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Wprowadzenie

Niniejsza Informacja zostata przyjeta przez Zgromadzenie Ogoélne Krajowej Izby
Odwotawczej uchwatg 1/08/2010 z dnia 13 kwietnia 2010 r. w celu jej ztozenia przez Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej — na podstawie art. 172 ust. 3 pkt 6 ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. — Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 ze zm.) zwanej

dalej Prawem zamowien publicznych, Prezesowi Urzedu Zamdéwien Publicznych.

Ponizsze opracowanie w syntetyczny sposéb przedstawia wybrane zagadnienia
zwigzane z funkcjonowaniem Izby w okresie od 1 stycznia do 31 grudnia 2009 r., w tym
réwniez prezentacje danych statystycznych dotyczacych poszczegoélnych zakreséw dziatania

Izby.

Materiat podzielono na cztery czesci. Pierwsza z nich opisuje podstawy prawne
funkcjonowania Izby, a takze jej strukture, w tym skiad osobowy i organy Izby. Kolejna czesc
stanowi analize podstawowych obszaréw dziatania Izby z wykorzystaniem danych
liczbowych i statystyki. W trzeciej czesci przedstawione zostaly najistotniejsze merytoryczne
zagadnienia, ktore stanowity przedmiot rozstrzygnie¢ w okresie sprawozdawczym. Przeglad
pozaorzeczniczej aktywnosci Izby w minionym roku zostat zawarty w ostatniej czesci

Informaciji.

Struktura i tres¢ niniejszej Informacji stanowi nie tylko przytoczenie kluczowych
faktow i danych statystycznych, ale wskazuje rowniez tendencje w poszczegolnych
obszarach funkcjonowania Izby. Lektura sprawozdania pokazuje skale wyzwania, z jakim
musiata sie zmierzy¢ Izba w 2009 r., biorgc pod uwage zdecydowany wzrost liczby spraw

przy nie zmienionym liczbowo skiadzie cztonkéw Krajowej 1zby Odwotawczej.
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Czesé¢ |

Podstawy funkcjonowania Krajowej Izby Odwotawczej w 2009 .

1. Podstawy prawne funkcjonowania Krajowej Izby Odw  olawczej.

Podstawg prawng funkcjonowania Krajowej Izby Odwotawczej jest ustawa z dnia
29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych. Krajowa Izba Odwolawcza zostala
powotana w wyniku nowelizacji ww. ustawy z dnia 13 kwietnia 2007 r. Aktem tym utworzono
organ, w ktorego skltad wchodzi nie wiecej niz 100 czionkdw spetniajgcych wymagania
wymienione w Prawie zamdwien publicznych (art. 173 ust. 2), powotywanych przez Prezesa

Rady Ministréw.
Krajowa Izba Odwotawcza wypeltnia swoje ustawowe funkcje przez rozpoznawanie:

1) odwotan od rozstrzygnie¢ protestbw wnoszonych w postepowaniach o udzielenie

zamoOwienia publicznego (art. 172 ust. 1 Prawa zamoéwien publicznych),

2) zastrzezeh od wynikdw kontroli doraznej i uprzedniej Prezesa Urzedu Zamowien

Publicznych (art. 167 ust. 2 i 3 i art. 171a Prawa zaméwien publicznych),

3) wnioskdéw o0 uchylenie zakazu zawarcia umowy przed ostatecznym rozstrzygnieciem

protestu (art. 182 ust. 3 Prawa zamowien publicznych).

Czlonkowie Izby przy orzekaniu sag niezawisli izwigzani wylacznie przepisami
obowigzujacego prawa (art. 174 ust. 7 Prawa zamowien publicznych). Za naruszenie swoich
obowigzkow i uchybienie godnosci zawodowej cztonkowie Izby podlegajg odpowiedzialnosci

dyscyplinarnej (art. 175 ust. 1 Prawa zamowien publicznych).

Zadania wykonywane przez Krajowa lzbe Odwotawczg w roku 2009 regulowane byty

rowniez aktami wykonawczymi do ww. ustawy, tj. przepisami:

1) rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 2 pazdziernika 2007 r. w sprawie
regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwotah (Dz. U. 2007 r. Nr 187,

poz. 1327 ze zm.);
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2) rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wysokos$ci oraz
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. 2007 r. Nr 128 ze zm.).

Nie bez wplywu na orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej pozostanie takze
ustawa uchwalona w dniu 5 listopada 2009 r. o zmianie ustawy — Prawo zamodwien
publicznych oraz ustawy o kosztach sadowych w sprawach cywilnych (Dz. U. Nr 206,
poz. 1591), ktérej przepisy weszty w zycie w dniu 22 grudnia 2009 r. (z wyjatkiem art. 1 pkt 5
i art. 3 ust. 2, ktére zaczely obowigzywac z dniem ogtoszenia tej ustawy tj. z dniem 7 grudnia
2009 r.). Nowelizacja ta dotyczyla m.in. przepisOw regulujgcych warunki udziatu
w postepowaniu, w tym rozréznienia warunkow udzialu od opisu sposobu dokonywania
oceny speniania tych warunkéw, dopuszczenia mozliwosci wykazania sie przez wykonawce
ubiegajagcego sie 0 udzielenie zamodwienia wiedza, doswiadczeniem, potencjalem
technicznym, osobami zdolnymi do wykonania zaméwienia czy zdolnosciami finansowymi
innych podmiotéw, przepisow dotyczacych wyjasniania tresci specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia, zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy oraz zwrotu wadium.
Istotng dla systemu zamowien publicznych jest réwniez zmiana wysokos$ci optaty sgdowej
od skargi wnoszonej na orzeczenie Krajowej Izby Odwotawczej. Zmiana ta polega
na wprowadzeniu w ustawie o kosztach sgdowych w sprawach cywilnych obowigzku
uiszczenia przez wnoszacego skarge optaty sadowej réwnej pieciokrotnosci wniesionego
wpisu od odwotania w sprawach dotyczacych czynnosci zamawiajacego dokonanych przed
otwarciem ofert. Z kolei w sprawach, ktorych zarzuty dotyczg etapu postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego po otwarciu ofert, optata sgdowa od wniesionej skargi

wynosi 5% wartosci przedmiotu zamowienia.

Bezposredni wplyw na funkcjonowanie Krajowej lzby Odwotawczej bedzie miata
niewatpliwie nowelizacja Prawa zamoéwien publicznych z dnia 2 grudnia 2009 r. (Dz. U. Nr
223, poz. 1778), ktéra weszta w zycie w dniu 29 stycznia 2010 r. Zasadnicze zmiany
wprowadzone ww. nowelizacjg dotyczg $rodkébw ochrony prawnej oraz procedury
postepowania przed Krajowg Izbg Odwotawcza. Jako najistotniejsze nalezy podac
rezygnacje z instytucji protestu, a co za tym idzie, pozostawienie odwotania wnoszonego
do Krajowej Izby Odwotawczej i skargi skladanej na orzeczenia Izby do sadu jako $rodkow
ochrony prawnej. Zmianie ulegta réwniez procedura rozpoznawania odwotan, w tym m.in.
rozpoznawanie spraw co do zasady przez sktady jednoosobowe. Sktady trzyosobowe moga

by¢ wyznaczane przez Prezesa Izby wylgcznie w sprawach szczegolnie zawitych lub
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precedensowych. Omawiang nowelizacjg Prawa zaméwien publicznych rozszerzone zostaty
rowniez kompetencje Krajowej lzby Odwotawczej m.in. przez wprowadzenie uprawnienia
Izby do uniewazniania zawartych uméw w sprawie zaméwienia publicznego czy naktadania

kar finansowych na zamawiajgcych.

Zmiana zasad wyznaczania sktadow orzekajgcych do rozpoznawania odwotan
zostata poruszona przez cztonkow Krajowej Izby Odwotawczej w liscie otwartym

skierowanym do Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych w dniu 9 pazdziernika 2009 r.

Skutki ostatnich nowelizacji Prawa zamoOwien publicznych bedg mozliwe
do zaobserwowania w 2010 r., stad niniejsza informacja nie obejmuje wplywu ww. zmian
przepiséw na dziatalno$¢ Krajowej lzby Odwolawczej. Konsekwencje ww. zmian znajdg

odzwierciedlenie w informaciji za ww. okres.

2. Sktad osobowy Krajowej I1zby Odwotawczej w 2009 r

W wyniku postepowania kwalifikacyjnego przeprowadzonego w 2007 r. na podstawie
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 2 lipca 2007 r. w sprawie trybu
przeprowadzania postepowania kwalifikacyjnego na czionkéw Krajowej Izby Odwotawczej,
sposobu powotywania komisji kwalifikacyjnej, a takze szczegdtowego zakresu postepowania
kwalifikacyjnego (Dz. U. 2007 r. Nr 120, poz. 820) wytoniono 25 kandydatow na cztonkow
Krajowej 1zby Odwotawczej. Funkcje te podjety 22 osoby.

Od potowy 2008 r., z uwagi na rezygnacje jednego z cztonkow, lzba orzekata
w skladzie 21 os6b. W dniu 17 grudnia 2008 r., w wyniku przeprowadzonego
uzupetniajgcego postepowania kwalifikacyjnego, slubowanie przed Prezesem Rady
Ministrow ztozyto 4 czionkédw. Na poczatku 2009 r. rezygnacje z petnienia funkcji ztozyta
jedna osoba, w potowie roku z petnienia funkcji zrezygnowato dwdch kolejnych cztonkéw

Izby, zatem od potowy 2009 r. w skladzie Krajowej Izby Odwotawczej pracowaty 22 osoby.

Z uwagi na zbyt malg liczebnos¢ cztonkéw Krajowej Izby Odwotawczej w stosunku
do liczby wptywajacych odwotan, wykonywanie nowych obowigzkéw przez Izbe,
wynikajgcych ze skutkéw ustawy z dnia 4 wrzesnia 2008 r. o zmianie ustawy Prawo
zaméwien publicznych oraz niektérych innych ustaw (Dz. U. Nr 171, poz. 1058), jak réwniez
Z uwagi na planowane obcigzenie Izby dodatkowymi obowigzkami, w dniu 31 sierpnia
2009 r. Prezes Rady Ministréw ogtosit postepowanie kwalifikacyjne na 17 czionkéw Krajowej
Izby Odwotawczej. Do konca wyznaczonego okresu na zgtaszanie sie kandydatow wptyneto
58 zgloszen, z czego do egzaminu pisemnego, ktory odbyt sie w dniu 14 listopada 20009 r.

przystgpito 38 0sob. Data egzaminu ustnego zostata wyznaczona na dzien 5 grudnia 2009 r.
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W wyniku rozmowy kwalifikacyjnej wytonionych zostato 17 osob sposrod 22 zaproszonych

do egzaminu ustnego. Do konca okresu sprawozdawczego ww. postepowanie kwalifikacyjne

nie zostato zakonczone.

3. Organy lzby, ich kompetencje i dziatalno  $¢.

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

publicznych, sa:

1) Prezes;
2) Wiceprezes;
3) Zgromadzenie Ogolne, ktére tworzg czionkowie Izby.

Do kompetencji Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej, zgodnie z art. 172 ust. 3 Prawa

zaméwien publicznych, nalezy kierowanie pracami lzby, a w szczegoélnosci:

1)
2)

3)

4)

5)

6)

reprezentowanie Izby na zewnatrz;
przewodniczenie zgromadzeniu ogélnemu;

ustalanie termindw posiedzen sktadow orzekajgcych Izby, a takze zarzadzanie tgcznego

rozpoznania odwotan;

wyznaczanie skladow orzekajacych Izby do rozpoznania odwotan, w tym

przewodniczacych;
czuwanie nad sprawnoscig pracy lzby;

sktadanie Prezesowi Urzedu Zaméwien Publicznych, po przyjeciu przez zgromadzenie
ogolne, rocznej informacji o dziataniu lzby uwzgledniajgcej problemy wynikajace

Z orzecznictwa.

Do kompetencji Prezesa Izby nalezy rowniez zwolywanie zgromadzenia ogo6lnego

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

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

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

W 2009 r. Prezes lzby (w czasie jego nieobecnosci wiceprezes) wykonywat

ww. obowigzki wynikajgce z ustawy, a ponadto:

1)

zwotywat i prowadzit Zgromadzenia Ogolne I1zby;

Informacja o dziatalnosci Krajowej Izby Odwotawczej w 2009 r.
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zwotywat narady orzecznicze cztonkéw Izby;
wspotorganizowat z Urzedem Zamowien Publicznych szkolenia cztonkow Izby;

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

dotyczacych zamowien publicznych.

Do kompetencji zgromadzenia ogollnego Izby, zgodnie z art. 172 ust. 4 Prawa

zaméwien publicznych nalezy:

1)

2)
3)

4)

przygotowanie i przyjecie rocznej informacji o dziatalnosci Izby uwzgledniajacej

problemy wynikajace z orzecznictwa;
wyznaczanie sktadu sadu dyscyplinarnego;
rozpatrywanie odwotan od orzeczen sadu dyscyplinarnego;

rozpatrywanie i opiniowanie innych spraw wniesionych przez Prezesa Izby Iub

zgtoszonych przez cztonkéw zgromadzenia ogdlnego.

W okresie objetym informacjg roczng odbylo sie pie¢ zgromadzen ogdlnych Izby,

na ktérych w szczegolnosci:

przyjeta zostata Informacja o dziatalnosci lzby uwzgledniajgca problemy wynikajace

Z orzecznictwa za okres od 5 grudnia 2007 r. do dnia 31 grudnia 2008 r.,

uchwalony zostat Regulamin w sprawie szczeg6lowego trybu postepowania

dyscyplinarnego oraz trybu wyboru sktadu orzekajgcego sadu dyscyplinarnego,

opracowany zostat projekt propozycji zasad etyki cztonka Krajowej Izby Odwotawczej,
na podstawie ktérego w dniu 21 kwietnia 2009 r. Rada Zamdéwien Publicznych, zgodnie
z jej kompetencjg wynikajacg z art. 157 ust. 2 pkt 4 Prawa zamoOwieh publicznych,
przyjeta uchwatg nr 4 Zasady Etyki Cztonkow Krajowej 1zby Odwotawczej,

przyjety zostat plan szkolen czionkdéw Krajowej 1zby Odwotawczej na 2009 r.

W jednym przypadku, zgodnie z trybem przewidzianym w art. 172 ust. 5 Prawa

zaméwien publicznych, na wniosek minimum 14 czionkéw Krajowej Izby Odwotawczej

Prezes Izby zwolat Zgromadzenie Ogoélne, ktérego przedmiotem miato by¢ podsumowanie

funkcjonowania Izby w pierwszym poéiroczu 2009 r.
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4. Rzecznik dyscyplinarny.

Rzecznik dyscyplinarny zostat powotany na podstawie art. 175 ust. 5 Prawa
zamoOwien publicznych przez Prezesa Rady Ministrow na wniosek Prezesa Urzedu
Zamowien Publicznych. Rzecznik dyscyplinarny petni funkcje oskarzyciela przed sadem

dyscyplinarnym.

W 2009 r. nie zostaly wszczete postepowania dyscyplinarne wobec czionkow

Krajowej Izby Odwotawcze;.

Dzialalno$¢ Rzecznika dyscyplinarnego lzby w roku 2009 polegata na kierowaniu
pracami powotanego z cztonkéw Krajowej Izby Odwotawczej zespotu majgcego za zadanie
opracowanie tekstu Regulaminu w sprawie szczegOlowego trybu postepowania
dyscyplinarnego oraz trybu wyboru skltadu orzekajgcego sadu dyscyplinarnego. Efektem
prac ww. zespotu byto przyjecie przez Zgromadzenie Ogdlne Izby w dniu 4 listopada 2009 r.
przedmiotowego Regulaminu, ktéry okre$la tryb wszczecia postepowania dyscyplinarnego,
zasady powotywania sadu dyscyplinarnego, procedure postepowania w pierwszej i drugiej

instancji oraz reguluje kwestie zatarcia kary.
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Czesé ||

Dziatalno $¢ merytoryczna Krajowej Izby Odwotawczej w 2009 r.

Zgodnie z Prawem zamowien publicznych w 2009 r. do zadan Krajowej Izby
Odwotawczej nalezalo rozpoznawanie:
1) odwotan od rozstrzygnie¢ protestow wnoszonych w postepowaniu o udzielenie
zamoOwienia publicznego przez wykonawcow,
2) zastrzezen wnoszonych przez zamawiajgcych do wynikéw kontroli doraznej i
uprzedniej Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych przez wyrazenie przez Izbe opinii

w sprawie zastrzezen w formie uchwatly,

3) wnioskéw o uchylenie zakazu zawarcia umowy przed ostatecznym rozstrzygnieciem

protestu wnoszonych przez zamawiajgcych.

W niniejszej czesci zaprezentowane zostaly dane statystyczne ukazujgce zaréwno
wplyw w 2009 r. odwotlan, zastrzezen i wnioskow, jak réwniez liczbe spraw rozpoznanych

przez Krajowg Izbe Odwotawczg w okresie sprawozdawczym.

1. Rozpoznawanie odwota n.

Rozpoznawanie odwotan wnoszonych na zaniechania i czynnosci podejmowane
przez zamawiajagcych w toku postepowania o0 udzielenie zamowienia publicznego jest
podstawowym zadaniem Krajowej Izby Odwotawczej. Prezentowane ponizej dane dotyczg
w szczegodlnosci odwotan rozpoznanych przez Krajowg lzbe Odwotawczg w 2009 r., zdan
odrebnych zgtoszonych przez czionkow skladéw orzekajacych, skarg wniesionych
na orzeczenia lzby oraz poréwnanie poszczegoélnych okreséw 2009 r. do analogicznych

okresoéw z roku 2008.
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1.1. Wplyw odwota n.

W okresie sprawozdawczym obejmujgcym 2009 r. do Prezesa Urzedu Zamoéwien

Publicznych wptyneto 1 985 odwotan.

llo$¢ odwotan w poszczegolnych miesigcach ksztattowata sie nastepujgco:

1) styczen 2009 r. — 125 odwotan,
2) luty 2009 r. — 108 odwotan,

3) marzec 2009 r. — 177 odwotan,
4) kwiecien 2009 r. — 169 odwotan,
5) maj 2009 r. — 131 odwotan,

6) czerwiec 2009 r. — 176 odwotan,
7) lipiec 2009 r. — 211 odwotan,

8) sierpien 2009 r. — 196 odwotan,
9) wrzesien 2009 r. — 174 odwotan,
10) pazdziernik 2009 r. — 153 odwotan,
11) listopad 2009 r. — 177 odwotan,
12) grudzien 2009 r. — 188 odwotan.

WPLYW ODWOLAN W 2009 R.
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W 2009 r. odnotowano wzrost wptywu odwotan o okoto 29% w poréwnaniu do roku
poprzedniego (1 537 odwotan). Wzrost ten w podziale na kwartaly ksztattowat sie w ponizszy

sposob:
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| kwartat 2008 r. — wptyw — 301 odwotan;
| kwartat 2009 r. — wptyw — 410 odwotan;

Il kwartat 2008 r. — wplyw — 361 odwotan;
Il kwartat 2009 r. — wplyw — 476 odwotan;

Il kwartat 2008 r. — wplyw — 436 odwotan;
Il kwartat 2009 r. — wplyw — 581 odwotan;

IV kwartat 2008 r. — wplyw — 439 odwotan;
IV kwartat 2009 r. — wplyw — 518 odwotan.

Poréwnanie ilosci odwotan w latach 2008 — 2009 w okresach kwartalnych

przedstawia ponizszy wykres.
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1.2. Rozpoznawanie odwota A.

Z ogolnej liczby 1 985 odwotan ztozonych w 2009 r. Krajowa Izba Odwotawcza w
okresie sprawozdawczym rozpoznata 1 653 odwotania, w tym 70 odwotan wniesionych w

koncu roku 2008. Do rozpoznania w 2010 r. pozostato 225 odwotan ztozonych w 2009 r.
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Kolejne dane prezentujg liczbe spraw, jakie rozpoznawane byly przez organ wiasciwy
do rozpoznawania odwotan, ktorym od 1995 r. do 5 grudnia 2007 r. byly Zespoty Arbitrow,
a od poczatku grudnia 2007 r. do chwili obecnej jest Krajowa Izba Odwotawcza. Dla celéw
poréwnawczych, ponizszy wykres prezentuje okres od 2005 r. do 2009 r. w petnych latach.

4500
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M LICZBA ODWOLAN WNIESIONYCH W LATACH 2005-2009

Z powyzszych danych wynika, ze w ciggu czterech kolejnych lat, tj. od 2005 do 2008
liczba odwotan wnoszonych do Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych stopniowo malata.
Rok 2009 byt pierwszym rokiem, w ktérym zaobserwowano zmiane tej tendencji. Wzrost
liczby odwotan w roku 2009 r. w stosunku do roku 2008 byt niewatpliwie wynikiem
nowelizacji Prawa zamoéwien publicznych z dnia 4 wrzesnia 2008 r., o czym bedzie mowa

w Czesci lll pkt 2 niniejszej informacji.

Inna obserwacja dotyczy wydajnosci pracy Krajowej Izby Odwotawczej w poréwnaniu
do wczesniej funkcjonujgcych Zespotdw Arbitréw. Wskazaé nalezy, ze odwotania w latach
2005 — 2007 rozpoznawane byly przez 363 arbitrow z listy prowadzonej przez Prezesa
Urzedu Zamowiehn Publicznych, zas w latach 2008 — 2009 przez srednio 23 cztonkow
Krajowej Izby Odwotawczej, co prowadzi do wniosku, Zze na jednego arbitra jako
przewodniczgcego przypadato rocznie $rednio:

-w 2005 r. - 11 odwotan,
- w 2006 r. — 8,5 odwotania,
- w 2007 r. — 4,4 odwotania,

Informacja o dziatalnosci Krajowej 1zby Odwotawczej w 2009 r.
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za$ kazdy z czionkow Krajowej lzby Odwotawczej rozpoznat rocznie tylko jako

przewodniczacy Srednio:
- w 2008 r. — 66,8 odwotania,

- w 2009 r. — 86 odwotan.

Przedstawione powyzej orientacyjne dane poréwnawcze uzyskano, dokonujgac

wyliczen przy nastepujacych zatozeniach:

1) w 2007 r. wszystkie odwotania byly rozpoznawane przez Zespoty Arbitréw
(jak wskazano powyzej, powotanie czionkéw Krajowej Izby Odwotawczej

miato miejsce w dniu 5 grudnia 2007 r.),

2) liczba wniesionych odwotan jest réwna liczbie rozpoznanych odwotan.

Ponizej prezentowane dane liczbowe obrazujg przebieg rozpoznawania przez lzbe

odwotan w ciggu 2009 r. w rozbiciu na poszczegolne miesigce.

1) styczen 2009 r. — 148 odwotan,
2) luty 2009 r. — 93 odwotan,

3) marzec 2009 r. — 154 odwotan,
4) kwiecien 2009 r. — 157 odwotan,
5) maj 2009 r. — 125 odwotan,

6) czerwiec 2009 r. — 114 odwotan,
7) lipiec 2009 r. — 163 odwotan,

8) sierpien 2009 r. — 120 odwotan,
9) wrzesien 2009 r. — 143 odwotan,
10) pazdziernik 2009 r. — 145 odwotan,
11) listopad 2009 r. — 131 odwotan,
12) grudzien 2009 r. — 160 odwotan.
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LICZBA ODWOLAN ROZPOZNANYCH W 2009 R.
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W 2009 r. Krajowa Izba Odwotawcza rozpoznata o 11% wiecej odwotan niz w roku

2008. Poréwnanie liczby rozpoznanych odwotan w poszczegdllnych kwartatach obu lat
wyglada nastepujaco:
| kwartat 2008 r. — rozpoznanych — 289 odwotania;

| kwartat 2009 r. — rozpoznanych — 395 odwotan;

[l kwartat 2008 r. — rozpoznanych — 355 odwotan;

[l kwartat 2009 r. — rozpoznanych — 396 odwotan;

[l kwartat 2008 r. — rozpoznanych — 422 odwotan;

Il kwartat 2009 r. — rozpoznanych — 426 odwolan;

IV kwartat 2008 r. - rozpoznanych — 423 odwotan;

IV kwartat 2009 r. — rozpoznanych — 436 odwotan.
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1.3. Rozstrzygni ecia w sprawie zlo zonych odwola A.

Sposrod ogolnej liczby 1 985 odwotan 107 zostato w 2009 r. zwréconych z uwagi

na brak wpisu. Rozpoznaniu przez Izbe w 2009 r. podlegaty 1 653 odwotania.

Z ogolnej liczby 1 653 odwotan rozpoznanych przez Krajowg Izbe Odwotawczg
w 2009 r.:

513 odwotan zostato uwzglednionych (31%),

689 odwotan zostato oddalonych (42%),

214 odwotan zostato odrzuconych (13%),

237 postepowan zostato umorzonych (14%).
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RODZAJ WYDANYCH ROZSTRZYGNIEC

POSTEPOWANIA
UMORZONE
14%

ODWOLANIA
ODRZUCONE
13%

1.4. Terminowo $¢€ rozpoznawania odwota .

Kilkudziesiecioprocentowy wzrost liczby odwotann w 2009 r. w stosunku do roku
poprzedniego, przy zmniejszonej w stosunku do konca 2008 r. liczbie cztonkoéw Krajowej
Izby Odwotawczej przetozyt sie bezposrednio na wydluzenie $Sredniego czasu
rozpoznawania spraw do 30 dni. Przekroczenia ustawowego 15-dniowego terminu na
rozpoznanie odwotfania dla okoto 44% spraw nie udatlo sie unikng¢ nawet mimo
zdecydowanego zwiekszenia obcigzenia wszystkich czionkéw Izby, co wynika

Z zamieszczonej powyzej analizy wydajnosci pracy cztonkéw Izby.

1.5. Powotywane dowody przy rozpoznawaniu odwota  A.

Najczesciej powotywanym dowodem w postepowaniu przed Krajowg Izbg
Odwotawczg jest dowdd z dokumentu. W postepowaniach odwotawczych, w ktérych zarzuty
dotyczg zagadnien wymagajacych wiedzy specjalistycznej, Izba jest uprawniona
do powotania dowodu z opinii biegtego (art. 188 ust. 4 Prawa zamdwien publicznych).

W 2009 r. Krajowa lzba Odwotawcza w dwoch sprawach o sygn. akt: KIO/UZP 83/09
i KIO/UZP 483/09 wydata postanowienie o powotaniu biegtego.
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Postanowienie o powotaniu biegtego w sprawie o sygn. akt KIO/UZP 83/09 dotyczyto
stwierdzenia czy zaoferowane przez okreslonego wykonawce urzadzenie spetnia wymogi
zamawiajgcego co do parametrow urzadzenia wynikajace ze specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia. Zaden biegty z listy biegtych sagdowych sgdéw okregowych nie podjat
sie wydania opinii w przedmiotowe] sprawie. Wobec powyzszego, Izba wydala

postanowienie o przeprowadzeniu dowodu z ogledzin urzadzenia.

Postanowienie o powofaniu biegtego i przedmiot opinii bieglego z dziedziny
goeinformatyki w sprawie o sygn. akt KIO/UZP 483/09 dotyczyt wydania opinii w zakresie
spetiania przez systemy wdrozone przez okreslonego wykonawce parametrow systemu

GIS wg definicji sformutowanej przez zamawiajgcego.

W jednej ze spraw, na skutek informacji przekazanej przez sktad orzekajacy Krajowej
Izby Odwotawczej rozpoznajacy odwotanie w sprawie o sygn. akt KIO/UZP 965/09
0 prawdopodobienstwie zaistnienia w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego
nieuczciwych i niezgodnych z prawem dziatan przedsiebiorcow przez zawarcie bezprawnego
porozumienia, Prezes Krajowej Izby Odwotawczej, na wniosek skladu orzekajgcego
rozpoznajgcego odwotanie, ztozyt do prokuratury zawiadomienie o podejrzeniu popetnienia
przestepstwa udaremnienia lub utrudnienia przetargu publicznego z art. 305 ustawy z dnia
6 czerwca 1997 r. Kodeks karny (Dz. U. z 1997 r. Nr 88, poz. 553 ze zm.).

Postanowieniem z dnia 13 stycznia 2010 r. Prokuratura Rejonowa Warszawa Ochota
odmowita wszczecia $ledztwa stwierdzajgc, ze dziatanie przedsiebiorcow nie wypetia
znamion czynu z art. 305 § 1 i 2 Kodeksu karnego oraz brak jest popetnienia czynu, o ktorym
mowa w art. 23 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji (Dz. U. z 2003 r. Nr 153, poz. 1503 ze zm.).

1.6. Zdania odr ebne.

W 2009 r. czlonkowie Krajowej Izby Odwotawczej zgtosili 17 zdan odrebnych, ktérych
przedmiotem byly zaréwno kwestie formalne, jak i merytoryczne. Dla przyktadu wymienic¢

nalezy nastepujgce zagadnienia:

1) termin na wniesienie odwotania w sytuacji, gdy doreczenie rozstrzygniecia protestu

nastgpito po uptywie terminu na jego rozstrzygniecie,
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2)

3)

4)

5)

6)

7)

Krajowa lzba Odwotawcza

interpretacja wymagania zawartego w art. 184 ust. 2 Prawa zamowien publicznych

dotyczacego przekazania kopii tresci odwotania zamawiajagcemu,

brak konsekwencji w postaci odrzucenia odwotania w przypadku nie dotgczenia
do odwotania dokumentu petnomocnictwa w sytuacji, gdy petnomocnictwo to znajduje

sie w aktach sprawy,

opis warunkéw udzialu w postepowaniu jako podstawa do wniesienia odwotania
W postepowaniu o wartosci zamoOwienia ponizej kwot okreslonych w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Prawa zamowien publicznych (art. 184 ust. l1a

pkt 2 Prawa zamowien publicznych),

kwalifikacja omytek jako innych omylek polegajacych na niezgodnosci oferty z trescig
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, nie powodujgcych istotnych zmian

w tresci oferty, o ktérych mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 Prawa zamdéwien publicznych,

ocena spetniania warunkow udziatu w postepowaniu postawionych w poszczegolnych

postepowaniach o zamowienie publiczne,

wplyw stwierdzenia naruszenia przepisoOw Prawa zamoéwien publicznych na wynik

postepowania, o ktdrym mowa w art. 191 ust. 1a Prawa zamdwien publicznych.

1.7. Skargi na orzeczenia Krajowej 1zby Odwotawczej

W okresie, ktérego dotyczy niniejsza Informacja wniesiono 316 skarg na orzeczenia

Krajowej Izby Odwotawczej:

205 skarg zostato wniesionych przez odwolujacych,
52 skargi zostaty wniesione przez przystepujacych do postepowania odwotawczego,
48 skarg zostato wniesionych przez zamawiajgcych,

11 skarg zostato wniesionych przez Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych.
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llos¢ skarg wnoszonych na orzeczenia Krajowej Izby Odwotawczej w poszczeg6inych

miesigcach 2009 r. ksztattowata sie nastepujaco:

1) styczen — 23 (7,2%),

2) luty — 37 (11,7%),

3) marzec 19 (6,01%),

4) kwiecien — 26 (8,2%),
5) maj— 36 (11,3%),

6) czerwiec — 17 (5,3%),
7) lipiec — 35 (11,07%),

8) sierpien — 32 (10,01%),
9) wrzesien — 21 (6,6%),
10) pazdziernik — 26 (8,2%),
11) listopad — 26 (8,2%),
12) grudzien — 18 (5,6%).

Wiekszosc¢ (8 z 11) skarg wniesionych przez Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych
zostato zlozonych na orzeczenia, w ktérych Izba odrzucita odwotania stwierdzajac,
ze w postepowaniach o wartosci ponizej tzw. progéw unijnych odwotanie nie przystuguje
od rozstrzygniecia protestu dotyczacego opisu warunkéw udzialu w postepowaniu przez
zamawiajgcych (art. 184 ust. la pkt 2 Prawa zamoéwien publicznych). Sady okregowe

orzekajgce w ww. sprawach w 3 orzeczeniach uwzglednity skarge, w 2 oddality skarge,

Informacja o dziatalnosci Krajowej 1zby Odwotawczej w 2009 r.
Strona 21 z 54



Krajowa lzba Odwotawcza

w 1 odrzucity skarge. Z kolei w dwdch innych sprawach Sad Okregowy w Toruniu oraz Sad
Okregowy w Stupsku przedstawity Sgdowi Najwyzszemu zagadnienie prawne w przedmiocie
uprawnienia do kwestionowania opisu warunkéw udzialu w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego jako podstawy wniesienia odwotania wskazanej w art. 184 ust. la
pkt 2 Prawa zamowienh publicznych. W odpowiedzi na powyzsze Sad Najwyzszy podjat dwie
uchwaly, w ktorych stwierdzit, ze odwotanie, ktére przystuguje na podstawie art. 184 ust. 1a
pkt 2 Prawa zamOwien publicznych nie obejmuje rozstrzygniecia protestu dotyczacego
warunkéw udziatu w postepowaniu (sygn. akt: 11l CZP 110/09 oraz Il CZP 119/09).

Na podstawie przekazanych Krajowej Izbie Odwotawczej orzeczen sadow
okregowych ustalono, ze w 2009 r. rozpoznano 197 skarg na orzeczenia Krajowej lzby
Odwotawczej, z ktérych:

26 zostato odrzuconych (13%),

113 zostato oddalonych (58%),

35 zostato uwzglednionych (18%),

- w22 sprawach sad umorzyt postepowanie skargowe (11%).

woreo RODZAJ ORZECZEN SADOW OKREGOWYCH

POSTEPOWANIE
SKARGOWE
11%
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Zgodnie z art. 198 ust. 6 Prawa zamdwien publicznych w brzmieniu obowigzujgcym
w 2009 r. od wyroku sadu okregowego nie przystuguje skarga kasacyjna. W przepisie tym
ustawodawca wprowadzit jednak wyjatek dajac uprawnienie wniesienia ww. skargi

Prezesowi Urzedu Zamdéwien Publicznych.

W okresie objetym niniejszg informacjg Prezes Urzedu Zamdwien Publicznych wniost
skarge kasacyjng do Sadu Najwyzszego od wyroku Sadu Okregowego w Katowicach
stwierdzajacego, ze w sprawie o zwrot zatrzymanego wadium wykonawcy przystugujg srodki

ochrony prawnej (sygn. akt XIX Ga 268/09).

2. Wyrazanie opinii w sprawie zastrze zen od wynikow kontroli Prezesa Urz  edu

Zamowie n Publicznych.

Uprawnienie zamawiajgcych do zglaszania do Prezesa Urzedu Zamodwieh
Publicznych zastrzezen od wynikow kontroli doraznej i uprzedniej wynika z art. 167 ust. 1
i 171a Prawa zaméwien publicznych. Opinie w przedmiocie ww. zastrzezen wyraza Krajowa
Izba Odwotawcza w formie uchwaly podejmowanej w terminie 15 dni od dnia ich otrzymania
(art. 167 ust. 3 Prawa zamOwien publicznych). Opinia Krajowej Izby Odwotawczej jest

wigzgca dla Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych.

W 2009 r. Izba wydata 54 opinii, z czego w 5 z nich Izba uwzglednita zastrzezenia
(9%), w 13 opiniach Izba czesciowo uwzglednita zastrzezenia (24%), w 36 opiniach Izba nie
uwzglednita zastrzezeh do wyniku kontroli (67%). Dla poréwnania nalezy wskazac,
ze w 2008 r. liczba opinii wydanych przez Krajowg Izbe Odwotawczg w sprawie zastrzezen

wynosita 7.
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3. Rozpoznawanie wnioskéw o uchylenie zakazu zawarc  ia umowy przed ostatecznym

rozstrzygni eciem protestu.

Od 24 pazdziernika 2008 r. tj. od wejscia w zycie ustawy z dnia 4 wrzesnia 2008 r.
0 zmianie ustawy Prawo zamowien publicznych oraz niektérych innych ustaw (Dz. U. z 2008
r. Nr 171, poz. 1058) obowigzek rozpoznawania wnioskOw o uchylenie zakazu zawarcia
umowy przed ostatecznym rozstrzygnieciem protestu spoczywa, zgodnie z art. 182 ust. 3
Prawa zaméwien publicznych, na Krajowej lIzbie Odwotawczej. Przestankg odstgpienia
od zakazu zawarcia umowy przed ostatecznym rozstrzygnieciem protestu jest sytuacja,
w ktorej niezawarcie umowy mogtoby spowodowaé negatywne skutki dla interesu
publicznego przewyzszajgce korzysci zwigzane z koniecznoscig ochrony wszystkich
interesdw, w odniesieniu do ktérych zachodzi prawdopodobienstwo doznania uszczerbku
w wyniku czynnosci podjetych przez zamawiajagcego w postepowaniu 0 udzielenie

zamowienia publicznego.

Izba rozpoznaje wniosek w terminie 5 dni od dnia jego zlozenia. Na postanowienie
lzby w przedmiocie wyrazenia zgody na zawarcie umowy przed ostatecznym
rozstrzygnieciem protestu nie przystuguje skarga (art. 182 ust. 4 Prawa zamoOwien

publicznych).

W roku 2009 Krajowa Izba Odwotawcza wydata 124 postanowienia, w ktorych:
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- w 62 (50%) odmowita uchylenia zakazu zawarcia umowy przed ostatecznym
rozstrzygnieciem protestu,

- w 56 (45%) wyrazita zgode na zawarcie umowy przed ostatecznym
rozstrzygnieciem protestu,

- 6 (5%) wnioskow odrzucita.

LICZBA POSTANOWIEN
ZGODA NA
ZAWARCIE
ODMOWA UMOWY
UCHYLENIA 45%
ZAKAZU
50%
WNIOSKI
ODRZUCONE
5%

O ZGODA NA ZAWARCIE UMOWY m WNIOSKI ODRZUCONE
0 ODMOWA UCHYLENIA ZAKAZU
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Czesé i
Problemy wynikaj gce z orzecznictwa

Krajowej Izby Odwotawczej w 2009 r.

1. Problemy merytoryczne.

1.1. Opis warunkow udziatu w post epowaniu a opis sposobu oceny spetniania

warunkow .

Nowelizacja z dnia 4 wrzesnia 2008 r. ograniczyta mozliwosé wnoszenia odwotanh
w postepowaniach o udzielenie zamowienia publicznego o mniejszej wartosci (ponizej tzw.
progéw unijnych) do $cisle okreslonych czterech czynnosci zamawiajgcego, na ktore
wskazywat art. 184 wust. la Prawa zamdwien publicznych. Najwieksze problemy
interpretacyjne, jakie zrodzily sie w praktyce orzeczniczej stosowania nowego przepisu
dotyczyty mozliwosci zaskarzenia w tychze postepowaniach opisu sposobu oceny spetniania
warunkow udziatu w postepowaniu. Przepis art. 184 ust. 1la pkt 2 znowelizowanego Prawa
zamoéwien publicznych  przewidywat mozliwos¢ zaskarzenia przez wykonawcow
w zamoOwieniach o wartosci - w przypadku dostaw, ustug i konkursow - 133 000 euro,
206 000 euro i 412 000 euro odpowiednio dla zamowien udzielanych przez zamawiajgcych
z sektora klasycznego centralnego, z sektora klasycznego samorzgdowego i zamawiajacych
sektorowych oraz w przypadku zamowien na roboty budowlane - 5 150 000 euro
(na podstawie przepisow - wedtug stanu prawnego objetego sprawozdawczoscig -
rozporzadzenia wydanego na podstawie art. 11 ust. 8 Prawa zamowien publicznych,
tj. rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 grudnia 2007 r. w sprawie wartosci
kwot wartosci zamowien oraz konkurséw, od ktérych uzalezniony jest obowigzek
przekazywania ogtoszen Urzedowi Oficjalnych Publikacji Wspdlnot Europejskich
- Dz. U. Nr 241, poz. 1762) — wylgcznie opisu sposobu oceny spetniania warunkow udziatu

w postepowaniu, a nie samych warunkow udziatu, okreslonych przez zamawiajgcego.
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W orzecznictwie Krajowej lzby Odwotawczej dominujacy byt poglad, iz przepisy
Prawa zamoéwien publicznych nie bez przyczyny wyodrebniajg i identyfikujg te dwa pojecia:
.warunek udziatu w postepowaniu” i ,sposéb dokonywania oceny spetniania tych warunkow”.
Rozréznienie takie pojawia sie juz w art. 36 ust. 1 pkt 5 Prawa zaméwien publicznych, ktory
to przepis wskazuje na koniecznos¢ okreslenia przez zamawiajgcego w specyfikacji
istotnych warunkéw zaméwienia tych dwdch niezwykle istotnych z punktu widzenia dostepu
do zamowienia elementéw, postanowien specyfikacji. Analogiczne regulacje zostaly tez
okreslone w przepisach dotyczacych ogtoszeh o zamdwieniu w poszczegodlnych trybach
udzielenia zaméwienia publicznego (w przetargu nieograniczonym — art. 41 pkt 7,
w przetargu ograniczonym - art. 48 ust. 2 pkt 6 i poprzez odestanie w negocjacjach
Z ogtoszeniem - art. 56, w dialogu konkurencyjnym - art. 60c, jak rowniez w przypadku
negocjacji bez ogtoszenia - art. 63 ust. 2 pkt 5, zapytania o cene - art. 71 ust. 2 i licytacji

elektronicznej - art. 75 ust. 2 pkt 9).

Zgodnie z przywotanymi przepisami zamawiajacy rozpoczynajgc postepowanie
0 udzielenie zamdéwienia publicznego powinien opisa¢ z jednej strony warunki udziatu
w postepowaniu, wskazujgce na jego konkretne wymogi co do wiedzy, doswiadczenia,
potencjatu technicznego i osobowego oraz sytuacji ekonomicznej i finansowej wykonawcoéw,
jak rowniez - jesli powszechnie obowigzujace przepisy prawa przewidujg jakies ograniczenie
w mozliwosci swiadczenia okreslonego rodzaju dziatalnosci objetej postepowaniem —
konieczne do spetniania wymogi ustawowe oraz okreslenie sytuacji, w ktérej wykonawcy nie
mogq ubiegac sie o zamowienie z mocy prawa. Zgodnie z art. 22 ust. 2 Prawa zamowien
publicznych takiego okreslenia warunkéw udzialu w postepowaniu, biorac pod uwage ich
adekwatnos¢ do przedmiotu zamowienia w taki sposob, aby nie prowadzito to do utrudnienia

konkurencji — powinien dokona¢ samodzielnie kazdy zamawiajacy.

Opis sposobu dokonywania oceny spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu,
ktory réwniez powinien znalez¢é sie w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia
i w ogloszeniu o danym zamdwieniu, stanowi okreslenie zasad, na jakich - w oparciu
0 okreslony przez zamawiajacego warunek udziatlu w postepowaniu - bedzie dokonywana
ocena tego warunku. Z jednej strony mogta to byé najczesciej stosowana przez
zamawiajacych metoda tzw. ,zerojedynkowa”, czyli spetnia/nie spetnia. Z drugiej strony
zamawiajacy w postepowaniach kilkuetapowych, w ktorych sktadanie ofert poprzedzone jest
podmiotowg kwalifikacjg, mogli w ramach opisu sposobu oceny spelniania warunkéw
wskaza¢ na mozliwos¢ przyznawania punktéw i tym samym preferowania wykonawcow
z tytutu najlepszych, wykazywanych przez nich warunkéw podmiotowych (doswiadczenia,
potencjatu technicznego i osobowego, sytuacji finansowej i ekonomicznej itd.). W kazdym

natomiast przypadku w ramach opisu oceny spetniania warunkéw udziatlu w postepowaniu
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zamawiajacy powinien byt okresli¢, czy wymaga przediozenia na potwierdzenie spetniania
warunku okreslonego dokumentu, czy tez wystarczajgcym bedzie ztozenie przez wykonawce

jego oswiadczenia w tym przedmiocie.

Powyzsze rozumienie tych dwodch pojec¢, prezentowane przez Krajowg Izbe
Odwotawczg w orzecznictwie stanowito co do zasady jednolity poglad Izby na te kwestie.
Przy unormowaniu ustawowym art. 184 ust. 1la Prawa zamdwien publicznych, wskazujgcym
na prawo wnoszenia odwolah ponizej wartosci progdéw unijnych wylacznie na scisle
okreslone czynnosci — jak wskazano powyzej — mozliwosé zaskarzania przez wykonawcow
dokonywanego opisu faktycznego warunku udzialu w postepowaniu przez zamawiajacego

byla z mocy prawa ograniczona.

Takie stanowisko wynikajgce z obowigzujacego przepisu prawa i prezentowane przez
Krajowg Izbe Odwotawczg w szeregu orzeczen (m.in. (sygn. akt: KIO/UZP 462 /09; KIO/UZP
371/09, KIO/UZP 462/09; KIO/UZP 698/09; KIO/UZP 700/09; KIO/UZP 779/09; KIO/UZP
840/09; KIO/UZP 1142/09; KIO/UZP 1235/09) prowadzito do koniecznosci odrzucenia - bez
merytorycznego rozpoznania zarzutéw - odwotlania, w ktorym wykonawca przyktadowo
wskazywat na opis konkretnego warunku udziatu, ktéry w jego ocenie naruszat zasade
uczciwej konkurencji. Podstawe prawng do odrzucenia takiego odwotania stanowit przepis
art. 187 ust. 4 pkt 8 Prawa zamoéwien publicznych, nakazujacy bezwzgledne odrzucenie
odwotania z przyczyn formalnych, jesli dotyczytlo innych czynnosci anizeli okreslone

w art. 184 ust. 1a Prawa zamoéwien publicznych.

Powyzsze stanowisko Krajowej lzby Odwotawczej byto kwestionowane przez
Prezesa Urzedu Zamowieh Publicznych, ktéry w trybie przewidzianym przez Prawo
zamoéwien publicznych w osmiu przypadkach zaskarzyt orzeczenia Izby odrzucajace
odwotania dotyczace warunkoéw udziatu w postepowaniu, a nie opisu sposobu dokonywania
oceny spetniania tych warunkdédw w postepowaniu ponizej wartosci progéw unijnych.
Podstawe prawng takiego dziatania Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych stanowit art. 195
ust. 4 Prawa zamowien publicznych, na mocy ktérego Prezes Urzedu uprawniony jest
w terminie 21 dni od wydania orzeczenia przez lzbe zlozy¢é skarge na jej orzeczenie
do wtasciwego sadu okregowego. Orzeczenia zaskarzone przez Prezesa Urzedu Zamoéwien

Publicznych w tym przedmiocie w roku 2009 to:

1) postanowienie Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 3 kwietnia 2009 r. (sygn. akt: KIO/UZP
371/09), zaskarzone do Sadu Okregowego w Swidnicy, ktéry wyrokiem z dnia
25 czerwca 2009 r. (sygn. akt: VI Ga 68/09) uchylit zaskarzone postanowienie Krajowej

Izby Odwotawczej i rozpoznat merytorycznie sprawe;
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postanowienie Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 24 kwietnia 2009 r. (sygn. akt: KIO/UZP
462/09) zaskarzone do Sgdu Okregowego w Katowicach, ktéry postanowieniem z dnia
30 czerwca 2009 r. (sygn. akt: XIX Ga 207/09) uchylit zaskarzone postanowienie

Krajowej 1zby Odwotawczej i umorzyt postepowanie skargowe;

postanowienie Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 15 czerwca 2009r. (sygn. akt:
KIO/UZP 698/09; KIO/UZP 700/09), zaskarzone do Sgdu Okregowego w Szczecinie,
ktory postanowieniem z dnia 19 sierpnia 2009 r. (sygn. akt: Il Ca 657/09) odrzucit skarge

Prezesa Urzedu;

postanowienie Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 3 lipca 2009 r. (sygn. akt: KIO/UZP
779/09), zaskarzone do Sadu Okregowego w Toruniu, ktéry wydal w sprawie
postanowienie z dnia 21 pazdziernika 2009 r. (sygn. akt: VI Ga 79/09), ktérym

przedstawit powstate zagadnienie prawne do rozstrzygniecia Sgdowi Najwyzszemu;

wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 14 lipca 2009 r. (sygn. akt: KIO/UZP 808/09),
zaskarzone do Sadu Okregowego w Opolu, ktéry wyrokiem z dnia 9 wrzesnia 2009 r.

(sygn. akt: Il Ca 590/09) uwzglednit skarge Prezesa Urzedu i zmienit zaskarzony wyrok;

postanowienie Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 17 lipca 2009 r. (sygn. akt: KIO/UZP
840/09), zaskarzone do Sadu Okregowego w Bydgoszczy, ktory wyrokiem z dnia
5 listopada 2009 r. (sygn. akt: VIII Ga 08/09) oddalit skarge Prezesa Urzedu;

postanowienie Krajowe] lzby Odwotawczej z dnia 21 wrzesnia 2009 r. (sygn. akt:
KIO/UZP 1142/09), zaskarzone do Sadu Okregowego w Stupsku, ktéry postanowieniem
z dnia 29 pazdziernika 2009 r. (sygn. akt: VIl Ga 53/09) przedstawit zagadnienie prawne

do rozstrzygniecia Sgdowi Najwyzszemu,

postanowienie Krajowe] lzby Odwotawczej z dnia 23 wrzesnia 2009 r. (sygn. akt:
KIO/UZP 1235/09), zaskarzone do Sadu Okregowego w Gdansku, ktéry wyrokiem z dnia
22 grudnia 2009 r. (sygn. akt: XII Ga 443/09) oddalit skarge Prezesa Urzedu.

Jak wskazywano w Czesci Il niniejszej Informacji, sady okregowe, rozpoznajgce

skargi na wskazane orzeczenia Krajowej lzby Odwotawczej w wiekszosci podzielity

stanowisko lzby. W dwoéch sprawach skierowanych do Sadu Okregowego Swidnicy

i Saqdu Okregowego w Opolu sady te uchylity postanowienia Izby, odrzucajgce odwotania

na podstawie art. 187 ust. 4 pkt 8 w zw. z art. 184 ust. 1la pkt 2 Prawa zamowien

publicznych.

Najistotniejszg jednak okolicznoscig w tych sprawach bylo skierowanie przez dwa

sady okregowe — Sad w Toruniu oraz Sad w Stupsku zagadnienia prawnego dotyczacego tej
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kwestii interpretacyjnej do rozstrzygniecia przez Sad Najwyzszy. Sad Najwyzszy dwukrotnie
zajgt stanowisko w tym przedmiocie, uznajgc ze odwolanie nie przystuguje
od rozstrzygniecia protestu dotyczacego warunkoéw udziatu w postepowaniu, podzielajac
w tym przedmiocie stanowisko prezentowane przez Krajowg Izbe Odwotawczg. Powyzsze

stanowisko Sadu Najwyzszego zostato zaprezentowane w dwdch uchwatach :

1. uchwata z dnia 10 grudnia 2009 r. (sygn. akt: [l CZP 110/09).
2. uchwata z dnia 12 stycznia 2010 r. (sygn. akt: Il CZP 119/09).

1.2. Zatrzymanie wadium na podstawie art. 46 ust. 4 a Prawa zamodwie A
publicznych jako czynno $¢€ podejmowana w post epowaniu 0 udzielenie

zamoOwienia publicznego.

Wprowadzenie do przepisbw Prawa zamdwien publicznych nowelizacjg z dnia
4 wrzesnia 2008 r. art. 46 ust. 4a spowodowato koniecznos¢ odpowiedzi na pytanie czy
zatrzymanie wadium stanowi czynnos¢ zamawiajgcego w postepowaniu 0 udzielenie

zaméwienia publicznego, od ktérej przystugujg srodki ochrony prawne;j.

Pytanie to ma szczegOllnie donioste znaczenie w sytuacjach, w ktorych decyzja
zamawiajgcego o wykluczeniu wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 Prawa zamoéwien
publicznych po wyczerpaniu trybu przewidzianego w art. 26 ust. 3 Prawa zamowien
publicznych nie podlega wzruszeniu, gdyz wykonawca nie wnidst srodkéw ochrony prawnej
wobec czynnosci wykluczenia albo nastgpito ostateczne rozstrzygniecie protestu

utrzymujgce w mocy decyzje o wykluczeniu.

Podstawowg kwestia, ktorg nalezato rozstrzygna¢ byto ustalenie posiadania interesu
prawnego przez wykonawce wnoszgacego odwotanie wylgcznie wobec zatrzymania wadium

na podstawie art. 46 ust. 4a ustawy.

W orzecznictwie Izby rysowaty sie dwie koncepcje. Wedtug pierwszej z nich z uwagi
na brak zwigzku pomiedzy zatrzymaniem wadium a mozliwoscig uzyskania zamoéwienia,
wykonawca kwestionujacy zatrzymanie wadium nie posiada interesu prawnego w rozumieniu
art. 179 wust. 1 Prawa zamoéwien publicznych, co powoduje brak zaistnienia
materialnoprawnej przestanki umozliwiajgcej rozpoznanie zarzutu. W mysl| drugiej koncepciji,
ktora znalazta wyraz m.in. w wyrokach z dnia 9 marca 2009 r. sygn. akt KIO/UZP 220/2009;
z dnia 22 maja 2009 r. sygn. akt KIO/UZP 599/09; z dnia 28 sierpnia 2009 r. sygn. akt
KIO/UZP 1054/2009; z dnia 27 sierpnia 2009 r. sygn. akt KIO/UZP 1055/2009, z uwagi na

mogacy wystapi¢ uszczerbek o charakterze majgtkowym (szkode) nalezy uzna¢ posiadanie
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przez wykonawce interesu prawnego w znaczeniu szerokim, odwolujgcym sie do wykfadni
opartej na literalnym brzmieniu art. 3 ust. 1 Dyrektyw Rady Nr 89/655/EWG z dnia 21 grudnia
1989 r. dotyczacej koordynacji przepisow prawnych i administracyjnych odnoszacych sie do
stosowania procedur odwotawczych w zakresie udzielania zaméwien publicznych
na dostawy i roboty budowlane oraz Nr 92/13/EWG z dnia 25 lutego 1992 r. dotyczacej
koordynacji przepiséw prawnych i administracyjnych odnoszacych sie do stosowania
przepiséw wspélnotowych w zakresie procedur udzielania zaméwien przez podmioty

dziatajgce w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu i telekomunikaciji.

Finalnie w orzecznictwie Izby uksztatltowat sie przewazajgcy poglad, zgodnie z ktérym
wykonawca podnoszacy zarzut bezprawnego zatrzymania wadium nie posiada interesu
prawnego zaréwno w jego klasycznym rozumieniu (sensu stricto), czyli wnoszenia srodkow
ochrony prawnej w celu stworzenia podnoszacemu zarzuty wykonawcy mozliwosci
uzyskania zamdwienia publicznego w konkretnym postepowaniu, jak i w znaczeniu szerokim,
(sensu largo) — wnoszeniu srodkdéw ochrony prawnej celem zapewnienia prawidtowosci,
zgodnosci z przepisami Prawa zamdwien publicznych przebiegu procedury udzielania
zamoéwienia, czego rezultatem ma by¢ zawarcie waznej umowy w sprawie zamoéwienia
publicznego. Bezprawne zatrzymanie wadium nie ma zadnego skutku dla majacej zostac
zawartej umowy w sprawie zamowienia publicznego. Stanowisko takie wyrazita lIzba
m.in. w wyrokach z dnia 16 kwietnia 2009 r., sygn. akt KIO/UZP 424/09, sygn. akt KIO/UZP
425/09, sygn. akt KIO/UZP 426/09, z dnia 1 lipca 2009 r. sygn. akt KIO/UZP 755/09, z dnia
22 lipca 2009 r. sygn. akt KIO/UZP 755/09.

Przywotane orzeczenia wskazywaly, ze organem wiasciwym do rozstrzygniecia

kwestii zatrzymanego wadium jest wlasciwy sad powszechny.

Stanowisko  powyzsze, oprécz braku interesu prawnego zwigzanego
z kwestionowaniem czynnosci wniesienia wadium — braku materialnoprawnej przestanki

warunkujgcej rozpatrzenie zarzutu, wywodzone bylo w oparciu 0 nastepujgca argumentacije:

1. Zgodnie z dyspozycjg art. 191 ust. 1a Prawa zamodwien publicznych Izba uwzglednia
odwotanie w razie stwierdzenia naruszenia przepisOw ustawy majgcego istotny lub
mogacego miec istotny wplyw na wynik postepowania. Brak jest jakiegokolwiek
zwigzku miedzy wynikiem postepowania — wyborem oferty najkorzystniejszej
a czynnoscig zatrzymania wadium, co prowadzi do wniosku, ze zatrzymanie wadium
nie moze by¢é przedmiotem zarzutéw protestu, a w konsekwencji, jako zarzut
odwotania podlega¢ rozpatrywaniu przez Izbe. Przedmiotem orzeczenia lzby mogq
by¢C wylacznie dzialania stanowigce Ssamoistne czynnosci zamawiajgcego

w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego, gdyz tylko takie dziatania lub
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zaniechania zwigzane sg z uszczerbkiem w interesie prawnym wykonawcy i mogq
mie¢ wplyw na wynik postepowania (potwierdzenie powyzszego znalazio
odzwierciedlenie w wyroku KIO w sprawie : KIO/UZP 877/09, utrzymanego w mocy

przez Sad Okregowy w Warszawie, sygn. akt: XXIII Ga 571/09);

2. Zatrzymanie wadium na podstawie art. 46 ust. 4a Prawa zamoOwien publicznych nie
ma charakteru samoistnego, lecz stanowi nastepstwo wykluczenia wykonawcy
Z postepowania z powodow $cisle okreslonych, ma zatem charakter akcesoryjny.
Zatrzymanie wadium nie jest czynnoscig sensu stricto w postepowaniu o udzielenie
zaméwienia publicznego, lecz stanowi skutek, konsekwencje czynnosci wykluczenia

— czynnosc¢ zwigzang z postepowaniem o udzielenie zamdwienia publicznego;

3. Srodki ochrony prawnej stosownie do art. 180 ust. 1 Prawa zaméwien publicznych
przystugujg od czynnosci zamawiajgcego lub zaniechania przez zamawiajacego
czynnosci, do ktorych jest on zobowigzany na podstawie przepisdw ustawy, nie za$
wobec konsekwencji czynnosci lub zaniechania zamawiajgcego, w okolicznosciach

sprawy dziatan podjetych na skutek wykonania czynnosci wykluczenia;

4. Skutek w postaci zatrzymania wadium nie nastepuje automatycznie, gdyz art. 46
ust. 4 a Prawa zaméwien publicznych wymaga, aby nie zlozenie dokumentow
lub oswiadczen, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 Prawa zamowien publicznych, lub
petnomocnictw nastgpito z przyczyn zawinionych przez wykonawce (arg. a contrario
z art. 46 ust. 4a in fine Prawa zamowien publicznych). Wina, o ktérej mowi
przywotany przepis, jest pojeciem prawa cywilnego z mocy art. 14 Prawa zamdwien

publicznych (vide: art. 415 k.c.).

1.3. Skuteczno $¢ przyst gpienia do post epowania odwotawczego.

Instytucja zgtoszenia przystgpienia do postepowania odwotawczego wprowadzona
zostata art. 184 ust. 4 Prawa zamoéwien publicznych w celu umozliwienia ochrony interesu
prawnego uczestnika postepowania toczacego sie w wyniku wniesienia protestu. Zgodnie
z rozporzadzeniem Prezesa Rady Ministrow z dnia 2 pazdziernika 2007 r. w sprawie
regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwotan, Izba po sprawdzeniu
na posiedzeniu skutecznosci zgtoszenia przystgpienia do postepowania odwotawczego
postanawiata o dopuszczeniu wykonawcy do udziatu w tym posiedzeniu (8 16 ust. 5).
Potwierdzenie skutecznego przystgpienia do postepowania odwotawczego wymaga nie tylko

stwierdzenia wypetnienia przestanek okreslonych w art. 184 ust. 4 Prawa zaméwien
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publicznych, ale takze ustalenia, czy wykonawca byt uczestnikiem postepowania toczacego
sie w wyniku wniesienia protestu, a wiec stwierdzenia, czy zostaly speilnione warunki
skutecznego przystgpienia opisane w art. 181 ust. 4 i 5 Prawa zamoOwien publicznych.
Postanowienie Izby co do dopuszczenia wykonawcy do uczestnictwa w postepowaniu
odwotawczym jest zamieszczane w protokole posiedzenia, bez wydawania odrebnego
postanowienia, gdyz zgodnie z 8 28 ust. 2 wskazanego rozporzadzenia, w formie
samodzielnego postanowienia zapadaly jedynie orzeczenia o0 odrzuceniu i 0 umorzeniu
postepowania. Przy ocenie skutecznosci zgloszenia przystgpienia do postepowania
odwotawczego watpliwosci poszczegdllnych sktadow orzekajgcych niejednokrotnie budzito
ustalenie, czy dla stwierdzenia skutecznego przystgpienia do postepowania toczgcego sie
w wyniku wniesienia protestu wystarczajacym bylo posiadanie interesu prawnego oraz
zachowanie termindw ustawowych dla zgtoszenia przystgpienia do postepowania
.protestacyjnego”, wskazanych w art. 181 ust. 4 Prawa zamdéwien publicznych, czy takze
warunkiem koniecznym dla uzyskania statusu uczestnika postepowania bylo spetnienie
przestanek wynikajgcych z art. 181 ust 5 Prawa zamodwieh publicznych, tj. wniesienie
zgtoszenia przystgpienia do zamawiajgcego z jednoczesnym przekazaniem jego Kkopii
wykonawcy wnoszacemu protest. Przewazajgacy wsréd czionkéw Izby jest poglad, ze z uwagi
na okreslenie w ust. 5 art. 181 Prawa zamowien publicznych sposobu zgloszenia
przystapienia, dla uznania skutecznosci tej czynnosci konieczne jest nie tylko samo
przekazanie oswiadczenia do adresata, czyli zamawiajacego, ale rowniez jednoczesne

przekazanie jego kopii wykonawcy wnoszgcemu protest.

Na postanowienie Izby w przedmiocie dopuszczenia do udzialu wykonawcy
zgtaszajgcego przystgpienie nie przystuguje skarga do sadu na podstawie art. 194 ust. 1
Prawa zamowien publicznych. Dopuszczenie przez Izbe wykonawcy zglaszajacego
przystgpienie do postepowania odwotawczego umozliwialo temu wykonawcy dalszy udziat
w postepowaniu skargowym, co potwierdzit Sad Najwyzszy w uchwale z 7 grudnia 2007 r.
(sygn. akt 1l ZCP 123/07 (opubl: Biuletyn SN rok 2007, Nr 12). Sad Najwyzszy potwierdzit
prawo uczestnika postepowania odwolawczego do wniesienia skargi na wyrok zespotu
arbitrow, jak réwniez prawo do wystepowania przed sgdem w procesie wszczetym na skutek

skargi ztozonej przez strone lub innego uczestnika postepowania odwotawczego.
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1.4. Prawidlowo $§¢ zastosowanej przy obliczeniu ceny stawki VAT

w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej.

W orzecznictwie Krajowej lzby Odwotawczej zarysowaly sie dwa stanowiska
w kwestii zasadnosci rozstrzygania przez zamawiajgcych oraz Krajowg Izbe Odwotawczag

o prawidlowosci zastosowanych przez wykonawcOw przy obliczeniu ceny stawek VAT.

Przewazajgcym w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej jest poglad, zgodnie
z ktorym btedy w obliczeniu ceny oferty, o ktérych stanowi art. 89 ust. 1 pkt 6 Prawa
zamoOwien publicznych, to bledy nie tylko w stosunku do opisu zawartego w specyfikacji
istotnych warunkéw zamdwienia, ale przede wszystkim btedy w rozumieniu powszechnie
obowiagzujacych przepiséw prawa, regulujgcych sposéb obliczania ceny za przedmiot
zamowienia. Skutkiem nieprawidtowosci ustalonej i zastosowanej przez wykonawce stawki
VAT jest obowigzek odrzucenia przez zamawiajgcego oferty jako zawierajgcej btad
w obliczeniu ceny. W wiekszosci orzeczen Krajowej Izby Odwotawcze] wyrazany jest poglad,
ze przyjecie przez wykonawcow réznych stawek VAT prowadzi do nieporownywalnosci ofert
i ewentualnie nieréwnego traktowania wykonawcéw. Co wiecej, btad co do stawki VAT nie
podlega sprostowaniu w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 Prawa zamowien publicznych, bowiem
btad ten polega na swiadomym ziozeniu oswiadczenia. Dodatkowo, jak wskazuje sie
w orzecznictwie, ww. blad bedzie polegat nie tyle na sprzecznosci z trescig specyfikacji

istotnych warunkéw zamoéwienia, lecz z odrebnymi przepisami prawa.

Wielokrotnie podkreslano rowniez w orzeczeniach Krajowej Izby Odwotawczej, ze Izba
nie jest organem uprawnionym do rozstrzygania kwestii zwigzanej z zastosowaniem
wlasciwej stawki VAT w odniesieniu do danego przedmiotu zamowienia. Jednak
W postepowaniu o udzielenie zamodwienia publicznego, gdzie przedmiotem oceny
i poréwnania ztozonych ofert — zgodnie z art. 3 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 5 lipca 2001 r.
o cenach (Dz. U. Nr 97, poz. 1050 z p6zn. zm.) w zw. z art. 2 pkt 1 Prawa zamdwien
publicznych — jest cena brutto, istotne jest ustalenie, czy wykonawca, biorac pod uwage
obowigzujace przepisy prawa, w sposob wiasciwy dokonat obliczenia ceny ofertowej. Zatem
ustalenie w konkretnych okolicznosciach faktycznych, czy stawke podatku od towaréw
i ustug wykonawca uwzglednit poprawnie w cenie ofertowej stanowi de lege lata przedmiot
rozstrzygniecia lzby. Ustalenie takie zapada przy uwzglednieniu catoksztaltu okolicznosci
faktycznych i prawnych konkretnego przypadku. Podkreslano, ze postepowanie przed lzbg
ma charakter kontradyktoryjny, w czasie ktérego strony sg zobowigzane az do zamkniecia
rozprawy wskazywaé¢ dowody dla faktéw, z ktérych wywodzg skutki prawne (art. 188 ust. 1
Prawa zaméwieh publicznych). Wydajac wyrok Izba bierze pod uwage stan rzeczy ustalony
w toku postepowania (art. 190 ust. 2 Prawa zamowien publicznych).
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W tym kontekscie zasadne jest rowniez wskazanie na znaczenie aspektu dowodowego
w sprawach odnoszacych sie do stawki podatku od towaréw i ustug. Z uwagi na
spoczywajacy na odwotujacym, jako na podmiocie, ktory wywodzi okreslone skutki prawne
z okreslonych twierdzen, ciezar dowodowy, wydajac orzeczenia w przedmiocie
prawidtowosci zastosowanych stawek VAT lzba przyktadata duzg wage do przedktadanego
przez strone postepowania materialu dowodowego, a przede wszystkim do ztozenia
wigzacej interpretacji indywidualnej organéw podatkowych wydanej w konkretnej sprawie.
Interpretacja, stanowigc ocene stanowiska wnioskodawcy, w istocie stanowi podstawe do
podjecia okreslonych decyzji przez podatnika, a zastosowanie sie do niej nie moze szkodzic¢
wnioskodawcy (art. 14k § 1 ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 r. Ordynacja podatkowa
(Dz. U. z 2005 ., Nr 8, poz. 60 z p6zn. zm.). Co za tym idzie, organy podatkowe oraz organy
kontroli skarbowej nie mogg obcigza¢ negatywnymi konsekwencjami wykonawcy, ktéry

przyjat za prawidtowe stanowisko wynikajace z interpretacji.

W orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej zarysowat sie réwniez poglad odmienny,
zgodnie z ktérym to wystawca faktury, a wiec wykonawca, okresla stawke podatku,
a odbiorcy (zamawiajgcemu) nie przystuguje prawo do korygowania ww. czynnosci. Skiady
orzekajgce podzielajgce ww. stanowisko niejednokrotnie w wydanych orzeczeniach
podkreslaly, ze interpretacji indywidualnej przepiséw prawa podatkowego dokonuje Minister
Finansow, ktora to czynno$¢ podlega kontroli wojewddzkich sadéw administracyjnych.
Poprawnos¢ stosowania prawa podatkowego podlega kontroli organéw podatkowych, w toku
postepowania podatkowego (art. 120 i n. Ordynacji podatkowej). Decyzje administracyjne
wydawane przez organy podatkowe podlegajg z kolei kontroli w ramach kontroli dziatalnosci
administracji publicznej, przez sady administracyjne, ktéra obejmuje m.in. rozpoznawanie
skarg na decyzje administracyjne (art. 3 8 2 pkt 1 ustawy Prawo o postepowaniu przed
sadami administracyjnymi). W ocenie sktadow orzekajacych Izby, ustawodawca nie przyznat
Izbie kompetencji do rozstrzygania sporéw w zakresie prawa podatkowego, a kompetencja
ta nie moze by¢ domniemywana. Izba podkreslata, ze art. 89 ust. 1 pkt 6 Prawa zamowien
publicznych nie stanowi o kognicji Izby w tym zakresie. Skoro bowiem zamawiajacy nie ma
podstaw do okreslania w sposdb wigzacy dla podatnika stawek VAT, ktore to uprawnienie
przystuguje organom podatkowym, to réwniez Izbie, w trybie dokonywania kontroli decyzji
zamawiajacego, takie uprawnienie nie przystuguje. Izba zwracatla tez uwage na brak takiej
regulacji w Prawie zamoéwien publicznych w odniesieniu do spraw z zakresu prawa
podatkowego, co W jej ocenie oznacza, iz intencjg ustawodawcy nie bylo przekazanie do

rozstrzygnie¢ zamawiajgcego, a w toku kontroli 1zby, spraw w przedmiocie stawek VAT.
Nalezy rowniez wskaza¢ na rdéznorodnos¢ standéw faktycznych i poziom

skomplikowania spraw dotyczacych prawidtowosci zastosowanych stawek VAT. Nie negujac
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indywidualnych interpretacji podatkowych, ww. roznorodno$¢ stanéw faktycznych powoduje,
ze takze ograny podatkowe wydajg sprzeczne interpretacje w tym samym stanie faktycznym
oraz w ramach tego samego postepowania o udzielnie zamoéwienia publicznego, jak miato to
miejsce w sprawie, w ktorej zapadt wyrok z dnia 9 marca 2010 r., sygn. akt: KIO/UZP 61/10,
w ktorym lzba orzekata na podstawie dwdch decyzji podatkowych: gdy ten sam uprawniony
organ podatkowy, tego samego dnia wydat odmienng opinie podatkowsg, podpisang przez tg

sama osobe.

1.5. Poprawienie omytki polegaj acej na niezgodno sci oferty z tre Scig
specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia niepowod ujacej istotnych

zmian w tre $ci oferty.

Art. 87 ust. 2 pkt 3 Prawa zamowien publicznych stanowi, iz zamawiajacy poprawia
w ofercie inne omyiki polegajace na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkow
zamoéwienia, niepowodujgce istotnych zmian w tresci oferty. Dyspozycja powyzszego
przepisu pozwala zamawiajacemu na dokonywanie wszelkich poprawek w tresci zlozonej
oferty, z zastrzezeniem, iz poprawki te dotyczg omytek niepowodujgcych istotnych zmian

w tresci zlozonej oferty.

Jak wynika z uzasadnienia do nowelizacji wprowadzajacej przedmiotowy przepis,
uregulowanie to miatlo na celu w szczegdlnosci umozliwienie poprawiania tego rodzaju
bteddw, ktére mogq pojawic¢ sie w trakcie sporzadzania kosztorysu ofertowego. Podkreslano,
ze rozwigzanie to nie stoi na przeszkodzie temu, aby zamawiajgcy samodzielnie precyzowat
w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia przyktadowe okolicznosci, w ktérych bedzie

dokonywat poprawy omytek w ofertach w trybie art. 87 ust. 2 Prawa zamowien publicznych.

Z zastrzezeniem, iz kazde postepowanie prowadzone przed Krajowg Izbg
Odwotawczg traktowane jest indywidualnie, w oparciu o stan faktyczny danej sprawy,
z uwzglednieniem art. 188 ust. 7 Prawa zamowien publicznych, zauwazy¢ mozna
w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej wyksztalcit sie poglad, iz omyiki, o ktérych mowa
w art. 87 ust. 2 pkt 3 Prawa zamoéwien publicznych powinny mieé¢ taki charakter,
by czynnosci ich poprawy mogt dokona¢ zamawiajagcy samodzielnie, bez udziatu
wykonawcy. W przeciwnym razie poprawianie omytek mogtoby prowadzi¢ do negocjacji
pomiedzy zamawiajacym a wykonawca, co jest niedopuszczalne wobec tresci art. 87 ust. 1

Prawa zaméwien publicznych.
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W wyroku z dnia 9 kwietnia 2009 roku, sygn. akt KIO/UZP 410/09 Izba stwierdzita,
iz fakt, ze omyika dotyczy ceny, bedacej niewatpliwie istotnym elementem oferty, sam
w sobie nie stanowi przeszkody w poprawieniu tej omytki. Dokonywanie poprawienia omytek
dotyczy zar6wno postepowan o udzielenie zamdwienia publicznego, w ktérych zamawiajacy
przewidziat wynagrodzenie ryczattowe (cena ryczattowa), jak i tych, w ktérych zamawiajacy
przewidziat wynagrodzenie kosztorysowe (cena kosztorysowa). Podstawami oceny
Jistotnosci” poprawy, co do tresci oferty jest wielkos¢ zmiany ceny catkowitej oferty oraz ilosé
pozycji, ktére bedg musialy ulec zmianie.”. Tym samym kolejnym elementem
charakteryzujgcym przestanke mozliwosci dokonania poprawy oferty jest ilos¢ pozycji
podlegajacych poprawie. Jednakze, zwréci¢é w tym miejscy nalezy uwage na fakt,
iz poprawieniu, na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 Prawa zaméwieh publicznych podlegajg
inne omyiki, a nie oczywiste omyiki pisarskie, zdefiniowane w punkcie 1 ww. przepisu, czy
oczywiste omyiki rachunkowe, zdefiniowane w punkcie 2 ww. przepisu. Dlatego tez ilos¢
mozliwych do poprawienia ,innych omylek” nie moze uwzglednia¢ omytek z pkt 1 i 2 ust. 2

art. 87 Prawa zamdwien publicznych.

W jednym z orzeczen Krajowa Izba Odwotawcza wyrazita poglad, ze art. 87 ust. 2
pkt 3 Prawa zamoOwien publicznych daje zamawiajgcemu mozliwo$¢ poprawiania uchybien
w ofertach merytorycznie poprawnych, w celu zapobiezenia ich eliminacji z postepowania
z przyczyn wylgcznie formalnych lub nie majacych istotnego znaczenia w kontekscie
oferowanego swiadczenia. Zakres mozliwych do poprawienia omytek powinien byc¢
interpretowany mozliwie najszerzej, pod warunkiem braku skutku w postaci istotnych zmian
w tresci oferty (wyrok z dnia 10 czerwca 20009 r., sygn. akt KIO/UZP 691/09).

Na uwage zastuguje rowniez wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 26 czerwca
2009 r., w ktérym skiad orzekajacy stwierdzit, ze ,0 zakresie zobowigzania wyrazonego
w ofercie wykonawcy w pierwszej kolejnosci przesadza jego tres¢, ktérej materialnym
substratem jest pismo wykonawcy, przedstawiajgce np. w formie formularza ofertowego
cene, sposOb wykonania czy inne warunki zobowigzania, ktore wykonawca podejmuje.
Stopieh zawinienia omyiki dla zastosowania przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3 p.z.p. nie ma
znaczenia. Dyspozycje art. 89 ust. 1 pkt 2 p.z.p. nalezy stosowaé z zastrzezeniem
art. 87 ust. 2 pkt 3 tej ustawy i w przypadku gdy zachodzag przestanki zastosowania tego
przepisu, dokonywa¢ poprawienia tresci oferty, a nie jej natychmiastowego odrzucenia.
Przejrzystos¢ prowadzonych postepowan, ich konkurencyjnos¢ oraz réwne traktowanie
wykonawcOw sg zasadami stuzacymi do osiggniecia naczelnego celu p.z.p. jakim jest
racjonalne i sprawne wydatkowanie s$rodkow publicznych i przez pryzmat powyzszego

powinny by¢ interpretowane.” (sygn. akt KIO/UZP 721/09).

Informacja o dziatalnosci Krajowej Izby Odwotawczej w 2009 r.
Strona 37 z 54



Krajowa lzba Odwotawcza

Na podkreslenie zastuguje réwniez stanowisko wyrazone w wyroku z dnia 1 kwietnia
2009 roku (sygn. akt KIO/UZP 343/09) dotyczace sankcji wynikajacej z art. 89 ust. 1 pkt 7
Prawa zamowien publicznych, zgodnie z ktérym redakcja art. 87 ust. 2 pkt 3 Prawa
zamoéwien publicznych pozwala na wniosek, iz wykonawca musi ztozy¢ oswiadczenie
o braku zgody na dokonang modyfikacje. Oswiadczenie zas o wyrazeniu zgody nie jest

wymagane dla skutecznosci dokonanej poprawki.

W tym tez zakresie, podsumowujgc, nalezy zgodzi¢ sie ze stanowiskiem wyrazanym
w doktrynie, iz poprawienie w ofercie oczywistych omylek pisarskich, rachunkowych i innych
oczywistych omylek nie moze byé ilgczone ze zmianami tresci oferty, lecz jedynie
z prawidtowym odzwierciedleniem rzeczywistych intencji i rzeczywistej woli oferenta.
Oczywiste omylki sg to zatem drobne, przypadkowe ,przektamania”’, odbiegajgce od
rzeczywistego zamiaru oferenta. Wiekszych pod wzgledem skutkéw btedéw nie wolno

korygowac, poniewaz moga budzi¢ watpliwosci i dlatego wkasnie nie sg ,oczywiste”.

1.6. Zmiana podmiotowa w toku post epowania o udzielenie zamodwienia

publicznego.

Zagadnienie zakresu dopuszczalnych zmian podmiotowych po stronie wykonawcy
bylo analizowane w orzecznictwie i doktrynie w odniesieniu do etapu zwigzanego z realizacjg
umowy. Wielokrotnie podkreslany byt zakaz dokonywania zmian podmiotowych, wynikajacy
z art. 7 ust. 3 Prawa zamoOwien publicznych, zgodnie z ktérym zamdwienie publiczne moze
by¢ udzielone wykonawcy wylonionemu na podstawie przepisOw ustawy, a ktorego
naruszenie skutkowatoby niewaznoscig czynnosci prawnej na mocy art. 58 § 1 k.c. Zakres
obowigzywania tego zakazu rozciggany byt rowniez na etap wykonywania umowy i z niego
wywodzono zakaz dokonywania zmian podmiotowych po zawarciu umowy, co miato swoje
uzasadnienie w przeciwdziataniu mozliwosci obejscia przepiséw ustawy przez udzielenie
zamoOwienia podmiotowi, ktéry nie byt wybrany w jednym z trybéw wskazanych w ustawie.
Szerzej zagadnienie dopuszczalnych granic dokonywania zmian podmiotowych w umowie
0 zamoOwienie publiczne zostalo omOwione w literaturze przedmiotu — PZP 2008 nr 4, wyd.
Beck. Krajowa lIzba Odwotawcza, jako organ rozstrzygajgcy spory powstate w toku
procedury prowadzonej na podstawie Prawa zamoOwien publicznych nie zajmowata sie
kwestia dopuszczalnych zmian podmiotowych w umowach zawartych w wyniku
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego. Nalezy jednak zwréci¢é uwage na
wyktadnie dyrektywy Rady 92/50/EWG z 18 czerwca 1992 r. odnoszacej sie do koordynacji
procedur udzielania zamdéwieh publicznych na ustugi (Dz. U. L 209, s. 1) i dyrektywy Rady
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89/665/EWG z 21 grudnia 1989 r. w sprawie koordynacji przepiséw ustawowych,
wykonawczych i administracyjnych odnoszacych sie do stosowania procedur odwotawczych
w zakresie udzielania zamowien publicznych na dostawy i roboty budowlane (Dz. U. L 395,
s. 33) zmienione] dyrektywg 92/50 (zwanej dalej ,dyrektywg 89/665"), zaprezentowang
w wyroku ETS z 19 czerwca 2008 r. w sprawie C-454/06 — Pressetext Nachrichtenagentur
GmbH przeciwko Austrii. Odpowiadajac na pytania instytucji zamawiajgcej, zadane we
wniosku o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym, ETS dokonal wyktadni pojecia
udzielenia nowego zamdwienia, w rozumieniu art. 3 ust. 1, 8 i 9 dyrektywy 92/50. W pkt 34
wyroku ETS, majac nha wzgledzie cel zapewnienia przejrzystosci procedur réwnego
traktowania oferentéw wskazat, iz zmiany w postanowieniach zamdwienia publicznego
W czasie jego trwania stanowig udzielenie nowego zamowienia w rozumieniu dyrektywy
92/50, jezeli charakteryzujg sie cechami w sposéb istotny odbiegajacymi od postanowieh
pierwotnego zamowienia i w zwigzku z tym mogg wskazywaé na wole ponownego
negocjowania przez strony podstawowych ustalen tego zamowienia (zob. podobnie wyrok
z 5 pazdziernika 2000 r. w sprawie C337/98 Komisja przeciwko Francji, Rec. s. 18377, pkt 44
i 46). ETS nie uznat za istotng zmiane zamdwienia, prowadzaca do stwierdzenia udzielenia
nowego zamowienia, zmiane polegajaca na przeniesieniu ustugi Swiadczonej na rzecz
instytucji zamawiajacej przez pierwotnego ustugodawce na innego ustugodawce
dziatajgcego w formie spoétki kapitalowej, w ktorej pierwotny ustugodawca jest jedynym
akcjonariuszem, posiadajgcym kontrole nad nowym ustugodawcg i udzielajgcym
mu polecen, jezeli pierwotny ustugodawca w dalszym ciggu przyjmuje odpowiedzialnos¢

za poszanowanie zobowigzan umownych.

Zagadnieniem dopuszczalnosci zmian podmiotowych po stronie wykonawcy w trakcie
postepowania o0 udzielenie zamowienia publicznego zajeta sie Krajowa lzba Odwotawcza
w wyroku z dnia 12 pazdziernika 2009 r. (sygn. akt KIO/UZP 1216/09), uznajac, ze sukcesor
generalny ma przymiot wykonawcy w rozumieniu art. 2 pkt 11 Prawa zamowien publicznych,
a zatem jest podmiotem uprawnionym do ubiegania sie o udzielenie zaméwienia, w tym
przez ziozenie oferty wstepnej. W konsekwencji, ewentualny wybér tego wykonawcy nie
uchybi art. 7 ust. 3 Prawa zaméwien publicznych. W sprawie rozpoznawanej przez lzbe
Zmiana podmiotowa nastgpita po zakonczeniu przez zamawiajgcego oceny wnioskéw pod
wzgledem spetliania warunkéw udzialu w postepowaniu, gdzie w odpowiedzi
na zaproszenie do ztozenia ofert wstepnych, oferte tg ztozyt sukcesor generalny wykonawcy,
do ktorego skierowane zostalo zaproszenie. Izba uznala, iz zamawiajacy zapraszajac
do skladania ofert wstepnych wykonawcow, w stosunku do ktérych przeprowadzi
postepowanie majace na celu potwierdzenie spetniania przez nich warunkéw udziatu

w postepowaniu, nie powinien odrzuca¢ oferty wstepnej ztozonej przez wykonawce, ktory
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bedac sukcesorem generalnym skupia w sobie uprawnienia zweryfikowanego wykonawcy,
do zlozenia takiej oferty. Dokonana zmiana podmiotowa po stronie wykonawcy,
na podstawie art. 492 § 1 pkt 1 ustawy z dnia 15 wrzesnia 2000 r. Kodeks spotek
handlowych (Dz. U. Nr 94, poz. 1037 ze zm.) nie powinna skutkowac eliminacjg
z postepowania wykonawcy zamierzajgcego realizowa¢ nabyte  uprawnienia.
Dopuszczalno$¢ tego rodzaju zmiany podmiotowej w toku postepowania zostata
potwierdzona przez Krajowg Izbe Odwotawczg takze w wyroku z dnia 12 stycznia 2010 r.
sygn. akt KIO/UZP 1946/09.

2. Wplyw nowelizacji przepisbw Prawa zamoOwie A publicznych z dnia 4 wrze $nia

2008 r. na orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawcze;.

2.1. Informacje wst epne.

Nowelizacja przepiséw Prawa zamoOwien publicznych przyniosta istotne zmiany
w zakresie stosowania srodkow ochrony prawnej w procesie udzielania zamowienia
publicznego, tak dla wykonawcéw i jednostek zamawiajgcych, jak i dla Krajowej Izby
Odwotawczej uprawnionej do rozstrzygania sporow zwigzanych z postepowaniem

0 udzielenie zaméwienia publicznego pomiedzy tymi jednostkami.

Cel ustawy z dnia 4 wrzesnia 2008 r. o zmianie ustawy Prawo zamowien publicznych
oraz niektérych innych ustaw nie byt bezposrednio zwigzany z wprowadzeniem zmian
w zakresie srodkow odwotawczych. Celem nowelizacji z wrzesnia 2008 r. byto przede
wszystkim uwzglednienie uwag Komisji Europejskiej w zakresie zgodnosci polskiej ustawy
z prawem Unii Europejskiej, jak tez odbiurokratyzowanie procedur udzielania zamowienia
publicznego dla przyspieszenia realizacji inwestycji publicznych. Pomimo jednak innych
celow powstania ustawy nowelizacyjnej, w wyniku nowych regulacji prawnych system
srodkdéw ochrony prawnej ulegt dos¢ istotnym modyfikacjom, tak jesli chodzi o zakres
uprawnien do wnoszenia $rodkéw ochrony prawnej, jak i zmiane niektérych rozwigzan
proceduralnych. Nowelizacja z 2008 r. wprowadzita tez istotne zmiany w zakresie same;j
procedury udzielenia zamdwienia publicznego, takie przede wszystkim, jak nowy sposéb
i zakres poprawiania omytek w ofertach wykonawcéw, czy tez nowa przestanka zatrzymania
wadium od wykonawcy, wprowadzanie zmian w zakresie postanowien specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia oraz tresci ogloszenia 0 zamdwieniu oraz nowe zasady przedtuzania

terminu zwigzania ofertg w postepowaniu.
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Przepisy ustawy nowelizacyjnej zgodnie z art. 5 tej ustawy weszty w zycie 30 dni
od dnia ogloszenia, tj. z dniem 24 pazdziernika ubieglego roku i co do zasady -
uwzgledniajgc art. 4 ust. 1 przywotanej ustawy — mialy zastosowanie do postepowan
0 udzielenie zamdwienia publicznego wszczetych od daty wejscia w zycie tych przepisow.
Przepisy przejsciowe przewidzialy jednak w zakresie stosowania srodkéw ochrony prawnej,
ze regulacje zawarte w dziale VI ustawy (,Srodki ochrony prawnej”), ustalone w wyniku
nowelizacji, majg zastosowanie do rozpatrywania protestéow wnoszonych od dnia wejscia
w zycie ustawy nowelizacyjnej oraz rozpatrywania wnoszonych w ich nastepstwie odwotan
i skarg. Niezaleznie zatem od daty, w ktérej wszczete byto dane postepowanie o udzielenie
zaméwienia publicznego dla zastosowania nowych przepiséw dotyczacych srodkéw ochrony

prawnej znaczenie miata data wniesienia protestu.

Biorgc powyzsze pod uwage skutki wprowadzenia zmian w przepisach Prawa
zaméwien publicznych mogly by¢ zaobserwowane w orzecznictwie Krajowej Izby

Odwotawczej w roku 2009 w peinym zakresie.

2.2. Regulacje dotycz ace przepiséw przej sciowych.

Orzecznictwo ujawnito problemy réznej wagi zwigzane z interpretacjg przepisow
przejsciowych tejze ustawy. Pierwszy problem dotyczyt sposobu oceny czynnosci
zamawiajacego dokonanych w okresie przejsciowym w ramach rozstrzygania srodkow
ochrony prawnej (uwzglednienie protestu przez zamawiajgcego, czy odwotania przez
Krajowa Izbe Odwotawczg). Pytanie, na ktére Krajowa Izba Odwotawcza musiata znalez¢
odpowiedz to pytanie, czy nalezy oceniaé te czynnosci zamawiajgcego na dzieh ich
dokonania, czy tez skladania srodkow ochrony prawnej? Powyzsze mialo istotne znaczenie
w zwigzku z wprowadzonymi w wyniku nowych przepiséw zmianami dotyczacymi publikacji
ogtoszenia o zamoOwieniu i zmiany jego tresci, czy tez zmiany specyfikacji istotnych
warunkéw zaméwienia, jak réwniez — najbardziej donioste zmiany - w zakresie badania
i oceny ofert oraz poprawiania omylek w ofertach, czy tez stosowania nowych przestanek

do odrzucenia oferty.

W orzecznictwie przyjeto w wiekszosci stanowisko interpretacyjne, ze jesli owe
czynnosci dokonywane byty poczawszy od dnia 24 pazdziernika 2008 r. (wejScie w zycie
ustawy nowelizacyjnej) zamawiajgcy powinien stosowa¢ w tym zakresie nowe przepisy.
Istotnym dla lzby w zakresie oceny dokonania czynnosci byto takze jej upublicznienie

(zamieszczenie sprostowania ogtoszenia o zamowieniu, zamieszczenie, badz przekazanie
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specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia wykonawcom, przekazanie decyzji wykonawcy
0 poprawieniu jego oferty, przekazanie informacji o wynikach postepowania i odrzuceniu
oferty).

Izba, biorac pod uwage pewnosS¢ obrotu prawnego, przyjeta zatem poglad,
ze czynnos¢ zamawiajgcego oceniana przez lzbe w ramach postepowania odwotawczego
powinna by¢ rozpatrywana przez Izbe na dzienh jej dokonania przez zamawiajgcego i w tym
zakresie nakazywaé jej ewentualng zmiane wedlug dotychczasowych regulacji. Jesli
natomiast ponowna ocena ofert miataby by¢ dokonana z innych wzgledéw (po wejsciu
w zycie nowelizacji) wtedy zamawiajgcy podejmujac juz nowg czynnos¢ musiat zastosowaé

juz nowe przepisy.

Uksztattowana praktyka orzecznicza co do wskazanych przepiséw data wytyczne
interpretacyjne przede wszystkim dla zamawiajgcych dokonujgcych okreslonych czynnosci

w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego.

Drugi, czesto pojawiajacy sie problem zwigzany z przepisami przejsciowymi
i postepowaniem wynikajacym z uzycia srodkéw ochrony prawnej dotyczyt wykonania przez
zamawiajgcego czynnosci ponownej oceny ofert po wejsciu w zycie przepiséw
nowelizacyjnych na podstawie wyroku Krajowej Izby Odwotawczej, zapadiego w oparciu
o dotychczasowy stan prawny. Krajowa lzba Odwotawcza musiata udzieli¢ odpowiedzi
na pytanie, czy zamawiajacy bedzie mogt dokona¢ tych czynnosci przy uwzglednieniu

nowych mozliwosci i praw wynikajacych z przepisow nowelizacyjnych?

Dominujgcym w tym zakresie byt poglad, Zze zamawiajacy dokonujgc nowej
czynnosci, podejmowanej na skutek wyroku lzby, mogt wzigé pod uwage nowe regulacje
prawne dajgce mu wieksze mozliwosci w zakresie poprawiania omytek w ofertach, a takze
przewidujgce zmodyfikowane przestanki do odrzucenia oferty. Podejmowat on bowiem w tym
zakresie faktycznie nowg czynnos¢, a w kontekscie dokonania tej nowej czynnosci nalezato
rozpatrywa¢ moment wejscia w zycie szczegélnych regulacji wynikajacych z art. 4 ust. 1
ustawy. Niejednokrotnie w wyrokach Izby w takich sytuacjach znajdowalo sie w tym zakresie
odpowiednie pouczenie dla zamawiajgcego, w szczegdblnosci wobec mozliwosci powrotu tej
sprawy do rozpatrywania przez Krajowa Izbe Odwolawczg i koniecznosci oceny
prawidtowosci wykonania nakazanych zamawiajgcemu czynnosci zgodnie z wyrokiem Izby

(ostatecznym rozstrzygnieciem protestu).

2.3. Regulacje dotycz ace termindéw.
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W wyniku przywotanej nowelizacji terminy na wnoszenie protestu i odwotania ulegty
co do zasady wydluzeniu. Powyzsze zwigzane byto z przygotowaniem polskich regulacji do
wymogow nowej dyrektywy odwotawczej (dyrektywa 2007/66/WE Parlamentu Europejskiego
I Rady z dnia 11 grudnia 2007 r. zmieniajgca dyrektywy Rady 89/665/EWG i 92/13/EWG
w zakresie poprawy skutecznosci procedur odwotawczych w dziedzinie udzielania zamowien
publicznych). Wydtuzenie termin6w dotyczy zatem zamoOwien o wartosci réwnej lub
przekraczajgcej wartosci progéw unijnych (wartosci progéw unijnych zostaty okreslone —
wedlug stanu prawnego objetego sprawozdawczoscig - w przepisach rozporzadzenia
wydanego na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy, tj. rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow
Z dnia 19 grudnia 2007 r. w sprawie wartosci kwot wartosci zaméwien oraz konkursow, od
ktorych uzalezniony jest obowigzek przekazywania ogtoszen Urzedowi Oficjalnych Publikacji
Wspdlnot Europejskich (Dz. U. Nr 241, poz. 1762). Wydtuzeniu w tym zakresie ulegly tak
terminy na ztozenie protestu, jak i odwotania. W przypadku protestu termin zostat wydtuzony
z siedmiu do dziesieciu dni, a w przypadku odwotania z pieciu réwniez do dziesieciu dni dla

zaméwien o wartosci rownej lub przekraczajgcej wartosci progéw unijnych.

Nowe przepisy dotyczace terminOw na sktadanie srodkow ochrony prawnej nie
nastreczaty probleméw interpretacyjnych tak Krajowej Izbie Odwotawczej, jak i wykonawcom

wnoszacym odwotania do Prezesa Urzedu Zamowieh Publicznych.

2.4. Regulacje dotycz gce post epowania protestacyjnego.

Najistotniejsze kwestie zwigzane z postepowaniem protestacyjnym, ktérych dotyczyta
nowelizacja z 2008 r. zwigzane byly z nowym zdefiniowaniem momentu ostatecznego
rozstrzygniecia protestu w postepowaniu oraz uchyleniem zakazu zawarcia umowy przed
ostatecznym rozstrzygnieciem protestu i przekazaniem tych spraw do rozpoznawania Izbie

wedle nowo uksztattowanej przez ustawodawce przestanki ustawowej.

Jesli chodzi o pierwsze zagadnienie - wigze sie ono ze zmiang art. 182 ust. 2 Prawa
zamoOwien publicznych. Zmiana ta miata istotne znaczenie dla przyspieszenia procedury
udzielania zamoéwienia publicznego, tj. podpisania umowy w sprawie zamowien o duzych
wartosciach. Do czasu wejscia w zycie przepisOw nowelizacyjnych w zamowieniach
o0 wartosci od 10 000 000 euro dla dostaw lub ustug oraz w zamodwieniach o wartosci
od 20000000 euro dla robét budowlanych, a wiec w zamoéwieniach o najwyzszych
wartosciach, zamawiajacy byt zmuszony do powstrzymania sie z podpisaniem umowy
w sprawie zamoéwienia publicznego przynajmniej do uplywu terminu na ziozenie skargi
na orzeczenie lzby (tj. 7 dni liczone od doreczenia tego orzeczenia odwolujgcemu sie
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wykonawcy), a w przypadku jej zlozenia - do czasu jej rozpatrzenia przez sad okregowy
(formalnie 1 miesigc od ztozenia skargi, a w praktyce byto to nawet kilka miesiecy). W wyniku
wskazanej nowelizacji w kazdym postepowaniu o udzielenie zamoOwienia publicznego,
niezaleznie od jego wartosci, w przypadku ztozenia odwotania, zamawiajgcy miat obowigzek
powstrzymac sie z podpisaniem umowy wytacznie do dnia rozstrzygniecia postepowania
odwotawczego, tj. wydania postanowienia kohczgcego to postepowanie (postanowienie Izby
0 odrzuceniu odwotania lub umorzeniu postepowania odwotawczego oraz postanowienie
Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych o zwrocie odwotania z powodu braku uiszczenia
wpisu od odwotania) lub wyroku Izby. Umowa w sprawie zamdwienia publicznego podpisana
przez zamawiajgcego po wydaniu orzeczenia konczacego postepowanie odwolawcze
pozostawata wazna niezaleznie od tego, czy wykonawca zaskarzyt orzeczenie Krajowej Izby

Odwotawczej do sadu, czy tez nie.

Efektem zmiany art. 182 ust. 2 Prawa zamdwieh publicznych jest zmiana art. 182 ust.
3. Przepis ten przewiduje instytucje uchylenia zakazu zawarcia umowy przed ostatecznym
rozstrzygnieciem protestu, dostepng zamawiajgcemu na jego wniosek w kazdym
postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego, niezaleznie od jego wartosci,

w przypadku ztozenia protestu po spetnieniu ustawowej przestanki.

Kwestie zwigzane z rozpoznaniem wnioskOw zamawiajgcych o zawarcie umowy
w sprawie zamoOwienia publicznego przed ostatecznym rozstrzygnieciem protestu zostaty
przekazane w wyniku nowelizacji do kompetencji Krajowej Izby Odwotawczej z krotkim —
pieciodniowym - terminem na ich rozpatrzenie. Dotychczas wnioski takie rozpoznawane byly
przez Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych w drodze postepowania administracyjnego,
konczacego sie wydaniem decyzji administracyjnej, a wiec co do zasady z miesiecznym
terminem na rozpatrzenie takiego wniosku. Nowelizacja z 2008 r., ktoérej skutki obserwujemy
w roku 2009, przeniosta w tych sprawach kompetencje z Prezesa Urzedu Zamoéwien

Publicznych na Krajowg Izbe Odwotawcza.

W roku 2009 - jak wynika z danych statystycznych zaprezentowanych we
wczesniejszej czesci niniejszej Informacji - lzba rozpoznala 126 takich wnioskow,
co znacznie zwiekszylo obcigzenie pracg praktycznie nie poszerzonego w roku 2009 sktadu
osobowy Izby. Dla poréwnania nalezy wskaza¢, ze w roku 2008 Prezes Urzedu Zaméwien
Publicznych, na podstawie 6wczesnie obowigzujacych przepiséw organ prawa wtasciwy do
wydawania decyzji administracyjnych w tym przedmiocie - rozpoznal 16 analogicznych
spraw z wnioskow o uchylenie zakazu zawarcia umowy w sprawie zamowienia publicznego
(zrédto: Urzad Zamoéwien Publicznych: ,Sprawozdanie z funkcjonowania systemu zamowien

publicznych w 2008 roku”).
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Z punktu widzenia merytorycznego rozpatrzenia takiego wniosku wazne byty dla Izby
przestanki ustawowe, ktore rowniez ulegly modyfikacji w wyniku wskazanej nowelizacji.
Modyfikacje te byly dos¢ istotne, bowiem dotychczasowe wzgledy spoteczne Ilub
gospodarcze uzasadnione pilng potrzebg udzielenia zamoOwienia publicznego, ktérej
wczesnie] nie mozna bylo przewidzie¢ zostaty zastgpione przestankg ukierunkowang na

interes publiczny (art. 182 ust. 3 Prawa zaméwien publicznych).

Krajowa Izba Odwotawcza moze uchyli¢ zakaz zawarcia umowy w sprawie
zaméwienia publicznego, nawet jesli do Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych zostato
zlozone w sposoéb prawidiowy pod wzgledem formalnym i by¢é moze zasadne merytorycznie

odwotanie, w sytuacji, gdy tgcznie spetnione sg trzy przestanki:

1) niezawarcie umowy mogloby spowodowaé negatywne skutki dla interesu

publicznego,

2) negatywne skutki majg przewyzsza¢ korzysci zwigzane z ochrong wszystkich

interesow,

3) zachodzi prawdopodobienstwo doznania uszczerbku w wyniku naruszen

zamawiajgcego w postepowaniu.

Powyzsza zmiana merytorycznej przestanki uchylenia zakazu zawarcia umowy przed
ostatecznym rozstrzygnieciem protestu miata istotne znaczenie dla zwiekszenia checi
korzystania z mozliwosci, jakg dawaly zamawiajgcym znowelizowane przepisy Prawa
zamowien publicznych i wzrostu ilosci takich wnioskéw kierowanych do wiasciwego organu,
tj. Krajowej Izby Odwotawczej (prawie siedmiokrotny wzrost w stosunku do wnioskow

kierowanych do Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych).

Nie bez znaczenia w tym przedmiocie byta zapewne réwniez nowa regulacja Prawa
zamoOwien publicznych dotyczgca krétkiego - 5-dniowego terminu na rozpatrzenia takiego
wniosku oraz kwestii jego rozstrzygniecia na posiedzeniu niejawnym przez lzbe, tj. bez

udziatu stron na podstawie dokumentacji dostepnej w takiej sprawie.

Wypelnienie nowej przestanki ustawowej przez zamawiajgcego, prowadzi do sytuaciji,
w ktérej Krajowa Izba Odwotawcza moze bowiem uchyli¢ zakaz zawarcia umowy w sprawie
zaméwienia publicznego, nawet jesli do Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych zostato
zlozone w sposoéb prawidiowy pod wzgledem formalnym i by¢é moze zasadne merytorycznie
odwotanie. Ustawodawca w tym przypadku dat wiec pierwszenstwo ochronie interesu
publicznego, zwigzanego z realizacja zamdwienia publicznego, przed ochrong interesu
przedsiebiorcy, ubiegajacego sie o zaméwienie publiczne i korzystajgcego z prawa
do srodkow ochrony prawnej. Taki wykonawca, w przypadku potwierdzenia sie zasadnosci

zlozonego przez niego odwotania, nie bedzie mogt uzyskac¢ prawa do realizacji zamoéwienia
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publicznego, jednak nie mozna mu w takiej sytuacji odmowi¢ prawa do roszczenia

odszkodowawczego.

Zwrécenia uwagi wymaga rowniez kwestia dotyczaca braku okreslenia przez
ustawodawce w ramach jego uprawnienia dla Krajowej Izby Odwotawczej szczegotowej
procedury rozpoznawania wnioskéw o uchylenie zakazu zawarcia umowy przed ostatecznym
rozstrzygnieciem protestu przez Izbe. Powyzsze postawito przed Izbg wyzwanie
rozstrzygania takich kwestii proceduralnych, jak np. forma, w jakiej wnoszony jest wniosek
o uchylenie zakazu przez zamawiajgcego, pomimo braku regulacji prawnych w tym zakresie.
Izba uznata, ze — zwazywszy na szybkos¢ postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego, wage i istotnos¢ spraw podlegajacych rozpoznaniu w tej procedurze,
uwzgledniajgc takze wlasciwosé zastosowania w tym zakresie przepisOw dotyczacych
oswiadczen woli z kodeksu cywilnego na mocy art. 14 Prawa zamdwieh publicznych —
koniecznym bedzie rozpoznawanie wnioskéw kierowanych w tych sprawach do Izby przez

zamawiajacych takze w formie faksowej.

2.5. Regulacje dotycz ace post epowanie odwotawcze.

Nowelizacja przepiséw ustawy z wrzesnia 2008 r., oprécz zmiany terminéw
na wniesienie odwotania w postepowaniu odwotawczym, przyniosta inne powazne zmiany.
Zmiany te zwigzane sg z jednej strony z poszerzeniem prawa do odwotania w zamdwieniach
0 malej wartosci (ponizej progow unijnych), z drugiej zas - z ograniczeniem prawa petnego
odwolywania sie, tj. od kazdej czynnosci i zaniechania, w zamowieniach na roboty
budowlane o mniejszej wartosci (ponizej progébw unijnych dla rob6t budowlanych,

ale od wartosci robot budowlanych - rownej lub wyzszej dla dostaw i ustug).

Ustawodawca w wyniku nowelizacji przepisOw ustawy przyjat, ze prawo do odwotania
przystuguje w petnym zakresie wytacznie dla zaméwien — tak na dostawy i ustugi, jak i roboty
budowlane — o wartosci réwnej lub przekraczajacej wartosci progéw unijnych. Tym samym,
w zamowieniach na roboty budowlane o wartosci ponizej progéw unijnych dla robét
budowlanych, ale réwnej lub wyzszej od wartosci progéw unijnych dla dostaw i ustug,
wykonawcy zostali pozbawieni prawa odwotywania sie od wszystkich czynnosci i zaniechan
zamawiajgcego. Jednoczesnie tez w zamoOwieniach ponizej wartosci progoéw unijnych - tak
dla rob6t budowlanych, jak i dla dostaw i ustug, zostato wprowadzone uprawnienie
odwotywania sie od niektorych czynnosci, ktére obarczone sa najwiekszym ryzykiem
naruszen przepisOw ustawy i ktére to naruszenie dotyka bezposrednio zainteresowanego
sktadaniem odwotania wykonawce.
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Stosownie do dodanego w wyniku nowelizacji ust. la art. 184 Prawa zamoOwien
publicznych w zamowieniach o warto$ci ponizej progéw unijnych wykonawca moze ztozy¢

odwotanie dotyczace:
1) wybory trybu negocjacji bez ogtoszenia, zamoéwienia z wolnej reki i zapytania o cene,
2) opisu sposobu oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu,
3) wykluczenia wykonawcy z postepowania o udzielenie zamowienia,
4) odrzucenia oferty.

Ustawodawca w zaméwieniach o matej wartosci dat mozliwos¢ kontroli przez
wykonawcow prawidtowosci i zasadnosci zastosowania trybow udzielania zamodwienia
publicznego bez publicznego ogtoszenia o zamdwieniu, w ktérych zamawiajacy kieruje
zaproszenie do udziatu w postepowaniu do kilku wykonawcow lub jednego z nich, w sytuacji
wypelnienia przestanek okreslonych w ustawie. Chodzi wiec o mozliwos$¢ weryfikacji dziatan
zamawiajgcego nie tylko przez organa kontroli, ale réwniez przez samych przedsiebiorcow w
zakresie stosowania przez nich procedur udzielenia zamowienia publicznego o ograniczonej

konkurencyjnosci.

Analiza danych statystycznych rozpoznawanych przez Krajowa lzbe Odwotawczg
odwotan pozwala na postawienie wniosku, ze nowelizacja z 2008 r. wptyneta na liczbe spraw
rozpoznanych przez Izbe w 2009 r. formalnie, tj. ok. 14% ogo6tu rozpoznanych przez Izbe
spraw odwotawczych, ktére zostaly przez lzbe odrzucone i tylez samo spraw umorzonych
z powodu wycofania odwotania (dla poréwnania w roku 2008 — ok. 12% odrzucen i 11%
umorzen publicznego na podstawie: Urzad Zamowien Publicznych: ,Sprawozdanie

z funkcjonowania systemu zaméwiern publicznych w 2008 roku”).

Kwestia prawa do odwofania w zamoOwieniach ponizej wartosci progéw unijnych
dotyczaca opisu sposobu oceny spetniania warunkow udziatu w postepowaniu rowniez miata
istotne znaczenie dla orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej, w tym zakresie co do kwestii
merytorycznych. Pojawit sie tutaj powazny problem interpretacyjny co do mozliwosci
zaskarzenia w takich postepowaniach kwestii opisu warunkéw udziatu w postepowaniu,
czym lzba wielokrotnie zajmowala sie w swoich orzeczeniach w roku 2009. W sposo6b

szczegotowy kwestie te omoéwione zostaty w rozdziale 1.1 niniejszej czesci Informacii.

Przywotany przepis art. 184 ust. 1la Prawa zamoOwien publicznych statuuje rowniez
prawo sktadania odwotan w zamowieniach o mniejszej wartosci w zakresie wykluczen
wykonawcy z postepowania i odrzucenia oferty. Powyzsze uprawnienie dotyczy wylgcznie
czynnosci wykluczenia wykonawcy z udzialu w postepowaniu oraz odrzucenia jego oferty

i chodzi w tym przypadku o wykonawce, ktéry korzysta z prawa do odwotania, a nie innych
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wykonawcow (konkurentéw odwotujgcego), w tym réwniez tych, ktérych oferta zostata

uznana przez zamawiajgcego jako najkorzystniejsza).

Wobec watpliwosci interpretacyjnych w tym zakresie podnoszonych przez
wykonawcow korzystajacych z prawa do odwotania Krajowa lzba Odwotawcza dokonywata
wyktadni systemowej art. 184 ust. 1a pkt 3 i 4 Prawa zamoOwieh publicznych, tacznie
z art. 187 ust. 4 pkt 8 Prawa zamdwien publicznych (w brzmieniu nadanym przepisami
nowelizacji). W drugim z przywotanych przepisow wskazuje sie, ze odwotanie wnoszone
w zakresie zamdwien ponizej progébw unijnych podlega odrzuceniu, jezeli dotyczy innych
czynnosci niz wymienione w art. 184 ust. 1a (w tym réwniez w zakresie pkt 3 i 4). Skoro
zatem w tym przepisie méwi sie o czynnosci zamawiajgcego (czynnos¢ wykluczenia
z udzialu w postepowaniu, badz odrzucenia oferty), a nie o zaniechaniu zamawiajacego
(zaniechaniu wykluczenia wykonawcy, badz zaniechaniu odrzucenia oferty), ktére moze
odnosi¢ sie rowniez do innych wykonawcdéw poza odwotujacym sie, lzba przyjmowata —
zgodnie réwniez ze stanowiskiem prezentowanym w tym zakresie przez Prezesa Urzedu
Zamowien Publicznych - ze przepis art. 184 ust. 1a pkt 3 i 4 Prawa zamowien publicznych
daje prawo odwotywania sie tylko w przypadku wykluczenia tego wykonawcy z udziatu

w postepowaniu, badz odrzucenia wytgcznie jego oferty.

Stosownie do art. 180 ust. 1 Prawa zamowien publicznych w postepowaniu
0 udzielenie zamoéwienia publicznego mozna zaskarzyé w trybie protestu (a nastepnie
bedacego jego kontynuacjg — odwotania) czynnosc¢, badz zaniechanie zamawiajgcego. Jesli
wykonawca chciatby zaskarzy¢ czynnos¢ wykluczenia lub odrzucenia oferty innego
wykonawcy w postepowaniu o wartosci ponizej progow unijnych nie miatby w tym zakresie
interesu prawnego w Swietle regulacji z art. 179 ust. 1 Prawa zamoéwien publicznych. Miatby
on interes prawny wylgcznie w zaskarzeniu zaniechania zamawiajgcego wykluczenia jego
konkurenta z udziatlu w postepowaniu, badz zaniechania odrzucenia oferty tego wykonawcy.
Na zaskarzenie zaniechania nie pozawalajg jednak w tym zakresie wykonawcy przepisy
Prawa zaméwieh publicznych (art. 184 ust. 1a pkt 3 i 4 w zw. z art. 187 ust. 4 pkt 8 Prawa

zaméwien publicznych).

Wskazujgc na zmiany wynikajgce z przepisow ustawy nowelizacyjnej, ktére mialy
bezposredni wpltyw na orzecznictwo Krajowej I1zby Odwotawczej nalezy wskazaé¢ na bardzo
wazng zmiane zawartg w art. 191 ust. 1a Prawa zamoéwien publicznych. Przepis ten stanowi,
ze Izba uwzglednia odwotania wytgcznie w sytuacji stwierdzenia naruszen przepiséw ustawy,
ktére miato lub moze mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania. Przepis ten wskazat wiec
na obowigzek kazdorazowego badania przez Izbe - w przypadku potwierdzenia sie zarzutow
z odwotania - czy stwierdzone naruszenie miato lub moze miec¢ istotny wpltyw na wynik
postepowania, czyli wybor oferty najkorzystniejszej (jesli uwzglednienie zarzutéw spowoduje
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lub moze spowodowaé wybor innego wykonawcy w postepowaniu) lub uniewaznienie
postepowania 0 udzielenie zaméwienia publicznego. Problematyczng kwestia w tym
zakresie, ktora powodowata watpliwosci interpretacyjne, bylo postugiwanie sie przez
ustawodawce nieostrym pojeciem: istotny wplyw”. Kwestie te Izba rozpatrywata
indywidualnie, w zaleznosci od konkretnego przypadku oceniajgc, czy dane naruszenie
prowadzace de facto do koniecznosci powtorzenia okreslonych czynnosci w postepowaniu
przez zamawiajacego skutkuje koniecznoscig wyboru innego wykonawcy w postepowaniu,
czy tez uniewaznienia tego postepowania. Izba rozwazata takze w niektérych przypadkach,
czy powyzsze nie bedzie mialo istotnego wplywu na okreslong pozycje w rankingu
wykonawcOw w szczegoOlnosci wobec tresci art. 94 ust. 2 ustawy Prawo zamowien
publicznych pozwalajacego — w przypadku uchylenia sie od zawarcia umowy przez
wybranego w postepowaniu wykonawce — z kolejnym wykonawcg, bez koniecznosci

dokonywania ponownej oceny ofert.

Kolejna zmiana nowelizacyjna w zakresie postepowania odwotawczego dotyczy
pozbawienia mozliwosci uniewaznienia postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego
przez Krajowg lzbe Odwotawczg z urzedu, do czego Izba dotychczas miata uprawnienia.
Z uprawnienia tego lzba korzystata sporadycznie, niezaleznie jednak od powyzszego
ustawodawca zdecydowat sie na wprowadzenie swoistego ograniczenia w tym przedmiocie.
Powyzsza zmiana zatem wprowadzita zasade, ze w postepowaniu odwotawczym Izba
orzeka wylgcznie w granicach zarzutéw podniesionych w protescie i powtdrzonych
w odwotaniu i nie moze orzec 0 uniewaznieniu postepowania, jesli stwierdzi, ze w wyniku
podniesionych w odwotaniu zarzutow brak jest mozliwosci naprawy tego postepowania.
Powyzsza zmiana nie oznaczala jednak, ze wadliwego postepowania nie mozna byio
w 0gole uniewaznié. Izbie pozostawiono mozliwos¢ nakazania powyzszego zamawiajgcemu
w orzeczeniu uwzgledniajgcym odwotanie, w ktorym lzba wskaze zamawiajgcemu na istotne
wady postepowania, czy inne przestanki skutkujgce niewaznoscig postepowania na
podstawie art. 93 ust. 1 Prawa zamowien publicznych pojawiajace sie w zwigzku
Z rozpoznawaniem zarzutow podniesionych w odwofaniu. Krajowa Izba Odwotawcza

korzystata z tego uprawnia w roku ubiegtym.

2.6. Najistotniejsze zmiany dotycz 3ace prowadzenia post epowania o0 udzielenie

zamowienia publicznego.

Obok zmian w samych przepisach Prawa zamdwien publicznych dotyczacych
Srodkéw ochrony prawnej nowelizacja z wrzesnia 2008 r. wprowadzita takze bardzo istotne

zmiany w zakresie samej procedury udzielenia zamoéwienia publicznego. Wsrod tych zmian
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najistotniejsze, ktére mialy bezposredni wptyw na ksztattowanie okreslonej linii orzeczniczej

Krajowej Izby Odwotawczej, jak i liczbe rozpoznawanych przez Izbe odwotan to zmiany

dotyczace:
1) poprawiania omytek w ofertach wykonawcow a zwigzku z czym nowych
przestanek i podejscia w rozumieniu przestanek do odrzucenia oferty
(art. 87 ust. 2 i art. 89 ust. 1 pkt 2, 6 i 7 Prawa zamowien publicznych)
2) zatrzymania wadium (art. 46 ust. 4a Prawa zamowien publicznych)
3) mozliwosci przedluzania samodzielnie przez wykonawcéw terminu

zZwigzania ofertg (art. 85 ust. 2 Prawa zaméwien publicznych)

Najbardziej doniosta zmiana, wynikajaca z przepiséw nowelizacji Prawa zamoéwieh
publicznych z wrzesnia 2008 r., ktéra miala istothe znaczenie i bezposredni wpltyw na
orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej, zwigzana jest nowym brzmieniem art. 87 ust. 2
i uchyleniem art. 88 Prawa zamoéwien publicznych. Powyzsza zmiana zlikwidowata
mozliwos¢ poprawienia omytek rachunkowych w ofertach wykonawcow wytgcznie w scisle
okreslonych, enumeratywnie wymienionych w przepisie ustawy sytuacjach i wprowadzita
w to miejsce nieograniczony katalog oczywistych omytek rachunkowych mozliwych do
poprawienia przez zamawiajgcych. Znowelizowany art. 87 ust. 2 Prawa zamodwien
publicznych wprowadzit tez mozliwos¢ poprawiania innych — poza rachunkowymi i pisarskimi
— omytek, ktére prowadzg do niezgodnosci oferty z trescig specyfikacji istotnych warunkow

zamowienia, a ktére nie powodujg istotnych zmian w tresci oferty.

Krajowa Izba Odwotawcza staneta przed wyzwaniem dokonania interpretaciji pojecia
Jstotnosci zmian” w tre$ci oferty, ktorym to pojeciem postuzyt sie ustawodawca
w przywotanym przepisie Prawa zamoOwien publicznych. Krajowa Izba Odwotawcza
kazdorazowo, w skonkretyzowanym stanie faktycznym, dokonywata oceny dopuszczalnosci
poprawiania przez zamawiajgcych takich omylek w ofertach wykonawcow. Analiza
orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej w tym przedmiocie wskazuje, ze wazna z tego
punktu widzenia dla oceny mozliwosci dokonania poprawienia oferty jest okolicznos¢, aby
drobne niezgodnosci nie majace znaczenia dla przedmiotu swiadczenia w danej konkretnej
sytuacji nie eliminowaty z postepowania ofert faktycznie korzystniejszych dla zamawiajacego

— tak ekonomicznie, jak i merytorycznie.

Szczegdblowa analiza probleméw orzeczniczych wynikajgcych z poprawiania tego
rodzaju omytek w ofertach wykonawcow znalazta odzwierciedlenie w rozdziale 1.5 niniejszej
czesci Informaciji. Dodatkowo tylko w tym zakresie nalezy wskazac, ze analiza merytoryczna
iloéci spraw dotyczacych tych kwestii, ktorymi Izba zajmowata sie w roku 2009 stanowi

— wedle analiz orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej - ok. 9 - 10% spraw w ogole
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rozpoznawanych przez lzbe, co rowniez moze wskazywa¢ na pewne zrédio zwiekszenia

ilosci spraw odwotawczych wnoszonych do Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych.

Kolejna istotna kwestia wynikajagca z nowelizacji przepiséw Prawa zamoéwienh
publicznych, ktéra w sposob bezposredni wplyneta na orzecznictwo Krajowej Izby
Odwotawczej, dotyczy nowej regulacji zwigzanej z zatrzymywaniem wadium w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia publicznego, w sytuacji, gdy wykonawca na wezwanie
zamawiajgcego skierowane w trybie art. 26 ust. 3 Prawa zamdwieh publicznych nie uzupehni
dokumentdéw. Krajowa Izba Odwotawcza staneta przed problemem interpretacyjnym
Zwigzanym z obowigzywaniem tego przepisu w dwoch aspektach. Z jednej strony
— z problemem kompetencyjnym: mozliwoscig orzekania w ogéle o czynnosci
zamawiajgcego polegajacej ha zatrzymaniu wadium, ktéremu to zagadnieniu
w szczegolnosci poswiecony jest rozdziat 1.2 niniejszej Czesci Informacji. Z drugiej strony,
Izba badata tez kazdorazowo po wejsciu w zycie przepisdbw nowelizacji, czy wadium
wnoszone w konkretnych postepowaniach w formie innej niz pieniezna (gwarancje bankowe
i ubezpieczeniowe) zabezpiecza interes zamawiajgcego takze z punktu wiedzenia
mozliwosci zatrzymania wadium w sytuacji przewidzianej w art. 46 ust. 4a Prawa zamowien
publicznych. Niejednokrotnie w takich przypadkach okazywato sie, ze wykonawca, ktory
z ekonomicznego punktu widzenia przedstawit najkorzystniejszg oferte, musiat byc¢
wykluczany z udziatlu w postepowaniu z powodu niewystarczajgcej (nie ujmujacej w swej

tresci przestanki z 4a) gwarancji wadialnej.

Statystycznie rzecz ujmujac analiza orzeczen Krajowej 1zby Odwotawczej za rok 2009
wskazuje na ok. 3% liczbe spraw odwotawczych w stosunku do ogotu rozpoznanych
w roku 2009 spraw, ktore dotyczyly zarzutu naruszenia art. 46 ust. 4a Prawa zamowienh

publicznych w r6znych sytuacjach i stanach faktycznych.

Dos¢ wazng zmiang z punktu widzenia orzecznictwa Krajowej 1zby Odwotawczej byto
wprowadzenie mozliwosci przediuzania przez wykonawcow samodzielnie terminu zwigzania
ofertg w postepowaniu, a w jego konsekwencji rowniez waznosci wadium (art. 85 ust. 2
Prawa zamowien publicznych). Przedluzajgca sie niejednokrotnie z powodu korzystania
przez wykonawcow ze srodkébw ochrony prawnej procedura udzielania zamoéwienia
publicznego dotychczas w wielu przypadkach prowadzita do stwierdzenia niewaznosci ofert
w toku postepowania odwotawczego z powodu uptywu terminu zwigzania ofertg wykonawcy,
czy tez uptlywu waznosci zabezpieczenia wadialnego oferty. Znowelizowanie wskazanego
przepisu Prawa zaméwien publicznych znacznie zmniejszylo liczbe takich przypadkéw

w praktyce orzeczniczej Krajowej Izby Odwotawczej w roku 2009.
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Czesé IV

Inna dziatalno $¢€ Krajowej Izby Odwotawczej w 2009 r.

Poza opisanymi powyzej obowigzkami orzeczniczymi, cztonkowie Krajowej Izby
Odwotawczej podejmujg rowniez inne aktywnosci w celu pogtebienia wiedzy, podniesienia

jakosci orzecznictwa i szerzenia wiedzy z dziedziny zamdéwienh publicznych.

Tematyka szkolen organizowanych dla czionkédw Krajowej Izby odwotawczej

w 2009 r. obejmowata w szczegdlnosci:
1. zagadnienia nowelizacji Prawa zamowien publicznych,

2. procedury postepowania w zakresie srodkow ochrony prawnej — protestu

i odwotania,

3. wybrane instytucje cywilnoprawne w postepowaniu o udzielenie zamodwienia

publicznego,
4. status prawny czionkéw Krajowej I1zby Odwotawczej,

5. zagadnienia zwigzane z wizerunkiem oséb prowadzacych rozprawe,

o

problematyke dotyczaca prawa budowlanego oraz warunkéw kontraktowych FIDIC.

Szkolenia odbywaly sie w cyklach jednodniowych (9 marca 2009 r., 21 kwietnia
2009 r., 20 pazdziernika 2009 r.) oraz dwudniowym (12-14 listopada 2009 r.).

Czlonkowie Krajowej Izby Odwotawczej zarbwno w charakterze uczestnikow,
jak i prelegentéw, wzieli rowniez udziat w Ogolnopolskiej Konferencji Naukowej, ktéra odbyta
sie w dniach 22-23 czerwca 2009 r. w Toruniu ,XV-lecie systemu zamoéwien publicznych
w Polsce” zorganizowanej przez Urzad Zamdwien Publicznych oraz Uniwersytet Mikotaja

Kopernika w Toruniu.

W celu ujednolicenia stanowisk prezentowanych przez poszczegélnych cztonkéw
skladéw orzekajacych czionkowie Krajowej Izby Odwotawczej odbyli w 2009 r. kilka narad
orzeczniczych. Problematyka poruszana w toku ww. narad dotyczyla w szczegdlnosci:
petnomocnictw, wadium, VAT, rozpoznawania przystgpien do postepowania odwotawczego

w przypadku wycofania odwotania, kosztéw zastepstwa prawnego, problematyki uchylenia
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zakazu zawarcia umowy przez ostatecznym rozstrzygnieciem protestu, relacji pomiedzy
opisem sposobu oceny spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu a warunkami udziatu
w postepowaniu, wnoszeniu odwotan przez wykonawcédw wspdlnie ubiegajacych sie

0 udzielenie zaméwienia.

Prezes lzby oraz cztonkowie Krajowej Izby Odwotawczej wystepowali réwniez na
konferencjach organizowanych dla uczestnikbw systemu zamowieh publicznych w celu
przedstawienia orzecznictwa Krajowej lzby Odwotawczej, w szczegoblnosci po zmianach
Prawa zamoéwien publicznych ustawg z dnia 4 wrzesnia 2008 r. o zmianie ustawy — Prawo

zaméwien publicznych oraz niektorych innych ustaw.

W okresie sprawozdawczym opublikowane zostaly przez Urzad Zamdwien
Publicznych we wspétpracy z czionkami Krajowej Izby Odwotawczej kolejne dwa zeszyty
orzecznicze. Zeszyt nr 3 zawiera tezy 196 orzeczen Krajowej lzby Odwotawczej wybranych
sposrod orzeczen Izby wydanych w okresie od wrzesnia do grudnia 2008 r. oraz kilkanascie
tez orzeczen sadow okregowych rozpoznajgcych skargi na orzeczenia Izby. Zeszyt nr 4
obejmuje 193 tezy orzeczen wydanych przez Izbe w okresie od stycznia do kwietnia 2009 r.,
a takze 83 tezy wybrane z orzeczeh sadéw okregowych rozpoznajacych skargi na
orzeczenia Krajowej Izby Odwotawczej. Orzecznictwo prezentowane w obu ww. Zeszytach
W znacznej mierze odnosi sie do przepiséw wprowadzonych nowelizacjg Prawa zaméwien
publicznych z dnia 4 wrzesnia 2008 r., w tym w szczego6lnosci do mozliwosci poprawiania
omytek w ofertach polegajgcych na niezgodnosci oferty z trescig specyfikacji istotnych
warunkow zamoéwienia, w kontek$cie istotnej badz nieistotnej zmiany tresci oferty
(art. 87 ust. 2 pkt 3 Prawa zamowien publicznych) oraz do mozliwosci wnoszenia odwotan
w postepowaniach o wartosci ponizej tzw. progdéw unijnych wylgcznie w odniesieniu

do niektérych czynnosci zamawiajgcego (art. 184 ust. 1la Prawa zamowien publicznych).

Funkcje informacyjng w dziedzinie zamdwien publicznych pelni w Krajowej Izbie
Odwotawczej réwniez osoba wyznaczona przez Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
do kontaktow z mediami tj. Rzecznik prasowy Izby. Dziatalnos¢ Rzecznika w 2009 r.
polegata przede wszystkim na udzielaniu informacji na temat funkcjonowania Krajowej Izby
Odwotawczej. Zainteresowanie czynnosciami podejmowanymi przez Krajowg Izbe
Odwotawczg jest znaczne i stale wzrasta. Pytania kierowane do Rzecznika dotyczg zaréwno
konkretnych rozstrzygnie¢ wydanych przez sklady orzekajace Izby, jak i spraw ogoélnych,
dotyczacych m.in. czasu trwania procedur, zmian przepisébw regulujgcych funkcjonowanie
Izby, podsumowania wybranych okreséw dziatlalnosci oraz prognoz na przyszitosé.
Zainteresowanie dziatalnoscig Krajowej Izby Odwotawczej wyrazaty w 2009 r. zar6wno
media o charakterze lokalnym (prasa, radio), jak rowniez dzienniki i czasopisma o profilu

prawniczym.
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Podsumowanie

Rok 2009 byt drugim z kolei petnym rokiem kalendarzowym funkcjonowania Krajowej
Izby Odwotawczej. Byt jednoczesnie okresem, w ktorym Izba zetkneta sie z praktycznymi
rezultatami nowelizacji Prawa zamoOwien publicznych z dnia 4 wrzesnia 2008 r.
Podstawowym wyzwaniem stojacym przed lzbg w tej sytuacji byto wytyczenie przez praktyke
orzecznicza granic stosowania przepisow Prawa zamoéwien publicznych w znowelizowanym
brzmieniu, pozostawiajgcych czesto szerokie pole dowolnosci interpretacyjnej. Zagadnienia
zwigzane z wptywem ww. nowelizacji na orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej oméwione
zostaty w Czesci Il pkt 2 niniejszego opracowania. Bezposrednig konsekwencjg
ww. nowelizacji byt rbwniez wzmozony wptyw odwotan. Skale ww. zjawiska obrazujg dane

statystyczne i liczbowe zamieszczone w tresci Informacii.

Kumulacja powyzszych zjawisk, wobec niezmienionego sktadu osobowego Izby,
wymagata od cztonkéw Krajowej I1zby Odwotawczej wzmozonego naktadu pracy i podjecia
dodatkowych dziatan organizacyjnych. Uznaé¢ nalezy, ze mimo opdznieh w rozpoznawaniu
odwotan, Izba w zaistniatej sytuacji z powodzeniem wywigzala sie z zadan postawionych jej

przez ustawodawce.

Informacja o dziatalnosci Krajowej Izby Odwotawczej w 2009 r.
Strona 54 z 54



