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Wykaz wa zniejszych skrotowcédw i skrétow

Dz. U. - Dziennik Ustaw

Dz. Urz. WE - Dziennik Urzedowy Unii Europejskiej

Izba lub KIO - Krajowa Izba Odwotawcza

Kc - ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny
(Dz. U. z 1964 r. Nr 16, poz. 93 z p6zn. zm.)

KIO - Krajowa Izba Odwotawcza

Kpc - ustawa z dnia 17 listopada 1964 r. Kodeks

postepowania cywilnego (Dz. U. z 1964 r. Nr 43, poz.

296 z p6zn. zm.)
NSA - Naczelny Sad Administracyjny
SN - Sad Najwyzszy
Prawo zaméwien publicznych
- ustawa z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwieh

publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655

z pbézn. zm.)

Prezes Urzedu Prezes Urzedu Zaméwien Publicznych

Urzad - Urzad Zamowien Publicznych

TK - Trybunat Konstytucyjny



Krajowa lzba Odwotawcza

Wprowadzenie

Niniejsza Informacja o dziatalnosci Krajowej I1zby Odwotawczej w latach 2007 i 2008,
zostata przygotowana przez Zgromadzenie Ogoélne Krajowej Izby Odwotawczej i przyjeta
uchwatg Nr 3/6/2009 z dnia 26 lutego 2009 r. w celu jej przetozenia przez Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej — na podstawie art. 172 ust. 3 pkt 6 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. —
Prawo zamdéwien publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 oraz z 2008 r. Nr 171, poz.
1058, Nr 220, poz. 1420 i Nr 227, poz. 1505), zwanej dalej Prawem zamowien publicznych,
Prezesowi Urzedu Zamdwien Publicznych.

Krajowa Izba Odwotawcza zostata utworzona w 2007 r. Czionkowie Krajowej Izby
Odwotawczej zostali powotani do petnienia swojej funkcji przez Prezesa Rady Ministréw
z dniem 5 grudnia 2007 r. Wskazana data oznacza poczatek funkcjonowania w systemie
zamoOwien publicznych nowego organu — w peilni zawodowego i uprawnionego do
rozpoznawania odwotan wnoszonych w sprawach postepowan o udzielenie zamdwienia
publicznego.

Tegoroczna Informacja jest pierwszg informacjg roczng o0 dziatalnosci Izby,
obejmujacg zaréwno rok 2008, jak réwniez krétki czas funkcjonowania Izby w roku 2007,
tj. okres od 5 grudnia do 31 grudnia 2007 r. Rozrdéznienie informacji dotyczacych dziatania
Krajowej Izby Odwotawczej w 2007 r. i 2008 r., dotyczy gtdwnie danych statystycznych.
Z powodu zbyt krotkiego czasu dziatania l1zby w 2007 r., nie wyodrebniono w tym okresie
zadnych charakterystycznych problemoéw, za wyjatkiem kwestii zwigzanych z organizacjg
pracy lzby.

Istotne znaczenie, zaréwno dla calego systemu zamowien publicznych, jak i dla
funkcjonowania Krajowej lzby Odwotlawczej, ma data 24 pazdziernika 2008 r., kiedy to
weszta w zycie ustawa z dnia 4 wrzesnia 2008 r. o zmianie ustawy Prawo zamoéwien
publicznych oraz niektérych innych ustaw (Dz U. z 2008 r. Nr 171, poz.1058), zwana dalej
nowelizacjg pazdziernikowa.

Z uwagi na role, jakg odgrywa orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej w systemie
zamoOwien publicznych oraz wplyw tego orzecznictwa na recepcje wprowadzonych
nowelizacjg zmian w $wiadomosci wszystkich uczestnikow tego systemu, w niniejszej

Informacji, starano sie uwypukli¢ skutki wynikajace z nowelizacji pazdziernikowej. Jednak
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nalezy mie¢ na uwadze, ze nowelizacja ta weszta w zycie pod koniec roku 2008 r. i peiny
obraz jej efektow bedzie mogt znalez¢ odzwierciedlenie w Informacji sktadanej za rok 2009.
Najwiecej uwagi w Informacji poswiecono zagadnieniom wigzacym sie
z rozpoznawaniem odwotan, ze wzgledu na skale i znaczenie tej problematyki w dziatalnosci
Izby. Jednak nalezy wyjasni¢, ze termin ,,orzecznictwo” jest uzywany w odniesieniu do
czynnosci Izby w bardzo szerokim znaczeniu i obejmuje wszelkie rodzaje czynnosci,
wykonywane przez czionkéw Izby na podstawie przepisOw Prawa zaméwieh publicznych,
stad niniejszg Informacjq w zakresie problemdw wynikajacych z orzecznictwa objeto nie tylko
analize rozstrzygnie¢ zapadlych w wyniku rozpoznawania odwotan przez lzbe, ale réwniez
analize zagadnien zwigzanych z wydawaniem postanowien w sprawie wyrazenia zgody na
zawarcie umowy przed ostatecznym rozstrzygnieciem protestu oraz uchwat wyrazajacych

opinie w sprawie zastrzezen od wynikow kontroli Prezesa Urzedu.

Niniejsza Informacja zostata oparta na:

1) dokumentacji postepowan odwotawczych i wydanych w ich wyniku orzeczeniach 1zby,

2) dokumentacji przeprowadzonych kontroli przez Prezesa Urzedu, od wynikow ktérych
zlozono zastrzezenia rozpoznawane przez lzbe oraz wydanych uchwat I1zby w sprawie
tych zastrzezen,

3) dokumentacji postepowan w sprawie rozpoznawania wnioskOw o uchylenie zakazu
zawarcia umowy przed ostatecznym rozstrzygnieciem protestu oraz postanowien lzby
wydanych na podstawie tychze wnioskéw,

4) wykazach skarg na orzeczenia lzby oraz wyrokach sadow okregowych wydanych

w sprawie tych skarg

5) danych statystycznych Urzedu Zamowien Publicznych.
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Czes¢ |
Ogodlne informacje o dziatalno $ci Krajowej Izby Odwotawczej
w latach 2007 i 2008

1. Organizacja Krajowej Izby Odwotawczej
1.1. Podstawy prawne funkcjonowania Krajowej Izby O  dwotawczej

Krajowa Izba Odwotawcza zostata powotana na podstawie ustawy z dnia 13 kwietnia
2007 r. o zmianie ustawy — Prawo zamodwien publicznych oraz niektérych innych ustaw (Dz.
U. 2007 r. Nr 82, poz. 560). Zgodnie z art. 172 ust. 1 tej ustawy, utworzono Krajowg Izbe
Odwotawczg przy Prezesie Urzedu Zamowien Publicznych, wiasciwg do rozpoznawania
odwotan od rozstrzygnie¢ protestow wnoszonych w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia
publicznego.

Zmiana Prawa zamowien publicznych, o ktérej mowa wyzej, stanowita reforme
systemu $rodkéw ochrony prawnej w zakresie rozpoznawania odwotan. Celem reformy byto
zwiekszenie profesjonalizmu 0s6b rozpoznajacych odwotania, a tym samym — podwyzszenie
jakosci wydawanych przez nich orzeczen.

Krajowa lIzba Odwotawcza zastgpita - dotychczas rozpoznajgcych odwotania -
363 arbitrow z listy Prezesa Urzedu, powotywanych kazdorazowo do rozpoznania konkretnej
sprawy.

W wyniku przeprowadzonego postepowania kwalifikacyjnego, na podstawie
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 2 lipca 2007 r. w sprawie trybu
przeprowadzania postepowania kwalifikacyjnego na czlonkéw Krajowej Izby Odwotawczej,
sposobu powotywania komisji kwalifikacyjnej, a takze szczegbtowego zakresu postepowania
kwalifikacyjnego (Dz. U. 2007 r. Nr 120, poz. 820), wyloniono 25 kandydatow na cztonkéw
Krajowej Izby Odwotawczej, ktdrzy posiadajg wyzsze wyksztatcenie prawnicze i co najmniej
5-letnie doswiadczenie zawodowe (art. 173 ust. 1i 2 pkt 2 i 7 Prawa zamowien publicznych).
Ogotem Izba moze liczy¢ maksymalnie 100 czionkéw, zgodnie z art. 173 ust. 1 Prawa

zamowien publicznych.
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Czionkowie Izby, powotywani i odwotywani przez Prezesa Rady Ministrow (art. 173
ust. 1 Prawa zaméwien publicznych), orzekajacy w trzyosobowych skiadach, sg niezawisli
i zwigzani wylagcznie przepisami obowigzujgcego prawa (art. 174 ust. 7 Prawa zamowieh
publicznych). Podlegajg rowniez odpowiedzialnosci dyscyplinarnej za naruszenie swoich
obowigzkéw i uchybienie godnosci zawodowej (art. 175 ust. 1 Prawa zamoéwien
publicznych).
Krajowa Izba Odwotawcza wypelnia swoje ustawowe funkcje, przez rozpoznawanie:
1) odwotan od rozstrzygnie¢ protestbw wnoszonych w postepowaniu o udzielenie
zaméwienia, przez wydawanie wyrokéw lub postanowien, zgodnie z art. 172 ust. 1
w zwigzku z art. 191 ust. 1 Prawa zamowien publicznych;

2) zastrzezen do zalecen pokontrolnych Prezesa Urzedu, do 23 pazdziernika 2008 r.
zgodnie z art. 169a ust. 2 i 3 Prawa zaméwien publicznych, a od 24 pazdziernika 2008 r.
— zastrzezen od wyniku kontroli doraznej i uprzedniej Prezesa Urzedu, zgodnie z art.167
ust. 2 i 3 i 171a Prawa zamoéwien publicznych w brzmieniu ustalonym nowelizacjg
pazdziernikowg, przez wyrazenie przez lzbe opinii w sprawie zastrzezen w formie
uchwaly;

3) wnioskow o uchylenie zakazu zawarcia umowy przed ostatecznym rozstrzygnieciem
protestu, przez wydawanie postanowien, zgodnie z art. 182 ust. 3 Prawa zamoéwien

publicznych.

Izba petni opisane powyzej funkcje w szczegdllnosci na podstawie przepisow:

1) dzialu VI Prawa zamowien publicznych;

2) rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 2 pazdziernika 2007 r. w sprawie
regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwotan (Dz. U. 2007 r. Nr 187, poz.
1327 oraz z 2008 r. Nr 188, p0z.1156);

3) rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wysokos$ci oraz
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. 2007 r. Nr 128, poz. 886 oraz z 2008 r.
Nr 182, poz. 1122).

1.2.  Organy Krajowej Izby Odwotawczej. Kompetencje i dziatalno s$¢

Organami Krajowej Izby Odwotawczej, zgodnie z art. 172 ust. 2 Prawa zamowien

publicznych, sa:
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1)
2)
3)

prezes;
wiceprezes;

zgromadzenie ogolne, ktére tworzg cztonkowie Izby.

Do kompetencji Prezesa lIzby, zgodnie z art. 172 ust. 3 Prawa zamdwien publicznych,

nalezy kierowanie pracami Izby, a w szczegolnosci:

1)
2)
3)

4)

5)
6)

reprezentowanie Izby na zewnatrz

przewodniczenie Zgromadzeniu Ogdélnemu;

ustalanie termindw posiedzeh sktadow orzekajacych Izby, a takze zarzadzanie tgcznego
rozpoznania odwotan;

wyznaczanie skladu orzekajgcego Izby do rozpoznania odwotlania, w tym jego
przewodniczacego;

czuwanie nad sprawnoscig pracy lzby;

sktadanie Prezesowi Urzedu, po przyjeciu przez Zgromadzenie Ogoélne, rocznej
informacji o dziataniu Izby uwzgledniajacej problemy wynikajgce z orzecznictwa.

Do kompetencji Prezesa lzby nalezy réwniez zwotywanie Zgromadzenia Ogolnego

Izby co najmniej dwa razy w roku, a takze na pisemny wniosek co najmniej potowy czionkow

Izby albo przewodniczacego sgdu dyscyplinarnego w terminie 14 dni od dnia zlozenia

wniosku (art. 172 ust. 5 Prawa zaméwien publicznych).

SzczegoOlowe kompetencje Prezesa lzby wskazujg rowniez przepisy Dziatu VI

rozdzialu 3 Prawa zamowien publicznych oraz przepisy rozporzadzenia Prezesa Rady

Ministrbw z dnia 2 pazdziernika 2007 r. w sprawie regulaminu postepowania przy

rozpoznawaniu odwotan.

W okresie objetym informacjg roczng Prezes Izby (a w czasie jego nieobecnosci

Wiceprezes) w zakresie postepowania odwotawczego dokonywat nastepujacych czynnosci:

1)

2)

3)

4)

5)

kierowat odwotania na posiedzenia, wyznaczat trzyosobowe sklady orzekajgce w tym
przewodniczacego skladu orzekajacego oraz wyznaczat terminy posiedzen;

na wniosek zamawiajgcego wyznaczal terminy posiedzenia Izby w najblizszym
mozliwym terminie w postepowaniach o0 udzielenie zamdwienia o szczegllnym
znaczeniu dla interesu publicznego;

zawiadamiat strony oraz uczestnikéw postepowania odwotawczego o terminie i miejscu
posiedzen, wzywajgc zamawiajgcego do doreczenia dokumentacji postepowania;
kierowat odwotania do tacznego rozpoznania, zawiadamiajac skiad orzekajacy oraz
strony i uczestnikdw postepowania;

rozpoznawat wnioski stron oraz uczestnikbw postepowania 0 zmiane terminu posiedzen;
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6)
7)

wykonywat czynnosci organizacyjne zwigzane z powotaniem biegtego;

poswiadczat za zgodnos¢ odpisu z oryginalem wyrokéw, postanowien dla stron oraz
sqdow okregowych oraz odpisy sprostowanych wyrokéw, postanowien dokonanych
z urzedu lub na wniosek stron.

Ponadto, w zakresie wnioskbw o uchylenie zakazu zawarcia umowy przed

ostatecznym rozstrzygnieciem protestu oraz zastrzezen od wyniku kontroli Prezesa Urzedu,

Prezes Izby:

1) wyznaczat sklady orzekajace, w tym przewodniczacego oraz okreslat maksymalne
terminy wydania przez sktady orzekajgce postanowien i uchwat,

2) doreczal poswiadczone za zgodnos¢ z oryginalem odpisy postanowien i uchwat
wydanych przez sktady orzekajace Izby.

W zakresie dziatalnosci pozaorzeczniczej Prezes Izby w szczegdlnosci:

1) zwolywat i prowadzit zgromadzenia ogdélne Izby;

2) zwolywal narady orzecznicze cztonkow lzby;

3) wspdtorganizowat z Urzedem szkolenia cztonkéw Izby;

4) informowat o dziatalnosci Izby przez wywiady w prasie oraz udziat w konferencjach

dotyczacych zaméwien publicznych.

Do kompetencji Zgromadzenia Ogolnego Izby, zgodnie z art. 172 ust. 4 Prawa

zamowien publicznych nalezy:

1)

2)
3)
4)

przygotowanie i przyjecie rocznej informacji o dziatalnosci Izby uwzgledniajacej
problemy wynikajace z orzecznictwa;

wyznaczanie sktadu sadu dyscyplinarnego;

rozpoznawanie odwotan od orzeczen sadu dyscyplinarnego;

rozpoznawanie i opiniowanie innych spraw wniesionych przez Prezesa lzby lub
zgtoszonych przez cztonkéw Zgromadzenia Ogdinego.

W okresie objetym informacjg roczng odbyly sie trzy zgromadzenia ogélne Izby, na

ktérych w szczegdlnosci:

1) powotano zespoty do spraw opracowania:
a) regulaminu obrad Zgromadzenia Ogdélnego Izby,
b) stanowiska lzby w sprawie zasad etyki cztonka Izby,
c) regulaminu postepowania  dyscyplinarnego i powolywania  sgdu
dyscyplinarnego,
d) zasad tezowania orzeczen lzby,

e) regulaminu organizacyjnego lzby,

Informacja o dziatalnosci Krajowej Izby Odwotawczej w latach 2007 i 2008
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f) zagadnien problemowych dla badan dotyczacych wartosciowania zasobow
ludzkich,
— cele i zadania powotanych zespotow zostalty omowione w czesci V;
2) przyjeto Regulamin obrad Zgromadzenia Ogdélnego Izby;
3) przyjeto nadzwyczajny tryb rozpoznawania odwotan w okresie 3 listopada 2008 r.-
5 grudnia 2008 r.;
4) przyjeto Regulamin organizacyjny lzby;

5) przyjeto zakres informacji rocznej o dziatalnosci Izby.

1.3. Sklad osobowy Krajowej lzby Odwotawczej i jeg o0 zmiany. Terminowe

rozpoznawanie spraw

Z dwudziestu pieciu (25) kandydatow na czionkow Krajowej lzby Odwotawczej,
wytonionych w wyniku przeprowadzonego przez Prezesa Rady Ministrow postepowania
kwalifikacyjnego, dwudziestu dwoch (22) czionkéw Krajowej Izby Odwotawczej podijeto
z dniem 5 grudnia 2007 r. funkcje orzekania. Pierwsze posiedzenia przed Krajowg lzbg
Odwotawczg odbyly sie w dniu 7 grudnia 2007 r. W potowie 2008 r. jeden czionek Izby
zrezygnowat z petnienia funkcji. Tym samym od drugiej potowy 2008 r. Izba funkcjonowata
w sktadzie dwudziestu jeden 0so6b (21), zamiast — dwudziestu pieciu 0s6b (25).

Na wniosek Prezesa Urzedu, Prezes Rady Ministréw w lipcu 2008 r. ogtosit nowe
postepowanie kwalifikacyjne, ktérego celem bylo wylonienie czterech czionkow Izby.
Postepowanie to zostalo zakonczone w listopadzie 2008 r.

W dniu 17 grudnia 2008 r. czterech cztonkéw wylonionych w uzupetniajacym
postepowaniu kwalifikacyjnym zlozylo slubowanie przed Prezesem Rady Ministrow, z czego
dwoch cztonkéw podjeto sie sprawowania funkcji jeszcze w grudniu 2008 r., zas dwodch
pozostatych dopiero w nastepnym roku. Zatem dopiero od grudnia 2008 r. Izba formalnie
liczyta 25 czlonkéw, zgodnie ze stanem ilosciowym przewidzianym w pierwszym ogtoszeniu

0 postepowaniu kwalifikacyjnym w 2007 r.

Zgodnie z art. 187 ust. 1 Prawa zamowien publicznych, Izba rozpoznaje odwotanie
w terminie 15 dni od dnia jego doreczenia Prezesowi Urzedu. Z brzmienia przywotanego
przepisu wynika, ze termin ten ma charakter instrukcyjny. Niemniej Izba stawia terminowos¢
rozpoznawania odwotan jako jedno z podstawowych zadan, ktore decydujg o prawidtowosci

funkcjonowania Izby.
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Krajowa lzba Odwotawcza

W 2008 r. wystepowaty przejsciowe opoéznienia w terminowym rozpoznawaniu
odwotan. Opoéznienia te wynikaly z ilosci nagromadzonych w 2007 r. spraw odwotawczych
zwigzanych z przedluzajgcym sie postepowaniem kwalifikacyjnym do Krajowej Izby
Odwotawczej oraz ze wzmozonym wplywem odwotan w niektérych miesigcach roku 2008.
Srednie przekroczenia 15 dniowego terminu w skali roku wyniosty od dwéch do trzech dni.
Wyjatkowo znaczne zagrozenie przekroczenia termindw rozpoznania odwotan wystgpito
w ostatnim kwartale 2008 r., w ktérym to odnotowano najwyzszy w roku 2008 wptyw odwotan
i jednoczes$nie najnizsza liczbe cztonkdéw Izby (21). W celu zlikwidowania przewidywanych
przekroczen termindw rozpoznania odwotan, siegajacych nawet do 15 dni, co daloby nie
15 dniowy, ale 30 dniowy termin rozpoznania odwotan, Izba podjeta uchwate o zwiekszeniu
liczby posiedzen i rozpatrywania odwotan w okresie od 3 listopada do 5 grudnia 2008 r.
W efekcie podjetego wzmozonego wysitku cztonkéw Izby w drugiej potowie grudnia
opOznienia zostaly zlikwidowane.

Powyzej przedstawione sytuacje nie mialy miejsca w przypadkach rozpoznawania
zastrzezen od wyniku kontroli Prezesa Urzedu oraz w rozpoznawaniu wnioskow o uchylenie
zakazu zawarcia umowy przed ostatecznym rozstrzygnieciem protestu, z uwagi na znikomg

ich liczbe w stosunku do ilosci odwotan.

2. Realizacja funkcji Krajowej Izby Odwotawczej. Da  ne statystyczne

2.1. Rozpoznawanie odwota A

Podstawowym zadaniem, do realizacji ktérego powotano Krajowg Izbe Odwotawcza,
jest rozpoznawanie odwotan od rozstrzygnie¢ protestbw wnoszonych na czynnosci
podejmowane w toku postepowania o0 udzielenie zamdwienia publicznego. Prezentowane
ponizej dane dotyczg odwotan, ktére faktycznie byly rozpoznane przez Izbe w analizowanym
okresie (od 1 stycznia 2008 r. do 31 grudnia 2008 r. i od 5 grudnia 2007 do 31 grudnia 2007
r.). Nie odnoszg sie natomiast do liczby odwotan wnoszonych ogétem w 2008 r. (tj. 1749),
bowiem niektore z nich w ogdle nie byly przez Izbe rozpoznawane z uwagi na brak wpisu od
odwotania, inne za$ zostaly skierowane do rozpoznania przez lzbe w roku 2009 r. i bedg

stanowity przedmiot odrebnej informaciji za ten rok.
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Statystyka rozpoznanych odwota  n

W okresie od 1 stycznia 2008 r. do 31 grudnia 2008 r. rozpoznano 1539 odwotan, w tym:
1) 625 odwotan oddalono, co stanowi 40,6% og6tu odwotan;
2) 545 odwotan uwzgledniono, co stanowi 35,4% ogo6tu odwotan;
3) 190 odwotan odrzucono, co stanowi 12,4% ogoétu odwotan;

4) 179 postepowan umorzono co stanowi 11,6% ogétu odwotan.

W poczatkowym okresie funkcjonowania Izby, tj. w okresie od 5 grudnia 2007 r. do
31 grudnia 2007 r. rozpoznano 70 odwotan, a w tym:

1) 29 odwotan oddalono, co stanowi 41,42% odwotan rozpoznanych przez Izbe;

2) 17 odwotan uwzgledniono, co stanowi 24,28% odwotan rozpoznanych przez Izbe;

3) 13 odwotan odrzucono, co stanowi 18,57% odwotan rozpoznanych przez Izbe;

4) 11 postepowan umorzono, co stanowi 15,37% odwotan rozpoznanych przez Izbe.

Statystyka rozpoznawania odwota 1 w poszczegolnych miesi acach

Whplyw odwotan w poszczegdlnych miesigcach 2008 r. nie byt rownomierny, co miato wplyw
na nierbwnomierng liczbe rozpoznanych odwotan w poszczegdlnych miesigcach.
Najwiecej odwotan rozpoznano w miesigcach:

1) styczen — 128 odwotan;

2) kwiecien — 130 odwotan;

3) lipiec — 142 odwotan;

4) wrzesieh — 129 odwotan;

5) pazdziernik — 153 odwotan;

6) listopad — 171 odwotan;

7) grudzien — 138 odwotan.

Mniejszg liczbe odwotan rozpoznano w miesigcach:
1) luty — 114 odwolan;
2) marzec — 100 odwotan;
3) maj— 107 odwotan;
4) czerwiec — 118 odwotan;

5) sierpien — 109 odwotan.

Statystka uniewa znien post epowan

Izba w 2008 r. na podstawie przepiséw Prawa zamdwien publicznych, dziatajgc z urzedu jak

i na wniosek odwolujgcego, w ramach rozpoznawania odwotan uniewazniala postepowania



Krajowa lzba Odwotawcza

0 udzielenie zaméwienia publicznego, w ktérych wnoszono odwotania. Uniewaznienia
przedstawialy sie nastepujgco:

1) ogo6tem uniewazniono — 83 postepowania;

2) na wniosek odwotujgcego (art. 191 ust. 2 pkt 3 ) — 70 postepowan;

3) zurzedu (art. 191 ust. 3 zd. drugie ) — 13 postepowan.

W poczatkowym okresie funkcjonowania Izby w 2007 r. tj. w okresie od 5 grudnia 2007 r. do
31 grudnia 2007 r. uniewaznienia postepowan przedstawialy sie nastepujaco:

1) ogdtem uniewazniono — 6 postepowan;

2) na wniosek odwotujgcego (art. 191 ust. 2 pkt 3 ) — 4 postepowania;

3) zurzedu (art. 191 ust. 3 zd. drugie) — 2 postepowania.

Ogdétem w 2008 r. Izba uniewaznita postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego w wyniku rozpoznania 83 odwotan, co stanowito 5,39% w stosunku do tgcznej
liczby rozpoznanych w tym czasie odwotan.

W samym grudniu 2007 r. Izba uniewaznita postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego w wyniku rozpoznania 6 odwotan, co stanowito 8,57% w stosunku do tgcznej

liczby rozpoznanych odwotan.

Statystyka zda n odr ebnych

W grudniu 2007 r. i 2008 r. nie prowadzono ewidencji zdah odrebnych. Z szacunkowych
danych wynika, ze od poczatku dziatalnosci I1zby do konca 2008 r. zapadto okoto dziesieciu

zdanh odrebnych.

Statystyka przyst apien do post epwania odwotawczego

Zgodnie z art. 184 ust. 4 Prawa zamowien publicznych uczestnicy postepowania toczacego
sie w wyniku wniesienia protestu moga zglosi¢ przystgpienie do postepowania
odwotawczego. W zakresie przystgpien do postepowan odwotlawczych odnotowano:

- w 2008 r. liczba przystgpien wyniosta 1034, przy czym po stronie zamawiajacego —
924, co stanowi 89,37% ogotu przystgpien, po stronie odwotujacego — 110, co stanowi
10,63% ogotu przystapien;

- w grudniu 2007 r. liczba przystgpien wyniosta 62, przy czym po stronie zamawiajgcego
— 50, co stanowi 80,64% og0tu przystgpien, po stronie odwotujgcego — 12, co stanowi

19, 36% og0tu przystagpien.
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Krajowa lzba Odwotawcza

Najwieksza liczba przystapien, jakg odnotowano w zakresie jednego odwotania to
siedem przystgpien, za$ najmniejsza to jedno przystgpienie. Srednio na jedno odwotanie

wypadalo 1,27 przystgpien.

Statystyka odwota n skierowanych dot aczneqo rozpoznania

Stosownie do art. 187 ust. 1 Prawa zamowien publicznych Prezes Izby moze skierowa¢ dwa
odwotania lub wiecej odwotan do tacznego rozpoznania w sytuaciji, gdy odwotania zostaty
zlozone w tym samym postepowaniu o udzielenie zamoOwienia i dotyczg tych samych
czynnosci zamawiajgcego. Ogolna liczba odwotan skierowanych do tgcznego rozpoznania
w okresie od 5 grudnia 2007 r. do 31 grudnia 2008 r. wyniosta — 340 (tj. 22% w stosunku do
liczby wszystkich rozpoznanych odwotan). Najwiecej odwotan skierowanych do tgcznego
rozpoznania to sze$é odwotan. Srednio do tacznego rozpoznania skierowano 2,28 odwotania

biorgc pod uwage taczng liczbe spraw rozpoznawanych przez Izbe w ww. okresie.

Statystyka rodzaju post epowan

Podziat odwotan wedtug rodzaju zamowien przedstawiat sie nastepujaco:
1) dostawy — 32,53%;
2) ustugi — 30,37%;
3) roboty budowlane — 37,10%.

2.2. Rozpoznawanie zastrze zen od wyniku kontroli Prezesa Urz edu Zamowie n

Publicznych

Prawo zamawiajgcego do zgtaszania zastrzezen od wyniku kontroli Prezesa Urzedu,
przed nowelizacjg Prawa zamoéwienh publicznych, obowigzujaca od 24 pazdziernika 2008 r.,
regulowat art. 169a Prawa zamowien publicznych. Zgodnie z tym artykutem, kierownik
zamawiajgcego w terminie 7 dni od daty otrzymania zalecen pokontrolnych od Prezesa
Urzedu, moégt wnies¢ do ich tresci umotywowane zastrzezenia. W przypadku nie
uwzglednienia przez Prezesa Urzedu zastrzezen, ktére dotyczyly uniewaznienia
postepowania, Prezes Urzedu przekazywal zastrzeZzenia do zaopiniowania przez Krajowg
Izbe Odwotawczg. Krajowa lzba Odwotawcza w sktadzie trzyosobowym wyrazata, w formie
uchwaly, opinie w sprawie zastrzezen w terminie 15 dni od daty ich przekazania przez
Prezesa Urzedu. Opinia wydawana przez Krajowg Izbe Odwotawczg byla wigzaca dla

Prezesa Urzedu.
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Krajowa lzba Odwotawcza

Po nowelizacji pazdziernikowej Krajowa Izba Odwolawcza nadal rozpoznaje
zastrzezenia zamawiajacych od wyniku kontroli Prezesa Urzedu, zgodnie z brzmieniem art.
167 ust. 2-6 w zw. z art. 166 ust. 1 i art. 171la w zw. z art. 171 ust.1 Prawa zamowieh
publicznych, wyrazajgc w formie uchwaly opinie w sprawie zastrzezeh w terminie 15 dni od
dnia ich otrzymania.

W 2008 r. Izba wydata w formie uchwat opinie w sprawie zastrzezeh zamawiajgcych
do wyniku kontroli Prezesa Urzedu, dotyczacych obowigzku uniewaznienia postepowania,
w tacznej liczbie siedmiu (7) opinii. W rozpoznawanych sprawach nie uwzgledniono szesciu
(6) zastrzezen zamawiajgcych, a jedno (1) zastrzezenie uwzgledniono.

W grudniu 2007 r. nie odnotowano zastrzezeh do wyniku kontroli Prezesa Urzedu.

2.3. Rozpoznawanie wnioskbw o zgod e na zawarcie umowy przed ostatecznym

rozstrzygni eciem protestu

W stanie prawnym obowigzujacym przed 24 pazdziernika 2008 r. Prawo zamowien
publicznych przewidywato, iz na wniosek zamawiajgcego Prezes Urzedu, w drodze decyzji
administracyjnej, moze wyrazi¢c zgode na zawarcie umowy przed ostatecznym
rozstrzygnieciem protestu, jezeli ze wzgledéw spotecznych lub gospodarczych zachodzi
pilna potrzeba udzielenia zamowienia, ktorej wczesniej nie mozna bylo przewidzie¢, a nie
wynikta ona z winy zamawiajgcego.

Od 24 pazdziernika 2008 r. decyzje o wyrazeniu zgody na zawarcie umowy przed
ostatecznym rozstrzygnieciem protestu podejmuje Krajowa Izba Odwotawcza w drodze
postanowienia wydawanego na whiosek zamawiajgcego. Niezaleznie od zmiany podmiotu,
ktory podejmuje decyzje o uchyleniu zakazu zawarcia umowy przed ostatecznym
rozstrzygnieciem protestu, nowelizacja pazdziernikowa zmienita rowniez przestanke podjecia
takiej decyzji. Izba zatem moze uchyli¢ ten zakaz, jezeli nie zawarcie umowy mogtoby
spowodowac negatywne skutki dla interesu publicznego przewyzszajace korzysci zwigzane
Zz koniecznoscig ochrony wszystkich intereséw, w odniesieniu do ktorych zachodzi
prawdopodobienstwo doznania uszczerbku w wyniku czynnosci podjetych przez
zamawiajgcego w postepowaniu o0 udzielenie zamdwienia. Przepisy przywotanej nowelizacji
Prawa zamoéwien publicznych okreslity rbwniez nowy termin na rozpoznanie takiego wniosku,

tj. 5 dni od momentu zlozenia wniosku do Izby.
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W okresie 2008 r. Izba wydata 24 postanowienia, w ktorych:
1) uchylita zakaz zawarcia umowy — 12 wnioskéw (50%);
2) odmowita uchylenia zakazu zawarcia umowy — 9 wnioskow (37,5%);
3) umorzyla postepowanie — 2 wnioski (8.5%);
4) oddalita wniosek — 1 wniosek (4%).
Przy czym nalezy wyjasni¢, ze umorzenia postepowania i oddalenie wniosku
dotyczyto spraw, w ktérych odwotujacy cofneli wnioski (brak szczegotowej regulacji

ustawowej w tym zakresie).
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Czesc I
Odzwierciedlenie zasad udzielania zaméwie n publicznych

W orzecznictwie

Krajowej Izby Odwotawczej w latach 2007 i 2008

Wprowadzenie

W kazdym prawie odwotaniu, sktadanym w latach 2007 i 2008 do Prezesa Urzedu,
odwotlujacy powotujg sie na naruszenia zasad udzielania zamowien publicznych. Zasady
te zostaly opisane w rozdziale 2 dziatu | Prawa zaméwien publicznych. Naczelng zasadg
tamze wymieniong jest zasada réwnego dostepu do zamowienia (tj. zasada uczciwej
konkurencji i réwnego traktowania wykonawcéw), wszelkie inne zasady stuzg jej realizacji
(zasada bezstronnosci i obiektywizmu o0séb  zwigzanych z  przygotowaniem
i przeprowadzeniem zamowienia, zasada udzielenia zamowienia wylgcznie wykonawcy
wybranemu zgodnie z przepisami ustawy, zasada jawnosci, zasada pisemnosci
postepowania, zasada prowadzenia postepowania w jezyku polskim i zasada prymatu
trybdw konkurencyjnych).

Z reguly zarzut naruszenia zasad udzielania zamowien publicznych jest podnoszony
w kontekscie naruszenia innych, szczegdtowych przepiséw dotyczacych prowadzenia
postepowania i to zarébwno na etapie postepowania przed sktadaniem ofert (np. naruszenie
art. 7 w zwigzku z art. 22 ust. 1 Prawa zamowien publicznych), jak i na etapie postepowania
po skladaniu ofert, a szczegblnie po wyborze oferty najkorzystniejszej (naruszenie art. 7
w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 2 Prawa zaméwieh publicznych). Zauwazy¢ nalezy, ze jezeli zarzut
naruszenia zasad ogolnych jest wskazywany samodzielnie, powinien by¢ nalezycie
uzasadniony przez uszczegotowienie podstawy faktycznej w taki sposéb, aby skiad
orzekajacy majacy wypowiedzie¢ sie odnosnie wskazywanych naruszen, mogt dokonac
przyporzadkowania okreslonych naruszen do skonkretyzowanej normy prawa materialnego.

Zgodnie ze stanowiskiem Izby, wyrazonym w wyroku z dnia 24 czerwca 2008 r., sygn. akt:
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KIO/UZP 571/08 ,,samo powotanie przepisu [art. 7 ust. 1 Prawa zamowien publicznych], bez
wskazania okolicznosci faktycznych, nie pozwala na ustalenie, jakie dziatanie Iub
zaniechanie Zamawiajgcego narusza przepis prawa. Odwolujacy takze podczas rozprawy
nie wykazat w czym upatruje naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy [Prawo zamowienh

publicznych].”.

Krajowa Izba Odwotawcza bada bowiem osobno kazde ze wskazywanych
w odwotlaniu naruszeh przepisbw prawa — i dla uwzglednienia zarzutu naruszenia zasad
zaméwien publicznych czesto nie wystarczy subiektywne przekonanie odwotujgcego o fakcie
takiego naruszenia. Czestokro¢ uwzglednienie innych zarzutéw, podnoszonych w protescie
i w odwotaniu, nie musi automatycznie skutkowa¢ uwzglednieniem naruszenia przepisow,
okreslajgcych zasady udzielania zaméwien; przykladowo, z podejmowanych przez
zamawiajgcego czynnosci musi wynikaé wprost, ze traktuje on wykonawcow w sposéb
zréznicowany: ,,Nieréwne traktowanie wykonawcdéw mozna byloby stwierdzi¢ wowczas,
gdyby przy identycznych (badz bardzo podobnych) stanach faktycznych dotyczacych obu
uczestnikdw postepowania Zamawiajgcy dokonat innych czynnosci, a taka sytuacja
w postepowaniu o udzielenie zaméwienia nie miata miejsca”, jak wskazata I1zba w wyroku
z dnia 15 wrzesnia 2008 r., sygn. akt KIO/UZP 897/08, KIO/UZP 903/08, KIO/UZP 929/08.

Niemniej jednak nalezy zauwazy¢, ze uwzglednienie niektorych zarzutéw
o charakterze szczegdtowym implikuje réwniez uwzglednienie zarzutéw naruszenia zasad
udzielania zamoéwien. SzczegOlnie wyraznie taka sytuacja ma miejsce w przypadku
uwzglednienia zarzutu naruszenia art. 22 ust. 1 pkt 1-3 Prawa zaméwien publicznych, przez
takie okreslenie warunkow udzialu w postepowaniu, ktére narusza zasade uczciwej
konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw, tj. art. 7 ust. 1 Prawa zamowien
publicznych. W wyroku z dnia 18 grudnia 2007 r., sygn. akt KIO/UZP/10/07, sktad orzekajacy
stwierdzit, ze z uwagi na to, ze zamawiajgcy w opisie przedmiotu zamowienia wskazat na
konkretnego wykonawce, pomimo, ze nie wykazat, ze zachodzita taka konieczno$¢ oraz nie
uzyt przy opisie parametréw materiatéw chirurgicznych sformutowania ,,lub réwnowaznych”,
tym samym ,,uniemozliwit wybodr najkorzystniejszej oferty, poniewaz wybor oferty wybranej
nastgpitby z naruszeniem zasad opisu przedmiotu zamoéwienia z zachowaniem uczciwej

konkurencji, z wskazaniem jedynego wykonawcy”.
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1. Zasada rownego dost epu do zamdwienia

Zasada rownego dostepu do zamowienia realizowana jest przez — opisang w art. 7
ust. 1 Prawa zamoOwien publicznych — zasade uczciwej konkurencji i rownego traktowania
wykonawcoOw. Zarzut naruszenia tej zasady jest najczesciej uwzgledniany w kontekscie
wykazania przez odwotujgcego, iz zamawiajacy okreslit warunki udzialu w postepowaniu
w sposoOb nieadekwatny do przedmiotu zamowienia badz opisat przedmiot zamdwienia
w sposoOb niezgodny z Prawem zamoOwien publicznych. Uwzglednienie tych zarzutéw —
o charakterze szczegdtowym — skutkuje uwzglednieniem zarzutu naruszenia naczelnej

zasady udzielania zamoéwien publicznych.

Trzeba podkresli¢, ze opis przedmiotu zaméwienia nie musi preferowaé okreslonego,
konkretnego wykonawcy, zeby zostat uznany za utrudniajacy uczciwa konkurencje -
wystarczy, ze jest dwuznaczny. | tak, uzasadniajac wyrok z dnia 26 czerwca 2008 r., sygn.
akt KIO/UZP 577/08, skifad orzekajgcy ustalit, iz zamawiajgcy zamiescit na wiasnej stronie
internetowej opis przedmiotu zamowienia, w tym przedmiar robét w dwéch formatach plikow,
z ktorych jeden byt w wersji edytowalnej. Zamawiajacy przy tym nie okreslit, ktory przedmiar
(a witasciwie, ktory format przedmiaru) jest wigzacy, a wersje przedmiaru umieszczone
w réznych formatach okazaly sie rozbiezne pod wzgledem zakresu rzeczowego. Z tej
przyczyny, po ziozeniu ofert okazalo sie, ze oferty sg nieporéwnywalne, bowiem czes¢
wykonawcow brata pod uwage dane umieszczone w jednym formacie przedmiaru,
a pozostata czes¢ — w drugim. Skfad orzekajacy uznal, ze ,,tre$¢ tych plikdw powinna byé
tozsama, dane w nich zawarte nie powinny rozni¢ sie miedzy soba. Jednoczes$nie,
wykonawcy nie byli obowigzani sprawdzi¢ zgodnosci zawartych w nim danych,
w poszczegodlnych pozycjach przedmiaru, z danymi w przedmiarze rob6t zamieszczonym na
stronie internetowej w formacie PDF, jak rowniez sporzadzonym w formie papierowej. Nalezy
zaznaczy¢, ze wykonawcy hie sg obowigzani do nabycia SIWZ od zamawiajgcego ani
korzysta¢ z dokumentéw znajdujgcych sie w jego siedzibie. Obowigzek udostepnienia SIWZ
na stronie internetowej zamawiajagcego nalezy rozumie¢ w ten sposob, ze zamawiajacy
powinien umozliwi¢ wykonawcy ztozenie prawidtowej oferty bez koniecznosci ubiegania sie
o wersje papierowg SIWZ. Obowigzek prawidlowego przygotowania i przeprowadzenia
postepowania o udzielenie zamowienia, w tym opisania przedmiotu zamowienia obcigza
bowiem zamawiajgcego, w mysl| art. 29 ust. 1 i 2 Prawa zamowien publicznych i nie moze
narusza¢ uczciwej konkurencji, co potwierdza réwniez tres¢ art. 7 ust. 1 Prawa zamowien

publicznych.”. W konsekwencji Izba uznata, iz zamawiajgcy naruszyt art. 31 ust. 1 i art.
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29ust. 1 i 2 Prawa zamoOwien publicznych przez nieprawidlowe opisanie przedmiotu
zamoOwienia. Biad ten powielit Odwotujacy, a takze inni wykonawcy, co skutkowato

odrzuceniem ich ofert i w rezultacie uniewaznieniem postepowania przez Izbe.

Nalezy zwroci¢ uwage, ze w wyrokach Krajowej Izby Odwotawczej, wydawanych
w latach 2007 i 2008 do czasu wejscia w zycie nowelizacji pazdziernikowej, konsekwencjg
uwzglednienia naruszenia zasady réwnego dostepu do zaméwienia, jezeli byta to wada
nienaprawialna, bylo uniewaznienie postepowania, w tym - takze uniewaznienie
postepowania z urzedu. Miato to miejsce wtasnie w wyzej przywotanym wyroku o sygn. akt
KIO/UZP 577/08, gdzie Izba stwierdzita, iz ,,wadliwa czynnos¢ Zamawiajacego nie moze by¢
konwalidowana na obecnym etapie postepowania o0 zamdwienie (po uplywie terminu
skladania ofert)”.

Od 24 pazdziernika 2008 r., wobec uchylenia art. 191 ust. 3 zd. drugie Prawa
zamoéwien publicznych nie jest mozliwe uniewaznienie przez Krajowa Izba Odwotawczg

z urzedu postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego.

Zasada réwnego dostepu do zamdwienia znajduje réwniez swoje odzwierciedlenie w
postanowieniach, wydawanych w zwigzku z wnioskami zamawiajgcych o uchylenie zakazu
zawarcia umowy przed ostatecznym rozstrzygnieciem protestu. Zgodnie z art. 182 ust. 3 zd.
drugie Prawa zaméwien publicznych, ,,Izba moze uchyli¢ zakaz zawarcia umowy, jezeli nie
zawarcie umowy mogtoby spowodowa¢ negatywne skutki dla interesu publicznego
przewyzszajgce korzysci zwigzane z koniecznoscig ochrony wszystkich intereséw,
w odniesieniu do ktérych zachodzi prawdopodobienstwo doznania uszczerbku w wyniku
czynnosci podjetych przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamdwienia.”.
Ustawodawca nie okreslit, co nalezy rozumie¢ przez ,,korzysci zwigzane z koniecznoscig
ochrony wszystkich intereséw, w odniesieniu do ktérych zachodzi prawdopodobiehAstwo
doznania uszczerbku”, jednak wydaje sie zasadne twierdzenie, iz pojecie to obejmuje
wlasnie naczelng zasade zamodwien publicznych, czyli zasade rownego dostepu do

zamowienia.
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2. Zasada bezstronno $ci i obiektywizmu

Zasada bezstronnosci i obiektywizmu o0s6b wykonujacych czynnosci zwigzane
Z przygotowaniem oraz przeprowadzeniem postepowania o0 udzielenie zamoOwienia zostata
wyrazona w art. 7 ust. 2 Prawa zamdwien publicznych. Zarzut naruszenia tejze zasady
pojawia sie bardzo rzadko w odwotaniach, co moze swiadczy¢ o tym, ze wykonawcy nie
majg obecnie powoddéw, aby dostrzegaé tego rodzaju uchybienia zamawiajgcego

W postepowaniu o udzielenie zamdwienia.

Warto odnotowaé¢ wyrok z dnia 19 grudnia 2007 roku, sygn. akt: KIO/UZP 1427/07,
w ktérym lzba oddalita zarzut naruszenia art. 17 w zw. z art. 7 ust. 2 Prawa zamoéwien
publicznych. Odwotujacy zarzucat, ze osoba powotana przez zamawiajgcego jako biegty (do
oceny ofert) budzi watpliwosci co do jego kwalifikacji i wiedzy specjalistycznej oraz
bezstronnosci i metodologii sporzadzonej opinii. Ponadto odwotujacy wskazywal na
zbieznos¢ nazwiska projektantki systemu z nazwiskiem Prezesa zarzadu jednego
z wykonawcow. W ocenie Izby, podnoszone zarzuty nie znalazty potwierdzenia w materiale
dowodowym: ,,Abstrahujac od okolicznosci zbieznosci nazwisk, [...] zwazy¢ nalezy, iz [osoby
wskazane przez odwotujgcego] nie wykonywaly czynnosci w postepowaniu o zamowienie
publiczne bedace przedmiotem niniejszego postepowania przed Krajowg lzbg Odwotawcza,
lecz braly udziat w odrebnym, zakohczonym postepowaniu przetargowym.”. Odnoszac sie do
zarzutow dotyczacych biegtego, sktad orzekajacy wskazat, iz ,,Prawo zamowien publicznych
nie zawiera wymogoéw formalnych dotyczacych bieglych, tj. posiadania uprawnieh
rzeczoznawcy, czy wpisu na liste bieglych sadowych danej specjalnosci, czy tez
przynaleznos¢ do danego samorzadu itp. Przepis art. 21 ust. 4 Prawa zamoéwien
publicznych, na podstawie ktérego zamawiajacy powotuje biegtego okresla wylgcznie wymaog
posiadania wiadomosci specjalnych. W dyskrecjonalnej woli zamawiajgcego pozostaje
zatem ocena merytoryki bieglego, jego przygotowania zawodowego, kwalifikacji. [...]. W
niniejszej sprawie nie znajdujg zastosowania wobec osoby [biegtego] przestanki do
wylgczenia go od sporzadzenia opinii enumeratywnie wymienione w art. 17 ust. 1 Prawa
zaméwien publicznych. W szczegdélnosci nie zostalo wykazane przez odwolujgcego, aby
ubiegal sie o udzielenie przedmiotowego zamowienia [...]. Bezspornym jest, ze
przedsiebiorstwo, z ramienia ktérego [bieglty] wykonat opinie i zostaly wykonane projekty
wykonawcze — XXX Sp. z 0.0. brato udziat [uprzednio] w postepowaniu przetargowym, ale
podkreslic nalezy, ze bylo to odrebne postepowanie na wykonanie projektu, zakonczone
prawomocnie wyborem projektu tej firmy. Ustawa — Prawo zaméwien publicznych nie

zawiera przepisow, z ktérych mozna by wyinterpretowaé zakaz dalszej kooperacii
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zamawiajgcego z projektantem, w dalszych postepowaniach o udzielenie zaméwienia
publicznego majacych na celu realizacje projektu. Przeciwnie, wydaje sie, ze takie
postepowanie jest logiczne i zastuguje na aprobate. W kazdym razie taka praktyka nie
stanowi naruszenia przez Zamawiajgcego postanowien ustawy — Prawo zaméwien
publicznych. Na marginesie podkreslic nalezy, iz jak zostalo wykazane na rozprawie,
wbrew twierdzeniom Odwolujgcego sie, biegly zlozyt stosowne oswiadczenie o braku
okolicznosci z ust. 1 art. 17 Pzp. [...]. Odnoszac sie do zarzutu przyjecia blednej metodologii
przez biegtego przy opracowaniu opinii, 1zba uznala, ze zarzut ten nie zostat udowodniony.
Zwazy¢ nalezy, ze bieglty wykonat opinie na zlecenie Zamawiajacego i w jego granicach”.

W tym miejscu nalezy zauwazyé¢, ze emanacjg zasady okreslonej w art. 7 ust. 2
Prawa zamowien publicznych jest obowigzek wykluczenia z postepowania wykonawcow,
ktorzy wykonywali bezposrednio czynnosci zwigzane z przygotowaniem prowadzonego
postepowania lub postugiwali sie w celu sporzadzenia oferty osobami uczestniczacymi
w dokonywaniu tych czynnosci, chyba ze udziat tych wykonawcow w postepowaniu nie
utrudni uczciwej konkurenciji (art. 24 ust. 2 pkt 1 Prawa zaméwien publicznych). Co ciekawe,
zarzut ten nie jest jednak podnoszony w kontekscie naruszenia art. 7 ust. 2 Prawa zamowien
publicznych, a w kontekscie naruszenia art. 7 ust. 1 Prawa zamowien publicznych,
poniewaz, jak sie wydaje, z punktu widzenia ochrony intereséw wykonawcy, naruszenie
zasady uczciwej konkurencji jest bardziej dolegliwe, niz naruszenie zasady bezstronnosci
I obiektywizmu, a zasada ta, jak juz zostato wczesniej wskazane, obejmuje w gruncie rzeczy
wszystkie pozostate zasady.

W wyroku z dnia 28 maja 2008 r., sygn. akt: KIO/UZP 456/08, w ktorego
uzasadnieniu Izba stwierdzita (odnoszac sie do zarzutu naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 1 Prawa
zaméwien publicznych przez zaniechanie wykluczenia przez zamawiajgcego XXX S.A,,
Z postepowania, mimo ze powigzana z nig kapitatowo YYY Sp. z o0.0. wykonywala
dokumentacje projektowa, stanowigcg czes¢ specyfikacji w postepowaniu o udzielenie
zaméwienia, w Kktérym ziozono odwotanie), iz ,,stanowisko odwotujgcego odnosnie
obowigzku wykluczenia przez zamawiajacego konsorcjum z postepowania, poniewaz
wykonywalo ono bezposrednio czynnosci zwigzane z przygotowaniem prowadzonego
postepowania, w zwigzku z czym jego udziat w postepowaniu utrudnit uczciwg konkurencije
nie potwierdzito sie, jako ze za watpliwe nalezy uznac¢, czy zaistnialy przestanki takiego
wykluczenia. Prawo zaméwien publicznych ogranicza krag podmiotow, ktére uczestniczyty
w przygotowaniu zamowienia, wylacznie do wykonawcéw — definicja wykonawcy zostata
okreslona w art. 2 pkt 11 Prawa zamoéwien publicznych: w postepowaniu prowadzonym

przez zamawiajgcego, na obecnym etapie, jest to podmiot, ktory zlozyt oferte. Zatem
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uczestnik postepowania podlegat wykluczeniu wowczas, jezeli to on sam wykonywat takie
czynnosci. Na gruncie Prawa zamowien publicznych nie ma podstaw, aby sankcje
wykluczenia na postawie art. 24 ust. 2 pkt 1 Prawa zamowien publicznych stosowac rowniez
wowczas, gdy okreslone czynnosci wykonywaty podmioty powigzane czy to kapitalowo, czy
to osobowo z wykonawca. Nie ma rowniez podstaw do stosowania analogicznie zasad
prawa podatkowego, handlowego oraz przepisow o rachunkowosci i traktowania catej grupy
kapitatowe] jako jednego podmiotu — przy ocenie wykonawcy, spelniania przez niego
warunkéw udzialu w postepowaniu, bierze sie pod uwage jego wlasne doswiadczenie, a nie
doswiadczenie uczestnikédw grupy kapitatlowej. Na takg interpretacje wskazuje tez uzycie
przez ustawodawce okres$lenia ,,bezposrednio” — wskazuje ono na koniecznosc¢ istnienia
scistego zwigzku pomiedzy wykonywaniem czynnosci przygotowawczych w postepowaniu,
a samym wykonawcg. Zauwazy¢ rOwniez nalezy, ze nie ulega watpliwosci, iz XXX S.A.
iYYY Sp. z o.0. to dwa odrebne podmioty prawa, kazdy z nich mégtby zlozy¢ oferte
w przedmiotowym postepowaniu, i w odniesieniu do kazdego z nich bylyby osobno badane
ewentualne przestanki wykluczenia na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 1 Prawa zamoéwien
publicznych. W podobnym stanie faktycznym (istnienie powigzan wiascicielskich
i osobowych) Krajowa Izba Odwotawcza uznala, iz nie bylo podstaw do wykluczenia
wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 2 pkt. 1 Prawa zamdwien publicznych (sygn. akt
KIO/UZP 353/08). Niezaleznie od powyzszego, nie wykazano, iz przygotowanie
dokumentacji projektowej przez YYY Sp. z o0.0. ograniczytlo uczciwg konkurencje
w postepowaniu. Sam fakt wczesniejszej znajomosci przedmiotu zamowienia moze, lecz nie
musi utrudnia¢ konkurencji (tak réwniez uznata Krajowa lzba Odwotawcza w wyroku sygn.
akt KIO/UZP 120/07). Ciezar dowodu w tym zakresie spoczywa zgodnie z art. 6 Kodeksu
cywilnego na wywodzacym z tego faktu skutki prawne — czyli na Odwotujgcym, ktory

okolicznosci utrudnienia konkurencji nie udowodnit.”.

Opisany wyzej wyrok zostal zaskarzony w trybie art. 194 Prawa zamoéwien
publicznych, a zlozona skarga dotyczyla m.in. rozstrzygniecia omawianego zarzutu. Sad
Okregowy w Katowicach w wyroku z dnia 31 lipca 2008 r., sygn. akt XIX Ga 280/08 podzielit

w tym zakresie stanowisko 1zby.
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3. Zasada jawno $ci i zasada pisemno $ci

Zasada pisemnosci, wyrazona w art. 9 ust. 1 Prawa zamowien publicznych jest $cisle
zwigzana z zasada jawnosci, okreslong w art. 8 ust. 1 Prawa zamoéwien publicznych, i stuzy
jej ochronie.

Orzecznictwo Izby w tej materii jest konsekwentne — zasada jawnosci | zasada
pisemnosci dotyczy zaréwno czynnosci podejmowanych przez zamawiajgcego
w postepowaniu, jak i czynnosci podejmowanych przez wykonawce, w tym — tresci ofert
i sktadanych wraz z nimi oswiadczen i dokumentéw.

Od zasady jawnosci ustawodawca w art. 8 ust. 3 Prawa zamoéwien publicznych
przewidziat wyjatek: nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa
W rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, jezeli wykonawca, nie pozniej
niz w terminie skfadania ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu,
zastrzegt, ze nie mogg by¢ one udostepniane. Wykonawca nie moze zastrzec informacji,
o ktérych mowa w art. 86 ust. 4 Prawa zaméwien publicznych, tj. swojej nazwy (firmy) oraz
adresu, a takze informacji dotyczacych ceny, terminu wykonania zamdwienia, okresu
gwarancji i warunkéw ptatnosci zawartych w ofertach.

Samo pojecie tajemnicy przedsiebiorstwa nie budzi zadnych watpliwosci (jak wskazat
skfad orzekajacy Izby w wyroku z dnia 4 czerwca 20008 r., sygn. akt KIO/UZP 255/08 ,,aby
dang informacje uzna¢ za tajemnice przedsiebiorstwa muszg zosta¢ spetnione tgcznie
nastepujace warunki: informacja ma charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny
przedsiebiorstwa lub inny posiadajgcy wartoS¢ gospodarczg, informacja nie zostata
ujawniona do wiadomosci publicznej oraz podjeto w stosunku do niej niezbedne dziatania
w celu zachowania poufnosci. Przyjmuje sie, ze informacja ma charakter technologiczny,
techniczny jesli dotyczy sposobéw wytwarzania, formut chemicznych, wzoréw i metod
dziatania. Za informacje organizacyjng przyjmuje sie catoksztalt doswiadczen i wiadomosci
przydatnych do prowadzenia przedsiebiorstwa, niezwigzanych bezposrednio z cyklem
produkcyjnym. Informacja stanowigca tajemnice przedsiebiorstwa nie moze byé ujawniona
do wiadomosci publicznej, co oznacza, ze nie moze to by¢ informacja znana ogotowi lub
osobom, ktére ze wzgledu na prowadzong dziatalnos¢ sg zainteresowane jej posiadaniem.
Zatem pojecie tajemnicy przedsiebiorstwa, jako wyjatek od zasady jawnosci postepowania
0 zaméwienie publiczne musi by¢ interpretowane scisle.”. W praktyce trudno postawié¢
granice, co jest, a co nie jest tajemnicg przedsiebiorstwa i ustalenie tej okolicznosci jest
zwykle bardzo trudne pod wzgledem dowodowym.

W uzasadnieniach wyrokéw Izby mozna wyrézni¢ dwa najczesciej powtarzajgce sie

elementy, ktérych brak pozwala na stwierdzenie, ze informacja zastrzezona jako tajemnica
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nie jest tajemnicag przedsiebiorstwa, mogaca korzysta¢ z przywileju utajnienia na postawie
art. 8 ust. 3 Prawa zamowien publicznych:

1. Wykonawca ujawnit do publicznej wiadomosci informacje, opisane jako
zastrzezone, badz nie przedsiewziat zadnych srodkéw, aby strzec ich ujawnienia (w wyroku
z dnia 9 czerwca 2008 r., sygn. akt KIO/UZP 492/08, 493/08, stwierdzono, iz ,,aby informacja
zyskala status tajemnicy przedsiebiorstwa, trzeba podja¢ dziatania niezbedne w celu
zachowania poufnosci, poczawszy od zarzgdzenia zamykania na klucz biurek, w ktérych
znajdujg sie informacje poprzez zintegrowane systemy informatyczne, ktore racjonujg dostep
do danych przedsiebiorstwa, do umoéw 2z wspoétpracownikami zobowigzujacych do
zachowania tajemnicy. Natomiast konsorcjum XXX uwaza, ze te przestanke wyczerpato
poprzez zastrzezenie tajemnicy u zamawiajgcego.”);

2. Informacja zastrzezona nie jest informacja, ktérej rodzaj miesci sie w legalnej
definicji tajemnicy przedsiebiorstwa (w wyroku z dnia 4 kwietnia 2008 r., sygn. akt KIO/UZP
2555/08 skiad orzekajacy Izby wskazat, iz ,,tajemnicg przedsiebiorstwa nie moze byc objeta
informacja z banku o wysokosci posiadanych srodkéw finansowych, gdyz nie jest ona
informacjg techniczng, technologiczng, organizacyjng czy inng posiadajgcg wartos¢
gospodarczg. Informacja z banku zamieszczona w ofercie XXX Sp. z 0.0., potwierdza
jedynie spetnienie warunkow udzialu w postepowaniu w zakresie posiadania wymaganych
przez Zamawiajgcego $rodkéw finansowych w wysokosci min. 150 000 zt. Warunek ten jest
jawny i zostat podany do wiadomosci publicznej w tresci specyfikacji i ogtoszenia. W ocenie
sktadu orzekajgcego Izby opinia bankowa, zalgczona w ofercie uznanej za najkorzystniejsza,
nie zawiera zadnych danych, ktére mogtyby stanowi¢ tajemnice przedsigbiorstwa i ktore
powodowatyby koniecznosé¢ utajnienia catej jej tresci.

Podobnie, jak stwierdzit sktad orzekajacy lzby w sprawie o sygn. akt KIO/UZP
2555/08, nie mozna uzna¢ za stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa wykazoéw narzedzi,
urzadzen, srodkow czystosci i $rodkow dezynfekcyjnych w sytuacji, gdy przedmiotem
zaméwienia jest standardowe sprzgtanie pomieszczeh szpitala zgodnie z zasadami sztuki
z uzyciem narzedzi oraz srodkow czystosci powszechnie dostepnych na rynku.
Jednoczesnie Izba stwierdzita, iz nie mogg zosta¢ objete tajemnicg przedsiebiorstwa wykazy
osbb, ktore bedg wykonywaty zamdwienie wraz z informacjg o ich kwalifikacjach, a takze
obsada osobowa na poszczeglOlnych powierzchniach. Informacje zamieszczone
w wymienionych wykazach sg informacjami jawnymi i zawierajg wylgcznie dane wymagane
przez zamawiajacego w publicznym ogtoszeniu i specyfikacji. Sklad orzekajacy Izby podzielit
poglad wyrazony w wyroku Sgdu Okregowego w Koszalinie z dnia 8 grudnia 2005 r. (sygn.

akt VIII Ca 881/05), ktéry stwierdzit, ze nie jest mozliwe utajnienie dokumentoéw
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potwierdzajgcych posiadanie przez osoby odpowiednich uprawnien, w tym takze
posiadanych kwalifikacji. W tej samej sprawie Izba orzekta takze, ze okolicznos¢
zamieszczenia w ofercie informacji, ktére w ocenie sktadu orzekajacego nie stanowig
tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji,
nie przesadza o koniecznosci automatycznego odrzucenia oferty jako niezgodnej z art. 89
ust. 1 pkt 1 Prawa zamdwiehn publicznych. Negatywna weryfikacji charakteru informacji
objetych przez wykonawce zastrzezeniem zakazu ich udostepniania dowodzi jedynie
bezskutecznosci dokonanego zastrzezenia, tym samym obowigzek odrzucenia oferty zostaje
wylgczony. W konsekwencji, oferta taka winna by¢é przedmiotem oceny w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia, z tym, ze zamawiajacy zobowigzany jest ujawni¢ takze te
informacje, ktére wykonawca objgt swoim bezskutecznym zastrzezeniem zakazu ich

udostepniania.

4. Zasada pierwsze nstwa trybOw przetargowych

Realizacji zasady réwnego dostepu do zamoOwienia stuzy réwniez zasada prymatu
trybow przetargowych — zgodnie z art. 10 ust. 1 Prawa zamoéwien publicznych,
podstawowymi trybami udzielania zamdwienia sg przetarg nieograniczony oraz przetarg
ograniczony. Zastosowanie obu trybéw przetargowych nie jest obwarowane zadnymi
dodatkowymi przestankami, natomiast wybdér innego trybu w spos6b niezgodny
z ustawowymi przestankami moze skutkowac uniewaznieniem postepowania o zaméwienie

publiczne, a w przypadku zawarcia umowy — rOwniez jej niewaznoscia.

O ile zarzut naruszenia zasady pierwszehstwa tryboéw konkurencyjnych nie pojawia
sie w odwotaniach rozpoznawanych przez Izbe, to z kolei czesto jest kluczowg kwestig, do
ktérej odnosi sie Izba w zwigzku z wydawaniem uchwat w sprawie opinii odnosnie
zastrzezen zamawiajgcego zgtaszanych do Prezesa Urzedu w zwigzku z informacjg

0 wyniku kontroli.

| tak, w uchwale z dnia 9 wrzesnia 2008 r., sygn. akt KIO/KU 4/08, sktad orzekajacy
stwierdzit, iz ,,Zastosowanie trybu niekonkurencyjnego, a wiec takze trybu zamowienia
zwolnej reki, zgodnie z utrwalonym orzecznictwem Europejskiego Trybunatu
Sprawiedliwosci, dopuszczalne jest jedynie w wyjatkowych sytuacjach, ktére nalezy
interpretowa¢ w sposéb Scisty. Ustawodawca polski przewidziat przestanki uzasadniajace
udzielenie zamoOwienia publicznego w trybie zamdwienia z wolnej reki, enumeratywnie

wskazujac je w art. 67 ust. 1 ustawy Pzp. Przywotane przez Zamawiajgcego okolicznosci,
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stanowigce jego zdaniem, o mozliwosci zastosowania ww. trybu dotyczg podstawy prawnej
okreslonej w art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a oraz art. 67 ust. 1 pkt 5 lit. b ustawy Pzp. Zgodnie z art.
67 ust. 1 pkt 1 lit. a ustawy zamawiajacy moze udzieli¢ zamowienia z wolnej reki, jezeli
z przyczyn technicznych o obiektywnym charakterze, dostawy, ustugi lub roboty budowlane
mogq by¢ swiadczone tylko przez jednego wykonawce. Krajowa Izba Odwotawcza podziela
stanowisko Prezesa UZP podtrzymane w pismie informujgcym o nieuwzglednieniu
zastrzezen dotyczacych zalecenia uniewaznienia postepowania. W szczegdélnosci Izba
podziela poglad o koniecznosci kumulatywnego spetnienia przestanek okreslonych w art. 67
ust. 1 pkt 1 lit. a, tj. wystgpienia szczegdlnych przyczyn technicznych, ktérych zaistnienie
powoduje koniecznosé udzielenia zamowienia okreslonemu przedsiebiorcy (orzeczenie ETS
w sprawie C-394/02, pkt 34 — w odniesieniu do robét budowlanych). Jednoczesnie w opinii
Trybunatu cel zagwarantowania ciggtosci robdt objetych skomplikowanymi projektami
stanowi wymaog techniczny, ktéremu nalezy przyznaé istotne znaczenie. Jednak samo
twierdzenie o ztozonym i delikatnym charakterze robo6t nie jest wystarczajace dla wykazania,
ze ich wykonanie moze zosta¢ powierzone tylko jednemu i temu samemu przedsiebiorcy
(orzeczenie w sprawie C-385/02, pkt 21).

Wystgpienie jednego wykonawcy musi mie¢ charakter obiektywny oznaczajacy
istnienie obiektywnego monopolu jednego wykonawcy na okreslony rodzaj dostaw, ustug lub
rob6t budowlanych. Wyjasnieniu tej przestanki pomocnym jest orzecznictwo SN i NSA
zapadie na gruncie ustawy o zamowieniach publicznych, w ktorym podkreslano jej
obiektywny charakter (SN z 6 lipca 2001. r. lll RN 16/01, NSA z 19 kwietnia 2002r. 1l SA
2514/01). Przekonanie Zamawiajacego, ze wykonawca jest jedynym, ktory ze wzgledu na
szczegoblne zaufanie, doswiadczenie i mozliwosci organizacyjne jest w stanie wykonaé
zaméwienie, nie stanowi dostatecznej podstawy do przyjecia, iz jest to jedyny wykonawca
zdolny zrealizowaé¢ zamdwienie (NSA z 11.09.2000 r., sygn. akt Il SA 2074/00). Powotana
przez Zamawiajgcego okolicznos¢, iz dotychczasowy Konsultant zdobyt unikalng wiedze
i doswiadczenie na tej konkretnej budowie, ktorej inny wykonawca w tym zakresie z przyczyn
oczywistych posiadaé nie moze, nie uzasadnia twierdzenia o mozliwosci wykonania
zaméwienia jedynie przez dotychczasowego wykonawce ustugi polegajgcej na zarzadzaniu

i nadzorze nad konkretnym projektem budowlanym.

Powotana przez Zamawiajgcego, jako druga, upowazniajgca do udzielenia
zamoOwienia z wolnej reki, podstawa z art. 67 ust. 1 pkt 5 lit. b ustawy Pzp, znajduje
zastosowanie w przypadku udzielania dotychczasowemu wykonawcy zaméwien
dodatkowych, nie objetych zaméwieniem podstawowym i nie przekraczajacych tacznie 50%

wartosci realizowanego zaméwienia, niezbednych do jego prawidtowego wykonania, ktorych
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wykonanie stato sie konieczne na skutek sytuacji niemozliwej wczesniej do przewidzenia,
jezeli wykonanie zamoOwienia podstawowego jest uzaleznione od wykonania zamowienia
dodatkowego. lIzba stoi na stanowisku, ze przedmiotowe zamodwienie nie moze byé

traktowane jako zaméwienie dodatkowe w stosunku do zamdwienia juz realizowanego.”

Odnotowa¢ nalezy, ze analogiczne uzasadnienie znalazio sie w pozostatych pieciu
uchwatach, wydanych w 2008 r., dotyczacych udzielenia zamowienia z wolnej reki. Tylko
w jednej uchwale Izba uznala za dopuszczalne udzielenie zamdwienia w tym, najmniej
konkurencyjnym, trybie — w uchwale z dnia 26 wrzesnia 2008 r., sygn. akt KIO/KU 5/08 skiad
orzekajacy lIzby uznal, ze zamawiajgcy wykazat zaistnienie przestanek do udzielenia
zaméwienia w trybie z wolnej reki, poniewaz na rynku nie jest dostepny — poza produktem,
ktory zamawiajacy chciat naby¢ wilasnie w tym trybie — ekwiwalent produktu niezbednego
zamawiajacemu, a ponadto produkt ten jest objety ochrong praw wylacznych, wynikajacych

z odrebnych przepiséw.

Podsumowanie

Zasady udzielania zamoéwien publicznych sg podstawowymi wytycznymi, jakimi
kieruje sie Krajowa Izba Odwotawcza przy wykonywaniu czynnosci, okreslonych Prawem
zamoOwien publicznych. Znajdujg one odzwierciedlenie nieomal w kazdym orzeczeniu
zapadlym w wyniku rozpoznania odwotan, postanowieniu dotyczacym zakazu zawarcia
umowy przed ostatecznym rozstrzygnieciem protestu oraz w uchwale wyrazajgcej opinie
w sprawie zastrzezen do wynikéw kontroli Prezesa Urzedu, wydanej przez Izbe.
Przedstawione w dalszej czesci informaciji problemy, wynikajace z orzecznictwa, sg
rozstrzygane przez sklady orzekajgce w swietle nadrzednych wytycznych, jakimi sg wlasnie

zasady udzielania zamodwien.
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Czesé i
Przegl ad problemow wynikaj acych z orzecznictwa

Krajowej Izby Odwotawczej w latach 2007 i 2008

Wprowadzenie

W niniejszej czesci informacji przedstawiono zagadnienia, ktére pojawiajg sie
w zwigzku ze sprawowaniem przez Krajowg lzba Odwotawcza wszystkich funkcji, do
wykonywania ktérych zostata powotana. Dziatalnos¢ Krajowej Izby Odwotawczej
utozsamiana jest zwykle z rozpoznawaniem odwotan, jednak zgodnie z Prawem zamoéwien
publicznych, Izba wykonuje réwniez inne czynnosci: wydaje postanowienia w sprawie zgody
na zawarcie umowy przed ostatecznym rozstrzygnieciem protestu oraz uchwaty wyrazajace
opinie w sprawie zastrzezeh od wyniku kontroli Prezesa Urzedu. Jak juz sygnalizowano
wczesniej, nie jest wlasciwe utozsamianie pojecia ,,orzekanie” z rozpoznawaniem odwotan
(cztonkowie sktadow orzekajgcych w mysl art. 174 ust. 7 Prawa zaméwien publicznych,
»przy orzekaniu sg niezawisli i zwigzani wytacznie przepisami prawa”), lecz konieczne jest
objecie zakresem tego pojecia wszystkich czynnosci wykonywanych przez cztonkéw sktadow
orzekajacych (w zakresie wykonywania ktérych, zgodnie z art. 174 ust. 6 Prawa zaméwien
publicznych korzystajg oni z ochrony prawnej przystugujgcej funkcjonariuszom publicznym).
Nie wydaje sie bowiem, aby celem ustawodawcy byto nie przyznanie przywileju niezawistosci
cztonkom sktaddéw orzekajacych, rozpatrujgcych zastrzezenia zamawiajgcych wnoszone do
wyniku kontroli przeprowadzonej przez Prezesa Urzedu, w wyniku rozpoznania ktérych
Krajowa Izba Odwotawcza, zgodnie z art. 167 ust. 3 Prawa zamoéwien publicznych, wyraza
opinie w formie uchwaly.

W przedstawionych ponizej problemach, wynikajgcych z orzecznictwa, ujeto zatem
nie tylko analize rozstrzygnie¢ zapadtych w wyniku rozpoznawania odwotan przez Izbe, ale
rowniez analize zagadnien zwigzanych z wydawaniem postanowien w sprawie zgody na
zawarcie umowy przed ostatecznym rozstrzygnieciem protestu oraz z wydawaniem uchwat
wyrazajacych opinie w sprawie zastrzezen od wyniku kontroli Prezesa Urzedu. Najwiecej
miejsca, nie tylko ze wzgledu na ilos¢ rozpoznawanych odwotan, ale przede wszystkim na

znaczenie orzeczen wydawanych przez lzbe w wyniku rozpoznawania odwotan dla catego
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systemu zamoOwien publicznych, poswiecono problemom zwigzanym wiasnie z tym

zakresem zadan Izby.

1. Problemy wynikaj ace z orzecze h wydawanych w zwi gzku z rozpoznawaniem

odwota n

Problematyke przedstawiong w tym punkcie podzielono na dwie grupy: zagadnienia
o charakterze formalnym, ktore sg zwigzane z procedurg stosowang przy rozpoznawaniu
odwotan, oraz zagadnienia bedace czestym przedmiotem zarzutow podnoszonych

w odwotaniach.

1.1. Zagadnienia wynikaj gce ze specyfiki post epowania odwotawczego

1.1.1. Problemy proceduralne w post epowaniu przed Krajow g Izba Odwotawcz g

na przyktadzie petnomocnictwa do wniesienia odwotan ia

Zgodnie z art. 184 ust. 6 Prawa zamowien publicznych, do postepowania
odwotawczego stosuje sie odpowiednio przepisy ustawy z dnia 17 listopada 1964 r. —
Kodeks postepowania cywilnego (Dz. U. Nr 43, poz. 296, z p6zn. zm.) o sadzie polubownym
(arbitrazowym), jezeli ustawa nie stanowi inacze;j.

Zatem w sprawach nie uregulowanych w Prawie zaméwien publicznych do
postepowania przed Izbg stosuje sie przepisy czesci pigtej Kodeksu postepowania
cywilnego, lecz nie wprost, a jedynie odpowiednio. Zauwazy¢ nalezy, ze zgodnie z art. 1184
§ 2 zd. drugie Kpc, sad polubowny nie jest zwigzany przepisami o sgdzie — w konsekwencji
czego, wbrew obiegowym opiniom, watpliwa jest podstawa stosowania pozostatych
przepisow Kodeksu postepowania cywilnego, odnoszacych do sie do postepowania przed
sadem, do postepowania odwolawczego toczacego sie przed Izbg. O ile Kodeks
postepowania cywilnego stanowi kompleksowg regulacje prawa proceduralnego, to Prawo
zaméwien publicznych (nawet wraz z rozporzadzeniem Prezesa Rady Ministrow z dnia
2 pazdziernika 2007 r. w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwotan)
stanowi regulacje jedynie fragmentaryczng. Mimo to, wyrazna jest tendencja,
zapoczatkowana juz przez Zespoty Arbitréw, a kontynuowana przez lzbe, do stosowania

w miejsce brakujgcych regulacji proceduralnych przepisow Kodeksu postepowania
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cywilnego, bowiem przepis stanowigcy, ze sad polubowny nie jest zwigzany przepisami
0 sadzie, nie oznacza, iz nie moze stosowa¢ tych przepiséw, nawet jezeli brak takiego
odestania. Jednak podkreslenia wymaga okolicznos¢, ze postepowanie przed lzbg jest
Z zalozenia procedurg szybsza i mniej formalistyczng, niz postepowanie przed sgadem
powszechnym, w zwigzku z czym recypowanie w petni przepiséw Kodeksu postepowania
cywilnego do postepowania przed Izbg nie wydaje sie by¢ whasciwg praktyka.

Brak odestania wprost do przepiséw Kodeksu postepowania cywilnego skutkuje
czesto zrOznicowanym orzecznictwem juz na etapie rozpoznawania przestanek do
odrzucenia odwotania — a mianowicie przy rozstrzyganiu kwestii waznosci pethomocnictwa
do wniesienia odwotania.

W Prawie zamowien publicznych brak jakichkolwiek przepiséw odnoszacych sie do
petnomocnictwa, a — jak juz wspomniano wyzej — nie ma podstaw, aby stosowaé wprost
przepisy art. 86 i n. Kpc. Jednak mimo braku takich postaw, nie ulega watpliwosci, ze
postepowanie odwotawcze jest postepowaniem quasi-sgdowym, procedurg konczaca sie
wydaniem orzeczenia. Dlatego wydaje sie by¢ dobrg praktyka traktowanie petnomocnictwa
do ziozenia odwotania i reprezentacji w postepowaniu odwotawczym jak petnomocnictwa
prawa procesowego, a nie prawa materialnego. Rozréznienie to ma donioste znaczenie
chociazby z tego powodu, ze petnomocnictwo prawa materialnego musi w swojej tresci
zawiera¢ wyrazne upowaznienie do udzielania dalszych petnomocnictw, a petnomocnictwo
procesowe — obejmuje z samego prawa umocowanie do udzielenia dalszego
petnomocnictwa procesowego (ale tylko adwokatowi lub radcy prawnemu art. 91 pkt 3 Kpc).
Powstaje wiec pytanie, na ile w postepowaniu przed lzbg stosowac przytoczone wyzej
przepisy, jaki jest krgg oso6b, ktére moga byé petnomocnikami, jaka winna by¢ forma
peinomocnictwa (czy tylko oryginat, czy moze by¢ kopia potwierdzona za zgodnosé
Z oryginatem przez petnomocnika), czy petnhomocnik moze potwierdza¢ ,,za zgodnosé
Z oryginatem” dokumenty sktadane w toku postepowania.

W postanowieniu z dnia 10 marca 2008 r., sygn. akt: KIO/UZP165/08, Izba uznata, ze
,petnomocnictwo do wniesienia odwolania (tak tez petnomocnictwo do wystepowania przed
Krajowg Izbg Odwotawczg) nalezy ocenia¢ wedtug przepisow kodeksu cywilnego. Brak jest
bowiem przepiséw, ktore nakazywatyby stosowanie w takim przypadku przepisu art. 86-97
Kpc dotyczacych petnomocnictw procesowych, jak i brak jest szczegoétowych regulacii
odnosnie kwestii petnomocnictw w przepisach ustawy Prawo zaméwien publicznych, czy
przepisow wykonawczych. Sktadanie srodkéw ochrony prawnej ma szczegolny charakter
i wymaga szczegolnych kompetencji dlatego umocowanie do ich podejmowania powinno

czyni¢ zados¢ warunkom wymaganym dla petnomocnictw rodzajowych o scisle okreslonym
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zakresie umocowania (wyrok Sgdu Okregowego w Warszawie z dnia 13 grudnia 2002 r.,
sygn. akt: V Ca 1820/02, wyrok Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 27 stycznia 2003 r.
sygn. akt: V Ca 30/03, wyrok Sadu Okregowego w tomzy z dnia 26 sierpnia 2004 r. sygn.
akt: | Ca 155/04). Takie stanowisko jest zgodne z utrwalonym orzecznictwem i doktryna,
wedle ktorych wniesienie odwotania do Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych stanowi
czynnos¢ przekraczajgcg czynnos¢ zwyklego zarzadu, do jej dokonania potrzebne jest,
zgodnie z art. 98 zdanie drugie Kc, co najmniej pelnomocnictwo rodzajowe. Przepisy
kodeksu cywilnego nie definiujg wprawdzie pojecia petnomocnictwa rodzajowego, jednak
zaréwno w pismiennictwie jak i judykaturze przyjmuje sie, ze kryterium rozréznienia miedzy
petnomocnictwem ogolnym a rodzajowym jest zakres umocowania do dziatania w imieniu
mocodawcy. O ile bowiem petnomocnictwo ogélne w ogdle nie okresla, ani nie wyodrebnia
czynnosci prawnych, do jakich petnomocnik zostat umocowany, o tyle pethomocnictwo
rodzajowe winno okreslaé rodzaj czynnosci prawnej objetej umocowaniem oraz jej
przedmiot. W przypadku, gdy rodzaj czynnosci prawnej nie jest w petnomocnictwie okreslony
w sposéb wyrazny, dla ustalenia rzeczywistej woli reprezentowanego majg zastosowanie
reguly interpretacyjne obowigzujace przy ttumaczeniu oswiadczen woli zawarte w art. 56 i 65
Kc.".

Postanowienie to zostato uchylone wyrokiem Sgdu Okregowego w Opolu z dnia 23
kwietnia 2008 r. sygn. akt: Il Ca 207/078, ktory wskazat w uzasadnieniu, iz odmiennie
powinno sie traktowa¢ petnomocnictwo udzielone osobom nie posiadajgcym statusu
fachowego petnomocnika (powinno by¢ oceniane wedtug przepiséw prawa materialnego),
a inaczej — petlnomocnictwo udzielone fachowym petnomocnikom tj. adwokatom i radcom

prawnym (wedtug przepisdw prawa procesowego).

Obecnie w orzecznictwie Izby wyraznie ksztattuje sie liberalna linia, dopuszczajaca

do udziatu w postepowaniu petnomocnikéw o szerokim zakresie umocowania.

1.1.2. Powotanie biegtego w post epowaniu odwotawczym

W okresie objetym informacjg tylko w jednym postepowaniu odwotawczym lIzba
uznata, ze zaistniata koniecznosc¢ przeprowadzenia dowodu z opinii biegtego.

W sprawie o sygn. akt KIO/UZP 5/07 i KIO/UZP 6/07, ze wzgledu na specjalistyczny
charakter zarzutow dotyczgcych parametrow technicznych samochodéw osobowych, ktérych

zakupu dotyczyto postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego, na rozprawie w dniu
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12 grudnia 2007 r. lzba dopuscita dowod z opinii bieglego z zakresu motoryzacji, na
podstawie art. 188 ust. 4 Prawa zamdwien publicznych. Przepis ten stanowi, ze 1zba moze
powota¢ biegtego sposréd osob wpisanych na liste biegtych sgdowych ustanowionych przy
sgdach okregowych, jezeli ustalenie stanu faktycznego sprawy wymaga wiadomosci
specjalnych. Rozprawa ulegta odroczeniu do czasu zlozenia opinii przez biegtego.
Postanowienie z dnia 12 grudnia 2007 r. w tej kwestii zostatlo doreczone Prezesowi Sadu
Okregowego w Warszawie 13 grudnia 2007 r. z wnioskiem o udostepnienie listy biegltych ze
wskazanej dziedziny, celem umozliwienia Izbie wyboru konkretnego bieglego i ustalenia
warunkéw oraz terminu sporzadzenia opinii. Sgd odmowit udostepnienia listy biegtych
podajac, ze ,dane bieglych sadowych sg chronione.” Po ponownym wystgpieniu
0 udostepnienie listy bieglych, z powolaniem sie na umocowanie w Prawie zamodwien
publicznych do wyznaczania bieglych z list sgdéw okregowych, Sad wyrazit zgode na
udostepnienie listy biegtych z dziedziny motoryzacji w sekretariacie sadu, w trybie § 8 ust. 3
rozporzadzenia Ministra Sprawiedliwosci z dnia 6 lipca 2007 r. w sprawie biegtych sadowych
(Dz. U. Nr 15, poz. 133). Izba powotata biegtego sposrod os6b umieszczonych na
udostepnionej liscie, w osobie X, ktory w dniu —— 2008 r. ztozyt do akt opinie na zadane tezy
dowodowe. Opinia bieglego zostata doreczona stronom. Wyznaczenie terminu rozprawy
z udziatem biegtego byto mozliwe w dniu 1 kwietnia 2008 r. Ogtoszenie wyroku nastgpito
w dniu 4 kwietnia 2008 r. Od momentu wydania postanowienia o dopuszczeniu dowodu
z opinii biegtego w dniu 12 grudnia 2007 r., do wydania wyroku w dniu 4 kwietnia 2008 r.,
uptynat okres ponad trzech miesiecy.

Z uwagi na ustawowy obowigzek rozpoznawania odwotan w ciggu 15 dni od daty
wplywu odwotania do Prezesa Urzedu nalozony na lzbe postanowieniem art. 187 ust. 1
Prawa zamodwieh publicznych, rozpoznawanie sprawy z udzialem bieglego realnie
uniemozliwia dotrzymanie tego terminu. Powyzej opisany przypadek ilustruje, jak
koniecznos¢ przeprowadzenia dowodu z opinii biegtego wydluza droge wydania orzeczenia
w sprawie rozpoznania odwotania. Ostateczne rozstrzygniecie protestu, a wiec otwarcie
mozliwosci zawarcia umowy w sprawie zamoéwienia publicznego nastepuje po wyroku Izby
(art. 182 ust. 2 pkt 2 Prawa zaméwien publicznych). W konsekwencji, istniejacy tryb
korzystania z opinii bieglych wydluza postepowanie o udzielenie zaméwienia i zawarcie

umowy.
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1.1.3. Problem wykonalno $ci orzecze i Krajowej Izby Odwotawczej

Zgodnie z art. 193 ust. 1 Prawa zamoéwien publicznych, orzeczenie Izby, po
stwierdzeniu przez sad jego wykonalnosci, ma moc prawng na rowni z wyrokiem sadu,
jednak orzeczenie lzby nadaje sie do wykonania w drodze egzekucji w zasadzie tylko
w odniesieniu do kosztow postepowania odwotawczego. Co prawda, powszechng praktykg
jest, ze zamawiajacy wykonujg okreslone czynnosci zgodnie z wyrokiem lzby, ale zdarzajg
sie wyjatki. Wéwczas uczestnicy postepowania skladajg odwolania, wskazujgc na
zaniechania zamawiajgcego, co w rezultacie skutkuje przedtuzaniem sie postepowania
0 udzielenie zamdéwienia.

W sprawie sygn. akt KIO/UZP/420/08 odwotlujacy zarzucit zamawiajgcemu
naruszenie art. 91 ust. 1, art. 94 ust. 1, art. 182 ust. 2 pkt 3 lit. a Prawa zamowien
publicznych, art. 70" § 4 Kc w zwigzku z art. 14 Prawa zamoéwien publicznych wskutek
zaniechania czynnosci ponownej oceny ofert, nakazanej w wyroku Krajowej Izby
Odwotawczej sygn. akt KIO/UZP 59/08. Odwolujacy spétka X powotata sie na okolicznosg,
ze wyrokiem ogtoszonym w dniu 14 lutego 2008 r. Krajowa lzba Odwotawcza uniewaznita
czynnosci wykluczenia odwotujgcego z udziatu w postepowaniu i odrzucenia jego oferty, a ze
wzgledu na wartos$¢ przedmiotu zamdwienia wyrok ten stanowi ostateczne rozstrzygniecie
protestu i winien zosta¢ wykonany nawet w przypadku wniesienia skargi. Odwotujacy
zarzucit zamawiajgcemu uchylanie sie od dotrzymania wzajemnych zobowigzanh cigzgcych
na organizatorze przetargu i dgzenie do uniewaznienia postepowania wskutek wyczerpania
okresu zwigzania oferta, co narusza interes prawny wykonawcy, poniewaz art. 94 ust. 1
Prawa zamowien publicznych nakazuje zawarcie umowy w sprawie zamowienia publicznego
przed uptywem terminu zwigzania ofertg. Zamawiajacy w odpowiedzi na protest stwierdzit
jedynie, ze nie podziela pogladu wyrazonego w protescie, a na orzeczenie o sygn. akt
KIO/UZP 59/08 ziozyt skarge do sadu okregowego. Merytoryczne zarzuty dotyczace
wykluczenia odwotujgcego z udzialu w postepowaniu oraz odrzucenia jego oferty, jak
réwniez zarzuty dotyczgce oferty wybranej spotki Y, zgtoszone w protescie z dnia 27 grudnia
2007 r., zostaly rozpoznane w sprawie o sygn. akt KIO/UZP 59/08. W wyroku z dnia
14 lutego 2008 r. skiad orzekajacy Krajowej I1zby Odwotawczej uwzglednit odwotanie spoiki
X, uniewaznit czynnos¢ wykluczenia tego wykonawcy i czynnosé odrzucenia oferty oraz
nakazat ponowng ocene ofert. Wyrok Izby w sprawie sygn. akt KIO/UZP 59/08 bezzwiocznie
z datg jego ogtoszenia statl sie miarodajny dla oceny wyniku sporu i mimo jego
nieprawomocnosci obligowat zamawiajacego do wyboru oferty zgodnie z ostatecznym
rozstrzygnieciem protestu i umozliwiat zawarcie umowy w sprawie udzielenia zamdwienia
publicznego. Z mocy art. 182 ust. 2 pkt 3b Prawa zamowien publicznych w brzmieniu sprzed

nowelizacji z dnia 4 wrzesnia 2008 r., orzeczenie Izby stawato sie wigzace w procedurze
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udzielenia zamowienia, przy dostawach o warto$ci ponizej progu 10 000 000 euro
i podlegato niezwlocznemu wykonaniu, mimo ze byto nieprawomocne i przystugiwata na nie
skarga. Niezaleznie od negatywnej oceny tresci rozstrzygniecia wyroku Izby sygn. akt
KIO/UZP 59/08, czemu zamawiajacy dat wyraz w pismie oddalajgcym protest i informujgcym
0 wniesieniu skargi, obowigzkiem zamawiajgcego bylo niezwiloczne wykonanie nakazow
wynikajacych z powotanego wyroku, ktéry charakteryzuje sie natychmiastowg skutecznoscia
podyktowang obiektywnymi potrzebami szybkiej korekty wadliwego postepowania
i udzielenia zaméwienia. Wytyczne efektywnosci i szybkosci procedur odwotawczych zostaty
ustanowione przez przepisy art. 1 dyrektywy Rady 89/665/EWG w sprawie koordynacji
przepiséw ustawowych, wykonawczych i administracyjnych odnoszacych sie do stosowania
procedur odwotawczych w zakresie udzielania zamoéwien publicznych na dostawy i roboty
budowlane, ktérej postanowienia zostaly wdrozone do systemu Prawa zamowien
publicznych. Postepowanie przed Krajowg Izbg Odwotawcza, jak wynika z wyroku Trybunatu
Konstytucyjnego sygn. akt SK 54/04 z dnia 13 czerwca 2006 r., stanowi postepowanie
jurysdykcyjne pierwszej instancji. Od orzeczenia Krajowej lzby Odwotawczej przystuguje
skarga do sadu okregowego jako sadu drugiej instancji, ktory sprawuje kontrole
prawidtowosci rozstrzygniec¢ Izby i jest wkadny zmieni¢ zaskarzone orzeczenie i orzec co do
istoty sprawy. lzba podzielita stanowisko odwolujgcego, ze brak podjecia nakazanych
czynnosci stanowi niedopuszczalne zaniechanie ze strony zamawiajgcego.

Zamawiajacy nie podat zadnych uzasadnionych przyczyn, dla ktérych od dnia
14 lutego 2008. do daty rozprawy tj. 16 maja 2008 r. nie podjat zadnych czynnosci majacych
na celu ponowng ocene ofert. Nie mozna zgodzi¢ sie ze stanowiskiem zamawiajgcego, iz
protest zostat przez odwolujacego ztozony przedwczesnie, bo zamawiajagcy stosownie do art.
94 ust. la Prawa zamowien publicznych ma jeszcze termin na dokonanie ponownej oceny
i na wybor oferty najkorzystniejszej, do konca okresu zwigzania oferta.

Stosownie do art. 179 ust. 1 Prawa zamoOwien publicznych srodki ochrony prawnej
stuzg wykonawcy nie tylko gdy jego interes prawny w uzyskaniu zamoéwienia doznat
uszczerbku, ale i wowczas gdy moze dozna¢ uszczerbku. W konkretnych okolicznosciach
niniejszej sprawy, gdy zamawiajacy ignoruje wyrok Krajowej Izby Odwotawczej i bez podania
uzasadnionych podstaw uchyla sie od dokonania nakazanych czynnosci, odwotujgcy miat
prawo skorzysta¢ ze srodkow ochrony prawnej na takie zaniechania, ktére mogq
doprowadzi¢ do bezskutecznego uplywu okresu zwigzania oferta i uniewaznienia
postepowania na czesci B i C zamodwienia. Art. 2 ust. 4 dyrektywy odwotawczej zaleca
panstwom cztonkowskim, by uznawaly konsekwencje podejmowanych $rodkow dla

wszystkich stron, ktére moga dozna¢ uszczerbku w wyniku wstrzymania procedury
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przetargowej, a takze dla celu nadrzednego, jakim jest zapewnienie zachowania interesu
publicznego, ktéry w rozpoznawanym postepowaniu przejawia sie w tym, aby specjalistyczny
szpital jak najszybciej i w petnym zakresie prowadzit dziatalnosc.

Izba przyznaje racje zamawiajgcemu, ze ma on peine prawo naby¢ w badanym
postepowaniu sprzet jaki jest mu najbardziej przydatny, z uwzglednieniem wszystkich cech
funkcjonalnych, podanych parametréw i nowoczesnych rozwigzan technicznych.
W postepowaniu w sprawie o sygn. akt KIO/UZP 59/08 zamawiajacy nie wykazat jednak, ze
oferta odwotujgcego nie spetnia wszystkich powyzej wymienionych wymagan, szczegétowo
okreslonych w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, o czym sSwiadczy tresé
przedmiotowego rozstrzygniecia. Ocena ta moze by¢é odmienna jedynie na podstawie wyroku
sadu zmieniajgcego zaskarzony wyrok 1zby.

Jak wynika z uchwaly Sadu Najwyzszego z dnia 14 pazdziernika 2005 r. sygn. akt
Il CZP 73/05, zawarcie przez zamawiajgcego z wykonawcg umowy na wykonanie prac
stanowigcych przedmiot zamowienia publicznego nie stanowi przeszkody w rozpoznawaniu
przez sad skargi na orzeczenie Zespotu Arbitréw, wydane po rozpoznaniu odwotania innego
uczestnika przetargu, chyba ze umowa zostata wykonana. W kolejnej uchwale z dnia
18 pazdziernika 2007 r., sygn. akt Il CZP 87/07 Sad Najwyzszy zawart dalej idace tezy
stwierdzajgc, ze wykonanie umowy zawartej w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego po ostatecznym rozstrzygnieciu protestu nie stanowi przeszkody w rozpoznaniu
przez sad skargi na orzeczenie Krajowej lzby Odwotawczej. Jak wynika z powyzszego,
w kazdym przypadku stronie stuzy petna droga kontroli instancyjnej trafnosci orzeczenia
Krajowej 1zby Odwotawcze;.

W opisywanej powyzej sprawie, w przekonaniu sktadu orzekajacego Izby, odwotujacy
mial prawo oczekiwaé, ze zamawiajgcy bedzie respektowal wyrok Krajowej Izby
Odwotawczej i podporzadkuje sie tresci rozstrzygniecia oraz bez zbednej zwitoki doprowadzi

do ponownej oceny ofert.

1.2. Zagadnienia b edace przedmiotem zarzutéw podnoszonych w odwotaniach

1.2.1. Przekazanie kopii odwotania zamawiaj acemu jako przestanka formalna

skutecznego wniesienia odwotania

Zgodnie z art. 184 ust. 2 Prawa zamOwien publicznych odwotanie wnosi sie do

Prezesa Urzedu w terminie 10 dni od dnia doreczenia rozstrzygniecia protestu lub uptywu
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terminu na rozstrzygniecie protestu, a jezeli warto$§¢ zamowienia jest mniejsza niz kwoty
okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Prawa zamowien publicznych
— w terminie 5 dni, jednoczesnie przekazujgc kopie tresci odwofania zamawiajgcemu.
Ztozenie odwotania w placoéwce pocztowej operatora publicznego jest rbwnoznaczne z jego
wniesieniem do Prezesa Urzedu.

Wobec brzmienia powyzszego przepisu termin nha zlozenie odwotania jest
zachowany, jezeli odwotanie zostanie ziozone w placoéwce pocztowej operatora publicznego.
Jednak zastrzezenie to dotyczy wylacznie przekazania odwotania Prezesowi Urzedu
Zamowien Publicznych, a nie kopii tego odwotania zamawiajacemu.

Mimo wyksztatconej juz jednolitej linii orzeczniczej zaréwno wczesniej Zespotdw
Arbitréw, jak obecnie Krajowej Izby Odwotawcza czesto, takze w postepowaniach o duzej
wartosci, powodem odrzucenia odwotania jest brak przekazania w terminie kopii odwotania
zamawiajgcemu (art. 187 ust. 4 pkt 7 Prawa zamoéwien publicznych).

Orzecznictwo jednoczesnie rozstrzygneto, ze ,jednoczesne” przekazanie kopii
odwotania zamawiajgcemu — to przekazanie mu kopii odwotania w terminie do wniesienia
odwotania. Dochowanie wymogu jednoczesnego przekazania kopii odwofania
zamawiajgcemu ma znaczenie o0 tyle, Zze protest jest ostatecznie rozstrzygniety
(w przypadkach, w ktérych przystuguje odwotanie), jezeli bezskutecznie uptynat termin do
wniesienia odwolania, tj. odwotanie nie zostalo wniesione. Jezeli wykonawca nie zawiadomi
zamawiajgcego O wniesieniu odwotania — bedzie on podejmowat dalsze czynnosci
w postepowaniu, moze réwniez podpisa¢ umowe (art. 182 ust. 1 Prawa zamowien
publicznych). Tytutem przyktadu mozna tu wskaza¢ postanowienie z dnia 12 lutego 2008 r.,
sygn. akt KIO/UZP 61/08 oraz postanowienie z dnia 29 grudnia 2008 r., sygn. akt KIO/UZP
1462/08 (na postanowienie to zostala zlozona skarga lecz zostala ona odrzucona
postanowieniem Sadu Okregowego w Warszawie Warszawa Praga z dnia 16 stycznia
2009 r., sygn. akt IV Ca 32/09).

Stanowisko Izby znajduje oparcie w orzecznictwie sadowym, wyrazonym m.in.
w wyroku Sgdu Okregowego w Warszawie z dnia 30 stycznia 2007 r., sygn. akt V Ca 117/07,
w ktorym Sad stwierdzit: ,Majac na uwadze o0goélng zasade rzadzacg postepowaniem
0 zaméwienie publiczne, tj. szybkos¢ i cel jakiemu stuzy powiadomienie zamawiajgcego
o odwofaniu, tj. po pierwsze koniecznos¢ poinformowania o0 jego tresci innych
zainteresowanych — wykonawcOw, po drugie jak najszybsze powziecie wiadomosci
0 zakonczeniu badz nie postepowania wywotanego protestem, a tym samym mozliwosc
skutecznego zawarcia umowy z wykonawcg najkorzystniejszej oferty, w ocenie Sadu

Okregowego, 0 zachowaniu terminu na przekazanie kopii zamawiajacemu i wywigzanie sie
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z obowigzku jednoczesnosci mozemy moéwi¢ wtedy, gdy kopia tego odwotania dotrze do
zamawiajgcego w terminie przewidzianym na jego wniesienie.”.

W postanowieniu z dnia 26 sierpnia 2008 r., sygn. akt KIO/UZP 831/08, skitad
orzekajacy zauwazyt, ze dla oceny, czy dochowano wymogu jednoczesnego przekazania
kopii odwotania zamawiajgcemu, wystarczy przekazanie mu kopii odwotania w terminie do
whniesienia odwofania, przy czym ,,w stosunku do przekazania kopii odwotania zastosowanie
winna mie¢ teoria doreczenia, wedlug ktorej oswiadczenie uwaza sie za zlozone
w momencie, w ktorym jego tres¢ dotarta do adresata w taki sposob, ze mogt sie z nig
zapozna¢. Oznacza to, ze kopia odwotania musi zostaé doreczona zamawiajgcemu
najp6zniej w ostatnim dniu terminu do ztozenia odwotania.”.

Interesujace, z punktu widzenia oceny dochowania wymogu jednoczesnego
przekazania zamawiajgcemu kopii odwotania, jest postanowienie z dnia 4 czerwca 2008 r.,
sygn. akt KIO/UZP 496/08. Sklad orzekajacy ustalit, ze odwolujacy dwukrotnie informowat
zamawiajgcego o fakcie wniesienia odwotania, ale ani razu nie nastgpito to skutecznie, tzn.
zgodnie z wymogiem okreslonym w art. 184 ust. 2 Prawa zamoOwien publicznych: po raz
pierwszy przekazano zamawiajagcemu faksem ,,kopie pisma, zaadresowanego do Prezesa
UZP, zatytulowanego ,odwotanie” w ilosci 2 stron wraz z zatgcznikami, ktére nie zostato
faktycznie wniesione do adresata”, po raz drugi — pismem przestanym faksem odwotujgcy
.,poinformowat zamawiajgcego, iz wniost odwotanie od rozstrzygniecia protestu”, jednak do
informacji tej nie zataczyt kopii odwotania (odwotanie przekazane Prezesowi Urzedu liczyto
9 stron). Zatem nie wystarczy samo zawiadomienie zamawiajgcego 0 wniesieniu odwotania -
dla dochowanie wymogu ,,jednoczesnosci” nalezy zamawiajagcemu przekaza¢ kopie tresci
odwotania.

Kopie odwotania mozna przekaza¢ zamawiajgcemu w dowolny sposob, w tym
faksem, jednak lzba czesto wskazuje, ze kopia ta winna zawiera¢ odzwierciedlenie
oryginalnego podpisu odwolujgcego — ,,Odwotanie jako s$rodek ochrony prawnej
przystugujacy wykonawcom jest szczegdlnym rodzajem oswiadczenia woli, dla ktérego
wymagana jest forma pisemna. Zgodnie z art. 78 § 1 Kodeksu cywilnego zachowanie formy
pisemnej oswiadczenia woli nastepuje przez zlozenie wilasnorecznego podpisu ha
dokumencie obejmujacym tres¢ oswiadczenia woli przez osobe sktadajaca oswiadczenie.
Aby uzna¢ zatem pismo za kopie oswiadczenia woli zlozonego przez okreslong osobe
konieczne jest zachowanie zaréwno kopii tresci oswiadczenia (tej samej tresci) jak tez kopii
podpisu ztozonego na oryginalnym dokumencie.

Stosownie do tresci powyzszego przepisu (art. 184 ust. 2 zdanie pierwsze Prawa

zamoOwien publicznych) Izba uznata, ze w przedmiotowym postepowaniu pismo przekazane
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zamawiajgcemu przez odwotujacego 0 tresci zgodnej z trescig odwotania, lecz nie
zawierajgce kopii podpisu 0sob uprawnionych do skfadania oswiadczen woli w imieniu
odwotujgcego nie stanowi kopii odwotania wniesionego do Prezesa UZP. Izba uznala takze,
ze przekazanie wraz z tym pismem kopii zatgcznikbw potwierdzonych za zgodnosc
z oryginatem nie konwaliduje wadliwosci powyzszego pisma jako ,kopii odwotania”.”
(postanowienie z dnia 23 wrzesnia 2008 r., sygn. akt KIO/UZP 956/08).

Orzecznictwo Izby jednoznacznie juz ustalito, ze ,,kopia odwolania” to sama tresé¢
odwotania, bez zalgcznikow. Jako przykfad takiego stanowiska Izby, mozna przywotaé
nastepujgce orzeczenia: wyrok z dnia 14 stycznia 2008 r., sygn. akt KIO/UZP 60/07 oraz
postanowienie z dnia 19 lutego 2008., sygn. akt KIO/UZP 91/08. W uzasadnieniu drugiego
przywofanego orzeczenia wskazano, iz ,,W postepowaniu prowadzonym przed Krajowg Izbg
Odwotawczg wskutek wniesionego odwolania w niniejszej sprawie majg zastosowanie
obowigzujace od dnia 12 pazdziernika 2007 r. przepisy rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 2 pazdziernika 2007 r. w sprawie regulaminu postepowania przy
rozpoznawaniu odwotan. W rozporzadzeniu okreslono zawartos¢ odwotania w 8§ 1 ust. 1,
natomiast w ustepie 2 wskazano dokumenty, ktére sg dotaczane do odwotania. Dokumenty
te nie sg zatem integralng czescig odwotania, lecz jego zatgcznikami. Oznacza to, ze brak
jest podstaw do odmowy uznania, ze nastapito przekazanie kopii odwotania w trybie art. 184
ust. 2 Prawa zamoOwien publicznych w sytuacji, gdy odwotujacy nie przekazat rownoczesnie
kopii zatgcznikédw.” (mimo takiego stanowiska, odwotanie zostalo odrzucone z powodu

uchybienia terminom do wnoszenia srodkéw ochrony prawnej).

1.2.2. Odrzucenie odwotania w post epowaniu o warto $ci poni zej progow unijnych na

czynno $ci, ktore nie dotycz g bezpo srednio wykonawcy

W dniu 24 pazdziernika 2008 r. weszta w zycie ustawa z dnia 4 wrzesnia 2008 r.
0 zmianie ustawy — Prawo zamoOwien publicznych oraz niektérych innych ustaw (Dz. U. Nr
171, poz. 1058). Zgodnie z art. 4 ust. 2 tej ustawy, do protestéw wnoszonych od dnia wejscia
w zycie ustawy oraz do wnoszonych w ich nastepstwie odwotan i skarg stosuje sie przepisy
dziatu VI Prawa zaméwien publicznych w nowym brzmieniu. Kontrowersje budzi mozliwosé
sktadania odwotania w postepowaniach ponizej progdéw na czynnosci zamawiajacego nie
dotyczace bezposrednio oferty odwotujacego (badz jego wykluczenia), a oferty

konkurencyjnej (badz wykluczenia wykonawcy konkurencyjnego).
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Na podstawie art. 187 ust. 4 pkt 8 Prawa zamdwien publicznych, w postepowaniu
0 wartosci zamowienia mniejszej niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie
art. 11 ust. 8 (w rozporzadzeniu wydanym na podstawie tego przepisu wskazano wartosci,
nazywane ,,progami unijnymi”), odwotanie odrzuca sie, jezeli dotyczy innych czynnosci, niz
wymienione w art. 184 ust. 1a Prawa zamowien publicznych.

Zgodnie z art. 184 ust. 1a Prawa zamowien publicznych w postepowaniu 0 wartosci
ponizej progéw unijnych odwolanie przystuguje wylacznie od rozstrzygniecia protestu

dotyczacego:

1) wyboru trybu negocjacji bez ogtoszenia, zamdwienia z wolnej reki i zapytania
0 cene;

2) opisu sposobu oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu;

3) wykluczenia wykonawcy z postepowania o udzielenie zamoéwienia;

4) odrzucenia oferty.

Prawo zamoéwien publicznych wyraznie w dziale VI odréznia ,,czynnosci” od
,,Zaniechan” mogacych by¢ podstawg protestu — zgodnie z art. 180 ust. 1 Prawa zamowien
publicznych, protest mozna wniesS¢ ,,wobec czynnosci podjetych przez zamawiajgcego
w postepowaniu oraz w przypadku zaniechania przez zamawiajgcego czynnosci, do ktorej
jest obowigzany na podstawie ustawy”.

Jezeli zatem odwotanie dotyczy¢ bedzie zaniechania wykluczenia wykonawcy badz
zaniechania odrzucenia jego oferty, a wiec nie bedzie odnosi¢ sie do zadnej z czynnosci
wymienionych w art. 184 ust. 1a Prawa zamdwien publicznych, Krajowa lzba Odwotawcza
zobowigzana bedzie odrzuci¢ odwotanie.

Za takim stanowiskiem przemawiajg zalozenia nowelizacji wyrazone expressis verbis
w uzasadnieniu ustawy o zmianie Prawa zamoéwien publicznych i niektorych innych ustaw;
czytamy w nim: ,,[...] proponuje sie ujednolicenie zasad wnoszenia srodkéw ochrony prawnej
dla zamoOwien o wartosci mniejszej niz progi unijne [...]. Proponowane zmiany dotyczace
systemu srodkéw ochrony prawnej wplyng pozytywnie na przebieg procedury udzielania
zaméwien publicznych. Przede wszystkim w przypadku zaméwien na roboty budowlane
wprowadzona zostanie ochrona prawna dla zamawiajgcych do progu 5.150.000 euro
polegajgca na wyeliminowaniu prawa do wniesienia srodkéw ochrony prawnej na czynnosci
nie godzace bezposrednio w interes wykonawcy, ktory z nich korzysta (np. dotyczace
nieprawidtowosci w ofercie innego wykonawcy). Wykonawcy bedg mieli zagwarantowane
efektywne $rodki ochrony we wszystkich postepowaniach ponizej progdw na decyzje

zamawiajacych, godzace w ich podstawowe interesy (obecnie wykonawcy nie majg prawa
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do wniesienia odwotania ponizej progow wiasciwych dla dostaw i ustug), przy czym skarzone
beda mogly by¢ wylacznie te czynnosci zamawiajgcego, ktore bezposrednio dotyczg
wykonawcy wnoszgcego dany srodek ochrony prawnej.”. A zatem ustawodawca traktuje
priorytetowo interes prawny wykonawcy w znaczeniu bardzo waskim — wytgcznie jako prawo
do obrony wlasnej oferty. Zawezenia prawa do wnoszenia odwotan ponizej progébw unijnych
nie mozna traktowaé¢ na rowni z ,,ograniczeniem prawa do sadu” — nalezy zwréci¢ uwage, ze
do wejscia w zycie nowelizacji Prawa zamowien publicznych, w ogéle nie przystugiwato
prawo do skladania odwotan w postepowaniach o wartosci ponizej progéw unijnych dla
dostaw i ustug, dopiero nowelizacja data wykonawcom takie prawo w odniesieniu do
zamknietego katalogu czynnosci okreslonych w art. 184 ust. la Prawa zamoéwien
publicznych (prawo do wnoszenia odwotah faktycznie zostalo znacznie zawezone
w postepowaniach na roboty budowlane, w ktorych przystuguje ono dopiero w pehni dla
wartosci postepowan od kwoty 5.150.000 euro).

Ze wzgledu na przytoczony wyzej fragment uzasadnienia ustawy wydaje sie, ze
spos$réd dwoch mozliwych wyktadni art. 187 ust. 4 pkt 8 w zw. z art. 184 ust. 1a Prawa
zamoéwien publicznych nalezy wybra¢ te, ktéra pozwala na zrealizowanie istotnych dla
ustawodawcy celéw nowelizacji.

Do tej pory orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej byto w tym zakresie jednolite —

odrzucano takie odwotania.

1.2.3. Zagadnienie ,,istotnej zmiany w tre  $ci oferty”

Nowelizacja, ktéra weszlta w zycie w dniu 24 pazdziernika 2008 r., uchylita art. 88
Prawa zamoéwien publicznych, okreslajacy sposob poprawiania omytek rachunkowych
w obliczeniu ceny oraz zmienita art. 87 Prawa zamowien publicznych, wprowadzajac
obowigzek poprawiania omylek innych, niz oczywiste omyiki pisarskie i rachunkowe,
polegajacych na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamoéwienia, nie
powodujacych istotnych zmian w tresci oferty. Celem powyzszej zmiany byto objecie
mozliwoscig poprawienia w ofertach rowniez innych rodzajow uchybien niz te, ktére mozna
bylo poprawi¢ na podstawie poprzednio obowigzujgcych przepiséw.

Zmiana zasad oceny ofert znalazta odzwierciedlenie w wyrokach wydawanych przez
Krajowa Izbe Odwotawcza: o ile przed nowelizacjg Izba orzekata o koniecznosci odrzucenia

z postepowania ofert, ktore zawieraty uchybienia okreslonego rodzaju, o tyle po wejsciu
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w zycie nowelizacji, oferty zawierajgce uchybienia tego samego rodzaju, nie musiaty juz byc
odrzucane.

| tak, w wyroku z dnia 21 grudnia 2007 r. sygn. akt KIO/UZP 1436/07 i KIO/UZP
1451/07, a wiec wydanego pod rzadami Prawa zamoéwien publicznych przed nowelizacja,
skiad orzekajacy stwierdzit, ze niedopuszczalna jest poprawa omytki polegajacej na blednym
wpisaniu liczby 380 zamiast 388 w jednej z pozycji kosztorysu ofertowego, gdyz
doprowadzitoby to do zmiany ceny oferty, a w konsekwencji zmiany tresci oswiadczenia woli,
niedozwolonej z punktu widzenia art. 87 Prawa zamowien publicznych, pomimo, ze zmiana
ceny miataby minimalng warto$¢ w stosunku do ceny calkowitej oferty. Wprowadzenie
nowego brzmienia art. 87 Prawa zamowien publicznych w wyniku nowelizacji umozliwito
poprawianie tego rodzaju omytek.

Jako natomiast przykfad rozszerzenia katalogu uchybien, ktore mozna poprawié
w ofertach, mozna wskaza¢ wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 16 listopada 2008 r.
o sygn. akt KIO/UZP 1277/08, gdzie sktad orzekajacy stwierdzit, ze jedng z podstaw oceny
.stotnosci” poprawy tresci oferty jest zmiana wartosci ceny catkowitej oferty w stosunku do
wartosci tej oferty. Poniewaz w danej sytuacji zmiana ceny catkowitej wynosita wielokrotnie
mniej niz 1%, a ponadto dotyczyla tylko jednej pozycji kosztorysu, skiad orzekajacy
stwierdzit, ze poprawienie omytki tego rodzaju nie spowoduje istotnych zmian w tresci oferty,
a tym samym zamawiajgcy ma obowigzek poprawienia tej omyiki.

Kluczowym dla uznania, czy omytke w ofercie mozna poprawi¢ w trybie art. 87 ust. 2
pkt 3 Prawa zamoéwien publicznych bedzie rozstrzygniecie, czy poprawienie jej spowoduje
,,Istotng zmiane w tresci oferty”. Orzecznictwo w tym zakresie dopiero sie ksztattuje, ale juz
zauwazy¢ w nim mozna dwa kierunki. Zgodnie z pierwszym pogladem, o tym, czy
niezgodnosc jest istotna, decyduje wysokosé¢ kwoty, o ktérg nalezatoby zmieni¢ oferte w celu
jej poprawienia; zgodnie z drugim - o ,,istotnosci” zmian w tresci oferty decyduje przede
wszystkim charakter podstawy dokonania tych zmian, a kazdorazowo konieczne jest
badanie, co jest ,,trescig oferty”.

W wyroku z dnia 18 grudnia 2008 r. o sygn. KIO/UZP 1408/08 sktad orzekajacy
stwierdzit, ze zamawiajgcy ma obowigzek poprawienia na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3
Prawa zaméwien publicznych omyiki, jesli poprawa bedzie dotyczyta tylko zmiany rodzajéw
pretéw wylgcznie w zestawieniu materialowym, a nie w zasadniczej wycenie poszczegolnych
pozycji kosztorysowych.

Z kolei w wyroku z dnia 26 listopada 2008 r., sygn. akt KIO/UZP 1277/08, I1zba wskazata, iz
,,Sam fakt, iz omyika dotyczy ceny — czyli istotnego elementu oferty — nie powoduje, ze ma

ona charakter istotny w stosunku do catej oferty. W celu oceny kwestii, czy dana omytka ma
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charakter istotny — nalezy zwazy¢ przede wszystkim, jakie konsekwencje bedzie miato
poprawienie danej oferty, tzn. ile wyniesie wartos¢ zmiany, jak rowniez, ile pozycji bedzie
musiato ulec poprawie”.

Natomiast w wyroku z dnia 2 grudnia 2008 r., sygn. akt KIO/UZP 1312/08, sktad orzekajacy
stwierdzit, ze ,,trescig oferty w istocie sg wylgcznie zryczaltowane ceny jednostkowe, bowiem
one beda podstawg rozliczeh podczas realizacji zamowienia; uwzglednienie konsekwenciji
wynikajacych z zastosowanych mnoznikéw nie spowoduje zatem istotnych zmian w tresci
oferty”, nawet gdyby ostateczna wycena, po ponownym przeliczeniu z zastosowaniem

prawidtowych mnoznikéw, miataby sie znacznie zmienié.

1.2.4. Razaco niska cena

Jednym z zarzutéw czesto podnoszonych w odwotaniach rozpoznawanych przez
Krajowg Izbe Odwotawczg jest zaoferowanie przez danego wykonawce razgco niskiej ceny
w stosunku do przedmiotu zamdwienia, co stanowi przestanke do odrzucenia oferty na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 Prawa zamoOwien publicznych. Ustawodawca nie definiujac
pojecia ceny razaco niskiej pozostawit te kwestie do uksztaltowania orzecznictwu.
W orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej, podobnie jak wczesniej w orzeczeniach
Zespotow Arbitrow, wyksztalcit sie poglad, iz za oferte z razaco niska ceng nalezy uznaé
oferte z ceng niewiarygodna, nierealistyczng w poréwnaniu do cen rynkowych podobnych
zamowien tj. cene wskazujgcg na fakt wykonania zamowienia ponizej kosztéw wytworzenia
przedmiotu zaméwienia (wyrok Izby z dnia 9 stycznia 2008 r., sygn. akt KIO/UZP 1441/07,
wyrok Izby z dnia 14 lutego 2008 r., sygn. akt KIO/UZP 73/08, KIO/UZP 74/08, wyrok lzby
zdnia 9 kwietnia 2008 r., sygn. akt KIO/UZP 258/08). W praktyce stwierdzenie czy
zaoferowana cena jest ceng razaco niskg jest trudne i napotyka na wiele przeszkod. Zgodnie
z dyspozycjg art. 89 ust. 1 pkt 4 Prawa zamoéwien publicznych w celu stwierdzenia czy
podana przez wykonawce cena jest ceng razaco niskg nalezy cene te odniesé¢ do
szacunkowej wartosci zamoéwienia okreslonej przez zamawiajgcego, powiekszonej o VAT.
Jednakze ograniczenie sie jedynie do poréwnania cen ofert z wartoscig szacunkowg
zaméwienia powiekszong o VAT nie jest wystarczajgce. Wydaje sie jednak, ze przyréwnujac
cene do przedmiotu zamoOwienia w art. 89 ust. 1 pkt 4 oraz art. 90 ust. 1 Prawa zamédwien
publicznych ustawodawca miat na mysli nie tylko warto§¢ zamdwienia ustalong przez
zamawiajgcego, ale takze faktyczng wartosc¢, jaka dane zamowienie ma na rynku. Stad tez

punktem odniesienia w ramach przedmiotu zamoéwienia, moze by¢, oprécz wartosci
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szacunkowej zamoOwienia powiekszonej o VAT, rowniez relacja miedzy cenami
poszczegoélnych ofert ztozonych w danym postepowaniu (wyrok Izby z dnia 5 listopada
2008 r., sygn. akt KIO/UZP 1137/08).

W orzecznictwie nie wyksztatcit sie jednolity poglad co do wysokos$ci réznicy ceny
oferty w stosunku do szacunkowej wartosci zamdwienia uwzgledniajacej VAT lub cen
pozostatych ofert, ktéra powinna powodowa¢ wszczecie procedury wyjasniajgcej
przewidzianej w art. 90 ust. 1 Prawa zamowien publicznych. Nie sposob réwniez
jednoznacznie okresli¢ granicy, od ktérej nalezatoby uznaé¢ podang cene za razgco niska.
Niezbedna jest indywidualna ocena kazdego przypadku i zwigzanych z nim okolicznosci.
Izba w wyroku z dnia 9 stycznia 2008 r. wyrazita poglad, iz r6znica ta powinna by¢ znaczaca,
bioragc pod uwage konkretny przedmiot zamowienia i sytuacje rynkowg (sygn. akt KIO/UZP
1441/07). Z kolei w wyroku z dnia 18 stycznia 2008 r. Izba nie uznala za razgco niskg ceny
nizszej o 10% od szacunkowej wartosci zamoéwienia powiekszonej o VAT (sygn. akt
KIO/UZP 68/07). W innym postepowaniu lzba stwierdzita, iz roznice pomiedzy cenami na
poziomie od 3% do 16% nie potwierdzajg zasadnosci zarzutu razgco niskiej ceny z uwagi na
koniecznos¢ konkurowania miedzy firmami na rynku (wyrok Izby z dnia 5 marca 2008 r.,
sygn. akt 142/08). Ceng razaco niska w danych okolicznosciach nie jest takze cena nizsza
od szacunkowej warto$ci zamoéwienia 0 36% (wyrok Izby z dnia 9 kwietnia 2008 r., sygn. akt
KIO/UZP 257/08, KIO/UZP 258/08). Podstawg do stwierdzenia razgco niskiej ceny nie moze
by¢ réwniez sam fakt posiadania znaczacej pozycji rynkowej wykonawcy, bowiem powyzsze
nie wyklucza mozliwosci konkurowania przez innych ustugodawcéw na rynku swiadczen
potaczen telefonii komorkowej (wyrok Izby z dnia 4 kwietnia 2008 r., sygn. akt KIO/UZP
251/08), a takze przyjeta przez wykonawce stawka wynagrodzenia pracownika nizsza od
minimalnej stawki przewidzianej w rozporzadzeniu Rady Ministréw z dnia 11 wrzesnia 2007
r. w sprawie wysokosci minimalnego wynagrodzenia za prace w 2008 r., jezeli zamawiajacy
nie wymagat zatrudnienia pracownikéw na umowe o prace (wyrok Izby z dnia 18 stycznia
2008 r., sygn. akt KIO/UZP 68/07, wyrok Izby z dnia 7 maja 2008 r. sygn. akt KIO/UZP
383/08).

Jednoczesnie zachowana zostata jednolita linia orzecznicza przyjeta zaréwno przez
Krajowg Izbe Odwotawcza, jak i sady okregowe, zgodnie z ktérg mozliwe jest dokonywanie
oceny zaoferowanej ceny pod katem Kkryterium ceny razaco niskiej wylgcznie w odniesieniu
do ceny za wykonanie catego przedmiotu zamowienia, a nie za poszczegolne jego czesci
czy pozycje kosztorysu (wyrok Izby z dnia 28 lutego 2008 r., sygn. akt KIO/UZP 123/08).

Ocena czy konieczne jest wezwanie wykonawcy do ztozenia wyjasnien w trybie art.

90 ust. 1 Prawa zaméwien publicznych nalezy do zamawiajgcego. W sytuacji stwierdzenia, iz
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postepowanie takie jest zasadne, zamawiajgcy zwraca sie w formie pisemnej do wykonawcy
0 udzielenie wyjasnien dotyczacych elementéw ceny majacych wptyw na jej wysokosc,
wyznaczajac ku temu stosowny termin. W wyroku z dnia 21 stycznia 2008 r. Krajowa lzba
Odwotawcza stwierdzita, iz zamawiajgcy nie jest zobowigzany do dokonywania wezwania w
trybie art. 90 ust. 1 Prawa zamowien publicznych zawsze, gdy konkurent danego wykonawcy
uzna to za stosowne. Koniecznos¢ taka, zdaniem Izby, zachodzi w sytuacji, kiedy
zaoferowana cena jest w istotny sposdb nizsza od oszacowanej z nalezytg starannoscig
wartosci zamowienia. Nie ma przy tym znaczenia dla oceny powyzszego poziom cen
zaoferowanych w poprzednio prowadzonym postepowaniu (sygn. akt KIO/UZP 75/07).
Jednoczesnie w wyroku z dnia 27 czerwca 2008 r. Izba uznata, ze w sytuacji, kiedy oferta
wybrana jest o 30% nizsza od ustalonej przez zamawiajgcego wartosci przedmiotu
zaméwienia i nieporéwnywalnie nizsza od oferty innego wykonawcy, przy czym
w postepowaniu ztozono jedynie dwie oferty podlegajace poréwnaniu, zamawiajacy powinien
przeprowadzi¢ postepowanie sprawdzajgce w trybie art. 90 Prawa zamdwien publicznych
w zakresie przestanki razgco niskiej ceny. Zamawiajgcy oceniajgc ztozone przez wykonawce
wyjasnienia bierze pod uwage obiektywne czynniki wymienione w art. 90 ust. 2 Prawa

zamowien publicznych, jednak nie jest to katalog zamkniety.

Na rozprawie przez Krajowg lzbg Odwotawczg ciezar dowodu, zgodnie z art. 6
Kodeksu cywilnego, spoczywa na stawiajacym zarzut: jezeli odwolujgcy zarzucit ofercie
konkurencyjnej razaco niskg cene, zobowigzany jest ten fakt wykazac, co zwykle nie jest
latwe do przeprowadzenia pod wzgledem dowodowym. Tak samo trudny jest dowdd
przeciwny: jezeli zamawiajacy uzna, ze cena jest razgco niska i wezwie wykonawce do
zlozenia wyjasnien dotyczacych elementow oferty majacych wplyw na wysokosé ceny, to
wykonawca udzielajgcy wyjasnien zobowigzany jest dostarczy¢ dowody na poparcie swoich
twierdzen (art. 90 ust. 3 Prawa zamowien publicznych). W sytuacji, gdy ztozone wyjasnienia
potwierdzajg, ze oferta zawiera razgco niska cene, badz kiedy wykonawca zaniechat
zlozenia wyjasnien, zamawiajgcy zobowigzany jest do odrzucenia oferty na podstawie art. 89

ust. 1 pkt 4 Prawa zaméwien publicznych.

W uzasadnieniu wyroku z dnia 23 grudnia 2008 r., sygn. akt KIO/UZP 1443/08 Izba
wszechstronnie zbadata wyjasnienia odnosnie razgco niskiej ceny zlozone przez
odwotujgcego, w rezultacie czego uznala, ze zaoferowat on cene razgco niskg — co prawda
wykonawca skfadat wyjasnienia odnosnie razgco niskiej ceny, jednak lzba okolicznosci
powotywane przez wykonawce uznata za nie udowodnione albo o zbyt ogélnym charakterze,
zatem nie wykazujgce wptywu, jaki miatyby one miecC dla obliczenia ceny oferty - skiad

orzekajacy uznat jako bezsporng okolicznos¢ korzystania z rabatéw oraz posiadania statusu
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przedstawiciela, ale ,,wptyw wskazanych okolicznosci na cene oferty odwotujacego sie
pozostat nieudowodniony. Izba nie ma zadnych podstaw do ustalenia wysokosci rabatéw,
z ktérych faktycznie odwotujacy sie korzysta, a tym bardziej ich wptywu na wysokos¢ ceny
oferty, w szczegoélnosci wykazania przewagi odwotujgcego sie z tego tytutu nad pozostatymi
wykonawcami.” Istotne jest rowniez to, ze samo poréwnanie ceny ofertowej do innych cen
w postepowaniu i do wartosci przedmiotu zamdwienia nie przesgdza o tym, czy cena jest

razaco niska.

1.2.5. Zarzut podania nieprawdziwych informacji

Jedng z kwestii wynikajaca z orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej byto m.in.
poswiadczenie nieprawdy w kontekscie oswiadczenia o spetnianiu warunkéw udziatu
w postepowaniu, z ktorg sg powigzane nastepujace kwestie: a) niedopuszczalnosci
sanowania w trybie art. 26 ust. 3 Prawa zamoéwien publicznych fatszywych informaciji
prawdziwymi (wyrok z dnia 13 lutego 2008 r., sygn. akt KIO/UZP 60/08), b) istnienia
obowigzku podjecia przez zamawiajgcego postepowania wyjasniajgcego celem ustalenia
prawdziwosci ztozonych przez wykonawce oswiadczen, w wypadku powziecia w drodze
protestu watpliwosci, co do ich zgodnosci ze stanem faktycznym (wyrok Izby z dnia
9 stycznia 2008 r., sygn. akt KIO/UZP/42/07 oraz wyrok Izby z dnia 22 lutego 2008 r., sygn.
akt KIO/UZP/99/08), c) sprawa koniecznosci przeprowadzenia postepowania wyjasniajacego
zwtaszcza w wypadku kwestionowania prawdziwosci ziozonych oswiadczen i dokumentéw
z wykonawcg najbardziej zainteresowanym (wyrok z dnia 5 marca 2008 r., sygn. akt
KIO/UZP 141/08, wyrok Izby z dnia 31 stycznia 2008 r., sygn. akt KIO/UZP 119/08, wyrok
Izby z 30 pazdziernika 2008 r., sygn. akt KIO/UZP 1120/08), d) ustalenie, czy wykonawca
w dniu skfadania ofert miat Swiadomosci nieprawdziwosci okreslonych danych, a jego celem
bylo wprowadzenie zamawiajgcego w btad czy tez dziatat w dobrej wierze (wyrok z dnia
21 sierpnia 2008 r., sygn. akt KIO/UZP 814/08, wyrok z dnia 24 pazdziernika 2008 r., sygn.
akt KIO/UZP 1098/08, wyrok Izby z 30 pazdziernika 2008 r., sygn. akt KIO/UZP 1120/08,
wyrok Sadu Okregowego we Wroctawiu z dnia 30 pazdziernika 2008 r., sygn. akt X Ga
296/08).

W pierwszej kolejnosci nalezy wskazaC za orzecznictwem Izby (wyrok z dnia
13 lutego 2008 r., sygn. akt KIO/UZP 60/08), iz: ,Zgodnie z art. 24 ust. 2 pkt 2 Prawa
zamoOwien publicznych z postepowania wyklucza sie wykonawcow, ktorzy ztozyli

nieprawdziwe informacje, majace wplyw na wynik postepowania. Fakt zlozenia
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nieprawdziwej informacji zmienitby rezultat postepowania. Stwierdzenie przez
zamawiajgcego ztozenia nieprawdziwej informacji moze wynika¢ z réznych zrédet, w tym
pozyskanych w wyniku samodzielnie przeprowadzonego postepowania wyjasniajgcego lub
np. od innych wykonawcow, na skutek ztozonych protestow. Zamawiajgcy ma obowigzek
weryfikowa¢ oswiadczenia skladane przez wykonawcdéw w toku postepowania, zwlaszcza
w sytuacjach, gdy skladane przez wykonawce dokumenty, ktére majg potwierdzaé tresé
oswiadczen nie w peni lub niejednoznacznie te tre$¢ potwierdzaja.

Izba uznala, ze w przypadku stwierdzenia zlozenia oswiadczen zawierajgcych
nieprawdziwe informacje zamawiajacy nie ma obowigzku wzywania wykonawcy do
uzupetnienia oswiadczen”.

Z powyzszego wynika, iz zlozenie falszywego oswiadczenia lub dokumentu jest
uchybieniem, ktére nie da sie juz sanowa¢ w postepowaniu, gdyz niedopuszczalne jest
zastgpienie fatszywych informacji prawdziwymi w trybie art. 26 ust. 3 Prawa zaméwien
publicznych. Dalszym skutkiem powyzszego stato sie formutowanie zarzutow pod katem
skfadania nieprawdziwych informacji, a nie jak dotychczas, nie spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu, o ktorych mowa w art. 22 ust. 1 pkt 1-3 Prawa zaméwien publicznych
w zwigzku z nie ztozeniem o$wiadczen o spetnianiu warunkoéw udziatu w postepowaniu lub
dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie tych warunkéw lub ztozenie dokumentéw
zawierajgcych biedy.

W drugie] kolejnosci nalezy wskaza¢ za orzecznictwem Izby (wyrok Izby z dnia
9 stycznia 2008 r., sygn. akt KIO/UZP/42/07 oraz wyrok Izby z dnia 22 lutego 2008 r., sygn.
akt KIO/UZP/99/08): ,Odwotujacy juz w protescie wykazat watpliwosci, co do zgodnosci
oswiadczen z rzeczywistym stanem rzeczy, dlatego rodzito to po stronie zamawiajacego
obowigzek podjecia postepowania wyjashiajgcego celem ustalenia prawdziwosci ztozonych
przez wykonawce oswiadczen (w tym wypadku w wykazie). Powyzszy obowigzek wynika
zart. 7 ust. 1 Prawa zaméwien publicznych, zgodnie z ktérym zamawiajgcy powinien
prowadzi¢ postepowanie w sposéb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz art.
24 ust. 1 i 2 Prawa zamowien publicznych, nakazujgcego wykluczyé z postepowania
wykonawce, w sytuacji, gdy zaistniejg okolicznosci enumeratywnie wymienione w tych
przepisach (patrz za wyrokiem Sgdu Okregowego w Nowym Sgczu z dnia 2 lutego 2006 r.,
sygn. akt Il Ca 727/05). Tym bardziej bylo to konieczne w niniejszym stanie faktycznym,
gdyz ich skuteczna weryfikacja wigzataby sie z koniecznoscig podjecia przez zamawiajgcego
okreslonych czynnosci przewidzianych przez przepisy Prawa zamoéwien publicznych”.

W wyroku z dnia 9 stycznia 2008 r., sygn. akt KIO/UZP 42/07 Izba zwrdcita uwage, iz

btedne jest stanowisko, zgodnie z ktorym ,na podwazenie prawdziwosci okreslonych
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dokumentow i oswiadczen konieczne jest tylko i wytacznie prawomocne orzeczenie sgdu
powszechnego” Jest rzeczg przyjeta i potwierdzong przez orzecznictwo istnienie obowigzku
podjecia przez zamawiajgcego postepowania wyjasniajgcego celem ustalenia prawdziwosci
ztozonych przez wykonawce oswiadczen, w wypadku powziecia w drodze protestu
watpliwosci, co do ich zgodnosci ze stanem faktycznym. Niniejsze nalezy odnies¢ takze do
dokumentdéw. Powyzszy obowigzek wynika z art. 7 ust. 1 Prawa zamowien publicznych,
zgodnie z ktérym zamawiajgcy powinien prowadzi¢ postepowanie w sposéb zapewniajacy
zachowanie uczciwej konkurencji oraz art. 24 ust. 1 i 2 Prawa zaméwieh publicznych.,
nakazujacy wykluczyé z postepowania wykonawce, w sytuacji, gdy zaistniejg okolicznosci
enumeratywnie wymienione w tych przepisach (wyrok Sadu Okregowego w Nowym Saczu
Z dnia 2 lutego 2006 r., sygn. akt lll Ca 727/05).

Z powyzszego wynika bezsprzecznie istnienie obowigzku podjecia przez
Zamawiajgcego postepowania wyjasniajgcego celem ustalenia prawdziwosci ziozonych
przez wykonawce oswiadczen, w wypadku powziecia w drodze protestu uzasadnionych
watpliwosci, co do ich zgodnosci ze stanem faktycznym.

Poza tym, nalezy podnieS¢ za orzecznictwem co nastepuje (wyrok z dnia
5 marca 2008 r., sygn. akt KIO/UZP 141/08, wyrok Izby z 30 pazdziernika 2008 r., sygn. akt
KIO/UZP 1120/08): ,lzba stwierdza, iz potwierdzit sie zarzut naruszenia przez
zamawiajgcego art. 7 ust. 1 Prawa zamowien publicznych, co bylo podstawg uwzglednienia
odwotania. Jednakze niniejsze nie mialo miejsca z przestanek wskazanych przez
odwotujgcego w protescie i odwotaniu. Na podstawie stanu faktycznego oraz oswiadczen
zamawiajgcego ziozonych na rozprawie, Izba stwierdzita, iz zamawiajacy naruszyt wskazany
przepis poprzez zaniechanie przeprowadzenia postepowania wyjasniajgcego wzgledem
oferty odwotujgcego, w tym miejscu Izba uznata za adekwatne do przedmiotowe] sprawy
orzeczenie lzby z dnia 5 marca 2008 r., sygn. akt KIO/UZP 141/08. Zamawiajacy
w momencie badania i oceny ofert dysponowal wiedzg na temat wskazanej osoby,
pozwalajacg uznac go jako nie tyle za niespetniajgcego postawionych wymogéw w zakresie
doswiadczenia w kierowaniu nadzorem, ale za osobe, odnosnie ktérej zlozono (w curriculum
vitae) informacje, co do ktérych prawdziwosci nalezy mie¢ watpliwosci.

Jednakze, zamawiajgcy nie wskazujac wiasciwej rzeczywistej podstawy prawnej
i faktycznej, co do ktérej w momencie wykluczenia byt swiadomy, po pierwsze uniemozliwit
odwotujgcemu ztozenie Srodka ochrony prawnej, czym naruszyt jego prawo do ztozenia
protestu, a po drugie, de facto wylgczyt przestanke wykluczenia z postepowania na

podstawie art. 24 ust.2 pkt 2 Prawa zamowienh publicznych z przedmiotu sporu.
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Odwolujgcemu nie znany byt zarzut ani z pisma wykluczajgcego go z udziatu
W postepowaniu, ani z rozstrzygniecia protestu, nie bylo tez przeprowadzone postepowanie
wyjasniajgce z podmiotem najbardziej zainteresowanym, tj. odwotujgcym. W rezultacie
odwotujacy zostat postawiony przed faktem dokonanym, przedstawiono mu dowdd na
rozprawie pozyskany od podmiotu trzeciego.

Wyjasnienia zamawiajgcego w tym zakresie Izba uznaje za chybione, twierdzenie, iz
Z uwagi na charakter zarzutu ztozenia nieprawdziwych informacji majgcych wpltyw na wynik
postepowania, nie zawarto go w wykluczeniu, gdyz zamawiajacy nie miat pewnosci czy
uzyska wiarygodny dowdd na poparcie tego faktu, tylko potwierdza niezrozumienie procedur,
jakimi powinien sie kierowa¢ zamawiajgcy w wypadku zaistnienia takiej jak opisat sytuacji.

Za powotanym wyrokiem z dnia 5 marca 2008 r., sygn. akt KIO/UZP 141/08 Izba
zauwazyla, ze: ,,skoro potwierdzone jest przez orzecznictwo (wyrok Izby z dnia 9 stycznia
2008 r., sygn. akt KIO/UZP/42/07 oraz wyrok lIzby z dnia 22 lutego 2008 r., sygn. akt
KIO/UZP/99/08) istnienie obowigzku podjecia przez zamawiajgcego postepowania
wyjasniajgcego celem ustalenia prawdziwosci ztozonych przez wykonawce oswiadczen,
w wypadku powziecia w drodze protestu watpliwosci, co do ich zgodnosci ze stanem
faktycznym (niniejsze nalezy odnies¢ takze do dokumentow), a powyzszy obowigzek wynika
z art. 7 ust. 1 Prawa zamdwien publicznych, zgodnie z ktérym zamawiajacy powinien
prowadzi¢ postepowanie w sposéb zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurencji oraz art.
24 ust. 1 i 2 Prawa zamoOwien publicznych, nakazujacy wykluczy¢ z postepowania
wykonawce, w sytuacji, gdy zaistniejg okolicznosci enumeratywnie wymienione w tych
przepisach (patrz: za wyrokiem Sadu Okregowego w Nowym Sgczu z dnia 2 lutego 2006 r.,
sygn. akt lll Ca 727/05), to tym bardziej istnieje taki obowigzek na etapie badania i oceny
zlozonych ofert, w wypadku zaistnienia uzasadnionych watpliwosci co do ich tresci. Tak tez
wyrok Izby z dnia 31 stycznia 2008 r., sygn. akt KIO/UZP 119/08. Niedopuszczalne jest
rezygnowanie z przeprowadzania takiego wyjasnienia, wobec wyraznej woli wykonawcy
skladajgcego oferte wzgledem jego przeprowadzenia. Powyzsze, dziatlanie jest celowym
ograniczeniami prawa do obrony przed stawianymi zarzutami, zwlaszcza kwestionujacymi
prawdziwos$¢ ztozonego o$wiadczenia”.

Wazne jest takze, ze: ,[...] jezeli zamawiajgcy powezmie watpliwosci dotyczace tresci
zlozonej oferty, to nie moze wyjasnic¢ ich z osobami trzecimi (np. organem, ktéry wystawit
stosowny dokument; z podwykonawcg), nie wystepujac jednoczesnie do wykonawcy
0 zlozenie stosownych wyjasnien ani nie informujac go o tym fakcie [...]".

Izba z tych wzgledéw uwzglednita odwotanie, uznajgc zasadnos¢ wskazanego

naruszenia, w ramach powtérzonej czynnosci badania i oceny ofert nie jest wykluczone, iz
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zamawiajacy po przeprowadzeniu postepowania wyjasniajgcego w trybie art. 26 ust. 4 Prawa
zamowien publicznych uzyska wiarygodne wyjasnienia takiego, a nie innego stanu rzeczy,
jak i dowdd przeciwny. Izba nie neguje przeditozonego dowodu, jednakze poprzez swoje
dziatanie zamawiajacy uniemozliwit odwotujgcemu ztozenie wyjasnien i uzyskanie dowodu
przeciwnego, chociazby od wykazanej osoby. Izba wyjasnia, iz nie chodzi o uzupelnienie
zlozonej oferty przez odwotujacego o nowg osobe, ale o wyjasnienie wobec podejrzenia
zaistnienia przestanek bedacych podstawa wykluczenia w trybie art. 24 ust. 2 pkt 2 Prawa
zaméwien publicznych wobec osoby wskazanej w ofercie w dacie skladania ofert.
W wypadku nie przedstawienia dowody przeciwnego przez odwolujgcego zostang
potwierdzone przestanki bedace podstawg wykluczenia w trybie art. 24 ust. 2 pkt 2 Prawa
zaméwien publicznych. W wypadku uzyskania wyjasnien, ktére wykluczg zlozenie
nieprawdziwych informacji majacych wplyw na wynik postepowania mozliwe jest, jezeli
bedzie taka koniecznos¢ zastosowania art. 26 ust. 3 Prawa zamowien publicznych, jezeli
zamawiajacy uznal, ze osoba wykazana nie spetnia warunku udzialu w postepowaniu
postawionego przez niego w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia.”.

Nalezy uzna¢, ze z powyzszego wynika, iz istnieje bezsprzecznie koniecznosci
przeprowadzenia postepowania wyjasniajgcego, zwiaszcza w wypadku kwestionowania
prawdziwosci ztozonych o$wiadczen i dokumentow, z wykonawcg najbardziej
zainteresowanym. Powyzsze nie odnosi sie tylko i wylgcznie do podwazenia ich
prawdziwosci w toku protestu, ale takze do ich weryfikacji takze w toku badania i oceny ofert.
Przy czym wydaje sie niedopuszczalne prowadzenie takich wyjasnien tylko np. z wystawcg
referencji lub bytym pracodawca, u ktérego dana osoba wykazuje piastowanie kierowniczego
stanowiska na wymaganej w ramach warunku udzialu robocie budowlanej, ale takze
bezposrednio z najbardziej zainteresowanym. Takie dziatanie powinno odbywaé sie
rownoczesnie.

Nalezy wskazac réwniez za orzecznictwem co nastepuje (wyrok z dnia 21 sierpnia
2008 r., sygn. akt KIO/UZP 814/08, wyrok z dnia 24 pazdziernika 2008 r., sygn. akt KIO/UZP
1098/08, wyrok Izby z 30 pazdziernika 2008 r., sygn. akt KIO/UZP 1120/08): ,Podstawowym
zarzutem podniesionym przez odwotujgcego jest zlozenie przez X Sp. z 0.0. w ofercie
nieprawdziwych informacji. Przedmiotem zarzutu jest informacja o petnieniu przez pana
Dariusza R. funkcji kierownika robét inwestycji ,Przebudowa drogi krajowej nr 94 (ul.
Lotnicza) we Wroctawiu”. lzba nie podziela w tym zakresie stanowiska odwolujgcego.
Zgodnie z dyspozycjg art. 24 ust. 2 pkt 2 Prawa zamoOwien publicznych powodem
wykluczenia wykonawcy z postepowania moze by¢ podanie nieprawdziwych informacji, ktére

mialy wplyw na wynik postepowania. Chodzi przy tym o rzeczywisty, a nie jedynie
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potencjalny wptyw na wynik postepowania. W przedmiotowym stanie faktycznym o podaniu
przez wykonawce nieprawdziwej informacji zamawiajgcy dowiedziat sie w dniu 4 lipca 2008
r. od samego wykonawcy X Sp. z 0. 0., ktory w swym pismie o$wiadczyt, iz przedmiotowa
informacja zostata umieszczona w ofercie omytkowo, na skutek bilednej informacji
otrzymanej przez wykonawce od podwykonawcy. Wykonawca oswiadczyt, iz w dniu
skladania ofert nie miat Swiadomosci nieprawdziwosci ww. danych, a jego celem nie bylo
wprowadzenie zamawiajgcego w biad. Jednoczesnie X Sp. z 0.0. przekazata
zamawiajagcemu oprécz danych, do ktérych uzupelnienia zostala wezwana przez
zamawiajgcego w dniu 2 lipca 2008 r., réwniez zmieniong, prawidtowg informacje na temat
kwalifikacji pana Dariusza R. Postepowania wykonawcy X Sp. z 0.0. nie sposéb uznac za
umysine wprowadzenie zamawiajgcego w bitad i che¢ uzyskania zamoéwienia na podstawie
falszywych danych. Bioragc pod uwage powyzsze oraz fakt, iz w uzupeieniu ww.
wykonawca przekazal dokumenty potwierdzajgce spetnienie warunku dotyczacego
potencjatu kadrowego, a takze okolicznosc, iz to na podstawie uzupetnionych dokumentéw
oferta X Sp. z 0.0. zostata uznana za najkorzystniejsza, Izba nie znalazta podstaw do
stwierdzenia naruszenia przez zamawiajgcego art. 24 ust. 2 pkt 2 Prawa zamoéwien
publicznych.".

.P0O trzecie, Izba podziela poglad wyrazony przez Przystepujgcego, a majacy
poparcie w orzecznictwie KIO (np: wyrok z dnia 21 sierpnia 2008 r., sygn. akt KIO/UZP
814/08), ze jezeli ze stanu faktycznego wynika, ze wykonawca w dniu sktadania ofert nie
miat Swiadomosci nieprawdziwosci okreslonych danych (dziatat w dobrej wierze), to nie
sposob uznaé, iz jego celem bylo wprowadzenie zamawiajacego w btad. Takie dziatanie
bowiem nie sposéb uzna¢ za umyslne wprowadzenie zamawiajgcego w blad i chec
uzyskania zamoéwienia na podstawie falszywych danych. Taka sytuacja jest bowiem
catkowicie niezalezna od woli i dziatan wykonawcy.

Jednakze, decydujace dla Izby tak we wczesniejszym zarzucie, jak i niniejszym jest
okolicznos¢ tego rodzaju, iz odwolujacy nie przedstawiajgc dowodu na potwierdzenie swoich
wczesniejszych twierdzen, tym bardziej nie przedstawit go na potwierdzenie zlozenia
nieprawdziwych informacji majacych wptyw na wynik postepowania”.

W tym miejscu, Izba za wyrokiem lzby z dnia 24 pazdziernika 2008 r., sygn. akt
KIO/UZP 1098/08 stwierdza, iz: ,[...] jesli kwestie razgco niskiej ceny, czy tez postawienia
warunku utrudniajgcego konkurencje wystarczy uprawdopodobni¢, to nie spetnianie warunku
udziatu w postepowaniu nalezy udowodni¢, tym bardziej ztozenie nieprawdziwych informaciji

majgcych wplyw na wynik postepowania [...]".
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Izba podkresla, iz odwotujacy nie tylko nie wykazat stusznosci swoich zarzutow, ale
takze nie udowodnit, iz jezeli nawet przyjaC nieprawdziwos¢ okreslonych danych, ze nie
mialo tutaj miejsca dziatanie w dobrej wierze, w takim bowiem wypadku, przedtozone
informacje nie mialyby rzeczywistego wptywu na wynik prowadzonego postepowania, gdyz
dopuszczalne bytoby zastosowanie trybu przewidzianego w art. 26 ust. 3 Prawa zamoéwien
publicznych.

W tym miejscu lzba wskazuje takze, iz niebudzace watpliwosci jest prawo
zamawiajacego do wielokrotnego zadania wyjasnien dotyczacych tresci ztozonej w danym
postepowaniu oferty, jezeli zaistnieje taka koniecznosé. Powyzsze odnosi sie réwniez do
instytucji wyjasnienia oswiadczen i dokumentow ztozonych wraz z ofertg w trybie art. 26 ust.
4 Prawa zamowien publicznych. Z tym zastrzezeniem, aby wyjasnienia nie prowadzity de
facto do kolejnego uzupetienia w tym samym zakresie. Mimo, ze zadanie wyjasnien jest
uprawnieniem, a nie obowigzkiem zamawiajgcego, to w konkretnym stanie faktycznym,
w ktorym zaniechanie dokonania takiej czynnosci prowadzitoby do naruszenia art. 7 ust. 1
Prawa zamowien publicznych, zamawiajacy winien majac na uwadze zasade zachowania
uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania obligatoryjnie wyjasni¢ zaistniate watpliwosci,
w szczegolnosci odnosi sie do stosowania art. 26 ust. 4 Prawa zamoOwien publicznych
w kontekscie art. 24 ust. 2 pkt 2 Prawa zaméwien publicznych.”.

Ze wskazanego orzecznictwa wynika, iz kwestia ziozenia nieprawdziwych informacji
majgcych wplyw na wynik postepowania wymaga bezsprzecznie udowodnienia, a na
przedtozony dowdd wymagany jest dowdd przeciwny. Poza tym, dopuszczalne jest w drodze
wyjatku uzupetnienie oswiadczenia lub dokumentu, jezeli zostanie wykazane, iz strona
skladajgca taki dokument dziatata w dobrej wierze w nieswiadomosci ich niezgodnosci ze
stanem faktycznym. Wymagane jest réwniez kazdorazowe przeprowadzenie postepowania
wyjasniajgcego w trybie art. 26 ust. 4 Prawa zamdwien publicznych.

W sytuacji, gdy wykonawca w dniu sktadania ofert nie miat sSwiadomosci
nieprawdziwosci okreslonych danych (dziatal w dobrej wierze), nie sposéb uznaé, iz jego
celem bylo wprowadzenie zamawiajagcego w bigd. Takie dziatanie bowiem nie sposéb uznaé
za umys$lne wprowadzenie zamawiajgcego w btad i che¢ uzyskania zamoOwienia na
podstawie falszywych danych. Taka sytuacja jest bowiem catkowicie niezalezna od woli
i dziatlan wykonawcy. Powyzszy poglad podzielit takze Sad Okregowy we Wroctawiu
w wyroku z dnia 30 pazdziernika 2008 r., sygn. akt X Ga 296/08, ktory stwierdzit, ze ,racje
ma X Sp. z 0.0., ze owa omyika zostata ustalona przez samego uczestnika postepowania.
Nie mozna zatem twierdzi¢, ze dziatanie tego uczestnika byto zawinionym wprowadzeniem

w blad w zakresie przekazania lub nieprzekazania informacji, wymaganych na mocy
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niniejszej sekcji dyrektywy. W literaturze prawniczej podkresla sie takze, ze wykonawca jest
winny powaznego wprowadzenia w bigd zamawiajgcego w zakresie przekazania lub
nieprzekazania informacji, wymaganych na mocy przepiséw dyrektywy 2004/18, dotyczacych
etapu kwalifikacji. Ocena, czy btad ma charakter powazny, czy tez nie, bedzie zalezata od
zamawiajacego, ktory powinien jej dokona¢ na podstawie obiektywnych czynnikow, takich
jak przyktadowo wptyw btedu na prawidtowos¢ ustalen poczynionych w trakcie postepowania
przetargowego. Wprowadzenie w btgd musi mie¢ charakter umysinego dziatania ze strony
wykonawcy, nie bedzie podstawg wykluczenia nieswiadome wprowadzenie w bigd; uznanie
za winnego ma charakter obiektywnego stwierdzenia takiej okolicznosci, ustawodawca nie
wymaga tutaj zadnego orzeczenia whasciwego organu.” (tak: A. Soltysinska, ,,Europejskie

prawa zamdwieh publicznych. Komentarz”. Krakow, 2006 r.).

1.2.6. Uzupetnianie dokumentéw na podstawie art. 26 ust. 3 Prawa zamowie nh

publicznych

Zarzuty naruszenia art. 26 ust. 3 Prawa zamoOwien publicznych nalezg do bardzo
czestych problemoéw rozpoznawanych przez lzbe. Problematyczno$¢ tego zagadnienia
zostata ponizej opisana na podstawie zagadnienia stosowania trybu przewidzianego w art.
26 ust. 3 Prawa zamoéwien publicznych dla uzupetienia probek.

Kwestie dopuszczalnosci uzupetnienia probek analizowata Izba w uzasadnieniu
wyroku z dnia 17 wrzesnia 2008 r., sygn. akt KIO/UZP 919/08: ,lzba podkresla, iz zgodnie
Zz nowelizacjg z 2007 r. co do zasady dopuszczalne jest uzupetnianie oferty o dokumenty
przedmiotowe, potwierdzajgce spetnianie przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty
budowlane wymaganh okreslonych przez zamawiajgcego i to zarébwno w sytuacji, gdy
fizycznie nie zostaly one zalaczone do oferty, jak i na zasadach analogicznych, jak
w przypadku dokumentéw podmiotowych, takze wtedy, gdy zostaty one zigczone, ale nie
potwierdzajg one spetniania przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane
wymagan okreslonych przez zamawiajacego. Powyzsze, z uwagi ha wystepowanie
w katalogu odnoszacym sie do tzw. dokumentow przedmiotowych zawartym
w rozporzadzeniu w sprawie dokumentéw, odnosi sie takze do prébek, przy czym nie istotne
jest uzycie literalnie stowa: ,probki”, czy tez innego okreslenia np. jak w przedmiotowym
stanie faktycznym: ,wzér oferowanego przedmiotu zaméwienia”, gdyz konieczne jest
kazdorazowe ustalenie celu jakim kierowat sie zamawiajacy przy konstruowaniu wymogu

zalgczenia probki, czy tez wzoru. Inny bowiem bedzie status probki, czy tez wzoru, gdy byt
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on wymagany tylko i wylgcznie celem dokonania na jego podstawie oceny ziozonej oferty
w ramach kryterium techniczno-jakosciowego, czy tez jakosciowego, a inny, gdy bedzie miat
stuzy¢ potwierdzeniu spetniania przez oferowane dostawy wymagan okreslonych przez
zamawiajgcego. W pierwszym wypadku uzupetnienie w trybie art. 26 ust. 3 Prawa zamdwien
publicznych jest niedopuszczalne, gdyz bytoby to de facto uzupetnienie elementu oferty, czyli
oferty niekompletnej o brakujgcy element, w drugim wypadku uzupetienie w trybie art. 26
ust. 3 Prawa zamowien publicznych jest, zdaniem Izby, w oparciu o wyktadnie celowosciowg
uzasadnione.

W przedmiotowym stanie faktycznym, lzba podzielita poglad Przystepujacego, jak
i zamawiajgcego, iz zachodzi pierwsza ze wskazanych powyzej sytuacji, uniemozliwiajgca
dokonanie oceny techniczno — jakosciowej. [...] Z przytoczonych postanowien wynika, iz
odwotujacy (autor pytania nr 21) miat Swiadomos¢, iz wymagane zaswiadczenia majg
potwierdza¢ spetnianie przez oferowane dostawy wymagan okreslonych przez
Zamawiajgcego.

Odnoszac sie do postanowienia, iz wzor oferowanego przedmiotu zaméwienia musiat
by¢ oznakowany nazwg wykonawcy, zgodny ze Specyfikacja Techniczng oraz wzorem
pogladowym wyrobu, w rozmiarze 27 (Rozdz. VIl ust. 10 specyfikacji) oraz stanowiska
odwotujacego, iz swiadczy to o zgdaniu ww. wzoru takze na potwierdzenie spetniania przez
oferowane dostawy wymagan okreslonych przez zamawiajgcego, lzba konsekwentnie
uznaje je za btedne.

Nalezy zauwazyc, iz ocene zgodnosci wzoru ze specyfikacjg techniczng oraz wzorem
pogladowym nalezy rozpozna¢ w odniesieniu do komplementarnego charakteru sktadanej
oferty, gdyz nie moze by¢ przedmiotem oceny w kryterium techniczno-jakosciowym wzor,
ktory w zaden sposob nie ma odniesienia do zadah zamawiajgcego, przy czym nie chodzi
o potwierdzenie spetniania przez oferowane dostawy wymagan okreslonych przez
zamawiajgcego, ale o niemoznos¢ oceniania w kryterium techniczno-jakosciowym wzoru nie
Zwigzanego z pozostalg czescig oferty np. nie mozna poddac ocenie w kryterium techniczno-
-jakosciowym zamiast trzewika stuzbowego obuwia sportowego. Inaczej mdwigc, inng
kwestig jest ocena w kryterium techniczno-jakosciowym zaoferowanego wzoru, w wypadku
stwierdzenia przez zamawiajgcego niedoskonalosci tego wzoru, a inng kwestig
potwierdzenie spetnianie przez oferowane dostawy wymagan okreslonych przez
zamawiajgcego. Stosownie do okreslonych przez zamawiajgcego podkryteriow, w ramach
kryterium techniczno-jakosciowego, w sytuacji stwierdzenia niedoskonatosci ztozonego
wzoru, zamawiajacy ma prawo, poprzez czionkdéw komisji przetargowej, przyzna¢ mniejszg

liczbe punktow. W tym zakresie Izba zauwaza, iz kazdy wzor ma charakter przyktadowy i
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z uwagi na rézne czynniki na etapie produkcji, jak i transportu oraz magazynowania nie musi,
cho¢ moze, potwierdzac¢ spetniania przez oferowane dostawy wymagan okreslonych przez
zamawiajgcego. Z tych wzgledow decydujace znaczenie dla potwierdzenia spetniania przez
oferowane dostawy wymagan okreslonych przez zamawiajgcego majg certyfikaty wydane,
jak w tym przypadku, przez uprawnione laboratoria. Zalgczenie ich przez wybranego
wykonawce (dokumentéw o charakterze urzedowym) nie daje podstaw do kwestionowania
zgodnosci wzoru oferowanego przedmiotu zamdwienia ze specyfikacja techniczng oraz
wzorem pogladowym w aspekcie przytaczanym powyze;j.

Na potwierdzenie zasadnosci stanowiska Izby, zaprezentowanego wyzej nalezy takze
wskaza¢ odpowiedz z dnia 25 czerwca 2008 r. na pytanie nr 16 jak réwniez odpowiedz
z dnia 6 czerwca 2008 r. na pytanie nr 3, ktdre odnoszg sie w swej istocie tylko i wylgcznie
do oceny wzoru oferowanego przedmiotu zamdwienia w kryterium techniczno-jakosciowym,
przy uwzglednieniu faktu, iz ocena miata by¢ dokonana przez wszystkich czlonkéw komisji
w sposéb indywidualny (organoleptycznie), a tylko w razie watpliwosci zamawiajacy nie
wykluczyt mozliwosci wynikajacej z art. 21 ust. 4 Prawa zamdwien publicznych, tj. powotania
biegtego, w tym wypadku opinii laboratorium specjalistycznego.”.

W przedmiotowym wypadku zaistniat problem dopuszczalnosci uzupetniania prébek
w trybie art. 26 ust. 3 Prawa zamowien publicznych. Izba uznata, iz dopuszczalno$c¢ takiego
uzupetniania (co do zasady) zachodzi, gdy stuzg one zgodnie z postanowieniami
specyfikacji, celowi wynikajagcemu z 8 3 ust. 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow
z dnia 19 maja 2006 r. w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajacy od
wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane. Stwierdzajgc na
zasadach analogicznych, jak w przypadku dokumentéw podmiotowych, iz zachodzi ona
takze wtedy, gdy zostaty one ztgczone, ale nie potwierdzajg one spetniania przez oferowane
dostawy, ustugi lub roboty budowlane wymagah okreslonych przez zamawiajacego.
Jednakze, jezeli majg one by¢ przedmiotem oceny w ramach kryterium oceny ofert, Izba
uznala uzupetnianie w trybie art. 26 ust. 3 Prawa zamowien publicznych za niedopuszczalne.
W opisanym stanie faktycznym, Izba uznala, iz bedg one przedmiotem oceny w ramach
kryterium oceny ofert, co implikuje niedopuszczalno$¢ ich uzupelnienia. Nalezy takze
zauwazyc, iz sama kwestia potwierdzenia przez prébki spetniania przez oferowane dostawy
wymagan okreslonych przez zamawiajgcego jest wypadkowg réznych czynnikédw na etapie
produkgciji, jak i transportu oraz magazynowania. lzba uznala, iz nie zaistniata sytuacja tego
rodzaju, iz zamawiajacy wymagat probek tak do oceny w ramach kryterium oceny ofert, jak
i dla potwierdzenia spelniania przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane

wymagan okreslonych przez zamawiajgcego.
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Zaistnienie w praktyce takiej sytuacji, jak wskazana powyzej w ostatnim zdaniu
wymagataby rozwazenia przez lzbe niedopuszczalnosci zastosowania art. 26 ust. 3 Prawa
zamoOwien publicznych, gdyz implikacje jego zastosowania spowodowatyby naruszenie nie
tylko art. 87 ust. 1, ale tez art. 7 ust. 1 Prawa zaméwien publicznych, gdyz zmianie ulegtby

przedmiot oceny w ramach kryterium.

1.2.7. Warunki udziatlu w post epowaniu

Duza czesc¢ zarzutow podnoszonych w odwotaniach i rozpoznawanych przez Krajowg
Izbe Odwotawczg dotyczyta warunkéw udzialu w postepowaniu. Zarzuty te podnoszone byty
tak na etapie ich opisu przez zamawiajacych, przede wszystkim pod katem ich zgodnosci
Z zasadg uczciwej konkurencji, jednakze réwniez na etapie oceny ich spelniania. W tej
drugiej sytuacji rozpoznawane zarzuty dotyczyly sposobu oceny warunku przez
zamawiajgcego.

Orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej od poczatku jej pracy do konca 2008 r.
utrwalito w tym zakresie stanowisko wskazujgce na koniecznos¢ opisu warunku udziatu
w postepowaniu w sposob adekwatny do przedmiotu zaméwienia, czyli porownywalny tak
wartosciowo, jak i rodzajowo z przedmiotem zamowienia, jednakze nie tozsamy z tym
przedmiotem. Na taki spos6b rozumienia warunkow udziatu w postepowaniu wskazujg m.in.
wyroki 1zby z dnia 7 grudnia 2007 r. (sygn. akt KIO/UZP 1/07), z dnia 18 grudnia 2007 r.
(sygn. akt KIO/UZP 1422/07), z dnia 17 stycznia 2008 r. (sygn. akt KIO/UZP 78/07), czy
z dnia 27 marca 2008 r., (sygn. akt KIO/UZP 221/08).

Dla wykazania sie doswiadczeniem w wykonywaniu dostaw, ustug lub robét
budowlanych adekwatnych do przedmiotu zamowienia mozliwe jest rowniez wykazanie sie
wykonaniem lub wykonywaniem dostawy i ustugi w okresie trzech lat przed dniem wszczecia
postepowania lub wykonaniem okreslonych robét budowlanych w okresie pieciu lat przed
dniem wszczecia postepowania na rzecz kazdego odbiorcy. Z orzecznictwa lzby wynika, ze
moze to by¢ zardbwno praca wykonana osobiscie przez dany podmiot, czy tez wspdinie
z innymi wykonawcami w ramach konsorcjum, jak réwniez jako podwykonawca jakiejs
inwestycji. Nie musi to by¢ jednak zamdwienie realizowane w trybie Prawa zamoéwien
publicznych (tak np. wyrok Izby z dnia 24 stycznia 2008 r., sygn. akt KIO/UZP 105/07).

W 2008 r. Krajowa lzba Odwotawcza utrwalita w swoim orzecznictwie poglad, iz
ocena spetniania warunku doswiadczenia, czy wiarygodnosci finansowej wykonawcy

powinna by¢ odnoszona do przedmiotu zamowienia, a nie do wartosci sktadanej oferty.
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Niedopuszczalne zatem jest opisywanie warunku podmiotowego poprzez wskazanie, ze
wykonawca ma wykaza¢ sie okreslonym potencjatem finansowym, czy wykonaniem
okreslonej pracy minimalnie wartosciowo odpowiadajgcym cenie ofertowej tego wykonawcy.
W takiej bowiem sytuacji mamy do czynienia z oceng warunku udzialu uzalezniong od
sytuacji kazdego wykonawcy indywidualnie, a nie z oceng ustalong przez zamawiajgcego
w odniesieniu do przedmiotu zaméwienia. Podobny poglad prezentowany byt w wyrokach
Izby m.in. z dnia 3 kwietnia 2008 r., sygn. akt: KIO/UZP 250/08 oraz z dnia 7 kwietnia 2008
r., sygn. akt: KIO/UZP 254/08. Tym samym stanowiskiem tym lzby zweryfikowato niektére
orzeczenia zespolow arbitréw, zapadajagce w latach wczes$niejszych, rozstrzygajgce te
kwestie w niektérych przypadkach w sposéb odmienny.

Dla oceny spelniania warunkéw udzialu w postepowaniu istotne znaczenie majg
oswiadczenia i dokumenty, ktérych zamawiajacy zadajg na potwierdzenie spetniania
warunkéw podmiotowych. W tym zakresie Krajowa lzba Odwotawcza réwniez zajmowata
swoje stanowisko. Najczestsze przypadki rozstrzygane w tym przedmiocie w orzecznictwie
dotyczg dokumentu potwierdzajgcego nalezyte wykonanie okreslonej dostawy, ustugi, czy
roboty budowlanej. Orzecznictwo potwierdza, ze nieprawidlowym dzialaniem zamawiajgcych
jest zadanie w tym zakresie wytgcznie dokumentu referencji. Najczesciej faktycznie bedg to
referencje, ale brak jest podstaw negowania takze kazdego dokumentu, z ktérego bedzie
wynikato, ze okreslone prace wykonane zostaly prawidiowo (np. protokot odbioru robot).
Co do dokumentu referencji, orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej potwierdza réowniez,
ze brak jest podstaw do zadania, aby w tym dokumencie wskazane byly konkretne
informacje dotyczace np. szczegOlowego zakresu realizowanego zamoOwienia. Istotne
bowiem jest, aby tre$¢ referencji, czy tez innego dokumentu, potwierdzala, ze okreslone
zaméwienie wykonane zostato nalezycie. Szczegdtowe informacje dotyczace wykazywanego
zaméwienia powinny sie bowiem znalez¢ w wykazie wykonywanych dostaw, ustug, czy robét
budowlanych. Stanowisko takie prezentowane byto m.in. w wyroku z dnia 17 stycznia 2008 r.
(sygn. akt KIO/UZP 58/07), wyroku z dnia 22 stycznia 2008 r. (sygn. akt KIO/UZP 81/07),
wyroku z dnia 5 lutego 2008 r. (sygn. akt KIO/UZP 27/08), wyroku z dnia 14 kwietnia 2008 r.
(sygn. akt KIO/UZP 281/08), czy tez wyroku z dnia 24 kwietnia 2008 r. (sygn. akt KIO/UZP
334/08, KIO/UZP 335/08).

Dos¢ istotna jest rowniez kwestia zwigzana z oceng zlozenia oswiadczenia
0 spetnianiu warunkéw udzialu w postepowaniu, ktérego wymaga sie od wykonawcéow
ubiegajacych sie o zamdwienie, w szczegoblnosci w kontekscie ztozenia tego oswiadczenia
przez wykonawcow ubiegajacych sie wspdlnie o zamowienie. W jednym z orzeczen (wyrok

z dnia 4 stycznia 2008 r.; sygn. akt KIO/UZP 16/07) lzba uznala, ze oswiadczenie takie
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zlozone przez jednego z czilonkéw konsorcjum, jego peinomocnika, sktadane w imieniu
catego konsorcjum jest wystarczajgce i nie powinno by¢ podwazane przez zamawiajgcego.
W innym z orzeczen (wyrok Izby z dnia 17 stycznia 2008 r.; sygn. akt KIO/UZP 58/07) Izby
wskazata jednoczesnie, ze oswiadczenie zlozone odrebnie przez kazdego z czionkow
konsorcjum w imieniu kazdego z konsorcjantow jest rowniez wypetnieniem wymogu ztozenia
takiego oswiadczenia, potwierdzajagcego mozliwosci realizacji danego zaméwienia

publicznego.

2. Problemy wynikaj ace z wydawania uchwat wyra zajacych opinie w sprawie

zastrze zen od wyniku kontroli Prezesa Urz  edu Zaméwie i Publicznych

W okresie objetym Informacjg Krajowa Izba Odwotawcza rozpoznata siedem
zastrzezen od wyniku kontroli Prezesa Urzedu, zalecajacego zamawiajagcemu uniewaznienie
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego. Sze$¢ z wnoszonych zastrzezen
dotyczyto wyniku kontroli postepowania prowadzonego w trybie z wolnej reki. Poza jednym
przypadkiem, lzba zgodzita sie z zastrzezeniami Prezesa Urzedu, stwierdzajac, ze nie
zachodzg przestanki udzielenia zamoéwienia z wolnej reki, poniewaz istniejg na rynku
rozwigzania réwnowazne (uchwata z dnia 16 stycznia 2008 r., sygn. akt KIO/KU 1/08),
,Zamawiajacy nie wykazal, ze zachodzg wszystkie przestanki do udzielenia zamdéwienia
z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 3 Prawa zamowien publicznych to jest wyjatkowa
sytuacja, niewynikajaca z przyczyn lezacych po stronie zamawiajgcego, ktérych nie mogh
przewidzie¢, wymagane natychmiastowe wykonanie zamowienia, niemoznos¢ zachowania
termindw okreslonych dla innych trybdw udzielenia zamoOwienia. Bowiem przestanki
powyzsze muszg wystgpi¢ lgcznie i pomiedzy nimi powinien zachodzi¢ zwigzek
przyczynowo-skutkowy oraz zwigzek czasowy.” (uchwata z dnia 28 lipca 2008 r., sygn. akt
KIO/KU 3/08). Tylko w jednym wypadku lIzba nie zgodzita sie z zastrzezeniami Prezesa
Urzedu i uznala, ze zamawiajacy wykazal, iz zaszly przestanki udzielenia zamdwienia
z wolnej reki.

O ile w zakresie merytorycznym przy wydawaniu uchwat nie zaistnialy zadne
watpliwosci prawne, trzeba wskazaé, ze opinia Izby opiera sie wytgcznie na dokumentacji juz
zgromadzonej w sprawie, a rozstrzygniecie jest uzaleznione od okolicznosci, ktére zostaty
juz przez zamawiajgcego wykazane w toku kontroli badz w tresci zastrzezen. Wydajac

uchwale w sprawie zastrzezen, Izba nie prowadzi wlkasnego postepowania dowodowego, nie
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wzywa zamawiajgcego do ztozenia wyjasnien, opiera sie wytacznie na dokumentacji Prezesa

Urzedu, ktora zostanie przekazana lzbie w celu wydania przez nig uchwaty.

3. Problemy wynikaj ace z wydawania postanowie n w sprawie wnioskéw o zgod € na

zawarcie umowy przed ostatecznym rozstrzygni  eciem protestu

Izba moze uchyli¢ zakaz zawarcia umowy przed ostatecznym rozstrzygnieciem
protestu, jezeli nie zawarcie umowy mogtoby spowodowa¢ negatywne skutki dla interesu
publicznego przewyzszajgce korzysci zwigzane z koniecznoscig ochrony wszystkich
intereséw, w odniesieniu do ktérych zachodzi prawdopodobienstwa doznania uszczerbku
w wyniku czynnosci podjetych przez zamawiajagcego w postepowaniu o udzielenie
zaméwienia (art. 182 ust. 3 zd. drugie Prawa zamowien publicznych).

Zgodnie z art. 182 ust. 3 zd. drugie i ust. 4 Prawa zamoéwien publicznych, Izba
rozpoznaje wniosek na posiedzeniu niejawnym, w drodze postanowienia, nie pézniej niz
w terminie 5 dni od dnia jego zlozenia, a na postanowienie Izby, o ktérym mowa w ust. 3, nie
przystuguje skarga. Przepisy nie przewidzialy zadnej szczegdlnej procedury, po ktorej
przeprowadzeniu lzba wydaje postanowienie o uchyleniu zakazu zawarcia umowy badz
postanowienie o odmowie uchylenia zakazu. lzba wydajgc postanowienie, opiera sie
wylgcznie na wniosku zamawiajacego. Whnioski skladane przez zamawiajgcych dotyczg
zawsze indywidualnej, szczegolnej sytuacji, a rozstrzygniecie lzby oparte jest wylacznie na
treSci wniosku zamawiajgcego. Prawo zamowien publicznych nie natozyto obowigzku
sporzadzania uzasadnienia postanowienia, jednak czes¢ sktadow orzekajgcych takie
uzasadnienia sporzadza.

Przepisy rowniez nie regulujg postepowania z wnioskiem w wypadku, gdy
zamawiajacy wycofa wniosek. W dwdch przypadkach tego rodzaju lzba umorzyla

postepowanie, w jednym — oddalita wniosek.
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Czesc IV
Przegl ad orzecznictwa s gddéw okr egowych w sprawach skarg
ztozonych na orzeczenia Krajowej Izby Odwotawczej wydan e
w latach 2007 i 2008

1. Informacje ogolne

Postepowanie odwotawcze przed Krajowg 1zbg Odwotawczg jest ,,pierwszg instancjg
merytorycznego rozstrzygania sporu miedzy zamawiajagcym a uprawnionym do ziozenia
protestu”.*

Na orzeczenie lzby przystuguje skarga do sgdu okregowego; w postepowaniu
toczacym sie w wyniku wniesienia skargi, stosuje sie odpowiednio przepisy ustawy z dnia
17 listopada 1964 r. — Kodeks postepowania cywilnego o apelacji, jezeli przepisy rozdziatu
4 Prawa zaméwien publicznych nie stanowig inaczej (art. 194 ust. 1 i 2 Prawa zamoéwien
publicznych). Postepowanie, ktére toczy sie przed sadem okregowym w wyniku skargi
wniesionej na orzeczenie Izby jest srodkiem odwotawczym od merytorycznego
rozstrzygniecia Izby, realizujgcym prawo do zaskarzania wyroku wynikajace z art. 78

Konstytucji (tj. jest postepowaniem rozstrzygajacym spor w drugiej instancji).?

Na gruncie obowigzujacych przepiséw, skarge wnosi sie za posrednictwem Prezesa
Urzedu, a sadem wihasciwym miejscowo, jest sad okregowy witasciwy dla siedziby albo

miejsca zamieszkania zamawiajgcego (art. 195 ust. 1 i 2 Prawa zamowien publicznych).

! Wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 13 czerwca 2006 r. dotyczacy zgodnosci art. 92c ustawy z dnia
10 czerwca 1994 r. o zamoOwieniach publicznych z art. 78 i art. 176 Konstytucji RP sygn. akt SK 54/04 — wyrok ten
dotyczyt orzeczen wydawanych przez Zespoly Arbitrow, odnosit sie do art. 92 ustawy o0 zamowieniach
publicznych, a zgodnie z art. 225 Prawa zaméwien publicznych stracita moc ustawa o zamowieniach publicznych,
ktorej art. 92c zostat zaskarzony, jednak obowigzujgca obecnie ustawa zawiera w art. 194 ust. 2 regulacje
odpowiadajacg zakwestionowanemu art. 92c ustawy o zamowieniach publicznych; zatem wyrok TK jest nadal
aktualny.

2 J.w.
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Zgodnie z art. 198 ust. 1 Prawa zamoéwien publicznych, sad rozpoznaje sprawe

niezwtocznie, nie pdzniej jednak niz w terminie 1 miesigca od dnia wptywu skargi do sadu.

Nowelizacja pazdziernikowa zmienita przepisy dotyczace sposobu rozpoznawania
skarg — na podstawie art. 198 ust. 2 i 3 Prawa zamoOwien publicznych w brzmieniu
obowigzujacym przed nowelizacja, sad oddalat skarge, jezeli byla ona bezzasadna; w razie
uwzglednienia skargi sad zmieniat zaskarzone orzeczenie i orzekat co do istoty sprawy,
natomiast jezeli odwolanie zostalo odrzucone albo zachodzita podstawa do umorzenia
postepowania, sad uchylat wyrok oraz odrzucat odwotanie lub umarzal postepowanie.
Zgodnie z art. 198 ust. 2 i 3 Prawa zaméwien publicznych w brzmieniu po nowelizacji, sad
oddala skarge wyrokiem, jezeli jest ona bezzasadna. W przypadku uwzglednienia skargi, sad
Zmienia zaskarzone orzeczenie iorzeka wyrokiem co do istoty sprawy, a w pozostatych
sprawach wydaje postanowienie. Art. 386 § 4 ustawy z dnia 17 listopada 1964 r. — Kodeks
postepowania cywilnego nie stosuje sie. Jezeli odwotanie zostaje odrzucone albo zachodzi
podstawa do umorzenia postepowania, sad uchyla wyrok lub zmienia postanowienie oraz

odrzuca odwotanie lub umarza postepowanie.

Zgodnie z art. 4 przepiséw przejsciowych regulujgcych wejscie w zycie nowelizacji
pazdziernikowej, do skarg stosuje sie przepisy po nowelizacji, jezeli dotyczg orzeczen Izby,
ktore zapadly w wyniku rozpoznania odwotan od rozstrzygnie¢ protestow wniesionych od
dnia wejscia w zycie nowelizacji, czyli od 24 pazdziernika 2008 r.

Zauwazy¢ nalezy, ze nowelizacja pazdziernikowa zwiekszyta range orzeczen lzby —
od 24 pazdziernika 2008 r. sg one ostateczne (przed nowelizacjg w postepowaniach
0 najwiekszej wartosci ostateczne bylo dopiero rozstrzygniecie sgdu okregowego).
Ostatecznos¢ rozstrzygniecia oznacza, ze z dniem wydania orzeczenia przez lzbe —

zawieszony w wyniku ztozenia protestu — bieg terminu zwigzania ofertg biegnie nadal.

Od wyroku sadu okregowego nie przystuguje skarga kasacyjna. Wyjatkiem od tej
ogollnej zasady jest przyznanie prawa Prezesowi Urzedu do wniesienia takiej skargi.
Nowelizacja pazdziernikowa okreslita, ze do czynnosci podejmowanych przez Prezesa
Urzedu stosuje sie odpowiednio przepisy o prokuratorze ustawy z dnia 17 listopada 1964 r. —

Kodeks postepowania cywilnego (art. 198 ust. 6 zd. drugie Prawa zaméwien publicznych).

W okresie objetym niniejszg informacjg, tji. w latach 2007 i 2008 Prezes Urzedu nie

skorzystat z takiego prawa.
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2. Zestawienie zbiorcze

Na orzeczenia Izby wydane w latach 2007 i 2008 wniesiono tgcznie 280 skarg, w tym

3 skargi wniost Prezes Urzedu.

Sady okregowe, rozpoznajgc skargi na orzeczenia Izby nie majg obowigzku
przekazywania Prezesowi Urzedu tresci orzeczen wydanych w wyniku wniesienia skarg —
niemniej jednak, na prosbe Urzedu, tres¢ tych orzeczeh w przewazajacej liczbie przypadkow
jest przekazywana do Urzedu, ktory prowadzi ewidencje ztozonych skarg i wydanych
w wyniku ich zlozenia orzeczen.

Znajomos¢ rozstrzygnie¢ sadow okregowych jest istotna dla czionkéw Izby -
orzeczenia te wywierajg duzy wplyw na sposéb wykladni przepisébw Prawa zamoéwien
publicznych.

Ponizsze dane nie sg danymi kompletnymi, sg uzupelniane na biezgco w miare

wptywu informacji do Urzedu Zaméwien Publicznych.

Z orzeczen sadow okregowych, znanych Urzedowi Zamowien Publicznych wynika,
ze:
1) oddalono 97 skarg (54,80%);
2) odrzucono 27 skargi (15,25%);
3) umorzono 23 postepowania skargowe (13%);
4) uchylono 11 orzeczen lIzby (6,21%);
5) zmieniono 18 orzeczen lIzby (10,16%).

tacznie znanych jest 176 rozstrzygniec.

W jednej sprawie Sad Okregowy w Toruniu postanowieniem z 7 maja 2008 r., sygn.
akt VI Ga 34/08 skierowat zapytanie do Sadu Najwyzszego o wyjasnienie zagadnienia
prawnego® (dotyczacy problemu postugiwania sie dokumentami potwierdzajacymi nalezyte
wykonanie zamoéwienia przez inny podmiot, niz ten, ktéry wykonat zaméwienie, o
rozstrzygnieciu ktérego wypowiedziata sie 1zba wyrokiem z dnia 22 lutego 2008 r., sygn. akt
KIO/UZP 99/08). Sad Najwyzszy odmowit udzielenia odpowiedzi (postanowienie z dnia 7
pazdziernika 2008 r., sygn. akt lll CZP 87/08), stwierdzajgc, ze przedstawione zagadnienie

nie dotyczy kwestii prawnych, a jedynie faktycznych.

w zwigzku z przekazaniem przez Sad Okregowy w Toruniu zapytania prawnego do Sadu Najwyzszego zlozono
dwa zdania odrebne od dwdch innych orzeczen Izby, ktére dotyczyly tego samego zagadnienia, co problem
opisany w zapytaniu (w sprawie sygn. akt KIO/UZP 485/08 i KIO/UZP 495/08), w ktorych stwierdzono, iz Izba
powinna powstrzymac sie z wydaniem rozstrzygniecia do czasu odpowiedzi na zapytanie przez Sad Najwyzszy.



Krajowa lzba Odwotawcza

W jednej sprawie sad okregowy powotat biegtego (sprawa rozpoznana przez Sad
Okregowy we Wroctawiu, sygn. akt X Ga 22/08, na wyrok KIO/UZP 59/08 z 14 lutego 2008 r.
skarge wniést zarbwno zamawiajacy, jak i wykonawca ubiegajacy sie o wykonanie

zaméwienia). Brak informaciji, czy zapadt juz w tej sprawie wyrok.

3. Przegl ad orzecze n sadéw okr egowych

Orzeczenia sadow okregowych zapadly na tle zréznicowanych stanoéw faktycznych
i prawnych. Ponizej omdéwiono kilka wybranych orzeczen sadow okregowych, z podziatem na
cztery grupy:
1) oddalenia i odrzucenia skarg (w wyniku takich rozstrzygnieé orzeczenia Izby zostaty
utrzymane w mocy);
2) umorzenia postepowan skargowych;
3) uwzglednienia skarg (w wyniku takich rozstrzygnie¢ orzeczenia lzby zostaty
zmienione);

4) uchylenia orzeczen Izby.

Orzecznictwo sadéw okregowych w Scisty sposb wigze sie z dziatalnoscig Krajowej
Izby Odwotawczej, sady okregowe sg bowiem jedynymi organami, sprawujgcymi kontrole
merytoryczng nad rozstrzygnieciami lzby. Wobec tej okolicznosci, w Informacji,
zaprezentowano ponizej przeglad orzecznictwa sadéw okregowych, ktore moga miec
znaczenie dla praktyki stosowania Prawa zaméwien publicznych, w tym przez i przed

Krajowa I1zbg Odwotawcza.

3.1. Oddalenia i odrzucenia skarg

Jak wynika z zaprezentowanego wczeshiej zestawienia, sady okregowe
W przewazajgcej mierze utrzymaly zaskarzone orzeczenia lzby: w przypadku 97 skarg sady

podzielity ustalenia Izby, 27 skarg zostato odrzuconych (lacznie 124, czyli 70,05%).

Sady oddalajac skargi na orzeczenia Izby podzielaly ustalenia faktyczne i prawne,
podane przez Izbe w uzasadnieniach orzeczen — sad zgodnie z art. 198 ust. 2 Prawa

zamoOwien publicznych oddala skarge wyrokiem, jezeli jest ona bezzasadna (przed
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nowelizacjg pazdziernikowa, przepis nie precyzowal, ze oddalenie skargi nhastepuje

wyrokiem).

Z kolei sad odrzuca skarge wniesiong po uptywie terminu lub niedopuszczalng
z innych przyczyn, jak rowniez skarge, ktérej brakow strona nie uzupetnita w terminie (art.
197 ust. 1 Prawa zamoOwien publicznych).

Najczestszy powdd odrzucenia skarg to niewlasciwy sposob doreczenia skargi
stronie przeciwnej. Tak np. postanowieniem Sgdu Okregowego w Warszawie z 7 kwietnia
2008 r., sygn. akt V Ca 420/08 — odrzucono skarge, poniewaz skarzacy nie doreczyt odpisu
skargi przystepujgcemu do postepowania odwotawczego.

Postanowieniem Sadu Okregowego w Warszawie z 28 marca 2008 r., sygn. akt V Ca
484/08, odrzucono obie skargi — zardbwno zamawiajgcego, jak i wykonawcy ubiegajgcego sie
0 udzielenie zamdéwienia. Skarga zamawiajgcego zostala odrzucona, poniewaz Sad
stwierdzit, ze nie doreczono prawidtowo odpisu skargi stronie przeciwnej. Natomiast skarga
wykonawcy zostata odrzucona z innego powodu — wedtug Sgdu zostata wniesiona przez
podmiot nieuprawniony, albowiem Sad ustalit, iz wykonawca, ktory wniost skarge, przystapit
do postepowania toczacego sie w wyniku zlozenia protestu po terminie, w zwigzku z czym
Izba nie dopuscita wykonawcy jako przystepujacego do postepowania odwotawczego.

Postanowienie takie lzba wydaje na posiedzeniu. Wydanie postanowienia jest
odnotowywane w protokole i nie przystuguje na nie zazalenie.

Sad podzielit stanowisko Izby co do niedopuszczenia wykonawcy jako
przystepujacego do postepowania, rownoczesnie zauwazajac, ze postanowienie Izby
w przedmiocie dopuszczenia wykonawcy jako przystepujacego do postepowania

odwotawczego nie podlega kontroli instancyjnej.

3.2. Umorzenia post epowa i skargowych

Sady rozpoznajac 23 skargi, wydaly postanowienia o0 umorzeniu postepowania
skargowego.

Sad umarza postepowanie wywotane skarga, jezeli zachodzi podstawa do umorzenia
postepowania (zgodnie z art. 198 ust. 3 Prawa zamoOwien publicznych, bedacym
odpowiednikiem art. 386 8§ 3 Kodeksu postepowania cywilnego). Stosownie do art. 355 § 1

Kodeksu postepowania cywilnego, sad wydaje postanowienie o umorzeniu postepowania,
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jezeli powdd cofnagt ze skutkiem prawnym pozew lub jezeli wydanie wyroku stato sie z innych
przyczyn zbedne lub niedopuszczalne.

Najczestszg przyczyng umorzenia postepowania wywotanego wniesieniem skargi na
orzeczenie lzby byto wycofanie skargi przez skarzacego (np. postanowienie Sadu
Okregowego w Zielonej Gorze z 11 lutego 2008 r., sygn. akt V Gaz 4/08).

Sady réwniez umarzaty postepowanie, uznajac wydanie wyroku za zbedne np.
poniewaz postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego zostalo uniewaznione przez
zamawiajgcego (postanowienie Sadu Okregowego w Warszawie z 29 stycznia 2008 r., sygn.
akt V Ca 77/08).

3.3.  Zmiana wyrokow Krajowej Izby Odwotawczej

Rozpoznajac 18 skarg, sady okregowe zmienity wyroki Krajowej I1zby Odwotawcze;j.
W mys$l art. 198 ust. 2 Prawa zamoOwien publicznych, Sad zmienia wyrok Izby i orzeka
wyrokiem co do istoty sprawy, jezeli uwzgledni skarge (przed nowelizacjg pazdziernikowg
uwzglednienia skarg regulowat art. 198 ust. 2 Prawa zamoéwien publicznych, ktéry nie
precyzowal, iz orzekanie o zmianie orzeczenia Izby nastepuje w formie wyroku).

| tak, przyktadowo, Sad Okregowy Warszawa-Praga w Warszawie wyrokiem z dnia
23 kwietnia 2008 r., sygn. akt IV Ca 223/08 zmienit wyrok o sygn. akt KIO/UZP 119/08 z dnia
27 lutego 2008 r., poniewaz uznat za trafne podniesione wobec wyroku Izby zarzuty
naruszenia prawa materialnego: Sad, inaczej niz Izba, stwierdzit, ze wykonawca nie wykazat,
w trybie przewidzianym przez art. 26 ust. 3 Prawa zamoéwien publicznych, ze spetnia warunki
udziatu w postepowaniu, poniewaz wykonawca ztozyt dokumenty potwierdzajgce posiadanie
wymaganych przez specyfikacje uprawnien przez inng osobe, niz wskazana w ofercie.
Zdaniem Sadu, wskazanie konkretnej osoby przewidzianej do realizacji zamdwienia jest
trescig oferty, a przedstawienie uprawnien innej osoby w trybie art. 26 ust. 3 Prawa
zaméwien publicznych stanowi zmiane tresci oferty.

Zauwazy¢ nalezy, ze w orzecznictwie Izby wyksztalcita sie odmienna linia
orzecznicza — wyraznie oddzielajgca dokumenty skiladajgce sie na tres¢ oferty od
dokumentéw  potwierdzajgcych  spelnienie  warunkéw udzialu w  postepowaniu,
w konsekwencji czego — co do zasady — lzba uznaje zmiane osoby przewidzianej do
realizacji zamdwienia, za dopuszczalna.

Sad Okregowy we Wroctawiu wyrokiem z dnia 14 kwietnia 2008 r., sygn. akt X Ga
67/08 zmienit wyrok o sygn. akt KIO/UZP 35/08 z 7 lutego 2008 r. w zakresie orzeczenia
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o kosztach postepowania przed Izbg (w wyroku lzby nakazano zwrot réznicy pomiedzy
uiszczonym wpisem od odwofania a kosztami postepowania w zanizonej wysokosci).
Natomiast odnoszac sie do zarzutéw merytorycznych podnoszonych przez skarzacego, sad
w calosci podzielit ustalenia Izby i przyjat je za wtasne, w konsekwencji stwierdzajac, ze
skarga nie zastuguje na uwzglednienie.

W dniu 5 lutego 2008. Izba wydala postanowienie w pieciu sprawach potgczonych
zarzadzeniem Prezesa lzby do lgcznego rozpoznania: KIO/UZP 29/08, KIO/UZP 34/08,
KIO/UZP 41/08, KIO/UZP 48/08, KIO/UZP 51/08, odrzucajgc wszystkie pie¢ odwotan, m.in.
dlatego, ze dotyczyly one czynnosci zamawiajgcego dokonanych zgodnie z ostatecznym
rozstrzygnieciem protestu. Na postanowienie Izby zostaly wniesione trzy skargi, co do
ktorych Sad Okregowy w Warszawie rozstrzygnat wyrokiem z 26 maja 2008 r., sygn. akt
V Ca 537/08. | tak, jedna skarga zostata odrzucona (nie dotgczono prawidtowo przeciwnikowi
skargi odpisu skargi), jedna zostatla oddalona (Sad uznat ja za bezzasadng, poniewaz
dotyczyta czynnosci wykonanej przez zamawiajacego zgodnie z  ostatecznym
rozstrzygnieciem protestu), a jedng Sad uwzglednit, zmieniajgc postanowienie lzby
I orzekajac co do istoty sprawy (Sad uniewaznit czynnos¢ wyboru oferty, poniewaz stwierdzit,
ze jeden z zarzutow podnoszonych w odwotaniu, a nastepnie w skardze, nie byt dotychczas

rozpoznany przez lzbe).

3.4.  Uchylenie orzecze n Krajowej Izby Odwotawczej

Najbardziej zr6znicowana grupg orzeczen sadéw okregowych, wydanych w zwigzku
Z zaskarzeniem orzeczen lzby, sg orzeczenia, w ktérych sady okregowe uchylajg orzeczenia
Izby. Z dostepnych danych wynika, ze na orzeczenia wydane w okresie objetym niniejszg
informacja, zapadto 11 takich orzeczen, w tym 4 wyroki i 7 postanowien.

| tak, w wyroku sygn. akt Ill Ca 344/08 z 30 kwietnia 2008 r. Sgd Okregowy w todzi
uchylit wyrok o sygn. akt KIO/UZP 70/08 z 13 lutego 2008 r. i umorzyt postepowanie
wywotlane skarga. Sad ustalit, ze zaskarzonym wyrokiem Izby uniewaznita postepowanie
0 udzielenie zamoOwienia i zamawiajgcy wyrok ten w dniu 14 lutego 2008 r. wykonat,
informujac uczestnikdw postepowania 0 uniewaznieniu postepowania. Sad réwniez
zauwazytl, ze termin skfadania ofert w postepowaniu, w ktérym zlozono odwotanie,
a nastepnie skarge, uptynat w dniu 20 lutego 2008 r. W tych okolicznosciach Sad uznat, ze

merytoryczne rozpoznawanie skargi zamawiajgcego jest bezprzedmiotowe, wiec na
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podstawie art. 198 ust. 3 Prawa zamoOwien publicznych uchylit wyrok lzby i umorzyt
postepowanie.

Postanowieniem o sygn. akt Il Ca 207/08 z dnia 23 kwietnia 2008 r. Sad Okregowy
w Opolu uchylit zaskarzone postanowienie wydane przez Izbe. W postanowieniu sygn. akt
KIO/UZP 165/08 z dnia 10 marca 2008 r. Izba odrzucita odwotanie, uznajac pethomocnictwo
do wniesienia odwotlania za niewystarczajgce. Sad Okregowy nie podzielit tego pogladu,
dlatego uchylit postanowienie Izby, wskazujgc w uzasadnieniu, iz skutkuje to koniecznoscig

merytorycznego rozpoznania przez Izbe zarzutéw skarzacego.

Zauwazy¢ nalezy, ze nowelizacja pazdziernikowa wprowadzita art. 198 ust. 2 zd.
drugie Prawa zamodwieh publicznych, wskazujacy, iz do postepowania toczacego sie
w wyniku wniesienia skargi ha orzeczenie Izby nie stosuje sie przepisu art. 386 § 4 Kodeksu
postepowania cywilnego. Jednak jeszcze przed wejsciem w zycie tegoz przepisu,
przekazanie Izbie (czy wczesniej — Zespotom Arbitréw) byto przez doktryne uznawane za
niedopuszczalne®. Niemniej jednak trzeba podkreslié, ze Sad Okregowy w opisanym wyzej
postanowieniu stusznie wskazal, ze lzba odrzucajgc odwotanie, nie wydala orzeczenia
merytorycznego (wyroku) rozstrzygajacego istote sprawy, a rozstrzygniecie sagdu wydawane
w zwigzku ze skutecznym zaskarzeniem tegoz postanowienia Izby ma charakter ostateczny
I nie przystuguje na nie skarga kasacyjna. Zatem, w ocenie Sgdu Okregowego, gdyby Sad
rozpoznat sprawe co do jej istoty, rozstrzygniecie to byloby rozstrzygnieciem w pierwszej
instancji, a ,,uczestnicy postepowania pozbawieni zostaliby mozliwosci poddania kontroli
instancyjnej orzeczenia co do istoty sprawy”.

Sad Okregowy podniést tutaj istotng kwestie: orzeczenie sadu okregowego,
rozpoznajgce sprawe co do istoty, w przypadku kiedy Izba odrzucita odwotanie, jest
rzeczywiscie w obecnym stanie prawnym, pierwszym i jedynym orzeczeniem merytorycznym

(nie moze zosta¢ zaskarzone).

4 Tak np. Waldemar tysakowski [w:] Prawo zaméwien publicznych. Komentarz, wyd. 1l pod red. Tomasza

Czajkowskiego, Urzad Zamoéwien Publicznych, Warszawa 2007, s. 567.
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Czesc V
Dziatalno $¢ pozaorzecznicza Krajowej Izby Odwotawczej w latach
2007 i 2008

Krajowa Izba Odwotawcza, obok dziatalnosci orzeczniczej, prowadzi réwniez
dziatalno$¢, ktéra nie jest zwigzana bezposrednio z orzekaniem, ale ma na celu podnoszenie
jakosci i standardéw orzecznictwa, a takze usprawnienie organizacji pracy lzby w taki

sposob, aby jak najlepiej realizowata funkcje, do ktérych petnienia zostata powotana.

1. Podnoszenie jako $ci orzecznictwa przez szkolenia i narady

Czlonkowie Krajowej Izby Odwolawczej poczgwszy od 2007 r., uczestniczyli
w szkoleniach, zaréwno jednodniowych jak i wielodniowych. Pierwsze szkolenie odbyto sie
juz w dniach 13-15 grudnia 2007 r., a wiec tydziehn po powotaniu cztonkéw Izby. Szkolenie to
obejmowalo zaréwno zagadnienia proceduralne (sposéb prowadzenia rozprawy), jak
i zagadnienia merytoryczne (relacje pomiedzy prawem europejskim a prawem krajowym).

Drugie szkolenie wyjazdowe mialo miejsce w dniach 2-4 pazdziernika 2008 r.

Rownolegle do szkoler prowadzonych przez osoby z zewnatrz, w trakcie roku 2008 r.
odbywaty sie narady wewnetrzne. Sporzgdzano réwniez pisemne opracowania dotyczace
najczesciej pojawiajacych sie problemoéw.

Cho¢ czesto w publikacjach dotyczacych systemu zamowien postuluje sie
,,ujednolicenie orzecznictwa”, realizacja tego postulatu nie bedzie w petni mozliwa, poniewaz
funkcje orzecznicze petnig czionkowie Izby wyposazeni w przymiot niezawistosci. W zwigzku
z tym, czlonkowie Izby majg nawet prawo stosowaé votum separatum w jednakowym stanie
faktycznym i prawnym. Celem narad jest wymiana pogladow dotyczacych poszczegolnych
zagadnien; dyskusja moze prowadzi¢ do uzgodnienia wspdllnego stanowiska w pewnych

kwestiach, jednak trzeba liczy¢ sie z tym, ze nie zawsze bedzie to mozliwe.
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Krajowa lzba Odwotawcza nie jest wyposazona w zadne jednostki pomocnicze,
przeznaczone do innych zadan, to jest organizacyjno-techniczne (ktére realizuje Urzad
Zamowien Publicznych przez Departament Odwotan). Wszelkie analizy zagadnieh
szczegOtowych, ktore sg przedmiotem orzekania, przygotowujg czionkowie Krajowej Izby

Odwotawczej samodzielnie.

Zadania i cele inicjatyw cztionkow Izby, w tym ze  spotow, powotanych spo $réd

czlonkéw Krajowej Izba Odwotawczej

W okresie objetym niniejszg informacjg czlonkowie Izby uczestniczyli
w nastepujacych dziataniach, ktérych celem bylo podniesienie standardow orzekania

i efektywna organizacja funkcjonowania Izby:

Inicjatywa czionkéw Izby do opracowania nadzwyczajnego trybu rozpoznawania odwotan
w okresie od 3 listopada 2008 r. do 5 grudnia 2008 r.

Inicjatywa do opracowania nadzwyczajnego trybu rozpoznawania odwotan w okresie od
3 listopada 2008 r. do 5 grudnia 2008 r. powstata w zwigzku z wynikajacymi z monitorowania
stanu spraw wplywajacych informacjami o przekroczeniu 15-dniowego terminu na
rozpoznawanie spraw. W trzecim kwartale 2008 r. powstaty opOznienia w dochowywaniu
tego terminu. Opracowano projekt uchwaty Zgromadzenia Ogdlnego w sprawie rozwigzania
tego problemu. Projekt, przyjety przez Zgromadzenie Ogolne w dniu 23 pazdziernika 2008 .
przewidywat rezygnacje z systemu orzekania ,,5 dni w tygodniu 1 sprawa dziennie” na rzecz
systemu ,,3 dni w tygodniu po 2 sprawy dziennie”. W wyniku zastosowania tego systemu
organizacyjnego udato sie Izbie zniwelowaé opdznienia. Nalezy podkresli¢, ze op6znienia te
powstaly ze wzgledu na zbyt matg liczbe czionkéw lzby oraz znacznie wiekszg liczbe

naptywajacych odwotan.

Zespot do spraw opracowania regulaminu obrad Zgromadzenia Ogdlnego

Zespot opracowat zasady prowadzenia i tryb posiedzen Zgromadzenia Ogdélnego Krajowej
Izby Odwotawczej. Regulamin obrad zostat przyjety w dniu 23 pazdziernika 2008 r. przez

Zgromadzenie Ogolne.
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Zespot do spraw opracowania zasad tezowania

Zespot ten pracowat nad ustaleniem regut, ktére mogtyby pozwoli¢ na jednolite tworzenie tez
do orzeczen wydawanych przez Krajowg lzbe Odwotawczg. Celem powyzszego byto

usprawnienie dostepu do orzeczen, wydawanych w odniesieniu do konkretnych problemow.

Zespot do spraw opracowania projektu zasad etyki

Zgodnie z art. 157 ust. 2 pkt 4 Prawa zamowien publicznych, zasady etyki zawodowej os6b
wykonujacych zadania w systemie zamowien, ustala Rada Zamowien Publicznych. Jeszcze
przed powotaniem Rady przez Prezesa Rady Ministrow w dniu 1 grudnia 2008 r., czlonkowie
Krajowej Izby Odwotawczej podjeli inicjatywe opracowania projektu, w ktorym wskazano
normy nadrzedne, ktérymi powinni sie kierowa¢ czionkowie lzby w zwigzku z petnieniem
czynnosci, do ktérych zostali powotani. Projekt przygotowano, czerpigc z doswiadczen
i zasad, na ktérych oparto funkcjonowanie arbitréw z listy prowadzonej przez Prezesa
Urzedu Zaméwien Publicznych w latach 2004-2008 oraz z zasad etyki zawodowej sedziOw.

Prace nad projektem trwaty do konca 2008 r.

Zespo6t do spraw opracowania projektu requlaminu postepowania dyscyplinarnego

i powotywania sadu dyscyplinarneqo

Zespot ten przygotowat projekt regulaminu, ktéry zostanie — zgodnie z art. 175 ust. 7 Prawa

zamoOwien publicznych — uchwalony przez Zgromadzenie Ogdlne.

Zespot do spraw opracowania regulaminu organizacyjnego

Zespot ten pracuje nad ujeciem w ramy organizacyjne funkcji, jakie zgodnie z Prawem
zaméwien publicznych pelnig czionkowie Krajowej Izby Odwotawczej. Gtownym celem
regulaminu przyjetego przez Zgromadzenie w dniu 12 grudnia 2008 r. jest zapewnienie
wykonywania czynnosci przez czionkéw Izby w terminach, przewidzianych Prawem
zaméwien publicznych, ale w taki sposéb, aby nie dochodzito do naruszenia norm czasu

pracy, wynikajacych z przepiséw prawa pracy.

Zespotl do  spraw opracowania zagadnien problemowych dla badan dotyczacych

wartosciowania zasobow ludzkich

Okres objety niniejszg informacjg byt rownoczesnie okresem, w ktorym Krajowa lzba
Odwotawcza rozpoczeta urzedowanie. Jest to nowy organ, nie istniejgcy wczesniej
w polskim systemie prawnym. Czionkowie Izby sg orzecznikami wyposazonymi w nadany

ustawg status niezawistosci, tak jak sedziowie. Wobec braku jakichkolwiek wczesniejszych
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doswiadczen w tym wzgledzie, jak tez ze wzgledu na brak wskazowek okreslonych w
przepisach prawa pracy, trudno okresli¢ normy pracy cztonkow Izby. Zadaniem Zespotu jest
opracowanie zatozen dla przeprowadzenia badan, ktére umozliwig okreslenie tych norm

(statystyczny czas konieczny do przygotowania do rozpoznawania i rozstrzygniecia sprawy).

Zespot do spraw opracowania projektu informacji rocznej

Zespot ten opracowat zakres informacji rocznej, ktory zostat przyjety przez Zgromadzenie
Ogdlne w dniu 12 grudnia 2008 r. Nastepnie Zespét zebrat problemy dotyczace orzekania,
zgtoszone przez czionkéw Izby i przygotowat projekt informacji rocznej. Projekt ten zostat

przedstawiony do dyskusji cztonkom Izby.

3. Dziatalno $¢€ o charakterze informacyjnym

Dziatalno$¢ informacyjna Krajowej Izby Odwotawczej ma duze znaczenie ze wzgledu

na role Izby w systemie zaméwien publicznych.

Zgodnie z art. 172 ust. 3 pkt 1 Prawa zaméwien publicznych, Prezes Izby
reprezentuje lzbe na zewnagtrz. Realizacja tego zadania w okresie objetym niniejszg
informacja, obejmowata szereg wywiadow prasowych oraz wystagpienia na konferencjach.

Prawo zamowien publicznych nie przewidziato instytucji rzecznika prasowego
Krajowej Izby Odwotawczej, jednak uznano za celowe powotanie osoby do petnienia takiej
funkcji. Rzecznik prasowy prowadzi dziatalnos¢ informacyjng, odpowiada na pytania
dziennikarzy, reaguje na publikacje prasowe dotyczace dziatalnosci 1zby.

W 2008 roku Rzecznik podjat dziatania zmierzajgce do nawigzania statej wspétpracy
z mediami, skupiajagcymi swojg dziatalnos¢ wydawniczg wokét zagadnien dotyczacych
prawa, szeroko rozumianego wymiaru sprawiedliwosci oraz rynku zaméwieh publicznych.
W szczegoblnosci dziatania te zmierzaly do upowszechnienia problematyki funkcjonowania
Krajowej Izby Odwotawczej jako nowego organu orzeczniczego w zamowieniach
publicznych, jego funkcji i roli w systemie udzielania zamowien publicznych. Rzecznik
udzielat wywiadéw oraz przedstawit stanowisko Izby w zakresie spraw zwigzanych
Z postepowaniem odwotawczym. Przedmiotem zainteresowania opinii publicznej byta przede
wszystkim problematyka zwigzana ze sposobem dazenia do osiggniecia celu, ktéry
przyswiecat powotaniu Izby, tj. podwyzszenia jakosci orzecznictwa oraz zagadnieniami

zwigzanymi z trudnosciami interpretacyjnymi na gruncie Prawa zamowien publicznych, ktore
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mozna bylo wyodrebni¢ jako problemy orzecznicze (razgco niska cena, uzupetnianie
dokumentéw, kwestia przekazania kopii odwotania etc). Dodatkowo przedmiotem
dziatalnosci Rzecznika byto udzielanie zainteresowanym dziennikarzom informacji o toku
postepowania odwotawczego, zakresu kognicji I1zby oraz udzielanie wyjasnien o dostepie do
dokumentacji postepowania odwotawczego, terminach posiedzeh i rozpraw oraz mozliwosci
udziatlu prasy podczas rozpoznawania spraw a takze przedstawienie statystyk
orzeczniczych.

Rzecznik Prasowy Krajowej Izby Odwolawczej wspotpracuje z Rzecznikiem
Prasowym Urzedu Zamowien Publicznych, bowiem zdaniem czionkéw Izby, dziatalnos¢

informacyjna ma réwniez walor edukacyjny

W 2008 r. ukazaly sie dwa zbiory orzeczen Krajowej Izby Odwotawczej: ,,Zamdwienia
publiczne w orzecznictwie. Zeszyty orzecznicze, wybrane orzeczenia Krajowej Izby
Odwotawczej”, Warszawa 2008 r. Wybor orzeczen w zeszycie drugim obejmowat rowniez
orzecznictwo sgdéw okregowych w sprawie skarg na rozstrzygniecia lzby.

Zeszyty te zostaty wydane przez Urzad Zamowien Publicznych. W Zespole Redakcyjnym,

dokonujgcym wyboru orzeczen, uczestniczyli czionkowie Izby.

W 2008 r. rozpoczeto prace nad stworzeniem biblioteki dla cztonkéw Krajowej 1zby
Odwotawczej. Biblioteka obejmuje zaréwno druki zwarte, jak i druki periodyczne. Praca
zwigzana z tworzeniem zasobéw bibliotecznych i opracowaniem ich katalogu bedzie

kontynuowana w 2009 r.
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