OPINIA
KRAJOWEJ RADY S ADOWNICTWA
z dnia 19 listopada 2009 r.

w przedmiocie projektu ustawy o zmianie ustawy — RFawo zamowia publicznych

oraz niektorych innych ustaw.

Krajowa Rada &lownictwa aprobuje zatenia implementacji do prawa krajowego
postanowié dyrektywy 2007/66/WE Parlamentu Europejskiego dyra dnia 11 grudnia
2007 roku zmieniare] dyrektywy Rady 89/665/EWG i 92/13/EWG w zakeepoprawy
skutecznéci procedur odwotawczych w dziedzinie zamd&iwublicznych, ktérej celem jest
usungcie negatywnych konsekwencji w postaci wydnia procesu udzielania zamoéwie
publicznych. Niemniej jednak w zakresie proponowdmyzmian dotycacych srodkow
ochrony prawnej Rada zgtasza rasiace negatywne uwagi.

Podstawowym problemem, ktory pojawia sia kanwie nowelizacji, jest kwestia
utrzymania kompetencji orzeczniczej Krajowej Izbgvidtawczej, ktdéra nie jest organem
wymiaru sprawiedliwéci i nie jest umocowana konstytucyjnie do rozsteryig spraw
z zakresu sprawowania wymiaru sprawiedleip proponowana zmiana art. 172 Prawa
zamOwié publicznych niczego w tej materii nie zmienia, ®igzana jest z likwidagj
protestow jakosrodkdw ochrony prawnej. Krajowa Radad®wnictwa zwraca uwag ze
wyrokiem z dnia 13 czerwca 2006 roku Trybunat Kghstyjny (sygn. akt SK 54/04) uznat
zgodnad¢ art. 92c poprzednio obowdujacej ustawy z dnia 10 czerwca 1994 roku
o zamdwieniach publicznych z KonstytaidRzeczypospolitej Polskiej. Wowczas odwotanie
bylo rozpoznawane przez zespét arbitréw. Warto gégkm podkréli¢, ze w uzasadnieniu
wyroku Trybunat Konstytucyjny podkskt merytoryczne rozpoznanie sprawy przed organem
guasi— ssdowym, podkrélajac, ze pos¢gpowanie przedaglem okegowym nie jest samoistnie
rozpoczynagcym sk postpowaniem, lecz przedieniem posipowania dotyczcego
rozstrzygnécia sporu, ktére toczyto sprzed zespotem arbitréw. Jest to istotne o tdejuz
w aktualnym stanie prawnym swietle art. 198 ust. 2 Prawa zamowipublicznych meae

dojs¢ do sytuacji, w ktérej sprawegthzie merytorycznie rozpoznana tylko w | instantgi.



przez ad okrgowy. Dotyczy to sytuacji odrzucenia odwotania przKrajowa lzbe
Odwotawca, a nastpnie uwzgtdnienia skargi od tego formalnego orzeczenia Izlaep
sad, ktére musi skutkowamerytorycznym rozstrzygetiem sprawy (mimoz wczeniej

zaden organaglowy lubquasi— sadowy spraw merytorycznie & nie zajmowat).

Majac na uwadze proponowanregulacg obejmujca szerokie, cywilnoprawne
uprawnienia Krajowej Izby Odwotawczej, w szczegdtart. 192 ust. 3 pkt 2 — 3 projektu
Prawa zamowig publicznych, ktéry przewiduje,zilzba m.in. mae uniewani¢ umowe
w calagsci lub w zakresie zobowzan niewykonanych i nalgy¢ kar finansow
w uzasadnionych przypadkach, w szczegéingdy nie jest maiwy zwrot swiadcze
spetnionych na podstawie umowy podlegaj uniewanieniu albo natoy¢ kar finansovg
albo orzec o skroceniu okresu obemyiwania umowy w przypadku stwierdzeniag
utrzymanie umowy w mocy ki w waznym interesie publicznym, nadg szczegéla uwag;
zwrocikk na kwestt zgodndci z Konstytucy Rzeczypospolitej rozstrzygania tego typu spraw

przez organ pozadowy.

W tej sytuacji zachowanie w art. 198 f ust. 2 pkojerozwihzania wskazucego na
mozliwos¢é rozstrzygania sprawy merytorycznie przezad s(jednoinstancyjnie) budzi
watpliwosci co do zgodnéci z Konstytucy Rzeczypospolitej Polskiej, mimo zgodoo
z dyrektywami Rady (z dnia 21 grudnia 1989 roku prasvie koordynacji przepisow
ustawowych, wykonawczych i administracyjnych odmogzh s¢ do stosowania procedur
odwotawczych w zakresie udzielania zamawmiblicznych na dostawy i roboty budowlane
(89/665/EWG); Dz. U. UE L z dnia 30 grudnia 1988uamraz 92/13/EWG z dnia 25 lutego
1992 roku koordynuagej przepisy ustawowe, wykonawcze i administracypdeoszce se
do stosowania przepisow wspolnotowych w procedurachowié publicznych podmiotow
dziatapcych w sektorach gospodarki wodnej, energetykingpartu i telekomunikacii;
Dz. U. UE L z dnia 23 marca 1992 roku; zmienionygrektywa 2007/66/WE Parlamentu
Europejskiego i Rady z dnia 11 grudnia 2007 rokienmjyca dyrektywy Rady 89/665/EWG
i 92/13/[EWG w zakresie poprawy skutecgeioprocedur odwotawczych w dziedzinie

udzielania zamowiepublicznych; Dz. U. UE L z dnia 20 grudnia 200Rup

Nalezy zauwayé, ze nadal od wyroku sslu lub postanowienia kozacego
postpowanie w sprawie nie przystuguje skarga kasacynzepisu nie stosujecsiio Prezesa
Urzedu Zamowié Publicznych (art. 198 g ust. 1 projektu), co ozaabrak maliwosci

odwotania s przez podmiot od jedynego merytorycznego rozstriyip.
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Tymczasem dyrektywy nie narzugajbowizku powotania specjalnego organu, ktéry
bedzie rozstrzygal sprawy dotygze zamowié publicznych. Odwoty sie natomiast do
zasad ogolnych (m. in. skutecZnbi szybkdci procedur, kontroli gdowej). S4d w Europie
przyjeto r&zne rozwizania, np. we Francji sprawy wedtug specjalnej @docy rozstrzygane
sa przez gdy administracyjne. Zapewnienie specjalnej procgdiak wynika z literatury
przedmiotu spowodowane byto disgm standardowego pagtowania przed trybunatem
pierwszoinstancyjnym, ktére wynosito ok. 1,5 rokpor. P. Trepte, Przewodnik po
procedurach zamowie publicznych w wybranych krajach Unii Europejskiéfarszawa —
Katowice 2006, s. 159 — 168kargi g rozpatrywane przezgy takze na Litwie (poribidem,

s. 173 — 17}

Wydaje s¢ wiec w swietle rozwhzan polskiej Konstytucji peadane dzenie do
stworzenia dwuinstancyjnego pegsbwania gsdowego w zakresie rozstrzygania spraw
dotyczcych zamowié publicznych. W | instancji powinny orzekaady okregowe (maliwe
jest wydzielenie okidonego gdu jako wyhkcznie widciwego do rozpoznawania spraw
w | instancji). Analiza Prezesa Wdu Zamowié Publicznych wskazujeze w 2008 roku
wniesiono w sumie 1537 odwdtaz czego 48 nie skierowano do Krajowej Izby Odwaize]
wskutek nieuiszczenia wpisu, 161 pgsiwaa umorzono wskutek cofetia odwotania,
186 odwota odrzucono. Te dane wskazujze sprawy te rozpoznawane przezd s
w pierwszej instancji nie stanowityby takiej §t postpowar, ktére by obcizyty polski
wymiar sprawiedliwéci w stopniu graacym przewlekiécia w ich rozpoznawaniu.
W 2008 roku w Polsce wniesiono w sumie 277 skargonzeczenia Krajowej Izby

Odwotawczej.

Warto zauway¢, ze w przypadku koncesji na roboty budowlane lub gistmimo
odestania w art. 5 ustawy z dnia 9 stycznia 200@ @ koncesji na roboty budowlane lub
ustugi, do Kodeksu cywilnegorvifle art. 5), zainteresowanemu podmiotowi, ktérego ager
prawny w zawarciu umowy koncesji doznat lub z@odozna szkody (wedtug projektu)
w wyniku czynndci podgtych przez koncesjonodawa naruszeniem przepisOw ustawy,
przystuguje prawo do wniesienia skargi dgdis administracyjnego. Tu wygiuje wkc
kontrola instancyjna w pagiowaniu gdowo — administracyjnym. Na marginesie wartp te
zwrockk uwag, ze zgodnie z art. 31 wskazanej ustawgl sozpoznaje skaegniezwiocznie,
nie p&niej jednak nt w terminie 30 dni od otrzymania akt wraz z odpalzig na skarg.

Liczenie terminu od dnia otrzymania akt wraz z osligolzia na skarg, co wynika ze



specyfiki postpowania przed gglem administracyjnym, pozwala w ¢kszym stopniu na

skuteczne zachowanie terminu instrukcyjnego.

Watpliwosci mogy dotyczy skierowania spraw w ustawie — Prawo zamdwie
publicznych do Krajowej Izby Odwotawczej, a ngstie sdow okregowych, a w przypadku
zasad i trybu zawierania umowy koncesji na robatgidwlane lub ustugi do pagtowania

administracyjnego.

W zakresie skargi dadu okkegowego, proponowane rozygania powielaj z zasady
dotychczasowe przepisy, co jednakiie oznacza,e rozwhzania te nie budgwatpliwosci w
praktyce orzeczniczej. &t zasadne bytoby rozuenie ich korekty. W tym kontékie warto

podkrsli¢, ze zasadne bytoby dooktenie rozwazan ustawowych w zakresie:

1. okreilenia statusu procesowego w p@&iwaniu skargowym podmiotow, ktore
przystpity do postpowania odwotawczego; tu w orzecznictwigd8 Najwyszego

zarysowaly sj drobne, ale istotne rozlzeosci:

- w uchwale z dnia 24 lutego 2009 rokgdSNajwyzszy wskazatze wykonawca,
ktéry nie wniést wtasnego protestu, ani odwotaniaewvidzianego w przepisach
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku — Prawo zamiowigblicznych, lecz przyspit

do postpowania na podstawie art. 184 ust. 4 tej ustawgpstpowaniu wywotanym
wniesieniem skargi doadu okggowego ma status interwenienta ubocznego, bez
konieczndci zgtaszania wsgpienia do sprawy na podstawie art. 77 Kodeksu

postpowania cywilnego (sygn. akt Il CZP 123/07);

- w uchwale z dnia 24 lutego 2009 rokwdSNajwyzszy wskazat,ze bytoby
nadmiernym uproszczeniem przyjmowanigs jest on interwenientem ubocznym

w postpowaniu skargowym (sygn. akt Ill CZP 147/08);

2. doreczenia odpisu skargi wykonawcy, ktory przyst do posgpowania
odwotawczego, gdy zgodnie z uchwat Sadu Najwyzszego z dnia 24 lutego 2009
roku skazacy nie ma takiego obowzku, a winien to uczydi Prezes Urau
Zamowier Publicznych, ktory z kolei nie masrodkdw umaliwiajacych
wyegzekwowanie uzupetnienia brakow formalnych skamp przeklada si na

przedtizenie postpowania przedsglem okegowym o etap wzywania do uzupetnienia



brakéw formalnych . W tej sytuacji dotrzymanie m&cyjnego terminu rozpoznania

skargi mae st& si¢ iluzoryczne;

3. doreczenia odpisu odpowiedzi na skargpdestanie do przepisow o apelacji ( art.
198a ust 2 projektu) wskazuje na stosowanie arR Bbdeksu posgpowania
cywilnego i prawo strony przeciwnej do wniesieniaciagu dwoch tygodni od dnia
dorgczenia apelacji odpowiedzi na apetagachowanie tego terminu bez obenku
dorgczenia odpisu odpowiedzi na skardoezpdrednio skaracemu i innym
uczestnikom pogpowania, wskazuje na trudstd praktyczne z zachowaniem

instrukcyjnego terminu rozpoznania skargi;

4. brak regulacji dotycxej wprost kosztow zagistwa prawnego w pagiowaniu
skargowym przedaslem okegowym; sad pojawialy s¢ juz trzy koncepcje dotyexe
tej kwestii; tu zasadne byloby znowelizowanie razpdzen Ministra
Sprawiedliwgci w sprawie optat za czynéa adwokackie oraz ponoszenia przez
Skarb Pastwa kosztow nieoptaconej pomocy prawnej udzielonejirzdu oraz
w sprawie opfat za czynia radcow prawnych oraz ponoszenia przez SkafistRa

kosztéw pomocy prawnej udzielonej przez rapgawnego ustanowionego z euzl.

Analizujac pokrotce propozycje zmian w ustawie z dnia 9 mtie 2009 roku
0 koncesji na roboty budowlane Ilub ustugi nglezaaprobowa zmiarg w art.
27 ust. 1, gdzie sformutowanie ,uszczerbek” gaisino ugruntowanym znaczeniowo

pojeciem ,szkody”.

Odnoszc sk do rozbudowanej regulacji art. 30 i art. 30 a datyczcej rozszerzenia
kognicji sdow administracyjnych Krajowa Radaad®wnictwa opiniuje projekt
negatywnie, wskaza¢ na merytoryczne i proceduralne konsekwencje (usgiRienie
umowy, nataenie kar finansowych), co zasadniczo jest sprzezzngbem posipowania
sadowo — administracyjnego i wykracza poza zakrestrklinsprawowanej przezady

administracyjne wynikagej z art. 184 Konstytucji Rzeczypospolitej Polgkie

Majac jednake na uwadze dwuinstancyftopostpowania administracyjnego tak
w tych sprawach, nmma uznd, ze dostosowanie rozwdan polskich do wymogéw
unijnych nie naruszy konstytucyjnego prawa gdus



Watpliwosci ustrojowe meae budzé regulacja zawarta w art. 30 ¢ ust. 2 projektu
zmiany ustawy o koncesji na roboty budowlane lulngisz uwagi na skutek w postaci
wygasniecia uprawnienia i krotki 3 — miegizny termin zawity ( a nie przedawnienia) dla
dochodzenia odszkodowania, mimo odestania do zadaeélonych w Kodeksie

cywilnym.

Podsumowujc niniejsze rozwzania naley zwrocik uwag na konieczn&
rozpatrzenia zasadém utrzymywania proceduralnego dualizmu w zakrggetpowai
0 udzielenie zamoéwiepublicznych w trybie ustawy — Prawo zamofvublicznych oraz
postpowar 0 zawarcie umowy koncesji w trybie ustawy — o lasjc na roboty
budowlane lub ustugi, utrzymywania w aktualnym kéze Krajowej Izby Odwotawczej
oraz doprecyzowania procedury w zakresie ggastania skargowo -adowego.



