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Streszczenie: Ustawa Prawo zamoéwien publicznych przewiduje cywilnoprawna sankcje
uniewaznialnos$ci (niewazno$ci wzglednej) umowy w sprawie zamowienia publicznego za-
wartej w sytuacji, gdy zamawiajacy dopuscit si¢ ktoregos$ z naruszen przepisow Pzp. W prze-
pisach Pzp nie przewidziano natomiast expressis verbis zastosowania sankcji uniewaznialno-
$ci umowy w sprawie zamowienia publicznego, ktdra zostata zawarta bez stosowania ustawy
Pzp, a wigc z catkowitym pominigciem przepisow Pzp, w sytuacji gdy istnial obowigzek
zawarcia tej umowy przy stosowaniu Pzp. W artykule wykazuje si¢, Ze w obecnym stanie
prawnym sankcja bezwzglednej niewaznosci musi by¢ aplikowana do umowy, ktora jest za-
mowieniem publicznym i podlega ustawie Pzp, ale ktora zostata zawarta bez stosowania Pzp,
tj. z calkowitym pomini¢ciem przepiséw Pzp.

Stowa kluczowe: Prawo zamdwien publicznych, niewazno$¢ bezwzgledna, niewazno$é
wzgledna, wzruszalno$é.

Summary: Act on Public Procurement provides for civil law sanction of voidability (absolute
invalidity) of contracts on public procurement, concluded in situations whereby the ordering
party committed a breach of provisions of Public Procurement Law. The provisions of Public

* Artykul powstat w ramach projektu badawczego SONATA BIS finansowanego ze srodkow 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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Procurement Law do not provide for expressis verbis of applying sanctions of voidability of
contracts on public procurement which were concluded without applying the Act on Public
Procurement, thus with a complete omission of the provisions of Public Procurement Law in
a situation when an obligation of concluding such a contract was in place whilst applying Pub-
lic Procurement Law. The article presents that at present, the sanction of absolute invalidity
has to be applied in case of contracts which are public orders and which fall within the scope
of the Act on Public Procurement, but which have been concluded without applying Public
Procurement Law, that is with entire omission of the provisions of this Law.

Keywords: Public Procurement Law, absolute invalidity, relative invalidity, mutability.

1. Wstep

Ustawa Prawo zamowien publicznych (dalej: Pzp)! przewiduje cywilnoprawng
sankcje uniewaznialnosci (niewaznosci wzglednej) umowy w sprawie zamowienia
publicznego w sytuacji, gdy zamawiajacy dopuscit si¢ ktorego$ z naruszen przepi-
sow Pzp wskazanych enumeratywnie w art. 146 ust. 1 1 6 Pzp>. W przepisach Pzp
nie przewidziano natomiast expressis verbis zastosowania sankcji uniewaznialnosci
umowy w sprawie zamdwienia publicznego, ktora zostata zawarta bez stosowania
ustawy Pzp, a wigc z catkowitym pominieciem przepisoOw Pzp, w sytuacji gdy istniat
obowiazek zawarcia tej umowy przy stosowaniu Pzp. Co jest znamienne, w okresie

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

2 Art. 146 ust. 1 Pzp stanowi, ze umowa w sprawie zamowienia publicznego podlega uniewaznie-
niu, jezeli zamawiajacy: 1) z naruszeniem przepisow ustawy zastosowat tryb negocjacji bez ogloszenia
Iub zamoéwienia z wolnej reki; 2) nie zamiescil ogloszenia o zamdéwieniu w Biuletynie Zamowien
Publicznych albo nie przekazal ogloszenia o zamoéwieniu Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej;
3) zawart umowg¢ z naruszeniem zakazow z art. 94 ust. 1 (zakaz zawarcia umowy w okresie pierwszych
kilku lub kilkunastu dni od dnia przestania przez zamawiajacego zawiadomienia o wyborze najkorzyst-
niejszej oferty) albo art. 183 ust. 1 (zakaz zawarcia umowy aktualizujacy si¢ w przypadku, gdy wnie-
siono odwotanie do Krajowej Izby Odwotawczej (KIO) i obowigzujacy do czasu ogloszenia przez KIO
orzeczenia konczacego postgpowanie odwotawcze), jezeli uniemozliwito to KIO uwzglednienie odwo-
tania przed zawarciem umowy; 4) uniemozliwit sktadanie wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w dy-
namicznym systemie zakupéw wykonawcom niedopuszczonym dotychczas do udziatu w dynamicz-
nym systemie zakupow lub uniemozliwit wykonawcom dopuszczonym do udziatu w dynamicznym
systemie zakupow zlozenie ofert w postgpowaniu o udzielenie zamowienia objetego tym systemem;
5) uniemozliwit wykonawcom, z ktérymi zostata zawarta umowa ramowa, ztozenie ofert w procedurze
konkurencyjnej o udzielenie zamowienia na podstawie umowy ramowej, o ile nie wszystkie warunki
zamowienia zostaly okre§lone w umowie ramowej; 6) z naruszeniem przepisOw ustawy zastosowat
tryb zapytania o ceng; 7) zawart umowe w trybie zamowienia z wolnej reki przed uptywem terminu,
o ktorym mowa w art. 67 ust. 12 Pzp. Z kolei art. 146 ust. 6 Pzp stanowi, ze Prezes Urzedu Zamo-
wien Publicznych moze wystapi¢ do sadu o uniewaznienie umowy w sprawie zamowienia publicznego
,.W przypadku dokonania przez zamawiajacego czynno$ci lub zaniechania dokonania czynnosci z na-
ruszeniem przepisu ustawy, ktore miato lub mogto mie¢ wplyw na wynik postgpowania”. Niezaleznie
od tego sankcja uniewaznialnosci ma tez zastosowanie do tych postanowien umowy w sprawie zamo-
wienia publicznego, ktore zostaly zmienione niezgodnie z przepisami Pzp (zob. art. 144 ust. 2 w zw.
z art. 144 ust. 1-1b, 1d i 1e Pzp).
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przed wprowadzeniem do Pzp sankcji uniewaznialno$ci umowy w sprawie zamo-
wienia publicznego — co nastapito w dniu 29 stycznia 2010 r.> — w doktrynie i orzecz-
nictwie sagdowym nie budzito zadnych watpliwosci to, ze umowa bgdaca w sensie
materialnoprawnym zaméwieniem publicznym i zawarta z calkowitym pomini¢ciem
przepisow Pzp (lub z catkowitym pominigciem przepisOw wczesniej obowiazujacej
ustawy z dnia 10 czerwca 1994 r. o zamowieniach publicznych?) jest bezwzglednie
niewazna na podstawie art. 58 § 1 Kodeksu cywilnego® (dalej: k.c.)®.

W niniejszym artykule wykazuje si¢, ze rOwniez w obecnym stanie prawnym, tj.
po wprowadzeniu do Pzp sankcji uniewaznialno$ci umowy w sprawie zamowienia
publicznego, przewidziana w art. 58 § 1 k.c. sankcja bezwzglednej niewazno$ci musi
by¢ aplikowana do umowy, ktéra jest zamoéwieniem publicznym i podlega ustawie
Pzp, ale ktora zostala zawarta bez stosowania Pzp, tj. z catkowitym pomini¢ciem
przepisow Pzp. Ustanowienie bowiem przez ustawodawce sankcji uniewaznialno-
$ci umowy w sprawie zamowienia publicznego na wypadek zaistnienia w postgpo-
waniu o udzielenie zamowienia publicznego okreslonych proceduralnych naruszen
przewidzianych w art. 146 ust. 1 i 6 Pzp w niczym nie zmienito stanu prawnego,
zgodnie z ktorym kazda czynnos$¢ prawna sprzeczna z ustawa albo majaca na celu
obejscie ustawy jest niewazna, tak jak to przewiduje art. 58 § 1 k.c.

W niniejszym artykule wykazanie zasadno$ci wspomnianej wyzej tezy na-
stepuje w dwoch etapach. W pierwszym etapie prawdziwos¢ powyzszej tezy jest
udowadniana na podstawie literalnego brzmienia przepiséw Pzp oraz wewngtrznej
systematyki Pzp. W drugim etapie nastepuje odwotanie si¢ do argumentow natury
konstytucyjnej, a konkretnie zwigzanych z konstytucyjnym prawem do sadu.

2. Argumenty wynikajace z literalnego brzmienia
i wewnetrznej systematyki Pzp

1. W przepisach art. 146 ust. 1 1 6 Pzp okreslajacych przestanki uniewaznienia umo-
wy W sprawie zamowienia publicznego brak jest wymienienia przestanki w postaci
udzielenia zamoéwienia publicznego lub zawarcia umowy w sprawie zamoéwienia pu-
blicznego bez stosowania ustawy Pzp. Istnieja przy tym powazne racje, dla ktérych
zawarcie umowy w sprawie zamowienia publicznego bez stosowania Pzp nie da si¢
subsumowac pod zadna z przestanek wymienionych wyraznie w art. 146 ust. 116 Pzp.

2. Przede wszystkim nalezy zauwazy¢, ze naruszenie czy tez obejscie Pzp pole-
gajace na catkowitym pominigciu Pzp przy zawieraniu umowy w sprawie zamowie-

* Wraz z wejsciem w zycie Ustawy z dnia 2 grudnia 2009 r. o zmianie ustawy Prawo zamowien
publicznych oraz niektorych innych ustaw (Dz. U. z 2009 r. nr 223, poz. 1778).

4 Tekst jedn. Dz. U. z 2002 r. nr 72, poz. 664 ze zm.

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

¢ Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 13 wrzesnia 2001 r., IV CKN 381/00, OSNC 2002, nr 6,
poz. 75; wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 16 wrzesnia 2009 r., II CSK 104/09.
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nia publicznego nie miesci si¢ w zakresie naruszen, o ktorych jest mowa w art. 146
ust. 6 Pzp. W tym ostatnim przepisie jest mowa o czynno$ci oraz o zaniechaniu
dokonania czynno$ci z naruszeniem przepisu ustawy Pzp ,.ktoére miato lub mogto
mie¢ wplyw na wynik postepowania”. Z literalnego brzmienia tego przepisu wynika,
ze w art. 146 ust. 6 Pzp chodzi o takie czynnosci oraz o takie zaniechania dokonania
czynnosci naruszajace przepisy Pzp, ktore mialy miejsce w ramach toczacego si¢ juz
postepowania o udzielenie zamdowienia publicznego lub tez co prawda mialy miejsce
przed wszczgciem formalnego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego
(np. miaty miejsce w ramach przygotowania postepowania o udzielenie zamdowienia
publicznego), ale miaty lub mogly mie¢ wptyw na wynik pozniejszego postepowa-
nia o udzielenie zamdwienia publicznego, ktore zostato rzeczywiscie wszczgte 1 sig
toczyto. W art. 146 ust. 6 Pzp nie chodzi za$ o czynnosci lub zaniechania czynnosci
naruszajace przepisy Pzp, ktore zostaty dokonane w sytuacji, gdy zadne postepowa-
nie o udzielenie zamowienia publicznego (w rozumieniu przepisow Pzp) w ogole
nigdy si¢ nie toczyto i nie zostalo wszczgte. Art. 146 ust. 6 Pzp nie obejmuje za-
tem swoim zakresem catkowitego pominiecia przepisoOw Pzp przy zawieraniu danej
umowy w sprawie zamowienia publicznego. Jezeli umowa w sprawie zamowienia
publicznego zostaje zawarta przy catkowitym pominigciu Pzp, to dochodzi ona do
skutku w sytuacji, w ktorej brak byto wszczecia i przeprowadzenia jakiegokolwiek
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, a zatem bezprzedmiotowe jest
mowienie w tym przypadku o naruszeniu, ktére miato lub mogto mie¢ wpltyw na
wynik postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, skoro tego ostatniego
postepowania w ogdle nie bylo. Przy dokonywaniu wyktadni art. 146 ust. 6 Pzp
nie wolno zatem pomija¢ wystepujacego tam expressis verbis sformutowania mo-
wigcego o ,,postepowaniu” (o udzielenie zamdwienia publicznego). Przepis art. 146
ust. 6 Pzp traktuje postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego jako realny
ontologiczny byt, ktéry w rzeczywistosci spotecznej faktycznie zaistniat i ktore-
go wynik zostal lub mogl zosta¢ znieksztatcony w wyniku okreslonych naruszen
przepisow Pzp. Takie wilasnie naruszenia mogg by¢ sankcjonowane powodztwem
o0 uniewaznienie wnoszonym przez Prezesa Urzgdu Zamowien Publicznych, tak jak
to przewiduje art. 146 ust. 6 Pzp. Ze wzgledu na objecie hipotezg przepisu art. 146
ust. 6 Pzp takich naruszen przepiséw Pzp, ktére miaty lub mogly mie¢ wplyw na
realnie wszczgte i prowadzone postgpowania o udzielenie zamowienia publicznego,
sila rzeczy nie miesci si¢ w tej hipotezie catkowite pominigcie przepisow Pzp przy
zawieraniu umowy w sprawie zaméwienia publicznego.

3. W dalszej kolejnosci nalezy zauwazy¢, ze nie jest zasadny poglad, iz narusze-
nie przepisow Pzp polegajace na udzieleniu zamoéwienia publicznego przy catkowi-
tym pominig¢ciu przepisOw Pzp jest w istocie przejawem naruszenia przewidzianego
w art. 146 ust. 1 pkt 2 Pzp i dlatego tez powinno powodowa¢ uruchomienie wylacz-
nie sankcji uniewaznialno$ci umowy w sprawie zamowienia publicznego. Przepis
art. 146 ust. 1 pkt 2 Pzp stanowi, ze umowa podlega uniewaznieniu, jezeli zama-
wiajacy ,,nie zamiescit ogloszenia o zamowieniu w Biuletynie Zamoéwien Publicz-
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nych albo nie przekazal ogloszenia o zamowieniu Urzedowi Publikacji Unii Euro-
pejskiej” (dawniej: Urzedowi Oficjalnych Publikacji Wspolnot Europejskich). Nie
mozna w petni ze sobg utozsamia¢ niezamieszczenia lub nieprzekazania ogloszenia
o0 zamoéwieniu (w rozumieniu art. 146 ust. 1 pkt 2 Pzp) z calkowitym pomini¢ciem
przepisow Pzp przy udzielaniu zamdwienia publicznego. Tego rodzaju petna identy-
fikacja (zréwnanie ze soba) obu rodzajow naruszen jest niedopuszczalna i niezasad-
na chociazby dlatego, ze w niektorych trybach udzielania zamowienia publicznego
przepisy Pzp w ogdle nie wymagajg zamieszczania lub przekazywania ogloszenia
0 zamoOwieniu: jest tak w trybie negocjacji bez ogloszenia, w trybie zapytania o ceng
oraz w trybie udzielenia zamdwienia z wolnej reki. W takich przypadkach, gdy za-
mawiajacy w ogole nie zastosowal przepisow Pzp przy zawieraniu umowy w spra-
wie zamowienia publicznego, ale jednocze$nie byt uprawniony do zastosowania
ktoregos z wymienionych tryboéw nieprzewidujacego obowigzku zamieszczenia lub
przekazania ogloszenia o zamdwieniu, sankcja uniewaznialnosci umowy z powota-
niem si¢ na przyczyne z art. 146 ust. 1 pkt 2 Pzp absolutnie nie mogtaby mie¢ zasto-
sowania, gdyz nie bytaby wowczas spelniona podstawowa przestanka zastosowania
tej sankcji okreslona w powotanym przepisie. Nie byloby tez zasadne rozwigzanie,
zgodnie z ktérym w razie catkowitego pominigcia przepisow Pzp przy udzielaniu
zamoOwienia publicznego moga wchodzi¢ w gre kumulatywnie lub alternatywnie
(tj. wedle wyboru osoby zainteresowanej) dwie sankcje: sankcja uniewaznialno$ci
umowy na podstawie art. 146 ust. 1 pkt 2 Pzp oraz sankcja bezwzglednej niewazno-
$ci umowy na podstawie art. 58 § 1 k.c. Takie rozwiazanie wprowadzatoby ogromny
chaos kompetencyjny (pomiedzy Krajowa Izba Odwotawcza i sadami powszech-
nymi) oraz powodowatoby mozliwo$¢ podejmowania przez rozne organy odmien-
nych rozstrzygnie¢ w tej samej sprawie, a w efekcie godzitoby to w pewnos¢ obrotu
1 w bezpieczenstwo prawne jednostek. Na wypadek catkowitego pominigcia przepi-
sow Pzp przy udzielaniu zamdwienia publicznego nalezy stosowac¢ jednolita sankcje
w postaci bezwzglednej niewaznos$ci takiej umowy na podstawie art. 58 § 1 k.c.
Naruszenie przepisoOw Pzp polegajace na catkowitym pominigciu Pzp przy udzie-
laniu zamowienia publicznego oraz przy zawieraniu umowy w sprawie zamowienia
publicznego nie jest bynajmniej jednym ze zwyktych naruszen Pzp, ktore mozna by
stawia¢ na rOwni z naruszeniami przewidzianymi w art. 146 ust. 1 1 6 Pzp, w tym
na roOwni z naruszeniem polegajacym na niezamieszczeniu lub nieprzekazaniu oglo-
szenia o zamowieniu (art. 146 ust. 1 pkt 2 Pzp). Calkowite pominigcie przepisow
Pzp przy udzielaniu zamowienia publicznego 1 przy zawieraniu umowy w sprawie
zamoOwienia publicznego nie jest tez prosta suma naruszen wszystkich wymogow
przewidzianych w Pzp i odnoszacych si¢ do postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego, obejmujacych rowniez naruszenie w postaci braku zamieszczenia lub
nieprzekazania ogloszenia o zamowieniu. Catkowite pominiecie przepisoOw Pzp przy
udzielaniu zamoéwienia publicznego jest catkiem odrgbng jakosciowo (swoista for-
malnie i materialnie) postacig naruszenia Pzp, poniewaz oznacza to frontalne odrzu-
cenie i zlekcewazenie wszelkich ustawowych wymogow odnoszacych si¢ nie tylko
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do przygotowania zamowienia publicznego i jego udzielenia, ale rowniez wymogow
dotyczacych umowy w sprawie zamowienia publicznego i jej wykonywania. Przede
wszystkim takie naruszenie odbiera zamawiajagcemu te uprawnienia, ktore w Swie-
tle przepisow Pzp przystuguja mu normalnie na etapie wykonywania zamowienia
publicznego, w tym zwlaszcza w interesie publicznym. Catkowite pominigcie prze-
pisow Pzp przy udzielaniu zamowienia publicznego odbiera ponadto pozostatym
wykonawcom potencjalnie zainteresowanym udziatem w danym postgpowaniu
zamoOwieniowym szans¢ na uzyskanie oficjalnej informacji o juz udzielonym za-
moéwieniu, tak aby mozna je bylo w wymaganym terminie zakwestionowac przez
wszczecie przed Krajowa Izba Odwotawcza postepowania o uniewaznienie umowy
z powotaniem si¢ na ktora$ z przyczyn okreslonych w art. 146 ust. 1 Pzp. Poniewaz
takie naruszenie Pzp, polegajace na zupetnym pominigciu Pzp przy zawieraniu umo-
wy W sprawie zamowienia publicznego, jest catkowicie odrebng jakoscia w zakresie
naruszen Pzp, trzeba je traktowa¢ odregbnie i nie mozna tego naruszenia subsumowac
pod naruszenie z art. 146 ust. 1 pkt 2 Pzp (ku czemu nie ma zresztg ani literalnych
lub formalnych, ani tez merytorycznych podstaw).

Poroéwnujac ze soba naruszenie przepisOw Pzp w postaci niezamieszczenia lub
nieprzekazania ogloszenia o zamowieniu (z jednej strony) oraz naruszenie w posta-
ci catkowitego pominiecia Pzp przy udzielaniu zamoéwienia publicznego (z drugiej
strony), nalezy stwierdzi¢, ze to drugie naruszenie jest w swoich skutkach o wiele
dalej idace 1 nieporéwnanie bardziej szkodliwe dla konkurencji i dla innych wartosci
chronionych przez przepisy Pzp. Bez ogloszenia o zamowieniu postgpowanie zamo-
wieniowe teoretycznie moze si¢ toczy¢, nawet jezeli zamieszczenie lub przekazanie
ogloszenia o zamowieniu byto obowigzkowe; niekiedy zresztg przepisy Pzp pozwa-
lajag na wszczecie 1 prowadzenie postgpowania zamowieniowego bez uprzedniego
ogloszenia o zaméwieniu (mianowicie, gdy postepowanie zamdwieniowe jest pro-
wadzone w trybie negocjacji bez ogloszenia, w trybie zapytania o ceng lub w trybie
udzielenia zaméwienia z wolnej reki). Natomiast catkowite pominiecie Pzp przy
udzielaniu zamdwienia publicznego oraz przy zawieraniu umowy w sprawie zamo-
wienia publicznego sprawia, ze juz od samego poczatku dane postgpowanie w spra-
wie zawarcia danej umowy (bedacej w sensie materialnoprawnym zamowieniem
publicznym) przebiega poza ramami Pzp i zadne formalne wymogi okreslone w Pzp,
a odnoszace si¢ do postgpowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, nie sg wow-
czas przestrzegane, a w kazdym razie nie ma wowczas mozliwosci autorytatywnej
i sformalizowanej przepisami Pzp weryfikacji czy sa one przestrzegane. Dlatego tez
tego rodzaju naruszenie Pzp o odrgbnym jakosciowo wymiarze zastuguje na to, by
by¢ sankcjonowane catkowicie odrebnie w stosunku do naruszenia z art. 146 ust. 1
pkt 2 Pzp, a wiec przez bezwzgledng niewazno$¢ umowy w sprawie zamowienia
publicznego na podstawie art. 58 § 1 k.c.

Powyzszy poglad jest rowniez prezentowany w doktrynie. Stwierdza si¢ mia-
nowicie, ze w przypadku udzielenia zamowienia publicznego i zawarcia umowy
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w sprawie zamoOwienia publicznego z calkowitym pomini¢ciem przepisow Pzp
wchodzi w gre jedynie sankcja bezwzglgdnej niewazno$ci umowy w sprawie za-
moéwienia publicznego, przewidziana w art. 58 § 1 k.c. i uruchamiana powddztwem
wnoszonym na podstawie art. 189 Kodeksu postgpowania cywilnego (dalej: k.p.c.)’.
W takim przypadku, jak si¢ twierdzi, odwolywanie si¢ de lege lata do art. 146 ust. 1
Pzp przy poszukiwaniu sankcji zawarcia umowy z pomini¢ciem ustawy Pzp nie jest
trafne. Przede wszystkim za$ nie jest sensowne utozsamianie naruszenia polegajace-
go na catkowitym pomini¢ciu Pzp wprost z unikni¢ciem ogloszenia o zamoéwieniu.
Pozostaje zatem wowczas tylko sankcja z art. 58 k.c.®

4. W tym kontekscie nalezy tez zauwazy¢, ze w ustawie Pzp to sam ustawodaw-
ca dokonuje rozréznienia na umowy w sprawach zaméwien publicznych zawarte
bez wymaganego ogloszenia (z jednej strony) oraz na umowy w sprawach zamo-
wien publicznych zawarte bez stosowania ustawy Pzp (z drugiej strony). Miano-
wicie rozroznienie takie zostato wyraznie przyjete w przepisach art. 200 ust. 1 Pzp,
gdzie jest mowa o okre$lonych uchybieniach czy tez bezprawnych zachowaniach
zamawiajacego, za ktoére zamawiajagcemu powinna by¢ wymierzona kara pieni¢zna.
Przepis art. 200 ust. 1 Pzp stanowi co nastepuje: ,,Zamawiajacy, ktory: 1) udzie-
la zamowienia: a) z naruszeniem przepisow ustawy okreslajacych przestanki sto-
sowania trybow udzielania zamowienia: negocjacji bez ogloszenia, z wolnej reki
lub zapytania o ceng, b) bez wymaganego ogloszenia, ¢) bez stosowania ustawy,
2) (uchylony) 3) (uchylony) 4) dokonuje zmian w zawartej umowie z naruszeniem
przepisow ustawy — podlega karze pienigznej”. Z przepisow art. 200 ust. 1 pkt 1
lit. b) i ¢) Pzp wynika zatem, ze udzielenie zamowienia publicznego bez wymaga-
nego ogloszenia oraz udzielenie zamowienia publicznego bez stosowania ustawy
Pzp sa dwoma zupehie odrebnymi stanami faktycznymi powodujacymi aktualizacje
kompetencji Prezesa Urzgdu Zamoéwien Publicznych do natozenia na zamawiaja-
cego kary pieni¢znej. Obu tych odregbnych postaci naruszen Pzp nie mozna ze sobg
utozsamia¢ i nie mozna twierdzi¢, ze obie te przestanki maja charakter zamienny
oraz ze przestanke udzielenia zamowienia bez stosowania ustawy Pzp mozna sub-
sumowac (podciggnaé) pod przestanke udzielenia zamowienia bez wymaganego
ogloszenia. W orzecznictwie sgdowoadministracyjnym stwierdza sie, ze udzielenie
zamoOwienia publicznego ,,bez stosowania ustawy” w rozumieniu art. 200 ust. 1 pkt 1
lit. ¢) Pzp jest bardzo konkretnym naruszeniem przepisow Pzp’, a przy tym — co
réwniez zauwaza si¢ w orzecznictwie — tego przewidzianego w art. 200 ust. 1 pkt 1
lit. ¢) Pzp naruszenia w postaci udzielenia zamdéwienia ,,bez stosowania ustawy’ nie

"Ustawa z dnia 17 listopada 1964 r., tekst jedn. Dz. U. z 2018 r., poz. 155 ze zm.

8 R. Szostak, Glosa do wyroku SN z dnia 16 wrzesnia 2009 r, II CSK 104/09, Glosa, 2011, nr 1,
s. 34-39.

® Wyrok WSA w Warszawie z dnia 29 czerwca 2012 r., V SA/Wa 804/12.
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mozna utozsamia¢ z innymi postaciami naruszen przepisow Pzp uzasadniajacymi
w $wietle art. 200 Pzp natozenie na zamawiajacego kary pieni¢znej'.

Do utrwalonych kanonow wyktadni jezykowej nalezy reguta, iz odmiennym je-
zykowo zwrotom ustawowym nie nalezy nadawac takiego samego znaczenia, gdyz
odmiennos$¢ jezykowa okreslonych sformutowan pokazuje wolg ustawodawcy nada-
nia tym sformutowaniom ré6znego znaczenia''. W orzecznictwie sagdowym przyjmuje
si¢ zas, ze skoro ustawodawca rozroznia w ustawie okre§lone pojecia, np. pojecie
A i pojecie B, to konsekwentnie nadaje tym pojgciom odmienne znaczenia, co ma
taki skutek, ze jezeli w okreslonym przepisie ustawy uzyt on pojecia A, to trzeba to
pojecie rozumie¢ wilasdnie jako oznaczajace A i nie mozna go rozumie¢ w tak, jak
gdyby ustawodawca uzyl w tym miejscu pojecia B'2. Odnoszac te rudymentarne
reguly jezykowej wykladni prawa do przepisow art. 146 ust. 1 pkt 2 i art. 200 ust. 1
pkt 1 lit. b) i ¢) Pzp, nalezy stwierdzi¢, ze skoro w przepisach tych jest odrgbnie
mowa, z jednej strony, o zawarciu umowy w sprawie zaméwienia publicznego (lub
0 udzieleniu zamoéwienia publicznego'®) bez zamieszczenia lub przekazania oglo-
szenia o zamowieniu (art. 146 ust. 1 pkt 2 Pzp) lub bez wymaganego ogloszenia
(art. 200 ust. 1 pkt 1 lit. b) Pzp) oraz, z drugiej strony, o udzieleniu zaméwienia
bez stosowania przepisow ustawy Pzp (art. 200 ust. 1 pkt 1 lit. c) Pzp), to nie moze
ulega¢ watpliwosci, ze udzielenie zamowienia lub zawarcie umowy w sprawie za-
moéwienia publicznego bez wymaganego prawem ogloszenia (z jednej strony) oraz
bez stosowania ustawy Pzp (z drugiej strony) sa catkowicie odmiennymi przejawami
naruszenia prawa i nie mozna ich ze sobg utozsamia¢. Jezeli w ustawie Pzp usta-
wodawca zna i wyr6znia odrebne pojecia udzielenia zamoéwienia bez wymaganego
ogloszenia oraz udzielenia zamowienia bez stosowania ustawy Pzp, to tym samym
s to pojecia majace odmienne znaczenie. Gdy zatem w okreslonym miejscu usta-

10Wyrok NSA z dnia 24 stycznia 2014 r., I GSK 1830/12. W powotanym wyroku NSA stwierdzit,
ze jezeli zamowienie publiczne zostato udzielone bez stosowania ustawy Pzp, to podstawa prawna kary
pieni¢znej powinien by¢ art. 200 ust. 1 pkt 1 lit. ¢) Pzp, nie za$ inne przepisy Pzp przewidujace kary
pieniezne za okre$lone naruszenia majace miejsce w trakcie stosowania Pzp i prowadzenia postgpowa-
nia w sprawie udzielenia zamowienia publicznego.

1 Zob. np. L. Morawski, Zasady wykladni prawa, Torun 2010, s. 117-119; wyrok WSA w Byd-
goszczy z dnia 6 listopada 2013 r., II SA/Bd 920/13.

12 Zob. np. wyrok WSA w Olsztynie z dnia 29 listopada 2016 r., Il SA/O1 1186/16; wyrok WSA
w Poznaniu z dnia 13 listopada 2014 r., IV SA/Po 598/14; wyrok NSA z dnia 9 pazdziernika 2013 r.,
IT FSK 2844/11; wyrok WSA w Warszawie z dnia 14 marca 2013 r., Il SA/Wa 1799/12; wyrok NSA
z dnia 6 pazdziernika 2011 r., IT FSK 693/10; wyrok WSA w Gliwicach z dnia 17 czerwca 2009 r.,
IV SA/G1976/08.

13 Na marginesie nalezy zauwazy¢, ze akurat pojecie umowy w sprawie zamdwienia publicznego
oraz pojecie zamowienia publicznego nalezy rozumie¢ w sposob synonimiczny, gdyz w Pzp ustawo-
dawca sam zdefiniowal legalnie zamdwienie publiczne jako umowe (art. 2 pkt 13 Pzp). Uzywanie za$
przez ustawodawce w poszczegdlnych przepisach Pzp raz pojgcia zamowienia publicznego, a przy innej
okazji pojecia umowy lub umowy w sprawie zamowienia publicznego daje si¢ wytlumaczy¢ tym, ze przy
tych r6znych okazjach ustawodawca chce wyakcentowac nieco inny aspekt tej samej instytucji prawnej
(aczkolwiek de lege ferenda nalezatoby postulowac ujednolicenie uzywanej w tym zakresie terminologii).
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wy Pzp ustawodawca postuguje si¢ tylko jednym z tych poje¢ (zob. art. 146 ust. 1
pkt 2 Pzp), to trzeba to pojecie rozumie¢ w znaczeniu wlasciwym temu wlasnie
pojeciu i nie mozna twierdzi€, ze oznacza ono w tym przypadku rowniez to, co jest
trescig drugiego pojecia. Nie mozna zatem twierdzié, ze przewidziana w art. 146 ust.
1 pkt 2 Pzp przestanka braku zamieszczenia przez zamawiajacego ogloszenia o za-
moéwieniu w Biuletynie Zamowien Publicznych albo braku przekazania przez zama-
wiajacego ogloszenia o zamowieniu Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej obejmu-
je tez swoim zakresem przestanke niezastosowania w ogole przez zamawiajacego
ustawy Pzp. W przepisach art. 146 ust. 1 i 6 Pzp tego rodzaju przestanka, jakg jest
udzielenie zamowienia (zawarcie umowy) bez stosowania ustawy, nie zostala przez
ustawodawce wymieniona, i to pomimo to, ze przestanka ta jest ustawodawcy znana
1 uzywana w innym przepisie Pzp, a konkretnie w art. 200 ust. 1 pkt 1 lit. c) Pzp.

Gdyby obecnie probowaé twierdzi€, ze przewidziana w art. 146 ust. 1 pkt 2 Pzp
przestanka uniewaznienia umowy, jaka jest brak zamieszczenia przez zamawiajgce-
go ogloszenia o0 zamowieniu w Biuletynie Zamowien Publicznych albo brak przeka-
zania przez zamawiajacego ogloszenia o zamowieniu Urzgdowi Publikacji Unii Eu-
ropejskiej, obejmuje tez swoim zakresem przestanke niezastosowania w ogole przez
zamawiajacego ustawy Pzp, to oznaczaloby to wykreowanie w drodze wyktadni zu-
petie nowej przestanki uniewaznienia umowy w sprawie zamowienia publicznego,
nieprzewidzianej wyraznie w przepisach art. 146 ust. 1 1 6 Pzp (i to nieprzewidziane;j
— jak nalezy podkresli¢ — catkowicie $wiadomie, gdyz przeciez tego rodzaju prze-
stanka jest ustawodawcy znana i uzywana w innym przepisie Pzp). Jak si¢ za§ w tym
kontek$cie zauwaza w orzecznictwie sagdowym, jezeli przepisy ustawy wymieniaja
okreslone przestanki zastosowania danej instytucji prawnej (tu: uniewaznienia umo-
wy w sprawie zaméwienia publicznego), to sposob wyktadni tychze przepiséw nie
moze prowadzi¢ do tworzenia nowych przestanek oraz nowych podstaw prawnych
stosowania wchodzgcej w gre instytucji prawnej'. Tymczasem wyktadnia przepisu
art. 146 ust. 1 pkt 2 Pzp idaca w kierunku rozszerzenia zakresu jego zastosowania na
nieprzewidziang tam wyraznie przestanke w postaci niestosowania ustawy Pzp (lub
pominiecia ustawy Pzp) bytaby wilasnie przejawem takiej niedopuszczalnej praktyki
interpretacyjnej, gdyz wykladnia taka prowadzitaby do wykreowania zupetnie no-
wej 1 odrebnej przestanki uniewaznienia umowy w sprawie zamowienia publicznego
(tzn. przestanki co prawda znanej przepisom Pzp, ale nie wystepujacej w przepisach
art. 146 ust. 1 Pzp). Wykladnia prawa nie moze za$ prowadzi¢ do zastepowania usta-
wodawcy w tworzeniu norm prawnych's.

4 Wyrok WSA w Kielcach z dnia 18 stycznia 2018 r., I SA/Ke 789/17; wyrok NSA z dnia
9 stycznia 2018 r., I OSK 1474/17; wyrok WSA w Lublinie z dnia 21 grudnia 2017 r., I SA/Lu 929/17,
wyrok NSA z dnia 1 wrzesnia 2017 r., | GSK 1391/15; wyrok NSA z dnia 14 czerwca 2016 r., II OSK
2465/14; postanowienie NSA z dnia 9 kwietnia 2015 1., I OZ 314/15; wyrok WSA w Krakowie z dnia
21 pazdziernika 2014 r., IT SA/Kr 860/14; wyrok NSA z dnia 26 sierpnia 2015 r., I OSK 2847/13.

15 Zob. np. wyrok WSA w Krakowie z dnia 26 pazdziernika 2017 r., I SA/Kr 655/17; wyrok NSA
z dnia 10 pazdziernika 2017 r., Il FSK 2487/15; wyrok WSA we Wroctawiu z dnia 17 stycznia 2017 r.,
IV SA/Wr 307/16; wyrok WSA we Wroctawiu z dnia 26 maja 2014 r., [ SA/Wr 555/14.
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Nie mozna przy tym twierdzi¢, ze dokonane przez ustawodawceg rozrdznienie
na przypadki udzielenia zamowienia publicznego bez wymaganego ogloszenia oraz
bez stosowania ustawy ma zastosowanie tylko do instytucji kary pieni¢znej unor-
mowanej w przepisach art. 200 ust. 1 Pzp i nie powinno by¢ ono akceptowane na
gruncie przepisow art. 146 ust. 1 Pzp. Brak jest podstaw do przyjecia pogladu, ze
ustawodawca przyjmuje omawiane tutaj rozroznienie tylko na potrzeby instytucji
kary pienigznej, na potrzeby za$ instytucji uniewaznienia umowy w sprawie zamo-
wienia publicznego tego rodzaju dyferencjacja pojeciowa jest juz niezasadna i nie
powinna by¢ akceptowana. Taki poglad pozostawalby w sprzecznosci z podstawo-
wymi regutami wyktadni systemowej wewnetrznej, ktore wymagaja, aby przy do-
konywaniu wyktadni przepisow ustawy bra¢ pod uwage potozenie wchodzacych
W gre przepisow w systematyce danej ustawy oraz wzajemne zwigzki pomig¢dzy
okreslonymi przepisami danej ustawy'¢, a przy tym nalezy zaktada¢, ze ustawodaw-
ca tworzy kazdorazowo ustawe spojng (i spojny system prawa), a przede wszystkim,
ze ustawodawca tym samym znaczeniom i zwrotom (oraz rozroéznieniom) uzytym
w roznych przepisach danej ustawy przypisuje identyczne znaczenie'”. Odnoszac
te ogolne uwagi na temat wyktadni systemowej wewnetrznej do przepisow art. 146
ust. 1 1art. 200 ust. 1 Pzp, nalezy przede wszystkim zauwazy¢, ze wymienione prze-
pisy spelniajg w ramach Pzp t¢ samg aksjologiczng funkcje¢, a mianowicie ich celem
jest sankcjonowanie takich zachowan zamawiajgcych, ktore naruszaja przepisy Pzp.
Celem przepisow art. 146 ust. 1 i przepisow art. 200 ust. 1 Pzp jest wiec poddawanie
zamawiajacych okreslonym sankcjom prawnym, przy czym sankcje te maja petnic¢
nie tylko funkcje represyjna, ale rbwniez prewencyjna, a mianowicie maja one od-
strasza¢ zamawiajacych od zachowan naruszajacych przepisy Pzp i maja sklania¢
te podmioty do pelnego przestrzegania przepisow Pzp'®. Poniewaz przepisy art. 146
ust. 1 1 art. 200 ust. 1 Pzp maja pokrewny wzgledem siebie przedmiot (tzn. dotycza
sankcji prawnych) oraz maja w zatozeniu spetnia¢ identyczne lub przynajmniej zbli-
zone do siebie funkcje (represyjne i prewencyjne), stanowi to powazny argument na
rzecz tezy, ze racjonalny ustawodawca zamieszczone w tych przepisach ustawowe

16 Wnioskowanie bowiem o tre$ci przepisu na podstawie jego potozenia w systematyce aktu nor-
matywnego to jedna z regut wyktadni systemowej (argumentum a rubrica). Wedhug tej reguty, ustalajac
znaczenie przepisu prawnego, winno si¢ bra¢ pod uwage systematyke wewngtrzng aktu prawnego,
w ktoérym przepis ten si¢ miesci, zaktada¢ bowiem nalezy, ze system prawa jest w jakim$ sensie jed-
nolitg i harmonijna catoscig”: wyrok NSA z dnia 12 pazdziernika 2007 r., Il FSK 1014/06; zob. tez
L. Morawski, wyd. cyt., s. 152-153.

17 Wyktadnia systemowa wewngtrzna polega ,,na ustalaniu znaczenia jednego z przepisow przez
zestawienie roznych przepisow tego samego aktu. Proces myslowy opiera si¢ na zalozeniu, ze prawo-
dawca tworzy spojny system prawa, a tym samym znaczeniom i zwrotom uzytym w réznych przepi-
sach danego aktu przypisuje identyczne znaczenie”: wyrok WSA w Gdansku z dnia 19 kwietnia 2006 1.,
III SA/Gd 137/06.

18 Na temat sankcji prawnych oraz ich roéznych funkcji zob. np. M. Wincenciak, Sankcje w prawie
administracyjnym i procedura ich wymierzania, Warszawa 2008, s. 17 i n. oraz wskazana tam dalsza
literatura.
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przestanki uruchomienia uregulowanych w nich sankcji prawnych chciat uksztatto-
wacé w sposob ze sobg zbiezny i kompatybilny oraz ze w toku wyktadni tych prze-
pisOw nie powinno si¢ zamieszczonych w nich tak samo brzmigcych zwrotow inter-
pretowac w sposob odmienny na potrzeby kazdej z obu grup przepiséw, prowadzacy
do rozumienia tych zwrotow w sposob asymetryczny. Jezeli wigc ustawodawca
w przepisach sankcyjnych zamieszczonych w art. 200 ust. 1 Pzp wspomina odr¢bnie
o takich naruszeniach (deliktach) zamawiajacego, jak udzielenie zamowienia bez
wymaganego ogloszenia oraz udzielenie zamowienia bez stosowania ustawy, w art.
146 ust. 1 Pzp wspomina za$ o zawarciu umowy w sprawie zamowienia publicznego
bez wymaganego ogtoszenia o zamdwieniu i jednoczesnie pomija w tym przypad-
ku milczeniem kwesti¢ zawarcia umowy bez stosowania ustawy Pzp, oznacza to,
ze na gruncie art. 146 ust. 1 Pzp zawarcie umowy bez stosowania ustawy Pzp nie
moze by¢ subsumowane pod zadng z wymienionych tam przestanek, a szczeg6lnie
pod przestanke zawarcia umowy bez wymaganego ogloszenia o zamowieniu, gdyz
bytaby to interpretacja niespdjna z przepisami art. 200 ust. 1 Pzp, czyli z przepisami
pokrewnymi przedmiotowo i funkcjonalnie wobec przepisow art. 146 ust. 1 Pzp®.
Nalezy wigc uzna¢, ze ustawodawca nie chcial, aby unormowana w art. 146 ust. 1
Pzp sankcja uniewaznialno$ci umowy byla uruchamiana w sytuacji zaistnienia za-
chowan zamawiajacego polegajacych na zawarciu umowy bez stosowania ustawy
Pzp, a wigc przy catkowitym pomini¢ciu przepisow Pzp.

1 Powyzszej tezy nie wolno negowac z powotaniem si¢ na okolicznos$¢, iz pomiedzy przepisami
art. 146 ust. 1 Pzp i art. 200 ust. 1 Pzp wystepuje roznica polegajaca na tym, ze o ile przepisy art. 146
ust. 1 Pzp stanowig przejaw implementacji dyrektyw unijnych (tj. w szczegolnosci dyrektywy 2007/66/
WE) i musza by¢ w zwiazku z tym uksztattowane tre§ciowo w sposob zgodny z dyrektywami unijnymi,
o tyle przepisy art. 200 ust. 1 Pzp nie stanowia przejawu takiej implementacji i sa przepisami o charak-
terze wylacznie wewnatrzkrajowym, ktore polski ustawodawca moze ksztaltowac tresciowo w sposob
dowolny, bez wzgledu na tres¢ dyrektyw unijnych. Tego rodzaju réznica pomi¢dzy obiema grupami
przepiséw nie ma w omawianym tutaj kontek$cie zadnego znaczenia. Gdyby bowiem, hipotetycznie,
polski ustawodawca uznal, ze ze wzglgdu na wymog zgodnosci z dyrektywa 2007/66/WE przestanka
z art. 146 ust. 1 pkt 2 Pzp, dotyczaca zawarcia umowy (udzielenia zamowienia publicznego) bez wyma-
ganego ogloszenia o zamoéwieniu, musi by¢ interpretowana jako obejmujaca rowniez przypadek zawar-
cia umowy (udzielenia zamowienia publicznego) bez stosowania ustawy Pzp, to wowczas — ze wzgledu
na spoczywajacy na polskim ustawodawcy wymog uksztaltowania catej ustawy Pzp w sposob we-
wngetrznie spojny terminologicznie (spdjny wewnatrzsystemowo) — polski ustawodawca musiatby by¢
konsekwentny terminologicznie w catej ustawie Pzp i rowniez na gruncie przepisow art. 200 ust. 1 Pzp
powinien przyjaé¢ taka wlasnie konwencj¢ terminologiczng, zgodnie z ktorg przestanka udzielenia za-
moéwienia bez wymaganego ogtoszenia (okreslona w art. 200 ust. 1 pkt 1 lit. b) Pzp) obejmuje rowniez
przypadek udzielenia zamowienia bez stosowania ustawy Pzp. Poniewaz jednak ustawodawca takiej
konwencji nie przyjat (o czym przekonuje tres¢ przepisow art. 200 ust. 1 pkt 1 lit. b) i ¢) Pzp), §wiadczy
to o tym, ze chciat on by¢ konsekwentny terminologicznie na gruncie catej ustawy Pzp i chcial, aby
na gruncie calej ustawy Pzp przestanka zawarcia umowy (udzielenia zamowienia) bez wymaganego
ogloszenia oznaczala zupetnie co$ innego niz przestanka zawarcia umowy (udzielenia zamowienia)
bez stosowania ustawy Pzp. Takie rozrdznienie ma zatem zastosowanie nie tylko w przepisach art. 200
ust. 1 Pzp, ale rdwniez w przepisach art. 146 ust. 1 Pzp.
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Za zasadnoscig tego rodzaju wyktadni przemawia réwniez inna znamienna pa-
ralela wystepujaca pomigdzy przepisami Pzp o naktadaniu kar pieni¢znych na za-
mawiajacego oraz przepisami Pzp o uniewaznieniu umowy w sprawie zaméwienia
publicznego. Mianowicie bardzo wiele przestanek ustawowych natozenia na za-
mawiajacego kary pienigznej (w zwiazku z udzieleniem zamowienia publicznego)
przewidzianych w art. 200 Pzp znajduje swoje bezposrednie odzwierciedlenie i po-
wtorzenie w przepisach Pzp okreslajacych przestanki uniewaznienia umowy w spra-
wie zamowienia publicznego (i odwrotnie)®. Juz sama ta okolicznos$¢ przekonuje,
ze jezeli ustawodawca pewnych przestanek ustawowych uruchomienia danej sankcji
nie powtarzat czy tez nie uzywat paralelnie w obu tych grupach przepiséw Pzp (co
dotyczy rowniez przestanki udzielenia zamowienia bez stosowania ustawy Pzp, kto-
ra wystepuje tylko w art. 200 ust. 1 Pzp), to najwyrazniej nie chcial, by przestanki te
wystepowaty i miaty prawne znaczenie w przypadku obu omawianych grup przepi-
sow Pzp. Co wigcej, jest rzecza bardzo znamienna, ze wszystkie przestanki ustawo-
we natozenia na zamawiajacego kary pieni¢znej przewidziane w art. 200 ust. 1 Pzp
sa w niemal identycznym ksztatcie stownym powtarzane w przepisach Pzp normuja-
cych przestanki uniewaznienia umowy w sprawie zamoéwienia publicznego?!, z wy-
jatkiem tylko jednej, a mianowicie przestanki udzielenia zamowienia publicznego
bez stosowania ustawy Pzp (art. 200 ust. 1 pkt 1 lit. ¢) Pzp). Powyzsze pokazuje, ze
ustawodawca traktuje t¢ ostatnig przestanke w sposob wyjatkowy: w przepisach Pzp
ustawodawca jak najbardziej zna jg i chce, by byla ona stosowana tylko jako prze-
stanka wymierzenia zamawiajacemu kary pieni¢znej, a nie jako przestanka unie-
waznienia umowy w sprawie zamowienia publicznego. Przy czym mozna zasadnie
sadzi¢, ze ustawodawca dlatego nie ujat przestanki udzielenia zamoéwienia publicz-
nego bez stosowania ustawy Pzp w katalogu ustawowych przestanek uniewaznienia
umowy w sprawie zamowienia publicznego (w art. 146 ust. 1 Pzp), gdyz mial Swia-
domos¢ tego, iz zaistnienie tego rodzaju przestanki powoduje uruchomienie z mocy
samego prawa zupeie innej sankcji cywilnoprawnej, jaka jest sankcja bezwzgled-
nej niewaznos$ci umowy przewidziana w art. 58 § 1 k.c.

5. W takim uktadzie kazdy zainteresowany podmiot, ktéry ma w tym interes
prawny, moze wystapi¢ do sadu powszechnego z powodztwem o ustalenie w rozu-

20 Zob. art. 144 1 146 ust. 1 Pzp oraz art. 200 ust. 1 i 2 Pzp.

21T tak przestanka natozenia kary pieni¢znej w postaci udzielenia zamowienia z naruszeniem prze-
pisow ustawy Pzp okreslajacych przestanki stosowania trybow udzielania zamowienia: negocjacji bez
ogloszenia, z wolnej reki lub zapytania o ceng, wystepuje zardwno w art. 200 ust. 1 pkt 1 lit. a) Pzp,
jak i w art. 146 ust. 1 pkt 1 i 6 Pzp jako przestanka uniewaznienia umowy w sprawie zamowienia
publicznego. Przestanka natozenia kary pienigznej w postaci udzielenia zamowienia bez wymaganego
ogloszenia wystepuje zardéwno w art. 200 ust. 1 pkt 1 lit. b) Pzp, jak iw art. 146 ust. 1 pkt 2 Pzp jako
przestanka uniewaznienia umowy w sprawie zamowienia publicznego. I wreszcie przestanka nalozenia
kary pieni¢znej w postaci dokonania zmian w zawartej umowie z naruszeniem przepisOw ustawy Pzp
wystepuje zarowno w art. 200 ust. 1 pkt 4 Pzp, jak i w art. 144 Pzp (a dokladnie: w art. 144 ust. 2 w zw.
z art. 144 ust. 1-1b, 1d i 1e Pzp) jako przestanka uniewaznienia zmienionych niezgodnie z ustawa po-
stanowien umowy w sprawie zamowienia publicznego.
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mieniu art. 189 k.p.c. oraz o deklaratoryjne stwierdzenie, ze dana umowa bedaca
zamowieniem publicznym, zawarta bez stosowania ustawy Pzp (tj. z catkowitym po-
minigciem przepisoOw Pzp) jest bezwzglednie niewazna na podstawie art. 58 § 1 k.c.

6. Wskazanej powyzej prawnej mozliwosci wystgpienia z powodztwem na pod-
stawie art. 189 k.p.c. o stwierdzenie bezwzglednej niewaznosci umowy w sprawie
zamowienia publicznego zawartej bez stosowania ustawy Pzp bynajmniej nie negu-
je 1 nie wyklucza przepis art. 146 ust. 4 Pzp. Przepis ten stanowi, ze ,,Z przyczyn,
o ktérych mowa w ust. 1 oraz 6, nie mozna zada¢ stwierdzenia niewaznos$ci umowy
na podstawie art. 189 ustawy z dnia 17 listopada 1964 r. — Kodeks postepowania
cywilnego”. Powotany przepis, literalnie, stanowi jedynie, ze zada¢ stwierdzenia
niewaznosci umowy (w sprawie zamowienia publicznego) nie mozna z powotaniem
si¢ na przyczyny okreslone w art. 146 ust. 1 i 6 Pzp, gdzie wymieniono okreslo-
ne proceduralne naruszenia majgce miejsce w ramach postepowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego. W przepisach art. 146 ust. 1 i 6 Pzp nie wskazano za$
wyraznie proceduralnego naruszenia polegajgcego na zawarciu umowy w sprawie
zamowienia publicznego bez stosowania Pzp, tj. z catkowitym pominigciem przepi-
sow Pzp. Oznacza to, Ze to ostatnie naruszenie nadal moze by¢ sankcjonowane skut-
kiem prawnym w postaci bezwzglednej niewazno$ci umowy w sprawie zamowienia
publicznego przewidzianym w art. 58 § 1 k.c. i stwierdzanym deklaratoryjnie przez
sad powszechny w wyniku powodztwa wnoszonego na podstawie art. 189 k.p.c.
(argument a contrario z art. 146 ust. 4 w zw. z ust. 1 1 6 Pzp).

Poglad, zgodnie z ktorym sady powszechne nadal sa uprawnione do stwierdza-
nia bezwzglednej niewaznosci umowy w sprawie zamowienia publicznego z powo-
faniem si¢ na art. 58 § 1 k.c., na podstawie powodztwa o ustalenie wnoszonego na
podstawie art. 189 k.p.c., jest prezentowany w doktrynie. Stwierdza si¢ mianowicie,
ze ,,sady powszechne nadal w pelni zachowujg wtasciwo$¢ w zakresie powodztw
o ustalenie (opartych na art. 189 k.p.c.) dotyczacych uméw w sprawach zaméwien
publicznych. Nowelizacja art. 146 nie wylaczyta mozliwosci domagania si¢ usta-
lenia nieistnienia umowy w sprawie zamowienia publicznego w oparciu o art. 189
k.p.c., a jedynie uniemozliwita oparcie takiego powodztwa na podstawach wska-
zanych w art. 146 ust. 1 i 6”22 Jak za$§ juz parokrotnie podkreslono, przepisy art.
146 ust. 1 i 6 Pzp nie wskazujg wyraznie na udzielenie zaméwienia lub na zawarcie
umowy w sprawie zamowienia publicznego ,,bez stosowania ustawy [Pzp]” jako na
odrebng podstawe uniewaznienia umowy w sprawie zamowienia publicznego.

De lege lata w zakresie naruszen nieuregulowanych i niewymienionych w art.
146 ust. 1 i 6 Pzp nadal jak najbardziej ma zastosowanie sankcja bezwzglednej nie-
waznoS$ci przewidziana w art. 58 § 1 k.c., ktora przeciez nie zostata zadnym prze-
pisem Pzp wyeliminowana (wylaczona), poza wyraznym zastrzezeniem przewi-
dzianym w art. 146 ust. 4 w zw. z ust. 1 1 6 Pzp. Przeciwnie, z przepisow art. 146

22 ], Jerzykowski, [w:] M. Stachowiak, J. Jerzykowski, W. Dzierzanowski, Prawo zaméwien pu-
blicznych. Komentarz Lex, Warszawa 2012, s. 664-665.
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ust. 4 w zw. z ust. 1 i 6 Pzp nalezy wyciagna¢ a contrario jednoznaczny wniosek in-
terpretacyjny, ze poza zakresem naruszen wyraznie wymienionych w art. 146 ust. 1
1 6 Pzp sankcja bezwzglednej niewaznosci przewidziana w art. 58 § 1 k.c. nadal ma
jak najbardziej zastosowanie. Trzeba zreszta przyjac, ze w polskim systemie praw-
nym na wypadek dokonania czynnosci prawnej, ktora jest sprzeczna z ustawa lub ma
na celu obejscie ustawy, to sankcja bezwzglednej niewaznosci czynnosci prawne;j
przewidziana w art. 58 § 1 k.c. jest rozwigzaniem ustawowym stanowigcym regule,
natomiast wszelkie wyjatki od tej reguly (takie jak art. 146 ust. 4 w zw. zust. 11 6
Pzp) podlegaja Scistej wyktadni. Dlatego tez w przypadku naruszenia ustawy lub
obejscia ustawy polegajacego na catkowitym pominieciu przepisoOw Pzp przy udzie-
laniu zamowienia publicznego oraz przy zawieraniu umowy w sprawie zamowienia
publicznego — a wigc w przypadku naruszenia niewymienionego wyraznie w prze-
pisach art. 146 ust. 4 w zw. z ust. 1 i 6 Pzp — ma zastosowanie sankcja bezwzgledne;j
niewazno$ci umowy przewidziana w art. 58 § 1 k.c. — jako ogdlna reguta w prawie
polskim, i nie ma wowczas zastosowania wyjatek od tej regulty przewidziany w art.
146 ust. 4 w zw. z ust. 1 i1 6 Pzp.

7. Zastosowanie sankcji bezwzglednej niewaznosci w przypadku zawarcia umo-
wy W sprawie zamdwienia publicznego z pominigciem ustawy Pzp wydaje si¢ wigc
w petni zasadne, w tym réwniez ze wzgledu na sam charakter i skutki owej sankcji,
ktora jako najdalej idaca sankcja wadliwie dokonanej czynnosci prawnej powoduje,
ze czynno$¢ prawna staje si¢ prawnie nieefektywna. Nie wywota bowiem zadnych
konsekwencji w sferze cywilnoprawnej®. Niezastosowanie norm Pzp okreslajacych
reguly, jak nalezy udziela¢ zamowienia publicznego, w tym jak zawiera¢ umowy
w sprawie zamowienia publicznego (a wigc nieprzestrzeganie tzw. regut konstruk-
cji, wskazujacych jak dokonywac czynnosci prawnej danego rodzaju), oraz regut
okreslajacych konsekwencje zawarcia takiej umowy (istotnych z punktu widze-
nia uprawnien i obowigzkow okreslonych 0s6b) powoduje zatem i musi w efek-
cie spowodowacé, ze taka czynnos$¢ prawna nie zostanie skutecznie dokonana®. A to
oznacza, ze nie wywota wiasciwych dla tego typu czynnosci skutkow prawnych,
zamierzonych przez strony. Pomimo Ze czynno$¢ prawna jest dokonczona i zawarta,
a o$wiadczenia woli stron zlozone, oceniane jako zamierzone skutki prawne w ogole
nie powstang®. Skutkoéw tych umowa nie wywoluje woéwczas z mocy samego pra-
wa (ex lege), bez koniecznos$ci zatem podejmowania jakichkolwiek dziatan zmie-
rzajacych do pdzniejszego jej ,,uniewaznienia”, od samego momentu jej zawarcia

B M. Safjan, [w:] Kodeks cywilny. T. I. Komentarz. Art. 1-449'°, Warszawa 2013, s. 259-260.

2+ Zob. P. Machnikowski, [w:] Kodeks cywilny. Komentarz, red. E. Gniewek, P. Machnikowski,
Warszawa 2014, s. 138; S. Czepita, Reguly konstytutywne a zagadnienia prawoznawstwa, Szczecin
1996, s. 144 in.

% Z. Radwanski, [w:] System prawa prywatnego. T. 2. Prawo cywilne — czes¢ ogolna, red. Z. Ra-
dwanski, Warszawa 2002, s. 427-428.
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(ex tunc) oraz nieodwracalnie, przez co nastgpcze usuniecie przeszkod, powoduja-
cych jej niewaznos$¢ nie nada jej cech waznej czynnos$ci®®.

Natomiast sankcja uniewaznialnosci (wzruszalnosci), stosowana w odniesieniu
do umowy w sprawie zamdwienia publicznego wskutek zaistnienia w postgpowaniu
o udzielenie zamoéwienia publicznego okreslonych proceduralnych naruszen prze-
widzianych w art. 146 ust. 1 1 6 Pzp, polega na istnieniu mozliwosci pdzniejszego
uchylenia sie, z moca wsteczng, od skutkow waznej, skutecznie dokonanej czyn-
nos$ci prawnej (niewaznos¢ wzgledna)?’. Czynnos$¢ prawna wywotuje zatem skutki
prawne, ktorych powstanie zaktadaty strony, jednakze sa one niepewne, bowiem
mozliwe do unicestwienia. Uprawniony, wzruszajac dokonang czynno$¢ prawna,
realizuje swoje podmiotowe prawo ksztattujace, doprowadzajac w efekcie do jej
uniewaznienia. Powoduje to catkowita bezskutecznos¢ umowy, ktora nie wywotu-
je zadnych skutkoéw prawnych, a jezeli zostata wykonana, pojawia si¢ obowiagzek
zwrotu otrzymanych $wiadczen jako nienaleznych?. Sankcja ta, jak powiedziano,
ma zastosowanie tylko w razie wystgpienia naruszen okreslonych w art. 146 ust. 1
i 6 Pzp, nie za$§ w razie zawarcia umowy odpowiadajacej cechom zamdwienia pu-
blicznego z catkowitym pomini¢ciem przepisow Pzp.

3. Argumenty wynikajace z konstytucyjnego prawa do sadu

Wyktadnia przepisow art. 146 ust. 4 w zw. z ust. 1 i 6 Pzp, zgodnie z ktéra jednostka
(np. zamawiajacy lub wykonawca) nie mialaby mozliwosci domagania si¢ uznania
umowy w sprawie zamoOwienia publicznego zawartej z calkowitym pomini¢ciem
przepisow Pzp za bezwzglednie niewazng ze wzglgdu na jej sprzeczno$¢ z ustawa
(na podstawie art. 58 § 1 k.c.), bylaby niezgodna z konstytucyjnym prawem jednost-
ki do sadu (art. 45 ust. 1 Konstytucji RP). Mowiac za$ konkretniej, nalezy stwierdzic,
ze wspomniana wyzej wyktadnia, prowadzaca do odmoéwienia jednostce ochrony
prawnej polegajacej na domaganiu si¢ przed sadem powszechnym stwierdzenia bez-
wzglednej niewazno$ci umowy zawartej przy caltkowitym pominigciu przepisow
Pzp, bytaby niezgodna z tymi normatywnymi sktadnikami konstytucyjnego prawa
do sadu (w rozumieniu art. 45 ust. 1 Konstytucji RP), ktérymi sg prawo dostepu do
sadu, tj. prawo do uruchomienia procedury przed sadem (prawo do drogi sadowe;j)
oraz prawo do wyroku sadowego, tj. prawo do uzyskania wigzacego rozstrzygnigcia
danej sprawy przez sad®.

26 M. Gutowski, Niewaznos¢ czynnosci prawnej, Warszawa 2008, s. 404 i n.; A. Wolter, J. Ignato-
wicz, K. Stefaniuk, Prawo cywilne. Zarys czesci ogolnej, Warszawa 1999, s. 328.

27 Zob. M. Gutowski, Wzruszalnos¢ czynnosci prawnych, Warszawa 2010, s. 51-149; M. Grochow-
ski, Procesowe aspekty wadliwosci czynnosci prawnych, Polski Proces Cywilny, 2011, nr 4, s. 56-91.

28 7. Radwanski, [w:] System Prawa Prywatnego, T. 2, s. 440-441; M. Krolikowski, Blgd jako
wada oswiadczenia woli strony umowy, Warszawa 2014, s. 232 i n.

% Na temat tego rodzaju elementéw (sktadnikdéw) konstytucyjnego prawa do sadu w rozumieniu
art. 45 Konstytucji RP zob. wyrok TK z dnia 2 pazdziernika 2013 r. w sprawie SK 10/13, OTK Z. U.
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Niektorzy uznajg wrecz, ze niezgodne z zasadami konstytucyjnymi jest samo juz
przyznanie Krajowej Izbie Odwolawczej kompetencji do orzekania w przedmiocie
uniewaznienia umowy w sprawie zamowienia publicznego. Uniewaznienie umowy
jest bowiem sprawa cywilnag, w ktorej powinny orzeka¢ sady, sprawujace w RP wy-
miar sprawiedliwosci (art. 175 Konstytucji RP). W sprawie takiej nie powinien zas
orzeka¢ organ, ktory sadem nie jest 1 ani on, ani jego czlonkowie nie korzystaja
z atrybutéw naleznych sadom i sedziom*. Poglad ten jest prawdopodobnie nazbyt
rygorystyczny, jako ze Trybunat Konstytucyjny aprobuje na gruncie Konstytucji RP
rozwigzania ustawowe polegajgce na tym, ze najpierw okreslona sprawa relewantna
z punktu widzenia praw, interesow i wolnosci jednostek (tu: sprawa uniewaznienia
umowy w sprawie zamowienia publicznego) jest rozpatrywana przez organ poza-
sadowy (tu: Krajowa Izb¢ Odwotawcza), nastepnie zas rozstrzygnigcie tego organu
pozasadowego podlega kontroli sadowej’!, tak jak to przewidujg przepisy art. 146
w zw. z art. 192 ust. 3 pkt 2 i art. 198a Pzp. Niemniej jednak nie bytaby zgodna
z konstytucyjnym prawem jednostek do sadu taka wyktadnia przepisow Pzp, zgod-
nie z ktora w przypadku najpowazniejszego z mozliwych naruszenia proceduralne-
go przepisow Pzp, czyli w przypadku catkowitego pominiecia przepisow Pzp przy
udzielaniu zaméwienia publicznego, jednostka nie moze domagac si¢ przed sadem
powszechnym stwierdzenia niewaznos$ci zawartej w taki spos6b umowy w sprawie
zamowienia publicznego (na podstawie powoddztwa wytaczanego na podstawie art.
189 k.p.c. i z powotaniem si¢ na art. 58 § 1 k.c.), lecz moze ona co najwyzej doma-
ga¢ si¢ w postepowaniu przed Krajowa Izba Odwolawcza uniewaznienia umowy
w sprawie zamdwienia publicznego, z powotaniem si¢ na okolicznos¢, iz catkowite
pominigcie przepisow Pzp miesci si¢ w ramach przestanki, o ktorej mowa w art. 146
ust. 1 pkt 2 Pzp (tj. brak zamieszczenia lub przekazania ogloszenia o zamowieniu).
Powyzsza wyktadnia bytaby z co najmniej dwdch powodow niezgodna z konstytu-
cyjnym prawem jednostek do sagdu (implikujacym obowiazek wiadz publicznych
rozszerzania, nie za$ zawezania sagdowej ochrony prawnej jednostek).

2013, nr 7A, poz. 96, pkt I11.3.1 uzasadnienia; wyrok TK z dnia 12 lipca 2012 r. w sprawie SK 31/10,
OTK Z. U. 2012, nr 7A, poz. 80, pkt I11.2.1 i I11.2.2 uzasadnienia; wyrok TK z dnia 6 listopada 2012 r.
w sprawie K 21/11, OTK Z. U. 2012, nr 10A, poz. 119, pkt V.3.5 uzasadnienia; wyrok TK z dnia 18
lipca 2011 r. w sprawie K 25/09, OTK Z. U. 2011, nr 6A, poz. 57, pkt I11.3.3 uzasadnienia; wyrok TK
z dnia 13 stycznia 2015 r. w sprawie SK 34/12, OTK Z. U. 2015, nr 1A, poz. 1, pkt I11.5.2 uzasadnie-
nia; wyrok TK z dnia 8 czerwca 2016 r. w sprawie P 62/14, OTK Z. U. 2016, A, poz. 29, pkt I11.4.1
uzasadnienia; wyrok TK z dnia 12 maja 2017 r. w sprawie SK 49/13, OTK Z. U. 2017, A, poz. 41,
pkt II1.5 uzasadnienia; wyrok TK z dnia 3 pazdziernika 2017 r. w sprawie SK 31/15, OTK Z. U. 2017,
A, poz. 62, pkt I11.6.2 uzasadnienia.

307, Jerzykowski, [w:] M. Stachowiak, J. Jerzykowski, W. Dzierzanowski, wyd. cyt., s. 665; na
temat statusu Krajowej Izby Odwolawczej zob. A. Panasiuk, System zamowien publicznych. Zarys wy-
kltadu, Warszawa 2013, s. 199 i n.

31 Wyrok TK z dnia 27 lutego 2001 r. w sprawie K 22/00, OTK Z. U. 2001, nr 3, poz. 48, pkt VII
uzasadnienia; wyrok TK z dnia 13 stycznia 2015 r. w sprawie SK 34/12, OTK Z. U. 2015, nr 1A, poz. 1,
pkt II1.5.2-5.5 uzasadnienia.
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Po pierwsze, przy takiej wyktadni osoba majaca w tym interes prawny w ogole
nie mogtaby si¢ domagac i skutecznie uzyskac ani stwierdzenia niewaznosci umowy
w sprawie zamowienia publicznego (przez sad powszechny), ani tez uniewaznienia
tej umowy (przez Krajowa Izbe Odwotawcza i nastepnie sad powszechny), jezeli
umowa ta zostalaby zawarta w sytuacji, w ktorej dany zamawiajacy byt uprawniony
do udzielenia zamowienia publicznego w takim trybie, w ktérym ogloszenie o za-
mowieniu nie jest obowigzkowe (tj. w trybie negocjacji bez ogloszenia, zapytania
o ceng oraz udzielenia zamowienia z wolnej r¢ki)®2. Poniewaz za$ ustawowe prze-
stanki zastosowania trybow bez obowigzkowego ogloszenia o zamowieniu sformu-
towane sa czgsto w sposob dos¢ ogolny i ocenny®, powstaloby wowczas ryzyko,
ze zakres takich sytuacji bedzie zakreslany — na potrzeby postgpowania o uniewaz-
nienie umowy zawartej z catkowitym pominigciem przepisow Pzp — stosunkowo
szeroko, blokujac w takich sytuacjach mozliwos$¢ uniewaznienia umowy w ogole,
bez rownoczesnej mozliwosci domagania si¢ stwierdzenia niewaznosci umowy. To
za$ z kolei odbieratoby jednostkom dostepnos¢ drogi sagdowej oraz zmniejszytoby
zakres sadowej ochrony jednostek. Powodowaloby to ponadto zmniejszenie stanu
pewnosci prawnej i bezpieczenstwa prawnego.

Po drugie, w bardzo wielu przypadkach do uniewaznienia umowy w sprawie za-
moéwienia publicznego, zawartej z catkowitym pominigciem przepisow Pzp, w ogodle
by wowczas nie dochodzilo, a to ze wzgledu na stosunkowo krotki termin na wnie-
sienie w tym celu odwotania do Krajowej Izby Odwotawczej (art. 182 ust. 4 Pzp).
W przypadku bowiem udzielenia zamowienia publicznego z catkowitym pominigciem
przepiséw Pzp zainteresowane osoby przez dlugi okres moga nie mie¢ wiedzy o udzie-
leniu danego zamowienia i mogg przez to uchybié¢ terminowi na wniesienie odwotania.
W ten sposob faktyczna dostepnos$é drogi sadowej dla 0sob zainteresowanych oraz
faktyczna mozliwos$¢ dochodzenia przez te osoby swoich praw przed sagdem ulegata-
by drastycznemu zmniejszaniu. Ponadto trzeba pamigtaé, ze w $wietle przepiséw Pzp
Krajowa Izba Odwotawcza moze w okreslony sposob ograniczy¢ skutki swojego wy-
roku orzekajacego uniewaznienie umowy (art. 192 ust. 3 pkt 2 Pzp), powodujac w ten
sposob swoistg sanacj¢ powaznego naruszenia proceduralnego.

Wszystko to sprawia, Zze sankcjonowanie najpowazniejszego naruszenia pro-
ceduralnego przepiséw Pzp, jakim jest catkowite pominigcie przepisow Pzp przy

32 W takim przypadku — tj. gdyby catkowite pominigcie przepisdw Pzp przy udzielaniu zamowie-
nia publicznego byto traktowane wylacznie jako naruszenie przewidziane w art. 146 ust. 1 pkt 2 Pzp
oraz gdyby w danej sytuacji zamawiajacy byt uprawniony do udzielenia zaméwienia publicznego w ta-
kim trybie, w ktéorym ogloszenie o zamoéwieniu nie jest obowigzkowe — prawng blokada dla uzyskania
uniewaznienia umowy byltby brak spelienia przestanki z art. 146 ust. 1 pkt 2 Pzp, tj. brak naruszenia
(nieistniejacego wowczas) obowigzku zamieszczenia lub przedstawienia ogloszenia o zamdwieniu.
Z kolei prawng blokada dla uzyskania wowczas sadowego stwierdzenia bezwzglednej niewaznosci
umowy w sprawie zamowienia publicznego zawartej z catkowitym pominigciem przepisow Pzp byltby
w takiej sytuacji przepis art. 146 ust. 4 w zw. z ust. 1 pkt 2 Pzp.

33 Zob. np. art. 62 ust. 1 pkt 4, art. 67 ust. 1 pkt 11 3, art. 70 Pzp.
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zawieraniu umowy w sprawie zamowienia publicznego, jedynie przez ewentualne
uniewaznianie umowy na podstawie przepisu art. 146 ust. 1 pkt 2 Pzp, z wylacze-
niem mozliwos$ci wytaczania powoddztwa o stwierdzenie bezwzglednej niewaznosci
takiej umowy, powodowaloby istotne ograniczenie zakresu przystugujacej jednost-
kom sadowej ochrony prawnej. To za$ byloby niezgodne z konstytucyjnym prawem
jednostek do sadu, nakazujacym tworzenie jednostkom mozliwie szerokich upraw-
nien w zakresie dostgpnosci drogi sadowej oraz domagania si¢ uzyskania wigzacego
wyroku sadowego. Kierujac si¢ zatem koniecznoscig jak najpetniejszego gwaran-
towania jednostkom konstytucyjnego prawa do sadu, nalezy dopusci¢ mozliwosé
wnoszenia w takich sytuacjach przez zainteresowane jednostki do sadu powszech-
nego powodztwa w rozumieniu art. 189 k.p.c. o ustalenie, ze dana umowa jest bez-
wzglednie niewazna na podstawie art. 58 § 1 k.c. W takich przypadkach sad po-
wszechny powinien mie¢ mozliwos$¢ zajecia merytorycznego stanowiska w danej
sprawie 1 autorytatywnego wypowiedzenia si¢, czy niezgodno$¢ umowy z prawem
ze wzgledu na brak w ogole zastosowania Pzp przy zawieraniu danej umowy jest
tego rodzaju stanem, ktory na podstawie art. 58 § 1 k.c. powoduje zaktualizowanie
si¢ sankcji bezwzglednej niewazno$ci umowy.

Warto przy tym zauwazy¢, ze polski ustawodawca na wypadek catkowitego po-
minigcia przez zamawiajgcego przepisow Pzp przy udzielaniu zamowienia publicz-
nego wcale nie pozbawil wyraznie jednostek mozliwo$ci wnoszenia na podstawie
art. 189 k.p.c. powodztwa o ustalenie, ze umowa w sprawie zamédwienia publicz-
nego zawarta w takich warunkach jest niewazna ze wzgledu na tre$¢ art. 58 § 1 k.c.
Uwzgledniajac konieczno$¢ gwarantowania jednostkom w mozliwie najszerszym
zakresie konstytucyjnego prawa do sadu, nalezy stwierdzi¢, ze tego rodzaju upraw-
nienia tym bardziej nie moga pozbawia¢ jednostek organy stosujace prawo, w tym
Prezes Urzgdu Zamowien Publicznych czy tez same sady powszechne. Przede
wszystkim sady powszechne powinny przyjmowac tego rodzaju powodztwa do roz-
poznania i w razie potwierdzenia si¢ zarzutu catkowitego pominigcia przepisow Pzp
przy zawieraniu danej umowy bedacej zamowieniem publicznym sady te powinny
uznawac¢ takg umowe za bezwzglednie niewazng.

Jest rzecza znamienna, ze rowniez w doktrynie przywoluje si¢ wzgledy natury
konstytucyjnej, takie jak prawo jednostek do sadu (art. 45 ust. 1 Konstytucji RP)
oraz przewidziana w Konstytucji RP kompetencja sadow powszechnych do spra-
wowania w Polsce wymiaru sprawiedliwosci (art. 177 Konstytucji RP) — jako argu-
menty na rzecz tezy, ze w sytuacjach, ktore w swietle przepisow Pzp sa watpliwe
lub wyraznie w tych przepisach nieunormowane, okreslone naruszenia proceduralne
zaistniate w trakcie postgpowania o udzielenie zamdwienia publicznego powinny
by¢ moéc kwestionowane przez okreslonych uczestnikow postepowania o udziele-
nie zamowienia publicznego w postepowaniu sgdowym przed sadem powszechnym.
Wskazuje si¢ na przyktad, ze przepis art. 146 ust. 5 Pzp uprawnienie do zadania unie-
waznienia umowy na podstawie art. 70° k.c. przyznaje zamawiajgcemu, natomiast
literalnie rzecz biorgc, nie przyznaje on wyraznie takiego uprawnienia wykonawcy.
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W zwiagzku z powyzszym w doktrynie stwierdza si¢, ze wskazane wyzej wzgledy
konstytucyjne powinny sktania¢ do przyjecia wyktadni, zgodnie z ktérg wykonawcy
réwniez przyshuguje uprawnienie do zadania uniewaznienia umowy na podstawie
art. 70° k.c. lub nawet Zzgdanie stwierdzenia niewaznosci tej umowy, ale nie w poste-
powaniu przed Krajowa Izba Odwotawczg (tak jak to przystuguje zamawiajacemu
na podstawie art. 146 ust. 5 Pzp), ale w postgpowaniu przed sadem powszechnym?.
Analogiczne rozumowanie da si¢ tez przeprowadzi¢ w odniesieniu do zadania
stwierdzenia niewazno$ci umowy (na podstawie art. 189 k.p.c. i art. 58 § 1 k.c.) za-
wartej z catkowitym pominigeciem przepisow Pzp. Wprawdzie przepisy art. 146 ust.
1 1 6 Pzp nie wymieniaja wprost tego rodzaju podstawy uniewaznienia postepowa-
nia, ale nie znaczy to przeciez, ze osobom majacym w tym interes prawny nie przy-
stuguje wowczas zadna droga prawna. Taka wlasciwg droga prawng jest dla nich po-
stepowanie przed sadem powszechnym, z powotaniem si¢ na przepisy art. 189 k.p.c.
iart. 58 § 1 k.c. Argumenty natury konstytucyjnej, zwigzane z prawem jednostek
do sadu oraz z kompetencjg sadow powszechnych do sprawowania wymiaru spra-
wiedliwo$ci w sprawach wyraznie niezastrzezonych dla wlasciwosci innych sadow,
zdecydowanie wzmacniajg i dodatkowo uzasadniaja taki wtasnie poglad.

4. Z.akonczenie

W niniejszym artykule starano si¢ wykazaé, ze umowa bedaca w sensie normatyw-
nym zamowieniem publicznym w rozumieniu Pzp i zawarta z catkowitym pomi-
nigciem przepisdw Pzp jest na podstawie art. 58 § 1 k.c. bezwzglednie niewazna,
kazdy za§ podmiot majacy w tym interes prawny moze na podstawie art. 189 k.p.c.
wystgpi¢ do sadu powszechnego z powoddztwem o autorytatywne stwierdzenie przez
sad niewaznosci takiej umowy. Rozwazania w niniejszym artykule prowadzono
przy tym z pelng swiadomoscia faktu, ze prezentowana wyktadnia moze by¢ przez
niektorych uznana za kontrowersyjng lub sporng. Tym bardziej zatem warto, aby
w przepisach nowej polskiej ustawy Prawo zamowien publicznych — nad ktora prace
aktualnie trwaja® — kwestia rodzaju sankcji prawnych majacych zastosowanie do
umow bedacych zamdwieniami publicznymi w rozumieniu tej ustawy i zawartych
bez stosowania jej przepiséw (tj. z catkowitym ich pominigciem) zostata unormo-
wana w sposob wyrazny i niebudzacy zadnych watpliwosci interpretacyjnych. Na
gruncie obecnej wersji projektu rodza si¢ bowiem w omawianej kwestii takie same
watpliwosci jak de lege lata, a to ze wzglgdu na identycznos¢ tresciowa przepisow
art. 487 1 art. 488 projektu oraz art. 146 Pzp w interesujagcym nas tutaj zakresie. De
lege ferenda nalezaloby przy tym postulowac, aby ustawodawca zrdznicowat cywil-

3 J. Jerzykowski [w:] M. Stachowiak, J. Jerzykowski, W. Dzierzanowski, wyd. cyt., s. 671-673.

35 Zob. projekt ustawy Prawo zamowien publicznych w wersji z dnia 21 stycznia 2019 ., tekst do-
stepny na stronie: https://legislacja.rcl.gov.pl/docs//2/12320355/12565427/12565428/dokument378561.
pdf.
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noprawne sankcje zawarcia umowy bedacej zamowieniem publicznym z pominig-
ciem przepisOw ustawy w zaleznosci od wartosci przedmiotu umowy: mianowicie
dla uméw o wartosci rownej lub przekraczajacej progi unijne adekwatng sankcjg po-
winna by¢ bezwzgledna niewazno$¢ umowy, podczas gdy dla uméw o wartosci niz-
szej niz progi unijne wystarczajaca sankcjg powinna by¢ uniewaznialno$¢ umowy.
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