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ROZPOZNAWANIE SPOROW PRZEDUMOWNYCH
Z. ZAKRESU ZAMOWIEN PUBLICZNYCH

PO REAKTYWOWANIU MECHANIZMOW
RYNKOWYCH

Streszczenie: Po zmianie ustroju zamowienia publiczne funkcjonowaty w Polsce na ogol-
nych zasadach prawa cywilnego. Ustawa z 1994 r. 0 zamdwieniach publicznych nawigzywata
do rodzimych regulacji przedwojennych oraz umiarkowanych rozwiagzan modelowych ONZ,
ale w mniejszym stopniu odzwierciedlata surowsze rozwiazania europejskie, co zmienito si¢
dopiero na gruncie ustawy z 2004 roku. Poczatkowo spory przedumowne byty rozpatrywane
przez dorazne zespoty arbitrow, potem przez arbitraz staly. Ostatecznie podporzadkowano je
Krajowej Izbie Odwotawczej, prowadzacej postgpowanie na zasadzie rownorzednosci stron
i kontradyktoryjno$ci. Cierpi jednak jako$¢ orzekania. Postuluje si¢ usprawnienie funkcjo-
nowania Izby albo podporzadkowanie sporéw odwotawczych sadownictwu powszechnemu,
najlepiej jednemu sadowi wlasciwemu dla obszaru catego kraju.

Stowa kluczowe: zamowienia publiczne, postepowanie odwotawcze, Krajowa Izba Odwo-
lawcza.

DOI: 10.15611/pn.2014.362.28

1. W ramach przemian ustrojowych w latach 1989-1990 uchylono witasciwe
dla poprzedniego ustroju i gospodarki nakazowo-rozdzielczej przepisy o dostawach,
ustugach i robotach $wiadczonych na rzecz jednostek gospodarki uspolecznionej,
a takze majace wycinkowe zastosowanie przepisy o zamowieniach rzadowych'. Juz
od 1 pazdziernika 1989 r. przestal funkcjonowac¢ Panstwowy Arbitraz Gospodarczy,

! Przelomowe znaczenie miata ustawa z dnia 30 wrze$nia 1990 r. o uchyleniu ustawy o planowaniu
spoteczno-gospodarczym oraz o zmianie niektorych ustaw (Dz.U. nr 87, poz. 505), bedaca podstawa
ustania mocy obowiazujacej wielu normatywnych aktow samoistnych, a takze Uchwaty nr 186 RM
z 30 grudnia 1989 r. 0 zamowieniach rzadowych na materiaty i wyroby (MP nr 44, poz. 353), ktora mia-
ta jednak swoje ustawowe umocowanie. Z kolei w wyniku wprowadzenia ustawy z dnia 28 lipca 1990 r.
o zmianie ustawy — Kodeks cywilny (Dz.U. nr 55, poz. 321) uchylono wszystkie ogdlne warunki uméw
o charakterze normatywnym, wydane uprzednio na podstawie art. 2 lub 384 kodeksu, lecz skutek ten
odroczono w czasie az do 1 pazdziernika 1992 r. (por. art. 7). W szczegdlnoSci w ten sposob utracilty
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rozpoznajacy spory przedumowne pomiedzy jednostkami gospodarki uspotecznio-
nej, sprawy te przekazano za$ do jurysdykcji sadow powszechnych?. Jednakze az do
1994 r. nie udato si¢ — niestety — wprowadzi¢ nowej regulacji zamoéwien publicz-
nych®. W okresie przejsciowym obowiazywaly pojedyncze unormowania z ustawy
Prawo budzetowe?, zgodnie z ktorymi zlecanie zadan powinno nastgpowac na zasa-
dzie wyboru najbardziej korzystnej oferty ich wykonania (art. 4 ust. 1 pkt. 4), nato-
miast sktadanie zamowien i dokonywanie wydatkdéw na zakup towardw, Swiadczenie
ustug lub robot budowlano-montazowych na rzecz Skarbu Panstwa oraz samorza-
dow terytorialnych odbywac si¢ mialo w trybie okreslonym przez Rad¢ Ministrow,
w drodze rozporzadzenia (art. 42 ust. 1 pkt 5 i ust. 3)°. Do wydania tego rozporzadze-
nia nigdy nie doszlo, poniewaz ostatecznie zdecydowano si¢ na unormowanie pro-
blematyki zamowien publicznych w drodze ustawowej°. Dostawy, ustugi lub roboty
budowlane na potrzeby publiczne zamawiano zatem na zasadach ogdlnych prawa
cywilnego, w sporadycznych wypadkach stosowano procedury przetargowe w opar-
ciu o regulaminy wewnetrzne badz instrukcje resortowe. W najtrudniejszej sytuacji
byli wykonawcy, zazwyczaj pozbawieni ochrony swoich praw. W bardzo nielicz-
nych wypadkach wytaczano powodztwa sagdowe o odszkodowanie, poniewaz brak
bylo jeszcze mozliwosci zadania przez pokrzywdzonego konkurenta uniewaznienia
umowy finalnej zawartej z naruszeniem prawa lub dobrych obyczajow.

2. Ustawa z 10 czerwca 1994 r. o zamowieniach publicznych’ odzwierciedlata
przede wszystkim umiarkowane standardy ustawy modelowej UNCITRALS?, a tak-
ze wiele rozwigzan rodzimych z okresu przedwojennego, natomiast w mniejszym
stopniu nawigzywata do surowszego prawa europejskiego, z uwagi na nieukonczone
jeszcze reformy administracyjne oraz ciggle niedojrzaty rynkowo stan gospodarki,
ze znacznym udziatem sektora panstwowego. Nie bez znaczenia byty tez rozmaite
ograniczenia kadrowe po stronie publicznych instytucji zamawiajacych. Stad zdecy-
dowano si¢ na dtuzszy okres vacatio legis. Ustawa weszla w zycie dopiero 1 stycznia
1995 roku. Wprowadzono jednak europejskie zasady udzielania zamoéwien publicz-

swoja moc og6lne warunki umow na dostawy (por. uchwate 207 RM z 27 wrze$nia 1982 r.) oraz ogdlne
warunki uméw o realizacj¢ inwestycji budowlanych (por. uchwate nr 11 RM z 11 lutego 1983 r.).

2 Por. Ustawa z dnia 24 maja 1989 r. o rozpoznawaniu przez sady spraw gospodarczych
(Dz.U. nr 33, poz. 175).

3 O perypetiach w tym zakresie zob. J. Beahr, T. Kwiecinski, Ustawa o zaméwieniach publicznych
— komentarz, Warszawa 1995, s. 8-9.

4Dz.U. 1993, nr 72, poz. 344 ze zm.

> Wzorowano si¢ tu na niemieckim rozwigzaniu legislacyjnym, a takze na przedwojennym sposo-
bie unormowania tej problematyki w rozporzadzeniu RM z 29 stycznia 1937 r. o dostawach i robotach
na rzecz Skarbu Panstwa, samorzadu oraz instytucji prawa publicznego (Dz.U. nr 13, poz. 92).

¢ Ranga zamdwien publicznych wzrosta po ratyfikacji w 1992 r. umowy stowarzyszeniowej z UE,
w $wietle ktorej (vide art. 68) nalezato kompleksowo unormowac ochrong konkurencji oraz udzielanie
zamoOwien publicznych.

"Dz.U. nr 72, poz. 644.

§ Model Law on Procurement of Goods, Constructions and Services, Juli 1993.
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nych, zwlaszcza zasade rownego i powszechnego dostepu do tych zamowien oraz
zasade prymatu przetargowego sposobu ich udzielania. Utworzono Urzad Zamo-
wien Publicznych z Prezesem jako centralnym organem administracji panstwowej
o szerokich kompetencjach kontrolnych. Spory przedumowne dotyczace udzielania
zamowien publicznych podlegajacych rezimowi ustawy wylaczono z jurysdykcji
sadowej, poddajac je orzecznictwu arbitrazowemu, nawigzujac do dawniejszych
rozwigzan obowigzujacych w niektorych panstwach europejskich’. Byt to bardzo
istotny krok naprzod, poniewaz nigdy wczesniej w Polsce nie byto mozna zaskar-
za¢ w trybie spornym wadliwych czynno$ci proceduralnych, podejmowanych przez
zamawiajgcego-organizatora przetargu lub aukcji z pokrzywdzeniem konkurentow
ubiegajacych si¢ o zamowienia publiczne. Przedwojenne rozporzadzenie przewidy-
wato jedynie prewencyjng kontrolg uprzednig sprawowang przez zwierzchni organ
zamawiajacego w trybie zatwierdzenia (administracyjnego) wyboru oferty. W ko-
deksie cywilnym dopuszczalno$¢ zaskarzenia umowy finalnej przez konkurenta
pokrzywdzonego w toku przetargu pojawita si¢ dopiero w 2003 roku. Szczegdlne
postepowanie odwotawcze wzorowane bylo w znacznej mierze (podstawy zaskar-
zenia) na Dyrektywie nr 89/665/EWG z 21 grudnia 1989 r. o procedurach odwotaw-
czych przy udzielaniu zaméwien publicznych', ktorej trzyletni okres implementacji
uptynat pare lat wezesniej. Jak tatwo zauwazy¢, stan zaawansowania wdrazania no-
wych rozwigzan dotyczacych ochrony interesow wykonawcow nie ustepowat wiele
sytuacji w wielu panstwach cztonkowskich UE. Znaczne obszary niedostosowania
ustawy z 1994 r. do rozwiazan i standardow europejskich dotyczyty przede wszyst-
kim podmiotowego zakresu rezimu ustawowego oraz kwestii proceduralnych. Stad
jej wielokrotne nowelizacje, uciazliwe zwtaszcza dla urzednikow reprezentujacych
instytucje zamawiajace. Wielokrotne nowelizacje spowodowaty, ze ustawa wkrot-
ce stracita swojg przejrzystos¢. Dodatkowo znaczna liczba poprawek, koniecznych
przed akcesja naszego kraju do UE, przesadzita w 2004 r. o przygotowaniu i wpro-
wadzeniu nowego aktu: prawa zamowien publicznych'!, ktore — niestety — takze trze-
ba byto wielokrotnie zmienia¢, z uwagi na potrzebe transpozycji nowych dyrektyw
europejskich oraz eliminacj¢ rozwigzan chybionych, negatywnie zweryfikowanych
w biezacej praktyce. Obecnie, w obliczu dyrektyw kolejnej generacji'?, znowu nasu-
wa si¢ koncepcja opracowania nowej ustawy.

? Por. R. Szostak, Polski model rozpoznawania sporow przedumownych z zakresu zamowien pu-
blicznych — z perspektywy jego rozwoju, ,,Europejski Przeglad Sadowy” 2013, nr 8, s. 5.

1" Dz.Urz. UE, L-395, 31.12.1989, s. 33.

"Dz.U.nr 19, poz. 177 ze zm.

12 Zob. dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady z 26 lutego 2014 r., nr 2014/24/UE w spra-
wie zamowien publicznych, uchylajaca dyrektywe 2004/18/WE; nr 2014/25/UE w sprawie udzie-
lania zamowien przez podmioty dziatajace w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu
i ustug pocztowych oraz nr 2014/23/WE w sprawie udzielania koncesji (wszystkie: Dz.Urz. L-94,
z28.03.2014,s. 1 in.).
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Zgodnie z ustawg z 1994 r. rozpoznanie odwotania musiato by¢ poprzedzone pro-
testem o funkcjach sygnalizacyjno-reklamacyjnych. Wprawdzie oba te srodki praw-
ne nazwano ,,odwotawczymi”, protest nie miat jednak charakteru dewolutywnego.
Jako $rodek prawa materialnego uruchamial jedynie uboczne (wpadkowe) postepo-
wanie reklamacyjne, o charakterze obligatoryjnym, przed samym zamawiajagcym-
-organizatorem wielostronnego przetargu lub innej procedury ofertowej o udzielenie
zamdwienia publicznego. Chodzito o to, aby w razie popetnienia uchybienia pro-
ceduralnego zamawiajacy mégt — uwzgledniajac protest — na biezaco skorygowac
oprotestowang czynnos¢, nie dopuszczajac do procesu (funkcja naprawcza). Istot-
na byta tez tzw. ekonomika procesowa, polegajaca na moznos$ci przedprocesowego
ustalenia zakresu okolicznosci spornych'?, a takze ich znaczenia z punktu widzenia
pozostatych wykonawcow ubiegajacych sie o zamowienie w wielostronnej procedu-
rze. Srodki odwotawcze podlegaly jednak na wylaczeniu w zakresie wyboru trybu
postepowania o udzielenie zamowienia, zastosowania preferencji krajowych oraz
odrzucenia wszystkich ofert, a przejsciowo takze co do konkursow — dopuszczonych
pare lat pozniej przy zamawianiu prac projektowych.

W ramach podstaw zastosowania szczego6lnych $rodkéw odwotawczych ope-
rowano trzema przestankami, a mianowicie: a) naruszeniem przez zamawiajacego
ustawy, b) powodujacym lub zagrazajacym uszczerbkiem (szkoda) dla c) interesu
prawnego wykonawcy ubiegajacego si¢ o zamowienie publiczne. Wprawdzie od-
zwierciedlaty one zatozenia dyrektywy 89/665, lecz z uwagi na nietypowe odnie-
sienie w praktyce budzity przez dtuzszy czas sporo watpliwosci. W razie wniesienia
protestu az do jego ostatecznego rozstrzygniecia w trybie odwotawczym nie wolno
bylo zawrze¢ umowy o zamowienie publiczne (art. 81). Wniesienie protestu obwa-
rowano 7-dniowym terminem, pod rygorem jego odrzucenia. Brak protestu otwie-
rat droge do zawarcia umowy finalnej. Zamawiajacy mial tydzien na rozpatrzenie
protestu, w razie bezskutecznego uptywu tego terminu protest poczytywany byt za
oddalony. Zamawiajacy zawieszal procedure o udzielenie zamowienia.

Odwotanie pomyslane zostato zatem jako skarga na stanowisko zamawiajace-
go zajete wigzaco w sprawie. Odwotanie przystugiwato bowiem od oddalenia lub
odrzucenia protestu, a takze w braku jego rozpatrzenia w terminie. Wnoszono je
do Prezesa UZP w terminie 3 dni od dnia rozstrzygni¢cia protestu badz 7 dni od
bezskutecznego uplywu terminu do jego rozpatrzenia (art. 86). Prezes UZP wyko-
nywat jedynie wstgpne czynnosci procesowe (weryfikacja wymogoéow formalnych
oraz wyznaczenie przewodniczacego sktadu orzekajacego) oraz zapewniat obstuge
kancelaryjng postgpowania odwotawczego, natomiast do procesowego rozpoznania
odwotania kreowano ad hoc zespo6t trzech arbitréw, wybieranych z listy prowadzo-

13 Por. K. Piasecki, Procedury poprzedzajgce sgdowe postgpowanie cywilne, ,Palestra” 1985,
nr 7-8, s. 17 i n. oraz R. Szostak, [w:] Komentarz do nowelizacji ustawy Prawo zamowien publicznych,
Warszawa 2007, s. 66-67.
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nej przez Prezesa UZP'. Do postgpowania odwolawczego stosowano przepisy ko-
deksu postepowania cywilnego o sadzie polubownym, o ile ustawa nie stanowita
inaczej (art. 87). Rozpoznanie odwotania nastgpowato w 14-dniowym terminie in-
strukcyjnym. Uwzgledniajac odwotanie, zespot arbitrow mogl nakaza¢ dokonanie
zaniechanej lub powtdrzenie (uniewaznienie) wadliwej czynnos$ci zamawiajacego
albo przerwaé postegpowanie o udzielenie zamowienia. To drugie, nie catkiem jasne
uprawnienie zespolu arbitrow zmierzato do doprowadzenia do uniewaznienia przez
zamawiajacego procedury udzielenia zamowienia. Przedwczesne zawarcie umowy
finalnej nie stanowilo przeszkody w rozpoznaniu sporu na wniosek pokrzywdzone-
go konkurenta, albowiem operujgc bezwzgledng niewaznoscig (art. 58 kc), mozna
bylo w razie potrzeby stwierdzi¢ jej niewaznos$¢ na biezaco w toku postepowania
arbitrazowego'. Koszty tego postepowania ponosity w pelni same strony, stosownie
do jego wynikow. Techniczno-organizacyjne zasady okreslal regulamin, wprowa-
dzony zarzadzeniem Prezesa UZP. Przymusowe egzekwowanie orzeczen arbitra-
zowych odbywalo si¢ w trybie wlasciwym dla orzeczen sadow polubownych. To
samo dotyczylo podstawy ich ewentualnego zaskarzenia do sadéow powszechnych,
zwlaszcza z uwagi na naruszenie zasad praworzadnosci. Zespoty arbitrow nie dzia-
laty jednak w pelni w charakterze sgdow polubownych. W szczegdlnosci wytaczone
byly typowe dla tego rodzaju sgdownictwa zasady koncyliacyjno-ugodowego sposo-
bu zatatwienia sprawy, poniewaz przy udzielaniu zamoéwien publicznych, z powodu
daleko posunigtego formalizmu, zamiast powszechnych regut stusznosci nalezato
bezwzglednie przestrzega¢ przepisOw prawa.

Wylaczenie ogodlnie dopuszczalnego zawarcia ugody przed zespotem arbitrow
od razu pociagneto liczne trudnos$ci przy rozpatrywaniu sporéw angazujacych in-
teresy nie jednego, lecz wielu konkurentéw. Tymczasem w ramach wielostronnej
z natury procedury o udzielenie zamoéwienia interesy konkurujacych ze soba wy-
konawcoéw sg na ogot rozbiezne, cho¢ zdarza si¢, ze wycinkowo (co do pojedyn-
czych kwestii) ulegaja zblizeniu. Funkcjonujacy od poczatku przepis art. 83 ust. 2
ustawy, ze uczestnikiem postgpowania protestacyjnego mogt by¢ takze konkurent,
ktory przystapit do niego w terminie 3 dni, nie zatatwiat wszystkich problemow. Po
pierwsze, rozwigzania w nim przewidzianego, w warunkach utrzymujace;j si¢ przez
wiele lat literalnej wyktadni, nie rozciggano na postgpowanie arbitrazowe na zasa-
dzie interwencji ubocznej, co rzutowato bezposrednio na jako$¢ orzekania. Po dru-
gie, w razie ujawnienia si¢ rozbieznych interesoOw wykonawcow w odniesieniu do
zakwestionowanych czynnos$ci zamawiajacego dopuszczono — niestety — ponowne
protesty na czynno$ci naprawcze, podejmowane z tytutu ostatecznego rozstrzygnie-
cia pierwotnego protestu. Poza tym protestowa¢ mozna byto swobodnie, w kazdej
fazie postgpowania, a nie — jak potem — w zwiazku z udostepnieniem warunkow

14 Warunki wpisu na list¢ okreslato zarzadzenie Prezesa UZP z 2 stycznia 1995 r. (MP nr 1, poz. 5).
Poczatkowo lista obejmowata kilkadziesiat, a potem kilkaset osob.
15 Por. J. Beahr, T. Kwiecifiski, wyd. cyt., s. 180.
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zamoOwienia oraz w zwigzku z wyborem oferty. Cz¢sto dochodzito zatem do bezza-
sadnego przewlekania procedur toczonych o udzielenie zamowienia (kazdorazowe
whniesienie protestu dzialalo zawieszajaco), zwtaszcza gdy protesty nie byly poparte
rzeczywistym naruszeniem interesow wykonawcow, lecz podnoszone z narusze-
niem regut uczciwej konkurencji. Dodatkowo ujawnity si¢ tez r6zne mankamenty
wynikajgce z braku dostatecznych gwarancji zachowania bezstronnosci i profesjo-
nalizmu arbitréw przy orzekaniu. Byly one szczegélnie dotkliwe wobec braku moz-
liwosci regularnego zaskarzania zapadajacych werdyktow.

3. Stan ten ulegl niewielkiej poprawie w zwigzku z wprowadzeniem nowego
prawa zamowien publicznych w 2004 roku. Pozbawiono strony prawa wskazywania
arbitrow. Wszystkich trzech arbitrow wyznaczal Prezes UZP w drodze losowania,
natomiast funkcje przewodniczacego sktadu orzekajacego zastrzezono wylacznie
dla os6b z wyksztatceniem prawniczym. Usprawniono tez zasady kwalifikowania
na nowa liste arbitrow (egzaminy), zblizajac podstawy funkcjonowania arbitrazu do
statego sadu polubownego. Najwazniejszym jednak osiggnigciem byto dopuszcze-
nie regularnej skargi sadowej na orzeczenie arbitréw, typu apelacyjnego, wnoszo-
nej do wiasciwego miejscowo sadu okrggowego, a rozpoznawanej przy odpowied-
nim zastosowaniu przepiséw kpc o apelacji w terminie do 3 miesi¢ecy. Miato to na
celu odzwierciedlenie wyraznego wymogu dyrektywy 89/665, a takze stworzenie
warunkow do poprawy jakosci orzekania. Pomimo korzystnego w ocenie wyroku
Trybunatu Konstytucyjnego z 13 czerwca 2006 r. (SK-54/04)', uznajacego zespo-
ly arbitrow za doraznie orzekajace organy wladzy publicznej, a obowigzujacy tryb
zaskarzania ich orzeczen za przejaw zasady dwuinstancyjnosci — zmiany z 2004 r.
nie spetniaty zaktadanych oczekiwan. W szczegolnosci z powodu braku nalezytego
unormowania interwencji ubocznej nadal ,,mnozyty si¢” procesy co do tych samych
czynnosci proceduralnych. Nie byto bowiem dostatecznego oparcia dla rozsadnego
pojmowania tradycyjnej res indicata. Na dodatek protesty nadal mozna byto wnosi¢
w kazdym czasie, kazdorazowo zawieszajac postgpowanie o udzielenie zamowienia.
Dochodzito do niedopuszczalnych rozbieznosci w orzecznictwie'’. Poza tym kon-
cepcja statego sadu polubownego tracita na znaczeniu w obliczu upowszechniajacej
si¢ wyktadni art. 2 dyrektywy 89/665 na rzecz jurysdykcji stalego organu panstwo-
wego (niekoniecznie sagdowego)'®, a takze wobec oczywistego braku mozliwosci

16 Por. sentencja ogtoszona w Dz.U. nr 108, poz. 749. Pelny tekst: OTK 2006, nr 6, poz. 64.

17 Por. zwlaszcza M. Pionkowska, Arbitraz po polsku, czyli sqd z doskoku, ,,Gazeta Prawna”
z 22 wrze$nia 2005 r., nr 185/1550, S. Wikariak, Rozprawy opdzniajq rozstrzyganie przetargow,
»Rzeczpospolita” z 15 marca 2006, ,,Prawo co dnia”, s. 3 oraz dyskusj¢ redakcyjna nt. Arbitraz w za-
mowieniach publicznych — co dalej?, ,,Zamoéwienia Publiczne — Doradca” 2005, nr 10, s. 56 i n.

8 Por. zwlaszcza wyroki Trybunatu Sprawiedliwosci UE: z 17.09.1997 r. w sprawie C-54/96,
DorschConsult, ECR 1997, 1- 4961; z 4.02.1999 r. w sprawie C-103/97, Josef KdspergerGmb., ECR
1999, s. I-0551 oraz z 19.04.2012 r. w sprawie C-443/09, Camera di Commercio, Industria, Artigiana-
toAgricol di Cosenza, http://curia.europ.
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zachowania charakterystycznego ,,zapisu na sagd polubowny” oraz koncyliacyjno-
-polubownego sposobu orzekania.

4. Wyrazna poprawa sytuacji nastgpila dopiero w wyniku kolejnych nowelizacji
prawa zamowien publicznych z lat 2007-2009". W ramach pierwszej rozwigzano
dotychczasowy arbitraz, ktory zostal zastagpiony Krajowa [zbag Odwotawcza — stalym
organem administracyjnym, podporzadkowanym bezposrednio Prezesowi Rady Mi-
nistrow. Zniesiono takze odwotania co do zamdéwien matej wartosci, nicosiggajacej
europejskiego progu kwotowego, co spotkato si¢ z zasadng krytyka, cho¢ nie uchy-
bialo dyrektywie 89/665. W pelnym zakresie utrzymano jednak protest, ktory znie-
siono catkowicie dopiero w 2009 r., wprowadzajac w jego miejsce mozno$¢ uznania
odwotania przez zamawiajacego. Dopuszczono tez moznos¢ wystapienia ze skarga
kasacyjng do Sadu Najwyzszego, lecz tylko w wyjatkowych wypadkach, zastrzega-
jac to uprawnienie wytgcznie dla Prezesa UZP jako rzecznika interesu publicznego.
Zblizono ja zatem do konstrukcji dawnej rewizji nadzwyczajnej. Doprecyzowano
przepisy o interwencji ubocznej, rozwijajac juz nieco wezesniej wprowadzong nor-
me¢ 0 moznosci przystapienia konkurenta do postepowania, takze po stronie zama-
wiajacego. Jednoczesnie wprowadzono bardzo donioste w praktyce zastrzezenie, ze
czynnosci wykonawcy przystepujacego do postepowania odwotawczego nie moga
pozostawaé w sprzecznosci z oswiadczeniami strony, do ktdrej przystapit. Urealnio-
no ponadto zasade, zgodnie z ktorg protestujacy wykonawca oraz wykonawca inter-
wenient nie moga nastepnie wnies$¢ protestu, powotujac si¢ na te same okolicznosci.

Nowelizacja prawa zamoéwien publicznych z 2009 r. wymuszona zostata za-
ostrzajaca zmiang dyrektywy odwolawczej nr 89/665 na mocy dyrektywy 2007/66/
WE o poprawie skuteczno$ci procedur odwolawczych w zamowieniach publicz-
nych®. W jej wyniku rozciggni¢to dopuszczalnos$¢ korzystania ze srodkow odwo-
lawczych w zakresie decyzji o wyborze trybu udzielania zamdwienia, zwlaszcza co
do udzielania zamowienia z wolnej r¢ki oraz zastosowanie procedury tzw. zapytania
o ceng. Uporzadkowano przestanki i terminy wnoszenia $srodkéw odwotawczych
w kierunku ugruntowanych w 2007 r. standardéw europejskich. Poszukujac dalszej
ich racjonalizacji, zniesiono protest (fakultatywny w $wietle dyrektywy 89/665),
jako przyczyniajacy si¢ do wydtuzenia ogolnego okresu udzielenia zamoéwienia.
Jako surogat protestu w zakresie jego funkcji sygnalizacyjnej przewidziano moz-
no$¢ uznania przez zamawiajacego zarzutOw odwotania, co uzasadnia umorzenie
przez KIO wszczgtego postepowania na posiedzeniu niejawnym (art. 186 Pzp). Pod-
trzymano catkowite wylaczenie odwotan w sferze zamowien matej wartosci, po-
nizej progu dziatania dyrektywy, ocenione krytycznie, poniewaz w tej sferze, po
zniesieniu protestu, brak jakichkolwiek §rodkow ochrony prawnej wykonawcow,
za$ droga sadowa przedstawia si¢ iluzorycznie, nawet w zakresie typowych rosz-
czen odszkodowawczych. Swoistym surogatem pozostaje jedynie prawo wykonaw-

1 Por. Dz.U. 2007, nr 82, poz. 560 oraz Dz.U 2009, nr 223, poz. 1773.
20 Dz.Urz. UE L 335, 20.12.2007, s. 31.
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cy do sygnalizacji zamawiajgcemu o dostrzezonych uchybieniach w trybie art. 181
Pzp. Nie jest to jednak $rodek dochodzenia pretensji, lecz zwykta informacja. W ra-
zie swobodnego uznania zasadnosci otrzymanej informacji zamawiajacy koryguje
uchybienie, zawiadamiajac o tym wszystkich konkurentow. Powyzsze zastrzezenia
dotycza takze przepisu art. 188 Pzp, przewidujgcego rozpoznawanie odwotan przez
KIO w sktadzie jednoosobowym, a nie — tak jak dawniej — w sktadzie trzyosobo-
wym, ktdry teraz dopuszcza si¢ jedynie wyjatkowo z uwagi na zawito$¢ lub prece-
densowy charakter sprawy. Rozwigzanie to umotywowano wzgledami finansowymi.
Tymczasem obecnie powszechnie uwazane jest za jedng z przyczyn nadal zdarza-
jacych si¢ niepotrzebnie rozbieznosci w orzecznictwie. Poza tym wprowadzajac
w 2009 r. odrgbng ustawe o koncesji na roboty budowlane lub ustugi?' (szczegolny
rodzaj zamowienia publicznego), z niejasnych powodoéw wytaczono rozpatrywanie
sporow przedumownych w sprawach koncesyjnych z wlasciwosci KIO, poddajac je
jurysdykcji sadow administracyjnych. Jednakze typowo kasacyjne uprawnienia tych
sadow oraz przedtuzajace si¢ procedury wyrokowania godza w europejska zasade
skutecznej odpowiedzialno$ci, wynikajaca z dyrektywy 2007/66.

5. Postgpowanie o udzielenie zamowienia publicznego, poprzedzajace zawar-
cie umowy, opiera si¢ w catosci na zasadzie rownorzednosci stron i poszanowania
dla ich autonomicznej woli. Stanowi ona fundament swobody kontraktowe;j, ktora
jednak w sferze zamowien publicznych jest istotnie ograniczona przepisami bez-
wzglednie obowigzujacymi, zwlaszcza co do procedur wyboru kontrahenta i osta-
tecznego uksztattowania tresci umowy finalnej. Z drugiej strony liczace si¢ ogra-
niczenia proceduralne nie przekreslajg catkowicie swobody kontraktowej, w imig
zasady, ze czynnosci prawne wywotujg nie tylko skutki w nich wyrazone, lecz takze
te, ktore wynikaja z ustawy, zasad wspolzycia spotecznego i ustalonych zwyczajow
(art. 56 kc). Poza tym od strony wykonawcy ubieganie si¢ o zamdwienie jest cal-
kowicie dobrowolne. Stad czynno$ci przetargowe lub inne dziatania podejmowane
w procedurze ofertowo-eliminacyjnej, a tym bardziej w trybie z wolnej reki, podle-
gaja kwalifikacji wedtug prawa cywilnego (art. 14 Pzp)*. Poszczegolne czynnosci
nabierajg wymiaru powinnosciowo-obligacyjnego, zapadaja bowiem wedtug z gory
zdeterminowanej kolejnosci, w okres§lonej tresci, przepisanej formie, niekiedy nawet
W oznaczonym miejscu i czasie. Wymusza to ucigzliwy porzadek i formalizm pro-
ceduralny, nad ktérym musi czuwaé zamawiajacy-organizator postgpowania. Kaz-
dorazowo jest on obowiazany do usunigcia uchybienia, a nawet zastosowania swo-
istej sankcji w postaci wykluczenia niesumiennego konkurenta lub odrzucenia jego
oferty. Dlatego w potgczeniu z organizatorskg rolg zamawiajgcego pierwszoplanowe

2 Dz.U. nr 19, poz. 101 ze zm.

22 Por. zwlaszcza R. Szostak, Przetarg nieograniczony na zamowienie publiczne — zagadnienia
konstrukcyjne, Krakow 2005, s. 45 i n.; K. Horubski, Publiczno- i prywatnoprawne elementy zamowien
publicznych, ,,Panstwo i Prawo” 2009, nr 7, s. 75, oraz Z. Gordon, Charakter postepowania o udziele-
nie zamowienia publicznego, ,,Prawo Zamowien Publicznych” 2012, nr 3, s. 30.
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znaczenie ma wlasnie odpowiedzialno§¢ zamawiajacego za popetnione uchybienia,
natomiast wzajemna odpowiedzialno$¢ konkurentow z tytutu nieuczciwej konkuren-
cji, a takze ich odpowiedzialno$¢ za szkody wyrzadzone samemu zamawiajacemu
ma niepomiernie mniejsze znaczenie. W dyrektywie 89/665 celowo pominigto te do-
datkowe kwestie, uznajac za wystarczajace tu tradycyjne formy odpowiedzialnosci.

Podstawowe znaczenie dla wykonawcy ma zadanie skorygowania wadliwej
czynno$ci postgpowania lub czynnosci zaniechanej, do ktoérej zamawiajgcy-orga-
nizator byt zobowigzany. Odpowiedzialnos¢ odszkodowawcza, wadialna, a nawet
0 uniewaznienie umowy, cho¢ takze jednostkowo doniosta, schodzi jednak na dalszy
plan. Odwotanie wnoszone do KIO pehi funkcje szczegdlnego srodka skargowego,
kierowanego do organu wtadzy publicznej w celu wymuszenia realnego wykona-
nia zobowigzania proceduralnego (in natura) przez zamawiajgcego-organizatora,
w zgodzie z ogélnym art. 354 kc?, aby nie dopusci¢ do szkod lub do zawarcia umo-
wy podlegajacej uniewaznieniu. Dlatego w razie uwzglednienia odwotania zama-
wiajacy wykonuje, powtarza lub uniewaznia zaskarzone czynnosci postgpowania,
zgodnie z nakazem zawartym w orzeczeniu KIO (art. 192 ust. 3 Pzp). Z powyzszego
wynika, ze spor przedumowny rozstrzygany przez KIO nabiera charakteru sprawy
cywilnej, a postgpowanie toczace si¢ w tej sprawie przed KIO jest niewatpliwie
kontradyktoryjne*. Od dawna bowiem panuje przekonanie, ze sprawy cywilne nie
tracg swojego charakteru w wyniku przekazania ich do wlasciwosci organu pozasa-
dowego®. Na gruncie procesu cywilnego odstepstwo od sadowego wymiaru spra-
wiedliwos$ci potwierdza wyraznie art. 2 § 3 kpc, wedlug ktdrego nie sa rozpoznawa-
ne w postepowaniu sgdowym sprawy cywilne, jesli przepisy szczegolne przekazuja
je do wiasciwosci innych organow. Nie mozna zatem zgodzi¢ si¢ z pogladem, ze
postepowanie przed KIO ma charakter sgdowy, z drugiej za$ strony nie mozna tez
twierdzi¢, ze wchodzi ono bezposrednio w status postepowania administracyjnego®.
Wprawdzie z uwagi na ustawowe gwarancje ,,panstwowe;j” proweniencji, niezalez-
nosci i profesjonalizmu KIO zostata uznana ostatnio za ,,sad” w rozumieniu prawa

2 O realnym zaspokojeniu roszczenia wedhug prawa polskiego zob. F. Zoll, [w:] System prawa
cywilnego, t. 6, Prawo zobowiqgzan — czes¢ ogolna, Suplement, red. A. Olejniczak, Warszawa 2010,
s. 83-84.

24 Tak R. Szostak, Rozstrzyganie sporéw przedumownych wynikajgcych z uchybien popelnio-
nych przy udzielaniu zamowien publicznych, ,,Przeglad Sadowy” 2007, nr 3, s. 12 i n., Z. Gordon,
wyd. cyt., s. 37-40, M. Grabarczyk, Procedury odwotawcze w Polsce i Niemczech — porownanie wy-
branych aspektow instytucjonalnych i proceduralnych, ,,Prawo Zaméwien Publicznych” 2012, nr 3,
s. 51 in., a takze postanowienie NSA z 27 wrzesénia 2011 r. (G-SK-1842/11 opubl. www: uzp.gov.pl).

% Por. zwlaszcza J. Gudowski, Komentarz do kodeksu postgpowania cywilnego, Czegs¢ pierwsza —
postgpowanie rozpoznawcze, t. 1, Warszawa 2000, s. 12.

2 Por. J. Niczyporuk, Skutecznos¢ postgpowania odwolawczego w zamowieniach publicznych,
[w:] Zamowienia publiczne jako instrument sprawnego wykorzystania srodkow unijnych, red. E. Ada-
mowicz, J. Sadowy, Gdansk — Warszawa 2012, s. 25-40. J. Niczyporuk postuluje nawet jego podpo-
rzadkowanie przepisom kpa.
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europejskiego?’, lecz chodzi tu jedynie o definicj¢ sensu largo, odnoszaca si¢ do
statego organu wladzy publicznej o charakterze jurysdykcyjnym. Administracyjne
umocowanie za$ dziatajacej w strukturach rzadowych KIO to za mato do zmiany na-
tury postgpowania na administracyjne. Kazdy bowiem organ orzekajacy, zwlaszcza
sad powszechny, dziata przeciez w sposob wiadczy, na podstawie kompetencji pu-
blicznoprawnych. W rezultacie przyjac trzeba, ze postgpowanie odwotawcze przed
KIO w sprawach zwigzanych z udzielaniem zamdéwien publicznych nabiera charak-
teru sui generis postepowania jurysdykcyjnego toczacego si¢ w sprawie cywilne;.

Wszcezynane na wniosek zwany ,,odwolaniem” postepowanie przed KIO ma
przede wszystkim charakter sporny, a takze kontrolny wzgledem zachowan zama-
wiajacego w toku udzielania zamowienia publicznego, lecz nie idzie tu bynajmnie;j
o kontrole nad organem wykonujacym wiladzg publiczna, skoro zamawiajacy to
w istocie Skarb Panstwa, samorzad terytorialny lub inna osoba prawa publiczne-
go. Stad postepowanie to jest wzorowane na zasadach kontradyktoryjnego procesu
sagdowego. W szczegolnosci strony oraz inni jego uczestnicy sg zobowigzani wska-
zywaé dowody dla stwierdzenia faktow, z ktérych wywodza skutki prawne, jednak
ustawa wyjatkowo zezwala KIO na przeprowadzenie z urzedu dowodu niewskaza-
nego przez strong. Poza tym KIO nie moze orzeka¢ co do zarzutow, ktore nie byly
zawarte w odwotaniu, ale uwzgledniajac zarzuty odwotania, moze ona a limine unie-
wazni¢ umowe przedwczesnie zawarta. Te dwa odstepstwa od zasady kontradykto-
ryjnosci w praktyce ocenia si¢ pozytywnie, zwlaszcza w obliczu wymogu szybkosci
i skutecznosci orzekania.

Roszczenia odszkodowawcze, a takze zadanie zwrotu wadium bezpodstawnie
zatrzymanego przez zamawiajacego, stlusznie zostaty wylaczone z wtasciwosci KIO
1 pozostawione w ramach tradycyjnej jurysdykcji sadowej. Przemawiaja za tym
wzgledy dowodowe i zalozenia ekonomiki procesowej, w obliczu pierwszoplanowe;j
potrzeby szybkiego rozpoznania sporu celem przymusowego i efektywnego wdroze-
nia $srodkoéw korygujacych, na biezaco, jeszcze w trakcie trwania przetargu lub inne-
go trybu udzielenia zamowienia publicznego. Krotkie terminy zaskarzenia i orzeka-
nia nie mogg odnosic si¢ do roszczen typowo odszkodowawczych. Z drugiej jednak
strony tradycyjno-kodeksowe zasady odpowiedzialno$ci odszkodowawczej, opartej
zwlaszcza na przestance winy oraz koniecznos$ci uprzedniego wyliczenia szkody,
pozostajacej w adekwatnym zwigzku przyczynowym z uchybieniem popetionym
przez zamawiajacego, odbiegaja od standardéw ,,odpowiedzialno$ci skutecznej”
w rozumieniu dyspozycji dyrektywy 89/665. Zostato to wyraznie dostrzezone ostat-
nio w orzecznictwie europejskim?. Dlatego na wypadek przedtuzajacych si¢ prac
legislacyjnych nad wprowadzeniem nowego kodeksu cywilnego wraz z unowocze-

27 Por. wyrok Trybunatu UE z 13 grudnia 2012 r. (C-465/11, Forposta SA), z aprobujaca glosa
P. Bogdanowicza, ,,Europejski Przeglad Sadowy” 2013, nr 7, 5. 46 i n.

28 Por. zwlaszcza Wyrok Trybunatu UE z 30 wrzesnia 2010 r., w sprawie C-314/09 Graz/Strabag,
uznajagcy wing za niedopuszczalng przestanke odpowiedzialno$ci, nawet wing domniemang. Por. tez
wezesniejszy wyrok Trybunatu UE z 14 pazdziernika 2004, w sprawie C-235/03, Komisja/Portugalia.
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$niong regulacja przestanek odpowiedzialnosci odszkodowawczej postulowac trze-
ba przejsciowe jej ,,wyspecjalizowane” unormowanie w ramach prawa zamoéwien
publicznych, najlepiej zmieniajagc umiejscowienie i rozciggajac zastosowanie obec-
nego art. 93 ust. 4 Pzp, zatatwiajacego juz czgsciowo ten problem, w razie uniewaz-
nienia postgpowania o udzielenie zamowienia publicznego ,,z przyczyn po stronie
zamawiajacego”.

O wiele trudniejsza sytuacja wystepuje w zakresie zadania uniewaznienia umo-
wy o udzielenie zamowienia publicznego, poniewaz kompetencje jurysdykcyjne
w tym zakresie podzielono pomigdzy KIO a sad powszechny. Wprawdzie w $wietle
dyrektywy 89/665 jest to dopuszczalne, ale z niejasnego unormowania kompeten-
cyjnego zawartego w art. 192 ust. 3 pkt 2 Pzp nie wynika jednak dostatecznie, czy
wiasciwos¢ KIO co do uniewaznienia umowy na podstawie art. 146 ust. 1 Pzp jest
wylaczna, czy moze orzekaé o tym takze sad powszechny. Jak si¢ zdaje wedhug
tradycyjnej zasady, ze dopuszczenie organu wlasciwosci szczego6lnej uchyla jurys-
dykcje organu wlasciwosci ogolnej, przemawia na rzecz pogladu o braku podstaw
do konstruowania powodztwa sadowego w oparciu o art. 146 ust. 1 Pzp. Poza tym
przestanki objete tym przepisem wchodza w zakres ogdlniejszego ,,naruszenia prze-
pisu ustawy, ktore miato lub moglo mie¢ wptyw na wynik postegpowania”, uzasad-
niajacego zgodnie z wyraznym art. 146 ust. 5 Pzp wlasciwos¢ sadowa w zakresie
powodztwa o uniewaznienia umowy finalnej. Ubezskutecznienie zazwyczaj przed-
wczesnie zawartej umowy przez KIO nastepuje — niestety — z urzedu, poniewaz bra-
kuje jakiejkolwiek normy wskazujacej na konieczny wniosek strony, cho¢ warunek
taki powinien wynika¢ z ustawy. Dopuszczalno$¢ uniewaznienia umowy w zwiaz-
ku z uwzglgdnieniem odwotania przez KIO nie wyklucza mozliwosci sadowego
jej uniewaznienia z powddztwa zamawiajacego (art. 146 ust. 5 Pzp), ktory w pro-
cesie przed KIO nie jest powodem, lecz pozwanym. Jako strona wadliwie zawartej
umowy moze mie¢ interes w jej uniewaznieniu. Niepotrzebnie jednak pozbawiono
analogicznej legitymacji drugg stron¢ umowy, a mianowicie wykonawce, co nie od-
powiada w pelni przyjetym w dyrektywie 89/665 zatozeniom ,,skutecznej” odpo-
wiedzialnosci. Pozostaje mu zatem jedynie wnosi¢ do Prezesa UZP — jako rzecznika
interesu publicznego — o wystapienie ze stosownym powodztwem do wiasciwego
sadu powszechnego, na podstawie art. 146 ust. 6 Pzp.

6. Krajowa Izba Odwotawcza jest kolegialnym organem administracji rzado-
wej o funkcjach jurysdykcyjnych, a jej cztonkowie sa powotywani przez Prezesa
Rady Ministrow, po uprzednim przeprowadzeniu postgpowania kwalifikacyjnego
(art. 172-176a Pzp). Odpowiednie stosowanie przepisow o sadzie polubownym
w postepowaniu przed KIO jest przejSciowo uzasadnione wzgledami konstytucyj-
nymi, zwlaszcza zasada, ze wymiar sprawiedliwosci w Rzeczpospolitej Polskiej
nalezy od sadow (art. 175 Konstytucji), a ponadto cywilnoprawnym charakterem
sprawy, choc ta druga okoliczno$¢ nie jest szczegdlnie istotna, skoro sprawa cywilna
nie traci swojego charakteru w wyniku przekazania do wtasciwosci organu pozasa-
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dowego. Jurysdykcja sprawowana przez KIO to wyrazny wylom od sagdowego wy-
miaru sprawiedliwo$ci, poniewaz pomimo odestania do przepisow o arbitrazu KIO
nie wchodzi bynajmniej w status sadu polubownego, wyr6zniajacego si¢ — jak wia-
domo — niepanstwowym charakterem oraz wolg stron uprawniajaca do orzekania®.
W postepowaniu przed KIO odpada bowiem stosowanie przepisOw o zapisie na sad
polubowny, arbitrach i sposobie ich wyznaczania przez strony sporu, dopuszczal-
nosci zawarcia ugody, a nawet o tym, ze sad polubowny nie jest zwigzany ustawg
1 moze w razie potrzeby orzeka¢ zgodnie z zasadami stusznosci. Pozostaja jedynie
niektore reguty dziatania sagdownictwa polubownego, zwtaszcza kontradyktoryjno-
sci i dyspozycyjnosci, a takze przepisy dotyczace wyrokowania. Pomimo tego Try-
bunat Konstytucyjny w wyroku z 13 czerwca 2006 r. (SK-54/04)* uznat powyzsze
rozwigzanie za zgodne z Konstytucja, cho¢ odnosito si¢ ono do mniej wiarygodnych
zespotow arbitréw. Racjonalnie rzecz ujmujac, odestanie do przepiso6w o sadzie po-
lubownym mozna tolerowac tylko tymczasowo’'. Trudno bowiem postrzega¢ KIO
w roli quasi-sadu, a jej uprawnienia jurysdykcyjne w kategoriach sgdowego wymia-
ru sprawiedliwosci. Tylko ze wzgledow funkcjonalnych mozna przejsciowo zgodzi¢
si¢ z rozszerzajacym ujeciem realizacji ,,prawa do sadu” oraz ,,instancyjnosci” po-
stepowania cywilnego, zaprezentowanym w powyzszym wyroku Trybunatu. Pro-
blem w tym, Ze usuni¢cie zaistnialego mankamentu wymaga nadania KIO statusu
organu konstytucyjnego ze wskazaniem na kompetencje jurysdykcyjne, stanowiace
wyjatek od zasady sadowego wymiaru sprawiedliwos$ci. Byloby to usankcjonowanie
status quo wraz z uwzglgdnieniem wielu bardzo doniostych atutow postepowania
przed KIO, zwtaszcza jego szybkosci i skuteczno$ci w warunkach niezbgdnego for-
malizmu procesowego, rozpoznania Sporu na jawnej rozprawie, rownouprawnienia
stron, kontradyktoryjno$ci oraz zasady prawdy obiektywnej z zachowaniem swo-
bodnej oceny dowoddéw. Wzmocnienie ustrojowego znaczenia KIO wynika ponadto
z dopuszczalno$ci regularnego zaskarzania orzeczen koncowych do sadu okrggowe-
go, na zasadach wlasciwych dla apelacji. W ten sposéb zado$cuczyniono wymaga-
niom znowelizowanego art. 2 ust. 9 dyrektywy 89/665, a takze art. 176 Konstytucji,
ze postgpowanie sgdowe jest co najmniej dwuinstancyjne®.

7. Wdrazanie od 25 lat zasady szybkiej i skutecznej odpowiedzialnosci tytu-
tem $rodkow korygujacych powoduje spadek liczby panstw czionkowskich UE,
w ktorych sprawy te zostaly zachowane w tradycyjnych ramach jurysdykcji sa-
dow powszechnych. Daje bowiem zna¢ o sobie niedowtad funkcjonalny oraz inne

2 Por. uzasadnienie uchwaty Sadu Najwyzszego z 26 listopada 2006 r. (IIl CZP-85/03), OSNC
2005, Nr 1, poz. 4.

30 Orzecznictwo Trybunatu Konstytucyjnego 2006, nr 6, poz. 64.

31 Tak R. Szostak, Polski model...,s. 11.

32 Tak Trybunat Konstytucyjny w powotanym wyzej orzeczeniu z 13 czerwca 2006 roku. Nie
chodzi tu jednak o zwykly tok instancji, lecz o swoiste rozwigzanie surogacyjne, zapewniajace sagdowa
weryfikacje rozstrzygniecia KIO w trybie reformatoryjnym.
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mankamenty obcigzajace efektywnos¢ orzekania sadowego. Do krajow, w ktorych
udato si¢ utrzymac jurysdykcje sadowa w sprawach dotyczacych udzielania zamo-
wien publicznych, naleza zwlaszcza Wielka Brytania, Irlandia, Holandia, Grecja,
Litwa oraz cze¢$ciowo Hiszpania®*. Obecnie na obszarze UE dominuje nietypowe
rozwigzanie, wedtug ktérego przy zachowaniu cywilnoprawnego charakteru spraw
zwigzanych z udzielaniem zamowien publicznych podporzadkowano je jurysdykcji
wyspecjalizowanych organdw pozasagdowych (izb Iub urzedéw), jednakze z zacho-
waniem sgdowej kontroli typu apelacyjnego (Niemcy, Dania, Polska, Czechy, We-
gry, Stowenia i Stowacja). Jego modyfikacja polega na dopuszczeniu, zamiast skargi
do sadu powszechnego, zaskarzenia orzeczenia organu jurysdykcji szczeg6lnej do
sadu administracyjnego (Austria, Finlandia i Estonia), jednak przy zatozeniu, ze sad
ten moze kontrolowa¢ wszelkie sprawy z zakresu dziatania administracji publiczne;j.
Swoiste rozwigzanie obowigzuje natomiast we Francji oraz w kilku krajach roman-
skich (Wlochy, Belgia i Portugalia), gdzie od dawna w sprawach dotyczacych udzie-
lania zamowien publicznych orzekaja sady administracyjne.

Funkcjonujacy od 2009 r. polski sposob rozpoznawania analizowanych spo-
réw przedumownych jest zblizony wyraznie do rozwigzania niemieckiego, a takze
w pewnej mierze do austriackiego. Dziatajgca przy niemieckim Urzedzie Antymono-
polowym federalna Vergabekammern, a takze krajowe izby zamowien publicznych,
sa organami administracyjnymi o szczegolnych kompetencjach jurysdykcyjnych,
powotanymi do orzekania wylgcznie na podstawie ustawy, w sposob niezawisty
i na wlasng odpowiedzialno$¢ (art. 105 GWB). Mianowany na czas nieokreslony
Prezes oraz tzw. zawodowi cztonkowie izby muszg mie¢ kwalifikacje sedziowskie.
Izby orzekajg w sktadach trzyosobowych, a tylko wyjatkowo w sprawach prostych
— jednoosobowo. Postgpowanie sporne przed izbg inicjuje si¢ na wniosek, nabiera
charakteru kontradyktoryjnego, a orzeczenie na pi§mie uzasadnione zapada po prze-
prowadzeniu rozprawy (art. 107 i n. GWB)**. Obowigzuje zasada swobodnej oceny
materialu dowodowego, jednak wyjatkowo dopuszczalny jest dowod z urzedu. Izba
nie moze jednak uniewazni¢ zawartej umowy finalnej, poprzez uchylenie udzielo-
nego juz przybicia wybranej ofercie, lecz co najwyzej stwierdzi¢, ze doszto do tego
w warunkach naruszenia prawa. O niewaznosci umow, a takze odszkodowaniach
orzekaja sady powszechne.

Wprawdzie austriacki Bundesvergabeamt usytuowany zostal pod wzgledem
organizacyjnym przy Ministerstwie Gospodarki i Pracy, ale wedtug art. 89 fede-
ralnej ustawy konstytucyjnej Prezesa, jego zastgpcOw oraz pozostatych cztonkow
Izby powotuje Prezydent panstwa na wniosek rzadu federalnego, po przeprowadze-
niu konkursu. Przewodniczacy trzyosobowych tzw. senatow orzekajacych (wedhug

3 Jesli zamoOwienia udziela organ administracyjny, wlasciwy jest sad administracyjny, natomiast
w pozostalych wypadkach udzielenie zamowienia na zasadzie réwnorzgdnosci stron uzasadnia wtasci-
wo$¢ sadu powszechnego.

3 Wigcej o nim M. Grabarczyk, wyd. cyt., s. 51 in.



Rozpoznawanie sporow przedumownych z zakresu zamowien publicznych po... 383

specjalizacji) muszg legitymowac si¢ wyksztalceniem prawniczym oraz S-letnim
doswiadczeniem zawodowym w zakresie stosowania prawa publicznego. Wszyscy
cztonkowie Izby sa niezawisli i nie zwigzani jakimikolwiek instrukcjami. Orzecze-
nie koncowe zapada jednak w formie aktu administracyjnego, ktory moze by¢ na-
stepnie zaskarzony do Naczelnego Sadu Administracyjnego tytutem skargi kasacyj-
nej. O roszczeniach odszkodowawczych orzekajg sady powszechne.

8. Wnioski i postulaty de lege ferenda. W $wietle powyzszego ewolucja spo-
sobu rozstrzygania sporow przedumownych z zamdwien publicznych po zmianie
ustroju nie przebiegala z zachowaniem jednej zdecydowanej koncepcji. Poczatko-
wo w ogole brak bylto rozwigzan szczegdlnych. Potem w latach 1995-2004 zasady
sprawowania jurysdykcji przez zespoty arbitrow dostosowywano sukcesywnie do
zmieniajacych si¢ potrzeb biezacych. Dopiero w ostatnim dziesigcioleciu w wigk-
szym zakresie uwzgledniano standardy europejskie, ktore wykluczyty ostatecznie
arbitrazowy sposob orzekania. Funkcjonujaca od 2007 r. KIO tez nie od razu zo-
stata uksztattowana w ramach spojnej koncepcji, dlatego jej ewolucja ciagle jesz-
cze trwa, nie jest nawet pewne to, czy w ogole KIO zostanie utrzymana. Docelowo
bowiem rozwazy¢ trzeba dwa alternatywne rozwigzania, a mianowicie: a) uspraw-
nienie obecnego modelu orzekania poprzez wzmocnienie pozycji ustrojowej, au-
torytetu oraz gwarancji profesjonalizmu i niezawistosci KIO albo b) powierzenie
jurysdykcji w sprawach odwotawczych wyspecjalizowanemu sadowi powszechne-
mu®. Przekazanie kompetencji w zakresie rozpoznawania analizowanych sporéw
przedumownych do wtasciwosci zwyczajnych sadow powszechnych (rejonowych
lub okrggowych wedlug wartosci przedmiotu sporu) bytoby rozwigzaniem natural-
nym na tle zasady sgdowego wymiaru sprawiedliwos$ci, lecz w aktualnych realiach
funkcjonowania wladzy sagdowniczej w Polsce nie jest to jeszcze mozliwe (racjo-
nalne) ze wzgledu na brak reform zapewniajacych sprawng dziatalno$¢ orzecznicza
sadow powszechnych. Wyzwania towarzyszace orzekaniu w sprawach udzielania
zamowien publicznych przekraczaja wyraznie standardy zatatwiania zwyktych spo-
row gospodarczych, gtdéwnie pod wzglgdem szybkosci i profesjonalizmu orzekania
(zawieszenie biegu przetargu lub innego trybu), a takze daleko posunigty formalizm
procedur udzielania tych zamowien.

W pierwszej kolejnosci jednak niezbgdne sa usprawnienia organizacyjno-pro-
ceduralne w ramach aktualnego statusu KIO. Przede wszystkim nalezy przywroci¢
odwotania w zakresie uchybien popemianych przy udzielaniu zamowien mniejszej
wartosci albo co najmniej rozszerzy¢ krag wyjatkowo zaskarzalnych nieprawidto-
wosci, przewidzianych w art. 180 ust. 2 Pzp, zwlaszcza o naruszenia popelniane
przy konstruowaniu specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia oraz w zwigzku
z wyborem oferty najkorzystniejszej. Chybiona jest bowiem argumentacja o nie-
wielkim rozmiarze tego rodzaju btedow, na dodatek w warunkach asekuranckiego

3 Por. tez R. Szostak, Polski model...,s. 13-14.
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odwotywania si¢ do braku wynikajacego z dyrektywy 89/665 obowigzku podpo-
rzadkowania ich rygorom odwolawczym, a tym bardziej o rzadowych ogranicze-
niach finansowych, rzekomo sprzeciwiajagcych si¢ zwigkszeniu naktadow na koszty
obstugi wigkszej liczby spraw przez KIO (wzrost o kilkaset rocznie). Ponadto spory
przedkoncesyjne trzeba konsekwentnie podporzadkowaé wlasciwosci KIO, uwal-
niajac je spod orzekania nierychliwych sagdéw administracyjnych, na dodatek dzia-
lajacych tylko kasacyjnie. Nastepnie konieczne jest wzmocnienie rozwigzan gwa-
rantujacych poprawe profesjonalizmu, spdjnosci i niezawistosci KIO w orzekaniu®®.

W szczegolnosci poprzez:

» reaktywowanie zasady, ze Izba rozpoznaje sprawy w skladzie trzyosobowym,
a nie jednoosobowym,

* wyrazne dopuszczenie w ustawie mozliwosci subsydiarnego stosowania w po-
stepowaniu przed KIO przepiséw dotyczacych procesu cywilnego (pilnie co do
pelnomocnictwa procesowego i interwencji ubocznej),

* wprowadzenie rozwigzan chronigcych spdjno$¢ orzecznictwa Izby (uchwaty
interpretacyjne, napigtnowanie wyktadni contra legem lub odstepstw od utrwa-
lonych kierunkéw orzecznictwa wraz z odpowiedzialnoscia dyscyplinarng nie-
sumiennych arbitrow),

* wzmocnienie profesjonalizmu w orzekaniu (narady orzecznicze, szkolenia, spe-
cjalizacja, dyscyplinowanie arbitrow uchybiajacych standardom profesjonali-
zmu),

* doprecyzowanie art. 198 ust. 3 Pzp, tak aby nie bylo zadnych watpliwosci, ze
w razie blednego orzeczenia Izby sad skargowy sam orzeka co do istoty sprawy,
doprowadzajac do skutecznego jej zatatwienia, bez jakiejkolwiek mozliwo$ci
przekazania sprawy Izbie do ponownego rozpoznania,

* wprowadzenie mechanizmu rzetelnej waloryzacji wynagrodzen cztonkow Izby,
ktorych obciaza przeciez ustawowy zakaz dodatkowego zatrudnienia i podejmo-
wania innych zajg¢ zarobkowych, a takze rozwazenia wtasciwosci sadu apela-
cyjnego do rozpoznania skargi na orzeczenie KIO.

Docelowo status KIO wymaga umocowania konstytucyjnego. Wystarczy nawet
pojedynczy przepis, podobnie jak np. w przypadku regionalnych izb obrachunko-
wych. Takie, cho¢by nawet lakoniczne, umocowanie konstytucyjne pozwalatoby na-
stepnie na uwolnienie KIO od asekuracyjnego gorsetu ,,sadu polubownego”, wraz ze
wszystkimi tego konsekwencjami proceduralnymi, nie wspominajac o przejrzystym
usankcjonowaniu wyjatku od sagdowego wymiaru sprawiedliwosci. Jednoczesnie
trzeba tez wyeliminowac¢ drugg utomnos$¢ obecnego statusu KIO, w postaci organi-
zacyjnego podporzadkowania Prezesowi UZP (w sprawach pracowniczych i obstu-
gi kancelaryjnej), co przy kompetencjach skargowych Prezesa UZP niekorzystnie
rzutuje na wizerunek Izby jako niezaleznego organu jurysdykcyjnego. Usytuowanie
strukturalne KIO powinno zatem laczy¢ si¢ bezposrednio z Kancelariag Premiera,
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natomiast organem nominujgcym powinien by¢ raczej Prezydent RP, dziatajacy na
zasadach analogicznych do rozwigzan austriackich — na wniosek Prezesa Rady Mi-
nistrow.

W wypadku ostatecznego zwyciestwa koncepcji sadowego sposobu zatatwia-
nia analizowanych sporéw przedumownych uprawnienia jurysdykcyjne nalezatoby
powierzy¢ wybranym sagdom okregowym albo nawet specjalnie w tym celu utwo-
rzonemu wydziatowi w warszawskim sadzie okregowym, wtasciwym dla obszaru
catego kraju, z zachowaniem — rzecz jasna — dwuinstancyjnosci postepowania, na
rzecz jednego, sprawnie dziatajacego, sadu apelacyjnego. Poza tym sprawy zwia-
zane z udzielaniem zamoéwien publicznych wymagaja bezwzglednie procedury
,odrebnej” wzgledem zwyktego procesu, analogicznej do procedury obowigzujacej
obecnie w odniesieniu do spraw rozpoznawanych przez KIO. Zdecydowanie za$ na-
lezy wypowiedzie¢ si¢ przeciwko ewentualnemu powierzeniu tej jurysdykcji sgdom
administracyjnym. Sprzeciwia si¢ temu wyraznie cywilnoprawny charakter spraw,
usprawiedliwiony rownorzgdnos$cig i autonomig stron (brak wtadztwa administracyj-
nego), ktore bynajmniej nie przeksztalcg si¢ automatycznie w sprawy administracyj-
ne, tylko dlatego ze beda rozpoznawane przez sady administracyjne. Jednoczesnie,
skoro uwaza sie¢, ze kontrola administracji publicznej przez sady administracyjne
moze odbywac si¢ wylacznie w ramach kasacyjnego, a nie reformatoryjnego spo-
sobu orzekania w rozumieniu art. 184 Konstytucji (sad administracyjny jest whasci-
wy co najwyzej do uchylenia zaskarzonego rozstrzygniecia, a nie do odmiennego
zatatwienia sprawy), nie da si¢ zatem pogodzi¢ tego ograniczenia z naprawczym
charakterem $rodkéw korygujacych.

Sposrod kwestii merytorycznych dotyczacych rozpoznawania sporow prze-
dumownych w zamoéwieniach publicznych najwigksze obecnie znaczenie ma za-
pewne potrzeba usprawnienia podstaw przedkontraktowej odpowiedzialnosci od-
szkodowawczej (niezaleznej od $rodkow korygujacych ograniczajacych jedynie
rozmiar potencjalnych szk6d) w kierunku urealnienia standardu odpowiedzialno$ci
skutecznej, oderwanej od przestanki winy i adekwatnego zwiazku przyczynowego.
Nie bez znaczenia jest takze potrzeba uporzadkowania podstaw oraz legitymacji
procesowej do wystgpowania z zadaniem uniewaznienia umowy finalnej, zawartej
w warunkach pogwalcenia procedury udzielenia zamowienia (niezbedne jest polep-
szenie spojnosci i przejrzystosci regulacji), przy rozciagnieciu prawa do wytoczenia
stosownego powodztwa na konkurenta, ktorego bezzasadnie pozbawiono zamowie-
nia publicznego.
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RECOGNIZING PRE-CONTRACTUAL DISPUTES
IN PUBLIC PROCUREMENT AFTER THE REACTIVATION
OF MARKET MECHANISMS

Summary: In the transitional period and after the transformation of the system public pro-
curement operated in Poland on the general basis of civil law. Inner regulations and admin-
istrative instructions of different types played an important role in its functioning. Slightly
delayed Act of Public Procurement of 1994 referred to the domestic Polish regulations being
in force in Poland before the Second World War and to the moderate model regulations of the
UN. To a lesser extent it reflected more strict European regulations.This situation changed
upon coming into force of the Act of Public Procurement Law in 2004. At the beginning dis-
putes arising from awarding contracts (appeal procedures) were settled by contemporary pan-
els of arbiters. Later on there was a permanent arbitration established operating on the basis
of conciliation court. Finally, these disputes were assigned to the jurisdiction of the National
Appeal Chamber having the status of central government body. The jurisdictional proceeding
being held in the National Appeal Chamber has a civil dispute as its subject. It is based on the
principles of equality of the participants and the principle of contradiction. Nowadays the only
problem is the quality of judgments. It is proposed to improve the functioning of the National
Appeal Chamber or to assign the disputes arising from awarding contracts to common courts,
that is to assign them to one specialized court with jurisdiction covering the whole territory of
the Republic of Poland operating in the framework of prompt proceeding on the basis similar
to the proceeding held in the National Appeal Chamber.

Keywords: public procurement, appeal procedure, National Appeal Chamber.



