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Streszczenie: Niniejszy artykut ma na celu wykazanie, ze ewentualne przyjgcie przez orzecz-
nictwo polskich sadow lub Krajowej Izby Odwotawczej albo przez praktyke stosowania Pzp,
ze umowa bgdaca zamowieniem publicznym zawarta z catkowitym pomini¢ciem przepisow
Pzp dotknieta jest cywilnoprawng sankcja bezwzglednej niewaznosci, nie byloby niezgodne
z prawem Unii Europejskiej. Przeciwnie, miescitoby si¢ to w zakresie swobody organow
panstwa cztonkowskiego (w tym wypadku Polski) w odniesieniu do implementowania (wdra-
zania) w prawie krajowym odno$nych przepiséw unijnych dyrektyw normujacych sankcje
umow zawartych z naruszeniem unijnych dyrektyw o zamowieniach publicznych.

Stowa kluczowe: Prawo zamowien publicznych, sankcja nieskutecznosci umowy, niewaz-
no$¢ bezwzgledna.

Summary: This article is targeted at indicating that potential approval by Polish courts or
the National Chamber of Appeal or through the applied practice of Public Procurement Law
of the fact that a given contract, constituting public order, concluded with entire omission of
the provisions of Public Procurement Law is burdened with civil law sanction of absolute
invalidity would not comply with the European Union law. On the contrary, it would fit in
the scope of freedom of member state bodies (here: Poland) with regards to implementing

* Artykut powstat w ramach projektu badawczego SONATA BIS finansowanego ze $rodkow Na-
rodowego Centrum Nauki, na podstawie decyzji nr DEC-2014/14/E/HS5/00845, umowa nr UMO-
-2014/14/E/HS5/00845.
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into the national law of relevant EU Directive provisions, normalizing sanctions of contracts
concluded in breach of EU directives on public procurement.

Keywords: Public Procurement Law, sanction of contract ineffectiveness, absolute invalidity.

1. Wstep

Polska ustawa Prawo zamowien publicznych' (dalej: Pzp) nie zawiera przepisu wy-
raznie okres$lajacego cywilnoprawng sankcje majaca zastosowanie wobec umowy,
ktéra w sensie materialnoprawnym jest zamowieniem publicznym (tzn. spetnia prze-
stanki z art. 2 pkt 13 w zw. z art. 2 pkt 2, 8, 10, 11 1 12 Pzp) i ktora zostata zawarta
z catkowitym pomini¢ciem przepisOw Pzp, a wiec bez przestrzegania jakichkolwiek
w ogole przepisow Pzp normujacych tryb zawierania umoéw w sprawach zamowien
publicznych. Wyktadnia przepisow Pzp prowadzi zazwyczaj komentatoréw do
wniosku, ze wspomniana wyzej umowa jest uniewaznialna na podstawie art. 146
ust. 1 pkt 2 Pzp (przepis ten stanowi, ze ,,Umowa podlega uniewaznieniu, jezeli
zamawiajacy (...) nie zamiescit ogloszenia o zamowieniu w Biuletynie Zaméwien
Publicznych albo nie przekazal ogloszenia o zamdwieniu Urzedowi Publikacji Unii
Europejskiej”) lub na podstawie art. 146 ust. 6 Pzp (,,Prezes Urzedu [Zamodwien
Publicznych] moze wystapi¢ do sagdu o uniewaznienie umowy w przypadku dokona-
nia przez zamawiajgcego czynnosci lub zaniechania dokonania czynnosci z narusze-
niem przepisu ustawy, ktore miato lub mogto mie¢ wptyw na wynik postepowania”),
aczkolwiek istnieje tez wiele dobrych argumentéw prawniczych na rzecz tezy, ze
taka umowa jest po prostu bezwzglednie niewazna co mozna stwierdzi¢ opierajac
sieg na art. 58 § 1 Kodeksu cywilnego? (dalej: k.c.)’. Niniejszy artykut ma na celu wy-
kazanie, ze ewentualne przyjecie przez orzecznictwo polskich sadow lub Krajowe;j
Izby Odwotawczej albo przez praktyke stosowania Pzp, ze umowa bedaca zamo-
wieniem publicznym zawarta z catkowitym pominigciem przepisow Pzp dotknicta
jest cywilnoprawng sankcjg bezwzglednej niewaznosci, nie bytoby niezgodne z pra-
wem Unii Europejskiej, czy tez innymi stowy — miescitoby si¢ to w zakresie swo-
body organéw panstwa cztonkowskiego (w tym wypadku Polski) w odniesieniu do
implementowania (wdrazania) w prawie krajowym odnos$nych przepisow unijnych
dyrektyw normujacych sankcje umoéw zawartych z naruszeniem unijnych dyrektyw
0 zamowieniach publicznych.

W prawie Unii Europejskiej obowigzujg nastepujace dyrektywy normujgce
procedury odwotawcze w dziedzinie udzielania zamowien publicznych: dyrekty-

! Ustawa z dnia 29 stycznia 2004 r., tekst jedn. Dz. U. z 2018 1., poz. 1986 ze zm.

2 Ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 r., tekst jedn. Dz. U. z 2018 r., poz. 1025 ze zm.

3 Stosowna dyskusje i argumentacj¢ w tym wzgledzie zob. szerzej w opracowaniu M. Szydto
i W. Szydlo pt. Bezwzgledna niewaznos¢ umow zawartych bez stosowania ustawy Prawo zamowien
publicznych zamieszczonym w niniejszym czasopismie.
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wa 2007/66/WE*, dyrektywa 89/665/EWG® oraz dyrektywa 92/13/EWG®. Przepisy
dyrektyw 89/665/EWG 1 92/13/EWG, w brzmieniu nadanym dyrektywa 2007/66/
WE, nakltadaja na panstwa cztonkowskie obowigzek zapewniania, ze w okre§lonych
w tych dyrektywach przypadkach umowa objeta zakresem zastosowania unijnych
dyrektyw o zamowieniach publicznych — czyli umowa mieszczaca si¢ w zakresie
zastosowania dyrektywy 2014/24/UE’ lub dyrektywy 2014/25/UE? — zostanie uzna-
na za nieskuteczng (ineffective) przez organ odwotawczy niezalezny od instytucji
zamawiajacej lub tez nieskutecznos¢ takiej umowy bedzie wynikata z decyzji tak-
iego organu odwotawczego (zob. art. 2d ust. 1 dyrektywy 89/665/EWG oraz art.
2d ust. 1 dyrektywy 92/13/EWG). Jednym z tych przypadkéw uzasadniajacych
nieskuteczno$¢ umowy bedacej zamdéwieniem publicznym jest w $wietle unijnego
prawa wtornego sytuacja, w ktorej instytucja zamawiajaca udzielita zamdwienia
publicznego (tj. zawarta umowe podlegajaca dyrektywie 2014/24/UE lub dyrekty-
wie 2014/25/UE) bez uprzedniej publikacji ogtoszenia o zamoéwieniu w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej wbrew przepisom dyrektywy 2014/24/UE lub dy-
rektywy 2014/25/UE (art. 2d ust. 1 lit. a) dyrektywy 89/665/EWG oraz art. 2d ust. 1
lit. a) dyrektywy 92/13/EWG). Wsrod tychze przypadkow nieskutecznosci umo-
wy dyrektywy 89/665/EWG oraz 92/13/EWG nie wymieniajg wyraznie przestanki
w postaci udzielenia zamowienia publicznego lub zawarcia umowy z pomini¢ciem
przepisow dyrektywy 2014/24/UE lub dyrektywy 2014/25/UE, tj. unijnych dyrek-
tyw o zamdwieniach publicznych. Rownoczesnie pkt 13 preambuty do dyrektywy
2007/66/WE stanowi, co nastepuje: ,,Aby zwalcza¢ bezprawne bezposrednie udzie-
lanie zamowien, ktore zostalo uznane przez Trybunat Sprawiedliwosci za najpowaz-
niejsze naruszenie prawa wspolnotowego w dziedzinie zamoéwien publicznych ze
strony instytucji zamawiajacej lub podmiotu zamawiajacego, nalezy przewidzieé
skuteczne, proporcjonalne i odstraszajace sankcje. Dlatego umowa zawarta na pod-
stawie bezprawnego bezposredniego udzielenia zamoéwienia powinna by¢ z zasady

4 Dyrektywa 2007/66/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 11 grudnia 2007 r. zmieniajaca
dyrektywy Rady 89/665/EWG i 92/13/EWG w zakresie poprawy skuteczno$ci procedur odwotaw-
czych w dziedzinie udzielania zaméwien publicznych, Dz. Urz. WE 2007, L 335/31.

5 Dyrektywa Rady 89/665/EWG z dnia 21 grudnia 1989 r. w sprawie koordynacji przepisow usta-
wowych, wykonawczych i administracyjnych odnoszacych si¢ do stosowania procedur odwotawczych
w zakresie udzielania zamdwien publicznych na dostawy i roboty budowlane (Dz. Urz. EWG 1989,
L 395/33), zmieniona dyrektywa 2007/66/WE.

¢ Dyrektywa 92/13/EWG z dnia 25 lutego 1992 r. koordynujaca przepisy ustawowe, wykonawcze
i administracyjne odnoszace si¢ do stosowania przepisow wspolnotowych w procedurach zamowien
publicznych podmiotow dziatajacych w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu i teleko-
munikacji (Dz. Urz. EWG 1992, L 76/14), zmieniona dyrektywa 2007/66/WE.

" Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie
zamOwien publicznych, uchylajaca dyrektywe 2004/18/WE, Dz. Urz. UE 2014, L 94/65.

# Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/25/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie
udzielania zamowien przez podmioty dziatajace w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu
i ustug pocztowych, uchylajaca dyrektywe 2004/17/WE, Dz. Urz. UE 2014, L 94/243.
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uwazana za nieskuteczng. Nieskuteczno$¢ nie powinna by¢ automatyczna, lecz po-
winna by¢ stwierdzona przez niezalezny organ odwolawczy lub wynika¢ z podjetej
przez ten organ decyzji”.

W toku dalszych rozwazan zostang wykazane dwie nastepujace tezy. Po pierwsze,
w ramach unijnej sankcji nieskutecznosci umowy w sprawie zamowienia publiczne-
go (o ktorej jest mowa we wspomnianych wyzej unijnych dyrektywach 2007/66/
WE, 89/665/EWG i 92/13/EWG) miesci si¢ rowniez polska sankcja bezwzglednej
niewaznosci umowy przewidziana w art. 58 § 1 k.c. Polska jako panstwo czton-
kowskie ma zatem prawo kwalifikowa¢ umowy w sprawach zamowien publicznych
podlegajace dyrektywom 2014/24/UE i 2014/25/UE i zawarte bez przestrzegania
ich postanowien jako umowy bezwzglednie niewazne w rozumieniu art. 58 § 1 k.c.,
czym wypelni swdj obowiazek uznawania takich umow za nieskuteczne, tak jak wy-
magajg tego dyrektywy 2007/66/WE, 89/665/EWG i 92/13/EWG. Po drugie, nawet
W razie uznania, ze sankcja z art. 58 § 1 k.c. nie mie$ci si¢ w ramach unijnej sankcji
,.hieskutecznosci” umowy, polski ustawodawca i tak ma w §wietle przepisow wy-
mienionych unijnych dyrektyw prawo do tego, by zastosowa¢ w omawianym tutaj
zakresie sankcje surowsza niz unijna sankcja ,,nieskutecznosci” umowy, a ktorg to
surowszg sankcja jest sankcja bezwzglednej niewazno$ci umowy wynikajaca z art.
58§ 1 k.

2. Polska sankcja bezwzglednej niewaznosci umowy
jako przejaw unijnej sankcji nieskuteczno$ci umowy

Sankcja nieskutecznosci umowy w rozumieniu dyrektyw 89/665/EWG, 92/13/
EWG oraz 2007/66/WE jest na tyle ogélnym i szerokim konceptem, ze roéwniez
polska sankcja bezwzglednej niewaznosci umowy przewidziana w art. 58 § 1 k.c.
moze by¢ uznawana za przejaw (posta¢) sankcji nieskuteczno$ci umowy w rozu-
mieniu przyjetym w tych dyrektywach. W istocie bowiem sankcja nieskuteczno-
$ci umowy ustanowiona w dyrektywach 89/665/EWG, 92/13/EWG 1 2007/66/WE
ma w zakresie swojej unijnej konstrukcji prawnej charakter jedynie bardzo ramowy
i w $wietle wyraznych przepiséw tych dyrektyw wszelkie konsekwencje prawne
tej nieskutecznosci powinno okresla¢ prawo krajowe. W dyrektywie 2007/66/WE
jedynie w sposdb bardzo ogdlny okreslono istote tejze sankcji nieskutecznos$ci, po-
stanawiajac, ze celem uznania umowy za nieskuteczng jest to ,,by prawa i obowigzki
stron tej umowy przestaly by¢ egzekwowane i wykonywane™. Natomiast wszelkie
konsekwencje prawne tak pojmowanej nieskutecznosci umowy powinno okreslaé
prawo krajowe, o czym stanowi zarowno pkt 21 zd. 2 preambuty do dyrektywy
2007/66/WE, jak iart. 2d ust. 2 zd. 1 dyrektywy 89/665/EWG oraz art. 2d ust. 2
zd. 1 dyrektywy 92/13/EWG (te ostatnie przepisy dyrektyw 89/665/EWG 1 92/13/
EWG stanowig, ze ,,Konsekwencje wynikajace z uznania umowy za nieskuteczng

® Pkt 21 zd. 1 preambuty do dyrektywy 2007/66/WE.
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przewidziane sg przez prawo krajowe”). Powyzsze oznacza, ze dyrektywy 89/665/
EWG, 92/13/EWG oraz 2007/66/WE okreslaja jedynie ogdlny cel sankcji niesku-
teczno$ci umowy w sprawie zamowienia publicznego, a ma on polegaé na tym, by
prawa i obowigzki stron umowy w sprawie zamowienia publicznego ,,przestaty by¢
egzekwowane i wykonywane”!?, a wigc by te prawa i obowiazki przestaty prawnie
wigzac¢ strony umowy w sprawie zamowienia publicznego. Przy czym w dyrekty-
wach 89/665/EWG i1 92/13/EWG (znowelizowanych dyrektywa 2007/66/WE) wy-
raznie postanowiono, ze ,,Prawo krajowe moze przewidywaé wsteczne anulowanie
wszystkich zobowigzan umownych lub ograniczy¢ zakres anulowania do tych zobo-
wigzan, ktore nalezy jeszcze wykonac” (art. 2d ust. 2 zd. 2 dyrektywy 89/665/EWG
oraz art. 2d ust. 2 zd. 2 dyrektywy 92/13/EWGQG). Dyrektywy 89/665/EWG 1 92/13/
EWG wyraznie zatem dozwalajg panstwom cztonkowskim na to, by sankcja niesku-
teczno$ci umowy w rozumieniu tych dyrektyw — czyli sankcja polegajaca na tym, ze
prawa i obowigzki wynikajace z umowy w sprawie zamowienia publicznego prze-
staja by¢ dla stron tej umowy prawnie wigzace i egzekwowalne — byla stosowana
Z moca prawna ex tunc, czyli z moca wsteczng od momentu zawarcia danej umowy
w sprawie zamowienia publicznego!!. W tak ogélnie zakreslonej sankcji nieskutecz-
nosci umowy w rozumieniu dyrektyw 89/665/EWG, 92/13/EWG oraz 2007/66/WE
miesci si¢ rowniez polska sankcja bezwzglednej niewazno$ci umowy w rozumieniu
art. 58 § 1 k.c. Ta ostatnia sankcja ma bowiem dwie omoéwione dotychczas cechy
sankcji nieskuteczno$ci umowy w rozumieniu dyrektyw 89/665/EWG, 92/13/EWG
oraz 2007/66/WE: po pierwsze, ceche polegajaca na tym, ze prawa i obowiazki stron
umowy w sprawie zamowienia publicznego przestaja by¢ dla stron tej umowy praw-
nie wigzace 1 egzekwowalne oraz, po drugie, ceche skutecznosci tej sankcji ex tunc,
czyli z mocg wsteczng od momentu zawarcia danej umowy'2.

Kwalifikacji polskiej sankcji bezwzglgdnej niewazno$ci umowy w sprawie za-
mowienia publicznego przewidzianej w art. 58 § 1 k.c. jako sankcji odpowiadaja-
cej cechom sankcji nieskuteczno$ci umowy w rozumieniu dyrektyw 89/665/EWG,
92/13/EWG oraz 2007/66/WE nie sprzeciwiaja si¢ bynajmniej stowa wypowie-
dziane przez prawodawce unijnego w punkcie 13 zd. 3 preambuty do dyrektywy
2007/66/WE, w swietle ktorych ,,Nieskutecznos$¢ nie powinna by¢ automatyczna,

0Pkt 21 zd. 1 preambuty do dyrektywy 2007/66/WE.

' Wiele panstw cztonkowskich skorzystato z tej mozliwosci i rzeczywiscie przewiduja one w swo-
im prawie wewngtrznym nieskuteczno$¢ umow w sprawach zamoéwien publicznych dziatajaca z moca ex
tunc: F. Wilman, Private Enforcement of EU Law Before National Courts. The EU Legislative Framework,
Cheltenham 2015, s.87; M. Burgi, EU Procurement Rules — A Report about the German Remedies System,
[w:] Enforcement of the EU Public Procurement Rules, red. S. Treumer, F. Lichére, Copenhagen 2011,
s. 138 in.

12 Ogolnie na temat cech sankcji bezwzglednej niewaznosci umowy w rozumieniu art. 58 § 1 k.c.
zob. np. Z. Radwanski, Sankcje wadliwej czynnosci prawnej, [w:] System prawa prywatnego. Tom 2.
Prawo cywilne — cz¢s¢ ogolna, red. Z. Radwanski, Warszawa 2002, s. 428-429; M. Safjan, Art. 58, [w:]
Kodeks cywilny. Tom I. Komentarz do artykulow 1-449"°, red. K. Pietrzykowski, Warszawa 2011, s. 337
i n.; M. Gutowski, Niewaznos¢ czynnosci prawnej, Warszawa 2017, s. 391 i n.
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lecz powinna by¢ stwierdzona przez niezalezny organ odwolawczy lub wynikaé
z podjetej przez ten organ decyzji”. To ostatnie stwierdzenie prawodawcy unijnego
nalezy rozumie¢ w ten sposob, ze nieskuteczno$§¢ umowy w sprawie zamdwienia
publicznego przewidziana w dyrektywie 2007/66/WE (oraz w dyrektywach 89/665/
EWG i 92/13/EWG) nie moze by¢ w krajowym porzadku prawnym stanem, ktory
jest tworzony wylacznie z mocy postanowien samego prawa, lecz musi to by¢ stan,
ktory da si¢ w sposob co najmniej deklaratoryjny potwierdzi¢ przez niezalezny or-
gan odwotawczy, ktorym moze by¢ réwniez sad. Innymi stowy, nawet jezeli sank-
cja krajowa wywotuje ,,nieskutecznos¢” umowy dzialajagcg z mocy samego prawa,
ale jednoczes$nie istnieje mechanizm krajowy pozwalajacy niezaleznemu organowi
stwierdzac¢ t¢ nieskuteczno$¢ w sposob deklaratoryjny, to wowczas taka sankcja nie
jest juz sankcja ,,automatyczng” w rozumieniu punktu 13 zd. 3 preambuty do dy-
rektywy 2007/66/WE. W powotanym wyzej pkt 13 zd. 3 preambuly do dyrektywy
2007/66/WE prawodawcy unijnemu chodzito zatem o to, by strony umowy w spra-
wie zamoéwienia publicznego zawartej z naruszeniem unijnych procedur o zamowie-
niach publicznych, a takze wszystkie zainteresowane osoby trzecie nie pozostawaly
w niepewnosci odnosnie do tego, czy dana umowa jest skuteczna czy tez nie (a nie-
pewnos¢ taka istniataby wowczas, gdyby krajowa sankcja nieskutecznosci umowy
aktualizowata si¢ wylacznie z mocy samego prawa), lecz aby istniat niezalezny or-
gan, np. sad, ktory jest kompetentny do tego, by stwierdzi¢, ze dana umowa jest nie-
skuteczna lub by zarzadzi¢ taka nieskutecznos¢. Z literalnych sformutowan zawar-
tych w pkt 13 zd. 3 preambuly do dyrektywy 2007/66/WE jasno przy tym wynika,
ze decyzja wlasciwego niezaleznego organu, w tym sadu, odno$nie do nieskutecz-
nosci umowy moze mie¢ charakter deklaratoryjny, gdyz moze si¢ ona przejawiac
w ,,stwierdzeniu” nieskutecznos$ci umowy's. Jezeli zatem w danym krajowym po-
rzgdku prawnym sad krajowy jest na mocy przepisdOw prawa krajowego uprawniony
do tego, by w sposob deklaratoryjny potwierdza¢ bezwzgledng niewazno$¢ umowy
w sprawie zamowienia publicznego zawartej z naruszeniem unijnych procedur o za-
mowieniach publicznych, tak iz wskutek takiego deklaratoryjnego potwierdzenia
prawa i obowigzki stron tej umowy staja si¢ prawnie niewigzace i nieegzekwowal-
ne z mocg ex func, to takie rozwigzanie jest jak najbardziej zgodne z dyrektywami
89/665/EWG, 92/13/EWG 1 2007/66/WE oraz stanowi ono przejaw implementacji
w danym krajowym porzadku prawnym sankcji nieskuteczno$ci umowy przewidzia-
nej w tych dyrektywach (nalezy tylko pamigtac, ze w takich przypadkach sad kra-
jowy nie moze stwierdza¢ niewazno$ci umowy w sprawie zamowienia publicznego
w przypadkach opisanych w art. 2d ust. 4 i 5 dyrektywy 89/665/EWG oraz w art. 2d
ust. 4 1 5 dyrektywy 92/13/EWG, gdyz te ostatnie przepisy, wykluczajace prawng

13 Zob. tez art. art. 2d ust. 1 in principio dyrektywy 89/665/EWG oraz art. 2d ust. 1 in principio
dyrektywy 92/13/EWG, ktore stanowig co nastepuje: ,,Panstwa cztonkowskie zapewniaja, by umowa
zostala uznana za nieskuteczng przez organ odwotawczy niezalezny od podmiotu zamawiajgcego lub
by jej nieskuteczno$¢ wynikala z decyzji takiego organu odwotawczego”.
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dopuszczalno$¢ uznawania uméw za nieskuteczne w sytuacjach okreslonych w tych
przepisach, majg charakter obligatoryjny dla panstw cztonkowskich'*). Jest bowiem
normatywnym faktem, ze sankcja nieskutecznosci umowy w rozumieniu dyrektyw
89/665/EWG, 92/13/EWG oraz 2007/66/WE zostata w tych dyrektywach uksztat-
towana w sposob jedynie bardzo ogdlny i ramowy, przy pozostawieniu panstwom
cztonkowskim bardzo daleko idacej swobody odnosnie do uksztattowania jej rezimu
prawnego i wszelkich konsekwencji prawnych. W takim uktadzie panstwa czton-
kowskie mogg wprowadza¢ w swoim prawie krajowym sankcje prawne dotykajace
umow w sprawach zamdéwien publicznych (zawartych z pominigciem lub narusze-
niem unijnych procedur o zamdwieniach publicznych), ktére maja bardzo rézny
ksztatt i rezim prawny'’, byleby tylko sankcje te spekniaty trzy nastgpujace cechy:
1) w wyniku zastosowania danej sankcji prawa i obowigzki stron umowy w sprawie
zamOwienia publicznego staja si¢ prawnie niewigzace i nieegzekwowalne's; 2) dana
sankcja dziata wobec danej umowy ex tunc lub ex nunc'’; 3) w danym panstwie ist-
nieje niezalezny od stron organ publiczny, np. sad, ktory ma kompetencje do tego,
by w sposob deklaratoryjny potwierdzi¢ nieskuteczno$¢ umowy lub by w sposob
konstytutywny uzna¢ dang umowe za nieskuteczng'®.

W takim uktadzie nalezy uzna¢ za bezsporne to, ze rowniez polska sankcja bez-
wzglednej niewaznosci umowy w sprawie zamowienia publicznego przewidziana
w art. 58 § 1 k.c. — moggca mie¢ zastosowanie do umoéw w sprawach zamowien
publicznych zawartych bez stosowania ustawy Pzp — ma w pelni scharakteryzowa-
ne wyzej cechy sankcji nieskuteczno$ci umowy w rozumieniu dyrektyw 89/665/
EWG, 92/13/EWG oraz 2007/66/WE. Mianowicie sankcja bezwzglednej niewaz-
nosci umowy przewidziana w art. 58 § 1 k.c. — a stosowana do umow w sprawach
zamowien publicznych zawartych bez stosowania ustawy Pzp — powoduje w swoich
skutkach prawnych, ze prawa i obowigzki stron umowy w sprawie zamowienia pu-
blicznego stajg si¢ prawnie niewigzace i nieegzekwowane (tak jak wymaga tego pkt
21 zd. 1 dyrektywy 2007/66/WE), a przy tym dzieje si¢ tak z moca ex tunc, czyli
od momentu zawarcia danej umowy (tak jak na to dozwalajg art. 2d ust. 2 zd. 2
dyrektywy 89/665/EWG oraz art. 2d ust. 2 zd. 2 dyrektywy 92/13/EWGQG). Ponadto
prawo polskie przewiduje kompetencje dla sadu powszechnego do wydania orze-
czenia w sposob deklaratoryjny potwierdzajacego bezwzglgdng niewaznos¢ danej
umowy w sprawie zamowienia publicznego (zob. art. 189 Kodeksu postepowania

14 Zob. wyrok TSUE w sprawie C-19/13, Ministero dell’Interno przeciwko Fastweb SpA, ECLI:
EU:C:2014:2194, pkt 42-54.

5Pkt 21 zd. 2 preambuty do dyrektywy 2007/66/WE; art. 2d ust. 2 zd. 1 dyrektywy 89/665/EWG;
art. 2d ust. 2 zd. 1 dyrektywy 92/13/EWG.

16 Pkt 21 zd. 1 preambuty do dyrektywy 2007/66/WE.

17 Art. 2d ust. 2 zd. 2 dyrektywy 89/665/EWG; art. 2d ust. 2 zd. 2 dyrektywy 92/13/EWG.

18Pkt 13 zd. 3 preambuty do dyrektywy 2007/66/WE; art. 2d ust. 1 in principio dyrektywy 89/665/
EWG; art. 2d ust. 1 in principio dyrektywy 92/13/EWG.
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cywilnego)", co przyczynia si¢ do usunigcia stanu wszelkiej niepewno$ci prawnej
odnos$nie do statusu prawnego danej umowy, tj. jej waznosci lub niewaznosci (tak
jak tego wymaga pkt 13 zd. 3 preambuty do dyrektywy 2007/66/WE oraz art. 2d
ust. 1 in principio dyrektywy 89/665/EWG 1 art. 2d ust. 1 in principio dyrekty-
wy 92/13/EWG). W tym ostatnim sensie polska sankcja bezwzglednej niewaznosci
umowy przewidziana w art. 58 § 1 k.c. nie dziata w sposOb automatyczny, tzn. nie
dziata w sposob ,,automatyczny” w rozumieniu przyjetym w pkt 13 zd. 3 preambuty
do dyrektywy 2007/66/WE.

Ow unijny zakaz ,,automatycznego” dziatania sankcji nieskutecznosci umowy
przewidziany w pkt 13 zd. 3 preambuty do dyrektywy 2007/66/WE ma specyficzne
znaczenie prawne, gdyz jest on potaczony w unijnym prawie wtornym z wymogiem,
by nieskuteczno$¢ ta byta co najmniej w sposob deklaratoryjny potwierdzana przez
niezalezny organ, np. sad. Uwzgledniajac pozadane cele tego ostatniego wymogu
(tj. wyeliminowanie niepewnosci prawnej co do skutecznosci lub nieskutecznos$ci
danej umowy, ograniczenie wystepowania w tym zakresie sporéw prawnych), nale-
7y uznaé, ze Ow zakaz ,,automatycznego” dziatania sankcji nieskuteczno$ci umowy
przewidziany w pkt 13 zd. 3 preambuty do dyrektywy 2007/66/WE ma w prawie
unijnym specyficzne znaczenie prawne i nie moze by¢ on wprost utozsamiany z za-
kazem stosowania przez panstwa cztonkowskie jakiej$ konkretnej instytucji prawnej
prawa krajowego, np. z zakazem stosowania cywilnoprawnej sankcji bezwzgledne;j
niewaznos$ci umowy znanej prawu polskiemu. Prawodawcy unijnemu, kierujace-
mu sie wskazanymi wyzej celami, chodzito jedynie o to, by nieskuteczno$¢ umowy
w sprawie zamowienia publicznego nie dziatala wylacznie z mocy samego prawa,
lecz by istniat zawsze wlasciwy 1 niezalezny organ, ktory takg nieskutecznos¢ dzia-
tajaca z mocy samego prawa bedzie mogt co najmniej w sposob deklaratoryjny po-
twierdzic.

Polska sankcja bezwzglednej niewaznosci umowy przewidziana w art. 58 § 1
k.c. bynajmniej nie cechuje si¢ takim zakazanym automatyzmem (W rozumieniu
przyjetym w pkt 13 zd. 3 preambuty do dyrektywy 2007/66/WE). Co prawda w pra-
wie polskim przyjmuje si¢, ze sankcja bezwzglednej niewaznosci wywiera skutki
Z mocy samego prawa, nawet bez koniecznos$ci wydawania jakichkolwiek orzeczen
przez sad?’, niemniej jednak z praktycznego punktu widzenia ta bezwzglgdna nie-
wazno$¢ czynno$ci prawnej ma tak naprawde rzeczywiste znaczenie dla jej stron
oraz dla oséb trzecich dopiero z momentem deklaratoryjnego potwierdzenia faktu
tej niewaznosci przez sad. We wczesniejszym okresie, tj. przed deklaratoryjnym po-
twierdzeniem bezwzglgdnej niewazno$ci czynno$ci prawnej przez sad, zazwyczaj
istnieje w kwestii waznosci lub niewaznosci tej czynnosci prawnej daleko idaca
niepewnos$¢ oraz spory prawne. Niepewno$¢ ta oraz spory prawne zostajg wyeli-

19 Ustawa z dnia 17 listopada 1964 ., tekst jedn. Dz. U. z 2018 r., poz. 1360 ze zm.
20 Zob. np. P. Machnikowski, Art. 58, [w:] Kodeks cywilny. Komentarz, red. E. Gniewek, Warszawa
2006, s. 131.
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minowane dopiero od momentu autorytatywnego potwierdzenia przez sad, ze dana
czynno$¢ prawna jest bezwzglednie niewazna (oczywiscie z mocg ex func). Takie
rozwigzanie wystgpujace w prawie polskim jest w petni zgodne z ideg i konstrukcja
sankcji nieskuteczno$ci umowy unormowanej w dyrektywach 89/665/EWG, 92/13/
EWG i 2007/66/WE oraz z przewidzianym tam zakazem automatycznego dziala-
nia omawianej nieskutecznosci umowy, gdyz w dyrektywach tych prawodawcy
unijnemu chodzito wtasnie o to, by nieskutecznos¢ umowy w sprawie zamowienia
publicznego nie miata charakteru automatycznego w tym znaczeniu, ze mogloby
dochodzi¢ do daleko idacej niepewnosci prawnej i sporéw prawnych odnosnie do
tego, czy dana umowa jest skuteczna czy tez nie. Omawiane dyrektywy unijne nie
sprzeciwiaja si¢ temu, by sankcja nieskutecznosci umowy uregulowana w krajowym
porzadku prawnym (i stanowigca przejaw implementacji tej dyrektywy) wynikata
Z moCy samego prawa, ale z zastrzezeniem, ze sankcja ta nie moze wynika¢ wylacz-
nie z mocy samego prawa, lecz musi istnie¢ niezalezny organ, ktory ma kompetencje
do stwierdzenia tej nieskutecznosci. Dlatego tez prawodawca unijny postanowit, ze
nieskuteczno$¢ umowy w sprawie zamowienia publicznego powinna by¢ w sposob
co najmniej deklaratoryjny potwierdzana przez niezalezny organ, w tym przez sad?'.
Tego rodzaju wymog jest w prawie polskim w sposob oczywisty spetniony, w tym
rowniez w zakresie, w jakim sankcjg nieskuteczno$ci umowy w sprawie zamowienia
publicznego (w rozumieniu przyjetym w dyrektywach unijnych) jest sankcja bez-
wzglednej niewaznosci umowy przewidziana w art. 58 § 1 k.c. O sankcji tej orzeka
bowiem w sposob deklaratoryjny sad (powszechny) i tak naprawde to dopiero jego
orzeczenie potwierdza w sposob autorytatywny z moca erga omnes, ze dana umowa
w sprawie zamowienia publicznego jest bezwzglednie niewazna.

Raz jeszcze zatem trzeba powtoérzy¢, ze sankcja nieskuteczno$ci umowy w ro-
zumieniu dyrektyw 89/665/EWG, 92/13/EWG oraz 2007/66/WE jest w tych dy-
rektywach unormowana w sposob bardzo ogdlny i ramowy, przy jednoczesnym
dozwoleniu panstwom cztonkowskim na samodzielne ksztattowanie rezimu praw-
nego i konsekwencji prawnych tej sankcji. Tak wiec sankcja nieskuteczno$ci umowy
w rozumieniu powolanych dyrektyw nie ma na mocy tych dyrektyw jednolitego
rezimu prawnego w skali catej UE. Dyrektywy te dozwalaja na pluralizm krajowych
rozwigzan prawnych w tym zakresie przy ustaleniu jedynie generalnych ram praw-
nych. Nie powinno zatem dziwi¢, ze w praktyce rozwigzania prawne w poszczegol-
nych panstwach cztonkowskich sg w tym zakresie bardzo zroznicowane®. Tak jest
rowniez w Polsce — te rozwigzania prawne sa zroznicowane i maja dwojaki cha-
rakter: przejawem implementacji w prawie polskim sankcji nieskutecznosci umo-

21 Pkt 13 zd. 3 preambuty do dyrektywy 2007/66/WE; art. 2d ust. 1 in principio dyrektywy 89/665/
EWG; art. 2d ust. 1 in principio dyrektywy 92/13/EWG.

22 Zob. przede wszystkim przeglad krajowych rozwiazan prawnych w zakresie sankcji niesku-
tecznosci umowy w sprawie zamowienia publicznego dokonany w powotanej juz wyzej pracy: Enfor-
cement of the EU Public Procurement Rules, s. 136-141 (Niemcy), s. 191-195 (Rumunia), s. 220-225
(Wielka Brytania), s. 249-251 (Wtochy), s. 273-284 (Dania), s. 314-319 (Francja).
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wy przewidzianej w unijnych dyrektywach jest zarowno sankcja uniewaznialnosci
umowy w sprawie zamowienia publicznego przewidziana w sytuacjach okreslonych
w art. 144 i art. 146 ust. 1 Pzp, jak i sankcja bezwzglednej niewazno$ci umowy prze-
widziana w art. 58 § 1 k.c. i stosowana poza sytuacjami wyraznie przewidzianymi
w art. 144 1 art. 146 ust. 1 Pzp, w tym stosowana do umow w sprawach zamowien
publicznych zawartych bez stosowania ustawy Pzp.

3. Unijna sankcja nieskutecznosci umowy
jako standard minimalny

Nawet gdyby przyjac, ze sankcja ,,nieskutecznoséci” umowy w sprawie zamowienia
publicznego przewidziana w dyrektywach 89/665/EWG, 92/13/EWG oraz 2007/66/
WE oznacza w istocie sankcje uniewaznialnosci (niewaznosci wzglednej) umowy
W znaczeniu przyjmowanym w prawie polskim, to i tak polski ustawodawca jak
najbardziej ma prawo do tego, by w odniesieniu do umoéw w sprawach zamowien
publicznych zawartych bez stosowania ustawy Pzp (czyli zawartych z catkowitym
pominigciem przepisow Pzp) i jednoczes$nie mieszczacych sie w zakresie zastoso-
wania dyrektyw 2014/24/UE lub 2014/25/UE zastosowa¢ sankcj¢ bezwzglednej nie-
waznos$ci umowy przewidziang w art. 58 § 1 k.c. Jest tak za$ dlatego, gdyz sankcja
prawna nieskutecznosci umowy przewidziana w dyrektywach 89/665/EWG, 92/13/
EWG oraz 2007/66/WE i majaca by¢ stosowana przez panstwa czlonkowskie w od-
niesieniu do umow podlegajacych dyrektywom 2014/24/UE lub 2014/25/UE jest
jedynie standardem minimalnym, a wigc nie jest nakazana panstwom cztonkowskim
UE w sposob bezwzgledny. Panstwa cztonkowskie mogg w tym zakresie przewidy-
waé sankcje surowsze. Mozliwo$¢ stosowania przez panstwa czlonkowskie surow-
szych sankcji wyraznie przewiduje pkt 20 preambuly do dyrektywy 2007/66/WE,
stanowigcy co nastepuje: ,,Niniejsza dyrektywa nie powinna wyklucza¢ stosowania
surowszych sankcji zgodnie z prawem krajowym”. Oznacza to, ze prawo krajowe
panstw cztonkowskich jak najbardziej moze przewidywac surowsze sankcje prawne
na wypadek bezprawnego bezposredniego udzielenia zamoéwienia publicznego, czyli
na wypadek udzielenia zamoéwienia publicznego przy catkowitym pomini¢ciu prze-
pisow unijnych dyrektyw dotyczacych zamowien publicznych lub przepisoéw prawa
krajowego implementujacych unijne dyrektywy dotyczace zamowien publicznych.
Dyrektywy 89/665/EWG, 92/13/EWG oraz 2007/66/WE nie sprzeciwiaja si¢ za-
tem temu, by panstwa cztonkowskie przyjely i stosowaly w tym zakresie w swoim
prawie wewnetrznym sankcje surowsze, w tym szczegolnie sankcj¢ bezwzglednej
niewazno$ci umowy w sprawie zamdwienia publicznego zawartej przy catkowitym
pominieciu przepisow prawa krajowego implementujacych unijne dyrektywy doty-
czace zamoOwien publicznych.

Rozwigzanie polegajace na przyjeciu na poziomie unijnym sankcji cywilno-
prawnej o charakterze jedynie minimalnym, przy pozostawieniu panstwom czton-
kowskim swobody w zakresie ustalania w tym wzgledzie sankcji surowszych, w tym
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cywilnoprawnej sankcji bezwzglednej niewaznosci umowy w sprawie zamowienia
publicznego, jest rozwigzaniem w pelni trafnym, respektujacym unijng zasade subsy-
diarnosci (art. 5 ust. 1 i 3 Traktatu o Unii Europejskiej)* oraz autonomie procedural-
ng panstw cztonkowskich?. Ewentualne za$ przyjecie w prawie unijnym rozwigza-
nia polegajacego na ustaleniu jednej sztywnej dla wszystkich panstw cztonkowskich
sankcji za bezprawne bezposrednie udzielenie zamowienia publicznego nie tylko
stanowitoby przejaw naruszenia zasady subsydiarnosci oraz autonomii procedural-
nej panstw cztonkowskich, ale stanowitoby jednocze$nie przejaw nieakceptowalne-
go wkroczenia w krajowe standardy konstytucyjne zwigzane z prawem jednostek do
sadu oraz z organizacjg wymiaru sprawiedliwos$ci w panstwach cztonkowskich. Te
ostatnie kwestie mieszczg si¢ za§ w zakresie respektowanej przez Uni¢ Europejska
tozsamosci narodowej panstw cztonkowskich, nierozerwalnie zwigzanej z ich pod-
stawowymi strukturami politycznymi i konstytucyjnymi. W tym wzgledzie art. 4
ust. 2 zd. 1 Traktatu o Unii Europejskiej stanowi, ze Unia Europejska szanuje tozsa-
mos¢ narodowa panstw cztonkowskich, nieodlgcznie taczaca si¢ z ich podstawowy-
mi strukturami politycznymi i konstytucyjnymi*. W zakresie tej tozsamosci narodo-
wej mieszcza sie m.in. tradycje prawne danego panstwa cztonkowskiego zwigzane
z konstrukcja i aksjologia systemu sankcji cywilnoprawnych, a takze przyjmowany
w danym panstwie cztonkowskim model sadowej ochrony prawnej jednostek beda-
cy wyrazem realizacji gwarancji konstytucyjnych w tym zakresie.

Poglad, ze w odniesieniu do sankcji za bezprawne bezposrednie udzielenie za-
moéwienia publicznego panstwa czlonkowskie moga stosowac bardziej surowe sank-
cje niz sankcja nieskutecznosci w rozumieniu dyrektywy 2007/66/WE, dyrektywy
89/665/EWG i dyrektywy 92/13/EWG jest podzielany rowniez w doktrynie®.

2 Zob. np. A.G. Toth, The principle of subsidiarity in the maastricht treaty, Common Market Law
Review, 1992, vol. 29, s. 1079 i n.; N. Emiliou, Subsidiarity: an effective barrier against “the enter-
prises of ambition?, European Law Review, 1992, vol. 17, s. 383 i n.; D.Z. Cass, The word that saves
Maastricht ? The principle of subsidiarity and the division of powers within the European community,
Common Market Law Review, 1992, vol. 29, s. 1107 i n.; T.C. Hartley, The foundations of European
Union law, Oxford 2014, s. 122 i n.; G.A. Moens, J. Trone, Subsidiarity as Judicial and Legislative
Review Principles in the European Union, [w:] Global Perspectives on Subsidiarity, red. M. Evans,
A. Zimmermann, Dordrecht 2014, s. 157 i n.

2 Por. D.-U. Galetta, Procedural Autonomy of EU Member States: Paradise Lost? A Study on
the “Functionalized Procedural Competence” of EU Member States, Berlin-Heidelberg 2010, passim;
C.N. Kakouris, Do the member states possess judicial procedural “autonomy”?, Common Market Law
Review, 1997, vol. 34, nr 6, s. 1389 i n.

% Zob. szerzej A. von Bogdandy, S. Schill, Overcoming absolute primacy: Respect for national
identity under the Lisbon Treaty, Common Market Law Review, 2011, vol. 48, s. 1417 i n.; D. Chal-
mers, G. Davies, G. Monti, European Union Law. Cases and Materials, Cambridge 2010, s. 219 i n.;
L.F.M. Besselink, National and constitutional identity before and after Lisbon, Utrecht Law Review,
2010, vol. 6, s. 36 i n.; E. Cloots, National Identity in EU Law, Oxford 2015, passim.

26 E. Matei, The Remedies Directive in public procurement, [w:] Research Handbook on EU Public
Procurement Law, red. C. Bovis, Cheltenham 2016, s. 353-354; C.H. Bovis, EU Public Procurement
Law, Cheltenham 2012, s. 237.
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4. Dopuszczalne sposoby implementacji unijnej sankcji
nieskutecznosci umowy w prawie krajowym

Nie mozna twierdzi¢, ze sankcja nieskuteczno$ci umowy przewidziana w dyrekty-
wach 89/665/EWG, 92/13/EWG oraz 2007/66/WE zostata implementowana do prawa
polskiego wylacznie za pomoca ustawy z dnia 2 grudnia 2009 r. 0 zmianie ustawy —
Prawo zamowien publicznych oraz niektorych innych ustaw?’, ktéra to wprowadzita
do ustawy Pzp przepisy o uniewaznianiu umow w sprawach zamowien publicznych
oraz ze zadne inne $rodki legislacyjne nie stuzyly i nie mogly shuzy¢ implementacji do
prawa polskiego sankcji nieskutecznosci umowy uregulowanej w tych dyrektywach.
Jest przeciez rzecza powszechnie uznawang i przyjmowang w doktrynie, w orzecznic-
twie TSUE oraz w praktyce stosowania prawa unijnego, ze poszczego6lne instytucje
prawne unormowane w przepisach unijnych dyrektyw moga by¢ implementowane
do krajowego porzadku prawnego nie tylko przez jedna specjalnie przeznaczong do
tego ustawe, ale rowniez poprzez wiele réznych ustaw Iub innych §rodkow legislacyj-
nych lub przez pewne praktyki administracyjne. Co wigcej, jest w pelni dozwolone,
by panstwa cztonkowskie w celu implementowania w prawie krajowym okreslonego
rozwigzania prawnego przewidzianego w dyrektywie unijnej nic wydawaty specjalnej
ustawy poswieconej implementacji danego rozwigzania do prawa krajowego lub by
nie ograniczaly si¢ do wydania tylko jednej takiej specjalnej ustawy, lecz by mogtly
implementowac okreslone rozwigzanie prawne przewidziane w unijnej dyrektywie za
pomoca pewnych swoich ogoélnych (horyzontalnych) rozwigzan instytucjonalnych,
ktore juz w prawie krajowym tego panstwa cztonkowskiego istniejg. Innymi stowy,
dyrektywy unijne i przewidziane w nich instytucje prawne moga by¢ implementowane
do prawa krajowego przez ogdlne ramy prawne juz istniejgce w danym panstwie lub
przez ogodlnie istniejacy w danym panstwie kontekst prawny, o ile te juz istniejace roz-
wigzania krajowe odpowiadaja wymogom skutecznosci danej dyrektywy w krajowym
porzadku prawnym?.

W taki wtasnie zréznicowany sposob — wykorzystujacy wskazane wyzej roz-
ne mozliwosci prawne implementowania dyrektyw unijnych — zostata w prawie
polskim zaimplementowana sankcja nieskuteczno$ci umowy unormowana w dy-

2 Dz. U. 22009 r. nr 223, poz. 1778.

28 Zob. np. B. Kurcz, Dyrektywy Wspdlnoty Europejskiej i ich implementacja do prawa krajowego,
Zakamycze, Krakow 2004, s. 177 i n.; zob. tez wyroki TSUE w sprawach: 163/82, Komisja przeciwko
Wtochom, ECLI:EU:C:1983:295, pkt 9; 29/84, Komisja przeciwko Niemcom, ECLI:EU:C:1985:229,
pkt 22-23; 247/85, Komisja przeciwko Belgii, ECLI:EU:C:1987:339, pkt 9; 262/85, Komisja przeciwko
Wtochom, ECLI:EU:C:1987:340, pkt 9; C-96/95, Komisja przeciwko Niemcom, ECLI:EU:C:1997:165,
pkt 35; C-217/97, Komisja przeciwko Niemcom, ECLI:EU:C:1999:395, pkt 31; C-214/98, Komisja
przeciwko Grecji, ECLI:EU:C:2000:624, pkt 49; C-38/99, Komisja przeciwko Francji, ECLI:EU:C:
2000:674, pkt 53; C-49/00, Komisja przeciwko Wtochom, ECLI:EU:C:2001:611, pkt 21; C-50/09, Ko-
misja przeciwko Irlandii, ECLI:EU:C:2011:109, pkt 46; C-281/11, Komisja przeciwko Polsce, ECLI-
:EU:C:2013:855, pkt 60; C-648/13, Komisja przeciwko Polsce, ECLI:EU:C:2016:490, pkt 73.
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rektywach 89/665/EWG, 92/13/EWG oraz 2007/66/WE: ot6z w zakresie naruszen
unijnych procedur dotyczacych zamowien publicznych okreslonych w art. 144 i art.
146 ust. 1 Pzp unijna sankcja nieskutecznosci umowy zostata zaimplementowana
w prawie polskim przez ustanowienie sankcji uniewaznialnosci umowy w sprawie
zamowienia publicznego, co nastgpito w drodze uchwalenia specjalnie do tego prze-
znaczonej ustawy implementacyjnej®, natomiast w zakresie naruszenia wspomnia-
nych unijnych procedur polegajacego na ich catkowitym pomini¢ciu i na udzieleniu
zamowienia bez stosowania ustawy Pzp (czyli w zakresie tzw. bezprawnego bez-
posredniego udzielenia zamowienia publicznego) unijna sankcja nieskutecznosci
umowy zostata w prawie polskim zaimplementowana przez odwotanie si¢ (czy tez
poprzez dorozumiane odestanie) do juz istniejacej w prawie polskim sankcji bez-
wzglednej niewazno$ci umowy przewidzianej w art. 58 § 1 k.c.; alternatywnie moz-
na tez uznaé, ze sankcja bezwzglednej niewaznosci umowy w sprawie zamowienia
publicznego przewidziana w art. 58 § 1 k.c. nie stanowi przejawu implementacji
sankcji nieskuteczno$ci umowy unormowanej w dyrektywach 89/665/EWG, 92/13/
EWG i 2007/66/WE, lecz stanowi przejaw implementacji obu dyrektyw przez za-
stosowanie w tym zakresie przez polskiego ustawodawce surowszej sankcji, na co
wprost dozwala pkt 20 preambuty do dyrektywy 2007/66/WE.

Warto przy tym zauwazy¢, ze rOwniez w niektorych innych panstwach czton-
kowskich w omawianym tutaj zakresie zostalo zastosowane rozwigzanie prawne
analogiczne do tego przyjetego w prawie polskim, a mianowicie polegajace na tym,
ze niezaleznie od prawnej mozliwo$ci uniewazniania uméw w sprawach zaméwien
publicznych w ramach specjalnie stworzonego w tym celu systemu instytucjonalne-
g0 obejmujacego okreslony wyspecjalizowany organ orzekajacy w sprawie srodkow
ochrony prawnej wnoszonych przez wykonawcoéw (w Polsce organem takim jest
Krajowa Izba Odwotawcza) istnieje jeszcze mozliwos¢ odwotywania si¢ w kwestii
waznosci umow w sprawach zamoéwien publicznych do sadow powszechnych orze-
kajacych na podstawie ogolnych regut prawa cywilnego. Takie rozwigzanie istnieje
m.in. w prawie dunskim, gdzie sady powszechne mogg orzeka¢ o niewazno$ci umow
w sprawach zamowien publicznych na podstawie og6élnych regut prawa cywilnego
(ktore zreszta sa w tym zakresie znacznie surowsze niz przepisy przyjete w Danii
specjalnie w celu implementacji dyrektywy 2007/66/WE?), catkowicie niezalez-
nie od kompetencji wyspecjalizowanego organu powotanego tam do rozpatrywania
srodkéw ochrony prawnej w zamdwieniach publicznych®'.

% A mianowicie nastapito to ustawa z dnia 2 grudnia 2009 r. 0 zmianie ustawy — Prawo zamowien
publicznych oraz niektérych innych ustaw.

30 Tzn. te ogblne dunskie przepisy prawa cywilnego sa surowsze w tym sensie, ze pozwalaja one
sagdom powszechnym na stosowanie wobec umoéw w sprawach zamdowien publicznych dalej idacych
sankcji anulacji umowy niz sankcje przewidziane w ustawie specjalnie przyjetej w Danii w celu imple-
mentacji dyrektywy 2007/66/WE.

1S, Treumer, Enforcement of the EU Public Procurement Rules: Danish Regulation and Practice,
[w:] Enforcement of the EU Public Procurement Rules...,s. 283-284.
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W omawianym tutaj kontekscie warto byltoby jeszcze wskaza¢ na dwa kolejne
wazne prawne argumenty przemawiajace za tym, ze zastosowanie przez polskiego
ustawodawce sankcji bezwzglednej niewazno$ci umowy w sprawie zamowienia pu-
blicznego zawartej bez stosowania ustawy Pzp stanowi przejaw prawidlowej trans-
pozycji do polskiego porzadku prawnego przepisow dyrektyw 89/665/EWG, 92/13/
EWG oraz 2007/66/WE, a wigc Ze jest to rozwigzanie prawne w pelni zgodne z tymi
dyrektywami. I tak, po pierwsze, rozwigzanie takie jest catkowicie zgodne z zasada
proporcjonalnos$ci — w tym sensie, Ze jest to przejaw zastosowania sankcji, ktorej su-
rowos$¢ jest jak najbardziej adekwatna do wagi wchodzacego tutaj w gre naruszenia
prawa unijnego. W tym kontek$cie pkt 13 zd. 1 preambuty do dyrektywy 2007/66/
WE stanowi, ze ,,Aby zwalcza¢ bezprawne bezposrednie udzielanie zamoéwien, kto-
re zostato uznane przez Trybunal Sprawiedliwo$ci za najpowazniejsze naruszenie
prawa wspolnotowego w dziedzinie zamowien publicznych ze strony instytucji za-
mawiajacej lub podmiotu zamawiajacego, nalezy przewidzie¢ skuteczne, propor-
cjonalne i odstraszajace sankcje”. Oto6z nalezy uznaé, ze sankcja bezwzglednej nie-
waznosci zastosowana do umowy w sprawie zamowienia publicznego zawartej bez
stosowania ustawy Pzp spelnia 6w wspomniany wyzej wymog proporcjonalnosci
chociazby dlatego, ze ta najsurowsza sposrdd znanych prawu polskiemu sankcji wa-
dliwych czynnosci prawnych jest w tym przypadku stosowana do naruszenia Pzp
o charakterze najdalej idacym. Jednoczesnie w stosowaniu w przepisach Pzp zasa-
dy proporcjonalnosci w zakresie sankcji prawnych polski ustawodawca jest w pelni
konsekwentny, jako ze w przypadku naruszen Pzp o mniejszej wadze (takich jak
np. brak wymaganego ogloszenia lub naruszenie regut proceduralnych dotyczacych
trybow udzielania zaméwien) polski ustawodawca nakazuje stosowaé¢ do umow
w sprawach zamdwien publicznych tagodniejsza sankcje prawng w postaci unie-
waznienia umowy w sprawie zamowienia publicznego.

Po drugie, sankcja bezwzglednej niewazno$ci umowy w sprawie zamowienia pu-
blicznego zawartej bez stosowania ustawy Pzp pozwala w sposob bardzo efektywny
osiggna¢ cel sankcji nieskutecznos$ci umowy przewidziany w dyrektywie 2007/66/
WE, jakim jest przywrocenie konkurencji i powrét danego zamowienia publiczne-
go na rynek. O tego rodzaju celu sankcji nieskuteczno$ci umowy w sprawie zamo-
wienia publicznego jest wyraznie mowa w pkt 14 zd. 1 preambuty do dyrektywy
2007/66/WE?*2, Nie mozna mie¢ watpliwosci, ze bezwzgledna niewazno$¢ umowy
w sprawie zamowienia publicznego zawartej bez stosowania ustawy Pzp jest bardzo
skutecznym $rodkiem powrotu danego zamdwienia na rynek: umowa taka nie wy-
woluje ex func zamierzonych przez strony skutkéw prawnych, po deklaratoryjnym
za$ potwierdzeniu (stwierdzeniu) przez sad tej niewaznos$ci zaméwienie publiczne

32 W powotanym postanowieniu dyrektywy 2007/66/WE prawodawca unijny stwierdza, ze ,,Nie-
skutecznos¢ stanowi najlepszy sposob przywrocenia konkurencji i stworzenia nowych perspektyw han-
dlowych podmiotom gospodarczym, ktore zostaty bezprawnie pozbawione mozliwosci udzialu w pro-
cedurze udzielania zamowien”.
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stanowigce przedmiot tej niewaznej umowy moze zosta¢ przez danego zamawia-
jacego ponownie udzielone, tym razem w ramach konkurencyjnego postepowania
spetiajacego wymogi okreslone w Pzp.

5. Zakonczenie

W zakonczeniu niniejszych rozwazan nalezy podkresli¢, ze spor o rodzaj sankcji
prawnych majacych zastosowanie do umow bedacych zaméwieniami publicznymi
w rozumieniu Pzp i zawartych bez stosowania przepisow Pzp bedzie z pewnoscia
trwal, w tym roéwniez na gruncie przysztej polskiej ustawy Prawo zamowien publicz-
nych, ktorej projekt zostal niedawno publicznie przedstawiony®. Przepisy wspo-
mnianego projektu sag bowiem w omawianym tutaj zakresie (tj. w zakresie sankcji
cywilnoprawnych majacych zastosowanie do umow w sprawach zaméwien publicz-
nych) w zasadzie identyczne tresciowo z przepisami Pzp (zob. przede wszystkim art.
487 1 art. 488 powotanego projektu). Gdyby wszakze polski ustawodawca (szczegol-
nie w trakcie prac nad nowg ustawg regulujaca zamowienia publiczne) zdecydowat
si¢ wyraznie przesadzi¢, ze umowy bedace zamowieniami publicznymi (w znacze-
niu normatywnym) zawarte z catkowitym pomini¢ciem przepisOw ustawy reguluja-
cej zamoOwienia publiczne sg niewazne, wzglednie tez gdyby tego rodzaju cywilno-
prawna sankcja bezwzglednej niewaznosci zostata dopuszczona w takich sytuacjach
przez praktyke stosowania prawa i orzecznictwo sadowe, to wowczas bylby to stan
prawny w pelni zgodny z przepisami prawa unijnego regulujagcego zamowienia pu-
bliczne. Ani polskiemu ustawodawcy, ani tez polskim organom stosujagcym Pzp nie
mozna by w takiej sytuacji postawi¢ zarzutu naruszenia przepisOw prawa unijnego,
w tym zwiaszcza przepisow dyrektyw 89/665/EWG, 92/13/EWG 1 2007/66/WE.
Sankcja bezwzgledniej niewaznosci umowy zawartej bez stosowania ustawy Pzp
moze by¢ bowiem alternatywnie uznana albo za przejaw (prawidtowej) implemen-
tacji sankcji nieskuteczno$ci umowy przewidzianej w tych dyrektywach albo tez
za przejaw implementacji tychze dyrektyw przez zastosowanie przez ustawodawce
polskiego sankcji surowszej niz sankcja nieskuteczno$ci umowy, na co powotane
dyrektywy panstwom cztonkowskim dozwalaja.
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