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INTERES W UZYSKANIU ZAMOWIENIA PUBLICZNEGO

1. Uwagi wprowadzajgce.
Interes w uzyskaniu zamdwienia publicznego w prawie UE

Niniejszy artykut stanowi¢ bedzie prébe odpowiedzi na pytanie
o mozliwos¢, a nawet konieczno$¢ zmiany dominujacej dotychczas w pogla-
dach doktryny i w orzecznictwie koncepcji interpretacji oraz stosowania za-
sadniczej przestanki skutecznego wnoszenia Srodkéw ochrony prawnej w prawie
zamoOwien publicznych, tj. interesu w uzyskaniu zamoéwienia. Zasadnos¢ po-
stawienia tego pytania wynika nie tylko z nowego brzmienia' przepisu art. 179
ust. 1 ustawy z 29.1.2004 r. Prawo zaméwien publicznych (Pzb) i przepisow
z nim powigzanych, a wyznaczajacych kompetencje orzecznicze Krajowej Izby
Odwotawczej (KIO/Izba) przy Prezesie Urzedu Zaméwien Publicznych (Prezes
UZP) i sadéw okregowych, ale takze z pojawiajacych sie juz wczeSniej od-
miennych interpretacji pojecia interesu w uzyskaniu zamdwienia.
Realizacja tego zamierzenia wymaga w pierwszej kolejnosci odniesie-
nia sie do unormowan i pogladéw doktryny prawa wspdlnotowego w celu

*  Dr Krzysztof Horubski — Adiunkt w Zakladzie Prawa Administracyjnego Gospodarczego,
Instytut Nauk Administracyjnych, Wydzial Prawa Administracji i Ekonomii, Uniwersytet Wro-
clawski.

! Zmiany wprowadzone ustawg z 2.12.2009 r. o zmianie ustawy — Prawo zaméwien pu-
blicznych oraz niektérych innych ustaw, Dz.U. Nr 223, poz. 1778; dalej jako nowelizacja Pzp
z 2009 r.
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ustalenia wynikajgcych z niego determinant stanowienia, wykladni i stoso-
wania prawa krajowego w zakresie przestanek wnoszenia §rodkéw ochrony
prawnej w prawie zamowien.

Dyrektywy odwolawcze postuguja sie pojeciem interesu w uzyskaniu
zamOwienia, nie definiujgc go w swej tresci. Jego interpretacja odgrywa klu-
czowq role w okreslaniu kregu podmiotéw legitymowanych do wnoszenia
przewidzianych dyrektywami srodkéw odwotawczych, stad tez nie powinno
sie jej nadmiernie zawezaé, gdyz prowadzitoby to do ostabienia efektywnosci
procedur odwotawczych. W art. 1 ust. 3 dyrektyw odwotawczych? stanowi
sig o zobowigzaniu panstw czlonkowskich do zapewnienia dostgpnosci pro-
cedur odwolawczych przynajmniej dla kazdego podmiotu, ktéry ma lub miat
interes w uzyskaniu zamowienia, i ktéry ponidst szkode lub moze poniesé
szkode w wyniku domniemanego naruszenia, przy czym art. 1 ust 1 akapit 3
doprecyzowuje, ze chodzi o naruszenie prawa wspolnotowego w dziedzinie
zamo6wien publicznych lub krajowych przepiséw transponujacych to prawo.
Analiza przytoczonych przepiséw pozwala stwierdzi¢, iz interes w uzyskaniu
zamoOwienia jest warunkiem sine qua non dostepu do procedur odwotaw-
czych w prawie zamo6wien. Powstanie szkody lub zagrozenia powstania szkody
w interesie danego podmiotu zwigzanym z zaméwieniem w wyniku narusze-
nia przez zamawiajacego unormowan prawa zamowien stanowi sytuacje uza-
sadniajaca korzystanie ze Srodkéw odwolawczych. Korzystanie z tych $rod-
kéw jest wiec uzaleznione od kumulatywnego wystagpienia trzech przestanek
(warunkow):

2 Na dyrektywy odwolawcze wspélnotowego prawa zaméwien publicznych skiadaja sie:
dyrektywa Rady Wspdlnot Europejskich 89/665/EWG z 21.12.1989 r. w sprawie koordynacji prze-
piséw ustawowych wykonawczych i administracyjnych odnoszacych sie do stosowania procedur
odwolawczych w zakresie udzielania zaméwien publicznych na dostawy i roboty budowlane,
Dz.U. WE 1989 Nr L 395/33, z pézn. zm.; dyrektywa Rady Wspélnot Europejskich 92/13/EWG
z 25.2.1992 r. koordynujaca przepisy ustawowe, wykonawcze i administracyjne odnoszace si¢ do
stosowania przepiséw wspélnotowych w procedurach zamoéwien publicznych podmiotéw dziata-
jacych w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu i telekomunikacji, Dz.U. WE 1992
Nr L 76/14, z pézn. zm.; obie dalej jako dyrektywy odwotawcze; dyrektywa 2007/66/WE Parla-
mentu Europejskiego i Rady z 11.12.2007 r. zmieniajgca dyrektywy Rady 89/665/EWG i 92/13/
/EWG w zakresie poprawy skutecznosSci procedur odwoltawczych w dziedzinie udzielania zamo-
wien publicznych, Dz.U. UE 2007 Nr L 335/31; dalej jako dyrektywa 2007/66/WE. Dyrektywa
2007/66/WE w znacznej mierze dokonala ujednolicenia tekstéw obu wczesnigjszych dyrektyw
odwotawczych, totez wskazywane w dalszej czgéci rozwazan przepisy dyrektyw odwolawczych
beda dotyczy¢ klasycznej i jednoczesnie sektorowej dyrektywy odwolawczej w wersjach wynika-
jacych ze zmian wprowadzonych dyrektywa 2007/66/WE.
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1) istnienia po stronie wnoszgcego interesu w uzyskaniu konkretnego
zamOwienia;

2) naruszenia przez zamawiajacego przepisOw prawa wspélnotowego
odnoszacych sie do udzielania zamoéwien publicznych lub implemen-
tujacych je przepiséw prawa krajowego;

3) zwigzku przyczynowego pomiedzy tym naruszeniem a szkoda lub za-
grozeniem jej powstania w interesie podmiotu zwigzanym z danym
zamOwieniem®. Przepisy dyrektyw odwolawczych nie operuja pojeciem
interesu prawnego w uzyskaniu zamoéwienia, a z tresci wiasciwych
unormowan nie mozna nawet bezsprzecznie wywies¢, ze Srodki od-
wolawcze powinny stuzy¢ wylacznie ochronie interesu w uzyskaniu
zamOwienia dla siebie*.

Sytuacja, w ktérej ani przepisy, ani preambuly dyrektyw odwolaw-
czych blizej nie precyzuja znaczenia terminu — interes w uzyskaniu zamo-
wienia przenosi cigzar wyznaczania zakresu znaczeniowego tej kategorii po-
jeciowej na organy sadownicze UE: Trybunal Sprawiedliwosci (dawniej: Eu-
ropejski Trybunat Sprawiedliwosci) oraz Sad Pierwszej Instancji®. Szczegélng
role przy rozwazaniu tej kwestii nalezy nada¢ tezom zawartym w wyrokach
w sprawie Stadt Halle, Grossmann Air Service®, a takze wyrokowi w sprawie
Espace Trianon’. Pierwsze z powolanych orzeczen uzmystawia mozliwos¢
stwierdzania istnienia interesu w uzyskaniu zamoéwienia réwniez poza for-
malnie wszczetg procedurg o udzielenie zamoéwienia publicznego. Stan fak-
tyczny bedgcy przedmiotem rozstrzygniecia wyroku w sprawie Stadt Halle
obejmowat sytuacje, w ktérej pomimo istnienia przedmiotowo-podmiotowych
przestanek wszczecia postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego za-
mawiajacy (miasto Halle) podjat dziatania w celu udzielenia zaméwienia z zu-

3 A. Soltysinska, Europejskie prawo zamowiert publicznych, Krakéw 2006, s. 773-775;
W. Lysakowski [w:] Prawo zamoéwier: publicznych. Komentarz, (red. T. Czajkowski), wyd. 3, War-
szawa 2007, s. 502-530; G. Wicik, P. Wisniewski, Prawo zamowien publicznych. Komentarz,
Warszawa 2007, s. 747.

4 Zob. A. Soltysinska, op.cit., s. 779. Mozliwos¢ takg dopuszcza réwniez R. Szostak, Prze-
targ nieograniczony na zamowienie publiczne. Zagadnienia konstrukcyjne, Krakéw 2005, s. 118.

5 Dalej: TS (badZz w stosunku do orzeczeniem wydanych przed wejsciem w zycie Traktatu
Lizbonskiego: ETS) oraz SPI.

6 ETS, sprawa C-230/02 Grossmann Air Service, Bedarfsluftunternehmen GmbH&Co.KG
przeciwko Republice Austrii, Zb. Orz. 2004 1-1829.

7 ETS, sprawa C-129/04 Espace Trianon SA, Société wallonne de location-financement
SA (Sofibail) przeciwko Office communautaire et régional de la formation professionnelle et de
l'emploi (FOREM), Zb. Orz. 2005 I-780.
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pelnym pominieciem unormowan prawa zamowien, rozpoczynajac negocjacje
z dowolnie wybranym przez siebie kontrahentem®. We wstepnych motywach
wyroku przytoczono obecny w czeSci niemieckiej doktryny i orzecznictwa
poglad o mozliwosci podwazania w postepowaniu odwolawczym wylacznie
decyzji zapadiych w toku formalnie wszczetego postepowania o udzielenie
zamo6wienia. ETS wyraznie sprzeciwil si¢ takiemu stanowisku argumentujac,
iz jego przyjecie oznaczaloby uznanie procedur udzielania zamoéwien za unor-
mowania o charakterze fakultatywnym. Kontrola legalnoSci postepowania
o udzielenie zaméwienia bylaby wiec mozliwa tylko w razie, gdyby zama-
wiajacy zdecydowat sie na formalne wszczecie postepowania®. Nastepstwem
tego stwierdzenia jest przyjecie, ze interes danego podmiotu w uzyskaniu za-
moéwienia wystepuje rowniez w takich sytuagjach, w ktérych zamawiajacy,
mimo prawnego obowigzku (istnienia przestanek o charakterze przedmioto-
wym i podmiotowym) wszczecia procedury udzielenia zamoéwienia, nie czyni
tego, ale jednoczesnie podejmuje konkretne, skutkujace na zewnatrz dziata-
nia celem zawarcia z odrebnym od siebie podmiotem odplatnej umowy na
dostawy, ustugi lub roboty budowlane!® (tzw. zamoéwienie de facto)''. Powo-
duje to konieczno$¢ przyjecia istnienia interesu po stronie podmiotu (przed-
sigbiorcy), ktéry dowie sie (czestokro¢ przypadkowo), o takim dziataniu za-
mawiajacego i wskutek wniesienia Srodka ochrony prawnej wyrazi swaoje
zainteresowanie uzyskaniem zaméwienia. Jednoczes$nie nalezy podkresli¢, ze
wyrok w sprawie Stadt Halle nie zawiera zadnych dodatkowych przestanek
badania interesu prawnego podmiotu wnoszgcego Srodek ochrony prawnej
w sytuacji tzw. zaméwienia de facto. Nalezaloby jednak przyjaé, kierujac sie
zasadami logiki, ze podmiot korzystajagcy w takim wypadku z procedury
odwotawczej powinien wykazaé rzeczywiste podstawy zainteresowania uzy-
skaniem takiego zamoéwienia (przykladowo: wykonywanie dziatalnosci be-
dacej przedmiotem zamoéwienia w rozmiarze zblizonym do skali trudnosci
realizacji zaméwienia lub chociazby mozliwosé wystepowania w charakte-
rze czlonka konsorcjum, ktére jako catos¢ zmierzaloby do uzyskania takiego
zamowienia)'2.

8  Wyrok w sprawie Stadt Halle, pkt 14.

9 Ibidem, pkt 37 i 39.

10 Thidem, pkt 39 i 41.

I H. J. PrieB, Handbuch des europdischen Vergaberecht, Kéln 2005, s. 357.

12 W stanie faktycznym bedacym przedmiotem rozstrzygniecia wyroku w sprawie Stadt
Halle podmiot wnoszacy odwolanie prowadzit dzialalno$¢ w tej samej dziedzinie co przedsigbior-
ca, z ktérym podjal negocjacje zamawiajacy i byt pod wzgledem technicznym zdolny do wykona-
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Inng istotng kwestig, ktérag w ramach interpretacji pojecia interesu
w uzyskaniu zamoéwienia rozstrzygnal ETS w wyroku w sprawie Grossmann
Air Service bylo ustalenie dopuszczalnoSci przyjecia utraty tego interesu przez
podmiot, ktéry nie zlozy! oferty w postepowaniu i nie wnosit sSrodkéw odwo-
fawczych przeciwko tresci specyfikacji i ogloszenia o zaméwieniu, mimo, iz
w pbzniejszym postepowaniu (po podjeciu decyzji o wyborze najkorzystniej-
szej oferty) podniést zarzut dyskryminujacej treSci opisu przedmiotu zamo-
wienia, ktéra uniemozliwiala mu ubieganie sie 0 zaméwienie!®. W takich sy-
tuacjach wiasciwe przepisy austriackiego prawa zamoéwien przewidywaly brak
interesu prawnego we wnoszeniu Srodkéw ochrony prawnej w zwigzku z za-
ozeniem o réwnoznacznosci niezlozenia oferty i diugotrwatej biernosci w pod-
wazaniu legalnoSci przetargu publicznego z utratg zainteresowania uzyska-
niem zamoéwienia'4. Trybunal nie wypowiedzial sie w tym przypadku wprost
co do wystepowania u tak ,opieszalego” podmiotu interesu w uzyskaniu za-
mowienia. Podkreslono jednak, ze nie do pogodzenia z wymogiem efektywne;j
1 szybkiej ochrony prawnej podmiotéw ubiegajacych sie o zaméwienie bytaby
taka konstrukcja prawna procedur odwotawczych, ktéra pozwalataby na prze-
wlekanie postepowania przez podmioty niekorzystajace wczesniej z dostep-
nych im Srodkéw, a tym samym niewykazujgce rzeczywistego zainteresowa-
nia uzyskaniem zaméwienia'®. Odmowa uznania przez krajowy organ odwo-
fawczy istnienia interesu w uzyskaniu zamoéwienia po stronie odwolujacego
sie dopiero od wyniku postepowania, ktéry nie uczestniczyl w postepowaniu
1 nie kwestionowat wczesniejszych decyzji zamawiajacego dotyczacych tresci
specyfikacji i ogloszenia nie ogranicza efektywnosci dyrektyw odwolawczych
1 nie jest sprzeczne z prawem wspolnotowym. Plynie stad wniosek, ze inte-
res w uzyskaniu zaméwienia jest pochodng rzeczywistego i ujawnianego na
zewnatrz zainteresowania zaméwieniem, a regulacja dostepnosci do Srodkéw
odwolawczych w prawie zamoéwien powinna uwzglednia¢ takze interes za-
mawiajacego i zwycieskiego oferenta w szybkim zawarciu i wykonaniu umo-
Wy w sprawie zamdwienialS,

ETS zajmowal si¢ réwniez kwestig unormowan o charakterze proce-
duralnym (formalnym), warunkujacych dostepnos¢ podmiotéw zainteresowa-

nia zamoéwienia (zob. pkt 17-19 wyroku w sprawie Stadt Halle). Tak réowniez H. J. Prief,
op.cit., s. 356-357.

13 Zob. wyrok w sprawie Grossmann Air Service, pkt 21.

4 Ihdem, pkt 21-23.

15 Thidem, pkt 37 i 40.

16 A, Soltysinska, op.cit., s. 776-777.
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nych uzyskaniem zamoéwienia do postgpowania przed krajowymi organami
odwotawczymi czy sagdowymi. Dyrektywy odwotawcze w wersjach zmienio-
nych przez dyrektywe 2007/66/WE wyznaczaja nie tylko ogélne ramy i pod-
stawowe mechanizmy ochrony interesu podmiotu ubiegajacego sie 0 zamo-
wienie, ale takze zawierajg pewne regulacje o charakterze szczegétowym w za-
kresie chociazby terminéw zawierania uméw finalnych, wnoszenia odwotan
Iub sposob6w informowania wykonawcow. Niemniej jednak to do panstw
czlonkowskich nalezy okreslenie pozostalych (zdecydowanej wigkszosci) szcze-
gb6lowych aspektéw proceduralnych (formalnych) postepowania odwolawcze-
go!'’. Tworzgc regulacje prawng z tego zakresu panstwa czlonkowskie sg zo-
bligowane do przestrzegania zasady efektywnosci i szybkosci procedur od-
wolawczych prawa zamoéwien (art. 1 ust. 1 akapit 3 dyrektyw odwolawczych).
Wsréd aspektéw procedur odwotawczych (poddanych w zasadniczym stop-
niu regulacji krajowej) nalezy zwréci¢ w szczegélnoSci uwage na kwestie:
charakteru organéw odwotawczych (np.: rodzaj pionu sadowniczego — cywil-
nego, administracyjnego - rozstrzygajacego spory z obszaru prawa zamowien
w I instancji lub sprawujgcego kontrole w II instancji nad orzecznictwem
quasi - sgdowych organéw odwotawczych I instancji)'é, sposéb powolywania
0s6b zasiadajacych w organach odwotawczych, kwestie kosztéw postepowan
odwotawczych, wymogéw dotyczacych reprezentacji stron czy szczegdtowych
zasad postgpowania dowodowego.

Wzajemng relacjg wymogéw procesowych (formalnych) i zasady efek-
tywnos$ci ochrony prawnej zajmowat si¢ Trybunal w sprawie Espace Tria-
non. Przedmiotem rozstrzygniecia byla kwestia zgodnosSci ze wskazang za-
sadg unormowan prawa belgijskiego wymagajacych, aby w sytuacji, gdy o za-
moéwienie ubiega sie konsorcjum dwoch lub wiecej podmiotéw?!® Srodki od-
wolawecze byly wnoszone rownoczesnie przez wszystkie podmioty tworzace
konsorcjum. Zgodnie z wymogami formalno-procesowymi prawa belgijskie-
go czlonkowie konsorcjum byli zobligowani do wspdlnego wniesienia Srod-
ka odwotawczego na dotyczace nich czynnoSci w postepowaniu o udzielenie
zamoOwienia publicznego. W stanie faktycznym sprawy jeden z czlonkéw

17 Ibidem, s. 766.

18 Zob. art. 2 ust. 9 dyrektyw odwolawczych oraz wyrok Trybunalu Konstytucyjnego
z 13.6.2006 r., sygn. SK 54/2004, OTK 6a/2006, poz. 64.

19 W odnosnych przepisach prawa belgijskiego powolanych w czesci wstepnej wyroku w spra-
wie Espace Trianon konsorcjum dwoch lub wiecej wykonawcédw ubiegajacych sie o udzielenie
zamoOwienia (zob. art. 23 Pzp) bylo okreslane mianem — stowarzyszenia lub spéiki ad hoc — zob.
pkt 9 wyroku.
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konsorcjum by przy wnoszeniu Srodka odwolawczego reprezentowany w spo-
s6b sprzeczny z prawem belgijskim, co w rezultacie skutkowato niedopusz-
czalno$cig skargi jako wniesionej przez podmiot nieuprawniony (wylgcznie
przez jednego czlonka konsorcjum)®. Spétka Espace Trianon (nieprawidiowo
reprezentowany w postepowaniu przed krajowym organem odwolawczym
czlonek konsorcjum Espace Trianon-Sofibail) oraz Komisja Europejska w toku
postepowania przed Trybunalem zajely stanowisko o niezgodnosci z pra-
wem wspoélnotowym krajowego przepisu proceduralnego wymagajacego, aby
czlonkowie konsorcjum wspdélnie wszczynali postegpowanie sgdowe, a zatem
by byli jednomyslni w kwestii wniesienia skargi na decyzje o udzieleniu
zamoéwienia publicznego. Ich zdaniem skuteczna ochrona prawna udziela-
nia zamoéwien powinna uznawaé prawo czlonkéw konsorcjum do wnosze-
nia skarg indywidualnych; tylko takie unormowania prawa krajowego za-
pewniltyby pozadany sposéb ochrony interesu czlonkéw konsorcjum w uzy-
skaniu zamoéwienia?'.

Trybunat zajal jednak w tym wzgledzie stanowisko przeciwne podno-
szac fakt zlozenia oferty przez konsorcjum jako calo$¢, a nie przez kazdego
z jego czlonkéw z osobna, za czym idzie ewentualny skutek w postaci wsp6l-
nego zawarcia i wykonania umowy w sprawie zaméwienia publicznego?.
W motywach rozstrzygniecia zwrocono uwage na fakt, ze tak skonstruowane
wymogi proceduralne nie ograniczaja, w sposéb sprzeczny z wynikajacymi
z dyrektyw zasadami efektywnosci i szybkosci postepowania odwotawczego,
dostepu do tej procedury, a tym samym nie stanowig istotnej bariery dla
ochrony interesu w uzyskaniu zaméwienia przez konsorcjum wykonawcow.
Wymagania co do zachowania odpowiedniej reprezentacji konsorcjantéw przy
sktadaniu odwotania znajdujg uzasadnienie w specyfice sytuacji wspolnego
ubiegania sie 0 zamoéwienie i odnosza sie¢ do formy prawnej wystepowania
w postegpowaniu o udzielenie zamoéwienia, ktérej wyboru dokonaly same pod-
mioty ubiegajace sie 0 zamdéwienie®.

Na bazie tego orzeczenia ETS nalezatoby sformutowa¢ wniosek o ko-
niecznosci dostosowania sposobu ochrony interesu w uzyskaniu zamoéwienia
do wymogéw formalnych obowigzujacych w procedurach panstw czlonkow-
skich, chyba ze warunki te w sposéb wyrazny ograniczalyby dostepnos¢ i sku-

2 Zob. pkt 14-15 wyroku w sprawie Espace Trianon.
2l Ibidem, pkt 18.

22 Tbidem, pkt 19.

% Tbidem, pkt. 22-23 i 28.
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tecznos¢ Srodkéw odwotawczych®, Na podstawie przedstawionego wyroku
mozna réwniez wskazaé, ze interes w uzyskaniu zamoéwienia, a $cislej mo-
wigc wymég gwarantowania jego ochrony, jawia sie jako kryteria oceny zgod-
nosci regulacji prawa krajowego z prawem wsp6lnotowym w dziedzinie pro-
cedur odwotawczych prawa zaméwien.

Orzecznictwo ETS jest niewatpliwie zrédtem podstawowych wskazan
co do sposobu implementacji i nastgpnie interpretacji przestanek warunkuja-
cych mozliwos¢ korzystania ze Srodkéw odwotawczych w procedurach krajo-
wych. Niemniej jednak nie jest w stanie rozstrzygna¢ wszelkich kwestii szcze-
gbélowych, ktére wylaniajg sie w obszarze stosowania unormowan krajowych.
Dyrektywy wspolnotowe jako takie zmierzajg bowiem nie do ujednolicenia,
lecz do zblizenia prawodawstw krajowych, do ,wytworzenia” w ich ramach
pewnego minimalnego, acz fundamentalnego obszaru wspélnych regut (za-
sad), stuzacych urzeczywistnieniu celéw dyrektyw, z poszanowaniem jednak
wewnatrzkrajowej tradycji stanowienia i stosowania prawa. Istniejgce w da-
nym panstwie czlonkowskim unormowania szczegélowe procedur odwotaw-
czych, czy przyjete w praktyce ich stosowania sposoby interpretacji poje¢
prawnych moga doprowadzi¢ do efektéw sprzecznych z celami dyrektyw
odwotawczych.

2. Interes w uzyskaniu zaméwienia
w prawie i orzecznictwie polskim

Jak zasygnalizowano powyzej celem niniejszych rozwazan jest
udzielenie odpowiedzi na pytanie o konieczno$¢ zmiany dotychczasowego
sposobu rozumienia i stosowania przestanki interesu w uzyskaniu zamoéwie-
nia w zwigzku ze zmiang brzmienia art. 179 Pzp i przepiséw z nim powigza-

% W orzecznictwie ETS mozna natomiast wskaza¢ na wiele rozstrzygnie¢, w ktérych stwier-
dzono sprzeczno$¢ konkretnych regulacji prawnych o charakterze proceduralnym odnoszacych
sie do postegpowan odwolawczych z obszaru prawa zaméwien z wymogiem efektywnej ochrony
interesu w uzyskaniu zaméwienia podmiotu ubiegajacego sie o zaméwienie. Przykladowo w wy-
roku w sprawie Koppensteiner (ETS, sprawa C-15/04 Koppensteiner GmbH przeciwko Bunde-
simmobiliengesellschaft mbH, Zb. Orz. 2005 1-4855, Trybunal stwierdzil, ze istniejacy w au-
striackim prawie zaméwien podzial na takie decyzje instytucji zamawiajacych, ktére mogg by¢
samoistnym przedmiotem zaskarzenia w odwolaniu i takie, ktérych samoistnie zaskarzy¢ nie
mozna jest sprzeczny z prawem wspélnotowym w zakresie w jakim uniemozliwia skuteczne
podwazenie decyzji o cofnigciu zaproszenia do skiadania ofert, a wigc o zamknieciu postepowa-
nia o udzielenie zamoéwienia bez wyboru oferty najkorzystniejszej (zob. pkt. 5-9 i 31-32 wyroku).
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nych. Nowelizacja Pzp z 2009 r. ma zdaniem jej Autoréw prowadzi¢ do osig-
gniecia stanu pelnej zgodnosci regulacji dostepu do procedur odwotawczych
prawa zamoéwienn z wynikajaca z prawa wspdlnotowego zasadg efektywnosci
ochrony prawnej wykonawcy i innego podmiotu w postepowaniu o udziele-
nie zaméwienia®.

Dominujgca obecnie wyktadnia analizowane]j przestanki uksztaltowata
sie¢ w oparciu o poprzednie brzmienie przepisu art. 179 ust. 1 Pzp. Przepis
ten stanowil, ze $rodki ochrony prawnej przystuguja wykonawcom i uczest-
nikom konkursu, a takze innym osobom, jezeli ich interes prawny w uzyska-
niu zamoéwienia doznat lub moze dozna¢ uszczerbku w wyniku naruszenia
przez zamawiajgcego przepisow ustawy. Punktem wyjscia do ustalenia legi-
tymacji do wniesienia §rodka ochrony prawnej bylo wskazanie przez wno-
szgcego: 1) uszczerbku (lub zagrozenia powstania uszczerbku) w jego 2) inte-
resie prawnym w uzyskaniu zaméwienia?, przy czym uszczerbek ten (zagro-
zenie) musiat pozostawaé¢ w 3) adekwatnym zwigzku przyczynowym z naru-
szeniem przez zamawiajacego przepisow ustawy?. Ustalajac zakres ochrony
interesu w uzyskaniu zamoéwienia nie mozna bylo pomija¢ tresci art. 191
ust. la Pzp. Z przepisu tego wywodzono, ze uwzglednienie $rodka ochrony
prawnej® byto mozliwe tylko w przypadku, gdy naruszenie prawa zamoéwien
przez instytucje zamawiajgcg mialo wplyw na wynik postgpowania. Wplyw
na wynik postgpowania utozsamiano natomiast z sytuacja, w ktérej gdyby
do danego naruszenia prawa zaméwien nie doszto, wynik postepowania (w zna-
czeniu — wybor najkorzystniejszej oferty) bylby odmienny®. Ponizsze rozwa-
zania postuza charakterystyce uksztaltowanej w ramach poprzedniej regula-
cji prawnej interpretacji przestanki interesu w uzyskaniu zamoéwienia.

Interes w uzyskaniu zamdwienia, jak i pozostate warunki skutecznego
wniesienia Srodka ochrony prawnej, sa kwalifikowane w polskim orzecznic-
twie i doktrynie jako przestanki o charakterze materialnoprawnym, stad tez

% Rzadowy projekt ustawy o zmianie ustawy — Prawo zaméwien publicznych oraz niektd-
rych innych ustaw wraz z projektami aktéw wykonawczych — druk sejmowy nr 2310 z 31.8.2009 r.,
s. 23 (dostepny na stronie http://orka.sejm.gov.pl/Druki6ka.nsf/0/8FB8D304B8BA8860C125762
C0 02677E2?0penDocument).

% W zwigzku z faktem, ze w poprzednim stanie prawnym postugiwano si¢ pojeciem inte-
resu prawnego w uzyskaniu zaméwienia w dalszej czeéci rozwazan bedzie ono stosowane przy
przytaczaniu tez orzeczen wowczas wydawanych.

2 K. Kiczka, Kontrola w prawie zaméwierr publicznych [w:] Prawo zamowieri publicz-
nych, (red. M. Guziniski), Wroctaw 2008, s. 168-169; W. Lysakowski, op.cit., s. 504-505.

% Literalnie przepis ten odnosi sie tylko do odwolania do KIO.

2 G. Wicik, P. Wisniewski, Prawo zamowier: publicznych. Komentarz..., s. 697.
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ich brak (niewykazanie) skutkuje oddaleniem wniesionego Srodka®. Brak in-
teresu w uzyskaniu zamoéwienia skutkuje oddaleniem odwotania, badz skargi
do sadu w drodze wyroku, nie natomiast wydaniem postanowienia o odrzu-
ceniu Srodka ochrony prawnej jak ma to miejsce w przypadku braku spetnie-
nia przeslanek formalnoprawnych® wnoszenia srodkéw odwotawczych®.

W treSci niektérych rozstrzygnie¢ sadowych dochodzi w zasadzie do
utozsamienia interesu w uzyskaniu zamoéwienia z interesem prawnym w usta-
leniu istnienia badz nieistnienia prawa lub stosunku prawnego w rozumie-
niu art. 189 ustawy Kodeks postepowania cywilnego (Kpc)®. Przykladowo
w wyroku w sprawie X Ga 149/07 Sad Okregowy w Gdansku®* stwierdza, ze
interes prawny polega na niepewnosci istnienia stanu prawnego lub prawa
odwolujacego si¢ o charakterze obiektywnym. Interes prawny powoda jest
przestanka materialnoprawng, a wiec stwierdzenie jego braku moze nastgpic
dopiero na etapie merytorycznego rozpatrywania sprawy i dlatego brak inte-
resu prawnego powoduje oddalenie Srodka ochrony prawnej z powodu jego
bezzasadnoSci. Zwraca si¢ przy tym uwage, ze interes prawny nie moze by¢
tylko uprawdopodobniony, ale musi zosta¢ udowodniony*®.

W doktrynie krajowej podkresla sig, ze uszczerbek lub zagrozenie po-
wstania uszczerbku w interesie w uzyskaniu zaméwienia sg réwnoznaczne
z pozbawieniem danego podmiotu mozliwosci (szansy) skutecznego ubiegania
sie¢ 0 zamOwienie (na etapie przed skladaniem ofert) badZ jego uzyskania (na

30 Zob. wyrok Zespolu Arbitréw z 1.2.2006 r., sygn. UZP/Z0/0-235/06 (dostepny na stronie
http:/www.uzp.gov.pl/zagadnienia-merytoryczne/odwo142ania/orzecznictwo-za/2006/0-235-06.pdf);
wyrok KIO z 2.4.2008 r., sygn. KIO/UZP 242/08 (dostepny na stronie ftp:/ftp.uzp.gov.pl/wyroki/
K10/2008/0242-08.pdf). Zob. réwniez W. Lysakowski, op.cit., s. 524-528. Wynika to réwniez
z unormowania o podstawach odrzucenia odwolania zawartym w art. 187 ust. 4 Pzp.

31 Na gruncie art. 187 ust. 4 Pzp mozna méwi¢ o swoistych dla procedury odwolawczej
(sensu stricto) przestankach procesowych — warunkach skutecznego wykonania prawa do ochro-
ny prawnej, inaczej méwigc warunkach od ktérych zalezy mozliwo$¢é merytorycznego rozstrzy-
gania o zarzutach odwolania. Na temat przeslanek procesowych zob. H. Madrzak, Przeslanki
ochrony prawne [w:] Postepowanie cywilne, (red. H. Madrzak), Warszawa 2003, s. 29-31.

32 W zakresie podstaw odrzucenia odwolania postanowieniem KIO lub postanowieniem
sadu okregowego zob. odpowiednio art. 187 ust. 4 i art. 197 ust. 1 Pzp.

% Ustawa z 17.11.1964 r. — Kodeks postepowania cywilnego, Dz.U. Nr 43, poz. 296, z pézn. zm.

% Zob. wyrok Sadu Okregowego w Gdansku z 15.6.2007 1., sygn. X Ga 149/07 (oméwiony w:
M. Streciwilk (red.), Zamowienia publiczne w orzecznictwie. Zeszyty orzecznicze. Wybrane orzecze-
nia Krajowej Izby Odwolawczej oraz Sqdow Okregowych, Zeszyt nr 2, Warszawa 2008, s. 81).

% Wyrok KIO z 16.4.2008 r. w polaczonych sprawach, sygn. KIO/UZP 296/08 i 303/08 (do-
stepny na stronie ftp:/ftp.uzp.gov.pl/wyroki/K10/2008/0296-08,%200303-08.pdf); zob. réwniez wyrok
SO w Gdansku w sprawie X Ga 149/07.
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etapie po otwarciu ofert)*®. W takim ujeciu podstawg do stwierdzenia intere-
su w uzyskaniu zaméwienia po otwarciu ofert jest wykazanie przez podmiot
wnoszacy odwotanie lub skarge, ze w wyniku uwzglednienia zarzutéw przez
niego podnoszonych uzyska zaméwienie, czyli jego oferta bezsprzecznie zo-
stanie uznana za najkorzystniejsza. Srodek ochrony prawnej wnoszony przed
terminem otwarcia ofert (odpowiednio wnioskéw o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu)®”’ bedzie natomiast wyrazem uszczerbku w interesie w uzy-
skaniu zamoéwienia, gdy w razie potwierdzenia si¢ zarzutéw w nim zgloszo-
nych dojdzie do uniemozliwienia lub ograniczenia mozliwosci skutecznego
ubiegania sie o zamoéwienie przez podmiot zainteresowany zamowieniem.
W obu przypadkach interes prawny w uzyskaniu zamoéwienia utozsamiany
jest z szansg na uzyskanie zamoéwienia odnoszong w pierwszej kolejnosci do
potencjalnego, a nastepnie do rzeczywistego oferenta. Punktem wyjscia do
ustalania istnienia tej szansy jest udzial w danym etapie postepowania
o udzielenie zamoéwienia. Sam interes jest wiec pochodng rzeczywistego za-
interesowania zamowieniem, udzialu w kolejnych fazach postepowania
i w koficu istnienia podstaw do uznania danej oferty za najkorzystniejsza.
Na etapie postepowania poprzedzajacym skiadanie ofert mozemy moéwic je-
dynie o szansie potencjalnej, gdyz brak jeszcze podstawy do uzyskania za-
moéwienia w postaci oferty.

Przedstawione zalozenia wykladni i stosowania przestanki interesu
w uzyskaniu zaméwienia pozwalajg stwierdzi¢, iz moze sig¢ nim legitymowac
wylacznie podmiot bezposrednio zmierzajacy do uzyskania zamoéwienia dla
siebie. Tylko taki podmiot (zasadniczo wykonawca) posiada potencjalng lub
realng szanse na uzyskanie zamoéwienia. Wyklucza to z kregu podmiotéow
legitymowanych czynnie do wnoszenia Srodkéw ochrony prawnej, chocby
podwykonawcow, ktérzy moga by¢ zainteresowani uzyskaniem zaméwienia
przez wykonawce, z ktérym maja wspoipracowaé w realizacji zaméwienia.

W orzecznictwie XKIO pojawia sie pojecie interesu prawnego sensu stricte
i sensu largo. W wyroku w polaczonych sprawach KIO/UZP 296/08

% A, Kurowska, M. Sarnowski, G. Wicik, P. Wisniewski, Analiza wyrokow sqdow okrego-
wych oraz analiza orzeczen Zespolow Arbitrow wydanych na podstawie przepisow ustawy
— Prawo zamowien publicznych, Warszawa 2006, s. 10 oraz wyrok Sadu Okregowego w War-
szawie z 4.10.2005 1., sygn. V Ca 1136/05 (oméwiony w: A. Elzanowska, M. Sledziewska, Prawo
zamowien publicznych, Warszawa 2007, s. 337-338).

37 Dotyczy to trybéw, w ktérych sktadanie wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w poste-
powaniu poprzedza skladanie ofert, a wiec: przetargu ograniczonego, negocjacji z ogloszeniem,
dialogu konkurencyjnego, licytacji elektroniczne;.
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i 303/08% stwierdza sie, ze w ocenie Izby w aktualnym stanie prawnym
interes prawny moze by¢ rozumiany, badz jako mozliwos¢ uznania oferty
ztozonej przez wykonawce za najkorzystniejsza w postepowaniu i zawarcia
przez wykonawce umowy w sprawie zamoéwienia publicznego (interes prawny
sensu stricte) lub mie¢ swe uzasadnienie we wnoszeniu Srodkéw prawnych
w celu zapewnienia prawidlowoSci postepowania o udzielenie zaméwienia,
prowadzacym do skutku w postaci zawarcia umowy w sprawie zamowienia
zgodnie z prawem, nawet je$li zawarcie umowy nastgpi z innym wykonawcg
niz korzystajacy ze Srodkéw ochrony prawnej (interes prawny sensu largo)®.
Ochronie podlega wiec szansa na uznanie danej oferty za najkorzystniejsza,
a sama ochrona ma na celu zapobiezenie utracie tej szansy na skutek bez-
prawnych dzialan zamawiajacego®. Réwniez na etapie przed terminem skia-
dania ofert, w razie gdy wykonawca domaga sie zmiany specyfikacji lub
ogloszenia, wskazujac, ze ich treS§¢ ma wobec niego charakter dyskryminuja-
cy zmierza nie tylko do umozliwienia mu skutecznego udzialu w postepo-
waniu, ale takze do zniesienia zagrozenia wystapienia uszczerbku w jego
interesie w uzyskaniu zamoéwienia, zwigzanego z ewentualnym, przysziym
wykluczeniem go z postgpowania lub odrzuceniem oferty w razie braku zmiany
sprzecznych z prawem postanowien dokumentacji zaméwienia.

Zalozenie o podleganiu ochronie prawnej na etapie po otwarciu ofert
szansy na uznanie oferty za najkorzystniejsza (utozsamienie interesu w uzy-

3% Wyrok KIO z 16.4.2008 r. w polaczonych sprawach, sygn. KIO/UZP/296/08 i 303/08 (do-
stepny na stronie ftp:/ftp.uzp.gov.pl/wyroki/K10/2008/0296-08,%200303-08.pdf).

3 Niemniej jednak z tresci postugujacego sie tym rozréznieniem wyroku KIO (zob. przypis
41) nie wynika, iz interes sensu largo jest postrzegany jako sytuagja przystugiwania srodka ochrony
prawnej w celu gwarantowania samej legalnosci postgpowania (a wiec jako przestanka obiek-
tywnej, a nie subiektywnej ochrony prawnej), gdy nie wystepuje element szansy na uzyskanie
zaméwienia wynikajacy ze zlozenia oferty. Pojecie to jest wyraznie odnoszone do etapu przed
skladaniem ofert, kiedy to na w uzyskaniu zamoéwienia moze powolywac sie kazdy zaintereso-
wany udzialem w postgpowaniu podmiot, ktéry obawia sie, ze zostanie wykluczony lub jego
oferta zostanie odrzucona na skutek dyskryminujacych zapiséw dokumentacji przetargowej. In-
teres prawny sensu largo dotyczy zachowania szansy na uzyskanie zaméwienia w sensie ogdl-
nym, podczas gdy interes prawny sensu stricto szansy jaka ksztaltuje sie po zlozeniu ofert, czyn-
noSciach ich wstepnej oceny, badania i dotyczy podmiotéw, ktére gdyby nie naruszenia prawa
zaméwien na wskazanych etapach postepowania (po otwarciu ofert) uzyskalyby zamoéwienie, tj.
ich oferta zostalaby uznana za najkorzystniejsza.

40 Zob. wyrok KIO z 8.1.2008 ., sygn. KIO/UZP/38/07 (dostepny na stronie ftp:/ftp.uzp.gov.pl/
wyroki/KI0/2007.rar), wyrok KIO z 22.2.2008 r., sygn. KIO/UZP/100/08; wyrok KIO z 31.3.2008 r.,
sygn. KIO/UZP/233/08; wyrok KIO z 27.3.2008 r., sygn. KIO/UZP/221/08 (dostepny na stronie: ftp:/
/ftp.uzp.gov.pl/wyroki/K10/2008/0221-08.pdf).
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skaniu zamoéwienia z wyborem oferty najkorzystniejszej, a nie zawarciem
umowy finalnej) powoduje koniecznos$¢ przyjecia stanowiska, ze okolicznosci,
ktére mogg mie¢ miejsce po wyborze oferty najkorzystniejszej (warunkowane
weczesniejszym dokonaniem wyboru oferty najkorzystniejszej) nie majg wply-
wu na oceng przystugiwania danemu podmiotowi interesu prawnego w uzy-
skaniu zaméwienia. Kwestia ta zostala rozstrzygnieta w licznych orzecze-
niach KIO przede wszystkim w odniesieniu do podnoszonych przez zamawia-
jacych w toku postepowan odwotawczych zarzutéw braku interesu prawne-
go odwolujacego sie w uzyskaniu zamoéwienia z racji istnienia przestanek
uniewaznienia postgpowania, gdy cena oferty najkorzystniejszej przekraczala
sume, ktérg zamawiajacy jest w stanie przeznaczy¢ na sfinansowanie zamo-
wienia (zob. art. 93 ust. 1 pkt 4 Pzp). Punktem wyjécia dla tego stanowiska
jest wskazanie, ze czynno$¢ wyboru oferty najkorzystniejszej jest czynnoscia
odrebng od ewentualnej pozniejszej czynnosci uniewaznienia postepowania*,
a skoro celem postgpowania o udzielenie zaméwienia jest zawarcie umowy
w sprawie zaméwienia to zamawiajacy nie moze zaklada¢ w trakcie poste-
powania (przed dokonaniem wyboru oferty), ze uniewazni postepowanie®,
Poniewaz interes prawny jest utozsamiany z szansg na uznanie oferty za
najkorzystniejsza ewentualne rozwazania o tym, czy po wyborze oferty naj-
korzystniejszej dojdzie do zawarcia umowy, czy tez z przyczyn wynikajacych
z prawa cywilnego lub Pzp, efekt taki nie zostanie uzyskany, sa bezprzed-
miotowe®.

Kolejna, wymagajgcg sprecyzowania kwestig dotyczaca analizowanej
przestanki skutecznosci srodkéw ochrony prawnej jest okreslenie momentu,
w ktérym powinien istnie¢ po stronie wnoszacego srodek odwolawczy inte-
res w uzyskaniu zaméwienia. Co do zasady przeslanka interesu w uzyskaniu
zaméwienia powinna by¢ spelniona na dzien wniesienia konkretnego srodka
ochrony prawnej. Kwestie te nalezy rozwaza¢ odrebnie na dzien wnoszenia
odwotlania czy skargi do sadu*. Istnienie interesu prawnego warunkuje moz-

4 Wyrok KIO z 31.3.2008 r., sygn. KIO/UZP 233/08 (dostepny na stronie ftp:/ftp.uzp.gov.pl/
wyroki/KI0/2008/0233-08.pdf).

42 Wyrok KIO z 22.2.2008 r., sygn. KIO/UZP 100/08 (dostepny na stronie ftp:/ftp.uzp.gov.pl/
wyroki/KI0/2008/0100-08.pdf).

4 Wyrok KIO z 8.1.2008 r., sygn. KIO/UZP 38/07 (oméwiony w: M. Streciwilk (red.), Zamo-
wienia publiczne w orzecznictwie. Zeszyty Orzecznicze. Wybrane orzeczenia Krajowej Izby Od-
wolawczej. Zeszyt I, Warszawa 2008, s. 82-83).

4 Zob. wyrok KIO z 23.1.2008 r., sygn. KIO/UZP 101/07 (oméwiony w: M. Streciwilk (red.)
Zamowienia publiczne... Zeszyt I, s. 83-84).
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liwos¢ skorzystania ze Srodkéw ochrony prawnej, stad tez warunek ten musi
by¢ spelniony na dzien wnoszenia kazdego srodka osobno. Zgodnie z powyzej
przedstawionymi stanowiskami co do istnienia interesu prawnego nie da sie
jednak wykluczy¢ sytuacji, w ktérych w toku postepowania wywotanego
wniesieniem Srodkéw ochrony prawnej dojdzie do utraty interesu prawnego
w uzyskaniu zaméwienia po stronie wnoszacego ten Srodek, chociazby w wy-
niku skutecznego uniewaznienia postgpowania®.

Interes w uzyskaniu zamoéwienia jest odnoszony do konkretnego po-
stepowania o udzielenie zaméwienia i istnieje wylacznie w jego ramach. Tak
wiec w sytuacji skutecznego prawnie zniesienia postepowania (w wyniku
uniewaznienia) jego dotychczasowi uczestnicy przestajg nim dysponowac. Interes
prawny referuje sie wprost do uzyskania zamoéwienia w danym postepowa-
niu, co oznacza, ze W momencie skutecznego zniesienia postepowania (utraty
przez nie bytu prawnego) wygasa réwniez mozliwos¢ zadania udzielenia ochrony
prawnej w uzyskaniu zamoéwienia, bedacego przedmiotem tego (zniesionego)
postepowania*®. Wskazane zalozenie prowadzito do sformutowania wielokrotnie
powielanego w orzecznictwie twierdzenia o niemoznoSci wigzania interesu
prawnego jako przestanki wnoszenia srodkéw ochrony prawnej z ewentual-
nym, przyszlym (niepewnym) zaméwieniem, ktére by¢ moze nastgpitoby po
uniewaznieniu toczgcego sie postepowania, chocby mialo ono obegjmowac ten
sam przedmiot, a wigc o niemoznoSci domagania sie uniewaznienia postgpo-
wania w $rodku odwolawczym?®. W wyroku w sprawie II Ca 104/06 Sad

4 Zob. postanowienie SO w Warszawie z 29.1.2008 r., sygn. V Ca 77/08 (omdéwione w:
M. Streciwilk (red.) Zamdéwienia publiczne... Zeszyt I, s. 87).

4 Wyrok KIO z 2.4.2008 r., sygn. KIO/UZP 242/08 (dostgpny na stronie: ftp:/ftp.uzp.gov.pl/
wyroki/KI0/2008/0242-08.pdf). Stan faktyczny objety rozstrzygnieciem wskazanego wyroku KIO
obejmowal sytuacje, w ktérej po wniesieniu odwolania na czynno$¢ odrzucenia jednej z ofert
doszlo do uniewaznienia postgpowania przez zamawiajacego w oparciu o przeslanke z art. 93
ust. 1 pkt 4 Pzp (cena najkorzystniejszej oferty przewyzszala kwote, ktéra zamawiajacy mogt
przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia). Z racji tego, iz czynno$¢ uniewaznienia nie zostala
zaskarzona w terminie do wniesienia protestu doszlo do skutecznego zniesienia postepowania
o udzielenie zamoéwienia.

4 Zob. G. Wicik, P. Wisniewski, Prawo zamowiern publicznych. Komentarz. Suplement
aktualizacyjny, Warszawa 2007, s. 132-133. Najlepszym wyrazem takiego rozumienia interesu
prawnego w uzyskaniu zamodwienia jest czesto przytaczane w orzecznictwie sformutowanie ,in-
teres prawny wnoszacego Srodek odwolawczy musi doznaé uszczerbku w konkretnym postepo-
waniu, w ktérym on uczestniczy i polega¢ na tym, ze traci on mozliwo$¢ uznania oferty za
najkorzystniejsza. Interes ten nie moze by¢ oceniany pod katem ewentualnego i niepewnego udziatu
w przyszlym postepowaniu o udzielenie zaméwienia i uzyskania w nim wyniku polegajacego na
wyborze przez zamawiajgcego jego nastepnej oferty” — zob. wyrok Zespolu Arbitréw z 20.1.2006 1.,
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Okregowy w Bialymstoku wyraznie wskazal, ze interes prawny wykonawcy
nie istnieje, gdy nie ma on szans na wygranie przetargu, a w wyniku uwzgled-
nienia wniesionego przez niego Srodka ochrony prawnej doszloby do unie-
waznienia postepowania, co daloby mu mozliwos¢ udzialu w ewentualnym
nowym postepowaniu®,

Podobnie Sad Okregowy w Warszawie w wyroku w sprawie o sygn.
V Ca 2402/05 postawil znak réwnosci pomiedzy brakiem interesu prawnego
a zadaniem uniewaznienia postepowania®. W rozstrzygnieciu tym stwierdzo-
no, ze jezeli wykonaweca zada uniewaznienia postgpowania, oznacza to przy-
jecie przez niego samego braku mozliwoSci uznania jego oferty za najkorzyst-
niejszg, podczas gdy interes prawny wnoszgcego Srodek odwolawczy musi
dozna¢ uszczerbku w konkretnym postepowaniu i polega¢ na utracie mozli-
wosci uznania jego oferty za najkorzystniejszg. W wyroku w sprawie
X Ga 149/07 Sad Okregowy w Gdansku réwniez utozsamit przestanke intere-
su w uzyskaniu zaméwienia z utrata przez wykonawce szans na wygranie
konkretnego postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego. Punktem wyj-
Scia dla tego stwierdzenia bylo wskazanie na niemoznos$¢ postrzegania inte-
resu prawnego w uzyskaniu zamoéwienia w kategoriach interesu ekonomicz-
nego, jaki moze mie¢ potencjalny wykonawca dgzac do uniewaznienia poste-
powania i liczagc na ponowny, niepewny udzial w postepowaniu przetargo-
wym (przy czym w tym fragmencie uzasadnienia powolano sie na teze nie-
publikowanego wyroku Sgdu Okregowego w Warszawie z 23.4.2004 r. w spra-
wie V Ca 602/04). Skoro przedmiotem zgdania skarzacego byla w zasadzie
wylacznie zmiana podstawy prawnej uniewaznienia postgpowania o udziele-
nie zaméwienia, tak aby doprowadzi¢ do kolejnego postepowania w tym sa-
mym trybie, to skarzacy nie majac w tym postepowaniu mozliwosci uznania
jego oferty za najkorzystniejsza nie posiadal réwniez interesu prawnego w uzy-
skaniu zaméwienia w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp.

sygn. UZP/Z0/0-113/06 (dostepny na stronie: http:/www.uzp.gov.pl/zagadnienia-merytoryczne/
odwol42ania/orzecznictwo-za/2006/0-113-06.pdf/view); wyrok Zespolu Arbitrow z 24.1.2006 r.,
sygn. UZP/Z0/0-145/06 (dostepny na stronie: http:/www.uzp.gov.pl/zagadnienia-merytoryczne/
odwol42ania/orzecznictwo-za/2006/0-145 06.pdf/view?searchterm=UZP/Z0/0-145/06); wyrok KIO
z 24.7.2008 r., sygn. KIO/UZP 705/08 (dostepny na stronie ftp:/ftp.uzp.gov.pl/wyroki/KI0/2008/
0705-08.pdf).

4% Wyrok Sadu Okregowego w Bialymstoku z 31.3.2006 r., sygn. II Ca 104/06 (oméwiony
w: A. Elzanowska, M. Sledziewska, op.cit., s. 333-334).

4 Wyrok Sadu Okregowego w Warszawie z 21.3.2006 r., sygn. V Ca 2402/05 (oméwiony
w: A. Elzanowska, M. Sledziewska, op.cit., s. 335-336).
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Szczeglblnie interesujgce w omawianym aspekcie jest stanowisko wy-
razone w wyroku Sadu Okregowego w Krosnie w sprawie I Ca 134/06% roz-
patrujacego sprawe o stanie faktycznym bardzo zblizonym do tego, ktéry byt
przedmiotem rozstrzygania w wyroku ETS w sprawie Stadt Halle. Przepisy
prawa polskiego przewidywaly obligatoryjne przydzielenie zadania w zakre-
sie sporzadzania planéw urzadzania laséw specjalnie utworzonemu w tym
celu przedsiebiorstwu panstwowemu o nazwie ,Biuro Urzadzenia Laséw i Geo-
dezji Lesnej™'. Przedsiebiorca zainteresowany wykonaniem zlecenia w tym
zakresie domagal si¢ podobnie jak w sprawie Stadt Halle zamieszczenia oglo-
szenia 1 wszczecia stosownej procedury przetargowej w trybie Pzp. W skar-
dze do sadu podkreslono, ze pojecie interesu prawnego w uzyskaniu zamo-
wienia powinno by¢ interpretowane jako $rodek ochrony rzeczywistego inte-
resu gospodarczego podmiotu zainteresowanego zamoéwieniem. Wnoszacy
odwotanie powotujgc sie na dyrektywy odwotawcze oraz wzmiankowany wyrok
ETS domagatl sie uznania przystugiwania interesu w uzyskaniu zaméwienia
wykonawcy, ktéry nie ma prawnej mozliwosci uzyskania zamoéwienia z racji
braku wszczecia wlasSciwej procedury zamoéwieniowe;.

Rozstrzygajac przedstawione zagadnienie sad podkreslit, iz w Swietle
prawa polskiego odwotujacy nie moze mie¢ interesu prawnego w uniewaz-
nieniu przetargu; interesu polegajacego na tym, ze w ewentualnym nowym
przetargu (w przyszloSci) méglby uczestniczy¢ i go wygraé. Interes prawny
powinien dotyczy¢ postepowania przetargowego, w ktérym zgloszono srodki
odwolawcze. Nie mozna powolywac sie na przyszly, hipotetyczny, ewentual-
ny interes, poniewaz nie ma pewnoSci, ze zamawiajacy po uniewaznieniu
postepowania ponownie oglosi przetarg, a takze nie mozna zatozy¢, ze doj-
dzie do zlozenia kolejnej oferty i wygrania nowego przetargu przez odwoluja-
cego sie®?, Odnoszac sie do zarzutu niezgodnoSci interpretacji analizowanej
przestanki z trescig art. 1 ust. 3 dyrektyw odwotawczych sad stwierdzil, iz
istotnie sformulowanie tego przepisu pozwala na dos¢ szerokie ujecie katalo-
gu podmiotéw uprawnionych do skiadania odwotafi, nie dostrzegt jednak
sprzecznosci pomiedzy utrwalonym w orzecznictwie polskim sposobem in-

%  Wyrok Sgdu Okregowego w Krosnie z 25.4.2006 r., sygn. I Ca 134/06 (dostepny na stro-
nie http:/www.uzp.gov.pl/zagadnienia-merytoryczne/prawo-polskie/orzecznictwo-sadowe/sady-
okregowe/I Ca 134-06.pdf).

51 Zob. art. 21a ust. 1 ustawy z 28.9.1991 r. o lasach (t,j.: Dz.U. z 2005 r. Nr 45, poz. 435,
z pbzn.zm.).

52 Tak réwniez: M. Stachowiak, J. Jerzykowski, W. Dzierzanowski, Komentarz do prawa
zamowien publicznych, Krakéw 2005, s. 602.
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terpretacji art. 179 ust 1 Pzp, a wymogami wynikajgcymi z dyrektyw. W uza-
sadnieniu podkreslono, ze zaréwno dyrektywa jak i Pzp wskazuja na koniecz-
nos¢ istnienia po stronie odwotujacego si¢ interesu w uzyskaniu danego za-
moéwienia oraz kumulatywnego zaistnienia uszczerbku (niebezpieczenstwo
powstania uszczerbku) w majatku odwolujacego sie®.

Takze w wielu innych judykatach KIO i sadéw okregowych odmawia-
no uczestnikowi postepowania prawa wnoszenia protestu, odwolania, czy skargi
do sadu, utozsamiajgc zadanie uniewaznienia postepowania z brakiem inte-
resu prawnego w uzyskaniu zamoéwienia w konkretnym postepowaniu i pod-
kreslajgc niemoznoS$¢ oceniania tego interesu przez pryzmat ewentualnego
udzialu w przyszlym, niepewnym postgpowaniu®. Niemniej jednak w orzecz-
nictwie KIO dopuszczano niekiedy mozliwo$¢ zadania uniewaznienia poste-
powania do momentu otwarcia ofert, co stanowito pewien wylom w zasadzie
interpretowania interesu prawnego jako przestanki ochrony mozliwosci ubie-
gania sig¢ 0 zamo6wienie w konkretnym postepowaniu (przed terminem skia-
dania ofert) i mozliwoSci uznania oferty za najkorzystniejsza (po uplywie ter-
minu otwarcia ofert). Przykladowo w wyroku w sprawie KIO/UZP 576/08%
wskazano, ze odwotujacy sie posiada interes prawny we wniesieniu odwota-
nia, poniewaz posiada status wykonawcy (ubiega si¢ o zamoéwienie), a kwe-
stionowane przez niego zapisy specyfikacji oraz ogloszenia okresSlajace wa-
runki udzialu w postepowaniu majg bezposredni wplyw na dostepnos¢ za-
moéwienia i mozliwos¢ zlozenia skutecznej oferty w postepowaniu. Poniewaz
ewentualne uchybienia na etapie ustalania warunkéw udziatu w postepowa-
niu moga skutkowa¢ niewaznoS$ciag umowy, zawartej w rozstrzygnieciu po-
stepowania, wykonaweca posiada interes w zaskarzeniu postanowien oglosze-
nia oraz specyfikacji, przy utrzymaniu ktérych udzielenie zamdéwienia mogto-
by by¢ obarczone sankcjg niewaznosci (obecnie uniewaznienia). Sama wiec
mozliwos¢ zawarcia niewaznej umowy w sprawie zaméwienia, przy braku

% Uznajac prawidlowo$¢ implementacji odpowiednich postanowien dyrektyw odwotaw-
czych w art. 179 Pzp sad stwierdzit w konsekwencji brak podstaw do powolywania si¢ na sku-
tek bezposredni postanowien dyrektyw okreSlajacych podmioty, ktérym nalezy otworzy¢ dostep
do procedur odwotawczych.

% Zob. wyrok Sadu Okregowego w Warszawie z 4.10.2005 r., sygn. V Ca 1136/05 (omo-
wiony w: A. Elzanowska, M. Sledziewska, op.cit., s. 337-338); wyrok KIO z 11.1.2008 r., sygn.
KIO/UZP 55/07 (oméwiony w: M. Streciwilk (red.) Zamowienia publiczne... Zeszyt I, s. 83); dalej
jako wyrok w sprawie KIO/UZP 55/07.

% Wyrok KIO z 27.6.2008 r., sygn. KIO/UZP 576/08 (dostegpny na stronie ftp:/ftp.uzp.gov.pl/
wyroki/KI0/2008/0576-08.pdf).
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wyeliminowania niezgodnych z prawem zamoéwien warunkéw przetargowych,
stala sie podstawa do przyjecia istnienia po stronie wykonawcy interesu praw-
nego w uzyskaniu zaméwienia. W tym przypadku wyraznie chodzilo jednak
o ochrong mozliwosci ubiegania sie 0 zamo6wienia, a nie o ochrone szansy na
uznanie oferty za najkorzystniejsza.

Zreferowane poglady na mozliwo$¢ skutecznego domagania sie przez
wnoszacego Srodki ochrony prawnej uniewaznienia postgpowania ulegly zmianie
wraz z nowelizacjg Pzp z 2007 r.%, w §lad za tym zmianie musialy ulec po-
glady na istote przestanki interesu prawnego w uzyskaniu zamowienia®.
W wyniku tej nowelizacji do art. 191 Pzp wprowadzono w ust. 2 pkt 3 unor-
mowanie umozliwiajagce KIO przy uwzglednianiu odwotania uniewaznienie
postepowania, ponadto w ust. 3 tegoz artykulu pozostawiono postanowienie
0 uwzglednianiu z urzedu okolicznosci skutkujgcych koniecznoScig uniewaz-
nienia postepowania. Oznaczalo to, ze KIO mogla zar6wno uwzgledni¢ pod-
noszone w odwolaniach zarzuty zmierzajace do uniewaznienia postepowa-
nia, chociazby byly jedynymi, jak i uniewazni¢ postgpowanie o udzielenie
zamOwienia publicznego z urzedu®.

Zmiana ta wplyneta na sformutowanie w doktrynie pogladu o koniecz-
nosci zdecydowanie szerszego rozumienia przestanki interesu prawnego w uzy-
skaniu zamo6wienia, a zatem przyznania go wykonawcy w kazdym przypadku,
w ktérym podnosit zarzut niewaznosci postepowania, w tym takze wykonaw-
cy skutecznie wykluczonemu lub takiemu, ktérego oferta zostata odrzucona®.

% TUstawa z 13.4.2007 r. o zmianie ustawy — Prawo zaméwienn publicznych oraz niekté-
rych innych ustaw, Dz.U. Nr 82, poz. 560, z pézn.zm; dalej jako nowelizacja Pzp z 2007 r.
Zmiana polegala na wprowadzeniu do art. 191 ust. 2 pkt 3 Pzp mozliwosci zgdania w tresci
odwotania uniewaznienia postepowania i uwzglednienia tego zadania w wyroku uwzgledniajg-
cym odwolanie.

5 G. Wicik, P. WisSniewski, Prawo zamowienn publicznych. Komentarz. Suplement...,
s. 132-133.

% W sytuacji uwzglednienia zadania zarzutu uniewaznienia postgpowania Zespolu Arbi-
tréw lub KIO wydawaly wyrok uwzgledniajacy odwolanie, natomiast w sytuacji zastosowania
z urzedu przepiséw o uniewaznieniu postgpowania nalezalo wydaé odrebny od wyroku uwzgled-
niajacego lub oddalajacego odwolanie wyrok uniewazniajacy postepowanie z urzedu — tak G. Wi-
cik, P. Wisniewski, Prawo zamowien publicznych. Komentarz. Suplement..., s. 133-134; zob.
réwniez P. Szelerski, Srodki ochrony prawnej [w:] Prawo zaméwier publicznych po nowelizacji
z dnia 13 kwietnia 2007 r., Warszawa 2007, s. 152.

% G. Wicik, P. Wisniewski, Prawo zamowier: publicznych. Komentarz. Suplement..., s. 132—
-134. Jeszcze przed wejSciem w zycie wzmiankowanej nowelizacji poglad taki glosit P. Wierzbic-
ki (zob. P. Wierzbicki, Trzeba zmieni¢ przepisy. Interes prawny jako przestanka skorzystania ze
srodkow odwolawczych, ,Prawo Zamoéwien Publicznych” 2005, nr 1).
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Przedstawiony stan prawny obowigzywat do momentu wejscia w zycie kolej-
nej szerokiej nowelizacji Pzp wprowadzone]j ustawa z dnia 4.9.2008 r. 0 zmianie
ustawy — Prawo zamoéwien publicznych oraz niektérych innych ustaw®
(nowelizacja Pzp z 2008 r.). Akt ten derogowal uprawnienia KIO do unie-
waznienia postepowania wskutek uwzglednienia zarzutéw odwotania, ale tak-
ze z urzedu.

W uzasadnieniu projektu tej nowelizacji Pzp zawarto krytyczna argu-
mentacje wobec stanu prawnego, w ktérym organ odwotawczy posiadat wska-
zane mozliwoSci uniewaznienia postepowania. Podkreslono m.in., ze ,taki stan
rzeczy sprzyja naduzywaniu przez wykonawcow Srodkéw ochrony prawnej,
zacheca ich bowiem do wnoszenia protestéw bezzasadnych, w ktérych nieja-
ko ,przy okazji” podnoszg zarzuty skutkujace niewaznoscig postepowania, mimo
iz zarzuty te dotycza czynnosci, wobec ktorych uptynat juz termin na wnie-
sienie protestu. W konsekwencji moze to prowadzi¢ do przediuzania proce-
dur odwotawczych i przewlekloSci postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego. Nalezy réwniez podkresli¢, iz uprawnienie do uniewaznienia
postepowania jest SciSle zwigzane z orzekaniem o niewazno$ci umowy
i w zwigzku z tym powinno znajdowaé sie wylacznie w kompetencji sadéw
powszechnych. Majac to na uwadze, w projekcie rezygnuje sie z przyznawa-
nia KIO kompetencji do uniewazniania postgpowania o udzielenie zamoéwie-
nia publicznego”!. Stan prawny wprowadzony w tym zakresie nowelizacjg
Pzp z 2008 r. obowigzuje takze obecnie.

W przytoczonych fragmentach uzasadnienia projektu nowelizacji Pzp
z 2008 r. mowa jest o kompetencji sadéw powszechnych do ustalania pod-
staw uniewaznienia postepowania, jako sytuacji SciSle zwigzanej z niewazno-
Scig (obecnie uniewaznialno$cig) umowy w sprawie zamoéwienia publicznego.
W zwigzku z brakiem odpowiedniego Srodka prawnego w Pzp nalezaloby
przyja¢, ze mozna domagac sie jedynie stwierdzenia podstaw do uniewaznie-
nia postepowania w trybie powo6dztwa ustalajgcego z art. 189 Kpc®2. Jedno-

60 Ustawa z 4.9.2008 r. 0 zmianie ustawy — Prawo zaméwien publicznych oraz niektérych
innych ustaw, Dz.U. Nr 171, poz. 1058.

61 Uzasadnienie dostepne na stronie www.serwis-zp.pl/mand_cms/photos/uzasadnie-
niepzp 1042008.pdf. Zob. réwniez J. Sadowy, Prawo zamowieri publicznych po nowelizacji z dnia
4 wrzesnia 2008 r., Warszawa 2008, s. 152-153.

62 Brak jest bowiem przepisu, ktéry przyznawalby mozliwos¢ uniewaznienia postepowa-
nia (nie zawartej juz umowy) w trybie konstytutywnego wyroku sadowego. Oczywiscie nie ma
roéwniez przepisu, ktéry przyznawatby wykonawcy (uczestnikowi konkursu, innej osobie) kompe-
tencje do uniewaznienia postepowania mocg wlasnego oS§wiadczenia woli. Na temat czynnosci
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cze$nie ta formalnie istniejgca mozliwos¢ jest w zasadzie iluzoryczna, gdyz
wraz z momentem zawarcia umowy finalnej dochodzi niejako do ,skonsumo-
wania” postepowania o udzielenie zamoéwienia. Uniewazniona moze by¢ na-
tomiast umowa w sytuacjach okreslonych w art. 146 ust. 1 i 6 Pzp.

Wylaczenie mozliwosci zgdania uniewaznienia postepowania na wniosek
czy tez uniewaznienia go z urzedu przed zawarciem umowy w sprawie za-
mowienia nie sprzeciwia si¢ regulacji dyrektyw odwotawczych i jest zgodna
z zasadg efektywnosci i szybkosci postepowania odwotawczego, choé oczy-
wiscie prowadzi do sytuacji, w ktérej moze zosta¢ zawarta umowa podlega-
jaca uniewaznieniu. W dyrektywach odwotawczych brak jest bowiem unor-
mowan dotyczgcych niewaznosci lub uniewaznienia samego postgpowania.
Zawieraja one natomiast przepisy dotyczace stwierdzania nieskutecznosSci
umowy w sprawie zamowienia (zob. art. 2d ust. 1 i 2e ust. 1), ktére zostalty
implementowane w prawie polskim (zob. art. 192 ust 3 pkt 2 Pzp). Wskazane
Pprzepisy stanowig przejaw ochrony interesu ekonomicznego wykonawcy zwia-
zanego z udzielanym zaméwieniem co zostanie wykazane w dalszej czeSci
rozwazan. Niemozno$¢ zadania w odwotaniu, czy w skardze do sadu unie-
waznienia postepowania nie powinna by¢ postrzegana jako niezgodna ze
wspolnotowymi wymogami dotyczacymi procedur odwotawczych. Procedury
te stuzgc ochronie interesu danego podmiotu w uzyskaniu konkretnego za-
moéwienia, chronig go przed utrata (ograniczeniem) szansy na sam udzial, czy
uznanie jego oferty za najkorzystniejszg, nie wymagajg jednak, cho¢ réwniez
nie stojg na przeszkodzie, by ustanowi¢ taki model ochrony prawnej, w kto6-
rym respektowany jest takze w szerszym, niz to wynika z przepiséw o unie-
waznieniu umowy, zakresie interes ekonomiczny wykonawcy. Interes pole-
gajacy na doprowadzeniu do zakonczenia postepowania bez wyboru oferty
lub bez mozliwosci wykonania zawartej umowy w sprawie zaméwienia, tak
aby zachowac¢ szanse na wygranie przyszlego, ewentualnego przetargu o tym
samym lub zblizonym przedmiocie zamdwienia.

Na zakonczenie rozwazan o wigzaniu interesu prawnego z postepo-
waniem o udzielenie zaméwienia nalezy przypomnie¢ o specyficznej sytuacji
zamoOwienia de facto®, a wiec podlegajacego przedmiotowemu i podmiotowe-
mu zakresowi zastosowania dyrektywy klasycznej lub sektorowej, a udzie-

prawnych wzruszalnych (niewaznych wzglednie) konstytutywnym orzeczeniem sgdu lub o$wiad-
czeniem woli strony (innej osoby) zob. M. Gutowski, Niewaznos¢ czynnosci prawnej, Warszawa
2006, s. 75-83.

8 Zob. powyzsze rozwazania na temat wyroku w sprawie Stadt Halle.
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lanego z pominieciem obligatoryjnych procedur udzielania zamoéwien. Réw-
niez w tym przypadku, mimo formalnego braku postepowania, interes pod-
miotu zainteresowanego uzyskaniem zamoéwienia odnosi sie do konkretnego
zamiaru instytucji zamawiajacej, dazacej do zawarcia odplatnej umowy do-
stawy, o roboty budowlane lub o $wiadczenie ustug, przy czym Srodki sensu
stricto stuzac ochronie szansy na uzyskanie takiego zamdwienia, zmierzajg
do nakazania zamawiajagcemu, aby ten odstgpil od realizowanego zamiaru
1 wszczal w odpowiedni sposéb postepowanie o udzielenie zaméwienia.

Dla dopetnienia analizy powszechnie przyjetego sposobu interpretowania
przestanki interesu w uzyskaniu zamodwienia nalezy odnie$¢ sie do bedacej
zrédlem szczegdélnych watpliwosci i1 sprzecznosci w krajowym orzecznictwie
kwestii oceny istnienia tego interesu przez pryzmat trafnosci zarzutéw pod-
niesionych w tresci Srodka ochrony prawnej. W pierwszej kolejnosci nalezy
podkresli¢, ze organy rozstrzygajace w przedmiocie Srodkéw ochrony praw-
nej nie sg zwigzane sposobem opisania interesu w tresci tych srodkéw. Oce-
na interesu w uzyskaniu zamoéwienia jest wiec niezalezna od jego przedsta-
wienia (opisu) w tresci Srodka ochrony prawnej i nastgpuje przede wszyst-
kim na podstawie analizy charakteru podnoszonych zarzutéw w aspekcie
mozliwosci uzyskania w razie ich uwzglednienia ochrony szansy ubiegania
sie 0 zaméwienie lub uznania wlasnej oferty za najkorzystniejszg®. Powstaje
jednak pytanie — czy istnienie interesu prawnego w uzyskaniu zaméwienia
powinno sie postrzegac¢ jak funkcje trafnych (ustalonych jako zgodnych z rze-
czywistym stanem rzeczy) zarzutéw? Znamienne stanowisko w tym wzgle-
dzie zajeta KIO w wyroku w sprawie KIO/UZP 55/07, gdzie wskazano, ze
badanie istnienia, bgdZ nieistnienia interesu prawnego wnoszacego odwola-
nie nie moze by¢ bezposrednio zwigzane z trafnoscig zarzutéw przez niego
podnoszonych - albowiem woéwczas w kazdym przypadku, gdy zarzuty pro-
testu lub odwotania okazatyby sie niezasadne nalezaloby uznawaé, ze wno-
szacy nie ma interesu prawnego w uzyskaniu zaméwienia. W konkluzji oma-
wianego rozstrzygniecia stwierdza sie, ze badanie istnienia badZ nieistnienia
interesu prawnego wykonawcy nie moze by¢ bezposrednio wigzane z trafno-
Scig zarzutéw przez niego podnoszonych, co powinno przemawiaé za Szero-
kim rozumieniem przestanki interesu prawnego w uzyskaniu zamoéwienia.
Zblizone stanowisko KIO zajeta w wyroku KIO/UZP 679/08%. W rozstrzygnie-

6 Wyrok KIO z 9.4.2008 r., sygn. KIO/UZP 268/08 (dostgpny na stronie ftp:/ftp.uzp.gov.pl/
wyroki/KI0/2008/0268-08.pdf).

8  Wyrok KIO z 17.7.2008 r., sygn. KIO/UZP 679/08 (dostepny na stronie ftp:/ftp.uzp.gov.pl/
wyroki/KI0/2008/0679-08.pdf).
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ciu tym podkreslono, ze w sytuacji braku interesu prawnego w uzyskaniu
zamoOwienia KIO jako organ odwolawczy nie ma obowigzku odnoszenia sie
merytorycznie do podniesionych przez odwotujacego zarzutéw. Brak interesu
prawnego po stronie wnoszacego Srodek ochrony prawnej sam w sobie uza-
sadnia oddalenie odwotania bez koniecznoSci merytorycznego rozstrzygania
o zarzutach Srodka odwotawczego.

W orzecznictwie mozna jednak znalezé przyklady rozstrzygnie¢, w kté-
rych stwierdzanie istnienia interesu prawnego po stronie odwolujacego sie
(skarzacego) jest wynikiem uprzedniego rozstrzygniecia o trafnosci podnoszo-
nych zarzutéw. W szczegdlnosSci dotyczy to przypadkéw, w ktérych odwota-
nie (skarge) po dokonaniu wyboru oferty najkorzystniejszej wnosi uczestnik
postepowania, ktérego oferta zostala sklasyfikowana na trzecim lub dalszym
miejscu w rankingu korzystnoSci ofert. Znamiennym przykladem tak rozu-
mianego stosowania przestanki interesu prawnego w uzyskaniu zamdwienia
jest rozstrzygniecie zawarte w wyroku KIO w polaczonych sprawach 223/08
1 231/08%. Rozstrzygnieciu podlegala sytuacja ubiegania sie o zaméwienie trojga
wykonawcéw (A, B, C), gdzie oferta wykonawcy A zostata odrzucona, oferta
wykonawcy B sklasyfikowana na drugim miejscu w rankingu ofert, nato-
miast oferta C zostala uznana za najkorzystniejsza. Wykonawca A wniést
protest, a nastepnie odwolanie, w ktérym domagatl sie uznania niestusznosci
odrzucenia jego oferty oraz wykluczenia wykonawcy C z postepowania i uznania
oferty A za najkorzystniejsza. Sklad orzekajgcy KIO zgodzil sie ze stanowi-
skiem odwotujacego co do sprzecznosci z prawem odrzucenia jego oferty, ale
jednoczesnie stwierdzit brak interesu prawnego w uzyskaniu zamoéwienia po
stronie wykonawcy A (wnoszacego odwolanie) z racji niepotwierdzenia sie
jego zarzutéw wobec wykonawcy, ktérego oferte uznano za najkorzystniejsza.
Przestanke interesu prawnego zinterpretowano w tym przypadku nie jako
wymoég warunkujgcy mozliwosé merytorycznego rozstrzygania o $rodku od-
wolawczym, ale jako nastepstwo (wynik) rozstrzygniecia w przedmiocie za-
rzutéw odwolania. Kwestie interesu prawnego w uzyskaniu zamoéwienia im-
manentnie powigzano ze sfera zasadnosci catego srodka odwotawczego. Dla
usprawiedliwienia zajetego stanowiska przywotano poglad o tym, ze o braku
interesu prawnego we wniesieniu Srodka ochrony prawnej mozna moéwié
w sytuacji, gdy wykonawca zajmujacy w rankingu ofert trzecie lub dalsze
miejsce, badZz nie kwestionuje wszystkich ofert znajdujacych si¢ przed nim

%  Wyrok KIO z 31.3.2008 r. w polgczonych sprawach, sygn. KIO/UZP 223/08 i 231/08 (do-
stepny na stronie ftp:/ftp.uzp.gov.pl/wyroki/K10/2008/0223-08,%200231-08.pdf).
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w rankingu, badz tez jego zarzuty co do tresci lub formy tych ofert w ocenie
organu orzekajgcego nie potwierdzajg sie®.

W zblizony sposob zastosowano analizowang przestanke w wyroku
Sadu Okregowego w Warszawie w sprawie V Ca 2402/05%. Skarzgcy wyko-
nawca zostal wykluczony z postepowania i wnidst na te czynnosS¢ protest,
a nastepnie odwotanie. Arbitrzy podtrzymali jednak decyzje zamawiajgcego
w tym zakresie na co wykonawca nie wnifst skargi. Oprotestowal jednak
czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty, a nastepnie swqj Srodek odwo-
fawczy skierowat przeciwko wszystkim pozostalym w postepowaniu ofertom,
dazac do stanu rzeczy, w ktérym w Swietle obowiazujacego woéweczas art. 26
ust. 3 Pzp® zamawiajacy mial obowigzek zwrdci¢ sie do wykonawcéw o uzu-
pelnienie dokumentéw potwierdzajacych spelnianie warunkéw udziatu w po-
stepowaniu, w przypadku gdyby ich nieuzupelnienie skutkowalo uniewaz-
nieniem postepowania. Zalozona w odwotaniu sytuacja doprowadzitaby do
przywroécenia odwotujacego do udzialu w postepowaniu i spowodowataby po
stronie zamawiajgcego obowigzek zbadania i ewentualnie oceny jego oferty.
Wprawdzie mozna by stwierdzi¢, ze rozstrzygniecie to znajduje uzasadnienie
w interpretacji zblizonej sytuacji zawartej w orzeczeniu ETS w sprawie Gros-
sman Air Service, nie mniej jednak nie powinno sie w tym przypadku abstra-
howac¢ od tresci 6wczesnie obowigzujacego przepisu art. 26 ust. 3 Pzp, powo-
dujacego, iz w przypadku uwzglednienia catoksztaltu zarzutéw odwolujacego
sie doszloby do swoistego przywrécenia jego oferty do postepowania. Sad nie
zajal sig jednak analizg zarzutéw odwotania powtérzonych w skardze, lecz
stwierdzil, ze sytuacja, w ktérej miatoby doj$¢ do odrzucenia wszystkich ofert
(w wyniku uwzglednienia zarzutéw) ma charakter czysto hipotetyczny (pro-
babilistyczny). Sytuacja taka nie moze przemawia¢ za posiadaniem przez
wnoszacego skarge interesu prawnego w uzyskaniu zaméwienia, takze w zwigz-
ku z utratg przez niego statusu wykonawcy zwigzang z ostatecznym roz-
strzygnieciem protestu na jego wykluczenie z postepowania. Takze na pod-
stawie tego rozstrzygniecia mozna zaobserwowac sytuacje, w ktérej ocena
zasadnosci zarzutéw (w tym przypadku wilasciwie pozér takiej oceny) stano-

67 A. Kurowska, M. Sarnowski, G. Wicik, P. Wisniewski, Analiza wyrokow sqdéw..., s. 13.

8 Wyrok Sadu Okregowego w Warszawie z 4.10.2005 r., sygn. V Ca 1136/05 (oméwiony
w: A. Elzanowska, M. Sledziewska, op.cit., s. 335-336).

0  Owczesne brzmienie art. 26 ust. 3 Pzp — Zamawiajacy wzywa wykonawcéw, ktérzy
W wyznaczonym terminie nie zlozyli dokumentéw potwierdzajacych spelnienie warunkéw udziatu
w postepowaniu, do uzupelnienia tych dokumentéw w okreslonym terminie, jezeli ich nieuzu-
pelnienie skutkowatoby uniewaznieniem postepowania.
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wi podstawe dla przyjmowania istnienia, badZ nieistnienia interesu w uzy-
skaniu zamoéwienia, a wiec sytuacje lokowania tej przestanki w ramach poje-
cia zasadnosci $rodka ochrony prawnej.

Powyzsze rozwazania stuzyly scharakteryzowaniu powszechnie przy-
jetych pogladéw dotyczacych dwéch podstawowych, §cisle ze sobg powigza-
nych przestanek materialnoprawnych wnoszenia srodkéw ochrony prawnej,
mianowicie interesu w uzyskaniu zamoéwienia i poniesienia w nim uszczerb-
ku, badz grozby powstania takiego uszczerbku. Dla zamknigcia tych rozwa-
zan konieczne jest jeszcze przedstawienie wymogu naruszenia ustawy jako
zrodia szkody (zagrozenia szkodg) w interesie podmiotu zmierzajacego do
uzyskania zaméwienia. Szkoda w interesie zwigzanym z zamoéwieniem jest
pochodna naruszenia przez zamawiajgcego unormowan krajowego lub wspol-
notowego prawa zamoéwien. Oznacza to, iz podstawg do wnoszenia Srodkéw
odwotawczych jest tylko taki interes w uzyskaniu zaméwienia, ktéry doznat
lub moze dozna¢ szkody na skutek naruszenia przez zamawiajgcego norm
prawa zamowien, a nie jakich$ innych norm prawnych. Korzystajacy ze Srod-
kéw ochrony prawnej powinien zawsze wskaza¢ konkretne unormowania
prawa zamoéwien, nie wylaczajac rozporzadzen wykonawczych do ustawy Pzp,
ktérych naruszenie przez zamawiajacego skutkuje w sferze jego interesu w uzy-
skaniu zaméwienia”. Samo naruszenie przepiséw ustawy sprowadza sie w sen-
sie techniczno-prawnym do niedozwolonego zachowania sie zamawiajacego,
do tzw. pogwalcenia, obejScia ustawy, postuzenia sie nieistniejacg norma, badz
do jej blednej wyktadni lub wadliwego zastosowania”. Chodzi wiec o naru-
szenia przepisow prawa zamowien zwigzanych z dokonywaniem (zaniecha-
niem) czynnosci realizujacych ustalony tok postepowania: ksztaltowanie wa-
runkéw zamoéwienia — zebranie i otwarcie ofert — wykluczenie z postepowa-
nia — odrzucenie oferty — wybo6r oferty najkorzystniejszej’?. Sg to konieczne
elementy procedury, tworzace uporzadkowany i stopniowo rozwijajacy sie
ciag zdarzen, ktére zazwyczaj stanowig przestanki skutecznosci zdarzen po
nich nastepujacych’.

Podsumowujac te czeS¢ rozwazan nalezaloby wskaza¢ na nastepujace
elementy charakterystyczne dla powszechnie przyjetej interpretacji pojecia

70 Wyrok KIO z 16.4.2008 r., sygn. KIO/UZP 268/08 (dostepny na stronie ftp:/ftp.uzp.gov.pl/
wyroki/K10/2008/0268-08.pdf); dalej jako wyrok w sprawie KIO 268/08.

71 R. Szostak, op.cit., s. 119-120.

72 Ibidem, s. 120.

73 Zob. Uchwatla Sadu Najwyzszego z 2.8.1994 r., sygn. III CZP 96/94, OSN 1995, nr 1,
poz. 11.
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interesu w uzyskaniu zaméwienia przy okreslaniu dostepu do procedur od-
wolawczych prawa zaméwien:

— przyznawanie interesu w uzyskaniu zamoéwienia wylacznie pod-
miotom bezpoSrednio zmierzajagcym do uzyskania zaméwienia dla
siebie;

— utozsamianie go z potencjalng (na etapie przed skladaniem ofert),
a nastepnie z realng (oczywistg) szansa na uznanie oferty za najko-
rzystniejszg w konkretnym postgpowaniu o udzielenie zaméwienia;

— uzaleznienie uznania istnienia interesu w uzyskaniu zaméwienia po
otwarciu ofert od potencjalnej zmiany wyniku wyboru oferty najko-
rzystniejszej w razie potwierdzenia si¢ podnoszonych przez wnoszace-
go $rodek ochrony prawnej zarzutéw (Srodek powinien zmierza¢ do
sklasyfikowania oferty na pierwszymi miejscu w rankingu ofert celem
wyboru oferty najkorzystniejszej);

— uznanie nieistotnosci dla ustalania interesu w uzyskaniu zaméwienia
okolicznosci, ktore moga zajS¢ po wyborze oferty najkorzystniejszej (sa
nim warunkowane - jak chocby uniewaznienie postepowania na pod-
stawie art. 93 ust. 1 pkt 4 Pzp);

— postrzeganie interesu w uzyskaniu zaméwienia jako pochodnej oceny
zasadnosci (trafnoSci) zarzutéw Srodka ochrony prawneyj;

— wylgczenie mozliwosci ochrony innych niz szansa na uznanie oferty
za najkorzystniejszg intereséw podmiotu wnoszgcego srodek ochrony
prawnej, jak chociazby interes ekonomiczny zwigzany z dazeniem do
uniewaznienia postepowania.

3. Zmiany sposobu interpretacji i stosowania
przestanki interesu w uzyskaniu zaméwienia

Jak juz podkreslano do wyksztalcenia sie takiej, niewatpliwie
zawezajacej wykladni interesu w uzyskaniu zaméwienia doszlo w ramach
obowigzywania poprzedniego brzmienia art. 179 ust. 1 Pzp. Zgodnie z obec-
nie obowigzujaca trescia art. 179 ust. 1 Pzp do podstawowych (zasadniczych)
warunkéw skutecznego wnoszenia Srodkéw ochrony prawnej nalezg:

1) istnienie po stronie wnoszacego (wykonawcy, uczestnika konkursu,
innego podmiotu) interesu w uzyskaniu zamoéwienia;

2) naruszenie przez instytucje zamawiajacq przepisOw ustawy oraz

3) zwiazek przyczynowy miedzy naruszeniem a szkoda lub zagrozeniem
powstania szkody.
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Art. 179 ust. 1 Pzp w ksztalcie sprzed ostatniej nowelizacji wskazy-
wal na konieczno$¢ wystepowania po stronie wnoszacego Srodki ochrony
prawnej interesu prawnego w uzyskaniu zamoéwienia, uzalezniajac dopusz-
czenie do merytorycznego rozstrzygania o $rodku od zaistnienia uszczerbku
lub zagrozenia powstania uszczerbku w tym wiasnie interesie na skutek na-
ruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy. W brzmieniu obecnym ana-
lizowane unormowanie nie stanowi juz o interesie prawnym w uzyskaniu
zamOwienia, lecz o interesie jako takim; w dalszym ciggu odnoszac go do
konkretnego (danego) zamé6wienia. Natomiast pojecie uszczerbku (zagrozenia
uszczerbkiem) interesu prawnego w uzyskaniu zamoéwienia zastgpiono poje-
ciem szkody (zagrozeniem szkodg). Wykladnia jezykowa badanego przepisu
prowadzi w oczywisty sposéb do wigzania szkody (zagrozenia jej wystapie-
nia) z interesem zwigzanym z danym zamoéwieniem. Sposéb wyrazenia ostat-
niej z przestanek — naruszenie przez zamawiajacego przepiséw ustawy — nie
ulegt zmianom. W obecnym brzmieniu przepis art. 179 ust. 1 Pzp stanowi
praktycznie doslowne ttumaczenie art. 1 ust. 3 dyrektyw odwolawczych.

O tym, ze zmiany te nie nosza wylacznie znamion nieistotnych mody-
fikacji przekonuje tre$¢ uzasadnienia projektu nowelizacji Pzp z 2009 r.
W zalozeniach projektu ustawy skierowanej pod obrady Sejmu RP zawarto
stwierdzenie, iz ,fakt posiadania przez odwotujacego interesu (a nie jak do-
tychczas interesu prawnego) do wniesienia odwolania oraz poniesienie szko-
dy beda podlegaly ustaleniu w toku postepowania wywolanego wniesieniem
odwotlania lub skargi [...]w celu ustalenia istnienia przestanki dopuszczalno-
Sci rozpoznania tych Srodkéw. W przypadku niewykazania przez odwotuja-
cego ww. przestanek dopuszczalnoSci wniesienia odwotania bedzie ono pod-
legalo oddaleniu. R6znica pomiedzy interesem prawnym, a obecnie propono-
wanym interesem sprowadza sie do tego, iz ,interes prawny” musi wynikaé
z obowigzujacych przepiséw prawa materialnego w ten sposob, iz muszg one
go przyznawaé odwolujgcemu, natomiast interes moze mie¢ roéwniez charak-
ter faktyczny””.

Nalezy jednak podkresli¢, ze juz na bazie poprzedniego stanu praw-
nego, whrew przedstawionemu powyzej sposobowi rozumienia przestanki
— interesu w uzyskaniu zaméwienia pojawily sie réwniez w polskiej judy-
katurze rozstrzygniecia odmiennie interpretujace ten warunek dopuszczal-
nosci rozpoznania $rodkéw ochrony prawnej w krajowym prawie zamo-
wien. Szczegblnie znamienna jest treS¢ wyroku SO w Poznaniu z 14 czerwca

7% Zob. uzasadnienie projektu z przypisu nr 28, s. 23.
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2005 r.75, gdzie stwierdzono, ze wykonawca wykluczony z postepowania, ktory
nie zakwestionowatl zasadnosci swego wykluczenia i utracit status wykonawcy
ma interes prawny do korzystania ze $rodkéw ochrony prawnej jako inna
osoba, o ktérej mowa w art. 179 ust. 1 Pzp. Pojecie interesu prawnego nalezy
bowiem rozumie¢ szeroko jako interes majatkowy i niemajgtkowy, poniewaz
nie zostalo zdefiniowane w Pzp powinno by¢ postrzegane w sposéb wiasci-
wy prawu cywilnemu. Nie jest konieczne doznanie uszczerbku w jednej z tych
sfer, a wystarczy jej zagrozenie, tak wiec interesu prawnego nie mozna utoz-
samia¢ wylacznie z interesem w uzyskaniu konkretnego zaméwienia. Stwier-
dzono ponadto, ze waskie rozumienie interesu prawnego w uzyskaniu zamo-
wienia mogloby powodowaé, ze postepowanie dotknigte niewaznoscig nie
podlegatoby ocenie organéw odwotawczych.

Wyrazu takiego szerszego rozumienia interesu prawnego w uzyskaniu
zamOwienia mozna dopatrzy¢ sie réwniez w wyroku Zespolu Arbitréw
w sprawie UZP/Z0/0-2791/06", gdzie uznano prawo wykonawcy, ktéry zltozyt
oferte niezgodng z trescig specyfikacji sprzecznej z wymogami ochrony kon-
kurencji i réwnego traktowania do skutecznego zadania uniewaznienia po-
stepowania.

Glosy takie pojawily sie réwniez w doktrynie. R. Szostak stwierdzit,
ze analizowana przestanke nalezy rozumie¢ szeroko, ,nie tylko z uwzglednie-
niem potencjalnego uszczuplenia szans na otrzymanie zaméwienia, lecz tak-
ze wszelkich utrudnien zagrazajacych prawidiowemu uczestnictwu w prze-
targu. Jednoczes$nie nie musi to by¢ wylacznie interes majgtkowy zwigzany
z umowa docelowa. Dodatkowo moga pojawic sie tez uszczerbki o innym cha-
rakterze, w postaci zbednie straconego czasu, doznanego rozczarowania i za-
wodu, czy uszczuplenia prestizu na rynku lokalnym"’®. Do tego mozna by
doda¢ uszczerbek polegajacy na naruszeniu dobrego imienia (renomy) pod-
miotu ubiegajacego si¢ o zaméwienie w przypadku jego wykluczenia z poste-

7> Wyrok Sadu Okregowego w Poznaniu z 14.6.2005 r., sygn. II Ca 176/05 (oméwiony w:
A. Elzanowska, M. Sledziewska, op.cit., s. 338-339).

76 Poglad ten wypowiedziano w okresie, gdy przy rozpatrywaniu odwolania mozna bylo
z urzedu uniewaznic¢ postepowanie o udzielenie zamoéwienia, gdyz w przeciwnym razie doszioby
do zawarcia niewaznej umowy w sprawie zamowienia.

77 Wyrok Zespotu Arbitréw z 20.11.2006 r., sygn. UZP/Z0/0-2791/06 (dostepny na stronie
http:/www.uzp.gov.pl/zagadnienia-merytoryczne/odwol42ania/orzecznictwo-za/2006/0-2791-06.pdf).
Podobnie wyrok Zespotu Arbitréw z 20.10.2006 r., sygn. UZP/Z0/0-2635/06 (dostepny na stronie
http://mwww.uzp.gov.pl/zagadnienia-merytoryczne/odwo142ania/orzecznictwo-za/2006/0-2635-06.pdf).

78 R. Szostak, op.cit., s. 118-119.
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powania z racji niespelnienia przestanek zdolnosci podmiotowej do wykona-
nia zamoOwienia (art. 22 Pzp) lub wiarygodnosci (art. 24 Pzp), co moze takze
skutkowaé ograniczeniem szans na skuteczne ubieganie sie o zamoéwienia
w innych postepowaniach (zob. art. 24 ust. 1 pkt 1 Pzp). Takze I. Skubiszak-
Kalinowska opowiedziala sie za dopuszczeniem szerokiego rozumienia poje-
cia interesu w uzyskaniu zaméwienia, wskazujac, ze w sytuacji gdy dochodzi
do bezprawnego odrzucenia oferty przy rozstrzyganiu odwotania od tej czyn-
nosci nie ma znaczenia czy oferta ta w wyniku uwzglednienia zarzutéw uzy-
skataby pozycje umozliwiajgca uzyskanie zamdéwienia.

Wsréd kwestii, ktére wylaniajg sie w toku badania wplywu zmiany
przepisu art. 179 ust. 1 Pzp na dostep do srodkéw ochrony prawnej w pierw-
szej kolejnosci nasuwa sie sygnalizowany juz problem legitymacji czynnej
podmiotéw nie zmierzajacych bezposrednio do uzyskania zaméwienia dla sa-
mych siebie, lecz zmierzajgcych do osiggniecia okreSlonej korzysci z uzyska-
nia zamoéwienia przez kogo innego.

Niektorzy przedstawiciele doktryny podnoszg na podstawie literalnej
i celowosciowej wykladni odno$nych unormowan dyrektyw odwoltawczych
argument o konieczno$¢ uznania legitymacji takze po stronie podmiotéw ta-
kich jak chociazby podwykonawcy, ktérzy formalnie nie majg statusu wyko-
nawcy w postepowaniu o udzielenie zaméwienia, wprost nie ubiegaja sie o nie,
lecz sa zainteresowani w uzyskaniu zamoéwienia przez gléwnego wykonaw-
ce®, Podmioty takie majq niewatpliwie interes w realizacji stosunku prawne-
go 1aczacego je z wykonawcy (oferentem), ale nie posiadaja wtasnego, bezpo-
Sredniego interesu w ubieganiu sie o zaméwienie (dla siebie), w uznaniu ich
oferty za najkorzystniejsza. Tak szeroka interpretacja okreslonych dyrekty-
wami odwolawczymi podstaw wnoszenia Srodkéw ochrony prawnej prowa-
dzi do przyznania legitymacji do korzystania z nich nie tylko podmiotom wprost
ubiegajacym si¢ o zamowienie publiczne, ale takze innym podmiotom moga-
cym odnie$¢ korzys$¢é przy okreSlonym wyniku przetargu publicznego. Tres¢
art. 1 ust 3 dyrektyw odwotawczych mozna by wiec odczytywaé w ten spo-
s6b, ze podstawa legitymacji do wnoszenia Srodkéw odwotawczych jest na-
ruszenie przepisOw prawa zamowien prowadzace do braku mozliwosci lub

79 1. Skubiszak-Kalinowska, Jak nalezy rozumiec interes prawny w postepowaniu prze-
targowym, ,Gazeta Prawna” (artykul dostepny na stronie http:/biznes.gazetaprawna.pl/artykuly/
167323 jak _nalezy rozumiec interes prawny w_postepowaniu_przetargowym.html).

8  Zob. A. Soltysinska, op.cit., s. 779. MozliwoS¢ takg dopuszcza réwniez R. Szostak,
op.cit., s. 118.
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zagrozenia osiggniecia okreSlonej korzysci zwigzanej z konkretnym wynikiem
postepowania. Ten stan naruszenia lub zagrozenia wzmiankowanej korzysci
bylby réwnoznaczny z naruszeniem interesu (wyrazonego oczekiwaniem tej
korzysci), ktéry posiada dany podmiot w zwigzku z konkretnym zamowie-
niem publicznym. Korzyscig ta byloby z reguly uzyskanie zamoéwienia pu-
blicznego dla siebie (zawarcie umowy finalnej), ale takze udzielenie zamé-
wienia innemu podmiotowi skutkujace dla podmiotu z nim powigzanego
(w szczegblnosci podwykonawecy) bezposrednim pozytywnym (oczekiwanym)
stanem rzeczy. Stanowisko takie moze budzi¢ jednak znaczne watpliwoSci
jako rodzace wrazenie braku mozliwosci zamkniecia kregu podmiotéw upraw-
nionych do korzystania ze $rodkéw odwolawczych, powodujace przyznanie
tej mozliwosci np.: kontrahentom podmiotéw ubiegajacych sie o zamoéwienie,
oczekujacym, ze dzieki uzyskaniu zamoéwienia ich diuznicy (czyli wykonaw-
cy zamowien) bedg w stanie wywigzac sie ze zobowigzan wobec nich. Zasad-
nicza kwestig powstajacq na tym tle jest nie tyle ustalanie czy prawo wspdl-
notowe przesadza tak szerokie zakreSlenie kregu podmiotéow legitymowanych
do wnoszenia $rodkéw ochrony prawnej, lecz okreslenie — czy w $wietle pod-
stawowych zasad dotyczacych procedur odwolawczych (zasada szybkosci i efek-
tywnosci) mozliwe jest nieuznawanie istnienia legitymacji po stronie takich
podmiotéw?

Rozwazajac ten problem w pierwszej kolejnosci nalezaloby odnies¢ sie
do zarzutu praktycznej niemozno$ci wyznaczenia (zamkniecia) kregu podmiotéw
legitymowanych czynnie. Zarzut ten mozna by obali¢ jedynie poprzez okre-
Slenie czytelnego sposobu ustalania istnienia legitymacji podmiotéw nie zmie-
rzajacych do uzyskania zamoéwienia dla siebie. Role takg powinien petni¢ wymog
wykazania poniesienia szkody lub co najmniej powstania stanu zagrozenia
szkoda po stronie wnoszacego Srodek ochrony prawnej w wyniku naruszenia
przez zamawiajacego norm prawa zamowien. Szkoda ta bowiem podlega od-
niesieniu do korzysci, ktérg dany podmiot powinien uzyska¢ w zwigzku z okre-
Slonym wynikiem postepowania, w tym korzysci z uzyskania zamoéwienia
przez inny podmiot. Korzysé taka musiataby oznaczaé stan bezposrednio po-
zytywnie skutkujacy w sferze podmiotu powigzanego prawnie z wykonawca
umowy finalnej. Spodziewana korzy$¢ zwigzana z konkretnym wynikiem
postepowania o udzielenie zaméwienia nie mogtaby mie¢ charakteru czysto
hipotetycznego, lecz powinna by¢ oceniana jako praktycznie pewne nastep-
stwo danego wyniku postgpowania, gdyz tylko w takim przypadku mozna
uzna¢ rzeczywiste istnienie interesu podmiotu w uzyskaniu zamoéwienia. Prze-
pisy dyrektyw nie definiujg pojecia szkody lub zagrozenia szkoda, bedacych
wynikiem naruszenia prawa zaméwien. Stad koniecznym staje sie rozwaza-
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nie zakresu znaczeniowego tych terminéw w oparciu o unormowania prawa
krajowego. W przypadku gdy na interes w uzyskaniu zaméwienia powoty-
watby si¢ podmiot nie bioracy wprost udzialu w postepowaniu na gruncie
prawa polskiego oznaczatoby to obowiazek wykazania, iz inny niz oczekiwa-
ny przezen wynik postepowania jest rownoznaczny ze szkoda w postaci utra-
conych korzysci (zob. art. 361 Kodeksu cywilnego®, dalej: Kc). Szkoda w po-
staci utraconych korzysci (lucrum cessans) ma wprawdzie charakter hipote-
tyczny, ale musi by¢ przez osobe poszkodowang wykazana z tak duzym praw-
dopodobienstwem, ze uzasadnia ono w Swietle zasad doSwiadczenia zycio-
wego przyjecie rzeczywistego nastgpienia utraty korzysci®?, W ramach szko-
dy w postaci lucrum cessans nalezaloby uwzgledniac¢ tylko takie nastepstwa
w majatku poszkodowanego, ktore oceniajac rzecz rozsadnie, wedlug doswiad-
czenia zyciowego, w okolicznosciach danej sprawy doprowadzily do braku
wzbogacenia po stronie poszkodowanego®. Nalezy przy tym jeszcze pamietaé
o tym, ze szkoda w postaci utraconych korzysci musi by¢ normalnym na-
stepstwem dziatania lub zaniechania jej sprawcy, w tym przypadku zama-
wiajacego (art. 361 § 1 Kc).

Przeciwko prébom takiego konstruowania pojecia interesu w uzyska-
niu zaméwienia mozna podnie$¢ takze argument o potencjalnej dezintegracji
sprawnosci funkcjonowania procedur odwolawczych. Jednocze$nie mozna sobie
takze wyobrazi¢ sytuacje, w ktorej srodki takie bylyby wnoszone whrew woli
podmiotéw bezposrednio ubiegajacych sie o uzyskanie zamoéwienia, tych kto-
rych wprost dotyczy naruszenie ustawy przez zamawiajacego.

W konkluzji nalezaloby stwierdzi¢, ze ograniczenie kregu podmiotow
legitymowanych czynnie do wnoszenia $rodkéw ochrony prawnej do tych,
ktére zmierzajg wprost do uzyskania zaméwienia dla siebie nie moze byé
uznane za sprzeczne z unormowaniami prawa wspolnotowego. Takie ograni-
czenie podmiotowe nie moze by¢ postrzegane jako niezgodne z podstawowy-
mi dla procedur odwotawczych zasadami efektywnosci ochrony prawnej i szyb-
kosSci postgpowania. Ochrona prawna w prawie zamoéwien ma niewatpliwie
charakter subiektywny, co oznacza, ze jej gléwng funkcja jest umozliwienie

81 Ustawa z 23.4.1964 r. — Kodeks cywilny, Dz.U. Nr 16, poz. 93 z pézn. zm.

8 Wyrok Sadu Najwyzszego z 3.10.1979 r., sygn. II CR 304/79, OSN Izby Cywilnej i Pracy
1980, nr 9, poz. 164 (LexPolonica nr 301386) oraz wyrok Sadu Najwyzszego z 21.6.2002 r., sygn.
IV CKN 382/00, ,Monitor Prawniczy” 2003, nr 1, s. 33, (LexPolonica nr 358858).

8  Tak K. Zagrobelny [w:] Kodeks cywilny. Komentarz, (red. E. Gniewek), Warszawa 2006,
s. 539.
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podmiotowi ubiegajgcemu sie bezposrednio o zaméwienie doprowadzenie po-
stepowania do stanu zgodnosci z prawem, w zakresie w jakim wskutek na-
ruszenia prawa grozi mu wyrzadzenie szkody. W tym wiec zakresie moz-
liwa jest kontynuacja zalozen ugruntowanej wyktadni pojecia interesu w uzy-
skaniu zamoéwienia.

Weryfikacji z pewnoScig wymaga stanowisko o mozliwosci postrzega-
nia interesu w uzyskaniu zaméwienia jako postaci interesu prawnego w ro-
zumieniu art. 189 Kpc. Uwazam, ze ten nurt interpretacyjny jest niewtasci-
wy 1 nie znajduje oparcia w przepisach Pzp. Argumentem wstepnym byloby
wskazanie, ze zawarte w art. 14 Pzp odesltanie dotyczy przepiséw Kc, nie
natomiast Kpc. Istotniejszym argumentem dla odrzucenia stanowiska utozsa-
miajgcego interes w uzyskaniu zamoéwienia z interesem prawnym w powodz-
twie ustalajgcym jest odmienno$¢ celéw korzystania z tych $rodkéw praw-
nych. Powddztwo ustalajace ma na celu wykazanie istnienia, badz nieistnie-
nia pewnego stanu (sytuacji) prawnej, ktéra oddziatuje na prawa badz obo-
wigzki podmiotu domagajacego sie takiego ustalenia. Niemniej jednak nie
zmierza ono bezposrednio do doprowadzenia do sformulowania w wyroku
jakiego$ obowigzku po stronie pozwanego, co odrdznia ten rodzaj powddztwa
od powo6dztwa o zasgdzenie $wiadczenia®. Ponadto w doktrynie postepowa-
nia cywilnego wskazuje sie na brak istnienia interesu prawnego w rozumie-
niu art. 189 Kpc w sytuacji, gdy podmiot moze osiggna¢ zamierzony przez
siebie efekt korzystajac wiasnie z powédztwa o zasadzenie swiadczenia®. Srodki
ochrony prawnej w prawie zamoéwien nie zmierzaja natomiast do stwierdze-
nia niezgodnosci z prawem zachowan zamawiajgcego, lecz do nalozenia nan
w wyniku uwzglednienia takiego $rodka okreSlonych obowigzkéw (powto-
rzenia czynnoSci postepowania, uniewaznienia jej, dokonania czynnosci za-
niechanej), spelniajg wiec funkcje analogiczng jako powdédztwo o zasadzenie
Swiadczenia. Inaczej moéwigc zmierzaja do wymuszenia na zamawiajgcym
respektowania jego obowigzkéw wynikajgcych z ustawy i precyzujacych ja
warunkow przetargowych. Ustalenie naruszenia prawa zamoéwien przez za-
mawiajacego w sytuacji, gdy spowodowalo on lub zagrozito uszczerbkiem
w interesie w uzyskaniu zaméwienia nie jest celem, a Srodkiem dla osiggnie-
cia celu podmiotu wnoszacego Srodki ochrony prawnej. Interes w uzyskaniu
zamoOwienia stanowi wiec autonomiczng kategorie prawng uwarunkowang

8 B. Czech [w:] Kodeks postepowania cywilnego, t. 1: Komentarz do art. 1-505", (red.
K. Piasecki), Warszawa 2006, s. 812-814 i 822-826.
8 H. Madrzak (red.), op.cit., s. 143-144.
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prawem wspoélnotowym, ktorej nie nalezy interpretowac jako postaci intere-
su prawnego w rozumieniu art. 189 Kpc.

Niemniej jednak na tym zagadnieniu nie wyczerpujg mozliwe implika-
cje nowego brzmienia art. 179 ust. 1 Pzp. Znamiennym rysem ugruntowanej
wyktadni pojecia interesu we wnoszeniu $§rodkéw ochrony prawnej jest wia-
zanie go po otwarciu ofert z tzw. realng szansg na uzyskanie zamdwienia®,
Zatem jedynie takie odwolanie, ktérego zarzuty wprost zmierzaja do wyboru
oferty wnoszacego Srodek ochrony prawnej jako najkorzystniejszej (ujecia jej
na pierwszym miejscu w rankingu ofert) jest uznawane za wnoszone przez
podmiot majgcy interes w uzyskaniu zamoéwienia. Prowadzi to do odmawia-
nia interesu prawnego we wnoszeniu Srodkéw ochrony prawnej podmiotom,
ktore kwestionujg swoje wykluczenie z postepowania lub odrzucenie oferty
w sytuacji, gdy nie podnosza zarzutéw wobec ofert wyzej sklasyfikowanych
w rankingu ofert, a tym samym nie powoltujg sie na oczywistg szanse w uzy-
skaniu zamoéwienia. Powyzej odnotowano takze przypadki gdy interes w uzy-
skaniu zamoéwienia traktowano jako pochodng udowodnionych w toku po-
stepowania zarzutéw wobec innych oferentéw lub ofert wyzej sklasyfikowa-
nych. Co prowadzito do przyjecia praktyki, w ktérej brak potwierdzenia za-
rzutéw w toku postepowania przed skladem orzekajacym KIO uznawano za
rownoznaczny z brakiem interesu w uzyskaniu zamowienia wykonawcy skla-
syfikowanego na drugim lub dalszych miejscach w rankingu ofert.

Taki sposéb postrzegania przestanki interesu w uzyskaniu zamoéwie-
nia nalezaloby uzna¢ za niewlasciwy w obecnym stanie prawnym. Zamiarem
twoércow ostatniej nowelizacji Pzp bylto niewatpliwie, co wprost wynika z uza-
sadnienia projektu ustawy, rozszerzenie sfery ochrony intereséw zwigzanych
z ubieganiem si¢ przez konkretny podmiot o zamoéwienie, w tym takze o in-
teres faktyczny. W Swietle wynikajacej z prawa wspdélnotowego naczelnej za-
sady efektywnosci systemu Srodkéw ochrony prawnej w prawie zamowien,
a takze brzmienia art. 1 ust. 3 dyrektyw odwolawczych nie znajduje uspra-
wiedliwienia udzielanie ochrony prawnej tylko w sytuacji, gdy naruszenie
pozbawia oczywistej szansy na uzyskanie zaméwienia.

W pierwszej kolejnosci nalezaloby zwro6ci¢ uwage na fakt, ze czynno-
Sci takie jak wykluczenie wykonawcy lub odrzucenie jego oferty dokonane
z naruszeniem prawa, wylgczaja podmiot, do ktérego sg adresowane z poste-

8  Zob. K. Horubski, Odpowiedzialnos¢ odszkodowawcza zamawiajgcego za naruszanie
regut udzielania zamowien publicznych, ,Przeglad Prawa Handlowego” 2008, nr 1, s. 44-45;
H.J. Priel}, op.cit., s. 414.
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powania o udzielenie zamoéwienia, pozbawiajgc go definitywnie jakiejkolwiek
szansy na zawarcie umowy finalnej] w sprawie zamoéwienia publicznego.
Watpliwosci budzi réwniez sama konstrukcja oczywistej szansy na uzyska-
nie zaméwienia. Nalezy pamietac, ze wybor oferty najkorzystniejszej nie oznacza
jeszcze sam w sobie uzyskania zamOwienia przez oferenta, ktéry ja zlozyt,
a wiec zawarcia z nim umowy finalnej w sprawie zamoéwienia publicznego
(zob. art. 94 ust. 3 Pzp). Niewatpliwie celem wykonawcy jest zawarcie umo-
wy finalnej, do czego wskazanie jego oferty jako najkorzystniejszej jest wa-
runkiem koniecznym. Niemniej jednak po stronie wybranego wykonawcy nie
ma prawnego obowigzku zawarcia umowy finalnej. Zamawiajacy nie dyspo-
nuje przeciwko wykonawcy roszczeniem o zlozenie oSwiadczenia woli w przed-
miocie zawarcia umowy finalnej w sprawie zaméwienia publicznego (zob.
art. 64 Kc). W sytuacji gdy wykonaweca uchyla sie od zawarcia umowy final-
nej zamawiajacy zatrzymuje wplacone przez niego wadium i ma mozliwosé
zawarcia umowy z oferentem sklasyfikowanym na kolejnym miejscu (art. 94
ust. 3 Pzp). Zgodnie z art. 192 ust. 6 Pzp KIO nie moze nakaza¢ zawarcia
umowy w sprawie zamowienia publicznego. Pozwala to stwierdzi¢, ze oczy-
wista szansa na uzyskanie zaméwienia nie jest rownoznaczna z pewnoscig
zawarcia umowy finalnej, ale z wysokim stopniem prawdopodobienstwa jej
zawarcia z wykonawcg, ktorego oferta zostala uznana za najkorzystniejsza.

Udzielajac odpowiedzi na pytanie o zakres ochrony interesu zwigza-
nego z zamoOwieniem w obecnym stanie prawnym nalezy odnies¢ sie do re-
gulacji wskazujacych na kompetencje orzecznicze sktadéw orzekajacych KIO
1 sadéw okregowych, gdyz to one w praktyce przesadzaja zakres w jakim
moze zosta¢ udzielona ochrona prawna podmiotowi ubiegajagcemu sie o za-
moéwienie. W wyroku KIO moze zosta¢ nakazane wykonanie, powtérzenie
lub uniewaznienie czynnoSci zamawiajacego, w przypadku gdy umowa nie
zostala zawarta (art. 192 ust. 3 pkt 2 lit. a Pzp). Jesli odwolanie wniesiono
po zawarciu umowy KIO ma kompetencje do uniewaznienia umowy lub jej
uniewaznienia czeSciowego w zakresie zobowigzan niewykonanych w pola-
czeniu z nalozeniem kary finansowej (art. 192 ust. 3 pkt 2 lit. b Pzp). Mozli-
we jest rowniez: nalozenie kary finansowej albo orzeczenie o skréceniu okre-
su obowigzywania umowy, w przypadku stwierdzenia, ze utrzymanie umo-
wy lezy w waznym interesie publicznym (art. 192 ust. 3 pkt 2 lit. ¢ Pzp),
a takze stwierdzenie naruszenia przepiséw ustawy, jezeli umowa zostala za-
warta w okoliczno$ciach dopuszczonych w ustawie (art. 192 ust. 3 pkt 3 Pzp).
Ta ostatnia sytuacja moze by¢ istotna z punktu widzenia realizacji roszczen
odszkodowaweczych przez uczestnika postepowania pozbawionego oczywistej
szansy na uzyskanie zamoOwienia przez zamawiajgcego, ktéry w postepowa-



KPP 1-2/2010  Krzysztof Horubski

160

niu naruszy! przepisy prawa®. Przy orzekaniu Izba zostala zobowigzana do
brania pod uwage powagi naruszenia, zachowania sie zamawiajgcego i kon-
sekwengcji uniewaznienia umowy (art. 192 ust. 4 Pzp). Przy orzekaniu o utrzy-
maniu w mocy umowy ze wzgledu na wazny interes publiczny nie moze by¢
natomiast brany pod uwage interes gospodarczy zwiazany bezposrednio z za-
moéwieniem, taki jak chocby konsekwencje poniesienia kosztéw wynikajacych
z: op6znienia w wykonaniu zamoéwienia, wszczecia nowego postepowania
o udzielenie zamoéwienia, udzielenia zamoéwienia innemu wykonawcy. Inte-
res gospodarczy w utrzymaniu waznoSci umowy moze by¢ uznany za wazny
interes publiczny wylgcznie w sytuacji, gdy uniewaznienie umowy spowodu-
je niewspdimierne konsekwengcje (art. 192 ust. 5 Pzp). Kompetencje sadow
okregowych rozpatrujacych skargi na wyroki i postanowienia KIO ksztaltujg
sie analogicznie (art. 198f ust. 2 Pzp). Wreszcie przy analizie szczegétowych
rozwigzan ustawowych wyznaczajacych zasieg ochrony interesu w uzyska-
niu zaméwienia nie mozna pomingé tresci art. 192 ust. 2 Pzp, zgodnie z kto-
rym Izba uwzglednia odwolanie, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw usta-
wy, ktére mialo wplyw lub moze mie¢ istotny wplyw na wynik postepowa-
nia o udzielenie zamo6wienia.

Przedstawione unormowania w powigzaniu z wyliczeniem przestanek
skutecznego wnoszenia $rodkéw ochrony prawnej, zawartym w art. 179
ust. 1 Pzp, stanowig podstawe do rozwazan na temat obecnego zakresu ochrony
interesu w uzyskaniu zamowienia w prawie polskim. W ramach uprzednio
ugruntowanej wyktadni pojecia interesu prawnego w uzyskaniu zamoéwienia
co do zasady wylgczano mozliwo$¢ zgdania uniewaznienia postepowania
o udzielenie zaméwienia®, postrzegajac takie zgdanie jako réwnoznaczne ze
stwierdzeniem wnoszacego Srodek ochrony prawnej o braku mozliwosci uznania
jego oferty za najkorzystniejsza. Prowadzilo to do sformulowania tezy, ze
ochronie nie podlega interes gospodarczy (ekonomiczny) zwigzany z zamo-
wieniem, gdy forma jego ochrony byloby zadanie uniewaznienia postepowa-
nia jako wyraz dazenia do doprowadzenia do ewentualnego, nowego poste-
powania o udzielenie zamé6wienia i szukania w nim swej szansy na uzyska-
nie zamowienia. Ochrona tej postaci interesu mogta by¢ réwniez wykorzysty-

8 Szerzej na ten temat — K. Horubski, op.cit., s. 44-51.

8 Z wyjatkiem okresu pomiedzy 11.6.2007 r. a 24.10.2008 r., kiedy to na podstawie nowe-
lizacji Pzp z 2007 r. w tresci Srodka ochrony prawnej mozna bylo skutecznie domagaé sie unie-
waznienia postepowania. Mozliwo$¢ ta zostala wylgczona wraz z wejsciem w zycie nowelizacji
z 2008 r.
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wana przez przedsiebiorcow-wykonawcoéw jako narzedzie konkurowania na
rynku zamoéwien publicznych.

W obecnym stanie prawnym, podobnie jak w okresie po nowelizacji
Pzp z 2008 r., nie ma mozliwoSci podnoszenia zarzutéw zmierzajgcych do
uniewaznienia postepowania na etapie przed zawarciem umowy W sprawie
zaméwienia publicznego. Zgodnie z art. 192 ust. 3 pkt 2 lit. a Pzp Izba ma
jedynie kompetencje do uniewazniania poszczegélnych czynnosci zamawiajg-
cego, nie natomiast do uniewaznienia postgpowania jako takiego. Prima facie
mozna by wiec stwierdzi¢, ze ustawodawca jednoznacznie wylaczyl mozli-
wos$¢ ochrony wzmiankowanej postaci interesu gospodarczego (ekonomiczne-
go) w uzyskaniu zaméwienia. W rozwazaniach poSwieconych temu zagadnie-
niu nie mozna jednak nie zwréci¢é uwagi na rozszerzenie kompetencji skla-
déw orzekajgcych KIO i sgdéw okregowych przy rozstrzyganiu o Srodkach
ochrony prawnej o mozliwo$¢ uniewaznienia juz zawartej umowy w sprawie
zamOwienia, czy tez jej czeSciowego uniewaznienia w zakresie niewykona-
nych zobowigzan w polgczeniu z karg finansowg nakladang na zamawiajgce-
go. Oznacza to, ze w obecnym stanie prawnym, po raz pierwszym w polskim
prawie zamoéwien, wprowadzono mozliwo$é wnoszenia srodkéw ochrony praw-
nej na czynno$¢ zawarcia umowy finalnej (art. 192 ust. 3 pkt 2 Pzp). Odwo-
anie, badz skarga do sgdu zmierzajace do uniewaznienia lub czeSciowego
uniewaznienia umowy moga by¢ z pewnoscig uznane za forme ochrony sze-
rzej niz dotychczas pojmowanego interesu zwigzanego z zamoéwieniem. O wia-
Sciwym zakresie ochrony gospodarczego (ekonomicznego) interesu wykonaw-
cy zwigzanego z mozliwoscig zgdania uniewaznienia umowy w sprawie za-
moéwienia publicznego przesadzajg jednak przestanki zawarte w art. 146
ust. 1 Pzp. Wymienione w tym przepisie podstawy uniewaznienia umowy
obejmuja przypadki najdalej skutkujacych w zakresie realizacji zasady réw-
nego traktowania i ochrony konkurencji i najbardziej razacych uchybien prze-
pisom prawa zamoéwien przez zamawiajgcego. Nalezg do nich m.in.: bezprawne
(bezpodstawne) zastosowanie najmniej konkurencyjnych trybéw udzielania za-
moéwien (zaméwienia z wolnej reki, zapytania o cene i negocjacji bez oglosze-
nia), brak zamieszczenia ogloszenia o udzieleniu zamodwienia w Biuletynie
ZamoOwien Publicznych lub nieprzekazanie ogloszenia do publikacji w Dzien-
niku Urzedowym Unii Europejskiej, zawarcie umowy w sprawie zamoéwienia
przed uplywem terminéw do wniesienia odwolania po wyborze oferty najko-
rzystniejszej lub przed rozstrzygnieciem odwotania (zob. art. 146 ust. 1 w zw.
z art. 183 ust. 1 Pzp). Warto w tym miejscu podkresli¢, ze do sytuacji unie-
wazniania (catkowitego lub czeSciowego) umowy, a takze orzekania kar fi-
nansowych nie odnosi sie wynikajacy z art. 192 ust. 7 Pzp zakaz orzekania
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ponad zadanie (orzekanie co do zarzutéw, ktére nie byly zawarte w odwota-
niu). Izba bedzie wiec mogla uniewazni¢ umowe w sytuacji gdy zarzuty i za-
dania zmierzaly do korekty postepowania o udzielenie zaméwienia, lecz wskutek
zawarcia umowy przed rozstrzygnieciem odwolania korekta taka okazala sig
niemozliwa.

Najistotniejsze dla okreslania zasiggu ochrony prawnej interesu w uzy-
skaniu zaméwienia przy zadaniu uniewaznienia zawarte] umowy jest wska-
zanie na niemoznoS¢ powolywania sie¢ na fakt dokonania lub braku dokona-
nia przez zamawiajgcego czynnosci z naruszeniem przepiséw ustawy, ktore
mialo lub moglo mie¢ wplyw na wynik postepowania. Wnioskowa¢ o unie-
waznienie umowy na tej podstawie moze wnosi¢ jedynie Prezes UZP w dro-
dze powddztwa do sadu cywilnego (art. 146 ust 6 Pzp). Regulacja ta powodu-
je, iz brak jest moznosci skutecznego podnoszenia przez wykonawcéw zarzu-
tow prowadzacych do uniewaznienia umowy w sprawie zaméwienia wobec
niewymienionych w art. 146 ust. 1 Pzp czynnosci lub zaniechani zamawiaja-
cego, chocby wobec bezprawnego wykluczenia wykonawcy z postepowania,
odrzucenia jego oferty, czy wyboru oferty najkorzystniejszej. Wskazane za-
chowania zamawiajgcego, dokonane z naruszeniem ustawy, chociazby mialy
nie ulegajacy watpliwosci wpltyw na wynik postepowania rozumiany w kate-
goriach wyboru oferty najkorzystniejszej nie beda mogly by¢ uznane za pod-
stawe uniewaznienia umowy w sprawie zamoéwienia na skutek odwotania
czy skargi wniesionych przez wykonawce. W opisywanej sytuacji zaintereso-
wanemu w uzyskaniu zamowienia nie stuzy takze powddztwo o stwierdze-
nie niewazno$ci umowy w sprawie zamdwienia oparte na art. 189 Kpc. Moz-
liwos¢ taka wyraznie wylgcza art. 146 ust. 4 Pzp. Przepis ten potwierdza
wprawdzie w swym brzmieniu istnienie mozliwo$ci wnoszenia powddztwa
o stwierdzenie bezwzglednej niewaznosci umowy w sprawie zaméwienia pu-
blicznego, jednakze wyraznie wskazuje, ze w oparciu o przestanki wyréznio-
ne w art. 146 ust. 1 i 6 Pzp mozliwe jest jedynie dochodzenie uniewaznienia
umowy konstytutywnym wyrokiem sgdu lub ewentualnie KIO. Tak wiec unie-
waznienia z powodu naruszen przepisOw ustawy w postepowaniu, wyjaw-
szy uchybienia wymienione w art. 146 ust. 1 Pzp, moze domagac si¢ jedynie
Prezes UZP. Oznacza to, ze majgce oczywisty lub prawdopodobny wplyw na
wynik postepowania sytuacje famania przepiséw przez zamawiajgcego zosta-
ly ustawowo wylaczone z kategorii ewentualnych podstaw stwierdzania bez-
wzglednej niewaznoSci umowy w sprawie zamoéwienia. W obecnym stanie
prawnym mozliwos$¢ siegania po powodztwo z art. 189 Kpc wobec umowy
w sprawie zamOwienia publicznego staje sie wiec pozbawione praktycznego
znaczenia.
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Catoksztalt powyzszych ustalen prowadzi do konkluzji, iz zasieg ochrony
interesu gospodarczego (ekonomicznego) wykonawcy, ktéry moze by¢ reali-
zowany za pomoca srodkéw ochrony prawnej zmierzajacych do uniewaznie-
nia umowy finalnej zostal wyznaczony dos¢ wasko i odnosi sie jedynie do
wybranych, najbardziej jaskrawych naruszen prawa zamoéwien. Szereg czyn-
nosci w toku postepowania przesadzajacych nierzadko o jego wyniku, a tym
samym o mozliwosci skutecznego ubiegania si¢ o zamoéwienie zostal jednak-
ze pominiety jako ewentualna podstawa uniewaznienia umowy finalnej. Nie-
mniej jednak omawiana regulacja niewatpliwie rozszerza czy tez raczej wy-
znacza pole ochrony interesu zwigzanego z zamoOéwieniem w poréwnaniu do
unormowan bezposrednio jg poprzedzajacych, ktére nie tylko nie przewidy-
waly mozliwosci doprowadzenia za pomocg $rodkéw ochrony prawnej do
uniewaznienia postepowania, ale takze nie pozwalaly na podwazenie przy
ich pomocy czynnosci zawarcia umowy. Tym samym nie mozna w obecnym
stanie prawnym stwierdzi¢, iz Srodki ochrony prawnej stuza wylgcznie reali-
zacji interesu w uzyskaniu zaméwienia w konkretnym postepowaniu.

Nalezy wskazaé, ze obecne rozwigzania normatywne niosg ze sobg
nie tylko rozszerzenie sfery ochrony interesu gospodarczego (ekonomicznego)
wykonawcy, ale takze stuza zapewnieniu jak najszerszej ochrony samego faktu
jego udzialu w postepowaniu o udzielenie zaméwienia. W $wietle obecnych
unormowan powinno sie odej$¢ od restryktywnego zalozenia o istnieniu inte-
resu w uzyskaniu zamoéwienia po otwarciu ofert tylko w przypadku, gdy stu-
zy on ochronie realnej (oczywistej) szansy na uzyskanie zamoéwienia. Ochrong
prawng powinny zosta¢ objete sytuacje naruszania przepiséw o udzielaniu
zamoéwien wobec samych wykonawcéw lub skiadanych przez nich ofert, skut-
kujace pozbawieniem potencjalnej szansy na uzyskanie zamoéwienia, wynika-
jacej z samego faktu zlozenia oferty lub wniosku o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu. Wynika to z podnoszonej powyzej wady (braku) konstrukeji
,oczywiste]” szansy na uzyskanie zamodwienia, polegajgcej na niemoznoSci
uznania, iz w kazdym przypadku wyboér oferty najkorzystniejszej bedzie skut-
kowat udzieleniem zamoéwienia temu podmiotowi, ktéry ja zlozyl. Potencjal-
na szansa na uzyskanie zamoéwienia dotyczy kazdego podmiotu, ktory spet-
nia warunki udzialu w postegpowaniu i nie podlega wykluczeniu z niego oraz
zlozyl skuteczng prawnie (wazng) oferte. Tak wiec zarzuty zmierzajace do
uniewaznienia czynnoSci odrzucenia oferty i do powtoérzenia oceny ofert lub
uniewaznienia (cofniecia) wykluczenia wykonawcy, chociazby ich trescig nie
obejmowano innych ofert czy wykonawcéw, powinny by¢ uznane za wyra-
zajace interes w uzyskaniu zamoéwienia. Sam interes staje si¢ w takim przy-
padku pochodng faktu uczestnictwa w postepowaniu o udzielenie zamoéwie-
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nia na jego okreslonym etapie i jednoczes$nie srodkiem ochrony samego bytu
wykonawecy 1 jego oferty w postepowaniu (w kolejnych jego sekwencjach).
Warto w tym miejscu odwola¢ si¢ takze do pogladéw niemieckiej doktryny
i orzecznictwa, ktérych ustalenia z racji obowigzywania w niemieckim po-
rzadku prawnym tych samych aktéw wspoélnotowego prawa zamoéwieh moga
by¢ przydatne do rozwigzywania probleméw stosowania prawa polskiego.
W pogladach niemieckiej nauki prawa zaméwieh przyjmuje sie szerokie ro-
zumienie interesu w uzyskaniu zamoéwienia. Ma to na celu zagwarantowa-
nie efektywnosSci unormowan o procedurach odwolawczych®. Wskazuje sig,
ze zrédlem interesu w uzyskaniu zamdwienia jest sam fakt uczestnictwa
w postgpowaniu na okreSlonym jego etapie potwierdzany np.: zlozeniem
oferty. Przed terminem skladania ofert nalezy go wywodzi¢ z ogblnie oce-
nianej zdolnosci do wykonania zaméwienia w powigzaniu z wyraznym za-
interesowaniem konkretnym zamoéwieniem®. Stopien prawdopodobiefistwa
uznania oferty za najkorzystniejsza w wyniku uwzglednienia odwotania
w zasadzie nie ma znaczenia dla przyznania podmiotowi legitymacji do wno-
szenia $rodkéw ochrony prawnej. Oznacza to przyjecie koncepcji potencjal-
nej szansy na uzyskanie zaméwienia jako podstawy ustalania istnienia inte-
resu w uzyskaniu zamoéwienia. Takze orzecznictwo niemieckie zajmowato
si¢ problematyka wnoszenia $rodkéw odwolawczych przez podmioty, zaj-
mujace odlegle miejsca w rankingu wykonawcoéw po etapie badania i oceny
ofert. Prezentowane w nim stanowisko jest zdecydowanie liberalniejsze od
dotychczas przyjetego w Polsce. Nie jest bowiem wymagane, aby podmiot
ubiegajacy sie o zaméwienie wykazal wnoszac Srodek ochrony prawnej, ze
stuzy on ochronie realnej (oczywistej) szansy na uzyskanie zamdéwienia.
Wystarczy ukazanie w tresci Srodka odwolawczego przynajmniej teoretycz-
nej szansy na uzyskanie zamoéwienia®.

Ochrona tak rozumianej szansy na uzyskanie zamowienia odnosi sig
wiec do kazdego naruszenia przepiséw przez zamawiajgcego skutkujacego
w sferze bytu wykonawcy i jego oferty w postepowaniu, chronigc go przed
bezpodstawnym wykluczeniem lub odrzuceniem oferty. W takim ujeciu nie
jest juz konieczne wykazywanie oczywistosci szansy na uzyskanie zaméwie-

8 H. J. PrieR, op.cit., s. 356-357.

% Thidem, s. 357.

9 Zob. Wyrok Federalnego Trybunalu Konstytucyjnego Republiki Federalnej Niemiec (Bun-
desverfassungsgericht) z 29.7.2004 r., sygn. 2 BvR 2248/03 (dostepny na stronie http:/www.bun-
desverfassungsgericht.de/entscheidungen/rk20040729 2bvr224803.html).
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nia za pomocg zarzutéw dotyczacych innych wykonawcéw, czy ich ofert,
ktore zostaly wyzej sklasyfikowane w rankingu stluzacym wyborowi oferty
najkorzystniejszej. Interpretacja ta pozwala przykladowo uznaé¢ istnienie in-
teresu w uzyskaniu zamoéwienia po stronie podmiotu wnoszacego Srodek ochro-
ny prawnej, ktéry domaga sie uniewaznienia czynnosci odrzucenia jego ofer-
ty, tak by podlegata ona ocenie ofert, bez wzgledu na to czy oferta tegoz
podmiotu uzyskataby po uwzglednieniu zarzutéw pierwsza pozycje w ran-
kingu. Mozliwe staje sie rowniez podnoszenie zarzutéw przeciwko czynnosci
wykluczenia z postepowania chociazby oferta wykluczonego wykonawcy nie
reprezentowala najwyzszego stopnia spelnienia kryteriéw oceny ofert i nie
wnosit on zarzutéw wobec ofert wyzej sklasyfikowanych w rankingu czy
innych wykonawcéw dopuszczonych do udziatu w postepowaniu. Warto w kon-
cu podkresli¢, ze przyjmujac koncepcje potencjalnej szansy na uzyskanie za-
moéwienia jako wykladnik dla ustalania interesu w uzyskaniu zaméwienia
doprowadza si¢ do sytuacji, w ktérej interes ten pokrywa sie z formalnym
statusem wykonawcy. Zgodnie bowiem z art. 2 pkt 11 Pzp wykonawca jest
osoba fizyczna, osoba prawna albo jednostka organizacyjna nieposiadajgca
osobowosci prawnej, ktéra ubiega sie o udzielenie zaméwienia publicznego,
zlozyta oferte lub zawarta umowe w sprawie zamoéwienia. Przyjecie, ze inte-
res w uzyskaniu zamowienia przystuguje tylko podmiotom powolujacym sie
na realng (oczywista) szanse na uzyskanie zamoéwienia powoduje, ze szereg
uczestnikéw postepowania, ktérzy posiadajg formalny status wykonawcy, gdyz
np.: zlozyli oferte, nie moze skutecznie wnie$¢ srodka ochrony prawnej w ce-
Iu ochrony ich bytu w postepowaniu.

Przyjecie prezentowanego stanowiska skutkuje niewatpliwie szerszym
niz dotychczas rozumieniem interesu w uzyskaniu zaméwienia powstaje jed-
nak pytanie — czy, a jeSli tak to w jaki sposéb mozna je pogodzi¢ z ustawo-
wym wymogiem uwzglednienia Srodka ochrony prawnej, ktérym jest wpltyw
(lub mozliwos¢ wpltywu) naruszenia przepiséw ustawy na wynik postepowa-
nia o udzielenie zaméwienia (art. 192 ust. 2 Pzp)? Analizujgc kwestie oddzia-
lywania tego wymogu na zakres ochrony prawnej interesu w uzyskaniu za-
moéwienia nalezy zwrocic uwage na powigzanie przez ustawodawce mozli-
wosci uwzglednienia $rodka ochrony prawnej nie tylko z sytuacjg niewatpli-
wego wplywu danego naruszenia na wynik postepowania, ale takze z praw-
dopodobienstwem istnienia takiego wptywu. Jak podkreslono w uzasadnie-
niu nowelizacji Pzp z 2009 r. wprowadzenie sformutowania o moznosci wplywu
uchybienia na wynik postepowania ma umozliwia¢ uwzglednianie $rodka
ochrony prawnej takze w sytuacji uprawdopodobnienia takiego wplywu. Ana-
logicznym sformutowaniem ustawa postuguje sie w regulacji podstaw unie-

165
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waznienia umowy (art. 146 ust. 6 Pzp). W odniesieniu do tego unormowania
w uzasadnieniu projektu nowelizacji Pzp z 2009 r. zawarto stwierdzenie
0 ,umozliwieniu uniewaznienia umowy w przypadku braku mozliwosci for-
malnego dowodowo wykazania [...] wplywu naruszenia przepisow [...] na wynik
postepowania”?. Nie ulega watpliwosci, ze stwierdzenie to powinno znalez¢
zastosowanie takze przy analizie ustawowego zapisu o mozliwosci wplywu
uchybienia na wynik postgpowania zawartego w art. 192 ust. 2 Pzp. Przema-
wia za tym fakt, ze uniewaznienie umowy jest jednym ze sposobéw uwzgled-
nienia Srodka ochrony prawnej. Stwierdzenie braku koniecznosci Scislego
udowodnienia wplywu naruszenia na wynik postepowania nie przesgdza
natomiast samego rozumienia tego pojecia. O wplywie naruszenia na wynik
postepowania zaréwno w doktrynie® i orzecznictwie* mowi sig, gdy w spo-
sob bezprawny przesadza ono wybor najkorzystniejszej oferty lub doprowa-
dza do sytuacji, w ktérej postepowanie ma zosta¢ uniewaznione bez wyboru
ktérejkolwiek z ofert, a w sytuacji gdyby do naruszenia nie doszlo rezultat
postepowania byltby inny. Ow rezultat odnoszony jest zatem do samego wy-
boru najkorzystniejszej oferty, do wskazania, ktéra sposrod skutecznych prawnie
ofert, zlozonych przez wykonawcéw nie podlegajacych wykluczeniu cechuje
sie najwyzszym stopniem spelnienia kryteriéw oceny ofert.

Takie rozumienie wyniku (rezultatu postepowania) nalezy oceni¢ jako
niewystarczajace dla zapewnienia efektywnej ochrony szeroko rozumianego
interesu w uzyskaniu zaméwienia, w tym w zakresie potencjalnej szansy na
uzyskanie zamoéwienia. Ograniczanie pojecia wyniku postepowania tylko do
wskazania oferty najkorzystniejszej prowadziloby bowiem do uwzgledniania
wylacznie tych srodkéw ochrony prawnej, ktére na etapie przed zawarciem
umowy finalnej zmierzaja do stwierdzenia, iz to inna oferta winna by¢ uzna-
na za najkorzystniejsza. Przy takiej, restryktywnej wyktadni wyniku postepo-
wania ochronie prawnej podlegataby wilasciwie tylko tzw. oczywista szansa
na uzyskanie zamdwienia, a rozszerzenie zakresu ochrony nalezaloby umie-

2 Zob. projekt z przypisu nr 28, s. 18.

% G. Wicik, P. Wisniewski, Prawo zamowien publicznych. Komentarz..., s. 697; P. Wierz-
bicki, Niewaznos¢ umowy w sprawie zamdéwienia publicznego, ,Prawo Zaméwien Publicznych”
2005, nr 2, s 6.

%  Zob. wyrok Sadu Okregowego w Czestochowie z 9.12.2008 r., sygn. VI Ca 693/08 (omo-
wiony w: M. Streciwilk (red.), Zamowienia publiczne w orzecznictwie. Zeszyty orzecznicze. Wybrane
orzeczenia Krajowej Izby Odwolawczej oraz Sqdow Okregowych. Zeszyt nr 4, Warszawa 2009,
s. 65-66); wyrok KIO z 31.3.2009 r., sygn.: KIO/UZP 319/09, KIO/UZP 320/09, KIO/UZP 321/09
(dostepny na stronie ftp:/ftp.uzp.gov.pl/wyroki/KI0/2009/0319-09,%20320-09,%20321-09.pdf).
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Sci¢ w sferze deklaracji projektodawcy nowelizacji przekreslonych trescig
unormowan szczegoiowych.

Nalezy wiec zaproponowac szersze rozumienie pojecia wyniku (rezul-
tatu) postepowania i obja¢ nim wszelkie ustalenia (decyzje) zamawiajgcego,
co do bytu w postepowaniu wykonawcy, waznosci (skutecznosci) zlozonej
przez niego oferty i w koncu co do oceny korzystnosSci oferty w poréwnaniu
z innymi w celu wyboru najkorzystniejszej z nich. Chodzi tu o ustalenia za-
mawiajgcego dokonywane po czynnosci otwarcia ofert (odpowiednio po ter-
minie sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu). De-
cyzje zamawiajgcego odnoszgce sie do wyrdznionych kwestii pozostajg bo-
wiem w Scistym, bezpoSrednim zwigzku z wyborem oferty najkorzystniej-
szej. Bezprawne czynnosci lub zaniechania zamawiajacego w tym zakresie
mogg w kazdym postepowaniu skutkowaé wypaczeniem jego wasko rozu-
mianego wyniku (wskazania oferty najkorzystniejszej). Wynik (rezultat) po-
stepowania powinien wiec obejmowac catos¢ rankingu ofert (ich klasyfikagcji),
a takze te sposréd decyzji zamawiajacego, ktore bezposrednio wplynely na
brak ujecia w tym rankingu ofert innych wykonawcow?®.

W koncu nalezy sie takze odnie$¢ do praktyki ujmowania interesu
w uzyskaniu zamoéwienia jako element zasadnoSci Srodka ochrony prawnej.
Interes w uzyskaniu zamoéwienia nie powinien by¢ postrzegany w katego-
riach elementu zasadnosci srodka ochrony prawnej, lecz raczej w kategoriach
swoiécie rozumianego warunku wstepnego merytorycznego rozstrzygania za-
rzutow w takim $rodku podnoszonych. Interes w uzyskaniu zaméwienia nie-
watpliwie stanowi wymog o charakterze materialnoprawnym, lecz musi by¢
oceniany w kategoriach wstepnego materialnoprawnego warunku, ktéry po-
winien by¢ spelniony, by méc bada¢ zasadno$¢ podniesionych zarzutéw. Ist-
nienie interesu w uzyskaniu zaméwienia warunkuje przeciez wnoszenie, a nie
decyduje o zasadnosci Srodka odwolawczego. Inaczej moéwiac interes prawny
w uzyskaniu zaméwienia winien by¢ oceniany w kontekscie okreslonej w tresci
Srodka odwotawczego spdjnej i logicznej konstrukeji zarzutéw wobec czyn-
nosci lub zaniechan zamawiajgcego. Prima facie tre$¢ zarzutéw powinna sta-

%  Przykladowo chodziloby wiec o rozstrzygniecia o tresci dokumentowanej w punktach
9-14 protokolu postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego o wartosci przedmiotu zamoé-
wienia przekraczajacej progi wspdlnotowe w trybie przetargu nieograniczonego (druk ZP-1/PN)
oraz odpowiednio o druki ZP-12, ZP-17, ZP-18, ZP-19, ZP-20, ZP-21, szczegbtowo dokumentujace
wskazane punkty protokolu — zob. rozporzadzenie Prezesa Rady Ministréw z 16.10.2008 r.
w sprawie protokolu postepowania w sprawie udzielenia zaméwienia publicznego, Dz.U. Nr 188,
poz. 1154).
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nowi¢ podstawe stwierdzenia, ze nastepstwem ich ewentualnego wykazania
bedzie utrata (ograniczenie) szansy, chocby potencjalnej ubiegania si¢ o za-
moéwienie lub uznania danej oferty za najkorzystniejsza. Dla poparcia tego
stanowiska mozna ponownie odwota¢ sie do pogladéw doktryny niemieckie;j.
Interes w uzyskaniu zaméwienia (Interesse am Auftrag) jest w niej postrze-
gany jako warunek rozstrzygania o zasadnosci srodka ochrony prawnej. Dla
merytorycznego rozpatrywania sprawy przez organy odwolawcze konieczne
jest wiec okreslenie w Srodku odwolawczym w sposéb spdjny i logiczny sy-
tuacji domniemanego ograniczenia potencjalnej szansy podmiotu ubiegajace-
go sie o zamo6wienie na uznanie jego oferty za najkorzystniejsza na skutek
takiego naruszenia przepisow, ktére kauzalnie rzecz ujmujac prowadzitoby
do takiego skutku w obszarze interesu podmiotu w uzyskaniu zamoéwienia®.

W Swietle prezentowanych zalozen jako nieprawidlowe muszg by¢
postrzegane praktyki uznawania istnienia interesu w uzyskaniu zaméwienia
jako rezultatu potwierdzenia sie podniesionych przez wykonawce zarzutéw.
W takiej bowiem sytuacji nie byloby sensu wyodrebniania omawiane]j prze-
stanki w porzadku prawnym poniewaz ilekro¢ zarzuty srodka odwolawczego
nie znalazlyby potwierdzenia w ustaleniach KIO lub sgdu okregowego, tyle-
kro¢ wnoszacy Srodek ochrony prawnej nie miatby w tym interesu prawne-
go. Nie budzi watpliwosci zgodnos¢ z wynikajacymi z prawa wspdlnotowego
zasadami efektywnosci i szybkoSci postgpowania odwotawczego sytuacja od-
MOWY przyznania interesu prawnego w uzyskaniu zamoéwienia podmiotowi,
ktory w sposéb ostateczny zostal wykluczony z postepowania, lub doszio do
ostatecznego rozstrzygniecia o odrzuceniu jego oferty. Podmiot taki traci bo-
wiem szanse (mozliwos$¢) uznania jego oferty za najkorzystniejsza®.

Z powyzszych rozwazan wylania si¢ takze ten wniosek, ze cho¢ z tre-
Sci art. 179 ust. 1 Pzp znika sformulowanie o interesie prawnym w uzyska-
niu zaméwienia to nie oznacza to mozliwosci skutecznego wnoszenia $rod-
kéw ochrony prawnej w oparciu o jaki§ ,nieskonkretyzowany interes rozu-
miany jako zainteresowanie w rozstrzygnieciu, ktére nie moze byé poparte
normga prawa materialnego”®. Wnoszacy Srodek ochrony prawnej musi nadal
dowies¢ obiektywnej potrzeby rozstrzygniecia® wynikajacej z faktu narusze-

% H. J. Prief3, op.cit., s. 358-359.

9 Zob. art. 2a ust. 2 akapit 2 dyrektyw odwotawczych.

% B, Tarnowska, Srodki ochrony prawnej w swietle nowelizacji — Prawa zamdéwieri pu-
blicznych, ,Informator Urzedu Zamoéwien Publicznych” 2010, nr 2, s. 9-10.

9 Ibidem, s. 10.
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nia lub zagrozenia bezprawnymi zachowaniami zamawiajgcego jego szansy,
chocéby potencjalnej na uzyskanie zamdwienia, ewentualnie chronionego inte-
resu gospodarczego (ekonomicznego) zwigzanego z zaméwieniem. Szansy, badz
interesu gospodarczego wynikajgcych z sytuacji uczestnika postepowania ure-
gulowanej przepisami prawa zamowien.

4. Podsumowanie

Powyzsze rozwazania przekonuja, ze nowelizacja Pzp z 2009 r.
wprowadzila podstawy do zmiany dotychczas ugruntowanego sposobu inter-
pretacji i stosowania przestanki interesu w uzyskaniu zamdéwienia. Nie ulega
watpliwosci, ze w obecnym stanie prawnym ochronie winna podlega¢ nie
tylko realna szansa na uzyskanie zamo6wienia, ale takze szansa potencjalna.
Interes w uzyskaniu zamowienia powinien by¢ postrzegany jako pochodna
samego faktu uczestnictwa w postepowaniu na danym etapie i zarazem $ro-
dek ochrony tego stanu rzeczy. Nalezy odrzuci¢ stanowisko o mozliwoSci
uznania interesu w uzyskaniu zamoéwienia po terminie sktadania ofert tylko
w wypadkach, gdy Srodek ochrony prawnej zmierza do sklasyfikowania ofer-
ty wnoszacego go na pierwszym miejscu lub jedynym z pierwszych miejsc
w rankingu ofert. Chroniona szansa potencjalna na uzyskanie zamoéwienia wy-
raza sie w samym uczestnictwie w postepowaniu na etapie badania i oceny
ofert. Ten wariant ochrony pozwala przyznac interes prawny kazdemu pod-
miotowi posiadajagcemu na danym etapie postepowania formalny status wy-
konawcy. Mozliwos¢ taka nie istnigje w sytuacji przyjecia ochrony jedynie
realnej szansy na uzyskanie zamoéwienia, a wiec gdy konieczne jest wykazy-
wanie, ze w wyniku uwzglednienia §rodka ochrony prawnej zaméwienie w spo-
s6b oczywisty zostanie udzielone podmiotowi, ktéry ten $rodek wmosi. Dla
skutecznego zagwarantowania ochrony tej szansy nalezy zmieni¢ powszech-
nie przyjety sposob interpretacji wymogu uwzglednienia Srodka ochrony prawnej
jaki stanowi — wplyw lub mozliwo$¢é wplywu na wynik postepowania. Moz-
na to osiggngC poprzez inne, szersze postrzeganie wyniku postepowania, nie
tylko jako wskazania, ktéra z ofert zostaje uznana za najkorzystniejsza, ale
jako catoSci zapadajacych w postepowaniu decyzji zamawiajacego co do bytu
w nim wykonawcéw, sktadanych przez nich ofert i ich oceny. Jednocze$nie
nie mozna nie zauwazy¢ potrzeby rewizji pogladu o braku mozliwosci ochro-
ny przy pomocy $rodkéw odwotawczych gospodarczego (ekonomicznego) in-
teresu wykonawcy zwigzanego z danym zamoéwieniem. Mozliwo$¢ ochrony
tej postaci interesu pojawia sie wraz z wystgpieniem podstaw do uniewaz-
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nienia umowy, ktéra to czynno$¢ przeciez nie oznacza obowigzku wszczecia
kolejnego postgpowania z tym samym przedmiotem zamoéwienia. Niemniej
jednak zakres ochrony interesu gospodarczego wykonawcy zostal wyznaczo-
ny do$¢ wasko i objeto nim jedynie najbardziej jaskrawe naruszenia przepi-
sOw prawa zamoéwien. Zbieglo sie to takze z wylgczeniem mozliwosci ochro-
ny tej postaci interesu uczestnika postepowania realizowanej poza systemem
srodkéw ochrony prawnej. Nastgpito to w wyniku przekazania kompetencji
do dochodzenia uniewaznienia umowy w drodze powddztwa do sadu po-
wszechnego z powodu uchybien, ktére miaty lub mogly mie¢ wptyw na wynik
postepowania Prezesowi UZP, a jednoczesSnie wyltgczenia w tym zakresie moz-
liwosci dochodzenia przez wykonawce stwierdzenia niewaznos$ci umowy na
podstawie art. 189 Kpc. Nalezy w kohcu zwréci¢ uwage na koniecznos¢ po-
strzegania interesu w uzyskaniu zaméwienia jako wstepnego materialnopraw-
nego warunku rozstrzygania o zarzutach Srodka ochrony prawnej, co czyni
jego wystepowanie niezaleznym od pézniejszego potwierdzenia lub zaprze-
czenia trafnoSci podnoszonych zarzutéw. Jako warunek wstepny meryto-
rycznego rozstrzygania zarzutéw nie moze by¢ uznawany za pochodng we-
ryfikacji zarzutéw. Przyjecie przedstawionych zatozen powinno uczyni¢ srodki
ochrony prawnej w prawie zamoéwieni publicznych jeszcze bardziej efektyw-
nym narzedziem ochrony réznych postaci interesu w uzyskaniu zamoéwie-
nia, a tym samym zgodno$ci z prawem postepowan o udzielenie zamowie-
nia publicznego.



