Ryszard Szostak

O potrzebie usprawnienia
odpowiedzialnosci organizatora przetargu
za szkody wyrzadzone konkurentom
ubiegajacym sie o zamowienie publiczne

Postepowanie przetargowe' rozgrywa si¢ w ramach wielostronnego
z zalozenia stosunku cywilnoprawnego o charakterze ofertowo-elimi-
nacyjnym. Wybdr oferty najkorzystniejszej polaczony jest jednak z jej
przyjeciem, w wyniku ktérego powstaje odrebny stosunek dwustron-
ny, zmierzajacy do zawarcia umowy finalnej. W ramach postepowania

! Wedlug Ustawy z 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz.U. nr 113/2010, poz.
759, dalej: ,Pzp”) podstawowym sposobem udzielenia zaméwienia publicznego jest tryb prze-
targowy, pozostale procedury maja zastosowanie wyjatkowe, ale poniewaz wiekszo$¢ z nich
wywodzi si¢ z tradycyjnego przetargu pisemnego — w znacznym zakresie odzwierciedlaja one
przetargowe elementy konstrukcyjne. Dotyczy to zwlaszcza trybu tzw. zapytania o cene (art. 69
Pzp) oraz trzech procedur negocjacyjno-przetargowych (por. art. 54, 60a i 61 Pzp). Od modelu
przetargowego odbiega jednak, rzadko organizowany, konkurs na dzieto projektowe z wyko-
rzystaniem publicznego przyrzeczenia nagrody (art. 110 Pzp), licytacja elektroniczna w ujeciu
kodeksowej aukgji (art. 74 Pzp) i udzielenie zaméwienia z wolnej reki (art. 66 Pzp), polegaja-
ce na przeprowadzeniu niewigzacych negocjacji. Dlatego, nie liczac trzech ostatnich trybdw,
w praktyce operuje si¢ nieco uproszczonym pojeciem ,,procedur przetargowych’.
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eliminacyjnego” przewiduje sie dwie fazy proceduralne. W pierwszej
kolejnosci powinna si¢ odby¢ selekcja konkurentéw, z punktu widze-
nia ich wiarygodnosci, zwlaszcza zdolnosci do nalezytego wykonania
zamOwienia (mozliwe sg wykluczenia - 24 Pzp), natomiast na dalszym
planie pozostajg: kwalifikacja ofert przetargowych (kazda sprzeczno$c¢
oferty z prawem lub warunkami zamoéwienia uzasadnia jej odrzu-
cenie na podstawie art. 89 Pzp) oraz wartosciujaca ich ocena, prze-
prowadzona w oparciu o zobiektywizowane kryteria umozliwiajace
sprawiedliwy wybdr oferty najkorzystniejszej (por. art. 53 dyrektywy
2004/18/WE). Podstawg wiezi przedkontraktowej sg ustalone z gory
przez zamawiajacego warunki zamowienia, akceptowane nastepnie
przez konkurentdéw przystepujacych do przetargu’. Ksztaltuja one nie
tylko wymagania i przebieg samej procedury, ale i postanowienia pla-
nowanej umowy, do ktérych poszczegélni konkurenci dostosowuja
tre$¢ swoich ofert pod rygorem odrzucenia®. W $wietle ogélnego art.
70" § 4 kc organizator przetargu od chwili udostepnienia warunkow,
a oferent od chwili zlozenia oferty wedlug ogloszenia (zaproszenia) sg
obowigzani postepowac zgodnie z postanowieniami ogloszenia, a tak-
ze warunkow przetargu. Poszczegdlne czynnosci postepowania nabie-
rajg zatem wymiaru powinnos$ciowo-obligacyjnego. Zapadaja wedlug
z gory zdeterminowanej kolejnosci, w okreslonej tresci, przepisanej
formie, niekiedy nawet w oznaczonym miejscu i czasie. Zamawiaja-

2 Wtladciwos¢ ta nabrala szczegdlnego znaczenia na gruncie dyrektyw Parlamentu Europejskiego
i Rady z 31 marca 2004 r., a mianowicie: 2004/18/WE w sprawie koordynacji procedur udziela-
nia zamoéwien publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi oraz 2004/17/WE w sprawie
koordynacji procedur udzielania zaméwien przez podmioty dzialajace w sektorach gospodarki
wodnej, energetyki, transportu i ustug pocztowych (Dz.Urz. UE L-134, 30.04.2004).

* Por. zwlaszcza Z. Radwanski [w:] System prawa prywatnego, t. 2, Prawo cywilne - cze¢s¢ ogdlna,
Warszawa 2002, s. 363, J. Rajski, Aukcja i przetarg w ujeciu znowelizowanych przepiséw kodeksu
cywilnego, ,,Przeglad Prawa Handlowego” 2003, nr 5, s. 8, R. Szostak, Przetarg nieograniczony na
zaméwienie publiczne - zagadnienia konstrukcyjne, Krakéw 2005, s. 140 oraz M. Krajewski [w:]
System prawa prywatnego, t. 5, Prawo zobowigzati — czes¢ ogélna, red. E. Letowska, Warszawa
2006, s. 794 in.

* W literaturze przedmiotu oferte przetargowa rozpatruje si¢ w kategoriach tzw. oferty wywotanej.
Por. zwlaszcza A. Calus, Prawo cywilne i handlowe pafnistw obcych, Warszawa 1985, s. 283, oraz
M. Boratynska, Przetarg w prawie polskim (zagadnienia cywilistyczne), Warszawa 2004, s. 127.
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cy-organizator powinien czuwaé nad porzadkiem i formalnosciami
prowadzonej procedury. Kazdorazowo jest obowigzany do usunigcia
uchybienia, a nawet zastosowania swoistej sankcji w postaci wyklucze-
nia niesumiennego konkurenta z postepowania lub odrzucenia jego
oferty. Z kolei zainteresowanym konkurentom stuzy mozno$¢ zacze-
pienia wadliwej czynnosci organizatorskiej zamawiajacego w trybie
publiczno-skargowym.

Obligacyjny charakter stosunku przetargowego upraszcza wyraznie
przestanki odpowiedzialnosci odszkodowawczej, zwlaszcza organiza-
tora za naruszenie ustalonych wymagan procedowania, realizowane;j
w ramach rezimu kontraktowego, bardziej dogodnego dla poszkodo-
wanego w poréwnaniu z rezimem deliktowym nasuwajacym si¢ w bra-
ku porozumienia przedkontraktowego®. Ubiegajacy si¢ o zamdwienie
konkurenci s obowigzani przestrzega¢ wyznaczonych ramami poro-
zumienia przetargowego warunkow konkurencji. Dodatkowy oblig
wynika jednak z zastrzezenia powinno$ci ustanowienia stosownego
wadium, ktérego zaniechanie moze by¢ podwazane przez pozostatych
oferentéw, w imi¢ wielostronnego charakteru procedury.

Organizatorskie funkcje przypisane zamawiajacemu sprawiaja, ze
zasadnicza role odgrywa wtasnie jego odpowiedzialno$¢ majatkowa
z tytutu popelnionych uchybien proceduralnych. Wzajemne roszcze-
nia konkurentdw, a takze ich odpowiedzialno$¢ za szkody wyrzadzone
zamawiajagcemu schodzi na dalszy plan, tym bardziej ze zamawiajg-
cy jako organizator moze od razu wykluczy¢ z ubiegania si¢ o zamé-
wienie niewiarygodnego wykonawce lub oferenta uchylajacego si¢ od
whniesienia wadium (art. 26 Pzp) albo zdyskwalifikowac¢ oferte, ztozong
w warunkach nieuczciwej konkurencji lub dumpingu (art. 89 ust. 1
Pzp). Przeciwko za$ zamawiajacemu ubiegajacy si¢ o zamdwienie wy-
konawca dysponuje kilkoma Zadaniami, a mianowicie co do: a) sko-
rygowania uchybienia w trybie odwotawczym (art. 179 Pzp), b) unie-

* Por. R. Szostak, Przetarg na zaméwienie publiczne — zagadnienia konstrukcyjne, Krakow 2005,
s. 135 i n. oraz K. Horubski, Odpowiedzialnos¢ odszkodowawcza za naruszenie regut udzielania
zaméwien publicznych, ,Przeglad Prawa Handlowego” 2008, nr 1,s. 44 i n.
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waznienia umowy finalnej zawartej w wyniku naruszenia wymagan
proceduralnych (art. 146 Pzp), c) stosownego odszkodowania (art. 471
ke), a w razie uchylenia si¢ zamawiajacego od zawarcia umowy moze
ponadto domagac sie: d) przymusowego jej zawarcia przed sagdem albo
podwojnego wadium badz odszkodowania (art. 70* § 2 zd. 2 kc).

Obecnie zasadnicze znaczenie ma jednak Zadanie skorygowania wa-
dliwej czynnosci postepowania lub czynnosci zaniechanej, do ktorej
zamawiajacy byl zobowigzany, aby ze wzgledu na ekonomike procedu-
ralng dalej idace odszkodowanie, czy nawet roszczenie o uniewaznienie
umowy finalnej, stato si¢ zbedne. Podstawowe zadanie korekcyjne moze
by¢ dochodzone w trybie publiczno-procesowym przed Krajowa Izba
Odwotawczg (KIO) na zasadach art. 184 i n. Pzp. Réwnorzedno$¢ stron
w ukladzie: zamawiajacy — wykonawcy ubiegajacy sie o zamowienie
przesadza o tym, ze sprawa jest cywilna i nie traci tego charakteru wsku-
tek przekazania jej do wlasciwosci organu pozasagdowego®. Odwolanie
za$ pelni role szczegolnego $rodka skargowego, zapewniajacego realne
wykonanie zobowigzania proceduralnego przez zamawiajgcego-organi-
zatora (art. 354 kc)”. Chodzi bowiem o zagdanie prawidlowego spelnienia
obowiazkow przetargowych in natura, aby nie dopusci¢ do szkody po
stronie konkurenta, czy tez do zawarcia wadliwej umowy finalnej pod-
legajacej uniewaznieniu. Nie bez znaczenia jest tez ochrona interesu pu-
blicznego, ktory wyraza sie koniecznoscig sprawiedliwego rozstrzygnie-
cia przetargu i zawarcia niewadliwej umowy finalne;.

¢J. Gudowski, Komentarz do kodeksu postepowania cywilnego. Czes¢ pierwsza: postepowanie roz-
poznawcze, t. 2, Warszawa 1999, s. 12, R. Szostak, Rozstrzyganie sporéw przedumownych wy-
nikajgcych z uchybien popetnianych przy udzielaniu zamdéwien publicznych, ,Przeglad Sadowy”
2007, nr 3, s. 72 i n., K. Horubski, Publiczno- i prywatnoprawne elementy zaméwier publicznych,
»Panstwo i Prawo” 2009, nr 7, s. 75 i n.

7 O realnym zaspokajaniu roszczenia wedlug prawa polskiego zob. E Zoll [w:] System prawa pry-
watnego, t. 6: Prawo zobowigzati - czes¢ ogolna. Suplement, red. A. Olejniczak, Warszawa 2010,
s.83in.
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Zapobiegawcza funkcja odwolania znajduje oparcie w ogdlnym
art. 477 § 1 kc, w $wietle ktorego w razie zwtoki diuznika wierzyciel
moze zada¢, niezaleznie od realnego wykonania zobowigzania, na-
prawienia szkody wyniklej ze zwloki. Dlatego wlasnie w przypadku
uznania zarzutéw odwolania, zamawiajacy wedtug art. 186 ust. 2 Pzp
wykonuje, powtarza lub uniewaznia czynnosci postepowania, zgodnie
z zadaniem zawartym w odwolaniu. Podobnie uwzgledniajac odwo-
tanie, Izba moze nakaza¢ zamawiajacemu wykonanie zaniechanej lub
powtdrzenie zakwestionowanej czynnosci proceduralnej, a nawet jej
uniewaznienie — jesli jest wadliwa (art. 192 ust. 2 Pzp).

Wymuszone w trybie odwolawczym realne wykonanie powinnosci
przetargowych, w polaczeniu z ustawowym zakazem zawarcia umowy
az do czasu rozstrzygniecia sprawy przez KIO (art. 183 Pzp), zapobie-
ga wprawdzie szkodom, ale ich w zupelnosci nie wyklucza. Stosunko-
wo czesto uchybienia wyrzadzajace szkode w ogole nie s3 podwazane
w trybie odwolawczym, zazwyczaj wskutek sp6znionego ich ujawnie-
nia. Z drugiej strony niektére uchybienia organizatorskie moga wyrza-
dza¢ szkodg od razu, tak ze nawet bezzwloczne ich podwazenie w try-
bie odwolawczym nie moze zapobiec uszczerbkom majgtkowym, np.
w wypadku udzielenia blednej informacji, niedopuszczenia do zapo-
znania si¢ z protokotem postepowania lub spdznionego zawiadomie-
nia o wyniku przetargu. Poza tym w razie uniewaznienia postgpowania
z przyczyn po stronie zamawiajacego, przetarg ulega zamknieciu bez
wzgledu na to, czy ktokolwiek wnidst odwotanie, natomiast wszystkim
konkurentom, ktorzy zlozyli prawidlowe oferty nalezy si¢ wtedy od-
szkodowanie w oparciu o szczegdlny art. 93 ust. 4 Pzp.

Zaniechanie w polskim prawie odrebnej regulacji odpowiedzialno$ci
odszkodowawczej zamawiajacego uzasadnia de lege lata zastosowa-
nie rezimu kodeksowego, operujacego przestanka winy domniemane;j
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(art. 471 ke), z wyjatkiem przypadku odszkodowania z tytutu unie-
waznienia postepowania o udzielenie zamdéwienia publicznego (art. 93
ust. 4 Pzp). W znacznym stopniu odbiega to od wymagan dyrektyw
Rady: 89/665/EWG z 21 grudnia 1989 r. w sprawie procedur odwotaw-
czych w zakresie udzielania zamoéwien publicznych® oraz 92/13/EWG
z 25 lutego 1992 r. o stosowaniu przepiséw wspdlnotowych w proce-
durach zamdwien publicznych udzielanych przez podmioty dzialajace
w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu i telekomuni-
kacji’, niedawno gruntownie zmodernizowanych dyrektywa 2007/66/
WE Parlamentu Europejskiego i Rady z 11 grudnia 2007 r. w sprawie
poprawy skutecznosci procedur odwotawczych w dziedzinie udzie-
lania zamodwien publicznych'. W szczegdlnosci widoczny jest brak
dostatecznej implementacji dyspozycji art. 2 ust. 1 pkt ¢ dyrektywy
89/665 w ujeciu nadanym jej przez orzecznictwo ETS (por. ponizej),
co najmniej w zakresie uzaleznienia roszczenia odszkodowawczego
od przestanki winy. Postulowac¢ trzeba zatem rychte uregulowanie tej
odpowiedzialnosci na zasadzie ryzyka, w zgodzie z wymaganiami eu-
ropejskimi, bezposrednio w prawie zamoéwien publicznych", bez zad-
nych wylaczen'?, najlepiej na wzér unormowania z art. 93 ust. 4 Pzp.
Takze odpowiedzialno$¢ zamawiajacego z tytutu uchylenia si¢ od
obowigzku zawarcia umowy finalnej (odszkodowawcza lub wadialna)
konsekwentnie powinno si¢ uwolni¢ od przestanki winy, skoro poste-

8 Dz.Urz., L-395 2 30.12.1989, s. 33 ze zm.

°Dz.Urz., L-76 2 23.03.1992, s. 14 ze zm.

10 Dz.Urz., L-335 2 20.12.2007, s. 31.

"W mysél § 126 niemieckiej Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen (BGBL. 1. 2005, nr 44,
s. 2114) niezalezne od winy roszczenie odszkodowawcze z tytutu naduzycia zaufania (w rozu-
mieniu § 242 i 3112 BGB) przystuguje w zwigzku z naruszeniem prawa przez zamawiajacego
wylacznie temu wykonawcy, ktory miat realna szanse na otrzymanie przybicia, jakiej zostal po-
zbawiony w wyniku uchybienia popelnionego przez zamawiajacego. Odszkodowanie ogranicza
sie do zwrotu kosztéw przygotowania oferty lub uczestnictwa w postepowaniu. Nie wyklucza to
dochodzenia innych roszczen odszkodowawczych na zasadach ogdlnych.

12 Trudno zgodzi¢ si¢, z wyrazanym niekiedy w praktyce, pogladem wskazujagcym na potrzebe
przyznania roszczen odszkodowawczych jedynie wykonawcom, ktorzy skorzystali w terminie
z odwotlania zmierzajgcego do usuniecia in natura szkodliwego uchybienia popetnionego przez
zZamawiajgcego-organizatora przetargu.
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powanie o udzielenie zaméwienia ulega zamknigciu dopiero z chwilg
podpisania umowy. W $wietle art. 93 ust. 4 Pzp zamawiajacy odpo-
wiada za szkode wyrzadzong konkurentom z jakichkolwiek przyczyn
lezacych po jego stronie, do ktérych zalicza si¢ zdarzenia od niego za-
lezne (zawinione i niezawinione), jak i zalezne od jego pomocnikéw
(pracownikéw), a nawet zdarzenia od niego bezposrednio niezalezne,
byleby zwiazane byly z jego dziatalnoscig, np. utrate pokrycia finanso-
wego wskutek cofnigcia promesy dotacyjne;j.

Uogdlnienia wymaga ponadto przestanka tzw. normatywnego
zwiazku przyczynowego, obecnie uwzgledniana jedynie w ramach na-
stepstw uniewaznienia postepowania z przyczyn lezacych po stronie
zamawiajgcego. Chodzi o oderwanie odpowiedzialnosci odszkodo-
wawczej zamawiajacego od nieznanej dyrektywom europejskim zasa-
dy przyczynowosci adekwatnej, aby naprawienia szkody mogt zada¢
nie tylko ten, kto mial rzeczywistg szanse na uzyskanie zamoéwienia,
lecz takze i ten, kto w ogole pozbawiony byl takiej szansy, a koszty
uczestnictwa w przetargu i tak poniéstby nadaremnie, nawet gdyby za-
mawiajacy prawidlowo prowadzil postepowanie. Zwigzek normatyw-
ny dopuszcza si¢ wyjatkowo, gdy ustawa laczy obowiazek naprawienia
szkody wprost z okreslonym zdarzeniem, bez wzgledu na towarzysza-
ce temu okolicznosci, jak np. w ramach odpowiedzialnosci prowadzg-
cego hotel (art. 846 § 1 kc)®.

Wobec za$ nadal niejasnego stanowiska prawa i orzecznictwa euro-
pejskiego w odniesieniu do zakresu odszkodowania obcigzajacego za-
mawiajacego, za dopuszczalne w zasadzie uznac nalezy jego zamkniecie
w granicach ujemnego interesu umowy', podobnie jak w niemieckim

13 Por. o tym A. Koch, Zwigzek przyczynowy jako podstawa odpowiedzialnosci odszkodowawczej w pra-
wie polskim, Warszawa 1975, s. 72 i n., T. Dybowski, System prawa cywilnego, t. 111/1: Prawo zobowig-
zah - czg$¢ ogdina, red. E. Letowska, Ossolineum 1981, s. 271-272 oraz M. Kalinski, System prawa
prywatnego, t. 6: Prawo zobowigzar - czes¢ 0gélna, red. A. Olejniczak, Warszawa 2009, s. 123-124.

' W aktualnym stanie prawa polskiego jest to poglad dominujacy w odniesieniu do wszystkich
sytuacji przedumownych, zwlaszcza objetych art. 72§ 2, 103§3, 38752 i 390§1 ke. Por. J. Gorski:
Przygotowanie umowy w $wietle kodeksu zobowigzan, Poznan 1938, s. 49, Z. Radwanski, op.
cit., s. 68, R. Szostak, Przetarg..., op. cit., s. 173, a takze wyrok Sadu Najwyzszego z 21 listopada
2003 r. (CK-12/03), z aprobujaca glosa R. Szostaka, ,Rejent” 2005, nr 3, s. 107 i n.
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prawie zamowien publicznych'. Z tego punktu widzenia liczy si¢ stan
majatkowy, w jakim poszkodowany znajdowalby si¢, gdyby w ogole
nie wdawal si¢ w wadliwie prowadzony przetarg. Odszkodowanie nie
moze wiec przewyzszac kosztow uczestnictwa w postepowaniu, zwlasz-
cza zgromadzenia koniecznych dokumentéw, ustanowienia wadium,
dokonania ogledzin miejsca realizacji planowanej umowy, a przede
wszystkim wydatkéw poniesionych na przygotowanie oferty. Jednakze
w wypadku bezpodstawnego niewybrania oferty (wyboru innej) lub
uchylenia si¢ zamawiajacego od obowigzku zawarcia umowy z najlep-
szym wykonawcg, dochodzi w istocie do pozbawienia tego wykonawcy
zamoOwienia publicznego. De lege ferenda mogtoby to uzasadnia¢ zada-
nie odszkodowania w granicach dodatniego interesu umownego, obej-
mujacego utracony zysk transakcyjny'®. W tym wypadku roszczenie
odszkodowawcze nalezaloby uzalezni¢ od uprzedniego uniewaznienia
umowy bezpodstawnie zawartej z innym oferentem, celem jednoznacz-
nego potwierdzenia naruszenia prawa przez zamawiajacego'’.

\Y%

Wedlug nowego art. 2 ust. 1 pkt ¢ dyrektywy 89/665 panstwo czlon-
kowskie powinno wprowadzi¢ w ramach procedur odwolawczych
odpowiednie $rodki zapewniajace odszkodowanie kazdemu pod-

15 Por. uwagi w przypisie 14.

16 Na tle kodeksowego stanu normatywnego poglad taki wyrazili A. Lupszak-Zajac, P. Machni-
kowski, Nowa regulacja zawarcia umowy w trybie przetargowym, ,Przeglad Prawa Handlowe-
go” 2003, nr 9, s. 13, natomiast na gruncie postanowien dyrektyw odwolawczych rozwaza go
A. Soltysiniska, Zamowienia publiczne w Unii Europejskiej, Krakow 2004, s. 274-275, powotujac
sie na rozwigzania przyjete w kilku krajach zachodnioeuropejskich.

17 Wobec chwiejnosci pogladéw co do zakresu kompensaty $wiadczen niemozliwych do zwrotu
z tytutu bezpodstawnego wzbogacenia wymagalnych wskutek uniewaznienia umowy, pozada-
ne jest ustawowe zastrzezenie, usprawiedliwione ochrong interesu publicznego, wedlug ktérego
zamawiajacy powinien mie¢ prawo do zadania zwrotu co najmniej tej czesci ceny (wynagrodze-
nia), ktéra obejmowata zysk transakcyjny niedoszlego wykonawcy. W efekcie w razie wyplaty
pelnego odszkodowania innemu wykonawcy, poszkodowanemu wadliwym wyborem oferty,
zamawiajacy nie popadnie w razacg strate.
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miotowi, ktory doznal uszczerbku w wyniku naruszenia prawa przez
zamawiajgcego. Mozna jednak uwarunkowa¢ prawo do odszkodowa-
nia od uprzedniego zweryfikowania uchybienia zamawiajacego i jego
skorygowania w wyniku orzeczenia organu odwotawczego (w Polsce
KIO), a tym bardziej uzalezni¢ odszkodowanie od uprzedniego unie-
waznienia umowy finalnej, o ile doszto do jej zawarcia. Postanowienie
art. 2 ust. 1 pkt ¢ dyrektywy nie przesadza jednak wprost ani o prze-
stankach odpowiedzialnosci, ani tez o granicach samego odszkodo-
wania'®. Dalej idgce rozwigzanie przewiduje funkcjonujaca juz prawie
20 lat w sferze tzw. zamowien sektorowych dyrektywa 92/13, ktéra
- obok analogicznych dyspozycji - zastrzega dodatkowo w art. 2 ust.
7 koniecznos¢ dopuszczenia ulatwienia dowodowego, postanawia-
jac, ze ,w przypadku roszczenia odszkodowawczego obejmujacego
zwrot kosztdw przygotowania oferty lub uczestniczenia w procedurze
udzielenia zamdwienia, od osoby wystepujacej z roszczeniem nalezy
wymaga¢ jedynie udowodnienia naruszenia prawa (...) oraz tego, ze
miala ona rzeczywistg szanse uzyskania zamowienia, ktéra w wyniku
naruszenia zostala zagrozona”". Atrakcyjno$¢ tego rozwigzania — wo-
bec niejasnego brzmienia art. 2 ust. 1 pkt ¢ dyrektywy 89/665 co do
przestanek odszkodowania - na tle tendencji do wzmocnienia ochro-
ny uzasadnionego zaufania do warunkow i wyniku przetargu, przy-
czynita si¢ do jego implementacji w niektorych krajach bez jakichkol-
wiek ograniczen sektorowych, w odniesieniu do wszystkich rodzajow
zamoOwien publicznych (np. w Niemczech i czesciowo Austrii).

8 W doktrynie zaznaczyl sie poglad, odwolujacy si¢ do analogicznych regut odpowiedzialnosci
traktatowej panstwa za naruszenie prawa wspoélnotowego, ze roszczenia odszkodowawcze prze-
ciwko zamawiajgcemu powinny by¢ oparte na zasadzie winy. Por. A. Arrowsmith, Law od Public
and Utilites Procurement, London 1996, s. 148, oraz A. Soltysinska, op. cit., s. 273.

"W pierwszej wersji projektu ogélnej dyrektywy 89/665 przygotowanego przez Komisj¢ Euro-
pejska przewidziano podobng dyspozycje z jeszcze bardziej poszerzonymi granicami odszkodo-
wania, ktére mialo obejmowac¢ nie tylko zwrot kosztow uczestnictwa w postepowaniu, ale takze
i utracone korzysci. Parlament Europejski wypowiedzial sie jednak za skreéleniem tej dyspozy-
cji, jako zbyt radykalnej, a takze w obawie przed praktycznymi trudno$ciami przy szacowaniu
utraconych korzysci. Por. M. Lemke, Zamowienie publiczne w Unii Europejskiej — procedury od-
wolawcze w Swietle dyrektyw, Warszawa 2000, s. 19.
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Zaostrzajacy kierunek wyktadni, lakonicznego art. 2 ust. 1 pkt ¢
dyrektywy 89/665, prezentuje takze orzecznictwo europejskie. W wy-
roku ETS z 14 pazdziernika 2004 r. (C-275/03, Komisja/Portugalia)®
za sprzeczne z zasadami dyrektywy 89/665 uznano przepisy portugal-
skiego dekretu nr 48051 z 21 listopada 1967 r. o zamdwieniach pu-
blicznych, ktéry uzaleznial odszkodowawcza odpowiedzialno$¢ za-
mawiajacego za uchybienia proceduralne od udowodnienia mu winy.
Dopatrzono sie sprzecznosci zwlaszcza z wymogami réwnosci, przej-
rzystosci i efektywnej ochrony intereséw konkurentéw przy udzielaniu
zamoOwien publicznych. Podkreslono jednoczesnie, ze w dyspozycji
art. 2 ust. 1c brak wskazania uzalezniajacego roszczenie odszkodo-
wawcze od przeslanki winy. W rezultacie zdaniem Trybunalu ko-
nieczno$¢ udowodnienia winy zamawiajagcemu moze powstrzymywac
przedsiebiorcéw wspdlnotowych od przystepowania do przetargéw
organizowanych z uwzglednieniem takiego ograniczenia. Z uwagi na
brak reakgji ze strony wladz Portugalii w marcu 2005 r. Komisja Euro-
pejska wezwala je do stosowanej zmiany prawa, a wobec dalszej zwloki
w uchyleniu zakwestionowanych przepiséw, Komisja skutecznie wnio-
sta o ukaranie Portugalii tzw. karg okresowa w zwigzku z naruszeniem
art. 228 TWE?.

Warunki odpowiedzialnosci odszkodowawczej zamawiajacego byly
tez przedmiotem rozstrzygniecia zawartego w wyroku ETS z 19 czerw-
ca 2003 r. (C-315/01, GAT/Osterreichsche Autobahnen)*, w ktérym
powolujac si¢ na wynikajacg z dyrektywy 89/665 konieczno$¢ zapew-
nienia szybkiej i skutecznej ochrony intereséw konkurentéw ubiegaja-
cych si¢ o zamoéwienia publiczne, Trybunal wyrazit zapatrywanie, ze
odszkodowanie powinno by¢ dostepne dla kazdego poszkodowanego,
bez wzgledu na indywidualne okolicznosci. Stad poszkodowany wa-
dliwym zachowaniem zamawiajacego nie moze by¢ pozbawiony pra-

» Dotychczas niepublikowany w zbiorze urzedowym.

! Szerzej o tego rodzaju sankcji zob. zwlaszcza J. Lacny, Okresowe kary pienigzne, ryczatty i ko-
rekty finansowe naktadane na panstwa czlonkowskie za naruszenia prawa UE, Warszawa 2010,
s.23in.

22 European Court Reports” 2003, I-06351.
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wa do odszkodowania, nawet wtedy, gdy procedura udzielenia zamo-
wienia byla i tak bezprawna, biorac pod uwage inne naruszenie prawa
(uwzglednione z urzedu przez organ odwolawczy). W szczegoélnosci,
gdy panstwo czlonkowskie, korzystajac z mozliwosci wynikajacych
z dyrektywy, wprowadzilo ograniczenie w dostepie do $rodkéw ko-
rygujacych, zgodnie z ktérym po zawarciu umowy o zaméwienie pu-
bliczne organ odwotawczy moze przyznac wylacznie odszkodowanie.
Najwazniejsze znaczenie ma jednak wyrok Trybunalu UE z 30
wrzesnia 2010 r. (C-314/09, St. Graz/StrabagAG)* dotyczacy zamo-
wienia drogowego udzielonego przez austriackie miasto Graz. Trybu-
nal w odpowiedzi na pytanie prejudycjalne sadu krajowego wyrazit
poglad, ze z brzmienia art. 2 ust. 1, 516, a takze z sz6stego motywu dy-
rektywy 89/665 w zaden sposob nie wynika, iz naruszenie przepiséw
prawa zamoéwien publicznych mogace stanowi¢ podstawe roszczenia
o zasadzenie odszkodowania i odsetek na rzecz podmiotu, ktéry do-
znal uszczerbku, musi posiadac jakie$ cechy szczegdlne, takie jak przy-
ktadowo zwigzek przyczynowy z dowiedziong lub zakladang wing po
stronie instytucji zamawiajgcej czy tez brak podstaw do zwolnienia od
odpowiedzialnosci na zasadzie ryzyka®. Chodzito o dopuszczalnosé
zastosowania ogo6lnego § 1298 ABGB, zgodnie z ktérym ciezar dowo-
du niezawinionego niewykonania zobowigzania spoczywa na osobie,
ktéra powoluje sie na brak winy (odwrécenie ciezaru dowodu - wina
domniemana), a takze § 1299 ABGB stanowigcego, ze kto sprawuje

2 Por. wyrok ETS z 10 stycznia 2008 r. (C-70/06, Komisja/ Portugalia), http://eur-lex.europa.

W 1999 r. m. Graz udzielilo zaméwienia budowlanego na rzecz Held & Franck Ban GrubH,
natomiast spotka Strabag wniosta odwolanie do Krajowej Izby Kontroli, ktére zostalo oddalone.
Wskutek pdzniejszego uwzglednienie skargi w trybie sagdowym umowa o to zamowienie zostala
wprawdzie uniewazniona, lecz wobec jej wykonania po stronie Strabag AG doszlo do uszczerb-
ku majatkowego. Orzekajacy w przedmiocie roszczenia odszkodowawczego wyzszy sad krajowy
wystapit do Trybunatu z pytaniem ,,czy przepisy art. 1 ust. 1 oraz art. 2 ust. 1c dyrektywy 89/665
stoja na przeszkodzie uregulowaniu krajowemu, zgodnie z ktérym roszczenia odszkodowaw-
cze z tytulu naruszenia przez zamawiajgcego wspolnotowego prawa zamowien publicznych sg
uzaleznione od spelnienia przestanki zawinienia, takze wtedy, gdy uregulowanie to stosowane
jest w ten sposob, ze co do zasady domniemuje si¢ wine organu zamawiajgcego i wyklucza moz-
liwos$¢ powolania sie przez niego na brak indywidualnych umiejetnosci i tym samym na brak
subiektywnego zawinienia?”.
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urzad, prowadzi dzialalno$¢ artystyczna, zawodowa lub rzemieslnicza
albo tez przyjmuje dobrowolne zlecenie, ktérego wykonanie wymaga
umiejetnosci artystycznych albo nadzwyczajnej starannosci, daje tym
samym rekojmie, Ze jest w stanie dolozy¢ koniecznej starannosci lub
ze posiada wymagane umiejetnosci i odpowiada za brak tych umie-
jetnosci. Na gruncie bowiem austriackiego i niemieckiego prawa za-
moéwien publicznych przyjeto koncepcje kontraktowej odpowiedzial-
nosci odszkodowawczej zamawiajacego za uchybienia organizatorskie,
adekwatng do umownej natury stosunku przetargowego®. Stosownie
do poprzednio obowiazujacego w Austrii § 181 Bundesvergabeset?,
a takze w $wietle przepisow krajow zwigzkowych (komentowana
sprawa objeta byla prawem Styrii) warunkiem odpowiedzialnosci od-
szkodowawczej zamawiajacego bylo ,zawinione naruszenie ustawy”
(w rozumieniu kodeksowym), a rozmiar roszczenia odszkodowawcze-
go taczono ,,ze zwrotem kosztéw przygotowania oferty i uczestnictwa
w postepowaniu’, ktore ulegato jednak wylaczeniu, jesli ,,poszkodo-
wany nie mialby realnej szansy na uzyskanie zaméwienie”. Pomimo
jednoznacznego stanowiska ETS powyzsze unormowania zostaly jed-
nak powtdrzone w § 338 aktualnie obowigzujacej ustawie federalnej
z 31 stycznia 2006 r. o zaméwieniach publicznych®.

Wedtug Trybunatu odszkodowawcza odpowiedzialno$¢ zamawia-
jacego nie moze by¢ uzalezniona od winy ani nawet od jakichkolwiek
innych okolicznosci egzoneracyjnych ograniczajacych zasade ryzyka,
z uwagi na podstawowy cel dyrektywy 89/665 w postaci efektywnej
ochrony intereséw konkurentéw. Zastrzezenie budzi jednak stanowi-
sko wyrazone ubocznie w uzasadnieniu powyzszego wyroku, ze z prze-
pisow dyrektywy 89/665 nie wynika, aby przestanka roszczenia od-
szkodowawczego byl zwigzek przyczynowy. Wprawdzie nie zostal on
wskazany ani wykluczony expressis verbis w tej dyrektywie, ale wynika
z samej istoty odpowiedzialnosci zamawiajacego za naruszenie prawa.

% Por. A. Machnicka, Przedkontraktowe porozumienia - umowa o negocjacje i list intencyjny. Stu-
dium prawno poréwnawcze, Warszawa 2007, s. 95 i n.

2 BGBL. L. 2002, Nr 99.

¥ BGBLI. L. 2006, Nr 17, zm. 2010, Nr 15.
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Poza tym zwigzek przyczynowy wyznacza granice odszkodowania,
zgodnie z odwieczng zasada, ze zobowigzany ponosi odpowiedzial-
nos$¢ tylko za szkode stanowigcg nastepstwo jego zachowania. Istotne
jest zatem jego dopuszczenie lub odrzucenie na rzecz innej podstawy
odpowiedzialnosci. By¢ moze Trybunal mial na uwadze tzw. zwigzek
normatywny, zachodzacy pomiedzy uchybieniem a szkoda, stad ,,0d-
cigl si¢” od tradycyjnej zasady przyczynowosci adekwatne;j.

W uzasadnieniu komentowanego orzeczenia nie poruszono jednak
problemu dopuszczalnej redukcji odszkodowania do granic ujemnego
interesu umownego, poniewaz kwestia ta w ogdle nie byly przedmio-
tem sprawy. Zabraklo tez okreslenia samego rezimu odpowiedzialno-
$ci: kontraktowy czy deliktowy. Odnotowac¢ tu jednak trzeba donioste
spostrzezenie Trybunatu, ze dyrektywa 89/665 ustanawia jedynie mi-
nimalne warunki odpowiedzialnosci, natomiast prawo krajowe po-
winno zawieraé szczegélowe rozwigzania, zwlaszcza okresla¢ srodki
zapewniajace ,,skuteczne zasadzenie odszkodowania wraz z odsetkami
kazdemu kto doznat uszczerbku w wyniku naruszenia prawa zamo-
wien publicznych”. Zgodnie z przewodnig ideg wyroku z 30 wrzes$nia
2010 r. przy interpretacji dyrektywy 89/665 w zakresie warunkow od-
szkodowawczej odpowiedzialno$ci zamawiajacego za uchybienia pro-
ceduralne trzeba kierowaé si¢ skutecznoscia tej odpowiedzialnosci,
ktora wlasnie dlatego nie moze by¢ uzalezniona od przestanki winy,
nawet domniemane;j.

Dotychczasowe zapatrywanie Trybunal skorygowal nieco w uza-
sadnieniu wyroku z 13 wrzesnia 2011 r. (T-8/09)*, podnoszac, ze
zasadno$¢ skargi odszkodowawczej zalezy od trzech przestanek: bez-
prawnosci uchybienia zamawiajgcego, rzeczywistej szkody oraz zwigz-
ku przyczynowego miedzy zarzucanym uchybieniem a szkoda. Jesli
jedna z tych okolicznosci nie jest spetniona, skarga zastuguje na odrzu-
cenie bez koniecznosci badania pozostalych przestanek. Nie wyjasnit
jednak charakteru zwigzku przyczynowego ani rozmiaréw naleznego
odszkodowania.

 Por. eur-lex.europa.eu/lexUriServ=Celex:62009T.
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W wyroku z 9 grudnia 2010 r. (C-568/08, Combinatie Spijker)*
Trybunat UE doprecyzowal czgsciowo swdj poglad, stwierdzajac, ze
warunkiem roszczenia odszkodowawczego jest, aby naruszenie pra-
wa przez zamawiajacego bylo istotne i pozostawalo w bezposrednim
zwiazku przyczynowym ze szkoda. Wobec braku europejskiej regulacji
kryteriéw ustalania i szacowania szkody wyniklej z tego naruszenia,
nalezy kierowac si¢ wewnetrznym porzadkiem krajowym, jednak z za-
chowaniem zasad réwnowaznosci i skutecznosci. Zdaniem Trybunatu
(pkt 91) ochrona poszkodowanego w zwigzku z naruszeniem przez
zamawiajgcego wymagan wspolnotowego prawa zamoéwien publicz-
nych nie moze by¢ mniej korzystna niz w wypadku podobnych zadan
opartych wylacznie na prawie krajowym. Przepisy regulujace zas spo-
sob ustalenia szkody i zakres odszkodowania nie moga powodowa¢
w praktyce, ze realne korzystanie z uprawnien przez poszkodowanego
stanie sie niemozliwe lub nadmiernie utrudnione.

\%

Oderwanie odpowiedzialnosci odszkodowawczej zamawiajacego-
-organizatora od przestanki winy w przytoczonych rozstrzygnieciach
Trybunatu UE pozostaje w zgodzie z europejskimi tendencjami roz-
wojowymi prawa kontraktowego. W szczegdlnosci wedtug art. 74 i n.
konwencji wiedenskiej NZ z 11 kwietnia 1980 r. o umowach miedzy-
narodowej sprzedazy towaréw*® dltuznik odpowiada w zasadzie za kaz-
da szkode wyrzadzona wierzycielowi w wyniku naruszenia zobowigza-
nia, o ile nie udowodni, ze uchybienie nastgpilo z powodéw od niego
niezaleznych i ze nie mozna bylo rozsadnie oczekiwaé wziecia pod
uwage tych przeszkdd w chwili zawarcia umowy lub unikniecia lub
przezwycigzenia ich nastepstw (art. 79). Podobnie w $wietle art. 9.501

¥ Dotychczas niepublikowane w zbiorze urzedowym.
¥ Dz. U. 1997, Nr 4, poz. 286.
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PECL* mozna zada¢ naprawienia szkody wyniklej z niewykonania lub
nienalezytego wykonania zobowigzania umownego przez dluznika, je-
$li nie zdota on wykazac, ze naruszenie to bylo nastepstwem przeszko-
dy pozostajacej poza jego kontrola, ktorej nie mogt on przewidzie¢ ani
jej zapobiec. Zwigzek miedzy szkodg a naruszeniem zobowiazania jest
okoliczno$cig dorozumiewang. W konsekwencji dluznik odpowiada
za szkode wyniklg z naruszenia powinnosci umownych, jesli mogt ja
przewidzie¢ w chwili zawarcia umowy, jako prawdopodobne nastep-
stwo nienalezytego wykonania zobowigzania. Zblizone rozwigzanie
zawiera ponadto art. 3.401 europejskich zasad Aquis™.

Od dawna bowiem w doktrynie utrzymuje si¢ krytyka rozwigzania
uzalezniajgcego kontraktowa odpowiedzialnos¢ odszkodowawcza na za-
sadach ogdlnych od przestanki winy, nawet domniemanej (art. 472 kc),
w rezultacie ktdrej zmierza sie do obiektywizacji samego pojecia winy™.
Tymczasem zwycieza bardziej radykalny kierunek, odrywajacy analizo-
wang odpowiedzialno$¢ od przestanki winy, uzalezniajac ja — na wzdr
prawa anglosaskiego — od samego zfamania warunkéw umowy (breach of
contract)*. Za obiektywizacja odpowiedzialnosci odszkodowawczej prze-
mawiajg zatem nie tylko wzgledy integracyjne, ale i rodzime trudnosci in-
terpretacyjne wyrosle na gruncie art. 471-472 kc. Nie bez znaczenia jest
tez ogolna potrzeba zaostrzenia odpowiedzialnosci dtuznika-wykonawcy
w warunkach szybkiego obrotu gospodarczego. W zakresie odpowiedzial-
nosci za uchybienia popelniane w toku procedury udzielenia zaméwienia
publicznego potrzeba jej zaostrzenia wynika wprost z organizatorskiej roli
zamawiajacego zajmujacego z tego tytutu uprzywilejowang pozycje w wie-
lostronnym z zatozenia stosunku obligacyjno-proceduralnym.

3! Principles of European Contract Law 2000.

32 Zasady obowigzujgcego europejskiego prawa uméw 2007.

* Por. zwlaszcza uwagi M. Soéniaka, Elementy zawodowe w odpowiedzialnosci odszkodowawczej,
»Palestra” 1964, nr 9, s. 4 i n., W. Czachorskiego, Zasady i funkcje odpowiedzialnosci cywilnej
wedtug kodeksu cywilnego - ich ewolucja. Studia z prawa zobowigzan, Warszawa—Poznan 1979,
s.29in, J. Rezler, O odpowiedzialnosci kontraktowej w jej stosunku do odpowiedzialnosci delik-
towej - inaczej, ,Palestra” 1987, nr 10-11, s. 86 i n. oraz M. Krajewski, Niezachowanie nalezytej
starannosci — problem bezprawnosci czy winy, ,Pafistwo i Prawo” 1997, nr 10, s. 42 i n.

3 Por. wiecej o tym A. Calus, op. cit., s. 397 i n.
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Do czasu zreformowania podstaw odpowiedzialnoéci dluznika za
niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zobowigzania w wymiarze
uniwersalnym, na mocy nowego kodeksu cywilnego, powinno si¢
uregulowa¢ w prawie zamoéwien publicznych szczegdlne jej przestan-
ki, najlepiej odwolujac sie do projektowanego unormowania kodek-
sowego skutkow naruszenia zobowigzania®. Zgodnie z tym zaloze-
niem, poszkodowany moze domagac si¢ naprawienia szkody wyniktej
z naruszenia zobowigzania, chyba Ze do naruszenia doszlo z przyczyn
lezacych poza kontrola dluznika, ktérych skutkom nie mozna byto
zapobiec, nawet przy dochowaniu nalezytej starannosci. Poszkodowa-
ny ma prawo do zadania naprawienia szkody wyniklej z zachowania
osoby, za pomoca ktorej diuznik spelnia swoje zobowigzanie (np. pra-
cownik) lub ktérej powierza jego wykonanie (np. zastepca), chyba ze
naruszenie powinnosci wyniklo z przyczyn lezacych poza kontrolg tej
osoby, ktérych skutkom nie mozna bylo zapobiec nawet przy docho-
waniu nalezytej staranno$ci. Nowe pojecie ,,przyczyn lezacych poza
kontrolg dluznika” projektodawcy 1acza z okolicznosciami lezacymi
poza normalnym ryzykiem jego dzialalnosci*. Tradycyjna przestanke
zadania odszkodowawczego w postaci odwolania si¢ do adekwatnego
zwiazku przyczynowo-skutkowego pomiedzy naruszeniem zobowig-
zania a szkodg, proponuje si¢ zastapi¢ ,,przewidywalnosciag szkody”, na
wzor rozwigzan francusko-anglosaskich (por. art. 1150 kc fr.), a takze
w zgodzie z europejskimi tendencjami rozwojowymi (por. art. 9.503
PECI). Dlatego wedtug projektu nowego kodeksu diuznik nie bedzie
odpowiadal za szkode, ktérej w chwili zawarcia umowy nie przewi-
dzial i nie modgl przewidzie¢ jako skutku naruszenia zobowigzania.
Z jednej strony rozwigzanie to zmierza do pelnego urzeczywistnienia
kompensacyjnej funkeji odszkodowania (powinno wyraza¢ sie kwota
pozwalajaca poszkodowanemu tak dalece, jak to mozliwe, znalez¢ sig

3 Por. art. 18 wstepnego projektu (pn. naprawienie szkody) z komentarzem U. Walczak [w:]
Wykonanie i skutki niewykonania zobowigzat, oprac. pod kier. J. Pisulinskiego i F. Zolla, red.
M. Pecyna, Krakéw 2009, s. 426 i n.

3 Por. U. Walczak, op. cit., s. 435, ktéra odwoluje si¢ do komentarza do art. 3.100 Common Frame
of Reference.
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w sytuacji, w jakiej bylby, gdyby zobowigzanie zostalo nalezycie wy-
konane), z drugiej za§ motywuje kontrahentéw do wzajemnego infor-
mowania sie o nietypowych ryzykach, wigzacych sie z naruszeniem
zobowigzania, zwlaszcza w zakresie utraconych korzysci”.
Ostatecznie mozna zgodzi¢ si¢ z pogladem o potrzebie ustawowe-
go ograniczenia rozmiaré6w odszkodowania za uchybienia popetniane
przez organizatora przetargu do tradycyjnych granic ujemnego in-
teresu umowy, przy zalozeniu, ze tak wlasnie ,ryczaltuje si¢” zwykta
przewidywalnos¢ szkody w warunkach typowego organizatora poste-
powania o udzielenie zamdwienia. Problem ten wymaga poglebionej
dyskusji co do zdolnosci przewidywania przez organizatora szkod, ja-
kie moze on wyrzadzi¢ uczestnikom postepowania przedumownego.
Ponadto, podobnie jak na gruncie prawa niemieckiego®, konieczne
jednak wydaje si¢ jasne stanowisko ustawodawcy w odniesieniu do
tego, w jakim stopniu sad orzekajacy o odszkodowaniu powinien by¢
zwigzany uprzednimi ustaleniami KIO lub sadu skargowego (weryfi-
kujacego orzeczenie KIO) co do kwalifikacji prawnej uchybien popet-
nionych przez zamawiajacego w toku postepowania przetargowego.

3 Ibidem, s. 449.
3 Por. § 124 niemieckiej Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen, powolanej w przypisie 11.



