Sygn. akt Il CZP 16/20

UCHWALA

Dnia 25 lutego 2021 r.
Sad Najwyzszy w skfadzie:

SSN Marta Romanska (przewodniczacy)
SSN Krzysztof Strzelczyk (sprawozdawca)
SSN Maria Szulc

w sprawie z powodztwa B. K.

przeciwko Skarbowi Panstwa - Komendzie Gtéwnej (...)

o zapfate,

po rozstrzygnieciu w Izbie Cywilnej na posiedzeniu niejawnym
w dniu 25 lutego 2021 r.,

zagadnienia prawnego przedstawionego

przez Sad Apelacyjny w (...)

postanowieniem z dnia 6 grudnia 2019 r., sygn. akt | ACa (...),

" Czy dochodzenie naprawienia szkody przez wykonawce, ktérego
oferta nie zostata wybrana wskutek naruszenia przez zamawiajgcego
przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (tekst jednolity: Dz.U. z 2019 r., poz. 1843) wymaga
uprzedniego stwierdzenia naruszenia przepisow tej ustawy
prawomocnym orzeczeniem Krajowej Izby Odwotawczej Ilub
prawomocnym orzeczeniem sgdu wydanym po rozpoznaniu skargi na
orzeczenie Krajowej Izby Odwotawczej?"

podjat uchwate:

Dochodzenie naprawienia szkody przez wykonawce, ktérego
oferta nie zostala wybrana wskutek naruszenia przez
zamawiajgcego przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo zamoéwien publicznych (tekst jednolity: Dz.U. z 2019 r.,
poz. 1843) nie wymaga uprzedniego stwierdzenia naruszenia
przepiséw tej ustawy prawomocnym orzeczeniem Krajowej lzby
Odwotawczej lub prawomocnym orzeczeniem sgdu wydanym po

rozpoznaniu skargi na orzeczenie Krajowej Izby Odwotawcze;.



UZASADNIENIE

B. K. wystgpita przeciwko Skarbowi Panstwa - Komendantowi Gtéwnemu (...)
w W. o zaptate kwoty 107.569 zitotych tytutem odszkodowania za szkode
wyrzgdzong na skutek bezprawnych dziatan i zaniechan w postepowaniu o

udzielenie zamowienia publicznego.

Sad Okregowy w W. wyrokiem z dnia 17 pazdziernika 2018 r. uwzglednit
powodztwo. Ustalit, ze w 2017 r. byto prowadzone postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego w przedmiocie zorganizowania i przeprowadzenia kursow
zawodowych. W wyznaczonym terminie wptynety trzy oferty w tym oferta powadki.
Komisja przetargowa najwyzej ocenita najdrozszg oferte Z. w W.. Zamawiajgcy
uniewaznit postepowanie, poniewaz przeznaczyt na realizacje zamowienia nizszg
kwote. Uwzglednit tez wniesione przez powoddke odwotanie do Krajowej Izby
Odwotawczej w W. co doprowadzito do umorzenia postepowania odwotawczego.
Po uniewaznieniu dotychczasowego postepowania zamawiajgcy wezwat oferentow
do ziozenia dodatkowych wyjasnien a nastepnie wykluczyt z postepowania
Centrum P. spotke z ograniczong odpowiedzialnoscig i ostatecznie w dniu 20
marca 2917 r. komisja przetargowa dokonata ponownej oceny ofert przyznajgc
powodce 75 punktéw zas Z. 76,5 punktéw. W dniu 31 marca 2017 r. powodka
whniosta po raz drugi odwotanie, ktére wkrotce cofneta w zwigzku z czym Krajowa

Izba Odwotawcza w dniu 3 kwietnia 2017 r. umorzyta postepowanie.

Zdaniem Sadu Okregowego, przewidziane w ustawie z dnia 29 stycznia
2004 r. Prawo zamowien publicznych tj. Dz.U.219.1843 - dalej jako Prawo
zamoéwien publicznych albo p.z.p.) srodki pozwalajg na korygowanie niezgodnych z
prawem czynnosci zamawiajgcego Iub zaniechanie czynnosci, do ktoérej
zamawiajgcy byt zobowigzany. Powddka dochodzgc roszczenia
odszkodowawczego powinna przedstawic¢ prejudykat w postaci orzeczenia Krajowej
Izby Odwotawczej (KIO) lub sadu rozstrzygajgcego skarge na orzeczenie

tego organu.

Przy rozpoznaniu apelacji powddki wniesionej od orzeczenia Sgdu pierwszej

instancji powstato zagadnienie prawne sformutowane w postanowieniu Sgdu



Apelacyjnego w (...) z dnia 6 grudnia 2019 r. odnosnie do koniecznosci
uprzedniego stwierdzenia naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy

Prawo zamodwien publicznych.

Sad Apelacyjny podkreslit, ze polski porzgdek prawny prawa zamowien
publicznych  zostat uksztattowany w wykonaniu dyrektywy Parlamentu
Europejskiego i Rady 2007/66/WE z dnia 11 grudnia 2007 r. zmieniajgcej dyrektywy
Rady 89/665/EWG i 92/13/[EWG w zakresie poprawy skutecznosci procedur
odwotawczych w dziedzinie udzielania zamoéwien publicznych. W art. 2 ust. 6
dyrektywy 89/665/EWG dopuszczono mozliwos¢ ustalenia, ze w przypadku,
gdy wystgpiono z roszczeniem o odszkodowanie w zwigzku z bezprawnie podjetg
decyzjg, przedmiotowa decyzja musi by¢ uprzednio uchylona przez organ majgcy
niezbedne uprawnienia z niezbednym zagwarantowaniem, by wszelkie ewentualne
bezprawne srodki podjete przez organ odwotawczy lub wszelkie uchybienia w
wykonywaniu nadanych mu uprawnien mogty by¢ przedmiotem kontroli sgdowe;j.
Jednak w ustawie Prawo zamowien publicznych, nie zawarto rozwigzan
dotyczgcych roszczen odszkodowawczych. Jedynie w art. 93 ust. 4 p.z.p.
przewidziano niezalezng od winy odpowiedzialno$¢ za uszczerbki wywotane
uniewaznieniem postepowania z przyczyn lezgcych po stronie zamawiajgcego.
Wobec tego niezbedne jest siegniecie do instrumentéw cywilnoprawnych, co

potwierdzajg postanowienia art. 14 i 139 ust. 1 p.z.p.

Z przepisOdw kodeksu cywilnego trudno natomiast wyprowadzi¢ uzasadnienie
do wymagania stwierdzenia w odrebnym postepowaniu wadliwosci zachowania
zamawiajgcego. Rowniez ustawa Prawo zamoéwieh publicznych nie formutuje
wprost wymogu uzyskania - przed dochodzeniem roszczenia odszkodowawczego -

rozstrzygniecia co do naruszenia przez zamawiajgcego przepisow tej ustawy.

Sad Apelacyjny wskazat, ze chociaz przepisy ustawy Prawo zamowien
publicznych zawiera instrumenty odwotawcze zapewniajgce szybkg korekte
uchybien popetnianych przez zamawiajgcego, to jednak nie eliminujg wszystkich
postaci szkody. Poza tym, art. 180 ust. 2 p.z.p. ogranicza dopuszczalnosc
podwazania czynnosci zamawiajgcego W sprawach o mniejszej wartosci

zamowienia.



Zdaniem Sadu Apelacyjnego, mozna dostrzec argumenty na rzecz innego
kierunku wyktadni. Przestanki zastosowania przewidzianych w ustawie Prawo
zamowien publicznych srodkéw ochrony prawnej zostaty oznaczone obiektywnie
rozumianym interesem w uzyskaniu konkretnego zamowienia, dodatkowo
kwaliflkowanym doznang lub potencjalng szkodg, bedgcg nastepstwem naruszenia
przez zamawiajgcego przepisdw ustawy. Jakkolwiek skorzystanie ze srodkéw
prawnych w celu wzruszenia czynnosci zamawiajgcego jest co do zasady
uprawnieniem wykonawcy, to nie mozna zaakceptowaé zatozenia, ze nie
podejmuje on dziatan, ktére mogtyby zapobiec szkodzie, a nastepnie dochodzi

odszkodowania.

Odnoszgc sie do kierunku rozstrzygniecia przedstawionego zagadnienia
prawnego pozwany Skarb Panstwa reprezentowany przez Komendanta Gtéwnego
(...) zastepowany przez Prokuratorie Generalna Rzeczypospolitej Polskiej
opowiedziat sie za uzaleznieniem dochodzenia naprawienia szkody przez
wykonawce, ktérego oferta nie zostata wybrana na skutek naruszenia przez
zamawiajgcego przepisow ustawy Prawo zamoéwien publicznych od uprzedniego
stwierdzenia naruszenia przepiséw tej ustawy prawomocnym orzeczeniem Krajowe;j
Izby Odwotawczej lub prawomocnym orzeczeniem sgdu wydanym po rozpoznaniu
skargi na orzeczenie Krajowej Izby Odwotawczej. W uzasadnieniu tego stanowiska
podniesiono, ze wprawdzie przepisy prawa krajowego nie wskazujg wprost na
wymaog uzyskania prejudykatu, to jednak sposob uksztattowania srodkow ochrony
prawnej w Dziale VI ustawy Prawo zamoéwieh publicznych i przyjete rozwigzania

systemowe wskazujg na powinnos¢ uzyskania prejudykatu.
Sad Najwyzszy zwazyt, co nastepuije:

Sad Apelacyjny w (...) przedstawiajac Sgdowi Najwyzszemu zagadnienie
prawne nie wyjasnit, jaki wptyw na wynik sprawy ma rozstrzygniecia tego
zagadnienia, czy wymog uzyskania orzeczenia Krajowej Izby Odwotawczej (lub
sgdu) stanowi materialnoprawng przestanke odpowiedzialnosci odszkodowawcze;j
zamawiajgcego, czy tez jest to zagadnienie tzw. czasowej niedopuszczalnosci drogi
sgdowej. Z odpowiedzig na te pytania tgczy sie odmienny skutek w zakresie

rodzaju rozstrzygniecia. Argumenty Sgdu Apelacyjnego odwotujgce sie miedzy



innymi do tresci art. 192 ust. 3 pkt 3 p.z.p. zdajg sie wskazywac, iz watpliwosci
wigzg sie z mozliwoscig traktowania orzeczenia KIO jako prejudykatu dla ,innego

postepowania,” w tym procesu odszkodowawczego przeciwko zamawiajgcemu.

Nie mniej jednak, odnoszac sie do kwestii ,czasowej niedopuszczalnosci
drogi sgdowej”’ niezaleznie od tego, czy zgodnie z dominujgcym w piSmiennictwie
pogladem przyjaé, ze postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego ma
charakter cywilnoprawny z uwagi na nawigzanie pomiedzy zamawiajgcym
a wykonawcami tzw. umowy przetargowej, a umowy zawierane w ramach
zamowien publicznych majg charakter obligacyjny albo tez gdyby odpowiedzialno$¢
zamawiajgcego mozna oprze¢ na odpowiedzialnosci deliktowej trzeba uznac, ze
sprawy o odszkodowanie za naruszenie przepisow Prawa zamdwien publicznych w
relacjach pomiedzy zamawiajgcym a wykonawcg sg sprawami ze stosunkow z
zakresu prawa cywilnego w rozumieniu art. 1 k.p.c. Potwierdzajg to odestania do

kodeksu cywilnego zawarte w art. 141 139 p.z.p.

Konsekwencjg takiej kwalifikacji zgdania uczestnika postepowania
przetargowego 0 odszkodowanie za naruszenie procedury przetargowej jest
istnienie w tej sprawie domniemania drogi sgdowej. Z art. 2 § 1 i 3 k.p.c. wynika,
ze kazda sprawa cywilna w znaczeniu materialnym, o jakiej mowa w art. 1 k.p.c. -
podlega rozpoznaniu przez sgdy powszechne, Sgad Najwyzszy lub przez sad
szczegolny, chyba ze przepis szczegolny przekazuje jg do witasciwosci innych

organow.

Niedopuszczalno$¢ drogi sgdowej moze miec charakter staty lub czasowy
w zaleznosci od tego, czy moze ustgpi¢, czy nie. W piSmiennictwie wyrdznia sie
tez wzgledng niedopuszczalnos¢ drogi sgdowej ktdérg odnosi sie do sytuacji, gdy
osoba uprawniona ma mozliwo$¢ wyboru drogi, na ktérej chce zrealizowac¢ swoje
prawo podmiotowe, pomiedzy drogg sadowg a drogg postepowania przed innym
organem (zob. uchwate Sadu Najwyzszego z dnia 7 lutego 2014 r., Ill CZP 113/13,
OSNC 2014/11/114).

Czasowa niedopuszczalnosé drogi sgdowej zachodzi wéwczas, gdy istnieje
przepis szczegolny uzalezniajgcy wniesienie pozwu do sgdu od podjecia pewnych

czynnosci bgdz wyczerpania okre$lonego trybu o charakterze reklamacyjnym,



mediacyjnym, administracyjnym, wewnatrzspétdzielczym (por. m.in. niepubl.
postanowienia Sadu Najwyzszego z dnia 18 pazdziernika 2002 r. V CK 252/02 ,
z dnia 30 marca 2011 r., lll CZP 3/11, OSNC 2011/12/138 ). Regulacje prawne
wymagajgce wszczecie osobnej procedury, ktdrej wyczerpanie stanowi warunek
dopuszczajgcy wystgpienie na droge postepowania sgdowego przewidziane sg
w wielu obecnie obowigzujgcych ustawach np. art. 476 § 2, art. 842 k.p.c., czy art.
97§21 iart. 112 § 2 k.p., art. 78 ust. 2, 79 i 80 ustawy z dnia 21 sierpnia 1997 r.
0 gospodarce nieruchomoséciami (jedn. tekst Dz.U.2020.1990), art. 107 ustawy
zdnia 16 lipca 2004 r. Prawo telekomunikacyjne (jedn. tekst Dz.U.2019.2460
ze zm.), art. 151 ustawy z dnia 9 czerwca 2011 r. Prawo geologiczne i gérnicze
(jedn. tekst Dz.U.2020.1064), art. 186 ustawy z dnia Prawo wodne (jedn. tekst
Dz.U.2020.310 ze zm.), art. 131 ustawy z dnia 27 kwietnia 2001 r., Prawo ochrony
Srodowiska (jedn. tekst Dz.U.2020.1219 ze zm.).

Wszystkie wymienione przepisy w sposob wyrazny warunkujg mozliwos$¢
wystgpienia na droge postepowania sgdowego uprzednim wyczerpaniem
postepowania administracyjnego albo reklamacyjnego. Czasowej
niedopuszczalnosci drogi sgdowej jako rozwigzania wyjgtkowego nie mozna
wyktada¢ rozszerzajgco, nie mozna jej domniemywac. Regulacje procesowe
ustaw szczegdlnych muszg w tym zakresie zawieraC wyrazne postanowienia
(art. 2 § 3 k.p.c.).

Takiego przepisu szczegolnego Prawo zamdwien publicznych w zakresie
roszczen odszkodowawczych nie zawiera. Do wiasciwosci samej Krajowej Izby
Odwotawczej nie nalezy tez orzekanie o odszkodowaniach, w tym takze z tytutu
szkdéd wyrzgdzonych wykonawcom przez zamawiajgcego w przypadku
uniewaznienia postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego z przyczyn

lezgcych po stronie zamawiajgcego opisanych w art. 93 ust. 4 p.z.p.

Art. 179 p.z.p., okresla krag podmiotdw uprawnionych do skorzystania z
przewidzianych w ustawie srodkoéw ochrony prawnej, czyli odwotania od czynnosci
zamawiajgcego do Krajowej Izby Odwotawczej i skargi do sgdu na orzeczenie Izby.
Nie zawiera jednak zadnych postanowien dotyczacych trybu dochodzenia roszczen

odszkodowawczych. Nieuzasadnione jest tez poszukiwanie podstawy prawnej



czasowego wytgczenia drogi sgdowej w sprawach o odszkodowanie za naruszenie
procedur przewidzianych w Prawie zamdwien publicznych w przepisach kodeksu
postepowania cywilnego o sgdzie polubownym, ktore zgodnie z art. 185 ust. 7 p.z.p.
majg tylko odpowiednie zastosowanie i to jedynie do postepowania odwotawczego
przed Krajowg Izbg Odwotawczg. Wobec tego poza zakresem odestania pozostajg
postanowienia art. 1165 § 1 k.p.c., ktére nie odnoszg sie do Krajowej Izby

Odwotawczej i prowadzonego przez ten organ postepowania odwotawczego.

Wobec braku jednoznacznej regulacji ustawowe] wytgczajgcej, chocby
czasowo, dopuszczalnos$¢ drogi sgdowej nie ma podstaw do odrzucenia pozwu na
podstawie art. 199 § 1 k.p.c. 0 odszkodowanie przeciwko zamawiajgcemu
wytoczonego przez wykonawce, chociazby ten nie wykorzystat przystugujacych w
ustawie Prawo zamowien publicznych $rodkow ochrony prawnej w zwigzku
Z naruszeniem przez zamawiajgcego przepiséw tej ustawy. Z drugiej strony trzeba
mie¢ na wzgledzie, ze wyprowadzenie jedynie w drodze wyktadni sgdowe;j
wymagania wyczerpania procedur przed KIlO, jako warunku wystgpienia na droge
postepowania sgdowego o0 odszkodowanie przeciwko zamawiajgcemu,
ograniczatoby konstytucyjnie gwarantowanego wykorzystania prawa do sadu
(art. 45 ust. 1 zw. z art. 31 ust. 3 Konstytucji RP).

Poglad ten, uzasadniony na  gruncie konstrukcji  czasowe]
niedopuszczalnosci drogi sgdowej, pozostaje aktualny takze w odniesieniu do
wprowadzenia w drodze wykfadni sgdowej, wobec braku jednoznacznej regulaciji
ustawowej, wymagania uzyskania przez wykonawce prejudykatu w postaci
orzeczenia KlO (lub orzeczenia sgdu art. 198a p.z.p.) stwierdzajgcego naruszenie
przez zamawiajgcego przepisdbw Prawa zamowien publicznych, jako przestanki
materialnoprawnej odpowiedzialnosci warunkujgcej skuteczne dochodzenie

roszczenia odszkodowawczego przeciwko zamawiajgcemu.

Uzaleznienie skutecznosci powoddztwa odszkodowawczego od
wczesniejszego stwierdzenia w innym postepowaniu niezgodnosci z prawem
zachowania podmiotu ponoszgcego odpowiedzialnos¢ odszkodowawczg jako
rozwigzanie szczegolne ograniczajgce gwarantowane Konstytucjg (art. 45 ust. 1)

prawo do sgdu rozumiane, jako prawo do wyroku sgdowego, tj. prawo do uzyskania



wigzgcego rozstrzygniecia danej sprawy przez sad (por. wyroki Trybunatu
Konstytucyjnego: z dnia 9 czerwca 1998 r., sygn. K 28/97, OTK 1998/4/50; z dnia
16 marca 1999 r., sygn. SK 19/98, OTK 1999/3/36; z dnia 27 maja 2008 r., sygn.
SK 57/06, OTK-A 2008/4/63) musi opiera¢ sie na jednoznacznej regulacji
ustawowej (art. 31 ust. 3 Konstytucji RP).

Przyktadem takiej regulacji jest art. 417 k.c., ktory stanowi lex specialis
wzgledem art. 417 k.c. i obejmuje szczegdlne przypadki wyrzgdzenia szkody przy
wykonywaniu wiadzy publicznej, a mianowicie szkody wynikiej z wydania aktu
normatywnego, prawomocnego orzeczenia albo ostatecznej decyzji oraz szkody
wyrzgdzonej przez zaniechanie wydania tych aktow, orzeczen albo decyzji. Przepis
ten w odroznieniu do art. 417 k.c., wprowadza wymog uzyskania okreslonego w
przepisach szczegdlnych prejudykatu, a wiec orzeczenia przesgdzajgcego o
niezgodnosci z prawem danego zachowania wiadzy publicznej. Rola tego
prejudykatu polega na tym, Ze niedopuszczalne jest przed jego wydaniem
zasgdzenie odszkodowania za szkode spowodowang deliktem wiadzy publicznej.
W odniesieniu do szkody wynikiej z wydania aktu normatywnego niezgodnego z
Konstytucjg RP, ratyfikowang umowg miedzynarodowg lub ustawg (szkody wyniktej
z bezprawia legislacyjnego) realizacja roszczenia odszkodowawczego moze
nastgpi¢ dopiero po stwierdzeniu powyzszej niezgodnosci w trybie okreslonym w
art. 188 Konstytucji RP, ktéry przewiduje kompetencje Trybunatu Konstytucyjnego
do orzekania o zgodnos$ci aktéw normatywnych z aktami wyzszego rzedu, oraz w
art. 3 § 2 pkt 5 ustawy z dnia 30 sierpnia 2002 r. Prawo o postepowaniu przed
sgdami administracyjnymi (t.j. Dz.U.2019.2325), ktory ustanawia kompetencje
sgdow administracyjnych do wydawania takich orzeczen w odniesieniu do aktow
prawa miejscowego. Za prejudykaty otwierajgce droge do uzyskania
odszkodowania za bezprawie legislacyjne zalicza sie takze prawomocne akty
organow nadzorczych wydawane w odniesieniu do prawa miejscowego. Ich
podstawe prawng stanowig: art. 61 ustawy z 23.01.2009 r. o wojewodzie i
administracji rzgdowej w wojewodztwie (jedn. tekst Dz.U. z 2019 r. poz. 1464), art.
91 ustawy z 8.03.1990 r. o samorzgdzie gminnym (jedn. tekst Dz.U. z 2020 r. 713
ze zm.), art. 79 ustawy z 5.06.1998 r. 0 samorzgdzie powiatowym (jedn. tekst Dz.U.



z 2020.920 ze zm.) oraz art. 82 ustawy z 5.06.1998 r. o samorzgdzie wojewodztwa
(jedn. tekst Dz.U.2020.1668).

Poza tym, zgodnie z art. 4171 § 2 k.c.,, naprawienia szkody wyniktej
z wydania prawomocnego orzeczenia lub ostatecznej decyzji mozna zgdac
dopiero po stwierdzeniu we wiasciwym postepowaniu ich niezgodnosci z prawem,
chyba ze przepisy odrebne stanowig inaczej. Obowigzek uzyskania prejudykatu
odnosi sie zatem jedynie do prawomocnych orzeczen wydawanych przez sgdy
i ostatecznych decyzji pochodzgcych od organéw administracji. Szczegdlnym
przewidzianym do tego srodkiem jest skarga o stwierdzenie niezgodnos$ci z prawem

prawomocnego orzeczenia (art. 424'-4242 k.p.c.).

Gdyby zatem wolg ustawodawcy byto wprowadzenie podobnych ograniczen
do dochodzenia roszczen o charakterze cywilnym opartych na naruszeniu
przepisow dotyczgcych zamowien publicznych lub postepowan o udzielenie
zamowienia publicznego, to wola ta, podobnie jak w odniesieniu do wskazanych
wyzej wypadkdéw wyrzgdzenia szkdd przy wykonywaniu wtadzy publicznej, powinna
by¢ wyrazona w drodze podobnego jednoznacznego przepisu szczegolnego rangi

ustawowe;j.

Przy rozstrzyganiu przedstawionego zagadnienia prawnego trzeba miec tez
na wzgledzie, ze ustawa Prawo zamowien publicznych stuzy m.in. implementacji
dyrektyw unijnych z zakresu zamowien publicznych. Art. 2 ust. 6 dyrektywy
89/665/EWG zmienionej dyrektywg 2007/66WE Parlamentu Europejskiego i Rady z
dnia 11 grudnia 2007 r. stanowi: ,Panstwa czionkowskie mogg przewidzie¢, ze w
przypadku gdy wystgpiono 2z roszczeniem o odszkodowanie w zwigzku
z bezprawnie podjetg decyzjg, przedmiotowa decyzja musi by¢ uprzednio uchylona

przez organ majgcy niezbedne uprawnienia”.

Wyktadni tego przepisu dyrektywy dokonat TS UE w wyroku z dnia 7 sierpnia
2018 r., (sygn.akt C-300/17, Hochtief AG , 27, por. takze wyrok TSUE z dnia 1
lutego 2016 r., C-166/14, MedEval) w ktérym rozstrzygnieto pytania prejudycjalne
Sadu Najwyzszego Wegier zmierzajgce do ustalenia, czy art. 2 ust. 6 dyrektywy
89/665 nalezy interpretowaé w ten sposob, ze stoi on na przeszkodzie

obowigzywaniu krajowego uregulowania proceduralnego takiego jak rozpatrywane
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w postepowaniu gtéwnym, ktére uzaleznia mozliwos¢ dochodzenia roszczenia
cywilnego, opartego na naruszeniu przepiséw dotyczgcych zamowien publicznych i
postepowania w sprawie udzielenia zamowienia publicznego, od spetnienia
przestanki, by komisja arbitrazowa w drodze ostatecznej decyzji lub - w ramach
kontroli sgdowej decyzji owej komisji arbitrazowej - sgd w drodze prawomocnego
orzeczenia stwierdzity, ze nastgpito naruszenie tych przepisow. Pytanie wigzatfo sie
z trescig art. 350 wegierskiej ustawy o zamowieniach publicznych z 2003 r., wedtug
ktérego: ,Mozliwos¢ dochodzenia roszczenia o charakterze cywilnym opartego na
naruszeniu przepiséw dotyczgcych zamowien publicznych lub postepowan o
udzielenie zamowienia publicznego jest uzalezniona od spetnienia przestanki, by
komisja arbitrazowa do spraw zamowien publicznych w ostatecznej decyzji lub - w
ramach kontroli sgdowej decyzji komisji arbitrazowej - sad w prawomocnym

orzeczeniu stwierdzity, Ze nastgpito naruszenie przepisow”.

W wymienionym wyroku TS UE przypomniat, ze zgodnie z art. 2 ust. 6
dyrektywy 89/665 panstwa czionkowskie mogg przewidzie¢, iz w przypadku, gdy
wystgpiono z roszczeniem o odszkodowanie w zwigzku z bezprawnie podjetg
decyzjg, przedmiotowa decyzja musi by¢ uprzednio uchylona przez organ majgcy
niezbedne uprawnienia. W konsekwencji z samego brzmienia tego przepisu wynika,
ze panstwa cztonkowskie dysponujg, co do zasady, uprawnieniem przyjecia
krajowego przepisu proceduralnego takiego jak art. 350 ustawy o zamdwieniach
publicznych, ktéry uzaleznia mozliwo$¢ dochodzenia roszczenia cywilnego,
opartego na naruszeniu przepisow dotyczacych zamdéwieh publicznych,
od spetnienia przestanki, by komisja arbitrazowa taka jak w postepowaniu gtéwnym
w drodze ostatecznej decyzji lub - w ramach kontroli sgdowej decyzji wydanej przez
takg komisje arbitrazowg - sgd w drodze prawomocnego orzeczenia stwierdzity,
ze nastgpito naruszenie tych przepiséw. Trybunat podkreslit, ze wielokrotnie orzekat,
iz dyrektywa 89/665 ustanawia jedynie minimalne warunki, jakie muszg spetniac
procedury odwotawcze ustanowione w krajowych porzadkach prawnych w celu
zapewnienia poszanowania prawa Unii w dziedzinie zamowien publicznych (zob. w
szczegolnosci wyrok z dnia 15 wrzesnia 2016 r., Star Storage i in., C-439/14 i C-
488/14, EU:C:2016:688, pkt 42 i przytoczone tam orzecznictwo).



11

Artykut 2 ust. 6 dyrektywy 89/665 ogranicza sie zatem do ustanowienia
mozliwosci uzaleznienia przez panstwa czionkowskie wytoczenia powddztwa
0 odszkodowanie od uchylenia zaskarzonej decyzji przez wtasciwy w tym zakresie
sad, bez podania jakichkolwiek wskazéwek co do warunkow lub ograniczen,
z jakimi, w razie potrzeby, wigzatyby sie transpozycja lub wdrozenie tego przepisu.
Wynika stad, ze panstwa czionkowskie dysponujg swobodg w zakresie okreslenia
warunkéw, w jakich przepisy krajowe transponujgce art. 2 ust. 6 dyrektywy 89/665
powinny by¢ stosowane w ich porzgdkach prawnych, jak i ograniczen, wyjgtkow
i odstepstw, z ktorymi, w razie potrzeby, stosowanie to moze sie wigzaé. Swoboda
ta nie jest jednak nieograniczona i pozostaje uzalezniona od przestfanki, aby skarga
o stwierdzenie  niewaznosci poprzedzajgca  jakiekolwiek  powddztwo
0 odszkodowanie byfta skuteczna. W szczegolnosci zgodnie z art. 47 akapity
pierwszy i drugi Karty praw podstawowych Unii Europejskiej (zwanej dalej ,kartg”)
do panstw czionkowskich nalezy zapewnienie petnego poszanowania prawa do
skutecznego $rodka prawnego i dostepu do bezstronnego sgdu (zob. podobnie
wyrok z dnia 15 wrzesnia 2016 r., Star Storage i in.,, C-439/14 i C-488/14,
EU:C:2016:688, pkt 46). Oceniajgc w ten sposob wegierskie uregulowanie, ktére
uzaleznia mozliwos¢ dochodzenia roszczenia cywilnego, opartego na naruszeniu
przepisdbw dotyczgcych zamowien publicznych lub postepowan o udzielenie
zamowienia publicznego, od spetnienia przestanki, by naruszenie zostato uprzednio
stwierdzone w sposob ostateczny, Trybunat uznat, Ze nie pozbawia ono danego
oferenta prawa do skutecznego srodka prawnego. W konsekwencji Trybunat
odpowiadajgc na pytania prejudycjalne Sgdu Najwyzszego Wegier ( K'uria ) orzekt,
ze art. 2 ust. 6 dyrektywy 89a/665 nalezy interpretowaé w ten sposob, ze nie stoi on
na przeszkodzie obowigzywaniu krajowego uregulowania proceduralnego takiego
jak rozpatrywane w postepowaniu gtébwnym, ktére uzaleznia mozliwosc
dochodzenia roszczenia cywilnego, opartego na naruszeniu przepisow dotyczgcych
zamowien publicznych i postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego,
od spetnienia przestanki, by komisja arbitrazowa w drodze ostatecznej decyzji lub -
w ramach kontroli sgdowej decyzji owej komisji arbitrazowej - sgd w drodze

prawomocnego orzeczenia stwierdzity, ze nastgpito naruszenie tych przepiséw”.
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Nalezy zauwazyC, ze polski ustawodawca nie zawart w ustawie Prawo
zamowien publicznych odpowiednika art. 350 wegierskiej ustawy o zamdwieniach
publicznych. Takie rozwigzanie, ktére byloby zgodne z prawem unijnym, nie jest
elementem polskiego porzgdku prawnego. Stanowi to, w powigzaniu ze
wskazanym powyzej ograniczeniem konstytucyjnym istotny argument za brakiem
wymogu, aby przed rozpoczeciem sporu o odszkodowanie uzyskac stwierdzenie
naruszenia przepisow tej ustawy prawomocnym orzeczeniem Krajowej Izby
Odwotawczej lub prawomocnym orzeczeniem sgdu wydanym po rozpoznaniu

skargi na orzeczenie Krajowej |zby Odwotawczej.

Konkluzja ta nie oznacza jednak, iz zaniechanie przez wykonawce
skorzystania z systemu srodkdéw ochrony prawnej z ustawy Prawo zamowien
publicznych nie ma Zadnego znaczenia w postepowaniu przed sgdem
powszechnym przeciwko zamawiajgcemu o0 naprawienie szkody wywotanej
niezgodnymi z przepisami tej ustawy czynnosciami podjetymi przez niego w
postepowaniu o udzielenie zamodwienia publicznego lub zaniechaniami czynnosci,
do ktorych zamawiajgcy byt zobowigzany. Kwestia ta moze okazac sie istotna w
zwigzku z oceng przestanek cywilnoprawnej odpowiedzialnosci odszkodowawczej

jak i ustaleniem wysokosci szkody.

W zwigzku z tg oceng warto zwroci¢ uwage na wyrok niemieckiego
Trybunatu Federalnego z 17 wrzesnia 2019 r. (sygn. X ZR 124/1823), w ktérym
dopuszczono mozliwo$¢é dochodzenia odszkodowania za wadliwe zastosowanie
przepisow o zaméwieniach publicznych bez uprzedniego podniesienia zarzutu
naruszenia przepisbw o zamowieniach publicznych w postepowaniu kontrolnym.
Rozstrzygniecie takie zapadto, mimo, ze prawo niemieckie przewiduje w § 179
GWB31, zwigzanie w procesie odszkodowawczym uprzednim rozstrzygnieciem
zapadtym w postepowaniu odwotawczym. W wyroku podniesiono jednak, ze w
prawie niemieckim brak jest - dopuszczalnego z perspektywy prawa unijnego (tj.
dyrektywy 89/665/EWG) - rozwigzania wykluczajgcego mozliwos¢ dochodzenia
odszkodowania w takim przypadku. W tym samym orzeczeniu pozostawiono jako
otwartg kwestie uznania braku skorzystania z drogi odwotawczej za zawinione

przyczynienie sie do powstania szkody.
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Z tych wszystkich wzgledow Sad Najwyzszy podjgt uchwate jak wyze;.



