KoNRAD Rozowicz

Glosa do postanowienia Sadu Najwyzszego
z dnia 27 listopada 2014 r.,
sygn. IV CSK 115/14'

Teza: ,Brak jakichkolwiek podstaw, aby sprawy zwiazane z za-
trzymaniem przez zamawiajacego wadium wylaczy¢ spod regu-
lacji ustawy Prawo zamoéwien publicznych. Wobec tego zgodnie
z art. 198a [...] [p.z.p. - dop. K.R.] dopiero po wydaniu orze-
czenia przez Krajowa Izbe Odwolawcza, powstaje wlasciwos¢
sadu powszechnego”.

Wprowadzenie

Glosowane orzeczenie porusza istotny problem dogmatyczny kognicji
Krajowej Izby Odwotawczej (KIO, Izba) i sadéw powszechnych w spra-
wach o zwrot wadium zatrzymanego przez zamawiajacego, a konkrety-
zujac — o zasadzenie jego wartosci. Podjecie polemiki z przemysleniami
wyrazonymi przez Sad Najwyzszy w postanowieniu z 27 listopada 2014 r.
uzasadnione jest nie tylko wazkoscia problematyki zaréwno dla praktyki,
jakinauki prawa zamdéwien publicznych, ale réwniez brakiem wypraco-
wania przez SN w tym zakresie jednolitej linii orzeczniczej. W zbieznym
stanie faktycznym 12 lutego 2014 r. SN wydal odmienne postanowienie?,

1 Postanowienie Sadu Najwyzszego (SN)z27X12014r., sygn. IV CSK 115/14, LEX
nr 1650297.
2 Postanowienie SN z 12 I1 2014 r., sygn. IV CSK 291/13, LEX nr 1441196.
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ktére bylo przedmiotem dwdch glos®. Rozbieznos¢ pogladéw nie stano-
wi jedynego argumentu przemawiajacego za koniecznoscia poddania
ocenie stanowiska SN wyrazonego w glosowanym orzeczeniu. Zdaniem
autora oba orzeczenia, jak i przywoltane glosy, nie w pelni uwzgledniaja
meritum problemu, co moze skutkowa¢ wystepowaniem w przyszlosci
kolejnych problemoéw interpretacyjnych. Zwazajac na niezwykla lapi-
darnos$¢ uzasadnienia postanowienia SN z 27 listopada 2014 r., a takze
pobieznos¢ argumentacji SN, niezbedne jest usystematyzowanie tejze
materii i spojrzenie na nig przez pryzmat przyjetej w ramach prawa
zamowien publicznych* konstrukcji sSrodkéw ochrony prawne;j.

Na wstepie nalezy zauwazy¢, ze przepisy wchodzace w zycie na sku-
tek nowelizacji ustawy p.z.p.° w okresie, ktérego ramy z jednej strony
wyznacza moment badania sprawy przez sad I instancji, a z drugiej
przygotowanie niniejszej glosy, odmiennie reguluja niektére kwestie
zwigzane z instytucja wadium. W przyjetym w glosie za postanowie-
niem SN zakresie problematyki stan prawny pozostal niezmieniony.

1. Stan faktyczny

Zawista przed SN sprawa dotyczyla postepowania o udzielenie za-
moéwienia publicznego regulowanego przepisami p.z.p., w ktérym
uczestnictwo warunkowane byto m.in. wniesieniem wadium. Tenze
instrument prawny zabezpiecza¢ ma interes zamawiajacego w trakcie
postepowania o udzielenie zamdéwienia. W przywotanym stanie fak-
tycznym, pomimo zakonczenia postepowania, instytucja zamawiajaca
nie zwrdcila wykonawcy wniesionego wadium, co stalo sie podstawa
skierowania sprawy na droge postepowania sadowego.

Sad I instancji, uznajac, ze powdd przed skierowaniem sprawy na
droge sadowa powinien ztozy¢ odwotanie do KIO, postanowieniem
odrzucil pozew o zaptate. Z kolei sad Il instancji postanowieniem oddalit
zazalenie na postanowienie o odrzuceniu pozwu.

* J.May, Glosa do postanowienia SN z 12.2.2014 r., IV CSK 291/13, ,Prawo Zamodwien
Publicznych” 2014, nr 4, s. 93-100; M. Sieradzka, Glosa do postanowienia SN z dnia 12 lutego
2014 r., IV CSK 291/13, LEX nr 240047.

* Ustawa z dnia 29 12004 r. Prawo zaméwien publicznych (tekst jedn. Dz.U. 2015,
poz. 2164), dalej ,p.z.p.".

5 Ustawa z dnia 29 VIII 2014 r. o zmianie ustawy — Prawo zamoéwien publicznych
(Dz.U. 2014, poz. 1232).



Z orzecznictwa 171

Sad Najwyzszy postanowieniem z 27 listopada 2014 r. oddalit skarge
kasacyjna, wskazujac w uzasadnieniu orzeczenia, ze ,brak jakichkolwiek
podstaw, aby sprawy zwiazane z zatrzymaniem przez zamawiajacego
wadium wylaczy¢ spod regulacji ustawy Prawo zamdéwien publicznych.
Wobec tego zgodnie z art. 198a p.z.p. dopiero po wydaniu orzeczenia
przez Krajowa Izbe Odwotawcza powstaje wiasciwos¢ sadu powszech-
nego”.

2. Okreslenie problemu

Szczegdtowym problemem wynikajacym z przywotanego orzeczenia
jest wlasciwos¢ orzecznicza KIO oraz sadéw powszechnych w sprawach
o zwrot wadium wniesionego w celu spelnienia warunku uczestniczenia
w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego. Zakotwiczony
jest on w szerszych trudnosciach zwiazanych z zaklasyfikowaniem
prawa zamoéwien publicznych do jednej z tradycyjnie wyréznianych
galezi prawa, jednoznaczna ocena statusu organizacyjno-prawnego
KIO, a takze charakterem postepowania odwotawczego toczacego sie
przed tym podmiotem orzeczniczym.

3. Charakter postepowania odwotawczego

Zgodnie z art. 1 p.z.p. ,ustawa okresla zasady i tryb udzielania zamdéwien
publicznych, srodki ochrony prawnej, kontrole udzielania zamoéwien pu-
blicznych oraz organy wtasciwe w sprawach uregulowanych w ustawie”.
Zatem ustawodawca w p.z.p. uregulowal wiele kwestii zwigzanych nie
tylko z przygotowywaniem oraz udzielaniem zamoéwien publicznych,
ale rowniez z kontrola sprawowang przez prezesa Urzedu Zamowien
Publicznych i KIO oraz zakresem zadan i kompetencji tychze organow.

KIO w przyjetym przez ustawodawce ksztalcie nalezy do instytucji,
ktdére nie maja jednoznacznie zdefiniowanej pozycji prawnoustrojowe;.
Préby jej okreslenia byly dokonywane w doktrynie co najmniej kilku-
krotnie®. Na potrzeby czynionych rozwazan za wystarczajace nalezy

¢ K. Solecka, Pozycja prawnoustrojowa Krajowej Izby Odwotawczej, w: Kontrola zaméwieri
publicznych. Materiaty pokonferencyjne VI Konferencji naukowej UZP, pod red. T. Kocowskiego,
J. Sadowego, Wroctaw—Warszawa 2013, 5. 199-205; J. Niczyporuk, Krajowa Izba Odwolaw-
cza - organ administracji regulacyjnej, w: Nowe podejscie do zamowien publicznych - zamowienia
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uznacd stwierdzenie, ze KIO jest samodzielnym, kolegialnym organem
administracji publicznej szczegélnego hybrydowego rodzaju, spetnia-
jacym okreslone prawem funkcje jurysdykcyjne w zakresie wyspecjali-
zowanej dziedziny prawa, jaka stanowia zamoéwienia publiczne’.

Ustawodawca powotal KIO w celu kontrolowania przez nia zacho-
wan zamawiajacych z uwzglednieniem kryterium legalnosci. Organ ten
podejmuje dziatania kontrolne wylacznie na wniosek® uprawnionego
podmiotu (art. 179 p.z.p.), w sytuacji zaistnienia sporu co do zgodno-
$ci dziatan instytucji zamawiajacej z ustawowo okreslonym wzorem
postepowania.

Zakres sporow poddanych kognicji KIO zostat okreslony w art. 180
ust. 1 p.z.p., zgodnie z ktérym ,odwolanie przystuguje wylacznie od nie-
zgodnej z przepisami ustawy czynnosci zamawiajacego podjetej w po-
stepowaniu o udzielenie zamoéwienia lub zaniechania czynnosci, do
ktérej zamawiajacy jest zobowiazany na podstawie ustawy”. A contrario
przedmiotem zarzutéw odwotania nie moze by¢ np. zachowanie innych
podmiotéw niz gospodarz postepowania. Dodatkowo ustawodawca do-
okreslit ramy, w ktérych nastapi¢ musi zachowanie zamawiajacego, by
mogto by¢ ono przedmiotem kontroli KIO. Czynnosci lub zaniechania
instytucji zamawiajacej musza zosta¢ podjete w ramach postepowania
o udzielenie zamdwienia. Prima facie zdawac by sie moglo, ze poste-
powanie to rozpoczyna sie podjeciem decyzji o koniecznosci nabycia
okreslonych towaréw lub débr, a koniczy zawarciem umowy w sprawie
zamdwienia publicznego. Jednakze w Swietle regulacji p.z.p. jest ono
wylacznie jednym z etapow procesu udzielania zamoéwienia. Zgod-
nie z art. 2 pkt 7a p.z.p. postepowaniem o udzielenie zamdwienia jest
,postepowanie wszczynane w drodze publicznego ogloszenia o zamo-
wieniu lub przestania zaproszenia do skladania ofert albo przeslania
zaproszenia do negocjacji w celu dokonania wyboru oferty wykonawcy,
z ktérym zostanie zawarta umowa w sprawie zamowienia publicznego,
lub — w przypadku trybu zamoéwienia z wolnej reki — wynegocjowania
postanowien takiej umowy”.

publiczne jako instrument zwigkszania innowacyjnosci gospodarki i zréwnowazonego rozwoju.
Doswiadczenia polskie i zagraniczne. Materialy pokonferencyjne IV Konferencji naukowej UZP,
pod red. T. Kocowskiego, J. Sadowego, M. Urbanka, Kazimierz Dolny 2011, s. 105-110;
A. Panasiuk, Pozycja ustrojowa Krajowej Izby Odwotawczej, w: System zamoéwieri publicznych.
Zarys wyktadu, Warszawa 2013, s. 199-205.

7 Zob.K.Rézowicz, Charakterystyka srodkéw ochrony prawnej przewidzianej przepisami
ustawy Prawo zamdéwieni publicznych, ,Studia Prawa Publicznego” 2014, nr 4, s. 131-137.

8 Zgodnie z przepisami Rozdzialu 2 Dzialu VI p.z.p. jest nim odwotanie.
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Uzupelniajaco nalezy sie zastanowi¢, jaki rodzaj orzeczenia po-
winna wydac¢ KIO, jezeli przedmiotem odwolania bedzie czynnos¢/
zaniechanie instytucji zamawiajacej na etapie innym niz postepowanie
o udzielenie zamdwienia, np. na expressis verbis wyréznionym przez
ustawodawce etapie przygotowawczym (Rozdziat 2 Dziat Il p.z.p.).

Katalog wydawanych przez KIO orzeczen obejmuje m.in.: posta-
nowienie o zwrocie odwotania (art. 187 ust. 6 p.z.p.), postanowienie
o odrzuceniu odwotania (art. 189 ust. 2 p.z.p.), postanowienie o umo-
rzeniu postepowania odwolawczego (art. 186 ust. 2, 3 i 4 p.z.p. oraz
art. 187 ust. 8 p.z.p.), wyrok oddalajacy odwotanie albo uwzgledniajacy
odwotlanie (art. 192 ust. 1 p.z.p.).

Dokonujac analizy przestanek wydania poszczegdlnych rodzajow
orzeczen, nalezy wskaza¢, ze zadna z nich wprost nie odnosi sie do
wasko sprecyzowanej okolicznosci wniesienia odwolania na czynnos¢
lub zaniechanie, podjete przez zamawiajacego na innym etapie niz
postepowanie o udzielenie zamowienia.

Wsréd przestanek obligujacych KIO do wydania postanowienia
o odrzuceniu odwotania (verba legis: Izba odrzuca odwotanie) ustawo-
dawca przewidzial: brak zastosowania w sprawie przepiséw ustawy
(verba legis: w sprawie nie maja zastosowania przepisy ustawy, art. 189
ust. 2 pkt 1 p.z.p.). Pomimo pewnej dozy enigmatycznosci przywolanej
przestanki nalezy w pelni zgodzi¢ sie z pogladem wyrazonym przez
J. Jerzykowskiego, ze ,odwotanie podlega odrzuceniu takze wowczas,
gdy do danego postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego
nie stosuje sie przepiséw o odwotaniach™. Ergo odwotanie, ktérego
przedmiotem jest zachowanie zamawiajacego na innym etapie niz
postepowanie o udzielenie zamdwienia, podlega odrzuceniu w drodze
postanowienia.

Jednakze w sytuacjach bardziej ztozonych, np. gdy przedmiotem
odwolania bedzie zaré6wno zachowanie zamawiajacego na etapie
postepowania o udzielenie zamdwienia, jak i poza nim, wobec bra-
ku mozliwosci wydania przez KIO orzeczenia czesciowego (w tym
rowniez postanowienia o odrzuceniu odwotania w czesci), zgodnie
z utrwalonym przez KIO zwyczajem, organ ten ,rozpoznaje odwota-
nie, z tym ze zarzuty, co do ktérych zachodza okolicznosci wymie-
nione w art. 189 ust. 2 ustawy p.z.p., oddala sie, bez merytorycznego

 J. Jerzykowski, Komentarz do art. 189 ustawy - Prawo zaméwien publicznych,
w: W. Dzierzanowski, J. Jerzykowski, M. Stachowiak, Prawo zaméwien publicznych. Ko-
mentarz, LEX nr 433061.
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ich rozpoznania”'’. Praktyka ta nie znajduje wyraznego umocowania
w przepisach prawa, ma wylacznie uzasadnienie pragmatyczne. Za-
tem KIO wyda postanowienie o odrzuceniu odwotania wylacznie
w sytuacji, gdy zaden z podnoszonych przez odwotujacego zarzutow
nie moze by¢ rozpoznany z powoddéw okreslonych w art. 189 ust. 2

ustawy p.z.p.

4. Termin zwrotu wadium

W uzasadnieniu faktycznym glosowanego orzeczenia przywotano po-
glad sadu Il instancji, ktéry uznal, ze ,wniesienie wadium stanowi ele-
ment postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, albowiem
umozliwia branie udziatu w takim postepowaniu, stanowi wiec instytu-
cje wlasciwa dla postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego”.
Zwazajac na charakter prawny instytucji wadium, a takze na sposéb
uksztattowania procesu udzielania zamoéwien, niewatpliwie nalezy po-
dzieli¢ tenze poglad. Nie sposob jednak uzna¢, ze czynnos$¢ wnoszenia
wadium jest czynnoscia tozsama z jej zwrotem.

Nie sposdéb rowniez zgodzi¢ sie z pogladem wyrazonym przez KIO,
na ktéry powotat sie sad Il instancji, a za nim SN, ze ,decyzja zamawia-
jacego dotyczaca zatrzymania wadium jest decyzja w postepowaniu
o udzielenie zamdwienia publicznego i co do jej zasadnosci podlega
ocenie izby”!!. Ustawodawca nie okreslit explicite, w ktérym momencie
decyzja ta ma zosta¢ podjeta. Zwazajac jednak na tres¢ przestanek po-
zwalajacych na zatrzymanie wadium oraz ich uzaleznienie od zachowan
wykonawcow w trakcie postepowania o udzielenie zamdwienia, prawi-
dlowo podjeta decyzja, a wiec zgodna z prawem, moze nastapi¢ zarow-
no w trakcie postepowania o udzielenie zamdwienia, jak i po tym etapie.
Zatem za w pelni zgodne z regulacjami p.z.p. nalezy uzna¢ podjecie
jej na etapie postepowania o udzielenie zamdwienia, jak i po wyborze
oferty najkorzystniejszej. Decyzja o zatrzymaniu wadium skorelowana
jest z zachowaniem wykonawcy w ramach postepowania o udzielenie
zamoOwienia, nie jest jednak z nim tozsama. Nie nalezy jej rowniez utoz-
samiac z zachowaniem zamawiajacego, np. wykluczeniem wykonawcy
z postepowania, pomimo ze gospodarz postepowania podejmuje decy-

10 Wyrok KIO z 30 Il 2012 r., sygn. KIO 482/12, LEX nr 1131254.
" Wyrok KIO z 27 IX 2010 r., sygn. KIO 1990/10, LexPolonica nr 2403573.
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zje o zatrzymaniu wadium z uwzglednieniem tejze okolicznosci. Nalezy
rowniez zauwazy¢, ze decyzja ta, pomimo ze niezgodnie z prawem,
moze by¢ podjeta przez zamawiajacego w sposéb uprzedni, jeszcze
przed rozpoczeciem procesu nabywania débr lub ustug.

Powyzsze skutkuje tym, ze ustawodaweca expressis verbis okreslit mo-
ment, w ktérym zamawiajacy zwraca wadium. Od tego momentu liczone
sa terminy na skorzystanie ze srodkéw ochrony prawnej. Materie te
w odniesieniu do trybu przetargu nieograniczonego reguluje art. 46
p.z.p. Odestanie do tego przepisu zawieraja: art. 53 p.z.p. (przetarg
ograniczony), art. 60 p.z.p. (negocjacje z ogioszeniem), art. 60e p.z.p.
(dialog konkurencyjny), art. 64 p.z.p. (negocjacje bez ogloszenia), art. 76
p-z.p. (licytacja elektroniczna), art. 101 p.z.p. (umowa ramowa) oraz
art. 105 p.z.p. (dynamiczny system zakupéw).

Ustawodaweca nie okreslil jednego momentu, w ktérym nastapi¢ ma
zwrot wadium. Najwczesniej zamawiajacy zobowiazany jest do jego
zwrotu wykonawcy, ktéry wycofal oferte, przed uptywem terminu skta-
dania ofert (art. 46 ust. 2 p.z.p.). Wykonawca ten musi ztozy¢ wniosek
o zwrot wadium. W ustawie nie zostalo przesadzone, jak zamawiajacy
powinien postapi¢ w przypadku niezlozenia przez wykonawce wniosku.
Zwazajac na zasade réwnego traktowania wykonawcéw (art. 7 ust. 1
p.z.p.), zasadne zdaje sie w tym wypadku odwotanie do reguty ogdlnej,
zgodnie z ktéra zamawiajacy zwraca wadium po wyborze oferty najko-
rzystniejszej albo po uniewaznieniu postepowania.

Pozostalym wykonawcom, z wyjatkiem tego, ktérego oferta zosta-
ta wybrana jako najkorzystniejsza, zamawiajacy zwraca wadium nie-
zwlocznie po zakonczeniu postepowania o udzielenie zamdwienia.
Nalezy jednoczesnie zauwazy¢, ze zamawiajacy zwrdci wadium, jezeli
nie bedzie zobowiazany do jego zatrzymania (art. 46 ust. 4ai5 p.z.p.).

Wykonawcy, ktérego oferta zostata wybrana jako najkorzystniej-
sza, zamawiajacy zwraca wadium niezwlocznie po zawarciu umowy
w sprawie zamowienia publicznego oraz wniesieniu zabezpieczenia
nalezytego wykonania umowy, jezeli jego wniesienia zadano (art. 46
ust. 1a). W tym samym momencie, a wiec po zawarciu umowy oraz
whiesieniu zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy, zamawiajacy
zwréci wadium wykonawcy, ktérego oferta zostata wybrana jako naj-
korzystniejsza w wyniku wydania rozstrzygniecia przez KIO. Takiemu
wykonawcy zostanie zwrécone ponownie wniesione wadium (art. 46
ust. 3 p.z.p.).
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5. Konsekwencje procesowe niejednolicie okreslonego
momentu zwrotu wadium

Niejednolite uksztattowanie terminu zwrotu wadium wplywa na sytua-
cje procesowa wykonawcow. Nalezy zauwazy¢, ze zasadniczo zwrot
wadium nastepuje po wybraniu oferty najkorzystniejszej albo uniewaz-
nieniu postepowania. Powyzsze bezposrednio przesadzit ustawodawca
w art. 46 p.z.p. Jedynie w przypadku gdy zwrot wadium nastepuje na
rzecz wykonawcy, ktéry wycofat oferte przed uplywem terminu skta-
dania ofert oraz ztozyl odpowiedni wniosek, zamawiajacy dokonuje tej
czynnos¢ na etapie postepowania o udzielenie zamdwienia.

Zatem zasadniczo KIO zobowiazana jest do wydania postanowienia
o odrzuceniu odwolania, jezeli zostalo ono oparte na zarzucie nie-
zwrocenia wadium. Na rodzaj wydawanego orzeczenia nie ma wptywu
okolicznos¢, czy wadium zostato zatrzymane przez zamawiajacego
zgodnie z regulacjami p.z.p.

Obowiazek zwrotu wadium, na etapie postepowania o udzielenie za-
moéwienia publicznego w przypadku wycofania przez wykonawce oferty
przed uptywem terminu skladania ofert oraz ztozenia odpowiedniego
whniosku, nie przesadza jednak, ze KIO wyda odmienne rozstrzygniecie.
Zgodnie bowiem z art. 189 ust. 1 pkt 2 p.z.p. KIO odrzuca odwotanie,
jedli zostalo ono wniesione przez podmiot nieuprawniony. Podmioty
uprawnione do korzystania ze srodkéw ochrony prawnej przewidzia-
nych w p.z.p. zostaly wymienione w art. 179 ust. 1. Podkreslenia wymaga,
ze status prawny nie jest jedynym czynnikiem wplywajacym na przy-
stugiwanie podmiotowi legitymacji procesowej. Mozliwos¢ wniesienia
odwotania uzalezniona zostata dodatkowo od dwdch przestanek: posia-
dania interesu w uzyskaniu danego zamdwienia oraz poniesienia badz
mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez zamawiaja-
cego przepisow p.z.p. W omawianym zakresie kluczowe znaczenie ma
pierwsza z wymienionych przestanek. W orzecznictwie powszechnie
przyjmuje sie, ze posiadanie interesu we wniesieniu srodkéw ochrony
prawnej zwiazane jest z celem korygujacym postepowania odwotaw-
czego i z umozliwieniem odwolujacemu uzyskania zamoéwienia. Zatem
interes w uzyskaniu zamdwienia nalezy definiowac jako interes obiek-
tywny (rzeczywisty), tj. wynikajacy z rzeczywistej utraty mozliwosci
uzyskania zamdwienia lub ubiegania sie o udzielenie zamdéwienia oraz
potrzeby uzyskania okreslonego rozstrzygniecia. W swietle aktualnego
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orzecznictwa odwolujacy posiada interes, jezeli wskutek wydania przez
KIO wyroku uwzgledniajacego ma mozliwos¢ uzyskania zamdwienia.

Nie pozostawia zadnych watpliwosci, ze wykonawca, ktéry wycofat
swoja oferte, nie moze uzyska¢ zamowienia, a zatem nie ma interesu
prawnego we wniesieniu odwotania, ergo powinno ono zosta¢ odrzu-
cone w formie postanowienia. W swoich orzeczeniach KIO wskazuje
jednak, ze stwierdzenie braku legitymacji czynnej do wniesienia $rod-
kow ochrony prawnej prowadzi do oddalenia odwotania'?. Powyzsze
stanowisko podzielaja réwniez sady powszechne. Egzemplifikacyjnie
mozna przywotac orzeczenie Sadu Okregowego (SO) w Warszawie'?,
w ktérym stwierdzono, ze ,artykut 179 ust. 1i 2 p.z.p. wskazuje okolicz-
nosci uzasadniajace poszukiwanie ochrony prawnej w drodze srodkéow
odwotawczych. Okolicznosci te maja charakter przestanek material-
noprawnych, czyli przestanek zasadnosci wnoszonego srodka. Ich za-
istnienie nie wplywa na moznos¢ wszczecia procedur odwolawczych,
lecz warunkuje uwzglednienie wniesionego srodka. Brak uszczerbku
w interesie prawnym wykonawcy w uzyskaniu zamoéwienia (albo nie-
naruszenie przez zamawiajacego przepiséw ustawy) nie oznacza, ze
postepowanie odwotawcze nie moze sie rozpocza¢, lecz jedynie, ze od-
wolanie wniesione w takich warunkach zostanie oddalone”.

Zdaje sig, ze przywotane stanowisko SO w Warszawie wynika z do-
$wiadczenia nabytego w zwiazku z orzekaniem na podstawie regulacji
kodeksu postepowania cywilnego'. W $wietle art. 199 k.p.c. brak le-
gitymacji procesowej prowadzi do oddalenia powddztwa, nie zas do
odrzucenia pozwu'®. Nalezy jednak zauwazy¢, ze stanowisko takie nie
pozostaje w zgodnosci z niebudzacym watpliwosci interpretacyjnych
brzmieniem regulacji p.z.p. Powyzszego rozumienia regulacji nie prze-
tamuje réwniez odestanie zawarte w art. 185 ust. 7 p.z.p. do przepiséw
k.p.c., albowiem obejmuje ono swym zakresem jedynie regulacje o sa-
dzie polubownym, na ktére ponadto nalezy sie powola¢, jedynie gdy
p-z.p. nie stanowi inaczej.

2 Wyrok KIO z 13 1X 2011 r., sygn. KIO 1837/11; KIO 1841/11; KIO 1853/11; KIO
1854/11; KIO 1855/11, LEX nr 954980.

13 Wyrok SO w Warszawie z 6 VI 2008 r., sygn. V Ca 1040/08, LEX nr 1713168.

14 Ustawa z dnia 17 XI 1964 r. Kodeks postepowania cywilnego (tekst jedn. Dz.U.
2014, poz. 101 ze zm.), dalej k.p.c.”.

15 Zob. wyrok SN z 6 IV 2004 r., sygn. I CK 628/03, LEX nr 500174; wyrok Sadu
Apelacyjnego w Lodzi z 14 X1 2013 r., sygn. I ACa 629/13, LEX nr 1396870.
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Zatem w zwiazku z niebudzacym watpliwosci brzmieniem katalogu
okolicznosci skutkujacych wydaniem przez KIO postanowienia o odrzu-
ceniu odwotania takie orzeczenie powinno by¢ wydane w przypadku
braku ktéregokolwiek z elementéw konstruujacych legitymacje do wnie-
sienia odwolania. Ergo zwazajac na brak legitymacji procesowej wyko-
nawcy, ktéry wycofat oferte w dochodzeniu zwrotu wadium przed KIO,
tenze organ powinien wydac¢ postanowienie o odrzuceniu odwolania.

6. Niemozliwo$c nakazania przez KIO zwrotu wadium

Pomimo ze KIO zobligowana jest do odrzucenia odwotania opartego
na zarzucie niezwrdcenia przez zamawiajacego wadium, warto dodat-
kowo wskaza¢ argumentacje przedstawiona przez SN w postanowie-
niu z 12 lutego 2014 r. Chociaz SN nie uchwycil w tymze orzeczeniu
czesci kluczowych aspektéw, wskazal, ze ,czynnos¢ zatrzymania przez
zamawiajacego wadium nie ma wplywu na wybdr najkorzystniejszej
oferty przez zamawiajacego, a wiec nie wpltywa na wynik postepowania
w powyzszym rozumieniu”'®. Przywolany argument odwotuje sie do
okolicznosci wskazanej w art. 192 ust. 2 p.z.p., warunkujacej wydanie
wyroku uwzgledniajacego od konsekwencji naruszenia przepiséw (ver-
ba legis ,mialo wptyw lub moze miec¢ istotny wptyw na wynik postepo-
wania o udzielenie zamoéwienia”)". Niewatpliwie, zatrzymanie wadium,
nawet niezgodne z regulacjami p.z.p., nie wplywa ani nie moze wptyna¢
na wynik postepowania.

W przytoczonym orzeczeniu SN wskazat réwniez na katalog rozstrzyg-
nie¢ KIO w przypadku uwzglednienia odwolania (art. 192 ust. 3 p.z.p.).
Przepis ten ,nie przewiduje mozliwosci wydania przez KIO rozstrzygniec¢
odnoszacych sie bezposrednio do zadania zasadzenia od zamawiajacego
na rzecz wykluczonego wykonawcy zatrzymanego wadium, co czyni
watpliwym cel wnoszenia oraz skutecznos¢ odwotan opartych jedynie
na argumencie bezpodstawnosci zatrzymania wadium [...]".

Podstawowa argumentacja stanowiska SN nie powinna by¢ opiera-
na na przywolanych kwestiach, albowiem KIO, odrzucajac odwotanie,
nie bada, czy zachodza przestanki pozwalajace na wydanie wyroku

16 Postanowienie SN z 12 I1 2014 r., sygn. IV CSK 291/13.

17 Zob. K. Rézowicz, Analiza sformutowania ,wptyw na wynik postegpowania” w prawie
zamowien publicznych, cz. III, LEX nr 271269.

8 Postanowienie SN z 12 11 2014 r., sygn. IV CSK 291/13.
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uwzgledniajacego odwolanie, a tym bardziej nie wydaje rozstrzygniecia
zgodnie z art. 192 ust. 2 p.z.p. Jednakze argumenty te pomocniczo, po-
przez doprecyzowanie charakteru prawnego postepowania odwotawcze-
go, ukazuja, ze KIO nie jest organem wlasciwym do wydawania orzeczen
w sprawach o zwrot wadium, a precyzujac, o zaplate kwoty stanowiacej
rownowarto$¢ wniesionego wadium. Procedura odwolawczo-skargowa
uregulowana przepisami p.z.p. nie zostala przez ustawodawce uksztat-
towana w sposob pozwalajacy na dochodzenie tego rodzaju roszczen.

7. Dopuszczalnosc drogi sadowej zgodnie z regulacjami k.p.c.

Jak stusznie zauwazyt SN w postanowieniu z 12 lutego 2014 r., ,sprawa
o zwrot wadium zatrzymanego przez zamawiajacego (a scilej, o za-
sadzenie jego wartosci) jest sprawa cywilna w sensie materialnopraw-
nym i formalnym”. Na charakter tejze sprawy nie wplywa okolicznos¢
whniesienia wadium w trakcie postepowania o udzielenie zamdéwienia
publicznego czy tez w trakcie innego procesu nabywania towaréw
i ustug. Do rozpoznania spraw o zaplate kwoty odpowiadajacej wy-
sokosci wniesionego wadium, jako spraw cywilnych, zgodnie z art. 2
w zw. z art. 1 k.p.c. wlasciwe sa sady powszechne.

W glosowanym postanowieniu SN, uznajac cywilnoprawny charakter
roszczenia, wskazat za sadem II instancji, iz ,w pisSmiennictwie oraz
judykaturze zgodnie przyjmuje sie, ze droga sadowa moze by¢ niedo-
puszczalna bezwzglednie, wzglednie oraz czasowo. Niedopuszczalnos¢
drogi sadowej jest uznawana za czasowa (przejsciowa) wtedy, gdy skie-
rowanie sprawy na te droge zostalo moca przepisu szczegdlnego uzalez-
nione od wyczerpania postepowania przed innym organem, co oznacza,
ze wczesniejsze wytoczenie sprawy przed sad prowadzi do odrzucenia
pozwu albo do przekazania jej wlasciwemu organowi. W ocenie Sadu
Apelacyjnego, z taka sytuacja mamy do czynienia w niniejszej sprawie,
na co wskazuje brzmienie art. 179 i n. [...] Dopiero po rozstrzygnieciu
sporu przed KIO strona niezadowolona z tresci wydanego rozstrzygnie-
cia moze wnies¢ skarge do wlasciwego sadu okregowego. Taka sytuacja
okreslana jest mianem przejsciowej niedopuszczalnosci drogi sadowej"”.

Czasowa niedopuszczalnos¢ drogi sadowej wymaga uprzedniego
wyczerpania trybu postepowania przed innym organem. Przyklada-
mi uregulowan prawnych przewidujacych osobna procedure, ktdrej
wyczerpanie stanowi warunek dopuszczajacy wystapienie na droge
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postepowania sadowego, sa: ustawa o gospodarce nieruchomosciami®

(art. 791 80), Prawo telekomunikacyjne® (art. 107), Prawo geologiczne

i gérnicze?! (art. 151) czy Prawo ochrony srodowiska (art. 131)*2. Wszyst-
kie wymienione regulacje w sposéb wyrazny warunkuja mozliwos¢ wy-
stapienia na droge postepowania sadowego uprzednim wyczerpaniem

drogi postepowania administracyjnego albo reklamacyjnego. Czasowej

niedopuszczalnosci drogi sadowej nie mozna bowiem domniemywac.
Regulacje procesowe ustaw szczeg6lnych musza w tym zakresie zawie-
ra¢ wyrazne postanowienia (zob. art. 2 § 3 k.p.c.).

Nie sposdb zgodzic¢ sie ze stanowiskiem, ze art. 179 p.z.p. lub jakikol-
wiek inny przepis powszechnie obowiazujacy taka regulacje przewiduje.
W p.z.p. unormowana jest szczegétowa procedura kontrolna o charakterze
hybrydowym, sprawowana przez KIO w ramach postepowania odwolaw-
czego oraz przez sady powszechne w ramach postepowania skargowego®.
Procedura odwotawczo-skargowa ma swoisty charakter wynikajacy z celu
jej uksztattowania. Zadaniem kontroli przeprowadzanej w wyniku skorzy-
stania ze srodkéw ochrony prawnej nie jest wyciagniecie konsekwencji
wzgledem zamawiajacego naruszajacego prawo, lecz skorygowanie jego
dzialan i czynnosci tak, aby udzieli¢ zaméwienia publicznego podmio-
towi wybranemu w sposéb zgodny z przepisami p.z.p. O korygujacym
charakterze postepowania swiadczy m.in. art. 181 ust. 1 p.z.p., zgodnie
z ktérym wykonawca lub uczestnik konkursu moze poinformowac zama-
wiajacego o niezgodnej z przepisami ustawy czynnosci podjetej przez
niego lub zaniechaniu czynnosci, do ktérej jest on zobowiazany na pod-
stawie ustawy, na ktore nie przystuguje odwotanie. Nadto nalezy wskazac
na mozliwos¢ samokontroli zamawiajacego zaréwno przed wydaniem
orzeczenia przez KIO, jak i po nim*, ktéra to samokontrola wyeliminuje
koniecznos¢ korygowania jego dziatan przez KIO>.

19 Ustawa z dnia 21 VIII 1997 r. o gospodarce nieruchomosciami (tekst jedn. Dz.U.
2015, poz. 1773 ze zm.).

2 Ustawa z dnia 16 VII 2004 r. Prawo telekomunikacyjne (tekst jedn. Dz.U. 2014,
poz. 243 ze zm.).

21 Ustawa z dnia 9 VI 2011 r. Prawo geologiczne i gérnicze (tekst jedn. Dz.U. 2015,
poz. 196 ze zm.).

2 Ustawa z dnia 27 III 2001 r. Prawo ochrony srodowiska (tekst jedn. Dz.U. 2013,
poz. 1232 ze zm.).

2 Zob. K. Rézowicz, Charakterystyka..., s. 137-155.

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

2 Wyrok KIO z 19 XI 2012 r., sygn. KIO 2441/12, LEX nr 1237673; wyrok KIO
z 131V 2011 r., sygn. KIO 707/11, LEX nr 788988.
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W glosowanym orzeczeniu blednie zatem zidentyfikowano sui generis
hybrydowa procedure odwotawcza jako konstrukcje tzw. tymczaso-
wej niedopuszczalnosci drogi sadowej, co skutkowato przyjeciem, ze
droga ta jest ograniczona koniecznoscia orzekania w I instancji przez
KIO w kazdej ze spraw jakkolwiek zwigzanych z procesem udzielania
zaméwien.

8. Ocena zasadno$ci zatrzymania wadium
dokonana przez sad powszechny

Sad Najwyzszy w glosowanym orzeczeniu czasowa niedopuszczal-
nos¢ drogi sadowej wywodzi réwniez z niemozliwosci zastapienia KIO
przez sad powszechny w procesie wykladni przestanek uzasadniaja-
cych zatrzymanie przez zamawiajacego wadium (art. 46 ust. 4a p.z.p.).
Zdaniem sadu ,byloby to zastepowanie orzeczenia specjalnie do tego
powotlanego organu przez ten sad”.

W przywotanym stanowisku po raz wtéry przyjeto, ze wszelkie spra-
wy wynikle ze stosunku laczacego zamawiajacego z wykonawca pod-
dane sa kognicji KIO. Nalezy zgodzi¢ sie ze wskazanym w orzeczeniu
stanowiskiem o wyspecjalizowanym charakterze KIO, zdaje sie jednak,
ze niedostatecznie precyzyjnie dostrzezono zakres tego ukierunkowa-
nia. Kognicja KIO nie obejmuje bowiem wszystkich spraw zwigzanych
z udzielaniem zamdwien albo powstatych w zwiazku z procesem na-
bywania débr i uslug przez zamawiajacych. Jak zostato juz wskazane,
przedmiotem odwolania moga by¢ wylacznie czynnosci lub zaniechania
zamawiajacego majace miejsce w trakcie postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego.

Ponadto istnienie w strukturach publicznych wyspecjalizowanego
organu orzeczniczego w sporach powstatych w zwiazku z zachowaniem
zamawiajacego na etapie postepowania o udzielenie zaméwienia nie
skutkuje niemozliwo$cia podejmowania procesu wyktadni przepisow
regulujacych te przestrzen zycia spotecznego przez inne podmioty,
w tym przez sady powszechne. Kazdorazowo sad powszechny, rozpo-
znajac sprawe o zaptate rownowartosci wniesionego wadium, zobo-
wigzany jest do ustalenia stanu faktycznego sprawy, w tym do oceny
zgodnosci z prawem zatrzymania przez zamawiajacego wadium i wy-
dania na tejze podstawie orzeczenia.
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Podsumowanie

Postanowienie Sadu Najwyzszego z 27 listopada 2014 r. ukazuje trud-
nosci interpretacyjne wynikajace ze zlozonosci materii prawa zamo-
wien publicznych. SN, orzekajac o niedopuszczalnosci dochodzenia
roszczenia o zasadzenie wartosci zatrzymanego wadium, btednie ocenit
charakter uksztaltowanego przez ustawodawce hybrydowego postepo-
wania skargowo-odwotawczego, czego konsekwencja byto przyjecie, ze
wszelkie sprawy jakkolwiek zwigzane z procesem udzielenia zamdwie-
nia naleza w I instancji do kognicji KIO.

Stanowisko takie nie moze zosta¢ podzielone, m.in. w $wietle ukaza-
nych w glosie konsekwencji procesowych oparcia odwolania na zarzucie
niezwrécenia wadium (odrzucenie odwotania albo oddalenie odwota-
nia). W $wietle obowiazujacych przepiséw KIO nie ma kompetencji do
orzekania w sprawie zatrzymania wadium oraz zasadzenie jego wartosci
na rzecz wykonawcy.

Nie powinno budzi¢ watpliwosci interpretacyjnych, ze w ramach
postepowania odwolawczego nie jest mozliwe dochodzenie tychze
roszczen. Ich dochodzenie jest mozliwe wylacznie przed sadem po-
wszechnym, na drodze postepowania regulowanego w warstwie pro-
ceduralnej przepisami k.p.c. Zatem nawet jezeli wykonawca skorzystat
ze $rodkow ochrony prawnej, zasadzenie zwrotu wadium nie moze
nastapi¢ w ramach procedury odwotawczo-skargowej przewidzianej
W p.Z.p.

Uzupelniajaco nalezy wskaza¢, ze KIO nie bedzie organem wlasci-
wym do rozpoznania réwniez innych roszczen przystugujacych wy-
konawcom, np. o zwrot probek* czy o zwrot uzasadnionych kosztéw
uczestnictwa w postepowaniu. Spory te, niewatpliwie o charakterze
cywilnoprawnym, wytaczone sa spod kognicji KIO ze wzgledu na ich
niekompatybilnos¢ z przyjetym modelem postepowania odwolawczego.

% K. Rézowicz, Probki po przetargu, ,Przetargi Publiczne” 2015, nr 11, s. 29-32.



