
F6 Środa
18 listopada 2020 ◊ rp.pl.prawoAdministracja analizy

Zasady wnoszenia 
wadium wynika-
ją z obowiązują-
cych przepisów 
prawa zamówień 
p u b l i c z n y c h 
(p.z.p.) oraz no-

wej ustawy z 11 września 2019 
r. Wykonawcy mogą się ubie-
gać o zamówienie wspólnie i 
konsorcjum takie może wa-
dium składać w formie gwa-
rancji bankowej. 

Orzecznictwo jest zgodne, 
że „konsorcjum nie ma osobo-
wości prawnej, jest umową 
pomiędzy dwoma podmiota-
mi lub większą ich liczbą, za-
wieraną w celu realizacji 
wspólnego przedsięwzięcia. W 
wyniku zawarcia takiej umowy 
nie powstaje osobny byt praw-
ny posiadający zdolność 
prawną i zdolność do czynno-
ści prawnych. Taką zdolność 
posiadają wyłącznie członko-
wie tworzący konsorcjum” (SA 
w Warszawie w wyroku z 4 
marca 2016 r., sygn. VI ACa 
83/16). Zgodnie z art. 23 ust. 2 
p.z.p. (odpowiednio art. 58 ust. 
2 nowej ustawy) wykonawcy, 
którzy zdecydują się na wspól-
ne ubieganie się o zamówienie, 
zobowiązani są ustanowić 
pełnomocnika; w praktyce 
zostaje nim jeden z wykonaw-
ców jako lider konsorcjum.  
Jeśli chodzi z kolei o benefi-
cjenta gwarancji, czyli wierzy-
ciela gwarancyjnego, to jest on 
uprawniony do uzyskania 
świadczenia gwarancyjnego 
(wypłaty sumy gwarancyjnej) 
od banku w razie niewykona-
nia lub nienależytego wykona-
nia zobowiązania łączącego 
beneficjenta ze zleceniodawcą 
gwarancji. Zleceniodawcę 
gwarancji łączy z beneficjen-
tem gwarancji stosunek pod-
stawowy, to on zleca bankowi 
udzielenie gwarancji w celu 
zabezpieczenia wierzytelności 
istniejącej pomiędzy nim a 
beneficjentem gwarancji i od 
jego zachowania zależeć bę-
dzie spełnienie się warunków 
wypłaty gwarancji. Bank, wy-
stawiając gwarancję, zaciąga 
zobowiązanie wobec benefi-
cjenta. 

Nałożenie stosunków „zamó-
wieniowych” i „gwarancyjnych” 
łączy funkcje w następujący 
sposób: zamawiający–benefi-
cjent oraz wykonawca–zlecają-
cy gwarancję. Zlecający nie 
staje się dłużnikiem gwarancyj-
nym. W takiej sytuacji rola peł-
nomocnika (lidera konsorcjum) 
staje się kluczowa z punktu 
widzenia oceny jego oświad-
czenia woli (lub jego braku) 
przy zawieraniu umowy w 
sprawie zamówienia publicz-
nego. 

Orzecznictwo Krajowej 
Izby Odwoławczej oraz są-
dów powszechnych jest nie-
jednolite. Skuteczność gwa-
rancji nie została rozstrzy-
gnięta  jednoznacznym 
wyrokiem Sądu Najwyższego, 
jednak dominuje stanowisko, 
że gwarancja bankowa wysta-
wiona na rzecz lidera konsor-
cjum jest prawidłowa. Bezpo-
średni wpływ na to miał wy-
rok SN z 15 lutego 2018 r. 
(sygn. IV CSK 86/17), ustana-
wiający ogólną zasadę, że dla 
ustalenia prawidłowego za-
bezpieczenia oferty koniecz-
na jest analiza treści konkret-
nej gwarancji wadialnej pod 
kątem zabezpieczenia intere-
sów zamawiającego. Nato-
miast w wyroku z 27 lutego 
2019 r. (sygn. XII Ga 555/18) 
SO w Gdańsku uznał, iż gwa-
rancja wadialna może być 
wniesiona przez jednego 
członka konsorcjum. Aby 
jednak uznać, że skutecznie 
zabezpiecza ona ofertę, z jej 
treści musi wynikać, że gwa-
rancja obejmuje nie tylko 
zleceniodawcę gwarancji, ale 
również innych wykonawców 

biorących udział w postępo-
waniu. Zarysowują się roz-
bieżne stanowiska dotyczące 
skuteczności wniesienia 
przez konsorcjum gwarancji 
wadialnej. 

Na zlecenie lidera 

Zgodnie z pierwszym poglą-
dem niewymienienie w treści 
gwarancji wszystkich konsor-
cjantów jako wykonawcy nie 
wpływa na skuteczność wnie-
sionego w tej formie wadium. 
Członkowie konsorcjum 
ubiegający się wspólnie o za-
mówienie odpowiadają soli-
darnie również za zobowiąza-
nie zawarcia umowy w przy-
padku wyboru ich oferty, 
wobec czego solidarnie pono-
szą konsekwencje powstania 
sytuacji, w której zawarcie 
umowy w sprawie zamówienia 

publicznego stało się niemoż-
liwe z przyczyn leżących po 
stronie któregokolwiek z 
członków konsorcjum, w tym 
lidera (art. 141 p.z.p. oraz art. 
370 k.c. w zw. z art. 366 k.c. w 
zw. z art. 14 p.z.p.). Z regulacji 
tych wynika, że złożenie oferty 
i ubieganie się o zamówienie 
publiczne wspólnie przez 
konsorcjum wykonawców jest 
równoznaczne z zaciągnię-
ciem zobowiązania dotyczące-
go ich wspólnego mienia w 
rozumieniu art. 370 k.c., powo-
dującym powstanie solidarnej 
odpowiedzialności za wyko-
nanie zobowiązania wynikają-
cego z zawarcia umowy w 
sprawie zamówienia publicz-
nego (wyrok KIO z 5 marca 
2015 r., KIO 336/15). 

W wyroku z 25 maja 2015 r. 
(KIO 969/15) Izba wskazała, że 
w umowie konsorcjum za-
strzeżono solidarną odpowie-
dzialność członków konsor-
cjum za wspólne złożenie 
oferty, w tym za jej przygoto-
wanie, a więc i za zabezpiecze-
nie jej wadium, co oznacza, że 
treść gwarancji bankowej 
prawidłowo zabezpiecza inte-
res zamawiającego (w tej 
sprawie dokument gwarancji 
bankowej został wystawiony 
na zlecenie lidera konsorcjum 
i wymieniał jako wykonawcę 
wyłącznie lidera). 

Odpowiednie stosowanie 
przepisów o wykonawcach do 
wszystkich członków konsor-
cjum wynika z art. 23 ust. 3 

p.z.p. i obowiązku stosowania 
przepisów dotyczących wyko-
nawcy do wykonawców wspól-
nie ubiegających się o udziele-
nie zamówienia oznacza, że 
konsorcjum traktowane jest 
jako jeden wykonawca. Skoro 
obowiązki nałożone w art. 46 
ust. 4a i 5 p.z.p. dotyczą wyko-
nawcy, to odpowiednio doty-
czą również wszystkich wyko-
nawców wspólnie ubiegają-
cych się o udzielenie 
zamówienia, traktowanych w 
określonych sytuacjach jak 
jeden wykonawca na mocy art. 
23 ust. 3 p.z.p. (wyrok KIO z 30 
września 2014 r., KIO 1897/14, 
KIO 1899/14).

W wyroku z 18 lipca 2016 r. 
(KIO 1170/16, KIO 1172/16, 
KIO 1173/16, LEX nr 2147653) 
KIO przyjęła, że „w świetle 
przepisów art. 23 ustawy 
gwarancje wadialne opisywa-
ne w treści odwołań i złożone 

w takich okolicznościach 
faktycznych, jak tam podawa-
ne, dotyczą wszystkich wyko-
nawców wspólnie ubiegają-
cych się o udzielenie zamó-
wienia lub wyrażając się 
ściślej: obejmują i zabezpie-
czają wszystkie przypadki 
przepadku wadium opisane w 
art. 46 ust. 4a i 5 p.z.p., nieza-
leżnie od tego, czy wykonaw-
ca składał następnie ofertę 
samodzielnie czy wspólnie z 
innymi podmiotami. Skoro 
więc obowiązki wynikające z 
art. 46 ust. 4a i 5 p.z.p. dotyczą 
wykonawcy, odpowiednio 
dotyczą również wszystkich 
wykonawców wspólnie ubie-
gających się o udzielenie za-
mówienia traktowanych w 
określonych sytuacjach jak 
jeden wykonawca”. 

Za skuteczne wniesienie 
wadium przyjmowano w 
orzecznictwie złożenie gwa-
rancji wadialnej wystawionej 
na jednego z członków konsor-
cjum, który zarazem jest peł-
nomocnikiem uprawnionym 
do działania w imieniu i na 
rzecz pozostałych konsorcjan-
tów, co wynika z treści oferty 
oraz dołączonego pełnomoc-
nictwa. W takim przypadku 
nawet brak wskazania wystę-
powania wykonawców w ra-
mach konsorcjum oraz ich 
wymienienia w treści gwaran-
cji nie stoi na przeszkodzie 
uznania wniesienia wadium za 
prawidłowe i zabezpieczające 
w sposób pełny interesy zama-

wiającego. W przełomowym 
dla linii orzeczniczej wyroku z 
15 lutego 2018 r. (sygn. IV CSK 
86/17) SN wskazał:  
∑ �Wykonawcy  wspólnie ubie-

gający się o udzielenie zamó-
wienia są odpowiedzialni 
solidarnie za wykonanie zo-
bowiązania, które zabezpie-
cza wadium. Świadczy o tym 
fakt, że przedmiot obowiąz-
ków, których naruszenie 
uzasadnia zatrzymanie wa-
dium (art. 46 ust. 4a i 5 
p.z.p.), stanowią świadczenia 
niepodzielne, a ponadto 
wykonawcy ubiegający się o 
udzielenie zamówienia 
wspólnie składają jedną 
ofertę na jedno zamówienie.

∑ �Jeżeli wadium wniesione 
zostało w formie gwarancji 
ubezpieczeniowej, o prze-
słankach jego realizacji de-
cyduje treść gwarancji. 
Rozważenia wymaga – w 

świetle czynników wskaza-
nych w art. 65 k.c. (zwłasz-
cza ustalonych zwyczajów, 
praktyki ubezpieczeniowej) 
– czy określenie to obejmu-
je sytuacje, w których 
przyczyna uzasadniająca 
zatrzymanie wadium tkwi 
wprawdzie bezpośrednio w 
zaniechaniu wykonawcy 
pominiętego w gwarancji, 
jednakże wykonawca w niej 
wymieniony również pono-
si za to zaniechanie odpo-
wiedzialność. W razie odpo-
wiedzi pozytywnej – z za-
strzeżeniem ewentualnych, 
odmiennych postanowień 
specyfikacji istotnych wa-
runków zamówienia – wnie-
sienie wadium w formie ta-
kiej gwarancji ubezpiecze-
niowej należałoby uznać za 
prawidłowe i skuteczne. 
Ewentualne skutki niepoin-
formowania gwaranta o 
tym, że wykonawca wskaza-
ny w gwarancji jako dłużnik 
(np. oferent) był jedynie li-
derem konsorcjum (jednym 
z wykonawców ubiegają-
cych się wspólnie o udziele-
nie zamówienia), a nie wy-
łącznym wykonawcą, mo-
głyby wpływać tylko na 
stosunek zlecenia gwarancji 
i w żaden sposób nie od-
działywałyby na skutecz-
ność nieakcesoryjnego zo-
bowiązania gwaranta. 

Na wszystkich 
członków 

Zgodnie z drugim poglądem 
gwarancja wadialna powinna 
wskazywać wszystkich uczest-
ników konsorcjum. Stanowi-
sko to jest oparte na następu-
jących argumentach: wyko-
nawcy wspólnie ubiegający się 
o udzielenie zamówienia nie 
stają się jako konsorcjum wy-
odrębnionym podmiotem 

praw i obowiązków – zgodnie 
z art. 23 ust. 3 p.z.p. przepisy 
dotyczące wykonawcy stosuje 
się do nich odpowiednio. Nie 
posiadają oni podmiotowości 
prawnej, nie mogą zaciągać 
zobowiązań na własny rachu-
nek i tym samym nie tworzą 
niczego poza pewną grupą 
podmiotów wspólnie działają-
cych z zamiarem uzyskania 
zamówienia publicznego 
(wyrok KIO z 22 maja 2015 r., 
KIO 974/15). Dodatkowo z 
brzmienia art. 23 ust. 2 i 3 
p.z.p. wynika, że w takim przy-
padku występuje nadal wie-
lość podmiotów wspólnie 
ubiegających się o udzielenie 
zamówienia publicznego. So-
lidarnej odpowiedzialności 
członków konsorcjum na eta-
pie złożenia oferty nie można 
wywieść z art. 141 p.z.p. ani z 
art. 369 czy 370 k.c. – solidarna 
odpowiedzialność wynikająca 

z art. 141 p.z.p. dotyczy jedynie 
wykonania umowy oraz wnie-
sienia zabezpieczenia należy-
tego wykonania umowy. 

Kwestię tę w sposób od-
mienny, za prezesem UZP, 
przesądził SN w orzeczeniu 
wskazanym powyżej, tj. że taka 
solidarność istnieje również 
na etapie składania oferty. 
Zobowiązanie z tytułu gwaran-
cji oraz zakres odpowiedzial-
ności gwaranta są niezależne 
od sposobu ukształtowania 
relacji prawnej między wyko-
nawcami wspólnie ubiegający-
mi się o udzielenie zamówie-
nia a zamawiającym, tym sa-
mym powoływanie się wobec 
gwaranta na okoliczności do-
tyczące relacji wykonawców z 
zamawiającym może być 
uznane za bezskuteczne. W 
przypadku wezwania do reali-
zacji gwarancji z przyczyn le-
żących po stronie konsorcjan-
ta, który nie został objęty 
gwarancją, gwarant najpraw-
dopodobniej odmówi wypłaty. 

KIO w wyroku z 22 listopada 
2019 r. (KIO 2262/19) co prawda 
podzieliła stanowisko, w myśl 
którego uzyskanie zagwaranto-
wanej zapłaty wadium musiało 
obejmować wszystkie wskaza-
ne działania lub zaniechania 
wykonawcy (…) rozumianego w 
tym przypadku jako trzech 
wykonawców wspólnie ubiega-
jących się o udzielenie zamó-
wienia, ewentualnie w treści 
gwarancji ubezpieczeniowej 
wyraźnie lub choćby w wystar-
czającym stopniu zrównane 
musiały zostać pojęcia „z przy-
czyn leżących po stronie zobo-
wiązanego” oraz „z przyczyn, za 
które zobowiązany odpowia-
da”. Brak takiego wskazania 
skutkuje wadliwością złożone-
go dokumentu. Jednak stano-
wisko to miało charakter incy-
dentalny. W nowszych orzecze-
niach KIO odrzucała argumenty 
opierające na się na ww. orze-

czeniu, argumentując m.in., że 
wykonawca, jako lider konsor-
cjum upoważniony i zobowią-
zany do pełnej reprezentacji 
konsorcjum w postępowaniu o 
udzielenie zamówienia, będzie 
odpowiadał za wystąpienie 
przesłanek zatrzymania wa-
dium określonych w treści 
gwarancji i art. 46 ust. 4a i 5 
p.z.p. – nawet jeśli przyczyna ich 
zmaterializowania będzie tkwi-
ła bezpośrednio w zaniechaniu 
wykonawcy pominiętego w 
gwarancji. 

Dokument bez wad  

Niewymienienie w treści 
gwarancji wszystkich konsor-
cjantów jako wykonawcy nie 
powoduje wadliwości tego 
dokumentu. Za takim stanowi-
skiem  przemawiają następu-
jące argumenty:
∑ �przesłanki zatrzymania wa-

dium odpowiadają narusze-
niom obowiązków konsor-
cjum wykonawców. Lider 
konsorcjum jako pełnomoc-
nik odpowiada za zaniecha-
nie zawarcia umowy w 
sprawie zamówienia pu-
blicznego. Działając w imie-
niu pozostałych członków, 
odpowiada także za nie-
wniesienie zabezpieczenia 
wykonania umowy oraz 
niezłożenie właściwych 
oświadczeń. Pozostali człon-
kowie konsorcjum nie są 
uprawnieni do działania 
przy zwieraniu umowy, za-
tem ich zachowanie nie 
podlega ocenie przez zama-
wiającego ani przez bank 
udzielający gwarancji; 

∑ �gwarancja bankowa nie jest 
zobowiązaniem akcesoryj-
nym. Zlecenie udzielenia 
gwarancji kreuje odrębny 
stosunek pomiędzy bankiem 
i zamawiającym, a zatem nie 
zachodzi konieczność tożsa-
mości podmiotowej w obu 
stosunkach „zamówienio-
wym” i „gwarancyjnym”. 
Bank ma zapłacić sumę gwa-
rancyjną (wadium), gdy 
spełnią się przesłanki art. 46 
ust 4a oraz 5 p.z.p., bez ko-
nieczności oceny, kto z 
członków konsorcjum odpo-
wiada za poszczególne zanie-
chania;

∑ �aktualne orzeczenia KIO 
podtrzymują tę argumentację, 
np. wyrok z 24 czerwca 2020 
r. (KIO 818/20): „prawidłowo 
umocowany pełnomocnik 
konsorcjum, wskazany w tre-
ści gwarancji wadialnej, (…) 
ponosi odpowiedzialność z 
gwarancji za wszystkie działa-
nia innych członków konsor-
cjum, które mogą być powo-
dem zaistnienia przesłanek 
do zatrzymania wadium”;  

∑� przepisy p.z.p. nie wymagają 
szczególnej treści gwarancji 
i – jak wskazuje KIO w wyro-
ku z 25 maja 2019 r. (KIO 
392/19) – „nie jest konieczne 
wymienienie w dokumencie 
gwarancji wszystkich wyko-
nawców, którzy wspólnie 
ubiegają się o zamówienie 
publiczne. Ważny jest cel 
wadium, czyli zabezpiecze-
nie interesu zamawiającego, 
który ustala wymagania do-
tyczące wadium w siwz (art. 
36 ust. 1 pkt 8 p.z.p.). Przepi-
sy p.z.p. nie wymagają, aby w 
przypadku wspólnego 
ubiegania się o udzielenie 
zamówienia wadium było 
wnoszone w jakiś szczególny 
sposób, w tym, aby wadium 
było wnoszone wspólnie 
przez wykonawców tworzą-
cych konsorcjum”. 

Autor jest doktorem, radcą 
prawnym, członkiem 

Stowarzyszenia Prawa Zamówień 
Publicznych, partnerem w 

kancelarii Andersen Tax & Legal 
Srokosz i Wspólnicy

ZAMÓWIENIA PUBLICZNE 

Konsorcjum, wadium  
i gwarancja bankowa

Tomasz Srokosz

Nie trzeba wymieniać w dokumencie gwarancji wszystkich 
wykonawców, którzy wspólnie ubiegają się o zamówienie. 
Ważny jest cel, czyli zabezpieczenie interesu zamawiającego 
– wynika z jednego z orzeczeń KIO. 
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� Wykonawcy wspólnie ubiegający się  
o udzielenie zamówienia  
są odpowiedzialni solidarnie  
za wykonanie zobowiązania,  
które zabezpiecza wadium 
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Nowe prawo 
z a m ó w i e ń 
publicznych 
(ustawa z 11 
w r z e ś n i a 
2019 r.) regu-
luje zagadnie-

nia związane z postępowaniem 
odwoławczym w sposób bar-
dziej szczegółowy niż obowią-
zująca obecnie ustawa p.z.p. 
Jak wynika z uzasadnienia 
projektu ustawy (druk sejmo-
wy nr 3524, VIII kadencja), w 
ocenie ustawodawcy dostęp-
ność środków ochrony praw-
nej w dotychczasowym stanie 
prawnym była ograniczona. 
Wśród oczekiwanych efektów 
przyjęcia nowych przepisów 
projektodawca, oprócz zwięk-
szenia dostępu do środków 
ochrony prawnej, wymienia 
także ujednolicenie orzecznic-
twa Krajowej Izby Odwoław-
czej i sądów powszechnych 
(temu służyć ma ustanowienie 
wyspecjalizowanego sądu do 
spraw zamówień publicznych) 
oraz zmniejszenie liczby spo-
rów sądowych dotyczących 
zamówień publicznych. Mimo 
że nowa ustawa nie weszła 
jeszcze w życie (stanie się to 1 
stycznia 2021 r.), już trwają 
prace nad jej zmianami. Pro-
jekt ustawy nowelizacyjnej jest 
obecnie procedowany przez 
Radę Ministrów (wg stanu na 
16 października 2020 r. jest w 
Komitecie do spraw Europej-
skich). Nie zawiera jednak 
bezpośrednich zmian w prze-
pisach o środkach ochrony 
prawnej (art. 505–595 nowej 
ustawy).

Podmioty uprawnione

Zgodnie z nowymi przepisa-
mi prawo do wniesienia odwo-
łania przysługuje wykonawcy, 
uczestnikowi konkursu lub 
innemu podmiotowi, jeśli ma 
albo miał interes w uzyskaniu 
zamówienia bądź nagrody w 
konkursie oraz poniósł lub 
może ponieść szkodę w wyni-
ku naruszenia przez zamawia-
jącego przepisów p.z.p. (art. 
505 ust. 1 nowej ustawy). Po-
nadto odwołanie może wnieść 
rzecznik małych i średnich 
przedsiębiorców lub organiza-
cja wpisana na listę prezesa 
Urzędu Zamówień Publicz-
nych. 

Wykonawca utraci prawo do 
wniesienia odwołania, jeżeli 
skorzysta z przysługującego 
mu na podstawie art. 98 ust. 2 
nowego p.z.p. prawa do wystą-
pienia z wnioskiem o zwrot 
wadium. Wniosek taki może 
złożyć wykonawca, który wy-
cofał ofertę przed upływem 
terminu składania ofert, wyko-
nawca, którego oferta została 
odrzucona lub nie została 
wybrana jako najkorzystniej-
sza. Wystąpienie o zwrot wa-
dium jest dopuszczalne także 
po unieważnieniu postępowa-
nia, w przypadku gdy nie zo-
stało rozstrzygnięte odwołanie 
na czynność unieważnienia 
albo nie upłynął termin do 
jego wniesienia.

Podstawy odwołania

Zgodnie z art. 513 nowego 
p.z.p. odwołanie może zostać 
wniesione na:
∑ �niezgodną z przepisami 

ustawy czynność zamawiają-
cego, podjętą w postępowa-
niu o udzielenie zamówienia, 
o zawarcie umowy ramowej, 
dynamicznym systemie za-
kupów, systemie kwalifiko-
wania wykonawców lub 
konkursie, w tym na projek-
towane postanowienie 
umowy,

∑ �zaniechanie czynności w 
postępowaniu o udzielenie 
zamówienia, o zawarcie 

umowy ramowej, dynamicz-
nym systemie zakupów, sys-
temie kwalifikowania wyko-
nawców lub konkursie, do 
której zamawiający był 
obowiązany na podstawie 
ustawy,

∑ �zaniechanie przeprowadze-
nia postępowania o udziele-
nie zamówienia lub zorgani-
zowania konkursu na pod-
stawie ustawy, mimo że 
zamawiający był do tego 
obowiązany.
Możliwość wniesienia od-

wołania w postępowaniu doty-
czącym zamówienia o szacun-
kowej wartości poniżej tzw. 
progów unijnych nie będzie 
ograniczona wyłącznie do 
określonych czynności lub 
zaniechań zamawiającego. 
Pod rządami obecnie obowią-
zującej ustawy w takich postę-
powaniach wykonawcy mogą 
zaskarżyć wyłącznie czynności 

wymienione wprost w art. 180 
ust. 2 p.z.p. Katalog ten ma 
charakter zamknięty, a na po-
zostałe czynności zamawiają-
cego nie przysługuje odwoła-
nie. Zgodnie z nową ustawą 
zakres dopuszczalnego za-
skarżenia czynności zamawia-
jącego nie będzie miał związku 
z wartością zamówienia, co 
należy ocenić pozytywnie. 

Istotną nowością jest wpro-
wadzenie możliwości wniesie-
nia odwołania w przypadku 
zaniechania przeprowadzenia 
postępowania zgodnie z p.z.p. 
w sytuacji, gdy taki obowiązek 
istnieje. KIO będzie miała 
możliwość kontroli przypad-
ków udzielenia zamówienia 
bez przeprowadzenia wyma-
ganej procedury. Dotychczas 
tego rodzaju zaniechania  
spotykały się z odmową roz-
poznania przez KIO, co było 

niezgodne z tzw. dyrektywą 
odwoławczą (dyrektywą 
2007/66/WE z 11 grudnia 2007 
r. zmieniającą dyrektywy Rady 
89/665/EWG i 92/13/EWG w 
zakresie poprawy skuteczno-
ści procedur odwoławczych w 
dziedzinie udzielania zamó-
wień publicznych).

Treść i forma 

Podobnie jak w dotychcza-
sowych przepisach odwołują-
cy ma obowiązek wskazać w 
treści odwołania czynność lub 
zaniechanie czynności zama-
wiającego, której zarzuca nie-
zgodność z przepisami ustawy, 
zwięzłe przedstawienie zarzu-
tów, żądanie co do sposobu 
rozstrzygnięcia odwołania 
oraz okoliczności faktyczne i 
prawne uzasadniające wnie-
sienie odwołania i dowody na 

poparcie przytoczonych oko-
liczności. 

Pismo w ramach postępo-
wania odwoławczego może 
mieć formę pisemną i elektro-
niczną. Ze względu na donio-
słość prawną nowa ustawa 
wymaga, by odwołanie i 
przystąpienie do postępowa-
nia odwoławczego, jeżeli zo-
staną wniesione w postaci 
elektronicznej, były opatrzone 
podpisem zaufanym. 

Dopuszczalna 
reprezentacja

Nowa ustawa p.z.p. utrzy-
muje prawo do reprezentacji 
strony przez osoby niebędące 
adwokatami lub radcami 
prawnymi. Zgodnie z art. 510 
nowego p.z.p. uczestnika po-
stępowania odwoławczego 
może reprezentować również 
osoba sprawująca zarząd ma-
jątkiem lub interesami strony, 
osoba pozostająca ze stroną w 
stosunku zlecenia, który obej-
muje przedmiot sprawy, a 
także pracownik strony będą-
cej osobą prawną lub przed-
siębiorcą (również nieposia-
dającym osobowości prawnej). 
Jeżeli stronę reprezentuje 
pełnomocnik, winien on przy 
pierwszej czynności przed 
Izbą dołączyć do akt sprawy 
pełnomocnictwo z podpisem 
mocodawcy lub wierzytelny 
odpis pełnomocnictwa wraz z 
odpisem dla stron i uczestni-
ków postępowania odwoław-

czego. Nie jest to jednak ko-
nieczne, jeżeli odpis pełno-
mocnictwa został doręczony 
bezpośrednio stronie i 
uczestnikowi. Przepisy wyraź-
nie wskazują nadto, że pełno-
mocnik będący radcą praw-
nym lub adwokatem może 
samodzielnie uwierzytelnić 
udzielone mu pełnomocnic-
two, co nie dotyczy jednak 
pozostałych pełnomocników.  
Istotnym novum jest również 
możliwość tymczasowego do-
puszczenia pełnomocnika, 
który nie przedłożył odpo-
wiedniego pełnomocnictwa,  
do czynności z jednoczesnym 
zobowiązaniem pełnomocnika 
do uzupełnienia pełnomoc-
nictwa i zatwierdzenia czyn-
ności przez mocodawcę.

Wraz z odwołaniem należy 
złożyć pełnomocnictwo lub 
inny dokument upoważniają-
cy przedstawiciela do repre-

zentowania odwołującego 
oraz dowód uiszczenia wpisu. 
Wpis należy wpłacić najpóź-
niej w dniu wniesienia odwo-
łania. Jeżeli wykonawca nie 
załączy dowodu wpłaty wpisu, 
zostanie wezwany przez Izbę 
do jego uzupełnienia w termi-
nie trzech dni od doręczenia 
wezwania (art. 518 nowego 
p.z.p.). W związku z literalnym 
brzmieniem ww. przepisu 
(odmiennym od obecnej regu-
lacji art. 187 ust. 3 p.z.p.) wyda-
je się, iż uzupełnienie wpisu po 
terminie wniesienia odwołania 
nie jest możliwe. Brak formal-
ny, jaki można uzupełnić w 
terminie trzech dni, to wyłącz-
nie dowód uiszczenia wpisu w 
terminie, a nie sam wpis. Nie 
jest jednak jasne, czy taka była 
rzeczywista intencja ustawo-
dawcy, zwłaszcza że zgodnie z 
art. 519 ust. 1 nowego p.z.p. 
prezes KIO zwraca odwołanie 
w przypadku nieuiszczenia 
wpisu do upływu terminu na 
wniesienie odwołania oraz po 
bezskutecznym upływie ter-
minu. 

Pozostali uczestnicy  

Ustawa wymaga, by zama-
wiający miał możliwość zapo-
znania się z treścią odwołania 
i przygotowania się do obrony 
swojego stanowiska. W tym 
celu odwołujący ma obowią-
zek przekazać zamawiającemu 
kopię odwołania przed upły-
wem terminu do wniesienia 

odwołania w taki sposób, aby 
mógł on zapoznać się z jego 
treścią przed upływem tego 
terminu (art. 514 ust. 1 nowego 
p.z.p.). Dla wypełnienia tego 
obowiązku wystarczające jest 
przekazanie kopii odwołania 
za pomocą środków komuni-
kacji elektronicznej (np. e-
-mail) przed upływem terminu 
na złożenie odwołania. Co do 
zasady zatem odwołujący wi-
nien załączyć do odwołania 
wydruk wiadomości e-mail 
przesłanej zamawiającemu, 
zawierającej kopię odwołania. 
Jeżeli odwołanie zostało wnie-
sione przed upływem terminu, 
jego przekazanie może nastą-
pić również po wniesieniu 
odwołania do KIO, lecz nie 
później niż do upływu terminu 
dla wniesienia odwołania. 
Nowa ustawa p.z.p. reguluje 
identycznie instytucję przy-
stąpienia do postępowania jak 
dotychczasowe przepisy. 
Przystępującemu przysługuje 
w szczególności prawo do 
złożenia sprzeciwu w przy-
padku uwzględnienia odwoła-
nia przez zamawiającego w 
całości lub w części.

Wyrokowanie

Krajowa Izba Odwoławcza 
rozpatruje odwołanie co do 
zasady w swojej siedzibie. 
Wyjątkiem może być sytuacja, 
gdy odwołanie dotyczy postę-
powania w sprawie zamówie-
nia publicznego w dziedzinie 
obronności lub bezpieczeń-
stwa, a dokumentacja zawiera 
informacje niejawne. 

Jeżeli Izba nie odrzuci od-
wołania, podlega ono rozpa-
trzeniu w składzie trzyosobo-
wym, jeśli wartość zamówienia 
jest równa progom unijnym 
lub wyższa od nich, albo jed-
noosobowym, gdy wartość 
zamówienia jest niższa. Możli-
we jest odstąpienie od powyż-
szej zasady i rozszerzenie lub 
zawężenie składu w sytuacji, 
gdy uzasadnia to stopień 
skomplikowania sprawy (art. 
487 ust. 2 nowego p.z.p.). 

Izba może wydać orzecze-
nie jedynie co do zarzutów 
zawartych w odwołaniu. Izba 
uwzględni odwołanie, jeżeli 
uzna, że czynność zamawiają-
cego narusza przepisy ustawy, 
co miało wpływ lub może mieć 
istotny wpływ na wynik postę-
powania, konkursu lub syste-
mu kwalifikowania wykonaw-
ców. W tym zakresie nowe 
p.z.p. nie wprowadza zatem 
istotnych zmian. Nowością jest 
natomiast wyraźne przyznanie 
Izbie prawa do uwzględnienia 
odwołania w przypadku, gdy 
stwierdzi niezgodność projek-
towanego postanowienia 
umowy z wymaganiami wyni-
kającymi z przepisów ustawy. 
Uwzględniając odwołanie, 
Izba nakazuje zamawiającemu 
powtórzenie zakwestionowa-
nej czynności (lub wykonanie 
zaniechanej), ewentualnie 
nakazuje unieważnienie czyn-
ności lub zmianę projektowa-
nego postanowienia umowy.

Częściowe 
uwzględnienie

Stosownie do brzmienia art. 
554 ust. 2 nowego p.z.p. Krajo-
wa Izba Odwoławcza może 
uwzględnić odwołanie jedynie 
w części. Co więcej, również 
zamawiający będzie miał 
możliwość jedynie częściowe-
go uwzględnienia zarzutów 
odwołania (por. art. 522 ust. 3 i 
ust. 4 nowego p.z.p.). Nadto 
zgodnie z art. 575  nowego 
p.z.p. strony oraz uczestnik 
postępowania odwoławczego 
ponoszą koszty postępowania 
stosownie do jego wyniku. 
Zmiany te należy ocenić bar-

dzo pozytywnie. Obecnie 
uwzględnienie odwołania 
przez zamawiającego dotyczyć 
może wyłącznie wszystkich 
zarzutów, co jest rozwiązaniem 
wysoce nieelastycznym.  Z 
kolei uwzględnienie przez KIO 
choćby jednego z szeregu za-
rzutów zawartych w odwoła-
niu skutkuje uwzględnieniem 
odwołania w całości, co powo-
duje pełne obciążenie zama-
wiającego kosztami postępo-
wania. Zgodnie z nowym p.z.p. 
rozkład ten powinien być 
proporcjonalny – uzależniony 
od stopnia wygrania sprawy, 
choć szczegóły dotyczące 
rozkładu kosztów zostaną 
uregulowane w rozporządze-
niu Rady Ministrów (por. art. 
576 nowego p.z.p.). Zaprojek-
towane rozwiązania są zatem 
bardziej elastyczne i zgodne z 
przyjętą na gruncie innych 
procedur zasadą udziału w 
kosztach postępowania pro-
porcjonalnie do stopnia 
przegrania sprawy.

Nowa ustawa p.z.p. zawiera 
przepisy zbieżne z obecnym 
art. 192 ust. 2 p.z.p. W przy-
padku uwzględnienia przez 
KIO odwołania (w przypad-
kach, o jakich mowa w art. 457 
ust. 1 nowego p.z.p.) Izba może 
unieważnić umowę w całości 
lub w zakresie niewykonanych 
zobowiązań albo orzec o skró-
ceniu okresu obowiązywania 
umowy (jeżeli utrzymanie 
ważności umowy leży w waż-
nym interesie publicznym).                    
W sytuacji unieważnienia 
umowy w części Izba może 
dodatkowo nałożyć karę fi-
nansową (w wysokości do 10 
proc. wynagrodzenia wyko-
nawcy) w uzasadnionych 
przypadkach, w szczególności 
gdy nie jest już na tym etapie 
możliwy zwrot spełnionych 
świadczeń. Karę finansową 
Izba może nałożyć również 
zamiast sankcji w postaci 
skrócenia okresu obowiązy-
wania umowy. 

Skarga i skarga 
kasacyjna

Na orzeczenia KIO można 
złożyć skargę do Sądu Okręgo-
wego w Warszawie, który bę-
dzie jedynym sądem upoważ-
nionym do rozstrzygania w 
sprawach zamówień publicz-
nych. Jak wynika z uzasadnie-
nia projektu ustawy, ma to za-
pewnić krótszy czas rozpatry-
wania spraw, a jednocześnie 
wysoką jakość orzecznictwa. 
Opłata od skargi zostanie zre-
dukowana do trzykrotności 
wpisu od odwołania (obecnie 
jest to pięciokrotność). Podob-
nie jak obecnie skargę wnosi 
się za pośrednictwem prezesa 
Izby, ale wydłużeniu uległ 
termin. Zgodnie z art. 580 ust. 
2 nowego p.z.p. wyniesie on 14 
dni od dnia doręczenia orze-
czenia. Dłuższy termin ma za-
pewnić stronom więcej czasu 
na rzetelną merytoryczną 
analizę sprawy. Natomiast 
termin, w którym prezes UZP 
może złożyć skargę, wynosi 30 
dni. Sąd wydaje orzeczenie w 
terminie miesiąca od wniesie-
nia skargi. 

Wydanie wyroku w postępo-
waniu skargowym nie musi być 
ostatnim etapem postępowa-
nia. Zarówno strona, jak i pre-
zes UZP mogą wnieść skargę 
kasacyjną do Sądu Najwyższe-
go. Przyznanie tego prawa 
stronom stanowi istotne novum 
w stosunku do obecnej ustawy, 
która dawała taką możliwość 
jedynie prezesowi UZP.

Autorka jest radcą prawnym  
i partnerem SMM Legal

NOWE PRZEPISY 

Odwoływanie 
przy przetargach 
będzie inne

Monika Adamczak

Istotną nowością jest możliwość 
wniesienia odwołania w przypadku 
zaniechania przeprowadzenia 
postępowania zgodnie z przepisami 
dotyczącymi przetargów publicznych  
w sytuacji, gdy taki obowiązek istnieje. 
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�Dłuższy termin 
na wniesienie 
skargi  
ma zapewnić 
stronom więcej 
czasu na rzetelną 
merytoryczną 
analizę sprawy
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