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Wykaz skrétéw i skrétowcow

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 nowelizujaca

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
odwotawczych w dziedzinie udzielania zamodwien publicznych
(Dz. Urz. UE L 335, str. 31)

zakresie poprawy skutecznosci procedur

Krajowa Izba Odwotawcza

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

ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 r. — Kodeks cywilny (t.j. Dz. U.
z 2018 r., poz. 1025 ze zm.)

ustawa z dnia 14 czerwca 1960 r. — Kodeks postepowania

administracyjnego (Dz. U. z 1960 r. Nr 30, poz. 168 ze zm.)
ustawa z dnia 17 listopada 1964 r. — Kodeks postepowania

cywilnego (t.j. Dz. U. z 2018 r., poz. 1360 ze zm.)

ustawa z dnia 22 czerwca 2016 r. o zmianie ustawy — Prawo

zamoOwien publicznych oraz niektorych innych ustaw (Dz.U., poz.



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.

1020)

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 rodzajow dokumentéw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy
od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg byc¢
sktadane (Dz. U. poz. 1126)

Sad Najwyzszy
sad okregowy

specyfikacja istotnych warunkéw zaméwienia

Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej (dawniej: Europejski

Trybunat Sprawiedliwosci — ETS)
Urzad Zamowien Publicznych

ustawa z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych
(tj. Dz.U. z 2018 r., poz. 1986 ze zm.)

ustawa z dnia 16 kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej
konkurenciji (t.j. Dz. U. z 2018 r., poz. 419)



Wprowadzenie

Prezentowana Informacja podsumowuje rok 2018 ktéry zastuguje na szczegdlng
uwage, albowiem z dniem 18 pazdziernika 2018 roku, rozpoczat sie proces elektronizacji
zamowien publicznych w Polsce. Orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej dotyczace
wprowadzenia elektronicznych srodkéw porozumiewania sie zamawiajgcego z wykonawcami
oraz uzycie portali, na ktérych prowadzone sg postepowania od dnia 18 pazdziernika 2018
roku, w okresie sprawozdawczym nie byto jeszcze na tyle bogate, aby moéc zweryfikowac
kierunki interpretacji znowelizowanych przepiséw, niemnigj juz w tym krétkim okresie dato sie
zauwazy¢, jakie problemy poruszane w dziatalnosci orzeczniczej lzby moga pojawic¢ sie

w przysztosci.

W niniejszym opracowaniu skupiono sie na orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej
zapadtym w minionym roku, a dotyczgcym wybranych zagadnien, ktére w swojej doniostoSci
wymagaty usystematyzowania prezentowanych poglgdéw oraz wskazywaty na kierunki
wyktadni przepisow. Nalezy wyrazi¢ nadzieje, ze omawiane zagadnienia pozwolg
czytelnikom na uporzgdkowanie biezgcej praktyki stosowania przepiséw prawa oraz
umozliwig uczestnikom rynku zamowien publicznych przyswojenie i zrozumienie wyktadni

omawianych przepiséw.
Informacja zostata podzielona na IV czesci.

W Czesci | opracowania omowione zostaly podstawy prawne funkcjonowania Izby, jej

strukture i organy.

Czes¢ Il zawiera analize podstawowych obszaréw dziatalnosci lzby w ujeciu
liczbowym i procentowym wraz z porownaniem z danymi dotyczacymi roku 2017.
Przedstawione dane pozwalajg na analize funkcjonowania systemu $rodkéw ochrony

prawnej oraz zaangazowania cztonkow Izby w wykonywanie ustawowych zadan.

Czes¢ Il przedstawia wybrane zagadnienia merytoryczne, ktére w sposob
szczegolny zaznaczyty sie w orzecznictwie Izby i Sgdéw Okregowych w 2018 r. Oczywistym
jest, ze nie ma mozliwosci, aby w Informacji zostata przedstawiona cata tematyka, z jakg
w ramach wykonywania czynnosci orzeczniczych stykajg sie cztonkowie Krajowej |zby
Odwotawczej, dlatego tez zdecydowano sie na zaprezentowanie kilku wybranych zagadnien,
ktére w sposdb najbardziej reprezentatywny odzwierciedlajg problemy w orzecznictwie 1zby,
wystepujace w 2018 roku. Z oczywistych wzgledéw w Informacji nie poruszano tematow,
ktére byty omawiane w poprzednich sprawozdaniach (z wyjatkiem ,procedury odwrécone;j”)
uznajac, iz w tym zakresie nie dokonata sie zmiana kierunkéw orzeczniczych, zastugujgca na

stosowny komentarz.



W biezacej Informacji skupiono sie na tematach, ktére w mozliwie najbardziej
uniwersalny sposob odzwierciedlajg istote pracy orzeczniczej Krajowej Izby Odwotawcze;j.
Prezentowane sg zagadnienia dotyczgce elektronizacji zamowien publicznych, kwestie
zwigzane z procedurg odwrocong, czy tez analize wniesienia wadium przez wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia w kontekscie uchwaty Sadu

Najwyzszego.

Poruszona roéwniez zostata tematyka zwigzang z Zzadaniem uniewaznienia
postepowania w kontekscie posiadania interesu w uzyskaniu zamoéwienia. Omowiony zostat
rowniez temat podstawy do wykluczenia wykonawcy, ktéry brat udziat w przygotowaniu
postepowania

0 udzielenie zamowienia. Poruszono takze temat zwigzany z umowami ramowymi.

Sprawozdanie z pozaorzeczniczej dziatalnosci Izby zawarte zostato w Czesci IV

Informaciji.

Podstawowe zrodita Informacji to orzeczenia Izby i Sgdéw Okregowych oraz dane

statystyczne przygotowane przez Urzad Zaméwien Publicznych.

Informacja zostala przyjeta przez Zgromadzenie Ogdlne Krajowej Izby Odwotawczej
uchwatg nr 3/2019 z dnia 6 listopada 2019 r. w celu jej przedtozenia przez Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej, na podstawie art. 172 ust. 3 pkt 6 Pzp, Prezesowi Urzedu Zaméwien

Publicznych.



CZESC |: Ogédlna informacja o funkcjonowaniu Krajowej Izby

Odwotawczej w 2018 r.

1. Podstawy prawne funkcjonowania lzby

Krajowa lzba Odwotawcza zostata powotana ustawg z dnia 13 kwietnia 2007 r.
0 zmianie ustawy — Prawo zamowien publicznych oraz niektorych innych ustaw (Dz.U. Nr 82,
poz. 560) jako staty organ wylgcznie wtasciwy do rozpoznawania w pierwszej instancji
odwotan od niezgodnych z prawem czynnosci lub zaniechan zamawiajgcych
w postepowaniach o udzielenie zamdwieh publicznych. Izba ma charakter organu sgdowego
w rozumieniu art. 267 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej, co potwierdzit
Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej w wyroku z 13 grudnia 2012 r. (sprawa C-465/11
Forposta, ABC Direct Contact). Organizacje Izby oraz status jej cztonkdéw 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 Kk.p.c.
0 sadzie polubownym (arbitrazowym). Obok przepisow ustawowych kwestie zwigzane
z postepowaniem odwotawczym regulujg akty wykonawcze: rozporzgdzenie Prezesa Rady
Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(t.j. Dz. U. z 2018 r., poz. 972) oraz rozporzgdzenie Prezesa Rady Ministrow z dnia 22 marca
2010 r. w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwotan (t.j. Dz. U. z 2018
r. poz. 1092).

Kontrole instancyjng orzeczen lzby, na podstawie art. 198a i 198b Pzp, sprawujg
sady okregowe wiasciwe dla siedziby zamawiajgcego, a prawo wniesienia skargi przystuguje

stronom i uczestnikom postepowania oraz Prezesowi Urzedu Zamowien Publicznych.

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

odwotawcze.

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

rozpoznawania zastrzezen od wynikow kontroli prowadzonych przez Prezesa Urzedu.

W 2018 r. w Izbie obowigzywat wprowadzony zarzgdzeniem Prezesa Izby Nr 2/2011
zdnia 11 kwietnia 2011 r. Wewnetrzny regulamin organizacji pracy Krajowej Izby
Odwotawczej, zmieniony zarzgdzeniami Prezesa Izby Nr 1/2015 z dnia 8 stycznia 2015 r., Nr

1/2018 z dnia 23 maja 2018 r. i Nr 2/2018 z dnia 12 wrzesnia 2018 r., regulujgcy organizacje
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pracy lzby i — wobec braku regulacji ustawowych albo aktéw wykonawczych -
wprowadzajgcy ujednolicony system wzorow standardowych pism i formularzy stosowanych

w praktyce funkcjonowania 1zby.

Ponadto, zarzgdzeniem Nr 261 Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych z dnia 30
sierpnia 2018 r., zostat wprowadzony Regulamin Pracy Krajowej Izby Odwotawczej,
regulujgcy organizacje i porzadek w procesie pracy KIO oraz zwigzane z tym prawa

i obowigzki cztonkdéw Izby i Prezesa UZP.

W zwigzku z wejsciem w zycie Rozporzgdzenia Parlamentu Europejskiego i Rady
(UE) 2016/679 z dnia 27 kwietnia 2016 r. w sprawie ochrony osob fizycznych w zwigzku
z przetwarzaniem danych osobowych i w sprawie swobodnego przeptywu takich danych oraz
uchylenia dyrektywy 95/46/WE (RODO) — wprowadzono w Krajowej Izby Odwotawczej
.Procedury bezpieczenstwa danych osobowych zawartych w dokumentach sktadanych do

Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej”.
2. Sklad osobowy Izby

Krajowg lzbe Odwotawczg tworzg czionkowie Izby, powotywani i odwotywani przez
ministra wlasciwego do spraw gospodarki. Regulacje prawne dotyczgce cztonkéw Izby

zostaty zawarte w art. 173-176 Pzp.

Czlonkowie Izby przy orzekaniu sg niezawisli i zwigzani wytgcznie 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 skiad Izby moze wchodzi¢ do 100 cztonkéw.

Na koniec roku sprawozdawczego w sktad |zby wchodzito 48 osdb.
3. Organy lzby

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

organami lzby sa:

— Prezes,
— Wiceprezes,

— Zgromadzenie ogolne.

Prezes i Wiceprezes Izby powotywani sg przez ministra wtasciwego do spraw

gospodarki na wniosek Prezesa UZP na trzyletnig kadencje.



W okresie objetym Informacjg funkcje Prezesa Izby petnita Matgorzata Rakowska,
funkcje Wiceprezesa Izby, do dnia 17 czerwca 2018 r., petnita Magdalena Grabarczyk,
a od dnia 18 czerwca 2018 r., funkcje Wiceprezesa |zby petnit Emil Kuriata.

Zgromadzenie ogolne tworzg wszyscy cztonkowie Izby. W 2018 r. odbyto sie jedno

Zgromadzenie ogolne, ktérego przedmiotem byto przyjecie informacji rocznej za rok 2017.
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.
W roku 2018 funkcje rzecznika dyscyplinarnego Izby petnita 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 szczegétowego trybu postepowania
dyscyplinarnego oraz trybu wyboru sktadu orzekajgcego sadu dyscyplinarnego Krajowej |zby
Odwotawczej, przyjety przez Zgromadzenie ogdlne Izby uchwatg nr 3/2011 z dnia 9 czerwca
2011 r.

W okresie sprawozdawczym wobec jednego z cztonkéw KIO zostalo wszczete

postepowanie dyscyplinarne.
5. Rzecznik prasowy

Zadaniem rzecznika prasowego jest zapewnienie statej wspétpracy z mediami,
w szczegolnosdci  przekazywanie informacji o dziatalnosci KIO i postepowaniach

odwotawczych. W 2018 roku funkcje rzecznika prasowego petnita Magdalena Grabarczyk.
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CZESC II: Dziatalno$é merytoryczna Krajowej Izby Odwotawczej

w 2018 r. w ujeciu statystycznym

1. Wplyw odwotan

W 2018 r. do Prezesa Izby wptyneto 2714 odwotan, w tym 33 odwofania
w dziedzinach obronnosci i bezpieczehstwa. Liczba odwotan rozpoznanych w tym okresie

przez Izbe wyniosta 2668 (w tym 109 odwotan wniesionych w 2017 r.).
Sposrod odwotan wniesionych w 2018 r. do rozpoznania w 2019 r. pozostato 155 odwotan.

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

Liczba odwotan wniesionych w latach 2008 - 2018
3500

2942 3044

3000 2714

2500

2000

1500

1000

500

0
N 2008 m 2009 m 2010 m 2011 m2012 m 2013 m 2014 m 2015 = 2016 = 2017 = 2018

W 2018 r. dominujgcym sposobem wnoszenia odwotan byta ,tradycyjna papierowa”
posta¢ formy pisemnej, w ktérej wniesiono 1955 odwotan (72%). Natomiast 759 odwotan
(28%) zostato wniesionych w postaci elektronicznej. Tym samym odnotowano wzrost
odwotan wnoszonych w postaci elektronicznej w stosunku do roku 2017: w formie papierowej
2151 odwotan (78%), a w formie elektronicznej 598 odwotan (22%). W poprzednich latach
udziat odwotan wnoszonych w formie elektronicznej wynosit w: 2010 r. — 4,5%, 2011 r. —
11%, 2012 r. — prawie 15%, 2013 r. — 16%, 2014 r. — niemal 18%, 2015 r. — 9%, 2016 r. —
19%.

W ujeciu kwartalnym najwiekszy wptyw odnotowano w IV kwartale 2018 r. — 751

odwotania, nastepnie w Il kwartale wniesiono 674 odwotania, w Il kwartale 672 odwotan,
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a w | kwartale wniesiono 617 odwotan. W 2017 r. najwiecej odwotan wniesiono w Il kwartale
(708 odwotan).

W ujeciu miesiecznym wptyw odwotan prezentuje ponizszy wykres.

Liczba odwotan w 2018 r. w ujeciu miesiecznym

m styczen m luty m marzec m kwiecien ® maj = czerwiec ® lipiec = sierpieri = wrzesieri ~ pazdziernik ~ listopad grudzien

2. Ogodlna charakterystyka postepowan, w ktérych wniesiono odwotania

Najwiecej odwotan wniesiono w postepowaniach o udzielenie zamowienia
publicznego, ktérych warto$¢ przekracza tzw. progi unijne — 2074, czyli 76% ogotu
wniesionych w 2018 r. odwotan (w 2017 r. ich udziat wynosit 78%). Pozostate 640, czyli 24%

odwotan wniesionych w 2018 r., dotyczyto postepowan o wartosciach tzw. podprogowych.

Pod wzgledem rodzaju zamowien sposrod 2714 odwotan wniesionych w 2018 r. 42%
dotyczyto ustug, 38% — dostaw, a 20% — robét budowlanych (w 2017 r. taki podziat odwotan
przedstawiat sie nastepujaco: 39% ustugi, 38% dostawy i 23% roboty budowlane).

3. Statystyka przystapien do postepowan odwotawczych

Do toczacych sie w 2018 r. postepowan odwotawczych zgloszono 2453
przystgpienia, w tym 1871 po stronie zamawiajgcego (76%) oraz 582 po stronie

odwotujgcego (24%).
4. Czynnosci formalnoprawne podejmowane przez Prezesa Izby

W 2018 r. braki formalne, o ktérych mowa w art. 187 ust. 3 Pzp, zawieraty 654
odwotania, co skutkowato koniecznoscig wezwania wykonawcow do ich uzupetnienia

(w 2017 r. miato to miejsce w stosunku do 657 odwotan).

Sposrod 2668 odwotan, ktore wptynety do Prezesa Izby w 2018 r. zwréconych zostato

206 odwotan, czyli 8% (w 2017 r. zwroécono 220 odwotan, co stanowito 8% wszystkich
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odwotan). Prezes Izby zwrécit odwotania z nastepujgcych powodow: nieuiszczenia wpisu —
71 odwotan, nieuzupetnienia brakéow formalnych — 55 odwotan, nieuzupetnienia zaréwno
wpisu, jak ibrakéw formalnych — 74 odwotania. Natomiast sktady orzekajgce zwrdcity 6

odwotan z powodu nieuzupetnienia brakéw formalnych.

Sposrod  brakéw  formalnych  skutkujgcych zwrotem odwotania najczesciej

wystepowaty:

1. brak dokumentow potwierdzajgcych umocowanie oséb wnoszgcych odwotanie
— 45 odwotan;
brak dowodu przestania kopii odwotania zamawiajgcemu — 7 odwotan;
niedochowanie formy wniesienia odwotania zgodnie z art. 180 ust. 4 Pzp
— 4 odwotania;
brak petnomocnictwa — 1 odwotanie;

brak odpisu z KRS — 1 odwotanie.
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 rozpoznanie sprawy w powiekszonym skladzie moze takze wystgpi¢ z wnioskiem do
Prezesa lIzby — na podstawie § 13 ust. 4 rozporzadzenia w sprawie regulaminu —

wyznaczony do rozpoznania sprawy cztonek Izby.

W 2018 r. Izba rozpoznata w sktadzie jednoosobowym (nie liczac zwrotow odwotan)
1879 odwotah (76%), a w sktadzie trzyosobowym — 583 odwotania (24%). W 2017 r.,

w liczbie woéwczas rozpoznanych odwotan udziaty te wynosity odpowiednio 80% i 20%.
6. Odwotania skierowane do tacznego rozpoznania

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

zamoéwienia lub dotyczg takich samych czynnosci zamawiajgcego.

Ogdlna liczba odwotan skierowanych do tgcznego rozpoznania w okresie
sprawozdawczym wyniosta 473, t. 18% ogdlnej liczby 2668 rozpoznanych odwotan.
Natomiast w 2017 r. do tgcznego rozpoznania zostato skierowanych 19% odwotan,
aw 2016 r., byto to 23%.
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7. Rodzaje rozstrzygnie¢ odwotan

Rozpoznaniu przez skifady orzekajgce Izby (nie wliczajgc odwotan zwrdconych)
w 2018 r. podlegaty 2462 odwotania, w wyniku czego:
1. 775 odwotan zostato oddalonych (ok. 31%);
2. 605 odwotan zostato uwzglednionych (ok. 25%);
3. 547 postepowania zostaty umorzone wskutek wycofania odwotania (ok. 22%);
4. 477 postepowah zostato umorzonych w wyniku uwzglednienia przez
zamawiajgcego w catosci zarzutow odwotania (ok. 19%);

5. 58 odwotan zostato odrzuconych (ok. 2%).

Rodzaje rozstrzygnie¢ odwotan

m oddalenie odwotania - 775 (31%)

m uwzglednienie odwotania - 605 (25%)

® umorzenie postgpowania (wycofanie
odwotania) - 547 (22%)

umorzenie postepowania
(uwzglednienie odwotania przez
zamawiajacego) - 477 (19%)

odrzucenie odwotania - 58 (2%)

8. Kary finansowe, skrécenie okresu obowigzywania umowy w sprawie

zamowienia publicznego lub jej uniewaznienie

W 2018 r. Izba nie orzekta o natozeniu kary finansowej na zamawiajgcego ani
0 skroceniu okresu obowigzywania lub o uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia

publicznego.
9. Zdania odrebne

Do wydanych w okresie sprawozdawczym wyrokow cztonkowie sktadow orzekajgcych
zgtosili 6 zdan odrebnych. Dla poréwnania w 2017 r. zgtoszono 6 zdan odrebnych,

aw 2016 r., 9 zdan odrebnych.

W 2018 r. zdania odrebne dotyczyty: zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy,
gwarancji wadialnej skfadanej przez wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia, postanowien specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia w zakresie

autorskich praw majgtkowych, sposobu liczenia terminu do wniesienia odwotania, przestanki
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wykluczenia wykonawcy z postepowania, o ktdérej mowa w art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp oraz

uzasadnionych kosztow strony z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.
10. Powotanie biegtego

W okresie sprawozdawczym przeprowadzono dowdd z opinii bieglego w 7
postepowaniach, aw 2017 r. w 4 postepowaniach. Sredni czas trwania postepowania,
w ktérym dopuszczono dowdd z opinii biegtego, to 141 dni (tj. o 125 dni dtuzej w stosunku do

Sredniego czasu trwania wszystkich spraw rozpoznanych w 2018 r.).”

Potrzeba skorzystania z wiadomosci specjalnych wynikta w zwigzku z zagadnieniami
z dziedziny informatyki, telekomunikacji, mechaniki, finansow, a takze 2z zakresu

kryminalistycznych badan dokumentow.
11. Prawomocnos¢ orzeczen

W 2018 r. w oparciu o regulacje § 36 ust. 1 rozporzgdzenia w sprawie regulaminu
Prezes Izby stwierdzit prawomocnos¢ 17 orzeczen. We wszystkich przypadkach Prezes Izby

dokonat tego na wniosek strony (dla poréwnania w 2017 r. byto to 25 orzeczenh).
12. Terminowos¢ rozpoznawania odwotan

W 2018 r. postepowanie odwotawcze trwato srednio 16 dni, a w 2017 r. — 15 dni. Na

taki stan rzeczy wptyw miaty m.in. nizej wskazane okolicznosci.

Po pierwsze — koniecznos¢ wykonywania przez Izbe dodatkowych czynnosci przed
skierowaniem odwofania na posiedzenie lub rozprawe (np. wezwanie do uzupetnienia
brakéw formalnych odwotania, czy wezwanie do zgtoszenia sprzeciwu od uwzglednienia
przez zamawiajgcego zarzutdéw odwotania, wstrzymujgce do 3 dni dalsze procedowanie
w sprawie). Nie bez znaczenia jest réwniez kwestia wyznaczenia terminu posiedzenia
z odpowiednim wyprzedzeniem (zgodnie z § 15 ust. 2 rozporzadzenia w sprawie regulaminu
zawiadomienie o terminie i miejscu rozprawy dorecza sie stronom oraz uczestnikom
postepowania odwotawczego za potwierdzeniem odbioru co najmniej na 3 dni przed
wyznaczonym terminem rozprawy), zwlaszcza w kontekscie prawidtowego zawiadomienia
wykonawcow zgtaszajgcych przystgpienia do postepowania odwotawczego. Trzydniowy
termin na zgtoszenie przystgpienia jest niemozliwy do przewidzenia z géry, zwlaszcza
zwazywszy na fakt, ze jego poczgtek liczony jest od otrzymania przez wykonawce
zgtaszajgcego przystapienie kopii odwotania (zob. art. 185 ust. 2 Pzp), na przekazanie ktorej
zamawiajgcy ma 2 dni (argument z art. 185 ust. 1 Pzp). Co wiecej, nie bez znaczenia
w omawianym zakresie jest rowniez przepis art. 185 ust. 8 Pzp, zgodnie z ktorym jezeli
koniec terminu do wykonania czynnosci przypada na sobote lub dzien ustawowo wolny od

pracy, termin uptywa dnia nastepnego po dniu lub dniach wolnych od pracy.
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Po drugie — sprawy, ktérych rozpoznanie ulegto odroczeniu z uwagi na ich
skomplikowang materie, w tym konieczno$¢ przeprowadzenia dowodu z opinii biegtego
(dowdd taki byt przeprowadzany w 7 postepowaniach, z ktorych 4 zakonczyty sie w 2018 r.).
Sposréd wszystkich spraw rozstrzygnietych w okresie sprawozdawczym 186 zostato
rozpoznanych na wiecej niz jednym posiedzeniu z udziatem stron i uczestnikdw
postepowania odwotawczego (w 2017 r., takich spraw byto 100). Sredni czas trwania
postepowan odwotawczych w tych sprawach wyniost 43 dni, natomiast w sprawach
rozpoznanych na jednym terminie posiedzenia z udziatem stron i uczestnikow postepowania
odwotawczego — 14 dni. Sredni czas trwania postepowania, w ktérym dopuszczono dowdd
z opinii biegtego, to 141 dni (. o 125 dni dtuzej w stosunku do sredniego czasu trwania

wszystkich spraw rozpoznanych w 2018 r.).

W sprawach odroczonych, dwa postepowania odwotawcze zostaty zainicjowane
odwotaniami wniesionymi do Prezesa lzby jeszcze w 2017 r. (w okresie marzec — kwiecien),
a rozstrzygniete orzeczeniami wydanymi w kwietniu 2018 r., co oznacza, ze w sprawach tych
postepowanie odwotawcze trwato przez okres okoto roku (miedzy 359 a 381 dni). Natomiast
jesli chodzi o odwotania wniesione w 2018 r. nalezy wskazaé, ze 3 najdtuzej trwajgce

postepowania odwotawcze trwaty od 75 do 165 dni.

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

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

Srednia liczba dni od wptywu odwotania
do wydania orzeczenia

2009 2010 2011 2012 2013 2014 2015 2016 2017 2018

Po trzecie — kierowanie spraw do fgcznego rozpoznania. Jak wspomniano, stosownie
do art. 189 ust. 1 Pzp, Prezes Izby moze zarzgdzic tgczne rozpoznanie odwotan przez Izbe,
jezeli zostaly ztozone w tym samym postepowaniu o udzielenie zaméwienia lub dotyczg
takich samych czynnosci zamawiajgcego (w okresie sprawozdawczym liczba odwotan

skierowanych do tgcznego rozpoznania wyniosta 473, czyli 18% ogdlnej liczby rozpoznanych
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spraw). W sytuacji gdy do odwotania, ktérego termin rozpoznania zostat juz wyznaczony,
dotgczone zostanie kolejne odwotanie, niejednokrotnie powstaje konieczno$¢ zniesienia
uprzednio wyznaczonego terminu z jednoczesnym wskazaniem kolejnego, a to z uwagi na
koniecznos¢ zawiadomienia o terminie posiedzenia stron lub uczestnikdw postepowania
odwotawczego z odpowiednim wyprzedzeniem Ilub oczekiwania na ewentualne

przystapienia.

Po czwarte — utrzymanie na dotychczasowym poziomie zasobdéw kadrowych
i infrastruktury niezbednych do prowadzenia postepowan odwotawczych, przy jednoczesnym
powiekszeniu sktadu osobowego Izby. Przypomnienia wymaga, ze we wrzesniu 2017 r,
sktad Izby powiekszyt sie o 18 osoOb i na zakonczenie okresu sprawozdawczego wynosit 48
cztonkéw. Jednoczesnie nie doszto do odpowiedniego (adekwatnego do wzrostu liczebnosci
Izby) zwiekszenia zasobow kadrowych zapewniajgcych obstuge postepowan odwotawczych,
tj. protokolantow, ktorych srednia liczba w okresie sprawozdawczym nie pozwalata nawet na
petne wykorzystanie pozostajgcej aktualnie do dyspozycji Izby infrastruktury i poszerzenia

zaplecza technicznego (kolejne sale rozpraw).
13. Ogtaszanie orzeczen

Zgodnie z art. 196 ust. 2 Pzp, Izba w sprawie zawitej moze odroczy¢ wydanie
orzeczenia na czas nie dluzszy niz 5 dni. Izba — z uwagi na zawito$¢ sprawy — uznata w 2018
r. za konieczne skorzystanie z tego uprawnienia w 1119 przypadkach (co stanowi 81%

z 0golnej liczby wydanych wyrokéw), natomiast w 2017 r. byto to 1023 (74%).
14. Skargi do sagdéw okregowych na orzeczenia Izby

W 2018 r. wniesiono 166 skarg na orzeczenia Krajowej Izby Odwotawczej, co stanowi

6,2% w stosunku do liczby odwotan rozpoznanych przez sktady orzekajgce.

W poprzednich latach byto to odpowiednio: 2017 — 159 (5,7%), 2016 — 130 (5,2%),
2015 — 179 (6,7%), 2014 r. — 133 (5,1%), 2013 r. — 144 (5,2%), 2012 r. — 152 (5,9%),
aw 2011 r. — 148 (6%).
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Podmioty wnoszace skargi na orzeczenia
Izby

W odwotujacy - 88 (53%)

W przystepujacy - 38 (23%)

M zamawiajacy - 35 (21%)
Prezes UZP -5 (3%)

Na podstawie przekazanych Izbie orzeczeh sgdéw okregowych ustalono (wedtug
stanu na dzien 22 marca 2019 r.), ze w 2018 r. rozpoznano 106 skarg na orzeczenia lzby,
w tym: 40 skarg zostato odrzuconych (38%), 30 skarg zostato oddalonych (28%),
w 16 sprawach zmieniono wyrok (15%), w 17 sprawach umorzono postepowanie skargowe
(16%), w 2 sprawach uchylono wyrok (2%), w 1 sprawie uwzgledniono skarge (1%).

W toku jest 60 spraw.

Rozstrzygniecia skarg na orzeczenia lzby w 2018 r.

W odrzucone - 40 (38%)

m oddalone - 30 (28%)

m zmieniono wyrok Izby - 16 (15%)

B umorzono postgpowanie - 17 (16%)
uchylono wyrok Izby - 2 (2%)
uwzgledniono skarge - 1 (1%)

15. Rozpoznawanie wnioskow o uchylenie zakazu zawarcia umowy

Krajowa Izba Odwotawcza w 2018 r. wydata 29 postanowien w sprawie wnioskow

0 uchylenie zakazu zawarcia umowy, w tym: 14 postanowien odmawiajgcych uchylenia
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zakazu zawarcia umowy (48%), 13 postanowien uchylajgcych zakaz zawarcia umowy (45%)

oraz 2 postanowienia umarzajgce postepowanie w sprawie wniosku (7%).

Whnioski rozpoznawane byly w terminie okreslonym w art. 183 ust. 4 Pzp, tj. nie

pozniej niz w terminie 5 dni od dnia ich ztozenia.

Z kolei w 2017 r. Krajowa lzba Odwotawcza wydata 37 postanowien w sprawie
wnioskédw o uchylenie zakazu zawarcia umowy, w tym: 20 postanowieh odmawiajgcych
uchylenia zakazu zawarcia umowy (54%), 12 postanowien uchylajgcych zakaz zawarcia

umowy (32%) oraz 5 postanowien umarzajgcych postepowanie w sprawie wniosku (14%).
16. Rozpoznanie zastrzezen od wynikéw kontroli Prezesa UZP

Z art. 167 ust. 1i art. 171a Pzp, wynika uprawnienie zamawiajgcych do zgtaszania do
Prezesa Urzedu zastrzezen od wynikéw kontroli doraznej i uprzedniej. Opinie w przedmiocie
tych zastrzezen lzba wyraza w formie uchwaty podejmowanej w terminie 15 dni od dnia
otrzymania zastrzezen od wynikéw kontroli. Za wyjgtkiem dwoch przypadkéw, zastrzezenia

zostaty rozpoznane w terminie okreslonym w art. 167 ust. 3 Pzp.

Izba w 2018 r. wydata 44 opinie, w tym: 39 opinii (89%) nieuwzgledniajgcych
zastrzezen, 4 opinie (9%) uwzgledniajgce zastrzezenia w catosci oraz 1 opinie (2%)

czesciowo uwzgledniajgcg zastrzezenia.

Dla poréwnania w 2017 r. Izba wydata w formie uchwat 70 opinii, w tym: 48 opinii
(70%) nieuwzgledniajgcych zastrzezen, 16 opinii (23%) uwzgledniajgcych zastrzezenia

w catosci oraz 5 opinii (7%) czesciowo uwzgledniajgcych zastrzezenia.

Rozstrzygniecia zawarte w opiniach
wydanych w 2018 r.

W nieuwzglednienie zastrzezen -
39 (89%)

B uwzglednienie zastrzezen w
catosci - 4 (9%)
czesciowe uwzglednienie
zastrzezen - 1 (2%)
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CZESC IlI: Problemy wynikajace z orzecznictwa lzby

1. Pierwsze problemy i zagadnienia zwigzane 2z elektronizacja zamoéwien

publicznych

Przepisy unijne w coraz szerszym zakresie uwzgledniajg nowoczesne rozwigzania
informatyczne w procesie udzielania zamowien publicznych, co ma istotny wptyw na krajowy
porzadek prawny. Proces elektronizacji zamowien ma swg podstawe prawng w Dyrektywie
klasycznej, ktora wprowadzita w tym zakresie nowe regulacje. Warto nadmienié¢, ze zgodnie
z motywem 52 preambuty Dyrektywy klasycznej srodki elektroniczne powinny staé sie
standardowymi srodkami komunikacji i wymiany informacji w postepowaniach o udzielanie
zamowien, poniewaz znaczgco zwiekszajg mozliwosci udziatu  wykonawcow

w postepowaniach o udzielanie zamdwien na catym rynku wewnetrznym.

W wyniku realizacji obowigzku implementacji Dyrektywy klasycznej, polski
ustawodawca, w dniu 22 czerwca 2016 r., uchwalit ustawe nowelizujgca, ktora przenosi na
grunt krajowego porzadku prawnego unijne rozwigzania w zakresie elektronizacji zamoéwienh
publicznych, co spowodowato, ze w roku 2018 rozpoczat sie pierwszy etap elektronizacji
procesu udzielania zamodwien publicznych, w ramach ktérego formy tradycyjne bedg
sukcesywnie zastepowane elektronicznymi formami prowadzenia postepowania. Przy czym,
zgodnie z art. 15 ust. 1 pkt 2 wskazanej ustawy, petna elektronizacja obejmuje aktualnie
jedynie postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, ktérych warto$¢ jest rowna lub
przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp, za$

postepowania 0 mniejszej wartosci zostang objete elektronizacjg od 1 stycznia 2021 r.

W okresie sprawozdawczym pojawity sie pierwsze spory, obejmujgce swoim
zakresem zagadnienia dotyczgce elektronizacji zamodwien publicznych, co skutkowato
pojawieniem sie pierwszych interpretacji stanéw faktycznych, zwigzanych z elektroniczng
komunikacjag pomiedzy zamawiajgcym a wykonawcami. Nalezy jednak zaznaczyc,
ze obowigzek uzycia sSrodkow komunikacji elektronicznej powstat dopiero od dnia
18 pazdziernika 2018 r. (w przypadku centralnych zamawiajgcych od 18 kwietnia 2017 r.),
zas od 18 kwietnia 2018 r. zmienit si¢ jedynie sposéb przekazywania zamawiajgcemu
jednolitego europejskiego dokumentu zaméwienia, co od tej daty odbywa sie droga
elektroniczng (art. 15 ust. 2 ustawy nowelizujgcej). Zatem jest to relatywnie krétki okres,
w ktérym rynek zamdwien publicznych dopiero rozpoczgt funkcjonowanie w nowej

rzeczywistosci prawnej, dotyczacej elektronizacji zamowien publicznych.

Obowigzek przesytania JEDZ w sposob elektroniczny spowodowat, Zze pojawity sie
spory dotyczgce kwalifikacji prawnej okolicznosci podania przez wykonawce btednego hasta

dostepu do dokumentu JEDZ i przez to braku mozliwosci zweryfikowania tego dokumentu
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przez zamawiajgcego. Problem ten byt przedmiotem wyroku Izby z dnia 18 pazdziernika
2018 r., sygn. akt KIO 2018/18. W stanie faktycznym przedmiotowej sprawy okolicznos¢
podania w ofercie odwotujgcego nieprawidtowego hasta dostepu do dokumentu JEDZ, nie
byta miedzy stronami sporna. Istotg sporu byly konsekwencje podania btednego hasta.
Zamawiajgcy w zwigzku z nieuzyskaniem dostepu do tego dokumentu uznat go za
nieztozony i zastosowat procedure okreslong w art. 26 ust. 3 Pzp, a kolejne czynnosci
w postaci wykluczenia odwotujgcego i zatrzymania wadium, byly konsekwencjg tego
wezwania. Odwotujgcy natomiast zakwestionowat zasadno$¢ zastosowania ww. procedury
i zarzucit zamawiajgcemu zaniechanie wezwania do wyjasnien na podstawie art. 87 ust.
1 Pzp.

W przedmiotowej sprawie Izba uznata, ze stanowisko odwotujgcego zastugiwato na
aprobate, a dziatania zamawiajgcego nie mialy oparcia w stanie faktycznym i przepisach
prawa. W ocenie Izby zamawiajgcy bezpodstawnie zastosowat art. 26 ust. 3 Pzp, ktory
nakazuje zamawiajgcemu wezwanie wykonawcy do ziozenia dokumentu, ktory nie zostat
przedtozony, jest niekompletny lub zawiera btedy. W rozpoznawanej sprawie plik zawierajgcy
dokument JEDZ zostat zamawiajgcemu dostarczony w formie elektronicznej, zas z uwagi na
brak mozliwosci jego otwarcia zamawiajgcy nie mogt go jednak zweryfikowac, nie mogt

zatem ustalic, ze jest on niekompletny, bgdz ze zawiera btedy.

Izba podzielita w tej sprawie stanowisko odwotujgcego, ze wobec braku mozliwosci
otwarcia pliku zawierajgcego JEDZ za pomocg hasta podanego w ofercie, zamawiajgcy nie
tylko mégt, ale miat rowniez obowigzek wezwac¢ odwotujgcego do ztozenia wyjasnien w tym
przedmiocie, na podstawie art. 87 ust. 1 Pzp. Sktad orzekajgcy wyjasnit tez, ze zastosowanie
tego przepisu nie bytoby prowadzeniem negocjacji co do treéci oferty ani nie prowadzitoby do
dokonania w niej niedopuszczalnych zmian. Informacja o hasle dostepu do dokumentu JEDZ
zostata podana w ofercie, jednak nie umozliwita zamawiajgcemu dostepu do tego
dokumentu. Oznaczato to wiec, ze pojawita sie watpliwos¢ co do prawidtowosci tej informacii.
Nie sposob twierdzi¢, ze ztozenie przez wykonawce wyjasnien, dotyczgcych tego hasta,
prowadzitoby do jakichkolwiek istotnych, merytorycznych zmian tresci oferty, hasto to miato
bowiem znaczenie informacyjno-techniczne i nie wptywato w zaden sposéb na zakres i tres¢
zobowigzania wykonawcy. Podobnie, wyjasnienie kwestii prawidtowosci hasta nie
wpltywatoby na tres¢ i poprawnos¢ samego dokumentu JEDZ, a jedynie mogtoby
spowodowac, ze zamawiajgcy uzyskatby mozliwos¢ zapoznania sie z nim, hasto zatem jest

tylko narzedziem umozliwiajgcym dostep do dokumentu.

Ponadto Izba zauwazyta, ze zamawiajgcy, zamiast zmierzaC do wyjasnienia
prawidtowosci hasta, podjgt czynnosci skutkujgce dla wykonawcy daleko idgcymi

i niewspotmiernymi do popetnionego btedu konsekwencjami. Procedura unormowana w art.
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26 ust. 3 Pzp dokonywana jest bowiem pod rygorem wykluczenia wykonawcy
z postepowania i ewentualnego zatrzymania jego wadium. Nie moze wiec by¢ ona
stosowana zamiast wezwania do zlozenia wyjasnien, jesli racjonalnie oceniajgc sytuacje
mozna przewidywac, ze wyjasnienia takie usunetyby zaistniate watpliwosci, pozwalajgc

zamawiajgcemu ustali¢ prawidtowosé samego dokumentu JEDZ.

Reasumujgc, w przedmiotowej sprawie Izba stwierdzita, Zze bezpodstawne
skierowanie wezwania z art. 26 ust. 3 Pzp spowodowato w dalszej kolejnosci powstanie
sporu co do skutecznego dostarczenia wezwania odwotujgcemu, a w konsekwencji
wykluczenie odwotujgcego z postepowania oraz zatrzymanie wadium i uznata te dwie

ostatnie czynnoéci za bezpodstawne.

Stanowisko dotyczgce dopuszczalnosci uzyskania informacji w zakresie klucza
deszyfrujgcego w trybie art. 87 ust. 1 Pzp zostato podirzymane w kolejnym wyroku Izby
Z dnia 15 stycznia 2019 r. o sygn. akt KIO 2668/18.

Na problem techniczny z podpisaniem oferty wskazywat odwotujgcy w sprawie
0 sygn. akt KIO 2658/18, rozstrzygnietej wyrokiem z dnia 17 stycznia 2019 r.
Zamawiajgcemu zarzucono nieprawidiowe przygotowanie postepowania, w sposob
uniemozliwiajgcy ztozenie kwalifilkowanego podpisu elektronicznego na dokumencie
formularza ofertowego. Przedsiebiorca twierdzit, ze brak symbolu ktoédki przy formularzu

ofertowym powoduje, ze dokument ten nie moze uzyskac kwalifikowanego podpisu.

Izba nie podzielita stanowiska odwotujgcego wskazujgc, ze brak mozliwosci
podpisania formularza z pozycji platformy nie stanowi o tym, ze to system blokowat
mozliwos¢ ztozenia oferty opatrzonej kwalifikowalnym podpisem elektronicznym. Zgodnie
z ustalonym stanem faktycznym, odwotujgcy miat mozliwosé zlozenia oferty zgodnej
z wymaganiami ustawowymi przez pobranie formularza (na podstawie komendy ,pobierz
formularz”), opatrzenie go kwalifikowalnym podpisem elektronicznym, a nastepnie
zamieszczenie podpisanego formularza na platformie EFO i za jej posrednictwem przestanie
do zamawiajgcego, tak jak zrobili to dwaj pozostali wykonawcy. Ponadto, zamawiajgcy
w SIWZ nie wymagat, aby oferta zostata wypetniona on-line i tak wystana do zamawiajgcego.
Trudno zatem nie dostrzec, jak istotnym jest aby wykonawcy korzystajgcy z nowych narzedzi
do sktadania ofert dochowali nalezytej starannosci réwniez w zakresie pozyskania wiedzy
w jaki sposob oferte nalezy sporzgdzi¢ i ztozy¢, co jest warunkiem prawidtowego

przygotowania oferty w postaci elektronicznej.

Kolejnym zagadnieniem zwigzanym z elektronicznym sktadaniem ofert jest

kwalifikowany podpis elektroniczny. W wyroku z 8 stycznia 2019 r. sygn. akt KIO 2639/18
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Izba rozpoznawata spér dotyczacy koniecznosci walidacji podpisu elektronicznego, za

posrednictwem kwalifikowanego dostawcy ustug zaufania.

W orzeczeniu tym wskazywano na roznice pomiedzy podpisem elektronicznym,
a kwalifilkowanym podpisem elektronicznym, ktérego niezbednym elementem jest mozliwo$é
walidacji przez niezalezng instytucje, wydajgcg kwalifikowane certyfikaty. W ocenie lzby,
mozliwos¢ dokonania walidacji podpisu elektronicznego przez zamawiajgcego za
posrednictwem kwaliflkowanego dostawcy ustug zaufania, wpisanego do wiasciwego
rejestru, stosownie do art. 32 ust. 2 rozporzadzenia elDAS, zapewnia prawidiowy wynik
procesu walidacji i umozliwia  wykrycie wszelkich probleméw  zwigzanych
z bezpieczenstwem. Natomiast wobec tredci art. 10a ust. 5 Pzp, przewidujgcego rygor
niewaznosci nienalezycie podpisanego JEDZ, oraz cigzgcego na zamawiajgcym obowigzku
weryfikacji podpisania JEDZ, to wykonawca — jako profesjonalista — winien zadbac o to, aby

ztozony przez niego podpis umozliwiat jego walidacje przez dostawce ustug zaufania.

Zagadnienie skutkéw ztozenia opatrzonego kwalifikowanym podpisem elektronicznym
skanu dokumentu gwarancji, sporzgdzonego pierwotnie w formie pisemnej, w celu
whniesienia wadium, byto przedmiotem rozwazan Izby w sprawach o sygn. akt KIO 1573/18
(wyrok z dnia 22 sierpnia 2018 r.) oraz KIO 2426/18 (wyrok z dnia 11 grudnia 2018 r.).
Ww. orzeczenia dotyczyty odwotan wniesionych w postepowaniach o udzielenie zamowienia,

ktére zostaty wszczete przed dniem 18 pazdziernika 2018 r.

W sprawie KIO 1573/18 Izba opowiedziata sie za pogladem, zgodnie z ktoérym
opatrzenie dokumentu gwarancji bankowej, sporzgdzonego pierwotnie w formie pisemnej,
kwalifikowanym podpisem elektronicznym nie oznacza, ze mamy w tej sytuacji do czynienia
z oryginatem gwarancji wadialnej. W przedmiotowym wyroku, skfad orzekajgcy omowit
regulacje dotyczace elektronicznej gwarancji bankowej, wynikajgce z Prawa bankowego,

a takze réznice pomiedzy elektronicznym podpisem zewnetrznym a jego wewnetrzng forma.

W postepowaniu, ktérego dotyczyto odwotanie, specyfikacja istotnych warunkéw
zamoéwienia zawierata postanowienie, zgodnie z ktéorym wadium, z wyjatkiem przelewu
pienieznego, nalezato ztozy¢é w oryginale w siedzibie zamawiajgcego. W uzasadnieniu
orzeczenia zwrocono uwage na zawartg w tresci dokumentu gwarancji klauzule o obowigzku
zwrotu gwarancji po wygasnieciu lub spfacie zobowigzania, co nalezy wykluczyé
w przypadku elektronicznej formy dokumentu gwarancji. Sktad orzekajgcy Izby wskazat,
iz czynno$¢ zwrotu wymaga dla swojego wykonania istnienia zmaterializowanej formy tego
co jest zwracane, tj. w tym przypadku oryginatu dokumentu gwarancji, sporzgdzonego

w formie pisemne;.
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Podobny poglad zaprezentowano w uzasadnieniu drugiego z przywotanych powyzej
wyrokow (KIO 2426/18). W stanie faktycznym tej sprawy dokument gwarancji zatgczony
przez odwotujgcego do oferty zostat sporzadzony w formie pisemnej, natomiast
zamawiajgcemu zostat przekazany skan tego dokumentu opatrzony kwalifikowanym
podpisem elektronicznym przez osobe, ktora pierwotnie ziozyta wtasnoreczny podpis na
dokumencie gwaranciji, sporzgdzajgc w ten sposob oryginat dokumentu gwarancji w formie
pisemnej. lzba stwierdzita, iz sporzadzenie skanu dokumentu gwarancji wystawionego
w formie pisemnej, a nastepnie podpisanie go kwalifikowanym podpisem elektronicznym,
stanowito wytworzenie elektronicznej kopii tego dokumentu. Ponadto Izba za istotng uznata
treSC dokumentu gwarancji, z ktérej bezsprzecznie wynikata okolicznos¢ wygasniecia
gwarancji w przypadku zwrotu jej oryginatu do gwaranta. Powyzsze doprowadzito Izbe do
przekonania, iz w rozpoznawanej sprawie ztozenie przez wykonawce dokumentu gwarancji
nie spetnito celu, dla jakiego zamawiajgcy wymagajg wniesienia wadium w postepowaniu,
wyrazajgcego sie w zabezpieczeniu interesdw finansowych zamawiajgcego. lzba za
watpliwg uznata mozliwos¢ zaspokojenia sie zamawiajgcego z wniesionej przez wykonawce
gwarancji, wobec nieposiadania przez niego oryginatu tego dokumentu w formie pisemne;.
W konsekwencji |zba uznata za prawidlowg decyzje zamawiajgcego o odrzuceniu oferty
wykonawcy na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7b Pzp z uwagi na nieprawidlowe wniesienie
wadium. Orzeczenie to zapadto w stanie faktycznym, w ktérym w tresci specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia zamawiajgcy zdecydowat, ze komunikacja miedzy zamawiajgcym
a wykonawcami odbywa¢ sie bedzie wytgcznie przy uzyciu $rodkéw komunikacji
elektronicznej w rozumieniu ustawy z dnia 18 lipca 2002 r. o $wiadczeniu ustug drogg

elektroniczna.

Podsumowujgc nalezy zauwazyé, ze wprowadzenie elektronicznej komunikacji
w postepowaniach o udzielenie zaméwienia publicznego w znacznie szerszym zakresie niz
miato to miejsce dotychczas, zaowocowato pojawieniem sie nowych zagadnieh
w orzecznictwie lzby. Wyroki dotyczgce tej materii niejednokrotnie wywotywaty szerokag
dyskusje pomiedzy uczestnikami rynku zamodwien publicznych. Miato to miejsce
w szczegolnosci w przypadku pierwszego orzeczenia dotyczgcego wykorzystania algorytmu
SHA-1 przy ztozeniu kwalifikowanego podpisu elektronicznego (wyrok z dnia 10 grudnia
2018 r. sygn. akt KIO 2428/18) oraz pierwszego rozpoznania sporu dotyczgcego skutkéw
prawnych ztozenia opatrzonego kwalifikowanym podpisem elektronicznym skanu oferty,
sporzgdzonej pierwotnie w formie pisemnej (wyrok z dnia 4 stycznia 2019 r. sygn. akt KIO
2611/18). Tym niemniej warto nadmieni¢, ze zagadnienia te nabraty znaczenia w roku 2019,
ktorego nie obejmuje okres sprawozdawczy i jedynie krotko zaznaczy¢ nalezy, ze kolejne

sktady lzby podzielity poglad o mozliwo$¢ stosowania algorytmu SHA-1, przy podpisywaniu
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dokumentéw za pomocg kwalifikowanego podpisu elektronicznego. Przesgdzono réwniez,
ze odrecznie podpisany formularz oferty, ktory zostat zeskanowany, a nastepnie opatrzony

podpisem elektronicznym, stanowi wtasciwg forme oferty.

2. Procedura odwrécona (art. 24aa ust. 1 Pzp) - przeglad problematyki
orzeczniczej

Procedura odwrocona zostata uregulowana w art. 24aa ust. 1 Pzp, zgodnie z ktérym
zamawiajgcy moze, w postepowaniu prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego,
najpierw dokona¢ oceny ofert, a nastepnie zbadac¢, czy wykonawca, ktérego oferta zostata
oceniona jako najkorzystniejsza, nie podlega wykluczeniu oraz spetnia warunki udziatu
w postepowaniu, o ile taka mozliwoS¢ zostata przewidziana w specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia lub w ogtoszeniu o zamowieniu. Wobec powyzszego, zamawiajacy
moze, po ustaleniu rankingu ofert, ograniczy¢ sie do badania pod wzgledem podmiotowym
jedynie tego wykonawcy, ktérego oferta zostata sklasyfikowana na pierwszym miejscu, przy
jednoczesnym braku obowigzku poddania badaniu pozostatych ofert. Instytucja procedury
odwrdéconej stanowi implementacje art. 56 ust. 2 Dyrektywy klasyczne;.

Problematyka procedury odwréconej niejednokrotnie byta przedmiotem wnoszonych
do Krajowej Izby Odwotawczej w 2018 r. odwotan. Na podstawie analizy tresci wydanych
w tym okresie orzeczen mozna zdecydowanie wyrazi¢ poglad, iz orzecznictwo
w omawianym zakresie uksztattowato sie jednolicie co do problematyki interesu w uzyskaniu
zamoéwienia. Krajowa lzba Odwotawcza jednolicie przyjeta poglad, ze w ramach procedury
odwréconej brak weryfikacji podmiotowej wszystkich wykonawcow daje szerokg mozliwo$é
kwestionowania czynnos$ci zamawiajgcego w drodze s$rodkéw ochrony prawnej, f{j.
niezaleznie od zajetego przez wykonawce miejsca w rankingu.

W tym zakresie wskaza¢ nalezy na wyrok z dnia 10 grudnia 2018 r., sygn. akt KIO
2446/18, w ktorym Izba stwierdzita, ze w sytuacji uwzglednienia odwotania przy ponownym
badaniu ofert, odwotujgcy bedzie mie¢ szanse podnoszenia zarzutéw wobec wytonionego
wykonawcy. Izba zauwazyta, ze w przypadku procedury odwréconej interes we wniesieniu
odwofania wobec wyboru najkorzystniejszej oferty posiada kazdy z wykonawcow
sklasyfikowany w rankingu ofert. Ponadto, w wyroku z dnia 3 sierpnia 2018 r., sygn. akt KIO
1403/18 Izba wskazata, ze bez znaczenia w takiej sytuacji pozostaje argumentacja
zamawiajgcego wskazujgcego na mozliwo$¢ odrzucenia oferty Odwotujgcego (w tym
przypadku jako zawierajgcej btedng stawke podatku VAT) skoro Zamawiajgcy faktycznie —
wobec prowadzenia procedury odwrdoconej — nie dokonat faktycznie tej czynnosci. Tym
bardziej lzba przyznawata wykonawcy interes w uzyskaniu zamowienia, gdy wnoszgcy
odwotanie ztozyt w postepowaniu oferte, a w procesie badania i oceny ofert

z zastosowaniem procedury odwréconej jego oferta zostata odrzucona, co wykonawca
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zakwestionowat w ramach ziozonego odwotania. Izba w takich sytuacjach uznawata,
ze w przypadku uwzgledniania odwotania wykonawca ma szanse na uzyskanie
przedmiotowego zamowienia. Powyzszy poglad zostat wyrazony rowniez w wyroku z dnia
18 maja 2018 r., sygn. akt KIO 862/18. Ponadto, szerokie rozumienie interesu zostato
potwierdzone réwniez w wyrokach: z dnia 26 pazdziernika 2018 r., sygn. akt KIO 2041/18,
z dnia 26 pazdziernika 2018 r., sygn. akt KIO 2050/18, KIO 2069/18, z dnia 6 wrzesnia 2018
r., sygn. akt KIO 1652/18, z dnia 20 lipca 2018 r., sygn. akt KIO 1319/18, z dnia 21 marca
2018 r., sygn. akt KIO 446/18, z dnia 26 marca 2018 r., sygn. akt KIO 417/18. lIzba
potwierdzita réwniez, ze zastepczy wybdr oferty w procedurze odwrdéconej miesci sie
w ramach przestanki wniesienia odwotania okreslonej w art. 180 ust. 2 pkt 6 Pzp — wyrok
Izby z dnia 29 stycznia 2019 r., sygn. akt KIO 74/18.

Problematyka procedury odwréconej byta poruszana takze w innych orzeczeniach
Krajowej Izby Odwotawczej. W wyrokach Izby z dnia 28 wrze$nia 2018 r., sygn. akt KIO
1793/18, KIO 1820/18 oraz m. in. w wyroku z dnia 12 czerwca 2018 r., sygn. akt KIO
1066/18 Izba uznata, ze zarzuty zaniechania wykluczenia podnoszone wobec innych
wykonawcow — niz wykonawca, zajmujgcy pierwsze miejsce w rankingu — nie mogg byc
przedmiotem merytorycznego rozstrzygniecia co do istoty, wobec niepodjecia przez
zamawiajgcego czynnosci oceny spetniania warunkow udziatu w postepowaniu.

Orzeczenia Izby wydawane w 2018 r. wieloptaszczyznowo odnosity sie do regulacji
procedury odwrdconej. lzba niejednokrotnie w orzeczeniach dotyczacych procedury
odwréconej — omawiajgc jej istote i cel wprowadzenia do polskiego porzadku prawnego —
poruszata szereg watpliwosci odnoszgcych sie miedzy innymi do wykluczenia wykonawcy
z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp (na przyktad w wyroku z dnia 29
pazdziernika 2018 r., sygn. akt KIO 2109/18, wyroku z dnia 17 grudnia 2018 r., sygn. akt KIO
2480/18), wykluczenia na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16 oraz 17 Pzp (wyrok z dnia 15 marca
2018 r., sygn. akt KIO 380/18), czy tez odrzucenia oferty z postepowania na podstawie art.
89 ust. 1 pkt 2 Pzp (wyrok z dnia 24 kwietnia 2018 r., sygn. akt KIO 687/18), razgco niskiej
ceny (wyrok z dnia 27 kwietnia 2018 r., sygn. akt KIO 718/18).

Krajowa lzba Odwotawcza wypowiadata sie réwniez w kwestii oceny ofert
w postepowaniach z zastosowaniem procedury, o ktérej mowa w art. 24aa Pzp. W Swietle
orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej nie budzi watpliwosci, ze ocena ofert, o ktorej
mowa w art. 24aa ust. 1 Pzp to badanie ofert — oswiadczen lub dokumentow nan sie
sktadajgcych (oferta w sensie largo) pod kazdym innym, niz podmiotowy wzgledem,
co oznacza koniecznos¢ sprawdzenia w odniesieniu do wszystkich ofert, czy nie istniejg
podstawy do odrzucenia ktérejkolwiek z nich, a zatem zastosowania art. 89 ust. 1 Pzp.
Poglad ten zostat wypowiedziany w wyroku KIO z dnia 6 marca 2018 r., sygn. akt KIO

298/18, na tle stanu faktycznego, w ktérym zostaly zlozone w sumie cztery oferty,
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a zamawiajacy dokonat oceny ofert (dwoch — odwotujgcego i przystepujgcego) w listopadzie
2017 roku, tj. w czasie, gdy pozostate dwie oferty nie zostaty przez zamawiajgcego
odrzucone — odrzucenie tych ofert nastgpito pozniej, w nastepstwie wygasniecia wadiow,
0 czym zamawiajgcy zawiadomit wykonawcéw pismem z dnia 8 lutego 2018 roku wraz
z zawiadomieniem o wyborze oferty najkorzystniejszej. Wobec powyzszego lzba uznata,
ze zamawiajgcy winien w listopadzie 2017 roku dokonac¢ oceny wszystkich czterech ofert
ztozonych w przedmiotowym postepowaniu, stosujgc wzér przewidziany w tresci SIWZ
dotyczgcy przypadku, gdy ztozono 4 (albo wiecej) ofert. Zamawiajgcy nie mégt w ocenie
Izby, przyjac, ze dysponuje jedynie dwoma ofertami.

Tematyka zwigzana z oceng ofert zostata réwniez poruszona w wyroku z dnia
16 stycznia 2018 r., w sprawie o sygn. akt KIO 7/18, gdzie zwrdécono uwage na
postanowienia SIWZ dotyczace oceny ofert w ramach ustalonych przez zamawiajgcego
kryteribw oceny. Odwotujgcy sie wykonawca zarzucit zamawiajgcemu, ze na skutek
udzielonej odpowiedzi na pytanie jednego z wykonawcéw, zgodnie z trescig SIWZ na etapie
badania i oceny ofert nie zostanie przeprowadzona ocena w ramach kryterium ,emisja
spalin”. Zamawiajgcy powigzat to kryterium z postawionym warunkiem posiadania potencjatu
technicznego, pojazdami przeznaczonymi do realizacji zamdéwienia, a nastepnie postanowit,
ze deklarowany tabor bedzie weryfikowat na 5 dni przed podpisaniem umowy, co wiecej
negatywna weryfikacja bedzie traktowana jak odmowa podpisania umowy. W zwigzku
z powyzszym odwotujgcy wskazat, ze takie dziatanie jest catkowicie sprzeczne z prawem,
gdyz brak spetnienia elementéw odnoszgcych sie do kryterium oceny ofert nie determinuje
waznosci oferty, a jedynie wplywa na ranking wykonawcow. Ponadto, nie ma mozliwosci
dokonywania oceny oferty w ramach kryterium oceny ofert po dokonaniu wyboru oferty
najkorzystniejszej [przed podpisaniem umowy]. Krajowa lzba Odwotawcza uznata zarzut za
zasadny, wskazujgc ze zamawiajgcy ustalajgc kryterium ,emisja spalin®, juz na etapie
ztozenia oferty, w ramach tego kryterium winien zgda¢ przedtozenia przez wykonawce
odpowiednich dokumentéw, gdyz to na ich podstawie zamawiajacy bedzie w stanie ustali¢
prawidtowg liczbe punktow, ktéra ma decydujgce znaczenie w ustaleniu rankingu ocenianych
ofert. Przeniesienie tego badania na etap pdzniejszy, tzn. po ustaleniu pozycji rankingowe;,
czy wrecz na etap przed podpisaniem umowy, uniemozliwia zamawiajgcemu dokonanie
prawidtowego ustalenia, ktéra ze ztozonych ofert bedzie przedstawiata najkorzystniejszy
bilans wszystkich kryteribw oceny ofert. Izba nakazata modyfikacje SIWZ przez okreslenie
sposobu dokonywania oceny ofert w ramach tego kryterium, w tym w szczegolnosci
okreslenia zakresu dokumentéw, na podstawie ktorych ocena w ramach kryterium bedzie
dokonywana.

Ciekawym - z punktu widzenia omawianej problematyki - jest wyrok Krajowej Izby

Odwotawczej z dnia 13 marca 2018 r., sygn. akt KIO 391/18. Izba w orzeczeniu tym
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poruszyta problematyke procedury odwréconej wobec ryzyka uniewaznienia postepowania
na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 Pzp. Jak zauwazono: ,W ocenie sktadu orzekajgcego nie
ma podstaw, aby w przypadku zastosowania procedury, o ktérej mowa w art. 24aa Pzp,
zamawiajgcy moégt poprzesta¢ na ocenie ofert (tfj. z pominieciem badania, czy wykonawca
ktérego oferta zajeta pierwsze miejsce w tak powstatym rankingu nie podlega wykluczeniu
oraz spetnia warunki udziatu w postepowaniu), a nastepnie z powotaniem sie na przepis art.
93 ust. 1 pkt 4 Pzp uniewazni¢ postepowanie o udzielenie zamowienia. Nie mozna bowiem
traci¢ z pola widzenia, ze dopiero po badaniu, czy wykonawca, ktérego oferta zostata
oceniona jako najkorzystniejsza nie podlega wykluczeniu oraz spetnia warunki udziatu
w postepowaniu, zamawiajgcy ma pewnosc, ze oferta taka moze zostaC wybrana jako
najkorzystniejsza”. Jak stusznie zauwazono w wyroku tym: ,Mozliwa jest przeciez sytuacja
i czesto sie to zdarza w postepowaniach z zastosowaniem procedury z art. 24 aa ustawy
Pzp, ze po badaniu, czy wykonawca ktérego oferta zostata oceniona jako najkorzystniejsza
nie podlega wykluczeniu oraz spetnia warunki udziatu w postepowaniu, wykonawca podlega
wykluczeniu, a zamawiajgcy przeprowadza takie badanie wobec wykonawcy nastepnego w
kolejnosci. Zatem bez takiego badania nie mozna jednoznacznie przesadzic, czy wykonawca
i jego oferta ostang sie w postepowaniu”.

Podsumowujac, analiza tre$ci wydanych na gruncie omawianej instytucji w 2018 r.
orzeczen prowadzi do wniosku, ze regulacje ustawowe odnoszace sie do procedury
odwroconej niejednokrotnie byly przedmiotem rozstrzygania przez Krajowg Izbe
Odwotawczg, a Izba jednolicie wypowiadata sie w sprawie interesu w uzyskaniu zamowienia

w procedurze odwrécone;.

3. Wadium - zabezpieczenie oferty sktadanej przez wykonawcéw wspdlnie

ubiegajacych sie o zamoéwienie publiczne w kontekscie uchwaty SN

Zabezpieczenie oferty wspodlnej wadium stanowito w ciggu ostatnich kilku lat
przedmiot rozwazan w doktrynie, jak tez w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej oraz
sgdéw powszechnych. Zarysowaly sie dwa poglady o zasadniczo odmiennej ocenie
skutecznosci wadium ustanowionego przez i na rzecz jednego z wykonawcow sktadajgcych
oferte wspdlng. Podstawowy przedmiot rozbieznosci dotyczyt wadium wnoszonego w postaci
gwarancji wadialnej, czyli dokumentu wystawianego przez bank Ilub instytucje
ubezpieczeniowe, jako jednej ze wskazanych w art. 45 ust. 6 Pzp form zabezpieczenia oferty
na wypadek wystgpienia okolicznosci, o jakich mowa w art. 46 ust. 4a i 5 Pzp. Konsekwencjg
uznania wadium za nieprawidtowe, okreslong w art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp, byto wykluczenie
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o zamodwienie z postepowania. Aktualnie,
po nowelizacji Pzp z 22 czerwca 2016 r., przepis art. 89 ust. 1 pkt 7b Pzp, skutek braku

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

Jako odmienny uksztattowat sie poglad prezentowany, m.in. w czesci orzeczen
Krajowej Izby Odwotawczej, w ktérych uznawano gwarancje wystawiong na rzecz jednego
z podmiotéw wspdlnie ubiegajgcych sie o zamowienie, za skuteczne zabezpieczenie oferty
wspolnej. W orzeczeniach tych wskazywano na brak odmiennej regulacji ustawowej, co do
obowigzku wniesienia wadium przez wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o zamowienie,
z ktérej wynikatby obowigzek zabezpieczenia oferty wspdlnej przez kazdego ze
wspotkonsorcjantow. Poniewaz wniesienie wadium wymaga podjecia czynnosci jeszcze
przed ztozeniem oferty, ktérg ma ono zabezpiecza¢ (np. dokonanie przelewu w terminie

pozwalajgcym na stwierdzenie, ze srodki zostaty przekazane na rachunek zamawiajgcego
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przed uptywem terminu na ztozenie oferty, czy tez wystgpienie o wystawienie dokumentow
wadialnych skfadanych razem z ofertg do podmiotéw zewnetrznych), uzgodnienia, jakie
w tym zakresie majg miejsce pomiedzy konsorcjantami, nie muszg by¢ udokumentowane
przed zamawiajgcym w tredci petnomocnictwa. Wobec powyzszego, samo ustalenie, ktory
z konsorcjantow dokonat wniesienia wadium, nie ma istotnego znaczenia dla stwierdzenia,
ze oferta jest zabezpieczona wadium. Oceniajgc skutecznos¢ ztozonego wadium skiady
orzekajgce dazyty do ustalenia, czy w oparciu o tre$¢ gwarancji wadialnej mozliwe byto
prawidtowe przypisanie wadium do ztozonej oferty wspolnej. Pomocnym byly wéwczas
dokumenty, np. umowa konsorcjum, w ktérej wymienieni byli cztonkowie konsorcjum, ze
wskazaniem podmiotu odpowiedzialnego za wniesienie wadium. Podobnie, w przypadku
wskazania w tresci gwarancji, iz wykonawca zamierza zlozy¢ oferte wspdlng (takie
okreslenie ma dawacC wiekszg pewnos¢, iz gwarant obejmuje swoim zobowigzaniem
dziatania wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o zaméwienie — vide wyrok SO w Gdansku
Z 22 stycznia 2016 r., sygn. akt Xl Ga 697/15), pozwalato w oparciu o tres¢ oferty na
zidentyfikowanie wszystkich podmiotéw, ktorych oferte zabezpiecza. Podsumowujgc, sama
identyfikacja sktadu konsorcjum w tresci gwarancji wadialnej miata znaczenie wtorne,
a istotnym pozostawata tres¢ zobowigzania zlozonego przez gwaranta i jego abstrakcyjny
i nieakcesoryjny charakter, co ma ten skutek, iz odpowiedzialnos¢ gwaranta jest niezalezna
od sposobu uksztattowania relacji prawnej pomiedzy wykonawcami wspdlnie ubiegajgcymi
sie o udzielenie zamdwienia. Prawidlowos¢ prezentowanego pogladu zostata potwierdzona
m.in. w wyroku Sgdu Okregowego w Stupsku z 23 lipca 2015 r., sygn. akt IV Ca 357/15 oraz
w wyroku Sgdu Okregowego w Warszawie z 14 pazdziernika 2015 r., sygn. akt XXIIl Ga
1313/15.

W uchwale z 15 lutego 2018 r. Sgd Najwyzszy zajgt stanowisko, ktére zawiera
oczekiwane wytyczne w kontekscie zarysowanej rozbieznosci, wyznaczajgce kierunek oceny
skutecznosci gwarancji wadialnej zabezpieczajgcej oferte konsorcjum (sygn. akt IV CSK
86/17). Tto wydanej uchwaty stanowita ocena gwarancji ubezpieczeniowej, w tresci ktérej nie
zostato wskazane, aby podmiot wystepujacy o wystawienie gwarancji wadialnej dziatat
w imieniu i na rzecz konsorcjum. Jak mozna przeczyta¢ w uzasadnieniu ww. uchwaty, Sad
Najwyzszy uznat za prawidlowe wadium w formie gwarancji ubezpieczeniowej tylko wtedy,
gdy stwarza ono dla zamawiajgcego podstawe do zgdania od gwaranta zaptaty oznaczonej
kwoty pienieznej, niezaleznie od tego, ktéry z wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie
zamoéwienie doprowadzit do ziszczenia sie przestanek okreslonych w art. 46 ust. 4a i 5 Pzp.
Za decydujgcg Sad Najwyzszy uznat jednak tre$¢ gwarancji, ktéra, jak zauwazyt, moze byc¢
uksztattowana réznie. Poprzez odestanie do regut dotyczgcych ustawowo uregulowanej

gwarancji bankowej, Sad Najwyzszy wskazat, iz gwarancja ubezpieczeniowa jest
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jednostronnym zobowigzaniem ubezpieczyciela-gwaranta o charakterze nieakcesoryjnym,
co oznacza, ze gwarant nie moze powota¢ sie na zarzuty wynikajgce z innego stosunku
prawnego, niz gwarancja. Rozstrzygajgcg pozostaje jednak wyktadnia odwiadczen woli stron
umowy gwarancyjnej (art. 65 k.c.), w tym zwtaszcza wyktadnia okreslonych w niej
.warunkéw” i formalnych przestanek zaptaty. Z uwagi na niepodzielnos¢ sSwiadczen
(obowigzkdw), ktérych naruszenie uzasadnia zatrzymanie wadium (art. 46 ust. 4a i 5 Pzp),
Sad Najwyzszy wskazat, iz zgodnie z art. 380 §1 k.c., wykonawcy wspadlnie ubiegajacy sie
0 zamowienie ponoszg solidarng odpowiedzialno$¢ za wykonanie obowigzkoéw zwigzanych
ze zlozeniem oferty wspolnej. W sytuacji, w ktérej jako dtuznika zobowigzanego do
zaspokojenia zabezpieczanego roszczenia wskazano w gwarancji ubezpieczeniowej jedynie
jednego z wykonawcéw wspolnie ubiegajgcych sie o zaméwienie, a wskazane w gwarancji
przyczyny uzasadniajgce zgdanie zaptaty pokrywajg sie z wymienionymi w art. 46 ust. 4ai 5
Pzp, decydujgce znaczenie dla oceny, czy wadium wniesiono prawidtowo, powinno mieé
rozstrzygniecie, czy pojecie ,z przyczyn lezgcych po jego stronie”, moze by¢ w danej sytuacji
utozsamione z pojeciem ,z przyczyn, za ktére odpowiada”. W razie odpowiedzi pozytywnej —
z zastrzezeniem ewentualnych, odmiennych postanowien specyfikacji istotnych warunkéw
zamoéwienia — wniesienie wadium w formie takiej gwarancji ubezpieczeniowej, nalezatoby,
zdaniem Sadu Najwyzszego, uzna¢ za prawidlowe i skuteczne. W ocenie Sadu
Najwyzszego, ewentualne skutki niepoinformowania gwaranta o tym, ze wykonawca
wskazany w gwarancji jako dtuznik (zleceniodawca, oferent itp.) byt jedynie liderem
konsorcjum (jednym z wykonawcédw ubiegajgcych sie wspdlnie o udzielenie zaméwienia),
a nie wylgcznym wykonawcg, mogtoby wplywaé tylko na stosunek zlecenia gwarancji
i w zaden sposob nie oddziatywatoby na skutecznos$¢ nieakcesoryjnego zobowigzania

gwaranta.

Wydane w okresie juz po podjeciu uchwaty przez Sad Najwyzszy rozstrzygniecia
Krajowej I1zby Odwotawczej wskazujg na ujednolicanie stanowiska dotyczgcego oceny tresci
dokumentu wadialnego w kontekscie oznaczenia w jego tredci dtuznika. Przyktadowo,
w wyroku z dnia 26 lutego 2018 r. Krajowa |zba Odwotawcza odniosta sie do poprawno$ci
gwarancji ubezpieczeniowej zaptaty wadium, w ktorej tresci wskazano jeden z podmiotow
sktadajgcych oferte wspdlng (sygn. akt KIO 251/18). W sprawie tej elementem stanu
faktycznego byta okolicznos¢ dotyczgca udzielenia dajgcemu zlecenie petnomocnictwa
w dacie poézniejszej, niz wystawiona gwarancja oraz przedstawiona na rozprawie tresc
umowy konsorcjum. Izba uwzglednita okolicznos¢, iz umowa konsorcjum zostata zawarta
przed wystawieniem wadium ztozonego wraz z ofertg, a jej treS¢ wprost wskazywata na
umocowanie petnomocnika do wniesienia wadium w formie gwarancji. Umowa ta rozwiewata

ewentualng watpliwos¢, jaka w $wietle uchwaty SN mogtaby wystgpi¢ w zwigzku
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z ustaleniem, iz petnomocnictwo zatgczone do oferty zostato udzielone juz po wystawieniu

gwarancji wadialnej.

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

sporzgdzenia pisemnej umowy konsorcjum.

Do pogladu wyrazonego przez Sad Najwyzszy przychylita sie Izba takze w wyroku
Z dnia 21 grudnia 2018 r. (sygn. akt KIO 2529/18) uznajgc za kluczowe dla oceny gwarancji
bankowej zlozonej w danej sprawie stanowisko Sgdu Najwyzszego o niepodzielnosci
zobowigzan wykonawcdw wspadlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia i wynikajgcej
z tego solidarnej odpowiedzialnosci tych wykonawcow za zobowigzania obcigzajgce ich
w postepowaniu przetargowym. lzba doszta do wniosku, ze w razie niewykonania przez
ktéregokolwiek z wykonawcow obowigzkéw wynikajgcych z Pzp, odpowiedzialnos¢ za to
ponositby takze drugi z konsorcjantow, co w konsekwencji dawatoby zamawiajgcemu prawo
do zatrzymania wadium, nawet gdy bezposrednig podstawg zatrzymania byty zaniechania
wykonawcy niewymienionego w tresci gwarancji. Za niemajgcg znaczenia dla rozstrzygniecia
sprawy Izba uznata, w swietle stanowiska Sadu Najwyzszego, kwestie istnienia po stronie
wykonawcy wskazanego w tredci gwarancji umocowania do reprezentowania konsorcjum
i zawarcia umowy gwarancji. Izba zauwazyta, ze poglad przedstawiony przez Sad Najwyzszy
w zadnej mierze nie odnosi sie do kwestii dziatania wykonawcy wskazanego w gwarancji
w charakterze petnomocnika konsorcjum. Za niemajgca wptywu na zasadnos¢ zarzutdéw Izba
uznata tez okoliczno$¢, czy gwarant posiadat wiedze, ze zabezpieczona oferta bedzie ofertg
wspoélng. W ocenie Izby, ewentualne skutki niepoinformowania gwaranta o tym,
ze wykonawca wskazany w gwarancji jako diuznik nie byt wytgcznym wykonawcg, mogtyby
wptywac tylko na stosunek zlecenia gwarancji i ewentualne roszczenia z tego wiasnie

stosunku.
Wskazana powyzej uchwata Sgdu Najwyzszego pozostaje niewatpliwie cenng
wskazowka przy interpretacji sktadanych w postepowaniach o udzielenie zamoéwienia

publicznego gwarancji. Nalezy jednak pamietac, ze decydujgce znaczenie w kazdej sprawie

bedzie miata tres¢ zlozonej gwarancji. Niezbedna pozostaje zatem dbato$¢ wykonawcéw
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ubiegajagcych sie o zamowienie o takie uksztattowanie oswiadczen woli zamieszczonych

w gwarancji, ktére pozwolg wnioskowac o poprawnosci takiego dokumentu.

4. Interes w zadaniu uniewaznienia postepowania, jako interes w uzyskaniu

zamowienia

Art. 179 ust. 1 Pzp stanowi, ze Srodki ochrony prawnej przystugujg wykonawcy,
uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu
danego zaméwienia oraz poniost lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez
zamawiajgcego przepiséw ustawy. Przepis ten zawiera materialnoprawne przestanki
dopuszczalnoéci rozpoznania odwofania w postaci interesu oraz szkody, wynikajgcej
Z naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy, miedzy ktérymi powinien istnie¢
adekwatny zwigzek przyczynowo-skutkowy (wyroki z: 3 lutego 2014 r., sygn. akt KIO 88/14,
93/14, 30 stycznia 2018 r., sygn. akt KIO 66/18). Wymienione przestanki podlegajg
obligatoryjnemu badaniu po skierowaniu odwotania na rozprawe (wyrok z 11 wrzesnia 2013
r., sygn. akt KIO 2037/13). Brak ich istnienia powoduje oddalenie odwofania, bez
koniecznosci rozpoznawania zarzutéw podniesionych w odwotaniu (wyrok z 18 stycznia
2011 r., sygn. akt KIO 10/11).

Wyktadnia powotanego przepisu dokonywana w orzecznictwie Izby oraz sgdéw
okregowych w poprzednich latach wigzata zarébwno przestanke interesu, jak i szkody
z konkretnym postepowaniem o udzielenie zamowienia publicznego. Wskazywano,
ze obowigzkiem odwotujgcego sie wykonawcy jest wykazanie, ze w konkretnym
postepowaniu obiektywnie ma potrzebe uzyskania zamowienia bedgcego przedmiotem
danego postepowania. Wykazanie to powinno mie¢ charakter konkretny i pewny, a nie
hipotetyczny, odnoszacy sie do aktualnie toczacego sie postepowania, a nie do innego,
przysztego postepowania (wyroki z: 5 sierpnia 2013 r., sygn. akt KIO 1757/13, 12 marca
2015 r., sygn. akt KIO 385/15, 30 stycznia 2018 r., sygn. akt KIO 66/18).

Wyktadnia przestanek zawartych w art. 179 wust. 1 Pzp, ograniczajgca
dopuszczalno$¢ odwotania jedynie do sytuacji, w ktorych podniesienie okreslonych zarzutow
przez odwotujgcego sie wykonawce przyniostoby mu mozliwos¢ uzyskania zamowienia
w postepowaniu, ktérego dotyczy wniesione odwotanie, spowodowata koniecznosc
udzielenia odpowiedzi na pytanie o przedmiotowy zakres wskazanej normy. Ustalenia
domagata sie kwestia, czy do wniesienia Srodkow ochrony prawnej uprawniony jest
wykonawca, ktérego zamawiajgcy wykluczyt z postepowania o udzielenie zamowienia lub
odrzucit jego oferte, w sytuacji, gdy wnosi on odwotanie nie tylko wobec tych czynnosci, ale
rowniez kwestionuje dokonany przez zamawiajgcego wybor najkorzystniejszej oferty.

Problem ten zyskat na znaczeniu w tych postepowaniach, gdzie w dacie rozstrzygniecia
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postepowania zamawiajgcy dysponowat jedynie dwiema ofertami: ofertg odwotujgcego sie
wykonawcy oraz ofertg uznang za najkorzystniejszg. W takiej sytuacji brak potwierdzenia
zarzutow zmierzajgcych do ochrony wykonawcy wnoszgcego odwotanie, przy uznaniu za
zasadne zarzutdéw dotyczgcych wyboru najkorzystniejszej oferty, nie prowadzi do uzyskania
zamoéwienia przez wykonawce, ktéry wnidst odwotanie, a do mozliwosci uniewaznienia

postepowania o udzielenie zamodwienia.

Préba odpowiedzi na pytanie, czy ewentualne uniewaznienie postepowania bedgce
skutkiem wniesienia odwotania, miesci sie w pojeciu interesu, o ktérym mowa w art. 179 ust.
1 Pzp, podejmowana byta w orzecznictwie Izby juz w poprzednich latach (wyroki z: 22
listopada 2016 r. sygn. akt KIO 2099/16, 13 pazdziernika 2017 r. sygn. akt KIO 2021/17,
2 listopada 2017 r. sygn. akt KIO 2007/17 i 2014/17) i ugruntowata sie w roku 2018.

Punktem odniesienia dla orzecznictwa krajowego byto stanowisko prezentowane
przez TSUE w orzeczeniach z: 4 lipca 2013 r. w sprawie C-100/12 (Fastweb), 5 kwietnia
2016 r. w sprawie C-689/13 Puligenica Facility Esco (PFE), 21 grudnia 2016 r. w sprawie
C-355/15 (Technische Geb&udebetreuung i Caverion Osterreich) i 11 maja 2017 r. w sprawie
C-131/16 (Archus et Gama).

W powotanych orzeczeniach TSUE wskazywat, ze kazdy z konkurentéw moze
powotac sie na uzasadniony interes w postaci wykluczenia ofert innych, co moze prowadzic¢
instytucje zamawiajgca do stwierdzenia niemoznosci dokonania wyboru prawidtowej oferty
(pkt 33 wyroku w sprawie C-100/12). Trybunat uznat réwniez, ze w sytuacji, gdy skarzone sg
jednoczesnie wybor najkorzystniejszej oferty oraz zaniechanie wykluczenia wykonawcy
kwestionujgcego ten wybor, kazdy z dwoch oferentéw ma interes w uzyskaniu odnosnego
zamoéwienia. Wywiodt, ze, po pierwsze, wykluczenie jednego z oferentéw moze doprowadzié¢
do tego, ze drugi uzyska zamowienie bezposrednio w ramach tego samego postepowania.
Po drugie, jesli miatoby nastgpi¢ wykluczenie obu oferentéw i wszczecie nowego
postepowania w sprawie udzielenia zamoéwienia publicznego, to kazdy z oferentow médgtby
wzigé w nim udziat i w ten sposéb posrednio otrzymaé zaméwienie (pkt 27 wyroku w sprawie
C-689/13). Z powotanych orzeczen wprost wynika, iz odwotujgcy moze legitymowac sie
interesem polegajgcym na dazeniu do uniewaznienia postepowania o udzielenie
zamowienia, jednak z zastrzezeniem, ze nie zostat ostatecznie wykluczony z danego

postepowania o udzielenie zaméwienia (pkt 36 wyroku w sprawie C-355/15).

Do znaczenia pojecia ,dane zamdwienie”, ktérym postuzyt sie w art. 179 ust. 1 Pzp
polski ustawodawca, a ktére we wskazanym na wstepie orzecznictwie Izby rozumiane byto
wytgcznie w powigzaniu z postepowaniem o udzielenie zamowienia, w zwigzku z ktérym byto

wniesione odwotanie, TSUE odniést sie w wyroku w sprawie C-131/16. W orzeczeniu tym
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Trybunat stwierdzit, ze pojecie ,danego zamodwienia” w rozumieniu art. 1 ust. 3 dyrektywy
92/13, zmienionej dyrektywg 2007/66, w sytuacji gdy wykonawca kwestionuje jednoczesnie
odrzucenie wiasnej oferty i wybér oferty najkorzystniejszej, moze dotyczy¢ ewentualnego

wszczecia nowego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego.

Na kanwie zaprezentowanego orzecznictwa TSUE w roku 2018 Izba rozstrzygata
zagadnienia dotyczgce interesu w uzyskaniu zamowienia w sytuacji, gdy skutkiem

uwzglednienia odwotania moze by¢ uniewaznienie postepowania o udzielenie zamoéwienia.

Pierwsze z nich polegato na ocenie, czy zadanie uniewaznienia postepowania moze
pozbawi¢ wykonawce mozliwosci wykazania istnienia interesu w uzyskaniu zaméwienia lub

mozliwosci poniesienia szkody.

Izba co do zasady uznawata, ze wykonawcy, ktérzy Zzgdajg uniewaznienia
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, mogg mieé interes w uzyskaniu danego
zamoéwienia. W orzecznictwie wskazywano, ze pojecie ,danego zamdéwienia” powinno by¢
wyktadane z uwzglednieniem definicji ,zamowienia publicznego” zawartej w art. 2 pkt 13
ustawy, a wiec rozumiane jako odptatna umowa zawarta pomiedzy zamawiajgcym
a wykonawcg, na roboty budowlane, dostawy czy ustugi. Oznacza to, ze dane zamowienia to
dana umowa, a wiec nie konkretne postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego, ale
zawarcie umowy na realizacje okreslonego przedmiotu zamdwienia. lzba wskazywata,
ze dopoki umowa na okreslony przedmiot zamowienia nie zostata zawarta, a przedmiot tego
zamoéwienia i warunki uzyskania zamoéwienia w sposéb istotny nie zostaty zmienione, to
wykonawca moze mieé interes w uzyskaniu zamdwienia niezaleznie od tego, czy do
zawarcia tej umowy doszto w wyniku przeprowadzenia jednego postepowania, czy tez kilku.
Poglad, ze wykonawca moze dgzy¢ do wyeliminowania innych wykonawcow i uniewaznienia
postepowania w celu umozliwienia sobie startu w kolejnym postepowaniu, wyrazono
w orzeczeniach z: 22 stycznia 2018 r., sygn. akt KIO 18/18, 29 stycznia 2018 r., sygn. akt
KIO 74/18, 1 marca 2018 r., sygn. akt KIO 171/18, 5 lipca 2018 r., sygn. akt KIO 1227/18.

W orzecznictwie Izby zaznaczyto sie réwniez stanowisko wyrazajgce watpliwosci, czy
wykonawca zgdajgcy uniewaznienia postepowania moze mie¢ interes w uzyskaniu danego
zamoéwienia, w sytuacji gdy nie jest pewne, czy zamawiajgcy ponowi zamowienie, czy
przedmiot i warunki zamowienia nie ulegng istotnym zmianom, a takze czy ponowne
postepowanie zostanie przeprowadzone w trybie konkurencyjnym umozliwiajgcym udziat
odwotujgcego sie wykonawcy. Akcentowano konkretny, a nie abstrakcyjny charakter interesu
w uzyskaniu zamoOwienia oraz znaczenie odwotania jako srodka ochrony prawnej,
nakierowanego na ochrone interesbw uczestnikow i potencjalnych uczestnikéw

postepowania o udzielenie zamodwienia, nie zas interesu publicznego. Poglad ten zostat
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wyrazony w orzeczeniach z 17 maja 2018 r., sygn. akt KIO 840/18 i z 24 sierpnia 2018 r.,
sygn. akt KIO 1609/18.

Drugie zagadnienie dotyczyto kwestii, czy interes w uzyskaniu zamdwienia posiada
takze wykonawca ostatecznie wyeliminowany z postepowania o udzielenie zaméwienia, czyli
mozliwosci badania zarzutow odwotania podniesionych przez wykonawce, ktéry w terminie
ustawowym nie zaskarzyt wtasnego wykluczenia lub odrzucenia swojej oferty albo, gdy

zostat wyeliminowany z postepowania na skutek orzeczenia Izby lub sgdu okregowego.

Izba uznawata, ze brak mozliwosci wniesienia srodka ochrony prawnej
umozliwiajgcego przywrocenie danego podmiotu do udzialu w postepowaniu oznacza,
ze utracit on status wykonawcy w rozumieniu art. 2 pkt 10 Pzp i nie ubiega sie juz o dane
zamowienie publiczne, co oznacza brak spetnienia obu przestanek zawartych w art. 179
ust. 1 Pzp. Omawiany poglad zostat wyrazony w orzeczeniach z: 26 kwietnia 2018 r., sygn.
akt 705/18, 17 maja 2018 r., sygn. akt KIO 840/18, 16 maja 2018 r., sygn. akt KIO 869/18
i 11 grudnia 2018 r., sygn. akt KIO 2491/18 i byt przyczyng odrzucenia odwotania na
podstawie art. 189 ust. 2 pkt 2 Pzp w orzeczeniu z 11 grudnia 2018 r., sygn. akt KIO
2491/18.

Trzecim zagadnieniem domagajgcym sie rozstrzygniecia byto, czy Izba moze
nakaza¢ uniewaznienie postepowania w sytuacji, gdy po otwarciu ofert okaze sie ono

dotkniete wadg uniemozliwiajgcg prawidtowy wybér wykonawcy.

Na to pytanie orzecznictwo udzielito odpowiedzi twierdzgcej, gdyz skoro Izba
stosownie do art. 192 ust. 3 pkt 1 Pzp moze uniewazni¢ poszczegolne czynnosci, to tym
samym moze uniewazni¢ cigg czynnosci poczgwszy od czynnosci wszczynajgcej
postepowanie, w sytuacji gdy naruszenia ustawy przez zamawiajgcego powodujg, ze nie
mozna wytoni¢ wykonawcy w sposob zgodny z ustawg. Poglad ten w odniesieniu do réznych
stanow faktycznych znalazt wyraz w orzeczeniach z: 29 stycznia 2018 r., sygn. akt KIO
105/18,

23 lutego 2018 r., sygn. akt KIO 241/18, 28 lutego 2018 r., sygn. akt KIO 320/18, 15 marca
2018 r., sygn. akt KIO 382/18 i KIO 383/18.

Z przedstawionego orzecznictwa wynika, ze postrzeganie interesu w uzyskaniu
danego zamodwienia publicznego, rozumianego jako zawarcie umowy na konkretny
przedmiot zamdwienia, a nie jako zawarcie umowy w wyniku konkretnego postepowania
0 udzielenie zamodwienia publicznego upowszechnia sie w orzecznictwie. Interes we
wniesieniu odwotania nie moze by¢ jednak rozumiany w ten sposob, ze uprawniony do
wnoszenia srodkéw ochrony prawnej jest podmiot ostatecznie wykluczony lub taki, ktérego

oferta zostata ostatecznie odrzucona przez zamawiajgcego.
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5. Wykluczenie wykonawcy na podstawie art. 22d ust. 2 Pzp.

Regulacja zawarta w art. 22d ust. 2 Pzp, wprowadzajgca do ustawy expressis verbis
zasade, zgodnie z ktorg zamawiajgcy moze, na kazdym etapie postepowania uznac,
ze wykonawca nie posiada wymaganych zdolnosci, jezeli zaangazowanie zasobow
technicznych lub zawodowych wykonawcy w inne przedsiewziecia gospodarcze wykonawcy
moze mieC negatywny wpltyw na realizacje zamowienia, stanowi instytucje stosunkowo
miodg — przepis ten zostat dodany na mocy ustawy nowelizujgcej i wszedt w zycie 28 lipca
2016 r. Stad tez i orzeczenia Izby co do jego stosowania nie sg liczne — jakkolwiek na
niewielkg liczbe sporow w tym zakresie moze mie¢ wptyw réwniez fakt, ze poglady wyrazane
w poszczegolnych orzeczeniach sg ze sobg w gtéwnych zatozeniach zbiezne.

Omawiana norma prawna stanowi transpozycje przepisu art. 58, zatytutowanego
.Kryteria kwalifikacji”, ust. 4 akapit 2 zdanie 2 Dyrektywy klasycznej, uchylajgcej dyrektywe
2004/18/WE, wskazujgcego, ze ,instytucja zamawiajgca moze uznac¢, ze dany wykonawca
nie ma wymaganych zdolnosci zawodowych, jezeli ustalita, ze wykonawca ma sprzeczne
interesy, ktére mogg mie¢ negatywny wptyw na realizacje zamowienia”.

Analiza art. 22d ust. 2 Pzp — jak tez catej grupy norm dotyczgcych warunkoéw udziatu
w postepowaniu, wsréd ktorej znajduje sie omawiany przepis — nie pozostawia watpliwosci,
ze jego rolg jest zerwanie z dominujgcym wczesniej formalistycznym pogladem
0 koniecznos$ci spetnienia warunkéw udziatlu w postepowaniu jedynie ,na dzien sktadania
ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu” i urealnienie oceny zdolnosci
wykonawcy do realizacji zamowienia poprzez rozciggniecie tego procesu w czasie, celem
nadania tej ocenie cech faktycznej weryfikacji zdolno$ci wykonawcy do realizacji przedmiotu
zaméwienia — w ramach postawionych przez zamawiajgcego w danym postepowaniu
warunkow udziatu. Wskazane powyzej rozciggniecie w czasie tej oceny realizowane byé
moze przez caty okres trwania postepowania — bez okreslenia jakiegokolwiek granicznego
terminu — od momentu wskazania przez wykonawce przedmiotowych ,zasobdéw
technicznych i zawodowych”, co moze spowodowac przeniesienie tej oceny nie tylko na
okres miedzy oceng wnioskow lub ofert, a wyborem oferty najkorzystniejszej, lecz rowniez —
przed samym zawarciem umowy, ktdére uwaza sie za formalne i faktyczne zakonczenie
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego (por. poglad wyrazony w uchwale SN
z 17 grudnia 2010 r., sygn. akt Il CZP 103/10). W praktyce — chwila poprzedzajgca
podpisanie umowy jest takze ostatnim momentem na dokonanie korekty wyboru wykonawcy.

Regulacja ta daje wiec zamawiajgcemu instrument umozliwiajgcy podpisanie umowy
wiasnie z wykonawcg, ktory jest realnie zdolny do podzwigniecia ciezaru zamowienia — co
moze zosta¢ poddane ponownej weryfikacji, niezaleznej od pierwotnie dokonanej oceny

spetniania warunkéw udziatlu w postepowaniu, co ma szczegdlne znaczenie w przypadku
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postepowan dtugotrwatych — bedgcych tez najczesciej zamdwieniami o najwiekszej wartosci
i stopniu skomplikowania. Instrument ten gwarantuje wéwczas de facto mozliwos¢ ponownej
podmiotowej weryfikacji wykonawcy i ocene jego zdolnosci do realizacji przedmiotu
zaméwienia.

Przedmiotowy przepis jest odpowiedzig ustawodawcy na zauwazony juz wczesniej
problem rozbieznosci w dysponowaniu przez wykonawcow zasobami na potrzeby ubiegania
sie o zamodwienie publiczne i na potrzeby jego realizacji. Przyktadem jest tu orzeczenie lzby
Z 26 lutego 2013 r. (sygn. akt KIO 297/13 i KIO 300/13), w ktéorym Izba rozwazata m.in.
kwestie zdolnosci technicznej, dysponowania osobami niezbednymi do realizacji zamowienia
i udowodnienia zamawiajgcemu, ze wykonawca bedzie w sposob realny dysponowat
zasobami niezbednymi do realizacji zaméwienia w zwigzku z ubieganiem sie, w oparciu
0 te same zasoby, 0 inne zamowienie realizowane réwnolegle. W powyzszym orzeczeniu
Izba wskazata, ze ,wobec przedstawienia przez wybranego wykonawce tych samych
zasobow w kazdym z postepowan o zamowienie, w istocie jedynie w jednym postepowaniu
wykonawca warunku nie spetnia. Nie sposéb jednak — wobec braku o$wiadczenia
wykonawcy, co do ktérego postepowania dedykuje wykazywane zasoby oraz wobec
niemoznosci zastgpienia w tym os$wiadczeniu wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie
0 zamowienie (...) uznac, w ktérym postepowaniu wykonawcy spetnili warunki. Innymi stowy,
na obecnym etapie, wobec braku takiego oswiadczenia, ocena o spetnieniu warunkéw
udziatu w obu postepowaniach musiata zosta¢ uznana za przedwczesng, uzalezniong od
oswiadczenia wybranego wykonawcy co do tego, w odniesieniu do ktérego z zamodwien
dedykuje zadeklarowane zasoby.” Izba zauwazyta takze, Zze: ,koniecznosé realnego
dysponowania w danym postepowaniu zasobami niezbednymi do realizacji zamowienia,
wyrazonymi w tresci warunkéw udziatu opracowanych na uzytek konkretnego postepowania
dotyczy nie tylko tych zasobdw, ktére udostepnione zostaty przez podmioty trzecie, ale takze
tych, ktore sg w dyspozycji wykonawcy. Warunki udziatu w postepowaniu sg stawiane przez
zamawiajgcego i wykazywane przez wykonawce nie w celu dopetnienia sfery formalnej, bez
zwigzku z danym postepowaniem, ale w celu zapewnienia, ze wykonawca posiada pewne
niezbedne, reprezentatywne dla wykonania zamdwienia walory, ktére uprawdopodabniajg
poprawng i niezaktdcong realizacje zamdwienia. Warunki udziatu w postepowaniu, w swietle
brzmienia przywofanych przepisow nie stanowig jedynie ogodlnej, niezwigzanej z danym
zamowieniem charakterystyki wykonawcy, jego opisu, ale majg stuzy¢ do wykonania
zamodwienia, sg zwigzane ze sferg jego realizacji”.

Stusznie wiec rowniez ustawodawca — najpierw unijny, a nastepnie krajowy -
zauwazyt i podkreslit fakt, ze postepowanie o udzielenie zamdwienia nie toczy sie w prozni,
lecz jego cel jest realny i ma gtebokie przetozenie ekonomiczne, a art. 22d ust. 2 Pzp miat

stanowi¢ — wraz m.in. z przepisami art. 22a ust. 4 (obowigzek realizacji przez podmiot
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udostepniajgcy zasoby prac, dla ktérych zasoby te byty wymagane) oraz art. 22c¢ ust. 2 Pzp
(uwzglednienie sytuacji finansowej wykonawcy wykraczajgcej poza wartos¢ danego
zamowienia) — remedium zapobiegajace jedynie formalnej ocenie spetniania zdolnosci
wykonawcy do realizacji zamdwienia, a w konsekwencji zbyt duzemu odsetkowi
rozwigzywania przez zamawiajgcych umow z powodu ich nienalezytego wykonania.

Cho¢ art. 22d ust. 2 Pzp wprost nie odwotuje sie do sankcji wykluczenia wykonawcy,
uzna¢ nalezy, ze wypetnienie sie hipotezy normy prawnej ujetej w tym przepisie moze
odnies¢ jedynie taki skutek. Wynika to przede wszystkim z materii, do ktérej przepis sie
odnosi, jak tez z zatozenia, ze wyeliminowanie wykonawcy, ktérego podmiotowa ocena
spetniania warunkow udziatu w postepowaniu (w znaczeniu pozytywnym, tj. odnoszgcym sie
do posiadania pozgdanych przez zamawiajgcego cech) da wynik negatywny, zawsze bedzie
skutkowata wykluczeniem takiego wykonawcy z postepowania.

Odnoszgc sie do orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej zwigzanego z omawiang
instytucjg wskazac¢ nalezy, ze nie jest ono liczne. Jak zatem widac instytucja ta, mimo jej
doniostego praktycznego wymiaru, nie stanowi zrodla sporéw pomiedzy wykonawcami
a podmiotami zamawiajgcymi. Wskazywany cel regulacji ujetej w tresci art. 22d ust. 2 Pzp
byt przedmiotem badania m.in. w wyroku z 11 stycznia 2018 r., sygn. akt KIO 2709/17,
w ktérym Izba odniosta sie do kwestii relacji pomiedzy rzeczywistg a formalng oceng
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu: ,Oceniajgc przedmiotowy zarzut Izba wzieta
pod uwage cel normy okreslonej art. 22d ust. 2 Pzp, ktérym jest zapewnienie realnej
dostepnosci potencjatu wykonawcy przy realizacji zamdwienia. Aby wskazany cel zostat
osiggniety, stosowanie tej normy nie moze opieraé sie na przestankach formalnych
i powodowac jakiegokolwiek automatyzmu prowadzgcego z jednej strony do
bezrefleksyjnego uznawania warunkow udziatu w postepowaniu za spetnione, ale z drugiej
strony — do wykluczania wykonawcow w kazdym przypadku ustalenia, ze postuzyt sie on
takim samym potencjatem w innym postepowaniu, bez wzgledu na rzeczywisty wptyw takiej
sytuacji na dostepnos$¢ tego potencjatu przy realizacji umowy. Tak jak nie mozna uznag,
ze wykonawca wykazat spetnianie warunkoéw udzialu w postepowaniu poprzez samo
ztozenie wymaganych dokumentéw, bez wzgledu na okolicznosci, ktére dostepnosé
okreslonego potencjatu negujg i bez wzgledu na rzeczywistg mozliwos¢ korzystania z niego
przy wykonywaniu zamowienia, tak nie sposéb twierdzi¢, ze wykonawca warunkéw nie
spetnit, automatycznie wyciggajgc wniosek o negatywnym wptywie zaangazowania zasobow
w inne zamowienie na podstawie informacji, ze takie zaangazowanie na dzien skfadania
ofert ma miejsce. Takie podejscie rowniez prowadzitoby do wypaczenia istoty regulacji
ustawowej.”. W kolejnym orzeczeniu Izby, tj. w wyroku z dnia 19 grudnia 2018 r., sygn. akt
KIO 2211/18, Izba poddata ocenie realng zdolno$¢ wykonawcy do realizacji kilku czesci tego

samego zamowienia.
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Sytuacja wypetniajgca hipoteze omawianego przepisu moze bowiem wystgpic¢
réwniez, gdy wykonawca ubiega sie lub zostanie mu udzielone zaméwienie w kilku
czesdciach tego samego postepowania, lub w kilku odrebnie prowadzonych postepowaniach,
u tego samego lub réznych zamawiajgcych. Wykonawca, dysponujgc jednym i tym samym
potencjatem, jest bowiem w stanie wykaza¢ spetnienie warunkow udziatu w postepowaniu,
jednakze wykazanie to ma jedynie charakter formalny. Jakkolwiek nalezy podkreslic,
ze w prawidtowo prowadzonym postepowaniu pierwszej z tych sytuacji powinien zapobiec
juz sam zamawiajgcy opisujgc warunki udzialu w postepowaniu — zakazujgc podwojnego
powotywania sie na te same zasoby.

Specyfika stanu faktycznego w rozpoznawanej w orzeczeniu KIO 2211/18 sprawie
réwniez wymusita indywidualne podejscie i szczeg6towg analize zaistniatych okolicznosci
wynikajgcych z postanowien specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, choé nie wigzata
sie z samymi warunkami udziatu w postepowaniu, lecz z oceng ofert. Jak wskazata Izba
W powyzZszym orzeczeniu, zamawiajgcy bowiem ,dopuscit mozliwosé ztozenia oferty na
wiecej niz jedng czes$é, nie ograniczajac ich ilosci (...), to w § 14 SIWZ zatytutowanym "Opis
kryteridw, ktérymi zamawiajgcy bedzie sie kierowat przy wyborze oferty wraz z podaniem
znaczenia tych kryteriow i sposobu oceny ofert w ust. 7 ustalit skomplikowany (ztozony)
mechanizm przyznawania punktow, wyboru ofert najkorzystniejszych w poszczegdlnych
czesciach oraz ograniczenia w zakresie udzielenia zamoéwienia (zawarcia umowy)
ograniczajgc liczbe tych ostatnich do 6. Regulacje te winny by¢ brane pod uwage przez
wykonawcow w procesie ofertowania. Oznacza to, ze zlozenie ofert przez poszczegdinych
wykonawcow na wiele czesci powinno odbywacé sie przez pryzmat nie tylko ich sytuacji
faktycznej i prawnej (zaangazowanie faktyczne w inne przedsiewziecia, zwigzanie
stosunkami zobowigzaniowymi z podmiotami trzecimi), lecz réwniez przez pryzmat wyzej
wskazanych postanowien SIWZ”. Nastepnie Izba dodata, ze: ,cho¢ instytucja uregulowana
w tresci art. 22d ust. 2 Pzp wprost nie przewiduje sankcji wykluczenia wykonawcy
z postepowania, za stuszny uznaé nalezy postulat, ze stwierdzenie okolicznosci wpisujgcych
sie w hipoteze normy prawnej uregulowanej w powyzszym przepisie odnosi sie do kwestii
(referuje do) warunkéw udziatu w postepowaniu stanowigc emanacje realnego (a nie jedynie
formalnego) podejscia do kwestii zdolnosci wykonawcy do realizacji zamdwienia. Przez taki
pryzmat Izba poddata ocenie zarzuty zawarte w odwofaniu (...) Stad tez wypetnienie sie
przestanki ujetej w  art. 22d ust. 2 Pzp pozwala na uznanie,
ze wykonawca (mimo formalnego potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu) moze na dang chwile nie posiada¢ potencjatu pozwalajgcego na spetnienie
zobowigzania wobec podmiotu zamawiajgcego.”. W ramach poczynionych przez Izbe
ustalen faktycznych stwierdzono, ze wykonawca, wobec ktérego doszto do zastosowania art.

22d ust. 2 Pzp, znajdowat sie w specyficznej sytuacji, gdyz na moment podjecia przez
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zamawiajgcego decyzji o wykluczeniu byt etatowym pracownikiem zamawiajgcego,
zatrudnionym w petnym wymiarze godzin i jednoczesSnie zaangazowanym w szereg
przedsiewzie¢ o charakterze zawodowym (komercyjnym), naukowym i dydaktycznym.
Z uwagi na powyzsze lzba uznata, ze czynnosci tej osoby jako eksperta merytorycznego
beda kolidowaty z jej obowigzkami wynikajacymi ze stosunku pracy, a brak jest dowodow,
ze taka kolizja nie wystgpi lub ze osoba ta uzyskata zgode zamawiajgcego (pracodawcy) na
taki sposob réwnolegtej wspétpracy.

Przywotane wyzej orzeczenia, zaréwno sprzed wprowadzenia do krajowego porzadku
prawnego art. 22d ust. 2 Pzp, jak i wydane w okresie obowigzywania ww. instytucji, wskazujg
na konieczno$¢ uwzgledniania w postepowaniu o udzielenie zamdwienia dynamicznych
zmian w sytuacji wykonawcéw, indywidualnego podejscia do kwestii oceny ich zdolnosci do
realizacji zaméwienia, jak tez realnego podejscia do oceny ich potencjatu. Postulaty te
dotyczag nie tylko zasobow technicznych i zawodowych, do ktérych w swojej tresci odnosi sie
art. 22d ust. 2 Pzp, a omawiana regulacja jest czescig szerokich zabiegéw ustawodawcy,
wyrazajgcych sie w zmianie dotychczas obowigzujgcych lub wprowadzeniu nowych
przepisOw z zakresu warunkow udziatu w postepowaniu, majgcych na celu zmiane podejscia
w pojmowaniu badania w trakcie postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego
kwalifikacji wykonawcy do realizacji zamowienia z formalistycznej na realistyczng. Instytucja
uregulowana w art. 22d ust. 2 Pzp urealnia ocene potencjatu wykonawcy i nadaje jej wymiar
pozadany ze wzgledu na cel, jakiemu stuzy¢ ma formutowanie warunkéw udziatu
w postepowaniu. Konsekwencjg wprowadzenia do systemu zamowien publicznych tej
instytucji jest tez usankcjonowanie wynikajgcej z potrzeb praktyki powtdrnej weryfikacji
wykonawcow w zakresie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, w szczegdlnosci
w odniesieniu do zdolnosci technicznej, zawodowej i potencjatu kadrowego, a weryfikacja
ta moze nastgpi¢ na kazdym etapie postepowania i moze mieé¢ miejsce — jesli jest
to uzasadnione okolicznosciami — nawet kilkukrotnie, co ma szczegolne znaczenie
w postepowaniach wieloetapowych oraz tych postepowaniach, ktérych przebieg obejmuje
nierzadko okres wielu miesiecy.

6. Wykluczenie wykonawcy z powodu brania udzialu w przygotowaniu

postepowania o udzielenie zamoéwienia na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 19 Pzp

Przepis art. 24 ust. 1 pkt 19 Pzp, zawiera jedng z obligatoryjnych przestanek
wykluczenia wykonawcy z postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, stanowigc,
ze z postepowania o udzielenie zamowienia wyklucza sie wykonawce, ktory brat udziat
w przygotowaniu postepowania o udzielenie zamowienia lub ktérego pracownik, a takze
osoba wykonujgca prace na podstawie umowy zlecenia, o dzieto, agencyjnej lub innej

umowy o Swiadczenie ustug, brat udziat w przygotowaniu takiego postepowania, chyba
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ze spowodowane tym zakitdcenie konkurencji moze by¢ wyeliminowane w inny sposéb niz
przez wykluczenie wykonawcy z udziatu w postepowaniu. Stosownie do art. 24 ust. 10 Pzp
w przypadkach, o ktérych mowa w ust. 1 pkt 19, przed wykluczeniem wykonawcy,
zamawiajgcy zapewnia temu wykonawcy mozliwo$S¢ udowodnienia, ze jego udziat
w przygotowaniu postepowania o0 udzielenie zamdwienia nie zakitdci konkurencii.
Zamawiajgcy wskazuje w protokole sposob zapewnienia konkurencji. Omawiane przepisy
obowigzujg od 28 lipca 2016 r. - zostaly wprowadzone ustawg nowelizujgca, ktérg
jednoczesnie zostat uchylony m.in. art. 24 ust. 2 pkt 1, regulujgcy wczesniej te podstawe
wykluczenia wykonawcy z postepowania. Stanowig one wdrozenie do systemu krajowego

art. 57 ust. 4 lit. f Dyrektywy klasycznej.

Zmiana przepiséw w omawianym zakresie znalazta odzwierciedlenie w orzecznictwie
Krajowej lzby Odwotawczej, gdzie wyraznie akcentuje sie roznice w aktualnym stanie
prawnym w porownaniu do stanu sprzed nowelizacji. W orzecznictwie za ugruntowany
mozna uznaé poglad, iz art. 24 ust. 1 pkt 19 Pzp wprowadza domniemanie zaktocenia
konkurencji w przypadku udziatu w przygotowaniu postepowania wykonawcy lub jego
pracownika, a takze osoby wykonujgcej prace na podstawie umowy zlecenia, o dzieto,
agencyjnej lub innej umowy o swiadczenie ustug niezaleznie od wymiaru, zakresu, formy czy
tez rodzaju tego udziatu. Na powyzsze lzba zwrdcita uwage m.in. w wyrokach z dnia
26 czerwca 2018 r., sygn. akt KIO 1075/18, z dnia 22 pazdziernika 2018 r., sygn. akt KIO
2038/18, z dnia 25 pazdziernika 2018 r., sygn. akt KIO 1974/18.

Odnoszgc sie bezposrednio do brzmienia omawianego przepisu, w orzecznictwie Izby
konsekwentnie podkreslano, iz wykluczenie wykonawcy biorgcego udziat w przygotowaniu
postepowania traktowaé nalezy jako rozwigzanie ostateczne, ktére moze mie¢ miejsce
jedynie, kiedy spowodowane tym zakitécenie konkurencji nie moze by¢ wyeliminowane
w inny sposéb, co wynika wprost z art. 24 ust. 1 pkt 19 Pzp in fine. W wyroku z dnia
19 pazdziernika 2018 r. (sygn. akt KIO 2037/18) Izba wyrazita przekonanie, iz ,majgc na
uwadze sankcyjny charakter przepisu art. 24 ust. 1 pkt 19 Ustawy Pzp i wynikajgce z niego
dotkliwe dla wykonawcy konsekwencje w postaci wykluczenia z postepowania, zastosowanie
tego przepisu wymaga zachowania przez Zamawiajgcego szczegolnej ostroznosci i nie
moze budzi¢ watpliwosci. Wykluczenie wykonawcy biorgcego udziat w przygotowaniu
postepowania traktowac nalezy jako rozwigzanie ostateczne, ktdére moze mie¢ miejsce
jedynie, kiedy spowodowane tym zakidcenie konkurencji nie moze by¢ wyeliminowane
w inny sposob. Za takg wtasnie interpretacjg tego przepisu, zdaniem sktadu orzekajgcego,
przemawia art. 57 ust. 4 lit. f i art. 41 Dyrektywy klasycznej [...]. Wskazane przepisy wprost
odnoszg sie do koniecznosci przedsiewziecia przez instytucje zamawiajgcg odpowiednich

srodkow celem wyeliminowania zaktécenia konkurencji i wykluczenia oferenta z udziatu
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w postepowaniu wytgcznie w przypadku, gdy nie ma innego sposobu, aby zapewnié¢
zachowanie zasady rownego traktowania wykonawcow”. Analogiczny poglad zostat
zaprezentowany takze w wyrokach: z dnia 1 marca 2018 r., sygn. akt KIO 216/18, z dnia
25 pazdziernika 2018 r., sygn. akt KIO 1974/18.

Na kanwie omawianej regulacji, badajgc prawidtowos¢ czynnosci zamawiajgcego
polegajgcej na wykluczeniu badz zaniechaniu wykluczenia wykonawcy w okreslonym stanie
faktycznym, Izba co do zasady stawata wobec koniecznosci dokonania oceny czy powstate
na skutek udziatu wykonawcy w przygotowaniu postepowania zaktdcenie konkurencji mogto
zosta¢ wyeliminowane w inny sposob niz poprzez jego wykluczenie, z jednoczesnym

zagwarantowaniem zachowania zasady rownego traktowania wykonawcow.

W orzecznictwie 1zby uksztattowat sie poglad, iz domniemanie zakit6écenia konkurenciji,
powstate w wyniku udziatu wykonawcy (jego pracownika, a takze osoby wykonujgcej prace
na podstawie umowy zlecenia, o dzieto, agencyjnej lub innej umowy o $wiadczenie ustug)
w przygotowaniu postepowania o udzielenie zamdwienia, moze zosta¢ wyeliminowane
zarOwno przez samego zamawiajgcego, jak i przez wykonawce. W wyroku z dnia
25 pazdziernika 2018 r., sygn. akt KIO 1974/18, Izba zwrdcita uwage, ze ,,zardwno przepisy
Dyrektywy 2014/24/UE i w $lad za nimi art. 24 ust. 1 pkt 19 oraz powigzane z nim art. 24 ust.
10 i art. 31d ustawy Pzp nie precyzujg, ktory podmiot jest wytgcznie odpowiedzialny za
podjecie dziatan przeciwdziatajgcych zaktéceniu konkurencji, w przypadku udziatu w
postepowaniu wykonawcy biorgcego wczesniej bezposrednio lub posrednio udziat w jego
przygotowaniu. W ocenie Izby takie dziatania mogg zosta¢ podjete uprzednio przez samego
zamawiajgcego (np. przez wskazywane w regulacjach Dyrektywy i przepisach krajowych
przekazanie informacji oraz wyznaczenie odpowiedniego terminu na skfadanie ofert) lub
nastepczo przez samego wykonawce, ktéry co prawda ma mniejsze mozliwosci niz
zamawiajgcy w tym zakresie i na ktérego dodatkowo natozono obowigzek udowodnienia
podjecia takich dziatan lub, co istotne, udowodnienia, Zze jego udziat nie zaktoci konkurenciji
(a wiec, ze istniejg obiektywne czynniki za tym przemawiajgce)’. Dalej Izba wskazata,
iz do powstania zaktécenia konkurenciji ,nie dochodzi wéwczas, gdy to podmiot zamawiajgcy
uprzednio dokonat dziatan niwelujgcych przewage konkurencyjng takiego wykonawcy, czy to
przez udostepnienie pozostatym wykonawcom okreslonych informaciji, czy przez ustalenie
adekwatnego terminu sktadania ofert, bgdz tez na skutek podjecia innych czynno$ci
zaradczych. Wowczas zakidcenie to jest eliminowane juz na etapie przygotowania
postepowania przez samego zamawiajgcego”’. Na wyeliminowanie zaktdcenia konkurencji
przez dziatania samego zamawiajgcego lzba wskazywata takze m.in. w wyrokach: z dnia
19 pazdziernika 2018 r., sygn. akt KIO 2037/18 oraz z dnia 22 pazdziernika 2018 r., sygn.

akt KIO 2038/18. W takiej sytuacji 1zba podkreslata takze, iz wyeliminowanie zaktocenia
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konkurencji przez zamawiajgcego, zwalnia wykonawce od koniecznosci samodzielnego
podejmowania dziatan w tym zakresie, w tym udowodnienia, ze jego udziat w przygotowaniu

postepowania o udzielenie zamdwienia nie zaktéci konkurenciji.

Natomiast w kontekscie obalenia domniemania zaktdcenia konkurencji przez samego
wykonawce, Izba wskazywata przede wszystkim na doniostg role art. 24 ust. 10 Pzp
i podkreslata, iz wykluczenie wykonawcy za udziat w przygotowaniu postepowania nie moze
przybrac charakteru czynnosci automatycznych (por. m.in. wyrok KlO z dnia 6 czerwca 2018
r., sygn. akt KIO 992/18, z dnia 19 pazdziernika 2018 r., sygn. akt KIO 2037/18, z dnia 25
pazdziernika 2018 r., sygn. akt KIO 1974/18). Jednoczesnie Izba sygnalizowata,
iz ustawodawca zapewnit wykonawcy w takiej sytuacji rowniez mozliwos¢ skorzystania
z instytucji samooczyszczenia i przedstawienia dowodow na to, ze podjete przez niego
srodki sg wystarczajgce do wykazania jego rzetelnoéci, zgodnie z art. 24 ust. 8 Pzp (wyrok
z dnia 26 czerwca 2018 r., sygn. akt KIO 1075/18).

Badajgc wywigzanie sie przez wykonawce wezwanego w trybie art. 24 ust. 10 Pzp
Z cigzgcego na nim obowigzku udowodnienia, ze jego udziat w przygotowaniu postepowania
o udzielenie zamowienia nie zaktoci konkurencji, 1zba staneta takze przed koniecznos$cig
rozstrzygniecia jak nalezy rozumie¢ pojecie ,udowodnienia,” o ktérym mowa w tym przepisie,
w szczegolnosci czy zwrot ten oznacza, ze wezwany wykonawca kazdorazowo ma
obowigzek przedstawi¢ dowody potwierdzajgce przywotywane przez niego okolicznosci.
W wyroku z dnia 28 marca 2018 r., sygn. akt KIO 473/18 Izba zwrdcita uwage, iz przyjecie
takiego stanowiska mogtoby prowadzi¢ w okreslonych okolicznosciach do nadmiernego
i nieuzasadnionego formalizmu. W ocenie sktadu orzekajgcego ,nie taki jest cel omawianej
regulacji. Celem jest przede wszystkim ustalenie, czy udziat wykonawcy, badz jak
w przedmiotowej sprawie - jego pracownika - w przygotowaniu postepowania o udzielenie
zamowienia nie zaktoci konkurencji. Majgc na uwadze roznorodno$¢ stanéw faktycznych,
jakie mogg mie¢ miejsce na gruncie omawianej regulacji, nie mozna kategorycznie
wykluczyé mozliwosci wystgpienia sytuacji, w ktérych wyjasnienia udzielone przez
wykonawce bedg mogly zostaé ocenione przez zamawiajgcego pozytywnie, tj. dadza
podstawe do stwierdzenia, ze wykonawca udowodnit, Zze nie doszio do =zakldcenia
konkurencji w danym postepowaniu”. Izba w przywotanym wyroku podkreslita takze
okolicznosé, iz udowodnieniu przez wykonawce w tym wypadku podlega¢ ma przestanka
negatywna (ij. ze udziat wykonawcy w przygotowaniu postepowania nie zaktéci konkurenciji),
co powoduje co do zasady brak mozliwosci wykazania owej przestanki stosownymi
dowodami (na powyzsze zwrécono uwage takze w wyrokach: z dnia 19 pazdziernika 2018 r.,
sygn. akt KIO 2037/18, z dnia 25 pazdziernika 2018 r., sygn. akt KIO 1974/18).
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W okresie sprawozdawczym Izba zajmowata sie réwniez kwestia zastosowania
przepisu art. 24 ust. 1 pkt 19 Pzp w sytuacji, gdy w przygotowaniu postepowania brat udziat
nie wykonawca, lecz podmiot wskazany w ofercie, jako udostepniajgcy temu wykonawcy

swoje zasoby.

W wyroku z dnia 11 grudnia 2018 r., sygn. akt KIO 2281/18, KIO 2286/18, KIO
2291/18, Izba podkreslita, ze osoby udostepnione przez podmiot trzeci nie nalezg do zadnej
z kategorii podmiotéw wymienionych w przepisie art. 24 ust. 1 pkt 19 Pzp, nie zostato
bowiem udowodnione, ze osoby te tgczy z wykonawcg umowa zlecenia, umowa o dzieto lub
inna umowa o $wiadczenie ustug. Izba zauwazyta, iz wptywu na konkurencje na etapie
ubiegania sie¢ wykonawcow o zamowienie nie moze mie¢ zamiar danego wykonawcy
wykorzystania okreslonych osdb dopiero na etapie realizacji zaméwienia. Ponadto Izba
wskazata, iz w postepowaniu zamawiajgcy udostepnit dokumentacje projektowg opracowang
przez podmiot trzeci wszystkim wykonawcom na jednakowych zasadach, wykonawcy nie
kwestionowali jej tresci i zakresu, za$ termin skifadania ofert zostat wyznaczony zgodnie
Z obowigzujgcymi przepisami, zatem wykonawcy dysponowali odpowiednim czasem na
zapoznanie z ww. dokumentacjg. W Swietle powyzszego Izba stwierdzita, iz nie mozna
uzna¢, ze w postepowaniu nastgpito zakitécenie konkurencji, a w konsekwencji nie zachodzi

podstawa do zastosowania art. 24 ust. 10 Pzp.

Podsumowujgc zauwazy¢ trzeba, iz orzecznictwo lzby dotyczgce omawianego
przepisu w analizowanym okresie charakteryzuje jednolito$¢. Wykfadnia art. 24 ust. 1 pkt 19
Pzp, byta dokonywana z uwzglednieniem prawa unijnego oraz poszanowaniem zasad
udzielania zamowien publicznych. Jednoczesnie, majgc na wzgledzie domniemanie
zaktocenia konkurencji wynikajgce z tre$ci ww. przepisu, Izba w swoich rozstrzygnieciach
podkre$lata w sposob szczegdlny doniosto$é spoczywajgcego na zamawiajgcym obowigzku
zapewnienia wykonawcy przed wykluczeniem na podstawie ww. przepisu mozliwosci
udowodnienia, ze jego udziat w przygotowaniu postepowania o udzielenie zamowienia nie
zaktoci konkurencji. 1zba zwracata uwage zaréwno na brak automatyzmu przy podejmowaniu
przez zamawiajgcego czynnosci wykluczenia wykonawcy z postepowania na omawianej
podstawie, jak rowniez na mozliwos¢ przeciwdziatania przez zamawiajgcego naruszeniu
konkurencji powstatemu na skutek udziatu wykonawcy, bgdz zatrudnionych przez niego

0s0b, w przygotowaniu postepowania.

7. Instytucja umowy ramowej — problemy orzecznicze na tle przyjetych regulacji

Pzp

Instytucja umowy ramowej uregulowana zostata w rozdziale 5, dziale Ill w przepisach
art. 99-101b Pzp. Wskazane przepisy dajg zamawiajgcemu mozliwos¢ zawarcia umowy

ramowej po przeprowadzeniu postepowania o udzielenie zamowienia w trybie przetargu

45



nieograniczonego, przetargu ograniczonego, negocjacji  z ogtoszeniem,  dialogu
konkurencyjnego, negocjacji bez ogtoszenia, zamowienia z wolnej reki lub partnerstwa
innowacyjnego. Ponadto ustawa definiuje umowe ramowg jako umowe zawartg miedzy
zamawiajgcym a jednym lub wiekszg liczbg wykonawcow, ktorej celem jest ustalenie
warunkéw dotyczgcych zamowien publicznych, jakie mogag zosta¢ udzielone w danym

okresie, w szczegolnosci cen i, jezeli zachodzi taka potrzeba, przewidywanych ilo$ci.

Przepisy dotyczgce umowy ramowej niejednokrotnie w praktyce przysparzajg —
zarowno zamawiajgcym jak i wykonawcom — szeregu trudnosci w interpretaciji,
a w konsekwenciji rowniez stanowig przeszkode we witasciwym ich stosowaniu. Zamawiajgcy
jednak siegajg po instytucje umowy ramowej w celu udzielenia zamowienia publicznego,
a pojawiajgce sie watpliwosci — ktérych nie da sie rozwigzaé na etapie postepowania —
rozstrzygane sg przez Krajowg Izbe Odwotawczg. W omawianej materii rok 2018 rowniez

przyniost kwestie problematyczne, ktére staty sie przedmiotem rozstrzygania przez Izbe.

Spory, jakie pojawity sie na gruncie omawianej instytucji w okresie sprawozdawczym
dotyczyty miedzy innymi opisu przedmiotu zamodwienia. Krajowa Izba Odwotawcza
w wydawanych orzeczeniach wskazywata na role opisu przedmiotu zamowienia, ktory
niewatpliwie ma znaczenie i wptywa na etap badania i oceny ofert. | tak, w wyroku Krajowej
Izby Odwotawczej z dnia 8 sierpnia 2018 r., sygn. akt KIO 1354, KIO 1355/18 przedmiotem
rozwazan Izby bylo zagadnienie odnoszgce sie do prawidtowego, jednoznacznego
i wyczerpujgcego opisu przedmiotu zamodwienia w postepowaniu na zawarcie umowy
ramowej. Watpliwosci, jakie zaistniaty wobec sporu, ktéry zawist przed Izbg dotyczyly tego,
czy opis przedmiotu zamdwienia na roboty budowlane, wobec zastosowania instytucji
umowy ramowej dla robét budowlanych musi by¢ opisem kompletnym, zgodnym
z przepisami Pzp oraz przepisami rozporzgdzenia Ministra Infrastruktury z dnia 2 wrzesnia
2004 r. w sprawie szczegotowego zakresu i formy dokumentacji projektowej, specyfikaciji
technicznych wykonania i odbioru robo6t budowlanych oraz programu funkcjonalno-
uzytkowego. W przywotanym orzeczeniu Izba wskazata na spoczywajgcy na zamawiajgcym
obowigzek precyzyjnego opisania przedmiotu zaméwienia. W ocenie lzby $Swiadczenie
bedace przedmiotem umowy ramowej powinno by¢ skonkretyzowane, a brak precyzyjnego
okreslenia prac prowadzi¢ moze do rozbieznosci oraz dowolnej interpretacji wycenionego
przez wykonawcow zakresu prac. Wycena miata decydujgce znaczenie, gdyz wytgcznie na
podstawie kryterium ceny zamawiajgcy wybierat wykonawcow, z ktorymi zawrze umowe
ramowa. lzba zauwazyla, ze do umowy ramowej majg réwniez zastosowanie przepisy
odnoszgce sie do badania ofert pod katem razgco niskiej ceny, ale takze przepisy
odnoszgce sie do obowigzku badania oferty w Swietle art. 89 ust. 1 Pzp — czyli m. in.

zgodnosci oferty z SIWZ. W ocenie Izby, na etapie badania i oceny ofert mogta powstac

46



watpliwosé, jak zamawiajgcy miatby dokonac takiej oceny, skoro zakres prac nie zostat
okreslony precyzyjnie, a takze jak zamawiajgcy miatby bada¢ ewentualne wystgpienie
razgco niskiej ceny, w szczegolnosci w stosunku do szacunku i niedookreslonego
przedmiotu zamowienia — charakteru wymaganych prac — ujetych w dziesieciu tysigcach
nieprecyzyjnych pozycji. Zdaniem Izby, zamawiajgcy - wobec natozonego na niego ustawg
obowigzku wynikajgcego z art. 31 — zobowigzany byt opisaC przedmiot zamdwienia,
w szczegolnosci z uwzglednieniem okolicznosci, ze przedmiot zamowienia stanowity roboty
budowlane. W konsekwenciji Izba z tresci art. 101a ust. 3 Pzp wywiodta, ze ,istotne warunki
zamoéwienia®, o ktérych jest mowa w tym przepisie obejmujg réwniez opis przedmiotu
zamowienia, ktory powinien byC precyzyjny oraz znany wszystkim wykonawcom.
W orzeczeniu tym zauwazono, ze nieprecyzyjny opis przedmiotu zamoéwienia dokonany
w ramach umowy ramowej moze prowadzi¢ do niewtasciwej wyceny ofert oraz ich

nieporéwnywalnosci na etapie badania i oceny dokonanej przez zamawiajgcego.

Problematyka umowy ramowej pojawita sie rowniez w innych orzeczeniach Krajowej
Izby Odwotawczej. W wyroku z dnia 19 lutego 2018 r., sygn. akt KIO 198/18 poruszono
zagadnienie razgco niskiej ceny. W zlozonych zamawiajgcemu wyjasnieniach wykonawca
uzasadniat zastosowanie dla czesci ustug zerowej stawki wynagrodzenia m.in.
usprawiedliwiajgc sie nieistotnoscig wskazanych ustug wobec catego katalogu ustug objetych
umowg ramowg. Uzasadniajgc odrzucenie oferty zamawiajgcy poza uznaniem cen za
nierealne wskazat réwniez na argument, ze udzielenie zamdwienia nastepuje na podstawie
zaméwien wykonawczych, zatem mozliwa jest sytuacja, w ktérej odwotujgcy otrzyma od
zamawiajgcego zamowienie na wykonanie wylgcznie jednej z ustug wycenionych na ,0” zt.
W uzasadnieniu wyroku Izba zwrdcita uwage na charakter zaméwienia i zasady udzielania
zamoéwien wykonawczych na poszczegolne ustugi, uznajgc ze prace w kazdym segmencie
powinny by¢ traktowane w sposéb autonomiczny oraz powinny by¢ wyceniane w kazdym
segmencie na poziomie rynkowym, niezaleznie od wyceny przyjetej dla danego segmentu.
Zawarcie umowy ramowej w wyniku tego postepowania nie gwarantowato wykonawcy
powierzenia mu wykonania wszystkich ustug, a takze nie gwarantowato ich udzielenia
w okreslonych ilosciach. Wynagrodzenie zatem z tytutu wykonania poszczegdlnych ustug nie
mogto zawierac sie w innych elementach wynagrodzenia. Wykonawcy kalkulujgc cene oferty
w tym postepowaniu nie mogli przyjg¢ zatozenia, ze zamawiajgcy bedzie udzielat zamowien
wykonawczych na wszystkie ustugi wymienione w formularzach cenowych oraz na wskazane
w tych formularzach ilosci. Udzielanie zamdwienia wykonawcy na poszczegdlne ustugi
objete umowg ramowg miato nastepowac na podstawie zindywidualizowanych zamodwien
wykonawczych. Kazde z zamowien wykonawczych stanowito zatem samoistny przedmiot

zamoéwienia, ktérego udzielenie na podstawie umowy ramowej bylo zdarzeniem przysztym
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i niepewnym. Wykonawca nie miat podstaw do przyjecia, czy i jakie prace bedzie faktycznie
wykonywat i w jakiej ilosci, a co za tym idzie, nie miat podstaw faktycznych do budowania
cen z zatozeniem, ze pewne prace bedzie mégt wykona¢, w tym samym czasie czy przy
okazji realizacji innych. W konsekwencji I1zba zwrocita uwage na wazny aspekt zwigzany
z udzielaniem zaméwien wykonawczych, ktére wobec charakteru i istoty umowy ramowej
muszg traktowane by¢ autonomicznie i w tym kontekscie szczegdlnego znaczenia nabiera
badanie razgco niskiej ceny zamowienia, bowiem wykonawca nie moze zaktada¢ mozliwosci
kompensacji kosztow poszczegdlnych ustug, nie majgc gwarancji, ze zamowienia
wykonawcze na dane zamdwienie zostang mu udzielone. Podobne stanowisko zostato
wyrazone w wyroku Krajowej lzby Odwotawczej z dnia 27 sierpnia 2018 r., sygn. akt KIO
1555/18. lzba nie dopuscita mozliwosci kompensacji kosztdéw wynagrodzenia przy
poszczegoélnych umowach realizacyjnych zauwazajgc, ze do kazdej umowy realizacyjnej,
stosowany jest wytgcznie jeden rodzaj wynagrodzenia. W sytuacji, gdy cena za realizacje
danego typu zamoéwienia (kampanii) lub cena roboczogodziny bytaby razgco niska,
to wykonawca wybrany nie miatby mozliwosci rekompensowania zanizonego wynagrodzenia

poprzez inne systemy wynagrodzenia.

W analizie tresci wydanych orzeczen w 2018 r. poruszajgcych tematyke umowy
ramowej nie sposdb poming¢ wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 26 czerwca 2018 r.,
sygn. akt 1075/18. Orzeczenie to wydaje sie by¢ interesujgce z uwagi na istote sporu.
Problem, jaki pojawit sie na gruncie omawianego orzeczenia, dotyczyt zagadnienia etapu
badania przestanek wykluczenia wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 19 Pzp. Istotg
zainicjowanego przez strony sporu byto pytanie, na jakim etapie zamawiajgcy powinien
badac¢ przestanki wykluczenia z art. 24 ust. 1 pkt 19 Pzp, czy na etapie postepowania
przeprowadzanego w celu zawarcia umowy ramowej, czy tez moze na etapie postepowania
o0 konkretne zaméwienie wykonawcze. Jak wskazano w uzasadnieniu orzeczenia
zamawiajgcy, badajgc przestanki wynikajgce z art. 24 ust. 1 pkt 19 Pzp, bada
w szczegolnosci przestanke ,udzialu w przygotowaniu postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego”, a wiec udziat w czynnosciach zwigzanych z opisem przedmiotu
zamoOwienia, ustaleniem warto$ci zaméwienia i sporzadzeniem specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia. Nie znajduje zatem uzasadnienia ograniczenie w stosowaniu art. 24
ust. 1 pkt 19 Pzp - t. przestanki ,udzialu w przygotowaniu postepowania
0 udzielenie zamodwienia publicznego® w postepowaniu na zawarcie umowy ramowe;.
Ustawodawca w zaden sposob nie wytgczyt, ani nie ograniczyt, takiego postepowania spod
rezimu przestanek wykluczenia z postepowania. Jak zauwazono, warunki i gwarancje
zawarte wumowie ramowe] uprawniajg w dalszej kolejnosci, na kolejnych etapach

postepowania, do ubiegania sie wykonawcy o skonkretyzowane zamodwienie objete umowg
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ramowg. Nawet w sytuacji, gdy nie dojdzie do zawarcia umowy o realizacje zamowienia
publicznego na skonkretyzowany, a wskazany wczesniej przedmiot, to jednak nie ulega
watpliwosci, ze bez zawarcia umowy ramowej nie istnieje mozliwos¢ ubiegania sie

0 zamowienia wykonawcze.

Ciekawym — z punktu widzenia omawianej problematyki — jest orzeczenie Izby z dnia
8 marca 2018 r., sygn. akt KIO 267/18. Izba w tym wyroku stwierdzita, ze procedura majgca
na celu zawarcie umowy ramowej z jednym wykonawcg moze w okreslonych
okolicznosciach sprawy zosta¢ uznana za przestanke do uniewaznienia postepowania
w oparciu o art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp. Zamawiajgcy uniewaznit postepowanie z uwagi na
dokonane zastrzezenie w ogtoszeniu, z ktérego wynikato, ze umowa ramowa miata by¢
zawarta z jednym wykonawcg - co w okolicznosciach sprawy, biorgc pod uwage przedmiot
zamowienia i interes zamawiajgcego - byto niedopuszczalne. Przyjeta przez zamawiajgcego
formuta umowy ramowej pozwalata na elastyczne podejscie do realizacji zaméwienia.
Jednak, po ogtoszeniu kolejnych zlecen, wykonawca wybrany do realizacji umowy ramowej
nie musiatby sktada¢ ofert, jezeli nie bytby wykonaniem danej czesci przedmiotu zamowienia
zainteresowany. Zamawiajgcy zas nie dysponowatby zadnym mechanizmem, aby wymusi¢
na wykonawcy ziozenie oferty. Mogto wiec dojs¢ do sytuacji, w ktérej czesé¢ zakresu
rzeczowego objeta postepowaniem nie zostataby wykonana, a zamawiajgcy nie miatby
mozliwosci zmiany regut zawarcia umowy ramowej i wybrania do jej wykonywania wiecej niz
jednego wykonawce, wobec postanowien okreslonych w ogtoszeniu o zamdwieniu. Izba
zauwazyla, ze celem umowy ramowej jest ustalenie warunkéw dotyczacych zamowien
publicznych, jakie mogg zosta¢ udzielone w danym okresie, w szczegolnosci cen i (jezeli
zachodzi taka potrzeba) przewidywanych ilodci. Tymczasem zamawiajgcy w przedmiotowym
postepowaniu miat jasno sprecyzowane potrzeby rzeczowe, ktére miaty by¢ zrealizowane
w Scisle okreSlonym czasie. Izba stwierdzita, ze wskazana w ogtoszeniu o zamdwieniu
formuta prowadzonego postepowania, zmierzajgca do zawarcia umowy ramowej nie czynita
zados¢ interesom zamawiajgcego, za$ odstgpienie od tych zasad po wszczeciu
postepowania, po terminie sktadania wnioskéw byto juz niemozliwe, gdyz naruszatoby
zasady udzielenia zamowienia publicznego. W konsekwencji odstgpienie od pierwotnie
okreslonych przez zamawiajgcego zasad mogto nastgpi¢ tylko w wyniku uniewaznienia

postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp.

Spory jakie wylonity sie na gruncie instytucji umowy ramowej dotyczyly rowniez
postepowania o udzielenie zamowienia wykonawczego w zakresie istotnych zmian
w stosunku do wymagan okreslonych w umowie ramowej. Istotne znaczenie ma wyrok
Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 15 stycznia 2019 r., sygn. akt KIO 2655/18. Na gruncie

umowy wykonawczej pojawity sie zarzuty dokonywania istotnych zmian warunkow
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okreslonych w umowie ramowej w postaci zamawiania ustug nieobjetych zakresem umowy
ramowej. lzba - poddajgc szczegotowej analizie warunki i opis przedmiotu zamowienia
okreslony umowg ramowg — nie stwierdzita, aby warunki zamodwienia przedstawione
w postepowaniu o zawarcie umowy wykonawczej zawieraty niedopuszczalne zmiany
w stosunku do postanowien umowy ramowej wigzgcej strony. Izba zauwazyta, ze umowa
ramowa okresla ogdlne warunki realizacji zamdwienia, za$ dopiero umowy wykonawcze
precyzyjnie je konkretyzujg, czego nie mozna utozsamiaé z ksztattowaniem zamowienia

realizacyjnego w sposéb istotnie zmieniajgcy jego warunki wzgledem umowy ramowe;.

Podsumowujgc, analiza tresci wydanych orzeczen w 2018 r. na gruncie umowy
ramowej prowadzi do wniosku, Zze regulacje ustawowe odnoszgce sie do tej instytucji —
wobec ich niejasnego brzmienia — mogg budzi¢ watpliwosci w procesie udzielania
zamoéwienia publicznego oraz rodzi¢ obawy, co do wtadciwego ich zastosowania. Niemniej
jednak orzeczenia wydane w 2018 r. wskazujg na probe wytyczania wyktadni w procesie
udzielania zamowienia, a Izba niejednokrotnie w wydanych orzeczeniach, rozstrzygajgc
zainicjowany odwofaniem spor, zobowigzana byta uwzgledni¢ specyfike umowy ramowej -
zarowno na etapie zawarcia umowy ramowej jak i na etapie postepowania o udzielenie
zamowienia wykonawczego. Przywotane orzeczenia wskazujg na szerokie spectrum
problematyki pojawiajgcej sie na gruncie umowy ramowej, poczgwszy od opisu przedmiotu
zamoéwienia, razgco niskiej ceny, wykluczenia wykonawcéw - az po etap postepowania

0 udzielenie zamdwienia wykonawczego.
Czes¢ IV: Inna dziatalnos¢ Krajowej Izby Odwotawczej w 2018 r.

1. Dziatania na rzecz podnoszenia jakosci orzecznictwa

W roku 2018, tak jak w latach poprzednich, Krajowa Izba Odwotawcza kontynuowata
dziatania majgce na celu podnoszenie jakosci orzecznictwa. Dziatania te prowadzone byty
w trzech zasadniczych obszarach. Pierwszy z nich dotyczyt poszerzania wiedzy, przede
wszystkim z zakresu zaméwieh publicznych oraz dziedzin prawa zwigzanych
z rozstrzyganiem sporéw odwotawczych i byt realizowany w formie szkolen grupowych oraz
uczestnictwa w konferencjach. Drugi, wynikat z koniecznosci wypracowania spojnej wyktadni
nowych regulacji Pzp oraz utrwalenia wypracowanych kierunkéw interpretacji, obejmowat
narady orzecznicze oraz seminaria z udziatem Prezesa Urzedu oraz przedstawicieli Urzedu
Zamowien Publicznych. Cztonkowie Krajowej Izby Odwotawczej podnosili réwniez
indywidualnie swoje kwalifikacje zawodowe przydatne w toku rozstrzygania sporow
w zamowieniach publicznych oraz dzielili sie wiedzg i doswiadczeniem z dziedziny zamowien

publicznych.
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2. Szkolenia zbiorowe

W okresie sprawozdawczym tematyka szkolenn organizowanych dla cztonkow
Krajowej Izby Odwotawczej obejmowata zagadnienia z zakresu etyki prawniczej oraz

kompetencji i umiejetnosci warsztatowych przydatnych w pracy orzecznicze;j.

Szkolenia te mialy na celu wzmocnienie umiejetnosci miekkich w zakresie

prowadzenia rozpraw, utrwalenie wiedzy i dobrych praktyk orzekajgcych cztonkéw I1zby.
3. Narady orzecznicze i seminaria

W celu wypracowania jednolitej wyktadni przepisow ustawy, cztonkowie Krajowej I1zby
Odwotawczej brali udziat w naradach orzeczniczych, na ktérych poddawano rozwazaniom
i dyskusji kwestie formalne i merytoryczne istotne w praktyce orzeczniczej. Zagadnienia, nad
ktérymi dyskutowata Izba, obejmowaty szerokie spektrum problematyki z zakresu biezacych
spraw, zwigzanych z nowelizacjg Pzp, jak i rowniez te, bedgce kontynuacjg wczesnigj
poruszanych problemoéow. W roku sprawozdawczym, Krajowa Izba Odwotawcza w ramach
narad orzeczniczych dyskutowata miedzy innymi nad zagadnieniami dotyczgcymi:
samodzielnego uzupetnienia oswiadczen lub dokumentéw przez wykonawce, niezasadnym
zastrzezeniem informaciji jako tajemnicy przedsiebiorstwa wykonawcy w kontekscie wptywu
na wynik postepowania (art. 192 ust. 2 Pzp), dotgczenia do przystgpienia dokumentow
potwierdzajgcych umocowanie osoby skladajgcej przystgpienie jako warunek skutecznosci
przystgpienia, tresci sentencji orzeczen wydawanych przez lzbe, mozliwosci i terminéw

dotyczgcych samooczyszczenia (self cleaning).

Narady orzecznicze w roku 2018 dotyczyly réwniez biezacych problemow
interpretacyjnych w miare ich ujawniania sie w orzecznictwie. Cykliczne spotkania czionkéw
KIO miaty na celu omowienie problemoéw orzeczniczych i stuzyty wymianie pogladéw na
poruszane tematy. Narady orzecznicze stanowig jedno 2z narzedzi stuzgcych do

wypracowania jednolitej interpretacji przepiséw ustawy Pzp.

W roku sprawozdawczym kontynuowano spotkania o charakterze seminaryjnym.
Miaty one charakter cykliczny i stanowity forum wymiany pogladéw miedzy cztonkami Izby

oraz przedstawicielami UZP.
4. Konferencje naukowe i dzialalno$¢é edukacyjna
W 2018 r. cztonkowie Krajowej Izby Odwotawczej brali m.in. udziat w konferencjach:

1. ,Odpowiedzialno$¢ za gromadzenie i wydatkowanie srodkéw publicznych” - konferencja
odbyta sie w dniach 24-25.01.2018 r. w Krakowie,

2. ,Udzielanie i wykonywanie zamoéwien publicznych 2018. Trudnosci i watpliwosci

praktyki” - konferencja odbyta sie w dniu 05.03.2018 r. w Warszawie,
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3. ,Procedura zamoéwien publicznych” - konferencja odbyta sie w dniu 16.04.2018 r.

w Lublinie,

4. Xl Konferencja Naukowa ,Potrzeby i Kierunki Zmian w Prawie Zamowien Publicznych” -
konferencja odbyta sie w dniach 18-19.06.2018 r. w Gdansku,

5. ,Warsztaty z zakresie projektu ustawy Pzp” - konferencja odbyta sie w dniach
13-14.09.2018 r. w Warszawie,

6. ,Dostepnos¢ dla o0s6b niepetnosprawnych oraz projektowanie uniwersalne
w zamoéwieniach publicznych” — konferencja odbyta sie w dniu 24.10.2018 .

w Warszawie,

7. ,Problemy regulacji zamowien publicznych” — konferencja odbyta sie w dniu 16.11.2018

r. w Warszawie,

8. Xlll Konferencja Zielone Zamoéwienia Publiczne pn. ,Ochrona powietrza a zamowienia

publiczne” — konferencja odbyta sie dnia 22.11.2018 r. w Warszawie.

W czesci z tych wydarzen czionkowie Izby uczestniczyli rowniez jako autorzy

artykutéw lub prelegenci.

W okresie sprawozdawczym zostaty opublikowane przez Urzad Zamowien
Publicznych, we wspétpracy z Krajowag lzbg Odwotawcza, kolejne 3 zeszyty orzecznicze,
ktérych celem jest informowanie uczestnikdow systemu zamoéwien publicznych o istotnych

zagadnieniach rozstrzyganych w orzecznictwie.

5. Wspétpraca z organami Unii Europejskiej i wspotpraca miedzynarodowa

W dniu 24 wrzesnia 2018 r. przedstawiciele Krajowej Izby Odwotawczej uczestniczyli
w spotkaniu organizowanym przez Urzagd Zamowien Publicznych z przedstawicielami
Agencji Rozwoju Regionalnego, spoteczenstwa obywatelskiego oraz administracji
obwodowej z dotknietych wojng obwodéw Donieckiego i tuganskiego, ktérego tematem byto
.Promowanie przejrzystosci i uczciwosci w zamowieniach publicznych: uczenie sie
z polskiego doswiadczenia”. W czasie wizyty goscie zapoznali sie ze struktura,

kompetencjami i zasadami funkcjonowania Krajowej Izby Odwotawczej.

W dniach 12-13 lutego 2018 r. na Wegrzech, 3-5 maja 2018 r. na Malcie, 14-15
czerwca 2018 r. w Butgarii oraz 6-9 listopada 2018 r. w Chorwacji, przedstawiciele 1zby wzieli
udziat w spotkaniach organéw odwotawczych pierwszej instancji w postepowaniach
0 udzielenie zamdwienia publicznego zorganizowanych przez Komisje Europejskg oraz
w zwigzku z prezydencjg Wegier w ramach Grupy Wyszehradzkiej. Celem spotkan jest

stworzenie sieci organdw odwotawczych pierwszej instancji dziatajgcych w panstwach
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cztonkowskich  Unii Europejskiej, a tym samym forum wymiany doswiadczen
i dobrych praktyk w zwigzku z rozpoznawaniem srodkéw ochrony prawnej w zaméwieniach

publicznych.
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Podsumowanie

Rok 2018 r., byt jedenastym rokiem funkcjonowania Krajowej lzby Odwotawczej

w systemie zamoéwien publicznych.

Wprowadzone nowelizacjg Pzp zmiany sposobu prowadzenia postepowania
0 udzielenie zaméwienia publicznego (powyzej tzw. progéw unijnych) polegajgce na petnej
elektronizacji catej procedury, fgcznie ze sktadaniem ofert, stawiajg wyzwania w zakresie
prawidtowego zinterpretowania przepiséw, a w szczegdélnosci w zakresie ich jednolitego
wyktadania. W okresie sprawozdawczym oczywiscie pojawiata sie problematyka
elektronicznego dokumentu JEDZ, natomiast zagadnienia dotyczgce prowadzenia catego
postepowania wraz ze sktadaniem ofert w formie elektronicznej, sporadycznie zaczety
pojawia¢ sie, w tym krétkim okresie (od 18 pazdziernika do konca roku), w orzecznictwie

Izby.

Krajowa Izba Odwotawcza przez wypracowane standardy, nieustannie dba
0 podnoszenie jakosci wydawanych przez siebie orzeczen, w czym w zdecydowanym
stopniu pomagajg organizowane narady orzecznicze, seminaria oraz udziat w szkoleniach

i konferencjach.

W 2018 r. Izba dazyla do uzyskania jednolitej wyktadni przepisow prawa,
z zachowaniem niezawistosci orzeczniczej cztonkdéw i starania te bedg kontynuowane
w kolejnych latach. Orzeczenia wydawane przez lzbe majg bowiem duzy wplyw na
zachowanie rynku zaméwienh publicznych, dlatego tez jednolito$¢ orzecznicza, postrzegana
przez rynek, jako jeden z wazniejszych elementéw catego systemu zamowien publicznych,

stoi u podstaw dziatan Krajowej Izby Odwotawczej.
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