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Wykaz skrotéw i skrotowecow

Dz. U.
Dz. Urz. UE

Dyrektywa

klasyczna

Dyrektywa

sektorowa

Dyrektywa

odwotawcza

Izba lub KIO

jednolity europejski
dokument
zamowienia

lub JEDZ

k.c.

k.p.a.

k.p.c.

Dziennik Ustaw
Dziennik Urzedowy Unii Europejskiej

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

uchylajaca dyrektywe

Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/25/UE z dnia 26
lutego 2014 r. w sprawie udzielania zamdéwien przez podmioty
dziatajgce w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu
i ustug 2004/17/WE

(Dz. Urz. UE. L Nr 94, str. 243)

pocztowych  uchylajgca  dyrektywe

Dyrektywa 2007/66/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia
11 grudnia 2007 r. zmieniajgca dyrektywy Rady 89/665/EWG
i 92/13/[EWG  w
odwotawczych w dziedzinie udzielania zamodwien publicznych
(Dz. Urz. UE L 335, str. 31)

zakresie poprawy skutecznosci procedur

Krajowa Izba Odwotawcza

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

jednolitego europejskiego dokumentu zamowienia

ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 r. -
(t.j. Dz. U. z 2014 r. poz. 121 ze zm.)

Kodeks cywilny

ustawa z dnia 14 czerwca 1960 r. — Kodeks postepowania

administracyjnego (Dz. U. z 1960 r. Nr 30 poz. 168 ze zm.)

ustawa z dnia 17 listopada 1964 r. — Kodeks postepowania
cywilnego (t.j. Dz. U. z 2014 r. poz. 101 ze zm.)



ustawa nowelizujaca

rozporzadzenie
w sprawie

regulaminu

rozporzadzenie
w sprawie rodzajow

dokumentow

SN
SO

specyfikacja lub
SIWz

TSUE lub Trybunat

Urzad lub UZP

ustawa lub Pzp

u.z.n.k.

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

(Dz.U. poz. 1020)

publicznych  oraz  niektorych  innych

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

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

Sad Najwyzszy
sad okregowy

specyfikacja istotnych warunkéw zaméwienia

Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej (dawniej: Europejski

Trybunat Sprawiedliwosci — ETS)
Urzgd Zamowien Publicznych

ustawa z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych
(t.j. Dz.U. z 2017 r. poz. 1579 ze zm.)

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



Wprowadzenie

Prezentowana Informacja podsumowuje rok 2017, ktéry nalezy wyrézni¢

Z co najmniej dwoch wzgledow.

Po pierwsze, byt to pierwszy petny rok kalendarzowy obowigzywania przepisow
Prawa zamoéwien publicznych zmienionych ustawg nowelizujgcg z dnia 22 czerwca 2016 r.
wdrazajgcg do polskiego porzadku prawnego Dyrektywy klasyczng i sektorowg
z 26 lutego 2014 r. Orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej zapadte w minionym roku
ukazuje doniostos¢ zmian legislacyjnych oraz funkcjonowanie w praktyce nowych instytucji
ustawowych. Stabilizacja interpretacji podstawowych poje¢ i instytucji Pzp, takich jak tres¢
SIWZ, czy razgco niska cena, ktdérg wypracowata lzba w minionych latach, pozwala
na skupienie sie¢ w prezentowanej Informacji na tworzgcej sie¢ wyktadni znowelizowanych
przepiséw. Recepcja nowych przepisow dokonana w orzecznictwie Izby ma istotne
znaczenie dla biezgcej praktyki stosowania prawa oraz oceny osiggniecia celéw ostatniej

nowelizacji Pzp.

Po drugie, rok 2017 byt jednoczesnie 10 rokiem funkcjonowania Krajowej lzby
Odwotawczej w systemie zamowien publicznych. Ten czas wytezonej pracy orzeczniczej jest
dla nas powodem do satysfakcji i dumy. W ciggu 10 lat swego istnienia Krajowa Izba
Odwotawcza trwale wpisata sie w polski system srodkéw ochrony prawnej, a sprawnos$c¢ jej
dziatania wyréznia Izbe sposrod organdw rozpoznajgcych $rodki ochrony prawnej

w pierwszej instancji w panstwach Unii Europejskiej.
Informacja zostata podzielona na IV czesci.

W Czesci | opracowania zwyczajowo — z my$lg zwtaszcza o czytelnikach siegajgcych
do Informacji po raz pierwszy — charakteryzujemy podstawy prawne funkcjonowania Izby, jej

strukture i organy.

Czes¢ Il zawiera analize podstawowych obszaréw dziatalnosci lzby w ujeciu
liczbowym wraz z poréwnaniem z danymi dotyczgcymi roku 2016. Wiekszos¢ danych opisuje
caly okres funkcjonowania Krajowej lzby Odwotawczej i dzieki nim mozna wnioskowaé
nie tylko o podstawowych aspektach systemu $rodkéw ochrony prawnej opisanych
za pomocag liczb, ale rowniez mozna dostrzec zaangazowanie cztonkéw Izby w wykonywanie

zadan przypisanych im ustawa.

Czes¢ lll przedstawia wybrane zagadnienia merytoryczne, ktére w sposob
szczegolny zaznaczyly sie w orzecznictwie Izby i sgdow okregowych w 2017 r. Nie sposéb
opisaC catosci probleméw obecnych w praktyce stosowania przepisobw w roku 2017,

zdecydowalismy sie zatem przedstawic¢ te, ktére dotykajg kwestii najbardziej uniwersalnych.



Po raz pierwszy opisujemy problematyke podwykonawstwa, istotng zaréwno na etapie oceny
podmiotowej, jak i oceny oferty. Prezentujemy zagadnienia dotyczace opisu i wykazywania
warunkéw udzialu w postepowaniu przez wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie
0 udzielenie zamdéwienia. Opisana zostata réwniez doniosta kwestia aktualnosci oswiadczen
i dokumentéw sktadanych w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia oraz wykluczenie
wykonawcy z powodu niewykonania lub nienalezytego wykonania umowy oraz z powodu
wprowadzenia w btad zamawiajgcego. Nie mogto zabrakngé réwniez problematyki
tzw. procedury odwroconej uregulowanej w art. 24aa Pzp oraz omowienia kwestii spornych
wynikajgcych z udzielania zamdwienia na odbiér i zagospodarowanie odpadow w trybie

z wolnej reki, regulacji specyficznej dla polskiego porzgdku prawnego.

Poruszamy réwniez dwa istotne zagadnienia dotyczgce procedury odwotawcze;.
Omoéwiona zostata problematyka dopuszczalnosci odwotania w postepowaniu na ustugi
spoteczne oraz wybrane aspekty procedury odwotawczej zwigzane ze zlozeniem przez

Zamawiajgcego oswiadczenia o uwzglednieniu zarzutow odwotania w czesci.

W zaprezentowanych w Informacji problemach orzeczniczych przegladajg sie cele
nowelizacji Prawa zaméwieh publicznych z 2016 r.. odformalizowania i zmniejszenia
obcigzen zwigzanych z konkurowaniem o udzielenie zamdwienia publicznego, zwigekszenia
uczestnictwa matych i Srednich przedsigbiorstw w rynku zaméwieh publicznych. Mamy
nadzieje, ze zaprezentowane zagadnienia, zawierajgce kierunek interpretacji nowych
przepisdw w orzecznictwie Izby, bedg wartosciowe, tak w toku oceny obowigzywania nowych

przepiséw Pzp, jak i w zwigzku z zapowiadanym nowym Prawem zaméwieh publicznych.

Sprawozdanie z pozaorzeczniczej dziatalno$ci lzby zawarte zostato w Czesci IV
Informacji. Szczegolne miejsce zajat jubileusz 10-lecia funkcjonowania Krajowej lzby

Odwotawczej w systemie zamowien publicznych.

Podstawowe zrédta Informacji to orzeczenia Izby i Sgdéw Okregowych oraz dane

statystyczne przygotowane przez Urzad Zaméwien Publicznych.

Informacja zostata przyjeta przez Zgromadzenie Ogdlne Krajowej I1zby Odwotawcze;j
uchwatg nr 1/2018 z dnia 14 czerwca 2018 r. w celu jej przedtozenia przez Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej, na podstawie art. 172 ust. 3 pkt 6 Prawa zamoéwien publicznych,

Prezesowi Urzedu Zamdwien Publicznych.



CZESC I: Ogédlna informacja o funkcjonowaniu Krajowej lzby

Odwotawczej w 2017 r.

1. Podstawy prawne funkcjonowania Izby

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

okreslajg przepisy dziatu V rozdziatu 4 Pzp.

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

Urzedu Zamdwien Publicznych.

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

zakazu zawarcia umowy przed ostatecznym wydaniem przez KIO orzeczenia.

Z mocy art. 167 ust. 3 i nast. Pzp lzba jest takze organem wtasciwym

do rozpoznawania zastrzezen do wynikow kontroli prowadzonych przez Prezesa Urzedu.

W 2017 r. w Izbie obowigzywat wprowadzony zarzadzeniem Prezesa Izby Nr 2/2011
zdnia 11 kwietnia 2011 r. oraz zmieniony zarzgdzeniem Prezesa lIzby Nr 1/2015 z dnia
8 stycznia 2015 r. Wewnetrzny regulamin organizacji pracy Krajowej lzby Odwotawczej,
regulujgcy najwazniejsze aspekty organizacji pracy lzby i — w braku regulacji ustawowych

albo aktow wykonawczych — wprowadzajgcy ujednolicony system wzoréw standardowych



pism i formularzy stosowanych w praktyce funkcjonowania Izby, w tym wyrokdw,

postanowien czy uchwat.
2. Skitad osobowy Izby

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

zostaty zawarte w art. 173-176 Pzp.

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

Zgodnie z art. 173 ust. 1 Pzp w skiad Izby moze wchodzi¢ do 100 czionkdw.
W poczatku roku 2017 byto to 36 osdb. W pierwszym potroczu rezygnacje ziozyto
3 cztonkdéw Izby. 1 wrzesnia 2017 r. Slubowanie ztozyto 18 osdb, z ktérych jedna ztozyta

rezygnacje. Na koniec roku sprawozdawczego w sktad I1zby wchodzito 50 osob.
3. Organy lzby

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

— Prezes,
— wiceprezes,

— zgromadzenie ogolne.

Prezes i wiceprezes Izby powotywani sg przez ministra wtasciwego do spraw
gospodarki na wniosek Prezesa UZP na trzyletnig kadencje. W okresie objetym Informacjg
funkcje Prezesa lzby petnita Matgorzata Rakowska. Wiceprezesem Izby byta natomiast

Magdalena Grabarczyk.
Zgromadzenie ogolne tworzg wszyscy cztonkowie Izby.
4. Rzecznik dyscyplinarny

Zgodnie z art. 175 ust. 5 Pzp w Izbie dziata rzecznik dyscyplinarny, ktory powotywany
jest przez ministra wilasciwego do spraw gospodarki na wniosek Prezesa Urzedu
na trzyletnig kadencje. Rzecznik ten petni swoje obowigzki do czasu powotania nowego

rzecznika.
W roku 2017 funkcje rzecznika dyscyplinarnego Izby petnita 1zabela Niedziatek-Bujak.

Tryb wszczecia postepowania dyscyplinarnego, zasady powotywania sadu

dyscyplinarnego, procedure postepowania w pierwszej i drugiej instancji oraz kwestie
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zatarcia kary okresla Regulamin w sprawie szczegétowego trybu postepowania
dyscyplinarnego oraz trybu wyboru sktadu orzekajgcego sadu dyscyplinarnego Krajowej I1zby
Odwotawczej, przyjety przez Zgromadzenie ogolne Izby uchwatg nr 3/2011
z dnia 9 czerwca 2011 r.

W okresie sprawozdawczym wobec zadnego z cztonkow KIO nie zostato wszczete

postepowanie dyscyplinarne.
5. Rzecznik prasowy

Zadaniem rzecznika prasowego jest zapewnienie statej wspoétpracy z mediami,
w szczegolnosdci  przekazywania informacji o dziatalnosci KIO i postepowaniach
odwotawczych. W roku 2017 roku funkcje rzecznika prasowego petnita Magdalena

Grabarczyk.
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CZESC II: Dziatalno$é merytoryczna Krajowej lzby Odwotawczej

w 2016 r. w ujeciu statystycznym

1. Wplyw odwotan

W 2017 r. do Prezesa lzby wptyneto 2749 odwotan. W tym w dziedzinach obronnosci
i bezpieczenstwa wniesiono 24 odwofania. Liczba odwotan rozpoznanych w tym okresie

przez Izbe wyniosta 2774 (w tym 132 odwotania wniesione w 2016 r.).

Sposréd odwotan wniesionych w 2017 r. do rozpoznania w 2018 r. pozostato 109
odwotan oraz jedno odwotanie z 2013 r. (posiedzenie odroczono do czasu zakonczenia
postepowania przez prokurature, ktéra zabezpieczyta komplet dokumentacji postepowania

0 udzielenie zamdwienia).

W celu poréwnania ponizej zaprezentowano wptyw odwotan w poszczegodlnych
latach przez caty dotychczasowy okres funkcjonowania lzby. Pominieto jedynie dane
z grudnia 2007 r., niepetnego pierwszego miesigca pierwszego roku dziatalnosci Krajowej

Izby Odwotawczej.

Liczba odwotan wniesionych w latach 2008 - 2017 r.
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W 2017 r. dominujgcym sposobem wnoszenia odwotan byta forma pisemna, w ktérej
wniesiono 2151 odwotan (czyli 78%). Natomiast 598 odwofan (czyli 22%) zostato
wniesionych w formie elektronicznej. A zatem odnotowano nieznaczny wzrost odwotan
wnoszonych w formie elektronicznej w stosunku do roku 2016: w formie pisemnej 2031
odwotan (czyli 81%), a w formie elektronicznej 465 odwotan (czyli 19%). W poprzednich
latach udziat odwotan wnoszonych w formie elektronicznej wynosit w: 2010 r. — 4,5%,
2011 r. — 11%, 2012 r. — niemal 15%, 2013 r. — 16%, 2014 r. — niemal 18%, 2015 r. —
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9%.

Wptyw odwotan w 2017 r. w ujeciu miesiecznym
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Z powyzszego wykresu wynika réwniez, ze w ujeciu kwartalnym najwigkszy wptyw
odnotowano w Il kwartale 2017 r. — 708 odwotan, nastepnie w Il kwartale wniesiono
704 odwotania, w IV kwartale 697 odwotan, a w | kwartale wniesiono 640 odwotan. W 2016 r.

najwiecej odwotan wniesiono w Il kwartale (705 odwotan).
2. Ogoédlna charakterystyka postepowan, w ktérych wniesiono odwotania

Najwiecej odwotan wniesiono w postepowaniach o udzielenie zamowienia
publicznego, ktérych warto$¢ przekracza tzw. progi unijne — 2133, czyli 78% ogotu
wniesionych w 2017 r. odwotan (w 2016 r. ich udziat wynosit 79%). Pozostate 616,
czyli 22% odwotan wniesionych w 2017 r., dotyczylo postepowan o wartosciach
podprogowych.

Pod wzgledem rodzaju zaméwien sposrod 2749 odwotan wniesionych w 2017 r.
39% dotyczyto ustug, 38% — dostaw, a 23% — robo6t budowlanych (w 2016 r. taki podziat

odwotan przedstawiat sie nastepujgco: 45% ustugi, 33% dostawy i 22% roboty budowlane).
3. Statystyka przystapien do postepowan odwotawczych

Do toczacych sie w 2017 r. postepowan odwotawczych zgtoszono 2764 przystgpien,

w tym 2179 po stronie zamawiajgcego (79%) oraz 585 po stronie odwotujgcego (21%).
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4. Czynnosci formalnoprawne podejmowane przez Prezesa lzby

W 2017 r. braki formalne, o ktorych mowa w art. 187 ust. 3 Pzp, zawierato
657 odwotan, co skutkowato koniecznoscig wezwania wykonawcéw do ich uzupetnienia

(w 2016 r. miato to miejsce w stosunku do 666 odwotan).

Sposréd 2774 odwotan rozpoznanych w 2017 r. zwroconych zostato 220 odwotan,
czyli 8% (w 2016 r. zwrécono 222 odwotania, czyli 9% sposrdéd rozpoznanych w tamtym
roku). W tym Prezes Izby zwracat odwotania z powodu: nieuiszczenia wpisu — 73 odwotania,
nieuzupetnienia brakéw formalnych — 69 odwofan, nieuzupetnienia zaréwno wpisu,
jak i brakow formalnych — 68 odwotan. Natomiast sktady orzekajgce zwrocity 6 odwotan
z powodu nieuiszczenia wpisu oraz 4 odwotania z powodu nieuzupetnienia brakéw

formalnych.

Sposréd  brakéw formalnych  skutkujgcych zwrotem odwotania najczesciej

wystepowaty:

1. Brak dokumentow potwierdzajgcych umocowanie oséb wnoszgcych odwotanie —
71 odwotan.

Brak dowodu przestania kopii odwotania zamawiajgcemu — 51 odwotan.

Brak petnomocnictwa — 24 odwotania.

Brak odpisu z KRS — 5 odwotan.

oA W

Braki w tresci odwotania wskazane w art. 180 ust. 3 Pzp — 1 odwotanie.
5. Wyznaczanie sktadéw do rozpoznawania odwotan

Co do zasady, stosownie do art. 188 ust. 1 Pzp, Izba rozpoznaje odwotanie
w skftadzie jednoosobowym, a ze wzgledu na szczegdlng zawitoSC sprawy lub jej
precedensowy charakter Prezes Izby moze zarzgdzi¢ rozpoznanie sprawy w sktadzie
trzyosobowym. O rozpoznanie sprawy w powiekszonym skitadzie moze takze wystgpic¢
z wnioskiem do Prezesa Izby — na podstawie § 13 ust. 4 rozporzgdzenia w sprawie

regulaminu — wyznaczony do rozpoznania sprawy cztonek Izby.

W 2017 r. I1zba rozpoznata (nie liczac zwrotéw odwotan) w sktadzie jednoosobowym
2039 odwotan (80%), a w sktadzie trzyosobowym — 515 odwotan (20%). W 2016 r. w liczbie

wowczas rozpoznanych odwotanh udziaty te wynosity odpowiednio 83% i 17%.
6. Odwotania skierowane do tgcznego rozpoznania

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

zamoéwienia lub dotyczg takich samych czynnosci zamawiajgcego.
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Ogdlna liczba odwotan skierowanych do tgcznego rozpoznania w okresie
sprawozdawczym wyniosta 534, tj. 19% ogdlnej liczby 2774 rozpoznanych odwotan.
Natomiast w 2016 r. 23% odwotan zostato skierowanych do #gcznego rozpoznania,
aw 2015 . byto to 27%.

7. Rodzaje rozstrzygnie¢ odwotan

Rozpoznaniu przez sktady orzekajgce Izby (nie wliczajac odwotan zwréconych)
w 2017 r. podlegaty 2554 odwotania, w wyniku czego:

861 odwotan zostato oddalonych (34%)
516 odwotan zostato uwzglednionych (20%)

579 postepowan zostato umorzonych wskutek wycofania odwotania (23%)

P w NP

461 postepowania zostaly umorzone w wyniku uwzglednienia przez
zamawiajgcego w catosci zarzutéw odwotania (18%)

5. 137 odwotan zostato odrzuconych (5%)

odrzucenie
odwotania
5%

umorzenie
postepowania -
uwzglednienie
odwotania przez oddalenie
zamawiajacego odwotania
18% 34%

umorzenie
postepowania -
cofniecie
odwotania
23%
uwzglednienie
odwotania
20%

W 2016 r., nie liczac odwotah zwrdconych, rozpoznaniu przez skfady orzekajgce Izby
podlegato 2286 odwotan, w wyniku czego:

1. 770 odwotan zostato oddalonych (34%)
2. 535 odwotania zostaty uwzglednione (23%)

3. 492 postepowan zostato umorzonych wskutek wycofania odwotania (22%)
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4. 390 postepowania zostaty umorzone w wyniku uwzglednienia przez
zamawiajgcego w catosci zarzutow odwotania (17%)

5. 99 odwotan zostato odrzuconych (4%).

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

publicznego lub jej uniewaznienie

W 2017 r. miata miejsce jedna sprawa, w ktérej lzba natozyta kare finansowg
na zamawiajgcego, nie wystgpity natomiast sprawy w ktorych Izba orzekta o skréceniu

okresu obowigzywania lub o uniewaznieniu umowy w sprawie zamdwienia publicznego.
9. Zdania odrebne

Do wydanych w okresie sprawozdawczym wyrokow cztonkowie sktadow orzekajgcych
zgtosili 6 zdan odrebnych. Dla poréwnania w 2016 r. zgtoszono 9 zdan odrebnych,

aw 2015 r. 6 zdanh odrebnych.

W 2017 r. zdania odrebne byly zwigzane z zagadnieniem gwarancji wadialnej
sktadanej przez wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamodwienia
(zgtoszono 2 razy, w tym raz do dwdch spraw potgczonych do wspdlnego rozpoznania),
a takze z kwestiami: odrzucenia odwotania, opisu przedmiotu zamodwienia, tajemnicy
przedsiebiorstwa oraz wskazania nazw podwykonawcéw w ofercie (po jednym zdaniu

odrebnym).
10. Powotanie biegtego

Sktady orzekajgce przeprowadzity dowdd z opinii biegtego w 2017 r. w 4 sprawach,

aw 2016 r. w 13 sprawach.

Potrzeba skorzystania z wiadomosci specjalnych wynikta w zwigzku z zagadnieniami
z dziedziny elektromechaniki, energetyki i automatyki, a takze dotyczacymi urzadzen

oczyszczania sciekow oraz sprzetu medycznego.
11. Prawomocnos¢ orzeczen

W 2017 r. w oparciu o regulacje § 36 ust. 1 rozporzgdzenia w sprawie regulaminu
Prezes Izby stwierdzit prawomocnosc¢ 25 orzeczen. We wszystkich przypadkach Prezes Izby

dokonat tego na wniosek strony (dla poréwnania w 2016 r. byto to 59 orzeczenh).
12. Terminowos$¢ rozpoznawania odwotan

W 2017 r. postepowanie odwotawcze trwato srednio 15 dni, a w 2016 r. — 14 dni
(analogicznie jak w roku 2015). Zachowywany byt zatem, co do zasady,
15-dniowy instrukcyjny termin rozpoznania odwotan, wskazany w art. 189 ust. 1 Pzp,

takze w sytuacjach wystgpienia dodatkowych czynnosci, ktore Izba zobowigzana byta
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wykona¢ przed skierowaniem odwotania na posiedzenie lub rozprawe, jak np. wezwanie
do uzupetnienia brakéw formalnych odwofania, czy wezwanie do zgtoszenia sprzeciwu
od uwzglednienia przez zamawiajgcego zarzutow odwotania (wstrzymujgce do 3 dni dalsze

procedowanie w sprawie).

Sposréd wszystkich spraw rozpatrzonych w 2017 r. na wiecej niz jednym posiedzeniu
z udziatem stron byto rozpatrzonych 100 spraw. Wzrost zlozonosci rozpoznawanych
probleméw ma zatem znaczenie dla terminu rozpoznawania odwotan, zwilaszcza przy
uwzglednieniu, ze z 4 spraw, w ktorych Izba dopuscita dowdd z opinii biegtego, tylko jedna
zostata rozpoznana na kolejnym terminie. Liczba terminéw rozpraw w sprawach z udziatem

biegtego wynosita od 2 do 8.

Dla poréwnania ponizej zaprezentowano sredni czas trwania postepowania
odwotawczego, czyli liczbe dni od wpltywu odwotania do wydania orzeczenia, dla wszystkich
rozpoznanych w danym roku spraw od poczatku funkcjonowania Izby. Uwzgledniono dane
od roku 2009. Obrazuje to wplyw zmian Pzp uchwalonych pod koniec 2009 r. na termin

rozpoznania odwotania.

Srednia iloé¢ dni od wptywu
odwotania do wydania orzeczenia
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13. Ogtaszanie orzeczen

Zgodnie z art. 196 ust. 2 Pzp lzba w sprawie zawitej moze odroczy¢ wydanie
orzeczenia na czas nie dtuzszy niz 5 dni. lzba — z uwagi na zawito$¢ sprawy — uznata w 2017
r. za konieczne skorzystanie z tego uprawnienia w 1023 przypadkach (co stanowi 74%

z 0golnej liczby wydanych wyrokéw), natomiast w 2016 r. byto to 867 (czyli 66%).
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14. Skargi do sadéw okregowych na orzeczenia Izby

W 2017 r. wniesiono 159 skarg na orzeczenia Krajowej Izby Odwotawczej, co stanowi

5,7% w stosunku do liczby odwotan rozpoznanych przez sktady orzekajace.

W poprzednich latach byto to odpowiednio: 2016 — 130 (5,2%), 2015 — 179 (6,7%),
2014 r. — 133 (5,1%), 2013 r. — 144 (5,2%), 2012 r. — 152 (5,9%), a w 2011 r. — 148 (6%).

PODMIOTY WNOSZACE SKARGI NA
ORZECZENIA IZBY

-wniesione przez odwotujacych — 82 (52%)
-wniesione przez zamawiajacych— 23 (14%)

-wniesione przez przystepujacych—21 (13%)

-wniesione przez Prezesa UZP — 33 (21%)

Na podstawie przekazanych Izbie orzeczen sgdow okregowych ustalono (wedtug
stanu na 14 lutego 2018 r.), ze w 2017 r. rozpoznano 98 skarg na orzeczenia Izby, w tym:
25 (26%) skarg zostato odrzuconych, 24 skargi zostaty oddalone (24%), w 14 sprawach
umorzono postepowanie skargowe (14%), uchylono wyrok Izby w 8 sprawach (8%),

a w 27 sprawach zmieniono wyrok (28%). W toku jest 61 spraw.

Rostrzygniecia skarg na orzeczenia lzby w 2017 r.

odrzucone

zmieniono wyrok lzby 26%
(]

28%

uchylonowyrok lzby
8%

oddalone
24%

UMmorzono
postepowanie
14%
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15. Rozpoznawanie wnioskow o uchylenie zakazu zawarcia umowy

Krajowa Izba Odwotawcza w 2017 r. wydata 37 postanowien w sprawie wnioskow
o uchylenie zakazu zawarcia umowy, w tym: 20 postanowien odmawiajgcych uchylenia
zakazu zawarcia umowy (54%), 12 postanowien uchylajgcych zakaz zawarcia umowy (32%)

oraz 5 postanowien umarzajgcych postepowanie w sprawie wniosku (14%).

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

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

Natomiast w 2016 r. Krajowa Izba Odwotawcza wydata 22 postanowienia w sprawie
wnioskédw o uchylenie zakazu zawarcia umowy, w tym: 14 postanowieh odmawiajgcych
uchylenia zakazu zawarcia umowy (64%), 3 postanowienia uchylajgce zakaz zawarcia

umowy (13%) oraz 6 postanowien umarzajgcych postepowanie w sprawie wniosku (23%).
16. Rozpoznanie zastrzezen od wynikéw kontroli Prezesa UZP

Z art. 167 ust. 1 i art. 171a Pzp wynika uprawnienie zamawiajgcych do zgtaszania
do Prezesa Urzedu zastrzezen do wynikéw kontroli doraznej i uprzedniej. Opinie
w przedmiocie tych zastrzezen lzba wyraza w formie uchwaty podejmowanej w terminie
15 dni od dnia otrzymania zastrzezen od wynikéw kontroli. W 2017 r. wszystkie zastrzezenia

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

Izba w 2017 r. wydata 70 opinii, w tym: 48 opinii (70%) nieuwzgledniajacych
zastrzezen, 5 opinii (7%) czesciowo uwzgledniajgcych zastrzezenia oraz 16 opinii (23%)
uwzgledniajgcych zastrzezenia w catosci.

Dla poréwnania w 2016 r. Izba wydata w formie uchwat 77 opinie, w tym: 62 opinie
(81%) nieuwzgledniajgce zastrzezen, 9 opinii (12%) czesciowo uwzgledniajgce zastrzezenia

oraz 6 opinii (7%) uwzgledniajgcych zastrzezenia w catosci.

Rostrzygniecia zawarte w opiniach wydanych w 2017 r.

L

= nieuwzglednienie zastrzezen = czesciowe uwzglednienie zastrzeien

uwzglednienie zastrzezen w catosci
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CZESC llI: Problemy wynikajace z orzecznictwa Izby

1. Opis warunkéw udzialu w postepowaniu oraz wymagania dotyczace wykonania

umowy stawiane wykonawcom wspdlnie ubiegajagcym sie o udzielenie zaméwienia

Dotychczas problem warunkéw udziatu w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego stawianych konsorcjum wystepowat w orzecznictwie |zby sporadycznie, przede
wszystkim z uwagi na brzmienie art. 23 ust. 3 Pzp, ktéry nakazywat stosowaé
do wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia odpowiednio przepisy
dotyczace wykonawcy. Ustawa nowelizujgca, wdrazajgc do polskiego porzgadku prawnego
art. 19 Dyrektywy klasycznej, wprowadzita jednak wyjasnienie tego przepisu wynikajgce
z orzecznictwa TSUE, ktére prezentowato poglad, ze odpowiednie stosowanie przepisow
o wykonawcach do wykonawcow wspodlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamodwienia
nie wymaga ksztattowania takich samych warunkéw podmiotowych dla pojedynczego

wykonawcy i dla wykonawcow dziatajgcych wspalnie.

Przepis art. 23 ust. 5 Pzp wprowadzit wyrazng dyspozycje dla zamawiajgcych
do okreslania w ogtoszeniu o zamdwieniu lub SIWZ szczegdlnego, obiektywnie
uzasadnionego, sposobu spetniania przez wykonawcow dziatajgcych wspodlnie warunkéw
udziatu w postepowaniu — kompetencji lub uprawnien do prowadzenia okreslonej dziatalnosci
zawodowej, sytuacji ekonomicznej lub finansowej i zdolnosci technicznej lub zawodowej,
jezeli jest to uzasadnione charakterem zamowienia i proporcjonalne. Tym samym
ustawodawca usankcjonowat juz istniejgcg na rynku zamoéwien publicznych praktyke
zastrzegania przez zamawiajgcych wymogow, aby np. oczekiwane doswiadczenie
zawodowe w realizacji kilku réznych obiektéw np. liniowej inwestycji drogowej i obiektu
inzynieryjnego oraz w dostawach w ten sposob, ze roboty inwestycji drogowej i obiektu musi
speti¢ jeden z wykonawcow dziatajgcych wspodlnie samodzielnie. Omawiany przepis
dotyczy bowiem okreSlenia przez ustawodawce innego sposobu spetnienia warunku,
niz przewidziany dla pojedynczego wykonawcy. Rolg Izby na kanwie tego przepisu jest
najczesciej ocena, czy roznice w opisie sposobu spetniania warunku udziatu sg uzasadnione
charakterem zamdéwienia i proporcjonalne. Przy czym proporcjonalnos¢ na gruncie tego
przepisu jest badana w odniesieniu do sytuacji pojedynczego wykonawcy i wykonawcéw
dziatajgcych wspdlnie, a wiec rolg Izby jest ocena, czy ustanowienie odmiennego sposobu
spetniania  warunku nie doprowadzi do zachwiania rownowagi konkurencyjnej

w postepowaniu pomiedzy tymi grupami wykonawcéw.
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Przyktadami orzeczen, w ktérych Izba badata proporcjonalnosé sposobu spetniania

warunkéw udziatu sg wyroki wydane:

1. 6 czerwca 2017 r. sygn. akt KIO 940/17 i KIO 943/17, w ktérym Izba badata
wymogi zamawiajgcego ograniczajgce taczenie potencjatbw wykonawcéw
dziatajgcych wspodlnie dla wykazywania kilku rodzajow wskaznikéw dotyczgcych
sytuacji ekonomicznej lub finansowej oraz ograniczajgce to tgczenie potencjatow
w odniesieniu do zdolnosci zawodowej (doswiadczenia ztozonego z kilku robdt

budowlanych i dostaw).

2. 21 lipca 2017 r. sygn. akt 1386/17, w ktorym Izba dokonywata oceny
proporcjonalnosci wymagania, aby jeden z kilku warunkow odnoszgcych sie
do sytuacji ekonomicznej i finansowej dotyczacy kilku wskaznikéw finansowych byt
spetniony przez jednego z wykonawcéw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia i dopuszczalnosci wprowadzenia zakazu tgczenia potencjatow

wykonawcow dziatajgcych wspolnie w zakresie tego podwarunku.

3. 31 sierpnia 2017 r. sygn. akt KIO 1731/17, w ktérym Izba badata dopuszczalnos¢
wykazania uprawnien do prowadzenia okreslonej dziatalnosci zawodowej
przez dwoch wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdéwienia,
z ktérych kazdy bedzie realizowat te czeS¢ zamodwienia, dla ktoérej posiada
uprawnienia, natomiast Zzaden z nich nie ma uprawnien umozliwiajgcych
mu wykonanie catosci zamdwienia. W tym wyroku lzba analizowata takze
dopuszczalnos¢ dysponowania wymaganymi certyfikatami srodowiskowymi tylko

przez jednego z wykonawcéw dziatajgcych wspdlnie.

4. 29 wrzednia 2017 r. sygn. akt KIO 1902/17, odnoszgcy sie do obiektywnego
uzasadnienia  zastrzezenia  koniecznosci  wykazania catego  warunku
doswiadczenia zawodowego, catego warunku sytuacji ekonomicznej i finansowej
oraz warunku dotyczgcego potencjatu technicznego przez jednego z wykonawcow
tgcznie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia i niedopuszczenia mozliwosci

taczenia potencjatéw w ramach wykonawcéw dziatajgcych wspdlnie.

5. 12 pazdziernika 2017 r. sygn. akt KIO 1992/17, ktéry dotyczyt mozliwosci
wykazania uprawnien zawodowych niezbednych do realizacji zamowienia —
prowadzenia dziatalnosci regulowanej w zakresie odbioru odpadow — przez
jednego z dwdch wykonawcow dziatajgcych wspdlnie i wykazania uprawnien

zawodowych w zakresie odbioru elektroodpadéw przez drugiego z wykonawcow.
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Badajgc ustalony przez zamawiajgcego sposob oceny spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu Izba kazdorazowo analizowata przedmiot zamdwienia, jego charakter,
unikatowosc¢ i ztozono$¢, a takze brata pod uwage rodzaj postawionego warunku i przez ten
pryzmat oceniata dopuszczalno$¢ sumowania potencjatobw wykonawcéw dziatajgcych
wspdlnie, bgdz uznania przez zamawiajgcego, ze dany potencjat powinien by¢ przypisany

w catosci jednemu z wykonawcow dziatajgcych wspdlnie.

Izba, analizujgc sposdb oceny warunku posiadania kompetencji i uprawnien
zawodowych, dopuscita rozdzielenie uprawnien pomiedzy konsorcjantow, jesli przedmiot
zamowienia obejmowat rozdzielne zakresy S$wiadczenia roznych ustug regulowanych.
Natomiast badajgc warunki dotyczgce sytuacji finansowej i ekonomicznej Izba wzieta
pod uwage rodzaj postawionego warunku i przy okresleniu przez zamawiajgcego kilku
wskaznikéw finansowych badajgcych sytuacje ekonomiczng wykonawcéw uznala
za dopuszczalne zadanie, aby wszystkie te wskazniki w catosci wykazat jeden wykonawca.
Z kolei przy zdolnosci ekonomicznej wykazywanej optacong polisg ubezpieczeniowg KIO
uznata za dopuszczalne zsumowanie potencjatéw dziatajgcych wspodlnie wykonawcéw.
Podobnie w przypadku doswiadczenia zawodowego Izba — badajgc przedmiot zamowienia
w Swietle postawionych warunkéw dla inwestycji, w ramach ktérej miaty by¢ zrealizowane
rézne obiekty standardowo wykonywane przez wyspecjalizowane w danym rodzaju obiektéw
firmy — dopuscita sumowanie potencjatéw, zas w zaméwieniu na inwestycje o duzym stopniu
ztozonosci i wzajemnym powigzaniu poszczegolnych rodzajéw robét budowlanych, Izba
uznata, ze w takiej sytuacji zgdanie zamawiajgcego, aby to jeden z wykonawcow
dziatajgcych wspdlnie wykazat sie takg realizacjg, bylo obiektywnie uzasadnione

i proporcjonalne.

Z przedstawionego orzecznictwa wynika, Ze ustalenie przez zamawiajgcego
odmiennego sposobu oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu przez konsorcjum
jest zalezne od specyfiki przedmiotu zamdwienia i charakteru stawianego warunku, ktore
powinny by¢ przeanalizowane przez zamawiajgcego przed podjeciem decyzji
o zréznicowaniu sposobu oceny w odniesieniu do wykonawcow dziatajgcych wspodinie

i wykonawcy samodzielnie ubiegajgcego sie o udzielenie zamowienia.

Ustawa nowelizujgca wprowadzita takze w art. 23 ust. 6 Pzp dopuszczalnosc
okreslenia warunkow realizacji zamowienia przez wykonawcow dziatajgcych wspaolnie w inny
sposob, niz w przypadku pojedynczych wykonawcow, jezeli jest to uzasadnione charakterem
zamowienia i proporcjonalne. Orzecznictwo Izby wydane w okresie sprawozdawczym
nie wskazato na czeste problemy zamawiajgcych Iub wykonawcéw zwigzane
ze stosowaniem tego przepisu. Zaznaczyt sie jednak problem podziatu obowigzkow

zwigzanych z wykonaniem umowy miedzy cztonkow konsorcjum w zamdéwieniu na dostawe
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lekow dla placowek udzielajgcych swiadczen leczniczych, wynikajgcy z zawartego
w art. 54 wust. 5 ustawy z dnia 15 kwietnia 2011 r. o dziatalnosci leczniczej
(Dz. U. z 2016 r. poz. 1638 ze zm.) ograniczenia zbycia wierzytelnosci powstatej z tytutu
wykonania $wiadczen objetych zamowieniem. W wyrokach z 14 marca 2017 r.
sygn. akt KIO 353/17 i z 9 maja 2017 r. sygn. akt KIO 758/17 Izba badata rodzaj czynnosci
poszczegodlnych cztonkow konsorcjum pod katem ograniczen wynikajgcych z powotanego

przepisu.

Dla problematyki wykazywania warunkéw udziatu w postepowaniu przez
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o zamdwienie istotne okazato sie orzeczenie TSUE
z 4 maja 2017 r. (sprawa C-131/14 Esaprojekt). W zwigzku z poglagdem wyrazonym przez
TSUE Izba staneta przed koniecznoscig analizy, czy wykonawca, ktéry wykazuje
doswiadczenie nabyte uprzednio w ramach konsorcjum, moze wykazacC catos¢ takiego
Zzamowienia, czy tez jego udziat jest ograniczony do takiego zakresu zamowienia, jaki byt

przez tego wykonawce realnie wykonany.

W wyrokach z 26 maja 2017 r. sygn. akt KIO 905/17, KIO 925/17 i KIO 933/17
oraz z 4 pazdziernika 2017 r. sygn. akt KIO 1987/17 Izba opowiedziata sie za koniecznoscig
badania rzeczywistego wykonania zakresu zamowienia przez wykonawce powotujgcego sie
na doswiadczenie nabyte w konsorcjum oraz uznata to za obowigzek zamawiajgcego bez
koniecznosci ustalania regut takiego badania w ogtoszeniu o zamoéwieniu lub SIWZ.
Natomiast w wyroku z 18 wrzesnia 2017 r. sygn. akt KIO 1854/17 Izba doszia
do przekonania, ze zamawiajgcy, w celu uzyskania uprawnienia do takiego badania
doswiadczenia wykonawcy, musiatby okre$lic warunki badania rzeczywistego udziatu
poszczegodlnych cztonkéw w dokumentach wszczynajgcych postepowanie. W ocenie |zby
takie uregulowanie dawatoby wykonawcy szanse na analize swoich mozliwosci udziatu

w postepowaniu i skorzystanie ze srodkéw ochrony prawne;j.

Nowe regulacje dotyczgce wspolnego ubiegania sie o udzielenie zamdwienia sg
odpowiedzig na potrzeby rynku zamowieniowego, ktéry od kilku lat dostrzega trudnos$é
w sprawiedliwym i konkurencyjnym wywazeniu intereséw duzych wykonawcéw zdolnych
wykona¢ zamowienie samodzielnie oraz wykonawcéw mniejszych lub wchodzgcych
na rynek, ktérzy bez sumowania potencjatéw nie mogliby ubiegaC sie o udzielenie
zamowienia. Zamawiajacy siegajg do mozliwosci okreslenia sposobu spetniania warunkow
udzialu w postepowaniu przez konsorcjum, réwniez wykonawcy korzystajg z mozliwosci
kontroli zamawiajgcego przy stosowaniu art. 23 ust. 5 Pzp. Pomimo tego, ze z perspektywy
orzeczniczej spory dotyczgce art. 23 ust. 6 Pzp nie sg czeste, roznicowanie opisu sposobu
spetniania warunkéw udziatu jak i warunkéw realizacji zamdwienia powinno przyczyni¢ sie do

zrownania sytuacji wykonawcéw wspdlinie ubiegajacych sie o udzielenie zamodwienia
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i wykonawcy, ktéry samodzielnie spetnia warunki udziatu w postepowaniu. Izba zgodnie
wskazuje na koniecznosé wykazania realnosci nabytego doswiadczenia w ramach wspélne;j
realizacji zamdwienia, co ma znaczenie dla prawidlowego wykonania umowy w sprawie

zamdwienia publicznego.

2. Aktualnos$é oswiadczen i dokumentéw skladanych w postepowaniu o udzielenie

zamowienia

Przepisy ustawy w brzmieniu sprzed nowelizacji nakazywaty, aby oswiadczenia
i dokumenty sktadane w postepowaniu o udzielenie zamowienia potwierdzaty spetnianie
warunkow udziatlu w postepowaniu i brak podstaw do wykluczenia najpdzniej w dacie,
w ktorej uptywat termin skitadania ofert lub wnioskow o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu. Ustawa nowelizujgca wprowadzita nowg regulacje art. 26 ust. 1 Pzp,
zgodnie z ktdérg zamawiajgcy przed udzieleniem zamodwienia, ktorego wartos¢ jest réwna
lub przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp,
wzywa wykonawce, ktérego oferta zostata najwyzej oceniona, do zlozenia w wyznaczonym,
nie krétszym niz 10 dni, terminie aktualnych na dzien ztozenia oswiadczenh lub dokumentéw
potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych mowa wart. 25 ust. 1 Pzp. Jednoczes$nie
art. 25a ust. 1 Pzp nakazuje wykonawcy ztozenie oswiadczenia dotyczgcego nie podleganiu
wykluczeniu z postepowaniu i spetniania warunkow udziatu w postepowaniu lub spetnianiu

kryteriow selekdiji.

Nowy stan prawny wymagat odpowiedzi na pytanie o aktualno$¢ orzecznictwa Izby
uksztattowanego na gruncie poprzednio obowigzujgcych przepiséw ustawy. W poczatkowym
okresie obowigzywania nowych przepisow zostat wyrazony poglad opowiadajgcy sie
za kontynuacjg dotychczasowej linii orzeczniczej, zgodnie z ktérg oswiadczenia i dokumenty
sktadane zamawiajgcemu w wyniku wezwania dokonanego na podstawie art. 26 ust. 1 Pzp
powinny by¢ aktualne na dzien, w ktérym uptywat termin skfadania wnioskow lub ofert
(wyrok z 8 marca 2017 r. sygn. akt KIO 366/17). lzba wypracowata jednak jednolite
stanowisko, w mys$l ktérego dokumenty skitadane w wyniku wezwania zamawiajgcego
w trybie art. 26 ust. 1 lub 2 Pzp majg by¢ aktualne na dzien ztozenia, czyli mogg byé

wystawione po dacie sktadania ofert lub wnioskow.

Juz w wyroku z 19 grudnia 2016 r. sygn. akt KIO 2249/16 Izba uznata za btedne
rozumowanie zasadzajgce sie na tym, iz wykonawca zobowigzany jest legitymowac sie
posiadaniem dokumentow wedtug stanu obowigzujgcego w dniu sktadania ofert. Izba staneta
na stanowisku, ze wykonawca moze postugiwac sie dokumentami odzwierciedlajgcymi stan
po terminie sktadania ofert. Aktualno$¢ poszczegdlnych dokumentéw zostata okreslona

w rozporzadzeniu w sprawie rodzajow dokumentow, gdzie podano jedynie dolne granice ich
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waznosci. Rozporzagdzenie to wskazuje wiec jedynie, kiedy najwczesniej moze zostac
wystawione takie zaswiadczenie, nie reguluje natomiast kwestii, kiedy najpdzniej dokument
moze zostac¢ sporzgdzony. Oznacza to, ze nie mozna ztozy¢ celem potwierdzenia spetniania
wymagan dokumentu starszego niz 3 miesigce przed uptywem terminu skiladania ofert
lub wnioskéw (w przypadku zaswiadczenia z ZUS), ale dopuszczalne jest ziozenie

dokumentu bardziej aktualnego, tj. wystawionego po dacie sktadania ofert lub wnioskéw.

Rozwinieciem tego rozumowania jest odwotanie sie w wyroku z 9 marca 2017 r.
sygn. akt KIO 352/17 do intencji ustawodawcy unijnego przez przywotanie
motywu 85 preambuty do dyrektywy klasycznej, zgodnie z ktérym istotne jest, by decyzje
instytucji zamawiajgcych opieraty sie na aktualnych informacjach, w szczegdlnosci
jesli chodzi o podstawy wykluczenia, z uwagi na to, ze wazne zmiany mogg zachodzi¢ dosc¢
szybko, np. w przypadku trudnosci finansowych, ktére sprawiatyby, ze dany wykonawca
staje sie nieodpowiedni, lub, przeciwnie, z racji sptacenia w miedzyczasie zalegtych
zobowigzan z tytulu sktadek na ubezpieczenia spoteczne. W wyroku tym wyrazono poglad,
ze wymaganie, aby wykonawca ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia, sktadajgc
wraz z ofertg wstepne oswiadczenie, jednoczesnie dysponowat kompletem dokumentéw,
potwierdzajacych spetnienie wymagan i brak podstaw wykluczenia nie pdzniej niz na dzien
skltadania ofert lub wnioskéw, byloby zaprzeczeniem celu nowelizacji Pzp,
a takze sprzeciwiatoby sie intencjom ustawodawcy unijnego. I1zba wskazata, ze przedtozone,
w trybie art. 26 ust. 1 lub 2 Pzp, oswiadczenia i dokumenty stanowig potwierdzenie
okolicznosci uprzednio wykazanych we wstepnym oswiadczeniu, a przez fakt, ze sg aktualne
na dzien ich ztozenia, potwierdzajg, ze stan spetniania warunkéw udziatlu w postepowaniu
przez wybranego wykonawce i brak podstaw wykluczenia nie ulegt zmianie i ma charakter
ciagty.

Roéwniez w wyroku z 19 pazdziernika 2017 r. sygn. akt KIO 2056/17 Izba potwierdzita,
Zze w obowigzujgcym stanie prawnym warunki udziatu w postepowaniu oraz brak podstaw
do wykluczenia muszg by¢ spetnione juz na dzien sktadania ofert lub wnioskow i trwaé
przez cate postepowanie o udzielenia zamdwienia publicznego. Natomiast dokumenty
sktadane w odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego, o ktorym  mowa
w art. 26 ust. 1 lub 2 Pzp, majg byC aktualne na dzien ich zlozenia. lzba podkreslita,
ze nalezy odrézni¢ pojecie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu oraz braku podstaw

do wykluczenia od procedury dokumentowania tych okolicznosci.

Prezentowany kierunek wykfadni znajduje takze uzasadnienie w tresci
art. 26 ust. 2f Pzp, ktéry pozwala Zamawiajgcemu, jezeli jest to niezbedne do zapewnienia
odpowiedniego przebiegu postepowania o udzielenie zamodwienia, na kazdym etapie

postepowania wezwacC wykonawcow do zlozenia wszystkich lub niektorych oswiadczen
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lub dokumentéw potwierdzajgcych, ze nie podlegajg wykluczeniu, spetniajg warunki udziatu
w postepowaniu lub kryteria selekcji, a jezeli zachodzg uzasadnione podstawy do uznania,
ze zlozone uprzednio oswiadczenia lub dokumenty nie sg juz aktualne, do ztozenia
aktualnych oswiadczen Ilub dokumentow. Zwrocono na to uwage w wyrokach
z 19 pazdziernika 2017 r., sygn. akt KIO 2056/17 i z 9 maja 2017 r. sygn. akt KIO 785/17.

Omawiana regulacja nie okresla odrebnych zasad dotyczgcych sktadania
dokumentéw w przypadku, gdy zamawiajgcy zada ich przedstawienia w innym momencie,
niz to wynika z ogodlnej reguty. Wskazuje jedynie inny moment zfozenia dokumentow.
W takiej sytuacji wykonawcom takze stuzy prawo do uzupetnienia dokumentow brakujgcych,
niekompletnych lub budzgcych watpliwosci w trybie art. 26 ust. 3 Pzp. Ocena aktualnosci
dokumentéw odbywa sie wéwczas wedtug tych samych zasad, co w przypadku ztozenia
ich bez koniecznosci uzupetnienia. Zmiana art. 26 ust. 3 Pzp polega na wykresleniu
stwierdzenia, Zze ztozone na wezwanie dokumenty powinny potwierdza¢ spetnianie
warunkow nie pézniej niz na dzieh sktadania ofert lub wnioskéw. Znowelizowany przepis
nie wskazuje daty, na jakg zlozone dokumenty majg potwierdza¢ okreslone okolicznosci.
Izba problem ten analizowata w wyroku z 9 maja 2017 r. sygn. akt KIO 785/17, wskazujac,
ze skoro pierwotne dokumenty majg by¢ aktualne na dzien ich ztozenia, to w ten sam sposéb
nalezy potraktowa¢ kwestie aktualnosci uzupetnianych dokumentéw i przyjmowac,

ze rowniez one winny byc¢ aktualne na dzien ich ztozenia.

Powotane zasady wykfadni nie obowigzujg jednak w przypadku zamodwien
w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa. W postepowaniach tych dokumenty
potwierdzajgce spetnianie warunkow oraz brak podstaw do wykluczenia muszg potwierdzac
stan na dzieh sktadania ofert lub wnioskéw. Zgodnie z art. 131e ust. 2 Pzp wykonawca
na zadanie zamawiajgcego i w zakresie przez niego wskazanym jest zobowigzany wykazaé
odpowiednio, nie pozniej niz na dzien sktadania wnioskdw o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu lub sktadania ofert, spetnianie warunkéw, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1,
i brak podstaw do wykluczenia z powodu niespetniania warunkow, o ktérych mowa w ust. 1.
Ponadto, stosownie do art. 131e ust. 2a pkt 1 Pzp w postepowaniach o udzielenie
zamoéwienia w dziedzinach obronnosci i bezpieczehstwa przepiséw ustawy dotyczgcych

jednolitego dokumentu nie stosuje sie.

W wyroku z 31 stycznia 2018 r. sygn. akt KIO 109/18 Izba jednoznacznie wskazata,
ze w przypadku zamoéwien obronnych obowigzujg zasady sprzed nowelizacji z 2016 r.,
tj. sktadane dokumenty mogg by¢ wystawione z datg pdzniejszg, muszg jednak potwierdzaé
stan istniejgcy na dzien sktadania ofert lub wnioskéw. Izba podkreslita, ze odmiennego
stanowiska nie mozna wywodzi¢ z tredci art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, ktory réwniez obowigzuje

w przypadku zamowien obronnych. Nie wynika z niego jednak, Zze dokumenty sktadane
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w postepowaniach obronnych mogg potwierdzaé stan pdzniejszy niz na dzien skfadania ofert

lub wnioskow.

W przypadku za$ zamowien na ustugi spoteczne i inne szczegolne ustugi, pozostaje
wcigz otwarte pytanie, na jakich zasadach nalezy skfadaC¢ oswiadczenia i dokumenty,
gdyz nie istniejg odrebne regulacje dotyczace ich zgdania i sktadania. Polski ustawodawca
w dziale lll rozdziatu 6 ustawy nie odsyta ani do art. 25 Pzp, zawierajgcego upowaznienie
ustawowe do wydania rozporzadzenia w sprawie dokumentéw, jakich moze zadac
zamawiajgcy od wykonawcy, okresu ich waznos$ci oraz form, w jakich dokumenty te moga
by¢ skiadane, ani do art. 25a Pzp, okreslajgcego obowigzek zgdania przedtozenia
tzw. wstepnego oswiadczenia. Brak rowniez odestania do chociazby odpowiedniego

zastosowania przepiséw art. 26 czy tez art. 24aa Pzp.

Reasumujgc, zgodnie z wprowadzong regulacja wykonawcy nie sg obecnie
zobligowani do sktadania wraz z ofertg lub wnioskiem o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu wszystkich oswiadczen i dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie
warunkow udziatlu w postepowaniu i brak podstaw do wykluczenia. Zamawiajgcy dokonuje
oceny spetniania wymagan wytacznie w oparciu o dostarczone oswiadczenie, ktére stanowi
wstepne potwierdzenie okolicznosci wskazanych w art. 25 ust. 1 Pzp. Natomiast dokumenty
przedktadane w trybie art. 26 ust. 1 lub 2 Pzp majg by¢ aktualne na dzien ziozenia,
czyli mogg by¢ wystawione po dacie sktadania ofert lub wnioskéw. Jest to stuszne zatozenie,
zgodne rowniez z intencjg ustawodawcy unijnego, aby odformalizowaé i uprosci¢

postepowania przez zmniejszenie wymagan formalnych wobec wykonawcow.

3. Wykluczenie wykonawcy z powodu wprowadzenia w blad zamawiajgcego

na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16 17 Pzp

Do dnia wejscia w zycie ustawy nowelizujgcej podstawe wykluczenia wykonawcy,
ktéry przedstawit zamawiajgcemu nieprawdziwe informacje stanowit art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp.
W obowigzujgcym stanie prawnym ustawodawca wyodrebnit dwa rodzaje nieprawdziwych
informaciji, ktére mogg zosta¢ zlozone w postepowaniu, wprowadzajgc dwie podstawy
obligatoryjnego wykluczenia wykonawcy z postepowania o udzielenie zamowienia

publicznego.

Pierwsza podstawa wykluczenia, bedaca wynikiem implementacji
art. 57 ust. 4 lit. h Dyrektywy klasycznej, dotyczgca celowego wprowadzenia zamawiajgcego
w btad, zawarta zostata w przepisie art. 24 ust. 1 pkt 16 Pzp, zgodnie z ktérym wykluczeniu
z postepowania o udzielenie zamdwienia podlega wykonawca, ktéry w wyniku zamierzonego
dziatania lub razgcego niedbalstwa wprowadzit zamawiajgcego w btgd przy przedstawieniu

informacji, ze nie podlega wykluczeniu, spetnia warunki udziatu w postepowaniu
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lub obiektywne i niedyskryminacyjne kryteria, zwane ,kryteriami selekcji’, lub ktory zatait te

informacje lub nie jest w stanie przedstawi¢ wymaganych dokumentéw.

Druga podstawa wykluczenia dotyczy nieumysinego wprowadzenia zamawiajgcego
w bitad i stanowi wdrozenie do polskiego porzadku prawnego normy zawartej
w art. 57 ust. 4 lit. i Dyrektywy klasycznej. Zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp wykluczeniu
z postepowania o0 udzielenie zamowienia podlega wykonawca, ktory w wyniku
lekkomysinosci lub niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajgce w biad
zamawiajgcego, moggce miec istotny wptyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego

w postepowaniu o udzielenie zamowienia.

Przy dokonywaniu wyktadni nowych przepisow Izba korzysta 2z dorobku
orzeczniczego powstatego na tle uchylonego art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp i nierzadko odwotuje sie
do wczesniej wypracowanej siatki pojeciowej i opartych na niej interpretacjach
(np. wyrok z 8 sierpnia 2017 r. sygn. akt KIO 1509/17).

Izba konsekwentnie wskazuje rowniez, ze aby wypeni¢ hipoteze art. 24 ust. 1 pkt 16
lub 17 Pzp, wszystkie przestanki zawarte w tych przepisach muszg wystgpi¢ tacznie,
za$ niewykazanie zaistnienia chociazby jednej z nich jest wystarczajgce do stwierdzania,
ze zamawiajgcy nie wykluczajgc wykonawcy z postepowania nie naruszyt przepiséw Pzp
(wyroki z: 14 marca 2017 r. sygn. akt 348/17, 12 maja 2017 r. sygn. akt KIO 836/17,
19 czerwca 2017 r. sygn. akt KIO 1058/17, 10 lipca 2017 r. sygn. akt KIO 1257/17).

Izba uznaje zatem, ze dla zastosowania art. 24 ust. 1 pkt 16 Pzp muszg zostac

kumulatywnie spetnione nastepujgce przestanki:

1. Przedstawienie przez wykonawce informacji niezgodnej z rzeczywistoscia,
ktora wprowadzita zamawiajgcego w btad.

2. Btad polegat na przyjeciu przez zamawiajgcego, ze wykonawca nie podlega
wykluczeniu.

3. Przedstawienie informacji jest wynikiem zamierzonego dziatania lub razgcego
niedbalstwa.

Natomiast art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp wymaga tgcznego zaistnienia przestanek:

1. Przedstawienia przez wykonawce informacji niezgodnej z rzeczywisto$cig,
ktéra wprowadzita zamawiajgcego w btad.

2. Przedstawienie informagiji jest wynikiem lekkomyslInosci lub niedbalstwa.

3. Informacja ma Ilub moze mie¢ istotny wplyw na decyzje podejmowane

przez zamawiajgcego w postepowaniu.

Zawarta w obu przepisach przestanka wprowadzenia zamawiajgcego w btad polega

na przedstawieniu przez wykonawce nieprawdziwych informacji, czyli zaistnienia
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sprzecznosci pomiedzy trescig dokumentu ztozonego przez wykonawce a rzeczywistoscia.
Stan ten zaistnieje, gdy przedstawione zostang informacje obiektywnie nieprawdziwe,
niezgodne z rzeczywistym stanem rzeczy, ktdory ma znaczenie dla danego postepowania.
Na skutek podania takich informacji zamawiajgcy zostaje wprowadzony w btad, czyli nabiera
mylnego wyobrazenia o stanie faktycznym lub tez skutkuje to po jego stronie brakiem
jakiegokolwiek wyobrazenia o nim. Istotne znaczenie ma charakter informacji,
gdyz zaznaczy¢ nalezy, ze w art. 24 ust. 1 pkt 16 Pzp ustawodawca wskazat wprost,
ze norma ta dotyczy wprowadzenia zamawiajgcego w btgd wylgcznie przy wykazywaniu
braku podstaw do wykluczenia, spetnianiu warunkow lub kryteridw selekcji, a zatem
informacji w zakresie sytuacji podmiotowej wykonawcy, ktérych ocena decyduje o udziale
wykonawcy w postepowaniu. Z kolei wskazanie w art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp informacji
wprowadzajgcych zamawiajgcego w btgd i moggcych miec¢ istotny wptyw na decyzje
podejmowane przez zamawiajgcego W postepowaniu oznacza, ze jest to norma
o0 charakterze generalnym, ktérg nalezy wyktada¢é majgc na uwadze systemowo
uregulowane zasady prawa zamowien publicznych i kazdorazowo oceniaC przez pryzmat
zaistniatych ~ okolicznosci  postepowania o udzielenie zamdéwienia publicznego
(wyrok z 8 stycznia 2018 r. sygn. akt KIO 2705/17). Dla stwierdzenia podstawy wykluczenia
z art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp btedne przekonanie zamawiajgcego powinno mie¢ znaczenie
dla przebiegu postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego. I1zba wypowiedziata sie
otej przestance m.in. w wyrokach z 18 kwietnia 2017 r. sygn. akt KIO 576/17
i 30 pazdziernika 2017 r. sygn. akt KIO 2151/17.

Badajgc  zalezno$ci  pomiedzy =~ omawianymi  podstawami  wykluczenia,
Izba wielokrotnie wskazywata, ze hipoteza art. 24 ust. 1 pkt 16 Pzp, bedaca kwalifikowanym
wprowadzeniem zamawiajgcego w btgd, konsumuje hipoteze art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp
(m.in. w wyrokach z 12 maja 2017 r. sygn. akt KIO 836/17, 20 czerwca 2017 r.
sygn. akt KIO 1132/17, czy z 19 wrzesnia 2017 r. sygn. akt KIO 1829/17).

W orzecznictwie wyrazony zostat rowniez poglad, ze wprowadzajgce w bigd
informacje dotyczag nie tylko o$wiadczenia wtasnego wykonawcy, ale takze mogg dotyczyé
oswiadczenia wiedzy podmiotu trzeciego, ktére wykonawca przedktada zamawiajgcemu
(wyrok z 18 kwietnia 2017 r. sygn. akt KIO 576/17).

W wyroku z 12 maja 2017 r. sygn. akt 836/17 Izba podkreslita, ze dla zbadania
czynnosci wykluczenia z art. 24 ust. 1 pkt 16 Pzp niezbedne jest ustalenie, czy wykonawca
dziatat umysinie, z zamiarem wprowadzenia zamawiajagcego w btagd (wina umys$ina),
czy tez nieumysinie, jednakze z naruszeniem w sposob razgcy standardu wymagane;j
ostroznosci wymaganej od podmiotu dziatajgcego na rynku w sposob profesjonalny

(kwalifikowany stopien winy nieumys$inej). Pojecie ,zamierzone dziatanie” wymaga
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wykazania, ze jest to swiadomie zachowanie sie podmiotu, zmierzajgce do wywotania
okreslonych skutkdéw. Z kolei ,razgce niedbalstwo” odnoszone jest do naruszenia regut
prawidtowego zachowania sie w danej sytuacji lub nieprzestrzegania podstawowych zasad
ostroznosci. Jest to szczegdlnie negatywna, naganna ocena postepowania wykonawcy,
kiedy stopiefh nagannosci czynnosci tak znaczgco odbiega od modelu wtasciwego w danym
stanie faktycznym, ze nie mozna go pogodzi¢ nawet z miernikiem typowym dla zwyktej formy
winy nieumysinej. Zatem o przypisaniu winy w tej postaci decyduje zachowanie sie
wykonawcy, w okreslonych warunkach sprawy, w sposéb znaczgco odbiegajacy
od wiasciwego miernika starannosci. Natomiast art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp stanowi
o wykluczeniu wykonawcy, gdy informacje wprowadzajgce zamawiajgcego w btad
przedstawione zostang w sposéb zawiniony, przy czym wystarczajgce jest wykazanie winy
nieumysinej w postaci lekkomyslnosci — rozumianej jako brak zamiaru co do bezprawnego
dziatania, jednak przy swiadomosci, ze dziatanie moze naruszac¢ prawo, lub niedbalstwa —
kiedy wykonawca wprost nie przewiduje skutku, jakim jest wprowadzenie zamawiajgcego
w btad, podczas gdy skutek ten mogt i powinien byt przewidzie¢. Stosownie do art. 14 Pzp
do oceny czynnosci wykonawcy w tym zakresie, stosuje sie art. 355 § 1 k.c., zatem
przypisanie wykonawcy niedbalstwa jest uzasadnione tylko wtedy, gdy ten zachowat sie
w okreslonym miejscu i czasie w sposéb odbiegajgcy od wtasciwego miernika starannosci,
podwyzszonego zgodnie z art. 355 § 2 k.c. w zwigzku z zawodowym charakterem
dziatalnosci wykonawcy. Nalezyta starannos¢ profesjonalisty naktada na wykonawce, ktory
sktada oferte, dokumenty i odwiadczenia, aby upewnit sie¢ czy deklarowany w nich stan
rzeczy odpowiada rzeczywistosci. Poglad taki zostat wyrazony
w wyrokach z: 20 marca 2017 r. sygn. akt KIO 382/17, 7 czerwca 2017 r. sygn. akt 1004/17
oraz z 3 lipca 2017 r. sygn. akt 1243/17.

Okolicznosci podania informacji nieprawdziwych powinny by¢ wykazane w sposob
niebudzacy watpliwosci. Nie jest wystarczajgce zaistnienie pewnego stanu niepewnosci
lub wywotanie watpliwosci co do rzetelno$ci czy kompletnosci przedstawionych informac;ji.
Aby mogto dojs¢ do podwazenia zgodnosci z rzeczywistym stanem rzeczy informacji
przedstawionych przez wykonawce, powinny zostaC przedstawione dowody, najczesciej
spoza dokumentacji postepowania — wowczas dochodzi do wykazania rzeczywistego stanu
rzeczy, podwazajgcego stan wiedzy oparty na dokumentacji postepowania
(wyrok z 18 kwietnia 2017 r. sygn. akt KIO 576/17).

W orzecznictwie ksztattuje sie interpretacja, ze w przypadku potwierdzenia sie
zarzutéw dotyczgcych art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 Pzp ocena wptywu naruszenia przepisow
ustawy na wynik postepowania nastepuje na moment przedstawienia przez wykonawce

nieprawdziwych informacji, w oparciu o zgromadzony na etapie postepowania o udzielenie
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zamowienia publicznego materiat. To na podstawie przedstawionych przez wykonawcow
w postepowaniu o zaméwienie dokumentow nastepuje bowiem decyzja zamawiajgcego
0 wyborze oferty najkorzystniejszej (wyroki z: 20 marca 2017 r. sygn. akt KIO 382/17
i z5 maja 2017 r. sygn. akt KIO 734/17).

Orzecznictwo staneto rowniez wobec koniecznosci udzielenia odpowiedzi
o mozliwos¢ samooczyszczenia sie (self-cleaning) wykonawcy, wobec ktorego zaistniaty
podstawy do wykluczenia z postepowania zawarte w art. 24 ust. 1 pkt 16 lub 17 Pzp,
czyli relacji tych przepisow z art. 24 ust. 8 Pzp. Izba podzielita wypracowang linie wyktadni
dotyczgcg samej procedury self-cleaningu, za$ w zakresie wykluczenia wykonawcy
wytgcznie z powodu wprowadzenia zamawiajgcego w btad szczegdlinego znaczenia nabrato
zagadnienie oceny okolicznosci faktycznych, w jakich doszto do postuzenia sie przez
wykonawce nieprawdziwymi informacjami, a takze jakie dziatania wykonawca przedsiewzigt
po ich podaniu zamawiajgcemu. Zaznaczono, ze nie da sie jednoznacznie wykluczyc
zaistnienia sytuacji, w szczegolnosci gdy procedura udzielenia zaméwienia publicznego jest
rozitozona w dos¢ dtugim czasookresie, w ktorej po ztozeniu dokumentu JEDZ zmienig sie
okolicznoéci dotyczgce sktadajgcego ten dokument wykonawcy, w ten sposob, ze ujawnig
sie nowe, nieznane wczesniej wykonawcy okolicznosci, ktére mogg mieé¢ wplyw na ocene
sytuacji wykonawcy w postepowaniu, co w konsekwencji moze wprowadza¢ zamawiajgcego
w btad (wyroki z: 21 czerwca 2017 r. sygn. akt KIO 1087/17, 6 lipca 2017 r.
sygn. akt KIO 1138/17, 14 wrzesnia 2017 r. sygn. akt 1751/17). Uznano, ze powinno si¢
odrézni¢  sytuacje wykonawcy, ktéry po stwierdzeniu, iz informacje przekazane
zamawiajgcemu sg nieprawdziwe, podejmuje czynnosci majgce na celu usuniecie tego
stanu, od wykonawcy, ktory nie podejmuje zadnych srodkow i dziatah, pomimo mozliwosci
samodzielnego wyjasnienia zamawiajgcemu okolicznosci ztozenia oferty z nieprawidtowymi
informacjami (wyroki z: 6 lipca 2017 r. sygn. akt KIO 1138/17 oraz z 19 wrzesnia 2017 r.
sygn. akt 1829/17). Ponadto, badajgc to zagadnienie, Izba wielokrotnie podkreslata brak
mozliwosci zastgpienia informacji nieprawdziwej, majgcej wpltyw na wynik postepowania,
informacjg prawdziwg (tak m.in. w wyrokach z: 4 maja 2017 r. sygn. akt 734/17,
7 czerwca 2017 r. sygn. akt KIO 1004/17, 19 czerwca 2017 r. sygn. akt KIO 1058/17,
4 pazdziernika 2017 r. sygn. akt 1987/17, 10 pazdziernika 2017 r. sygn. akt 2003/17).

Nie ulega watpliwosci, ze omowione przestanki wykluczenia majg na celu ochrone
uczciwej konkurencji podczas ubiegania sie¢ o udzielenie zamdwienia oraz sprzyjajg
wykonawcom zachowujgcym nalezytg starannos¢ w toku postepowania o udzielenie
zamowienia i chronig ich przed konsekwencjami nieprofesjonalnego lub nierzetelnego
zachowania konkurencji, zatem na szczegolng uwage zastuguje zalecenie Izby wskazane

w wyroku z 14 czerwca 2017 r. sygn. akt KIO 1085/17, ze okres przeznaczony

30



na opracowanie oferty, czyli od opublikowania lub zamieszczenia ogtoszenia o postepowaniu
do uptywu terminu na skfadanie ofert powinien by¢ wykorzystany przez wykonawce nie tylko
do sporzagdzenia i ztozenia oferty, ale takze do sprawdzenia czy podawane informacje sag

rzetelne i w sposéb mozliwie najpetniejszy oddajg aktualny stan rzeczy.

4. Wykluczenie wykonawcy z powodu niewykonania lub nienalezytego wykonania

umowy na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 4 Pzp

Przepis art. 24 ust. 5 pkt 4 Pzp okreslajgcy podstawe wykluczenia wykonawcy
z powodu niewykonania lub nienalezytego wykonania umowy zostat wprowadzony do Pzp
ustawg nowelizujgcg i stanowi wdrozenie do porzadku krajowego regulaciji
art. 57 ust. 4 lit. g dyrektywy klasycznej. Zgodnie z regulacjg prawa krajowego omawiana
podstawa wykluczenia moze znalezé zastosowanie w odniesieniu do wykonawcy,
ktéry z przyczyn lezacych po jego stronie, nie wykonat albo nienalezycie wykonat w istotnym
stopniu wczesniejszg umowe w sprawie zamoéwienia publicznego lub umowe koncesii,
zawartg z zamawiajgcym, o ktérym mowa w art. 3 ust. 1 pkt 1-4 Pzp, co doprowadzito
do rozwigzania umowy lub zasgdzenia odszkodowania. Ustawodawca krajowy zdecydowat
sie nada¢ omawianej podstawie wykluczenia charakter fakultatywny, w zwigzku z tym moze
ona znalezC zastosowanie wytgcznie w przypadku przewidzenia jej w ogtoszeniu

0 zamoéwieniu, w SIWZ lub w zaproszeniu do negocjaciji.

Orzecznictwo Izby w roku 2017 wyjasnito przestanke istotnego stopnia niewykonania
lub nienalezytego wykonania umowy. Uksztattowat sie poglad, zaprezentowany
m.in. w uzasadnieniu wyroku z dnia 3 lutego 2017 r. sygn. akt KIO 139/17, zgodnie z ktérym
przestanki ,istotnosci” niewykonania lub nienalezytego wykonania umowy nie nalezy
utozsamiaC wytgcznie z okre$lonym stopniem wykonania tej umowy pod wzgledem
wartosciowym czy rzeczowym. Znaczenie ma bowiem art. 57 ust. 4 lit. g Dyrektywy
klasycznej, w ktorym jest mowa o znaczacych lub uporczywych niedociggnieciach
w spetnieniu istotnego wymogu w ramach wczesniejszej umowy. W zwigzku z tym regulacja
art. 24 ust. 5 pkt 4 Pzp obejmuje swym zakresem takze przypadki spetnienia
przez wykonawce sSwiadczenia nieodpowiadajgcego istotnym dla zamawiajgcego
wymaganiom, ktore byly zapisane w umowie, jak rowniez powtarzajgce sie nagminnie takie
same wady swiadczenia wykonawcy, choCby nie w zakresie najistotniejszych wymagan,
w tym notoryczne niedochowanie terminu wykonania zaméwienia (takze wyroki
z 9 maja 2017 r. sygn. akt KIO 706/17, czy z 4 lipca 2017 r. sygn. akt KIO 1166/17).

Izba podkreslata doniostos¢ spoczywajgcego na zamawiajgcym obowigzku ustalenia
wszystkich przestanek wykluczenia okreslonych w art. 24 ust. 5 pkt 4 Pzp oraz odniesienia

sie do nich w tresci uzasadnienia informacji o czynnosci wykluczenia. Stwierdzono, iz brak
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wykazania przez zamawiajgcego chociazby jednej 2z przestanek uregulowanych
przez ustawodawce w przepisie art. 24 ust. 5 pkt 4 Pzp wylgcza mozliwos¢ wykluczenia
wykonawcy na jego podstawie (wyroki z: 12 maja 2017 r. sygn. akt KIO 741/17, KIO 746/17,
12 maja 2017 r. sygn. akt KIO 782/17, 4 lipca 2017 r. sygn. akt KIO 1166/17,
19 pazdziernika 2017 r. sygn. akt KIO 2095/17, 11 grudnia 2017 r. sygn. akt KIO 2522/17).

Z analizy stanéw faktycznych spraw rozpoznawanych przez Izbe wynika,
iz szczegolne trudnosci napotykata koniecznos¢ wykazania przez zamawiajgcych przestanki,
ze niewykonanie lub nienalezyte wykonanie umowy wynikato z przyczyn lezgcych po stronie
wykonawcy oraz przestanki istotnosci niewykonania lub nienalezytego wykonania umowy.
Zamawiajgcy podejmowali decyzje o zastosowaniu przepisu art. 24 ust. 5 pkt 4 Pzp
wytgcznie na podstawie posiadanych informacii, ze z danym wykonawcg inny zamawiajgcy
rozwigzat umowe w sprawie zamowienia publicznego, odstepujac od ustalania pozostatych
przestanek sktadajgcych sie na te podstawe wykluczenia. W takich przypadkach Izba
uznawata, iz wobec zaniechania przez zamawiajgcego wykazania wszystkich przestanek
wykluczenia wykonawcy z postepowania, czynnos¢ ta zostata przez niego dokonana
Z naruszeniem przepisu art. 24 wust. 5 pkt 4 Pzp (wyroki z: 12 maja 2017 r.
sygn. akt KIO 741/17, KIO 746/17, 4 lipca 2017 r. sygn. akt KIO 1166/17, 19 pazdziernika
2017 r. sygn. akt KIO 2095/17). W orzecznictwie Izby prezentowano poglad, ze zamawiajgcy
nie moze opieraC sie wytgcznie na informacji otrzymanej od innego zamawiajgcego,
lecz musi dokona¢ wiasnej oceny pod katem ziszczenia sie wszystkich przestanek
wykluczenia wykonawcy wskazanych przez ustawodawce (wyroki z: 12 maja 2017 r.
sygn. akt KIO 741/17, KIO 746/17, 4 lipca 2017 r. sygn. akt KIO 1166/17). Izba za spdznione
uznawata wykazywanie przestanek wykluczenia przez zamawiajgcego dopiero na etapie

postepowania odwotawczego.

Znaczenie tredci uzasadnienia czynnosci wykluczenia wykonawcy byto przez lzbe
poruszane rowniez na ptaszczyznie proceduralnej, tj. w kontekscie zakresu zaskarzenia
i rozpoznania odwotania przez Izbe (wyroki z: 12 maja 2017 r. sygn. akt KIO 741/17, KIO
746/17, 11 grudnia 2017 r. sygn. akt KIO 2522/17). Wskazywano, iz w ramach postepowania
odwotawczego ocenie Izby poddawana jest czynnos¢ zamawiajgcego, wynikajgca z tresci
przekazanego wykonawcy zawiadomienia, z uwzglednieniem wskazanej tam podstawy
prawnej i faktycznej. Tylko od takiej czynnosci wykonawcy przystuguje uprawnienie
do zlozenia odwotania i podniesienia zarzutow opartych na wskazanych przez
zamawiajgcego podstawach. W konsekwencji treS¢ uzasadnienia czynnosci wykluczenia

warunkuje rowniez zakres rozpoznania sprawy przez Izbe.

Z wykluczeniem wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 4 Pzp Scisle zwigzana jest

wprowadzona ustawg nowelizujgcg nowa instytucja przewidujgca mozliwosé
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tzw. samooczyszczenia wykonawcy (ang. self-cleanig). Zostata ona uregulowana
w przepisach art. 24 ust. 8-10 Pzp i polega na mozliwosci przedstawienia przez wykonawce,
co do ktérego zachodzi podstawa wykluczenia, dowodéw na to, ze podjete przez niego

srodki sg wystarczajgce do wykazania jego rzetelnosci.

Zasady wykazania przez wykonawce podjecia dziatan naprawczych budzg dylematy
widoczne w orzecznictwie. Jednym z nich jest kwestia przyznania przez wykonawce faktu
popetnienia deliktu jako warunku koniecznego uznania procedury tzw. samooczyszczenia za
skuteczng. Za takim pogladem opowiedziata sie lzba w wyrokach z 3 lutego 2017 r.
sygn. akt KIO 139/17 oraz z 8 czerwca 2017 r. sygn. akt KIO 1034/17. Odmienne
stanowisko, zaprezentowane w wyroku z 9 maja 2017 r. sygn. akt KIO 706/17, zostato
wywiedzione z istoty (celu) instytucji samooczyszczenia, jakg jest koniecznos¢ wykazania
przez wykonawce jego rzetelnoéci, tj. udowodnienia podjecia wszelkich mozliwych dziatan,
nakierowanych na to, aby sytuacje skutkujgce zaistnieniem wobec niego podstawy

wykluczenia nie wystgpity w przysztosci.

W zwigzku z rozpoznawaniem zarzutéw dotyczacych naruszenia
art. 24 ust. 5 pkt 2 Pzp pojawito sie takze zagadnienie (wspdlne dla wszystkich podstaw
wykluczenia), czy zamawiajgcy jest zobowigzany do sygnalizacji wykonawcy zamiaru

wykluczenia go z postepowania.

Sygnalizacjia ta moze polega¢, po pierwsze, na wezwaniu wykonawcy
do uzupetnienia lub wyjasnienia tresci JEDZ w zakresie odnoszgcym sie do okreslonej
podstawy wykluczenia, a po drugie, na poinformowaniu go o stwierdzeniu wystepowania
podstawy wykluczenia iumozliwieniu mu przedstawienia dowodow, o ktérych mowa
w art. 24 ust. 8 Pzp (wyrok z 9 lutego 2017 r. sygn. akt KIO 163/17). W orzecznictwie Izby
zaprezentowany zostat rowniez poglad, ze przed podjeciem czynnosci wykluczenia
wykonawcy z postepowania zamawiajgcy obowigzany jest umozliwi¢ mu wykazanie
przeprowadzenia procedury samooczyszczenia (wyrok z 4 lipca 2017 .
sygn. akt KIO 1166/17).

W wyroku z 23 pazdziernika 2017 r. sygn. akt KIO 2106/17 Izba opowiedziata sie
za pogladem, zgodnie z ktérym zamawiajacy nie jest zobowigzany do wzywania wykonawcy
do przedstawienia dowodow, o ktérych mowa w art. 24 ust. 8 Pzp, co oznacza, ze ich

przedstawienie na etapie oceny podmiotowej jest obowigzkiem wykonawcy.

W omawianych rozstrzygnieciach istotne znaczenie majg niezwykle zlozone
i skomplikowane stany faktyczne poszczegolnych sporéw odwotawczych, zwlaszcza
w sytuacji, gdy strony postepowania przed Izbg sg jednoczesnie w trakcie sporu sgdowego

dotyczgcego poprzedniej umowy. Oswiadczenia sktadane w postepowaniu odwotawczym
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zwigzane z okolicznosciami faktycznymi i ocenami prawnymi badanymi przez sad moga

mie¢ znaczenie dla rezultatow postepowania sgdowego.

Z analizy tresci wnoszonych do lzby odwotan wynika, iz zarzuty odnoszace sie
do postawy wykluczenia wskazanej w art. 24 ust. 5 pkt 4 Pzp czesto sg podnoszone fgcznie
z zarzutami naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 16 lub 17 Pzp. W orzecznictwie Izby zwrécono
uwage, Zze powigzanie zarzutu naruszenia przez zamawiajgcego art. 24 ust. 5 pkt 4 Pzp
z zarzutami dotyczgcymi art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 Pzp rodzi ten skutek procesowy, ze brak
potwierdzenia zarzutu zaniechania wykluczenia z powodu nienalezytego wykonania
lub niewykonania umowy oznacza, ze zamawiajgcy nie zostat wprowadzony w btad
przez wykonawce (wyrok z 12 maja 2017 r. sygn. akt KIO 782/17, wyrok z dnia
12 pazdziernika 2017 r. sygn. akt KIO 1992/17).

Na podkreslenie zastuguje, ze dla wyniku postepowania odwotawczego dotyczgcego
wykluczenia wykonawcy z powodu niewykonania lub nienalezytego wykonania umowy.
przesadzajgce znaczenie ma rozktad ciezaru dowodu oraz wynikajgce z niego powinnosci
stron postepowania. Dotyczy to z jednej strony odwotujgcego — w przypadku,
gdy w odwotaniu stawiany jest zarzut zaniechania wykluczenia innego wykonawcy
(wyrok z 9 maja 2017 r. sygn. akt KIO 706/17), a z drugiej strony zamawiajgcego —
w sytuacji, gdy odwotanie wnosi wykonawca, w odniesieniu do ktéorego zamawiajgcy podjat

decyzje o wykluczeniu z postepowania (wyrok z 4 lipca 2017 r. sygn. akt KIO 1166/17).

Znaczenie art. 24 ust. 5 pkt 4 Pzp dla prawidiowego i efektywnego udzielania
zamoéwien publicznych pozwala oczekiwac kolejnych rozstrzygnie¢ na tle nowych stanow

faktycznych.
5. Problematyka procedury odwréconej w orzecznictwie lzby

Ustawa nowelizujgcg wprowadzono do Pzp tzw. procedure odwrdcong, o ktorej
stanowi art. 24aa Pzp. Regulacja ta stanowi transpozycje do polskiego porzadku prawnego
art. 56 ust. 2 dyrektywy klasycznej, w ktérego swietle w procedurach otwartych instytucje
zamawiajgce mogg podjg¢ decyzje o rozpatrzeniu ofert przed sprawdzeniem, ze nie ma
podstaw wykluczenia, i przed weryfikacja spetnienia kryteribw kwalifikacji. W zamysle
ustawodawcy procedura odwrdocona miata zmniejszy¢ obowigzki formalne na etapie
ubiegania sie o udzielenie zamowienia przez ograniczenie koniecznosci ztozenia
dokumentéw podmiotowych i ich oceny tylko w odniesieniu do jednego wykonawcy, co ma

znaczenie dla przyspieszenia procesu udzielenia zamowienia.

Istote procedury odwréconej na gruncie Pzp wyraza art. 24aa ust. 1 Pzp, zgodnie
z ktorym zamawiajgcy moze, w postepowaniu prowadzonym w ftrybie przetargu

nieograniczonego, najpierw dokona¢ oceny ofert, a nastepnie zbadaé, czy wykonawca,
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ktérego oferta zostata oceniona jako najkorzystniejsza, nie podlega wykluczeniu oraz spetnia
warunki udziatu w postepowaniu, o ile taka mozliwo$¢ zostata przewidziana w SIWZ lub
w ogfoszeniu o zaméwieniu. W orzecznictwie lzby zwracano uwage, ze procedura
odwrécona polega, w pierwszej kolejnosci, na zbadaniu ofert pod katem przestanek
odrzucenia wynikajgcych z art. 89 ust. 1 Pzp oraz ustalonych kryteribw oceny ofert.
Nastepnie, i tylko w odniesieniu do wykonawcy, ktory ziozyt oferte oceniong jako
najkorzystniejszg (oferte, ktéra uzyskata najwyzszg liczbe punktow w przyjetych w danym
postepowaniu kryteriach oceny ofert), zamawiajgcy przechodzi do badania sytuacji
podmiotowej wykonawcy, tj. kwestii spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu i braku
podstaw do wykluczenia. Stanowisko takie zaprezentowane zostalo w wyrokach Izby
z 17 stycznia 2017 r. sygn. akt KIO 44/17, 13 marca 2017 r. sygn. akt KIO 359/17,
czy z 20 kwietnia 2017 r. sygn. akt KIO 643/17.

W przywotanym orzeczeniu z 17 stycznia 2017 r. Izba dokonata rozrdznienia pojec
,oferty ocenionej jako najkorzystniejsza” (art. 24aa wust. 1 Pzp) oraz ,wyboru
najkorzystniejszej oferty”, o ktérym mowa w art. 91 ust. 1 Pzp, stwierdzajgc, ze zamawiajgcy
nie ma obowigzku wyboru oferty ocenionej pierwotnie jako najkorzystniejsza, jezeli podlega
ona odrzuceniu. W tej sprawie odwotujgcy zaskarzyt zaniechanie wyboru zlozonej przez
niego oferty ocenionej jako najkorzystniejszej, pomimo ze wobec zastosowania trybu
przewidzianego w art. 24 aa ust. 1 Pzp, tj. dokonania oceny ofert, ustalenia braku podstaw
do wykluczenia odwolujgcego oraz spetnienia przez niego warunkéow udziatu
w postepowaniu, a takze pomimo nie uchylania sie od zawarcia umowy, oferta odwotujgcego
zostata odrzucona. Odwotujgcy argumentowat, ze zastosowanie procedury odwrdconej
uniemozliwiato odrzucenie oferty po dokonaniu jej oceny jako najkorzystniejszej. Dopiero
w przypadku nieuczynienia przez odwotujgcego zado$¢é wezwaniu do przedstawienia
informacji i dokumentéw (art. 26 ust. 2 Pzp), zamawiajgcy bytby uprawniony do jego
wykluczenia. Odwotujgcy stwierdzit, ze skoro jego oferta nie podlegata odrzuceniu na etapie
oceny, to w wypadku wykonania takiego wezwania z art. 24 aa ust. 2 Pzp a contrario wynika,
Zze zamawiajgcy powinien prowadzi¢ postepowanie w dalszym ciggu i dokonac¢ ostatecznego
wyboru oferty odwotujgcego jako najkorzystniejszej i niepodlegajgcej wykluczeniu,
a ostatecznie zawrze¢ z nim umowe. Oddalajgc odwotanie, sktad orzekajgcy podkreslit,
ze formalizm, w tym wypadku wynikajacy z procedury odwrdconej (najpierw ocena
merytoryczna, a potem kwalifikacja podmiotowa), sam w sobie nie moze decydowac
o automatycznym wyborze oferty odwotujacego, tylko dlatego, ze Zamawiajgcy przeszedt
z etapu oceny merytorycznej oferty na etap kwalifikacji podmiotowej. Wyjasniajac roznice
pomiedzy oceng oferty a jej wyborem, Izba wskazata, ze ten ostatni jest wynikiem szerszego

procesu wybierania oferty, na ktory sktada sie czynno$¢ oceny oferty. Zamawiajgcy nie tylko
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moze wykluczyé wykonawce na kazdym etapie postepowania o udzielenie zamodwienia
(art. 24 ust. 12 Pzp), ma takze obowigzek odrzucenia oferty wykonawcy w wypadku

zaistnienia jakiejkolwiek z przestanek wynikajgcych z art. 89 ust.1 Pzp.

W okresie sprawozdawczym Izba wypowiedziata sie rowniez w kwestii
dopuszczalno$ci rezygnacji ze stosowania procedury odwréconej. W tym zakresie nalezy
zwroci¢ uwage, ze przepis art. 24aa ust. 1 Pzp okresla warunek, od ktérego spetnienia
zalezy mozliwo$¢ zastosowania procedury odwréconej (przewidzenie takiej mozliwosci
w SIWZ lub w ogtoszeniu o zamowieniu), nie przesgdza jednak o dopuszczalnosci rezygnaciji
ze stosowania omawianej procedury. Zagadnienie to bylo przedmiotem rozwazan lzby
w wyroku KIO z 20 kwietnia 2017 r. sygn. akt KIO 643/17. W sprawie tej skfad orzekajgcy
wskazat, ze mozliwa i dopuszczona jest rezygnacja z prowadzenia postepowania
na podstawie art. 24aa ustawy, jednakze musi ona nastgpi¢ przed terminem sktadania ofert,
jak rowniez musi by¢ jednoznacznie przedstawiona podmiotom chcgcym ubiegac sie
0 zamowienie; niedopuszczalna jest dorozumiana rezygnacja z procedury odwroconej,

jak réwniez rezygnacja z tej procedury po terminie skfadania ofert.

W orzecznictwie Izby problematyka procedury odwréconej zaznaczyta sie rowniez
w kontekscie zagadnienia Zwigzanego z postepowaniem odwotawczym,
a to materialnoprawnych przestanek wniesienia odwotania, o ktérych mowa
w art. 179 ust. 1 Pzp. W wyrokach z 9 lutego 2017 r. sygn. akt KIO 99/17, KIO 100/17
oraz z 20 marca 2017 r. sygn. akt KIO 367/17 lzba zajmowata sie kwestig legitymacji
do wniesienia odwotania przez wykonawce, ktérego oferta, w warunkach prowadzenia
postepowania przy zastosowaniu procedury odwréconej, uplasowata sie na dalszej pozyciji
w rankingu oceny ofert. W przywotanych orzeczeniach skfady orzekajgce uznawaty,
ze odwotujgcym sie wykonawcom, ktérych oferty zajmujg kolejne pozycje w rankingach
oceny ofert, przystuguje legitymacja do skorzystania ze $rodkéw ochrony prawnej.
Uzasadniajgc taki poglad, podkreslano, ze brak kwestionowania wszystkich ofert wyzej
sklasyfikowanych i ograniczenie sie wylgcznie do podwazenia wyboru ofert
najkorzystniejszych nie moze uzasadnia¢ wniosku o braku interesu w uzyskaniu zamowienia,
badz mozliwosci poniesienia szkody. lzba akcentowata bowiem, ze w procedurze
odwroconej zamawiajgcy przeprowadza kompleksowe badanie, uwzgledniajgce zaréwno
oferte, jak i sytuacje podmiotowg wykonawcy tylko w stosunku do tego wykonawcy,

ktory ztozyt oferte uznang za najkorzystniejsza.

W zamys$le ustawodawcy procedura odwrocona miata uproscic i przyspieszy¢ proces
udzielania zamodwien publicznych, redukujgc czynnosci zamawiajgcego w zakresie badania
sytuacji podmiotowej wykonawcow do niezbednego minimum, tj. w stosunku do wykonawcy,

ktérego oferta zostata oceniona jako najkorzystniejsza. Z ograniczeniem zaangazowania
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zamawiajgcego w czynnos¢ wyboru najkorzystniejszej oferty zwigzane jest poszerzenie
mozliwosci kwestionowania tej czynno$ci przez rozszerzenie kregu wykonawcow
spetniajgcych przestanki zawarte w art. 179 ust. 1 Pzp. Dla przysziej oceny procedury
odwroconej moze mie¢ znaczenie zagadnienie, ktore nie zaznaczyto sie w orzecznictwie
Izby w minionym roku tj. problematyka uchylania sie wykonawcy, ktérego oferta wybrana
zostata jako najkorzystniejsza w tej procedurze, od zawarcia umowy w sprawie zamowienia

publicznego (art. 24aa ust. 2 Pzp).
6. Problematyka podwykonawstwa

Definicje umowy o podwykonawstwo zawiera art. 2 pkt 9b Pzp, ktéry stanowi,
iz ilekro¢ w ustawie jest mowa o umowie o podwykonawstwo — nalezy przez to rozumie¢
umowe w formie pisemnej o charakterze odptatnym, ktérej przedmiotem s3 ustugi, dostawy
lub roboty budowlane stanowigce czes¢ zamowienia publicznego, zawartg miedzy wybranym
przez zamawiajgcego wykonawcg a innym podmiotem (podwykonawcg), a w przypadku
zamowien publicznych na roboty budowlane takze miedzy podwykonawcg a dalszym

podwykonawcg lub miedzy dalszymi podwykonawcami.

Zasadg wynikajgcg z art. 36a ust. 1 Pzp jest, ze wykonawca moze powierzyc
wykonanie czes$ci zamodwienia podwykonawcy. Wyjatek okresla ust. 2 tego artykutu,
z ktérego wynika, iz zamawiajgcy moze zastrzec w tresci specyfikacji istotnych warunkow
zamoéwienia obowigzek osobistego wykonania przez wykonawce kluczowych czesci
zaméwienia na roboty budowlane lub ustugi czy tez prac zwigzanych z rozmieszczeniem
i instalacjg, w ramach zamowienia na dostawy, przy czym nieuzasadnione ograniczenie
podwykonawstwa traktowane jest jako naruszenie w postepowaniu zasad okreslonych
w art. 7 ust. 1 Pzp. Zgodnie z art. 36a ust. 2a Pzp wykonawca, ktéremu udzielono
zaméwienia na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 12—14 na Swiadczenie ustug uzytecznoci
publicznej lub roboty budowlane, jest obowigzany osobiscie wykona¢ kluczowe czesci tych

ustug lub robét.

Co do zasady wykonawca, ktéry zamierza uczestniczy¢é w procedurze udzielenia
zamoéwienia publicznego, samodzielnie decyduje, czy w trakcie realizacji zamowienia bedzie
korzystat z podwykonawcow, czy tez cate zamowienie zostanie zrealizowane przez tego
wykonawce. Odmienne regulacije zawarte sg w przepisach dotyczacych zamoéwien
w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa, z ktérych wynika, ze zamawiajgcy moze
zobowigza¢ wykonawce do zawarcia umowy o podwykonawstwo, okreslajgc w ogtoszeniu
0 zamowieniu przedziat wartosci obejmujgcych minimalny i maksymalny procent wartosci
umowy w sprawie zamoéwienia w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa, ktéry ma by¢

przedmiotem umowy o podwykonawstwo ( art. 131m i nast. Pzp).
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Spory rozpoznawane przez lzbe w roku 2017 zwigzane z powotanymi regulacjami
umozliwity ustalenie kierunku interpretacji nowych przepisow wprowadzonych ustawg

nowelizacyjna.

Wyjasnienia domagata sie kwestia, czy brak wskazania przez wykonawce w ofercie
nazwy podwykonawcy w sytuacji, gdy zamawiajgcy, dziatajgc na podstawie
art. 36b ust. 1 Pzp, zadat podania tych nazw, stanowi niezgodnosc¢ tresci oferty z trescig
SIWZ powodujgcg obowigzek odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.
Orzecznictwo Izby wypracowato stanowisko, ze podanie w ofercie nazw podwykonawcow
ma charakter informacyjny, w zwigzku z czym brak podania w formularzu ofertowym
informacji o podwykonawcach nie powoduje niezgodnosci tresci oferty z tredcig SIWZ

w rozumieniu art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp i w zwigzku z tym nie skutkuje odrzuceniem oferty.

W wyroku z 13 lutego 2017 r. sygn. akt KIO 192/17 lIzba wyrazita poglad,
ze za brakiem mozliwosci odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp,
w przypadku braku wskazania w ofercie nazw podwykonawcéw na zgdanie zamawiajgcego,
przemawia m.in. to, iz stosownie do przepiséw Pzp wskazany w ofercie podwykonawca
na etapie realizacji umowy moze by¢ zastgpiony innym oraz dopuszczona jest mozliwosc
pozniejszej weryfikacji podwykonawcy. Nadto zgdanie wskazania podwykonawcy odnosi sie
do wskazania przez wykonawce czesci zamowienia, ktorych wykonanie zamierza powierzy¢
podwykonawcom i podania firm podwykonawcow, co uwzgledniajgc art. 71 Dyrektywy
klasycznej nalezy rozmie¢ jako podanie ewentualnych proponowanych podwykonawcéw.
Tym samym ,zamiar”, o ktérym mowa w art. 36b ust. 1 Pzp odnosi sie do projektu, pewnego
zarysu listy podwykonawcéw proponowanych przez wykonawce. Izba zauwazyta takze,
iz uznanie, ze brak podania w ofercie wyczerpujacej listy firm podwykonawcdow, skutkuje
odrzuceniem oferty, prowadzitoby do nadmiernego formalizmu oraz skutkowatoby
dyskryminacjg wykonawcow, ktérzy zgodnie z rzeczywistym stanem rzeczy nie podaliby
nazw podwykonawcow, ktérzy nie sg im jeszcze znani. Wykonawcy ci znalezliby sie
w zdecydowanie gorszej sytuacji niz wykonawcy, ktérzy podaliby nazwy podwykonawcow,
pomimo iz takie podmioty w tej roli nie wystgpia, tylko po to, aby unikng¢ odrzucenia oferty.
Izba stwierdzita rowniez, iz podwykonawstwo dotyczy etapu realizacji zamowienia i podanie
nazw podwykonawcow ma charakter wtorny, istotne znaczenie ma tres¢ oferty, w rozumieniu
opisu i wskazania zakresu zobowigzania, ktore wykonawca na siebie przyjmuje, i ktore
zacigga. Podobne stanowisko zaprezentowata lzba w wyrokach z: 4 wrzesnia 2017 r.
sygn. akt KIO 1756/17, 4 kwietnia 2017 r. sygn. akt KIO 534/17 i KIO 540/17,
21 listopada 2017 r. sygn. akt KIO 2336/17. W wyroku z 17 listopada 2017 r.
sygn. akt KIO 2320/17 Izba wyrazita rowniez poglad, ze nie ma uzasadnienia dla bardziej

rygorystycznego traktowania wykonawcow, ktérzy na etapie sktadania ofert jeszcze nie znajg
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podwykonawcéw, ale juz planujg czes¢ zamdwienia powierzy¢ innym podmiotom, niz tych,
ktérzy dopiero na etapie realizacji zamowienia zdecydujg sie na powierzenie czesci

zamdwienia innemu podmiotowi.

Opowiadajgc sie za omawianym kierunkiem wykfadni w wyroku z 22 lutego 2017 r.
sygn. akt KIO 234/17 Izba wyrazita poglad, iz sprzecznosc tresci oferty z trescig SIWZ
zachodzi wowczas, gdy przedmiot zaoferowany w ofercie nie odpowiada przedmiotowi
zamowienia i rozbieznosci te dotyczg istotnych elementéw. Wszelkie niezgodnosci powinny
by¢ oceniane z uwzglednieniem definicji oferty zawartej w art. 66 k.c., tj. niezgodnosci
oSwiadczenia woli wykonawcy z oczekiwaniami zamawiajgcego, odnoszgcymi sie

do merytorycznego zakresu przedmiotu zamoéwienia.

Réwniez w wyroku z 4 sierpnia 2017 r. sygn. akt KIO 1528/17 Izba wyrazita
przekonanie, ze wskazanie przez wykonawce zakresu prac, jakie zamierza powierzy¢
podwykonawcy, ma charakter informacyjny i nie przesgdza o zgodnosci, czy o braku

zgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ.

Ustalony kierunek wyktadni art. 36b ust. 1 Pzp ktadzie nacisk na interpretacje tego
przepisu w kontekscie innych regulacji ustawy i k.c. Informacje dotyczgce nazw
podwykonawcéw nie stanowig tresci oferty sensu stricto i w zwigzku z tym brak podania
w ofercie informacji o podwykonawcach nie powoduje niezgodnosci tresci oferty z trescig
SIWZ, skutkujgcej odrzuceniem oferty. Wykonawcy na etapie skfadania oferty nie muszag

znaé petnej listy podwykonawcow, a ich wskazanie moze nastgpi¢ takze na etapie realizacji
umowy.

Inaczej przedstawia sie sprawa podwykonawstwa w sytuacji, gdy wykonawca polega
na zdolnosciach lub zasobach innych podmiotéw w celu potwierdzenia spetnienia warunkoéw
udziatu w postepowaniu. Stosownie bowiem do art. 22a ust. 2 Pzp w takim przypadku
wykonawca musi udowodni¢ zamawiajgcemu, ze realizujgc zaméwienie, bedzie dysponowat
niezbednymi zasobami tych podmiotéw, w szczegdlnosci przedstawiajgc zobowigzanie tych
podmiotéw do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobdéw na potrzeby realizacji
zamowienia, przy czym stosownie do ust. 4 tego art. w odniesieniu do warunkow
dotyczacych wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych lub doswiadczenia, wykonawcy moga
polega¢ na zdolnosciach innych podmiotéw, jesli podmioty te realizujg roboty budowlane
lub ustugi, do realizacji ktérych te zdolnosci sg wymagane, a zatem, co wielokrotnie jest
podkreslane w orzeczeniach Izby, konieczne jest realne zaangazowanie podmiotu trzeciego
w wykonanie tych czesci prac. Jezeli zdolnosci techniczne lub zawodowe lub sytuacja
ekonomiczna Ilub finansowa podmiotu, na ktérego zasobach wykonawca polega,

nie potwierdzajg spetniania przez wykonawce warunkow udziatu w postepowaniu
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lub zachodzg wobec tych podmiotow podstawy wykluczenia, zamawiajgcy zada,
aby wykonawca w terminie okreslonym przez zamawiajgcego zastgpit ten podmiot innym
podmiotem lub podmiotami, lub zobowigzat sie do osobistego wykonania odpowiednigj
czesdci zamowienia, jezeli wykaze zdolnosci techniczne lub zawodowe Ilub sytuacje

finansowg wymagang dla potwierdzenia spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu.

Problemem, jaki wielokrotnie wymagat rozstrzygniecia lzby, byta kwestia mozliwosci
powotywania sie na zdolnosci podmiotéow trzecich w ramach wyjasniania i uzupetniania
dokumentéw  potwierdzajgcych  spetnianie  warunkéw udzialu w  postepowaniu
przez wykonawce w sytuacji, gdy w momencie sktadania oferty nie wskazywat on w tym

zakresie podmiotu trzeciego, lecz opierat sie na wtasnych zdolnosciach.

W orzecznictwie I1zby w roku 2017 ksztattowata sie wyktadnia wskazanych przepiséw
ustawy uwzgledniajgca nie tylko nowe regulacje prawa europejskiego, ale rowniez tezy
wynikajgce z wyroku TSUE z dnia 4 maja 2017 r. w sprawie C-387/14 (Esaprojekt).
Wyrazono poglad, ze w sytuacji, gdy wykonawca sktadajgc oferte dla potwierdzenia
spetnienia konkretnego warunku udziatu opiera sie jedynie na wtasnych zdolnosciach,
a okaze sie, ze przediozone przez niego oswiadczenia i dokumenty nie potwierdzajg
spetnienia tego warunku, nie moze w ramach uzupetnienia na wezwanie zamawiajgcego
przedstawi¢ dokumentéw podmiotéw trzecich i dopiero na tym etapie powota¢ sie na ich
zdolnosci w celu wykazania spetniania warunku udziatu w postepowaniu. Dyrektywa
klasyczna nie przewiduje mozliwosci powotania sie na zdolnosci podmiotéw trzecich
w ramach wyjasniania i uzupetniania dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie warunkéw
udzialu przez wykonawce, ktory w momencie skfadania oferty opierat sie jedynie
na wtasnych zdolnosciach. Poglad ten zostat wyrazony w wyrokach z: 21 listopada 2017 r.
sygn. akt KIO 2336/17, 16 sierpnia 2017 r. sygn. akt KIO 1581/17 i 4 wrzesnia 2017 r.
sygn. akt 1755/17. W wyroku z 31 sierpnia 2017 r. sygn. akt 1661/17 |zba podkreslita,
ze stanowisko TSUE zostato sformutowane na tle zasady réwnego traktowania wykonawcow
i uczciwej konkurencji, ktére obowigzujg takze na gruncie nowych dyrektyw. Zasady te,
jak réwniez zasada przejrzystosci, stojg na przeszkodzie negocjacjom pomiedzy
zamawiajgcym a wykonawcami po otwarciu ofert. Oznacza to, ze oferta nie moze by¢
modyfikowana, w tym pod wzgledem podmiotowym, po terminie skfadania ofert,
z zastrzezeniem mozliwosci zastgpienia podmiotu trzeciego wskazanego w ofercie innym
podmiotem trzecim, lub przez samego wykonawce, ktéry to wyjatek wynika z art. 63

dyrektywy klasycznej i art. 22a ust. 6 Pzp.

W wyroku z 18 lipca 2017 r. sygn. akt 1380/17 lzba potwierdzita mozliwos$ci
postuzenia sie potencjatem podmiotu udostepniajgcego swoje zasoby, o ktdorym mowa

w art. 22a Pzp, zwracajgc jednocze$nie uwage, ze z obowigzujgcych przepisow dyrektyw,
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Pzp oraz orzecznictwa TSUE wynika, iz uprawnienie to jest ograniczone pewnymi
warunkami wskazanymi m.in. w art. 22a ust. 2-4 Pzp, jak i w czasie, tj. w chwili sktadania
ofert lub wnioskow o dopuszczenie do udziatlu w postepowaniu, ewentualnie, jesli nie byto
obowigzku takiego wskazania w ofercie lub wniosku — w chwili przedstawiania dokumentow
w trybie art. 26 ust. 2 Pzp. Jezeli natomiast wykonawca nie uczyni tego w tym momencie,

uprawnienie to wygasa.

Podsumowujgc, nalezy zauwazy¢, ze zagadnienia zwigzane z podwykonawstwem
wystepujag nie tylko na etapie realizacji umow, ale sg rowniez istotne w toku postepowania
0 udzielenie zaméwienia. W roku 2017 ujawnity sie problemy wymagajgce rozstrzygniecia
Izby, dotyczace zaréwno oceny zdolnosci podmiotowej wykonawcow, w zwigzku
Z powotfaniem sie na zasoby podwykonawcy w celu wykazania spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu, jak czynnosci badania i oceny ofert, w zwigzku z wymaganiem wskazania
nazw podwykonawcow w ofercie. Wykladnia przepisow dotyczaca podwykonawcow
w omawianym zakresie pozwala na twierdzenie, ze orzecznictwo lzby dokonuje odczytania
nowych norm z uwzglednieniem prawa europejskiego i przy poszanowaniu zasad udzielania

zamowien publicznych.

7. Udzielenie zaméwienia na odbiér i zagospodarowanie odpadéw w trybie z wolnej

reki

Zarzuty dotyczgce postepowania o udzielenie zamowienia publicznego na ustuge
odbioru albo odbioru i zagospodarowania odpadéw w poprzednich latach wielokrotnie

stawaty sie przedmiotem postepowania odwotawczego przed Krajowg I1zbg Odwotawczg.

Rok 2017 przynidst nowe zagadnienia orzecznicze zwigzane z wprowadzong ustawg
nowelizujgcg mozliwoscig zastosowania trybu zamodwienia z wolnej reki w zwigzku
z udzielaniem tzw. zamowien in-house. Stanowig o tym art. 67 ust. 1 pkt 12-15 Pzp,
wdrazajgce do polskiego porzadku prawnego art. 12 Dyrektywy klasycznej. Zamowienia
in-house zostaly wytgczone z obowigzku stosowania dyrektyw w sprawie zaméwien,
natomiast polski ustawodawca zdecydowat sie na objecie Pzp takich zamowien
dopuszczajgc mozliwos¢ udzielenia ich w trybie zamowienia z wolnej reki na podstawie
art. 67 ust. 1 pkt 12-15 Pzp.

W art. 12 Dyrektywy klasycznej ustawodawca unijny podsumowat dorobek TSUE
zapoczatkowany wyrokiem z 18 listopada 1999 r. w sprawie C-107/98 (Teckal). Stanowisko
wypracowane przez TSUE gtosi, ze wyjgtek od stosowania zasady, aby umowa
o charakterze odptatnym zostata zawarta pomiedzy instytucjg zamawiajacg a podmiotem
prawnie od niej odrebnym, dotyczacy udzielania zamowien typu in-house, jest uzasadniony

argumentem, ze wiadza publiczna, jakg jest instytucja zamawiajgca, ma moznos$¢é
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wypetniania cigzgcych na niej w interesie publicznym zadan wiasnymi srodkami
o charakterze administracyjnym, technicznym lub innym, bez potrzeby zwracania sie
do jednostek zewnetrznych nienalezacych do jej stuzb, oraz ze wyjagtek ten moze by¢
rozszerzony na sytuacje, w ktérych kontrahent jest podmiotem odrebnym od instytucji
zamawiajgcej pod wzgledem prawnym, jezeli ta ostatnia sprawuje nad wykonawcg kontrole
analogiczng do tej, jakg podmiot ten sprawuje nad wiasnymi stuzbami, i gdy wykonuje
on zasadniczg cze$¢ swojej dziatalnosci na rzecz instytucji zamawiajgcych, ktére posiadajg
w nim udziaty. W takich wypadkach mozna uznaé, ze instytucja zamawiajgca angazuje swoje
wiasne Srodki — zob. wyroki: z dnia 18 listopada 1999 r. w sprawie C-107/98 (Teckal),
pkt 50, z dnia 11 stycznia 2005 r. w sprawie C-26/03 (Stadt Halle i RLP Lochau), pkt 48 i 49

oraz z dnia 8 maja 2014 r. w sprawie C-15/13 (Datenlotsen Informationssysteme), pkt 25.

Orzeczenia Izby dotyczace udzielenia zamowienia z wolnej reki wydane w 2017 r.
zapadty na kanwie art. 67 ust. 1 pkt 12 Pzp. Zgodnie z tym przepisem zamdéwienie udzielane
jest przez zamawiajgcego, o ktérym mowa w art. 3 ust. 1 pkt 1-3a Pzp, osobie prawnej,

jezeli spetnione sg tgcznie nastepujgce warunki:

1. Zamawiajgcy sprawuje nad tg osobg prawng kontrole, odpowiadajgcg kontroli
sprawowanej nad wiasnymi jednostkami, polegajgacg na dominujgcym wptywie
na cele strategiczne oraz istotne decyzje dotyczgce zarzgdzania sprawami tej
osoby prawnej; warunek ten jest réwniez spetniony, gdy kontrole takg sprawuje
inna osoba prawna kontrolowana przez zamawiajgcego w taki sam sposéb.

2. Ponad 90% dziatalnosci kontrolowanej osoby prawnej dotyczy wykonywania zadan
powierzonych jej przez zamawiajgcego sprawujgcego kontrole lub przez inng
osobe prawng, nad ktérg ten zamawiajgcy sprawuje kontrole, o ktérej mowa
w lit. a.

3. W kontrolowanej osobie prawnej nie ma bezposredniego udziatu kapitatu

prywatnego.

W wyroku z 7 lutego 2017 r. sygn. akt KIO 96/17 przedmiotem sporu byto
zastosowanie przez zamawiajgcego trybu zamowienia z wolnej reki na podstawie
art. 67 ust. 1 pkt 12 Pzp do Swiadczenia ustug odbierania odpadéw komunalnych
z nieruchomosci zamieszkatych i niezamieszkatych. 1zba badata w tym przypadku spetnienie

przestanek zawartych w tym przepisie w zakresie:

1. Nieprzeprowadzenia przez zamawiajgcego analizy, czy zastosowanie tego trybu
nie narusza zasady uczciwej konkurenciji.
2. Naduzycia pozycji dominujgcej przez zamawiajgcego.

3. Pojecia reorganizacji.
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4. Wiarygodnosci prognoz handlowych.

5. Naduzycia pozycji dominujgcej przez zamawiajgcego.

6. Wykazania, ze ponad 90% dziatalnosci kontrolowanej osoby prawnej dotyczy
wykonywania zadan powierzonych jej przez zamawiajgcego.

7. Obejscia ustawy o utrzymaniu porzadku i czystosci w gminach w zakresie

nieruchomosci zamieszkatych.

Przy wyktadni art. 67 ust. 1 pkt 12 Pzp Izba odwoftata sie do ustawodawstwa
europejskiego. Uznata, Zze przepisy Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej, podobnie
jak Pzp, ,nie naktadajg na zamawiajgcego obowigzku wykazania, ze planujgc udzielenie
zaméwienia w trybie zamoéwienia z wolnej reki jest obowigzany takze wykazad,
przedstawiajgc analizy, ze nie narusza zasad konkurencji w inny sposéb, anizeli poprzez
wykazanie przestanek wymaganych art. 67 ust.1 pkt 12 Pzp dla zastosowania tej podstawy
prawnej [...]”. Ponadto Izba nie podzielita twierdzenia odwotujgcego, ze decyzja o udzieleniu
zamoéwienia in-house powinna zosta¢ poprzedzona analizg w przedmiocie konkurenciji
na rynku wtasciwym dla przedmiotowego zamowienia. Uznano, ze skoro Pzp, w tym art. 67
ust. 1 — podobnie art. 12 Dyrektywy klasycznej — takiego obowigzku nie przewiduje,
nie mozna domagac sie od zamawiajgcego przedtozenia takiej analizy w jakiej$ szczegolnej
formie. Izba nie zgodzita sie ze stanowiskiem odwotujgcego i przystepujacych po jego stronie
wykonawcow, ze zainteresowanie zamoOwieniem przez inne podmioty (po ogtoszeniu
informacji o zamiarze zawarcia umowy) powoduje, ze zamawiajgcy nie moze udzieli¢

zamdwienia w trybie in-house, bo prowadzitoby to do naruszenia konkurenciji.

Odno$nie zarzutu naduzycia przez zamawiajgcego pozycji dominujgcej na rynku
wilasciwym, lzba nie zgodzita sie z wnioskiem plyngcym z argumentacji odwotujgcego,
ze skorzystanie przez zamawiajgcego z instytucji in-house prowadzi z zatozenia
do naduzycia przez niego pozycji dominujgcej. Podkreslita, ze zaréwno Dyrektywa
klasyczna, jak i Pzp regulujgc instytucje in-house uznajg uprzywilejowang pozycje
zamawiajgcego pod warunkiem, ze spetnione zostajg okre$lone przepisami przestanki
zastosowania tej szczegdlnej instytucji. W przekonaniu lzby przyznana zamawiajgcemu
niewatpliwa przewaga w wyborze procedury i mozliwos¢ zastosowania instytucji in-house
moga by¢ postrzegane jako ograniczenie konkurencji, ale tylko w granicach wyznaczonych

prawem.

Natomiast badajgc przestanke wskazang w art. 67 ust. 1 pkt 12 lit. b) Pzp, Izba
uznata, ze reorganizacja w rozumieniu art. 67 ust. 9 Pzp nie musi wylgcznie sprowadzac sie
do takiego zakresu zmian organizacyjnych, ktory odpowiadatby utworzeniu nowego

podmiotu.
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Podobny poglad zostat wyrazony w wyroku z 21 kwietnia 2017 r.
sygn. akt KIO 625/17, w ktérym Izba wskazata, ze z przepisow Pzp nie wynika,
aby dla udzielenia z wolnej reki zamowienia tzw. in-house konieczne byto spetnienie innych
przestanek, niz wprost wymienione w art. 67 ust. 1 pkt 12 Pzp. lzba zwazyta,
ze z art. 67 ust. 9 Pzp wynika, ze udzielenie zamowienia in-house moze dotyczy¢ nowo
utworzonej osoby prawnej. Oznacza to, ze tworzenie przez zamawiajgcych bezposrednio
lub za posrednictwem kontrolowanych przez nich oséb prawnych nowych spotek w celu
udzielenia im zamowienia in-house jest dopuszczalne zaréwno w sSwietle dyrektywy

zamowieniowej, jak i Pzp.

W orzeczeniu z 7 lutego 2017 r. sygn. akt KIO 158/17 Izba badata istnienie
przestanek kontroli oraz przewazajgcego charakteru dziatalnosci wykonywanej
przez zamawiajgcego i w tej sprawie doszta do wniosku, ze z dokumentéw finansowych
przedtozonych przez zamawiajgcego za rok 2015 wynika, ze wykonawca, z ktorym
przeprowadzono negocjacje nie spetnia wymogu, aby ponad 90% dziatalnosci kontrolowanej
osoby prawnej dotyczyto wykonywania zadan powierzonych jej przez zamawiajgcego.
W szczegdlnosci wzieta pod uwage, ze przychody z dziatalnosci — ustug swiadczonych
na rzecz innych niz gmina podmiotéw — ksiegowano na koncie 711 jako przychody
Z pozostatych ustug, a ich stosunek do wielkosci przychoddéw ze swiadczenia ustug na rzecz
gminy stanowi wiarygodny wskaznik — procent dziatalnosci, o ktorej mowa
w art. 67 ust. 1 pkt 12 b) Pzp. Wielko$¢ zaksieggowana na koncie 711 znaczgco przekracza
dopuszczalny maksymalny udziat w wysokosci 10%. Zaktadajgc nawet, ze dopuszczalne sg
rézne metody wyliczenia przedmiotowego wskaznika, a przedstawione dane wyjsciowe
dla roku 2016 r. sg poprawne, Srednioroczny przychdd z realizacji zadan powierzonych
przez zamawiajgcego niewatpliwie nie osigga wymaganego ustawowego poziomu
ponad 90%. Ziozone do akt rozliczenia finansowe przystepujgcego na dzien
31 grudnia 2014 r. podobnie wskazuja, ze okoto 20% przychodéw spétki nie dotyczy
dziatalnosci zleconej przez gmine. Tym samym sktad orzekajgcy, wobec odmiennych
wartosci ze sprawozdania finansowego za 2015 r. w stosunku do kalkulacji danych
do wyliczenia wskaznika, uznat za wiarygodne informacje ujete w sprawozdaniach

finansowych.

Problem ze spetnieniem przestanki z art. 67 ust. 1 pkt 12 lit. b) Pzp miat takze
wykonawca w sprawie o sygn. akt KIO 328/17. W wyroku z 3 marca 2017 r. Izba stwierdzita,
ze zamawiajgcy wykazat przestanki okreslone w art. 67 ust. 1 pkt 12 lit. a) i c) Pzp,
natomiast ani w informacji o zamiarze zawarcia umowy, ani w toku postepowania
odwotawczego zamawiajgcy nie wykazat zaistnienia przestanki

z art. 67 ust. 1 pkt 12 lit. b) Pzp., odnoszacej sie do procentowego udziatu dziatalnosci

44



dotyczgcej wykonywania zadan powierzonych spétce przez zamawiajgcego sprawujgcego
nad nig kontrole. Celem wykazania, ze ponad 90% dziatalnosci kontrolowanej osoby prawnej
dotyczy wykonywania zadan powierzonych jej przez zamawiajgcego sprawujgcego nad nig
kontrole, koniecznym bylo — majac na uwadze, ze ze wzgledu na rozpoczecie dziatalno$ci
spétki w roku 2016 r, dane dotyczgce Sredniego przychodu za 3 lata sg niedostepne —
ustalenie procentu dziatalnosci, o ktérym mowa w lit. b) za pomocg ,wiarygodnych prognoz
handlowych” (art. 67 ust. 9 Pzp). Tymczasem w tresci ogtoszenia o zamiarze zawarcia
umowy brak byto jakichkolwiek informacji o ustaleniu procentu dziatalnosci spétki
kontrolowanej, co wiecej rowniez w toku rozprawy zamawiajgcy nie wykazat, ze spetnienie
wymagania co do procentowego udzialu dziatalnoéci zostato ustalone zgodnie

Z wymaganiami art. 67 ust. 9 Pzp, tj. w oparciu o wiarygodne prognozy handlowe.

W wyroku z 27 grudnia 2017 r. sygn. akt KIO 2567/17 Izba sprzeciwita sie poglgdowi,
Ze zawarcie porozumienia pomiedzy dwiema gminami wytgcznie na podstawie art. 74 ustawy
0 samorzadzie gminnym uprawnia jedng z nich do wszczecia postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego w trybie z wolnej reki na odbior i zagospodarowanie odpaddéw
od witascicieli nieruchomosci znajdujgcych sie na terenie drugiej z tych gmin. Izba
w przedmiotowe] sprawie wzieta pod uwage wyrok TSUE z dnia 13 czerwca 2013 r.
w sprawie C-386/11 (Piepenbrock), gdzie TSUE doszedt do przekonania, ze umowa na
mocy ktorej — bez ustanawiania wspotpracy majgcej na celu realizacje wspdélnej misji
publicznej miedzy umawiajgcymi sie jednostkami publicznymi — jednostka publiczna
powierza innej jednostce publicznej zadanie utrzymania w czystosci okreslonych budynkéw
wykorzystywanych na cele biurowe, pomieszczen administracyjnych oraz szkét, zastrzegajgc
sobie prawo kontroli odpowiedniego wykonania tego zadania, w zamian za rekompensate
finansowg majgcg odpowiadaé kosztom poniesionym przy realizacji tego zadania, przy czym
ta druga jednostka jest ponadto uprawniona do skorzystania z podmiotéw trzecich,
ktére w danym przypadku sg zdolne do dziatania na rynku w celu realizacji tego zadania,

stanowi zamdwienie publiczne na ustugi.

Izba uznata, ze wskazana ocena TSUE znajduje zastosowanie do badanego
porozumienia, ktore jest zamowieniem objetym zakresem stosowania dyrektywy klasycznej
i nie stanowi zamowienia, ktorego mozna udzieli¢ w trybie z wolnej reki na podstawie
art. 67 ust. 1 pkt 12 lub 15 Pzp. Podkreslono, ze na podstawie porozumienia przekazanie
zadania odbioru odpadow komunalnych pomiedzy jednostkami publicznymi nastepuje
za rekompensatg, a strona powierzajgca posiada uprawnienia umozliwiajgce rozwigzanie

porozumienia — w tym w wypadku niewtasciwej realizacji zadania.

Z omawianych rozstrzygnie¢ ptynie wniosek, ze najwiecej trudnosci nastrecza

zamawiajgcym wykazanie przestanki okreslonej w art. 67 ust. 1 pkt 12 lit. b) Pzp, co moze
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prowadzi¢ do konkluzji, ze w roku 2017 wiele spétek komunalnych zajmujgcych sie
gospodarkg odpadami nie jest w stanie spetni¢ kryterium ponad 90% dziatalnosci na rzecz

swojej gminy w ciggu ostatnich trzech lat.

Ksztattujgce sie w roku 2017 orzecznictwo Izby dotyczgce powotanego przepisu jest
jednolite. W kolejno wydawanych rozstrzygnieciach Izba powotuje sie na wczesniejsze
orzeczenia i zawartg w nich argumentacje. Donioste znaczenie ma rowniez orzecznictwo
TSUE, ktére dato poczatek instytucji zamowien in-house w prawodawstwie europejskim,

a w konsekwencji rowniez w Pzp.

8. Znaczenie czesciowego uwzglednienia zarzutéw podniesionych w odwolaniu

dla sytuacji procesowej stron i uczestnika postepowania odwotawczego

Zgodnie z brzmieniem znowelizowanego art. 186 ust. 4 Pzp jezeli uczestnik
postepowania odwotawczego, ktéry przystgpit do postepowania po stronie zamawiajgcego,
whniesie sprzeciw wobec uwzglednienia zarzutéw przedstawionych w odwotaniu w catosci
albo w czesci, gdy odwotujgcy nie wycofa pozostatych zarzutéw odwotania, Izba rozpoznaje
odwotanie. Przepis art. 186 ust. 4a Pzp stanowi z kolei, ze w przypadku uwzglednienia przez
zamawiajgcego zarzutow w czesci, gdy po jego stronie do postepowania nie przystapit
w terminie zaden wykonawca, a odwotujgcy nie wycofat pozostatych zarzutéw, Izba

rozpoznaje odwotanie w zakresie pozostatych zarzutéw.

Oswiadczenie zamawiajgcego o uwzglednieniu zarzutow odwotania wywiera wptyw
na co najmniej trzy obszary istotne proceduralnie w postepowaniu odwotawczym. Sg nimi:
ustalenie wyznaczonego ustawowo zakresu rozpoznania odwotania, wskazanie strony
odpowiedzialnej za wynik postepowania odwotawczego oraz powigzane z nim

rozstrzygniecie w przedmiocie kosztow.

Oméwienie wskazanych zagadnien wymaga przypomnienia zasadniczego celu
przedmiotowe] instytucji, ktérym jest umozliwienie wydania rozstrzygniecia przez Izbe
wytgcznie w odniesieniu do zarzutéw, ktére pozostajg spornymi pomiedzy stronami. Na mocy
znowelizowanych przepisow zamawiajgcy uzyskat mozliwos¢ czesciowego uwzglednienia
odwotania (zarzutow) bez koniecznosci uchylenia sie od skutkow wszystkich czynno$ci
objetych zarzutami. Obecne rozwigzanie powinno usprawni¢ przebieg postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego przede wszystkim przez ograniczenie czasu,
o jaki ulega ono wydtuzeniu w zwigzku z postepowaniem odwotawczym. Ma wptyw rowniez
na liczbe odwotan wnoszonych na powtérzone czynnosci w postepowaniu. Zgodnie
z poglagdem wypracowanym w orzecznictwie |zby w poprzednich latach, zarzuty w stosunku
do ktorych ziscity sie przestanki wskazane w art. 189 ust. 2 Pzp nie podlegajg skierowaniu na

rozprawe. Poglad ten nalezy odnies¢ rowniez do czesciowego uwzglednienia zarzutow
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odwotania, gdyz art. 189 ust. 2 pkt 5 Pzp nakazuje odrzucenie odwotania wniesionego
na czynnos¢, ktérg zamawiajgcy wykonat zgodnie z trescig wyroku Izby lub sadu, lub
w przypadku uwzglednienia zarzutow w odwotaniu, ktérg wykonat zgodnie z Zzgdaniem

zawartym w odwofaniu.

Najczesciej oswiadczenie dotyczgce zarzutow odwotania zamawiajacy sktada przed
otwarciem rozprawy, w odpowiedzi na odwotanie lub ustnie do protokotu posiedzenia
niejawnego prowadzonego z udziatem stron oraz uczestnikow postepowania odwotawczego.
Nie ma jednak przeszkod formalnych, aby o$wiadczenie to ztozone zostato
przez zamawiajgcego po otwarciu rozprawy. Oswiadczeniu zamawiajgcego przypisane
zostaty skutki proceduralne opisane w art. 186 Pzp w postaci umorzenia postepowania
odwotawczego, bagdz ograniczenia zakresu rozpoznania odwotania do czeSci
nieuwzglednionych zarzutéw, przy braku sprzeciwu wykonawcy przystepujgcego
do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego. Skutki te powigzane zostaty
z momentem, w ktérym oswiadczenia te zostajg zlozone, a jest nim etap poprzedzajgcy

otwarcie rozprawy.

Odnoszagc sie zatem do zakresu rozpoznania w sytuacji zlozenia
przez zamawiajgcego oswiadczenia o uwzglednieniu w czesci zarzutow, stwierdzié nalezy,
ze lzba moze wyda¢ postanowienie o0 umorzeniu postepowania odwotawczego
(bez rozstrzygniecia w przedmiocie podniesionych zarzutéw) Ilub orzec wyrokiem
(przy sprzeciwie — rowniez w zakresie uwzglednionych zarzutéw). Do wydania postanowienia
konieczne jest wystgpienie fgcznie kilku przestanek, jakimi sg: ztozenie os$wiadczenia
przez zamawiajgcego, cofniecie przez odwotujgcego pozostatych zarzutéw, brak zgtoszenia
przystgpienia do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego albo, w przypadku
zgtoszenia takiego przystgpienia, niewniesienie sprzeciwu wobec uwzglednienia w czesci
zarzutéw przez zamawiajgcego (art. 186 ust 3a Pzp). W sytuacji braku wycofania
pozostatych zarzutéw przez odwotujgcego lub wniesienia sprzeciwu przez wykonawce
przystepujgcego do postepowania po stronie zamawiajgcego, lzba zobowigzana jest

rozpoznac odwotanie (art. 186 ust. 4 i 4a Pzp).

W orzeczeniu z 6 marca 2017 r. sygn. akt KIO 298/17 (wydanym w sprawach
potgczonych sygn. akt KIO 283/17, KIO 291/17, KIO 298/17) Izba orzekata w sytuacij,
gdy zamawiajgcy uwzglednit w czesci zarzuty, a odwotujgcy nie wycofat pozostatych
zarzutow, natomiast wykonawca przystepujacy do postepowania odwotawczego po stronie

zamawiajgcego nie wniost sprzeciwu wobec oswiadczenia zamawiajgcego.

Izba zwrdcita uwage na brzmienie przepisow, w ktorych ustawodawca reguluje zakres

rozpoznania odwotania wytgcznie w odniesieniu do dwoch aspektéw proceduralnych.
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Po pierwsze, w sytuacji zgtoszenia sprzeciwu przez uczestnika postepowania odwotawczego
i nie wycofania pozostatych zarzutéw przez odwotujgcego, wskazujac, ze Izba rozpoznaje
odwofanie w catoéci. Po drugie, w sytuacji, gdy po stronie zamawiajgcego nie ma
przystepujgcego, a odwotujgcy nie wycofa pozostatych zarzutéw, przesgdzajgc, ze wbéwczas

Izba rozpoznaje odwotanie w zakresie pozostatych zarzutéw.

Izba uznata, Zze sytuacje, w ktorej nie zostat zgtoszony sprzeciw wobec czesci
zarzutow uwzglednionych przez zamawiajgcego, nalezy oceniaC tak, jakby po stronie
zamawiajgcego nie zostato zgtoszone przystgpienie, czyli w oparciu o art. 186 ust. 4a Pzp.
Wskazano, ze skoro decyzjg ustawodawcy Izba powinna ograniczy¢ rozpoznanie odwotania
do zarzutdéw niewycofanych przez odwotujgcego, to dla tego skutku procesowego

brak sprzeciwu przystepujacego po stronie zamawiajgcego jest obojetny prawnie.

W orzeczeniu z 19 czerwca 2017 r. sygn. akt KIO 1058/17 Izba rozpoznata tylko
te zarzuty, w odniesieniu do ktorych przystepujacy zgtosit sprzeciw wobec ich uwzglednienia
przez zamawiajgcego. W pozostatym zakresie l|zba uznata, ze wobec oswiadczenia
zamawiajgcego o uwzglednieniu w czesci zarzutow i oswiadczenia odwotujgcego o cofnieciu
odwotania w pozostatym zakresie, zachodzg przestanki do umorzenia postepowania
odwotawczego na podstawie art. 186 ust. 3a Pzp. Przepis ten dopuszcza umorzenie
postepowania przez lzbe na posiedzeniu niejawnym bez obecnosci stron oraz uczestnikow
postepowania odwotawczego, ktorzy przystgpili do postepowania po stronie wykonawcy,
pod warunkiem ze w postepowaniu odwotawczym po stronie zamawiajgcego nie przystgpit
w terminie zaden wykonawca albo wykonawca, ktory przystgpit po stronie zamawiajgcego

nie wnidst sprzeciwu wobec uwzglednienia czesci zarzutdw.

Wskazane orzeczenia merytorycznie odnosity sie do zarzutéw, ktérych zamawiajgcy
nie uwzglednili i ktére stanowity w momencie rozpoznawania odwotan przedmiot sporu

pomiedzy stronami.

Kolejnym  zagadnieniem  zwigzanym z  oswiadczeniem  zamawiajgcego
0 uwzglednieniu w czesci zarzutdw odwotania, jest wskazanie strony odpowiedzialnej
za wynik postepowania i w zwigzku z tym ponoszacej z tego tytulu koszty tego
postepowania, co zostato ujete w art. 186 Pzp. Analiza tych przepisow moze sktania¢
do wniosku o niedostatecznym zakresie regulacji ustawowej w zwigzku z szerszym spektrum
sytuacji, jakie mogg zaistnieC w sprawach prowadzonych z udzialem wykonawcow
zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego.
Ustawodawca w art. 186 ust. 6 pkt 1 oraz pkt 2 lit. b Pzp wskazuje bowiem na podstawe
do zniesienia kosztow postepowania, ktére ulega umorzeniu oraz w art. 186 ust. 6 pkt 4 Pzp

w sposob kompleksowy okresla zasady rozliczenia kosztow w postepowaniu toczgcym sie
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na skutek sprzeciwu oraz braku wycofania pozostatych zarzutéw przez odwotujgcego.
Zasadniczo przy sprzeciwie wniesionym wobec uwzglednienia w czesci zarzutow przez
zamawiajgcego strong odpowiedzialng za wynik moze byé odwotujgcy (jezeli jego zarzuty
okazg sie niezasadne, a odwotanie zostanie oddalone) lub przystepujacy (jezeli zarzuty,
ktorych dotyczy sprzeciw okazg sie zasadne i na tej podstawie odwotanie zostanie
uwzglednione), co odpowiada tresci przepisu art. 186 ust. 6 pkt 3 Pzp. W praktyce czesto
wystepujg jednak sytuacje, kiedy zarzuty, ktérych zamawiajgcy nie uwzglednit, decydujg

0 uwzglednieniu odwotania.

Jakkolwiek przepisy okreslajg wprost w art. 186 ust. 6 pkt 3 Pzp strony ponoszgce
koszty postepowania prowadzonego na skutek sprzeciwu (odwotujgcy lub wnoszacy
sprzeciw), to wskazanie strony odpowiedzialnej za wynik postepowania odwotawczego moze
budzi¢ watpliwosci w sytuacji, gdy zamawiajgcy uwzgledni w czesci zarzuty dopiero
na rozprawie, a wykonawca przystepujgcy po jego stronie wniesie sprzeciw.
Art. 186 ust. 6 pkt 2 lit. a Pzp wskazuje na zamawiajgcego jako ponoszgcego koszty, jezel
uwzgledni w catosci zarzuty przedstawione w odwotaniu po otwarciu rozprawy (w zwigzku
z przypadkiem opisanym w art. 186 ust. 3). Zasady rozliczenia kosztéw postepowania
prowadzonego na skutek wniesienia sprzeciwu okreslone w art. 186 ust. 6 pkt 3 Pzp
nie zostaly powigzane z momentem, w ktorym zamawiajgcy sklada oswiadczenie
0 uwzglednieniu w czesci zarzutow przedstawionych w odwotaniu. Przy uwzglednieniu
w czesci zarzutdéw przez zamawiajgcego dopiero na rozprawie, przy wniesionym sprzeciwie,
sprawa podlega¢ powinna rozpoznaniu w catosci (gdyby odwotujgcy nie wycofat pozostatych
zarzutéw). W tej sytuacji strong ponoszacg koszty mogiby by¢é tak zamawiajgcy
(z ragji zarzutow uwzglednionych przez lzbe, co do ktorych nie sktadat oswiadczenia o ich
uwzglednieniu — art. 186 ust. 6 pkt 4b Pzp), jak wnoszgcy sprzeciw (przy uwzglednieniu
odwofania) czy odwotujgcy (przy oddaleniu odwotania). W przypadku uwzglednienia
odwotania moze doj$¢ do kolizji podstaw z art. 186 ust.6 pkt 3b i 4b Pzp. Réwniez przepisy
rozporzagdzenia w sprawie kosztéw postepowania odwotawczego w § 5 ust. 2 pkt 2
uwzgledniajg wytgcznie sytuacje, w ktorej to wykonawca wnoszgcy sprzeciw, niezaleznie
od rozstrzygniecia w przedmiocie zarzutéw nieuwzglednionych przez zamawiajgcego,
a ktére byty decydujgcymi dla uwzglednienia odwotania, poniesie koszty postepowania
odwotawczego. Nalezy w tym miejscu wskaza¢, iz ogolne odwotanie sie
do odpowiedzialnosci stron za wynik postepowania odwotawczego (ust. 4), nie rozwiewa
watpliwosci kogo nalezy obcigzy¢ kosztami postepowania toczacego sie na skutek sprzeciwu
wobec uwzglednienia w czesSci zarzutow przez zamawiajgcego po otwarciu rozprawy.
Ustawodawca nie uzaleznia bowiem w kazdym przypadku rozstrzygniecia w sprawie

kosztéw postepowania odwotawczego od rozstrzygniecia w przedmiocie poszczegodlnych
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zarzutéw, ale od wyniku postepowania, czyli od uwzglednienia lub oddalenia odwotania
w zakresie w jakim byto ono skierowane do rozpoznania na rozprawie. Pozostaje zatem
otwartym pytanie o strone przegrywajgcg (odpowiedzialng za wynik postepowania)
w przypadku uwzglednienia przez lzbe w catosci odwotania, ktdre poprzedzone zostato
oswiadczeniem zamawiajgcego o uwzglednieniu jedynie czesci zarzutéw, przy wniesionym
w tym zakresie sprzeciwie wykonawcy przystepujgcego do postepowania odwotawczego

po stronie zamawiajgcego.
9. Dopuszczalnos$¢ odwotania w postepowaniu na ustugi spoteczne

Ustawg nowelizujgcg wyodrebniono w dziale 11l rozdziale 6 Pzp szczegding kategorie
zaméwien w postaci zamowien na ustugi spoteczne i inne szczegdlne ustugi. Regulacja
ta stanowi wdrozenie do polskiego porzadku prawnego art. 74-76 dyrektywy klasycznej
oraz art. 91-93 dyrektywy sektorowej. Przedmiotem zamdwienia w procedurze objetej tymi
przepisami mogg by¢ jedynie ustugi wymienione w zatgczniku XIV do dyrektywy klasycznej

oraz z zatgczniku XVII do Dyrektywy sektorowej, o czym stanowi art. 138h Pzp.

W powotanych przepisach przewidziano specjalng procedure udzielania zamowien
na ustugi spoteczne, jezeli ich wartos¢ jest rowna lub przekracza wyrazong w ztotych
rownowartos¢ kwoty 750 000 euro w przypadku zaméwien innych niz zamdwienia sektorowe
lub zamowienia w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa lub 1 000 000 euro w przypadku
zamowien sektorowych (art. 138g Pzp). W procedurze udzielania tych zaméwien zgodnie
z art. 138k-138m Pzp zastosowanie znajdujg zasady rownego traktowania i konkurenciji,
przejrzystosci, proporcjonalnosci, przepisy art. 17 i 18 Pzp, dzialu | rozdziatu 2a,
dziatu Il rozdziatu 5, dziatu V rozdziatu 3 i dziatu VI, za$ odpowiednie zastosowanie znajdujg
przepisy art. 22-22d, art. 24, art. 29-30b, art. 32-35 i art. 93 Pzp.

W odniesieniu do ustug spotecznych, ktérych wartos¢ jest mniejsza niz kwoty
wskazane w art. 138g ust. 1 Pzp, ustawodawca dat zamawiajagcym mozliwos¢ udzielenia
zamoéwienia zgodnie z okreslong przez danego zamawiajgcego procedurg spetniajgca
minimalne wymogi okreslone w art. 1380 ust. 2-4 Pzp. Przepisy te zobowigzujg
zamawiajgcych do udzielenia zaméwienia w sposob  przejrzysty, obiektywny
i niedyskryminujacy (ust. 2), do zamieszczenia na stronie podmiotowej Biuletynu Informacii
Publicznej, a jezeli nie ma strony podmiotowej Biuletynu Informacji Publicznej, na stronie
internetowej, ogtoszenia o zamdéwieniu, ktére zawiera informacje niezbedne z uwagi
na okolicznosci jego udzielenia, w szczegdlnosci termin sktadania ofert, opis przedmiotu
zamoéwienia oraz okreslenie wielko$ci i zakresu zamowienia, a takze kryteria oceny ofert
(ust. 3). Przepis art. 1380 ust. 4 Pzp zobowigzuje zamawiajgcego po udzieleniu zamodwienia

do niezwlocznego zamieszczenia na stronie podmiotowej Biuletynu Informacji Publicznej,
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a jezeli nie ma strony podmiotowej Biuletynu Informacji Publicznej, na stronie internetowej,
informacji o udzieleniu zamowienia z podaniem nazwy albo imienia i nazwiska podmiotu,
z ktorym zamawiajgcy zawart umowe w sprawie zamoéwienia publicznego. W razie
nieudzielenia zamowienia zamawiajacy zobowigzany zostat do niezwtocznego
zamieszczenia na stronie podmiotowej Biuletynu Informacji Publicznej, a jezeli nie ma strony
podmiotowe] Biuletynu Informacji Publicznej, na stronie internetowej, informacji

0 nieudzieleniu zamoéwienia.

Na tle opisanego powyzej, odrebnego sposobu uregulowania dwoch grup ustug
spotecznych watpliwosci uczestnikdw procesu udzielania zamdwieh publicznych wzbudzita
mozliwos¢ wnoszenia srodkdw ochrony prawnej w postepowaniach na ustugi spoteczne

o wartosci ponizej kwot wskazanych w art. 138g ust. 1 Pzp.

Krajowa Izba Odwotawcza, majgc na uwadze omowione przepisy Pzp, staneta
na stanowisku, ze dyspozycja art. 1380 Pzp daje wytyczne co do zasad prowadzenia tego
typu postepowan. Zamawiajgcy uprawniony jest zatem do samodzielnego okreslenia
szczegotowej procedury, w ramach ktérej udzieli zamowienia na ustugi spoteczne o wartosci
mniejszej niz wskazana w art. 138g ust. 1 Pzp, z uwzglednieniem zasad opisanych
w art. 1380 Pzp. W pozostatym zakresie zamawiajgcy nie jest zwigzany regulacjami Pzp.
Z tego wzgledu brak jest podstaw do oceny przez Izbe czynnosci zamawiajgcego, gdyz
ocenie 1zby mogg by¢ poddane jedynie czynnosci i zaniechania zamawiajgcego, do ktérych
zamawiajgcy jest zobowigzany na podstawie ustawy (art. 180 ust. 1 Pzp). Izba zwazyta
réwniez, ze przepisy Pzp nie przewidujg odestania do stosowania przepiséw dziatu VI Pzp
w przypadku zamowien na ustugi spoteczne o wartosci mniejszej niz okreslona w art. 138g
ust. 1 Pzp, tak jak czynig to w przypadku takich postepowanh o wartosci réwnej
lub przekraczajgcej wskazane w art. 138g Pzp kwoty (art. 138] Pzp). Z powyzszego Izba
wywiodta, ze wykonawcy ubiegajgcemu sie o zamdwienie, o ktérym mowa w art. 1380 Pzp,
nie przystuguje odwotanie do Krajowej Izby Odwotawczej na czynnosci zamawiajgcego.
Takie stanowisko zaprezentowane zostato m.in. w postanowieniach z: 6 lipca 2017 r.
sygn. akt KIO 1227/17, 9 listopada 2017 r. sygn. akt KIO 2283/17, 13 listopada 2017 r.
sygn. akt 2339/17 i 13 grudnia 2017 r. sygn. akt KIO 2579/17.

Izba wskazywata takze, ze zaprezentowane powyzej stanowisko znajduje
potwierdzenie w przepisach rozporzadzenia w sprawie kosztow postepowania
odwotawczego, ktore regulujg kwestie wysokosci wpisu od odwotania wnoszonego
od czynnosci podjetych w postepowaniu na ustugi spoteczne o wartosci przekraczajgcej
kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp. Przepisy tego

rozporzgdzenia nie okreslajg natomiast kwoty wpisu naleznego w postepowaniach na ustugi
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spoteczne o wartosci mniejszej niz kwoty wskazane w przepisach wydanych na podstawie
art. 11 ust. 8 Pzp.

Odmienny poglad wynika z wyroku z 27 czerwca 2017 r. sygn. akt KIO 1127/17,
w ktérym Izba za dopuszczalne uznata wniesienie odwotania w postepowaniu na ustugi

spoteczne o wartosci mniejszej niz kwoty okreslone w art. 138g ust. 1 Pzp.

Rozstrzygniecie to zostato zaskarzone przez Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych,
ktory w ztozonej skardze wyrazit przekonanie, ze w postepowaniach na ustugi spoteczne
prowadzonych na podstawie art. 1380 Pzp ustawodawca nie przewidziat mozliwosci
wniesienia odwotania. Prezes Urzedu, argumentujgc swoje stanowisko, zwrocit uwage,
ze art. 1380 Pzp stanowi samodzielng regulacje dotyczacg udzielania zamdwien na ustugi
spoteczne o wartosci mniejszej niz kwoty okreslone w art. 138g ust. 1 Pzp, w ktdérym
ustawodawca nie zawart odestania do stosowania przepisow dziatu VI Pzp regulujgcego
zagadnienie srodkéw ochrony prawnej, tak jak uczynit to w art. 1361 Pzp dotyczacym
zamowien na ustugi spoteczne o wartosci powyzej progow, o ktéorych mowa
w art. 138g ust. 1 Pzp. Prezes Urzedu wskazat ponadto na przepisy rozporzgdzenia
w sprawie kosztow postepowania odwotawczego, ktére nie regulujg kwestii wpisu
od odwotania wnoszonego od czynnosci podjetych w postepowaniu na ustugi spoteczne

o wartosci mniejszej niz kwoty wskazane w art. 138g ust. 1 Pzp.

Poglad Prezesa Urzedu nie zostat podzielony przez Sad Okregowy w Olsztynie,
ktéry w postanowieniu z 25 sierpnia 2017 r. sygn. akt IX Ca 807/17 stanagt na stanowisku,
ze dualizm regulacji postepowan na ustugi spoteczne nie ingeruje w zakres uprawnien
wykonawcow do wniesienia odwofania do Krajowej Izby Odwotawczej. W ocenie Sadu
przyjecie stanowiska Prezesa Urzedu doprowadzitoby do sytuacji, ze podmioty,
ktérym przystugujg srodki ochrony prawnej (art. 179 ust. 1 Pzp) nie mogtyby skarzy¢
nawet czynnosci zamawiajgcego podjetych w trybie art. 1380 Pzp, a brak kontroli dotyczytby
nawet prawidlowosci dziatan zamawiajgcego w zakresie elementéw stanowigcych tre$é
ogtoszenia o zamowieniu (art. 1380 ust. 3 Pzp). Zdaniem Sadu stanowisko takie stoi
w sprzecznosci z art. 180 ust. 1 Pzp, ktéry co do zasady dopuszcza zaskarzalnosé
niezgodnych z przepisami Pzp czynnosci bgdz zaniechan zamawiajgcego, a wyjatki
od tej zasady przewidziane zostaty w art. 180 ust. 2 Pzp. Sad zwrdcit réwniez uwage,
ze zaden z przepisow dziatu VI Pzp ani sam art. 1380 Pzp nie wylgcza stosowania
przepisbw o ochronie prawnej w odniesieniu do jakiegokolwiek postepowania
uregulowanego w Pzp. Sad stwierdzit takze, ze kwestia wysokosci wpisu od odwotania
wnoszonego w postepowaniu na ustugi spoteczne o wartosci mniejszej niz kwoty wskazane
w art. 138g ust. 1 Pzp zostata uregulowana w § 1 ust. 1 pkt 1 rozporzadzenia w sprawie

kosztow postepowania odwotawczego.
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W roku 2017 Krajowa Izba Odwotawcza wypracowata jednolity poglad o wynikajacym
z regulacji Pzp braku mozliwosci wnoszenia srodkéw ochrony prawnej w postepowaniach
na ustugi spoteczne o wartosci ponizej progow wskazanych w art. 138g ust. 1 Pzp, wyrazony
m.in. w przywotanych orzeczeniach Izby. Analiza przepiséw, ktére byly podstawg
omawianych rozstrzygnie¢ wskazuje jednak na niedostatki obowigzujgcych rozwigzan
ustawowych. Zwraca réwniez uwage brak konsekwencji ustawodawcy, ktéry nie dajgc
wykonawcom mozliwosci wnoszenia odwotan w postepowaniach na ustugi spoteczne
o wartosci nizszej od kwot wskazanych w art. 138g ust. 1 Pzp, dokonat jednoczesnie
poszerzenia katalogu przestanek, w ktérych mozliwe jest wniesienie odwotania
w postepowaniach o innym przedmiocie zaméwienia, ktérych wartos¢ jest mniejsza niz kwoty
okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp (art. 180 ust. 2 Pzp).
Wydaje sie, ze kwesta ta powinna stanowié¢ przedmiot szczegdlnej uwagi ustawodawcy

W przysztosci.
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Czes¢ IV: Inna dziatalnos¢ Krajowej Izby Odwotawczej w 2017 r.

1. Jubileusz 10-lecia Krajowej Izby Odwotawczej

5 grudnia 2017 r. — doktadnie 10 lat od dnia zlozenia Slubowania przez pierwszych
cztonkdéw Krajowej Izby Odwotawczej — odbyta sie uroczystos¢ jubileuszu X-lecia Izby.
Rocznica zgromadzita obecnych i bylych cztonkéw KIO oraz przedstawicieli organéw
administracji centralnej, organéw kontroli, instytucji europejskich i srodowisk naukowych.
Zaproszenie przyjeli réwniez przedstawiciele sadownictwa, samorzgdéw zawodowych
adwokatéw i radcéw prawnych oraz stowarzyszen dziatajgcych w obszarze zaméwien
publicznych. Jubileusz byt okazjg do sSwigtecznego spotkania, podsumowania 10 letniej

dziatalnosci Izby i spojrzenia w przysztosc.

Ogrom pracy wykonanej w ciggu minionego 10-lecia oraz zaangazowanie cztonkéw
Izby w wykonywanie obowigzkdéw orzeczniczych zostaty docenione przez dostojnych gosci.
Dostrzezono sprawnos¢ dziatania Izby w rozpoznawaniu spraw bardzo skomplikowanych
i 0 znacznej wartosci, dobrg jakos¢ orzecznictwa oraz znaczenie orzecznictwa dla catego
systemu zamowien publicznych. Podkreslone zostato, ze prestiz Izby jako bezstronnego,
niezawistego i powszechnie akceptowanego trybunatu uczciwie wazgcego racje stron
zbudowata 10-letnia praca czionkéw KIO. Ocenom tym towarzyszylo przekonanie,
ze w przyszitosci rola Izby bedzie istotna, a doswiadczenie i zaangazowanie jej cztonkow
pozwolg sprosta¢c wyzwaniom stawianym przez zmieniajgce sie uwarunkowania prawne.
Wyrazono zyczenia docenienia tej pracy i dostrzezenia, jak szczegdélnych wymaga ona

kompetencji i z jakim wysitkiem sie wigze.

Gratulacjom i zyczeniom towarzyszyty prelekcje merytoryczne. Z réznych perspektyw
ukazywaty one orzecznictwo lzby oraz poddawaty ocenie rozwigzania instytucjonalne
systemu $rodkéw ochrony prawnej w perspektywie jego rozwoju. Wskazano na znaczenie
rozstrzygnie¢ TSUE dla praktyki stosowania prawa zaméwien publicznych, wptyw
orzecznictwa KIO na stosowanie przepiséw o zamdwieniach publicznych oraz zagadnienia
z zakresu kontroli instancyjnej orzecznictwa lzby. Podkreslono, ze aktualnie lzba jest w petni
spetniajgcym swojg misje profesjonalnym organem rozstrzygajgcym spory, a przyszte prawo
zamoOwien publicznych powinno umocni¢ niezawistos¢ i petng niezaleznos¢ Izby
oraz dowartosciowaé prace cztonkéw lzby, ktérzy rozstrzygajg sprawy o poréwnywalnej

wartosci i wadze jak sady okregowe.

W zwigzku z Kkonferencjg zostata wydana monografia, zawierajgca referaty
zaproszonych goséci oraz czionkéw KIO prezentujgce zagadnienia zwigzane z wyktadnig

przepisow Pzp.
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2. Dzialania na rzecz podnoszenia jakosci orzecznictwa

W roku 2017 Krajowa lzba Odwotawcza kontynuowata dziatania majgce na celu
podnoszenie jakosci orzecznictwa. Dziatania te prowadzone byly w trzech zasadniczych
obszarach. Pierwszy z nich dotyczyt poszerzania wiedzy przede wszystkim z zakresu
zaméwien publicznych oraz dziedzin prawa zwigzanych 2z rozstrzyganiem sporow
odwotawczych i byt realizowany w formie szkolen grupowych oraz uczestnictwa
w konferencjach. Drugi, wynikajacy z koniecznosci wypracowania spojnej wyktadni nowych
regulacji Prawa zamowien publicznych oraz utrwalenia wypracowanych kierunkow
interpretacji, obejmowat narady orzecznicze oraz seminaria z udziatem Prezesa Urzedu
oraz przedstawicieli Urzedu Zamédwien Publicznych. Czionkowie Krajowej Izby
Odwotawczej podnosili rowniez indywidualnie swoje kwalifikacje zawodowe przydatne w toku
rozstrzygania sporow w zamdéwieniach publicznych oraz dzielili sie wiedzg i doswiadczeniem

z dziedziny zamdwien publicznych.
3. Szkolenia zbiorowe

W okresie sprawozdawczym tematyka szkoleh organizowanych dla cztonkow
Krajowej Izby Odwotawczej obejmowata zagadnienia zwigzane ze zmianami Pzp
oraz podstawowe zagadnienia i umiejetnosci praktyczne moggce mie¢ znaczenie w pracy
orzeczniczej. Przedmiotem zainteresowania cztonkéw Izby byto postepowanie o udzielenie
koncesji oraz wyktadnia znowelizowanych przepisow Pzp z uwzglednieniem wybranych
zagadnien cywilnoprawnych. Poddano analizie orzecznictwo TSUE w zakresie zamoéwien
publicznych z ostatnich lat. Kontynuowano réwniez szkolenie w zakresie zagadnien etyki
prawniczej oraz kompetencji i umiejetnosci warsztatowych przydatnych w pracy orzeczniczej.
Zagadnienia te miaty na celu utrwalenie wiedzy i dobrej praktyki orzekajgcych cztonkow Izby
oraz poszerzenie wiedzy i umiejetnosci kolezanek i kolegéw, ktorzy zaczeli prace w roku
2017. Ponadto poswiecono dodatkowg uwage tematyce pierwszej pomocy w sytuacji

zagrozenia zycia.
4. Narady orzecznicze i seminaria

W celu wypracowania jednolitych stanowisk prezentowanych przez poszczegodine
sktady orzekajgce cztonkowie Krajowej Izby Odwotawczej brali udziat w naradach
orzeczniczych, na ktérych poddawano rozwazaniom i dyskusji kwestie formalne
i merytoryczne istotne w praktyce orzeczniczej. Refleksje nad zmienionymi przepisami Pzp
rozpoczeto jeszcze przed wejsciem w zycie noweli i kontynuowano w roku
sprawozdawczym.  Analizie  poddano  zagadnienie  dopuszczalnosci  odwofania
w postepowaniach na ustugi spoteczne o mniejszej wartosci oraz problematyke podziatu

zaméwienia na czesci. Narady orzecznicze w roku 2017 dotyczyly réwniez biezgcych
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problemow interpretacyjnych w miare ich ujawniania sie w orzecznictwie. Dyskutowano m.in.
kwestie aktualnosci oswiadczeh i dokumentéow sktadanych w postepowaniu o udzielenie
zamdwienia publicznego oraz znaczenie obowigzku wskazania nazw podwykonawcow
w JEDZ. Uwage poswiecono rowniez zakresowi przedmiotowemu art. 89 ust. 1 pkt 7a Pzp.
Poddano takze analizie rozstrzygniecia o charakterze formalnoprawnym podejmowane przez

sktad orzekajgcy w czasie posiedzenia.

Celem narad jest podniesienie jakosci i w miare mozliwosci ujednolicenie
orzecznictwa. Rezultaty narad wskazujg na ich uzytecznos¢ z punktu widzenia wykonywania
zadan Izby jako organu pierwszej instancji posiadajgcego wytgczng wiasciwos¢ w zakresie
rozstrzygania odwotan w postepowaniu o udzielenie zaméwienia. Narady orzecznicze stuzg
wymianie pogladow, podsumowaniu argumentacji oraz omawianiu nowych zagadnien

ujawniajgcych sie w praktyce orzeczniczej.

W roku sprawozdawczym kontynuowano spotkania o charakterze seminaryjnym.
Cyklicznie odbywajgce sie seminaria stanowig forum wymiany poglgdéw miedzy cztonkami
Izby oraz przedstawicielami UZP i przyczyniajg sie do ksztaltowania jednolitej wykfadni

przepisow Pzp.
5. Konferencje naukowe i dzialalnos¢ edukacyjna

Wymianie doswiadczeh i poznaniu zaméwien publicznych w szerokim spektrum
problemow istotnych dla réznych Srodowisk czynnych w systemie zamdwien publicznych
stuzyto uczestnictwo w konferencjach. W roku 2017 r. czionkowie Krajowej Izby

Odwotawczej brali m.in. udziat w konferencjach:

1. Zorganizowanej 13 marca 2017 r. przez wydawnictwo CH Beck pod patronatem
merytorycznym Katedry Prawa Administracyjnego i Zamoéwien Publicznych
Uniwersytetu Ekonomicznego w Krakowie pod tytutem ,Udzielanie i wykonywanie
zamoéwien publicznych. Trudnosci i watpliwosci praktyki”.

2. ,Umowy koncesji na roboty budowlane lub ustugi w Swietle przepiséw nowej
ustawy — stan prawny i praktyczne zastosowanie”, zorganizowanej przez UZP
21 kwietnia 2017 r. w Warszawie.

3. Il Miedzynarodowej Konferencji Naukowej, ktérej organizatorem byt
Wydziat Prawa i Administracji Uniwersytetu todzkiego. Tematem konferencji,
ktéra odbyta sie 29 maja 2017 r. w todzi, byta ,Reforma Prawa Zamoéwien
Publicznych nt. Aspekty spoteczne w zamowieniach publicznych”.

4. X Ogodlnopolska Konferencja Naukowa ,Funkcjonowanie systemu zamoéwien

publicznych - aktualne problemy i propozycje rozwigzan®, ktorej
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wspotorganizatorami  byli  Wydziat Prawa i Administracji Uniwersytetu
w Bialymstoku oraz UZP, w dniach 26-27 czerwca 2017 r.

5. Xl Forum Przetargdbw Publicznych w dniach 16-18 pazdziernika 2017 .
w Jachrance, ktorej organizatorem byt miesiecznik ,Przetargi Publiczne”,
a tematem byto ,Prawo zamdwien publicznych rok po nowelizacji — problemy
wystepujace w praktyce i orzecznictwie”.

6. Konferencji pod tytutem ,Jak skutecznie udzieli¢ zamdwienia publicznego”,
zorganizowanej przez UZP 7 listopada 2017 r. w Warszawie.

7. ,Zamodwienia publiczne w panstwach UE po reformie — implementacja dyrektyw
2014/24/UE i 2014/25/UE, praktyka stosowania, wyzwania na przysziosc”,

zorganizowanej przez UZP 28 listopada 2017 r. w Warszawie.

W czesci z tych wydarzen czionkowie Izby uczestniczyli rowniez jako autorzy

artykutéw lub prelegenci.

W okresie sprawozdawczym zostaty opublikowane przez Urzad Zamowien
Publicznych we wspodtpracy z cztonkami Krajowej Izby Odwotawczej kolejne trzy zeszyty
orzecznicze, ktérych celem jest informowanie uczestnikdw systemu zamoéwien publicznych

o istotnych zagadnieniach rozstrzyganych w orzecznictwie.

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

Urzedu Zamodwien Publicznych.

Zeszyt nr 25 zawiera 153 tez orzeczen Krajowej lzby Odwotawczej wybranych
sposrod blisko 700 orzeczen zapadtych w zwigzku z odwotaniami rozpoznanymi przez Izbe
w okresie od stycznia do kwietnia 2016 r.

W Zeszycie nr 26 zaprezentowano 192 tezy, ktére zespdt redakcyjny wybrat sposréd
okoto 1000 orzeczen Krajowej Izby Odwotawczej wydanych w okresie od maja do wrzesnia
2016 .

W Zeszycie nr 27 zamieszczono natomiast 196 tez wybranych sposréd ponad

1200 orzeczen Izby wydanych w okresie pierwszego potrocza 2017 r.
6. Wspétpraca z organami Unii Europejskiej i wspotpraca miedzynarodowa

6 lutego 2017 r. w Krajowej Izbie Odwofawczej goscili przedstawiciele wiadz
panstwowych Ukrainy oraz organow odpowiedzialnych za srodki ochrony prawnej

oraz kontrole w obszarze zamowien publicznych. W sktadzie delegacji uczestniczyli rowniez
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przedstawiciele Transparency International Ukraine oraz zaangazowani w proces
harmonizacji ukrainskiego systemu zamowien publicznych ze standardami Unii Europejskiej
W czasie wizyty goscie zapoznali sie ze strukturg, kompetencjami i zasadami

funkcjonowania Krajowej 1zby Odwotawcze;.

6 marca 2017 r. oraz 2 pazdziernika 2017 r. przedstawiciele wtadz Izby wzieli udziat
w spotkaniu organdéw rozpoznajgcych $rodki ochrony prawnej zorganizowanym przez
Komisje Europejskg. Celem spotkan jest stworzenie sieci organéw odwotawczych pierwszej
instancji dziatajacych w panstwach cztonkowskich Unii Europejskiej, a tym samym forum
wymiany doswiadczen i dobrych praktyk w zwigzku z rozpoznawaniem Srodkow ochrony

prawnej w zamdwieniach publicznych.
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Podsumowanie

Rok 2017 r. — dziesigty rok funkcjonowania Krajowej Izby Odwotawczej w systemie
zamowien publicznych — uplynat pod znakiem wypracowania wyktadni nowych przepiséw
Pzp oraz weryfikacji dotychczasowego dorobku orzeczniczego pod katem jego zastosowania
do interpretacji znowelizowanych przepiséw Pzp. Pomimo uszczuplonego w pierwszym
potroczu potencjatu kadrowego Izba zachowata sprawno$¢ rozpoznawania odwotan.
Znaczacy wzrost liczby cztonkow Krajowej Izby Odwotawczej od wrzesnia 2017 r. postawit
wyzwanie w postaci zachowania wypracowanych i stabilnych dotychczas kierunkéw

orzeczniczych. Temu zadaniu Izba sprostata.

Izba — majgc sSwiadomosé, Zze rozstrzygniecia zapadajgce w postepowaniu
odwotawczym ksztattujg wyktadnie przepiséw Pzp — stale podejmuje dziatania zmierzajgce
do uzyskania przez uczestnikbw rynku zaméwien publicznych pewnosci prawa
oraz ograniczenia charakterystycznej dla organéw rozpoznajgcych sprawy o charakterze

spornym grozby zaistnienia rozbieznej wyktadni przepisow.

Dziatania te oraz trud i =zaangazowanie wktadane przez czionkéw Izby
w wykonywanie obowigzkow orzeczniczych zostaty dostrzezone przez uczestnikow
jubileuszowego spotkania z okazji 10-lecia Izby. Pozwala to na konkluzje, ze Krajowa Izba
Odwotawcza przez 10 lat swego istnienia zajeta trwate miejsce w polskim systemie
zamoéwien publicznych i jest powszechnie postrzegana jako sprawnie dziatajgcy organ

pierwszej instancji.

Rozwdj rynku zamowien publicznych, jego znaczenie dla catosci gospodarki kraju,
stawia przed lzbg kolejne wyzwania. Sg one widoczne w dyskusji nad ambitnymi celami,
ktére powinny by¢ realizowane przez udzielanie zamowien publicznych: innowacyjnosc,
kwestie spoteczne i sSrodowiskowe. Wyzwaniem stojagcym przed lzbg jest réwniez staty
wzrost ztozonosci faktycznej i prawnej rozpoznawanych spraw odwotawczych. Mamy zatem
nadzieje, ze zapowiadane zmiany Pzp przyniosg umocnienie statusu lzby oraz instrumenty
prawne umozliwiajgce Izbie efektywne wykonywanie jej zadan, adekwatnie do zadan

stojgcych przed systemem zamdwieh publicznych.

59



