Informacja o dziatalnosci
Krajowej Izby Odwotawczej

w 2022 roku

Warszawa 2023 r.



Spis tresci

WyKaz SKrotOW i SKITOTOWCOW ............ooiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiii i 4

L 4T o o= T =Y o (- 6

CZESC I: Ogélna informacja o funkcjonowaniu Krajowej Izby Odwotawczej w 2021 r. . 7

1.

2.

3.

4.

5.

Podstawy prawne funkcjonowania 1ZhY .............ooouuiiiiiiiii e 7
Sktad 0SODOWY [ZDY ... 8
(@ (o= 10}V 4 o ) V2SS 8
R r=Tor4 o 11 Qo |V£sT03 V] o1 T =T )2 9
RZECZNIK PrASOWY ....uniieeiiieiiiiee et e e e e e e e ettt e e e e e e e e e e e te it e e e eeaeeeeaneaanans 9

CZESC II: Dziatalno$é merytoryczna Krajowej Izby Odwotawczej w 2022 roku w ujeciu

Y =1V 674 1) 1 1 PP 10
1. VWPDHYW OAWORAI .. 10
2. Ogdlna charakterystyka postepowan, w ktdérych wniesiono odwotania.............cccccceeee. 11
3. Statystyka przystgpien do postepowan odwotawcCzyCh ............ccooviviiiiiiiii e, 11
4. Czynnosci formalnoprawne podejmowane przez Wiceprezesa lzby, osoby upowaznione do

wykonywania czynnosci w imieniu organdw ustawowyCh. ................euuviiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiianns 12
5. Wyznaczanie sktaddw do rozpoznawania odwotan..............cccceeeeeei, 12
6. Odwotania skierowane do 1§Cznego rozpozNania ............coooeeeieeieeiieeeeeeee e 13
7. Rodzaje rozstrzygnieC OAWORAN ..........ii i 13
8. Kary finansowe, skrécenie okresu obowigzywania umowy w sprawie zamowienia

publicznego lub jej UNIEWaZNIENIE ...........cooi i 14
LS T e F= 1= e To | =1 o] [ YR 14
10. Powotanie DIEGIEQO .....un e 14
11. PrawOmMOCNOSE OrZECZEN.......uuuuuuuuiuueiieeeinneaeetaeeesssesesssssseseessessss s sessssses s s sssssnnnsnnnnnne 14
12. Terminowos$¢ rozpoznawania OAWORAN ..........oooiiiiiiiii e 15
13. OGIaSZaNIE OFZECZEN ...ttt e e e e e st e e e e e e e aana 16
14. Skargi do sadéw okregowych na orzeczenia IZzby ... 16
15. Rozpoznawanie wnioskdw o uchylenie zakazu zawarcia UmMOWY ................eveeevvevenennnnns 18
16. Rozpoznanie zastrzezen od wynikow kontroli Prezesa UZP  ...........cccvvvviiiiiiiiiiiiiiiinnns 19



17. Zapytania do Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej..............c.cociviiiiiiiiininnn. 20
CZESC IIl: Problemy wynikajace z orzecznictwa Izby ..............c..cccoeveveeeeeeeieceneeeeean, 21

1. Przestanka zaleznosci ekonomicznej podmiotu wewnetrznego, ktéremu udzielone ma by¢

ZAMOWIENIE IN-NOUSE. ... . iiiieeeiiiii et e e ettt e e e e e e et et e e e e e eeeeeaaaenn s aaeeaeeennnes 21
2. Charakter prawny oswiadczenia z art. 117 ust. 4 ustawy Pzp.........ccociiiiiiiiiiiiiiie e 28

3. Waloryzacja wynagrodzenia wykonawcy we wzorze umowy W sprawie zamowienia

publicznego w Swietle najnowszego orzecznictwa 1zby ... 35

4. Status i pozycja Krajowej Izby Odwotawczej z perspektywy 15-lecia jej funkcjonowania..44

CZESC IV - Dzialalno$é pozaorzecznicza Izby...........ccceieeuunieriiieniiieiieesieeeieeeeeesnnns 49
1. Dziatania na rzecz podnoszenia jakoSci 0rzeCzniCtWa ...........cceeevviiiiiieiiiiii e 49
2. SZKOIENIA ZDIOTOWE........eeiiiiiiiiie et e e 49
3. Narady OrzeCzniCze i SEMINANIA .......uuuiiieeeeeiiiiiiie e e e e e e e e et e e e e e e e aera e eeaeas 49
4. Konferencje naukowe i dziatalno$¢ edukacyjna...........ccccoeieieiiiiiiiiiiiie e 49
5. Wspotpraca z organami Unii Europejskiej i wspotpraca miedzynarodowa ...........cccee........ 50
6. Publikacje Krajowej [zby OdWOtaWCZE]. ..........ouiiiiiii e 50
POOSUMOWENIE ...ttt e et e e e e e e s e e e e e e e e e et e e e e e e e e aaaan 51


file:///C:/Users/akkon/Desktop/Ania%20praca%2014.07.2021%20r/informacja%20roczna/2021/Informacja%20o%20działalności%20Izby%202021%20AW.docx%23__RefHeading___Toc514578669
file:///C:/Users/akkon/Desktop/Ania%20praca%2014.07.2021%20r/informacja%20roczna/2021/Informacja%20o%20działalności%20Izby%202021%20AW.docx%23__RefHeading___Toc514578669
file:///C:/Users/akkon/Desktop/Ania%20praca%2014.07.2021%20r/informacja%20roczna/2021/Informacja%20o%20działalności%20Izby%202021%20AW.docx%23__RefHeading___Toc514578670
file:///C:/Users/akkon/Desktop/Ania%20praca%2014.07.2021%20r/informacja%20roczna/2021/Informacja%20o%20działalności%20Izby%202021%20AW.docx%23__RefHeading___Toc514578672
file:///C:/Users/akkon/Desktop/Ania%20praca%2014.07.2021%20r/informacja%20roczna/2021/Informacja%20o%20działalności%20Izby%202021%20AW.docx%23__RefHeading___Toc514578672
file:///C:/Users/akkon/Desktop/Ania%20praca%2014.07.2021%20r/informacja%20roczna/2021/Informacja%20o%20działalności%20Izby%202021%20AW.docx%23_Interes_w_żądaniu

Wykaz skrotéw i skrotowcow

Dz. U.
Dz. Urz. UE

Dyrektywa
klasyczna

Dyrektywa

sektorowa

Dyrektywa

odwotawcza

Izba lub KIO

jednolity europejski
dokument
zamowienia

lub JEDZ

k.c. lub KC

kodeks spoétek

handlowych

k.p.c.

Prezes Izby

Prezes Urzedu,
Prezes UZP

Dziennik Ustaw
Dziennik Urzedowy Unii Europejskiej

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

Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/25/UE z dnia 26
lutego 2014 r. w sprawie udzielania zaméwien przez podmioty
dziatajgce w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu i
ustug pocztowych uchylajgca dyrektywe 2004/17/WE (Dz. Urz. UE.
L Nr 94, str. 243)

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

poprawy skutecznosci procedur

Krajowa Izba Odwotawcza

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

jednolitego europejskiego dokumentu zamdwienia

ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 r. — Kodeks cywilny (t. j. Dz. U.
z 2022 r., poz. 1360)

ustawa z dnia 15 wrzesénia 2000 r. — Kodeks spotek handlowych (t.
j. Dz. U. z 2022 r., poz. 1467 ze zm.)

ustawa z dnia 17 listopada 1964 r. — Kodeks postepowania
cywilnego (t. j. Dz. U. z 2021 r., poz. 1805 ze zm.)
Prezes Krajowej Izby Odwotawczej

Prezes Urzedu Zamowien Publicznych



rozporzadzenie
W sprawie
postepowania

odwolawczego

rozporzadzenie
w sprawie
podmiotowych
srodkow

dowodowych
SN
SO

specyfikacja lub
SWz

TSUE lub Trybunat

Urzad lub UZP

ustawa Pzp z 2004 r.

ustawa Pzp, PZP,
Pzp lub nPzp

rozporzgdzenie Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r.
w sprawie postepowania przy rozpoznawaniu odwofan przez
Krajowg Izbe Odwotawczg (t. j. Dz. U. z 2020 r., poz. 2453)

rozporzadzenie Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii z dnia 23
grudnia 2020 r. w sprawie podmiotowych srodkow dowodowych
oraz innych dokumentéw lub os$wiadczen, jakich moze Zzgdaé

zamawiajgcy od wykonawcy (t. j. Dz. U. z 2020 r., poz. 2415)

Sad Najwyzszy
sgd okregowy

specyfikacja warunkéw zamowienia

Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej (dawniej: Europejski

Trybunat Sprawiedliwosci — ETS)
Urzad Zamowien Publicznych

ustawa z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (t.
j. Dz. U. z 2019r., poz. 1843 ze zm.)

ustawa z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamowien publicznych

(t.j. Dz. U. 2022 r., poz. 1710 ze zm.)



Wprowadzenie

Prezentowana Informacja przedstawia w sposéb syntetyczny najistotniejsze
zagadnienia zwigzane z praca Krajowej I1zby Odwotawczej w 2022 r., w tym tematy bedace

przedmiotem orzecznictwa Izby.
Informacja zostata podzielona na cztery cze$ci.

W Czesci | opracowania omowione zostaty podstawy prawne funkcjonowania Izby, jej

struktura i organy.

Czesc Il zawiera analize podstawowych obszaréw dziatalnosci Izby w ujeciu liczbowym
i procentowym wraz z poréwnaniem z danymi dotyczgcymi roku 2021, a w czesci réwniez z lat
poprzednich. Przedstawione dane pozwalajg na analize funkcjonowania systemu srodkow
ochrony prawnej oraz zaangazowania czionkéw Izby w wykonywanie ustawowych zadan.

Wykorzystane dane statystyczne zebrane zostaly przez Urzad Zamowienh Publicznych.

Czes¢ lll przedstawia wybrane zagadnienia merytoryczne, ktére w sposéb szczegdiny

zaznaczyly sie w orzecznictwie lzby w 2022 r.

Tegoroczna Informacja roczna przedstawia problemy orzecznicze obejmujgce
zaréwno zagadnienia zwigzane ze sposobem udzielenia zaméwienia (przestanka zaleznosci
ekonomicznej w postepowaniach in-house), jak i dotyczgce dokumentéw skladanych przez
wykonawcéw w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego (charakter prawny
oswiadczenia z art. 117 ust. 4 ustawy Pzp). Poruszono rowniez problematyke formutowania
postanowieh umownych, a konkretnie dotykajgcych waloryzacji wynagrodzenia wykonawcy,
majgcych istotne znaczenie w aktualnych postepowaniach o udzielenie zamowienia
publicznego i stanowigcych przedmiot licznych rozstrzygnieé¢ Izby w 2022 r. Nie zabrakto takze
spojrzenia na status i pozycje Krajowej lzby Odwotawczej z perspektywy 15 lat jej

funkcjonowania.

Sprawozdanie z pozaorzeczniczej dziatalnosci lzby zawarte zostato w Czesci IV

Informaciji.

Podstawowe Zzrodta Informacji to orzeczenia Izby i sgdéw okregowych oraz dane

statystyczne przygotowane przez Urzad Zamédwienh Publicznych.

Informacja zostata przyjeta przez Zgromadzenie Ogdlne Krajowej Izby Odwotawczej
uchwatg nr 6 z dnia 28 czerwca 2023 r. w celu jej przedtozenia przez Prezesa Krajowej |zby
Odwotawczej, na podstawie art. art. 479 ust. 2 pkt 7 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo
zamowien publicznych (t. j. Dz. U. z 2022 poz. 1710 ze zm.) Prezesowi Urzedu Zamowien

Publicznych.



CZESC I: Ogédlna informacja o funkcjonowaniu Krajowej Izby

Odwotawczej w 2022 r.

1. Podstawy prawne funkcjonowania lzby

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

Organizacje Izby oraz status jej cztonkdw okreslajg przepisy Dziatu VIl Rozdziat 2 ustawy Pzp.

Postepowanie odwotawcze uregulowane zostato przepisami art. 505-578 ustawy Pzp.
Obok przepisow ustawowych kwestie zwigzane z postepowaniem odwotawczym regulujg akty
wykonawcze: rozporzgdzenie Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie
szczegotowych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (t. j. Dz. U. z 2020 r., poz. 2437) oraz
rozporzadzenie Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie postepowania

przy rozpoznawaniu odwotan przez Krajowg lzbe Odwotawczg (t. j. Dz. U. z 2020 r. poz. 2453).

Kontrole instancyjng orzeczen Izby, na podstawie art. 579 i 580 ustawy Pzp, sprawuje
Sad Okregowy w Warszawie, zwany ,sgdem zamoéwien publicznych”, a prawo wniesienia
skargi przystuguje stronom i uczestnikom postepowania oraz Prezesowi Urzedu Zamédwienh
Publicznych. Ponadto od wyroku sadu lub postanowienia kohczgcego postepowanie w
sprawie przystuguje skarga kasacyjna do Sadu Najwyzszego. Zgodnie z przepisem art. 590

ust. 2 ustawy Pzp, skarge kasacyjng moze wnies¢ strona oraz Prezes Urzedu.

Obok orzekania w sprawach odwotan, Izba — zgodnie z art. 578 ustawy Pzp —
rozpoznaje sktadane w toku postepowan odwotawczych wnioski zamawiajgcych o uchylenie
zakazu zawarcia umowy przed wydaniem przez KIO orzeczenia konczgcego postepowanie

odwotawcze.

Z mocy art. 610 ust. 3 ustawy Pzp lIzba jest takze organem wiasciwym do

rozpoznawania zastrzezen od wynikow kontroli prowadzonych przez Prezesa Urzedu.

W Izbie obowigzujg rowniez akty wewnetrzne tj. Wewnetrzny Regulamin Organizacji
Pracy Krajowej Izby Odwotawczej, a takze zarzgdzenia Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

i Prezesa Urzedu Zamowienh Publicznych.



2. Sktad osobowy Izby

Krajowg lzbe Odwotawczg tworzg cztonkowie Izby, powotywani i odwotywani przez
ministra wtasciwego do spraw gospodarki. Regulacje prawne dotyczgce cztonkéw Izby zostaty
zawarte w art. 474-476, 478 oraz 483-486 ustawy Pzp.

Czionkowie Izby przy orzekaniu sg niezawisli i zwigzani wylgcznie przepisami
obowigzujgcego prawa (art. 475 ust. 2 ustawy Pzp). Za naruszenie swoich obowigzkow
i uchybienie godnosci zawodowej cztonkowie Izby podlegajg odpowiedzialnosci dyscyplinarnej

(art. 485 ust. 1 ustawy Pzp).

Zgodnie z art. 474 ust. 1 ustawy Pzp, w skitad Izby moze wchodzi¢ do 100 cztonkéw.

Na poczatku roku sprawozdawczego sktad Izby liczyt 44 osoby, a na koniec 45 osdb.

Dnia 2 czerwca 2022 r. Minister Rozwoju i Technologii ogtosit postepowanie
kwalifikacyjne dla kandydatow na cztonkéw Krajowej Izby Odwotawczej, ustalajgc limit oséb,
ktére zostang powotane w sktad KIO na 8 oséb. Postepowanie zostato zakoriczone 4 listopada
2022 r., wytoniono w nim 7 oséb uprawnionych do powotania przez ministra wlasciwego do
spraw gospodarki w sktad KIO. Nowo powotani cztonkowie nie rozpoczeli pracy w roku

sprawozdawczym.
3. Organy Izby

Organizacje KIO reguluje art. 479 ustawy Pzp. Zgodnie z powotanym przepisem
organami lzby s3a:

— Prezes Izby,

— zgromadzenie ogolne Izby.

Prezes i Wiceprezes lzby powolywani sg przez ministra wilasciwego do spraw

gospodarki na wniosek Prezesa UZP na trzyletnig kadencje.

Funkcje wiceprezesa lzby w okresie objetym Informacjg petnit Jan Kuzawinski,
jednoczesnie w tym czasie wykonujgc obowigzki Prezesa Izby, z uwagi na wakat na tym
stanowisku. W dniu 1 wrze$nia 2022 r. Minister Rozwoju i Technologii na wniosek Prezesa
Urzedu Zamoéwien Publicznych powotat Jana Kuzawihskiego na kolejng trzyletnig kadencje na

stanowisku Wiceprezesa KIO, rozpoczynajgcg sie od dnia 7 wrzesnia 2022 r.

Dnia 1 czerwca 2022 r. na podstawie art. 480 ust. 3 ustawy Pzp Minister Rozwoju
i Technologii ogtosit konkurs na stanowisko Prezesa Krajowej Izby Odwotawcze;.
Postepowanie zostato zakonczone 4 listopada 2022 r., wytoniono w nim 1 osobe uprawniong
do powotania przez ministra wtasciwego do spraw gospodarki na stanowisko Prezesa Krajowej

Izby Odwotawczej. Ponadto, Prezes Urzedu Zamdwien Publicznych na podstawie art. 480 ust.



2 ustawy Pzp umozliwit zaprezentowanie kandydatur na Prezesa Krajowej Izby Odwotawcze;j
przez Cztonkdw Izby. Z mozliwosci tej skorzystato czterech cztonkéw Izby. W dniu 27 grudnia
2022 r. Minister Rozwoju i Technologii na wniosek Prezesa UZP powotat Jana Kuzawinhskiego
na Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej. Kadencja Prezesa rozpoczeta sie z dniem 1 stycznia
2023 r.

Zgromadzenie Ogolne tworzg wszyscy cztonkowie Izby. W 2022 r. odbyty sie dwa

Zgromadzenia Ogolne Izby.
4. Rzecznik dyscyplinarny

Zgodnie z art. 485 ust. 5 i 6 ustawy Pzp, w Izbie dziata rzecznik dyscyplinarny, ktéry
powotywany jest przez ministra wtasciwego do spraw gospodarki na wniosek Prezesa Urzedu

na trzyletnig kadencje.
W roku 2022 funkcje rzecznika dyscyplinarnego Izby petnita Izabela Niedziatek-Bujak.

Tryb wszczecia postepowania dyscyplinarnego, zasady powotywania sadu
dyscyplinarnego, procedure postepowania w pierwszej i drugiej instancji oraz kwestie zatarcia
kary okresla Regulamin w sprawie szczegdtowego trybu postepowania dyscyplinarnego oraz
trybu wyboru sktadu orzekajgcego sadu dyscyplinarnego Krajowej Izby Odwotawczej, przyjety

przez Zgromadzenie ogolne Izby uchwatg nr 3/2011 z dnia 9 czerwca 2011 r.

W okresie sprawozdawczym rzecznik dyscyplinarny nie skierowat do Sadu
Dyscyplinarnego Pierwszej Instancji zadnego wniosku o0 wszczecie postepowania

dyscyplinarnego.
5. Rzecznik prasowy

Zadaniem rzecznika prasowego jest zapewnienie statej wspotpracy z mediami,
w szczegolnosci  przekazywanie informacji o dziatalnosci KIO i postepowaniach

odwotawczych.



CZESC IlI: Dziatalno$é merytoryczna Krajowej Izby Odwotawczej

w 2022 r. w ujeciu statystycznym

1. Wplyw odwotan

W 2022 r. do Prezesa Izby wplyneto 3537 odwotan. Liczba odwotan rozpoznanych
w tym okresie przez Izbe wyniosta 3514 (w tym 163 odwotania wniesione w 2021 r. oraz 1
odwotanie z 2020 r.).

Sposréd odwotan wniesionych w 2022 r. do rozpoznania w 2023 r. pozostato 187

odwotan.

W celu poréwnania, ponizej zaprezentowano wplyw odwotan w ciggu poszczegdélnych
lat, przez caty dotychczasowy okres funkcjonowania Izby (z pominigciem danych z grudnia
2007 r.).

Liczba odwotan wniesionych w latach 2008-2022

2008 2009 2010 2011 2012 2013 2014 2015 2016 2017 2018 2019 2020 2021 2022

Jak wynika z powyzszego wykresu, najwiekszy wptyw odwotan odnotowano w trzech
ostatnich latach: 2020 — 2022, a wigc po wejsciu w zycie ustawy Pzp z 2019 r. Rok 2022 byt

trzecim pod wzgledem najwigkszego wptywu odwotan.

W 2022 r. przewazajgca ilos¢ odwotan byta wnoszona w formie elektronicznej - 3010
(z czego 16 droga elektroniczng), co stanowito 85% wszystkich odwotan — w poréwnaniu do
76% w 2021 r. W formie pisemnej wniesiono odwotan 527 (15%), a wiec mniej niz w roku 2021
r. - 906 (24%). Na przestrzeni lat mozna zaobserwowaé wyrazng tendencje wzrostowg
odwotahn wnoszonych w formie elektronicznej: 2010 r. — 4,5%, 2011 r. — 11%, 2012 r. —
niespetna 15%, 2013 r. — 16%, 2014 r. — niemal 18%, 2015 r. — 9%, 2016 r. — 19%, 2017 r. —
22%, 2018 r. — 28%, 2019 r. - 46%, 2020 r. — 63,30%.
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W ujeciu kwartalnym najwiekszy wptyw odnotowano w IV kwartale 2022 r. — 958
odwotan. W | kwartale byta to ilo$¢ nieznacznie nizsza — 914 odwotan, natomiast w Il i Ill
kwartale wptyw odwotan byt na podobnym poziomie — odpowiednio 826 odwotah i 839
odwotan. W poréwnaniu do roku 2021 najwiekszy wptyw odnotowano w | kwartale 2021 r. —
1011 odwotan, nastepnie ilos¢ wnoszonych odwotan nieznacznie malata w kazdym kolejnym
kwartale 2021 r.: w Il kwartale wniesiono 951 odwotan, w Il kwartale 935 odwotan, a w IV

kwartale wniesiono 914 odwotan.

W ujeciu miesiecznym natomiast wptyw odwotan w 2022 r. prezentuje ponizszy wykres.

Wptyw odwotan w ujeciu miesiecznym
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2. Ogodlna charakterystyka postepowan, w ktérych wniesiono odwotania

Najwiecej odwotan wniesiono w postepowaniach o udzielenie zamodwienia
publicznego, ktérych wartos¢ przekracza tzw. progi unijne — 2256, czyli 64% ogotu
wniesionych w 2022 r. odwotan (w 2021 r. ich udziat byt na podobnym poziomie i wynosit 67%).
W postepowaniach o wartosciach tzw. podprogowych wniesiono 1276 odwotan (36%),

natomiast w odniesieniu do 5 odwotan brak jest danych w zakresie wartosci zamowienia.

Podobnie jak w roku 2021 r. pod wzgledem rodzaju zaméwien sposrod 3537 odwotan
wniesionych w 2022 r. najwiecej, bo ponad potowa dotyczyto ustug - 53%. W zakresie dostaw
wniesiono 25% odwotan, a w zakresie robét budowlanych — 22% odwotan (w 2021 r. taki
podziat odwotan przedstawiat sie nastepujgco: 44% - ustugi, 29% - dostawy i 27% - roboty
budowlane).

3. Statystyka przystapien do postepowan odwotawczych
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Do toczacych sie w 2022 r. postepowan odwotawczych (dotyczy odwotan, ktére
whniesiono w okresie sprawozdawczym) zgtoszono 3424 przystgpienia, w tym 2119 po stronie

zamawiajgcego (61,89%) oraz 1305 po stronie odwotujgcego (38,11%).

Dla poréwnania do toczacych sie w 2021 r. postepowan odwotawczych zgtoszono 3664
przystgpienia, w tym 2790 po stronie zamawiajgcego (76,15%) oraz 874 po stronie

odwotujgcego (23,85%).
4. Czynnosci formalnoprawne podejmowane przez Prezesa Izby.

W 2022 r. braki formalne, o ktérych mowa w art. 518 ust. 1 Pzp wystgpity w 629
odwotaniach, co skutkowato koniecznoscig wezwania wykonawcéw do ich uzupetnienia

(w 2021 r. miato to miejsce w stosunku do 534 odwotan).

Sposréd 3514 odwotan rozpoznanych w 2022 r. zwroconych zostato 168 odwotan, czyli
4,78% (w 2021 r. zwrocono 186 odwotan, co stanowito 5% wszystkich odwotan). Prezes
Krajowej Izby Odwotawczej dokonat zwrotu odwotan z nastepujgcych powoddéw: nieuiszczenia
wpisu — 61 odwotan, nieuzupetnienia innych brakéw formalnych — 78 odwotan, nieuzupetnienia
zarowno wpisu, jak i brakéw formalnych — 21 odwotan. Ponadto, 8 zwrotow odwotan zostato
dokonanych przez sktady orzekajgce (2 w sktadzie 3 — osobowym, 6 w skfadzie 1 — osobowym)
z powodu nieuzupetnienia brakéw formalnych — zwrécono 5 odwotan oraz z powodu

nieuiszczenia wpisu — zwrécono 3 odwotania.

Sposréd innych brakéw formalnych niz nieuiszczenie wpisu, skutkujgcych zwrotem

odwotania najczesciej wystepowaty:

1. brak dokumentow potwierdzajgcych umocowanie osob wnoszacych odwotanie — 84
odwotania.

2. brak dowodu przestania kopii odwotania zamawiajgcemu — 25 odwotan.

5. Wyznaczanie sktadéw do rozpoznawania odwotan

Stosownie do art. 487 ust. 1 Pzp, Izba rozpoznaje odwotanie w sktadzie trzyosobowym,
w przypadku zamowien o wartosci rownej lub przekraczajgcej progi unijne oraz
jednoosobowym, w przypadku zaméwien o wartosci mniejszej niz progi unijne. Prezes Izby
moze zarzgdzi¢ rozpoznanie odwotania w skfadzie jednoosobowym, w przypadku zamoéwien
o wartoéci rownej lub przekraczajgcej progi unijne, albo trzyosobowym, w przypadku
zamoOwien o wartosci mniejszej niz progi unijne, jezeli uzna to za wskazane ze wzgledu na

stopien zawitosci sprawy (art. 487 ust. 2 Pzp).

12



W 2022 r. Izba rozpoznata w sktadzie jednoosobowym (nie liczac zwrotéw odwotan
dokonanych przez Prezesa lzby) 2781 odwotan (83%), a w skfadzie trzyosobowym — 573

odwotania (17%).

6. Odwotania skierowane do tgcznego rozpoznania

Stosownie do art. 544 ust. 2 Pzp, Prezes lzby moze zarzadzi¢ tagczne rozpoznanie
odwotan przez lzbe, jezeli zostaty one ztozone w tym samym postepowaniu o udzielenie

zamowienia lub dotyczg takich samych czynnosci lub zaniechan czynnosci zamawiajgcego.

Ogdlna liczba odwotan skierowanych do tgcznego rozpoznania w okresie
sprawozdawczym wyniosta 581 tj. 16% ogodlnej liczby 3537 wniesionych odwotan. Sposrdd tej
liczby 355 odwotan zostato rozpoznanych po terminie instrukcyjnym, o ktérym mowa w art.
544 ust. 1 Pzp.

W poprzednich latach do tgcznego rozpoznania zostato skierowanych: 19% odwotan w
roku 2021, 18% odwotan w roku 2020 r., 13% w roku 2019 r. oraz 18% w roku 2018 r.

Maksymalna ilos¢ odwotan potgczonych do tgcznego rozpoznania w ramach jednego
postepowania odwotawczego w 2022 r. wyniosta 13 odwotan. Dla poréwnania w 2021 r. byto

to 9 odwotan.
7. Rodzaje rozstrzygnie¢ odwotan

Rozpoznaniu przez sktady orzekajgce Izby (nie wliczajgc odwotan zwréconych) w 2022
r. podlegato 3 346 odwotan, w wyniku czego:

1. 1020 odwotah zostato oddalonych (31%);

2. 554 odwotania zostaty uwzglednione (17%);

3. 847 postepowan zostato umorzonych wskutek wycofania odwotania (25%);

4. 767 postepowan zostatlo umorzonych w wyniku uwzglednienia przez
zamawiajgcego w catosci zarzutéw odwotania (23%);

5. 84 postepowania zostalty umorzone na podstawie art. 568 pkt 2 ustawy pzp
(2%)

6. 74 odwotania zostaty odrzucone (2%).
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Rodzaje rozstrzygniec lzby

H oddalenia
W uwzgledniania

umorzenia na skutek
wycofania

W umorzenia na skutek
uwzglednienia zarzutéw

B umorzenia na podstawie art.
568 pkt 2

M odrzucenia

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

publicznego lub jej uniewaznienie

W 2022 r. Izba orzekfa o natozeniu kary finansowej na zamawiajgcego w dwoch
sprawach: o sygn. akt: KIO 426/22 w wysokosci 47 000,00 zt oraz o sygn. akt KIO 2633/22
w wysokosci 8 800,00 zt.

W okresie sprawozdawczym lzba nie orzekta o skroceniu okresu obowigzywania

umowy ani o uniewaznieniu umowy w sprawie zamoéwienia publicznego.
9. Zdania odrebne

Do wydanych w okresie sprawozdawczym wyrokow czionkowie sktadow orzekajgcych
nie zgtosili zdania odrebnego w zadnej sprawie. Dla poréwnania w roku 2021 r. zgtoszono 3

zdania odrebne.
10. Powotanie biegtego

W okresie sprawozdawczym nie przeprowadzono dowodu z opinii biegtego. Dla

poréwnania w 2021 r. dowdd taki przeprowadzono w 1 postepowaniu.
11. Prawomocnos¢ orzeczen

W 2022 r. w oparciu o regulacje § 40 ust. 1 rozporzagdzenia Prezesa Rady Ministrow
Z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie postepowania przy rozpoznawaniu odwotan przez Krajowg
Izbe Odwotawczg (Dz. U. 2020, poz. 2453) Prezes Izby stwierdzit prawomocnos¢ 63 orzeczen
(w 2021 r. byty to 44 orzeczenia), w tym na wniosek odwotujgcego lub petnomocnika
odwotujgcego — 52 orzeczen, na wniosek zamawiajgcego lub petnomocnika zamawiajgcego 8

orzeczen, na wniosek przystepujgcego — 2 orzeczen i 1 orzeczenia z wniosku Policiji.
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12. Terminowos$¢ rozpoznawania odwolan

W 2022 r. postepowanie odwotawcze trwato srednio 16 dni. Dla poréwnania w okresie
od pazdziernika do grudnia 2021 r. odwotania zostaty rozpoznane srednio w terminie 17 dni,

przy czym srednia dla catego roku 2021 r. wynosita 30 dni.

Ponizej zaprezentowano sredni czas trwania postepowania odwotawczego, czyli liczbe
dni od wptywu odwotania do wydania orzeczenia, dla wszystkich spraw rozpoznanych

w danym okresie sprawozdawczym, poczgwszy od 2009 r.

Czas rozpoznania odwotan

2009 2010 2011 2012 2013 2014 2015 2016 2017 2018 2019 2020 2021 2022

Na terminowos¢ rozpoznania odwotan w omawianym roku statystycznym na pewno
znaczacy wptyw miata utrzymujgca sie nadal duza ilo$¢ wptywajgcych odwotan w stosunku do
lat poprzednich sprzed wejscia w zycie ustawy Pzp z 2019 r., przy nieznacznym wzroscie

zasobow kadrowych Izby (na koniec roku 2021 — 44 osoby, a na koniec roku 2022 — 45 oséb).

Ponizej zaprezentowano terminowo$¢ rozpoznawania odwotah — procentowg liczbe
odwotan rozpoznanych w terminie 15 dniowym, o ktérym mowa w art. 544 ust. 1 ustawy Pzp

w poszczegolnych miesigcach 2022 r.: (wedtug wptywu odwotania):
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Terminowos$¢ rozpoznania odwotan w 2022 r.
W ujeciu miesiecznym

Jak wynika z powyzszych danych terminowosSC rozpoznania odwotan spada
W miesigcach swigtecznych, wakacyjnych oraz w czasie ferii, co niewatpliwie spowodowane
jest ograniczonymi zasobami kadrowymi w tych okresach z uwagi na urlopy wypoczynkowe
cztonkow Izby oraz personelu obstugujgcego lzbe. Terminowos¢ zwieksza sie znacznie

w miesigcach neutralnych — w okresie od wrzesnia do grudnia.
13. Ogtaszanie orzeczen

Zgodnie z art. 558 ust. 2 Pzp, Izba w sprawie zawitej Izba moze odroczy¢ ogtoszenie
orzeczenia na czas nie dtuzszy niz 5 dni. Izba — z uwagi na zawito$¢ sprawy — uznata w 2022
r. za konieczne skorzystanie z tego uprawnienia w 1333 przypadkach (co stanowi 85%
Z ogdlnej liczby wydanych wyrokéw), natomiast w 2021 r. byto to 1643 spraw (87,35%).

14. Skargi do sadéw okregowych na orzeczenia lzby

W 2022 r. wniesiono 155 skarg na orzeczenia Krajowej Izby Odwotawczej, co stanowi
4,4% w stosunku do liczby odwotan rozpoznanych przez sktady orzekajgce. W poprzednich
latach byto to odpowiednio: 2021 — 165 (4,2%), 2020 — 122 (3,57%), 2019 — 126 (5,2%), 2018
— 166 (6,2%), 2017 — 159 (5,7%), 2016 — 130 (5,2%), 2015 — 179 (6,7%), 2014 r. — 133 (5,1%),
2013 r. — 144 (5,2%), 2012 r. — 152 (5,9%), a w 2011 r. — 148 (6%).
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Na podstawie przekazanych Izbie orzeczen sgdéw okregowych ustalono (wedtug stanu
na dzieh 31 stycznia 2023 r.), ze w 2022 r. rozpoznano 61 skarg na orzeczenia lzby,
w tym: 8 skarg zostato odrzuconych (13%), 38 skarg zostato oddalonych (63%),
w 5 sprawach zmieniono wyrok (8%), w 8 sprawach umorzono postepowanie skargowe (13%),

w 2 sprawach uchylono wyrok (3%). W toku sg 94 sprawy.

Dla porownania w 2021 r. na podstawie przekazanych lzbie orzeczen sgdéw
okregowych ustalono (wedtug stanu na dzien 18 lutego 2022 r.), ze w 2021 r. rozpoznano 71
skarg na orzeczenia Izby, w tym: 11 skarg zostato odrzuconych (16%), 37 skarg zostato
oddalonych (52%), w 12 sprawach zmieniono wyrok (17%), w 10 sprawach umorzono
postepowanie skargowe (14%), w 1 sprawie uchylono wyrok (1%). W toku byty 94 sprawy.
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Rodzaje rozstrzygniec skarg w 2022 r.

H odrzucone

M oddalone
zmieniony wyrok

H umorzone

M uchylony wyrok

15. Rozpoznawanie wnioskow o uchylenie zakazu zawarcia umowy

Do Izby wplyneto w 2022 r. 50 wnioskéw o uchylenie zakazu zawarcia umowy,

a wydano 49 postanowien w tym przedmiocie.

Krajowa Izba Odwotawcza w 2022 r. sposrod spraw rozpoznanych wydata
25 postanowien odmawiajgcych uchylenia zakazu zawarcia umowy (51%), 11 postanowien
uchylajgcych zakaz zawarcia umowy (22%) oraz 13 postanowieh umarzajgcych postepowanie

w sprawie wniosku (27%).

Dla poréwnania ilos¢ wnioskéw o uchylenie zakazu zawarcia umowy oraz wydanych
postanowien byta znacznie wieksza w latach 2020 — 2021, co zapewne byto zwigzane
z sytuacjg pandemiczng. W 2021 r. Krajowa Izba Odwotawcza wydata 112 postanowien
w sprawie wnioskdw o uchylenie zakazu zawarcia umowy, w tym: 63 postanowienia
odmawiajgce uchylenia zakazu zawarcia umowy (56%), 38 postanowien uchylajacych zakaz
zawarcia umowy (34%) oraz 11 postanowien umarzajgcych postepowanie w sprawie wniosku
(10%). Podobnie w roku 2020 r. - zostato wydanych 117 postanowien w sprawie wnioskéw

o uchylenie zakazu zawarcia umowy.

Procentowy udziat poszczegdlnych rozstrzygnie¢ w sprawie wnioskow o uchylenie

zakazu zawarcia umowy przedstawiat sie nastepujgco:
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Postanowienia w sprawie Postanowienia w sprawie
whnioskow w 2022 whnioskow 2021

B odmowa - B odmowa
) 10% :
uchylenia zakazu uchylenia zakazu

W uwzglednienie

whniosku

B umorzenie
postepowania

uwzglednienie
whniosku

umorzenie
postepowania

16. Rozpoznanie zastrzezen od wynikéw kontroli Prezesa UZP

Z art. 610 ust. 1 i art. 617 Pzp, wynika uprawnienie zamawiajacych do zgtaszania do
Prezesa Urzedu zastrzezen od wynikéw kontroli doraznej i uprzedniej. Opinie w przedmiocie
tych zastrzezen lIzba wyraza w formie uchwaty podejmowanej w terminie 15 dni od dnia
otrzymania zastrzezen od wynikéw kontroli. W 2022 r. zastrzezenia zostaly rozpoznane

w terminie okreslonym w art. 610 ust. 3 Pzp.

Izba w 2022 r. wydata 35 opinii z 37, ktére wptynety do Izby, w tym: 27 opinii (77%),
w ktorych nie uwzglednita zastrzezen, 3 opinie (9%) uwzgledniajgce zastrzezenia w cato$ci
oraz 5 opinii (14%) czesciowo uwzgledniajgcych zastrzezenia.

W poréwnaniu do roku 2021 r. ilo§¢ wydanych opinii zwigkszyta sie . W 2021 r. Izba
wydata 26 opinii, w tym: 21 opinii (81%), w ktérych nie uwzglednita zastrzezen, 2 opinie (8%)
uwzgledniajgce zastrzezenia w catosci oraz 3 opinie (11%) czesciowo uwzgledniajgce

zastrzezenia.
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Rodzaje wydanych opinii w 2022 r.

M nieuwzgledniajgce zastrzezen
B uwzgledniajace zastrzezenia

B czesciowo uwzgledniajgce
zastrzezenia

17. Zapytania do Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej
W 2022 r. lIzba nie skierowata zapytan do Trybunatu Sprawiedliwosci Unii

Europejskie;j.
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CZESC IIl: Problemy wynikajace z orzecznictwa lzby

1. Przestanka zaleznosci ekonomicznej podmiotu wewnetrznego, ktéremu udzielone ma

by¢ zamoéwienie in-house.

Zamowienia in-house na gruncie przepiséw krajowych stanowity w roku 2022 r.
przedmiot kilku orzeczen, w ktérych poruszone zostaty przede wszystkim zagadnienia prawne
dotyczgce przestanek do zastosowania trybu zaméwienia z wolnej reki (art. 214 ust. 1 ustawy
Pzp). Co wiecej Krajowa Izba Odwotawcza odniosta sie do potrzeby oceny sytuacji, gdy
przepisy krajowe wprost nie okreslajg jako jednej z przestanek do zastosowania tego trybu
zamowienia, koniecznosci zapewnienia na etapie realizacji zamoéwienia, iz to podmiot
wewnetrzny bedzie tym, ktory zrealizuje gtdwng czes¢ zamowienia, tj. bez udziatu podmiotow
wytonionych w trybie konkurencyjnym (art. 214 ust. 9 ustawy Pzp). Dla tego ostatniego
zagadnienia wartym odnotowania jest wyrok TSUE z 12 maja 2022 r. w sprawie C-179/20
Comune di Lerici, w ktorym Trybunat wskazat, iz zmiany na etapie realizacji zamowienia
udzielonego bez przeprowadzenia postepowania przetargowego zgodnie z uregulowanym
orzecznictwem dotyczgcym zamowien in-house, ktére prowadzg do tego, iz podmiotu, ktéremu
udzielono zamowienia, nie mozna juz w praktyce utozsamia¢ z wewnetrzng jednostkg
organizacyjng, powodujg, iz niemozliwe jest dalsze wykonywanie zaméwienia publicznego,
bez przeprowadzenia postepowania przetargowego, poniewaz nie mozna domniemywag, iz
owa instytucja zamawiajgca korzysta nadal ze swoich $rodkoéw. Orzeczenie TSUE wskazuje
zatem, iz nie jest obojetne dla zachowania zasad wytycznych dyrektywy 2014/24/UE, to w jaki
sposéb samo zamowienie udzielone jednostce wewnetrznej zamawiajgcego, bedzie
realizowane, co zasadniczo nie obejmuje badania przestanek trybu na moment wszczecia

postepowania o udzielenie zamdéwienia publicznego.

Odnoszgc sie zatem do przestanek, szczegdlng uwage w orzeczeniach poswiecono
kwestii zwigzanej z wyliczeniem wskaznika ekonomicznego, tj. ustalenia procentowego
udziatu zadan powierzonych przez zamawiajgcego sprawujgcego kontrole w dziatalnoSci
osoby kontrolowanej, ktére wedtug przepiséw krajowych, dla spetnienia przestanki musza
wynosi¢ ponad 90%. Zgodnie z art. 214 ust. 5 ustawy Pzp Do obliczenia procentu dziatalnoSci,
0 ktorym mowa w ust. 1 pkt 11 lit. b, pkt 12 lit. b, pkt 13 lit. b, pkt 14 lit. ¢, uwzglednia sie Sredni
przychdod osiggniety przez osobe prawng lub zamawiajgcego w odniesieniu do ustug, dostaw
lub robét budowlanych za 3 lata poprzedzajgce udzielenie zamoéwienia. W przypadku gdy ze
wzgledu na dzien utworzenia lub rozpoczecia przez osobe prawng lub zamawiajgcego lub
reorganizacje ich dziatalnosci dane dotyczgce Sredniego przychodu za 3 lata poprzedzajgce
udzielenie zamoéwienia sg niedostepne lub nieadekwatne, procent dziatalno$ci, o ktérym mowa

w ust. 1 pkt 11 lit. b, pkt 12 /it. b, pkt 13 lit. b, pkt 14 lit. ¢, ustala sie za pomocg wiarygodnych

21



prognoz handlowych (ust. 6). Wymaganie procentu dziatalnosci, o ktérym mowa w ust. 1 pkt
111it. b, pkt 12 lit. b, pkt 13 lit. b, pkt 14 lit. ¢, nie jest spetnione, jezeli reorganizacja dziatalnosci,

o ktorej mowa w ust. 6, zostata przeprowadzona dla pozoru (ust. 7).

W wyroku z dnia 18 lipca 2022 r., sygn. akt KIO 1628/22 Krajowa Izba Odwotawcza
wskazata, iz dla wyliczenia wskaznika Nalezy bowiem rozréznic¢ sytuacje, w ktérej podmiot
kontrolowany jedynie organizuje wykonywanie zadan powierzonych od tej, w ktorej zadania te
W przewaZzajgcej czesci wykonywane sg przez ten podmiot, ktory jedynie pomocniczo korzysta
z ustug podwykonawcéw. W podobnym tonie stanowisko zaprezentowane zostato
w orzeczeniu z dnia 16 maja 2022 r., sygn. akt KIO 561/22, KIO 563/22, KIO 573/22, KIO
574/22, KIO 575/22, KIO 577/22, KIO 579/22, KIO 581/22, KIO 587/22, KIO 589/22, w ktérym
szerzej przedstawione zostaty gtdwne motywy prowadzgce do tego samego wniosku. Izba
uznata, iz dotychczasowe orzecznictwo Trybunatu dotyczgce instytucji in-house pozwala
wskazac na zasadnicze tezy, w Swietle ktérych przychéd zaliczany na potrzeby wykazania
przestanki 90% musi by¢ powigzany bezpos$rednio z realizacjg zadania powierzonego przez
Jjednostke kontrolowang. W badanej sprawie zamawiajgcy zaliczyt do przychodu
Z powierzonych do realizacji zadan te czes$¢, jakg podmiot zalezny uzyskiwat nie z racji
faktycznego swiadczenia ustugi polegajgcej na zagospodarowaniu odpadow, ale udziatu
W organizacji tego zagospodarowania, co nastepowato w formule ogtaszanych przetargéw
nieograniczonych na wybor wykonawcow ustugi i wliczaniu do przychodu z realizacji
powierzonego zadania, catosci wynagrodzenia podmiotu zewnetrznego. W orzeczeniu tym
podkreslono, iz samo sprowadzenie przychodu do kategorii rachunkowej, tj. sposobu
prezentacji w dokumentach finansowych, bez powigzania z faktyczng realizacjg $wiadczenia,
prowadzi do wypaczenia instytucji in-house i przestanek wytgczajgcych faktyczny udziat
w realizacji zadan wtasnych podmiotow, nad ktorymi zamawiajgcy nie sprawuje kontroli.
Przywotywane wielokrotnie orzeczenie w sprawie C-340/04 Carbotermo, w ktérym Trybunat
zajmowat sie oceng dopuszczalno$ci zaliczenia do przychodbéw spétki uzyskiwanych z tytutu
dziatalno$ci powierzonej do realizacji przez jednostke kontrolujgcg, wynagrodzenia
otrzymywanego od beneficjentow ustugi odnosi sie wprost do sytuacji, w ktérej to spotka
realizuje ustuge. Trybunat wskazat, iz nie ma znaczenia kto pfaci wynagrodzenie
przedsiebiorstwo — jednostka samorzadu terytorialnego sprawujgca kontrole, czy tez osoby
frzecie bedgce beneficjentami ustug, co oznacza, iz spotka zalezna jest podmiotem, ktory
realizuje powierzone jej zadanie.(...) Konkludujac stanowisko Izby wyrazone w wyroku
fragmentem z uzasadnienia - W kontekScie normatywnym, nie mozna zatem utoZzsamiac
powierzenia zadania wtasnego gminy spofce zaleznej z dalszym jego przekazaniem do
podmiotow zewnetrznych, gdyz zaburzona zostaje relacja jaka jest konieczna dla uznania, iz

dziatalno$¢ zwigzana, tu z zagospodarowaniem odpadow, dotyczy wykonywania zadan
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powierzonych (...) Dziatalno$¢ generujgca przychoéd zaliczany do licznika proporcji w celu
wykazania przestanki z art. 214 ust. 1 pkt 11 lit. b ustawy musi by¢ bezpos$rednio zwigzana
Z wykonaniem powierzonego zadania jednostki sprawujgcej kontrole o jakiej mowa w lit. a.
Powigzanie obu przestanek ustawowych w tym przepisie musi prowadzi¢ do stwierdzenia, iz
fo podmiot, nad ktérym jednostka sprawuje kontrole, realizuje zadanie powierzone do
wykonania. W sytuacji, gdy realizacja zadania wtasnego gminy faktycznie kierowana jest do
podmiotu zewnetrznego, nad ktérymi nie zachodzi Zaden stosunek kontroli zamawiajgcego,
przychod nie moze byc zaliczany do przychodu z dziatalnoSci realizowanej w ramach ,struktury
wewnetrznej” zamawiajgcego. Ponownie nalez wskaza¢ na domniemanie, jakie dotyczy
instytucji in-house, iz jednostka zamawiajgca korzysta wowczas z witasnych Srodkow.
W doktrynie wskazuje sie, ze prace wykonywane przez podmiot powigzany na rzecz
zamawiajgcego stanowig istote ich funkcjonowania, co oznacza ze nie chodzi tu
0 posrednictwo, ale bezposrednie Swiadczenie (komentarz W. Hartung, M. Bagtaj, T.
Michalczyk, M. Wojciechowski, J. Krysa, K. Kuzma, Dyrektywa 2014/24/UE w sprawie
zamowien publicznych, s.234, aut. Warszawa 2015) (...) Sam Zamawiajgcy identyfikuje
proces zagospodarowania odpadodw, jako zwigzany z przetwarzaniem w instalacjach, co
W przewazajgcej czesci dotychczas musiato odbywac sie z wykorzystaniem instalacji
zewnetrznych — bez udziatu M. Tym samym wysoko$¢ przychodu M, jaki moze by¢ zaliczony
do wykazania tej przestanki musi by¢ pomniejszona o wysoko$¢ wynagrodzenia, jakie z tytutu
zagospodarowania odpadow uzyskaty podmioty trzecie, co jest mozliwe w oparciu o ksiegi

rachunkowe i rozliczenia finansowe pomiedzy M a podmiotami zewnetrznymi.

Kolejne zagadnienie, jakie wymagato komentarza na tle stosowania przestanki
ekonomicznej dotyczyto mozliwosci wliczania do przychodu z dziatalnosci podmiotu zaleznego
nie tylko zadan uzyskanych w drodze, tzw. ,in-house” administracyjnego, ale rowniez
przychodu zzamoéwien  wykonanych na podstawie zamdwienia  publicznego.
W przywotywanym powyzej orzeczeniu sygn. akt KIO 561/22, KIO 563/22, KIO 573/22, KIO
574/22, KIO 575/22, KIO 577/22, KIO 579/22, KIO 581/22, KIO 587/22, KIO 589/22, Izba
wskazata na wiodgce znaczenie powierzenia do realizacji zadan jednostce zaleznej, a nie
formy w jakiej to powierzenie nastepuje. Niezaleznie od formuty, w jakiej dochodzi do realizacji
Swiadczenia ustugi, istothnym z punktu widzenia przestanki ,in-house” pozostaje ustalenie
istnienia relacji zaleznosci pomiedzy podmiotami oraz zwigzku dziatalnosci spétki z zadaniami
powierzonymi w akcie zatozycielskim. Wskazujgc na orzecznictwo Trybunatu, sktad
orzekajacy przyjat jako wlasciwg teze, iz o zaleznosci ekonomicznej Swiadczy¢ ma fakt
wykonywania przez kontrolowany podmiot dziatalnosci gospodarczej w przewazajgcej mierze
na rzecz zamawiajgcego, a zaleznosc¢ ta w zaden sposob nie zostaje ztagodzona na skutek

ubiegania sie o zamodwienie w formule przetargu publicznego zorganizowanego przez
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jednostke kontrolujacg. Prowadzenie natomiast przez spoétke dziatalnoSci na rynku
konkurencyjnym, jako moggcej ostabiac przestanke zalezno$ci ekonomicznej, nalezy odnosic
wytacznie do innych podmiotdw, niz jednostka kontrolujgca, co musi pozostawac marginalnym
udziatem tej spotki, aby uznac, iz spetniona zostaje przestanka ustawowa. W wyroku juz
wskazywanym C-328/19 Porin Kaupunki Trybunat wyjasniat wymog dotyczgcy wykonywania
zasadniczej czes$ci dziatalno$ci na rzecz instytucji zamawiajgcej, jako majgcy na celu
zapewnienie by dyrektywa znajdowata zastosowanie rowniez w przypadku, gdy
przedsiebiorstwo kontrolowane przez jedng lub kilka jednostek samorzgdu dziata aktywnie na
rynku, a tym samym moze konkurowac z innymi przedsiebiorstwami. Sam fakt, ze decyzje
dotyczgce przedsiebiorstwa sg kontrolowane przez jednostke lub jednostki samorzgdu
terytorialnego posiadajgce jego udziaty niekoniecznie oznacza bowiem, ze przedsiebiorstwo
to nie ma swobody dziatania, jezeli moze ono nadal prowadzi¢ znaczng cze$¢ swojej
dziatalno$ci gospodarczej z innymi podmiotami gospodarczymi (pkt 71). Z powyzszego nalezy
zatem wnioskowad, iz przestanka ekonomicznej zaleznosci od jednostki kontrolujgcej zostata
wprowadzona w celu wykazania, iz podmiot dziatajgcy na rynku konkurencyjnym pomimo
mozliwo$ci zawierania umow z innymi podmiotami, nadal pozostaje zalezny od jednostki

kontrolujgcej, na rzecz ktorej prowadzi przewazajgcg cze$c¢ swojej dziatalnoSci.

W kilku wyrokach odniesiono sie rowniez do regulacji zawartej w art. 214 ust. 5i 6
ustawy Pzp dotyczgcej danych, na podstawie ktorych wyliczany miatby by¢ wskaznik progu 90
% dziatalnosci kontrolowanej osoby, tj. przyjecia za punkt odniesienia danych historycznych,
czy tez wiarygodnych prognoz handlowych. W wyroku z dnia 18 lipca 2022 r. sygn. akt KIO
1628/22 wskazano, jako uzasadnione przyjecie wiarygodnych prognoz handlowych, w zwigzku
Z reorganizacjg dziatalnoéci osoby prawnej lub zamawiajgcego, ktéra czyni dane dotyczace
Sredniego przychodu za 3 lata poprzedzajgce udzielenie zamodwienia nieadekwatnymi.
Jednoczesnie zaznaczono, iz nie kazda reorganizacja dziatalnosci ktoregokolwiek z tych
podmiotéw skutkuje obowigzkiem ustalenia ww. procentu dziatalnosci za pomocg prognoz
handlowych, atylko taka reorganizacja, ktérej wynikiem jest nieadekwatnos¢ danych
historycznych. Uzupetniajgcym dla tego watku moze by¢ wyrok z dnia 17 stycznia 2022 r.,
sygn. akt KIO 3621/21 dotyczacy reorganizacji spotki polegajgcej na rozszerzeniu zakresu
ustug uzytecznosci publicznej, ktére mocg decyzji wladczo-wiascicielskiej Gminy, spotka
bedzie realizowa¢ na rzecz Gminy i jej mieszkancéw. W rozpoznawanej sprawie spoétka
zostata przeksztatcona w spotke komunalng o charakterze wielobranzowym i oprocz
dotychczasowej dziatalnosci realizowa¢ miata ustugi w zakresie gospodarki odpadami
komunalnymi. W wyroku tym stwierdzono, iz zmiany dotyczgce profilu dziatalnoSci
gospodarczej, w szczegolnoSci przejawiajgce sie w jego rozszerzeniu na branze odrebng

wzgledem branzy, w ktorej dotychczas dziataty wodociggi, o samodzielnym charakterze,
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skutkujgce powstaniem podmiotu wielobranzowego, nalezato uznac¢ za zmiany reorganizujgce
profil dziatalno$ci W. w rozumieniu art. 214 ust. 6 Pzp. Izba doszta do przekonania, ze decyzja
wtadczo-wiascicielska wymusita na W. zmiany wewnetrzne, kadrowe, ksiegowe oraz podjecie
dziatan inwestycyjnych, ktorych podjecie nie bytoby konieczne gdyby taka decyzja nie zostata
podjeta. Skutki decyzji wtadczo-wiascicielskiej podjetej przez zamawiajgcego wzgledem
wodociggow, nalezafo uznac za analogiczne do tych, ktore wystapityby, gdyby zamawiajgcy,
podjagt alternatywng decyzje o powotaniu nowej spotki komunalnej. W ocenie sktadu
orzekajgcego za reorganizacje pozorng, nalezy uznac takgq reorganizacje, ktéra stwarza
pozory wprowadzenia zmian, w celu wywofania u podmiotdw zewnetrznych (odbiorcy
zewnetrznego) przeswiadczenia, ze zostata ona przeprowadzona, ale w istocie nie modyfikuje
sposobu zorganizowania osoby prawnej. Majgc na uwadze stan sprawy Izba doszta do
przekonania, ze wbrew stanowisku odwolujgcego, reorganizacje przeprowadzong w
przedmiotowej sprawie nalezato ocenic jako realna, {j. skutkujgcg okre$lonymi zmianami, ktére
w Sposob rzeczywisty wplywaty zarowno na SposOb zapewnienia ustug uzytecznosci

publicznej przez zamawiajgcego jak i na W.

Uzasadnieniem dla przyjecia wiarygodnych prognoz handlowych w miejsce danych
historycznych byta rowniez reorganizacja polegajaca na podziale spotki komunalnej w trybie
art. 529 § 1 pkt 4 kodeksu spoétek handlowych, poprzez przeniesienie czesci majgtku Spétki
Dzielonej stanowigcej zorganizowang czesc¢ przedsiebiorstwa, w tym nieruchomosci na Spétke
Nowo Zawigzang, w zamian za udziaty w kapitale zaktadowym Spétki Nowo Zawigzanej, ktore
w catosci zostaly objete przez Gmine. Na skutek dokonanego podziatu Spotki wszelka
dziatalnos¢ komercyjna dotyczgca, m. in. gospodarki odpadami dla odpadéw pochodzgcych
z terenu innych gmin niz gmina M., a takze odbiér odpaddw, z tzw. nieruchomosci
niezamieszkanych nieobjetych gminnym systemem odbioru odpaddéw, zostata przejeta przez
Spotke Nowo Zawigzang, w tym zarzadzanie Cmentarzem Komunalnym i Swiadczenie ustug
pogrzebowych. Nieruchomos$¢é Cmentarza Komunalnego w wyniku podziatu Przedsigbiorstwa
zostata przydzielona Spotce Nowo Zawigzanej i ten podmiot po podziale Swiadczy ustugi z tym
zwigzane. Przeprowadzona reorganizacja czynita zatem dane historyczne nieadekwatnymi
W rozumieniu art. 214 ust. 6 ustawy Pzp (wyrok z dnia 18.01.2023 r., sygn. akt KIO 3483/22).

Krajowa Izba Odwotawcza w swoich orzeczeniach rowniez odniosta sie¢ do sposobu
prezentacji danych w ogtoszeniu, na podstawie ktérych potencjalni wykonawcy mogag
kwestionowacé spetnienie przestanek do udzielenie zamoéwienia in-house. W odniesieniu do
przestanki ekonomicznej nalezy wskaza¢ dwa orzeczenia, dotyczgce zakresu informacji, do
jakich publikacji zobowigzany jest zamawiajgcy w ogtoszeniu o zamiarze zawarcia umowy
przed udzieleniem zamowienia na podstawie art. 214 ust. 1 pkt 11-14. W wyroku sygn. akt KIO

1628/22 sktad orzekajgcy ocenit, iz nie byfto intencjg ustawodawcy natoZzenie na
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zamawiajgcych obowigzku przedstawiania bardzo szczegotowych danych i dokumentow na
potwierdzenie spetnienia ww. przestanki. Gdyby tak byfo, to w ustawie Pzp zostatyby zawarte
przepisy regulujgce szczegoétowo obowigzki zamawiajgcych w tym zakresie, jak i ogfoszenie
0 zamiarze zawarcia umowy miatoby format umozliwiajgcy publikacje szczegoéfowych
i obszernych danych. Zdaniem sktadu orzekajgcego Izby informacje, jakie zostaty w tym
Zakresie przedstawione przez zamawiajgcego w ,Uzasadnienie wyboru trybu udzielenia
zamowienia z wolnej reki” z uwzglednieniem tresci ,Raportu z kalkulacji relacji wykonywania
zadan powierzonych przez podmioty sprawujgce kontrole nad PGK ,S.”, gdzie wskazano
szczegotowe dane dotyczgce sprzedazy w poszczegolnych latach objetych analizg w podziale
na poszczegoéine rodzaje dziatalnosci Spotki, z dodatkowymi korektami — nalezy uznac¢ za
wystarczajgce (...) Z przepiséw ustawy Pzp nie wynika, Zze w sytuacji takiej jak ma miejsce
w tym postepowaniu (tj. gdy zamawiajgcy zamierzajg wspolne udzielic zamowienia, a jeden
Z nich przygotowuje i prowadzi postepowanie) analiza potrzeb i wymagan musi zostac

sporzgdzona fgcznie dla wszystkich zamawiajgcych w formie jednego dokumentu.

Natomiast w sprawie o sygn. akt KIO 3621/21 skfad orzekajacy wyrazit poglad, iz Majgc
na wzgledzie zakres informacji formutowanych w ogfoszeniu o zamiarze zawarcia umowy, jak
rowniez tre$c¢ zarzutow, nalezato wskazac, ze zamawiajgcy elementy sktadowe uzasadnienia
udzielania zamoéwienia in-house, zasadniczo winien zawrze¢ w ramach ,uzasadnienia
faktycznego i prawnego wyboru trybu zamowienia z wolnej reki”. Zamawiajgcy mogt rowniez
skorzystac z pola ,informacje dodatkowe” — uzupetniajgc uzasadnienie. Wzgledem zarzutéow
odwotujgcego opierajgcych sie na niedofgczeniu do ogtoszenia ,wiarygodnej prognozy
handlowej”, czy tez innych dokumentow — ,dokumentow Zrodfowych” na podstawie, ktorych
ustalono zaktualizowanie sie wyrazonej w art. 214 ust. 1 pkt 11 lit b) Pzp przestanki zaleznosci
ekonomicznej, zamawiajgcy stusznie wskazal, ze wbrew stanowisku odwotujgcego, ww.
kategorie dokumentéw nie stanowig ani czesci ogtoszenia (na co wprost wskazuje katalog
obowigzkowych elementdéw ogftoszenia), ani obligatoryjnie rozpowszechnianego zatgcznika do
ogfoszenia. Takiego obowigzku nie kreuje Zzaden przepis Pzp. Odwotujgcy opierat swoje
stanowisko na tym, Zze ustawodawca w art. 214 ust. 6 Pzp nakazuje zamawiajgcemu
przedstawienie wiarygodnej prognozy handlowej. Wbrew jednak tej tezie art. 214 ust. 6 Pzp
nie nakazuje przedstawienia wiarygodnej prognozy handlowej, lecz jej sporzgdzenie
i wykorzystanie na potrzeby weryfikacji okolicznosci o ktérej mowa w art. 214 ust. 1 pkt 11 lit
b) Pzp (przepis postuguje sie zwrotem procent dziatalno$ci, o ktorym mowa w ust. 1 pkt 11 lit.
b, pkt 12 lit. b, pkt 13 lit. b i pkt 14 lit. ¢, ustala sie za pomocg wiarygodnych prognoz
handlowych). Nie sposob takiego obowigzku wywodzi¢ rowniez z treSci art. 216 Pzp, skoro

ogfoszenie o zamiarze udzielenia zamowienia nie przewiduje mozliwosci dotgczenia do niego
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zatgcznikOw, ani nie przewiduje obowigzku (a wrecz mozliwosci) zamieszczenia w nim petnej

tresci wiarygodnej prognozy handloweyj, czy tez dokumentéw Zrédfowych.

Uwzgledniajgc dwa powotane wczesniej orzeczenia z 2022 r. sygn. akt KIO 1628/22
i sygn. akt KIO 561/22, KIO 563/22, KIO 573/22, KIO 574/22, KIO 575/22, KIO 577/22, KIO
579/22, KIO 581/22, KIO 587/22, KIO 589/22, dotyczgce mozliwosci stwierdzenia naruszenia
art. 214 ust. 9 ustawy Pzp na moment ogtoszenia o zamiarze zawarcia umowy w trybie
zamowienia z wolnej reki, w ktorych prezentowane sg odmienne stanowiska, na obecnym
etapie nie mozna jednoznacznie przesadzi¢, w jakim kierunku orzecznictwo ostatecznie
wypowie sie. Nalezy jednak odnotowac fakt, iz zagadnienie mozliwosci udzielenia zamowienia
in-house w sytuacji, gdy miatoby ono by¢ nastepnie realizowane przez podmioty wytonione
w trybach konkurencyjnych, a nie bezposrednio przez podmiot zalezny, nad ktorym kontrole
sprawuje zamawiajgcy, budzi zastrzezenia i powoduje spory. W tym zakresie réwniez
orzecznictwo TSUE, w tym wskazany na wstepie wyrok w sprawie C-719/20 Comune di Lerici,
moze by¢é pomocne dla oceny, czy nalezy przypisywac znaczenie dla oceny dopuszczalnosci
udzielenia zamowienia in-house podmiotowi, ktéry nie bedzie tego zamowienia realizowat, ale
Zleci je wytonionemu podmiotowi zewnetrznemu. Trybunat orzekt bowiem, ze Dyrektywe
2014/24/UE nalezy interpretowaé w ten sposob, ze stoi ona na przeszkodzie uregulowaniu
krajowemu lub praktyce krajowej, zgodnie z ktorymi wykonywanie zamdwienia publicznego —
udzielonego poczatkowo bez przeprowadzenia postepowania przetargowego wewnetrznej
jednostce organizacyjnej, nad ktérg instytucja zamawiajgca sprawowata wspélnie z innymi
podmiotami kontrole podobng do tej, jakg sprawuje nad wilasnymi jednostkami
organizacyjnymi — jest automatycznie kontynuowane przez wykonawce, ktéry nabyt owg
jednostke w wyniku postepowania przetargowego, w przypadku gdy instytucja zamawiajgca
nie sprawuje takiej kontroli nad tym wykonawcg. W przepisie krajowym w art. 214 ust. 9 ustawy
Pzp znajduje sie wymdg wykonania gtéwnej czesci zamdwienia przez podmiot zalezny, co nie
stanowi wprost przestanki trybu, ale definiuje sposéb w jaki Swiadczenie musi by¢ realizowane
w formule in-house z wykorzystaniem wiasnych zasobéw — wylgczajgc w tym zakresie
podwykonawstwo realizacji czesci zamowienia, ktdéra dotyczy gtdbwnego przedmiotu
zamowienia. W pierwszej ze spraw Izba uznata, iz nie ma kognicji do badania tej kwestii na
etapie udzielenia zamoéwienia in-house. W drugim natomiast wyroku sktad orzekajgcy
oceniajgc dopuszczalnos¢ udzielenia zamdéwienia in-house, ktére bedzie realizowane z
udziatem podwykonawcy gtéwnej czesci zamowienia, odnidst sie do praktyki dalszego
przekazywania do realizacji czesci ustugi podmiotom trzecim, jako dziatania podwazajgcego
zasadnos¢ udzielenia zamowienia in-house podmiotowi niezdolnemu do realizacji gtowne;j

czesci zaméwienia.
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Na tle tego problemu praktycznego i prawnego wydaje sie zasadnym pytanie, czy
decyzja o udzieleniu zaméwienia in-house powinna uwzglednia¢ faktyczne zdolnosci
podmiotu, ktéremu zamdwienie ma zostac udzielone i czy okolicznosci te w swietle przestanek
wyboru trybu wymagajg co najmniej zabezpieczenia niezbednych zasobdw wiasnych, tak aby
warunki zamowienia in-house byty utrzymane w catym okresie realizacji tego zamoéwienia.
Ponadto, nalezy zauwazy¢, iz zlecanie nawet w trybie procedury otwartej czesci gtéwne;j
zamowienia in-house podmiotom trzecim moze budzi¢ zastrzezenia, co do zasadnosci
udzielania zaméwienia podmiotowi wewnetrznemu, jako zamowienia in-house dla pozostalej
czesci, ktéra nie moze by¢ wykonana w takim zakresie, jak moze to nastgpi¢ z udziatem czesci
powierzonej na zewnatrz. Majgc bowiem na uwadze, iz wybér trybu w jakim ma zostac
udzielone zamowienie dokonywany jest dla catosci przedmiotu powierzonego do realizacji
przez jednostke zalezng na rzecz jednostki kontrolujgcej, wytgczenie istotnej czesci
zamowienia spod kontroli jednostki zaleznej, jakg miataby realizujgc samodzielnie te czesc,
moze doprowadzi¢ do sytuacji, w ktérej realizacja zamowienia pierwotnie powierzonego
jednostce zaleznej bedzie uzalezniona od tego czy i w jaki sposob czes¢ powierzona
podmiotowi zewnetrznemu zostanie zrealizowana. Moze to oznaczaé, iz pozostawiona nadal
do realizacji przez jednostke kontrolowang czes¢ zamowienia nie bedzie mozliwa do
wykonania bez zaangazowania zasobdw podmiotu trzeciego i koordynacji dziatah obu
podmiotéw, co prowadzi do pytania o istnienie nadzoru jednostki kontrolujgcej na realizacjg
zadania, ktére miato by¢é wykonane zasobami wiasnymi. Pytania o te i inne kwestie pozostajg

otwartymi.

2. Charakter prawny oswiadczenia z art. 117 ust. 4 ustawy Pzp

Wstep

Oswiadczenie z art. 117 ust. 4 ustawy Pzp dotyczy wykonawcow wspdlnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia publicznego, ktorzy okreslajg jakie roboty
budowalne, dostawy lub ustugi wykonajg poszczegolni wykonawcy. Przed wejsciem w zycie
ustawy Prawo zaméwien Publicznych od wykonawcdw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia ustawodawca nie wymagat sktadania takiego oswiadczenia. Zamawiajgcy
stosowali postanowienia dotyczace udzielania przez wykonawcéw informacji dotyczacych
wykonania kluczowych czesci zamdwienia — art. 36a ust. 2, czy tez zakresu udziatu
podwykonawcy — art. 36b ustawy Pzp z 2004 r., natomiast o podziale zadan pomiedzy
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie zamawiajgcy dowiadywali sie, o ile skorzystali z art.
23 ust. 4 ustawy Pzp z 2004 r i zastrzegli, ze przed zawarciem umowy oczekujg przedstawienia

umowy regulujgcej wspoétprace wykonawcow.
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Natomiast na etapie badania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu nie byto
podstaw prawnych do weryfikowania przez zamawiajgcych, czy wykonawca, ktéry w ramach
wspolnej oferty przedstawia swoje zdolnosci w celu wykazania spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu, rzeczywiscie bedzie uczestniczyt w wykonaniu tej czesci zamodwienia, do
ktérej dany zasob jest potrzebny. Po orzeczeniu Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej
Z dnia 4 maja 2017 r. w sprawie C-387/14 Esaprojekt okazato sie, ze wykonawcy, ktérzy
wspodlnie nabywali doswiadczenie przy samodzielnym ofertowaniu majg trudnosci
z wykazaniem, jaki zakres zamoéwienia faktycznie wykonywali, a w konsekwencji na jakie
doswiadczenie moga sie powotac. Trudnosci dowodowe w tym zakresie byty znaczne, gdyz
zakresy obowigzkéw wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o zamowienie czesto nie byty
ujawniane zamawiajgcym, a w przypadku konkurowania w tym samym postepowaniu
dotychczasowych konsorcjantéw niejednokrotnie okazywato sie, ze aktualni konkurenci majg
zupetnie przeciwne stanowiska, co do rzeczywistego zaangazowania przy wspolnej realizacji
zamowienia. Do tego dochodzity problemy z wykazaniem zakresu tzw. cichego
podwykonawstwa, kiedy zamawiajgcemu wykonawca nie zgtosit faktu, Zze Kkorzysta

Z podwykonawcy.

Tym samym wymaganie przez zamawiajgcych oswiadczeh o realizacji kluczowych
czesci zamodwienia, o zakresie planowanego podwykonawstwa i wreszcie o zakresach
realizacji zamowienia przez poszczegolinych wykonawcéw wspodlnie ubiegajgcych sie
0 udzielenie zamdwienia, dla przysztych postepowan bedzie stanowié¢ utatwienie dowodowe,
gdy dany wykonawca bedzie prébowat wykazaé, ze ma prawo powofa¢ sie na swoje
doswiadczenie zawodowe, mimo udziatu jako konsorcjant, czy podwykonawca. Oczywistym
jest, ze nie usunie to sporéw pomiedzy stronami, chocby z tego powodu, ze w toku realizacji
zamowienia moze, z roznych powoddw, dojs¢ do zmiany planowanego podziatu zadan, ale
niewatpliwie uprosci postepowanie dowodowe, a po stronie zamawiajgcych zwiekszy

mozliwo$¢ weryfikacji, czy rzeczywiscie majg do czynienia z doswiadczonym wykonawcg.

Przy czym nalezy zwréci¢ uwage na to, ze zgdanie kopii umowy regulujgcej wspotprace
wykonawcéw nadal jest jedynie uprawnieniem zamawiajgcego?, a zastrzezenie kluczowych
czesci zamoéwienia dotyczy tylko wykonawcdéw wspdlnie ubiegajgcych sie o zamdwienie?
i podmiotéw udostepniajgcych zasoby?®, co oznacza, ze zamawiajgcy na podstawie danych

zawartych w formularzach ofertowych sktadanych w postepowaniach, powotywanych jako

1 Art. 59 ustawy Pzp

2 Art. 60 ustawy Pzp - uprzednio w art. 36a ust. 2 ustawy Pzp z 2004 r ustawodawca zastrzegt takie uprawnienie
w odniesieniu do pojedynczego wykonawcy, co mozna byto zastosowaé odpowiednio do grupy wykonawcow.
W obecnym brzmieniu ustawy brak jest odpowiednika tego przepisu, co wydaje sie oczywistym przeoczeniem
ustawodawcy, zwtaszcza, ze taka regulacja nie znajduje odzwierciedlenia takze w przepisach europejskich - art.
63 ust. 2 dyrektywy klasycznej

3 Art. 121 ustawy Pzp
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podstawa nabytego doswiadczenia, nadal nie uzyskajg wiedzy o podwykonawcach
niezgtoszonych, a obligatoryjne zgtaszanie podwykonawcéw dotyczy wytgcznie uméw o roboty
budowlane®. Niemniej jednak o$wiadczenie z art. 117 ust. 4 ustawy Pzp moze przyczyni¢ sie
do wyjasnienia kwestii stopnia zaangazowania danego wykonawcy w zaméwienie realizowane

wspolnie.

Znaczenie oswiadczenia z art. 117 ust. 4 ustawy Pzp dla wykazania spefniania warunkow

udziatu w postepowaniu

Zgodnie z art. 117 ust. 2 ustawy Pzp dla wykonawcéw wspolnie ubiegajgcych sie
0 zamowienie warunek dotyczacy uprawnien do prowadzenia okreslonej dziatalnosci
gospodarczej lub zawodowej jest spetniony, jezeli co najmniej jeden z tych wykonawcow
posiada wymagane uprawnienia i zrealizuje te czes¢ zamowienia, do ktérej uprawnienia sg
wymagane. Analogicznie ustawodawca potraktowat wykazanie warunkéw dotyczacych
wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych lub doswiadczenia, gdzie poza samym spetnieniem
warunku wymagane jest, aby wykonawca, ktérego zdolnosci stuzg spetnieniu warunku,

wykonat te cze$¢ zamodwienia, do realizacji ktérej zdolnosci sg wymagane.

Izba w wyroku z dnia 4 lipca 2022 r., sygn. akt KIO 1560/22 przedstawita to rozwigzanie
ustawowe w nastepujacy sposob:
Inaczej jeszcze mowigc, wykonawca zbiorowy nie spetni warunku udziatu w postepowaniu,
chocby dysponowat doswiadczonym wykonawcg, jesli ten wykonawca faktycznie nie wykona
w tej czeSci zamowienia. Tym samym ustawodawca ustanowit szczegolne warunki ubiegania
sie o zamowienie dla wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o zamowienie, nie wystarczy
tylko samo do$wiadczenie, ale musi by¢ wykazane, kto konkretnie bedzie realizowat
zamowienie w czeSci wymagajgcej doSwiadczenia. W ocenie Izby jest to konsekwentne
podejscie ustawodawcy, ktéry oczekuje, ze podmiot doswiadczony, a nie amator, bedzie
wykonywat przedmiot zamowienia. Nalezy zauwazyc, ze realno$¢ zasobu polegajgca na
rzeczywistym wykonaniu cze$ci zamowienia wystepuje nie tylko w przypadku wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o zamoOwienie publiczne, ale takze podmiotow udostepniajgcych
zasoby — art. 118 ust. 2 ustawy stanowi bowiem, ze w odniesieniu do warunkdw, dotyczgcych
wyksztafcenia, kwalifikacji zawodowych lub dos$wiadczenia wykonawcy mogq polegac na
zdolno$ciach podmiotéw udostepniajgcych zasoby, jesli podmioty te wykonajg ustugi do
realizacji ktérych zdolnosci sg wymagane. Podobnie sytuacja ma sie w przypadku
wykazywania doswiadczenia nabywanego w ramach wspolnego ubiegania sie o udzielenie
zamowienia. Rowniez w tym przypadku wykonawca, moze powotywac sie na tak nabyte

doswiadczenie, tylko w takim zakresie, w jakim wspofdziatajgc w konsorcjum samodzielnie

4 Art. 437 ustawy Pzp — co oznacza, ze zamawiajgcy nie musi mie¢ wiedzy o udziale podwykonawcow
w zamowieniach na dostawy czy ustugi
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wykonat ustugi, ktorych wykazywane dosSwiadczenie dotyczy — patrz opinia wyrazona
w wyroku TSUE z dnia 4 maja 2017 r. w sprawie C-387/14 Esaprojekt. (...)

Tym samym, wbrew stanowisku odwotujgcego, ustawodawca oczekuje, ze realizacja
zamowien publicznych bedzie wykonywana przez rzeczywisScie doswiadczonych
wykonawcow, a nie tych, ktorzy to doswiadczenie dopiero nabedg. W ocenie Izby rowniez
zamawiajgcy w pkt. 4.5. precyzyjnie okreslit, ze ,W odniesieniu do warunkow dotyczgcych
wyksztatfcenia, kwalifikacji zawodowych oraz dos$wiadczenia Wykonawcy mogg polegac na
zdolnosciach tych z Wykonawcow, ktorzy wykonajg ustugi, do realizacji ktérych zdolnosci te
sg wymagane. |zba rozumie stanowisko odwotujgcego, ze przy takim podejsciu ustawodawcy
nie jest praktycznie mozliwe, aby podmiot niedoswiadczony nabyt doswiadczenie przez
przyuczenie sie przy innym doswiadczonym podmiocie.

Jednak nie wolno zapomnie¢ o celu prowadzenia postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, to jest zawarciu umowy z wykonawcg zdolnym do wykonania
zamowienia. Ustawa Prawo zaméwieh publicznych ma stuzyé wytonieniu wykonawcy, ktory
zapewni osiggniecie celdéw publicznych czy spotecznych, ktére majg zasadnicze znaczenie dla
zamowien publicznych.

Zamowienia publiczne nie sg kontraktami prywatnymi, ktérych niepowodzenie moze
wywotaC szkode najczesciej tylko pomiedzy partnerami umowy, ale niepowodzenie
zamowienia bedzie oddziatywa¢ w szerszym aspekcie spotecznym, przez niezaspokojenie
uzasadnionych, a czesto gwarantowanych ustawowo potrzeb publicznych, jak chocéby
w przypadku tego zaméwienia zaspokojenia potrzeb aglomerac;ji (...) zwigzanych z obstugg
przejazdéw pasazerskich transportu publicznego.

Oczywiscie w ocenie lzby nie jest wykluczone, ze przy wykonywaniu danej czesci
zamowienia wymagajgcej doswiadczenia, podmiot niedo$wiadczony bedzie wykonywat
czynnosci przygotowawcze czy pomocnicze, nie zmienia to jednak faktu, ze zasadnicze
wykonanie musi opiera¢ sie na podmiocie doswiadczonym i to on bedzie ponosit
odpowiedzialnos¢ za wykonanie danej czesci. Izba wskazuje takze na to, ze art. 117 ust. 4
ustawy Pzp mowi o oswiadczeniu, z ktérego bedzie wynikaé, ktore ustugi wykonajg
poszczegdlni wykonawcy, a wiec nie wspdlnie, ale kazdy z nich. (...) A contrario, jesli
wykonawcy nie ztozg oswiadczenia lub nie wykazg w nim, ze podmiot majgcy doswiadczenie
wykona cze$¢ zamowienia wymagajgcg doswiadczenia, to nie wykazg spetniania warunku
udziatu w postepowaniu, choéby zlozyli potwierdzajgcy spetnianie warunku udziatu

w postepowaniu wykaz ustug i odpowiednie poswiadczenia nalezytego wykonania™.

5 Stanowisko to jest konsekwentnie utrzymywane przez Izbe w 2022 r. — patrz wyrok z dnia 10 marca 2022 sygn.
akt 436/22, z dnia 31 maja 2022 r. sygn. akt KIO 1253/22, wyrok z dnia 11 sierpnia 2022 r. sygn. akt KIO 1931/22,
wyrok z dnia 17 listopada 2022 r. sygn. akt KIO 2874/22 i wyrok z dnia 22 listopada 2022 r. sygn. akt KIO 2925/22
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W orzecznictwie Izby znane sg przypadki, kiedy oSwiadczenie z art. 117 ust. 4 ustawy
Pzp moze nie okresla¢ bardzo precyzyjnie czesci zamdwienia, ktére wspotwykonawcy
podzielg miedzy siebie. Pierwszy przypadek dotyczy sytuacji, gdy na potrzeby spetnienia
warunku posiadania doswiadczenia zawodowego wykazane jest doswiadczenie nabyte w tym
samym sktadzie, w ktéorym obecnie wykonawcy ubiegajg sie o udzielenie zaméwienia.
Woéwczas nalezy uznaé, ze konsorcjum wykazato, ze sto procent zaméwienia wykona
doswiadczony wykonawca®. Za drugi przyktad moze stuzyé stan faktyczny, w ktérym kazdy
Zz wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia spetnia warunek udziatu
samodzielnie, woéwczas mozliwe jest wskazanie, ze kazdy z nich bedzie zaangazowany

w wykonawstwo na poziomie 50% zamowienia’.

Jednak w przewazajgcej czesci zamowien publicznych wykonawcy wspélnie
ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia powinni w sposéb jednoznaczny wskazac, ktore
roboty budowlane, ustugi czy dostawy bedg realizowaé poszczegdlni wykonawcy.
Oswiadczenie w tym przedmiocie musi by¢ na tyle precyzyjne, aby zamawiajgcy nie miat
trudnosci z identyfikacjg zakresu zamowienia majgcego by¢ powierzonym wykonawcy, ktérego
zdolnosci potwierdzajg spetnianie warunku udziatu w postepowaniu. Przyktadowo mozna
wskazac, ze zamawiajgcy nie moze przy badaniu spetniania warunku bazowac¢ na swojej
znajomosci zakresu czynnosci wykonywanych przez weryfikowanego wykonawce z innych
postepowan, ale musi ustali¢ tak zakres nabytego doswiadczenia, jak i zakres realizowanego
zamowienia w taki sposéb, aby mie¢ pewnos$é, ze te czes¢ zamdwienia, dla ktérej niezbedne
sg okreslone w warunkach zdolnosci, wykona doswiadczony wykonawca. W szczegolnosci nie
umozliwia takiej weryfikacji sytuacja, gdy dwoch wykonawcéw ubiega sie wspdlnie o
zamowienie, wykazujgc spetnianie warunku udzialu do$wiadczeniem nabywanym w

konsorcjach trzy lub czteroosobowych, o nieustalonym podziale zadan®.

Z orzecznictwa lzby wynika réwniez konieczno$¢ analizy czy wspotwykonawca zdolny
do wykonania zaméwienia bedzie swiadczyt ustugi gtdwne, czy pomocnicze. Przypisanie
wykonawcy, na ktérego zdolnosci powotuje sie konsorcjum, w oswiadczeniu w trybie art. 117
ust. 4 ustawy Pzp zadan nie ujetych w tresci postawionego przez zamawiajgcego warunku
udziatu®, czy nawet wrecz poza przedmiotem zamoéwienia nie moze by¢ uznane za spetnienie
warunku udziatu przez wykonawcdéw wspolnie ubiegajgcych sie o zamdwieniel®. Za

prawidtowy nalezy uznac wytgcznie taki podziat obowigzkéw (zakresow), w ktérym wykonawca

6 Tak Izba w wyroku z dnia 19 stycznia 2022 r. sygn. akt KIO 3763/21 i w wyroku z dnia 22 marca 2022 r. sygn. akt
KIO 642/22

7 Tak Izba w wyroku z dnia 25 lipca 2022 r. sygn. akt KIO 1672/22

8 Tak Izba w wyroku z dnia 22 czerwca 2022 r. sygn. akt KIO 1397/22

9 Tak Izba w wyroku z dnia 11 sierpnia 2022 r. sygn. akt KIO 1931/22, wyroku z dnia 17 listopada 2022 r. sygn. akt
KIO 2874/22 i z dnia 22 listopada 2925/22

10 Tak Izba w wyroku z dnia 31 maja 2022 r. sygn. akt KIO 1253/22

32



dysponujgcy zdolno$ciami wykona odpowiadajgcg tym zdolnosciom czes¢ zamédwienia,
a wspdlnik wykona czynnosci pomocnicze!!. Nie jest tez dopuszczalne powotywanie sie na
doswiadczenie wspdlnika, ktéry nie posiada uprawnien zawodowych, ktére sg konieczne dla

wykonania catego przedmiotu zamoéwienia®?.

Charakter prawny oswiadczenia z art. 117 ust. 4 ustawy Pzp

Oswiadczenie to zostato uregulowane w Oddziale 2 Rozdziatu 2 Dziatu Il ustawy
Warunki udzialu w postepowaniu, nie zostato zakwalifikowane do podmiotowych Srodkéw
dowodowych — Oddziat 4 ani do przedmiotowych Srodkéw dowodowych — Oddziat 5 Rozdziat
1 Dziatu II.

Oswiadczenie pozwala zamawiajgcemu zweryfikowaé, czy wykonawcy wspolnie
ubiegajacy sie o zamowienie w sposdb dopuszczalny w rozumieniu art. 117 ust. 2 i 3 wykazali
spetnianie warunkéw udzialu w postepowaniu. Dla zdolnosci prowadzenia dziatalnosci
gospodarczej lub zawodowej i zdolnosci doswiadczenia zawodowego, jak juz wskazywano
powyzej, ustawodawca odszedt od blankietowego oswiadczenia o ich spetnianiu, na rzecz

Scistego powigzania zdolnosci ze sposobem realizacji przysztej umowy.

Zarowno umiejscowienie oswiadczenia, jak i jego zakres przedmiotowy wywotujg
szereg watpliwosci, co do charakteru prawnego tego o$wiadczenia i skutkéw prawnych jego

zlozenia.

Z jednej strony bowiem, skoro reguluje ono wspétprace wykonawcéw wspdlnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia na etapie umowy, to stuzy potwierdzeniu wymagan
zwigzanych z realizacjg zamodwienia, a wiec dotyczy sposobu wykonania przedmiotu
zamowienia. Z tego wzgledu moze by¢ uznane za przedmiotowy srodek dowodowy, czy wrecz
za tres¢ oferty. Co wiecej jest to dokument zatgczany do wniosku o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu albo do oferty, tak jak przedmiotowy srodek dowodowy. Przy takiej klasyfikaciji
o$wiadczenie nie mogtoby podlegaé¢ uzupetnieniu jako wprowadzajgce zmiany do tresci oferty
albo podlegatoby uzupehieniu tylko w sposdb ograniczony wynikajacy z regulacji art. 107

ustawy Pzp.

Z kolei jesli uwzgledni¢ wykfadnie celowosciowg — oswiadczenie stuzy potwierdzeniu
spetniania warunku udziatu i systemowg - znajduje sie w oddziale regulujgcym warunki udziatu
w postepowaniu, to wéwczas jest to dokument spetniajgcy definicje podmiotowego $rodka

dowodowego z art. 7 pkt 17 ustawy Pzp. Wéwczas mimo wymagania zatgczenia go do wniosku

11 Tak Izba w wyroku z dnia 22 lutego 2022 r. sygn. akt KIO 295/22 KIO 299/22
12 Tak Izba w wyroku z dnia 25 lipca 2022 r. sygn. akt KIO 1753/22
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albo oferty podlegatoby uzupetnieniu i wyjasnieniu tak jak podmiotowe srodki dowodowe

w trybie art. 128 Ustawy.

Zagadnienie to wywoluje spory w postepowaniach przed Izbg, ktéra staneta na
stanowisku, ze mimo dostrzeganej dwoistosci charakteru prawnego tego dokumentu, istotny
jest przede wszystkim cel jego ztozenia. Celem tym jest wykazanie spetniania warunkow
udziatu w postepowaniu, a to powoduje, ze oswiadczenie nalezy kwalifikowacC jako
podmiotowy $rodek dowodowy, sktadany na Zgdanie zamawiajgcego i podlegajgcy

uzupetnieniu®3.

Izba zwrécita uwage na to, ze oswiadczenie to moze zawieraé tresci stanowigce
element oferty, woéwczas, gdy zamawiajgcy zastrzegt kluczowe zadania do osobistego
wykonania przez poszczegolnych wykonawcéw. W takiej sytuacji nalezatoby uznaé, ze

os$wiadczenia z art. 117 ust. 4 ustawy Pzp nie mozna ani zmieni¢, ani uzupetnié¢!4.
Podsumowanie

Ustawodawca konstruujgc wymagania, co do sposobu wykazania spetniania warunkow
udzialu w postepowaniu przez wykonawcéw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia potozyt nacisk na powigzanie tych warunkéw z realng realizacjag zamdwienia.
Ten zabieg stanowi odzwierciedlenie konsekwentnego stanowiska, ze warunki udziatu
w postepowaniu majg stuzy¢ wytonieniu wykonawcy, ktory bedzie dysponowat samodzielnie,
wspolnie, lub przy udziale podmiotow trzecich z takiego wachlarza zdolnosci, ktore realnie
pozwolg mu zamdwienie zrealizowa¢. Tym samym po domknieciu systemu w zakresie
potencjatow podmiotow trzecich, ustawodawca wyeliminowat sytuacje niepozadane, czyli
takie, w ktérych, mimo licznego sktadu konsorcjum, zamdwienie realizowat wytgcznie jeden
wykonawca, a pozostali, w przysziych kontraktach, powotywali sie na wspdlnie nabyte
doswiadczenie nie nabywajgc na danym kontrakcie Zadnych zdolnoéci lub jedynie
pomocnicze. Byt to stan nieprawidtowy co najmniej z dwéch powodéw. W przypadku
samodzielnego wykonania zamodwienia, mimo zatozenia grupy wykonawcow, ryzyko
przedterminowego rozwigzania kontraktu, w zwigzku z upadtoscig czy likwidacjg faktycznie
wykonujgcego zamdwienie wykonawcy byto zdecydowanie wigksze. Wzrastato tez ryzyko
nieprawidtowego wykonania zamdwienia przez wykonawcow, ktérzy mimo zatozenia grupy

wykonawcow faktycznie nie nabyli zadnego doswiadczenia, a na nie si¢ powotywali.

13 Tak Izba w wyrokach: z dnia 18 stycznia 2022 r. sygn. akt KIO 3795/21, z dnia 10 marca 2022 r. sygn. akt KIO
436/22, z dnia 28 marca 2022 r. sygn. akt KIO 28 marca 2022 r., z dnia 4 lipca 2022 r. sygn. akt KIO 1560/22,
z dnia 25 lipca 2022 r. sygn. akt KIO 1672/22, z dnia 17 listopada 2022 r. sygn. akt KIO 2874/22

14 Tak Izba w wyroku z dnia 10 marca 2022 r. sygn. akt KIO 436/22
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Obecne zatem powigzanie warunkéw udziatu w postepowaniu z faktycznym wykonaniem

zamowienia nalezy ocenic¢ pozytywnie.
Jako postulaty de lege ferenda nalezy jednak podnies¢, ze:

1. Ustawodawca powinien przewidzie¢ mozliwos¢ okreslania kluczowych czesci zamowienia
do osobistego wykonania przez wykonawce, ktéry nie dziata w grupie wykonawcow
i samodzielnie sktadajgc oferte nie powotuje sie takze na zasoby podmiotdw trzecich. Nie jest
bowiem wykluczone, ze zapewnienie nalezytej jakosci swiadczenia bedzie zaleze¢ od
osobistego zaangazowania wykonawcy samodzielnie sktadajgcego oferte, a on skorzysta

z podwykonawcdw, na ktérych zasoby sie nie powotuje.

2. Niezbedne jest przesadzenie charakteru prawnego o$wiadczenia w trybie art. 117 ust 4
ustawy Pzp, jako tresci oferty, przedmiotowego $rodka dowodowego, albo podmiotowego
srodka dowodowego, gdyz kwestia ta generuje spory, a ich rozstrzygniecie wylgcznie na
gruncie orzecznictwa nalezy uznac¢ jedynie za srodek tymczasowy. Jest to bowiem kwestia

materialnoprawna, ktéra powinna by¢ uregulowana ustawowo.

3. Waloryzacja wynagrodzenia wykonawcy we wzorze umowy w sprawie zamowienia

publicznego w $wietle najnowszego orzecznictwa lzby

W roku 2022 zagadnienie waloryzacji wynagrodzenia wykonawcow w umowach
zawieranych w wyniku przeprowadzenia postepowan o udzielenie zamowien publicznych
nabrato szczegolnego znaczenia. To szczegdlne znaczenie wynikato przede wszystkim
z dynamicznie ksztattujgcej sie sytuacji miedzynarodowej, w ramach ktérej gtéwnym
czynnikiem negatywnie wplywajgcym na gospodarke rynkowg byto prowadzenie dziatanh
wojennych na Ukrainie oraz znaczne pogorszenie stanu gospodarki krajowej, czego gtownym
symptomem byt niespotykany od wielu lat wzrost inflacji. Okolicznosci te niewatpliwie wptynety
na sytuacje ekonomiczng wykonawcow, co skutkowato tym, Zze zaczeli oni coraz baczniej
zwracac¢ uwage na kwestie waloryzacji wynagrodzen, a w konsekwencji wnosi¢ srodki ochrony
prawnej w zakresie postanowien okreslonych we wzorach umoéw w sprawie zaméwien

publicznych, ktére odnosity sie do tej kwestii.

Znaczenie waloryzacji wynagrodzen wykonawcow dostrzegt rowniez ustawodawca,
ktory dokonat nowelizacji przepisow ustawy w tym zakresie. W tym kontekscie nalezy
wskazacC, ze zgodnie z art. 439 ust. 1 ustawy Pzp, w brzmieniu obowigzujgcym do dnia
9 listopada 2022 r., umowa, ktorej przedmiotem sg roboty budowlane lub ustugi, zawarta na
okres dtuzszy niz 12 miesiecy, zawiera postanowienia dotyczgce zasad wprowadzania zmian

wysokosci wynagrodzenia naleznego wykonawcy w przypadku zmiany ceny materiatow lub
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kosztow zwigzanych z realizacjg zamowienia. Tres¢ tego przepisu, zgodnie z art. 44 ustawy
Z dnia 7 pazdziernika 2022 r. o zmianie niektérych ustaw w celu uproszczenia procedur
administracyjnych dla obywateli i przedsiebiorcow (Dz.U. z 2022 r. poz. 2185), ulegta zmianie
i obecnie otrzymat on brzmienie: Umowa, ktérej przedmiotem sg roboty budowlane, dostawy
lub ustugi, zawarta na okres dfuzszy niz 6 miesiecy, zawiera postanowienia dotyczgce zasad
wprowadzania zmian wysokoSci wynagrodzenia naleznego wykonawcy w przypadku zmiany
ceny materiatow lub kosztéw zwigzanych z realizacja zamoéwienia. Tym samym pod koniec
2022 r. wprowadzono do ustawy Pzp obowigzkowg waloryzacje takze w zakresie umow na
dostawy, okreslajgc, ze nalezy wprowadzi¢ zmiany wynagrodzenia wykonawcy w umowach,
ktére sg realizowane w terminie powyzej 6 miesiecy. Niemniej, wytyczne zawarte
w orzecznictwie lzby, ktére dotyczg odwotahn rozpoznanych w 2022 r. zachowujg swojg
aktualno$¢ i stanowig cenne wskazowki dotyczgce interpretacji przedmiotowych norm,
z konieczno$cig uwzglednienia rozszerzenia przez ustawodawce zakresu obowigzkowe;j

waloryzaciji.

W minionym roku lzba rozpoznata odwotania, ktére odnosity sie do roznych aspektéw
zwigzanych z waloryzacjg wynagrodzenia. Jako pierwszy z takich aspektow mozna wskazaé
zagadnienie, ktore pojawito sie w wyroku z dnia 4 maja 2022 r. sygn. akt: KIO 1085/22,
w ktérym lzba rozpatrywata zarzut nieokreslenia przez zamawiajgcego w projekcie umowy
w sprawie zamowienia publicznego zasad waloryzacji wynagrodzenia wykonawcy w zwigzku
ze zmiang cen materiatow lub kosztéw. Zamawiajgcy uznat, ze w ustudze sktadajgcej sie na
przedmiot zamowienia trudno jest wyselekcjonowa¢ materiaty i koszty (inne niz praca
personelu), ktére mogtyby by¢ zwigzane z realizacjg zamdwienia, tym samym wprowadzenie
klauzuli z art. 439 ustawy Pzp stanowitoby sztuczny twér, bowiem samo odniesienie sie do
wskaznika zmiany cen towardw i ustug konsumpcyjnych nie ma odniesienia do faktycznych
materiatdbw, kosztow niezbednych do realizacji tego konkretnego zamowienia. Izba
w przedmiotowej sprawie nie zgodzita sie ze stanowiskiem zamawiajgcego i uznata, ze w art.
439 ust. 1 ustawy Pzp ustawodawca natozyt na zamawiajgcego obowigzek zawarcia
w postanowieniach umownych zasad zwigzanych ze zmiang wysoko$ci wynagrodzenia
naleznego wykonawcy w innych przypadkach niz w tych okreSlonych przepisem art.
436 ustawy Pzp. Podkredlic nalezy, iz obowigzek taki wynika wprost z treSci omawianego
przepisu. Ustawodawca nie postuzyt sie bowiem sformutowaniem ,miekkim”, np. ,moze
zawierac” ale wprost wskazat, ze umowa ma zawierac (zawiera) odpowiednie postanowienia.

Brak takich postanowien umownych jest dziataniem, w ocenie Izby, contra legem.

Dokonujgc wyktadni przepisow dotyczgcych waloryzacji, lzba juz od pierwszych
orzeczen, w ktérych pojawito sie to zagadnienie, zaznaczata, ze w ustawie postuzono sie

klauzulami generalnymi, pozostawiajgc zamawiajgcym swobode decyzyjng w ksztattowaniu
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mechanizmow waloryzacji. Podkreslano, Zze ustawodawca pozostawit do decyzji
zamawiajgcego okreslenie wskaznikow stanowigcych podstawe dokonywania waloryzacii
wynagrodzenia (wyrok z dnia 1 marca 2022 r. sygn. akt: KIO 228/23, KIO 233/22, KIO 236/22,
wyrok z dnia 10 marca 2022 r. sygn. akt: KIO 226/22, KIO 232/22, KIO 234/22), jako wybor
zamawiajgcego pozostawiono takze okreslenie maksymalnej wartosci zmiany wynagrodzenia,
jakg dopuszcza sie w efekcie zastosowania postanowieh wprowadzajgcych waloryzacje
wynagrodzenia (wyrok z dnia 14 lutego 2022 r. sygn. akt: KIO 219/22, KIO 225/22),
ustawodawca nie narzucit zamawiajgcemu zadnych dodatkowych wymogéw (wyrok z dnia
11 lutego 2022 r. sygn. akt: KIO 230/22). ,Zamawiajgcy musi zatem okresli€ w umowie
nastepujgce elementy: w jakich okolicznosciach moze doj$¢ do waloryzacji wynagrodzenia, od
ktérego terminu bedzie ona mozliwa, sposdb zmiany wynagrodzenia i metode przeliczenia,
liczbe okreséw waloryzacyjnych, maksymalng granice warto$ci zmiany wynagrodzenia”
(wyrok z dnia 24 marca 2022 r. sygn. akt: KIO 620/22). ,Z przepisu tego wynika zatem, Zze do
Zamawiajgcego nalezy okreslenie wysokosci zmian wynagrodzenia w wyniku zastosowania
okreslonego przez niego wskaznika. Winno to jednak nastgpowac z uwzglednieniem sytuacji
rynkowej oraz prognoz w tym zakresie” (wyrok z dnia 25 pazdziernika 2022 r. sygn. akt: KIO
2532/22, KIO 2536/22, KIO 2544/22). ,Ponadto co istotne wykonanie obowigzku z art. 439 Pzp
powinno odbywac sie z uwzglednieniem charakteru danego przedmiotu zamdwienia, ale
réwniez mozliwosci finansowych zamawiajgcego.” (wyroki Izby: z dnia 25 lutego 2022 r. sygn.
akt: KIO 400/22, z dnia 6 lipca 2022 r. KIO 1564/22, KIO 1583/22).

Jak podsumowano w jednym z orzeczen ,(...) regulacje ustawowe wymagajg
odniesienia sie w umowie dotyczgcej zamowienia publicznego do wskazanych w tych
przepisach zagadnien, jednak nie wskazujg, a tym bardziej nie narzucajg konkretnego
sposobu ich regulacji, np. konkretnego sposobu waloryzacji wynagrodzenia wykonawcy. Jest
to oczywiste, bowiem przepisy te nie odnoszg sie i nie mogg odnosi¢ do nieokreslonej liczby
konkretnych i odmiennych sytuacji, ktére mogg mieé¢ miejsce w poszczegdinych
postepowaniach o udzielenie zamdwienia publicznego. Zatem jesli zamawiajgcy ujat
w umowie powyzsze zagadnienia, to wypetnit zobowigzanie ustawowe i juz kwestig ocenng
(cho¢ podlegajgca ocenie) pozostaje, czy zrobit to prawidtowo” (wyrok z dnia 18 marca 2022 r.
sygn. akt: KIO 552/22). W szczegdlnosci, ze ,Dla prawidtowego zastosowania tego przepisu
nie jest zatem wystarczajgce formalne zawarcie w projektach umow postanowieh dotyczacych
kwestii w tym przepisie wymaganych, ale konieczne jest takie okreslenie tych kwestii, ktére da
stronom umowy szanse na zmiane wysokosci wynagrodzenia uwzgledniajacg rzeczywiste
zmiany cen na rynku. Formutujac zatem postanowienia projektu umowy w tym zakresie,
zamawiajgcy musi kazdorazowo dokonac oceny sytuacji rynkowej w danej branzy, ktorej

dotyczy udzielane zamowienie i w zaleznosci od wyniku tej oceny (w tym mozliwych granic
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przewidywania), tak okresli¢ zasady wprowadzania zmian wysokosci wynagrodzenia
naleznego wykonawcy, aby zmiany te dokonywane w trakcie realizacji zamowienia realnie
odzwierciedlaty zmiany cen na rynku” (wyrok z dnia 2 marca 2022 r. sygn. akt: KIO 440/22).
~Jednoczesnie nalezycie sformutowana klauzula waloryzacyjna sprzyja zwiekszeniu
konkurencyjnosci postepowania o udzielenie zamowienia publicznego” (wyrok z dnia 6 lipca
2022 r. KIO 1564/22, KIO 1583/22).

Wyrazane przez Izbe stanowisko znajduje odzwierciedlenie w wyroku Sgdu
Okregowego w Warszawie, gdzie w orzeczeniu z dnia 31 marca 2022 r., sygn. akt: XXIlII
Zs 12/22, oddalajgcym skarge na orzeczenie Izby sygn. akt: KIO 3476/21, wskazano:
.Przestanki waloryzacji umownej uregulowane w art. 439 ustawy Pzp stanowig prawne
narzedzie dostosowania stosunku prawnego w celu przywrécenia stanu rownowagi
ekonomicznej migdzy stronami umowy o zamowienie publiczne, zachwianego przez okreslone
zdarzenia moggce zaistnie¢ w trakcie jego wykonywania. Trwajgcy ponad 12 miesiecy proces
realizacji zamoéwienia publicznego, niejednokrotnie skomplikowany z uwagi na uwarunkowania
techniczne i prawne, rodzi ryzyko, ze rynkowe czynniki zewnetrzne bedg istotnie oddziatywaty
na tres¢, wysokos¢ i ostatecznie ekwiwalentnos¢ swiadczen uzgodnionych przez strony
i spetnianych na podstawie umowy w sprawie zamowienia publicznego. Klauzula
waloryzacyjna w swoim zatozeniu ma takie negatywne dla stron umowy oddziatywania
zminimalizowag¢, co w istocie jest w interesie obu stron umowy. Zadaniem waloryzacji umownej
jest zatem urealnienie wynagrodzenia wykonawcy w przypadku zmian ceny materiatéw lub
kosztow zwigzanych z realizacjg kontraktu publicznego. Warto réwniez podkresli¢, iz ten
mechanizm urealnienia wynagrodzenia wykonawcy w zaleznosci od okolicznosci (wzrostu lub
spadku cen lub kosztéw) dotyczy zaréwno podwyzszenia, jak i obnizenia wynagrodzenia.

Zapewnia tym samym rownosc¢ stron czy prawidtowy rozktad ryzyk kontraktowych.

Nie ulega watpliwosci, ze w zaleznosci od przedmiotu zamdwienia, branzy czy rynku,
podstawe waloryzacji bedg stanowity rézne czynniki cenotworcze lub koszty, dlatego
sporzadzenie klauzul ustawowych o ogolnym, uniwersalnym charakterze nie byto i nie jest
mozliwe. To na zamawiajgcym jako autorze postanowieh umowy w sprawie zamowienia
publicznego, spoczywa obowigzek dokonania analizy swoich potrzeb i wymagan, przedmiotu
zamowienia, terminu i warunkow jego realizacji, a w konsekwencji wprowadzenia klauzuli
waloryzacyjnej w ksztalcie odpowiadajgcym charakterowi i specyfice danego

przedsiewziecia”.

Odnoszgc sie do obowigzkéw natozonych na strony umowy przez ustawodawce, I1zba
wielokrotnie podkreslata takze, ze: ,Z analizy ww. przepisu wynika zatem, ze ustawodawca

pozostawit zamawiajgcym swobode co do sposobu okreslenia zmiany wynagrodzenia, ktory
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nie musi by¢ oparty o wskazniki GUS. Z powyzszego przepisu w ocenie lzby nie mozna jednak
wyprowadzi¢ wniosku, iz zamawiajgcy winien by¢ obarczony ryzykiem zwigzanym ze zmiang
cen materiatéw lub kosztéw w petnym zakresie. Powyzszemu przeczy chocby tres¢ art.
439 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp, ktory stanowi, ze w umowie o zamowienie publiczne zamawiajgcy
obowigzany jest wskazaé maksymalng wartos¢ zmiany wynagrodzenia, jakg dopuszcza
zamawiajgcy w efekcie zastosowania postanowien o zasadach wprowadzania zmian
wysokosci wynagrodzenia. Jakkolwiek lzba dostrzega dynamike trendu wzrostowego
wskaznikéw CPl — wskaznik cen towaréw i ustug konsumpcyjnych oraz R — przecietnego
miesiecznego wynagrodzenia brutto w sektorze przedsiebiorstw w latach 2010 — 2021, to
jednak nie oznacza to, ze ryzyko zwigzane ze zmiang cen materiatéw lub kosztéw nie moze
zostac¢ roztozone miedzy obie strony umowy o zaméwienie publiczne. Ryzyko takie winno
zosta¢ zatem uwzglednione przez wykonawce w cenie ofertowej. Wykonawca jako
profesjonalista na podstawie wlasnego rozeznania, wiedzy, analizy trendéw co do kierunkow
wzrostu cen czy tez ich stabilizacji winien oszacowaé koszty realizacji zaméwienia i ztozy¢
oferte odzwierciedlajgcg uwarunkowania rynkowe” (wyroki Izby: z dnia 21 lutego 2022 r. sygn.
akt: KIO 235/22, z dnia 10 marca 2022 r. sygn. akt: KIO 226/22, KIO 232/22, KIO 234/22,
z dnia 25 maja 2022 r. sygn. akt: KIO 1151/22, z dnia 2 wrzesnia 2022 r. sygn. akt: KIO
2176/22). ,lzba przychylita sie do stanowiska Zamawiajgcego. Wskazujgc, ze mechanizm
waloryzaciji jest rozwigzaniem szczegolnym majgcym na celu ograniczenie (a nie wytgczenie)
ryzyka stron zwigzanego ze zmiang cen materiatdw bezposrednio zwigzanych z realizacja
zamowienia. Z przepiséw Pzp w zaden sposéb nie wynika, ze strona wnioskujgca
o waloryzacje w szczegdélnosci Wykonawca, uzyska petne czy tez proporcjonalne pokrycie
zmian cen materiatow. Pokrycie to nastgpi w sposéb limitowany, wynikajgcy z postanowien
umowy. Przyjecie proporcji waloryzacji Odwotujgcego spowodowatoby zachwianie rownowagi
ekonomicznej stron. To bowiem Zamawiajgcy przejatby na siebie w petni ryzyko zwigzane
z przedmiotowymi wzrostami” (wyrok z dnia 24 sierpnia 2022 r. sygn. akt: KIO 2063/22).
,Ustawodawca nie narzucit zadnych dodatkowych wymogow, nie uznat zatem za zasadne
obarczania w cafosci Zamawiajgcego ryzykiem zwigzanym ze zmianami cen materiatow
i surowcéw. W szczegdlnosci, na Zamawiajgcego nie zostat natozony obowigzek 100%
rekompensaty zmian kosztéw realizacji inwestycji z uwagi na wzrost cen materiatdw
budowlanych i surowcéw. Powyzsza okolicznos¢ stanowi ryzyko kontraktowe, ktére powinno
by¢ co do zasady wkalkulowane w cene ofertowg. Opierajgc sie na obecnym trendzie wzrostu
cen, wykonawca powinien odpowiednio skalkulowaé koszty realizacji umowy i przedstawié
dopasowang do uwarunkowan rynkowych oferte. Klauzula waloryzacyjna oparta na art.
439 ustawy Pzp powinna mie¢ charakter symetryczny, w tym znaczeniu, ze powinna
prowadzi¢ zaréwno do zwiekszenia, jak i do zmniejszenia kwoty wynagrodzenia. Wskazane

obligatoryjne elementy klauzuli waloryzacyjnej majg pomdc zamawiajgcym przy
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konstruowaniu skutecznych i jasnych postanowien umownych. Zamawiajgcy, wprowadzajgc
do umowy odpowiednig klauzule, ma pozostawiong swobode okreslenia jej elementéw, majgc
na wzgledzie w szczegoélnosci: specyfike zamowienia (np. w zakresie jakie elementy
materiatéw i kosztéw sg kluczowe i w praktyce podlegajg duzym wahaniom), dostepnosc
wiarygodnych i aktualizowanych podstaw ustalenia zmiany ceny (np. odpowiednie wskazniki
Prezesa GUS), planowane mozliwosci finansowe zamawiajgcego co do przewidywanych
zmian wynagrodzenia, ale takze poziom tej waloryzacji. Gdyby miato by¢ inaczej i waloryzacja
miataby odzwierciedla¢ w catosci zmiane cen, ustawodawca wyrazitby to wprost wigzac
waloryzacje z obligatoryjnymi wskaznikami i ich zmiana w czasie” (wyrok z dnia 14 lutego 2022
r. sygn. akt: KIO 219/22, KIO 225/22).

Natomiast odnoszac sie do obowigzkdéw wykonawcy, zaznaczano, iz ,(...) To zatem na
wykonawcy wystepujgcym w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego spoczywat
obowigzek skalkulowania oferty w taki sposdéb, aby te czynniki uwzgledni¢ w cenie ofertowej
i skalkulowac¢ zwigzane z tym ryzyko. Zauwazy¢ bowiem nalezy, ze to wykonawcy posiadajg
wiedze o zachodzgcych zjawiskach ekonomicznych i gospodarczych, jak réwniez mozliwych
kierunkach rozwoju proceséw rynkowych, mogg zatem tak oszacowal koszty realizacji
zamowienia, ze bedg w stanie ztozy¢ oferte z wiasciwg ceng. Co wiecej, nalezy oczekiwac, iz
wykonawcy ustalajgc wysokos¢ wynagrodzenia w ofercie powinni uwzgledniajg pewien putap
prawdopodobnego wzrostu czynnikdw cenotwdrczych, liczgc sie przy tym z mozliwoscig zmian
okolicznoéci majgcych wptyw na rozmiar kosztow lub prac niezbednych do realizacji
zamowienia. Kalkulowanie wynagrodzenia jest bowiem domeng wykonawcy. (...) Sad
Okregowy podziela przy tym zapatrywanie Izby, zgodnie z ktérym dopuszczenie w ustawie
Prawo zaméwienh publicznych waloryzacji kosztéw wynagrodzenia nie moze prowadzi¢ do
zmniejszenia ryzyka zwigzanego z niedoszacowaniem oferty przez wykonawce ani do
wzbogacenia sie wykonawcy, czyli wzrostu jego wynagrodzenia. Wykonawca winien bowiem
wzigé na siebie cze$¢ ryzyka zwigzanego z wzrostem wynagrodzen i w konsekwencji
prawidtowo skalkulowaé oferte. Nalezy podkresli¢, iz rolg waloryzacji umownej wskazanej
w art. 439 nPzp jest urealnienie wynagrodzenia wykonawcy w przypadku zmiany cen
materiatow lub kosztow, nie zas catkowite wyeliminowanie ryzyka kontraktowego. (...) Nie jest
zatem uzasadnione powotywanie sie przez wykonawce na zasady swobody kontraktowej tylko
i wylgcznie w celu doprowadzenia umowy do brzmienia korzystnego dla wykonawcy
i minimalizacje ryzyka kontraktowego. Nie stanowi bowiem naruszenia przepisu art. 353*k.c.
sam fakt wprowadzenia do umowy postanowien, ktore nie sg w ocenie wykonawcy korzystne,
co miatoby narusza¢ rzekomg rownowage stron” (wyrok Sadu Okregowego z dnia 31 marca
2022 r., sygn. akt: XXIIl Zs 12/22, takze wyroki Izby: z dnia 21 lutego 2022 r. sygn. akt: KIO
235/22, z dnia 10 marca 2022 r. sygn. akt: KIO 226/22, KIO 232/22, KIO 234/22).
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Kolejnym zagadnieniem, ktére pojawito sie w orzecznictwie byt brak udzwigniecia przez
odwoltujgcego ciezaru dowodu stawianych zarzutow. Zamawiajgcy bardzo czesto,
z pozytywnym skutkiem, podnosili, ze odwotujagcy w zaden sposob nie wykazujg, poza
0golnymi stwierdzeniami, w jaki sposob przyjety mechanizm waloryzacji narusza normy
ustawy Pzp. Odwotanie nie moze bowiem w zasadniczej czesci argumentacji sprowadzac¢ sie
do przywotania przez odwotujgcego stanowisk wyrazonych w orzecznictwie (wyrok z dnia
25 maja 2022 r. sygn. akt: KIO 1151/22). Odwotujacy majg obowigzek wykazania okolicznosci,
w jaki sposéb projektowane postanowienia umowy naruszajg przywotane przepisy ustawy
Pzp. ,Odwotujgcy w tresci odwotania w zaden sposob nie uzasadnit na czym naruszenie ww.
zasady przez Zamawiajgcego miatoby polegaé. Ograniczyt sie jedynie do wskazania, ze jego
zdaniem kwestionowane zapisy naruszajg ww. regulacje ustawy PZP, pozostawiajgc to
twierdzenie gotostownym” (wyrok z dnia 24 marca 2022 r. sygn. akt: KIO 620/22). ,Odwotujgcy
nie przedstawit natomiast dowodow w zakresie wzrostu cen tych materiatéw, ktére majg
znaczenie dla niniejszego zamowienia i ktére zostaty przewidziane w przedmiotowej klauzuli”
(wyrok z dnia 11 lutego 2022 r. sygn. akt: KIO 230/22). ,Izbie nie przedstawiono dowoddw,
z ktérych wynikatoby, Zze obecnie panujgca sytuacja gospodarcza bedzie ksztattowata sie
w taki sam sposob na przestrzeni kilku lat, w ktérych realizowany bedzie przedmiotowy
kontrakt. Wszelkie dane ztozone przez Odwotujgcego odnoszg sie do przesztosci, natomiast
zabrakfo materiatu poréwnawczego obrazujgcego zatozenia ekonomiczne i przewidywania
analityczne na lata przyszie” (wyrok z 14 lutego 2022 r. sygn. akt: KIO 219/22, KIO 225/22).
.,Podobnie nieprzydatne w sprawie dla ustalenia wskazZnika waloryzacyjnego okazaty sie
prognozy inflacyjne przedtozone przez skarzgcego, w szczegolnosci stanowisko dr hab. P. N.
W ocenie Sgdu Okregowego, zgodzi¢ sie bowiem nalezy sie, ze sg to jedynie hipotezy
i zatozenia oraz ocena witasna, ktére moga, lecz nie muszg sie spemié. Trudno odmoéwié
stusznosci rozwazaniom lzby w tej czesci, w szczegolnosci, gdy wezmie sie pod uwage
aktualng sytuacje gospodarczg i ekonomiczng, ktéra ulegta zmianie juz w okresie od daty
wydania przez Izbe orzeczenia” (wyrok Sgdu Okregowego z dnia 31 marca 2022 r., sygn. akt:
XXIII Zs 12/22).

Przyktadem w powyzszym zakresie moze by¢ réwniez wyrok z dnia 31 maja 2022 r.
sygn. akt: KIO 1287/22, w ktérym podniesiono, ze ,|zba podkresla, ze zgodnie z art. 534 ust.
1 ustawy P.z.p., strony i uczestnicy postepowania odwotawczego sg obowigzani wskazywac
dowody dla stwierdzenia faktow, z ktérych wywodzg skutki prawne. Tym samym odwotujacy,
ktory inicjuje postepowanie odwotawcze, winien przedstawi¢ argumenty na tyle istotne, by
uzasadniatly one odstepstwo od realizacji zatozen przyjetych przez zamawiajgcego w planie
budzetowym. W szczegodlnosci odwotujgcy winien byt przedstawiC¢ analizy potwierdzajgce

stanowisko, iz wytgcznie waloryzacja dokonywana w okresie kwartalnym da stronom umowy
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mozliwo$¢ urealnienia ustalonej w umowie wysokosci wynagrodzenia. Tymczasem
odwotujacy opart uzasadnienie zarzutu wytgcznie na stanowisku, ze ceny paliwa bedg sie
waha¢ z powodu wojny na Ukrainie oraz spodziewanego embarga Komisji Europejskiej na
zakup paliw z Rosji. Odwotujgcy nie popart swego stanowiska zadng analizg, nie przedstawit
Izbie danych dotyczgcych cen paliw w okresach poprzedzajgcych zawarcie umowy ani tez
zadnych realnych prognoz co do ich wysokosci po zawarciu umowy. Izba nie kwestionuje faktu
wzrostu cen paliw w okresie od wybuchu konfliktu zbrojnego na Ukrainie (24 lutego br.),
uznajgc te okolicznos¢ za notoryjng, niemniej jednak sama informacja o wzroscie cen, bez
wskazania innych danych, nie uzasadnia zgdania waloryzacji wynagrodzenia co kwartat. Nie
wiadomo, dlaczego odwotujgcy przyjat jako zasadng akurat takg czestotliwos¢ waloryzaciji, nie
zas inng, np. pot roku. (...) Izba uznata argumentacje odwotujgcego za nieuzasadniong.
Odwotujgcy w uzasadnieniu zarzutu powotat sie na dane, jak sam okreslit, przyktadowe.
W ocenie Izby dane te, jako nieuwiarygodnione przez odwotujgcego, nie mogg stanowié
podstawy zagdania zmiany maksymalnego wskaznika waloryzacji stawki wynagrodzenia.
Ponownie podkreslenia wymaga, ze to na odwotujgcym cigzyt obowigzek udowodnienia
zasadnosci zarzutu. Jako ze przedmiotem zarzutu sg wskazniki rzutujgce na wynagrodzenie
wykonawcy, odwotujgcy winien byt wykazac, ze wskazniki przyjete przez zamawiajgcego sa
nieprawidiowe, natomiast te, ktére proponuje odwotujacy, bedg skutkowaé spetnieniem swej
roli waloryzacyjnej. A zatem przyjete dane nie mogag by¢ danymi przyktadowymi, ale
konkretnymi, wynikajgcymi z wiarygodnych zrédet i analiz. Odwotujgcy na takie dane sie nie
powotat.” Do zagadnienia ciezaru dowodu szeroko odniesiono sie takze w wyrokach: z dnia
22 czerwca 2022 r. sygn. akt: KIO 1519/22 i z dnia 18 lipca 2022 r. sygn. akt: KIO 1648/22,
KIO 1649/22.

Ostatnim aspektem, na ktéry nalezato zwréci¢ uwage jest rozroznienie instytuciji
uregulowanych w art. 436 pkt 4 lit. b ustawy Pzp oraz w art. 439 ustawy Pzp. |zba wskazata
w tym zakresie, ze ww. podstawy prawne ,stanowig dwie odrebne podstawy do waloryzaciji
wynagrodzenia wykonawcy. Pierwszy z ww. przepisow nakazuje wprowadzenie do umowy
postanowieh aktualizujgcych wynagrodzenie wykonawcy w razie zaistnienia okolicznosci
majgcych wptyw na koszty wykonania zamdwienia przez wykonawce, a ktore nastepujg na
skutek zmian powszechnie obowigzujgcego prawa. Drugi przepis ma za zadanie zachowanie
réwnowagi ekonomicznej stron umowy w sprawie zamowienia publicznego, ktéra moze zostaé
zaburzona w wyniku zmian stosunkéw gospodarczych, czyli zmiany ceny materiatéw lub
kosztow zwigzanych z realizacjg zamoéwienia” (wyrok z dnia 2 grudnia 2022 r. sygn. akt: KIO
2084/22). W dalszej czesci uzasadnienia dla ww. orzeczenia Izba skoncentrowata sie na
dyspozyciji art. 436 pkt 4 lit. b ustawy Pzp i stwierdzita, ze ,(...) zwigkszenie lub zmniejszenie

wynagrodzenia wykonawcy powinno nastgpi¢ w takim stopniu, w jakim zmiany prawa,
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o ktorych mowa w art. 436 pkt 4 lit. b ustawy PZP, wplywajg na koszt wykonania zamowienia
przez wykonawce. W zwigzku z powyzszym, zdaniem lzby, brak jest uzasadnienia dla
limitowania zmiany wynagrodzenia wykonawcy, jezeli podyktowana jest ona okolicznosciami,
o ktérych mowa w ww. przepisie. (...) Nie mozna zatem zgodzi¢ sie ze stanowiskiem
Zamawiajacego, ze dyspozycja art. 436 pkt 4 lit. b ustawy PZP zezwala na okres$lenie przez
niego goérnego putapu w razie modyfikacji takich czynnikéw jak np. stawka podatku czy kwota
minimalnego wynagrodzenia za prace. Przyjecie takiego stanowiska ktécitoby sie z sensem
tego przepisu, a w skrajnych przypadkach — tak jak w rozpatrywanej sprawie — mogtoby
doprowadzi¢ do catkowitego wylgczenia jego stosowania. W ramach przepisu art.
439 wprowadzono obowigzek przewidzenia maksymalnej wartosci zmiany wynagrodzenia,
jakg dopuszcza zamawiajgcy w efekcie zastosowania postanowien o zasadach wprowadzania
zmian wysokosci wynagrodzenia. Taka regulacja nie znajduje sie jednak w przepisie art. 436
i zdaniem lzby nie mozna jej na zasadzie analogii stosowa¢ takze w razie tego rodzaju
waloryzacji. Charakter waloryzacji z art. 436 jest inny i nie ma mozliwosci limitowania zmian
wprowadzanych na tej podstawie. Odnoszac sie do stanowiska Zamawiajgcego wyrazonego
na rozprawie, dotyczgcego mozliwosci limitowania waloryzacji, o ktérej mowa w art. 436 pkt
4 lit. b ustawy PZP, w oparciu o zasade swobody umoéw wyrazong w art. 353! KC, Izba pragnie
zauwazy¢, ze zasada ta jest ograniczona witasciwoscig (naturg) stosunku, ustawg oraz
zasadami wspétzycia spotecznego. Zdaniem Izby wprowadzenie do umowy postanowienia
limitujgcego waloryzacje, o ktorej mowa w art. 436 pkt 4 lit. b ustawy PZP, sprzeciwiatoby sie
celowi, dla ktérego regulacja ta zostata wprowadzona do ustawy i wypaczytoby jej cel”.
Podobne stanowisko zostato przyjete w innym orzeczeniu, przy czym Izba podkreslita w nim
réznice w stanie faktycznym rozpatrywanej sprawy w stosunku do sprawy oznaczonej sygn.
akt: KIO 2984/22 ,Powyzej opisane stanowisko w petnej rozciggtosci zastuguje na akceptacje,
jednakze skfad orzekajgcy zauwazyt niebagatelne réznice pomiedzy stanami faktycznymi obu
spraw tj. przedmiotowg, a sprawg, w ktérej zapadto orzeczenie o sygn. akt KIO 2984/22.
W sprawie o sygn. akt KIO 2984/22 zamawiajgcy wprowadzit limit waloryzacji wynagrodzenia
w stosunku do obu podstaw waloryzaciji tj. zaréwno tej przewidzianej w art. 436 pkt 4 lit. b) Pzp
jak i tej wskazanej w art. 439 Pzp, co wynikato wprost z treSci projektu umowy.
W przedmiotowej sprawie Izba doszta do przekonania, ze limit maksymalnej wartosci zmiany
wynagrodzenia dopuszczony przez zamawiajgcego, ktéry zostat przewidziany w § 11 ust. 6
projektu umowy nalezy odnies¢ wytgcznie do podstawy waloryzacji wynagrodzenia okreslonej
w art. 439 Pzp, szczegdlnie zwazywszy na to, ze ust. 2 pkt 4 przedmiotowego przepisu naktada
na zamawiajgcych koniecznosc¢ okreslenia maksymalnej warto$ci zmiany wynagrodzenia, jakg
dopuszcza w efekcie zastosowania postanowien o zasadach wprowadzania zmian wysokosci
wynagrodzenia. Jak wynikato z tresci § 11 projektu umowy waloryzacja, o ktérej mowa w art.

436 pkt 4 lit. b) Pzp zostata opisana w ust. 2-4, natomiast ust. 5 i 6 odnosity sie do waloryzacji
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wskazanej w art. 439 Pzp. (...) W okolicznosciach przedmiotowej sprawy limit maksymalnej
wartosci zmiany wynagrodzenia dopuszczony przez zamawiajgcego w stosunku do wartosci
catkowitego wynagrodzenia brutto nie wskazywat na okolicznosci dotyczgce waloryzaciji
zawarte w art. 436 pkt 4 lit. b Pzp, przez co nalezato uznac¢, ze odnosit sie wytgcznie do

waloryzacji opisanej w art. 439 Pzp” (wyrok z 21 grudnia 2023 r. sygn. akt KIO 3254/22).

Jak wynika z powyzszego w roku 2022 zagadnienia dotyczgce waloryzacii
wynagrodzen wykonawcdw nabraty szczegolnego znaczenia, jest to widoczne nie tylko w iloSci
orzeczen, w ktérych rozpatrywano te kwestie, ale takze w szerokiej palecie aspektow sporow
w tym zakresie. Kolejne lata z pewnoscig przyniosg dalsze wyzwania w tej materii, ktére
zwigzane bedg ze stosowaniem coraz bardziej udoskonalonych, ale takze zlozonych
mechanizmow stuzacych waloryzacji wynagrodzen. Jednakze pierwsze, tak szerokie
zetkniecie sie z tym zagadnieniem przez Izbe, jakie miato miejsce w 2022 r., nalezy ocenic
pozytywnie, poniewaz orzecznictwo zapadte w tego typu sprawach charakteryzowato sie
jednolitoscig, a analiza uzasadnien wydanych orzeczenh pozwala na sformutowanie zatozenia,

ktore ktadzie nacisk na do$¢ ostrozne podejscie sktadow orzekajgcych przy ich rozpatrywaniu.

4. Status i pozycja Krajowej lzby Odwotlawczej z perspektywy 15-lecia jej
funkcjonowania.

Historia systemu zamowien publicznych siega 1994 roku, kiedy to 10 czerwca zostata
uchwalona ustawa o zamdwieniach publicznych. W ramach wprowadzonego wéwczas
systemu srodkéw ochrony prawnej, spory rozpoznawane byly przez arbitréw z listy Prezesa
UZP. Ustawa przechodzita liczne nowelizacje, co spowodowane byto konieczno$cig
dostosowania systemu do wymogow Unii Europejskiej, ktorej cztonkiem Polska stata sie
w 2004 r. Wraz z tg datg nastaty czasy Prawa zaméwien publicznych, ustawa z dnia 29
stycznia 2004 r.> nie wprowadzita jednak znaczacych zmian w systemie Srodkéw ochrony
prawnej. Spory nadal rozstrzygane byty przez arbitréw, ktorych liste prowadzit Prezes UZP.
Nabor arbitrow obywat sie co trzy lata i prowadzony byt przez Prezesa UZP. Kadencja arbitra
trwata 6 lat liczgc od wpisu na liste. Arbiter podlegat ochronie prawnej przewidzianej dla
funkcjonariuszy publicznych. Odwotania rozpoznawane byly w skfadach trzyosobowych
nazywanych zespotami arbitréw. Zespoty arbitrbw wyznaczane byly przez Prezesa UZP
w drodze jawnego losowania komputerowego. Zgodnie z rozporzadzeniem Prezesa Rady

Ministrow w sprawie wysokosci wynagrodzenia za czynnosci arbitréw z dnia 15 marca 2004

15 Ustawa Prawo zamoéwien publicznych z dnia 29 stycznia 2004 r. (Dz.U. Nr 19, poz. 177).

44



r.18, wynagrodzenie za czynnosci arbitra przy rozpoznaniu jednego odwofania wynosito 40%
kwoty bazowej, ustalonej w ustawie budzetowej na dany rok na podstawie art. 9 ust. 1 pkt 2
ustawy z dnia 23 grudnia 1999 r. o ksztattowaniu wynagrodzen w panstwowej sferze
budzetowej oraz o zmianie niektérych ustaw (Dz.U. Nr 110, poz. 1255, z pdézn. zm.) dla
pracownikéw panstwowej sfery budzetowej, o ktérych mowa w art. 5 pkt 1 lit. b tej ustawy.
Przewodniczacemu zespotu arbitrow przy rozpoznaniu jednego odwotania przystugiwato
powyzsze wynagrodzenie zwiekszone o potowe. Jezeli odwotanie zostato odrzucone,
wynagrodzenie wynosito 20% kwoty bazowej. W razie cofniecia odwotania przed otwarciem
rozprawy, wynagrodzenie arbitra wynosito 10% kwoty bazowej. Zgodnie z art. 184 ust. 6 ww.
ustawy, do postepowania odwotawczego stosowato sie odpowiednio przepisy ustawy z dnia
17 listopada 1964 r. - Kodeks postepowania cywilnego o sadzie polubownym, jezeli ustawa

nie stanowita inaczej.

Rewolucja w systemie srodkéw ochrony prawnej nastgpita 5 grudnia 2007 r.Y7, kiedy to
powotana zostata Krajowa lzba Odwotawcza (dalej: ,KIO” lub ,lzba”), ktéra zastgpita
dotychczasowych arbitrow z listy Prezesa UZP. System spotecznego arbitrazu zostat
zamieniony na Izbe o zawodowym charakterze. Ustawa stanowita, ze Izba miata dziata¢ przy
Prezesie Urzedu - centralnym organie administracji rzgdowej wtasciwym w sprawach
zamowien publicznych. Zamiast arbitrow w Izbie zasiedli czionkowie Izby. Od samego
poczatku ustawodawca przewidziat, ze w sktad Izby miato wchodzi¢ nie wiecej niz 100
cztonkéw. Warto zaznaczyc, ze przez 15 lat istnienia Izby liczba cztonkéw nigdy nie zblizyta
sie do przewidzianego limitu. Zaréwno cztonkowie Izby, jak i prezes Izby oraz wiceprezes Izby,
a takze rzecznik dyscyplinarny Izby pierwotnie powotywani byli przez Prezesa Rady Ministrow.

Aktualnie organem tym jest minister wtasciwy do spraw gospodarki.

Ustawa stanowita, ze po pierwsze, czionkowie sktadow orzekajgcych Izby przy
orzekaniu sg niezawidli i zwigzani wylgcznie przepisami obowigzujgcego prawa, po drugie,
cztonkowie Izby w zakresie wykonywania czynnosci okreslonych ustawg korzystajg z ochrony
prawnej przystugujgcej funkcjonariuszom publicznym. Zasady te obowigzujg niezmiennie. Do
postepowania odwotawczego stosowato sie odpowiednio przepisy ustawy z dnia 17 listopada
1964 r. - Kodeks postepowania cywilnego o sgdzie polubownym (arbitrazowym), jezeli ustawa

nie stanowi inaczej. W aktualnie obowigzujgcej ustawie Pzp nie ma juz takiego odestania.

Pierwsze slubowanie cztonkéw KIO wraz z wreczeniem aktow powotfania odbyto sie

7 grudnia 2007 r. Izba orzeka od tego czasu nieprzerwanie, a w grudniu 2022 r. $wietowata

16 Rozporzagdzenie Prezesa Rady Ministrow w sprawie wysokosci wynagrodzenia za czynnos$ci arbitréw z dnia 15
marca 2004 r. (Dz.U. Nr 48, poz. 461).

17 Ustawa o zmianie ustawy prawo zamowien publicznych oraz niektdrych innych ustaw z dnia 13 kwietnia 2007 r.
(Dz.U. Nr 82, poz. 560).
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15-lecie swojej dziatalnosci. W tym czasie regularnie powracato pytanie o status Krajowej Izby
Odwotawczej, a takze o status jej czionkéw. Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej
przesadzit'® status Izby jako organu sgdowego w rozumieniu art. 267 Traktatu
o funkcjonowaniu Unii Europejskiej. O powyzszym w ocenie TSUE zdecydowaty takie cechy
jak ustawowe umocowanie istnienia organu, jego staty charakter, obligatoryjny charakter jego
jurysdykciji, kontradyktoryjnosé postepowania, stosowanie przez organ przepiséw prawa oraz
jego niezawisto$¢. Choc¢ niewagtpliwie wszystkie te cechy mozna przypisac¢ Izbie oraz jej
czionkom, na gruncie przepiséw prawa krajowego status lzby, mimo 15 lat jej dziatalnosci
i licznych nowelizacji Prawa zamowien publicznych, nie zostat nadal jednoznacznie
doprecyzowany. Przepis art. 473 ustawy Pzp przesgdza wprost, ze Krajowa Izba Odwotawcza
jest organem wtasciwym do rozpoznawania odwotan (lzba w tym zakresie orzeka jako organ
pierwszej instancji), wnioskbw o uchylenie zakazu zawarcia umowy oraz podejmowania
uchwat zawierajgcych opinie do zastrzezen zamawiajgcego do wyniku kontroli Prezesa UZP.
Warto zwréci¢ uwage, ze status Izby jako organu zostat w ustawie okreslony opisowo, przez
wskazane zadan jakie lezg w kompetencji Izby. Sama ustawa Pzp nie szereguje wiec

jednoznacznie Izby jako organu np. sgdowego.

Czionkowie Krajowej lzby Odwotawczej sg pracownikami panstwowej sfery
budzetowej, podobnie jak sedziowie delegowani do Ministerstwa Sprawiedliwosci lub innej
jednostki organizacyjnej podlegtej Ministrowi Sprawiedliwosci albo przez niego nadzorowane;j,
ktérych wynagrodzenia sg finansowane ze srodkéw pozostajgcych w dyspozycji Ministra
Sprawiedliwosci, a takze prokuratorzy i asesorzy prokuratorscy. Od poczatku istnienia Izby
wynagrodzenie jej cztonkdéw byto zaprojektowane jako wynagrodzenie objete mnoznikowym
systemem wynagrodzen. Warto przypomnie¢, ze ustawa o zmianie ustawy prawo zaméwien
publicznych oraz niektorych innych ustaw z dnia 13 kwietnia 2007 r. (Dz.U. Nr 82, poz. 560)
w art. 3 wprowadzata zmiane ustawy z dnia 23 grudnia 1999 r. o ksztattowaniu wynagrodzen
w panstwowej sferze budzetowej oraz o zmianie niektérych ustaw (Dz.U. Nr 110, poz. 1255,
z pézn. zm.5)) w art. 5 w pkt 1 lit. b nadajagc mu brzmienie: ,,b) sedziowie delegowani do
Ministerstwa Sprawiedliwosci lub innej jednostki organizacyjnej podlegtej Ministrowi
Sprawiedliwosci albo przez niego nadzorowanej, ktérych wynagrodzenia sg finansowane ze
srodkéw pozostajgcych w dyspozycji Ministra Sprawiedliwosci, prokuratorzy oraz czionkowie
Krajowej Izby Odwotawczej przy Prezesie Urzedu Zamowien Publicznych”. Obecnie dla
cztonkéw Krajowej Izby Odwotawczej przewiduje sie odrebng kwote bazowg. Na podstawie
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow w sprawie wielokrotnosci kwoty bazowej stanowigcej
podstawe ustalenia wynagrodzenia zasadniczego Prezesa, Wiceprezesa oraz pozostatych

cztonkéw Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 9 lipca 2007 r. (Dz.U. Nr 128, poz. 885), mnozniki

18 Wyrok Trybunatu z dnia 13 grudnia 2012 r. w sprawie C-465/11 Forposta i ABC Direct Contact, pkt 16-18
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byly nastepujgce: Prezes lzby - 5,28, wiceprezes Izby - 4,88, pozostali cztonkowie 1zby 4,68.
Zmiana!® w zakresie mnoznikdéw miata miejsce raz w trakcie 15 lat istnienia Izby i w jej wyniku
mnozniki zostaty ustalone na obowigzujgcym do dzisiaj nastepujgcym poziomie Prezes Izby -
6,2, wiceprezes lzby - 5,8, pozostali cztonkowie Izby 5,6. Pierwszy raz kwota bazowa zostata
dla cztonkéw Krajowej Izby Odwotawczej okreslona w 2008 r., na poziomie 1 493,42 zt.
Nastepnie w latach 2009 r. do 2018 kwota ta wynosita 1 523,29 zt. W 2019 r. nastgpita zmiana
wysokosci kwoty bazowej na 1558,33 zt. W 2020 r, nastgpita kolejna zmiana na 1 651,83 zt.2°

Aktualna kwota bazowa wynosi 1 780,67 zt.2!

Dodatkowo wptyw na wysokos¢ wynagrodzenia cztonka Izby ma rowniez dodatek za
wieloletnig prace, ktéry przystuguje poczawszy od szostego roku pracy, w wysokosci 5%
i wzrasta po kazdym roku pracy o 1%, az do maksymalnego poziomu 20%. Czionkom Izby
przystuguje tez prawo do dodatkowego rocznego wynagrodzenia. Ponadto czionkowie Izby
mogg liczy¢ na nagrode jubileuszowg, ktérej wysokos¢ i zasady przyznawania reguluje

szczegotowo art. 484 ust. 3 ustawy Pzp.

Jak juz wczesniej wskazano, od poczatku istnienia lzby zaktadano, ze liczba jej
cztonkdéw nie bedzie wieksza niz 100. W latach 2010 - poczatek 2017 liczba cztonkéw KIO nie
przekroczyta 40 (zwykle w tym czasie byt to przedziat 34 — 38). 1 wrzesnia 2017 r., Slubowanie
ztozyto 18 nowych czionkéw Izby, wobec czego na koniec 2017 r. Izba liczyta 50 cztonkdw.

Obecnie w skiad Izby wchodzi 49 cztonkow.

Cztonkowie Izby sg niezawisli i niezalezni, o czym jak juz wspomniano przesgdza sama
ustawa. Dostrzezenia wymaga, ze samej Izbie jako organowi cechy te nie zostaty w ustawie
wprost przypisane, jednak wydaje sie, ze gwarancje niezawistosci cztonkéw Izby mozna
postrzegac jako gwarancje dotyczgce Izby jako takiej.. Nalezy rozdzieli¢ sfere niezaleznosci i
niezawistosci, ktéra odnosi sie do wykonywanych kompetencji przewidzianych ustawg (ij.
kompetencji orzeczniczych) od kwestii organizacyjnych zwigzanych z biezgcym

funkcjonowaniem Izby

Funkcja cztonka Krajowej 1zby Odwotawczej ma donioste znaczenie dla kazdej osoby
ja petnigcej i wigze sie z nieustannie towarzyszgcym nam poczuciem misji w petnieniu

powierzonych obowigzkoéw. Kazdy cztonek Izby, majgc na uwadze zasady bezstronnosci,

19 Zmiana mnoznikéw zostata wprowadzona rozporzgdzeniem Prezesa Rady Ministrow w sprawie wielokrotnosci
kwoty bazowej stanowigcej podstawe ustalenia wynagrodzenia zasadniczego Prezesa, Wiceprezesa oraz
pozostatych cztonkéw Krajowej 1zby Odwotawczej z dnia 24 kwietnia 2018 r. (Dz.U. z 2018 r. poz. 779), aktualnie
obowigzujgce rozporzgdzenie Prezesa Rady Ministrdw w sprawie wielokrotnosci kwoty bazowej stanowigcej
podstawe ustalenia wynagrodzenia zasadniczego Prezesa, Wiceprezesa oraz pozostatych czionkdéw Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 18 marca 2021 r. (Dz.U. z 2021 r. poz. 525) ustalilto mnozniki na tozsamym poziomie,
wprowadzonym w 2018 r.

20 Na podstawie raportu Ministerstwa Finansow pt. ,Przeglad wynagrodzen w panstwowej sferze budzetowej”,
Warszawa 2020 r., www.gov.pl

21 Ustawa budzetowa na rok 2023 z dnia 15 grudnia 2022 r. (Dz. U. z 2022 r., poz. 256)
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niezaleznosci i niezawistosci a takze obowigzek kierowania sie przy wykonywaniu czynnosci
orzeczniczych przepisami prawa, dgzy do nalezytego wykonywania cigzgcych na nim

obowigzkow orzeczniczych.

Nie sposob nie dostrzec, ze na przestrzeni tych 15 lat istnienia Izby dokonaty sie pewne
zmiany, a w toku swojej dziatalnosci Izba formalnie uzyskata samodzielny byt, nie bedac juz
usytuowang przy jakimkolwiek organie administracyjnym, a jedynie bedgc przez taki organ
obstugiwana. Niemniej jednak nie sposob oprzec sie wrazeniu, ze nadal przed Izbg jest dtuga
droga do pelnej niezaleznosci organizacyjnej. Dzielenie siedziby z Urzedem Zaméwien
Publicznych, brak niezaleznosci budzetowej Izby, w tym wtasnego budzetu na szkolenia dla
cztonkéw Izby oraz budzetu na zapewnienie biezgcych potrzeb biurowych, brak oddania
kompetencji pracodawcy w rece Prezesa Izby, wreszcie brak mozliwosci realnego wptywu na
wybér Prezesa i Wiceprezesa |zby przez Zgromadzenie Ogdélne cztonkéw Izby, to niewatpliwie

kwestie wymagajgce uwagi w przysztych pracach legislacyjnych.

Powotanie Izby wigzato sie z obawami o szybko$é postepowania, obcigzeniem dla
budzetu panstwa czy zabezpieczeniem srodkdéw na wyptate wynagrodzeh dla czionkow Izby.
Zwolennicy tego rozwigzania z kolei uwazali, ze powotanie lzby wigzaé sie bedzie ze
sprawnym rozpoznawaniem spraw, przyczyni sie do jednolitosci orzecznictwa a w kwestiach
finansowych podkres$lano, ze koszty postepowania ponosi¢ bedg jak dotychczas — strony. Jak
pokazujg kolejne lata funkcjonowania, Krajowa Izba Odwotawcza od lat plasuje sie w czotéwce
najszybszych organow orzeczniczych pierwszej instancji w Unii Europejskiej. Orzecznictwo
Izby niewatpliwie przyczynia sie¢ do rozwoju krajowego systemu zamdwien publicznych,
gwarantujgc realizacje idei stojacych za przepisami prawa zamowien publicznych. Dzieki
uksztattowaniu systemu Srodkéw ochrony prawnej i sprawnosci dziatania Krajowej Izby
Odwotawczej uczestnicy rynku majg mozliwo$¢ realnego wptywu na jego dostepnosc¢ oraz
konkurencyjnosc¢. Z perspektywy 15 lat istnienia Izby mozna stwierdzi¢, ze jest to organ, ktory
spetnia swa role, a dalsze umocnienie jego pozycji przyniesie wymierne korzysci dla polskiej

gospodarki.

Czes¢ IV: Inna dziatalnos¢ Krajowej Izby Odwotawczej w 2022 r,

1. Dziatania na rzecz podnoszenia jakosci orzecznictwa

W roku sprawozdawczym Krajowa Izba Odwotawcza kontynuowata wczesniejsze dziatania
majgce na celu podnoszenie jakosci orzecznictwa. Dziatania te prowadzone byly w trzech
zasadniczych obszarach. Pierwszy z nich dotyczyt poszerzania wiedzy, przede wszystkim
z zakresu zaméwien publicznych oraz dziedzin prawa zwigzanych z rozstrzyganiem sporow

odwotawczych i byt realizowany w formie szkolen grupowych oraz uczestnictwa
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w konferencjach. Drugi, wynikat z konieczno$ci usystematyzowania wykfadni nowych regulacji
Pzp oraz utrwalenia wypracowanych kierunkdw interpretacji, obejmowat opracowanie
zeszytdw orzeczniczych, narady orzecznicze oraz wymiane pogladéw na forum Izby
Z wykorzystaniem poczty stuzbowej. Cztonkowie Krajowej Izby Odwotawczej podnosili réwniez
indywidualnie swoje kwalifikacje zawodowe przydatne w toku rozstrzygania sporow
w zamowieniach publicznych oraz dzielili sie wiedzg i doswiadczeniem z dziedziny zaméwien

publicznych, w tym poprzez:

¢ indywidualne szkolenia specjalistyczne,
e inne formy szkoleniowe:

- studia doktoranckie,

- nauka jezykéw obcych.

2. Szkolenia zbiorowe

W okresie sprawozdawczym tematyka szkoleh organizowanych dla cztonkéw Krajowej 1zby
Odwotawczej objeta nastepujgce zagadnienia: ,Konflikt intereséw. Przeciwdziatanie
mobbingowi”, ,Odstgpienie i wypowiedzenie umowy w kontekscie rekomendacji Prokuratorii
Generalnej Rzeczpospolitej Polskiej”, ,Bezpieczny pracownik w cyberprzestrzeni Urzedu
Zamowien Publicznych oraz Krajowej Izby Odwotawczej’, szkolenie on-line z zakresu
cyberbezpieczenstwa oraz ,Najnowsze orzecznictwo TSUE dotyczgce zaméwien
publicznych”.

3. Narady orzecznicze i seminaria

W okresie sprawozdawczym wymiana pogladéw oraz dyskutowanie o biezgcych problemach
prawnych odbywata sie w ramach narad orzeczniczych zorganizowanych stacjonarnie oraz
przy uzyciu $rodkow komunikacji elektronicznej, a takze poprzez wykorzystanie

korespondenciji elektronicznej pocztg stuzbowg. W 2022 r. odbyly sie dwie narady orzecznicze.
4. Konferencje naukowe i dziatalnos¢ edukacyjna
W 2022 r. cztonkowie Krajowej Izby Odwotawczej brali udziat w konferencjach:

- ,Trudnodci praktyczne i interpretacyjne po roku obowigzywania nowej ustawy”, VIII
Ogdlnopolska Konferencja PZP zorganizowana przez wydawnictwo C.H. Beck, odbyta sie w

dniu 14 marca 2022 r. online

- »,2ZamoOwienia publiczne — rola, wyzwania, perspektywy. 15 lat KIO w systemie zamdwien
publicznych” — XlII konferencja naukowa zostata zorganizowana przez Urzad Zaméwien
Publicznych oraz Uniwersytet Adama Mickiewicza w porozumieniu z Krajowg Izbg

Odwotawczg i odbyta sie w dniu 27 wrzesnia 2022 r. w Poznaniu.’
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- »2 lata nowego Pzp — analiza zebranych doswiadczen, postulowane zmiany” —konferencja
naukowa zostata zorganizowana przez Stowarzyszenie Prawa Zamowien Publicznych i odbyta

sie w dniu 25 pazdziernika 2022 w Warszawie.

Ponadto, w dniu 8 grudnia 2022 r. odbyto sie spotkanie dyskusyjne ,Pietnascie lat Krajowej
Izby Odwotawczej — i co dalej?” zorganizowane przez redakcje miesiecznika ,Zamowienia

Publiczne. Doradca” w ktérym uczestniczyt wiceprezes Izby oraz cztonkowie KIO.

Wiadze Izby reprezentowaty Izbe na wyzej wymienionych wydarzeniach. Ponadto,

cztonkowie Izby uczestniczyli w konferencjach jako autorzy artykutéw lub prelegenci.
5. Wspoétpraca z organami Unii Europejskiej i wspotpraca miedzynarodowa

W dniu 4 maja 2022 r. w Brukseli oraz 23 wrzesnia 2022 r. w Pradze odbyly sie spotkania Sieci
Organéw Odwotawczych | Instancji Unii Europejskiej, w ktorym udziat wzigt Wiceprezes
Krajowej Izby Odwotawczej. W ramach spotkan, poprzez zaprezentowane tematy wymieniono
doswiadczenia i dobre praktyki rozpoznawania $rodkdéw ochrony  prawnej
w zaméwieniach publicznych oraz omoéwiono najnowsze orzeczenia Trybunatu

Sprawiedliwosci Unii Europejskiej.
6. Publikacje Krajowej Izby Odwotawczej

W roku sprawozdawczym ukazat sie jeden zeszyt orzeczniczy zawierajgcy wybrane tezy
z orzeczen lzby obejmujgcy okres kwiecien 2021 — grudzien 2021. Publikacja ,Orzecznictwo
— zamodwienia publiczne” Nr 4 2022 rok (1) zawiera usystematyzowany zbior orzeczen KIO
wydanych w postepowaniach o udzielenie zamowienia publicznego, ktére prowadzone byty
w oparciu o ustawe z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo zamowien publicznych (t. j. Dz. U.
z 2022 r., poz. 1710 ze zm.). Ponadto zespdt redakcyjny dokonat oznaczania orzeczeh lIzby
wydanych w 2021 r., a wyniki prac zostaty udostepnione na stronie internetowej Krajowej Izby

Odwotawczej i umozliwiajg wyszukiwanie orzeczen wedtug indeksow tematycznych.
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Podsumowanie

W roku 2022 r., I1zba po raz kolejny zmierzyta sie z bardzo duzg liczbg wniesionych
odwotan. Systematycznie zwiekszajgca sie liczba odwotan ponizej progdéw unijnych pozwala
przypuszczac, ze jest to trend, ktory sie utrzyma, lub nawet nasili. Niewatpliwie jest to dobry
prognostyk dla polskiej gospodarki, Swiadczy bowiem o wigkszej $wiadomosci uczestnikow
rynku w zakresie srodkow odwotawczych, co pozwala na zwiekszenie konkurencyjnosci na
rynku zamoéwieh publicznych. Jednakze niesie to ze sobg zagrozenie wydtuzenia
postepowania przed Izbg, z uwagi na niewystarczajgca, dla wzrastajgcej liczby odwotan, liczbe
cztonkow KIO oraz osob zapewniajgcych obstuge organizacyjng. Jak pokazat rok 2022 r.
w sytuacji wystepowania brakéw kadrowych, w wielu przypadkach nie jest mozliwym

rozpoznanie odwotania oraz ogtoszenie orzeczenia w terminie 15 dni.

Krajowa lzba Odwotawcza w 2022 r. kontynuowata réwniez dziatalnos¢ edukacyjna
w postaci publikacji Zeszytu Orzeczniczego lzby oraz poprzez zasilenie wyszukiwarki

orzecznictwa profesjonalnie oznaczonymi, wedtug indekséw tematycznych, wyrokami.

Izba, we wspétpracy z Urzedem Zamdwien Publicznych, rozpoczeta rowniez
przygotowania do wdrozenia nowych narzedzi elektronicznych, w tym protokotu
elektronicznego, tym samym wpisujgc sie w generalny trend elektronizacji w zamédwieniach

publicznych.

Rok 2022 stanowit pietnasty juz rok funkcjonowania Krajowej lzby Odwotawczej.
Niewatpliwie z tej perspektywy mozna stwierdzi¢, ze system $rodkéw ochrony prawnej oparty
o lzbe sprawdza sie — nie tylko jako droga rozstrzygania sporow, ale rowniez jako element
systemu zaméwien publicznych przyczyniajgcy sie do jego rozwoju i objasniania. Powyzsze
opracowanie ma na celu ukazanie sposobu i realiow funkcjonowania Krajowej Izby
Odwotawczej oraz zarysowania fragmentu problematyki orzeczniczej bedgcej przedmiotem jej

dziatalnosci.
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