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uw.p.z.p. z 2019 r. — ustawa z 11.09.2019 r. - Przepisy wprowadzajace ustawe —
Prawo zamoéwien publicznych (Dz.U. poz. 2020)

u.z.p. - ustawa z 10.06.1994 r. o zamoéwieniach publicznych (Dz.U.
z 2002 r. Nr 72, poz. 664 ze zm.), nie obowiazuje

Inne

KIO - Krajowa Izba Odwotawcza

KRS - Krajowy Rejestr Sagdowy

OSNC - Orzecznictwo Sadu Najwyzszego. Izba Cywilna
Prezes KIO - Prezes Krajowej Izby Odwotawczej

Prezes UZP - Prezes Urzgdu Zamowien Publicznych

SA - sad apelacyjny

SN - Sad Najwyzszy

SO - sad okregowy

uzp - Urzad Zamoéwien Publicznych



WPROWADZENIE

Polski system prawa zamoéwien publicznych rozwija sie od ponad
25 lat, dostosowujac si¢ do zachodzgcych zmian spolecznych, gospo-
darczych i prawnych, w $wietle zmieniajacych sie regulacji unijnych
oraz potrzeb zwigzanych z postepem cyfryzacji i innowacji.

Funkcjonowanie zamoéwien publicznych niewatpliwie odgrywa
istotng role w polskim obrocie gospodarczym. W ostatnich latach
wartos$¢ udzielonych zaméwien publicznych stanowila niemalze 10%
PKB. Prawo zamodwien publicznych sprzyja zatem wzrostowi gospo-
darczemu, dajac szanse rynkowe polskim przedsiebiorcom. Niemniej
jednak rynek zamoéwien publicznych jest z punktu widzenia wyko-
nawcow rynkiem trudnym, balansujacym czesto na granicy rentow-
nosci. Z drugiej jednak strony przy zachowaniu plynnosci w realizacji
zamowien publicznych daje przedsigbiorcom gwarancje wyptacalno-
$ci i statych, bezpiecznych przychodéw, stad wcigz wielu z nich opiera
swoje biznesy wtasnie na sprzedazy w ramach zamoéwien publicznych.

Cho¢ nieczesto mowi si¢ o tym glosno, pozostaje oczywiste, ze za-
mawiajacy na gruncie obowigzujacych regulacji pozostaje ta silniej-
sza strong kontraktéw, dyktujac wykonawcom swoje warunki. W tym
miejscu wlasnie przejawia sie podstawowa funkcja systemu srodkow
ochrony prawnej w zaméwieniach publicznych, ktéry ma réwnowazy¢
te dysproporcje sit i zapewnia¢ wykonawcom bezpieczenstwo w gra-
nicach obowigzujacego prawa. Niniejsza publikacja zostata w catosci
poswigcona systemowi $rodkéw ochrony prawnej w prawie zamo-
wien publicznych, w oparciu o regulacje nowej ustawy z 11.09.2019 r.
— Prawo zamowien publicznych.
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Gdy rozpoczynalam swojg prace zawodowa w obrebie prawa za-
moéwien publicznych, najwiecej trudnosci sprawiaty mi praktyczne
aspekty pracy pelnomocnika w tematyce $srodkéw ochrony prawne;j.
Zadawalam woéwczas sobie pytania: jak napisa¢ dobre odwotanie, jak
wyglada postepowanie przed Krajowag Izbg Odwotawcza, jaka sto-
suje sie wowczas procedure i jak si¢ zachowaé podczas rozprawy?
Te i wiele innych pytan zmusity mnie do poszukiwania odpowiedzi.
W literaturze nie brakuje pozycji zajmujacych si¢ srodkami ochrony
prawnej w prawie zamowien publicznych, niemniej jednak gléwnie sa
to pozycje o charakterze naukowym, skupiajace sie na analizie zagad-
nien prawnych, charakteru poszczegoélnych instytucji i zestawieniu
wybranych wnioskéow z dostepnym dorobkiem orzecznictwa. Nato-
miast wcigz brakowalo mi opracowan, ktore w profesjonalny spo-
sob ukazywalyby praktyczng strone tej sfery zamoéwien publicznych.
Zmotywowana wlasnymi poszukiwaniami i zdobytym do$wiadcze-
niem praktycznym, postanowilam opracowaé material, ktéry oka-
zalby sie przydatny dla innych praktykéw, poszukujacych odpowie-
dzi na te same pytania. Niniejsza pozycja przeznaczona jest glownie
dla profesjonalnych petnomocnikdéw, adwokatow, radcéw prawnych
i aplikantéw do tych zawodéw. Z uwagi na kompleksowe zestawie-
nie analizy naukowej i praktycznej, moze takze okazac si¢ przydatna
dla arbitréw, jak i sedziéw sadéw powszechnych. Jednocze$nie zo-
stala napisana w taki sposob, aby inne podmioty, realizujace swoje
uprawnienia w ramach ochrony prawnej, w szczegélnosci wykonawcy
i zamawiajacy, mogly wykorzysta¢ wszystkie praktyczne wskazowki.
Struktura opracowania pozwala na korzystanie z wybranych rozdzia-
téw i podrozdziatéw, dotyczacych interesujacego Czytelnika zagad-
nienia, bez koniecznosci studiowania catego dzialu. Stad Czytelnik
znajdzie w niniejszym komentarzu wskazéwki, jak sporzadzac okres-
lone rodzaje pisma na poszczegolnych etapach postepowania, pre-
cyzujace ich warunki formalne, terminy sktadania, organy wlasciwe
do wniesienia i rozpoznania, niezbedny zakres tre$ciowy i praktyczne
ryzyka zwigzane z niedochowaniem okre$lonych warunkéw. Ponadto
pozycja zostala uzupelniona o wzory najwazniejszych pism w poste-
powaniu odwotawczym i skargowym, ktore moga pomoéc w ich przy-
gotowaniu zaréwno profesjonalnym petnomocnikom, jak i bezpo-
$rednim uczestnikom procesu udzielania zamoéwien publicznych.
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Publikacja zostata opracowana na podstawie ustawy z 11.09.2019 r. -
Prawo zamoéwien publicznych, ktorej planowana data wejscia w zycie
to 1.01.2021 r. Jednoczesnie monografia zawiera istotne analizy po-
réwnawcze w stosunku do poprzedniej regulacji prawne;.

Na dzien wydania niniejszego opracowania nie uchwalono jeszcze
aktéw wykonawczych do powyzszej ustawy, w szczegolnosci w ra-
mach delegacji z art. 544 ust. 4 i art. 576 p.z.p. z 2019 r. Natomiast
zgodnie z art. 97 u.w.p.z.p. z 2019 r. do czasu uchwalenia tych rozpo-
rzadzen zachowuja moc dotychczasowe akty wykonawcze, nie dluzej
jednak niz przez okres 12 miesiecy od dnia wejscia w zycie ustawy
z 11.09.2019 r. - Prawo zamowien publicznych. Dlatego publikacja
opiera si¢ na dotychczasowych aktach wykonawczych, obowigzuja-
cych na dzien jego wydania.






Rozdziat |

EWOLUCJA SRODKOW OCHRONY
PRAWNEJ — RYS HISTORYCZNY

Srodki ochrony prawnej pelniag doniosta funkcje w polskim systemie
zamoOwien publicznych, ich rola jest bowiem ochrona intereséw praw-
nych podmiotéw ubiegajacych si¢ o udzielenie zamdéwienia przed na-
ruszeniem przez zamawiajacego obowiazujacych regulacji prawnych.
Ich rolg jest rowniez wyréwnanie pozycji w ukltadzie zamawiajacy -
wykonawca w zakresie ochrony prawnej wykonawcow oraz zapewnie-
nie w tym zakresie realizacji zasady réwnosci podmiotow'.

Pierwszym aktem regulujacym procesy udzielania zaméwien pub-
licznych w kapitalistycznej Polsce byla ustawa z 10.06.1994 r. o za-
moéwieniach publicznych, ktéra w pierwotnej wersji zawierala roz-
dzial 8 zatytulowany ,Protesty i odwolania”. W $wietle dwczesnie
obowigzujgcego art. 79 u.z.p. dostawcom lub wykonawcom, ktérych
interes prawny doznal uszczerbku w wyniku naruszenia przez zama-
wiajacego okreslonych w ustawie zasad udzielania zamoéwien, przy-
stugiwaly srodki odwotawcze. Podstawowym $rodkiem byl protest,
umotywowany, skladany pisemnie do zamawiajacego. Od rozstrzyg-
niecia protestu oraz w przypadku braku jego rozstrzygniecia w ter-
minie najpdzniej 7 dni od daty jego wniesienia osobie zainteresowa-
nej przystugiwalo odwolanie, sktadane do Prezesa Urzedu Zamoéwien
Publicznych. Warto zwrdci¢ uwage na nomenklature, jaka postugi-

' E. Komorowski [w:] Zamdwienia publiczne. Podrecznik, red. M. Chmaj, Warsza-
wa 2008, s. 297.
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wal sie ustawodawca w ustawie z 10.06.1994 r. o zamoéwieniach pub-
licznych - w przeciwienstwie do jej nastepczyn protest i odwotanie
na gruncie ustawy z 10.06.1994 r. o zamoéwieniach publicznych nie
byty srodkami ochrony prawnej, a Srodkami odwolawczymi, a zatem
ich funkcja ochronna dla podmiotéw ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia publicznego byta znacznie ograniczona.

Protest nalezato wnie$¢ w terminie 7 dni od dnia, w ktérym dostawca
lub wykonawca powziagl lub mdégt powzigé¢ wiadomosé¢ o okolicz-
nosciach uzasadniajacych protest, przy czym niedopuszczalne bylo
whniesienie protestu po zawarciu umowy w sprawie zamowienia pub-
licznego. Protest wniesiony po terminie byl odrzucany przez zama-
wiajacego. O zlozeniu protestu zamawiajacy informowal podmioty
uczestniczgce w danym postepowaniu o udzielenie zamowienia pub-
licznego, ktére miaty mozliwo$¢ w terminie 3 dni od zawiadomienia
przystapi¢ do postepowania protestacyjnego i sta¢ sie jednoczesnie
jego uczestnikami. Zamawiajacy mial obowigzek rozpoznaé protest
najpdzniej w ciggu 7 dni od jego wniesienia, podajac w uzasadnieniu
decyzji przyczyny rozstrzygniecia oraz pouczenie o sposobie i ter-
minie wniesienia srodka odwotawczego. Brak rozpatrzenia prote-
stu w przewidzianym terminie poczytywalo si¢ za jego oddalenie.
W przypadku uwzglednienia protestu zamawiajacy powtarzal opro-
testowang czynnosc.

Drugim $rodkiem odwolawczym bylo odwotlanie, przystugujace
na podstawie art. 86 ust. 1 u.z.p. od rozstrzygniecia protestu lub
w przypadku braku rozpatrzenia protestu w terminie ustawowym.
Odwotanie nalezalo wnie$¢ w krotkim, bo 3-dniowym terminie,
liczonym od dnia dorgczenia rozstrzygniecia lub w terminie 7 dni
od uplywu terminu rozpatrzenia protestu. Samo postepowanie od-
wolawcze prowadzone bylo wedtug przepiséw Kodeksu postgpowania
cywilnego o sagdzie polubownym, o ile ustawa z 10.06.1994 r. o za-
moéwieniach publicznych nie stanowita inaczej. Prezes UZP okreslal
w drodze zarzadzenia regulamin postgpowania przy rozpatrywaniu
odwotan. Odwolanie byto rozpatrywane przez zespét trzech arbitrow,
wybranych z listy prowadzonej przez Prezesa UZP. Zespot arbitrow
mial obowigzek rozpozna¢ odwotanie w terminie 14 dni od jego zto-
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zenia. Wynikiem rozpatrzenia odwotania moglo by¢ jego uwzgled-
nienie lub oddalenie.

Ustawa z 29.08.1997 r. o zmianie ustawy o zamoéwieniach publicznych
(Dz.U. Nr 123, poz. 778) wprowadzila do systemu §rodkéw ochrony
prawnej na gruncie zamdéwien publicznych istotne novum, jakim byla
skarga do sadu. Zgodnie z wprowadzonym art. 91a u.z.p. uczestnikom
postepowania przystugiwata skarga do sadu powszechnego na zasa-
dach okreslonych w Kodeksie postepowania cywilnego. Nalezalo ja
wnie$¢ do sadu w terminie tygodnia od dnia doreczenia uczestnikowi
orzeczenia. Przepis, cho¢ skapy w swym brzmieniu i zawierajacy sze-
reg niedociggnie¢ regulacyjnych, mial istotne znaczenie w rozwoju
systemu $rodkéw ochrony prawnej w prawie zaméwien publicznych,
wprowadzil bowiem do niego $rodek kontroli instancyjnej. Dzigki tej
regulacji $rodki ochrony prawnej w prawie zamdwien publicznych
zostaly otwarte na kontrole sadu cywilnego, co pozwalalo juz na ich
pozytywna ocene w aspekcie ochrony intereséw uczestnikow poste-
powania, przede wszystkim dostawcow i wykonawcow. W pdzniej-
szych zmianach ustawy z 10.06.1994 r. o zamdwieniach publicznych
ustawodawca rozwinat regulacje dotyczaca skargi do sadu?.

Transformacje ustawy z 10.06.1994 r. o zamoéwieniach publicznych
w zakresie srodkéw odwotawczych (srodkéw ochrony prawnej)
w ostatnich latach jej obowigzywania postepowaty w pozytywnym
kierunku. Procedura odwotawcza na przestrzeni obowigzywania
ustawy z 10.06.1994 r. o zamdwieniach publicznych stata sie dla wy-
konawcow i dostawcow bardziej otwarta. Regulacje dotyczace arbi-
trow, rozstrzygajacych odwotania, pozwalaly na zwigkszenie zaufa-
nia uczestnikéw postepowania do rozstrzygnie¢ wydawanych przez
zespoly arbitréw. Ponadto wprowadzenie instytucji skargi pozwo-
lito na otwarcie postepowania odwolawczego na procedure cywilna
w sadzie powszechnym i wykonywanie tzw. kontroli instytucjonal-
nej. Niemniej jednak czeste nowelizacje ustawy powodowaly brak jej
spojnosci, przejrzystosci i zachowania precyzji regulacyjnej, a ustawa

2 Zob. K. Mlodecka, Ewolucja srodkéw ochrony prawnej w prawie zamowier pub-
licznych, cz. 1, ABC komentarz praktyczny 2012.
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w dalszym ciggu daleka byla od spetniania wymogdéw prawa euro-
pejskiego.

Zmiany spoleczno-gospodarcze w kraju, rozwdj rynku zaméwien
publicznych oraz koniecznos¢ dostosowania polskich regulacji do wy-
mogoéw prawa europejskiego staly sie przyczyng uchwalenia ustawy
2 29.01.2004 r. - Prawo zamoéwien publicznych. Wprowadzenie nowej
ustawy mialo na celu zapewnienie spojnej, kompleksowej regulacji,
dotyczacej zaméwien publicznych, uwzgledniajacej zrdéznicowanie
mechanizméw udzielania zamoéwien stosownie do ich wartosci, petne
dostosowanie regulacji do wymogéw Unii Europejskiej, rozszerzenie
i umocnienie istniejagcych w systemie prawa mechanizméw ograni-
czajacych zjawiska korupcyjne, a takze likwidacje zbednych obcigzen
biurokratycznych i wprowadzenie rozwigzan ulatwiajacych przedsie-
biorcom dostep do rynku. Ustawa ta dokonala usystematyzowania in-
stytucji ochrony prawnej, nadajac im miano srodkéw ochrony praw-
nej. W pierwszych latach obowigzywania ustawa przewidywala nadal
trzy rodzaje srodkéw ochrony prawnej w postaci protestu, odwotania
i skargi do sadu.

Ogromna reforma, nie tyle samego systemu $rodkéw ochrony praw-
nej, co organéw panstwowych bioracych zywy udzial w tworzeniu
i funkcjonowaniu tego systemu, zostala dokonana na gruncie ustawy
z 13.04.2007 roku o zmianie ustawy — Prawo zamdwien publicznych
oraz niektdrych innych ustaw (Dz.U. Nr 82, poz. 560). Na mocy tej
nowelizacji dotychczasowe regulacje dotyczgce arbitréw i zespotu ar-
bitréow zastgpiono powolaniem Krajowej Izby Odwotawczej, dziatajg-
cej przy Prezesie UZP. Zmieniony, w calosci zastapiony nowymi prze-
pisami zostal rozdziat 4 w dziale V ustawy z 29.01.2004 r. - Prawo
zamowien publicznych, ktdry zatytulowano: ,,Krajowa Izba Odwotaw-
cza”. W uzasadnieniu rzagdowego projektu ustawy zmieniajacej wska-
zywano, ze reforma systemu $rodkéw ochrony prawnej w zakresie
odwotlan ma na celu uproszczenie i przyspieszenie procesu udzielania
zamoOwien. Przyjete zmiany w zakresie postepowania odwotawczego
mialy na celu ,,zwigkszenie profesjonalizmu 0sdb rozpoznajacych od-
wolania, a takze podwyzszenie jako$ci wydawanych przez nich orze-
czen i jednolito$ci orzecznictwa”. Podnoszono, ze ,,konieczne stalo sie
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utworzenie podmiotu, ktéry w sposéb profesjonalny, dobry i w miare
mozliwosci szybki bedzie rozpoznawat odwotania. W tym celu rezyg-
nuje si¢ z rozpoznawania odwolan przez arbitréw i odpowiedniego
stosowania przepisow Kodeksu postepowania cywilnego dotyczacych
sadu polubownego. Utrzymywanie obecnego stanu prawnego, w ktd-
rym w sprawach odwotan orzekajg arbitrzy wyznaczani incydental-
nie sposrod kilkuset arbitréw posiadajacych rézny poziom wiedzy
i doswiadczenia, nie sprzyja ochronie prawnej stron postepowania
o udzielenie zamdwienia publicznego™.

Najbardziej spektakularna zmiana ustawy z 29.01.2004 r. - Prawo za-
moéwien publicznych w kontekscie srodkéw ochrony prawnej zostata
przeprowadzona w drodze duzej nowelizacji z 2009 r.* Nowelizacja
przede wszystkim zlikwidowala protest, ktory zostal w calosci zasta-
piony odwotaniem sktadanym do Prezesa KIO. Zniesienie protestu
autorzy projektu uzasadniali jego niska efektywnoscig, wskazujac, ze:
»Z uwagi na fakt, iz protest podlega rozpoznaniu przez samego za-
mawiajacego, jest on $rodkiem ochrony prawnej malo efektywnym
i niezapewniajacym skutecznego eliminowania naruszen przepiséw
ustawy w postepowaniach o udzielenie zamdwienia publicznego. Jed-
noczes$nie wniesienie protestu i jego rozstrzygniecie przez zamawia-
jacego wydluza termin zawarcia umowy w sprawie udzielenia zamo-
wienia publicznego o 20 dni (10 dni na wniesienie protestu powyzej
progow «unijnych» oraz 10 dni na jego rozstrzygniecie). Oceneg zgod-
noséci postepowania o udzielenie zamdwienia z przepisami ustawy
moze zapewni¢ wylacznie $rodek odwolawczy wnoszony przez wy-
konawce do niezaleznego od stron pozostajacych w sporze organu
pierwszej instancji, ktorym w polskim systemie zamoéwien publicz-
nych jest Krajowa Izba Odwotawcza. Z tego powodu proponuje sie,
aby pierwszym s$rodkiem ochrony prawnej stosowanym w postepo-
waniach o udzielenie zamodwienia publicznego bylo odwotanie wno-
szone bezposrednio do Krajowej Izby Odwolawczej. Jednoczesnie

* Uzasadnienie rzadowego projektu ustawy o zmianie ustawy — Prawo zamowien
publicznych oraz niektérych innych ustaw, V kadencja, druk sejm. nr 1193, www.sejm.
gov.pl.

* Ustawa z 2.12.2009 r. o zmianie ustawy — Prawo zamdwien publicznych oraz nie-
ktorych innych ustaw (Dz.U. Nr 223, poz. 1778).
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spowoduje to skrdcenie czasu rozstrzygania srodkéw ochrony praw-
nej z 45 dni do okolo 20-25 dni (10 dni na wniesienie odwotania
powyzej progéw «unijnych» oraz do 15 dni na jego rozstrzygniecie
przez KIO). Od wyroku lub postanowienia konczacego postepowanie
przed Izba przystugiwac bedzie skarga do sadu okregowego, ktoéra nie
wstrzymuje jednak uprawnienia zamawiajacego i wybranego wyko-
nawcy do zawarcia umowy o zaméwienie publiczne. Zatem w projek-
cie nowelizacji proponuje si¢ zastgpienie systemu srodkéw ochrony
prawnej skladajacego si¢ z protestu, odwolania i skargi odwolaniem
wnoszonym bezposrednio do Krajowej Izby Odwolawczej oraz skarga
wnoszong do sagdu okregowego™.

Ostatnig pozostaloscig po protescie byta instytucja tzw. quasi-prote-
stu, uregulowana w art. 181 p.z.p. z 2004 r., ktory przewidywal prawo
zawiadomienia zamawiajacego o niezgodnosci z prawem podjetej
przez niego czynnosci lub zaniechaniu, nie przewidujac w zwiazku
z tym zadnych konsekwencji na gruncie prawnym.

® Uzasadnienie rzadowego projektu ustawy o zmianie ustawy — Prawo zamowien
publicznych oraz niektérych innych ustaw, VI kadencja, druk sejm. nr 2310, www.
sejm.gov.pl; zob. tez K. Mlodecka, Ewolucja Srodkéw ochrony prawnej w prawie zamo-
wien publicznych, cz. II-1V, ABC komentarz praktyczny.



Rozdziat Il

NOWE PRAWO ZAMOWIEN
PUBLICZNYCH

1. Geneza i cele nowej regulacji

Potrzeba uchwalenia nowej ustawy — Prawo zamoéwien publicznych
postulowana byta przez przedstawicieli srodowisk zwigzanych z ta
dziedzing gospodarki od kilku lat. Podczas prac nad koncepcja no-
wego Prawa Zamowien Publicznych zidentyfikowano szereg kluczo-
wych probleméw w dziedzinie zamdéwien publicznych wymagajacych
nowych rozwigzan. Jako najwazniejsze z nich wskazywano:

1) brak powiazania wydatkow z realizacja polityki oraz celow stra-
tegicznych panstwa;

2) duzg liczbe wylaczen spod rezimu systemu zamoéwien publicz-
nych, ktére negatywnie wplywaja na transparentno$¢ i dostep-
no$¢ zamoéwien publicznych;

3) wybieranie rozwigzan najtaniszych zamiast najbardziej efektyw-
nych w dluzszym okresie;

4) nieproporcjonalny do potencjatu udziat przedsigbiorcow z sek-
tora Malych i Srednich Przedsiebiorcéw w rynku zaméwien pub-
licznych;

5) nieefektywne zarzgdzanie procesem zakupowym od planowania
udzielenia zamoéwienia, przygotowania postepowania po podsu-
mowanie jego realizacji;

6) koncentracja zamawiajacych na spelnieniu wymogéw formal-
nych zamiast na uzyskaniu najlepszego jako$ciowo produktu lub
ustugi;
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7) niski odsetek zamoéwien udzielonych w innych trybach niz prze-
targ nieograniczony i wolna reka (negocjacje z ogloszeniem, dia-
log konkurencyjny, negocjacje bez ogloszenia oraz partnerstwo
innowacyjne i licytacja elektroniczna stanowia zaledwie 1,27%
postepowan);

8) zmniejszajace si¢ zainteresowanie wykonawcow rynkiem zamo-
wien publicznych (w 2017 r. w ok. 43% postepowan zlozona zo-
stala tylko jedna oferta);

9) ograniczona dostepno$¢ do srodkéw odwolawczych do KIO oraz
skarg na wyroki KIO do sadéw powszechnych;

10) niejednolito$¢ orzecznictwa KIO i sadéw powszechnych w przed-
miocie zaméwien publicznych;

11) brak wyodrebnionej i uproszczonej procedury udzielania zamo-
wien ponizej progéw unijnych;

12) rozproszony i nieefektywny system kontroli;
13) brak przejrzystosci ustawy wywolany licznymi nowelizacjami'.

Autorzy projektu nowej ustawy — Prawo zamoéwien publicznych w jego
uzasadnieniu wskazali, ze wychodzi on naprzeciw wieloletnim ocze-
kiwaniom zaréwno podmiotéw publicznych, jak i wykonawcdw ubie-
gajacych sie o zamoéwienia publiczne, gdyz ponad 14-letni okres obo-
wiazywania ustawy z 29.01.2004 r. — Prawo zamdwien publicznych,
uchwalonej w zupetnie innych realiach gospodarczych oraz otoczeniu
prawnym, a takze wprowadzane liczne zmiany na skutek transpozycji
dyrektyw unijnych oraz pozostale zmiany majace na celu dostosowy-
wanie prawa do potrzeb zmieniajacej si¢ sytuacji prawnej i gospo-
darczej wygenerowaly potrzebe przygotowania nowego komplekso-
wego i spojnego Prawa zamoéwien publicznych. Celem opracowania
nowej ustawy, jak podajg autorzy uzasadnienia projektu, jest wpro-
wadzenie nowych rozwigzan opartych na maksymalnej efektywnosci
i przejrzystosci udzielanych zamoéwien publicznych, uwzgledniajacych
jednocze$nie role zamoéwien publicznych w ksztaltowaniu polityki
panstwa oraz potrzebe wsparcia rozwoju matych i srednich przed-

! Sprawozdanie Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych o funkcjonowaniu systemu
zamoéwien publicznych w 2018 r., Warszawa, czerwiec 2019 r., https://www.uzp.gov.pl/__
data/assets/pdf_file/0020/41555/Sprawozdanie-UZP-za-2018.pdf (dostep: 8.09.2020 r.).
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siebiorstw, a takze innowacyjnych, nowoczesnych produktow i ustug.
Konieczne stato si¢ rowniez zwiekszenie przejrzystoéci i spojnosci
regulacji w zakresie zamoéwien publicznych. Ponadto projekt nowej
ustawy jest takze ,,odpowiedzig na wyzwanie postawione w Strategii
na Rzecz Odpowiedzialnego Rozwoju, w ktérej wskazano, zZe zamo-
wienia publiczne s3 jednym z obszardw, ktérych usprawnienie moze
przyczyni¢ sie do zapewnienia stalego wzrostu gospodarczego kraju
przez prowadzenie zrownowazonej polityki gospodarczej sprzyjajacej
zapobieganiu wykluczeniu spolecznemu i gospodarczemu™.

W zakresie dotyczacym srodkéw ochrony prawnej autorzy projektu
wskazali: ,,Aktualnie obowigzujace rozwigzania instytucjonalne
i procesowe przyjete w zakresie srodkow ochrony prawnej w polskim
systemie zamowien publicznych zapewniajg oczekiwang przez regula-
cje unijne szybkos¢ i efektywnos¢. W praktyce dostrzegalne sa jednak
potrzeby zmian niektdrych instytucji prawnych, w celu zwigkszenia
gwarancji ochrony intereséw przedsiebiorcow™.

Cze$¢ zasadniczych zmian, jakimi zostal dotkniety system srodkéw
ochrony prawnej na gruncie nowej regulacji, zostala pozytywnie
przyjeta przez srodowisko prawne, zainteresowane tematem zamo-
wien publicznych. Nalezg do nich m.in. trzyosobowe sklady orzeka-
jace Krajowej Izby Odwotawczej, rozszerzenie zakresu spraw podda-
nych kognicji Izby, w tym mozliwos¢ sktadania odwotan w sprawach
ponizej progéw unijnych czy zaskarzanie postanowien projektu
umowy o zamdwienie publiczne, przyznanie legitymacji do wnosze-
nia §rodkéw ochrony prawnej Rzecznikowi Matych i Srednich Przed-
siebiorcow, jeden sad zamdwien publicznych, wlasciwy do rozpozna-
wania skarg na orzeczenia Izby, obnizenie oplaty sagdowej od skargi
do sadu czy wreszcie rozszerzenie kregu podmiotéw uprawnionych
do wnoszenia skargi kasacyjnej. Niektére zmiany jednak, zwigzane
np. z dzialaniem pelnomocnikéw w postepowaniu odwotawczym,

? Uzasadnienie rzadowego projektu ustawy — Prawo zamowien publicznych,
VIII kadencja, druk sejm. nr 3624, www.sejm.gov.pl.

* Uzasadnienie rzadowego projektu ustawy - Prawo zamowien publicznych,
VIII kadencja, druk sejm. nr 3624, www.sejm.gov.pl.
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sg stawiane pod znakiem zapytania w kontekscie zwiekszenia for-
malizmu tego postepowania, co moze wplyna¢ negatywnie na efek-
tywno$¢ calego systemu $rodkow zaskarzenia, jak i szybko$¢ poste-
powan, przynoszac efekt odwrotny do zamierzonych celow ustawy*.

Bez watpienia dopiero praktyka przyniesie realng weryfikacje nowej
regulacji.

2. Przepisy wprowadzajace

Nowa ustawa z 11.09.2019 r. - Prawo zaméwien publicznych zostala
uchwalona réwnoczesnie z wydaniem ustawy z 11.09.2019 r. — Prze-
pisy wprowadzajace ustawe — Prawo zamoéwien publicznych, ktdra
w art. 1 okresla date wejécia w zycie nowego Prawa zamowien pub-
licznych na 1.01.2021 r., uchylajac jednocze$nie ustawe z 29.01.2004 r.
- Prawo zamowien publicznych. Ustawa z 11.09.2019 r. - Przepisy
wprowadzajace ustawe — Prawo zamowien publicznych wprowadza
zmiany w ponad 80 aktach prawnych, dostosowujace przede wszyst-
kim brzmienie okreslonych norm prawnych do nomenklatury zwia-
zanej z uchwaleniem zupelnie nowego Prawa zamdwien publicznych,
oraz okresla zasady stosowania poprzedniej i nowej regulacji do po-
stepowan, ktore zostaly wszczete i niezakonczone przed 1.01.2021
roku. Artykut 90 uw.p.z.p. z 2019 r. wprowadza zasade, zgodnie
z ktéra do postepowan o udzielenie zamodwienia publicznego oraz
konkurséw wszczetych i niezakoniczonych przed 1.01.2021 r. zastoso-
wanie maja w dalszym ciagu przepisy ustawy z 29.01.2004 r. - Prawo
zamowien publicznych. W art. 91 uw.p.z.p. z 2019 r. uregulowano
szczegblowe zasady stosowania obu ustaw do poszczegoélnych roz-
wigzan i instytucji prawnych.

Z punktu widzenia problematyki niniejszego komentarza najistot-
niejsze znaczenie ma art. 92 u.w.p.z.p. z 2019 r. Zgodnie z ust. 1 tego
przepisu do postepowan odwotawczych i postgpowan toczacych

4 M. Streciwilk, Srodki ochrony prawnej, ,Zaméwienia Publiczne Doradca” 2019/10,
s. 41.
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sie wskutek wniesienia skargi do sadu, o ktérych mowa w ustawie
z 29.01.2004 r. - Prawo zamowien publicznych, wszczetych i nieza-
konczonych przed 1.01.2021 r., oraz do wlasciwosci sadéw w spra-
wach skarg wniesionych przed 1.01.2021 r. stosuje si¢ przepisy do-
tychczasowe, przy czym zachowana pozostaje wlasciwos¢ Krajowej
Izby Odwotawczej.

Wszelkie czynnosci, dokonane w postepowaniu odwotawczym
lub postepowaniu sadowym w powyzszych okolicznoéciach, pozo-
staja skuteczne, jezeli zostaly dokonane z zachowaniem przepisoéw
dotychczasowych, czyli ustawy z 29.01.2004 r. - Prawo zamdwien
publicznych. Jednoczesnie w art. 92 ust. 5 u.w.p.z.p. z 2019 r. usta-
wodawca zastrzegl, Ze wpis od odwolania uiszczony na dotychcza-
sowych zasadach oraz analogicznie oplata sagdowa uiszczona zgod-
nie z art. 34 u.k.s.c. w brzmieniu przed nowelizacja nie podlegaja
zwrotowi.

Natomiast w przypadku, gdy postepowanie odwolawcze lub skar-
gowe zostanie wszczete po 31.12.2020 r., nawet jezeli dotyczy¢ be-
dzie postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, wszczetego
przed 1.01.2021 r., wowczas zastosowanie beda juz miaty przepisy no-
wej ustawy z 11.09.2019 r. - Prawo zamowien publicznych (art. 92
ust. 2 u.w.p.z.p. z 2019 r.). Jest to szczegolnie istotna regulacja, gdyz
moze si¢ okaza¢, ze miedzy poszczegolnymi instancjami dojdzie
do zmiany podstawy prawnej rozpatrywania srodka zaskarzenia.
Korzystajac ze srodkéw ochrony prawnej na przefomie 2020 i 2021 r.
nalezy zwrdci¢ wyjatkowa uwage na to, ktdre przepisy beda mialy
zastosowanie w danej, konkretnej sprawie.

Jednoczes$nie art. 97 u.w.p.z.p. z 2019 r. wprowadza regulacje prze-
dluzenia obowigzywania aktow wykonawczych wydanych do ustawy
2 29.01.2004 r. - Prawo zamdwien publicznych do czasu wydania ak-
tow wykonawczych do nowej ustawy, nie dtuzej jednak niz przez
okres 12 miesigcy od dnia wejscia w Zycie tej ustawy. Oznacza to,
ze rozporzadzenia wykonawcze, w tym istotne dla tematu niniejszego
komentarza rozporzadzenie Prezesa Rady Ministréow z 22.03.2010 r.
w sprawie regulaminu postgpowania przy rozpoznawaniu odwotan
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oraz rozporzadzenie Prezesa Rady Ministrow z 15.03.2010 r. w spra-
wie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodza-
jow kosztéw w postepowaniu odwolawczym i sposobu ich rozlicza-
nia, moga obowigzywa¢ nawet do konca 2021 r., o ile wczeéniej nie
zostang zastagpione nowymi aktami.



Rozdziat IlI

REGULACJA SRODKOW OCHRONY
PRAWNEJ W NOWYM PRAWIE
ZAMOWIEN PUBLICZNYCH

1. Zagadnienia ogolne

Przepisy ustawy z 11.09.2019 r. - Prawo zamoéwien publicznych, regu-
lujgce system $rodkow ochrony prawnej, zostaly zredagowane w od-
miennym porzadku niz w poprzedniej ustawie. Srodki ochrony praw-
nej zostaly zamkniete w dziale IX ustawy z 11.09.2019 r. - Prawo
zamowien publicznych, podzielonym na trzy rozdziaty, przy czym
rozdzial 1 zawiera jedynie art. 505 p.z.p. z 2019 r. okreslajacy legi-
tymacje do wniesienia $rodka ochrony prawnej. Rozdzial 2 reguluje
postepowanie odwolawcze i zostal on podzielony na 12 oddziatéw,
ktére systematyzujg i porzadkujg postepowanie przed Krajowa Izbg
Odwotawczg. Istotny jest fakt, ze do rozdziatu 2 implementowano
szereg przepisow dotyczacych postepowania odwotawczego, ktore
do tej pory pozostawaly uregulowane w rozporzadzeniu Prezesa Rady
Ministréw z 22.03.2010 r. w sprawie regulaminu postepowania przy
rozpoznawaniu odwotan, co nadalo im znaczenie rangi ustawowe;j.

Oddzial 1 - ,,Przepisy ogdlne” - reguluje m.in. zasad¢ prowadzenia
postepowania w jezyku polskim, zasady skladania pism w toku po-
stepowania oraz ich forme. W oddziale tym uregulowano takze kwe-
stie obliczania termindéw oraz obowigzek zachowania poufnosci przez
cztonkow Izby. Istotnym novum sg kwestie dotyczace zasad ustana-
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wiania pelnomocnikéw w postepowaniu odwotawczym, okreslenie
kregu tych osob oraz formy i sposob potwierdzania pelnomocnictwa.
Regulacje te prowadzg do wigkszego sformalizowania postepowania
oraz podniesienia poziomu profesjonalizmu postepowania wobec
okreslenia kategorii osdb, ktére moga w postepowaniu wystepowac
w charakterze pelnomocnikdw stron.

Oddziat 2 - ,Odwotanie” - definiuje m.in. zakres przedmiotowy od-
wolania, okresla szczegdtowo procedure jego wnoszenia, terminy,
wymogi formalne i fiskalne zwigzane z wniesieniem srodka odwo-
tawczego. Ponadto w oddziale 2 uregulowano procedury sanowania
btedow formalnych i fiskalnych i podstawy zwrotu odwotania. Dodat-
kowo w tym oddziale zawarto réwniez kwestie cofnigcia odwotania
i odpowiedzi na odwotanie. Przepisy tego oddziatu stanowig odzwier-
ciedlenie poprzedniej regulacji ustawowej i rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministréw z 22.03.2010 r. w sprawie regulaminu postepowania
przy rozpoznawaniu odwotan, nie wnoszac istotnych nowosci.

Oddziat 3 - ,,Uwzglednienie odwolania przez zamawiajacego” — okre-
$la przestanki umorzenia postepowania odwolawczego w zwiazku
z uwzglednieniem odwolania przez zamawiajacego oraz warunki
i skutki wniesienia sprzeciwu wobec uwzglednienia zarzutéw przed-
stawionych w odwolaniu. Przepisy te w zasadniczym zakresie stano-
wig odzwierciedlenie regulacji obowigzujacych pod rzadami starej
ustawy.

Oddziat 4 - ,Przystapienie do postgpowania odwolawczego” - po-
rzadkuje zagadnienia zwigzane z przekazywaniem kopii odwolania
innym wykonawcom przez zamawiajacego, procedure przystapienia
wykonawcy do postepowania oraz postepowanie w razie zgloszenia
opozycji. Niewielkie modyfikacje w stosunku do starej regulacji do-
tycza wigkszego sformalizowania w zakresie zglaszania przystapienia
przez wykonawce.

Oddzial 5 - ,,0drzucenie odwolania” - reguluje przestanki odrzuce-
nia odwolania przez Izbe¢ oraz tryb postepowania w takim przypadku,
odzwierciedlajac dotychczasowe regulacje bez istotnych zmian.
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Oddziat 6 - ,Dowody” - porzadkuje wszystkie dotychczas znane nam
srodki dowodowe, jakie dostepne sg w postepowaniu odwotawczym,
z tg roznica, ze dopuszcza sie takze przeprowadzenie dowodu z opi-
nii bieglego sposréd oséb spoza listy biegtych sadowych oraz dowdd
z opinii odpowiedniego podmiotu w rozumieniu przepiséw ustawy
z 20.07.2018 r. - Prawo o szkolnictwie wyzszym i nauce'. Ponadto
regulacje zawarte w tym oddziale powielajg w znacznym stopniu re-
gulacje obejmujace postepowanie dowodowe, zawarte w Kodeksie po-
stepowania cywilnego.

Oddziat 7 - ,,Rozpoznanie odwolania” - reguluje kwestie terminu
rozpoznawania odwolan, facznego rozpoznawania spraw, podtrzy-
muje zasade jawnosci i publicznosci posiedzen z okresleniem wa-
runkow odstgpienia od tej zasady oraz przypadkdéw rozpoznawania
sprawy na posiedzeniu niejawnym, a takze zasady prowadzenia po-
stepowania w przypadku koniecznosci zapewnienia ochrony informa-
cji niejawnych, gdy postepowanie dotyczy zamdéwienia w dziedzinach
obronnosci i bezpieczenstwa.

Oddziat 8 - ,Rozprawa” — poswiecony jest przebiegowi rozprawy,
cze$ciowo przenoszac do przepisow ustawy regulacje regulaminu po-
stepowania przy rozpoznawaniu odwotan. Czynnoéci formalne, ktore
do tej pory wykonywane byly w trakcie posiedzenia niejawnego, takie
jak sprawdzenie umocowan oséb stawajacych przed Izbg, skutecz-
nos$ci zawiadomien o terminie posiedzenia czy przystapienia do od-
wolania, w ustawie z 11.09.2019 r. - Prawo zamdwien publicznych
dokonywane sa w toku rozprawy. Oddziat 8 reguluje takze kwestie
odraczania rozprawy.

Oddziat 9 - ,,Orzeczenia Izby” - zawiera regulacje dotyczace pod-
stawy i formy wydania orzeczenia, rodzaje rozstrzygnie¢ w przypadku
uwzglednienia odwotania, zwigzania Krajowej Izby Odwotawczej za-
rzutami odwolania, niezbedne elementy orzeczenia, sposéb i termin
jego ogloszenia oraz sporzadzenia uzasadnienia, a takze ich dore-

! Ustawa z 20.07.2018 r. — Prawo o szkolnictwie wyzszym i nauce (Dz.U. z 2020 r.
poz. 85 ze zm.).
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czania stronom i uczestnikom post¢gpowania. Ponadto w oddziale 9
uporzadkowano takze przepisy dotyczgce sprostowania orzeczenia,
stwierdzania wykonalno$ci orzeczen oraz ich prawomocnoéci, orze-
kania w przedmiocie nalozenia kary finansowej oraz przypadki umo-
rzenia postepowania odwolawczego.

Oddziat 10 - ,,Protokét” — reguluje na nowo sposéb i forme spo-
rzadzania protokolu m.in. przy uwzglednieniu utrwalenia przebiegu
posiedzenia za pomocg urzadzen rejestrujacych dzwigk albo obraz
i dzwiek, elementy protokotu pisemnego oraz sposoby prostowania
tresci protokotu.

Oddzial 11 -, Koszty postepowania odwotawczego” — okresla ogdlne
zasady obcigzania stron i uczestnikéw kosztami postepowania od-
wolawczego, pozostawiajac szczegélowe rozstrzygniecie tych kwestii
w przepisach wykonawczych na podstawie upowaznienia ustawowego.

Oddzial 12 - ,,Zakaz zawarcia umowy” - utrzymujac w mocy obo-
wigzywanie zakazu zawarcia umowy do czasu rozstrzygniecia
postepowania odwolawczego, jednocze$nie rozszerza przestanki
uchylenia tego zakazu oraz reguluje tryb rozpoznania wniosku za-
mawiajacego.

Struktura calego rozdziatu 2 w dziale IX ustawy z 11.09.2019 r. -
Prawo zamoéwien publicznych zostala opracowana w sposob za-
pewniajacy systematyke poszczegdlnych elementdéw postepowania
odwotawczego, porzadkujac do$¢ nieczytelne w starej ustawie regu-
lacje, co z cala pewnosciag wplywa na przejrzystos¢ przepisow w tym
zakresie. Niemniej jednak biorac pod uwage fakt, ze przepisy roz-
dziatu 2 stanowiag w zdecydowanej wiekszo$ci odzwierciedlenie roz-
wigzan prawnych funkcjonujacych w trakcie obowigzywania prze-
pisow ustawy z 29.01.2004 r. - Prawo zaméwien publicznych oraz
implementacje niektdrych regulacji z regulaminu postepowania przy
rozpoznawaniu odwolan, brak jest istotnych zmian w sferach, ktore
dotychczas budzity watpliwosci interpretacyjne, co jest negatywnie
odbierane przez $rodowisko praktykéw i przedstawicieli doktryny.
Jednoczesnie zwraca si¢ uwage na wzmocnienie formalizmu w nie-
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ktérych kwestiach postepowania odwolawczego, ktére moze zmniej-
szaé elastyczno$¢ tego postepowania?.

Rozdzial 3 dziatu IX ustawy z 11.09.2019 r. - Prawo zamowien pub-
licznych zostal w calosci poswigcony postepowaniu skargowemu bez
wyodrebnienia wewnetrznej struktury. W rozdziale tym nie wprowa-
dzono istotnych zmian redakcyjnych, natomiast wprowadzono dwie
istotne zmiany instytucjonalne. Po pierwsze ustanowiono jeden sad
wlasciwy do rozpoznawania skarg w sprawie zamoéwien publicznych,
jakim jest Sad Okregowy w Warszawie. Po drugie otwarto mozli-
wos¢ zaskarzania rozstrzygnie¢ sadu zamdéwien publicznych w dro-
dze skargi kasacyjnej do Sadu Najwyzszego dla stron postepowania.

2. Quasi-protest

W tym miejscu wypada krotko zasygnalizowaé problematyke insty-
tucji informowania zamawiajacego o czynnosci niezgodnej z prawem,
ktéra funkcjonowata na tle ustawy z 29.01.2004 r. — Prawo zamdwien
publicznych. Przepis art. 181 p.z.p. z 2004 r. zostat gruntownie zmie-
niony nowelizacjg z 2010 r.%, kiedy to wykreslono z ustawy protest
jako $rodek ochrony prawnej. Informacja o naruszeniu prawa stala
sie niejako instytucja, ktéra miata stanowic substytut protestu, jednak
z pominieciem skutkow, jakie przed nowelizacjg protest wywotywal.

Informacja o naruszeniu przepisow ustawy mogta dotyczy¢ niezgod-
nej z przepisami ustawy czynnosci podjetej przez zamawiajacego
lub zaniechania czynnosci, do ktérej zamawiajacy byl zobowigzany
na podstawie ustawy. Nie stanowila ona typowego $rodka ochrony
prawnej. Nie byla tez instytucja poprzedzajacg odwotanie, gdyz przy-
stugiwata tylko w tych sprawach, w ktdrych odwotanie na podstawie
art. 180 p.z.p. z 2014 r. nie byto dopuszczalne. Ten $rodek, zwany cze-
sto quasi-protestem, w zasadzie mogt by¢ stosowany tylko w poste-

2 M. Streciwilk, Srodki ochrony...,s. 41.
* Ustawa z 2.12.2009 r. o zmianie ustawy — Prawo zamdwien publicznych oraz nie-
ktorych innych ustaw.
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powaniach o warto$ci ponizej progéw unijnych i nie mdgt dotyczy¢
czynnosci, na ktoére, zgodnie z art. 180 ust. 2 p.z.p. z 2014 r., przy-
stugiwalo odwotanie*. Ewentualne zlozenie do zamawiajacego takiej
informacji w przypadku, w ktérym nalezaltoby zlozy¢ odwotanie, nie
wywolywalo zadnych skutkéw prawnych, w szczegdlnosci nie zapo-
biegato uptynieciu terminu do wniesienia odwotania.

Po stronie zamawiajacego zlozenie informacji w trybie art. 181
ust. 1 p.z.p. z 2004 r. nie rodzito Zadnych obligatoryjnych obowigz-
kéw. Zamawiajacy mogl je uwzglednic i powtoérzy¢ czynnosci do-
tkniete naruszeniem prawa, ale mégt tez informacje pozostawic¢ bez
rozpoznania, nawet jezeli zarzuty wskazane w niej byly uzasadnione.
Na podstawie tej instytucji nie przyznano wykonawcy zadnych praw,
ktore mogtby skutecznie wykorzystaé w postepowaniu i wplynaé
na jego przebieg, wynik lub nawet sam sposéb prowadzenia postepo-
wania. Uprawnienie do zloZenia takiej informacji pozostawalo jedy-
nie prawem pozornym, niemogacym skutecznie wplyna¢ na naprawe
wadliwego postepowania, bez dobrej woli zamawiajacego®. W litera-
turze wskazywano, ze powiadomienie w trybie art. 181 p.z.p. z 2004 .
nie jest czynno$cia prawna, lecz faktyczng, a ustawa nie wyznacza
jakichkolwiek skutkéw prawnych ani jej dokonania, ani zaniechania
jej dokonania®. Co ciekawe, pomimo zerowej skutecznosci prawne;
skfadania informacji na podstawie powolanego przepisu ustawodawca
wymagal, aby informacja taka zostala zlozona w terminie przewidzia-
nym do wnoszenia odwotan. W przypadku uznania takiego powiado-
mienia za bezskuteczne zamawiajacy w zasadzie madgt je pozostawi¢
w dokumentacji przetargowej bez rozpoznania.

Regulacja quasi-protestu nie zostata jednak przeniesiona na grunt
ustawy z 11.09.2019 r. - Prawo zamoéwien publicznych. Oceniana
jako iluzoryczna i nieskuteczna namiastka pozostalosci po protescie,
zostata catkowicie usunieta z przepiséw nowego Prawa zamowien

* J. Pierdg, Prawo zaméwien publicznych. Komentarz, Warszawa 2019, komentarz
do art. 181.

* J. Pierdg, Prawo zaméwien publicznych..., 2019, komentarz do art. 181.

¢ W. Dzierzanowski, J. Jerzykowski, M. Stachowiak, Prawo zamdwieti publicznych.
Komentarz, Warszawa 2018, komentarz do art. 181.
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publicznych. Warto w tym miejscu zasygnalizowa¢, ze ustawodawca
zasadniczo znidsl ograniczenia co do mozliwosci wnoszenia odwo-
tan w zalezno$ci od wartosci zamoéwienia w ustawie z 11.09.2019 r.
- Prawo zamoéwien publicznych, co powinno znacznie ulatwi¢ do-
step do srodkéw ochrony prawnej wigckszej grupie zainteresowanych
podmiotdw.



Rozdziat IV

~ ZAKRES PODMIOTOWY
SRODKOW OCHRONY PRAWNEJ

1. Podmioty uprawnione do korzystania
ze sSrodkow ochrony prawnej

Zakres podmiotowy, ustalajacy legitymacje czynng podmiotéow
uprawnionych do korzystania ze srodkéw ochrony prawnej, zostat
okreslony w art. 505 p.z.p. z 2019 r. Przepis ten zasadniczo powiela
rozwigzania aktualne na gruncie ustawy z 29.01.2004 r. - Prawo
zamoOwien publicznych, z niewielkimi réznicami redakcyjnymi.
Na podstawie tego artykulu $rodki ochrony prawnej przystuguja
wykonawcy, uczestnikowi konkursu oraz innemu podmiotowi, jezeli
ma lub miat interes w uzyskaniu zamoéwienia lub nagrody w kon-
kursie oraz ponidst lub moze ponies$¢ szkode w wyniku naruszenia
przez zamawiajacego przepisow ustawy. Roznica redakcyjna w sto-
sunku do poprzedniej ustawy polega na tym, ze ustawodawca wyraz-
nie wyartykutowal, ze §rodki ochrony prawnej przystuguja nie tylko
w przypadku posiadania interesu w uzyskaniu zamoéwienia, lecz takze
w uzyskaniu nagrody w konkursie. Zmiana powyzsza koreluje z na-
daniem wigkszego znaczenia konkursowi w systemie zamoéwien pub-
licznych w stosunku do poprzednich regulacji, natomiast zasadniczo
nie zmienia kregu podmiotéw legitymowanych do korzystania z in-
stytucji ochronnych.
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Ustalenie istnienia legitymacji czynnej do skorzystania z instytucji od-
wolawczych wymaga zaistnienia jednoczesnie czterech okolicznosci:
1) podmiot jest wykonawca, uczestnikiem konkursu lub innym
podmiotem;
2) podmiot ma lub mial interes w uzyskaniu zaméwienia lub na-
grody w konkursie;
3) podmiot ponidst lub moze ponies¢ szkode;
4) szkoda lub ryzyko jej poniesienia powstaje w zwigzku przyczy-
nowym z naruszeniem przez zamawiajacego przepisow ustawy.

Powyzsze warunki, okreslone w art. 505 ust. 1 p.z.p. z 2019 r., doty-
czg wszystkich ustawowych srodkéw zaskarzenia, czyli zaréwno od-
wolania, jak i skargi do sagdu na orzeczenie Krajowej Izby Odwotaw-
czej. Cho¢ najwiecej uwagi poswieca sie badaniu legitymacji czynnej
do wniesienia odwotania, to nie nalezy zapominac, ze powolany przepis
stanowi takze wyznacznik dopuszczalnosci drogi sadowej w sprawach
wywolanych wniesieniem skargi na orzeczenie wydane w postepowaniu
odwotawczym. Sam bowiem fakt, Ze odwolanie zostalo merytorycznie
rozpoznane przez Izbe, nie przesadza jeszcze o dopuszczalnosci drogi
sagdowej w kazdym przypadku. Przyktadem braku legitymacji czynnej
do zlozenia skargi na orzeczenie Krajowej Izby Odwolawczej moze by¢
sytuacja, w ktorej skarge do sadu wnosi jeden z konsorcjantdw, dziatajac
w imieniu wlasnym, bez udzialu innych cztonkéw konsorcjum.

Mozliwos¢ zaliczenia podmiotu sktadajacego srodek ochrony praw-
nej do jednej z ponizej opisanych kategorii, stanowi formalnoprawng
przestanke rozpoczecia i prowadzenia postepowania odwolawczego
czy skargowego. Oznacza to, ze w przypadku negatywnego wyniku
badania, czy podmiot odwotujacy lub skarzacy miesci si¢ w ponizszym
katalogu, Krajowa Izba Odwotawcza lub Sad Okregowy, ze wzgledu
na brak legitymacji, wyda postanowienie o odrzuceniu $rodka.

1.1. Wykonawca

Pojecie wykonawcy na gruncie ustawy z 29.01.2004 r. - Prawo zamo-
wien publicznych pozostawalo niezmienne przez caly okres jej obo-



36 Rozdziat IV. Zakres podmiotowy srodkéw ochrony prawnej

wigzywania. Zgodnie z art. 2 pkt 11 p.z.p. z 2004 r. przez wykonawce
nalezalo rozumie¢ osobe fizyczng, osobe prawng albo jednostke or-
ganizacyjng nieposiadajaca osobowosci prawnej, ktéra ubiega si¢
o udzielenie zamdwienia publicznego, zlozyla oferte lub zawarla
umowe w sprawie zamoéwienia publicznego.

W ustawie z 11.09.2019 r. - Prawo zamdwien publicznych dokonano
zmian pojeciowych, modyfikujgc definicje wykonawcy w postepo-
waniu o udzielenie zamoéwienia publicznego. Stosownie do art. 7
pkt 30 p.z.p. z 2019 r. przez wykonawce nalezy aktualnie rozumie¢
osobe fizyczna, osobe prawna albo jednostke organizacyjng niepo-
siadajaca osobowosci prawnej, ktora oferuje na rynku wykonanie
robo6t budowlanych lub obiektu budowlanego, dostawe produktow
lub $wiadczenie ustug lub ubiega si¢ o udzielenie zamdwienia, zto-
zyla oferte lub zawarta umowe w sprawie zamoéwienia publicznego.
W uzasadnieniu projektu ustawy wskazano, ze rozszerzenie definicji
wykonawcy nastgpilo zgodnie z modelem europejskim, a definicja ta
»obejmuje dodatkowo np. uczestnika wstepnych konsultacji rynko-
wych, przedsiebiorce niezaproszonego do negocjacji w postepowaniu
o udzielenie zamowienia w trybie negocjacji bez ogloszenia lub zamo-
wienia z wolnej reki, czy bytego uczestnika postepowania o udzielenie
zamoOwienia kwestionujacego dopuszczalno$¢ zmian umowy w spra-
wie zamodwienia publicznego zawartej z innym wykonawcg™. Pojecie
wykonawcy w kontekscie art. 505 ust. 1 p.z.p. z 2019 r. ma charakter
dynamiczny i w zaleznosci od etapu, na jakim znajduje si¢ postepo-
wanie o zamdwienie publiczne lub konkurs, bedzie mozliwe ustala-
nie, czy dany podmiot jest uprawniony do zlozenia srodka ochrony
prawnej czy tez nie.

Nalezy pamigta¢, ze w przypadku wykonawcow wspdlnie ubiegaja-
cych sie o udzielenie zamdéwienia np. konsorcjum uprawnienie do zlo-
zenia odwotania lub wniesienia skargi do sadu przystuguje wszystkim
wykonawcom lgcznie. Inng forma wspélnego ubiegania sie o udzie-

! Uzasadnienie Rzadowego projektu ustawy — Prawo zamowien publicznych,
VIII kadencja, druk sejm. nr 3624, s. 13.
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lenie zamowienia jest spotka cywilna, a precyzyjniej ujmujac, pod-
mioty, ktdre faczy stosunek prawny w postaci umowy spotki cywilnej.

Powyzsze oznacza, ze zlozenie odwotania przez jednego z konsorcjan-
tow z pominieciem pozostatych jego czlonkdéw jest niedopuszczalne
i podlega¢ bedzie odrzuceniu. Istotne jest, ze konieczno$¢ sktada-
nia $rodkéw odwotawczych przez wszystkich cztonkéw konsorcjum
facznie nie zostala wprost wyartykutlowana w przepisach zaréwno
ustawy z 11.09.2019 r. - Prawo zamoéwien publicznych, jak i pod
rzadami poprzedniej regulacji. Obowigzek ten zostal wypracowany
na podstawie wieloletniego i ugruntowanego orzecznictwa Krajowej
Izby Odwotawczej. W postanowieniu KIO z 4.11.2011 r., KIO 2276/11,
LEX nr 1027244, Izba stwierdzilta: ,W przypadku gdy oferte skla-
daja podmioty wystepujace wspolnie, to im wszystkim razem, a nie
kazdemu z osobna, przystuguja srodki ochrony prawnej okreslone
w p.z.p.”. W przywolanym postanowieniu Izba uznala, ze cztonek
konsorcjum, ktdry samodzielnie i wylgcznie we wlasnym imieniu
zlozyt odwolanie do Krajowej Izby Odwotawczej, nie byt bezposred-
nim adresatem czynnosci zamawiajgcego, a byto nim konsorcjum.
Jednoczesnie Izba zwrocita uwage, ze cztonek konsorcjum nie posia-
dat statusu wykonawcy - nie mégt on bowiem samodzielnie uzyska¢
zamoOwienia w przedmiotowym postepowaniu, nie ztozyl bowiem sa-
modzielnie oferty. Powyzsze stanowisko utrwalilo si¢ w linii orzecz-
niczej KIO i nalezy spodziewac sig, ze pozostanie niezmienne takze
na gruncie ustawy z 11.09.2019 r. - Prawo zaméwien publicznych.

Nieco inaczej wyglada sytuacja w przypadku spdtki cywilnej. Przypo-
mnie¢ nalezy, ze spotka cywilna nie jest samodzielnym bytem praw-
nym, mimo Ze w obrocie tak czgsto bywa wcigz postrzegana. Nie jest
to forma prawna prowadzenia dzialalnosci, a jedynie umowa, uregulo-
wana w przepisach Kodeksu cywilnego, na podstawie ktorych uznaje
sie, ze wspdlnikami sg podmioty, ktére w drodze umowy spoétki cy-
wilnej zobowigzaly sie wspdlnie dazy¢ do osiagniecia okreslonego
celu gospodarczego. Zgodnie z art. 866 k.c. w przypadku braku od-
miennej umowy lub uchwaty wspélnikéw kazdy wspoélnik jest umo-
cowany do reprezentowania spotki w takich granicach, w jakich jest
uprawniony do prowadzenia jej sprawy. W wyroku z 13.10.2000 r.,
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