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Czy w postepowaniu przed Krajowg
lzbg Odwotawczg bedzie mozna zadac
uniewaznienia postepowania?

Krajowa Izba Odwotawcza ("KIO") coraz czesciej kieruje tzw. pytania
prejudycjalne do Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej ("Trybunat"). Po
pytaniach w sprawach Forposta (C-465/11), Apelski (C-324/14) oraz Esaprojekt
(C-387/14), KIO zadata niedawno kolejne pytanie (sprawie nie zostat jeszcze
nadany numer). Rozstrzygniecie Trybunatu moze wptyng¢ na sposéb wyktadni
krajowych przepisow prawa zamowien publicznych w Polsce i otworzy¢ droge

do uniewazniania przez KIO postepowan.

Postepowanie przed KIO i pytanie
prejudycjalne

Postepowanie przed KIO zostato wszczete w zwigzku z
odrzuceniem oferty wykonawcy w postepowaniu o
udzieleniu zamowienia publicznego na wykonanie cyfryzacji
dokumentacji Centralnego Archiwum Geologicznego.
Oceniajgc odwotanie wykonawcy, KIO doszia do
przekonania, ze konieczne jest dokonanie wyktadni
przepiséw prawa Unii Europejskiej. W zwigzku z tym
skierowata do Trybunatu trzy pytania, z ktérych dwa
dotyczg kwestii wyktadni tzw. dyrektywy sektorowe;j
(2004/17/WE), a trzecie odnosi sie do interpretacji tzw.
dyrektywy odwotawczej (92/13/EWG w brzmieniu nadanym
dyrektywg 2007/66/WE) i kwestii interesu we wniesieniu
odwotania. To wtasnie to trzecie pytanie przykuwa uwage.
Brzmi ono w sposéb nastepujacy:

"Czy [przepisy dyrektywy odwotawczej] nalezy
interpretowac¢ w ten sposob, ze "dane zamoéwienie", o
ktorym mowa [w tej dyrektywie] w czesci "interes w
uzyskaniu danego zaméwienia" oznacza "dane,

prowadzone postepowanie o udzielenie zamoéwienia
publicznego” (tu: postepowanie ogtoszone 3 czerwca
2015r.), czy tez "dany przedmiot zamoéwienia" (tu:
ustuga cyfryzacji dokumentacji archiwum
zamawiajacego) [...]"?

Uzasadnienie

W uzasadnieniu pytania KIO wskazata, ze pytanie jest
zwigzane z przyjmowang w polskim orzecznictwie i
pismiennictwie interpretacjg ustawy Prawo zamowienh
publicznych ("Pzp."), zgodnie z ktérg wykonawca moze
kwestionowac jedynie sytuacje istniejgcg w danym
postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego i z nim
powinien wigzac swoj interes w uzyskaniu zamowienia oraz
mozliwg do poniesienia szkode.

KIO zwrdcita uwage, ze takie podejscie mozna uznac¢ za
uzasadnione w postepowaniach, w ktorych zostato
ztozonych wiele ofert i odrzucenie oferty najkorzystniejszej
powoduje skutek jedynie w postaci wyboru kolejnej oferty,
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innej niz oferta odwotujgcego. Wtedy rzeczywiscie
odwotujacy nie moze wykazac interesu, poniewaz jezeli
doprowadzi do odrzucenia oferty najkorzystniejszej sam nie
uzyska zamowienia.

Z okolicznosci sprawy bedacej przedmiotem sporu wynikato
jednak, ze w przypadku odrzucenia oferty
najkorzystniejszej zamawiajgcy musiatby uniewaznic
postepowanie na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1 Pzp.,
poniewaz nie bytoby zadnej oferty, ktérg zamawiajacy
mogtby uznac¢ za najkorzystniejszg (oferta odwotujgcego
tez powinna zosta¢ odrzucona). Dalszym skutkiem bytoby
prawdopodobnie wszczecie kolejnego postepowania o
udzielenie zamdwienia, w ktérym odwotujgcy mogtby ztozy¢
nowg oferte i by¢ moze zamowienie uzyskac.

Zgodnie z obecnie dominujgcym w orzecznictwie KIO
pogladem, potencjalnego uzyskania zamoéwienia w
ramach "powtérzonego" postepowania o udzielenie
zamowienia nie uznaje sie za przejaw interesu w
uzyskaniu zamoéwienia, o ktérym mowa w art. 179 ust. 1
Pzp., gdyz brak jest pewnosci, ze takie postepowanie
kiedykolwiek zostanie wszczete.

Podejmujac jednak decyzje o skierowaniu pytania do
Trybunatu, KIO zauwazyta, ze "jak wynika z doswiadczenia
zyciowego, powtarzanie postepowan jest raczej reguig niz
wyjatkiem, zwlaszcza w przypadku przedmiotéw
zamowienia, ktdre sg powtarzalne lub ktére zamawiajgcy
musi zrealizowaé". Dodatkowo KIO uznata, ze na gruncie
dyrektywy odwotawczej pojecie "zamoéwienia" moze
oznaczac¢ zarowno dane postepowanie o udzielenie
zamoOwienia wszczete konkretnym ogtoszeniem, jak i dany
przedmiot zaméwienia, niezaleznie od tego, w ktérym
postepowaniu (trwajgcym, czy kolejnym), zostanie zawarta
umowa. Tym samym, zdaniem KIO, konieczne jest
rozstrzygniecie, ktore rozumienie okreslenia "dane
zamoOwienie" powinno mie¢ zastosowanie, od niego
powiem zalezy stwierdzenie istnienia interesu w uzyskaniu
zamowienia, a zatem uwzglednienie lub oddalenie
odwotania.

Komentarz

Rozstrzygniecie Trybunatu, ktérego nalezy spodziewaé
sie w potowie przysztego roku, powinno mie¢ duze
znaczenie dla praktyki. Obowigzujgca obecnie w
orzecznictwie KIO wyktadnia pojecia "interesu w uzyskaniu
danego zamowienia" jest restrykcyjna. W praktyce,

powoduje ona, ze mimo wadliwosci postepowania o
udzielenie zamowienia publicznego, zarzuty w tym zakresie
w ogdle nie mogg byé przedmiotem rozpatrywania przed
KIO, poniewaz ich uwzglednienie nie prowadzi do
uzyskania zamowienia przez wykonawce.

Jezeli Trybunat odpowiadajgc na pytanie KIO wskaze, ze
"dane zamowienie" oznacza "dany przedmiot
zamowienia", oznaczac¢ to bedzie doniosta zmiane w
praktyce rynku zamoéwieniowego w Polsce. Taka
odpowiedz otworzy bowiem droge do zgdania
uniewaznienia postgpowania przez jego uczestnikow.
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