KoNRAD Rozowicz

Charakter prawny wyrokow wydawanych
przez Krajowa Izbe Odwotawcza

Wprowadzenie

Przepisy ustawy Prawo zaméwien publicznych' normuja wiele kwestii
zwiazanych nie tylko z procesem udzielania zaméwien publicznych,
ale réwniez z kontrola sprawowana przez prezesa Urzedu Zamowien
Publicznych (UZP) oraz Krajowa Izbe Odwotawcza (KIO, Izba) nad
podmiotami pierwszoplanowymi. Sfera publicznoprawnego oddzia-
tywania na stosunki prawne zachodzace pomiedzy zamawiajacymi
a wykonawcami, pomimo drugoplanowego charakteru, ma niewatpliwie
istotne znaczenie dla prawidlowego funkcjonowania systemu zamoéwien
publicznych. Skuteczne realizowanie funkcji, jaka petni¢ maja podmioty
oddziatujace na zachowania zamawiajacych oraz wykonawcéw, wyma-
ga miedzy innymi posiadania przez nie klarownego statusu prawnego
oraz dysponowania skutecznymi instrumentami prawnymi.

Na wstepie nalezy zauwazy¢, ze ani status ustrojowy KIO? ani cha-
rakter prawny postepowania odwolawczego toczacego sie przed tym

! Ustawa z dnia 29 1 2004 r. Prawo zamdwien publicznych (tekst jedn. Dz.U. 2015,
poz. 2164 ze zm.), dalej ,p.z.p.".

2 Zob. K. Solecka, Pozycja prawnoustrojowa Krajowej Izby Odwotawczej, w: Kontrola
zamowien publicznych. Materialy pokonferencyjne VI Konferencji naukowej UZP, pod red.
T. Kocowskiego, J. Sadowego, Wroclaw—Warszawa 2013, s. 199-205; J. Niczyporuk,
Krajowa Izba Odwotawcza - organ administracji regulacyjnej, w: Nowe podejscie do zamdwieri
publicznych - zaméwienia publiczne jako instrument zwigkszania innowacyjnosci gospodarki
i zréwnowazonego rozwoju. Doswiadczenia polskie i zagraniczne. Materialy pokonferencyjne
IV Konferencji naukowej UZP, Kazimierz Dolny 2011, s. 105-110; A. Panasiuk, Pozycja
ustrojowa Krajowej Izby Odwotawczej, w: System zaméwieri publicznych. Zarys wykladu, War-
szawa 2013, s. 199-205.
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organem?, ani réwniez charakter prawny orzeczen wydawanych przez ten
organ, nie sa w doktrynie postrzegane w sposéb jednomyslny. Powyzsze
wynika bezposrednio z niejednoznacznego uregulowania wspomnianej
materii przez ustawodawce, a takze niewypracowania zgodnego stanowi-
ska w kwestii klasyfikacji prawa zaméwien publicznych do jednej z tra-
dycyjnie wyrdznianych gatezi prawa: administracyjnego albo cywilnego®.

Rozwazania poczynione w ramach niniejszego artykulu zawezone sa
do charakteru prawnego wyrokéw wydawanych przez KIO, a wiec orze-
czen rozstrzygajacych sprawe co do istoty (art. 192 p.z.p.). Dotychczas
najszersza refleksje w tym zakresie poczynila J. May®, przyjmujac w swo-
ich rozwazaniach optyke, ktéra mozna okresli¢ mianem umiarkowanie
cywilistycznej. Pomimo uznania KIO za ,pozasadowy organ rozstrzy-
gajacy, ktéry w zakresie powierzonych mu zadan z zakresu zaméwien
publicznych pelni funkcje orzecznicze”®, dalsza czes¢ rozwazan, w tym
typologia orzeczen, zostata poczyniona przy wykorzystaniu ,bogatego
dorobku nauki postepowania cywilnego””. W ramach konkluzji wskaza-
no, ,ze jurydyczna konstrukcja orzeczen KIO wpisuje sie w koncepcje
rozstrzygnie¢ pierwszoinstancyjnych w sprawach cywilnych”.

Wyraznie zastrzegajac, ze intencja autora nie jest préoba bagateli-
zowania znaczenia argumentéw cywilistycznych, popierajac opinie
wyrazong przez J. Niczyporuka o szkodliwosci lansowania przez cy-
wilistyczne srodowiska opiniotwdrcze wylacznie im bliskiej koncep-
¢ji zamoéwien publicznych’, w ramach niniejszego artykutu podjeta
zostanie proba administracyjnoprawnej analizy charakteru orzeczen
wydawanych przez KIO.

3 Zob. M. Grabarczyk, M. Streciwilk, Charakter postepowania spornego przed Krajowgq Izbg
Odwolawczg, ,Prawo Zamoéwien Publicznych” 2013, nr 4, s. 95; J. Niczyporuk, Skutecznosé
postepowania odwolawczego w zamowieniach publicznych, w: Zamowienia publiczne jako in-
strument sprawnego wykorzystania srodkéw unijnych, pod red. E. Adamowicz, ]. Sadowego,
Gdansk—Warszawa 2012, s. 38-40.

* Zob. K. Horubski, Publiczno- i prywatnoprawne elementy zamoéwieni publicznych, ,Pan-
stwo i Prawo” 2009, z. 7, s. 83—-84.

® J. May, Charakter prawny orzeczet Krajowej Izby Odwotawczej w sporach przedumownych
z zakresu zamowier publicznych, ,Prawo Zamoéwien Publicznych” 2015, nr 3, s. 119-135.

¢ Ibidem, s. 125.

7 Ibidem, s. 129.

8 Ibidem, s. 134.

? J. Niczyporuk, Skutecznos¢ postepowania odwotawczego..., s. 35. Przywotana opi-
nia powinna by¢ postrzegana jako postulat mobilizacji sSrodowiska administracyjnego
w podejmowaniu dziatan na rzecz tworzenia podbudowy teoretycznej prawa zamdwien
publicznych.
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1. Cel postepowania odwotawczego

Przed przystapieniem do rozwazan szczegdétowych niezbedne jest
przedstawienie elementéw statych i pewnych, ktére potraktowane zo-
stang jako punkt wyjscia. Sq nimi: charakter organizacyjno-ustrojo-
wy KIO oraz postepowania odwotawczego. Poglebiona analiza tychze
kwestii zostala poczyniona w artykule Charakterystyka srodkéw ochrony
prawnej przewidzianych przepisami ustawy Prawo zaméwien publicznych™.
W tym miejscu nalezy jedynie wskaza¢, ze KIO jest samodzielnym
kolegialnym organem administracji publicznej, pelniacym okreslone
prawem funkcje jurysdykcyjne w zakresie wyspecjalizowanej dziedziny
prawa, jaka stanowia zamdwienia publiczne. Zwazajac na tres¢ art. 10
w zw. z art. 175 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej'!, przynaleznos¢
tego organu do egzekutywy, a nie do judykatywy, nie powinna budzi¢
watpliwosci. Podobnie jak w przypadku Samorzadowych Kolegiow
Odwotawczych (SKO) i Regionalnych Izb Obrachunkowych (RIO), nie
zmienia tego pelnienie przez nie funkcji orzeczniczej.

Celem utworzenia KIO jest zapewnienie legalnosci dziatant zamawia-
jacych w ramach poszczegdlnych postepowan o udzielenie zamowie-
nia, co sprzyja¢ ma zaré6wno interesowi publicznemu, jak i interesowi
prywatnemu poprzez zapewnienie stanu sprawiedliwosci procedural-
nej. Realizacji tego celu stuzy¢ ma kontrola zachowan instytucji za-
mawiajacych dokonywana przez ten organ w ramach postepowania
odwolawczego. Nalezy zauwazy¢, ze w swietle rozwiazan przyjetych
W p.z.p. moze ona zostac¢ zainicjowana wylacznie na wniosek podmio-
tow uprawnionych. Legitymacja do wniesienia wniosku, w ramach p.z.p.
konwencjonalnie nazwanego odwolaniem, przystuguje: wykonawcy,
uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi, jezeli ma lub
mial interes w uzyskaniu danego zamdwienia oraz ponidst lub moze
ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajacego przepiséw
p-z.p. (art. 179 ust. 1 p.z.p.). Ponadto mozliwos¢ skorzystania ze $rod-
kéw ochrony prawnej przystuguje réwniez organizacjom wpisanym na
liste na podstawie wydanej decyzji administracyjnej przez prezesa UZP
(art. 179 ust. 2 p.z.p.). Wykorzystanie w postepowaniu odwotawczym

10 K. Rézowicz, Charakterystyka srodkéw ochrony prawnej przewidzianych przepi-
sami ustawy Prawo zamdwien publicznych, ,Studia Prawa Publicznego” 2014, nr 4(8),
s.129-155.

1 Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 IV 1997 r. (Dz.U. Nr 78, poz. 483
ze zm.), dalej ,Konstytucja RP”".
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mechanizmu inicjowania kontroli przez podmioty z zalozenia najbar-
dziej zainteresowane prawidlowoscia przebiegu postepowania umoz-
liwia ochrone interesu publicznego i prywatnego przed niezgodnymi
z prawem dziataniami gospodarzy postepowan.

Zasadnicze znaczenie dla ksztattu tej procedury weryfikacyjnej maja
przepisy Rozdziatu 2 Dziatu VI p.z.p. Ponadto postepowanie odwotaw-
cze normuja dwa rozporzadzenia prezesa Rady Ministréw: w sprawie
regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwotan'? oraz w spra-
wie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania'®. W zakresie
nieuregulowanym w p.z.p., zgodnie z art. 185 ust. 7 p.z.p. do poste-
powania odwotawczego stosuje sie przepisy kodeksu postepowania
cywilnego'* o sadzie polubownym, jezeli ustawa nie stanowi inaczej.
Zakres przedmiotowy kontroli okregla art. 180 ust. 1 p.z.p. w zw. z art. 2
pkt 7a p.z.p., zgodnie z ktérym odwolanie przystuguje wytacznie od
niezgodnej z przepisami ustawy czynnosci zamawiajacego podjetej
w postepowaniu o udzielenie zamdwienia, poprzez ktére nalezy ro-
zumie¢ postepowanie w celu dokonania wyboru oferty wykonawcy,
z ktérym zostanie zawarta umowa w sprawie zamdwienia publicznego.
Podejmowana przez KIO kontrola dotyczy¢ moze wyltacznie dziatan
i zaniechan zamawiajacego podejmowanych w celu wyboru oferty
najkorzystniejszej, a postepowanie odwotawcze nakierowane jest na
korygowanie nieprawidtowosci wystepujacych na tym etapie. Zwazajac
na caloksztalt kwestii zwigzanych z postepowaniem odwolawczym,
nalezy uzna¢, ze celem kontroli przeprowadzanej w wyniku skorzysta-
nia ze srodkéw ochrony prawnej nie jest wyciagniecie konsekwencji
wzgledem zamawiajacego naruszajacego prawo, lecz skorygowanie
jego dzialan i czynnosci tak, aby udzielono zamoéwienia publicznego
podmiotowi wybranemu w sposéb zgodny z przepisami p.z.p. O korygu-
jacym charakterze postepowania swiadczy miedzy innymi art. 181 ust. 1
p.z.p. Teze te umacnia réwniez rozwiazanie normatywne pozwalajace
zamawiajacemu na podjecie samokontroli zaréwno przed wydaniem

12 Rozporzadzenie Prezesa Rady Ministréw z dnia 22 11 2010 r. w sprawie regulaminu
postepowania przy rozpoznawaniu odwotan (tekst jedn. Dz.U. 2014, poz. 964).

13 Rozporzadzenie Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 III 2010 r. w sprawie wysoko-
$ci i sposobu pobierania wpisu od odwolania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz.U. Nr 41, poz. 238).

14 Ustawa z dnia 17 XI 1964 r. Kodeks postepowania cywilnego (tekst jedn. Dz.U.
2014, poz. 101 ze zm.), dalej ,k.p.c.”.
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orzeczenia przez KIO', jak i po nim, ktéra to samokontrola eliminuje
koniecznos¢ korygowania jego dzialan przez ten organ'. O koryguja-
cym charakterze postepowania odwotawczego swiadcza takze rodzaje
rozstrzygnie¢, jakie moze orzec KIO. Po merytorycznym rozstrzygnieciu
sprawy, a wiec wtedy, gdy przedmiotem rozpoznania byla jej istota,
wydawany jest wyrok oddalajacy lub uwzgledniajacy. Regulacje p.z.p.
expressis verbis dookreslaja, kiedy zostanie wydane orzeczenie o danej
tresci. KIO uwzglednia odwolanie, jezeli stwierdzi naruszenie przepi-
sow ustawy, ktére miato wpltyw lub moze miec¢ istotny wplyw na wynik
postepowania o udzielenie zamoéwienia'’. Tres¢ wyroku uwzglednia-
jacego odwolanie jest uzalezniona od tego, czy umowa zostata czy
tez nie zostala zawarta, czy zobowiazanie zostalo wykonane, a takze
czy utrzymanie umowy w mocy lezy w waznym interesie publicznym.
Stosownie do art. 192 ust. 3 p.z.p., uwzgledniajac odwolanie, jezeli
umowa w sprawie zamodwienia publicznego nie zostala zawarta, KIO
moze nakaza¢ wykonanie lub powtoérzenie czynnosci zamawiajacego
lub nakaza¢ uniewaznienie czynnosci zamawiajacego. Jezeli umowa
zostala zawarta oraz zachodzi jedna z przestanek wskazanych w art. 146
ust. 1 p.z.p., KIO moze:

1. uniewaznié¢ umowe albo

2. uniewazni¢ umowe w zakresie zobowiazan niewykonanych i na-
tozy¢ kare finansowa w uzasadnionych przypadkach, w szczegdlnosci
gdy nie jest mozliwy zwrot swiadczen spelnionych na podstawie umowy
podlegajacej uniewaznieniu, albo

3. natozy¢ kare finansowa lub orzec o skréceniu okresu obowiazywa-
nia umowy w przypadku stwierdzenia, ze utrzymanie umowy w mocy
lezy w waznym interesie publicznym, w szczegdlnosci w dziedzinach
obronnosci i bezpieczenstwa, albo

4. stwierdzi¢ naruszenie przepisow ustawy, jezeli zostata ona zawarta
w okolicznosciach dopuszczonych w ustawie’®.

15 K. Rézowicz, Uprawnienia zamawiajgcego do samokontroli, ,Monitor Zamdéwien
Publicznych” 2015, nr 8(132), s. 23-25.

16 Wyrok KIO z 19 XI 2012 r., sygn. KIO 2441/12, LEX nr 1237673; wyrok KIO
z 181112011 r., sygn. KIO 459/11, LEX nr 788088.

17 K. Rézowicz, Analiza sformutowania ,wplyw na wynik postepowania” w prawie zamowiern
publicznych, cz. IlII, LEX nr 271269.

18 Zob. K. Rézowicz, Umowa na cenzurowanym, ,Monitor Zaméwien Publicznych”
2016, nr 1(137), s. 40-43.
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2. Charakter postepowania odwotawczego

Przytoczone cechy postepowania odwolawczego stanowia podstawe
oceny jego charakteru. Za punkt wyjscia dalszej analizy przyjeta zostata
konstatacja, oparta na koncepcji podmiotowej, ze zasadniczo poste-
powanie toczace sie przed organem administracyjnym ma charakter
postepowania administracyjnego.

Za dominujacy w doktrynie prawa zamdéwien publicznych nalezy
uzna¢ poglad przeciwny, zgodnie z ktérym postepowanie odwolawcze
jest postepowaniem cywilnym®. Argumenty przemawiajace za ta teza
odwoluja sie do charakteru postepowania o udzielenie zamdwienia, ju-
rysdykcyjnego charakteru postepowania odwolawczego oraz uzupeinia-
jacego stosowania w procedurze odwolawczej przepiséw k.p.c. o sadzie
polubownym. Odnoszac sie do argumentu z charakteru postepowania
o udzielenie zamodwienia publicznego, nie podejmujac w tym miejscu
préby analizy, czy ma ono charakter cywilny czy administracyjny?’,
nalezy wskaza¢, ze pomimo iz pomiedzy tymi postepowaniami istnieje
niewatpliwy zwiazek, nie sposéb podzieli¢ pogladu, zgodnie z ktérym
charakter jednego postepowania musi implikowa¢ charakter innego.
Widoczne jest to w przypadku tzw. postepowan hybrydowych?!. Oparcie
sie na argumencie ciagtosci charakteru prawnego dwdch odrebnych
postepowan, przy jednoczesnym uwzglednieniu odrebnego celu tych
dwoch procedur, zdaje sie rozwigzaniem nie w pelni zasadnym.

Zwazajac na istnienie w krajowym systemie prawnym postepowan
o charakterze hybrydowym?®, nie jest réwniez zasadne okreslanie cha-
rakteru prawnego postepowania odwotawczego poprzez odwolanie
sie do cech postepowania skargowego, w ktérym sady powszechne
rozpoznaja srodki zaskarzenia na orzeczenia KIO*.

19 Zob. M. Grabarczyk, M. Streciwilk, op. cit., s. 93-115; R. Szostaj, Zmiany w zakre-
sie srodkow ochrony prawnej wykonawcéw ubiegajacych sie o zamowienia publiczne, ,Prawo
Zamowien Publicznych” 2010, nr 1, s. 4-34.

2 Ocena charakteru postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego stanowi
kwestie ztozona i niejednoznaczna, co moze przenosi¢ dyskusje o charakter postepo-
wania odwolawczego na inny poziom bez rozwigzania problemu.

2 Z. Kmieciak, Postgpowanie w sprawach ochrony konkurencji a koncepcja procedury
hybrydowej, ,Panistwo i Prawo” 2002, z. 4, s. 46—47.

22 Odrebna kwestia pozostaje ocena istnienia w porzadku prawnym takiego rodzaju
postepowan oraz ich wplywu na spéjnos¢ systemu.

% Nalezy przy tym zauwazy¢, ze nieodzownos$é¢ poddania orzeczeri wydawanych
przez organy nieprzynalezace do judykatywy kontroli sadowej wynika z minimalnego
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Rozszerzajac zakres przywotanego argumentu, rowniez charakter
sprawy nie zawsze determinuje charakter postepowania. Lege iuris
kryterium to nie jest na gruncie polskich rozwiazan normatywnych
precyzyjne. W krajowym porzadku prawnym istnieja sprawy o cha-
rakterze cywilnym, ktére podlegaja ocenie dokonywanej przez organy
administracji publicznej. Przyktadowo, zgodnie z art. 39 ust. 3 ustawy
Prawo geodezyjne i kartograficzne? spory o zakres prawa wtasnosci do
nieruchomosci, a precyzujac, o ich rozgraniczenie, rozpoznaja wéjtowie
(burmistrzowie, prezydenci miast). Sprawy o rozgraniczenie nierucho-
mosci dotyczace stosunkdw wlasnosciowych maja charakter cywilno-
prawny?®, a postepowanie przed woéjtem (burmistrzem, prezydentem
miasta) ma charakter administracyjny. Wskaza¢ mozna réwniez na
sytuacje odwrotna. Zgodnie z unormowaniami art. 20 § 4, art. 22 § 5,
art. 111 § 1 czy art. 392 § 1 Kodeksu wyborczego®, regulujacego materie
stricte administracyjna, kompetencje kontrolne i orzecznicze przystuguja
sadom powszechnym, zasadniczo rozpoznajacym sprawy o charakterze
cywilnym. Powyzsze egzemplifikacje ukazuja, ze nie istnieje mozliwos¢
prostego okresdlenia charakteru prawnego postepowania poprzez od-
wolanie sie do charakteru sprawy rozpoznawanej.

Kolejna grupa argumentéw odnosi sie do sposobu uksztattowania
postepowania odwolawczego i odwzorowania go na postepowaniu
sadowym. W istocie wykazuja one, ze wynikajaca ze spornosci kontra-
dyktoryjnos¢ postepowania, a wiec zobowiazanie stron postepowania
do zebrania i przedstawienia materialu dowodowego?, nie przystaje do
cech postepowan administracyjnych?. Nalezy zauwazy¢, ze kontradyk-
toryjnos¢ postepowania stanowi emanacje dzialania KIO wylacznie na
wniosek strony oraz spornosci stanowisk stron w postepowaniu, ktére
podlegaja ocenie przez ten organ. Ze wzgledu na petnienie przez KIO
funkcji jurysdykcyjnej wlasciwsze zdaje sie odwotanie do charakteru
postepowan sadowych. Zar6wno w postepowaniu procesowym przed

standardu konstytucyjnego (art. 184 Konstytucji RP). Zob. wyrok Trybunatu Konstytu-
cyjnego z 8 XI1 1998 r., sygn. K 41/97, OTK ZU 1998, nr 7, poz.117.

2 Ustawa z dnia 17 V 1989 r. Prawo geodezyjne i kartograficzne (tekst jedn. Dz.U.
2015, poz. 520).

% Zob. E. Stefaniska, Komentarz do art. 29 ustawy - Prawo geodezyjne i kartograficzne,
LEX nr 143747.

2 Ustawa z dnia 512011 r. Kodeks wyborczy (Dz.U. Nr 21, poz. 112 ze zm.).

7 J. Glos, Cigzar dowodu w postgpowaniu administracyjnym, ,Prawo i Podatki” 2006,
z.12,s.28.

2 W. Dawidowicz, Zarys procesu administracyjnego, Warszawa 1989, s. 10.
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sadami cywilnymi, jak i administracyjnymi** obowiazuje zasada kon-
tradyktoryjnosci i cecha ta nie przesadza o charakterze postepowania.

Prowadzac rozwazania dotyczace charakteru prawnego postepowa-
nia odwolawczego, nie sposéb pominac okolicznosci, Ze réwniez inne
organy administracji publicznej pelniace taka funkcje, np. przywotane
SKO oraz RIO, nie dzialaja na podstawie zasady kontradyktoryjnosci,
co moze Swiadczy¢ o cywilnoprawnym charakterze postepowania przed
KIO. Trudno$¢ dokonania jednoznacznej oceny opartej na kryterium
kontradyktoryjnosci wynika ze swobodnej mozliwosci uregulowania tej
kwestii przez ustawodawce miedzy innymi w ramach szczegdlnej proce-
dury kontrolnej stosowanej przez KIO. Zachowanie czystosci rozwiazan
w ramach poszczegélnych dzialéw prawa nie stanowi domeny krajowej
legislatywy, zasadniczo kierujacej sie wzgledami pragmatycznymi. Do
kategorii argumentéw przemawiajacych za odstapieniem od zasady
inkwizycyjnosci niewatpliwie mozna zaliczy¢ paradygmat szybkosci
postepowania odwotawczego (art. 189 ust. 1 p.z.p.), znacznie przyspie-
szajacy postepowanie w poréwnaniu z postepowaniami prowadzonymi
na podstawie przepiséw Kodeksu postepowania administracyjnego®
(art. 35 k.p.a. w zw. z art. 12 k.p.a.).

Kolejnym argumentem przemawiajacym, zdaniem czesci doktry-
ny, za cywilistycznym charakterem postepowania odwotawczego jest
odestanie do przepiséw k.p.c. o sadzie polubownym, jezeli ustawa nie
stanowi inaczej. W literaturze zauwaza sie jednak, ze odwotanie do
regulacji czesci piatej k.p.c. nie oznacza automatycznie, iz okreslone
przepisy naleza do tej czesci systemu prawnego, do ktdrej jest to odesta-
nie*!, a samo postepowanie ma charakter cywilny. Zwazajac na pozycje
prawnoustrojowa KIO, a takze zalozenie racjonalnosci prawodawcy,
nalezy uzna¢, ze odwolanie to jest zasadne, gdyz ustanawia wyjatek
stosowania przepisow k.p.c. w toku postepowania administracyjnego.
Podobne rozwiazanie zostalo przyjete w art. 84 ustawy o ochronie kon-
kurengji i konsumentéw?? wskazujacym, ze w sprawach dotyczacych
dowoddéw w postepowaniu przed prezesem Urzedu Ochrony Konku-

¥ Por. Z. Kmieciak, Odwotania w postepowaniu administracyjnym, Warszawa 2011,
s.176.

% Ustawa z dnia 13 VI 1960 r. Kodeks postepowania administracyjnego (tekst jedn.
Dz.U. 2016, poz. 23), dalej ,k.p.a.”.

3 J. Niczyporuk, Krajowa Izba Odwotawcza..., s. 105-110.

32 Ustawa z dnia 16 II 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw (tekst jedn.
Dz.U. 2015, poz. 184).
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rencjii Konsumentéw, w zakresie nieuregulowanym w ustawie, stosuje
sie odpowiednio art. 227-315 k.p.c.

Na marginesie czynionych rozwazan w zwiazku z tematem przewod-
nim artykutu nalezy zauwazy¢, ze przywolane odwotanie ma znikoma
doniostos¢ praktyczna, albowiem regulacje kodeksowe o sadzie arbi-
trazowym sa niewystarczajace dla zapewnienia odpowiedniej kontroli
dziatan zamawiajacych oraz ochrony interesu podmiotéw uprawnio-
nych do inicjowania postepowania weryfikacyjnego.

Czyniac rozwazania odnoszace si¢ do charakteru postepowania
przed KIO, nalezy zauwazy¢, ze p.z.p. jest jedna z trzech regulacji
tworzacych system prawa zamowien w Polsce. Zwazajac na postulat
spojnosci systemu prawnego nalezy wskazac na charakter postepowan
odwolawczych uregulowanych w ustawie o koncesji na roboty budow-
lane lub ustugi® oraz ustawie o partnerstwie publiczno-prywatnym?.
Zgodnie z art. 27 u.k.b. zainteresowane podmioty, ktérych interes do-
znal uszczerbku z powodu naruszenia regulacji tejze ustawy, moga
wnies¢ skarge do sadu administracyjnego, a postepowanie odbywa
sie zgodnie z przepisami ustawy Prawo o postepowaniu przed sadami
administracyjnymi®. W literaturze podkresla sie, ze ,sprawe koncesji
wobec szerokiej definicji sprawy sadowoadministracyjnej w rozumieniu
art. 1 ustawy z 30 sierpnia 2002 r. Prawo o postepowaniu przed sadami
administracyjnymi mozna zasadnie uzna¢ za sprawe administracyjna”.

Zgodnie z art. 4 ust. 1 p.p.p., jezeli wynagrodzeniem partnera pry-
watnego jest prawo do pobierania pozytkéw z przedmiotu partnerstwa
publiczno-prywatnego albo przede wszystkim to prawo wraz z zaplata
sumy pienieznej, do wyboru partnera prywatnego i umowy o partner-
stwie publiczno-prywatnym, w zakresie nieuregulowanym przepisami
p-p-p., stosuje sie przepisy u.k.b. Natomiast w innych przypadkach do
wyboru partnera prywatnego i umowy o partnerstwie publiczno-pry-
watnym stosuje sie przepisy p.z.p.

Odwotujac sie do racjonalnosci prawodawcy oraz przyjmujac, ze
sprawa administracyjna, jaka jest uzyskanie koncesji w trybie u.k.b,

% Ustawa z dnia 9 12009 r. o koncesji na roboty budowlane lub ustugi (tekst jedn.
Dz.U. 2015, poz. 113), dalej ,u.k.b.".

3 Ustawa z dnia 19 XII 2008 r. o partnerstwie publiczno-prywatnym (tekst jedn. Dz.U.
2015, poz. 696), dalej ,p.p.p."

% Ustawa z dnia 30 VIII 2002 r. Prawo o postepowaniu przed sadami administracyjnymi
(tekst jedn. Dz.U. 2012, poz. 270 ze zm.), dalej ,p.p.s.a.”.

% A. Mikotajczak-Waligorska, M.A. Waligorski, Sgdowa kontrola umow koncesyjnych
motywowana interesem publicznym, w: Kontrola zaméwien publicznych..., s. 105.
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nie przestaje nia by¢ ze wzgledu na odmienny sposéb wynagradzania
wykonawcy (koncesjonariusza), zasadne jest przyjecie, ze zaréwno
postepowanie przed KIO, jak i przed sadami administracyjnymi ma
charakter administracyjny (ze wzgledu na ustrojowa pozycje sadéw
administracyjnych, w przypadku regulacji u.k.b. — sadowoadministra-
cyjny).

Biorac pod uwage przedstawione argumenty, postepowanie odwo-
tawcze przed KIO nalezy uzna¢ za postepowanie administracyjne od-
rebne¥. Postepowanie to stanowi specjalna procedure dostosowana do
specyfiki dzialan zamawiajacych zmierzajacych do udzielenia zamo-
wienia oraz realizacji swoich potrzeb, zwiazanych bezposrednio albo
posrednio z potrzebami publicznymi.

3. Umiejscowienie orzeczen KIO wsrod indywidualnych
aktow stosowania prawa

Orzeczenia wydawane przez KIO nalezy zaliczy¢ do kategorii indy-
widualnych aktéw stosowania prawa, w ktérych organ, dziatajac na
podstawie i w granicach prawa, objawia swoja wole regulacji sytuacji
prawnej zamawiajacego, a posrednio rowniez wykonawcéw. Do ka-
tegorii indywidualnych aktéw stosowania prawa zaliczy¢ mozna za-
rowno indywidualne akty administracji publicznej, orzeczenia sadéw
panstwowych, jak i orzeczenia sadéw polubownych. Niezbedne jest
zatem podjecie proby zaklasyfikowania orzeczen KIO do jednej z wyzej
wymienionych kategorii.

3.1. Wyroki KIO a wyroki sadow powszechnych

Zgodnie z regulacjami p.z.p. KIO rozstrzyga sprawy w formie wyrokow
oraz postanowien (art. 192 ust. 1 p.z.p.). Ze wzgledu na nazewnictwo,
ktérym postuzyt sie ustawodawca, nieodzowne sa skojarzenia z praw-
nymi formami dzialania judykatywy. W swietle rozwazan przedstawi-
cieli prawa procesowego (zaréwno cywilnego, jak i administracyjne-
go) wyrok jest podstawowa czynnoscia decyzyjna sadu o charakterze

¥ S. Fundowicz okresla je mianem wyjatkowego, zob. idem, Miejsce prawa o zamé-
wieniach publicznych w prawie administracyjnym, w: XV-lecie systemu zaméwieri publicznych
w Polsce, pod red. H. Nowickiego, J. Sadowego, Torun-Warszawa 2009, s. 45.
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merytorycznym, rozstrzygajaca sprawe co do istoty®. W tym akcie de-
cyzyjnym organ, zgodnie z obowiazujacymi przepisami, orzeka co do
istoty przedstawionego mu zagadnienia®. ,W rozstrzygnieciu o charak-
terze merytorycznym sad administracyjny orzeka o przedmiocie tego
postepowania. W ten sposéb wykonuje w stosunku do konkretnej spra-
wy [...] funkcje jako organu sprawujacego wymiar sprawiedliwo$ci”*.

Cecha wspdlna wszystkich wyrokéw wydawanych przez organy
sadownicze jest ich solenny charakter. Zgodnie z art. 174 Konstytucji
RP tylko Sady i Trybunaty wydaja wyroki w imieniu Rzeczypospolitej
Polskiej. Powyzszy przepis odréznia wyroki sadowe od rozstrzygniec¢
innych podmiotéw, w tym organéw administracji publicznej. Nalezy
zauwazy¢, ze pozycja ustrojowa KIO implikuje brak solennego charak-
teru wyrokéw wydawanych przez ten organ.

Akty wydawane przez KIO stanowia zatem odrebna od orzeczen or-
ganow sadowniczych kategorie prawna. Nie modyfikuje tego regulacja
art. 197 ust. 1 p.z.p., zgodnie z ktéra orzeczenie KIO, po stwierdzeniu
przez sad wykonalnos$ci, ma moc prawna réwna z wyrokiem sadu. Przy-
wolany przepis nie zmienia bowiem istoty orzeczen KIO, ale jedynie
zrownuje je z wyrokami sadéw w ograniczonym zakresie, niezbednym
dla ich wykonania w drodze egzekugji (art. 197 ust. 3 p.z.p.).

Powyzsze potwierdza réwniez art. 781 § 2 k.p.c., do ktérego odsyta
art. 197 ust. 1 p.z.p., regulujacy wlasciwos¢ sadu nadajacego klauzule
wykonalnosci tytutom egzekucyjnym pochodzacym od sadéw admini-
stracyjnych oraz ,innym tytutom”. Akt wydany przez KIO nalezy zakla-
syfikowa¢ do zakresu innych tytuléw egzekucyjnych. Odnoszac sie do
tresci przytoczonego art. 197 p.z.p., stosujac argumentacje a contrario,
orzeczenia, w stosunku do ktérych nie stwierdzono wykonalnosci, nie
maja mocy prawnej réownej orzeczeniom sadowym. Nie uzyskaja jej orze-
czenia KIO nienadajace sie do wykonania, a wiec takie, ktére nie zawie-
raja szczegotowo okreslonego swiadczenia nadajacego sie do realizacji
w drodze egzekucji. Wynika to bezposrednio z art. 197 ust. 1 p.z.p., wy-
kluczajacego stosowanie w stosunku do nich regulacji art. 1212 § 1 k.p.c.,

3 Zob. K. Piasecki, System prawa procesowego cywilnego, t. 2: Postepowanie rozpoznawcze
przed sgdami pierwszej instancji, pod red. Z. Resicha, Wroctaw 1987, s. 216.

% P. Pogonowski, Realizacja prawa do sqdu w postepowaniu cywilnym, Warszawa 2005,
s. 105; J.P. Tarno, Prawo o postepowaniu przed sqgdami administracyjnymi. Komentarz, War-
szawa 2004, s. 288.

40 Zob. T. Wos, Prawo o postepowaniu przed sadami administracyjnymi. Komentarz, War-
szawa 2009, s. 536.
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przewidujacych mozliwos¢ uznania przez sad wyroku sadu polubownego,
w wyniku czego uzyskuje on moc réwna wyrokowi sadu powszechnego.

Uzyskanie przez nie mocy réwnej orzeczeniom sadowym jest po-
nadto uzaleznione od woli strony postepowania. Zgodnie bowiem
z art. 197 ust. 2 p.z.p. o stwierdzeniu wykonalnosci orzeczenia KIO sad
orzeka na jej wniosek. Powyzsze ukazuje, ze orzeczenia KIO, wobec
ktérych nie zostata stwierdzona wykonalnos¢ zaréwno ze wzgledu na
to, Ze nie nadaja sie do wykonania, jak i ze wzgledu na brak podjecia
stosownej aktywnosci przez strone postepowania odwotawczego, nie
uzyskuja mocy prawnej réwnej orzeczeniom sagdowym. Niezaleznie
od stwierdzenia albo niestwierdzenia wykonalnosci aktu zaden wyrok
KIO nie jest orzeczeniem judykatywy.

3.2. Wyroki KIO a wyroki sadow polubownych

Biorac pod uwage tres¢ art. 185 ust. 7 p.z.p. nakazujacego w zakresie nie-
uregulowanym stosowac przepisy k.p.c. o sadzie polubownym, nalezy
zastanowic¢ sie nad mozliwoscia zaklasyfikowania aktéw wydawanych
przez KIO do kategorii orzeczen sadéw arbitrazowych.

W celu zachowania precyzji wypowiedzi niezbedne jest wskaza-
nie, ze KIO nie moze zosta¢ uznane za sad polubowny, a postepowa-
nie przed nim za arbitraz. Argumentujac te teze, nalezy wskazac na
konstytutywne réznice pomiedzy postepowaniem przed KIO a sadem
arbitrazowym. Kompetencja do rozpoznawania spraw przez sady arbi-
trazowe wynika z umowy stron (zapis na sad polubowny), natomiast
w przypadku sporéw wyniktych na etapie postepowania o udzielenie
zamoOwienia strony dzialajq na podstawie przepisu prawa, ktéry okresla,
w jaki sposdb, do jakiego organu i w jakim terminie musi zosta¢ zlozone
odwotanie. Zaréwno strony postepowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego, jak i zamawiajacy jednostronnie nie moga w drodze zapi-
sOw przekazac rozpoznawania sporéw powstalych na etapie udzielenia
zamodwienia do rozpoznania innemu organowi niz KIO.

Sposéb prowadzenia postepowania przed sadem polubownym
(art. 1184 k.p.c.) jest wynikiem autonomicznej woli stron, zas w po-
stepowaniu przed KIO sposéb procedowania reguluja wylacznie akty
normatywne. Ponadto strony postepowania polubownego maja wpltyw
na wybér arbitréw (art. 1171 k.p.c.), odmiennie, niz ma to miejsce w po-
stepowaniu odwotawczym, w ktérym sklad orzekajacy jest wyznaczany
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przez prezesa KIO wedtug kolejnosci wplywu odwolan z alfabetycznej
listy cztonkéw Izby (art. 188 ust. 2 p.z.p.).

Selektywnie wskazane réznice jednoznacznie przesadzaja, ze KIO
nie jest sadem arbitrazowym, a postepowanie odwotawcze ma odmien-
ny charakter prawny niz postepowanie przed sadem polubownym.

Poczynione rozwazania maja kluczowe znaczenie ze wzgledu na
wystepujace w dogmatyce prawa arbitrazowego koncepcje charakteru
prawnego orzeczen wydawanych przez sady polubowne. Jak wskazuje
L. Blaszczak, powotujac sie na literature zagraniczna oraz krajowa, w tej
kwestii wyrdznia sie trzy teorie: kontraktowa, jurysdykcyjna oraz mie-
szana*'. Pierwsza z wymienionych podkresla przede wszystkim umowna
nature arbitrazu, z ktérej wyprowadza wniosek o umownym charakterze
orzeczenia sadu polubownego. Precyzujac, orzeczenie tego podmiotu
jest umowa pelnomocnictwa, stanowiaca konsekwencje wczesniej za-
wartej umowy, w ktérej znajduje sie zapis na sad polubowny. Zgodnie
z ta koncepcja orzeczenie arbitrazowe stanowi prywatny akt ksztaltujacy,
nieprzypominajacy w swojej konstrukcji orzeczenia sadu panstwowego.
Wyroki tego rodzaju sa wprawdzie akceptowane przez aparat panstwo-
wy, nie sa jednak powiazane ze srodkami przymusu panstwowego.
Przyjecie przywolanej koncepcji uniemozliwia przyréwnanie charak-
teru prawnego orzeczen KIO do orzeczen sadéw arbitrazowych z po-
wodu przytoczonych réznic proceduralnych, przede wszystkim zas
z powodu nieistnienia stosownego zapisu umownego.

Kierujac sie przyjetymi celami badawczymi, nalezy odwotac sie do
teorii procesowej, stanowiacej przeciwienstwo teorii kontraktowej,
koncentrujacej sie na kompetencji panstwa do regulowania postepo-
wania arbitrazowego. W ujeciu tej teorii konieczne jest oddzielenie
umownego charakteru zapisu na sad polubowny od charakteru wyda-
wanych przez niego orzeczen. Sam zapis jest podstawa do aktualizacji
kompetencji orzeczniczej arbitréw, jednakze kompetencja orzecznicza
zostala przyznana im przez ustawodawce i wynika bezposrednio z aktu
normatywnego. Wyrok arbitrazowy traktowany jest jako akt rozstrzy-
gajacy spor, wydany przez podmiot prywatny z upowaznienia wtadzy
panstwowej (prywatyzacja zadan publicznych). W ten sposéb akcen-
towane jest podobienstwo wyrokéw sadow arbitrazowych do orzeczen
sadoéw powszechnych, z ta jednak r6znica, ze, podobnie jak orzeczenia

1 Zob. L. Blaszczak, Wyrok sgdu polubownego w postepowaniu cywilnym, Warszawa
2010, s. 81-103.
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KIO, nie maja one charakteru solennego. Odmiennie jednak niz wyroki
KIO orzeczenia arbitrazowe nie maja waloru publicznoprawnego, gdyz
wydawane sa przez podmioty prywatne.

Koncepcja mieszana przyjmuje, ze wyrok sadu polubownego jest
czyms posrednim miedzy umowa a wyrokiem sadu panstwowego. Ujecie
to jest najbardziej zr6znicowane, co wynika z przyjecia réznego nateze-
nia argumentéw przemawiajacych za wyrokiem jako umowa badz wy-
rokiem jako aktem orzeczniczym zblizonym do wyroku sadu panstwo-
wego. Zgodnie z koncepcja mieszang orzeczenie sadu arbitrazowego
uznawane jest za prywatnoprawny akt orzeczniczy, niebedacy oficjalna
decyzja panstwa, ktéremu panstwo nadaje skutki publicznoprawne.

Dwie ostatnie koncepcje, w pewnym zakresie, moga by¢ pomocne
w okresleniu charakteru prawnego nadanego wyrokom KIO przez ustawo-
dawce. Pomijajac wiele réznic organizacyjno-ustrojowych dzielacych sady
arbitrazowe i organ administracji publicznej, jakim jest KIO, a takze réznic
proceduralnych, mozna zauwazy¢, ze akty te maja pewne cechy wspdlne.

Najistotniejsza, w kontekscie celu podjetych badan, jest okolicznos¢,
ze wyrok sadu polubownego z chwila wydania go nie uzyskuje mocy
prawnej rownej wyrokowi sadu paiistwowego. Zgodnie z art. 1212 k.p.c.
wyroki sadu polubownego maja moc prawna réwna z wyrokiem sadu
po ich uznaniu przez sad albo po stwierdzeniu przez sad ich wykonal-
nosci*2. Wyroki nienadajace sie do wykonania w drodze egzekucji pod-
legaja uznaniu; wyroki nadajace sie do wykonania w drodze egzekucji
podlegaja stwierdzeniu ich wykonalno$ci (art. 1214 k.p.c.).

A contrario wyroki, ktére nie zostaly uznane przez sad panstwowy lub
wobec ktérych organ ten nie stwierdzil wykonalnosci, nie maja mocy
wyroku sadu powszechnego. Beda to zatem swoiste akty nazwane:
wyroki sadu polubownego, niewywotujace skutkéw prawnych takich
jak wyroki sadu panstwowego.

3.3. Wyroki KIO a indywidualne akty administracji publicznej

Indywidualny akt administracyjny jest jedna z prawnych form dzialania ad-
ministracji. Czestokro¢ jest uznawany za najbardziej typowa i podstawowa

#2 Zgodnie z art. 1213 § 1 k.p.c. uznanie albo stwierdzenie wykonalnosci wyroku
sadu polubownego lub ugody przed tym sadem zawartej sad orzeka na wniosek strony.
W ramach postepowania o uznanie lub stwierdzenie wykonalnosci wyroku sadu polu-
bownego dokonywana jest kontrola tychze aktéw.
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forme®, tak jak wyrok jest forma charakterystyczna dla sadu**. Pomimo to,
jak stusznie zauwaza J. Letowski, pojecie indywidualnego aktu administra-
cyjnego, wbrew pozorom, nie jest ani jasne, ani bezsporne*. W swietle
takiej konstatacji niezbedne jest przedstawienie definicji skonstruowa-
nych przez przedstawicieli doktryny prawa administracyjnego®.

J. Borkowski zdefiniowat akt administracyjny jako wladcza i jedno-
stronna forme dziatania administracji, podlegajaca wykonaniu z moz-
liwoscig uzycia przymusu panstwowego®. Z kolei Z. Leonski wskazal,
ze jest to objaw woli organu administracji publicznej o charakterze
wladczym, ktory ksztattuje prawa i obowiazki jednostki w konkretnej
sytuacji*’. K. Ziemski w sposéb szczegoélowy definiuje pojecie indy-
widualnego aktu administracyjnego, wskazujac, ze jest on aktem wy-
dawanym w sferze zewnetrznej dzialania administracji w celu wywo-
tania bezposredniego skutku prawnego w sferze prawa publicznego,
z ktérym nierozerwalnie zwiazane jest pojecie wladczosci, sktadajace
sie z trzech elementéw: jednostronnosci dziatania podmiotu admini-
strujacego, domniemania jego prawidlowosci oraz dopuszczalnosci
stosowania przymusu®.

Zwazajac na poczynione ustalenia dotyczace statusu prawnego KIO
oraz tre$¢ art. 104 k.p.a., nalezy sie zastanowi¢, czy wyrok KIO nie moze
zosta¢ uznany za decyzje administracyjna, stanowiaca forme podsta-
wowa rozstrzygania spraw, co do jej istoty, przez organy administracji
publicznej. W przypadku innych kolegialnych organéw administra-
¢ji publicznej forma ta zostata zachowana®.

Zaklasyfikowaniu wyroku KIO do kategorii decyzji administracyj-
nych z cala pewnoscia nie przeciwstawia sie uzyta przez ustawodawce
nomenklatura. Uzycie nazwy ,wyrok” nie moze przesadzac jednoznacz-
nie o tym, Ze dane rozstrzygniecie nie jest decyzja administracyjna. In-
nymi sfowy, postugiwanie sie przez ustawodawce konkretna nazwa nie

# E. Ura, E. Ura, Prawo administracyjne, Warszawa 1999, s. 79-81.

# Z. Niewiadomski, Prawo administracyjne. Czgs¢ ogélna, Warszawa 2011, s. 130.

* J. Letowski, Prawo administracyjne. Zagadnienia podstawowe, Warszawa 1990, s. 183.

* Gruntowna analize pojecia indywidualnego aktu administracyjnego w doktrynie
i przepisach prawnych przeprowadza K. Ziemski w pracy Indywidualny akt administracyjny
jako forma prawna dziatania administracji, Poznan 2005, s. 157-516.

¥ J. Borkowski, Decyzja administracyjna, Lédz—Zielona Géra 1998, s. 22.

8 Z. Leoniski, Zarys prawa administracyjnego, Warszawa 2004, s. 282.

# K. Ziemski, op. cit., s. 524.

%0 Zob.].P. Tarno, Samorzgdowe Kolegia Odwotawcze jako szczegélne organy administracji
publicznej, ,Samorzad Terytorialny” 1997, nr 1-2, s. 15.
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musi przesadzac o pozadecyzyjnym charakterze rozstrzygniecia. Czyn-
nikiem klasyfikujacym jest tres¢ aktu, a nie jego nazwa>'. W przepisach
materialnego prawa administracyjnego wystepuje wiele r6znych nazw,
np. orzeczenie, pozwolenie, nakaz, nominacja. Na powyzsze zwré-
cit uwage réwniez Sad Najwyzszy, stwierdzajac, ze ,nazwanie przez
ustawodawce danego aktu «<powotaniem» na stanowisko nie oznacza,
iz nie jest on decyzja administracyjna, bo nie rézni sie od nominacji
innych funkcjonariuszy, a nie ma cech powotania jako aktu nawiazania
stosunku pracy na podstawie przepiséw KP"*%,

Decyzja administracyjna jest zatem indywidualny akt, ktéry zostat
przez ustawodawce za taki uznany. Ponadto sa nimi réwniez inne akty
wykazujace cechy konstytutywne decyzji administracyjnej. W literaturze
powszechnie uznaje sie, ze decyzja administracyjna jest aktem admini-
stracyjnym sensu stricto, wydawanym w sferze zewnetrznej dzialania ad-
ministracji w celu wywolania bezposredniego skutku prawnego w sferze
prawa publicznego, charakteryzujacym sie wladczoscia, indywidualnoscia
i konkretnoscia®. Nieodzowne jest zatem poddanie analizie wyrokéw KIO
zuwzglednieniem cech charakterystycznych dla decyzji administracyjne;j.

Jednym z kwalifikatorow decyzji administracyjnych jest cel ich wy-
dania, za ktéry uznaje sie wywotanie bezposrednich skutkéw prawnych
w sferze prawa publicznego. Biorac pod uwage trudnosci w repartycji
sfery publicznej od sfery prywatnej w przypadku podejmowania dziatan
przez podmioty publiczne, przestanka ta moze rodzi¢ wiele problemoéw.
Nie powinno budzi¢ watpliwosci, ze celem wyrokowania przez KIO jest
zachowanie stanu zgodnosci dziatan zamawiajacego z prawem. Powyz-
sze zostato ukazane w ramach rozwazan poczynionych w niniejszym
artykule. Zachowanie stanu praworzadnosci dziatann zamawiajacego
wykazuje silna korelacje z dbaloscia o ochrone interesu publicznego, co
stanowi wyréznik sfery publicznej. Teze te wzmacnia rodzaj rozstrzyg-
nie¢ mogacych zosta¢ orzeczonymi w wyroku KIO.

Kolejnym wyréznikiem decyzji jest sfera, w jakiej akty te sa wydawa-
ne. Niewatpliwie wyroki KIO sa aktami kierowanymi do podmiotéw nie-
zaleznych od tego organu. Zamawiajacy bedacy adresatami powinnosci

51 Wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego (NSA) z 22 IX 1981 r., sygn. Sa 791/81,
LEX nr 9638; postanowienie NSA z 20 XI 1981 r., sygn. Il SA 848/81, LEX nr 9652.
52 Postanowienie SN z 8 V 1992 r., sygn. Ill ARN 29/92, OSNCP 1993, nr 3, poz. 44.
% Zob. B. Adamiak, Wadliwos¢ decyzji administracyjnej, Wroctaw 1986, s. 22-23; J. Zim-
mermann, Prawo administracyjne, Zakamycze 2003, s. 343; idem, Decyzje administracyjne,
Wspélnota” 2000, nr 46, s. 43.
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wyrazonych w wyroku sa podmiotami dziatajacymi na podstawie zasady
decentralizacji podejmowanych czynnosci zaréwno na etapie przygoto-
wywania, jak i przeprowadzania postepowan o udzielenie zamoéwienia
publicznego. Brak podlegltosci, bedacej cecha konstytutywna relacji,
w ktérej wydawane sa akty o charakterze wewnetrznym, bezposrednio
wskazuje na pozostawanie ich w sferze zewnetrzne;j.

Akty te kierowane sa do podmiotéw niepozostajacych w stosunku
podleglosci w celu uregulowania ich indywidualnej oraz konkretnej sy-
tuacji. Ad exemplum, w rozstrzygnieciu zawartym w wyroku KIO z 31 mar-
ca 2016 r.>* Izba, uwzgledniajac odwolanie, nakazala zamawiajacemu -
Skarbowi Patistwa, Teatrowi Narodowemu w Warszawie (indywidualne
oznaczenie adresata aktu bedacego podmiotem zewnetrznym):

1. uniewaznienie czynnosci uniewaznienia postepowania,

2. uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty wykonawcy A. Spétka
z ograniczona odpowiedzialnoscia w W.,

3. dokonanie ponownej oceny ofert
(skonkretyzowany nakaz dziatania w konkretnej sytuacji).

Ostatnia cecha decyzji administracyjnych, pod katem ktdrej nalezy
dokona¢ analizy wyrokéw KIO, jest wtadczo$¢. Zasadniczo orzeczenia
KIO nakazuja podjecie okreslonych dziatan przez zamawiajacego (wy-
konania, powtoérzenia lub uniewaznienia zakwestionowanej czynnoéci).
Przy czym zgodnie z art. 192 ust. 6 p.z.p. KIO nie moze nakazac zawarcia
umowy>. Nakazanie zamawiajacemu wykonania czynnosci nastepuje
wtedy, gdy zamawiajacy nie dokonat czynnosci obowiazkowej zgod-
nie z przepisami p.z.p. (np. nie wezwat wykonawcéw do uzupelnienia
przedtozonych ofert o dokumenty potwierdzajace speinienie warunkéw
udziatu w postepowaniu zgodnie z art. 26 ust. 3 p.z.p.). Orzeczenie naka-
zujace powtdrzenie czynnosci wydawane jest, gdy dana czynnos¢ zostata
dokonana z naruszeniem przepiséw ustawowych regulujacych sposéb
jej dokonania (np. ocena ofert). Uniewaznienie czynnosci zamawiaja-
cego nastepuje w wypadku wadliwego dokonania przez zamawiajacego
czynnosci badZz w wypadku dokonania przez zamawiajacego czynnosci
majacej wplyw na wynik postepowania, a nieprzewidzianej przez prawo.

W zadnym z wyzej wskazanych przypadkéw wyrok KIO nie zastepu-
je dziatant zamawiajacego, np. decyzji o uniewaznieniu postepowania,
ale jedynie nakazuje ich podjecie. Jak wskazuje A. Soltysinska, ,przyjety

5t Wyrok KIO z 31 I11 2016 r., sygn. KIO 396/16, LEX nr 2015728.
55 Wyrok KIO z 28 VII 2011 r., sygn. KIO 1372/11, LEX nr 863599.
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przez polskiego ustawodawce srodek ochrony prawnej nie gwarantuje
prawa do uchylenia bezprawnej decyzji zamawiajacego przez Izbe, a je-
dynie ma na celu doprowadzenie do uchylenia tej decyzji przez samego
zamawiajacego”*®. W tym zakresie wyroki KIO sa zblizone do decyzji
kasacyjnych, uchylajacych i przekazujacych sprawe do ponownego
rozpatrzenia, wydawanych przez organ odwotawczy (art. 138 § 2 k.p.a.).
Réwniez w nich organ administracyjny wytacznie nakazuje dokonanie
okreslonych czynnosci, jednoczesnie mogac nakaza¢ uwzglednienie
przy ponownym rozpatrzeniu sprawy poszczegélnych okolicznosci.
Indywidualny akt stosowania prawa wydawany przez KIO jest zatem
jednostronnym oswiadczeniem woli organu. Wladczos¢ nalezy taczy¢
jednak nie tylko z jednostronnym okresleniem obowiazkéw zamawia-
jacego, ale rowniez z mozliwoscia zastosowania srodkéw przymusu
w przypadku niezastosowania sie do woli KIO wyrazonej w wyroku.
Regulacje p.z.p. nie przewiduja zadnego instrumentu prawnego, jaki
Izba mogtaby zastosowac¢ w takim przypadku. Przepisy p.z.p. nie upraw-
niaja réwniez pomiotéw zewnetrznych do zainicjowania dziatan przez
KIO?. Stronie przystuguje jedynie uprawnienie do wszczecia nowego
postepowania egzekucyjnego, zmierzajacego do przymuszenia zama-
wiajacego do wykonania wyroku KIO. Uprzednio strona musi podja¢
czynnosci zmierzajace do uzyskania przez akt wydany przez KIO mocy
prawnej rownej z wyrokiem sadu powszechnego, a zatem uzyska¢ klau-
zule wykonalno$ci (art. 197 ust. 1 p.z.p.). W zwiazku z trescia rozstrzyg-
nie¢ zawartych w wyroku KIO w znacznej mierze beda one podlegaly
egzekucji na podstawie przepiséw dotyczacych egzekucji swiadczen
o charakterze niepienieznym i niezastepowalnym (art. 1050 § 1 k.p.c.).
Nalezy uwzgledni¢ réwniez druga kategorie rozstrzygnie¢, jakie
moga zosta¢ zawarte w wyroku wydanym przez KIO, w sytuacji gdy
organ ten orzekal po zawarciu umowy w sprawie zamoéwienia publicz-
nego i zachodza przestanki wskazane w art. 146 ust. 1 p.z.p. W wyrokach
wydawanych po zawarciu umowy dostrzec mozna przejawy przymusu,
wladczosci, ktérymi sa sankcje o charakterze cywilnoprawnym (niewaz-
no$¢ umowy)*® oraz administracyjnoprawnym (kary finansowe)>. Maja

% A. Soltysiniska, Glosa do wyroku TS z dnia 2 czerwca 2005 r., C-15/04, LEX nr 96473.

% Wyrok KIO z 23 VII 2013 r., sygn. KIO 1654/13, LEX nr 1396332.

% Konsekwencja uprawomocnienia sie wyroku KIO uniewazniajacego umowe jest
niewazno$¢ umowy od momentu jej zawarcia (art. 146 ust. 3 p.z.p.).

% Kary finansowe zamawiajacy zobowiazany jest uisci¢ w terminie 30 dni od dnia
uprawomocnienia sie orzeczenia KIO na rachunek bankowy UZP (art. 195 ust. 1 p.z.p.).
Nieuiszczone kary podlegaja egzekucji w trybie ustawy o egzekucji w administracji.
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one charakter wylacznie represyjny oraz prewencyjny. Nie zmierzaja
do zapewnienia realizacji obowiazkéw prawnych, lecz jedynie stano-
wia dolegliwo$¢ wymierzana zamawiajacemu za dziatanie sprzecz-
ne z zasada legalizmu, a ponadto maja stanowi¢ dodatkowy bodziec
motywujacy do przestrzegania regulacji normatywnych. Nie sa one
zatem elementem wladczego przymuszenia do realizacji woli organu
wyrazonej w akcie administracyjnym. Rekapitulujac poczynione roz-
wazania, wyroki wydawane przez KIO de lege lata, pomimo posiadania
cech wspdlnych z indywidualnymi aktami administracyjnymi, w tym
decyzjami administracyjnymi, nie moga zosta¢ uznane za przejaw dzia-
tania administracji publicznej w tejze formie.

Podsumowanie

Precyzyjne okreslenie charakteru prawnego wyrokéw KIO napotyka
na liczne problemy. Mozna je sprowadzi¢ do dwéch kategorii: gene-
ralnej oraz konkretnej. Pierwsza zawrze¢ mozna w stwierdzeniu, ze
precyzyjna repartycja pomiedzy wyrokiem sadowym, wyrokiem sadu
polubownego a indywidualnym aktem administracyjnym, abstrahujaca
od cech podmiotowych, jest utrudniona ze wzgledu na przynaleznos¢
wymienionych aktow do kategorii stosowania prawa w indywidualnej
oraz konkretnej sytuacji®. Zasadniczo rozréznienie tychze aktow praw-
nych dokonywane jest na podstawie statusu organizacyjno-prawnego
organu stosujacego prawo oraz charakteru postepowania zmierzajacego
do ich wydania. Te dwa mierniki moga okazac sie zawodne w przypadku
wprowadzenia przez ustawodawce rozwiazan atypowych.

Takie nietypowe sytuacje skutkuja powstaniem problemoéw o cha-
rakterze konkretnym. Nie sa one charakterystyczne wytacznie dla omé-
wionych regulacji p.z.p. Podobne watpliwosci pojawiaja sie rowniez
w odniesieniu do innych aktéw, m.in. ,orzeczen” SKO wydawanych
w kwestii wysokosci optaty rocznej (art. 79 ustawy o gospodarce nie-
ruchomosgciami®?).

¢ B. Adamiak, op. cit., s. 13.

¢! Ustawa z dnia 21 VIII 1997 r. o gospodarce nieruchomosciami (tekst jedn. Dz.U.
2015, poz. 1774). Zob. ].P. Tarno, A. Wrzesinska-Nowacka, Postgpowanie w sprawach optaty
za uzytkowanie wieczyste, ,Samorzad Terytorialny” 1995, nr 7-8, s. 109-117; R. Sawuta,
Postepowanie w sprawach oplaty za uzytkowanie wieczyste. Kilka uwag na tle artykutu J.P. Tarno
i A. Wrzesinskiej-Nowackiej, ,Samorzad Terytorialny” 1996, nr 3, s. 34-39; K. Podgdrski,
Nowa forma aktualizacji, ;Wspodlnota” 1995, nr 6, s. 19; G. Bieniek, Samorzgdowe kolegia
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Poczyniona analiza pozwala przyja¢, ze wyroki KIO stanowia sui ge-
neris prawna forme dzialania administracji w sprawach indywidualnych.
Nie sa one decyzjami administracyjnymi, gdyz nie przejawiaja elementu
wladczosci. W pewnym zakresie sa zblizone do wyrokéw sadéw polu-
bownych, m.in. co do mozliwosci uzyskania przez nie mocy prawnej
réwnej z wyrokiem sadu powszechnego®. Wykazywanie pewnych cech
wspolnych z wyrokami arbitrazowymi nie powinno jednak skutkowac
zaliczeniem ich do tejze kategorii, m.in. ze wzgledu na niewatpliwie
publicznoprawny status KIO. Jednoczesnie nalezy podkresdli¢, ze uzy-
skiwanie w pewnych sytuacjach przez te akty mocy prawnej rownej
z wyrokami sadéw powszechnych nie stanowi przestanki pozwalajacej
zaklasyfikowac je do kategorii orzeczen wydawanych przez organy
sadownicze.

Motywow wprowadzenia przez ustawodawce swoistej formy dzia-
tania KIO mozna upatrywa¢ w sposobie uksztatltowania postepowania
odwotawczego w regulacjach ustawy o zamoéwieniach publicznych®.
W art. 88-92 u.z.p. wyréznione zostaly nastepujace etapy tego postepo-
wania: zlozenie odwolania, wyznaczenie arbitrow przez uczestnikow
postepowania (jezeli strona nie wyznaczyta arbitra, uprawnienie to
przechodzito na prezesa UZP), powolanie zespotu arbitréw (zespdt
sktadat sie z trzech arbitréw wybranych z listy prowadzonej przez pre-
zesa UZP, jeden wybierany byl przez wykonawce, jeden przez zama-
wiajacego i jeden przez prezesa UZP, przy czym superarbitrem byl ten
wybrany przez prezesa UZP), rozpatrzenie odwotania przez zespo6t
arbitrow, wydanie orzeczenia. Procedura ta stanowila odwzorowanie
procedury przed sadem arbitrazowym. Zaréwno sposéb uksztatto-
wania postepowania odwotawczego, w tym konieczno$¢ stosowania
przepiséw k.p.c. o sadzie polubownym, jak i charakter prawny aktéw
wydawanych przez KIO stanowi szkodliwa reminiscencje rozwiazan
przewidzianych w u.z.p. Negatywna ocena przyjetego rozwigzania nie
wynika wylacznie z trudnosci klasyfikacyjnych. Uksztaltowanie przez
ustawodawce swoistej prawnej formy dziatania nie tylko nie przynosi
zadnej wartosci dodanej, ale rowniez powoduje liczne problemy prak-
tyczne, m.in. dotyczace skutkdw prawnych orzeczen wydawanych przez

odwolawcze a gospodarka nieruchomosciami po reformie administracji publicznej, ,Casus” 1999,
nr11,s.10-15.

2 Uchwata SN z 6 XI 2002 r., sygn. IIl CZP 68/02, OSNC 2003, nr 7-8, poz. 103.

6 Ustawa z dnia 10 VI 1994 r. 0 zamdwieniach publicznych (Dz.U. Nr 76, poz. 344
ze zm.), dalej ,u.z.p.”.
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KIO w zakresie ewentualnego zwiazania nimi innych organéw oraz
sadéw, co ma istotne znaczenie w postepowaniach cywilnych, m.in.
o odszkodowanie albo o zwrot wadium®.

Przywolane problemy wystepuja rowniez w przypadku wyrokéw
sadow polubownych. Odmienna sytuacja ma miejsce w odniesieniu do
decyzji administracyjnych. Nalezy zatem w pelni podzieli¢ poglad wy-
razony przez J. Niczyporuka, ze KIO powinna wydawac rozstrzygniecia
wylacznie w formie decyzji i postanowien®.

THE LEGAL NATURE OF JUDGMENTS DELIVERED
BY THE NATIONAL APPEALS CHAMBER

Summary

The regulation of the legal nature of an appeal proceeding or a judgment crowning
the proceeding is ambiguous and unclear. The National Appeals Chamber which
issues a judgment decides upon the validity of a contract, the obligations of the
contracting authority, financial penalties, and, indirectly, the actions taken by con-
tractors. The influence of such decisions is of theoretical and practical significance
and justifies an analysis presented in the paper. Thus the constitutive features of
judgments handed down by a public administration body have been analysed and
compared with typical forms of law enforcement (judicial decisions of the common
courts, decisions issued by arbitration courts and individual administrative deci-
sions). The latter have been given particular attention. The deliberations were based
on the position of the doctrine of the law on public procurements, provisions of civil
law and administrative law, as well as judicial decisions and judgments issued by
the National Appeals Chamber. These were then analysed in the light of normative
regulations of the Act on Public Procurements. The analysis revealed a multitude of
problems resulting from the adoption by the legislature of atypical forms of action
by the National Board of Appeal. The analysis provides the basis for further research
aimed to create a coherent system regulating public procurements to ensure its
proper functioning and to reduce the possibility of further interpretative problems.

Keywords: public procurement law — judgments of the National Appeals Cham-
ber — an appeal

6 Zob. L. Btaszczak, Moc wigzgca wyrokéw Krajowej Izby Odwotawczej w postepowaniach
sgdowych zwigzanych ze zwrotem wadium, ,lustitia. Kwartalnik Stowarzyszenia Sedziéw
Polskich” 2013, nr 1(11), s. 17-18.

% J. Niczyporuk, Skutecznos¢ postepowania odwotawczego..., s. 42.



