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Niniejszy Raport ("Raport") zostat przygotowany przez Stowarzyszenie Prawa
Zamowien Publicznych ("Stowarzyszenie”).

Stowarzyszenie powstato w lutym 2017 roku z inicjatywy prawnikow
z miedzynarodowych oraz polskich kancelarii prawnych zajmujgcych sie prawem
zamowien publicznych. Celem Stowarzyszenia jest miedzy innymi popularyzacja
przyjetych w Unii Europejskiej standardow prawnych w zakresie prawa zamoéwien
publicznych i koncesji, upowszechnianie wiedzy na temat regulacji prawnych
prawa zamowien publicznych oraz koncesji w Polsce i poza jej granicami oraz
prowadzenie studiéw, badan i analiz, w tym porownawczych, w zakresie prawa
zamowien publicznych oraz koncesiji.

Majgc na uwadze powyzsze, Stowarzyszenie podjeto sie przygotowania analizy
Srodkéw ochrony prawnej w panstwach Unii Europejskiej. Skuteczny system
Srodkdéw ochrony prawnej w sprawach z zakresu zamdwien publicznych powinien
stanowi¢ dopetnienie przepiséw dotyczacych procedur ich udzielania. Bez tego
rzeczywiste otwarcie rynkéw krajowych na konkurencije w ramach Unii
Europejskiej moze by¢ niemozliwe. Raport, bedgcy wynikiem powyzszej analizy,
powstat na podstawie odpowiedzi na 29 pytan zawartych w ankiecie, ktéra
zostata wystana przez czionkow Stowarzyszenia do kancelarii prawnych z 27
panstw czionkowskich Unii Europejskiej (petna ich lista znajduje sie na koncu
Raportu). Zalezato nam, aby miat on jak najbardziej praktyczny wymiar, stad
obok pytan o istniejgce w danym porzgadku rozwigzania prawne zapytaliSmy
réowniez o ich funkcjonowanie w praktyce. Przy tej okazji dziekujemy naszym
kolegom i kolezankom z kancelarii prawnych za udzielone odpowiedzi, bez
ktorych Raport nie mégtby powstac.

Instytucja srodkéw ochrony prawnej w zamowieniach publicznych, bedgca
przedmiotem harmonizacji unijnej na bazie Dyrektywy Odwotawczej, ma
pierwszorzedne znaczenie dla efektywnosci systemu zamowien publicznych. Ma
bowiem zapewni¢ gwarancje przejrzystosci i niedyskryminacji, poprzez eliminacje
zachowan sprzecznych z tymi zasadami. Najlepszymi obserwatorami rynku
zamowien publicznych sg jego uczestnicy, dlatego to wlasnie ocena skutecznosci
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prawa wykonawcow do odwotania sie od nieprawidtowych decyzji instytucji
zamawiajgcych stanowi "papierek lakmusowy" efektywnosci systemu zamowien
publicznych. Jednoczesnie szczegolne znaczenie ma to prawo na etapie, kiedy
naruszenia mogg by¢ jeszcze skorygowane, tj. na etapie procedury o udzielenie
zamoOwienia publicznego.

Nalezy podkresli¢, ze problematyka srodkow ochrony prawnej byta przedmiotem
niedawnej oceny Komisji Europejskiej, ktéra w styczniu 2017 r. przedtozyta
sprawozdanie dla Parlamentu Europejskiego i Rady. Komisja uznata, Zze nie ma
potrzeby zmiany Dyrektywy Odwotawczej, konieczne jest natomiast usuniecie
pewnych niedoskonatosci w jej funkcjonowaniu oraz dgzenie do wigkszej
konwergencji systemow srodkéw odwotawczych w panstwach cztonkowskich.

Jak wskazuje Komisja Europejska, "nie istnieje obecnie zaden ogolnounijny
system monitorowania | oceny Srodkow odwofawczych w panstwach
cztonkowskich. Danych dotyczgcych postepowan odwofawczych w sprawach
zamowien publicznych powyzej progow wszczetych w poszczegdlnych
panstwach cztonkowskich nie gromadzi sie w uporzgdkowany, spojny i
systematyczny sposob, ktéry umoZliwitby analizowanie otrzymanych wynikéw
w zautomatyzowany i tatwo porownywalny sposob. Z tego powodu wtaSciwy
pomiar lub szacunek skutkow dyrektyw dotyczgcych Srodkow odwotawczych jest
trudny i wymaga podjecia dodatkowych dziatan (np. jednorazowego
zgromadzenia danych i recznej analizy [...])" *.

Wyrazamy nadzieje, ze Raport stanie sie jednym z elementéw wspierajgcych
prowadzone na poziomie unijnym analizy i bedzie miat swoj udziat we wsparciu
powyzszego procesu, Ww szczegolnosci w kontekscie polskiego systemu
odwotawczego.

P. Bogdanowicz
W. Hartung
A. Szymanska

! Sprawozdanie Komisji dla Parlamentu Europejskiego i Rady w sprawie efektywnosci Dyrektywy
89/665/EWG i Dyrektywy 92/13/EWG, zmienionych dyrektywg 2007/66/WE, dotyczacych procedur
odwotawczych w dziedzinie zaméwien publicznych. SWD(2017) 13 final.
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Raport: Funkcjonowanie srodkow ochrony prawnej w krajach UE. Kluczowe
wnioski zostat przygotowany przez Stowarzyszenie Prawa Zamowien
Publicznych. Autorami sg: Piotr Bogdanowicz, Wojciech Hartung i Anna
Szymanska. Warszawa 2017.

Jednym z kluczowych zagadnien zwigzanych z funkcjonowaniem systemu
zamowien publicznych jest zagwarantowanie wykonawcom prawa do kontroli
dziatan podmiotu prowadzgcego postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego. Autorzy niniejszego Raportu przedstawili wyniki przeprowadzonej
analizy funkcjonowania srodkéw ochrony prawnej w panstwach Unii Europejskiej.
Poprawno$¢ warsztatowa i wysoki poziom merytoryczny przeprowadzonej
analizy powoduje, ze wywodzone wnioski majg zarowno teoretyczny jak
i praktyczny wymiar. Jednocze$nie nalezy wskazacC, ze wykorzystana metoda
uzyskania informacji w zakresie prowadzonych badan i wywodzona cze$c
wnioskéw potwierdzajg poglady zgtaszane w polskiej literaturze przedmiotu.
Przygotowane izadane pytania dotyczg najwazniejszych  zagadnien
funkcjonowania tej cze$ci systemu prawa zamoéwien publicznych, ktéra okresla
kolejne etapy postepowania w ramach korzystania ze Srodkow ochrony prawnej.
Zdecydowanie pozytywnie nalezy oceni¢ objecie badaniem zarowno zamowien
publicznych, jak i koncesji.

Na szczegdlng uwage zastugujg zaproponowane przez Autorow rekomendacje
dla Polski. Przy czym nalezy podkreslic, ze owe rekomendacje sg nie tylko
wynikiem intelektualnych rozwazan Autorow, sg one gfdownie wywiedzione
Z przeprowadzonej analizy. Fakt ten powoduje, ze zyskujg one dodatkowy walor
prawno-porownawczy i mogg Stanowi¢ doskonatfg podstawe do ujednolicania
procedur odwofawczych w krajach UE. Podstawowym jednak walorem
niniejszego opracowania jest wpisanie sie jego publikacji w toczgcy sie proces
przygotowania nowej ustawy regqulujgcej zamoéwienia publiczne.

Pierwsza grupa zgtoszonych wnioskow dotyczy zagadnien ustrojowych takich
jak: - wprowadzenie obowigzkowego 3-osobowego sktadu orzekajgcego; -
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wprowadzenie mechanizmow umozliwiajgcych szersze korzystanie z pomocy
eksperckiej; - powofanie jednego sgdu okregowego wtasciwego dla wszystkich
spraw z zakresu zamowienn publicznych; - przyznanie prawa ztozenia skargi
kasacyjnej do Sagdu Najwyzszego stronom postepowania - wprowadzenie
rozwigzan eliminujgcych nadrzednoSc¢ terminu nad ,jakosScig rozstrzygniecia”, -
obnizenie wysokoS$ci wpisow i optat w postepowaniu odwotawczym i skargowym.

Druga grupa zgtoszonych wnioskow dotyczy samego postepowania i do nich
mozna zaliczyc: - wprowadzenie obowigzku przekazywania pism procesowych
stronom w okreslonym terminie (przed rozprawg); - wydtuzenie terminu na
ztozenie skargi do sgdu; - wydtuzenie terminu zakazu zawarcia umowy; -
przyznanie stronom wnoszenia 0 zabezpieczenie w postaci zakazu zawarcia
umowy; - uporzgdkowanie przepisow dotyczgcych terminu ztozenia skargi do
sgdu przez Prezesa UZP; - wprowadzenie mozliwoSci nagrywania rozprawy.

Powyzej zgtoszone rekomendacje tzw. ustrojowe dotyczgce liczebnosci sktadow
orzekajgcych wigzg sie z potrzebg rozgraniczania postepowan odnoszgcych sie
do problematyki Scisle merytorycznej od rozstrzygnie¢ dotyczgcych zagadnien
formalnych. Problematyka funkcjonowania biegfych i to zaréwno dla potrzeb
postepowania przed KIO jak i sgdami powszechnymi wymaga bezwzglednie
uregulowania | dostosowania do zmieniajgcych sie warunkow otoczenia
(gospodarczego, ekonomicznego itp). Postulat powotania jednego sadu
wtasSciwego w sprawach zamowien publicznych jest oczywisty i byt zgtaszany
przez doktryne od wielu lat. Uregulowania prawne z zakresu zamowien
publicznych powinny stwarzac powszechng mozliwos¢ poddawania tych
postepowan kontroli sgdowej z wykorzystaniem wszystkich etapow tego
postepowania, fgcznie ze skargg kasacyjng. Koresponduje z tym postulatem
wniosek dotyczgcy obnizenia wysokosci wpisow | opfat, ktore nie powinny
ograniczac ,prawa do sgdu”. Wartymi rozwazenia i uwzglednienia w toku prac
legislacyjnych sg rowniez wnioski dotyczgce samego postepowania
I wprowadzenia dodatkowych obowigzkéw i uprawnien uczestnikow procesu
odwotfawczego i postepowania skargowego.
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Wskazane w Raporcie wnioski dla Polski oraz analizy prawno-poréwnawcze
poszczegolnych zagadnien ujetych w pytaniach stanowig doskonaty materiat dla

polskiego prawodawcy przygotowujgcego zmiany w przepisach z zakresu
zamowien publicznych.

Dr hab. Henryk Nowicki
Kierownik Katedry Publicznego
Prawa Gospodarczego

Uniwersytet Mikofaja Kopernika
w Toruniu
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ZASTRZEZENIA

1. Raport uwzglednia 28 panstw czionkowskich Unii Europejskiej;
w przypadku Wielkiej Brytanii pozyskane informacje dotyczg wytacznie
Anglii i Walii.

2. Raport obejmuje jedynie analize funkcjonowania srodkéw ochrony prawnej

dotyczacych postepowan powyzej progéw unijnych objetych dyrektywag
2014/24/UE w sprawie zamoéwien publicznych, uchylajgcg dyrektywe
2004/18/WE?>.

3. Raport obejmuje wylgcznie omolwienie $rodkéw ochrony prawnej
dotyczgcych postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego,
wytgczajac, co do zasady, srodki odszkodowawcze.

4. Raport zostat przygotowany na podstawie analizy prawa polskiego oraz
odpowiedzi udzielonych przez kancelarie prawne z 27 panstw
cztonkowskich Unii Europejskiej na pytania zawarte w ankietach. Co do
zasady, nie analizowaliSmy samodzielnie zagadnien dotyczacych prawa
obcego oraz praktyki jego stosowania objetych ankietami.

5. Raport zostat przygotowany wedtug stanu na dzieh 31 sierpnia 2017 roku.

2Dz. U. UE z 28 marca 2014 r., seria L 94, str. 65
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DEFINICJE

Dyrektywa Odwotawcza — dyrektywa Rady z dnia 21 grudnia 1989 r. w sprawie
koordynaciji przepisbw  ustawowych,  wykonawczych i administracyjnych
odnoszgcych sie do stosowania procedur odwotawczych w zakresie udzielania
zamowien publicznych na dostawy i roboty budowlane (89/665/EWG) zmieniona
dyrektywg 2007/66/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 11 grudnia 2007
r. zmieniajgcg dyrektywy Rady 89/665/EWG i 92/13/EWG w zakresie poprawy
skutecznosci procedur odwotawczych w dziedzinie udzielania zamoéwien
publicznych 3

TfUE — Traktat o funkcjonowaniu Unii Europejskiej*

Krajowa Izba Odwotawcza — I1zba

% Dz. U. UE z 30 grudnia 1989 r., seria L 395, s. 33 ze zm.
4 Dz. U. UE z 30 marca 2010 r. seria C 83, s. 47.
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Uwagi ogolne

Systemy srodkéw ochrony prawnej istniejgce w poszczegdlnych krajach UE sg
bardzo zréznicowane zaréwno pod wzgledem organizacyjnym, jak i prawnym.

Pomimo harmonizacji na poziomie Dyrektywy Odwotawczej, w praktyce
funkcjonowania systeméw odwotawczych w dalszym ciggu mozna mowic o wielu,
autonomicznych i odrebnych systemach, ktére poza elementami wynikajgcymi ze
wspomnianej harmonizacji roznig sie miedzy sobg w dosy¢ istotny sposéb.

O ile utrzymanie odrebnosci proceduralnych w ramach poszczegdélnych
porzadkéw prawnych panstw cztonkowskich jest naturalne z uwagi na
réznorodnos¢ tradycji prawnych, o tyle powstaje pytanie, czy istniejgce
w Dyrektywie Odwotawczej rozwigzania nie wymagajg jednak pewnych
modyfikacji i uzupetnien. Nawet, jezeli nie miatyby one prowadzi¢ do
wprowadzenia obowigzkowych rozwigzan w prawie krajowym, to mogtyby by¢
przewidziane na poziomie unijnym jako rozwigzania fakultatywne. Podobne
mechanizmy zostaty przeciez wprowadzone w dyrektywach dotyczacych
procedur udzielania zamowien publicznych. Jest rzeczg oczywistg, ze takie
mechanizmy zachecajg do ich wprowadzenia ustawodawce krajowego, bez
dodatkowych i czesto zbednych obaw o ich zgodnos¢ z prawem unijnym.

Powotanie odrebnych i wyspecjalizowanych organéw w pierwszej instancji

Sprawy z zakresu zamowien publicznych stajg sie coraz bardziej skomplikowane
i wymagajg szerokiej i merytorycznej wiedzy zarowno z zakresu prawa, ale
réwniez innych dziedzin, w tym przede wszystkim technicznej i ekonomicznej.
Wszystko to sprawia, ze konieczna jest coraz wieksza profesjonalizacja organéw
odwotawczych.

Jednym z takich instrumentéw, usprawniajgcym, a =z drugiej strony
profesjonalizujgcym proces odwotawczy, mogtoby byC powotanie w pierwszej
instancji odrebnych i wyspecjalizowanych organow, w ktérych obok prawnikéw
zasiadaliby eksperci z innych obszaréw (niekoniecznie z prawem gtosu, ale
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z uprawnieniami doradczymi i konsultacyjnymi). Osiggnieciu tego celu stuzy¢
mogtoby takze stworzenie wyspecjalizowanych wydziatdw w ramach istniejgcych
struktur sgdowych.

Postulat ten wigze sie z innymi dotyczgcymi zarodwno szybkosci, jak
i efektywnosci w rozpatrywaniu spraw w pierwszej instancji (pamietajmy, ze
okres standstill dotyczy — przynajmniej zgodnie z Dyrektywami Odwotawczymi
— wiasnie tego etapu). Wyodrebnienie specjalistycznego organu, ktory
zajmowatby sie jedynie sprawami z zakresu zamowien publicznych (lub
ewentualnie réwniez konkurencji), pozwolitoby na sprawniejsze orzekanie. Ze
zgromadzonych w ramach Raportu informacji wynika, ze w niektorych krajach
liczba spraw rozpatrywanych w pierwszej instancji jest bardzo duza i przekracza
2500 (Polska), 1200 (Chorwacja, Hiszpania) lub jest niewiele mniejsza niz 1000
(Butgaria, Republika Czeska, Niemcy). We wszystkich tych panstwach
w pierwszej instancji orzeka wyspecjalizowany organ.

Skfad

To z kolei idzie w parze z liczbg os6b zasiadajgcych w organach orzekajgcych
w pierwszej instancji. Oczywistym jest, Zze samo wyodrebnienie organu
odwotawczego nie zapewni wysokiego poziomu i sprawnego orzekania. Jest on
w znacznym stopniu uzalezniony od kwalifikacji oséb w nim zasiadajgcych, ale
réwniez ich liczby oraz ewentualnego wsparcia eksperckiego. Raport pokazuje
w tym zakresie spore zroznicowanie istniejgce w poszczegoélnych krajach.
Wydaje sie, ze jest to element wymagajacy wiekszej koordynacji na poziomie
unijnym, tak aby postulat efektywnosci mogt zostaé rzeczywiscie zrealizowany
nie tylko poprzez szybkos¢ orzekania, ale réwniez jego jakosé.

Profesjonalizacja procedur odwotawczych ma takze istotne znaczenie na gruncie
polskim. Materia spraw rozpoznawanych przez lzbe jest czesto skomplikowana
tak w wymiarze prawnym, jak i technicznym czy ekonomicznym. Niejednokrotnie
do rozpoznania spraw bedgcych przedmiotem odwotania wymagana jest
zarébwno gruntowna wiedza prawna wykraczajgca daleko poza przepisy
proceduralne, jak imerytoryczna (np. w sprawach o razgco niskg cene czy
o ocene zgodnosci tresci oferty z opisem przedmiotu zamowienia). W tym
kontekscie warto odnie$¢ sie do kwestii liczebnosci sktadu Izby rozpatrujgcego
odwotania oraz praktyki korzystania z biegtych.
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W UE dominuje system 3-osobowy rozstrzygania spraw w pierwszej instancji
obok — takze popularnego — rozwigzania jednoosobowego. W Polsce zasadniczo
odwotanie rozpoznaje lzba w sktadzie jednoosobowym, z wyjgtkiem sytuaciji, gdy
Prezes Izby zarzgdzi rozpoznanie sprawy w skfadzie trzyosobowym ze wzgledu
na jej szczegolng zawitos¢ lub precedensowy charakter. Jednoosobowy sktad
organu pierwszej instancji przyczynia sie do szybszego rozpoznawania spraw
oraz niwelowania opdznien z tym zwigzanych, co stanowi jeden z priorytetéw
Unii Europejskiej. Z drugiej strony to wieloosobowe panele umozliwiajg wymiane
I Scieranie sie poglagdow os6b w nich zasiadajgcych, a przez to wszechstronne,
efektywne i obiektywne rozpoznanie sprawy (te cechy srodkéw ochrony prawnej
takze stanowig filar Dyrektywy Odwotawczej), przyczyniajgc sie do ujednolicania
orzecznictwa. Biorgc pod uwage specyfike rynku polskiego oraz z przyczyn
wskazanych powyzej, warto rozwazy¢ obligatoryjny trzyosobowy skfad Izby
w niektérych sprawach (np. w sprawach o wartosci przekraczajgcej progi unijne)
lub czestsze korzystanie z prerogatywy zarzgdzenia rozpoznania sprawy w takim
skfadzie (obecnie co pigta sprawa jest rozpatrywana w takim sktadzie).

Biegli

Powotywanie biegtego w postepowaniach odwotawczych w Polsce wystepuje
marginalnie, mimo iz sprawy niejednokrotnie wymagajg wiadomosci specjalnych.
Polska nie jest odosobnionym przypadkiem, bowiem jak wynika z Raportu nie
jest to powszechna praktyka w wiekszosci krajow Unii Europejskiej (chociaz
niekiedy eksperci zasiadajg w samym organie rozpoznawczym lub dziatajg w
jego strukturach). Biorgc pod uwage profesjonalizacje procedur odwotawczych,
rodzi sie postulat wiekszej dostepnosci wsparcia eksperckiego. Gtéwng
przeszkodg w usprawnieniu tego elementu systemu jest przedtuzenie
postepowania, niejednokrotnie o kilka miesiecy. W tym kontekscie by¢ moze
pomocne mogtyby okazac sie rozwigzania z niektorych panstw, np. instytucja
statych ekspertow z roznych dziedzin, w tym ekonomicznych i technicznych.

Kontradyktoryjnos¢ postepowania. Rozprawa

Optymalnym rozwigzaniem wydaje sie natomiast funkcjonujgcy w Polsce system
kontradyktoryjnych ustnych, obowigzkowych rozpraw przed |zbg, wzmocniony
pisemnoscig samego odwotania i mozliwoscig skfadania pism procesowych oraz
wnioskowania $srodkéw dowodowych w trakcie postepowania (w odréznieniu do
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czysto pisemnej gabinetowej procedury wystepujgcej w  niektérych
ustawodawstwach). Pisemnos¢ postepowania odwotawczego sprzyja zapewne
szybkosci postepowania, jednakze w sprawach przetargowych aktywny udziat
stron, ktorych cele i stanowiska sg sprzeczne, jest uzasadniony, poniewaz
realizuje postulat efektywnosci srodkéw ochrony prawnej. Z kolei jawna rozprawa
stanowi realizacje prawa do inicjatywy stron oraz petnego rozpoznania sprawy,
jak rowniez odzwierciedla zasade jawnosci i przejrzystosci postepowania.
Stanowi takze implementacje Dyrektywy Odwofawczej, wymagajgcej
.postepowania, w ktérym wystuchane sg obie strony”.

Warto sie zastanowi¢ nad wprowadzeniem mechanizméw prawnych
zwiekszajgcych uporzgdkowanie i sprawny przebieg postepowania, zwtaszcza
w duzych, skomplikowanych sprawach, gdzie czesto wymiana pism procesowych
nastepuje na rozprawie. Zasadnym wydaje sie wprowadzenie obowigzku
przekazywania stronom i uczestnikom postepowania pism procesowych
(w szczegolnosci odpowiedzi na odwotanie) w okreslonym terminie (przed
rozprawg) nawet kosztem wydtuzenia terminu jej wyznaczenia. Pozwolitoby to
z jednej strony na petniejsze przygotowanie sie zaroéwno uczestnikow jak
i cztonkdéw Izby do rozprawy, a z drugiej niewatpliwie przyspieszyto i usprawnito
jej przebieg.

Rejestracja rozpraw

Nalezy takze postulowa¢ wprowadzenie mozliwosci nagrywania rozpraw przez
organ pierwszej instancji przy pomocy dzwieku lub obrazu, co umozliwitoby
wierne odzwierciedlenie jej przebiegu, realizowataby zasady przejrzystosci
i jawnosci, ale takze miatoby charakter dyscyplinujgcy. Prawna dopuszczalnosé
nagrywania rozpraw jest powszechna w krajach cztonkowskich.

Szybkos¢ postepowania

Przewidziany w Dyrektywie Odwotawczej postulat mozliwe szybkiego
postepowania odwotawczego jest realizowany przez Polske. Zasadniczo
15-dniowy termin rozpoznania sprawy przez Izbe stanowi najkrétszy
zidentyfikowany termin instrukcyjny w UE (obok dwéch innych panstw). W wielu
panstwach czionkowskich przepisy nie przewidujg zadnego terminu w tym
zakresie, w znacznej tez czesci termin wynosi okoto miesigca. Warto sie jednak
zastanowi¢, wramach poszukiwania ziotego $rodka miedzy szybkoscig
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a efektywnoscig  procedury, nad upowszechnieniem rozwigzan, ktore
eliminowatyby nadrzednos¢ terminu nad jakos$cig rozstrzygniecia, tam gdzie
Sprawa tego wymaga.

Okres standstill

W odniesieniu do wynikajgcego z Dyrektywy Odwotawczej okresu standstill,
tj. zakazu zawarcia umowy o zamoéwienie publiczne, w przypadku wniesienia
odwotania trwa on najczesciej — podobnie jak w Polsce — do zakonczenia
postepowania w pierwszej instancji. W niektérych panstwach dopiero
zakonczenie postepowania w drugiej instancji umozliwia zawarcie umowy.
Rozwiniety jest takze system réznorodnych Srodkéw zabezpieczajgcych
(przedtuzajgcych lub skracajgcych zakaz).

Teoretycznie polskie rozwigzania w tym wzgledzie sg odpowiednie. Wprawdzie
po rozstrzygnieciu Izby mozna zawrze¢ umowe, jednakze strona zamierzajgca
wnie$¢ skarge do sgdu okregowego ma mozliwos¢ wystgpienia z wnioskiem
0 zabezpieczenie w postaci sgdowego zakazu zawarcia umowy na czas trwania
postepowania. Problemem jest to, ze w praktyce zdarza sie, iz wnioski takie sg
odrzucane jako niemajgce wyraznego oparcia w przepisach. Nalezy postulowacé
takg zmiane w przepisach, ktora w sposéb jednoznaczny umozliwi udzielanie
zabezpieczen w sprawach z zakresu zamowien publicznych.

W szczegdlnych sytuacjach Izba ma ponadto prawo skréci¢ okres standstill.
Zasadny jest jednak postulat analizy efektywnosci istniejgcych $Srodkéw
zabezpieczajgcych. Czesto zamawiajgcy zawiera umowe bezposrednio po
ogtoszeniu wyroku lzby, co wprawdzie nie uniemozliwia jego zaskarzenia, lecz
moze wywotaé nieodwracalne skutki w postaci wykonania umowy. W sytuaciji
braku w polskim ustawodawstwie szybkiej Sciezki odszkodowawczej (co nota
bene moze budzi¢ watpliwosci co do zgodnosci z Dyrektywg Odwotawczg),
rozwigzaniem mogtoby by¢ przedtuzenie okresu zakazu zawarcia umowy do
uptywu terminu na wniesienie skargi (lub pare dni pdzniej), umozliwiajgcego
w ten sposob uzyskanie odpowiedniego zabezpieczenia, ewentualnie z prawem
uchylenia tego zakazu przez lzbe.

Zasadne jest takze rozwazenie wprowadzenia uprawnienia Izby do ustanowienia
zakazu otwarcia ofert w przypadku trwajgcego postepowania odwotawczego
wszczetego odwotaniem na tre$¢ dokumentacji przetargowe.
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Mozliwos$é kwestionowania orzeczenia organu drugiej instancji

W  przypadku zdecydowanej wiekszosci panstw czionkowskich przepisy
przewidujg mozliwos¢ kwestionowania rozstrzygniecia organu drugiej instanciji
(wramach nadzwyczajnych Srodkow zaskarzenia). W takim przypadku
przystuguje ona obu stronom postepowania, tj. zarbwno zamawiajgcym, jak
i wykonawcom. Tymczasem w Polsce skarge kasacyjng moze ztozyC jedynie
Prezes Urzedu Zamdwien Publicznych. Rozwigzanie to powinno zostac
zmienione.

Wpisy i opfaty za korzystanie ze Srodkéw ochrony prawnej

W zdecydowanej wiekszosci panstw czionkowskich korzystanie ze srodkow
ochrony prawnej wigze sie z koniecznoscig uiszczenia optat. Tylko w trzech
panstwach nie przewidziano zadnych optat. W dwdch innych panstwach
zwolnione z nich jest postepowanie w pierwszej instancji. W panstwach, ktére
przewidujg optaty, ich wysokos¢ jest bardzo zréznicowana i zalezy od wielu
czynnikdw. Mozna jednak zaryzykowaé twierdzenie, ze co do zasady wysokos¢
tych optat jest nizsza w poréwnaniu do Polski, i to zarbwno w pierwszej jak i
drugiej instancji, co skfania do rozwazenia postulatu ich obnizenia w Polsce.

Uniewaznienie postepowania z urzedu

W niewielu panstwach czionkowskich istnieje mozliwo$s¢ uniewaznienia
postepowania z urzedu, tj. niezaleznie od podniesionych zarzutéw, na podstawie
samodzielnie zidentyfikowanych przez organ wad postepowania. Podobnie jak
w wiekszosci ustawodawstw europejskich, w Polsce obecnie Izba oraz sgd nie
badajg z urzedu podstaw uniewaznienia postepowania oraz sg zwigzani
zarzutami odwotania. W sytuacji istnienia wielu, wrecz zbyt wielu, réwnolegtych
procedur kontrolnych dotyczgcych prawidtowosci udzielania zamodwien
publicznych, takie rozwigzanie jest w naszej ocenie wystarczajgce i adekwatne.

15
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Jednolitos¢ orzecznictwa

Jednym z wyzwan, przed ktorym stojg systemy odwotawcze w panstwach
cztonkowskich Unii Europejskiej, jest zapewnienie jednolitosci i przewidywalnosci
orzecznictwa. Stanowi to istotny instrument zachecajgcy przedsiebiorcow do
uczestnictwa w postepowaniach o udzielenie zamowienia publicznego.

W tym celu w wielu panstwach przewidziano specyficzne instrumenty majgce
pomoc w zapewnieniu realizacji tych postulatéw. Ma to miejsce w szczegolnosci
w wyspecjalizowanych w sprawach z zakresu zamowien publicznych organach
pierwszej instancji. Stuzg temu w szczegodlnosci organizowane cyklicznie
spotkania, w ktérych poza cztonkami tych organéw uczestniczg rowniez
sedziowie oraz specjalisci w danych dziedzinach. Pozwala to na podejmowanie
wigzgcych dla organu decyzji w okreslonych kwestiach prawnych.

Ujednoliceniu orzecznictwa moze réwniez stuzyé powotanie jednego sadu
wilasciwego w sprawach zamdwien publicznych w drugiej instancji,
w szczegolnosci w tych krajach, w ktorych liczba spraw rozpatrywanych przez
organy odwotawcze jest znaczna. Stanowitoby to wyraz profesjonalizaciji
instytucji i bytoby uzasadnione ze wzgledéw organizacyjnych. Dotychczasowa
praktyka np. w Polsce wskazuje na to, ze rozpatrywanie spraw w drugiej instancji
przez sgdy powszechne wiasciwe dla siedziby zamawiajgcego nie prowadzi do
zachowania jednolitego ich podejscia do specjalistycznych zagadnien
regulowanych przez przepisy dotyczgce zamowien publicznych, szczegdinie
w tych przypadkach, gdy sady te rozpatrujg jedynie kilka spraw z tego zakresu
rocznie.

16
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WNIOSKI DLA POLSKI

v Wprowadzenie obowigzkowego skladu 3-osobowego w niektorych
sprawach, np. w sprawach o wartosci przekraczajgcej progi unijne;

v Wprowadzenie mechanizméw umozliwiajgcych szersze korzystanie
z pomocy eksperckiej, np. poprzez instytucje dobrze wynagradzanych
statych  ekspertow zrdéznych dziedzin, w tym technicznych
i ekonomicznych, przy lzbie; poza powotaniem statych ekspertéw, do
rozwazenia pozostaje rowniez kwestia  utworzenia  stanowisk
pomocniczych (typu ,aplikant”), wspierajgcych czionkéw Izby;

v Wprowadzenie obowigzku przekazywania stronom i uczestnikom
postepowania pism procesowych, w szczegolnosci odpowiedzi na
odwotanie, w okreslonym terminie (przed rozprawg);

v Wprowadzenie mozliwosci nagrywania rozpraw przez organ pierwszej
instancji przy pomocy dzwieku lub obrazu;

v Konieczno$¢  upowszechnienia  rozwigzan, ktore  eliminowatyby
nadrzednosc¢ terminu nad jakoscig rozstrzygniecia tam, gdzie sprawa tego
wymaga;

v Przedtuzenie okresu zakazu zawarcia umowy do uptywu terminu na

wniesienie skargi (lub pare dni pozniej) oraz wprowadzenie przepisoOw
jednoznacznie  przyznajgcych  stronom  mozliwos¢  wnioskowania
0 zabezpieczenie w postaci zakazu zawarcia umowy, ewentualnie
z prawem uchylenia tego zakazu przez Izbeg;

v Wydtuzenie terminu na ztozenie skargi do sgdu okregowego z 7 do 14 dni;

v Wskazanie, ze termin na ztozenie przez Prezesa Urzedu Zamodwien
Publicznych skargi do sgdu okregowego liczy sie od dnia otrzymania
orzeczenia z uzasadnieniem, a nie od wydania orzeczenia;

v Wprowadzenie mozliwosci ztozenia skargi kasacyjnej do Sadu
Najwyzszego przez strony postepowania;

17
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v Obnizenie wysokosci wpisow i opfat za korzystanie ze srodkow ochrony
prawnej;

v Powotanie jednego sgdu okregowego wtasciwego dla wszystkich spraw
z zakresu zamowien.

18
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RAPORT

1. Czy przed wniesieniem sSrodka odwofawczego do niezaleznego
organu odwofawczego pierwszej instancji konieczne jest uprzednie
whniesienie odwofania/protestu do zamawiajagcego?

Jednym z elementéw procesu odwotawczego w ramach procedury udzielenia
zamowienia publicznego moze byC¢ kierowanie przez zainteresowanych
wykonawcoéw sprzeciwu wobec decyzji podejmowanych w jego toku
bezposrednio do zamawiajgcego (protest). Inaczej mowigc, przed wniesieniem
sprawy do wiasciwego dla danego kraju organu odwotawczego, przepisy
wewnetrzne mogg zobowigza¢ wykonawcéw do przekazania jej do ponownej
oceny zamawiajgcemu.

Tego typu rozwigzanie pozostaje jednak bez wptywu na istniejgcy co do zasady
obowigzek zapewnienia dwuinstancyjnej kontroli decyzji zamawiajgcych, co
wynika z przepiséw Dyrektywy Odwotawcze;.

W 21 panstwach protest nie zostat przewidziany jako obowigzkowy element
procesu odwotawczego, a tylko w 7 przypadkach jest on wymagany.

Protest

m TAK (7)
=NIE (21)
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Co ciekawe, wsrod tych 7 panstw, 5 to kraje, ktore staty sie cztonkiem UE w 2004
r. lub pézniej (Republika Czeska, Litwa, Rumunia, Stowacja i Stowenia). Ponadto
protest jest przewidziany réwniez w prawie greckim oraz niemieckim. Odrzucenie
protestu przez zamawiajgcego uprawnia wykonawce do ziozenia Srodka
odwotawczego do niezaleznego organu.

Sposréd 21 panstw, w ktérych instytucji protestu nie przewidziano jako
obligatoryjnej, istniejg rozwigzania zobowigzujgce wykonawcow zamierzajgcych
skorzystaC ze srodkéw odwotawczych do uprzedniego poinformowania o tym
zamawiajgcego — przewiduje sie to np. w Finlandii i Irlandii.

2. Jakiego rodzaju niezalezny organ jest powofany do orzekania
w zakresie Srodkéw odwofawczych dotyczacych prawidfowosci
postepowan o zamowienie publiczne w pierwszej instancji?

System instytucjonalny $rodkdédw ochrony prawnej w zakresie zamowien
publicznych w panstwach Unii Europejskiej jest zréznicowany. Oznacza to, ze nie
we wszystkich systemach prawnych organem wiasciwym do rozpatrywania
spraw z zakresu procedury udzielenia zamowienia publicznego pierwszej
instancji jest sad w rozumieniu wewnetrznych przepisow i struktury
administracyjnej. Nie wymaga tego réwniez prawo unijne’. W takim przypadku
panstwa cztonkowskie majg obowigzek wprowadzi¢ przepisy zapewniajgce
mozliwos¢ wniesienia odwotania od decyzji podejmowanych przez takie
niesgdowe organy. Odwotania takie powinny by¢ rozpatrywane przez organ
bedacy sgdem w rozumieniu art. 267 TfUE i zapewniajgcy niezaleznos¢ zaréwno
od zamawiajgcego, jak i organu odwotawczego pierwszej instancji °.

Jesli chodzi o kryteria, ktore powinien spetniac¢ ,sgd” w rozumieniu art. 267 TfUE,
to wynikajg one z orzecznictwa Trybunatu, ktory jest wytgcznie wladny o tym
rozstrzyga€. Ustalony przez orzecznictwo zespo6t przestanek obejmuje
w szczegolnosci ustawowe umocowanie istnienia organu, jego staty charakter,
obligatoryjny charakter jego jurysdykcji, kontradyktoryjno$¢ postepowania,
stosowanie przez organ przepisOw prawa oraz jego niezawisto$¢’. Fakt, ze na
podstawie innych przepisbw omawiany organ jest réwniez upowazniony do

® Por. art. 2 ust. 9 Dyrektywy Odwotawcze;j.
® Ibidem.
" Por. orzeczenie Trybunatu z 13 grudnia 2012 r. w sprawie C-465/11 Forposta S.A., pkt 18.
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petnienia innych funkcji, w tym np. o charakterze konsultacyjnym, pozostaje bez
znaczenia®.

W panstwach cztonkowskich UE nie ma jednolitego systemu odwotawczego
w zakresie organdw orzekajgcych w pierwszej instancji. Jak sie wydaje, mozna
wyréznic¢ trzy zasadnicze sposoby organizaciji:

Niezalezne

Organy
Sady organy administracji
niebedace publicznej
sgdami

W przypadku systemu sgdowego, w 8 krajach mamy do czynienia
z sadownictwem administracyjnym (Austria, Belgia, Finlandia, Francja,
Luksemburg, Portugalia, Szwecja, Wtochy), a w 4 2z sadownictwem
powszechnym (Anglia i Walia, Holandia, Irlandia oraz Litwa).

Co ciekawe, w przypadku krajow, ktore staty sie cztonkami Unii Europejskiej
w 2004 r. lub pdzniej, jedynie na Litwie zdecydowano sie powierzy¢ role organu
pierwszej instancji sgdowi. We wszystkich innych przypadkach, mamy do
czynienia gtéwnie z systemem niezaleznych podmiotéw o wyspecjalizowanym
charakterze (Butgaria, Chorwacja, Cypr, Estonia, Lotwa, Malta, Polska, Rumunia,
Stowenia i Wegry). System taki istnieje rowniez w Danii, Grecji, Hiszpanii
i w Niemczech.

W dwoch przypadkach, tj. w Republice Czeskiej i na Stowacji, role organu
pierwszej instancji petnig urzedy administracji publicznej — odwotania sg
rozpatrywane, odpowiednio, przez urzad witasciwy do spraw konkurenciji
i zamowien publicznych oraz urzad wiasciwy ds. zamdwien publicznych.

8 |bidem.
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Interesujgcym, i jak sie wydaje unikatowym, rozwigzaniem jest przykfad
portugalski, gdzie obok sgdu administracyjnego rozpatrujgcego sprawy z zakresu
procedury udzielenia zamdwienia publicznego w pierwszej instanciji,
dopuszczono sgdownictwo polubowne (CAAD - Centrum Arbitrazu Administracji).
Warunkiem skorzystania z tego instrumentu jest przewidzenie go w dokumentacji
postepowania, co nie jest jednak czestg praktyka.

Mozliwe jest zatem przewidzenie przez zamawiajgcego odwotfania do sadu
polubownego powotywanego ad hoc lub do staltych sadow arbitrazowych.
Niezaleznie od tego, niektore podmioty prawne =zalezne od ministerstwa
wiasciwego ds. sprawiedliwosci oraz kultury, edukac;ji i nauki jak réwniez niektore
szkoty wyzsze podlegajg jurysdykcji CAAD w sprawach zwigzanych z realizacjg
umow o zamowienie publiczne.

W niektérych przypadkach (np. Dania i Rumunia), pomimo ze co do zasady
organem odwotawczym w pierwszej instancji nie jest sad (trybunat), to jednak
wykonawcy majg prawo kierowa¢ sprawy bezposrednio do sadow
powszechnych, co w praktyce zdarza sie niezwykle rzadko.

3. Kto orzeka w organie odwofawczym pierwszej instancji
— profesjonalni sedziowie czy osoby legitymujgce sie innymi
kwalifikacjami zawodowymi?

W zwigzku z organizacjg systeméw odwotawczych w poszczegdélnych krajach,
wtym przede wszystkim faktem, ze w 12 z nich organem odwotawczym
w pierwszej instancji sg sady (powszechne Iub administracyjne — por.
odpowiedz na pytanie 2.), w tych krajach orzekajg profesjonalni sedziowie.

Jednakze np. w Austrii, w przypadku Federalnego Sgdu Administracyjnego
w Wiedniu, austriackie prawo zamowien publicznych obok sedzidw przewiduje
udziat wykwalifikowanych tawnikow. tawnicy powinni m.in. mie¢ przynajmniej
pie¢ lat doswiadczenia zawodowego lub wiedzy specjalistycznej (dotyczacej
kwestii prawnych, gospodarczych lub technicznych) w zakresie zamowien
publicznych.

Ponadto w Danii, gdzie organem pierwszej instancji jest niezalezny
i wyspecjalizowany podmiot niebedgcy sadem (trybunatem) w rozumieniu
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przepisow krajowych, rowniez orzekajg sedziowie wspomagani przez ekspertow
z roznych dziedzin.

W czterech przypadkach sktady orzekajgce w organach odwotawczych pierwsze;j
instancji sktadaja sie z urzednikow panstwowych, co ma miejsce nie tylko
w sytuacji, gdy organem sg urzedy administracji publicznej (Republika Czeska
i Stowacja), ale rowniez tam, gdzie sg to podmioty wyspecjalizowane
i wyodrebnione w strukturze administracji (Lotwa i Stowenia).

W pieciu przypadkach, w ktérych mamy do czynienia z pozasgdowymi organami
orzekajgcymi w pierwszej instancji, istnieje wyrazny wymog posiadania
wyksztatcenia prawniczego przez jego cztonkow. W trzech z nich ich cztonkami
mogg zostaC wylgcznie osoby z wyzszym wyksztatceniem prawniczym
(Hiszpania, Niemcy i Polska), w dwoch wymog ten dotyczy przynajmniej
przewodniczgcego danego organu (Chorwacja i Wegry). Najczesciej jednak bedg
to osoby posiadajgce zrdéznicowane wyzsze wyksztatcenie, tj. prawnicze,
ekonomiczne lub techniczne.

Dodatkowym elementem wymaganym w niektérych panstwach jest
doswiadczenie, ktérym powinien sie wykaza¢ kandydat na cztonka organu
orzekajgcego (niezaleznie od tego, czy mamy do czynienia z sadem
W rozumieniu krajowym, czy innym organem odwotawczym). Stopien tego
doswiadczenia jest zréznicowany w zaleznosci od danego kraju cztonkowskiego.
W niektérych konieczne jest wykazanie sie nawet co najmniej 15-letnim
(Hiszpania, Luksemburg) Ilub 10-letnim (Belgia, Buigaria, Chorwacja)
doswiadczeniem zawodowym, przynajmniej przez przewodniczgcego organu.
W pozostatych przypadkach albo nie stanowi to w ogdle warunku petnienia danej
funkcji, albo wymogi te sg znacznie nizsze.

4. lle osOb jest uprawnionych do orzekania w niezaleznym organie
odwofawczym pierwszej instancji? Ile jest rocznie spraw
rozpatrywanych przez ten organ?

Poza kwalifikacjami i doswiadczeniem oséb odpowiedzialnych za rozstrzyganie
spraw z zakresu zamowien publicznych waznym elementem jest rowniez liczba
os6b orzekajgcych w stosunku do liczby wnoszonych do danego organu
odwotan.
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W krajach, w ktérych mamy do czynienia z wyspecjalizowanymi organami
odpowiedzialnymi za rozpatrywanie spraw z zakresu zamowien publicznych
w pierwszej instancji, liczba cztonkow takich organdéw, jak rowniez liczba
rozpatrywanych przez nich spraw, jest bardzo zréznicowana.

Ksztattuje sie ona nastepujgco:

3 osoby LSEOWENIA- ok, 350 spra rocznie
*ESTONIA - ok. 250 spraw rocznie
*CYPR - ok. 70 spraw rocznie
*BULGARIA - ok. 900 spraw rocznie
*CHORWACJA - ok. 1200 spraw rocznie

*FINLANDIA - ok. 500 spraw rocznie

N
w

*DANIA - ok. 120 spraw rocznie

*RUMUNIA - ok. 300 spraw rocznie
*POLSKA - ok. 2500 spraw rocznie

wl Ww
~N| O

N

*SEOWACJA - ok. 250 spraw rocznie

~
o

*REPUBLIKA CZESKA - ok. 800 spraw rocznie

W niektorych krajach, w ktérych istniejg wyspecjalizowane organy odwotawcze
pierwszej instancji, nie przewidziano odgornie okreslonej liczby ich cztonkéw
Grecja, totwa i Wegry).

—

Nalezy pamieta¢ ze w niektérych krajach system $rodkdéw ochrony prawnej
w pierwszej instancji jest zdecentralizowany — mamy zatem organy
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odpowiedzialne za rozpatrywanie odwotan w postepowaniach organizowanych
na szczeblu lokalnym i na szczeblu centralnym (np. Hiszpania, Niemcy).

W systemach, w ktorych w sporach z zakresu zamdéwien publicznych w pierwszej
instancji orzekajg sady (niezaleznie od tego, czy sg to sgdy administracyjne, czy
powszechne), nie jest mozliwe jednoznaczne wskazanie liczby sedziow
zaangazowanych w ich rozstrzygniecie. Sytuacja taka ma miejsce w Anglii
i Walii, Austrii, Belgii, Francji, Holandii, w Irlandii, na Litwie, w Luksemburgu,
Portugalii, Szwecji i we Wtoszech.

5. W jakim skiadzie rozpoznawane s3g sprawy przed niezaleznym
organem odwotawczym?

Organy odwotawcze pierwszej instancji rozpoznajgce w panstwach
cztonkowskich sprawy zwigzane z procedurg przetargowg majg réznorodny
charakter ustrojowy. Ro&znie wyglgda takze liczebnos¢ panelu (sktadu
orzekajgcego) rozpatrujgcego dang sprawe (od 1 cztonka organu, co jest
sytuacjg dosyé czesta, az do 7-osobowego sktadu w Butgarii °, w Grecji *°).

W panstwach cztonkowskich jako najczestszy podstawowy model wskazuje sie
sklad 3-osobowy (11 krajow). Rownie czesto spotykany jest system
jednoosobowy. Zaznaczy¢ przy tym nalezy, ze niektére ustawodawstwa
posiadajg kilka podstawowych modeli majgcych zastosowanie w zaleznoéci od
rodzaju rozpatrywanej sprawy. Przyktadowo, belgijska Rada Stanu w przypadku
sprawy o stwierdzenie niewaznosci decyzji o udzieleniu zamowienia orzeka
w sktadzie 3 sedzidéw, natomiast w przypadku zawieszenia decyzji o udzieleniu
zamowienia w skladzie 1 sedziego. W Grecji orzeka natomiast 3 lub 7 osob,
w zaleznoéci od przypadku. Skfad 3-osobowy orzeka w pierwszej instancji
w Finlandii, jednakze niektore sprawy proceduralne mogg byc¢ rozstrzygane przez
2 lub nawet 1 sedziego. Na Wegrzech niektére sprawy takze rozpoznaje jeden
arbiter, przy co do zasady 3-osobowych sktadach.

? Przy czym nie jest konieczne, aby kazda sprawa byta rozpatrywana w skfadnie 7-osobowym; niezaleznie
od tego wszelkie podejmowane decyzje wymagajg wiekszosci 4 osob.

10 Przy czym nie jest konieczne, aby kazda sprawa byta rozpatrywana w sktadnie 7-osobowym; cze$¢ z nich
rozpatrujg sktady 3-osobowe.

.. www.stowarzyszeniepzp.pl

25



Stowarzyszenie
Prawa
Zamowien
Publicznych

Ponadto, istniejg jurysdykcje, w ktorych wyjgtkowo do sktadu orzekajgcego
(sktadajgcego sie zasadniczo z 3 osOb) powotuje sie wiekszg liczbe cztionkow.
Przyktadowo, w Chorwacji uprawnienie takie posiada Przewodniczgcy Komisiji
Nadzoru ds. Procedur Zaméwien Publicznych i dotyczy ono spraw bardziej
ztozonych.

Drugim najczesciej spotykanym modelem w pierwszej instancji jest sktad
1-osobowy (11 panstw). Jednoczesnie w wiekszosci jurysdykcji zachowana jest
mozliwos¢ rozszerzenia sktadu (najczesciej do 3 osdb) tam, gdzie sprawa tego
wymaga ze wzgledu na ztozonosc¢ lub zawitos¢ materii, jednolitos¢ stosowania
prawa, itd. — dotyczy to np. Estonii, Holandii, Irlandii, Litwy, Polski, Stowaciji
(tu zasadniczo 1 urzednik rozpoznaje sprawe, a rozstrzygniecie podpisuje
Dyrektor Departamentu). W Szwecji natomiast odwotanie skarzgcego w sadzie
pierwszej instancji jest rozpoznawane wytgcznie przez jednego sedziego.

Forma posrednia zostata przyjeta w Austrii, gdzie Federalny Sgd Administracyjny
zwykle orzeka w sktadach ztozonych z 3 oséb, przy czym jest to jeden
przewodniczgcy i dwoch tawnikéw. Natomiast kazdy kraj zwigzkowy odmiennie
reguluje zasady tworzenia sktadow orzekajgcych regionalnych sgdow
administracyjnych (dotyczy to takze sgdéw pierwszoinstancyjnych).

Zasadniczo 2-osobowy sktad przewiduje ustawodawstwo Danii, przy czym
zgodnie z ustawg dunskg zwykle w sktadzie zasiada jeden czionek prezydium
(sedzia) ijeden ekspert. W sprawach trudnych i skomplikowanych
przewodniczgcy organu jest uprawniony do rozszerzenia liczby oséb w sktadzie
orzekajgcym.

W praktyce 4-osobowy podstawowy sktad wystepuje na Malcie, a 5 osbdb
przewiduje ustawodawstwo Cypru (sprawy bada petny sktad Urzedu Kontroli
Przetargéw, jednakze Przewodniczgcy razem z dwoma innymi Cztonkami mogg
juz utworzy¢ kworum). Jak juz wspomniano, najwiecej oséb zaangazowanych
W rozpoznanie sprawy w pierwszej instancji moze wystgpi¢ w Butgarii (7-
osobowy petny sktad Komisji Ochrony Konkurencji, wiekszoscig 4 gtoséw) oraz w
Grecji (7-lub 3-osobowe panele Jednolitego Niezaleznego Urzedu ds. Badan
Pierwszej Apelacji).

Generalnie mozna takze stwierdzi¢, ze regulacje zwigzane ze srodkami ochrony
prawnej w zamoéwieniach publicznych odnoszgce sie do sktadu orzekajgcego
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zaktadajg — ze wzgledu na materie rozpoznawanych spraw — profesjonalizm
orzeczniczy/sgdowy i co do zasady nie przewidujg udziatlu tzw. czynnika
spotecznego w sprawowaniu wymiaru sprawiedliwosci. W wielu przypadkach
przepisy odnoszg sie natomiast do wiedzy i doswiadczenia sktadu orzekajgcego,
a wiec aspektow merytorycznych. Dotyczy to przede wszystkim przypadkow,
w ktorych organ odwotawczy pierwszej instancji nie ma jednolitego prawniczego
charakteru, lecz mieszany, tj. taki, ktérego cztonkowie sg ekspertami z roznych
dziedzin, jak np. prawo, ekonomia, technika (w tym budownictwo, transport,
zamowienia sektorowe). Dla przyktadu, na Wegrzech przyjeto ciekawy wymog
zwigzany z mieszanym charakterem sktadu, a mianowicie, aby co najmniej
dwoceh arbitrow z panelu wieloosobowego posiadato dyplom w dziedzinie prawa,
przynajmniej jeden — w zwigzku z zaméwieniami finansowanymi ze srodkoéw Unii
Europejskiej — posiadat doswiadczenie w zamowieniach finansowanych ze
Ssrodkéw Unii Europejskiej, a ponadto, aby jeden arbiter posiadat dyplom uczelni
wyzszej lub kolegium w dziedzinie bezposrednio zwigzanej z przedmiotem
sprawy. Mieszane sktady wystepujg tez m.in. w Danii, Butgarii (wymdg to
wyksztatcenie prawnicze lub ekonomiczne), Chorwacji, Finlandii, na totwie,
Cyprze, czy w Rumuni (w tym ostatnim przypadku w kazdym 3-osobowym
zespole musi znajdowac¢ sie co najmniej jeden cztonek, ktory posiada tytut
magistra prawa).

Sktad orzekajgcy w pierwszej instancji

m Sktad 1-osobowy (11)
m Sktad 3-osobowy (11)
= Inny (6)
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6. Czy osoby orzekajace w niezaleznym organie odwofawczym
pierwszej instancji korzystaja z pomocy techniczno-merytorycznej?

Niewatpliwie istotnym elementem usprawniajgcym prace osob orzekajgcych
w organach odwotawczych jest wsparcie merytoryczne, z ktérego mogg oni
korzysta¢. Nie chodzi tu o kwestie czysto techniczne (obstuga sekretariatu,
protokotowanie przebiegu rozprawy), ale o mozliwos¢ korzystania z wiedzy
i doswiadczenia ekspertow w danych dziedzinach.

W przypadku organow sgdowych, jest to regulowane przepisami ogolnymi
dotyczgcymi sposobu organizacji tych instytucji i nie przewiduje sie tam
odrebnych regulacji dla zamowien publicznych (12 panstw — por. odpowiedz na
pytanie 2).

Inaczej kwestia ta przedstawia sie w tych krajach, w ktérych mamy do czynienia
z wyspecjalizowanymi organami odwotawczymi. W niektérych z nich istniejg
stuzby, ktére majg za zadanie usprawni¢ prace oséb orzekajgcych (Butgaria,
Chorwacja, Cypr, Dania, Stowacja i Stowenia).

W Butgarii, Chorwacji, Danii i Stowenii osoby orzekajgce majg wsparcie
dodatkowych ekspertéw we wszystkich lub niektérych kwestiach prawnych.

Na Stowacji, w ktérej organem odwotawczym jest urzad administracji publicznej,
jego pracownicy mogg korzysta¢ z wiedzy instytucjonalnej jak rowniez zwracac
sie z wnioskiem o konsultacje do wszystkich jednostek tego urzedu.

7. Jaki charakter majg postepowania odwofawcze toczgce sie przed
niezaleznym organem pierwszej instancji (postepowanie pisemne czy
kontradyktoryjna rozprawa)? Czy rozprawy sg nagrywane?

Z uwagi na zréznicowany charakter organéw odwotawczych pierwszej instancji
w zamowieniach publicznych, niejednolicie ksztattuje sie takze sposéb
rozpoznawania spraw.

W ramach Raportu badaniu poddany zostat tryb postepowania wyjasniajgcego
(ktérego gtownym celem jest zebranie i ocena materiatu dowodowego) pod
katem tego, czy regutg jest rozpoznawanie sprawy na ustnej rozprawie
z  udziatem stron (co stanowi najistotniejszy  przejaw  formy
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kontradyktoryjnej/spornej), czy tez postepowanie toczy sie zasadniczo
w postepowaniu gabinetowym z dominacjg zasady pisemnosci.

W wiekszosci przypadkéw w Unii Europejskiej istnieje wymog lub mozliwos¢
odbycia rozprawy w celu rozstrzygniecia sprawy w pierwszej instancji.
W 10 przypadkach przewiduje sie prawny obowigzek przeprowadzania
kontradyktoryjnej rozprawy. Charakteryzuje to przede wszystkim kraje, gdzie
procedura ma charakter cywilnoprawny i jest prowadzona przed sadem
powszechnym (jak np. Anglia i Walia, Holandia), a takze czesto tam, gdzie
wystepuje wyspecjalizowany niezalezny organ powotany do rozstrzygania
sporow z zakresu zamowien publicznych (np. Butgaria, Polska, totwa, Malta,
Niemcy). Rozprawy sg standardem takze we Francji i Belgii.

W 13 przypadkach postepowanie odwotawcze ma charakter gtéwnie pisemny,
jednakze istnieje mozliwos¢ przeprowadzenia ustnej rozprawy na wniosek strony
lub z urzedu (np. Chorwacja, Cypr, Czechy, Dania, Estonia, Finlandia, Rumunia,
Stowenia, Witochy i Wegry). Dotyczy to przede wszystkim krajow opartych na
administracyjnej lub  sgdowo-administracyjnej procedurze odwotawcze;.
W Finlandii w praktyce rzadko przeprowadza sie rozprawy. W 5 przypadkach
postepowanie odwotawcze w pierwszej instancji ma charakter czysto pisemny
(Grecja, Hiszpania, Litwa, Luksemburg, Stowacja).

Rozprawa

® Obowigzek (10)
B Mozliwos¢ (13)
= Brak (5)
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Powszechnie przyjeta jest takze prawna dopuszczalno$¢ nagrywania rozpraw
przez organ pierwszej instancji przy pomocy dzwieku lub obrazu, co umozliwia
wierne odzwierciedlenie jej przebiegu, realizuje zasady przejrzystosci i jawnosci,
ale takze ma charakter dyscyplinujgcy. W 4 panstwach cztonkowskich nie
przewiduje sie nagrywania rozpraw (Belgia, Butgaria, Chorwacja, Polska).

Warto zauwazy¢, ze w Polsce nie przewiduje sie nagrywania rozpraw, ale
jednoczesnie istnieje, chociaz niestosowana w praktyce, mozliwos¢ wyrazenia
zgody przez przewodniczgcego sktadu w niektérych wypadkach na rejestracje
rozprawy przez osobe obecng na sali (a nie przez sam organ pierwszej instancji).
We Witoszech, jesli pozwolg na to strony, sedzia moze wyda¢ zezwolenie na
odtworzenie fotograficzne Ilub audiowizualne (lub transmisje telewizyjng)
rozprawy pod warunkiem, ze nie zaktéca to przebiegu dyskusji; niemniej jednak,
jezeli istnieje znaczgce zainteresowanie spoteczne dang debata, sedzia moze
wydac zezwolenie bez zgody stron.

W 7 przypadkach ustawodawstwa krajowe przewidujg kazdorazowe
rejestrowanie rozpraw (Malta, Niemcy, Wegry, Cypr, Estonia, Finlandia i Szwecja
w przypadku przestuchiwania swiadka lub biegtego), w 10 natomiast istnieje taka
mozliwosé, cho¢ praktyka w tym zakresie jest zréznicowana (Anglia i Walia,
Holandia, Francja, totwa, Wiochy, Rumunia, Irlandia, Portugalia, Czechy czy
Dania).

Nagrywanie rozpraw

= Obowigzkowe (7)
B Fakultatywne (10)
= Brak (4)
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8. Czy zgodnie z obowiazujgacymi przepisami prawa, niezalezny organ
odwofawczy pierwszej instancji powinien rozstrzygngé sprawe
w okreslonym terminie? Czy terminy ustawowe sa w praktyce
dochowywane?

Przewidziany w Dyrektywie Odwotawczej postulat mozliwie szybkiego
postepowania odwotawczego moze byC realizowany miedzy innymi przez
ustawowe zakreslenie organowi pierwszej instancji terminu na rozstrzygniecie
sprawy o zamowienie publiczne. Zwykle tego typu terminy majg charakter
instrukcyjny. W Hiszpanii, jezeli zostanie przekroczony 2-miesieczny termin na
wydanie orzeczenia, skarzgcy moze odwotac sie bezposrednio do wiasciwego
sgdu administracyjnego (organu |l instancji). Na Stowacji, jezeli zostanie
przekroczony 30-dniowy termin na wydanie orzeczenia pierwszej instanciji,
apelacja zostaje uznana za odrzucong z mocy prawa, a skarzgcy moze odwotac
sie do organu apelacyjnego drugiej instancji.

W wigkszosci panstw cztonkowskich przepisy prawa wskazujg konkretny termin
na rozpoznanie sprawy. Brakiem wyraznych terminéw charakteryzuje sie
12 panstw (w tym Anglia i Walia, Belgia, Dania, Finlandia, Irlandia, Luksemburg,
Wiochy, Szwecja oraz Portugalia w przypadku sgdowej $ciezki odwotawczej).
W tej grupie mozna wyrozni¢ 2 kraje z rozwigzaniami posrednimi polegajgcymi
w szczegolnosci na wprowadzeniu termindw na wydanie orzeczenia, liczonych
jednakze nie od wszczecia postepowania, lecz np. od zakonczenia rozpatrywania
skargi (45 dni — Cypr) oraz zamkniecia rozprawy (6 tygodni - Malta). Ponadto,
w przypadku Wioch, prawo nie okresla terminéw na podjecie ostatecznej decyzji,
lecz sg one ustalone prawem dla innych sytuacji: w odniesieniu do wydawania
orzeczen (od czasu, w ktérym sad podejmuje decyzje), stawiennictwa stron oraz
ustalania terminow rozpraw.

W przypadku 11 panstw sprawa powinna zosta¢ rozpoznana, co do zasady,
w terminie nie dtuzszym niz 1 miesigc. Dotyczy to Butgarii, Chorwacji, Czech,
Estonii, Francji, totwy, Polski, Rumunii, Stowacji, Stowenii oraz Wegier.
Podstawowe terminy w tych przypadkach wynoszg od 15 dni (np. Polska
i Wegry), 15 dni roboczych w Stowenii, przez 20 (np. Francja, Rumunia) oraz 25
dni (np. Wegry w przypadku zarzgdzenia ustnej rozprawy), az do 30 dni na
rozpoznanie sprawy. W tej grupie regulacji 30-dniowy termin podstawowy jest
najczestszy (np. Chorwacja, Czechy, totwa, Stowacja). Natomiast w Estonii
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terminy zalezg od tego, czy byta przeprowadzana rozprawa (w przypadku
pisemnego postepowania decyzje ogtasza sie w terminie 10 dni od otrzymania
wniosku wolnego od wad). Jednoczesnie cechg charakterystyczng w takich
przypadkach jest czesto mozliwosC przediuzenia omawianego terminu
w uzasadnionych przypadkach, np. ze wzgledu na koniecznos¢ odbycia ustnej
rozprawy, zazgdania dodatkowych dokumentow, przeprowadzenia wizji,
skomplikowany charakter sprawy. Niektore przepisy regulujg maksymalng ilos¢
dni, o ktérg przedtuzenie moze nastgpi¢ (np. zasadniczo o dodatkowe od 10 do
30 dni). W niektorych przypadkach termin na rozpoznanie sprawy rozpoczyna
swoj bieg od momentu doreczenia organowi odwotawczemu kompletnej
dokumentacji, a nie od dnia wniesienia Srodka odwotawczego, co takze moze
mie¢ wpltyw na rzeczywisty czas trwania sprawy w pierwszej instancji.

W 6 przypadkach przepisy zakreslajg diuzszy niz miesieczny termin na wydanie
orzeczenia, zasadniczo od 5 tygodni w Niemczech do az 6 miesiecy w Portugali
(w przypadku postepowania arbitrazowego przed CAAD, liczony od dnia
powofania ostatniego arbitra). Inne spotykane w tej grupie terminy to takze
6 tygodni (Austria), 60 dni (Grecja, Litwa), 2 miesigce (Hiszpania).

Termin na rozstrzygniecie w | instancji

E Brak (12)
® Do 1 miesigca (11)

= Powyzej 1 miesigca (6)

Na pytanie, czy ustawowe terminy sg zwykle dotrzymywane, w 12 przypadkach
odpowiedz byta twierdzgca. Co do zasady terminowo rozstrzygane sg sprawy
w Butgarii, na Wegrzech, w Estonii, w Hiszpanii, na Litwie, na totwie, na Malcie,
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w Niemczech, w Polsce, w Rumunii, na Stowacji i w Stowenii. Przekroczenie
ustawowych terminébw zdarza sie czesciej w Austrii, Chorwacji, Czechach
oraz Holandii (4 kraje).

Dotrzymywanie terminow

mTAK (12)
= NIE (4)

9. Czy w ramach postepowan toczacych sie przed organem
odwofawczym pierwszej instancji czestg praktyka jest powotywanie
Swiadkow i biegfych?

Udziat niezaleznego biegtego w pierwszoinstancyjnym postepowaniu
odwotawczym o zamowienie publiczne nie jest powszechng praktykg w Unii
Europejskiej. Dopuszczenie 1 przeprowadzenie tego typu dowodu jest
w wiekszosci panstw cztonkowskich prawnie dopuszczalne, jednakze rzadko
wykorzystywane przez organy odwotawcze (w sprawach kompleksowych,
o skomplikowanym technicznym charakterze). Dotyczy to az 24 panstw
cztonkowskich. Podobnie ksztattuje sie statystyka praktyki powotywania dowodu
z zeznah Swiadkdw — w 24 krajach nie jest to sytuacja standardowa, choc¢
dopuszczalna (np. w formie zeznan swiadkow na rozprawie lub pisemnych
oswiadczen swiadkéw tam, gdzie procedura jest pisemna).

Powotywanie swiadkow lub biegtych przed organem odwoftawczym jest
najbardziej powszechne w 7 krajach, ti. w Angli, w Austrii, na totwie,
w Niemczech, w Irlandii oraz na Stowacji (w formie pisemnych opinii biegtych).
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Warto zwréci¢ uwage na fakt, iz niektore krajowe organy odwotawcze przewidujg
w swoim sktadzie ekspertow z réznych dziedzin, w tym ekonomicznych
i technicznych lub dysponujg pomocg eksperckg we wiasnych strukturach
(— odpowiedz na pytania 5. oraz 6.). W tych przypadkach rzadziej moze
wystepowac rzeczywista potrzeba dopuszczenia dowodu z opinii biegtego.

W wielu wypadkach instytucja biegtego, choC prawnie dopuszczalna, jest
w zasadzie niewykorzystywana w praktyce (np. w Polsce na ok. 2500 odwotan
rozpatrywanych rocznie w Krajowej lzbie Odwotawczej, ktérej cztonkowie majg
wyksztatcenie prawnicze, jedynie w 13 przypadkach powotano biegtego ).

10. Czy nieprawomocne orzeczenie organu odwofawczego pierwszej
instancji uprawnia zamawiajacego do zawarcia umowy o zamoéwienie
publiczne? Czy w toku postepowania odwofawczego ma
zastosowanie okres zawieszenia rozumiany jako okres, w ktorym
zamawiajgcemu nie wolno zawrze¢ umowy z wybranym wykonawca?

Zgodnie z trescig Dyrektyw Odwotawczych, w sytuacji gdy organ pierwszej
instancji, ktory jest niezalezny od zamawiajgcego, rozpatruje odwotanie od
decyzji o udzieleniu zaméwienia, panstwa czionkowskie zapewniajg, aby
zamawiajgcy nie mogt zawrzeé umowy przed podjeciem przez organ odwotawczy
decyzji w sprawie wniosku o zastosowanie srodkéw tymczasowych lub w sprawie
whniesionego odwotania.

W wykonaniu powyzszego obowigzku panstwa czionkowskie roznie regulujg
kwestie wptywu postepowania odwotawczego na zakaz zawarcia umowy
0 zamowienie publiczne.

Wiekszos¢ modeli przewiduje automatyczny skutek zawieszajgcy mozliwos$é
zawarcia umowy w sytuacji wniesienia odwotania do organu pierwszej instancji,
ktory trwa do zakonczenia postepowania odwotawczego w pierwszej instanciji.
Takie rozwigzanie przewiduje 17 panstw (Anglia i Walia, Irlandia, Chorwacja,
Dania, Estonia, Finlandia, Francja, Holandia, Hiszpania, Lotwa, Niemcy, Polska,
Portugalia, Rumunia, Stowenia, Wegry, Szwecja).

" por. Informacja o dziatalnosci Krajowej Izby Odwotawczej w 2016 r., Warszawa 2017.
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W tym modelu czesto spotykane sg réznego rodzaju srodki tymczasowe, w tym
mozliwo$¢ zakazania zawarcia umowy przez organ pierwszej lub drugiej instancji
— na wniosek — takze i na etapie rozpoznania sprawy w drugiej instancji.
W szczegolnych przypadkach organ rozpoznajgcy sprawe moze skroci¢ okres
zakazu zawarcia umowy. Ponadto, np. w Estonii zakaz zawarcia umowy trwa
okreslony czas (7/14 dni w zaleznosci od przypadku) od rozstrzygniecia
w pierwszej instancji, kiedy to odwotujgcy ma prawo zaskarzyC orzeczenie
i zazgda¢ wydania nakazu tymczasowego (ktérego uwzglednienie jest juz
dyskrecjonalne). W Niemczech zakaz zawarcia umowy jest utrzymany do dwdch
tygodni po uptywie terminu do wniesienia skargi. Przedluzenie zakazu jest
mozliwe przez sgd na wniosek skarzgcego.

Drugi model obejmuje przypadki, gdy zakaz zawarcia umowy trwa do
rozstrzygniecia sprawy w drugiej instancji — 4 panstwa (Butgaria, Grecja, Malta
oraz Stowacja, gdzie zawieszenie jest automatyczne z mocy prawa). Spotykane
sg tu takze odstepstwa w postaci np. mozliwosci uchylenia zakazu zawarcia
umowy na wniosek strony.

Trzeci model obejmuje regulacje specyficzne i dotyczy 7 przypadkow. Na Litwie
zasada standstil ma automatyczne zastosowanie jedynie do czasu
rozstrzygniecia przez sad srodkéow tymczasowych, o ile byly wnioskowane. Sad
pierwszej instancji ma prawo, lecz nie obowigzek, zakazania w takiej sytuaciji
zawarcia umowy przez zamawiajgcego na czas postepowania. Podobnie jest we
Wioszech, na Cyprze iw Luksemburgu. W Czechach istnieje tzw. okres
ochronny wynoszacy 60 dni, po przekroczeniu ktébrego mozna zawrze¢ umowe
(nawet jesli nastepuje to w trakcie procedury odwotawczej). W Austrii wniesienie
odwotania nie powoduje zakazu zawarcia umowy o zamowienie publiczne. Jest
to mozliwe, gdy krajowy lub federalny sgd administracyjny (pierwsza instancja)
uwzgledni wniosek o udzielenie zabezpieczenia | wyda zarzgdzenie
0 zawieszeniu zawarcia umowy. W Belgii skutek zawieszajgcy trwa przez okres
trwania procedury apelacyjnej, w ktérym to okresie organ odwotawczy powinien
zdecydowac co do jego przedtuzenia.

Warto zauwazy¢, iz w niektorych krajach cztonkowskich istnieje zakaz otwarcia
ofert (lub kontynuowania procedury przetargowej) w sytuacji wniesienia
odwotania na tres¢ dokumentacji postepowania (np. specyfikacji) lub na ocene
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czesdci oferty, ktéra nie zawiera ceny, ktory trwa do czasu rozstrzygniecia sporu
w tym zakresie (jest to powszechna praktyka w Hiszpanii).

Okres standstill

m Do zakonczenia | instancji
17)

m Do zakonczenia |l instancji
4

= nne (7)

11. Czy od orzeczenia organu pierwszej instancji przystuguje Srodek
odwofawczy (odwofanie / skarga / zazalenie) do organu drugiej
instancji? Komu przystuguje taki Srodek?

Dyrektywy Odwotawcze wymagajg od panstw czionkowskich zagwarantowania
sgdowej kontroli postepowan o udzielenie zamowienia publicznego, dostepne;j
dla wykonawcow.

W zdecydowanej wiekszosci panstw unijnych wystepuje co najmniegj
dwuinstancyjnos¢ postepowania w sprawach o zamowienia publiczne.
Ostatecznos¢ orzeczen wydanych w pierwszej instancji przewiduje jedynie Belgia
oraz Stowenia.

Najczesciej srodek odwotawczy od orzeczenia organu pierwszej instancji kieruje
sie do odpowiedniego sgdu administracyjnego Ilub cywilnego, przy czym
w niektérych krajach role te petnig Najwyzszy Sgd Administracyjny lub Sad
Najwyzszy (np. Chorwacja, Austria, Butgaria, Francja, w niektorych przypadkach
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Irlandia). Zdarzajg sie takze modele przewidujgce dalszg administracyjng sciezke
odwotawczg, a dopiero nastepnie tryb sgdowy (np. Cypr, Czechy i Stowacja).

Prawo zaskarzenia rozstrzygniecia organu pierwszej instancji majg zwykle strony
i uczestnicy postepowania odwotawczego (np. zamawiajgcy, odwotujgcy,
wykonawca, ktérego oferta byla przedmiotem odwotania). Niekiedy prawo
zamawiajgcego do zaskarzenia niekorzystnego dla siebie rozstrzygniecia jest
ograniczone (przyktadowo, zamawiajgcy nie ma prawa do zaskarzenia decyziji
wydanej przez totewskie Biuro Monitorowania Zamowien; na Cyprze
zamawiajgcy nie moze zakwestionowac decyzji wydanej przez Urzad Kontroli
Przetargow).

Czasami przepisy krajowe szerzej opisujg krgg podmiotéw uprawnionych do
zaskarzenia rozstrzygniecia pierwszoinstancyjnego, odnoszgc sie np. do oséb
poszkodowanych lub na przyktad wszelkich oséb, ktérych prawa lub interesy
zostaty naruszone lub wskazujgc na uprawnione do skarzenia instytucje
publiczne (Chorwacja, Estonia, Grecja, Hiszpania, Wegry).

Mozliwos¢ odwotania do drugiej
instancji

m TAK (26)
mNIE (2)

37

.. www.stowarzyszeniepzp.pl



Stowarzyszenie
Prawa
Zamowien
Publicznych

12. Jakiego rodzaju organ petni funkcje organu odwofawczego w drugiej
instancji?

Zgodnie z Dyrektywg Odwotawczg, w przypadku gdy organy odwotawcze nie
majg charakteru sgdowego, nalezy wprowadzi¢ przepisy gwarantujgce
postepowanie, dzieki ktéremu wszelkie ewentualnie bezprawne srodki podjete
przez organ odwotawczy lub wszelkie uchybienia w wykonywaniu nadanych mu
uprawnien bedg mogty by¢ przedmiotem odwotania w sgdzie lub odwotania
rozpatrywanego przez inny organ bedacy sgdem w rozumieniu art. 267 TfUE
i niezalezny zarobwno od zamawiajgcego, jak i organu odwotawczego.

Chociaz nie we wszystkich panstwach cztonkowskich organy odwotawcze majg
charakter sgdowy (— odpowiedz na pytanie 2.), to w zdecydowanej wiekszosci
panstw cztonkowskich (26) istniejg przepisy gwarantujgce mozliwos¢ odwotania
od rozstrzygnie¢ zapadajgcych w pierwszej instancji. Jak wskazano powyzej,
wyjatkiem sg Belgia oraz Stowenia (— odpowiedz na pytanie 11.).

W 14 przypadkach organem odwotawczym jest sgd administracyjny,
aw 12 przypadkach — sad powszechny.

Organ drugiej instancji

B Sgdy powszechne (12)
B Sady administracyjne (14)
= Brak (2)
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13. Kto orzeka w organie odwofawczym drugiej instancji — profesjonalni
sedziowie czy osoby legitymujace sie innymi kwalifikacjami
zawodowymi?

W zdecydowanej wiekszosci, organami kompetentnymi do rozstrzygania
w sprawach z zakresu zamdéwien publicznych w drugiej instancji sg sady, co
rowniez sprawia, ze osobami w nich orzekajgcymi sg sedziowie — tak jest
w 24 krajach.

Na Stowacji organem drugiej instancji jest Rada Zamdwien Publicznych ztozona
z cztonkéw powotywanych przez rzgd oraz czionkow wyznaczonych z mocy
prawa (przewodniczgcy i wiceprzewodniczacy organu witasciwego do spraw
zamowien publicznych).

Z kolei w Republice Czeskiej, decyzje w drugiej instancji wydaje Przewodniczgcy
podmiotu odpowiedzialnego za sprawy z zakresu konkurencji, ktéry jest organem
administracji publicznej.

Co ciekawe, w Belgii i w Stowenii system jest jednoinstancyjny. O ile jednak
w Belgii sprawy sg rozpatrywane przez sad (Conseil d’Etat — Naczelny Sad
Administracyjny), o tyle w Stowenii decyzje Krajowej Komisji Rewizyjnej
ds. Kontroli Procedur Udzielania Zamdwien Publicznych niemajgcego statusu
sgdu w rozumieniu regulacje wewnetrznych, sg ostateczne i nie podlegajg
kontroli sgdowe;.

Z wyjatkiem Stowacji, we wszystkich krajach, w ktdorych mamy organy drugiej
instancji (nawet, jesli sg to instytucje pozasgdowe), osoby w nich orzekajgce
powinny mie¢ wyksztatcenie prawnicze. Ponadto, warunkiem uzyskania statusu
osoby orzekajgcej jest w wielu przypadkach doswiadczenia w pracy w sgdzie lub
w zakresie zamoéwien publicznych. Wymég w tym zakresie jest rézny i wynosi
przyktadowo:

- 1 rok na Wegrzech,
- 5 lat w Estonii, na Lotwie, w Portugalii i na Stowacji,
- 6 lat w Holandii,

- 8 lat w Chorwacji, na Cyprze, na Litwie,
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- 9 lat w Rumunii,

- 10 lat w Austrii,

- 12 lat w Butgarii i na Malcie,
- 15 lat w Szwecji.

14. Czy zgodnie z obowigzujgcymi przepisami prawa, organ odwofawczy
drugiej instancji powinien rozstrzygng¢é sprawe w okreslonym
terminie? Czy terminy ustawowe sg w praktyce dochowywane?

W przypadku wiekszosci panstw czionkowskich (17) przepisy nie przewidujg
zadnego terminu dla rozstrzygniecia sprawy przez organ odwotawczy (sad)
orzekajgcy w drugiej instancji.

Taki termin istnieje w 11 panstwach czionkowskich (Butgaria, Chorwacja,
Czechy, Estonia, Litwa, Malta, Polska, Rumunia, Stowacja, Wegry, i Wiochy).

Zazwyczaj wynosi on od 30 do 45 dni (10 panstw cztionkowskich). Na Malcie
wynosi on jednak az 6 miesiecy.

Termin na rozstrzygniecie w Il instancji

m Brak (17)

u 30-45 dni (10)
=6 miesiecy (1)

W swietle powyzszego nie powinno dziwi¢, ze na Malcie termin na rozpoznanie
sprawy przez organ Il instancji jest w praktyce dotrzymywany. W pozostatych
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panstwach sytuacja wyglagda roznie — problemy z dotrzymaniem ustawowego
terminu wystepujg przede wszystkich w Chorwacji, na Litwie, w Polsce, na
Wegrzech i we Wioszech.

Dotrzymywanie terminow w praktyce

ETAK (5)
= NIE (5)

15. Czy istnieje jakakolwiek mozliwos¢é kwestionowania rozstrzygniecia
organu drugiej instancji? Czy taka mozliwosciag dysponuja
wykonawcy lub zamawiajacy?

W przypadku zdecydowanej wiekszosci panstw cztonkowskich (18) przepisy
przewidujg mozliwos¢ kwestionowania rozstrzygniecia organu drugiej instanciji
(wramach nadzwyczajnych Srodkow zaskarzenia). W takim przypadku
przystuguje one obu stronom postepowania, tj. zarowno zamawiajgcym, jak
I wykonawcom.

Taka mozliwos¢ nie istnieje jedynie w Anglii i Walii, Austrii, Belgii (gdzie w ogdle
nie ma organu drugiej instancji), Butgarii, Francji, Grecji, Luksemburgu,
w Niemczech, w Polsce *?i w Stowenii (gdzie w ogéle nie ma organu drugiej
instancji).

12 \W Polsce mozliwo$é kwestionowania rozstrzygniecia organu drugiej instancji przystuguje wytgcznie
Prezesowi Urzedu Zaméwien Publicznych
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Mozliwos¢ kwestionowania orzeczenia
drugiej instancji

uTAK (18)
= NIE (10)

16. Jakie optlaty wigza sie z korzystaniem ze Srodkéw ochrony prawnej?

W zdecydowanej wiekszosci panstw cztonkowskich korzystanie ze $rodkéw
ochrony prawnej wigze sie z koniecznoscig uiszczenia optat. Tylko w czterech
panstwach, tj. we Francji, w Hiszpanii, Luksemburgu i Szwecji nie przewidziano
zadnych optat. Z kolei na totwie zwolnione z optat jest postepowanie w pierwszej
instanciji.

W panstwach, ktére przewidujg optaty, ich wysoko$¢ jest bardzo zréznicowana
i zalezy od wielu czynnikow. Przyktadowo, w Austrii i we Wioszech jest ona
uzalezniona od przedmiotu zaméwienia i rodzaju postepowania oraz wartosci
zamowienia, tj. czy wartos¢ ta jest rébwna lub wyzsza od progdéw unijnych, czy
nizsza. Progi unijne stanowig kryterium wysokosci optaty rowniez w Estonii,
w Polsce i na Wegrzech. Z kolei w Holandii optata jest rézna dla osob fizycznych
(nizsza) i prawnych. Na Cyprze podstawg ustalenia wysoko$ci optaty jest wartos¢
zwycieskiej oferty. Wptyw na wysokos¢ optaty moze zaleze¢ takze od etapu
postepowania, na ktérym korzysta sie ze srodkéw ochrony prawnej (np. Litwa,
Stowacja).

W niektorych panstwach, tj. w Belgii, Butgarii, Danii, Estonii, Finlandii, Holandii
oraz na Litwie optata ma charakter staty. Co ciekawe, w takim przypadku jej
wysokos$¢ jest zwykle stosunkowo niska. Przyktadowo, w Belgii wynosi ona 200
euro, a w Irlandii od 20 do 250 euro.
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We wszystkich panstwach, w ktorych optata ma charakter szacunkowy ustalona
jest wysokos¢ maksymalna.

W jednym panstwie
nie ma optat za
korzystanie ze
srodkoéw prawnych
W pierwszej
instancji

W tylu panstwach
nie ma zadnych
opfat za korzystanie
ze Srodkow
prawnych

17. Czy organ odwotawczy pierwszej lub drugiej instancji moze nakazaé¢
uniewaznienie postepowania z urzedu (tj. nawet wtedy, gdy strona
odwolujaca sie nie wniesie o to)?

Jednym z istotnych aspektow proceduralnych jest zakres kompetencji organu
rozpatrujgcego sprawy o zamoéwienie publiczne w pierwszej lub drugiej instanciji.
W szczegodlnosci interesujgca jest kwestia dopuszczalnosci czy wrecz nakazu
dziatania przez organ 2z urzedu. Pytanie o mozliwosci uniewaznienia
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego przez organ ex officio odnosi
sie do =zakresu wzajemnych relacji miedzy aktywnoscig sgdu/organu
a aktywnoscig stron postepowania. Uniewaznienie postepowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego stanowi najdalej idgcg ingerencje organu
odwotawczego w jego przebieg i teoretycznie moze by¢ wynikiem (i) wniosku
strony w zwigzku z postawionymi zarzutami naruszenia przepiséw prawa, (ii)
dziatania organu zurzedu (w takim wypadku organ uniewaznia procedure
przetargowg z uwagi na dostrzezone samodzielnie przez organ wady
postepowania, pozostajgce bez zwigzku z postawionymi zarzutami i zgdaniami).

W zdecydowanej wiekszosci przypadkéw kompetencje orzecznicze organu
pierwszej instancji sg ograniczone dyspozytywnoscig strony, ktéra poprzez tres¢
odwotania — sformutowane zarzuty i wniosek — wyznacza zakres procedury
odwotawczej. Rozstrzygniecie musi wiec pozostawac¢ w zwigzku z odpowiednimi
zarzutami i wnioskami podmiotu odwotujgcego.
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W 8 krajach cztonkowskich organ odwotawczy posiada dalej idgce kompetencije
polegajgce na mozliwosci uniewaznienia postepowania o zamowienie publiczne
ex officio, tj. nawet jesli strona o to nie wnosita. Takie rozwigzanie przewiduje
ustawodawstwo Cypru, Czech, Francji, Litwy, Luksemburga, Rumunii, Stowacji
oraz Wegier.

Mozliwos¢ uniewaznienia
postepowania z urzedu

u TAK (8)
= NIE (20)

18. Czy istnieja jakies mechanizmy stuzgce ujednolicaniu orzecznictwa
w sprawach z zakresu zaméwien publicznych?

Jednolitos¢, statos¢ i przewidywalnoS¢ orzeczen wydawanych w sprawach
z zakresu zamowien publicznych moze stanowi¢ bardzo istotny instrument
zachecajgcy przedsiebiorcéw do uczestnictwa w postepowaniach o udzielenie
zamowienia publicznego. To z kolei zwieksza konkurencyjnos¢ catego procesu
i w konsekwencji prowadzi do osiggniecia podstawowego zatozenia systemu, to
jest realizacji zasady Best Value for Money.

Z drugiej strony, rozbieznosci interpretacyjne i brak spdjnosci w wyktadni
przyjmowanych regulacji niewatpliwie demotywujg wykonawcow i negatywnie
odbijajg sie na poziomie konkurencji, tak wewnatrz danego kraju jak i w obrebie
catej UE. Stad istotnym jest, aby zapewni¢ wskazane na wstepie postulaty
poprzez okreslone rozwigzania instytucjonalne.

a4
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O ile w tych krajach, gdzie procedury odwotawcze stanowig czes¢ ogodlnego
systemu sadowego (niezaleznie od tego, czy jest to sadownictwo
administracyjne, czy powszechne), przewidzenie odrebnego mechanizmu
ujednolicajgcego orzecznictwo jedynie dla zamowien publicznych bytoby trudne
do wprowadzenia, o tyle tam, gdzie mamy do czynienia z organami innymi niz
sady (przynajmniej w pierwszej instancji), tego typu instrumenty sg ustanawiane
I w praktyce wykorzystywane.

W Rumunii Krajowa Rada Rozpatrywania Odwotan (KRRO) spotyka sie co
miesigc w celu omowienia kwestii prawnych, ktore prowadzity do rozbieznosci
w jej orzecznictwie. W celu ujednolicenia orzecznictwa, Rada organizuje raz na
6 miesiecy spotkania, w ktorych uczestniczg jej czlonkowie, sedziowie,
specjalisci w danych dziedzinach i inni eksperci. W ich ramach KRRO moze
podjg¢ decyzje w sprawie ujednolicenia praktyki orzeczniczej. Decyzje te sg
wigzgce jedynie dla KRRO.

Jesli KRRO zidentyfikuje rozbieznosci w orzecznictwie sgdoéw, powinna zwrdcic
sie do Sadu Apelacyjnego w Bukareszcie, aby Najwyzszy Sad Kasacyjny
i Sprawiedliwosci rozwigzat takie rozbieznosci. Decyzja Najwyzszego Sadu
Kasacyjnego i Sprawiedliwoéci jest wigzgca dla catego rumunskiego systemu
prawnego.

Podobne rozwigzanie przyjeto na Wegrzech, gdzie Rada Arbitrazowa ustanawia
w swoich ramach tzw. kolegia arbitréw, ktérych zadaniem jest monitorowanie
i analizowanie decyzji wydawanych przez Rade. Kolegia majg za zadanie
wspieranie jednolitej linii orzeczniczej w postepowaniach odwotawczych,
monitorowania zmian w praktyce sgdowej oraz wydawania opinii w przypadku
sporu. Opinia kolegiéw nie jest jednak wigzaca.

Rada sporzadza réwniez — po konsultacjach z ministrem odpowiedzialnym za
zamowienia publiczne oraz tam, gdzie ma to zastosowanie, we wspotpracy
z krajowymi izbami gospodarczymi lub innymi organami zawodowymi — wytyczne
dotyczgce zastosowania ustawodawstwa w zakresie zamdwien publicznych.

Na Stowacji, gdzie organem odwoftawczym pierwszej instancji jest Urzad
Zamowieh Publicznych, jego pracownicy regularnie spotykajg sie w celu
omowienia spraw, w ktérych nie istniejg zadne wczesniejsze wzorce, ktére
umozliwiatyby ustalenie ogdlnych standardéw. Wydajg oni rowniez wytyczne
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i komunikaty, ktére z jednej strony majg charakter ogolny (dotyczg danej kwestii
prawnej abstrakcyjnie), ale przektadajg sie na praktyke orzeczniczg
w konkretnych sprawach.

19. Czy jest organ administracyjny powofany do pefnienia nadzoru nad
rynkiem zaméwien publicznych?

Innym — poza orzecznictwem — réwnie waznym instrumentem moggcym
zapewni¢ przewidywalnos¢ i jednolitoS¢ stosowania przepiséw dotyczgcych
zamowien publicznych jest ich urzedowa interpretacja oraz upowszechnianie
wiedzy na temat zamowien publicznych.

W powyzszym celu w 17 krajach zdecydowano o powotaniu niezaleznych
organow administracji odpowiedzialnych za system zamodwien publicznych. W 11
z nich mamy do czynienia z organami dedykowanymi wytgcznie w sprawach z
zakresu zamowien publicznych  (Butgaria, Chorwacja, Grecja, Litwa,
Luksemburg, totwa, Polska, Portugalia, Rumunia, Stowacja i Wegry), w 4 jest to
potgczone ze sprawami z zakresu prawa konkurencji (Republika Czeska, Dania,
Finlandia, iSzwecja), a w jednym 2z Kkwestiami dotyczgcymi zwalczaniu
i zapobieganiu korupcji (Wtochy).

Istnienie odrebnych urzedéw
administracji publicznej

mTAK (17)
= NIE (11)
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Co ciekawe, nie jest przy tym konieczne tworzenie w tym celu odrebnych,
specjalistycznych  organdw; mozliwe jest wyodrebnienie odpowiednich
departamentow w ramach danych ministerstw. Takie rozwigzanie przyjeto
w 7 panstwach (Anglia i Walia, Cypr, Estonia, Francja, Hiszpania, Malta
i Stowenia). W 6 panstwach sg to jednostki dziatajgce w ramach wtasciwych
ministerstw finanséw (finanséw i gospodarki), natomiast w przypadku Stowenii
jest to wtasciwe ministerstwo administracji publiczne,;.

W 3 krajach nie przewidziano odrebnych (nawet w ramach wiekszej struktury)
jednostek zajmujgcych sie kwestiami zamowien publicznych na szczeblu
centralnym (Austria, Belgia, Niemcy). W tych panstwach istniejg oczywiscie
komorki zajmujgce sie kwestiami zamowien publicznych, jednak do ich celdw
nalezg przede wszystkim kwestie dotyczgce przygotowania projektow aktéw
prawnych lub rozwigzan w zakresie elektronizacji zamdwien publicznych.
Pozostate kwestie dotyczgce np. wyktadni przepiséw lub promowania dobrych
praktyk sg rozproszone i zajmujg sie nimi rézne ministerstwa i podmioty.

Specyficznym rozwigzaniem sg niemieckie tzw. Komitety ds. Zamoéwien
Publicznych, w ktérych sktad wchodzg przedstawiciele rzgdu federalnego,
landéw, samorzgddéw nizszego szczebla, jak réwniez izb zrzeszajgcych
przedsiebiorcow. Ich rolg jest przygotowywanie projektéw regulaciji
uwzgledniajgcych postulaty zamawiajgcych i sektora prywatnego; istniejg dwa
odrebne komitety: ds. rob6t budowlanych oraz ds. dostaw i ustug.

20. Czy organ administracyjny powofany do pefnienia nadzoru nad
rynkiem zamowien publicznych ma mozliwosé uczestniczenia na
zasadach strony w postepowaniach odwofawczych w pierwszej lub
w drugiej instancji? Czy organ ten ma mozliwos¢ kwestionowania
rozstrzygnie¢ organu drugiej instancji?

Srodki ochrony prawnej w postepowaniach o udzielenie zaméwienia publicznego
dostepne sg co do zasady wykonawcom, ktérzy majg lub mogg miec interes
w uzyskaniu zamoéwienia.

Nie oznacza to jednak, ze inne podmioty, w tym réwniez organy administraciji
publicznej, ktorym prawo danego kraju przyznaje uprawnienia nadzorcze nie
mogg inicjowac lub bra¢ udziatu w postepowaniu odwotawczym.
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Regulacje takie zostaty przewidziane w 8 krajach (Chorwacja, Republika Czeska,
Dania, totwa, Malta, Polska, Stowacja i Wegry) i dotyczg one zasadniczo
mozliwosci wniesienia srodka odwotawczego w drugiej instancji lub kasacji.

W Estonii i w Finlandii odpowiednio ministerstwo wtasciwe do spraw finansow
(Estonia) oraz organ wiasciwy do spraw konkurencji (Finlandia) mogg nakazac
uniewaznienie postepowania lub ztozy¢ samodzielny wniosek do organu
odwotawczego o zakazanie, uznanie niewaznosci lub zawieszenie wykonywania
umowy, ktora zostata zawarta bez procedury konkurencyjne;.

W pozostatych panstwach (18) podobne uprawnienia nie zostaty okreslone lub
ograniczajg sie do uprawnien w zakresie kontrolowania prawidtowosci przebiegu
procedury przetargowej.

21. Czy w sprawach z zakresu zamowien publicznych reprezentacja
stron zostala zastrzezona dla wykwalifikowanych adwokatéw/radcow
prawnych (przymus adwokacki/radcowski)?

W wiekszosci panstw, w ktorych organami pierwszej instancji sg organy
wyspecjalizowane niemajgce statusu sgdéw w rozumieniu wewnetrznego
porzadku prawnego, nie ma wymogu, aby strony byty reprezentowane przez
profesjonalnych petnomocnikéw (przymus adwokacki/radcowski). Niemniej
jednak w jednym przypadku, tj. w Niemczech, taki obowigzek istnieje.

Tam, gdzie sprawy z zakresu zamowien publicznych rozpatrujg w pierwszej lub
drugiej instanciji sady, mamy do czynienia z przymusem
adwokackim/radcowskim, z wyjgtkiem przypadkéw, gdy strona decyduje
reprezentowa¢ sie samodzielnie. Na Litwie przymus adwokacki/radcowski
obowigzuje jednak bez ograniczen — tylko profesjonalny petnomocnik moze
skierowac skarge do sgdu.

Ponadto, w Republice Czeskiej nawet w sprawach rozpatrywanych w drugiej
instancji przez organy niemajgce statusu sgdéw w rozumieniu wewnetrznego
porzadku prawnego, nie przewiduje sie przymusu adwokackiego/radcowskiego.
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22. Czy w sprawach koncesyjnych orzekajag te same organy co
w sprawach z zakresu zaméwien publicznych? Jesli nie, jakie organy
sg uprawnione do orzekania w sprawach z zakresu koncesji?

W prawie wszystkich krajach UE sprawy z zakresu koncesji sg rozpatrywane
przez te same instytucje, ktore rozpoznajg je w przypadku zamowien
publicznych.

Wyjatkiem jest Stowenia, gdzie wlasciwymi w tej materii sg sgdy powszechne
(tymczasem w sprawach zamoéwien organem wiasciwym jest Krajowa Komisja
Rewizyjna niebedgca sgdem w rozumieniu prawa wewnetrznego).

Tylko w Stowenii inne
organy orzekajg w
sprawach zamowien,
a inne w sprawach
koncesji.
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