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L Uwagi ogdlne

Szczegdlne $rodki prawne wymuszajace szybka, sprawna i skuteczng ko-
rekture uchybienn popelnianych przez zamawiajacego, organizujacego postepo-
wanie o udzielenie zaméwienia publicznego, na biezaco, jeszcze w toku tego
postepowania, pojawily sie stosunkowo niedawno pod wplywem potrzeb prakty-
ki w krajach Zachodnloeurope]sklch Zmierzajg one do szybkiego przywrdcenia
stanu zgodnego z prawem, celem unikniecia wadliwego wyboru oferty (przetar-
gowej) ibezzasadnego udzielenia zaméwienia, a w konsekwencji rozmaitych trud-
nosci spowodowanych pézniejszym dochodzeniem zadan zwigzanych z niewaz-
noscig umowy i odszkodowaniem na zasadach ogélnych. Celem dyrektywy Rady
89/665/EWG zdn. 21 grudnia 1989 r. w sprawie koordynacji przepiséw ustawo-
wych, wykonawczych i administracyjnych dotyczqcych procedur odwolawczych
w zakresie udzielania zamowien pubhcznych byto nie tylko zwyczajne zblizenie

' Por. zwlaszcza A. Sottysifiska: Zaméwienia publiczne w Unii Europejskiej, Krakéw
2004, 5. 257.

OJL-395,p.33,30.12.1989, zm. O] L-209, p. 1, 24.07.1992, dalej: dyrektywa 89/665.

Odrebnerozwigzaniazawierawycinkowa dyrektywa Rady 92/13/EWG z dn. 25 lutego 1992 .

koordynujaca przepisy ustawowe, wykonawcze i administracyjne dotyczace stosowania
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regulacji krajowych w odniesieniu do tych §rodkéw korygujacych, lecz przede
wszystkim rozciggnigcie nowoczesnych rozwigzan wynikajacych z do§wiadczen
niektérych krajéw na porzadki prawne funkcjonujgce wytgcznie z zastosowaniem
tradycyjnych roszczen odszkodowawczych i sankeji niewaznosci umowy final-
nej. Podstawowe zalozenia dyrektywy 89/665 to powszechno$¢, szybkos¢ i sku-
teczno$¢ przewidzianych w niej ,,Srodkéw odwolawczych” zorientowanych na
wzmocnienie poszanowania podstawowych zasad udzielania zaméwien publicz-
nych: przejrz;rstoéci, réwnosci (niedyskryminacji), uczciwej konkurencji
i efektywnosci . Ogdlne okreslenie ,,$rodki odwolawcze” nawigzuje niewatpliwie
do stosowanych w przesztosci skarg na czynnosci organizatorskie zamawiajacego
zapadajace w toku prowadzonego postepowania, gléwnie na ,decyzje” o udziele-
niu zaméwienia, ktére obecnie nie majg juz administracyjnego charakteru. Okre-
Slenie to nie jest zatem w pelni precyzyjne, zwlaszcza na tle cywilnoprawnej na-
tury postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, zorganizowanego na
zasadzie réwnorzednosci stron, w ramach materialno prawnej wiezi (stosunku
przetargowego), objetej przepisami prawa cywilnego . Zamawiajacy-organizator
nie korzysta bynajmniej z jakichkolwiek atrybutéw wtadzy publicznej, jest strona
stosunku materialno prawnego, a nie publiczno-procesowego, swoje kompeten-
cje organizatorskie wywodzi za$ z wielostronnego porozumienia nawigzywanego
w wyniku adhezyjnego przystapienia do postgpowania (przetargu) przez zainte-
resowanych konkurentéw, zgodnie z ustalonymi z géry warunkami zaméwienia.
Zapadajace w toku prowadzonego przez zamawiajacego postgpowania czynnosci
proceduralne nabieraja cech czynnosci wykonawczych wzgledem obligacyjnego
stosunku bedacego podstawa tego postqpowanias.

Regulacja zawarta w dyrektywie 89/665 ma charakter ramowy, pozostawia
panstwom cztonkowskim wiele swobody, w szczeg6lnosci co do rodzaju srodkéow
ochrony prawnej, terminéw ich stosowania, relacji do odpowiedzialnosci odszko-

srodkéw odwolawczych w procedurach udzielania zaméwien publicznych przez podmio-
ty dziatajgce w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu i telekomunikacji,
OJL-76,p. 14,23.03.1992.

Por. M. Lemke (w:) Zamodwienia publiczne w Unii Europejskiej — procedury odwo-
iawc%}e w $wietle dyrektyw, Warszawa 2000, s. 10in. '

Por. zwlaszcza R. Szostak: Przetarg na zamoéwienie publiczne — zagadnienia konstruk-
cyjne, Krakéw 2005, s. 391in. )

O stosunku przetargowym zob. zwlaszcza G. Cmikiewicz: Postepowanie przetargowe jako
konstrukcja szczeg6lnego trybuzawarcia umowy, cz. I, PPHZ 1983, Nr 7, s. 31 in, M. Jasiakie-
wicz: Ofertowy system zawierania uméw w polskim prawie cywilnym, Torun 1993, s. 85,
J. Rajski: Przetarg w ujeciu nowych przepiséw kodeksu cywilnego, PPH 1997, Nr 1, s. 4,
S. Rudnicki: Komentarz do kodeksu cywilnego, Ksiega pierwsza — cz¢$¢ ogdélna, Warszawa
1998, s. 183 oraz Z. Radwanski: Prawo cywilne 2 cze¢s$¢ ogdlna, Warszawa 1999, s. 272.
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dowawczej, a takze co do wlasciwosci organéw orzekajacych i trybu ich dziatania.
Nie zapewnia wigc ona catkowitej harmonizacji krajowych porzadkéw prawnych.
Na dodatek wigkszos¢ krajow implementowata jg na poziomie minimalnym, co
nie gwarantowalo wystarczajacej efektywnosci $rodkéw ochrony konkurentéw
w skali Wsp6lnoty, tym bardziej na tle unowoczesnionejniedawno regulacji udzie-
lania zaméwien na mocy dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego
iRady z dn. 31 marca 2004 r. o koordynacji procedur udzielania zaméwien pu-
blicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi . Sytuacje pogarszato uchylanie
si¢ niektérych panstw od wprowadzenia nalezytych mechanizméw odwotaw-
czychw obliczu zbyt ogélnejregulacji europejskiej (w prawie polskim wigkszosé
wymagan dyrektywy 89/665 odzwierciedlono juzw 1994 r.). W skrajnych przy-
padkach rezygnowano nawet z jakiegokolwiek okresu zawieszenia procedury
udzieleniazamoéwienia, umozliwiajacego wniesienie chocby zwyklej skargi na za-
mawiajagcego-organizatora przed zawarciem umowy.

Dlatego konieczng stata si¢ gruntowna nowelizacja dyrektywy 89/665, do
ktérejdoszto na mocy dyrektywy 2007 /66 /WE Parlamentu Europejskiego i Rady
zdn. 11 grudnia 2007 r. w sprawie zmiany dyrektywy Rady 89/665/EWG i 92/
13/EWG w zakresie poprawy skutecznosci procedur odwotawczych w dziedzi-
nie udzielania zaméwien publicznych7. Nowelizacjg objeto niemal wszystkie klu-
czowe dyspozycje, skonkretyzowanominimalne wymagania w odniesieniu do $rod-
kéw ochrony intereséw konkurentéw ubiegajacych sie o zaméwienia publiczne,
ustalono minimalne terminy do ich wnoszenia, a takze rozszerzono regulacje na
drugoplanowe roszczenia odszkodowawcze, sankcje niewaznosci umowy i inne
sankcje szczegodlne (kary pieni¢zne). Unormowano tez tzw. mechanizm kory-
gujacy Komisji, ktéra moze wzywaé panstwa czlonkowskie do skorygowania
istotnych naruszen prawa popelnianych przez zamawiajacych przy udzielaniu
zamoéwien trans granicznych.

W preambule do dyrektywy 2007/66 wskazano na potrzebe dalszego
wzmocnienia gwarancji przestrzegania zasad przejrzystosci, uczciwej konkuren-
¢ji i niedyskryminacji, aby zapewnic catej Wspélnocie pelne korzystanie z pozy-
tywnych efektéow modernizacji i uproszczen w zakresie udzielania zaméwien
wynikajgcych z nowych europejskich dyspozycji przyjetych w 2004 r. Za nadrzed-
ne uznano niezbgdne rozwiniecie dyrektyw 89/665 1 92/13 w celu osiggnigcia

‘ OJ L-134, p. 114, 30.04.2004. Obowiazuje tez dyrektywa specjalna 2004/18/WE
Parlamentu Europejskiego i Rady z 31 marca 2004 r. koordynujaca procedury udzielania
zamodwien publicznych przez podmioty dziatajace w sektorach gospodarki wodnej, energe-
tyki, transportu i ustug pocztowych, O JL-134, p. 1, 30.04.2004.

OJ L-335, p. 31, 20.12.2007.
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rezultatéw oczekiwanych przez wladze prawodawcze Wspdlnoty, a takze wpro-
wadzenie co najmniej 10-dniowego okresu zawieszenia mozliwosci zawarcia umo-
wy typu standstill, aby umozliwi¢ konkurentom ocen¢ przebiegu postepowania
o udzielenie zamdéwienia i koficowego jego rozstrzygnigcia, a w konsekwencji usta-
lenie ewentualnych naruszen prawa, uzasadniajgcych wniesienie przeciwko za-
mawiajacemu §rodkéw odwotawczych. Podkresla sig, ze trzeba zwalczaé przypadki
bezprawnego udzielania zaméwien z pominigciem obligatoryjnejprocedury, w tym
polegajace na unikaniu procedury otwartej (przetargu) na rzecz fagodniejszej
procedury ograniczonej. W kazdym wypadku bezpodstawnego udzielenia zamo-
wienia bez uprzedniej urzedowej publikacji ogloszenia umowa finalna musi by¢
uznana za bezskuteczng. Sankcja niewaznosci umowy nie moze by¢ jednak auto-
matyczna, lecz powinna by¢ stwierdzona przez niezalezny organ procesowy lub
wynika¢ z podjetego przez ten organ rozstrzygnigcia. Bezskutecznos¢ umowy sta-
nowi bowiem najlepszy sposob przywrécenia konkurencji i stworzenia nowych
perspektyw handlowych podmiotom gospodarczym, ktére bezprawnie zostaty
pozbawione mozliwosci uzyskania zaméwienia. Konsekwencje uznania umowy
za bezskuteczng powinny by¢ okreslone w ustawie krajowej tak, aby prawa i obo-
wigzki stron nie mogly by¢ egzekwowane i wykonywane. Srodki odwotawcze
powinny przystugiwaé co najmniej kazdej osobie, ktéra jest lub byta zaintereso-
wana uzyskaniem udzielanego zaméwienia i ktéra poniosta szkode lub jest
zagrozona szkoda w wyniku naruszenia prawa przez zamawiajacego. Inne sank-
cje za$ powinny ograniczaé si¢ donaktadaniakar pieni¢znych ptatnych niezalez-
nemu organowi lub urzedowego (sagdowego) skracania okresu obowigzywania
umowy. Dyrektywa nie wyklucza stosowania surowszych sankcji zgodnie z pra-
wem krajowym, ale nie mogg one wylacza¢ mozliwosci zgdania uniewaznienia
umowy o zaméwienie publiczne.

Dostosowanie polskiego prawa do nowych rozwigzan bedzie wymagato
wprowadzenia licznych zmian w ustawie z dn. 29 stycznia 2004 r. prawo zamé-
wief publicznychg. Termin na dokonanie transpozycji uptywa 20 grudnia 2009 r.
W okresie przejsciowym znowelizowane dyspozycje dyrektywy 89/665 przyczy-
nig si¢ niewatpliwie do znacznego uporzadkowania wyktadni dotychczasowych
przepiséw, w zgodzie z prawem europejskim. Wprawdzie dyrektywa dotyczy jedy-
nie zamowien wigkszej wartosci (siggajacej 133 tys. euro odnosnie do dostaw
i ustug oraz 5.150 tys. euro co do robét budowlanych), ale z uwagi na potrzebe
zachowania jednosci regulacji krajowej i jej wewngtrznej spdjnosci zawarte w dy-
rektywie rozwigzania rozciggna¢ trzeba w zasadzie takze na zaméwienia o mniejszej

*Dz. U. 2 2007 r., Nr 223, poz. 1655, dalej: ,,pzp”.
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wartosci, udzielane z szerszym zastosowaniem prawa krajowego. Dyrektywa do-
tyczy jedynie §rodkéw prawnych przystugujacych podmiotom ubiegajacym si¢ o
zamdwienie w zwigzku z uchybieniami popetnionymi przez zamawiajacegow toku
prowadzonego post¢powania, nie odnosi si¢ za$ do ewentualnych roszczen zama-
wiajacego przeciwko konkurentom, czy tez do wza]emnych roszczen migdzy kon-
kurentami, ktére rozpoznawane sg na zasadach ogolnych

W s$wietle art. 2 dyrektywy 89/665 do $rodkéw odwotawczych naleza:
a) tzw. $rodki tymczasowe zmierzajace do zawieszenia procedury udzielenia za-
méwienia, w celu usunigcia uchybienia popelnionego przez zamawiajacego-orga-
nizatora oraz zapobiezenia dalszym nieprawidtowosciom i szkodom, b) uchyle-
nie lub doprowadzenie do uchylenia bezprawnych decyzji zamawiajacego, w tym
usunigcie dyskryminujacych warunkéw technicznych, ekonomicznych lub finan-
sowych zawartych w zaproszeniu do sktadania ofert lub w jakimkolwiek doku-
mencie okres$lajacym warunki zaméwienia, c¢) przyznanie odszkodowania pod-
miotom, ktére doznaty uszczerbku w wyniku popetnionego przez zamawiajace-
go uchybienia. W zakresie powyzszych uprawnien orzeka¢ mogg odrebne organy
wladzy publicznej, co pozwala zachowaé dotychczasowe zréznicowanie rozwig-
zanmigdzykrajowymiporzadkami prawnymi. W niektérych bowiem panstwach
w zakresie pierwszych dwu §rodkéw orzekaja organy pozasagdowe (np. w Niem-
czech, Austrii, Czechach, StowacjiiwPolsce), natomiast orzecznictwo co do rosz-
czen odszkodowawczych nalezy do sadéw powszechnych.

W polskim prawie tytulem $rodkéw tymczasowych przewidziano zawie-
szenie mozliwosci zawarcia umowy po wyborze oferty najkorzystniejszej na okres
co najmniej 10 dni oraz automatyczne przedtuzenie powyzszego stanu zawiesze-
nia w nastepstwie protestu, do czasu ostatecznego rozstrzygniecia sporu. W ra-
mach $rodkéw korygujacych unormowano za$ a) protest bedacy rodzajem rekla-
macji kierowanej do zamawiajacego, poprzedzajacej ewentualny proces przed or-
ganem wladzy publicznej, b) odwotanie do Krajowej Izby Odwotawczej na wypa-
dek nieuwzglednienia protestu przez zamawiajacego oraz c) skarge sadowg na
orzeczenie Izby. Majg one charakter prewencyjny, poniewaz ich celem jest wymu-
szenie usunigcia nieprawidtowosci w postepowaniu o udzielenie zaméwienia,
poprzez powtdrzenie oprotestowanych czynnosci proceduralnych, a w razie ko-
niecznosci doprowadzenie do uniewaznienia wadliwego postepowania. Roszczen
odszkodowawczych z tytutu szkéd wyrzadzonych w wyniku wadliwie toczonej
procedury pokrzywdzeni konkurenci moga dochodzi¢ na zasadach ogdlnych
(art. 471 ke). Juz poza granicami ,,srodkéw odwotawczych” funkcjonuje sankcja

* Por. R. Szostak: Przetarg nieograniczony ... op. cit., s. 153 in.
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niewaznosci bezwzglednej umowy finalnej (art. 146 pzp) na wypadek niesku-
tecznosci §rodkéw korygujacych lub zaniechania uniewaznienia wadliwego po-
stepowania poprzedzajacego jej zawarcie. Srodki odwotawcze stosuje sie bowiem
bez zbg¢dnej zwloki, przy zawieszonym biegu postepowania, jeszcze przed zawar-
ciem umowy, w celu skutecznej korektury popetnionych uchybien, powinny byé
wiec zabezpieczone przymusem panistwowym lub automatyczng sankcja. Stad
zgodnie z art. 2 ust. 8 dyrektywy panstwa cztonkowskie gwarantuja efektywne wy-
konywanie orzeczen organéw odwotawczych. Muszg im towarzyszy¢ rozwigzania
chroniace przed jakgkolwiek dyskryminacja pomigdzy konkurentami dochodzacy-
mi swoich roszczen, bez wzgledu na ewentualne r6znice pomiedzy unormowa-
niami wdrazajgcymi prawo europejskie a innymi unormowaniami krajowymilo.

IL Przestanki ochrony

Wedtug art. 1 ust. 3 dyrektywy 89/665 panistwa cztonkowskie zapewnia
dostepnosé srodkéw odwolawczych co najmniej dla kazdego podmiotu, ktéry
ma lub miat interes w uzyskaniu udzielanego zaméwienia i ktéry poniést szko-
de lub moze ponies¢ szkode w wyniku popelnionego przez zamawiajgcego do-
mniemanego naruszenia prawa. Wyrdznione w tym przepisie trzy przestanki
ochrony nie ulegly zmianie, mozna wiec korzysta¢ z dotychczasowego dorobku
orzecznictwa europejskiego1 g

Na pierwszy plan wysuwa si¢ przestanka ,naruszenia prawa”. W swietle
bowiem art. 1 ust. 1 dyrektywy szczegélne srodki ochrony zapewniaja mozliwosé
szybkiego 1 skutecznego ,odwolywania si¢ od decyzji podejmowanych przez
instytucje zamawiajace (...) z powodu naruszenia przez te decyzje prawa wspél-
notowego w dziedzinie zamdéwien publicznych lub naruszenia krajowych
przepiséw transponujacych to prawo”. W orzecznictwie ETS zwraca si¢ uwage
na konieczno$¢ szerokiego rozumienia ,naruszenia prawa”, ktére powinno obej-
mowac takze uchybienia kolidujace z przepisami nie zwigzanymi expressis verbis
z zamOwieniami publicznymi, zwtaszcza z nadrzgdnymi normami krajowymi
o czynno$ciach prawnych. Ma to istotne znaczenie przy udzielaniu zaméwien
mniejszej wartosci nie podlegajacych prawu europejskiemu. Wyjatkowo jednak

“Por. A. Sottysiniska: Europejskie prawo zaméwiens publicznych, Komentarz, Krakéw
20061,15./ 7651in.
Por. w tym zakresie M. Lemke, D. Plasta: Analiza orzecznictwa Europejskiego Trybu-

natu Sprawiedliwosci dotyczacego zaméwien publicznych w okresie od 1999-2005 r., UZP
Warszawa 2006, s. 59 in.
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musza by¢ one zgodne zasadami obrotéw trans granicznych, zawartych w TWE".
7 uwagi na bezposredni zwigzek zaméwien publicznych z prawem konkurencji
za rbwnoznaczne z ,naruszeniem prawa” uznac trzeba tez ,naruszenie dobrych
obyczajow”. Chodzi przeciez o podstawowy miernik zachowania przedsigbiorcy
przy ocenie jego odpowiedzialnosci z tytutu czynéw nieuczciwej konkurencji.
Poglad przeciwny zmuszatby do nieco sztucznego uznawania przypadkéw tama-
nia dobrych obyczajoéw za naruszenie w istocie norm ustawowych regulujacych
zwlaszcza zasade prowadzenia postepowania z zachowaniem réwnego dostepu
do zaméwien publicznych i poszanowania regut uczciwej konkurencji (art. 7
ust. 1 pzp). Poza tym istotne znaczenie przy ksztaltowaniu procedur udzielania
zamOwien maja warunki nienormatywne, zalezne wprost od woli stron (zama-
wiajacego). Lamanie ustalonych swobodnie wymagan programujacych tok po-
stepowania, a takze wyznaczajacych postanowienia umowy finalnej, réwniez po-
winno by¢ uwazane za ,naruszenie prawa” (lex contractus) albo co najmniej
dobrych obyczajéww. Wobec tego, operujacy zbyt waskim pojeciem ,naruszenia
przepiséw ustawy” art. 179 ust. 1 pzp wymaga rychtej korekty.

Pod wzgledem przedmiotowym ,naruszenie prawa” zwigzane jest z czyn-
nosciami organizatorskimi zamawiajacego prowadzacego postepowanie, w dyrek-
tywie 89/665 ogdlnie nazywanymi ,,decyzjami zamawiajacego”. Przewidziane
w niej $rodki odwotawcze maja bowiem na celu korekture wytacznie tych czynno-
éci, nie dotycza za$ wzajemnych eksceséw migdzy konkurentami. Powinien je
zwalcza¢ sam organizator procedury poprzez wykluczenie i odrzucenie oferty
zlozonej przez niegodziwego konkurenta, zastosowanie mogg mieé tez sankcje
wynikajace z przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, ale dyrektywa
tego juz nie reguluje. Z orzecznictwa wynika, ze w zakresie ,,decyzji” liczg sie
wszelkie czynnosci zamawiajacego podjete w zwigzku z udzielaniem zamoéwie-
nia, niekoniecznie tylko czynnosci prawne zapadajace w toku postepowanialub
tytutem rozstrzygnigcia konicowego . Z tego punktu widzenia odnoszenie prote-
stu do kazdej wadliwej czynnosci lub zaniechania koniecznej czynnosci (art. 180
ust. 1 pzp) stanowi trafne ujecie przedmiotowych granic $srodkéw ochrony prawnej

2 Por. wyroki ETS z 18 czerwca 2002 r. (C-92/00, Hospital Planungs-Gesellschaft
m.b.H), ECR 2002, I-533 oraz z 23 stycznia 2003 r. (C-57/01, Macedonico), ECR 2003,
I-1091.

" Zob. szczegotowo o tym R. Szostak: Glosa do wyroku SN z dn. 21 listopada 2003 r.
vV CII$—12.O3 ), »Rejent” 2005, Nr 3, s. 107-116.

Por. zwlaszcza wyroki ETS z 24 stycznia 1995 r. (C-359/93, UMIX), ECR 1995,
1-157, z 28 pazdziernika 1999 r. (C-81/98, Alcatel), ECR 1999,1-07671 oraz z 11 stycz-
nia 2005 r. (C-26/03, Stadt Halle), ECR 2005, I-1. Por. tez M. Lemke, D. Piasta: Analiza

orzecznictwa .... op. cit., s. 61 in.
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wykonawcéw ubiegajgcych si¢ o zamoéwienie publiczne. Zakresem srodkéw od-
wotawczych nie muszg by¢ jednak objete wszelkie akty proceduralne, wytaczeniu
mogg podlegaé zwlaszcza czynnosci nie dotyczace przedmiotu postepowania,
nie hamujgce postepowania, nie uniemozliwiajgce obrony, ani tez nie powodu-
jace uszczerbku w sferze praw i obowigzkow zainteresowanych zamoéwieniem
podmlotow

Wedlug dyrektywy liczy si¢ ,,domniemane naruszenie” co oznacza, ze do
skorzystania ze srodka odwotawczego wystarczy samo uprawdopodobnienie, a nie
udowodnienie naruszenia prawa przez zamawiajacego. Okoliczno$¢ ta ma duze
znaczenie przy ksztaltowaniu wymagan formalnych protestu, jako aktu rekla-
macyjnego. Dla jego zaistnienia nie jest konieczne powolanie naruszonej normy,
czy objasnienia charakteru naruszenia, wystarczy sam opis nieprawidfowosci.

Trudnosci sprawia ustalenie znaczenia prawnego ,interesu w uzyskaniu
zaméwienia”, przesgdzajacego o kregu podmiotéw uprawnionych do wnoszenia
srodkéw odwotawczych. Dyrektywa nie wprowadza wyraznego ograniczenia, aby
liczy! si¢ tu wylacznie interes prawny, ktory stabilizowalby krag uprawnionych,
zawezajac go tylko do konkurentéw uczestniczacych w postepowaniu, majacych
realng szans¢ na zawarcie umowy z zamawiajacym. Orzecznictwo europejskie
potwierdzajednak przypadkiuznania za osoby uprawnione do korzystania ze $rod-
kéw odwotawcezych takze te, ktére w ogéle nie uczestniczyly w postqpowamu
zazwyczaj ,,pokrzywdzone” dyskryminacyjnymi warunkami zaméwienia . Obec-
nie juz sama dyrektywa regulujac wymogi srodkéw odwotawczych w art. 2 ust. 1
pkt b zastrzega, ze powinny one zmierza¢ tez do ,,usunigcia dyskryminujacych
warunkéw technicznych, ekonomicznych lub finansowych, zawartych w zapro-
szeniu do sktadania ofert, specyfikacji lub w innych dokumentach zwigzanych
z procedurg udzielenia zamoéwienia”. W preambule za$ wyraznie wskazuje si¢ na
koniecznos¢ objecia srodkami odwotawczymi ,,przypadkéw udzielania zamowien
bez uprzedniej publikacji ogloszenia o zaméwieniu” (por. pkt 14). Jest to rtéwno-
znaczne z mozliwoscig oprotestowania samego zastosowania trybu ograniczone-
g0, zamiast otwartej procedury udzielenia zamoéwienia. W orzecznictwie pod-
kresla sig, ze panstwom czltonkowskim nie wolno nadawaé pojeciu ,,interesu

v Tak ETS w wyroku z 15 maja 2003 r. (C-214/00, Hiszpania), ECR 2003,1-046667,
w ktérym uznal, ze hiszpanski system odwolawczy ograniczajgcy moznos¢ oprotestowania
niektérych czynnoscizamawiajacego spetnia jednak wymogi dyrektywy 89/665. Por. M. Lem-
ke, D. Piasta: op. cit., s. 67. Przyktadowo z przepiséw § 320 i n. austriackiejustawy z 16 stycz-
nia 2006 . Bundesvergabegesetz (BGBI. L 2006, Nr 17, S. 1) wynika, ze nie wszystkie czyn-
nosci zama\ma]qcego podlegaja zaskarzeniu.

Por. zwlaszcza wyrok ETS z 12 lutego 2004 r. (C-230/02 Grossman Air Service),

ECR 2004, I-1829.
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w uzyskaniu zaméwienia” zbyt watskie%;g) znaczenia, ktére pozbawialoby dyrek-
tywe 89/ 665 praktycznej skutecznosci . Z drugiej strony rozpatrywanie anali-
zowanej przestankiw kategoriach interesu faktycznego groziniepotrzebnym roz-
szerzeniem kregu uprawnionych na osoby mogace naduzywac srodkéw ochrony
prawnej, ze szkodg dla interesu publicznego. Pewne ograniczenie stwarza jednak
ogolny wymog dyrektywy; ze ze $rodkéw odwolawcezych mozna korzysta¢ dopie-
ro po wszczgciu postepowania o udzielenie zaméwienia, nie dotyczg zatem bez-
posrednio czynnosci przygotowawczych. Dlatego — jak si¢ zdaje — nie przewi-
dziano expressis verbis mozliwosci podwazenia wadliwego doboru trybu udziele-
nia zaméwienia, lecz jedynie zaniechanie ogtoszenia o zaméwieniu, ktére wpraw-
dzie powinno by¢ przygotowane wczesniej (podobnie jak i pozostate warunki
zamdwienia), ale wigze dopiero od momentu publikacji. Jednakze nawet w przy-
padku zaczepienia braku ogloszenia, czy zastosowania dyskryminacyjnych wa-
runkéw zamoéwienia (w ramach ogloszenia, zaproszenia lub dodatkowo udostep-
nionego dokumentu) konieczne jest istnienie interesu w uzyskaniu zaméwienia.
Tymczasem w poczatkowej fazie postgpowania (przed ztozeniem wniosku lub
oferty) mozna co najwyzej domniemywaé, ze protestujacy konkurenci rzeczywi-
$cie majg interesy w ubieganiu si¢ 0 zamdwienie, poniewaz nie wiadomo wtedy; czy
ostatecznie zdecyduja si¢ oni na zlozenie oferty. W konsekwencji skoro dyrektywa
taczy moznos¢ korzystania ze $rodkéw odwotawczych z juz toczacym sig postepo-
waniem zasadnym jest operowanie ,,interesem prawnym w uzyskaniu zaméwie-
nia” (art. 179 ust. 1 pzp). Pozadane wydaje si¢ ustawowe zastrzezenie, ze w zakre-
sie podnoszenia zarzutu bezprawnego uchylenia si¢ od ogtoszenia badz stosowa-
nia dyskryminacyjnych warunkéw zamdwienia, za majgcego interes prawny moze
by¢ uwazany kazdy zainteresowany w sprawie. Przyczyniloby sie ono niewatpli-
wie do wzglednej stabilizacji kregu podmiotéw uprawnionych do wnoszenia $rod-
kéw odwotawcezych, pozwalajac zwlaszcza na wytaczenie réznych oséb posiada-
jacych tylko interesy faktyczne, zwtaszcza pominigtych przez zamawiajacego przy
zapraszaniu do negocjacji lub do sktadania ofert w trybie tzw. zapytania o ceng.

Interes prawny w powyzszym ujeciu to interes wywiedziony z uprzedniej
wiezi prawnej o charakterze proceduralnym. Wedtug prawa polskiego po urucho-
mieniu ofertowej procedury udzielenia zaméwienia zamawiajacy 1jest zwigzany jed-
nostronnie ustalonymi warunkami zaméwienia (art. 70’ § 4ke) 8, natomiast kon-

1; Por. wyrok ETS z 19 czerwca 2003 r. (C-410/01, Fritsch), ECR 2003, 1-06413.
Wszystkie procedury ofertowo-eliminacyjnego udzielania zaméwien (za wyjatkiem
udzielania zamowienia z wolnej reki) oparte sa na modelu przetargu lub aukcji. Por. R. Szo-
stak: Przetarg nieograniczony...op. cit., s. 38 oraz T. Kwiecifiski: Prawo zamdwieni publicz-
nych, Komentarz (red. T. Czajkowski), Warszawa 2007, s. 94-98.
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kurenci majg jedynie same uprawnienia (zwlaszcza do zadania informacji) i moz-
no$¢ zwalczania dyskryminacyjnych warunkéw zaméwienia. Zamawiajacy staje
sie zwigzany tymi warunkami dopiero od momentu przystapienia do procedury
(w wyniku zlozenia oferty lub wniosku) toczonej w ramach wielostronnego sto-
sunku proceduralnegolg. Wprawdzie charakter prawny tego jednostronnie zo-
bowigzujacego stosunku przedprzetargowego nie jest jeszcze w pelni jasny, ale
stanowi on dostateczne oparcie dla konstrukgji interesu prawnego konkurenta
niezadowolonego z warunkéw wszczecia postepowania. Dlatego w ramach pro-
cedury udzielenia zaméwienia z wolnej r¢ki interes prawny w uzyskaniu zamé-
wienia ma wiasciwie tylko jedyny wykonawca zaproszony do negocjacji, inne oso-
by moga podwazaé co najwyzej bezprawne zaniechanie ogloszenia, a wiec unik-
niecie otwartej procedury udzielenia zaméwienia. Sam wykonawca uczestniczg-
cy jako jedyny w negocjacjach nie ma wtasciwie czego zaczepiaé, skoro tryb nie
jest wigzacy (art. 72 ke), akazda ze stron moze swobodnie wycofac si¢ z negocja-
cji. De lege ferenda rozwazy¢ trzeba wprowadzenie przepisu znoszgcego co naj-
mniej zakaz zawarcia umowy finalnej, w tym takze przed uplywem okresu zawie-
szeniaprzewidzianegona wnoszenie srodkéw odwolawczych. Zezwala na to nowy
art. 2b dyrektywy 89/665.

Liczy si¢ tylko taki interes wykonawcy, ktéry pod wzgledem swojej tresci
odnosi si¢ do ,,uzyskania zamoéwienia”, czyli interes gospodarczy (cho¢ nie wy-
tacznie zawodowo-gospodarczy) w ubieganiu si¢ o zaméwienie publiczne, skoro
zamoOwienie to odplatna umowa majatkowa . Odwolanie si¢ za$ do interesu na-
tury prawnej w ubieganiu si¢ o zaméwienie pozwala wylaczy¢ z kregu uprawnio-
nych do wnoszenia $rodkéw odwotawczych podwykonawcéw i inne osoby majg-
ce posrednie interesy majatkowe, a takze samych oferentéw przy podwazaniu
uchybient zamawiajgcego naruszajacych ich ewentualne interesy niemajatkowe.
Ponadto oferenci wyeliminowani skutecznie z postepowania (po uptywie termi-
nu do oprotestowania wykluczenia) tracg interes prawny w uzyskaniu zamowie-
nia. Stosownie do art. 2a ust. 2 dyrektywy 89/665 oferentéw uwaza si¢ za zainte-
resowanych, jezeli nie zostali ostatecznie wykluczeni. Wykluczenie ma za$ cha-
rakter ostateczny, gdy zainteresowanemu doreczono zawiadomienie i zostato ono
uznane za zgodne z prawem przez niezalezny organ odwotawczy, chyba ze w ogé-
le nie moze by¢ objete odwotaniem. Dlatego w zaawansowanym stadium poste-
powania, za majacego interes gospodarczo-prawny w uzyskaniu zaméwienia moze
by¢ uwazany wylacznie konkurent, ktory ztozyl prawidlows oferte, niepodlega-

¥ Por. zwlaszcza J. Rajski: op. cit., s. 5 oraz Z. Radwanski: System prawa prywatnego,
prywatnego, 2, Prawo cywilne — cze$¢ ogdlna, Warszawa 2002, s. 358.
Por. art. 1 ust. 2 pkt a dyrektywy 2004/18.
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jaca odrzuceniu. Sprawa komplikuje si¢ jednak w kornicowej fazie postepowania,
gdy wynik przetargu (innej procedury) podwaza oferent, ktory ztozyt oferte skla-
syfikowang nie na drugiej, lecz na dalszej pozycji w rankingu ofert. Dyrektywa
89/665 nie zawiera w tym zakresie zadnej wzmianki, brak tez stanowiska w orzecz-
nictwie europejskim. Wydaje sig, ze wprawdzie w granicach wlasnego interesu
majatkowego nie miesci si¢ z3danie wyboru konkurencyjnej oferty, nawet wadli-
wie ocenionej (jest to problem interesu publicznego), ale dopdki postepowanie
jest w toku wszystko jest mozliwe. Dlatego takze oferenci zajmujacy dalsze pozy-
cje mogg miec interesy gospodarczo-prawne w podwazaniu wyniku przetargu,
choéby w celu spowodowania ponownej oceny ofert.

Dyrektywa nie przewiduje koniecznosci uzasadnienia (udowodnienia) ,,in-
teresu w uzyskaniu zaméwienia”. Wystarczy zatem samo jego uprawdopodob-
nienie, celem stwierdzenia, ze w ogodle istnieje mozliwos¢ prawna dochodzenia
ochrony. Orzecznictwo uznaje jednak wymog wykazania przez konkurenta tego
interesu za zgodny z prawem europejskim™ . Przepis art. 180 ust. 8 pzp wskazuje
wprawdzie na konieczno$¢ uzasadnienia protestu, ale brak sankcji jego odrzuce-
nia w wypadku pominiecia tego elementu.

Do kregu uprawnionych do korzystania ze §rodkéw ochrony prawnej dy-
rektywa 89/665 zalicza rowniez konkurenta, ktory ,,miat interes” w uzyskaniu
zaméwienia. W wietle ustalonego powyzej pojecia interesu to rozszerzenie pod-
miotowego zakresu ochrony nie moze by¢ rozumiane absolutnie. Jest ono nie-
zbedne do objecia ochrong jedynie konkurentéw bezpodstawnie niedopuszczo-
nych do postepowania, wykluczonych lub w inny sposéb pozbawionych w nim
uczestnictwa i realnych szans na uzyskanie zaméwienia . Wynika to takze z re-
gulacji nastepstw przedwczesnego zawarcia umowy o zaméwienie publiczne, bez
zachowania wymaganego okresu zawieszenia procedury. Przepis art. 2d ust. 1 pkt b
dyrektywy operuje sankcja bezskutecznosci umowy, gdy naruszenie to pozbawito
konkurenta mozliwosci skorzystania ze srodkéw odwotawczych przed zawarciem
umowy; niweczac jego szanse na otrzymanie zaméwienia.

Ostatnig znaczgcg przestankg dochodzenia ochrony w zwigzku z ubiega-
niem si¢ o zamoéwienie publiczne jest ,poniesienie szkody” lub ,zagrozenie
szkodg” w wyniku naruszenia prawa przez zamawiajgcego-organizatora postepo-
wania. W tym wyraza si¢ wlasnie tymczasowo-zapobiegawczy charakter srodkéw
odwotawczych. Jednakze w dyrektywie, a takze w orzecznictwie europejskim brak
wskazania jakichkolwiek szczeg6lnych kryteriow wyznaczajgcych granice tej prze-
stanki. Trzeba zatem odwotywac sie do ogdlnego pojecia szkody jako uszczerbku

- Por. wyrok ETS z 19 czerwea 2003 1. (C-249/01, Hackermiiller), ECR 2003, 1-06319.
Por. wyrok ETS z 12 lutego (C-230/02, Grossman Air Service) powotany w przypisie 16.
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majatkowego, pozostajacego w normalnym zwigzku przyczynowym z uchybie-
niami zamawiajacego. Nie ma tu znaczenia charakter mozliwej odpowiedzialno-
$ci odszkodowawczej, zwlaszcza z uwagi na rozr6znienie pomiedzy odpowiedzial-
noscig deliktowa i kontraktowg. Na gruncie polskiego prawa cywilnego umocnit
si¢ poglad o kontraktowej naturze stosunku przetargowego, wobec wyraznej dys-
pozycji zawartej w art. 70" § 1 ke.”

IIL Srodki tymczasowe

Zgodnie z art. 2 ust. 1 pkt a dyrektywy 89/665 panstwa cztonkowskie za-
gwarantuja wykonawcom ubiegajacym si¢ o zamdwienie prawo do zadania nie-
zwlocznego zastosowania srodkéw tymczasowych w celu naprawy domniemanego
naruszenia lub zapobiezenia dalszym szkodom, w tym zawieszenia lub doprowa-
dzenia do zawieszenia toczonej procedury oraz wykonania ,decyzji” podjetych
przez instytucje zamawiajacg. Legislatywa krajowa ma tu pewien margines swo-
body, ale kazdy kraj musi wprowadzi¢ obligatoryjne zawieszenie postepowania.
Celem instrumentéw tymczasowych jest zapobiezenie dalszym nieprawidlowo-
$ciom i stworzenie warunkéw do efektywnego wdrozenia srodkéw korygujacych
albo podwazenia bezprawnego wyboru oferty. Potrzebny jest bowiem odpowiedni
czas na skuteczne zastosowanie wiasciwych srodkéw prawnych. Dyrektywa nie
wyznacza bezposrednio zadnych konkretnych okolicznosci zawieszenia postepo-
wania o udzielenie zamoéwienia wskutek ujawniajacych si¢ w jego toku nieprawi-
dlowosci. Kwestia ta lezy wigc w domenie prawa krajowego. Poprzednio obowia-
zujacy art. 2 ust. 1 pkt a przewidywal stosowanie $srodkéw tymczasowych w dro-
dze odpowiednich postanowienn zamawiajgcego lub zarzadzen tymczasowych
organu rozpoznawczego. Obecnie operuje si¢ ogélng mozliwoscig wydawania po-
stanowien.

Wedtug art. 180 ust. 5 pzp w razie oprotestowania tresci ogloszenia lub
warunkéw zamdwienia zamawiajacy przedtuza termin sktadania ofert, a gdy pod-
wazone zostaly dalsze elementy postepowania, zawieszeniu ulega ex lege bieg ter-
minu zwigzania ofertg, do czasu ostatecznego rozstrzygniecia protestu, do tej
chwili nie mozna tez zawrze¢ umowy. Nie przewiduje si¢ zatem zawieszenia cale-
g0 postepowania, zamawiajacy moze podejmowac kolejne czynnosci, lecz gdyby

23 . .. . .. .

Por. zwlaszcza Z. Radwanski: Aukcja i przetarg po nowelizacji kodeksu cywilnego,
Monitor Prawniczy 2004, Nr 8, s. 355 i n., R. Szostak: Zagadnienia konstrukcyjne w $wietle
znowelizowanych przepiséw kodeksu cywilnego, KPP 2004, Nr 1, s. 93 -94, A. Brzozowski:
Kodeks cywilny, Komentarz, t. [, Warszawa 2004, s. 281 in.
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¢rzeba bylo skorygowac wezesniejszy element, powt6rzeniu podlegajg réwniez te
czynnosci. W prawie krajowym dopuszczalne jest tez fakultatywne zastrzezenie,
s organ odwotawczy moze odstapi¢ od srodkéw tymczasowych, jezeli ich nega-
tywne konsekwencje, zwlaszcza dla interesu publicznego, moglyby przewyzszy¢
V;/ynﬂ<aj%ce z nich korzysci, ale nie moze to prowadzi¢ do ograniczenia roszczen
przyslugujqcych pokrzywdzonym konkurentom.

Podstawowe znaczenie ma jednak wynikajacy z art. 2a dyrektywy wymébg
zawieszenia mozliwosci zawarcia umowy finalnej na okres co najmniej 10 dni
kalendarzowych od dnia wystania oferentom informacji o udzieleniu zaméwie-
nia drogg elektroniczna lub faksem badZ 15 dni, gdy skorzystano z pisma lub
z innego sposobu komunikacji albo co najmniej 10 dni kalendarzowych od dnia
doreczenia zainteresowanym decyzji o wyborze oferty najkorzystniejszej. Wedtug
znowelizowanego art. 94 ust. 1 pzp rozmiar tego okresu jest juz prawidiowy;
cho¢ rozpoczyna si¢ on po doreczeniu zawiadomienia o wyborze oferty , bez wzgle-
du na forme komunikacji. Z kolei rozwigzanie z art. 92 ust. 1 pzp odpowiada
dyspozycji dyrektywy w zakresie streszczenia przyczyn ewentualnego odrzucenia
oferty (wniosku), natomiast nie odzwierciedla wymogu ,,precyzyjnego okresle-
nia okresu zawieszenia”.

Nowoscia jest unormowanie art. 2b dyrektywy; zezwalajace na odstepstwo
od obowiazujacego okresu zawieszenia mozliwosci zawarcia umowy w trzech wyjat-
kowychsytuacjach, amianowicie gdy: a) nie jest konieczne ogloszenie o zaméwieniu
wformie urzedowej, b) jedynym zainteresowanym jest wykonawca, ktoremu udzie-
lono zaméwienia (brak konkurentéw), ¢) chodzi o zaméwienie jednostkowe
udzielane na podstawie umowy ramowej lub z tytutu dynamicznego sposobu doko-
nywania zakupéw. Implementacja tych rozwigzan do prawa polskiego mogtaby przy-
czyni¢ si¢ do przyspieszenia udzielania zaméwien w niektérych przypadkach.

IV. Protest

Zasadnicza regulacja dyrektywy 89/665 dotyczy ,,odwolan od decyzji za-
mawiajacego” zapadajacych w toku postepowania o udzielenie zaméwienia, zmie-
rzajacych do wymuszenia korektury uchybien pod wptywem wtadczych orzeczen
niezaleznego organu rozpoznawczego, w tym uchylenia lub doprowadzenia do
uchylenia bezprawnych decyzji zamawiajacego. Jednakze stosownie do art. 1 ust. 4
dyrektywy panstwa cztonkowskie mogg wymaga¢, aby kazdy podmiot przed sko-
rzystaniem z odwolania ,,poinformowat zamawiajacego o domniemanym naru-
szeniu oraz o zamiarze wniesienia odwolania, pod warunkiem, ze nie ma to wptywu
na okres zawieszenia typu standstill (...) ani na zadne inne terminy do wniesie-



32 Ryszard Szostak

nia odwotania”. Takie wlasnie rozwigzanie wystepuje w prawie polskimod 1994 r.
w ramach instytucji protestu o funkcji sygnalizacyjno-reklamacyjnej, a takze
w mektorych innych ustawodawstwach krajowych (Niemcy, Czechy. Stowacja,
thwa) . Protest stanowi §rodek prawa materialnego (rodzaj jawno-publicznego
sprzeciwu ) skierowany do zamawiajacego-organizatora pozbawionego wszelkich
atrybutéw wtadzy publicznej, dziatajacego wylgcznie jako strona stosunku mate-
rialno-prawnego, a nie publiczno-procesowego. Podstawa bowiem dziatan organi-
zatorskich zamawiajacego prowadzgcego postepowanie jest wielostronny stosu-
nek cywilnoprawny, w ramach ktorego czynno$ci proceduralne przybieraja
charakter czynnosci wykonawczych . Protest jako swoisty $rodek samoochrony
pokrzywdzonego, umozliwia nie tylko niezwloczne przywrécenie stanu zgodne-
go z prawem, lecz takze przesagdowe ustalenie stanowiska i rzeczywistych intencji
zamawiajacego-organizatora. Z mocy ustawy wniesienie protestu odracza moz-
no$¢ zawarcia umowy o zaméwienie publiczne. W $wietle art. 1 ust. 5 dyrektywy
dopuszczalne sa szybkie elektroniczne $rodki komunikacji, byleby doszto do
natychmiastowego odroczenia zawarcia umowy. Dodatkowy ustawowy skutek pro-
testu o charakterze publiczno procesowym polega na wstrzymaniu drogi postepo-
wania spornego przed organem wtadzy publicznej. Zanim bowiem nie wyczerpie
si¢ obligatoryjnego postgpowania protestacyjnego, nie jest mozliwe wystgpie-
nie z zagdaniem ochrony do wtasciwego organu (odwotania), ale w wypadku
negatywnego wyniku proces cywilny nie staje si¢ zbedny, wlasciwemu organowi
TOZpozZNawczemu przystuguje petna jurysdykcja, tak jakby reklamacja w ogéle nie
byta wymagana . W razie za$ uznania zasadnosci protestu zamawiajgcy korygu-
je (powtarza) oprotestowang czynnos¢ lub dokonuje czynnosci bezprawnie
zaniechanej (art. 183 ust. 5 pzp). Upada wigc podstawa faktyczna zgdania.
Konieczno$¢ wprowadzenia co najmniej 10-dniowego terminu zawiesze-
nia mozliwosci zawarcia umowy finalnej, w ramach ktérego mozna wnosié prote-
sty (wobec dotychczasowego 7-dniowego terminu) przy réwnolegtym ustaleniu
na mocy art. 1 ust. 5 dyrektywy co najmniej 10 dniowego terminu dodatkowego
na wniesienie odwotania, liczonego od dorg¢czenia protestujgcemu odpowiedzi
zamawiajgcego (przedtuzenie okresu odraczajacego umowe), pod znakiem zapy-
tania stawia obecnie efektywnos¢ tego dwustopniowego rozwigzania. Rozwazenia

*Por. P. Trepte: Przewodnik po procedurach zaméwien publicznych w wybranych kra-
jach Unu Europejskiej, Warszawa-Katowice 2006, s. 1601in.
* Por. zwlaszcza R. Szostak: Rozstrzyganie sporéw przedumownych wynikajacych
z uchybien popetnianych przy udzielaniu zaméwien publicznych, Przeglad Sadowy 2007,
Nr 3i s. 72in.
Por. K Piasecki: Procedury poprzedzajace sadowe postepowanie cywilne, Palestra
1985, Nr 7-8, s. 17 oraz R. Szostak: Rozstrzyganie sporéw ... op. cit., s. 73.
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wymaga zniesienie fakultatywnego — z punktu widzenia prawa europejskiego —
etapu reklamacyjnego na rzecz szerszej mozliwosci operowania uznaniem przez
,amawiajacego zadania pokrzywdzonego, przy pierwszej czynnosci procesowej,
juzw ramach spornego postepowania przed wlasciwym organem wtadzy publicz-
nej. Rozwazy¢ mozna tez wezwanie zamawiajacego do niezwlocznego przywroé-
cenia stanu zgodnego z prawem, ktére mogtoby by¢ kierowane réwnolegle ze
skarga (odwolaniem) wnoszong do Krajowej Izby Odwotawczej. W razie skorzy-
stania przez zamawiajacego z szansy niezwlocznego skorygowania uchybienia —
postepowanie publiczno-procesowe podlegatoby umorzeniu jako bezzg)rzedmio-
towe. Podobne rozwiazanie przewiduje od niedawna prawo stowackie™ .

V. Odwotanie

W swietle art. 2 dyrektywy 89/665 podstawowe znaczenie posréd $rod-
kéw odwolawczych ma zgdanie wydania rozstrzygniecia przez wiasciwy organ
wladzy publicznej nakazujacego usunigcie nieprawidtowosci, uchylajacego lub
nakazujgcego uchylenie bezprawnych ,,decyzji” zamawiajacego lub przyznajace-
go odszkodowanie dotknigtemu uchybieniami konkurentowi. Jurysdykcja co do
tych zadan nie musi by¢ powierzona organowi sgdowemu, mozna jg tez powie-
rzy¢ ,,odrqbnymzsorganom odpowiedzialnym za poszczegdlne aspekty procedur
odwotawczych”™. Dlate ow niektérych krajach (Niemcy, Austria, Czechy, Sto-
wacja, Estonia i Lotwa) ~, a takze w Polsce w zakresie srodkéw korygujacych
orzekaja wyspecjalizowane organy administracyjne, natomiast w sprawach o od-
szkodowania wlasciwe sg sady powszechne. Jednakze zgodnie z art. 2 ust. 9 dy-
rektywy w przypadku, gdy organ odwotawczy nie ma charakteru sadowego, jego
srozstrzygniecia powinny by¢ zawsze uzasadnione na pi$mie”, ponadto ,nalezy
wprowadzié¢ przepisy gwarantujace postgpowanie, dzieki ktéremu wszelkie bez-
prawne $rodki zastosowane przez organ odwotawczy lub uchybienia w realizacji
nadanych mu uprawnien bedg mogty by¢ przedmiotem skargi do sagdu lub inne-
goorganu bedgcego sgdem w rozumieniu art. 234 Traktatu, niezaleznego zar6w-
no od instytucji zamawiajacej, jak i organu odwolawczego”. Utworzona w Polsce
w 2007 r. Krajowa Izba Odwotawcza (art. 172 in. pzp), ktorej orzeczenia moga

Z Tak P. Trepte: op. cit., s. 178.
Odnosnie do swobody rozwigzan organizacyjnych zob. wyroki ETS z 17 wrze$nia
1997 1. (C-54/96 Dorschconsult), ECR 1997,1-04961 oraz z 19 czerwea 2003 r. (C-315/01,
TeChIZlgiC GmbH) ECR 2003, I-06351.
P. Trepte: op. cit., s. 1521in.
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by¢ zaskarzane do sadu okregowego, spetnia te kryteria. Watpliwosci za$ moze
budzi¢ konstytucyjnos¢ przepiséw dopuszczajacych orzekanie w sprawach cywil-
nych (spory przedumowne) przez organ dziatajacy w strukturach administracji
rza}dowej3 . Stosownie do art. 2 ust. 8 dyrektywy panstwa cztonkowskie maja za-
pewni¢ efektywne wykonanie orzeczen podejmowanych przez organy odwolaw-
cze. Stad na uwage zastuguje nowy art. 193 pzp, zgodnie z ktérym orzeczenie
Krajowej [zby Odwolawczej, po stwierdzeniu przez sad powszechny jego wyko-
nalnosci, ma moc prawna na réwni z wyrokiem sadu. Orzeczenia nie nadajace si¢
do egzekucji od razu sg skuteczne, natomiast orzeczeniom nadajacym sie do wy-
konania w drodze egzekucji sad na zadanie strony nadaje klauzule wykonalnosci.

Okreslenie ,,odwotanie” stosowane w dyrektywie i w ustawodawstwie nie-
ktérych krajow jest pojeciem ogdlnym bedacym synonimem skargi, nie odzwier-
ciedlajacym zadnej konkretnej konstrukeji publiczno procesowej. Prawdopodob-
nie wywodzi si¢ z czaséw, gdy udzielanie zamdéwien nastgpowato w drodze decy-
zji administracyjnej. Rozwigzanie takie obowigzuje zresztg do dzisiaj we Francji
iw niektdrych krajach o orientacji francuskiej (np. w Belgii, Szwecji i Hiszpanii),
gdzie rzeczywiscie odwotanie od rozstrzygniecia zamawiajacego wnosi si¢ do sadu
administracyjnego, a do rozpatrywania roszczen odszkodowawczych wlasciwe sg
sady powszechne.

Na gruncie prawa polskiego stosowanie tego ogélnego terminu nie wdaje
sie trafne. Srodek ustawowo zwany ,,odwotaniem” (art. 184 pzp) przystugujacy
od oddalenia (odrzucenia) protestu nie zmierza bowiem do uchylenia lub zrefor-
mowania uprzednio zapadlego orzeczenia, wydanego przez jaki§ organ wiladzy
publicznej (zamawiajacy dziata wytacznie jako strona w swojej sprawie), nie ma
zatem charakteru dewolutywnego, lecz stanowi zwyczajny wniosek o rozpozna-
n1e sprawy w trybie publiczno procesowym, w ramach ogdlnego prawa do skar-
gl Wediug § 107 niemieckiej ustawy o zakazie praktyk ograniczajacych konku-
renc]e; jest to wniosek zawierajacy zadanie rozpoznania sprawy przez Izbe
Zamoéwien Publicznych (Vergabekammern). Zmierzajac do uproszczenia zasad
zaskarzania uchybien zamawiajacego popelnianych w toku udzielania zaméwien
publicznych, zwlaszcza w razie zniesienia wyprzedajacego proces postepowania
reklamacyjnego, rozwazy¢ trzeba zmiane nazwy analizowanego $rodka ochrony
prawnej na bardziej odzwierciedlajacg jego rzeczywistg konstrukcje prawna.

" *Por. R. Szostak: Rozstrzyganie sporéw ... op. cit., s. 80 in.
Por. R Szostak: Glosa do wyroku SN z 16 lipca 2003 r. (III CZP-47/03), Przeglad
Satdowy 2005,Nr 6,s. 144 in.
Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen, vom 27. Juli 1957 (BGBI. I s. 1081,
oder vom 26. August 1998, BGBI. |, s. 2545), dalej GWB.
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O wiele mniej zastrzezen nasuwataby nazwa ,,protest”, tym bardziej, ze juz obec-
nie celem ,odwolania” jest ostateczne rozstrzygnigcie protestu (art. 182 pzp).
Nie bez znaczenia jest tu takze wielostronny i eliminacyjny charakter spornego
stosunku o udzielenie zaméwienia i odpowiadajaca mu dopuszczalnoéé rozsze-
rzenia kregu podmiotéw uczestniczacych w sporze, na osoby, ktére przytacza sig
do procesu w charakterze interwenientéw ubocznych (art. 184 ust. 4 pzp).

W $wietle europejskich zasad szybkosci i skutecznosci, a takze konstytu-
cyjnej zasady sadowego wymiaru sprawiedliwosci w sprawach cywilnych, docelo-
wo nalezy dopusci¢ w petni droge sadowa w zakresie orzekania o sporach zwigza-
nych z udzielaniem zamoéwien publicznych33. Przeszkody wzgledem konieczno-
§ci utrzymania bardzo krétkiego (dwu lub trzytygodniowego) terminu do rozpo-
znania sprawy przez sad pierwszej instancji, przy zapewnieniu wysokiej jakosci
orzekania pokona¢ mozna poprzez podporzadkowanie sg}oréw z zakresu udziela-
niazaméwien publicznych jednemu sgdowi okregowemu , wasciwemu dla obsza-
ru calego panistwa, np. wydziatowi szczegélnemu w warszawskim sadzie okrego-
wym ($rednia liczba spraw nie przekracza 3 tys. rocznie). Sad ten mogiby orzekaé
w trybie uproszczonym, poniewaz tego rodzaju sprawy nie s3 dowodowo skom-
plikowane, a wystepujace trudnosci maja na ogét charakter prawny. Wzorujac sie
na rozwigzaniach charakterystycznych dla trybu odr¢bnego w sprawach z zakre-
su prawa pracy (art. 459 kpc) niezbgdne bytoby wprowadzenie krétkiego termi-
nu na czynnosci przygotowawcze, dorgczenia bezposrednie (z zastosowaniem
nowoczesnych srodkéw przekazu informacji), kary dyscyplinujace uczestnikow
postepowania, usprawnienia w organizacji pracy sagdu z pracg w godzinach popo-
tudniowych itd. Apelacja uruchamiana wskutek skargi kierowanej do wlasciwego
(jednego) sadu apelacyjnego takze wymagataby regulacji szczegélnej, umozliwia-
jacej zwlaszcza zachowanie co najwyzej trzytygodniowego terminu do rozpozna-
nia skargi. Do chwili uprawomocnienia si¢ wyroku powinien obowiazywacé zakaz
zawarcia umowy finalnej, tak jak na gruncie § 118 niemieckiej GWB. Obecne
rozwigzanie z art. 182 ust. 2 pzp, zgodnie z ktoérym ustawowy zakaz zawarcia
umowy wygasa juz w chwili wydania wyroku Krajowej Izby Odwolawczej nie jest
trafne. W razie bowiem reformacyjnej zmiany orzeczenia Izby dochodzi czgsto do
posredniego ujawnienia zdarzen pociagajacych bezwzgledna niewaznos¢ umowy
(art. 146 pzp), zachodzaca — jak wiadomo — od chwili jej zawarcia. Tymczasem

zz Por. R. Szostak: Rozstrzyganie sporéw ... op. cit., s. 84-85.

Obecne przyporzadkowanie sadom okregowym wszystkich skarg typu apelacyjnego
na orzeczenia Krajowej [zby Odwolawczej budzi watpliwosci, poniewaz gdyby nie byto tej
Izby whasciwe dlawiekszoscisporéw bylyby sady okregowe, a skargi na ich wyroki rozpatry-
walyby sady apelacyjne.
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w zwigzku doreczeniem wadliwego orzeczenia Izby zamawiajacy musi zakon-
czy¢ postepowanie i udzieli¢ zaméwienia w zgodzie z tym orzeczeniem .
Nowoscia jest art. ZC dyrektywy 89/665 wyznaczajacy minimalny termin
na wniesienie odwotania” , ktéry nie moze by¢ krétszy niz 10 dni kalendarzo-
wych, liczac od dorgczenia oferentom ,decyzji” instytucji zamawiajacej albo
15 dni od jej wystania, a jesli przekaz odbywa si¢ faksem lub drogg elektroniczng
—wystarczy termin 10-dniowy. Jednakze w przypadku zadania uchylenia (dopro-
wadzenia do uchylenia) ,bezprawnych decyzji” niepodlegajacych dorgczeniu (np.
zawartych warunkéw ogtoszeniu lub warunkéw zaméwienia ), termin ten wyno-
si co najmniej 10 dni kalendarzowych od daty publikacji takich o$wiadczen. Nie
dotyczy to jednak aktualnie obowigzujacego prawa polskiego, przewidujacego
koniecznos¢ wyczerpania obligatoryjnego postepowania protestacyjnego, ktore
kazdorazowo uzaleznia bieg terminu na wniesienie odwolania od uprzedniego
ustosunkowania si¢ zamawiajacego do protestu lub od bezskutecznego uptywu
terminu do jego zatatwienia. Wydtuzenie w 2008 r. terminu do zlozenia odwota-
nia (art. 184 ust. 1 pzp) nie jest jednak wystarczajace. Przepisy o terminie odwo-
tania nadal wymagaja ostatecznego dostosowania do wymagan art. 2c dyrektywy.
Stosownie do art. 2 dyrektywy ,,w sytuacji, gdy organ pierwszej instancji,
ktory jest niezalezny od instytucji zamawiajgcej, rozpatruje odwotanie od decyzji
o udzielenie zaméwienia, panstwa czlonkowskie zapewnig, aby instytucja zama-
wiajaca nie mogta zawrze¢ umowy przed podjeciem orzeczenia przez organ od-
wotawczy (...)”. Odzwierciedlenie tej dyspozycji w prawie polskim zawiera
art. 182 ust. 2 pkt 3 pzp, z tym ze ze wzgledu na niebezpieczenstwo ujawnienia
okolicznosci rzutujacych na niewazno$¢ umowy finalnej przez sad skargowy, okres
zawieszenia mozliwosci zawarcia umowy w odniesieniu do zaméwien wielkiej
warto$ci powinno utrzymywac si¢ az do uprawomocnienia si¢ wyroku sadu okre-
gowego lub do czasu bezskutecznego uplywu terminu do zaskarzenia orzeczenia
Krajowej Izby Odwotawczej. Wymaga to jednak radykalnego skréceniaczasu trwa-
nia procedury sadowej najlepiej w ramach stosownego postgpowania odrgbnego.
Do ,,postepowania odwotawczego” odnosi si¢ takze art. 2 ust. 5 dyrektywy,
dopuszczajacy wyjatkowe odstepstwo od zastosowania $rodkéw tymczasowych,
gdy przemawia za tym interes publiczny. Prostym jego odpowiednikiem w prawie

* Por. uchwate SN z 24 listopada 2005 r. (III CZP-85/05), z aprobujaca glosa R. Szo-
stal(aj Monitor Prawniczy 2007, Nr 12, s. 681 in.

Brak takiej dyspozycji byt szczegélnie uc1qzhwy w odniesieniu do zaméwien trans
granicznych. Z zasady szybkosci stosowania $rodkéw odwolawczych orzecznictwo wypro-
wadzifo kryterium ,,rozsagdnego terminu”. Por. zwlaszcza wyrok ETS z 12 grudnia 2002 r.
(C-470/99, Universale-Bau AG), ECR 2002, I-11617 oraz wyrok ETS z 27 lutego 2003 r.
(C-327/00, Santex), ECR 2003, 1-01877.
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polskim jest znowelizowany ostatnio art. 182 ust. 3 pzp, upowazniajacy Izbe do
uchylenia zakazu zawarcia umowy przed ostatecznym rozstrzygnigciem prote-
stu, jezeli odroczenie jej zawarcia mogtoby spowodowa¢ negatywne skutki dla
interesu publicznego, przewyzszajace korzysci zwigzane z koniecznoscig ochro-
ny wszystkich intereséw naruszonych lub zagr3oionych wwyniku domniemanych
uchybien popelnionych przez zamawiajacego .

V1 Charakter srodkéw korygujacych

Wymuszenie od zamawiajacego szybkiej i skutecznej korektury uchybien,
jeszcze w toku prowadzonego przez niego postepowania, przed zawarciem umowy;,
polega¢ ma wedtug art. 2 ust. 1 b dyrektywy 89/665 na ,,uchyleniu lub doprowa-
dzeniu do uchylenia bezprawnych decyzji” organizatora. Rolg protestu, odwolania
iskargi sadowej jest zatem zabezpieczenie efektywnosci postgpowania o udziele-
nie zamdwienia publicznego. Stanowig one wyraz szczegdlnych uprawnien kon-
kurentéw ubiegajacych si¢ 0 zaméwienie w ramach materialno prawnego stosunku
proceduralnego, gwarantujacych osiggniecie gléwnego celu tego stosunku w po-
staci doprowadzenia do zawarcia umowy finalnej. Brak wiec podstaw do jakich-
kolwiek analogii co do postgpowania zabezpieczajacego wzgledem procesu cywil-
nego (art.730 kpc) zmierzajacego do zagwarantowania wykonalnosci wyroku, czy
nawet tymczasowego zaspokojenia wierzyciela. W ramach stosunku procedural-
nego o udzielenie zaméwienia, zamawiajacy obcigzony jest powinnoscig doko-
nania kolejnych czynnosci wykonawczych, faktycznych lub prawnych, w tym
koniecznych o$wiadczen woli. Sg to jego zwyczajne powinnosci dtuznicze. W re-
zultacie §rodki korygujace zmierzaja do realnego wykonania zobowigzania przez
zamawiajacego. W razie nienalezytej realizacji zobowigzania, uprawniony moze
na zasadach ogdlnych zadaé¢ od zobowigzanego zmiany sggosobu wykonania
powinnosci pod rygorem wytoczenia powddztwa i egzekucji . Podobnie w wy-
padku zaniechania wymagalnej czynnosci uprawniony moze domagac si¢ od za-
mawiajacego realnego jej wykonania niezaleznie od zagdania naprawienia szkody
wyniklej ze zwloki (art. 477 § 1 kc). Z cywilnoprawnego punktu widzenia doma-
ganie si¢ korektury postgpowania nabiera zatem charakteru roszczenia. Jego tresé
wyrazajaca si¢ ogélnym zadaniem ,,uchylenia bezprawnych decyzji” jest konkre-

¥ Por. G. Wicik, P. Wisniewski: Prawo zaméwien publicznych, Komentarz, Warszawa
20073, s. 774-777.
Przy niektérych umowach z zagdaniem takim uprawniony moze wystapi¢ pod rygo-
rem odstgpienia od umowy (por. np. art. 611, 6361656 k).
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tyzowana przepisami prawa krajowego w imi¢ zasady nalezytego wyczerpania
postepowania o udzielenie zaméwienia. Jest to wynik dziatania przepiséw odreb-
nych, przesadzajacych o szczegdlnym charakterze roszczenia stanowigcego przed-
miot §rodkéw korygujacych. W szczegoélnosci brak podstaw do aczenia przesta-
nek tego roszczenia z wing. W razie niemozliwoéci $wiadczenia pojmowane;
w kategoriach prawnej niemozliwosci zawarcia waznej umowy (jest celem przej-
Sciowego stosunku proceduralnego), dopuszczalne jest roszczenie odszkodo-
wawcze uzasadnione subiektywna, cho¢ niekoniecznie zawiniong przyczyng unie-
waznienia postgpowania o udzielenie zamoéwienia publicznego.

Stosownie do art. 183 ust. 5 pzp zamawiajacy uwzgledniajac protest, nie-
zwlocznie powtarza oprotestowana czynnos¢ postepowania lub dokonuje czyn-
nosci bezprawnie zaniechanej, informujac wszystkich wykonawcéw. Z kolei Kra-
jowa Izba Odwotawcza uwzgledniajac odwotanie moze nakaza¢ zamawiajgcemu
wykonanie badZ powtérzenie zakwestionowanej czynnosci zamawiajacego lub
nakaza¢ jej uniewaznienie. Od razu uwidacznia si¢ niedopuszczalna réznica
w zakresie zagdania uniewaznienie czynnosci, ktére takze powinno by¢ objete
przedmiotem protestu. Dokonanie czynnosci uprzednio zaniechanejnie nasuwa
zadnych watpliwosci, natomiast ,,powtdrzenie oprotestowanej czynnosci” polega
na jej ponownym prawidlowym dokonaniu, chyba ze bytoby to bezprzedmioto-
we, np. co do otwarcia ofert przetargowych. W odniesieniu do czynnosci praw-
nych (o$wiadczen woli) sprawa komplikuje sie¢ nieco, poniewaz zwyczajne
powtdrzenie jest mozliwe tylko co do czynnosci uchybiajacym konstytutywnym
wymogom o$wiadczent woli (art. 60161 kc) oraz bezwzglednie niewaznych (art.
58,73,76, 82-83, 941 103-104 kc), natomiast czynnosci wadliwe (zwlaszcza na
podstawie art. 84-88 kc), a takze bezprzedmiotowe, jesli zostaty dokonane w opar-
ciu o wadliwe przestanki, wymagaja wpierw uniewaznienia (odwotania). Szcze-
golny przypadek stanowi dopuszczalno$é tzw: sprostowania ogloszenia oraz zmian
w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia (art. 11 ust. 4, 12 ust. 4 oraz 38
ust. 4 pzp). Bezwzgledna niewaznos¢, jak i uniewaznienie, kazdorazowo muszg
wynika¢ z konkretnych przepiséw prawa materialnego39.

Dyrektywa nie wyznacza zadnych konkretnych norm czasowych do stoso-
wania §rodkéw korygujacych. Wprawdzie taczy je bezposrednio z postepowaniem
o udzielenie zamoéwienia, lecz nie wskazuje na jakiekolwiek okolicznosci koncza-
ce procedure. Jest to bowiem problematyka dyrektywy 2004/18, ale ona tez wy-
raznie nie obejmuje tej kwestii, poniewaz zaméwien udziela si¢ w zasadzie wedtug

* Por. zwlaszcza ]. Preussner-Zamorska: Niewaznosé jako postaé wadliwosci czynnosci
prawnej, Krakéw 1977, s. 69 i n., B. Lewaszkiewicz-Petrykowska: System prawa cywilnego,
t. [, cze$¢ogolna, Ossolineum 1985, 5. 709 i n. oraz Z. Radwanski: System ...op. cit., s. 436 i n.
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,procedur krajowych”, prawo europejskie wskazuje za$ tylko na niektdre ich ele-
menty. Posrednio z dyrektywy 89/665 wynika wszakze, iz postgpowanie o udzie-
Jenie zamowienia nie ulega zamknieciu z chwila wyboru oferty, powinno toczy¢
sie az do momentu zawarcia umowy finalnej, skoro obowigzuje okres zawieszenia
typu standstill. Mozno§¢ stosowania Srodkéw korygujacych ustaje zatem w zasa-
dzie dopiero po zawarciu umowy finalnej z uwzglednieniem wymaganego okresu
zawieszenia. Stosunek proceduralny bowiem wygasa wskutek wyczerpania poste-
powania, cho¢ w razie niewaznos$ci umowy postgpowanie moze by¢ wznowione.
W rezultacie zadanie korektury postepowania jest ograniczone uwarunkowanym
terminem zawitym. Wyjatkowo jednak postepowanie podlega zamknigciu w dro-
dze uniewaznienia (umorzenia), jezeli stalo sie bezprzedmiotowe. Podstawy unie-
waznienia wskazuje prawo krajowe (sa réznice), cho¢ pod wptywem ogélnych
zasad udzielania zaméwien umacnia si¢ tendencja do ich obiektywizacji ‘. Najcze-
§ciej sg to: brak dostatecznej liczby ofert, brak wystarczajacego pokrycia finanso-
wego, nadzwyczajna zmiana okolicznoéci albo zaistnienie wady postepowania unie-
mozliwiajacej zawarcie waznej umowy. Uniewaznienie rozwigzuje stosunek pro-
ceduralny(o ile sam nie wygasa ex lege), pociaga odrzucenie ewentualnie utrzy-
mujacych si¢ ofert oraz znosi z mocg wsteczng zapadle w postepowaniu czynnosci
prawne wykonawcze. Oswiadczenie woli ztozone przez zamawiajacegow tej sprawie
moze by¢ podwazone w ramach $§rodkéw korygujacych.

VIL Roszczenia odszkodowawcze

Dyrektywa 89/665 wymaga, aby w prawie krajowym zagwarantowana zo-
stala moznos¢ skutecznego wystepowania przeciwko zamawiajacemu z roszcze-
niami odszkodowawczymi przez wszystkie podmioty, ktére doznaty uszczerbku
wwyniku naruszenia prawa przy udzielaniu zaméwieni. Wprawdzie zadania od-
szkodowawcze zalicza si¢ réwniez do srodkéw odwotawczych, ale nie wyznaczo-
no w tym zakresie zadnych wiazacych przestanek, zwlaszcza co do terminu reali-
zacji. Dyrektywa nie przesadza tez wyraznie o rezimie roszczen odszkodowaw-
czych (czy ma by¢ on kontraktowy, czy tez deliktowy), o charakterze zwigzku
przyczynowego, ani tym bardziej o jakichkolwiek okolicznosciach egzoneracyj-
nych. Powigzanie wszakze tych roszczen z uchybieniami zamawiajacego, popet-
nianymi w trakcie realizacji stosunku proceduralnego, jednoznacznie wskazuje
na priorytet rezimu kontraktowego odpowiedzialnosci. Nieco wigcej reguluje

* Por. R. Szostak: Przetarg nieograniczony ... op. cit., s. 199 in.
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wycinkowa dyrektywa 92/13 (odnoszaca si¢ jedynie do tzw. zaméwien sektoro-
wych) wskazujac na niektére podstawy tej odpowiedzialnosci (art. 2 ust. 7),
a mianowicie przy dochodzenlu zwrotu kosztéw uczestnictwa w postepowaniu
(negatywny interes)” poszkodowany powinien udowodni¢ jedynie naruszenie
prawa przez zamawiajacego i to, ze miatby realng szanse na uzyskanie zaméwie-
nia, ktérej w wyniku tego naruszenia zostal pozbawiony . Atrakcyjnosc tego roz-
wigzania, na tle nowoczesnych tendencji rozwojowych zmierzajacych do wzmoc-
nienia ochrony uzasadnionego zaufania do warunkéw toczonej procedury, spra-
wita, ze w niektérych panistwach zostato ono implementowane bez jakichkolwiek
ograniczen sektorowych, w odniesieniu do wszelkich zaméwient publicznych.
Dotyczy to zwiaszcza prawa niemieckiego, austriackiego i w pewnym zakresie
takze polsklego .

Z dyrektywy 89/665 wynika za$ posrednio, ze odszkodowania mozna zadaé
w kazdym czasie, przed, jak i po zawarciu umowy finalnej, stosownie do rozwig-
zan krajowych, ktére nie mogg ograniczaé prawa do zadania wyréwnania uszczerb-
ku kazdemu poszkodowanemu. Jednakze wedtug art. 2 ust. 6 tej dyrektywy w pra-
wie krajowym mozna przewidzieé, ze w razie zagdania odszkodowania w zwigzku
zbezprawnie podjeta ,,decyzja” (zwlaszcza w zwigzku z rozstrzygnieciem korico-
wym), musi by¢ ona uprzednio zweryfikowana i uchylona przez wlasciwy organ.
Niezaleznie od tego dyrektywa dopuszcza powierzenie jurysdykcji w zakresie roz-
poznawania roszczen odszkodowawczych ,,organowi odpowiedzialnemu za
srodki odwolawcze” podnoszone réwniez po zawarciu umowy (art. 2 ust. 7).
Chodzi tu nie tylko o zwyczajng ekonomike procesowq i usunigcie rozbieznosci
w orzekaniu (gdyby o odszkodowaniu rozstrzygatl inny organ, niz o srodkach
korygujacych), lecz takze o pewnos¢ w zakresie ustalen faktycznych, skoro wa-
runkiem odpowiedzialno$ci odszkodowawczej zamawiajacego jest dopuszczenie
si¢ uchybienia przy udzielaniu zaméwienia. W wigkszosci krajéw UE jurysdykcje
w zakresie rozpoznawania sporéw odszkodowawczych sprawujg sady powszech-
ne, ktére nie s zwigzane ustaleniami ewentualnych organéw pozasagdowych, orze-
kajacych w zakresie srodkéw korygujacych, cho¢ — jak wiadomo — nie moga tez
podwazaé ich prawomocnych rozstrzygniec.

Y pierwszej przygotowanej przez Komisje Europejska wersji projektu dyrektywy
89/665 wyznaczono stosunkowo szerokie granice odszkodowania, obejmujace oprécz zwrotu
kosztéw uczestnictwa w postepowaniu takze i utraconych korzysci, celem wyraznego wzmoc-
nienia pozycji oferentéw, ale Parlament Europejski wypowiedzial sie za skresleniem tego
przepisu jako zbyt radykalnego, ktéry mégiby wywolywaé trudnosci w praktyce przy szaco-
waniu utraconych korzysci. Por. M. Lembke: op. cit., s. 19.

s blizej o tym zob. A. Soltysifiska: Europejskie prawo ... op. cit. s. 815-816.

Por. R. Szostak: Przetarg nieograniczony ... op. cit., s. 167-168.
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W prawie polskim brak szczegélnej regulacji odpowiedzialnosci za szkody
ikajace z uchybien popetnionych przez zamawiajacego-organizatora poste-
powania Obowigzuja zasady ogdlne. Panuje jednak poglad ograniczajacy dopus‘}z‘l—
czalne zadanie odszkodowawcze do granic tzw. ujemnego interesu umownego
Jedyny wyjatek zawiera art. 93 ust. 4 pzp, wedtug ktérego w razie uniewaznienia
postgpowania o udzielenie zaméwienia z przyczyn lezacych po stronie zamawia-
jacego, wykonawcom, ktérzy zlozyli oferty niepodlegajace odrzuceniu, przystu-
guje roszczenie o zwrot uzasadnionych kosztéw uczestnictwa w postepowaniu,
w szczegolnosci kosztéw przygotowania oferty. Ziszczenie si¢ przestanek odszko-
dowawczej odpowiedzialnosci zamawiajacego z tytutu innych uchybien jest rzad-
koscia z uwagi na prewencyjng funkeje srodkéw korygujacych (wzgledem szkéd).
Sporadycznie dochodzi do szkody wyrzadzonej w nastepstwie uchybieni , nieod-
wracalnych”, spowodowanych zazwyczaj btedng informacja, czy op6znieniem
w zawiadomieniu o wyniku przetargu lub innego postgpowania. Wigksze zas szko-
dy ujawniaja si¢ w wypadku stwierdzenia niewaznosci umowy (art. 146 pzp).
Moga one dotkna¢ tez sytuacji majatkowej wykonawcy nie§wiadomie ,,wciggnie-
tego” przez zamawiajacego do niewaznej umowy, zawartej w wyniku wadliwego
przetargu . Przepis art. 93 ust. 4 pzp potwierdza zasade¢ kontraktowej odpowie-
dzialnosci odszkodowawczej, ograniczonej do negatywnego interesu umownego.
Szczegdlnym elementem odpowiedzialnosci z art. 93 ust. 4 pzp jest zobiektywizo-
wany jej charakter, odrywa sie bowiem od przestanki winy i normalnego zwiazku
przyczynowego, skoro liczg si¢ jakiekolwiek przyczyny po stronie zamawiajacego,
azada¢ odszkodowania moze w zasadzie kazdy konkurent, nie tylko oferent ma-
jacy realne szanse na uzyskanie zaméwienia.
Pozadana jest — jak si¢ zdaje — ogdlniejsza regulacja odszkodowania w pol-
skim prawie zamoéwien publicznych, z wyraZznym ograniczeniem odpowiedzialno-
$ci do negatywnego interesu umownego. Rozwazenia wymaga tez wprowadzenie

*“ Por. zwlaszcza Z. Radwanski: Prawo cywilne... op. cit., s. 273, K Stefaniuk: Wybor
formy przetargu i jego ogloszenie oraz wniesienie wadium w $wietle ustawy o gospodarce
nieruchomo$ciami, ,Rejent” 1999, Nr 10, s. 98 in., R. Szostak: Zagadnienia konstrukeyj-
ne...op. cit., s. 93 =94, a takze uzasadnienie wyroku SN z dn. 21 listopada 2003 r., powota-
nego w przypisie 13. Taki kierunek wykladni nasuwaja tez wprost przepisy kodeksu regulu-
jace odszkodowania z tytulu zdarzen przedumownych, (por. np. art. 72§2, 103 § 3,387 § 2
1390 kc). Analogiczne stanowisko zajmuje doktryna niemiecka, por. zwlaszcza H. Ingen-
steu, H. Korbion: VOB Teile A und B, Kommentar, Dusseldorf 2001, s. 620 (Nb. 18-25),
N. Portz: Kommentar zur VOL/A, Vergaberecht-Rechtsschutz, Dusseldorf 2000, s. 641-642
oraz % Boesen: Vergaberecht Kommentar zum 4. Teil des GWB, Koln 2000, s. 544.

Por. zwlaszcza J. Gorski: Przygotowanie umowy w $wietle kodeksu zobowiazan, Po-
znan 1938, s. 110-117 oraz wyroki Sadu Najwyzszego tam powotane, z 9 maja 1926 r. oraz
z 13 pazdziernika 1932 .
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na wzor § 124 niemieckiej GWB przepisu, zgodnie z ktérym sad orzekajacy o od-
szkodowaniu bytby zwigzany ustaleniami prawomocnego rozstrzygnigcia Krajowej
Izby Odwotawczej, a takze wyrokiem sgdowym zapadlym w sporze o zastosowanie
$rodkéw korygujacych. Nie wydaje si¢ jednak celowe, aby poza przypadkiem unie-
waznienia umowy, konkurent mégt dochodzi¢ odszkodowania z powodu wadliwo-
Sci postepowania, jesli nie skorzystal w pore z prawa do jej oprotestowania

VIIL Uniewaznienie umowy

Zupelng nowoscig jest wprowadzenie do dyrektywy 89/665 dodatkowej
regulacji o ,,bezskuteczno$ci umowy” zawartej z pogwalceniem ustawowo naka-
zanych procedur udzielania zaméwient publicznych (art. 2d). Dotychczas sytu-
acja ta lezala wylacznie w domenie prawa krajowego. W $wietle dyrektywy nie
moze by¢ to jednak sankcja automatyczna, lecz wynikajaca z orzeczenia sagdu lub -
innego ,,organu odwotawczego”. W preambule do dyrektywy 2007 /66 podkresla
sie, ze aby realnie zwalczaé praktyki bezzasadnego udzielania zaméwien z pomi-
nieciem obligatoryjnych procedur lub na podstawie wadliwego wyboru oferty,
konieczne s3 bardziej odstraszajace sankcje prawne. ,,Bezskutecznos¢ to najlep-
szy sposéb przywrocenia konkurencji i stworzenia nowych perspektyw handlo-
wych podmiotom gospodarczym, bezprawnie pozbawionym udziatu w otwarte;
procedurzeudzieleniazaméwienia”. To samo dotyczy przypadku przedwczesnego
zawarcia umowy przed uptywem ustawowego okresu zawieszenia typu standstill.
W razie za§ naruszenia jedynie wymagan formalnych prawidtowo wybranego try-
bu postepowania rodzaj sankcji zalezy juz wylacznie od rozwigzan krajowych.
Donioste jest przyznanie konkurentom prawa zadania uniewaznienia umowy
przez sad (inny organ ), co stanowi wylom od tradycyjnego zapatrywania, ze inte-
res prawny w uniewaznieniu umowy maja w zasadzie tylko same strony umowy
oraz ewentualnie rzecznik interesu publicznego.

Zastosowanie w dyrektywie konstrukcji tzw. niewaznosci wzglednej nie
budzi zadnych watpliwosci kwalifikacyjnych, skoro wyraznie zastrzega sig, ze nie
chodzi o bezskuteczno$¢ nastepujacg automatycznie, lecz wynikajacg z orzecze-
nia wlasciwego organu, a do zaskarzenia umowy ustalono kroétki, termin. Ma to
duze znaczenie dla polskiego prawa zaméwien publicznych operujacego bez-
wzgledng niewaznoscig umowy (art. 146), ktore bedzie musiato by¢ w nadcho-
dzacym czasie zmienione. Wprawdzie — jak juz wspomniano — dyrektywa nie
wyklucza surowszych sankcji, ale nie dotyczy to bezskutecznosci umowy. Ratio
legis rozwigzania europejskiego wynika niewatpliwie z potrzeby zapewnienia
nalezytejoceny skutecznoéci umowy finalnej przez sad lub inny organ orzekajacy:
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7wraca si¢ uwage przede wszystkim na koniecznos$¢ zagwarantowania trwatej pew-
nosci prawnej co do obowigzywania umowy. Stad w celu unikniecia rozmaitych
trudnosci i niepewnosci panstwa cztonkowskie musza wytaczy¢ ze swoich porzad-
kéw prawnych wszelkie inne drogi procesowego stwierdzania bezskutecznosci
umowy o zamoéwienie publiczne (por. pkt 25-26 preambuly). Jedynie w odniesie-
niu do wykraczajacych poza dyspozycje dyrektywy przypadkow naruszania wy-
magan warunkujacych prawidtowy tok postepowania nadal mozna bedzie opero-
waé automatycznie dziatajacg sankcja bezwzglednej niewaznosci umowy (art. 146
ust. 1 pkt 6 pzp). Jednakze w imi¢ pozadanej jednolitosci, takze i te przypadki
powinny by¢ objete nastepstwem uniewaznienia umowy, a nie sankcja bezwzgled-
nej jej niewaznosci. Nie mozna przeciez dopusci¢, aby cigzsze naruszenie prawa
jakim jest bezpodstawne uchylenie si¢ od zastosowania procedury przetargowej
sankcjonowane byto tagodniej, niz uchybienia popetniane w postepowaniu o
udzielenie zaméwienia rzutujace na jego wynik. Ponadto nie bez Znaczenla jest
tupotrzeba zachowania spdjnosci z rozwigzaniem wyrazonym w art. 70’ ke. , Wy-
posazajacym organizatora oraz kazdego z uczestnikéw przetargu (aukcji) w pra-
wo zadania uniewaznienia umowy finalnej, jezeli strona tej umowy, inny uczest-
nik lub osoba dziatajaca w porozumieniu z nimi wp}ynqia na wynik postepowa-
nia w sposob sprzeczny z prawem lub dobrymi obycza]arm . Uprawnienie powyz-
sze wygasa z uptywem miesigca od dnia, w ktérym uprawniony dowiedziat si¢ o
istnieniu przyczyny uniewaznienia, nie péZniej jednak niz z uptywem roku od dnia
zawarcia umowy.

Przepis art. 2d ust. 1 dyrektywy 89/665 stanowiacy, ze ,,panstwa czton-
kowskie zapewnia, aby umowa zostata uznana za nieskuteczng przez organ od-
wolawczy (...) albo zeby jej nieskuteczno$¢ wynikata z decyzji takiego organu”
dopuszcza alternatywne konstrukeje prawne. Pierwsza to niezbyt jasna na grun-
cie prawa polskiego, konstrukcja niewaznosci z mocy prawa, wymagajacej jednak
kazdorazowo powddztwa ustalajacego. Druga za$ to tzw. wzruszalno$¢ umowy,
polegajaca na jej ubezskutecznieniu na mocy konstytutywnego orzeczenia wia-
Sciwego organu (niewazno$¢ wzgledna), Blizsza prawu polsklemu jest niewatpli-
wie ta druga konstrukeja, nawigzujgca takze do art. 70° ke. Analogicznie jak
wprzypadku klasycznych wad zachodzacych przy zawieraniu umowy (btedu, pod-
stepu, grozby) sprowadza si¢ do unicestwienia jej skutkéw prawnych z mocg ex
tunc, cho¢ nie w wyniku wlasnego o$wiadczenia zainteresowanego, lecz orzeczenia

* Por. 5. Rudnicki: Komentarz do kodeksu cywilnego, Ksiega pierwsza-cze$¢ ogolna,
Warszawa 2004, s. 315-316 oraz P. Machnikowski: Kodeks cywilny, Komentarz, Warszawa
2006, s. 188-189.
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sagdu wydanego na zadanie o charakterze prawo ksztaltujacym. Rola sadu spro-
wadza si¢ do kontroli przestanek wzruszalnosci i do publicznego stwierdzenia
tego faktu" . W przeciwienstwie do bezwzglednie niewaznej, wzruszalna czyn-
no$¢ prawna ulega konwalidacji w przypadkach ustawowo wskazanych, zwlasz-
cza w nastepstwie bezskutecznego uplywu terminu do zadania uniewaznienia.
Taki stan niepewnosci jest wysoce niedogodny dla stron zawartej umowy i moze
by¢ szkodliwy dla obrotu gospodarczego. Dlatego dyrektywa 89/665 przewiduje
krotki termin zawity do wystepowania z zadaniem uniewaznienia, nie krotszy
jednak niz 30 dni od ogloszenia o udzieleniu zaméwienia (zawiadomienia kon-
kurentéw o zawarciu umowy), a w razie jego zaniechania — 6 miesigcy od podpi-
sania umowy (art. 2f).

Stosownie do art. 2 d ust. 3 dyrektywy w prawie krajowym wolno zastrzec,
ze wlasciwy organ moze nie uzna¢ wadliwej umowy za bezskuteczng, gdy nad-
rzedne przyczyny zwigzane z interesem ogélnym wymagaja zachowania w mocy
skutkéw umowy. Wolno za$ przewidzie¢ inne sankcje, zwlaszcza skrocenie okre-
su obowigzywania umowy lub kary pieni¢zne. Interes gospodarczy w utrzymaniu
skutecznosci kontraktu moze zosta¢ uznany za nadrzedng przyczyne w powyz-
szym ujeciu jedynie w wyjatkowych okolicznosciach, gdy ubezskutecznienie
pociagatoby niewspéimierne konsekwencje. Nadrzednej przyczyny zwigzanej
z interesem ogdlnym nie stanowi jednak interes gospodarczy dotyczacy bezpo-
$rednio samego zamodwienia, zwlaszcza odnoszacy sie do uszczerbkéw wynikaja-
cych z opdznienia w wykonaniu zaméwienia, kosztéw uruchomienia nowej pro-
cedury udzielenia zaméwienia lub kosztéw wynikajacych ze zmiany wykonawcy,
a takze do nastgpstw majatkowych bezskutecznosci umowy.

Uniewaznienie umowy w $wietle art. 2d dyrektywy dopuszczalne jest
w trzech przypadkach, a mianowicie, gdy:

» udzielono zaméwienia bez uprzedniej publikacji ogloszenia z narusze-

niem ustawy, zwlaszcza w trybie negocjacyjnym,

* doszlo do przedwczesnego zawarcia umowy z naruszeniem ustawowego
zakazu jej zawarcia przed uptywem co najmniej 10-dniowego stanu
zawieszeniakontraktowania, jezeli naruszenie to pozbawilo oferenta ma-
jacego szanse na uzyskanie zaméwienia (oferta niepodlegajaca odrzuce-
niu) mozliwosci skorzystania ze srodkéw odwotawczych,

* doszto do uchybienn formalnych w toku postgpowania o udzielenie za-
mowienia majacych wplyw na jego wynik, ale wprowadzenie sankcji unie-
waznienia umowy w tym przypadku zalezy od legislatywy krajowej,

* Por. uwagi na tle art. 70 (5) ke. Z. Radwanskiego: System... op. cit., s. 371 oraz
P. Machinkowskiego: op. cit., s. 189.
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Powyzszy katalog r6zni sie od podstaw niewaznosci bezwzglednej umo-
wy wskazanych w obecnie obowigzujacym art. 146 ust. 1 Pzp. Nie obejmuje
powiem przypadku niedopuszczalnego zawarcia umowy przed zakonczeniem

tzw. uprzedniej kontroli administracyjnej udzielenia zamoéwienia, a takze przy-
padku dokonania wyboru oferty z razagcym naruszeniem ustawy. Pierwszy przy-
padek niewaznosci powinien by¢ utrzymany w prawie polskim, cho¢ zakres kon-
troli sprawowanej przez Prezesa UZP ulegt ostatnio znacznemu ograniczeniu,
natomiast przypadek drugi wymaga skreslenia, poniewaz pojecie ,, razacegonaru-
szenia ustawy” obce jest cywilnoprawnym stosunkom przedumownym, stosowa-
ne bywa raczej w regulacjach postgpowania administracyjnego lub procesu sado-
wego. W szczegblnosci dla skutecznosci czynnosci materialno-prawnych nie ma
znaczenia, czy naruszenie ustawy bylo razace, czy tez nierazace. Liczg si¢ wszel-
kie sprzecznosci z bezwzglednie wiazacymi przepisami prawa, a te — jak tatwo
zauwazy¢ — stanowig na ogét ,naruszenie ustawy majace wptyw na wynik poste-
powania”. Z kolei ta podstawa uniewaznienia umowy powinna by¢ jednak bar-
dziej uniwersalna i obejmowac¢ nie tylko samo naruszenie ustawy, lecz szerzej
»prawa”, a takze i ,,dobrych obyczajéow”, aby mozna byto przyporzadkowac j ]e]
ewentualne naruszenia przez zamawiajgcego warunkéw zaméwienia (przetargu)

Konieczno$¢ utrzymania zaleznej od prawa krajowego sankcji niewaznosci
umowy z tytulu uchybiefr majacych wptyw na wynik toczonego postgpowania
nie wymaga uzasadnienia. Prewencyjne oddzialywanie jest tu bowiem oczywiste.
Jakiekolwiek proby rozszerzania jej zasiggu powinny by¢ jednak wykluczone, po-
niewaz tylko uchybienie rzutujace na wynik postepowania (przetargu) jest row-
noznaczne z naruszeniem prawa, pozbawiajacym pokrzywdzonego realnej szan-
sy na zamoéwienie. Tylko takie mozna tez sensownie taczy¢ z pojeciem interesu
prawnego. W pierwszej kolejnosci pociaga ono potrzebe skorygowania wadliwo-
Sci postepowania, a gdyby nie byto to mozliwe — wymusza jego uniewaznienie.
Sankcja niewaznosci umowy jest aktualna dopiero wtedy, gdy zawiédt mechanizm
korygujacy w zakresie przywrdcenia stanu zgodnego z prawem. Rozwazy¢ trzeba

zatem wprowadzenie do prawa zamowien przepisu obejmujacego — na wzor art.
70’ § ke — zachowania sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami (ztamanie
warunkéw procedury), jako wadliwos¢ stanowiacg ogélna podstawe uniewaznie-
nia postepowania o udzielenie zamoéwienia albo pdézniejszego uniewaznienia
umowy, zapewniajaca jednakowg kwalifikacje takich samych nieprawidtowosci,
bez wzgledu na faze procedury, sprawce i przyczyne uchybienia, skoro liczytoby
si¢ nawet zachowanie osoby trzeciej.

* Por. R. Szostak: Przetarg nieograniczony... op. cit., s. 218-219.



46 Ryszard Szostak

Konsekwencje uniewaznienia umowy o zamoéwienie publiczne przewiduje
wylacznie prawo krajowe. Sg one analogiczne jak w przypadku niewaznosci
bezwzglqdne] . W $wietle art. 2d ust. 1 dyrektywy 89/665 prawo krajowe moze
jednak dopusci¢ wsteczne anulowanie wszystkich obowigzkéw umownych badz
ograniczy¢ zakres ubezskutecznienia umowy tylko do tych obowigzkéw, ktére
pozostaly jeszcze do wykonania. W rachube wchodzi zatem uniewaznienie umo-
wy ex tunc (z mocg wsteczng) albo ex nunc (jedynie na przysztos¢). Ustawowe
nastepstwa pierwszego rodzaju uniewaznienia umowy sprowadzaja si¢ do obo-
wigzku zwrotu spetnionych $wiadczen tytutem nienaleznego $wiadczenia (art.
410 kc), natomiast w wyniku drugiego rodzaju uniewaznienia powinno dojs¢ do
stosownego rozliczenia wykonanej cze$ci umowy. Ten drugi rodzaj ,,ubezskutecz-
nienia umowy” jest raczej obcy polskiej tradycji prawa cywilnego. Podobne zas
skutki osigga si¢ w drodze przedwczesnego rozwigzania umowy przez sad lub
wdrodze jej wypowiedzenia przez jedna ze stron. Jak si¢ zdaje w wypadkach szcze-
goélnych mozna dopuscic¢ w prawie polskim przymusowe rozwigzanie umowy, jed-
nak tylko jako uzupetnienie wzgledem rozwigzania podstawowego w postaci cal-
kowitego uniewaznienia umowy z mocg wsteczng.

Nie catkiem jednoznacznie przedstawia sie krag osob czynnie legitymowa-
nych do wystapienia o zastosowanie tego rodzaju sankcji. Z charakteru wskaza-
nych wart. 2d ust. 1 dyrektywy 89/665 g)odstaw uniewaznienia wynika posred-
nio, ze chodzi nie tylko o strony umowy lec:z takze o inne osoby majace interes
w uzyskaniu zaméwienia (konkurentow) . W literaturze podnosi sie, ze celem
rozwigzania rozszerzajacego krag legitymowanych jest ochrona pewnych warto-
$ci publicznych, przede wszystkim rzetelnosci i uczciwosci w walce konkurencyj-
nej o zawarcie okres$lonej umowysz.

Jak juz wspomniano, w §wietle nowego art. 2f dyrektywy 89/655 termin do
wystapienia z zagdaniem o uniewaznienie umowy powinien wynosi¢ co najmniej
30 dni kalendarzowych od dnia opublikowania ogloszenia o udzieleniu zamé-
wienia albo zawiadomienia zainteresowanych o zawarciu umowy, a w razie jego

* O skutkach wzruszalnosci czynnosci prawnej zob. zwlaszcza T. Zielinski: Znacze-
nie terminu ,niewazno$¢” w jezyku prawniczym, Krakowskie Studia Prawnicze, t. III,
1970, s. 71 in., B. Lewaszkiewicz-Petrykowska: op. cit., s. 719 oraz Z. Radwanski: System ...
op. cit;, s. 441, a takze ]. Preussner-Zamorska: op. cit., 5. 69 in.

Blernq legitymacje procesowg ma mewa}tphww zamawiajacy, a takze druga strona
umowy (wykonawca), jedli z zagdaniem wystepuje inny konkurent badz rzecznik interesu
publicznego. Por. M. Jedrzejewska: Kodeks postepowania cywilnego, Komentarz, Cze$¢ pierw-
sza, poste;powame rozpoznawcze Warszawa 2007, s. 446.

,Por. A Sottysinska: Europejskie prawo ....op. cit., s. 774 1in.

*Z. Radwanski: System ... (Suplement, Warszawa 2004) ... op.cit.,s. 71.
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zaniechania — 6 miesigcy od dnia podpisania umowy. Jest to termin zawity, po
up}ywie ktorego prawo zadania uniewaznienia umowy wygasa. Z uwagi na
pezwzglednie wiazacy charakter regulacji termin ten nie podlega zadnym mody-
fikacjom z woli stron. Wykluczona jest tez jakakolwiek zmiana skutkéw uptywu
tego terminu. Konieczno$¢ dostosowania polskiego prawa takze i do tego wymo-
gu jest oczywista.

THE MEANS OF PROTECTION OF INTEREST PERSONS
ABOUT PUBLIC CONTRACTS COMPETING
- ACCORDING TO MODIFIED DIRECTIVE 89/665/ECC

The tender (auction) and also other procedures of offering public orders
are taking place in non typical relations which have multilateral and eliminatory
character. The organizator of procedures ordering doesn«t use any attributes of
public power , acts on the base of civil principle equality of the parties. Tradition-
al liability for damages of the ordering party for organizational faulties and other
other measures connected with invalidity of final contract have been insufficient.
In the second half of XX century under influence of the practise in some europe-
an countries were allowed more effective claims for making corrects used pres-
ently in the procedure due to eliminate immediately the faulties to not admmitte
the conclusion non effecive contract and increase the damages .

Those experiences are the base of council Directive 89/ 665/ ECC of
21 December 1989 on the coordination of the laws, regulations and administra-
tive provisions relating to the application of reviev procedures to award of public
supply and public works contracts, which contributed only partly harmonization
of european legal orders .Because of it this Directive was amended by Directive
2007 /66/EC of the European Parliament and the Council of 11 December 2007
amending the Council Directives 89/ 665/ ECC and 92/13/ECC with regard to
imroving the effectiveness of reviev procedures concerning the award of public
contracts. The period of implementationof it will expire 20 December 2009. To
inculate this Directives regulations to the polish public orders law is necessary
particularly: a) widdening the notion of legal interest what is the base for lodging
appeal measures, b) rethinking once more the sense and function of initial signal-
ling the faulties by the competitors making protest, c) reforming the procedure in
the Domestic Appeal Chamber, d) extending the period and allowing electronic
form for Appeal measures, e) justification of the court control of the decisions
done by the Chamber and make possible those issues to appeal court decisions,
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f) introducing the sanctions of anullment the contract by authorised body insted
of binding now santion absolute invalidity, g) verification legal causes of contract
ineffectivenesss, h) increase the liability for damages the ordering party without
the traditional condition of the fault, i) rethinking the additional preventive-dis-
ciplinary measures especially financial penalties. Beside those important
improvings necessary is also to to become perfect some binding regulations due
to increase the speed and effectiveness of examining appeal measures what some-
times obstruct possibility of conclusion final contract in the time of standstill.
Necessary is especially rethinking the circumstances for preparation the appeal
without obstruction of the cotract conclusion. In the case of anullment the pro-
test as a preemption act of the complaint may be necessary improve new regula-
tion to allow ordering party the correction of faulties before opening hearing in
the Domestic Appeal Chamber, which can terminate the procedure in all cases of
effective voluntary removal of faulties the law by the ordering party. Important
are also regulations connected with the performance of decision done by Domes-
tic Appeal Chamber especially those which allow compulsory enforcement this
provisions.
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