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Wykaz skrotéow i skrotowcow

Dz. U.
Dz. Urz. UE

Dyrektywa klasyczna

Dyrektywa sektorowa

Dyrektywa odwotawcza

Izba lub KIO

k.c.

k.p.a.

k.p.c.

ustawa nowelizujgca

NSA

rozporzadzenie

w sprawie regulaminu

Dziennik Ustaw
Dziennik Urzedowy Unii Europejskiej

Dyrektywa 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady
zdnia 31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur
udzielania zamowien publicznych na roboty budowlane,
dostawy i ustugi (Dz. Urz. UE. L Nr 134, str. 114)

Dyrektywa 2004/17/WE Parlamentu Europejskiego i Rady
z dnia 31 marca 2004 r. koordynujgca procedury udzielania
zamoéwien przez podmioty dziatajgce w sektorach gospodarki
wodnej, energetyki, transportu i ustug pocztowych (Dz. Urz.
UE. L Nr 134, str. 1)

Dyrektywa 2007/66/WE Parlamentu Europejskiego i Rady
zdnia 11 grudnia 2007 r. zmieniajgca dyrektywy Rady
89/665/EWG i 92/13/EWG w zakresie poprawy skutecznosci
procedur odwotawczych w dziedzinie udzielania zamowien
publicznych (Dz. Urz. UE L 335, s. 31)

Krajowa Izba Odwotawcza

ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 r. — Kodeks cywilny
(t.j. Dz. U. 22014 r. poz. 121 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 2014 r. poz. 101 ze zm.)

ustawa z dnia 29 sierpnia 2014 r. o zmianie ustawy —

Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2014 r. poz. 1232)

Naczelny Sgd Administracyjny

rozporzadzenie Prezesa Rady Ministrow z dnia 22 marca
2010 r. w

rozpoznawaniu odwotan (Dz. U. Nr 87 poz. 220)

sprawie regulaminu postepowania przy



rozporzadzenie
w sprawie rodzajow

dokumentow

SN
SO
specyfikacja lub SIWZ
TK

TSUE lub Trybunat

Urzad lub UZP

ustawa lub Pzp

u.z.n.k.

rozporzadzenie Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 lutego
2013 r. w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze zgdaé
zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty

moga by¢ sktadane (Dz. U. poz. 231)

Sad Najwyzszy

sad okregowy

specyfikacja istotnych warunkéw zamaowienia
Trybunat Konstytucyjny

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 2013 r. poz. 907 ze zm,;

ostatnie miejsce publikacji zaleznie od daty wszczecia

omawianego w danym miejscu postepowania)

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



Wprowadzenie

Prezentowana Informacja przedstawia w sposéb syntetyczny najistotniejsze

zagadnienia zwigzane z praca Krajowej Izby Odwotawczej w 2015 r.

Czes¢ | opracowania charakteryzuje podstawy prawne funkcjonowania Izby,

jej strukture i organy.

Czes¢ |l zawiera analize podstawowych obszaréw dziatalnosci Izby w ujeciu
liczbowym oraz poréwnanie rezultatow pracy lzby w roku 2015 z poprzednim okresem
sprawozdawczym. Dodatkowo niektére dane obrazujg prace Izby we wszystkich kolejnych

latach jej dziatalnosci.

Czesc lll przedstawia wybrane zagadnienia merytoryczne, ktore zaznaczyly sie

w orzecznictwie lzby i sgdow okregowych w 2015 r.

Problematyka poruszana w Informacji dotyczy przede wszystkim przepisow
znowelizowanych w 2014 r., w tym art. 8 ust. 3, art. 24 ust 2a oraz art. 90 ust. 3 Pzp oraz
zagadnien wplywajgcych na dostepnos¢ srodkéw ochrony prawnej dla wykonawcow,
istotnych dla systemu zaméwieh publicznych, czyli uptywu termindw w postepowaniu
odwotawczym oraz sentencji orzeczenia Krajowej Izby Odwotawczej w kontekscie

mozliwosci poddania go kontroli instancyjne;.

Zagadnieniem, ktére pojawito sie w minionym roku w orzecznictwie lzby po raz
pierwszy, jest znaczenie odwréconego mechanizmu rozliczania podatku od towardow i ustug
stosowanego w odniesieniu do wybranych dostaw oraz kwestia postuzenia sie
w postepowaniu o0 udzielenie zamowienia zaswiadczeniem wystawianym przez
Zaktad Ubezpieczen Spotecznych w formie elektronicznej. Przedstawiono réwniez
charakterystyke orzecznictwa dotyczacego tematyki pozacenowych kryteriow oceny ofert,

ktére w zwigzku z planowanymi zmianami ustawy zyskajg na znaczeniu.

Wybrane zagadnienia sg nie tylko donioste orzeczniczo, ale wpisujg sie rowniez
w dyskusje toczacg sie w zwigzku z nowelizacjag Prawa zamowien publicznych oraz
oczekiwanymi pracami, ktére majg doprowadzi¢ do powstania nowego Prawa zaméwien

publicznych.

Krétkie sprawozdanie z pozaorzeczniczej dziatalnosci Izby zawarte zostato

w Czesci IV Informacji.

Podstawowe Zrédta Informacji to orzeczenia lzby i sgdow okregowych oraz dane

statystyczne przygotowane przez Urzad Zaméwienh Publicznych.



Informacja zostata przyjeta przez Zgromadzenie Ogodlne Krajowej Izby Odwotawczej,
w celu jej przediozenia przez Prezesa lzby, na podstawie art. 172 ust. 3 pkt 6 Pzp,

Prezesowi Urzedu Zaméwien Publicznych.

CZESC |
Ogdlna informacja o funkcjonowaniu Krajowej Izby Odwotawczej
w 2015r.

1. Podstawy prawne funkcjonowania Izby

Krajowa Izba Odwotawcza zostata powotana ustawg z dnia 13 kwietnia 2007 r.
0 zmianie ustawy — Prawo zamowien publicznych oraz niektérych innych ustaw (Dz. U.
Nr 82, poz. 560) jako staty organ wytgcznie wtasciwy do rozpoznawania w pierwszej instancji
odwotan od niezgodnych z prawem czynnosci lub zaniechan zamawiajgcych
w postepowaniach o udzielenie zamowien 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 czltonkéw 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 rowniez przepisy k.p.c.
postepowania cywilnego o sadzie polubownym (arbitrazowym). Obok przepiséw ustawowych
kwestie zwigzane z postepowaniem odwotawczym regulujg akty wykonawcze:
rozporzgdzenie Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238) oraz rozporzadzenie
Prezesa Rady Ministrow z dnia 22 marca 2010 r. w sprawie regulaminu postepowania przy
rozpoznawaniu odwotan (Dz. U. z 2014 r. poz. 964). Kontrole instancyjng orzeczen Izby
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 Zamdwien Publicznych.

Obok orzekania w sprawach odwofan, lzba — zgodnie z art.183 ust. 2 Pzp —
rozpoznaje sktadane w toku postepowan odwotawczych wnioski zamawiajgcych o uchylenie

zakazu zawarcia umowy przed ostatecznym wydaniem przez KIO orzeczenia.

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

do rozpoznawania zastrzezen do wynikdw kontroli prowadzonych przez Prezesa Urzedu.



W 2014 r. w Izbie obowigzywat wprowadzony zarzadzeniem Prezesa lzby Nr 2/2011
zdnia 11 kwietnia 2011 r. Wewnelrzny regulamin organizacji pracy Krajowej Izby
Odwotawczej, regulujacy najwazniejsze aspekty organizacji pracy Izby i — w braku regulacji
ustawowych albo aktow wykonawczych — wprowadzajgcy ujednolicony system wzoréow
standardowych pism i formularzy stosowanych w praktyce funkcjonowania Izby, w tym

wyrokow, postanowien czy uchwat.

2. Skiad osobowy Izby

Krajowg lzbe Odwotawczg tworzg czionkowie Izby, powotywani i odwotywani przez
Prezesa Rady Ministrow. Regulacje prawne dotyczgce cztonkow lzby 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 cztonkdw.
Faktycznie jednak stan liczebny Izby jest znacznie nizszy. W roku 2015 w skiad Izby

wchodzito 39 oséb.
3. Organy lzby

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

— Prezes,
— Wiceprezes,

— Zgromadzenie Ogdlne.

Prezes i Wiceprezes Izby powotywani sg przez Prezesa Rady Ministrow na wniosek
Prezesa UZP na trzyletnig kadencje. W okresie objetym Informacjg funkcje Prezesa Izby
pelnit Pawet Trojan, za$ funkcje Wiceprezesa lzby do 15 czerwca 2015 r. petnita

Anna Chudzik, od 16 czerwca 2015 r. Magdalena Grabarczyk.

Zgromadzenie Ogolne tworzg wszyscy cztonkowie Izby.



4. Rzecznik dyscyplinarny

Zgodnie z art. 175 ust. 5 Pzp w Izbie dziata rzecznik dyscyplinarny, ktéry powotywany
jest przez Prezesa Rady Ministrow na wniosek Prezesa Urzedu na trzyletnig kadencje.

Rzecznik ten petni swoje obowigzki do czasu powotania nowego rzecznika.
W roku 2015 rzecznikiem dyscyplinarnym Izby byta Honorata topianowska.

Tryb wszczecia postepowania dyscyplinarnego, zasady powotywania sadu
dyscyplinarnego, procedure postepowania w pierwszej i drugiej instancji oraz kwestie
zatarcia kary okresla Regulamin w sprawie szczegotowego trybu postepowania
dyscyplinarnego oraz trybu wyboru sktadu orzekajgcego sgdu dyscyplinarnego Krajowej Izby
Odwotawczej, przyjety przez Zgromadzenie Ogdlne Izby uchwatg nr 3/2011 z dnia 9 czerwca
2011r.

W okresie sprawozdawczym wobec zadnego z cztonkéw KIO nie zostato wszczete

postepowanie dyscyplinarne.

5. Rzecznik prasowy

Zadaniem rzecznika prasowego jest zapewnienie statej wspétpracy z mediami,
w szczegolnosci  przekazywania informacji o dziatalnosci KIO i postepowaniach
odwotawczych. W roku 2015 roku funkcje rzecznika prasowego Izby petnita

Justyna Tomkowska.

Czescli
Dziatalnos¢ merytoryczna Krajowej Izby Odwotawczej w 2015 r.

Ww ujeciu statystycznym

1. Rozpoznawanie odwotan

1.1. Wptyw odwotan

W 2015 r. do Prezesa Izby wptyneto 2877 odwotan, z czego 17 dotyczyto zamowien
publicznych w dziedzinach obronno$ci i bezpieczenstwa. Natomiast liczba odwotan
rozpoznanych w tym okresie przez lzbe wyniosta 2901 (w tym 180 odwotan wniesionych

w 2014 r.). Sposréd odwotan wniesionych w 2015 r. do rozpoznania w 2016 r. pozostato



156 odwotan, a takze dwa odwotania z 2014 r. (rozprawy w tych sprawach odroczono
z uwagi na skierowanie do TSUE pytan prejudycjalnych) i jedno odwofanie z 2013 r.
(posiedzenie odroczono do czasu zakonczenia postepowania przez prokurature,

ktéra zabezpieczyta komplet dokumentacji postepowania o udzielenie zamoéwienia).

Dla poréwnania ponizej zaprezentowano roczny wplyw odwotan przez caty

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

wptyw odwotan w latach 2008-2015
4000
3500 3044
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2823 2820 2836
3000 2877
2500
1985
2000
1537
1500
1000
500
0]
2008 2009 2010 2011 2012 2013 2014 2015

Jak mozna zaobserwowac — roczny wptyw odwotan od 2010 r., kiedy po raz pierwszy

przekroczyt putap 2,8 tys., utrzymuje sie na zblizonym poziomie.

W 2015 r. nadal dominujgcym sposobem wnoszenia odwotan byla forma pisemna,
w ktérej wniesiono 2333 odwotania (czyli 81%). 544 odwotan (czyli 19%) zostato wniesionych

w formie elektroniczne.

Udziat odwotan wnoszonych elektronicznie z roku na rok rosnie (2010 — 4,5%,
2011 = 11%, 2012 — niemal 15%, 2013 — 16%, 2014 — 17,9%), w 2015 r. w stosunku do roku
poprzedzajgcego wzrdst o 1,1 punktu procentowego.

W ujeciu miesiecznym wptyw odwotan w 2015 r. ksztattowat sie nastepujgco:
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wptyw odwotan w poszczegolnych miesiqgcach 2015 r.
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W ujeciu kwartalnym najwiekszy wptyw odnotowano w IV kwartale 2015 r. — 755
odwofan, na zblizonym poziomie byt Il i lll kwartat — odpowiednio 740 i 726 odwotan,

natomiast w | kwartale wptyneto mniej, bo 656 odwotan.

1.2. Ogodlna charakterystyka postepowan, w ktérych wniesiono odwotania

Dominowaty odwotania wniesione w postepowaniach o udzielenie zamowienia
publicznego, ktérych wartos¢ przekracza tzw. progi unijne — 2360, czyli 82% ogdtu
wniesionych w 2015 r. odwotan (w 2014 r. byt to zblizony odsetek — 79%). Pozostate 517,

czyli 18% odwotan wniesionych w 2015 r., dotyczylo postepowan o wartosciach
podprogowych.

Pod wzgledem rodzaju zamdwien sposréd 2877 odwotan wniesionych w 2015 r. 48%
dotyczyto ustug, 34% — dostaw, a 18% — rob6t budowlanych (dla poréwnania w 2014 r. 41%

odwotan dotyczyto ustug, 39% — dostaw i 20% — robét budowlanych).

1.3. Statystyka przystapien do postepowan odwotawczych

Do toczacych sie w okresie sprawozdawczym postepowan odwotawczych zgtoszono
2834 przystgpien, w tym 2273 po stronie zamawiajgcego (80%) oraz 561 po stronie
odwotujgcego (20%).

11



1.4. Czynnosci formalnoprawne podejmowane przez Prezesa lzby

W 2015 r. 772 odwotan zawierato braki formalne, o ktérych mowa w art. 187 ust. 3
Pzp, co skutkowato koniecznoscig wezwania wykonawcéw do ich uzupetnienia (w 2014 r.

miato to miejsce w stosunku do 717 odwotan).

Sposréd 2901 odwotan rozpoznanych w 2015 r. zwréconych zostato 244 odwotan,
czyli 8,4% (dla poréwnania w 2014 r. zwrocono 216 odwofan, czyli 8% sposrod
rozpoznanych w tamtym roku). Prezes Izby zwrdcit z powodu: nieuiszczenia wpisu — 75
odwotan, nieuzupetnienia brakéw formalnych — 76 odwotan, nieuzupetnienia zarébwno wpisu,
jak i brakow formalnych — 85 odwotan. Natomiast skfady orzekajgce zwrdcity 3 odwotania

z powodu nieuiszczenia wpisu oraz 5 odwotan z powodu nieuzupetnienia brakéw formalnych.

Sposréd  brakéw formalnych  skutkujgcych zwrotem odwotania najczesciej
wystepowalty: 1) braki petnomocnictwa — 97 odwotan (dodatkowo wystgpito 6 przypadkéw
braku dokumentéw potwierdzajgcych umocowanie oséb wnoszgcych odwotanie, ktérymi
mogly by¢ rowniez petnomocnictwa), 2) brak dowodu przestania kopii odwotania
zamawiajgcemu — 64 odwotania, 3) braki w tresci odwotania wskazane w art. 180 ust. 3 Pzp
— 16 odwotan, 4) brak odpisu z KRS — 28 odwotan.

1.5. Wyznaczanie sktadéw do rozpoznawania odwotan

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

wyznaczony do rozpoznania sprawy czifonek Izby.

W 2015 r. Izba rozpoznata w skfadzie jednoosobowym 2352 odwotan (88%),
a w sktadzie trzyosobowym — 313 odwotan (12%). W 2014 r. w liczbie wowczas

rozpoznanych odwotan udziaty te wynosity odpowiednio 87% i 13%.

1.6. Odwotania skierowane do tagcznego rozpoznania

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

zamowienia lub dotyczg takich samych czynnosci zamawiajgcego.
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Ogodlna liczba odwotah skierowanych do tgcznego rozpoznania w okresie
sprawozdawczym wyniosta 717, tji. 27% ogdlnej liczby 2657 rozpoznanych odwotan

(natomiast w 2014 r. 21% odwotan zostato skierowanych do tgcznego rozpoznania)

1.7. Rodzaje rozstrzygnieé

Rozpoznaniu przez sktady orzekajace Izby podlegato 2657 odwotan, w wyniku czego:
1) 913 odwotan zostato oddalonych (34%), 2) 603 odwotania zostaty uwzglednione (23%),
3) 590 postepowan zostato umorzonych wskutek wycofania odwotania (22%), 4) 469
postepowania zostaty umorzone w wyniku uwzglednienia przez zamawiajgcego w catosci

zarzutéw odwotania (18%), 5) 82 odwotania zostaty odrzucone (3%).

W 1516 sprawach rozpoznanych merytorycznie w 2015 r. wyroki uwzgledniajgce
odwotanie stanowity 40%, a oddalajgce - 60%. Analogicznie udziaty tych rozstrzygniec
przedstawiaty sie w roku poprzedzajgcym (rowniez udziat odwotan odrzuconych jest

analogiczny jak w 2014 r.).

rodzaje rozstrzygniec wydanych w 2015 r.

1.8. Kary finansowe, skrécenie okresu obowigzywania umowy w sprawie zamoéwienia
publicznego lub jej uniewaznienie

W 2015 r. Izba w 1 postepowaniu natozyta na zamawiajgcego kare finansows.
Natomiast nie bylo przypadkoéw skrocenia okresu obowigzywania umowy ani orzeczenia

0 uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego.
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1.9. Zdania odrebne

Do wyrokéw wydanych w okresie sprawozdawczym czionkowie sktadow orzekajgcych

zgtosili 6 zdan odrebnych. Dla poréwnania w 2014 r. zgtoszono 2 zdania odrebne.

W 2015 r. 5 zdah odrebnych zostato zgtoszonych w zwigzku z zaprezentowanym
w Czesci lll Informacji zagadnieniem gwarancji wadialnej sktadanej przez wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamodwienia, 1 zdanie odrebne dotyczyto kwestii

razgco niskiej ceny.

1.10. Powotanie biegtego

W 2015 r. sklady orzekajgce przeprowadzity dowody z opinii biegtego w trzech
postepowaniach odwotawczych (analogicznie jak w 2014 r.). Biegli zostali powofani
z nastepujacych dziedzin: kosztorysowanie inwestycji budowlanych, utrzymanie czystosci
w obiektach medycznych (odnosnie skutecznosci biobdjczej specjalistycznego preparatu)

oraz telekomunikacji i telekomunikacji radiowe;.

1.11. Prawomocnos¢ orzeczen

W 2015 r. w oparciu o regulacje § 36 ust. 1 rozporzadzenia w sprawie regulaminu
Prezes Izby stwierdzit prawomocnos¢ 51 orzeczen, we wszystkich przypadkach Prezes Izby

dokonat tego na wniosek strony. Ponadto dwa wnioski zostaty rozpoznane negatywnie.

1.12. Terminowos$¢ rozpoznawania odwotan

W 2015 r. srednio postepowanie odwotawcze trwato 14 dni (analogicznie jak w roku

poprzednim).

Co do zasady w 2015 r. zachowywany byt zatem 15-dniowy instrukcyjny termin
rozpoznania odwotan, wskazany w art. 189 ust. 1 Pzp, takze w sytuacjach wystgpienia
dodatkowych czynnosci, ktére lzba zobowigzana byla wykona¢ przed skierowaniem
odwofania na posiedzenie lub rozprawe, jak np. wezwanie do uzupetnienia brakow
formalnych odwotania czy wezwanie do zgtoszenia sprzeciwu od uwzglednienia odwotania

przez zamawiajgcego (wstrzymujgce do 3 dni dalsze procedowanie w sprawie).

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

rozpoznanych w danym roku spraw od poczatku funkcjonowania Izby.
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1.13. Ogtaszanie orzeczen

Zgodnie z art. 196 ust. 2 Pzp Izba w sprawie zawitej moze odroczy¢ wydanie
orzeczenia na czas nie diuzszy niz 5 dni. W 949 przypadkach (co stanowi 63% z ogdlnej
liczby wydanych wyrokow) lzba — z uwagi na zawitos¢ sprawy — uznata w 2015 r.
za konieczne skorzystanie z tego uprawnienia (w 2014 r. byto 911 odroczonych orzeczen,

co dato analogiczny udziat 62%).

1.14. Skargi do sagdow okregowych na orzeczenia Izby

W okresie sprawozdawczym wniesiono 179 skargi na orzeczenia Krajowej Izby
Odwotawczej, co daje 6,7% w stosunku do liczby odwotan rozpoznanych w 2015 r. przez
sktady orzekajgce. W latach poprzednich wskazniki te wyniosty odpowiednio: 2014 r. —
133 (5,1%) 2013 r. — 144 (5,2%), 2012 r. — 152 (5,9%), a w 2011 r. — 148 skarg (6%).

W 2015 r. podziat skarg wedlug podmiotéw je wnoszgcych przedstawiat sie
nastepujgco:
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podmioty wnoszqce skargi w 2015 r.

Na podstawie przekazanych Izbie orzeczeh sgdoéw okregowych ustalono (wedtug

stanu na 22 lutego 2016 r.), ze w 2015 r. rozpoznano 115 skarg na orzeczenia Izby, w tym:

47 skarg zostato oddalonych (41%), 31 skarg zostato odrzuconych (27%), 25 skarg zostato

uwzglednionych (22%), a w 12 sprawach umorzono postepowanie skargowe (10%).

rozstrzygniecia skarg przez sqdy okregowe w 2015 r.

—

W toku jest 64 spraw.

2. Rozpoznawanie wnioskéw o uchylenie zakazu zawarcia umowy

W 2015 r. Krajowa lzba Odwotawcza wydata 40 postanowieh w sprawie wnioskow
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o0 uchylenie zakazu zawarcia umowy, w tym: 24 postanowienia odmawiajgce uchylenia
zakazu zawarcia umowy (60%), 7 postanowien uchylajacych zakaz zawarcia umowy (17,5%)

oraz 9 postanowieh umarzajgcych postepowanie w sprawie wniosku (22,5%).

Whnioski rozpoznawane byty w terminie okreslonym w art. 183 ust. 4 Pzp,

tj. nie pdzniej niz w terminie 5 dni od dnia jego ztozenia.

Dla poréwnania ponizej zaprezentowano wydane rozstrzygniecia w okresie
2009 2015:
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3. Rozpoznanie zastrzezen od wynikéw kontroli Prezesa UZP

Uprawnienie zamawiajgcych do zgtaszania do Prezesa Urzedu zastrzezenh
do wynikéw kontroli doraznej i uprzedniej wynika z art. 167 ust. 1 i art. 171a Pzp.
Opinie w przedmiocie tych zastrzezen Izba wyraza w formie uchwaly podejmowanej
wterminie 15 dni od dnia otrzymania zastrzezen od wynikéw kontroli. Wszystkie

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

3.1. Rodzaje wydanych opinii

W 2015 r. Izba wydata w formie uchwat 83 opinie, w tym: 61 (74%) nieuwzgledniajgce
zastrzezen, 15 (18%) czesciowo uwzgledniajgce zastrzezenia oraz 7 (8%) uwzgledniajgce

zastrzezenia w catosci.
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Dla poréwnania w 2014 r. na 113 wydanych uchwat: 87 (77%) nie uwzgledniato
zastrzezen, 8 (7%) uwzglednialo czesciowo =zastrzezenia, a 18 (7%) uwzgledniato

zastrzezenia w catosci.

rozstrzygniecia zastrzezen zamawiajgcych do
wynikow kontroli Prezesa UZP w 2015 r.

CZESC Il

Problemy wynikajgce z orzecznictwa Izby

1. Razaco niska cena w swietle przepiséw ustawy nowelizujacej

Zarzuty dotyczace zaniechania odrzucenia przez zamawiajgcego ofert z powodu
zaoferowania razgco niskiej ceny oraz zarzuty nieprawidtowej oceny przez zamawiajgcego
wyjasnien dotyczgcych elementéw oferty majgcych wptyw na wysokos¢ ceny oferty nalezg
do najczesciej rozpoznawanych przez Krajowg Izbe Odwotawczg. Nowelizacja ustawy z dnia
29 sierpnia 2014 r. wyszta naprzeciw watpliwosciom uczestnikow postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego wprowadzajgc regulacje zawierajgce dyrektywy w zakresie

obowigzku zamawiajgcego zbadania cen ofert ztozonych w postepowaniu.

Zgodnie z art. 90 ust. 1 Pzp w brzmieniu nadanym w wyniku nowelizacji, jezeli cena
oferty wydaje sie razaco niska w stosunku do przedmiotu zaméwienia i budzi uzasadnione
watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamdwienia zgodnie
z wymaganiami okreslonymi przez zamawiajgcego lub wynikajgcymi z odrebnych przepisow,

w szczegolnosci jest nizsza o 30% od wartosci zamowienia lub Sredniej arytmetycznej cen
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wszystkich ofert, zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie wyjasnien, w tym ztozenie dowoddw,
dotyczgcych elementéw oferty majgcych wptyw na wysokosS¢ ceny. Przywotany przepis
zaktada zatem mozliwos¢ powziecia przez zamawiajgcego watpliwosci co do wskazanej
przez wykonawce ceny ofertowej, czy daje ona szanse na prawidtowe, zgodne z wymogami
zamawiajgcego oraz obowigzujgcymi przepisami wykonanie zamoéwienia. Orzecznictwo
przyjeto jednolicie, iz ustawodawca w znowelizowanym przepisie dat jednoznaczne
wytyczne, kiedy zamawiajgcy musi wystgpi¢ do wykonawcy o wyjasnienia, tj. w sytuacji, gdy
w danym postepowaniu o0 udzielenie zamdwienia publicznego zaistnieje jedna z dwéch
wymienionych w tym przepisie okolicznosci: cena oferty jest nizsza o 30% od wartoéci
szacunkowej zamowienia lub nizsza takze o 30% od Sredniej arytmetycznej cen wszystkich
ofert ztozonych w postepowaniu. Poglad ten zostat wyrazony m.in. w wyrokach wydanych:
17 marca 2015 r. sygn. akt KIO 417/15, 18 marca 2015 r. sygn. akt KIO 439/15, 24 czerwca
2015 r. sygn. akt KIO 858/15, 7 sierpnia 2015 r. sygn. akt KIO 1586/15, 10 grudnia 2015 r.
sygn. akt KIO 2595/15.

Orzecznictwo lzby udzielito odpowiedzi na pytanie, czy brak zaistnienia w danym
postepowaniu szczegoélnych okolicznosci dotyczacych ceny oferty wskazanych w art. 90 ust.
1 Pzp oznacza pozbawienie zamawiajgcego uprawnien do zwrdcenia sie do wykonawcy
0 udzielenie wyjasnien. |zba uznaje, ze pierwsza cze$¢ przepisu art. 90 ust. 1 Pzp ustanawia
uprawienie, a jednocze$nie obowigzek po stronie zamawiajgcego. W orzecznictwie podnosi
sie, iz wyjasnienie od wykonawcy jest niezbedne, jezeli tylko wydaje sie, ze cena oferty jest
razgco niska w stosunku do przedmiotu zamowienia, tak, ze budzi watpliwosci
zamawiajgcego co do mozliwosci prawidtowej realizacji zamdwienia. Zamawiajgcy moze
powzig¢ uzasadnione watpliwosci co do ceny ofertowej danego wykonawcy w konkretnych
okolicznosciach faktycznych danej sprawy, niezaleznie od tego, czy ustalony przez
ustawodawce wyznacznik matematyczny podejrzenia razgco niskiej ceny zaistnieje.
Zatem wprowadzony w znowelizowanym przepisie obowigzek zwrdcenia sie do wykonawcy
0 wyjasnienia w razie zaistnienia konkretnych okolicznosci nie niweluje obowigzku
zamawiajgcego kazdorazowej analizy wysokosci zaoferowanych cen i uprawnienia
zamawiajgcego do wystgpienia o wyjasnienia w tym zakresie, w przypadku powziecia przez
zamawiajgcego watpliwosci co do ich wysokosci. Poglad ten zostat wyrazony m.in.
w wyrokach wydanych: 6 lutego 2015 r. sygn. akt KIO 148/15, 7 sierpnia 2015 r. sygn. akt
KIO 1586/15, 26 sierpnia 2015 r. sygn. akt KIO 1746/15.

W roku 2015 Izba podtrzymata poglad wyrazony juz w orzecznictwie w roku 2014,
ze wskazany w art. 90 ust. 1 Pzp wyznacznik w postaci ,wartosci zaméwienia” stanowi
wartos¢ szacunkowg danego zamowienia z odliczeniem wartosci przewidywanych zamoéwien

uzupetniajgcych, obliczong z nalezytg starannoscig oraz zgodnie z art. 32 ust. 1 Pzp jako
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wartos¢ netto, do ktorej, w celu jej pordwnywalnosci z wartoscig ofert ztozonych
w postepowaniu, nalezy doliczy¢ kwote VAT wtasciwg dla danego przedmiotu zaméwienia.
Izba wskazywata, ze poréwnywanie wartosci szacunkowej netto z cenami zaoferowanymi
w danym postepowaniu okreslanymi w kwotach brutto prowadzitoby do koniecznosci oceny
nieporownywalnych de facto elementéw i w konsekwencji do niewymiernych wynikéw tej
oceny. Stanowisko takie Izba zajeta m.in. w wyrokach wydanych: 6 lutego 2015 r. sygn. akt
KIO 148/15, 9 lutego 2015 r. sygn. akt KIO 165/15, 27 marca 2015 r. sygn. akt KIO 500/15,
4 maja 2015 r., sygn. akt KIO 818/15.

W znowelizowanym przepisie jako przyktadowe czynniki podlegajgce ocenie, oprocz
dotychczasowych, tj. oszczednosci metody wykonania zaméwienia, wybranych rozwigzan
technicznych, wyjatkowo sprzyjajgcych warunkéw wykonywania zamoéwienia dostepnych dla
wykonawcy, oryginalnosci projektu czy pomocy publicznej udzielonej na podstawie
odrebnych przepiséw, wskazano takze koszty pracy, ktorych wartos¢ przyjeta do ustalenia
ceny nie moze byc¢ nizsza od minimalnego wynagrodzenia za prace ustalonego na podstawie
art. 2 ust. 3-5 ustawy z dnia 20 pazdziernika 2002 r. o0 minimalnym wynagrodzeniu za prace
(Dz. U. Nr 200, poz. 1679 ze zm.).

W 2015 r. zarzuty wynikajgce ze sposobu rozumienia pojecia ,koszty pracy” nie byty
czesto podnoszone przez wykonawcow. Orzecznictwo lzby w tym okresie zmierzato
w kierunku celowosciowej wyktadni pojecia kosztéw pracy, stwierdzajgc, iz odniesienie
kosztow pracy do ustawowej wysokosci minimalnego wynagrodzenia za prace odnosi sie
do wynagrodzen oséb wykonujgcych prace przy realizacji zamdéwienia zaréowno na podstawie
stosunku pracy, jak i na innych podstawach, w szczegodlnosci umow cywilnoprawnych.
Poglad ten zostat wyrazony m.in. w wyrokach wydanych: 27 stycznia 2015 r. sygn. akt
KIO 47/15, 18 marca 2015 r. sygn. akt KIO 398/15.

Orzecznictwo Izby udzielito réwniez odpowiedzi na pytanie o mozliwosé
wielokrotnego wyjasnienia elementéw oferty majgcych wptyw na wysokos¢ ceny,
szczegoblnie, gdy ma ono posta¢ dalszego, doprecyzowujgcego ustalenia okolicznosci
poruszonych w wyjasnieniach. Wyrazany jest poglad, ze Zzaden przepis Pzp ani przepisy
dyrektyw europejskich nie pozwalajg na postawienie tezy, ze zwrécenie sie do wykonawcy
0 udzielenie wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 Pzp ma charakter jednorazowy niezaleznie
od okolicznosci danego przypadku. Zastrzega sie jednak, ze zgdanie ztozenia wyjasnien
co do ceny razgco niskiej nie moze by¢ prowadzone wielokrotnie, az do przedstawienia
przez wykonawce dostatecznych argumentéw uzasadniajgcych wysokos¢ ceny oferty.
Zamawiajgcy nie moze bowiem, przy biernosci wykonawcy, wydobywac od niego informacii,
kiedy sam zainteresowany nie wykazuje nalezytej troski o los ztozonej oferty. Taki sposdb

procedowania prowadzitby do naruszenia zasady rownego traktowania i uczciwej konkurencji
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w postepowaniu. Je$li jednak wykonawca skfadajgc wyjasnienia dotozyt nalezytej
starannosci, udzielone przez wykonawce wyjasnienia sg rzetelne, ale wymagaja
doprecyzowania, zamawiajgcy jest uprawniony do uzyskania wyjasnien bardziej
szczegotowych i zwrdcenia sie do wykonawcy o udzielenie wyjasnien uzupetniajgcych.
Jest to szczegdlnie uzasadnione w sytuacji, gdy zamawiajgcy nie wyspecyfikowat zakresu
oczekiwanych informacji w pierwszym kierowanym do wykonawcy wystgpieniu, badz gdy
nowe watpliwosci wynikly na tle tresci juz zlozonych wyjasnien. Tezy takie zostaty
sformutowane m.in. w wyrokach wydanych: 9 marca 2015 r. sygn. akt KIO 343/15, 2 kwietnia
2015 r. sygn. akt KIO 547/15.

Nowelizacja potwierdzita uksztaltowany w orzecznictwie poglad, iz obowigzek
wykazania, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny spoczywa na wykonawcy. W tresci
znowelizowanego art. 90 ust. 1 Pzp zostato wskazane, ze zamawiajgcy zwraca sie
do wykonawcoéw o ztozenie dowodow, zas art. 90 ust. 2 Pzp w nowym brzmieniu wprost
wskazuje, ze obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny spoczywa
na wykonawcy. To wykonawca ma za zadanie przekona¢ zamawiajgcego o rzetelnosci
kalkulacji pozwalajgcej na wykonanie przedmiotu zaméwienia w sposéb nalezyty. Stuzy¢
temu majg wyjasnienia, ale takze dowody, jezeli mozna je powota¢. W orzecznictwie Izby
prezentowany jest jednak poglad, ze sam fakt niezlozenia dowodoéw nie uzasadnia
twierdzenia, iz cena jest razgco niska. Obowigzek ztozenia dowodéw wskazany w art. 90 ust.
1 Pzp dotyczy sytuacji, w ktorych takie dowody istniejg, tj. mogg by¢ obiektywnie pozyskane.
W przypadku nieprzedstawienia przez wykonawce dowoddw, przedmiotem oceny pozostajg
wyjasnienia samego wykonawcy, ktore powinny by¢ kompletne i spdjne, wskazywac
na indywidualne, dostepne wytgcznie tylko temu wykonawcy uwarunkowania, uzasadniajgce
wysokos¢ ceny oferty. Stanowisko takie Izba zajeta m.in. w wyrokach wydanych: 5 lutego
2015 r. sygn. akt KIO 132/15, 9 lutego 2015 r. sygn. akt KIO 189/15, 26 marca 2015 r. sygn.
akt KIO 499/15, 2 kwietnia 2015 r. sygn. akt KIO 547/15, 21 pazdziernika 2015 r. sygn. akt
KIO 2180/15, 10 grudnia 2015 r. sygn. akt KIO 2595/15.

Znowelizowane przepisy ustawy modyfikujg ogolng regute w zakresie obowigzku
dowodowego w postepowaniu odwotawczym. Aktualnie ciezar dowodu, ze oferta nie zawiera
razgco niskiej ceny spoczywa na wykonawcy, ktéry jg ztozyl, jezeli jest strong albo
uczestnikiem postepowania odwotawczego lub na zamawiajgcym, jezeli wykonawca,
ktéry ztozyt oferte nie jest uczestnikiem postepowania (art. 190 ust. 1a Pzp). W
orzecznictwie Izby zwrécono jednak uwage, ze ustawodawca unormowat wytgcznie sytuacje,
w ktorej wykonawca zostat wezwany przez zamawiajgcego do udzielenia wyjasnien. Jezeli
zamawiajgcy nie wystgpit o wyjasnienia w zakresie elementéw oferty majgcych wptyw

na wysokos$¢ ceny, przedmiotem sporu w postepowaniu odwotawczym moze by¢ jedynie to,
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czy istniejg watpliwosci co do rzetelnosci oceny oferty, a ciezar dowodu co do okolicznosci
wskazujgcych, ze zamawiajgcy powinien dokonaé czynnosci wezwania do wyjasnien
spoczywa na wykonawcy, ktéry dokonania tej czynnosci sie domaga. Poglad ten zostat
wyrazony m.in. w wyrokach wydanych: 9 lutego 2015 r. sygn. akt KIO 166/15, 20 maja
2015 r. sygn. akt KIO 935/15.

W orzecznictwie 1zby w roku 2015 obecne sg wszystkie elementy omawianej zmiany
przepisow ustawy dotyczgce problematyki razgco niskiej ceny: wytycznych, w jakich
okolicznosciach niezbedne jest przeprowadzenie badania ofert pod katem elementow
majgcych wptyw na wysoko$¢ ceny, oraz wskazania, na ktérych podmiotach
uczestniczgcych w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego spoczywa ciezar
wykazania, ze oferta zawiera razgco niskg cene. Efektem dokonanej zmiany przepisow jest
réwniez zwiekszenie stopnia szczegétowosci postepowan wyjasniajgcych w zakresie razgco

niskiej ceny.

Zarzut dotyczacy razaco niskiej ceny oferty jest jednym z najczesciej badanych w
postepowaniach odwotawczych przez Izbe. Z omoéwionego orzecznictwa nalezy wyprowadzic
wniosek, ze problemem, z jakim mierzg sie poszczegélne sktady orzekajgce nie jest juz
koniecznosc¢ ztozenia wyjasnien przez wykonawce oraz ich ocena pod wzgledem formalnym,
czyli kompletnosci i szczegétowosci, lecz ocena o charakterze merytorycznym, czyli ich

rzetelnosci i wiarygodnosci.

2. Zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa na podstawie art. 8 ust. 3 Pzp w brzmieniu

nadanym ustawg nowelizujaca

Zasada jawnosci wyrazona w art. 8 ust. 1 Pzp jest jedng z podstawowych zasad
udzielania zamowien publicznych. Zgodnie z art. 8 ust. 2 Pzp podlega ona ograniczeniu tylko
w przypadkach okreslonych w ustawie. Jednym z takich przypadkéw, bardzo czesto
wystepujacym w praktyce, jest wskazane w art. 8 ust. 3 Pzp prawo wykonawcy
do zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa w ofercie bgdz we wniosku o dopuszczenie
do udziatu w postepowaniu. W art. 8 ust. 3 Pzp ustawodawca definiuje zakres pojeciowy
.lajemnicy przedsiebiorstwa” przez odestanie do art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia
1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Przepis ten wskazuje, ze przez tajemnice
przedsiebiorstwa rozumie sie nieujawnione do wiadomosci publicznej informacje techniczne,
technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce wartosé
gospodarcza, co do ktérych przedsiebiorca podjgt niezbedne dziatania w celu zachowania
ich poufnosci. Z przytoczonej definicji wynika, ze dane informacje mogg by¢ uznane za

tajemnice przedsiebiorstwa, jezeli spetniajg tgcznie trzy przestanki: 1) nie zostaly ujawnione
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do wiadomosci publicznej; 2) posiadajg dla wykonawcy warto$¢ gospodarcza; 3) wykonawca

podjat niezbedne dziatania, majgce na celu dochowania ich poufnosci.

Orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej, kontynuujgc poglad wyrazony wczes$niej
w orzecznictwie zespotow arbitrow przy Prezesie Urzedu Zamdwien Publicznych,
jednogtosnie przyjeto za uchwatg Sgdu Najwyzszego z 21 pazdziernika 2005 r., sygn. akt
Il CZP 74/05, ze zamawiajacy nie moze bezrefleksyjnie akceptowaé zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa, lecz ma nie tylko prawo, ale i obowigzek weryfikacji zasadnosci takiego
zastrzezenia (. powinien zbadaé, czy zaistnialy fgcznie wszystkie trzy przestanki
skutecznosci zastrzezenia informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa, o ktérych mowa w art.
11 ust. 4 u.z.n.k.). Jezeli w konsekwencji takiej weryfikacji zamawiajgcy dojdzie do wniosku,
ze zastrzezenie informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa jest bezzasadne, to takie
informacje ujawnia sie (inni wykonawcy mogg sie zapoznac¢ z ofertg wykonawcy rowniez

w czesci bezzasadnie zastrzezonej jako tajemnica przedsiebiorstwa).

Zwykle weryfikacja zasadnosci zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa odbywata sie
w toku postepowania wyjasniajgcego prowadzonego przez zamawiajgcego, czesto w trybie
art. 26 ust. 4 lub art. 87 ust. 1 Pzp, w zaleznosci od charakteru tych informacji. W ztozonych
wyjasnieniach wykonawca mogt odstgpi¢ od zastrzezenia tajemnicy albo je podtrzymac —
wowczas opisywat powody, dla ktorych uwaza zastrzezenie okreslonych informacji jako
tajemnicy przedsiebiorstwa za zasadne (wyjasnienia w tym zakresie czesto byty réwniez

zastrzegane jako tajemnica przedsiebiorstwa).

Mozliwos¢ zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa nierzadko byta wykorzystywana
przez wykonawcow w celu ograniczenia dostepu do wiasnej oferty, co miato zapobiec jej
zakwestionowaniu w postepowaniu odwotawczym przez wykonawcow, ktorzy ziozyli oferty
konkurencyjne. Ustawodawca podjgt zatem dziatania, ktére miaty zminimalizowaé tendencje
niezasadnego utajniania informaciji sktadanych w postepowaniach o udzielenie zamowienia

publicznego.

Zgodnie z trescig znowelizowanego art. 8 ust. 3 Pzp nie ujawnia sie informacji
stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o0 zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji, jezeli wykonawca, nie pézniej niz w terminie skfadania ofert lub wnioskow
o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu, zastrzegt, ze nie mogg by¢ one udostepniane

oraz wykazat, iz zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.

Obecnie na wykonawcy juz w momencie sktadania oferty (bgdz wniosku
o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu) cigzy obowigzek wykazania, ze zastrzezone
informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Zatem w obowigzujgcym stanie prawym,

aby skutecznie zastrzec informacje ztozone wraz z ofertg jako tajemnice przedsiebiorstwa,
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wykonawca musi spetni¢ tgcznie dwie przestanki: po pierwsze — zastrzec informacje jako
tajemnice przedsiebiorstwa (co oznacza zachowanie trzech przestanek, o ktérych mowa
we wstepie: wartosci gospodarczej, poufnosci oraz podjecia niezbednych dziatan w celu
zachowania poufnosci), po drugie — wykaza¢ (juz w ofercie bgdZz we wniosku o dopuszczenie
do udzialu w postepowaniu), Zze zastrzezone informacje stanowig tajemnice

przedsiebiorstwa.

Druga przestanka — ,wykazanie, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa” — stanowi w istocie nazwanie przez ustawodawce jednego z ,niezbednych
dziatan w celu zachowania poufnosci” (wyrok z 2 marca 2015 r. sygn. akt KIO 279/15).
Wykazanie, o ktorym mowa w znowelizowanym art. 8 ust. 3 Pzp, aby mogto staC sie
przedmiotem badania przez zamawiajgcego, musi nastgpi¢ wraz ze ziozeniem oferty lub
wniosku o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu. Termin ten nie moze zostac
przekroczony. W orzeczeniach wydanych po zmianie przepisu art. 8 ust. 3 Pzp jednogtosnie
dostrzega sie, ze ,Ustawodawca jednoznacznie w ustawie (Prawo zamowien publicznych)
okreslit termin na zastrzezenie informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa jak
réwniez na wykazanie, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa
ti. wykonawca zobligowany jest dokona¢ tego nie pdzniej niz w terminie sktadania ofert lub
wnioskow o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu. Wynika z powyzszego,
ze zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa oraz wykazanie, ze zastrzezone informacje
stanowig tajemnice przedsiebiorstwa musi nastgpi¢ jednoczesnie” (sygn. akt KIO 279/15).
Analogiczny poglad wyrazono m.in. w wyrokach wydanych 26 lutego 2015 r. sygn. akt
KIO 306/15, z 7 kwietnia 2015 r. sygn. akt KIO 568/15 i KIO 570/15 oraz 3 kwietnia 2015 r.
sygn. akt KIO 561/15. Brak jednoznacznego uwidocznienia zastrzezenia okreslonych
informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa moze zosta¢ uznany za brak podjecia
.niezbednych dziatan w celu zachowania ich poufnosci’, a nawet jako ujawnienie ich
do wiadomosci publicznej, przez zatgczenie do oferty sktadanej w postepowaniu o udzielenie
zamodwienia publicznego, przy braku wyraznego opisania jako tajemnicy przedsiebiorstwa
(sygn. akt KIO 279/15).

Wykonawcy na gruncie obowigzujgcych przepisbw muszg mie¢ sSwiadomosc,
ze pozniejsze — niz wraz z ofertg czy wnioskiem o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu
— wykazywanie zasadnosci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa bedzie uznane
za spoznione i w konsekwenciji — nieskuteczne. I1zba w wyroku z dnia 2 marca 2015 r. sygn.
akt KIO 291/15 zauwazyta, iz ,,Aktualne brzmienie przepisu art. 8 ust. 3 Pzp nie pozostawia,
w ocenie sktadu orzekajgcego, watpliwosci, ze inicjatywa w powyzszym zakresie nalezy
wytgcznie do wykonawcy, ktéry w odpowiednim momencie postepowania winien bez

wezwania udowodni¢ zamawiajgcemu zasadno$¢ poczynionego zastrzezenia. Brak takich
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wyjasnien (. wykazania w ofercie, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa przyp. autora opracowania) lub ziozenie wyjadnienn ogdinikowych,
rownoznaczne wytgcznie z formalnym dopetnieniem tego obowigzku, powinno by¢
traktowane jako rezygnacja z przewidzianej przepisem art. 8 ust. 3 Pzp ochrony,
co aktualizuje po stronie zamawiajgcego obowigzek ujawnienia nieskutecznie utajnionych
informaciji’. Taki sam poglad wskazano w uzasadnieniu wyroku sygn. akt KIO 306/15 oraz
sygn. akt KIO 561/15.

W uzasadnieniu orzeczenh zapadtych po nowelizacji czesto konstatuje sie, ze obecnie
zamawiajgcy nie przeprowadzajg postepowania wyjasniajgcego odnosnie zasadnosci
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa: ,Rolg zamawiajgcego nie jest juz aktualnie
prowadzenie jakiegokolwiek postepowania wyjasniajgcego w zakresie zasadnosci
skorzystania z tajemnicy przedsiebiorstwa, co bylo charakterystyczne dla postepowan
o udzielanie zaméwien publicznych w poprzednio obowigzujgcym stanie prawnym.
Przyjecie przeciwnego zapatrywania i dopuszczenie mozliwosci ztozenia przez wykonawce
wyjasnien na wezwanie stanowitoby de iure et facto naruszenie komentowanego przepisu.”
(wyrok z 2 marca 2015 r. sygn. akt KIO 291/15). Podobny poglad wyrazono takze
w wyrokach wydanych: 26 lutego 2015 r. sygn. akt KIO 306/15, 5 maja 2015 r. sygn. akt
KIO 761/15 i KIO 764/15 oraz 19 sierpnia 2015 r. sygn. akt KIO 1697/15. W ostatnim
z przywotanych wyrokéw odwotujgcy zarzucat zamawiajgcemu naruszenie art. 7 ust. 1 oraz
art. 8 ust. 1-3 Pzp przez podjecie decyzji o odtajnieniu oferty odwotujgcego jeszcze przed
otrzymaniem od wykonawcy wyjasnien w tym zakresie. |zba nie stwierdzita zarzucanych
naruszen, poniewaz zgodnie z art. 8 ust. 3 Pzp (a nie bylo sporne, ze postepowanie
o udzielenie zamowienia publicznego byto wszczete juz po wejsciu w zycie nowelizacji),
zamawiajgcy podejmuje decyzje o ewentualnym odtajnieniu informacji zawartych w ofercie

na podstawie informacji do niej zatgczonych.

W orzecznictwie podkredla sie, ze ogdlnikowe stwierdzenia nie mogg by¢ uznane
za skuteczne wykazanie, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa
(czesto wykonawcy przywotujg jedynie definicje tajemnicy przedsiebiorstwa oraz
orzecznictwo Krajowej lzby Odwotawczej, bez skonkretyzowania rzeczywistych przestanek
przemawiajgcych za skutecznym zastrzezeniem tajemnicy przedsiebiorstwa). W ocenie
sktadéw orzekajgcych same deklaracje i twierdzenia mogg by¢é niewystarczajgce,
a ,wykonawca bedzie zobowigzany nie tylko wyjasni¢, ale takze udowodnié, czy chocby
uprawdopodobnié, ziszczenie sie poszczegdlnych przestanek warunkujgcych uznanie danej
informaciji za tajemnice przedsiebiorstwa, a okreslonych w cytowanym powyzej art. 11 ust. 4
UZNK” (wyrok z 7 kwietnia 2015 r. sygn. akt: KIO 568/15 i KIO 570/15), przy czym mozna

~wykazywaé” przy pomocy dowolnych $rodkéw dowodowych; inicjatywa w tym zakresie
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nalezy do wykonawcy. Takie stanowisko zostalo wyrazone réwniez w uzasadnieniach
wyrokow: z 5 maja 2015 r. sygn. akt KIO 764/15, z 11 maja 2015 r. sygn. akt KIO 863/15
oraz z 19 sierpnia sygn. akt. KIO 1697/15.

Wykonawca winien starannie formutowa¢ uzasadnienie zastrzezenia informacji jako
tajemnicy przedsiebiorstwa. | tak przyktadowo: ,Samo powotywanie sie na klauzule
poufnosci, bez jakiegokolwiek podania ku temu powodow, nie moze uzasadnia¢ uznania
zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa za skuteczne, a jedynie stwarza wrazenie,
ze klauzule te sg wylgcznie pretekstem do uniemozliwienia konkurencji weryfikacji oferty

wykonawcy” (wyrok z 6 maja 2015 r. sygn. akt KIO 807/15).

Ztozone dowody na okolicznos¢ wykazania, ze zastrzezone informacje stanowig
tajemnice przedsiebiorstwa, podlegajg ocenie zamawiajgcego. Bada on sktadane w tym
zakresie dowody i oswiadczenia w kontekscie tresci informaciji, co do ktérych wykonawca
zastrzega tajemnice przedsiebiorstwa. Ocena tych okolicznosci odbywa sie na takich
samych zasadach, jak dotychczasowa obowigzkowa weryfikacja tajemnicy przedsiebiorstwa
(przed nowelizacjg art. 8 ust. 3 Pzp) w trybie postepowania wyjasniajgcego, z tym ze
zamawiajgcy juz na etapie zlozenia oferty otrzymuje komplet informacji, na podstawie
ktérych powinien podjg¢ decyzje co do ewentualnej niezasadnosci zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa (przed nowelizacjg art. 8 ust. 3 Pzp — dopiero po otrzymaniu wyjasnien

od wykonawcy).

W praktyce zdarza sie, ze wykonawcy zastrzegajg informacje zawarte w pismach lub
dokumentach sktadanych zamawiajgcemu w toku oceny spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu albo badania i oceny ofert, przyktadowo wyjasnienia elementow oferty
majgcych wplyw na jej cene. Orzecznictwo staneto zatem przed dylematem,
czy dopuszczalne jest zastrzezenie jako tajemnicy przedsigbiorstwa informacji, ktére sg
zawarte nie we wniosku o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu lub w ofercie, lecz
w innych dokumentach sktadanych zamawiajgcemu w toku postepowania, przyktadowo
w wyjasnieniach elementéw oferty majacych wptyw na jej cene lub w wyjasnieniach
dotyczgcych dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu.
Problem ten zostat rozwigzany w ten sposéb, ze w odniesieniu do informacji, ktére stanowig
tajemnice przedsiebiorstwa wykonawcy, a zawartych w dokumentach skladanych
zamawiajgcemu w toku postepowania nalezy stosowac per analogiam omowione powyzej
zasady wyrazone w art. 8 ust. 3 Pzp dotyczace ofert i wnioskéw o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu (wyroki wydane: 9 lutego 2015 r. sygn. akt KIO 165/15, 16 marca 2015 r.
sygn. akt KIO 338/15, 18 wrzesnia 2015 r. sygn. akt KIO 1947/15).
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Warto zauwazyc, ze lzba coraz czesciej staje przed koniecznoscig oceny zasadnosci
zastrzezenia jako tajemnicy przedsiebiorstwa zatgczonych do nieujawnianych dokumentéw
wyjasnieh wykonawcy dotyczacych przyczyn, dla ktérych zawarte w nich informacje stanowig
tajemnice przedsiebiorstwa. W wyroku z 11 maja 2015 r., sygn. akt KIO 863/15, skfad
orzekajgcy stwierdzit, ze nie mozna wykluczy¢ sytuacji, w ktorej wyjasnienia zasadnosci
zastrzezenia okreslonych informaciji jako tajemnicy przedsiebiorstwa moga by¢ nieodtacznie
zwigzane z zastrzezonymi informacjami. Zwrocit jednakze uwage, ze skfadane
zamawiajgcym wyjasnienia majgce stanowi¢ wypetnienie przestanki znowelizowanego
przepisu art. 8 ust. 3 Pzp, zgodnie z ktérg konieczne jest wykazanie, ze zastrzezone
informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, niejednokrotnie przybierajg postac
teoretycznych wywodow dotyczgcych przepisu art. 11 ust. 4 u.z.n.k., popartych obszernym
przegladem stanowisk doktryny i orzecznictwa. Zasygnalizowat przy tym, ze nawet jesli
w tresci wyjasnien znajduje sie szczegétowe odniesienie do przestanek okreslonych
w przywotanym przepisie (przyktadowo — do przestanki zwigzanej z podjeciem przez
przedsiebiorce niezbednych dziatah w celu zachowania poufnosci zastrzezonych informaciji),
to ich ziszczenie sie wykazywane jest przez odwofanie do typowej, powszechnie znanej
argumentacji, ktéra nie zastuguje na ochrone przewidziang dla informacji stanowigcej

tajemnice przedsiebiorstwa.

Nowelizacja art. 8 ust. 3 Pzp skrécita czas badania oferty (bgdz wniosku
o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu) w odniesieniu do zastrzezenia w niej tajemnicy
przedsiebiorstwa dzieki natozeniu na wykonawcow, juz w momencie skladania oferty
(badz wniosku), obowigzku wykazania zasadnosci zastrzezenia informacji jako tajemnicy
przedsiebiorstwa. Dodatkowo ze znowelizowanego przepisu wynika domniemanie, iz brak
wykazania wraz ze zlozong oferta (bgdz wnioskiem o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu) zasadnosci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa skutkuje uznaniem,

ze dane informacje nie posiadajg waloru tajemnicy przedsiebiorstwa.

3. Wykluczenie nierzetelnego wykonawcy a art. 24 ust. 2a Pzp

Art. 24 wust. 2a Pzp zostat wprowadzony do przepisow ustawy z dniem
19 pazdziernika 2014 r. Stanowi on transpozycje do ustawy art. 45 ust. 2 lit. 2 dyrektywy
2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie
koordynacji procedur udzielania zaméwieh publicznych na roboty budowlane, dostawy
i ustugi, zgodnie z ktérym z udzialu w zamodwieniu mozna wykluczy¢ kazdego wykonawce,
ktéry jest winny powaznego wykroczenia zawodowego, udowodnionego dowolnymi srodkami

przez instytucje zamawiajgce. Ustawa zmieniajgca uchylita jednoczesénie art. 24 ust. 1 pkt 1a

27



Pzp, bedgcy wynikiem uprzedniej implementacji wskazanego przepisu dyrektywy. Uchylony
przepis byt szeroko krytykowany przez Srodowiska zwigzane z systemem zaméwieh
publicznych. Jego niezgodnos¢ z prawem unijnym zostata wykazana m.in. w wyroku
Trybunatu Sprawiedliwosci z 13 grudnia 2012 r. w sprawie o sygn. akt C-465/11 Forposta
oraz w wyroku Sgdu Okregowego w Warszawie z 29 pazdziernika 2012 r. (sygn. akt V Ca

2015/12). Wskazana ustawa nowelizujgca uchylita rowniez art. 24 ust. 1a Pzp.

Zgodnie z tredcig art. 24 ust. 2a Pzp zamawiajgcy wyklucza z postepowania
0 udzielenie zamowienia wykonawce, ktory w okresie 3 lat przed wszczeciem postepowania,
W SposOb zawiniony powaznie naruszyt obowigzki zawodowe, w szczegdlnosci,
gdy wykonawca w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa nie wykonat
lub nienalezycie wykonat zamowienie, co zamawiajgcy jest w stanie wykaza¢ za pomocag
dowolnych srodkéw dowodowych, jezelizamawiajgcy przewidziat takg mozliwosé
wykluczenia wykonawcy w ogtoszeniu o zaméwieniu, w specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia lub w zaproszeniu do negocjacji. Zamawiajgcy nie wyklucza z postepowania o
udzielenie zamowienia wykonawcy, ktéry udowodni, ze podjat konkretne srodki techniczne,
organizacyjne i kadrowe, ktére majg zapobiec zawinionemu i powaznemu naruszaniu
obowigzkow zawodowych w przyszitosci oraz naprawit szkody powstate w wyniku naruszenia

obowigzkow zawodowych lub zobowigzat sie do ich naprawienia.

Analiza tresci orzeczen Krajowej Izby Odwotawczej, wydawanych w zwigzku
z podniesieniem zarzutu naruszenia art. 24 ust. 2a Pzp, pozwala na wyodrebnienie

problemow zwigzanych ze stosowaniem tego przepisu przez zamawiajgcych.

W wyroku z 3 lutego 2015 r., sygn. akt KIO 142/15, Izba stwierdzita, iz zamawiajgcy
wyklucza wykonawce z udziatu w postepowaniu jedynie w sytuacji, gdy w tresci ogtoszenia
0 zamowieniu lub w tresci SIWZ przewidziat podstawe wykluczenia wykonawcy, jaka
wskazana zostata przez ustawodawce w przepisie art. 24 ust. 2a Pzp. Brak tej podstawy
we wskazanych dokumentach uniemozliwia wykluczenie wykonawcy na podstawie
omawianego przepisu. Analogiczne stanowisko zajeta lzba w wyroku z 6 pazdziernika
2015 r. sygn. akt KIO 2064/15.

W innych orzeczeniach Izba zwracata uwage na koniecznos¢ udowodnienia przez
zamawiajgcego, iz w przypadku danego wykonawcy zachodzg przestanki do jego
wykluczenia na podstawie art. 24 ust. 2a Pzp. W wyroku z 9 lutego 2015 r., sygn. akt
KIO 145/15, lzba podkreslita, ze niestuszne, nieracjonalne i sprzeciwiajgce sie tresci
wskazanego przepisu dyrektywy bytoby zatozenie, ze udowodnienie faktu, iz wykonawca
podlega wykluczeniu z przyczyn oznaczonych w art. 24 ust. 2a Pzp ma nastepowaé dopiero

w postepowaniu odwotawczym przed Krajowg Izbg Odwotawczg. Zdaniem Izby,
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w okolicznosciach rozpatrywanego przypadku, zamawiajgcy winien byt zgromadzi¢ dostepne
mu dowody (te same, ktore przedstawia w ewentualnym postepowaniu odwotawczym) juz
w momencie wezwania wykonawcy do wyjasnienia, ze podjgt on konkretne Srodki
techniczne, organizacyjne i kadrowe, ktére majg zapobiec zawinionemu i powaznemu
naruszaniu obowigzkéw zawodowych w przyszitosci oraz naprawit szkody powstate w wyniku
naruszania obowigzkéw zawodowych Ilub zobowigzat sie do ich naprawienia i do
przedifozenia dowodow to potwierdzajgcych. Podobnie orzekta Izba w wyroku z 11 maja
2015 r. sygn. akt 885/15 oraz w wyroku z 19 czerwca 2015 r. sygn. akt KIO 1220/15.

W wyroku z 4 maja 2015 r., sygn. akt KIO 793/15, |1zba wskazata na lezgcy po stronie
zamawiajgcego obowigzek wykazania, ze niewykonanie zamodwienia, bedgce podstawg
wykluczenia wykonawcy z postepowania, byto przez niego zawinione. lzba podkreslita,
iz wina wykonawcy (w szczegoélnosci zamierzone dziatanie lub razgce niedbalstwo) jest
niezbedng przestankg wykluczenia wykonawcy z udziatu w postepowaniu. Na obowigzek
wykazania przez zamawiajgcego winy wykonawcy lzba zwrdcita uwage we wskazywanym

wyzej orzeczeniu o sygn. akt KIO 2064/15.

W wyroku z 1 czerwca 2015 r., sygn. akt KIO 758/15, lzba stwierdzila,
ze z przepisu art. 24 ust. 2a Pzp nie wynika obowigzek uprzedniego rozstrzygniecia
sgdowego, potwierdzajacego fakt naruszenia obowigzkéw zawodowych w przesziosci.
W tym zakresie przepis art. 24 ust. 2a Pzp rozni sie od uchylonego art. 24 ust. 1a,

ktory istotnie takiego rozstrzygniecia wymagat.

Orzeczenie z 7 sierpnia 2015 r., sygn. akt KIO 1570/15, dotyczy problemu
wykluczania wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 2a Pzp w sytuacji, gdy powaznego
naruszenia obowigzku zawodowego dopuscit sie podmiot udostepniajgcy wykonawcy wtasne
zasoby na podstawie art. 26 ust. 2b Pzp. W ocenie Izby — w sytuacji, w ktérej wykonawca
samodzielnie nie spetnia warunkéw udziatu w postepowaniu, a zamawiajgcy jest w stanie
wykazac, iz podmiot udostepniajacy swoje doswiadczenie powaznie naruszyt w okresie 3 lat
przed wszczeciem postepowania w sposob  zawiniony obowigzki zawodowe,
w szczegolnosci w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa nie wykonat lub
nienalezycie wykonat zamowienie — konsekwencje tego ustalenia dotyczg bezposrednio
wykonawcy, ktory podlega wykluczeniu z postepowania, chyba ze udowodni fakt podjecia
konkretnych srodkéw technicznych, organizacyjnych i kadrowych, majgcych zapobiec
zawinionemu i powaznemu naruszeniu obowigzkow zawodowych w przysziosci przez

podmiot, z ktérego udziatem zamierza realizowac¢ przedmiotowe zamowienie.

Nie zostata natomiast przesgdzona kwestia mozliwosci wezwania wykonawcy

do wykazania, iz podjgt on konkretne srodki techniczne, organizacyjne i kadrowe, ktére majg

29



zapobiec zawinionemu i powaznemu naruszaniu obowigzkow zawodowych w przysztosci
oraz naprawit szkody powstate w wyniku naruszenia obowigzkéw zawodowych
lub zobowigzat sie do ich naprawienia. W wyroku z 1 czerwca 2015 r., sygn. akt KIO 758/15,
podtrzymanym przez Sad Okregowy w Gdansku wyrokiem z 22 wrzesnia 2015 r., sygn. akt
Xl Ga 397/15, Izba stwierdzita, iz art. 24 ust. 2a Pzp nie wskazuje na obowigzek
jakiegokolwiek dziatania zamawiajgcego w tym zakresie, ale naktada na zainteresowanego
ciezar i — przede wszystkim — inicjatywe w zakresie wykazania, Ze szkode naprawit
lub zobowigzat sie do jej naprawienia a takze, Zze podjgt konkretne s$rodki techniczne,
organizacyjne i kadrowe, ktére majg zapobiec zawinionemu i powaznemu naruszaniu
obowigzkow zawodowych w przysztosci. Tym samym zamawiajgcy nie ma obowigzku
sygnalizowania zamiaru wykluczenia, jego podstawy faktycznej, ktéra jest miedzy stronami
znana, a takze wzywania, by wykonawca przedstawit okolicznosci dla niego korzystne,
pozwalajgce mu na oczyszczenie sie ze stwierdzonego faktu powaznego wykroczenia
zawodowego. Z kolei w wyroku z 6 pazdziernika 2015 r., sygn. akt KIO 2064/15, Izba
wskazata, iz udowodnienie okolicznosci, na ktére wskazuje art. 24 ust. 2a Pzp, bedzie po
stronie wykonawcy mozliwe, o ile w ogéle zamawiajgcy da szanse wypowiedzenia sie co do
dostrzezonych  naruszen  obowigzkéw  zawodowych  wykonawcy. W  sytuaciji,
gdy zamawiajgcy nie zwrécit sie do wykonawcy w tym zakresie z zadnym wezwaniem czy
whnioskiem, niedopuszczalne jest wykluczenie tego wykonawcy na podstawie wskazanego

artykutu.

Krajowa lzba Odwotawcza w 2015 r. kilkakrotnie rozpoznawata zarzuty dotyczace
naruszenia przez zamawiajgcych przepisu art. 24 ust. 2a Pzp. W wydawanych orzeczeniach
Izba wskazywata na ustawowe przestanki zastosowania przepisu oraz dokonywata jego
wyktadni. Podkreslenia wymaga, ze przepis ten — cho¢ 2015 byt pierwszym petnym rokiem
jego obowigzywania — nie nastrecza problemow interpretacyjnych i zasadniczo nie powoduje
rozbieznosci w orzecznictwie lzby. Natomiast dorobek orzecznictwa stanowi cenne zrodfo

wiedzy dla zamawiajgcych i wykonawcow co do okolicznosci i mozliwosci jego zastosowania.

4. Kryteria oceny ofert inne niz cena

Ustawag nowelizujgcg wprowadzono istotne zmiany w zakresie przepiséw dotyczgcych
kryteriow oceny ofert. Zasadniczym celem wyzej wskazanych zmian bylo dalsze
upowszechnienie pozacenowych kryteriow oceny ofert i zmobilizowanie zamawiajgcych

do odejscia od wyboru oferty wytgcznie w oparciu o kryterium najnizszej ceny.

W znowelizowanym art. 91 ust. 2 Pzp dodano do wymienionych w nim przyktadowych

kryteriw oceny ofert kolejne kryteria odnoszgce sie do aspektéw spotecznych
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i innowacyjnych oraz rozszerzono opis kryteriow srodowiskowych. Ustawodawca wskazat,
ze kryteriami oceny ofert sg cena albo cena i inne kryteria odnoszgce sie do przedmiotu
zamoéwienia, w szczegolnosci jakos¢, funkcjonalnos¢, parametry techniczne, aspekty
Srodowiskowe, spofeczne, innowacyjne, serwis, termin wykonania zamdwienia oraz koszty
eksploatacji. Zawarty w art. 91 ust. 2 Pzp katalog pozacenowych kryteriow oceny ofert ma
charakter otwarty i zamawiajgcy sg uprawnieni do tego, aby w zaleznosci od rodzaju
i zZtozonosci przedmiotu zaméwienia oraz z zachowaniem zasad wynikajgcych z art. 7 ust. 1

Pzp kreowac inne kryteria wyboru najkorzystniejszej oferty.

Ustalenie kryteriow oceny ofert, ktorymi zamawiajgcy bedzie sie kierowat przy
wyborze oferty najkorzystniejszej to jedna z najwazniejszych czynnosci dokonywanych przez
zamawiajgcego w ramach przygotowania postepowania. Prawidtowe i optymalne wybranie
tych kryteriow, nadanie im odpowiedniej wagi i opisanie sposobu oceny ofert
z zastosowaniem danego kryterium warunkuje wybér oferty, ktéra w najwyzszym stopniu

bedzie spetniania oczekiwania zamawiajgcego.

Wyliczenie przyktadowych kryteriow oceny ofert wskazane w art. 91 ust. 2 Pzp
uzupetnia katalog wylgczen zawarty w art. 91 ust. 3 Pzp, gdzie ustawodawca zabronit
ustalania kryteriow oceny ofert dotyczacych wiasciwosci wykonawcy, a w szczegdélnosci jego
wiarygodnosci ekonomicznej, technicznej lub finansowej. Zgodnie z art. 5 ust. 1 Pzp
ograniczenie to nie znajduje zastosowania do postepowah o udzielenie zamoéwien,

ktorych przedmiotem sg ustugi o charakterze niepriorytetowym.

Najbardziej donioste zmiany w obszarze kryteriow oceny ofert wprowadzit przepis
art. 91 ust. 2a Pzp, ktory ograniczyt mozliwos¢ wyboru oferty najkorzystniejszej jedynie
w oparciu o kryterium ceny wytgcznie do zamowien, ktérych przedmiot jest powszechnie
dostepny oraz ma ustalone standardy jakosciowe. Przepis ten nie precyzuje pojeé
,powszechnie dostepny” oraz ,ustalone standardy jakosciowe”, niemniej jednak nalezy je
rozumie¢ w taki sam sposob, jak identyczne sformutowania zawarte juz uprzednio w art. 70
Pzp przy okresleniu przestanki zastosowania trybu zapytania o cene. Przedmiot zamowienia
o ustalonych standardach jakosciowych to taki, ktéry nie bedzie nietypowy Ilub
specjalistyczny. Natomiast przez ,ustalone standardy jakosciowe” nalezy rozumieé

powtarzalne cechy jakosciowe i techniczne rzeczy (dostaw), ustug lub robo6t budowlanych.

Dodatkowo przepis art. 91 ust. 2a Pzp nakltada na zamawiajgcych posiadajgcych
status jednostek sektora finanséw publicznych w rozumieniu przepiséw ustawy z dnia
27 sierpnia 2009 r. o finansach publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r. poz. 885 ze zm.) oraz
zamawiajgcych bedacych panstwowymi jednostkami organizacyjnymi nieposiadajgcymi

osobowosci prawnej (art. 3 ust. 1 pkt 1 i 2 Pzp), ktdérzy zdecydujg sie na dokonanie wyboru
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oferty najkorzystniejszej wytgcznie w oparciu o kryterium ceny, obowigzek wykazania
w zatgczniku do protokotu postepowania, w jaki sposéb uwzglednili w opisie przedmiotu

zamoéwienia koszty ponoszone w catym okresie korzystania z przedmiotu zamowienia.

Wskazane zmiany przepiséw ustawy znalazly odzwierciedlenie w orzecznictwie
Krajowej Izby Odwotawczej w 2015 r. Problematyke zwigzang z pozacenowymi kryteriami
oceny ofert mozna podzieli¢ na dwie zasadnicze grupy, ze wzgledu na etap, na jakim
znajduje sie postepowanie o udzielenie zaméwienia. Pierwsza grupa zagadnieh dotyczy
opisu kryteriow oceny ofert i ich znaczenia, ktérego zamawiajgcy zobowigzany jest dokonac
w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia. Druga grupa probleméw orzeczniczych jest

zwigzana ze stosowaniem tych kryteriéw w toku oceny ofert.

W ramach pierwszej grupy, tj. zarzutdw podnoszonych na etapie sporzgdzenia
specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, odwolujgcy najczesciej kwestionowali
nieprecyzyjny, niejasny, wprowadzajacy zbyt duzg dowolno$¢ i brak obiektywizmu opis
kryterium oceny ofert. W konsekwencji odwotujgcy podnosili, ze takie opisanie kryteriow

oceny ofert prowadzi do naruszenia zasad réwnego traktowania i uczciwej konkurenciji.

Izba w wydanych orzeczeniach podkreslata, ze kryteria oceny ofert powinny byc¢
opisane w sposoéb jasny, precyzyjny, umozliwiajgc wykonawcom podzniejszg weryfikacje
prawidtowosci oceny ofert i wyboru najkorzystniejszej oferty. Reprezentatywny w tym
zakresie jest wyrok z 19 sierpnia 2015 r., sygn. akt KIO 1688/15, w ktérym Izba zwrdcita
uwage, ze to na zamawiajgcym spoczywa obowigzek precyzyjnego i transparentnego
okreslenia kryteriow oceny ofert w specyfikacji istotnych warunkow zamdwienia.
Natozone przez ustawodawce obowigzki wynikajg z koniecznosci zapewnienia, aby
na pézniejszym etapie oferty nie byly wybierane dowolnie, arbitralnie, ale witasnie
na podstawie owych kryteriow. Ponadto znajomos$¢ tych kryteriow na etapie ofertowania jest
kluczowa z punktu widzenia wykonawcoéw. Umozliwia ztozenie oferty w warunkach,
w ktorych wiedzg oni czym zamawiajgcy bedzie sie kierowat wybierajgc oferte
najkorzystniejszg. Izba odwotata sie takze do orzeczeh Trybunatu Sprawiedliwosci Unii
Europejskiej, w ktérych wskazywano, Zze pozacenowe kryteria oceny ofert muszg byc¢:
zwigzane z przedmiotem zaméwienia, wyraznie wskazane w dokumentacji zamdwienia
lub ogtoszeniu o zamowieniu i zgodne z podstawowymi zasadami prawa wspélnotowego,
a w szczegolnosci z zasadg niedyskryminacji, oraz nie mogg przyznawa¢ zamawiajgcemu
bezwzglednej swobody wyboru (wyrok ETS z 17 wrzes$nia 2002 r. w sprawie C-513/99
Concordia Bus Finland Oy Ab). Orzeczenie to, co prawda dotyczyto kryteridw oceny ofert
o charakterze srodowiskowym, ale sformulowane przez Trybunat zasady dotyczace

pozacenowych kryteriow oceny ofert mozna uznaé za uniwersalne.
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W sprawie zakonczonej wyrokiem lzby z 21 maja 2015 r., sygn. akt KIO 963/15,
odwotujgcy zarzucit brak dookreslenia sposobu lub metody odniesienia, na podstawie ktorej
zamawiajgcy bedzie oceniat efektywnos¢ proponowanych rozwigzan (dziatan, technologii,
sposobu organizacji pracy potencjatu technicznego i osobowego), a takze brak nadania wagi
punktowej poszczegolnym elementom podlegajgcym ocenie w ramach danego podkryterium.
Rozstrzygajgc te kwestie, Krajowa Izba Odwotawcza zwrécita uwage na to, ze przepisy Pzp
nie wymagajg dokonywania opisu sposobu oceny w kryteriach pozacenowych z uzyciem
wzorow matematycznych, albo oparcia takiej oceny na zasadzie zero-jedynkowej,
czy metodologii ,spetnia/nie spetnia”. W konsekwenciji Izba uznata, ze uwzglednienie zgdania
odwotujgcego co do oczekiwanego przyznawania punktow ofertom przewidujgcym mniej
skuteczne dziatania w zakresie standardéw utrzymania drogi, ograniczytoby w sposéb istotny
wynikajgcg z wustawy i prawa europejskiego swobode uznawania danej oferty

za najkorzystniejszg, a wiec pozostajacg w najlepszej relacji jakosci do ceny.

Z kolei w uchwale z 18 grudnia 2015 r., sygn. akt: KIO/KD 66/15, Krajowa Izba
Odwotawcza podkreslita, ze sposéb oceny ofert wedtug ustalonych kryteriow winien by¢ tak
dalece zobiektywizowany, jak to tylko jest mozliwe dla danego rodzaju zamowienia, a przede

wszystkim ma by¢ przewidywalny dla wykonawcow.

W postepowaniu tym zamawiajgcy ustalit, ze opis kryteriow i sposdb oceny ofert
obejmuje wycinek zamawianego opracowania, ktérego wybor wskazywat na preferencje
zamawiajgcego co do sposobu wykonania zamdéwienia. Izba wskazata, ze w takiej sytuacji
sposob oceny ofert powinien w przejrzystej formie przedstawia¢ zobiektywizowane mierniki
stopnia spetnienia oczekiwan zamawiajgcego i wyznaczaé jednoznaczne granice
dla przyznawania punktacji. Podkreslita, Zze skonkretyzowanie przestanek oceny warunkuje
prawidtowos¢ czynnosci poréwnania ofert w kryteriach i wyboru oferty najkorzystniejszej.
Zamawiajgcy powinien mie¢ na wzgledzie koniecznos¢ zapewnienia w przebiegu
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego uczciwej konkurencji miedzy
wykonawcami i réwnego ich traktowania, zgodnie z art. 7 ust. 1 Pzp, z czym wigze sie
konieczno$¢ skonstruowania kryteriow i sposobu ich oceny tak, aby wylgczona byta
mozliwos¢ dokonania subiektywnej, uznaniowej i dowolnej oceny. Potwierdza to takze motyw
46 preambuty do dyrektywy 2004/18/WE, w ktéorym wskazano, ze ,aby zapewnié
przestrzeganie zasady rownego traktowania przy udzielaniu zamowien, nalezy wprowadzi¢ —
ustanowiony przez orzecznictwo — obowigzek zapewnienia niezbednej przejrzystosci,
umozliwiajgcy uzyskanie przez wszystkich oferentéw wiarygodnych informacji na temat
kryteridw i ustalen, ktére bedg stosowane w celu wylonienia najkorzystniejszej oferty”.
Ponadto Izba zwrdcita uwage na to, ze kryterium musi by¢ opisane tak, aby wykonawca

bioragcy udziat w postepowaniu wiedziat nie tylko jakg wage zamawiajgcy przypisuje danemu
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kryterium, ale takze za co konkretnie bedzie on przyznawat w ramach tego kryterium punkty.
Innymi stowy — konkretnym wyznaczonym cechom nabywanego dobra powinny by¢
przypisane konkretne wartosci punktowe, aby umozliwi¢é merytoryczne rozstrzygniecie

wyzszo$ci jednej oferty nad druga.

W omawianej uchwale Krajowa Izba Odwotawcza wyrazita takze poglad,
ze sformutowanie oceny ofert w sposdb na tyle nieprecyzyjny, ze pozostawia dowolno$é
i uznaniowos¢ w dokonywaniu tej oceny, stanowi bezposrednie naruszenie zasady ochrony
uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw, statuowanej w art. 7 ust. 1 Pzp.
Takie okreslenie kryteriow oceny ofert utrudnia wykonawcom przygotowanie oferty pod
katem zdobycia jak najwiekszej liczby punktow i rzetelnego konkurowania z ofertami innych
wykonawcow, narazajac ich jednoczesnie na subiektywng ocene ofert przez zamawiajgcego
badz przyznanie mniejszej liczby punktdéw z powodu braku zaproponowania w ofercie
rozwigzania, ktore byliby w stanie zaoferowaé, gdyby wiedzieli, ze bedzie ono oceniane

i dodatkowo punktowane.

W ramach drugiej grupy, tj. zarzutéw podnoszonych na etapie oceny ofert odwotujgcy
najczesciej kwestionowali btedng, niezgodng =z ustalonymi kryteriami ocene ofert,
polegajacg na zawyzeniu lub zanizeniu przyznanej punktacji. W orzecznictwie ujawnit sie
réwniez problem dokonywania oceny ofert w oparciu o kryteria nieopisane uprzednio

w specyfikacji istotnych warunkdéw zamoéwienia.

W tym zakresie Izba w wydanych orzeczeniach wskazywata, ze z przyznawaniem
punktacji w pozacenowych kryteriach oceny ofert jest czesto zwigzany pewien element
subiektywizmu. Przyktadowo w wyroku z 12 marca 2015 r.,, sygn. akt KIO 353/15,
Krajowa Izba Odwotawcza wyrazita poglad, ze okreslenie przez zamawiajgcego
podkryteriow, w ramach ktérych bedzie dokonywat oceny ofert w danym kryterium, ma na
celu wylgczenie dowolnosci w ocenie dokonywanej przez poszczegoélnych cztonkow komisiji
przetargowej. Kryterium koncepciji realizacji zamowienia nie pozostaje do konca mierzalne
ima ocenny, uznaniowy charakter. Ocena kryteriow jakosciowych, takich jak ocena
koncepciji realizacji zamowienia oparta na przygotowanych w SWIZ opisach poszczegdlnych
podkryteriéw, pozostawia wykonawcom pewng swobode co do zakresu i sposobu opisania
elementéw oferty, ktére bedg podlega¢ ocenie. W konsekwencji ocena dokonywana przez
poszczegoélnych czionkdéw komisji przetargowej zawiera pewne subiektywne elementy,
ktére sg wynikiem samego procesu oceny, ktory w przypadku kazdej z oséb dokonujacych
tej oceny jest inny, co nie oznacza, ze niewfasciwy. Sam fakt dokonywania oceny przez
poszczegoblnych cztonkdw komisji przetargowej w sposdb odmienny, tzn. przez przyznanie
innegj liczby punktéw w danym kryterium, nie stanowi w ocenie Izby o nieprawidtowosci

dokonanej oceny. Wrecz przeciwnie, $wiadczy o indywidualnosci dokonanej oceny przez

34



poszczegolnych cztonkow komisji w poszczegolnych podkryteriach kryterium koncepcji
realizacji zamdwienia. lzba zwrdcita takze uwage, ze w opisie poszczegolnych podkryteriéw
oceny ofert zamawiajagcy postuzyt sie pojeciami wartosciujgcymi, takimi jak przykfadowo:
adekwatny, spdéjny, wptywajacy pozytywnie. Uzyte przez zamawiajgcego okreslenia przy
opisie poszczegolnych podkryteriow wskazujg na poziom efektéw, jakie zostang osiggniete

przez wykonawce w zaprezentowanej koncepcji i podlegajg ocenie.

Na koniecznos¢ dokonania indywidualnej oceny ofert przez czionkéw komisji
przetargowej Krajowa lzba Odwotawcza zwrécita uwage w wyroku z 30 marca 2015 r.,
sygn. akt: KIO 457/15, KIO 464/15, KIO 473/15, KIO 476/15. W orzeczeniu tym Izba doszta
do przekonania, ze komisja przetargowa oceniata oferty wykonawcow w kryterium metodyki
niezgodnie z postanowieniami SIWZ, albowiem czionkowie komisji przetargowej nie
przyznawali punktéw indywidualnie, a wspdlnie wypracowywali stanowisko, co mogto mie¢

wptyw w ocenie Izby na przyznang wykonawcom punktacje.

W wydanych orzeczeniach |zba zwracata takze uwage na konieczno$¢ dokonywania
oceny ofert wylgcznie w oparciu o kryteria ustalone wczesniej w specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia, ktére powinny by¢ niezmienne w toku catego postepowania
0 udzielenie zamowienia. Dla przyktadu w orzeczeniu z 18 marca 2015 r., sygn. akt
KIO 398/15 Izba zwrécita uwage, ze z zasad przejrzystosci, uczciwej konkurencji i rownego
traktowania wykonawcow wynika m.in., ze wszystkie istotne warunki prowadzenia przetargu
i wyboru oferty najkorzystniejszej, w tym takze kryteria wyboru oferty najkorzystniejszej oraz
sposob oceny ofert wedtug tych kryteridw, muszg by¢ wskazane w specyfikacji istotnych
warunkéw zamoéwienia. Zasady te nie mogg sie zmieniaC w trakcie postepowania
o udzielenie zamowienia. Niedopuszczalna jest zatem zmiana specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia, a wiec i zasad prowadzenia przetargu oraz wyboru oferty
najkorzystniejszej, po uptywie terminu sktadania ofert. Tym samym zamawiajgcy nie moze
zmieni¢ zasad przyznawania punktéow w kryterium terminu ptatnosci, a takze tresci oferty
wykonawcy, musi wiec przyzna¢ wykonawcy tyle punktow, ile wynika z wprowadzonych

przez niego zasad.

Podobne tezy Krajowa Izba Odwotawcza wyrazita w uchwale z 11 sierpnia 2015 r.,
sygn. akt KIO/KD 43/15, wskazujac, ze zamawiajgcy nie moze dokonywaé oceny ofert
i wyboru oferty najkorzystniejszej na podstawie kryteriow, ktore nie zostaty zapisane
w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia lub wybidrczo stosujgc zapisane kryteria
lub w inny sposob niezgodny z okreslonymi w SIWZ kryteriami. Zauwazy¢ nalezy, ze na
etapie oceny ofert tres¢ specyfikacji wigze zarébwno wykonawcow, jak i przede wszystkim
zamawiajgcego, ktéry w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego powinien staé

na strazy uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcoéw. Interpretacja specyfikacji
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istotnych warunkéw zamowienia wbrew jej jednoznacznym, literalnym zapisom stanowitaby

niewatpliwie istotne naruszenie powyzszych zasad.

Przepisy dotyczgce kryteribw oceny ofert zasadniczo nie budzg watpliwosci
interpretacyjnych w rozstrzygnieciach wydanych przez Izbe w 2015 r. Z orzecznictwa wynika
jednak, Zze prawidtowy dobdr kryteriow oceny ofert oraz nadanie im odpowiedniego
znaczenia i opisanie w taki sposob, aby doprowadzi¢ do wyboru oferty najkorzystniejszej
ekonomicznie, ktéra gwarantuje oszczedne i racjonalne wydatkowanie $rodkéw publicznych,

nastrecza wielu zamawiajgcym duze trudno$ci.

5. Mechanizm odwréconego obcigzenia przy rozliczaniu podatku od towaréw i ustug

w orzecznictwie Izby

Mechanizm odwrdéconego obcigzenia przy rozliczeniu VAT-u (ang. reverse charge)
zostat wprowadzony po raz pierwszy do polskiego systemu podatkowego w oparciu
o nowelizacje ustawy o podatku od towaréw i ustug oraz ustawy — Prawo o miarach
z dnia 1 kwietnia 2011 r. (Dz. U. Nr 64, poz. 332). W obszarze zamdwien publicznych ten
sposob rozliczania podatku zaczgt mie¢ znaczenie w zwigzku z nowelizacjg ustawy o VAT,
ktéra nastgpita ustawg z 9 kwietnia 2015 r. o zmianie ustawy o podatku od towardow i ustug
oraz ustawy — Prawo zamowien publicznych (Dz.U. z 2015 r. poz. 605) i weszta w zycie
zdniem 1 lipca 2015 r. Ustawa nowelizujgca wprowadzita mechanizm odwréconego
obcigzenia przy rozliczeniu VAT-u na wybrane produkty elektroniczne i rozszerzyta liste
towaréw objetych tym sposobem rozliczenia podatku. Zwiekszenie rodzajow towarow
nastgpito przez zmiane zatgcznika nr 11 do ustawy o podatku od towaréw i ustug,
ktéry aktualnie w poz. 28a-28c wymienia przenosne maszyny do automatycznego
przetwarzania danych, takie jak: laptopy, notebooki, tablety oraz telefony komoérkowe, w tym

smartfony, bedgce przedmiotem wielu postepowan o udzielenie zaméwienia publicznego.

Zasade odwroconego obcigzenia przy rozliczeniu VAT-u stosuje sie, jezeli tgczna
wartos¢ towaréw wymienionych w poz. 28a-28c, w ramach jednolitej gospodarczo transakc;ji
obejmujgcej te towary, bez kwoty podatku od towaréw i ustug, przekracza kwote
20.000,00 zt. Za transakcje jednolitg gospodarczo uznaje sie transakcje obejmujgcg umowe,
w ramach ktérej wystepuje jedna lub wiecej dostaw towaréw wymienionych w poz. 28a-28c
zatgcznika nr 11 do ustawy, nawet jezeli sg one dokonane na podstawie odrebnych

zamowien lub wystawianych jest wiecej faktur dokumentujgcych poszczegdlne dostawy.

Dostawca towaru lub swiadczacy ustuge, wystawiajagc fakture, nie wykazuje w niej
stawki i kwoty VAT, zamiast tego faktura powinna zawiera¢ wyrazy — ,odwrotne obcigzenie”.

Poniewaz na zamawiajgcym cigzy obowigzek podatkowy i jest on zobligowany do rozliczenia
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podatku od tejze transakcji, tym samym nie przekazuje wykonawcy zamowienia stosowne;j
kwoty na uiszczenie naleznego podatku VAT. Oznacza to, ze sama wartos¢ zamowienia nie
uwzglednia podatku VAT, jednakze w dalszym ciggu sama transakcja podlega
opodatkowaniu. Zmiana sposobu rozliczen nie powoduje zmniejszenia kwoty Srodkow

koniecznych do zaangazowania przez zamawiajgcego.

Powotana nowelizacja ustawy o VAT zmienita art. 91 ust. 3a Pzp, ktérego nowe
brzmienie spowodowato wérdd uczestnikéw rynku zaméwien szereg watpliwosci co do

poprawnosci stosowania tego przepisu.

Zgodnie z art. 91 ust. 3a Pzp wykonawca, skfadajgc oferte, informuje zamawiajgcego,
czy wybor oferty bedzie prowadzi¢ do powstania u zamawiajgcego obowigzku podatkowego.
W informacji wykonawca wskazuje nazwe (rodzaj) towaru lub ustugi, ktérych dostawa lub
Swiadczenie bedzie prowadzi¢ do powstania odwréconego VAT, oraz wskazuje ich wartosé
bez kwoty tego podatku. Natomiast zamawiajgcy w celu oceny takiej oferty, dolicza do
przedstawionej w niej ceny, podatek od towardw i ustug w odpowiedniej stawce, ktéry miatby

obowigzek rozliczy¢ zgodnie z tymi przepisami.

Odnosnie prawidtowosci stosowania przepisu art. 91 ust. 3a Pzp w 2015 r. zostato
rozpatrzonych merytorycznie przez Krajowg Izbe Odwotawczg osiem odwotah wykonawcow,
w wyniku czego wydano wyroki: 17 wrzesnia 2015 r. sygn. akt KIO 1956/15, 17 wrzesnia
2015 r. sygn. akt KIO 1966/15, 28 pazdziernika 2015 r. sygn. akt KIO 2263/15, 13 listopada
2015 r. sygn. akt KIO 2362/15, 20 listopada 2015 r. sygn. akt KIO 2422/15, 20 listopada
2015 r. sygn. akt KIO 2432/15, 23 listopada 2015 r. sygn. akt KIO 2411/15 oraz 11 grudnia
2015 r. sygn. akt KIO 2555/15.

Jednym z problemow zwigzanych ze zmiang przepisow byta kwestia, czy wykonawca
w postepowaniu wszczetym po dniu 1 lipca 2015 r. powinien zawsze sktada¢ wraz z ofertg
informacje dla zamawiajgcego wynikajacg z art. 91 ust. 3a Pzp. W odwotaniach wyrazano
poglad, ze wymadg ztozenia informacji wynikajgcej z powotanego przepisu jest niezalezny od
sytuacji, czy w postepowaniu moze zaistnieC sytuacja odwrdoconego opodatkowania
podatkiem VAT.

Izba rozstrzygajgc ten problem stwierdzita, ze wykfadnia art. 91 ust. 3a Pzp prowadzi
do wniosku, iz wymog ztozenia informacji odnosnie tego, czy wybor oferty prowadzi¢ bedzie
do powstania u zamawiajgcego obowigzku podatkowego, odnosi sie wylgczenie do sytuaciji,
w ktorej wykonawca sktada oferte prowadzgcg do powstania takiego obowigzku
u zamawiajgcego. Z tresci powotanego wyzej przepisu wynika ponadto, ze takiemu
obowigzkowi informacyjnemu zawsze ma towarzyszyé obowigzek wskazania nazwy,

rodzaju towaru lub ustugi, ktérych dostawa lub swiadczenie bedzie prowadzi¢ do powstania
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obowigzku podatkowego po stronie zamawiajgcego. Wobec powyzszego lzba przyjeta,
ze obowigzek informacyjny wykonawcow wynikajgcy z przepisu art. 91 ust. 3a ustawy Pzp,
konkretyzuje sie jedynie w przypadku powstania u zamawiajgcego obowigzku podatkowego
zgodnie z przepisami o podatku od towardw i ustug. W innym przypadku wykonawcy nie sg
zobowigzani do ztozenia takiej informacji. Poglad taki zostat wyrazony w wyrokach
wydanych: 17 wrzesnia 2015 r. sygn. akt KIO 1966/15, 13 listopada 2015 r. sygn. akt KIO
2362/15, 20 listopada 2015 r. sygn. akt KIO 2432/15. Przepis art. art. 91 ust. 3a Pzp nalezy
bowiem czyta¢ catosciowo i tak tez wywodzi¢ stosowne wnioski (wyrok z 28 pazdziernika
2015 r. sygn. akt KIO 2263/15).

Analiza stanowisk poszczegdlnych sktadéw orzekajgcych zajetych w ramach
rozstrzygania sporéw powstatych w réznych stanach faktycznych prowadzi do wniosku,
ze ocena konsekwencji nieztozenia informacji o zastosowaniu mechanizmu odwréconego

obcigzenia przy rozliczeniu VAT-u jeszcze ksztattuje sie w orzecznictwie 1zby.

W sytuacji, kiedy wykonawca nie zlozyt oswiadczenia, o ktérym mowa w art. 91 ust.
3a Pzp, a obowigzek jego ztozenia byt niewatpliwy, I1zba uznata zasadnos¢ odrzucenia przez
zamawiajgcego oferty takiego wykonawcy w oparciu o przepis art. 89 ust. 1 pkt 1 Pzp.
Stanowisko takie Izba zajeta w wyroku wydanym 20 listopada 2015 r. sygn. akt KIO 2422/15.
Natomiast w wyroku wydanym 23 listopada 2015 r., sygn. akt KIO 2411/15, Izba, biorgc pod
uwage ustalony w sprawie stan faktyczny, wyrazita poglad, ze brak ztozenia stosownego

oswiadczenia powinien by¢ wyjasniony przez Zamawiajgcego w trybie art. 87 ust. 1 Pzp.

W orzecznictwie zaznaczyto sie rowniez zagadnienie odrzucenia oferty wykonawcy
z powodu nieztozenia informacji w oparciu o przepis art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp. W wyroku
z 13 listopada 2015 r., sygn. akt KIO 2362/15, Izba uznata, ze nieztozenie oswiadczenia,
o ktérym mowa w art. 91 ust. 3a Pzp, nie moze byé rozpatrywane w kategorii btedu
w obliczeniu ceny i nie moze wywotywa¢ skutku w postaci odrzucenia oferty. Wskazano,
ze okolicznos¢, kto ma by¢ ptatnikiem VAT (wykonawca czy zamawiajgcy) pozostaje bez
znaczenia z punktu widzenia prawidtowosci obliczenia ceny oferty, gdyz okreslenie,
czy po stronie zamawiajgcego powstaje obowigzek podatkowy nie ma znaczenia dla
ogblnego finansowego kosztu ponoszonego przez zamawiajgcego w zwigzku

z zamowieniem.

Izba uznawata takze, ze brak jest podstaw do odrzucenia takiej oferty w oparciu
o przepis art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, poniewaz informacja ztozona w trybie art. 91 ust. 3a Pzp
nie stanowi tresci oferty i nie ma wplywu na wykonanie przedmiotu zamowienia.
Oswiadczenie wykonawcy pozwala jedynie na ustalenie, na kim spoczywa obowigzek
rozliczenia podatku VAT (wyrok z 11 grudnia 2015 r. sygn. akt KIO 2555/15).
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Brak oswiadczenia o powstaniu u zamawiajgcego obowigzku podatkowego nie powoduje
niezgodnosci tresci oferty z tredcig specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia
(wyrok z 20 listopada 2015 r. sygn. akt KIO 2422/15).

Konsekwentnie z omawianym pogladem lzba wskazywata rowniez, ze w sytuacji
braku ztozenia informacji wynikajgcej z art. 91 ust. 3a Pzp lub zlozenia odwiadczenia
zawierajgcego niepetne informacje nie jest mozliwe zastosowanie trybu uzupetniania
dokumentéw ofertowych w oparciu o przepis art. 26 ust. 3 Pzp. Natomiast w sytuacji ztozenia
takiej informacji zawierajgcej btedy czy budzgcej watpliwosci co do tresci Izba akceptowata
dokonywane przez zamawiajgcych wezwanie wykonawcow do ztozenia wyjasnien w trybie
art. 87 ust. 1 Pzp (wyroki z 20 listopada 2015 r. sygn. akt KIO 2422/15 i 11 grudnia 2015 r.
sygn. akt KIO 2555/15). |zba wskazywata rowniez, ze w przypadku nieztozenia stosownej
informacji nie ma podstaw, aby brak ten uznaé za omylke podlegajgcg poprawieniu,
w szczegolnosci na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp (wyrok z 20 listopada 2015 r. sygn. akt
KIO 2422/15).

Izba rozstrzygata takze problem obowigzku ztozenia przez wykonawce informaciji,
o ktérej mowa w art. 91 ust. 3a Pzp, w postepowaniu o zawarcie umowy ramowej.
Zadanie takie Izba uznata nie tylko za niecelowe, ale i za niedopuszczalne. Wskazata,
ze celem zawarcia umowy ramowej jest stworzenie podstaw do zawierania w przysziosci
tzw. uméw realizacyjnych. Umowa ramowa nie stanowi sama w sobie zobowigzania do
Swiadczenia przez ktérgkolwiek z jej stron. Umowa ramowa jest tylko podstawg dla
zawieranych pozniej uméw realizacyjnych, jednak jej zawarcie nie powoduje obowigzku
kontraktowania. Tym samym obowigzek ztozenia zamawiajgcemu informacji o sposobie
rozliczenia VAT materializuje sie dopiero na etapie umow realizacyjnych
(wyrok z 17 wrzesnia 2015 r. sygn. akt KIO 1956/16).

W kilku postepowaniach odwotawczych Izba rozpatrywata mozliwos¢ zaliczania do
jednolitej gospodarczo transakcji, warunkujgcej zastosowanie odwroconego VAT,
wartosci przedmiotow czy tez komponentow nabywanych w tym postepowaniu wraz
z towarami wskazanymi w poz. 28a-28c zatgcznika nr 11 do ustawy o VAT. Izba uznata,
ze brak jest podstaw do zaliczania do takiej transakcji przedmiotow, ktére mogg mieé
zastosowanie takze do innych urzgdzen, czy to nabywanych w tym zamowieniu, czy tez juz
posiadanych przez zamawiajgcego, a nie wykazanych wprost w ww. zatgczniku do ustawy
o VAT. Poglad ten zostat wyrazony w wyrokach wydanych: 17 wrzesnia 2015 r. sygn. akt
KIO 1966/15, 13 listopada 2015 r. sygn. akt KIO 2362/15 i 28 pazdziernika 2015 r. sygn. akt
KIO 2263/15.
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Postepowania odwotawcze dotyczgce mechanizmu odwréconego obcigzenia przy
rozliczeniu VAT-u w roku 2015 nie byty liczne, stad trudno stanowczo twierdzi¢, ze znaczenie
oswiadczenia wykonawcy oraz konsekwencje btedéw popetnionych w tym zakresie zostaty
juz ustalone w orzecznictwie. U podstaw ksztattujgcej sie linii orzeczniczej lezy zatozenie,
ze z oswiadczenia wykonawcy wymaganego przez art. 91 ust. 3a Pzp zamawiajgcy powinien
uzyskaé wiedze, czy w procesie porownywania ofert do ceny zaproponowanej przez danego
wykonawce ma doliczyé podatek od towardw i ustug, ktérym bedzie obcigzany jako ptatnik
tego podatku. Informacja ta nie stanowi jednak wigzgcej podstawy do obliczenia naleznego
podatku. Podstawg naliczenia i wymiaru podatku sg przepisy ustawy o podatku od towaréw
i ustug, nie zas ustawa Prawo zamdwien publicznych. Obowigzek podatkowy, a tym samym
ustalenie wysokosci podatku naleznego spoczywa na zamawiajgcym, co daje podstawy do
twierdzenia, ze oswiadczenie o istnieniu mechanizmu odwréconego obcigzenia przy
rozliczeniu VAT-u ma walor informacyjny, cho¢ ma znaczenie dla czynnosci wyboru oferty

najkorzystniejszej.

Nie mozna pomingé, ze ustawodawca nie wprowadzit szczegdlnego trybu
postepowania zwigzanego z brakiem zlozenia oswiadczenia, o ktérym mowa w art. 91 ust.
3a Pzp lub zlozenia takiego oswiadczenia obarczonego btedami. W konsekwencji Izba
rozstrzygajgc spory dotyczgce tego oswiadczenia podjeta prébe stosowania w odniesieniu
do tego dokumentu zasad analogicznych jak przy ocenie innych dokumentow zawartych

w ofercie.

6. Dokumenty elektroniczne w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego

W obowigzujgcym porzadku prawnym zasady obrotu dokumentami elektronicznymi
regulowane sg miedzy innymi w ustawie z dnia 17 lutego 2005 r. o informatyzacji dziatalnosci
podmiotéw realizujgcych zadania publiczne (Dz. U. Nr 64, poz. 565 ze zm.),
ustawie z 18 wrzesnia 2001 r. o podpisie elektronicznym (Dz. U. z 2001 r., Nr 130, poz. 1450
ze zm.), rozporzgdzeniu Parlamentu Europejskiego i Rady nr 910/2014 r. z 13 lipca 2014 r.
w sprawie identyfikacji elektronicznej i ustug zaufania w odniesieniu do transakgc;ji
elektronicznych na rynku wewnetrznym (Dz. Urz. UE. L Nr 257, str. 73). Regulacje w tym

zakresie znajdujg sie rowniez w k.p.a.

Normy powotanych aktéw prawnych nie mogg by¢ jednak wprost przeniesione na
grunt postepowania o udzielenie zamowienia publicznego. Zgodnie z art. 14 Pzp do
czynnosci podejmowanych przez zamawiajgcego i wykonawcéw w postepowaniu
o udzielenie zamoéwienia stosuje sie przepisy k.c., jezeli przepisy ustawy nie stanowig

inaczej. Zatem w zakresie dokumentéw elektronicznych skfadanych w postepowaniu
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o udzielenie zamowienia publicznego odestanie to nie pozwala na stosowanie regut obrotu
cywilnoprawnego, gdyz procedura o udzielenie zaméwienia stanowi procedure szczegdlng,

kompleksowo regulowang przepisami ustawy.

Zgodnie z art. 9 ust. 1 Pzp postepowanie o udzielenie zamowienia, z zastrzezeniem
wyjatkow zastrzezonych w ustawie, prowadzi sie z zachowaniem formy pisemne;j.
Zasada pisemnosci moze by¢ wytgczona np. w odniesieniu do wnioskéw o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu, ktére zgodnie z art. 27 ust. 4 Pzp mogg by¢ przekazane
zamawiajgcemu faksem lub drogg elektroniczng, ale na zgdanie zamawiajgcego wskazane
w ogtoszeniu powinny byé potwierdzone pisemnie lub w drodze elektronicznej opatrzonej
bezpiecznym  podpisem elektronicznym  weryfikowanym za pomocg waznego
kwalifikowanego certyfikatu. Ponadto, zgodnie z art. 82 ust. 2 Pzp, za zgodg zamawiajgcego
dopuszczalne jest zlozenie oferty w postaci elektronicznej, opatrzonej bezpiecznym
podpisem elektronicznym weryfikowanym przy pomocy waznego kwalifikowanego
certyfikatu.

W przepisach wykonawczych do ustawy okreslona zostata forma, w jakiej mogg byc¢
sktadane dokumenty, ktérych moze zadaé zamawiajgcy. W § 7 ust. 1 rozporzadzenia
w sprawie rodzajéw dokumentéw dokumenty skfada sie w oryginale lub kopii poswiadczonej
za zgodnos$¢ z oryginatem przez wykonawce. W przypadku skfadania dokumentéw
elektronicznych powinny by¢é one opatrzone przez wykonawce bezpiecznym podpisem
elektronicznym weryfikowanym za pomocg waznego kwalifikowanego certyfikatu.
Wydaje sig, ze powotana regulacja daje podstawy do ztozenia dokumentéw, o ktérych mowa
w rozporzgdzeniu, w formie elektronicznej, opatrzonych bezpiecznym podpisem wykonawcy,
pozostawia jednak niejasng ocene dopuszczalnosci ztozenia dokumentu elektronicznego
opatrzonego bezpiecznym podpisem elektronicznym przez organ, ktéry go wystawit na
wniosek wykonawcy. Dotyczy to przede wszystkim zaswiadczen zadanych w celu wykazania
braku podstaw do wykluczenia wykonawcy z postepowania, mozliwych do uzyskania
w formie  dokumentu  elektronicznego, opatrzonego  kwalifilkowanym  podpisem
elektronicznym, gwarantujgcym integralnos¢, autentycznos¢ i nienaruszalnos¢ tresci

(np. zaswiadczenie z ZUS).

Przy obecnym brzmieniu przepisdéw zamawiajgcy oraz wykonawcy nie znajdg wprost
podstawy w przepisie wykonawczym do tego, aby dokument przekazany zamawiajgcemu
w formie elektronicznej na adres poczty elektronicznej zamawiajgcego mogt byé
wydrukowany, a jego kopia — dotgczona do oferty ztozonej w formie pisemnej, a w przypadku
dokumentéw przekazywanych w toku badania i oceny ofert, jako zatgcznik do protokotu
postepowania. Zasadniczo wykonawcy dysponujgcy dokumentem elektronicznym

(zaswiadczeniem urzedowym), dokonujg jego wydruku, a nastepnie uwierzytelniajg
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i zatgczajg do oferty, jako jego kopie. Na tle tej praktyki powstaty watpliwosci, czy jest to
prawidtowy sposob ziozenia dokumentu elektronicznego opatrzonego bezpiecznym
podpisem elektronicznym, a przede wszystkim, czy wydruk moze stanowi¢ dowdd tego,

co zostato w nim stwierdzone, czyli posiada moc dokumentu urzedowego.

Przy ocenie tej kwestii sktady orzekajgce Izby wyrazaty rézne poglady. Osig sporu
okazata sie kwestia, czy wobec brzmienia obowigzujgcych przepiséw rozporzadzenia
w sprawie rodzajéw dokumentéw dopuszczalne jest ztozenie w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego dokumentu wydanego przez ZUS w formie elektronicznej
opatrzonej bezpiecznym podpisem przez dotgczenie wydruku dokumentu do oferty oraz czy
wydruk taki moze byC traktowany jako roéwnowazny z zaswiadczeniem pisemnym

(wedtug art. 14 k.p.a.).

Majgc na uwadze brzmienie przepisow ustawy i rozporzadzenia pytaniem
domagajacym sie odpowiedzi jest, czy wydruk powinien by¢ traktowany jako oryginat
(opatrzony bezpiecznym podpisem elektronicznym pracownika ZUS), czy tez jako jego kopia
mozliwa do poswiadczenia przez wykonawce, co w jednej ze spraw rozpoznawanych przed
Izbg zrodzito watpliwosci spowodowane tym, ze w takim przypadku nie jest widoczny podpis
elektroniczny, a wydruk zawiera przyktadowg adnotacje: Dokument zostat podpisany,
aby go zweryfikowac nalezy uzy¢ oprogramowania do weryfikacji podpisu. Data ztozenia
podpisu: 2015-06-15T11:36:23Z Podpis elektroniczny.

Na tle tego zagadnienia stanowisko lzby zostato wyrazone w dwoch orzeczeniach,
tji. w wyroku z 18 lutego 2015 r. sygn. akt KIO 225/15 oraz w wyroku z 7 wrzesnia 2015 r.
sygn. akt KIO 1860/15. W pierwszym z nich sktad orzekajgcy uznat, iz wydruk zaswiadczenia
jest kopig oryginatu wystepujgcego w obrocie elektronicznym i wymaga potwierdzenia za
zgodnos$¢ z oryginatem przez wykonawce. Podstawe dla takiej oceny lzba wywiodta z braku
ustawowej regulacji pozwalajgcej na traktowanie wydruku zaswiadczenia ZUS na roéwni z
oryginatem dokumentu elektronicznego, jak ma to miejsce w przypadku wydrukéw z KRS
(art. 4 ust. 4a ustawy z dnia 20 sierpnia 1997 r. o Krajowym Rejestrze Sgdowym t.j. Dz.U. z
2013 r. poz. 1203 ze zm.), zaswiadczen z CEIDG (art. 38 ust. 4 ustawy z dnia 2 lipca 2007 r.
0 swobodzie dziatalnosci gospodarczej tj. Dz.U. z 2013 r. poz 672 ze zm.), czy tez
dokumentéw bankowych, ktére na mocy przepisow szczegdlnych nie wymagajg
po$wiadczania za zgodnos$¢ z oryginatem. W drugim orzeczeniu skiad orzekajgcy za
przesgdzajgcg dla rozstrzygniecia uznat kwestie, czy podstawg dokonania oceny spetnienia
warunku udziatu w postepowaniu moze by¢ poswiadczona przez wykonawce za zgodnos$é
z oryginatem kopia dokumentu wystepujgcego w obrocie elektronicznym, réznigca sie
w podpisie. Przy braku szczegdlnej regulacji poswieconej skfadaniu dokumentéw

elektronicznych pos$wiadczonych bezpiecznym podpisem elektronicznym sktad orzekajgcy
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uznat, iz nie mozna przy ocenie spetnienia warunku udziatlu w postepowaniu pomingc¢ tresci
dokumentu oryginalnego tylko na tej podstawie, iz na wydruku z tego dokumentu nie widnieje

podpis elektroniczny, a w jego miejscu znajduje sie adnotacja wskazujgca na jego istnienie.

Odmienne stanowisko legto u podstaw wyroku z 13 listopada 2015 r,. sygn. akt KIO
2362/15, w ktérym wskazano miedzy innymi, iz przepisy nie przewidujg mozliwosci sktadania
zaswiadczen z ZUS w formie wydruku dokumentu elektronicznego, a taki wydruk nie stanowi

dokumentu urzedowego w rozumieniu art. 76 k.p.a.

Jednoczesnie w uzasadnieniu orzeczenia wskazano wprost na potrzebe zmiany

przepisdéw rozporzgdzenia w sprawie dokumentéw.

Analiza wskazanych rozstrzygnie¢ prowadzi do konkluzji, ze podstawg dla
wyrazanych w nich ocen jest brak, tak w przepisach ustawy, jak i rozporzadzenia,
regulacji sposobu  ztozenia  dokumentu  elektronicznego  opatrzonego  podpisem
elektronicznym weryfikowanym za pomocg waznego certyfikatu, mimo dopuszczenia tej
formy, jako réwnowaznej formie pisemnej, na gruncie przepisow kodeksu cywilnego.
Wiasciwe w tym celu wydaje sie by¢ wykorzystanie skrzynki poczty elektronicznej
zamawiajgcego, co jednak nie znajduje odzwierciedlenia w przepisach regulujgcych
procedure oraz nie rozwigzuje innych probleméw, z jakimi wigze sie zilozenie takiego
dokumentu w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego. Nie ma przede wszystkim
przepiséw, z ktérych wynikatoby, iz dokument przekazany w formie elektronicznej na
skrzynke pocztowg zamawiajgcego do uptywu terminu sktadania ofert, uznaje sie za ztozony
wraz z ofertg w terminie na jej ztozenie (w przypadku dokumentu, ktéry miat by¢ ztozony
w ofercie). Dla ustalenia tego konieczne bytoby wskazanie momentu, z ktérym ustawodawca
wigze skutek w postaci wniesienia dokumentu elektronicznego, a takiego rozwigzania nie
zawiera rozporzgdzenie w sprawie rodzajow dokumentow. W zwigzku z odestaniem w art. 14
Pzp do przepisow Kodeksu cywilnego mozna przyja¢, iz odwiadczenie woli wyrazone
w postaci elektronicznej jest ztozone innej osobie z chwilg, gdy wprowadzono je do $rodka
komunikacji elektronicznej w taki sposob, zeby osoba ta mogta zapoznac sie z jego trescig
(art. 62 § 2 k.c.). Nalezy jednak zauwazy¢, iz regulacja ta nie jest wystarczajaca,
gdyz wykonawca nie moze mie¢ pewnosci, czy dokument zostat ztozony skutecznie wraz
zoferta, co moze rodzic negatywne skutki w postaci wykluczenia wykonawcy
z postepowania o udzielenie zamowienia publicznego. Stgd konieczne wydaje sie byé
dookreslenie w przepisach wykonawczych do ustawy: po pierwsze — rodzaju nosnikow
elektronicznych, na jakich dokumenty mogtyby by¢ sktadane zamawiajgcemu, lub wskazania
wytgcznie na srodki komunikacji elektronicznej, po drugie — sposobu potwierdzania przez
zamawiajgcego faktu otrzymania dokumentu elektronicznego, po trzecie —

zasad przechowywania dokumentéw elektronicznych, ich wusuwania i udostepniania
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wykonawcom, po czwarte — metod zabezpieczenia korespondencji w przypadku awarii

serwera (sprzetu) zamawiajgcego przed terminem na ztozenie oferty.

Opisana problematyka prowadzi do konkluzji, ze obowigzujgcy stan prawny powoduje
wiele watpliwosci i wymaga uzupetnienia istniejgcych luk w taki sposob, aby niezaleznie od
rodzaju dokumentéw elektronicznych opatrzonych bezpiecznym podpisem elektronicznym
wystepujacych powszechnie w obrocie prawnym, mogty one by¢ wykorzystane na potrzeby
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego. Obecnie przepisy rozporzadzenia przez
wymaganie opatrzenia dokumentu bezpiecznym podpisem wykonawcy, wydajg sie by¢
nieadekwatne do mozliwosci, jakie stwarzajg nowoczesne formy komunikacji administraciji
i przedsiegbiorcow pozwalajgce na uzyskanie elektronicznych zaswiadczen opatrzonych

bezpiecznym podpisem osoby uprawnione;.

Wprawdzie oméwione zagadnienie nie bylo czesto poruszane w orzecznictwie
Krajowej Izby Odwotawczej w roku 2015, ale rysujgce sie problemy stanowi¢ moga cenng

wiedze, szczegolnie w perspektywie kolejnych nowelizacji przepisow.

7. Gwarancja wadialna skladana przez wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie

o udzielenie zaméwienia w swietle orzecznictwa Izby oraz sagdéw okregowych

Zabezpieczenie wadialne oferty ziozonej w postepowaniu o udzielenie zaméwienia
ma istotne znaczenia z punktu widzenia zawarcia umowy w sprawie zamoéwienia publicznego
przez wykonawce, ktory ztozyt najkorzystniejszg oferte. Art. 46 ust. 5 Pzp nakazuje
zamawiajgcemu zatrzymanie wadium wraz z odsetkami, jesli wykonawca taki odmowit
podpisania umowy w sprawie zamowienia publicznego na warunkach okre$lonych w ofercie,
nie wniost wymaganego zabezpieczenia umowy w sprawie zamowienia publicznego lub jesli
zawarcie umowy w sprawie zamowienia stato sie niemozliwe z przyczyn lezgcych po stronie
wykonawcy. O znaczeniu wadium $wiadczy rowniez zawarty w art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp nakaz

wykluczenia wykonawcy, ktory nie wnidst wadium.

Orzecznictwo juz w poprzednich latach wypracowato poglad, ze w przypadku
wniesienia wadium w formie gwarancji bankowej lub ubezpieczeniowej wadium uznaje sie za
wniesione wtedy, gdy zamawiajgcy moze sie z niego zaspokoi¢ we wszystkich sytuacjach
przewidzianych w Pzp. Na tym tle powstat problem, czy w kontekscie skutecznosci
wniesienia wadium i mozliwosci zaspokojenia sie przez zamawiajgcego z wadium
w przypadku zaistnienia przestanek uzasadniajgcych jego zatrzymanie, ma znaczenie
wskazanie w tresci gwarancji firm (nazw) wszystkich wykonawcow wspélnie ubiegajgcych sie

0 udzielenie zamowienia, w sytuacji, gdy oferte sktada konsorcjum.
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W orzecznictwie Izby oraz sgddéw okregowych zarysowaty sie dotychczas dwa

odmienne stanowiska:

1. Oparte na ocenie, ze w sytuacji, gdy pomiedzy trescig gwarancji a trescig oferty
zachodzg rozbieznosci podmiotowe (ktorych klasycznym przyktadem jest wystawienie
gwarancji wytgcznie na jednego z wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie
o udzielenie zamowienia, bez wymienienia w jej tresci firm (nazw) pozostatych
wykonawcow, sktadajgcych wspdinie oferte) nie dochodzi do skutecznego wniesienia
wadium a konsorcjum podlega wykluczeniu na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp.

2. Oparte na ocenie, ze brak wymienienia w tresci gwarancji wszystkich wykonawcéw
wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia nie uzasadnia wykluczenia

wykonawcow na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp.

Poglad o wadliwosci gwarancji, ktéra nie wymienia wszystkich konsorcjantow oraz
o braku solidarnej odpowiedzialnosci tych wykonawcéw na etapie prowadzonego
postepowania, znalazt odzwierciedlenie w wyroku Sadu Okregowego w Warszawie
z 10 wrzesnia 2015 r. sygn. akt XXIIl Ga 1041/15.

Stanowisko przeciwne znalazto odzwierciedlenie w wyroku Sgdu Okregowego
w Stupsku z 23 lipca 2015 r. sygn. akt IV Ca 357/15 oraz w wyrok Sgdu Okregowego
w Warszawie z 14 pazdziernika 2015 r. sygn. akt XXIll Ga 1313/15.

Orzeczenia sadow okregowych nie zapadly w takich samych stanach faktycznych,
jednak tezy zawarte w uzasadnieniach sg reprezentatywne dla pogladéw wyrazanych
w orzecznictwie Izby. Warto podkresli¢, ze argumenty przemawiajgce na rzecz kazdego ze
stanowisk zostaty zawarte takze w zdaniach odrebnych ztozonych w sprawach, w ktérych
przedmiotem sporu byta ocena wniesienia wadium w formie gwarancji, gdzie nie zostali
wskazani wszyscy wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia.
Argumenty reprezentatywne dla wskazanych stanowisk zostaty przywotane
w uzasadnieniach wyrokow wydanych 5 marca 2015 r. sygn. akt KIO 336/15, 28 sierpnia
2015 r. sygn. akt KIO 1753/15, 13 listopada 2015 r. sygn. akt KIO 2362/15, 18 czerwca
2015 r. sygn. akt KIO 1177/15, 7 stycznia 2015 r. sygn. akt KIO 2694/14, 22 maja 2015 r.
sygn. akt KIO 974/15, 1 lipca 2015 r. sygn. akt KIO 1251/15 oraz w zdaniach odrebnych

ztozonych do niektorych z przywotanych rozstrzygnieg.

Na poparcie poglagdu o wadliwosci gwarancji, ktdra nie wymienia wszystkich
uczestnikow konsorcjum powotywano w szczegoélnosci nastepujgce argumenty:
1. Z uwagi na szeroki zakres ponoszonej odpowiedzialnosci gwarant w tresci listu

gwarancyjnego precyzyjnie okresla za jakie dziatania lub zaniechania jakiego

podmiotu odpowiada. W ten sposdéb w tresci gwarancji znajduje odzwierciedlenie
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zarébwno podmiotowy, jak i przedmiotowy zakres odpowiedzialnosci gwaranta.
Tres¢ gwarancji bankowej z punktu widzenia modelowo sporzgdzonej gwarancji
bankowej powinna wskazywa¢ wykonawce, a wiec oba podmioty wspdlnie
ubiegajgce sie o udzielenie zamdwienia publicznego.

. Gwarant przed akceptacjg gwarancji, w celu oszacowania ryzyka z tym zwigzanego,
weryfikuje szczegotowo kondycje ekonomiczng oraz zdolno$¢ do wykonania
kontraktu wykonawcy, ktérego udziat w przetargu ma by¢ zabezpieczony, co
przesgdza zaréwno o akceptacji gwarancji, jak i o wysokosci wynagrodzenia,
jakie z tego tytutu pobierze gwarant.

. Whniesienie wadium nalezy uzna¢ za prawidtowe, jezeli daje ono zamawiajgcemu
mozliwos¢ skutecznego zrealizowania swoich roszczen w przypadku zaistnienia
okolicznosci uzasadniajgcych zatrzymanie wadium, wtedy bowiem spetnia ono swojg
zabezpieczajgcg role. Z uwagi na abstrakcyjny charakter gwarancji bankowej,
wadium wnoszone w postaci gwarancji bankowej winno w swej tresci zawieraé
informacje, ze podmiotem zabezpieczajgcym zaptate wadium jest konsorcjum,
a nie wytgcznie lider konsorcjum.

. Objecie gwarancjg bankowg tylko jednego wykonawcy wspdlnie ubiegajgcego sie
0 udzielenie zamdwienia spowoduje, ze gwarant bedzie miat mozliwos¢ uchylenia sie
od zaptaty sumy gwarancyjnej w sytuacji, gdy przyczyny uzasadniajgce zatrzymanie
wadium zaistniejg po stronie drugiego z wykonawcow.

Na warunki zaptaty sktada sie takze wskazanie za czyje zachowania wynikajgce
zart. 46 ust. 4a i 5 Pzp bank gwarant odpowiada. Niejednoznaczne okreslenie
podmiotu, za ktory bank odpowiada moze byé podstawg zarzutow banku wobec
beneficjenta gwarancji wynikajgcych z tresci gwaranc;ji.

. Odpowiedzialno$¢ wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia
dotyczy relacji miedzy tymi wykonawcami a zamawiajgcym. Nie ksztattuje ona relacji
prawnych z podmiotami trzecimi, takimi jak towarzystwo ubezpieczeniowe (gwarant).
W przypadku wadium wniesionego w formie gwarancji znaczenie ma wylgcznie
stosunek pomiedzy gwarantem a zamawiajgcym jako beneficjentem, ktérego tresc
wynika z listu gwarancyjnego.

. Wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie zaméwienia nie stajg sie,
jako tzw. konsorcjum, wyodrebnionym podmiotem praw i obowigzkow.

Brak jest mozliwosci przypisania solidarnej odpowiedzialnosci uczestnikom
konsorcjum na etapie postepowania przetargowego.

. Solidarna odpowiedzialnos¢ podmiotéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia publicznego uksztaltowana zostata art. 141 Pzp i dotyczy jedynie

wykonania umowy oraz wniesienia zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy.
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10. Solidarnej odpowiedzialnosci czionkéw konsorcjum na etapie postepowania

o udzielenie zamodwienia nie mozna rowniez wywies¢ z art. 370 k.c., gdyz nie ma
w tym przypadku wspolnego dla tych wykonawcéw mienia, co stanowi warunek sine

qua non dla powstania odpowiedzialnosci solidarnej, o ktérej mowa w tym przepisie.

Poglad, ze nie jest konieczne wskazanie w tresci gwarancji wszystkich wykonawcow

wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia, uzasadniany byt w szczegdlnosci

nastepujgco:

1.

5.

Nie jest konieczne wymienienie w gwarancji wszystkich wykonawcow, ktorzy wspolnie
ubiegajg sie o zamdwienie publiczne. Wazny jest cel wadium, czyli zabezpieczenie
interesu zamawiajgcego, ktéry samodzielnie ustala warunki wptaty wadium w SIWZ.
Przepisy Pzp nie wymagaja, aby w przypadku wspdélnego ubiegania sie o udzielenie
zamowienia wadium byto wnoszone w jaki$ szczegdlny sposdb, w tym, aby wadium
byto wnoszone wspdlnie przez wykonawcéw tworzgcych konsorcjum, jednakze pod
warunkiem, ze nie sprzeciwiajg sie temu zapisy SIWZ.

Odpowiedzialnos¢ konsorcjantow odbywa sie na zasadach solidarnosci dtuznikéw.
Zgodnie z art. 369 k.c. zobowigzanie jest solidarne, jezeli wynika to z ustawy lub
z czynnosci prawnej. W zakresie zabezpieczonego przez wadium obowigzku
whniesienia zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy odpowiedzialnos$¢ solidarng
ustanawia art. 141 Pzp. Niemniej powyzsze nie oznacza, ze w pozostatym zakresie
zabezpieczonym wadium odpowiedzialnos¢ wspotkonsorcjantow nie jest solidarna,
albo przynajmniej uksztattowana na wzor odpowiedzialnosci solidarnej. Solidarnosc
te nalezy przede wszystkim wyprowadzic z art. 370 k.c.

Swiadczenia obcigzajgce konsorcjum w zwigzku z udzialem w postepowaniu
0 zamowienie publiczne, a zwtaszcza swiadczenie polegajgce na zlozeniu
oswiadczenia o zawarciu umowy, majg charakter $wiadczenia niepodzielnego i w tym
zakresie znajdzie zastosowanie art. 380 § 1 k.c.

Z uwagi na abstrakcyjny i samoistnych charakter gwarancji bank nie moze
przedstawia¢ wierzycielowi (beneficjentowi) zarzutéw ze stosunku podstawowego.
W stosunku wewnetrznym bank nie jest zobligowany, a w stosunku gwarancyjnym —
nawet upowazniony, do badania merytorycznej zasadnosci zgtoszonego roszczenia
przez beneficjenta gwaranciji.

Ocena, czy bank (gwarant) jako uczestnik obrotu cywilnoprawnego w praktyce
wykona cigzgce na nim zobowigzanie wynikajgce z gwarancji daleko wykracza poza
ramy postepowania, gdyz nigdy nie bedzie mozliwe jednoznaczne i pewne
przesgdzenia o potencjalnym zachowaniu banku. Niemniej jednak zgodnie z art. 23

ust. 3 Pzp przepisy dotyczace wykonawcy stosuje sie odpowiednio do wykonawcéw
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wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia. Powoduje to, ze niezaleznie od
tego, po stronie ktérego z konsorcjantéw ziszczg sie przestanki z art. 46 ust. 4a i 5
Pzp, gwarant bedzie zobowigzany do wyptaty kwoty zabezpieczenia.

7. Wszystkie dziatania, zaniechania czy cechy jednego wykonawcy wywierajg skutki
prawne wzgledem wszystkich wykonawcéw ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia wspolnie i wzgledem ich wspdlnej oferty oraz jej zabezpieczen.

8. lzba nie jest uprawniona do rozstrzygania, czy ewentualna odmowa wyptaty
Swiadczenia pienieznego z takiej gwarancji mogtaby by¢ skutecznie ztozona
zamawiajgcemu, co mogtoby by¢ przedmiotem sporu o zapfate Swiadczenia
prowadzonym przed sgdem powszechnym.

9. Jeden z wykonawcéw na podstawie petnomocnictwa lub umowy konsorcjum moze
by¢ upowazniony przez pozostatych wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie
0 udzielenie zamowienia do wniesienie wadium w ich imieniu. W takim przypadku
wniesienie wadium w formie gwarancji wskazujgcej wytgcznie tego umocowanego
wykonawce jest skuteczne wobec wszystkich wykonawcéw wspodlnie ubiegajgcych

sie o udzielenie zamoéwienia.

W omawianych stanowiskach odmiennie prezentowane jest takze zagadnienie dotyczgce
istnienia po stronie wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia
solidarnej odpowiedzialnosci na etapie prowadzonego postepowania o udzielenie
zamodwienia publicznego. Kwestia ta stanowi niewatpliwie ztozony problem takze na gruncie

prawa cywilnego

W zwigzku ze znaczeniem omawianych zagadnien dla wyboru najkorzystniejszej oferty i
zabezpieczeniem praw zamawiajgcego przy zawarciu umowy w sprawie zamodwienia
publicznego, problematyka gwarancji wadialnej konsorcjum byta poruszana w czasie narady

orzeczniczej czionkdéw Izby i taka pogtebiona refleksja powinna by¢ kontynuowana.

Ztozonos¢ zagadnien zwigzanych z zabezpieczeniem wadialnym oferty sktadanej przez
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia, w sytuacji gdy wadium
wnoszone jest w formie gwarancji bankowej lub ubezpieczeniowej, uzasadnia konieczno$¢
podjecia rowniez innych dziatan zmierzajgcych do wypracowania spoéjne;j i jednolitej wykfadni
przepisow ustawy. W sytuacji, gdy rozbiezno$¢ cechuje réwniez orzecznictwo sgdow
okregowych, warto rozwazyé, czy w sprawie tej nie powinien wypowiedzie¢ sie Sad
Najwyzszy. Whniesienie skargi kasacyjnej przez Prezesa Urzedu i stanowisko Sadu
Najwyzszego moze mie¢ pozytywne znaczenie dla orzecznictwa saddéw okregowych oraz

Izby.
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8. Tresé sentencji wyroku Izby a realizacja prawa stron i uczestnikéw postepowania

odwotawczego do sadu

Zagadnieniem, ktore w okresie sprawozdawczym nabrato szczegdlnego znaczenia
dla uczestnikow rynku zaméwieh publicznych, byt wplyw ksztattu sentencji wyroku Izby na
realizacje zagwarantowanego przepisami Pzp prawa stron i uczestnikdw postepowania

odwotawczego do sadu.

Omawiane zagadnienie zaznaczytlo sie w orzecznictwie Izby juz w 2014 r.
W wyroku z 4 wrzesnia 2014 r. sygn. akt: KIO 1748/14 i KIO 1752/14, |zba uwzglednita jeden
z zarzutéw odwotania, co znalazto wyraz w pkt 1 sentencji orzeczenia. Odnosnie pozostatych
zarzutow i zadan Izba uznata je za nieuzasadnione, czemu data wyraz w uzasadnieniu.
Odwotujgcy po nieskutecznej prébie uzupetnienia wyroku wnidst skarge obejmujgca nieujete
W sentencji orzeczenia zarzuty i zgdania, w ktorej argumentowat, ze zaskarzenie orzeczenia
w takim ksztalcie jest mozliwe, a samo orzeczenie jest dla niego niekorzystne.
Sad Okregowy w Warszawie, postanowieniem z 10 grudnia 2014 r., sygn. akt V Ca 3384/14,
skarge odrzucit, wskazujac, ze odwotujgcy, ktérego odwotanie zostato uwzglednione, nie ma
interesu w skarzeniu korzystnego dla siebie rozstrzygniecia, poniewaz nie zostat

pokrzywdzony w wyniku jego wydania.

Po wydaniu tego rozstrzygniecia w wiekszosci wyrokéw Izba — majgc na wzgledzie
koniecznosc¢ realizacji przystugujgcego stronom i uczestnikom postepowan odwotawczych
prawa do sgdu — ksztaltowata tres¢ pkt 1 sentencji w ten sposéb, ze wskazaniu co do ktérych
zarzutéw odwotanie zostato uwzglednione towarzyszyta klauzula odnoszgca sie do zarzutéw

lub zadan, ktére nie zostaty uwzglednione.

Watpliwosci powstawaly jednak w zwigzku z art. 192 ust. 1 zd. pierwsze Pzp,
zgodnie z ktérym o oddaleniu lub uwzglednieniu odwotania lzba orzeka wyrokiem, oraz na
gruncie § 34 ust. 1 pkt 4 rozporzadzenia w sprawie regulaminu stanowigcym, ze wyrok

zawiera m.in. rozstrzygniecie o zgdaniach odwotujgcego.

Problematyka ta nabrata szczegdlnego znaczenia w zwigzku z wyrokiem
z 27 lipca 2015 r., sygn. akt: KIO 1320/15, 1325/15 i 1330/15, ktérym Izba uwzglednita cze$¢
zarzutow podniesionych w odwotaniu przez jednego z wykonawcéw (sygn. akt KIO 1330/15)
i nakazata zamawiajagcemu uniewaznienie czynno$ci zaproszenia do ztozenia oferty
skierowanego do konkurenta odwotujgcego oraz ponowne badanie i ocene zlozonego przez
niego wniosku o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego w zakresie spetniania warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcego osoéb
zdolnych do wykonania zamowienia, z wykorzystaniem procedur przewidzianych przepisami

Pzp, w tym w art. 26 ust. 3 Pzp (pkt 1.1 sentencji orzeczenia).
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W uzasadnieniu Izba stwierdzita, ze odwotanie w sprawie o sygn. akt: KIO 1330/15
podlega czesciowemu uwzglednieniu w zakresie omoéwionym w uzasadnieniu,

natomiast w zakresie nieuwzglednionych zarzutéw — podlega oddaleniu.

Odwotujagcy sie wykonawca ztozyt wniosek o uzupetnienie wyroku lzby w zakresie
zgtoszonych w odwotaniu zgdan, co do ktérych Izba nie orzekia w sentencji, wskazujac,
ze jej obecny ksztalt uniemozliwia mu wniesienie skargi do sgdu, poniewaz w przypadku
zaskarzenia twierdzen zawartych w uzasadnieniu wyroku, skarga bedzie podlegaé

odrzuceniu jako wniesiona od nieistniejgcej czesci orzeczenia.

W uzasadnieniu wniosku odwotujgcy — powotujgc sie na § 33 i 34 przywotanego
wczesniej rozporzadzenia, przepisy art. 196 ust. 1, 3-5, art. 197 ust. 11 2 i art. 198a ust. 1
Pzp, a nadto na art. 325 i art. 328 § 2 k.p.c. oraz orzecznictwo |zby, sgdéw okregowych

i Sgdu Najwyzszego — argumentowat, ze:

1. Uzasadnienie nie stanowi elementu orzeczenia, a jedynie zawiera wskazanie
podstawy faktycznej rozstrzygniecia, w tym ustalenie faktow, ktére Izba uznata
za udowodnione, dowodow, na ktérych sie oparta, i przyczyn, dla ktérych innym
dowodom odmoéwita wiarygodnosci i mocy dowodowej, oraz wskazanie podstawy
prawnej wyroku z przytoczeniem przepisow prawa - ergo wszelkie
rozstrzygniecia o zadaniach moze nastgpi¢ wylgcznie w sentencji wyroku, nie zas
w jego uzasadnieniu. Orzeczenie wskazuje czynnosci, ktérych winien dokonac
zamawiajgcy w ramach wykonania wyroku lIzby, a uzasadnienie stanowi jedynie
wyjasnienie przyczyn wydania orzeczenia danej tresci, zatem de lege lata nie
moze by¢ jedynym zrodtem wiedzy o czynnos$ciach, ktore winny byC podjete
w celu usuniecia stwierdzonych niezgodnosci z przepisami Pzp.

2. Aktualnie ustawodawca konsekwentnie odréznia orzeczenie od jego uzasadnienia
(w przeciwienstwie do poprzednio obowigzujgcego stanu prawnego, w ktérym
uzasadnienie stanowito integralng czes¢ orzeczenia), o czym $wiadczy¢ moze
m.in. okoliczno$é, Zze orzeczenie i jego uzasadnienie podpisywane jest przez
sktad orzekajacy oraz ze do wniosku o stwierdzenie wykonalno$ci orzeczenia

Izby dotgcza sie odpis orzeczenia, nie za$ jego uzasadnienia.

Izba — postanowieniem z dnia 21 sierpnia 2015 r. — odmodwita uzupetnienia ww.

wyroku, wskazujgc na nastepujgce argumenty:

1. Konstrukcja rozstrzygniec (orzeczen) Izby wynika z art. 192 ust. 1i 2 oraz art.196 ust.
1, 3 i 5 Pzp. Ponadto w § 34 ust. 1 rozporzgdzenia zostat okreslony zakres
orzeczenia lzby, a w ust. 2 przepisu podano, ze orzeczenie oraz uzasadnienie

podpisuje sktad orzekajgcy. Powyzsze regulacje wskazujg, ze I1zba orzeka oddalajgc
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lub uwzgledniajgc  odwotanie oraz  wydaje postanowienia, ogtasza
(podlegajgce ogtoszeniu) orzeczenia wraz z podaniem ustnie  motywow
rozstrzygniecia; ponadto z urzedu (obligatoryjne) sporzadza uzasadnienie kazdego
orzeczenia, a odpisy orzeczenia wraz z uzasadnieniem, podpisane kazde z osobna
przez czlonkow sktadu orzekajgcego, wysyta (dorecza) stronom oraz uczestnikom
postepowania odwotawczego, jako tgcznie orzeczenie z uzasadnieniem.

2. Wyrok Izby musi uwzglednia¢ szczegolny charakter unormowan zawartych w Pzp,
ktére stanowig lex specialis w stosunku do przepiséw Kk.p.c. Przepisy k.p.c.
0 sadzie polubownym w odniesieniu do postepowania odwotawczego i o apelacji
w odniesieniu do postepowania toczacego sie w wyniku wniesienia skargi maja
odpowiednie zastosowanie wowczas, jezeli przepisy Pzp nie stanowig inaczej.
Wyrok taki nie moze by¢ postrzegany jako forma orzeczenia w kategoriach zwyktego
odpowiednika wyroku sgdu, uzyska on bowiem moc prawng dopiero po zatwierdzeniu
jego wykonalnosci przez ten sad.

3. W orzecznictwie Izby przyjeto, ze uzasadnienie wyroku moze zawieraé okreslone
oceny i nakazy skierowane do zamawiajgcego, stanowigc rozwiniecie
i sprecyzowanie rozstrzygnie¢ ujetych w pkt 1 wyroku, nazywanym powszechnie —

przyktadowo za art. 325 k.p.c.— sentencja.

W  konkluzji Izba stwierdzita, ze w sprawie o sygn. akt KIO 1330/15,
zgodnie z dyspozycjg art. 192 ust. 2 Pzp, rozstrzygneta w punkcie 1.1. wyroku w catosci co
do zarzutow podniesionych w odwofaniu, wskazujgc, ktére z nich podlegaty uwzglednieniu —
podkreslajgc, ze z regulacji Pzp nie wynika instytucja czesciowego uwzglednienia odwotania

z jednoczesnym oddaleniem go w pozostatej czesci.

Odwotujgcy wniost skarge na wyrok Izby w sprawie o sygn. akt KIO 1330/15,
zaskarzajgc go réwniez w czesci, w jakiej 1zba w uzasadnieniu wyroku nie uwzglednita
zarzutow i zgdan odwotania. Skarzgcy stwierdzit, ze sentencja zaskarzonego wyroku nie jest
dla niego korzystna, poniewaz Izba uwzglednita tylko jeden sposrod wielu zarzutéw i Zgdan
zawartych w odwotaniu, co oznacza, ze w pozostatym, przewazajgcym zakresie odwotanie
zostato oddalone. W skardze podkreslono, ze w przypadku uwzglednienia co najmniej
jednego  zzarzutdéw odwofania Izba uwzglednia  odwotanie (w  sentenc;ji),

zas o nieuwzglednionych zarzutach wypowiada sie dopiero w uzasadnieniu.

Sad Okregowy w Warszawie wiasciwy do rozpoznania skargi powzigt w zwigzku z jej
trescig watpliwos¢ dotyczgcg dopuszczalnosci skargi na orzeczenie lzby i w zwigzku z
powyzszym postanowieniem z 1 grudnia 2015 r. skierowat zapytanie do SN, wskazujgc, ze

wedtug sgdu mozliwe sg trzy interpretacje zaskarzonego wyroku:
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Mozna przyjaé, ze lzba nie orzekta o catosci zgdania i wobec tego skarga winna
zostac¢ odrzucona z powodu braku substratu zaskarzenia. W tej sytuacji nalezy mie¢
jednak na wzgledzie fakt, Zze lzba oddalita wniosek skarzgcego o uzupetnienie
wyroku, odwotujgc sie m.in. do katalogu mozliwych rozstrzygnie¢ zawartych
w wyrokach Izby. Sad podkreslit, ze w doktrynie zgodnie przyjmuje sie, iz w sytuacji,
gdy sad — wbrew obowigzkowi wynikajgcemu z art. 325 k.p.c. — nie orzekt
0 zgtoszonym w zgdaniu roszczeniu lub przyznat je w rozmiarze mniejszym, niz
nalezato, strona moze zgda¢ zasgdzenia tych roszczen bgdz w drodze uzupetnienia
wyroku (art. 351 § 1 k.p.c.), bgdz w drodze osobnego powddztwa, nie moze zas do
tego celu zmierza¢ przez wniesienie apelacji. Brak wyroku jako niezbednego
substratu zaskarzenia powoduje niedopuszczalnosé apelacji, a w konsekwencji jej
odrzucenie.

Mozna przyjgé, ze lzba uwzglednita odwotanie w catosci w zakresie wszystkich
zarzutéw odwotujgcego i w zwigzku z tym skarzacy nie ma interesu prawnego
(gravamen) w zaskarzeniu orzeczenia, co takze skutkuje odrzuceniem skargi.
Nalezy jednak zauwazy¢, iz obiektywnie wyrok |zby w tak przedstawionej sytuaciji jest
czesciowo niekorzystny dla skarzgcego, poniewaz uwzglednita ona odwotanie
faktycznie jedynie tylko co do czesci wniesionych przez skarzgcego zarzutow.
Czesciowe uwzglednienie odwotania wynika z tresci sentencji wskazujgcej jakie
czynnosci dokonane przez zamawiajgcego z naruszeniem przepisow Pzp nalezy
powtérzy¢. Tresé¢ uzasadnienia wyroku Izby bezspornie wskazuje, ze zarzuty
w pozostatym zakresie podlegajg oddaleniu. Majgc na uwadze, iz postepowanie
wywotane wniesieniem skargi na orzeczenie lzby regulowane jest przepisami k.p.c.,
mozna przyjg¢, ze wystarczajgcg przyczyng wniesienia skargi jest juz sama
niezgodnosc¢ zaskarzonego orzeczenia z zgdaniem strony.
Pokrzywdzenie orzeczeniem (gravamen) zachodzi wtedy, gdy zaskarzone orzeczenie
jest obiektywnie w sensie prawnym niekorzystne dla skarzgcego, gdyz z punktu
widzenia jego skutkow zwigzanych z prawomocnoscig materialng skarzgcy nie
uzyskat takiej ochrony prawnej, ktéra zamierzat osiggng¢ przez procesowo
odpowiednie zachowanie w postepowaniu poprzedzajgcym wydanie orzeczenia.
Sytuacja taka zachodzi w przedmiotowej sprawie, nieuwzglednienie przez Izbe
wnioskéw skarzgcego wskazanych w odwotaniu jest w sensie prawnym obiektywnie
niekorzystne dla niego, gdyz uprawomocnienie sie zaskarzonego wyroku skutkuje
niezakwalifikowaniem skarzgcego do dalszego udziatu w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego.

Mozna tez uznaé, ze lzba orzekta o catosci zgdania, czesciowo uwzgledniajgc

odwotanie w tresci sentenciji, a czesciowo oddalajac je w tresci uzasadnienia wyroku.
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Takie podejscie rodzi jednak powazne watpliwosci co do prawidtowosci i brzmienia
sentencji orzeczenia sgdu odwotawczego, ktdre w takiej sytuacji musiatoby dotyczy¢
nie sentencji orzeczenia, a jedynie jego uzasadnienia. Za dopuszczalnoscig skargi
przemawia fakt, iz sad orzekajgc w sprawie ze skargi na orzeczenie Izby petni funkcje
drugiej instancji merytorycznej, w zwigzku z czym uznanie za niedopuszczalng
przedmiotowej skargi, uniemozliwi merytoryczng kontrole co do czesci zarzutéw,
ktore zgodnie z uzasadnieniem dowyroku nie zostaty uwzglednione.
Odrzucenie przez Sad Odwotawczy skargi nalezatby takze rozwazy¢ w kontekscie
konstytucyjnej zasady dwuinstancyjnosci i prawa skarzgcego do sgdowej kontroli
kwestionowanego orzeczenia. Prawidtowos¢ przyjetego przez Izbe sposobu
formutowania wyrokoéw na gruncie Pzp, w szczegodlnosci co do tego, czy w przypadku
uwzglednienia jednego tylko z kilku postawionych zarzutéw Izba moze wydaé wyrok
jedynie uwzgledniajgcy odwotanie, a o pozostatych zarzutach rozstrzygngc
w uzasadnieniu, byta czesto kwestionowana przez sady okregowe rozpatrujgce jako
druga instancja skargi na orzeczenia lzby. Sady wielokrotnie traktowaty wniesienie
skargi jako kwestionujgce wytgcznie uzasadnienie rozstrzygniecia i odmawiaty
skarzgcym interesu we wnoszeniu srodkéw ochrony prawnej, podczas gdy czesc
orzecznictwa w omawianym przypadku poddato merytorycznemu rozpoznaniu skargi

whniesione od rozstrzygniecia lzby zawartego w uzasadnieniu orzeczenia.

Sad Okregowy stwierdzit, ze rozbieznosci orzecznicze — zaréwno Izby, ktéra czasami
odnosi sie do wszystkich zarzutow w sentencji swojego orzeczenia, a innym razem do czesci
zarzutow odnosi sie jedynie w uzasadnieniu orzeczenia, jak i sgdéw odwotawczych, ktére raz
odrzucajg skargi ze wzgledu braku substratu zaskarzenia lub interesu prawnego (gravamen),
a innym razem rozpoznajg merytorycznie skargi — powodujg koniecznos¢ ujednolicenia
praktyki orzeczniczej w tym zakresie. Funkcjonowanie rozstrzygnie¢ skrajnie
przeciwstawnych powoduje niestabilnos¢ obrotu gospodarczego i prawnego, a takze
podwaza zaufanie obywateli wzgledem prawidlowosci funkcjonowania wymiaru

sprawiedliwosci.

17 lutego 2016 r. Sad Najwyzszy udzielit odpowiedzi na wskazane zagadnienie
prawne w uchwale (sygn. akt: Il CZP 111/15). Sad Najwyzszy orzekt, ze skarga do sgdu od
wyroku Izby dotyczgca zarzutéw oddalonych w uzasadnieniu tego orzeczenia

a nierozstrzygnietych w sentenc;ji jest dopuszczalna.

Sad Najwyzszy wskazal, ze postepowanie odwotawcze jest pierwszg instancjg
merytorycznego rozstrzygania sporu miedzy zamawiajgcym a uczestnikiem konkursu lub
innym podmiotem majgcym interes w uzyskaniu danego zamoéwienia, za$ postepowanie,

ktére toczy sie przed sadem w wyniku skargi wniesionej na wyrok Izby jest postepowaniem
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rozstrzygajgcym spor w drugiej instancji. Wywiodt, ze orzeczenie o catosci zarzutéw i zgdan
powinno nastgpi¢ w sentencji wyroku a nie w jego uzasadnieniu. Pominiecie tej zasady nie
moze jednak zamykaé — przewidzianego w art. 78 Konstytucji — prawa do zaskarzenia

wyroku wydanego w pierwszej instanciji.

9. Terminy w postepowaniu odwolawczym i skutki ich niedotrzymania przez

wykonawce — wybrane zagadnienia

Prawo zamowien publicznych okresla terminy, ktérych przekroczenie powoduje
negatywne skutki dla podjetych przez wykonawce czynnosci w postepowaniu odwotawczym.
Przede wszystkim uchybienie terminowi okreslonemu w art. 187 ust. 2 oraz w art. 182
ust.1-4 w zw. z art. 189 ust. 2 pkt 3 Pzp powoduje, odpowiednio, zwrot odwotania
wniesionego przez wykonawce, badz jego odrzucenie. Odwotanie zwrdécone nie wywotuje
zadnych skutkow, jakie wigze ustawa z wniesieniem odwotania. W przypadku odrzucenia
odwotania podniesione zarzuty nie podlegajg merytorycznemu rozpoznaniu przez lzbe,
a wykonawca, ktory wnidst odwotanie obcigzany jest kosztami postepowania odwotawczego,
na ktérych poczet zaliczany jest m.in. uiszczony przez wykonawce wpis. Z kolei naruszenie
przez wykonawce zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego terminu
wymaganego przez art. 185 ust. 2 Pzp powoduje, ze wykonawca nie uzyskuje statusu
uczestnika postepowania odwotawczego, ktéremu przystuguje prawo do wniesienia skargi na
orzeczenie lzby, a w przypadku zgtaszajgcego przystgpienie po stronie zamawiajgcego —
nie jest on uprawniony do wniesienia sprzeciwu na podstawie art. 186 ust.3 i 4 Pzp

w sytuacji, gdy zamawiajgcy uwzglednia w cato$ci zarzuty z odwotania.

Sposob liczenia biegu terminu na dokonanie czynnosci w postepowaniu
odwotawczym ugruntowat sie w orzecznictwie w orzecznictwie Krajowej lzby Odwotawczej

oraz sgdéw okregowych.

Reprezentatywne w odniesieniu do zachowania terminu na dokonanie czynnosci
w postepowaniu odwotawczym jest stanowisko orzecznictwa uksztattowane w odniesieniu do
terminu na wniesienie odwotania. Dla zachowania tego terminu konieczne jest faktyczne
doreczenie odwotania Prezesowi Krajowej lzby Odwotawczej w ustawowym terminie.
Poglad taki zostat wyrazony m.in. w postanowieniach wydanych: 3 kwietnia 2014 r. sygn. akt
KIO 576/14, 20 sierpnia 2014 r. sygn. akt KIO 1654/14, 14 stycznia 2015 r. sygn. akt
KIO 7/15, 21 stycznia 2015 r., sygn. akt KIO 73/15. Zbiezne stanowisko zajety réwniez przez
sady okregowe m.in. w wyrokach wydanych przez: Sgd Okregowy w Katowicach 16
wrzesnia 2010 r. sygn. akt XIX Ga 302/10, Sad Okregowy
w Gorzowie WIkp. 21 wrzeé$nia 2011 r. sygn. akt V Ca 226/10, Sad Okregowy w todzi
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26 listopada 2011 r. sygn. akt X Ga 311/10. Wskazana wyktadnia przepisow ustawy zostata
potwierdzone rowniez przez Sad Najwyzszy w uchwale z 7 lutego 2014 r. sygn. akt
Il CZP 90/13.

Do obliczania biegu terminu stosuje sie przepisy k.c., zatem jesli uptyw terminu na
wniesienie odwotania przypada w sobote, nie ulega on przedtuzeniu zgodnie z art. 115 k.c.
do pierwszego dnia roboczego, gdyz sobota nie jest dniem ustawowo wolnym od pracy
Poglad taki zostat wyrazony w postanowieniach wydanych 5 lipca 2013 r. sygn. akt
KIO 1410/13 oraz 8 listopada 2013 r. sygn. akt KIO 2567/13.

Odmienny poglad zostat wyrazony przez Wiceprezesa UZP w pismie z 3 marca 2015
r. skierowanym do Marszatka Sejmu. Wiceprezes stwierdzit, ze zgodnie z unijnymi
przepisami obowigzuje zasada, iz jezeli termin uptywa w sobote, to podlega on wydtuzeniu
do nastepnego dnia roboczego, gdyz do liczenia termindw wnoszenia odwotan okreslonych
w Pzp ma zastosowanie rozporzgdzenie Rady (EWG, EURATOM) nr 1182/71 z dnia
3 czerwca 1971 r., okreslajgce zasady majgce zastosowanie do okresow, dat i termindw, na
podstawie art. 1 rozporzadzenia nr 1182/71 w zwigzku z trescig Dyrektywy klasycznej
(motyw 60 preambuty) oraz Dyrektywa sektorowg (motyw 57 preambuty). Jak stanowi art. 2
ust. 2 rozporzadzenia nr 1182/71, ,(...) za dni robocze uwaza sie wszystkie inne dni niz
ustawowo wolne od pracy, niedziele i soboty”. Jesli ostatni dzien okresu wyrazonego inaczej
niz w godzinach jest dniem ustawowo wolnym od pracy, niedzielg lub sobotg, to zgodnie
z postanowieniem art. 3 ust. 4 rozporzgdzenia, termin ten konczy sie nastepnego dnia
roboczego. Konsekwencje stosowania tego przepisu dla zaméwien publicznych powinny by¢
takie, ze w sytuacji, kiedy termin wniesienia odwotania okreslony zgodnie z art. 182 Pzp
przedtuzeniu do konca pierwszego dnia roboczego nastepujgcego po sobocie, czyli do
poniedziatku. Bezposrednie stosowanie przepisow rozporzadzenia nr 1182/71 w zakresie
obliczania i uptywu terminu na wniesienie odwotania ma pierwszenstwo przed regulacjami
k.c., gdyz Pzp oraz wyzej wymienione rozporzgdzenie samodzielnie regulujg przedmiotowg

materie bez koniecznosci siegania po regulacje k.c. dotyczace sposobu liczenia terminow.

Poglad ten nie znalazt odzwierciedlenia w postanowieniach Prezesa Izby oraz
orzeczeniach lzby wydanych w 2015 r. W postanowieniach o zwrocie odwofania, odrzuceniu
odwotania oraz stwierdzeniu nieskutecznosci przystgpienia do postepowania odwotawczego
uznano, ze przywotany powyzej art. 3 ust. 4 rozporzgdzenia Rady nr 1182/71 nie obejmuje

swoim zakresem terminéw w postepowaniu odwotawczym.

W wyroku z 4 maja 2015 r., sygn. akt KIO 818/15, Izba, badajgc skutecznosci
zgtoszonego przystgpienia, uznata, ze przepisy przywotanego rozporzgdzenia Rady nie majg

zastosowania w przypadku polskiego systemu srodkéw ochrony prawnej, gdyz kwestie
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zwigzane zobliczaniem termindw ustawodawca europejski pozostawit regulacjom
wewnetrznym danego panstwa. Rozporzgdzenie nr 1182/71 nie jest skierowane do polskich
organdw orzekajgcych w sprawach zamowien publicznych, czy tez uczestnikéw polskiego
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego (zamawiajgcych i wykonawcow), lecz do
organdw unijnych tworzgcych prawo i w odniesieniu do tych podmiotow ma bezposredni
skutek obowigzywania. Dyrektywa klasyczna i Dyrektywa sektorowa zawierajg odestanie do
wskazanego rozporzgdzenia Rady z 1971 r., ktérego to odestania ustawodawca europejski
nie zastosowat w Dyrektywie odwotawczej. Ustawodawca europejski pozostawit zatem
swobodzie panstwa cztonkowskiego ustalenie w regulacjach krajowych zasad obliczania
termindw na wnoszenie srodkéw odwotawczych, majgc na wzgledzie specyfike kazdego
z panstw i okreslone w tym wzgledzie potrzeby i rozwigzania w zakresie przyjetego dla
konkretnych, réznych systemow odwotawczych. Wskazano, ze art. 185 ust. 7 Pzp odsyta do
przepiséw Kk.p.c. o sgdzie polubownym, w tym do art. 1184 § 2 k.p.c. w zw. z art. 165 § 1
k.p.c., oraz ze w polskim porzadku prawnym dni ustawowo wolne od pracy wylicza
enumeratywnie ustawa o dniach wolnych od pracy, ktéra to ustawa za dzien ustawowo wolny
od pracy nie uznaje soboty. Z tych tez wzgledéw uptyw terminu na dokonanie okreslonej
czynnosci — w tym wniesienie do Prezesa lzby zgtoszenia przystgpienia do postepowania
odwotawczego — w sobote, skutkuje uznaniem, ze wtasnie w tym dniu termin ten skutecznie

uptywa, bez mozliwosci jego wydtuzenia na kolejny dzien roboczy.

W uzasadnieniu postanowienia o zwrocie odwotania z 19 maja 2015 r., sygn. akt:
KIO 916/15, z powodu zbyt podznego uiszczenia wpisu Prezes Izby stwierdzit,
ze w dyrektywie odwotawczej terminy zostaty okreslone odmiennie niz terminy, o ktérych
mowa w dyrektywach koordynujgcych procedury udzielania zamowien publicznych,
przez wskazanie liczby dni kalendarzowych, ktérych sposob liczenia nie zostat objety
zakresem przedmiotowym rozporzadzenia nr 1182/71. Tym samym brak jest w przepisach
wspolnotowych regulacji, zgodnie z ktérg termin na wniesienie odwotania uptywajacy
w sobote przedtuza sie do nastepnego dnia roboczego. Sposéb liczenia termindw na
whniesienie odwotania nie zostat objety rozporzadzeniem nr 1182/71, nalezy w tym zakresie
zastosowac prawo krajowe, tj. przepisy k.c.. Zgodnie z art. 115 k.c., jezeli koniec terminu do
wykonania czynnosci przypada na dzien uznany ustawowo za wolny od pracy, termin ten
uptywa dnia nastepnego. W swietle ustawy z dnia 18 stycznia 1951 r. o dniach wolnych od
pracy (Dz. U. z 2015 r. poz. 90) sobota nie jest dniem ustawowo wolnym od pracy,

wobec czego termin uptywajgcy w sobote nie podlega wydtuzeniu do poniedziatku.

Podobna argumentacja podniesiona w uzasadnieniu postanowienia z 13 maja
2015 r., sygn. akt KIO 910/15, ktérym Izba odrzucita odwotanie, zostata podtrzymana przez

Sad Okregowy w Nowym Sgczu w uzasadnieniu wyroku z 15 lipca 2015 r. sygn. akt
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Il Ca 375/15. Sad potwierdzit, ze sposéb liczenia termindw na wniesienie odwotania nie
zostat objety rozporzadzeniem nr 1182/71 i w zwigzku z tym znajduje tu zastosowanie

prawo krajowe, tj. przepisy k.c.

Zagadnienie zwigzane z obliczaniem uptywu termindw rodzi istotne skutki dla
postepowania odwotawczego, w szczegdolnosci warunkuje mozliwos¢ oceny dziatania
zamawiajgcego przez niezalezny organ — Krajowg Izbe Odwotawczg. O doniostosci
problemu uptywu terminu na wniesienie odwofania swiadczy rowniez skarga wniesiona przez
wykonawce do Trybunatu Konstytucyjnego w 2013 r., ktéra dotychczas nie zostata
rozpatrzona. W skardze tej wnioskodawca zarzucit, ze art. 189 ust. 2 pkt 3 Pzp rozumiany
wten sposdb, ze lzba odrzuca odwotanie wniesione w nastepnym dniu roboczym
przypadajacym po sobocie jako ostatnim dniu terminu oraz art. 185 ust. 7 Pzp w zakresie,
w jakim uniemozliwia stosowanie przepisow art. 165 § 2 w zw. z art. 13 § 2 k.p.c,,
stojg w sprzecznosci z zasadg przyzwoitej legislacji i zasadg ochrony zaufania do panstwa

i stanowionego przez nie prawa zamoéwien publicznych, wywodzong z art. 2 Konstytuciji.

Znaczenie sposobu liczenia termindw w postepowaniu odwotawczym uzasadnia
potrzebe pogtebionej refleksji nad obowigzujgcymi przepisami. Jej rezultatem jest propozycja
zmiany Pzp, zgodnie z ktorg jesli termin na wniesienie odwotania uptywa w sobote, ulega

przedtuzeniu do pierwszego dnia roboczego.

Czes¢ IV
Inna dzialalnos$¢ Krajowej Izby Odwotlawczej w 2015 r.

Poza opisanymi w Czes$ci | obowigzkami orzeczniczymi czionkowie Krajowej |zby
Odwotawczej podejmowali w 2015 r. dziatania ukierunkowane na zdobywanie wiedzy
i podnoszenie kwalifikacji zawodowych przydatnych w toku rozstrzygania sporéw
w zamowieniach publicznych, podniesienie jakosci orzecznictwa oraz dzielenie sie wiedza

i doswiadczeniem z dziedziny zamowien publicznych.

1. Podnoszenie kwalifikacji

W okresie sprawozdawczym tematyka szkolen organizowanych dla czionkéow
Krajowej Izby Odwotawczej obejmowata zagadnienia dotyczace nowych dyrektyw w sprawie
zamowien publicznych, czynnoéci bankowych i ubezpieczeniowych w praktyce zamoéwien

publicznych, jak roéwniez wybranych instytucji prawa cywilnego i ich zastosowania
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w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego. Przedmiotem rozwazan byty rowniez
wybrane aspekty ustrojowe dotyczgce Krajowej Izby Odwotawczej oraz zasady kwalifikacji
uczestnikow postepowania o udzielenie zamowienia publicznego w $wietle zasad prawa
Unii Europejskiej i prawa polskiego. Podczas szkolenia poswieconego sztuce prezentacji
i wystgpien publicznych oraz kontrolowania stresu na sali sgdowej zapoznano sie

z technikami przydatnymi w pracy orzecznicze;.

W celu wypracowania jednolitych stanowisk prezentowanych przez poszczegdlne
sktady orzekajgce czionkowie Krajowej Izby Odwotawczej brali udziat w naradach
orzeczniczych, na ktérych poddawano rozwazaniom i dyskusji istotne w praktyce
orzeczniczej kwestie formalne i merytoryczne, w tym niektore problemy opisane w Czesci lll

niniejszej Informacii.

Wymianie doswiadczen i poznaniu zamoéwien publicznych w szerokim spektrum
problemow istotnych dla réznych srodowisk czynnych w systemie zaméwieh publicznych
stuzyto uczestnictwo w konferenciach. W roku 2015 r. czlonkowie Krajowe] Izby

Odwotawczej brali m.in. udziat w :

1. Ogodlnopolskiej konferencji zorganizowanej 2 marca 2015 r. przez wydawnictwo
CH Beck pod patronatem merytorycznym Katedry Prawa Administracyjnego
i Zamowien Publicznych Uniwersytetu Ekonomicznego w Krakowie pod tytutem
,Udzielanie i wykonywanie zamowien publicznych. Trudnosci i watpliwosci
praktyki”.

2. Miedzynarodowej konferencji naukowej ,Elektroniczny Protokét — szansg na
transparentny i szybki proces” zorganizowanej przez Centrum Kompetenciji
i Informatyzacji Sgdownictwa w dniach 28-29 maja w Warszawie.

3. Konferencji .Hospital Managment 2015” zorganizowanej przez
Wydawnictwo Termedia i czasopismo ,Menadzer Zdrowia”.

4. VIl Miedzynarodowej Konferencji  Naukowej  zorganizowanej  przez
Katedre Prawa Administracyjnego [ Zamowien Publicznych
Uniwersytetu Ekonomicznego w Krakowie w dniach 20-21 wrzesnia 2015 r. pod
tytutem ,Nowe Prawo zamdéwien publicznych. Kierunki modernizacji”.

5. X Ogodlnopolskiej Konferencji Zamowien Publicznych ,Nowe dokumenty
w postepowaniu o} zamoéwienie publiczne” zorganizowane;j przez
Monitor Zaméwien Publicznych w dniu 29 wrzesnia 2015 r. w Warszawie.

6. I Miedzynarodowej Konferencji Naukowej, ktérej organizatorem byt
Wydziat Prawa i Administracji Uniwersytetu todzkiego. Tematem konferencji,
ktéra odbyta sie 8-9 pazdziernika 2015 r. w todzi, byta ,Reforma Prawa Zamodwien

Publicznych. Sektor uzytecznosci publicznej i PPP”.
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7. X Forum Przetargobw Publicznych w dniach 12-14 pazdziernika 2015 .
w Jachrance, ktérej organizatorem byt miesiecznik ,Przetargi Publiczne”,
a tematem byto ,Prawo zaméwien publicznych — problemy praktyczne w $wietle
nowych dyrektyw, aktualnych przepiséw i planowanych zmian”.

8. Konferencji zorganizowanej w dniach 19-21 listopada 2015 r. przez
Katedre Polityki Gospodarczej Wydziatu Prawa i Administracji Uniwersytetu
Jagiellonskiego, Okregowg Izbe Radcéw Prawnych w Krakowie oraz
Komisje Szkoleh  Informacji i Promocji Krajowej Rady Regionalnych
Izb Obrachunkowych, ktorej przedmiotem byta ,Dyscyplina finanséw publicznych —

stan obecny i kierunki zmian”.

W wiekszosci z tych wydarzen czionkowie Izby uczestniczyli réwniez jako autorzy

artykutow lub prelegenci.

Nie mozna poming¢ obecnosci Izby w projekcie realizowanym przez
Fundacje Batorego pn. ,Barometr ryzyka w zamoéwieniach publicznych”, a takze czynnego
udziatu przedstawicieli Izby w toczacym sie w 2015 roku procesie legislacyjnym zwigzanym z

implementacjg nowych dyrektyw w sprawie zamowien publicznych.

Szczegdlnie warto odnotowaé uzyskanie w roku 2015 przez 7 czionkow lzby
uprawnien do wykonywania zawodu radcy prawnego albo adwokata, dzieki czemu obecnie

ok. 80 % cztonkow Izby posiada tego rodzaju uprawnienia zawodowe.

2. Dziatalnos¢ edukacyjna

W okresie sprawozdawczym zostaty opublikowane przez Urzad Zamodwien
Publicznych we wspotpracy z cztionkami Krajowej Izby Odwotawczej kolejne trzy zeszyty
orzecznicze, ktorych celem jest informowanie uczestnikdw systemu zamodwien publicznych

o istotnych zagadnieniach rozstrzyganych w orzecznictwie.

Zeszyty te stanowig wynik analizy dziatalno$ci orzeczniczej I1zby w trzech obszarach:
rozpoznawania odwotan, wydawania postanowienh Izby w sprawie uchylenia zakazu zawarcia
umowy w sprawie zamoéwienia publicznego oraz wydawania w formie uchwat opinii wobec
zastrzezen wnoszonych przez zamawiajgcych od wynikéw kontroli

Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych.

Zeszyt nr 19 zawiera 268 tez orzeczen Krajowej Izby Odwotawczej wybranych
sposrod blisko 1 300 orzeczen zapadtych w zwigzku z odwotaniami rozpoznanymi przez lzbe

w drugiej potowie 2014 r.

59



W jubileuszowym Zeszycie nr 20 zespot redakcyjny sposrod ponad 600 uchwat
Krajowej 1zby Odwotawczej wydanych w wyniku rozpoznania zastrzezeh wniesionych przez

zamawiajgcych od wynikéw kontroli Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych wybrat 247 tez.

W Zeszycie nr 21 zamieszczono natomiast blisko 205 tez wybranych sposrdod 650
orzeczeh lzby wydanych w okresie od stycznia do marca 2015 r. oraz 110 wnioskow
o uchylenie zakazu zawarcia umowy w sprawie zamoéwienia publicznego kierowanych przez

zamawiajgcych do Krajowej 1zby Odwotawczej w latach 2013-2014.

3. Analiza przepisow

W roku 2015 r. Izba zgtosita Prezesowi Urzedu Zamowien Publicznych propozycje do
projektu zmian ustawy Prawo zamdwien publicznych powstatego w zwigzku z implementacijg
do przepiséw polskiego prawa postanowien nowych dyrektyw w sprawie zamoéwien
publicznych. Izba postulowata ponadto zmiane przepiséw dotyczgcych postepowania o
udzielenie zaméwienia publicznego oraz procedury odwotawczej budzacych rozbieznosci
interpretacyjne réwniez na poziomie kontroli instancyjnej sprawowanej nad orzecznictwem
Izby przez sady okregowe. Zgtoszono rowniez propozycje do projektdw rozporzadzen
Prezesa Rady Ministréw w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwotan
oraz w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow

w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania.

W zwigzku z projektem nowelizacji Pzp zwrécono uwage na istotne dla Krajowej I1zby
Odwotawczej kwestie zwigzane ze statusem czionkéw Izby oraz zasadami ich
wynagradzania. Rok 2015 byt bowiem kolejnym okresem, w ktérym zasady wynagradzania
cztonkow lzby oraz wysokosC tego wynagrodzenia nie ulegly zmianie. Ten stan rzeczy
powoduje — wbrew zamierzeniom ustawodawcy powotujgcego Krajowg Izbe Odwotawczg —
postepujgcg pauperyzacje cztonkéw lzby bedgcych waskg grupg zawodowg dysponujgcyg
specjalistyczng wiedzg i doswiadczeniem, w sytuacji gdy zakres wykonywanych przez nich

zadan oraz poziom ztozonosci faktycznej i prawnej rozpoznawanych spraw stale rosnie.

4. Wspotpraca z organami Unii Europejskiej i wspétpraca miedzynarodowa

W lipcu 2015 r. Izba wzieta udziat w konsultacjach majgcych na celu dokonanie oceny
skutecznosci procedur odwotawczych w zamowieniach publicznych, wprowadzonych
dyrektywa 2007/66/WE. Wyniki ankiety, ktorej respondentem byta Izba, majg postuzy¢ do
opracowania sprawozdania, ktére zgodnie z dyrektywa 2007/66/WE Komisja Europejska

zobowigzana jest ztozy¢é Parlamentowi Europejskiemu i Radzie.
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Niezaleznie od powyzszego przedstawiciel Krajowej |zby Odwotawczej 30 wrzes$nia
2015 r. wzigt udziat w zorganizowanym przez Komisje Europejskg spotkaniu przedstawicieli
organdw rozpoznajagcych srodki ochrony prawnej w pierwszej instancji, w czasie ktérego

zaprezentowat ocene krajowego systemu srodkéw ochrony prawne;.

Podsumowanie

W roku 2015 r. Izba staneta wobec wyzwan wynikajacych ze zmian przepisow ustawy
dokonanych w roku 2014 r. Wobec faktu, ze znowelizowane przepisy dotyczyly postepowan
wszczetych po ich wejsciu w zycie, ich wyktadnia ksztattowata sie zasadniczo dopiero w roku
sprawozdawczym. Mimo staran lIzba nie unikneta problemoéow wystepujgcych w organach
rozstrzygajgcych spory, a dotyczgcych jednolitosci orzecznictwa, rowniez w odniesieniu do

zagadnien zaprezentowanych w Czesci lll Informacii.

Izba — kierujgc sie znaczeniem jej orzecznictwa dla systemu zamdwien publicznych
oraz swiadomoscig, ze zapadajgce rozstrzygniecia ksztattujg wyktadnie przepiséw Pzp —
stale podejmuje dziatania zmierzajgce do uzyskania przez uczestnikdw rynku zamowien

publicznych pewno$ci prawa.

Rosnacy poziom zawitosci stanéw faktycznych oraz stopien skomplikowania
rozstrzyganych zagadnien prawnych nakazujg doceni¢ naktad pracy cztonkéw Izby wiozony
w prawidiowe i terminowe rozpoznawanie spraw odwotawczych. Jest to tym bardziej godne
podkre$lenia, ze nastepuje w pogarszajgcych sie  warunkach  ptacowych.
Wynagrodzenie cztonkéw Krajowej lzby Odwotawczej nie ulegto bowiem zmianie od

powstania Izby, co oznacza znaczacy realny spadek jego wartosci.

Sprawnos¢ dziatania Izby, zaangazowanie w prawidiowe wykonywanie obowigzkow
oraz stale rosngce kwalifikacje jej cztonkdéw pozwalajg na stwierdzenie, ze Izba wywigzuje
sie z zadah natozonych na nig przez ustawodawce i jest w stanie sprosta¢ wyzwaniom
wynikajacym z implementacji do polskiego porzgdku prawnego nowych dyrektyw w sprawie

zamowien publicznych.
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