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Odszkodowanie w zamdéwieniach publicznych

Wprowadzenie

1) Raport Stowarzyszenia Prawa Zamoéwien Publicznych (dalej: ,SPZP”), dostepny pod
linkiem: http://www.stowarzyszeniepzp.pl/images/2017PDF/Funkcjonowanie-rodkw-
ochrony-prawnej-w-krajach-UE-Kluczowe-wnioski.pdf, zwraca uwage na brak w
polskim  ustawodawstwie  Sciezki  odszkodowawczej dla  wykonawcow
poszkodowanych bezprawnym dziataniem zamawiajgcego.

2) Prezentacja na temat systemu odwotawczego w Polsce i innych krajach Unii
Europejskiej, ktorg dr Aleksandra Sottysinska przedstawita podczas debaty
zorganizowanej przez SPZP w dniu 28 wrzesnia 2017 r. dostepna pod linkiem:
http://www.stowarzyszeniepzp.pl/images/2017PDF/System-odwoawczy-w-Polsce-i-
w-UE.pdf, wskazuje, iz:

(i) oprécz art. 93 ust 4 ustawy Prawo zamowien publicznych (dalej: ,pzp”) brak
w zasadzie jasnych podstaw prawnych dla roszczenia wykonawcy
0 odszkodowanie, a te ktére sg dotyczg sytuacji uniewaznienia postepowania,
czyli nie obejmujg naruszenia prawa - pzp przez zamawiajgcego oraz
ograniczajg odszkodowanie do kosztow uczestnictwa w przetargu,

(i) proba adaptowania zasad ogdlnych wynikajgcych z kodeksu cywilnego na
potrzeby formutowania roszczenia o odszkodowanie w zwigzku z naruszeniem
przez zamawiajgcego pzp nie doprowadzi do satysfakcjonujgcych rezultatow,
poniewaz:

a) roszczenie takie mogtoby by¢ formutowane wytgcznie wtedy, gdy
dochodzi do nawigzania tzw. porozumienia przetargowego -
odpowiedzialnos$¢ kontraktowa;

b) taki model nie obejmuje jednak sytuacji, w ktorych naruszenie pzp
polega na udzieleniu zamdwienia bez stosowania ustawy i watpliwe jest,
czy tego rodzaju sytuacje mogtyby byé rozpatrywanego jako delikt
zamawiajgcego;

c) nie do pogodzenia z prawem europejskim jest przestanka zawinienia,
przewidziana w kodeksie cywilnym (por. wyroki TSUE: C-134/09, C-
568/08, C-70/06, z ktdérych wynika, ze roszczenia odszkodowawcze w
zamowieniach publicznych nie mogg by¢ uzaleznione od przestanki
zawinienia po stronie zamawiajgcego);

d) istnieje brak pewnosci co do prawa po stronie organdw orzekajgcych:
sagdy powszechne rozpatrujgce sprawy odszkodowan orzecznictwo
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czasem wymagajg wyroku KlO stwierdzajgcego bezprawnos¢ dziatania,
a czasem nie, nie ma tez pewnosci co do wlasciwosci organu w sprawie
uniewaznienia umowy.

3) Dyrektywa Rady z dnia 21 grudnia 1989 r. nr 89/665/EWG w sprawie koordynacji
przepiséw ustawowych, wykonawczych i administracyjnych odnoszacych sie do
stosowania procedur odwotawczych w zakresie udzielania zaméwieh publicznych na
dostawy i roboty budowlane (Dz.U.UE.L.1989.395.33 ze zmianami), dalej:
»<dyrektywa odwotawcza” stanowi, iz nalezy koniecznie zagwarantowac istnienie, we
wszystkich Panstwach Cztonkowskich, odpowiednich procedur umozliwiajgcych
uchylenie bezprawnych decyzji oraz przyznanie odszkodowania podmiotom
poszkodowanym w wyniku naruszenia.

4)  Dyrektywa odwotawcza uznaje, ze brak tego rodzaju srodkéw lub ich nieefektywnosé
stanowi bariere w dostepie do europejskiego rynku zaméwien publicznych.

5) Powyzsze wskazuje na koniecznos¢é zmian w polskim prawie w celu wprowadzenia
dedykowanej regulacji w zakresie implementacji dyrektywy odwotawczej, w ramach
ktorej uregulowane zostanie podstawa, procedura, przestanki odszkodowania za
naruszenie przez zamawiajgcego pzp.

Il. Koncepcja Nowego Prawa Zamoéwien Publicznych i projekt nowej ustawy

W Koncepcji proponowano wprowadzenie obowigzku zaptaty odszkodowania w statej wysokosSci
za szkode wyrzgdzong przez zamawiajgcego wykonawcy, ktérego oferta nie zostata wybrana, w
przypadku gdy sad zmieni wyrok KIO na korzy$¢ wykonawcy, a doszto juz do zawarcia umowy
w sprawie zamowienia publicznego z innym wykonawcg, w zwigzku z czym roSzczenie
wykonawcy o zawarcie z nim umowy stafo sie bezprzedmiotowe.

O odszkodowaniu i jego wysokoSci orzekatby sgd wtasciwy do rozpoznawania skarg na
orzeczenia KIO przy okazji rozpoznawania takiej skargi.

(str. 87 Koncepcji i nast.)

Wskazywano, ze podobny do planowanego model automatycznego odszkodowania (ryczatt)
funkcjonuje w prawie belgijskim.

W projekcie ustawy pzp regulacja taka sie nie pojawia. Zachowano wytgcznie zapis w art. 287
tozsamy z regulacjg obecnie ujetg w art. 93 ust. 4.

lll.  Podstawowe zatozenia nowej regulaciji

Roszczenie o odszkodowanie przystugujgce wykonawcy:
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(i) narzedzie zagwarantowania efektywnosci pzp — doprowadzenie do efektu, jaki
miatby nastgpi¢, gdyby naruszenia prawa nie byto,

(i) odszkodowanie przystuguje wykonawcy poszkodowanemu w dostepie do
zamoéwienia bezprawng czynnoscig zamawiajgcego: (i) w toku przetargu, (ii)
wobec udzielenia zamdwienia z pominieciem ustawy,

(i)  srodek dostepny w sytuacji, kiedy uniewaznienie umowy i powr6t zamowienia
na rynek nie sg mozliwe/celowe, w tym sensie roszczenie odszkodowawcze
stanowi alternatywe dla roszczenia wykonawcy o wyeliminowanie niezgodnej z
prawem czynnosci,

(iv) regulacja w zakresie odszkodowania mogtaby zaistnie¢ w Rozdziale 2, Dziatu
IX ,Srodki ochrony prawnej’, w nowym Oddziale 13 pt. ,Odszkodowanie za
naruszenie przez zamawiajgcego przepisow ustawy”.

IV. Wstepne propozycje uregulowania

1) Zasada ogdina:

Art. Xxx. Zamawiajacy, ktéry wyrzadzit wykonawcy szkode na skutek udzielenia zamdwienia
niezgodnie z przepisami ustawy, zobowigzany jest do jej naprawienia na zasadach okreslonych
w ustawie.

ALBO:

Art. Xxx. Wykonawcy przystuguje, na zasadach okreslonych w ustawie, roszczenie przeciwko
zamawiajgcemu o naprawienie szkody wyrzgdzonej na skutek bezprawnego udzielenia
zamowienia.

2) Roszczenia przystugujace wykonawcy

a) roszczenie o odszkodowanie w petnej wysokosci

(i)  przystuguje wykonawcy, ktéry wykaze, ze na pewno uzyskatby
zamoéwienie, gdyby do naruszenia prawa nie doszio (taki podmiot w
danym postepowaniu moze by¢ tylko jeden)

(i)  rozstrzygane przed sgdem okregowym w postepowaniu skargowym od
wyroku KIO

(i) Sad okregowy dokonuje oceny okolicznosci warunkujacych stwierdzenie
mozliwosci/pewnosci  uzyskania zamodwienia przez  wykonawce
wystepujacego o odszkodowanie, w tym ocenia oferty w zakresie
dowododw i okoliczno$ci podnoszonych przez przeciwnikow skargi, ktore
miatyby Swiadczy¢ o niemozliwosci uzyskania zamowienia przez
wykonawce wystepujgcego o odszkodowanie.
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b)  roszczenie o odszkodowanie w wysokosci ryczattowej
(i)  przystuguje wykonawcy, ktéry wykaze, ze na pewno uzyskatby
zaméwienie, gdyby do naruszenia prawa nie doszio (taki podmiot w
danym postepowaniu moze by¢ tylko jeden)
(i)  rozstrzygane przed sgdem okregowym w postepowaniu skargowym od
wyroku KIO
(i) Sad okregowy dokonuje oceny okolicznosci warunkujgcych stwierdzenie
mozliwosci/pewnosci  uzyskania zamdwienia przez  wykonawce
wystepujacego o odszkodowanie, w tym ocenia oferty w zakresie
dowoddw i okolicznosci podnoszonych przez przeciwnikow skargi, ktore
miatyby Swiadczy¢ o niemozliwosci uzyskania zamowienia przez
wykonawce wystepujgcego o odszkodowanie.
(iv) mozliwos¢ dochodzenia odszkodowania uzupetniajgcego
w postepowaniu przed sgdem powszechnym na zasadach ogélnych?
C) roszczenie o odszkodowanie w zakresie zwrotu kosztéw postepowania
() jesli wykonawca wykaze, ze mial szanse w uzyskaniu zaméwienia (brat
udziat w postepowaniu i nie zostat wykluczony ani jego oferta/wniosek
odrzucona, ani nie bytby wykluczony, a jego oferta/wniosek odrzucona —
takich podmiotéw moze by¢ w danym postepowaniu kilka)
(i)  rozstrzygane przed sgdem okregowym w postepowaniu skargowym od
wyroku KIO
(i) SO dokonuje oceny dokumentacji postepowania odnosnie braku
podstaw wykluczenia i odrzucenia oferty/wniosku w zakresie w jakim
okolicznosci takie zostang podniesione przez przeciwnikéw skargi.
d) roszczenie o0 odszkodowanie w zwigzku z bezprawnym udzieleniem
zamdwienia z pominieciem ustawy lub obowigzku publikacji ogtoszenia
(i) jesli wykonawca wykaze, ze miat realng szanse na uzyskanie
zamoéwienia, wysokos¢ szkody i zwigzek przyczynowy
(i)  dochodzone na zasadach ogdinych.?

3) Zasady ogodlne

llekro¢ w pzp jest mowa o odpowiedzialnosci na zasadach ogolnych, oznacza to

odwotanie do zasad odpowiedzialnosci odszkodowawczej wynikajgcych z kc, z

zastrzezeniem, ze:

a) odpowiedzialnos¢ zamawiajgcego wynika z naruszenia prawa i jest niezalezna od
winy zamawiajgcego oraz od rozmiaru naruszenia prawa (stopnia naruszenia prawa)

b)  orzeczenia KIO/SO stwierdzajgce naruszenie prawa majg charakter prejudykatu w
ew. postepowaniu przed sgdem powszechnym

1 Zasady ogodlne, o ktorych mowa w pzp, nie sg tozsame z zasadami ogolnymi, jakie obecnie wynikajg z KC.
2 Zasady ogdlne, o ktorych mowa w pzp nie sg tozsame z zasadami ogolnymi, jakie obecnie wynikajg z KC
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c) jesli roszczenie o odszkodowanie zgtaszane jest po raz pierwszy do sgdu
powszechnego, ten sad ustala, czy mialo miejsce naruszenie prawa przez
zamawiajgcego

d) w pozostalym zakresie majg zastosowanie zasady odpowiedzialnosci
odszkodowawczej z kc, tj. zasady ustalenia szkody, zasady wykazania zwigzku
przyczynowego, kwestia przyczynienia sie do powstania szkody, itp.

4)  Zakres odszkodowania

1) TSUE jednoznacznie wypowiada sie za koniecznoscig objecia odszkodowaniem
w zwigzku z utratg zamowienia na skutek naruszenia pzp zaréwno straty jak
i utraconych korzysci.

2)  Oznacza to, ze ograniczenie odszkodowania dla wykonawcy, ktéry wykaze pewno$¢
uzyskania zamowienia, do ujemnego interesu umownego bytoby niezgodne z
dyrektywg odwotawczg.

3) Odszkodowanie takie nie powinno swoim zakresem obejmowac jednoczesnie
kosztéw uczestnictwa w przetargu, bowiem te musiatby by¢é przez wygranego
wykonawce i tak poniesione a poza tym zwyczajowo ujete sg w cenie oferty.

4)  Woyjatkiem, w ktoérym istnieje uzasadnienie do ograniczenia odszkodowania do
kosztéw uczestnictwa w przetargu, jest sytuacja, w ktérej wykonawca traci nawet
niewielkg szanse uzyskania zamowienia na skutek naruszenia prawa (roszczenie nr
2.0).

5) W przypadku odszkodowania w zwigzku z udzieleniem zamdwienia z pominieciem
ustawy/obowigzku publikacji, brak jest podstaw do ograniczenia jego zakresu, ale
mozliwos¢ jego uzyskania bedzie zalezata od mozliwosci wykazania przez
wykonawce realnej szansy uzyskania zamdwienia.

6) W przypadku przyjecia wariantu odszkodowania ryczattowego, musi ono spetniaé
wymogi dyrektywy odwotawczej, tj. dotyczy¢ naprawienia szkody w zakresie
utraconych korzysci.

7) W takiej sytuacji proponujemy przyjecie rozwigzania funkcjonujgcego w Belgii, tj.
regulacji Art. 16 ustawy Judicial Protection with regard to Public Procurement Act z
dnia 17 czerwca 2013 i przyjecie wartosci odszkodowania ryczattowego w wysokosci
10% warto$ci oferty wykonawcy, ktory dochodzi odszkodowania (wzglednie 10%
kwoty udzielonego zamowienia)

5) Procedura:

Wariant, w ktérym wykonawca uczestniczyt w przetargu:

1) wykonawca sktada odwotanie do KIO Zzadajgc uniewaznienia wyboru oferty
najkorzystniejszej

2)  KIO oddala/odrzuca odwotanie,
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3) wykonawca skfada skarge do SO, w ktérej wnosi o uchylenie/zmiane wyroku KIO,
zadajac:
(i)  ustanowienia zakazu zawarcia umowy do czasu rozstrzygniecia,
(i)  uniewaznienia umowy, jesli doszto do jej zawarcia, alternatywnie
(i)  odszkodowania przewidywanego w przepisach ustawy,
4) SO wyrokiem uwzglednia skarge na orzeczenie KIO:
(i) jesli nie ustanowiono zabezpieczenia w postaci zakazu zawarcia umowy
i do zawarcia umowy doszio, uniewaznia umowe - zamdwienie wraca na
rynek
(i) jesli odmawia uniewaznienia umowy (,nadrzedna przyczyna”) lub brak
jest podstaw do uniewaznienia umowy - orzeka 0 odszkodowaniu

Wariant, w ktérym wykonawca nie uczestniczyt w przetargu — poniewaz procedury przetargowe;j
w ogodle nie przeprowadzono:

1) wykonawca sktada odwotanie do KIO od czynnosci zawarcia umowy (termin: 6
miesiecy od daty zawarcia) i zgda uniewaznienia umowy,
2)  KIO uwzglednia odwotanie w catosci — zamdwienie wraca na rynek
3) KIO orzeka:
() uwzglednia odwotanie w czesci dot. naruszenia PZP, ale odmawia
uniewaznienia z uwagi na ,nadrzedne przyczyny”,
(i)  oddala odwotanie
wtedy wykonawca kwestionuje rozstrzygniecie skargg do SO wnoszgc o uniewaznienie umowy
i alternatywnie wnoszgc o odszkodowanie
(i) SO uwzgledniajgc skarge orzeka:
- uniewaznia umowe — zamowienie wraca na rynek
- 0 odszkodowaniu

Wariant, w ktérym wykonawca nie uczestniczyt w przetargu — bowiem przetargu nie byto, a o
zawarciu umowy dowiedziat sie po uptywie terminu 6 miesiecy i nie ma mozliwosci zgdania
uniewaznienia umowy:

1) wykonawca w terminie 1 roku od dnia, w ktérym powzigt wiadomos$¢ o zawarciu
umowy lub mégt takg wiadomosé powzigé, wnosi pozew o odszkodowanie do sgdu
powszechnego.

Wariant, w ktérym naruszenie prawa przez zamawiajgcego zostaje stwierdzone w wyniku
przeprowadzenia postepowania kasacyjnego od wyroku sgdu okregowego.

1) wykonawca w terminie 1 roku od prawomocnego stwierdzenia naruszenia prawa
przez zamawiajgcego wnosi pozew o odszkodowanie do sgdu powszechnego.



