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1. Zagadnienia wprowadzajace

Przedstawiajac srodki ochrony prawnej w systemie kontroli zamo-
wien publicznych, nalezy wskaza¢ na podstawowe pojecia z tym
zwigzane. Pierwszym pojeciem wymagajacym zdefiniowania sa ,za-
mowienia publiczne”, ktore prawodawca krajowy w ustawie Pzp
okresla jako umowy odplatne zawierane mi¢dzy zamawiajacym
a wykonawca, ktorych przedmiotem sa ustugi, dostawy lub roboty
budowlane!. Podobnie zdefiniowana jest umowa koncesji na roboty
budowlane albo ustugi?, w przypadku ktérych elementem odroz-
niajacym te umowy od typowych zamowien publicznych jest spo-
sOb wynagradzania koncesjonariusza, ktérym jest prawo do wy-
tagcznego pobierania pozytkow lub to prawo polgczone z ptatnoscia
koncesjodawcy, okreslanego przepisami dyrektywy jako instytucja
lub podmiot zamawiajgcy®. Oznacza to, ze kazda umowa odptat-

1 Art. 2 pkt 13 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicz-
nych (tekst jednolity: Dz.U. z 2013 r., poz. 907 z p6zn. zm.) zwana dalej Pzp.

2 Art. 1 ust. 2 ustawy z dnia 9 stycznia 2009 r. o koncesji na roboty bu-
dowlane lub ustugi (Dz.U. z 2009 r. Nr 19, poz. 101 z pézn. zm.), zwana dalej
ustawa koncesyjna.

3 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/23/UE z dnia 26 lutego
2014 r. w sprawie udzielania koncesji (Dz.U. UE L. 94, s. 65) wprost definiuje
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na zawierana pomiedzy wspomnianymi podmiotami zobowigza-
nymi do stosowania Pzp, dotyczaca okreslonego przedmiotu jest
zamoOwieniem publicznym. Zamoéwieniem publicznym sg réwniez
umowy partnerstwa publiczno-prywatnego?, do zawarcia ktorych
moze dojS¢ po zastosowaniu postepowan okreslonych przepisami
powyzej przywotanych ustaw. Konsekwencja tak przyjetego zato-
zenia jest zakwalifikowanie umow z ustawy Pzp, umow konces;ji®
oraz umow PPP® jako zamoéwien publicznych’. Scalenia poszczeg6l-

koncesje jako umowe odplatng wskazujac, ze strong tej umowy jest instytucja
zamawiajaca lub podmiot zamawiajacy, pkt 11 wstepu do dyrektywy, art. 1
dyrektywy.

4 Legalng definicje partnerstwa publiczno-prywatnego na gruncie prawa
UE wprowadza art. 2 pkt 24 rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego i Rady
(UE) nr 1303/2013 z dnia 17 grudnia 2013 r. ustanawiajace wspolne przepisy
dotyczace Europejskiego Funduszu Rozwoju Regionalnego, Europejskiego Fun-
duszu Spotecznego, Funduszu Spéjnosci, Europejskiego Funduszu Rolnego na
rzecz Rozwoju Obszaréw Wiejskich oraz Europejskiego Funduszu Morskiego
i Rybackiego oraz ustanawiajgce przepisy ogolne dotyczace Europejskiego Fun-
duszu Rozwoju Regionalnego, Europejskiego Funduszu Spotecznego, Funduszu
Spéjnosci i Europejskiego Funduszu Morskiego i Rybackiego oraz uchylajace
rozporzadzenie Rady (WE) nr 1083/2006, Dz. Urz. UE L 347, s. 320. Zob. na
ten temat H. Nowicki, P. Nowicki, Partnerstwo publiczno-prywatne jako element
systemu zamoéwien publicznych, w: Partnerstwo publiczno-prywatne, red. G. Go-
Iebiowski, K. Marchewka-Bartkowiak, Studia Biura Analiz Sejmowych 2014,
nr 3 (39), s. 80 i nast.

5 Do wydania dyrektywy 2014/23/UE problematyka koncesji na gruncie
prawa UE byla uregulowana przepisami dyrektywy 2004 /18/WE Parlamentu
Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji proce-
dur udzielania zamowien publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi
(Dz.U. UE L 134, s. 114), natomiast do koncesji trans-granicznych zastosowanie
mialy przepisy Traktatu o Funkcjonowaniu Unii Europejskiej (Dz.U. z 2004 r.
Nr 90, s. 864/2 z pézn. zm.), szczegdlnie przepisy wprowadzajace zasady
swobody przeplywu towaréw, swobody prowadzenia dzialalnosci gospodarczej,
swobody $wiadczenia ustug, réwnego traktowania niedyskryminacji, wzajemnej
uznawalnosci, proporcjonalnosci oraz przejrzystosci.

6 Nalezy uwzgledni¢ fakt, ze umowa PPP nie musi ,konsumowac¢ w swej tre-
Sci” umowy zamoéwienia publicznego lub umowy koncesji, umowy te moga by¢é
towarzyszacymi umowie PPP, moze rowniez wystapic¢ potaczenie oby tych umoéow
w jedng umowe PPP, ktora bedzie zawierata rowniez koncesje lub zamoéwienie
publiczne, ustawa z dnia 19 grudnia 2008 r. o partnerstwie publiczno-prywat-
nym (Dz.U. z 2009 r. Nr 19, poz. 100 z pézn. zm.), zwana dalej ustawa o PPP.

” Przepisy rozporzadzenia Delegowanego Komisji (UE) nr 110/2014 z dnia
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nych rodzajow zamoéwien w jeden system dokonuje znowelizowany
przepis dyrektywy 89/665/EWGS, ktéry pod pojeciem zamoéwien
rozumie zamoéwienia publiczne, umowy ramowe, koncesje na robo-
ty budowlane i ustugi oraz dynamiczny system zakupow®.
Przyjmujac pojecie ,zamowienia publicznego” w wyzej wskaza-
nym zakresie, przesagdzamy tym samym o zaliczeniu powyzszych
ustaw do ,prawa zamowienn publicznych”!®. Regulacje zawarte
w tychze ustawach okreslaja miedzy innymi takie kwestie, jak:
podmioty zobowigzanych do stosowania danych przepisow, zakres
ich stosowania, kontrole oraz srodki ochrony prawnej. Przy czym,
w zaleznosci od przepisoOw poszczegOlnych ustaw, w zasadniczej
czesci wspolny jest katalog podmiotow zobowigzanych do stosowa-
nia okreslonych przepisow!!. Ustawy powyzsze zawierajg wazne,
szczeglOlnie dla sektora publicznego, procedury wylaniania pod-
miotoéw, z ktorymi zostang zawarte przyszte umowy (udzielone za-
mowienia publiczne). Zawarcie umowy partnerstwa publiczno-pry-
watnego bedzie poprzedzata, w zaleznosci od zastosowania przepi-
sow okreslonej ustawy, umowe w sprawach zamoéwien publicznych
Iub umowe koncesji. Umowa PPP moze réwniez w swej tresci za-
wierac postanowienia z umowy w sprawach zamowien publicznych
albo umowy konces;ji'2. Przepisy powyzszych ustaw okreslajg row-

30 wrzesnia 2013 r. w sprawie modelowego rozporzadzenia finansowego dla orga-
noéw realizujacych partnerstwa publiczno-prywatne, o ktérych mowa w art. 209
rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego i Rady (UE, Euratom) nr 966/2012
(Dz. Urz. UE L 38, s. 2), wskazuja na potrzebe stosowania elastycznych procedur
zamowien publicznych w przypadku realizacji PPP, pkt. 10 wstepu.

8 Dyrektywa Rady z dnia 21 grudnia 1989 r. w sprawie koordynacji prze-
pis6w ustawowych, wykonawczych i administracyjnych odnoszacych si¢ do
stosowania procedur odwotawczych w zakresie udzielania zaméwien publicznych
na dostawy i roboty budowlane 89/665/EWG (Dz.U. UE. L. 1989 nr 395, s. 33).

9 Art. 1 ust. 1 dyrektywy 89/665/EWG, znowelizowany przez art. 46 dy-
rektywy 2014/23/UE.

10 Szerzej na temat prawa zamoéwien publicznych i systemu tego prawa zob.
H. Nowicki, Podstawy prawne systemu zamowiern publicznych w Polsce, w: Sys-
tem zamoéwien publicznych w Polsce, red. J. Sadowy, Warszawa 2013, s. 55 i nast.

1 Zob. art. 3 Pzp.; art. 3 ustawy koncesyjnej; art. 2 ustawy o PPP.

12 Na temat modeli uméw PPP zob. M. Kania, Unowa o partnerstwie publicz-
no-prywatnym. Studium administracyjnoprawne, Katowice 2013, H. Nowicki,
P. Nowicki, Partnerstwo publiczno-prywatne, s. 79 i nast.
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niez prawa i obowigzki podmiotow prowadzgacych okreslone poste-
powania, jak i podmiotow uczestniczacych w tych postepowaniach
w charakterze wykonawcy!®, koncesjonariusza'* badz tez partnera
prywatnego!®. Okreslajac przedmiot regulacji w ustawie Pzp i usta-
wie koncesyjnej ujeto, ze przepisy tychze ustaw zakresem swej
regulacji obejmujg Srodki ochrony prawnej. Problematyka ta po-
minieta jest w ustawie o PPP, ktorej przepisy wskazujg na upraw-
nienia kontrolne podmiotu publicznego jedynie do biezacej kontro-
li realizacji przedsiewziecia. Szczegoly i zasady przeprowadzania
kontroli okresla umowa PPP. Nie zmienia to faktu, ze — w zaleznosci
od zastosowanych procedur wyboru partnera prywatnego — beda
mialy zastosowanie przepisy ustawy Pzp lub ustawy koncesyjnej
w zakresie kontroli i Srodkéw ochrony prawne;.

Kolejnym istotnym pojeciem zwigzanym z przedstawianym te-
matem jest kontrola i system kontroli zamoéwien publicznych.
W zakresie rozwazan dotyczacych pojecia kontroli pozwole sobie
odestac¢ do literatury przedmiotu'®. Podejmowanie dziatan kontro-
Inych przez panstwo i jego aparat w stosunku do prowadzonych
postepowan o udzielenie zamowienia publicznego jest forma od-
dzialywania, a takze ingerowania w te procedury formach niewlad-

13 Art. 2 pkt 11 Pzp.

14 Art. 2 pkt 2 ustawy koncesyjnej.

15 Art. 2 pkt 2 ustawy z dnia 19 grudnia 2008 r. o partnerstwie publiczno-
-prywatnym (Dz.U. z 2009 r. Nr 19, poz. 100 z p6zn. zm.).

16 Zob. na ten temat: H. Nowicki, Sqgdowa kontrola czesciq sytemu prawnej
kontroli zamdéwien publicznych, w: Kontrola zamoéwien publicznych, red. T. Ko-
cowski, J. Sadowy, Wroctaw-Warszawa 2013; H. Nowicki, Kontrola postepo-
wan o udzielenie zamowienia publicznego, w: System zamoéwien publicznych
w Polsce, red. J. Sadowy, Warszawa 2013; H. Nowicki, Kontrola realizowana
przez Prezesa Urzedu Zamdwieri Publicznych jako element systemu kontroli
zamowient publicznych, w: Paristwo a gospodarka, red. A. Brzezinska-Rawa,
H. Nowicki, Torun 2012; H. Nowicki, Kontrola uprzednia realizowana przez
Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych, w: Zamoéwienia publiczne jako instrument
sprawnego wydatkowania Srodkéw unijnych, red. E. Adamowicz, J. Sadowy,
Gdansk-Warszawa 2012; H. Nowicki, Aktualne regulacje prawne w zakresie
kontroli zaméwien publicznych, w: Ksiega Jubileuszowa Profesora Stanistawa
Jedrzejewskiego, Torun 2009; J. Jagielski, Kontrola administracji publicznej,
Warszawa 2007; S. Jedrzejewski, H. Nowicki, Kontrola administracji publicznej,
Bydgoszcz 1995.
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czych. Nalezy rowniez wskazaé, ze dziatania kontrolne sg pode;j-
mowane z woli organoéw kontroli niezaleznie od woli podmiotow
poddanych tejze kontroli. Problemem bardziej zlozonym, wyma-
gajacym przedstawienia jest pojecie systemu kontroli zamoéwien
publicznych. Przyjmujac istnienie systemu zamowien publicznych
jako regulacji zawierajacej normy publicznoprawne, nalezy wska-
za¢ na uprawnienia kontrolne podmiotéow bezposrednio uczestni-
czacych w postepowaniach o udzielenie zamowienia publicznego
lub postepowaniach koncesyjnych. Kolejna grupa organéw kon-
trolujacych system zamowien publicznych sg organy powotane na
mocy odrebnych przepisow do kontroli zamoéwien publicznych oraz
inne podmioty uczestniczace w tym systemie!”. Przyjmujac zalo-
zenie o istnieniu system kontroli zamowien publicznych wskaze
na wystepujace w tym systemie tyko niektore rodzaje kontroli.
Do tego systemu w pierwszej kolejnosci zaliczymy kontrole we-
wnatrzadministracyjna'®é, do ktorej wigczam kontrole Prezesa UZP.
Organami kontrolujacymi zaliczonymi do tej czesci systemu be-
dzie réwniez Rada Ministrow, ktorej Prezes UZP jest zobowigza-
ny przedkladac¢ roczne sprawozdania z zakresu funkcjonowania
systemu zamowien. Elementem kontroli jest rowniez obowiazek
Prezesa UZP do przedstawiania Prezesowi Rady Ministrow rocz-
nej informacji o dziataniu Krajowej Izby Odwotawczej wskazujacej,
miedzy innymi, na problemy wynikajace z orzecznictwa. Zadania
kontrole wobec systemu zamoéwien publicznych realizujg réowniez
Krajowa Izba Odwotawcza, instytucje zarzadzajace, regionalne izby
obrachunkowe, organy samorzadu terytorialnego oraz inne organy
kontroli funkcjonujace w systemie administracji publiczne;j!'®. Bar-

17 Na temat systemu kontroli zamoéwien publicznych zob.: E. Przeszto, Kon-
trola udzielania zamoéwient publicznych, Poznan 2013; T. Kocowski, Kontrola
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, w: Kontrola zamoéwien pu-
blicznych, red. T. Kocowski, J. Sadowy, Wroctaw-Warszawa 2013; P. Szustakie-
wicz, Czy istnieje system kontroli zamoéwierni publicznych?, w: Kontrola zaméwien
publicznych, red. T. Kocowski, J. Sadowy, Wroclaw-Warszawa 2013.

'8 Pod tym pojeciem rozumiem kontrole realizowang przez organy kontroli
usytuowane w systemie administracji publicznej.

19 Mozemy tu zaliczyé np. kontrole: Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji
i Konsumentéw, Ministra wlasciwego do spraw finanséw publicznych jako
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dzo waznym organem kontroli zamoéwien publicznych jest Najwyz-
sza Izba Kontroli*® zaliczana do kontroli zewnetrznej?!, tzw. kontro-
li panistwowej. Wazna czescia systemu kontroli zamoéowien publicz-
nych jest kontrola sgdowa??. Nie wskazujac na wszystkie czesci
tego systemu kontroli?®, przedstawie tylko dwie jego czesci, beda-
ce podstawowymi dla niniejszego tematu. Gtownym przedmiotem
prowadzonych rozwazan sag srodki ochrony prawnej, w przypad-
ku ktorych bedziemy mieli do czynienia, w pierwszej kolejnosci,
z kontrolag wykonawcow wobec dziatann zamawiajacego (koncesjo-
dawcy, partnera publicznego) oraz, w drugim etapie, z kontrolg sg-
dowaq dziatan zamawiajacego. W przypadku zamowien publicznych
kontrola sagdowa bedzie poprzedzona kontrolg realizowana przez
Krajowa Izbe Odwotawcza.

2. Srodki ochrony prawnej w prawie UE

Aktualnie podstawg prawng wprowadzajaca wymogi gwarantujg-
ce funkcjonowanie skutecznych srodkéw ochrony prawnej sg: dy-

naczelnego organu kontroli skarbowej, CBA, ABW, SKW, Policji, organéw wita-
$ciwych w sprawach o naruszenie dyscypliny finanséw publicznych, proku-
ratorska itd.

20 Zob. M. Cichosz, Zaméwienia publiczne w Swietle kontroli NIK, w: Kontrola
zamowien publicznych, red. T. Kocowski, J. Sadowy, Wroctaw-Warszawa 2013.

21 Wartym zauwazenia jest rowniez fakt, ze zamowienia publiczne sa réwniez
obszarem zainteresowan Rzecznika Praw Obywatelskich.

22 Wskazujac na kontrole sagdowa, przyjmuje ja szeroko jako kontrole reali-
zowang przez wszystkie sady w stosunku do regulacji okreslonych jako prawo
zamowien publicznych, w ramach tej kontroli nalezy wskazaé¢ np. na kontrole
aktéw administracyjnych wydawanych na podstawie przedmiotowych regulacji
oraz kontrole sgdoéw powszechnych w zwigzku z prowadzonymi postepowa-
niami, ktére ,przy okazji” dotykaja zamoéwien publicznych lub sg prowadzone
w zwigzku z zamoéwieniami publicznymi; w przypadku partnerstwa publiczno-
prywatnego moze to by¢ kontrola sadowa zwigzana z powotaniem i funkcjono-
waniem spo6tki mianowanej dla realizacji przedsiewziecia.

23 W przypadku systemu kontroli zaméwien publicznych mozemy wskazac
na kontrole spoteczng, ktorej jednym z elementéw bedzie kontrola inicjowana
przez organizacje uprawnione (art. 154 pkt 5 ustawy Pzp.) do wnoszenia Srod-
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rektywa Rady 89/665/EWG?*, odnoszaca si¢ do zamoéwien tzw.
klasycznych oraz dyrektywa Rady 92/13/EWG?5, wskazujaca na
srodki ochrony prawnej zamowien tzw. sektorowych. Przepisy dy-
rektywy 89/665 (podobnie jak przepisy dyrektywy 92/13) wska-
Zuja na potrzebe otwarcia rynku zamowien publicznych na kon-
kurencje wspolnotowa poprzez wzrost gwarancji przejrzystosci
i braku dyskryminacji, ktéorym muszg stuzy¢ skuteczne i szybkie
srodki odwolawcze, majace zastosowanie w przypadkach narusze-
nia prawa w dziedzinie zamoéwien publicznych i to zaréwno prze-
pisow prawa UE, jak i przepisow prawa krajowego wykonujacych
prawo UE. Procedury odwolawcze musza przewidywac poddanie
kontroli bezprawnych lub naruszajacych porzadek prawny dziatan
zamawiajacych, w tym mozliwos¢ zawieszania procedury udziela-
nia zamowienia publicznego lub wykonania decyzji zamawiajacego
wraz z mozliwoscig dochodzenia odszkodowania w zwigzku z do-
znaniem uszczerbku bedacego wynikiem naruszenia prawa. Prze-
pisy dyrektywy wskazuja, ze w systemach prawnych panstw czton-
kowskich powinny by¢ przyznane procedury odwotawcze kazdemu
podmiotowi, ktéry ma lub miat interes w uzyskaniu danego zamo-
wienia i ktory poniost szkode lub moze poniesc¢ szkode w wyniku
domniemanego naruszenia prawa. Przepisy panstw cztonkowskich
mogg naktadac¢ obowigzek wszczynania procedury odwotawczej od
odwolania podmiotu zainteresowanego wnoszonego do zamawia-

kow ochrony prawnej w trybie art. 179 ust. 2 ustawy Pzp. Rowniez do systemu
kontroli zamoéwien publicznych zaliczamy kontrole¢ parlamentarng oraz kontrole
Komisji Europejskie;j.

24 Dyrektywa Rady z dnia 21 grudnia 1989 r. w sprawie koordynacji prze-
pis6w ustawowych, wykonawczych i administracyjnych odnoszacych sie do
stosowania procedur odwotawczych w zakresie udzielania zamoéwienn publicz-
nych na dostawy i roboty budowlane (89/665/EWG), (Dz.U.UE.L.1989.395.33
z pozn. zm.), przeglad prawa UE dotyczacego rowniez kontroli zob. H. Nowicki,
P. Nowicki, Zamdéwienia w wybranych paristwa Unii Europejskiej, Warszawa
2012, s. 9 i nast.

25 Dyrektywa Rady 92/13/EWG z dnia 25 lutego 1992 r. koordynujgca
przepisy ustawowe, wykonawcze i administracyjne odnoszace si¢ do stosowania
przepiséw wspolnotowych w procedurach zamoéwien publicznych podmiotow
dzialajacych w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu i teleko-
munikacji (Dz.U. UE. L. nr 76, s. 14 z p6zn. zm.).
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jacego, skutkujgcego zawieszeniem postepowania. Kolejnym ele-
mentem procedury odwotawczej jest przyznanie podmiotowi zain-
teresowanemu prawa skierowania wystgpienia do organu pierwszej
instancji, ktory powinien by¢ organem niezaleznym od zamawiaja-
cego. W takim przypadku panstwa cztonkowskie sa zobowigzane
wprowadzi¢ przepisy zakazujace instytucji zamawiajacej zawarcia
umowy przed rozpatrzeniem odwolania. W przypadku, gdy organ
odwolawczy nie ma charakteru sadowego, w stosunku do jego
decyzji musi by¢ przyznane prawo odwolania si¢ od tych decyzji
do sadu lub innego organu uznanego przez przepisy traktatu za
sad?s, ktory jest niezalezny zaréwno od zamawiajacego, jak i orga-
nu odwotawczego. Procedury odwotawcze, wprowadzone przepisa-
mi dyrektywy, sa uprawnieniami kontrolnymi wykonawcéw wobec
dzialan zamawiajacego oraz rozstrzygniec¢ organu odwolawczego
stuzacymi ochronie interesu indywidualnego podmiotow ubiegaja-
cych sie o dane zamowienie.

Obecnie obowiazujace przepisy?’ dyrektywy wskazuja, ze zakre-
sem jej regulacji objete sa zamowienia, do ktorych zalicza sie za-
mowienia publiczne, umowy ramowe, koncesje na roboty budow-
lane i ustugi oraz dynamiczne systemy zakupow.

3. Srodki ochrony prawne;j
w prawie krajowym

Ustawa z 199428, okreslajac zakres regulacji, wprowadzita przepi-
sy dotyczace trybu rozpatrywania protestow i odwotan ztozonych
w toku postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego. Pro-
test byl wnoszony do zamawiajacego na rozstrzygniecie protestu
lub braku rozstrzygniecia we wskazanym ustawowo terminie, za-
interesowanemu podmiotowi przyznano prawo zlozenia odwolania

26 Sad w rozumieniu obecnego art. 267 traktatu o funkcjonowaniu UE.

27 Chodzi o nowelizacj¢ wprowadzona przepisami art. 46 dyrektywy kon-
cesyjnej.

28 Ustawa z dnia 10 czerwca 1994 r. o zaméwieniach publicznych (tekst
pierwotny: Dz.U. z 1994 r. Nr 76, poz. 344).
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wnoszonego do Prezesa UZP. Odwotanie rozpatrywat zesp6t trzech
arbitrow wskazywanych po jednym przez wnoszacego odwotanie
i zamawiajacego, natomiast przewodniczacego wskazywal Prezes
UZP. Przepisy ustawy przyznaty Prezesowi UZP prawo wystepowa-
nia do sadu o stwierdzenie niewaznosci zmian postanowienn umo-
wy?. W 2003 roku®® prawo powotywania arbitréw przekazano do
wytacznej kompetencji Prezesa UZP. Nowelizacjg z 1997 roku®!
wprowadzono nowy Srodek przyznajacy uczestnikom postepowa-
nia prawo zlozenia skargi do sgdu powszechnego na zasadach
okreslonych w Kodeksie postepowania cywilnego. Przepisy ustawy
nie okreslaly przedmiotu skargi oraz wlasciwosci sadow, jedynie
prawodawca okreslit termin do ztozenia skargi, ktore wnosi si¢ do
sgdu w ciggu tygodnia od dnia doreczenia orzeczenia arbitréow. Do-
piero nowelizacja z 22 czerwca 2001 roku wskazano wtasciwy sad
do wnoszenia skargi, ktorym zostal Sagd Okregowy w Warszawie®2.
Skarge wnoszono za posrednictwem Prezesa UZP, ktéremu prawo-
dawca przyznat rowniez prawo do wnoszenia, we wlasnym imieniu,
skargi na orzeczenia zespotu arbitrow. Jednoczesnie prawodawca
wprowadzil przepis odmawiajacy prawa zlozenia kasacji do Sadu
Najwyzszego. Nowelizacjg z 2001 roku®® rozstrzygniecie zespotu ar-
bitrow zostalo okreslone jako ,,wyrok zespotu arbitrow”.

Ustawa Pzp, okreslajgc przedmiot regulacji, wskazuje na srod-
ki ochrony prawnej i kontrole udzielania zamowien publicznych,
wskazujac rowniez na organy wiasciwe w sprawach uregulowa-
nych w ustawie®!. Na rozwiniecie tak okreslonego przedmiotowego
zakresu regulacji w zakresie Srodkow ochrony prawnej wskazac
nalezy, w pierwszej kolejnosci, przepisy dziatu VI ,Srodki ochro-

29 Art. 76 ust. 3 ustawy z 1994 r.

30 Ustawa z dnia 29 sierpnia 2003 r. o zmianie ustawy o zamoéwieniach
publicznych (Dz.U. z 2003 r. Nr 165, poz. 1591).

31 Ustawa z dnia 29 sierpnia 1997 r. o zmianie ustawy o zamoéwieniach
publicznych. (Dz.U. z 2003 r. Nr 123, poz. 778).

32 Zob. art. 92a dodany ustawg z dnia 22 czerwca 2001 r. o zmianie ustawy
o zamoéwieniach publicznych. (Dz.U. z 2001 r. Nr 76, poz. 813 z p6zn. zm.).

3% Zob. art. 81 ust 1a pkt 2 dodany ustawg z dnia 22 czerwca 2001 r. o zmianie
ustawy o zamoéwieniach publicznych. (Dz.U. z 2001 r. Nr 76, poz. 813 z p6zn. zm.).

34 Art. 1 ustawy Pzp.
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ny prawnej”, do ktérych prawodawca zalicza obecnie odwotanie3
i skarge do saduS.

W przypadku ustawy koncesyjnej okreslajac zakres regulacji
prawodawca wskazat rowniez na srodki ochrony prawnej?’. Ustawa
koncesyjna w swych przepisach nie definiuje ani nie okresla srod-
kow ochrony prawnej, wprowadza tylko przepis przyznajacy zain-
teresowanemu podmiotowi prawo wniesienia skargi do sagdu admi-
nistracyjnego®. Prawo to przystuguje zainteresowanemu podmio-
towi, ktory ma lub miat interes w zawarciu umowy koncesji i ktory
ponidst lub moze ponies¢ szkode w wyniku czynnosci podjetych
przez koncesjodawce z naruszeniem przepisow ustawy. Przyjeta
przez ustawodawce konstrukcja skargi wzorowana jest, w zakresie
przestanek prawa do skargi, na odpowiednich przepisach ustawy
Pzp. Jednoczesnie odsylajac do stosowania w postepowaniu skar-
gowym?>® przepisow ustawy Prawo o postepowaniu przed sgdami
administracyjnymi*.

Ustawa o partnerstwie publiczno-prywatnym nie wprowadza
szczegOlnych przepisow regulujacych srodki ochrony prawnej.
W tym zakresie bedg mialy odpowiednie zastosowanie przepisy
ustaw zwiazanych z trybem wyboru partnera prywatnego oraz
prawnej formy wspoélnego realizowania przedsiewziecia bedacego
przedmiotem partnerstwa. W przypadku wyboru partnera prywat-
nego w trybie ustawy Pzp bedziemy mieli do czynienia z systemem
srodkoéw ochrony prawnej wskazanym w przepisach tej ustawy.
Podobnie bedzie w przypadku wyboru partnera prywatnego jako
koncesjonariusza, wtedy bedziemy stosowali przepisy ustawy kon-
cesyjnej. Nalezy jednak zwroci¢ uwage, ze wymogi powyzsze doty-
czg trybu wyboru partnera prywatnego, nie zas samej umowy PPP.
Przepisy ustawy przeciez wskazuja, ze w przypadku niestosowania
przepiséw ustawy koncesyjnej i ustawy Pzp, wyboru partnera pry-

35 Art. 180 ust. 1 ustawy Pzp.

36 Art. 198a ust. 1 ustawy Pzp.

37 Art. 1 ust. 1 ustawy koncesyjnej.

38 Art. 27 ust. 1 ustawy koncesyjnej.

39 Art. 27 ust. 2 ustawy koncesyjnej.

40 Ustawa z dnia 30 sierpnia 2002 r. Prawo o post¢powaniu przed sgdami
administracyjnymi (tekst jednolity: Dz.U. z 2012 r., poz. 270 ze zm.).
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watnego dokonuje sie¢ w sposob gwarantujgcy zachowanie uczci-
wej, a takze wolnej konkurencji oraz przestrzegania zasad rowne-
go traktowania, przejrzystosci i proporcjonalnosci z jednoczesnym
uwzglednieniem przepiséow ustawy o PPP*. W przypadku powo-
tywania spotki dla realizacji wspolnego przedsiewziecia przy two-
rzeniu i funkcjonowaniu tego podmiotu beda mialy zastosowanie
odpowiednie przepisy Kodeksu spotek handlowych?? z uwzglednie-
niem wtasciwych regulacji ustawy o PPP.

4. Uwagi de lege ferenda w zakresie
srodkow ochrony prawne;j

Wskazujac na obecna regulacje w zakresie Srodkow ochrony praw-
nej, nasuwa sie szereg uwag dotyczacych obecnego ksztaltu prze-
pisow w tym zakresie. Pewne zastrzezenia moga si¢ rodzi¢ roéwniez
w zwiazku z podejmowanymi kolejnymi zmianami przepisow pra-
wa, odnoszacymi sie bezposrednio czy tez skutkujgcymi , posred-
nio” na instytucje srodkéw ochrony prawnej. Przyjmujac za pra-
wodawca Unijnym systemowe podejscie do zamowien publicznych,
nalezy rozwazy¢ ujednolicenie Srodkéw ochrony prawnej odnosza-
cych sie zaro6wno do zamoéwien z Pzp, jak i ustawy koncesyjne;j.

W pierwszej kolejnosci rozwazenia wymaga rozstrzygniecie, jaki
powinien by¢ zakres podmiotow, ktorym przystuguje prawo do
tychze srodkéw ochrony prawnej. Ustawa Pzp okresla, ze przy-
stuguja one wykonawcy, uczestnikom konkursu, a takze innemu
podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu danego zamo-
wienia oraz poniost lub moze ponies¢ szkod¢ w wyniku naruszenia
przez zamawiajacego przepisow Pzp. Przepis ten dotyczy upraw-
nienia w zakresie wniesienia odwotania jako ,pierwszego” srodka
ochrony prawnej. W przypadku wniesienia skargi do sgdu upraw-
nionymi sa uczestnicy postepowania odwotawczego. Uprawnionym
do wniesienia skargi na zasadach szczegolnych jest Prezes UZP,

41 Art. 4 ust. 3 ustawy o PPP.
42 Ustawa z dnia 15 wrzesnia 200 r. Kodeks spotek handlowych (tekst jed-
nolity: Dz.U. z 2013 r., poz. 1030 z pézn. zm.).
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ktoremu przystuguje rowniez prawo wniesienia skargi kasacyjnej
na wyrok sadu okregowego.

Natomiast ustawa koncesyjna wskazuje na skarge do sadu ad-
ministracyjnego jako jedyny srodek ochrony prawnej przystuguja-
cy zainteresowanemu podmiotowi, ktory ma lub miat interes w za-
warciu umowy koncesji i ktory poniost albo moze poniesé¢ szkode
w wyniku czynnosci podjetych przez koncesjodawce z naruszeniem
przepisow ustawy. Przy czym ustawa definiuje pojecie zaintereso-
wanego podmiotu.

Wskazany powyzej zakres przyslugujacych uprawnien do wnie-
sienia srodkow ochrony prawnej jednoznacznie wskazuje na dale-
ko idgca rozbieznos¢ w tym zakresie pomiedzy Pzp a ustawag kon-
cesyjna.

Zroznicowanie wystepuje rowniez w odniesieniu do organow wia-
Sciwych, do ktorych wnoszone sa srodki ochrony prawnej. W przy-
padku ustawy Pzp organem tym jest Krajowa Izba Odwotawcza
bedaca organem funkcjonujacym w systemie administracji pu-
blicznej*®. Natomiast organem rozpatrujgcym skarge na orzeczenie
KIO jest sad okregowy. W przypadku postepowania odwolawczego
i skargi do sadu zastosowanie maja przepisy ustawy kodeks po-
stepowania cywilnego**, jezeli przepisy Pzp nie stanowia inaczej.
Ustawa koncesyjna wskazuje, Zze w postepowaniu skargowym sto-

43 Przedmiotem prowadzonych rozwazan nie jest rozstrzyganie na temat cha-
rakteru prawnego tego organu, na ten temat zob. J. Niczyporuk, Krajowa Izba
Odwolawcza - organ administracji regulacyjnej, w: Nowe podejscie do zamdwiert
publicznych — zaméwienia publiczne jako instrument zwiekszenia innowacyjnosci
gospodarki i zréownowazonego rozwoju. Doswiadczenia polskie i zagraniczne, red.
J. Niczyporuk, J. Sadowy, M. Urbanek, Lublin 2011, s. 105; M. Grabarczyk,
Rozstrzyganie sporéw w zakresie zamoéwien publicznych w Polsce i Niemczech —
wybrane aspekty, préba poréwnania, w: Zaméwienia publiczne jako instrument
sprawnego wydatkowania $rodkéw unijnych, red. E. Adamowicz, J. Sadowy,
Gdansk-Warszawa 2012, s. 297; K. Solecka, Pozycja prawnoustrojowa Krajo-
wej Izby Odwolawczej, w: Kontrola zamoéwient publicznych, red. T. Kocowski,
J. Sadowy, Wroctaw—Warszawa 2013, s. 199; R. Jedrzejewski, M. Wierzbowski,
Status Krajowej Izby Odwolawczej, w: System zamowien publicznych w Polsce,
red. J. Sadowy, Warszawa 2013, s. 334.

44 Ustawa z dnia 17 listopada 1964 r. kodeks postepowania cywilnego (tekst
jednolity: Dz.U. z 2014 r., poz. 101 z pozn. zm.).
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suje sie przepisy ustawy o postepowaniu przed sgdami administra-
cyjnymi®s, jesli przepisy ustawy koncesyjnej nie stanowig inaczej.
Sadem wtasciwym jest wojewodzki sad administracyjny wiasciwy
dla siedziby koncesjodawcy. Oczywistym jest odmiennos¢ toczgce-
go sie postepowania odwolawczego i skargowego w zaleznosci od
stosowanych przepis6w proceduralnych?®.

Kolejne zréznicowanie dotyczy czynnosci, na ktore przystugu-
ja srodki ochrony prawnej. Ustawa Pzp uzaleznia przystugiwa-
nie Srodka ochrony prawnej od wartosci udzielanego zamowie-
nia, ograniczajac prawo ztozenia odwotania tylko na enumeratyw-
nie wymienione czynnosci zamawiajacego. Zgodnie z dyspozycja
art. 180 ust. 2 w przypadku zamowien o wartosci mniejszej niz
kwoty okreslone przepisami wydanymi na podstawie art. 11 ust. 8,
odwolanie przystuguje wytacznie na czynnosci: wyboru trybu ne-
gocjacji bez ogloszenia, zamowienia z wolnej reki lub zapytania
0 ceng; opisu sposobu dokonywania oceny spetniania warunkow
udziatu w postepowaniu; wykluczenia odwotujacego z postepowa-
nia o udzielenie zamoéwienia oraz odrzucenia oferty odwotujacego.
Watpliwosci budzi tak uksztattowany katalog podstaw ztoZenia od-
wolania, mozna przeciez wskaza¢ na wiele innych dziatan zama-
wiajacego, ktore mogag powodowac naruszenie interesu okreslone-
go wykonawcy w uzyskaniu danego zamoéwienia. Jezeli zalozenia-
mi Pzp jest, miedzy innymi, sprzyjanie transparentnosci, rownosci
i konkurencyjnosci, niezrozumialy jest brak ,otwarcia” odwotania
na wszystkie czynnosci zamawiajgcego. Przeciez prawodawca nie
wprowadzil takiego katalogu przy zamowieniach o wiekszej warto-
Sci (art. 11 ust. 8), zresztg byloby to wbrew prawu UE. Wprowa-
dzenie katalogu w przepisie art. 180 ust 2 moze sugerowac podzial
zamoOwien na te, wobec ktorych prawodawca wprowadza szczegol-
ne wymogi prawne oraz te, wobec ktorych wystepuja ztagodzone
rygory formalnoprawne. Prawodawca w ustawie Pzp wskazuje do-

45 Ustawa z dnia 30 sierpnia 2002 r. Prawo o postepowaniu przed sadami
administracyjnymi (tekst jednolity: Dz.U. z 2012 r., poz. 270 z p6zn. zm.).

46 Problematyka odmiennos$ci toczacych sie postepowan w zaleznosci od
stosowanych przepisow proceduralnych wymaga odrebnych rozwazan wykra-
czajacych poza ramy przyjetego artykultu.

175



176

Henryk Nowicki

datkowo na szereg wymogow formalnych i proceduralnych, ktore
musispetni¢ odwotujacy si¢. Trudno przyjac regulacjeart. 181 ust. 1
jako uzupetnienie katalogu Srodkow ochrony prawnej, nadajaca
zamawiajgcemu prawo ew. uznania racji wykonawcy wskazanych
w przekazanej informacji. Poprzez tres¢ przepisu 181 ust. 1 sam
prawodawca potwierdza mozliwos¢ podjecia przez zamawiajacego
czynnosci niezgodnych z prawem lub niepodjecia czynnosci, do
ktorych byt zobowigzany. Tym samym prawodawca dopuszcza dzia-
lania zamawiajgcego naruszajace porzadek prawny, w stosunku
do ktérych wykonawcy nie przyznano srodkéw ochrony prawne;j.

Uprawnienie wnoszenia odwotania*” przez organizacje wpisa-
ne na liste prowadzona, zgodnie z art. 154 pkt 5, przez Prezesa
UZP wydaje sie by¢ juz przezytkiem i w obecnym systemie praw-
nym trudno znalez¢ ratio legis utrzymywania takiego uprawnie-
nia. Powyzsze uprawnienie mozna by uznaé¢ za zasadne jedynie
w przypadku powotania oraz funkcjonowania w naszym systemie
prawnym samorzadu gospodarczego, podobnie do funkcjonuja-
cych obecnie niektorych samorzadow zawodowych.

Ustawa koncesyjna wskazuje, ze kazda czynnosc¢ podjeta przez
koncesjodawce, naruszajaca przepisy ustawy moze stanowic¢ pod-
stawe do wniesienia skargi, jezeli zainteresowany podmiot podnie-
sie wystepowanie jakiegokolwiek interesu prawnego lub faktycz-
nego w zawarciu umowy koncesji. Prawo wniesienia skargi nie do-
znaje zadnych ograniczen ze wzgledu na wartos¢ konces;ji.

Podchodzgc systemowo do zamoéwien publicznych, wartym zwro6-
cenia uwagi jest rowniez problem podnoszenia progow wartosci od
wystapienia ktorych zamawiajgcy zobowigzany jest stosowac prze-
pisy ustawy Pzp (art. 4 pkt 8). Podniesienie wartosci zamoéwien,
przy udzielaniu ktorych stosuje sie Pzp, powoduje, ze zamowienia
ponizej tych wartosci nie podlegaja przepisom ustawy, a tym sa-
mym wykonawcom w nich uczestniczacym nie przystugujg srodki
ochrony prawnej. Podobnie nalezy podejs¢ do zamowien regulo-
wanych przepisami innych ustaw, ktore to przepisy wprowadzaja
odrebne procedury udzielania tychze zamoéwien, wylgczajac sto-
sowanie przepisow ustawy Pzp, tym samym rowniez wylaczajac

47 Art. 179 ust. 2 Pzp.
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stosowanie przepisow dotyczacych srodkéw ochrony prawne;j?s.
Przykladem moze by¢ nowelizacja Pzp dotyczaca udzielania zamo-
wien z dziedziny nauki, ktérych udzielanie regulowane jest ustawa
o zasadach finansowania nauki*®. Przepisy tej ustawy nie prze-
widuja zadnych rozwiazan gwarantujacych ochrone interesu wy-
konawcow (Srodkoéw ochrony prawnej), natomiast kontrole wydat-
kowania srodkow finansowych na nauke wykonuje, co do zasady,
wlasciwy minister.

Nie znajduje¢ zadnej racjonalnej przestanki tak odmiennego
uksztattowania zakresu podmiotéw uprawnionych do wnoszenia
srodkow ochrony prawnej, w tym uzalezniania prawa do nich od
wartosci zamowienia. Tym bardziej, ze w kolejnych nowelizacjach
prawodawca wskazuje na zwi¢kszajacg sie role zamawiajgce-
go poprzez zwickszanie jego samodzielnosci i tym samym odpo-
wiedzialnosci za realizacje zamowien publicznych. Oznacza to, ze
aby zagwarantowac¢ podstawowe cele systemu prawa zamoéwien
publicznych, nalezy wprowadzac¢ skuteczne rozwigzania prawne
gwarantujace ochron¢ prawnag wykonawcom przed naruszajacymi
porzadek prawny dzialaniami zamawiajacych. Przyjmujac system
prawny zamowien publicznych obejmujacy — obok klasycznych za-
mowien (Pzp) — umowy koncesji, nalezy ujednolici¢ nie tylko srodki
ochrony prawnej. Ujednoliceniu powinien by¢ poddany system or-
ganow je rozpatrujacych. Nalezy rozwazyc¢ przyjecie jednego z do-
tychczasowych rozwigzan — KIO, nastepnie sad okregowy lub wo-
jewodzki sad administracyjny ze skarga kasacyjna. Mozna réw-
niez rozwazy¢ inny model organow rozpatrujacych srodki ochrony
prawnej, wazne, aby model ten byl jednolity i gwarantowat wtasci-
we jego funkcjonowanie. Przy czym nalezy bra¢ pod uwage zakresy
kognicji poszczegolnych sadow w tych procedurach uczestnicza-
cych. Szczegodlnie zwroci¢c uwage nalezy, aby przy rozpatrywaniu
srodkoéw ochrony prawnej, nie tylko odnoszono si¢ do ,legalnosci
procedur”, warto tez azeby organy, w tym sady, rozpatrujace srod-

48 Zob. ustawa z dnia 14 marca 2014 r. o zmianie ustawy — Prawo zamowien
publicznych oraz niektorych innych ustaw (Dz.U. z 2014 r., poz. 423).

49 Ustawa z dnia 30 kwietnia 2010 r. o zasadach finansowania nauki (tekst
jednolity: Dz.U. z 2014 r., poz. 1620).
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ki ochrony prawnej, moglty bada¢ np. ekonomiczne podejscie do
dziatan poddanych kontroli.

STRESZCZENIE

Srodki ochrony prawne;j
w systemie kontroli zamoéwien publicznych

Glownym przedmiotem prowadzonych rozwazan sg srodki ochrony praw-
nej w systemie zamowien publicznych, w szczegdlnosci srodki zwigzane
z kontrolg wykonawcoéw wobec dzialan zamawiajacego (koncesjodawcy,
partnera publicznego) oraz z sgdowa kontrolg dziatan zamawiajgcego.
W pierwszej kolejnosci zdefiniowany zostat system zamowien publicznych
i system kontroli zamoéwien publicznych. Przedmiotowa analiza doprowa-
dzila do wskazania organéw uprawnionych do kontroli w systemie za-
mowien publicznych. Powyzsze ustalenia postuzyly do przeprowadzenia
szczegolowych rozwazan w zakresie Srodkow ochrony prawnej. Ustalenia
w tym zakresie prowadzone sg zaré6wno w oparciu o prawo krajowe, jak
i europejskie.

Stowa klucze: system zamoéwien publicznych; kontrola; srodki ochrony
prawnej; Prawo zamowien publicznych; partnerstwo publiczno-prywatne;
koncesja na ustugi i roboty budowlane

SUMMARY

Protection Legal System of Control
in Public Procurement

The main subject for discussion are measures of legal protection in public
procurement system, in particular those related to the control of contrac-
tors the actions of the contracting authority (grantor, the public partner)
and the judicial review of the activities of the contracting authority. In the
first place it has been defined public procurement system and control sys-
tem for public procurement. This analysis led to state control competent
authorities in the public procurement system. The above findings were
used to carry out detailed consideration of measures for legal protection.
The findings in this area are carried out both on the basis of national law
and European.
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Keywords: public procurement system; legal control; legal remedies; Pu-
blic Procurement Law; public-private partnership; service concession and
public works contracts
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