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S N Katarzyna Tyczka Rbte (przewodniczacy)

w sprawie z odwotania (R
przy uczestnictwie zamawiajgcego (i EG_G_—ND
i przystepujacego do postgpowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

przy udziale Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych w Warszawie

w sprawie zamowienia publicznego,
po rozstrzygnieciu w [zbie Cywilnej na posiedzeniu jawnym
w dniu 17 listopada 2017 r.,

zagadnienia prawnego przedstawionego
przez Sad Okregowy w Gdansku
postanowieniem z dnia 11 maja 2017 r., sygn. akt Xll Ga 178/17,

"1. Czy w pojeciu "wybdr najkorzystniejszej oferty" z art. 180 ust. 2
pkt 6 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych
(tekst jednolity Dz.U. z 2015 r., poz. 2164, z pdzn. zm.) miesci sie
prawo wniesienia odwotania od wyboru najkorzystniejszej oferty,
ktérego wadliwos¢ polega na zaniechaniu odrzucenia oferty
podlegajgcej odrzuceniu?

2. W przypadku pozytywnej odpow1ed7_[ na pytanie 1, czy art. 198 f
ust. 2 zd. 4 ustawy wylgcza mozliwoS¢ uchylenia zaskarzonego
postanowienia przez s3ad okregowy rozpoznajgcy skarge na
postanowienie Krajowe] Izby Odwotawczej o odrzuceniu odwotania
w razie stwierdzenia, iz nie zachodzity przestanki do odrzucenia?"




podjat uchwate:

1. Zarzuty odwotania od wyboru najkorzystniejszej oferty,
o ktérym mowa w art. 180 ust. 2 pkt 6 ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. - Prawo zaméwien publicznych (jedn. tekst: Dz.U.
z 2015 r.,?oz. 2164 ze zm.) moga obejmowaé takze zaniechanie
wykluczenia wyKpnaley, ktéry ztozyt oferte wybrana przez
zamawiajgcego lub zaniechanie odrzucenia oferty, ktéra powinna
podlegaé odrzuceniu.

2. Artykut 198f ust. 2 zdanie czwarte ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. - Prawo zamoéwienn publicznych (jedn. tekst: Dz.U.
z 2015 r., poz. 2164 ze zm.) wytacza mozliwosé uchylenia przez
sad okrggowy na podstawie art. 386 § 4 k.p.c. postanowienia
Krajowej Izby Odwotawczej o odrzuceniu odwolania.

va oiyginale wiasciwe podpisy
Za zgodnosé

Starszy inw:;dowy
Katerzyfia Bartezak




UZASADNIENIE

Postanowieniem z dnia 5 stycznia 2017 r. Krajowa Izba Odwotawcza
w Warszawie (dalej: ,KIO") odrzucita - na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 6 Prawo
zamowien publicznych (tekst jedn. Dz.U. z 2015 r., poz. 2164 ze zm.; dalej: ,p.z.p.")

L - ieeimnicssmsainmienmsyeh-ReRe: Kalojownen FOR.« KRAK spai
A, /csione W postepowaniu
o udzielenie prze_zamowenla publicznego, prowadzonym

przy udzrale“ktory pzzystapli do postepowania odwotawczego
po stronie zamawiajgcego. Za przedmiot zaskarzenia odwotaniem KIO uznata

czynnosC zamawiajgcego polegajgcg na wyborze jako najkorzystniejszej oferty
zlozonej przez "1 zaniechaniu jej odrzucenia. Zdaniem KIO,
zakres uzytego w art. 180 ust. 2 p_z.'p. pojecia ,czynno$¢ wyboru najkorzystniejszej
oferty” nie obejmuje jednak zaniechania odrzucenia oferty innego wykonawcy niz
sktadajgcy odwotanie. Odwotanie od takiej czynnosci zamawiajacego jest zatem
niedopuszczalne.

Skarge na postanowienie KIO z dnia 5 stycznia 2017 r. wnidst Prezes
Urzgdu Zaméwienn Publicznych (dalej: ,Prezes UZP") i zarzucit, ze zostato ono
wydane z naruszeniem: - art. 180 ust. 2 pkt 6 w zw. z art. 7 ust. 3 p.z.p. przez
btedng wyktadnie i przyjecie, ze ustawodawca w postepowaniach o wartosci
zamowienia nizszej niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie
art. 11 ust. 8 p.z.p. (tzw. zamowienia podprogowe) wytgczyt mozliwosé zaskarzenia
odwotaniem wyboru jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy podlegajacego
wykluczeniu lub ktéra powinna zosta¢ przez zamawiajgcego odrzucona; - art. 189
ust. 2 pkt 6 p.z.p. przez zastosowanie tego przepisu w ustalonych okolicznoséciach.

Prezes UZP wnidést o zmiang zaskarzonego postanowienia i orzeczenie
co do istoty sprawy po rozpoznaniu odwotania.

Odwotujgcy wniost o zmiane postanowienia KIO z dnia 25 stycznia 2017 r.
i uwzglednienie odwotania po jego merytorycznym rozpoznaniu.

Zamawiajacy wniést o oddalenie skargi Prezesa UZP, a ewentualnie
o zmianeg postanowienia KIO z dnia 25 stycznia 2017 r. i oddalenie odwotania.

Przystepujgcy do postepowania po stronie zamawiajgcego wniost




0 oddalenie skargi, a ewentualnie o oddalenie odwotania.

Przy rozpoznawaniu przez Sgd Okregowy w Gdarisku skargi Prezesa
UZP od postanowienia KIO z dnia 25 stycznia 2017 r. powstaty przytoczone
w sentencji powazne watpliwosci, ktére Sad ten postanowieniem z dnia 11 maja
2017 r. przedstawit do rozstrzygnigcia Sadowi Najwyzszemu. Ich Zrédiem
jest art. 180 ust. 2 p.z.p., ktéry przewiduje, ze w postepowaniu dotyczacym
zamowien podprogowych odwotanie przystuguje wytgcznie od wymienionych przez

ustawodawce czynnosci zamawiajacego, w tym od wyboru najkorzystniejsze]
oferty.

Znaczenie uzytego w art. 180 ust. 2 pkt 6 p.zp. pojecia ,wybor
najkorzystniejszej oferty" budzi watpliwosci. W literaturze i orzecznictwie
prezentowane jest stanowisko, ze w postepowaniach podprogowych wykonawcy
moga skarzy¢ odwotaniem wytgcznie wybér oferty dokonany przez zamawiajacego
niezgodnie z uprzednio przyjetymi przez niego kryteriami oceny ofert okreslonymi
w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia (dalej: ,s.iw.z.”), o ktérym mowa
w art. 91 p.z.p. Opozycyjne stanowisko zaktada, ze wybdr najkorzystniejszej oferty
nie moze by¢ utozsamiany z ostatnig czynnoscig w sekwencji nastegpujgcych
po sobie dziatai zamawiajgcego. Uznanie oferty za najkorzystniejszg w oparciu
o kryteria oceny ofert ustalone w s.iw.z., do czego odwotuje sie definicja pojecia
.oferty najkorzystniejsze)” z art. 2 pkt 5 p.z.p., nie moze sie odbyé bez
uwzglednienia czynnosci badania | oceny ofert zfoZonych przez wszystkich
wykonawcdw ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia publicznego (w procedurze
zasadniczej), czy tez przez tego, ktérego oferta zostata przez zamawiajgcego
najwyzej oceniona (w procedurze odwroconej). Ustawowy nakaz wyboru oferty
waznej” (niepodlegajace] odrzuceniu) wyptywa z art. 82 ust. 3 p.z.p. oraz
z art. 89 ust. 1 pkt 2 p.z.p. W zwigzku ze zlozeniem odwotania na czynnosé
wyboru najkorzystniejszej oferty powinny zatem podlegaé badaniu takze
zarzuty odwotujacego kwestionujgce wybdr oferty zlozonej przez wykonawce
podlegajgcego wykiuczeniu z postepowania o udzielenie zamdwienia lub oferty
odrzucone;.

Rozstrzygniecie powyzszego zagadnienia ze wskazaniem na stanowisko
o dopuszczalnosci zakwestionowania wyboru najkorzystniejszej oferty z uwagi na




zarzuty wskazujgce na Koniecznos$¢ jej odrzucenia powoduje, ze aktualizuje sie
problem zakresu, w jakim odwotanie powinno by¢ rozpoznane w postepowaniu
przed sadem, skoro nie byio ono przedmiotem merytorycznego badania
w postepowaniu przed KIO. Zdaniem Sadu Okregowego, przyjety w orzecznictwie
sgdowym poglad, ze sprawa na skutek skargi od orzeczenia KIO powinna zostac
rozpoznana merytorycznie przez sad dziatajgcy jako sad |l instancji nawet
wtedy, gdy KIO nie rozpoznata merytorycznie odwotania, rodzi watpliwosci natury
konstytucyjnej. Prowadzi bowiem do wyfgczenia w tych sprawach zasady
instancyjnosci postepowan sgadowych i administracyjnych. Wykiadnia jezykowa
art. 198f ust. 2 p.z.p. prowadzi do wniosku, ze sad na skutek skargi na orzeczenie
KIO rozpoznaje sprawe co do istoty | wydaje wyrok, takze wtedy, gdy postepowanie
przed KIO zakoriczyto sie postanowieniem o umorzeniu postepowania Iub
odrzuceniu odwotania, gdyz uchylenie takiego postanowienia KIO nie jest
dopuszczalne. Zdaniem Sadu Okregowego, wykladnia systemowa powotanego
przepisu moze jednak uzasadnia¢ stanowisko, ze ma on zastosowanie wylgcznie
wtedy, gdy KIO rozstrzygneta sprawe merytorycznie i w konsekwencji wydata
wyrok. Tylko wtedy sgd wyrokiem oddala niezasadng skarge.

Sad Okregowy stwierdzit, ze watpliwosci budzi i to, czy w przypadku
oddalenia skargi na postanowienie KIO o odrzuceniu odwotania bgdz umorzeniu
postepowania rozstrzygniecie sadu nie powinno zapa$¢ w formie postanowienia.
W uchwale z dnia 8 grudnia 2005 r., Il CZP 109/05 (OSNC 2006, nr 11, poz. 182)
Sgd Najwyzszy wyjasnit bowiem, ze rozstrzygniecie sgdu rozpoznajgcego skarge
na orzeczenie KIO w przedmiocie kosztéw postepowania zapada w formie
postanowienia. W uzasadnieniu tego orzeczenia Sad Najwyzszy wskazal, ze
skoro wyrok faczy w sobie elementy wyroku i postanowienia niekoriczacego
postepowania w sprawie, a skarga kumuluje elementy apelacji i zazalenia, to
przyja¢ nalezy, ze orzeczenie sgdowe wydane w nastepstwie skargi zapada
w formie wyroku wylgcznie wtedy, gdy rozstrzygana jest nim istota sprawy,
w pozostatych zas przypadkach rozstrzygniecie zapada w formie postanowienia na
posiedzeniu niejawnym (art. 316, 354 i 397 § 1 k.p.c.). Rozwijajac ten poglad Sad
Okregowy stwierdzit, ze oddalenie skargi na postanowienie KIO o odrzuceniu

odwotania powinno nastgpi¢ postanowieniem sadu, a nie wyrokiem, a w tej sytuaciji




art. 198f ust. 2 zdanie pierwsze p.z.p. nie znajdowatby zastosowania. Jedynie
zatem w przypadku wydania przez KIO wyroku zastosowanie znajdowatby art. 198f
ust. 2 zdanie czwarte p.z.p., wytgczajacy zastosowanie art. 386 § 4 k.p.c.
w postepowaniu przed sgdem w zwigzku z rozpoznaniem skargi na orzeczenie
KIO. Przepis ten nie miatby zastosowania w przypadku zaskarzenia do sgdu
postanowienia KIO o umorzeniu postepowania albo odrzuceniu odwotania.

Sad Najwyzszy zwazyt, co nastepuje:

1. W prawie zamdéwien publicznych ustawodawca szczegdétowo unormowat
sposéb, w jaki podmioty wymienione w art. 3 tej ustawy (zamawiajgcy)
powinny poszukiwaé kontrahentow, z ktérymi zawrg umowy angazujgce s$rodki
publiczne (wykonawcow). Do czynnosci zaréwno zamawiajgcego, jak i wykonawcy
podejmowanych w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego stosuje sie -
jako lex generalis - przepisy kodeksu cywilnego, chyba ze prawo zamdéwien
publicznych stanowi inaczej (art. 14 ust. 1 p.z.p.). Oznacza to, Ze ustawodawca
przypisuje zarowno czynnosciom zamawiajgcego, jak i czynnosciom wykonawcow
majgcym doprowadzi¢ do udzielenia i - odpowiednio - uzyskania zamoéwienia
publicznego cechy - w zaleznosci od ich szczeg6towego charakteru i celu -
o$wiadczen wiedzy lub woli wywolujgcych skutki cywilnoprawne. Zaktada zarazem,
ze postepowanie o udzielenie zamdéwienia publicznego powinno by¢ przez
zamawiajgcego przygotowane | przeprowadzone w sposdb zapewniajgcy
zachowanie uczciwej konkurencji i rébwnego traktowania wykonawcow oraz zasad
proporcjonalnosci i przejrzystodci (art. 7 ust. 1 p.z.p.). Szczegbtowe okreslenie
termindw, sekwencji i sposobu podejmowania przez zamawiajgcego czynnosci
zmierzajgcych do wybrania najkorzystniejszej oferty | ostatecznie - zawarcia umowy
ma stuzyé urzeczywistnieniu przytoczonych zasad.

Zachowanie przez zamawiajgcego standardéw wymaganych od niego
przy podejmowaniu czynnos$ci zmierzajgcych do wybrania najkorzystniejsze] oferty
i zawarcia umowy podlega kontroli w postepowaniu wszczynanym na podstawie
odwotania do KIO. Stosownie do art. 180 ust. 1 p.z.p. przedmiotem odwotania
moga byé wylacznie niezgodne z przepisami ustawy czynnosci zamawiajacego
podiete w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia lub zaniechanie czynnosci,
do ktérej zamawiajacy jest zobowigzany na podstawie ustawy. Inng metodg




wyznaczenia przedmiotu zaskarzenia ustawodawca zastosowat w odniesieniu
do czynnosci podejmowanych w postepowaniach ¢ udzielenie zamowien
podprogowych. W postepowaniach o udzielenie tych zamoéwien przedmiotem
odwotania moga byé bowiem tylko czynnodci zamawiajgcego wymienione
w art. 180 ust. 2 p.z.p.

Redakcja poszczegdinych punktéw w art. 180 ust. 2 p.z.p. sugeruje, ze
zaskarzenie w postgpowaniu o udzielenie zaméwiert podprogowych ma dotyczy¢
tylko czynnosci zamawiajgcego, nie zas jego zaniechan. Trzeba jednak zauwazyc,
ze w wielu sytuacjach zidentyfikowanie zaskarzonego dziatania jako czynnosci
lub zaniechania czynnosci wywoiujgcej odwrotny skutek bedzie tylko kwestig
techniki opisania przedmiotu zaskarzenia, sposobu jego ujecia od strony
jezykowe]. O ostatecznym ksztatcie konwencjonalnej czynnos$ci zamawiajgcego
w postepowaniu o udzielenie zamodwienia publicznego, w tym podprogowego,
decydujg sktadajgce si¢ na tg cafo$¢, a mozliwe do wyspecyfikowania, pojedyncze
dziatania i zaniechania innych dziatari. Kontrola tego rodzaju ztozonych czynnosci
musi objg¢ wszystkie elementy, jakie zitozyly sie na jej ostateczng postag,
niezaleznie od tego, czy w ramach opisu ujete zostatyby z perspektywy dziatan, czy
zaniechan.

Wyliczenie przez ustawodawce w art. 180 ust. 2 p.zp. czynnosci
zamawiajgcego podlegajacych zakwestionowaniu odwotaniem nie musi oznaczaé
istotnego ograniczenia dostgpnosci odwotania jako $rodka prawnego w sprawach
0 udzielenie zamowien podprogowych, niewatpliwie natomiast porzadkuje przebieg
tych postgpowan i przez to usprawnia je, gdyz osoby zamierzajace zakwestionowaé
dziatania zamawiajgcego korzystaja z uprawnien do wniesienia odwotania
w odniesieniu do czynno$ci finalizujgcych pewne etapy postepowania. Ocena
czynnosci zamykajgcych takie etapy postepowania przed zamawiajgcym jako
legalnych badz nielegalnych wymaga jednak uwzgledniania dziatari i zaniechan
zamawiajgcego, ktére zadecydowaty o ostatecznym ksztatcie czynnoéci bedacej
w Swietle art. 180 ust. 2 p.zp. samodzielnym przedmiotem zaskarzenia
w odwotaniu. Dia dopuszczalno$ci odwotlania wystarczajgce jest, ze czynno$é
zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego jako
niezgodng z prawem zakwalifikuje sam odwotujgcy i zidentyfikuje jg jako




mieszczacy sie w katalogu z art. 180 ust. 2 p.z.p. Osobng kwestig jest natomiast to,
jakie =zarzuty odwotujgcy bedzie moégt skutecznie podniesé dla wykazania
nielegalnosci zaskarzonej przez niego czynnosci, gdyz ustawodawca wymaga,
by odwotujgcy przytoczyt zarzuty przeciwko zaskarzonej czynno$ci oraz
okolicznosci uzasadniajgce Zzgdanie, z ktérym wystgpit. Z tym wymaganiem
stawianym odwofaniu pozostaje w zwigzku zakres, w jakim odwotanie podiega
rozpoznaniu w postepowaniu wywotanym jego wniesieniem. Do wymagajgcego
zobiektywizowanej] oceny legalnosci czynnosci zamawiajgcego rozpoznania
zarzutoéw odwotujgcego dochodzi w postepowaniu przed KIO. Organ ten, o ile uzna
odwotanie za dopuszczalne, czyni przedmiotem rozpoznania zarzuty zgtoszone
przez odwofujgcego sie od czynnosci zamawiajgcego, nie zas cafty tok dziatan
zamawiajgcego i wykonawcow poprzedzajgcych etap postepowania, na ktérym
ztozono odwotanie.

Czynno$ci zamawiajgcego wymienione w art. 180 ust. 2 p.z.p., a bedgce
samodzielnymi przedmiotami zaskarzenia w odwotaniu, mozna podzieli¢ na dwie
kategorie. Do pierwszej grupy naleza takie, ktére dotyczg tylko i bezposrednio
osoby ‘odwotujgcege sie. Ich skutkiem jest zamknigcie mu drogi do udziatu
w postepowaniu zmierzajgcym do udzielenia zaméwienia, a sg to: wykluczenie
odwotujgcego z postepowania (pkt 3), odrzucenie oferty odwotujgcego (pkt 4).
Druga grupa czynnosci zamawiajgcego wymienionych w art. 180 ust. 2 p.z.p.
obejmuje: wybor trybu negocjacji bez ogtoszenia, zaméwienia z wolnej reki lub
zapytania o cene (pkt 1), okreslenie warunkéw udzialu w postepowaniu (pkt 2),
opis przedmiotu zamoéwienia (pkt 5), a po znowelizowaniu prawa zamoéwien
publicznych ustawg z dnia 22 czerwca 2016 r o zmianie ustawy - Prawo zaméwien
publicznych oraz niektérych innych ustaw (Dz.U. poz. 1020), z mocg od 28 lipca
2016 r. - takze wybdr najkorzystniejszej oferty (pkt 6). Sg to czynnosci o takim
samym znaczeniu dla wszystkich osb zabiegajgcych o wybranie ich oferty przez
zamawiajacego, determinujgce model postepowania o udzielenie zamowienia,
jaki zastosuje zamawiajgcy i kolejne etapy tego postepowania oraz ostatecznie
osiggniecie jego celu.

Wyborowi najkorzystniejszej oferty ustawodawca poswiecit rozdziat 4

(o takim wiasnie tytule) dziatu drugiego - ,postgpowanie o udzielenie zamoéwienia”




prawa zamowien publicznych. W rozdziale tym unormowat zasady skfadania ofert
przez wykaonawcaw, przestanki ich odrzucenia, w tym takZze $rodkéw, przy
wykorzystaniu ktdérych zamawiajgcy powinien rozeznac, czy zachodzg przestanki
do odrzucenia oferty, jak i dokonania wyboru oferty, ktérg zamawiajacy uznaje
za najkorzystniejszg w swietle s.iw.z. Z perspektywy zaréwno zamawiajgcego,
jak 1| wykonawcéw na ostateczny wynik tego etapu postepowania o udzielenie
zaméwienia, jakim jest dokonanie wyboru najkorzystniejszej oferty skiadajg sie
zarowno czynnosci podejmowane w zwiazku z potrzebg udzielenia odpowiedzi na
pytanie, czy oferta ktérego$ z wykonawcow nie powinna podlegaé odrzuceniu, jak
i czynnosci podejmowane w zwigzku z potrzebg oceny ofert, kidre nie zostaty
odrzucone w kontekscie s.i.z.w. Gdy dochodzi do wyboru najkorzystniejszej oferty,
a jest nig oferta, co do ktorej powstajg watpliwosci, czy nie powinna by¢ odrzucona,
nie sposéb jest ograniczyé kontroli przestanek dokonania jej wyboru tylko do
okolicznosci wymienionych w art. 81 p.z.p., z pominigciem tych, ktére zamawiajacy

- musiat rozwazy¢ uprzednio, gdyz powinny zadecydowaé o odrzuceniu konkretnej
oferty. Z tego wzgiedu zawezenie pojecia ,wybdr najkorzystniejszej oferty” tylko do
oceny ofert pod kgtem kryteri6w ustalonych przez zamawiajgcego w s.iw.z.,
nie znajduje oparcia réwniez w wyktadni systemowej ustawy.

Wskazujgc w art. 180 ust. 2 pkt 6 p.z.p. na wybér najkorzystniejszej oferty,
jako mozliwy przedmiot odwotania od czynno$ci zamawiajgcego ustawodawca
nie dokonat wartoSciowania przestanek, z punktu widzenia ktérych zamawiajacy
powinien byt dokona¢ takiego wyboru oferty i nie wyodrebnit majgcych
prowadzi¢ do jej odrzucenia i majgcych prowadzi¢ do jej oceny w $wietle
s.iw.z. Ustawodawca nie uzaleznit dopuszczalnoéci odwotania od wyboru
najkorzystniejsze] oferty od tego, ze odwolujgcy zgtosi wobec nigj zarzuty
dotyczace wytacznie kryteriow oceny oferty w $wietle s.iw.z. Oznacza to, ze
zaskarzenie wyboru najkorzystniejszej oferty moze nastgpi¢ zaréwno ze wzgledu
na to, ze wybrana oferta w ogéle nie podlegata ocenie w $wietle przestanek
okreslonych w art. 91 p.z.p., gdyz wymagata odrzucenia lub tez wykonawca, ktéry
ja zZlozyt - wykluczenia, jak i ze wzgledu na to, ze wybrana oferta zostata
nieprawidtowo oceniona w $wietle przestanek okreslonych w art. 91 p.z.p.

2. Status KIO, jako organu rozpoznajgcego odwofania od czynnosci
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zamawiajgcego w postgpowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego (art. 172
p.z.p.) nie jest jednoznaczny. Z pewnoscig organ ten nie jest sgdem w ujeciu
konstytucyjnym, gdyz przepisy rozdziatu VIII Konstytucji pozwalajg uznaé za sady,
do ktorych odnosi¢ nalezy jej postanowienia o wyznaczonych im zadaniach,
sposobach ich realizacji oraz relacjach z innymi organami panstwa, wytacznie
organy majgce status sadéw powszechnych, administracyjnych, wojskowych,
Sad Najwyzszy i Naczelny Sad Administracyjny. KIO nie ma konstytucyjnych
podstaw dziatania. Jest jednak organem powotanym do rozstrzygania sporéw
majgcych cechy spraw w rozumieniu art. 45 ust. 1 Konstytucji, a zawarte w p.z.p.
przepisy ustrojowe odnoszgce sie do tego organu (art. 172 - 176) gwarantujg
fachowg obsadg sktaddw orzekajacych w sprawach, do rozpoznawania ktérych KIQ
zostata powotana oraz niezawistoé¢ cztonkéw sktadu orzekajgcego i ich zwigzanie
przy orzekaniu tylko ustawg (art. 174 ust. 7 p.z.p.). Organ ten ma zatem
niewatpliwie status quasi sgdowy i taki jego status zostat potwierdzony przez
Europejski Trybunat Sprawiedliwosci w wyroku z dnia 13 grudnia 2013 r., C 465/11
Forposta i ABC Direct Contact przeciwko Poczcie Polskiej SA).

Za ustalony w orzecznictwie Trybunatu Konstytucyjnego trzeba uznaé
poglad, Ze spor tworzgcy sprawe w rozumieniu art. 45 Konstytucji nie musi
podlega¢ rozpoznaniu wytacznie przez sady w ujeciu konstytucyjnym.
Ustawodawca moze bowiem zadecydowaé o ,podzieleniu” drogi ochrony prawnej
w ten sposOb, ze w zaistnialym sporze najpierw konieczne bedzie uzyskanie
rozstrzygnigcia w postepowaniu przed organem niemajgcym statusu sadu,
by dopiero nastepnie, po wydaniu przez taki organ orzeczenia, otworzyia sie droga
do wydania rozstrzygnigcia przez sgd. W wyroku z 12 maja 2011 r., P 38/08
(OTK A 2011, nr 4, poz. 33) Trybunat Konstytucyjny stwierdzit, ze z perspektywy
Konstytucji istotne jest, aby ostateczne i wigzace rozstrzygniecie sprawy nalezato
do sgdu sprawujgcego wymiar sprawiedliwosci.

W zwigzku z wniesieniem odwotania w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego KIO w pierwszej kolejnosci obejmuje badaniem kwestie
dopuszczalnosci prowadzenia postepowania odwotawczego. Jej ocena wyprzedza
rozpoznanie odwotania co do mentum, na ktore skiada sie weryfikacja zarzutow
odwotujgcego w stosunku do czynnosci zamawiajgcego w $Swietle przestanek
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oznaczonych w art. 192 ust. 2 p.z.p. W postepowaniu przed KIO mogg zapadac
wyroki i postanowienia (art. 192 ust. 1 zdanie pierwsze p.z.p.). W wyroku KIO
wypowiada sie o istocie rozpoznawanej sprawy, a zatem 0 zasadnosci odwotania,
postanowieniem rozstrzyga natomiast wszystkie inne kwestie, jakie wynikng
w toku postepowania, ale tez koriczy to postepowanie, jesli stwierdzi, ze brak jest
warunkéw procesowych pozwalajgcych na rozstrzygniecie o istocie sprawy.

Do wszczecia postepowania przed sadem powszechnym w sprawie
0 udzielenie zamdwienia publicznego moze doj§¢ na skutek wniesienia skargi od
orzeczenia KlO uregulowanej w art. 198a - 198g p.z.p. Przystuguje ona zaréwno od
wyrokéw KlO, jak i postanowien koriczgcych postepowanie odwotawcze, ktérymi sg
postanowienia o odrzuceniu odwotania (art. 189 ust. 2 p.zp.) i o umorzeniu
postepowania odwotawczego (art. 183 ust. 5 p.z.p.), ale takze od rozstrzygniecia
o kosztach postgpowania odwotawczego (tak Sgd Najwyzszy w uchwale z dnia
8 grudnia 2005 r., Ill CZP 108/05). Skarga zostata zatem przez ustawodawce
skonstruowana jako uniwersalny srodek odwotawczy od orzeczen KIO, faczacy
cechy apelacji i zazalenia. Trzeba zauwazy¢, ze ustawodawca w art. 198a - 198g
p.z.p. odrebnie urégulowat szereg kwestii determinujacych konstrfnkcje tego srodka
zaskarzenia, niezaleznie od odestania w art. 198a ust. 2 p.z.p. do odpowiedniego
stosowania w materii w nich nieuregulowanej w postepowaniu toczgcym sie na
skutek wniesienia skargi przepiséw kodeksu postepowania cywilnego o apelacji.

Ustawodawca samodzielnie i na potrzeby okreslenia konstrukcji skargi na
orzeczenie KIO uregulowat m.in. termin do jej wniesienia, przestanki jego
przywrécenia, zasady wnoszenia skargi, wymagania formalne skargi, wtasciwos$¢
sgdu do jej rozpoznania, podstawy do oceny dopuszczalnosci skargi | orzeczenia
0 jej odrzuceniu, ale tez zasady rozpoznania sprawy w postepowaniu wywotanym
jej wniesieniern i orzekania w tym postepowaniu. Zasady te nie zostaty przez
ustawodawce zréznicowane ze wzgledu na bezposredni przedmiot zaskarzenia,
a mianowicie to, czy jest nim wyrok, w ktérym KIO rozstrzygneto o zasadnosci
odwofania, czy tez postanowienie koriczgce postepowanie w sprawie wszczetej na
skutek odwotania (por. tez uchwate Sadu Najwyzszego z dnia 28 lutego 2012 r.,
[l CZP 107/12, OSNC 2013, nr 9, poz. 1086).

Z art. 198f ust. 1 zdanie pierwsze i drugie p.z.p. wynika, ze w wyniku
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rozpoznania skargi sad orzeka wyrokiem zaréwno wtedy, gdy uzna ja za
bezzasadna, jak i wtedy, gdy skarga okaze sie zasadna. Przepisy te z punktu
widzenia formy orzeczenia, jakim ma zakoriczyé sie postepowanie sgdowe nie
roznicujg sytuacji, gdy zasadna okaze sie skarga na postanowienie KIQ koriczace
postepowanie w sprawie i tych, gdy zasadna okaze sie skarga na wyrok KIO. Sad
oddala skarge wyrokiem, niezaleznie od tego, czy bezzasadna okazata sie skarga
na wyrok czy postanowienie konczace postepowanie w sprawie (art. 198f ust. 1
zdanie pierwsze p.z.p.). Przyjecie takiej konwencji terminologicznej wigze sig
z pewnymi odstgpstwami od modelu, w ramach ktérego pojecie ,wyrok”
zarezerwowane jest dla rozstrzygnie¢ zawierajgcych w sobie wypowiedzZ o istocie
sprawy rozstrzygnigte] przez sad, czyli stwierdzajgcych te norme prawng
indywidualno-konkretng, ktérg nalezy uzna¢ za obowigzujacg miedzy stronami
sporu. Nie jest to jednak jedyne tego rodzaju odstepstwo, jakie mozna odnotowaé
w systemie prawnym. Przyktadowo, ustalong praktykg jest nazywanie wyrokami
orzeczen wydawanych na podstawie art. 386 § 4 k.p.c., ktére powodujg jedynie
skutki procesowe w postaci wzruszenia nieprawomocnego wyroku sadu pierwszej
instancji i zobowigzania tego sgdu do ponownego przeprowadzenia postepowania
w sprawie, natomiast brak w nich charakterystycznej dla wyroku wypowiedzi
0 prawach i obowigzkach stron postepowania.

O tym, w jaki sposéb powinien orzec sgd, gdy uzna skarge za zasadng
ustawodawca wypowiedziat sie w art. 198f ust. 1 zdanie drugie p.z.p. Stwierdzit
w nim, ze w razie uwzglednienia skargi sad zmienia zaskarzone orzeczenie
i orzeka wyrokiem co do istoty sprawy, a w pozostatych przypadkach wydaje

postanowienie. Nie sposdb zaktadaé, ze odwotanie sie przez ustawodawce
w powotanym przepisie do okreslenia ,orzeczenie” KIO byto przypadkowe, skoro
ustawodawca postuguje sie tym pojeciem na gruncie przepiséw dziatu VI p.z.p.
i w tych przepisach je definiuje, zaliczajgc do tej kategorii zaréwno wyroki, jak
i postanowienia KlO. Z powigzania zmiany zaskarzonego orzeczenia w razie
uznania skargi za zasadng i konieczno$cig wydania w takim przypadku wyroku co
do istoty sprawy oraz z wylgczenia w art. 198f ust. 1 zdanie czwarte p.z.p.
mozliwos$ci stosowania w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia art. 386 § 4 k.p.c.
nalezy wyprowadzi¢ wniosek, za ktérym opowiada sie¢ w wiekszosci praktyka
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i doktryna, ze w postepowaniu wywotanym skargg na orzeczenie KlO nie moze
zapas¢ orzeczenie kasatoryjne, ktérym sad przekaze sprawe KIO do ponownego
rozpoznania ze wzgledu na nierozpoznanie jej istoty lub potrzebe przeprowadzenia
postepowania dowodowego w catosci. Oznacza to, ze sad, ktory uzna za zasadng
skarge na postanowienie o umorzeniu postepowania wywotanego odwotaniem do
KIO, jak i na postanowienie o odrzuceniu przez KIO odwotania na czynnosci
zamawiajgcego, powinien rozpozna¢ to odwotanie i orzec wyrokiem co do istoty
sprawy. Sprzyja¢ temu powinno wyznaczenieé granic rozpoznania sprawy
w postgpowaniu sgdowym toczgcym sie na skutek skargi nieco inaczej niz
postepowaniu apelacyjnym. W kazdej sprawie wszczetej na skutek ztozenia skargi
na orzeczenie KIO sgd musi zbada¢ najpierw przestanki dopuszczalnosci
prowadzenia postepowania przed KIO, na co wskazuje kompetencja przyznana
sgdowi w art. 198f ust. 3 p.z.p., a dopiero w nastepnej kolejnosci sad powinien
zajg¢ sie oceng zasadnos$ci skargi, w graniach odnoszacych sie do bezposredniego
przedmiotu zaskarzenia nig, a zatem albo tylko istoty sprawy (zaskarzenie wyroku),
albo przestanek dopuszczalnosci odwotania i prowadzenia postepowania
odwotawczego craz nastgpnie - istoty sprawy (zaskarzenie postanowienia
koficzgcego postgpowanie w sprawie), zawsze jednak w graniach wyznaczonych
zarzutami zgtoszonymi w odwotaniu (art. 198f ust. 4 p.z.p.). Z art. 198f ust. 2 zdanie
drugie p.z.p. wynika ponadto, ze w postepowaniu sgdowym stosuje sie
odpowiednio art. 192 - 195 k.p.c., a zatem przepisy o skutkach zawi$niecia sporu
oraz przeksztatceniach przedmiotowych i podmiotowych powdédztwa, ktére - na
mocy art. 391 § 1 zdanie drugie k.p.c. - nie majg zastosowania w postepowaniu
apelacyjnym (por. tez wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 8 grudnia 2016 r., | CSK
19/18, nieopubl.).

Na powyzsza oceng nie ma wplywu okolicznosé, ze w uchwale z dnia
8 grudnia 2005 r., lll CZP 109/05 Sad Najwyzszy wyrazit poglad, iz w postepowaniu
wywotanym skargg na orzeczenie KIO w przedmiocie kosztéw postepowania
odwotawczego sad orzeka postanowieniem. Trzeba bowiem zauwazy¢, ze kwestia
kosztow postgpowania moze staé sie wzglednie samodzielnym problem
wymagajacym rozstrzygniecia (por. wyroki Trybunatu Konstytucyjnego z dnia
27 marca 2007 r., SK 3/05, OTK-A 2007, nr 3, poz. 32 i z dnia 9 lutego 2010 r.,
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SK 10/09, OTK - A 2008, nr 3, poz. 29), a strona skarzgca wyltgcznie orzeczenie
0 kosztach postepowania nie oczekuje rozpoznania jej odwotania, a zatem
wypowiedzenia si¢ o istocie sprawy przez organ umocowany do rozstrzygniecia
sporu na gruncie przepiséw ustawy o zamowieniach publicznych albo dlatego,
Ze zostalo juz rozpoznane w satysfakcjonujacy jg sposéb, albo dlatego, ze go nie
podtrzymuje.

3. Postgpowanie przed sgdem wywotane skargg na orzeczenie KIO jest - co
do zasady, z uwagi na ograniczenia legitymacji do zaskarzenia wydanego
w nim orzeczenia (art. 198 ust. 1 p.z.p.) - jednoinstancyjne. W powigzaniu
Z przytoczonymi wyzej zasadami rozpoznawania skarg na orzeczenia KIO oznacza
to, ze jedli KIO wyda orzeczenie o umorzeniu postepowania lub odrzuceniu skargi,
a sgd w postgpowaniu ze skargi na to orzeczenie obejmie rozpoznaniem
najpierw przestanki decydujgce o dopuszczalnoéci prowadzenia postepowania
odwotawczego, a nastepnie - po zweryfikowaniu postanowienia \K!O i stwierdzeniu,
ze zostaty w nim bifednie ocenione - istote sprawy, zadna ze stron postepowania
nie bgdzie uprawniona do dalszego zaskarzenia wyroku sgdowego wydanego
w nastepstwie rozpoznania odwotania i skargi. To rozwigzanie spowodowato
watpliwoéci Sadu Okregowego co do jego zgodnosci ze standardami
konstytucyjnymi. |

Z orzecznictwa Trybunatu Konstytucyjnego wynika, ze norma wyrazona
w art. 78 Konstytucji nie wymaga, zeby pierwsze rozstrzygniecie w sporze
zapadato w postepowaniu sgdowym ani tez, zeby rozstrzygniecie organu
pozasgdowego musialo by¢ poddane kontroli dwdch instancji sadowych.
Wymaganie dwuinstancyjnosci postgpowania wyrazone w art. 176 ust. 1
Konstytucji odnosi sie jedynie do ,postepowania sgdowego”, i to do postepowania,
ktére ,od poczgtku do korica” toczy sie przed sadem (por. wyroki Trybunatu
Konstytucyjnego z dnia 8 grudnia 1998 r., K 41/97), OTK 1998, nr 7, poz. 117,
z dnia 11 czerwca 2002 r.,, SK 5/02, OTK-A 2002, nr 4, poz. 41, z dnia
13 czerwca 2006 r., SK 54/04, OTK - A 2006, nr 6, poz. 64). Spraw, ktére najpierw
rozpatrywane byly przez organy pozasgadowe, a nastepnie zostaty poddane
koficowej kontroli ze strony sgdu, dotyczy wytacznie art. 78 Konstytucji, a ten
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przepis dopuszcza wprowadzenie wyjatku od zasady zaskarzalno$ci orzeczen
i decyzji wydanych w pierwszej instancii.

Rozwazania na temat tego, czy zakres kompetencji przyznanych sadowi
w postgpowaniu  wywotanym skargg na postanowienie KIO konczace
postgpowanie w sprawie o udzielenie zaméwienia publicznego i wytgczenie
dostepnosci Srodka zaskarzenia od wyroku sadu nie narusza standardéw
konstytucyjnych, trzeba rozpoczgé od wskazania, ze przepisy prawa zaméwien
publicznych regulujg przedumowne stosunki prawne nawigzywane w zwigzku
z dgzeniem do zawarcia umowy przez podmiot obowigzany do kontraktowania
z zachowaniem rezimu tej ustawy w sposéb daleko bardziej szczegoétowy niz
przepisy kodeksu cywilnego obowigzujgce w powszechnym obrocie. W obrebie
przepiséw prawa zamoéwien publicznych przewazajga normy o charakterze
ius cogens, obligujgce zamawiajacego i wykonawcédw ubiegajgcych sie o zawarcie
z nimi umowy do podporzgdkowania sie schematom dziatan, ktére pozwolg na
urzeczywistniénie zasad ustalonych w art. 7 ust. 1 p.z.p. Szczegdtowe okreslenie
sposobu, w jaki zamawiajgcy powinien wytoni¢ osobe, z ktorg bedzie kontraktowat
wigze sig z system roszczeh wymuszajgcych na zamawiajacym oczekiwane przez
ustawodawce zachowania, mozliwych do zrealizowania tylko na podstawie p.z.p.
(art. 192 ust. 3 p.z.p.). Zwieranie umdéw w rezimie p.z.p. zapewnia zatem
podmiotom zobowigzanym do stosowania postanowieri tej ustawy dalej idace
uprawnienia niz mozliwe do zrealizowania wediug przepisow o zobowigzaniach
umownych o powszechnym zakresie zastosowania.

Charakter sporéw, jakie powstajg na gruncie prawa zamoéwien publicznych
wymaga jednak, zeby byly one rozpoznawane niezwiocznie, gdyz wszelkie
op6znienia w ich likwidowaniu stwarzajg zagrozenie nie tylko dla sytuacji
zamawiajgcego, ktory czesto musi doprowadzi¢ do zawarcia umowy w okreslonym
czasie, w jakim do jego dyspozycji pozostajg $rodki mozliwe do przeznaczenia na
zaspokojenie zobowigzarh wobec wykonawcéw, w warunkach, gdy umowa, do
zawarcia ktorej dazy ma zaspakajac takze okreélone interesy publiczne. Szybko$é
postepowania, w ktérym Zliicwidowane zostang spory przedumowne ma tez
ogromne znaczenie dla sytuacji Wykonawcéw, ktérzy sg w stanie zorganizowaé
swoja dziatalno&é na ok‘reélonym rynku tylko wtedy, gdy wiedza, z kim i w jakim
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czasie nawigzg stosunki umowne. OpdZnienia w rozpoznaniu sporéw na gruncie
prawa zamoéwien publicznych prowadzonych juz po wybraniu najkorzystniejszej
oferty i po zawarciu umowy moga uczyni¢ nieefektywng ochrone prawna,
0 udzielenie ktérej zabiega odwotujgcy sie czy skarzacy orzeczenie KIO, gdyz
pewne rodzaje orzeczeri w tym postgpowaniu mogg zapasé wylgcznie do czasu
wykonania umowy. Z tych powodéw ustawodawca w przepisach o s$rodkach
ochrony prawnej dostepnych na gruncie prawa zaméwien publicznych przewidziat
szereg mechanizméw wymuszajgcych zrealizowanie standardu sprawnos$ci
postepowania, w ktérym odwotujacemu sie ma byé udzielona ochrona prawna.
Temu celowi stuzy takze wytgczenie mozliwosci wydawania przez sad orzeczen
kasacyjnych z przyczyn, o ktéorych mowa w art. 386 § 4 kp.c. w kazdym
postepowaniu wywotanym skargg na orzeczenie KIO, niezaleznie od tego, czy byto
ono poprzedzone rozpoznaniem odwotania co do meritum, czy tylko oceng jego
dopuszczalnosci. Wartos¢, ktérg ustawodawca chroni w ramach przyjetego modelu
rozpoznawania przez sad skarg na orzeczenia KIO usprawiedliwia zatozZenie,
ze w postepowaniu sgdowym zapadnie orzeczenie o istocie sprawy wszczete| na
skutek odwotania od czynnos$ci zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego, gdyby okazato sie, ze KIO jako organ wiasciwy do
rozpoznania odwotania wadliwie uznata, iz zostato ono ziozone z naruszeniem
przepiséw okreslajgcych przestanki jego dopuszczalnosci.

Trzeba podkresli¢, ze rozwazany problem ujawnia sie w nielicznych
postepowaniach sadowych, gdyz w praktyce do zaskarzania orzeczen KiO
i uruchamiana postepowania przed sgdem powszechnym w sprawach o udzielenie
zamowienia publicznego dochodzi rzadko, a przypadki, gdy postepowanie
sgdowe uruchamiane jest ze wzgledu na zaskarzenie postanowienia o umorzeniu
postepowania odwotawczego lub odrzuceniu odwotania sg sporadyczne.

Majac powyzsze na uwadze, orzeczono jak w sentencji.

Na oryginale wiasciwe podpisy
Za zgodnosc

Starszy inwwowy
Katarzyha tezak
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