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Wstep

»Odwolanie” w jezyku polskim ma zasadniczo pejoratywne znaczenie, poniewaz
pierwsze skojarzenia kierowane sg w stron¢ sporu, ktory spowodowany jest brakiem zgody
odwotujacego si¢ z decyzjami, ktore maja lub moga mie¢ wpltyw na jego sytuacj¢. Odnoszac
z kolei pojecie odwotania do jezyka prawnego oraz prawniczego, mozna mowi¢ o odwotaniu
od wyrokow, odwotaniu si¢ od decyzji czy odwolaniu do wyzszej instancji. Kazdorazowo
whniesienie odwotania przejawem braku akceptacji czy tez zgody na wydane rozstrzygnigcie.
Jest ono powigzane z oczekiwaniem powtdrnej weryfikacji przedmiotowej sprawy, w ktorej
zapadly decyzje lub inne rozstrzygnigcia, ktorych odwotujacy nie przyjmuje za stuszne.
Podstawowa intencja odwotujacego jest zatem doprowadzenie do ponownego rozpoznania jego
sprawy z nadziejg na zmiang rozstrzygnigcia, ktore zapadto w jego sprawie.

Odwotanie, ktore wystepuje w sprawach o udzielenie zamdowienia publicznego, mozna
z calg pewnos$cig uzna¢ za wyjatkowy srodek prawny. Jest to podstawowy $rodek ochrony
prawnej, skierowany wylacznie do waskiego grona adresatow, ktorzy nabywaja prawo do
odwotania pod warunkiem przystgpienia do postgpowania o udzielenie zamdwienia
publicznego.

Jednym z powodow wyjatkowosci omawianej instytucji jest regulacja prawna, ktora jej
dotyczy.. Nalezy mie¢ na uwadze, ze system zamowien publicznych nie ma tak glebokich
korzeni jak system prawa cywilnego czy prawa karnego, a jego powstanie zostalo w pewnym
sensie wymuszone i ma zwigzek ze zmianami ustrojowymi w Polsce po 1989r. Odwotanie
ewoluowalo wraz z kazda nowelizacja ustawy regulujaca wydatkowanie §rodkow publicznych
oraz w zwigzku z wprowadzanymi regulacjami prawa unijnego. Nalezy takze zwréci¢ uwage,
ze wprowadzane zmiany odzwierciedlaly takze problemy, z jakimi tak zamawiajacy jak
1 wykonawcy musieli si¢ mierzy¢.

Rozwazania zawarte w tej dysertacji powstaty w zwigzku z potrzebg przeanalizowania
statusu prawnego odwolania petnigcego funkcje podstawowego s$rodka ochrony prawnej
w zamoOwieniach publicznych. Pomimo licznych publikacji poswigeconych problematyce
odwotania w prawie zamowien publicznych, do tej pory nie powstalo aktualne monograficzne
opracowanie dotyczace tego zagadnienia. Nie doczekalo si¢ ono zatem kompleksowego
1 calo$ciowego opracowania, pomimo istotnego znaczenia praktycznego, jakie odwotanie
odgrywa.

Praca sktada si¢ z dziewieciu rozdziatéw, ktore mozna podzieli¢ na trzy grupy. Grupe

pierwsza stanowig rozdzialy od pierwszego do trzeciego, w ktdrych poruszone zostaty kwestie



ogblne zwigzane z gtownym przedmiotem rozwazan. Maja one na celu uporzadkowanie
1 scharakteryzowanie opisywanej materii. Jest to konieczne i pozadane, jesli wezmie si¢ pod
uwage rozbieznosci zdan przedstawicieli doktryny na temat charakteru prawnego spraw
o udzielenie zamdéwienia publicznego, ktdry zostal szeroko przeanalizowany w rozdziale
pierwszym. Poza szczegdtowym omoéwieniem administracyjnoprawnej i cywilnoprawnej
koncepcji spraw o udzielenie zamowienia publicznego, poruszono takze kwestie istoty tych
spraw, co w konsekwencji pozwolilo ustosunkowa¢ si¢ do omawianych zagadnien. Kolejny,
drugi rozdziat pracy poswigcony zostal celom 1 funkcjom postepowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego. Wskazano rozbiezno$ci funkcjonujace w doktrynie, zwigzane
z laczeniem poje¢ zamowienia publicznego, postgpowania o udzielenie zamoOwienia
publicznego i systemem zaméwien publicznych. Opisane zostaly cele ekonomiczne oraz
pozackonomiczne przedmiotowego postgpowania oraz ich zwigzek z zasadami prawa
zamowien publicznych. Nie sposob przy okazji omawianych zagadnien poming¢ element
funkcji, ktory tak samo jak w przypadku omawianych celéw postgpowania, jest rozumiany
w sposob nieprawidlowy 1 mogacy prowadzi¢ do btednych wnioskéw. Ostatnim rozdzialem
pierwszej grupy, czyli rozdzialem numer trzy, jest rozdzial po$wigcony stricte odwotaniu
w konteks$cie srodka ochrony prawnej w systemie zamowien publicznych. Dokonano analizy
prawnoporéwnawczej odwolania, na podstawie przepiséw regulujacych ten §rodek prawnych
od momentu powstania pierwszego aktu prawnego regulujacego system zamowien prawnych
w Polsce demokratycznej. Wskazane zostaly réznice migdzy przepisami regulujacymi
odwotanie, wynikajace ze zmian i kolejnych nowelizacji oraz omoéwiono podstawy jak
réwniez konsekwencje tych zmian. Rowniez w tym rozdziale poruszony zostat watek KIO jako
sadu i dokonano proby wyjasnienia i ujednolicenia stanowiska dotyczacego statusu prawnego
tego organu, ktory wynika z rozbiezno$ci regulacji prawnych polskiego 1 europejskiego
porzadku prawnego.

Drugg grupe rozdzialdow pracy otwiera rozdziat czwarty, ktory skupia si¢ na odwolaniu
1 postepowaniu odwotawczym pod katem formalnym i na poczatkowym jego etapie. Omawiane
w tym rozdziale elementy maja na celu przyblizy¢ mozliwosci wszczecia postgpowania
odwotawczego, czyli okresli¢ dopuszczalno$¢ samego odwotania. Poza dokonaniem opisu
przestanek do wniesienia odwolania, poruszone zostaty takze istotne zagadnienia opisujace
odwotanie w rozumieniu formalnym, jako zbioru dokumentéw skladajacych si¢ na
dokumentacj¢ przetargowa. Szczegodlny nacisk zostal polozony na opis legitymacji do
whniesienia odwotania, ktéora immanentnie zwigzana jest z interesem i szkoda, stanowiacy

atrybuty podmiotu, ktory ma zamiar skorzysta¢ ze s$rodka ochrony prawnej w postaci



odwotania. Obecny stan prawny nie przewiduje ograniczen do wniesienia odwotania
w kontek$cie wartosci przedmiotu zamowienia tak jak miato to miejsce w poprzednim stanie
prawnym. Tym niemniej, wspomniana konstrukcja, ktora do momentu wejscia w zycie ustawy
PrZamPubl2019 ksztattowala obecne postgpowanie odwotawcze, wymaga szczegdlowego
omoéwienia. Wskazane zostaly zalezno$ci migdzy mozliwoscia zlozenia odwolania,
a warto$ciami zamowienia publicznego, w sprawie ktdrego toczy si¢ postgpowanie. Ustawa
PrZamPubl2004 jednoznacznie okreslata i dzielita zamowienia w oparciu o ich warto$¢, co
przektadato si¢ bezposrednio takze na mozliwosci dochodzenia swoich praw przez uczestnikow
danego postgpowania. Konsekwencja omawianego podzialu ze wzglegdu na warto$¢
zamoOwienia, byla potrzeba doprecyzowania tzw. ,jmalego odwotania”, z ktérego moga
skorzysta¢ uczestnicy postgpowania przetargowego, ktorego warto$¢ ogranicza mozliwosci
réwnoprawnego korzystania ze srodkéw ochrony prawnej. Forma oraz terminy odwotania,
ktore obowigzuja wykonawcoéw sktadajacych je do KIO, zostaty przedstawione w rozdziale
piatym. W zwigzku z tym, ze forma pisemna wystepuje w dwoch wariantach, ktorych
zastosowanie wywotuje takie same skutki prawne, omdwiona zostata posta¢ tak papierowa jak
i elektroniczna formy pisemnej. Takie dzialanie, polegajace na rozrdznieniu postaci
elektronicznej formy pisemnej oraz jej zastosowania od dokumentéw przekazywanych za
pomoca poczty elektronicznej (e-mail) 1 faksu, rowniez funkcjonujacych w zamoéwieniach
publicznych jest w petni uzasadnione z uwagi na rézne zastosowanie i odmienng doniostos¢
prawng. Waznym elementem kazdego postgpowania jest czas, ktory w zamdwieniach
publicznych odgrywa jeszcze wazniejsza role z naciskiem na to, aby postepowanie mogto
zakonczy¢ si¢ jak najszybciej, w jak najkrotszym terminie, co z kolei wptywa na fakt, ze
w trakcie postgpowania, zard6wno o udzielenie zamdowienia publicznego, jak 1 odwotawczego
jest go relatywnie mato na dokonywanie wymaganych przepisami czynnosci. Z uwagi na to,
kto dokonuje tych czynnosci i na jakim etapie postgpowania, mozna wyszczegolni¢ termin do
sporzadzenia odwotania, termin na jego wniesienie oraz uzupeinienie, gdzie terminy te
skierowane s3 bezposrednio do podmiotu podejmujace dziatania inicjujace postgpowanie
odwotawcze, czyli do wykonawcy. Istotnym dla obu stron jak i instytucji postgpowania
odwotawczego jest termin na rozpoznanie odwotania, ktéry w zaleznosci od okolicznosci, jako
jedyny ze wspomnianych, nie jest tak sztywno okreslony przez ustawodawce. Umowna druga
grup¢ zagadnien niniejszej pracy, poswigconych dziataniom podejmowanym na poczatkowym
etapie postepowania odwotawczego, zamyka rozdzial szosty. Kompleksowo omowione w tym
rozdziale watki obejmuja swoim zakresem tym samym wstgpny przebieg postgpowania

odwotawczego. Poczawszy od skutecznego wniesienia dokumentacji odwotawczej do KIO,



poprzez przedstawienie obowigzkdw zamawiajacego 1 wykonawcy zwigzanych z dokonaniem
tych czynnosci, ktore polegaja na przekazaniu kopii odwotania jego konkretnym uczestnikom,
az po odpowiedz zamawiajacego na stawiane mu w odwotaniu zarzuty i formalne rozpoznanie
odwotlania na jego wczesnym etapie (posiedzenie niejawne KIO). Ponadto, omowiona zostata
tzw. klauzula ,,standstill”, narzucajagca zamawiajagcemu powsciagliwos¢ w podpisaniu umowy
z wylonionym przez niego wykonawcg, wprowadzajac przy tym zakaz dokonania tej czynnosci,
az do momentu rozstrzygnigcia zasadno$ci stawianych w odwotaniu zarzutéw. Pochylono si¢
takze nad instytucja wadium zabezpieczajacym postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego oraz jego losy w zwigzku z wszczeciem postepowania odwotawczego i ewentualny
wplyw na podpisanie umowy po jego zakonczeniu. Celowo ostatni paragraf przedmiotowego
rozdziatu zakonczono omoéwieniem instytucji cofnigcia odwotania, z uwagi na konsekwencje,
ktére wiagza si¢ z jego zastosowaniem i wplywem na cate postgpowanie odwolawcze, ktore
moze zosta¢ zakonczone w dowolnym momencie jego trwania.

Rozdziaty od si6dmego do dziewiatego, poswigcone zostaty zagadnieniom zwigzanym
stricte z postgpowaniem odwolawczym oraz czynno$ciom podejmowanym w jego trakcie.
W pierwszej kolejnosci w rozdziale siodmym, poruszony zostat temat powotywania sktadu
orzekajacego w postepowaniu przed KIO oraz oméwienie rdznic jakie wystepuja w tej materii
w porownaniu do postgpowania arbitrazowego czy polubownego. Poddano analizie rol¢
Prezesa KIO, jaka pelni w postepowaniu odwolawczym, jak rowniez jakich dokonuje
czynno$ci. W opisywanym rozdziale nie moglo zabraknaé opisu dotyczacego zasady
jednoosobowego sktadu Izby orzekajacej oraz mozliwosci i1 przestanek do jego rozszerzenia,
zmiany czlonka oraz jego ewentualne wylaczenie. Kolejnym elementem postgpowania
odwotawczego, a zarazem jego gldwna czescig jest rozprawa, ktorej opis skupit si¢ na
formalnych aspektach jej przebiegu. Opisany zostal tryb, w jakim toczy si¢ postgpowanie oraz
zasada jezyka polskiego i jej nastgpstwa. Szczegdélowo pochylono si¢ nad obowigzkami
przewodniczacego sktadu orzekajacego w trakcie prowadzenia rozprawy, wskazano, jakie ma
obowigzki oraz kompetencje. Przy okazji omawianej materii wskazano, jakie instrumenty
przystuguja Prezesowi KIO w toku prowadzonej rozprawy oraz mozliwe zagrozenia, ktore
wynikaja z tych uprawnien. Charakterystyka rozprawy, czyli jej kontradyktoryjny charakter
wymagal omowienia kwestii zasadniczej w postegpowaniu odwotawczym, jakim jest cigzar
dowodu, a mianowicie na kim spoczywa dopuszczalno$¢ dowodéw sktadanych ,,z urzedu” oraz
ich nastgpstwa i spory w doktrynie, ktére wywotuja. Opisano mozliwosci dowodowe oraz
wyszczegolniono co moze by¢ przedmiotem dowodu, a czego dowodem uznaé nie mozna.

Konczace rozwazania, bedace przedmiotem opisywanego rozdzialu, skupiono si¢ na analizie



czynno$ci dokonywanych przez sktad orzekajacy, zwigzanych z zamknigciem rozprawy.
Wskazano i opisano nastgpstwa, jakie wiaza si¢ z zamknigciem rozprawy, jak rowniez
pochylono si¢ nad mozliwosciami ponownego jej otwarcia. Naturalng kontynuacja
dokonywanych przez sktad orzekajacy czynnosci w toku postgpowania odwolawczego jest
orzekanie, ktdremu po§wigcony zostat rozdzial 6smy. Skupione w tym rozdziale zagadnienia,
w pelni opisuja czynnosci skladu orzekajacego, ktére zostaly podzielone na dziatania
1 czynnos$ci podejmowane przed rozprawa, w jej trakcie oraz po zakonczeniu rozprawy. Przy
okazji opisywanego rozdzialu, poruszono kwestie organizacyjno — techniczne polegajace na
obstudze KIO oraz miejscu jego urzedowania, ktore wzbudza kontrowersje u niektérych
przedstawicieli doktryny w kontekscie jej niezaleznosci. Rozdziat zostat zakoficzony opisem
zwienczenia prac sktadu orzekajacego, ktory przejawia si¢ w jego orzeczeniu. Wyjasnienia
wymagaty elementy proceduralne towarzyszace wydaniu orzeczenia, dzielac je tym samym na
dwa rodzaje, jak rowniez przebieg tych prac, czyli sposob dokonywania konkretnych
czynnos$ci, takich jak ogloszenie wyroku. Dokonano analizy orzecznictwa, dotyczacego
przedmiotu ochrony instancyjnej oraz opisano mozliwo$¢ potencjalnego zaskarzenia zarzutow
bedacych przedmiotem postgpowania odwotawczego oraz opisano instytucje tak zwanego
,orzeczenia nieistniejagcego”. W toku poruszanych zagadnien oraz opisywanych instytucji
zwigzanych z postgpowaniem odwotawczym nie sposdb pomingé w tym miejscu kwestii
kosztéw, ktore sg przez to postgpowanie generowane, czemu poswigcony zostal ostatni,
dziewiaty rozdzial niniejszej pracy. Za koszt gtowny calego postepowania uznaje si¢ wpis
uiszczany od zlozenia odwotania do KIO, ktéry notabene obok posrednich kosztow
postepowania takich jak wynagrodzenie pelnomocnika prowadzacego postgpowanie (jesli taki
zostal ustanowiony) lub koszty zwigzane z dojazdem, jest wartoscig najwieksza, aczkolwiek
nie jedyng. Nalezy zwr6ci¢ uwage przy okazji omawianego watku, takze na stosowne
uzasadnienie tych kosztow, powstalych w trakcie toczacego si¢ postgpowania oraz ich
rozliczanie na przyklad w zwigzku z ewentualnym ich zniesieniem lub oddaleniem odwolania.
Przy okazji kosztow postgpowania, wskazano takze na problematyke kar finansowych
naktadanych w zwigzku z prowadzonym postgpowaniem odwolawczym. Istotnym jest fakt,
kiedy kary te moga by¢ natozone, w jakiej wysoko$ci 1 po zaistnieniu jakich przestanek, a takze
ich nieobligatoryjny charakter, od ktorego jednak istnieja pewne wyjatki.

Przedstawiony podzial pracy w zwigzku z omawiang problematyka odwotania
w postgpowaniach w sprawach o udzielenie zamowienia publicznego jest wynikiem logicznego
ciggu wystepujacego w postepowaniu odwolawczym, gdzie na poczatku nalezy zrozumiec

instytucje samego odwolania. Aby dogltebnie przeanalizowa¢ przedmiotowa problematyke,
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nalezato odwota¢ si¢ do dorobku doktryny oraz judykatury, ktére bogato ale i w pewnym
zakresie rozbieznie ksztaltujg opisywane elementy systemu zaméwien publicznych. Postuzenie
si¢ dogmatycznoprawng metoda badawcza, uzupeilniong o metod¢ historycznoprawng
1 prawnoporéwnawcza byto nastgpstwem szeroko zakrojonego problemu, stanowigcego punkt

wyj$cia dla podjetych rozwazan.
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ROZDZIAL 1. Istota i charakter prawny spraw o udzielenie

zamowienia publicznego

§1. Uwagi wstepne

Przedstawiajac zamowienie publiczne w kontek$cie samej ustawy, nie trudno
wywnioskowagé, ze odnosi si¢ ono wytacznie do ogdlnie obowigzujacych norm prawnych z niej
ptynacych. Dotyczy to postgpowania prowadzonego w trybie ustawowym o udzielenie
zamodwienia publicznego, co z kolei prowadzi do kolejnej odstony jego znaczenia, a konkretniej
zamoOwienia publicznego jako umowy zawieranej mig¢dzy uczestnikiem wyzej opisanego
postepowania oraz jego organizatorem'. Taki cigg myslowy oparty na stanie faktycznym
prowadzi do konkluzji, iz przy interpretacji logiczno-celowosciowej zamoéwienie publiczne jest
odzwierciedleniem pozakodeksowej umowy nazwanej’, czy innymi stowy umowy objetej
rezimem prawnym szczegOlnego typu’.

Ustawa PrZamPubl2004 juz w pierwszych swoich przepisach wskazywata na rodzaj
zawartych w niej norm oraz zakres wynikajacych z niej regulacji okreslajac je jako ,,zasady
itryb udzielania zamowien publicznych, $rodki ochrony prawnej, kontrol¢ udzielania
zamoOwien publicznych oraz organy wiasciwe w sprawach uregulowanych w ustawie”. Znaczna
cz¢$¢ przedstawicieli doktryny uznawala to za sygnal, iz w zwigzku z takim zabiegiem,
omawiane przepisy stanowity lex specialis w stosunku do wickszej regulacji prawnej jaka jest
KC. Komentatorzy przepisow PrZamPubl2004 zadawali pytanie, czy jest to celowy zabieg
ustawodawcy $wiadomego, ktory za niemozliwe i niecelowe uznawat dzialania legislacyjne
prowadzace do stworzenia nowej galezi prawa. Ustawa PrZamPubl2004 wraz z wydanymi do
niej rozporzadzeniami oraz ustawami wspomagajacymi stanowita obszerny zakres przepisow,
ktory po trochu dotykat praktycznie kazdej dziedziny polskiego systemu prawnego®*. Podobne
wnioski mozna wysnu¢ po analizie przepisoéw PrZamPubl2019, ktore po nowelizacji sa nie tak
rozproszone jak w przypadku poprzedniej ustawy, a wprost postuguja si¢ zapisami niekiedy
bezposrednio zapozyczonymi z kodeksu cywilnego lub sformutowane sg tak, ze po dokonaniu

wyktadni tych zapisow, ich sens jest identyczny jak w poprzednim stanie prawnym.

1'J. Sadowy, Prawo zaméwien publicznych. Zarys wyktadu, Warszawa 2007, s. 19.

2 P. Granecki, Prawo zamdwier publicznych. Komentarz, 5.wydanie, Warszawa 2016, s. 63.

3 M. Szydto, Prawna koncepcja zaméwiern publicznych, Warszawa 2014, wstep s. 19

4 A. Zdebel — Zygmunt, J. Rokicki, System zamowien publicznych w Polsce, Warszawa 2014, s. 101.
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Problem z jednoznaczng oceng istoty i charakteru prawnego zaméwien publicznych
iw konsekwencji  przychylenia si¢ badz do koncepcji cywilnoprawnej badz
administracyjnoprawnej tej regulacji, wynika w duzej mierze zfaktu stosowania
przedmiotowych przepiséw ustawy w zdecydowanej wigkszos$ci przez podmioty ze sfery
administracji publicznej’. Ustawa rzecz jasna zostala stworzona w celu uregulowania dziatan
podejmowanych przez zamawiajacych, aby to oni byli obowigzani do kierowania si¢
w wydatkowaniu §rodkéw publicznych, precyzyjnie okre§lonymi normami nie budzacymi
watpliwosci co do obiektywizmu zamawiajacych. Sg to jednak czynnosci zmierzajace bardziej
do wspoéldziatania zamawiajacych jako przedstawicieli administracji publicznej
z wykonawcami, anizeli jednostronnie skierowane nakazy i zakazy w stosunku do konkretnych
podmiotow.

Pomimo tego, ze charakter prawny zaméwien publicznych jako regulacji, nie implikuje
charakteru prawnego spraw prowadzonych pod rezimem tej ustawy, to nadaje kierunek,
w ktorym ustawodawca widzialby mozliwosci zastosowania istotnych rozwigzan. Biorac
powyzsze pod uwage nalezy stwierdzi¢, ze umiejscowienie w konkretnych ramach prawnych,
danego zbioru norm wystgpujacych w systemie zamowien publicznych i regulujacych
wydatkowanie §rodkow publicznych, jest konieczne i w petni uzasadnione do okreslenia istoty
i charakteru prawnego spraw prowadzonych w zwigzku z postgpowaniem o udzielenie

zamoOwienia publicznego.

§2. Przeglad uje¢¢ doktrynalnych istoty i charakteru prawnego spraw o udzielenie

zamowienia publicznego
1. Administracyjnoprawny charakter spraw o udzielenie zamowienia publicznego

Wiodacym przedstawicielem doktryny traktujacym nie tylko sprawy o udzielenie
zamoOwienia publicznego, ale i toczace si¢ w tych sprawach postgpowania w kategorii
administracyjnoprawnej jest J. Niczyporuk. Jako metode prowadzaca do udowodnienia
stawianych tez, autor obrat krytyke wszelkich przestanek mogacych §wiadczy¢ o innym niz
administracyjnoprawnym charakterze instytucji zwigzanych z zaméwieniami publicznymi. Na
wszelkie argumenty zwolennikéw koncepcji cywilnoprawnej zamoéwien publicznych
J. Niczyporuk stawia stosowne kontrargumenty, ktére majag na celu te koncepcje

uniewiarygodni¢ lub przedstawi¢ jako nietrafione. Autor prezentuje definicje zamienne dla

5 B. Kardas, Zamdéwienia publiczne w procedurze uproszczonej po nowelizacji z dnia 13 kwietnia 2007r., Gdahsk
2007, s. 11.
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dziatan podejmowanych w toku postepowania z zakresu zamowien publicznych, jako dziatania
o naturze stricte administracyjnoprawnej lub interpretuje je w taki sposob by wpisywaty si¢
w kognicji prawa administracyjnego (przedstawiane sa  jako dziatania
o administracyjnoprawnym charakterze)®. Zdaniem tego autora, zaleznosci zachodzgce migdzy
przepisami prawa zaméwien publicznych, a przepisami prawa administracyjnego, majace

$wiadczy¢ o ich charakterze prawnym, mozna opisa¢ w nastepujacy sposob:

a) wybor najkorzystniejszej oferty jest administracyjnym o$wiadczeniem woli organu
administracji publicznej i odpowiada decyzji administracyjnej jako wladczej czynnos$ci
zamawiajacego (,,podwdjna konkretnosc¢”);

b) sprawa o udzielenie zamowienia publicznego jest sprawg administracyjng (rowniez na
etapie postgpowania odwotawczego);

c) umowa w kontek$cie prawa zamowien publicznych jest autonomiczna, lecz pomimo to
najbardziej predystynowana bytaby umowa administracyjna (publiczna), ktora jednak
nie zostala uregulowana w systemie;

d) odestania do KC nie stanowig o charakterze zamowien publicznych sensu largo. Relacja
prawa zamoéwien publicznych do KC nie jest relacja lex specialis do lex generalis, gdyz
nie zachodzi w obrebie przepiséw systemowo jednorodnych;

e) nadrzedna funkcja zamawiajacego jako podmiotu odpowiedzialnego za stosowanie
prawa zaméwien publicznych posiadajacego podmiotowos¢é administracyjnoprawna.
Inni uczestnicy postgpowania petnig role drugorzedna;

f) publiczny cel zamdéwien publicznych;

g) ztozone dziatanie administracji publicznej: 1. wybor oferty dokonywany w formie aktu
administracyjnego, 2. umowa cywilna w sprawie zamowienia publicznego;

h) brak uregulowania sprawy o udzielenie zamowienia publicznego jako sprawy cywilnej
oraz niewystarczajace podstawy do uznania jej za takg wedlug kryterium formalnego;

1) przepisy KC stosuje si¢ wprost, a nie odpowiednio ponadto w marginalnym zakresie;

j) inne czynno$ci zamawiajacego odpowiadaja swym charakterem postanowieniom

administracyjnym’.

® J. Niczyporuk, Prawo zamoéwien publicznych - odwotanie od niezgodnej z ustawq czynnosci podjetej
w postgpowaniu o udzielenie zamowienia - skarga na postanowienie o zwrocie odwotania - wilasciwos¢ sqdu.
Glosa do postanowienia NSA z dnia 27 wrzesnia 2011 r., IT GSK 1842/11 [online]. Orzecznictwo Sadow Polskich,
2019-08-15 17:58 [dostep: 2019-09-29 19:22]. Dostepny w Internecie: https://sip.lex.pl/#/publication/386071442.
7 Ibidem.
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J. Niczyporuk szeroko o administracyjnoprawnym charakterze zamowien publicznych
moéwi przy okazji rozwazah na temat skuteczno$ci postepowania odwotawczego®. Autor
przypomina o tym, ze regulacja prawna, jaka jest prawo zamowien publicznych nie przesadza
W sposob bezposredni o tym, jaki jest charakter prawny zamowien publicznych sensu largo,
czy to w kierunku koncepcji cywilistycznej czy tez administracyjnej. Sam problem zwigzany
z dyskusja na ten temat czy tez brakiem jednoznacznos$ci w przedmiocie przynalezno$ci prawa
zamowien publicznych do konkretnej gat¢zi prawa, upatruje w nomenklaturze, jaka postuguje
si¢ ustawodawca. Jego zdaniem, prawo zaméwien publicznych jest zlepkiem terminologicznym
jezyka prawa administracyjnego oraz prawa cywilnego, ktdrego poczatek mial miejsce na
kanwie prawa materialnego i po czasie przedostat si¢ do czegsci proceduralne;j. J. Niczyporuk
uwaza, ze glowne pojecia wystepujace w PrZamPubl2004 zostaty zaczerpnigte z terminologii
postepowania administracyjnego oraz postgpowania sgdowoadministracyjnego. Z kolei
w kwestii procedury odwolawczej, wskazuje na podjeta przez ustawodawce probe ,,ubrania
w gorset” przepisow, ktore je reguluja. J. Niczyporuk wskazuje na klgske zwigzang z takim
dziataniem, ktorg obarcza ustawodawce jednakze tylko w niewielkim stopniu poniewaz wedtug
niego najwigksza wine ponosza ,,cywilistyczne $rodowiska opiniotwdrcze” za lansowanie
koncepcji zamowien publicznych zgodnie z ich przekonaniami’.

W kwestii definicji legalnej zamowienia publicznego oraz jego autonomiczno$ci
J. Niczyporuk nie ma watpliwosci, tak jak do tego, Ze nie przesadza ona o charakterze nie tyle
samego postgpowania co zaméwienia publicznego w ogole. Réwniez odestanie do KC z art.
139 PrZamPubl2004 w sprawie umoéw nie stanowi dla niego argumentu, aby na tej podstawie
uzna¢ przynalezno$¢ PrZamPubl do prawa cywilnego lub co wigcej przyja¢ cywilny charakter
zamOwienia publicznego!®. W kwestii umowy, ktéra jest nieodzownie zwigzana
z problematyka ustalenia charakteru prawnego postgpowania o udzielenie zamoOwienia

publicznego w efekcie czego zostaje zawarta, J. Niczyporuk przyjmuje pojecie zamowienia

8 J. Niczyporuk, Skuteczno$¢ postepowania odwoltawczego w zaméwieniach publicznych, [w:] Zamoéwienia
publiczne jako instrument sprawnego wykorzystania srodkow unijnych, pod red. E. Adamowicz i J. Sadowego,
Gdansk — Warszawa 2012, s. 34.

9 Zob. H. Zalewski, Zaméwienia Publiczne. Ekonomiczno — prawne podstawy dziatania, Gdansk 2000, s. 7, gdzie
autor bezposrednio wskazuje, ze wydatkowanie $rodkow publicznych odbywa si¢ za pomoca aktu kupna-
sprzedazy, ktory jest ,,istota ekonomiczng” postgpowania o udzielenie zamowienia publicznego; A. Panasiuk,
Ustawa z dnia 29 stycznia 2004r. — Prawo zamowien publicznych, przedmiot regulacji, w: A. Panasiuk,
A. Mikotajczyk, T. Siedlecki, Prawo zamowien publicznych z komentarzem, Bydgoszcz — Warszawa 2004, s. 12
gdzie autor wskazuje bezposrednio na funkcjonowanie ustawy w ,.zbiegu dwoch galezi praw” przy czym
precyzuje, ze do czynno$ci podejmowanych w trakcie postgpowania o udzielenie zamoéwienia publicznego
zastosowanie maja przepisy kodeksu cywilnego. Autor widzi zastosowanie przepisoéw administracyjno — prawnych
w zwiazku z funkcjonowaniem UZP lub jego Prezesa.

10 Obecnie art. 8 PrZamPubl2019 dotyczy umoéw oraz innych czynnosci podejmowanych przez uczestnikow
/podmioty bedace pod rezimem PrZamPubl2019
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publicznego jako ,,prawng forme¢ dziatania administracji publicznej”, ktéra to do realizacji
swoich zadan dochodzi nie wylacznie poprzez akty administracyjne. Autor ten przywotuje
réwniez koncepcj¢ umowy administracyjnej, ktora powinna by¢ zastosowana do regulacji
stosunkow zobowigzaniowych w zamodwieniach publicznych zauwazajac przy tym, ze
w polskim prawie administracyjnym nie zostala ona dopracowana na odpowiednim poziomie
0 czym wspomina takze J. Zimmermann'!,

W celu ustalenia charakteru prawnego postgpowania o udzielenie zamdwienia
publicznego J. Niczyporuk podaje swoja autorska definicj¢ wyboru najkorzystniejszej oferty.
W ujeciu tego autora, jest to czynno$¢ z punktu widzenia zamawiajgcego, zwiefczajaca
postgpowanie przetargowe, nastgpujaca bezposrednio przed podpisaniem oferty. Jest to akt
administracyjny, czyli dziatanie wladcze, polegajace na jednostronnym oswiadczeniu woli
zamawiajgcego jako organu administracji publicznej ze szczegdlnym wskazaniem na to, ze
dziatania te oparte sg na przepisach prawa administracyjnego, jak opisuje to J. Zimmermann!2,

Przy probie okreslenia charakteru sprawy o udzielenie zamdwienia publicznego
J. Niczyporuk podaje przyklad postgpowania odwotawczego, ktore (stwierdza stanowczo)
,»Z calg pewnos$cig nie jest to sprawa cywilna w rozumieniu art. 1 KPC” z punktu widzenia
formalnego. Pomimo tego, ze wszystkie powyzsze przemyS$lenia byly przedstawione
w kontek$cie postgpowania odwotawczego, to nie sposob ich pomingé w rozwazaniach
dotyczacych charakteru prawnego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego. Warto
réwniez zaznaczyC, ze na podstawie powyzszych argumentéw J. Niczyporuk wskazuje na
administracyjnoprawny charakter nie tylko spraw o udzielenie zamowienia publicznego, ale
i procesow majacych miejsce przed oraz po postepowaniu o udzielenie zamdwienia
publicznego.

Sa to daleko idace ujgcia, ktéore wymagaja analizy przy ustalaniu charakteru
postgpowania przetargowego oraz spraw z tego zakresu. J. Niczyporuk wskazuje na wadliwe
odestanie przez przepisy PrZamPubl do stosowania przepisow KC, skutkujace przemieszaniem

si¢ stosunkOw procesowych z materialnymi co jest zabiegiem niezrozumiatym w konteks$cie

1 Zob. blizej J. Zimmermann, Prawo administracyjne, Warszawa 2008, s. 338-339, gdzie autor ubolewa nad
brakiem wprowadzenia przez ustawodawce ,tej formy dzialania”. Ponadto, J. Zimmermann zauwaza
problematyke zaméwien publicznych w kontek$cie umowy administracyjnej, jednakze nawet w tym przypadku
autor nazywa je ,,swoistymi umowami prawa cywilnego”, ktore w ogdlnym rozrachunku stanowia co najwyzej
namiastke hipotetycznej umowy administracyjnej; K. Rozek, Uwarunkowania prawne umowy administracyjnej
jako  niechcianej  przez  polskiego  ustawodawc¢ formy  dzialania  administracji  publicznej,
https://ruj.uj.edu.pl/xmlui/bitstream/handle/item/57267/rozek uwarunkowania prawne umowy_administracyjne
j_jako niechcianej 2018.pdf?sequence=1&isAllowed=y, Dostep: 2020.01.04, godz. 21:18;
https://prawo.uni.wroc.pl/sites/default/files/students-resources/Formy%20dziatania%20administracji%20-
%20ciag%?20dalszy.pdf, Dostep: 2020.01.04, godz. 22:07

12 Ibidem, s. 37.
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zastosowania wyktadni rozszerzajacej art. 14 PrZamPubl2004 i stosowania na tej podstawie
przepisow KPC 13

Akceptuje poglady J. Niczyporuka w opisanym wyzej zakresie P. Szustakiewicz. Autor
ten sprowadza odestanie do przepisow KC z art. 14 PrZamPubl2004 do zabiegu, ktory jest
przyczyna blednego, wedlug niego, pojmowania charakteru prawnego zamowien publicznych,
czyli jako cze$ci prawa cywilnego. Tezg¢ o przynalezno$ci PrZamPubl2004 do KC na takiej
podstawie uznaje za zbyt daleko idaca, argumentujac iz w ustawie PrZamPubl znajduje si¢
wiele odwotan do ,roéznych czesci systemu prawnego”. Automatycznie nie tworzy to
z zaméwien publicznych (a przynajmniej w zakresie, w ktorym zastosowano odwotanie) cz¢sci
regulacji, do ktorego nastgpito odwotanie'* i do takiego zbiegu przepisow bardziej wlasciwa
bylaby ,,koncepcja hybrydalna”, ktorg reprezentuje chociazby A. Zdebel - Zygmunt'®. Innym
argumentem przemawiajacym za administracyjnoprawnym charakterem przepiséw
PrZamPubl2004 jest wedtug P. Szustakiewicza praktyka stosowania prawa w Polsce, ktora to
wskazuje na regulowanie przepisami prawa administracyjnego dziatan administracji publicznej
1 na tej ptaszczyznie dopatruje si¢ analogii. Ponadto, autor doszukuje si¢ elementow prawa
administracyjnego, ktore dzieli na trzy czgsci, aby nastepnie stwierdzi¢, ze wszystkie te trzy
fundamentalne elementy stanowigce trzon galezi prawa administracyjnego sa zawarte
w przepisach PrZamPubl2004'°.

Z kolei J. Sadowy!” zalicza PrZamPubl do kategorii aktow materialnego prawa
administracyjnego!8. Autor co prawda nie neguje cywilnoprawnego charakteru niektorych
instytucji PrZamPubl2004 takich jak umowa czy postepowanie odwotawcze, ktore odwotuja
si¢ bezposrednio do przepisow KC oraz KPC, jednakze nie stanowi to wedtug niego przestanki
do uznania, iz na tej podstawie mozna zakwalifikowa¢ PrZamPubl2004 do tej konkretnej galezi
prawa. Co wigcej stanowisko to uznaje za niepoparte przez zadne ,,metodologiczne

i merytoryczne uzasadnienia”!®.

3], Niczyporuk, Prawo zamdéwieri publicznych - odwotanie od niezgodnej z ustawq czynnosci podjetej
w postgpowaniu o udzielenie zamowienia - skarga na postanowienie o zwrocie odwotania - wltasciwos¢ sadu.
Glosa do postanowienia NSA z dnia 27 wrzesnia 2011 r., IT GSK 1842/11 [online]. Orzecznictwo Sadow Polskich,
2019-08-15 17:58 [dostep: 2019-09-29 19:22]. Dostepny w Internecie: https://sip.lex.pl/#/publication/386071442.
14 P. Szustakiewicz, Stosunek zaméwien publicznych do innych dziedzin prawa. Zaméwienia publiczne a prawo
cywilne, [w:] Zamowienia publiczne podrecznik, pod red. M. Chmaja, Warszawa 2010, s. 89.

15 A. Zdebel — Zygmunt, J. Rokicki, System zamowien publicznych w Polsce, Warszawa 2014, s. 98.

16 Tbidem.

17 Jacek Sadowy petnit funkcje Prezesa Urzedu Zamowieh Publicznych od lutego 2008r. do 2013r.

18 J. Sadowy, Interes publiczny a obowigzek przetargowy udzielenia zamoéwienia na odbiér odpadéw komunalnych,
Finanse Komunalne, artykut 2014/6, Warszawa 2014, s. 45-58.

19 ], Sadowy, System zaméwier publicznych w Polsce, Warszawa 2013, s. 72.
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Zdaniem natomiast P. Nowickiego, H. Nowickiego i M. Wierzbowskiego punktem
wyj$cia do oceny charakteru prawnego zamowien publicznych jest wyodrgbnienie tej dziedziny
prawa. Autorzy zarzucaja innym przedstawicielom doktryny prawa cywilnego zbyt
matostkowe podej$cie do tej problematyki oraz przyjecie tez, opartych na blednych
zatozeniach. Mowa tu o zaliczeniu zaméwien publicznych w szerokim i waskim znaczeniu do
gatezi prawa cywilnego (zarzut stawiany jest zwolennikom cywilnoprawnego charakteru prawa
zamdowien publicznych). Btad, ktorego dopatruja si¢ autorzy, polega na braku dokonania
glebszej analizy problematyki zwigzanej z charakterem prawnym zamowien publicznych oraz
braku szczegdlowego uzasadnienia kwalifikujagcego zamowienia publiczne do konkretnej

+9920

regulacji, ktore mogtoby si¢ przeciwstawi¢ koncepcji ,,gateziowej”=", o czym dalej w pkt. 3

niniejszego rozdziatu.

2. Cywilnoprawny charakter spraw o udzielenie zamowienia publicznego

Wielu autoréw opowiada si¢ za cywilnoprawnym charakterem spraw o udzielenie
zamoOwienia publicznego. Jednym z nich jest J. Pierog, ktory konsekwentnie zalicza normy
zawarte w PrZamPubl2004 do norm z galezi prawa cywilnego. Jest to wedtug niego warunek
konieczny, umozliwiajacy adresatowi norm zaméwien publicznych dokonanie prawidlowej ich
interpretacji!. Co wiecej, J. Pierog dochodzi do wniosku, ze przepisy ustawy PrZamPubl2004
stanowig lex specialis do przepisow KC i aby rozwia¢ wszelkie watpliwosci, powotuje si¢ na
celowe dziatanie ustawodawcy w tym zakresie, tj. na zapisy art. 14 PrZamPubl2004. Zawiera
on przepisy delegacyjne, ktore w sposdb bezposredni odwotujg sie do przepisow KC?2. Autor,
regulacje zawarta w art. 14 PrZamPubl2004 uznaje za konieczng i rozwiewajaca wszelkie
watpliwosci, ktore to pojawialy si¢ na gruncie PrZamPubl1994, gdzie takiego odwotania
brakowato, a podstawg do stosowania przepisow KC w zaméwieniach publicznych byt wyrok
Sadu Okregowego w Warszawie?®. Ostatecznym potwierdzeniem dla tezy o cywilnym
charakterze postgpowania o udzielenie zamdwienia publicznego wedtug J. Pierdga jest rownos¢

stron bioracych udziat w postgpowaniu. Faktyczna réwnowaga pomigdzy wykonawcami

20 H. Nowicki, P. Nowicki, M. Wierzbowski, Nowe dyrektywy zamowieniowe a polskie prawo zamowier
publicznych. Uwagi de lege ferenda, [w:] Prawo zamowien publicznych. Stan obecny i kierunki zmian, pod red.
H. Nowickiego i P. Nowickiego, Wroctaw 2015, s. 19.

2L J. Pierdg, Prawo zaméwien publicznych. Komentarz, Warszawa 2017, s. 9.

22 Ibidem. Wyrok KIO z dnia 21 listopada 2013 r., KIO 2591/12, LEX nr 1425146.

2 Wyrok Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 20 stycznia 2004 r., (nie publikowany) V Ca 2344/03.
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i zamawiajacymi w trakcie procesu zmierzajacego do podpisania umowy o zamdwienie
publiczne jest elementem o charakterze stricte cywilnoprawnym?4.

Powyzsze stanowisko w kwestii charakteru prawnego postepowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego nie jest jedynym w doktrynie. Rowniez M. Stachowiak przyjmuje
cywilnoprawny charakter postepowan o udzielenie zamowienia publicznego?®. Podstawowym
argumentem, stawianym juz na samym poczatku komentowanej przez autora ustawy
PrZamPubl2004, sa odeslania do stosowania przepisow KC. Chodzi przede wszystkim
o przepisy dotyczace dokonywanych przez strony postepowania czynnos$ci oraz kwesti¢
zawieranych uméw. M. Stachowiak wyraznie zaznacza, ze ustawa stanowi lex specialis w tym
konkretnym zakresie, jednakze nie jest to bezwzgledne potwierdzenie cywilnoprawnego
charakteru wszelkich norm zawartych w ustawie. Autor dostrzega obecno$¢ oraz zwigzek
systemu zamowien publicznych z prawem administracyjnym, rowniezw zakresie
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, jednakze jest on na tyle marginalny i nie
wplywa w ogolnym rozrachunku na postrzeganie zaméwienia publicznego w kontekscie prawa
cywilnego, ze postepowanie przetargowe nalezatoby w tym przypadku uznaé za czg$¢ prawa
cywilnego, a nie odltam lub element systemu prawa administracyjnego®®. M. Stachowiak
rozwija swojg argumentacj¢ na rzecz stanowiska o cywilnoprawnym charakterze postgpowania
o udzielenie zamoéwienia publicznego przy okazji komentowanego art. 14 PrZamPubl2004.
Stwierdza w nim, iz w trakcie postgpowania przetargowego, zamawiajacy i wykonawcy
dokonuja ,,czynno$ci prawnych lub dziatan prawnych”, do ktoérych ustawa nakazuje stosowanie
przepisow KC. Swoje przemyslenia autor trafnie wspiera wyrokiem Sadu Okregowego
w Warszawie, ktory nie tyle dopuszcza stosowanie przepisow KC w postgpowaniu o udzielenie

7. Autor wskazuje na

zamOwienia publicznego, co wrecz nakazuje jego stosowania’
oddziatywanie przepisow PrZamPubl2004 na KC réwniez w kontek$cie modyfikacji przepiséw
KC w trakcie udzielania zamowienia, a w szczegdlnosci w zakresie ksiggi I czesci ogolnej KC,
a mianowicie przepisow dotyczacych aukcji i przetargu (art. 70'-70° KC)?, ktore reguluja

sposob zawarcia umowy. W innych z kolei sytuacjach, autor dostrzega nie tyle modyfikacje

24 Por. J. Pierdg, Prawo zaméwien publicznych. Komentarz, Warszawa 2017, s. 9 oraz uchwate KIO z dnia 10
sierpnia 2018r., KIO/KD 31/18, LEX nr 2542799.

25 M. Stachowiak, [w:] W. Dzierzanowski, J. Jerzykowski, M. Stachowiak, Prawo zamoéwiern publicznych.
Komentarz, Warszawa 2018, s. 24.

26 Ibidem.

27 Wyrok Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 20 stycznia 2003 r., V Ca 2344/03, (nie publikowany).

2 M. Stachowiak, [w:] W. Dzierzanowski, J. Jerzykowski, M. Stachowiak, Prawo zamoéwiern publicznych.
Komentarz, Warszawa 2018, s. 216.
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tych przepisow co bezposrednie do nich nawigzanie, podajac za przyktad tryb z wolnej reki
jako negocjacyjny tryb zawarcia umowy?’.

Na szczegdlng uwage zasluguja rozwazania Z. Czarnika oraz S. Babiarza po$wigcone
udziatowi oraz roli jaka odgrywaja przepisy prawa cywilnego w zamowieniach publicznych.
Problematyke¢ charakteru prawnego PrZamPubl2004 Z. Czarnik stawia jako kwesti¢
priorytetowa, zwigzang z jej funkcjonowaniem. Uznaje on, ze ustalenie charakteru prawnego
ma donioste znaczenie dla dokonywania egzegezy przepisow ustawy w trakcie ich stosowania,
a w szczegblnosci, kiedy brakuje pewnosci co do zakresu obowigzywania przepiséw
w konkretnych sytuacjach. Autor stusznie zauwaza, ze odestanie z art. 14 PrZamPubl2004 do
przepisow KC ma zastosowanie wylacznie w sytuacji, w ktérej ustawa PrZamPubl2004 nie
stanowi inaczej. Dotyczy to jednak, czynno$ci podejmowanych przez zamawiajacych
1 wykonawcow, czyli uczestnikow danego postepowania przetargowego. Oznacza to, Ze nie
wszystkie problemy moga zosta¢ rozwigzane na podstawie art. 14 PrZamPubl2004, a jedynie
te, ktére powstaty w trakcie przygotowywania postgpowania oraz podczas jego przebiegu.
Z.Czarnik wskazuje rdéwniez na potrzebe okreslenia statusu prawnego podmiotow
postepowania, gdyz unormowania wlasciwe dla tych podmiotow beda odnosity si¢ do nich
bezposrednio (niekiedy poprzez przepisy prawa cywilnego, a niekiedy za posrednictwem
przepisow prawa administracyjnego)®?. Ponadto uzupelnieniem stanowiska S. Babiarza,
zdaniem ktorego art. 14 PrZamPubl2004 jednoznacznie odnosi si¢ do cywilnoprawnego
charakteru czynnosci dokonywanych w toku postgpowania o udzielenie zamdwienia
publicznego, jest stanowisko Z. Czarnika, ktéry zaznacza, ze ustawodawca postuzyl
si¢ zwrotem ,,jezeli przepisy ustawy nie stanowig inaczej”, jednakze rdwnie jednoznacznie
stwierdzit, Ze nie jest to dowodem na to, Ze pozostate przepisy ustawy PrZamPubl2004 maja
charakter, a contrario administracyjnoprawny. S. Babiarz zauwaza przy tym, ze o charakterze
konkretnego przepisu decyduje jego tres¢ czyli ,,charakter uprawnien i obowiazkéw, jakie
w sobie zawiera” oraz zasady regulujace te stosunki prawne.

W zwigzku z powyzszym, istotnym dla oceny charakteru analizowanych przepisow jest
w pierwsze] kolejnosci okreslenie istnienia badz braku wladztwa administracyjnego

(zidentyfikowanie elementow wiadczych administracji lub spoleczno organizacyjnych,

2 Ibidem.
30 Z. Czarnik, [w:] S. Babiarz, P. Janda, P. Pelczynski, Prawo zaméwier publicznych. Komentarz, Warszawa 2010,
s. 19.
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zwanych rowniez dziatalno$cig nie wladcza administracji)*!. Efektem dokonanej analizy bedzie
stwierdzenie braku istnienia norm o wyzej opisanym charakterze, co z kolei dla odbiorcy tych
norm oznacza¢ bedzie, ze analizowane przepisy oraz stosunki nawigzane na ich podstawie
maja charakter cywilnoprawny?2. Autor dostrzega w ustawie PrZamPubl2004 obecno$¢ norm
prawa administracyjnego. Dostrzega przy tym rdéwniez wystgpujaca w relacjach stron
postepowania zasade rownosci, ktéra wynika z ekwiwalentno$ci obrotu bedacego podstawa
gospodarki towarowo-pieni¢znej. Na poparcie tych tez, S. Babiarz wskazuje na podobienstwa
ustawy PrZamPubl2004 oraz ustawy o partnerstwie publiczno-prywatnym, oczywiscie
w kontek$cie nie regulowanej materii, a odwotan do przepisow KC, w ktorej dostrzega
zastosowanie takich samych rozwigzan w budowie przepiséw. Autor podkresla zakres
podmiotowy stosowania przepiséw KC w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego,
ograniczajac go wylacznie do stron w danym postgpowaniu przetargowym oraz w zakresie
przedmiotowym do czynno$ci podejmowanych wylgcznie przez uczestnikow tego
postepowania . Na podstawie przede wszystkim wyzej omdéwionych aspektow, autor stwierdza,
iz przepisy ustawy PrZamPubl2004 stanowig lex specialis do przepisow KC wymuszajac przy
tym pierwszenstwo w ich stosowaniu, poniewaz sg to przepisy bezwzglednie obowigzujgce?>.

Inng mozliwoscia, potwierdzajaca cywilnoprawny charakter postepowania
przetargowego, jest uznanie systemu zamowien publicznych za cze$¢ prawa cywilnego.
P. Granecki, w zwigzku z tak dalece posunigtymi wnioskami, klasyfikuje PrZamPubl2004 jako
lex specialis do przepisow KC. Autor w swoich przemyS$leniach nie podnosi kwestii
materialnoprawnych, odwotujacych si¢ do idei przepisdéw, ale stara si¢ udowodni¢ postawiong
tez¢ za pomocg art. 14 PrZamPubl2004 oraz wyliczeniem regulacji, ktore na mocy wskazanego
przepisu sg stosowane wprost na podstawie przepisow KC?.

Niekwestionowanym przez nikogo celem wyartykutowanym przez ustawodawce
w PrZamPubl2004 jest migdzy innymi ochrona interesu publicznego, a do realizacji
wskazanego celu ma dochodzi¢ wedtug J. Nowickiego za pomoca przepisow prawa cywilnego.
To wlasnie tym, autor argumentuje swoj poglad o cywilnoprawnym charakterze postepowania

o udzielenie zaméwienia publicznego. Autor nie polemizuje z argumentami innych

31 Zob. Ibidem, s. 20, gdzie autor powotuje si¢ na nowelizacje PrZamPubl z 7 kwietnia 2006r. jako noweli, ktora
przywrocita cywilny charakter czynnosci w postgpowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego, poprzez
eliminacj¢ ,,wladczych dzialan Prezesa UZP w postepowaniu”. Takie uregulowanie pozwolilo uwolni¢
zamawiajacych od ,,sytuacji gdy wiele czynnosci zamawiajacego byto uwarunkowanych decyzja administracyjna
Prezesa”.

32 Ibidem, s. 124.

33 Ibidem, s. 129.

34 P. Granecki, Prawo zamowien publicznych. Komentarz, 5.wydanie, Warszawa 2016, s. 230.

35 Ibidem.
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przedstawicieli doktryny, nie wskazuje na kwesti¢ rownosci stron, braku imperium czy zakresu
czynno$ci regulowanych przez przepisy KC3°. Przyjmuje on za fakt, iz przepisy
PrZamPubl2004 stanowia lex specialis do przepisow KC. Jedyng motywacja tego stanowiska
jest powolanie si¢ przez niego na wyroki Wojewddzkiego Sadu Administracyjnego®’ oraz
KIO*.

Podobny tok myslowy do przedstawionego powyzej prezentuje M. Sieradzka, ktora
przy probach ustalenia charakteru spraw o udzielenie zamdwienia publicznego powoluje si¢
wylacznie na orzecznictwo, pomijajac przy tym wszelkiego typu aspekty innego rodzaju®.
Autorka, co prawda zajmuje stanowisko co do charakteru prawnego czynnos$ci podejmowanych
w postepowaniu o udzielenie zamdéwienia publicznego, okreslajac stosunki wigzace strony,
mianem stosunkow cywilnoprawnych. Wynika to wedtug niej bezposrednio z istnienia art. 14
PrZamPubl2004, a nie z glgbszej analizy przepisow, ktéra mogtaby doprowadzi¢ do innych
przemyslen badz tez utwierdzi¢ w przekonaniu do zajetego ad hoc stanowiska.

Prezentujac rozwazania E. Gnatowskiej, mozna doj$¢ do wniosku, ze poszta ona o krok
dalej od przytoczonych wczes$niej zwolennikow koncepcji cywilnoprawnej postepowania
przetargowego w kwestii jego charakteru prawnego. Mianowicie, E. Gnatowska z tresci art. 14
PrZamPubl2004, ktory dotyczy wytacznie postgpowania o udzielenie zamdwienia publicznego,
wyciagneta daleko idace wnioski, ktdre dotycza nie tyle samego postepowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego, co calego ustroju zamoéwien publicznych. Wedlug autorki, wskazana
norma prawna z powolanego wyzej przepisu, sama z siebie stanowi samodzielny argument
przemawiajacy za przynalezno$cig calego systemu zamowien publicznych do gatezi prawa
cywilnego®’.

W taki sam sposob jak poprzedniczka, M. Jaworska upatruje art. 14 PrZamPubl2004
jako regulacje potwierdzajaca cywilnoprawny charakter zamowien publicznych. Przytoczony
przepis, zawiera wedlug autorki ,norme¢ kolizyjng”, nakazujaca stosowanie przepisow
PrZamPubl2004 w pierwszej kolejnosci, wspominajac przy tym, ze jest to rbwniez argument
potwierdzajacy catkowita odrgbnos¢ od prawa administracyjnego. M. Jaworska, ponadto
dostrzega problematyke wtadztwa administracyjnego oraz jego brak w procesie zmierzajagcym

do udzielenia zamowienia publicznego na rzecz zasady rownosci, ktora jest charakterystyczna

36 J. Nowicki, Prawo zaméwier publicznych. Komentarz, Warszawa 2018, s. 202-203

37 Wyrok Wojewodzkiego Sadu Administracyjnego w Warszawie z dnia 3 lipca 2007r., V SA/Wa 172/07, LEX nr
368193.

38 Wyrok KIO z dnia 21 listopada 2013 r., KIO 2591/12, LEX nr 1425146.

39 M. Sieradzka, Prawo zaméwien publicznych. Komentarz, Warszawa 2018, s. 95-96.

40 E. Gnatowska, Z. Per¢i¢, W. Jarzynski, Komentarz do ustawy Prawo zaméwier publicznych, Warszawa 2016,
s. 126.
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dla prawa cywilnego. Summa summarum, autorka powtarzajac za Sagdem Najwyzszym, co
prawda w polaczeniu z kwestiami dotyczacymi umowy, aczkolwiek w aspekcie
scharakteryzowania procesu o udzielenie zamoéwienia publicznego, wskazuje iz uruchomienie
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego wiaze si¢ z uruchomieniem post¢gpowania
o cywilnoprawnym charakterze*!.

Z kolei w przypadku T. Czajkowskiego nie mozna jednoznacznie stwierdzi¢, czy jego
zdaniem zamoéwienia publiczne majg charakter cywilnoprawny, bo expressis verbis nie zostato
to przezen wyartykutowane. Podobnie jak inni przedstawiciele doktryny podkresla fakt, iz
PrZamPubl2004 stanowi lex specialis** do kodeksu cywilnego. Niewatpliwie determinuje to
postrzeganie zamowien publicznych w konteks$cie cywilnoprawnym. Nie rozréznia przy tym
tego odwotania w stosunku do konkretnych przepiséw, a jest to skierowane do catego aktu
prawnego ze szczegdlnym naciskiem na dziat dotyczacy umow*.

W sumie, poglad o cywilnoprawnym charakterze zamoéwienia publicznego oraz
postgpowaniu o udzielenie zamowienia publicznego, jest pogladem wiodacym. Zwolennikiem
tego pogladu jest rowniez R. Szostak negujacy tym samym sprowadzenie przez niektdrych
przedstawicieli doktryny umowy o zamoéwienie publiczne do umowy administracyjnej. Autor
wskazuje na brak powigzania migdzy faktem stosowania umowy cywilnoprawnej przez
administracj¢ publiczna, a decyzja administracyjng lub umowa administracyjna, ktdra to moze
zosta¢ zawarta wylgcznie w okre$lnych okolicznos$ciach**. Aby poglebié¢ przedstawiony poglad
nalezy polozy¢ nacisk na odseparowanie od siebie dwoéch elementdow postgpowania
o udzielenie zamowienia publicznego, czyli po pierwsze procesu umozliwiajacego podpisanie
umowy o zaméwienie publiczne, na ktory sklada si¢ np. proces tworzenia specyfikacji
istotnych warunkow zamowienia (dalej: SIWZ), zabezpieczenie $rodkéw w budzecie,
planowanie zamowien, przygotowanie dokumentacji przetargowej, a po drugie samg umowa,
ktora jest efektem tych dzialan i finalnie wienczy cate postepowanie®.

Radykalne stanowisko, reprezentuja A. Szyszkowski i A. Trze$niewska — Markowicz,
ktérzy przyjmuja bezwzglednie cywilnoprawny charakter wszystkich czynnosci

dokonywanych przez zamawiajacych i wykonawcow?*®. Autorzy dostrzegaja rozdzielno$é

41 M. Jaworska, Prawo zamowien publicznych. Komentarz, Warszawa 2018, s. 154.

42 T. Czajkowski, Prawo zaméwien publicznych, Komentarz wydanie trzecie, Warszawa 2007, s. 109.

43 Ibidem, s. 409.

4 R. Szostak, Polski model rozpoznawania sporéw przedumownych z zakresu zamdwieri publicznych —
z perspektywy jego rozwoju, Warszawa 2012, s. 5.

45 P. Granecki, Prawo zaméwiern publicznych. Komentarz, 5.wydanie, Warszawa 2016, s. 39.

46 A. Szyszkowski, A. Trze$niewska — Markowicz, Prawo zamoéwien publicznych. Komentarz dla praktykow,
Gdansk 2008, s. 39.
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funkcji pelnionych przez zamawiajacych na te, ktoére wystepuja podczas stosowania ustawy
PrZamPubl2004, tj. o charakterze cywilnoprawnym oraz na funkcj¢ pelniong poza
postgpowaniem o udzielenie zamdwienia publicznego (w wigkszosci przypadkoéw), czyli
organu publicznego, ktory posiada wzgledem swoich klientow wszelkiego typu uprawnienia
wtadcze. Opisany stosunek wystepujacy pomiedzy stronami podczas udzielania zamowienia
publicznego mozna nazwac jako stosunek partnerski oparty na réwnych prawach. Ponadto
istotnym jest bezposrednie, a nie odpowiednie stosowanie przepisow KC, w czym autorzy
upatruja powigzanie na tyle silne, iZ nazywaja system zamowien publicznych autonomicznym
(do pewnego stopnia) fragmentem prawa cywilnego.

Wyzej przedstawione stanowiska przedstawicieli doktryny, zaréwno prawa cywilnego
jak 1 administracyjnego, zostaly przedstawione przez autorow w sposob ogolny. Problematyka
charakteru prawnego postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego byla traktowana
przez nich pobieznie lub w zwiazku z przemysleniami na inny temat. Za szczego6lnie wazng
iistotng dla doktryny oraz praktykdw, w zwiazku z rozwazaniami na temat charakteru
prawnego postepowania przetargowego, nalezy uzna¢ publikacje¢ Z. Gordona*’. Autor po$wigca
uwage wylacznie problematyce charakteru prawnego postgpowania o udzielenie zamowienia
publicznego. Juz na wstgpie swoich rozwazan wskazuje na zwyczajowo utarty poglad od
samego poczatku obowigzywania regulacji wydatkowania $rodkoéw publicznych, odnos$cie
cywilnoprawnego charakteru postgpowania o udzielenie zaméwienia publicznego. Pomijajac
dhugotrwala praktyke w kwestii cywilnoprawnego charakteru postgpowania przetargowego, jak
réwniez prezentowanych w pis$miennictwie zgodnych pogladow wigkszosci komentatorow,
Z. Gordon odwotuje si¢ do judykatury, a w szczego6lnosci do wyroku Sadu Najwyzszego, ktory
bez watpienia wskazuje na cywilnoprawny charakter procedury, ktéra prowadzi do zawarcia
umowy zgodnie z przepisami o PrZamPubl2004, a odmienny czyli administracyjnoprawny
charakter ma postgpowanie toczgce si¢ przed Prezesem UZP*.

Z. Gordon dostrzega poglady gloszone przez niektoérych autoréw na temat postrzegania
przepisow PrZamPubl2004 w kontekscie przepiséw publicznoprawnych, przy czym nie neguje
ich, a poddaje je pod watpliwos¢, wskazujac na ,,odwieczny spor” polegajacy na rozgraniczeniu
prawa publicznego od prawa prywatnego juz nawet nie w zakresie samych zamoéwien

publicznych, a ogdlnie jako konfliktu na ptaszczyznie pojeciowej*. Aby zblizy¢ sie do

47 Z. Gordon, Charakter prawny postegpowania o udzielenie zamdéwienia publicznego, [w:] Pieciolecie
Sfunkcjonowania Krajowej Izby Odwolawczej w systemie zamowien publicznych, Warszawa 2012.

8 Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 27 lutego 2009 r., V CSK 337/08, LEX nr 488738.

4 Z. Gordon, Charakter prawny postegpowania o udzielenie zamdéwienia publicznego, [w:] Pieciolecie
funkcjonowania Krajowej Izby Odwolawczej w systemie zamowien publicznych, Warszawa 2012, s. 4.
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odpowiedzi na pytanie o charakter prawny postepowan w procesie o udzielenie zamdwienia
publicznego, autor nawigzuje do teorii interesu i teorii podporzadkowania, ktére pojawiaja si¢
przy rozgraniczeniu prawa prywatnego od prawa publicznego. Zgodnie z teorig interesu
publicznego, a konkretnie jego ochrong, mamy do czynienia w sytuacji unormowanej przez
przepisy prawa publicznego, a z ochrong interesu prywatnego, gdy do ich zabezpieczenia
dochodzi za pomoca prawa prywatnego. Z powyzszego mozna doj$¢ migdzy innymi do
btednego zalozenia, Ze interes publiczny i interes prywatny sa w stosunku do siebie w opozycji,
na co Z. Gordon stusznie wskazuje, ze moze tak by¢, ale nie musi’’. Powodem takiego
stanowiska jest to, ze roznica mi¢dzy prawem publicznym i prawem prywatnym jest mglista,
aich konkretne rozdzielenie niemal niemozliwe co dyskwalifikuje metode interesu
z mozliwosci ,,okreslania charakteru prawnego instytucji i konstrukcji prawnych oraz do

1 Drugg opisywang przez autora teorig jest teoria

przypisywania ich do danej galezi prawa
podporzadkowania. Jest ona o tyle istotna, ze decydujacym kryterium rozgraniczenia prawa
publicznego od prawa prywatnego jest réznica wskazujaca na ,,wladcze uprawnienia
administracji w sferze prawa publicznego i rownos$¢ stron w sferze prawa prywatnego2”. Wielu
komentatoréw uznajacych przepisy regulujace postgpowanie przetargowe za przepisy ze sfery
prawa publicznego uzywa argumentu wiladztwa administracyjnego, co budzi uzasadnione
watpliwosci Z. Gordona, wedtug ktérego ,,element wladztwa po stronie zamawiajacego w ogole
nie wystepuje” w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego™.

Z. Gordon rozwazajac problem charakteru prawnego postgpowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego, trafnie stwierdza, ze aby go ustali¢ nalezy ustali¢ metod¢ regulacji
jaka postuzyt si¢ ustawodawca w PrZamPubl2004. Jednocze$nie zauwaza, ze odpowiedz na
powyzsze pytanie nie moze by¢ jednolita z uwagi na kompleksowy charakter przepisow
PrZamPubl2004 (przemieszanie uregulowan prawnoadministracyjnych z cywilnoprawnymi)
aczkolwiek pomimo wszystko, autor jest przekonany co do cywilnoprawnego charakteru
przepisOw o postgpowaniu w sprawie zamowienia publicznego. Zwienczeniem powyzszych
przemyslen Z. Gordona jest odniesienie si¢ do art. 14 PrZamPubl2004, ktory wedtug niego jest
argumentem przesadzajacym o cywilnoprawnym charakterze postgpowania o udzielenie
zamdOwienia publicznego. Autor zwraca uwage na jego stylistyke, ktéra jednoznacznie
wskazuje na relacj¢ migdzy przepisami KC i przepisami PrZamPubl na zasadzie /lex generalis

— lex specialis. Jest to na tyle wazne, Ze relacja ta moze zachodzi¢ wylacznie migdzy przepisami

0 Ibidem, s. 5.
! Ibidem, s. 6.
2 Ibidem.

3 Ibidem, s. 11.
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systemowo jednorodnymi, czyli takimi ktore przynaleza do takiej samej galezi prawa.
Kolejnym elementem sktadajagcym si¢ na uznanie cywilnoprawnego charakteru postgpowania
o udzielenie zamowienia publicznego jest uzywana prze ustawodawce siatka pojeciowa, ktora
Z. Gordon bezposrednio tagczy z nomenklaturg cywilistyczng na przykladzie zastosowania
takich terminow jak: oferta, przetarg, aukcja, negocjacje, wadium, ktére maja takie samo
znaczenie na gruncie PrZamPubl2004 oraz KC. Dla autora wszystkich wyzej szczegoétowo
przemyslanych tez o cywilnoprawnym charakterze postgpowania o udzielenie zamowienia
publicznego, nie ma mozliwo$ci istnienia administracyjnoprawnego postgpowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego z uwagi na zachodzace migdzy stronami postgpowania relacje
o charakterze cywilnoprawnym, tj. na zasadzie autonomii i réwnos$ci oraz braku przymusu
panstwowego>*. Rowniez w tym konteks$cie Z. Gordon wskazuje na umowe zawierang w trakcie
postgpowania przetargowego, jako umowe cywilnoprawng gdzie shusznie zauwaza, ze
,kuriozalnym byloby rozwigzanie polegajace na tym, ze do ich zawarcia miatoby dochodzi¢ w
trybie administracyjnym>>”.

A. Panasiuk idac o krok dalej w ocenie nazywa poglady wyglaszane przez
J. Niczyporuka, na temat administracyjnoprawnego charakteru czynnosci wyboru
najkorzystniejszej oferty, jako odosobnione®. A. Panasiuk wskazuje, ze takie stanowisko uzna¢
trzeba za radykalne, a ponadto dotknigte btedem ujawniajacym si¢ w przyjeciu za podstawe
prawng wiladcze rozstrzygnigcie w kontek$cie prawa administracyjnego, nie zwracajac uwagi
na skladanie w trakcie postepowania przetargowego oswiadczen woli. W opozycji do
J. Niczyporuka, stoi rowniez W. Dubis podnoszac, iz nie ma w stosunkach zamawiajacego
z wykonawcg elementow, o ktorych mozna byloby powiedzie¢, ze sa one wladcze lub
w zwigzku z tym miatyby miejsce dziatania administracji z zakresu spoteczno-organizacyjnej®’.
W. Dubis wskazuje na konieczno$¢ wspotistnienia interesu publicznego i prywatnego, a aby
taki stan rzeczy mogt istnie¢ to za podstawowa przestanke podaje ,,brak imperium”. Autor, co
prawda przyznaje, ze trudno jest jednoznacznie zakwalifikowaé ustawg PrZamPubl2004 jako
akt prawny o charakterze jednoznacznie cywilistycznym, to jednak nie ma takich watpliwosci

W sprawie umOw w sprawie zawierania zamowien publicznych, iz maja one charakter

34 Ibidem, s. 12.

3 Ibidem, s. 15.

56 A. Panasiuk, System zamdéwier publicznych zarys wyktadu, Warszawa 2013, s. 84.

57 'W. Dubis, Stosowanie wybranych instrumentéw cywilnoprawnych do uméw w sprawie zamowiern
publicznych,[w:] Prawo zamowien publicznych. Stan obecny i kierunki zmian, red. H. Nowicki i P. Nowicki,
Wroctaw 2015, s. 281.
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cywilnoprawny i ostatecznie mozna postrzega¢ je jako kontrakt, ktory nie posiada cech

pozakodeksowego typu umowy nazwane;j>®.
§3. Proba ustosunkowania si¢ do problemu

Zamoéwienia publiczne sg okres$lane w doktrynie w rozmaity sposob. Dla przyktadu, M.
Szydlo nazywa prawo zamowien publicznych narzedziem (instrumentem) stworzonym przez
prawodawce racjonalnego na potrzeby realizacji i osiggania konkretnych stanéw rzeczy, czyli
celow jakimi sa umowy z wykonawcami na dostarczenie lub wytworzenie dobr, ktore sa
zawierane na podstawie przepisow PrZamPubl2004. Autor powotuje si¢ przy tym na cele prawa
w ujeciu generalnym®®. Cele te mozna zdefiniowaé jako ,,uporzgdkowany zbioér (system)
generalnych 1 abstrakcyjnych norm postgpowania, ustanowionych lub uznanych przez panstwo,
ktorych realizacja zabezpieczona jest zorganizowanym przymusem panstwowymS®?”,

W sposob bardziej ogdlny zamdwienia publiczne definiuje A. Panasiuk, ktory jak
wiekszo$¢ wskazuje na ich znaczaca rolg w szeroko pojetym rozwoju i przyczynianiu si¢ do
realizowania inwestycji celu publicznego®'. Podobnie jak wspomniany M. Szydlo, autor uzywa
w stosunku do zamoéwien publicznych sformulowania ,,instrument”, majacy wplyw na
gospodarke krajowa i zarazem uprawnienia kontrolne. Wskazany ,,instrument”, stymuluje
przemiany $rodowiskowe 1 spoteczne z zastrzezeniem, ze sg one wykonywane w sposob
umiejetny i zgodny z przeznaczeniem. Moze si¢ wydawaé, ze nazywanie zamowien
publicznych ,,instrumentem” nie jest zabiegiem trafnym. Taka terminologia moze budzi¢
w odbiorcach niepewno$¢ i watpliwosci w zwiagzku z raczej negatywnymi skojarzeniami, ktore
w polaczeniu z wydatkowaniem publicznych pieni¢dzy moga narzuca¢ wiele pytan. Aby uciec
od niejako pejoratywnego okreslenia instrumentu czy narzedzia mozna zamowienia okresla¢
mianem drogi lub $rodka.

ZamoOwienie publiczne rozumiane jako umowa czy tez rozpatrywane w szerszym
znaczeniu, z calg pewnoscia nie jest oderwane od elementow sktadowych, ktore je tworza.
Takim elementem jest bez watpienia postgpowanie o udzielenie zmdéwienia publicznego, bez
ktérego nie mozna by méwi¢ o zamowieniu publicznym w kategoriach innych jak wytacznie
umowa. Procesy zachodzace przed podpisaniem umowy o zamdwienie publiczne same z siebie
definiujg to, czym zamowienia publiczne sg i jaka rol¢ odgrywaja na plaszczyznie prawa,

wydatkowania $§rodkéw publicznych oraz relacji zachodzacych miedzy uczestnikami

3% Ibidem.

59 M. Szydto, Prawna koncepcja zamdwienia publicznego, Warszawa 2014, s. 1.
60'U. Kalina — Prasznic i inni, Encyklopedia prawa, Warszawa 2007, s. 615.

1 A. Panasiuk, System zamoéwien publicznych. Zarys wyktadu, Warszawa 2013,'s. 11.
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postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego. Juz tylko z tego powodu jedng
z istotniejszych kwestii, jaka nalezy wyjasni¢ jest charakter prawny spraw o udzielenie
zamdwienia publicznego.

Ustalenie charakteru prawnego spraw o udzielenie zamdwienia publicznego ma
fundamentalne znaczenie przede wszystkim dla uczestnikéw postepowan przetargowych (tak
czynnych jak i biernych). Swiadomo$¢ prawa oraz zastosowanych regulacji w stosunku do
zamawiajacych 1 wykonawcow w trakcie postgpowania o udzielenie zamowienia publicznego
jest elementem sine qua non. Mowa tu o zasadach ogolnych, obowigzkach i prawach, sankcjach
czy nastepstwach oraz konsekwencji dziatanh badz zaniechan. Jedna jak i1 druga strona
postgpowania nie moze pozostawa¢ w niewiedzy, jesli proces wydatkowania $rodkéw
publicznych ma przebiega¢ zgodnie z zamysltem ustawodawcy. Jednym z elementow wskazanej
$wiadomosci jest wiedza na temat rodzaju norm prawnych, ktére maja by¢ stosowane
w sytuacjach, gdy ustawa PrZamPubl2019 milczy lub oddelegowuje uczestnika postepowania
przetargowego do stosowania norm zawartych w innych aktach prawnych.

Przedstawiciele doktryny dziela si¢ na zwolennikdéw teorii administracyjnoprawnego
albo cywilnoprawnego charakteru spraw o udzielenie zamdwienia publicznego. Sporne
podejécie do problemu mozne wynika¢ z przeplatania si¢ dwoch stref najwigkszych gatezi
prawa, tj. prawa cywilnego oraz prawa administracyjnego. Taki stan rzeczy upatruje si¢
w materii jakg zamowienia publiczne dotykaja, a co wigcej wynika to réwniez z wzajemnego
oddzialywania na siebie sektora prywatnego i sektora publicznego w trakcie wydatkowania
srodkow publicznych. Sprawy o udzielenie zamowien publicznych, ktére prowadzone sa przez
zamawiajacych (sektor publiczny) zmierzaja do zawarcia konkretnie zindywidualizowanej
umowy o $wiadczenie uslug badz dostawe dobr przez wykonawcow (sektor prywatny). To
wlasnie ten stosunek powstajacy miedzy tymi dwoma podmiotami, tj. zamawiajacym
i wykonawca, na podstawie umowy jest przedmiotem sporéw miedzy zwolennikami koncepcji

cywilistycznej oraz przedstawicieli koncepcji administracyjnoprawne;.

Grafika 1 Opracowanie wltasne: Obrazowe przedstawienie umiejscowienia przepisow prawa zamowien publicznych na
plaszczyznie prawa cywilnego i administracyjnego.
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Powyzsza grafik¢ nalezy interpretowac na kilka sposobow. Przede wszystkim, grafika
ta ma na celu unaocznienie zachodzacej zalezno$ci pomigdzy prawem zamowien publicznych,
a prawem cywilnym i prawem administracyjnym. Grafika nie przedstawia kompleksowych
powigzan PrZamPubl2019 z wszystkimi dziedzinami prawa i nie ma na celu marginalizowania
ich udziatu w systemie zamowien publicznych sensu largo. Przedstawiona grafika nie wskazuje
rébwniez na konkretny udzial oraz stopien oddzialywania prawa cywilnego badz
administracyjnego na PrZamPubl2019. W zwiazku z powyzszym jest to ogolne spojrzenie na
sfere zamowien publicznych, ktdra przecina si¢ w wielu miejscach z ré6znymi gat¢ziami prawa
(takimi jak wyzej wskazanym prawem cywilnym czy prawem administracyjnym). Mozna do
tego zestawienia dolozy¢ rowniez prawo finansow publicznych, prawo karne, prawo karne
skarbowe czy prawo pracy lub prawo ubezpieczen spotecznych. Bytoby to z calg pewnoscia
bardziej kompleksowe jednakze mylace i niejasne, majac na wzgledzie probe rozwigzania
problemu, jakim jest odpowiedZ na pytanie o charakter prawny spraw o udzielenie zamowienia
publicznego.

Wskazane dziedziny maja najwigkszy wplyw na omawiang regulacje, a problem
dotyczy czynnosci dokonywanych w ramach procedury przewidzianej przez prawo zamowien
publicznych do realizacji celu publicznego i jego charakteru, w ramach ktoérego nalezy dang
problematyke klasyfikowaé. Na podstawie powyzszej grafiki mozna umiejscowi¢ zamowienia
publiczne, patrzac na nie przez pryzmat tego, jakiego typu materi¢ reguluje. Nie sposob ustali¢
skali czy proporcji zaangazowania konkretnych przepiséw danego typu, aby podaé chocby
procentowy udzial prawa cywilnego lub administracyjnego w zaméwieniach publicznych.
Majac to na uwadze, nie nalezy sugerowac si¢ tym, ze zamowienia w powyzszej grafice leza
posrodku prawa cywilnego oraz administracyjnego. Jest to wylacznie sposob zlokalizowania
problemu, a nie odpowiedZ na pytanie czy zamoéwienia publiczne sa pro cywilne czy pro
administracyjne.

Koncepcja administracyjnoprawnego charakteru spraw o udzielenie zamowienia
publicznego opiera si¢ gtdéwnie na negacji oraz stawianiu kontrargumentow w odréznieniu do
twierdzen zwolennikdw koncepcji cywilistycznej. Taki sposdb postgpowania, za kazdym razem
stawia przedstawicieli prawa administracyjnego w defensywie doktrynalnej, zmuszajac ich do
obrony i obalania tez mogacych §wiadczy¢ na ich niekorzy$¢. Taka strategia wynika nie z braku
woli czy braku checi udowodnienia swoich racji. Jest to raczej brak twardych argumentow lub

dazenie do przeniesienia z elementéw o typowo administracyjnoprawnym charakterze
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wystepujacych w ustawie PrZamPubl2019 na elementy o niepodwazalnie cywilnoprawnym
charakterze. Wspomniana niepodwazalno$¢ moze wynika¢ cho¢by z bezposrednich odwotan
w PrZamPubl2019 do przepiséw prawa cywilnego, postepowania cywilnego, wyrokow sadow
rejonowych, okregowych, apelacyjnych, KIO, NSA czy ostatecznie Sagdu Najwyzszego, ktore
gremialnie stwierdzaja, ze sporne w doktrynie czynno$ci i dziatania stron postgpowania
przetargowego maja znamiona i charakter cywilnoprawny.

Ustawa PrZamPubl2019 oraz wcze$niejsze akty regulujace zamowienia publiczne
zostaly powotane w zwiazku z potrzeba kontrolowanego przeptywu pieniedzy z sektora
publicznego (czyli najczestszego dysponenta srodkow publicznych) do sektora prywatnego za
nabywanie konkretnych débr na cele publiczne. Jest to konstrukcja, ktéra z samego zatozenia
reguluje dwie materie, biegunowo od siebie rézne, czyli materi¢ prawa cywilnego i prawa
administracyjnego.

Gléwnym problemem pojawiajagcym si¢ na przestrzeni wyzej opisanej kooperacji jest
postrzeganie rownosci stron postepowania. Nie chodzi w tym konteks$cie o rownos¢ miedzy
wykonawcami w rozumieniu ustawy PrZamPubl2019, a o stosunek zachodzacy mig¢dzy
zamawiajagcym a wykonawca w trakcie calego postepowania o udzielenie zamoOwienia
publicznego. Zwolennicy znacznego oddzialywania przepisOw prawa administracyjnego na
zamoOwienia publiczne jako wiodacej gat¢zi prawa, wskazujg na brak roéwnosci pomig¢dzy
zamawiajacym a wykonawcg na rzecz istnienia wtadztwa administracyjnego w toku procedury
zmierzajacej do udzielania zamowien publicznych (czyli rozwigzania typowego dla prawa
administracyjnego). Wedlug koncepcji administracyjnoprawnej, przejawami wladztwa
W postgpowaniu przetargowym s3g uprawnienia zamawiajacego, fakt przygotowania
i prowadzenia postgpowania oraz dokonywania w jego trakcie ,,wladczych czynno$ci”
(wezwania do uzupetnien zlozonych ofert, odrzucanie ofert niespetniajagcych warunki,
wykluczanie wykonawcow, wybor oferty najkorzystniejszej).

Innym argumentem popierajacym wskazane tezy mialby by¢ status zamawiajacego jako
przedstawiciela administracji publicznej, co w sposéb bezposredni wplywatoby na charakter
prowadzonego postgpowania, oczywiscie w kierunku administracyjnoprawnym. Aby
unaoczni¢ rdéznice migdzy podmiotem przygotowujagcym i prowadzacym postgpowanie
przetargowe, a organem administracji publicznej wydajacym decyzje administracyjne nalezy
odwota¢ si¢ do definicji zamawiajacego. Wskazuje ona, iz pod pojeciem zamawiajacego kryje
si¢ nie tylko osoba fizyczna dzialajaca w imieniu podmiotu wyposazonego we wiadztwo
administracyjne (jednostki organizacyjne nieposiadajace osobowosci prawnej), ale takze osoba

fizyczna czy osoba prawna, gdzie najwazniejszym kryterium bycia zamawiajagcym w znaczeniu
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ustawowym jest obowigzek stosowania ustawy PrZamPubl2019 (wydatkowanie publicznych
pieni¢dzy).

Nie ma mozliwosci, aby w toku postepowania administracyjnego, decyzje
administracyjng wydal podmiot prywatny lub aby podmiot publiczny zlecit sporzadzenie
i wydanie decyzji administracyjnej osobie fizycznej prowadzacej dziatalno$¢ gospodarcza,
a wlasnie taki bylby skutek gdyby przyja¢ za fakt twierdzenie, iz dokonanie wyboru
najkorzystniejszej oferty w toku postgpowania o udzielenie zamdwienia publicznego jest
znatury swojej decyzja administracyjng. Samej czynno$ci wyboru oferty polegajaca na
przekazaniu do publicznej wiadomosci oswiadczenia o tym, ze dany wykonawca
uzyskat zaméwienie publiczne nie mozna w zaden sposéb polaczy¢ z decyzja administracyjng.
Decyzja administracyjna jest zindywidualizowana i konkretna, tworzona pod katem konkretnej
sprawy wymagajacej uregulowania ze strony Panstwa. Czynno$¢ wyboru oferty z kolei, nalezy
traktowac wylacznie jako cze$¢ postgpowania o udzielenie zamdwienia publicznego, aby nie
popas¢ w btedne zalozenia co do jej charakteru, a w szczegdlnosci nie laczy¢ wyboru oferty
z decyzja administracyjna.

Wszelkie czynno$ci wykonywane przez zamawiajgcego, ktory do dokonania tych
czynno$ci zostal zobowigzany przez ustawe, nie powinny by¢ postrzeganie w kategoriach
podmiotowych, czyli przez pryzmat tego, kto dang czynnos¢ wykonuje. Zamowienia publiczne
stanowig autonomiczng sfer¢ prawng uregulowana przez ustaw¢ PrZamPubl2019, gdzie
wskazuje si¢ na konkretne zachowania w zwigzku z realizacja zamierzen wydatkowania
srodkow publicznych. Przybranie funkcji zamawiajacego czy wykonawcy w mys$l ustawy
PrZamPubl2019 wigze si¢ z tym, ze od momentu rozpoczgcia przygotowania postepowania
o udzielenie zamowienia publicznego do jego zakonczenia dziala si¢ zgodnie z obowigzujacym
rezimem ustawowym okreSlonym w odpowiednich aktach®?. Je§li zatem postepowanie
o udzielenie zamowienia rozpoczyna si¢ i konczy na zasadach okre§lonych przepisami ustawy
PrZamPubl2019 to nie sposdb nie wskazac, ze sg to dzialania oparte o charakterystyczne dla
prawa cywilnego mechanizmy, a analizujac postgpowanie przetargowe i1 postgpowanie
administracyjne mozna doj$¢ do wniosku, Ze sg to postgpowania niemalze catkowicie sobie
przeciwne.

Kazdy podmiot wystepujacy na gruncie prawa cywilnego, inicjujacy transakcje
kupna/sprzedazy lub inng, ma teoretyczng przewage nad strong do niej przystepujaca (oblatem).

Wynika to przede wszystkim z praw rynku, gdzie podmiot chcacy uzyskaé interesujace go

2 Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 18 lutego 2016 r., IICSK/197/15, LEX nr 2019505.
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zlecenie, musi zgodzi¢ si¢ na zapisy umowne przedstawione przez zleceniodawce lub je
negocjowac. Jesli w trakcie negocjacji nie dojdzie migdzy stronami do konsensusu, to strona
przystepujaca ma prawo dang umowe podpisac lub nie. Podobna sytuacja ma miejsce w trakcie
trwania postgpowania o udzielenie zamoéwienia publicznego. Wykonawca ma mozliwo$¢
zapoznania si¢ z SWZ-em na etapie przed skladaniem ofert, gdzie zatagcznikiem do SWZ-u jest
podany do publicznej wiadomos$ci wzor umowy®. Na etapie przed otwarciem ofert,
zainteresowany wykonawca ma prawo zadawaé pytania, wnosi¢ uwagi i zada¢ wyjasnien do
zapisOw SWZ-u, do ktérych zamawiajacy musi si¢ ustosunkowac. Po podjeciu odpowiednich
dziatan (uwzglednieniu lub nie) w zwigzku z otrzymanymi zapytaniami do ogtoszenia, oferent
ma prawo oferte ztozy¢ (przy swiadomosci zapisow SWZ-u i jej zatacznikow) lub wycofac si¢
z udzialu w postgpowaniu. Traktowanie wykonawcow jako podmiotow drugorzednych nie
zastuguje w zadnym wypadku na akceptacje. Wykonawca pod wzgledem prawnym winien by¢
traktowany zgodnie z zasadami panujagcymi na rynku prywatnym, zamawiajacy z kolei nie ma
prawa naduzywac swojej pozycji w taki sposob, aby postanowienia umowne miatyby by¢
sprzeczne z wlasciwoscig stosunku zobowigzaniowego, ustawa lub zasadami wspoizycia
spotecznego®. Glosy doktryny przemawiajagce za koncepcja administracyjnoprawng
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, jej czg¢éci badz catosci, zazwyczaj
oscyluja wokoto wszystkich wyzej opisanych argumentoéw. Sg to ,,koncepcje”, poniewaz nie
majg one odzwierciedlenia w przepisach oraz nie sg brane pod uwage przy orzekaniu. Proba
powigzania przepisow regulujacych wydatkowanie $rodkéw publicznych z szeroko
rozumianym prawem administracyjnym, moze by¢ réwniez spowodowana tym, ze prob tych
dokonujg w wiekszos$ci wypadkow przedstawiciele doktryny prawa administracyjnego®.
Alternatywa dla koncepcji administracyjnoprawnego charakteru spraw o udzielenie
zamoOwienia publicznego lub w skrajnych przypadkach catego systemu zaméwien publicznych
jest koncepcja cywilistyczna. Jej gtdéwne zatozenia stanowig o cywilnoprawnym charakterze
norm uzywanych w ramach prowadzonych postgpowan o udzielenie zamowienia publicznego.
Sprowadzi¢ to mozna do stwierdzenia, ze PrZamPubl2019 z uwagi na samg tres¢ ustawy, ale
1w zwigzku z jej materialnoprawnym oraz procesowym charakterem blizej jest do cywilnej

gatezi prawa anizeli w kierunku administracyjnym. Idea przedstawicieli cywilnoprawnej

3 M. Bendorf-Bundorf, Zasada jawnosci postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego i jej ograniczenia,
Finanse Komunalne, 2013/11/39-51.

% Wyrok KIO z dnia 6 listopada 2014 r., KIO 2177/14, LEX nr 1604691.

% H. Nowicki, P. Nowicki, M. Wierzbowski, Nowe dyrektywy zamowieniowe a polskie prawo zamowier
publicznych. Uwagi de lege ferenda w: H. Nowicki, P. Nowicki (red.), Prawo zamoéwien publicznych. Stan obecny
i kierunki zmian, Wroctaw 2015, s. 18.
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koncepcji spraw o udzielenie zamowienia publicznego nie polega na dazeniach do
udowodnienia prymatu przepisow KC nad PrZamPubl2019, czy teZ jednoznacznym wskazaniu,
ze przepisy PrZamPubl2019 stanowia integralng cze$¢ prawa cywilnego i s3 jemu
podporzadkowane. Zadaniem zwolennikow tej koncepcji jest ustalenie typu norm regulujacych
postepowanie przetargowe oraz inne sfery zwigzane z wydatkowaniem $rodkdéw publicznych
na podstawie egzegezy przepisoOw regulujacych zamdwienia publiczne, prawa cywilnego,
prawa administracyjnego, jak rowniez analizy orzecznictwa oraz prawa unijnego nadajacego
ton wigkszosci nowelizacji.

Zastosowanie przepisow KC w postgpowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego
zostalo potwierdzone poprzez mozliwos$ci rozszerzenia ogodlnej reguty odpowiedzialno$ci na
zasadzie winy, powolujgc sie przy tym na przepisy KC (art.: 471, 48381, 473§1 pkt. 6) 6. Sady
administracyjne staraja si¢ w sposob zdecydowany i jednoznaczny nie okresla¢ charakteru
prawnego spraw o udzielenie zamowienia publicznego. Przyjmowaly istnienie art. 14 i 139
PrZamPubl2004, a obecnie art. 8 PrZamPubl2019, aczkolwiek nie stanowig one dla sadow
administracyjnych na tyle mocnych podstaw do jednoznacznej wypowiedzi w interesujgcej nas
kwestii.

Jako, Ze najbardziej ofensywnymi zarzutami negujacymi cywilnoprawny charakter
spraw o udzielenie zamowienia publicznego sg te stawiane przez J. Niczyporuka, ktore udato
si¢ zebra¢ i wypunktowaé w poprzednim paragrafie, to nie sposob si¢ do nich nie odnies¢. Autor
tez, ktore Z. Gordon okreslit mianem °‘kontrowersyjnych” wskazuje migdzy innymi na
podwdjna konkretno$¢ w stosunku do wyboru najkorzystniejszej oferty, traktujac ja jako
czynno$¢ wladcza (o$wiadczenie woli) organu administracji publicznej co de facto sprawia, iz
$cisle okreslona czynnos$¢ polegajaca na wyborze oferty mialaby przeistoczy¢ si¢ w decyzje
administracyjng. Faktem jest, ze czynno$¢ w postaci wyboru oferty najkorzystniejszej
dokonanej w toku postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego nie zostala w zaden
sposob zakwalifikowana przez ustawodawce jako czynno$¢ cywilnoprawna. 4 contrario, nie
ma réwniez zadnego zapisu ustawowego, ktéry moéwilby o wydaniu decyzji administracyjnej
w zwiazku z wyborem oferty czy to na poczatku, czy na koncu postgpowania przetargowego
badZ zamiast niego.

Przy dokonywaniu analizy charakteru prawnego materii regulowanej przez przepisy
PrZamPubl2004 i PrZamPubl2019, uwage przykuwa zamienne stosowanie trzech réznych

elementow. Aby w pehi zglebi¢ przedmiotowa problematyke nalezy je wyodrebni¢ oraz

 Wyrok KIO z dnia 17 marca 2015 r., KIO 412/15, LEX nr 1676162.
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scharakteryzowac. W kregu zainteresowania pozostaje kwestia charakteru prawnego zamowien
publicznych, postepowania o udzielenie zamowienia publicznego oraz sprawy o udzielenie
zamoOwienia publicznego.

ZamoOwienie publiczne posiada $cisle okre§lone znaczenie ustawowe (definicje¢ legalng),
z ktorego jasno wynika, iz jest to umowa zawierana pomi¢dzy zamawiajagcym a wykonawcag
wybranym w toku postgpowania o udzielenie zamdwienia publicznego. Stawiajac tezy
o cywilnoprawnym charakterze zamdwienia publicznego nalezy mie¢ na mysli cywilnoprawny
charakter umowy zawieranej mig¢dzy stronami postgpowania przetargowego, a nie zamowien
publicznych w kontekscie calego systemu. Rdznica polega na tym, ze cywilnoprawny charakter
umow jest bezdyskusyjny gdyz wskazuje na to art. 8 ust. 1 PrZamPubl2019 poprzez odestanie
do przepisow KC, judykatura oraz niemalze wszyscy przedstawiciele doktryny z nielicznymi
wyjatkami.

Powotujac si¢ bezkrytycznie na cywilnoprawny charakter zamowienia publicznego
w szerszym zakresie, nie popelnia si¢ btedu z uwagi na fakt, Zze takie stanowisko nie neguje
w pelni obecnosci prawa administracyjnego w systemie zamowien publicznych, a co najwyzej
wskazuje na jego marginalny udziat i wptyw na zamoéwienia publiczne sensu largo.

Prowadzone na podstawie przepisow PrZamPubl2019 postgpowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego s3 uznawane za sprawy z zakresu prawa cywilnego, czyli
o charakterze cywilnoprawnym. Jest to poglad znacznej wigkszo$ci doktryny prawa zamowien
publicznych, ale 1 wiodacy poglad, z ktérym mozna spotka¢ si¢ w judykaturze od szczebla
KIO®” po SN®. Gtéwnym elementem przesadzajacym o cywilnoprawnym charakterze
podejmowanych czynnos$ci w trakcie postgpowania o udzielenie zamowienia publicznego jest
przepis odsylajacy drugiego stopnia o blankietowym charakterze zawarty w art. 8
PrZamPubl2019. Przektada si¢ on na relacj¢ przepisow KC i przepisow PrZamPubl, na
podstawie czego nalezy uznaé je za lex specialis wzgledem przepiséw KC. Idac dalej, tokiem
logicznego rozumowania i zakladajac, ze w zwigzku z tym wszelkie czynno$ci tak
zamawiajacego jak i wykonawcy sa elementami tworzacymi to postgpowanie, nie mozna

traktowac ich w kategoriach innych jak prawa cywilnego. Dla uzupeienia mozna wskazac, iz

67 Zob. wyrok KIO z dnia 6 czerwca 2012 1., KIO 1041/12, LEGALIS nr 496101, gdzie gtéwna teza stanowi o tym,
ze ,,postgpowania o udzielenie zamdéwienia publicznego nie mozna uzna¢ za sprawe¢ z zakresu administracji
publicznej (...)”.

68 Por. wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 27 lutego 2009 r., V CSK 337/08, LEGALIS 140388, gdzie SN stwierdzit,
iz ,wszczecie procedury, przewidzianej w Prawie zamowieh publicznych, prowadzacej do zawarcia umowy
uruchamia postepowanie o charakterze cywilnoprawnym. Do czynno$ci podejmowanych przez zamawiajacego
1 wykonawcow w postepowaniu o udzielenie zamowienia stosuje si¢ przepisy kodeksu cywilnego. Odmienny tj.
administracyjny charakter ma jedynie postepowanie przed Prezesem Urzgdu Zaméwien Publicznych. Ten etap
postepowania mozna kwalifikowa¢ jako procedurg urzgdowa (...).
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w postgpowaniu o udzielenie zamowienia publicznego w zaden sposdb nie funkcjonuja
rozwigzania czy tez przepisy z dziedziny prawa administracyjnego®. W celu rozwigzania
spornych kwestii zwigzanych ze stosowaniem przepisow KC w postgpowaniach o udzielenie
zamoOwienia publicznego na podstawie art. 8 ust. I PrZamPubl2019 oraz charakteru prawnego
przepisow regulujagcych zamoéwienia publiczne, warto przyblizy¢ stanowisko Urzedu
Zamowien Publicznych w odniesieniu do art. 14 PrZamPubl2004. W pismie wyjasniajacym
zasady reprezentacji spotki cywilnej w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego
UZP stanowi wprost, iz w zwiazku z art. 14 PrZamPubl2004 nalezy w trakcie postgpowania
0 udzielenie zamdwienia publicznego stosowaé przepisy KC7°.

Na podstawie powyzszych ustalen stwierdzi¢ mozna, ze udzielenie zamoOwienia
publicznego nastepuje w formie umowy cywilnoprawnej, a postgpowanie o udzielenie tego
zamoOwienia ma charakter cywilnoprawny. Wynika to z tego, ze jesli w toku postgpowania
o charakterze cywilnoprawnym, dochodzi do zawarcia miedzy jego stronami cywilnoprawne;j
umowy, to nie ma innej mozliwosci, aby sprawa, ktora powstaje w wyniku tych dziatah miata
inny niz cywilnoprawny charakter. Poczynione ustalenia doktryny i judykatury majace
pokrycie w przepisach oraz przedstawiona argumentacja nie powinna pozostawia¢ watpliwosci
co do takiego stanu rzeczy.

Jesli jednak podej$¢ do problemu wybidrczo i podzieli¢ cale postgpowanie na odrgbne
etapy, ktorych w przypadku postgpowania o udzielenie zamdowienie publicznego mogloby by¢
co najmniej kilka, to niektére z nich (szczegodlnie w poczatkowej fazie) faktycznie moglyby
nosi¢ znamiona i cechy z dziedziny prawa administracyjnego. Takie dziatania mozna uznaé za
ukierunkowane na poparcie zatozen przedstawicieli administracyjnoprawnej koncepcji
zamoOwienia publicznego.

Prawo zamowien publicznych jest pod wptywem nieustajacych zmian i nowelizacji
zwigzanych przede wszystkim z implementacja dyrektyw unijnych, majacych na celu
harmonizacje przepisow krajowych z przepisami prawa unijnego’!. W zwigzku z intensywnymi
1 szeroko zakre$lonymi zmianami ustawa PrZamPubl2019 staje si¢ w pewnym zakresie

niespojna. Pojawiaja si¢ watpliwosci interpretacyjne oraz luki w przepisach, mogace posrednio

6 J. Pierdg, Prawo zaméwien publicznych. Komentarz, Warszawa 2015, s. 8.

0 Sposéb obliczenia terminu na wniesienie wniosku o wyjasnienie tresci specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia, https://www.uzp.gov.pl/baza-wiedzy/interpretacja-przepisow/opinie-archiwalne/sposob-obliczenia-
terminu-na-wniesienie-wniosku-o-wyjasnienie-tresci-specyfikacji-istotnych-warunkow-zamowienia, dostgp 29-
09-2019.

" A. Sottysinska, H. Talgo - Stawoj, Europejskie prawo zaméwieri publicznych. Komentarz, wydanie 3, Warszawa
2016, s. 17.
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lub bezposrednio prowadzi¢ do naruszenia dobra publicznego’®. Czeste nowelizacje majg
wpltyw na dokonywanie interpretacji przepisow PrZamPubl2019 lub co wigcej rodza
watpliwosci natury materialnej w zakresie stosowania prawa, regulujacego wydatkowanie
,grosza publicznego™. Nie zmienia to faktu, ze dzialania ustawodawcy polegajace na
podejmowaniu inicjatyw zmierzajacych w kierunku ulepszania przepiséw, ktore maja realny
wplyw na mechanizmy zwigzane z wydatkowaniem $rodkéw publicznych sa zjawiskiem
oczywiscie pozadanym i naturalnym, chocby w zwiagzku ze stale post¢pujaca informatyzacja
administracji publicznej’. Olbrzymi wpltyw na zmiany w PrZamPubl2019 ma oczywiscie
réwniez praktyka i przy tej okazji warto jest przytoczy¢ stowo K. Lubinskiego ,,ze nic tak
dobrze nie stuzy praktyce jak dobra teoria i nic tak nie inspiruje teorii jak praktyka™’>.

Trzeba jednak mie¢ §wiadomos¢, ze duza ilos¢ nowelizacji zazwyczaj wptywa na istote
regulowanej materii, co przektada si¢ niechybnie na sposob jej postrzegania przez pryzmat
wyktadni zawartych w niej przepiséw, a niekiedy rowniez zatracaniu jej idei oraz istoty, ktora
przyswiecala ustawodawcy przy powolywaniu danego aktu do zycia.

Wyzej opisana i rozwini¢ta problematyka zwigzana z ustaleniem charakteru prawnego
sprawy o udzielenie zamowienia publicznego, jednoznacznie wskazuje na to, Zze postepowania
o udzielenie zamowienia publicznego sa sprawami z zakresu prawa cywilnego. Blednym
bytoby brnigcie w kierunku administracyjnoprawnej koncepcji na podstawie tak wadliwych
iczysto powierzchownych zatozen, gdzie wszystkie one, powtarzajac za Z. Gordonem,
powinny by¢ traktowane jako postulaty de lege ferenda’®, co prowadzi do ostatecznego
wniosku 1 stwierdzenia, iz sprawa o udzielenie zamoOwienia publicznego ma charakter
cywilnoprawny. Argumentem przewazajacym moze by¢ fakt, ze postepowanie o udzielenie
zamoOwienia publicznego nie jest prowadzone z wykorzystaniem wtadztwa administracyjnego
(imperium), a dziala wytgcznie w ramach dominium’’ czyli swobodnego dzialania w ramach

tworzacego si¢ stosunku materialnoprawnego. W zwigzku z tym, zamawiajacy zmierza do

2 M. Sieradzka, Zmowy przetargowe w $wietle zamdwieh publicznych oraz prawa konkurencji, Warszawa 2015,
s. 30.

3 H. Zalewski, Prawo zaméwien publicznych w polskim systemie zamowien publicznych, Bydgoszcz 2005, s. 9.
4 R. Szostak, Informatyzacja procedur udzielania zamowier publicznych, Warszawa 2018, s. 1.

75 K. Lubifiski, W poszukiwaniu prawa dobrego i sprawiedliwego. Ksiega pamigtkowa ku czci Jana Tredera,
Warszawa 2013, s. 11.

6 Z. Gordon, Charakter prawny postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, Kwartalnik PZP, numer
3(34)/2012, s. 30-40.

7]. May, Charakter prawny orzeczer Krajowej Izby Odwolawczej w sporach przedumownych z zakresu zamoéwier
publicznych, Kwartalnik Prawo zamdowien publicznych numer 3 str. 119, rok wydania 2015.
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wstagpienia z wykonawcg w stosunek o charakterze cywilnoprawnym na zasadach

rownorzednosci stron’8, ktora nie istnieje w sprawach o charakterze administracyjnoprawnym.

8 Por. R. Szostak, Rozstrzyganie sporéw przedumownych wynikajgcych z uchybien popetnianych przy udzielaniu
zamowien publicznych, PS nr 3/2007,s. 72 i n.
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Rozdzial I1. Cele i funkcje postepowania o udzielenie zamowienia

publicznego

§1. Uwagi wstepne

Punktem wyj$cia dla dalszych rozwazan jest okreslenie definicji celu, czyli efektu, dla
ktorego podejmowane sg dziatania przez podmioty chcace go uzyskaé. Celem moze by¢ pewna
skonkretyzowana warto$¢, wymierna lub policzalna, przedstawiajaca si¢ w czyms materialnym.
Moga by¢ to rowniez idee, ktdre stanowia nienamacalne i abstrakcyjne zalozenia ich kreatora.
Warto réwniez zauwazy¢, ze pomimo gtéwnych zatozen podmiotu, ktory ten cel ustanawia,
moze okazaé sie, ze w zalezno$ci od tego, kto zamierza go osiagnaé, cel moze ulec
przewartosciowaniu lub znieksztalceniu poprzez drogg, jaka do niego prowadzi. Ilo$¢ celow,
a w konsekwencji i mozliwosci jego realizacji, moze by¢ tyle, ile chetnych do jego realizacji”.

Funkcja z kolei kojarzy si¢ nieodzownie ze stowem funkcjonalny, przez co mozna
rozumien, ze dana rzecz dobrze czemus stuzy i spelnia swoja role. Mowiac o funkcji, ma si¢ na
mysli co$ uzytecznego i w wigkszej mierze rOwniez materialnego. Elementy niematerialne,
réwniez moga petni¢ rozmaite funkcje, przez co mechanizmy regulujace dang materi¢ stajg si¢
namacalne i zauwazalne z uwagi na petniong przez nie funkcje. Mozna zaobserwowac roéwniez
sytuacje, w ktorych elementy powotane do pelnienia pewnych funkcji, nie dziataja zgodnie
z przeznaczeniem lub inaczej niz si¢ spodziewano. Taki efekt nie $wiadczy tez o tym, Ze nie
pelni on zadnej funkcji poniewaz funkcja sama z siebie nie moze istnie¢ samodzielnie i musi
by¢ polaczona zawsze z elementem, ktoremu ma stuzy¢®0.

W literaturze wystepuje brak zgodnos$ci postugiwania si¢ pojeciem celu i funkcji. Nie
jest to zjawisko odosobnione, na co zwrécita uwage A. Laskowska — Hulisz przy rozwazaniach
na temat celow i funkcji postepowania cywilnegod!. Objawia si¢ to tym, ze niektorzy

przedstawiciele doktryny skupiajg sie wytacznie na celach zamowief publicznych®? gdzie inni

79 Zob. definicja celu https://encyklopedia.pwn.pl/haslo/cel;3883871.html

80 Tyczy sig to omawianej funkcji systemu zamowien publicznych, funkcji PrZamPubl, funkcji postepowania
o udzielenie zamoéwienia publicznego, funkcji umowy o zamdéwienie publiczne i wszystkim innym elementom
omawianym w niniejszej pracy pod katem wyjasnienia jakie funkcje petnia dane elementy.

81 A. Laskowska — Hulisz, Zakres orzekania Sqdu pierwszej instancji w procesie cywilnym, Warszawa 2018, s. 2.
82 Zob. m.in. M. Szydlo, Prawna koncepcja zaméwienia publicznego, Warszawa 2014, s. 1 i in. Autor
charakteryzuje cele zamowienia publicznego jako spoleczne warto$ci oraz osiggane za ich pomoca efekty
ekonomiczne. Podejmuje on probe podziatu celow na pierwszo planowe oraz cele drugiego rzgdu; A. Panasiuk,
System zamowien publicznych. Zarys wyktadu, Warszawa 2013, s. 105; H. Niedziela (red.) i in., Nowe podejscie
do zamowien publicznych. Podrecznik, Warszawa 2011, s. 18 i n. Autorzy poddali analizie system zaméwien
publicznych pod katem jego celéw i zasad. Takie stanowisko jest ktopotliwe w ocenie gdyz cele systemu nie
zostaly w zaden sposob opisane przez ustawodawce w odréznieniu od zasad i to nie tyle zasad catego systemu



wiekszg wage przyktadajg do funkcji®’. Mozna rowniez zaobserwowac tgczenie celow i funkcji
przez niektorych autorow®*, ktorzy traktuja te dwa elementy jako jedno zagadnienie.

System zamowien publicznych nastawiony jest na wydatkowanie srodkow publicznych,
ktérych celem jest zaspakajanie skonkretyzowanych potrzeb publicznych za publiczne
pieniadze. W zwigzku z tym, postgpowanie o udzielenie zamdwienia publicznego jako element
PrZamPubl2019 odpowiadajacy za realizacj¢ wyzej wskazanych zatozen systemowych, musi
przebiega¢ w sposob w petni kontrolowany, czyli w sposéb funkcjonalny i celowy.

Racjonalno$¢ zamawiajacego w gospodarowaniu srodkami publicznymi objawiajaca si¢
rzetelnym 1 madrym prowadzeniem postgpowan o udzielenie zamowienia publicznego, jest
elementem koniecznym do prawidlowo funkcjonujgcego systemu zamowien publicznych®.
Rozrzutno$¢, marnotrawstwo, dokonywanie zakupdw publicznych bez uzasadnienia i potrzeby
lub nad wyraz sa sprzeczne z zalozeniami ustawodawcy®®. Aby do udzielenia zamdwienia
doszto w sposob kontrolowany, czyli w sposoéb zgodny z przepisami 1 zasadami
PrZamPubl2019, wymaga si¢, aby zamawiajacy posiadali wiedz¢ merytoryczng na temat
danego zamowienia, chocby po to, aby w sposob realny médc oszacowac warto$¢ przedmiotu
zamowienia, ktora z perspektywy procedury zamoéwieniowej jest elementem stanowigcym
o przejrzystosci i precyzji postgpowania®’,

Optymalizacja kosztow w zamowieniach publicznych nie jest narzgdziem stluzagcym do
prowadzenia negocjacji w podobienstwie do mechanizméw funkcjonujacych na rynku
prywatnym, gdzie zazwyczaj kojarzy si¢ ona negatywnie®®. W przypadku zamowien
publicznych zjawisko optymalizacji kosztow nalezy postrzega¢ jako proces pozytywnie
wplywajacy na strony postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, poniewaz dazy
si¢ przez to do pozyskania mozliwie jak najlepszego dobra za najbardziej korzystng ceng¢ przez

co zyskuje przede wszystkim dana spotecznos¢ posrednio finansujaca zamowienia publiczne.

sensu stricte co zasady udzielania zamowien, por. z T. Grzeszczyk, Podrecznik zamowien publicznych. Polskie
procedury — Zarys systemu, Warszawa 1995, s. 43.

8 M. Chmaj, G. Herc, E. Komorowski, P. Szustakiewicz, Zamdéwienia Publiczne. Podrecznik, Warszawa 2010,
s. 34.

8 A. Banaszewska, Skarga na orzeczenie krajowej izby odwotawczej jako Srodek ochrony prawnej w systemie
zamowien publicznych, Warszawa 2018, s. 29.

85 A, Panasiuk, Czy w Polsce mamy system zamdéwien publicznych, [w:] Prawo zamoéwien publicznych. Stan obecny
i kierunki zmian, pod red. H. Nowickiego i P. Nowickiego, Wroctaw 2015, s. 36.

86 Zob. M. Stachowiak, [w:] W. Dzierzanowski, J. Jerzykowski, M. Stachowiak, Prawo zaméwien publicznych.
Komentarz, 7. wydanie, Warszawa 2018, s. 26; J. Andala — Se¢pkowska, W. Bereszko, Prawo zamowien
publicznych w praktyce, Warszawa 2018, s. 15.

87 A. Soltysinska, H. Talago — Stawoj, Charakter specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia jako instrumentu
gwarantujgcego przestrzeganie zasady przejrzystosci, Kwartalnik PZP nr 1(56)/2018, s. 31.

88 Optymalizowanie kosztow jest zazwyczaj jedng z podawanych przyczyn: zwolnien, redukcji etatow, likwidacja
stanowisk w zaktadach pracy. Moze rowniez objawia¢ si¢ brakiem premii czy dodatkowych benefitow w postaci
np. biletéw do teatru, dodatkowej opieki medycznej czy rozbudowy floty pojazdow w duzym przedsicbiorstwie.
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Aby okresli¢ cele i funkcje postgpowania o udzielenie zamowienia publicznego nalezy
zlokalizowa¢ to postgpowanie na plaszczyznie PrZamPubl2019, czyli okresli¢ jego poczatek
i koniec, a takze umiejscowi¢ podejmowane w jego trakcie dziatania, poprzedzajace i konczace
to postepowanie. Waznym elementem wymagajacym wyjasnienia jest sam proces
wydatkowania §rodkéw publicznych i czy mozna go utozsami¢ w pelni z postegpowaniem
0 udzielenie zamowienia publicznego w rozumieniu proceduralnym®.

Czynnosci poprzedzajace wszczecie postgpowania o udzielenie zamoOwienia
publicznego sa z kolei czynno$ciami o charakterze przygotowawczym, a dziatania, ktére
nastepuja po wyborze oferty stanowia etap koncowy postepowania. Wszystko to co dzieje si¢
pomiedzy wskazanymi etapami postgpowania o udzielenie zamdwienia publicznego w ramach
PrZamPubl stanowi procedure przetargowa lub innymi stowy jest to postepowanie o udzielenie
zamOwienia publicznego w sensie formalnym®’.

Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 23 maja 2018 roku’! wskazuje na mozliwo$¢ podziatu
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego na fazy, co nie odbiega w zaden sposéb od
zaproponowanej powyzej systematyki, co wigcej stanowisko SN potwierdza, ze przedstawiony

podzial jest naturalny i wynika z idei postgpowania przetargowego.

8 W sensie proceduralnym czyli takim jak zostato to okre$lone przez przepisy PrZamPubl2019, pomijajac kwestie
doktrynalne, ktore skupiaja si¢ na elementach, ktorych w ustawie nie ma.

%0 Istnieje kilka poglagdow na temat tego w jakim zakresie nalezy rozpatrywaé poczatek i koniec postepowania
przetargowego. Dla jednych poczatkiem jest rozpoczecie wszelkich prac nad SWZ oraz OPZ (zob. m.in. T.
Grzeszezyk, Podrecznik zamowien publicznych. Polskie procedury — Zarys systemu, Warszawa 1995, s. 81) , a dla
innych ogloszenie postgpowania o udzielenie zamowienia (zob. m.in. A. Powatowski, Postgpowanie o udzielenie
zamowienia, [wW:] Leksykon prawa zamowien publicznych 100 podstawowych pojecé, pod red. A. Powalowskiego,
Warszawa 2014, s. 191). Za koniec postepowania o udzielenie zamowienia jedni przedstawiciele doktryny upatruja
w podpisaniu umowy o zamoéwienie publiczne (zob. np. A. Panasiuk, System zamowien publicznych. Zarys
wyktadu, Warszawa 2013, s. 115), inni w ogloszeniu o wyborze oferty (zob. m.in. A. Powatowski, Postgpowanie
o udzielenie zamowienia, [w:] Leksykon prawa zamowien publicznych 100 podstawowych pojec, pod red. A.
Powalowskiego, Warszawa 2014, s. 195; por. z K. Horubski, Administracyjnoprawne instrumenty realizacji
zamowienia publicznego, Warszawa 2017, s. 19 gdzie autor upatruje zakonczenie postgpowania o udzielenie
zamowienia dopiero w chwili wykonania udzielonego zamdwienia).

1 Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 23 maja 2018 r., IV CSK 448/17, LEX nr 2557162.
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Grafika 2 Fazy procedury przetargowej

Na przedstawionej grafice wskazano poszczegdlne fazy procedury przetargowej oraz
ich miejsce wzgledem ustawy PrZamPubl2019. Samo postgpowanie znajduje si¢ miedzy
ogloszeniem o wszczeciu postepowania, czyli inicjacja, a ogloszeniem o udzielenie
zamoéwienia konczacym postepowanie.

Pozadanym efektem dziatan poczynionych w trakcie postgpowania jest realizacja celu
publicznego w sposdb mozliwie jak najbardziej racjonalny. Nalezy zauwazy¢, ze jest to cel
zamawiajgcego, a nie wykonawcow bioracych udziat w postgpowaniu, ktérzy z kolei maja na
celu osiaggnigcie jak najwigkszego zysku przy ponoszeniu mozliwie jak najmniejszych strat.
Kontrakt zawarty migdzy stronami postgpowania nie rézni si¢ w tym zakresie od zobowigzan
zawartych poza zamowieniami publicznymi, gdzie proby zwigkszania zysku poprzez
pomniejszanie nakladéw powinny by¢ eliminowane przez zlecajacego, ktorym w tej relacji jest
zamawiajacy.

System zamowien publicznych petni w porzadku prawnym istotng rol¢ z uwagi na
regulowang materi¢. Analizujgc rynek zamowien publicznych®?, mozna doj$¢ do wniosku, ze

panstwo wystepujace w roli zamawiajacego jest bezsprzecznie najwigkszym jednostkowym

92 Zgodnie z przedstawionymi przez Prezesa Urzedu ZamoOwien Publicznych danymi w sprawozdaniu
o funkcjonowaniu systemu zamoéwien publicznych w 2017r., rynek zamowien publicznych stanowi 8,23% PKB
7 2017r., a warto$¢ udzielonych na podstawie ustawy zamowien opiewa na kwot¢ ponad 163 mld zt. Zob. blizej
https://www.uzp.gov.pl/ _data/assets/pdf file/0029/36947/Sprawozdanie 2017 05.06.2018.pdf, (dostep: 2019-
09-20 7:03).
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nabywcg dobr i ustug, co czyni go rowniez najwiekszym na rynku inwestorem®:. Przy
dysponowaniu miliardowymi $rodkami, kazdy zamawiajacy mierzy si¢ z bardzo duza
odpowiedzialnoscia za podejmowane w trakcie postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego dzialania oraz za wyniki tych dziatan, ktére maja odzwierciedlenie w umowach
zawartych migdzy stronami postgpowania.

Postgpowanie przetargowe, mozna postrzega¢ rOwniez przez pryzmat dziatania
podmiotéw zobowigzanych do stosowania ustawy PrZamPubl2019. Zauwazalnym jest to, ze
jest ono nastawione przede wszystkim na ochrong interesow publicznych obejmujacych swoim
zakresem sposoby 1 efekty dysponowania mieniem publicznym.

Przedstawiciele doktryny co prawda dostrzegaja potrzebe¢ dokonania analizy celow
1 funkcji zamowien publicznych jednakze ich przemys$lenia dotycza wytacznie catej regulacji
z pomini¢ciem jej elementow sktadowych takich jak postgpowanie o udzielenie zamowienia.
Mozna zaryzykowac¢ stwierdzenie, ze zdefiniowanie celu i funkcji postepowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego jest warunkiem sine qua non do zrozumienia celu i funkcji calego
systemu zamowien publicznych. Nalezy pamigtaé o tym, Ze pelne utozsamienie celéw
zamowien publicznych sensu largo z celami samego postgpowania o udzielenie zamowienia
publicznego w sprawach z zakresu PrZamPubl2019 znieksztalca pelny obraz postrzegania
obydwu tych zagadnien co z pewnoscig jest zjawiskiem niepozadanym, i nie zmienia faktu, ze
wiele z nich taczy si¢ ze soba, tworzac synergie.

Rozdzielenie od siebie tak celow jak i funkcji systemu zamowien publicznych, ustawy
PrZamPubl2019 lub szeroko rozumianego zamowienia publicznego od postgpowania
o udzielenie zamoOwienia publicznego jest konieczne na potrzeby analizy tytutowego
zagadnienia tak jak rozrdznienie od siebie celu i funkcji postepowania na potrzeby niniejszego

rozdziatu jest w petni uzasadnione.

§2. Cele postepowania o udzielenie zamowienia publicznego

1. Uwagi wprowadzajace
Ustawodawca powotujac do zycia PrZamPubl2019, a wcze$niej PrZamPubl2004
1 PrZamPubl1994 dazyl do zaspokojenia skonkretyzowanych potrzeb, czyli do osiggnigcia

zamierzonych celéw. Cele zamowien publicznych w najprostszy sposdb mozna podzieli¢ na

9 T. Grzeszczyk, Podrecznik zaméwien publicznych. Polskie procedury — zarys systemu, Warszawa 1995, s. 22.
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posrednie i bezposrednie, ktére wynikaja wprost z ustawy PrZamPubl2019 oraz takie, ktore na
podstawie zapisow ustawowych mozna wyodrebni¢ w drodze wyktadni®.

Celem wszczgtego postgpowania o udzielenie zamowienia publicznego jest osiggnigcie
efektywnosci ekonomicznej, poprzez zastosowanie zabiegow prawnych zwigzanych
z udzieleniem zamodwienia. Kluczem do osiggnigcia tego celu jest realizacja zamierzenia
inwestycyjnego w taki sposob, aby zakonczy¢ je z jak najlepszym bilansem koncowym?®’,
Proces ten nazywany jest optymalizacja®® i stanowi kluczowy element w procesie zmierzajacym
do nawigzania stosunku cywilnoprawnego w postaci umowy o zamowienie publiczne.

Oprocz celéw postgpowania o udzielenie zamowienia publicznego, doktryna rozrdznia
takze cele prawa zamowien publicznych jako regulacji ustawowej, cele systemu zamoéwien
publicznych jako zbioru wszelkich nrom regulujacych t¢ materi¢ oraz cele zamowienia
publicznego rozumianego jako umowe oraz jej realizacje’’. Tak szerokie rozroznienie wynika
z faktu, 1z wszystkie wyzej wskazane zagadnienia s3 elementami zwigzanymi
z wydatkowaniem $rodkéw publicznych co wiaze si¢ z zabezpieczaniem interesu publicznego.
Tym nie mniej procz celow wspolnych, zwigzanych z zamdwieniami publicznymi sensu largo,
dla kazdego wskazanego elementu mozna przypisa¢ cel indywidualny lub uszczegdtawiajacy
cel gtowny w taki sposéb, ktory odpowiada potrzebom szczegdélowo regulowanej materii.

Za trafne nalezy uznac¢ stwierdzenie M. Szydlo, ktéry wskazuje na pokrywanie si¢ celow
zamoOwien publicznych oraz prawa zamdowien publicznych okreslajac je mianem ,.konkretnych

9998

stanéw rzeczy””®, co zostalo przedstawione na ponizszej grafice.

94 Za cel bezposredni prawa zamowien publicznych wynikajacy wprost z ustawy mozna uznaé¢ okreslenie jego
przedmiotu, na ktory skladaja si¢ poszczegdlne elementy: 1. regulacja zamoéwien w sensie ogélnym oraz
konkursow, ze szczegdlnym uwzglednieniem i okresleniem jakich podmiotow dotycza przepisy PrZamPubl2019
oraz zakres ewentualnych wylaczen w ich stosowaniu; 2. okreslenie zasad jakich adresaci zawartych w akcie norm
obowigzani sg przestrzega¢ w toku udzielania zamowien; 3. wskazanie etapow postgpowania o udzielenie
zamowienia, ktore ustawodawca dzieli na przygotowawcze i wlasciwe; 4. opisanie trybow udzielania zamowien
publicznych, jak réwniez szczegélnych instrumentéw i procedur funkcjonujacych w ramach zamowien; 5.
okreslenie wymagan w sprawie umow zawieranych o zamowienie publiczne oraz uméw ramowych; 6. wskazanie
wlasciwych organéw w sprawach zaméwien publicznych; 7. okreslenie samych $rodkéw ochrony prawnej, ktore
przystuguja cztonkom postgpowania oraz regulacja pozasagdowego rozwiazywania sporow, jakie moga powstaé
w trakcie realizacji umow o zamowienie publiczne; 8. Opisanie systematyki kontroli udzielania zamowien oraz
ewentualnych kar pieni¢znych.

Wyzej wskazane cele bezposrednie zawarte zostaty w art. 1 PrZamPubl2019. Celem posrednim, wynikajacym ze
stosowania ustawy, jest na przyklad harmonizacja przepisow prawa wspdlnotowego z prawem krajowym,
zaspokojenie potrzeb publicznych badz spotecznych oraz systemowe uregulowanie mechanizméw
ukierunkowanych na kooperacja podmiotéw prawa publicznego z podmiotami prawa prywatnego.

9 J. Black, Stownik ekonomii, Warszawa 2008, s. 77.

% M. Szydto, Prawna koncepcja zamdwienia publicznego, Warszawa 2014, s. 4.

97 Zob. tez H. Nowicki, Cele systemu zamowien publicznych [w:] Prace Naukowe Uniwersytetu Ekonomicznego
we Wroctawiu, Wroctaw 2017, s. 53-63.

% M. Szydlo, Prawna koncepcja zamdwienia publicznego, Warszawa 2014, s. 1.
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Grafika 3 Zaleznos¢ celow postgpowania o udzielenie zamowienia publicznego od celow prawa zamowien publicznych

Przy takim zalozeniu, nie moze dojs¢ do wewnetrznego rozminigcia si¢ celow
postgpowania o udzielenie zaméwienia publicznego z generalnymi zatoZzeniami
PrZamPubl2019, gdyz byloby to logicznie niespdjne i niczym nieuzasadnione. Jednakze
generalizowanie celéw pomniejszych elementow, wpltywajacych na mechanizmy zwigzane
z wydatkowaniem $rodkow publicznych, a w tym przypadku marginalizacja procesu
bezposrednio odpowiedzialnego za wybor oferty najkorzystniejszej 1 zawarcie umowy
o zamdwienie publiczne®®, mozna by uzna¢ za rownie szkodliwe i abstrakcyjne.

W mysl przedstawionego wyzej stanowiska, zabiegiem niezbednym do ustalenia celu
postgpowania o udzielenie zamodwienia publicznego jest poznanie celow samego
PrZamPubl2019 jako zatozen ustawodawcy!?’, jak rowniez celow systemu zamowien
publicznych wskazywanych przez przedstawicieli doktryny.

Analizujac stanowiska komentatoréw systemu zamoéwien publicznych na temat wplywu
zamoéwien publicznych w kontek$cie systemowym, to z pewnoscig A. Panasiuk jest jednym
z przedstawicieli doktryny, ktory dostrzega w systemie zamoéwien publicznych ,,narzedzie”
znacznie oddziatywujace na rozwdj gospodarki danego kraju oraz funkcjonowanie
infrastruktury, zarOwno spolecznej jak i gospodarczej!®!. Autor zgadza sie z prezentowanym
stanowiskiem A. Arrowsmitha'%?, ktory do glownych celow zamowien publicznych zalicza
ochrone bezpieczenstwa narodowego, stymulowanie krajowej dzialalno$ci gospodarczej
w poszczegdlnych sektorach gospodarki, ochrone krajowego przemyshu przed zagraniczng
konkurencja, poprawe konkurencyjnosci wybranych sektorow gospodarki, usunigcie
dysproporcji w rozwoju regionéw, poprawe jakosci $rodowiska oraz zapewnienie praw

cztowieka 1 zatrudnienia.

9 Wyrok KIO z dnia 13 marca 2014 r., KIO 407/14, LEX nr 1444682.

100 M., Szydto, Prawna koncepcja zaméwienia publicznego, Warszawa 2014, s. 1.

101 A Panasiuk, System zamowien publicznych. Zarys wyktadu, Warszawa 2013, s. 105.

102§, Arrowsmith, The Law of Public and Utilities Procurement, 2™ ed. Sweet & Maxwell London 2005, s. 2-8.
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Godne uwagi jest takze stanowisko prezentowane przez M. Lemke, ktory upatruje
w zaméwieniach publicznych $rodek do wprowadzenia dzialan antykorupcyjnych oraz
instrumentoéw ochrony podmiotéw prawa zamowien publicznych poprzez ustanawianie jasnych

zasad udzielania zaméwien!'©3,

Dokonujacy reasumpcji swoich rozwazan, A. Panasiuk
stwierdza, iz gtdwnym, a zarazem najwazniejszym wedlug niego celem sformalizowanego
systemu zamoéwien publicznych jest zapewnienie otwartego 1 przejrzystego procesu
wydatkowania $rodkéw publicznych!®. Poniekagd wpisuje sie to w sztywne ramy,
zaproponowanego przez J. Sadowego celu wprowadzenia systemu zaméwien publicznych jako
srodka do zapewnienia ochrony interesu publicznego przy zawieraniu uméw realizowanych na
potrzeby jednostek sektora finanséw publicznych jak i takich, ktére dysponuja $rodkami
publicznymi!®®, Podobnie stanowisko zajmuje H. Nowicki, ktory za cel podstawowy uwaza
racjonalizowanie ~ wydatkdbw  publicznych za pomoca procedur przewidzianych
PrZamPubl2004, a te okresla mianem instrumentéw oddziatywujacych na rynek za pomoca
kierowanych w ich strong okre$lonego strumienia srodkow pienieznych!%®,

Cele przedmiotowego zagadnienia moga by¢ postrzegane na wiele sposobow, co
dowodzi stanowisko M. Szydlo w tym zakresie, dzielac cele zamdwien publicznych na
pierwszoplanowe i drugoplanowe ( drugorzedne)'®’. Autor za priorytetowy cel zamowienia
publicznego postrzega efektywno$¢ ekonomiczng!® zaméwien publicznych. Bardziej
szczegdtowo, wskazany cel M. Szydto okresla mianem dazenia zamawiajacego do uzyskania
jak najlepszej relacji pomiedzy ceng a jako$cig pozadanego dobra (value for money)'”. Za cele
drugorzedne z kolei podaje osigganie pozytywnych nastepstw w sferze gospodarczej (szeroko
rozumianej), a takze uzyskiwanie wymiernych korzysci w sferze spotecznej oraz ekologicznej,
urzeczywistnianie stanu sprawiedliwosci proceduralnej (w ramach procesu przygotowania
1 udzielania zamowien publicznych), zapewnienie etycznej uczciwosci zachowan uczestnikéw
rynku zamowien publicznych, zagwarantowanie nalezytego wykonania uméw o zamowienia

publiczne.

103 M. Lemke, The experience of centralized enforcement in Poland in: Public procurement the continuing
revolution, editors: Sue Arrowsmith, Martin Trybus, Kluwer Law 2003, s. 104 i n.

104 A_ Panasiuk, System zaméwier publicznych. Zarys wykltadu, Warszawa 2013, s. 109.

105 por. J. Sadowy (red.), System zamowien publicznych w Polsce, Warszawa 2013, s. 76 oraz E. Norek, Prawo
zamowien publicznych. Komentarz, Warszawa 2009, s. 12.

196 . Nowicki, Prawo zaméwien publicznych. Zbior aktéw prawnych, Toruf 2005, s. 9.

107 M. Szydto, Prawna koncepcja zaméwienia publicznego, Warszawa 2014, s. 19.

108 Tbidem, s. 3 oraz A. Banaszewska, Skarga na orzeczenie krajowej izby odwotawczej jako Srodek ochrony
prawnej w systemie zamowien publicznych, Warszawa 2018, s. 36.

109°S. Arrowsmith, Public Procurement: Basic Concepts and the Coverage of Procurement Rules, [w:]
S. Arrowsmith (red), Public Procurement Regulation: An Introduction, Public Procurement Research Group 2011,
s. 5.
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Niekiedy cele zamowien publicznych sg okre§lane pobieznie jako narzedzia stuzace do
pobudzenia popytu w okresie stagnacji gospodarczej poprzez ,stwarzanie zaméwien dla
sektora przedsigbiorstw” lub za cel upatruje si¢ oszczedno$§¢ w wydatkowaniu pieniedzy
publicznych!!?. Podejmowane sg proby definiowania celu samej ustawy w sensie materialnym
jako kompleksowego uregulowania systemu zaméwien publicznych!!!, ktory z natury rzeczy
ma zapobiega¢ powstawaniu zjawisk patologicznych!!2. Za cel nadrzedny zamowien
publicznych w tym kontekscie, wskazuje si¢ sprzyjanie wolnej i zarazem uczciwej konkurencji
zmierzajacej] do racjonalnego, efektywnego 1 uczciwego gospodarowania $rodkami
publicznymi!!*., Rownie waznym celem jest ochrona prawidlowego funkcjonowania
gospodarki rynkowej oraz wyptywajacych z niej warto$ci w postaci uczciwej konkurencji''*
czy roéwnego traktowania uczestnikow!!> bioracych udzial w sprawach o udzielenie
zamoOwienia publicznego.

Stawiane zamowieniom publicznym cele s3 odpowiedzia na pelen katalog
zidentykowanych potrzeb i problemow, ktore przyczyniaja si¢ do prob systematycznego
ulepszania przepisow PrZamPubl2019''®, W odpowiedzi na pojawiajagce si¢ problemy
zwigzane ze stosowaniem przepisOw PrZamPubl mozna dostrzec nowy cel, ktoéry wigze si¢
z wyznaczaniem kierunkow prac nad budowa nowych koncepcji systemu zamoOwien
publicznych, ktore z kolei pozwalaja na realizacje strategicznych celow panstwa i konkretnych
zadafh publicznych!'!”. Usprawnienie procesu wydatkowania $rodkéw publicznych!!'® oraz

dazenie do efektywnosci zamowien publicznych ulatwia zamawiajacym proces zakupowy,

10 B Czerwinska, Zaméwienia publiczne, [w:] Informacja BSE nr 520 (IP-71G), s. 76.

M, Sieradzka, Prawo zaméwier publicznych. Komentarz, Warszawa 2018, s. 1.

112 H. Niedziela (red.) i in., Nowe podejscie do zaméwien publicznych. Podrecznik, Warszawa 2011, s. 18.

13 Y. Zalewski, Zamowienia publiczne w praktyce. Aspekty ekonomiczno-prawne i finansowe, Gdansk 1996, s. 15.
14 Wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego z dnia 28 lutego 2017 r., Il GSK 1608/15, LEX nr 2281051.

15 M. Guzinski, Pojecie, Zrédta i zasady Prawa zaméwien publicznych, w: A. Borkowski, M. Guzinski (red.) ,
K. Horubski, K. Kiczka, L. Kieres, T. Kocowski, W. Miemiec, M. Szydto, Prawo zamowien publicznych, Wroctaw
2008, s. 46.

116 7a gtowne problemy wynikajgce ze stosowania PrZamPubl2004, zglaszane przez zamawiajgcych oraz
wykonawcow mozna uznaé: brak powigzan wydatkow z realizacja polityki oraz celow strategicznych panstwa,
zbyt mala liczba ofert sktadanych w postepowaniach, niewystarczajace zainteresowanie zaméwieniami MSP
w stosunku do ich potencjatu, niewystarczajace instrumenty wspierajace innowacyjne produkty i ustugi,
skomplikowane procedury udzielania zamowienia publicznego, przywigzywanie przez zamawiajacego zbyt matej
wagi do jakos$ci przedmiotu zamowienia (koncentracja na wymogach formalno proceduralnych), brak pewnosci
PrZamPubl2004 (nieprzejrzyste przepisy, niejednolite orzecznictwo), przerzucanie zbyt duzego ryzyka
w realizacji umowy na wykonawce i brak skutecznego zarzadzania realizacja kontraktu, nieefektywny system
kontroli prawidtowosci udzielania i wykonywania zamoéwien publicznych. Powyzsze postulaty opisane zostaty
w dokumencie sporzadzonym przez Urzad Zamoéwien Publicznych.

W7 H. Zalewski, Prawo zaméwien publicznych w polskim systemie zaméwier publicznych, Bydgoszcz 2005, s. 12.
118 B, Kardas, Zamdéwienia publiczne w procedurze uproszczonej po nowelizacji z dnia 13 kwietnia 2007r.
Instruktaz postgpowania. Orzecznictwo Zespotu Arbitrow, Gdansk 2007, s. 7.
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a wykonawcom daje mozliwo$¢ dojrzenia wynikajacych z zaméwien publicznych szans, a nie
zagrozen!''.

Pojmujac zamodwienia publiczne jako §rodek do realizacji celow polityki unijnej,
aczkolwiek nie sprzecznych z krajowym porzadkiem prawnym, mozna odwola¢ si¢ do umowy
w sprawie utworzenia Swiatowej Organizacji Handlu (WTO), gdzie jedno z porozumief
dotyczy zamowien publicznych (GPA)!?°, Za gtéwne cele GPA przekladajace si¢ na cele
PrZamPubl2019, wuznaje si¢ przyczynienie GPA do dalszej liberalizacji handlu
mi¢dzynarodowego oraz jego rozwoju, wyeliminowanie dyskryminacji zagranicznych
wykonawcow przy ubieganiu si¢ 0 zamowienia publiczne, zapewnienie przejrzystosci praw,
przepisow, procedur oraz praktyk przyznawania publicznych kontraktow!2!,

Podejmujac probe syntetycznej analizy przedstawionych mozliwosci dotyczacych
ustalenia celu zamowien publicznych jako prawa w sensie ustawowym oraz czg¢sci systemu
zaméwien publicznych, mozna stwierdzi¢, ze pomimo wielu propozycji stawianych przez
komentatorow PrZamPubl2019 oraz przedstawicieli doktryny zaméwien publicznych to
zabezpieczenie interesdw publicznych!??, w postaci zapewnienia efektywnosci ekonomicznej
zawieranych umow!?® przy realizacji zakupow za pomocg $rodkéw publicznych!?*, nalezy
uznaé za glowny 1 szeroko pojety cel, réwnie szeroko pojmowanych zamowien publicznych.

Ustawa PrZamPubl2019 pomimo tego, ze reguluje szeroka materi¢ spraw zwigzanych
z wydatkowaniem $rodkow publicznych, to wskazane wyzej gtéwne cele musza przektadac si¢
na mechanizmy w niej zawarte. Glownym mechanizmem wypeliajacym ten cel jest
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego'?®>. Wyzej wskazany cel jest jednak
osiggany etapowo za pomocg wielu kombinacji, z ktérych rowniez mozna wyodrebni¢ inne
cele, ktore maja wptyw na postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego, rowniez takie

ktére nie majg natury ekonomiczne;j.

19 Koncepcja nowego prawa zamdwien publicznych, . 17

https://www.uzp.gov.pl/ _data/assets/pdf file/0029/36875/Koncepcja nowego prawa zamowien_ publicznych.
pdf, (dostep: 2019-09-29 13:58).

120 J. Pokrzywniak, J. Baehr, T. Kwiecinski, Wprowadzenie do systemu zamoéwieri publicznych, Warszawa —
Katowice 2006, s. 7.

121 Tbidem.

122 A. Stawicki, J. Rolinski, J. Baehr, T. Kwiecinski, Przewodnik po procedurach udzielania zamdéwier
publicznych, Warszawa — Katowice 2006, s. 9.

123T. Kocowski, Interes publiczny, konkurencja i réwne traktowanie w zaméwieniach publicznych, [w:] Prawo
zamowien publicznych. Stan obecny i kierunki zmian, pod red. H. Nowickiego i P. Nowickiego, Wroctaw 2015, s.
83.

124 Urzad Ochrony Konkurencji i Konsumentow, Raport. System zaméwier publicznych a rozwdj konkurencji
w gospodarce, Warszawa 2013, s. 11.

125 A, Panasiuk, Czy w Polsce mamy system zaméwier publicznych?, [w:] Prawo zaméwier publicznych. Stan
obecny i kierunki zmian, pod red. H. Nowickiego i P. Nowickiego, Wroctaw 2015, s. 36.
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2. Ekonomiczny cel post¢gpowania o udzielenie zamowienia publicznego

Celem postgpowania o udzielenie zamowienia publicznego o charakterze
ekonomicznym!?¢ ujetym w ogdlnych ramach jest zaspokojenie potrzeb zamawiajgcego oraz
zabezpieczenie jego interesOw!'?’. Potrzeby spoleczenstwa w kontek$cie PrZamPubl2019
zostaty podzielone ustawowo na trzy grupy i sg to ustugi, dostawy i roboty budowlane. Godnym
uwagi jest fakt, Zze pojecie ,interes zamawiajagcego” stanowigcy element postgpowania
o udzielenie zmowienia publicznego nie zostal w zaden sposob opisany czy zdefiniowany przez
ustawodawce. W konteks$cie postepowania przetargowego mozna domniemywacé, ze dotyczy
on interesu ekonomicznego, czyli zaspokojenia danej potrzeby zamawiajacego w jak
najkorzystniejszym wymiarze cenowym!28,

Aby osiggnaé zamierzony efekt ekonomiczny w trakcie postgpowania w sprawie
o udzielenie zamowienia publicznego, zamawiajacy obowigzany jest kierowac si¢ zasadami
prawa zamoOwien publicznych oraz okreslonymi prawem procedurami uzaleznionymi od
szeregu czynnikdOw wynikajacych bezposrednio z charakteru konkretnego zamoéwienia,
jednakze czynnikiem nadrz¢dnym jest warto$¢ zamdwienia.

To, ze caly proces opisany w ustawie PrZamPubl2019 nastawiony jest w najwigkszym
stopniu na osiggnigcie celu ekonomicznego wynika z zamieszczonych w niej przepisow.
Dokonanie wszelkich czynno$ci w trakcie stosowania ustawy, a w szczegdlnosci w zwigzku
z postepowaniem o udzielenie zamowienia publicznego, uzaleznione jest przede wszystkim od
warto$ci danego zamowienia. Pierwszym etapem, a zarazem warunkiem do wszczgcia
postepowania przetargowego jest ustalenie wartosci zamowienia, ktére ma zaspokoi¢ potrzebe

zamawiajgcego'®. Obowigzek stosowania przepisow ustawy do wydatkowania $rodkow

126 R, Potorski, Préby wywierania wplywu na wprowadzenie zmian w prawie zaméwier publicznych. Mozliwosci
adaptacji mechanizmow lobbingu funkcjonujgcych w UE w kontekscie procesow kreowania polityk publicznych w
Polsce, [w:] Prawo zamowien publicznych. Stan obecny i kierunki zmian, pod red. H. Nowickiego i P. Nowickiego,
Wroctaw 2015, s. 83.

127 Wyrok KIO z dnia 1 wrze$nia 2014 r., KIO 1655/14, LEX nr 1532347.

128 Zob. m.in. J. Sadowy, Kryteria oceny ofert w postepowaniach o udzielenie zaméwienia publicznego — przykiady
i stosowanie, Warszawa 2011, s. 6. Autor przy okazji rozwazan na temat kryterium cenowego w postgpowaniach
o udzielenie zamowienia publicznego powoluje si¢ na zasad¢ obowigzujaca w prawie finansow publicznych, ktora
stanowi o dokonywaniu wydatkéw publicznych w sposob oszczedny osiagajac przy tym najlepsze efekty
z mozliwych naktadow.

129 Zwrot ten, uzyty w wyroku KIO z dnia 1 wrze$nia 2014 r., KIO 1655/14, LEX nr 1532347, mozna interpretowaé
pod katem materialnym w dwdjnasob, gdzie kazda interpretacja moze by¢ uznana za prawidtowa w kontekscie
potrzeb publicznych. Po pierwsze, za potrzeba zamawiajacego mozna uznac np. zakup sprzetu elektronicznego do
placowki jednostki zamawiajacego, zakup energii elektrycznej zasilajacej siedzib¢ zamawiajacego, wykupienie
ubezpieczenia grupowego dla pracownikow urz¢du lub samochodu sluzbowego dla kierownika zamawiajacego.
Po drugie, potrzeba zamawiajagcego moze wynika¢ z natozonych na niego jako organu administracyjnego
obowiazkow czyli utrzymanie zimowe drog i chodnikéw (miejskich, wiejskich, powiatowych), remont mostu,
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publicznych w trybach ustawowych, czyli w granicach okre§lonych PrZamPubl2019 wystepuje
w zamoOwieniach, ktorych warto§¢ przekracza sto trzydziesci tysiecy zi, czyli tak zwang
,,warto$¢ progowg”!3°,

Kolejnym wyznacznikiem ekonomicznym majacym wpltyw na przebieg postepowania
przetargowego jest warto$¢ zamowienia, ktora moze przekraczaé progi unijne!3! lub by¢ od
nich mniejsza. Determinuje to sposob, w jaki beda musieli postgpowaé zamawiajacy
i wykonawcy w trakcie toczacego si¢ postgpowania o udzielenie zamowienia. Ponadto,
warto$ci w postgpowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego maja wptyw na terminy
zwigzane ze skladaniem ofert, publikacja ogloszen, czasem trwania post¢gpowania,
zabezpieczeniami w postaci wadium, zabezpieczen nalezytego wykonania umowy, terminami
zwigzania oferta czy mozliwos$ci korzystania ze sSrodkéw ochrony prawne;.

Jesli zamawiajacy dazy do osiggniecia stawianego celu ekonomicznego!'3?, to musi to
uwzgledni¢ w stawianych wykonawcom warunkach, ktére sa opisane w SWZ. Nie ma
mozliwos$ci osiggnigcia oszczednosci finansowej bez uszczerbku na jako$ci. Zamawiajacy daza
do uzyskania jak najlepszej relacji pomigdzy ceng i jakosciag w taki sposdb by nie zostac
posadzonym o rozrzutno$¢ lub w przeciwnym kierunku o narazenie dobra publicznego na
szkode w przypadku nabycia dobra, co prawda tanszego, lecz nizszej jakosci.

Niezmiennie, podstawowym kryterium oceny oferty, a zarazem najbardziej
obiektywnym (i do niedawna mozliwym do stosowania samodzielnie) w danym postgpowaniu,
jest kryterium ceny!'?®. Moze ona rozni¢ si¢ od zalozonej przez zamawiajacego kwoty do
realizacji zamowienia, jednakze, aby wyeliminowa¢ nadmierne obnizanie kwot, wykonawcy
muszg pami¢ta¢ o tym, by nie byly to kwoty razaco niskie, co moze stanowi¢ podstawe¢ do ich
odrzucenia.

Wydatki publiczne maja by¢ z zasady racjonalne i przemyslane mozna wigc zatozy¢, ze
,»0szczednosci” pochodzace z postepowania przetargowego sa wynikiem biedu, gdyz
najprawdopodobniej wynikaja ze ztego oszacowania warto$ci zamowienia, ktdre to powinno
by¢ dokonane przez zamawiajagcego w sposob nad wyraz rzetelny. Jesli wartos$é, jaka

zamawiajacy przeznaczyl na zrealizowanie danego zamoOwienia, zostanie przez niego

budowa sieci wodno-kanalizacyjnej czy organizacj¢ komunikacji miejskiej). Tym niemniej, aby zamawiajacy jako
organ administracyjny mogt funkcjonowaé i wypelnia¢ swoje obowiagzki (zaspokaja¢ potrzeby spoteczne,
publiczne) musi opisane potrzeby pierwszej i drugiej kategorii zaspokajac, ergo dla dobra publicznego.

130 J, Pierog, Prawo zaméwier publicznych. Komentarz 13. Wydanie, Warszawa 2015, s. 61.

131 Wptywa to na obowigzek ogloszenia danego zamowienia w konkretnym dzienniku oraz ma znaczacy wplyw
na przebieg tego postgpowania wliczajac w to kwestie kontrolne oraz zakonczenie postgpowania.

132 M. Stachowiak, J. Jerzykowski, Prawo zaméwien publicznych, Krakow 2004, s. 16.

133 G. Matejczuk, Pozacenowe kryteria oceny ofert na dostawy i ustugi, ,,Przetargi Publiczne”, kwiecien 2018,
s. 14-19.
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zawyzona (dokonanie nieprawidtowych kalkulacji wartosci pozadanych dobr lub w sposob
sprzeczny ze sztuka, obecng sytuacja na rynku lub nieznajomoscia specyfiki zamdwienia
publicznego) moze okazac¢ si¢, ze wysoka aczkolwiek najkorzystniejsza cena ofertowa ztozona
przez wykonawce czyli ta, ktdra jest wyzsza od przecigtnej ceny rynkowej bedzie oznaczata dla
zamawiajacego oszczednosci w budzecie, ktorymi bedzie mozna sfinansowac 1 zaspokoi¢ inne
potrzeby.

Warto zwrdci¢ uwage na podmiotowos¢ omawianego celu. Z ekonomicznego punktu
widzenia, kazda ze stron postgpowania bedzie miata rozbiezne cele. Zamawiajacy nie ma
wplywu na wysokos$¢ ofert. Moze on wylacznie oszacowac warto$¢ i stawia¢ warunki udziatu
w postepowaniu w taki sposob, ktory bedzie miat wptyw na oferte¢ wyceng oferenta. To na
wykonawcy cigzy obowiazek weryfikacji ogloszenia i dokonania kalkulacji cenowe;j. Jednym
z czynnikow, ktory sprawia, ze pozyskanie zamowienia publicznego jako zlecenia mozna
zaliczy¢ do pozadanych, jest fakt pewnos$ci 1 wyptacalnos$ci ptatnika. Z drugiej jednak strony,
zamawiajacy jest ,klientem” bardziej wymagajacym od innych zleceniodawcow, platnosci
dokonywane sa po uptywie dtugich terminéw, a waloryzacja ceny przy dlugoterminowych
kontraktach (jesli sa ku temu przestanki) moze by¢ trudna do zrealizowania. Ponadto,
zamodwienia publiczne sg synonimem duzych kontraktow wiazacych si¢ z duzymi pienigdzmi

co z kolei wigze si¢ z duzym ryzykiem dla wykonawcy.

3. Pozaekonomiczne cele postepowania o udzielenie zamowienia publicznego

Jak juz ustalono w poprzednim punkcie niniejszego paragrafu, udzielenie zamdowienia
publicznego ma charakter proceduralny, na ktory sktada si¢ wiele elementow. Rozktadajac ta
procedur¢ na cz¢sci, mozna wyodregbni¢ inne niz ekonomiczne cele postgpowania. Mianowicie,
celem bezposrednim jest niewatpliwie realizacja norm wynikajacych z prawa materialnego
ustawy PrZamPubl polegajaca w najwigkszym stopniu na wytonieniu zwyci¢zcy postgpowania,
czyli wykonawcy. Jest to podmiot, ktéry w danym postgpowaniu uzyskal najwigksza ilos¢
punktow za stawiane przez zamawiajacego kryteria. Sam wybor wykonawcy, ktory ztozylt
najkorzystniejsza oferte¢ nie konczy postgpowania o udzielenie zamowienia publicznego,
poniewaz konczy si¢ ono z chwilg zawarcia umowy o zaméwienie publiczne migdzy stronami

postepowania'3?,

134 W tym zakresie w doktrynie jest spor co do etapu konicowego postepowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego, a wynika to przede wszystkim z tego, ze ustawodawca uregulowat te dwa zagadnienia w dwoch
osobnych dziatach ustawy. Jednakze, sam zabieg techniczno-legislacyjny nie moze stanowi¢ o tym, w jakim
momencie dochodzi do zwienczenia dazen majacych na celu zawarcie porozumienia i niewatpliwie jest to wlasnie
sam akt podpisania umowy mig¢dzy stronami tego postgpowania.
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Wigkszo$¢ czynnosci, ktore posrednio lub bezposrednio oddziatywaja na adresatow
PrZamPubl2019, a w dalszym stopniu réwniez na dobro publiczne, dokonywana jest w trakcie
postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego. Z tego tez powodu wprowadzono szereg
zasad, majacych na celu regulacj¢ procedury wydatkowania srodkoéw publicznych , ktore beda
nadawa¢ kierunek w dazeniu do celu, czyli wydatkowaniu $rodkéw publicznych
z nastawieniem na dobro publiczne. Poprzez dobro publiczne mozna rozumie¢ migdzy innymi
ochrong interesu publicznego w konteks$cie zapewnienia skutecznej i niezakldconej realizacji
zadan publicznych, ktére maja stuzy¢ zaspokajaniu potrzeb zbiorowych spoteczenstwa
w zwigzku z gwarancja réwnego dostgpu do ubiegania si¢ o pozyskanie zamoOwienia
publicznego, ktore pozbawione sa zjawisk o charakterze korupcyjnym oraz z zatozenia
oszczedne i efektywne!.

Ustawodawca z petng §wiadomos$ciag poswiecit rozdzial drugi ustawy PrZamPubl2019
zasadom udzielania zaméwien publicznych, okreslajac go katalogiem fundamentalnych norm
zachowania, ktérymi powinni kierowac si¢ uczestnicy postgpowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego. Z. Czarnik wyodrebnit z zasad okreslonych PrZamPubl2004 kilka istotnych celow
i wskazuje na role, jakie petnily one w sprawach z zakresu zamowien publicznych!*¢, ktore
wigzaly si¢ z ujednoliceniem wyktadni przepiséw ustawy, funkcjonowaniem ich jako dyrektyw
interpretacyjnych, wypetianiem za ich pomoca luk w obowiazujacej ustawie oraz adaptacja
sformalizowanej procedury udzielania zamoéwien do realiow konkretnych zaméwien. Podobne
stanowisko w sprawie prezentuje J. Pierog, ktory uogdlnia te przemys$lenia 1 stwierdza, iz
zasady opisane w PrZamPubl2004 pelnia przede wszystkim role wskazoéwek
interpretacyjnych!37 lub znakow drogowych!38,

Ustawodawca wprowadzajac do ustawy ogodlne, pod wzglgdem hierarchii podziatu
zasady w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego, okreslit tym samym czego
oczekuje od stron postgpowania, czyli poszanowania uczciwej konkurencji (art. 16
PrZamPubl2019, z czego wynika rdwniez zasada rownego traktowania wykonawcow, zasada
proporcjonalno$ci 1 zasada przejrzystosci), jakosci 1 efektywnos$ci zamoOwienia oraz
bezstronnosci 1 obiektywizmu w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego (art. 17

PrZamPubl2019), zachowania jawnos$ci postgpowania (art. 18 PrZamPubl2019) jednakze

135 J. May, Charakter prawny orzeczenr Krajowej Izby Odwolawczej w sporach przedumownych z zakresu
zamowien publicznych, Kwartalnik Prawo Zamoéwien Publicznych numer 3 str. 119, rok wydania 2015.

136 7. Czarnik [w:] S. Babiarz, Z. Czarnik, P. Janda, P. Pelczynski, Prawo zaméwien publicznych. Komentarz,
Warszawa 2010r. s. 107.

137 ], Pierog, Prawo zaméwier publicznych. Komentarz 13. Wydanie, Warszawa 2015, s. 72.

138 M. Chmaj, G. Herc, E. Komorowski, P. Szustakiewicz, Zaméwienia Publiczne. Podrecznik, Warszawa 2010,
s. 98.

51



z zachowaniem ostrozno$ci w kwestii danych osobowych i przetwarzanie ich w sposob
gwarantujacy ich bezprawne rozpowszechnianie (art. 19 PrZamPubl2019) , pisemnosci i zasada
prymatu jezyka polskiego (art. 20 PrZamPubl2019).

Wyzej wymienione zasady s3 uznawane za zasady gtowne, do ktérych przypisywane sa
zasady pomocnicze, co w sumie daje okoto dwunastu zasad przekazanych wprost przez
ustawodawce w rozdziale drugim ustawy PrZamPubl2019. Ilo$¢ zasad zalezna jest od
interpretacji. W doktrynie w zaleznosci od podejscia do wyodrgbnienia zasad z tresci
PrZamPubl2004, ich ilo$¢ byta rozna i mogta doj$¢ nawet do dwudziestu szesciu'*°.

Dazenia ustawodawcy do prawidlowo przeprowadzonego postgpowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego jest niekwestionowanym priorytetem, ktdry nalezy odczytywac
w kategoriach celu osigganego za pomoca przepiséw PrZamPubl2019, a w tym roéwniez
przestrzegania zasad regulujacych wydatkowanie §rodkow publicznych. Jesli przyjac za cel
postepowania o udzielenie zamoOwienia publicznego realizacj¢ zatozen ustawowych
zmierzajacych do gospodarowania pienigdzmi publicznymi to okreslone prawem zasady, ktore
majg realny wptyw na ten proces, staja si¢ narzedziem do osiggniecia tego celu, czyli sg de
facto celami posrednimi o charakterze nieekonomicznym. Na tej podstawie oraz w zwigzku
z obowigzujacymi przepisami PrZamPubl2019 oraz zasadami z nich wynikajacymi, ktore
dotycza udzielania zamowien publicznych mozna wskaza¢ nastgpujace cele postepowania
zmierzajacego do udzielenia zamowienia publicznego o charakterze nieekonomicznym:

a) cel zachowania uczciwej konkurencji,

b) cel réwnego traktowania wykonawcow,

c) cel zachowania proporcjonalnosci i przejrzystosci prowadzonych postepowan,
d) cel jawno$¢ postgpowania o udzielenie zamdwienia publicznego,

e) cel uzasadnionej jakosci,

f) cel efektywnosci,

g) cel bezstronnosci i obiektywizmu,

h) cel pisemnosci (jako formy prowadzenia postgpowania),

1) cel prowadzenia postgpowania w jezyku polskim,

Wymiar celow o znaczeniu nieekonomicznym stanowig dodatek do gléwnego celu
jakim jest gospodarno$¢, oszczednos$¢, racjonalnos¢ i inne elementy sktadajace si¢ na efekt
ekonomiczny postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego. Pomimo tego, wystepuja

réwniez cele o mniejszej doniostosci dla systemu zamowien publicznych, ktére pelnig funkcje

139 M. Groniecki, M. Kole$nikow, Zamdéwienia publiczne. Poradnik dla praktykéw, Warszawa 2002, s. 13-65.
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140 a ktorych nie mozna

satelity celu gtownego okreslanych niekiedy jako ,.efekty uboczne
potaczy¢ z zasadami prawa zamoéwien publicznych lub w sposob bezposredni z przepisami
PrZamPubl2019. Sg to migdzy innymi cele organizacyjne, spoteczne jak wzrost zaufania
publicznego do administracji publicznej'#!, etyczne, polityczne czy po prostu cele o charakterze
stricte uzytkowym, ktére zamawiajacy realizuje w toku postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego.!'#?

Pomimo nadrzgdnej roli celow ekonomicznych w postgpowaniu o udzielenie
zamoOwienia publicznego nalezy przyja¢ za fakt potrzebg realizacji jak najwigkszej ilo$ci
réwniez celow o charakterze nieekonomicznym jako elementow efektywnego wydatkowania
srodkow publicznych!®, zwlaszcza w sytuacji gdy ,,plaszczyzna wyboru jest wezsza, tym
wigkszg role przy wyborze odgrywaja kryteria ekonomiczne. Przeciwnie, im ptaszczyzna ta jest
szersza, tym trudniej oprze¢ wybodr na kryteriach ekonomicznych i tym wigksza role maja rdzne

pozaekonomiczne wzgledy, zwlaszcza natury politycznej lub rowniez spotecznej”. 144
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Grafika 4: Zaleznosc¢ celow nieekonomicznych od celu ekonomicznego

149 A Panasiuk, Publicznoprawne ograniczenia przy udzielaniu zaméwier: publicznych, Warszawa 2007, s. 43.

141 C. Adusei, D. Awunyo-Vitor, Implementation Challenges of the Public Procurement Act by Selected
Metropolitan, Municipal and District Assemblies in the Ashanti Region, Ghana,
https://www.scirp.org/(S(i43dyn45teexjx455qlt3d2q))/reference/ReferencesPapers.aspx?Referencel D=1421274,
(dostep: 2019-09-29 21:04).

142 T, Grzeszczyk, Podrecznik zaméwien publicznych. Polskie procedury — zarys systemu, Warszawa 1995, s. 23.
193 Y., Zalewski, Zamowienia publiczne w praktyce. Aspekty ekonomiczno-prawne i finansowe, Gdansk 1996, s. 35.
144 M. Weralski, Finanse publiczne i prawo finansowe, Warszawa 1984, s. 222; Wyrazem tego moze by¢ art. 17
ust. 1 pkt 2 PrZamPubl2019 gdzie ustawodawca mimo postawienia nad nimi nadrz¢dnosci celu ekonomicznego
wskazuje na potrzebe uzyskania jak najlepszych efektow spotecznych, srodowiskowych, czy gospodarczych o ile
jest to mozliwe.
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§3. Funkcje postepowania o udzielenie zamowienia publicznego

1. Uwagi wprowadzajace

W pierwszej kolejnosci na potrzeby dalszych rozwazan nalezy zdefiniowaé pojgcie
funkcji, ktora mozna rozumie¢ jako sposob spekniania okre§lonych zadan lub mozliwosci
dokonywania zatozonych operacji'*® przy zalozeniu, ze nie dotyczy to kwestii technicznych,
czyli tego w jaki sposob zamédwienia publiczne sg udzielane sensu stricte, gdyz to w sposob
jasny opisuje PrZamPubl2019146,

Stosowanie przepisOw prawa, a w tym réwniez prawa regulujagcego wydatkowanie
srodkéw publicznych wywotuje okreslone skutki w danej spotecznosci, ktére sg spowodowane
ustanowieniem oraz stosowaniem tego prawa!4’. Rozpatrujac funkcje prawa w kontekscie
skutkow spotecznych nalezy pamigtaé, ze musza by¢ to skutki zarowno donioste jak i trwate,
a nie btahe lub przypadkowe konsekwencje realizacji prawa!*®,

Funkcje postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, tak jak i funkcje
zamowien publicznych nie sg przez ustawodawce opisane wprost w przepisach, lecz wynikaja
posrednio z ich stosowania w trakcie procesu o udzielenie zamoéwienia publicznego przez
strony postgpowania. W zwiazku z tym, okres$lenie funkcji postgpowania o udzielenie
zamdwienia publicznego moze mie¢ charakter podmiotowy, gdyz inaczej problem postrzegac
bedzie zamawiajacy, inaczej wykonawca bioracy udziat w postgpowaniu, a jeszcze inny poglad
na sprawe¢ moze mie¢ obywatel, w ktdrego imieniu wystgpuje zamawiajacy.

Postgpowanie o udzielenie zamowienia stanowi cz¢$¢ PrZamPubl2019 jak roéwniez jest
elementem systemu zamowien publicznych zgodnie z przedstawiong ponizej grafika. Oznacza
to, ze postepowanie o udzielenie zamowienia nie moze petni¢ funkcji sprzecznych z funkcjami
PrZamPubl2019, tak jak funkcje ustawy nie moga pozostawaé w konflikcie z funkcjami

systemu zamowien publicznych co wida¢ na ponizszej grafice.

1%SFunkcja, w: Stownik jezyka polskiego PWN, https:/sip.pwn.pl/sjp/funkcja;2558721.html, 25.04.2019 .

146 Ustawodawca poswiecit postepowaniu o udzielenie zamowienia dziat drugi i trzeci, tj. od art. 83 do art. 310
ustawy PrZamPubl2019 co czyni z niego najobszerniej opisane zagadnieniem pod wzgledem regulowane;
w ustawie materii, nie liczac Rozporzadzenia Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii z dnia 18 grudnia 2020 r.
w sprawie protokolow postgpowania oraz dokumentacji postgpowania o udzielenie zamowienia publicznego (Dz.
U. poz. 2434). W sklad postgpowania o udzielenie zamowienia publicznego opisywanego przez ustawodawce
wchodzg tryby udzielania zamowien, wybor najkorzystniejszej oferty, przygotowanie i dokumentowanie
postgpowania oraz prawa i obowigzki zamawiajacych i wykonawcow w trakcie prowadzonego postgpowania
o0 udzielenie zamdwienia.

147U, Kalina — Prasznic i inni, Encyklopedia prawa, Warszawa 2007, s. 199.

14 Tbidem
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Grafika 5 Relacja postgpowania o udzielenie zamowienia publicznego wzgledem ustawy prawo zamowien publicznych oraz
systemu zamowien publicznych pod kqtem petnionych przez nie funkcji.

Pozytywnym aspektem tak szczegdtowych rozwazan w tym temacie jest mozliwos¢
skupienia si¢ na konkretnym zagadnieniu, ktdre petni okreslong aczkolwiek niewielka rolg.
Omijajac elementy gldéwne, mozna skupic si¢ na danej problematyce, ktore nie maja dla sprawy

149 jednakze nie mozna o nich zapomina¢, gdyz nie sg one zbedne.

istotnego znaczenia

Przy okreslaniu funkcji postgpowania o udzielenie zamdéwienia nalezy mie¢ na uwadze
rowniez fakt, ze w zwigzku z odwotaniem do KC z art. 8 PrZamPubl2019 postgpowanie o
udzielenie zamowienia publicznego ma charakter cywilnoprawny!>°, a w trakcie postepowania
o udzielenie zamdwienia oraz w zwigzku z podejmowanymi w jego trakcie czynnos$ciami

stosuje si¢ wprost przepisy KC jako lex generalis do PrZamPubl2019 chyba, ze przepisy

stanowig inaczej'>!.

2. Funkcja ochronna post¢powania o udzielenie zamowienia publicznego

Samo pojecie ochrony definiowane jest jako zabezpieczenie siebie lub kogo$ przed

152

czyms$ negatywnym lub niekorzystnym, ztym oraz oczywiscie niebezpiecznym ' ~. Uczestnik

149 Czym innym bedzie funkcja ochronna ustawy prawa zamowien publicznych dla stron postgpowania majac na
uwadze przepisy regulujace zasady udzielania zaméwien oraz $rodki ochrony prawnej, od funkcji ochronnej
postepowania o udzielenie zamowienia, do ktérego badz co badz maja one zastosowanie, aczkolwiek dotycza
rowniez elementdw, ktore z samym postepowaniem nie sg bezposrednio zwigzane.

150 Wyrok KIO z 22 czerwca 2018 r., KIO 1110/18, LEX nr 2559003.

151 Zob. tez J. E. Nowicki, A. Bazan, Prawo zaméwien publicznych. Komentarz, Warszawa 2014, s. 148;
M. Stachowiak [w:] W. Dzierzanowski, J. Jerzykowski, M. Stachowiak, Prawo zamowien publicznych.
Komentarz, Warszawa 2018, s. 216; Wyrok Sadu Apelacyjnego w Krakowie z dnia 14 grudnia 2012 r., I ACa
929/15, LEX nr 2023682; Wyrok KIO z 14 sierpnia 2013 r., KIO 1867/13, LEX nr 1400641.

152Qchrona, w: Stownik jezyka polskiego PWN, https://sjp.pwn.pl/slowniki/ochrona.html, 20.04.2019 r., por. z
M. Zaborowski, Cel i funkcje zamowien publicznych, [w:] Optimum. Economic Studies, Nr 3(97) 2019, s. 151-
163.
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lub organizator postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego nie moze wykazywac si¢
bezwzglednym zaufaniem do stron procesu przetargowego, a przy zachowaniu ograniczonego
zaufania powinien weryfikowa¢ czynno$ci podejmowane w toku jego trwania tak jak nie mozna
w pelni wierzy¢ w nieomylno$¢ zamawiajacego, ktory w trakcie trwania postgpowania moze
popelia¢ bledy. Szczegélnie od zamawiajacego, ktdry reprezentuje interes publiczny,
wymagana jest wzmozona czujno$¢ oraz potrzeba przedsigwzigcia wszelkich $rodkow
zapobiegawczych, w jakie zostal wyposazony, aby nie doszto do naruszenia praw i zasad
regulujacych postgpowania wszczynane w celu zaspokojenia potrzeb publicznych.

Mozna dostrzec wiele prawidlowosci, ktore wynikaja z samej natury postgpowania i sg
nastepstwem dokonywanych obligatoryjnie czynnos$ci przez strony w trakcie catego procesu
o udzielenie zamowienia publicznego. Przede wszystkim nalezy wskazaé, kto i przed czym
powinien by¢ chroniony, a tym samym czego moze si¢ obawiaé i z jakiej strony moze
spodziewaé si¢ zagrozenia. W postgpowaniu przetargowym strong w wigkszym stopniu
narazong na uszczerbek materialny w nastepstwie bezprawnego dziatania innych uczestnikow
postgpowania jest wykonawca i moze to wynikaé z tego, ze zamawiajacy wykonujac zadania
postawione mu przez PrZamPubl2019 oraz z uwagi na realizacj¢ celow publicznych dziata nie
na swojg rzecz i nie ma w tym swojego prywatnego interesu. W zwigzku z czym dziata w
imieniu wyzszego dobra i w teorii nikt nie zarzuci mu dziatania subiektywnego mogacego
wskazywac na jego stronniczo$¢.

Pomijajac kwestie ekonomiczne!>* dochodzi do trudnego w rozstrzygnieciu sporu,
ktérego przedmiotem jest dobro prywatne (wykonawcy) i dobro wspdlne (publiczne).
W kontekscie stosowania przepisow PrZamPubl2019 dobro wykonawcy jest rownie istotne
i chronione wzgledem prawa co dobro publiczne reprezentowane przez zamawiajacego, o czym
$wiadczy¢ moze fakt, w jaki sposob dochodzi do nawigzania stosunku zobowigzaniowego
mi¢dzy nimi.

Funkcja ochronna postgpowania o udzielenie zaméwienia publicznego kierowana jest
w obie strony z taka sama intensywnoscig, czyli zarbwno w stron¢ wykonawcow jak
i zamawiajacych. Mozna w zwigzku z tym wyodrgbni¢ co najmniej trzy typy ochrony.
Pierwszym jest ochrona zamawiajacego przed wykonawcg, drugim ochrona wykonawcow
przed zamawiajacymi, a trzeci stanowi o ochronie wykonawcy przed innymi wykonawcami

biorgcymi udziat w postgpowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego.

153 M. Szydto, Prawna...,s. 2.
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Zamawiajacy, jesli nie chce pozostaé bezbronny wobec wykonawcy musi by¢
swiadomy zagrozen i ewentualnych dziatan, ktorych moga si¢ oni dopuszcza¢ w trakcie
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, aby pozyska¢ zamowienie. Kierownik
zamawiajgcego jako organizator przetargu czy komisja przetargowa moga by¢ narazeni na
ataki ze strony wykonawcy na dwoch plaszczyznach. Pierwsza jest ptaszczyzna merytoryczna,
druga jest plaszczyzna formalnoprawna. Wykonawca ma wigksze od zamawiajacego
mozliwosci przygotowania si¢ do postgpowania. Przy duzych kontraktach czuwa nad tym sztab
ludzi (prawnicy, specjalisci branzowi, technolodzy, inzynierowie) wyspecjalizowanych
w swojej dziedzinie, ktorzy zajmuja si¢ wylacznie lub w wigkszej mierzy tylko tym
zagadnieniem. Zamawiajacy maja za to szans¢ nadrobi¢ straty na plaszczyznie
formalnoprawnej zwigzanej z procedura, cho¢ i w tym przypadku szanse sa w najlepszym
wypadku wyréwnane.

Zamawiajacy nie jest zobligowany do posiadania wiedzy merytorycznej z zakresu
prowadzonego przez siebie postgpowania. Pelni on funkcje stricte reprezentacyjna.
Umocowani wewnetrznym regulaminem oraz zakresem obowiazkéw stuzbowych pracownicy
wystepujacy w imieniu zamawiajacego dzialajac tym samym w jego imieniu i na jego rzecz,
ktérych to z kolei wspieraja komodrki merytoryczne powinny posiada¢ petna wiedz¢ na temat
zamdowienia. Wiedza ta ma pozwoli¢ zamawiajacemu przeprowadzi¢ procedure w sposob
zgodny z zasadami i przepisami PrZamPubl2019.

Przedstawiciele komorek merytorycznych petnig funkcje doradcze w postepowaniu,
zasiadaja w komisjach przetargowych, weryfikuja sktadane przez wykonawcow oferty pod
katem zgodnosci z zapisami OPZ bedacym czescig sktadowa SWZ oraz oceniaja oferty pod
katem ich wiarygodnos$ci. Pomijajac kwestie proceduralne, nad ktorymi czuwaja osoby
zajmujace si¢ zamowieniami publicznymi, to wtasnie w czg$ciach merytorycznych najczesciej
dochodzi¢ moze do prob manipulacji motywowanych ekonomicznymi wzgledami pozyskania
zamoOwienia.

Idea postepowania o udzielenie zamdwienia jest powszechne ogloszenie checi
pozyskania pewnych dobr przez zamawiajacego oraz oczekiwanie na odzew w postaci oferty
od podmiotow gltéwnie z rynku prywatnego. Nie ma wiekszych przeszkéd w ztozeniu

stosownej dokumentacji przetargowej, jesli zamawiajacy nie stawia zbyt wielu warunkéw
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formalnych i1 merytorycznych do spelnienia przez oferentdw, a dzieje si¢ tak w sytuacji, gdy
przedmiotem postepowania sg dobra o stosunkowo niskiej warto$ci'>4.

Zgodnie z rozporzadzeniem!>®> zamawiajgcy ma prawo, a niekiedy rowniez obowigzek
zada¢ od wykonawcy dostarczenia dokumentow, ktore pozwola mu w sposéb obiektywny
stwierdzi¢, czy dany podmiot ma mozliwo$ci wywigzania si¢ z zobowigzan, ktore wynikng z
wygranego postgpowania przetargowego. Wykonawcy, ktorzy nie sprostaja postawionym
wymaganiom, a z pewnych wzgledow (ekonomicznych, prestizowych lub innych) zalezy im na
pozyskaniu zamoéwienia, probuja omingé postawione warunki lub sfatszowaé¢ dokumenty
przetargowe w taki sposob, aby pasowaty do wymogoéw zamawiajacego.

Jednym z czestszych procederéw jest sktadanie w toku prowadzonego postepowania
nieistniejacych referencji, ktére maja udokumentowaé posiadang wiedz¢ 1 doswiadczenie
wykonawcy!>®, Pomimo tego, ze referencje mozna zweryfikowac to zamawiajacy, stosujac
swojego rodzaju domniemanie legalno$ci przedstawionych dokumentdw, nie czesto korzystaja
z tej] mozliwosci co byloby naturalne zwazywszy na obowigzek dochowania nalezytej
staranno$ci w zarzadzaniu $rodkami publicznymi'®’. Wynika to rowniez z faktu, ze
przedlozenie sfalszowanych dokumentow obwarowane jest sankcjami karnymi za sktadanie
falszywych dokumentoéw jako przestgpstwo z art. 270 Iub 273 KK przeciwko wiarygodnosci

dokumentow!®

. Tym niemniej, zachowania patologiczne zdazaja si¢, a nie wykryte powoduja
szkodg tak dla zamawiajacego jak 1 samego systemu zaméwien publicznych, ktory niekiedy nie
jest w stanie obronic¢ si¢ przed tego typu praktykami.

Referencje dla kazdego przedsigbiorcy, ktory ma zamiar bra¢ udzial w zamowieniach
publicznych sg kluczem do startu w procedurze przetargowej oraz mozliwoscig pozyskiwania

w zwigzku z tym nowych kontraktow. Bioragc pod uwage zachowania contra legem

154 7 punktu widzenia przeci¢tnego obywatela, kwota rzedu 130 000 ztotych (w uchylonej PrZamPubl2004
obowigzywat progl4 000 euro co w przeliczeniu na zlotowki daje kwote w wysokosci 60 363,80 zgodnie
z nieobowigzujacym juz rozporzadzeniem Prezesa Rady Ministrow z dnia 28 grudnia 2017 r. w sprawie §redniego
kursu ztotego w stosunku do euro stanowiacego podstawg przeliczania warto$ci zaméwien publicznych z dnia 29
grudnia 2017 r. poz. 2477) nie jest kwota niska. Patrzac jednak przez pryzmat zamowien, ktore przewyzszaja
niejednokrotnie miliony zlotych, to z calag pewnoscia kwoty rzedu 200 czy 300 tysiecy nie sa kwotami
nadzwyczajnymi.

155 Rozporzgdzenie Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii z dnia 18 grudnia 2020 r. w sprawie protokolow
postgpowania oraz dokumentacji postgpowania o udzielenie zamoéwienia publicznego (Dz. U. poz. 2434).
https://sip.lex.pl/#/act/19066363/2874516/protokoly-postepowania-oraz-dokumentacja-postepowania-o-
udzielenie-zamowienia-
publicznego?cm=RELATIONS&cm=RELATIONS&cm=RELATIONS&cm=RELATIONS (dostgp: 2021-11-06
18:31)

156 Wyrok KIO z dnia 8 maja 2014 r., KIO 797/14, LEX nr 1463496; Wyrok Sadu Okregowego w Krakowie z dnia
7 stycznia 2014 r., IV Ka 773/13, LEX nr 1870412.

157 Por. Wyrok KIO z dnia 9 grudnia 2013 r., KIO 2723/13, LEX nr 1436520 oraz wyrok Sadu Apelacyjnego
w Poznaniu z dnia 2 lipca 2018 r., I AGa, 102/18, LEX nr 2546250.

158 Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. Kodeks karny (t.j. Dz. U. z 2020 r. poz. 1444 z p6zn. zm.).
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motywowane checig zysku, ustawodawca powinien zaopatrzy¢ zamawiajacych w narzg¢dzia do
weryfikacji tych dokumentéw. Kazdy organizator postgpowania o udzielenie zamowienia
publicznego na wezwanie wykonawcy zobowigzany jest do wystawienia referencji. Wigksze
problemy pojawiaja si¢ w momencie, gdy mamy do czynienia z referencjami wystawionymi
przez podmioty niepubliczne, gdyz mozliwo$¢ weryfikacji jest w tej przestrzeni niewielka ze
wzgledu na brak obowigzku upubliczniania przeprowadzonych inwestycji.

Dobrym rozwigzaniem dla zamawiajacych moglby by¢ portal internetowy, gdzie
umieszczane bytyby kazdorazowo pozyskane przez danego wykonawce referencje. Z definicji,
referencje nalezy traktowa¢ w sposob pozytywny, tj. informacje zawarte w referencjach na
temat $§wiadczonych przez wykonawce ustug polecaja go lub poswiadczaja, iz wykonal on
zamoéwienie z nalezyta starannos$cig. Nie praktykuje si¢ wystawiania ,,antyreferencji” czy tez
dokumentow, z ktérych zamawiajacy mogliby powzig¢ niekorzystne dla wykonawcy
informacje. Tym bardziej idea portalu, gdzie zamawiajagcy mogtby zweryfikowaé wiedze
i dos$wiadczenie wykonawcy pod katem pozytywnym i negatywnym wydaje si¢ racjonalna!®.

Na chwile obecng, zamawiajacy moze co najwyzej przeszukiwaé ogloszenia badz
kierowa¢ zapytania do wystawcoéw referencji co w toku dynamicznego postgpowania
przetargowego z pewnos$cig nie zdatoby egzaminu, a szkodg¢ z tego powodu ponosi oczywiscie
zamawiajacy (zagrozeniem jest udzielenie zamowienia z naruszeniem przepisoéw podmiotowi,
ktéry kwalifikuje si¢ do wykluczenia z postgpowania z uwagi na brak stosownej wiedzy,
doswiadczenia i umiejetnosci).

Nalezy pamigta¢, ze zamawiajacy jest dysponentem $rodkow publicznych i w zwigzku
z tym faktem, ochrona jego interesu jest jednoznaczna z ochrong interesu publicznego'®’, czego
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego nie uwzglednia w taki sposob, aby mozna
byto dostrzec roznice w ochronie naleznej zamawiajagcemu.

Strony postgpowania sg zabezpieczone i chronione przed sobg wzajemnie ex lege!?.
Jednak samo zabezpieczenie w postaci przepisOw moze nie by¢ wystarczajagcym narz¢dziem

w sytuacji, gdy jedna ze stron nie posiada stosownej wiedzy. Brak §wiadomos$ci swoich praw,

159 Idea listy podmiotow wykluczonych https://www.uzp.gov.pl/baza-wiedzy/zamowienia-publiczne-na-
swiecie/oecd/konwencja-oecd-o-zwalczaniu-przekupstwa-zagranicznych-funkcjonariuszy-publicznych-w-
miedzynarodowych-transakcjach-handlowych/listy-podmiotow-wykluczonych-prowadzone-przez-
miedzynarodowe-instytucje-finansowe-i-mozliwosci-ich-wykorzystywania-w-zamowieniach-publicznych ~ czy
tzw. ,,czarnej listy wykonawcow” jest ideg stuszna lecz utopijng. Centralizacja tego typu obowigzku do UZP mija
si¢ z celem gdyz obowiazek wprowadzania tego typu informacji do ogdlnodostgpnej bazy powinien spoczywac
bezposrednio na zamawiajacych prowadzacych dane zamowienie i rozliczajacych wykonawcow z ich rzetelnosci
badz tez jego braku.

160 J. Sadowy, Prawo zaméwien publicznych. Zarys wyktadu, Warszawa 2007, s. 10.

161 ponadto, Zamawiajacy ma obowigzek do obiektywnej i krytycznej analizy tresci oferty, zob. wyrok KIO z
dnia 21 czerwca 2019 r., KIO 1032/19, LEGALIS nr 2228070.
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uprawnien oraz obowigzkéw powoduje wiele negatywnych nastepstw, ktore moga by¢
postrzegane przez ,,pokrzywdzonego” jako celowe dziatanie zamawiajacego zmierzajace do
wyeliminowania go z postgpowania!¢?,

Zasada rowno$ci ma w tym konteks$cie donioste znaczenie, jednakze najistotniejsza role
odgrywa w tym przypadku wola zamawiajacego oraz jego moralno$¢. Zadne przepisy nie s3
w stanie okres$li¢ dokonania wymaganych czynno$ci w takim stopniu, aby nie pozostawi¢
cho¢by odrobiny luzu decyzyjnego, ktéry moze skutkowa¢ naduzyciem.

Najbardziej istotnym dokumentem postgpowania o udzielenie zamowienia publicznego
jest SWZ!6? oraz stanowigcy jego integralng cze$¢ OPZ!%4. To tam zawarte sg warunki, jakimi
bedzie kierowat si¢ przy wyborze oferty zamawiajacy. Jednym z warunkow, zabezpieczajacych
gwarantowang ochron¢ zamawiajacego jest warunek wiedzy i do§wiadczenia. To przy jego
zastosowaniu zamawiajacy moze zgodnie z prawem i bez wigkszych przeszkod wyeliminowac
z postepowania oferentow $wiadczacych ustugi niskiej jakosci lub wykonawcow, ktdrzy nie sa
w stanie wykaza¢ si¢ wymaganym doswiadczeniem. Moze to dziata¢ tak na korzy$¢ jak i na
niekorzy$¢ zamawiajacego z uwagi na to, ze jesli ma on zamiar utatwi¢ preferowanemu przez
siebie a priori wykonawcy (niezgodnie z prawem) wygrang w danym postepowaniu
przetargowym, to moze te warunki dopasowac pod reglamentowanego przez siebie wykonawce
lub nie uszczegdtowic ich i utrudni¢ dostep do postepowania innym podmiotom!6>.

Zamawiajacy chcac dyskryminowac innych wykonawcow w prowadzonym przez siebie
postgpowaniu moze to zrobié, jesli posiada stosowng wiedze¢ o dziatalnosci przedsigbiorcy,
ktéremu chce udzieli¢ zamowienie. W szczegdlnoSci moze on w warunkach wiedzy
1 do$wiadczenia zazada¢ od oferentdw przedstawienia referencji w zwigkszonym zakresie niz
byloby to w wymagane sytuacji, gdyby jeden z wykonawcow nie byt uprzywilejowany. Jest to
dziatanie zmierzajace do tworzenia sztucznych barier, ktore bezkompromisowo eliminuje

z prowadzonego postepowania okreslong grupe wykonawcow 'S,

162 Czestym powodem odrzucenia oferty wykonawcy jest niezgodno$é oferty z treScig SWZ (zob. wyrok KIO
z dnia 9 sierpnia 2019 r., KIO 1438/19, LEGALIS nr 2248805, wyrok KIO z dnia 2 sierpnia 2019 r., KIO 1374/19,
LEGALIS nr 2248558, wyrok KIO z dnia 12 czerwca 2019 r., KIO 972/19, LEGALIS nr 2235671), brak ztozenia
wyjasnien do oferty przez wykonawce (zob. wyrok KIO z dnia 6 sierpnia 2019 r., KIO 1418/19, LEGALIS nr
2245578), blad w obliczeniu ceny (zob. wyrok KIO z dnia 27 czerwca 2019 r., KIO 1050/19, LEGALIS nr
2229422).

163 Wyrok KIO z dnia 21 listopada 2013 r., KIO 2619/13, LEX nr 1427329.

164 Wyrok KIO z dnia 3 wrze$nia 2015 r., KIO 1814/15, LEX nr 1929093.

165 Wyrok Wojewddzkiego Sagdu Administracyjnego w Gliwicach z dnia 19 pazdziernika 2017 r., IV SA/G1 833/17,
LEX nr 2406385.

166 Wyrok Wojewodzkiego Sadu Administracyjnego w Warszawie z dnia 25 sierpnia 2017 ., VIII SA/Wa 13/17,
LEX nr 2364540.
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Taka sama zalezno$¢ dotyczy warunku dysponowania odpowiednim potencjatem
technicznym, osobami zdolnymi do wykonania zamoéwienia czy sytuacji ekonomicznej
i finansowej.'%” 4 contrario, je$li zaprzyjazniony z zamawiajgcym wykonawca nie posiada zbyt
duzego do§wiadczenia lub nie speini innych warunkow, to mozna je odpowiednio obnizy¢ badz
tez nie ustanawia¢ zadnych warunkow!68,

Waznym elementem postgpowania jest rowniez zabezpieczenie w postaci wadium.
W polaczeniu z warunkami opisanymi powyzej stanowi silny S$rodek przeciwdzialajacy
nieuczciwym praktykom. Ma on na celu odstrasza¢ niepozadanych oferentow, ktorzy sktadaja
ofert¢ w celu pozyskania korzySci poprzez odstgpienie od podpisania umowy na rzecz

169 Utrata wadium wigze si¢ ze stratg, ktora

nastepnego w kolejce wykonawcy z wyzsza ceng
w polaczeniu z poniesionymi naktadami i czasem na udziat w danym postgpowaniu moze
skutecznie odstraszy¢ niechciane podmioty. Inng funkcja wadium jest eliminacja materialna
zuwagi na to, ze je$li wadium jest znacznej wartosci, to wykonawca o stabej kondycji
finansowej nie bedzie moégt wzia¢ udziatu w postgpowaniu o udzielenie zamowienia z powodu
braku $rodkéw na wplate wadium. O ile wadium jest proporcjonalne do wartosci przedmiotu
zamoOwienia, to nie mozna mie¢ w stosunku do zamawiajacego zadnych obiekcji. Jesli jednak
warto$¢ wadium jest nieproporcjonalna, moze to $§wiadczy¢ o probie bezprawnej faworyzacji
podmiotéw preferowanych. Jesli podmiotem preferowanym bylaby firma o gorszej kondycji
finansowej, ktorej nie byloby sta¢ na wniesienie wadium w danym postgpowaniu to
udowodnienie dziatania majacego na celu umozliwienie startu takiemu podmiotowi byloby
trudniejsze.

Ochrona wykonawcy we wszystkich wyzej wskazanych przypadkach jest posrednia
izalezy przede wszystkim od tego, na ile wykonawca, ktory czuje si¢ pokrzywdzony
dziataniami zamawiajacego i posiada dowody na jego niezgodne z przepisami dzialania,
zamierza o swoje prawa walczy¢. Wykonawca moze podwazy¢ dzialania zamawiajacego

w trakcie trwania postepowania o udzielenie zamowienia publicznego jak 1 po jego

167 Warunki udzialu w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego oraz o$wiadczenia zadane na ich
potwierdzenie, https://www.uzp.gov.pl/baza-wiedzy/interpretacja-przepisow/opinie-archiwalne/warunki-udzialu-
w-postepowaniu-o-udzielenie-zamowienia-publicznego-oraz-oswiadczenia-zadane-na-ich-potwierdzenie, dostep:
29-09-2019r.

168 Poprzez ,zaprzyjaznienie” nalezy mie¢ na uwadze tak stosunki stuzbowe, ktore powstaly miedzy
zamawiajagcym (pracownikami, urz¢dnikami), a wykonawca (pracownikami, przedstawicielami firmy), jak
réwniez kontakty towarzyskie, prywatne przedstawicieli zamawiajacego z potencjalnymi wykonawcami, ktorzy
w trakcie rozmow prywatnych poza siedzibg zamawiajacego 1 w czasie wolnym moga przekazywac sobie istotne
informacje.

169 Ustawodawca przewiduje takg sytuacje, co ma swoje bezposrednie odzwierciedlenie w art. 98 ust. 6 ustawy
z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamoéwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2021 r. poz. 1129 z p6zn. zm.).
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zakonczeniu. W zaleznosci od tego, w ktérym momencie nastgpi dziatanie pokrzywdzonego,
bedzie mogt on skierowaé do zamawiajacego wniosek o sprostowanie, zmian¢ lub wyjasnienie
postawionych warunkéw z ewentualng ich zmiang!’® lub skorzysta¢ z przystugujacych mu
srodkéw ochrony prawne;.

Dziatania zamawiajagcego maja bezposredni wplyw na wynik postepowania
z nastawieniem na eliminowanie nieuczciwych wykonawcow, ktoérzy maja zamiar pozyskac
zamOwienie w sposOb niegodziwy lub z naruszeniem przepisow!’!. Rywalizacja
o pozyskiwanie klientow czy zlecen jest niezwykle zacig¢ta i nie ogranicza si¢ cz¢sto do norm
okreslonych granicami prawa. Rynek zamowien publicznych nie r6zni si¢ w tym zakresie
niczym od rynku prywatnego szczeg6lnie pod katem przepisow jakie na nim dzialaja.

W statych dazeniach ustawodawcy do optymalizacji mechanizméw regulujacych
zamdwienia publiczne zapomina si¢ o czynnikach, ktére maja wplyw na skutecznosé
zapewnienia ochrony uczestnikom biorgcym udzial w postgpowaniach o udzielenie
zamoOwienia publicznego. Nie mozna zapominaé, ze istnieje mozliwo$¢ manipulacji
postepowaniem o udzielenie zamowienia publicznego poniekad bez zlej woli zamawiajacego
aczkolwiek za jego posrednictwem.

Do opisanych zdarzen moze dojs$¢, gdy zamawiajacy nie posiada odpowiedniej wiedzy
merytorycznej, ktorej braki ograniczaja go w taki sposob, Ze nie jest on w stanie broni¢
przyjetych przez siebie zatozen, ktére stanowig podstawe prowadzonego przez niego
postgpowania. Brak odpowiedniego przygotowania, rowniez pod katem procesowym powoduje
u zamawiajacego strach i niepewnos$¢, ktora wykonawca moze wykorzysta¢ 1 tym samym
doprowadzi¢ do wyboru swojej oferty, ktora obiektywnie wybrana by¢ nie powinna.

Najczgstszym bledem zamawiajacego jest przekazywanie informacji lub udzielanie
odpowiedzi na pytania wykonawcoéw w formie ustnej podczas rozmowy telefonicznej badz
bezposredniej z przedstawicielem wykonawcy. Zamawiajacy zobowigzany jest do udzielania
wszelkich informacji w formie ogolnodostepnej dla wszystkich zainteresowanych w toku
prowadzonego postepowania. Niezastosowanie si¢ do tej zasady (zasada réwnego traktowania
wykonawcow) stawia takiego wykonawce w uprzywilejowanej pozycji wzgledem konkurencji.
Mozna w taki sposdb pozyska¢ warto$¢, jaka zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na

sfinansowanie zamowienia lub informacj¢ na temat prac dodatkowych czy uzupetniajacych,

170 Zob. art. 135 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowief publicznych (t.j. Dz. U. z 2021 r. poz.
1129 z p6zn. zm.) i por. z wyrokiem KIO z dnia 5 lutego 2019 r., KIO 82/19, LEGALIS nr 1942677 i wyroku KIO
z dnia 10 stycznia 2019 r., KIO 2581/18, LEGALIS nr 1883192.

171 7. Raczkiewicz, Zamowienia publiczne w orzeczeniach Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci, Wroctaw
2008, s. 61.
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zainteresowanie zamoéwieniem przez inne firmy (podanie danych identyfikujacych
konkurencje).

Dziatania wykonawcy skierowane przeciwko innym wykonawcom moga mieé
charakter bezposredniego dziatania. Zdarzaja si¢ przestepstwa na dokumentach w dostownym
tego stowa znaczeniu, gdyz podczas wgladu do dokumentacji przetargowej, czyli migdzy
innymi réwniez ofert dochodzi¢ moze do usunigcia z nich istotnych (z punktu widzenia
waznos$ci oferty) dokumentéw (pelnomocnictwa, formularza ofertowego), bez ktorych oferta
podlega bezwzglednemu odrzuceniu.

Najistotniejszym z punktu widzenia ochrony wykonawcy przed wykonawca
w kontek$cie uczciwej konkurencji jest wzajemna kontrola. To ona daje stronom pewno$¢
oferowanych przez nich ustug, czy prawdziwos¢ sktadanych o$wiadczen, zaswiadczen oraz
innych dostarczanych wraz z oferta dokumentow. Jak juz zostato stwierdzone, nie kazdy
zamawiajacy jest w stanie okres$li¢ czy przedstawiane przez wykonawcow oferty wraz z ich
sktadowymi stanowig de facto odzwierciedlenie w rzeczywisto$ci. Pomimo obwarowan oraz
odpowiedzialno$ci karnej grozaca nieuczciwym stronom postgpowania, to desperacja prowadzi
ich do dokonywania dziatan contra legem czy to na dokumentach czy tez poprzez samodzielne

172, Wykonawcy dziatajagcy w jednej branzy na rynku beda

ich preparowanie czy falszowanie
w stanie skuteczniej zweryfikowa¢ prawdziwo$¢ przedstawionych twierdzen kontr oferenta,
jednakze nie mozna polega¢ wylacznie na ich dzialaniach. To zamawiajacy ma obowigzek
dochowac¢ nalezytej starannosci, jak rdwniez zobligowany jest wykaza¢ si¢ wiedza, ktora to
pozwoli dane postgpowanie zakonczy¢ w sposdb zgodny z przepisami, a wykonawcy powinni

g0 W tym co najwyzej wspierac.

§4. Uwagi koncowe

Postgpowanie o udzielenie zamowienia publicznego jest procesem wszczynanym
i prowadzonym przez zamawiajacego zgodnie z przepisami PrZamPubl2019 na podstawie
publicznego ogloszenia w okreslonym ustawowo trybie, ktorego celem jest zawarcie umowy
o zamoOwienie publiczne z wylonionym w tym postepowaniu wykonawcg. Tak pojmowane
postgpowanie, bedace rownocze$nie rozszerzong definicja ustawowa postepowania

o0 udzielenie zamowienia'’”}, mozna podda¢ analizie w kontek$cie sprawowanej w systemie

172 M. Chmaj, G. Herc, E. Komorowski, P. Szustakiewicz, Zaméwienia Publiczne. Podrecznik, Warszawa 2010,
s. 16.

173 Zob. art. 7 ust. 18 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. - Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2021 r. poz.
1129 z p6zn. zm.) i por. z art. 2 ust. 7a ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz.
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zamowien publicznych funkcji. Nalezy przy tym pamigtac, ze jest to wylacznie czg$¢ regulacji
ustawowej, ktorej cato§¢ stanowi ustawa PrZamPubl wraz z rozporzadzeniami, w zwigzku
zczym nie jest to osobna procedura, ktora moglaby by¢ stosowana autonomicznie
i w oderwaniu od innych jej systemowych elementow.

Nie sposob okresli¢ jak wazny dla funkcjonowania panstwa jest system zamoéwien
publicznych, ktory reguluje materi¢ wydatkowania §rodkow publicznych, poprzez wspdiprace
z podmiotami w znacznej wigkszosci z rynku prywatnego. Brak tego systemu, bytby tozsamy
z brakiem procedur odpowiadajacych za zasady i praworzadno$¢ udzielania zamoéwien
publicznych, a to z kolei wigzaloby sie z brakiem mozliwo$ci wywigzywania si¢ administracji
panstwowej z jej fundamentalnych obowigzkow, odpowiedzialnosci za funkcjonowanie
panstwa, co niewatpliwie mozna podac za cel priorytetowy powotanych do tego na przestrzeni
lat ustaw i rozporzadzen!’.

Pojecie funkcji, rozumiane jako przydatnos$¢ czy uzyteczno$¢ omawianych rozwigzan,
a w tym przypadku rozwigzan prawnych zwigzanych z gospodarowaniem pieni¢dzmi
publicznymi, przektada si¢ rowniez na inne elementy wchodzace w sktad systemu zamowien
publicznych, takich jak postgpowanie o udzielenie zamowienia publicznego. Za pomocy tej
regulacji, sektor publiczny osiagga istotne i pozadane cele, ktore z kolei wskazuja istote
funkcjonowania systemu zamowien publicznych oraz postepowan o udzielenie zamdwien
publicznych. Dokonujac takiego rozrdéznienia, bez watpienia mozna wyodrebni¢ dwie
niezalezne od siebie sfery, gdzie jedna dotyczy funkcji postgpowania o udzielenia zamoéwienia
publicznego, druga z kolei zaméwien publicznych sensu largo.

Funkcj¢ postepowania nalezy traktowac jako element szczegotowo regulujacy kwestie
konkretnie zindywidualizowanych czynnosci, ktére w ramach PrZamPubl zmierzaja do
zawarcia umowy. Z kolei w przypadku funkcji zamowien publicznych jako systemu prawnego
regulujacego zamodwienia publiczne w sposob kompleksowy, moga one pehi¢ rozne funkcje
takie jak funkcja ekonomiczna, spoteczna, proekologiczna czy innowacyjna!’>.

Popularny w doktrynie jest poglad, ktory charakteryzuje zamowienia publiczne tak,

jakby mialy one stuzy¢ ochronie krajowych wykonawcow przed konkurencja zagraniczna,

U. 22019 r. poz. 1843 z pozn. zm.) gdzie po nowelizacji ustawodawca jasno wskazat, ze podpisanie umowy nie
jest czynno$cia podejmowang w ramach postgpowania o udzielenie zamowienia publicznego.

174 Ze wzgledu na wrazliwo$¢ i podatno$¢ przedmiotowego obszaru na zachowania i dzialania kryminogenne
w Polskim ustawodawstwie juz dawno dostrzegano potrzebe regulacji zawierania kontraktow ze $rodkow
publicznych. Zob. https://www.uzp.gov.pl/urzad-zamowien-publicznych/historia-uzp/pierwsze-regulacje-
dotyczace-zamowien-publicznych (dostgp: 2021-11-06 21:31).

175 A. Piotrowska, The Functions of Public Procurement — the Administrative Body as a ,,Smart Client”, Zeszyty
Naukowe Uniwersytetu Ekonomicznego w Krakowie, 2014 | 2(926), s. 137-152.
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poprawie konkurencyjno$ci wybranych sektorow gospodarki, czy tez przyczynianiu si¢ do
wzrostu globalnego popytu i stymulacji aktywno$¢ podmiotow konkurujacych na danym
rynku!’. Takie stanowisko wymaga sprostowania oraz wyjasnienia szczeg6lnie w kontekscie
obowigzujacych zasad regulujacych wydatkowanie $rodkéw publicznych. Zamodwienia
publiczne jako element prawa, nie tyle chronig krajowych wykonawcow, co kazdy podmiot
biorgcy udzial w postepowaniu!”’. Prawo, a w tym przypadku regulacje prawne sktadajace si¢
na system zamowien publicznych, nie moga by¢ nastawione negatywnie do wykonawcow
spoza panstwa macierzystego, ktore wszczeto postepowanie. Co wigcej, zgodnie z polityka pro
unijng oraz obowigzujacymi praktykami, zamowienia publiczne wszystkich panstw Unii
Europejskiej, powinny by¢ szeroko otwarte na podmioty zewngtrzne, w mysl zatozen dyrektyw
UE regulujgcych zamowienia publiczne!”8,

Sam wplyw zamowien publicznych na gospodarke jest kwestig dyskusyjna. Prawda jest,
ze zamoOwienia publiczne stymuluja gospodarke 1 daja mozliwo$¢ rozwoju wielu
przedsigbiorstwom!”®. Jest to jednak odpowiedz na zapotrzebowanie spofeczne na okreslone
dobra, a nie efekt, funkcja czy cel lub zadanie do wykonania.

Zasady prawa zamoOwien publicznych oraz funkcje postgpowania o udzielenie
zamOwienia publicznego sg ze sobg $cile powigzane!®?, Takie podejscie do przedmiotowego
zagadnienia mozne wskaza¢ na wielowatkowe 1 szeroko rozwinigte pojecie funkcji
w zamoOwieniach publicznych. Myslac o zasadach w kontek$cie zamowien publicznych, mozna
mowi¢ o funkcji ochronnej (protekcjonistyczna), prewencyjnej, instrumentalnej (zmierzajaca
do zaufania publicznego), proefektywnosciowej, innowacyjnosci, regulacyjnej, instrukcyjnej,
gospodarczej oraz spotecznej. Pokrywaja si¢ one z funkcjami postgpowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego, aczkolwiek w odniesieniu do jednego i drugiego zagadnienia mozna
wskazaé potrzebe zaspokojenia roznych potrzeb.

W kontek$cie omawianej problematyki, nalezy zwrdci¢ uwage na idee, ktore
zapoczatkowaly proces tworzenia si¢ systemu zamowien publicznych w Polsce. Obecnym

priorytetem jest dostosowanie prawa krajowego do prawa unijnego. Cele i funkcje tak

176 ZamoOwienia Publiczne, w: Encyklopedia zarzgdzania 2019,

https://mfiles.pl/pl/index.php/Zaméwienia_publiczne, (dostep: 2019-09-29 22:29).

177 A. Powatowski, Ochrona konkurencji w prawie zaméwien publicznych[w:] Prawo zamoéwier publicznych. Stan
obecny i kierunki zmian, pod red. H. Nowickiego i P. Nowickiego, Wroctaw 2015, s. 107.

1787 ob.https://www.uzp.gov.pl/__data/assets/pdf file/0028/24886/zp_w_UE_dyrektywy20uslugi20dostawy20ro

boty Il.pdf, (dostep: 2021-02-01 20:51), gdzie wskazuje si¢ na ,,zakaz dyskryminacji ze wzgl¢edu na narodowo
zabrania odmiennego (gorszego) traktowania podmiotow z innych panstw cztonkowskich wobec podmiotéw
z wlasnego kraju, lecz rowniez odwrotnie, zabrania lepszego traktowania podmiotéw z innych krajow wobec
podmiotéw wilasnych” zgodnie z zapisami art. 12 (6) Traktatu Rzymskiego.

179 A. Panasiuk, System...,s. 11.

180 A Zebel — Zygmunt, J. Rokicki, System zamowien publicznych w Polsce, Warszawa 2014, s. 111.
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zamodwien publicznych oraz postgpowania o udzielenie zaméwienia publicznego, sprowadzaja
si¢ wylacznie do harmonizacji tych dwoch zagadnien. Nie mozna oceni¢ takiego stanu rzeczy
w sposob negatywny, jednakze jesli podmioty partycypujace w systemie zamoOwien
publicznych, w tym takze ustawodawca, przestang skupia¢ si¢ na postgpowaniu o udzielenie
zamoOwienia publicznego z punktu widzenia jego celu i funkcji, to efekt tych dziatan moze by¢
niezadowalajacy, niszczacy dorobek wielu lat podejmowanych prob usprawniania
systemowego wydatkowania srodkéw publicznych.

O ile stosunkowo tatwo, po dokonaniu analizy systemu zamowien publicznych,
wyciggna¢ wnioski co do funkcji postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, to
wskazanie na jego cel jest sprawa trudniejsza. Gdyby skupi¢ si¢ wylacznie na elemencie
formalnym, to postgpowanie o udzielenie zamdowienia publicznego jest narzedziem prawnym
zamawiajgcego. Zamawiajacy za jego pomocg, ma mozliwo$¢ dokonywania czynno$ci
zmierzajacych do podpisania umowy, ktora z kolei umozliwi realizacj¢ zadan publicznych.
Przy tak skonstruowanym i sformalizowanym ciggu zdarzen, nalezy uznac¢ za cel postgpowania
o udzielenie zamowienia publicznego, realizacj¢ zadan publicznych. W tym kontekscie jest to
jednak cel posredni, gdyz nastgpuje bezposrednio po podpisaniu umowy, ktora jest punktem
wyj$cia do podjecia w tym kierunku dziatan!8!.

W zalezno$ci od danego etapu oraz punktu widzenia zainteresowanego podmiotu,
postgpowanie o udzielenie zamowienia publicznego moze petni¢ inny cel lub wiele celow.
Pomimo tego, Ze jest to etap na drodze do zaspokajania potrzeb publicznych, to razem ze
wszystkimi innymi etapami tego postgpowania, nalezy uznac ten cel jako cel gtowny. Jest to w
peini uzasadnione, z uwagi na to, ze jest to cel i funkcja skupiona w jednym, pozadanym skutku,

wywotanym wszczeciem postgpowania o udzielenie zamdwienia publicznego.

181 Gdyby podja¢ probe zdefiniowania celu umowy o zamdwienie publiczne, to przedstawiony wyzej ciag zdarzeh
i konkluzja, mogtyby by¢ identyczne.
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ROZDZIAL I11. Istota i charakter prawny odwolania jako srodka

ochrony prawnej w systemie zamowien publicznych

§1. Uwagi wstepne

Na system zamowien publicznych, ktory swoim zakresem obejmuje wiele elementow
zroznych dziedzin prawa, sktadaja si¢ rowniez §rodki ochrony prawnej, gdzie jedno z nich
stanowi odwotanie do KIO. Postgpowanie odwotawcze jest nietypowe pod wzgledem materii
ktora reguluje, trybu i podmiotowos$ci prawnej organow, ktore to postepowanie prowadza.

Odwotanie podobnie jak KIO nie funkcjonuje od samego poczatku obowigzywania
systemu zamowien publicznych w Polsce, co wskazuje na zamyst ustawodawcy polegajacy na
wprowadzeniu pewnych usprawnien w stosunku do juz funkcjonujacych rozwiazan, ktore
niekoniecznie spetnity swoje zadanie.

Nieodtacznym elementem tak postgpowania odwolawczego, jak 1 samego odwolania
jest kontrola zwigzana ze stosowaniem przepisow regulujacych wydatkowanie $rodkow
publicznych. Sprawowana kontrola oraz jej przekrojowy charakter wiaze si¢ ze wspomniang
r6éznorodno$cia, polegajaca na wieloptaszczyznowym wptywie zaméwien publicznych na
funkcjonowanie szeroko rozumianego sektora publicznego ale i na dobro i finanse publiczne.

Koniecznym dla ustalenia istoty i charakteru prawnego samego odwotania jest ustalenie
statusu prawnego podmiotu, przed ktorym postgpowanie to si¢ odbywa. Brak regulacji oraz
wplyw prawa unijnego powoduje pewne watpliwosci, ktore niekorzystnie wptywaja na obraz
KIO i wymuszajg nie tylko na przedstawicielach doktryny, ale i na sadach rangi panstwowej
i europejskiej wydawanie orzeczen dotyczacych interpretacji statusu KIO.

Wszystko to ma znaczenia dla okre$lenia istoty i charakteru prawnego odwotania jako

srodka ochrony prawnej w systemie zamowien publicznych.

§2. Ewolucja historycznoprawna regulacji prawnej Srodkow ochrony
prawnej

Odwotanie jako $rodek ochrony prawnej funkcjonuje w systemie zamoOwien
publicznych od wprowadzenia pierwszej ustawy regulujacej sposob udzielania zamowien
publicznych, czyli od 1 stycznia 1995r., tj. od wejScia w zycie ustawy o zamodwieniach
publicznych z dnia 10 czerwca 1994 r. Dz. U. Nr 76, poz. 344. Ustawa przeszta szereg zmian,

wlaczajac zmiang ustawy regulujaca przedmiotowe zagadnienie, tj. ustawy z dnia 29 stycznia
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2004 r. - Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. 22019 r. poz. 1843 z pdZn. zm.) oraz ustawy
z dnia 11 wrzeénia 2019 r. - Prawo zamoéwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2021 r. poz. 1129
z pézn. zm.), na co sktada si¢ Iacznie ok. 100 nowelizacji samej ustawy.

W poczatkowej fazie ksztattowania si¢ SrodkoOw ochrony prawnej w systemie zamowien
publicznych odwotanie bylo §cisle zwigzane z instytucjg protestu, gdzie razem nazwano je
srodkami odwotawczymi. Pierwsza wersja ustawy regulujaca materi¢ zamowien publicznych

182 Ustawa ta obowigzywata od

byt akt prawny rangi ustawowej uchwalony 10 czerwca 1994r
1 stycznia 1995r. do 8 wrze$nia 1995r. W tym okresie, ustawa juz w pierwszym artykule
wskazywala jako zakres regulacji m.in. ,,tryb rozpatrywania protestow i odwotlan ztozonych
w toku postgpowania o udzielenie zamdéwienia publicznego”. Takie sformutowanie mogto
wskazywa¢ na to, ze ustawodawca traktowal te $rodki jako jeden z etapow postgpowania
o udzielenie zamo6wienia publicznego, a nie jako odrebng procedure. Samo tez odwotanie do
przepisow KC przez art. 6a tejze ustawy, moglo sugerowa¢ na stosowanie KC wylgcznie
w stosunku do czynnosci podejmowanych w trakcie postepowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego.

Ustawodawca w rozdziale 8 omawianego aktu opisat protesty i odwolania, gdzie w art.
79 wskazal podmioty legitymowane do korzystania ze §rodkow odwotawczych. Podmiotami
tymi byli dostawcy i wykonawcy, ,ktorych interes prawny doznal uszczerbku w wyniku
naruszenia przez zamawiajacego okreslonych w ustawie zasad udzielania zamowien (...)”.
Wskazane zostaty dzialania, co do ktorych postgpowanie odwotawcze byto niemozliwe, tj.

1) wybor trybu postepowania w sprawie o udzielenie zamowienia publicznego,

2) zastosowanie preferencji krajowych,

3) odrzucenie wszystkich ofert.

W art. 85 pkt. 2 PrZamPubl1994 wskazano dodatkowo na brak mozliwos$ci wniesienia
odwotania od rozstrzygnigcia o zawieszeniu postgpowania o udzielenie zamdwienia.

Gloéwng istotng konsekwencja wniesienia protestu bylo wstrzymanie zawarcia
umowy 83, Protest mozna byto wnie$¢ do zamawiajacego ,,w toku postepowania o zamowienie
publiczne”, jednakze w terminie 7 dni od momentu powzigcia lub mozliwosci powzigcia
wiadomosci, ktora stanowita podstawe jego wniesienia, jednak nie pdzniej jak przed zawarciem

umowy w sprawie zamoOwienia publicznego, gdyz taki protest podlegat odrzuceniu jako

182 Ustawa o zamowieniach publicznych z dnia 10 czerwca 1994r. (Dz.U. Nr 76, poz. 344).

183 Jedli ,,zachodzita pilna potrzeba udzielenia zamowienia w sytuacji, ktorej wczesniej nie mozna bylo
przewidzie¢, a nie wynikata ona z winy zamawiajacego” to zgodnie z art. 81 pkt. 2 w zwigzku z art. 64 pkt. 2
ustawy o zamdwieniach publicznych z dnia 10 czerwca 1994r. (Dz. U. Nr 76, poz. 344) Prezes Urzedu mogh
wyrazi¢ zgod¢ na zawarcie umowy o zamowienie publiczne jeszcze przed ostatecznym rozstrzygnigciem protestu.
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184 Protest musiat przybra¢ forme pisemng z odpowiednig argumentacija

whiesiony po terminie
na zasadno$¢ jego zastosowania'®>. W tym czasie zamawiajgcy zawiesza postepowanie
o udzielenie zamowienia, nie dtuzej jednak jak na okres 7 dni'8®,

Jesli w danym postepowaniu wptynat do zamawiajacego protest, to byt on zobowigzany
powiadomi¢ o tym fakcie innych dostawcoéw i wykonawcow biorgcych udziat w danym
postgpowaniu, gdyz zgodnie z przepisami mogli oni sta¢ si¢ ,,uczestnikami postepowania
dotyczacego protestu” , jesli w terminie 3 dni od otrzymania zawiadomienia od zamawiajacego,
do niego przystapili. Je§li dostawca lub wykonawca nie przystapit do postepowania
protestacyjnego, to nie mogl on wnie$¢ protestu, ktory byltby motywowany tymi samymi
okoliczno$ciami.

Rozstrzygnigcie protestu nastgpowato w ciggu 7 dni od jego wniesienia. Zamawiajacy
powinien uzasadni¢ rozstrzygnigcie protestu oraz pouczy¢ zainteresowanych o sposobie
iterminie wniesienia $rodka odwotawczego (odwotania). Brak rozstrzygnigcia protestu
w przewidzianym terminie poczytywany byt za jego oddalenie. Jesli jednak protest zostal
uwzgledniony, to zamawiajacy musial oprotestowang czynno$¢ powtorzy¢, a o tym fakcie
poinformowac niezwlocznie wszystkich dostawcoéw 1 wykonawcow.

Odwotanie przystugiwalo “zainteresowanemu dostawcy lub wykonawcy” od
rozstrzygnigcia protestu lub braku rozstrzygnigcia. Odwolanie wnosito si¢ do prezesa UZP
w terminie 3 dni od dnia dorgczenia rozstrzygnigcia lub 7 dni od uptywu terminu na jego
rozpatrzenie. Sam proces rozpatrywania odwotania byl interesujacy z uwagi na mozliwos¢
wyboru sktadu zespotu, gdzie prawo wyboru mial prezes UZP, wnoszacy odwolanie oraz
zamawiajacy, czyli wybierano tacznie trzech arbitrow badajacy odwotanie. Dostawca lub
wykonawca byt obowigzany wskaza¢ arbitra wraz z wniesieniem odwolania, a zamawiajacy
miat na dokonanie wyboru arbitra 3 dni. Jesli strony tego postepowania nie dopetnily tej
formalnosci, to prawo wyboru arbitra w ich imieniu mial prezes UZP'®’, ktory to rowniez
spos$rod wyznaczonego sktadu wskazywat przewodniczacego.

Powotany zespodt arbitréw miat 14 dni na rozpatrzenie odwolania od momentu jego
ztozenia. Odwotanie nie mogto by¢ pozostawione bez rozpatrzenia, tak jak w przypadku

protestu, mogto by¢ albo uwzglednione albo oddalone. Jesli odwotanie zostato uwzglednione

184 Art. 82 ustawy o zamdwieniach publicznych z dnia 10 czerwca 1994r. (Dz. U. Nr 76, poz. 344).

185 Art. 80 ustawy o zamdwieniach publicznych z dnia 10 czerwca 1994r. (Dz. U. Nr 76, poz. 344).

186 Je$li protest byt oczywiscie niezasadny, strony postepowania protestacyjnego mogtyby poniesé
nieproporcjonalnie wigksza szkodg, do tej ktora grozila wnoszacemu protest lub na przeszkodzie stal wazny interes
publiczny, zob. art. 85 pkt. 1 ppkt. 1-3 ustawy o zamoéwieniach publicznych z dnia 10 czerwca 1994r. (Dz. U. Nr
76, poz. 344).

187 Art. 89 ustawy o zamdwieniach publicznych z dnia 10 czerwca 1994r. (Dz. U. Nr 76, poz. 344).
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przez zespot arbitréw, to mozna bylo nakaza¢ dokonanie lub powtdrzenie czynnosci
zamawiajgcego albo ja po prostu uniewazni¢ (wyjatkiem byto podpisanie umowy o zaméwienie
publiczne). Ponadto, zespdt mogl postepowanie przerwac.

Przy rozstrzygnigciu, zespot orzekal takze o kosztach postgpowania, ktdre ponosili
uczestnicy postgpowania, stosownie do jego wyniku.

Powyzsze omowienie pierwotnej wersji aktu, ktora w formie ustawy jako pierwsza
kompleksowo regulowata materi¢ zamowien publicznych, ma na celu stworzenie punktu
wyjscia dla dalszych analiz zmian, jakie mialy miejsce w zwigzku z ksztaltowaniem si¢
postgpowania odwotawczego, az do obecnie funkcjonujacej formy. Przygladajac sie
pierwotnym zapisom, mozna dostrzec elementy, ktore w obecnych realiach nie miatyby prawa
sie sprawdzi¢ 88,

Nieuniknione nowelizacje ustawy o zaméwieniach publicznych odpowiadajac na realia
rynkowe, powoli wprowadzaja zapisy, ktére maja na celu usprawni¢ zawieranie umow
o zamoOwienie publiczne, czyli takze posrednio postgpowan, stanowigcych namiastk¢ obecnie
obowigzujacych srodkéw ochrony prawnej, ktorym pos§wigcona bedzie dalsza analiza.

Juz 9 wrzesnia 1995r. wprowadzono pierwsze zmiany!'®® w sferze rozdziatu
poswigconemu protestom i odwolaniom. Zmiany nie mialy wiekszego zakresu aczkolwiek
rozpoczely powolny proces doprecyzowywania elementow z zakresu $rodkow ochrony.
Ustawodawca postanowil doprecyzowaé zakres odwotania, ktore przystuguje nie tylko
w przypadku rozstrzygnigcia protestu, ale rowniez w sytuacji gdy zostanie on odrzucony.
Ponadto wprowadzono konieczno$¢ przekazania informacji zamawiajagcemu o zlozonym
odwotaniu, co znaczaco wplyneto na tempo prowadzonych czynnosci w trakcie postgpowania.
W szczegdlnoscei jesli chodzi o czynnosci, ktore lezg po stronie zamawiajacego. Brak takiego
obowigzku powodowat koniecznos¢ angazowania prezesa UZP, co przy krotkich terminach
iwielu wnioskach mogto wigza¢ si¢ z chaosem administracyjnym. Prezes UZP zostat
wyposazony w mozliwos¢ wylaczenia danego arbitra z postepowania odwotawczego oraz
uzyskal prawo do ustalania wysoko$ci wynagrodzenia arbitrow za dokonywane przez nich

czynnosci.

188 Ustawa z 1994r. nie precyzuje wielu terminéw na dokonywanie czynno$ci w zwigzku z korzystaniem ze
srodkow odwolawczych. Sama zawarto§¢ merytoryczna protestu oraz odwolania jest dorozumiala i wynika
posrednio z tresci innych przepisow ustawy. Terminy oraz sposob ich obliczania, a co wigcej czynnosci
dokonywane przez poszczeg6lnych uczestnikow, nie sa wyjasnione precyzyjnie.

139 Ustawa o zmianie ustawy o zamowieniach publicznych z dnia 6 lipca 1995r. (Dz. U. Nr 99, poz. 488).
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190 ;

Nad kolejnymi nowelami PrZamPubl1994 pracowano niespetna dwa lata'™ 1 9 listopada
1997r. weszly w zycie zmiany, z ktoérych najbardziej istotng, dotyczaca protestu byla
konsekwencja jego wniesienia (od tego momentu czynno$¢ ta przerywata bieg terminu
zwigzania ofertg). W kwestii odwolania, ustawodawca dal odwolujagcemu si¢ mozliwos¢
cofniecia odwotania. Wigzato si¢ to z korzy$cig w postaci zwrotu potowy wpisu (jesli cofnigcie
nastapito przed rozprawg), ktdorego wysokos¢ oraz zasady pobierania byly odtad regulowane
rozporzadzeniem Rady Ministrow. Ponadto, nalozono na zamawiajacego obowigzek
poinformowania wszystkich uczestnikow (,,dostawcow 1 wykonawcoé6w”) postgpowania
oudzielenie zamoéwienia publicznego o powtorzonych czynnoSciach w  zwigzku
z uwzglednieniem protestu. W zwigzku z krétkim terminem na zlozenie odwotania (od dnia
doreczenie rozstrzygnigcia protestu, wykonawca miat 3 dni na ztozenie odwotania do prezesa
UZP), doprecyzowano sformulowania ,,skuteczne dorgczenie”. Od wejsScia przedmiotowej
nowelizacji w zycie, za skutecznie dorgczone odwotanie uznawalo si¢ takie, ktére zostato
ztozone w polskim urzedzie pocztowym. Dookreslono sposéb liczenia terminu do rozpatrzenia
przez zespot arbitréw odwotania, w taki sposob, ze od tej pory byl on liczony od momentu
doreczenia, a nie zlozenia (co w praktyce przektadac si¢ moze nawet na kilka dni roboczych).
Zespot arbitrow zostal pozbawiony prawa przerwania postgpowania w sprawie zamowienia
publicznego. Tego typu przywilej byt elementem, ktéry tylko w teorii mogl pozytywnie
wptynac¢ na losy postgpowania o udzielenie zamowienia publicznego, tym bardziej, ze nie byto
okreslonych zasad wznowienia ,,przerwanego” postepowania. Mozna bez watpienia stwierdzi¢,
ze niniejsza nowelizacja systemu odwotawczego zamodwien publicznych byta réwniez
w pewnym sensie rewolucyjna. Za rewolucyjng mozna uzna¢ mozliwos¢ ztozenia przez
uczestnikow postgpowania odwolawczego, skargi na orzeczenie zespolu arbitréw. Skarga
kierowana byta do Sadu powszechnego na zasadach okreslonych w KPC. Skarzacy mial tydzien
od dorgczenia mu orzeczenia na ztozenie skargi. Ten zapis zostal potraktowany przez
ustawodawce w sposob bardzo pobiezny. Najprawdopodobniej, uznano ze samo odwotanie do
KPC zapewni instytucji skargi odpowiednie bezpieczenstwo i w zwigzku z tym, nie
wprowadzono zadnych innych zapisow regulujacych t¢ materig.

Tekst jednolity ustawy ogtoszono po raz pierwszy 14 wrzesnia 1998r. lecz w praktyce
poza ujednoliceniem ustawy, nie poczyniono w sferze innych czynno$ci wptywajacych
bezposrednio na postgpowanie odwotawcze, protestacyjne czy skargowe zadnych istotnych

dziatan. Srodki ochrony prawnej nie zostaty w zadnym zakresie zmienione. Nowelizacja z 4

190 Ustawe o zmianie ustawy o zamdwieniach publicznych (Dz. U. 1997 Nr. 123, poz. 778), uchwalono 29 sierpnia
1997r.
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czerwca 1999r. odebrata prezesowi UZP kompetencje wydawania aktow wykonawczych do
ustawy, co stusznie zostato uznane przez ustawodawce niezgodnym z konstytucjag!®!.

Zasadnicze zmiany dla systemu odwotawczego w systemie zamowien publicznych
nastgpily po nowelizacji z 26 pazdziernika 2001r.!°? gdzie po okresie niespetna 4 lat od
wprowadzenia skargi do kanonu §rodkow odwotawczych, dostrzezono luke powodujaca brak
mozliwos$ci ztozenia zaskarzenia, kazdej decyzji organu odwotawczego do niezawistego sadu.
Taki stan rzeczy powodowal brak zgodnosci z prawem unijnym i nie spetnial wymogow
zawartych w dyrektywach!®3. Na podstawie przepisow sprzed nowelizacji, sad mogh
rozstrzyga¢ skargi wniesione jedynie na podstawie przestanek okreslonych w art. 712 KPC.
Skutkowato to brakiem mozliwos$ci merytorycznego badania zarzutow. Sad mogt co najwyzej
uchyli¢ wyrok z przyczyn formalnych na podstawie dyspozycji art. 712 KPC. Ustawodawca
w zwiazku z potrzebg uregulowania materii ,,skargi”” wprowadzit caly szereg przepiséw (od art.
92a — 92h PrZamPubl1994, obowigzujace w okresie od 26 pazdziernika 2001r. do 31 grudnia
2001r.), ktére miaty za zadanie uporzadkowac¢ przedmiotowa problematyke. Warto zaznaczy¢,
ze od momentu tej nowelizacji rozdzial 8 ustawy otrzymat nowe brzmienie ,,protest, odwotanie
1 skarga”, ktory zastapil dotychczas obowigzujace ,,protesty i odwotania”.

Ponowelizacyjne przepisy uregulowaty wtasciwos¢ miejscowa Sadu, do ktorego mozna
byto kierowa¢ skargi'®¥, uregulowano tryb wnoszenia skargi i termin na dokonanie tej
czynnos$ci. Przede wszystkim, uporzadkowano charakter toczacego si¢ postepowania, do
ktérego nalezato stosowaé przepisy KPC odnosnie apelacji wraz z obligatoryjng zawartoscia
skargi. Postgpowanie skargowe stalo si¢ postepowaniem konczacym postgpowanie
odwotawcze, poniewaz od wyroku sadu nie przystugiwala kasacja do Sadu Najwyzszego.
Zmiang niewielka, a zarazem istotng okazato si¢ dodanie przez ustawodawce slowa
,odpowiednio” w zakresie stosowania przepisow KPC o sadzie polubownym w zwigzku
z wszczynanym postgpowaniem odwolawczym. Pod katem systemu odwotawczego, byta to
pierwsza nowelizacja, ktéra od poczatku funkcjonowania ustawy wprowadzila tak wiele

istotnych zmian w $rodki ochrony prawne;.

191 Uzasadnienie projektu ustawy z dnia 9 kwietnia 1999r. o zmianie ustawy o zamowieniach publicznych.

192 Ustawa z dnia 22 czerwca 2001r. o zmianie ustawy o zamdwieniach publicznych (Dz. U. 2000 Nr 93, poz.
813).

'’ Dyrektywa Rady z dnia 21 grudnia 1989 r. w sprawie koordynacji przepisow ustawowych, wykonawczych
i administracyjnych odnoszacych si¢ do stosowania procedur odwotawczych w zakresie udzielania zamowien
publicznych na dostawy i roboty budowlane (89/665/EWG) (Dz.U. L 395 z 30.12.19809, str. 33); Dyrektywa Rady
92/13/EWG z dnia 25 lutego 1992 r. koordynujaca przepisy ustawowe, wykonawcze i administracyjne odnoszace
si¢ do stosowania przepisow wspolnotowych w procedurach zamdwien publicznych podmiotéw dziatajacych
w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu i telekomunikacji (Dz.U. L 76 z 23.3.1992, str. 14).

194 Whasciwym miejscowo Sgdem do rozpatrywania skarg na orzeczenia Zespotu Arbitrow, stat sie Sad Okregowy
w Warszawie.
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Omawiana nowelizacja, wprowadzila roéwniez szereg mniejszych zmian, ktore
w bezposredni sposob wplywaly na jako§¢ funkcjonowania systemu odwotawczego
w zamoOwieniach publicznych. Jedng z nich bylo rozszerzenie legitymacji przedmiotowej do
wszczecia postepowania odwolawczego, mianowicie usunigcie zapisu, ktory uniemozliwiat
wszczecie postepowania odwotawczego w przypadku odrzucenia wszystkich ofert.
Przedstawiono definicj¢ legalng ,,ostatecznego rozstrzygnigcia protestu”, ktory wskazywatl od
tej chwili na ,rozstrzygnigcie przez zamawiajacego protestu, od ktorego nie wniesiono
odwotania” lub taczylo si¢ to z ,,wyrokiem zespolu arbitrow”. Pojawit si¢ zapis regulujacy
postepowania szczegoOlne (art. 4b PrZamPubl1994 z 26 pazdziernika 2001r.), ktore mogly
polega¢ m.in. na odstgpieniu od stosowania przepisoOw ustawy, ktore dotyczyty takze odwotan.

Kolejna nowelizacja ustawy!®® nie przyniosta tak wielu zmian co poprzednia. Stusznie
wykres$lono art. 91a PrZamPubl1994, ktéry po wprowadzonej nowelizacji stracil swdj sens,
w zwigzku z wprowadzeniem art. 92a PrZamPubl1994 oraz art. 92b pkt. 2 PrZamPubl1994,
gdzie odpowiednio podaje si¢ termin na wniesienie skargi (notabene sprzeczny z usunietym
artykutem) oraz wskazuje si¢ na stosowanie przepisow KPC w zwiazku z wniesiong skargg.
Zmieniono legitymacje ustawowa do wydawania rozporzadzen w zwigzku z okreslaniem
regulaminu post¢powania przy rozpatrywaniu odwotan, warunkéw wpisu na list¢ arbitrow
1 skreslenia z listy arbitroéw oraz wysokosci wynagrodzenia za czynnosci arbitrow. Od tej pory
upowaznionym byl minister wtasciwy do spraw administracji publicznej, a nie Prezes Rady
Ministrow, ktory uprzednio zmienit w tym zakresie prezesa UZP.

Dotychczas, krag podmiotow legitymowanych do wniesienia $rodkéw odwotawczych
byt $cisle okreslony. Zmiana ustawy z 10 stycznia 2001r.'%° rozszerzyla ten zbior o ,,organizacje
pracodawcow 1 przedsiebiorcow zrzeszajace dostawcoOw lub wykonawcoOw” przez co nalezy
rozumie¢ ,,organizacje, o ktorych mowa w art. 13 ust. 5 ustawy z dnia 9 listopada 2000 r.
o utworzeniu Polskiej Agencji Rozwoju Przedsigbiorczosci (Dz.U. Nr 109, poz. 1158)”.
Organizacje te, byly upowaznione do wniesienia protestu w terminie nie przekraczajacym 6 dni
przed uptywem terminu na sktadanie ofert. Wymienionym organizacjom, umozliwiono takze
sktadanie odwotania na zasadach ogolnych, dopisujac je do podmiotow posiadajacych taka
legitymacjg. Istotnym jest fakt, Ze organizacjom tym nie przystugiwala skarga. Ustawodawca
zrezygnowal z precyzyjnego okreslania podmiotu, ktéry ztozyl odwotanie (dotychczas

wymieniat precyzyjnie ,,dostawca lub wykonawca) 1 w zwigzku z powigkszonym zakresem

195 Nowelizacja Prawa zamowien publicznych dokonana ustawg z dnia 2 grudnia 2009 . 0 zmianie ustawy — Prawo
zamowien publicznych oraz niektorych innych ustaw (Dz. U. 2001 Nr 76, poz. 344).
196 Ustawa z dnia 26 lipca 2001r. 0 zmianie ustawy o zamowieniach publicznych (Dz. U. 2001 Nr 113, poz. 1208).
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podmiotowym, okreslit podmiot sktadajacy odwotanie ,,odwolujacym”. Przez co wspomniane
organizacje uzyskaly mozliwo$¢ (w przypadku wniesienia odwotania) wyboru jednego
z arbitrow. Wprowadzono wazne dla arbitrow regulacje dotyczace wykreslenia z listy poprzez
dodanie pkt. 3 do art. 92 PrZamPubl1994 oraz zdefiniowano ,,razace naruszenie obowigzkéw
arbitra” w pkt. 4 tego artykutu, a prezesowi UZP udzielono prawa do skreslenia arbitra z listy
w drodze decyzji administracyjne;j.

Poza matlo istotng zmiang w zakresie wykreslenia zapisu, regulujacego akt zlozenia

197 ustawa nie przeszta juz zadnych zmian w zakresie

odwotania za posrednictwem poczty
srodkéw ochrony prawnej, az do konca jej obowigzywania. Sytuacja ulegta zmianie po 2 marca
2004 roku, gdy uchylono ustawe o zamoéwieniach publicznych, wprowadzajac nowy akt
regulujacy przedmiotowa materi¢ o zmienionej nazwie Prawo zamowien publicznych. Ustawa
zostala catkowicie przebudowana, facznie ze srodkami ochrony prawne;j.

Omawiana ustawa o zamoéwieniach publicznych byla pierwszym aktem po
przeksztalceniu ustrojowym w 1989r., skoncentrowanym na zagadnieniach z zakresu
wydatkowania §rodkéw publicznych. Akt ten wraz z aktami pomocniczymi i w nawigzaniu do
ustaw, ktore byly z nim powigzane, pomimo swych niedoskonatosci, ktére wymusity na
ustawodawcy wprowadzania szeregu nowelizacji, zapoczatkowal pojawienie  si¢
1 sformalizowanie nowego systemu zamoéwien publicznych. Po niespelna 10 letnim okresie
obowigzywania ustawy!®® zostala zastapiona aktem, ktory z zalozenia miat by¢ ujednoliceniem
wielokrotnie zmienianej ustawy oraz wprowadzeniem mechanizmoéw dostosowanych do zmian
spoleczno — gospodarczych w Polsce. Gtéwnymi zarzutami w stosunku do uchylonej ustawy
byt brak przejrzystosci, spdjnosci i precyzji zawartych w niej przepiséw. Innym argumentem
byta harmonizacja prawa Polskiego z prawem Unii Europejskie;.

Ograniczajac si¢ do analizy przepisOw zwigzanych wylacznie ze $rodkami ochrony
prawnej oraz zmian, ktore nastgpowaty w przedmiotowej materii, nalezy poréwnac ze sobg te
dwa akty, czyli ostatnig wersjg ustawy o zamowieniach publicznych z dnia 1 stycznia 1995r.!
oraz ustaw¢ Prawo zamowien publicznych w pierwszej odstonie, ktora zaczeta obowigzywac

od 9 lutego 200412,

197 Wykreslono z art. 86 ust. 3 ZamPublU zapis o tresci ,,polskim urzedzie pocztowym” i zastgpiono go bardzie;
precyzyjnym ,,polskiej placowce pocztowe]j operatora publicznego”. Zmiang wprowadzono nowelizacjg z 24
sierpnia 2003r. (Dz. U. 2003 Nr 130, poz. 118).

198 Ustawa 0 zamowieniach publicznych weszta w zycie 1 stycznia 1995r. i zostala uchylona 3 marca 2004r. przez
ustawg z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. Nr 19, poz. 177).

199 Ustawa z dnia 10 czerwca 1994 r. o zaméwieniach publicznych (t.j. Dz. U. z 2002 1. Nr 72, poz. 664 z p6zn.
zm.).

200 Ustawa z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych (Dz. U. Nr 19, poz. 177).
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Nowa ustawa wyodrebnita §rodki ochrony prawnej w dziale szostym ustawy o takiej
wlasnie nazwie, dzielac go na rozdzialy gdzie odpowiednio, pierwszy regulowal przepisy
wspolne, dla kazdego $rodka, drugi regulowal materi¢ protestu, trzeci odwotania, a czwarty
skargi do sadu. Bez probleméw mozna zauwazy¢, ze ustawodawca w nowej ustawie stara si¢
by¢ mniej precyzyjny w zapisach, ktore odwotuja si¢ do kregu podmiotdw. Juz w przepisach
wspolnych PrZamPubl2004 wskazuje, ze $rodki ochrony prawnej przyshuguja wykonawcom
i uczestnikom konkursu oraz innym osobom?°!. Ponadto, sformulowano w zupehnie inny
sposob warunek przedmiotowy w postaci interesu prawnego. PrZamPubl2004 rowniez w tym
zakresie dziata w sposob bardziej obszerny i z korzyscig dla praworzadnos$ci, a mianowicie
umozliwia podmiotom z pierwszej czesci tego przepisu, skorzystanie z ochrony prawne;j,

202 Ustawodawca

rowniez w przypadku domniemanego, hipotetycznego uszczerbku
uporzadkowat liste uprawnionych organizacji zdolnych do korzystania ze $srodkdw ochrony
prawnej poprzez umiejscowienie ich w tym samym miejscu, razem z wykonawcami
i uczestnikami konkursu, nadajac im okreslone znaczenie. Zmianie ulegl termin do wniesienia
srodkow ochrony prawnej z ,,nie p6zniej niz 6 dni przed uptywem terminu sktadania ofert” na
»przed uptywem terminu do sktadania ofert”, ktory tyczyl si¢ ,,organizacji” w znaczeniu
ustawowym PrZamPubl2004.

W przypadku samego protestu i postgpowania protestacyjnego dokonano szeregu
mniejszych zmian, ktére wspolnie znaczaco wplyngly na caly przebieg postgpowania.
Rozszerzono przede wszystkim zakres czynnosci, na ktére przyshugiwat protest. Juz nie tylko
dziatanie zamawiajgcego bylo podstawa do oprotestowania, a roéwniez zaniechanie®?,
Ustawodawca bardziej restrykcyjnie podszedt do terminu zlozenia protestu, co zostato
szczegdtowo przez niego wyartykutowane. Nadal obowigzywal siedmiodniowy termin na
ztozenie odwolania, jednakze juz nie ,,w ciggu”, a ,,w terminie” i nie w stosunku do wszystkich
okoliczno$ci. Jesli protest dotyczyt postanowien SIWZ, to mozna go byto wnie$¢ nie pdzniej
niz na 3 dni przed uplywem terminu sktadania ofert. Poprzedni stan prawny przewidywat
umotywowanie protestu, aby mozna bylo wypetni¢ definicj¢ tego $rodka ochrony prawne;j.
W nowej odstonie, protestujacy w swoim pisSmie byl zobligowany do wskazania

oprotestowanej czynnosci lub zaniechania zamawiajacego, ponadto nalezalo zawrze¢ w nim

201 Dotychczas wytgcznie dostawcom lub wykonawcom przystugiwaly $rodki odwotawcze i skarga. Na podstawie
odrebnego artykutu, uprawnienia te uzyskaly rowniez organizacje pracodawcow i przedsiebiorcow, ktore
zrzeszalty dostawcow lub wykonawcdw, wpisanych na list¢ prowadzong przez prezesa UZP.

202'W uchylonej PrZamPubl1994 nalezato wykaza¢ sie legitymacja przedmiotowg w taki sposob, ze interes prawny
doznat uszczerbku, czyli odrzucano przyszte i niepewne zdarzenie lub implikacje zdarzen, ktore mogty na ten
interes prawny wplyna¢, jako spetienie warunku umozliwiajacego skuteczne ztozenie odwotania.

203 Por. art. 80 PrZamPubl1994 i art. 180 PrZamPubl2004.
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zadanie, ,zwiezlte przytoczenie zarzutdbw oraz okolicznosci faktycznych 1 prawnych
uzasadniajagcych wniesienie protestu”. Zmiany nastapity takze w zawieszeniu terminu
zwigzania ofertg. Samo wniesienie protestu nie powodowalo juz zawieszenia tego terminu.
Decydowat moment, w ktorym protest zostal wniesiony i aby termin ten zostal ex lege
zawieszony, protest musial by¢ ztozony po uptywie terminu na sktadanie ofert. O fakcie
zawieszenia biegu terminu zwigzania oferta zamawiajacy zobowigzany byt poinformowac
wykonawcow, ktorzy ztozyli oferty w postgpowaniu, wzywajac ich jednoczesnie do
przedluzenia waznos$ci wadium, jesli ta forma zabezpieczenia byla oczywiscie wymagana
w postepowaniu. Skrocono ponadto termin na przystapienie do postgpowania protestacyjnego
z trzech dni do dwoéch dni od dnia otrzymania zawiadomienia przez zamawiajacego
0 wszczetym postepowaniu protestacyjnym. Rozszerzono definicje ,,rozstrzygnigcia protestu”,
ktéra oparta byla wylacznie na kwestii wniesienia lub braku wniesienia odwotania. Jesli
odwotanie w przedmiotowym postgpowaniu protestacyjnym nie wptyngto, protest uznawano
za rozstrzygnigty po uptywie terminu na jego wniesienie. Jesli odwotanie wptyngto, to za
ostateczne rozstrzygnigcie postgpowania protestacyjnego mozna byto uznaé:
e dzien dorgczenia postepowania konczacego postepowania odwotawcze;
e dzien dorgczenia wyroku zespotu arbitrow;
e dzien wydania wyroku lub postanowienia konczacego postgpowanie w sprawie przez
sad okregowy;
e uplyw terminu do wniesienia skargi ,,jezeli warto$¢ zamdwienia dla robot budowlanych
przekracza wyrazong w ztotych rownowarto$¢ kwoty 10.000.000 euro, a dla dostaw lub
ustug - 5.000.000 euro”.
Ustalenie momentu ostatecznie rozstrzygnigtego postgpowania protestacyjnego ma wptyw na
mozliwo$¢ podpisania umowy. W obu omawianych ustawach przewidziano mozliwo$¢
wyrazenia zgody przez Prezesa UZP na podpisanie umowy przed rozstrzygnigciem
postepowania protestacyjnego, z ta roznica, ze po wejsciu w zycie PrZamPubl2004
zamawiajacy musiat do prezesa UZP taki wniosek ztozyc¢.
Zamawiajacy od momentu obowigzywania nowej ustawy protest rozstrzyga, a nie rozpatruje
ima na to nie siedem a pi¢¢ dni. Przestal obowigzywacé przepis stanowigcy o zawieszeniu
postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego w zwigzku z wniesieniem protestu.

Drugi $rodek ochrony prawnej w postaci odwotania, takze ulegl zmianom
1 modyfikacjom. W poprzedniej ustawie, odwotanie przystugiwato w zaleznos$ci od zaistnienia

jednej z trzech przestanek:
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1. rozstrzygnigcie protestu;

2. odrzucenie protestu;

3. brak rozpatrzenia protestu w terminie.

Ustawodawca doszedt zapewne do wniosku, iz protest podlegajacy proceduralnie pod
zlozenie odwotania moze by¢ oddalony lub odrzucony?* i w zwigzku z tym, ograniczyt sie do
podania tylko takich przestanek. W nowej odstonie ustawy regulujgcej zamowienia publiczne,
nie dokonano rozréznienia terminu do wniesienia odwotania. Ujednolicono trzydniowy
i siedmiodniowy termin do pigciu dni, pozostajac przy obowigzku poinformowaniu
zamawiajgcego 1 dopuszczajac mozliwos$¢ zlozenia odwolania za posrednictwem ,,placowki
pocztowej operatora publicznego”, ktory od tej pory nie musi by¢ polskim operatorem.

W przypadku braku uiszczenia wpisu od odwolania, uprawniono prezesa UZP do zwrotu
takiego odwotania, w drodze postanowienia.

Prezes UZP nadal byt upowazniony do wskazywania arbitrow, ktorzy beda stanowic
zespot do rozpoznawania odwolania z tym, ze nowe zasady przewidywaty forme¢ ,,jawnego
losowania komputerowego”. Dodatkowo wprowadzono wymoég w stosunku do
przewodniczacego temu zespotowi, polegajacy na posiadaniu przez niego wyksztalcenia
prawniczego. Arbiter powinien (nie natozono zadnej sankcji w przypadku nie dostosowania si¢
do tego zalecenia) zawiadomi¢ prezesa UZP o sytuacji uniemozliwiajagcej wykonywania jego
obowigzkow. Tryb wylaczenia arbitrow nie ulegt zmianie.

Rozpoznanie odwotania nast¢puje w terminie o jeden dzien dluzszym od poprzednio

205 Wprowadzono dwa tryby

obowigzujacego, czyli w pigtnastu dni od dnia jego wniesienia
rozpraw, na ktorych rozpoznawano odwotania, czyli jawnie lub niejawnie. Jawno$¢
postepowania mogtla zosta¢ wytaczona z urzedu (jesli przy rozpatrywaniu odwolania mogtaby
zosta¢ ujawniona informacja stanowigca tajemnic¢ ustawowo chroniong) lub na wniosek
strony. Wylaczenie jawnosci postgpowania moglo nastapi¢ w czesci lub w calodci, co
powodowato ograniczenie w dopuszczeniu do rozprawy, zawezajac je wylacznie do stron oraz
ich pelnomocnikéw.

Ustawodawca wprowadzit caly katalog elementow wptywajacych na odrzucenie

odwotania, ktorych w PrZamPubl1994 nie bylo. Elementem uzupehiajacym tres¢ odwotania

204 Protest mozna bylo rozstrzygnaé na dwa sposoby, albo go uwzgledniajac albo go odrzucajac. Przez brak
rozpatrzenia protestu, rowniez nalezy dopatrywac si¢ jego rozstrzygnigcie, jednakze w postaci ,,milczacego”
odrzucenia. Przepis z art. 184 pkt. 1 PrZamPubl2004 mozna by zapisa¢ w sposob bardziej ogdlny, a réwnie
odpowiedni, uzywajac zwrotu ,,0od niekorzystnego dla sktadajacego protest rozstrzygnigcia, przyshuguje
odwotanie”.

205 Zmieniono z ,,doreczenia” na ,,wniesienie”.
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staty si¢ dowody, réwnie szczegoétowo opisane jak elementy, o ktorych mowa powyzej i takze
niefunkcjonujace przed 2 marca 2014r.

Wprowadzono caly szereg przepisow, regulujacych materi¢ postegpowania zespotu
arbitrow w trakcie prowadzonego postepowania odwolawczego. Miedzy innymi uregulowano
form¢ zamknigcia rozprawy, ktéra mogla nastgpi¢ jesli przewodniczacy zespolu uznat
rozpatrywang spraw¢ za dostatecznie wyjasniong, a podstawa wyroku mégt by¢ wyltacznie stan
rzeczy ustalony w toku postgpowania. Dopuszczono mozliwo$¢ otwarcia na nowo posiedzenia
lub rozprawy, ktore zostato zamknigte, a w migdzy czasie wyszty na jaw okoliczno$ci istotne
dla sprawy 1 rozstrzygni¢cia odwotania. W zakresie wydania wyroku wprowadzono nakaz
wyrokowania w danej sprawie wyltacznie przez zespot, ktory ja prowadzit.

Pierwsze zmiany przepisow regulujacych $rodki ochrony prawnej w nowej,
obowigzujacej od 2004r. ustawie wprowadzono nowelizacjg z 7 kwietnia 2006r.2%, ktora
weszta w zycie 25 maja 2006r. Uchylono przepisy regulujace instytucj¢ obserwatora, ktora
z zalozenia byta wazng lecz utopijng funkcja, niemozliwg do zrealizowania w skali calego
kraju. Warto zauwazy¢, ze obserwator nie mial wpltywu na postepowanie odwotawcze
w ktorym brat udzial, a jedynie czuwal nad jego przebiegiem, a dodatkowo nie mogt by¢
arbitrem w postepowaniu odwotawczym, w ktorym petnit funkcj¢ obserwatora.

Zmiany dotknety caly dzial szésty ustawy w bardzo szerokim zakresie lecz
najwickszym zmianom ulegly przepisy dotyczace protestu. Juz w przepisach wspolnych
ograniczono mozliwo$¢ korzystania ze srodkow ochrony prawnej ,,wobec rozstrzygnigcia sadu
konkursowego w zakresie oceny prac konkursowych oraz wyboru najlepszych prac
konkursowych”, wprowadzony nowym ustgpem 1b artykutu 179 PrZamPubl2004.
Ograniczono 1 przeciwstawiono rownoczesnie zapisy z ust. 1 niniejszego artykulu, stawiajac
tym samym wyrok sadu konkursowego, ponad przepisy ustawy. Dopuszczono, na mocy art.
179 ust. 1a PrZamPubl2004, mozliwo$¢ korzystania przez zamawiajacych ze skargi do sadu,
co we wczesniejszych wersjach ustawy nie byto doprecyzowane.

W materii przepisoOw regulujacych protest doszlo do szeregu zmian, ktoére posrednio
wplynety na zupelnie nowe postrzeganie tego $rodka ochrony prawnej. Od zmian o niskiej
merytoryce, wynikajacych w wigkszej mierze z innych zmian w ustawie, po zmiany
porzadkujace, jezykowe i stowne. Takimi zmianami byly miedzy innymi wykreslenie stowa
,pisemny” z art. 180 ust. 1 PrZamPubl2004, co nie wskazywato na rezygnacj¢ z pisemnej formy

sktadania protestu lecz wynikato z wprowadzonego art. 27 ust. 1-3 PrZamPubl2004, gdzie

206 Ustawa z dnia 7 kwietnia 2006 r. o zmianie ustawy - Prawo zamdwien publicznych oraz ustawy
o odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finansoéw publicznych (Dz. U. 2006 Nr 79 poz. 551).
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uregulowano form¢ kontaktu zamawiajacego z druga strong postepowania, nie rezygnujac przy
tym z formy pisemnej. Zrezygnowano ze sformulowania ,,wykonawca powzial” na rzecz
,powzigto” 1 ,,moégl’ na ,mozna bylo” powziaé. Jest to podjecie proby doprecyzowania
momentu, od ktérego powinno si¢ liczy¢ termin na wniesienie protestu, a z drugiej strony
mozna traktowac to jako rozszerzenie podmiotowe, ktore nie ograniczato si¢ juz wylacznie do
wykonawcy. Implikowalo to wykreslenie zdania z ust. 2 tego artykulu dotyczacego
uczestnikdw konkursu oraz organizacji z art. 179 ust. 2 PrZamPubl2004.

Innego typu zmiany polegaty na wykre$laniu starych lub dodawaniu nowych zapisow,
ktére rozszerzaly lub doprecyzowywaty zamierzenia ustawodawcy. Dokonano rozszerzonej
kategoryzacji termindw na wniesienie protestu w zalezno$ci od jego przedmiotu. Jesli protest
wniesiono w zwigzku z trescig ogloszenia lub jezeli tryb prowadzonego postgpowania to
przetarg nieograniczony, to w zwigzku z postanowieniami dot. SIWZ obowigzywaty dwa
terminy uzaleznione od warto$ci postgpowan. Pierwszy to siedem dni od dnia:

1. publikacji ogltoszenia w BZP,
2. zamieszczenia SIWZ na stronie internetowej lub portalu UZP,
jesli warto$¢ zamowienia byta ponizej ,,progdéw unijnych”.
Drugi, czternastodniowy termin od dnia:
1. publikacji ogtoszenia w DzUE,
2. zamieszczenia SIWZ na stronie internetowej,
jezeli warto§¢ zamowienia przekraczata ,,progi unijne” lub byla co najmniej rowna.

Siedmiodniowy termin z art. 180 ust. 2 ustawy nie mial w tym przypadku zastosowania.
Wykreslono zapis, ktory zakazywat wniesienia protestu wytacznie przed zawarciem umowy
z art. 180 ust. 4 ustawy na rzecz uregulowania termindéw do wniesienia protestu, w sytuacji gdy
postepowanie byto prowadzone w trybie innym niz przetarg nieograniczony i przeniesiono go
do ust. 6. Jezeli protest dotyczyt postanowien SIWZ, to nalezato go wnie$¢ w terminie siedmiu
dni od dorgczenia SIWZ, jednakze w zalezno$ci od wartosci zamowienia 1 przed uplywem
terminu do sktadania ofert:

1. nie pdzniej niz trzy dni wezesniej (ponizej ,,progdw unijnych’),
2. nie pdzniej niz sze$¢ dni wezesniej (powyzej ,,progéw unijnych”).
Rowniez i w tym przypadku, nie miat zastosowania art. 180 ust. 2 ustawy.

Ztozenie protestu przez podmiot uprawniony po uptywie terminu do skladania ofert,
powodowato zawieszenie biegu terminu zwigzania oferta do momentu ostatecznego
rozstrzygnigcia protestu. O tym fakcie zamawiajacy, tak przed jak i po nowelizacji, byt

zobowigzany do niezwlocznego poinformowania wszystkich wykonawcéw. Ustawodawca
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zmodyfikowat obowigzek do wzywania wykonawcow przez zamawiajacego do przedtuzenia
waznos$ci juz wniesionego lub wniesienia nowego wadium. Zamawiajacy dobrowolnie mogt
wybra¢ moment do wezwania wykonawcow, jednak musiato to nastapi¢ nie pdzniej niz na
siedem dni przed uptywem ich waznosci. Wykonawca byl podmiotem zobowigzanym do
kontrolowania czy wadium jest wazne czy tez jego waznos$¢ juz uplyneta?®’. Nowelizacja
wprowadzila obowigzek rozszerzajacy zawiadomienia wykonawcoéw uczestniczacych
w postgpowaniu, o przekazanie im kopii wniesionego protestu oraz zamieszczenia go na stronie
internetowej?®® z jednoczesnym wezwaniem do wzigcia udziatu w postepowaniu
protestacyjnym. Ograniczono mozliwosci do stania si¢ uczestnikiem postgpowania
protestacyjnego, zaw¢zajac krag zainteresowanych do tych, ktorzy maja interes prawny ,,w tym
aby protest zostal rozstrzygnigty na korzy$¢ jednej ze stron”. Dwudniowy termin do
przystapienia do postgpowania protestacyjnego wydtuzono do trzech dni, a w przypadku gdy
protest dotyczyt tresci ogloszenia lub SIWZ w postgpowaniu prowadzonym w trybie przetargu
nieograniczonego, odwotano si¢ do terminéw okreslonych w art. 180 ust. 3 ustawy (siedem
i czternascie dni od dnia publikacji we wlasciwym publikatorze, uzaleznionym od kwoty
zamoOwienia).

Przystepujacy do postgpowania przetargowego winni wskaza¢ swoj interes prawny,
okresli¢ swoje zadanie lub zadania wynikajace z zakresu zarzutow zawartych w protescie.
Przystepujacy do postgpowania wnosi zgloszenie o przystapieniu do zamawiajacego
zrownoczesnym przekazaniem kopii przystapienia wykonawcy, ktéry wniost protest.
Ostateczne rozstrzygnigcie protestu zdefiniowano w sposob bardziej szczegdtowy, wskazujac
na nastgpcze postgpowanie odwotawcze. Jesli odwotanie nie przystuguje w zwigzku
z rozstrzygnigciem protestu przez zamawiajacego lub w zwigzku z uplywem terminu na
whniesienie odwotania protest nalezy uznaé za rozstrzygnigty ostatecznie. W przypadku gdy
odwotanie nie zostalo wniesione lub wniesiono je z uptywem terminu na dokonanie tej
czynno$ci, protest nalezy uzna¢ za rozstrzygnigty ostatecznie. Jezeli jednak odwotanie
wplyneto do Prezesa UZP, to protest uznaje si¢ za rozwigzany ostatecznie i rozstrzygnigty
,Z dniem wydania postanowienia konczacego postgpowanie odwotawcze albo wyroku zespotu
arbitrow” albo ,,z dniem wydania wyroku lub postanowienia konczacego postepowanie
w sprawie przez sad okregowy, o ktorym mowa w art. 195 ust. 1, albo z uptywem terminu do

whniesienia skargi, o ktérym mowa w art. 195 ust. 2, jezeli warto$¢ zamowienia dla robot

207 Wyrok Zespotlu Arbitrow przy Urzedzie Zamowien Publicznych z dnia 8 pazdziernika 2004r., UZP/ZO/0-
1652/04, LEX nr 195135.
208 Taki obowigzek dotyczyt wylgcznie spraw gdzie wniesiony protest dotyczy! tresci ogtoszenia lub SIWZ
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budowlanych jest réwna lub przekracza wyrazong w zlotych rownowarto$¢ kwoty 20.000.000
euro, a dla dostaw lub ustug - 10.000.000 euro.”. Ponadto, ograniczono mozliwo$¢ wyrazenia
zgody przez Prezesa UZP na wniosek zamawiajagcego do zawarcia umowy przed ostatecznym
rozstrzygnigciem protestu, jezeli wartos¢ zamowienia, ktore dotyczyto robot budowlanych jest
réwna lub wigksza od rownowarto$ci w zlotych dwudziestu miliondw euro, a dla dostaw
dziesig¢ miliondéw euro.

Przedluzono termin do rozstrzygnigcia protestu z pigciu do dziesigciu dni od uptywu
ostatniego z termindw na wniesienie protestu, z zastrzezeniem rozstrzygania wszystkich
protestow jednoczesnie, ktorych tre$¢ dotyczyta ogloszenia, postanowien SIWZ, wykluczenia
wykonawcy z postgpowania o udzielenie zamoéwienia publicznego (w postepowaniu
prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego, negocjacji z ogloszeniem i zapytania
o cen¢) i wykluczenia wykonawcy z postgpowania o udzielenie zamoéwienia publicznego
(W postepowaniu prowadzonym w trybie przetargu ograniczonego, negocjacji z ogloszeniem,
dialogu konkurencyjnego).

Jesli protest dotyczyt innej materii od tej okreslonej powyzej, nalezato rozstrzygnaé¢ go
w terminie dziesi¢ciu dni od dnia jego wniesienia. Jesli do ztozenia protestu doszio w
terminach, o ktorych mowa powyzej, nalezalo taki protest oddali¢. Zamawiajacy po
rozstrzygnigtym postgpowaniu protestacyjnym zobowigzany byt poinformowac¢ o tym fakcie
uczestnikOw postepowania protestacyjnego®’® wraz z uzasadnieniem protestu i pouczeniem
o sposobie 1 terminie wniesienia odwotania. Zamawiajacy, w przypadku uwzglednienia
protestu, winien niezwlocznie (przy uwzglednieniu wszystkich zgloszonych zadan) lub po
ostatecznym rozstrzygnigciu protestu (jezeli nie uwzgledniono co najmniej jednego ze
zgloszonych zadan) powtdrzy¢ oprotestowang czynno$¢ lub dokonaé czynno$ci, ktérych
bezprawnie zaniechat.

W zwigzku z ujednoliceniem okres$len zawartych w ustawie, réwniez w dziale
poswigconym odwotaniu wprowadzono poprawki. Wiekszos$¢ z nich polegata na rozszerzeniu
1 dookresleniu przepisow. W pierwszej kolejnosci wskazano, ze odwolanie mozna wnie$¢ od
rozstrzygnigcia protestu, a dotychczas obowigzujace ,,oddalenie i odrzucenie” mozna uzna¢ za
jego synonim. Utrzymano pigciodniowy termin do wniesienia odwotania, ale ustawodawca
pochylit si¢ nad innym elementem, nastgpczo wynikajacym z tej czynnosci. Odwotujacy, na

podstawie dotychczasowych zapisow, zobowigzany byl do poinformowania zamawiajacego

209 Jednocze$nie informowat podmiot wnoszacy protest oraz przystepujgcych do postepowania protestacyjnego,
ajesli protest dotyczyl tresci ogloszenia, lub postanowien SIWZ prowadzonego w trybie przetargu
nieograniczonego, to rOwniez na stronie internetowe;.
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o wniesieniu odwotania. Nie okre§lono w jaki sposdb ma to nastapi¢ w zwigzku z czym, nawet
pismo skierowane do zamawiajacego o tresci ,,w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie
zamoOwienia publicznego, jako podmiot uprawniony, ztozytem odwotanie”, nalezatoby uzna¢
za wywigzanie si¢ z obowigzku. Kopi¢ odwotania, zamawiajacy zobowigzany byt przekaza¢
wszystkim innym uczestnikom postgpowania protestacyjnego w tym samym czasie i nie
pbzniej niz dwa dni od dnia jego otrzymania,. Zamawiajacy poucza przy tym uczestnikow tego
postepowania o mozliwosci wzigcia udzialu w postepowaniu odwolawczym, poprzez
wezwanie ich do wzigcia w nim udzialu. Wykonawca zainteresowany wzigciem udziatu
w postgpowaniu odwotawczym ma prawo do niego przystapi¢, najpozniej do dnia otwarcia
posiedzenia przez zespol arbitrow. Przystapienie musi zawiera¢ wskazanie interesu prawnego
(podobnie jak w przypadku obowigzku nalozonym na odwotujacego) oraz strong, do ktorej
przystepujacy przystepuje. Zgloszenie o przystgpieniu do postgpowania odwolawczego
przystepujacy dorgcza Prezesowi UZP, a kopi¢ przekazuje zamawiajagcemu oraz wnoszacemu
odwotanie (odwolujacemu si¢).

Utworzono termin do uiszczenia wpisu od odwotania. Przepis w dotychczasowym
brzmieniu narzucal na odwotujacych si¢ obowigzek dotaczenia dowodu wniesienia wpisu do
odwotania. W zwigzku z tym, sam dowdd uiszczenia wpisu, a nie faktyczne uznanie srodkéw
pienieznych na rachunku urzedu, stanowit przestanke spetnienia warunku. W zwiazku z ta
zmiang, samo potwierdzenie dokonania przelewu tytutem wpisu, stracilo moc prawng do
uruchomienia postgpowania odwotawczego na rzecz realnego przelewu $rodkow na konto
urzedu.

Podobnie do wyzej opisanej zmiany, mozna uzasadni¢ zmian¢ w rozpoznawaniu
odwotania. Réznica migdzy ,,wniesieniem”, a ,,dor¢czeniem” jest o tyle istotna, ze w zwigzku
z potencjalnymi problemami w dorgczeniu (przy korzystaniu z np. poczty polskiej), zespot
arbitrOw ma mniej czasu na zapoznanie si¢ ze sprawa, by ja zgodnie z ustawg w terminie
pigtnastu dni rozpoznaé. W celu usprawnienia calego postepowania odwolawczego,
dopuszczono mozliwo$¢ tacznego rozpoznawania odwotan za zgoda prezesa UZP oraz
mozliwos$ci tacznego wydawania orzeczen w tych sprawach. Warunkiem wprowadzenia tego
udogodnienia jest zaistnienie jednej z dwoch przestanek:

1. odwotania zostaty ztozone w tym samym postepowaniu o udzielenie zamdowienia;

2. dotycza tych samych czynno$ci zamawiajacego.
Jest to naturalnie usprawnienie i ujednolicenie procedury, ktéora w praktyce mogtaby si¢
przeksztalci¢ w bezcelowa biurokracje 1 powielanie tych samych czynno$ci, dotyczacych tych

samych spraw.
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Rozszerzeniu ulegl katalog sytuacji, w ktorych zespot arbitrow odrzuca odwolanie.
Aktualizacja ta, podyktowana jest wprowadzeniem innych elementéw, o ktorych byla mowa
powyzej, a w tym przypadku dotyczy ona ostatecznego rozstrzygnigcia protestu (jesli
odwotanie ztozono w stosunku do czynno$ci dokonanych przez zamawiajacego zgodnie
z ostatecznym rozstrzygnigciem protestu) oraz braku dokonania czynno$ci przekazania kopii
odwotania zamawiajacemu. Zespo6l arbitrow uzyskal pomoc w postaci mozliwosci powotania
bieglego ale tylko w sytuacjach gdy ocena lub ustalenie stanu faktycznego wymaga posiadania
,wiadomosci specjalnych”.

W zakresie wyrokowania zespotu arbitrow wprowadzono obowigzek przekazania
(zmiana z ,dorgczenia”) odpisu wyroku lub postanowienia konczacego postepowanie
odwotawcze, nie tylko stronom tego postepowania ale i jego uczestnikom.

Potrzeba usprawnienia $rodkow ochrony prawnej w kontek$cie postepowania
odwotawczego wynikajagca z wychodzacym naprzeciw potrzebom stosowania przepiséw
PrZamPubl2004 w praktyce, doprowadzita ustawodawce¢ do zmiany ustawy w kontekscie

srodkéw ochrony prawnej?!?.

Zmianie ulegt praktycznie caly model postgpowania
odwolawczego, opierajacy si¢ na pracy zespolu arbitréw, ktéry zostat zlikwidowany
1 zastagpiony nowym organem, funkcjonujacym od tego momentu pod nazwa Krajowa Izba
Odwotawcza®!!.

Zmiany przepisoéw od nowelizacji z dnia 7 kwietnia 2006r. zwigzane z odwotaniem jako
srodkiem ochrony prawnej do momentu wejscia w zycie przepisdOw powotujacych do zycia KIO
byty w poréwnaniu do dotychczasowych nowelizacji drobnymi poprawkami. Doprecyzowano
m.in. mozliwo$¢ ztozenia odwotania od rozstrzygnigtego protestu w sytuacji gdy wartos¢
zamoOwienia jest rowna lub przekracza ,,progi unijne”. Usunigcie arbitréw z ustawy oraz
wprowadzenie nowych regulacji majacych wptyw na wyrokowanie w sprawach z zakresu
zamoOwien publicznych w postgpowaniu odwotawczym, przemodelowato catkowicie tryb
postgpowania. Mozna tylko domniemywac, ze jest to pierwszy krok w kierunku usuniecia
innych elementow wprowadzajacych zamet w $rodkach ochrony prawne, a mianowicie
wyeliminowania protestow z drogi do wlasciwego postgpowania odwotawczego.

Rok 2008 przyniost kolejne zmiany ustawy PrZamPubl2004%'%, miedzy innymi dla

protestow i odwotan. Uchylono art.179 ust. 1b PrZamPubl, ktory zamykal zainteresowanym

210 Ustawa z dnia 13 kwietnia 2007 r. o zmianie ustawy - Prawo zamdwien publicznych oraz niektorych innych
ustaw (Dz. U. 2007.80.560).

211 Blizej na ten temat patrz §4 niniejszego rozdziatu.

212 Ustawa z dnia 4 wrze$nia 2008 . o zmianie ustawy - Prawo zamowien publicznych oraz niektorych innych
ustaw (Dz. U. 2008.171.1058).
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mozliwo$¢ korzystania ze Srodkéw ochrony prawnej, w stosunku do rozstrzygni¢¢ sadu
konkursowego ,,w zakresie oceny prac konkursowych oraz wyboru najlepszych prac
konkursowych”. Rozszerzyt si¢ przy tym wachlarz mozliwo$ci skladania protestoéw, wobec
tresci ogloszenia o konkursie, postanowien SIWZ, regulaminu konkursu oraz podejmowanych
przez zamawiajagcego czynnosci w postgpowaniu lub konkursie, a nie tylko w ,toku
postgpowania”. Teoretycznie wydtuzono termin do sktadania protestow z siedmiu do dziesig¢ciu
dni, jednakze dodano warunek ,,zachowania nalezytej starannos$ci”. Tak sformutowany
i niedookreslony zwrot daje bardzo duze mozliwosci interpretacyjne KIO, ktére moze
stwierdzi¢, ze termin zostal naruszony z uwagi na niezachowanie nalezytej starannosci przy
pobieraniu wiadomosci, na temat okolicznosci stanowigcych podstawe do ztozenia protestu.

W przedmiocie samego odwotlania rozszerzono katalog czynnosci w przedmiocie
ktérych protest zostal rozstrzygnigty, a kwota zamowienia jest nizsza od ,,progéw unijnych”.
Jest to wybor trybu, w jakim toczy si¢ postgpowanie (negocjacje bez ogloszenia, zamowienie z
wolnej reki, zapytanie o ceng), opis sposobu w jaki dokonuje si¢ oceny spetnienia warunkow
udziatu w postgpowaniu, wykluczenie wykonawcy z postgpowania o udzielenie zamowienia,
jak réwniez odrzucenie oferty. Jesli w toku prowadzonego postgpowania KIO uzna, ze
odwotanie dotyczy wskazanych czynnosci, to odrzuca odwotania na posiedzeniu niejawnym.
Wydhuzono termin do sktadania odwotania do dziesigciu dni, a pigcio dniowy termin zostal
utrzymany dla postgpowan prowadzonych ponizej ,,progdw unijnych” (poprzednio
obowigzywat piecio dniowy termin, bez wzgledu kwote zamowienia).

System zamoéwien publicznych w Polsce ma kilka przelomowych etapow swojej
ewolucji 1 niewatpliwie, biorgc pod uwage wprowadzane zmiany, nowelizacja z 29 stycznia
2010r. jest jednym z nich. Maja one wptyw tak na caty system zamowien publicznych jak i na
same $rodki ochrony prawnej z uwagi na fakt likwidacji protestu jako jednego ze $rodkow
ochrony prawne;.

W zwiazku z usunig¢ciem protestu z trojpodziatu srodkéw ochrony prawnej, na ktory
sktadal si¢ protest, odwotanie i skarga®!’, ustawodawca musial w sposdb przemyslany
iuzytkowy pozmienia¢ funkcjonowanie $rodkdw ochrony, ktére pozostalty w ustawie.
Najwigcej zmian zwigzanych z t3 redukcja nastagpito w postgpowaniu odwotawczym, ktore do

214

tej pory pehito funkcje $rodka ochrony drugiego stopnia®'®. Podmioty uprawnione do

skorzystania z ochrony mogly zlozy¢ protest, a w przypadku niekorzystnego dla strony

213 T. Czajkowski okre$la je zespoltem logicznie i racjonalnie skonstruowanych instytucji (zob. T. Czajkowski, Od
listy arbitrow do Krajowej Izby Odwolawczej. Czes¢ pierwsza, Zamowienia Publiczne Doradca, rok. 2017 nr 12,
214 Odwotanie w kontekscie $rodka ochrony prawnej byto kontynuacjg protestu, aczkolwiek niezwigzanym z nim
proceduralnie.
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rozstrzygnigcia, mozna byto ztozy¢ odwotanie. Po usuni¢ciu protestu, odwotanie nie byto juz
odwotaniem od protestu, a samodzielnym $rodkiem ochrony prawnej, ktéorego wniesienie
regulowaly ustawowe przestanki do jego wniesienia.

Podmiotami uprawnionymi do wniesienia §rodkéw ochrony prawnej po nowelizacji sa
wykonawcy, uczestnicy konkursu, a takze inne podmioty. Zrezygnowano z liczby mnogiej
(wykonawcom i uczestnikom konkursu), aby w sposob precyzyjny wskazaé, ze do skutecznego
whniesienie §rodka ochrony prawnej nie potrzeba co najmniej dwdoch podmiotéw. Rozszerzono
przestanke przedmiotowa do ztozenia odwotania lub skargi w taki sposéb, ze nie wymagano
juz wykazania interesu prawnego oraz mozliwosci doznania uszczerbku. Ustawodawca
wprowadzil pojecie szeroko rozumianego interesu (zarowno prawnego jak i faktycznego) oraz
okresu jego posiadania na czas terazniejszy ,,ma” i przeszly ,,mial”. Nie zostal uregulowany
domniemany czas przyszly z uwagi na rozwazania czysto teoretyczne 1 mozliwosci
udowodnienia, ze podmiot odwolujacy si¢ lub skarzacy bedzie miat w przysztosci interes
w uzyskaniu danego zaméwienia. W zamian za to wprowadzono pojecie szkody, ktora mogtaby
powsta¢ lub powstanie w przysztosci w zwigzku z naruszeniem przez zamawiajacego
przepisow.

Artykul poswigcony przestankom wniesienia protestu, po nowelizacji dotyczy
odwotania. Opisano sytuacje w sposob prosty, ze odwotanie przystuguje wylacznie od
czynno$ci podjetej lub zaniechanej przez zamawiajagcego w postepowaniu o udzielenie
zamoOwienia publicznego, ktora jest niezgodna z przepisami ustawy, a zamawiajacy byl
zobowigzany (wczesniej obowigzany) ja podja¢. Podstawowe rdéznice zachodzace migdzy
odwotaniem 1 protestem, a odwolaniem po usunigciu protestu, mozna przedstawi¢ w postaci

ponizszej tabeli.

CZYNNOSC PROTEST ODWOLANIE ODWOLANIE
(przed nowelizacja) (po nowelizacji)
Przestanki Wobec tresci ogloszenia | Od rozstrzygniecia protestu, | Odwotanie przystuguje wylacznie od niezgodnej
Lo 0 zamOwieniu, ogloszenia o konkursie, | a w postgpowaniu o warto$ci mniejszej niz | z przepisami ustawy czynnosci zamawiajacego podjetej
whniesienia ., o , . . L Lo
postanowien specyfikacji istotnych | kwoty okreslone w przepisach wydanych | w postgpowaniu o udzielenie zamowienia lub

warunkéw zamowienia, regulaminu
konkursu, czynnosci podjetych przez
zamawiajagcego w postgpowaniu lub
konkursie oraz w  przypadku
zaniechania przez zamawiajacego
czynnosci, do ktorej jest obowiazany
na podstawie ustawy.

na podstawie art. 11 ust. 8, odwotanie
przyshuguje wytacznie od rozstrzygnigcia
protestu dotyczacego:

1) wyboru trybu negocjacji bez ogtoszenia,
zamOwienia z wolnej reki 1 zapytania
o ceng;

2) opisu sposobu oceny spetniania
warunkow udzialu w postgpowaniu;

3) wykluczenia wykonawcy
z postgpowania o udzielenie zamowienia;
4) odrzucenia oferty.

zaniechania czynno$ci, do ktorej zamawiajacy jest
zobowigzany na podstawie ustawy.

Jezeli warto§¢ zamowienia jest mniejsza niz kwoty
okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11
ust. 8, odwotlanie przystuguje wylacznie wobec
czynnosci:

1) wyboru trybu negocjacji bez ogloszenia, zamowienia
z wolnej reki lub zapytania o ceng;

2) opisu sposobu dokonywania oceny spelniania
warunkow udzialu w postgpowaniu;

3) wykluczenia odwotujacego z
0 udzielenie zamdwienia;

4) odrzucenia oferty odwotujacego.

postgpowania
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Organ Zamawiajacy Prezes Urzgdu Zamoéwien Publicznych Prezes Krajowej Izby Odwotawczej

przyjmujacy SOP /

rozstrzygajacy

Termin do | 10 dni od dnia, w ktéorym powzigto lub | 10 dni od dnia dorgczenia rozstrzygnigcia | 1) 10 dni od dnia przestania informacji o czynnos$ci

whniesienia SOP

przy zachowaniu nalezytej starannosci
mozna bylo powzia¢ wiadomos$é o
okolicznosciach stanowigcych
podstawe jego wniesienia,

7 dni — ponizej ,,progéw unijnych”.
Protest uwaza si¢ za wniesiony z
chwilag, gdy dotart on do
zamawiajacego w taki sposob, ze mogt
zapoznac si¢ z jego trescia

Protest dotyczacy treSci ogloszenia, a
jezeli postgpowanie jest prowadzone w
trybie przetargu nieograniczonego,
takze dotyczace postanowien SIWZ,
wnosi si¢ w terminie:

1) 7 dni od dnia zamieszczenia
ogloszenia w BZP lub zamieszczenia
SIWZ na stronie internetowej - jezeli
warto$¢ zamoOwienia jest mniejsza od
,,progow unijnych”,

2) 14 dni od dnia publikacji
ogtoszenia w DzUE lub zamieszczenia
SIWZ na stronie internetowej - jezeli
warto$¢ zamoOwienia jest rowna lub
przekracza ,,progi unijne”.

Jezeli postgpowanie jest prowadzone

w trybie innym niz przetarg
nieograniczony, protest dotyczacy
postanowien SIWZ wnosi si¢ w

terminie:

7 dni od dnia dor¢czenia SIWZ, jednak
nie pdzniej niz 3 dni przed uptywem
terminu sktadania ofert - jezeli warto$¢
zamOwienia jest mniejsza od ,,progow
unijnych”,

10 dni od dnia dorgczenia SIWZ -
jezeli warto$¢ zamowienia jest rOwna
lub przekracza ,,progi unijne”.

protestu lub uptywu terminu

rozstrzygnigcia protestu,

5 dni, jezeli warto§¢ zamowienia jest
mniejsza niz kwoty okre§lone w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8
(ponizej ,,progdw unijnych”).

zamawiajacego stanowigcej podstawe jego wniesienia
(przy uzyciu faksu lub drogi elektronicznej) albo w
terminie 15 dni (jezeli zostaty przestane w formie
pisemnej lub gdy warto$¢ zamOwienia jest rowna lub
przekracza ,,progi unijne”);

2) 5 dni od dnia przestania informacji o czynnos$ci
zamawiajacego stanowigcej podstawe jego wniesienia
(przy uzyciu faksu lub drogi elektronicznej), albo 10 dni
(jezeli zostaly przestane w formie pisemnej lub gdy
warto$¢ zamowienia jest rowna lub przekracza ,,progi
unijne”);

Odwotanie wobec tresci ogloszenia o zamowieniu, a
jezeli postgpowanie jest prowadzone w trybie przetargu
nieograniczonego, takze wobec postanowien SIWZ,
wnosi si¢ w terminie:

1) 10 dni od dnia publikacji ogloszenia w Dzienniku
Urzgdowym Unii Europejskiej lub zamieszczenia SIWZ
na stronie internetowej — (warto$¢ zamowienia powyzej
,,progow unijnych”);

2) 5 dni od dnia zamieszczenia ogloszenia w Biuletynie
Zamowien Publicznych lub SIWZ na stronie
internetowej - (warto$¢ zamowienia ponizej ,,progow
unijnych”).

Odwotanie wobec czynno$ci innych niz okreslone w ust.
112 wnosi si¢:

1) w przypadku zamowien, ktorych wartos¢ jest rowna
lub przekracza ,,progi unijne” - w terminie 10 dni od
dnia, w ktorym powzigto lub przy zachowaniu nalezytej

starannosci mozna bylo powzig¢ wiadomo$¢ o
okolicznosciach ~ stanowigcych  podstawg  jego
wniesienia;

2) w przypadku zamoéwien, ktorych warto$¢ jest
mniejsza od ,,progéw unijnych- w terminie 5 dni od dnia,
w ktorym powzigto lub przy zachowaniu nalezytej

starannosci mozna bylo powzig¢ wiadomo$¢ o
okolicznosciach ~ stanowigcych ~ podstawg  jego
whniesienia.

4. Jezeli zamawiajacy nie opublikowal ogloszenia o
zamiarze zawarcia umowy lub mimo takiego obowigzku
nie przestal wykonawcy zawiadomienia o wyborze
oferty najkorzystniejszej lub nie zaprosit wykonawcy do
ztozenia oferty w ramach dynamicznego systemu
zakupow lub umowy ramowej, odwotanie wnosi si¢ nie
p6zniej niz w terminie:

1) 15 dni od dnia zamieszczenia w Biuletynie Zamowien
Publicznych albo 30 dni od dnia publikacji w Dzienniku
Urzgdowym Unii Europejskiej ogloszenia o udzieleniu
zamOwienia, a w przypadku udzielenia zamowienia w
trybie negocjacji bez ogloszenia, zamoéwienia z wolnej
reki albo zapytania o cen¢ - ogloszenia o udzieleniu
zamoOwienia z uzasadnieniem;

2) 6 miesiecy od dnia zawarcia umowy, jezeli
zamawiajacy:

a) nie opublikowal w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej ogloszenia o udzieleniu zamoéwienia; albo
b)  opublikowat w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej ogloszenie o udzieleniu zamowienia, ktore
nie zawiera uzasadnienia udzielenia zamoéwienia w
trybie negocjacji bez ogloszenia albo zamdwienia z
wolnej reki;

3) 1 miesiaca od dnia zawarcia umowy, jezeli
zamawiajacy:

a) nie zamiescil w Biuletynie Zamowien Publicznych
ogloszenia o udzieleniu zamowienia; albo

b) zamiescit w Biuletynie Zamoéwien Publicznych
ogloszenie o udzieleniu zamowienia, ktore nie zawiera
uzasadnienia udzielenia zamoéwienia w trybie negocjacji
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bez ogloszenia, zamowienia z wolnej r¢ki albo zapytania
o cene.

Termin 10 dni od uplywu ostatniego z | 15 dni od dnia dor¢czenia Prezesowi UZP | 15 dni od dnia dorgczenia Prezesowi KIO
. termindw na wniesienie protestu,

rozpoznania 10 dni od dnia jego wniesienia, jesli

odwotania protest nie dotyczy:

1) tresci ogloszenia,

2) postanowien specyfikacji istotnych
warunkOw zamoOwienia,

3) wykluczenia wykonawcy z
postgpowania o udzielenie
zamowienia, odrzucenia ofert i wyboru
najkorzystniejszej  oferty - @ w
postgpowaniu prowadzonym w trybie
przetargu nieograniczonego,
negocjacji bez ogloszenia i zapytania o
ceng,

4) wykluczenia wykonawcy z
postgpowania o udzielenie
zamowienia albo odrzucenia ofert i
wyboru najkorzystniejszej oferty - w
postgpowaniu prowadzonym w trybie
przetargu ograniczonego, negocjacji z
ogloszeniem, dialogu
konkurencyjnego

Ustawodawca usuwajac protest nie pozostawil wykonawcy bez mozliwosci
nieodptatnej i sformalizowanej obrony. Wprowadzono tryb przed odwotawczy, ktory polegat
na poinformowaniu zamawiajacego o czynnosci niezgodnej z prawem. Objete tym trybem byly
czynnoS$ci, na ktore nie przystugiwalo odwotanie zgodnie z art. 180 ust. 2 PrZamPubl2004.
Mozna dostrzec analogi¢ do protestu, ktory co prawda byl szczegdtowo regulowany przez
ustawe, to efekty jakie przynosil mozna poréwnac¢ z tym trybem wprowadzonym po jego
usunieciu.

Przemodelowanie $rodkow ochrony prawnej z 2010r. bylo najwieksza zmiang od
wprowadzenia nowej ustawy w 2004r. W przedmiocie odwotania, kolejne nowelizacje nie

215 przyniosta zmiany w zakresie

wnosity juz tak wiele w ich istot¢. Nowelizacja z 2013r.
informacji niejawnych. Rozszerzono katalog spraw, w ktérych odwotanie powinno by¢
rozpoznawane na posiedzeniu niejawnym, jezeli przy jego rozpoznaniu moglaby by¢ ujawniona
informacja niejawna. Wylaczenie jawnosci w cato$ci moglo by¢ podyktowane takze ,,waznym
interesem stron”, a jes$li odwotanie wniesiono w postgpowaniu o udzielenie zamdwienia
w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa, gdzie dokumentacja obejmowata swoim zakresem
istotne informacje, to na wniosek prezesa KIO, prezes UZP wskazuje miejsce rozpoznania
odwolania.

Zobligowano cztonkéw KIO do zachowania poufnosci informacji niejawnych lub

innych zawartych w dokumentacji odwolawczej (dotyczy to w takim samym zakresie

215 Ustawa o zmianie ustawy Prawo zamowien publicznych oraz ustawy o koncesji na roboty budowlane lub ustugi
z dnia 12 pazdziernika 2012r. (Dz. U. z 2012 r. poz. 1271).
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zawartych w postgpowaniu informacji jak i danych uczestnikdw postgpowania). Obronnos¢
1 bezpieczenstwo staly si¢ przyczynkiem do uszczegdlowienia pojecia ,,waznego interesu”,
w sytuacji gdy odwotanie zostalo uwzglednione, a umowa zawarta. Za wazmy interes publiczny
nalezy uzna¢ taki, ktory w szczegoélnosci dotyczy dziedzin obronno$ci i bezpieczenstwa.
Ustawodawca w pewnym sensie a contrario do przepisu, ktory stanowi o tym, ze KIO nie ma
prawa nakaza¢ zawarcia umowy, odbiera jej prawo do jej uniewaznienia, jezeli ,,mogloby to
stanowic istotne zagrozenie dla szerszego programu obrony i bezpieczenstwa niezbgdnego ze
wzgledu na interesy zwigzane z bezpieczenstwem Rzeczypospolitej Polskiej”.

Powodem kolejnej nowelizacji?! ingerujgcej w materie postepowania odwoltawczego
byta razaco niska cena, gdyz zarzut ten jest bardzo subiektywny. Wiele czynnikéw moze mie¢
wplyw na to, czy zaoferowana cena bedzie mgta by¢ posadzona o to, Ze jest razaco niska.
Problemem okazal si¢ sposob udowodnienia, ze cena zaoferowana przez odwotujacego lub
wybrana przez zamawiajacego oferta nie zawiera razgco niskiej ceny. Jesli wigc zamawiajacy
odrzucit oferte wykonawcy, ktory ztozyt odwotanie to na wykonawcy odwolujacym sie od tej
decyzji cigzy obowigzek udowodnienia, ze cena ta nie jest razaco niska. Jesli jednak
zamawiajacy wybral oferte, a inny uczestnik postgpowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego zlozyt odwotanie, powolujac si¢ przy tym na zarzut razaco niskiej ceny wybrane;j
oferty to zamawiajacy, ktory ja wybrat musi udowodni¢, Ze nie zawiera ona razaco niskiej ceny.

Od 28 lipca 2016r.2'7 obowigzywal juz nowy katalog czynno$ci dokonywanych
w postgpowaniach ponizej ,,progoéw unijnych”, na ktére mozna bylo wnie$¢ odwolanie.
Umozliwiono ztozenie odwotania wobec czynno$ci dokonanych przy opisie przedmiotu
zamoOwienia oraz wyborze najkorzystniejszej oferty. Dokonano takze szeregu mniejszych
zmian takich jak:

1. wprowadzono mozliwo$¢ wniesienia odwotania ,,w postaci” elektronicznej (uprzednio

w ,,formie” elektronicznej),

2. odwotlanie po nowelizacji jest ,,podpisane” (przedtem ,opatrzone) bezpiecznym
podpisem elektronicznym weryfikowanym ,,przy pomocy”, a nie ,,za pomocg” waznego
kwalifikowanego certyfikatu (zmienione w zwigzku z ustawg z dnia 5 wrze$nia

2016r.2!8 na ,,w postaci papierowej albo w postaci elektronicznej”),ktory moze byé

216 Ustawa o zmianie ustawy Prawo zamowien publicznych z dnia 29 sierpnia 2014r. (Dz.U. Z 2014 r. poz. 1232).
217 Ustawa o zmianie ustawy Prawo zamowien publicznych oraz niektorych innych ustaw z dnia 22 czerwca 2016r.
(Dz.U. z 2016 r. poz. 1020).

218 Ustawa o ustugach zaufania oraz identyfikacji elektronicznej z dnia 5 wrze$nia 2016r. (Dz. U. z 2016r. poz.
1579).
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zastgpiony rownowaznym S$rodkiem, speiniajgcym wymagania tego rodzaju podpisu
(usuniety w zwigzku z ustawg z dnia 5 wrze$nia 2016r.21%),

3. przestanie kopii odwotania moze nastapi¢ ,przy uzyciu S$rodkéw komunikacji
elektronicznej”, wykluczajac tym samym faks,

4. odpowiedz na odwotanie wnosi si¢ nie ,,na pismie”, a w ,,formie pisemnej” i to samo
tyczy si¢ sprzeciwu.

Jedna z wazniejszych zmian, bylo zréwnanie soboty z dniem ustawowo wolnym od pracy,
a w takim przypadku, jesli termin do dokonania czynno$ci wypadal w sobot¢ (lub inny dzien
wolny od pracy) to uptywal on nastepnego dnia, ktory tym dniem nie byt#*?°. Ponadto,
dopuszczono mozliwo$¢ umorzenia postgpowania przez KIO na posiedzeniu niejawnym i bez
obecnosci stron i1 uczestnikdw postgpowania. Aby tak si¢ stato musiaty wystapi¢ nastgpujace
przestanki:

1. zamawiajacy musiat uwzgledni¢ cz¢s$¢ zarzutoOw przy wycofaniu pozostalych zarzutéw
przez odwotujacego,

2. po stronie zamawiajgcego nie mogt w terminie przystagpi¢ do postepowania
odwotawczego zaden wykonawca, a je$li przystapil, to nie moglby on w takim
przypadku ztozy¢ sprzeciwu wobec uwzglednienia cze¢sci zarzutow,

3. KIO rozpatruje odwotanie, jesli uczestnik postepowania odwotawczego, przystepujacy
po stronie zamawiajagcego wniesie sprzeciw wobec uwzglednienia zarzutow
wynikajacych z odwotania w catosci albo w cze¢sci, gdy pozostate zarzuty odwolania
nie zostang przez odwotujacego wycofane,

4. odwotanie jest rozpatrywane réwniez w sytuacji, gdy zamawiajacy uwzgledni zarzuty
w czesci, a odwotujacy nie wycofa pozostatych zarzutow.

Ostatni punkt wptyng na sposéb ponoszenia kosztow postepowania odwotawczego. Koszty
postgpowania ponosit odwotujacy, jesli odwotanie zostato oddalone przez izbg¢ w czesci
zarzutéw, ktorych zamawiajacy nie uwzglednil. Zamawiajacy z kolei, ponosil koszty
postepowania, gdy KIO uwzglednita zarzuty w czgsdci, ktorych zamawiajacy nie uwzglednit.

Nastepnie wskazano na problematyke postgpowan o udzielenie zamdwienia publicznego,
ktérych warto$¢ nie przekracza ,,progéw unijnych”. Zakres pozostat praktycznie taki sam jak

przed zmianami. Doprecyzowano wytacznie to, ze odrzucenie oferty lub wykluczenie

219 Ibidem.

220 Zmiana ta miata charakter czysto pragmatyczny i zwigzana byla z godzinami urzedowania UZP. W sobote
urzad nie pracuje, a w zwiazku z tym w praktyce termin do wniesienia odwotania ulegal automatycznemu
skroceniu o jeden dzien pod warunkiem, ze wykonawca chcialby zlozy¢é odwolanie osobiScie na biurze
podawczym.
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z postgpowania o udzielenie zamowienia publicznego stanowi przestanke wylacznie dla
odwolujacego, ktorego ta sytuacja dotyczy. W zmienionych przepisach, ustawa dopuszczata
mozliwo$¢ wniesienia odwotania w formie elektronicznej, a nie tylko pisemnej. Nie mogt by¢
to e-mail, a wylacznie dokument opatrzony bezpiecznym podpisem elektronicznym

weryfikowanym za pomocg waznego kwalifikowanego certyfikatu.

§3. Kontrola respektowania prawa zamowien publicznych przez

zamawiajacych

Kontrola rozumiana jako weryfikacja prawidtowosci zachowan i dziatan podmiotu

221

podlegajacego kontroli~~' odgrywa wazng role w funkcjonowania nie tyle samego systemu

h222

zaméwien publicznych“*, co administracji publicznej w ogdle. Nie sposob nie zgodzié si¢

223 Kontrola

z pogladem, jakoby wspoétczesne panstwo mogloby sprawnie dziata¢ bez kontroli
jest rodzajem dziatalnos$ci, ktory polega na ustaleniu stanu obowigzujacego, ustaleniu stanu
rzeczywistego oraz ustaleniu stopnia ich zgodno$ci na podstawie relacji z zachodzacymi
migdzy wyznaczeniami a wykonaniami??*, Trudno byloby nie przychyli¢ sie do
zaproponowanej przez A. Panasiuka definicji kontroli na gruncie zaméwien publicznych, ktory
wskazuje, iz sg to dzialania systematyczne i kierunkowe majace na celu ustalenie zgodnos$ci
z 0gblnymi normami i zasadami dokonywanych przez podmioty funkcjonujagce w systemie
zamdOwien publicznych oraz czy zmierzajg one do osiggniecia zatozonych celow?%. Od kontroli
nalezy odrozni¢ nadzor??%, ktory w realiach zamowien publicznych??” wigze sie z mozliwo$cia
wladczego oddziatywania na dziatalno$¢ kontrolowanego, gdzie w takim sensie, kontrola moze

by¢ czgscig nadzoru??.

221 J. Presz - Kr6l, A. Adach - Nerwifiska, Odpowiedzialnosé karna i materialna jako konsekwencje naruszania
ustawy prawo zamowien publicznych, [w:] Kontrola zamowien publicznych, pod. Red. T. Kocowski, J. Sadowy,
Wroctaw — Warszawa 2013, s. 77.

222 7ob. A. Panasiuk, System zaméwien publicznych. Zarys wyktadu, Warszawa 2013, s. 210 gdzie autor motywuje
kontrolg w systemie zamowien publicznych wrazliwag materig, podatng na ré6znego rodzaju nieprawidtowosci.

223 P, Szustakiewicz, Kontrola zaméwien publicznych. Zagadnienia ogdlne, Warszawa 2011, s. 1.

224 Zob. U. Kalina-Prasznic, Encyklopedia prawa, Warszawa 2007, s. 327 oraz https://sjp.pl/kontrola (dostep:
2019-10-22 23:11).

225 A. Panasiuk, System zaméwier publicznych. Zarys wyktadu, Warszawa 2013, s. 206-207.

226 Wigcej na ten temat zob. M. Szydto, Prawna koncepcja zaméwienia publicznego, Warszawa 2014, s. 49-139.
227 Zob. Kontrola Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych — regulacje prawne oraz instrukcje, zrodio:
https://www.uzp.gov.pl/baza-wiedzy/kontrole-prowadzone-przez-uzp/kontrola-prezesa-urzedu-zamowien-
publicznych-regulacje-prawne-oraz-instrukcje, (dostep: 2019-10-22 23:12).

228 H. Nowicki, Kontrola uprzednia realizowana przez Prezesa urzedu zaméwien publicznych, [w:] Zamdéwienia
publiczne jako instrument sprawnego wykorzystania srodkow unijnych, pod red. E. Adamowicz i J. Sadowego,
Gdansk — Warszawa 2012, s. 213.
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Wszelka dziatalno$¢ zwigzana z wydatkowaniem S$rodkow pieni¢znych wymaga
nadzoru lub kontroli, ktéry bedzie w sposob dorazny i prewencyjny zapobiegat naduzyciom lub
dziataniom niezgodnym z prawem, czy to zamierzonym, czy tez wynikajacych z niewiedzy??°.
Sektor publiczny narazony jest szczeg6lnie na wszelkiego typu dzialania, ktore w konsekwencji
moga mie¢ wplyw na szkodg¢ panstwa.

Udzielenie zamowienia publicznego wigze si¢ z nabywaniem okre§lonych dobr
majacych zaspokoi¢ potrzeby publiczne z rynku prywatnego poprzez wydatkowanie srodkow
publicznych. Kontrola instytucji odpowiedzialnych za prowadzenie postgpowan przetargowych
jest pozadana i naturalna co bezposrednio przektada si¢ na zwigkszenie jakos$ci udzielanych
zamowien. Ta jakos$¢ wynika takze z odpowiedzialnosci, jaka ponosza zamawiajacy w sytuacji,
gdy dokonywane czynnos$ci sg sprzeczne z prawem. Niewatpliwie réwnie motywujaca
w dazeniu do jak najlepszego stosowania przepisow PrZamPubl2019 jest che¢¢ uniknigcia
kontroli lub pozytywne ich przechodzenie, a to wymusza na zamawiajacych ostroznos¢
w podejmowaniu dziatan oraz nieustanne dazenie do doskonalenia swoich umiejetnosci
z zakresu przeprowadzania postgpowan o udzielanie zamoéwien publicznych.

Najbardziej istotnym podmiotem uprawnionym do kontrolowania udzielanych
zamowien publicznych oraz prowadzonych postgpowan przez zamawiajacych sg sami
wykonawcy. To oni zazwyczaj dysponuja najbardziej rozlegla wiedza z zakresu danego
zamoOwienia i dziedziny, ktora reprezentuja. Sama ch¢é uzyskania zamowienia sprawia, ze
wykonawca bioracy udzial w postepowaniu, doklada wszelkich staran, by to zamoéwienie
pozyskac i podpisa¢ umowe z zamawiajacym. Te starania wigzg si¢ rOwniez z analizg zapisow
SWZ i OPZ sporzadzanych przez zamawiajacych, ale takze weryfikacjg stosowania przepiséw
wszczete] przez nich procedury. Taki rodzaj kontroli jest dorazny i dziata wylacznie jako
analiza dokumentacji przetargowej, ktora moze skutkowaé¢ ztozeniem odwolania przez
wykonawce lub wnioskiem o kontrole do prezesa UZP?°, Jest to jednak kontrola utomna gdyz
jej wynik uzalezniony jest od stopnia wiedzy kontrolujagcego, a ten ponad to, ze jest

subiektywny w tworzeniu jakichkolwiek osagdow moze tez nie posiada¢ odpowiedniej wiedzy.

229 Zob. A. Kowalewska, J. Szut, J. Gluszynski, Raport z badania systemu kontroli zaméwien publicznych i jego
wplywu na funkcjonowanie rynku zamowien publicznych, Warszawa 2013, s. 34, gdzie autorzy wskazuja na to, iz
przeprowadzane kontrole zamowien publicznych maja najczgsciej charakter ex-post, a jedynie kontrole uprzednie
UZP maja charakter ex-ante i jako takie, moga by¢ uznane za przeciwdziatajace naruszeniom; J. Grzywaczewska,
M. Szydlik — Derczynska, M. Namystowska, D. Lubasz, Kontrola udzielania zamowien publicznych w swietle
prawa polskiego i unijnego [w:] Ekonomiczne i prawne zagadnienia zamowien publicznych, pod red. A. Borowicz,
M. Kroélikowska — Olczak, J. Sadowy, W. Starzynska, Warszawa 2010, s. 305.

230 Strong najczesciej inicjujaca kontrole prezesa UZP jest wykonawca jako uczestnik postepowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego na co wskazuje wynika badania przedstawiony w opracowaniu Urz¢edu Zamoéwien
Publicznych, patrz: Wyniki przeprowadzonych w 2017 r. przez Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych kontroli
zamowien wspolfinansowanych ze srodkow Unii Europejskiej, Warszawa 2018, s. 7.
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Mozna w tym konteks$cie wyrdzni¢ chociazby kontrole spoteczna, gdzie zabiegi wykonawcow
wraz z dziatalno$cig obywateli, dziennikarzy czy osob interesujacych si¢ sprawami jednostek
publicznych podejmuja wszelkie dzialania majace za zadanie wykrycie ewentualnych
nieprawidlowosci w stosowaniu przepiséw PrZamPubl2019.

Proces wudzielania zaméwien publicznych podlega szerokiej kontroli wielu
zréznicowanym organom panstwowym?3!, Moze to §wiadczy¢ o tym, jak wiele uwagi poswieca
si¢ postepowaniom o udzielenie zamowienia publicznego z punktu widzenia legalnosci
podejmowanych dzialan przez zamawiajacych. Cale postgpowanie, czyli dokonywane przez
zamawiajacego czynno$ci majacych da¢ efekt w postaci realizacji zamowienia publicznego
ztozone jest z dziatan podlegajacych Scislej kontroli. Pierwszym tego typu dziataniem jest
wybor przez zamawiajacego trybu postgpowania, w jakim zostanie uruchomione postepowanie
o udzielenie zamdwienia publicznego.

Przektada si¢ to bezposrednio na mechanizmy, ktére je regulujg oraz materig, ktora
moze by¢ badana co najmniej krzyzowo?*2. Ustawa PrZamPubl wyszczegdlnia dwa rodzaje
kontroli sprawowanej przez Prezesa UZP nad postepowaniami o zamowienia publiczne?*?, sa
to kontrole dorazne oraz kontrole uprzednie zaméwien wspotfinansowanych ze srodkéw Unii
Europejskiej. Waznym aspektem kontroli jest ich zakres, ktory obejmuje wytacznie zgodnos¢
z przepisami, czynnosci dokonywanych przez zamawiajacych w trakcie postgpowan
0 udzielenie zamowienia publicznego?**. Uprawnienia oraz obowigzki Prezesa UZP oraz zakres
jego dziatan sprawiaja, ze staje si¢ on organem odpowiedzialnym za prawidlowe
funkcjonowanie systemu zamowien publicznych,?> czy tez innymi stowy, nadaje mu miano

gospodarza systemu zamowien publicznych?3¢.

2! Por. m.in. A. Kowalewska, J. Szut, J. Gtuszynski, Raport z badania systemu kontroli zaméwier publicznych
i jego wplywu na funkcjonowanie rynku zamowien publicznych, Warszawa 2013, s. 21, gdzie autorzy wskazuja na
najwazniejsze organy szeroko pojetego systemu nadzoru i kontroli udzielania zamoéwien publicznych, wskazujac
przy tym w pierwszej kolejno$ci na prezesa UZP, nastgpnie NIK, RIO, komisje orzekajace o naruszeniu dyscypliny
finans6w publicznych oraz UKS.

232 Kontrola jednej instytucji nie wyklucza kontroli innej lub kilku w tym samym czasie.

233 Kompetencje kontrolne Prezesa UPZ ustawa okresla w art. 603 — 617 PrZamPubl2019.

234 Por. H. Niedziela (red.) i in., Nowe podejscie do zamowien publicznych. Podrecznik, Warszawa 2011, s. 364,
zob. rowniez T. Czajkowski, Prawo zamowien publicznych, Komentarz wydanie trzecie, Warszawa 2007, s. 448,
gdzie autor wskazuje, iz nalezy $cisle interpretowac zakres kontroli, ograniczajac go de facto wytacznie do badania
zgodnos$ci postepowania przetargowego z przepisami ustawy oraz aktow wykonawczych, ktore zostaty wydane na
jej podstawie.

235 7. Czarnik [w:] S. Babiarz, Z. Czarnik, P. Janda, P. Pelczynski, Prawo zaméwien publicznych. Komentarz
wydanie 1, Warszawa 2010, s. 20.

236 Takie mianu nadaje mu P. Szustakiewicz, Kontrola zaméwien publicznych. Zagadnienia ogéine, Warszawa
2011, s. 37, ktory stusznie zauwaza range piastowanego przez niego urzedu podleglego bezposrednio Prezesowi
Rady Ministrow.
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Materia wymagajaca kontroli jest na tyle rozlegta, ze jedna instytucja kontrolujaca nie
bytaby w stanie prawidtowo funkcjonowaé lub dokonywane przez nig dzialania moglyby by¢
obarczone wadami i dtugim okresem oczekiwania na wyniki kontroli.

W nawigzaniu do powyzszych przemyslen, nalezy wskaza¢ na inne podmioty mogace
kontrolowa¢ wydatkowanie $rodkow publicznych. Wazng rol¢ odgrywaja regionalne izby
obrachunkowe (dalej: RIO). Sa to wyspecjalizowane organy kontroli, ktore charakteryzuje
rozproszony model funkcjonowania. Nie ma jednej regionalnej izby obrachunkowej, ktora
zakresem swoich dziatan obejmowataby caty kraj. Przedmiotem ich dziatania s3 migdzy innymi
tryby dokonywania zamowien przez jednostki samorzadu terytorialnego (dalej: JST), a biorac
pod uwage fakt, Ze jest to najliczniejsza grupa zamawiajacych, to i zakres przedmiotowy
kontroli determinuje ich decentralizacje®?’.

Nie sposob poming¢ kompetencji glownego straznika $rodkéw publicznych, jakim
niewatpliwie jest Najwyzsza Izba Kontroli (dalej: NIK). Jako naczelny organ kontroli
panstwowej NIK bada przede wszystkim wykonanie budzetu panstwa, sposéb wydatkowania
srodkow publicznych, gdzie kontrole zorientowane sg na legalno$¢ i celowos¢ podejmowanych
dziatan. Uprawnienia tego organu daja mu kompetencje szerokiej analizy dziatan nie tylko
podmiotéw zajmujacych si¢ bezposrednio wydatkowaniem publicznych pienigedzy, a rowniez

instytucji, ktore je kontrolujg?®

. Mozna dostrzec pewne zagrozenie w sytuacji, gdy organ o tak
rozleglej wladzy i nadzorze nad wszystkimi organami wladzy publicznej, sam staje si¢
zamawiajagcym. W sytuacji wszczecia postgpowania odwolawczego w trakcie postgpowania
o udzielenie zamowienia publicznego przez NIK jako zamawiajacego dochodzi do zapetlenia
kompetencji pomigdzy KIO i NIK-iem jako z jednej strony podmiotem kontrolowanym
1 z drugiej kontrolujacym.

Innym charakterem, aczkolwiek nadal kontrolnym, wykazuje si¢ kontrola skarbowa.
Jest to specjalny rodzaj kontroli majacy charakter policyjny chronigcy interesy Skarbu Panstwa
wynikajacy z wykonywania zobowigzan podatkowych i innych nalezno$ci, ktore sktadaja sie
na dochody budzetu panstwa. Kontrola skarbowa ma wykrywaé nieprawidlowos$ci zaistniale
w trakcie prowadzenia procedur przetargowych, zardéwno po stronie zamawiajacych
(zapobieganie korupcji i defraudacji), jak 1 wykonawcoéw (wywigzywanie si¢ z obowigzkoéw

podatkowych)?*.

237 p. Szustakiewicz, Kontrola zaméwien publicznych. Zagadnienia ogdlne, Warszawa 2011, s. 47.
238 Ibidem, s. 15.
239 Ibidem, s. 59.
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Najwezszymi pod wzgledem zakresu kontroli oraz najmniej popularnymi jednakze
réwnie istotnymi jak wyzej wskazane, sg kontrole Prezesa Rady Ministrow, Centralnego Biura

Antykorupcyjnego i Generalnego Inspektora Ochrony Danych Osobowych.

§4. Status prawny Krajowej Izby Odwolawczej i jej wyrokow

Aby mozna bylo ustali¢ jaki jest status prawny KIO oraz wydawanych przez nia
wyrokow nalezy w pierwszej kolejnosci odpowiedzie¢ na pytanie, czym jest KIO i dlaczego
zostalo powotane do zycia. Na stronie rzadowej Urzedu Zamodwien Publicznych?*
zamieszczono informacje, z ktérych wynika, ze KIO jest organem wiasciwy ,,do rozpoznawania
odwotan wnoszonych w postegpowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego”, ktory powotano
do zycia 5 grudnia 2007r. W zwigzku z tym, ,,Izba zastapila dotychczas rozpatrujace odwotania
Zespoty Arbitroéw, zlozone z arbitrow wpisanych na liste¢ prowadzong przez Prezesa Urzgdu
Zamowien Publicznych?*!”, Przepisy regulujace dziatalno$¢ KIO zostaly zamieszczone w art.
473 — 492 PrZamPubl2019, ktore tworza rozdzial drugi dziatu 6ésmego PrZamPubl2019.
Ustawodawca wskazuje w art. 473 PrZamPubl2019, zZze jest to organ wiasciwy do
rozpoznawania odwotan, ktore zgodnie z dyspozycja art. 513 PrZamPubl2019 przystuguja
wykonawcy, rozpoznawania wnioskow zamawiajacego o uchylenie zakazu zawarcia umowy
zgodnie z dyspozycja art. 578 ust. 1 PrZamPubl2019 oraz w zwigzku z art. 577
PrZamPubl2019, ktory tworzy regule uniemozliwiajaca zamawiajacemu dokonania tejze
czynno$ci. KIO jest takze organem wiasciwym do podejmowania uchwat opiniujacych
zastrzezenia zamawiajacego, skierowane w kierunku wynikéw kontroli uprzedniej i doraznej,
ktorg prowadzi prezes UPZ. KIO dziata za pomocg swoich organow, ktdrym jest jej prezes oraz
zgromadzenie ogolne tworzone przez cztonkow KIO.

KIO nie wpisuje sie w kategorie sagdu okreslong przez art. 175 ust. 1 Konstytucji RP?#2,
Wyroki w imieniu Panstwa Polskiego na podstawie art. 174 Konstytucji moga wydawac tylko
sady i trybunaly?#. Jak stusznie zauwazyl J. Pier6g mozna stwierdzi¢, ze KIO jest to organ
panstwowy, ktory zostat ustanowiony w drodze ustawy?#*. Autor wskazuje, ze powotano go ,,w

celu profesjonalizacji rozstrzygania sporow w zamoOwieniach publicznych?#”, ktore z biegiem

240 https://www.uzp.gov.pl/kio (dostep: 2021-11-06 19:40).

241 https://www.uzp.gov.pl/kio/o-kio/podstawowe-informacje-o-kio (dostep: 2021-11-06 19:40).

242 Konstytucja Rzeczpospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r. (Dz.U. Nr 78, poz. 483).

243 Tbidem.

244 ], Pierdg, Krajowa Izba Odwolawcza w systemie zaméwieh publicznych. Temat numeru: dziesigciolecie
Krajowej Izby Odwolawczej, Zambdwienia Publiczne Doradca 2017/12, s. 12-16.

24 Tbidem.
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czasu stajg si¢ coraz bardziej] wymagajace pod katem prawnym, bioragc pod uwage zawitosci
formalne oraz kwestie finansowe, ktdre przysparzaja probleméw nie tylko stronom
postepowania, ale rowniez organom takim jak KIO?*¢. Wedtug J. Pierdga powotanie KIO miato
zapewni¢ profesjonalizm 1 merytoryczno§¢ w toku prowadzonego postgpowania
odwotawczego. Jednym z elementdéw, ktory mial pomoc w osiagnigciu tego zatozenia byly
dziatania zawodowych cztonkéw Izby, tworzacych wyspecjalizowany organ. Dziatania te
mialy zagwarantowac niezawisto$¢ przy rozpatrywaniu spraw, a podejmowane przez cztonkow
Izby czynnos$ci miaty by¢ sprawne i przebiega¢ w krotkim terminie zapewniajac przy tym jak
najszybsze zakonczenie procedury odwotawczej. Autor wskazuje na kwestie statutowe Izby,
ktéra w zwigzku z tym, Ze nie jest ani sadem ani trybunatem, to w konsekwencji nalezy
zdefiniowa¢ ja jako organ panstwowy wydajacy orzeczenia. Taki stan prowadzi z kolei do
wniosku, ze KIO z pewnoscia jest organem administracyjnym podlegajacym ministrowi

247

wiasciwemu do spraw gospodarki“*’. Mozna spotka¢ si¢ z pogladami, (na ktére rowniez autor

zwraca uwagg), wskazujacymi na potrzebg uzupehienia art. 175 ust. 1 Konstytucji o KIO,

definiujgc jg tym samym jako sad**8

przez co wzmocnitoby si¢ jej pozycje ustrojowa. J. Pierdg,
nie negujac takiego stanowiska, stwierdza jedynie, ze nie ma takiej potrzeby, gdyz obecny
ksztatt Izby jest ,,w pelni zadowalajacy”, a tworzenie z KIO wymiaru sprawiedliwo$ci uwaza
za ,,niepotrzebne™?*.

Inaczej uwaza M. Grabarczyk, ktéora widzi w KIO wyspecjalizowany organ
nieposiadajacy statusu sgdu powszechnego ani administracyjnego®>’. Autor proponuje
rozroznienie pojecia ,,sad” na dwoch ptaszczyznach, tj. w rozumieniu konstytucyjnym oraz w

1 W zwigzku z tym, M. Grabarczyk stawia tezg, iz

rozumieniu ustawodawstwa europejskiego
KIO pomimo tego, ze nie jest sadem w ujgciu konstytucyjnym, to w uj¢ciu funkcjonalnym i w
zwigzku z prawem UE mozna jg sadem nazywaé i tak jg traktowac¢?2. Autor postuluje
,»przeksztatcenie KIO w sad” jako zabieg zdecydowanie prostszy od zmiany konstytucji, ktora

moglaby uniezalezni¢ KIO od administracji rzadowej 1 ulokowanie jej przy Prezydencie RP.

246 Tbidem.

247 Tbidem.

248 Zob. R. Szostak, 10-lecie funkcjonowania Krajowej Izby Odwotawczej — co dalej?, w: M. Streciwilk, M.
Rakowska (red.), X — Lecie funkcjonowania Krajowej [zby Odwotawczej, Warszawa 2017, s. 40 lub R. Szostak,
O potrzebie wzmocnienia statusu Krajowej Izby Odwolawczej — z perspektywy 10-lecia jej dziatalnosci, PZP rok
2017 numer 1 str. 3.

249 ], Pierdg, Krajowa..., s. 12-16.

230 M. Grabarczyk, Procedury odwofawcze w Polsce i Niemczech — poréwnanie wybranych aspektéw
instytucjonalnych i proceduralnych, PZP rok 2012 numer 3 str. 41.

21 Tbidem.

252 Tbidem.
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R. Szostak z kolei stwierdza, ze pod wzgledem ustrojowym KIO zostato uksztattowane
jako ,,centralny organ administracji rzadowej podlegly Prezesowi Rady Ministrow, z obstuga
kancelaryjng sprawowang przez Urzad ZamoOwien Publicznych (dalej: UZP)”?%3. Autor
wskazuje, ze KIO usytuowane jest w strukturach administracyjnych o charakterze rzagdowym
zuwagi na swo¢j administracyjny charakter zwigzany z jego funkcjonowaniem jako izby
w kontek$cie strukturalnym, a pomimo to postrzega si¢ ja w kategoriach organu
jurysdykeyjnego, powolujac sie przy tym na wyrok Trybunatu Konstytucyjnego®*, gdzie KIO
definiowane jest jako organ I instancji w postgpowaniu jurysdykcyjnym. Autor odwotuje si¢
do wyroku TSUE, ktory postrzega KIO jako ,,sgd” w rozumieniu prawa traktatowego?>>,
uznajac przy tym taki stan za wylom od konstytucyjnej zasady sadowego wymiaru
sprawiedliwosci. R. Szostak, pomimo pozytywnego odbioru dziatalno$ci KIO widzi potrzebe
wzmocnienia statusu Izby poprzez opracowanie, ustanowienie legislacyjne oraz wdrozenie
praktycznego sadowego modelu jurysdykcyjnego, ktory na zasadzie sadu szczegdlnego
orzekatby w szybkim postepowaniu odrebnym?>¢.

Inng definicj¢ KIO stanowiaca o jej statusie przyjal P. Pogonowski, ktory widzi w Izbie
orzeczniczy organ administracyjny, wyspecjalizowany do ,zalatwiania odwotan”
w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego®’. Wedtug autora, organ ten posiada
uprawnienia jurysdykcyjne (quasi — sadowe) jak réwniez, okre§la go jako niezalezny
strukturalnie twor, ktory posiada wlasne organy zapewniajace prawo do sprawiedliwego
postepowania®>®,

M. Rakowska jako prezes KIO?*® wskazuje na rownie wazny aspekt zwigzany ze
statusem Izby, ktory wystepuje jako podmiot ksztaltujacy wyktadni¢ przepiséw ustawy
z punktu widzenia praktyki?®®. Ponadto M. Rakowska postrzega KIO jako staty, zawodowy

233 R. Szostak, O potrzebie wzmocnienia statusu Krajowej Izby Odwotawczej — z perspektywy 10-lecia jej
dziatalnosci, PZP rok 2017 numer 1 str. 3; w dalszej czg¢$ci artykutu autor odwotuje si¢ do nowelizacji z 2016r.,
ktora wprowadzita (zdaniem autora niepotrzebnie) zmian¢ w kwestii podlegtosci KIO, wyciagajac ja z pod pieczy
Prezesa RM i oddajac ja przy tym Ministrowi Rozwoju. Zdaniem R. Szostaka zabieg ten powaznie nadwyrezyt
podstawy jurysdykcyjne statusu KIO.

234 Wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 13 czerwca 2006 r. SK 54/04, LEGALIS nr 75240.

255 Wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 13 grudnia 2012 r. C-465/11, LEGALIS nr 551733.

236 R. Szostak, O potrzebie wzmocnienia statusu Krajowej Izby Odwotawczej — z perspektywy 10-lecia jej
dziatalnosci, PZP rok 2017 numer 1 str. 3.

257 P, Pogonowski, Status prawny Krajowej Izby Odwotawczej wg Prawa zaméwien publicznych, Prawo zamowien
publicznych numer 1/2008 str. 13.

258 Por. z J. Jerzykowski [w:] W. Dzierzanowski, J. Jerzykowski, M. Stachowiak, Prawo zamoéwier publicznych.
Komentarz, 7. wydanie, Warszawa 2018, s. 1356.

259 W okresie od 14.06.2016 do 14.06.2019 Prezes Krajowej Izby Odwotawczej. Z dniem 15.06.2019 r. powolana
na stanowisko Prezesa Krajowej [zby Odwotawczej kolejnej kadencji - https://www.uzp.gov.pl/kio/o-kio/wladze-
kio/prezes-izby-malgorzata-rakowska (dostgp: 2020-02-21 16:33).

260 p_ Zatyka, Organ bezstronny, niezawisly i powszechnie akceptowany, Wywiad z Malgorzata Rekowska, Prezes
Krajowej Izby Odwotawczej, Zamowienia Publiczne Doradca, 2017/12.
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organ orzeczniczy majacy na celu usprawnienie i przyspieszenie rozpatrywania odwotan?¢!,
Jest on okre$lany jako organ bezstronny, niezawisty i powszechnie akceptowany, ktory wytacza
kierunki interpretacji i stosowania przepisOw ustawy w zwigzku z czym orzeczenia KIO
wywieraja ogromny wplyw na praktyke zwigzang ze stosowaniem tych przepisow?2,

Nie sposob zaprzeczy¢, ze KIO zostalo powolane, aby sta¢ na strazy prawa. Z tym, ze
KIO zasiggiem orzekania obejmuje wylacznie konkretnie zindywidualizowane podmioty, ktore
zawezaja si¢ do uczestnikOw postepowania o udzielenie zamowienia publicznego. W zwigzku
z czym, nie mozna wszczaé postgpowania odwolawczego od postepowania nie bedacego
postgpowaniem o udzielenie zamowienia publicznego w rozumieniu PrZamPubl2019.

Wszczynane przez Izbe postgpowanie na wniosek uprawnionej strony ma niewatpliwie

263, W zwigzku z tym, ze KIO nie posiada jasno sprecyzowanej pozycji

charakter prewencyjny
na gruncie konstytucyjnym, ktora okreslitaby jej status, to rozbiezne stanowiska w doktrynie
nie sg niczym zaskakujagcym?%4. Sam wyrok Trybunatu Konstytucyjnego?® nie zaspokaja w
pelni potrzeby uregulowania tej materii. Pomimo tego warto zauwazy¢, ze w wyroku TK jest
mowa o zespole arbitrow, ktory zostal okreslony organem quasi-sgdowym. Nie ma wyroku TK,
ktéry w ten sam sposob okreslitby KIO, bo i nie ma takiej potrzeby, o czym $wiadczy fakt

uznania przez doktryne kontynuacji tego pogladu, rowniez w stosunku do niej?6°

. Wzigwszy
pod uwage, ze zmienil si¢ organ, ktéry prowadzil postepowanie odwolawcze oraz zmianie
ulegly pewne elementy tego postgpowania, to nadal jest to postepowanie o charakterze
jurysdykcyjnym?®’. Nalezatoby zastanowi¢ si¢ nad tym, czy quasi-sagdowy charakter KIO jest
determinowany tym, ze prowadzone przez niego postgpowanie ma charakter jurysdykcyjny czy
to, ze TK ocenil je w ten wlasnie sposob nie determinuje jego statusu. Faktem jest, ze KIO nie
jest sadem, a cztonkowie KIO cho¢by poprzez swoja niezawisto$¢ nie mogg by¢ identyfikowani

z sedziami sgdow powszechnych oraz ich niezawisto$cig sedziowskg?®s.

261 Thidem.

262 Tbidem.

263 ). May, Charakter prawny orzeczerr Krajowej Izby Odwolawczej w sporach przedumownych z zakresu
zamowien publicznych, Kwartalnik Prawo zamowien publicznych numer 3 str. 119.

264 Zob. np. J. May, Charakter ..., s. 119, w zwiagzku z J. Niczyporuk, Krajowa Izba Odwotawcza — organ
administracji regulacyjnej, [w:] Nowe podejScie do zamoéwien publicznych — zamoéwienia publiczne jako
instrument zwigkszania innowacyjnosci gospodarki i zrownowazonego rozwoju. Doswiadczenia polskie i
zagraniczne, Czg¢$¢ 1, red. J. Niczyporuk, J. Sadowy i M. Urbanek, Kazimierz Dolny 2011, s. 105 i n.; M.
Grabarczyk, M. Streciwilk, Charakter prawny postegpowania spornego przed Krajowq Izbg Odwotawczg, PZP nr
4(39)/2013, s. 95; A. Solecka, Pozycja prawnoustrojowa Krajowej Izby Odwolawczej, [w:] Kontrola zamowien
publicznych, red. T. Kocowski, J. Sadowy, Wroctaw — Warszawa 2013, s. 199 i n.

265 Wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 13 czerwca 2006 r. SK 54/04, LEGALIS nr 75240.

266 J. May, Charakter..., s.119

267 Ibidem, zobacz rowniez: M. Jaworska, Prawo zaméwien publicznych. Komentarz, Warszawa 2018, s. 821.

268 Tbidem.
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W powyzsze rozwazania wpisuje si¢ takze stanowisko M. Streciwilk, ktora upatruje
w Izbie podmiot bedacy czescig systemu organdw rozstrzygajacych spory cywilne?$®. Autor
rozwaza, czy na podstawie krajowych i unijnych regulacji prawnych mozna uzna¢ KIO za organ
wiladzy wykonawczej lub sgdowniczej?’? by stwierdzi¢, ze wykonuje ona zadania o charakterze
jurysdykcyjnym pomimo tego, ze sadem w znaczeniu formalnym nie jest. M. Streciwilk
stwierdza, ze KIO jest niewatpliwie organem quasi-sadowym z tym, ze upatruje w tym
,pelnoprawna pierwsza instancj¢ wlasciwag do rozpatrywania sporéw w zakresie zamdwien
publicznych” przez co w konsekwencji zalicza Izbg do organéw jurysdykcyjnych.

Przy rozpatrywaniu pozycji ustrojowej KIO warto zwroci¢ uwage na to, ze jest to organ
niejednorodny?’!, ktory w zaden sposob nie wpisuje si¢ w szeroko rozumiany obszar podziatu
wladzy. A. Panasiuk wskazuje na mozliwos¢ identyfikowania KIO jako organu administracji
rzadowej przez pryzmat powolywania jej cztonkdw i wyltacznie w tym zakresie z uwagi na brak
podleglosci Prezesowi Rady Ministrow lub Radzie Ministrow oraz braku dzialania w uktadzie
hierarchicznym?’2, Pomimo to, autor bez watpliwosci uznaje KIO za organ administracji
publicznej sensu stricto jako jednostke administracji wyodrebniong 1 posiadajaca
konstytutywne cechy organu administracyjnego. Autor neguje poglad J. Niczyporuka, ktory
nazywa KIO organem regulacyjnym?”?, za powod podajac podstawe tego twierdzenia, ktora
opiera si¢ jedynie na tym, ze KIO rozstrzyga spory podmiotow biorgcych udziat
w postgpowaniu o udzielenie zamowienia publicznego i sprowadza si¢ wylacznie do
dziatalno$ci w tym wiasnie obszarze?’*. A. Panasiuk definiuje KIO jako organ administracyjny
szczegllnego rodzaju taczacego w sobie cechy roznych organéw administracyjnych oraz
sgdowych?”>,

W doktrynie mozna spotka¢ si¢ takze z okreSleniem KIO jako organem
wyspecjalizowanym administracji publicznej, ktéra ma zasig¢g centralny i wlasciwy w zakresie
rozpoznawania odwotan w postgpowaniach o udzielenie zamoéwien publicznych, ktéry ma

uprawnienia orzecznicze i jurysdykcyjne?’s.

269 M. Streciwilk, Status prawny Krajowej Izby Odwotawczej w nowym ujeciu, PZP ok 2015 numer 3 str. 240.
270 Tbidem.

271 A, Panasiuk, System zamowien publicznych zarys wyktadu, Warszawa 2013, s. 199.

272 Ibidem, s. 201.

273 J. Niczyporuk, Krajowa Izba Odwolawcza — organ administracji regulacyjnej, [w:] Nowe podejscie do
zamowien publicznych — zamdwienia publiczne jako instrument zwigkszenia innowacyjnosci gospodarki
1 zrbwnowazonego rozwoju. Dos§wiadczenia polskie i zagraniczne, UZP 2011 r., s. 105 i n.

274 A, Panasiuk, System zamowien publicznych zarys wyktadu, Warszawa 2013, s. 204.

275 Ibidem, s. 205.

276 Zob. blizej w opracowaniu pod red. J. Sadowego, System zamowien publicznych w Polsce, Warszawa 2013, s.
336.
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Na ptaszczyznie sporéw w doktrynie oraz réznych koncepcji przedstawionych powyzej,
najbardziej odmienng koncepcj¢ statusu KIO przedstawit Z. Czarnik wskazujac za najbardziej
wlasciwe okreslenie KIO mianem szczego6lnego organu panstwowego, ktorego ,.status jest
zblizony do samorzadowych kolegiow odwotawczych™”’. Poglad ten powstal w zwigzku
z brakiem zgody autora na stwierdzenie T. Czajkowskiego, ktory uwaza, ze Izba ma charakter
statego sadu polubownego?®’®, co zostato stanowczo potepione?”. T. Czajkowski, zmiang

ustawy z 13 kwietnia 2007r.28¢

uznaje jako ,.kolejny, logiczny i1 konsekwentny krok na drodze
ewolucji polskiego systemu srodkdéw ochrony prawnej”?8!. Postrzega on KIO jako instytucje,
ktéra zawodowo zajmuje si¢ rozstrzyganiem sporow, ktore powstaja w trakcie postepowania
o udzielenie zaméwienia publicznego. W kwestii zwigzanej z charakterem prawnym KIO,
T. Czajkowski wychodzi z rozwazaniami na ten temat o krok dalej, zauwazajac przy tym
watpliwosci w doktrynie. Te watpliwosci zwigzane sg migdzy innymi z przepisami, ktore
odnosza si¢ do sadu polubownego na podstawie art. 185 ust. 7 PrZamPubl2004. Pomimo
$wiadomosci autora na temat istotnych réznic w doktrynie co do ustalenia charakteru prawnego

KIO czyli jego statusu, okresla on go jako organ sadowy, zgodnie z prawem europejskim oraz

orzecznictwem TSUE?32,

§5. Uwagi koncowe

ZamoOwienia publiczne jako caly system sa w bardzo duzym stopniu narazone na
wszelkiego typu naciski, malwersacje lub inne niepozadane dzialania, ktérym dla dobra ogétu
nalezy si¢ sprzeciwia¢. Mnogos¢ instytucji oraz zakres mozliwosci kontrolowania uczestnikow
systemu zamowien publicznych jest duza 1 wynika przede wszystkim z tego jak waznym
iistotnym dla dobra panstwa, uczestnikdw postgpowan przetargowych czy odbiorcow
koncowych w postaci spoteczenstwa jest system zamowien publicznych. Potrzeba kontroli nie

wynika bynajmniej ze stabej jako$ci znajomosci przepisow regulujacych t¢ materi¢. Jest to

277 Zob. Z. Czarnik, [w:] S. Babiarz (red.), P. Janda, P. Pelczynski, Prawo zaméwien publicznych. Komentarz,
Warszawa 2010, s. 615.

28 T, Czajkowski, Prawo zaméwien publicznych, Komentarz wydanie trzecie, Warszawa 2007, s. 477.

279 Zobacz: J. Pierdg, Prawo zaméwien publicznych. Komentarz 14 wydanie, Warszawa 2017, s. 723 i Z. Czarnik,
[w:] S. Babiarz (red.), P. Janda, P. Petczynski, Prawo zamowien publicznych. Komentarz, Warszawa 2010, s. 614.
280 Ustawa o zmianie ustawy Prawo zamowien publicznych oraz niektérych innych ustaw z dnia 13 kwietnia 2007
r. (Dz.U. Nr 82, poz. 560)

BLT, Czajkowski, Od listy arbitréw do Krajowej Izby Odwolawczej. Czes¢ druga, Zamdwienia Publiczne Doradca
nr 1/2018 str. 28.

282 Tbidem.

99



wyraz dbalo$ci oraz przejaw legalnos$ci tych instytucji, ktore funkcjonuja po to, by system ten
byt sprawny i jak najbardziej wydajny, czego bez kontroli nie datoby si¢ uzyskac.

Przepisy regulujace odwotanie jako $rodek ochrony prawnej w zamowieniach
publicznych ulegaly zmianom na przestrzeni lat obowigzywania ustawy, lecz nie byly to
zmiany, ktore naruszaty lub zmieniaty go co do istoty. Odwotanie od samego poczatku byto
traktowane jako istotny $rodek przeciwdzialajacy naduzyciom, aczkolwiek w pierwotnej
odstonie nie petnit on roli pierwszoplanowe;.

Wykonawca chcacy przeciwdziata¢ potencjalnym naduzyciom wynikajagcym ze
stosowania ustawy przez zamawiajgcego oraz podejmowanym przez niego dziataniom musiat
w pierwsze] kolejnosci zlozy¢ protest, ktory powodowal wszczecie postepowania
protestacyjnego®®’. Instytucja protestu funkcjonowata az do 2009r. czyli do wprowadzenia tzw.
,,duzej nowelizacji”?** PrZamPubl2004, na mocy ktorej protest zostal usuniety.

Protest w okresie, gdy jeszcze funkcjonowal jako $rodek ochrony prawnej byt
w pewnym sensie odpowiednikiem odwolania postrzeganego w obecnej formie. Nie mozna
w pelnym zakresie stwierdzi¢, iz protest po ,,duzej nowelizacji” przeksztalcit si¢ w odwotanie,
ktéry to wypart protest z systemu $rodkéw ochrony prawnej zamowien publicznych. O ile
mozna doszukiwa¢ si¢ podobienstw migdzy protestem, a odwotaniem na plaszczyznie
przedmiotowej, to postgpowania, ktore je regulowaly oraz ich zastosowanie byly juz dalece
odmienne?®. T. Czajkowski okreslit protest mianem ,,reklamacji” z uwagi na jego charakter sui
generis, ktory wigzat si¢ z tym, ze protest byt kierowany bezposrednio do zamawiajacego
i przez niego rozpatrywany?%¢. Autor zwraca rowniez uwage na szczeg6lny charakter skargi
kierowanej do sadu, ktora w tym okresie nie byla traktowana przez przepisy PrZamPubl1994

jako $rodek odwotlawczy, a jako szczegdlny $rodek kontroli sgdowej i warto wspomnie¢, ze

283 Postepowanie protestacyjne toczylo sie przed zamawiajagcym na podstawie przepisow art. 80-85 ZamPublU
z 1994r.

284 Nowelizacja dokonana ustawg z dnia 2 grudnia 2009 r. 0 zmianie ustawy — Prawo zamowien publicznych oraz
niektorych innych ustaw (Dz. U. Nr 223, poz. 1778) wprowadzajaca zmiany w zakresie srodkoéw ochrony prawnej,
ktore wigzaty si¢ z implementacja dyrektywy odwotawczej 2007/66/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia
11 grudnia 2007r. zmieniajacg dyrektywy Rady 89/665/EWG 1 92/13/EWG majace na celu usprawni¢ procedury
odwotawcze w systemie zamowien publicznych.

285 Protest byt $srodkiem ochrony prawnej, ktory z zalozenia mial rozstrzyga¢ spory w sposob szybki, gdzie kluczem
do szybkosci mial by¢ jego wewngtrzny charakter. Problemem byt fakt, iz konczaca decyzje w zakonczeniu tego
postgpowania miat podmiot nieobiektywny czyli zamawiajacy, ktory byt uczestnikiem postgpowania. W praktyce,
protest niekoniecznie wptywatl na usprawnienie postgpowania odwolawczego, a wrecz przeciwnie sztucznie go
wydhuzal. Bylo to swojego rodzaju zaprzeczenie zasady nemo iudex in causa sua, a postgpowanie protestacyjne
mozna przyrownaé do trybu z art. 181 ust. 1 PrZamPubl2004, ktéra w obecnie obowigzujacej ustawie juz nie
funkcjonuje.

286 T, Czajkowski, Prawo zamdéwien publicznych, Komentarz wydanie trzecie, Warszawa 2007, s. 527.
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poniekad takie rozroznienie wynikalo wprost z ustawy?®’. W podzniejszym okresie
wprowadzono réwniez skarge do sadu przystugujaca na wyrok zespotu arbitrow, by w
p6zniejszej nowelizacji z 2009 r. znies¢ protest catkowicie 1 wykresli¢ go ze srodkéw ochrony
prawnej systemu zamowien publicznych?®8,

Poréwnywanie odwotania funkcjonujacego samodzielnie (bez protestu) do odwotania,
ktére koegzystowato §cisle z protestem jest bezcelowe, gdyz petnito one zupelnie inng rolg w
odmiennym uktadzie $rodkow odwotawczych. Przygladajac si¢ tym dwodm rozwigzaniom,
mozna doj$¢ do wniosku, ze odwotanie w obecnie obowigzujacym stanie prawnym jest
sktadowg kilku procedur?®’,

Znaczacy wplyw na ksztalt nie tyle samego odwolania co catego postepowania
odwotawczego i Srodkow ochrony prawnej w systemie zamowien publicznych maja dyrektywy
unijne’”. O ile ustawodawca ma okre$long autonomi¢ w kwestii kontraktow nie
przekraczajacych progéw unijnych, tak w przypadku zamowien przekraczajacych ten prog,
procedury muszg by¢ ujednolicone?®!. Zabieg ten jest pozadany i logiczny ze wzgledu na
konkurencje, otwarcie na rynek wspolnotowy oraz przejrzysto$é postepowan.

Samo odwotanie w rozumieniu systemu zaméwien publicznych nie zostalo w Zaden
sposob zdefiniowane. Przedstawiciele doktryny przedstawiaja odwotanie najczgséciej jako
pierwszy srodek ochrony prawnej. Wychodzac o krok naprzéd mozna podjaé proby rozwinigcia

tej definicji, ktora w swej prostocie jest oczywiscie wystarczajaca aczkolwiek nie do konca

satysfakcjonujaca.

287 Ibidem; Ustawa o zamOwieniach publicznych wskazywala, iz srodkami odwotawczymi sa wylgcznie protest
i odwotanie, a skarga do sadu pehita juz rol¢ srodka innej kategorii.

288 Nowelizacja Prawa zamowien publicznych dokonana ustawa z dnia 2 grudnia 2009 r. o zmianie ustawy — Prawo
zamowien publicznych oraz niektoérych innych ustaw (Dz. U. Nr 223, poz. 1778).

289 Je$li porownywaé protest (z okresu gdy jeszcze funkcjonowat jako $rodek ochrony prawnej) do odwolania
(Srodek ochrony prawnej w rozumieniu odwotania po usuni¢ciu protestu z ustawy PrZamPubl2004) pod katem
procedury nalezaloby wzia¢ pod uwage: postgpowanie protestacyjne, postgpowanie odwotawcze sprzed i po
nowelizacji usuwajaca protest oraz procedury zwigzanej ze zgloszeniem zamawiajagcemu informacji niezgodne;j
z przepisami jak i po jej usunigciu przez PrZamPubl2019.

290 Najbardziej istotnymi dyrektywami dla odwotania jako $rodka ochrony prawnej s dyrektywy odwotawcze, tj.:
dyrektywa 2007/66/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 11 grudnia 2007 r. zmieniajaca dyrektywy rady
89/665/EWG 1 92/13/EWG w zakresie poprawy skutecznosci procedur odwolawczych w dziedzinie udzielania
zamo6wien publicznych (20071211) z dnia 11 grudnia 2007 r. (Dz.Urz.UE.L Nr 335, str. 31), dyrektywa
89/665/EWG zmieniona dyrektywa 2007/66/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 11 grudnia 2007 r. -
stan na dzien 9 stycznia 2008 r. i Dyrektywa 92/13/EWG zmieniona dyrektywa 2007/66/WE Parlamentu
Europejskiego 1 Rady z dnia 11 grudnia 2007 r. - stan na dzien 9 stycznia 2008 r.

1 A, Sottysinska, H. Talgo - Stawoj, Europejskie prawo zamowien publicznych. Komentarz, wydanie 3, Warszawa
2016, s. 1297.
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Odwotanie jest jednym z dwoch $rodkéw ochrony prawnej w systemie zamoOwien
publicznych, ktore przyshuguje podmiotom do tego uprawnionym?°2. Odwolanie sktada sie
wylacznie przeciwko zamawiajagcemu®”® i czynno$ciom przez niego dokonanym lub
zaniechanym, jesli zgodnie z przepisami miat on obowiazek dziata¢. Zakres czynnosci na jakie
przystuguje odwolanie, nie jest uzalezniony od kwot prowadzonego postepowania®?.
Odwotanie wnosi si¢ do Prezesa KIO, a rozpatrywane jest przed Krajowa Izbg Odwolawcza.

Wzigwszy pod uwage poglady przedstawicieli doktryny prawa zaméwien publicznych,
mozna doj§¢ do wniosku, ze status prawny KIO i jej wyrokoéw nie jest uregulowany
i pozostawia na plaszczyznie systemu zaméwien publicznych i nauce przedmiotu duze
rozbiezno$ci?®>. Tym nie mniej po dokonanej analizie pogladow dotyczacych statusu KIO i jej
wyrokow mozna stwierdzi¢, ze powstaty one w zwigzku ze $cieraniem si¢ dwoch koncepcji, tj.
koncepcji prawa krajowego i prawa UE.

Zgodnie z pierwsza koncepcja, ktora determinuje status Izby poprzez regulacje prawne
wewnatrz panstwowe nalezatoby z catg stanowczo$cig stwierdzi¢, ze KIO nie jest sagdem przez
co nie moze wydawaé wyrokow. Jesli KIO nie jest sadem w my$l] ustawy zasadniczej, to mozna
uznad, ze jest ona organem. Sama Izba nazywa siebie organem ,,wtasciwym do rozpoznawania

odwotan?2¢”

, co w zaden sposob nie wyjasnia jej statusu, a jedynie wskazuje cel jej powstania.
Najbezpieczniej w kontekscie okreslenia statusu Izby na ptaszczyznie prawa krajowego jest
nazwanie jej organem administracyjnym i takg tendencje mozna w doktrynie zaobserwowac?*’.
Warto przytoczy¢ tu definicj¢ zaproponowanag przez K. Lubinskiego jako najbardziej
precyzyjna w tym zakresie, ktorg przywotuje J. May??8, gdzie KIO jest ,,wyspecjalizowanym

administracyjnym organem ochrony prawnej w sprawach o udzielenie zamowien publicznych”.

292 Podmiotem uprawniony jest wykonawca, uczestnik konkursu, a takze inny podmiot, ktéry ma lub miat interes
w uzyskaniu zamowienia lub nagrody w konkursie oraz poniost lub moze ponies¢ szkode w zwiazku z naruszeniem
przepisow PrZamPubl2019.

2 Druga strong postepowania odwolawczego jest zawsze zamawiajacy. Nie ma mozliwosci wszczecia
postepowania odwotawczego przeciwko innemu uczestnikowi postepowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego lub zamawiajacemu, ktoéry nie prowadzit danego postepowania. Tak samo jak odwotania do KIO nie
moze wnies¢ sam zamawiajacy ze wzgledow logicznych.

294 Postepowanie odwolawcze mozna wszczaé w trakcie kazdego postepowania o udzielenie zamdOwienia
publicznego. W poprzednio obowiazujacej ustawie PrZamPubl2004 jesli warto$¢ postgpowania o udzielenie
zamowienia publicznego przekraczata tzw. ,,progi unijne”, to podmiot uprawniony do ztozenia odwotania miat
szersze mozliwosci co do przestanek, od ktérych istniata mozliwo$¢ skutecznego wniesienia odwotania. Jesli
postepowanie przetargowe miato warto$¢ mniejsza od tych wskazanych w art. 11 ust. 8 PrZamPubl2004 to
przestanek tych byto zdecydowanie mnie;j.

295 W. Dzierzanowski, Prawo do sqdu w zamdwieniach publicznych, Warszawa 2018, s. 90.

296 Patrz: https://www.uzp.gov.pl/kio (dostep: 2020-02-06 09:33).

297 Zob. P. Pogonowski, Status..., str. 13; A. Panasiuk, System..., s. 199.

298 Ibidem, Cytujac za J. May w zwigzku z K. Lubifiski, Stenogram z wykladu dla stuchaczy Podyplomowych
Studiow Prawa Zamowien Publicznych, Uniwersytet Mikotaja Kopernika w Toruniu, w roku akad. 2014/2015,
cyt. za zgoda autora.
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W takg definicje wpisuje si¢ rowniez organ administracji rzgdowej?*® lub wszelkiego
rodzaju inne okre$lenia’?. Z taka klasyfikacja zwigzane sa konsekwencje w postaci okreslenia
tego co przedmiotowy organ wydaje, jesli nie moze by¢ to wyrok. Aby nazewnictwo
w przedmiotowej materii moglo by¢ spojne, naturalnym byloby nazwanie tworczosci KIO
decyzjami administracyjnymi, jednakze taki poglad w doktrynie nie funkcjonuje. Wigkszo$¢
przedstawicieli doktryny podzielajaca powyzszg teze¢ o statusie ustrojowym KIO wskazuje na
orzeczniczy charakter dokonywanych przez Izbe czynno$ci®®!, co w konsekwencji prowadzi do
kolejnej koncepcji ustrojowej Izby, gdzie w mys$l przepisow prawa UE okresla si¢ ja mianem
podmiotu posiadajgcego charakter organu sgdowego3%2.

Nalezy zauwazy¢, ze KIO nie zostalo uznane za sad ani w mysl przepisOw prawa
krajowego®®® ani prawa miedzynarodowego’®*. Jedynie czynnosci przez nig dokonywane oraz
funkcje jakie petni w zwigzku z zadaniami, dla ktorych ja powotano wigza si¢ z takim
problemem tozsamo$ciowym?3%.

Kompromisem dla powyzszych koncepcji jest okreslenie Izby jako organu quasi —
sgdowego®®® lub organu jurysdykcyjnego, ktory w mys$l przepisow sgdem nie jest, ale
funkcjonuje jak sad i wydaje wyroki. Pomimo rozbieznos$ci w doktrynie przedstawiciele obu
koncepcji majg racj¢ w okreslaniu jej statusu ustrojowego oraz w nastepstwie wydawanych

307

przez Izb¢ wyrokow-"’. Stan ten niewatpliwie utrzyma si¢ do momentu gdy nie zostanie to

uregulowane w sposob jednoznaczny przez ustawodawce lub do czasu kiedy KIO nie zostanie

299 Zob. R. Szostak, O potrzebie..., s. 3.

300 Mozna spotkaé sie ze sformulowaniami typu organ administracji regulacyjnej, publicznej, szczegdlnego
rodzaju i inne, ktore wigza si¢ jednak ze stwierdzeniem, ze jest to organ administracyjny i taki tez jest jego status.
301 Zob. J. Sadowy (red.), System..., s. 336.

302 Tak jak: P. Granecki, Srodki ochrony prawnej i system organéw je realizujgcych w: H. Nowicki, P. Nowicki
(red.), Prawo zaméwien publicznych. Stan obecny i kierunki zmian, Wroctaw 2015, s. 429 i M. Sieradzka, Prawo
zamowien publicznych. Komentarz, Warszawa 2018, s. 665.

303 Tak np. J. Jerzykowski, Instytucje oraz instrumenty ochrony prawnej, ZP Doradca rok 2019 nr 8 str. 56, ktory
stusznie stwierdza, ze KIO nie jest ani organem administracji publicznej ani tez sadem w rozumieniu Konstytucji
RP i przepisow o sadach powszechnych, a sprawowane przez KIO funkcje okresla jako sprawowanie wymiaru
sprawiedliwosci co stoi w totalnej sprzecznosci z teza J. Niczyporuka, ktory stwierdza z cata pewnoscia, ze KIO
nie jest sadem miedzy innymi z tego wzgledu, Ze ,,nie sprawuje wymiaru sprawiedliwosci”. Zob. J. Niczyporuk,
Prawo zamowien publicznych — odwotanie od niezgodnej z ustawa czynno$ci podjetej w postgpowaniu
o udzielenie zamdowienia — skarga na postanowienie o zwrocie odwolania — wlasciwos¢ sadu. Glosa do
postanowienia NSA z dnia 27 wrzesnia 2011 r., I GSK 1842/11.

304 Por. z M. Grzymistawska — Cybulska, Krajowa Izba Odwotawcza jako niezawisty organ sadowy, [w:] Prace
naukowe Uniwersytetu Ekonomicznego we Wroctawiu, Wroctaw 2017, s. 203, gdzie autorka wskazuje na status
KIO jako sadu w rozumieniu art. 267 TFUE.

305 Por. A. Soltysinska, Zamoéwienia publiczne w Unii Europejskiej, Zakamycze 2004, s. 267 lub W. Lysakowski,
Kilka uwag dotyczqcych srodkow ochrony prawnej w zwigzku z dziesigcioleciem Krajowej Izby Odwolawczej, ZP
Doradca rok 2017 nr 12.

306 Tak np. M. Streciwilk, Status..., str. 240.

307W zwigzku z tym, ze KIO nie moze wydawa¢ wyrokow w imieniu RP to nie mozna go rownowazy¢ z wyrokiem
sadow lub trybunatéw, ktore na mocy ustawy zasadniczej taka wladze posiadaja. Jest to wylacznie okreslenie
efektu dziatalnos$ci Izby i nalezy to traktowac jako kompromis.
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przeksztalcona w sad powszechny albo wykonywane przez Izbg obowiazki przejmie juz
istniejacy sad powszechny, a w konsekwencji KIO przestanie funkcjonowaé lub zlecone

zostang jej inne zadania.
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ROZDZIAL 1V. Dopuszczalnos¢ odwolania

§1. Uwagi wstepne

Odwotanie do KIO na czynno$ci dokonane przez zamawiajacego lub brak ich dokonania
w zwigzku z prowadzonym postgpowaniem o udzielenie zamowienia publicznego, moze
wnie$¢ podmiot do tego uprawniony na kazdym etapie danego postgpowania.

Efektem dzialan zamawiajacego zmierzajacego do wydatkowania §rodkow publicznych
jest zamoéwienie publiczne. Z kolei, nie kazde postgpowanie o udzielenie zamoOwienia

publicznego musi odbywaé si¢ na zasadach okreslonych w PrZamPubl20193%

co wigcej,
zamawiajacy moze dokonywaé czynnosci do ktorych nie byl zobowigzany i pomimo braku
obowigzku stosowania przepiséw ustawy moze przeprowadzi¢ postepowanie o udzielenie
zamoOwienia publicznego zgodnie z ich trescig .

Jesli pomimo braku obowigzku wszczecia postgpowania o udzielenie zamowienia
publicznego, zamawiajacy postanowi prowadzi¢ postgpowania na zasadach PrZamPubl2019 to
moze powotywac si¢ na brak obowigzku dokonania czynnosci, do ktorych bytby zobowigzany
gdyby stosowanie ustawy byto obligatoryjne’?’, tym nie mniej, podstawg do ztozenia odwotania
sg czynno$ci dokonywane przez zamawiajgcego®'®. Skuteczno$¢ odwolania wigze si¢
z odpowiednig kwalifikacja dokonanych badz nie dzialan zamawiajacego oraz ich charakterem,
czyli wymagalnos$cia wzgledem przepisow. Brak dokonania czynno$ci lub dokonanie jej
w nieodpowiednim terminie czy tez formie stanowi dla wykonawcéw mniejszy problem,
anizeli jednoznaczne stwierdzenie, ze czynno$¢ zostata dokonana w sposdb sprzeczny
z przepisami’!!. W tresci odwolania wykonawca powinien precyzyjnie i wprost okresli¢

okoliczno$ci stanowigce podstawe faktyczng skierowanych przeciwko zamawiajagcemu

zarzutéw pod rygorem ich pominigcia, jesli zostang zgloszone wytacznie w toku prowadzonej

308 Zamowieniem publicznym jest umowa zawarta na podstawie okre$lonego przez PrZamPubl2019 postgpowania
w okreslonym przepisami trybie. Ustawa okresla sposob wydatkowania srodkow publicznych przy zamoéwieniach
opiewajacych na kwote powyzej kwoty okreslonej w art. 2 ust. 1 pkt. 1 PrZamPubl2019 jednoczes$nie wskazujac,
iz ponizej tej kwoty ustawy nie stosuje si¢.

309 Zob. uchwata KIO z dnia 12 lipca 2018 r., KIO-KD 28/18, LEX nr 2542802 i wyrok KIO z dnia 9 lipca 2018
r., KIO 1270/18, LEX 2567810.

310 Wyrok KIO z dnia 9 lipca 2018 r., KIO 1270/18, LEX nr 2567810.

311 Dotyczy to w glownej mierze spraw z zakresu razgco niskiej ceny, ktore sg za kazdym razem kontrowersyjne
ze wzgledu na brak jednolitego orzecznictwa oraz spraw, do ktorych nalezy podchodzi¢ w sposob indywidualny.
Por. Wyrok KIO z dnia 25 Iutego 2019 r., KIO 239/19, LEX nr 2671246. Tym bardziej, ze KIO w granicach
swoich kompetencji nie ma badania samej ceny, a jedynie czynnosci dokonanych przez zamawiajacego w celu
wyjasnienia czy jest to cena bez znamiona ceny razaco niskiej, zob. wyrok KIO z dnia 23 listopada 2018 r., KIO
2304/18, LEX nr 2620410.
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rozprawy>!2, Takie dzialanie zostanie potraktowane jako ztozenie nowego zarzutu’'3, ktorego
odwotanie nie obejmowato.

Uprawnienie do zlozenia odwotania utrzymuje si¢ po podpisaniu umowy z wykonawca
wybranym przez zamawiajacego, jednakze w terminach i okoliczno$ciach okre§lonych przez
PrZamPubl2019!4. Sam fakt zlozenia odwolania nie implikuje jego rozpatrzenia. Odwotanie,
ktore ma skutkowa¢ wszczgciem postgpowania odwotawczego przed KIO wymaga od
sktadajacego spetnienia wymogoéw formalnych, a elementem bazowym jest udowodnienie
stawianych w nim tez (uprawdopodobnionych) o nieprawidtowych dziataniach zamawiajacego
stanowigcych podstawe odwotania’!s.

Aby w pelni zrozumie¢ istot¢ srodka ochrony prawnej pierwszego stopnia, ktore oferuje
wykonawcom PrZamPubl2019 nalezy oméwi¢ jego elementy sktadowe. W szczegolnosci
nalezy zwrdci¢ uwage na legitymacje uprawniajaca do wzigcia udzialu w postgpowaniu
odwolawczym?!® oraz uzyskanie statusu strony, co zagwarantuje zainteresowanemu ochrone
prawng. W tym zakresie nalezy pamigta¢ takze o mozliwo$ciach ztozenia $rodka ochrony
prawnej przez podmioty tworzace konsorcja, podmioty trzecie udzielajagce wsparcia w postaci
np. wiedzy i do$wiadczenia lub zdolnosci finansowych, pelnomocnikow lub przedstawicieli
sektora publicznego.

Roéwnie istotnymi sg okoliczno$ci faktyczne i prawne zwigzane z instytucja interesu
oraz szkody. Sa to zagadnienia wywolujace kontrowersje z uwagi na ich wymierno$¢, ktéra
moze by¢ subiektywna, a co za tym idzie rowniez sporna jak w przypadku ztoZzenia odwotania
w zwigzku z zatrzymaniem przez zamawiajgcego wadium?!’. Ustawodawca nie definiuje
zakresu posiadanego interesu do zlozenia odwotania. Nie ma rowniez zadnego przelicznika,
ktéry wskazywatby na to, czy dany podmiot ma wystarczajaca ilos¢ interesu, ktory

nobilitowatby go do uzyskania statusu strony w postgpowaniu odwotawczym. W przypadku

312 Wyrok KIO z dnia 11 stycznia 2019 r., KIO 2627/18, LEX nr 2624202.

313 Wyrok KIO z 10 stycznia 2019 r., KIO 2638/18, LEX nr 2624256.

314 Zgodnie z orzecznictwem KIO postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego konczy si¢ z chwilg
zawarcia umowy na realizacj¢ przedmiotowego zamdwienia, zob. wyrok KIO z dnia 8 listopada 2018 r., KIO
2192/18, LEX nr 2620612. Izba wskazuje na brak uregulowania ustawowego tej materii ze wzgledow
obiektywnych, wynikajacych z réznic postgpowan o udzielenie zamowienia we wszystkich dostgpnych trybach.
Pomijajac réwniez ten aspekt, mozna wskaza¢, iz postgpowanie konczy si¢ rowniez z chwila uniewaznienia
postgpowania.

315 Wyrok KIO z dnia 23 sierpnia 2018 r., KIO 1548/18, LEX nr 2575471.

316 Wyrok KIO z dnia 4 kwietnia 2019 r., KIO 488/19, LEX nr 2681926.

317 Zob. wyrok Sadu Apelacyjnego w Szczecinie z dnia 31 marca 2016 1., I ACa52/16, LEX 2071348, w ktorym
Sad jednoznacznie stwierdza, iz nie ma powiazania mig¢dzy zatrzymaniem przez zamawiajacego wadium,
a wyborem najkorzystniejszej oferty i nie pozostaje w bezposrednim zwigzku z interesem wykonawcy w tym
zakresie jako przestanka do ztozenia odwotania.
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szkody materialnej*'® wystepuja takie same problemy interpretacyjne, jak w przypadku szkody
niematerialnej oraz interesu®!’.

Jedynym elementem, ktory moglby warunkowaé dopuszczalno$¢ do wniesienia
odwotania w sposob obiektywnie mierzalny jest wartos¢ zamowienia. W przeciwienstwie do
interesu lub szkody, o ktérych mowa w art. 505 PrZamPubl2019, warto§¢ zamdwienia
rozpatrywana w takiej kategorii bytby elementem obiektywnym i nie budzacym wigkszych
watpliwosci. Warto zaznaczy¢, ze rozwigzanie tego typu funkcjonowalo do konca
obowigzywania PrZamPubl2004. Ustawodawca postanowit jednak odejs$¢ od tego kryterium
dopuszczajac tym samym mozliwo$¢ wnoszenia odwotania na wszystkie czynno$ci
zamawiajacego, a nie wylgcznie na szczegdtowo okreslone w przypadku postepowaniu,
ktorego wartos¢ byta nizsza od tzw. ,,progdw unijnych”. Warto$¢ zamowienia petnia role bufora
bezwzglednie rozdzielajacego zamoéwienia na podlegajace odwotaniu (powyzej progdéw
unijnych) oraz na zamoéwienia, w ktorych mozna sktada¢ odwotania w ograniczonym zakresie

)*2% 1 odejscie od tego modelu mozna z calg stanowczo$cig uznac za

(ponizej progdéw unijnych
pozytywne w kontekscie funkcjonowania systemu zamodwien publicznych, co nie zmienia
jednak faktu, Ze byl to jedyny element, ktory nie podlegat ocenie i z punktu widzenia logiki byt
obiektywny.

Istotnym zagadnieniem z prawnego punktu widzenia cho¢ obecnie juz nie obowigzujaca
jest regulacja mozliwo$ci obrony wykonawcy, ktéoremu odwolanie nie przystugiwalo ze
wzgledow formalnych, okreslonych powyzej. Zastosowany w okreslonej sytuacji srodek nie
byl $rodkiem ochrony prawnej, a jedynie popularnie okre$lanym ,,quasi protestem”, czyli
informacja sktadang przez wykonawce lub uczestnika konkursu do zamawiajacego o dokonaniu
przez niego czynnos$ci niezgodnej z prawem lub zaniechania czynnosci prawem nakazane;j.
Zamawiajacy w takiej sytuacji postawiony byt w uprzywilejowanej pozycji z uwagi na fakt, iz
jego reakcja byla fakultatywna, a w przypadku braku dzialania nie mozna bylo zastosowac
wobec niego sankcji, poniewaz ustawodawca zadnej nie przewidywal*?!. Pomimo tego, ze jest
to juz instytucja archaiczna z punktu widzenia systemu zamowien publicznych to miata ona
bezposredni wplyw na ksztaltowanie si¢ obecnego postegpowania odwolawczego

i dopuszczalno$ci samego odwotania, co zdecydowanie przemawia za przyblizeniem jej istoty.

318 Wykonawca moze ponies¢ szkody materialne w zwigzku z niepozyskaniem zamdwienia, jednakze sam fakt
naruszenia prawa przez zamawiajacego nie zostanie uwzgledniony jako powdd powstania takiej szkody patrz
wyrok KIO z dnia 6 lutego 2019 r., KIO 106/19, LEX 2649656.

319 Zob. postanowienie Sgdu Najwyzszego z dnia 27 maja 2010 r., IIl CZP25/10, LEX nr 602808, gdzie wskazuje
si¢ na potrzeb¢ dokonywania wyktadni rozszerzajacej w zakresie uszczerbku jakiego mogt dozna¢ odwotujacy.
320 Patrz rozdziat V par. 4.

321 Wyrok KIO z dnia 28 marca 2014 r., KIO 588/14, LEX nr 1455788.
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Wszystkie wyzej wskazane elementy sktadaja si¢ na ogdlnie rozumiang dopuszczalno$¢
ztozenia $rodka ochrony prawnej pierwszego stopnia®??, jakim jest odwotanie. Dopuszczalno$é
w tym zakresie nalezy rozumie¢ jako poprawnie przygotowane i niepodlegajace odrzuceniu z
przyczyn formalnych odwotanie na dzialania i zaniechania zamawiajacego w trakcie

prowadzenia postgpowania o udzielenie zamowienia publicznego.

§2. Elementy majace wplyw na ksztaltowanie si¢ przeslanek zwiazanych

z dopuszczalnoscia odwolania

1. Wartos¢ zamowienia jako ograniczenie do zlozenia odwolania
Caly rezim systemu zaméwien publicznych oparty jest na wartosciach pieni¢znych. To one
reguluja i dzielg zamowienia publiczne niejako na te, ktore wymagaja poswiecenia im wigkszej
uwagi, czasu oraz na te, ktdre tej uwagi wymagaja znacznie mniej. Takie podejscie do
problematyki ochrony podmiotoéw bioragcych udziat w postgpowaniu o udzielenie zamoéwienia
publicznego mogtoby by¢ w pewien sposob uzasadnione, jednakze nie w sferze publiczne;j,
w ktorej zamoOwienia publiczne majg swoje miejsce, a na wolnym rynku gdzie obraca si¢
kapitatem prywatnym. Tak uksztattowana gradacja w powigzaniu z szeroko poj¢tym interesem
publicznym godzi niejako w ide¢ zamoéwien publicznych, ktéra wskazuje na racjonalne
wydatkowanie $rodkéw publicznych oraz ich kontrole, a ta w postgpowaniach podprogowych
byta ustawowo wyeliminowana i dawata wykonawcom jedynie namiastk¢ srodkéw ochrony
prawnej, ktora w opisywanej sytuacji byta wylacznie warunkowa32.
Srodki publiczne nie dzielg si¢ na wicksze i mniejsze ani tez ich warto$é nie zmienia
w zaden sposob ich statusu na takie, ktorych przeplyw nalezy bardziej i mniej kontrolowac.
Warto$ciowanie mienia publicznego w sposob niematerialny (niepieni¢zny) moze doprowadzié
do sytuacji anormalnej i rozwijania tzw. szarej strefy, podatnej na luki prawne, ktére moga
zosta¢ wykorzystane poprzez zastosowanie wszelkiego rodzaju bezprawnych dziatan przez

nieuczciwych wykonawcow?>#,

322 Przy zalozeniu, ze $rodki ochrony prawnej podzieli¢ mozna na odwotanie oraz skarge, to odwotanie jako
pierwszy w dwustopniowej skali, nazywany jest w doktrynie rowniez $rodkiem ochrony prawnej pierwszego
stopnia.

323 'W. Dzierzanowski, O potrzebie usprawnienia Srodkéw ochrony prawnej, Zamoéwienia Publiczne Doradca,
2016/3/56-63; Wyrok KIO z dnia 31 pazdziernika 2017 r., KIO 2184/17, LEX nr 2409074.

324 M. Sieradzka, Zmowy przetargowe w $wietle zamowier publicznych oraz prawa prawa konkurencji, Warszawa
2015, s. 21-28.
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Jak juz wyzej wspomniano, postgpowania o udzielenie zaméwienia publicznego sa od
samego poczatku dzielone, majac za podstawe do tego typu dzialan wylacznie wartos¢ danego
zamowienia. W zaleznosci od tego jak wysoka jest warto§¢ zamowienia i czy przekracza badz
nie ustalone progi*?>, zmianie ulec moze przede wszystkim tryb do udzielenia zamowienia
publicznego, termin na sktadanie ofert, miejsce publikacji ogloszen, termin na wniesienie
srodkéw ochrony prawnej, czynnosci, na ktore przyshuguje odwotanie.

To, ze zmianom ulegaja rdwniez réznego typu wymogi i zabezpieczenia majace wptyw
na postgpowanie nie wymaga przypomnienia, gdyz jest to nastgpstwem regulacji ustawowych.
Tego typu dzialania znacznie ograniczaly mozliwosci przystapienia do postepowania
przetargowego wigkszej ilosci potencjalnych wykonawcéw, a chodzi o mozliwos¢
swobodniejszego wydatkowania srodkow publicznych przy zaméwieniach, ktdérych warto$¢ nie
przekraczala kwot okreslonych w art. 11 ust 8 PrZamPubl2004.

Mozliwo$¢ ztozenia odwolania na czynnosci zamawiajagcego w postgpowaniu
o udzielenie zamdwienia publicznego, na podstawie art. 180 ust. 2 PrZamPubl2004, ktérego
warto$¢ nie przekraczata kwot okreslonych w art. 11 ust. 8 PrZamPubl2004 (tzw. ,,progi unijne)
byla znacznie ograniczona’?%. Wykonawca, co prawda mogt skorzysta¢ z przystugujgcego mu
srodka ochrony prawnej, aczkolwiek wylacznie w sytuacjach enumeratywnie okre§lonych
przez ustawe.

Po nowelizacji*?’ PrZamPubl2004 w 2016r., rozszerzono katalog czynno$ci, wobec
ktérych bylo mozna wnosi¢ odwotanie. Wykonawcy biorgcy udzial w przetargach
,podprogowych”, uzyskali mozliwo$¢ skladania odwotan, na czynnosci dokonywane
w zwigzku z opisem przedmiotu zamdowienia i wyborem najkorzystniejszej oferty>®. Wskazane
dwa punkty, teoretycznie poprawily sytuacje wykonawcow bioracych udziat w postgpowaniach
przetargowych, ktorych kwoty nie przewyzszaja tzw. ,,progéw unijnych”. Pomimo tego,
podzielajac poglad J. Pier6ga, mozna stwierdzi¢, ze samo dodanie wskazanych zapiséw bez
uaktualnienia pozostatych, dawato niemalze ten sam efekt jak w sytuacji, gdy zapisoOw tych nie

329

byto

325 K. Jachowska, Podstawowe informacje o odwolaniu, ,,Vademecum przetargdéw publicznych. Wszystko
o $rodkach ochrony prawnej”, nr 2 (8) kwiecien - czerwiec 2013, s. 19.

326 G. Matejczuk, Zaskarzenie wyboru oferty, ,, Przetargi publiczne” 1(134) styczef 2017, s. 30.

327 Ustawa z dnia 22 czerwca 2016 r. 0 zmianie ustawy - Prawo zamdwien publicznych oraz niektorych innych
ustaw (Dz. U. poz. 1020 z pézn. zm.).

328 Przed wprowadzeniem zmian, odwotanie przyslugiwato wylgcznie na czynnosci zwigzane z wyborem trybu
negocjacji bez ogloszenia, zamowienia z wolnej reki lub zapytania o ceng, odrzuceniem oferty odwotujacego,
wykluczeniem odwotujacego z postgpowania o udzielenie zamdéwienia oraz okresleniem warunkéw udziatu
W postepowaniu.

329 J. Pierdg, Prawo zaméwier publicznych. Komentarz 14 wydanie, Warszawa 2017, s. 748.
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KIO wskazuje na brak mozliwosci dokonywania wyktadni rozszerzajacej przepiséw
regulujagcych materi¢ wniesienia odwolania w postgpowaniach podprogowych, poniewaz
stanowig one wyjatek od zasady, ktéra stwierdza brak mozliwosci wniesienia odwolania
w okreslonych powyzej okoliczno$ciach®*®. Nastepstwem takiego toku rozumowania byto
wydanie postanowienia KIO, ktére odrzucito odwotanie wykonawcy ze wzgledow formalnych
opierajac si¢ na tym, ze mozliwo$¢ wniesienia odwolania w postgpowaniu podprogowym na
czynno$¢ wyboru najkorzystniejszej oferty moze tyczy¢ si¢ wyltacznie niedokonania wyboru
oferty najkorzystniejszej, nie dopuszczajac przy tym mozliwosci wniesienia odwotania na tej
podstawie na brak dokonania czynnos$ci zmierzajacych do wykluczenia z postgpowania lub
zaniechania odrzucenia oferty**!. Izba uzasadniata takg wyktadni¢ definicja ustawowg pojecia
najkorzystniejszej oferty, gdzie w ramach tej definicji nie mozna bylo mowi¢ o zaniechaniu
dokonywania czynno$ci wykluczenia wykonawcy z postgpowania badz zaniechania odrzucenia
oferty. Te nadinterpretacje w sensie negatywnym sprostowal m.in. Sad Okregowy w Lublinie®?
po wczesniejszym zaskarzeniu postanowienia KIO przez Prezesa UZP, uznajac definicje
,wyboru najkorzystniejszej oferty” za btgdna. Sad odrzucit tok rozumowania Izby przychylajac
si¢ do zarzutow Prezesa UZP i wskazal, Zze czynno$¢ w zwigzku z art. 180 ust. 2
PrZamPubl2004 winna by¢ traktowana jako dziatanie, jak i zaniechanie**. Z kolei Sad

335 7 dnia

Okregowy w Szczecinie*** po wczedniejszym zaskarzeniu postanowienia Izby
4.10.2016r. przez Prezesa UZP, uzupehit stanowisko SO w Lublinie wskazujac potrzebe
spogladania na poruszony problem przez pryzmat wyktadni celowosciowej, a nie jezykowe;.
W uzasadnieniu podat, iz ustawodawca wprowadzonymi zapisami uzupetniajacymi art. 180 ust.
2 PrZamPubl2004 poszerzyt mozliwosci sktadania odwotan w postgpowaniach podprogowych
i nie miat na celu jakiegokolwiek ich ograniczenia w zwigzku z czym dokonywanie
jakiejkolwiek interpretacji, prowadzacej do takich lub tym podobnych wnioskéw jest
niedopuszczalne®3®,

Wzigwszy pod uwage rozwazania z poczatku niniejszego paragrafu oraz wskazane

problemy interpretacyjne przepisu art. 180 ust. 2 PrZamPubl2004, mozna doj$¢ do wniosku, ze

proby rozdzielenia przestanek, ktére beda osobno regulowaly mozliwosci wniesienia

330 Wyrok KIO z dnia 17 lutego 2017 r., KIO 208/17, LEX nr 2242331.

31 postanowienie KIO z dnia 15 wrze$nia 2016 r., KIO 1674/16, LEX nr 2142543

332 Wyrok Sadu Okregowego w Lublinie z dnia 21 grudnia 2016 r., IX Ga 502/16, LEX nr 2192118.

333 Zob. J. Jerzykowski [w:] W. Dzierzanowski, J. Jerzykowski, M. Stachowiak, Prawo zamdwien publicznych.
Komentarz, 7. wydanie, Warszawa 2018, s. 1398.

334 Wyrok Sadu Okregowego w Szczecinie z dnia 22 grudnia 2016 r., I Ca 1461/16, LEX nr 2189160.

335 Postanowienie KI1O z dnia 4 pazdziernika 2016 r., KIO 1810/16, LEX nr 2155326.

336 ], Pierog, Prawo zaméwieh publicznych. Komentarz 14 wydanie, Warszawa 2017, s. 750.
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odwotania w postgpowaniach ponizej i powyzej progdw unijnych, sa dokonywane w sposob
sztuczny. Nie ma zadnego racjonalnego uzasadnienia na dokonywanie takich rozréznien. O ile
w postepowaniu cywilnym warto$¢ przedmiotu sporu przeklada si¢ na to przed jakim sagdem
sprawa bedzie prowadzona lub w jakiej wysokos$ci pozew optacic¢, to w przypadku KIO nie ma
to najmniejszego znaczenia. Odwolanie zlozone w postepowaniu ponizej wartosci okreslonych
przez art. 11 ust. 8 PrZamPubl2004 moze by¢ rozpatrywane przed takim sktadem jak w sytuacji
gdy zostaloby ono zlozone w postgpowaniu, ktére wartosci te przekracza. Sformutowanie
jednakowych przestanek do sktadania odwotania bez wzgledu na warto$¢ oraz wyeliminowanie
bariery kwotowej poprzez wykreslenie dyspozycji art. 180 ust. 2 PrZamPubl2004 znalazto
swoje odzwierciedlenie w art. 513 PrZamPubl2019 i z pewnoscig wptyn¢lo korzystnie na
system odwolawczy w zamoOwieniach publicznych. Spowoduje to znaczace uproszczenie
1 wyeliminowanie niepotrzebnych rozbieznosci, ktére mozna zaobserwowaé pomiedzy

postepowaniami o ré6znych wartos$ciach (podprogowych i nadprogowych).

2. Informacja o czynnosci niezgodnej z prawem — ,,male odwolanie”

W toku postepowania o udzielenie zamoOwienia publicznego, ktérego wartos$é
przedmiotu zamowienia nie przekraczala tzw. ,progéw unijnych”, wykonawca moglt
poinformowaé zamawiajacego o tym, ze dokonane przez niego czynno$ci byly sprzeczne
z przepisami. Takie dziatanie nazwa¢ mozna niczym niesankcjonowanym wezwaniem
zamawiajagcego do dzialania zgodnego z prawem 1 poprawieniem powstatych bledow.
Ustawodawca chcac niejako uzupetni¢ mozliwosci obrony wykonawcoéw badz tez uczestnikow
konkursu, ktorzy brali udziat w postepowaniach przetargowych o wartosciach ponizej progéw
unijnych (pomijajac rozszerzony katalog czynnosci, na ktore przystugiwato ztozenia odwotania
w omawianych postepowaniach) zaopatrzyt ich w kolejny instrument w postaci ,,quasi
protestu”, jakim jest informacja o czynnosci niezgodnej z prawem, ktéra kierowana byla do
zamawiajgcego 1 przez niego rozpatrywana.

Informacja  potencjalnie  pokrzywdzonego  wykonawcy  biorgcego  udziat
w postgpowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego o czynnosci niezgodnej z prawem lub
braku dokonania czynno$ci przez zamawiajacego, skierowana do zamawiajacego
prowadzacego przedmiotowe postepowanie nie byta §rodkiem ochrony prawnej w rozumieniu

przepisow PrZamPubl20043%7. Instytucje ,informacji” mozna zdefiniowal jako relikt

337 https://www.uzp.gov.pl/baza-wiedzy/interpretacja-przepisow/opinie-dotyczace-ustawy-pzp/inne/srodki-

ochrony-prawnej
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339 majacy de facto w sposob

przeszto$ci czy tez reperkusje®’® zwigzang z likwidacja protestu
iluzoryczny i pozorny wzmocni¢ interesy wykonawcow, ktorzy w zwigzku z ograniczeniem
mozliwos$ci zlozenia odwolania na podstawie zbyt niskiej warto$ci przedmiotu zamoéwienia
oraz braku przestanek wynikajacych z art. 180 ust. 2 PrZamPubl2004, nie maja innych
mozliwosci do obrony swojego interesu. Biorgc pod uwage wszystkie glosy pozytywnie
oceniajgc takie zabiegi, to i tak nie ma watpliwosci co do malej efektywnosci tej instytucji®#C.

»Informacja” nie nosita zadnych znamion, za pomoca ktérych mozna by ja potaczy¢
z odwotaniem w szczeg6lnosci, jesli rozpatrujemy tg problematyke pod katem skutkow, jakie
moze ono wywota¢, poniewaz m.in.:

1) nie wstrzymywata toku postgpowania o udzielenie zamdéwienia publicznego;
2) nie naktadata na wykonawce obowiazku legitymacji do jego zlozenia w postaci interesu

1 szkody (przestanki z art. 179 PrZamPubl2004);

3) nie byta rozpatrywana przez niezalezny i obiektywny podmiot zewng¢trzny;
4) nie wigzata si¢ z kosztami.

Ustawodawca najprawdopodobniej miat na celu uzbrojenie wykonawcy w narzedzie
kontrolowanego i formalnego nacisku na zamawiajacego w sytuacjach niejako spornych lub
niepewnych co do ich tresci i dziatania. Wydawac¢ si¢ jednak moze, ze efekt osiagnigty
wprowadzeniem art. 181 PrZamPubl2004 mingt si¢ w pewien sposob z efektem przez
ustawodawce pozadanym. Ustawa nie przewidywata zadnej sankcji**!' za nierozpatrzenie przez
zamawiajacego skierowanej do niego watpliwosci (funkcjonuje domniemanie odrzucenia
argumentow sktadajacego oraz brak przychylenia si¢ do wskazanych przez wykonawce
argumentow, jesli nie nastapig one w okreslonym terminie). Nie zostal rowniez wprowadzony
zaden rygor co do formy**2, a co do terminu na wniesienie ,,informacji” poza wskazaniem, iz
mozna j3 wnie$¢ w terminie przewidzianym do ztozenia odwotania i odsylajac do art. 182
PrZamPubl2004, ustawodawca milczy.

Biorac pod uwage wszelkie aspekty mozna z calg stanowczoscig stwierdzi¢, ze art. 181
PrZamPubl2004 byt zb¢dny. Brak regulacji okreslonych w omawianym przepisie w Zaden

sposob nie wptywa na mozliwo$¢ dokonania takich samych czynno$ci jak wyzej opisane

338 A. Panasiuk, System zamdwier publicznych. Zarys wyktadu, Warszawa 2013, s. 312

339 J. Pierog, Prawo zaméwien publicznych. Komentarz 14 wydanie, Warszawa 2017, s. 754

340 http://www.zamowienia-publiczne.lex.pl/czytaj/-/artykul/srodki-ochrony-prawnej-w-pzp-po-nowelizacji

341 M. Bendorf - Bundorf, Instytucja przekazania informacji o czynnosci bezprawnie podjetej lub zaniechanej
w prawie zamowien publicznych w: A. Borowicz, M. Kroélikowska — Olczak, J. Sadowy, W. Starzynska (red.),
Ekonomiczne i prawne zagadnienia zamdwien publicznych. Polska na tle Unii Europejskiej (monografia
naukowa), Warszawa 2010, s. 302.

342'W. Jarzynski [w:] E. Gnatowska, Z. Perci¢, W. Jarzynski, Komentarz do ustawy Prawo zaméwien publicznych,
Warszawa 2016, s. 699.
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w takich samych okolicznos$ciach®*3. Mozna podzieli¢ poglad, ze przepis ten mogt co najwyzej
stuzy¢ do sanowania pomylek, ktére zamawiajacy popetniat tak w sposdb oczywisty lub
niezamierzony>**. Jesli zarzuty okazaly si¢ zasadne i uznane przez zamawiajgcego, mogl on
powtorzy¢ czynno$¢ nieprawidtowo dokonang lub dokona¢ czynnosci zaniechanej przy
rownoczesnym poinformowaniu uczestnikow postepowania o tym fakcie**’ bez narazania sie

na ewentualne postepowania przed innymi organami.

§3. Przestanki dopuszczalnosci wniesienia odwolania — zagadnienia ogolne

Kwestig zasadniczag zwigzang z uruchomieniem procedury odwolawczej jest
stwierdzenie, czy wniesienie odwolania przez podmiot zainteresowany jest dopuszczalne pod
wzgledem formalnym?*®. Ustawodawca wskazuje jednoznacznie, ze fundamentalng przestanka
dopuszczajaca skuteczne wniesienie odwotania jest naruszenie przepisow PrZamPubl2019
przez zamawiajgcego w toku postgpowania o udzielenie zamowienia publicznego®*’.
W zwigzku z powyzszym, nalezy wskazaé, ze do naruszenia przepisOw ustawy przez

zamawiajgcego moze dojs¢ w dwojnasob>*, tj. poprzez:

1) dokonanie czynnosci niezgodnej z przepisami ustawy PrZamPubl2019 (dziatanie sprzeczne
Z przepisami);

2) zaniechanie dokonania czynno$ci, do ktérej zamawiajacy byl ex lege zobowigzany.

W trakcie postgpowania odwotawczego Izba bada poprawno$¢ oraz zasadno$¢
czynno$ci dokonanych i zaniechanych przez organizatora przetargu pod katem stawianych
przez odwotujacego zarzutow oraz twierdzen, ktére odnoszg si¢ m.in. do tego jakie warunki
zamawiajacy postawil w SWZ uczestnikom postgpowania o udzielenie zamoOwienia
publicznego i czy sa one zgodne z przepisami. Celem tych dziatan nie jest badanie rynku lub

analiza dostgpnych na nim dobr. Prace Izby wiazg si¢ przede wszystkim z weryfikacja czy

33 J. Jerzykowski [w:] W. Dzierzanowski, J. Jerzykowski, M. Stachowiak, Prawo zamoéwiern publicznych.
Komentarz, 7. wydanie, Warszawa 2018, s. 1403; Wyrok KIO z dnia 29 marca 2017 r., KIO 485/17, LEX nr
2271482.

344 M. Stompel [w:] E. Garbarczuk, M. Stompel, Zamdwienia publiczne — nowe zasady, Warszawa 2017, s. 137.
345 Zob. E. Sikorska, M. Sikorski, Srodki ochrony prawnej w zaméwieniach publicznych. Odwolanie do Krajowej
Izby Odwolawczej i skarga do sqdu powszechnego, Warszawa 2014, s. 37.

346 1. Ziarniak, Srodki ochrony prawnej w zaméwieniach publicznych, ,, Vademecum przetargéw publicznych.
Wszystko o srodkach ochrony prawnej”, nr 2 (8) kwiecien - czerwiec 2013, s. 7.

347 M. Sieradzka, Zmowy przetargowe w $wietle zamowier publicznych oraz prawa prawa konkurencji, Warszawa
2015, s. 217.

8 7ob. W. Kryzinska, Srodki ochrony prawnej w swietle obowigzujgcych przepiséw Prawa zaméwiern
publicznych [w:] monografii pod red. A. Borowicz, M. Krélikowska — Olczak, J. Sadowy, W. Starzynska,
Ekonomiczne i prawne zagadnienia zamowien publicznych, Warszawa 2010, s. 290.
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zamawiajacy dokonat opisu przedmiotu zaméwienia w sposob prawidtowy tj. z zachowaniem
obowigzujgcych zasad i przepisow ustawy**® czy tez nie, a postawione przez odwotujgcego
zarzuty s3 w zwiazku z tym zasadne.

Podmiot odwotujacy si¢ musi mie¢ pewnos¢ co do naruszenia przez zamawiajacego
przepisow PrZamPubl2019 oraz dowody na potwierdzenie swoich twierdzen. Hipotetyczna
mozliwo$¢ naruszenia przez zamawiajacego przepisOw poprzez dokonanie lub zaniechanie
czynno$ci nie stanowi podstawy do zlozenia odwotania zgodnie z obowigzujacym

orzecznictwem3>°

. Oznacza to, iz musi by¢ to czynno$¢ konkretna i dokonana*!, ktérg mozna
oceni¢ pod katem jej zgodnosci z przepisami’*2.

Izba, w toku weryfikacji zarzutow odwotania sprawdza czy w zwigzku z podjetymi
czynno$ciami po stronie zamawiajacego doszlo do dziatan sprzecznych z przepisami
PrZamPubl2019. KIO moze bra¢ pod uwage wylacznie informacje i okolicznosci, ktére byty
zamawiajgcemu znane w chwili, gdy te czynnosci podejmowal®>3, Jesli w trakcie postepowania
odwotawczego lub na mocy ztoZzonego przez wykonawce odwolania wynikng nowe fakty, co
do ktorych zamawiajacy nie miat wiedzy, to izba uzna je jako niemajace znaczenia dla oceny
ich prawidtowosci***. Ustawodawca nie precyzuje tych okoliczno$ci co moze rodzi¢ pewne
kontrowersje i stronniczo$¢. ,,Brak wiedzy” zamawiajacego moze by¢ celowym i zamierzonym
dziataniem stanowigcym jego taktyke obronng. Izba nie powinna w sposob bezkrytyczny
stosowac si¢ do nakazu braku reakcji lub pominigcia takiego dowodu w zwigzku z pojawieniem
si¢ okoliczno$ci, o ktérych strona nie wiedziala. Dziatania izby winny skupia¢ si¢ na
wyjasnieniu sprawy kompleksowo z ograniczonym zaufaniem dla obu stron. Powotanie si¢
przez zamawiajacego na nowe okolicznos$ci, o ktorych nie wiedziat, nawet jesli jest to prawda,
skutkuje proceduralnym zakonczeniem postgpowania na korzy$¢ zamawiajacego co stawia go
W pozycji uprzywilejowane;.

KIO chcace stwierdzi¢, czy zlozone odwolanie jest dopuszczalne z punktu widzenia art.

513 PrZamPubl2019, musi zweryfikowa¢ czynnos$ci zamawiajacego pod katem ich

349 Biuletyn partnerstwa publiczno - prywatnego nr 12,

https://www.ppp.gov.pl/Publikacje/E_przewodnik/Documents/Biuletyn PPP nr 12 wybor partnera.pdf,
(dostep: 2019-07-29 22:01).

350 A. Fermus - Bobowiec, Skarb Panstwa jako strona umowy w sprawie zamowienia publicznego zawieranej z
przedsigbiorcq a zasada swobody umow w: A. Kidyba (red.), Skarb Panistwa a dzialalno$¢ gospodarcza, Warszawa
2014, s. 227; Wyrok KIO z dnia 24 sierpnia 2016r., KIO 1454/16, LEX nr 2149672.

351 Wyrok KIO z dnia 5 maja 2016 r., KIO 598/16, LEX nr 2048457.

352 Wyrok KIO z dnia 4 wrze$nia 2015 r., KIO 1802/15, LEX nr 1918847.

353 R. Malujda, Srodki ochrony prawnej w prawie zaméwier publicznych, http://pppit.org.pl/?a=85 (dostep: 2018-
02-28 23:41).

354 Wyrok KIO z dnia 25 listopada 2015 r., KIO 2512/15, LEX nr 1978039.
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legalnosci®>?

. W zwiazku z powyzszym nalezy uzna¢, iz dokonywane przez Izbe¢ dziatania sg
czynno$ciami o charakterze kontrolnym*>¢, Btednym byloby natomiast porownanie samego
postgpowania odwolawczego do postepowania kontrolnego z powodu zbyt wielu
wystepujacych miedzy nimi réznic. Najistotniejsza rdéznicg, na podstawie ktorej oddzieli¢
mozna postepowanie odwoltawcze od postgpowania kontrolnego jest okres, w jakim sprawy
zostaja rozpatrywane. W przypadku postgpowania odwotawczego czas niezbedny do
przeprowadzenia procedury odwotawczej zakonczonej wyrokiem lub postanowieniem izby
liczony jest w tygodniach lub w przypadku spraw o skomplikowanym stopniu trudnosci,
miesigcach. Postepowania kontrolne z kolei mogg trwa¢ nawet kilka lat®>7.

Ustawodawca nie tworzy katalogu czynno$ci stanowigcych podstawe odwotania do
KIO, a jedynie wskazal, iz sg to czynno$ci niezgodne z przepisami ustawy PrZamPubl2019,
ktére zamawiajacy byt obowigzany wykona¢ lub wstrzymac si¢ od ich wykonania w trakcie
trwania postgpowania o udzielenie zaméwienia publicznego. Mimo braku takiego katalogu
w ustawie warto wskazac, iz mozliwosci wzgledem wniesienia odwotania po wejsciu w zycie

358, Istotne jest, aby zarzuty formutowane

ustawy PrZamPubl2019 zostaty znaczaco poszerzone
w odwotaniu tyczyly si¢ faktycznie tych elementéw wyartykutowanych w ustawie. I tak na
przyktad przedmiotem odwolania mogg by¢ zapisy projektowanej umowy o zamowienie
publiczne w toczacym si¢ postepowaniu>?, ale fakt zawarcia umowy z wykonawcg wybranym

w toku postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego juz nie>®°

355 K. Jachowska, Odwolanie — czynnosci o ktérych nie mozna zapomnie¢, ,,Vademecum przetargdbw publicznych.
Wszystko o srodkach ochrony prawnej”, nr 2 (8) kwiecien - czerwiec 2013, s. 7.

356 Wyrok KIO z dnia 7 lipca 2017 r., KIO 1294/17, LEX nr 2337974.

357 Uchwata KIO z dnia 3 lipca 2017 r., KIO/KD 24/17, LEX nr 2323869.

358 Warto przytoczy¢ w celach poréwnawczych katalog J. Pierdga z poprzednio obowigzujacej ustawy
PrZamPubl2004(]J. Pierog, Prawo zamowien publicznych. Komentarz 14 wydanie, Warszawa 2017, s. 746.) badz
co badz nie enumeratywny, aczkolwiek w wigkszej mierze zawierajacy w sobie najistotniejsze elementy. Autor
konkretnie podaje, iz wykonawca mogt ztozy¢ odwotanie na dzialania podejmowane przez zamawiajacego
zwigzane z: wyborem trybu postgpowania, oglaszaniem postgpowan, dorgczeniem zaproszen do udzialu
W postgpowaniu, sporzadzaniem SIWZ lub innych dokumentéw okre$lajacych warunki udzialu w postgpowaniu,
sporzadzaniem regulaminu konkursu, udzieleniem wyjasnien do SIWZ, wprowadzeniem zmian do SIWZ,
przyjmowaniem (skladanie) ofert, otwieraniem ofert, wykluczeniem wykonawcy z postgpowania, odrzucaniem
ofert, dokonywaniem oceny ofert i wyboru oferty najkorzystniejszej, dokonywaniem wyboru pracy
konkursowych, uniewaznianiem postgpowan.

339 P, Wojcik [w:] A. Gawronska-Baran, E. Wiktorowska, A. Wiktorowski, P. Wojcik, Prawo zamoéwier
publicznych. Komentarz, Warszawa 2021, art. 513.
https://sip.lex.pl/#/commentary/587848728/646168/gawronska-baran-andrzela-i-in-prawo-zamowien-
publicznych-komentarz?cm=URELATIONS (dostep: 2021-11-18 21:50)

360 p_ Granecki, I. Granecka, Prawo zamowien publicznych. Komentarz, Warszawa 2021, s. 1240.
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Aby zarzut stanowigcy podstawe odwotania mogt by¢ uwzgledniony w catosci lub
cze$ci przez KIO musi on mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania®®. Istotnym z punktu
widzenia Izby sa takie dziatania, ktore bezposrednio oddziatywaja na dalsze losy tak
zamawiajacego jako prowadzacego postgpowanie jak i ich uczestnikdéw. Pomimo tego, ze
ustawodawca nie podat definicji czynno$ci, dziatan czy zachowan zamawiajacego, ktore mozna
by okresli¢ mianem ,,istotnych” to KIO w wydawanych przez siebie wyrokach wskazuje na
okolicznosci podlegajace uwzglednieniu na tej wiasnie podstawie. W zwiagzku z powyzszym
mozna zauwazy¢, ze czynnos$cig istotng zgodnie z dyspozycja art. 554 ust. 1 PrZamPubl2019
jest na przyktad zaniechanie czynno$ci wyjasniajacych dokumentow potwierdzajacych warunki
postepowania®®®, a czynnoscig nieistotng dla wyniku postepowania i nie majgcg na nie wpltywu

)364. Brak woli

jest miedzy innymi zmiana SWZ wedle wskazan Odwotujacego (zarzut uznania
wykonawcy do podpisania umowy, a w konsekwencji uniewaznienie postepowania
o udzielenie zamodwienia publicznego réwniez nie daje innym uczestnikom postgpowania
mozliwos$ci do skutecznego ztozenia odwotania na podstawie braku dziatania zamawiajacego
polegajacego na wyborze oferty kolejno najkorzystniejszej>®>.

Ustalenie i udowodnienia wagi stawianych zarzutow jest na tyle istotne, ze brak
udowodnienia wady czynnos$ci zamawiajacego skutkowaé bedzie bezwzglednym odrzuceniem

odwolania przez Izbe3%°.

Zamawiajacy jako strona postgpowania, ktora kieruje i zarzadza postepowaniem?>®’
zmierzajacym do zaspokojenia interesu publicznego, zobowigzany jest do wywigzywania si¢
z cigzacych na nim ustawowych obowigzkéw. Wspomniane obowigzki polegaja na dziataniu
lub w uzasadnionych przypadkach, réwniez na zaniechaniu dokonania czynnosci okreslonych
przez PrZamPubl20193%8, a zasadno$¢ tych dzialah musi mie¢ poparcie faktyczne i prawne.

Pojecie zaniechania w kontek$cie postgpowania odwolawczego jest zagadnieniem istotnym

lecz niekiedy trudnym dla odwotujacego do udowodnienia, z uwagi na brak legalnej definicji

362 Wyrok KIO z dnia 4 grudnia 2018 r., KIO 2460/18, LEX nr 2621368.

363 Wyrok KIO z dnia 17 stycznia 2018 r., KIO 33/18, LEX nr 2445259.

364 Wyrok KIO z dnia 8 sierpnia 2017 r., KIO 1471/17, LEX nr 2349329.

365 Wyrok KIO z dnia 9 marca 2017 r., KIO 338/17, LEX nr 2256450.

366 Wyrok KIO z dnia 14 grudnia 2018 r., KIO 2460/18, LEX nr 2621368; Wyrok KIO z dnia 17 pazdziernika
2017 r., KIO 2077/17, LEX nr 2407306; Wyrok KIO z dnia 27 listopada 2015 r., KIO 2429/15, LEX nr 1977974.
367 Wyrok KIO z dnia 21 listopada 2016 r., KIO 1498/16, LEX nr 2149707.

368 Wzorcowym przyktadem zaniechania, ktorego moze dopuscié siec zamawiajacy jest nieodrzucenie oferty, jesli
zachodza ku temu ustawowe okolicznos$ci lub odrzucenie oferty ze wzgledu na braki formalne mozliwe do
uzupetnienia, bez uprzedniego zawezwania wykonawcy do uzupehienia. Interesujacym jest rowniez fakt, ze nie
mozna ztozy¢ odwolania na zaniechanie wykluczenia wykonawcy — patrz: KIO 2344/16, LEX nr 2188481 - wyrok
z dnia 27 grudnia 2016 1.



zaniechania3%®

. Brak precyzji w tym zakresie daje zamawiajacym pewng przewage, gdyz brak
podania twardego dowodu jako argumentu stanowigcego podstawg¢ odwotania
najprawdopodobniej skutkowac¢ bedzie odrzuceniem odwotania. To na odwotujacym cigzy
obowigzek skonkretyzowania zarzutdéw oraz umiejetne wyartykulowanie okolicznosci
faktycznych 1 prawnych w taki sposob, aby umozliwi¢ Izbie dokonanie oceny zasadno$ci
odwotania®”?,

O prawidlowo sformutowanym zarzucie mozna mowi¢, jesli sktada si¢ on z podstawy
faktycznej i prawnej, ktora ma swoje odzwierciedlenie w twierdzeniach odwotujacego. To on
opisuje zarzut w jego czeSci faktycznej, a bledy w niej popetnione sa niekonwalidowane
z uwagi na fakt, ze zakre$lajg one granice do rozpoznania zarzutow odwotania®’!.,

Definicja podstawy faktycznej zarzutu zostala sformutowana przy okazji wydanego
przez KIO wyroku, ktory stanowi, iz jest to ,,0koliczno$¢ (zespot okoliczno$ci) majacych
$wiadczy¢ o naruszeniu przez zamawiajacego okreslonych przepisow PrZamPubl2019. Tak
skonstruowany zarzut zakre$la ramy sporu prowadzonego w postepowaniu odwotawczym,
aten z kolei determinuje zakres kognicji Izby, ktory co do zasady, musi pokrywaé si¢ ze
sformutowanymi w odwotaniu zarzutami”. Odzwierciedleniem tego obowiazku jest zakaz
formulowania zarzutow w sposob ogolny*’? podobnie jak brak mozliwosci uzupetnienia
podstaw faktycznych, stanowigcych element zarzutu czy tez rozszerzenia go podczas toczacej
sie rozprawy>?. Odwolujgcy zobowigzany jest do stawiania zarzutow w sposob wyrazny przez
co rozumie si¢ opisanie konkretnej czynno$ci podjetej przez zamawiajacego, ktdre mozna
uznaé za niezgodne z przepisami oraz opisa¢ w jaki sposob zdaniem odwolujacego do tego
naruszenia doszlo w taki sposob, aby opis ten wyczerpat w cato$ci przestanki naruszenia’’*,
Dla odwolujacego, wywigzanie si¢ z tego obowigzku ma swoje odzwierciedlenie w
postgpowaniu odwotawczym i moze by¢ niego kluczowe, poniewaz po wptywie terminu na
formutowanie zarzutdw, przepisy nie przewiduja mozliwosci ich ponownego formutowania czy
tez doprecyzowania.

Zarzut podniesiony przez odwotujacego w sposéb wiasciwy, moze doprowadzi¢ do

uwzglednienia odwotania przez zamawiajacego jeszcze na etapie przed procesowym (tzw.

369 Wyrok KIO z dnia 15 marca 2017 r KIO 389/17, LEX nr 2261040; Wyrok KIO z dnia 5 kwietnia 2017 r., KIO
549/17, LEX nr 2281310.

370 Wyrok KIO z dnia 17 marca 2016 r., KIO 330/16, LEX nr 2051497.

371 Wyrok KIO z dnia 12 czerwca 2017 r., KIO 1102/17, LEX nr 2325547.

372 Wyrok KIO z dnia 17 marca 2016 r., KIO 330/16, LEX nr 2051497; Wyrok KIO z dnia 6 listopada 2017 .,
KIO 2165/17, LEX nr 2408990.

373 Wyrok KIO z dnia 19 czerwca 2017 r., KIO 1081/17; KIO 1084/17; KIO 1091/17, LEX nr 2324463.

374 Wyrok KIO z dnia 14 czerwca 2017 r., KIO 1048/17, LEX nr 2323686.
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uznanie). Ponadto, daje stronom szanse prawidlowego przygotowania si¢ do postgpowania
odwotawczego (zebranie dowoddw, opracowanie argumentacji). Tym niemniej, zarzut musi
by¢ rowniez uniwersalny i logiczny, odnoszacy si¢ do kazdego adresata czynnosci dokonanej

lub nie przez zamawiajacego w stosunku do jej odbiorcow3">.

§4. Wymogi formalne odwolania

Traktujac odwotanie w kontekscie pisma wszczynajacego postepowanie przed KIO,
nalezy dochowa¢ nalezytej staranno$ci w stosunku do wymogéw, jakie odwotujacy
obowigzany jest spetni¢ przy jego sporzadzaniu. Dokumentacj¢ odwolawcza mozna okresla¢
mianem odwotania, w kontekscie sSrodkdw ochrony prawnej w zamowieniach publicznych, gdy

376 oraz art.

zawarte w niej tresci sg zgodnie z rozdziatem drugim, tj.: §4 - §10 RozpPostOdw
513-521 PrZamPubl2019.
Odwotujacy, w tresci pisma kierowanego do KIO musi zawrze¢ imi¢ i nazwisko lub

nazwe (firme), miejsce zamieszkania lub siedzibe, numer telefonu®”’

oraz adres poczty
elektronicznej odwolujacego, jak rowniez imi¢ i nazwisko przedstawiciela (przedstawicieli),
czyli dane identyfikujace odwotujacego oraz imi¢ i nazwisko lub nazwe (firme) oraz miejsce
zamieszkania lub siedzibe zamawiajacego wraz z danymi kontaktowymi w postaci numeru
telefonu oraz adresu poczty elektronicznej. Odwolujacy zobowigzani zostali do wskazania
danych, ktore pozwola KIO na ich bezproblemowsa identyfikacj¢, czyli podania numeru
PESEL?’® NIP bgdz KRS, jesli oczywiscie odwotujgcy numer taki posiada. Jezeli nie jest on
obowigzany do ich posiadania musi poda¢ on numer w innym rejestrze lub ewidencji, ktory
pozwoli izbie go zidentyfikowaé. Niezbgdne jest okreslenie przedmiotu zamowienia,
wskazanie numeru ogtoszenia o zaméwieniu badz ogloszenia o zamiarze zawarcia umowy badz
ogloszenia o udzieleniu zaméwienia badz ogloszenia o konkursie lub ogloszenia o wynikach

konkursu®*”® w zalezno$ci od etapu, na jakim jest postepowanie o udzielenie zamdwienia,

w momencie skladania odwolania.

375 Wyrok KIO z dnia 4 wrze$nia 2015r., KIO 1812/15; KIO 1819/15; KIO 1820/15, LEX nr 1918856.

376 Rozporzadzenie Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie postepowania przy
rozpoznawaniu odwotan przez Krajowa Izb¢ Odwotawcza (Dz. U. poz. 2453).

377 Warto zwrdci¢ uwage na fakt, ze archaiczna forma kontaktu pomiedzy uczestnikami postepowania jakim byt
faks, zostata usuni¢ta ustawa PrZamPubl2019 z elementoéw, ktére obowigzkowo musial poda¢ w odwotaniu
wykonawca.

378 Skrot od Powszechny Elektroniczny System Ewidencji Ludnosci.

37 W przypadku ich zamieszczenia w Biuletynie Zamowien Publicznych albo Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej.
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Odwotujacy musi okresli¢ czynnosci lub ich =zaniechanie, w przypadku gdy
zamawiajacy byt zobowigzany je dokona¢, ktérym zarzuca niezgodnos$¢ z przepisami ustawy.
Na tej podstawie powstajg zarzuty, ktore nalezy przedstawic zwigzle, a te z kolei kreuja zadania
co do sposobu rozstrzygnigcia odwotania oraz okoliczno$ci faktyczne i prawne uzasadniajace
whniesienie odwolania wraz z dowodami na poparcie przytoczonych okoliczno$ci. Odwotanie
musi by¢ podpisane przez odwotujacego albo jego przedstawiciela (przedstawicieli) i zawierac
wykaz zatacznikow.

Wartym podkreslenia jest fakt, iz podpis, o ktérym mowa w punkcie powyzej jest
jedynym elementem formalnym odwotania, ktérego brak powoduje bezwzglgdng niewaznos¢
ztozonego odwotania na pierwszym etapie badania dokumentacji odwotawczej*®°.

Zawarto$¢ odwolania, czyli jego elementy reguluje art. 516 PrZamPubl201938!,
Elementy sktadowe odwotania zostaly na tyle precyzyjnie sformutowane i wyartykutowane
przez ustawodawce, ze w praktyce nie ma potrzeby dokonywania ich wyktadni w mys$l zasady

382 co w $wietle powszechnie stosowanej praktyki nie powinno

clara non sunt interpretanda

budzi¢ watpliwosci. Tym niemniej, dokonanie charakterystyki oraz opisu wymagane;j

przepisami zawarto$ci odwotania, wydaje si¢ na potrzeby niniejszej rozprawy zasadne.
Odwotujacy zgodnie z dyspozycja art. 516 ust. 1 PrZamPubl2019 zobowigzany jest w

szczeg6lnosci do:

1) wskazania czynnosci lub zaniechania czynno$ci zamawiajacego;
2) przedstawienia zarzutu/ow (w sposob zwiezty3®?);

3) okre$lenia zadania;

4) uzasadnienia wniesienia odwotania wraz z przedstawieniem dowodéw (okolicznosci

faktyczne i prawne).

Podobne wymagania stawia przed uczestnikiem postgpowania cywilnego art. 126 §1
1126 §2 ust. 1 KPC w zwigzku z art. 187 §1 KPC co doskonale odzwierciedla wymog
doktadnego okreslenia Zzadania oraz przytoczenia okolicznosci faktycznych na jego
uzasadnienie*®*. Ustawodawca zastosowal tu pewnego rodzaju analogi¢ co jest w pekni

uzasadnione wzigwszy pod uwage cywilnoprawny charakter postgpowania o udzielenie

380 Postanowienie KIO z dnia 11 lipca 2008 r., KIO/UZP 652/08, LEX nr 443385.

381 Przed nowelizacjg ustawy szczegdtowy opis elementow odwolania znajdowat sie w §4 pkt. 1 i 2 RozpRegOdw.
382 1, Morawski, Zasady wyktadni prawa, Torun 2014, s. 57.

383 Wyrok Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 8 listopada 2005 r., V CA 1377/05, LEX nr 621229.

384 Zob. A. Zielinski, K. Flaga — Gieruszyfiska, KPC. Komentarz wyd. 7, Warszawa 2014, s. 380.
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zamoOwienia publicznego, jak rowniez cywilnoprawny charakter §rodkéw ochrony prawne;j,
ktore przystuguja jego uczestnikom.

Dokonywane przez odwotujacego czynnos$ci, aby osiagnety zamierzony skutek musza
zosta¢ podjete tacznie. Tym nie mniej, samo stwierdzenie lub powotanie si¢ na okolicznosci
podjecia przez zamawiajacego dziatan sprzecznych z prawem badz ich zaniechania, bez
wskazania konkretnych okoliczno$ci faktycznych nie jest wystarczajace do prawidlowego

385 Sprzezony z tym warunkiem i

wywigzania si¢ z postawionego wykonawcy obowigzku
cigzacym na wykonawcy obowigzkiem, a zarazem jego nastepstwem jest wskazanie zarzutu
jako najistotniejszego elementu odwotania*®¢. To poprzez zarzut wlasnie, wykonawca dopetnia
formalnosci 1 pozwala Izbie uruchomi¢ dalsze czynnosci zwigzane z wszczgeciem postegpowania
odwotawczego.

Definicje opisowa zarzutu mozna odnalez¢ w orzecznictwie KIO, gdyz ani ustawa ani
rozporzadzenia takiej nie formuluja. Jedna z tez wyroku KIO stanowi, iz zarzut jest to
,twierdzenie odwolujacego o okolicznos$ciach faktycznych, ktore zaistnialy w postgpowaniu,
a ktorych zaistnienie powoduje, ze czynnos$ci lub zaniechania zamawiajacego nalezy uznac za
sprzeczne z prawem i dokona¢ ich subsumcji pod okreslony przepis aktu normatywnego™3?’.
Uzupelniajac powyzsza definicj¢, mozna wskazaé, iz zarzut jest przede wszystkim
o$wiadczeniem odwotujgcego, ktore zawiera rowniez okoliczno$ci prawne®®®. Jak mozna
wydedukowaé samo cytowanie dokumentacji przetargowej lub jej czesci w postaci SWZ lub

”389 nie wypelnia obowigzku

zalacznikoOw, nawet ze stwierdzeniem ,nie s3 spelnione
prawidtowego postawienia zarzutu. Nalezy go w sposob oczywisty opisa¢, powotujac si¢ przy
tym na przepisy PrZamPubl2019, ktore sa stosowane przez zamawiajacego w Sposob

390 7 orzecznictwa KIO mozna

nieprawidlowy lub tez nie s3 stosowane w ogodle
wywnioskowac, iz niedopuszczalna jest praktyka stawiania w odwotaniu zarzutéw w sposob
og6lny czy tez ,blankietowy”, ktore to beda (lub nie) uzupelniane w czasie trwania
postepowania odwotawczego®!. Powodem takiego stanu rzeczy jest fakt, ze KIO ma za zadanie

dziata¢ w sposdb precyzyjny i wskazany przez wywodzacego z tych dziatan skutki prawne.

385 Wyrok KIO z dnia 24 czerwca 2008 r., KIO/UZP 571/08, LEX nr 409323.

386 Wyrok KIO z dnia 7 czerwca 2010 r., KIO/UZP 949/10, LEX nr 590093.

387 Tbidem.

388 Wyrok KIO z dnia 24 listopada 2009 r., KIO/UZP 1590/09, LEX nr 551525; Wyrok KIO z dnia 25 listopada
2010 r., KIO/UZP 2453/10, LEX nr 688794.

389 Wyrok KIO z dnia 12 stycznia 2009 r., KIO/UZP 1504/08, LEX nr 486610.

390 postanowienie KIO z dnia 14 stycznia 2010 r., KIO/UZP 1671/09, LEX nr 557974; Wyrok KIO z dnia 18
stycznia 2010 r., KIO/UZP 1684/09, LEX nr 558050.

31 Wyrok KIO z dnia 18 marca 2010 r., KIO/UZP 99/10, LEX nr 607315; Wyrok KIO z dnia 9 wrze$nia 2010 r.,
KIO/UZP 1832/10, LEX nr 666266.
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Gdyby przedstawione wyzej dziatania byly w praktyce dopuszczone przez przepisy, to nie
mozna by méwi¢ o odwotaniu jako $rodku ochrony prawnej, a bardziej jak o wniosku
odwotujacego do wszczecia kontroli w zwigzku z danym postgpowaniem o udzielenie
zamOwienia publicznego’®2.

Wzigwszy pod uwage chocby idee systemu zamodwien publicznych oraz $rodkéw
ochrony prawnej zmierzajacych do bezwzglednej ochrony interesu publicznego, ktorym bez
watpienia jest udzielenie zamoéwienia publicznego w zgodzie z obowigzujacymi normami
izasadami, a w szczegolnosci w kontek$cie jego cywilistycznego charakteru nalezatoby
mozliwo$¢ ingerowania w zakres odwolania uzna¢ za stuszny3*3. Jednak w praktyce opisana
droga moglaby sprawia¢ trudnosci proceduralne w toku procesu (szybko$¢ dzialania jest
jednym z podstawowych zalozen), a przede wszystkim prowadzi¢ do kolizji wewnetrznej**4, tj.
z art. 555 PrZamPubl2019., co oznacza, iz kazde powolanie nowych zarzutéw, a zwlaszcza
takich, ktére rozszerzaja podstawg faktyczng odwotania na etapie rozprawy i powoduja
podniesienie nowych zarzutow sg niedozwolone co do zasady>*>. Dlatego tez przypuszczalnie
podejscie do opisywanej problematyki jest kwestiga indywidulng kazdego sporu, a jego
rozstrzygnigcie zalezy od podej$cia do prezentowanego przepisu przez sktad orzekajacy Izby.

Ustawodawca celowo uzyt w stosunku do wymogu wskazania zarzutu sformutowania
,»zwiezle”, poniewaz oczekiwat jasnych 1 krotkich komunikatow, sygnalow co do naruszonych
przepisow. Tymczasem w judykaturze spotkaé si¢ mozna z pogladem, ktéry nie koniecznie
oddaje prawdopodobne zamierzenia ustawodawcy z uwagi na to, ze trudno jest zgodzi¢ si¢ ze
stwierdzeniem dotyczacym zarzutu, ktory bylby uznawany jako ,,catoksztatt konkretnych
okolicznos$ci faktycznych i prawnych uzasadniajacych twierdzenie nt. wadliwosci danych
czynno$ci zamawiajagcego (...)°%”. W nawigzaniu do powyzszych rozwazan, kazda
okoliczno$¢ uzasadniajaca ztozenie odwotania i majaca swoje odzwierciedlenie w przepisach
stanowi oddzielny zarzut, a ten z kolei ,stanowi substrat okolicznosci faktycznych

i prawnych®””. Kumulacja wszystkich okoliczno$ci w jeden zarzut mija si¢ z celem

392 W innym wyroku Izby, mozna zetkng¢ si¢ z przeciwnym twierdzeniem, ktore przeczy postawionej wyzej tezie,
iz ,,brak konkretyzacji zadan odwotania ponad minimalny zakres wynikajacy z literalnej interpretacji art. 192 ust.
2 p.z.p. nie stanowi przeszkody dla rozpoznania odwotania w ogole. P.z.p. nie zawiera nadto zakazu zmiany tresci
zadania odwotania - uprawnieniem odwolujacego jest mozliwo$¢ zmiany zadania, az do zamknigcia rozprawy,
zob. wyrok KIO z dnia 1 lutego 2011 r., KIO 79/11; KIO 89/11; KIO 90/11, LEX nr 784855.

393 P, Janda [w:] S. Babiarz, Z. Czarnik, P. Janda, P. Petczyfiski, Prawo zamowien publicznych. Komentarz wydanie
1, Warszawa 2010, s. 659.

394 Wyrok KIO z dnia 4 lutego 2011 r., KIO 133/11, LEX nr 738434.

395 Ibidem.; Wyrok KIO z dnia 8 kwietnia 2011 r., KIO 653/11, LEX nr 798091; Wyrok KIO z dnia 19 czerwca
2017 r., KIO 1081/17; KIO 1084/17; KIO 1091/17, LEX nr 2324463.

396 Wyrok KIO z dnia 19 stycznia 2010 r., KIO/UZP 1668/09, LEX nr 557969.

397 Wyrok KIO z dnia 25 Iutego 2010 r., KIO/UZP 147/10, LEX nr 653623; Wyrok KIO z dnia 18 marca 2010 r.,
KIO/UZP 233/10, LEX nr 576591.
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ustawodawcy, ktéry wymaga od odwotujacego zwieztosci czy tez materializacji — dookreslenia
w konkretnym stanie faktycznym?°3.

To, ze zadanie oraz zarzut wystgpuja oddzielnie nie jest przypadkowe i juz sam fakt
takiej dychotomii pozwala stwierdzi¢, iz stanowig one odrebne byty w ramach sktadanego
odwotania®®. Zadanie odwotujacego jest o tyle istotne, Ze jego brak skutkuje, nawet w sytuacji
uznania przez Izbe zasadnoS$ci zarzutu (zarzutéw), nieuwzglednieniem odwotania*® co jest dla
odwolujacego podwdjng przegrang, poniewaz zard6wno na plaszczyznie formalnej jak
1 ambicjonalne;.

Ostatnim elementem odwolania wskazanym powyzej jest uzasadnienie, czyli wskazania
faktyczne i prawne, ktore z punktu widzenia oceny i rozstrzygnigcia ztlozonego odwotania ma
znaczenie merytoryczne dla osiggnigcia celu i zapewnienia skutecznos$ci postgpowania
odwotawczego®’!. Zarzuty stawiane przez odwolujagcego w odwotaniu sg swojego rodzaju
esencja opisywanych okolicznosci co w pewnym sensie sprzega je ze soba. Jednakze,
subsumpcja zarzutow pod okolicznosci faktyczne i prawne lub na odwrdt, traktowanie

402 Podstawa

okoliczno$ci faktycznych i prawnych jako zarzutow, nie zastuguje na aprobate
faktyczna i prawna ma za zadanie przekona¢ Izbg¢ co do stuszno$ci wniesionego odwotania,
gdyz elementy te wpltywaja na potwierdzenie badz tez nie potwierdzaja zarzutoéw stawianych
w kierunku zamawiajgcego*®. Ustawodawca nie okre$la miejsca w odwotaniu, w ktorym
stawiany zarzut miatby si¢ znalez¢. Dobra praktyka jest zamieszczenie zarzutu w petitum
odwotania, jednakze nie jest bledem umiejscowienie go np. w uzasadnieniu**.

W kontekscie wezesniejszych uwag, mozna postawic teze, iz zarzut postawiony przez
odwolujacego odnosi si¢ do okreslonego zachowania zamawiajacego, a te z kolei musza

znalez¢ odzwierciedlenie w sformutowanych przez odwotujacego okolicznosciach faktycznych

i prawnych?*%. Mozna spotka¢ sie rowniez z teorig hybrydows, gdzie czynno$ci zamawiajgcego

398 Wyrok KIO z dnia 11 sierpnia 2017 r., KIO 1536/17, LEX nr 2370683.

399 Wyrok KIO z dnia 1 grudnia 2009 r., KIO/UZP 1633/09, LEX nr 557989; P. Granecki, Ciezar dowodu
w postegpowaniu odwotawczym, Monitor Zaméwien Publicznych 2015/12/35-39.

400 Wyrok KIO z dnia 4 lutego 2010 r., KIO/UZP 1849/09, LEX nr 599125.

401 postanowienie K10 z dnia 30 listopada 2010 r., KIO/UZP 2511/10, LEX nr 690941.

402 M. Romanska, Skarga do sqdu na orzeczenie Krajowej Izby odwolawczej w systemie Srodkéw zaskarzenia.
Kontrola instancyjna orzeczen Krajowej Izby Odwolawczej, cz. 1, Zamowienia Publiczne Doradca 2018/1/38-46;
Wyrok KIO z dnia 5 stycznia 2011 r., KIO/UZP 2756/10, LEX nr 698063.

403 Wyrok KIO z dnia 28 stycznia 2011 r., KIO 101/11, LEX nr 736782.

404 Wyrok KIO z dnia 30 czerwca 2016 r., KIO 1044/16, LEX nr 2112142; Zob. tez M. Lamch-Rejowska, L.
Laszczynski, Prawo zamowien publicznych. Praktyczny poradnik dla zamawiajgcych i wykonawcow, Warszawa
2012, s. 340.

405 Wyrok KIO z dnia 2 marca 2011 r., KIO 320/11, LEX nr 784792.
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(badz ich brak) wraz z ich faktycznym i prawnym uzasadnieniem oraz okoliczno$ciami maja
tworzy¢ zarzut*®,

Faktem jest, Ze opisane elementy odwotania majg na siebie wptyw, jednakze aczenie
ich w jedno zdaje si¢ by¢ zbyt dalekim posunigciem. Skutkiem braku uzasadnienia zarzutu jest
oczywiscie jego oddalenie, jednakze dzieje si¢ tak rowniez w przypadku niedostatecznego
uzasadnienia zarzutu**’ badz tez w sytuacji przedstawienia dowodow nieracjonalnych*®8,

Dopuszcza si¢ mozliwo$¢ braku uzasadnienia prawnego, gdyz wysnué¢ je mozna
z podstawy faktycznej, jednakze tylko w przypadku gdy jest ona wyczerpujaca i prawidlowo
opisana. Z kolei braki w podstawie faktycznej sa nienaprawialne*” i nie podlegaja uzupetnieniu
po terminie na sktadanie odwotania. Przyjecie odmiennego pogladu mogtoby doprowadzi¢ do
rozszerzenia stawianych w odwotaniu zarzutow. Rodzi to jednak pewnego rodzaju dysonans,
gdyz to odwolujacy, sita rzeczy, ma interes w konkretnym rozstrzygnigciu sprawy na swoja
korzy$¢ i to wlasnie on obowigzany jest wskazac, jakie dziatania Izby datyby temu zado$¢*.
Pozostawienie w domysle lub nieprecyzyjne wskazanie pozadanego rozstrzygnigcia sprawy
moze skutkowaé rozbiezno$ciami pomiedzy tym co osiagnaé chciatby wykonawca, sktadajac
odwotanie, a tym co Izba zasadzita.

Ponadto, do odwotania nalezy dotaczy¢ dowdd uiszczenia wpisu od odwotania
w wymaganej wysokosci, dowod przestania kopii odwotania zamawiajacemu oraz dokument
potwierdzajacy umocowanie do reprezentowania odwotujacego.

411" a ich brak nie

Zataczniki do odwotania nie stanowig jego tresci, co do zasady
determinuje bezwzglednej niewazno$ci zlozonego odwotania oraz pozostawienia go bez
rozpatrzenia*!?, Jesli podczas badania dokumentacji odwolawczej przez Prezesa KIO wyjda na
jaw braki formalne w postaci niedotagczenia w/w dokumentdéw, wzywa si¢ odwotujacego do ich
uzupelnienia. Maja one za zadanie poswiadczenie dokonania wskazanych czynnosci, tj. oplaty

od odwolania, przekazania kopii odwolania stronie przeciwnej (zamawiajagcemu) oraz

ewentualnego potwierdzenia umocowania osoby sktadajacej odwotanie.

406 Wyrok KIO z dnia 11 marca 2011 r., KIO 380/11, LEX nr 786293.

407 Wyrok KIO z dnia 29 marca 2011 r., KIO 588/11, LEX nr 794756.

408 Wyrok KIO z dnia 6 kwietnia 2011 r., KIO 632/11, LEX nr 794832.

409 Wyrok KIO z dnia 12 czerwca 2017 r., KIO 1102/17, LEX nr 2325547.

419 Wyrok KIO z dnia 16 stycznia 2017 r., KIO 2457/16; KIO 2464/16, LEX nr 2209142.

411 postanowienie K10 z dnia 30 listopada 2010 r., KIO/UZP 2511/10, LEX nr 690941.

412 Brak w rozumieniu niedotaczenie dokumentu istniejgcego, czyli takiego, ktory de facto istnieje jak np.
potwierdzenie dokonania przelewu na wpis od odwotania. Jesli odwolujacy takiego dokumentu nie dostarczy to
ma mozliwos¢ jego uzupetniania i nie b¢dzie to rodzito powazniejszych skutkow. Jesli jednak dokument nie zostat
dotaczony ze wzgledu na to, ze nie istnieje lub nie istnial w momencie, kiedy bylo to wymagane, to jest to brak
formalny.
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Ustawodawca przewidziat mozliwos¢ konwalidacji  czynnosci  zwigzanych
z wniesieniem odwotania, czyli dal odwolujacym mozliwos$¢ uzupekienia brakow formalnych
dokumentacji odwotawczej, ktéore uniemozliwialy formalne rozpoznanie odwotania.
Uzupetnieniu podlegaja praktycznie wszystkie elementy odwotania, na co wskazuje
PrZamPubl2019 w art. 518 ust. 1 ze szczegdélnym odestaniem do art. 517 wust. 2
PrZamPubl2019. Prezes izby w nawigzaniu do powyzszego, musi na przyktad na podstawie art.
518 ust. 3 PrZamPubl2019 wezwa¢ do poprawienia lub uzupetnienia odwotania oraz ztozenia
dowodu uiszczenia wpisu w terminie 3 dni od otrzymania wezwania. Konsekwencja braku
dziatania wykonawcy na wezwanie prezesa izby jest zwrot odwolania.

Wyszczegolnione przez ustawodawce elementy, o ktérych mowa powyzej, mozna
uznaé za istotne czesci sktadowe odwotania, ktore tworza jego trzon i nie pozwalajag mu bez
nich istnie¢. Sg to braki wynikajace z niewskazania:

1. czynnosci lub jej zaniechania przez zamawiajacego, ktérej odwotujacy zarzuca

niezgodno$¢ z przepisami ustawy,

2. zarzutu,
3. zadania,
4. uzasadnienia okoliczno$ci faktycznych i prawnych, motywujacych odwotanie.

Ponadto, elementem formalnym wyszczeg6lnionym w ustawie o szczegdlnym charakterze,
ktory moze zosta¢ uzupetniony jest pelnomocnictwo i dowdd uiszczenia wpisu.

Warto przy okazji rozwazan na temat brakow formalnych odwotania zaznaczy¢, ze
mylne oznaczenie odwotania i inne oczywiste niedokladnos$ci, nie stanowia przeszkody do
rozpoznania i nadania biegu ztozonemu odwotaniu. W zwigzku z tym, mozna uznaé, ze nie

stanowig one brakow formalnych w rozumieniu ustawy PrZamPubl2019.

§5. Legitymacja do wniesienia odwolania

1. Uwagi wprowadzajace

Przywilejem do skorzystania ze $rodka ochrony prawnej w postaci odwotania moze
wykaza¢ si¢ wylacznie podmiot posiadajacy $cisle okre§lone i1 wymagane prawem atrybuty,
ktorymi sg interes oraz szkoda powstata w wyniku naruszenia przez zamawiajacego przepisow
PrZamPubl2019. Tym nie mniej, krag potencjalnych podmiotéw mogacych skorzysta¢ z tego

413

prawa jest szeroki*'”, a podane warunki w zaden sposob nie ograniczaja prawa do ochrony osob,

413 M. Sieradzka, Zmowy przetargowe w swietle zaméwien publicznych oraz prawa prawa konkurencji, Warszawa
2015, s. 217; Wyrok KIO z dnia 12 lipca 2017 r., KIO 1331/17, LEX nr 2338004.
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czy to fizycznych czy prawnych oraz jednostek organizacyjnych nieposiadajacych osobowosci
prawnej, ktore biorg udziat w postgpowaniu o udzielenie zamowienia publicznego.

Co wigcej, rezygnacja z wymogu zadania posiadania interesu prawnego, wzbogacita
mozliwosci uzasadnienia wniesionego odwolania o przestanki natury subiektywnej*!4, ktorymi
cechuje si¢ interes faktyczny. De facto, jakikolwiek interes mozna zakwalifikowaé jako
przestanke subiektywng z uwagi na potrzebg¢ potaczenia jej ze szkoda, ktora jesli wystapi to ma
charakter obiektywny, poniewaz mozna jg przedstawi¢ czy tez wyliczy¢. Jesli jednak szkoda
ujmowana jest w kategorii iluzorycznej (moze wystapi¢ w przysztosci) to znaczy, ze jest ona
hipotetyczna, a co si¢ z tym wigze, moze nigdy nie wystapic.

Brak mozliwo$ci weryfikacji szkody in spe, jak rowniez jej powstania, czy tez bardziej
precyzyjnie jej skutkoéw, bedzie tematem zawsze dyskusyjnym ze wzgledu na jej nieobiektywna

ewentualng wielkos¢.

Tabela 2 Podziat warunkow formalnych do wykazania sig legitymacjg czynng do ztozenia odwolania (opracowanie wtasne).

Przestanki Przestanki
podmiotowe przedmiotowe

. )

— Wykonawca —{ Interes
~— e —
. )

Uczestnik L sskoda

konkursu
~— e —
| | Inny

podmiot
~—

Powyzsza grafika przedstawia warunki formalne, jakie nalezy spetni¢, aby wykazac si¢
legitymacja do zlozenia odwotania. Zostaly one rozr6znione na przestanki natury podmiotowej
1 przedmiotowej. Spetnienie przestanki podmiotowej jest elementem obiektywnym, gdyz
sktadajacy odwotanie musi by¢ jednym z podmiotéw wskazanych w powyzszej grafice, ktory
bierze udziat w postgpowaniu o udzielenie zamowienia publicznego. Ponadto, nalezy wykaza¢
si¢ interesem i szkoda, ktora powstata lub moze powstaé. W zwiazku z powyzszym nalezy
zauwazy¢, ze odwotujacy jest to podmiot (wykonawca badz uczestnik konkursu badz inny

podmiot), ktory spetnia tacznie dwie przestanki przedmiotowe, tj. posiada lub posiadat interes

414 7ob. W. Kryzinska, Srodki ochrony prawnej w swietle obowiqzujgcych przepisow Prawa zaméwien
publicznych [w:] monografii pod red. A. Borowicz, M. Krélikowska — Olczak, J. Sadowy, W. Starzynska,
Ekonomiczne i prawne zagadnienia zamowien publicznych, Warszawa 2010, s. 290.
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i doznal (lub dozna w przyszitosci) szkode w zwigzku z naruszeniami przepisOw przez
zamawiajacego.

O ile nie ma wigkszych trudnosci w kwestii formalnej z wykazaniem spelnienia
przestanek podmiotowych, to istnieje duzy wachlarz mozliwosci co do spetnienia przestanek
przedmiotowych, tj. interesu i szkody.

Problematyka interesu i szkody w rozumieniu PrZamPubl2019 jest istotna dla
podmiotéw zainteresowanych ochrong prawng. Nie wykazanie choc¢by jednej z nich lub
wykazanie interesu oraz szkody w stopniu niewystarczajacym, pocigga za sobg niekorzystne
skutki w postaci braku mozliwo$ci ochrony prawnej w przedmiotowym postepowaniu o
udzielenie zamowienia publicznego.

Porownujac ustawg PrZamPubl2019 z jej odpowiednikiem np. w Afganistanie, mozna
zaobserwowaé brak wystgpowania obowigzku posiadania jakiegokolwiek interesu jako
przestanki uprawniajgcej dany podmiot do ztozenia odwotania*!>. Wzigwszy pod uwage krotsza
histori¢ ustroju prawnego Afganistanu, mozna domniemywac, ze w trakcie ulepszania zapisow
ustawy regulujacych materi¢ zamdéwieniowa pojawi si¢ koncepcja posiadania interesu jako
przestanki uprawniajacej do zlozenia odwotania. Przed nowelizacja grudniowa ustawy
PrZamPubl20044!6, interes peit role¢ marginalng i cho¢ istnieje potrzeba wykazania si¢ obiema
przestankami réwnoczesnie, to wtasnie szkoda jest tg bardziej namacalng przestanka, ktora

mozna przeliczy¢, wykaza¢ i ewentualnie dochodzi¢ jej zado$¢uczynienia.

2. Pojecie interesu

Wszczegcie postepowania odwotawczego pociaga za sobg szereg nastepstw dla kazdego
uczestnika postgpowania o udzielenie zamowienia publicznego. Fundamentalnym skutkiem
takiego dziatania jest formalno-proceduralna potrzeba wyhamowania postgpowania, co
przektada si¢ przede wszystkim na termin podpisania umowy z wybranym wykonawca.
Wskazanie interesu jako jednej z dwoch fundamentalnych przestanek do skorzystania ze
srodkéw ochrony prawnej, ma na celu ustalenie czy podmiot sktadajacy odwotanie jest do tej

czynnos$ci uprawniony.

45 B, Suwara, Zamowienia publiczne jako Srodek budowania panstwa (state — building) w sytuacjach
pokonfliktowych na przykiadzie Afganistanu, Warszawa 2015, s. 314.

416 Ustawa z dnia 2 grudnia 2009 r. o zmianie ustawy — Prawo zamowien publicznych oraz niektorych innych
ustaw w ustawie z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamdwien publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655,
z pozn. zm.).
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Brak interesu, a w konsekwencji niewykazanie go w trakcie postgpowania
odwotawczego, eliminuje automatycznie podmioty, ktére wstrzymuja zakonczenie
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego.

Warunek wykazania si¢ interesem nie ogranicza w zaden sposob prawa do dochodzenia
roszczen podmiotéw potencjalnie pokrzywdzonych. Jest on jedynie przestanka badang w toku
postgpowania odwotawczego i dopiero brak jej wystepowania, skutkuje oddaleniem odwotania
z powodow formalnych*!7.

Postawiony warunek na plaszczyznie prawa krajowego ma swoje zroédlo w prawie
unijnym, a mianowicie pochodzi z dyrektywy UE 89/665/EWG*'®. Artykut 1 ust. 3 wskazanej
dyrektywy stanowi, iz miarg dost¢pu do $rodkow ochrony prawnej jest interes w uzyskaniu
konkretnego zamowienia*!?. Zapisy dyrektywy, nie wskazuja na rodzaj interesu, tym niemniej
aby podmiot odwolujacy mogt si¢ interesem wykazaé, musi przedstawi¢ istnienie takiej
sytuacji, w ktoérej podjete przez zamawiajacego decyzje godzi¢ beda w jego interes lub co
najmniej na takowy go naraza¢. Istotnym faktem jest brak mozliwosci uwzglednienia
odwotania, w ktory odwotujacy powoluje si¢ na uszczerbek w jego interesie poprzez dziatania
zamawiajacego podjete zgodnie z przepisami prawa*?’,

Do chwili wejscia w zycie tzw. ,nowelizacji grudniowej**!” PrZamPubl2004
odwotujacy zobowigzani byli do wykazania si¢ ,,interesem prawnym” jako jedng z przestanek,
ktéra uprawniata ich do zlozenia odwotania. Interes prawny w zasadniczy sposob mozna
odroznié np. od interesu faktycznego tym, ze opiera sie on na prawie materialnym?*??, odwolujac
si¢ do naruszenia przez zamawiajagcego konkretnie zindywidualizowanych przepiséw prawa.
Ani interes, ani interes prawny nie zostal przez ustawodawce zdefiniowany*?, czego

424

pospiesznie dokonata KIO w uzasadnieniu swoich wyrokéw*=*. Probe zdefiniowania przestanki

interesu prawnego podjat rowniez J. Ignatowicz, ktory trafnie oddaje jego istote. Mianowicie

417 Wyrok KIO z dnia 26 wrzesnia 2016 r., KIO 1719/16, LEX nr 2153811.

418 Dyrektywa rady 89/665/EWG z dnia 21 grudnia 1989r. w sprawie koordynacji przepisdw ustawowych,
wykonawczych i administracyjnych odnoszacych si¢ do stosowania procedur odwotawczych w zakresie udzielania
zamowien publicznych na dostawy i1 roboty budowlane.

419 A, Sottysifiska, H. Talago-Stawoj, Europejskie prawo zamowien publicznych. Komentarz 3 wydanie, Warszawa
2016, s. 1310.

429 1dem, s. 1311-1312.

421 Ustawa z dnia 2 grudnia 2009 r. o zmianie ustawy — Prawo zamowien publicznych oraz niektorych innych
ustaw w ustawie z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamdwien publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655,
z pozn. zm.).

422 P, Janda [w:] S. Babiarz, Z. Czarnik, P. Janda, P. Pelczynski, Prawo zamowien publicznych. Komentarz
wydanie 1, Warszawa 2010, s. 634.

423 | Pokrzywniak, T. Kwiecinski, J. Bachr, Srodki ochrony prawnej w procedurach zaméwieri publicznych,
Warszawa — Katowice, 2006, s. 14.

424 Wyrok KIO/UZP z dnia 9 stycznia 2009 r., KIO 1493/08, LEX nr 486596.
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wskazuje on, iz interes prawny ,,(...) dotyczy okreslonego prawa lub stosunku prawnego [...].
Nie wystarcza przeto interes czysto uczuciowy, emocjonalny lub zaspokajajacy wytacznie

spoteczne zadania i aspiracje dochodzacego ochrony*?>”.

Pomimo szerokiego luzu
interpretacyjnego okalajacego pojecie interesu prawnego*?® jako przestanki do zlozenia
odwotania, przedstawiciele doktryny wydawali si¢ by¢ zgodni co do jej definicji w tym wlasnie
zawgzonym znaczeniu. Ustawodawca chcac ucig¢ spekulacje badz tez dyskusje, w ktérym
miejscu konczy si¢ lub zaczyna interes prawny, postanowit drugi czlon tego tandemu
wyeliminowac, zupelnie otwierajac juz per se szerokie pole manewru.

Po wprowadzonej nowelizacji m.in. art. 179 ust. 1 PrZamPubl2004, rozszerzeniu ulegto
pojecie interesu, paradoksalnie poprzez usuniecie stowa ,,prawnego”, ktére zostato utrzymane
takze w art. 505 PrZamPubl2019. Dzigki temu zabiegowi, w teorii odwotujacy moga
przedstawia¢ jakikolwiek interes do wywigzania si¢ z ustawowego obowigzku, ktory de facto
nie musi by¢ w zaden sposob skonkretyzowany, a rozumie¢ mozna go nawet w kategoriach
zainteresowania w rozstrzygnig¢ciu danego postepowania, ktdrego to zainteresowania nie trzeba
popiera¢ zadna normag prawa materialnego (taki obowigzek istnial przed ,,nowelizacja

grudniowg”)*?’.

Tabela 3 Rodzaje interesu, ktorym moze wykaza¢ sie podmiot sktadajgcy odwolanie (opracowanie wiasne).

IEES

Interes Interes Inny
prawny faktyczny interes

Ustawodawca odchodzac od wymogu przedstawienia ,,interesu prawnego” i1 niejako
rozszerzajac ten warunek poprzez zadanie wykazania si¢ przez podmiot odwotujacy wylacznie
»interesem”, nadaje odwotaniu cywilnoprawny charakter. Faktem jest, ze to wlasnie ,,interes

prawny strony” jest podstawowym warunkiem uznania podmiotu za stron¢ w postgpowaniu

428

administracyjnym®°. Ten zabieg, ktory w efekcie znaczaco rozszerzyt juz szeroka przestanke,

4292

skrytykowat m.in. J. Pierdg, nazywajac go ,,pomyslem chybionym®””, motywujac swoje

425 J Ignatowicz, System prawa cywilnego, Tom I, Warszawa 1985, s. 875.

426 1 Pokrzywniak, T. Kwiecinski, J. Bachr, Srodki ochrony prawnej w procedurach zaméwieri publicznych,
Warszawa — Katowice, 2006, s. 21.

427P. Janda [w:] S. Babiarz, Z. Czarnik, P. Janda, P. Pelczynski, Prawo zaméwier publicznych. Komentarz wydanie
1, Warszawa 2010, s. 634.

428 U. Kalina-Prasznic, Encyklopedia prawa, Warszawa 2007, s. 246.

429 J. Pierdg, Prawo zamoéwien publicznych. Komentarz 14 wydanie, Warszawa 2017, s. 742.
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stanowisko brakiem precyzji przepisow, ktore doprowadzi¢ moga do zbytniego rozszerzenia
kregu podmiotdw zainteresowanych zlozeniem odwotania**®. J. Pierog wskazuje, ze do
ztozenia odwotania niepodlegajacego odrzuceniu, na podstawie niewypetnienia zapiséw art.
179 ust. 1 PrZamPubl2004, wystarczy sam ,interes hipotetyczny”, badz tez sama cheé
uzyskania zamowienia, co bezposrednio przektada si¢ takze na dyspozycje art. 505
PrZamPubl2019.

Wzigwszy pod uwage orzecznictwo, wskazujace na wymdg przedstawienia interesu
polegajacego na obiektywnych mozliwo$ciach wygrania przedmiotowego postgpowania,
mozna doj$¢ do wniosku, ze sama ,,che¢”, czy tez hipotetyczne przypuszczenia zamieszczone
w odwolaniu, nie zostang przez Izbe uwzglednione. Bedzie to oczywiscie skutkowato
odrzuceniem odwotania, o czym J. Pierdg pisze w dalszej czg$ci komentarza**!. Tym bardziej
zastanawiajagca 1 niezrozumiala wydaje si¢ przedstawiona argumentacja negujaca
znowelizowany przepis, poniewaz summa summarum, efekt zdaje si¢ by¢ jednakowy.

Inny przedstawiciel doktryny, M. Chmaj marginalizuje zabieg rozszerzenie poj¢cia
ustawowej przestanki interesu poprzez zdawkowe podanie roznicy pomiedzy interesem
a interesem prawnym. Polega ona na tym, iz sam interes ,,moze mie¢ réwniez charakter

faktyczny*¥2”

. Teza ta nasuwa si¢ juz z pierwszym zdaniem cze¢$ci poswigconej Srodkom
ochrony prawnej, gdzie autor stwierdza, iz ustawa PrZamPubl2004 ,zawiera regulacje
dotyczace ochrony intereséw prawnych podmiotéw ubiegajacych si¢ o uzyskanie zamdwienia

433 co w polaczeniu z nadanym przez

przed naruszeniem przez zamawiajacego jej przepisow
autora tytutem czeéci, w ktérej owo stwierdzenie si¢ znajduje, tj. ,,Kontrola udzielania
zaméwien 1 odpowiedzialno§¢ za naruszenie przepisoOw” moze doprowadzi¢ odbiorce do
mylnych wnioskéw. Prostujac wskazane stwierdzenia, nalezy podkresli¢, iz odwotanie nie petni
funkcji kontrolnej i co wazniejsze nie prowadzi do wyciagnigcia odpowiedzialnosci za
naruszenie przez zamawiajacego przepiséw. Ponadto, regulacje zawarte w ustawie nie chronig
podmiotéw ubiegajacych si¢ o udzielenie zamowienia publicznego ex lege (postgpowanie
odwotawcze ma charakter kontradyktoryjny), a jedynie daja im mozliwo$¢ do zadbania

o wlasny interes. Co wazniejsze przepisy regulujace $rodki ochrony prawnej nie shuza

,Wyréwnywaniu pozycji w uktadzie zamawiajacy — wykonawca” i nie majg ,,zapewni¢ w tym

430 P Granecki, Srodki ochrony prawnej i system organéw je realizujgcych w: H. Nowicki, P. Nowicki (red.),
Prawo zaméwien publicznych. Stan obecny i kierunki zmian, Wroctaw 2015, s. 423.

1], Pierdg, Prawo zaméwier publicznych. Komentarz 14 wydanie, Warszawa 2017, s. 742.

432 Zob. E. Komorowski [w:] M. Chmaj, G. Herc, E. Komorowski, P. Szustakiewicz, Zamdwienia publiczne.
Podrecznik wydanie drugie uaktualnione, Warszawa 2010, s. 312.

433 Tbidem, s. 310.
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zakresie stosowania zasady rownosci podmiotow”, gdyz zasada ta tyczy si¢ (postugujac si¢
nomenklaturg cytowanego opracowania) uktadu wykonawca-wykonawca.

Zwolennikiem cywilistycznego rozumienia ,,interesu prawnego”, jako przestanki do
skorzystania ze $rodka ochrony prawnej jest rowniez A. Panasiuk. Motywuje on jednak swoje
stanowisko glownie przez pryzmat stosowania przepisow KPC dotyczacych postepowania

434 Whniosek o cywilnoprawnym charakterze postepowania odwotawczego czy

polubownego
tez przestanek, ktore trzeba spetié, aby je wszczaé powinien wynikna¢ z analizy wszystkich
przepiséw regulujacych dang materi¢ i opiera¢ si¢ na aspektach o charakterze obiektywnie
bezsprzecznych, jednakze samg teze mozna uznaé za jak najbardziej trafng, tym bardziej ze,
jest ona $cisle zwigzana z wnioskami wyciggnigtymi z poprzedniego paragrafu®.

Pomimo pojawienia si¢ w orzecznictwie wielu okreslen majacych przyblizy¢ przysztym
odwotujacym istote interesu oraz mozliwosci jego wykazania, nadal mozna spotkaé si¢ ze
stwierdzeniami, ktore nie do konca wydaja si¢ by¢ jasne, takie jak ,,mimo ztozenia oferty
wykonawca utraci interes w uzyskaniu zamowienia w przypadku utraty realnej mozliwos$ci

uzyskania danego zlecenia publicznego*¢”

co jest nieprawda. Dopiero w momencie utraty
mozliwo$ci wygrania postgpowania przetargowego, odwotujacy nabywa prawo do ztozenia
odwotania, poniewaz wygranie postgpowania rownoznaczne jest z podpisaniem umowy, a ta
czynno$¢ nie podlega odwotaniu.

Czas czy tez bardziej precyzyjniej chwila, w ktorej wystapila po stronie odwotujacego
okolicznos$¢ posiadania interesu nie jest szczegdtowo dookreslona. Ustawa wskazuje na czas
przeszty - ,mial interes” oraz terazniejszy - ,,ma interes”. Wynika to raczej ze wzgledow
obiektywnych, poniewaz nie jest mozliwym udowodnienie posiadania interesu w przysztosci
z powodu zbyt wielu niewiadomych. Z formalnego punktu widzenia nie mozna przedstawic¢
konkretnych dowodoéw na posiadanie takiegoz interesu z uwagi na fakt, iz interes mogacy
powsta¢ w przysztosci jest z natury rzeczy kwestig niepewng i w pewien sposob abstrakcyjna.
Ponadto, warto zada¢ sobie pytanie czy jesli nie posiada si¢ interesu i nie posiadato si¢ go
w przesztosci, to czy mozna zaktadac, ze nabedzie si¢ go w przysztosci.

Istnieje mozliwo$¢ utraty interesu przez odwotujacego w toku prowadzonego

postepowania, aczkolwiek dopuszcza si¢ mozliwo$¢ ztozenia odwotania i co wigcej

434 A. Panasiuk, System zaméwien publicznych. Zarys wyktadu, Warszawa 2013, s. 312-313; podobnie:
P. Granecki, Srodki ochrony prawnej i system organow je realizujacych w: H. Nowicki, P. Nowicki (red.), Prawo
zamowien publicznych. Stan obecny i kierunki zmian, Wroctaw 2015, s. 424.

435 Patrz: §3. Tre$¢ odwotania — wymogi formalne.

436 Zob. W. Jarzynski [w:] E. Gnatowska, Z. Perci¢, W. Jarzynski, Komentarz do ustawy Prawo zamdéwien
publicznych, Warszawa 2016, s. 688.
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uwzglednienia interesu, jesli ma to zwigzek z bezprawnymi dzialaniami zamawiajacego. Taka
utrata interesu wypehia przestanki do udowodnienia legitymacji czynnej z uwagi na fakt, ze
podmiot odwolujacy dany interes ,mial”, a jego utrata zwigzana jest z obiektywnymi
dzialaniami zamawiajacego contra legem. Utrata interesu wigze si¢ wylacznie z dzialaniami
zamawiajgcego jak rowniez podmiotu chcacego odwotanie ztozy¢. Mozliwosci utraty interesu
ex lege ustawa nie przewiduje. Zazwyczaj sytuacjami utraty interesu sg dzialania, jednakze
czgSciej jest to zaniechanie dokonania konkretnych czynno$ci zwigzanych np.
z nieprzedtuzeniem badz nie wniesieniem wadium, nieprzedluzeniem terminu zwigzania oferta,
nieuzupelnienie dokumentacji przetargowej, czyli niedokonaniem wszelkich czynno$ci, na
podstawie ktorych zamawiajacy moze danego wykonawce z postgpowania usunac ze wzgledow
formalnych, poniewaz wykazanie si¢ interesem w takiej sytuacji jest znacznie utrudnione.
Warto przypomnie¢, ze jedng z kategorii przestanek jest podmiotowos$é, a podstawowym
zaniechaniem uniemozliwiajagcym w przysztosci zlozenie odwotania jest brak zlozenia oferty
w danym postepowaniu przez wykonawce*’” z powodu braku spetnienia wlasnie tego wymogu
— posiadania statusu wykonawcy w danym postepowaniu.

Nalezy pamigta¢ o tym, ze interes nie ulega przedawnieniu pod warunkiem, ze takowy
rzeczywiscie istniat. Po stronie podmiotu zainteresowanego w zlozeniu odwolania nawet po
zakonczeniu postepowania i podpisaniu umowy*8, podmiot zainteresowany jest w stanie
skutecznie wykaza¢ si¢ interesem. Jednakze w postgpowaniu, ktore zakonczyto si¢ brakiem
wyboru oferty, a zamawiajacy nie wybral oferty zadnego wykonawcy sposrod wszystkich
przystepujacych do postepowania, nie ma mozliwosci wykazania si¢ interesem w zlozeniu
odwotania. Odwotujacy musi pamicta¢ o tym, ze wykazywany interes musi bezsprzecznie
wigza¢ sie z danym postepowaniem o udzielenie zamoéwienia publicznego, gdyz interes
(jakiejkolwiek formy) w rozstrzygnigciu postgpowania innego jak ten, w ktoérym ztozono
odwotlanie (nawet jesli toczy si¢ u tego samego zamawiajagcego) nie jest interesem
w rozumieniu art. 505 ust. 1 PrZamPubl2019. Tak samo jak nie ma interesu w zlozeniu
odwotania wykonawca, ktory Zzada uniewaznienia postgpowania o udzielenie zamdwienia
publicznego* gdyz to wlasnie pozyskanie danego zamdwienia i dgzenie do tego jest istotg

pojecia interesu*4’.

437 K. Prowadzisz, P. Trojan, Interes prawny a interes w uzyskaniu zaméwienia, w: M. Streciwilk, M. Rakowska
(red.), X — Lecie funkcjonowania Krajowej Izby Odwotawczej, Warszawa 2017, s. 95.

438 ], Sadowy, System zamowier publicznych w Polsce, Warszawa 2013, s. 329.

439 Wyrok KIO z dnia 16 maja 2017 r., KIO 802/17, LEX nr 2319205.

49 Wyrok KIO z dnia 16 maja 2017 r., KIO 828/17, LEX nr 2319268.

131



3. Pojecie szkody

Drugim wymogiem, ktéry odwolujacy zobowigzany jest wykaza¢ jest wskazanie
realnego zwigzku pomiedzy dokonang przez zamawiajacego czynno$cia (bezprawna),
a mozliwoscig powstania szkody, badz jesli taka juz powstata, wykazaniem je;j.

Wymoég wykazania szkody jako przestanki do zlozenia odwolania powstat po

nowelizacji przepisow PrZamPubl2004 tzw. ,nowelg grudniowg**!

1 zastgpit przestanke
uszczerbku w interesie prawnym*?. Moze sie wydawac, ze tak jak w przypadku interesu,
ustawodawca kierowata potrzeba rozszerzenia mozliwo$ci ochrony praw uczestnikéw
postepowan o udzielenie zamoéwien publicznych, poprzez zastosowanie warunku bardziej
ogoblnego, ktéry nie bedzie sprawiat wigkszych probleméw z identyfikacja. W tym przypadku
zmiana ustawodawcy nie wzbudzila w odbiorcach tresci przepisow PrZamPubl2004
1 w konsekwencji PrZamPubl2019 tylu emocji jak w przypadku zmiany ,,interesu prawnego”
na bardziej ogdlny ,,interes”*43,

Pojecie szkody w rozumieniu cywilistycznym jest dosy¢ szerokie, a ustawa
PrZamPubl2019 nie precyzuje, o jakiego typu szkode¢ chodzi. P. Janda wskazuje, ze moze by¢
to szkoda majatkowa, czyli po prostu strata, badz tez krzywda w postaci szkody niemajatkowe;.
Zawezajac jednak pojecie szkody do szkody w zakresie zamowien publicznych, mozna mowié
praktycznie tylko i wylacznie o szkodzie majatkowej ze wzgledu na jej ekonomiczny
charakter*** (taki sam poglad reprezentuje J. Pierog**®). Podana argumentacja zashuguje na
uznanie, gdyz w orzecznictwie szkode definiuje si¢ rowniez jako pozbawienie korzysci** lub
nazywa sie ja po prostu uszczerbkiem**’.

Z tresci samego przepisu wynika, ze szkoda moze by¢ czysto hipotetyczna, posrednia

czy zwyczajnie pozorna**®,

Precyzujac definicj¢ szkody, mozna wskaza¢ na potrzebe
wykazania zwigzku pomiedzy powstata lub mogaca powstaé w przysztosci szkoda, a

dzialaniami badz zaniechaniami zamawiajacego, ktore naruszyly przepisy PrZamPubl.

41 Ustawa z dnia 2 grudnia 2009 r. o0 zmianie ustawy — Prawo zamowien publicznych oraz niektorych innych
ustaw w ustawie z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamdwien publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655,
z pozn. zm.); zob. Wyrok Sadu Najwyzszego - Izba Cywilna z dnia 13 pazdziernika 2011 r., V CSK 475/10,
LEGALIS nr 453513

442, Pierdg, Prawo zaméwier publicznych. Komentarz 14 wydanie, Warszawa 2017, s. 743.

443 Wigcej na temat interesu patrz: Rozdzial IV, §4 ,punkt 2.

444 P Janda [w:] S. Babiarz, Z. Czarnik, P. Janda, P. Pelczynski, Prawo zaméwier publicznych. Komentarz wydanie
1, Warszawa 2010, s. 635.

445 ], Pierdg, Prawo zaméwier publicznych. Komentarz 14 wydanie, Warszawa 2017, s. 743.

446 EB. Gnatowska, Z. Perci¢, W. Jarzynski, Komentarz do ustawy Prawo zaméwien publicznych, Warszawa 2016,
s. 689; Wyrok KIO z dnia 8 sierpnia 2017 r., KIO 1583/17, LEX nr 2373817.

47 Wyrok KIO z dnia 23 czerwca 2017 r., KIO 1200/17, LEX nr 2336656; wynika to z faktu obowigzywania
przepisu ze stanu sprzed ,,nowelizacji grudniowe;j”.

448 Wyrok KIO z dnia 1 lipca 2015 r., KIO 1283/15, LEX nr 1813375.
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Jak juz wspomniano, szkoda w przeciwienstwie do omawianego wczesniej interesu nie
budzi tylu kontrowersji z uwagi na swoja wymiernos¢ i mozliwos¢ przedstawienia kalkulacji,
ktéra uprawdopodobni jej wymiar oraz zasadno$c¢.

Pod katem funkcjonalnosci mozna doj$¢ do wniosku, ze szkoda sama w sobie winna
by¢ traktowana przez Izb¢ jako samodzielna przestanka do uruchomienia postgpowania.
Interes, jako przestanka uzupelniajgca, pomocnicza wprowadza chaos i1 przysparza wielu
trudnosci Izbie przy weryfikacji tych dwoch koniunkeyjnie polaczonych ze sobg przestanek.
Ustawodawca miat mozliwo$¢ wyeliminowania wymogu wykazania si¢ interesem z przepisow,
tym bardziej, ze dyrektywa nie stawia takiego obowigzku jednakze uznal, Ze pozostawienie jej

bedzie korzystniejsze.
§6. Uwagi koncowe

Odwotanie do KIO oraz mozliwo$¢ jego ztozenia wynika tak z ustawy PrZamPubl2019
jak i Konstytucji RP*’3. Pomimo tego, ze krag podmiotow jest w przypadku systemu zamowien
publicznych zawezony, a ze zlozenia odwotania moga korzysta¢ uczestnicy postgpowania
o udzielenie zamdwienia publicznego to nie zmienia to statusu odwotania stanowigcego srodek
ochrony prawnej, jako istotnego mechanizmu stojanego na strazy praworzadnosci i finansow
publicznych.

Opisywana problematyka dopuszczalnosci odwotania powinna by¢ rozpatrywana przy
dokonywaniu wyktadni przepisow prawa i wskazywa¢ na elementy, ktére odwolujacy
zobowigzany jest spelni¢ aby z ochrony prawnej w tym przedmiocie skutecznie skorzysta¢. Od
dopuszczalno$ci nalezy odr6zni¢ zasadno$¢ ztozonego srodka ochrony prawnej. Samo ztozenie
odwotania nie implikuje jego zasadnosci. Co wigcej, ewentualne btedy popelnione przez
zamawiajacego w toku postepowania o udzielenie zamowienia publicznego nie musza w pelni
przektada¢ si¢ na uzasadnione przestanki wykonawcy sktadajagcego omawiany $rodek ochrony
prawne;.

Wykonawca, ktorego szeroko pojete dobra zostaty naruszone poprzez uniemozliwienie
mu podpisania umowy o wykonanie zamowienia publicznego, zobligowany jest wskazac
przyczyng, stanowigcg podstawe do wniesienia przez niego odwotania. Przyczyna ta musi mie¢
swoje zrodto w naruszeniu przez zamawiajacego przepisow ustawy PrZamPubl2019 poprzez
niewypetnienie dyspozycji wynikajacych z jej norm prawnych. Nalezy pamigta¢ rowniez

o dzialaniu poprzez zaniechanie, ktére z punktu widzenia przedmiotu prowadzonych

473 Art. 32 ust. 1 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r. (Dz. U. Nr 78, poz. 483 z p6zn.
zm.).
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postgpowan odwolawczych wydaje si¢ by¢ zjawiskiem czestszym od samego dziatania, gdyz
wiasnie w wiekszosci przypadkow, odwolujacy zarzucaja w odwolaniu zamawiajacym brak
dzialania (nie dokonanie witasciwej oceny oferty, brak wezwania do uzupelnienia oferty
odrzuconego oferenta, ktéry w dalszej kolejnosci korzysta z odwolania, brak uznania ceny
oferty najkorzystniejszej za razaco niska itp.).

Nie ulega watpliwosci, ze wszczecie postepowania odwotawczego jest dalece
sformalizowane 1 nie tatwe do bezblednego i1 samodzielnego jego przeprowadzenia
z perspektywy podmiotu sktadajacego. Wiaze si¢ z tym nierzadko potrzeba skorzystania z ustug
profesjonalnego petnomocnika, trudnigcego si¢ opisywang materig. Pomimo szczegolowego
opisu wymogow formalnych odwotania, wymagana jest rowniez czg$¢ merytoryczna w postaci
podstawy faktycznej i prawnej. To ten element calego odwotania stanowi jego clou, co z kolei
wymaga od odwolujacego duzej zrgcznosci 1 $wiadomosci nie tylko prawnej. Znajomo$¢
orzecznictwa oraz pogladow doktryny jest warunkiem sine qua non prawidlowego
wyartykulowania interesu oraz szkody. Wskazanie powigzan mi¢dzy nimi oraz nastepstw, ktore
z tego wynikly i narazily wykonawce na poniesienie kosztow, utrate zarobku poprzez
nieudzielenie mu zaméwienia publicznego, stanowi o jego legitymacji do wszczgcia
postepowania odwotawczego, ktora bada KIO.

Nalezy zauwazy¢, ze kwoty w zamdwieniach publicznych nie przektadaja si¢ juz na
warto$ciowanie postgpowan, nie tyle pod katem czysto materialnym, co majagcym wpltyw na
mozliwo$ci  dochodzenia praw podmiotoéw subiektywnie pokrzywdzonych przez
zamawiajacego. Z perspektywy wydatkowania $rodkéw publicznych oraz systemu, ktory
reguluje proces przechodzenia pienigdzy z sektora publicznego do sektora prywatnego nie
powinno rozroznia¢ si¢ postgpowan o udzielenie zamdéwienia na takie, ktorych wartos$¢
przekracza pewne progi lub nie. W tym wymiarze mozna by mowi¢ o zorganizowanym
1 unormowanym przepisami ograniczeniu dostepu do $rodka ochrony prawnej sktadanego do
KIO. Ustawodawca rezygnujac z ustawowych ograniczen, ktére uniemozliwialy sktadanie
odwotan pozytywnie wptynal na caty system zamoéwien publicznych. Zabieg ten byl niczym
innym jak reglamentacja postgpowan, tudziez jego uczestnikoOw poprzez stwarzanie im mniej
dogodnych warunkdéw na obrong ich interesu. Z drugiej strony, przy utrzymaniu poprzedniej
regulacji mozna by mowi¢ takze o dyskryminacji uczestnikdw postgpowan o warto$ciach

mniejszych*’4, czyli tzw. podprogowych. Dla takich podmiotow przewidziane bylo para-

474 Jest to oczywiscie stwierdzenie ogélne i pada z perspektywy ustawy PrZamPubl2004, gdzie o ,,mniejszej
wartosci” mozna byto mowi¢ w sytuacji gdy szacunkowa warto$¢ zamowienia nie przekraczata progéw unijnych
o ktorych mowa w art. 11 ust. 8 PrZamPubl2004, tj. kwoty bagatela 135 000 euro na najmniejszym mozliwym
przyktadzie.
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odwotanie (male odwotlanie, quasi protest), ktére w zaden sposdb nie polepszalo sytuacji
podmiotéw bioragcych udzial w opisywanym zakresie oraz konkretnym postepowaniu.
Rezygnacja takze z tego trybu, ktory polegal na przekazaniu informacji do podmiotu
(zamawiajacego), ktory jako strona jest ze swojej natury podmiotem stronniczym
i nieobiektywnym, takze nalezy uzna¢ za pozytywny dla catego systemu.

De lege ferenda, dobrym rozwigzaniem kwestii ,interesu” w polskim systemie
zamowien publicznych mogloby by¢ catkowite jej wyeliminowanie na rzecz jednej przestanki
—szkody. Wykonawcy zawsze beda mieli interes w tym, aby dany przetarg wygrac. 4 contrario
nie majg interesu w skladaniu odwotania, ktore w zaden sposob nie przektada si¢ na mozliwos¢
osiggni¢cia wskazanego celu. Koszty, ktére wykonawca musi ponies¢, aby odwotanie ztozy¢
sa namacalnym dowodem na istnienie takiego interesu, a mozliwos¢ ich utraty, czyli de facto
strata w prowadzonej dziatalno$ci jest wbrew logice, celom przyswiecajacym prowadzeniu
dziatalnosci gospodarczej i1 stawania do postepowania majacego na celu wyboér wykonawcey
1 zaptaty mu okreslonej kwoty za zrealizowanie zamowienia.

Whiesienie odwolania bez posiadania jakiegokolwiek interesu samo w sobie jest
karcace dla wykonawcy. Argumenty przemawiajace za wprowadzeniem wigkszej ilosci
restrykcji w zwigzku z nadmiernym skladaniem odwotan, a tym samym zaklocaniem biegu
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego i naruszanie interesu publicznego*’> moze
wystapi¢ rowniez pod egida obecnie obowigzujacych przepisoéw z uwagi na fakt ich utomnosci

i bardzo szerokich mozliwosci ich interpretacji.

Reasumujac, odwotanie jest dopuszczalne pod wzgledem proceduralnym, jesli
wypelnione zostaly jego ustawowe znamiona (spetniono warunki formalne), jednakze nie
determinuje to zasadno$ci zlozonego odwotania. KIO ocenia w trakcie postgpowania
odwotawczego twierdzenia i dokumenty na ich potwierdzenie, co nie zmienia faktu, ze jak na
sprawy o duzej wadze, wartosci i priorytecie spolecznym jest to postepowanie obarczone
wieloma ograniczeniami i ryzykiem. Ustawodawca bez watpienia zapewnia pokrzywdzonym
prawo do ochrony, jednakze to strona inicjujaca postgpowanie odwolawcze napotyka wiele
niedogodnosci. Sprawy z zakresu zamowien publicznych powinny by¢ kontrolowane, pomimo
btednie sporzadzonego przez wykonawce odwotania. Formalizm lub brak umiejgtnosci
prawnych, nie moze by¢ przyczyna, dla ktérego Panstwo miatoby ponosi¢ straty. Dlatego de

lege ferenda, odwotanie, ktore nie zostatlo rozpoznane, powinno by¢ rozpatrzone przez

475 R. Szostak, 10-lecie funkcjonowania Krajowej Izby Odwolawczej — co dalej?, w: M. Streciwilk, M. Rakowska
(red.), X — Lecie funkcjonowania Krajowej Izby Odwotawczej, Warszawa 2017, s. 40.
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powolany do tego organ kontrolny w innym trybie niz postgpowanie odwolawcze, ktory
zweryfikowalby zasadno$¢ zarzutéw wykonawcy, postawionych w toku odwotania niezaleznie

od dalszych losow tego odwotania.
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ROZDZIAL. V. Forma odwolania. Termin odwolania

§1. Uwagi wstepne

Skuteczno$¢ ztozonego $rodka ochrony prawnej pierwszego stopnia uzalezniona jest

przede wszystkim od spetnienia dwoch fundamentalnych warunkéw, czyli zachowania formy

76 7

i terminu  odwofania* Procedura wniesienia odwolania*’’ rozpoczyna si¢ wraz

z bezposrednim dostarczeniem Prezesowi KIO dokumentacji odwolawczej w formie

8 479

pisemnej*’® oraz w przewidzianym do tego terminie*”?. Weryfikuje si¢ w ten sposob, czy
ztozone dokumenty wypelniaja swoja forma i tre$cig wymogi wynikajace z PrZamPubl2019
oraz RozpPostOdw.

Pomimo zwigzlej tresci przepisu art. 514 PrZamPubl2019, warto pochyli¢ si¢ nad forma
ztozenia odwotania w kontek$cie art. 8 PrZamPubl2019, do przepisow KC oraz regulacji
zwigzanych z o§wiadczeniem woli, jakim niewatpliwie jest sktadane do KIO odwotanie.

Sad Okregowy w Katowicach sformutowat teze, jako ze ,,Prawo zamowien publicznych
reguluje wyczerpujaco kwestie wnoszenia $rodkow odwotawczych w zakresie terminu
i sposobu doreczenia uczestnikom. W odniesieniu do odwotania takim przepisem sg art. 180-
182 PrZamPubl*®’. Nie ma zatem potrzeby siggania do innych regulacji (...)”*8!. W wigkszej
mierze nalezaloby si¢ zgodzi¢ ze stanowiskiem Sadu, poniewaz forma odwolania i terminy na
jego wniesienie zostaly okreslone w sposob rzeczywiscie jasny. Pomimo jednak przejrzystosci
przepiséw okreslajacych wskazang materig, warto zastanowic si¢, dlaczego wtasnie taka forma
i takie terminy zostaty przyjete przez ustawodawce do wszczgcia postepowania odwotawczego.

Nawigzanie art. 509 PrZamPubl2019 do przepisow KC wydaje si¢ by¢ naturalne ze
wzgledu na cywilistyczny charakter prawny postepowania o udzielenie zamoOwienia
publicznego oraz procedury odwotawcze;.

Po analizie przepisow PrZamPubl2019, mozna bezsprzecznie stwierdzi¢, iz katalog

termindw do jego wniesienia jest szeroki. Wiele czynnikéw ma wplyw na czas, w ktorym

476 Wyrok KIO z dnia 4 lipca 2012 r., KIO 1341/12, LEX nr 1212100.

477 J. Pierdg, Prawo zamoéwien publicznych. Komentarz 14 wydanie, Warszawa 2017, s. 752.

478 Zgodnie z wyrokiem KIO z dnia 28 grudnia 2012 r., KIO 2704/12, LEX nr 1256945, forma pisemna moze
przybrac posta¢ papierowa lub odwotujacy moze skorzysta¢ z mozliwosci ztozenia odwotania droga elektroniczng
z bezpiecznym podpisem elektronicznym weryfikowalnym za pomoca waznego kwalifikowanego certyfikatu za
posrednictwem elektronicznej skrzynki podawczej, patrz: postanowienie KIO z dnia 8 listopada 2013 r., KIO
2567/13, LEX nr 1421846.

479 Postanowienie KIO z dnia 3 kwietnia 2014 r., KIO 576/14, LEX nr 1455778.

480 Odpowiednio do nowej ustawy art. 514-515 PrZamPubl2019.

481 Wyrok Sadu Okregowego w Katowicach z dnia 16 wrzes$nia 2010r., XIX Ga 302/10, LEX nr 1713420.
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wykonawca moze skutecznie ztozy¢ odwotanie*®? z tym, ze podmiot zamierzajacy wszczaé
postepowanie odwotawczy musi w pierwszej kolejnosci samodzielnie zakwalifikowaé swoj

przypadek do danej grupy terminéw majacych wptyw na uruchomienie procedury.
§2. Forma pisemna

1. Uwagi wprowadzajace

Ustawodawca uzaleznia skuteczno$¢ ztozenia odwolania, od formy w jakiej zostanie
ono ztozone, a dopuszczalna jest jedynie forma pisemna*®3. 4 contrario, nie ma mozliwosci,
aby skutecznie odwota¢ si¢ od dziatan badz zaniechan dokonanych przez zamawiajacego do
KIO w formie innej niz pisemnej, takiej jak forma ustna lub za pomoca faksu czy e-mail.
W zwigzku z tym, Zze zlozenie odwolania w formie innej niz pisemna nie uruchamia
postepowania odwolawczego?®4, to Izba nie jest zobligowana do wydawania w tym zakresie
zadnych wyrokow czy postanowien, a jedyna czynnoscia, jaka moze w takim przypadku
dokona¢ to zwrot odwotania.

Forma pisemna wystgpuje w dwoch dozwolonych postaciach, tj. papierowej
i elektronicznej. Posta¢ papierowa jest tradycyjnym zbiorem kartek, ktdre po podpisaniu przez
uprawnione osoby maja moc prawng. Przy wyborze formy pisemnej w postaci papierowej
nalezy pamigta¢ o dorgczeniu co w praktyce skraca odwotujacemu czas na skuteczne
sporzadzenie dokumentacji odwotawczej**>. Posta¢ elektroniczna z kolei wychodzi naprzeciw
cyfryzacji, ktora postepuje rownie dynamicznie w systemie zamdowien publicznych. Jest to
posta¢ zdecydowanie wygodniejsza i szybsza od postaci papierowej jednakze, aby odwolujacy
mogl z niej skorzysta¢ musi si¢ do tego przygotowaé, gdyz odwotanie ztozone bedzie

skutecznie wylacznie przy uzyciu aktualnego kwalifikowanego podpisu elektronicznego.

2. Posta¢ papierowa
Poprzez posta¢ papierowa odwolania jako jednej z dopuszczalnych form pisemnego
ztozenia odwotania, rozumie si¢ dokument opatrzony wiasnorgcznym podpisem, gdzie

wyartykulowane zostaly przede wszystkim uzasadnione zarzuty pod adresem

482 Terminy uzaleznione sg od trybu postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, sposob przekazania
informacji o zamiarze udzielenia zamowienia czy oczywiscie warto$ci zamowienia.

483 Postanowienie KIO z dnia 12 czerwca 2012r., KIO 1090/12, LEX nr 1169719.

484 Opinie prawne dotyczace Ustawy Prawo zamowiefi publicznych po nowelizacji, Warszawa 2016, s. 29.

485 Doreczenie wigze si¢ z potrzebg skorzystania z kuriera lub samodzielnym dostarczeniem odwotania “do KIO.
W zwiazku z tym realny czas na przygotowania odwotania ulega skroceniu o co najmniej dwa dni, ktore nalezy
poswigci¢ na proces wysytkowy. Samodzielne dostarczenie odwotania nie musi wigzac si¢ z utrata czasu na jego
przygotowanie pod warunkiem, ze odwotujacy lub umocowany przez niego petnomocnik stacjonuje w obregbie
KIO.
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486 Ustawodawca nie definiuje pojecia ,,dokumentu”, jednakze za takg mozna

zamawiajacego
przyja¢ definicje z art. 77° KC stanowigcego, iz dokumentem jest no$nik (material, papier,
tworzywo lub inny przedmiot) umozliwiajace trwaly zapis tresci w postaci znakoéw graficznych,
ztozonych w sposob zgodny z zasadami jezyka pisanego, na podstawie ktorego adresat moze
zapozna¢ si¢ z jego tre$cig. Z punktu widzenia prawnego nie ma zadnego znaczenia, jakie
materiaty zostaly wykorzystane do utrwalenia o$wiadczenia woli (dtugopis, pisak, otowek) jak
réwniez nie ma obowiazku sporzadzenia dokumentu odrecznie (dopuszczalny jest wydruk
komputerowy lub maszynopis)*’. Tak sporzadzone o$wiadczenie, zawierajgce elementy ktore
kwalifikuja je do miana odwotania, petni funkcje do celow dowodowych.

Nie sposéb poming¢ w tym miejscu regulacji KC, ktory w art. 78 KC definiuje forme¢
pisemng jako dokument opatrzony wilasnorgcznym podpisem, obejmujacy tre$¢ sktadanego
o$wiadczenia woli. Jest to najbardziej powszechny sposob zawierania wszelkich zobowigzan
oraz forma skladania os$wiadczen woli w calym systemie prawa cywilnego, majacym
zastosowanie rowniez w systemie zamowien publicznych.

Podpis osoby uprawnionej do jego zlozenia ma dla skuteczno$ci sporzadzenia
odwotania w postaci papierowej znaczenie zasadnicze, poniewaz brak wlasnorgcznego podpisu
skutkuje niezachowaniem formy pisemnej*®. Przepisy nie regulujg umiejscowienia podpisu
w konkretnym miejscu dokumentu lub tez ilosci podpisow, jednakze przyjeto sie zwyczajowo,
ze kazda strona odwotania (jesli jest ich wigcej niz jedna) jest przez osob¢ umocowang do
dokonania tej czynno$ci parafowana, a na ostatniej stronie podpisana w sposob czytelny. Jest
to jednak wylacznie dobra praktyka lub obycie i $wiadomos$¢ prawna odwotujacego, gdyz Izba
nie moze na tej podstawie zarzuci¢ odwotujacemu btedu, ktory kwalifikuje ztozone odwotanie
do odrzucenia. Nie jest rowniez btgdem formalnym rodzacym negatywne skutki prawne dla
odwotujacego, ztozenie odwolania podpisanego przez kilka osob, z czego tylko jedna posiada
do tego legitymacje lub umieszczenie podpisow w roéznych miejscach na dokumentacji
przetargowe;j.

Z perspektywy czasu mozna stwierdzi¢, iz posta¢ papierowa jest postacig tradycyjna.
W dobie stale rozwijajace;j si¢ cyfryzacji wszelkich aspektéw zycia spolecznego, rowniez sfera
prawna stale ewoluuje, czego dowodem moze by¢ chocby druga mozliwo$¢ wypetniajaca
znamiona formy pisemnej, a mianowicie postaci elektronicznej, ktora z roku na rok jest coraz

bardziej popularna wéréd odwotujacych.

486 Wyrok KIO z dnia 28 grudnia 2012r., KIO 2704/12; K10 2708/12, LEX nr 1256945.
7K. Osajda, Komentarze Prawa Prywatnego Tom I, Kodeks Cywilny, Komentarz, Warszawa 2017, s. 648.
488 Wyrok KIO z dnia 28 grudnia 2012 r., KIO 2704/12; KIO 2708/12, LEX nr 1256945.
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3. Postac elektroniczna

Druga dopuszczalng przez przepisy PrZamPubl2019 mozliwoscia, do skutecznego
zlozenia odwotania jest postac elektroniczna formy pisemnej*®. Poprzez postaé elektroniczng
odwotania rozumie si¢, zgodnie z art. 508 ust. 1 PrZamPubl2019 oraz art. 78' KC, o$§wiadczenie
woli sporzadzone w postaci elektronicznej, opatrzone kwalifikowanym podpisem

elektronicznym*”°

. O wnoszeniu pism drogg elektroniczng stanowi rowniez §4 RozpPostOdw,
niejako doprecyzujac zapisy ustawowe, iz podmiot wnoszacy odwolanie oraz dalsze pisma
w postaci elektronicznej zobowigzany jest do korzystania z elektronicznej skrzynki podawczej
Izby, ktora ta udostgpnia na stronie internetowej urzgdu. Tak sporzadzone i1 dostarczone
o$wiadczenie woli, traktowane jest na réwni z oswiadczeniem dostarczonym w postaci
pisemnej*! i powoduje takie same skutki prawne dla podmiotu, ktory z niej korzysta.

Mozna domniemywaé, ze wprowadzenie mozliwosci skladania o$wiadczen woli w
formie elektronicznej, ktore wywotuje pozadane skutki prawne, ma na celu usprawnienie
procedur np. sadowej czy administracyjnej. W przypadku odwolania, jednym z gtéwnych
czynnikow decydujacych o skuteczno$ci ztozenia odwolania jest jego realne dostarczenie do
Prezesa KIO. Biorac pod uwage terminy do dokonania tej czynnosci, ktore sg relatywnie krotkie
to niekiedy podmiotom chcacym skorzysta¢ z tego typu srodka ochrony prawnej brakuje czasu
do sporzadzenia i ztozenia dokumentacji w sposéb skuteczny, tj. w taki sposob by nie naruszy¢
terminu.

Ztozenie odwotania w postaci elektronicznej wydaje si¢ by¢ bardziej efektywne
wzigwszy pod uwage fakt, iz odwotanie ztozone w tej postaci uznaje si¢ za ztozone skutecznie
w momencie wprowadzenia odwotania do $rodka komunikacji elektronicznej. Mozna w tym
przypadku mowi¢ o pewnego rodzaju odstepstwie od zasady dorgczenia odwotania lub tez
ustepstwie na rzecz teorii wystania odwotania**?. Jedno i drugie stwierdzenie mozna uznaé za
prawdziwe patrzac przez pryzmat regul obowiazujacych przy sktadaniu odwotania w postaci

pisemne;.

489M. Kryzinska, Srodki ochrony prawnej w $wietle obowigzujgcych przepiséw prawa zaméwier publicznych
w: A. Borowicz, M. Kroélikowska — Olczak, J. Sadowy, W. Starzynska (red.), Ekonomiczne i prawne zagadnienia
zamowien publicznych. Polska na tle Unii Europejskiej (monografia naukowa), Warszawa 2010, s. 291.

40 Opinie prawne dotyczace Ustawy Prawo zaméwien publicznych po nowelizacji, Warszawa 2016, s. 29 -
https://www.uzp.gov.pl/__data/assets/pdf file/0017/33407/OPINIE_PRAWNE CALOSC876.pdf, (dostep:
2020-02-04 11:27).

41 Wyrok Sadu Okregowego w Y.odzi z dnia 24 lipca 2017 r., [II Ca 924/17, LEX nr 2386739.

492 Postanowienie K1O z dnia 8 listopada 2013r., KIO 2567/13, LEX nr 1421846.
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§3. Faks i e-mail

Ustawodawca jasno wskazuje na jedng wilasciwg forme ztozenia odwotania®®, tj.
forme¢ pisemng w postaci papierowej i form¢ pisemng w postaci elektronicznej. Mimo
wszelkich prob poszukiwania powigzan miedzy faksem i wiadomoscig e-mail, a forma
elektroniczng nalezy stwierdzi¢, ze sg to innego rodzaju czynnosci, ktore rodza roznego rodzaju
skutki. W praktyce jednak zdarzaja si¢ incydentalne proby zlozenia odwotania za
posrednictwem faksu czy poczty elektronicznej, ktére moga by¢ dzialaniem pomocniczym
polegajacym na informacyjnym przestaniu kopii odwotania do zamawiajacego w tej wiasnie
formie, ktoére nie zostato uzupetnione wymagang forma lub wynika po prostu z niewiedzy.

Nalezy stwierdzi¢, iz zlozenie odwolania w formie faksu lub e-maila jest forma
nieprzewidziang 1 niedopuszczong, a czynno$¢ dokonana w ten sposob nie wywotuje
pozadanych przez odwolujgcego skutkow prawnych*4. Uczestnicy postepowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego moga positkowaé si¢ tymi formami, jesli ustawa przewiduje taka
mozliwo$¢ komunikacji lub jesli czuja taka potrzebe i maja wewnetrzne przekonanie, ze to
dziatanie zaspokoi ich interesy. Nalezy jednak pamigta¢ o tym, ze dokumenty przesylane
faksem badz e-mailem sg kopiami oryginatow i petnig funkcje wytacznie informacyjng. W celu
potwierdzenia treSci dokumentow przestanych faksem lub e-mailem, nalezy dostarczy¢ (jesli
jest to wymagane) oryginaty tychze dokumentow.

Podmiot administracji publicznej ani tez zaden prywatny przedsigbiorca biorgcy udziat
w obrocie gospodarczym nie zaakceptowaltby dokumentu, ktory moglby w sposob dalece
prawdopodobny narazi¢ go na negatywne konsekwencje. Niewatpliwie tak by si¢ stalo, gdyby
ustawodawca dopuscit mozliwo$¢ przesylania dokumentacji odwotawczej poprzez niczym nie
zabezpieczony faks i nieweryfikowalne wiadomosci przychodzace poczta elektroniczng.
Ustawodawca stusznie nie nadat formie faksu i e-maila mocy prawnej mogacej zastapi¢ forme¢
pisemna, gdyz uprawdopodobnienie dokonanych czynno$ci za ich posrednictwem bylyby
trudne do zweryfikowania. Ponadto, sg to formy obarczone duzym ryzykiem z punktu widzenia
pewnosci dostarczenia. W przypadku bledu systemu lub braku tacznosci nie ma peinej
pewnosci co do tego, kto ponosi wing za to, ze nadane dokumenty nie dosztyby w wymaganym

terminie.

493 Wyrok Sadu Okregowego w Katowicach z dnia 16 wrzesnia 2010 r., XIX Ga 302/10, LEX nr 1713420.
494 Postanowienie KIO z dnia 4 kwietnia 2013r., KIO 667/13, LEX nr 1311905.
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§4. Terminy

1. Termin na sporzadzenie odwolania

Ustawodawca nie definiuje terminu na sporzadzenie odwotania. Jest to okres od
podjecia decyzji o skorzystaniu z przystugujacego podmiotowi uprawnienia w postaci
odwotania od dzialan lub zaniechan zamawiajacego, do momentu jego dostarczenia do KIO.
Sporzadzenie odwotania czyli przygotowanie dokumentacji odwolawczej nie ma de facto
terminu poczatkowego, a jedynie termin koncowy, o ktorym mowa w nastgpnym punkcie
niniejszego paragrafu.

Elementy skladajace si¢ na odwotanie, jak rowniez zalaczniki do niego dotaczane,
tworzace wspdlnie dokumentacje odwotawczg sa precyzyjnie przez ustawodawce opisane.
Brak cho¢by jednego z tych elementéw moze skutkowaé nieuwzglednieniem odwolania
z powodu brakéw formalnych badz przestanek merytorycznych.

Poréwnujac postgpowanie odwotawcze przed KIO, do procesu przed sadem
powszechnym w sprawach cywilnych, mozna zaobserwowa¢ pewnego rodzaju analogi¢ na
catej plaszczyznie. Jednakze czas, niezbedny do przygotowania materialu dowodowego,
zapoznania si¢ z judykaturg oraz wybdér wykwalifikowanego zastepcy procesowego, ktory
poprowadzi postgpowanie odwolawcze, dochowujac przy tym staranno$ci w kwestiach
formalnych jest znacznie krétszy, jezeli chodzi o postgpowanie odwolawcze przed KIO.

W postepowaniu odwotawczym, sktadajacy odwotanie musi dziata¢ szybko i w sposob
przemyslany. Wielu pokrzywdzonych wykonawcow w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego rezygnuje z mozliwosci odwotania si¢ do KIO wlasnie w zwigzku z brakiem
mozliwos$ci rzetelnego przygotowania si¢ do postepowania. Standardowymi terminami do
wniesienia odwotania sg terminy pigcio i dziesigcio dniowy, o ktorych bedzie mowa
w kolejnym punkcie. Ponadto, ustawodawca zréwnal termin na sporzadzenie odwotania
z terminem do jego wniesienia nie zastanawiajac si¢ przy tym, czy sa to terminy adekwatne do
obowigzkow formalnych, jakie cigza na odwotujacych w zwigzku z uruchomieniem catej

procedury*®>.

495 Zakladajac hipotetycznie, ze wystapia przestanki ustawowe do zlozenia odwotania w terminie pieciu dni, to
jesli informacja, na podstawie ktorej wykonawca begdzie mogt ztozy¢ odwotanie, dotrze do niego w piatek to
réwniez od tego dnia zacznie ptynaé termin do wniesienia odwotania. Jesli beda to godziny popotudniowe to
realng mozliwos$¢ zapoznania si¢ z dokumentacja, wykonawca bgdzie miat dopiero w poniedzialek (zaktadajac, ze
firma jest w soboty i niedziele zamknigta). Jesli 6w wykonawca podejmie decyzj¢ o odwotaniu si¢ od dzialan
zamawiajacego to bedzie mial czas do $rody, czyli niepelny jeden dzien na sporzadzenie catej dokumentacji
przetargowej wraz z dokonaniem wpisu oraz jeden dzien na dostarczenie odwotania Prezesowi Izby.
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Kontrowersyjnym uzasadnieniem dla stosunkowo krétkich terminéw do wnoszenia
odwotan jest podej$cie do podmiotéw sktadajacych oferte. KIO okresla wszystkich oferentow
jako ,,specjalistow”, ktorzy zobowiazani s3 do realizowania zasad szybkosci i efektywnos$ci
postgpowania o udzielenie zaméwienia publicznego, ktore nota bene nigdzie nie zostaty
wyartykutowane. Mozna podzieli¢ poglad Izby co do obowiazku dziatania z nalezyta
starannoscig z naciskiem na jego dwustronno$¢. Jednakze, naduzyciem wydaje si¢ by¢
wyciagnigty wniosek jakoby kazda pomytka doswiadczonych jak i poczatkujacych podmiotow,
ktére biorg udziat w postgpowaniu o udzielenie zamowienia publicznego, byla skierowana
przeciwko interesowi publicznemu. Pomylki oraz bledy zdarzaja si¢ réznym uczestnikom
postegpowania przetargowego na kazdym jego etapie, a generalizowanie tych bledow
i kwalifikowania ich jako ,zbgdne lub celowe przedtuzanie procedur przetargowych”
z pewnoscig moze by¢ zbyt daleko posuniety tezg**. Dzialania uczestnikow postepowania
zardwno ze strony wykonawcy jak i zamawiajacego, skupione s3 w kierunku wywigzania si¢ z
przepisow ustawy oraz daza do zakonczenia procedury w sposob jak najlepszy dla swojego
interesu. Celowe dziatanie na szkode panstwa jest raczej wyjatkiem niz regula.

Niezaleznie od terminu, ktdry przystuguje wykonawcy mozna stwierdzi¢, ze termin do
sporzadzenia odwotania jest okreslony posrednio*®’ i jest on zawsze krotszy od terminu do

whiesienia odwolania.

2. Termin na wniesienie odwolania

Terminy na wniesienie odwotania s3 zréznicowane, a wynika to z okre§lonych
okolicznosci sprecyzowanych w art. 515 PrZamPubl2019. W zwiazku z tym, mozna
wyszczegdlni¢ dwanascie termindow uzaleznionych od przestanek i okolicznos$ci, ktére z kolei
mozna podzieli¢ na cztery grupy:

Grupa pierwsza (tak zwane ,,terminy podstawowe”): Terminy do wniesienia odwotania,
zroznicowane w zalezno$ci od:
1) przestania informacji o dokonanej przez zamawiajacego czynnosci w trakcie postgpowania

o udzielenie zamdwienia, ktora to stanowi podstawe do ztozenia odwotania;

2) sposobu przestania w/w informacji czyli przekazaniu jej za posrednictwem S$rodkow

komunikacji elektronicznej lub w inny sposob;

496 Wyrok KIO z dnia 2 wrzes$nia 2016 r., KIO 1524/16, LEX nr 2151598.

497 Termin do wniesienia odwotania rozpoczyna bieg od momentu postawania okolicznosci, o ktoérych mowa
w ustawie PrZamPubl2019 i uptywa zgodnie z oméwionymi terminami, ktore zostaly omowione w §4 pkt. 2
niniejszego opracowania.
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3) warto$ci przedmiotu zamowienia (powyzej lub ponizej kwot okre§lonych w art. 3

PrZamPubl2019 - tak zwane ,,progi unijne”);

W ramach tej grupy, ustawodawca do wniesienia odwotania przewidzial dwa terminy

podstawowe oraz dwa terminy nadzwyczajne:

1) termin dziesieciodniowy liczony od dnia przestania informacji o czynno$ci
zamawiajgcego, ktora stanowi przestanke do wniesienia odwolania, jesli warto$é
zamoOwienia jest rowna lub przekracza warto$ci okre§lone w art. 3 PrZamPubl2019 (,,progi
unijne”), a informacje te zostaly przekazane za pomocag $rodkéw komunikacji
elektroniczne;.

o Termin pigtnastodniowy, jesli wystapia w/w okoliczno$ci za wyjatkiem przestania
informacji, o ktérej mowa, w sposob inny niz za pomocag $rodkéw komunikacji
elektroniczne;j.

2) termin pigciodniowy liczony od dnia przestania informacji o czynnosci zamawiajacego,
ktora stanowi przestanke do wniesienia odwotania w sposob zgodny z art. 513 ust. 3
PrZamPubl2019, jesli warto§¢ zamdwienia nie przekracza wartosci okreslonej w art. 3
PrZamPubl2019 (,,progi unijne”).

o Termin 10-dniowy, jesli wystapia w/w okolicznosci za wyjatkiem przestania
informacji, o ktérej mowa, w sposob inny niz za pomocag $rodkéw komunikacji

elektroniczne;.

Druga grupa terminéw do wniesienia odwotania zwigzana jest z trescig ogloszenia,
wszczynajacego postegpowanie o udzielenie zamowienia lub konkursu, a takze wobec

dokumentéw z nim zwigzanych.

W ramach tej grupy termindéw, ustawodawca przewidzial dwa terminy, zréznicowane

w zaleznos$ci od miejsca publikacji ogloszenia oraz warto$ci zamdowienia.

1) termin dziesigciodniowy liczony od dnia publikacji ogloszenia w Dz. U. UE lub
zamieszczenia dokumentéw zamdwienia na stronie internetowej, jesli wartos¢ zamowienia
jest rowna lub przekracza warto$ci okreslone w art. 3 PrZamPubl2019 (,,progi unijne”).

2) termin pigciodniowy liczony od dnia zamieszczenia ogloszenia w BZP lub od dnia
zamieszczenia dokumentéw zamdwienia na stronie internetowej, jesli wartos¢ zamowienia
nie przekracza ,,progéw unijnych”.

Z kolei terminy do wniesienia odwolania z grupy trzeciej sa uzupetlieniem terminéw

z grupy pierwszej i drugiej, w sytuacji gdy materia dotyka mozliwosci ztozenia odwotania oraz
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jego przedmiotu. Odwotujacy ma mozliwos¢ wniesienia odwotania na wszystkie inne
czynno$ci zamawiajacego, niewskazanych w pierwszych dwoch grupach.

Terminy sg zréznicowane w zaleznosci od warto$ci zamowienia. Bieg termindow
rozpoczyna si¢ z momentem powziecia lub mozliwoscig uzyskania informacji, stanowigcej
podstawe wniesienia odwotania, przy zachowaniu nalezytej starannosci.

1) termin dziesigciodniowy, jesli warto§¢ zamoOwienia jest rowna lub przekracza warto$ci
okres$lone w art. 3 PrZamPubl2019 (,,progi unijne”).

2) termin pigciodniowy, jesli warto§¢ zamowienia nie przekracza warto$ci okreslonej w art. 3
PrZamPubl2019 (,,progi unijne”).

Grupa czwarta to terminy najdluzsze sposréd omawianych. Wynika to z okolicznosci,
ktére maja wptyw na przedmiot odwotania.

Ustawodawca przewidziat, ze w trakcie procedury udzielania zamdwienia publicznego
moze doj$¢ do pewnych zaniechania przez zamawiajacego cigzacych na nim obowiazkach, co
w znacznej mierze utrudnia wykrycie zaniedban zamawiajacego podmiotom zainteresowanym
uzyskaniem danego zamdwienia oraz ewentualne wszczgcie postgpowania odwotawczego.

Odwotanie w ramach niniejszej grupy na podstawie termindéw w niej okreslonych,
przystuguje od:

1) braku publikacji ogloszenia o zamiarze zawarcia umowy;
2) nieprzestania wykonawcy zawiadomienia o wyborze najkorzystniejszej oferty;
3) braku zaproszenia wykonawcy do sktadania ofert w ramach:

o Dynamicznego systemu zakupow;

o Umowy ramowe;.

Terminy zréznicowane w zalezno$ci od miejsca ogloszenia informacji o udzieleniu
zamodwienia lub braku jego zamieszczenia (Dz.U. UE; BZP). Terminy opisane w niniejszej
grupie jako jedyne nie sg uzaleznione od warto$ci zamowienia.

Termin pi¢tnastodniowy rozpoczyna swoj bieg od momentu zamieszczenia:

o ogloszenia o wyniku postepowania w BZP.

Termin 30-dniowy rozpoczyna swoj bieg od momentu zamieszczenia w Dz. U. UE:
o ogloszenia o udzieleniu zamowienia;
o ogloszenia o wyniku postgpowania
o ogloszenia o udzieleniu zamoéwienia z uzasadnieniem udzielenia go w trybie

negocjacji bez ogloszenia albo zamowienia z wolnej reki,
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Termin 6-miesigczny rozpoczyna swoj bieg od momentu zawarcia umowy, pod
warunkiem, ze zamawiajacy ogloszenia o udzieleniu zamowienia:
o Nie opublikowat w Dz.U. UE
o Opublikowat w Dz.U. UE bez uzasadnienia udzielenia zamowienia w trybie
negocjacji bez ogloszenia albo zamdwienia z wolnej reki.

Termin 1-miesi¢gczny rozpoczyna swoj bieg od dnia zawarcia umowy, jesli ogloszenie
o wyniku postepowania:

o Nie zostalo przez zamawiajacego zamieszczone w BZP,

o Zamawiajacy zamie$cil w BZP, lecz nie zawiera ono uzasadnienia w przypadku
udzielenia zamowienia w trybie negocjacji bez ogloszenia albo zamoéwienia
z wolnej reki.

Kazdy podmiot majacy zamiar ztozy¢ odwolanie do KIO musi by¢ §wiadomy braku
mozliwosci konwalidacji naruszonego terminu do jego zlozenia**®, poniewaz ustawa nie
przewiduje instytucji przywrdcenia terminu do wniesienia odwolania. Bardzo istotnym
elementem w sktadaniu odwolania jest odpowiednie dopasowanie i analiza przypadku, w
ktérym znajduje si¢ odwolujacy. Wynikiem analizy bedzie mozliwo$¢ stwierdzenia, jakie
terminy obowiazuja do prawidlowego wniesienia odwotania oraz uchroni odwolujacego od
braku mozliwosci skorzystania z ochrony prawnej z przyczyny formalnej w postaci naruszenia
terminu.

Postawienie tezy o potrzebie uproszczenia terminow*”® do wnoszenia odwolan wydaje
si¢ nieuzasadnione. Brak $wiadomosci prawnej lub watpliwosci, ktorych wykonawca na etapie
przed ztozeniem odwotania nie wyjasnia z tylko sobie znanych powodow, nie przemawia za
potrzeba ,,upraszczania” termindw, ktore z natury rzeczy sa $cisle powigzane z catym systemem
udzielania zamowien publicznych. Mozliwos¢ przedtuzenia ustawowego terminu na
,Wykonania czynno$ci” wniesienie odwotania jest mozliwa w jednym przypadku, a mianowicie
jesli koniec terminu przypada na sobote lub dzien (dni) ustawowo wolne od pracy>%. Ciekawym

zabiegiem jest umieszczenie tego zapisu (jakze istotnego patrzac przez pryzmat termindw na

498 Postanowienie K10 z dnia 20 lutego 2009 r., KIO/UZP 156/09, LEX nr 487614.

499 A. Trojanowska, System Srodkéw ochrony prawnej i organéw je realizujgcych oraz propozycje zmian tego
systemu w: H. Nowicki, P. Nowicki (red.), Prawo zaméwien publicznych. Stan obecny i kierunki zmian, Wroctaw
2015, s. 481.
500 Zmiany w zakresie srodkow ochrony prawnej,
https://www.uzp.gov.pl/ _data/assets/pdf file/0023/31883/06_srodki-Ochrony-Prawnej.pdf, (dostep: 2019-09-29

01:22), por. z art. 509 ust. 2 PrZamPubl2019.
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dokonanie niektorych czynno$ci) w czesci poswigconej przystapieniu do odwotania, a nie jego

zlozeniu, co zostato zauwazone m.in. przez J. Pieroga®!.

3. Termin na uzupelnienie odwolania

Skuteczne dorgczenie odwotania nie daje odwotujacemu gwarancji, Ze zostanie ono
rozpoznane. Na skuteczne wszczgcie postgpowania odwotawczego, pomijajac kwestie formy
iterminu na zlozenie odwotania, ktore omoéwiono w poprzednich punktach niniejszego
paragrafu, skladaja si¢ réwniez elementy, ktérych spelnienie umozliwia rozpoznanie
odwotania. Kwestia dopuszczalnosci rozpoznania odwotania dotyczy brakow formalnych oraz
wpisu, o ktérych stanowi przepis art. 517 ust. 1 PrZamPubl2019. Niewypelnienie tacznie tych
dwoch warunkéw w sposob pelny i kompleksowy nie daje legitymacji do rozpoznania
odwotania®®?,

Ustawa przewiduje okoliczno$ci niewywigzania si¢ podmiotow, chcacych uruchomié
procedure odwolawcza z cigzacych na nich obowigzkach i daje im mozliwos¢ konwalidacji
ztozonych dokumentow (jednakze w ograniczonym zakresie i na zasadzie wyjatku®®?).
Uzupehieniu podlegaja tylko braki formalne odwotania, a nie np. braki formalne zwigzane
z przystgpieniem do odwotania®** i polegaja w szczegdlnosci na:

1) niewskazaniu czynnosci lub jej zaniechania przez Zamawiajacego;

2) brak zwigztego przedstawienia zarzutow;

3) brak zadania;

4) niewskazanie okoliczno$ci faktycznych i prawnych do wniesienia odwotania;
5) brak pelnomocnictwa;

6) nieuiszczenie wpisu.

Ustawodawca nie wykazuje w zakresie mozliwo$ci uzupelniania dokumentacji
odwotawczej szczegolnej dbalosci o interes odwotujacego. Przepisy sformutowane zostaty
W sposOb precyzyjny i surowy, a to samo tyczy si¢ terminow, ktére w przypadku uzupehien
czy wyjasnien do odwolania sg bardzo kroétkie.

Na uzupeienie brakéw formalnych odwotania, odwotujacy co do zasady ma 3 dni.
Termin rozpoczyna swoj bieg od momentu dor¢czenia wezwania odwotujagcemu. Nalezy

zauwazy¢ roznice pomie¢dzy uzupeilieniem wpisu, ktdrego mozna dokona¢ skutecznie

301 ], Pierdg, Prawo zaméwier publicznych. Komentarz 14 wydanie, Warszawa 2017, s. 770.

302 Ibidem, s. 775.

503 postanowienie KI1O z dnia 31 lipca 2014r., KIO 1470/14, LEX nr 1511410.

504 Wyrok KIO z dnia 1 lipca 2016r., KIO 898/16; KIO 899/16; KIO 901/16, LEX nr 2106302; wyrok KIO z dnia
11 maja 2015r., KIO 832/15, LEX nr 1783177.
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wylacznie do uplywu terminu na ztoZenie odwolania, a potwierdzeniem dokonania wpisu, ktory
uzupehia si¢ we wskazanym terminie trzydniowym, chyba ze wezwanie do uzupelnienia
brakoéw zostato dorgczone wczesniej niz na trzy dni przed uptywem terminu na wniesienie
odwotlania.

Brak dokonania wskazanych przez KIO poprawek, uzupetnien lub niedorgczenie
dowodu dokonania wpisu, skutkowa¢ bedzie ex lege, zwrotem odwotania do odwotujacego lub
jesli braki dotycza wpisu i okoliczno$ci opisanych powyzej, Prezes Izby zwraca odwotanie

postanowieniem, ktorego kopie w formie informacyjnej otrzymuje zamawiajacy>%.

Warto zaznaczy¢, ze ustawodawca przewidziat rowniez sytuacje, w ktorej pomimo
btedow we wniesionym odwotaniu mozna nada¢ mu bieg. Mowa tu o bledach
sklasyfikowanych jako ,,oczywiste niedoktadnos$ci” w art. 518 ust. 2 PrZamPubl2019, ktére tak
merytorycznie jak i pod wzgledem formalnym nie maja wigkszego wptywu na sens zlozonego
odwotania. Zabieg ten ma zapewne ostudzi¢ zdecydowane zapgdy do zwracania odwotan lub
wzywania do ich uzupehiania, jesli waga popelnionego bigdu przez odwotujacego nie

kwalifikuje go do podejmowania takich dziatan.

4. Termin na rozpoznanie odwolania

Jezeli odwotanie zostanie wniesione do Prezesa Izby w sposob prawidtowy, to podlega
rozpatrzeniu przez Izb¢ na podstawie art. 530 PrZamPubl2019. Ustawodawca podaje termin 15
dniowy dla dokonania czynno$ci zwigzanych z rozpoznaniem odwolania, jednakze jest to

termin instrukcyjny>%

, a za jego naruszenie nie przewidziano zadnych sankcji. W zwigzku
z powyzszym rozpoznanie odwolania po uplywie wskazanego, ustawowego terminu 15
dniowego nie skutkuje brakiem mozliwosci dokonania czynnosci przez Izbg. Utrzymanie
wskazanego 15 dniowego terminu jest wedlug R. Szostaka oraz przedstawicieli KIO%7,
sukcesem Izby w zwigzku z nowelizowanymi przepisami dotyczacymi postgpowania
jurysdykcyjnego, ktérego szybko$¢ zostala wymuszona poprzez potrzebe podniesienia

efektywnosci orzekania®®®, R. Szostak widzi rowniez potrzebe wyeliminowania sytuacji,

w ktorych wskazany termin jest przez Izbe¢ naruszany, usprawiedliwiajgc przy tym naruszenia

505 Wyrok KIO z 3.02.2021 r., KIO 2/21, LEX nr 3146787.

506 J. Pierog, Prawo zaméwier publicznych. Komentarz 14 wydanie, Warszawa 2017, s. 781.

507 R. Tubisz, Srodki ochrony prawnej i system organéw je realizujgcych na tle odwolania i funkcjonowania
Krajowej Izby Odwolawczej w: H. Nowicki, P. Nowicki (red.), Prawo zamowien publicznych. Stan obecny

i kierunki zmian, Wroctaw 2015, s. 464.

508 R. Szostak, 10-lecie funkcjonowania Krajowej Izby Odwotawczej — co dalej?, w: M. Streciwilk, M. Rakowska
(red.), X — Lecie funkcjonowania Krajowej Izby Odwotawczej, Warszawa 2017, s. 41-42.
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wynikajace z trudno$ci kadrowych, tudziez ilo$ci spraw wptywajacych do rozpatrzenia, ktérych

ilo§¢ siega¢ moze nawet 2500 w skali roku®. Z kolei w poradniku!”

wydanym przez UZP
autorzy niejako w obronie wyrokujacych (wtedy jeszcze arbitrow) wskazuja na inne czynniki

mogace mie¢ wpltyw na ewentualne naruszenie terminu na rozpatrzenie odwolania, a sg to:

1) uzupehienie brakéw formalnych odwotania (np. w postaci dowodu uiszczenia wpisu,
na ktory przystuguje termin 3 dniowy>!!);

2) obowigzek powiadomienia zamawiajagcego o toczacym si¢ postgpowaniu oraz
zawezwanie do przekazania dokumentacji przetargowej;

3) wylaczenie arbitra.

Wskazane przez autoréw sytuacje, jak sami podkreslaja, zaliczy¢ mozna do grupy
,Wyjatkowych”, co znaczaco wptywa na ocene stawianej tezy co do ewentualno$ci naruszenia
terminu i co gorsza otwiera droge oraz mozliwosci do swobodnego usprawiedliwiania
ewentualnej zwtoki, co nie zmienia faktu, iz Polska jest w czotowce panstw Unii Europejskiej
pod wzgledem szybkosci rozpatrywania odwotan>'2.

Biorac pod uwage przede wszystkim kwestie interesu publicznego, nie mozna
uwzgledni¢ zadnej argumentacji naruszenia terminu, a juz samo nieusankcjonowanie przez
ustawodawce naruszenia terminu na zakonczenie postgpowania odwotawczego daje Izbie ciche
przyzwolenie na ewentualne przedluzenie tegoz terminu.

Ustawodawca majac na celu sprawno$¢ postgpowania zgodnie z zasada szybkosSci
1 efektywnosci postgpowania, daje temu wyraz na kazdym etapie postgpowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego jak i postgpowania odwotawczego. Potwierdzenia mozna szukaé
chociazby w mozliwo$¢ koncentracji postgpowania odwotawczego, polegajacym na facznym
rozpoznaniu odwotan ztozonych w tym samym postgpowaniu’'3, co z zatozenia rowniez ma
,ulatwic¢ i przy$pieszy¢ racjonalne wydawanie $rodkow publicznych®!4”,

Nie mozna jednak przedktada¢ szybkosci dzialania ponad interes stron postgpowania,

a w konsekwencji ponad interes publiczny. Strony maja prawo do rzetelnego rozpatrzenia

509 Sprawozdanie Prezesa UZP o funkcjonowaniu systemu zamowiefi publicznych w 2016r., Warszawa, s. 111
510 J. Pokrzywniak, T. Kwiecifiski, J. Bachr, Srodki ochrony prawnej w procedurach zaméwieri publicznych,
Warszawa — Katowice, 2006, s. 126.

SUU M. Kryzinska, Srodki ochrony prawnej w $wietle obowigzujgcych przepiséw prawa zaméwien publicznych
w: A. Borowicz, M. Krélikowska — Olczak, J. Sadowy, W. Starzynska (red.), Ekonomiczne i prawne zagadnienia
zamowien publicznych. Polska na tle Unii Europejskiej (monografia naukowa), Warszawa 2010, s. 291.

512 p_ Granecki, Srodki ochrony prawnej i system organdéw je realizujgcych w: H. Nowicki, P. Nowicki (red.),
Prawo zaméwien publicznych. Stan obecny i kierunki zmian, Wroctaw 2015, s. 427.

513 Postanowienie KIO z dnia 8 pazdziernika 2013r., KIO 2286/13; KIO 2287/13, LEX nr 1413392.

314 Postanowienie KIO z dnia 18 wrzes$nia 2012r., KIO 1798/14, LEX nr 1645284.
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stawianych przez nie zarzutdw, rozpatrzenia argumentoéw i doglgbnego wyjasnienia sprawy
poprzez analiz¢ materialu dowodowego. Kazda sprawa, ktora trafia do KIO jest indywidualna
1 wymaga indywidualnego podejscia, czego nie odzwierciedlaja cho¢by terminy narzucone

przez ustawodawce

§5. Uwagi koncowe

Niniejszy rozdzial poswigcony zostat dwom istotnym kwestiom formalnym, jakimi sg
forma odwolania oraz terminy zwigzane z dokonywaniem czynno$ci przy wniesieniu
odwotania. Nie przypadkowo opisywana problematyka zostala polgczona w tym jednym
rozdziale. Sg to dwie fundamentalne kwestie. Spetnienie ich warunkuje w sposob bezwzgledny
mozliwo$¢ weryfikacji prawidtowosci ztozonego $rodka ochrony prawne;.

Nie oznacza to, ze inne elementy majace wplyw na dopuszczalno$¢ rozpatrzenia
odwotlania sg mniej istotne. Wrecz przeciwnie, wykazanie si¢ przez odwotujacego legitymacja
czynng, interesem czy wskazanie powstatej szkody sa elementami wymagajacymi glgbszej
wiedzy z zakresu odwotania i praktyki na przyzwoitym poziomie. Spowodowane jest to tym,
ze ustawodawca formulujac przepisy regulujace materi¢ poruszang w niniejszym rozdziale jest
nad wyraz precyzyjny i co do zasady nie sprawia adresatom przepisow PrZamPubl2019
wigkszych problemoéw interpretacyjnych na poziomie ustawowym. Analizujac przepisy
regulujace procedure zlozenia odwotania do KIO, nie mozna mie¢ watpliwosci, nawet po
dokonaniu choéby najprostszej wyktadni jezykowej, co do tego, w jakiej formie odwotujacy
winien odwotanie przygotowa¢ i przekaza¢ do Izby, aby nie podlegalo ono odrzuceniu
z przyczyn formalnych. To samo tyczy si¢ kwestii termindéw na jego wniesienie, cho¢ w tym
przypadku nie jest to juz tak pewne, jak przy formie sktadanego odwotania.

Terminy okres$lone przez ustawodawce jako czas na wniesienie odwotania sg terminami
zawitymi®!> co oznacza, ze niedokonanie czynnosci w ramach okre$lonych przez ustawe wigze
si¢ z brakiem ich skuteczno$ci prawnej’!6. Konsekwencjg niedochowania terminu na zlozenie
odwotania sg dla podmiotéw sktadajacych odwotanie kazdorazowo dotkliwe, poniewaz

517

skutkuja utratg prawa wziecia udzialu w postepowaniu odwotawczym>'’. Taki stan rzeczy

515 Wyrok KIO z dnia 26 wrzesnia 2011 r., KIO 1995/11, LEX nr 969516.

516 Postanowienie KIO z dnia 23 stycznia 2012 r., KIO 106/12, LEX nr 1110275; postanowienie KIO z dnia 23
maja 201 1r., KIO 1025/11, LEX nr 844657.

517 Postanowienie KIO z dnia 11 kwietnia 2011r., KIO 724/11, LEX nr 795757; postanowienie KIO z dnia 21
marca 2011r., KIO 556/11, LEX nr 786415.
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powstaje w zwigzku z faktem, iz termin do wniesienia odwotania jest terminem prawa
materialnego i w przeciwienstwie do terminéw procesowych, jesli zostanie naruszony, nie
podlega przywroceniu’ '8,

Czas w zamowieniach publicznych, rowniez na etapie postgpowania odwolawczego,
odgrywa zasadnicza rolg co przejawia si¢ m.in. w terminach na zlozenie $rodkdw ochrony
prawnej. Ustawodawca podejmuje decyzj¢, ile czasu powinno starczy¢ odwotujagcemu do
skutecznego przygotowania dokumentacji odwotawczej oraz dostarczenie jej do Prezesa KIO.
Dokonujac tych decyzji, kieruje si¢ przede wszystkim dobrem publicznym. Dla dobra
publicznego obiektywnie patrzac, jest szybka realizacja przedmiotu zamdwienia, ktora jest
wstrzymana w zwigzku ze ztozeniem odwotania, co moze mie¢ zwigzek z relatywnie krotkimi
terminami na zlozenie odwotania. Zamawiajacy nie moglby w sposéb zadowalajacy
wywigzywac sie ze swoich zobowigzan, gdyby postepowanie odwotawcze bylo procesem
niewspOlmiernie dlugim, mozolnym i narazonym na celowe wydluzanie przez jego
uczestnikow. Wyraz tego daje cho¢by uznanie braku skuteczno$ci zlozenia odwolania za
pomoca nadania go w placéwce pocztowej i1 nie ma znaczenia dla terminowosci jego
dorgczenia, jesli nie zostanie dostarczone do Prezesa KIO w przewidzianym przez
PrZamPubl2019 terminie’’?. Warto rowniez zaznaczy¢, ze ustawa PrZamPubl2019 zgodnie
z obecnym stanem prawny utozsamia pojecie ,,wniesienia odwotania” z jego doreczeniem®?°,

O odwotaniu ztozonym skutecznie i rodzacym okreslone skutki prawne mozna méwié
wtedy i tylko wtedy, gdy zostanie zlozone zgodnie ze wszystkimi normami PrZamPubl2019,

1

tj., gdy wyzej wymienione przestanki spetnione zostang tgcznie’?! i nie wystapig inne

okolicznosci, ktore mogltyby wptynaé na skutecznos¢ wniesionego odwotania.

Odwotujacy otrzymuja gotowe przepisy, ktdre notabene niczym nie odbiegaja od
innych procedur czy to administracyjnej czy stricte cywilnej. Duza §wiadomo$¢ prawa wsrod
przystepujacych do postgpowania o udzielenie zamdwienia publicznego jest warunkiem

koniecznym. Ponadto, mozna domniemywac (cho¢ jest to domniemanie utomne), ze podmiot,

518 postanowienie KIO z dnia 28 pazdziernika 2010r., KIO 2284/10, LEX nr 736378; postanowienie KIO z dnia
28 czerwca 2010 r., KIO/UZP 1179/10, LEX nr 590036.

519 Postanowienie KIO z dnia 13 wrze$nia 2011r., KIO 1927/11, LEX nr 964386; postanowienie KIO z dnia 8
wrzesnia 201 1r., KIO 1879/11, LEX nr 955002; postanowienie KIO z dnia 16 sierpnia 2011r., KIO 1687/11, LEX
nr 951183; postanowienie KIO z dnia 5 sierpnia 201 1r., KIO 1614/11, LEX nr 898358; postanowienie KIO z dnia
19 lipca 201 1r., KIO 1483/11, LEX nr 950318; postanowienie KIO z dnia 15 czerwca 2011r., KIO 1204/11, LEX
nr 852171; postanowienie KIO z dnia 21 kwietnia 201 1r., KIO 768/11, LEX nr 798078; postanowienie KIO z dnia
18 kwietnia 2011r., KIO 747/11, LEX nr 795175; postanowienie KIO z dnia 12 kwietnia 2011r., KIO 729/11,
LEX nr 795756.

320 postanowienie KIO z dnia 7 kwietnia 2011r., KIO 666/11, LEX nr 788751.

321 postanowienie KIO z dnia 12 czerwca 2012r., KIO 1090/12, LEX nr 1169719.
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ktéry zlozyt oferte¢ w postegpowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego posiada wiedze, co
do tego, w jaki sposob broni¢ si¢ przed nieuczciwymi praktykami lub niewiedza
zamawiajacych.

Forma pisemna jest oczywiscie forma prostsza od formy elektronicznej, gdyz ta ostatnia
wymaga od odwolujacego wczesniejszego przygotowania, chociazby w postaci posiadania
aktualnego certyfikatu do podpisu elektronicznego, ktory moze zastapi¢ wiasnoreczny podpis.
Jak wiadomo, ztozenie odwotania za pomocg poczty elektronicznej nie jest reglamentowane
1 powoduje btad formalny dyskwalifikujacy tak ztozone odwotanie. Biorac jednak pod uwage
zamyst [zby, majacy na celu likwidacje wstrzymywania prac KIO poprzez likwidacje protestow
oraz odejscie od koncepcji zachowania terminu poprzez dat¢ nadania przesytki u publicznego
operatora pocztowego, to niech¢¢ do korzystania w tym zakresie z poczty elektronicznej wydaje
si¢ by¢ zaskakujaca.

Mozna domniemywac¢, ze stronom post¢powania o udzielenie zaméwienia publicznego
powinno zaleze¢ w takim samym stopniu na rozdysponowywaniu pieni¢dzy publicznych
zgodnie z przepisami. Pobudki sa oczywiscie rézne, poniewaz zamawiajagcym kieruje strach
przed ewentualng odpowiedzialnoscig oraz sankcjami. Wykonawcy z kolei oczekuja rownego
dostepu do zamodwien publicznych i1 §rodkoéw publicznych oraz rownosci w traktowaniu
wszystkich uczestnikow postepowania o udzielenie zamowienia publicznego. Ustawodawca
reprezentujac interes ogoélu, powinien wprowadza¢ takie reguly, ktére zmaksymalizuja
mozliwo$ci prawidlowego funkcjonowania systemu wydatkowania §rodkéw publicznych, tym
bardziej rezygnacja z najbardziej powszechnej formy porozumiewania si¢ stanowi dysonans.
Faktem jest to, ze dokumenty przestane przez jakikolwiek podmiot za pomocg e-maila sg kopia.
Bezsprzecznie nalezy stwierdzi¢, ze dokumenty przestane do zamawiajacego w ten sposob nie
spetniaja wymogow dotyczacych formy pisemne;.

Gdyby jednak dopusci¢ mozliwo$¢ przestania dokumentacji wszczynajacej
postgpowanie odwotawcze warunkowo, tj. do momentu dostarczenia oryginatow w terminie
np. 3 dni od dostarczenia e-maila to znacznie polepszyloby to pozycj¢ podmiotéw cheacych
ztozy¢ odwolanie. To wlasnie wymog formy pisemnej lub jej elektronicznego odpowiednika
oraz drakonsko kroétkich terminéw powoduje znaczne ograniczenie dostepu do tego $rodka
ochrony prawnej. Mozna zrozumie¢ zamyst ekspresowego postgpowania, ktéry w trybie
pilnym zmierza do udzielenia zamoéwienia publicznego, poniewaz wiadomym jest, zZe
zazwyczaj chodzi o sprawy pilne. Nie mozna jednak dopuszczaé si¢ dziatan, ktéore moga
pogwalci¢ czyje$ prawa oraz mozliwosci do ich obrony. Ustawodawca szczegolnie powinien

mie¢ na uwadze ochrong prawng uczestnikow. Wszelkie dzialania zmierzajace do usprawnienia
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1 przyspieszenia udzielanych zamowien nie powinny odbywac si¢ kosztem wykonawcow, czyli
glownych zainteresowanych.

Forma pisemna jest dla odwolania jak najbardziej zasadna aczkolwiek ograniczenie
w postaci wymogu dostarczenia do organu rozpatrujacego spraw¢ odwolania w takiej postaci
mozna uzna¢ za pewnego rodzaju utrudnienie. Nalezatoby jednak spojrze¢ na omawiang
problematyke przez pryzmat eliminacji protestu oraz braku mozliwosci przekazania informacji
o czynno$ci niezgodnej z przepisami zglaszanej zamawiajacemu czy niedopuszczanie
zachowania terminu poprzez sam fakt nadania przesytki z odwotaniem drogg pocztowa.

Wymog posiadania odpowiedniego sprzetu czy oprogramowania umozliwiajgcego
sktadanie podpisu elektronicznego lub dostarczenie przesyliki osobiscie tudziez w inny sposob
co wymaga sporego wyprzedzenia w czasie, moze zosta¢ odebrane przez niektérych
wykonawcow w kategoriach ograniczenia dostepu do korzystania ze srodkdw ochrony prawne;j
w zaméwieniach publicznych. Z drugiej jednak strony, ustawodawca ma na celu usprawnienie
i ulepszanie systemu zamoéwien publicznych, a to z kolei wigze si¢ nieodzownie i ich
elektronizacja, na ktora tak zamawiajacy jak i wykonawcy powinni si¢ przygotowac i szkoli¢.

Ustalenie zasadno$ci takich, a nie innych terminéw obowiazujacych w postgpowaniach
odwotawczych, moze by¢ trudne z uwagi na rdzne ich postrzeganie przez strony post¢powania.
Wykonawcy moga uznaé, ze termin na wniesienie odwotlania jest zbyt krétki i to z tego powodu
powstaje najwiecej nieporozumien i bledow formalnych w sktadanych dokumentacjach
postepowania odwolawczego. Zamawiajacy jako bierna strona postgpowania, moze co
najwyzej oczekiwa¢ na wynik postgpowania, ktory ma wptyw na postgpowanie przetargowe
1 podpisanie umowy. KIO jako gospodarz postgpowania odwolawczego moze stwierdzié, ze
terminy natozone na odwotujacych sa odpowiednie, ale te obowigzujace Izbe juz nie.
Postgpowanie przed KIO, rézni si¢ od procesu cywilnego lub karnego, tym ze Izba ma
okreslony czas na wydanie wyroku w sprawie. Taki stan rzeczy moze powodowac¢ bledy, ktore
z kolei wynikaja z nadmiernej ilo$ci spraw lub braku potencjatu ludzkiego. W zwiazku z
powyzszym, mozna stwierdzi¢, ze kazdy termin skierowany do konkretnego podmiotu na
dowolnym etapie postgpowania, moze zosta¢ uznany za zbyt krotki. Postepowanie odwotawcze
mozna okre$li¢ mianem postgpowania btyskawicznego lub bezkompromisowego, poniewaz
element czasu jest w nim dalece istotny. Przemawia za tym oczywiscie pojecie interesu
publicznego, ktory wymaga od organdéw administracji sprawnego rozstrzygnigcia sporu,
majacego wplyw na realizacj¢ zadan publicznych, aczkolwiek potencjalna szkoda jednostki
wynikajaca z potrzeby bltyskawicznego rozstrzygnigcia sprawy nie powinna by¢

usprawiedliwiana dobrem ogotu.
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ROZDZIAL VI. Wstepny przebieg postepowania odwolawczego

§1. Uwagi wstepne

Analizujac przepisy regulujace srodki ochrony prawnej w postgpowaniu o udzielenie
zamoOwienia publicznego, a w szczegodlnosci te dotyczace odwolania, mozna z calg
stanowczoscig stwierdzi¢, ze jest to postgpowanie etapowe. Bedac bardziej precyzyjnym,
mozna wstgpnie wyodrebni¢ co najmniej dwa etapy postepowania odwolawczego:

1) postepowanie odwolawcze wstepne (przygotowawcze);
2) postepowanie odwolawcze zasadnicze (wlasciwe/gtowne).

Przedstawiony podzial wynika przede wszystkim z dokonywanych przez strony
czynno$ci w trakcie postgpowania oraz ich charakteru, jak réwniez ze skutkdéw tych czynnosci.
Znaczaca role przy dokonaniu przedstawionego podziatu stanowi réwniez czas, poniewaz na
kazda czynno$¢ zmierzajaca do wszczecia postepowania odwotawczego — wilasciwego,
ustawodawca przewidziat terminy, ktorych naruszenie skutkuje utrata mozliwosci ochrony
prawne;.

Do czynno$ci dokonywanych przez strony w ramach wstgpnego postepowania
odwotawczego mozna zaliczy¢:

1) wniesienie odwotania do Prezesa KIO;

2) przekazanie kopii odwotania zamawiajacemu;

3) zaniechanie zawarcia umowy z wykonawca;

4) wezwanie do przedtuzenia wazno$ci wadium;

5) przedtozenie kopii odwotania uczestnikom postgpowania o udzielenie zamowienia
publicznego;

6) odpowiedz na odwotanie;

7) rozpoznanie odwolania (wstgpne);

8) odroczenie rozprawy.

W niniejszym rozdziale poruszono problematyke zwigzang z niezdefiniowanym jak
dotad przez ustawodawce i doktryne pierwszym etapem postgpowania odwotawczego. Za
poczatek wstepnego postepowania odwotawczego mozna traktowaé moment powzigcia

informacji o czynnosciach zamawiajacego polegajacych na dziataniu lub zaniechaniu, jesli byto
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to zachowanie sprzeczne z przepisami prawa®?2, nastepnie sporzgdzenie odwotania i skuteczne
jego wniesienie, az do wstepnego rozpoznania odwotania i w konsekwencji uruchomienia
postepowania odwotawczego (wlasciwego) przed KIO.

Po wejSciu w zycie nowej ustawy PrZamPubl2019 ustawodawca technicznie
uporzadkowat przepisy, ktore reguluja postepowanie odwotawcze. Ma to odzwierciedlenie w
relokacji wigkszo$ci przepisow dotyczacych postepowania odwolawczego z rozporzadzen do
ustawy>?®, Ustawodawca nie postuguje si¢ terminem ,postepowanie wstepne” jako
wyodrgbnionym etapem postgpowania. Na potrzeby usystematyzowania niniejszej rozprawy
nalezy jednak przyjaé, ze takie rozrdznienie jest konieczne.

Po analizie przepiséw mozna wskaza¢ na kilka istotnych spraw, ktdre uzasadniaja
przedstawiony podzial postepowania odwolawczego. Mianowicie, autor skupia si¢ w rozdziale
drugim na tych elementach odwotania, ktore chronologicznie w toku postgpowania
odwotawczego sa analizowane przez KIO jako pierwsze, czyli wymogi formalne odwotania,
czynno$ci wstepne oraz czynnosci przygotowawcze postepowania odwotawczego.

Kolejnym etapem zmierzajacym do wyrokowania izby jest rozprawa, czyli

wlasciwe postgpowanie odwolawcze, ktdre zostato oméwione w kolejnym rozdziale.

§2. Whiesienie odwolania do Prezesa Krajowej Izby Odwolawczej

Odwotanie w kontekscie postepowania odwotawczego stuzace wykonawcy za $rodek

ochrony prawnej, rozpatrywac¢ mozna przez pryzmat pisma lub dokumentacji, na ktora sktadaja

522 W art. 513 PrZamPubl2019 ustawodawca wskazuje na czynno$¢ niezgodng z ,,przepisami ustawy”. Takie
podejscie moze budzi¢ uzasadnione watpliwosci co do zasadnosci tak szczegdlowego zawegzenia obszaru
prawnego, co w konsekwencji utrudni pokrzywdzonemu wykonawcy w dochodzeniu swych praw wobec
zamawiajacego lamiacego przepisy innych aktow prawnych, ktére to moga odzwierciedlaé si¢ w toku
postgpowania przetargowego na wybor konkretnej oferty. Jedynym racjonalnym wytlumaczeniem wydaje
si¢ ewentualna ch¢¢ usystematyzowani zakresu odpowiedzialno$ci oraz stworzenie swojego rodzaju
wewngtrznego katalogu czynnosci niezgodnych lub zaniechanych.
Przyklad: Zamawiajgcy dokonuje wyboru oferty w zwiqzku z przyjetq tapowkq. Lamie tym samym
rownoczesnie przepisy kodeksu karnego i prawa zamowien publicznych. W zwigzku z powyzszym,
odwolanie zlozone zostanie z uwagi na niezgodng z przepisami ustawy czynnoS¢ - wyborem
najkorzystniejszej oferty.
523 W czasie obowigzywania ustawy PrZamPubl2004 przyjeto odmienne podejécie do problemu i na podstawie
przepisu delegacyjnego art. 198 pkt. 1 PrZamPubl2004 w zakresie postgpowania odwotawczego odsytano do
rozporzadzenia RozpPostOdw. Jako zakres unormowania podaje si¢, iz rozporzadzenie okresla sposob
postepowania przy rozpoznawaniu odwotan przez KIO, ze szczegdlnym naciskiem na:
1) wymagania formalne odwolania;
2) szczegdltowy sposob wnoszenia odwolania i innych pism w postgpowaniu odwotawczym;
3) tryb postgpowania z wniesionym odwotaniem,
4) sposob przygotowania rozprawy.
W zwiazku z powyzszym, analizowany akt uzupelnial w ograniczonym zakresie instrukcje zawartg
w PrZamPubl2019, gdzie ustawodawca podejmuje probe kompleksowego opisu dziatan podejmowanych
w ramach postgpowania odwotawczego.
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si¢ wszystkie wymagane zalaczniki. Poprawne przygotowanie odwotania oraz skuteczne jego
wniesienie stanowi warunek wszczgcia zasadniczego postgpowania odwolawczego przed
KIO®?*, Pomijajac tre$¢ oraz terminy regulujgce i warunkujace skuteczno$¢ dokonania
czynno$ci prawidlowego wniesienia odwotania, ktore opisano w poprzednim rozdziale>?®,
nalezy zwrdci¢ uwage rowniez na zachowania istotne z punktu widzenia prawa, towarzyszace
czynnos$ci wniesienia odwotania do organu rozpatrujacego przedmiotowa sprawe, ktorego to
dotyczy.

Skuteczne ztozenie odwotania, ktére wywotuje pozadane skutki wigze si¢ ze ztozeniem
pisma w odpowiedniej formie i okreslonej tresci tak, aby sporzadzona dokumentacja
wypetniata znamiona, kwalifikujace ja do miana odwotania w rozumieniu PrZamPubl2019.
Elementy odwolania stanowiace jego essentialia negotii to dane podmiotu sktadajacego
odwotanie takie jak imi¢ i nazwisko lub nazwa firmy wraz z miejscem zamieszkania lub
siedzibg firmy oraz dane teleadresowe (numer telefonu, adres poczty elektronicznej) oraz dane
personalne osoby reprezentujace odwotujacego, jesli nie jest to ta sama osoba. W odwotaniu
nalezy ponadto poda¢ dane teleadresowe identyfikujace zamawiajacego, jak réwniez w
zalezno$ci od tego, na jakim etapie jest postgpowanie o udzielenie zamdwienia publicznego
nalezy wskaza¢ przedmiot zamoéwienia ze wskazaniem numeru ogtoszenia o zaméwieniu lub
numer ogloszenia o zamiarze zawarcia umowy, ogloszenia o konkursie lub ogloszenia o
wynikach konkursu, jesli zostaly zamieszczone w BZP albo Dz. U. UE. Odwotlujacy w celu
wywigzania si¢ z ustawowych przestanek sporzadzenia odwotania zobligowany jest takze do
podania powodu, dla ktérego odwotanie sktada. Przektada si¢ to bezposrednio na obowigzek
podania czynno$ci zwigzanych z dokonaniem lub niedokonaniem okre§lonych czynnos$ci przez
zamawiajacego, co do ktorych byt on obowigzany wykona¢, a zaniechatl tego obowiazku lub
pomimo tego, ze zobowigzany nie byl, to czynnosci dokonatl.

Ztozenie odwotania wigze si¢ rowniez z przedstawieniem stawianych zamawiajgcemu
zarzutdw wraz z zadaniem sposobu rozstrzygnigcia przez KIO co odbywa si¢ na podstawie
przedstawionych w zwiagzku z tym okolicznosci faktycznych i prawnych, ktore ztozone
odwotanie uzasadniaja, a na ktérych poparcie odwotujacy przedktada stosowne dowody
potwierdzajace przytoczone okolicznosci. Zwienczeniem odwotania jest podpis osoby

uprawnionej i wskazanej w pierwszej czesci odwotania®?® wraz z wykazem zatgcznikow, ktory

524 P Granecki, Srodki ochrony prawnej i system organdéw je realizujgcych w: H. Nowicki, P. Nowicki (red.),
Prawo zaméwien publicznych. Stan obecny i kierunki zmian, Wroctaw 2015, s. 425.

525 Patrz: rozdzial V: Forma odwotania. Termin odwotania

526 Brak wlasnorecznego podpisu na odwolaniu moze skutkowaé odrzuceniem odwotania z powodu braku
formalnego, zob. wyrok KIO z dnia 16 grudnia 2014r., KIO 2538/14, LEGALIS nr 1206496.
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pelni funkcje¢ porzadkujaca dokumentacji odwotawczej sktadanej przez wykonawce.
Obligatoryjnymi zalacznikami do odwolania sg dokumenty, ktore potwierdzaja dokonanie

527

optaty od odwotania, przestanie kopii odwotania zamawiajagcemu’*’ oraz pelnomocnictwo lub

inny dokument, z ktérego wynika umocowanie do reprezentowania odwotujgcego8.

Powyzsze elementy, tacznie sktadajg sie na akt wniesienia odwotania®?’

okreslonego w
RozpPostOdw 1 PrZamPubl2019. W przypadku niezachowania nalezytej starannosci i
pominigciu niektorych elementdw wskazanych w ustawie oraz rozporzadzeniu co do
zawartosci odwotania, Prezes Izby w terminie trzech dni wzywa do usunigcia brakow
formalnych odwotania.  Dotyczy to w szczeg6lnosci i zgodnie z art. 516 1 518
PrZamPubl2019°3° niewskazania czynnos$ci lub zaniechania czynno$ci zamawiajacego, ktorej
zarzuca si¢ niezgodno$¢ z przepisami ustawy, nieprzedstawienia zarzutow lub przedstawienie
ich w sposob niejasny, braku przedstawienia zgdania co do sposobu rozstrzygniecia odwotlania,
braku wskazania okolicznosci faktycznych 1 prawnych uzasadniajacych wniesienie odwotlania
oraz dowodow na poparcie przytoczonych okoliczno$ci, niedotaczenia dowodu uiszczenia
wpisu od odwotania w wymaganej wysokosci, niedotgczenia dowodu przestania odwotania
zamawiajgcemu oraz niedotgczenia odpisu z KRS, pelnomocnictwa lub innego dokumentu,
z ktorego wynika umocowanie.

Zgodnie z przepisami PrZamPubl2019 odwotanie mozna ztozy¢ do KIO w formie
pisemnej albo formie elektronicznej. Ustawodawca przewiduje takze mozliwo$¢ ztozenia
odwotania w postaci elektronicznej, jednakze ten sposob skladania np. odwotania pociaga za
soba obowigzek opatrzenia odwotania podpisem zaufanym.

Odwotujacy moze dokona¢ wyboru pomiedzy forma papierowa albo elektroniczng gdyz
sa one rownowazne i akceptowane przez KIO w takim samym zakresie. Nalezy pamigtac, ze

532

ani faks>’-, ani e-mail nie speilniaja warunku formy, gdyz z perspektywy przepisow

regulujacych ten watek, istotnym z punktu widzenia wazno$ci odwolania, jest podpis osoby

527 Odwotujacy zobowigzany jest przekazaé kopie odwotania zamawiajgcemu, a dowdd na dokonanie tej czynnosci
musi zalaczy¢ do wgladu KIO, zob.: postanowienie KIO z dnia 13 czerwca 2012r., KIO 1044/12, LEGALIS nr
541789.

528 Podmiot wnoszacy odwoltanie obowigzany jest uprawdopodobni¢ swoje umocowanie, zob.: postanowienie KIO
z dnia 16 maja 2012r., KIO 897/12, LEGALIS nr 517871.

529 M. Kryzinska, Srodki ochrony prawnej w $wietle obowigzujqcych przepiséw prawa zaméwier publicznych
w: A. Borowicz, M. Krélikowska — Olczak, J. Sadowy, W. Starzynska (red.), Ekonomiczne i prawne zagadnienia
zamowien publicznych. Polska na tle Unii Europejskiej (monografia naukowa), Warszawa 2010, s. 290.

530 M. Kryzinska, Srodki ochrony prawnej w $wietle obowigzujgcych przepiséw prawa zaméwien publicznych
w: A. Borowicz, M. Krélikowska — Olczak, J. Sadowy, W. Starzynska (red.), Ekonomiczne i prawne zagadnienia
zamowien publicznych. Polska na tle Unii Europejskiej (monografia naukowa), Warszawa 2010, s. 291.

332 P. Granecki, Prawo zaméwien publicznych. Komentarz, 5.wydanie, Warszawa 2016, s. 1358; postanowienie
KIO z dnia 4 kwietnia 2013r., KIO 667/13, LEX nr 1311905.
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upowaznionej, ktory musi zosta¢ ztozony zgodnie z powyzszym badz to wlasnorecznie>*? badz
zgodnie z e wszystkimi wytycznymi dla dokumentu elektronicznego, o ktorym mowa w art. 2
ust. 2 PrZamPubl201934,

Przekazanie odwotania zamawiajagcemu, rdwniez nie niesie za soba skutku w postaci
dochowania terminu i1 mozliwo$ci wszczecia postepowania odwotawczego, poniewaz
zamawiajgcemu nalezy si¢ kopia odwotania w celu spetnienia obowigzku informacyjnego, a nie
oryginal, ktory musi zosta¢ skierowany do Prezesa KIO*>3°. Takie rozwigzanie ma swoje
podstawy w art. 78! KC zrownujgcym skutki ztozenia o$wiadczenia woli w formie pisemne;j
i elektronicznej®*®, dajac odwotujgcym mozliwo$¢ zachowania niekiedy krotkich z uwagi na
ekonomike postepowania terminow.

Terminy na wniesienie odwotania s3 terminami zawitymi co w przypadku ich
niedochowania skutkowa¢ bedzie nierozpatrzeniem odwotania i utratag mozliwosci skorzystania
z ochrony prawnej. Ustawodawca przewidziat klika termindw na wniesienie odwotania,
uzalezniajgc je od okreslonych okolicznos$ci®’.

Podmiot skladajacy odwotanie musi pamigta¢ o szczegdétowych przepisach
regulujacych t¢ materi¢, rowniez o adresacie, do ktdrego zostanie skierowane odwolanie.

W tym przypadku Prezes Izby jest adresatem bezpo$rednim?3®

1 zgodnie z art. 514 ust. 1
PrZamPubl2019, odwolania musza by¢ sktadane wylacznie na jego rece. Zadnych skutkow
prawnych zwigzanych z wszczgciem postegpowania odwotawczego lub dochowaniem terminu
nie wywota nadanie odwotania w placéwce operatora publicznego®® lub skorzystanie z ustug
kurierskich®*, jesli przesytka nie dotrze do adresata w przewidzianym terminie>*!. Takie
rozwigzanie budzi niekiedy wiele kontrowersji, a zwolennicy rozwigzania powszechnie

stosowanego w innych postepowaniach przed organem publicznym (tj. zachowania terminu

poprzez nadanie pisma w placowce pocztowej operatora publicznego) wskazuja, iz utrudnia to

333 Wyrok KIO z dnia 28 grudnia 2012r., KIO 2704/12; KIO 2708/12, LEX nr 1256945.

334 Postanowienie KIO z dnia 8 listopada 2013r., KIO 2567/13, LEX nr 1421846.

335 M. Wieczorek, Odrzucenie odwotania w $wietle najnowszego orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej, cz. I,
Opublikowano: Zam.Pub.Dor. 2012/7/66-70; Postanowienie KIO z dnia 4 marca 2013r., KIO 402/13, LEX nr
1295052.

336 J. Strzebinczyk, [w:] pod red. E. Gniewek, P. Machnikowski, Kodeks cywilny. Komentarz, 7. Wydanie,
Warszawa 2016, s. 221.

337 Patrz rozdzial V: Forma odwolania. Termin odwotania.

538 J. Pierog, Prawo zaméwien publicznych. Komentarz, 14. wydanie, Warszawa 2017, s. 752.

339 Postanowienie KI1O z dnia 24 lipca 2012r., KIO 1479/12, LEX nr 1213675.

540 J. Pokrzywniak, T. Kwiecifiski, J. Bachr, Srodki ochrony prawnej w procedurach zaméwieri publicznych,
Warszawa — Katowice, 2006, s. 96.

341 Postanowienie KI1O z dnia 3 kwietnia 2014r., KIO 576/14, LEX nr 1455778.
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wykonawcom korzystanie ze $rodkéw ochrony prawnej w sposob nieusprawiedliwiony®*2,
Patrzac na poruszang problematyke przez pryzmat potrzeby rozstrzygnigcia sprawy co do jej
istoty w terminie mozliwie jak najszybszym, to podejécie ustawodawcy i zaproponowane przez
niego rozwigzanie nalezy uzna¢ za sluszne, aczkolwiek krzywdzace wykonawcow.

Pamigtajac o istnieniu drugiej opcji, a mianowicie mozliwo$ci skorzystania ze ztozenia
odwotania w formie elektronicznej, ktora w dobie masowej cyfryzacji wydaje si¢ by¢ przez
ustawodawce nawet bardziej preferowana mozna wywnioskowaé, ze w ten sposéb
ustawodawca chce przekona¢ odwolujacych do korzystania z tej formy wnoszenia odwotan,
przyzwyczajajac ich tym samym do zmian idagcych w kierunku kompleksowej elektronizacji
zamOwien publicznych . Wszelkie zabiegi ustawodawcy, poczawszy od 2012r. > zmierzajg do
kompleksowej i totalnej cyfryzacji catego systemu zamoéwien publicznych, poczawszy od
sktadania ofert. Mozna tylko przypuszczaé, ze forma pisemna wystepujaca w obecnej postaci
zostanie skutecznie wyparta przez wszelkiego rodzaju ,.e-rozwigzania”, ktore sa
systematycznie wprowadzane w zycie kolejnymi nowelizacjami przepiséw. Jest to proces jak
najbardziej naturalny i co wigcej sluszny. Nie ulega watpliwosci, ze forma elektroniczna
(pomijajac wystepujace czasami btedy natury technicznej) jest na kazdej plaszczyznie lepsza
od formy tradycyjnej — pisemnej. Przede wszystkim jest rozwigzaniem szybszym, bardziej
ekonomicznym (biorgc pod uwage samo nadawanie listow, kuriera lub osobiste dostarczanie)
1 co najwazniejsze, jest rozwigzaniem pewnym.

Wracajac do najbardziej namacalnego argumentu, czyli szybkosci przekazywania
informacji, mozna przytoczy¢ tez¢ wyprowadzong przez H. Wolska, ktéora wskazuje na
hipotetyczny problem z dochowaniem terminu zloZzenia odwotania przez samo tylko
,wniesienie odwotania poprzez zlozenie pisma w placowce pocztowej operatora wyznaczonego
W rozumieniu przepisOw prawa pocztowego lub w placéwce pocztowej operatora §wiadczacego
pocztowe ustugi powszechne w innym panstwie cztonkowskim Unii Europejskiej”, ktore
bytoby ,,réwnoznaczne z wniesieniem go do sadu.” Autorka sama wskazuje na fakt znacznego
wydhuzenia procedury przetargowej, domagajac si¢ jednak usuniecia odrgbnosci od innych
procedur czy to w prawie cywilnym czy administracyjnym, co do ktorych zalicza réwniez brak

mozliwos$ci rozszerzenia zadah i zarzutow wykonawcow>**. Przedstawione argumenty majgce

542 J. Jerzykowski [w:] W. Dzierzanowski, J. Jerzykowski, M. Stachowiak, Prawo zamoéwiern publicznych.
Komentarz, 7. wydanie, Warszawa 2018, s. 1402.

543 Komunikat komisji do Parlamentu Europejskiego, Rady, Europejskiego komitetu ekonomiczno — spotecznego
i komitetu regionow, Kompleksowe e-zamowienia jako srodek modernizacji administracji publicznej, zrodto:
https://www.uzp.gov.pl/__data/assets/pdf file/0036/27999/COM_453.pdf, (dostep: 2019-09-29 11:13).

54 H. Wolska, Ograniczenia realizacji zasady prawa do sqdu w systemie zamowien publicznych, Opublikowano:
GSP 2017/2/541-552.
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przemawia¢ za liberalizacja przepisow we wskazanym zakresie nie zdatyby egzaminu.
Odrgbnos$¢ procedur i rozwigzan przewidywanych w PrZamPubl2019 jest celowa z uwagi na
to, ze za ich pomocg realizowany jest cel publiczny, a nie tak jak w wigkszos$ci przypadkow
postepowan prowadzonych na ptaszczyznie prawa cywilnego czy administracyjnego — interes

jednostki.

§3. Przekazanie kopii odwolania zamawiajacemu

Sporzadzenie odwolania o odpowiedniej tresci we wskazanej formie i konkretnym
terminie ma na celu wypetnienie elementéw technicznych i formalnych przewidzianych przez
ustawodawce wymaganych dla dokumentacji odwotawczej. Nalezy rdwniez zauwazy¢, ze
wszelkie czynno$ci zwigzane z tworzeniem dokumentacji odwotawczej zmierzaja do ich
ujawnienia przez strone¢ zainteresowang, czyli odwotujacego w celu uruchomienia
postgpowania odwolawczego. W zwigzku z powyzszym odwotujacy przekazuje prezesowi KIO
odwotlanie, aby je usankcjonowac¢ w aspekcie proceduralnym i nada¢ mu bieg. Wymaga si¢ aby
inicjator tego postgpowania, poinformowat o zlozonym $rodku ochrony prawnej tak organ
rozstrzygajacy spor jak i strony zainteresowane, a w szczegolnosci zamawiajacego, ktéremu
nalezy przesta¢ kopie odwotania®®, aby ten mogt si¢ zapoznaé ze stawianymi mu zarzutami
i mial mozliwo$¢ odnies¢ si¢ do nich.

Whiesienie odwolania, jak rowniez wszystkie czynno$ci z tym zwigzane i opisane
w poprzednim paragrafie winny by¢ traktowane jak warunki, ktorych spetnienie utozsamia
si¢ z mozliwos$cig skorzystania z ochrony prawnej. Przekazanie kopii odwotania
zamawiajgcemu jest traktowane w wigkszej mierze jako czynno$¢ informacyjna’*, jednakze
ostatecznym skutkiem jej pominiecia jest odrzucenie odwotania®*’.

Istotng kwestia w przedmiotowej sprawie jest dla odwotujacego definicja odwotania.
W poprzednim paragrafie tego rozdzialu poczyniono starania rozréznienia odwotania jako aktu
woli strony wszczynajacego postepowanie odwotawcze od odwotania, stanowigcego catosé
dokumentacji wraz z zatacznikami niezb¢dnymi do przeprowadzenia weryfikacji odwotania
przez Izbg. Zgodnie z ustawa, od odwotujacego nie wymaga si¢ przestania zamawiajacemu

catosci dokumentacji odwolawczej™®®, gdyz to izba dokonuje weryfikacji pod katem

545 Postanowienie KIO z dnia 23 maja 2013r., KIO 1046/13, LEX nr 1342033,

346 Wyrok KIO z dnia 1 marca 2017r., KIO 238/17, LEX nr 2242354,

47 H. Nowak, L. Korporowicz, Prawo zaméwier publicznych vademecum, Bydgoszcz — Warszawa 2010, s. 178;
Postanowienie KIO z dnia 1 grudnia 2014r., KIO 2352/14, LEX nr 1622164.

548 Wyrok KIO z dnia 17 lipca 2013r., KIO 1598/13, LEX nr 1395886.
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dopuszczalno$ci postepowania odwolawczego, prawidlowosci dokonanych czynnosci
zmierzajacych do jego wszczecia i dochowania wszelkich termindéw z tym zwigzanych>#,
a zamawiajacy ma by¢ wylacznie poinformowany o fakcie uruchomienia postgpowania
odwotawczego w sprawie o udzielenie zamdwienia publicznego.

Do wywigzania si¢ z obowigzku poinformowania zamawiajacego, wystarczy podpisana
kopia odwolania z pismem przewodnim przestana pocztg elektroniczng jako zatgcznik>*,

faksem?>!

(jesli zamawiajacy dopuscil taka mozliwos¢) poczta lub oczywiscie dorgczona
osobiste.

Zamawiajacy nie moze zarzuca¢ odwotujacemu, ze zostal przez niego bigdnie
poinformowany w zwigzku z brakiem dofaczonych do odwotania zalgcznikoéw™? takich jak
petlnomocnictwa lub dowdd na uiszczenie wpisu od ztozonego odwotania, gdyZz maja one
charakter czysto formalny, a nie merytoryczny i nie podlegajg badaniu przez zamawiajgcego™?>.
Jesli natomiast jakiekolwiek dokumenty pozostajace w Scistym 1 bezposrednim zwigzku z
meritum sprawy, powotane przez odwolujacego w tresci odwotania, takie jak wykresy, opinie
lub raporty zbadan, nie zostang dotaczone do kopii odwotania, to uzasadnionym jest
twierdzenie co do niewypelienia obowiazku z art. 514 ust. 2 PrZamPubl, co w konsekwencji
skutkowa¢ bedzie uzasadnionym odrzuceniem odwotania>>4,

Przesylajacy odwotanie, nie odpowiada za stan techniczny sprzetu, ktérym dysponuje
zamawiajacy. Brak dostgpu do internetu czy brak papieru w urzadzeniu faksujagcym
zamawiajgcego nie usprawiedliwia go i nie upowaznia do stawiania zarzutu nieprawidtowego
poinformowania o ztozonym odwotaniu. W takim wypadku mozna méwi¢ o niedochowaniu
nalezytej staranno$ci zamawiajacego, jesli przy prawidlowym nadaniu korespondencji przez
odwotujgcego, nie zapoznat sie on z jej trescig>>.

Do wywiazania si¢ z nalozonego na odwotujacego obowigzku dorgczenia odwotania,

wystarczy domniemanie prawidlowego jego nadanie oraz dokument lub potwierdzenie

549 Wyrok KIO z dnia 15 kwietnia 2014r., KIO 649/14; KIO 655/14, LEX nr 1460584 - Punkt 2 tezy przytoczonego
wyroku: Nalezy uzna¢, ze kopia tresci odwotania w catosci przekazana zamawiajgcemu w wymaganym w ustawie
terminie, natomiast nieprzekazanie w tym terminie kopii dwoch pism wskazanych w odwolaniu, przy powolaniu
ich tresci w uzasadnieniu odwolania, nie ma wplywu na mozliwos¢ zapoznania sie z peinq tresciq niniejszego
odwolania przez zamawiajgcego.

350 R. Szostak, Glosa do postanowienia SN z dnia 19 czerwca 2007 r., IIl CZP - 25/07, Zamowienia Publiczne
Doradca, 2007/11/38-41; Wyrok KIO z dnia 2 kwietnia 2014r., KIO 568/14, LEX nr 1455772.

351 Wyrok KIO z dnia 25 czerwca 2015r., KIO 1203/15, LEX nr 1808558.

352 ], Jerzykowski [w:] W. Dzierzanowski, J. Jerzykowski, M. Stachowiak, Prawo zamdwien publicznych.
Komentarz, 7. wydanie, Warszawa 2018, s. 1402.

353 J. Rokicki, J. Stompel, Zamoéwienia publiczne Zarzqdzanie organizacjq ludzmi i problemami, Warszawa 2010,
s. 78; Postanowienie KIO z dnia 13 marca 2013r., KIO 510/13, LEX nr 1298050.

354 Postanowienie K10 z dnia 27 sierpnia 2013r., KIO 1932/13, LEX nr 1405332.

355 Wyrok KIO z dnia 25 czerwca 2015r., KIO 1203/15, LEX nr 1808558.
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dokonanej czynnosci na wypadek potrzeby uprawdopodobnienia prawidtowosci dokonanej
czynno$ci przekazania odwotania zamawiajacemu. Zamawiajacy, chcac to domniemanie
obali¢, zobowigzany jest przedstawic, ze ,,mimo przestania kopii odwotania za pomocg jednego
ze sposobow okreslonych [przez ustawe], zamawiajacy nie mogt si¢ jednak zapoznaé z jego
trescig przed uptywem terminu do wniesienia odwotania™%. Jesli kopia odwotania wptyneta
do zamawiajacego w dopuszczonej formie i przed uptywem terminu, chociaz bytby to dzien,
w ktorym zamawiajgcy by nie pracowat®’, to nadal domniemywa sig, ze poinformowany zostat
prawidlowo. Obalenie domniemania prawidtowego dostarczenia kopii zamawiajagcemu mozna
obali¢, choéby poprzez udowodnienie, ze pomimo ,,potencjalnych mozliwosci” zapoznania si¢
z trescig odwotania, zaistniata taka okoliczno$¢, ktora ta sposobno$¢ uniemozliwila z winy
odwotujgcego (nieczytelny faks)>>®,

Odwotujacy winien dostarczy¢ kopi¢ odwotania zamawiajagcemu przed uptywem
terminu na wniesienie odwotania. Termin ten jest terminem ustawowym i ulega zmianie
wylacznie w zwigzku z okoliczno$ciami w ustawie przewidzianymi. Zamawiajacy nie moze
indywidualnie dostosowywaé go na potrzeby prowadzonego postepowania, skraca¢>® lub
uzaleznia¢ od godzin pracy instytucji zamawiajacej®®®, a ponadto jest to czynno$¢ nie
pozostajaca w jakimkolwiek zwigzku z rzeczywistym terminem na wniesienie tego srodka
ochrony prawnej>®!.

Przy zamiarze wszczgcia postgpowania odwolawczego warto pamigtaé, ze przekazanie
kopii odwolania zamawiajacemu jest czynnoscig niejako nastgpcza ztozenia odwotania i winno
nastapi¢ bezposrednio po przekazaniu odwotania do Prezesa Izby lub w tym samym czasie.
Prawo zamowien publicznych nie przewiduje instytucji zawiadomienia zamawiajgcego
o zamiarze wniesienia odwolania, lecz o jego wniesieniu. W zwigzku z tym, dokonanie takiej
czynno$ci nie rodzi skutkéw opisanych w art. 514 ust. 2 PrZamPubl2019, jesli dorgczone

zostanie do zamawiajacego przed dostarczeniem go Prezesowi Izby.

536 Postanowienie KIO z dnia 17 pazdziernika 2013r., KIO 2364/13, LEX nr 1415346.

357 Wyrok KIO z dnia 15 maja 2013 r., KIO 1036/13; KIO 1045/13, LEX nr 1335140.

558 1dem.

359 Wyrok KIO z dnia 2 kwietnia 2014r., KIO 568/14, LEX nr 1455772.

360 Wyrok KIO z dnia 9 kwietnia 2014r., KIO 597/14, LEX nr 1455795; Wyrok KIO z dnia 10 kwietnia 2013r.,
KIO 694/13, LEX nr 1312641.

561 Wyrok KIO z dnia 6 maja 2013r., KIO 913/13, LEX nr 1319149.
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§4. Przekazanie kopii odwolania uczestnikom post¢epowania o udzielenie

zamoOwienia publicznego oraz przystapienie do postepowania odwolawczego

Nastepstwem wszczgeia procedury odwotawcze] przez zainteresowanego oraz
dostarczenia przez niego kopii odwolania zamawiajacemu, ktory prowadzi badz prowadzit
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego, jest przekazanie lub udostgpnienie kopii
tego odwotania uczestnikom postgpowania. Wynikajace z ustawy zobowigzanie polega na
poinformowaniu innych uczestnikdw postgpowania o zlozonym odwotaniu w taki sposob, aby
umozliwi¢ im wglad w przekazang przez odwotujacego kopi¢ odwotania i ewentualne
uczestnictwo w postepowaniu odwolawczym. Innymi stowy, zamawiajacy zobowigzany jest do
przekazania uczestnikom postgpowania informacji (kopii odwotania) o ztozonym odwotaniu
w terminie do 2 dni od otrzymania odwotania od odwotujacego®?. Na zamawiajacym cigzy
takze obowigzek zawezwania wykonawcoéw do udziatu w postgpowaniu odwolawczym jesli
odwotanie dotyczy tresci ogloszenia o zamoéwieniu lub dokumentéw zamoédwienia.
Zamawiajacy moze wywiazac si¢ z tego obowiazku poprzez zamieszczenie kopi odwotania na
stronie internetowej, na ktorej zostato zamieszczone ogloszenie o zamdwieniu lub tam gdzie
udostepniane byly dokumenty zamdwienia. Opisane zobowigzanie nie moze by¢ traktowane
roztacznie lub wybidrczo przez zamawiajacych gdyz niewywigzanie si¢ z niego w pelnym
zakresie, skutkowa¢ bedzie wadliwym wypelnieniem obowigzku z art. 525 wust.l
PrZamPubl2019°%,

Pomimo tego, ze wskazany termin nie jest terminem zawitym, a jedynie instrukcyjnym
1 jego naruszenie nie powoduje braku skuteczno$ci wezwania to moze powodowac negatywne
konsekwencje, jesli przyczyni si¢ to do pozbawienia wykonawcy mozliwosci przystapienia do
odwotania. Przedmiotem odwolania moze by¢ tre$¢ ogloszenia o zaméwieniu lub zapisy SWZ.
W zwiazku z powyzszym samo indywidualne przekazanie informacji uczestnikom
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego nie wystarczy, jesli zaistnieja okreslone
przestanki. Zamawiajacy zobowigzany jest rowniez do réwnoczesnego zamieszczenia
wezwania na stronie internetowej, gdzie zamieszczone byty informacje o zamowieniu w celu
uswiadomienia wszystkich ewentualnych zainteresowanych wykonawcow, ktorzy zechcieliby
przystapic¢ do postepowania odwoltawczego, ze maja oni taka mozliwos¢.

Wyzej opisane zabiegi, nie majg na celu wylacznie zapewnienia transparentnosci

postgpowania odwotawczego, nawet w jego tak wczesnej fazie. Ustawodawca dazy do tego,

562 J. Pierog, Prawo zaméwien publicznych. Komentarz, 14. Wydanie, Warszawa 2017, s. 766.
363 Wyrok KIO z dnia 10 maja 2012r., KIO 877/12, LEX nr 1164525.
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aby w jak najwigkszym stopniu umozliwi¢ wszystkim potencjalnym zainteresowanym,
zapoznanie si¢ z argumentacjg i zarzutami odwolujacego jeszcze na etapie przygotowania si¢
do sporu’%,

Wykonawca, zgodnie z dyspozycjami zawartymi w art. 525 ust. 1 PrZamPubl2019 ma
prawo przystapi¢ do postepowania odwotawczego. Warunkami formalnymi do spetienia dla
nowego uczestnika postepowania odwolawczego sa:

1) wskazanie strony, do ktdrej przystepuje;

2) wykazanie interesu w uzyskaniu rozstrzygnigcia na rzecz strony, do ktorej przystapit;

3) doreczenie zgloszenia przystgpienia Prezesowi Izby w terminie do 3 dni od dnia
otrzymania kopii odwolania w postaci papierowej albo elektronicznej opatrzonej
kwalifikowanym podpisem elektronicznym;

4) przestanie kopii zgloszenia zamawiajagcemu oraz wykonawcy, ktory odwotanie wniost.

De lege ferenda, judykatura przedstawia mato popularny poglad, ktory z przystapienia
do odwotania tworzy nowy S$rodek ochrony prawnej, niezdefiniowany w ustawie. Ustawa
przewiduje mozliwo$¢ przystapienia do odwolania przez innych uczestnikow postgpowania
o udzielenie zamo6wienia publicznego, jednakze nazywanie tegoz przystapienia Srodkiem
ochrony prawnej wydaje si¢ by¢ zbyt daleko idaca nadinterpretacja czy wrecz kreacjonizmem.
Izba wskazuje na roznice, ktore zachodza pomigdzy odwotaniem a przystapieniem, upatrujac
je w przestankach do skorzystania z jednej lub drugiej instytucji. W przypadku zlozenia
odwotania, odwotujacy kieruje si¢ interesem w uzyskaniu zamdéwienia lub naprawieniem
szkody wyrzadzonej przez zamawiajacego w toku postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego. Z kolei przystgpujacy do juz ztozonego odwotania ma interes w tym, Ze proces

przed KIO zakonczy si¢ pozytywnie dla strony, do ktorej ten przystepuje’ss.

Pomimo
doniosto$ci prawnej instytucji przystgpienia, nie powinno si¢ go utozsamia¢ ze $rodkiem
ochrony prawnej. Przystapienie stanowi raczej narz¢dzie pomocnicze dla podmiotow biernych
w postepowaniem odwotawczym, ktore sa uczestnikami — obserwatorami sporu, a nie jego
strong. Ponadto bierno$¢ wuczestnictwa w postgpowaniu odwolawczym podmiotu
przystepujacego przektada si¢ na jego prawa, ktorych de facto nie posiada.

Waznym elementem formalnym jest przekazanie zgloszenia przystgpienia. Nalezy
wskaza¢ na roznic¢ skutecznego przekazania przystapienia Prezesowi Izby, a zamawiajacemu.

Aby wywigzaé si¢ z obowigzku skutecznego przekazania informacji o przystapieniu,

przystepujacy winny jest przystapienie Prezesowi Izby ,,doreczy¢”, a do spelnienia obowigzku

564 Postanowienie KIO z dnia 27 maja 2011r., KIO 1036/11, LEX nr 844667.
365 Wyrok KIO z dnia 16 wrze$nia 2015r., KIO 1901/15; KIO 1922/15, LEX nr 1800080.
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przekazania w stosunku do zamawiajgcego, wystarczy juz same ,przestanie” %, Na takiej
samych warunkach i w takim samym rezimie, o ktorym mowa w kontekscie przestania kopii
odwotania zamawiajagcemu, powinien zosta¢ odwotujacy si¢ , czyli wykonawca wnoszacy
odwotanie.

Zwazywszy na terminy i dynamiczny rozwdj sytuacji po ztozeniu odwotlania,
ustawodawca postanowil w ten sposob utatwi¢ wykonawcom proces sktadania przystgpienia.
Skutkiem naruszenia wyzej wymienionych obowigzkéw jest brak mozliwosci dopuszczenia
wykonawcy, do postepowania odwolawczego®’.

Warto rowniez wskazaé, ze wyznaczony 3-dniowy termin dotyczy tylko obowigzku
doreczenia przystapienia Prezesowi Izby i1 nie narzuca takiego obowigzku wobec przestania
kopii odwotania zamawiajgcemu’¢®,

Przystapienie do odwotania wedle przepisow ustawy PrZamPubl2019 nie stanowi

369 w zwigzku z czym, legitymacje do przystapienia

srodka ochrony prawnej sensu stricto
posiadaja tylko wykonawcy bioracy udzial w postepowaniu o udzielenie zamdwienia. Nie
moga przystapi¢ do odwolania uczestnicy konkursu czy tez organizacje wpisane na liste
uprawnionych do korzystania ze $srodkéw ochrony prawnej lub jakiekolwiek inne podmioty>’°,
co nie zmienia faktu, ze moze zosta¢ przez te podmioty ztozone wiasne odwotanie, chocby o tej
samej tresci’’!. Ustawodawca nie przewidzial mozliwoséci odstgpienia od przystapienia do
odwotania, w zwigzku z czym jakiekolwiek dzialania zmierzajace do ewentualnej anulacji
ztozonego przystapienia uznac nalezy za bezskuteczne®’?.

Bardzo kontrowersyjnym i szeroko omawianym przez doktryne jest pojgcie ,,interesu”,
jaki nalezy wykaza¢é w przystapieniu do odwotania. Jest to pojecie bardzo ogodlne
i nieprecyzyjne jak rowniez niezdefiniowane na potrzeby postgpowania odwotawczego,
toczacego si¢ zgodnie z przepisami PrZamPubl2019. W zwigzku z powyzszym, udowadnianie
posiadanego interesu w zwigzku z przystapieniem do odwotania z ostroznos$ci i obawy przed
podwazeniem argumentdw nieprecyzyjnych, jak rowniez zbyt ogélnikowych powinni wskaza¢

,ha czym polega interes w odniesieniu do ich sytuacji w danym postgpowaniu, nie za$

366 Wyrok KIO z dnia 18 marca 2011 r KIO 440/11; KIO 448/11; KIO 451/11; KIO 458/11, LEX nr 1415557.
567 Wyrok KIO z dnia 29 czerwca 2016 ., KIO 1028/16, LEX nr 2111789.

368 postanowienie KIO z dnia 6 czerwca 2011r., KIO 1069/11, LEX nr 845949,

569 J. Pier6g, Prawo zaméwien publicznych. Komentarz, 14. Wydanie, Warszawa 2017, s. 766.

570 Wyrok KIO z dnia 10 maja 2016r., KIO 654/16, LEX nr 2054106.

571 ], Pierdg, Prawo zaméwien publicznych. Komentarz, 14. Wydanie, Warszawa 2017, s. 766.

572 J. Sadowy, System zaméwieri publicznych w Polsce, Warszawa 2013, s. 345.
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powolywac si¢ ogolnie na konieczno$¢ przestrzegania przepisOw prawa, czy na mozliwos¢
nastepczego uniewaznienia postepowania’’3”,
Mozna moéwi¢ o interesie prawnym, faktycznym jak rowniez ,jakimkolwiek

interesie®’+”

oraz przytacza¢ wszelkie okolicznosci, ktore owy interes potwierdzi, jednakze
musi by¢ on w pelni zgodny z interesem strony wnoszgcej odwotanie’’>. Co za tym idzie, nie
moze zosta¢ uwzglednione przystgpienie, w ktérym wykonawca powotuje si¢ tylko na
cze$ciowy interes.

Posiadanie ,,interesu” w zwiazku z przystapieniem do odwolania jest tym bardziej
istotne, ze jesli nie zostanie w odpowiedni 1 przekonywujacy sposob wyartykulowane, to
w konsekwencji moze zosta¢ nieuwzglednione, jak w przypadku wykonawcy, ktory wykazujac
interes w przystapieniu do odwolania po stronie zamawiajacego oswiadczyl, iz ,,jesteSmy
zainteresowani rozstrzygnieciem odwotania na korzy$¢ Zamawiajacego"’S.

Prawdopodobienstwo nieuwzglednienia powyzszej retoryki jest mozliwe, jesli strona
(w tym przypadku odwolujacy lub zamawiajacy) zakwestionuje interes przystepujacego,
powolujac si¢ na brak opisywanego wczesniej, ,interesu” i jest to tak zwana opozycja
w stosunku do przystgpienia do odwolania innego wykonawcy’’’. Opozycja nie jest
szczegOlowo opisang instytucja. Ustawodawca nie przewidzial ani okreslonej formy dla tego
srodka ani tez szczegdlnego terminu. Do skutecznego wniesienia opozycji wystarczy pismo lub
ustne zgloszenie do protokolu na pierwszym posiedzeniu z udzialem stron, nie pdzniej jednak
jak do momentu otwarcia rozprawy. Opozycja zostanie uwzgledniona, jesli zglaszajacy
uprawdopodobni brak interesu przystepujacego w zwigzku z rozstrzygnieciem odwolania na
korzy$¢ strony, do ktorej przystepuje’’®. Uwzglednienie lub oddalenie opozycji przybiera

posta¢ postanowienia Izby, na ktore nie przyshuguje skarga do sadu.

§5. Zakaz zawarcia umowy

Jednym z nastgpstw wniesienia odwolania i uruchomienia postgpowania odwotawczego

jest zakaz podpisania umowy z wykonawca, ktorego oferta zostata w toku postepowania

573 Wyrok KIO z dnia 13 kwietnia 2016 r., KIO 453/16; KIO 454/16, LEX nr 2026077.

574 Wyrok KIO z dnia 10 grudnia 2015r., KIO 2575/15, LEX nr 1978086.

575 Wyrok KIO z dnia 7 marca 2016r., KIO 235/16, LEX nr 2019384,

576 Wyrok KIO z dnia 22 stycznia 2013r., KIO 2928/12, LEX nr 1276198.

577 J. Sadowy, System zaméwier publicznych w Polsce, Warszawa 2013, s. 345,

578 . Pierdg, Prawo zaméwier publicznych. Komentarz, 14. Wydanie, Warszawa 2017, s. 766; P. Granecki, Prawo
zamowien publicznych. Komentarz, 5.wydanie, Warszawa 2016, s. 1393.
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o udzielenie zamowienia publicznego, uznana za najkorzystniejszg®”®. Zakaz zawarcia umowy
to tak zwana klauzula , stand stil’®’”, a jej naruszenie moze skutkowa¢ uniewaznieniem
umowy>8! zgodnie z art. 457 ust. 1 pkt. 2 PrZamPubl2019. Sytuacja ta ma miejsce jesli
zamawiajacy zawart umowe z naruszeniem przepisOw ustawy, a w szczegolnosci z naruszeniem
omawianej klauzuli ,,stand still”, ktora trwa do momentu ogloszenia przez Izbe wyroku lub
zakonczenia przez nig postepowania odwotawczego postanowieniem konczacym postepowanie
W sprawie.

Zamawiajacy dowiaduje sie o wniesieniu odwotania od odwolujacego®®?. Jak juz
stwierdzono w poprzednim paragrafie, do spelienia tego wymogu wystarczy sam fakt
przestania zamawiajacemu kopii ztozonego odwotania. Zamawiajacy, nie moze uchyli¢ si¢ od
zakazu zawarcia umowy, jesli z przestang skutecznie kopia si¢ nie zapoznat i umowe podpisat.
W takiej sytuacji nalezy stwierdzi¢ naruszenie klauzuli ,stand still” i umowg uznaé za
niewazng ex lege.

Zakaz tyczy si¢ wylacznie czynno$ci polegajacej na podpisaniu umowy i nie ma
zastosowania do innych podejmowanych przez zamawiajacego dzialan w zwigzku
z postepowaniem, w ktorym toczy sie postepowanie odwolawcze®’. Zamawiajacy jest
zwigzany zakazem do momentu ogloszenia wyroku lub ogloszenia postanowienia konczacego
postepowanie odwolawcze przez Izbg.

Zamawiajacy nie musi powstrzymywac si¢ od zawarcia umowy do momentu dor¢czenia
wyroku w przypadku oddalenia odwotania i ogloszenia wyroku. Takie zachowanie mozna

384 Omawiany zakaz moze

nazwa¢ co najmniej bezzasadnym i w zupetnos$ci niepotrzebnym
zosta¢ zniesiony w wyjatkowych okoliczno$ciach przez Izbe, na podstawie ztozonego do niej
wniosku o uchylenie zakazu. Rozpatrzeniem wniosku zajmuje si¢ skiad orzekajacy Izby,
powolany do rozpoznania odwolania. Izba w zwigzku ze zlozonym wnioskiem wydaje
postanowienie na posiedzeniu niejawnym w terminie nie dluzszym niz 5 dni od dnia jego
ztozenia. Na postanowienie [zby w przedstawionym zakresie nie przystuguje skarga.

Whiosek o uchylenie zakazu zawarcia umowy moze by¢ ztozony przez zamawiajacego

za posrednictwem poczty, osobiscie za pomoca postanca lub kuriera oraz przy uzyciu srodkow

579 Wartym zaakcentowania jest fakt, iz KIO nie posiada instrumentéw oraz uprawnien do nakazania zawarcia
umowy z wykonawcg. Posiada jedynie prawo do uniewaznienia zawartej juz umowy lub mozliwosci naktadania
kar, patrz: A. Panasiuk, System zamowien publicznych. Zarys wyktadu, Warszawa 2013, s. 314.

580 P, Granecki, Prawo zaméwiern publicznych. Komentarz, 5.wydanie, Warszawa 2016, s. 1380.

581 J. Pierog, Prawo zamdéwien publicznych. Komentarz, 14. Wydanie, Warszawa 2017, s. 761.

582 Patrz §4 niniejszego rozdziatu.

383 Wyrok KIO z dnia 21 sierpnia 2012r., KIO 1684/12, LEX nr 1216230; wyrok KIO z dnia 11 kwietnia 2013r.,
KIO 742/13, LEX nr 1312675.

584 Wyrok KIO z dnia 9 lutego 2017r., KIO 168/17, LEX nr 2240436.
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komunikacji elektronicznej. Izba moze przychyli¢ si¢ do wniosku tylko w uzasadnionych
przypadkach. Argumentami przemawiajacymi za uchyleniem zakazu zawarcia umowy sa m.in.
mozliwo$¢ spowodowania negatywnych skutkow dla interesu publicznego, szczegdlnie jesli
moglyby to dotyczy¢ dziedzin obronnosci i bezpieczenstwa panstwa.

Jesli w trakcie wszczetego postgpowania o uchylenie zakazu zawarcia umowy, pojawia
si¢ okoliczno$ci takie jak w szczegdlnoSci ogloszenie przez Izb¢ orzeczenia przed
rozpoznaniem wniosku lub cofnigcie wniosku, izba umarza postgpowanie w formie

postanowienia z uwagi na jego bezprzedmiotowos¢.

§6. Wadium w postepowaniu odwolawczym

Wadium stanowi wazny element formalny postgpowania o udzielenie zamdwienia
publicznego, jesli oczywiscie zamawiajacy takiego zabezpieczenia zazadal. Stanowi ono
zabezpieczenie powstania przyszlego zobowigzania®®, z ktérego wykonawca musi sig
wywigza¢ pod rygorem jego utraty w sytuacji gdy zaistniejg takie przestanki jak chocby
odmowa podpisania umowy z zamawiajacym.

Skutkiem proceduralnym wszczgcia postepowania odwotawczego przez wykonawce
jest zatrzymanie biegu postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, co zgodnie z art.
98 ust. 1 pkt 3 PrZamPubl2019 jest wyjatkiem od zwrotu wadium.

Istotnym faktem jest to, Zze termin zwigzania oferta i okres wazno$ci wadium nie
s tozsame 1 samo przedluzenie terminu zwigzania ofertg nie skutkuje przedtuzeniem waznosci
wadium. Ponadto, trzeba pamigtac, iz okres wazno$ci wadium nie moze by¢ krotszy od okresu
zwigzania ofertg®®’, a po uptywie terminu zwigzania oferta, wykonawca nadal posiada status
wykonawcy 1 jego oferta moze zosta¢ wybrana po wyrazeniu takiej zgody na wcze$niejszy
wniosek zamawiajacego.

Na podstawie przepisOw ustawy PrZamPubl2004, zamawiajacy miat obowigzek
zawezwaé wykonawcoéw do przedluzenia waznos$ci wadium na co najmniej 7 dni przed
uptywem jego waznosci. Termin uznawany byl za restrykcyjny i niewystarczajacy, aby
przygotowac¢ kolejng polis¢ lub gwarancj¢ bankowa w przypadkach, gdy wadium nie bylo
ztozone w pienigdzu. J. Pier6g wskazywat na instrukcyjny charakter tego 7-dniowego terminu,

nie upatrujagc przy okazji w nim sankcji dla zamawiajacego w przypadku jego naruszenia.

385 Wyrok KIO z dnia 30 listopada 2015r., KIO 2510/15, LEX nr 1978038.
587 Wyrok KIO z dnia 30 listopada 2015r., KIO 2510/15, LEX nr 1978038.
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W zwigzku z tym, ktopotliwym bylo cho¢by pytanie co do rygoru wykluczenia z postgpowania
wykonawcy, ktory waznos$ci wadium nie przedtuzyt oraz postrzegania postawy zamawiajacego
wobec zasad zamowien publicznych?88,

Obecnie wadium zwracane jest z mocy ustawy na podstawie ziszczenia si¢ okre§lonych
warunkow lub na wniosek wykonawcy. Na podstawie art. 98 ust. 3 PrZamPubl2019 wadium
uzyskato status przepustki do srodkéw ochrony prawnych w zaméwieniach publicznych. Ma to
zwigzek z tym, ze samo zlozenie wniosku o jego zwrot, rozwigzuje stosunek prawny taczacy
zamawiajgcego z wykonawcg, a co za tym idzie wykonawca traci prawa do korzystania ze
srodkéw ochrony prawnej opisanych przez PrZamPubl2019 w dziale IX. Podobnie sytuacja
miala miejsce przed nowelizacjg ustawy z 2019r., z tym ze w poprzednim stanie prawnym
nieprzedhuzenie waznosci wadium byto traktowane na réwni z jego brakiem i powodowato
skutek w postaci niespetnienia warunkoéw formalnych postgpowania, a to z kolei prowadzito do
wykluczenia wykonawcy z postgpowania. Z wyzej opisanym skutkiem nie zgadzat si¢ J. Pierog,

ktory powolywat si¢ na nowelizacje¢ ustawy z 22.6.2016r.>%°

, gdzie nie przewidywalo si¢ juz
wykluczenia wykonawcy z postepowania w zwigzku z brakiem wniesienia wadium na rzecz
odrzucenia jego oferty, stawiajac pytanie czy art. 184 PrZamPubl2004 ma stanowi¢
samodzielng przestank¢ do wykluczenia wykonawcy z postepowania. Autor wskazywat raczej
na przeoczenie niz brak logiki w dzialaniu ustawodawcy, tym niemniej poglad ten wydawat si¢

by¢ w petni uzasadniony?*? biorgc pod uwage obecne rozwigzania.

§7. Odpowiedz na odwolanie. Uwzglednienie odwolania

Ustawodawca przyznal zamawiajacemu prawo odniesienia si¢ do zarzutow wykonawcy
postawionych w odwotaniu w stosunku do podjetych czy tez zaniechanych czynnos$ci w trakcie
postgpowania o udzielenie zamowienia publicznego. Znajduje to odzwierciedlenie w postaci
odpowiedzi na odwotanie i ma charakter fakultatywny.

Odpowiedz wnosi si¢ do Prezesa KIO w formie pisemnej lub ustnej do protokotu
iw zwigzku z jej nieobligatoryjnym charakterem, mozna skorzysta¢ z tej mozliwosci na

kazdym etapie postgpowania.

588 J. Pierog, Prawo zaméwien publicznych. Komentarz, 14. Wydanie, Warszawa 2017, s. 763.

589 Ustawa z dnia 22 czerwca 2016 r. 0 zmianie ustawy — Prawo zaméwien publicznych oraz niektorych innych
ustaw (Dz.U. z 2016r. poz. 1020).

590 J. Pierog, Prawo zaméwien publicznych. Komentarz, 14. Wydanie, Warszawa 2017, s. 764.
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Zamawiajagcy w odpowiedzi moze takze uwzgledni¢ w calo$ci lub w czesci,
przedstawione przez odwolujacego zarzuty lub umotywowaé dokonane czynnosci, tym samym
informujac, ze nie uwzglednia zarzutow przytoczonych w odwotaniu. Jesli zamawiajacy
uwzgledni odwotanie w calo$ci to izba umarza postepowanie®® na posiedzeniu niejawnym,
naktadajac tym samym na zamawiajacego obowigzek wykonania, powtorzenia lub
uniewaznienia dokonanych badz niedokonanych i zaskarzonych w odwotaniu czynnosci. Taki
stan rzeczy moze mie¢ miejsce, jesli do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajacego
nie przystapil zaden wykonawca. Je$li jednak do postgpowania odwolawczego po stronie
wykonawcy przystapi cho¢by jeden uczestnik postgpowania o udzielenie zamowienia, to po
uwzglednieniu przez zamawiajacego roszczen odwotujacego wymagana jest zgoda tego
przystepujacego, ktory opowiedzial si¢ po stronie odwotujacego. Jesli takiej zgody nie bedzie
to Izba jest zobowigzana rozpatrzy¢ odwotanie mimo wszystko.

Podobne dziatanie mozna zaobserwowaé w sytuacji czgSciowego uznania roszczen.
Jesli zamawiajacy uzna czg¢$ciowo roszczenia, to do umorzenia postgpowania wymagana jest
zgoda wykonawcy przystepujacego po stronie zamawiajacego oraz wycofanie pozostatych
roszczen przez odwotujacego. Jesli jednak odwolujacy nie wycofa swoich roszczen w stosunku
do pozostatych zarzutow, izba rozpoznaje odwotlanie w pozostalym zakresie.

Nalezy mie¢ na uwadze, ze odpowiedz na odwotanie moze zawieraC w sobie
uwzglednienie odwotania przez zamawiajacego w catosci lub w czgdci, z tym Ze sg to dwie
rézne instytucje, ktore funkcjonuja od siebie niezaleznie. Za podstawowa funkcje¢ odpowiedzi
na odwotanie nalezy uzna¢ mozliwo$¢ wyjasnienia podj¢tych przez zamawiajacego dziatan lub
tez ich zaniechaniu, ktore zostaty ujete przez odwotujacego w odwotaniu. Na podstawie tych
wyjasnien moze okazaé si¢, ze odwotujacy zweryfikuje zasadnos$¢ stawianych w odwotaniu
zarzutéw 1 po ewentualnych przemysleniach odwotanie uzna za bezprzedmiotowe co z kolei
doprowadzi do jego cofniecia. W przypadku zamawiajacego, ktory juz na etapie zapoznania si¢
z odwolaniem bez wszczecia postegpowania uzna swoje btedy, ktore zostaty przedstawione
przez odwolujacego i uwzgledni odwotanie, postgpowanie odwotawcze moze zostanie
zakonczone (umorzone). Omawiane rozwigzania juz na etapie wszczgtego postepowania
odwotawczego maja za zadanie umozliwi¢ stronom weryfikacje podjetych przez siebie dziatan

i ich ewentualng konwalidacjg.

95 Wyrok KIO z dnia 28 grudnia 2016r., KIO 2357/16, LEX nr 2188663.
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§8. Rozpoznanie odwolania (czynnos$ci wstepne)

Na podstawie obowigzujacych przepisow mozna przyjac, ze Izba rozpoznaje odwotanie
na dwoch etapach:

1) rozpoznanie wstgpne: analizuje przekazang dokumentacje odwotawcza pod katem
formalnym, m.in. czy nie zawiera btedow, brakéw i czy dochowano terminy do jego
prawidlowego wniesienia;

2) rozpoznanie zasadnicze: s3 to wszystkie czynnosci proceduralne zwigzane
z postgpowaniem przed KIO.

Ustawa precyzyjnie wskazuje, kiedy moze dojs¢ do rozpoznania odwotania,
a mianowicie w przypadku, gdy zlozono odwotanie niezawierajace brakow formalnych oraz
pod warunkiem uiszczenia wpisu.

Jezeli cho¢by jeden z powyzszych warunkow nie zostal spetniony, to odwotanie podlega
zwrotowi 1 nie wywoluje zadnych skutkow prawnych. Do uzupetnienia brakéw formalnych
moze wezwac Prezes KIO lub jesli braki formalne wynikng w dalszej czgsci postgpowania,
wezwac¢ do ich uzupelnienia, moze réwniez sklad orzekajacy. Odwotanie zwraca si¢ do
odwolujacego, jesli wezwanie okazalo si¢ czynnos$cia bezskuteczng i odwotanie nie zostato
uzupelnione lub uzupehiono je w taki sposob, ze nadal zachodza przestanki do jego zwrotu.
Drobne oczywiste niedoktadnosci w postaci np. mylnego oznaczenia odwotania nie stoja na
przeszkodzie, aby odwolanie rozpoznaé¢ nadajac mu wcze$niej bieg.

Art. 516 ust. 1 PrZamPubl2019 okres$la katalog wymogoéw formalnych, ktore nalezy
speli¢ pod rygorem nierozpoznania odwotania, a w nim poza elementami identyfikacyjnymi
réwniez, takie ktore stanowig osnowe wniesionego $rodka ochrony prawne;j:

1) Wskazanie czynnosci lub =zaniechania czynnosci zamawiajgcego bedacego
W sprzecznos$ci z przepisami;

2) Tre$¢ odwotania winna zawiera¢ zwiezle przedstawienie zarzutow;

3) Odwotujacy zobowigzany jest do okreslenia zadania;

4) Wymaga si¢ wskazania okolicznosci faktycznych i prawnych, ktére uzasadniaja
whniesienie odwotania.

Spetlienie wymogow formalnych sensu stricte, odnosi si¢ réwniez do samej zawartosci

i tre$ci odwotania’>®®.

396 Patrz: Rozdziat V: §3 Tre$¢ odwolania.
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Drugim elementem istotnym z formalnego punktu widzenia dla spetnienia warunkow
okreslajacych wazno$¢ odwotania jest uiszczenie wpisu od jego wniesienia w wymaganej
wysokosci i okreSlonym czasie>®’.

Opfata wnoszona w zwigzku ze zlozeniem odwolania petli kilka funkcji. Jedna
z wazniejszych jest kwestia powstatych kosztow w zwiazku z wniesionym odwotlaniem po
stronie Izby, ktéore wymagaja pokrycia. Wpis pelni tez poniekad funkcj¢ prewencyjna
1 w zwigzku z tym, ma zapobiega¢ nadmiernemu, nieuzasadnionemu wszczynaniu postgpowan
odwotawczych. Optaty ustalone ryczattowo w zaleznos$ci od progu kwotowego zamowienia, sg
one relatywnie wysokie 1 moga zniechecaé potencjalnych pokrzywdzonych wykonawcéw do
skorzystania z tego $rodka ochrony. Z drugiej jednak strony, przyjmujac brak optat lub
symboliczny ich wymiar, mozna przypuszczaé, ze ilos¢ wszczynanych postepowan bytaby
kilkukrotnie wigksza co w znacznym stopniu mogtoby si¢ odbi¢ na funkcjonowaniu systemu
i udzielaniu zaméwien publicznych®?,

Przepisy PrZamPubl2019 nie przewiduja mozliwosci zwolnienia z uiszczenia wpisu ani
podmiotowo, ani przedmiotowo. Ponadto, wysokosci wpisu nie mozna obnizy¢, roztozy¢ na
raty czy tez przedhuzy¢ terminu do jego wniesienia.

Wpis powinien zosta¢ optacony przez odwotujacego, najpdzniej do konca terminu na

whniesienie odwotania’?®

. Ustawodawca przewiduje mozliwo$¢ uzupetnienia braku formalnego
w postaci braku potwierdzenia oplaty wpisu co nie taczy si¢ jednak z samym dokonaniem
wpisu, ktéry musi zosta¢ oplacony w terminie. Tak rygorystyczne, wedlug niektérych
przedstawicieli doktryny®® podejscie do spetnienia warunku wydaje sie jednak uzasadnione
inie zastuguje na wyrazy krytyki. W zwiazku z powyzszym nalezy stwierdzi¢ fakt, ze po
przekroczeniu terminu na zaptat¢ wpisu, wymog formalny nie zostanie spelniony i odwotanie

nie zostanie przez Izb¢ rozpatrzone.

§9. Cofni¢cie odwolania

Odwotujacy zostal wyposazony przez ustawe w przywilej przerwania,
a w konsekwencji zakonczenia postgpowania odwotawczego lub jesli postepowanie jeszcze

formalnie nie zostato wszczgte przed KIO, nie dopuszczenia do jego uruchomienia . W toku

397 Patrz Rozdzial IX: §2 Wpis .

598 J. Pierodg, Prawo zamdwier publicznych. Komentarz, 14. Wydanie, Warszawa 2017, s. 775.

399 Reguly jest optacenie wpisu od odwotania do dnia wniesienia w taki sposob, by sktadajacy mogt do niego
zalaczy¢ potwierdzenie dokonanej optaty. Jesli jednak zajda przestanki z art. 187 ust. 5 PrZamPubl, to termin ten
ulega wydtuzeniu do uptywu terminu na wniesienie odwotania.

600 1, Skubiszak-Kalinowska, E. Wiktorowska, Prawo zaméwier publicznych. Komentarz, 2017.
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calego trwania postgpowania odwotawczego, czyli od momentu ztozenia odwotania, az do
czasu wydania przez Izb¢ wyroku w sprawie, odwolujacemu przystuguje prawo do cofnigcia
odwotania®!, Instytucja cofnigcia, daje wyraz pelnego, niczym nieskrepowanego prawa do
rozporzadzania wniesionym odwotaniem jako wyrazem woli strony. Odwotujacy na cofnigcie
odwotania nie potrzebuje zgody, czy to zamawiajgcego, czy tez innych uczestnikéw
postepowania odwotawczego, nawet tych, ktorzy przystapili do odwotania po jego stornie,
cho¢by miato to skutkowaé utrata przez nich mozliwosci ,,uchylenia wadliwej czynno$ci
zamawiajgcego®??”,

Cofniecie odwotania jest czynno$cig dyspozytywng®®®, ktéra musi zosta¢ dokonana w
formie pisemnej. Pismo zawierajace o$wiadczenie o cofnigciu odwotania winno by¢
opatrzonego podpisem osoby uprawnionej, jesli natomiast odwolujacy podejmie decyzje
o cofnigciu odwotania w toku postgpowania na posiedzeniu lub rozprawie, to osoba uprawniona
do dokonania tego rodzaju czynnosci moze ztozy¢ stosowne oswiadczenie o cofnieciu pozwu
ustnie do protokotu.

Ponadto, odwotujacy ma prawo do wycofania czgsci zarzutdw lub zmiany zadania
odwolania, nie moze jednak zmieni¢ samych zarzutow odwotania®,

Na skutek cofnigcia odwotania KIO umarza postepowanie, a odwotujacy zostaje
obcigzony kosztami postepowania. Jesli do cofnigcia odwotania dojdzie w trakcie rozprawy, to
odwotujacy nie moze ubiegac si¢ o zwrot czgsci wpisu zgodnie z zasada, w mysl ktdrej strona

przegrywajaca ponosi koszty procesu®®,

§10. Uwagi koncowe

Przepisy nie reguluja doktadnego momentu rozpocze¢cia postepowania odwolawczego.
Mozna jednak bez watpienia stwierdzi¢, ze tak jak w przypadku postepowania cywilnego
(ztozenie pozwu) tak 1 w tej sytuacji jest to moment ztozenia odpowiednio przygotowanej
dokumentacji do konkretnego organu, czyli odwotania do Prezesa Izby. Warunkiem
wszczynajacym postepowanie jest spetnienie wymogéw formalnych, aby odwotanie podlegato
rozpatrzeniu. W niniejszym rozdziale poruszone zostaly kwestie z zakresu postgpowania

odwotawczego. Nie sa to jednak elementy postepowania prowadzonego stricte przed KIO.

801 Wyrok KIO z dnia 9 lutego 2017r., KIO 163/17, LEX nr 2240431.

602 J. Pierog, Prawo zaméwien publicznych. Komentarz, 14. Wydanie, Warszawa 2017, s. 776.

603 postanowienie KIO z dnia 12 listopada 2014r., KIO 2250/14, LEX nr 1611774; postanowienie KIO z dnia 31
pazdziernika 2014r., KIO 2194/14, LEX nr 1611732,

604 Wyrok KIO z dnia 8 grudnia 2015r., KIO 2598/15, LEX nr 1978097.

605 Wyrok KIO z dnia 9 lutego 2017r., KIO 163/17, LEX nr 2240431.
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Wskazane czynno$ci stanowig opis wstepnych dziatan podejmowanych przez strony
przysziego postepowania odwotawczego (wlasciwego) oraz organu rozstrzygajacego spor
mi¢dzy nimi (KIO).

Odwotujac si¢ do poruszonej problematyki z perspektywy temporalnej mozna
stwierdzi¢, ze w toku postepowania, czynno$¢ formalna w postaci wniesienia odwotania,
wszczynajace procedure odwotawcza pociaga za sobg szereg nastgpstw dla jej stron oraz KIO.
Ponizsza tabela wskazuje w sposob uproszczony obowiagzki i mozliwosci, jakie ustawodawca

wprowadza dla wyszczeg6lnionych podmiotéw i opisanych w niniejszej pracy.

Tabela 4 Wplyw wniesienia odwolania przez odwotlujgcego na strony postgpowania o udzielenie zamowienia publicznego oraz
KIO jako organu rozstrzygajgcego spor na wstgpnym etapie postepowaniu odwotawczego.

*Przekazanie kopii odwotania uczestnikom postgpowania
o udzielenie zaméwienia publicznego

» Zawezwanie uczestnikow postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego do przystapienia do odwolania

*Odpowiedz na odwotanie
* Zakaz zawarcia umowy

Zamawi1ajacy

*Przekazanie kopii odwotania zamawiajacemu

WYkonaW 517z < Przediuzenie waznosci wadium

*Cofniecie odwotania

» Wstepne rozpoznanie odwotania

Nie trudno spostrzec, ze KIO na tym etapie postepowania ,przed odwotawczego”,
w przeciwienstwie do stron (czynnej — wykonawcy oraz biernej — zamawiajacego) tego
postgpowania, nie jest obarczona duzg iloscig pracy.

Nie nalezy doszukiwaé si¢ w tym zestawieniu checi odcigzenia Izby przez
ustawodawce, aby ta mogla bez zbednego zaangazowania zajaé si¢ procedura i kwestiami
formalnymi zwigzanymi z rozstrzyganiem sporu. Jest to raczej efekt uboczny specyfiki

zamowien publicznych, anizeli celowe zamierzenie ustawodawcy.
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Taki uktad podzialu prac jest racjonalnym rozwigzaniem. Trudno wyobrazi¢ sobie
sytuacje, gdzie KIO przekazuje kopi¢ odwotania zamawiajagcemu lub uczestnikom
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego. Pomijajac kwestie organizacyjne, w jaki
sposob miatoby si¢ to odbywaé, to najwigkszym problemem okazatby si¢ oczywiscie czas na

przeprowadzenie tych wszystkich czynnosci.

Tabela 5 Schemat przekazania kopii odwotania do poszczegolnych podmiotow.

Zamawiajacy Uczestnicy

postepowania

Wykonawca

Strony postgpowania odwolawczego na opisywanym etapie dokonujga czynno$ci
istotnych z punktu widzenia ich interesu. Zakaz zawarcia umowy z wykonawcg, ktérego
w danym postgpowaniu o udzielenie zamowienia publicznego zamawiajacy wybrat jako
najkorzystniejszego moze budzi¢ kontrowersje. W sferze normalnych stosunkow
cywilnoprawnych bez rygoru przepisow zamowien publicznych takie dziatanie narusza prawo
do dysponowania swoja wlasnoscig czy prima facie godzi w swobode zawierania umow
wynikajgcg z art. 353! KC. Tym niemniej, pozostajgc w sferze zamowien publicznych, zakaz
ten mozna uzna¢ za stuszny i wbrew pozorom korzystny dla zamawiajacego. Zawarcie umowy
z naruszeniem przepisow PrZamPubl2019 pociaga za sobg wigcej negatywnych konsekwencji,
ktore w zaden sposob nie sg w stanie zrekompensowac utraconego czasu na oczekiwanie
wyroku KIO w przedmiotowej sprawie.

W przeciwienstwie do watpliwosci wyrazonych w poprzednim akapicie co do zakazu
zawarcia umowy, to mozliwo$¢ sprostowania zarzutow wykonawcy w odpowiedzi na
odwotanie jest bezsprzecznym instrumentem in plus dla zamawiajacego. Ta swoista replika na

wniesione odwotanie daje zamawiajagcemu mozliwosci wyjasnienia, czy tez umotywowania
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dokonanych dziatan, ktére wykonawca poddaje pod watpliwos¢. Skorzystanie z tej mozliwosci
moze tez doprowadzi¢ do cofnigcia odwotania przez wykonawce, jesli oczywiscie w sposob
rzetelny 1 klarowny informacje w niej zawarte przekonaja stron¢ do odstgpienia od wszczetego
postepowania odwotawczego.

Przeniesienie catego ci¢zaru na wykonawce w konteks$cie mozliwosci przedwczesnego
zakonczenia postgpowania odwotawczego czy tez niewszczynania go z powodu brakow
formalnych odwotania wydawalby si¢ uzasadnione (podobnie jak w przypadku zakazu
zawarcia uUmowy przez zamawiajacego po wszczeciu postepowania odwolawczego), gdyby nie
fakt, iz s3 to zamdwienia publiczne. Postgpowanie odwolawcze moze zostaé wszczete
wylacznie przez strong pokrzywdzong faktycznie badz potencjalnie (tj. wykonawce i podmioty
okreslone przez przepisy) co oznacza, ze nie ma tu miejsca na mozliwo$¢ wszczecia
postgpowania ex lege.

Majac swiadomos¢ wptywu zamowien publicznych na kwestie spoteczne ze wzgledu
na wydatkowanie $rodkow publicznych oraz na realizowanie zadan publicznych nalezatoby
zada¢ pytanie odno$nie wprowadzenia mozliwo$ci uruchamiania postepowania przed KIO z
inicjatywy swojego rodzaju organu kontrolnego.

Majac na wzgledzie interes publiczny nielogicznym jest zaniechanie rozpatrzenia
odwotania przez chociazby brak dokonania okreslonej czynnosci formalnej w postaci
przedluzenia waznosci wadium. Z punktu widzenia postgpowania odwolawczego oraz
wyjasnienia sprawy pod katem merytorycznym nie ma to zadnego znaczenia. Ustawowy zapis,
ktéry wprowadzitby zobowigzanie do wplaty wadium po zakonczonym postgpowaniu przed
KIO lub tez automatycznie przedtuzatby jego waznos¢ wyeliminowatby sytuacje patologiczne,
gdy to prawidlowo zlozone odwotanie nie zostaje uwzglednione z powodu przeoczenia

nieprzedtuzenia wazno$ci wadium.
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ROZDZIAL VII. Postepowanie odwolawcze

§1. Uwagi wstepne

Ztozenie odwolania w sprawie o udzielenie zamoéwienia publicznego do KIO
rozpoczyna tzw. postepowanie odwotawcze. Jednym z celow postgpowania odwoltawczego jest
wyjasnienie okolicznosci wyniklych w toku postgpowania o udzielenie zamoOwienia
publicznego oraz wskazanie czy podj¢te dziatania oraz stawiane zarzuty sg zasadne i zastuguja
na uwzglednienie.

Wiele uwagi poswigca si¢ czynno$ciom, jakich nalezy dochowaé, aby do postepowania
przed KIO mogto dojs¢ ze wzgledow formalnych, gdzie caly cigzar wszczgcia postgpowania
lezy na odwotujacym. Warto pamietaé, ze po spetnieniu okreslonych warunkow,
umozliwiajacych formalne rozpoczecie procedowania sprawy przez KIO, cigezar sprawnego
1 merytorycznego rozpatrzenia odwotania lezy juz w wigkszej mierze po stronie Izby.

Gléwnym zadaniem stojacym przed Prezesem Izby na poczatku postgpowania jest
wyznaczenie sktadu orzekajacego, ktory bedzie mogl sprawe prowadzié, nie bedzie podlegal
wylaczeniu ze sprawy oraz posiada¢ bedzie konkretne kompetencje w zakresie rozpatrywania
sprawy. Nalezy okresli¢ stopien trudnosci sprawy, ktorej dotyczy ztozone odwotanie co ma
wplyw na liczebno$¢ sktadu orzekajacego oraz ustalenie czy zawiera ono informacje niejawne.
W zwigzku z podejmowanymi czynnos$ciami tak przed jak i podczas przygotowywania
postepowania odwolawczego nalezy okres$li¢ role¢ Prezesa KIO i jego ewentualny wptyw na
przebieg postepowania. Elementami godnymi uwagi sa kwestie zwigzane z technicznym
przydzielaniem spraw oraz sposob 1 sytuacje wptywajace na konieczno$¢ wyltaczenia cztonkow
sktadu orzekajacego od orzekania.

Waznym zagadnieniem dla rozstrzygnigcia wniesionego do KIO odwolania sag dowody
majace poprze¢ twierdzenia strony zainteresowanej. Nalezy okresli¢ koniecznos¢ sktadania
dokumentoéw 1 wyjasnien do postepowania odwolawczego tak samo jak nalezy ustali¢ stopien
kontradyktoryjnosci postgpowania. Z zwiazku z pojawiajagcymi si¢ rozbiezno$ciami
w doktrynie na temat dowodow uwzglednianych z urzedu trzeba okresli¢, czym one sa
iw jakich sytuacjach nalezy, a w jakich nie wlacza¢ si¢ do postgpowania. W zwigzku
z powyzszym, w niniejszym rozdziale podjete zostang proby migdzy innymi ustalenia celu
postgpowania dowodowego, charakteru skladanych dowodow i mozliwosci dowodowych.
W tym zakresie poruszona zostanie kwestia bieglego, jego powotania i konsekwencji dla

postepowania odwotawczego, ktore sa zwigzane z tg czynnoscia.
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Poruszajac zagadnienia zwigzane z postgpowaniem odwotawczym nie sposob nie
odnies$¢ si¢ takze do zamknigcia rozprawy. Warto zwrdci¢ uwagg nie tylko na samo zamknigcie
rozprawy przez KIO, a przede wszystkim mozliwo$ci wznowienia i otwarcia juz zamknigtego

postepowania odwotawczego.

§2. Wyznaczenie skladu orzekajacego

Toczace si¢ przed KIO postepowanie odwolawcze jest postepowaniem réznigcym si¢
co do zasady od procesu cywilnego, a w zwigzku z tym, na tle polskiego systemu prawnego
mozna je uzna¢ za wyjatkowe. Pomimo utwierdzania odbiorcow przepisow PrZamPubl2019

606 3

o statusie Izby®"® jako sadu nalezy stwierdzi¢, ze czynnosci zwigzane z wyznaczeniem sktadu

orzekajacego w postepowaniu odwolawczym przed KIO znaczaco roznig si¢ od tych, ktore

608 stwierdza, ze sposob

maja miejsce w postepowaniu arbitrazowy czy polubownym. J. Pierog
w jaki powolywani sg czlonkowie sktadu orzekajacego stanowi dowdd na catkowite odejscie
przepisow PrZamPubl2019 od idei rozstrzygania odwolan na wzér sadu polubownego.
Powodem takiego stanowiska na przykladzie powolywania skladu orzekajacego
w postgpowaniu odwolawczym jest réznica polegajaca na tym, ze przy sadzie polubownym,
zgodnie z art. 1171 §1 KPC strony same uzgadniaja sposob, w jaki zostang powotani
cztonkowie sadu polubownego. Przy postepowaniu odwolawczym prowadzonym na podstawie
przepisow PrZamPubl2019 strony nie maja zadnego wplywu na to, jaki bedzie sktad
orzekajacy. Niejako w odpowiedzi na to stwierdzenie mozna przywolaé wyrok NSAS®,
w ktorym w tezie sad ten wskazuje na ,,do$¢ ograniczony” zakres zastosowania kodeksu
postepowania cywilnego do postgpowania odwotawczego. Takie stanowisko NSA uzasadnione

jest przede wszystkim faktem drobiazgowego unormowania post¢powania odwotawczego juz

przez przepisy PrZamPubl201961°,

606 Zob. rozdziat 3 par. 4 niniejszej pracy pt. Status prawny Krajowej Izby Odwotawczej

608 Zob. J. Pierdg, Prawo zaméwien publicznych. Komentarz, Warszawa 2017, s. 778, ktory stwierdza, ze sposob
w jaki powotywani sa cztonkowie skladu orzekajacego stanowi dowod na calkowite odejscie przepisow
PrZamPubl2019 od idei rozstrzygania odwotan na wzor sadu polubownego. Powodem takiego stanowiska na
przyktadzie powolywania sktadu orzekajacego w postgpowaniu odwotawczym jest roznica polegajaca na tym, ze
przy sadzie polubownym, zgodnie z art. 1171 §1 KPC strony same uzgadniaja sposob w jaki zostang powotani
cztonkowie sadu polubownego. Przy postepowaniu odwolawczym prowadzonym na podstawie przepisow
PrZamPubl2019 strony nie maja zadnego wptywu na to jaki bedzie sktad orzekajacy.

0% Wyrok Naczelnego Sgdu Administracyjnego z dnia 11 pazdziernika 2011 r., I GSK 1942/11, LEGALIS nr
392181.

610 Thidem.
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Na wstepie nalezy zaznaczy¢, ze w toku postgpowaniu odwotawczego duza role
odgrywa organ izby w postaci Prezesa KIO®!'!, ktdrego obecnos¢ jest widoczna szczegélnie na
poczatkowym etapie postgpowania odwotawczego. To Prezes KIO wyznacza sktad orzekajacy
jesli odwotanie spetnia warunki formalne i ustala termin do dokonania czynnosci niezbednych
(formalnoprawnych i sprawdzajacych), ktore umozliwig dalsze prace Izby%!2,

Przy orzekaniu w sprawach z zakresu zaméwien publicznych przed KIO obowigzuje

613 Mozliwe jest powotanie sktadu trzyosobowego®!4, jesli

zasada jednoosobowego sktadu Izby
wystapi chociaz jedna z nastepujacych przestanek:

1) Szczegolny stopien zawitosci sprawy,

2) warto$¢ zamowienia jest rowna lub przekracza progi unijne.
Na podstawie opisanych wyzej przestanek mozna by stwierdzi¢, ze zwigkszenie sktadu
orzekajacego moze mie¢ na celu zapewnienie sprawie wigkszej uwagi oraz poswiecenia ze
strony cztonkow sktadu orzekajgcego. Mogtoby si¢ zatem wydawac, ze przy zwigkszonym
sktadzie osobowym istnieje wigksze prawdopodobienstwo, ze sprawa bedzie zbadana bardziej
szczegdlowo, a co za tym idzie wyrok w sprawie powinien by¢ takze bardziej sprawiedliwy
i uzasadniony. Nie jest to jedyne uzasadnienie dla tego typu rozwigzania. Nalezy mie¢ na
uwadze, ze powigkszenie sktadu orzekajacego moze wigza¢ si¢ przede wszystkim
zrozszerzonym zakresem analizy problemow zwigzanych z przedmiotem odwolania.
Przytoczona koncepcja jest stuszna, jednakze moze zosta¢ uznana za ulomng w swoim
zatozeniu, gdyz nie sprecyzowano co oznaczaja kluczowe przestanki majagce umozliwi¢
powolanie zwigkszonego sktadu orzekajacego. Kluczowym aspektem tej konstrukceji jest takze
fakt, Zze o ile przy obiektywnej przestance zwigkszenia sktadu izby do trzech sedziéw jaka jest
warto$§¢ zamdwienia nie mozna mie¢ watpliwosci to juz o stopniu zawilo$ci sprawy nie
decyduja sami cztonkowie izby a jednoosobowo jej prezes. W takim przypadku oraz w zwigzku
z podjeta przez Prezesa Izby decyzja mozna mu przedstawi¢ dwa zarzuty, po pierwsze, ze nie

zareagowat 1 nie zwigkszyt sktadu i po drugie, Zze decyzja o zwigkszeniu sktadu orzekajacego

611 Zob. Wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego z dnia 11 pazdziernika 2011 r., Il GSK 1942/11, LEGALIS
nr 392181 gdzie w tezie wyroku sad podaje, ze Prezes KIO nie jest organem administracji publicznej, a jedynie
mozna okresli¢ go mianem ,,organu izby”.

612 J. E. Nowicki, A. Bazan, Prawo zamdwier publicznych. Komentarz, Warszawa 2014, s. 963.

613 Por. J. Pierdg, Prawo zaméwien publicznych. Komentarz, Warszawa 2017, s. 778 i E. Gnatowska, Z. Perci¢,
W. Jarzynski, Komentarz do ustawy Prawo zamowien publicznych, Warszawa 2016, s. 717 gdzie autorzy mowia
wprost o ,,zasadzie jednoosobowego sktadu orzekajacego”.

614 7ob. np. M. Rakowska, Srodki ochromy prawnej — propozycje niektérych mian tego systemu,
[w:] Funkcjonowanie systemu zamowien publicznych — aktualne problemy i propozycje rozwigzan, pod red.
M. Streciwilk, A. Panasiuk, Warszawa 2017, s. 128, ktéra ocenia sktady jednoosobowe jako nie sprzyjajace
wzajemnej wymianie pogladow co bezposrednio przektada si¢ na brak jednolitosci orzecznictwa, a koncepcja
trzyosobowego sktadu osobowego jest rozwigzaniem lepszym.
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izby byta nieuzasadniona. O ile druga sytuacja jest sytuacja ,,bezpieczniejsza” i nie niesie za
soba uszczerbku dla stron postgpowania, to przy pierwszym zarzucie mozna dopatrywac si¢
razagcego zaniedbania ze strony Prezesa Izby. J. Pierdg uznaje zasad¢ jednoosobowych sktadow

7615 stusznie wskazujagc na mozliwg utrate jakosci

orzeczniczych za ,,catkowicie chybiong
orzekania. Zadziwiajacym jest takze fakt, Ze na obligatoryjne wzmocnienie skladu
orzekajacego o dwoch dodatkowych orzekajgcych nie ma wpltywu warto$¢ zamowienia®'®,
w przedmiocie ktoérego zlozone zostalo odwotanie, gdyz zgodnie z dyspozycja art. 487 ust. 2
PrZamPubl2019 Prezes Izby moze uzna¢ takie rozwigzanie za uzasadnione.

Ponadto, to nie cztonkowie sktadu decyduja o tym, czy nalezy potraktowac sprawe jako
szczeg6lnie zawila czy o precedensowym charakterze, a Prezes Izby. Jednoosobowy sktad
orzekajacy po dokonaniu wstgpnego rozpoznania sprawy na niejawnym posiedzeniu moze co
prawda stwierdzi¢, Ze sprawa nosi znamiona szczegéOlnie zawilej lub ma charakter
precedensowy. W takiej sytuacji, cztonek sktadu orzekajacego ma mozliwos¢ co najwyzej
zwroci¢ si¢ do Prezesa Izby z umotywowanym wnioskiem o zwigkszenie liczebno$ci sktadu
orzekajacego, co moze, ale nie musi spotkac si¢ z jego aprobatg®!”.

Jesli sktad orzekajacy zostanie rozszerzony do trzech osob, to wraz z podjgciem takiej
decyzji, Prezes KIO wyznacza spo$rod wybranych cztonkow przewodniczgcego sktadu®'®.

Przydzielanie spraw do konkretnych orzekajacych odbywa si¢ w okreslony sposob.
Prezes KIO nie moze dokona¢ przydzialu poza kolejnoscia wynikajaca z daty wpltywu
odwotania i z alfabetycznej listy cztonkéw KIO. Czlonkowie sktadu orzekajacego nie moga
by¢ takze wybierani w zwigzku z subiektywnym poczuciem Prezesa KIO, nawet jesli ten bedzie
posiadat najlepsze predyspozycje (wiedzg), aby orzeka¢ w przedmiotowej sprawie.

Dobieranie orzekajacych zgodnie z ich specjalizacja i wiedza w przedmiocie ztozonego

odwolania i posiadanego do$wiadczenia jest w zwigzku z powyzszym niedopuszczalne®!®,

615 Zob. J. Pierdg, Prawo zaméwien publicznych. Komentarz, Warszawa 2017, s. 778. Autor przywoluje
stanowisko J. Jerzykowskiego (W. Dzierzanowski, J. Jerzykowski, M. Stachowiak, Prawo zamowien publicznych.
Komentarz, Warszawa 2018, s. 1443), ktory rownie krytycznie wypowiada si¢ na temat odejscia od trzyosobowych
sktadow orzekajacych w postepowaniach odwolawczych. J .Jerzykowski z kolei wskazuje na rozszerzenie zakresu
kognicji Izby w szczegbélnosci na sprawy z zakresu uniewaznienia umowy lub jej okresu obowigzywania. Autor
podaje w watpliwos¢ mozliwosci orzekania jednoosobowo organowi niebgdagcemu sadem i takie rozwigzanie
uznaje jako niesprzyjajace jakosci orzecznictwa.

616 Por, z W. Jarzynski (w: E. Gnatowska, Z. Per¢i¢, W. Jarzyfiski, Komentarz do ustawy Prawo zamdwieh
publicznych, Warszawa 2016, s. 717) gdzie autor wskazuje na praktyke powigckszenia sktadu orzekajacego do
trzech arbitréw, rowniez przy orzekaniu w postgpowaniach o duzej wartosci.

617 Zob. D. GrzeSkowiak-Stojek [w:] M. Jaworska (red.) D. Grzeskowiak-Stojek, J. Jarnicka, A. Matusiak, Prawo
zamowien publicznych. Komentarz, Warszawa 2018, s. 869.

613 Thidem.

619 Podobnie J. Pierdg (w: J. Pierdg, Prawo zaméwier publicznych. Komentarz, Warszawa 2017, s. 778) krytycznie
wypowiada si¢ na temat regul przydziatu arbitréw, ktore okresla mianem regut stricte porzadkowych.
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Ustawodawca przewidzial mozliwos$¢ odejsécia od przedstawionego trybu wyznaczania sktadu
orzekajacego 1 zwigzane jest to z okoliczno$ciami nadzwyczajnymi takimi jak choroba cztonka
izby lub ,,inna wazna przyczyna”. Druga ze wskazanych przestanek nie zostala w zaden sposob
zdefiniowana®®® przez co mozna si¢ tylko domyslaé, jakie zdarzenia nalezy uznaé za
wystarczajagco wazne, aby uzasadnialy one zmian¢ sktadu orzekajacego. E. Sikorska i M.
Sikorski definiujg przedmiotowa ,,inna wazng przyczyng¢” jako np. urlop, zwolnienie od pracy
cztonka Izby lub ze wzgledu na przecigzenie czlonka Izby innymi przydzielonymi zadaniami,
ktore moglyby wpltynaé¢ na terminowg realizacje zadan Izby®?!. Ustawa PrZamPubl2019 nie
okresla sposobu postepowania we wskazanych powyzej sytuacjach. J. Pier6g ma watpliwosci
co do trybu postgpowania Prezesa KIO w opisanych przypadkach, ktore sa zwigzane
z podejmowanymi przez niego dziataniami. Autor zastanawia si¢, kto ocenia ta3 wazng
przyczyng i czy jest to Prezes [zby czy tez cztonek Izby i czy w zwiagzku z tym, decyzja o zaj$ciu
waznej przyczyny zostaje podj¢ta przez Prezesa KIO w sposob automatyczny, czy tez dokonuje
on analiz i badania zasadno$ci zawiadomienia o jej zaistnieniu®?2, Pod katem formalnym, jesli
zajdzie okoliczno$¢ zwigzana z pomini¢ciem cztonka Izby przy dobieraniu sktadu orzekajacego
do okreslonej sprawy nalezy taki fakt uwidoczni¢ w zarzadzeniu o wyznaczeniu sktadu
orzekajacego®?’, ktore nota bene nie jest przekazywane stronom postepowania

624 Rowniez w sytuacji, jesli sprawa z zakresu postepowania odwotawczego

odwotawczego
zawiera informacje niejawne w mysl przepisoéw o ochronie informacji niejawnych, Prezes KIO
dobiera sktad orzekajacy w taki sposob, aby kazdy z nich miat dostep do tego rodzaju
informacji, jednakze z poszanowaniem zasady wyznaczania sktadu orzekajacego zgodnie z lista
cztonkdéw KIO®?3,

Istnieje takze inna mozliwo$¢ zwigzana z niewyznaczeniem sktadu orzekajacego
zgodnie z procedurg, a jest to zmiana czlonka sktadu orzekajacego polegajaca na jego
wylaczeniu. Jest to czynno$¢ zwigzana z dziataniem cztonka Izby, ktory zostat wybrany do
sktadu orzekajacego w postgpowaniu odwolawczym. Takie rozwigzanie nawigzuje niejako do

6

wylgczenia sedziego z procesu cywilnego®®®. Nalezy jednak zwrdci¢é uwage, ze przed

620 Zob. J. Pierog, Prawo zamowien publicznych. Komentarz, Warszawa 2017, s. 778.

621 7ob. E. Sikorska, M. Sikorski, Srodki ochrony prawnej w zaméwieniach publicznych. Odwolanie do Krajowej
Izby Odwolawczej i skarga do sqdu powszechnego, Warszawa 2014, s. 107.

622 J. Pierog, Prawo zaméwiern publicznych. Komentarz, Warszawa 2017, s. 778.

623 J. E. Nowicki, Prawo zaméwier publicznych. Komentarz, Warszawa 2018, s. 1158.

624 J. Pierog, Prawo zaméwien publicznych. Komentarz, Warszawa 2017, s. 778.

625 Zob. D. Grzeskowiak-Stojek w: M. Jaworska (red.) D. Grzeskowiak-Stojek, J. Jarnicka, A. Matusiak, Prawo
zamowien publicznych. Komentarz, Warszawa 2018, s. 869.

626 Zob. M. P. Wojcik [w:] Kodeks postepowania cywilnego. Komentarz aktualizowany. Tom . Art. 1-729, red.
A. Jakubecki, LEX/el. 2019, art. 48 1 M. P. W¢jcik [w:] Kodeks postgpowania cywilnego. Komentarz
aktualizowany. Tom I. Art. 1-729, red. A. Jakubecki, LEX/el. 2019, art. 49.
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nowelizacjg ustawy gdy obowiazywata jeszcze PrZamPubl2004 wylaczenie s¢dziego znacznie
odbiegato od mechanizmu znanego z KPC i mozna by stwierdzi¢, ze w zaden sposob si¢ do
niego nie odwotywalo. Dla podjecia stosownych wnioskéw nalezy omdéwié poruszang
problematyke na przestrzeni zmian, ktére wprowadzit ustawodawca. Ot6z zgodnie z przepisami
PrZamPubl2004 nie wskazywaty one okoliczno$ci, ktore nalezato uzna¢ za podstawe do
wylaczenia cztonka skladu orzekajacego, w zwiazku z czym decyzja, podobnie jak w
przypadku zmiany czlonka sktadu orzekajacego nalezata arbitralnie do Prezesa KIO, do ktérego

028 'Wylgczenie powstawato wskutek

kierowane byto zawiadomienie o przyczynie wylaczenia
dzialania wyznaczonego cztonka sktadu orzekajacego lub poprzez strong tego postgpowania i
warto w tym miejscu zaznaczy¢, ze tylko te podmioty byly uprawnione do dokonania tej
czynno$ci, a juz np. uczestnik postepowania odwotawczego nie posiadat takiego prawa®?,
Ponadto, zawiadomienie o okolicznosciach przemawiajacych za wylaczeniem jednego z
cztonkow sktadu orzekajacego mogto by¢ ztozone do Prezesa Izby takze przez innego cztonka
sktadu®?®, Zawiadomienie o domniemanej podstawie do wylaczenia czlonka sktadu
orzekajacego musiato trafi¢ do Prezesa Izby w formie pisemnej. Ze zlozonego dokumentu
mialy wynika¢ okoliczno$ci faktyczne i prawne majace wptyw na bezstronno$¢ wskazanego do
wylaczenia cztonka sktadu orzekajgcego i budzace uzasadnione watpliwosci®®!.

J. Pierdg okreslit ztozenie uzasadnionego zawiadomienia o wylaczeniu czlonka sktadu

632 Takie stanowisko

orzekajacego zgodnie z dyspozycjami PrZamPubl2004 jako nietatwe
nalezy uznac¢ za zasadne poniewaz ze wzgledow proceduralnych informacje o przypisanym do
danej sprawy sktadzie orzekajacym nalezato poda¢ do publicznej wiadomosci nie wezesniej niz
w dniu, na ktéry wyznaczono rozpoznanie odwotania. Autor stusznie wskazuje, ze strony
postgpowania mialy utrudniong mozliwo$¢ ustosunkowania si¢ do kwestii bezstronnos$ci
cztonkow skladu orzekajacego (w przeciwienstwie do samego sktadu orzekajacego) z uwagi na

element zaskoczenia. Pomimo tego warto rowniez wskazac¢, ze ustawodawca nie przewidywat

terminu na dokonanie tej czynno$ci w okre§lonym momencie postgpowania i mozna byto taka

628 7ob. E. Sikorska, M. Sikorski, Srodki ochrony prawnej w zaméwieniach publicznych. Odwolanie do Krajowej
Izby Odwotawczej i skarga do sqdu powszechnego, Warszawa 2014, s. 108, zob. takze J. Pierog, Prawo zamowien
publicznych. Komentarz, Warszawa 2017, s. 779, w kwestii wylaczenia czlonka sktadu orzekajacego KIO
funkcjonujacego pod rzagdami PrZamPubl2004, ktore odwolywaty si¢ do przepiséw o sadzie polubownym (1174§2
KPC) dotyczacych wylaczenia arbitra. Nie bylo to jednak odwzorowanie w pelnym zakresie z uwagi na fakt, ze
nie mozna bylo podnies$¢ zarzutu odpowiednich kwalifikacji, gdyz to nie strony o tym stanowily.

629 J. Pierdg, Prawo zamdéwier publicznych. Komentarz, Warszawa 2017, s. 779.

630 E. Sikorska, M. Sikorski, Srodki ochrony prawnej w zaméwieniach publicznych. Odwolanie do Krajowej Izby
Odwolawczej i skarga do sqdu powszechnego, Warszawa 2014, s. 108.

0! Ibidem, zob. tez Arbiter jak zona Cezara. Rozmowa z Prezesem Urzedu Zamoéwien Publicznych,
Rzeczpospolita z dnia 6 maja 2003r.

632 J, Pierdg, Prawo zamdéwier publicznych. Komentarz, Warszawa 2017, s. 779.
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informacj¢ przekaza¢ Prezesowi KIO w kazdej chwili, jednakze J. Pier6g upatrywat
efektywno$¢ tego Srodka wylgcznie wtedy gdy dziatal on wyprzedzajgco®.

Do rozstrzygnigcia o wylaczeniu lub nie czlonka skladu orzekajacego dochodzilo na
podstawie postanowienia Prezesa KIO, na ktore nie przystugiwalo zazalenie. Jesli Prezes 1zby
uwzgledni taki wniosek, sedzia zostawal wylaczony ze sprawy, a w jego miejsce powotywato
si¢ innego cztonka Izby. W zwiazku z tym, ze Prezes KIO takze byt czlonkiem Izby i w jego
kierunku takze mozna byto zglosi¢ watpliwosci co do jego bezstronnos$ci to w takim przypadku
o zasadno$ci jego odsunigcia od sprawy decydowa¢ miat Prezes Rady Ministrow®34,

Na podstawie obecnie obowigzujacych przepisow mozna zaobserwowac zmiang, ktora
w calosci anuluje przepisy sprzed wprowadzenia PrZamPubl2019. Wprowadzono dwie
mozliwos$ci wylagczenia cztonka sktadu orzekajacego:

1. Z mocy ustawy — ex lege,
2. Na wniosek.

W pierwszym przypadku do obligatoryjnego wylaczenia czlonka sktadu orzekajacego
moze doj$¢ z uwagi na wystgpienie przestanki rodzinnej, ktora w tym zestawieniu jest
przestanka obiektywna 1 wskazuje na spokrewnienie z uczestnikami postgpowania
odwotawczego. Mowa tu o krewnych lub powinowatych w linii prostej i powinowatych
bocznych do drugiego stopnia oraz krewnych bocznych do czwartego stopnia. W przypadku
matzonka, przysposobionych lub o0so6b zwigzanych z tytulu opieki lub kurateli powody
wylaczenia nie zanikajg wraz z zakonczeniem wigzacych ich stosunkoéw. Drugg przestanka jest
aspekt biznesowy lub powigzanie gospodarcze. Ustawodawca wskazuje, ze powodem do
wylaczenia na takiej podstawie jest powigzanie orzekajacego ze strong postepowania poprzez
jej reprezentowanie na podstawie pelnomocnictwa w tej lub innej sprawie, a takze w sytuacji
gdy $wiadczyl on pomoc prawng na rzecz jednej ze stron lub ,,jakiekolwiek inne ustugi”, ktére
sprawy dotyczyly. Pierwsza wskazywana przez ustawodawce przyczyna wylaczenia
orzekajacego na podstawie art. 490 ust. 1 PrZamPubl2019 jest w pewnym sensie na pograniczu
opisanych wczes$niej dwoch przestanek, gdyz przepis wskazuje na sytuacje, w ktorej wynik
sprawy moze by¢ zagrozony poprzez bycie strong (co jest w pelni uzasadnione) lub
pozostawanie z jedng ze stron ,,w takim stosunku prawnym, ze wynik sprawy oddziatuje na
jego prawa lub obowiazki”. De facto, juz samo to sformutowanie zawiera w sobie wszystkie

opisane przestanki. Moze si¢ wydawaé, ze ustawodawca nauczony doswiadczeniem

633 Ibidem.
634 J. E. Nowicki, Prawo zaméwien publicznych. Komentarz, Warszawa 2018, s. 1159.
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z wezesniejszych regulacji, postanowit bardziej doprecyzowac przepisy regulujace ta materi¢
jednakze niewtasciwy moze wydawac si¢ sposob w jaki zostato to wykonane.

Wylaczenie cztonka sktadu orzekajacego za pomocg wniosku skierowanego do Prezesa
KIO jest o tyle zaskakujace, Ze uprawniona do podj¢cia proby dokonania tej czynnosci jest nie
tylko strona postgpowania odwotawczego, a rdwniez sam zainteresowany. Podstawa do tego
typu dziatania jest dyspozycja art. 491 ust. 1 PrZamPubl2019, ktora za szeroko zakrojong
podstawe wskazuje ,,0kolicznosci”. Musza by¢ to okolicznos$ci, ktore uzasadnig wytaczenie
cztonka, a w szczegdlnosci okolicznosci te musza by¢ faktyczne lub prawne, ktore chocby
w domys$le moglyby wzbudzi¢ uzasadnione watpliwosci w konteks$cie bezstronnosci
rzeczonego cztonka. Zaktadajac, ze czlonek sktadu orzekajacego sam uzna, Ze nie moze bra¢
udzialu w postepowaniu odwolawczym to ma on do wyboru dwa tryby do wylaczenia sig¢
z postgpowania, gdyz przestanki jednego i drugiego trybu sa ze soba w pewnym zakresie
tozsame. Jesli jednak to strona uzna czlonka za niewiarygodnego lub niewygodnego to ma
praktycznie nieograniczone mozliwosci aby postgpowanie to bojkotowac.

Dla porzadku nalezy takze wskaza¢, ze opisywane mozliwo$ci wylaczenia maja
zastosowanie tak do cztonka sktadu orzekajacego jak i do cztonka bioragcego udzial w podjeciu
uchwaty opiniujacej zastrzezenia zamawiajacego powstatej w wyniku kontroli doraznej albo
uprzedniej.

Warto zwr6ci¢ uwage na ten element, gdyz jest to kolejny maly krok systemu zamowien
publicznych w kierunku postepowania cywilnego i cho¢ jest to proces powolny to z cala
stanowczoscig jest tez konsekwentny. Zmiany takie jak ta daja jasne sygnaly, ze nie warto stara¢
si¢ za wszelka ceng tworzy¢ odmiennych rozwigzan. Ustawodawca z pewnoscig zrozumiat, ze
dobre prawo nalezy pielggnowac i stara¢ si¢ aby bylo ono spojne, tak jak chocby w tym

przypadku.

§3. Przebieg postepowania odwolawczego — rozprawa

Otwarcie rozprawy i uruchomienie postgpowania odwotawczego, czyli toczacego si¢
przed skladem orzekajacym KIO jest mozliwe w sytuacji, gdy odwotanie nie zostanie

odrzucone z uwagi na niedochowanie przez odwotujgcego warunkéw formalnych®4!,

841 P, Janda w: S. Babiarz (red.), Z. Czarnik, P. Janda, P. Petczynski, Prawo zaméwier: publicznych. Komentarz
wydanie 1, Warszawa 2010, s. 654.
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Rozprawa przed KIO jest co do zasady jawna®#?, aczkolwiek sa tez wyjatki, ktore moga
spowodowaé wylaczenie czgsciowe lub calkowite jawnos$ci rozprawy. Sytuacje, ktoére maja
wplyw na ograniczenie w mniejszym lub wigkszym stopniu zasady jawno$ci postgpowania
odwotawczego, mozna podzieli¢ na trzy grupy:

1) wylaczenie jawnosci na wniosek lub z urzedu (art. 545 ust. 2 PrZamPubl2019),
2) ograniczenie jawnosci na wniosek lub z urzedu (art. 545 ust. 3 PrZamPubl2019),
3) rozpoznanie odwotania na posiedzeniu niejawnym w zwigzku ze zloZzeniem odwotania

w sprawie o udzielenie zamowienia publicznego, gdzie w toku postgpowania

odwotawczego moze zosta¢ ujawniona informacja niejawna, a jesli przemawia za tym

wazny interes strony, jawnos$¢ ta moze zosta¢, na podstawie postanowienia izby,
wylaczona w catosci (art. 546 PrZamPubl2019).

W pierwszym przypadku wytacza si¢ jawnosci postepowania w catosci lub w czesci,
jesli w trakcie toczacego si¢ postgpowania mogloby dojs¢ do ujawnienia informacji
,wrazliwych”. Nie chodzi o informacje niejawne w mys$l przepisow o ochronie informacji

h®3, a o takie, ktorych upublicznienie mogloby zaszkodzi¢ przedsiebiorstwu poprzez

niejawnyc
na przyklad podanie do publicznego obrotu wiadomosci handlowych 1 know-how
funkcjonowania przedsigbiorstwa®#4.

Ograniczenie jawnos$ci przejawia si¢ tym, ze stronom i uczestnikom postepowania
odwotawczego moze zosta¢ odebrane prawo wgladu do materiatu dowodowego, ktore zostaty
zatagczone do akt sprawy. Podstawa do podjgcia takiego dziatania musi by¢ realna grozba
ujawnienia informacji, o ktorych mowa w akapicie poprzednim.

Wylaczenie jawnosci postgpowania z urzedu ma miejsce, jesli w trakcie postgpowania
odwotawczego mogloby doj$§¢ do ujawnienia informacji niejawnej w mys$l przepiséw
o ochronie informacji niejawnych. W takiej sytuacji moze doj§¢ takze do catkowitego
wylaczenia jawnosci, jesli przemawia za tym wazny interes stron.

Odrebng grupg stanowia odwolania, ktére wniesiono do rozpoznania w zwigzku

ztoczacym si¢ postgpowaniem o udzielenie zamowienia publicznego w dziedzinach

642 E Sikorska, M. Sikorski, Srodki ochrony prawnej w zamoéwieniach publicznych. Odwolanie do Krajowej Izby
Odwolawczej i skarga do sqdu powszechnego, Warszawa 2014, s. 129.

643 Za informacje niejawng nalezy uznaé takie wiadomosci, ktorych upublicznienie lub rozprzestrzenianie
wyrzadzi lub mogloby wyrzadzi¢ szkode¢ dla Rzeczypospolitej Polskiej czy tez byloby niekorzystne dla jej
interes6w. Zob. art. 1 ust. 1 ustawy z dnia 5 sierpnia 2010r. o ochronie informacji niejawnych Dz. U. 2019.742 t;.
644 Zob. Wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 14 lutego 2008r. C-450/06, LEX 360619. gdzie stusznie
wskazano, ze: ,,W istocie w ramach odwolania od decyzji instytucji zamawiajacej wydanej w ramach
postgpowania przetargowego zasada kontradyktoryjnos$ci nie wymaga tego, by strony miaty nieograniczone
i absolutne prawo dostgpu do catosci informacji dotyczacych danego postgpowania przetargowego, przedtozonych
organowi powotanemu do rozpoznania tego odwotania. Wregcz przeciwnie, to prawo wgladu nalezy wywazy¢
wzgledem prawa innych podmiotéw gospodarczych do ochrony ich poufnych informacji i tajemnic handlowych”.
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obronnosci i bezpieczenstwa, ktdre zawiera informacje niejawne. Jesli taka sytuacja ma miejsce
to Prezes KIO ma obowigzek zawiadomi¢ o tym fakcie Prezesa UZP w formie pisemnego
whniosku, ktory z kolei wskaze miejsce rozpoznania odwolania przez KIO, aby zapewni¢ tym
samym ochrong informacji niejawnych.

Po ustaleniu czy rozprawa bedzie prowadzona w trybie jawnym czy tez jawno$¢
zostanie ograniczona, sktad orzekajacy przechodzi do merytorycznego rozpoznawania
odwotania®®®, Rozprawa prowadzona jest w jezyku polskim, a jesli ktory$ z uczestnikow
postepowania nie wlada jezykiem polskim, nalezy postgpowanie przeprowadzi¢ w obecnosci
tlumacza. Zadziwiajacym jest fakt, ze PramPubl2019 w odr6znieniu do swojej poprzedniczki
nie wskazuje na kim cigzy obowigzek zapewnienia udzialu ttumacza w postepowaniu 4,
W zwigzku z zasada prowadzenia postgpowania w jezyku polskim, wszystkie dokumenty
sktadajace si¢ na dokumentacje odwotawcza, ktore zostaly przedstawione wraz z odwotaniem
muszg by¢ sporzadzone réwniez w jezyku polskim. Jesli ktérykolwiek z przedstawionych
dokumentow sporzadzony zostat w innym jezyku, strona powotujaca si¢ na niego obowigzana
jest przedstawi¢ jego tlumaczenie. W przypadkach uzasadnionych sktad orzekajacy moze
zada¢, aby przetlumaczony na jezyk polski dokument byl poswiadczony przez thumacza
przysieglego®’.

Rozprawa prowadzona jest przez przewodniczacego sktadu orzekajacego, ktory ja
otwiera i zamyka. Ponadto dokonuje innych czynnos$ci w trakcie trwania postgpowania, ktore
majg charakter stricte porzadkowy. W art. 549 ust. 1-3 PrZamPubl2019 znalazto si¢
wyszczegolnienie tych czynnosci i sg to m.in. zarzadzanie przerw, udzielania glosu stronom
1 uczestnikom postgpowania, zadawania pytan, umozliwianie zadawania pytan uczestnikom
postepowania, podawanie brzmienia zapisow do protokotu. Ponadto, przewodniczacy sktadu
orzekajacego moze udzieli¢ zgody na rejestrowanie przebiegu postgpowania musi by¢ to jednak
uzasadnione interesem spolecznym, a nie cierpi na tym wazny interes strony i uczestnika
postepowania i nie utrudnia prowadzeniu rozprawy.

Przewodniczacy sktadu orzekajacego ma obowigzek sprawdzi¢ prawidlowos¢

zawiadomienia stron oraz uczestnikOw postepowania odwolawczego o terminie rozprawy.

645 J. Pierdg, Prawo zamdéwier publicznych. Komentarz, Warszawa 2017, s. 784.

646 Ibidem por. z P. Wéjcik [w:] A. Gawronska-Baran, E. Wiktorowska, A. Wiktorowski, P. Wéjcik, Prawo
zamo6wien publicznych. Komentarz, Warszawa 2021, art. 548.

847 W zalezno$ci od rodzaju dokumentu oraz jego znaczenia dla postepowania, dokumenty przedstawione przez
uczestnika postgpowania odwotawczego winny da¢ zado$¢ zasadzie jezyka polskiego. Jesli sa to dokumenty,
ktorych tres¢ nie stanowi waznych elementéw dla przebiegu postgpowania, wystarczy zwykte thumaczenie (osoba
tlumaczaca nie musi by¢ thumaczem przysiggltym), jesli jednak dokumenty zawieraja istotng tre$¢ dla dalszego
toku sprawy, izba moze zada¢ poswiadczenia tych dokumentéw przez osob¢ do tego uprawniong — thumacza

przysigglego.
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W tym samym czasie musi dojs¢ do weryfikacji osob reprezentujacych strony i uczestnikow
postgpowania odwotawczego przez przewodniczacego w celu ustalenia umocowania do
wystepowania w ich imieniu. Jes$li przewodniczacy stwierdzi, ze strona lub uczestnik
postgpowania nie stawila si¢ na rozprawie, a zostata prawidlowo powiadomiona to nie
powoduje to konsekwencji w postaci wstrzymania rozpoznania odwotania®*®. Je$li natomiast
przewodniczacy sktadu dopatrzy si¢ uchybien w dorg¢czeniu zawiadomienia o terminie
rozprawy, to zobligowany jest to odroczenia rozprawy i w porozumieniu z Prezesem Izby
ustalenia nowego terminu.

W toku rozprawy, przewodniczacy skladu orzekajacego przedstawia stronom
postepowania odwotawczego, jaki jest stan sprawy skupiajac si¢ przede wszystkim na
postawionych zarzutach oraz zadaniach zawartych w odwolaniu. Nastepnie dopuszcza do glosu
1 umozliwia ustosunkowanie si¢ do wyzej wymienionych stronom postgpowania, tj. kolejno
odwotujagcemu, a nastgpnie zamawiajagcemu, a jesli do postgpowania przystapili inni
wykonawcy, to roéwniez oni maja prawo zabra¢ glos wedle kolejnosci ustalonej przez
przewodniczacego.

W trakcie trwania postgpowania, przewodniczacy bada przedstawiony materiat
dowodowy 1 jesli uzna to za konieczne, powoluje bieglego lub zobowigzuje strony do
przedlozenia innych dowodow lub dokumentéw, ktére uzna za istotne do rozstrzygnigcia
odwotania®®.

Prezes KIO zostal wyposazony w instrument, ktory racjonalnie wplywa na ekonomike
postgpowania odwolawczego, a mianowicie ma mozliwos¢ taczenia rozpoznawania odwotan.
Aby zarzadzi¢ faczne rozpoznanie odwotan musza zaj$¢ dwie przestanki, tj. odwolania musza
by¢ zlozone w tym samym postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego oraz musza
dotyczy¢ takich samych czynno$ci zamawiajacego. Taki sposob prowadzenia postgpowan jest
popularny®*°, a co wazniejsze uzyteczny i powoduje usprawnienie mechanizmow regulujacych
materie rozpatrywania odwotan przez KIO®!. J. Pierdg dostrzega w tym jednak pewne
niebezpieczenstwo wigzace si¢ z tym, ze w praktyce wszystkie odwolania ztozone w toku tego

samego postgpowania o udzielenie zamoéwienia publicznego trafiaja na tej podstawie do

48 Jak stusznie stwierdza J. Pierdg, Prawo zamdéwier publicznych. Komentarz, Warszawa 2017, s. 787, strony
postgpowania odwotawczego zazwyczaj sa obecne na rozprawie z czysto pragmatycznych powodow, ktore
wynikaja cho¢by z obowiazku dostarczenia oryginalu dokumentacji. Ponadto, obu stronom zalezy na przekonaniu
sktadu orzekajacego do swoich racji, co absencja skutecznie by ta mozliwos¢ wykluczyta.

649 Wiecej na temat dowodow w postepowaniu odwotawczym patrz rozdziat VII § 4 niniejszej pracy.

650 Informacja o dzialalnosci Krajowej Izby Odwolawczej w 2018 roku, Warszawa 2019,
https://www.uzp.gov.pl/ _ data/assets/pdf file/0013/42160/Informacja-o-dzialanosci-Krajowej-Izby-
Odwolawczej-w-2018-r..pdf [dostep: 11-03-2020r.]. (dostep: 2020-03-11 21:44).

651 J. Pierdg, Prawo zamdéwier publicznych. Komentarz, Warszawa 2017, s. 784.
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tacznego rozpatrzenia. Taki stan autor ocenia negatywnie, gdyz moze to osiggnaé efekt

odwrotny od zamierzonego, co znaczgco utrudni rozpatrywanie odwotania%?,

Pomimo
zagrozen, sprowadzajacych si¢ wylacznie do terminowo$ci prowadzonych postgpowan,
wspoélnie rozpatrywanie odwotan wniesionych do jednego postgpowania o udzielenie
zamoOwienia powinno by¢ obligatoryjne z uwagi na okolicznosci, ktore moga ujawni¢ si¢ w toku
postepowania i rzuci¢ $wiatto na wynik rozprawy. Poza tym wzgledy ekonomii postgpowania

oraz dazenie do wszechstronnego rozpatrzenia sprawy przemawiaja za trafno$cia lacznego

rozpatrywania odwotan.

§4. Dowody w postepowaniu odwolawczym

Postepowanie przed KIO ma charakter kontradyktoryjny®>? przez co duze znaczenie ma
aktywno$¢ stron postgpowania w zakresie skladania dowodow dla stwierdzania faktow,
z ktorych wywodzg skutki prawne. Nalezy zaznaczy¢, ze strony sg ustawowo zobowigzane do
sktadania dowodow na poparcie swoich twierdzen, jesli sa one odmienne od stanowiska
procesowego strony przeciwnej postepowania®?. Skiad orzekajacy nie ma przymusu
samodzielnego ich zbierania oraz dgzenia do ustalenia prawdy materialnej®>® przez co
zastepowalby strony w wypelnianiu ich obowiagzkow®*¢. Mozliwo$¢ sktadania dowodow maja
strony postgpowania odwotawczego oraz jego uczestnicy, a w zwigzku z tym, ze dowody maja

potwierdzac tezy zawarte w odwolaniu, to ciezar dowodowy spoczywa w pierwszej kolejnosci

657 6582

na odwolujagcym®>’ jako inicjatorze zaskarzenia. Przez dowody sktadane ,,z urzedu®°” nalezy
rozumie¢ uprawnienie sktadu orzekajacego do dopuszczenia dowodu niewskazanego przez
stron¢ postgpowania. Zdaniem niektorych przedstawicieli doktryny, jest to przejaw kontroli

sktadu orzekajacego nad postgpowaniem, ktora powinna zosta¢ zachowana z uwagi na cel

652 Thidem.

653 Zob. D. Grzeskowiak-Stojek w: M. Jaworska (red.) D. Grzeskowiak-Stojek, J. Jarnicka, A. Matusiak, Prawo
zamowien publicznych. Komentarz, Warszawa 2018, s. 881.

654 Wyrok KIO z dnia 11 grudnia 2018 r., KIO 2450/18, LEGALIS nr 1890187; zob. takze Wyrok KIO z dnia 3
grudnia 2019 r., KIO 2352/18, LEGALIS nr 1882545 gdzie przerzuca si¢ ci¢zar dowodu na przystgpujacego do
postepowania wykonawce, ktory podwaza wiarygodno$¢ przedstawionych przez odwotujacego dowodow
W sprawie.

655 Zob. Wyrok KIO z dnia 25 marca 2019 r., KIO 405/19, LEGALIS nr 2203149; D. Grzeskowiak-Stojek w: M.
Jaworska (red.) D. Grzeskowiak-Stojek, J. Jarnicka, A. Matusiak, Prawo zamowien publicznych. Komentarz,
Warszawa 2018, s. 881.

656 Wyrok KIO z dnia 29 kwietnia 2019 r., KIO 701/19, LEGALIS nr 1971782.

657 Zob. np. D. Grzeskowiak-Stojek w: M. Jaworska (red.) D. GrzeSkowiak-Stojek, J. Jarnicka, A. Matusiak, Prawo
zamowien publicznych. Komentarz, Warszawa 2018, s. 881 oraz Wyrok KIO z dnia 1 kwietnia 2019 r., KIO
455/19, LEGALIS nr 2195831.

658], Pierog, Prawo zaméwien publicznych. Komentarz, Warszawa 2017, s. 787; J. E. Nowicki, Prawo zamdwieh
publicznych. Komentarz, Warszawa 2018, s. 972.
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postepowania odwolawczego, jakim jest wyjasnienie sprawy®>. Z kolei inni komentatorzy
okreslaja charakter tego uprawnienia jako ,,wyjatkowy”, ktory nie powinien by¢ zbyt czgsto
uzywany, pomimo celu, jakim jest wyjasnienie sprawy w stopniu co najmniej dostatecznym?®6°,
Ograniczenie zaangazowania sktadu orzekajacego w przedmiocie dopuszczania dowoddéw
z urzedu do wylacznie wyjatkowych sytuacji, mogloby wptyna¢ negatywnie na postrzeganie
uprawnien i statusu cztonkéw KIO, a ograniczenia tego typu na pewno nie wpltywatyby
korzystnie na cate postgpowanie odwotawcze5®!,

Celem sktadania dowodéw w toku trwania postepowania przed KIO jest poparcie
swoich twierdzen, ktore zwigkszg powodzenie odwotania lub a contrario odparcie twierdzen
strony przeciwnej na co uprawnieni majg czas, az do zamkniecia rozprawy®s?, Szczegdlnie
istotnym dla ustawodawcy jest aktywno$¢ dowodowa przy odwotaniu, w ktérym podniesiono
zarzut razaco niskiej ceny. Cigzar dowodu w tej sytuacji zostal konkretnie opisany i spoczywa
on na wykonawcy, jesli jest on strong badz uczestnikiem postepowania i to on ztozyt oferte
zrazaco niska ceng albo na zamawiajacym, jesli opisany wyzej wykonawca nie jest
uczestnikiem postgpowania®®’. Nalezy mie¢ na uwadze, ze sklad orzekajacy bada zgodnos$é¢
dokonanych lub zaniechanych czynno$ci przez zamawiajagcego w toku odrebnego od
postgpowania odwolawczego postgpowania o udzielenie zamoéwienia, co w zwigzku z zarzutem

4

razgco niskiej ceny ma w tym przypadku istotne znaczenie®®*. Odwotujacy na etapie

659 J. Pierog, Prawo zaméwiern publicznych. Komentarz, Warszawa 2017, s. 786.

660 Zob. D. Grzeskowiak-Stojek w: M. Jaworska (red.) D. Grzeskowiak-Stojek, J. Jarnicka, A. Matusiak, Prawo
zamowien publicznych. Komentarz, Warszawa 2018, s. 881; Wyrok KIO z dnia 12 czerwca 2012 r., KIO 1104/12,
LEGALIS nr 491206.

6! por. z D. Grzeskowiak-Stojek w: M. Jaworska (red.) D. Grzeskowiak-Stojek, J. Jarnicka, A. Matusiak, Prawo
zamowien publicznych. Komentarz, Warszawa 2018, s. 881, ktéra upatruje w dopuszczeniu dowodu z urzgdu
mozliwosci ztamania zasady bezstronnosci. Ponadto, autorka poroéwnujac przepisy KC do tych regulujacych
postepowanie przed KIO nie dopuszcza mozliwosci przeprowadzenia z urzedu dowodéw ,,nie powotanych przez
strony, dla udowodnienia faktéw, ktoérych zadna ze stron nie przytoczyla w toku postgpowania”. Tego typu
stanowisko przy sprawach z zakresu zamodwien publicznych gdzie wydatkowane sa srodki publiczne,
a przedmiotem postgpowania sg sprawy majace charakter publiczny i dla dobra publicznego mozna z cata
pewnoscig uzna¢ za nicuzasadnione. Kazda mozliwo$¢, mechanizm i procedura wykorzystana w sposob
prawidtowy i zgodnie z przeznaczeniem powinna by¢ dozwolona do jak najlepszego przeprowadzenia
postepowania odwotawczego, a w tym dowodowego.

662 W zwigzku z tym nalezy uznaé, ze w postepowaniu odwotawczym nie zachodzi prekluzja dowodowa, zob.
P. Janda [w:] S. Babiarz, Z. Czarnik, P. Janda, P. Petczynski, Prawo zamowien publicznych. Komentarz wydanie
1, Warszawa 2010, s. 656. Przektada si¢ to na mozliwos¢ dalszego sktadania dowodéw na np. twierdzenia zawarte
w odpowiedzi zamawiajacego na odwotanie, tak np.

663 Tak np. J. Pierdg, Prawo zaméwien publicznych. Komentarz, Warszawa 2017, s. 786, ktory upatruje w zapisach
art. 190 ust. la PrZamPubl ,paradoksalng sytuacj¢” polegajaca na tym, ze podmiot stawiajacy zarzuty (w tym
przypadku wykonawca) nie musi ich udowadnia¢é (w nawigzani udo art. 6 KC). Inaczej z kolei uwaza
D. Grzeskowiak-Stojek w: M. Jaworska (red.) D. Grzeskowiak-Stojek, J. Jarnicka, A. Matusiak, Prawo zamowien
publicznych. Komentarz, Warszawa 2018, s. 882, ktora wskazuje na brak przyzwolenia na pozostawanie biernym
W postgpowaniu odwotawczym na podstawie komentowanego artykutu za posrednictwem ,,przerzucania si¢”
obowigzkiem dowodowym; Wyrok KIO z dnia 21 stycznia 2018 r., KIO 2617/18, LEGALIS nr 1883446.

664 Wyrok KIO z dnia 12 kwietnia 2019 r., KIO 547/19, LEGALIS nr 2195823,
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postepowania o udzielenie zamdwienia w zwigzku z wezwaniem przez zamawiajacego do
wyjasnienia razaco niskiej ceny miat mozliwo$¢ ustosunkowania si¢ do tego zarzutu wraz
z przedstawieniem wszelkich niezbednych dowodow na te twierdzenia. Izba w zwigzku z tym,
bada¢ bedzie jedynie prawidlowos$¢ dokonania tych czynnosci i zasadnosci podjetych decyzji
w zwigzku ze zlozonymi wyjasnieniami. Odwolujacy nie ma wigc prawa przedstawia¢ nowych
okoliczno$ci, ktore moglyby wptyna¢ na podjgcie decyzji przez zamawiajagcego o wystapieniu
razaco niskiej ceny, a izba nie ma prawa orzeka¢ co do zarzutdw, ktore nie byly zawarte w

odwotaniu®®’.

Tego typu konstrukcja powinna zmusi¢ wykonawcéw do refleksji, aby
wyjasnienia na zarzut razaco niskiej ceny na etapie postgpowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego nie byly lakoniczne, nierzetelne, niezupelne czy tez z innych wzgledow
wadliwe.®6¢
Ustawa nie stawia ograniczen stronom postgpowania odwotawczego w zadnym
zakresie, jesli chodzi o charakter skladanych dowodow. Wyszczegolnia ona jedynie co bez
watpienia moze by¢ dowodem, wskazujac na:
1) dokumenty,
2) zeznania §wiadkow,
3) opinie biegtych,
4) przestuchania stron.
Mozliwosci dowodowe sg praktycznie nieograniczone z uwagi na otwarty katalog

667

dopuszczalnych $§rodkéw®®’. Pomimo to, za jeden na istotniejszych dowodéw w postgpowaniu

odwolawczym nalezy uzna¢ dokument®®®. Kierujac si¢ analogig do postepowania cywilnego

669 Przyjmujac definicje dokumentu

mozna sklasyfikowa¢ dokumenty na urzgdowe i1 prywatne
prywatnego, nalezy pamig¢ta¢ o tym, ze stanowi on przede wszystkim dowdd tego, iz osoba go
podpisujaca ztozyla o$wiadczenie zawarte w dokumencie z zakresu np. prowadzonej przez
siebie dziatalno$ci gospodarczej. Oswiadczenie producenta jest co prawda dowodem jednakze

dowdd ten mozna uzna¢ za malo wiarygodny z uwagi na posrednia korzy$¢ producenta

665 Zob. Wyrok KIO z dnia 12 marca 2018 r., KIO 363/18, LEGALIS nr 1804855; Brak mozliwos$ci rozszerzenia
zarzutow przez wykonawcow w toku trwania postgpowania odwotawczego tyczy si¢ braku mozliwosci
rozszerzania podstaw faktycznych czynnos$ci zwigzanych z wykluczeniem wykonawcy z postgpowania.
Dopuszczenie takiej mozliwosci miatoby wplyw na zasad¢ rownouprawnienia stron postgpowania, a wykonawca
realnie utracitby mozliwo$¢ odwotywania si¢ zgodnie z ustawowo do tego przewidzianymi terminami. Zob. M.
Grabarczyk, Wplyw nowelizacji ZamPublU z 2016 r. na orzecznictwo Krajowej Izby Odwolawczej, PZP rok 2017
numer 2 str. 16.

6 D. Grzeskowiak-Stojek w: M. Jaworska (red.) D. Grzeskowiak-Stojek, J. Jarnicka, A. Matusiak, Prawo
zamowien publicznych. Komentarz, Warszawa 2018, s. 882.

867 Wyrok KIO z dnia 13 lipca 2015 r., KIO 1370/15, LEGALIS nr 1360992.

668 Por. z D. Grzeskowiak-Stojek w: M. Jaworska (red.) D. Grzeskowiak-Stojek, J. Jarnicka, A. Matusiak, Prawo
zamowien publicznych. Komentarz, Warszawa 2018, s. 884,

669 Thidem.
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z wyniku przetargu®’’. Dokumentem urzedowym jest dokument wystawiony i zatwierdzony
przez uprawniony do tego organ wtadzy publicznej i stanowi on dowod na to, co zostato w nim
urzedowo poswiadczone®’!. Warto wspomnie¢ o dokumencie zawierajgcym biad, ktory
réwniez jest dowodem jednakze takim, ktorego tre$¢ nie potwierdza okolicznosci, jakie
z zalozenia mial przedstawiac®’?. Idgc dalej, za istotne dokumenty stanowigce dowdd
w postepowaniu odwotawczym nalezy uzna¢ dokumentacj¢ postgpowania o udzielenie
zamOwienia publicznego®”® wraz z ofertami, ktore zostaly zlozone w przedmiotowym
postepowaniu. Wskazana dokumentacj¢ nalezy przedstawi¢ w oryginale, a kopie tych, ktore
zostang uznane za dowdd nalezy pozostawi¢ w aktach sprawy. Za rownie wazny dowdd nalezy
uzna¢ petnomocnictwo lub inny dokument, z ktérego wynika uprawnienie do reprezentowania
strony w trakcie rozprawy przed KIO®74,

Za dokument w kategorii dowodu nie mozna uzna¢ ulotek, folderéw wydrukowanych
ze stron internetowych®”> lub takich, ktore uchodzg za standardowe i zawierajg informacje
ogolnodostepne’’s. Dowodami nie mogg by¢ rowniez dokumenty nieaktualne lub bedace
instrukcja uzytkowania danego urzadzenia.

Oceniajagc wage przytaczanych w trakcie trwania postgpowania odwotawczego
dowodow nalezy wzig¢ pod uwage, ze Izba posiada subiektywne prawo do samodzielnej oceny
wiarygodno$ci i mocy przedstawianych dowodéw. Oznacza to, ze w znacznej mierze,
czynnikiem ktory wptywa na wydanie wyroku przez Izbe jest jej praktycznie niczym nie
skrepowane ,,wlasne” przekonanie. Izba posiada tak szerokie kompetencje w tej materii, ze
kazdy dowod przedstawiony przez strony w toku postgpowania odwotawczego moze zostaé
przez nig uznany za mato lub bardzo wiarygodny, a moc dowodowa jednego dowodu moze by¢
mniejsza lub wigksza, jesli podstawg tych decyzji bedzie o$wiadczenie, ze Izba zebrany
materiat rozwazyla w sposob wszechstronny czyli zgodny z art. 542 ust. 1 PrZamPubl2019.
Z wskazanego artykutu mozna wyodrebnié jeszcze jeden przywilej Izby, a jest to mozliwo$¢
dokonywania wykladni zachowania stron i uczestnikow postepowania odwotawczego. Oznacza

to, ze uchylanie si¢ od obowigzku przedstawienia dowodu lub podejmowanie dziatan

670 Wyrok KIO z dnia 24 sierpnia 2016 r., KIO 1350/16, LEGALIS nr 1533593.

671 E. Sikorska, M. Sikorski, Srodki ochrony prawnej w zamowieniach publicznych. Odwolanie do Krajowej Izby
Odwolawczej i skarga do sqdu powszechnego, Warszawa 2014, s. 138.

672 Wyrok KIO z dnia 13 lipca 2015 r., KIO 1370/15, LEGALIS nr 1360992.

673 Zob. m.in.: J. Pierdg, Prawo zaméwien publicznych. Komentarz, Warszawa 2017, s. 787, J. E. Nowicki, Prawo
zamowien publicznych. Komentarz, Warszawa 2018, s. 972.

674 Tbidem.

675 Tego typu dokumenty sg zazwyczaj niekompletne i zawieraja wylacznie ogélnikowe informacje podawane
w celach marketingowych; zob. Wyrok KIO z dnia 30 marca 2015 r., KIO 513/15, LEGALIS nr 1242357.

676 Wyrok KIO z dnia 26 marca 2019 r., KIO 435/19, LEGALIS nr 2215293,
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uniemozliwiajacych jego przedstawienie przez stron¢ lub uczestnika postgpowania pomimo
zobowigzaniom, moze skutkowaé tym, ze Izba nada tym zabiegom znaczenie i zgodnie ze
swoja interpretacja wezmie je pod uwage przy podejmowaniu konkluzji konczacej
postepowanie odwotawcze.

Moze si¢ wydawac, ze zeznania §wiadkow w postepowaniu odwotawczym przed KIO
nie sg tak istotne jak w przypadku postepowania cywilnego. Faktem jest to, ze procedura
odwotawcza r6zni si¢ od postgpowania cywilnego co do istoty jej przedmiotem 1 zakresem co
ma swoje odzwierciedlenie przede wszystkim dokumentacji przetargowej, ktéra zawsze
stanowi punkt wyjscia do uruchomienia postgpowania odwolawczego. Nalezy uzna¢, ze Izba
pracuje przede wszystkim na dokumentach, a $§wiadkowie powotywani sg rzadko. Inng
przyczyna stricte pragmatyczng jest ,jednoterminowy” charakter postepowania
odwolawczego®”’. Powotanie $wiadka winno zatem by¢ gruntownie umotywowane i ztozone
przed rozprawa, aby zachowanie to nie zostalo uznane za dziatanie prowadzace do zwtoki
i odroczenia rozprawy. Czestsza praktyka sa przestuchania stron, a to tylko dlatego, ze
w wigkszos$ci przypadkéw stawiaja si¢ one na rozprawie ze wzgledu na bezposrednie
zainteresowanie wynikiem postepowania..

W toku prowadzonego postgpowania odwolawczego sklad orzekajacy moze uzna¢, ze
do wiasciwego rozpoznania sprawy niezbedna bedzie wiedza specjalistyczna, co z kolei
powoduje powotanie biegtego. Dokonanie tej czynnosci jest konieczne nawet w sytuacji, gdy
sktad orzekajacy posiada wiedze specjalistyczng, ktora umozliwitaby oceng¢ zgromadzonego
materialu dowodowego, jednakze niedopuszczalnym jest powotywanie go dla ustalenia jego
wlasnych spostrzezen o faktach®’®. Nie powotanie biegtego w takiej sytuacji mozna
kwalifikowa¢ jako razace naruszenie zasady kontradyktoryjnosci i bezstronnosci sktadu
orzekajgcego®”.

Mozna stwierdzi¢, ze z tego rodzaju dowodu sklad korzysta stosunkowo rzadko®®,
a przyczyn¢ takiego stanu rzeczy mozna upatrywaé chociazby w konsekwencjach,
polegajacych na wydtluzeniu trwania postgpowania. W zwigzku z powolaniem bieglego
postepowanie odwotawcze zostaje odroczone do czasu sporzadzenia przez biegltego opinii,

a w tym czasie moze on zosta¢ na wniosek wylaczony z takich samych przyczyn jak cztonek

877 Wyrok KIO z dnia 16 pazdziernika 2018 r., KIO 2006/18, LEGALIS nr 1860373.

78 Wyrok KIO z dnia 8 pazdziernika 2018 r., KIO 1904/18, LEGALIS nr 1861327.

7% Wyrok KIO z dnia 24 stycznia 2019 r., KIO 2584/18, LEGALIS nr 1883199.

680 W 2018r. 7 razy przeprowadzono dowdd z opinii bieglego, a w 2017r. 4 razy. Zobacz:
https://www.uzp.gov.pl/ _data/assets/pdf file/0013/42160/Informacja-o-dzialanosci-Krajowej-Izby-
Odwolawczej-w-2018-r..pdf (dostep: 2020-03-11 21:53).
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sktadu orzekajacego. Bez watpienia rzetelno$¢ podejmowanych dziatan w toku postegpowania
odwotawczego powinna sta¢ nad checia jak najszybszego jego zakonczenia jednak wytacznie
w sytuacji, gdy idzie w parze z rozsadkiem, czyli w tym przypadku, gdy powotanie bieglego
jest czynno$cig niezbedna i w petni uzasadniong. Ponad ustawowy katalog w przedmiocie
dowodow postepowania odwolawczego mozna wskazaé tez takie, ktére nie zostaty
uwzglednione, a s3 dopuszczalne. Takimi dowodami sg np. ogledziny, ktore moga zostac
potaczone z przestuchaniem stron lub w obecnosci $wiadkow, dowod z filmu czy telewizji, ptyt
czy tasm dzwigkowych lub innych no$nikéw stuzgcych do utrwalania obrazu lub dzwigku®8!.

W ustawie wskazano fakty, ktére nie wymagaja udowodnienia, tj.:

1) powszechnie znane,

2) znane z urzedu,

3) przyznane lub niezaprzeczone przez stron¢ przeciwng w toku postgpowania
odwotawczego pod warunkiem uznania ich przez Izbe, Ze przyznanie nie budzi
watpliwosci co do zgodno$ci z rzeczywistym stanem prawnym.

Definicje faktow notoryjnych mozna znalezé w tezie SN2, ktory wskazuje na
okoliczno$ci, zdarzenia, czynnosci lub stany, ktore sa znane kazdemu rozsadnemu i majagcemu
dos$wiadczenie zyciowi mieszkancowi miejscowosci, w ktorej znajduje si¢ siedziba sgdu®®>,
Faktami powszechnie znanymi nie sg za to wpisy w ksiggach wieczystych czy informacje
zamieszczone w prasie lub internecie®4,

Fakty, ktére zostang potwierdzone przez strong¢ przeciwng i zatwierdzone przez sktad
orzekajacy, nalezy uzna¢ jako przyznane. Nie wymagaja one dowodzenia ich prawdziwosci z
tym jednak, ze nie moga budzi¢ zadnych watpliwosci co do zgodno$ci ze stanem rzeczywistym
co pozostaje w gestii Izby%®°.

Sktad orzekajacy moze odméwic przeprowadzenia dowodu, jesli uzna, ze sa to fakty
bedace przedmiotem tego dowodu i zostaly juz stwierdzone przez inne dowody lub stwierdzi
sie, ze powolano je wylgcznie dla zwloki®®®.

Izba ocenia wiarygodno$¢ i moc dowodow wedlug wlasnego przekonania, wytacznie na

podstawie wszechstronnego rozwazania zebranego materiatu biorgc pod uwage i oceniajac

681 E. Sikorska, M. Sikorski, Srodki ochrony prawnej w zamowieniach publicznych. Odwolanie do Krajowej Izby
Odwolawczej i skarga do sqdu powszechnego, Warszawa 2014, s. 147.

682 Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 28 pazdziernika 2015 r., [ CSK 831/14, LEGALIS nr 1364689.

683 Zobacz tez D. Grzeskowiak-Stojek w: M. Jaworska (red.) D. GrzeSkowiak-Stojek, J. Jarnicka, A. Matusiak,
Prawo zamowien publicznych. Komentarz, Warszawa 2018, s. 883.

84 Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 17 marca 2015 r., [I CSK 122/15, LEGALIS nr 1460309.

685 Por. z D. Grzeskowiak-Stojek w: M. Jaworska (red.) D. Grzeskowiak-Stojek, J. Jarnicka, A. Matusiak, Prawo
zamowien publicznych. Komentarz, Warszawa 2018, s. 883.

686 Wyrok KIO z dnia 19 listopada 2013 r., KIO 2561/13, LEX nr 1421841,
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czynno$ci zamawiajacego na czas ich dokonania®®’. W zwigzku z tym, sktad orzekajacy bierze
pod uwage zgromadzony materiat, jakim dysponowat zamawiajacy przy podejmowaniu dziatan
w toku postgpowania o udzielenie zamdwienia publicznego z zaznaczeniem, Ze postanowienia
SWZ uznane za niejednoznaczne nie mogg by¢ interpretowane na niekorzy$¢ odwotujgcego®®®,

Po dokonaniu analizy przepisow regulujacych postepowanie dowodowe przed sktadem
orzekajacym KIO mozna wywnioskowaé, ze ustawa PrZamPubl2019 nie przejmuje
mechanizmoéw obowigzujacych w kodeksie postepowania cywilnego, a jedynie wybiorczo
adaptuje jej instytucje prawne, tworzac przy tym inny model postgpowania dowodowego,

dostosowany do potrzeb KIO®®°,

§5. Zamkni¢cie rozprawy

W zwigzku z zapoznaniem si¢ sktadu orzekajacego z caltym materialem dowodowym
dotyczacym przedmiotowego postegpowania odwotawczego, wystuchaniem stron i uczestnikéw

postepowania oraz uznaniem sktadu orzekajacego, ze sprawa zostala wyjasniona w stopniu

690 691

gwarantujacym rzetelne wydanie wyroku®"®, rozprawa zostaje zamkni¢ta®”'. Czynnosci tej
dokonuje przewodniczacy sktadu orzekajacego, jesli jednak sktad orzekajacy jest trzyosobowy
decyzja o zamknigciu rozprawy zostaje podjeta przez caty sktad®?. Czynno$¢ ta niesie za sobg
nastepstwa majace wplyw na postgpowanie odwotawcze. Przede wszystkim, wraz
z zamknigciem rozprawy ustaje mozliwos$¢ sktadania jakichkolwiek srodkow dowodowych®%3,
Ponadto, uptywa termin na ztozenie wnioskéw o zwrot kosztow postepowania, ktory moga
ztozy¢ strony postgpowania (taka mozliwos$¢ nie przyshuguje innym uczestnikom postgpowania

odwotawczego®?).

87 Wyrok KIO z dnia 19 czerwca 2012 r., KIO 1162/12, LEGALIS nr 491255.

88 Wyrok KIO z dnia 5 pazdziernika 2017 r., KIO 1938/17, LEGALIS nr 1704775.

689 Zob. J. Pierdg, Prawo zaméwien publicznych. Komentarz, Warszawa 2017, s. 786, ktory krytycznie odnosi si¢
do szczatkowych zapozyczen z KPC. Powodem takiego stanowiska jest wedhug autora brak mozliwosci stworzenia
i opisania pelnej procedury postepowania dowodowego, ktore byloby zupetnie odrgbne od KPC. Takie dzialania,
zdaniem autora, wplywaja na jawnos$¢ oraz pewnos¢ praw i obowiazkéw uczestnikow postgpowania oraz rzucaja
cien na mozliwosci wzorowania si¢ sktadu orzekajacego na procedurze KPC; podobnie M. Streciwilk,
M. Rakowska, X — lecie funkcjonowania Krajowej Izby Odwolawczej, Warszawa 2017, s. 45.

90 Zob. rowniez P. Granecki, Prawo zaméwier publicznych. Komentarz, 5.wydanie, Warszawa 2016, s. 1448,
ktory wskazuje na prowadzenie rozprawy do momentu, az sktad orzekajacy dojdzie do przekonania, ze sprawa
zostata wyjasniona na tyle, iz mozliwym jest wydanie orzeczenia oddalajacego lub uwzgledniajacego odwotanie.
891 Tak samo J. Pierdg, Prawo zaméwier publicznych. Komentarz, Warszawa 2017, s. 788; Wskazane przestanki
nalezy traktowac tacznie, gdyz samodzielnie nie wypetniaja warunku ustawowego do zamknigcia rozprawy — por.
z M. Meducki, Odwolanie. Czes¢ druga, ZP Doradca rok 2019, nr 5, str. 65.

092J. Jerzykowski [w:] W. Dzierzanowski, J. Jerzykowski, M. Stachowiak, Prawo zamdéwier publicznych.
Komentarz, 7. wydanie, Warszawa 2018, s. 1465.

893 Patrz. §4 niniejszego rozdziatu.

694 J. Pierdg, Prawo zamdéwier publicznych. Komentarz, Warszawa 2017, s. 788.
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Istnieja mozliwosci na ponowne otwarcie uprzednio zamknigtej rozprawy. Musza one
taczy¢ si¢ z przeprowadzonym dotychczas postgpowaniem dowodowym lub przebiegiem prac
sktadu orzekajacego®®® oraz wystgpieniem okolicznos$ci, ktore bedg uzasadnia¢ takie dziatanie.
Za takie okoliczno$ci mozna uzna¢ nowe dowody i fakty nieznane w chwili zamknigcia
rozprawy jednakze obligatoryjno$¢ dokonania nowego otwarcia rozprawy wigze si¢ z tym, ze
okolicznosci te muszg by¢ istotne®®. Sktad orzekajacy chcae wzigé pod uwage wynikte nowe
istotne okolicznosci przy rozpatrywaniu odwotania nie moze tego zrobi¢ po zamknigciu
rozprawy w zwigzku z czym zobligowany jest do jej otwarcia®’.

Godne uwagi jest stanowisko P. Jandy, ktory okresla otwarcie rozprawy na nowo jako
wyjatek, z ktorego nie powinno si¢ zbyt czesto korzysta¢, a w szczegdlnosci w przedmiocie
jednej rozprawy co miatoby znaczgcy wplyw na jej przewlekto$c®%s.

W zwigzku z zasadg jednos$ci sktadu orzekajacego nie dopuszcza si¢ mozliwosci
wydania wyroku w postepowaniu odwotawczym przez inny sktad, jak ten ktéry rozprawe
zamykat. Jesli z jakichkolwiek wzgledow sktad orzekajacy zamykajacy postepowanie ulegtby
zmianie osobowej, postepowanie nalezy powtorzy¢®”.

Mozna tylko domniemywaé, ze ustawodawca celowo nie postuzyl si¢ zwrotem
,Wznawia¢” z uwagi na to, ze postgpowanie nie zostalo zawieszone oraz przeprowadzone

czynnos$ci dowodowe nalezy wykona¢ na nowo.

§6. Uwagi koncowe

Majagc na uwadze elementy postgpowania odwotawczego, sposob i charakter
dokonywanych czynno$ci oraz tryb dzialania i okreslone dzialania sktadu orzekajacego wraz
zjego uprawnieniami nalezy zastanowi¢ si¢ nad charakterem prawnym post¢gpowania

odwotawczego.

95 Zob. P. Janda [w:] S. Babiarz (red.), Z. Czarnik, P. Janda, P. Pelczyfiski, Prawo zaméwien publicznych.
Komentarz wydanie 1, Warszawa 2010, s. 657.

696 Thidem.

97 D. Grzeskowiak-Stojek w: M. Jaworska (red.) D. Grzeskowiak-Stojek, J. Jarnicka, A. Matusiak, Prawo
zamowien publicznych. Komentarz, Warszawa 2018, s. 886; zob. %°7]J. Jerzykowski [w:] W. Dzierzanowski,
J. Jerzykowski, M. Stachowiak, Prawo zamowien publicznych. Komentarz, 7. wydanie, Warszawa 2018, s. 1465,
ktory okresla okoliczno$ci wymuszajace otwarcie rozprawy na nowo jako takie, ktore odnoszg si¢ do negatywnych
przestanek procesowych, czyli takich, ktore uniemozliwiaja merytoryczne rozpoznanie odwotania.

0% Zob. m.in.: K. Mlodecka, Zamkniecie rozprawy i jej otwarcie na nowo. Tekst dostepny na stronie:
https://sip.legalis.pl/document-full.seam?documentld=mjuwelrsgyydemzzgeydc# ; P. Janda [w:] S. Babiarz (red.),
Z. Czarnik, P. Janda, P. Petczynski, Prawo zamowien publicznych. Komentarz wydanie 1, Warszawa 2010, s. 657
699 J. Pierdg, Prawo zamdéwier publicznych. Komentarz, Warszawa 2017, s. 788.
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Wszelkie podjete czynnos$ci od wniesienia odwolania do zakonczenia tego procesu’®

dokonywane s3 w ramach postgpowania odwotawczego. W doktrynie mozna zauwazy¢
rozbiezno$ci zwigzane z ustaleniem jego charakteru prawnego. Problematyka tego zagadnienia
jest podobna do ustalenia charakteru prawnego postgpowania o udzielenie zamoOwienia
publicznego’!, ktore przeplata si¢ z charakterem prawnym zamdwienia publicznego.

Samo ustalenie charakteru prawnego postepowania odwotawczego jest nierozerwalnie
zlaczone z okreSleniem statusu prawnego KIO’2. Proby ustalenia charakteru prawnego
podejmowano jeszcze w okresie funkcjonowania protestu i postepowania protestacyjnego,
ktorego charakter prawny okre$lano jako cywilnoprawny’%.

Za administracyjnoprawng koncepcja  charakteru prawnego postgpowania
odwotawczego przed KIO opowiada si¢ migdzy innymi R. Rézowicz, ktory wskazuje na trend
w doktrynie, zmierzajacy ku cywilnoprawnej koncepcji postgpowania odwolawczego,

apomimo to neguje jego zasadno$¢’*4

. Autor powoluje si¢ na brak zwiazku pomiedzy
charakterem prawnym postgpowania o udzielenie zamowienia publicznego (nie rozstrzygajac
przy tym ostatecznie czy jest on cywilnoprawny czy administracyjnoprawny) z charakterem
prawnym postepowania odwotawczego z uwagi na to, ze jedno nie determinuje drugiego’®.
Ponadto, autor zwraca uwage na funkcjonowanie w systemie prawnym tzw. postepowan
hybrydowych, ktorych istnienie moze tlumaczy¢ i jednocze$nie obala¢ argumenty pro
cywilistycznej koncepcji postgpowania odwotawczego, ktore polegaja na przyjeciu
cywilnoprawnego charakteru rozpatrywanych przez KIO spraw, czyli postgpowan o udzielenie
zamodwienia publicznego. W reasumpcji, R. R6zowicz uznaje postepowanie prowadzone przed
KIO za postgpowanie administracyjne odrebne, powotujac si¢ przy tym na S. Fundowicza,
ktory okresla je mianem ,,wyjatkowego™’%.

Bardziej $mialy w kreowaniu administracyjnoprawnej koncepcji tak postepowania
o udzielenie zamdwienia publicznego, jak i postgpowania odwotawczego jest J. Niczyporuk,

ktérego zdaniem cate postgpowanie przetargowe wraz z jego czesciami sktadowymi, polega na

700 postepowanie odwotawcze nie zawsze musi zakonczy¢ sie¢ wyrokiem KIO. Strona inicjujgca postepowanie
moze odwolanie cofnaé¢, zamawiajacy moze odwotanie uzna¢, Izba moze réwniez odwotanie cofnac.

701 Wiecej na ten temat patrz rozdziat 1 niniejszej pracy.

702 Patrz §4 niniejszego rozdziatu.

703 J. Pokrzywniak, T. Kwiecinski, J. Baehr, Srodki ochrony prawnej w procedurach zaméwien publicznych,
Warszawa — Katowice, 2006, s. 31.

704 R. Rozowicz, Charakter prawny wyrokéw wydawanych przez Krajowq Izbe Odwolawczg, Studia Prawa
Publicznego nr 3(19), Warszawa 2017, s. 152

705 Tbidem.

706 S. Fundowicz, Miejsce prawa o zaméwieniach publicznych w prawie administracyjnym, [w:] XV-lecie systemu
zamowien publicznych w Polsce, pod red. H. Nowickiego, J. Sadowego, Torun—Warszawa 20009, s. 45.
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ztozonym dziataniu administracji publicznej’’

. Autor wskazuje na potrzebg nowelizacji
ustawy w takim zakresie, aby do postepowania odwotawczego stosowane byty odpowiednio
przepisy kodeksu postgpowania administracyjnego, majac na wzgledzie, ze mimo wszystko
postepowanie odwotawcze nalezy traktowaé jako administracyjne postgpowanie wyjatkowe’%%,
Warto zauwazy¢, ze J. Niczyporuk cala koncepcj¢ administracyjnoprawnego charakteru
postgpowania odwolawczego opiera o swoje teorie zwigzane z administracyjnoprawng
koncepcja praktycznie wszystkich elementéw zwigzanych z PrZamPubl2019, dostrzegajac co
prawda udzial prawa cywilnego, ale tylko w niewielkim stopniu lub w takim zakresie, Ze nie
wplywa to w ogole na ostateczng konkluzje”®.

Inaczej do opisywanej problematyki podchodzi T. Czajkowski, ktory wskazuje na
cywilny charakter sporow przedumownych (jakim w tym rozumieniu jest postgpowanie
odwolawcze), ktore to sg przedmiotem wyrokowania KIO”!. J. Jerzykowski okresla tryb,
w jakim KIO rozpatruje odwotanie jako zblizony do procesowego w mysl przepiséw kodeksu

11 Warto przytoczy¢ rowniez zdanie M. Grabarczyk, ktora

postepowania cywilnego
w postepowaniu  odwotawczym  upatruje postepowanie o charakterze w petni
cywilnoprawnym,  gdzie jak  podkresla  nie  wystgpuja  elementy  natury

1712

administracyjnoprawnej’'*. Autorka co prawda wskazuje, ze ustawodawca w zaden sposob nie

przesadzil natury postepowania odwolawczego, jednakze powoluje si¢ na dorobek doktryny
i orzecznictwa, ktore jednolicie odwotujg si¢ do cywilnoprawnego jego charakteru’!?.
Okresli¢ postgpowanie odwotawcze w ramach jego charakteru prawnego mozna
mi¢dzy innymi poprzez pryzmat regulowanej materii. We wczesniejszych rozdzialach
niniejszej pracy podjeto proby okreslenia charakteru prawnego odwotania, postgpowania

o udzielenie zaméwienia publicznego oraz samego zamowienia publicznego. Przeprowadzone

analizy daly obraz cywilnoprawnego charakteru wszystkich wyzej wymienionych instytucji.

707 J. Niczyporuk, Skutecznosé¢ postepowania odwotawczego w zamdéwieniach publicznych, [w:] Zamdéwienia
publiczne jako instrument sprawnego wykorzystania srodkow unijnych, pod red. E. Adamowicz i J. Sadowego,
Gdansk — Warszawa 2012, s. 38.

708 Tbidem, s. 41.

799 Zob. np.: J. Niczyporuk, Sprawa o udzielenie zaméwienia publicznego, [w:] Procedura zaméwien publicznych,
(red.) J. Niczyporuk, Warszawa 2019, s. 90; J. Niczyporuk, Forma prawna wyboru najkorzystniejszej oferty, [w:]
Funkcjonowanie systemu zamowien publicznych — aktualne problemy i propozycje rozwigzan, (red.) M. Streciwilk,
A. Panasiuk, Warszawa 2017, s. 81-86; J. Niczyporuk, Koncepcja postepowania odwolawczego w zamowieniach
publicznych, [w:] Prawo administracyjne wobec wspoilczesnych wyzwan. Ksiega jubileuszowa dedykowana
profesorowi Markowi Wierzbowskiemu, Warszawa 2018, s. 688; J. Niczyporuk [w:] (red.) J. Sadowy, System
zamowien publicznych w Polsce, Warszawa 2013, s. 76-101.

0T, Czajkowski, Prawo zaméwien publicznych, Komentarz wydanie trzecie, Warszawa 2007, s. 534.

"1 ], Jerzykowski, Instytucje oraz instrumenty ochrony prawnej, ZP Doradca rok 2019 nr 8 str. 56.

2. M. Grabarczyk, Procedury odwofawcze w Polsce i Niemczech — poréwnanie wybranych aspektéw
instytucjonalnych i proceduralnych, PZP rok 2012 nr 3 str. 41.

13 Tbidem, jednakze jak pokazuje przyktad m.in. J. Niczyporuka nie jest to petna jednolito$¢.
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Ponadto, ustalono na podstawie pogladow doktryny oraz orzecznictwa, ze w zwigzku
z rozpoznawaniem odwotan przez KIO jej status prawny zblizony jest do sadu cywilnego,
anizeli administracyjnego lub organu administracyjnego. Wszystkie te elementy nie moga
pozostaé obojetne dla ustalenie charakteru prawnego postepowania odwotawczego.
Praktycznie wszystkie czynnosci dokonywane w trakcie postgpowania odwolawczego sa
podobne do mechanizmoéw panujacych w procesie cywilnym prowadzonym na podstawie
przepiséw kodeksu postepowania cywilnego. Poczawszy od wyznaczenia sktadu orzekajacego,
przebiegu samego postgpowania (oczywiscie w ograniczonym zakresie co z uwagi na
zatozenia, terminy i materi¢ jest w pelni uzasadnione), poprzez postgpowanie dowodowe,
wylaczenia cztonkéw sktadu orzekajacego, po samo orzekanie.

Samo podobienstwo postepowania odwotawczego do procesu cywilnego nie przesadza
o0 jego charakterze prawnym, aczkolwiek jesli wszystkie inne elementy, o ktorych wspomniano
powyzej, razem z tymi analogicznymi rozwigzaniami idg ze soba w parze, to konkluzja w tym
przedmiocie nie moze pozostawia¢ watpliwosci. W zwigzku z prowadzonym postgpowaniem
o udzielenie zaméwienia publicznego, ktdore ma charakter cywilnoprawny, dazy si¢ do
podpisania umowy cywilnoprawnej miedzy podmiotem prawa cywilnego, a podmiotem
publicznym, ktory w tej sytuacji wystgpuje jako podmiot prawa cywilnego (rezygnuje ze
swojego wiladztwa administracyjnego). W zwigzku z tym dochodzi miedzy wskazanymi
stronami do sporu na ptaszczyznie PrZamPubl2019, ktore prowadzi do wszczg¢cia postepowania
odwotawczego przed KIO, a podstawa do jego wszczecia sg przepisy tak PrZamPubl2019 jak
1 KC. Majac powyzsze na uwadze jak rowniez w zwigzku z tym, Ze postgpowanie prowadzone
przez KIO wzoruje si¢ na przepisach KPC, nalezy stwierdzi¢, Zze postgpowanie to nie moze

mie¢ innego charakteru prawnego jak to, na ktorym si¢ wzoruje i z ktérego czerpie.
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ROZDZIAL VIII. Orzekanie w postepowaniu odwolawczym

§1. Uwagi wstepne

Samo wszczecie postepowania odwotawczego nie pociaga za sobg skutku w postaci
rozwigzania sporu migdzy zamawiajagcym a wykonawca oraz ewentualnymi uczestnikami
postepowania, ktorzy opowiedzieli si¢ po jednej ze stron. Jesli nie dojdzie do przerwania
postepowania odwoltawczego lub jesli w zwiagzku z podjetymi przez strony dziataniami w ogoéle
do niego nie dojdzie, a postgpowanie bedzie mogto formalnie nabra¢ tempa to musi zakonczy¢
si¢ orzeczeniem Izby.

Efekt koncowy w postaci wyroku lub postanowienia poprzedzony jest szeregiem
czynnosci tak stron jak i samego skladu orzekajacego, przed ktérym toczy si¢ postepowanie.
W zwigzku z tym, ze dziatania strony czynnej czyli wykonawcy, zostaly juz omowione
w poprzednich rozdziatach’'* koniecznym jest, aby bardziej szczegbtowo przyjrzec sig
dziataniom Izby w drodze do orzekania.

Omoéwione zostang prace sktadu orzekajacego oraz czas, w jakim muszg lub moga by¢
dokonane. Omdwione zostang elementy majace wplyw na prace Izby oraz prawa i obowigzki
cztonkéw sktadu.

Nie bez powodu poruszony zostanie watek urzgdowania KIO oraz jego obstugi co
w doktrynie budzi wiele kontrowersji i jest przyczyna dyskusji na temat zaleznosci KIO od
UZP co z kolei moze rzuca¢ cien na niezaleznos$¢ i pelng autonomi¢ cztonkow KIO oraz jego

organow.

§2. Czynnosci Prezesa KIO oraz skladu orzekajacego w zwigzku

Z postepowaniem odwolawczym

Formalnie sktad orzekajacy zlozony z czlonkéw KIO zaczyna istnie¢ od momentu
wyznaczenia go przez Prezesa Izby w drodze zarzadzenia’!®. Podstawg do powotania sktadu
orzekajacego jest pozytywna weryfikacja odwolania i ustalenie w konsekwencji przez Prezesa

Izby, ze spetnia ono warunki formalne umozliwiajace nadanie sprawie dalszego biegu.

14 Patrz rozdziat szosty i siddmy niniejszej pracy.
715811 ust. 1 Rozporzadzenie Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie postepowania przy
rozpoznawaniu odwolan przez Krajowa Izb¢ Odwotawcza (Dz. U. poz. 2453).
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Prace sktadu orzekajacego w zwigzku z powyzszym oraz w zaleznosci od tego, na jakim
etapie jest sprawa, mozna podzieli¢ na trzy etapy:
1) dziatania i czynno$ci podejmowane przed rozprawa (posiedzenie niejawne)’!®,
2) dziatania i czynnos$ci podejmowane na rozprawie.
3) ewentualne dziatania i czynnos$ci podejmowane po rozprawie.
Pierwsze dzialania sklad orzekajacy podejmuje na posiedzeniu niejawnym
w wyznaczonym przez Prezesa KIO terminie w celu dokonania niezbgdnych czynno$ci
formalnoprawnych i sprawdzajacych’!’. Nalezy zauwazy¢, ze sg to pierwsze dziatania zwigzane
z merytoryczng analiza dokumentacji odwolawczej, gdyz czynno$ci sprawdzajace
przeprowadzone przez Prezesa KIO mialy na celu analize formalng’!8. Jes$li w zwigzku
z pracami sktadu orzekajacego na tym etapie zostang ujawnione braki, ktéore mozna poprawié¢
lub uzupehié, to wzywa on odwolujacego do podjecia stosownych czynnosci w formie
zarzadzenia. Je$li analiza dokumentacji odwolawczej wykaze innego rodzaju braki
uniemozliwiajgce prowadzenie dalszych prac lub wyznaczenie rozprawy, to jest to podstawa
do wydania prze sktad orzekajacy postanowienia o zwrocie lub odrzuceniu odwotania albo

19 W toku badania odwotania sktad orzekajacy moze

umorzenia postgpowania odwotawczego
wystapi¢ z wnioskiem do Prezesa Izby o powotanie sktadu trzyosobowego. Tego typu wniosek
musi by¢ umotywowany zawilo$cig sprawy oraz jej precedensowym charakterem.

W zwigzku ze ztozeniem odwotania do KIO oraz obowigzujaca klauzulg stand still’*",
zamawiajacy nie ma mozliwosci podpisania umowy o zamdwienie publiczne, az do
rozstrzygnigcia postepowania odwotawczego czyli do wydania przez Izbe wyroku lub
postanowienia konczacego postgpowanie odwolawcze. Od tej reguly istnieje wyjatek,
w zwiazku z czym, zamawiajacy ktdry ma zamiar z niego skorzysta¢ moze zwrdcié si¢
z wnioskiem do Izby o uchylenie zakazu zawarcia umowy, je$li jest to poparte waznym
interesem publicznych. Izba zobowigzana jest w takim przypadku do rozpatrzenia tego wniosku

ijesli cztonkowie Izby dojda do wniosku, ze nieuchylenia zakazu zawarcia umowy w zwigzku

z wniesieniem odwotania do KIO, moze spowodowa¢ negatywne skutki dla interesu

16 Por. z M. Wierzbowski, System zaméwien publicznych w Polsce, pod red. J. Sadowy, Warszawa 2013, s. 347-
348.

717813 ust. 1 Rozporzadzenie Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie postepowania przy
rozpoznawaniu odwotan przez Krajowa Izb¢ Odwotawcza (Dz. U. poz. 2453).

718 Por. z M. Wierzbowski [w:] System zamdéwier publicznych w Polsce, pod red. J. Sadowy, Warszawa 2013,
s. 347-348.

719 Postanowienie KIO z dnia 9 kwietnia 2010 r., KIO/UZP 437/10, LEGALIS 819225; zobacz tez: K. Mlodecka,
Sprzeciw wobec uwzglednienia odwolania przez zamawiajacego.

720 7Zob. K. Miodecka, Zakaz zawarcia umowy zamdwieniach publicznych, tekst dostepny na stronie:
https://sip.legalis.pl/document-full.seam?documentld=mjuwelrsgyydemzzgeyda#
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publicznego w taki sposob, ze potencjalne korzysci idace za regula ,,stand still” tych strat nie
rekompensuja, to do takiego wniosku si¢ przychylaja. Druga z mozliwosci anulacji klauzuli
,»stand still” jest uprawdopodobnienie Izbie przez zamawiajacego, ze wniesione odwotanie ma
na celu wylacznie uniemozliwienie zawarcia umowy. Przestanka ta jest z pewnoscia bardziej
kontrowersyjna z uwagi na daleko idagce domniemanie oraz subiektywne odczucia jednej ze
stron postepowania odwolawczego. Zamawiajacy de facto jako strona postgpowania
odwotawczego wystepuje w charakterze ,,pozwanego”, gdyz taki charakter ma wlasnie
odwotanie. Bedac w takiej sytuacji bedzie si¢ on starat za wszelka ceng zdyskredytowac samego
odwotujacego jak i podejmowane przez niego czynnosci i jesli nie bedzie on uznawat zarzutow
cho¢by w czesci to zawsze bedzie mogt podniesé tego typu zarzut, ktorego zasadnosé z kolei
bedzie musiala rozstrzygnac Izba.

Whiosek zamawiajacego o uchylenie zakazu zawarcia umowy rozpatrywany jest przez
sktad orzekajacy, ktory zostal wyznaczony do rozpatrywania odwolania do przedmiotowego
postepowania o udzielenie zamdwienia. Do rozstrzygnigcia wniosku przez sktad orzekajacy
dochodzi za pomoca postanowienia w ciggu pieciodniowego instrukcyjnego terminu’?!, na
ktore nie przystuguje skarga. Postgpowanie w sprawie rozpatrzenia wniosku o uchylenie zakazu
zawarcia umowy moze zosta¢ umorzone w formie postanowienia, jesli stalo si¢
bezprzedmiotowe w zwigzku z orzeczenie izby, ktdre nastapito przed rozpoznaniem wniosku,
jego cofnigciem lub uznaniem go za zb¢dny lub niedopuszczalny.

Jesli do postgpowania o udzielenie zamoéwienia przystapit wiecej niz jeden wykonawca
1 w ramach tego postepowania przez jednego z nich zostatlo wniesione odwotanie, to innym
uczestnikom tegoz postgpowania przystuguje prawo przystgpienia do postgpowania

odwolawczego, co zostalo juz opisane’?

. Czynno$¢ ta moze zosta¢ zanegowana przez
zamawiajacego lub odwolujacego w formie opozycji, jednakze moze si¢ to wydarzy¢ nie
pézniej jak do czasu otwarcia rozprawy. O uwzglednieniu lub oddaleniu opozycji
w przedmiotowym zakresie Izba wydaje postanowienie na ktore nie przystuguje skarga do
sadu, a postanowienie to moze zosta¢ wydane takze na posiedzeniu niejawnym.

Sktad orzekajacy jest uprawniony do wzywania uczestnikow postgpowania
odwotawczego w zakresie skladania o$wiadczen w zwigzku z wniesionym sprzeciwem

w przedmiocie uwzglednienia przez zamawiajacego catoSci lub czgsci  zarzutow

przedstawionych w odwotaniu, jezeli zarzuty odwotania w pozostalej czgéci zostaty przez

21 Przekroczenie tego terminu nie powoduje zadnych dolegliwosci i nie pocigga za sobg kary za jego
niedotrzymanie.
22 Zob. Rozdziat V1 §4 niniejszej pracy.
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odwolujgcego wycofane. Jesli nie zachodzg inne okolicznos$ci jak te wyzej opisane lub strony
wywiazaty si¢ z obowiazkow postawionych przez sklad orzekajacy na tym etapie postgpowania
odwotawczego, sktad orzekajacy moze skierowa¢ odwotanie do rozpoznania na rozprawie lub
na posiedzeniu z udzialem stron, uczestnikow postgpowania odwolawczego, swiadkow oraz
bieglych.

Jesli sktad orzekajacy rozpatruje sprawe kilku odwotan tacznie i jedno z nich podlega
odrzuceniu lub zostato wycofane to odrzuca to odwotanie lub umarza postgpowanie w tym
zakresie, a pozostate kieruje na rozprawg.

Termin rozprawy zostaje uzgodniony przez sktad orzekajacy z Prezesem Izby.
Ustawodawca nie narzucil ani na sktad orzekajacy ani na Prezesa Izby obowigzku dokonania
czynno$ci zwigzanych z uzgodnieniem terminu rozprawy. Nalezy uznaé, ze jest to czynno$¢
wewnetrzna 1 nieformalna, ktéra pelni zadanie czysto organizacyjne. Wspdlnie
i w porozumieniu dziala wytacznie sktad orzekajacy i Prezes KIO, strony i uczestnicy
postepowania nie maja wpltywu na ingerowanie w terminarz poprzez prosby czy sugestie,
a przynajmniej nie jest to dozwolone formalne’?*,

Jesli cztonek sktadu orzekajacego z jakiejkolwiek przyczyny (uzasadnionej czy tez nie)
nie stawi si¢ na rozprawie lub jesli zostanie wylaczony z udzialu w sprawie, to w takim
przypadku rozprawa zostaje odroczona, chyba ze nowo powotany cztonek sktadu orzekajacego
wyrazi zgod¢ na udziat w rozprawie w terminie wyznaczonym.

Nalezy pamigta¢ o tym, ze postgpowanie odwotawcze prowadzi zawsze
przewodniczacy sktadu orzekajacego niezaleznie od tego, czy sktad liczy jednego czy tez trzech
cztonkow. W zwigzku z tym nalezy przyjaé, Ze czynnosci podejmowane przez
przewodniczacego sktadu orzekajacego sa czynno$ciami catego sktadu.

W trakcie trwania postepowania przed Izba, przewodniczacy skltadu ma prawo
w szczegdlnosci do’?:

e otwierania rozprawy,

e zarzadzania przerwy w rozprawie,

¢ udzielania glosu stronom i uczestnikom postgpowania,

72 Na dokonanie tych czynno$ci zostal ustalony termin 3 dni pod rygorem umorzenia postepowania
odwolawczego zgodnie z §13 ust. 1 pkt. 5 Rozporzadzenie Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r.
W sprawie postgpowania przy rozpoznawaniu odwotan przez Krajowa Izb¢ Odwotawcza (Dz. U. poz. 2453).

724 Skfad orzekajacy oraz Prezes Izby muszg wzia¢ pod uwage przy ustalaniu terminu rozprawy, czy dokumentacja
odwotawcza zawiera informacje niejawne. Jesli tak, nalezy przed ustaleniem rozprawy ustali¢ dostgpno$¢ miejsca,
w ktorym moze doj$¢ do rozpoznania odwotania.

25 Szczegblowo problematyka zwigzana z przebiegiem postepowania odwolawczego na rozprawie oraz
dokonywanymi przez sktad orzekajacy czynnos$ciami zostata omoéwiona w rozdziale VII §3 niniejszej pracy.
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zadawania pytan oraz umozliwienia ich zadawania cztonkom sktadu orzekajacego,
podawania brzmienia zapisOw do protokotu,

zamykania rozprawy,

oglaszania orzeczen,

udziela lub odmawia zgody na rejestrowanie przebiegu rozprawy,

sprawdza czy wszyscy uczestnicy postepowania odwolawczego oraz strony
postgpowania zostali prawidtowo powiadomieni,

sprawdza czy osoby reprezentujace wszystkie strony, ktore stawily si¢ na rozprawie sa
umocowane w sposob skuteczny,

odracza i wyznacza nowg rozprawe¢ w uzgodnieniu z Prezesem Izby w sytuacji gdy
ktérakolwiek ze stron postgpowania lub uczestnik nie stawil si¢ na rozprawie i nie ma
dowodu na skuteczne ich powiadomienie,

przedstawia stan sprawy,

moze zobowigzywaé strony oraz uczestnikow postepowania odwotawczego do
przedstawiania dowodow istotnych do rozstrzygnigcia odwotania,

powotluje bieglego i okresla przedmiot opinii

odracza rozprawe w zwiazku z powotaniem bieglego oraz w porozumieniu z Prezesem
Izby wyznacza termin odroczonej rozprawy o czym zobowigzany jest poinformowac
strony,

uwidacznia w protokole postanowienie o powotaniu biegtego,

wydaje postanowienie o wyborze bieglego,

poucza S$wiadka (je$li zostat dopuszczony dowdd z zeznan $wiadkoéw)
o odpowiedzialnosci karnej za sktadanie falszywych zeznan,

protokot oraz rozliczenie kosztow postepowania odwotawczego podpisuje
przewodniczacy sktadu orzekajacego wraz z protokolantem,

przewodniczacy sktadu moze dokona¢ sprostowania w/w protokotu lub odmowic jego

sprostowania, co sktad orzekajacy rozstrzyga poprzez stosowne postanowienie.

Zamknigcie rozprawy nie jest roéwnoznaczne z zamknigciem postepowania

odwotawczego przed KIO, ktore konczy wydanie orzeczenia przez sktad orzekajacy. Jest to juz

czynnos$¢, ktorag mozna zaliczy¢ do ostatniej grupy czynnos$ci sktadu orzekajacego zgodnie

z systematyka wskazang na poczatku tego paragrafu, czyli czynnosci sktadu orzekajacego

dokonywane po zamknigciu rozprawy.
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Oczywiscie najwazniejsza czynno$cig jest wydanie wyroku, czyli tak zwanego
orzeczenia konczacego postgpowanie przed skladem orzekajacym KIO. Ponadto,
przewodniczacy sktadu kieruje niejawna narada skladu orzekajagcego w przedmiocie
orzeczenia, jesli jego czlonkow jest wiecej niz jeden. Jesli sprawa ma charakter zawity, sktad
orzekajacy odracza wydanie orzeczenia wraz z wyznaczeniem terminu jego ogloszenia.

Czynnosci zwigzane z wydaniem orzeczenia nie sg jednak jedynymi czynno$ciami,
jakie moga by¢ dokonana przez sktad orzekajacy. Jesli sktad orzekajacy zostat powigkszony,
a przy naradzie w przedmiocie orzeczenia zgtoszone zostato zdanie odrebne, to czlonek sktadu,
ktéry zdanie to zglosil zobowigzany jest sporzadzi¢ na osobnej karcie uzasadnienie
zgloszonego zdania odrgbnego. Ponadto, Izba zobowigzana jest do sporzadzenia uzasadnienia
wydanego orzeczenia z urzedu. Jesli postgpowanie odwotawcze zostalo umorzone w czesci, to
informacja o dokonaniu tej czynno$ci powinna zosta¢ zawarta nie w uzasadnieniu wyroku’?,
a w jego sentencji z uwagi na to, ze nie ma podstawy do zamieszczania w uzasadnieniu wyroku
jakiegokolwiek rozstrzygnigcia, a pomini¢cie postanowienia o umorzeniu post¢powania
w sentencji wyroku, moze spowodowaé utrat¢ przez strony i uczestnikow postgpowania

odwotawczego, prawa do sadu’?’.

§3. Miejsce urzedowania KIO i jego obsluga

Postgpowanie odwolawcze prowadzone jest wylacznie przez Krajowa Izbe

Odwotawcza, ktora swojg siedzibe ma w Warszawie’?®

. W zwiazku z tym, Zze odwotlania
w sprawach z zakresu postgpowan o udzielenie zamdwienia publicznego rozpatrywane sg
wylacznie przez ten organ, to nalezy uznac, ze jest to wytaczne i domyslne miejsce prowadzenia
rozpraw przez sktad orzekajacy KIO.

W zwigzku z §17 ust. 1 1 2 RozpPostOdw obowigzkiem Urzedu Zamowien Publicznych
wzgledem KIO jest zapewnienie obstugi o charakterze organizacyjno - technicznym’? oraz
ksiegowej. W szczegolnosci sprowadza sie to do oddelegowanie protokolanta na rozprawe lub

posiedzenie, zapewnienie sali rozpraw, na ktérej bedzie mozna rozpozna¢ odwotanie lub

odwotania z udzialem publiczno$ci, wykonanie innych czynnosci uznane przez KIO za

726 Wyrok KIO z dnia 8 stycznia 2018 r., KIO 2681/17, LEGALIS nr 1720211; Wyrok KIO z dnia 6 grudnia 2017
1., KIO 2448/17, LEGALIS nr 1712954; Wyrok KIO z dnia 17 stycznia 2017 r., KIO 24/17, LEGALIS nr 1576653;
Wyrok KIO z dnia 16 grudnia 2016 r., KIO 2138/16, LEGALIS nr 1558696.

727 Wyrok KIO z dnia 26 wrze$nia 2017 r., KIO 1908/17, LEGALIS nr 1704735.

728 Dokladny adres KIO znajduje si¢ na stronie internetowej UZP i na dzien 14 marca 2020r. jest to budynek
umiejscowiony przy ul. Postepu 17 w Warszawie (kod: 02-676), https://www.uzp.gov.pl/kio/kontakt .

2% Postanowienie Wojewodzkiego Sadu Administracyjnego z siedzibg w Warszawie z dnia 26 lutego 2009 r.,
V SAB/Wa 17/08, LEGALIS 566028.
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niezbedne do prawidlowego 1 sprawnego przebiegu posiedzenia lub rozprawy oraz
udostgpnienia pomieszczenia na archiwum, gdzie sktadowane i przechowywane beda akta
zakonczonych postgpowan odwotawczych z uwzglednieniem tych, ktore zawiera¢ beda
informacje niejawne.

Majac na wzgledzie aspekty wylacznie organizacyjno - techniczne, o ktdérych mowa
powyzej, mozna dostrzec wiele pozytywnych aspektow takiego rozwigzania. Po pierwsze KIO
jest organem autonomicznym, a poprzez zazwyczaj duza odleglo$¢ miedzy KIO, a stronami
postepowania odwotawczego mozna w wigkszej lub mniejszej mierze wykluczy¢ roznego typu
powigzania, a na pewno mozna wykluczy¢ zaleznoS$ci stricte techniczne 1 organizacyjne. Po
drugie, stacjonarnos¢ KIO oraz brak np. oddziatéw terenowych czy delegatur wptywa na

a’3% Waznym aspektem

z zatozenia rowne warunki dla wszystkich uczestnikoéw postepowani
jest rowniez pewno$¢ miejsca sktadania dokumentacji odwotawczej co eliminuje potencjalne
pomytki z dorgczaniem odwotania i jego cze¢sci sktadowych.

Innym rozwigzaniem dziatania KIO mogloby by¢ jego rozproszona forma w postaci np.
jednego oddzialu na wojewddztwo lub region (polska poéinocna, poludniowa i centralna
z obecnym miejscem urzedowania KIO) funkcjonujaca przy odpowiednim sadzie lub urzedzie.
Tworzenie tego typu rozwigzan mogloby mie¢ takze pozytywne skutki w postaci np.
zwigkszenia ilosci sktadow orzekajacych oraz obligatoryjnego rozpatrywania odwotan
w skladach trzyosobowych lub wigkszych. Prowadzone corocznie statystyki pozwolityby na
precyzyjne ustalenie regiondéw kraju, gdzie dochodzi do najwigkszej ilo$ci sktadanych odwotan
1 systematyczne tworzenie nowych miejsc prowadzenia rozpraw w zwigzku z postgpowaniem
odwotawczym.

Waznym tematem jest takze calkowite uniezaleznienie si¢ od Urzgdu Zamodwien
Publicznych i stworzenie wilasnych struktur organizacyjnych mogacych w pelni zaspokoi¢
potrzeby Izby do jej samodzielnego funkcjonowato. Ucigloby to z pewnoscia spekulacje o jej
zalezno$ci wzgledem Urzedu Zamowien Publicznych co pod wzgledem wizerunkowym
mialoby ogromny wptyw tak dla komentatoréw jak i uczestnikdw i adresatow PrZamPubl2019

w odniesieniu do odwotan i1 postepowania w jego przedmiocie.

§4. Orzekanie Krajowej Izby Odwolawczej
Zwienczeniem prac sktadu orzekajacego jest orzeczenie wydane w prowadzonym

postepowaniu odwotawczym. Orzeczenia wydawane s3a po zamknigciu rozprawy lub

730 Zakladajgc, ze odwotujgcy ma siedzibe firmy na potudniu kraju, a zamawiajacy na pétnocy to dzieli ich
podobna odlegto$¢ do miejsca rozprawy przy zatozeniu, ze beda chceieli osobiscie si¢ reprezentowac.

205



zakonczeniu posiedzenia sktadu orzekajacego, a jesli sktad orzekajacy sktadal si¢ z trzech
cztonkéw, wydanie orzeczenia poprzedzone jest naradg obejmujaca dyskusje oraz glosowanie
cztonkoéw sktadu nad procedowanym orzeczeniem.

Co do zasady, orzeczenie sktadu orzekajacego ma miejsce w dniu zakonczenia
posiedzenia lub zamknigcia rozprawy pod warunkiem, ze nie jest to sprawa o charakterze
szczegllnie zawilym. Przy postgpowaniach odwolawczych, ktérych stopien skomplikowania
stanowczo odbiega od normy, sklad orzekajacy ma mozliwo$¢ odroczenia ogloszenia
orzeczenia 1 dokonania tej czynno$ci w wyznaczonym przez siebie terminie. Jesli
postanowienie konczace postgpowanie odwolawcze zostalo wydane na niejawnym
posiedzeniu, to jego ogloszenie nastepuje poprzez wywieszenie jego sentencji na tablicy
ogloszen w siedzibie Izby, a informacj¢ o dokonaniu tej czynnos$ci zamieszcza si¢ na stronie
internetowej UZP. Strony i uczestnicy postgpowania odwotawczego, ktorego postanowienie
konczace wydano w wyzej opisanym trybie, otrzymuja odpisy tego postanowienia.

Podczas oglaszania przez sktad orzekajacy wyroku obowigzuje wsrdd zebranych
i obecnych na sali pozycja stojaca. Pomimo tego, ze KIO nie jest Sadem w rozumieniu
przepisow krajowych, a czlonkowie sktadu orzekajacego nie wydaja wyroku w imieniu
Rzeczypospolitej Polskiej. Nie wymaga si¢ od zebranych, aby stali przy oglaszaniu przez sktad
postanowienia nawet, jesli konczy ono postgpowanie w sprawie.

Ustawodawca przyjal dwa rodzaje orzeczen, jakie moze wydaé sktad orzekajacy. Po
pierwsze jest to wyrok. Ten rodzaj orzeczenia charakteryzuje si¢ tym, ze jest merytorycznym
aktem organu orzekajacego, ktore sprowadza si¢ do dokonania jednej z dwdch czynnosci, tj.
oddaleniem odwotania albo jego uwzglednieniem. Wynika to z dyspozycji art. 553
PrZamPubl2019, ktéra zobowigzuje Izbe do zachowania tego rodzaju orzeczenia wytacznie dla

731

rozstrzygnig¢cia merytorycznego sprawy’>'. Oprocz rozstrzygnigcia merytorycznego w wyroku

moga znalez¢ si¢ rowniez rozstrzygnigcia formalne, chocby rozstrzygniecie o kosztach, ktore

nalezy zamie$ci¢ w wyroku, a jego charakter mozna uzna¢ jako zbieg charakteru

a732

merytorycznego i formalnego rozstrzygnigcia’”*. W przypadku zbiegu rozstrzygni¢¢ o réznym

charakterze, cale orzeczenie musi przybra¢ zawsze forme¢ wyroku’3?, tak jak w sytuacji gdy

zamawiajgcy uwzglednienia chocby jeden z zarzutow odwotujacego’>4.

31 Wyrok KIO z dnia 26 wrze$nia 2017 r., KIO 1908/17, LEGALIS nr 1704735.

732 Wyrok KIO z dnia 24 wrze$nia 2018 r., KIO 1817/18, LEGALIS nr 1866163.

733 Wyrok KIO z dnia 27 kwietnia 2018 r., KIO 701/18, LEGALIS nr 1820276.

734 J. Pierdg, Prawo zaméwien publicznych. Komentarz, Warszawa 2017, s. 790; Wyrok KIO z dnia 24 sierpnia
2017 r., KIO 1643/17, LEGALIS nr 1692148; Wyrok KIO z dnia 29 czerwca 2016 r., KIO 1028/16, LEGALIS nr
1507340.
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Spory w doktrynie wzbudzit wyrok Sadu Najwyzszego, ktory wskazal, ze ochrona
instancyjna w postaci skargi do sadu od wyroku KIO moze zosta¢ wniesiona na zarzuty
nierozstrzygniete w sentencji wyroku, ktore zostaty oddalone w uzasadnieniu’>. Wiaze si¢ to
ze shusznym rozroznieniem od siebie dwoch czynnosci dokonywanych przez sktad orzekajacy,
a mianowicie wydaniem wyroku i sporzadzeniem jego uzasadnienia. Sad Najwyzszy dopuszcza
tym samym skarge od wyroku KIO na zarzuty oddalone w jego uzasadnieniu i nierozstrzygnigte
w sentencji, ktorej nie mozna okre§li¢ mianem skargi od ,,orzeczenia nieistniejacego”’*S.
Poglad ten spotkal si¢ ze sprzeciwem w zwigzku z traktowaniem wyroku jako czynnosci
konwencjonalnej, ktéra wymaga podjecia dziatan mieszczacych si¢ w zakresie kompetencji
organu, ktory rownoczesnie spetnia wymogi formalne co do formy jego wydania’>’. W zwigzku
z takim podej$ciem mozna uznaé, ze braku ustosunkowania si¢ do problemu w sentencji nie
mozna uzupetni¢ w uzasadnieniu, gdyz w tym zakresie wyrok formalnie nie bedzie istniat’*%.

Uwzgledniajac odwotanie w zwigzku z wydaniem wyroku w sprawie, Izba jest
uprawniona do:

e nakazania przeprowadzenia lub powtdrzenia czynno$ci zamawiajacego lub
uniewaznienia czynno$ci zamawiajacego (w przypadku gdy umowa o zamowienie
publiczne nie zostala zawarta),

e uniewaznienia umowy w calosci lub w cze$ci, ktéra nie zostala wykonana wraz
z natozeniem kar finansowych, jesli jest to uzasadnione, jak réwniez moze natozy¢ karg
finansowg lub skréci¢ okres obowigzywania umowy juz zawartej, jesli przemawia za
tym wazny interes publiczny’*® (w przypadku gdy umowa o zamdwienie publiczne
zostala zawarta 1 zgodnie z art. 146 ust. 1 PrZamPubl podlega uniewaznieniu).

e stwierdzenia, ze przepisy PrZamPubl zostaty naruszone w zwigzku z podpisaniem

umowy, jesli do jej zawarcia doszto w okolicznos$ciach ustawowo dopuszczonych.

735 Uchwata Sadu Najwyzszego — Izba Cywilna z dnia 17 lutego 2016 r., IIl CZP 111/15, LEGALIS 1399205.

736 Zob. M. Romanska, Skarga do sqdu na orzeczenie Krajowej Izby Odwotawczej w systemie Srodkéw
zaskarzenia. Kontrola instancyjna orzeczen Krajowej Izby Odwotawczej. Czes¢ pierwsza, ZP Doradca rok 2018
nr 1 str. 38, por. z Wyrok KIO z dnia 31 marca 2015 r., KIO 524/15, LEGALIS nr 1242346.

37 Ibidem.

738 Zob. Ibidem, w zwigzku z przywolywanym przez autorke R. R. Wasilewskim, Glosa do uchwaty Sadu
Najwyzszego z 17 lutego 2016 r., III CZP 111/15, ,,Finanse Komunalne” 2016, nr 10, s. 72 i n.

73 Zgodnie z art. 554 ust. 5 PrZamPubl2019 za waznym interesem publicznym w zwigzku z utrzymaniem w mocy
zawarte] umowy nie jest interes gospodarczy zwigzany w sposob bezposredni z zamoéwieniem, ktory miatby
wynika¢ z konsekwencji dokonanych czynnosci, przektadajacych si¢ na koszty, ktore mogtyby powsta¢ w zwigzku
z op6znieniem wykonania zamowienia, wszczgciem nowego postgpowania o udzielenie zamoéwienia publicznego,
udzieleniem zamoéwienia innemu wykonawcy lub takimi, ktére miatyby wynika¢ z zobowigzan prawnych
powstatych w konsekwencji z uniewaznieniem umowy. Ustawodawca w przedmiotowym kontekscie upatruje
mozliwo$¢ utrzymania wazno$ci umowy majac za podstawe interes gospodarczy wytacznie w sytuacji gdy jej
uniewaznienie mogloby spowodowaé niewspdtmierne konsekwencje.
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Wydanie wyroku w zwigzku z dokonaniem niniejszych czynnosci sklad orzekajacy
zobowigzany jest do uwzglednienia caloksztattu okolicznosci odnoszacych sie¢ do ich istoty,
zwazajac przy tym w szczegdlnosci na powage naruszen, ktorych dopuscil si¢ zamawiajacy
oraz na jego zachowanie i wigzace si¢ z tym konsekwencje.

Pomimo szerokich uprawnien Izby przy wyrokowaniu, ktore sg zwigzane z mozliwos$cia

uniewazniania umow’40

czy to w cato$ci czy tez w czgsci, to sktad orzekajacy nie ma prawa do
wydania wyroku nakazujacego zawarcie umowy. W zwiazku z tym mozna wywnioskowac, ze
powstrzymanie si¢ od zawarcia umowy o zamowienie publiczne lub tez odmowa jej podpisania
nie powinno by¢ przedmiotem przedstawionym do rozstrzygnigcia KIO, a za wlasciwy w tej
sprawie nalezy uzna¢ sad powszechny’#!.

Drugim rodzajem orzeczen, ktore w trakcie postepowania wydaje sktad orzekajacy sa
postanowienia, ktdre a contrario do wyrokoOw majg charakter wylacznie proceduralny. Izba
rozstrzyga za pomocg postanowienia wszystkie sprawy, ktore nie koncza si¢ wydaniem wyroku
czyli oddaleniem badz uwzglgdnieniem odwotania. Postanowienia petnig role orzeczen nie

h72. W zwigzku z procesowym charakterem postanowiefi, mogg one by¢

merytorycznyc
wydawane w toku calego postgpowania odwolawczego ale takze przed jak i po jego
zakonczeniu’+. Stoi to w opozycji do wyroku, poniewaz skiad orzekajacy checae wydaé wyrok
w prowadzonym postgpowaniu odwolawczym, musi przeprowadzi¢ calg procedurg,
a zakonczenie postgpowania wyrokiem nie daje prawnych mozliwos$ci wydania go ponownie.
W kwestii podmiotowej, uprawnionym do wydania postanowienia jako orzeczenia
w postepowaniu odwotawczym jest oczywiscie sktad orzekajacy, jednakze w zwiazku np. ze
zwrotem odwotania ze wzgledu na braki formalne odwotania, postanowienie wydaje Prezes
KIO. Wydanie postanowienia nie wigze si¢ w sposob bezposredni ze skutkami co oznacza, ze
ustawodawca nie wskazuje ogdlnie mocy prawnej wydawanego postanowienia w trakcie

postgpowania odwolawczego. O tym, czy postgpowanie zostanie zakonczone wydaniem

danego postanowienia decyduja okreslone sytuacje, w ktorych ta forma orzeczenia zostata

uzyta. W zwigzku z tym mozna wskaza¢ na postanowienia kofczace’* i niekonczgce’

740 Izba nie moze uniewazni¢ umowy, jesli w konsekwencji mogtoby to wptyna¢ na spowodowanie zagrozenia dla
szerszego programu obrony i bezpieczenstwa niezbednego ze wzgledu na interesy zwigzane z bezpieczenstwem
Rzeczypospolitej Polskiej — patrz: art. 192 ust. 6a PrZamPubl.

41 Patrz. J. Pierdg, Prawo zaméwier: publicznych. Komentarz, Warszawa 2017, s. 792.

742 J. May, Charakter prawny orzeczen Krajowej Izby Odwolawczej w sporach przedumownych z zakresu
zamowien publicznych, Prawo Zamowien Publicznych rok 2015 nr 3, s. 119.

43 Tbidem.

744 Qg to postanowienia, ktore odrzucajg odwotania lub umarzajg postepowanie odwotawcze.

745 Np. postanowienie KIO dotyczace: powolania biegtego oraz dopuszczenia dowodu z jego opinii, opozycji
(uwzglednienie lub oddalenie).
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746 W zwigzku z tym, ze wyrok KIO jest domy$lnym narzedziem

postgpowanie odwotawcze
konczacym postgpowanie odwolawcze nalezatoby zastanowi¢ si¢ nad poprawnoscia
wskazanego podziatu. Wychodzac z zalozenia, ze wyrok jest orzeczeniem merytorycznym,
a postanowienie wylacznie rozstrzyga w zakresie proceduralnym, to zakonczenie postgpowania
w ten sposob nie rozwigzuje problemu. Jesli wyrok zawsze zamyka postepowanie odwotawcze
lub bardziej precyzyjnie, jesli sktad orzekajacy wyda wyrok w prowadzonym przez siebie
postepowaniu  odwotawczym, mozna mie¢ pewnos¢ co do jego merytorycznego
rozstrzygnigcia, od ktorego stuzy okre$lony $rodek zaskarzenia. Jesli natomiast w trakcie
postgpowania odwotawczego zostanie wydane postanowienie mozna domniemywac, ze doszto
do podjecia pewnych dziatan w trakcie postepowania lub wystapity okoliczno$ci o charakterze
proceduralnym skutkujace takim dziataniom skladu orzekajacego. Konsekwencja tego
dzialania moze by¢ zakonczenie (nie merytoryczne) postepowania odwolawczego.

Orzeczenia KIO sg zaskarzalne do sadu powszechnego jako sadu drugiej instancji
w danym postgpowaniu. Nalezy zwréoci¢ uwage, ze wszystkie orzeczenia sktadu orzekajacego
jako Izby podlegaja zaskarzeniu. W zwigzku z czym, nie mozna stwierdzi¢, ze stronom
postgpowania odwotawczego brakuje mozliwosci dochodzenia swoich praw przed sadem
powszechnym. Jedynym ograniczeniem jest fakt, ze nie mozna zlozy¢ do sadu pozwu
w okreslonych przepisami PrZamPubl2019 sytuacjach, kiedy to jego zakres przedmiotowy

odpowiadatby tresci odwotania sktadanego do KIO w pierwszej instancji.

§5. Uwagi koncowe

Orzekanie, czyli w mysl PrZamPubl2019 wydawanie wyrokow lub postanowien przez
sktad orzekajagcy KIO™¥ w zwigzku ze ztozonym przez odwotujacego dokumentacji
odwotawczej, wiaze si¢ z dokonywaniem konkretnie okre$lonych czynnosci przez KIO.
Analizujac sposob funkcjonowania Izby, podejmowane dziatania zwigzane z wszczynaniem
postepowania odwolawczego jak réwniez czynnos$ci, ktore musza zosta¢ wykonane w jego
trakcie przez cztonkow KIO to nie sposéb zaprzeczy¢ podobienstwom zaczerpnigtym z KPC.

Cate postgpowanie odwolawcze wzorowane jest na postgpowaniu cywilnym, a dowodem na to

748 4749

jest cho¢by tryb powotywania sktadu orzekajacego’*®, wpis od odwotania’®’, wylaczenia

746 J. May, Charakter prawny orzeczen Krajowej Izby Odwolawczej w sporach przedumownych z zakresu
zamowien publicznych, Prawo Zamowien Publicznych rok 2015 nr 3, s. 119.

747 W okreslonych przypadkach takze przez Prezesa Izby.

748 Zob. art. 47 KPC.

749 Zob. art. 126! KPC.
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750 751

cztonkéw sktadu orzekajacego’™, wspotuczestnictwo w postgpowaniu’>’, zwrot kosztéw

752

procesu’”*. Rowniez wyrokowanie, tak w postegpowaniu cywilnym jak i postgpowaniu

733 W zwigzku z tym,

odwotawczym nie rdzni si¢ od siebie w wigkszym zakresie, co do zasady
ze sad w postgpowaniu cywilnym i KIO w postgpowaniu odwolawczym réznig si¢ od siebie
podmiotowo, to zakres rozstrzyganych przez nie sprawy jest juz do siebie zblizony na tyle, ze
mozna stwierdzié, iz sg to sprawy o tym samym charakterze prawnym, czego potwierdzeniem
jest cho¢by rozpatrywanie przez sad spraw, w ktorych KIO wyrokowato niejako w pierwszej
instancji.

Ustawodawca bez watpienia wzorowal si¢ na przepisach KPC przy tworzeniu
przepisow regulujacych przebieg postepowania odwotawczego przed KIO. Jednym
z najbardziej prawdopodobnych powodéw dla utworzenia nowych rozwigzan w zakresie
orzekania w sprawach z zakresu zamowien publicznych, mogta by¢ che¢ odcigzenia sadow
powszechnych od spraw z zakresu odwotan w zaméwieniach publicznych. W zwiazku z tym
powstat twor prawny w postaci sktadu orzekajacego (nie sadu), ktory wydaje wyroki nie majace
statusu wyroku wydanego w imieniu RP. Nalezy zada¢ trudne pytanie czy zabieg ten byt
konieczny na tyle, ze zamiast wykorzystania gotowych rozwigzan z zakresu KPC, ktoére
funkcjonuja od wielu lat, koniecznym byto tworzenie nowego organu i nowego post¢powania,
ktéry funkcjonuje na podstawie zapozyczonych w okrojonym zakresie przepisach
postgpowania cywilnego.

Jedynym elementem przemawiajacym za tego typu rozwigzaniem moze by¢ szybkosé
postepowania, ktora w zamowieniach publicznych jest reglamentowana z uwagi na przedmiot
sporu. Zdarzenia te powstaja w zwigzku z prowadzonymi postgpowaniami o udzielenie
zamoOwienia publicznego, prowadzonych na podstawie przepiséw PrZamPubl2019, ktore nie
wystepuja rodzajowo w innych sytuacjach. W stosunkach cywilnych powstatych na gruncie
przepisow KC, jesli nie dochodzi do podpisania umowy migdzy podmiotami
zainteresowanymi, podmiot do ktorego zostata skierowana oferta (oblat) nie ma prawa zada¢
od oferenta, aby ten podpisal z nim umowe co ma miejsce w postepowaniu o udzielenie
zamoOwienia publicznego. Co za tym idzie, nie przystuguje mu od tego zdarzenia zaden §rodek
ochrony prawnej. W przeciwienstwie do transakcji z rynku komercyjnego, postepowania
o udzielenie zamdwien publicznych finansowane sa ze $rodkéw publicznych, co jest

wystarczajacym powodem do zapewnienia wigkszej kontroli oraz mozliwosci weryfikacyjnych

730 Zob. art. 48 — 54 KPC.
731 Zob. art. 72 — 74 KPC.
732 Zob. art. 98 KPC.

733 Zob. art. 316 KPC.
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dziatan stron postgpowania. Tym nie mniej, wydawaé by si¢ mogto, Ze nic nie staloby na
przeszkodzie przed udzieleniem szczegdtowych uprawnien sgdom powszechnym do orzekania
w sprawach z zakresu zamowien publicznych, nie tylko w drugiej instancji (po zastosowaniu
skargi przez strong¢ postgpowania odwolawczego przed KIO) ale takze w pierwszym etapie
postepowania odwotawczego, jako sad pierwszej instancji.

Jesli dosztoby do zmian ustawowych, ktore umozliwityby rozstrzyganie sporéw przez
sady pierwszej instancji w sprawach pomiedzy uczestnikami postgpowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego, powstatby problem z KIO. Likwidacja Izby nie bylaby konieczna
jesli pozostawiono by ja na przyktad w charakterze organu rozwigzujacego problemy innego
typu (opinie prawne, interpretacje przepisow, wyktadnia prawa, rozstrzyganie w sprawach
mniejszej wagi lub w sprawach na ktore odwotanie nie przystugiwatoby). Ponadto w doktrynie
podnoszony jest zarzut zaleznosci KIO od UZP, na ktérym cigzy ustawowy obowigzek
pelnienia roli organizatora prac KIO. Jest to jednak wystarczajacy powod dla upatrywania w tej
zalezno$ci braku autonomii Izby, a w szczegdlnosci w sprawach, gdy UZP jest strong
postepowania odwotawczego.

Ustawodawca stopniowo ewoluuje w zakresie S$rodkéw ochrony prawnej stron
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego na co przykladem moze by¢ likwidacja
protestu czy zespotu arbitrow. Wzigwszy pod uwage wszystkie opisane okoliczno$ci oraz
charakter KIO mozna postawi¢ tezg de lege ferenda, ze zastapienie KIO sadem powszechnym
lub reorganizacja kompetencji tego organu jako quasi-sadu bytoby rozwigzaniem dobrym dla
polskiego porzadku prawnego i klarownym dla uczestnikéw postgpowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego, ktorzy mogliby dochodzi¢ swoich praw przed konstytucyjnie
osadzonym sadem powszechnym o ugruntowanej pozycji, charakterze i kompetencjach.
Funkcjonalnie system zamoéwien publicznych zblizytby si¢ oficjalnie do systemu prawa
cywilnego co mogtoby zapoczatkowac proces wchtaniania PrZamPubl2019 przez KC i KPC.
Ujednolicenie prawa w tym zakresie zaowocowatoby chociazby rozwigzaniem sporow
w doktrynie pomiedzy przedstawicielami cywilnoprawnej i administracyjnoprawnej koncepcji
systemu zamoéwien publicznych, a jedng z dréog do osiggnigcia tego celu mogloby by¢
dodatkowe postepowanie odrgbne w KPC. Tego typu zabieg odcigzytby KIO, ktory moglby sie
zaja¢ kontrola, opiniowaniem odwotan lub postepowaniem przedsadowym (polubownym badz
arbitrazem), a sady powszechne rozstrzygatby sprawy zgodnie z zasada wlasciwosci
miejscowej, a nie wylacznie w Warszawie. Za kolejny krok w zakresie przedmiotowych
rozwazan mozna by uzna¢ powolanie wyspecjalizowanych sadow rezydujacych przy kazdym

sadzie okregowym lub nawet rejonowym, ktory skupiatby si¢ wytacznie na sprawach z zakresu
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prawa zaméowien publicznych. Pomimo tego, Ze takie rozwigzanie implikowatoby z pewnoscia
potrzebe reorganizacji obecnego porzadku prawnego w zakresie funkcjonowania sadow to
w kontek$cie systemu zamoOwien publicznych ze szczegdlnym uwzglednieniem S$rodkow

ochrony prawnej zyskatyby one na jakosci.
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ROZDZIAL IX. Koszty w postepowaniu odwolawczym

§1. Uwagi wstepne

Gléwnym zatozeniem systemu zamoéwien publicznych jest regulacja wydatkowania
pienigdzy, a nie ich pozyskiwanie. Nie sposob jednak nie spostrzec, ze w zwigzku
z prowadzonymi postgpowaniami (o udzielenie zaméwienia publicznego lub odwolawczego)
powstaja koszty zwigzane z uczestnictwem w tych postepowaniach. Koszty te powstaja po obu
stronach, czyli tak po stronie zamawiajacego jak i wykonawcy, roznica jest jednak taka, ze
zamawiajacy poniesie koszt, jednorazowo 1 pozyska wykonawce do realizacj¢ zamowienia
(przy zatozeniu, ze wptynie chociaz jedna oferta niepodlegajaca odrzuceniu, a postepowanie
bedzie mozna zakonczy¢ wyborem oferty), a wykonawca moze sktada¢ wiele ofert, ponoszac
przy tym koszty bez rezultatu w postaci wygranego postgpowania i wyboru jego oferty. Warto
przy tej okazji zaznaczy¢, ze wspomniane koszty nie powstaja w ten sam sposob i w takiej
same]j wysokos$ci po obu stronach, gdyz ich zrodto ma inne miejsce. Ponadto, zamawiajacy
generuje koszt, ktory pokrywa ze srodkdw publicznych, a wykonawca musi sam regulowac
swoje zobowigzania.

Postepowanie tak o udzielenie zamoéwienia publicznego jak i postepowanie odwotawcze
pociagaja za soba konsekwencje natury finansowej. W pierwszym przypadku mozna mowic
o kosztach posrednich, czyli nakladach, jakie wykonawca musi ponies¢ w zwiazku ze
ztozeniem oferty (pracownik biurowy lub firma outsourcingowa, koszt materialow takich jak
papier, tusz, eksploatacja drukarki, koperty, ustugi pocztowe lub kurierskie i tym podobne).
Zabezpieczenie bankowe, polisy ubezpieczeniowe rowniez nalezy wliczy¢ w koszty cho¢ nie
do kazdego postgpowania sa one wymagane. W pewnym sensie kosztem wykonawcy bioracego
udzial w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego, mozna uznaé takze ztozone
w pienigdzu wadium. Wadium jest co do zasady zwracane wykonawcy po zakonczonym
postepowaniu, jednakze przez caty okres trwania tego postepowania §rodki te s zamrozone na
koncie zamawiajacego przez co nie mogg one ,,pracowac”, a ich zwrot do wykonawcy nastepuje
bez odsetek, co oczywiscie przyczynia si¢ do powstawania straty po stronie wykonawcy wprost
proporcjonalnie do wysokosci wptaconego wadium i okresu trwania postgpowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego.

W kwestii kosztow postgpowania odwolawczego nalezy stwierdzi¢, ze roéwniez
wystepuja tam koszty posrednie, ktére mozna rozszerzy¢ chociazby o zatrudnienie

profesjonalnego petnomocnika. Tym niemniej, nalezy zwréci¢ uwage przede wszystkim na
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koszty bezposrednie w postaci wpisu od odwotania, ktoéry co prawda moze by¢ warunkowy,

czyli wystepuje w sytuacji, gdy odwotanie uznane zostanie za niezasadne.

§2. Wpis od odwolania

Odwotanie wraz z cala dokumentacja, jakie si¢ na nie sktada moze zosta¢ rozpatrzone
przez KIO, jesli zajda dwie przestanki, po pierwsze odwolanie nie moze zawiera¢ brakoéw
formalnych, a po drugie odwotujgcy musi uisci¢ wpis od ztozonego odwotania’>*.

Aby uzna¢ warunek, jakim niewatpliwie jest wymog uiszczenia wpisu od odwotania, za
spelniony, to nalezy dokona¢ czynnos$ci z tym zwigzanych tak, by najpdzniej do dnia uplywu
terminu na wniesienie odwolania przedstawi¢ odpowiedni dokument, ktory potwierdzi
dokonanie wplaty. Warunek uznaje si¢ za spetniony nawet, jesli pieniagdze nie znajda si¢ na
rachunku UZP, jednakze nalezy udokumentowa¢, ze rachunek odwotujacego na rzecz UZP

735 'Wskazany termin nie okre$la konkretnej ilo$ci

zostal w tym celu obcigzony stosowna kwota
dni, jakie odwolujacy ma na uiszczenie wpisu, gdyz jest on tozsamy z terminem waznos$ci
uprawnienia potencjalnego podmiotu, ktory posiada stosowng legitymacj¢ do zlozenia

a756.

odwotani Poza tym nalezy uznaé, Ze jest to termin zawity, ktory nie podlega

przywrdceniu’>’,

Technicznym aspektem dokonania wpisu jest miejsce oraz forma, jaka nalezy
dochowa¢, aby warunek zostal spetniony. Wpis mozna uisci¢ wytacznie na rachunek bankowy
UZP, ktory wskazuje jego Prezes w zwigzku z czym jako jedyng dopuszczalng forme
whniesienia oplaty od wpisu nalezy uzna¢ przelew, a miejscem rachunek bankowy UZP. Prezes
UZP ma obowiazek poda¢ do publicznej wiadomosci na stronie internetowej wlasciwy numer
rachunku bankowego’>8,

Wysokos$¢ wpisu jest zroznicowana 1 miesci si¢ w przedziale od siedmiu i p6t tysigca

ztotych do dwudziestu tysigcy ztotych. To zré6znicowanie wynika z tego, ze wysoko$¢ wpisu

754 Wyrok KIO z dnia 23 maja 2011 r., KIO 1004/11, LEGALIS nr 350677.

755 Tbidem.

736 Por. z: K. Milodecka, Odwolanie w zamodwieniach publicznych, https://sip.legalis.pl/document-
full.seam?documentld=mjuwelrsgyydemryhezts#header1.18, ktéra termin na wniesienie odwolania okresla
mianem ,,otwartego terminu”. Specyfika terminu na wniesienie odwotania polega na jego zalezno$ci wzglgdem
toczacego si¢ postepowania oraz zaistnienia konkretnych okoliczno$ci w jego trakcie. W zwigzku z czym, brak
precyzji ze strony ustawodawcy polegajacy na niewskazaniu terminu do wniesienia wpisu nie daje podstaw do
okres$lenia go mianem ,,otwartego”, gdyz jego ramy regulujg inne okoliczno$ci wskazane w ustawie.

757 Postanowienie Zespotu Arbitrow przy UZP z dnia 29 czerwca 2005 r., UZP/Z0/0-1542/05, LEGALIS 1428670.
758 Adres do aktualnej strony internetowej z numerami kont bankowych na dzieh 20 marca 2020r.:
https://www.uzp.gov.pl/kio/postepowanie-odwolawcze/komunikaty-na-temat-numerow-kont-i-wysokosci-oplat
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jest uzalezniona od warto$ci zamowienia, w ramach ktdrego wniesione zostalo odwotanie oraz

jego rodzaju.

1.

Wpis w wysokos$ci 7.500,00zt w postgpowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego
na: dostawy, ustugi lub w konkursie, gdzie warto§¢ zamowienia jest nizsza od kwot
okreslonych przez art. 3 ust. 1 PrZamPubl2019, ustugi spoteczne i inne szczegdlne
ustugi, o ktorych mowa w art. 359 pkt. 2 PrZamPubl2019, postepowanie odwotawcze
dotyczace zaniechania uruchomienia procedury przetargowej lub zorganizowania
konkursu jesli zamawiajacy byl do tego zobowigzany w przypadku zaméwien na
dostawy lub ustugi lub w konkursie;

Wpis w wysokosci 10.000,00zt w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego
na roboty budowlane, ktorych wartos$¢ jest nizsza od kwot okreslonych przez art. 3 ust.
1 PrZamPubl2019, czyli ponizej tzw. ,progdw unijnych” oraz na postgpowanie
odwotawcze dotyczace zaniechania uruchomienia procedury przetargowej lub
zorganizowania konkursu jesli zamawiajacy byl do tego zobowiazany w przypadku
zamoéwien na dostawy lub ustugi lub w konkursie;

Wpis w wysokosci 15.000,00zt w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego
na dostawy, ustugi lub w konkursie, gdzie warto$¢ zamowienia jest rowna lub wyzsza
od kwot okreslonych przez art. 3 ust. 1 PrZamPubl2019, ustugi spoteczne i inne
szczegollne ustugi, o ktorych mowa w art. 359 pkt. 1 PrZamPubl2019

Wpis w wysokosci 20.000,00zt w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego
na roboty budowlane, ktorych warto$¢ jest rowna lub przekracza kwoty okreslone przez

art. 3 ust. I PrZamPubl2019, czyli tzw. ,,progi unijne”.

Wpis zaliczany jest jako koszt postepowania odwotawczego, ktory swoimi granicami

obejmuje w szczegdlnosci wynagrodzenia pracownikéw UZP, czy wydatki 1 optaty niezbgdne

do funkcjonowania urzgdu w zwigzku z organizacja i obstuga postgpowan przed KIO.

Przychody z dokonywanych wpiséw od odwolan przeznaczane sa m.in. na archiwizacje

dokumentéw czy szkolenia czlonkow KIO, ktére maja zapewni¢ jak najwyzsza jakos¢

merytoryczng rozpoznawanych odwotan. Pieniedzmi z wpiséw pokrywa si¢ wynagrodzenia

bieglych i thumaczy oraz koszty zwigzane z ich udziatem w postepowaniu oraz inne koszty,

jakie mogg powsta¢ w toku postepowania’>’.

739 Zob. §5 Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegdtowych rodzajow
kosztéw postgpowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwolania
(Dz. U. poz. 2437).
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W zwiazku z mozliwoscia wystapienia szeregu okolicznosci podczas trwania
postgpowania odwolawczego zwigzanych z umorzeniem postgpowania odwolawczego,
uwzglednieniem odwotania, jego odrzuceniem lub oddaleniem, dopuszcza si¢ mozliwos¢
dokonania zwrotu wpisu. Najbardziej klarowng sytuacja, w ktorej to Izba zwraca
odwolujgcemu wpis jest zwrot odwotania’®. Ma to miejsce w sytuacji, gdy odwolanie
obarczone jest brakami formalnymi, uniemozliwiajacymi formalne przeprowadzenie
postgpowania odwotawczego. Izba w zwigzku z tym zwraca caty wpis pod warunkiem, ze
zostal on oplacony i nie byl przyczyng zwrotu odwotania odwolujagcemu. Jesli postgpowanie
odwotawcze zostanie umorzone przez Izbeg, a zarzuty postawione zamawiajagcemu zostang
przez niego w calosci uwzglednione, to optata ztozona tytulem wpisu zostaje zwrdcona
odwotujacemu. To samo dzieje si¢ w przypadku gdy zamawiajacy uwzglednit tylko czgsé
zarzutow, a pozostate zostaly przez odwolujacego wycofane. Warunkiem dla pierwszej
idrugiej sytuacji zwigzane] z uwzglednianiem zarzutdbw 1 konczeniem postgpowania
odwotawczego jest brak przystepujacych po stronie zamawiajacego lub ewentualnie brak ich
sprzeciwu co do uznania zarzutow.

Mozliwe jest wycofanie si¢ z postgpowania odwotawczego skladajacego odwolanie.
Konsekwencja takiego dzialania jest zwrot wpisu jedynie w wysokosci 10% wptaconych
srodkéw. Mozna to odebra¢ jako dziatalno$¢ prewencyjna, zmuszajaca odwotujacych do
przemyslanych dziatan, ktére nie narazg ich na straty materialne. Brak konsekwencji
finansowych zwigzanych z wnoszeniem odwotan i ich wycofywaniem otwieratby drzwi do
praktyk majacych wplyw na cale postgpowanie o udzielenie zamdwienia publicznego
w szczegblnosci na przedtuzajace si¢ terminy realizacji zaméwien, co miatoby zwigzek

z niemoznoscig podpisania umowy w tej sprawie.

§3. Koszty postepowania odwolawczego

W zwiazku z tym, ze postepowanie przed KIO wiaze si¢ z okreslonymi czynno$ciami
z jakich strony postepowania muszg si¢ wywigzac, a te czynnosci z kolei tacza si¢ z kwestiami
finansowymi. Odwotujacy sktadajac odwotanie, korzysta z przystugujacego mu prawa do
obrony swojego interesu przed uprawnionym do tego organem. Zamawiajacy z kolei ma
obowigzek wzig¢ w tym postgpowaniu udzial, tak samo jak KIO ma obowiazek to postepowanie

przeprowadzi¢. Logicznym jest wigc wniosek, ze odpowiedzialnym za uruchomienie tej

760 86 Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczeg6towych rodzajow
kosztéw postgpowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania
(Dz. U. poz. 2437).
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machiny jest odwotujgcy’¢!. Idac dalej, odwotujacy jednak sktada odwotanie w zwigzku z tym,
organ rozpoznajacy dang spraw¢ przyzna mu racj¢, to za odpowiedzialnego calej sytuacji
nalezy uzna¢ wilasnie zamawiajacego, ktory zgodnie z logicznym tokiem rozumowania jest
odpowiedzialny za wszczgeie tego postegpowania. W zwigzku z powyzszym, mozna
zdecydowanie stwierdzi¢, ze za koszty postgpowania odwolawczego odpowiada zawsze
podmiot odpowiedzialny za jego wszczecie. Jednakze w zwigzku z tym, Ze o tym z czyjej winy
nalezato wszcza¢ postgpowanie, strony dowiaduja si¢ na koncu postgpowania odwotawczego
wigc mozna uznaé, ze regula wynikajagca z art. 589 PrZamPubl2019 moéwiaca
o odpowiedzialno$ci finansowej za wynik postepowania’®, jest w petni uzasadniona.
W zwiazku z tym, gdyby przyja¢ za metode odpowiedzialnosci finansowej, taka ze koszty
zwigzane z prowadzonym postgpowaniem pokrywa podmiot, ktory je formalnie wszczat, czyli
zapoczatkowat nalezatoby uznac za dalece krzywdzace, poniewaz bylby to zawsze odwotujacy
sie, nawet w sytuacji gdyby wniesienie odwolania bylo zasadne. Nalezy pamictac, ze skiad
orzekajacy nie zasadza obligatoryjnie zwrotu kosztéw stronom postepowania. Czas na ztozenie
stosownego wniosku zainteresowani maja do zakonczenia rozprawy.

Pomimo tego, ze uruchomienie postepowania odwolawczego niesie za sobg obowigzek
uiszczenia wpisu, ktory nalezy uznac za gldwny koszt postepowanie przed KIO istniejg rowniez
inne koszty, ktére pojawiaja si¢ w zwigzku z prowadzonym postgpowaniem.

Za jeden z wazniejszych elementow, ktéry jest zwigzany z obcigzeniami natury
ekonomicznej dla stron w czasie trwania postgpowania odwolawczego nalezy uzna¢ koszty

petnomocnika’®’

, ktére poniosta strona postegpowania w zwigzku z jego wszczeciem.
Wynagrodzenie pelnomocnikéw zostalo okre$lone jako koszt strony postgpowania’®, co

stanowi drugg kategori¢ kosztow, razem z kosztami wynikajacymi z dojazdem na rozprawe.

761 Nie nalezy postrzega¢ wskazanej odpowiedzialnosci w kontekscie negatywnym. Jest to wylacznie wskazanie
na przyczyn¢ uruchamiajaca procedur¢. Rownie dobrze jesli odwotanie okaze si¢ zasadne, to wspomniang
,-odpowiedzialno$cia” mozna obarczy¢ zamawiajacego.

762 Zob. P. Wojcik [w:] A. Gawronska-Baran, E. Wiktorowska, A. Wiktorowski, P. Wojcik, Prawo zaméwier
publicznych. Komentarz, Warszawa 2021, art. 589, gdzie autor wskazuje na zasad¢ odpowiedzialnosci za wynik
w nawigzaniu do art. 589 PrZamPubl2019.

763 Pelnomocnikiem reprezentujacym strone nie musi by¢ adwokat, radca prawny czy tez osoba z wyksztalceniem
prawniczym. Pelnomocnikiem moze by¢ kazdy, kto wykaze si¢ stosownym pelnomocnictw do reprezentowania
strony, bez wzgledu na wykonywany zawod czy wyksztatlcenie. Nie mozna w zwiagzku z tym taczy¢ funkcji
pelnomocnika z pelnomocnikiem profesjonalnym w rozumieniu przepisow KPC.

764 §3 ust. 2 pkt. b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwolania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania z dnia 15 marca 2010
1., (Dz. U.. nr 41, poz. 238), tj. z dnia 7 maja 2018 r. (Dz. U. z 2018 r. poz. 972).
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a’® reguluja wysoko$¢ wynagrodzenia petnomocnikow poprzez

Przepisy rozporzadzeni
okreslenie ich gdérnej granicy na poziomie 3.600,00 zt. Jednakze, suma poniesionych kosztow,
na ktora sktada si¢ wynagrodzenie pelnomocnikdéw oraz koszty dojazdéw do KIO w zwigzku
z wszczetym postgpowaniem odwolawczym, rozpatrywana tacznie moze by¢ wyzsza.

Nalezy zwrdci¢ uwage na to, ze wspomniane koszty, nalezy w sposob precyzyjny
uzasadni¢. Dowodem na uzasadnieniem wskazanych kosztow moga by¢ wylacznie rachunki,
ktore zostaty przedtozone do akt sprawy w trakcie jej trwania’%®. Samo pismo, ktore zawiera
wylacznie wniosek o zwrot kosztow bez przedstawienia stosownych dokumentéw ksiggowych
(faktura, rachunek) nie stanowi podstawy do jego uwzglednienia cho¢by zawierat zatacznik ze

767, Ponadto, rachunek przedstawiony przez

szczegdtowo opisanym spisem kosztow
wnioskujacego o zwrot kosztéw ustanowionego w sprawie pelnomocnika, powinien
precyzyjnie wskazywac¢ na powigzanie tego kosztu ze wskazanym postgpowanie, gdyz ogdlny
rachunek za $wiadczenie uslug firmy doradczej nie stanowi podstawy do zaliczenia go do

a’®. W zwigzku z tym, ze wskazane koszty muszg by¢

uzasadnionych kosztow postepowani
,uzasadnione” tak formalnie (dowody w postaci rachunkow), jak i proceduralnie (muszg to by¢
koszty zwigzane z postgpowaniem dowodowym, a nie np. rachunek za telefon stuzbowy), to
finalnie ocen¢ przedstawionych wnioskéw dokonuje Izba. Dopiero na podstawie tej wlasnie
oceny koszty postepowania odwoltawczego uznaje si¢ za formalnie uzasadnione, czyli zasadne

769

lub nie’®”. Wszelkie poniesione przez strony postgpowania koszty, pomimo tego, ze musza by¢

uzasadnione, to musza by¢ takze konieczne, a za takie nalezy uzna¢ koszty, ktére umozliwia
stronie postgpowania dochodzenie swoich praw oraz obrone’”°,
Reguly rozliczania kosztow postgpowan odwolawczych sprowadzaja si¢ do trzech
mozliwosci:
1) koszty postgpowania znosza si¢ wzajemnie,
2) koszty postgpowania ponosi zamawiajacy,
3) kosztami postgpowania obcigzany jest odwotujacy.

Do pierwszej sytuacji dochodzi na skutek uwzglednienia przez zamawiajacego

w cato$ci zarzutow zawartych w odwolaniu. Izba w takim przypadku na posiedzeniu

765 §5 pkt. 2b Rozporzadzenie Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegbtowych
rodzajow kosztéw postgpowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania (Dz. U. poz. 2437).

766 Wyrok KIO z dnia 10 kwietnia 2013 r., KIO 682/13, LEGALIS nr 741599.

767 Postanowienie KIO z dnia 26 marca 2014 r., KIO 490/14, LEGALIS nr 863247.

768 Wyrok KIO z dnia 9 wrzeénia 2014 r., KIO 1761/14, LEGALIS nr 1093242,

769 Postanowienie KIO z dnia 26 marca 2014 r., KIO 490/14, LEGALIS nr 863247.

770 Zob. art. 574 PrZamPubl2019.

218



niejawnym moze umorzy¢ postepowanie odwotawcze, a zamawiajacy dokonuje okres§lonej
zadaniem odwotania czynnosci. Druga mozliwo$¢ wzajemnego zniesienia kosztow ma miejsce
w sytuacji, gdy zamawiajacy uwzgledni cze$¢ zarzutéw, a pozostale zostang przez
odwotujacego wycofane. Warunkiem takiego rozwigzania jest brak sprzeciwu ze strony
wykonawcow, ktorzy przystapili po stronie zamawiajacego do postgpowania odwolawczego.
Koszty znosza si¢ wzajemnie takze wtedy, gdy nie wptynie sprzeciw ze strony uczestnika
postgpowania odwolawczego przystepujacego po stronie zamawiajacego, a do uwzglednienia
tych zarzutow (w cato$ci lub w cze$ci) doszlo przed otwarciem rozprawy. Izba umarza
postepowanie, a zamawiajacy zobligowany jest do dokonania okreslonych przez Zadania
odwotania czynno$ci.

Zamawiajacy moze zosta¢ obcigzony kosztami postgpowania odwotawczego w dwdch
przypadkach. W pierwszej kolejnosci, jesli do uwzglednienia w calo$ci zarzutow odwotania
dojdzie po otwarciu rozprawy przez sktad orzekajacy. Warunkiem takiego obrotu spraw jest
brak sprzeciwu przystgpujacego po stronie zamawiajacego do postgpowania w przedmiocie
uwzglednienia przez zamawiajgcego zarzutow w okreslonym zakresie. Druga sytuacja ma
miejsce, jesli pomimo uwzglednienia przez zamawiajacego czgsci zarzutdw, Izba uznaje je w
nieuwzglednionym przez zamawiajacego zakresie. Jesli odwolanie zostalo przez sktad
orzekajacy uwzglednione, a po stronie zamawiajacego wystepowat uczestnik postgpowania,
ktéry wnidst sprzeciw od uznania przez zamawiajgcego zarzutow w catosci lub w czgsci, to
obowigzek pokrycia kosztow postgpowania odwotawczego spoczywa na wnoszacym sprzeciw.

W przypadku oddalenia odwotania po rozpatrzeniu przez Izbe¢, tak w catym zakresie
odwotania jak rowniez w czg$ci zarzutow nieuwzglednionych przez zamawiajacego, koszty
postgpowania odwotawczego ponosi odwotujacy.

Dokumentem, ktory reguluje sposob obcigzenia kosztami postgpowania odwotawczego
jest sporzadzany z rozprawy protokot i rozliczenie kosztéw. Protokot musi by¢ podpisany przez
przewodniczacego postepowania odwotawczego i1 protokolanta. Jezeli rozprawa zostata
odroczona, sporzadzanie protokotu powinno by¢ kontynuowane, a przewodniczacy skladu
orzekajacego i protokolant maja obowigzek opatrzy¢ kazda czes¢ protokolu wiasnorecznym
podpisem bezposrednio po zakonczeniu kazdej czesci rozprawy, ktora byta odraczana. Jesli
zaszly nieprawidlowosci przy sporzadzaniu protokotu lub rozliczen to moga one by¢
sprostowane na wniosek lub z urzedu. O tym czy protokdt lub rozliczenie kosztow nalezy
sprostowac decyduje przewodniczacy sktadu orzekajacego, a jesli uzna taka potrzeba nalezy

w nim uwzgledni¢ wzmianke o dokonanym sprostowaniu. Jesli do sprostowania nie dojdzie
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w zwiazku z odmowa przewodniczacego sktadu, wydawane jest postanowienie, na ktore nie

przystuguje skarga.

§4. Kary finansowe

Ustawa PrZamPubl2019 przewiduje mozliwo$¢ karania zamawiajacych poprzez
naktadanie na nich kar pienieznych’’!. Zostaty one szczegdtowo opisane przez ustawodawce,
z tym ze przejrzysto§¢ wspomnianych regulacji jest na stosunkowo niskim poziomie, bioragc
pod uwagg istotne znaczenie omawianej materii.

W pierwszej kolejnosci nalezy zauwazy¢, ze nie kazdy zamawiajagcy moze zostaé
ukarany karg pieni¢zng. Ustawodawca w art. 618 PrZamPubl2019 odsyta adresatow
przedmiotowej normy do art. 4 PrZamPubl2019, czyli do zakresu podmiotowego ustawy. O ile
w ust. 1 omawianego artykulu mamy do czynienia z generalnym okresleniem, kim jest
zamawiajacy, to kolejne ustepy stanowig juz wyjatki od tej definicji.

W nawigzaniu do poprzedniego akapitu nalezy stwierdzi¢, ze karze pieni¢znej nie
podlegaja wszyscy zamawiajacy, a wytacznie osoby prawne nie bgdace jednostkami sektora
finansow publicznych w mysl przepiséw o finansach publicznych’’?, ktore zostaly utworzone
w szczegblnym celu zaspokajania potrzeb majacych charakter powszechny i rownocze$nie
niemajacych charakteru przemystowego lub handlowego. Uwarunkowane jest to dodatkowa
strukturg finansowa, czyli podmioty te musza:

e by¢ finansowane w ponad pigeédziesieciu procentach lub,

e posiada¢ ponad potowe udzialéw lub akeji lub,

e sprawowac nadzor nad organem zarzadzajacym lub,

e mie¢ prawo do powotywania ponad potowy skladu organu nadzorczego lub

zarzadzajacego,

jezeli opisywany podmiot oraz te, o ktérych mowa w pkt. 1 i 2 art. 4 PrZamPubl2019,
pojedynczo lub wspolnie, bezposrednio lub posrednio nawet przez inny podmiot wypeltniaja
znamiona, o ktérych mowa powyzej. W ramy przedstawionego rozwazania wpisuja si¢ tez
zamawiajacy wykonujacy dzialalno$¢ sektorowa zgodnie z dyspozycja art. 5 ust 1 pkt. 21 3
PrZamPubl2019.

771 Zob. https://www.uzp.gov.pl/kio/postepowanie-odwolawcze/podstawowe-informacje (dostep: 28-03-2020r.)
772 Ustawa z dnia 27 sierpnia 2009 r. o finansach publicznych (t.j. Dz. U. z 2021 r. poz. 305 z pdzn. zm.).
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Ustawodawca podzielit kary pieni¢zne na dwie kategorie. Pierwsza kategorig kar
pieni¢znych naktadanych na zamawiajacego, stanowig kary o charakterze proceduralnym.
Mozna mowi¢ o nich w sytuacji, gdy zamawiajacy udziela zamowienia:

® naruszajac przepisy przemawiajace za stosowaniem trybu z wolnej reki lub negocjacji
bez ogloszenia,

e bez poprzedzenia tej czynno$ci wymaganym ogloszeniem, Wwszczynajagcym
postepowanie o udzielenie zamowienia lub bez ogtoszenia zmieniajacego, jezeli zmiany
te miaty istotny wpltyw na wynik postgpowania,

e nie stosujac przepisow ustawy.

Jedna z przestanek wpisujaca si¢ w powyzsze ramy jest takze, dokonywanie zmian w umowie,
ktora zostata zawarta (dotyczy réwniez umowy ramowej), a czynno$¢ ta narusza dyspozycje
art. 454 1455 PrZamPubl2019.

Druga kategorie czynnosci stanowig dziatania zamawiajacego o charakterze formalnym,
a s3 to takie dziatania, ktére moga zosta¢ ujawnione w toku postepowania o udzielenie
zamdOwienia publicznego w przeciwienstwie do opisywanych wczesniej przestanek
proceduralnych. Kaze podlega taki zamawiajacy, ktory:

e narusza zasady uczciwej konkurencji poprzez specyficzne kreowanie warunkow
udziatu w postgpowaniu oraz opisu przedmiotu zamowienia lub konkursu,

e narusza szeroko pojeta jawno$¢ postgpowania o udzielenie zamdwienia publicznego
zgodnie z art. 18 PrZamPubl2019,

e nie przestrzega okreslonych przez ustawodawce termindw,

e dokonuje nieuzasadnionych czynnosci zwigzanych z odrzuceniem oferty, wniosku
o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu lub konkursie,

e wybiera oferte, ktorg na podstawie wylacznie sobie znanych przestanek, uznaje za
najkorzystniejsza.

Opisane wyzej przestanki majag wptyw na zastosowanie kar pieni¢znych na zamawiajacego,
wylacznie, jesli naruszenie wynikajace z jego dziatania ma wptyw na wynik postgpowania
o udzielenie zamdwienia.

Wysokos$¢ kary pieni¢znej, ktéra moze zosta¢ nalozona na zamawiajacego zostala
okreslona metoda mieszang, a mianowicie jest to pomieszanie ze sobg mechanizmu ryczattu
z progami. Gdyby kara byta jedna dla wszystkich zamawiajacych, bez rozréznienia na inne
przestanki, mozna by mowi¢ o wysokosci kary ryczattowej, np. dziesigciu tysigcy ztotych.

Ustawodawca w tym przypadku etapuje wysoko$¢ kar, przez co nie s3 one okreslone
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procentowo-proporcjonalne, ale warto§ciowo w zaleznosci od tego w jakim progu znajdzie si¢
dane zamowienie. Mozna mowic¢ o karze w wysokosci:
e trzech tysiecy ztotych, jesli warto§¢ zamdwienia jest mniejsza niz progi unijne (bez
rozrdznienia na przedmiot zamowienia),
e trzydziesci tysigcy zlotych, jesli warto$¢ zamowienia przekracza progi unijne i dla:
o dostaw lub ustug nie przekracza kwoty dziesigciu milionéw euro.
o robot budowlanych nie przekracza kwoty dwudziestu milionow euro.
Natozenie kary pieni¢znej odbywa si¢ w drodze decyzji administracyjnej i naktada ja
prezes UZP, chyba ze w toku postgpowania doszio do naruszenia PrZamPubl2019 i KIO lub
sad natozyt juz na zamawiajacego kar¢ finansowg. Jesli do natozenia kary doszto za pomoca

decyzji administracyjnej, to nie mozna nadac jej klauzuli natychmiastowej wykonalnosci.

§5. Uwagi koncowe

Istotng kwesti¢ w materii wpisu od wniesionego odwotania poruszyl. K. Brozda, ktory
podniost temat zbyt wysokich kosztow zwigzanych z korzystaniem ze §rodka ochrony prawne;j
w postaci odwotania’”. Autor wskazuje na dysproporcje kosztow wynikajacych z mozliwosci
whniesienia odwotania do KIO wynikajacych ze sztywno ustalonych ram wysokosci wpisu od
odwotania. Obowigzek optacania wpisu od odwotania w postepowaniu odwotawczym zostat
wprowadzony nowelizacja PrZamPubl1994, co zdaniem J. Pier6ga miato na celu ograniczenie
wnoszenia nieuzasadnionych odwotan””’. W zwigzku z przeznaczeniem tych srodkow ustalono
optate, ktérej zmienno$¢ wynikata ze zmiennej wysokosci wynagrodzen dla pracownikéw

panstwowej sfery budzetowej’’®

, a nie jak w obecnym ksztalcie od warto$ci 1 rodzaju
zamoOwienia.

Mozna tylko domniemywaé, ze tego typu dziatania maja swoje uzasadnienie
W ograniczeniu wszczynania postgpowan odwotawczych, gdzie odwotujacy probowac beda

779

pozyska¢ zamoéwienie za wszelkg ,.cene’”””, rozciggajac w ten sposob postgpowanie

o udzielenie zamo6wienia publicznego i paralizujac tym samym realizacje przedmiotu umowy.

775 K. Brozda, O niektérych barierach w dostepie do zaméwier publicznych, PZP rok 2019 numer 3, str. 126.

777 ]. Pier6g, Zamowienia publiczne. Komentarz 4. wydanie, Warszawa 2002, s. 319.

778 Art. 9 ust. 1 pkt 2 ustawy z 23 grudnia 1999 r. o ksztaltowaniu wynagrodzen w panstwowe;j sferze budzetowej
oraz o zmianie niektorych ustaw (Dz. U. nr 110, poz. 1255 ze zm.).

7% W tym kontekécie nie chodzi o ceng w rozumieniu ekonomicznym, a o podejmowanie wszelkich dziatah
mogacych zmierza¢ do pozytywnego rozstrzygni¢cia sprawy, na rzecz zadajacego.
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Na fundamentach tych samych obaw usuni¢to z ustawy PrZamPubl2004 protest jako $rodek
niewydajny i nieadekwatny. W konsekwencji tych dziatan oraz w obawie przed wspomnianym
paralizem, dochodzi do zgodnego z prawem ograniczenia dost¢pu do ochrony prawnej
w publicznych. Ustawodawca jasno wskazuje na jakiego typu wydatki przekazywane sa
wplywy wynikajgce z wpisow od odwotan’®°. W dobie obowigzywania poprzedniej regulacji
PrZamPubl1994 ustawodawca przewidzial utworzenie tzw. ,,srodkoéw specjalnych’®!”, ktore
gromadzito si¢ i przeznaczato na finansowanie UZP 1 podobnie jak w obecnie obowigzujacej

782 Juz na kanwie tych

regulacji obejmowato swoim zakresem ten sam rodzaj kosztow
przepiséw 1 pojawienia si¢ regulacji tworzacych wpis od odwotania mozna byto stwierdzi¢
niezgodnos$ci, ktore wigza si¢ z jego przeznaczeniem. Jak stusznie zauwazyt J. Pierdg juz
w pierwotnym brzmieniu instytucja wpisu nie mogla si¢ osta¢ bez kontrowersji z uwagi na fakt
bezprawnego pobierania wpisu polegajacym na pobieraniu go na pokrycie kosztow
nieistniejacych. Miato to zwigzek z art. 89a PrZamPubl1994 i ustawowym obowigzkiem
przeznaczania wpisu na pokrycie kosztow postgpowania odwotawczego do czego nie miato
prawa dojs¢ w przypadku cofnigcia odwotania, kiedy to zwracano odwotujacemu wytacznie
polowe kwoty’®3.

Z cala pewnoscig nalezy stwierdzi¢, ze ponoszone przez KIO koszty zwigzane
z dziatalnoscig sktadu orzekajacego w trakcie postgpowania odwolawczego sg state, a na ich
wysoko$¢ nie wpltywa warto$¢ zamowienia sprawy, bedacej przedmiotem odwotlania. Na
wysoko$¢ wpisu nie ma nawet wptywu ilo§¢ czlonkéw sktadu orzekajacego czy fakt, ze
czynnos$ci, na ktore teoretycznie powinny by¢ kierowane pienigdze z wpisu, faktycznie si¢
odbyty. Jesli koszty prowadzenia postepowania odwotawczego mozna uznac za stale, a koszty
zwigzane z oplatami od mozliwosci skorzystania z nich na ich pokrycie s zmienne, to nalezy
albo bardziej szczegdétowo opisa¢ przeznaczenie wpisu albo uregulowaé jego wysokos¢ do
statego poziomu. Dziatalno$¢ KIO jako organu korzystajacego z przymiotow wladzy
sadowniczej nie powinna by¢ nastawiona zarobkowo w kwestii prowadzonych przez siebie
postepowan.

Jesli ustawodawca wychodzi z zatozenia samofinansowania si¢ Izby i catego UZP to

bardziej wpisywac si¢ bedzie w kategorie wolnorynkowego przedsigbiorstwa, ktore za swoje

780 patrz §3 pkt. 1 a-c Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu
od odwotania oraz rodzaje kosztow w postgpowaniu odwolawczym i sposobu ich rozliczania z dnia 15 marca 2010
1., (Dz.U. nr 41, poz. 238 z p6zn. zm.)

81 Art. 9a Ustawy o zamowieniach publicznych z dnia 10 czerwca 1994 r. (Dz. U. nr 76, poz. 344, tj. Dz. U. 2002
nr 72, poz. 664).

82 A, Panasiuk, Ustawa o zamoéwieniach publicznych. Komentarz, Poznan 2001, s. 71.

783 J. Pier6g, Zamowienia publiczne. Komentarz 4. wydanie, Warszawa 2002, s. 319.
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ustugi pobiera wynagrodzenie na podstawie okreslonego cennika. Najbardziej racjonalnym
rozwigzaniem w tej sprawie wydaje si¢ by¢ ujednolicenie kwoty wpisu, a przede wszystkim
obnizenie jego wysokosci do mozliwie jak najnizszych kwot. Otworzy to mozliwosci wielu
przedsigbiorstwom, ktoérych dotychczas nie bylo sta¢ na zlozenie odwotania i sprawi, ze
odwotanie stanie si¢ bardziej powszechne tj. sztucznie nie ograniczane.

Nalezy zauwazy¢, ze kary finansowe skierowane zostaly wylacznie przeciwko jednej
stronie postgpowania odwotawczego, czyli zamawiajgcemu. Ustawa PrZamPubl nie
przewiduje mozliwosci karania wykonawcow za czynno$ci podejmowane w trakcie
postgpowania czy to odwotawczego czy o udzielenie zaméwienia publicznego. Jedyna
dolegliwos$cia finansowa dla wykonawcow sa koszty postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego oraz (jesli wystapi) wpis 1 inne koszty postepowania odwotawczego.

Ustawa PrZamPubl2019 pomija kwestie odszkodowawcze’®*

dla wykonawcy
pokrzywdzonego decyzjami zamawiajgcego’®’. Jest to roszczenie stricte cywilistyczne, ktorego
co prawda mozna dochodzi¢, ale juz nie przed KIO, a przed sadem powszechnym.
Wprowadzenie regulacji majacych na celu kompensacje powstatych szkéd materialnych
wykonawcom z pewno$cig ulatwiloby zainteresowanym dochodzenie swoich nalezno$ci.
W zwigzku z tym moglyby wynikna¢ jednak pewne problemy kompetencyjne. Miatoby to sens,
jesli ustawodawca przewidzialby obowigzek zamieszczaniu w formularzu ofertowym czgsci
sktadowych ceny, gdzie w jednej z pozycji wykonawca okreslatby zaplanowany zysk. O ile na
etapie postgpowania o udzielenie zamdwienia nie jest to informacja konieczna, to wystepuje
taka konieczno$¢ np. przy wyjasnianiu zarzutu razaco niskiej ceny. Wykonawca moglby juz
w odwotaniu wskazywac ewentualne roszczenie, wynikajace ze strat poniesionych w zwigzku
ze wszczeciem postepowania odwolawczego. Bylaby to dobra baza do dochodzenia
odszkodowania w przysztosci, jesli odwotanie okazaloby si¢ oczywiscie zasadne. Nalezy przy
tej okazji zwroci¢ uwage, ze pomimo zwrotu kosztéw postgpowania odwotawczego
wykonawcy, ktorego zarzuty okazaly si¢ zasadne, mogl ponie$¢ straty podlegajace
odszkodowaniu pomimo uzyskania zamowienia. Zmiana cen rynkowych, przestoj, zamrozenie

poreczen wadialnych, moga w pewnych przypadkach sprawié, ze uzyskanie zamoOwienia

84 Zob. M. Lechna, A. Prigan, Debata nad odwotaniami, ZP Doradca rok 2017 nr 10, gdzie autorzy odwotujg si¢
do raportu A. Sottysinskiej, w ktorym to przedstawiono wnioski i postulaty dotyczace mozliwosci dochodzenia
przez wykonawcoéw odszkodowan w zwigzku z poniesionymi w trakcie procedury przetargowej szkdd przez
wykonawcow, gdzie mozliwosci te skupiaja si¢ na implementacji do polskiego ustawodawstwa konkretnych
przepisow regulujacych wskazang materie.

785 Por. A. Soltysifiska, Uniewaznienie umowy i odszkodowanie jako Srodki ochrony prawnej dostepne po zawarciu
umowy, ZP Doradca rok 2017 nr 10, ktéra wskazuje na brak implementacji art. 2 ust. 7 dyrektywy 92/13/EWG
gdzie zawarte zostaly przestanki dochodzenia roszczen oraz reguluja tzw. interes ujemny bedacy podstawa
dochodzonych roszczen.
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publicznego z odwotania jest pyrrusowym zwycigstwem, jesli wskazane szkody zostang
wliczone w koszty przyszlych przychodow z tytutu wygranego postgpowania.

Jako, ze wptyw z tytulu opisywanych w niniejszym rozdziale kar pieni¢znych stanowi
dochod budzetu panstwa, to zasadno$¢ ich naktadania mozna uznaé za watpliwe. Pienigdze
$ciggnigte od zamawiajacego w wyniku naruszen istotnych dla postgpowania 1 ich wyniku,
moga wroci¢ do zamawiajgcego w innej postaci lub moga by¢ nalozone i nigdy nie
wyegzekwowane. Z punktu widzenia wykonawcy, jest to czynno$¢ zbgdna poniewaz efektem
tych dziatan nie zyska on realnie nic procz satysfakcji. Pewna forma kary dla zamawiajacego,
w aspekcie pienigznym moze by¢ ustanowienie organu lub organoéw centralnych, ktore beda
odptatnie przeprowadza¢ postgpowania zamawiajacym, ktorzy celowo lub z niewiedzy nie sa
w stanie sprosta¢ przepisom PrZamPubl2019, w takim zakresie aby przy ich stosowaniu, nie
naruszy¢ rezimu ktory na nich cigzy.

Koszty ponoszone w postepowaniu tak w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego jak i odwotawczego sa znane. Ztozenie oferty lub uruchomienie postepowania
odwotawczego przed KIO wiaze si¢ takze z okre$lonymi ryzykami, ktore wykonawca moze
ponies¢, a zamawiajacy musi. Jesli bilans rachunku zyskéw 1 strat przewazy szalg na cheé
dziatania po stronie kontr-zamawiajacego, to nalezy liczy¢ si¢ tak z zyskiem jak i niestety

stratami.
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Podsumowanie

Dopetnieniem omawianych zagadnien zwigzanych z odwotaniem oraz jego rola, jaka
pelni w systemie zaméwien publicznych i samym postgpowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego, bedzie podsumowanie postawionych wnioskdw, pomimo poczynionych
juz reasumpcji poszczegdlnych rozdziatow pracy.

Tytutlowym zagadnieniem, jakie autor analizowal w niniejszej pracy jest odwotanie,
jako element postgpowania, ktore wystepuje w sprawach o udzielenie zaméwienia publicznego.
Podchodzac do tego zagadnienia w sposoéb dogmatyczny nalezato siegna¢ do PrZamPubl2019
oraz poprzednich aktoéw prawnych i na ich podstawie mozna byto stwierdzi¢, ze odwolanie jest
to jeden ze srodkdw ochrony prawnej okreslony przedmiotowo i podmiotowo w zakresie jego
dopuszczalno$ci w PrZamPubl2019.

Podstawowym aspektem 1 zarazem punktem wyjScia dla rozwazan dotyczacych
omawianej w pracy materii bylo ustalenie istoty i charakteru prawnego spraw o udzielenie
zamowien publicznych oraz rozstrzygnigcie, czy na podstawie przeprowadzonych badan nosza
one znamiona cywilnoprawne czy tez administracyjnoprawne. Zdaniem autora sprawy te maja
charakter cywilnoprawny. Autor stawiajac w pracy taka tez¢ konsekwentnie jej broni
1 przedstawia argumenty na jej uzasadnienie. Nie mozna jednak pomina¢ tego, ze regulacja
prawna prawa zamowien publicznych jest ztozona i z tatwosciag mozna doszuka¢ si¢ w niej
wplywow prawa administracyjnego. , Majac $wiadomos$¢, czym jest system zamoOwien
publicznych oraz jaka sfer¢ obejmuje swoim zasiggiem, niemozliwe jest ignorowanie tego
wptywu. Wrecz przeciwnie, nalezy go dostrzega¢ i w sposdb umiejetny odnalez¢é granice
mi¢dzy prawem cywilnym a prawem administracyjnym, gdyz wylacznie $wiadomie
funkcjonowanie w systemie zamoOwien publicznych daje mozliwo$¢ racjonalnego
i prawidlowego  podejmowania  czynnosci W  postepowaniach. Swiadomym
funkcjonowaniem”, nie jest wylacznie znajomos$¢ przepisoOw prawa lub nawet ich wyktadnia,
za dziatania $wiadome nalez uznaé takie, ktére sa uzasadnione w sposob doglebny,
przemyslany i zrozumiany i znajduja oparcie w okolicznosciach faktycznych. Dzialania
podejmowane doraznie lub bez znajomosci kontekstu, a w tym przypadku historii powstawania
idei zamowien publicznych, z duzym prawdopodobienstwem moga by¢ obarczone biedem.

Postgpowanie o udzielenie zamdwienia publicznego ma swoje cele oraz pelni pewne
funkcje w systemie prawa. Nalezy zatem na wstgpie przypomnie¢, ze odwotlanie
w zaméwieniach publicznych nie istnialoby, gdyby nie publiczne pienigdze. To i tylko to jest

przyczyna utworzenia calego systemu zamowien publicznych, ktore reguluja mechanizmy
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przeistoczenia pieniedzy publicznych w pienigdze prywatne. Pomimo duzego uproszczenia,
jest to wniosek, do ktorego prowadza wszelkie analizy celow i funkcji postgpowania
o udzielenie zamdwienia publicznego jak i odwotania. Podatnicy w szerokim znaczeniu tego
stowa, czyli tak osoby fizyczne jak i prawne, nie sg skrepowani co do zasady sposobem, w jaki
gospodaruja swoim majatkiem, czyli takze wydatkowaniem swoich pienigdzy. Dowolne
1 niczym nieskr¢powane gospodarowanie groszem publicznym bez procedur i ochrony prawne;j
z pewnoscig prowadzitoby do patologii, co bezposrednio laczy ze soba postepowanie
o udzielenie zamdwienia publicznego i odwotanie.

Omowienie na wstegpie zagadnien zwigzanych z istotg i charakterem prawnym spraw
o udzielenie zamowienia publicznego oraz celéw i1 funkcji samego postgpowania o udzielenie
zamdwienia publicznego, umozliwito okreslenie istoty i1 charakteru prawnego samego
odwotania, jako $rodka ochrony prawnej w systemie zamoéwien publicznych. Dopiero
w kontekscie wczesniej omawianych watkow, omowienie odwotania, na potrzeby niniejszej
pracy wydawato si¢ racjonalne. Samo okreslenie czym jest odwolanie, a konkretniej w jakim
charakterze zostato osadzone w systemie zamowien publicznych, bez omowienia $cisle z nim
funkcjonujacych zagadnien w postaci postgpowania zmierzajacego do udzielenia zamdwienia
publicznego, z pewnos$cig nie osiggnie zamierzonego efektu. Przeglad ewolucyjnych zmian,
jakie przechodzito odwotanie, narzuca wniosek o braku dokonywania rewolucyjnych zmian
w dzialaniach ustawodawcy. Odwotanie peito i pelni drugoplanowa role w stosunku do
skargi, ktora przede wszystkim z uwagi na rang¢ podmiotu, do ktérego jest ona kierowana,
uchodzi za ostateczne i autentyczne narzedzie do dochodzenia swoich praw w sporze
o zamoOwienie publiczne. Jest to spowodowane przede wszystkim brakiem jednolitego
stanowiska w sprawie statusu prawnego KIO i wydawanych przez nig wyrokow. Sytuacja
zwigzana z traktowaniem KIO jako sadu jest dyskusyjna w zwigzku z brakiem umocowania
takiego stanowiska w prawie krajowym, a w szczeg6lnosci z konstytucjg. Pomimo tego, ze za
posrednictwem prawa europejskiego mozna KIO traktowac jako organ sadowy, to bardziej
precyzyjnie na obecny stan prawny ksztattuje si¢ stwierdzenie, ze jest to organ quasi sgdowy,
organ jurysdykcyjny, ktory funkcjonuje w sposob podobny do sadu powszechnego, jednak nim
nie jest zgodnie ze obecnym stanem prawnym Polski. Sprawowana z kolei nad zamowieniami
publicznymi kontrola rdéznych instytucji, nastawiona jest w wigkszym stopniu na
weryfikowanie formalnego elementu catego postgpowania, anizeli elementéw merytorycznych,
co w przypadku administracji panstwowej jest uzasadnione, lecz nie do konca zrozumiate. Na

przestrzeni gdzie stykaja si¢ dwie zupelnie rdzne rzeczywistosci w postaci wolnego rynku
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1 administracji publicznej, nalezatoby wigkszg wage przykladac nie tyle do wypetniania samych
przepisow, co takze do ratio legis 1 istoty powotanej ustawy.

Majac $wiadomosc¢ jaka role petni odwolanie, nalezy pamigtac takze o jego formalnych
aspektach oraz jego elementach sktadowych, ktére beda wskazywaly na to, ze jest to dokument
inicjujacy postepowanie odwotawcze przed KIO. W pierwszej kolejnosci, aby odwotanie
moglo by¢ potraktowane, jako taki dokument nalezy ustali¢, czy omawiany §rodek prawny
przystuguje 1 jest dopuszczalny w sprawie. Ustalenie dopuszczalno$ci odwotania jest
czynno$cig stricte formalng, nie wymagajaca glebszej analizy, ktéora ma miejsce przy badaniu
zasadno$ci stawianych w odwotaniu zarzutow. Nalezy zwréci¢é uwage na zachowanie
odpowiedniej i dopuszczalnej formy jego zlozenia oraz na termin, w jakim odwolujacy
skorzystat z przystlugujacego mu prawa do odwotania si¢ od decyzji zamawiajacego, co
bezposrednio wigze si¢ z dopuszczeniem takiego odwolania do dalszego procedowania.
Znamiennym elementem calego postepowania jest ustalenie interesu odwolujacego
w dokonanej przez niego czynnoS$ci oraz $ci§le zwigzanej, lecz takze mozliwej 1 hipotetycznej
szkodzie. Ostatnie dwa wskazane elementy wystepuja w koniunkcji 1 stanowig podstawe do
ustalenia czy odwotujacy posiada legitymacje¢ czynng do zlozenia odwotania. Istnieje rowniez
mozliwo$¢, w ktorej] odwolanie ex /ege nie przystuguje, a wykonawca, ktory czuje si¢
pokrzywdzony decyzjami zamawiajacego moze skorzysta¢ wylacznie z tzw. ,,malego
odwotania”, ktére nie pocigga za sobg wszczgcia postgpowania odwotawczego, czy quasi
odwotawczego i stanowi wytagcznie informacj¢ o czynnosci dokonanej niezgodnie z prawem.

Kolejnym elementem formalnym do spelnienia przez odwolujacego jest forma
odwotania, czyli sposob w jaki zostanie przekazana materia odwolawcza w postaci
dokumentacji przetargowej do KIO. Pomimo tego, zZe jest to jasno 1 precyzyjnie
wyartykutowane w ustawie, poddano pod watpliwos$¢ dopuszczenie wytacznie formy pisemne;j
odwotania(czy to w postaci elektronicznej czy papierowej), zatrzymujacy bieg terminu do jego
ztozenia. Prezentowana watpliwos$¢, ma zwiazek z nad wyraz krétkimi terminami, do ztozenia
odwotania po zakonczeniu postgpowania. Wykonawca bioracy udzial w postepowaniu
o udzielenie zaméwienia publicznego, nie zakltada z géry na etapie sktadania oferty, ze bedzie
zmuszony do wszczecia postepowania odwotawczego. W zwigzku z czym, termin do
przygotowania stosownych dokumentow jest relatywnie krotki. Pomimo tego, Ze e-mail, jako
powszechne narzedzie stosowane do komunikacji mogloby wspomoc w tym zakresie
wykonawce 1 przerwac bieg terminu, w ktérym mozna skutecznie ztozy¢ odwotanie, do czasu

dostarczenia stosownych dokumentow, to ustawodawca nie zdecydowal si¢ na tego typu
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rozwigzanie. Problem ten nie istnieje oczywiscie w przypadku postaci elektronicznej formy
pisemnej, jednakze nie kazdy wykonawca jest na takg ewentualno$¢ przygotowany.

Terminy tak w postgpowaniu o udzielenie zamowienia publicznego jak i postgpowaniu
odwotawczym sg terminami zawitymi. W odniesieniu do postgpowania odwotawczego
dokonano rozroznienia termindw, na:

e sporzadzenie odwotania,

e wniesienie odwotania,

e uzupeinienie odwolania,

e rozpoznanie odwotlania.
Sa to czynnosci, gdzie termin do ich dokonania odgrywa znaczaca rolg i jest zwigzany z kazdym
nastgpujacym po sobie etapie. W pordéwnaniu do postepowania cywilnego, postepowanie
odwotawcze w zamoOwieniach publicznych mozna nazwa¢ postegpowaniem ekspresowym,
z uwagi na czynnosci dokonywane w zawrotnym tempie, jak na §rodek ochrony prawne;.

Przebieg postgpowania odwolawczego dzieli si¢ na kilka etapow, jednakze
ustawodawca nie dzieli tego postepowania wprost, a jedynie czynnosci dokonywane w jego
trakcie, ich charakter i skutki, jakie wywotuja mozna rozrézni¢ na etap wstepny i zasadniczy
postgpowania odwotawczego. Zasadniczym elementem sktadowym i1 fundamentem wszczecia
postgpowania odwotawczego jest powzigcie przez zainteresowanego informacji, bedacej
podstawa do zlozenia odwolania. Informacja ta musi stanowi¢ uargumentowany fakt,
znajdujacy swoje potwierdzenie w przepisach, jako podstawa do wszczgcia postepowania
odwotawczego, przez co odwotujacy uruchamia caly szereg czynnosci, jakich wymaga si¢ od
stron postgpowania w postaci odwolujacego (wykonawcy), zamawiajacego oraz KIO.
W zwigzku z poczatkowym stadium postgpowania odwotawczego, najwigcej pracy na tym
etapie ma wykonawca i zamawiajacy, a efektywno$¢ tych prac warunkuje dziatania KIO, ktore
podejmie si¢ dziatania zgodnego z procedura, jezeli dokonane przez wskazane podmioty prace
zostang wykonane zgodnie z przepisami. Najistotniejszym dziataniem, inicjujagcym
postgpowanie jest oczywiscie ztozenie odwotania, ktore wigze si¢ z fizycznym dostarczeniem,
whniesieniem odwotania do KIO. Nastgpnym wymaganym krokiem jest przekazanie informacji,
tak zamawiajagcemu, jak i innym potencjalnie zainteresowanym rozstrzygni¢ciem odwolania
podmiotom. Do wstepnego przebiegu postepowania odwotawczego nalezy takze zaliczy¢ zakaz
zawarci umowy, ktory naktadany jest na zamawiajacego automatycznie, a jego ewentualne
uchylenie nalezy potraktowac jako wyjatek. Bioracy udziat w postgpowaniu, zobligowani sg do

przedluzenia wazno$ci wadium, jesli bylo wymagane w trakcie postgpowania o udzielenie
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zamoOwienia publicznego, a ktore to bedzie nadal wymagalne po zakonczeniu postgpowania
przed KIO. Juz na wstepnym etapie udzielono zamawiajagcemu prawo do ustosunkowania si¢
do zarzutéw stanowigcych meritum odwotania. Ta mozliwo$¢ moze juz na tym etapie rzuci¢
$wiatto na zasadno$¢ wniesionego odwotania i przyczyni¢ si¢ do szybszego zamknigcia
postepowania odwotawczego, bez uruchamiania jego zasadniczego etapu. Po zapoznaniu si¢
z kontrargumentami zamawiajacego, odwotujacy moze odwotanie cofnaé, co zmniejszy jego
straty finansowe lub wrecz przeciwnie moze utwierdzi¢ si¢ w przekonaniu co do swoich racji
1 wycofa¢ tylko cze$¢ zarzutéw lub zmieni¢ zadanie, po nakierowaniu przez zamawiajacego
jego odpowiedzig na odwotanie. Po dokonaniu wszystkich wystgpujacych na tym etapie
formalnosci KIO moze przystapi¢ do rozpoznania odwolania, ktére réwniez moze zostaé
podzielone na wstepne i zasadnicze.

Przy okazji rozwazan nad postgpowaniem odwolawczym mozna zwroci¢ uwage na jego
charakter prawny, ktory kreuje si¢ poprzez materi¢, jaka reguluje. Same podobienstwa
postgpowania odwolawczego do postepowania cywilnego nie daja ad hoc legitymacji do
stwierdzenia, ze charakter tego pierwszego nalezy uznaé¢ za cywilnoprawny, gdyz
odwzorowanie pewnych zachowan, sposobu postgpowania czy schematéw nie uprawnia do
podejmowania tak daleko idacych wnioskow. W niniejszej pracy podjeto proby rozwigzania
problematyki charakteru prawnego samego odwolania, jak i1 postgpowania o udzielenie
zamodwienia publicznego. Ustosunkowanie si¢ w tym zakresie do postepowania odwotawczego
jest wigc naturalne i wymaga odpowiedzi na to zasadnicze pytanie. Jednoznacznie mozna
stwierdzi¢, tak jak w przypadku wcze$niej poruszonych zagadnien, ze moéwiac o postgpowaniu
odwotawczym, mamy do czynienia z postgpowaniem o charakterze cywilnoprawnym.
Podstawg i jednocze$nie punktem wyjscia dla tej tezy sa oczywiscie wczesniejsze ustalenia,
ktére wskazujg na spdjny ciag faktow i1 dzialan zmierzajacych do wspdlnego celu, jakim jest
podpisanie umowy miedzy zamawiajagcym a wykonawca, ktora kreuje zdarzenie stricte
cywilne.

Potwierdzeniem oraz swojego rodzaju kontynuacja mysli z poprzedniego akapitu jest
dziatalno$¢ izby polegajaca na orzekaniu, czyli wydawaniu wyrokéw lub postanowien w toku
postgpowania odwotawczego. Elementem znamiennym dziatalno$ci KIO w tym zakresie jest
jej status, ktory nie wynika bezposrednio z przepisow prawa krajowego. Pomimo tego,
dziatania izby nalezy uzna¢ za jak najbardziej pozadane w umocowanym do tego zakresie.
Patrzac przez pryzmat dwuinstancyjnos$ci $rodkow ochrony prawnej w zamdwieniach
publicznych, tak funkcjonujacy organ daje duze nadzieje na przysztos¢, gdyz coraz bardziej

zbliza si¢ swoim charakterem do dziatalno$ci sadu powszechnego, co najbardziej widoczne jest
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w kontekscie dokonywanych przez sklad orzekajacy czynno$ci. Jedng z kontrowersji jest
niewatpliwie sposob funkcjonowania, ktory moze wplywac na oceng co do bezstronnosci KIO
w pelnym zakresie, a mianowicie miejsce urzedowania KIO i jego obstluga. Wynika z tego
zalezno$¢, ktorej bardzo blisko do uzaleznienia funkcjonowania KIO od UZP, gdyz to wtasnie
w gestii UZP lezy zabezpieczy¢ zaplecze dla KIO w swojej placowce oraz poprzez
pracownikow jemu podlegtych.

Postepowanie odwotawcze jest postgpowaniem odplatnym, za wszczgcie ktorego
ponosi si¢ koszty posrednie w postaci kosztow postgpowania, na ktore sktada si¢ praca osoby,
ktéra odwotanie formutuje i reprezentuje odwotujacego przed KIO. Ponadto, wystepuja takze
koszty bezposrednie, ktore sa regulowane przez ustawodawce i1 przewidziane w postaci
widetek. Wzbudzaja one kontrowersje, gdyz w zaleznosci od typu zamowienia i jego wartosci,
kwoty moga si¢ od siebie rézni¢ w znaczacym zakresie. Poruszony zostat problem braku
odszkodowan dla wykonawcéw pokrzywdzonych w taki sposob, Zze pomimo wygrania
postgpowania odwotawczego, zamawiajacy nie podpisal z nim umowy. Istnieja co prawda
srodki represyjne w postaci kar finansowych przewidzianych dla zamawiajacych, ktérzy
naruszaj przepisy ustawy, jednakze nie maja one zadnego przetozenia dla pokrzywdzonych
wykonawcow, ktorzy dane postepowanie utracili.

Niniejsze rozwazania maja na celu wskaza¢ kierunek, w jakim zmierzaja zamdwienia publiczne
w pelnym zakresie, a w tym takze $rodki ochrony prawnej i czy idea, ktora przy$wiecata
ustawodawcy od wprowadzenia w zycie pierwszej ustawy jest nadal aktualna. Pomocnymi
elementami dla zrozumienia tych kwestii s3 narz¢dzia, w ktore tak zamawiajacy jak
i wykonawcy s3 wyposazeni przez ustawodawce do realizacji zatozen wynikajacych
z przepisOw, a te na przestrzeni czasu ulegaja zmianom lub zmieniajg swoj charakter.
Przedmiotowa praca nie nosi znamion instrukcji obstugi czy podrgcznika opisujacego
mechanizmy czy tworzacego wzory dokumentdéw, ale pozwala zrozumie¢ w zakresie
przedmiotowego zagadnienia sens i idee, ktore sa punktem wyjscia dla dalszych analiz

1 praktycznego stosowania przepisoOw prawa zamowien publicznych.
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Orzecznictwo Zespolu Arbitrow przy UZP

Wyroki

Wyrok Zespotu Arbitrow przy Urzedzie Zamédwien Publicznych z dnia 8 pazdziernika
2004r., UZP/Z0/0-1652/04, LEX nr 195135

Postanowienia

Postanowienie Zespolu Arbitréw przy UZP z dnia 29 czerwca 2005 r., UZP/ZO/0-
1542/05, LEGALIS 1428670

Orzecznictwo KIO:

A S R S

[\ I e e e e e T e T
© P ® 2o bk w DD = O

Wyroki

Wyrok KIO z dnia 24 czerwca 2008 r., KIO/UZP 571/08, LEX nr 409323
Wyrok KIO/UZP z dnia 9 stycznia 2009 r., KIO 1493/08, LEX nr 486596
Wyrok KIO z dnia 12 stycznia 2009 r., KIO/UZP 1504/08, LEX nr 486610
Wyrok KIO z dnia 24 listopada 2009 r., KIO/UZP 1590/09, LEX nr 551525
Wyrok KIO z dnia 1 grudnia 2009 r., KIO/UZP 1633/09, LEX nr 557989
Wyrok KIO z dnia 18 stycznia 2010 r., KIO/UZP 1684/09, LEX nr 558050
Wyrok KIO z dnia 19 stycznia 2010 r., KIO/UZP 1668/09, LEX nr 557969
Wyrok KIO z dnia 4 lutego 2010 r., KIO/UZP 1849/09, LEX nr 599125
Wyrok KIO z dnia 25 lutego 2010 r., KIO/UZP 147/10, LEX nr 653623
Wyrok KIO z dnia 18 marca 2010 r., KIO/UZP 99/10, LEX nr 607315
Wyrok KIO z dnia 18 marca 2010 r., KIO/UZP 233/10, LEX nr 576591
Wyrok KIO z dnia 7 czerwca 2010 r., KIO/UZP 949/10, LEX nr 590093
Wyrok KIO z dnia 9 wrze$nia 2010 r., KIO/UZP 1832/10, LEX nr 666266
Wyrok KIO z dnia 25 listopada 2010 r., KIO/UZP 2453/10, LEX nr 688794
Wyrok KIO z dnia 5 stycznia 2011 r., KIO/UZP 2756/10, LEX nr 698063
Wyrok KIO z dnia 28 stycznia 2011 r., KIO 101/11, LEX nr 736782
Wyrok KIO z dnia 1 lutego 2011 r., KIO 79/11; KIO 89/11; KIO 90/11, LEX nr 784855
Wyrok KIO z dnia 4 lutego 2011 r., KIO 133/11, LEX nr 738434

Wyrok KIO z dnia 2 marca 2011 r., KIO 320/11, LEX nr 784792

Wyrok KIO z dnia 11 marca 2011 r., KIO 380/11, LEX nr 786293
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22.
23.
24.
25.
26.
27.
28.
29.
30.
31.
32.
33.
34.
35.
36.
37.
38.
39.
40.
41.
42.
43.
44.
45.
46.
47.
48.
49.
50.
51.
52.
53.

Wyrok KIO z dnia 18 marca 2011 r KIO 440/11; KIO 448/11; KIO 451/11; KIO 458/11,
LEX nr 1415557

Wyrok KIO z dnia 29 marca 2011 r., KIO 588/11, LEX nr 794756

Wyrok KIO z dnia 6 kwietnia 2011 r., KIO 632/11, LEX nr 794832

Wyrok KIO z dnia 8 kwietnia 2011 r., KIO 653/11, LEX nr 798091

Wyrok KIO z dnia 23 maja 2011 r., KIO 1004/11, LEGALIS nr 350677
Wyrok KIO z dnia 26 wrzesnia 2011 r., KIO 1995/11, LEX nr 969516
Wyrok KIO z dnia 10 maja 2012r., KIO 877/12, LEX nr 1164525

Wyrok KIO z dnia 6 czerwca 2012 r., KIO 1041/12, LEGALIS nr 496101
Wyrok KIO z dnia 12 czerwca 2012 r., KIO 1104/12, LEGALIS nr 491206
Wyrok KIO z dnia 19 czerwca 2012 r., KIO 1162/12, LEGALIS nr 491255
Wyrok KIO z dnia 4 lipca 2012 r., KIO 1341/12, LEX nr 1212100

Wyrok KIO z dnia 21 sierpnia 2012r., KIO 1684/12, LEX nr 1216230
Wyrok KIO z dnia 28 grudnia 2012 r., KIO 2704/12, LEX nr 1256945
Wyrok KIO z dnia 22 stycznia 2013r., KIO 2928/12, LEX nr 1276198
Wyrok KIO z dnia 10 kwietnia 2013 r., KIO 682/13, LEGALIS nr 741599
Wyrok KIO z dnia 10 kwietnia 2013r., KIO 694/13, LEX nr 1312641
Wyrok KIO z dnia 11 kwietnia 2013r., KIO 742/13, LEX nr 1312675
Wyrok KIO z dnia 6 maja 2013r., KIO 913/13, LEX nr 1319149

Wyrok KIO z dnia 15 maja 2013 r., KIO 1036/13; KIO 1045/13, LEX nr 1335140
Wyrok KIO z dnia 17 lipca 2013r., KIO 1598/13, LEX nr 1395886

Wyrok KIO z dnia 19 listopada 2013 r., KIO 2561/13, LEX nr 1421841
Wyrok KIO z dnia 21 listopada 2013 r., KIO 2591/12, LEX nr 1425146
Wyrok KIO z dnia 21 listopada 2013 r., KIO 2619/13, LEX nr 1427329
Wyrok KIO z dnia 9 grudnia 2013 r., KIO 2723/13, LEX nr 1436520
Wyrok KIO z dnia 13 marca 2014 r., KIO 407/14, LEX nr 1444682

Wyrok KIO z dnia 28 marca 2014 r., KIO 588/14, LEX nr 1455788

Wyrok KIO z dnia 2 kwietnia 2014r., KIO 568/14, LEX nr 1455772

Wyrok KIO z dnia 9 kwietnia 2014r., KIO 597/14, LEX nr 1455795

Wyrok KIO z dnia 15 kwietnia 2014r., KIO 649/14; KIO 655/14, LEX nr 1460584
Wyrok KIO z dnia 8 maja 2014 r., KIO 797/14, LEX nr 1463496

Wyrok KIO z dnia 1 wrze$nia 2014 r., KIO 1655/14, LEX nr 1532347
Wyrok KIO z dnia 9 wrze$nia 2014 r., KIO 1761/14, LEGALIS nr 1093242
Wyrok KIO z dnia 6 listopada 2014 r., KIO 2177/14, LEX nr 1604691
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54.
55.
56.
57.
58.
59.
60.
61.
62.
63.
64.

65.
66.
67.
68.
69.
70.
71.
72.
73.
74.
75.
76.
77.
78.

79.
80.
81.
82.
83.
&4.
85.

Wyrok KIO z dnia 16 grudnia 2014r., KIO 2538/14, LEGALIS nr 1206496

Wyrok KIO z dnia 17 marca 2015 r., KIO 412/15, LEX nr 1676162

Wyrok KIO z dnia 30 marca 2015 r., KIO 513/15, LEGALIS nr 1242357

Wyrok KIO z dnia 31 marca 2015 r., KIO 524/15, LEGALIS nr 1242346

Wyrok KIO z dnia 11 maja 2015r., KIO 832/15, LEX nr 1783177

Wyrok KIO z dnia 25 czerwca 2015r., KIO 1203/15, LEX nr 1808558

Wyrok KIO z dnia 1 lipca 2015 r., KIO 1283/15, LEX nr 1813375

Wyrok KIO z dnia 13 lipca 2015 r., KIO 1370/15, LEGALIS nr 1360992

Wyrok KIO z dnia 3 wrzes$nia 2015 r., KIO 1814/15, LEX nr 1929093

Wyrok KIO z dnia 4 wrze$nia 2015 r., KIO 1802/15, LEX nr 1918847

Wyrok KIO z dnia 4 wrzesnia 2015r., KIO 1812/15; KIO 1819/15; KIO 1820/15, LEX
nr 1918856

Wyrok KIO z dnia 16 wrze$nia 2015r., KIO 1901/15; KIO 1922/15, LEX nr 1800080
Wyrok KIO z dnia 25 listopada 2015 r., KIO 2512/15, LEX nr 1978039

Wyrok KIO z dnia 27 listopada 2015 r., KIO 2429/15, LEX nr 1977974

Wyrok KIO z dnia 30 listopada 2015r., KIO 2510/15, LEX nr 1978038

Wyrok KIO z dnia 8 grudnia 2015r., KIO 2598/15, LEX nr 1978097

Wyrok KIO z dnia 10 grudnia 2015t., KIO 2575/15, LEX nr 1978086

Wyrok KIO z dnia 7 marca 2016r., KIO 235/16, LEX nr 2019384

Wyrok KIO z dnia 17 marca 2016 r., KIO 330/16, LEX nr 2051497

Wyrok KIO z dnia 13 kwietnia 2016 r., KIO 453/16; KIO 454/16, LEX nr 2026077
Wyrok KIO z dnia 5 maja 2016 r., KIO 598/16, LEX nr 2048457

Wyrok KIO z dnia 10 maja 2016r., KIO 654/16, LEX nr 2054106

Wyrok KIO z dnia 29 czerwca 2016 r., KIO 1028/16, LEX nr 2111789

Wyrok KIO z dnia 30 czerwca 2016 r., KIO 1044/16, LEX nr 2112142

Wyrok KIO z dnia 1 lipca 2016r., KIO 898/16; KIO 899/16; KIO 901/16, LEX nr
2106302

Wyrok KIO z dnia 24 sierpnia 2016 r., KIO 1350/16, LEGALIS nr 1533593
Wyrok KIO z dnia 24 sierpnia 2016r., KIO 1454/16, LEX nr 2149672

Wyrok KIO z dnia 2 wrze$nia 2016 r., KIO 1524/16, LEX nr 2151598

Wyrok KIO z dnia 26 wrzesnia 2016 r., KIO 1719/16, LEX nr 2153811

Wyrok KIO z dnia 21 listopada 2016 r., KIO 1498/16, LEX nr 2149707

Wyrok KIO z dnia 16 grudnia 2016 r., KIO 2138/16, LEGALIS nr 1558696
Wyrok KIO z dnia 27 grudnia 2016 r. KIO 2344/16, LEX nr 2188481
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99.
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104.
105.
106.
107.
108.
109.
110.
111.
112.
113.
114.
115.
116.
117.
118.

Wyrok KIO z dnia 28 grudnia 2016r., KIO 2357/16, LEX nr 2188663
Wyrok KIO z dnia 16 stycznia 2017 r., KIO 2457/16; KIO 2464/16, LEX nr 2209142
Wyrok KIO z dnia 17 stycznia 2017 r., KIO 24/17, LEGALIS nr 1576653
Wyrok KIO z dnia 9 lutego 2017r., KIO 163/17, LEX nr 2240431

Wyrok KIO z dnia 9 lutego 2017r., KIO 168/17, LEX nr 2240436

Wyrok KIO z dnia 17 lutego 2017 r., KIO 208/17, LEX nr 2242331
Wyrok KIO z dnia 1 marca 2017r., KIO 238/17, LEX nr 2242354

Wyrok KIO z dnia 9 marca 2017 r., KIO 338/17, LEX nr 2256450
Wyrok KIO z dnia 29 marca 2017 r., KIO 485/17, LEX nr 2271482
Wyrok KIO z dnia 6 kwietnia 2017 r., KIO 568/17, LEX nr 2284227
Wyrok KIO z dnia 16 maja 2017 r., KIO 802/17, LEX nr 2319205
Wyrok KIO z dnia 16 maja 2017 r., KIO 828/17, LEX nr 2319268
Wyrok KIO z dnia 31 maja 2017r., KIO 1016/17, LEX nr 2323660
Wyrok KIO z dnia 12 czerwca 2017 r., KIO 1102/17, LEX nr 2325547
Wyrok KIO z dnia 14 czerwca 2017 r., KIO 1048/17, LEX nr 2323686

Wyrok KIO z dnia 19 czerwca 2017 r., KIO 1081/17; KIO 1084/17; KIO 1091/17, LEX

nr 2324463

Wyrok KIO z dnia 23 czerwca 2017 r., KIO 1200/17, LEX nr 2336656
Wyrok KIO z dnia 7 lipca 2017 r., KIO 1294/17, LEX nr 2337974

Wyrok KIO z dnia 12 lipca 2017 r., KIO 1331/17, LEX nr 2338004

Wyrok KIO z dnia 8 sierpnia 2017 r., KIO 1471/17, LEX nr 2349329

Wyrok KIO z dnia 8 sierpnia 2017 r., KIO 1583/17, LEX nr 2373817

Wyrok KIO z dnia 11 sierpnia 2017 r., KIO 1536/17, LEX nr 2370683
Wyrok KIO z dnia 24 sierpnia 2017 r., KIO 1643/17, LEGALIS nr 1692148
Wyrok KIO z dnia 26 wrzesnia 2017 r., KIO 1908/17, LEGALIS nr 1704735
Wyrok KIO z dnia 5 pazdziernika 2017 r., KIO 1938/17, LEGALIS nr 1704775
Wyrok KIO z dnia 17 pazdziernika 2017 r., KIO 2077/17, LEX nr 2407306
Wyrok KIO z dnia 31 pazdziernika 2017 r., KIO 2184/17, LEX nr 2409074
Wyrok KIO z dnia 6 listopada 2017 r., KIO 2165/17, LEX nr 2408990
Wyrok KIO z dnia 6 grudnia 2017 r., KIO 2448/17, LEGALIS nr 1712954
Wyrok KIO z dnia 8 stycznia 2018 r., KIO 2681/17, LEGALIS nr 1720211
Wyrok KIO z dnia 17 stycznia 2018 r., KIO 33/18, LEX nr 2445259

Wyrok KIO z dnia 21 stycznia 2018 r., KIO 2617/18, LEGALIS nr 1883446
Wyrok KIO z dnia 12 marca 2018 r., KIO 363/18, LEGALIS nr 1804855
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Wyrok KIO z dnia 27 kwietnia 2018 r., KIO 701/18, LEGALIS nr 1820276
Wyrok KIO z dnia 22 czerwca 2018 r., KIO 1110/18, LEX nr 2559003
Wyrok KIO z dnia 23 sierpnia 2018 r., KIO 1548/18, LEX nr 2575471
Wyrok KIO z dnia 24 wrzesnia 2018 r., KIO 1817/18, LEGALIS nr 1866163
Wyrok KIO z dnia 8 pazdziernika 2018 r., KIO 1904/18, LEGALIS nr 1861327
Wyrok KIO z dnia 16 pazdziernika 2018 r., KIO 2006/18, LEGALIS nr 1860373
Wyrok KIO z dnia 8 listopada 2018 r., KIO 2192/18, LEX nr 2620612
Wyrok KIO z dnia 23 listopada 2018 r., KIO 2304/18, LEX nr 2620410
Wyrok KIO z dnia 4 grudnia 2018 r., KIO 2460/18, LEX nr 2621368
Wyrok KIO z dnia 11 grudnia 2018 r., KIO 2450/18, LEGALIS nr 1890187
Wyrok KIO z dnia 14 grudnia 2018 r., KIO 2460/18, LEX nr 2621368
Wyrok KIO z dnia 10 stycznia 2019 r., KIO 2581/18, LEGALIS nr 1883192
Wyrok KIO z dnia 24 stycznia 2019 r., KIO 2584/18, LEGALIS nr 1883199
Wyrok KIO z dnia 5 lutego 2019 r., KIO 82/19, LEGALIS nr 1942677
Wyrok KIO z dnia 25 lutego 2019 r., KIO 239/19, LEX nr 2671246

Wyrok KIO z dnia 26 marca 2019 r., KIO 435/19, LEGALIS nr 2215293
Wyrok KIO z dnia 4 kwietnia 2019 r., KIO 488/19, LEX nr 2681926
Wyrok KIO z dnia 12 kwietnia 2019 r., KIO 547/19, LEGALIS nr 2195823
Wyrok KIO z dnia 21 czerwca 2019 r., KIO 1032/19, LEGALIS nr 2228070
Wyrok KIO z dnia 12 czerwca 2019 r., KIO 972/19, LEGALIS nr 2235671
Wyrok KIO z dnia 27 czerwca 2019 r., KIO 1050/19, LEGALIS nr 2229422
Wyrok KIO z dnia 9 lipca 2018 r., KIO 1270/18, LEX 2567810

Wyrok KIO z 10 stycznia 2019 r., KIO 2638/18, LEX nr 2624256

Wyrok KIO z dnia 11 stycznia 2019 r., KIO 2627/18, LEX nr 2624202
Wyrok KIO z dnia 6 lutego 2019 r., KIO 106/19, LEX 2649656

Wyrok KIO z dnia 25 marca 2019 r., KIO 405/19, LEGALIS nr 2203149
Wyrok KIO z dnia 1 kwietnia 2019 r., KIO 455/19, LEGALIS nr 2195831
Wyrok KIO z dnia 29 kwietnia 2019 r., KIO 701/19, LEGALIS nr 1971782
Wyrok KIO z dnia 2 sierpnia 2019 r., KIO 1374/19, LEGALIS nr 2248558
Wyrok KIO z dnia 6 sierpnia 2019 r., KIO 1418/19, LEGALIS nr 2245578
Wyrok KIO z dnia 9 sierpnia 2019 r., KIO 1438/19, LEGALIS nr 2248805
Wyrok KIO z dnia 3 grudnia 2019 r., KIO 2352/18, LEGALIS nr 1882545
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Postanowienia

Postanowienie KIO z dnia 11 lipca 2008 r., KIO/UZP 652/08, LEX nr 443385
Postanowienie KIO z dnia 20 lutego 2009 r., KIO/UZP 156/09, LEX nr 487614
Postanowienie KIO z dnia 14 stycznia 2010 r., KIO/UZP 1671/09, LEX nr 557974
Postanowienie KIO z dnia 9 kwietnia 2010 r., KIO/UZP 437/10, LEGALIS 819225
Postanowienie KIO z dnia 28 czerwca 2010 r., KIO/UZP 1179/10, LEX nr 590036
Postanowienie KIO z dnia 28 pazdziernika 2010r., KIO 2284/10, LEX nr 736378
Postanowienie KIO z dnia 30 listopada 2010 r., KIO/UZP 2511/10, LEX nr 690941
Postanowienie KIO z dnia 21 marca 2011r., KIO 556/11, LEX nr 786415
Postanowienie KIO z dnia 7 kwietnia 2011r., KIO 666/11, LEX nr 788751
Postanowienie KIO z dnia 11 kwietnia 2011r., KIO 724/11, LEX nr 795757
Postanowienie KIO z dnia 12 kwietnia 2011r., KIO 729/11, LEX nr 795756
Postanowienie KIO z dnia 18 kwietnia 2011r., KIO 747/11, LEX nr 795175
Postanowienie KIO z dnia 21 kwietnia 2011r., KIO 768/11, LEX nr 798078
Postanowienie KIO z dnia 23 maja 2011r., KIO 1025/11, LEX nr 844657
Postanowienie KIO z dnia 27 maja 2011r., KIO 1036/11, LEX nr 844667
Postanowienie KIO z dnia 6 czerwca 2011r., KIO 1069/11, LEX nr 845949
Postanowienie KIO z dnia 15 czerwca 2011r., KIO 1204/11, LEX nr 852171
Postanowienie KIO z dnia 19 lipca 2011r., KIO 1483/11, LEX nr 950318
Postanowienie KIO z dnia 5 sierpnia 2011r., KIO 1614/11, LEX nr 898358
Postanowienie KIO z dnia 16 sierpnia 2011r., KIO 1687/11, LEX nr 951183
Postanowienie KIO z dnia 8 wrzesnia 2011r., KIO 1879/11, LEX nr 955002
Postanowienie KIO z dnia 13 wrzes$nia 2011r., KIO 1927/11, LEX nr 964386
Postanowienie KIO z dnia 23 stycznia 2012 r., KIO 106/12, LEX nr 1110275
Postanowienie KIO z dnia 16 maja 2012r., KIO 897/12, LEGALIS nr 517871
Postanowienie KIO z dnia 12 czerwca 2012r., KIO 1090/12, LEX nr 1169719
Postanowienie KIO z dnia 13 czerwca 2012r., KIO 1044/12, LEGALIS nr 541789
Postanowienie KIO z dnia 24 lipca 2012r., KIO 1479/12, LEX nr 1213675
Postanowienie KIO z dnia 18 wrzes$nia 2012r., KIO 1798/14, LEX nr 1645284
Postanowienie KIO z dnia 4 marca 2013r., KIO 402/13, LEX nr 1295052
Postanowienie KIO z dnia 13 marca 2013r., KIO 510/13, LEX nr 1298050
Postanowienie KIO z dnia 4 kwietnia 2013r., KIO 667/13, LEX nr 1311905
Postanowienie KIO z dnia 23 maja 2013r., KIO 1046/13, LEX nr 1342033
Postanowienie KIO z dnia 27 sierpnia 2013r., KIO 1932/13, LEX nr 1405332

248



34.

35.
36.
37.
38.
39.
40.
41.
42.
43.
44.

Postanowienie KIO z dnia 8 pazdziernika 2013r., KIO 2286/13; KIO 2287/13, LEX nr
1413392

Postanowienie KIO z dnia 17 pazdziernika 2013r., KIO 2364/13, LEX nr 1415346
Postanowienie KIO z dnia 8 listopada 2013 r., KIO 2567/13, LEX nr 1421846
Postanowienie KIO z dnia 26 marca 2014 r., KIO 490/14, LEGALIS nr 863247
Postanowienie KIO z dnia 3 kwietnia 2014 r., KIO 576/14, LEX nr 1455778
Postanowienie KIO z dnia 31 lipca 2014r., KIO 1470/14, LEX nr 1511410
Postanowienie KIO z dnia 31 pazdziernika 2014r., KIO 2194/14, LEX nr 1611732
Postanowienie KIO z dnia 12 listopada 2014r., KIO 2250/14, LEX nr 1611774
Postanowienie KIO z dnia 1 grudnia 2014r., KIO 2352/14, LEX nr 1622164
Postanowienie KIO z dnia 15 wrzes$nia 2016 r., KIO 1674/16, LEX nr 2142543
Postanowienie KIO z dnia 4 pazdziernika 2016 r., KIO 1810/16, LEX nr 2155326

Uchwaly

Uchwata KIO z dnia 3 lipca 2017 r., KIO/KD 24/17, LEX nr 2323869
Uchwata KIO z dnia 12 lipca 2018 r., KIO-KD 28/18, LEX nr 2542802
Uchwata KIO z dnia 10 sierpnia 2018r., KIO/KD 31/18, LEX nr 2542799

Orzecznictwo Sadu Okregowego:

1.

Wyrok Sadu Okrggowego w Warszawie z dnia 20 stycznia 2004 r., (nie publikowany) V
Ca 2344/03
Wyrok Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 8 listopada 2005 r., V CA 1377/05, LEX
nr 621229
Wyrok Sadu Okregowego w Katowicach z dnia 16 wrzesnia 2010r., XIX Ga 302/10, LEX
nr 1713420
Wyrok Sadu Okregowego w Krakowie z dnia 7 stycznia 2014 r., IV Ka 773/13, LEX nr
1870412
Wyrok Sadu Okrggowego w Lublinie z dnia 21 grudnia 2016 r., IX Ga 502/16, LEX nr
2192118
Wyrok Sadu Okregowego w Szczecinie z dnia 22 grudnia 2016 r., II Ca 1461/16, LEX
nr 2189160
Wyrok Sadu Okregowego w todzi z dnia 24 lipca 2017 r., III Ca 924/17, LEX nr
2386739
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Orzecznictwo Sadu Apelacyjnego

1.

Wyrok Sadu Apelacyjnego w Krakowie z dnia 14 grudnia 2012 r., I ACa 929/15, LEX nr
2023682
Wyrok Sadu Apelacyjnego w Szczecinie z dnia 31 marca 2016 r., I ACa52/16, LEX
2071348
Wyrok Sadu Apelacyjnego w Poznaniu z dnia 2 lipca 2018 r., I AGa, 102/18, LEX nr
2546250.

Orzecznictwo Sadu Najwyzszego

Wyroki

Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 27 lutego 2009 r., V CSK 337/08, LEX nr 488738
Wyrok Sadu Najwyzszego - Izba Cywilna z dnia 13 pazdziernika 2011 r., V CSK 475/10,
LEGALIS nr 453513

Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 17 marca 2015 r., I CSK 122/15, LEGALIS nr 1460309
Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 28 pazdziernika 2015 r., IT CSK 831/14, LEGALIS nr
1364689

Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 18 lutego 2016 r., ICSK/197/15, LEX nr 2019505
Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 23 maja 2018 r., IV CSK 448/17, LEX nr 2557162

Uchwaly

Uchwata Sadu Najwyzszego — Izba Cywilna z dnia 17 lutego 2016 r., IIl CZP 111/15,
LEGALIS 1399205

Postanowienia

Postanowienie Sadu Najwyzszego z dnia 27 maja 2010 r., III CZP25/10, LEX nr 602808

Orzecznictwo Wojewodzkiego Sadu Administracyjnego

Wyroki

1.

Wyrok Wojewodzkiego Sadu Administracyjnego w Warszawie z dnia 3 lipca 2007r.,
V SA/Wa 172/07, LEX nr 368193
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Wyrok Wojewodzkiego Sadu Administracyjnego w Warszawie z dnia 25 sierpnia 2017
r., VIII SA/Wa 13/17, LEX nr 2364540

Wyrok Wojewodzkiego Sadu Administracyjnego w Gliwicach z dnia 19 pazdziernika
2017 r., IV SA/GI1 833/17, LEX nr 2406385

Postanowienia

Postanowienie Wojewodzkiego Sadu Administracyjnego z siedzibag w Warszawie z dnia
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