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Wprowadzenie

Niniejsza Informacja jest czwartym opracowaniem dotyczacym dziatalnosci Krajowej
Izby Odwotawczej i wzorem lat poprzednich stanowi syntetyczne ujecie zagadnien
zwigzanych z organizacjg pracy lzby w oparciu o dane liczbowe. Prezentowane dane
odnoszg sie do réznych aspektow funkcjonowania Izby w 2011 r. — sg to m.in.: liczba
wptywajgcych do Prezesa Izby odwotan, rodzaj wydanych rozstrzygnie¢ czy terminowosc
rozpoznawania spraw. Dane te odnoszg sie zardwno do okresu, za jaki sporzadzana jest
Informacja, jak rowniez prezentowane sg w poréwnaniu z okresami poprzednimi, co pozwala

na zaobserwowanie okreslonych tendencji i wysnucie wyptywajacych z nich wnioskow.

Opracowanie zawiera ponadto omoéwienie kwestii problemowych, z ktérymi zetkneli
sie czionkowie Izby przy rozpoznawaniu poszczegélnych spraw. Przedmiotem rozwazan
staly sie m.in. kwestie, ktore Izba sygnalizowata juz w poprzednim okresie sprawozdawczym,
takie jak udzial podmiotu trzeciego w realizacji zamoOwienia czy rozstrzyganie
o prawidtowosci podanej przez wykonawcéw stawki VAT, ktére z uwagi na ich wage
w procesie udzielania zamoéwienia publicznego, jak tez zawitos¢ materii, zastuguja
na pogtebiong analize. W toku rozpoznawania spraw w 2011 r. czlonkowie Krajowej Izby
Odwotawcze] zajmowali sie réwniez nowg podstawg wykluczenia wykonawcow
Z postepowania, wprowadzong nowelizacjg ustawy Prawo zamowien publicznych z dnia
25 lutego 2011 r., co wymagalo udzielenia odpowiedzi na pytania, ktére pojawily sie
w praktyce stosowania tego przepisu. Izba za zastugujgce na uwage uznata ponadto kwestie
zwigzane z prowadzeniem aukcji elektronicznej, zakresem informacji ogloszenia
0 zamoOwieniu w przetargu nieograniczonym co do oswiadczen i dokumentow, jak tez
zagadnienie dopuszczalnosci i zakresu samodzielnej weryfikacji przez zamawiajgcego

czynnosci podjetych w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego.

Na szczeg6lng uwage zastuguje prezentowane w Informacji orzecznictwo sgdow
administracyjnych jednoznacznie wskazujgce na brak ich wilasciwosci w sprawach skarg
na orzeczenia lzby i Prezesa lzby, jak tez uchwat podejmowanych przez Izbe w sprawach

zastrzezen od wynikéw kontroli Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych.

Prezentowana Informacja zostala przyjeta przez Zgromadzenie Ogolne Krajowej Izby
Odwotawczej Uchwalg Nr 1/2012 z dnia 29 marca 2012 r.
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Czesé |
Podstawy funkcjonowania Krajowej Izby Odwotawcze]

1. Podstawy prawne funkcjonowania Krajowej Izby Odw  ofawczej

Krajowa Izba Odwotawcza zostata powotana na podstawie ustawy z dnia
13 kwietnia 2007 r. o zmianie ustawy — Prawo zamoéwien publicznych oraz niektérych innych
ustaw (Dz. U. z 2007 r. Nr 82, poz. 560). Aktem tym utworzono organ, w ktérego skiad
wchodzi¢é moze nie wiecej niz 100 czlonkéw spehiajgcych wymagania wymienione
w ustawie Prawo zamdwien publicznych (art. 173 ust. 2), powotywanych przez Prezesa Rady
Ministréw. Krajowa lzba Odwotawcza zastgpita 363 arbitrow z listy prowadzonej przez
Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych, powolywanych kazdorazowo do rozpoznania
konkretnej sprawy. W wyniku postepowan kwalifikacyjnych zakonczonych w 2007, 2008
i 2010 r. wyloniono 38 czionkdéw Krajowej Izby Odwotawczej. W 2011 r. czlonkowie Izby

wykonywali zadania w niezmienionym od 2010 r. skladzie osobowym.
Krajowa Izba Odwotawcza wypelnia swoje ustawowe zadania przez rozpoznawanie:

1) odwotan wnoszonych w postepowaniu o udzielenie zamowienia (art. 172 ust. 1 ustawy

Prawo zaméwien publicznych);

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

Publicznych (art. 167 ust. 2i 3, art. 171a ustawy Prawo zamowien publicznych);

3) wnioskow o uchylenie zakazu zawarcia umowy do czasu ogtoszenia przez Izbe wyroku
lub postanowienia konczacego postepowanie odwotawcze (art. 183 ust. 2 ustawy Prawo

zamoOwien publicznych).

Czlonkowie Izby przy orzekaniu sg niezawisli izwigzani wylacznie przepisami
obowigzujacego prawa (art. 174 ust. 7 ustawy Prawo zaméwieh publicznych). Za naruszenie
swoich obowigzkéw i uchybienie godnosci zawodowej czionkowie Izby podlegajg

odpowiedzialnosci dyscyplinarnej (art. 175 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych).

Informacja o dziatalnosci Krajowej Izby Odwotawczej w 2011 r.
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Podobnie jak w roku 2010, w roku sprawozdawczym lzba rozpoznawata Srodki
ochrony prawnej wnoszone wedtug stanu prawnego ustawy Prawo zamowien publicznych
sprzed i po wejsciu w zycie ustawy z dnia 2 grudnia 2009 r. 0 zmianie ustawy — Prawo
zamowien publicznych oraz niektorych innych ustaw (Dz. U. Nr 223, poz. 1778), tj. wedtug
przepisbw obowigzujacych do dnia 28 stycznia 2010 r. i od dnia 29 stycznia 2010 r.
Nowelizacja ta wprowadzita zasadnicze zmiany w postepowaniu odwotawczym
prowadzonym przed Krajowg Izbg Odwotawcza, jak réwniez w funkcjonowaniu samej Izby.
Wobec powyzszego, zadania wykonywane przez Krajowg lzbe Odwotawczg w roku 2011
regulowane byly aktami wykonawczymi do ustawy Prawo zaméwien publicznych wydanymi

na gruncie dwoch standéw prawnych, w tym:

1) rozporzadzeniem Prezesa Rady Ministrow z dnia 2 pazdziernika 2007 r. w sprawie
regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwotan (Dz. U. Nr 187, poz. 1327

ze zm.);

2) rozporzadzeniem Prezesa Rady Ministrow z dnia 22 marca 2010 r. w sprawie

regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwotan (Dz. U. Nr 187, poz. 280);

3) rozporzadzeniem Prezesa Rady Ministrow z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wysokosci
oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 128, poz. 886 ze zm.);

4) rozporzadzeniem Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

W 2011 r. Izba wydawala orzeczenia réwniez w odniesieniu do nowej regulacji
ustawowe] wprowadzonej ustawg z dnia 25 lutego 2011 r. o zmianie ustawy — Prawo

zamowien publicznych (Dz. U. Nr 87, poz. 484), tj. art. 24 ust. 1 pkt 1a.

2. Organy lzby, ich kompetencje i dziatalno $¢

Organami Krajowej Izby Odwotawczej, zgodnie z art. 172 ust. 2 ustawy Prawo

zaméwien publicznych, sa;:

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

Informacja o dziatalnosci Krajowej Izby Odwotawczej w 2011 r.
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Do kompetencji Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej, zgodnie z art. 172 ust. 3 ustawy

Prawo zaméwien publicznych, nalezy kierowanie pracami Izby, a w szczegolnosci:
1) reprezentowanie Izby na zewnatrz;
2) przewodniczenie Zgromadzeniu Ogo6lnemu;

3) ustalanie termindw posiedzen sktadow orzekajagcych Izby, a takze zarzadzanie tgcznego

rozpoznania odwotan;

4) wyznaczanie skladow orzekajacych Izby do rozpoznania odwotan, w tym ich

przewodniczacych;
5) czuwanie nad sprawnoscig pracy lzby;

6) przedkltadanie Prezesowi Urzedu Zaméwien Publicznych, po przyjeciu przez
zgromadzenie ogdlne, rocznej informacji o dziataniu Izby uwzgledniajacej problemy

wynikajgce z orzecznictwa.

Do kompetencji Prezesa Izby nalezy rowniez zwolywanie Zgromadzenia Ogoélnego
Izby co najmniej dwa razy w roku, a takze na pisemny wniosek co hajmniej potowy cztonkéw
Izby albo przewodniczacego sgdu dyscyplinarnego w terminie 14 dni od dnia zlozenia

wniosku (art. 172 ust. 5 ustawy Prawo zaméwien publicznych).

W okresie sprawozdawczym Prezes Izby, wypehiajgc obowigzek wynikajacy
z art. 172 ust. 3a ustawy Prawo zaméwien publicznych, wprowadzit Zarzadzeniem Nr 2/2011
z dnia 11 kwietnia 2011 r. Wewnetrzny regulamin organizacji pracy Krajowej lzby
Odwotawcze] w miejsce regulacji uprzednio obowigzujacej. Regulamin ten wszedt w zycie
z dniem 18 kwietnia 2011 r.

Wskazany akt wewnetrzny w sposOb szczeg6towy i kompleksowy uregulowat
najwazniejsze aspekty organizacji pracy Izby oraz wprowadzit ujednolicony system wzoréw

standardowych pism i formularzy stosowanych w praktyce funkcjonowania Izby.

Do kompetencji Zgromadzenia Ogdélnego Izby, zgodnie z art. 172 ust. 4 ustawy

Prawo zaméwien publicznych nalezy:

1) przygotowanie i przyjecie rocznej informacji o dziatalnosci Izby uwzgledniajacej

problemy wynikajace z orzecznictwa;
2) wyznaczanie sktadu sgdu dyscyplinarnego;

3) rozpatrywanie odwotan od orzeczen sgdu dyscyplinarnego;

Informacja o dziatalnosci Krajowej Izby Odwotawczej w 2011 r.
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4) rozpatrywanie i opiniowanie innych spraw wniesionych przez Prezesa Izby

lub zgtoszonych przez czionkéw Zgromadzenia Ogolnego.

W okresie objetym Informacjg Prezes Izby dwukrotnie zwotat Zgromadzenie Ogolne

Izby, na ktérych zostaty przyjete:
1) Informacja o dziatalnosci Krajowej Izby Odwotawczej w 2010 r.;

2) Uchwata w sprawie dodatkowego zatrudnienia cztonkéw Krajowej I1zby Odwotawczej

na stanowisku dydaktycznym, naukowo — dydaktycznym lub naukowym;

3) Regulamin w sprawie szczego6towego trybu postepowania dyscyplinarnego oraz trybu

wyboru sktadu orzekajgcego sgdu dyscyplinarnego Krajowej Izby Odwotawcze;.

3. Rzecznik dyscyplinarny

Rzecznik dyscyplinarny powolywany jest na podstawie art. 175 ust. 5 ustawy Prawo
zamoOwien publicznych przez Prezesa Rady Ministrow na wniosek Prezesa Urzedu

Zamowien Publicznych.

W styczniu 2011 r. uptyneta pierwsza kadencja Rzecznika Dyscyplinarnego Krajowej
Izby Odwotawczej. Z dniem 1 lutego 2011 r. Prezes Rady Ministréw powotat Rzecznika

Dyscyplinarnego na kolejnag trzyletnig kadencije.

Tryb wszczecia postepowania dyscyplinarnego, zasady powolywania sadu
dyscyplinarnego, procedure postepowania w pierwszej i drugiej instancji oraz kwestie
zatarcia kary okresla Regulamin w sprawie szczego6lowego trybu postepowania
dyscyplinarnego oraz trybu wyboru sktadu orzekajgcego sgdu dyscyplinarnego Krajowej I1zby
Odwotawczej. Regulamin ten zostal przyjety przez Zgromadzenie Ogoélne Izby Uchwalg
Nr 3/2011 z dnia 9 czerwca 2011 r.

W okresie sprawozdawczym nie zostalo wszczete postepowanie dyscyplinarne

wobec zadnego z czlonkow Krajowej 1zby Odwotawczej.

Informacja o dziatalnosci Krajowej Izby Odwotawczej w 2011 r.
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Czesé ||

Dziatalno $¢ merytoryczna Krajowej Izby Odwotawczej w 2011 r.

W 2011 r. Izba rozpoznawata odwotania wnoszone w postepowaniach o udzielenie

zaméwienia publicznego wszczynanych nie tylko w 2011 r., ale réwniez dotyczace

postepowan wszczynanych w roku 2010 i 2009. Powyzsze skutkowato koniecznoscig

stosowania przez lzbe — jak wskazano powyzej — regulacji prawnych odnoszacych sie

do roznych standéw prawnych. lzba uwzgledniata w tej mierze przede wszystkim przepis

przejsciowy nakazujgcy stosowanie wiasciwych przepisow prawa do wnoszonych odwotan,

biorac pod uwage moment wszczecia postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego,

ktorego dotyczy konkretne odwotanie.

W zwigzku z powyzszym, do zadan Krajowej Izby Odwotawczej w 2011 r. nalezato

rozpoznawanie:

1)

2)

3)

4)

5)

odwotan wnoszonych do Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych od rozstrzygnieé

protestow w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego;
odwotan wnoszonych do Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej;

zastrzezen wnoszonych przez zamawiajgcych od wynikbw kontroli doraznej
i uprzedniej Prezesa Urzedu Zamodwien Publicznych przez wyrazenie przez Izbe

opinii w sprawie zastrzezen w formie uchwaty;

wnioskéw o uchylenie zakazu zawarcia umowy przed ostatecznym rozstrzygnieciem

protestu;

wnioskéw o uchylenie zakazu zawarcia umowy do czasu ogloszenia przez lzbe

wyroku lub postanowienia konczacego postepowanie odwotawcze.

W dalszej czesci Informacji zaprezentowane zostaly dane statystyczne ukazujgce

zarobwno wptyw odwotan, zastrzezen i wnioskow w 2011 r., liczbe spraw rozpoznanych przez

Krajowg Izbe Odwotawczg w okresie sprawozdawczym, jak rOwniez istotne zagadnienia

Zwigzane z rozstrzyganiem spraw przez Izbe.

Informacja o dziatalnosci Krajowej Izby Odwotawczej w 2011 r.
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1. Rozstrzyganie spraw odwotawczych

Rozpoznawanie odwotan wnoszonych wobec zaniechan i czynnosci zamawiajacych
w toku postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego jest podstawowym zadaniem
Krajowej Izby Odwotawczej. Ponizej zaprezentowano dane statystyczne dotyczgce odwotan
rozpoznanych przez Krajowg lzbe Odwotawczg w 2011 r., zdan odrebnych zgtoszonych
przez cztonkébw skladéw orzekajacych, skarg wniesionych na orzeczenia lIzby oraz
poréwnanie poszczegOllnych okresow 2011 r. do analogicznych okreséw roku 2010.
Zwrocono rowniez uwage na takie kwestie, jak brak wilasciwosci sadéw administracyjnych
w sprawach rozpoznawanych przez lzbe czy orzeczenia lzby o uniewaznieniu umowy oraz

natozeniu kary finansowej.

1.1. Wptyw odwota n

W okresie sprawozdawczym odnotowano wptyw 2 820 odwotan, w tym 13 odwotan
do Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych wedtug stanu prawnego ustawy Prawo zaméwien
publicznych przed wejsciem w zycie nowelizacji z dnia 2 grudnia 2009 r. (0,5%) oraz 2 807

odwotan do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej (99,5%).

W przypadku 866 odwotah wniesionych w 2011 r. zaistniata koniecznos¢ wezwania
do uzupehienia brakéw formalnych odwotania (wezwanie dotyczytlo 31% wniesionych

odwotan).

Sposréd 2 820 odwotan 307 (11%) odwotan zostalo wniesionych w formie
elektronicznej za posrednictwem elektronicznej skrzynki podawczej Izby udostepnionegj
na stronie internetowej Urzedu Zamowien Publicznych, pozostale zas zostaly wniesione

w formie pisemnej (2 513 odwotan, co stanowi 89% wniesionych odwotan).

Informacja o dziatalnosci Krajowej Izby Odwotawczej w 2011 r.
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FORMAWNIESIENIA ODWOLANIA

= ODWOLANIA WNIESIONE W FORMIE PISEMNEJ
= ODWOLANIA WNIESIONE W FORMIE ELEKTRONICZNEJ

Powyzsze s$wiadczy niezbicie o zwiekszonej czestotliwosci korzystania przez
wykonawcOw z ww. narzedzia elektronicznego — w roku 2010 z formy tej skorzystano jedynie

w 125 sprawach (4,5% z 2 823 wniesionych w 2010 r. odwotan).

Wplyw odwotan w poszczegoélnych miesigcach 2011 r. ksztattowat sie nastepujaco:

1) styczen 2011r. — 206;
2) luty 2011 . - 214;
3) marzec 2011r. - 262;
4) kwiecien 2011 r. - 253;
5) maj 2011r. —208;
6) czerwiec 2011 r. — 247,
7) lipiec 2011 r. — 245;
8) sierpien 2011 r. —241;
9) wrzesien 2011 r. — 256;
10) pazdziernik 2011 r. - 238;
11) listopad 2011 r. - 185;
12) grudzien 2011 r. — 265.
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WPLYW ODWOLAN W 2011 R.
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W 2011 r. liczba wniesionych odwotan pozostata na takim samym poziomie,
jak w roku 2010. Wplyw odwotan w latach 2010 — 2011 w podziale na kwartaty ksztattowat
sie w ponizszy sposob:

| kwartat 2010 r. — wptyw — 562,
| kwartat 2011 r. — wptyw — 682,

[l kwartat 2010 r. — wptyw — 801,
Il kwartat 2011 r. — wptyw — 708,

Il kwartat 2010 r. — wplyw — 763,
Il kwartat 2011 r. — wplyw — 742,

IV kwartat 2010 r. — wplyw — 697,
IV kwartat 2011 r. — wplyw — 688.

Poréwnanie liczby odwotan w latach 2010 — 2011 w okresach kwartalnych

przedstawia ponizszy wykres.
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Dla celéw poréwnawczych ponizej przedstawiono kolejne dane prezentujace liczbe
spraw, jakie wptynety w latach 2005 — 2011 do rozpoznania przez Zespoty Arbitrow
(orzekajace w okresie od 1995 r. do dnia 4 grudnia 2007 r.) oraz Krajowg Izbe Odwotawczg

(funkcjonujaca od dnia 5 grudnia 2007 r.).
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Prezentowane dane wskazujg, ze w ciggu czterech kolejnych lat, tj. od 2005
do 2008 roku liczba wnoszonych odwotan stopniowo malata. Rok 2009 byt pierwszym,
w ktérym zaobserwowano zmiane tej tendencji. W roku 2010 zostata ona utrzymana. Wzrost
liczby odwotan w roku 2009 i 2010 jest niewatpliwie wynikiem nowelizacji ustawy Prawo
zamoOwien publicznych przeprowadzonych w latach 2008 i 2009. W 2011 r. liczba odwotan

utrzymata sie na takim poziomie, jak w poprzednim okresie sprawozdawczym.

1.2. Rozpoznawanie odwota n

W okresie od 1 stycznia do 31 grudnia 2011 r. rozpoznaniu podlegato 2 789 odwotan,
w tym 82 odwotania wniesione w roku 2010. Do rozpoznania w kolejnym okresie
sprawozdawczym (2012 r.) pozostalo 108 odwotan (4% sposréd odwotan wniesionych

w 2011 r.) ztozonych do Izby w koncu 2011 r.

Sposréd ww. liczby 2 789 odwotan 311 odwotan zostalo zwréconych, co stanowi 11%

rozpoznanych odwotan. Sposrod odwotan zwréconych:

- 97 zostato zwréconych postanowieniem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej z powodu

nieuiszczenia wpisu od odwotania (31%),

- 210 zostato zwréconych postanowieniem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej z powodu

nieuzupetnienia brakéw formalnych odwotania (67%),

- 2 zostaly zwrécone postanowieniem sktadu orzekajacego Izby z powodu

nieuiszczenia wpisu od odwotania (1%),

- 2 zostaly zwrécone postanowieniem sktadu orzekajacego Izby z powodu

nieuzupetnienia brakéw formalnych odwotania (1%).

Dla poréwnania warto wskazaé, iz w 2010 r. zwrotowi podlegatlo 312 odwotan,

co stanowito 10% liczby rozpoznanych w ww. roku odwotan.

Pozostate 2 478 odwotan (89%) podlegato rozpoznaniu przez Izbe, w wyniku czego:
- 704 zostato uwzglednionych (25%),
- 859 zostato oddalonych (31%),

- 174 zostaly odrzucone (6%),

Informacja o dziatalnosci Krajowej Izby Odwotawczej w 2011 r.
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- 329 postepowan zostato umorzonych w wyniku wycofania odwotania (12%),

- 412 postepowan zostato umorzonych ze wzgledu na uwzglednienie przez zamawiajacego
zarzutow odwotania (15%).

WYNIK ROZPOZNAWANIA ODWOLAN
W 2011 R.

POSTEPO
um

Z poréwnania ww. liczb do analogicznych danych z poprzedniego okresu
sprawozdawczego nalezy wywie$¢, iz sposOb rozpoznania spraw nie ulegt znaczacej
zmianie. Liczba odwotan uwzglednionych zmniejszyta sie w 2011 r. zaledwie 0 1% (z 26%
w roku 2010 do 25% w roku 2011). Podobnie, nieznaczny spadek mozna zaobserwowac
w liczbie odwotan oddalonych — liczba ta zmniejszyta sie z 33% w 2010 r. do 31% w roku
2011. Nieco wiekszg roznicg charakteryzujg sie liczby odwotan odrzuconych w obu
poréwnywanych okresach — liczba odwotan odrzuconych zmniejszyta sie z 10% w roku 2010
do 6% w roku 2011. Te ostatnie dane swiadczg o wiekszej dbatosci podmiotow wnoszacych
odwotania o strone formalng decydujgca o uznaniu odwotania za skutecznie wniesione,
umozliwiajac jego merytoryczne rozpoznanie, ale rowniez o praktycznym aspekcie
korzystania z zagwarantowanej obowigzujacymi przepisami mozliwosci uzupetnienia brakéw
formalnych odwotania. W roku 2011 liczba postepowan umorzonych w wyniku wycofania
odwotania pozostata taka sama, jak w roku 2010 (12% w roku 2010, 12% w roku 2011).
Jednoczesnie w 2011 r. zauwazalna byta wieksza czestotliwos¢ korzystania przez
zamawiajgcych z uprawnienia do uwzgednienia zarzutow odwotania — liczba ta wzrosta z 9%
w roku 2010 do 15% w 2011 r.

Informacja o dziatalnosci Krajowej Izby Odwotawczej w 2011 r.
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Najliczniejszg grupe wsrod odwotan odrzuconych w 2011 r. stanowity odwotania
odrzucone na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zamowien publicznych,
tj. odwotania wniesione po uptywie terminu okreslonego w ustawie (111 odwotan, co stanowi
64% odwotan odrzuconych). Wniesienie odwofania po ustawowym terminie zwigzane byto
przewaznie z brakiem doreczenia odwotania Prezesowi Krajowej Izby Odwotawczej
w ustawowym terminie. Obowigzek taki jednoznacznie wynika z tresci ustawy Prawo
zaméwien publicznych w brzmieniu po wejsciu w zycie ustawy z dnia 2 grudnia 2009 r.
0 zmianie ustawy — Prawo zamowien publicznych oraz niektérych innych ustaw.
W postanowieniach wydanych w tym przedmiocie Izba wskazywala, ze w przepisach ustawy
Prawo zaméwien publicznych po jej nowelizacji z dnia 2 grudnia 2009 r. brak jest
domniemania, iz zlozenie odwotania w placéwce pocztowej operatora publicznego jest

réwnoznaczne z jego wniesieniem do Prezesa Izby.

Do toczacych sie w okresie sprawozdawczym postepowan zgloszone zostaly 2 633
przystgpienia, w tym 2 193 przystgpienia po stronie zamawiajgcego (83%) oraz 440
przystgpien po stronie odwotujgcego (17%). Liczba zgtoszonych w 2011 r. przystgpien
w porownaniu do liczby przystapien zgtoszonych w poprzednim okresie sprawozdawczym
wzrosta 0 20% — w 2010 r. zgltoszonych zostato 2 186 przystgpien, w tym 1 958 przystgpien

po stronie zamawiajgcego (90%) oraz 228 przystgpien po stronie odwotujgcego (10%).

Czionkowie Krajowej Izby Odwotawczej zgtosili 8 zdan odrebnych do wydanych
w ww. okresie sprawozdawczym orzeczen. Przedmiotem zdan odrebnych byly m.in.: kwestie
kwalifikacji btednej stawki VAT przyjetej przez wykonawce jako btedu w obliczeniu ceny,
koniecznosci udziatu przy realizacji zamowienia w charakterze podwykonawcy podmiotu
trzeciego, na ktérego potencjat powotuje sie wykonawca (art. 26 ust. 2b ustawy Prawo
zaméwien  publicznych), dokumentoéw skladanych przez podmiot zagraniczny,
czy wykluczenia wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 1 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych, tj. wykluczenia wykonawcéw, ktérzy wyrzadzili szkode nie wykonujac
zaméwienia lub wykonujac je nienalezycie, jezeli szkoda ta zostata stwierdzona orzeczeniem

sadu, ktére uprawomocnito sie w okresie 3 lat przed wszczeciem postepowania.

W okresie sprawozdawczym w trzech sprawach lIzba powotata dowdd z opinii
bieglego, w tym biegtego z dziedziny informatyki (sygn. akt KIO 294/11), biegtego
0 specjalizacji z zakresu informatyki i aplikacji radiowych (sygn. akt KIO 1349/11)
oraz biegtego z zakresu energetyki cieplnej (sygn. akt KIO 2184/11). W sprawach tych,
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z uwagi na powotfanie ww. dowodu, Sredni czas trwania postepowania odwotawczego

wynosit 85 dni.

W 2011 r. Izba skierowata do Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej pytanie
prejudycjalne dotyczace wyktadni przepisow prawa wspolnotowego w kontek$cie regulacii
art. 24 ust. 1 pkt la ustawy Prawo zamoOwien publicznych (postanowienie z dnia
30 sierpnia 2011 r., sygn. akt KIO 1629/11, KIO 1643/11). Jest to pierwsze pytanie
prejudycjalne zlozone do Trybunatu przez ogran odwotawczy w polskim systemie srodkéw
ochrony prawnej. Sprawa ta zostala szerzej oméwiona w Czesci Il pkt 1 niniejszej

Informaciji.

Na uwage zastluguje réwniez zastosowanie przez Izbe regulacji dotyczacych
nakladania kar finansowych oraz uniewazniania zawartych umow, tj. instytucji

przewidzianych w art. 192 i 193 ustawy Prawo zamowien publicznych.

W okresie sprawozdawczym lzba w jednej sprawie natozyla na zamawiajgcego kare
finansowg w wysokosci 1 250 PLN. Izba w sprawie tej uznata, ze zamawiajacy nie wykazat
przestanek przeprowadzenia postepowania na dostawe oryginalnej, zgodnej z zaleceniami
producenta aparatu CT lampy RTG do tomografu komputerowego wraz z montazem w trybie
zamoOwienia z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a ustawy Prawo zamdwien
publicznych. Pomimo naruszenia przez zamawiajgcego art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a ustawy
Prawo zamowien publicznych, 1zba na podstawie art. 192 ust. 3 pkt 2 lit. ¢ ustawy Prawo
zamoOwien publicznych uznatla, ze utrzymanie w mocy zawartej umowy lezy w interesie
publicznym i nie zaistniaty okolicznosci wylgczajgce jego zaistnienie wskazane w art. 192
ust. 5 ustawy Prawo zamoOwien publicznych. Naktadajac kare finansowg Izba okreslita
jej wysokos¢ na poziomie 1% wartosci wynagrodzenia wykonawcy przewidzianego

w zawartej umowie (sygn. akt KIO 153/11).

Ponadto, w roku 2011 Izba wydala jedno orzeczenie o0 uniewaznieniu umowy
0 zamoéwienie publiczne uznajac, ze zamawiajgcy nie wykazat, iz zaistniala przestanka
udzielenia zaméwienia z wolnej reki wskazana w przepisie art. 67 ust. 1 lit. a ustawy Prawo
zaméwien publicznych, na ktérg powotatl sie zamawiajgcy udzielajac zamdwienia na ustuge
modernizacji i przebudowy autobusu szynowego serii SA 106-001 typu 214M. lIzba
na podstawie art. 192 ust. 3 pkt 2 lit. a ustawy Prawo zamoOwien publicznych uniewaznita
zawartg umowe wskazujac, iz powodem naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy
byto dazenie do wydatkowania $rodkéw z przyznanej dotacji celowej przed koncem 2010 r.

Izba nie stwierdzita, aby utrzymanie zawartej umowy w mocy lezalo w waznym interesie
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publicznym - modernizacja miata stuzy¢ unowoczesnieniu pojazdu, ktéry jest aktualnie
w eksploatacji. W ocenie lzby, w okolicznosciach sprawy mozliwy byt zwrot Swiadczen
spetnionych na dzien orzekania (sygn. akt KIO 82/11).

Liczba spraw, w ktérych zaistniaty podstawy do zastosowania instytucji naktadania
kar finansowych lub uniewaznienia zawartej umowy (0,07% liczby rozpoznanych odwotan)
wskazuje na niewielkie natezenie spraw, przy rozpoznawaniu ktérych niezbedne stato sie

zastosowanie tego typu sankcji.

W 2011 r. w oparciu o regulacje art. 195 ust. 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych
oraz 8§ 36 ust. 1 rozporzadzenia w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu
odwotan Prezes lIzby stwierdzit prawomocnos¢ 20 orzeczeh — w 1 przypadku w zwigzku
Z natozeniem przez Izbe na zamawiajgcego kary finansowej (5%), w 19 na wniosek strony
(95%).

1.3. Terminowo $€ rozpoznawania odwota n

W okresie sprawozdawczym posiedzenia Izby wyznaczane byly Srednio w 7 dniu
od dnia wniesienia odwotania, zas orzeczenia ogtaszane byly przez Izbe srednio w 12 dniu.
Czas rozpoznawania przez lzbe spraw w 2011 r. ulegt znacznemu skroceniu w poréwnaniu
do roku poprzedniego - w 2010 r. posiedzenia lzby wyznaczane byly srednio w 14 dniu
od dnia wniesienia odwotania, zas orzeczenia ogtaszane byly przez Izbe srednio w 18 dniu.
Powyzsze, wobec poréwnywalnej liczby odwotan wniesionych w 2010 i 2011 r., $wiadczy
0 wzmozonej pracy czionkéw Krajowej Izby Odwotawczej na rzecz zachowania zasady
szybkosci postepowania 0 zamowienie publiczne i jest tym bardziej zauwazalne, ze w roku
2009 posiedzenia Izby wyznaczane byly srednio w 30 dniu, zas orzeczenia ogtaszane byly
w 32 dniu.
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TERMINOWOSC ROZPOZNAWANIA
SPRAW W LATACH 2009-2011
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Sprawnosc i efektywnos¢ polskiej procedury odwotawczej, a tym samym organu
odwotawczego, zostatla rowniez stwierdzona raportem Komisji Europejskiej pt. Ocena
skutkdw i skutecznosci przepisow UE dotyczgcych zamodwien publicznych, w ktérym polski
system ochrony prawnej zostat wskazany jako jeden z systeméw o najkrétszym czasie

trwania procedur odwotawczych.

1.4. Skargi na orzeczenia Krajowej Izby Odwotawczej

W okresie, ktérego dotyczy niniejsza Informacja wniesiono 148 skarg na orzeczenia
Krajowej Izby Odwotawczej (co stanowi 5% odwotan rozpoznanych w 2011 r.), sposrod
ktorych:

- 81 skarg zostato wniesionych przez odwotujgcych (55%),
- 37 skarg zostato wniesionych przez zamawiajacych (25%),

- 27 skarg zostato wniesionych przez przystepujacych do postepowania odwotawczego
(18%),

- 3 skargi zostaly wniesione przez Prezesa Urzedu Zaméwieh Publicznych (2%).

Informacja o dziatalnosci Krajowej Izby Odwotawczej w 2011 r.
Strona 20 z 64



Krajowa lzba Odwotawcza

PODMIOTY WNOSZACE SKARGI

 PRZYSTEPUJACY
18%

Na podstawie przekazanych Krajowej Izbie Odwotawczej orzeczen sadow
okregowych ustalono, ze w 2011 r. sady okregowe rozpoznaly 98 skarg na orzeczenia
Krajowej Izby Odwotawczej, z ktérych:

55 zostato odrzuconych (56%),

22 zostaty oddalone (23%),

w 12 sprawach sad uchylit lub zmienit orzeczenie 1zby (12%),

- w9 sprawach sad umorzyt postepowanie skargowe (9%).

RODZAJE ROZSTRZYGNIEC WYDANYCH
PRZEZ SADY OKREGOWE

UMORZONE
POSTEPOWANIA
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Analiza danych statystycznych wskazuje na duzy odsetek skarg na orzeczenia Izby
odrzucanych przez sady okregowe. W zdecydowanej wiekszosci przypadkdéw odrzucenie
skargi byto spowodowane brakiem uzupetnienia optaty sgdowej wymaganej od skargi (okoto
63% sposrdéd skarg odrzuconych). Tendencja zmniejszajacej sie liczby merytorycznych
rozstrzygnie¢ saddéw okregowych utrzymuje sie od zmiany przepiséw skutkujgcych
podwyzszeniem wysokosci wpisu od skargi na orzeczenia lzby. Mozna takze przypuszczac,
ze powyzsze mialo tez wplyw na zmniejszenie sie w 2011 r. ogdlnej liczby skarg

na orzeczenia lzby.

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

Zamowie n Publicznych

Uprawnienie zamawiajgcych do zgtaszania do Prezesa Urzedu Zamodwieh
Publicznych zastrzezen od wynikow kontroli doraznej i uprzedniej wynika z art. 167 ust. 1
i art. 171a ustawy Prawo zamowien publicznych. Opinie w przedmiocie ww. zastrzezen
wyraza Krajowa Izba Odwotawcza w formie uchwaty podejmowanej w terminie 15 dni
od dnia ich otrzymania (art. 167 ust. 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych). Opinia
Krajowej Izby Odwotawczej jest wigzaca dla Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych.

W 2011 r. I1zba wydata 110 opinii, z czego w 15 z nich Izba uwzglednita zastrzezenia
zamawiajacych (14%), w 16 opiniach lzba czesciowo uwzglednita zastrzezenia (14%),
w 79 opiniach Izba nie uwzglednita zastrzezen od wyniku kontroli Prezesa Urzedu Zamowien
Publicznych (72%).

OPINIE W SPRAWIE ZASTRZEZEN
OD WYNIKOW KONTROLI PREZESA UZP

ZASTRZEZENIA

NIE
UWZGLEDNIONE
72%
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Z poréwnania liczby wydanych opinii w okresie sprawozdawczym do roku 2010, w ktorym
Izba wydata 108 opinii, wynika, ze liczba spraw kierowanych do Izby w wyniku zgtoszonych
przez zamawiajacego zastrzezen od wynikéw kontroli Prezesa Urzedu Zamowien
Publicznych pozostata na tym samym poziomie. Dla poréwnania ww. okreséw warto rowniez
wskazac, ze w 2010 r. w 13 opiniach Izba uwzglednita zastrzezenia (12%), w 7 opiniach Izba
czesciowo uwzglednita zastrzezenia (7%), zas w 88 opiniach Izba nie uwzglednita

zastrzezen od wyniku kontroli (81%).

3. Rozpoznawanie wnioskéw o uchylenie zakazu zawarc  ia umowy

Rozpoznawanie wnioskow o uchylenie zakazu zawarcia umowy nalezy do zadan
Krajowej Izby Odwotawczej od dnia 24 pazdziernika 2008 r. tj. od wejscia w zycie ustawy
Z dnia 4 wrzeénia 2008 r. 0 zmianie ustawy Prawo zamowien publicznych oraz niektérych
innych ustaw (Dz. U. Nr 171, poz. 1058). Zgodnie z aktualnym brzmieniem art. 183 ustawy
Prawo zaméwien publicznych, Izba moze uchyli¢ na wniosek zamawiajgcego zakaz zawarcia
umowy do czasu ogloszenia przez lzbe wyroku lub postanowienia konczacego postepowanie
odwotawcze, jezeli niezawarcie umowy mogtoby spowodowac negatywne skutki dla interesu
publicznego przewyzszajace korzysci zwigzane z koniecznoscig ochrony wszystkich
intereséw, w odniesieniu do ktérych zachodzi prawdopodobienstwo doznania uszczerbku
w wyniku czynnosci podjetych przez zamawiajagcego w postepowaniu 0 udzielenie

zamowienia.

Izba rozpoznaje wniosek w terminie 5 dni od dnia jego ztoZzenia. Na postanowienie
Izby w przedmiocie wyrazenia zgody na zawarcie umowy nie przystuguje skarga

(art. 183 ust. 4 ustawy Prawo zamdwien publicznych).
W roku 2011 Krajowa Izba Odwotawcza wydata 48 postanowien, w ktérych:
- w24 odméwita uchylenia zakazu zawarcia umowy (50%),
- w7 uchylita zakaz zawarcia umowy (15%),

- 17 postepowan zostato umorzonych (35%).
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RODZAJE ROZS:I'RZYGNIE,C
W SPRAWIE WNIOSKOW O UCHYLENIE
ZAKAZU ZAWARCIA UMOWY

UCHYLENIE

AWARCIA

~ POSTEPOWANIA
 UMORZONE
/ 35%

Rok 2011 byt kolejnym okresem, w ktérym odnotowano spadek liczby wnioskéw
o uchylenie zakazu zawarcia umowy. Dla poréwnania, w roku 2010 Izba wydata 109
postanowien w tym przedmiocie, zas w 2009 roku 124 postanowienia. Spadkowi liczby
whnioskow o uchylenie zakazu zawarcia umowy (0 56% w porownaniu do 2010 r. i 61%
w poréwnaniu do 2009 r.) towarzyszyto skrécenie czasu trwania postepowan odwotawczych,

co zostato oméwione w pkt. 1.3 Czesci Il niniejszej Informaciji.

LICZBA WNIOSKOW
O UCHYLENIE ZAKAZU ZAWARCIA
UMOWY
W LATACH 2009-2011
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4. Orzeczenia sadow administracyjnych istotne dla dziatalno  $ci Krajowej Izby

Odwotawczej

W okresie sprawozdawczym sady administracyjne rozpoznawaly skargi
na postanowienie Prezesa Krajowej Ilzby Odwolawczej o zwrocie odwolania,
jak tez na uchwaly lzby, w ktérych lzba wyrazala opinie w przedmiocie zastrzezeh
od wynikow kontroli Prezesa UZP. Orzekajgce w tych sprawach sady administracyjne
jednoznacznie potwierdzity, ze brak jest wiasciwosci tych sgadow w sprawach skarg
na orzeczenia i uchwaty Krajowej Izby Odwotlawczej. W zakresie wydawanych przez lzbe
opinii w sprawie zastrzezen od wynikdéw kontroli Prezesa UZP droga administracyjna nie
przystuguje z uwagi na role opinii Izby w procesie kontroli, w przypadku zas postanowien
Prezesa KIO droga ta nie przystuguje z uwagi na charakter instytucji, jakg jest Krajowa Izba
Odwotawcza i jej organ — Prezes Izby. Sady potwierdzity, ze zarébwno Izba, jak i Prezes Izby
nie sa organami administracji publicznej w rozumieniu Kodeksu postepowania
administracyjnego, a wiasciwg drogg odwotawczg jest droga cywilnoprawna. Ponizej

przedstawiono orzecznictwo sgdéw administracyjnych w tym przedmiocie.

4.1. Skarga na postanowienie Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej o zwrocie

odwotania

Wojewodzki Sad Administracyjny w Warszawie w postanowieniu z dnia
9 czerwca 2011 r. (sygn. akt V SA/Wa 288/11) odrzucit skarge na postanowienie Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej o zwrocie odwotania (sygn. akt KIO 2722/10) uznajac, ze brak
jest wkasciwosci sgdéw administracyjnych w niniejszej sprawie. Sad stwierdzit, ze wydanie
przez Prezesa lzby postanowienia o zwrocie odwofania nie stanowi dziatalnosci z zakresu
administracji publicznej, a Prezes Izby nie jest organem administracji publicznej. Stosownie
do art. 152 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych centralnym organem administracji
rzadowej wtasciwym w sprawach zamowien publicznych jest Prezes Urzedu Zamodwien
Publicznych. Zdaniem Sadu, skarga na postanowienie o zwrocie odwofania, niezaleznie
od tego, czy postanowienie to zostalo wydane przez Prezesa Izby czy przez skiad
orzekajacy, przystuguje na podstawie art. 198a i nastepne ustawy Prawo zaméwien
publicznych do sadu okregowego wiasciwego dla siedziby lub miejsca zamieszkania

zamawiajgcego.

Przedstawione powyzej stanowisko Wojewodzkiego Sadu Administracyjnego

w Warszawie popart Naczelny Sad Administracyjny w orzeczeniu z dnia 27 wrzesnia 2011 r.
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(sygn. akt Il GSK 1842/11). Sad rozpoznajgc kasacje wniesiong na ww. orzeczenie
Wojewodzkiego Sadu Administracyjnego w Warszawie stwierdzit, ze ani Prezes Krajowej
Izby Odwotawczej, ani Krajowa lzba Odwotawcza nie sg organami administracji publicznej
w rozumieniu Kodeksu postepowania administracyjnego. Zdaniem Sadu, Krajowa lzba
Odwotawcza jest specjalnym organem wiadzy publicznej powotanym do rozpoznawania
spraw cywilnoprawnych w ramach udzielenia zamowienia publicznego. Ani Krajowa lIzba
Odwotawcza, ani jej Prezes nie stosujg w $wietle przepisow wladztwa administracyjnego
w stosunku do stron postepowania odwotawczego w celu rozstrzygniecia indywidualnych

spraw z zakresu administracji publicznej, nie wydajg tez decyzji administracyjnych.

4.2. Skargi na uchwaty Krajowej lzby Odwotawczej w przedmiocie zastrze zen

od wynikéw kontroli Prezesa UZP

Zbiezne z zaprezentowanym powyzej stanowisko zajgt Wojewodzki Sad
Administracyjny w Warszawie w postanowieniu z dnia 24 marca 2011 r. (sygn. akt V SA/Wa
362/11). Sad, rozpoznajagc skarge na uchwale Krajowe] Izby Odwotawczej
(sygn. akt KIO/KD 98/10), uznal, ze wydanie opinii przez Izbe, jako etap postepowania
kontrolnego, nie jest postepowaniem administracyjnym, a wydana w formie uchwaty opinia
co do zgtoszonych zastrzezen dotyczacych wyniku kontroli nie ma formy zaskarzalnego aktu
administracyjnego. W opinii Sadu, zaskarzona opinia jest jedynie jednym z etapow
proceduralnych kontroli prowadzonej przez Prezesa Urzedu Zamowieh Publicznych,
nie za$ orzeczeniem wydanym przez odrebny organ wskutek zaskarzenia wyniku tej kontroli.
Sad wskazat réwniez, ze przepisy Kodeksu postepowania administracyjnego znajdujg
zastosowanie jedynie do uprawnien Prezesa UZP okreslonych w dziale VIl ustawy Prawo

zaméwien publicznych dotyczacym odpowiedzialnosci za naruszenie przepiséw ustawy.

Rozpoznajac skarge kasacyjng na ww. postanowienie Wojewoddzkiego Sadu
Administracyjnego w Warszawie, Naczelny Sad Administracyjny w postanowieniu
Z dnia 13 pazdziernika 2011 r. (sygn. akt Il GSK 1189/11) utrzymat postanowienie z dnia
24 marca 2011 r. stwierdzajgc, iz wydanie opinii w trybie art. 167 ust. 3 ustawy Prawo
zaméwien publicznych jest fazg postepowania poprzedzajacg zakohczenie kontroli, od ktorej
ustawa Prawo zamowien publicznych nie przewiduje srodkéw odwotawczych, jak réwniez nie
odsyla do stosowania przepiséw Kodeksu postepowania administracyjnego. Opinia Krajowej
Izby Odwotawczej w sprawie zastrzezeh zamawiajgcego od wyniku kontroli stanowi
wylgcznie ocene ich zasadnosci. Jak wskazat Sad, opinia ta jest wprawdzie wigzaca

dla Prezesa UZP, jednak nie stanowi ona okreslonych w art. 3 8 2 pkt 4 ustawy z dnia
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30 sierpnia 2002 r. Prawo 0 postepowaniu przed sgdami administracyjnymi (Dz. U. Nr 153,
poz. 1270 ze zm.) kategorii aktéw badz czynnosci, ktérych zaskarzenie podlega wtasciwosci

rzeczowej sagdéw administracyjnych.

Analogiczne stanowisko zajgt Wojewodzki Sad Administracyjny w Warszawie
w postanowieniu z dnia 10 stycznia 2012 r. (sygn. akt V SA/Wa 1457/11), rozpoznajac
skarge na uchwate Krajowej I1zby Odwotawczej (sygn. akt KIO/KD 34/11).
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Czesé i
Problemy wynikaj gce z orzecznictwa

Krajowej Izby Odwotawczej w 2011 r.

1. Wykluczenie wykonawcy z post epowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 1la

ustawy Prawo zaméwie n publicznych

W okresie sprawozdawczym ujawnit sie istotny dla funkcjonowania systemu
zamoOwien publicznych w Polsce problem wykonawcow, z ktérymi dany zamawiajacy
rozwigzat umowe w sprawie zamoOwienia publicznego. Wykonawcy tacy brali udziat
w postepowaniu na dokohczenie przerwanej inwestycji i po raz kolejny uzyskiwali
zamoOwienie, ktérego poprzednio nie byli w stanie wykona¢ zgodnie z umowa. Sytuacja

ta stala sie przyczyng nowelizacji art. 24 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Art. 24 ust. 1 pkt la ustawy Prawo zamowien publicznych zostat wprowadzony
ustawg z dnia 25 lutego 2011 r. o zmianie ustawy Prawo zamowien publicznych, ktora weszia
w zycie w dniu 11 maja 2011 r. Zgodnie z tym przepisem, z postepowania wyklucza sie
wykonawce, z ktorym dany zamawiajacy rozwigzat albo wypowiedziat umowe w sprawie
zamoOwienia publicznego albo odstgpit od umowy w sprawie zamowienia publicznego
z powodu okolicznosci, za ktére wykonawca ponosi odpowiedzialno$g¢, jezeli rozwigzanie albo
wypowiedzenie umowy albo odstgpienie od niej nastgpito w okresie 3 lat przed wszczeciem
postepowania, a wartos¢ niezrealizowanego zamoOwienia wyniosta co najmniej 5% wartosci
umowy. Zgodnie z art. 2 ustawy nowelizujgcej, do postepowan wszczetych przed dniem

jej wejscia w zycie stosuje sie przepisy dotychczasowe.

Po wejsciu w zycie tego przepisu ustawy Prawo zaméwien publicznych Izba
kilkakrotnie zajmowata sie oceng zasadnosci zastosowania badz zaniechania zastosowania
przez podmioty zamawiajgce tej przestanki wykluczenia wykonawcy z postepowania

0 udzielenie zamowienia publicznego.

W pierwszym z rozpoznawanych odwotan opartych o zarzut naruszenia art. 24 ust. 1

pkt la ustawy Prawo zaméwien publicznych lIzba nie wydata orzeczenia kohczacego
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postepowanie odwotawcze, lecz postanowieniem =z dnia 30 sierpnia 2011 r.
(sygn. akt KIO 1629/11, KIO 1643/11) skierowata do Trybunatu Sprawiedliwosci Unii
Europejskiej pytania prejudycjalne dotyczace wykladni przepiséw prawa wspdélnotowego

o tresci:

»1. Czy art. 45 ust. 2 pkt d dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia
31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania zamoOwien publicznych
na roboty budowlane, dostawy i ustugi w brzmieniu: z udzialu w zamdwieniu mozna
wykluczyé¢ kazdego wykonawce, ktory (...) jest winny powaznego wykroczenia zawodowego,
udowodnionego dowolnymi $rodkami przez instytucje zamawiajgce w zw. z art. 53 ust. 3
i art. 54 ust. 4 dyrektywy 2004/17/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca
2004 r. koordynujacej procedury udzielania zamdwien przez podmioty dzialajace
w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu i ustug pocztowych mozna
interpretowac w ten sposob, ze za takie zawinione powazne wykroczenie zawodowe mozna
uzna¢ sytuacje, w ktdrej dana instytucja zamawiajgca rozwigzata albo wypowiedziata umowe
w sprawie zamdwienia publicznego albo odstgpita od umowy w sprawie zamodwienia
publicznego z danym wykonawca, z powodu okolicznosci, za ktére wykonawca ten ponosi
odpowiedzialnos¢, jezeli rozwigzanie albo wypowiedzenie umowy albo odstgpienie od niej
nastgpito w okresie 3 lat przed wszczeciem postepowania, a wartos¢ niezrealizowanego

zamowienia wyniosta co najmniej 5% wartosci umowy?

2. W przypadku negatywnej odpowiedzi na pytanie 1. — Czy, jesli panstwo czionkowskie
moze wprowadzi¢ inne niz wymienione w art. 45 dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu
Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania
zamoOwien publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi podstawy wykluczenia
wykonawcow z udziatu w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego, ktére uzna
za zasadne dla ochrony interesu publicznego, stusznych intereséw instytucji zamawiajacych
oraz zachowania uczciwej konkurencji pomiedzy wykonawcami, za zgodng z tg dyrektywg
oraz Traktatem o funkcjonowaniu Unii Europejskiej mozna uzna¢ sytuacje, w ktorej
wykluczeniu z postepowania podlegajg wykonawcy, z ktérymi dany zamawiajacy rozwigzat
albo wypowiedziat umowe w sprawie zamdwienia publicznego albo odstgpit od umowy
w sprawie zamoéwienia publicznego, z powodu okolicznosci, za ktére wykonawca ponosi
odpowiedzialnos¢, jezeli rozwigzanie albo wypowiedzenie umowy albo odstgpienie od niej
nastgpito w okresie 3 lat przed wszczeciem postepowania, a warto$¢ niezrealizowanego

zaméwienia wyniosta co najmniej 5% wartosci umowy?”.
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Izba ocenita, ze Krajowej Izbie Odwotawczej przystuguje prawo zadawania pytan

prejudycjalnych Trybunatowi Sprawiedliwosci Unii Europejskiej oraz, ze Trybunat dotychczas

nie wskazywat prawidtowej interpretacji art. 45 ust. 2 pkt d dyrektywy 2004/18/WE.

W uzasadnieniu postanowienia Izba wskazata na nastepujace kwestie lezgce

u podstaw zadanych pytan:

1)

2)

3)

Przestanka ,wykroczenia zawodowego”, o ktérym mowa w art. 45 ust. 2 pkt d
dyrektywy 2004/18/WE, w jezyku prawniczym wskazuje na ztamanie zasad etyki,
godnosci badz sumiennosci zawodowej przez dziatanie, zaniechanie lub zaniedbanie,
za ktére ponosi sie odpowiedzialnos¢ zawodowa, w szczegOlnosci poprzez
wszczecie procedur dyscyplinarnych przez organizacje zawodowe i kojarzy sie
z tzw. zawodami regulowanymi, np. lekarza, notariusza, petnieniem samodzielnej
funkcji w budownictwie. Przestanka ta nie odnosi sie do niewykonania
czy nienalezytego wykonania umowy cywilnoprawnej. W powyzszym rozumieniu
pojecia ,wykroczenia zawodowego”, o okreslonym zawinieniu danego podmiotu
orzekajg organizacje zawodowe lub sady, a nie instytucje zamawiajgce. lzba
podniosta jednak, ze za mozliwoscia uznania za wykroczenie zawodowe
niewykonania lub nienalezytego wykonania umowy przemawiatoby brzmienie art. 39
ust. 2 pkt d dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2009/81/WE z dnia
13 lipca 2009 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania niektérych zamdéwien
na roboty budowlane, dostawy i ustugi przez instytucje lub podmioty zamawiajgce
w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa i zmieniajgcej dyrektywy 2004/17/WE
i 2004/18/WE (Dz. Urz. U.E. z 2009 r. L 216/7), w ktérym jako przyktad wykonawcy
winnego powaznego wykroczenia zawodowego wskazano pogwaltcenie zobowigzanh
w zakresie bezpieczehstwa informacji lub bezpieczenstwa dostaw w czasie
wczesniejszego zamOwienia, a wiec przestanke odnoszacg sie rowniez

do zobowigzan kontraktowych, chociaz o specyficznym charakterze.

Okreslenie ,ponosi odpowiedzialnos¢” jest znaczeniowo szersze hiz samo
.ponoszenie winy”, o ktéorym mowa w art. 45 ust. 2 pkt d dyrektywy 2004/18/WE,
co nie powinno mie¢ zastosowania w przepisach o charakterze sankcyjnym -
przy przyjeciu, ze panstwo czionkowskie zamierzato odniesc sie w art. 24 ust. 1 pkt
la ustawy Prawo zaméwieh publicznych do art. 45 ust. 2 lit. d dyrektywy
2004/18/WE.

Jesli uzna¢, ze nienalezyte wykonywanie umowy cywilnoprawnej mozna uznac
za wykroczenie zawodowe w rozumieniu art. 45 ust. 2 lit. d dyrektywy 2004/18/WE,

to wykroczenie to musi by¢ ,powazne” - tym samym watpliwosci budzi,
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czy niezrealizowanie 5% wartosci umowy mozna juz uznaC za takie powazne

wykroczenie.

4) Brzmienie przepisu art. 24 ust. 1 pkt la ustawy Prawo zamdéwien publicznych
wskazujgce na sytuacje, w ktérej instytucja zamawiajgca jest zobowigzana
do wykluczenia tego wykonawcy z postepowan o0 udzielanie zamodwienia,
nie pozostawia decyzji o wykluczeniu wykonawcy arbitralnemu uznaniu instytuciji
zamawiajacej, jednak tym samym nie pozwala réwniez instytucji zamawiajacej wzigc
pod uwage indywidualnej sytuacji wykonawcy. Prowadzi to do automatyzmu
stosowania przepisu i moze skutkowaé brakiem proporcjonalnosci pomiedzy
przewinieniem wykonawcy bedgacym przyczyng rozwigzania danej umowy, a jego
konsekwencjg w postaci zakazu zawarcia umowy z dang instytucjg zamawiajgcq

przez okres 3 lat.

W innych sprawach odwotawczych, w ktérych podnoszona byta wskazana kwestia
(sygn. akt KIO 1822/11, KIO 1875/11, KIO 2057/11, KIO 2085/11), lIzba rozpoznata

odwotania co do istoty podnoszonych w nich zarzutow.

Skiady orzekajgce w tych sprawach przyjety za aksjomat przepisy prawa krajowego
uznajac, ze art. 24 ust. 1 pkt la ustawy Prawo zaméwien publicznych ma jasne i precyzyjne
brzmienie oraz nie pozostawia miejsca na dowolnos¢ interpretacyjng. lzba w omawianych
sprawach staneta na stanowisku, ze czynnos¢ wykluczenia na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 1la
ustawy Prawo zaméwien publicznych jest obowigzkiem zamawiajgcego w razie zaistnienia

przestanek zawartych w jego tresci.

Izba w orzeczeniach tych zajeta stanowisko, iz ocena prawidtowosci czynnosci
wykluczenia na podstawie przywolanego przepisu wymaga zbadania wszystkich zawartych
w nim przestanek. Izba nie podzielita pogladu, ze badanie na podstawie konkretnych
postanowien umownych czy rozwigzanie, wypowiedzenie lub odstgpienie od umowy w sprawie
zamoOwienia publicznego przez zamawiajgcego odpowiada prawu, winno stanowi¢ materie

postepowania wylgcznie przed sgdami powszechnymi.

W uzasadnieniu wyroku z dnia 7 wrzesnia 2011 r. (sygn. akt KIO 1822/11) Izba
wskazata, ze ograniczenie oceny czynnosci wykluczenia jedynie do stwierdzenia faktu
rozwigzania umowy, czasu zilozenia oswiadczenia przez zamawiajgcego oraz wartosci
Swiadczenia niezrealizowanego przez wykonawce ograniczatoby ochrone interesow
wykonawcy, sprzyjatoby naduzywaniu prawa przez zamawiajacych oraz czynitoby

dokonywang przez Izbe ocene czynnosci wykluczenia utomna.
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Orzecznictwo jednolicie przyjeto, ze dla dokonania wykluczenia na podstawie art. 24
ust. 1 pkt 1a ustawy Prawo zamoéwien publicznych niezbedne jest kumulatywne zaistnienie

wszystkich przestanek zawartych w przepisie.

W konsekwencji, ustalajac przestanke rozwigzania, wypowiedzenia lub odstgpienia
od umowy w sprawie zamodwienia publicznego przez zamawiajgcego Izba badata
prawidtowos¢ rozwigzania umowy przez zamawiajgcego tak w zakresie jej podstawy prawnej
(wyrok z dnia 11 pazdziernika 2011 r., sygn. akt KIO 2085/11), jak i prawidtowosci odstgpienia
od umowy przez zamawiajgcego z uwzglednieniem postanowien umownych oraz przepisow
Kodeksu cywilnego, a takze okolicznosci odstgpienia przez odwotujacego od umowy (wyrok
z dnia 11 pazdziernika 2011 r., sygn. akt KIO 2057/11).

W orzeczeniach o sygn. akt KIO 1822/11, KIO 1875/11, KIO 2057/11, KIO 2085/11
Izba uznata, ze art. 24 ust. 1 pkt 1a ustawy Prawo zamowien publicznych przez uzycie zwrotu
»Z powodu okolicznosci, za ktére wykonawca ponosi odpowiedzialnos¢” odwotuje sie
do art. 471 Kodeksu cywilnego, ktory, wobec odestania zawartego w art. 14 ustawy Prawo
zaméwien publicznych, winien znalez¢é zastosowanie przy wyktadni art. 24 ust. 1 pkt la
ustawy Prawo zamoéwien publicznych. W rezultacie, stosownie do regulacji art. 471 Kodeksu
cywilnego, w wymienionych sprawach Izba badala, czy przyczyny rozwigzania umowy lezg
po stronie odwotujgcego uznajac, ze uprawnieniem odwolujgcego jest przedstawienie
dowodow na okolicznosci przeciwne wobec wskazywanych przez zamawiajacego podstaw
wykluczenia. lzba wyrazata poglad, Zze skoro zamawiajacy rozwigzat umowe z powodu
okolicznosci, co do ktorych uznal, Zze lezg one po stronie wykonawcy, to w postepowaniu
odwotawczym odwotujgcy winien wykazac¢, ze rozwigzanie umowy nie nastgpito z przyczyn,
za ktére wykonawca ponosi odpowiedzialno$¢. 1zba badata przede wszystkim, czy w informaciji
0 wykluczeniu byty wskazywane przyczyny lezace po stronie wykonawcy oraz, czy przyczyny
te znajdowaly potwierdzenie w dokumentach zatgczonych do odwotania — innymi stowy,
czy przyczyny wskazane w informaciji o wykluczeniu byly przyczynami lezgcymi po stronie

odwotujacego.

Izba dokonujac oceny, czy odwotujacy wykazat brak odpowiedzialnosci za przyczyne
stanowigcg podstawe odstgpienia od umowy uznata we wszystkich czterech przypadkach,

ze odwotujacy braku podstaw nie wykazat.
Warto zauwazyc, ze przyczynami odstgpienia od umowy przez zamawiajgcego bylo:

1) w sprawach o sygn. akt KIO 1822/11 i KIO 1875/11 — brak posiadania przez przedmiot

dostawy cech deklarowanych w ofercie;

2) w sprawie o sygn. akt KIO 2057/11 — nie przystgpienie przez wykonawce do wykonania

umowy, mimo, iz zamawiajgcy po poinformowaniu przez wykonawce o wadach

Informacja o dziatalnosci Krajowej Izby Odwotawczej w 2011 r.
Strona 32 z 64



Krajowa lzba Odwotawcza

w dokumentacji projektowej uznal, ze wady te majg charakter nieistotny oraz nie wymagajg

zmiany w zakresie pozwolenia na budowe;

3) w sprawie o sygn. akt KIO 2085/11 - unieszkodliwianie odpadoéw medycznych
na terenie innego wojewddztwa z naruszeniem zasady bliskosci wskazanej w art. 9 ust. 5
ustawy o odpadach (koniecznosci unieszkodliwiania na terenie wojewddztwa miejsca
wytworzenia odpadow), przy niewykazaniu przestanek odstgpienia od tej zasady oraz nie

unieszkodliwieniu odpaddéw w miejscu wskazanym w dokumentach ztozonych wraz z oferta.

Odnoszac sie do przestanki rozwigzania, wypowiedzenia lub odstgpienia od umowy
w okresie trzech lat przed wszczeciem postepowania, 1zba uznawala kazdorazowo, ze skoro
Zamawiajacy wszczat postepowanie po dniu 11 maja 2011 r., zobligowany jest do stosowania
art. 24 ust. 1 pkt 1la ustawy Prawo zamowien publicznych. Przyjmowala, ze faktem doniostym
prawnie jest data wszczecia postepowania, nie zas data zawarcia umowy. W sprawach
0 sygn. akt KIO 1822/11 i KIO 1875/11 Izba odniosta sie do kwestii temporalne;.

W tej kwestii I1zba zwazyla, ze mimo, iz art. 24 ust. 1 pkt 1a ustawy Prawo zamoéwien
publicznych obcigza wykonawcow negatywnymi konsekwencjami minionych zdarzen
prawnych, ktére w momencie ich zaistnienia nie byly zawarte w katalogu przestanek
wykluczenia, to z przepiséw ustawy Prawo zamowieh publicznych oraz art. 2 ustawy
nowelizujgcej nalezy wyprowadzi¢ wniosek, ze sankcja wykluczenia aktualizuje sie w razie
niewywigzywania sie wykonawcy z zobowigzah umownych juz w okresie trzech lat przed
wejsciem w zycie nowelizacji. Podniesiono, ze przepisy ustawy nowelizujgcej nie zawierajg
vacatio legis, ani regulacji przejsciowych umozliwiajacych inng interpretacje. lzba powotywata
jasne brzmienie art. 2 ustawy nowelizujgcej lub cel wprowadzenia normy art. 24 ust. 1 pkt la

ustawy Prawo zaméwien publicznych wskazany w uzasadnieniu noweli.
W orzecznictwie Izby w roku 2011 nie byta badana ostatnia z przestanek.

Podkreslenia wymaga, ze w oczekiwaniu na udzielenie odpowiedzi przez Europejski
Trybunat Sprawiedliwosci lzba wypracowala jednolite stanowisko dotyczace stosowania
art. 24 ust. 1 pkt la ustawy Prawo zamoéwien publicznych oraz zakresu badania zawartych

w nim przestanek.

Uksztaltowany w orzecznictwie lzby kierunek interpretacji znalazt potwierdzenie
w uzasadnieniu wyroku Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 7 grudnia 2011 r.
(sygn. akt V Ca 1973/11). Sad Okregowy uznal, ze ustawodawca w art. 24 ust. 1 pkt 1a ustawy
Prawo zamowien publicznych postuzyt sie obiektywnymi przestankami, ktére moga byc¢
w konkretnej sytuacji zbadane przez organy stosujgce prawo. W sprawie badanej przez Sad
Okregowy wypowiedzenie umowy nastgpito zarébwno po stronie zamawiajgcego,

jak i po stronie wykonawcy. Sad Okregowy ustalit, ze wypowiedzenie umowy przez
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wykonawce byto nieskuteczne. Na podstawie dokumentéw zwigzanych z realizacjg umowy
Sad uznal, ze wypowiedzenie umowy przez zamawiajgcego nastapito z przyczyn lezacych

po stronie wykonawcy.

2. Potencjat podmiotu trzeciego przy ocenie spetnia  nia warunkow udziatu

W post epowaniu

Interpretacja art. 26 ust. 2b ustawy Prawo zamdwien publicznych stanowita
najistotniejszy problem orzeczniczy 2011 roku. Na te kwestie w kontekscie merytorycznych
probleméw wynikajacych z orzecznictwa Izba zwracata takze uwage w Informacji

0 dziatalnosci Krajowej Izby Odwotawczej w 2010 r. (Czesc Il pkt 1.2 Informacji).

Brzmienie wskazanego przepisu od chwili jego ustanowienia w roku 2010 sprawiato
w praktyce orzeczniczej istotne problemy interpretacyjne, a w konsekwencji prowadzito

do pewnych rozbieznosci w orzecznictwie Izby.

Przywotany przepis stanowi, ze wykonawca w postepowaniu o udzielenie zamdwienia
publicznego moze polega¢ na wiedzy i doswiadczeniu, potencjale technicznym, osobach
zdolnych do wykonania zamoéwienia lub zdolnosciach finansowych innych podmiotow,
niezaleznie od charakteru prawnego faczacych go z nim stosunkow. W takiej sytuacji
wykonawca zobowigzany jest udowodni¢ zamawiajgcemu, iz bedzie dysponowat zasobami
niezbednymi do realizacji zamdwienia, w szczego6lnosci przedstawiajgc w tym celu pisemne
zobowigzanie tych podmiotow do oddania do dyspozycji niezbednych zasobéw na okres

korzystania z nich przy wykonywaniu zamoéwienia.

Przepis ten pozwala zatem — jako wyjgtek od generalnej zasady — na skorzystanie
przez wykonawce, dla celéw potwierdzenia spetniania warunkéw podmiotowych udziatu
W postepowaniu, z potencjatu podmiotu trzeciego, ktéry nie ubiega sie o zaméwienie tgcznie
z wykonawca. Ustawodawca wskazat, ze taka mozliwos¢é postuzenia sie potencjalem
podmiotu trzeciego dla celéw weryfikacji podmiotowych mozliwosci wykonania zamdwienia
przez wykonawce moze dotyczy¢ tylko niektérych zasobow. Zasoby te enumeratywnie

zostaly wymienione we wskazanym przepisie ustawy i sg to:
1) wiedza i doswiadczenie;
2) potencjat techniczny;
3) osoby zdolne do wykonania zaméwienia;
4) zdolnosci finansowe.
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Najistotniejszy problem wynikajacy z brzmienia przywotanego przepisu sprowadza sie
do ustalenia sposobu korzystania z potencjalu podmiotu trzeciego przy udostepnieniu
wykonawcy wiedzy i doswiadczenia. W tym aspekcie problematyczna w orzecznictwie —
biorac pod uwage brzmienie art. 26 ust. 2b ustawy Prawo zamowien publicznych — jest
kwestia sposobu korzystania z wiedzy i doswiadczenia podmiotu trzeciego przez wykonawce

w toku realizacji zamowienia.

Niektére z orzeczeh Izby w takim przypadku wskazujg na bezwzgledng koniecznosé
uczestnictwa podmiotu trzeciego w trakcie realizacji zamowienia, jego udzialu
w wykonywaniu czesci udzielanego zamdéwienia, co sprowadza sie de facto do koniecznosci
wykazania przy ocenie spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu, ze podmiot trzeci
bedzie podwykonawca przy realizacji danego zamowienia publicznego. Problem ten dotyczy
przede wszystkim zamowien publicznych obejmujgcych swoim przedmiotem wykonanie
robét budowlanych. Izba w takich przypadkach wskazywata, ze wiedza i doswiadczenie
stanowig skfadniki niematerialne przedsiebiorstwa (know-how), ktére nie mogag stanowié
przedmiotu obrotu w oderwaniu od samego przedsiebiorstwa. Podkresla sie w tych
orzeczeniach, ze doswiadczenia nie mozna samodzielnie zby¢, ani w inny spos6b nim
zadysponowaé, przenoszac go na okreslony podmiot. Powyzszy sposéb rozumienia
wskazanego przepisu uzasadnia jego cel, a przy tym koniecznos¢ ograniczenia mozliwosci
swobodnego, czesto tylko pro forma udostepnienia potencjatu wiedzy i doswiadczenia przez
podmiot trzeci wykonawcy. Przywotana wykladania art. 26 ust. 2b ustawy Prawo zamoéwien
publicznych wskazuje na koniecznos¢ wykazania faktycznej mozliwosci korzystania z wiedzy
i doswiadczenia podmiotu trzeciego przy realizacji zamowienia publicznego poprzez fizyczne
wykonanie catosci badz czesci zamdwienia publicznego wiasnie przez podmiot trzeci. Taki
poglad prezentowany byt w orzeczeniach Izby m.in. w sprawach o sygn. akt KIO 2785/10,
KIO 945/11, KIO 1468/11, KIO 1473/11, KIO 2294/11.

Inne orzeczenia Izby wskazujg z kolei na brak koniecznosci zapewnienia
podwykonawstwa podmiotu trzeciego przy udostepnianiu  wykonawcy  wiedzy
i doswiadczenia dla celow potwierdzenia spetniania warunkow udzialu w postepowaniu.
Powyzsze stanowisko wywodzone bylo z literalnego brzmienia wskazanego przepisu. lzba
w takich sytuacjach wskazywatla, ze art. 26 ust. 2b ustawy Prawo zaméwien publicznych
wprost pozwala na niczym nieograniczone postugiwanie sie przez wykonawce, dla celow
potwierdzenia spelniania warunkéw udzialu w postepowaniu, potencjalem podmiotu
trzeciego, takze w zakresie wiedzy i doswiadczenia (,wykonawca moze polegaé¢ na wiedzy
i doswiadczeniu (...) innych podmiotéw niezaleznie od charakteru prawnego taczacych
go z nimi stosunkéw”). Podkresla sie tam, ze gdyby ustawodawca w jaki§ sposob chciat

ograniczy¢ te mozliwos¢ wskazatby na to w dyspozycji przywotanego przepisu. Tymczasem
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ustawodawca, wskazujgc jedynie na konieczno$¢ udowodnienia zamawiajgcemu
dysponowania tymi zasobami, w szczegolnosci poprzez zobowigzanie takiego podmiotu
trzeciego, podat, ze owo zobowigzanie ma potwierdza¢ oddanie do dyspozycji tych zasobow
— niezaleznie od rodzaju udostepnianego zasobu — na okres korzystania z nich przy
wykonywaniu zamoéwienia. lzba podkre$lata w takich sprawach, ze przepis ten wskazuje
na koniecznos¢ oddania do dyspozycji wykonawcy okreslonych zasobow w toku realizacji
zaméwienia, co nie musi oznacza¢ koniecznosci fizycznego wykonywania czesci, badz
catosci zaméwienia przez ten wlasnie podmiot trzeci (podwykonawstwo). Istothe w tym
przypadku jest to — i to niezaleznie od rodzaju udostepnionego wykonawcy potencjatu,
poniewaz wskazany przepis ustawy tego nie rozréznia — aby okreslony, udostepniany
wykonawcy potencjat mégt byé wykorzystany przy realizacji zamdwienia. Prezentowany
poglad Izby wskazuje, ze w przypadku udostepniania zasobow wiedzy i doswiadczenia,
korzystanie z tego potencjalu okreslonego podmiotu mozliwe jest — oprocz faktycznego
podwykonawstwa — takze poprzez doradztwo, podzielenie sie z wykonawcg posiadang
wiedzg odnosnie stosowania okreslonych technologii, sposobdéw wykonania zamowienia itp.
Izba wskazywala takze, Ze potwierdzenie takiej wyktadni przywotanego przepisu znajduje sie
w przepisach rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie
rodzajow dokumentdéw, jakich moze zgda¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich
te dokumenty mogq byc¢ sktadane (Dz. U. Nr 226, poz. 1817). Przepis § 1 ust. 2 tego
rozporzadzenia zawiera norme wskazujgcg na mozliwos¢ zadania przez zamawiajgcego
od wykonawcy dostarczenia dokumentéw potwierdzajacych wiarygodnosé publicznoprawng
podmiotu trzeciego (dokumenty na okolicznos¢ braku podstaw do wykluczenia tego
podmiotu, potwierdzajgce, ze nie otwarto wobec niego likwidacji, bgdz nie ogtoszono
upadiosci, ze podmiot ten nie zalega z uiszczaniem podatkéw, opfat lub sktadek na
ubezpieczenia spoteczne lub zdrowotne, osoby wchodzace do zarzadu tego podmiotu, czy
wspdlnicy nie byli karani za okreslonego rodzaju przestepstwa, czy tez, ze wobec tego
podmiotu nie orzeczono zakazu ubiegania sie zamdwienia). Dokumenty te moga by¢ zgdane
przez zamawiajgcego jedynie w sytuacji, gdy podmioty trzecie bedq braty udziat w realizacji
czesci zamdbwienia. Ustawodawca wskazat tam na postugiwanie sie zasobami podmiotow
trzecich na zasadach okreslonych w art. 26 ust. 2b ustawy Prawo zamowien publicznych,
postugujac sie jednoczesnie sformutowaniem ,a podmioty te bedg braly udziat w realizacji
czesci zaméwienia”. Powyzsze potwierdza takze okolicznos¢, ze udziat podmiotdw trzecich
w realizacji zamowienia przy udostepnieniu jakiegokolwiek potencjatu nie zostat okreslony
w samej ustawie (art. 26 ust. 2b), a zostat zakreslony jedynie w zwigzku z ewentualng
weryfikacjag wiarygodnosci publicznoprawnej podmiotéw trzecich (zgdania dostarczenia

dokumentéw podmiotowych odnoszacych sie do podmiotéw trzecich).
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Taki poglad prezentowany byt w orzeczeniach Izby w sprawach m.in.: KIO 250/11,
KIO 1482/11, KIO 1666/11, KIO 1669/11, KIO 1670/11, KIO 2531/11, czy KIO 2248/11,
KIO 2249/11.

Podobny poglad wyrazit takze Sad Okregowy w Gdansku w wyroku z dnia
20 pazdziernika 2010 r. (sygn. akt XIl Ga 451/10) odnoszac sie w tym zakresie co prawda
tylko do potencjatlu osobowego (osoby zdolne do wykonania zamowienia), a nie wiedzy
i doswiadczenia. Co do istnienia mozliwosci udostepniania przez podmiot trzeci wiedzy
i doswiadczenia bez koniecznosci zaangazowania tego podmiotu w wykonanie zamdwienia
stanowisko zajat takze Sad Okregowy w Katowicach w wyroku z dnia 24 marca 2011 r.
(sygn. akt XIX Ga 92/11).

Drugi problem wynikajacy z brzmienia art. 26 ust. 2b ustawy Prawo zamdwieh
publicznych zwigzany jest z mozliwoscig udostepnienia wykonawcy przez podmiot trzeci
zasobow ekonomicznych. lzba staneta w tym zakresie przed zadaniem podjecia
rozstrzygniecia odnosnie mozliwosci udostepnienia tego potencjalu  wykonawcy
w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego w sytuacji, gdy przywotany przepis
nie wskazuje wprost na mozliwos¢ korzystania z potencjatu ekonomicznego podmiotu
trzeciego, zas takg mozliwos¢ dopuszcza art. 47 ust. 2 i 48 ust. 3 dyrektywy 2004/18/WE

Parlamentu Europejskiego i Rady.

Izba w tym zakresie zwracata uwage na koniecznos¢ wyktadni prounijnej przywotanej
regulacji ustawy Prawo zamowien publicznych i tym samym wskazywata na mozliwo$¢
powotywania sie przy ocenie spetniania warunkéw podmiotowych udziatu w postepowaniu
przez wykonawcow na potencjat ekonomiczny podmiotéw trzecich (sygn. akt KIO 269/11,
oraz KIO 2255/11, KIO 2260/11, KIO 2283/11).

Trzeci problem zwigzany z interpretacjg analizowanego przepisu ustawy Prawo
zaméwien publicznych dotyczy kwestii formy o$wiadczenia podmiotu trzeciego.
Art. 26 ust. 2b ustawy Prawo zamodwien publicznych wskazuje na koniecznos¢ udowodnienia
przez wykonawce postugujacego sie okreslonym potencjalem podmiotu trzeciego, ze bedzie
postugiwat sie tym potencjalem w toku realizacji zaméwienia. Jako przykladowy dowdd

w tym przepisie wskazuje sie pisemne zobowigzanie podmiotu trzeciego.

Przewazajgca czes¢ orzeczen lzby wskazywata w takiej sytuacji na koniecznosé
dostarczenia zamawiajgcemu zobowigzania bezwzglednie w formie pisemnej, tj. tresci
zobowigzania podpisanego wiasnorecznie przez osobe upowazniong do dziatania w imieniu

podmiotu trzeciego. Brak takiego dokumentu, czy tez przediozenie kopii takiego dokumentu
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potwierdzone] za zgodnos¢ z oryginalem przez wykonawce traktowane bylo w tych
orzeczeniach jako okolicznos¢ nieudowodnienia dysponowania potencjalem podmiotu
trzeciego, ktéra to okoliczno$¢ — w przypadku nieuzupetnienia whasciwych dokumentow
na skutek wezwania zamawiajacego skierowanego do wykonawcy na podstawie art. 26
ust. 3 ustawy Prawo zamoOwiehn publicznych — skutkowata koniecznoscig wykluczenia
wykonawcy z postepowania. Izba w opisanej sytuacji stwierdzata, ze nieuzasadnionym jest
stosowanie regut potwierdzania za zgodnos¢ z oryginatem zobowigzania podmiotu trzeciego,
wynikajacych z przepiséw rozporzadzenia w sprawie rodzajéw dokumentow, jakich moze
zgda¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogq by¢ sktadane,
tj. potwierdzania kopii dokumentu przez wykonawce lub podmiot trzeci (8 6 ust. 2
wskazanego rozporzadzenia). Izba stwierdzata w takiej sytuacji, ze dokument ten jako
wyjatkowy, zadany na potwierdzenie spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu, zostat
samoistnie uregulowany w przepisach samej ustawy Prawo zamodwieh publicznych,
a nie w przepisach przywotanego rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow. Przepisy ustawy
zas okreslity wobec tego dokumentu szczegdlng forme, tj. forme pisemna. Z tych
tez wzgledow reguly przewidziane w przepisach rozporzadzenia, w tym reguly dotyczace
potwierdzania za zgodnos¢ z oryginatlem, do tego dokumentu nie majg zastosowania,
a wymagana jest w tym zakresie wylgcznie forma pisemna przewidziana w art. 26 ust. 2b
ustawy Prawo zamoéwien publicznych. Tak m.in. lzba w orzeczeniach o sygn. akt
KIO 636/11, KIO 787/11, KIO 830/11, KIO 447/11, KIO 449/11, KIO 452/11, KIO 822/11
i KIO 1447/11).

W niektérych orzeczeniach Izby wskazywano jednak na to, ze przywotany dokument
jako dokument przedktadany na potwierdzenie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu
podlega takze regulacjom rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréow. Podkreslano takze,
ze art. 26 ust. 2b ustawy Prawo zamowien publicznych, wskazujgc na pisemnosé
dokumentu, nie zawiera jednoczesnie sankcji niewaznosci takiego dokumentu w przypadku
niedochowania przewidzianej w ustawie formy. Poglad ten byt jednak mniejszosciowy

w stanowiskach wyrazanych przez Izbe (m.in. sygn. akt KIO 104/11, KIO 105/11).

3. Prekwalifikacja wykonawcéw a wykorzystanie poten cjalu  podmiotu

trzeciego

Jednym z probleméw orzeczniczych wynikajgcych z wprowadzenia do ustawy Prawo
zamoOwien publicznych art. 26 ust. 2b byt zakres zastosowania przywotanego przepisu

w postepowaniach wieloetapowych. Kwestia ta byta juz sygnalizowana w Informacji
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0 dziatalnosci Krajowe] lzby Odwotawczej w 2010 r. Powstato bowiem pytanie,
czy na etapie oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, potencjat podmiotu
trzeciego winien by¢ uwzgledniany tylko w celu wykazania spetniania warunkow,
czy tez dodatkowo w celu uzyskania punktow, od ktorych zalezne sg wyniki prekwalifikacji
oraz mozliwos¢ uzyskania przez danego wykonawce zaproszenia do udziatu w kolejnych
etapach postepowania. Z problemem tym zwigzane jest kolejne zagadnienie,
czy w odniesieniu do wykonawcy, ktéry spetnia warunki udziatlu w postepowaniu, a powotuje
sie rowniez na potencjat podmiotu trzeciego w celu uzyskania wyzszej oceny, dopuszczalne
jest dokonanie wezwania w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamdwieh publicznych

do uzupetnienia oswiadczen i dokumentow, od ktorych zalezny jest wynik prekwalifikaciji.

W wyroku z dnia 13 stycznia 2011 r. (sygn. akt KIO 14/11) lIzba uznala,
ze art. 26 ust. 2b ustawy Prawo zaméwienh publicznych nie daje podstaw do formutowania
tezy, iz wykonawcom wolno korzysta¢ z potencjatu podmiotu trzeciego tylko dla wykazania
spetienia minimalnych warunkéw udzialu w postepowaniu, ale juz nie dla uzyskania
punktéw w wyniku oceny spetniania warunku, ktéry jest ustalony jako graniczny. lzba
ocenita, iz wyniki wyktadni jezykowej i celowosciowe] przepisu prowadzg do wniosku,
iz wykonawca moze postuzyC sie potencjatem podmiotu trzeciego (polegac na jego wiedzy,
doswiadczeniu itp.) nie tylko dla wykazania spetiania warunkéw minimalnych,
ale i uzyskania lepszej pozycji w rankingu wnioskéw. Izba stwierdzita, ze poglad przeciwny
nie daje sie pogodzi¢ z wyrazong w art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych
zasadg uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow, bowiem prowadzi¢ moze
do zakwalifikowania do drugiego etapu postepowania wykonawcy dysponujgcego mniejszym
potencjalem (cho¢ wiasnym) niz wykonawca polegajacy (w petnym lub ograniczonym

zakresie) na zasobach podmiotu trzeciego.

Podobne stanowisko wynika z uzasadnienia orzeczenia z dnia 1 wrzesnia 2011 r.
(sygn. akt KIO 1730/11), gdzie Izba zauwazyta, ze ustawodawca nie rozgraniczyt w ustawie
warunkoéw potwierdzajgcych spetnianie warunkoéw w postepowaniu na poziomie minimalnym
od warunkéw punktowanych. Skoro brak takiego rozréznienia w art. 51 ust. 1 - 4 ustawy
Prawo zamowien publicznych, to nie mozna wylaczyé mozliwosci postuzenia sie zasobami

podmiotu trzeciego w celu podwyzszenia oceny doswiadczenia.

Poglad przeciwny zostal wyrazony w uzasadnieniu orzeczenia z dnia
3 sierpnia 2011 r. (sygn. akt KIO 1549/11, KIO 1569/11), w ktérym lzba za zgodne
Z przepisami ustawy Prawo zamdwieh publicznych uznata ograniczenie w ogloszeniu
0 zamowieniu mozliwosci otrzymania dodatkowych punktéw przez wykonawce wytacznie
na podstawie wiasnego doswiadczenia, z wytaczeniem mozliwosci postugiwania sie

doswiadczeniem i wiedzg innych podmiotow. Izba zwazyla, ze korzystanie z ,pozyczonego
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doswiadczenia” ma na celu jedynie potwierdzenie spetniania warunkow udziatu
w postepowaniu i nie moze stuzy¢ podwyzszeniu punktacji celem uzyskania wyzszej pozycji
w liscie rankingowej wykonawcow, ktdrzy majg nastepnie zosta¢ zaproszeni do skfadania
ofert na podstawie art. 51 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych. lzba wskazata,
ze regulacje art. 26 ust. 2b ustawy Prawo zamoOwien publicznych wprowadzono jako
szczegOlng regulacje umozliwiajacg wykonawcy, ktéry samodzielnie nie spetnia warunku
udziatu w postepowaniu, ubieganie sie o zamowienie. Natomiast regulacja zawarta w art. 51
ustawy Prawo zaméwien publicznych stuzy innemu celowi niz regulacja zawarta w art. 26
ust. 2b ustawy Prawo zaméwieh publicznych. Art. 51 ustawy Prawo zamowien publicznych
pozwala bowiem dokona¢ oceny w celu dopuszczalnego, przewidzianego trescig ogtoszenia,
zawezenia listy wykonawcow spetniajgcych warunki udzialu w postepowaniu ha podstawie
pewnego kryterium, ktorym bedzie jeden lub wiecej warunkéw udzialu w postepowaniu.
Dla celéw ustalenia kregu wykonawcow, ktorych zamawiajacy zaprosi w przetargu
ograniczonym do ztozenia oferty, nie znajduje wiec uzasadnienia samo spetnienie warunku
udziatu w postepowaniu, w tym wykazane z zastosowaniem regulacji art. 26 ust. 2b ustawy

Prawo zaméwien publicznych.

W uzasadnieniu wyroku z dnia 7 listopada 2011 r. (sygn. akt KIO 2255/11,
KIO 2260/11, KIO 2283/11) Izba rowniez staneta na stanowisku, ze udostepnienie zasobow
podmiotu trzeciego jest mozliwe wytgcznie do spetnienia minimalnych warunkéw udziatu
w postepowaniu, nie zas do uzyskania dodatkowej punktacji, zajecia wyzszej pozycji
w rankingu wykonawcéw celem otrzymania zaproszenia do skladania ofert czyli
do tzw. ,zawyzania punktacji’. Izba wskazala, ze art. 26 ust. 2b ustawy Prawo zamédwien
publicznych, dopuszczajac mozliwos¢ powotania sie na zasoby podmiotu trzeciego, stanowi
wyjatek od reguly wykazania przez samego wykonawce potencjatu i zdolnosci w zakresie
wiedzy, doswiadczenia, dysponowania potencjalem technicznym i kadrowym, niezbednego
do realizacji zamoOwienia. Zgodnie z literalnym brzmieniem tego przepisu podmiot trzeci
udostepnia zasoby ,niezbedne” do realizacji zamdwienia, czyli takie, bez ktérych realizacja
zaméwienia nie jest mozliwa. Podkreslita, ze odmienna interpretacja i dopuszczenie
mozliwosci  ,uzyczania” sobie wzajemnie zasobOw przez wykonawcow jedynie
dla ,zawyzenia punktacji” i wyeliminowania konkurencji, mogtaby prowadzi¢ do zaburzenia
celu, w jakim implementowano do krajowego ustawodawstwa przepis art. 26 ust. 2b, a jest
nim zwiekszenie konkurencyjnosci podmiotéw, biorgcych udzial w postepowaniu przez
umozliwienie wiekszej liczbie wykonawcdéw wykazania spetniania warunkow udziatu

W postepowaniu.
Konsekwentnie, w zwigzku z wyrazonym pogladem, ze wykonawca moze postuzyc

sie potencjalem podmiotu trzeciego nie tylko dla wykazania spetniania warunkdéw
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minimalnych, ale i uzyskania lepszej pozycji w rankingu wnioskéw, w wyroku z dnia
13 stycznia 2011 r. (sygn. akt KIO 14/11) Izba uznala, ze ani art. 26 ust. 3 ustawy Prawo
zamoOwien publicznych, ani zadne inne przepisy, w tym odnoszgace sie do przetargu
ograniczonego, nie wprowadzajg ograniczen dotyczacych zakresu uzupetniania brakujacych
dokumentow, warunkujgc dokonanie tej czynnosci tym, czy wykonawca spetnia minimalne
warunki udziatlu w postepowaniu. Izba uznala, ze w przetargu ograniczonym obowigzujg
ogoblne reguly rzadzace uzupetnianiem dokumentéw i zamawiajacy zobowigzany jest
wezwaé do uzupetnienia dokumentoéw wskazanych w art. 25 ust. 1 pkt 1 ustawy Prawo
zaméwien publicznych, w szczegdlnosci, gdy kwalifikacja wykonawcow do drugiego etapu
postepowania  dokonywana jest przez zamawiajgcego ha podstawie tych samych
dokumentéw, ktére stanowig podstawe oceny spetniania warunku dotyczacego wiedzy

i doswiadczenia.

Odmiennie natomiast w orzeczeniach z dnia 9 wrzesnia 2011 r. (sygn. akt
KIO 1797/11, KIO 1801/11, KIO 1807/11, KIO 1808/11, KIO1813/11, KIO 1817/11) i z dnia
2 listopada 2011 r. (sygn. akt KIO 2141/11, KIO 2183/11, KIO 2185/11, KIO 2189/11,
KIO 2190/11, KIO 2191/11, KIO 2196/11, KIO 2198/11) Izba uznata, ze dyspozycja art. 26
ust. 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych stanowi wyjatek od reguly, ze dokumenty
I oSwiadczenia powinny by¢ ztozone wraz z ofertg lub wnioskiem o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu, pozwalajac sanowac ,btedy”, niedoskonatosci i braki wnioskow lub ofert
na etapie ich merytorycznej oceny. Wyjatki jednak nie moga podlega¢ wyktadni
rozszerzajacej. Przywotany przepis pozwala na uzupetnianie oswiadczen lub dokumentow
potwierdzajacych spetnianie warunkow udziatu w postepowaniu, nie za$ na ztozenie nowych
o$wiadczen lub dokumentéw przez wykonawce, ktory spetnienie warunkow udziatu
w postepowaniu juz wykazal, a zada wezwania go do uzupetienia dokumentéw po to,
aby uzyska¢ korzystniejszg pozycje w rankingu. Izba staneta na stanowisku, ze jezeli
czynnos¢ wezwania umozliwia spetnienie warunkéw udzialu w postepowaniu i tym samym
zapobiega wykluczeniu z postepowaniu, jest dziataniem dozwolonym. Jezeli natomiast
nie stanowi ochrony przed wykluczeniem, a ma jedynie zwiekszy¢ liczbe punktow
przyznanych wykonawcy w oparciu o pierwotnie ztozone dokumenty to jest ono dziataniem

nieuprawnionym.

Tematyka zwigzana z interpretacjg art. 26 ust. 2b ustawy Prawo zamowien
publicznych w roku 2011 r. stanowita przedmiot wielu dyskusji i narad Izby. Izba wyrazata
obawy zwigzane z mozliwoscia nadmiernego Kkorzystania z instytucji przewidzianej
we wskazanym przepisie ustawy, co z kolei mogtoby prowadzi¢ do naduzy¢ w systemie
zamoéwien publicznych. Majac na wzgledzie powyzsze zagrozenia i watpliwosci oraz

Informacja o dziatalnosci Krajowej Izby Odwotawczej w 2011 r.
Strona 41 z 64



Krajowa lzba Odwotawcza

powstate w tym zakresie rozbieznosci dotyczace interpretacji tego przepisu ustawy, Prezes
Izby wystapit do Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych, wskazujac na potrzebe nowelizacji

art. 26 ust. 2b ustawy Prawo zamowien publicznych.

4. Zakres informacji dotycz acych o $wiadczen i dokumentow w ogtoszeniu
0 zamdwieniu w przetargu nieograniczonym o warto  $cCi powy zej progow

unijnych

W obszarze dziatalnosci Izby zwigzanym z rozpoznawaniem zastrzezen od wynikéw
kontroli Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych uwidocznit sie istotny problem dotyczacy
zaméwien publicznych o wartosciach rownych i przekraczajgcych wartosci progéw unijnych
(wartosci, o ktérych mowa w art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zaméwien Publicznych), ktére
udzielane byly w trybie przetargu nieograniczonego. Problem ten zwigzany jest z zgdaniem
przez podmioty zamawiajgce od wykonawcdw ubiegajgcych sie o zamodwienie publiczne
dokumentéw na potwierdzenie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu. Problem
ten jest wieloaspektowy i dotyczy dokumentdéw zadanych na potwierdzenie spetniania
warunkéw udziatlu w postepowaniu, ktére bylty przez zamawiajacego opisane w specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia, a nie zostaty wskazane w ogtoszeniu o zamodwieniu,
jak i dokumentéw odnoszacych sie do podmiotow zagranicznych (wykonawcow

posiadajacych miejsce zamieszkania lub siedzibe poza terytorium Rzeczypospolitej Polskiej).

W wynikach kontroli — tak doraznych, jak i uprzednich — Prezes UZP wskazywat
na naruszenie przepiséw ustawy Prawo zamowien publicznych w sytuacjach, w ktorych
w takich postepowaniach zamawiajacy w ogtoszeniach o zamoéwieniach albo nie artykutowali
w ogole, albo w sposob szczegdtowy, informacji o oswiadczeniach i dokumentach, jakich
zamawiajacy zadal od wykonawcOw na potwierdzenie spetniania warunkéw udziatu

W postepowaniu.
W zaleznosci od wynikbw kontroli Prezes Urzedu wskazywal na nharuszenia
nastepujgcych przepiséw:
- art. 25 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych samodzielnie,
- art. 25 ust. 1 ustawy Prawo zaméwieh publicznych w zwigzku z naruszeniem przepiséw
rozporzadzenia w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zada¢ zamawiajacy

od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ skiadane - § 2 i § 4 tego

rozporzadzenia,
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art. 25 ust. 1 ustawy Prawo zamoOwien publicznych w zwigzku z art. 11 ust. 7 ustawy
Prawo zaméwien publicznych w zwigzku z naruszeniem rozporzadzenia Komisji (WE)
nr 1564/2005 z dnia 7 wrzesnia 2005 r. ustanawiajgcego standardowe formularze
do publikacji ogtoszen w ramach procedur zamoOwien publicznych zgodnie
z dyrektywami 2004/17/WE i 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady,

art. 11 ust. 7 ustawy Prawo zamowien publicznych samodzielnie,

art. 11 ust. 7 ustawy Prawo zamodwien publicznych w zwigzku z naruszeniem
rozporzadzenia Komisji (WE) nr 1564/2005 z dnia 7 wrzeshia 2005 r. ustanawiajgcego
standardowe formularze do publikacji ogloszen w ramach procedur zamowien
publicznych zgodnie =z dyrektywami 2004/17/WE i 2004/18/WE Parlamentu
Europejskiego i Rady,

art. 44 ust. 1 dyrektywy 2004/17/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia
31 marca 2004 r. koordynujgcej procedury udzielania zamoéwien przez podmioty
dziatajace w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu i art. 36 ust. 1
dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r.
w sprawie koordynacji procedur udzielania zamowien publicznych na roboty

budowlane, dostawy i ustugi,

art. 36 ust. 1 pkt 6 ustawy Prawo zamdwien publicznych w zwigzku z art. 7 ust. 1

ustawy Prawo zaméwien publicznych,

art. 26 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych w zwigzku z § 2 rozporzadzenia
w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze zgda¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz

form, w jakich te dokumenty moga byc¢ sktadane,
a takze art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamdwien publicznych samodzielnie.

W wynikach kontroli powolywano sie w tym zakresie takze na stanowisko Izby

wyrazone w kilku uchwatach z 2010 .

W 2011 r. Izba wielokrotnie w takich przypadkach weryfikowata wyniki kontroli,

uwzgledniajgc zastrzezenia zglaszane w tym aspekcie przez zamawiajacych, ktérym zarzuty

te byly stawiane. Podstawg ocen wyrazanych przez Izbe byt przede wszystkim legalny

charakter kontroli postepowan o udzielenie zamowienia publicznego, sprawowanych przez

Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych. Kontrola ta bowiem sprowadza sie do oceny

legalnosci dziatania podmiotu zamawiajgcego, co wskazuje, ze w tym przypadku nalezy

opiera¢ sie wylacznie na obowigzujgcych przepisach prawa. Niedopuszczalnym jest

natomiast wycigganie negatywnych konsekwencji wobec zamawiajgcego, jesli norma prawna

nie nakfada na ten podmiot obowigzku okreslonego zachowania sie, czy dziatania.
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W ocenie Izby, wskazywane w wynikach kontroli naruszenie — przede wszystkim
w zakresie art. 25 ust. 1 ustawy Prawo zamdwienh publicznych — nie znajdowato potwierdzenia.
Przywotany przepis stanowi bowiem, iz w postepowaniu o0 udzielenie zamdwienia zamawiajgcy
moze zgda¢ od wykonawcOw wylgcznie oswiadczen lub dokumentéw niezbednych
do przeprowadzenia postepowania. Regulacja ta wskazuje tez, ze oSwiadczenia lub dokumenty

potwierdzajace spetianie:
1) warunkdéw udziatu w postepowaniu;

2) przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane wymagan okreslonych przez

Zamawiajgcego;

— zamawiajacy wskazuje w ogloszeniu o zamowieniu, specyfikacji istotnych warunkdéw

zamoOwienia lub zaproszeniu do skladania ofert.

Izba podkreslata, ze z tresci powyzszego przepisu wynika reguta, na podstawie ktérej
zamawiajacy mogg zada¢ od wykonawcow oswiadczen i dokumentéw niezbednych
do prawidlowego przeprowadzenia postepowania 0 udzielenie zamowienia w celu
potwierdzenia, iz wykonawcy ci sg zdolni do realizacji zamowienia, a oferowane przez nich
dostawy, wustugi czy roboty budowlane spetniajg wymagania postawione przez
zamawiajgcego. Potwierdzeniem takiego charakteru regulacji zawartej w art. 25 ust. 1
ustawy Prawo zamoOwien publicznych jest wskazanie dotyczace zamieszczenia informaciji
0 oswiadczeniach i dokumentach wymaganych przez zamawiajgcego, odnoszace sie
do wszystkich form, jakie przewiduje ustawa dla upublicznienia potrzeb zamawiajgcego,
ktory — w zaleznosci od trybu, w jakim zamierza udzieli¢ zamowienia — zobowigzany jest
do upublicznienia swoich potrzeb oraz wymagan poprzez zamieszczenie ogloszenia
(np. przetarg ograniczony), poprzez zamieszczenie ogtoszenia i specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia (np. przetarg nieograniczony) lub przestanie zaproszenia do ztozenia

oferty (np. zapytanie o cene).

W uchwalach Izby w sprawie zastrzezeh od wynikow kontroli Prezesa UZP
wskazywano, ze art. 25 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych zawiera norme
generalng (lex generalis) dotyczacg zadania dokumentébw przez zamawiajgcego
w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego, niezaleznie od trybu, w ktérym
prowadzone jest dane postepowanie (Dziat 1l ustawy Rozdziat 1: ,Zamawiajacy
i wykonawcy”). Natomiast kolejne regulacje zawarte w Dziale 1l ustawy Rozdziat 3 — ,Tryby
udzielania zamoéwien” stanowig juz uszczegdtowienie wymogdéw  naktadanych
na zamawiajgcego przez ustawodawce w poszczegolnych trybach udzielania zamowien
publicznych. Ustawodawca w tym zakresie szczegdtowo precyzuje katalog niezbednych

elementéw ogtoszenia o zamédwieniu (o ile takowe jest wymagane), specyfikacji istotnych
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warunkow zamowienia lub zaproszenia do skiadania ofert. Tre$¢ ogtoszenia o zamowieniu
ustawodawca uregulowat odrebnie w przypadku poszczegoéinych trybow udzielania

zamoOwienia, na co ma wplyw rodzaj prowadzonej procedury.

Co do zakresu ogloszenia o zamdwieniu w przetargu nieograniczonym lIzba
podkreslata, ze art. 41 ustawy Prawo zamowien publicznych (podobnie jak art. 48 ust. 2 —
w przypadku przetargu ograniczonego, art. 56 ust. 1 — w przypadku negocjacji
Z ogtoszeniem, art. 60c — w przypadku dialogu konkurencyjnego) stanowi horme szczegolng
(lex specialis) w stosunku do wskazanego przepisu art. 25 ust. 1, ktéra to norma wyznacza

minimum informacji odnoszacych sie do tresci ogloszenia o zamowieniu.

Izba zwracala takze uwage, iz ustawodawca odmiennie sprecyzowal wymagania
w przedmiotowej materii w przypadku ogloszenia o zamdwieniu publikowanego w trybie
przetargu ograniczonego, gdzie wykonawcy, skladajgc wnioski o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu, zalgczajg niezbedne wymagane przez zamawiajgcego oswiadczenia
i dokumenty, o ktérych zamawiajacy zobowigzany jest na podstawie art. 48 ust. 2 pkt 7
ustawy Prawo zamoéwieh publicznych poinformowaé wykonawcdéw juz w ogtoszeniu
0 zamowieniu. W przypadku art. 41 ustawy Prawo zamowien publicznych okreslajacego
minimalne i zarazem niezbedne informacje ogtoszenia o zamoéwieniu publikowanego
w przetargu nieograniczonym, obowigzek zamieszczenia informacji na temat oswiadczen
i dokumentéw na potwierdzenie spetiania warunkéw udzialu w postepowaniu —

jak wskazano — nie zostat przez ustawodawce wyrazony.

Izba podkreslata rowniez, ze pominigcie jako niezbednej do zamieszczenia
w ogtoszeniu o zamdwieniu w trybie przetargu nieograniczonego informacji o wymaganych
oswiadczeniach i dokumentach dotyczy wszystkich dokumentéw i oswiadczen, jakich moze
zgda¢ zamawiajacy od wykonawcéw, a wiec i dokumentow sktadanych przez wykonawcow
majgcych miejsce zamieszkania lub siedzibe poza terytorium Rzeczpospolitej Polskiej
(zgodnie z 8 4 rozporzadzenia w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zadaé

zamawiajacy od wykonawcdw oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane).

Co do naruszenia art. 26 ust. 1 ustawy Prawo zamdéwieh publicznych Izba
wskazywala, ze z jego tresci wynika, ze zamawiajacy obowigzany jest zadaé
od wykonawcy dokumentow potwierdzajgcych spetnianie warunkdéw udziatu w postepowaniu,
jezeli wartos¢ zamodwienia jest réwna lub przekracza kwoty okreslone w przepisach

wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamoéwien publicznych.

W zakresie naruszenia przepiséw dyrektyw zaréwno klasycznej, jak i sektorowej Izba
podnosita, ze normy zawarte w dyrektywach unijnych nie majg wprost mocy obowigzujacej

w porzadkach prawnych panstw czionkowskich. Norma taka bedzie miata wprost
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zastosowanie (podmiot moze sie na nig powotywac) tylko o tyle, o ile wskazuje
na konkretne uprawnienie, czy tez obowigzek podmiotow, za$ w porzadku krajowym
nie zostata ona wdrozona. Podkreslano, ze z przepisow dyrektyw nie wynika obowigzek
zamieszczenia informacji o oswiadczeniach i dokumentach w ogtoszeniu o zamoéwieniu.
Podkreslano, ze art. 36 ust. 1 dyrektywy 2004/18/WE wskazuje jedynie w sposob
informacyjny, ze ogtoszenia o zamoOwieniu zawierajg informacje wymienione w zataczniku
nr Vlla do dyrektywy oraz — o ile ma to zastosowanie — wszelkie inne informacje, ktére
instytucja zamawiajgcego uzna za przydatne. Przepis ten odsyla takze do formy ogtoszenia
0 zamdwieniu poprzez przywotanie standardowych formularzy przyjetych przez Komisje,
zgodnie z procedurg, o ktérej mowa w art. 77 ust. 2 dyrektywy. Odwotanie sie do zatacznika
nr Vila pkt 7 tej dyrektywy wskazuje z kolei na koniecznos¢ opisania w ogtoszeniu
0 zamowieniu kryteriow kwalifikacji dotyczacych podmiotowej sytuacji wykonawcow, ktére
mogg doprowadzi¢ do ich wykluczenia oraz wymaganych informacji stanowigcych dowad,
ze nie sg to przypadki uzasadniajgce wykluczenie; kryteria kwalifikacji oraz informacje
na temat sytuacji podmiotowej wykonawcow, informacje i wszelkie formalnosci niezbedne
do oceny minimalnych standardéw ekonomicznych i technicznych wymaganych
od wykonawcy; minimalne poziomy ewentualnie wymaganych standardéw. Podkreslono
takze, ze przywotane przepisy dyrektywy majg charakter ogolny, odnoszg sie do wszystkich
trybow udzielenia zamoéwienia, wyznaczajac generalne wymogi co do formularzy ogtoszenia

0 zamowieniu.

Co do wskazywanego w wynikach kontroli naruszenia przepisbw rozporzadzenia
Komisji (WE) nr 1564/2005 w sprawie wzorOw ogtoszen lzba podobnie podnosita,
ze rozporzadzenie to nie ksztattuje normy dla zamawiajgcych, nakladajgcej na nich
obowigzek zamieszczania kazdorazowo w ogloszeniu o zamowieniu informacji
0 oswiadczeniach i dokumentach. Wskazane rozporzadzenie unijne ma charakter
techniczny, okresla bowiem wylgcznie wzory formularzy ogloszen, nie ksztattujgc
konkretnych norm prawnych, z ktérych nalezatoby wywodzi¢ okreslony sposéb zachowania,
postepowania zamawiajgcego. Normy okreslone w przepisach tego rozporzadzenia
wskazujg na obowigzek stosowania okreslonych formularzy dla publikacji ogtoszen
w postepowaniu o zamdwienie. Przywolywany w rozporzadzeniu Komisji wzér formularza
ogloszenia 0 zamowieniu stanowi ogdlny formularz dla wszystkich trybéw postepowania
wymagajacych ogtoszenia, a wiec rowniez tych przewidujgcych kwalifikacje wykonawcow
i obowigzkowe podanie wymaganych dokumentéw dotyczacych warunkoéw (przetarg
ograniczony, negocjacje z zachowaniem konkurencji, dialog konkurencyjny). Wzor

ogtoszenia o zamoéwieniu okreslony przepisami rozporzadzenia Komisji w Sekcji [11.2
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ogtoszenia wskazuje wprost na warunki udziatu, a nie zadane dokumenty. Wzér tego
ogtoszenia o zamoéwieniu nie okresla tez koniecznosci wypeltnienia jakiego$ dodatkowego
pola, ktére nakftadatoby obowigzek zamieszczenia w ogtoszeniu informacji o zadanych
dokumentach, czy tez oswiadczeniach. Podobny charakter — jak wskazywata lzba -
ma norma art. 11 ust. 7 ustawy Prawo zamoOwien publicznych, ktéra odsyta w zakresie
publikacji ogtoszen o zamowieniu przekazywanych Urzedowi Oficjalnych Publikacji Wspdlnot

Europejskich w zakresie formy do przywotanego rozporzadzenia Komisji (WE) nr 1564/2005.

Izba podobne stanowisko prezentowata konsekwentnie przez caly 2011 r.
w kolejnych uchwatach o sygn. akt KIO/KU 1/11, KIO/KD 20/11, KIO/KU 35/11,
KIO/KU 36/11, KIO/KU 47/11, KIO/KU 48/11, KIO/KU 53/11, KIO/KU 55/11, KIO/KD 67/11
i KIO/KU 80/11, uznajac, ze w aktualnie obowigzujacym stanie prawnym wskazywanie
w tresci ogloszenia o zamoOwieniu w postepowaniu prowadzonym w trybie przetargu
nieograniczonego informacji na temat oswiadczeh i dokumentdéw dotyczacych warunkow
udzialu w postepowaniu jest celowe dla transparentnosci postepowania o0 udzielenie
zamoéwienia publicznego i szerokiego upublicznienia informacji odnosnie petnych wymogow
odnoszacych sie do podmiotowej oceny wykonawcow. Powyzsze moze byc¢ traktowane jako
postulat, czy tez wytyczne dla zamawiajgcych, nie moze jednak powodowa¢ negatywnych
konsekwencji dla tych podmiotéw w przypadku braku zastosowania sie do nich, skoro
wymog taki nie zostat wprost przepisem prawa nalozony na zamawiajgcego w aspekcie
weryfikacji legalnosci dziatania zamawiajacego, do czego posiada uprawnienia organ
kontroli.

Powyzsze moze mie¢ takze znaczenie dla zamowien finansowanych ze $rodkéw
unijnych, w szczegolnosci w aspekcie wymierzania korekt finansowych, w tym z tytutu braku
w ogloszeniu o zamowieniu informacji o oswiadczeniach i dokumentach Zzgdanych
na potwierdzenie spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu. Podstawg do wymierzania
tych korekt jest dokument Wymierzanie korekt finansowych za naruszenie prawa zamoéwien
publicznych zwigzane z realizacjg projektow wspéifinansowanych ze $rodkéw funduszy UE.
Dokument ten, odnoszacy sie do projektéw 2007-2013, ma znaczenie dla Instytucji
odpowiedzialnych za naktadanie korekt finansowych dla Instytucji Audytowej w zwigzku
z zamowieniami finansowanym ze srodkow Unii Europejskiej. Nie stanowi on jednak zrédta
prawa powszechnie obowigzujgcego. Jesli instytucje publiczne uzyskujg srodki europejskie
z funduszy, do ktorych odnosi sie wskazany dokument, powinny mie¢ $Swiadomosé
stosowania takich korekt finansowych w przypadku naruszenia przygotowanych przez
Ministerstwo Rozwoju Regionalnego w tym zakresie wytycznych. Z powyzszego jednak nie
mozna wywodzi¢ normy prawnej, jak z przepiséw rangi ustawowej, w sytuacji, gdy wiasciwe

w tym wzgledzie przepisy o randze ustawowej takiej normy nie ksztattujg. Niezastosowanie
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sie do tych wytycznych skutkuje wiec wytgcznie wskazanymi w tym dokumencie korektami
finansowymi dla zamawiajacych, ktorzy pozyskujg $rodki finansowe z programow

europejskich na sfinansowanie okreslonych zamowien.

Wazkos¢ wskazanego problemu merytorycznego stata sie przedmiotem pogtebionej

analizy Izby i narady orzeczniczej.

5. Wybrane problemy aukcji elektronicznej

Instytucja aukcji elektronicznej, ktorej poswiecono w ustawie Prawo zamodwieh
publicznych artykulty od 91a do 91c w praktyce rodzi wiele pytan, na ktére w czesci
odpowiedzi mogg dostarcza¢ uzasadnienia wydanych w 2011 r. orzeczen Krajowej lzby

Odwotawczej.

Analiza orzeczen wskazuje w sposéb jednoznaczny na potrzebe zachowania przez
zamawiajacych szczegolnej starannosci przy ocenie ofert poprzedzajacej skierowanie
do wykonawcow zaproszenia do udzialu w aukcji elektronicznej. Ma to istotne znaczenie
przede wszystkim dla utrzymania wyniku aukcji prowadzacego do wyboru oferty
najkorzystniejszej. Ewentualne bledy zamawiajgcego popetnione przy ustaleniu grona
wykonawcow zaproszonych do aukcji skutkowaly uniewaznieniem aukcji, jak i wyboru
oferty najkorzystniejszej. W wyroku z dnia 30 wrzesnia 2011 r. (sygn. akt
KIO 1984/11 i KIO 1987/11) Izba uniewaznita aukcje w zwigzku z potwierdzeniem sie
podstaw do odrzucenia czesci ofert, co prowadzito do stwierdzenia, iz aukcja zostata
przeprowadzona z naruszeniem art. 91 ust. la ustawy Prawo zamowien publicznych,
okreslajacego minimalng liczbe wykonawcow, umozliwiajaca prowadzenie aukcji. W wyroku
z dnia 12 grudnia 2011 r. (sygn. akt KIO 2555/11) Izba, uzasadniajgc koniecznosc¢
dopetnienia obowigzku odrzucenia ofert podlegajacych odrzuceniu przed zaproszeniem
wykonawcow do aukcji elektronicznej wskazata, iz udziat w aukcji elektronicznej
przeprowadzonej z udzialem wykonawcy, ktérego oferta podlegata odrzuceniu, skutkowac
musi uniewaznieniem aukcji, gdyz udziat w aukcji takiego wykonawcy ma zwykle wptyw
na wynik aukcji, a tym samym na wybor oferty najkorzystniejszej (jako konsekwencja
dokonywanych przez wykonawcoéw w ramach aukcji postgpien). Jednoczes$nie, po ustaleniu,
iz w toku aukcji nie zostaly ztozone zadne postgpienia, I1zba stwierdzita, iz udziat w aukcji
wykonawcy, ktérego oferta podlegata odrzuceniu, nie miat wptywu na jej przebieg i nakazata
powtdrzenie czynnosci oceny ofert bez uniewazniania aukcji (z uwagi na spetnienie wymogu
art. 91a ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych co do minimalnej ilosci uczestnikow

aukcji, aukcja pozostaje wazna, a w zwigzku z tym zamawiajgcy powtarzajgc ocene ofert
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ma mozliwos¢ wyboru oferty najkorzystniejszej sposrod ofert pozostatych czterech
wykonawcow). Natomiast w wyroku z dnia 24 sierpnia 2011 r. (sygn. akt KIO 1703/11) Izba
uniewaznita aukcje elektroniczng oraz jej wynik i nakazatla ponowny wyb6r oferty
bez przeprowadzenia aukcji, poniewaz pozostaty jedynie dwie wazne oferty, co wyklucza

mozliwos¢ przeprowadzenia aukciji.

Zapewnienie poprawnosci oceny ofert ,pisemnych” jest wazne rowniez z punktu
widzenia ochrony intereséw wykonawcéw, gdyz ustawodawca nie przewidziat obowigzku
przekazania przez zamawiajgcego informacji do wszystkich wykonawcéw o skierowaniu
zaproszenia do aukcji elektronicznej (zaproszenie kierowane jest odrebnie do wykonawcow
zapraszanych i nie jest kierowane do wykonawcow, ktérych oferty zamawiajacy odrzuci).
Prowadzi to z zasady do sytuacji, w ktorej wykonawca hie zaproszony powezmie informacje
o tym, iz zamawiajacy przeprowadzit aukcje elektroniczng bez jego udzialu dopiero
z zawiadomienia o wyborze oferty najkorzystniejszej. W jednym z wyrokéw Izby oddalono
zarzut podnoszony wobec czynnosci przekazania przez zamawiajgcego wykonawcom,
do ktérych zaproszenie nie zostato skierowane, informacji o przyczynach, dla ktérych
zamawiajgcy odmoéwit im dalszego udziatu w postepowaniu (wyrok z dnia 27 pazdziernika
2011 r., sygn. akt KIO 2206/11, KIO 2217/11 i KIO 2218/11). Izba uznala, iz przekazanie
takiej informacji nie tylko nie narusza zasady rownego traktowania wykonawcow,
lecz stanowi 0 jej przestrzeganiu. Poinformowanie wykonawcow, ktorzy nie bedg mogli
uczestniczy¢ w dalszym etapie postepowania, Izba uznata za przejaw przejrzystosci dziatan
zamawiajgcego, a takze zapewnienie dostepu do informacji na rownych zasadach wszystkim

uczestnikom postepowania.

Do Izby wnoszone byly odwotania zaréwno przez wykonawcOw nie zaproszonych
do udziatlu w aukcji, ktérych oferty zamawiajacy odrzucit, jak réwniez przez wykonawcéw
uczestniczacych w aukcji, ktérzy kwestionowali skierowanie zaproszenia do innych
wykonawcow, a ich zadania mialy na celu doprowadzenie do uniewaznienia czynnosci
wyboru oferty najkorzystniejszej oraz uniewaznienia samej aukcji. Sklady orzekajgce 1zby,
rozstrzygajac o dochowaniu terminu do wniesienia odwofania na czynnosé/zaniechanie
zaproszenia do udziatu w aukcji, wskazywaty na koniecznosé stosowania w tym zakresie
przepisu art. 182 ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych (sygn. akt KIO 2555/11),
jak rowniez art. 182 wust. 1 pkt 1 i 3 ustawy Prawo zamoOwien publicznych
(sygn. akt KIO 414/11).

W czesci orzeczen rozstrzygano, czy stwierdzone nieprawidtowosci w przebiegu
aukcji stanowity podstawe do uniewaznienia tego etapu postepowania. W wyroku
z dnia 25 listopada 2011 r. (sygn. akt KIO 2427/11) Izba dokonata wyktadni przepisu art. 91c

ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych wprowadzajgcego wymdég zapewnienia
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automatycznej oceny i kwalifikacji, ktory oznacza, iz niedopuszczalna jest jakakolwiek
ingerencja zamawiajgcego co do danych przekazywanych przez wykonawcOw za pomocag
formularza. Izba uznata za konieczne dla uchylenia jako wadliwej czynnosci aukcji
elektronicznej, stwierdzenie i wykazanie niedopetnienia obowigzkéw przez zamawiajgcego
okreslonych w art. 91c ustawy Prawo zamowien publicznych. Na réwni z przyczyna lezaca
po stronie zamawiajacego lzba traktowata przyczyne lezacag po stronie operatora platformy
aukcyjnej w sytuacji, gdy zamawiajacy zdecydowat sie prowadzi¢ aukcje na stronie takiego
podmiotu trzeciego. lzba uznata za niedopuszczalne uchylenie czynnosci aukcji z powodu
niemoznosci wziecia udziatu w aukcji z przyczyn lezacych po stronie wykonawcy, jak rowniez
Z przyczyn lezacych po stronie podmiotow trzecich, za ktérych dziatanie lub zaniechanie
zamawiajacy nie odpowiada, np. dostawcéw ustugi potgczenia internetowego czy dostawcow
ustug podpisu elektronicznego dla poszczegdélnych wykonawcow. W wyroku z dnia
4 lutego 2011 r. (sygn. akt KIO 161/11) lIzba wskazala, iz w zakresie obowigzku
zamawiajgcego okreslonego w art. 91c ust. 3 ustawy Prawo zamdéwien publicznych
informowania na biezgco kazdego wykonawcy (takze tych, ktérzy w aukcji nie zlozyli
postapien, ale zalogowali sie w systemie elektronicznym w celu udziatu w aukcji) o pozyciji
zlozonej przez niego oferty oraz o otrzymanej przez niego punktacji, a takze o punktach
oferty najkorzystniejszej, nie miesci sie informowanie wykonawcow o fakcie ziozenia wiecej
niz jednej oferty z najwyzsza punktacja. W wyroku z dnia 25 lutego 2011 r. (sygn. akt
KIO 277/11) Izba uznata za konieczne, do wykazania niemoznosci ztozenia postgpienia
Z przyczyn nie lezacych po stronie wykonawcy, co najmniej uprawdopodobnienie
niepozadanego dziatania po stronie systemu elektronicznej platformy, na ktérej prowadzona
byta aukcja, btedu w jej dziataniu, uchybienia technicznego, czy tez przyktadowo jakiejs
zewnetrznej nieuprawnionej ingerencji w ten system informatyczny, co mogto prowadzic¢
do negatywnych skutkow dla uczestnikbw aukcji, choéby takich jak wywodzone przez

odwotujgcego w postaci niemoznosci ztozenia kolejnego postgpienia.

W orzecznictwie poruszona zostata takze kwestia mozliwosci powtdrzenia aukcji
elektronicznej, z zastrzezeniem, iz mozliwos¢ podjecia decyzji o powtdrzeniu czynnosci
Z uwagi na wadliwos¢ jej przebiegu dopuszczalna jest tylko w sytuacji, gdy zamawiajacy
nie wykonat swych obowigzkéw okreslonych w art. 91c ustawy Prawo zamdwien publicznych
(sygn. akt KIO 2427/11).

W wyroku wydanym w sprawach polgczonych z dnia 27 pazdziernika 2011 r.
(sygn. akt KIO 2206/11, KIO 2217/11, KIO 2218/11) Izba nakazata m.in. wszczecie
postepowania zmierzajgcego do ustalenia, czy oferta wykonawcy zlozona w toku aukcji
zawiera razgco niska cene i uniewaznita czynnosS¢ wyboru oferty najkorzystniejszej

bez réwnoczesnego uniewaznienia aukcji elektronicznej, w ktorej wykonawcy biorgcy w niej
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udziat pozostajg zwigzani ofertami w takim zakresie, w jakim zlozyli korzystniejszg oferte
w toku aukcji elektronicznej. lzba uznala, iz prowadzenie aukcji elektronicznej nie stoi
na przeszkodzie zweryfikowaniu ofert ztozonych w trakcie aukcji pod katem razgco niskiej
ceny po jej zakonczeniu, a w dalszej konsekwencji ewentualnemu ich odrzuceniu
na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Prawo zamoOwien publicznych. lzba uznata,
iz w art. 91c ust. 1 ustawy Prawo zamédwien publicznych nie wylgczono stosowania
przepiséw art. 90 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, jak ma to miejsce w odniesieniu
do licytacji elektronicznej, co prowadzi do wniosku, ze ustawodawca nie wylaczyt mozliwosci
ustalenia rzetelnosci kalkulacji ofert ztozonych w toku aukcji. Rozwigzanie to umozliwia
zamawiajgcemu unikniecie zawarcia umowy z wykonawca, ktérego oferta podlega¢ powinna
odrzuceniu, a informacje w tym zakresie zobowigzany jest przekaza¢ jednoczesnie
z zawiadomieniem o wyborze oferty najkorzystniejszej. Sad Okregowy w Warszawie,
wyrokiem z dnia 31 stycznia 2012 r., oddalit skarge wniesiong przez zamawiajacego
w zakresie powyzszego rozstrzygniecia Izby (sygn. akt V Ca 2878/11). W skardze miedzy
innymi podniesiono, iz zamawiajgcy po przeprowadzeniu aukcji nie ma mozliwosci
ponownego badania i oceny ofert i zastosowania przepisu art. 89 ust. 1 ustawy Prawo
zamoOwien publicznych. Zdaniem skarzacego ustawodawca w art. 91c ust. 1 ustawy Prawo
zamoéwien publicznych nie dopuscit sytuacji, w ktérej oferta moze zosta¢ odrzucona
po zaproszeniu okreslonego wykonawcy do aukcji elektronicznej, a przeprowadzenie aukcji
jest réwnoznaczne z dokonaniem wyboru oferty najkorzystniejszej. Z uwagi na brak
uzasadnienia Sadu w dacie przygotowywania niniejszej Informacji, nie jest mozliwe obecnie

zaprezentowanie motywéw oddalenia skargi zamawiajacego.

Podobne stanowisko w przedmiocie mozliwosci badania ofert po zakonczeniu aukcji
wyrazone zostato w wyroku z dnia 18 sierpnia 2011 r. (sygn. akt KIO 1641/11), w ktorym
miedzy innymi Izba rozpoznawala zarzut razgco niskiej ceny w ofercie zlozonej w aukcji
elektronicznej uznajagc, iz nie zachodzita potrzeba przeprowadzenia postepowania
wyjasniajgcego w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych. Izba
rozstrzygneta rowniez, czy w sytuacji kiedy w kolejnym postgpieniu sktadana jest oferta
drozsza od najkorzystniejszej (jednoczesnie tansza od poprzedniej wykonawcy skfadajacego
ostatnie postgpienie), dochodzi do przediuzenia aukcji i czy mozna wysokosé postgpienia
liczy¢ nie od oferty najkorzystniejszej w danym czasie, ale od wlasnej oferty. Udzielajac
odpowiedzi twierdzacej Izba uznala, ze ustalone przez zamawiajgcego zasady aukcji, gdzie
okreslona zostata jedynie minimalna wysokosé postgpienia bez wyraznego zastrzezenia,
iz nalezy odnosic sie do oferty obecnie najkorzystniejszej, dopuszczaty ztozenie postgpienia
korzystniejszego w stosunku do ztozonej uprzednio oferty wiasnej. 1zba uznata za celowe

zlozenie w toku aukcji oferty z ceng wyzszg niz aktualnie najkorzystniejsza wowczas,
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gdy dopusci sie po zakonczeniu aukcji mozliwos¢ badania ewentualnych przestanek
odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 ustawy Prawo zamoOwieh publicznych —

przyktadowo oferty z razgco niskag cena.

6. Konsekwencje nieprawidtowej stawki podatku od to warow i ustug

W Informacji o dziatalnosci Krajowej Izby Odwotawczej w 2010 r. wskazano
na rozbieznos¢ w stanowisku lzby dotyczacym kwalifikacji nieprawidtowej stawki VAT
przyjetej do obliczenia ceny brutto jako btedu w obliczeniu ceny, skutkujacego odrzuceniem
oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Prawo zaméwienh publicznych. W roku 2011 r.
Izba podejmowata wysitki zmierzajgce do wypracowania stabilnego orzecznictwa, czemu
stuzyto rowniez wnioskowanie do Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych o wnoszenie skarg
na orzeczenia lzby w celu uzyskania szerszej perspektywy do dyskusji. W drugim potroczu
2011 r. Sad Najwyzszy wyrazit swoj poglad w dwoch uchwatach, uznajgc tym samym
te kwestie za problematyczne. Stanowisko Sadu Najwyzszego doprowadzito do modyfikacji

stanowiska Izby, prezentowanego w orzeczeniach zapadtych pod koniec 2011 r.

W uchwatach z dnia 20 pazdziernika 2011 r. (sygn. akt Il CZP 52/11 oraz
I CZP 53/11) Sad Najwyzszy stwierdzit, ze ,okreslenie w ofercie ceny brutto
z uwzglednieniem nieprawidtowej stawki podatku od towaréw i ustug stanowi bilad
w obliczeniu ceny, jezeli brak jest ustawowych przestanek wystgpienia omyiki (art. 89 ust. 1
pkt 6 w zwigzku z art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych, jedn. tekst: Dz. U. 2010 r., Nr 113, poz. 759 ze zm.)".

Sad Najwyzszy podjat uchwaty w nastepstwie przedstawionego do rozstrzygniecia
przez Sad Okregowy w Koninie zagadnienia prawnego, wynikajacego z rozbieznosci
w orzecznictwie i dotyczacego mozliwosci utozsamiania btedu w obliczeniu ceny

Z przyjeciem nieprawidtowej stawki VAT.

W uzasadnieniu uchwal Sad Najwyzszy przede wszystkim stwierdzit, iz w swietle
powotanej w art. 3 ust. 1 pkt 1 ustawy Prawo zamdéwien publicznych definicji ceny, nie moze
budzi¢ jakiejkolwiek watpliwosci, ze VAT stanowi element cenotworczy, co nakilada
na wykonawcOw obowigzek obliczenia ceny z uwzglednieniem wiasciwej stawki VAT,
a ewentualne nieprawidtowosci w tym elemencie prowadzg do btedu w obliczeniu ceny.
Obowigzek odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Prawo zamoOwien
publicznych musi by¢ jednak poprzedzony uprzednig kontrolg zamawiajacego, ktérej wyniki

moga wskazywa¢ na koniecznoS¢ poprawienia w tym zakresie oferty wykonawcy
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na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zamoOwien publicznych. Skutki prawne
dokonanej przez zamawiajgcego oceny ograniczajg sie wylacznie do ptaszczyzny wyboru
oferty najkorzystniejszej w postepowaniu o0 udzielenie zamoOwienia publicznego
i nie przesadzajg dalej idacych konsekwencji jurydycznych, zwlaszcza w plaszczyznie
publicznoprawnej, tj. nie majg rozstrzygajacego znaczenia w sferze zobowigzan
podatkowych tychze wykonawcow wobec Skarbu Panstwa, juz po zawarciu i wykonaniu
umowy z zamawiajgcym. Sad Najwyzszy wskazal, iz zakres obowigzkéw kontrolnych
zamawiajacego i ksztalt nakazanych ustawa, chronologicznie ujetych, kolejnych jego
obowigzkow (najpierw poprawienia w ofertach innej omyiki, a dopiero pdzniej odrzucenia
oferty, jezeli zawiera ona bledy w obliczeniu ceny lub wykonawca nie zgodzit sie
na poprawienie omyiki), warunkowany jest trescig specyfikacji istotnych warunkéw
zaméwienia. Jedynie wowczas, gdy zamawiajacy wskazat w specyfikacji konkretng stawke
VAT, ksztaltujacg przeciez takze wysokos¢ okreslonej w ofercie ceny, moze dojsé
do ewentualnego wystgpienia innej omyiki, polegajacej na niezgodnosci przyjetej w ofercie
stawki VAT ze stawkag zawartg w specyfikacji. Niezgodnos¢ taka uzasadniataby obowigzek
poprawienia oferty i to tylko wowczas, gdy omyika polegajgca na takiej niezgodnosci
nie powoduje istotnych zmian w tresci oferty. Natomiast w sytuacji, w ktorej zamawiajacy
nie okreslit w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia stawki VAT w ogoéle nie moze
dojs¢ do wystgpienia innej omyiki w rozumieniu art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zaméwien
publicznych, poniewaz nie wystgpi wowczas ustawowa przestanka niezgodnosci oferty
ze specyfikacjg, a to wobec braku dwoch potrzebnych do poréwnania elementéw, a zarazem
niezbednych do oceny przestanki w postaci zaistnienia niezgodnosci. W tej ostatniej
wskazanej sytuacji w rachube wchodzi wylgcznie ocena wystgpienia bledu w obliczeniu

ceny.

Analiza orzeczen wydanych przez Krajowg Izbe Odwotawczg po podjeciu uchwat
przez Sad Najwyzszy wskazuje na ujednolicenie stanowiska lzby w przedmiocie kwalifikacji
btedéw wykonawcow popetnionych przy ustalaniu prawidtowej stawki VAT jako bitedu
w obliczeniu ceny lub omyiki podlegajacej poprawieniu na podstawie art. 87 ust. 2
pkt 3 ustawy Prawo zamdwien publicznych. W orzeczeniach wydanych do konca 2011 r.
sklady orzekajace Izby rozstrzygajac merytorycznie o zarzutach naruszenia art. 89 ust. 1 pkt
6 ustawy Prawo zamowien publicznych, w kontekscie zastosowanej stawki VAT, zajmowaty
stanowiska w przedmiocie prawidlowosci przyjetej dla obliczenia ceny w ofertach, stawki
podatkowej (sygn. akt KIO 2225/11, KIO 2320/11, KIO 2379/11, KIO 2436/11
i KIO 2447/11, KIO 2348/11 i KIO 2352/11, KIO 2440/11, KIO 2472/11 i KIO 2483/11,
KIO 2502/11 i KIO 2512/11). W czesci wyrokow, w tym rowniez wydanych przed

sporzadzeniem uzasadnienia uchwal Sadu Najwyzszego (co nastgpito w grudniu 2011 r.),
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Izba rozstrzygata, czy w okolicznosciach ustalonych w indywidualnych sprawach zachodzita
podstawa do poprawienia stawki VAT na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo
zamoéwien publicznych, czy tez nieprawidtowosci w tym zakresie nalezato traktowac¢ jako
btad w obliczeniu ceny. W wyroku z dnia 16 listopada 2011 r. (sygn. akt KIO 2379/11) Izba
uznala, iz zastosowanie stawki VAT niezgodnej z ustalong w specyfikacji, stanowi omytke
w rozumieniu art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, a dokonanie
poprawienia omyiki w ofercie wykonawcy nie prowadzitoby do istotnej zmiany jej tresci.
W wyroku z dnia 29 listopada 2011 r. (sygn. akt KIO 2440/11), rozstrzygajac o mozliwosci
uznania nieprawidlowej stawki VAT jako omyitki w rozumieniu art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy
Prawo zamowien publicznych, Izba wskazata na koniecznos$¢ ustalenia, czy poprawienie
takiej niezgodnosci spowoduje istotne zmiany w tresci oferty, za jakg uznano zmiane
wplywajgca na pozycje wykonawcy w rankingu ofert. W wyroku z dnia 8 grudnia 2011 r.
(sygn. akt KIO 2502/11 i 2512/11) Izba nie stwierdzita spetnienia przestanek do poprawienia
nieprawidlowe] stawki VAT na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych, w sytuacji, kiedy nie mozna przypisa¢ zachowaniu wykonawcy omytkowego
(niezamierzonego) charakteru (podobnie w wyroku z dnia 1 grudnia 2011 r., sygn. akt
KIO 2472/22 i KIO 2483/11 oraz wyroku z dnia 9 listopada 2011 r., sygn. akt KIO 2320/11).

W orzecznictwie Izby zostala zatem zaakcentowana potrzeba badania przez
zamawiajgcego, w sytuacji kiedy wymagat on podania stawek podatku VAT, prawidtowosci
przyjetych do obliczenia ceny ofert stawek i ich ewentualnej korekty na podstawie art. 87

ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zamowien publicznych.

7. Dopuszczalno $€ i zakres samodzielnej weryfikacji przez zamawiaj acego

czynno $ci podj etych w post epowaniu o udzielenie zaméwienia

Zagadnienie dopuszczalnosci samodzielnej weryfikacji czynnosci dokonanych przez
zamawiajgcego wielokrotnie pojawiato sie w orzecznictwie Izby w odniesieniu do réznych
stanébw faktycznych. Mozna twierdzi¢, ze decyzja zamawiajgcego (0 wyborze
najkorzystniejszej oferty, o odrzuceniu oferty/wykluczeniu wykonawcy, etc) raz podjeta, staje
sie, o ile nie zostanie wzruszona przez $rodki ochrony prawnej (ewentualnie — przez
informacje, zlozong na podstawie art. 181 ust. 1 ustawy Prawo zamdwien publicznych
w zakresie, w ktorym nie przystuguje odwotanie), wigzaca. Izba jednak dopuszcza mozliwosé
dokonania przez zamawiajgcego korekty dokonanej uprzednio czynnosci. Za pogladem
prezentowanym w orzecznictwie przemawia argument nadrzednosci dobra prowadzonego

postepowania ijego efektywnosci: postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego

Informacja o dziatalnosci Krajowej Izby Odwotawczej w 2011 r.
Strona 54 z 64



Krajowa lzba Odwotawcza

prowadzone jest w celu zawarcia waznej umowy, a wiec jezeli zostang przed jej zawarciem
stwierdzone jakiekolwiek nieprawidtowosci, ktére mogtyby rzutowac na jej waznos¢, nalezy
je naprawi¢. Brak wyraznej podstawy prawnej do dokonania autokorekty przez
zamawiajgcego wiasnej czynnosci nie moze uniemozliwia¢ jej dokonania, skoro jest

to konieczne w celu skutecznego udzielenia zaméwienia.

Zamawiajacy moze naprawi¢ swoj btad w kazdym czasie, jezeli po wyborze oferty
najkorzystniejszej dostrzeze, ze wadliwie zaniechat wezwania do uzupetnienia dokumentéw,
powinien to wuczyni¢. Tak wuznala Izba w wyroku z dnia 5 stycznia 2011 .
(sygn. akt KIO 2727/10), wskazujgc, ze ,nadrzedng zasada rzadzaca postepowaniem
0 udzielenie zamdwienia jest bowiem wyrazona w art. 7 ust. 1 zasada rownego traktowania
wykonawcOw oraz zachowania uczciwej konkurencji, a takze wynikajacy z art. 7 ust. 3
ustawy Prawo zamoéwien publicznych obowigzek udzielenia zamodwienia wykonawcy
wybranemu zgodnie z ustawg, a wykluczenia z postepowania podmiotéw nie spetniajgcych
warunkéw udziatu w postepowaniu [art. 24 ust. 1 i 2 ustawy] oraz odrzucenia oferty
w sytuacjach opisanych wart. 89 ust. 1 ustawy. Mimo wiec, iz ustawodawca wprost
nie wskazal w ustawie, ze zamawiajgcy moze w kazdym czasie, do zawarcia umowy,
zweryfikowa¢ uprzednio podjetej wadliwie czynnosci, to nalezy uprawnienie to wywiesc

z powotanych wyzej przepisow.”

Izba w wyroku z dnia 25 listopada 2011 r. (sygn. akt KIO 2427/11) uznata mozliwosc¢
powtdrzenia aukcji elektronicznej za dopuszczalng (w szczegoélnych przypadkach), jednak
w sytuacji przedmiotowego postepowania stwierdzita, ze nie bylo to mozliwe, bowiem
nie spetniono odpowiednich przestanek: ,powtdrzenie aukcji elektronicznej jest najbardziej
jaskrawym przypadkiem zaburzenia toku licytacji, ktére prowadzi do catkowitego zniesienia
skutkbw pierwotnej aukcji. Ponadto, na podstawie przebiegu aukcji wykonawcy znajg
warto$¢ najkorzystniejszego postapienia i pozycje zlozonej przez siebie oferty. Poniewaz
powtdrzenie czynnosci zamawiajgcego mozliwe jest w sytuacji, gdy zostanie stwierdzona
jej niezgodnos¢ z ustawg Pzp, to tym bardziej w przypadku uchylenia specyficznej
czynnosci, jakg jest aukcja elektroniczna, powinno to nastgpi¢ w sposéb nie budzacy
watpliwosci. A zatem podejmowanie takiej decyzji o powtdrzeniu czynnosci aukcji
elektronicznej z uwagi na wadliwos¢ jej przebiegu moze nastgpi¢ tylko w sytuacji gdy
zamawiajacy nie wykonat swych obowigzkéw okreslonych w art. 91c ustawy Pzp.”. W ocenie
skladu orzekajgcego, powtérzenie aukcji elektronicznej w postepowaniu jest mozliwe
wylacznie w wyjatkowych sytuacjach, tj. takich, kiedy nie budzi zadnych watpliwosci,
ze przyczyny zakitocen w przebiegu aukcji, niemoznosci jej przeprowadzenia
czy uczestnictwa niektérych wykonawcéw lezaly po stronie zamawiajacego (organizatora

aukcji).
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W postepowaniu o udzielenie zamowienia moze sie rowniez zdarzy¢, ze zamawiajacy
dojdzie do wniosku, ze uprzednio dokonana czynnos¢ obarczona jest jedynie potencjalng
wadliwoscig i uniewazni czynnos¢ zapowiadajac, ze podejmie dalsze kroki wyjasniajace.
Takie postepowanie zamawiajgcego uznala Izba za akceptowalne w wyroku z dnia
22 sierpnia 2011 r. (sygn. akt KIO 1689/11). W postepowaniu o udzielenie zamoOwienia
zamawiajgcy mianowicie uniewaznit czynnos¢ wyboru oferty najkorzystniejszej, ale nie
dokonat nowej czynnosci, a jedynie poinformowat, iz zachodzi uzasadnione podejrzenie,
ze wykonawca moégt podaé nieprawdziwe informacje w celu wykazania spetnienia warunkéw
udziatu w postepowaniu, a wolg zamawiajgcego jest szczegolowe wyjasnienie tej kwestii.
Dla oceny dopuszczalnosci takiej sytuacji nie ma réwniez znaczenia, w jaki sposéb
zamawiajacy powzigt wiedze o nieprawidlowosci dokonanej przez siebie czynnosci:
.-autoweryfikacje przez Zamawiajacego swoich dziatan nalezy traktowaé jako wyjatek,
a nie regute, i powinna ona nastepowac¢ w wyjatkowych sytuacjach. W ocenie Izby nie mozna
jednak jako podstawy dokonania takiej czynnosci wyklucza¢ zadnej przyczyny -—
ani samodzielnego stwierdzenia przez Zamawiajgcego bledu we wczesniej dokonanegj
czynno$ci, ani stwierdzenia tego na skutek impulsu z zewnatrz (...) Nie ma powodow, aby
ogranicza¢ Zamawiajgcemu mozliwos¢ powtdérzenia wyboru oferty najkorzystniejszej
wytacznie do przypadkdéw, wynikajgcych z wniesienia $srodkow ochrony prawnej przez
wykonawcow (czy do zawiadomienia na podstawie art. 181 ust. 1 Prawa zamowien
publicznych w postepowaniach ponizej tzw. progdéw unijnych na czynnosci, na ktére nie
przystuguje odwotanie). Stworzenie przez ustawodawce procedur szczegolnych,
umozliwiajacym w Scisle okreslonych sytuacjach pozostatym wykonawcom zainteresowanym
wynikiem postepowania uregulowany formalnie sposob dochodzenia ochrony ich stusznych
interesdw, nie moze przesadzac¢ o wykluczeniu weryfikacji przez Zamawiajacego wiasnych
wczesniejszych decyzji na skutek innych okolicznosci. Trudno bytoby zaaprobowac poglad,
nakazujacy Zamawiajgcemu zignorowac sygnaly o nieprawidtowosci dokonanej przez niego
czynnosci.”. W przywotanym orzeczeniu wyrazono réwniez poglad, ze o ile blad mozna
naprawi¢, o tyle nie ma powoddw do uniewaznienia postepowania. W odwotaniach
prezentowane jest bowiem czesto stanowisko, ze raz wydana przez zamawiajgcego decyzja
0 wyborze oferty najkorzystniejszej nie moze by¢ wzruszona przez niego samego, i nawet
jezeli stwierdzi on, ze przy wyborze oferty najkorzystniejszej popetnit btad, to albo musi
zawrze¢ umowe z wybranym uprzednio wykonawca, albo uniewazni¢ postepowanie. Izba
stwierdzita jednak, ze nie ma w takim wypadku powoddow do uniewaznienia postepowania,
jezeli btad mozna naprawiC, a postepowanie moze w koncowym efekcie zakonczy¢ sie

udzieleniem zamoéwienia.
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Przyja¢ zatem nalezy, ze nadrzedng wartoscig i wyznacznikiem prawidtowosci
postepowania zamawiajagcego jest prowadzenie postepowania w taki sposéb, aby jego
efektem bylo zawarcie waznej umowy o zamoOwienie publiczne; dostrzezenie usuwalnych

uchybien prowadzi do powrotu do wczes$niejszych etapow postepowania.

Jednak nie zawsze mozliwe bedzie powtérzenie czynnosci, podczas wykonywania
ktorych doszio do btedu. Weryfikacja dziatan wtasnych przez zamawiajacego moze dotyczy¢
nie tylko ostatnich dokonanych dziatan, ale réwniez czynnosci znacznie wczesniejszych:
zamawiajacy moze dojs¢ do wniosku podczas badania i oceny ofert, ze bilad, skutkujacy
niewaznoscig postepowania, tkwi w specyfikacji i skoro na tym etapie postepowania btedu
nie da sie usunac¢, woéwczas jedynym rozwigzaniem staje sie uniewaznienie postepowania.
Taka decyzje podjgt zamawiajacy w postepowaniu, ktérego dotyczylo odwotanie oznaczone
sygn. akt KIO 34/11 (wyrok z dnia 19 stycznia 2011 r.), stwierdzajac, ze warunki udziatu
w postepowaniu zostaly okreslone w sposéb naruszajacy zasade réwnego traktowania
wykonawcow i uczciwej konkurencji. Nie mozna takiej wady postepowania poprawic,
liberalizujgc warunek w trakcie badania i oceny ofert. Zamawiajacy nie jest zwigzany
dokonang wczesniej czynnoscig badania i oceny ofert; zmiana decyzji zamawiajgcego,
o ile ma ku temu odpowiednie podstawy, moze by¢ dokonana na kazdym etapie

prowadzenia postepowania, az do momentu zawarcia umowy.

Nie ma znaczenia, jak zamawiajgcy nazwie nowg czynnosc¢, ktorg wykonuje w wyniku
stwierdzenia uchybien w poprzednio dokonanej, istotna jest jedynie tres¢ zawarta
w sformutowaniu opisu tej czynnosci. W postepowaniu, ktérego dotyczyt wyrok z dnia
31 maja 2011 r. (sygn. akt KIO 1052/11) Izba za punkt wyjscia przyjmujac art. 14 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych wskazala, ze zamawiajagcy w konkretnym postepowaniu
0 udzielenie zamowienia publicznego przy ocenie podstaw wykluczenia wykonawcy
Z postepowania wypetnit norme przepisu art. 84 Kodeksu cywilnego. W konsekwenciji 1zba
doszta do wniosku, ze przy podjeciu czynnosci obejmujacej wykluczenie odwotujacego
Z postepowania o udzielenie zamowienia publicznego zamawiajacy dziatatl pod wpltywem
btedu rozumianego jako niezgodno$s¢ z obiektywng rzeczywistoscig. Oswiadczenie
zamawiajgcego o uchyleniu sie od skutkow prawnych pierwotnego oswiadczenia o wyniku
postepowania zostatlo nazwane sprostowaniem, co w ocenie Izby zawieratlo w sobie wole
zamawiajgcego uchylenia sie od skutkbw prawnych zlozonego oswiadczenia woli
i sformulowania rozstrzygniecia o wyniku postepowania w zakresie oceny oferty
odwotujgcego nie obarczonego btedem. W konsekwenciji, istotne jest to, czy nowa czynnosé

jest wykonana bez uchybienia przepisom ustawy, nie zas$ to, jak zostata nazwana.

Wyrok nie wigze w czesci zamoéwienia, ktérej nie dotyczyt (sygn. akt KIO 1231/11),

co jednak nie oznacza, ze zamawiajacy nie moze sam, z wtasnej inicjatywy (a nie na skutek
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wydanego orzeczenia, ktére jest skuteczne tylko wobec podmiotéw, ktorych dotyczy

bezposrednio) ponownie dokonac czynnosci, o ktorej dowiedziat sie, ze jest wadliwa.

Izba rowniez dostrzegta problem, jaki moze sie pojawi¢, gdy zamawiajacy,
po uwzglednieniu odwotania w catosci, zorientuje sie, ze aby prowadziC postepowanie
zgodnie z przepisami, nie moze w catosci uczyni¢ zados¢ zgdaniu wykonawcy, zawartemu
w odwotaniu. W wyroku sygn. akt KIO 1529/11 z dnia 28 lipca 2011 r. Izba doszia
do wniosku, iz ,nie spos6b uznaé, iz Zamawiajacy dokonujac powtérnie czynnosci w wyniku
uwzglednienia w catosci zarzutdw podniesionych w odwotaniu nie ma mozliwosci
samodzielnego podejmowania czynnosci, ktore nie byly przedmiotem postepowania
odwotawczego oraz ktérych legalnos¢ nie podlegata kwestionowaniu. W takim wypadku
Zamawiajacy dokonujac powtdrnie czynnosci, nawet wskutek uwzglednienia odwotania,
winien kierowac sie w swoich dziataniach przepisami prawa, postanowieniami SIWZ i opiera¢
swoje dziatania na prawidiowo ustalonym stanie faktycznym. W przeciwnym wypadku
mogtoby dojs¢ do sytuacji, iz pomimo wiedzy Zamawiajagcego o0 dokonaniu czynnosci
Z haruszeniem prawa Zamawiajgcy utrzymalby je w mocy pomimo ich oczywistej
wadliwosci.”. 1zba réwnoczesnie skonstatowata w tymze orzeczeniu, ze w sytuacji, kiedy
zamawiajacy dokona czynnosci w zwigzku z uwzglednieniem odwotania, a niezgodnie z jego
zgdaniem — nowa czynnos¢ bedzie podlegata kontroli w drodze $rodkéw ochrony prawnej,

z czym i zamawiajacy, i wykonawcy bioracy udziat w postepowaniu, muszg sie liczyc.

Okolicznos¢, ze orzeczenie dotyczy wytgcznie bezposrednio wykonawcow w zwigzku
z wniesieniem przez nich $rodkéw ochrony prawnej (odwotan, przystgpien) ma czesto
doniosty skutek dla ustalenia poOzniejszej mozliwosci wniesienia odwotania przez dany
podmiot, moze sie bowiem zdarzy¢, ze wykonawca — rezygnujgac z aktywnosci w trakcie
wczesniejszych postepowan odwotawczych — utraci bgadz w ogole status wykonawcy
w postepowaniu, badz prawo do wnoszenia $rodkéw ochrony prawnej, a to spowoduje
niemozliwo$¢ obrony wlasnej pozycji w postepowaniu. W uzasadnieniu postanowienia z dnia
1 lutego 2011 r. (sygn. akt KIO 159/11) Izba wskazata, ze w sytuacji, kiedy wykonawca
nie wniost odwotania na czynnos¢ odrzucenia swojej oferty, to z momentem uptywu terminu
na wniesienie srodkéw ochrony prawnej utracit status wykonawcy, a ,uprawnienia tego
nie przywraca rozstrzygniecie Krajowej Izby Odwolawczej wydane w nastepstwie
uwzglednienia odwotania innego wykonawcy, ktory na analogiczng [rOwniez identycznie
uzasadniong przez zamawiajgcego] czynnos¢ ziozyt odwotanie. Wbrew twierdzeniom
Odwotujgcego, obowigzek uwzglednienia okolicznosci bedgcych podstawg uwzglednienia
odwotania, nawet jesli w istocie oznacza potwierdzenie trafnosci zarzutow co do zasady
wspolnych obu wykonawcom, nie wynika z tresci wyroku wydanego w nastepstwie odwotania

wniesionego przez innego anizeli Odwotujacy wykonawce i nie wywiera bezposredniego
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skutku wobec Odwotujgcego.” RoOwnoczesnie Izba, akceptujac poglad o mozliwosci
samodzielnej weryfikacji przez zamawiajgcego uprzednio dokonanych czynnosci,
podkreslita, ze z mozliwosci tej nie mozna wywodzi¢ powstania roszczenia wykonawcy
0 objecie go skutkami orzeczenia, wydanego w nastepstwie odwotania wniesionego przez
innego wykonawce. W postanowieniu z dnia 5 maja 2011 r. (sygn. akt KIO 842/11
I KIO 844/11) Izba podobnie stwierdzita, ze w sytuacji, kiedy wykonawca zostat wykluczony
przez zamawiajgcego z postepowania przy dokonaniu po raz pierwszy czynnosci oceny
spetiania warunkéw udzialu w postepowaniu i nie wniést odwotania od tej czynnosci,
to z dniem uplywu terminu na wniesienie odwotania wobec czynnosci wykluczenia
go z postepowania odwotujacy utracit status wykonawcy, a konsekwencji nie moze obecnie
domagaé sie, aby zamawiajacy — powtarzajgc czynnos¢ oceny wnioskow nakazang
wczesniejszym orzeczeniem lzby — dokonat jej réwniez wobec jego wniosku. W tymze
uzasadnieniu jednak Izba zajela odmienne stanowisko wobec pogladu wczesnigj
zaprezentowanego, w odniesieniu do mozliwosci dokonania przez zamawiajacego
samodzielnej weryfikacji czynnosci (poza zakresem nakazanym wyrokiem Izby) wzgledem
uczestnikbw postepowania, ktérzy utracili status wykonawcy. Mianowicie Izba stwierdzita,
ze ,ustawodawca nadat czynnosci wykluczenia charakter definitywny. Art. 24 ust. 4 Pzp
nakazuje uzna¢ oferte wykonawcy wykluczonego za odrzucong z mocy prawa. Podkresli¢
tez trzeba, ze terminy przewidziane przez przepisy ustawy Prawo zaméwien publicznych
na wnoszenie Srodkow ochrony prawnej majg charakter zawity, co oznacza mozliwos¢
wzruszenia decyzji zamawiajgcego wytgcznie w terminie ustawowym pod rygorem utraty
prawa. Bezskuteczny uplyw terminu zawitego przewidzianego na wniesienie odwofania
wobec czynnosci wykluczenia powoduje utrate statusu wykonawcy. Nie ma juz bowiem
mozliwosci do kwestionowania czynnosci zamawiajgcego, nawet jesli narusza ona przepisy
ustawy Prawo zamowien publicznych. Zatem wniosek o0 dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu  ztozony przez wykonawce, ktéry zostat skutecznie wykluczony
Z postepowaniu o udzielenie zamdwienia uznac¢ nalezy za nieziozony.” A zatem tu Izba
wyrazita poglad, ze czynnos$¢ wykluczenia wykonawcy, po uptywie terminu na wniesienie
srodkdéw ochrony prawnej, jest czynnoscig nieodwracalng i zamawiajacy nie ma prawa,
powtarzajgc czynnos¢ z wlasnej inicjatywy, przywrdoci¢ do udziatlu w postepowaniu podmiot,

ktory uprzednio uczestniczyt w postepowaniu, a obecnie nie posiada juz statusu wykonawcy.

W postanowieniu z dnia 14 listopada 2011 r. (sygn. akt KIO 2391/11) Izba zwrdcita
uwage, ze akceptacja mozliwosci wnoszenia odwolan na czynno$¢é zamawiajgcego,
w zakresie, w jakim stanowi powtérzenie czynnosci juz poprzednio dokonanej, bylaby
sprzeczna z zasadg koncentracji srodkow ochrony prawnej. Izba wskazata, ze ,zamawiajacy

w swoich czynnosciach jest ograniczony jedynie okresem zwigzania oferta, natomiast

Informacja o dziatalnosci Krajowej Izby Odwotawczej w 2011 r.
Strona 59 z 64



Krajowa lzba Odwotawcza

wykonawce uczestniczacego w postepowaniu wigzg zawite terminy ustawowe do wnoszenia
srodkdéw ochrony prawnej na czynnosci i zaniechania zamawiajacego naruszajgce prawo,

ustalone w art. 182 ustawy Pzp.”.

Reasumujac, przeglad orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej pozwala wysnué
wniosek, ze lIzba w szczegdlnych sytuacjach dopuszcza mozliwos¢ dokonania przez
zamawiajgcego samodzielnej weryfikacji dokonanej uprzednio czynnosci, jezeli poprzednia
czynnosé jest obarczona wadg, mogaca hegatywnie wplyngé na waznosc przysztej umowy
0 zamdéwienie publiczne. Jezeli jednak wada jest nieusuwalna, nie mozna jej naprawic,
a zamawiajgcy powinien uniewazni¢ postepowanie. Wykonawcy powinni aktywnie
uczestniczy¢ w toczacej sie procedurze, reagujac na kazdg czynnosé zamawiajacego, ktora
moze rzutowacé na ich status w postepowaniu, poniewaz biernos¢ w tym zakresie moze

spowodowac w przysztosci brak mozliwosci merytorycznego rozpoznania odwotania.
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Czesé IV
Inna dziatalno $¢ Krajowej Izby Odwotawczej w 2011 r.

Poza opisanymi powyzej obowigzkami orzeczniczymi, cztonkowie Krajowej Izby
Odwotawczej podejmowali w 2011 r. réwniez dzialania w celu pogtebienia wiedzy,

podniesienia jakosci orzecznictwa i szerzenia wiedzy z dziedziny zaméwien publicznych.

1. Podnoszenie kwalifikacji

W okresie sprawozdawczym tematyka szkolen organizowanych dla cztonkéw
Krajowej lzby Odwolawczej obejmowata zagadnienia dotyczace zamowien na roboty
budowlane, aspektow ochrony konkurencji i zwalczania nieuczciwej konkurencji w kontekscie
zaméwien publicznych, jak rowniez wybranych instytucji prawa cywilnego i ich zastosowania

w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego.

W celu wypracowania jednolitych stanowisk prezentowanych przez poszczegoélnych
cztonkow sktadow orzekajacych cztonkowie Krajowej lzby Odwotawczej brali udziat
w cyklicznych naradach orzeczniczych, na ktérych poddawano rozwazaniom i dyskusji
istotne kwestie formalne i merytoryczne budzgce watpliwosci, w tym problemy opisane

w Czesci lll niniejszej Informaciji.

Czilonkowie Krajowej Izby Odwotawczej w 2011 r. brali takze udziat w dwdch

konferencjach:

- konferencji zorganizowanej w dniach 20 — 21 czerwca 2011 r. przez Urzad ZamoOwien
Publicznych, Wydziat Ekonomiczny Uniwersytetu Marii Curie Skiodowskiej w Lublinie,
oraz Wydziat Prawa i Administracji Uniwersytetu Marii Curie Sklodowskiej w Lublinie,
ktorej tematem byly Zamdwienia publiczne jako instrument zwiekszenia innowacyjnosci

gospodarki i zréwnowazonego rozwoju. Doswiadczenia polskie i zagraniczne,
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- konferencji zorganizowanej w dniach 21 — 23 listopada 2011 r. przez Katedre Polityki
Gospodarczej Wydzialu Prawa i Administracji Uniwersytetu Jagiellonskiego, Okregowag
Izbe Radcow Prawnych w Krakowie oraz Komisje Szkolen Informacji i Promocji Krajowej
Rady Regionalnych Izb Obrachunkowych, ktorej przedmiotem byla Dyscyplina finanséw

publicznych — stan obecny i kierunki zmian.

2. Dziatalno $¢€ edukacyjna

W okresie sprawozdawczym opublikowane zostaly przez Urzad Zamdwien
Publicznych we wspotpracy z cztonkami Krajowej Izby Odwotawczej kolejne trzy zeszyty
orzecznicze, ktore stuzg poszerzeniu wiedzy z zakresu zaméwieh publicznych wsréd
uczestnikow systemu zamoéwien publicznych. Zeszyty te stanowig wynik analizy orzeczeh
Izby wydanych w okresie od potowy 2010 r. do potowy 2011 r. co do wnoszonych do Izby
odwotan oraz postanowien Izby w sprawie uchylenia zakazu zawarcia umowy w sprawie
zaméwienia publicznego w 2010 r., jak rowniez wynik analizy orzeczen sgdéw okregowych
rozstrzygajacych skargi na orzeczenia lzby wydanych w 2010 r. Zeszyt nr 7 zawiera 337 tez
orzeczen Krajowej Izby Odwotawczej wybranych sposrdéd blisko 1 330 orzeczeh w sprawie
rozpoznawania odwotan wydanych w drugiej potowie 2010 r. oraz 100 postanowien lzby
w sprawie rozpoznawania wnioskéw o uchylenie zakazu zawarcia umowy w sprawie
zamoéwienia publicznego wydanych w 2010 r. W Zeszycie nr 8 Zespo6t Redakcyjny wybrat
206 tez pochodzacych zaréwno z orzeczen sgdow okregowych rozstrzygajgcych sprawy
skarg na orzeczenia Izby, jak i orzeczen Izby wydanych w ciggu dwoch pierwszych miesiecy
2011 r. W Zeszycie nr 9 zamieszczono blisko 200 tez orzeczen wybranych sposrod 870

orzeczen lzby wydanych w okresie od marca do czerwca 2011 r.

3. Analiza przepiséw

W 2011 r. Izba zglosita Prezesowi UZP swoje propozycje do projektu zmian ustawy
Prawo zamdwieh publicznych zwigzanych z implementacjg do przepisow polskiego prawa
postanowien  dyrektywy obronnej 2009/81/WE dotyczacej udzielania zamdwieh
w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa. W celu zapewnienia terminowego przystgpienia
Izby do realizacji nowych obowigzkéw, tj. rozpoznawania spraw zwigzanych z obronnoscia,
cze$¢ czionkéw lzby poddata sie postepowaniu sprawdzajgcemu majgcemu na celu

przyznanie dostepu do informacji objetych klauzulg ,scisle tajne”.
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Ponadto, lzba przedstawita Prezesowi Urzedu Zamdwien Publicznych potrzebe
zmiany art. 26 ust. 2b ustawy Prawo zamowien publicznych wskazujac, iz obecne brzmienie
tej regulacji pozwala na rozne Kkierunki interpretacji tego przepisu, co z kolei moze
niekorzystnie wptywa¢ na sytuacje wykonawcOw i zamawiajacych w postepowaniach
0 udzielenie zamdwienia publicznego, oraz w postepowaniach odwotawczych toczacych sie

przed lIzba.

4. Dziatalno $¢ zewnetrzna

Funkcje informacyjng w dziedzinie zamdwien publicznych pelni w Krajowej Izbie
Odwotawczej osoba wyznaczona przez Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do kontaktow
z mediami tj. Rzecznik Prasowy Izby. Dziatalno$¢ Rzecznika w 2011 r., podobnie
jak w latach poprzednich, polegala zarbwno na przekazywaniu biezacych danych na temat
spraw toczacych sie przed Izba, jak i udzielaniu informacji na temat funkcjonowania Krajowej
Izby Odwotawczej. Zainteresowanie dziatalnoscig Krajowej Izby Odwotawcze] wyrazaty
w 2011 r. media o charakterze lokalnym, jak rowniez telewizja, dzienniki i czasopisma

0 zasiegu ogolnopolskim.
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Podsumowanie

Okres ostatnich kilku lat charakteryzowat sie licznymi zmianami w przepisach prawa
w zakresie zamoOwien publicznych. Zmiany te byly znaczace nie tylko dla uczestnikow
postepowania o0 udzielenie zamodwienia, ale tez dla samej Izby, ktéra zmagala sie
z interpretacja znowelizowanych przepisow, jak tez funkcjonowaniem lzby zwigzanym

Ze zmiang organizacji jej pracy.

Rok 2011 byt wolny od znaczacych zmian w obowigzujacych przepisach dotyczacych
zamoOwien publicznych, co sprzyjato skupieniu sie na systematycznym wypracowywaniu
spojnego podejscia do istotnych zagadnien merytorycznych, jak tez utrwalito przyjete

rozwigzania organizacyjne i techniczne zwigzane z jej dziatlaniem.

Powyzsze uwarunkowania w zasadniczy sposéb wptynely m.in. na skrécenie czasu
rozpoznawania spraw odwotawczych z 18 do 12 dni od momentu wplywu odwotania
do wydania orzeczenia w poréwnaniu do poprzedniego okresu sprawozdawczego.
Wypracowanie takiego stanu rzeczy z calg pewnoscig podnosi efektywnos¢ obowigzujacego
systemu srodkéw ochrony prawnej. Efektywnos¢ ta mogtaby ulec dalszej poprawie przy
zmniejszeniu sie liczby wezwan do uzupetnienia odwotan kierowanych przez Prezesa lzby

do podmiotéw wnoszacych odwotania.

W odniesieniu do zagadnien merytorycznych aktualne pozostawaly watpliwosci
zZwigzane z zagadnieniem udostepniania potencjatu podmiotu trzeciego dla oceny spetniania
warunkéw udzialu w postepowaniu, jak tez kwestia btednej stawki podatku od towardw
i ustug w ofertach wykonawcow jako podstawy odrzucenia oferty. Ta ostatnia kwestia zostata
ostatecznie rozstrzygnieta przez Sad Najwyzszy, ktory rozpoznat pytania prawne skierowane

w tej materii przez Sad Okregowy w Koninie rozpoznajacy skargi na orzeczenia lzby.

W 2011 r. Izba podjeta dziatania zwigzane z przygotowaniem do wdrozenia dyrektywy
obronnej 2009/81/WE dotyczacej udzielania zaméwien w dziedzinach obronnosci
i bezpieczenstwa. Wdrozenie regulacji obronnych bedzie mialo niewatpliwie przelozenie
zarbwno na liczbe spraw rozpoznawanych przez lzbe, jak tez na organizacje jej pracy.
Rzeczywisty wplyw ww. regulacji na prace lzby znajdzie odzwierciedlenie w informacji

dotyczacej kolejnego okresu sprawozdawczego.

W okresie sprawozdawczym Izba po raz pierwszy skorzystala z uprawienia
skierowania zapytania prejudycjalnego do Trybunalu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej
dotyczacego wyktadni art. 45 ust. 2 pkt d dyrektywy 2004/18/WE. Rozstrzygniecie Trybunatu

bedzie miato niewatpliwie donioste znaczenie dla polskiego systemu zamowien publicznych.
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