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wazne

przed nowelizacja k.p.c.?

wprowadzenia w odniesieniu do
postepowan dotyczacych
stwierdzenia niewaznosci lub
uchylenia uchwat zwigzane sq z
kluczowa zasada ochrony praw
0sOb trzecich w postepowaniu
arbitrazowym. Ze wzgledu na
kontraktowy charakter zapisu
na sad polubowny i jego skutki
postepowanie arbitrazowe nie
powinno ingerowa¢ w prawa

)7

Mimo nowelizacji
wiekszo$¢ klauzul
arbitrazowych
funkcjonuje

w obrocie prawnym
W niezmienionym
ksztalcie

T,

0s6b trzecich nieuczestniczya-
cych w postepowaniu przed
trybunatem arbitrazowym.
Kwestia ta nabiera szczegolnego
znaczenia w przypadku orze-
czen stwierdzajacych niewaz-
nos¢ lub uchylajacych uchwalty
zgromadzen spolek kapitato-
wych, gdyz wyroki te, na podsta-
wie art. 254 § 1,4 K.s.h. (w przy-
padku spéiki z 0.0.) oraz art. 427
§ 1,4 k.s.h. (w przypadku spokki
akcyjnej), wigzg spolke, a takze
wszystkich wspolnikéw (akcjo-
nariuszy) oraz czionkoéw orga-
now spoédtek. Zachodzi wiec
rozszerzona skutecznosc tych
orzeczen, ktore oddzialujg na
sytuacje osdb trzecich.

Brak w umowie (statucie)
spotki elementu klauzuli arbitra-
zowej dotyczacego wymogu
ogloszenia o sporze uchwato-
wymnie przesadza jednak auto-
matycznie o zachowaniu (lub
nie) praw 0sob trzecich w poste-
powaniu. Spétka moze bowiem,
mimo braku obowigzku statuto-
wego, takiego ogloszenia doko-

nacd, i wéwczas wymogi gwaran-
cyjne zwigzane z udziatem
wspolnikow (akcjonariuszy)
spoiki w postepowaniu arbitra-

zowym beda zachowane. Ponad- -

tomozliwa jest sytuacja, ze mimo

braku postanowienia o oglosze-

niu o sporze w umowie (statucie)
spolkiibraku takiego ogloszenia

wszyscy wspolnicy i tak biorg -
udziat w postepowaniu arbitra- :
zowym. Dotyczy to zwlaszcza |
sytuacji, w ktérej uchwaite za-

skarzyt jedyny wspolnik (akcjo-
nariusz) spoiki jednoosobowej,
lub krag wspolnikéow (akcjona-
riuszy) jest na tyle egraniczony,
ze WSZYySCy wspOlnicy, a w opar-
ciu o Wzaj emng komunikacje,
zglosili sie do udzialu w postepo-

waniu arbitrazowym. Nie ma |
wowczas jakiegokolwiek zagro-
zenia dla realizacji prawa wspol-

nikoéw (akcjonariuszy) do wziecia

udzialu w postepowaniu arbitra-

zowym, a cele gwarancyjne,
ktore legly u podstaw wprowa-
dzenia art. 1163 § 2 k.p.c., s3
zrealizowane. Ostatecznym fo-
rum oceny, czy zostaly nalezycie
zagwarantowane prawa wspolni-
kéw i, ewentualnie, 0os6b trze-
cich, bedzie postepowanie doty-

czace uznania konkretnego

orzeczenia arbitrazowego.

Nie da sie wiec ustali¢ w |

sposOb generalny, ze brak wy-
mogu ogloszenia 0 sporze arbi-
trazowym w umowie (statucie)
spoiki oraz brak dokonania sa-
mego ogloszenia przesgdza a
limine o braku- gwarancji dla

praw wspoilnikéw w sporze
uchwalowym. Kwestia ta podle- -

gac¢ bedzie badaniu w postepo-
waniu delibacyjnym i powinna
by¢ oceniana na gruncie kon-
kretnego przypadku - konkret-
nego orzeczenia, z uwzglednie-
niem rzeczywistej kompozycji
podmiotowej danego postepo-
wania arbitrazowego. /®

Katarzyna Bilewska, profesor
uczelni w Katedrze Prawa
Handlowego Wydzialu Prawa i
Administracji UW, adwokat, partner,
kierujgca Praktykq Sporow
Korporacyjnych w warszawskim
biurze kancelarii DENTONS

przez wierzyclel

propozycje uktadowe.

tyce nie mozna zaproponowac
zbyt dlugiego okresu splaty.
Wierzycielami ktorzy pOpra
ukiad sgzazwyczaj kontrahenci
powiazani z dluznikiem w re-
strukturyzaciji siecig zaleznosci
wiancuchu odbioréwi dostaw.
Dla kontrahentéw dluznika
wieksza stratg bylaby jego eli-
minacja z obrotu gospodarcze-
go niz perspektywa restruktu-
ryzacji zobowigzan.

W poszukiwaniu wiekszos$ci
osobowe] zazwyczaj nalezy
oprze¢ si¢ na potencjalnych
glosach tak zwanych ,drobnych
wierzycieli'. Prég drobnego
wierzyciela zalezy od obrazu
zobowigzan. Zaproponowanie
tej grupie wierzycieli w miare
szybkiej i wysokiej splaty za-
zwyczaj sktoni tych wierzycieli
do zagtosowania za ukiadem:.

Dalej typuje sig tych wierzy-
cieli, ktérzy albo na pewno nie

popra ukiadu (bardzo czesto sa
to konkurenci rynkowi) albo
tych wierzycieli, ktérych gtosy
nie sa juz potrzebne do przyje-

cia ukladu. W prakiyce bywa

czesto widoczne, ze tak wytypo-
wani wierzyciele sg adresatami

gorszych propozycji ukiado-

wych. Tej obserwacji nie nalezy
jednak traktowac jako zalecenia.

Jakiekolwiek kalkulacje na-
lezy jednak podeimowaé za-
strzezeniem ryzyka pojawienia
sie pewnych zmiennych. Przede
wszystkim moga wejs¢ do gry
wierzytelnosci sporne, a zatem
zakladane saldo zobowigzan

moze ulec pewnej korekcie. W
wielu sytuacjach ukiad to nie

tylko rezultat matematyki, ale
takze efekt niebanalnych inter-
pretacji. /®

prof. dr hab. Rafal Adamus,
Uniwersytet Opolski
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Wszystkle orzechy
Zamawlajacego w odwotaniu
do Krajowej Izby Odwotawcze)

Wykonawca, przygotowujac odwotanie do KIO, powinien dobrze rozwazyc,
jakie zarzuty postawic czynnosciom lub zaniechaniom zamawiajacego.

AGNIESZKA
Z ABOROWSKA

ko przed uplywem terminuna
whniesienie odwotania - mozliwe

jest ksztaltowanie zarzutow,
ktore bedzie analizowac sklad
orzekajacy. Przykladowo, jezeli uwaza-
my, Ze zamawiajacy blednie ocenit oferte
wykonawcy - to w odwolaniu nalezy
wskaza¢ wszystkie naruszenia, ktore
zostaly zdefiniowane. Jezeli nie zauwa-
zymy np. bledéw w zakresie spelniania
warunkow udzialu w postepowaniu i nie
wskazemy ich w odwolaniu, to po upty-
wie terminu na wniesienie odwotania -
nie bedzie mozna juz takich zarzutéw
podnosi¢ przed KIO i sgdem okregowym.

Zasada

Po uplywie terminu na zlozenie od-
wolania - nie ma mozliwosci uzupeie-
nia lub modyfikacji zarzutow.

Zgodnie z jedna z podstawowych
zasad postepowania odwotawczego:
KIO nie moze orzekac co do zarzutdw,
ktére nie byly zawarte w odwotaniu. Co
istotne - ro6wniez zmiana (rozszerzenie)
zarzutéw, ktére zostaty podniesione w
tresci odwolania - jest czynem niedo-
puszczalnym. Poza kognicjg KIO pozo-

- staje zatem orzekanie co do zarzutow,

ktore nie zostaly ujete w tresci odwota-
nia. Taka sama zasada dotyczy skargi do
sagdu okregowego na orzeczenie KIO,
czylijezeli w pierwszej instancji (odwo-
tanie do KIO) zarzut nie zostat posta-
wiony, to nie mozna go uzupeini¢ w
postepowaniu drugoinstancyjnym
(skarga do Sgdu Okregowego w Warsza-
wie).

Postepowanie odwolawcze przed
KIO ma bowiem charakter sporny i to-
czy si¢ na zasadzie réwnosci stron.
Zadna ze stron postgpowania przed
KIO (ani wykonawca, ani zamawiajacy)
nie ma przywilejéw procesowych. Za-
chowaniu tych wymogéw stuzy m.in.
zwiazanie KIO zarzutami odwolania,
zasada ta przenosi sie rowniez na kolej-
ne instancje skargowe. Jezeli taka zasa-
da by nie obowigzywala - to przyklado-
WO zamawiajgcy moégiby w badanej
sprawie wskazywacé¢ nowe przyczyny,
dla ktorych odwolujgcy podlega wyklu-
czeniu, a odwolujacy moégtby stawiaé
kolejne zarzuty wobec zamawiajgcego.
Nie mozna wykluczy¢ sytuacji, ze stro-
ny w ten sposob celowo graltyby na czas.
W kazdym takich przypadkéw przeciw-
nik w sporze byltby pozbawiony mozli-
woSci przygotowania swego stanowiska
i kontrargumentow. Dlatego tez ,grani-
ce zarzutéw odwolania identyfikuja

okolicznosci faktyczne i prawne podle-

gajace badaniu w postepowaniu odwo-
tawczym” (tak: KIO w wyroku z dnia
08.12.2015 I, 2598/15).

Zarzut fo nie fylko przepis prawa

Definiujac zarzut, pamieta¢ nalezy, ze
skiada sie on z dwoch niezbednych
elementéw, tj. podstawy faktycznej i
podstawy prawnej. Przez podstawe
faktyczng rozumied nalezy, w szczegol-
nosci przytoczenie okreslonych oko-

licznosci (stan faktyczny), w ktorych
odwolujacy upatruje naruszenia/zanie-
chania, ktérego dopuscil sie zamawia-
jacy. Podstawa prawng jest natomiast
przepis prawa, ktoéry zamawiajgcy na-
ruszyl swoim dziataniem lub zaniecha-
niem.

Swietnie opisuje wymog tworzenia
zarzutéw sama KIO w wyroku z dnia
26.06.2017 r., 1187/17: ,0odwolanie po-
winno wyrazacé¢ zastrzezenia wobec
dokonanych przez zamawiajgcego
czynnosci lub zaniechan, co oznacza
obowigzek zaprezentowania przez
odwotujgcego nie tylko podstawy praw-
nej takich zastrzezen, ale przede
wszystkim argumentacji odnoszacej sie
do postulowanej oceny.

Oznacza to zatem konieczno$é od-
niesienia sie do elementow stanu fak-
tycznego, jak réwniez podjetych czyn-
nosci lub zaniechan Zamawiajacego w
taki sposéb, ktéry pozwoli na uznanie,
ze podniesione zostaly konkretne za-
rzuty wobec tych czynnosci lub zanie-
chan przypisanych Zamawiajgcemu. [...]
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Prawidiowa konstrukcja
zarzutu odwolania nie
sprowadza sie wytacznie
do wskazania kwalifikacji
prawnej zaskarzonej

CZyNnoscl

odwolanie powinno konkretyzowacd
postawiony zarzut, zawiera¢ wskazanie
okolicznosci faktycznych, ktore uzasad-
niaja stawianie Zamawiajgcemu wyar-
tykulowanych w odwotaniu zastrzezen.
O tresci zarzutu decyduje przytoczona
podstawa faktyczna, wskazane przez
danego Odwotujacego okolicznosci
faktyczne, wskazywane uzasadnienie,
jaki przypisana im kwalifikacja prawna,
szczegoOlnie ze ta kwalifikacja prawna
decyduje o uwzglednieniu zadania
odwolania”.

Zatem prawidiowa konstrukcja za-
rzutu odwotania nie sprowadza sie do
wskazania kwalifikacji prawnej zaskar-
zonej czynnosci. Kluczowe znaczenie
ma bowiem podanie w tre$ci odwotania
uzasadnienia faktycznego - wyczerpu-
jacego 1 zawierajacego argumentacje
pozwalajacg na ocene poprawnosci
zachowan (czynnos$ci czy tez zanie-
chan) zamawiajgcego, ktore kwestionu-
je we wniesionym odwolaniu odwotu-
jacy.

Przedstawiciele Urzedu Zamoéwien
Publicznych w swoim komentarzu do
przepisow o zamowieniach réwniez
wskazali, ze KIO nie moze orzekac co
do zarzutéw, ktére nie byly zawarte w

- odwolaniu. Jezeli zatem zarzut nie

zostanie podniesiony do uplywu ter-
minu wniesienia odwolania, nie bedzie

go mozna skutecznie przedstawié w .

dalszym toku postepowania i KIO go
nie rozpozna. O tres$ci zarzutu nie
Swiadczy tak naprawde powotanie si¢
na naruszenie przepisu prawa, ale
okreslenie okolicznosci stanu faktycz-
nego - danego dziatania badZ zanie-
chania, ktére zdaniem odwolujgcego
naruszajg przepisy o zamowieniach
publicznych. Tylko tak sformutowane
zarzuty, tj. sprecyzowane okreSlenie,
jakie dzialanie badz zaniechanie sta-

nowi naruszenie PZP, pozwala zama-
wiajacym ustosunkowac sie do tresci
odwolania, a KIO orzec co do podnie-
sionych zarzutow.

Zmiana stanowiska
w frakcie rozprawy

Zakazane jest rOwniez rozszerzanie
zarzutéw odwolania podczas rozprawy
przed KIO. W takim przypadku KIO nie
moze orzekaé¢ co do zarzutéw, ktore
zostaly przytoczone podczas rozprawy
lub w pismach procesowych. Poza tre-
Scig samego odwotania brak jest mozli-
woscl doprecyzowywania zarzutow.

Warto pokazac jak na taka sytuacje
reaguje sama KIO, tj.. ,Jezeli zatem
podnoszone przez odwolujgcego w
toku rozprawy przed izbg okolicznosci
nie zostaly wyraznie i wprost ujete w
tre$ci wniesionego odwolania, to ich
po6Zniejsze wskazywanie nie moze by¢
[...] brane przez Krajowa Izbe Odwolaw-
cza pod uwage, choéby okolicznosci te
miescily sie w ramach ogélnie wskaza-
nej podstawy faktycznej zarzutu” (tak:
KIO wwyrokach z 11.01.2019 roku, KIO
2627/18 oraz z dnia 13.03.2020 I., KIO
431/20).

Uwaga na nowe dowody

W trakcie rozprawy przed KIO - na-
lezy przedstawia¢ nowe i obszerne ar-
gumenty, a takze dowody - aby obronié
teze o nieprawidiowosciach skonstru-
owang w odwolaniu.

Zestawienie dowodow przedstawio-
nych przez strony, a nastepnie prawi-
dlowa ich ocena przez KIO - stuzy za
podstawe rozstrzygniecia w sprawie.
Nalezy jednak pamietad, ze nowe do-
wody, przedstawione po terminie na
sktadanie odwotania (podczas rozpra-
wy przed KIO, az do jej zamkniecia) -
nie mogga by¢ oparte o nowe podstawy
faktyczne, ktore bedg sprowadzaly sie
do podniesienia nowych zarzutéw. KIO
nie powinna uwzglednic¢ takich dowo-
dow.

Whioski

Do podjecia decyzji, jakie zarzuty
postawi¢ w odwotaniu - konieczna jest
dokladna weryfikacja dokumentacji
postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego, przede wszystkim ofert.
Jezeli planujemy kwestionowacé czyn-
nosci z etapu badania i oceny oferty -
nie mozna zapominac¢ 0 zapoznaniu sie
z prowadzong korespondencjg w trak-
cie procedury, wszystkie wezwania za-
mawiajacego i odpowiedzi wykonawcy.
Warto by¢ czujnym na kwestie utajnio-
nych dokumentéw i odrebny termin na
zaskarzenie czynnosci nieodtajnienia
dokumentow.

Bardzo czesto do postawienia odpo-
wiednich zarzutéw niezbedna jest
takze wiedza rynkowa o doswiadczeniu
i projektach, w ktérych brat udziat ry-
wal (np. w sprawach kwestionujgcych
doswiadczenie). Powyzsze nie oznacza
wcale, ze w odwolaniu trzeba wskazac
wszystkie uchybienia zamawiajgcego,
trzeba bowiem wywazy¢, na czym nam
najbardziej zalezy, co przyniesie zakia-
dany cel i na ktore zarzuty posiadamy
wiarygodne dowody. . /®

Agnieszka Zaborowska - adwokat
specjalizujqca sie w procesie udzielania i
realizacji zamowien publicznych, zalozyciel
Kancelarii Adwokackiej Zaborowska



