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ZWIAZANYCH UDZIELANIEM ZAMOWIEN PUBLICZNYCH

Spory przedumowne w zamowieniach publicznych

Zamowienia publiczne umozliwiajace kontraktowanie $wiadczen (dostaw, ustug
lub robot budowlanych) niezbgdnych do zaspokajania potrzeb publicznych,
a takze procedury ich udzielania, maja charakter cywilnoprawny'. Oparte sa bo-
wiem na zasadzie rownorzg¢dnosci stron. Nawet je§li zamowienia udziela Skarb
Panstwa badz jednostka samorzadu terytorialnego, sama umowa oraz procedu-
ra poprzedzajaca jej zawarcie, wolne sa catkowicie od bezposredniej ingerencji
wiladzy publicznej*. Ograniczenia swobody kontraktowej w interesie publicznym
w zasadzie wynikaja bezposrednio z ustawy (art. 56 kc) i nie maja charakteru ad-
ministracyjnego. Przetarg lub inna procedura oparta na modelu przetargu (aukcji)
rozgrywa si¢ w ramach wielostronnego zazwyczaj stosunku obligacyjnego o zna-
czeniu instrumentalnym, wynikajacego z ustalonej przez zamawiajacego i adhe-

! Por. art. 14 ustawy z 29 stycznia 2004 r. prawo zamowien publicznych (Dz.U. z 2007 r. Nr 223, poz.
1655 z pézn. zm.), zwana dalej Pzp.

2 Por. dyrektywe 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z 31 marca 2004 r. o koordyna-
¢ji procedur udzielania zamowien publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi (OJ L-134, s. 114,
30.04.2004).
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zyjnie akceptowanych przez konkurentow warunkow zaméwienia®. Zapadajace
w toku przetargu lub innej procedury czynno$ci nabieraja charakteru aktow po-
winnos$ciowo wykonawczych. Z oczywistych wzgledow podstawowe znaczenie
maja czynnosci zamawiajacego-organizatora, ktéry nie korzysta tu bynajmniej
z jakichkolwiek atrybutow wiadzy publicznej, wchodzi bowiem w status strony
stosunku materialno-prywatnego, a nie publiczno-procesowego.

Prawidlowy przebieg postgpowania o udzielenie zamodwienia zalezy
przede wszystkim od zamawiajacego-organizatora, tym bardziej, ze to wlasnie
jemu przyshuguje prawo stosowania ,,biezacej” sankcji wobec konkurentéw naru-
szajacych wymagania proceduralne, w postaci odrzucenia oferty. Dlatego uchy-
bienia popetnione przez zamawiajacego sa szczegdlnie dotkliwe, nie tylko dla
indywidualnych konkurentéw (grozba pozbawienia korzysci transakcyjnych),
ale takze dla interesu publicznego. Tradycyjnie, z tytutu naruszenia wymagan
proceduralnych, przystuguje odszkodowanie lub zadanie uniewaznienia umowy
finalnej, uboczne zastosowanie moze mie¢ tez odpowiedzialno$¢ na podstawie
przepiséw o czynach nieuczciwej konkurencji. Swoista sankcja polega na niedo-
puszczeniu do przetargu konkurenta uchybiajacego ustalonym warunkom, badz
odrzucenie oferty sprzecznej z prawem lub warunkami zaméwienia. Sankcje te
staly si¢ jednak niewystarczajace, poniewaz nie zawsze prowadza do pelnego
zaspokajania interesOw pokrzywdzonego wykonawcy, zwlaszcza bezpodstaw-
nie pozbawionego szans na uzyskanie zamdwienia. Dlatego z koncem XX w.
pod wptywem dyrektywy Rady 89/665/EWG z 21 grudnia 1989 r. o procedurach
odwotawczych w zakresie udzielania zamoéwien publicznych?, a takze zawarte-
go w 1994 r. pod auspicjami Swiatowej Organizacji Handlowej porozumienia
o zaméOwieniach publicznych (GPA)® i ustawy modelowej ONZ o zamowieniach
publicznych®, upowszechnito sie¢ rozwiazanie dopuszczajace zaskarzenie wadli-
wych czynnos$ci zamawiajacego do sadu lub innego organu wiadzy publicznej,
od razu, na biezaco, jeszcze w toku przetargu, przy zawieszeniu mozliwosci za-
warcia umowy finalnej’.

Zgodnie z art. 2 ust. 1 dyrektywy 89/665, pod pojeciem srodkéw odwo-
tawczych rozumie si¢: a) tzw. $rodki tymczasowe zmierzajace do zawieszenia
biegu procedury udzielenia zamowienia (wedtug art. 94 i 183 Pzp nastepuje ex
lege), b) uchylenie bezprawnych rozstrzygnie¢ zamawiajacego poprzez zastoso-

3 Zob.: J. Rajski, Aukcja i przetarg w ujeciu znowelizowanych przepiséw kodeksu cywilnego, ,,Prze-
glad Prawa Handlowego” 2003, nr 5, s. 8; Z. Radwanski, System prawa prywatnego, t. 2: Prawo cywilne — czes¢
ogolna (Suplement), Warszawa 2004, s. 61 i nast.; R. Szostak, Przetarg nieograniczony na zamowienie publicz-
ne — zagadnienia konstrukcyjne, Krakow 2005, s. 45 i nast.

4 0J L-395, s. 33, 30.12.1989, unowoczesniong w drodze dyrektywy 2007/66/WE Parlamentu Euro-
pejskiego i Rady z 11 grudnia 2007 r. o poprawie skutecznos$ci procedur odwotawczych w dziedzinie udzielania
zamowien publicznych (OJ L-335, s. 31, 20.12.2007).

5 Zob. w thumaczeniu na jezyk polski [w:] Zamowienia publiczne w swietle procedur Swiatowej Or-
ganizacji Handlu, Warszawa 2001, s. 119 i nast.

¢ Model Law on Procurement of Goods Construction and Services, UNITRAL Roma 1994.
7 Zob. wigeej: A. Sottysinska, Zamowienia publiczne w Unii Europejskiej, Krakow 2004, s. 257.
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wanie odpowiedniego Srodka korygujacego, ¢) przyznania odszkodowania kon-
kurentom, ktérzy doznali uszczerbku w wyniku uchybienia popetnionego przez
zamawiajacego organizatora (w Swietle prawa polskiego na podstawie ogolnych
przepisow kodeksu cywilnego)?.

Sankcja uniewaznienia umowy finalnej oraz kary finansowe za dopusz-
czanie do wadliwej umowy funkcjonuja juz poza pojeciem $rodkoéw odwotaw-
czych. Kluczowe znaczenie ma zatem $rodek korygujacy, ktory w polskim pra-
wie zamowien publicznych nazwany zostat niezbyt fortunnie ,,odwotaniem”.
Stosownie do przepisow art. 180 i nast. Pzp., jest to rodzaj skargi rozpoczyna-
jacej uboczne wzgledem przetargu postepowanie rozpoznawcze przed organem
wladzy publicznej, zmierzajace do rozstrzygnigcia sporu cywilnoprawnego, za-
istnialego w zwiazku z udzielaniem zamowienia publicznego. Rozstrzygnigcie
sporu nie nalezy jednak do wlasciwosci sadu powszechnego, lecz Krajowej Izby
Odwotawczej (KIO), bedacej administracyjnym organem rozpoznawczym usy-
tuowanym strukturalnie przy Prezesie Rady Ministrow. Rownorzednos$¢ stron
w uktadzie zamawiajacy—wykonawcy, ubiegajacy si¢ o zamdwienie publiczne
oraz obligacyjny charakter wiezi proceduralnej, a takze skutki wyboru oferty naj-
korzystniejszej (art. 94 Pzp) przesadzaja o tym, ze sprawa jest cywilna i nie traci
tego charakteru wskutek przekazania jej do witasciwosci organu pozasadowego’.
Postepowanie przed KIO nie polega zatem kontroli jakiegokolwiek uprzednie-
go aktu administracyjnego podejmowanego przez zamawiajacego, lecz na za-
latwieniu sporu cywilnoprawnego. Skarga zwana ,,odwotaniem”, stanowiaca
odpowiednik zwyklego pozwu powinna funkcjonowaé raczej pod inna nazwa
(np. wniosku), poniewaz obecne jej okreslenie wywotuje w praktyce niewtasciwe
skojarzenia'®.

Korygujacy charakter powyzszej skargi wyraza si¢ w tym, ze uwzgled-
niajac ,,odwotanie”, KIO moze nakaza¢ zamawiajacemu wykonanie zaniechane;j
badz powtdrzenie nieprawidtowo dokonanej czynnosci lub uniewaznienie wadli-
wej czynnosci prawnej. Skoro chodzi o wymagalne pod wzgledem obligacyjnym
czynnosci (dhuznicze), zapadajace w uporzadkowanym z gory toku postepowa-
nia, mozliwo$¢ ich zaskarzenia do KIO petni funkcj¢ szczegolnego $rodka za-
pewniajacego realne wykonanie zobowiazania przez zamawiajacego, wyznacza-
nego warunkami zamowienia i uzupetniajaco dzialajacymi przepisami ustawy
(art. 56 kc). Zgodnie bowiem z art. 477 §1 kc, w razie zwloki dtuznika wierzy-

8 W $wietle polskiego prawa zamowien publicznych, przy udzielaniu zamoéwien matej wartosci, nie
siggajacego europejskiego progu kwotowego (125 tys. euro, a w przypadku robot budowlanych 4.845 tys. euro),
srodki odwotawcze sa wyltaczone. Pokrzywdzony moze jedynie sygnalizowaé zamawiajacemu naruszenie pra-
wa, a potem ewentualnie dochodzi¢ odszkodowania lub uniewaznienia umowy w drodze powddztwa sadowego
whniesionego przez prezesa Urzedu Zamowien Publicznych.

° Zob. tez: J. Gudowski, Komentarz do kodeksu postepowania cywilnego. Czesé¢ pierwsza — postepo-
wanie rozpoznawcze, t. 1, Warszawa 2002, s. 12.

10 R. Szostak, Zmiany w zakresie srodkéw ochrony prawnej wykonawcow ubiegajqcej si¢ o zamowie-
nia publiczne, ,,Prawo Zamoéwien Publicznych” 2010, nr 1.



134 RYSZARD SZOSTAK

ciel moze zada¢, niezaleznie od wykonania zobowiazania in natura, naprawienia
szkody wyniklej ze zwloki. Poszukujac kwalifikacji prawnej dla tego rodzaju
odpowiedzialnosci nalezy zatem wskazac¢ na kontraktowa odpowiedzialno$¢ od-
szkodowawcza (art. 471 kc), co wynika zreszta z art. 179 ust. 1 Pzp, operujacego
przestanka ,,szkody” przy stosowaniu srodkéw ochrony prawnej. Zmuszenie za-
mawiajacego do dokonania czynnosci uprzednio zaniechanej nie nastrecza wigk-
szych probleméw kwalifikacyjnych, w odréznieniu od ,,powtorzenia czynnosci”,
polegajacego na prawidtowym jej ponowieniu, chyba ze byloby to bezprzedmio-
towe (np. co do otwarcia ofert). W odniesieniu do czynnos$ci prawnych powtorze-
nie ma sens tylko co do czynnos$ci uchybiajacych konstytutywnym wymaganiom
oswiadczen woli (art. 60 i 61 kc) oraz bezwzglednie niewaznych (art. 58, 73,
76, 82—83 1 102—-103 kc), natomiast czynno$ci wadliwe (art. 84—87 kc), a takze
ewentualnie bezprzedmiotowe wymagaja najpierw uniewaznienia. W ramach za$
swoistej konstrukcji wprowadza si¢ zmiany w ogloszeniu o zamdéwieniu i w wa-
runkach zamowienia (art. 12a i 38 ust. 4 Pzp).

Charakterystyka postegpowania przed KIO

Krag osob legitymowanych do wniesienia odwotania przeciwko zamawiajacemu
ulegl ostatnio rozszerzeniu''. Obejmuje bowiem nie tylko uczestnikow postepo-
wania o udzielenie zamowienia, lecz w pewnym zakresie takze osoby trzecie,
ktore moga zaskarzy¢ wybor procedury ,,zamknigtej”, polegajacej na zastosowa-
niu trybu udzielenia zamowienia z wolnej reki, negocjacji bez ogloszenia lub tzw.
zapytania o cen¢ i doprowadzi¢ do przymusowego uniewaznienia postgpowania.
Z uwagi jednak na zawarta w art. 179 ust. 1 Pzp przestanke ,,interesu w uzy-
skaniu zamdéwienia”, osoba trzecia powinna wykazaé, ze ma interes w ubiega-
niu si¢ o zamowienie w kolejnym postgpowaniu, ewentualnie zorganizowanym
po obaleniu niedozwolonej procedury. Zasadniczo odwotanie wnosi si¢ do KIO
w terminie 10 dni, by przy zachowaniu nalezytej staranno$ci mozna powziac
do wiadomosci o okoliczno$ciach stanowiacych podstawe jego wniesienia. Inni
wykonawcy ubiegajacy si¢ o zamowienie publiczne moga przystapi¢ do ubocz-
nego postgpowania odwotawczego po stronie odwotujacego sie uczestnika albo
po stronie zamawiajacego, wskazujac interes w uzyskaniu rozstrzygnigcia na ko-
rzy$¢ strony, do ktorej przystepuje (art. 185 ust. 2 Pzp). Wielostronne z natury po-
stepowanie o udzielenie zamowienia nie moze by¢ automatycznie odwzorowane
W ubocznym postgpowaniu spornym. W szczegodlnosci nie wolno dopusci¢ do
,mnozenia” odwotan do tego samego uchybienia popetnionego przez zamawiaja-
cego. Toczacy sie przed KIO sp6r moze by¢ bowiem sensownie zatatwiony tylko
w uktadzie dwustronnym. Dlatego odwolujacy si¢ wykonawca oraz wykonawca

I Por. nowelizacj¢ wprowadzona ustawa z 2 grudnia 2009 r. o zmianie ustawy — Prawo zamowien
publicznych oraz niektorych innych ustaw (Dz.U. Nr 223, poz. 1778).
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dysponujacy prawem przytaczenia si¢ do jednego ze stron sporu, nie moga na-
stepnie korzysta¢ ze srodkow odwotawczych wobec czynno$ci zamawiajacego
wykonanych zgodnie z orzeczeniem KIO.

W przypadku wniesienia odwotania zamawiajacemu nie wolno zawrzec
umowy do czasu ogloszenia orzeczenia przez KIO (art. 183 Pzp). Odwotlanie
rozpoznaje Izba na jawnej rozprawie w sktadzie jednoosobowym, a tylko wy-
jatkowo w sprawach zawitych lub precedensowych w sktadzie trzyosobowym,
w terminie 15 dni. Odwotanie podlega odrzuceniu z przyczyn formalnych na po-
siedzeniu niejawnym (art. 189 Pzp). Do postepowania odwotawczego stosuje si¢
odpowiednio przepisu kodeksu postepowania cywilnego o sadzie polubownym
(arbitrazowym), o ile przepisy prawa zamdwien publicznych nie stanowia ina-
czej (art. 185 ust. 7 Pzp). Odzwierciedla ono model procesu kontradyktoryjnego.
Strony i uczestniczy tego postgpowania sa zobowiazani wskazywaé¢ dowody dla
stwierdzenia faktow, z ktorych wywodza skutki prawne. Odmowa przeprowadze-
nia wnioskowanego dowodu stanowi wyjatek, w odniesieniu do faktow juz udo-
wodnionych lub zrodet dowodowych powotywanych jedynie dla zwloki. Ustawa
zezwala jednak Izbie na dopuszczenie dowodu niewskazanego przez strong (art.
190 ust. 2 Pzp). W zasadzie KIO nie moze orzeka¢ co do zarzutow, ktére nie
byly zawarte w odwotaniu, ale uwzgledniajac zarzuty odwotania, moze ,,z urze-
du” uniewazni¢ umowe, zwlaszcza zawarta przedwczesnie (bez oczekiwania na
uptyw terminu do wniesienia odwotania), w nastgpstwie bezpodstawnie zasto-
sowanej procedury zapytania o ceng, negocjacji bez ogloszenia lub udzielenia
zamoOwienia z wolnej reki albo z pominigciem obligatoryjnie wymaganego oglo-
szenia o zamowieniu. Jesli wadliwie zawarta umowa zostata wykonana, a zwrot
swiadczen nie jest realny, KIO odstepujac od uniewaznienia umowy w catosci
lub w czesci, obciaza zamawiajacego kara finansowa w wysokosci do 10% war-
tos$ci zamoéwienia, stanowiaca dochdd budzetu panstwa. W tym przypadku zasieg
kognicji KIO wybiega jednak znacznie poza zakres rozpoznania sprawy cywil-
nej. O oddaleniu odwotania lub jego uwzglednieniu Izba orzeka w wyroku, w po-
zostatych przypadkach wydaje postanowienie (art. 192 ust. 1 Pzp). Orzeczenie
moze by¢ zaskarzone do wiasciwego sadu okregowego (w ciagu 7 dni) przez
strong lub uczestnika procesu odwotawczego albo wyjatkowo przez prezesa UZP
(21 dni) jako rzecznika interesu publicznego.

Wprawdzie w postepowaniu sadowym stosuje si¢ odpowiednio przepisy
kodeksu postepowania cywilnego o apelacji (art. 198a Pzp), ale sad rozpoznajacy
sprawe (w ciagu 1 miesiaca) uwzgledniajac skarge zmienia zaskarzone orzecze-
nie KIO i orzeka w wyroku co do istoty sprawy. Niedopuszczalne jest za$ uchyle-
nie wadliwego orzeczenia i przekazanie sprawy KIO do ponownego rozpoznania.
Prawomocne orzeczenie KIO, takze po zmianie przez sad okrggowy, ma moc
prawng na réwni z wyrokiem sadu panstwowego, jednak podlega przymusowe;j
egzekucji dopiero po stwierdzeniu przez wlasciwy sad powszechny jego wyko-
nalno$ci, analogicznie jak w odniesieniu wyroku sadu polubownego.
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Modelowe ujecie prawa do sadu a status KIO

Prawo do sadu wyraza ideg zagwarantowania kazdej jednostce moznos$ci zadania
od publicznej wiadzy sadowniczej rozpoznania i rozstrzygnigcia jakiejkolwiek
sprawy zwlaszcza w ramach odpowiedzialno$ci cywilnej, karnej lub administra-
cyjnej'?. Stad bywa ono niekiedy nazywane prawem do wymiaru sprawiedliwosci
lub ochrony prawnej. W XX w. nabralo wymiaru uniwersalnej zasady prawno-
-migdzynarodowej. W szczegdInosci w §wietle art. 6 Konwencji o ochronie praw
cztowieka i podstawowych wolnosci z 1950 r., kazdy ma prawo do sprawiedli-
wego i publicznego rozpatrzenia sprawy w rozsadnym terminie przez niezawisty
1 bezstronny sad ustanowiony ustawg przy rozstrzyganiu o jego prawach i obo-
wiazkoéw cywilnoprawnych albo o zasadnosci oskarzenia wytoczonego przeciw-
ko niemu w sprawie karnej. Zgodnie za$ z art. 45 ust. 1 Konstytucji RP, kazdy
ma prawo do sprawiedliwego i jawnego rozpatrzenia sprawy bez nieuzasadnione;j
zwloki przez wlasciwy, niezalezny, bezstronny i niezawisty sad. Dyrektywa ta
zostata uzupeliona o zakaz zamykania drogi sadowej do dochodzenia naruszo-
nych wolno$ci lub praw (art. 77 ust. 2) oraz przez prawo stron postgpowania
prowadzacego przed organem wiadzy publicznej do zaskarzania orzeczen i de-
cyzji wydanych w pierwszej instancji (art. 78). Konstytucyjne prawo do sadu to
dyrektywa skierowana przede wszystkim do racjonalnego ustawodawcy oraz pod
adresem organow stosowania prawa. Wedlug orzecznictwa Europejskiego Try-
bunatu Praw Czlowieka, nie ma ono jednak charakteru absolutnego, moze by¢
przedmiotem pewnych wyjatkowych ograniczen ze strony panstwa'®. Na gruncie
prawa polskiego dopuszczalno$¢ odstepstwa od sadowego wymiaru sprawiedli-
wosci potwierdza art. 2 § 3 kpc, zastrzegajacy, ze nie sa rozpoznawane w poste-
powaniu sadowym sprawy cywilne, jezeli przepisy szczegdlne przekazuja je do
wlasciwosci innych organow.

Krajowa Izba Odwotawcza nie jest sadem w rozumieniu powyzszych stan-
dardéw. Jej dziatalnos$¢ stanowi wyrazny wytom od zasady sadowego wymiaru
sprawiedliwo$ci w sprawach cywilnych. Przy rozpatrywaniu sporow zwigzanych
z udzielaniem zaméwien publicznych dochodzi do przej$ciowej niedopuszczal-
nosci drogi sadowej'*. Z mocy przepiséw szczegdlnych rozpoznanie sprawy cy-
wilnej przez sad zostalo odroczone do czasu wyczerpania postgpowania spornego
przed organem administracyjnym'. Pomimo odpowiedniego stosowania przepi-

12 Por. zwlaszcza: A. Kubiak, Konstytucyjna zasada prawa do sqdu w swietle orzecznictwa Trybunalu
Konstytucyjnego, 1.6dz 2006.

13 Por. wyrok z 10 stycznia 2006 r. (ETPC-4840/99) Lex, nr 191863, a takze wyrok Trybunatu Konsty-
tucyjnego z 12 maja 2003 r. (SK-38/02), ,,Orzecznictwo Trybunatu Konstytucyjnego” 2003, nr SA, poz. 38.

14 T. Erecinski, Kodeks postgpowania cywilnego — Komentarz, t. 1, Warszawa 2007, s. 26-27.

15 Literalnie wedtug art. 2 § 3 kpc, do rozpoznawania spraw cywilnych powotane sa sady powszechne,
o ile sprawy te nie naleza do wtasciwych sadow szczegolnych, oraz Sad Najwyzszy. Nie chodzi tu jednak o ja-
kiekolwiek ,,organy”, lecz tylko organy spetniajace z mocy ustawy funkcje wtadcze w zakresie rozpoznawania
spraw 1 rozstrzygania sporé6w — tak Sad Najwyzszy w uzasadnieniu uchwaty z 4 stycznia 1995 r. (IIICZP-
167/94), ,,Orzecznictwo Sadu Najwyzszego Izba Cywilna” (dalej: OSNC) 1995, nr 4, poz. 63.
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sOw o sadzie polubownym, w postepowaniu odwolawczym KIO nie wchodzi tez
w status sadu polubownego'é, ktéry wyrdznia si¢ niepanstwowym charakterem
oraz wola stron jako zrédtem uprawnienia do rozstrzygnigcia sprawy'’. Odesta-
nie do odpowiedniego stosowania przepiséw o sadzie polubownym ma raczej
na celu stworzenie swoistej ratio legis dla powierzenia rozpoznania sprawy cy-
wilnej organowi pozasadowemu'®. W postepowaniu przed KIO w ogole bowiem
odpada stosowanie przepisOw o zapisie na sad polubowny, arbitrach i ich wyzna-
czaniu przez strony sporu, a nawet dotyczacych skargi o uchylenie wyroku sadu
polubownego. Wylaczony jest ponadto kluczowy dla sadownictwa polubownego
art. 1184 §2 kpc, wedlug ktorego sad polubowny nie jest zwiazany przepisa-
mi o procesie cywilnym i moze w razie potrzeby orzeka¢ zgodnie z zasadami
shusznosci. Zawarcie ugody przed KIO jest wykluczone, przy udzielaniu zamo-
wien publicznych obowiazuje bowiem wymog rygorystycznego przestrzegania
ustawy. Pozostaja jedynie niektére reguly dziatania sadownictwa polubownego,
zwlaszcza zasada kontradyktoryjnosci i zmodyfikowana odrebna regulacja zasa-
da dyspozycyjnosci, a takze przepisy dotyczace wyrokowania.

Z drugiej strony bardzo donioste atuty postepowania przed KIO, to jego
szybkos¢, z zachowaniem formalizmu procesowego, rozpoznanie sporu na jaw-
nej rozprawie, kontradyktoryjnos¢, rOwnouprawnienie stron oraz zasada prawdy
materialnej przy swobodnej ocenie dowoddéw. Wydajac ,,wyrok” (nazwa wtasci-
wa dla sadu polubownego) KIO bierze za podstawe wylacznie stan rzeczy usta-
lony w toku postepowania (art. 191 ust. 2 Pzp). Jego zaskarzenie za$ do sadu
okregowego w ramach reformatoryjnej apelacji zmierza nie tylko do weryfika-
¢ji legalnosci i zasadnosci, lecz przede wszystkim do ponownego zbadania catej
sprawy, z ewentualnym uzupelieniem brakow postgpowania i zmiang werdyktu
KIO. Dlatego w piSmiennictwie zaznaczyt si¢ poglad o bliskim podobienstwie
postepowania przed KIO do procesu cywilnego przed sadem panstwowym, uza-
sadniajacy potrzebe analogicznego stosowania — w przypadkach nienormowa-
nych — innych przepiséw kodeksu postepowania cywilnego niz przepisy doty-
czace sadu polubownego)'. Dotyczy to zwlaszcza przepiséw o pelnomocnictwie
procesowym (art. 86-97 kpc), a takze o interwencji ubocznej®.

16 Wigcej o tym w uzasadnieniu uchwaty Sadu Najwyzszego z 26 listopada 2003 r. (ILICZP-85/03),
OSNC 2005, nr 1, poz. 4.

17 Por. K. Potrzobowski, W. Zywicki, Sgdownictwo polubowne, Warszawa 1961, s. 11; W. Siedlecki,
7. Swieboda, Postepowanie cywilne — zarys wykladu, Warszawa 2004, s. 429 i nast.; K. Weitz, Sqdownictwo
polubowne a sqdy panstwowe, ,,Przeglad Sadowy” 2007, nr 3, s. 15-16.

'8 R. Szostak, Rozstrzyganie sporéw przedumownych wynikajqcych z uchybien popetnianych przy
udzielaniu zamowien publicznych, ,,Przeglad Sadowy” 2007, nr 3, s. 76.

19 Zob. zwlaszcza: J. Pierdg, Prawo zamowien publicznych — Komentarz, Warszawa 2004, s. 399;
W. Lysakowski, Prawo zamoéwien publicznych — Komentarz, red. T. Czajkowski, Warszawa 2007, s. 534; R. Szo-
stak, Petnomocnictwo do dziatania przed Krajowq Izbq Odwolawczq, ,,Prawo Zamowien Publicznych” 2009,
nr 2, s. 4 i nast.; uchwata Sadu Najwyzszego z 26 listopada 2003 r. (III CZP-83/03), OSNC 2005, nr 1, poz. 4.

2 Por. uchwate Sadu Najwyzszego z 7 grudnia 2007 r. (III CZP-123/07), ,,Biuletyn Sadu Najwyzsze-
g0” 2007, nr 12, s. 8; R. Szostak, Glosa do uchwaly Sqdu Najwyzszego z 24 lutego 2009 r. (IIl CZP-147/08),
,Prawo Zamowien Publicznych” 2009, nr 2, s. 110 i nast.
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Niepewnosci dotyczace mozliwosci ,,analogicznego stosowania” przepi-
sow kodeksu postgpowania cywilnego wynikaja stad, ze w obregbie prawa pu-
blicznego wnioskowanie przez analogi¢ jest w zasadzie wykluczone. Jednakze
w analizowanym przypadku ograniczenie to zostato wylaczone przez art. 185
ust. 7 Pzp, odsytajacy do zasad dziatania sadu polubownego, przed ktéorym wta-
$nie dopuszcza si¢ odpowiednie stosowanie przepisOw o procesie cywilnym na
podstawie art. 13 §2 kpc?!. Postepowanie przed KIO stanowi zatem sui generis
pozasadowy proces cywilny.

Istotne znaczenie ma tu stanowisko Trybunalu Konstytucyjnego, wyrazone
w wyroku z 13 czerwca 2006 r. (SK-54/04)*? zapadtym wprawdzie w odniesieniu
do art. 92¢ poprzednio obowiazujacej ustawy 10 czerwca 1994 r. o zamowie-
niach publicznych?, lecz w petni aktualnym na gruncie obecnego stanu norma-
tywnego. Obecny art. 198 ust. 2 Pzp zawiera bowiem dokladne powtorzenie za-
sady, ze w postegpowaniu sadowym toczacym si¢ wskutek wniesienia skargi na
orzeczenie KIO (dawniej na wyrok arbitrow) stosuje si¢ odpowiednio przepisy
kodeksu postepowania cywilnego o apelacji, jezeli przepisy prawa zamdwien
publicznych nie stanowig inaczej. W skardze konstytucyjnej ubiegajacy si¢ o za-
mowienie wykonawca domagat si¢ orzeczenia niezgodnosci tego przepisu z art.
78 1 176 Konstytucji RP, jako pozbawiajacego powoda dwuinstancyjnego po-
stepowania sadowego, przede wszystkim mozliwosci wzruszenia krzywdzacego
wyroku sadu okregowego w dalszej instancji. Stwierdzajac zgodno$¢ zakwestio-
nowanego przepisu z Konstytucja RP, Trybunal uznal posrednio konstytucyjnosé
jurysdykcyjnych uprawnien zespohu arbitréw (obecnie KIO) funkcjonujacych w
strukturach administracji publicznej w zakresie orzekania w cywilnych sporach
przedumownych. W §wietle zapatrywania Trybunatu, postgpowanie przed tym
organem stanowi

pierwsza instancj¢ merytorycznego rozstrzygania sporu migdzy zamawiajacym a upraw-
nionym do ztozenia protestu [...], jest postgpowaniem o charakterze jurysdykcyjnym; na-
tomiast postgpowanie, ktore toczy si¢ przed sadem okrggowym [...] jest postgpowaniem
rozstrzygajacym spor w drugiej instancji [...] realizujacym prawo do zaskarzenia wyroku
wynikajace z art. 78 Konstytucji.

Wedlug Trybunatu, spory migdzy jednostkami zamawiajacymi a wyko-
nawcami ubiegajacymi si¢ 0 zamOwienia publiczne

rozstrzygane sa w pierwszej instancji przez organ quasi-sadowy (dziatajacy na gruncie ko-
deksu postgpowania cywilnego), co pozwala na wykorzystanie specjalistycznej wiedzy ar-
bitrow w uwolnienie sadow powszechnych od przyttaczajacej liczby spraw jakie przysztoby
im rozpatrywaé w pierwszej instancji, jednakze w drugiej instancji spor [...] rozpatrywany
jest przez sad okrggowy a wigc sad powszechny, sprawujacy wymiar sprawiedliwosci.

2l Wigcej o tym: ibidem, s. 113.
2 Orzecznictwo Trybunatu Konstytucyjnego” 2006, nr 6, poz. 64.
2 Dz.U. 22002 r. Nr 72, poz. 664 z p6zn zm.
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Trybunat wywiddt, ze

przepisy ustawy o zamowieniach publicznych w szczegdlny sposob reguluja instancyjnosé
postgpowania [...] oraz tryb zaskarzania wyrokdéw zespotu arbitréw, Konstytucja w art.
78 upowaznia bowiem ustawodawce do okreslenia trybu zaskarzenia orzeczen (i decyzji)
wydanych w pierwszej instancji.

Odnosnie do zarzutu obejscia art. 176 Konstytucji w wyniku stosowania
zakwestionowanego art. 92¢ poprzednio obowiazujacej ustawy (obecnego art.
198 ust. 2 Pzp.) Trybunat stwierdzil, ze wprawdzie art. 176

wyraza zasadg dwuinstancyjno$ci postgpowania sadowego, ale poniewaz przepis ten zo-
stal umieszczony w rozdziale o sadach, dotyczy tylko spraw przekazanych ustawami do
wiasciwosci sadow, tzn. rozpoznawanych przez sady od poczatku do konca [...], natomiast
art. 176 Konstytucji nie dotyczy spraw, ktore nie byly rozpatrywane od poczatku do konca
przez sady, lecz zostaly poddane koncowej kontroli ze strony sadu, do takich spraw odnosi
si¢ art. 78 Konstytucji.

Dodat jednoczes$nie, ze ,,zasada instancyjnosci [...] nie ma jednak charak-
teru bezwzglednego i dopuszcza wprowadzanie wyjatkow przez ustawodawce”.

Niewatpliwie KIO wchodzi w status organu jurysdykcyjnego, ale trudno
ja uyymowac¢ w kategoriach ,,quasi-sadu”, czy sadowego wymiaru sprawiedliwo-
sci. Tylko ze wzgleddéw funkcjonalnych mozna zgodzi¢ si¢ z rozszerzajaca wy-
ktadnia ,,prawa do sadu” oraz pojecia ,,instancyjnosci” postepowania cywilnego,
zaprezentowana w przedstawionym orzeczeniu Trybunalu Konstytucyjnego.
W szczegolnosci ,,instancyjno$¢” tradycyjnie wigze si¢ z zapewnieniem kontro-
li rozstrzygnigé przez organ wyzszego stopnia w hierarchii jednego i tego sa-
mego rodzaju (systemu) organoéw wiadzy publicznej®. Tymczasem KIO dziata
w strukturach administracji rzadowej, a nie sadownictwa. Wprawdzie zastapienie
w 2007 r. orzecznictwa zespotow arbitréw jurysdykcja KIO polaczone bylo ze
wzmocnieniem profesjonalizmu 1 gwarancji bezstronno$ci (egzamin kwalifika-
cyjny poprzedzajacy powotlanie, zawodowy charakter arbitrow, organizacyjne
umocowanie Izby bezposrednio przy Prezesie Rady Ministréw z powierzeniem
jednak Prezesowi UZP roli pracodawcy) status tego organu nadal nie spetnia ko-
niecznych standardow niezaleznosci i niezawistosci, nawet dla organu ,,quasi-
-sadowego”. W tym celu nalezatoby Izbe¢ usytuowac raczej przy Prezydencie RP,
catkowicie uzalezniajac od administracji rzadowe, przy dalszym wzmocnieniu
gwarancji profesjonalizmu i niezawistosci (jako$¢ orzekania) oraz catkowitym
upodobnieniu przebiegu postgpowania odwotawczego do zasad procesu cy-
wilnego, najlepiej przez wyrazne odestanie do odpowiedniego stosowania art.

2 R. Szostak, Rozstrzyganie..., s. 84.

25 W. Siedlecki, Z. Swieboda, Postepowanie cywilne..., s. 70; A. Zielinski, Konstytucyjny standard in-
stancyjnosci postepowania sqdowego, ,,Panstwo i Prawo” 2005, nr 11, s. 3 i nast. Odmiennie jednak: F. Zedler,
Zagadnienie instancyjnosci postepowania cywilnego, [w:] Prace z prawa prywatnego. Ksiega pamiqtkowa ku
czci sedziego Janusza Pietrzykowskiego, Warszawa 2000, s. 390 i nast.
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15 i nast. kpe. Usytuowanie KIO przy Prezydencie RP wymaga jednak zmiany
Konstytucji RP. Stad docelowo by¢ moze lepiej bytoby powierzy¢ rozstrzyganie
analizowanych sporéw przedumownych niezaleznemu sadowi, np. wydziatowi
szczegblnemu w jednym z sadow okregowych, wiasciwym dla obszaru catego
wojewodztwa (zob. dalej). W $§wietle bowiem obecnego stanu normatywnego,
brak jest podstaw prawnych do poddania orzecznictwa KIO nadzorowi judyka-
cyjnemu Sadu Najwyzszego, a tym bardziej mozliwo$ci wystgpowania przez nia
do Sadu Najwyzszego o wyjasnienie zagadnienia prawnego budzacego powazne
watpliwosci w trybie art. 390 kpc?®, poniewaz trudne zagadnienia prawne moga
przedstawia¢ Sadowi Najwyzszemu tylko sady rozpoznajace apelacje. Ponad-
to ze wzgledu na szybkos$¢ postegpowania sad okregowy rozpatrujacy skarge na
orzeczenie Izby nie moze udzielaé jej zadnych wskazowek, skoro jest niedopusz-
czalne przekazanie sprawy do ponownego rozpoznania.

Z drugiej strony jednak, uwzgledniajac w petni reformatoryjny charakter
postepowania sadowo-skargowego mozna uznac, ze poddanie spraw zwiazanych
z udzielaniem zamoéwien publicznych orzecznictwu KIO nie pozbawia jednostki
szeroko rozumianego prawa do sadu.

Status KIO na tle wymagan prawa europejskiego

Europejskie prawo zamoéwien publicznych nie przesadza doktadnie o statusie
organu rozpatrujacego spory zwiazane z udzieleniem zamoéwien publicznych,
pozostawiajac ten problem w domenie prawa krajowego. Na mocy dyspozycji
art. 2 ust. 9 dyrektywy 89/665, dopuszczono jednak mozliwo$¢ powierzenia za-
latwiania tych sporéw organom pozasadowym. Dlatego zréznicowanie jest co
najmniej trojakie: dominuje jurysdykcja sadowa, cho¢ w niektorych krajach
w sprawach dotyczacych udzielania zamowien publicznych nie orzekaja sady po-
wszechne, lecz administracyjnie (Francja, Belgia, Hiszpania)?’, co jest zwiazane
z historycznie ugruntowanym pierwiastkiem administracyjnym w zaméwieniach
publicznych, polegajacym na administracyjnym zatwierdzeniu wyboru oferty
najkorzystniejszej w formie aktu administracyjnego®. W wielu jednak krajach
w analizowanych sprawach sa wlasciwe organy administracyjne, dziatajace za-
zwyczaj kolegialnie, o statusie ,,izby” (Niemcy, Austria, Polska, Czechy, Fin-

% Por. uchwale Sadu Najwyzszego z 13 pazdziernika 1951 r. (C-427/51), ,,Orzecznictwo Sadu Naj-
wyzszego” 1953, nr 1, poz. 1 oraz postanowienie Sadu Najwyzszego z 11 lutego 1994 r. (I PZP-61/93), niepu-
blikowane, za: T. Erecinski, op. cit., s. 29.

2 M. Lemke, D. Piasta, G. Wicik, P. Wisniewski, Poradnik dla wykonawcéw ubiegajacych sie o za-
mowienia publiczne na rynku polskim i rynkach wybranych panstw Unii Europejskiej, Warszawa 2006, s. 36
inast.

2 Dla przyktadu, zob. okoliczno$ci sprawy rozstrzygnigtej wyrokiem ETS z 3 kwietnia 2008 r.
(C-444/06, Hiszpania), ECR 2008, 1-02045.
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landia)®, co uzasadnia sie potrzeba usprawnienia i przyspieszenia postepowania
rozpoznawczego. Stosownie do art. 2 ust. 9 dyrektywy 89/665, w przypadku,
gdy organ odwotawczy nie ma charakteru sadowego, jego rozstrzygni¢cia musza
by¢ zawsze uzasadniane na pismie. Ponadto powinien dziata¢ wedtug takich roz-
wiazan ustawowych, dzigki ktorym wszelkie uchybienia popetniane w zakresie
nadanych mu uprawnien lub bezprawnie zastosowane $rodki prawne beda mogty
by¢ przedmiotem odwotania w sadzie lub odwotania rozpatrywanego przez inny
organ bedacy sadem w rozumieniu art. 234 TWE i niezalezny od instytucji zama-
wiajacej 1 organu odwotawczego. Poza tym prawo krajowe powinno zapewniac
efektywne wykonanie orzeczen (decyzji) podjetych przez organy odwotawcze.
Dziatajaca od 2007 r. w charakterze stalego organu orzekajacego KIO spehia
powyzsze wymagania, zwlaszcza ze wydawane przez nia werdykty moga by¢
zaskarzane do sadu okregowego.

Odrebny problem wigze si¢ natomiast z mozliwoscia wnioskowania przez
KIO do Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwo$ci o wydanie orzeczenia pre-
judycjalnego. Zgodnie z art. 234 TWE, z wnioskiem takim moze wystapi¢ sad
lub trybunat krajowy. Do 2007 r. panowata zgodno$¢, ze orzekajace w latach
1995-2007 zespoty arbitrow, wyznaczane ad hoc do rozpoznania poszczegol-
nych spraw, nie mogtly korzysta¢ z przymiotu ,,sadu” w rozumieniu art. 2 ust. 9
dyrektywy 89/665, z uwagi na brak statego charakteru®. Ostatnio jednak w pi-
$miennictwie zaznaczyt si¢ poglad, ze KIO posiadajac status ,,sadu” w rozumie-
niu art. 234 TWE, ma prawo domagac sie rozstrzygniecia prejudycjalnego’!. Jak
wiadomo, w razie watpliwos$ci dotyczacych znaczenia przepisu prawa wspolno-
towego lub ewentualnej sprzecznosci przepisow prawa krajowego z wymagania-
mi prawa europejskiego, sad krajowy moze zwroci¢ si¢ w trybie art. 234 TWE do
Trybunatu o wydanie orzeczenia wstepnego, jesli dojdzie do przekonania, ze jest
ono niezbedne do rozstrzygnigcia sprawy zawistej przed sadem krajowym. Cho-
dzi wylacznie o wykladni¢ lub skuteczno$¢ przepisow prawa wspolnotowego.
Trybunat nie jest bowiem uprawniony do wiazacej interpretacji prawa krajowego
w oderwaniu od prawa wspolnotowego. Sad przed wydaniem orzeczenia pod-
legajacego dalszemu zaskarzeniu moze, a sad wydajacy orzeczenie ostateczne
ma obowiazek, zada¢ Trybunatowi pytanie prejudycjalne, jesli rozstrzygnigcie
co do skutecznos$ci lub wyktadni prawa wspdlnotowego jest niezbedne do wyda-
nia wyroku2. Trybunat moze jednak odmoéwi¢ odpowiedzi, gdy jest catkowicie

» M. Lemke, D. Piasta, G. Wicik, P. Wisniewski, op. cit., s. 21 i nast.

30 Por. zwlaszcza: A. Wasilewski, Pojecie ,,sqdu” w prawie polskim i w swietle standardéw europej-
skich, [w:] Sqd Najwyzszy wobec prawa i praktyki Unii Europejskiej, red. W. Santera, Wroctaw 2003, s. 42—43;
R. Szostak, Rozstrzyganie..., s. 80 inast.; A. Deryng, Sqd polubowny a realizacja konstytucyjnej zasady prawa
do sqdu, ,,ADR — Arbitraz i Mediacja” 2009, nr 1, s. 47 i nast.

31 B. Majewski, Czy KIO moze wystqpié¢ do ETS z wnioskiem o wydanie orzeczenia prejudycjalnego?,
,Zamoéwienia Publiczne — Doradca” 2010, nr 4, s. 47.

32 W wyroku ETS z 16 grudnia 1990 r. (C-320-322/90 Telemarsicaboruzzo) stwierdzono, ze koniecz-
nos¢ dokonania uzytecznej dla sadu krajowego wyktadni prawa wymaga, aby sad zadajacy pytanie prejudycjal-
ne okreslit okolicznosci faktyczne i prawne sprawy.
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oczywiste, ze zadana interpretacja nie ma zadnego zwiazku z faktami, na ktoérych
opiera si¢ gtdwne postepowanie badz z celem tego postepowania®,

Europejski Trybunat Sprawiedliwos$ci kilkakrotnie zajmowat si¢ dopusz-
czalno$cia wystepowania z pytaniami prejudycjalnymi przez organy pozasadowe,
wlasciwe w Swietle prawa krajowego do zalatwiania sporow zwiazanych z udzie-
laniem zamowien publicznych®. W szczegdlnosci w odniesieniu do niemieckiej
Izby Kontroli Zaméwien Publicznych (Vergabekammern), a takze austriackiej
Izby Zamdéwien Publicznych (Vergabekontrollsenat) wypowiedziat si¢ pozytyw-
nie®. Stad co do pytania pochodzacego z polskiej Krajowej Izby Odwotawcze;j,
stanowisko Trybunatu bytoby prawdopodobnie analogiczne. Watpliwo$ci moze
budzi¢ jednak sfera ,,niezaleznos$ci” Izby, tym bardziej ze od organu pozasadowe-
go wymaga si¢, aby byl powotywany na takich samych warunkach, jak sedziowie
(umocowanie, kwalifikacje, procedura powotania). Zapewne w niedtugim czasie
problem ten zostanie praktycznie zweryfikowany.

Przylaczenie si¢ konkurenta do postgpowania odwolawczego
w $wietle prawa do sadu

Wedhtug art. 185 ust. 1 Pzp, zamawiajacy zawiadamia wszystkich konkurentow
o wniesieniu odwotania do KIO, wzywajac zainteresowanych do przystapienia
do postgpowania odwotawczego w ciagu 3 dni ze wskazaniem strony, do ktorej
odnosi si¢ przystapienie i interesu w uzyskaniu rozstrzygnigcia na jej korzysc.
Zgloszenie przystapienia dorecza si¢ prezesowi KIO. Wykonawcy, ktorzy przy-
stapili do postgpowania odwolawczego staja si¢ jego uczestnikami. Konstrukcja
ta z jednej strony gwarantuje pozostatym konkurentom prawo do sadu, a drugie;j
zapobiega mnozeniu odwotan. Wynikajacy bowiem z wielostronnego z zasady
postepowania o udzielenie zamowienia spdr moze by¢ sensownie rozstrzygnigty
tylko w uktadzie dwustronnym. Jezeli jednak zarzuty wykonawcy wykraczaja
poza zarzuty wniesionego odwotania, powinien on rozwazy¢ odrgbne odwolanie,
poniewaz zakres interwencji nie moze przekraczaé granic zarzutéw i zadan po-
woda. Dlatego odwotujacy si¢ wykonawca oraz wykonawca wezwany do przy-
stapienia do postgpowania po jednej ze stron, nie moga nastepnie korzystac ze
srodkéw odwotawczych wobec czynno$ci zamawiajacego wykonanych zgodnie
z wyrokiem KIO lub sadu okrggowego. Chodzi tu nie tylko o wykonawcow in-
terwenientow aktywnie wptywajacych na los postgpowania, ale takze i o tych,
ktorzy zajeli pozycje zachowawcza. Status konkurenta przylaczajacego si¢ do

33 Tak ETS w wyroku z 29 lipca 1999 1. (C-60/98 Butterfly Musik Srl), ECR 1999, I-05751.

3% Por. zwlaszcza wyroki ETS z 27 kwietnia 1994 r. (C-393/92 Almelo), ECR 1994, 1-01477 oraz z 19
pazdziernika 1995 r. (C-111/94, Jobcenter), ECR 1995, 1-03361.

3% Por. wyrok ETS z 17 wrzesnia 1997 r. (C-54/96 DershConsult), ECR 1997, 1-4961 oraz z 10 kwiet-
nia 2008 r. (C-393/06, Fernwiarme-Wien), ECR 2008, 1-02339.
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jednej ze stron sporu powinien miesci¢ si¢ calkowicie w tradycyjnym modelu
samoistnej interwencji ubocznej*. Wprawdzie interwenient uboczny nie dys-
ponuje samodzielnym zadaniem, ale moze efektywnie chroni¢ swoje interesy,
dziatajac tak, aby rozstrzygnigcie zapadto na korzy$¢ jednej ze stron. Nabywa
status pomocnika strony, do ktorej przystapit. Nie moze zatem w stosunku do niej
podnosi¢ zarzutow, ze sprawa zostata btednie rozstrzygnigta albo ze byta prowa-
dzona wadliwie. Czynno$ci interwenienta nie moga pozostawa¢ w sprzecznosci
z oswiadczeniami strony, do ktoérej przystapit (art. 185 ust. 5 Pzp).

W aktualnym stanie normatywnym interwenientowi dziatajacemu po stro-
nie zamawiajacego wolno jednak sprzeciwi¢ si¢ umorzeniu postgpowania odwo-
lawczego w wyniku uznania zarzutdow odwotania przez zamawiajacego (art. 186
ust. 3 Pzp), natomiast interwenient wspomagajacy odwotujacego si¢ wykonawce
nie moze zablokowa¢ cofnigcia odwotania, ani nawet wej§¢ w miejsce strony
cofajacej odwotanie (art. 187 ust 8 Pzp). Oba unormowania budza watpliwo-
sci’’. Pierwsze dlatego, ze po stronie zamawiajacego przylacza sie najczesciej
wykonawca, ktorego oferta zostata wybrana na mocy zakwestionowanego roz-
strzygnigcia przetargu. Jego rzeczywiste interesy nie musza by¢ zatem zbiezne
z interesami publicznymi, jakie powinien reprezentowa¢ zamawiajacy. W kon-
sekwencji sprzeciw interwenienta nie powinien automatycznie blokowa¢ korek-
ty wadliwej czynnos$ci, dobrowolnie podjetej przez zamawiajacego, potaczonej
z umorzeniem postepowania odwolawczego przez KIO. Zarzuty interwenienta
»Wspierajacego” zamawiajacego zashuguja co najwyzej na podstawe odreb-
nego odwotania albo — ze wzgledu na koncentracje postepowania — mogtyby
by¢ rozpatrzone w ramach umorzenia postgpowania wywotanego pierwotnym
odwotaniem. Z kolei drugie z powotanych unormowan prowadzi — wbrew za-
lozeniom interwencji samoistnej — do ograniczenia prawa interwenienta (do
sadu) na wypadek bezzasadnego cofnigcia odwotania przez odwolujacego sie
wykonawce. Interweniujacy wykonawca podnoszacy takie same zarzuty, jak
odwotujacy si¢ wykonawca nie moze przeciez wnies¢ odrgbnego odwotania.
Pozostaje mu jedynie ,,przytaczy¢ si¢” do cudzej sprawy. Dlatego w razie cof-
nigcia odwolania powinien mie¢ prawo wstapi¢ w prawa strony si¢ odwolujace;.
Interwenient, bez wzgledu na to, po ktorej stronie dziata, moze wnies¢ skarge
do sadu okregowego na orzeczenie KIO (art. 198a ust. 1 Pzp). Nie ma wszakze
dostatecznej jasnosci, czy wnoszacy skarge do sadu dziata na rzecz strony do
ktorej przystapit, czy tez we wlasnym interesie. Kierujac si¢ idea interwencji
samoistnej, w aktualnym stanie prawnym nalezaloby si¢ wypowiedzie¢ za tym
drugim rozwiazaniem.

3¢ Por. R. Szostak, Zmiany...
37 Ibidem.
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Prawo do sadu w ustawie o koncesjach na roboty budowlane lub ustugi

Koncesja budowlana lub uslugowa to swoiste zamdwienie publiczne, polegajace
na tym, ze wykonawca zobowiazuje si¢ wykona¢ okreslone prace za wynagro-
dzeniem niepieni¢znym, ktérym jest wylacznie prawo do korzystania z wybudo-
wanego (wyremontowanego) obiektu budowlanego lub z efektow §wiadczonych
ustug albo prawo takie wraz z doptata ze strony zamawiajacego®. Najczgsciej
chodzi o wzniesienie okreslonego obiektu uzytecznosci publicznej (np. auto-
strady, hali widowiskowej, basenu) z prawem zaspokojenia wynagrodzenia na-
leznego wykonawcy z korzysci eksploatacyjnych (optat) albo o zorganizowanie
$wiadczenia okreslonych ustug publicznych (np. parkingowych, transportowych,
targowiskowych, wywozu nieczysto$ci) z prawem zaspokajania si¢ z oplat po-
noszonych przez klientow. W obecnych realiach gospodarki publicznej, przy
utrzymujacym sig ciagle niedorozwoju infrastruktury i poziomu ustug publicz-
nych oraz zadtuzeniu panstwa i samorzadow lokalnych, wzrasta gwattownie rola
zamowien koncesyjnych. Polska regulacja prawna, po dyskusyjnym wytaczeniu
z prawa zamowien publicznych, zawarta zostata w odrgbnej ustawie z 9 stycznia
2009 r. o koncesji na roboty budowlane i ustugi*. Wedtug art. 5 tej ustawy, czyn-
no$ci postgpowania poprzedzajacego zawarcie umowy koncesyjnej maja charak-
ter cywilnoprawny. Hybrydowa procedura sktada sig¢ z dwoch etapow: negocjacji
z zachowaniem konkurencji na podstawie ogloszenia i przetargu zapewniajacego
ostateczny wybor oferty najkorzystniejszej, na warunkach ktorej dochodzi do za-
warcia umowy finalnej. Zainteresowanemu konkurentowi, ktérego interes w za-
warciu umowy koncesji doznat lub moze dozna¢ uszczerbku (szkody) w wyni-
ku czynnos$ci podjetych przez koncesjodawceg z naruszeniem przepiséw ustawy,
przystuguje prawo do wniesienia w terminie 10 dni skargi do wojewddzkiego
sadu administracyjnego. Sad uwzgledniajac skarge moze uchyli¢ wadliwe czyn-
no$ci zamawiajacego lub uniewazni¢ umowe finalna. Rozpoznanie sporu podle-
ga jednak przepisom ustawy z 30 sierpnia 2002 r. prawo o postgpowaniu przed
sadami administracyjnymi. Wniesienie skargi kasacyjnej do Naczelnego Sadu
Administracyjnego jest dopuszczalne.

Niewatpliwie rozwigzanie powyzsze realizuje konstytucyjne ,,prawo do
sadu” w ujeciu formalnym, poniewaz sad administracyjny tez jest sadem. Powaz-
ne jednak zastrzezenia nasuwa poddanie sprawy cywilnej orzecznictwu sadow
administracyjnych a nie cywilnych. Brak jakichkolwiek sensownych argumen-
tow wspierajacych tego rodzaju ratio legis. Bezpodstawne sa zwlaszcza argu-
menty zwiazane z zapewnieniem sprawnosci i szybko$ci postgpowania wobec
utrzymujacej si¢ od pewnego czasu niewydolnosci sadow administracyjnych.
Jeszcze gorzej przedstawia sig argument odwolujacy si¢ do umowy koncesji jako
»instytucji prawa administracyjnego [...], aktu zblizonego do klasycznych umow

3% Por. art. 1 pkt. 3-4 dyrektywy 2004/18/WE powotanej w przypisie 2.
% Dz.U. Nr 19, poz. 101, z p6zn. zm.
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obligacyjnych™®. Odwieczna mozliwo$¢ siegania przez jednostki wykonujace
administracje publiczna po czynnos$ci cywilnoprawne, nie prowadzi bynajmnie;j
do ich przeksztatcenia w instrumenty administracyjnoprawne.

W szczeg6lnosci zamowienia na koncesj¢ nie mozna ujmowac w katego-
riach ,,umowy administracyjnoprawnej”’, zawieranej przez zachowujacy witadz-
two publiczne organ administracyjny ze strona, w miejsce jednostronnego aktu
administracyjnego w przypadkach przewidzianych ustawowo*. Zamowienia
publiczne maja inna — nie zwiazana bezposrednio z prawem administracyjnym
— proweniencj¢, a mianowicie sg charakterystyczne dla zakorzenionych w kul-
turze zachodnioeuropejskiej funkcji prawa publicznego, przeciwstawianego pra-
wu prywatnemu w ramach wtdérnej segregacji norm prowadzacej do praktycznie
potrzebnej syntezy ponad gateziowej*’. Tymczasem poddanie sporow z zakresu
postepowania koncesyjnego orzecznictwu sadéw administracyjnych spowoduje
niewatpliwie trudnosci przy ich rozstrzyganiu z zastosowaniem procedury sado-
wo-administracyjnej, zorientowanej na kontrole legalnosci aktéw administracyj-
nych. Wprowadza ponadto niepotrzebny dualizm orzekania w sprawach zamo-
wien publicznych, w ramach ktérego z jednej strony jest wlasciwa KIO 1 sady
okregowe, a z drugiej strony wojewodzkie sady administracyjne i Naczelny Sad
Administracyjny, podczas gdy natura spraw przedstawia si¢ tak samo. Postulo-
wac¢ zatem trzeba rychte zniesienie tego dualizmu.

Uwagi de lege ferenda

Powierzenie orzecznictwa w sprawach cywilnych wyspecjalizowanemu organo-
wi administracyjnemu (KIO), czy tez sadom administracyjnym budzi watpliwo-
$ci, nawet przy wprowadzeniu pelnej kontradyktoryjnosci i niezawistosci oraz
rozwiazan wlasciwych dla sadowej procedury cywilnej. Moze by¢ zatem dopusz-
czalne tylko przejSciowo. W $wietle standardéw konstytucyjnych, w sprawach
cywilnych orzekaja wytacznie sady powszechne, ustawa nie moze zamykac¢ drogi
do nieskrgpowanego dochodzenia naruszanych wolnosci lub praw w warunkach

40 Por. A. Panasiuk, Koncesja na roboty budowlane lub ustugi. Partnerstwo publiczno-prywatne. Ko-
mentarz, Warszawa 2009, s. 192—193. Podobnie — jak si¢ zdaje — K. Horubski, Publiczno- i prywatnoprawne
elementy zamowien publicznych, ,,Panstwo i Prawo” 2009, nr 7, s. 75 i nast. Za cywilnoprawna naturag umowy
koncesyjnej opowiadaja si¢ zwlaszcza: E. Przeszto, Koncesje na roboty budowlane lub ustugi, [w:] Ksiega jubi-
leuszowa profesora Stanistawa Jedrzejewskiego, Torun 2009, s. 419 i nast., oraz R. Szostak, Przetargowy wybor
oferty najkorzystniejszej na tle europejskich tendencji rozwojowych, [w:] Ekonomiczne i prawne zagadnienia
zamowien publicznych — Polska na tle Unii Europejskiej, Warszawa—+.6dz 2010 [w druku].

4 Wigcej o umowie administracyjnej: Z. Cieslik, Umowa administracyjna w panstwie prawa, Krakow
2004, s. 15 i nast.; D. Kijowski, Problematyka regulacji prawnej stosowania form alternatywnych wobec aktu
administracyjnego, [w:] Koncepcja systemu prawa administracyjnego, red. J. Zimmermann, Warszawa 2007,
s. 430 1 nast.; M. Rypina, M. Wierzbowski, Umowa z organem w postepowaniu administracyjnym, ,,Panstwo
i Prawo” 2010, nr 4, s. 15 i nast.

42 Wigcej: R. Szostak, Przetarg..., s. 29 i nast.
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pelnego profesjonalizmu, obiektywizmu i niezaleznosci. Tylko w sprawach ad-
ministracyjnych moga decydowac inne organy, a sady sprawuja jedynie kontrole
dziatalno$ci administracji publicznej (art. 184 Konstytucji RP). Nie bez znacze-
nia jest tez ograniczenie dwuinstancyjnosci drogi sadowej w wyniku zastapienia
postepowania sadowego postepowania pierwszoinstancyjnego postgpowaniem
przed KIO. De lege ferenda nasuwaja si¢ dwa sposoby rozwiazania tego dyle-
matu. Pierwsze mogloby polega¢ na zachowaniu trybu pozasadowego, lecz przy
nadaniu KIO rangi organu konstytucyjnego® i dalszym wzmocnieniu profesjo-
nalizmu (jako$ci orzekania) z usytuowaniem przy Prezydencie RP oraz zapew-
nieniu powolywania arbitrow na takich samych zasadach, jak sedziowie. Dru-
gie, najmniej klopotliwe, rozwiazanie wiagze si¢ z pelnym dopuszczeniem drogi
sadowej. Zagrozenia co do konieczno$ci utrzymania sprawno$ci postgpowania
przy utrzymaniu bardzo krotkiego (dwu- lub trzytygodniowego) terminu do roz-
poznania sprawy w pierwszej instancji mozna pokonaé przez podporzadkowa-
nie sporow z zakresu udzielania zamowien publicznych wlasciwosci wybranych
sadow okregowych albo nawet jednemu sadowi okrggowemu, wiasciwemu dla
calego panstwa. Srednioroczna liczba spraw nie przekracza bowiem 3 tys. w skali
kraju. Konieczne byloby przy tym zastosowanie odrebnej procedury uproszczo-
nej wzgledem procesu na zasadach ogolnych*. Sprawy dotyczace zamowien pu-
blicznych nie sa bowiem wyjatkowo skomplikowane pod wzgledem faktycznym,
lecz prawnym. Niezbedne byloby tez wprowadzenie odpowiedniej organizacji
pracy w sadzie, krotkich terminow dla czynnosci przygotowawczych, doreczen
bezposrednich z zastosowaniem nowoczesnych srodkow przekazu zawiadomien
(informacji), pracy w godzinach popotludniowych, kar dyscyplinujacych uczest-
nikéw postgpowania itd. Apelacja uruchamiana wskutek skargi kierowanej do
wlasciwego sadu apelacyjnego takze wymagatoby regulacji szczegodlnej, umozli-
wiajacej zwlaszcza zachowanie co najwyzszej dwutygodniowego terminu do za-
latwienia sprawy. Az do chwili wydania wyroku przez sad apelacyjny powinien
obowiazywac¢ zakaz zawarcia umowy o zamowienie publiczne, podobnie jak na
gruncie prawa niemieckiego (§118 GWE). Obecne rozwiazanie, wedtug ktorego
ustawowy zakaz zawarcia umowy wygasa juz z chwila ogloszenia orzeczenia
przez KIO, nie przedstawia si¢ dostatecznie efektywnie, poniewaz w razie zmia-
ny orzeczenia KIO na niekorzy$¢ zamawiajacego, sad zmuszony jest uniewaznic¢
umowe finalna.

4 Z analogicznych powodéw doszto do zmian ustawy konstytucyjnej w zwiazku z powierzeniem roz-
poznawania sporow dotyczacych zamdowien publicznych austriackiemu Vergabekontrolsenat (BGBI1.1.2002,
nr 99, s. 835).

4 R. Szostak, Rozstrzyganie..., s. 84.



