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WPROWADZENIE

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

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

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

Na dzien wydania niniejszego opracowania nie uchwalono jeszcze
aktéw wykonawczych do powyzszej ustawy, w szczegolnosci w ra-
mach delegacji z art. 544 ust. 4 i art. 576 p.z.p. z 2019 r. Natomiast
zgodnie z art. 97 u.w.p.z.p. z 2019 r. do czasu uchwalenia tych rozpo-
rzadzen zachowuja moc dotychczasowe akty wykonawcze, nie dluzej
jednak niz przez okres 12 miesiecy od dnia wejscia w zycie ustawy
z 11.09.2019 r. - Prawo zamowien publicznych. Dlatego publikacja
opiera si¢ na dotychczasowych aktach wykonawczych, obowiazuja-
cych na dzien jego wydania.
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5) w ktérych $wiadczyl pomoc prawng na rzecz jednej ze stron lub
jakiekolwiek inne ustugi zwigzane ze sprawg (art. 490 ust. 1 p.z.p.
z 2019 r.).

Powody wylaczenia trwajg takze po ustaniu uzasadniajgcego je mal-
zenstwa, przysposobienia, opieki lub kurateli.

Jednoczesnie ustawodawca przewidzial takze mozliwos¢ wylaczenia
arbitra na jego zadanie lub wniosek strony, jezeli zachodza okoliczno-
$ci uzasadniajace wylaczenie czlonka, w szczegolnosci gdy zachodza
okolicznosci faktyczne lub prawne, ktére moga budzi¢ uzasadnione
watpliwosci co do jego bezstronnosci. Gdy inicjatorem wylaczenia jest
sam arbiter, wowczas skiada on do Prezesa Izby zawiadomienie o tym
fakcie. Natomiast strona moze ztozy¢ wniosek do Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej, jezeli zachodza okolicznosci uzasadniajace wyla-
czenie cztonka, w szczegdlno$ci gdy zachodza okolicznosci faktyczne
lub prawne, ktére mogg budzi¢ uzasadnione watpliwosci co do jego
bezstronnosci (art. 491 ust. 1-3 p.z.p. z 2019 r.). O wylaczeniu czlonka
skladu orzekajacego rozstrzyga Prezes Krajowej Izby Odwolawczej
postanowieniem, ktore nie podlega skardze do sadu.

Powyzsza zmiana w zakresie wylaczania arbitréw zostata pozytywnie
oceniona, jako wzmacniajaca realizacje bezstronnosci Izby i zwieksza-
jaca gwarancje niezawistosci w orzekaniu przez ten organ. Jak wskazuja
autorzy uzasadnienia projektu ustawy z 11.09.2019 r. - Prawo zamo-
wien publicznych, instytucja wylgczenia ma zapewnia¢ obiektywizm
0s0b orzekajgcych w danych sprawach w Krajowej Izbie Odwolawczej®.

3. Zakres przedmiotowy postepowania
odwotawczego

W ustawie z 11.09.2019 r. - Prawo zaméwien publicznych zakres przed-
miotowy odwotania, jako $rodka ochrony prawnej, ulegl zasadniczej

8 M. Streciwilk, Srodki ochrony..., s. 41. Zob. tez Uzasadnienie Rzadowego projek-
tu ustawy — Prawo zamdwien publicznych, VIII kadencja, druk sejm. nr 3624, s. 100.
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transformacji w stosunku do regulacji aktualnych na podstawie poprzed-
nio obowiazujgcej ustawy z 29.01.2004 r. - Prawo zamoéwien publicznych.

3.1. Dopuszczalnos¢ odwotania na gruncie ustawy
2 29.01.2004 r. — Prawo zamodwien publicznych

Na gruncie ustawy z 29.01.2004 r. - Prawo zamdwien publicznych
odwotlanie w pelnym zakresie, tj. od wszelkich czynnoéci podjetych
lub zaniechanych przez zamawiajacego (ktére mialy lub mogly mie¢
wplyw na wynik postepowania), przystugiwato wytacznie podmio-
tom legitymowanym do jego wniesienia w postepowaniach, w kté-
rych warto$¢ zamoéwienia byla réwna lub wyzsza niz kwoty okreslone
w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 p.z.p. z 2004 r.,
czyli w tzw. zaméwieniach unijnych.

Natomiast w przypadku postepowan o tzw. wartosci podprogowej
odwolanie, zgodnie z art. 180 ust. 2 p.z.p. z 2004 r., przystugiwalo
wylacznie wobec czynnosci:
1) wyboru trybu negocjacji bez ogloszenia, zamdwienia z wolnej
reki lub zapytania o ceng;
2) okreslenia warunkow udziatu w postepowaniu;
3) wykluczenia odwolujacego z postepowania o udzielenie zamo-
wienia;
4) odrzucenia oferty odwolujgcego;
5) opisu przedmiotu zamoéwienia;
6) wyboru najkorzystniejszej oferty.

W przypadku innych czynno$ci niz wyzej wymienione, gdy poste-
powanie o udzielenie zamdwienia publicznego nie mialo charakteru
unijnego, wykonawca nie miat mozliwosci skierowania takiej sprawy
do kontroli przez Krajowa Izbe Odwolawcza. Jedyny $rodek, jaki mu
pozostawal, to zawiadomienie zamawiajacego o niezgodnej z przepi-
sami ustawy czynno$ci podjetej przez niego lub zaniechaniu czyn-
nosci, do ktodrej jest on zobowigzany na podstawie ustawy w trybie
art. 181 ust. 1 p.z.p. z 2004 r., tzw. quasi-protest, pozbawiony norma-
tywnej skutecznosci prawnej (zob. rozdz. II, pkt 2).
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Z powyzszych powodow realny dostep do srodkéw ochrony prawnej
dla wykonawcéw, ktérzy dziatali gtéwnie na rynkach lokalnych oraz
sktadali swoje oferty w postepowaniach ponizej progéw unijnych, byt
ograniczony jedynie do podstawowych czynnosci lub zaniechan za-
mawiajacego z powyzej wymienionych kategorii.

3.2. Przedmiot odwotania w ustawie z 11.09.2019 r.
— Prawo zamoéwien publicznych

Wieloletnia praktyka stosowania ustawy z 29.01.2004 r. - Prawo za-
moéwien publicznych przyniosta krytyke instytucji odwotania w $ro-
dowiskach gospodarczych i prawniczych, zaangazowanych w pro-
cesy udzielania zamdéwien publicznych. Gléwnym motywem tych
niepochlebnych opinii byl problem dostepnosci do srodkéw ochrony
prawnej, ktore nie tylko byly rozwigzaniami drogimi dla wielu wyko-
nawcow (wysoko$¢ wpisu od odwotania), ale przede wszystkim znaj-
dujacymi si¢ poza normatywnym zasiegiem ze wzgledu na ograni-
czenia petnej ochrony wylacznie do postepowan o wysokiej wartosci,
tj. tzw. postepowan unijnych.

Powyzsze okolicznosci, podnoszone w zaangazowanych $rodowiskach
staly sie zrodtem projektowanych zmian, ktdre finalnie zostaly wdro-
zone na grunt ustawy z 11.09.2019 r. - Prawo zaméwien publicznych.

Przepisy ustawy z 11.09.2019 r. - Prawo zamdwien publicznych nie
przewiduja ograniczen co do rodzaju czynnosci podejmowanych
przez zamawiajacego w postepowaniach ponizej wartosci progéw
unijnych, podlegajacych zaskarzeniu w drodze odwotania do Krajowej
Izby Odwotawczej. Od stycznia 2021 r. wszyscy wykonawcy lub inne
podmioty legitymowane beda mogly korzysta¢ ze srodkéw ochrony
prawnej na rownych prawach, niezaleznie od wartoséci przedmiotu
zamoéwienia. Biorac pod uwagg, ze w ustawie z 11.09.2019 r. - Prawo
zamo6wien publicznych procedura udzielania zamoéwien na ustugi
spoteczne i inne szczegdlne ustugi zostata zréwnana z procedurg
udzielania zamoéwien ponizej wartosci progéw unijnych, to réwniez
w tym aspekcie pojawia sie wazna systemowa zmiana. Sprowadza si¢
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ona do mozliwo$ci wnoszenia odwotan w zaméwieniach na ustugi
spoleczne i inne szczegdlne ustugi ponizej wartosci progéw unijnych
(dla zamowien klasycznych 750 000 euro, dla zaméwien sektorowych
-1 000 000 euro). Dotychczas w tym zakresie odwolania nie przy-
stugiwaly’.

Wymaga natomiast zwrdcenia uwagi nowa instytucja, przewidziana
wart. 2 ust. 2 p.z.p. z 2019 r., w postaci zamdwien bagatelnych. Usta-
wodawca zdefiniowal te zamoéwienia jako zamdwienia klasyczne
o wartosci, bez podatku od towaréw i ustug, dotyczacej jednorazo-
wego zakupu, mniejszej niz wyrazona w zlotych kwota 130 000 z1, ale
nie mniejszej niz 50 000 zI; do tych zamdwien ustawa bedzie miata
zastosowanie, ale wylacznie w zakresie zamieszczania ogloszen o za-
moéwieniu oraz w zakresie udzielania sprawozdan o udzielonych za-
moéwieniach publicznych. Wprowadzana regulacja bedzie dotyczy¢
wylacznie zaméwien udzielanych przez zamawiajacych publicznych,
ktére nie s3 wylaczone z obowigzku stosowania ustawy, na podsta-
wie przepiséw ustawy i takich, ktérych jednostkowa warto$¢ prze-
kracza okreslony prég'. M. Streciwilk podjeta rozwazania na temat
dopuszczalnosci stosowania srodkéw ochrony prawnej w przypadku
zamowien bagatelnych i wywiodta wniosek, iz odwotanie dotyczace
procedury udzielenia takiego zaméwienia nie przystuguje. Autorka
wskazala, Ze: ,Po pierwsze wynika to z faktu, ze w przepisach,
do ktérych ustawodawca odsyla przy okresleniu zasad udzielania
tego rodzaju zamodwien, nie znajduja si¢ przepisy dotyczace $rod-
kéw ochrony prawnej. Po drugie za$ ustawodawca przy udzielaniu
zamowien bagatelnych nie postuguje sie pojeciem «postepowanie
o udzielenie zamoéwienia publicznego». Tymczasem za$ wniesienie
odwolania mozliwe jest wylacznie w odniesieniu do czynnosci zanie-
chan w tym projektowanych postanowienn umowy, podejmowanych
w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego, ewentualnie
w zakresie zaniechania udzielenia zamdwienia na podstawie ustawy,
mimo, ze zamawiajacy byl do tego obowiazany, o czym byla mowa

® M. Streciwilk, Srodki ochrony...,s. 41.
1» Uzasadnienie Rzgdowego projektu ustawy - Prawo zamoéwien publicznych,
VIII kadencja, druk sejm. nr 3624, s. 10.
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wezesniej”!'. W $wietle powolanej argumentacji poglad autorki za-
stuguje w pelni na akceptacje.

Przedmiotowy zakres zaskarzenia czynnoéci lub zaniechan zamawia-
jacego zostal sprecyzowany w art. 513 p.z.p. z 2019 r., zgodnie z ktd-
rym odwolanie przystuguje na:

1) niezgodng z przepisami ustawy czynno$¢ zamawiajacego, podjeta
w postepowaniu o udzielenie zamdwienia, o zawarcie umowy ra-
mowej, dynamicznym systemie zakupow, systemie kwalifikowa-
nia wykonawcow lub konkursie, w tym na projektowane posta-
nowienie umowys;
zaniechanie czynnosci w postepowaniu o udzielenie zamdwienia,
o zawarcie umowy ramowej, dynamicznym systemie zakupoéw,
systemie kwalifikowania wykonawcéw lub konkursie, do ktdrej
zamawiajacy byt obowigzany na podstawie ustawy;
zaniechanie przeprowadzenia postepowania o udzielenie zamo-
wienia lub zorganizowania konkursu na podstawie ustawy, mimo
ze zamawiajacy byl do tego obowigzany.

2

~

3

=

Mozliwo$¢ zaskarzenia w trybie odwolania postanowien projektu
umowy wyrazona w art. 513 pkt 1 in fine p.z.p. z 2019 r. jest pewnego
rodzaju nowoscig. Przepisy poprzedniej ustawy nie przewidujg ta-
kiej mozliwoéci, jednakze Krajowa Izba Odwolawcza, w szczegolnosci
od nowelizacji Prawa zamoéwien publicznych z 2016 r.%, zajmowala sie
niedozwolonymi postanowieniami projektu umowy, ktére prowadza
do naruszenia przepiséw ustawy z 29.01.2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych, zwlaszcza w kontekécie naruszenia zasady proporcjo-
nalnoéci. W literaturze podkreéla sie, Ze ,,postanowienia umowne sg
niezwykle wazne, nie tylko z punktu widzenia dostepu do zamoéwie-
nia i realizacji zasady uczciwej konkurencji i réwnego traktowania
wykonawcédw oraz przywolanej zasady proporcjonalnosci, ale row-
niez z punktu widzenia wlasciwej realizacji zamoéwienia publicznego.
Z tego tez wzgledu wprowadzenie do nowego Pzp wprost wskazania,

M. Streciwilk, Srodki ochrony...,s. 41.
12 Ustawa z 22.06.2016 r. o zmianie ustawy — Prawo zamowien publicznych oraz
niektorych innych ustaw (Dz.U. poz. 1020 ze zm.).
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ze w ramach odwolania wykonawcy moga takze kwestionowaé wa-
runki umowne, jest ze wszech miar uzasadnione™>.

Nowoscig w stosunku do poprzedniej ustawy jest mozliwo$¢ zaskar-
zenia zaniechania przeprowadzenia postepowania o udzielenie za-
moéwienia lub zorganizowania konkursu na podstawie ustawy, mimo
ze zamawiajacy byl do tego obowigzany. Regulacja ta stanowi pew-
nego rodzaju odstepstwo od dotychczasowej zasady, ze odwotanie
przystuguje wobec czynnosci i zaniechan zamawiajacego podjetych
w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego (art. 180 p.z.p.
22004 r.). W ustawie zaklada si¢ réwniez, ze okreslonego rodzaju za-
chowania zamawiajgcego, zwigzane ze zleceniem wykonania konkret-
nych dostaw, ustug czy rob6t budowlanych z pominieciem stosowania
jakichkolwiek procedur ustawowych, podlega tez bezposredniej kon-
troli potencjalnych wykonawcéw zainteresowanych uzyskaniem ta-
kiego zamoéwienia'. Regulacje ustawy z 29.01.2004 r. - Prawo zamo-
wien publicznych pozwalaly wylacznie Prezesowi Urzedu Zamoéwien
Publicznych na weryfikacje takiego postepowania zamawiajacego
w trybie uprawnien kontrolnych, natomiast nie przewidywaly takiej
mozliwosci dla wykonawcdw w trybie srodkéw ochrony prawne;j™.

4. Przepisy ogodlne w postepowaniu
odwotawczym

Istotna zmiang systemowa w ustawie z 11.09.2019 r. - Prawo zamoéwien
publicznych jest rezygnacja z odpowiedniego stosowania w postepo-
waniu odwolawczym przepiséw Kodeksu postepowania cywilnego
o sadzie polubownym (arbitrazowym). Odniesienie to uregulowane
bylo w art. 185 ust. 7 p.z.p. z 2004 r. Autorzy projektu w uzasadnieniu
wskazali, ze regulacja dotyczaca postepowania przed Krajowg Izbg
Odwotawczg ma miec teraz charakter autonomiczny i zblizony do po-
stepowania przed sagdem powszechnym, za§ odwolywanie si¢ do regut

B M. Streciwilk, Srodki ochrony...,s. 41.
4 M. Streciwilk, Srodki ochrony..., s. 41.
15 M. Streciwilk, Srodki ochrony..., s. 41.
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