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Zawarcie umowy o zamoOwienie publiczne
przed rozstrzygnieciem odwolania oraz skargi
na wyrok Krajowej I1zby Odwolawczej

Wstep

Ustawa z dnia 11 wrzeénia 2019 r. Prawo zaméwien publicznych! (dalej
jako Pzp) przewiduje zasady powstrzymania sie przez zamawiajacego od za-
warcia umowy mimo wyboru oferty najkorzystniejszej. Zakaz taki, utrzymu-
jacy sie przez pewien okreS§lony w ustawie czas, jest reguta w kazdym poste-
powaniu o udzielenie zamoéwienia i moze by¢ zniesiony jedynie w okoliczno$ciach
przewidzianych prawem. Zasady dopuszczalno$ci zawarcia umowy uksztalto-
wano odrebnie dla okresu przed orzeczeniem Krajowej Izby Odwolawczej (da-
lej jako KIO), odrebnie za$ dla czasu po wyroku lub postanowieniu konczacym
postepowanie odwotawcze, ale przed uzyskaniem pewnoéci o braku skargi na
takie orzeczenie lub rozpatrzeniem skargi przez sad zaméwien publicznych.
Pzp okresla konsekwencje zawarcia umowy przed uplywem terminu na wnie-
sienie odwotania 1 wydaniem orzeczenia przez KIO, gdyby przedwczesne za-
warcie umowy uniemozliwito uwzglednienie odwolania, jednakze nie usta-
nawia konsekwencji naruszenia zakazu zawarcia umowy w przypadku stwier-
dzenia przez KIO niezasadno$ci wniesionego odwotlania. Nie zawiera takze
przepiséw o skutkach zawarcia umowy po orzeczeniu KIO, a przed wyrokiem
sadu w postepowaniu ze skargi na orzeczenie KIO. W tym zakresie wlasciwe
beda przepisy Kodeksu cywilnego oraz Kodeksu postepowania cywilnego. Ich
stosowanie jest przedmiotem kontrowersji orzeczniczych, a skutki zawarcia
umowy przed ostatecznym ustaleniem wyniku postepowania w przypadku
wniesienia skargi na wyrok KIO objawia sie w postaci roszczen odszkodowaw-
czych, pomniejszenia finansowania ze érodkéw UE, je§li byly przeznaczone

1Tj. Dz.U. z 2024 r., poz. 1320.
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na finansowanie zamoéwienia. Powstajaca ex lege dopuszczalnoéé zawarcia
umowy przed ostatecznym rozstrzygnieciem sporu nie buduje takze zaufania
do panstwa.

Zawarcie umowy przed orzeczeniem KIO

Zgodnie z art. 264 Pzp umowy nie mozna zawrze¢ przed uplywem terminéw
na wniesienie érodka ochrony prawnej (odwotania do KIO) i jest to powielenie
w ustawie krajowej reguly standstill ustalonej w dyrektywach odwotawczych
UEZ2. Klauzula ta ma na celu zapobiezenie powstania skutku w postaci udzie-
lenia zamoéwienia przed momentem, do ktérego wykonawcy, ktérzy uznaja
decyzje zamawiajacego o wyborze oferty najkorzystniejszej za bledna, nie zde-
cyduja w przyznanym im ustawowym terminie, czy zaskarzy¢ taka decyzje
zamawiajacego®. Ponadto zgodnie z art. 17 ust. 2 pkt 4 ustawy z dnia
17 grudnia 2004 r. o odpowiedzialno$ci za naruszenie dyscypliny finanséw
publicznych? naruszeniem dyscypliny finanséw publicznych jest zawarcie umo-
wy przed ogloszeniem orzeczenia przez KIO, z naruszeniem przepisow o za-
moéwieniach publicznych.

Przepis art. 264 Pzp uzupelniany jest sankcja uniewaznienia umowy usta-
lona w art. 457 ust. 1 pkt 2 Pzp, jezeli umowa zostanie zawarta przed uptywem
okresu stanstill, rozumianego jako czas na rozstrzygniecie odwotania, co unie-
mozliwiloby KIO uwzglednienie odwolania. Sankcja powstaje wiec wylacznie
wowecezas, gdy po przedwcezeénie zawartej, wbhrew art. 264 Pzp umowie, wyrok
KIO (gdyby nie zawarta niezgodnie z prawem umowa) uwzgledniatby odwo-
lanie 1 nakazywal zmiane decyzji zamawiajacego. Jesli jednak mimo przed-
wcezesnego zawarcia umowy odwolanie nie wptynetoby do Prezesa KIO lub
pomimo wplyniecia zostatoby oddalone, to chociaz przedwczesne zawarcie
umowy zawsze bedzie stanowi¢ naruszenie prawa, skutkiem takiego narusze-
nia nie bedzie wzgledna niewazno$¢ (uniewaznienie) UMOWY.

Aby umozliwié legalne (a nie oparte o przedstawiona wyzej ryzykowna
konstrukcje prawna) zawieranie umowy przed wniesieniem odwolania (a na-

2 Dyrektywa 89/665/EWG w sprawie koordynacji przepiséw ustawowych, wykonawczych i ad-
ministracyjnych odnoszacych sie do stosowania procedur odwolawczych w zakresie udzielania
zaméwien publicznych na dostawy i roboty budowlane (Dz. Urz. UE L 395 z 30.12.1989, s. 33 ze
zm.); dyrektywa Rady 92/13/EWG z dnia 25 lutego 1992 r. koordynujaca przepisy ustawowe, wy-
konawcze 1 administracyjne odnoszace sie do stosowania przepiséw wspélnotowych w procedurach
zamoéwien publicznych podmiotéw dziatajacych w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, trans-
portu i telekomunikacji (Dz. Urz. UE L 76 z 23.3.1992, s. 14 ze zm.); dyrektywa 2007/66/WE
Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 11 grudnia 2007 r. zmieniajaca dyrektywy Rady 89/665/
EWG 1 92/13/EWG w zakresie poprawy skutecznoéci procedur odwotawczych w dziedzinie udzie-
lania zamoéwien publicznych (Dz. Urz. UE L 335 z 20.12.2007, s. 31).

3 Zob. M. Sieradzka (red.), Prawo zamdwier publicznych. Komentarz, Warszawa 2022.

47j. Dz.U. z 2021 r., poz. 289 ze zm.
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wet dalej — przed ogloszeniem orzeczenia KIO) stosownie do tresci art. 578
ust. 2 Pzp, KIO moze uchyli¢ zakaz zawarcia umowy, jezeli: 1) niezawarcie
umowy mogloby spowodowaé negatywne skutki dla interesu publicznego, prze-
wyzszajace korzy$§ci zwiazane z konieczno§cia ochrony wszystkich intereséw,
w odniesieniu do ktérych zachodzi prawdopodobienstwo doznania uszczerbku
w wyniku czynnoéci podjetych przez zamawiajacego w postepowaniu o udzie-
lenie zaméwienia; 2) zamawiajacy uprawdopodobnil, ze odwotanie wnoszone
jest wylacznie w celu uniemozliwienia zawarcia umowy. Mozliwo$¢ uchylenia
zakazu zawarcia umowy przed wydaniem przez KIO orzeczenia konczacego
postepowanie odwolawcze jest wyjatkiem od zasady, ze w przypadku wniesie-
nia odwolania zamawiajacy nie moze zawrzeé umowy do czasu ogloszenia
przez KIO wyroku lub postanowienia konczacego postepowanie odwolawcze.

Przyczyny niemoznoéci zawarcia umowy w odpowiednim terminie nie moga,
jednak obcigzaé zamawiajacego. Mimo ze przepis nie zawiera wprost takiego
wymogu, KIO konsekwentnie wskazuje np. ze ,,zbyt pdzZne wszczecie postepo-
wania nie moze usprawiedliwiaé skorzystania z wyjatkowej, na gruncie Pzp
instytucji, jaka jest mozliwos§é zawarcia umowy za zgoda Krajowej Izby Od-
wolawczej przed rozpoznaniem odwolania”®.

Wykazanie wystapienia przestanki z art. 578 ust. 2 pkt 1 Pzp konieczne
jest do uprawdopodobnienia (nie udowodnienia), ze brak umowy i koniecznosé
wstrzymania sie z jej zawarciem do ogloszeniem przez KIO orzeczenia mogto-
by godzié¢ w interes publiczny, w stopniu przewyzszajacym korzy$§ci zwigzane
z koniecznos$cig ochrony wszystkich intereséw, w odniesieniu do ktorych za-
chodzi prawdopodobienstwo doznania uszczerbku w wyniku czynnoéci podje-
tych przez zamawiajacego w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia. ,,Upraw-
dopodobnienie oznacza uzasadnienie zgloszonych twierdzen (...), dajace
przekonanie o ich prawdopodobienstwie, bedace wynikiem postepowania zmie-
rzajacego do poznania rzeczywistoéci, ale bez zachowania szczegélowych prze-
piséw o postepowaniu dowodowym”6.

Interes publiczny w ujeciu istotnym z punktu widzenia zamoéwien publicz-
nych to zapewnienie , korzy$ci stuzacych ogétowi uzyskiwane w zakresie zadan
cigzacych na administracji rzadowej oraz samorzadowe]j, realizowanych
w drodze $wiadczenia ustug powszechnie dostepnych, zwiazanych np. z ochro-
na zdrowia, oéwiaty, kultury, porzadku publicznego””.

W orzecznictwie podkresla sie réwniez, ze ,interes publiczny odnosi sie
w swej istocie do spraw zwiazanych z funkcjonowaniem panstwa oraz innych
cial publicznych jako pewnej caloéci, szczegblnie z funkcjonowaniem podsta-

5 Postanowienie KIO z 25 stycznia 2022 r., sygn. akt KIO/W 2/22.

6 Wyrok SO w Szczecinie z 23 pazdziernika 2015 r., sygn. akt VIII Gz 133/15.

7T Wyrok KIO z 3 lipca 2020 r., sygn. akt KIO 912/20, aprobujacy poglad TK wyrazony
w uchwale z 12 marca 1997 r., sygn. akt W 8/96.
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wowej struktury panstwa”®. Ochrona interesu publicznego to zatem ochrona
wartosci, ktére sq wspolne 1 istotne dla danej spotecznos$ci. Funkceja interesu
publicznego w stosowaniu prawa jest wyposazenie decydujacego o konkretnym
rozstrzygnieciu wiazacym sie z takim interesem w mozliwo$¢ reagowania na
sytuacje faktycznie doniosle prawnie, spolecznie 1 gospodarczo, niemieszczace
sie w ramach oceny typowych jednostkowych stanéw faktycznych®. W przy-
padku decyzji KIO o mozliwo$ci zawarcia przed rozstrzygnieciem sporu umo-
wy pomiedzy zamawiajacym (reprezentujacym co do zasady interes ogdlny)
a wykonawca, ktéry dziata we wlasnym, indywidualnym interesie gospodar-
czym, mimo ze prawo do zawarcia tej umowy ro§ci sobie takze inny wykonaw-
ca, istotny jest poglad, 1z interes indywidualny z interesem publicznym nieko-
niecznie stoja w sprzecznosci, a ochrona intereséw indywidualnych takze lezy
w interesie publicznym!0, w tym poprzez zapewnienie skutecznego prawa do
sadu 1 rozstrzygniecia sporu wykonawcy z zamawiajacym w takiej procedurze,
ktéra pozwala korzystaé z rezultatu orzeczenia poprzez zawarcie Umowy o za-
moéwienie.

Prymat interesu publicznego nad respektowaniem interesu prywatnego
wykonawcy, dochodzacego swych praw w postepowaniu odwotawczym, w kaz-
dym przypadku bedzie zalezeé od kontekstu, w jakim jest ten, kto na 6w
prymat sie powoluje. Nie mozna a priori przyjac, ze interes publiczny zawsze
jest istotniejszy.

Druga z przestanek uzasadniajaca uchylenie zakazu zawarcia umowy przed
ogloszeniem orzeczenia KIO, czyli naduzywanie prawa do wnoszenia Srodkow
ochrony prawnej, jest emanacja kodeksowej zasady z art. 5 Kodeksu cywilne-
go!!l, dotyczacej braku ochrony dla korzystaniu z prawa w sposéb sprzeczny
z jego przeznaczeniem Moze mieé zastosowanie w sytuacji uporczywego wno-
szenia odwotan podlegajacych odrzuceniu ze wzgledu na formalna niedopusz-
czalno$§é, a takze woéwcezas, gdy podmiot uporczywie wnosi odwotana mimo
braku interesu w uzyskaniu zaméwienia.

Rozwiazania prawne w niektérych krajach UE

W UE brak jest wspdlnego, a nawet dominujacego rozwigzania co do do-
puszczalno$ci zawarcia umowy o zaméwienie publiczne przed ostatecznym
rozstrzygnieciem sporu o to, z ktorym wykonawca taka umowa winna by¢

8 Wyrok WSA w Warszawie z 13 lipca 2010 r., sygn. akt II SA/Wa 488/10.

9 Zob. J. Marczewska, Interes publiczny, [w:] W. Dzierzanowski, M. Sieradzka, P. Szustakie-
wicz (red.), Leksykon zamdwien publicznych, Warszawa 2018.

10 Zob. M. Wieloniski, Realizacja interesu publicznego w zamdwieniach publicznych, Warsza-
wa 2012.

11 Ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny (t.j. Dz.U z 2024 r., poz. 1061 ze zm.).
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zawarta. O ile wspdlny dla wszystkich krajéow UE jest okres standstill, t;.
konieczno$é¢ powstrzymania sie od zawarcia umowy do uptywu terminu na
wniesienie érodka zaskarzenia, to juz co do koniecznosci powstrzymania sie
z zawarciem umowy do wydania orzeczenia przez wladciwy organ rozwigzania
sa zrdéznicowane. Ponadto nie we wszystkich krajach UE rozstrzyganie odwo-
lania jest dwuinstancyjne; tym samym nie wystepuje kwestia prawa zawarcia
umowy po orzeczeniu pierwszej instancji a przed rozstrzygnieciem érodka
zaskarzenia takiego orzeczenia. Zawieszenie prawa zawarcia Umowy w czasie
miedzy orzeczeniem pierwszo- 1 drugoinstancyjnym w réznej formie przewi-
duja np. ustawodawstwa estonskie, niemieckie (zawieszenie czasowe na pierw-
sze dni po orzeczeniu pierwszoinstancyjnym celem skorzystania z prawa do
ustanowienia na wniosek wykonawcy zabezpieczenia trwalego az do wyroku
apelacyjnego). W czesci panstw — np. na Malcie 1 na Stowacji zawarcia umowy
az do ostatecznego rozstrzygniecia sporu przez druga instancje orzecznicza
powstaje z mocy prawa. Z kolei np. we Wtoszech to organ odwotawczy pierwszej
instancji moze (ale nie musi) orzec o zakazie zawarcia umowy az do konca
postepowania (w tym przed druga instancja). Catkowicie odmienne rozwia-
zanie przyjeto w Austrii, gdzie bez zakazu ustanowionego przez sad (pierwszej
instancji) umowe mozna zawrzeé przed orzeczeniem tego sadu co do istotyl2.

Zawarcie umowy przed rozstrzygnieciem skargi -
kwestie podstawowe

Zgodnie z art. 577 Pzp zamawiajacy nie moze zawrze¢ umowy przed oglo-
szeniem orzeczenia o rozstrzygnieciu odwolania przez KIO. Zakaz zawarcia
umowy uchylany jest wiec ogloszeniem wyroku KIO niezaleznie od tego, czy
wyrok ten zostanie zaskarzony, czy tez nie.

Powyzsze potwierdza np. postanowienie KIO13, wskazujace, ze ,,(...) zgod-
nie z obowigzujacymi przepisami z chwilg ogloszenia przez KIO orzeczenia
konczacego postepowanie odwolawcze ustawa Pzp taczy zakonczenie okresu
standstill, a tym samym przestaje obowiazywaé zakaz zawarcia umowy
w sprawie zamowienia publicznego. Wniesienie skargi do sadu okregowego na
orzeczenie KIO nie uchyla mozliwos$ci zawarcia umowy. Zawarcie umowy nie
tamuje za$ rozpoznania skargi. (...) ogloszenie orzeczenia KIO otwiera mozli-
wo$¢ zawarcia umowy, a jednocze$nie jej zawarcie nie wstrzymuje rozpoznania
skargi na orzeczenie KIO (...). Zawarcie umowy po uptywie okresu standstill
nalezy bowiem uznaé za okolicznoéé¢ dopuszczona w ustawie (...). W takiej

12 Na podstawie: P. Bogdanowicz, W. Hartung, A. Szymanska, Funkcjonowanie $rodkéw
ochromny prawnej w krajach UE. Kluczowe wnioski, Warszawa 2017 oraz W. Dzierzanowski, Prawo
do sadu w zamdwieniach publicznych, Warszawa 2018.

13 Postanowienie KIO z 11 czerwca 2012 r., sygn. akt KIO 1059/12, KIO 1067/12.
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sytuacji orzeczenie sadu moze stanowié¢ podstawe do dochodzenia przez odwo-
tujacego odszkodowania na zasadach ogdélnych kodeksu cywilnego (...)".

Z punktu widzenia szybkoéci $érodkéw ochrony prawnej postulowanej
w dyrektywie odwotawczej oraz szybkoéci realizacji zamdéwienia rozwiazanie
to ma istotne zalety, gdyz procedury sadowe nie wstrzymuja inwestycji. Nale-
zy jednak wskazaé, ze rozpatrzenie skargi przez sad w praktyce zajmuje
ok. 2 miesiecy. Nie jest to wiec zwloka szczegdlnie istotna, a wiec warto roz-
wazy¢ wprowadzenie obowigzku wstrzymania sie z zawarciem umowy do roz-
patrzenia skargi. W przypadku uwzglednienia skargi przez sad i1 orzeczenia,
ze wybrany wykonawca nie jest tym, ktéry ztozyl oferte najkorzystniejsza po
zawarciu umowy, dochodzi bowiem do sprzecznoéci z zasada, iz zamoéwienia
udziela sie wylacznie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy.

Prawo zawarcia umowy po ogloszeniu orzeczenia nie oznacza takiego obo-
wigzku. O ile istnieje stan zwigzania oferta wykonawcy, ktérego oferta zosta-
ta wybrana, czas na zawarcie umowy bez zadnych negatywnych konsekwencji
dla zamawiajacego mieSci sie w terminie zwiazania oferta. Jezeli stan zwia-
zania oferta wygasa, to zamawiajacy, nie zawierajac umowy przed wygasnie-
ciem, ryzykuje odmowa zawarcia umowy ze strony wybranego wykonawcy.

Jednocze$nie — niezaleznie od tego, czy istnieje stan zwiazania oferta, czy
nie — wybrany wykonawca moze zada¢ od zamawiajacego zawarcia umowy,
kierujac don pismo z wyznaczonym samodzielnie terminem zawarcia umowy
w oparciu o art. 455 Kodeksu cywilnego (wezwanie do spelnienia zobowigza-
nia). Zawarcie umowy jest obowigzkiem zamawiajacego mimo braku ustawo-
wego lub poprzez wskazanie w SWZ terminu maksymalnego na jej zawarcie.
Niezastosowanie sie przez zamawiajacego do zadania zawarcia Umowy moze
by¢ bowiem zniesione jedynie wyrokiem sadu w oparciu o powdédztwo z art. 64
w zw. z 703 § 31 702 § 3 Kodeksu cywilnego. Wyrok wskutek takiego powédz-
twa nie zapadnie jednak z racji faktycznych terminéw sadowych wezeéniej niz
rozstrzygniecie ewentualne skargi na wyrok KIO.

Powyzsze oznacza, ze w sytuacji, w ktorej zamawiajacy nie zdecyduje sie
na zawarcie umowy przed rozstrzygnieciem skargi, wykonawca w praktyce
nie jest w stanie przymusi¢ zamawiajacego do zawarcia umowy. Jednakze
wykonawca, ktérego wybor jako prawidtowy potwierdza wyrok KIO, moze
odméwié zawarcia umowy i jeéli w oczekiwaniu na rozpatrzenie skargi wnie-
sionej przez konkurencyjnego wykonawce uptynie termin zwiazania ofertamai,
nie ryzykuje zadna sankcja.

W sytuacji, w ktérej zamawiajacy zdecydowatby sie na zawarcie umowy
przed wniesieniem 1 rozpatrzeniem skargi, a takze przed rozpatrzeniem ewen-
tualnego wniosku o jej zabezpieczenie, konsekwencje beda ksztattowaé sie
odmiennie w zaleznoéci od tego, czy skarga zostanie uwzgledniona, czy tez
bedzie oddalona oraz czy nie ustanowiono zabezpieczenia w postaci zakazu
zawarcia umowy.
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Zabezpieczenie powodztwa

Doktryna wskazuje na dopuszczalno§é wniosku o zabezpieczenie powodz-
twa w przypadku skargi na orzeczenie KIO. ,Ustawodawca przyjat bowiem,
ze przepisy k.p.c. maja zastosowanie nie tylko do samej skargi do sadu na
orzeczenie KIO, ale szerzej, bo w postepowaniu toczacym sie wskutek jej wnie-
sienia. Przestanki stosowania przepiséw o postepowaniu zabezpieczajacym
okreslone sa art. 730 § 1 k.p.c., a wynika z niego, ze udzielenie zabezpieczenia
wedlug zasad okreslonych w k.p.c. jest dopuszczalne w kazdej sprawie cywilnej
podlegajacej rozpoznaniu przez sad lub sad polubowny. Te przestanki niewat-
pliwie sa spelnione w odniesieniu do spraw majacych podstawe w p.z.p.”14.

W orzecznictwie ocena dopuszczalno$ci ustanowienia zabezpieczenia po-
wodztwa w zwigzku z wniesieniem skargi na orzeczenie KIO budzi jednak
watpliwosci. Poglad aprobujacy dopuszczalno$é zabezpieczenia wyrazil np.
Sad Okregowy w Krakowie w postanowieniu z 5 listopada 2009 r., sygn. akt
XII Ga 350/09, wskazujac, ze ,co do zasady wniosek o zabezpieczenie w spra-
wie ze skargi od orzeczenia KIO jest dopuszczalny”; podobnie Sady Okregowe
w Lodzi (sygn. akt XII Ga 1094/16, sygn. akt III Ca 1650/18) czy w Lublinie
(sygn. akt IX GCo 90/13; sygn. akt IX Ga 581/17). Podobnie argumentuje sie
w literaturze!®. Odmiennie jednak np. Sad Okregowy w Warszawie w kilku
sprawach o sygn. akt: XXIII Ga 983/17, XXIII Ga 1547/17, XXIII GCo 42/17,
XXIIT GCo 59/16, XXIII GCo 82/16, argumentujac, ze ,w postepowaniu tocza-
cym sie wskutek wniesienia skargi stosuje sie odpowiednio przepisy Kodeks
postepowania cywilnego o apelacji, jezeli przepisy rozdzialu 3 nie stanowiag
inaczej. Z tych wzgledéw, majac na uwadze, iz postepowanie apelacyjne zosta-
lo uregulowane w kodeksie postepowania cywilnego w czeéci pierwszej, tytu-
le VI, dziale V (od art. 367 k.p.c.), a postepowanie zabezpieczajace w czesci
drugiej Kodeksu (od art. 730 k.p.c.) brak jest podstaw, aby w postepowaniu
o udzielenie zabezpieczenia w postepowaniu wywolanym ztozeniem skargi na
orzeczenie Krajowej Izby Odwotawczej orzekaé na podstawie przepiséw innych,
niz dotyczacych postepowania apelacyjnego”.

Poglad Sadu Okregowego w Warszawie wyrazony we wskazanych orze-
czeniach abstrahuje przy tym od literalnego brzmienia przepisu Pzp (obecnie
art. 579 ust. 2), zgodnie z ktérym w postepowaniu toczacym sie wskutek wnie-
sienia skargi stosuje sie odpowiednio przepisy Kodeksu postepowania cywil-
nego o apelacji. Sad przyjmowat, ze zwrot ,w postepowaniu toczacym sie wsku-
tek wniesienia skargi” obejmuje takze postepowanie wskutek wniesienia

14 M. Romanska, Skarga do sqdu na orzeczenie Krajowej Izby Odwotawczej w systemie $rod-
kéw zaskarzenia. Kontrola instancyjna orzeczen Krajowej Izby Odwotawczej, [w:] M. Streciwilk,
M. Rakowska (red.), X-lecie funkcjonowania Krajowej Izby Odwotawczej, Warszawa 2017, s. 65.

15 Np. L. Jazwinski, Zabezpieczenie powddztwa, [w:] W Dzierzanowski, M. Sieradzka,
P. Szustakiewicz (red.), op. cit., s. 431.
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powodztwa o zabezpieczenie roszczenia. To jednak zgodnie z Kodeksem poste-
powania cywilnego jest odrebnie uregulowane postepowanie zabezpieczajace.
Wydaje sie wiec, ze ocena sadu co do tego, jak zakre§laé ,,postepowanie
w sprawie wniesienia skargi”, byla zbyt restrykcyjna. Obecnie Sad Okregowy
w Warszawie, wykonujac funkcje sadu zaméwien publicznych o ogélnokrajowej
kognicji w rozstrzyganiu skarg na orzeczenia KIO, modyfikuje ten poglad.
Przyktadowo postanowieniem z 23 lutego 2021 r., sygn. akt XXIII Zo 3/21 sad
oddalil wniosek o udzielenie zabezpieczenia, ktorego domagat sie jeden z wy-
konawcéw postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego. Oddalenie tego
wniosku (a nie odrzucenie) oznacza, ze sad rozpoznal merytorycznie sprawe,
uznajac wniosek za dopuszczalny.

Poglad o dopuszczalno$ci wniosku o zabezpieczenie powddztwa poprzez
zakaz zawarcia umowy o zamodwienie publiczne przed rozpatrzeniem skargi
na orzeczenie KIO przez sad znajduje swoje oparcie nie tylko w przepisach
rangi proceduralnej, ale przede wszystkim w konstytucyjnym prawie do sadu
ustalonym w jej art. 45. Sadowa faza sporu wskutek zaskarzenia orzeczenia
KIO musi respektowaé zasade, ze dostep do sadu to nie tylko uprawnienie
formalne, ale przede wszystkim prawo do skutecznej ochrony swych praw.
Przyjecie a priori braku mozliwoéci zabezpieczenia roszczenia w takie upraw-
nienie godzi w sposéb oczywisty!6.

Sam wniosek o zabezpieczenie skargi poprzez wydanie postanowienia
o zakazie zawarcia umowy nie konstytuuje takiego zakazu. Zawarcie umowy
przed wydaniem postanowienia w sprawie zabezpieczenia powddztwa przez
sad nie bedzie naruszeniem prawa. Trzeba jednak zweryfikowaé, czy sad usta-
litby w postepowaniu zabezpieczajacym zakaz wykonywania umowy zawartej,
gdyby taki wniosek zlozono (o ustanowienie zabezpieczenia poprzez zakaz
zawarcia umowy, a takze zakaz jej wykonywania). Sad nie powinien ustana-
wiaé zabezpieczenia ponad zadanie z wniosku o zabezpieczenie (art. 738 Ko-
deksu postepowania cywilnego) — wniosek wiec musiatby by¢ rozszerzony na
ustalenie zakazu wykonywania umowy, aby taki efekt osiagnaé. Brak jest
formalnych przeszkdd, by w ten sposéb wniosek sformulowad.

Zakazane, co oczywiste, bedzie natomiast zawarcie umowy, gdyby sad taki
zakaz ustanowil. Poniewaz zamawiajacy naturalnie nie jest strona w poste-
powaniu zabezpieczajacym (zamawiajacy nie musi sktadaé wniosku o zakaz
zawlerania umowy mogac po prostu wstrzymac sie od jej zawarcia), nie otrzy-
ma wiec z sadu informacji o tym, gdyby wniosek o zabezpieczenie zostal od-
dalony. Jedynie uwzglednienie tego wniosku spowoduje, ze takie postanowie-
nie sadu zamawiajacy uzyska.

16 . Matejczuk, Postepowanie zabezpieczajgce na gruncie nowego Pzp, https://prawobiznesu.
com/postepowanie-zabezpieczajace-na-gruncie-nowego-pzp/ (data dostepu: 1.03.2025).
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Skutki zawarcia umowy przed orzeczeniem sadu

Oddalenie lub odrzucenie skargi oznacza, ze jakiekolwiek negatywne kon-
sekwencje zawarcia umowy 1 jej realizacji nie powstana. Jeéli jednak skarga
zostanie wniesiona 1 uwzgledniona — zamawiajacy musi wziaé¢ pod uwage na-
stepujace kwestie. Po pierwsze, sad, orzekajac w postepowaniu skargowym,
bedzie dzialat w sytuacji, w ktérej umowa zostala zawarta w okolicznoéciach
dopuszczonych ustawa, co nie ulega najmniejszej watpliwosci w $wietle
art. 577 Pzp. Tym samym bez znaczenia pozostaje, ze jednym z zadan skar-
zace] bedzie (niestety czeste w praktyce) to, by sad nakazal uniewaznienie
umowy, o ile zostanie zawarta przed rozpatrzeniem skargi. Zaktadajac prawi-
dlowy wyrok sadu, takie rozstrzygniecie jest niemozliwe. Z praktyki sadu
zaméwien publicznych widaé, ze tego typu orzeczenia nie zapadaja w przypad-
kach zawarcia umowy w okoliczno$ciach zgodnych z prawem. Zgodnie z art. 588
ust. 2 w zw. z art. 554 ust. 3 pkt 3 Pzp sad nie moze orzec o uniewaznieniu
umowy (nawet w zakresie czeéci niewykonanej), jeéli zostata zawarta w oko-
licznosciach dopuszczonych ustawa. Moze orzec jedynie o tym, ze doszto do
naruszenia ustawy w toku postepowania o udzielenie zaméwienia. Po drugie,
z tych samych przyczyn, tj. zawarcia umowy w okolicznoéciach dopuszczonych
ustawa, sad nie moze orzec o nalozeniu na zamawiajacego kary finansowej,
o ktérej mowa w art. 554 ust. 3 pkt 2 lit. ¢ w zw. z art. 563—565 Pzp.

Do jednej z tych dwdch sankeji mogtoby dojéé tylko w sytuacji niezgodne-
go z prawem orzeczenia sadu. Jednak warto zwrdéci¢ uwage, ze gdyby takie
orzeczenie zapadto, to od wyroku sadu nie przystuguje apelacja, mimo iz roz-
patrzenie skargi nie dotyczy zaskarzenia rozstrzygniecia sadu nizszej instan-
cji1w $wietle zasady dwuinstancyjnosci postepowan sadowych prawo do ape-
lacji mogtoby wydawacé sie konieczne. Co prawda Sad Najwyzszy przesadzit,
ze KIO jest ,organem powotanym do rozstrzygania sporéw majacych cechy
spraw w rozumieniu art. 45 ust. 1 Konstytucji’l?, to jednak nie oznacza, ze
KIO jest sadem — zgodnie z orzecznictwem Trybunalu Konstytucyjnego sadem
w znaczeniu art. 177-178 Konstytucji RP nie jest, a kontrola sadowa nad
dzialalnoécia organu niesadowego nie wymaga dwuinstancyjnoécil8.

Orzeczenie sadu w postepowaniu skargowym bedzie wiec prawomocne.
Mozliwe jest co prawda wniesienie kasacji do Sadu Najwyzszego, jednakze
samo wniesienie kasacji nie wstrzymuje wykonania orzeczenia. Mozna jedynie
zlozy¢ wniosek o wstrzymanie wykonalno$ci zgodnie z art. 388 Kodeksu po-
stepowania cywilnego. Sad moze — ale nie musi — wstrzymaé wykonalno§¢.

Konsekwencjg orzeczenia sadu w sprawie skargi na wyrok KIO, ktéra
wnosi wykonawca, a wskutek skargi zapada wyrok niekorzystny dla zama-

17 Uchwala SN z 17 listopada 2017 r., sygn. akt III CZP 58/17.
18 Wyrok TK z 13 czerwca 2006 r., sygn. akt SK 54/04.
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wiajacego wskazujacy, ze umowa zawarta z konkurentem skarzacego, upraw-
nia skarzacego do roszczenia odszkodowawczego. Bytoby to odszkodowanie za
utracone korzyéci (pozbawienie szansy na zawarcie umowy 1 osiagniecie ko-
rzy$ci z jej wykonania). Na takie prawo wskazuje zaréwno Trybunal Sprawie-
dliwoéci UEL? (dalej jako TSUE), jak i polski Sad Najwyzszy20. Jest to rosz-
czenie odszkodowawcze, kierowane do zamawiajacego. TSUE wskazal przy
tym, ze roszczenie moze dotyczyé odszkodowania z tytutu utraty szans na
dalszy udzial w postepowaniu. W prawie krajowym (polskim) konieczne bedzie
rozstrzygniecie, czy oznacza to znane przepisom prawa cywilnego roszczenie
o utracone korzyéci (art. 361 § 2 Kodeksu cywilnego), czy jest to pojecie szersze,
wigzace prawo odszkodowania nie tyle z szansg na uzyskanie zaméwienia
1 osiagniecie korzysci, co sama szansa na dalszy udziat 1 korzy$cia potencjal-
na (niepewna,), polegajaca chocby na teoretycznej wygranej. Poniewaz orzecz-
nictwo TSUE postuguje sie w wielu przypadkach konstrukcja prawna ,,poten-
cjalnej szkody”21, oznaczajacej nie tyle szkode, ile zagrozenie wystapieniem,
nie mozna wykluczyé, ze TSUE na takie rozumienie prawa do odszkodowania
(za taka szkode) wskazywal. Wydaje sie jednak, ze istotny problem w przy-
padku takiego sporu odszkodowawczego stanowitoby nie samo wykazanie
ewentualnej szkody, a ustalenie jej wysoko$ci niezbedne dla uzyskania odszko-
dowania.

Sad Najwyzszy zwraca z kolei uwage, ze roszczenie odszkodowawcze moze
by¢ kierowane do zamawiajacego takze bez skorzystania ze §rodkéw ochrony
prawnej ustalonych w Pzp. ,Prawo zamoéwien publicznych stuzy m.in. imple-
mentacji dyrektyw unijnych z zakresu zaméwien publicznych. Art. 2 ust. 6
dyrektywy 89/665/EWG zmienionej dyrektywa 2007/66WE Parlamentu Eu-
ropejskiego 1 Rady z dnia 11 grudnia 2007 r. stanowi: »Panstwa czlonkowskie
moga przewidzieé, ze w przypadku gdy wystapiono z roszczeniem
o odszkodowanie w zwigzku z bezprawnie podjeta decyzja, przedmiotowa decyzja
musi by¢ uprzednio uchylona przez organ majacy niezbedne uprawnienia«”.
Sad podkreslil, ze polski ustawodawca nie zawart w Pzp przepisu transponu-
jacego art. 2 ust. 6 cytowane) dyrektywy odwotawczej. Tym samym droga do
roszczenie odszkodowawczego nie otwiera sie dopiero po orzeczeniu sadu za-
moéwien publicznych w sprawie skargi, jednakze staje sie tatwiejsze, gdyz po

19 Wyrok TSUE z 6 czerwca 2024 1., sygn. akt C-547/22.

20 Uchwata SN z 25 lutego 2021 r., sygn. akt III CZP 16/20.

21 Np. wyrok TSUE z 14 lipca 2016 r. w sprawie C-406/14, dotyczacej rozporzadzenia Parla-
mentu Europejskiego i Rady (UE) 2021/1060 z dnia 24 czerwca 2021 r., ustanawiajace wspélne
przepisy dotyczace Europejskiego Funduszu Rozwoju Regionalnego, Europejskiego Funduszu
Spotecznego Plus, Funduszu Spdjnoéci, Funduszu na rzecz Sprawiedliwej Transformacji i Euro-
pejskiego Funduszu Morskiego, Rybackiego i Akwakultury, a takze przepisy finansowe na potrze-
by tych funduszy oraz na potrzeby Funduszu Azylu, Migracji i Integracji, Funduszu Bezpieczen-
stwa Wewnetrznego i Instrumentu Wsparcia Finansowego na rzecz Zarzadzania Granicami
i Polityki Wizowej (Dz.U. L 231 z 30.6.2021, s. 159-706).
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wyroku sadu zamoéwien publicznych, przesadzajacym co do istoty o prawie
wykonawcy do zawarcia umowy, w sprawie odszkodowawczej pozostaje jedynie
wykazanie wysoko$ci poniesionej szkody. W ocenia autora wyrok sadu zaméwien
publicznych (wykorzystanie przez wykonawce érodkéw ochrony prawnej) pozwala
takze uniknaé wykonawcy wnoszacemu roszczenie odszkodowawcze, ze nie
dopuscit sie zaniechania skorzystania z tych §rodkéw, co mogtoby byé uznane
za zawinione przyczynienie sie do powstania szkody.

Roszczenia odszkodowawcze wobec zamawiajacego sa wyjatkiem. W hi-
storii zamoéwien publicznych wydarzylo sie to dotychezas kilkukrotnie, a wiec
jest to znikoma, §ladowa wrecz liczba. Wydaje sie, ze powodowane jest to nie
tyle brakiem szans na uzyskanie odszkodowania co do istoty, lecz niezmiernie
trudnym postepowaniem dowodowym odno$nie do wysokosci odszkodowania.
Skarzacy musialby bowiem udowodnié (a nie zadeklarowad), jakie osiagnalby
zyski z wykonania umowy (czyli jakie ponidstby koszty, ktére pomniejszytyby
cene ofertowa ). Wykazanie tego w praktyce jest bardzo trudno wykonalne. Co
wiece], sad zapewne miarkowaltby odszkodowanie, biorac pod uwage, ze jest
to jednak przysporzenie uzyskane bez pracy nad wykonaniem umowy. Skali
miarkowania nie sposob przewidziec.

W ocenie autora nie mozna tez catkiem pominaé ryzyka zaskarzenia waz-
nos$ci umowy przez odwolujacego. Taka ewentualng podstawa moglby byé
art. 705 Kodeksu cywilnego, ktéry stanowi, ze uczestnik przetargu moze ,,zadaé
uniewaznienia zawartej umowy, jezeli strona tej umowy, inny uczestnik lub
osoba dziatajaca w porozumieniu z nimi wptyneta na wynik przetargu w sposéb
sprzeczny z prawem lub dobrymi obyczajami”. Uprawnienie do zadania unie-
waznienia umowy wygasa z uptywem miesiaca od dnia, w ktérym uprawnio-
ny dowiedzial sie o istnieniu przyczyny uniewaznienia. W praktyce oznacza
to miesiac od ogloszenia wyroku w sprawie ze skargi na wyrok KIO uwzgled-
niajacej zadania skarzacego. Nalezy zwrdci¢ uwage, ze umowa taka, do czasu
zakonczenia sporu wywotanego ewentualnym powddztwem o uniewaznienie
umowy, korzysta z domniemania wazno$ci 1 moze by¢ wykonywana.

W przypadku ewentualnego roszczenia odszkodowawczego wykonawcy
wobec zamawiajacego, ktory zawarl umowe z innym wykonawca wskutek orze-
czenia KIO uchylonego przez sad, zamawiajacy mogtaby rozwazaé ewentualno§cé
wskazania, ze roszczenie to powinno byé kierowane wobec Skarbu Panstwa.
To wskutek wyroku organu panstwowego (KIO) zamawiajacy zawart legalnie
umowe, a wyrok ten (w ocenie sadu zamoéwien publicznych) okazat sie niepra-
widlowy. Tym samym mozna argumentowaé, ze szkoda wykonawcy, tj. korzy-
§ci utracone ze wzgledu na zawarcie przez zamawiajacego Umowy z innym
wykonawca, wynika z wyroku KIO, a nie dzialania zamawiajacego. Bytaby to
jednak argumentacja nieprawidtowa. Przytaczane wczeéniej orzeczenia Sadu
Najwyzszego 1 TSUE wskazuja na roszczenie odszkodowawcze wobec za-
mawiajacego, a nie wobec panstwa. Bardziej prawdopodobne jest, ze zama-
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wiajacy — po ewentualnej przegranej w procesie odszkodowawczym z wyko-
nawca — mogltby na podstawie art. 417 Kodeksu cywilnego wnies§¢ powodztwo
przeciw Skarbowi Panstwa o odszkodowanie za wydanie przez KIO wadliwe-
go orzeczenia, ktére spowodowalo szkode po stronie zamawiajacego, czyli ko-
niecznos$¢ zaptaty odszkodowania wykonawcy, z ktérym nie zawart umowy,
choé¢ w ocenie sadu zamoéwien publicznych to wtaénie z nim powinien ja zawrzec.
Jednakze, jak wskazuje Sad Apelacyjny w Katowicach?2, konieczne byloby
wowczas wykazanie, ze orzeczenie KIO, z tytulu ktérego powstala odpowie-
dzialnoéé odszkodowawcza Skarbu Panstwa, to orzeczenie wydane w wyniku
szczegdblnie razaco blednej wykladni lub niewtaéciwego zastosowania prawa,
ktére jest oczywiste 1 nie wymaga glebszej analizy prawnej.

Podsumowanie

Stan prawa, w ktorym sad, uchylajac orzeczenie KIO, moze orzec jedynie
0 naruszeniu prawa, je§li umowa zostala zawarta, a jednoczeénie moze orzec
obowigzku powtdrzenia czynnoéci lub ich uniewaznieniu, je§li umowy po orze-
czeniu KIO nie zawarto, raczej sklania do zawierania uméw bez odczekania
na wyrok sadu. Taka konstrukcja prawna budzi istotne watpliwosci co do tego,
czy zapewnia skuteczne dochodzenie swoich praw przed sadem (czy gwaran-
tuje rzeczywiste prawo do sadu) 1 moze sktaniaé do rezygnacji z korzystania
z drogi sadowej, ktéra w praktyce daje wylacznie potwierdzenie, ze skarzacy
orzeczenie KIO wykonawca winien byl uzyskaé¢ zaméwienie. Po przytoczonych
orzeczeniach TSUE i Sadu Najwyzszego, zapewniajacych prawo do roszczenia
odszkodowawczego bez koniecznosci skorzystania z prawa do odwotania i skar-
g1, zasadniczym celem zaskarzania wyrokéw KIO moze byé¢ oczekiwanie, ze
zamawiajacy wstrzyma sie w takim przypadku od zawarcia umowy. Niestety
nie istniejq statystyki, ktore moglyby potwierdzi¢ trafnos¢ takiego oczekiwa-
nia. Mozna zasadnie podejrzewad, ze taki stan prawny bedzie raczej prowadzit
w odmiennym kierunku, tj. powodowat po$piech w zawieraniu uméw, by zda-
zy¢ przed wyrokiem sadu rozstrzygajacym skarge lub poprzedzajacym wyrok
postanowieniem o zabezpieczeniu powddztwa. Ryzyko zawarcia tej umowy jest
niewielkie (by nie powiedzieé¢ zadne, skoro wyrok w postepowaniu wywotanym
skarga nie jest konieczny dla roszczenia odszkodowawczego) 1 ogranicza sie do
koniecznoéci zaakceptowania negatywnej oceny sadu wobec czynno$ci zama-
wiajacego. Ewentualne odczekanie z zawarciem umowy do wydania wyroku
wywoluje konsekwencje w praktyce znacznie bardziej dokuczliwe, jesli wyrok
ten bedzie niekorzystny dla zamawiajacego. tj. uchylajacy wybér najkorzyst-
niejszej oferty. Jest to przed wszystkim koniecznoéé dodatkowej pracy przy

22 Wyrok SA w Katowicach z 14 lipca 2016 r., sygn. akt I Aca 183/16.
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ponownym dokonywaniu czynnoéci w toku wyboru oferty, oddalenie czasu
zawarcia umowy 1 uzyskania efektu wykonania zamoéwienia. Dazenie do osig-
gania korzy$ci praktycznych stoi wiec w naturalnej opozycji wobec fundamen-
tu panstwa demokratycznego, jakim jest szacunek dla prawa i taki sposéb
tworzenia przepiséw, ktory ten szacunek buduje.

Wiecej argumentéw za odczekaniem z zawarciem umowy do rozstrzygnie-
cia skargi przez sad pojawia sie jedynie w przypadku zaméwien wspoétfinan-
sowanych ze §rodkéw UE. Ewentualne uchylenie wyroku KIO, ktory stat sie
podstawa zawarcia umowy, a wiec uznanie sadu o niezgodno§ci wyboru oferty
najkorzystniejszej z prawem, moze bowiem byé podstawa zmniejszenia finan-
sowania ze §rodkéw UE. Zgodnie z art. art. 103 ust. 1 rozporzadzenia
1060/202123 panstwa czlonkowskie chronia budzet UE i stosuja korekty
finansowe poprzez anulowanie cato$ci lub czeéci wsparcia z funduszy na rzecz
operacji lub programu, je§li wydatek jest nieprawidlowy. Zgodnie z art. 2
pkt 31 rozporzadzenia ,nieprawidtowo$é” oznacza kazde naruszenie majacego
zastosowanie prawa, wynikajace z dziatania lub zaniechania podmiotu gospo-
darczego, ktére ma lub moze mieé¢ szkodliwy wplyw na budzet UE poprzez
obciazenie go nieuzasadnionym wydatkiem (art. 2 pkt 31). Orzecznictwo sadéw
administracyjnych, rozstrzygajacych o zasadno$ci zastosowania korekty fi-
nansowej, wskazuje przy tym na to, ze nawet brak faktycznego, negatywnego
skutku finansowego dla budzetu UE, przy majacym miejsce naruszeniu prawa,
powoduje konieczno§é przyjecia, ze skutek taki mogt nastapié¢ i w $wietle
przepisu stanowiacego, ze korekta naktadana jest, gdy naruszenie prawa ,,moze
mie¢ szkodliwy wplyw na budzet” — zmniejszenie finansowania jest niezbed-
ne zawsze po stwierdzeniu naruszenia przepiséw o zaméwieniach publicznych,
wdrazanych z dyrektyw UE24. W tym konteksécie zawarcie umowy po korzyst-
nym dla zamawiajacego orzeczeniu KIO, mimo ze dopuszczalne prawem, po
uchyleniu orzeczenia KIO przez sad zamoéwien publicznych bedzie skutkowaé
ustalonym w prawomocnym orzeczeniu sadu przesadzeniem o naruszeniu pra-
wa przez zamawiajacego w procedurze udzielania zaméwienia. Powstanie wiec
nieprawidlowoéé w rozumieniu rozporzadzenia 1060/2021 i ryzyko korekty
finansowej nakladanej przez instytucje zarzadzajace programami UE. Tym
samym, mimo zawarcia umowy w warunkach dopuszczonych prawem, zama-
wiajacy poniesie na podstawie odrebnego przepisu prawa negatywne konse-
kwencje zawarcia umowy. To kolejna budzaca watpliwosci konstrukeja praw-
na, powodujaca brak pewnosci, ze mimo dziatania w zaufaniu do organu
orzekajacego, jakim jest KIO, z przyzwoleniem ustawodawcy nie powstanie
dla stosujacego prawo negatywny skutek finansowy. Konieczna jest ingerencja
ustawowa znoszaca ten stan niepewnosci.

23 Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2021/1060 z dnia 24 czerwca
2021 r.
24 Wyrok WSA w Kielcach z 29 sierpnia 2019 r., sygn. akt I SA/Ke 249/19.
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Summary

Conclusion of the public procurement contract before
the appeal examining and the complaint against
the judgment of the National Appeals Chamber

Keywords: public procurement law, public procurement contract, standstill period, compensa-
tion for tenderer excluded from a procurement procedure.

The article discusses the possibility of concluding a public procurement
contract after the selection of the most advantageous bid, but before the issu-
ance of a ruling of the National Appeals Chamber deciding on an appeal ne-
gating the correctness of this choice, as well as before the judgment of the
court examining the complaint against the judgment of the National Appeals
Chamber. It raises the issues of admissibility of the exemption from the obli-
gation to refrain from concluding a contract before the ruling of the National
Appeals Chamber and the right to secure for claim in complaint proceedings.
It also indicates the consequences of a contract concluding before the National
Appeals Chamber issues its ruling and before the court issues its judgment,
distinguishing them into those that arise when the contract is concluded under
conditions permitted by law and contrary to the law. In the article, I would
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like to point out that when creating the provisions on concluding public pro-
curement contracts and determining the permissible moment of their conclusion,
the legislator had in mind two not fully possible reconciliations of the directi-
ve. The directive on the fast decisions as to the correctness of the selection of
the contractor with whom the contract will be concluded and the commencement
of its performance, and the directive on the supervision of such selection by
authorised state authorities, including court supervision. The adopted legal
structure results in the fact that the speed of concluding contracts gains pri-
macy. In practice, supervision over compliance with the law has been limited
to a single-instance decision in such cases by the National Appeals Chamber.
The court’s ruling in the case brought by the appeal against the judgment of
the National Appeals Chamber is rather a legal assessment that has no prac-
tical effect, which must raise doubts considering the principles of a State go-
verned by the rule of law.






