Sygn. akt Il CZP 56/17

UCHWALA

Dnia 17 listopada 2017 r.
Sad Najwyzszy w sktadzie:

SSN Katarzyna Tyczka-Rote (przewodniczacy, sprawozdawca)
SSN Marta Romanska
SSN Anna Koztowska

Protokolant Bozena Kowalska

w sprawie z odwotania K. S.

przy uczestnictwie zamawiajgcego Komendy (...) w G.

i przystepujgcego do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego M. K.
przy udziale Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych w W.

0 zamowienie publiczne,

po rozstrzygnieciu w Izbie Cywilnej na posiedzeniu jawnym

w dniu 17 listopada 2017 r.,

zagadnienia prawnego przedstawionego

przez Sad Okregowy w G.

postanowieniem z dnia 11 maja 2017 r., sygn. akt Xll Ga (...),

"1. Czy w pojeciu "wybodr najkorzystniejszej oferty” z art. 180 ust. 2
pkt 6 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien publicznych
(tekst jednolity Dz. U. z 2015 r., poz. 2164, z p6zh. zm.) mieSci sie
prawo wniesienia odwotania od wyboru najkorzystniejszej oferty,
ktérego wadliwos¢ polega na zaniechaniu wykluczenia wykonawcy,
ktory ziozyt takg oferte, lub zaniechaniu odrzucenia oferty przez
zamawiajgcego, ktora powinna podlegac odrzuceniu?

2. W razie pozytywnej odpowiedzi na pytanie 1 - czy art. 198 f ust.
2 tej wustawy wylgcza mozliwos¢ uchylenia zaskarzonego
postanowienia przez sad okregowy rozpoznajgcy skarge na
postanowienie Krajowej Izby Odwotawczej o odrzuceniu odwotania w
razie stwierdzenia, ze nie zachodzity przestanki do odrzucenia?"

podjat uchwate:

1. Zarzuty odwotania od wyboru najkorzystniejszej oferty, o
ktorym 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., poz. 2164 ze zm.) moga obejmowaé takze zaniechanie



wykluczenia wykonawcy, ktory zitozyt oferte wybrang przez
zamawiajgcego lub zaniechanie odrzucenia oferty, ktéra powinna
podlega¢ odrzuceniu.

2. Artykut 198f ust. 2 zdanie czwarte ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. - Prawo zaméwien publicznych (jedn.tekst: Dz.U. z 2015 r.,
poz. 2164 ze zm.) wylgcza mozliwos¢ uchylenia przez sad
okregowy na podstawie art. 386 § 4 k.p.c. postanowienia

Krajowej Izby Odwotawczej o odrzuceniu odwotania.

UZASADNIENIE

Komenda (...) w G. (zamawiajgca) prowadzita w trybie przetargu
nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego na
wykonywanie szeregu statych ustug na administrowanym przez nig terenie. W
ogfoszeniu o zamowieniu zaznaczyta, ze - ze wzgledu na wartos¢ szacunkowg
zamowienia - postepowanie jest prowadzone na podstawie art. 24aa ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien publicznych (tekst jedn. Dz.U. z 2015 r., poz.

2164 ze zm.; dalej: ,p.z.p.”), tj. w tzw. procedurze odwrdcone.
W zadaniach I, lll i IV zamawiajgca wybrata oferte M. K.

Od tej decyzji odwotanie wnidst inny oferent uczestniczacy w przetargu — K.
S., ktéry zarzucit zamawiajgcej, ze wybrana przez nig oferta powinna zostac
odrzucona, poniewaz naruszata art. 89 ust 1 pkt 3, 4 i 8 p.z.p. z uwagi na razgco
niskg stawke roboczogodziny (10 zt) i zysk 0%, co stanowito czyn nieuczciwej
konkurenciji i naruszato przepisy o minimalnym wynagrodzeniu oséb pozostajgcych
w stosunku pracy. Zarzucit tez, ze niewybranie jego oferty nastgpito z naruszeniem
art. 91 ust. 1 p.z.p., a takze art. 7 p.z.p. We wnioskach domagat sie uniewaznienia
decyzji o wyborze oferty M. K. w zadaniach II, Il ilV, powtdrzenia czynnosci
badania i oceny ofert, odrzucenia zakwestionowanej oferty i dokonania wyboru

oferty najkorzystniejszej, ktorg - jego zdaniem - byta oferta zgtoszona przez niego.

Postanowieniem z dnia 13 lutego 2017 r. Krajowa lzba Odwotawcza w W.
(KIO) - na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 6 p.z.p. - odrzucita wniesione odwotanie

jako niedopuszczalne. Uznata, ze przedmiotem zaskarzenia byto zaniechanie przez



zamawiajgcg odrzucenia oferty uznanej za najkorzystniejszg z powodu jej
niezgodnosci z zapisami specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia (SIWZ) oraz
zaniechanie wykluczenia wykonawcy. Zadna z tych czynno$ci nie zostata jednak
wymieniona w zamknietym katalogu zawartym w art. 180 ust. 2 p.z.p,

wskazujgcym czynnosci podlegajgce zaskarzeniu w tzw. procedurze odwrécone.

Skarge na postanowienie KIO wnidst Prezes Urzedu Zaméwieh Publicznych
(Prezes UZP), zarzucajgc naruszenie art. 180 ust. 2 pkt 6 w zw. z art. 7 ust. 3 p.z.p.
przez btedng wykfadnie, zgodnie z ktérg w postgpowaniach o wartoSci
zamowienia nizszej niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art.
11 ust. 8 p.z.p. (tzw. zamowienia podprogowe) niedopuszczalne jest zaskarzenie
odwotaniem wyboru - jako najkorzystniejszej - oferty wykonawcy podlegajgcego
wykluczeniu lub takiej, ktéra powinna zostal przez zamawiajgcego odrzucona.
Zarzucit rowniez naruszenie art. 189 ust. 2 pkt 6 p.z.p. przez jego zastosowanie
jako podstawy odrzucenia odwotania K. S. We wnioskach domagat sie zmiany
zaskarzonego postanowienia i uwzglednienia odwotania po jego merytorycznym

rozpoznaniu.

Sad Okregowy w G. rozpatrujgc skarge Prezesa UZP powzigt powazne
watpliwosci, ujete w zagadnieniu prawnym, ktore przedstawit do rozstrzygniecia
Sadowi Najwyzszemu. Wskazany problem dotyczy wyktadni art. 180 ust. 2 p.z.p.,
zgodnie z ktorym w postepowaniu dotyczacym zamdwien podprogowych odwotanie
przystuguje wytgcznie od wymienionych w tym przepisie czynnosci zamawiajgcego,

w tym od wyboru najkorzystniejszej oferty (pkt 6).

Sad pytajacy zwrécit uwage, ze pojecie ,wybdr najkorzystniejszej oferty”
jest rozbieznie rozumiane w literaturze i orzecznictwie. Jeden z prezentowanych
pogladéw przyjmuje, ze w postepowaniach podprogowych dopuszczalne jest
jedynie  zaskarzenie wyboru oferty dokonanego przez zamawiajgcego
niezgodnie z przyjetymi przez niego kryteriami oceny ofert okreslonymi w SIWZ
(art. 91 p.z.p.). Przeciwne stanowisko wskazuje, ze kontrola prawidtowosci uznania
oferty za najkorzystniejszg w oparciu o kryteria oceny ustalone w SIWZ,
réwniez w procedurze odwréconej, nie moze pomijac takich okolicznosci jak to, czy

wybrana oferta stusznie nie zostata odrzucona, badz czy oferent nie podlegat



wykluczeniu. Zaskarzenie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty powinno wiec
umozliwiaé odwotujgcemu zakwestionowanie wyboru oferty ztozonej przez
wykonawce podlegajgcego wykluczeniu z postepowania o udzielenie zamdwienia
lub oferty, ktérg nalezato odrzucié, nie zas ogranicza¢ jego uprawnienia jedynie do
podwazania zgodnosci oferty z kryteriami oceny wskazanymi przez

Zamawiajgcego.

Przyjecie pogladu dopuszczajgcego szerszg kontrole prawidtowosci wyboru
oferty przez zamawiajgcego w realiach niniejszej sprawy pocigga za sobg
konieczno$¢ rozwazenia zakresu uprawnien sgdu rozpoznajgcego skarge
w sprawie, w ktorej KIO nie badata merytorycznie zarzutéw podniesionych
przez odwotujgcego, poniewaz uznata jego odwotanie za niedopuszczalne.
Wyktadnia jezykowa art. 198f ust. 2 p.z.p. - zdaniem Sgdu Okregowego - prowadzi
do wniosku, ze sad na skutek skargi na orzeczenie KIO w kazdym wypadku
rozpoznaje sprawe co do istoty i wydaje wyrok, takze wtedy, gdy postepowanie
przed KIO zakonczyto sie postanowieniem o umorzeniu postepowania lub
odrzuceniu odwotania, gdyz uchylenie takiego postanowienia nie jest
dopuszczalne. Sad Okregowy powziagt jednak watpliwosci, czy w wypadku wydania
postanowienia formalnego merytoryczne rozpoznanie skargi od orzeczenia KIO
przez sad dziatajgcy jako sad drugiej instancji jest zgodne z Konstytucyjng zasadg
instancyjnosci postepowan sgdowych i administracyjnych (art. 78 Konstytuciji).
Wyktadnia systemowa art. 198f ust. 2 p.z.p. moze wiec uzasadnia¢ stanowisko,
ze przepis ten stosuje sie jedynie woéwczas, gdy KIO rozstrzygneta sprawe

merytorycznie i wydata wyrok.

Watpliwosci Sgdu Okregowego wzbudzita takze forma, w jakiej powinno
zapas¢ orzeczenie o oddaleniu skargi na postanowienie KIO o odrzuceniu
odwotania badz umorzeniu postepowania. Zwrdcit uwage na stanowisko Sgdu
Najwyzszego wyrazone w uchwale z dnia 8 grudnia 2005 r., Il CZP 109/05 (2006,
nr 11, poz. 182), zgodnie z ktérym rozstrzygniecie sagdu rozpoznajgcego skarge na
orzeczenie KIO w przedmiocie kosztéw postepowania zapada w formie
postanowienia. W uzasadnieniu Sgd Najwyzszy stwierdzit, ze skoro orzeczenie KIO
taczy w sobie elementy wyroku i postanowienia niekonczgcego postepowania w

sprawie, a skarga kumuluje elementy apelacji i zazalenia, to przyja¢ nalezy, iz



orzeczenie sgdowe wydane w nastepstwie skargi zapada w formie wyroku
wylacznie wtedy, gdy rozstrzygana jest nim istota sprawy, w pozostatych zas
przypadkach rozstrzygniecie zapada w formie postanowienia na posiedzeniu
niejawnym. Opierajgc sie na tym rozumowaniu Sad Okregowy uznat, ze oddalenie
skargi na postanowienie KIO o odrzuceniu odwotania powinno nastgpic
postanowieniem sadu, a nie wyrokiem; w konsekwencji nie miatby zastosowania
art. 198f ust. 2 zdanie pierwsze p.z.p., a tym samym dopuszczalne stawatoby sie

zastosowanie przez sad art. 386 § 4 k.p.c.
Sad Najwyzszy zwazyt, co nastepuije:

1. Do czynnosci zamawiajgcego i wykonawcy podejmowanych
w postepowaniu o0 udzielenie zamdwienia publicznego stosuje sie - jako
lex generalis - przepisy kodeksu cywilnego, chyba ze prawo zaméwien publicznych
stanowi inaczej (art. 14 ust. 1 p.z.p.). Oznacza to, ze ustawodawca przypisuje
czynnosciom zamawiajgcego i czynnosciom wykonawcow w tym postepowaniu
cechy - w zalezno$ci od ich szczegétowego charakteru i celu - odwiadczen wiedzy
lub woli wywotujgcych skutki cywilnoprawne. Zatozeniem podstawowym p.z.p. jest
przygotowanie i przeprowadzone postepowania w sposob zapewniajgcy
zachowanie uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw oraz zasad
proporcjonalnosci i przejrzystosci (art. 7 ust. 1 u.z.p.), ktére gwarantowa¢ ma
szczegotowe okreslenie termindw, sekwencji i sposobu podejmowania przez
zamawiajgcego czynnosci zmierzajgcych do wybrania najkorzystniejszej oferty

i ostatecznie - zawarcia umowy.

Zachowanie przez zamawiajgcego wymaganych standardow podlega
kontroli w postepowaniu wszczynanym odwotaniem kierowanym do KIO. Zgodnie
z art. 180 ust. 1 p.z.p. co do zasady przedmiotem odwotania mogg by¢ wytgcznie
niezgodne z przepisami ustawy czynnosci zamawiajgcego podjete w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia lub zaniechanie czynnos$ci, do ktorej zamawiajgcy jest

zobowigzany na podstawie ustawy.

Inaczej uksztattowane zostaty jednak reguty zaskarzenia czynnosci
podejmowanych w postepowaniach o udzielenie zamdwien podprogowych, w
ktorych przedmiotem odwotania mogag byc tylko Czynnosci



zamawiajgcego wymienione w art. 180 ust. 2 p.z.p. Redakcja poszczegolnych
punktéw tego przepisu sugeruje, ze zaskarzenie w postepowaniu o udzielenie
zamodwien podprogowych dotyczy jedynie czynnosci zamawiajgcego, nie obejmuje
natomiast jego zaniechan. Jednak w wielu wypadkach rozréznienie pomiedzy
czynnoscig a zaniechaniem czynnosci wywotujgcej odwrotny skutek zalezy jedynie
od sposobu jezykowego ujecia przedmiotu zaskarzenia. O ostatecznym ksztatcie
konwencjonalnej czynnosci zamawiajgcego W postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego, w tym podprogowego, decydujg sktadajgce sie na
te czynnos$¢ pojedyncze dziatania i zaniechania innych dziatan. Kontrola tego
rodzaju ztozonych zachowan musi objg¢ wszystkie elementy, ktére nadaty
czynnosci ostateczng postac, niezaleznie od tego, czy zostaly opisane jako

dziatania, czy jako zaniechania.

Wyliczenie zawarte w art. 180 ust. 2 p.z.p. porzadkuje i usprawnia przebieg
postepowania podprogowego w ten sposob, ze przyznaje zainteresowanym
uprawnienia do wniesienia odwotania od czynnosci finalizujgcych pewne
etapy postepowania. Ocena legalnosci tych czynnosci wymaga jednak
uwzgledniania dziatan i zaniechan zamawiajgcego, ktore zadecydowaty
o ostatecznym ksztatcie kazdego etapu. Odwotujgcy musi wskaza¢ w odwotaniu -
jako zaskarzong i niezgodng z prawem czynnos¢ mieszczgcg sie w katalogu z art.
180 ust. 2 p.z.p. Ponadto ma obowigzek przytoczyé zarzuty przeciwko zaskarzone;j
czynnosci oraz okolicznosci uzasadniajgce zgtoszone zgdanie. Zarzuty wyznaczajg
zakres, w jakim odwotanie podlega rozpoznaniu w postepowaniu przed KIO.
Organ ten, kiedy uzna odwotanie za dopuszczalne, rozpoznaje zarzuty zgtoszone
przez odwotujgcego, nie zas$ caty tok dziatah zamawiajgcego i wykonawcow

poprzedzajgcy etap postepowania, na ktérym ztozono odwotanie.

Zaskarzalne czynnosci zamawiajgcego wymienione w katalogu z art. 180
ust. 2 p.z.p., mozna podzieli¢ na dwie kategorie. Do pierwszej nalezg takie,
ktére dotyczg bezposrednio osoby odwotujgcego sig; ich skutkiem jest zamkniecie
mu drogi do udziatlu w postepowaniu zmierzajgcym do udzielenia zamowienia (pkt
3 - wykluczenie odwotujgcego z postepowania i pkt 4 - odrzucenie oferty
odwotujgcego). Do drugiej zaliczajg sie czynnosci zamawiajgcego wyznaczajgce

model zastosowanego postepowania o udzielenie zaméwienia, kolejne etapy



tego postepowania oraz osiggniecie jego celu (pkt 1 - wybor trybu negocjacii
bez ogtoszenia, zamdwienia z wolnej reki lub zapytania o cene, pkt 2 - okreslenie
warunkéw udziatu w postepowaniu, pkt 5 - opis przedmiotu zamdwienia oraz -
od dnia 28 lipca 2016 r. - takze pkt 6 - wybdr najkorzystniejszej oferty,
wprowadzony ustawg z dnia 22 czerwca 2016 r o zmianie ustawy - Prawo

zamowien publicznych oraz niektorych innych ustaw, Dz. U. poz. 1020).

W rozdziale 4 dziatu drugiego p.z.p. - ,Wybdr najkorzystniejszej oferty”
unormowane zostaly zasady sktadania ofert przez wykonawcéw, przestanki
ich odrzucenia, w tym $rodki majgce umozliwic zamawiajgcemu ocene,
czy przestanki te zachodzg, oraz przestanki dokonania wyboru oferty, ktorg
zamawiajgcy uznaje za najkorzystniejszg w Swietle SIWZ. Na ostateczny wynik
tego etapu postepowania o udzielenie zamowienia sktadajg sie wiec kolejno
czynnosci majgce na celu ustalenie w odniesieniu do kazdej ze ztozonych ofert,
czy nie powinna podlega¢ odrzuceniu, a nastepnie ocena ofert, ktére nie zostaty
odrzucone przez pryzmat wymagan okreslonych w SIWZ. W wypadku, kiedy
jako najkorzystniejsza zostanie wybrana oferta, co do ktérej powstajg watpliwosci,
czy nie wystgpity podstawy do jej odrzucenia, nie do przyjecia byloby ograniczenie
kontroli przestanek jej wyboru tylko do okolicznosci wymienionych w art. 91 p.z.p.,
z pominieciem tych, ktére zamawiajgcy musiat rozwazy¢ uprzednio, uznajgc,
ze oferta ta nie podlega odrzuceniu. Zawezenie pojecia ,wybdr najkorzystniejszej
oferty" tylko do oceny ofert pod katem kryteriow ustalonych przez zamawiajgcego

w SIWZ, nie znajduje wiec oparcia w wyktadni systemowej ustawy.

W art. 180 ust. 2 pkt 6 p.z.p. ustawodawca nie sprecyzowat przestanek
uprawniajgcych do zakwestionowania prawidtowos$ci wyboru oferty, nie ograniczyt
dopuszczalnych zarzutdw jedynie do zwigzanych z kryteriami oceny oferty
w Swietle SIWZ. Prowadzi to do wniosku, ze wybdr najkorzystniejszej oferty
moze zostaé zakwestionowany zaréwno ze wzgledu na to, ze wybrana oferta
w ogdble nie powinna zosta¢ poddana ocenie w Swietle przestanek okreslonych
wart. 91 p.z.p., gdyz podlegata odrzucenia lub tez wykonawce, ktory ja
ztozyt nalezato wykluczy¢, jak i ze wzgledu na to, ze formalnie prawidtowa oferta
zostata nieprawidtowo oceniona w zakresie przewidzianym w art. 91 p.z.p. jako

najkorzystniejsza.



2. Status KIO, jako organu rozpoznajgcego odwofania od czynnosci
zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego (art. 172
p.z.p.) nie jest jednoznaczny. Organ ten nie jest sgdem w ujeciu konstytucyjnym
i nie ma konstytucyjnych podstaw dziatania. Jest jednak organem powotanym do
rozstrzygania sporéw o charakterze spraw w rozumieniu art. 45 ust. 1 Konstytucji,
a zawarte w p.z.p. przepisy ustrojowe (art. 172-176) gwarantujg fachowg obsade
sktadéw KIO rozpoznajgcych powierzone jej sprawy oraz niezawistos¢ cztonkow
tych skfaddéw i ich zwigzanie przy orzekaniu tylko ustawg (art. 174 ust. 7 p.z.p.).
KIO ma wiec niewatpliwie status quasi sgdowy, 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).

Trybunat Konstytucyjny konsekwentnie przyjmuje, ze sprawa w rozumieniu
art. 45 Konstytucji nie musi podlega¢ rozpoznaniu wytgcznie przez sady w ujeciu
konstytucyjnym, i ze ustawodawca moze rozdzieli¢ drogi ochrony prawnej w taki
Sposob, iz spér najpierw podlega¢ bedzie rozstrzygnieciu w postepowaniu przed
organem niemajgcym statusu sadu i dopiero po wydaniu orzeczenia przez ten
organ otworzy sie droga do przeprowadzenia kontroli sgdowej prawidtowosci jego
rozstrzygniecia. W ocenie Trybunatu z perspektywy Konstytucji istotne jest,
aby ostateczne i wigzgce rozstrzygniecie sprawy nalezato do sgdu sprawujgcego
wymiar sprawiedliwosci (por. wyrok z dnia 12 maja 2011 r., P 38/08 - OTK A 2011,
nr 4, poz. 33).

Whniesione do KIO odwotanie w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia
publicznego w pierwszej kolejnosci podlega badaniu pod katem dopuszczalno$ci
prowadzenia postepowania odwotawczego; dopiero pozytywny wynik tego badania
umozliwia merytoryczne rozpoznanie odwotania, obejmujgce weryfikacje zarzutéw
podniesionych przez odwotujgcego w stosunku do zaskarzonej czynnosci
zamawiajgcego w zakresie przestanek oznaczonych w art. 192 ust. 2 p.z.p.
W postepowaniu przed KIO mogg zapada¢ wyroki i postanowienia (art. 192 ust. 1
zdanie pierwsze p.z.p.). W wyroku KIO wypowiada sie o istocie rozpoznawane;j
sprawy, a zatem o zasadnosci odwotania. Postanowieniem rozstrzyga natomiast
wszystkie inne kwestie, jakie wynikng w toku postepowania, ale tez konczy to

postepowanie, jesli stwierdzi, ze brak jest warunkéw procesowych pozwalajgcych



na rozstrzygniecie o istocie sprawy.

Do wszczecia postepowania przed sgdem powszechnym w sprawie
0 udzielenie zamowienia publicznego moze dojs¢ na skutek wniesienia od
orzeczenia KIO skargi uregulowanej w art. 198a-198g p.z.p. Skarga przystuguje tak
od wyrokéw KIO, jak i od jej postanowieh konczgcych postepowanie odwotawcze,
ktérymi sg postanowienia o odrzuceniu odwotania (art. 189 ust. 2 p.z.p.)
i 0 umorzeniu postepowania odwotawczego (art. 183 ust. 5 p.z.p.), a takze od
rozstrzygniecia o kosztach postepowania odwotawczego (por. uchwate Sagdu
Najwyzszego z dnia 8 grudnia 2005 r., Il CZP 109/05). Skarga stanowi wiec
uniwersalny $rodek odwotawczy od orzeczen KIO, tgczacy cechy apelacji
i zazalenia, ktérego konstrukcja w znacznej czesci zostata uksztalttowana w art.
198a-198g p.z.p. odmiennie od apelacji przewidzianej w kodeksie postepowania
cywilnego. Artykut 198a ust. 2 p.z.p. odsyta do odpowiedniego stosowania
w postepowaniu toczgcym sie na skutek wniesienia skargi przepiséw kodeksu
postepowania cywilnego o apelacji jedynie w zakresie nieunormowanym w prawie

zamodwien publicznych.

W przepisach p.z.p. okreslony zostat termin do wniesienia skargi od
orzeczenia KIlO, przestanki jego przywrécenia, zasady wnoszenia skargi, jej
wymagania formalne, wiasciwos¢ sgdu do jej rozpoznania, podstawy oceny
dopuszczalnosci skargi i orzeczenia o jej odrzuceniu, a takze zasady rozpoznania
sprawy w postepowaniu wywotanym jej wniesieniem i orzekania w tym
postepowaniu. Przepisy nie réznicujg sposobu procedowania w zaleznosci od tego,
czy przedmiotem zaskarzenia jest wyrok KIO, zawierajgcy merytoryczne
rozstrzygniecie o zasadno$ci odwofania, czy tez postanowienie konczace
postepowanie w sprawie wszczetej na skutek odwotania (por. uchwate Sadu
Najwyzszego z dnia 28 lutego 2012 r., Ill CZP 107/12, OSNC 2013, nr 9, poz. 106).

Z art. 198f ust. 1 zdanie pierwsze i drugie p.z.p. wynika, ze sad rozpoznajgcy
skarge orzeka wyrokiem, nie rozréznia wiec pod wzgledem formy orzeczen
wydawanych przez sad w wypadku, w ktdorym uzna za zasadng skarge na
postanowienie KIO konczace postepowanie w sprawie od tych, ktérymi orzeka
0 zasadnosci skargi na wyrok KIO. Réwniez wyrokiem sad oddala w obu tych
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wypadkach skarge, ktérg uzna za bezzasadng (art. 198f ust. 1 zdanie pierwsze
p.z.p.). Pojecie ,wyrok” zarezerwowane jest zazwyczaj dla orzeczen
rozstrzygajacych o istocie sprawy, stwierdzajgcych indywidualno-konkretng norme
prawng, ktorg sad uznat za obowigzujgcg miedzy stronami sporu, jednak nie jest
to zasada nieznajgca odstepstw. Wyrokami nazywane sg takze orzeczenia
wydawane przez sady w postepowaniu apelacyjnym na podstawie art. 386 § 4
k.p.c., uchylajgce wyrok sgdu pierwszej instancji, ktére powodujg jedynie skutki
procesowe — w ich wyniku nastepuje wzruszenia nieprawomocnego wyroku sgadu
pierwszej instancji i zobowigzania tego sgdu do ponownego przeprowadzenia
postepowania w sprawie, natomiast nie zawierajg charakterystycznej dla wyroku

wypowiedzi o prawach i obowigzkach stron postepowania.

Sposodb orzeczenia o skardze wniesionej od orzeczenia KIO, ktérg sad uzna
za zasadnag, precyzuje art. 198f ust. 1 zdanie drugie p.z.p. Zgodnie z tym przepisem
w razie uwzglednienia skargi sad zmienia zaskarzone orzeczenie i orzeka
wyrokiem co do istoty sprawy, a w pozostatych przypadkach wydaje postanowienie.
Termin ,orzeczenie”, uzyte w przepisach dziatu VI p.z.p. obejmuje zaréwno wyroki,
jak i postanowienia KIO. Artykut 198f ust. 1 zdanie drugie p.z.p. przewiduje w razie
uznania skargi za zasadng obowigzek zmiany zaskarzonego orzeczenia
i koniecznos¢ wydania w takim przypadku wyroku co do istoty sprawy, a w zdaniu
czwartym wytgcza mozliwos¢ stosowania w postepowaniu o udzielenie zamdwienia
art. 386 § 4 k.p.c., co prowadzi do wniosku, akceptowanego w wiekszosci orzeczen
i przewazajgcego w doktrynie, ze w postepowaniu sgdowym nie moze zapasc
orzeczenie kasacyjne, ktérym sad przekaze sprawe KIO do ponownego
rozpoznania ze wzgledu na nierozpoznanie jej istoty lub potrzebe przeprowadzenia
postepowania dowodowego w catosci. Jezeli wiec sgd uzna za uzasadniong skarge
na postanowienie KIO o umorzeniu postepowania, bgdz o odrzuceniu odwotania na
czynnosci zamawiajgcego, ma obowigzek rozpoznac to odwotanie i orzec wyrokiem
co do istoty sprawy. Granice rozpoznania sprawy w postepowaniu sgdowym
toczgcym sie na skutek skargi od orzeczenia KIO obejmujg najpierw zbadanie
przez sad przestanki dopuszczalnosci prowadzenia postepowania przed KIO,
co wynika z kompetencji przewidzianej w art. 198f ust. 3 p.z.p., a dopiero

potem dokonanie oceny zasadno$ci skargi w zakresie bezposredniego przedmiotu
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zaskarzenia. Postepowanie przed sgdem w zaleznosci od rodzaju
zaskarzonego orzeczenia dotyczy wiec albo tylko istoty sprawy (w wypadku
zaskarzenia wyroku), albo przestanek dopuszczalnosci odwotania i prowadzenia
postepowania odwotawczego, a nastepnie istoty sprawy (w razie zaskarzenia
postanowienia konczgcego postepowanie w sprawie), zawsze jednak ograniczone
jest zarzutami zgtoszonymi w odwotaniu (art. 198f ust. 4 p.z.p.). W postepowaniu
sgdowym stosuje sie tez odpowiednio art. 192-195 k.p.c., co takze poszerza zakres
mozliwosci zbadania zaskarzonego orzeczenia KIO (por. tez wyrok Sadu

Najwyzszego z dnia 8 grudnia 2016 r., | CSK 19/16, nie publ.).

Z przedstawiong oceng nie koliduje stanowisko zajete przez Sgd Najwyzszy
w uchwale z dnia 8 grudnia 2005 r., Il CZP 109/05, zgodnie z ktorym
w postepowaniu wywofanym skargg na orzeczenie KIO w przedmiocie kosztow
postepowania odwotawczego sad orzeka postanowieniem. Kwestia kosztow
postepowania moze wystgpi¢ samodzielnie, kiedy strona czyni przedmiotem
zaskarzenia wytgcznie orzeczenie o tych kosztach, wydane przez KIO,
nie podwazajgc sposobu rozstrzygniecia wniesionego odwotania. Samodzielnos¢
orzeczenia o kosztach dopuszczat takze Trybunat Konstytucyjny (por. wyrok z dnia
27 marca 2007 r., SK 3/05, OTK-A 2007, nr 3, poz. 32 i z dnia 9 lutego 2010 r.,
SK 10/09, OTK-A 2009, nr 3, poz. 29).

3. Postepowanie przed sgdem wywotane skargg na orzeczenie KIO - co do
zasady, z uwagi na ograniczenia legitymacji do zaskarzenia wydanego w nim
orzeczenia (art. 198 ust. 1 p.z.p.) - jest jednoinstancyjne. Jezeli wiec KIO wyda
orzeczenie 0 umorzeniu postepowania Ilub odrzuceniu skargi, a sad
w postepowaniu ze skargi na to orzeczenie, po stwierdzeniu, ze zostaty w nim
btednie ocenione przestanki decydujgce o dopuszczalno$ci prowadzenia
postepowania odwofawczego, rozpozna istote sprawy, zadna ze stron
postepowania nie bedzie uprawniona do dalszego zaskarzenia wyroku sgdowego
wydanego w nastepstwie rozpoznania odwotania i skargi. Wynikajgca stad
jednoinstancyjno$¢ merytorycznego rozpatrzenia sporu stata sie zrodiem
watpliwosci Sgdu Okregowego co do zachowania standardéw konstytucyjnych
z art. 78 Konstytuciji.
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Z orzecznictwa Trybunatu Konstytucyjnego wynika jednak, ze art. 78
Konstytucji nie miesci w sobie wymagania, zeby pierwsze rozstrzygniecie w sporze
zapadato w postepowaniu sgdowym ani tez, zeby rozstrzygniecie organu
pozasgdowego musiato by¢ poddane kontroli dwoch instancji sgdowych.
Wymaganie dwuinstancyjnosci postepowania przewidziane w art. 176 ust. 1
Konstytucji odnosi sie jedynie do postepowania sgdowego, ktore w catosci toczy sie
przed sgdem (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). Jezeli sprawa podlega najpierw rozpatrzeniu przez organ pozasgdowy,
a nastepnie przewidziana zostata dla niej mozliwos¢ koncowej kontroli
przeprowadzanej przez sad, to ocena konstytucyjnosci takiego rozwigzania
przebiega w oparciu o wzorzec konstytucyjny z art. 78 Konstytucji, ktory dopuszcza
wprowadzenie wyjgtku od zasady zaskarzalnosci orzeczen i decyzji wydanych

W pierwszej instancji.

Ocena, czy zakres kompetencji przyznanych sgdowi w postepowaniu
wywotanym skargg na postanowienie KIO konczace postepowanie w sprawie
0 udzielenie zamowienia publicznego i wytgczenie dostepnosci srodka zaskarzenia
od wyroku sadu nie narusza standardéw konstytucyjnych, wymaga zwrdcenia
uwagi, ze przepisy prawa zamowien publicznych regulujg przedumowne stosunki
prawne, nawigzywane na etapie dgzenia do zawarcia umowy przez podmiot
obowigzany do zachowania rezimu tej ustawy, zawierajgcej unormowania znacznie
bardziej szczegdtowe i restrykcyjne, niz przepisy obowigzujgce w powszechnym
obrocie. W prawie zamoéwien publicznych dominujg normy o charakterze
ius cogens, narzucajgce zamawiajgcemu i wykonawcom ubiegajgcym sie
0 zawarcie z nim umowy schematy dziatan, ktdére zapewnig urzeczywistnienie
zasad przewidzianych w art. 7 ust. 1 p.z.p. Uzupetnieniem i gwarancjg
przestrzegania zatozonych w ustawie regut postepowania jest system
przewidzianych w niej roszczen wymuszajgcych na zamawiajgcym oczekiwane
przez ustawodawce zachowania (art. 192 ust. 3 p.z.p.). Tryb zwierania uméw
okreslony w p.z.p. zapewnia wiec podmiotom, objetym obowigzkiem stosowania tej

ustawy, dalej idgce uprawnienia niz te, ktérymi dysponujg podmioty uczestniczgce



13

w obrocie powszechnym, wolnym od rygorow prawa zamowien publicznych.

Charakter sporow, jakie powstajg na gruncie prawa zamoéwien publicznych
wymaga jednak, zeby byly one rozpoznawane niezwtocznie, gdyz wszelkie
opoOznienia w ich likwidowaniu stwarzajg zagrozenie dla sytuacji zamawiajgcego,
ktéry czesto musi doprowadzi¢ do zawarcia umowy, nakierowanej na zaspokojenie
okreslonych intereséw publicznych, w limitowanym czasie, wyznaczonym okresem
dysponowania srodkami na jej sfinansowanie. Szybkos¢ zatatwienia sporow
przedumownych ma tez istotne znaczenie dla sytuacji wykonawcow, ktorzy nie
moga planowac¢ swojej dziatalnosci nie wiedzgc z kim i w jakim czasie nawigzg
stosunki umowne. Opbdznienia w rozpoznaniu sporéw prowadzonych juz po
wybraniu najkorzystniejszej oferty i po zawarciu umowy mogg podwazyc
efektywnosé ochrony prawnej, jakg powinien zapewnié¢ system odwotawczy,
gdyz pewne rodzaje orzeczeh w tym postepowaniu mogg zapas¢ wytgcznie do
czasu wykonania umowy. Z tych wzgledéw srodki ochrony przewidziane w prawie
zamowien publicznych zawierajg mechanizmy wymuszajgce sprawnos$c¢
prowadzonego postepowania. Jednym =z nich jest wytgczenie mozliwosci
wydawania przez sad rozpatrujgcy skarge od orzeczenia KIO rozstrzygnieé
kasacyjnych z przyczyn wskazanych w art. 386 § 4 k.p.c., w kazdym wypadku,
takze kiedy KIO nie rozpoznawata odwotania merytorycznie i po raz pierwszy istota
sprawy rozpatrywana jest w jednoinstancyjnym postepowaniu przed sgdem.
Wartos¢, ktdérg ustawodawca chroni w ramach przyjetego modelu rozpoznawania

przez sad skarg na orzeczenia KIO usprawiedliwia takie rozwigzanie.

Problem przedstawiony przez Sgd Okregowy ujawnia sie w nielicznych
postepowaniach sgdowych, gdyz w praktyce do uruchamiania postepowania przed
sgdem powszechnym w sprawach o udzielenie zamdwienia publicznego dochodzi
rzadko, a przypadki, gdy przedmiotem zaskarzenia sg postanowienia 0 umorzeniu

postepowania odwotawczego lub odrzuceniu odwotania sg sporadyczne.

Majgc powyzsze na uwadze, orzeczono jak w sentencji.

jw

r.g.



