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Wprowadzenie

Niniejszy artykut ma za cel przedstawi¢ czytelnikowi, jak glebokie réznice moga zaj$¢ w
dwoch systemach prawnych, mimo Ze na ich czele stoi jedno i to samo Zrédto prawa. Mowa
jest tutaj mianowicie o réznicach w przedmiocie prawa zamowien publicznych Polski i
Niemiec, a w szczegdlnosci w zakresie mozliwosci sktadania $rodkow ochrony prawne;.
Znaczenie $rodkéw ochrony prawnej jest nie do zlekcewazania, otwieraja one bowiem nie
tylko drogg do instytucji odwotawczych, w ktorym decyzje zamawiajacego sa weryfikowane,
ale stanowig roéwniez ze wzgledu na swojg obszernos¢ wazne zroédto prawa zamoOwien

publicznych.

Brak mozliwosci sktadania $rodkéw ochrony prawnej oznacza zatem ograniczenie
obiektywnej kontroli decyzji zamawiajacego, czyli wyboru pono¢ najkorzystniejszej oferty,
co przy podejmowaniu wyboru moze zachgci¢ do sugerowania si¢ innymi czynnikami, niz

dozwolonymi przez prawo.

Polski ustawodawca zauwazyt koniecznos¢ takiej obiektywnej kontroli przyznajac mozliwos¢
sktadania $rodkéw ochrony prawnej zarowno w zakresie zamowien pod- jak i
ponadprogowych. Niemiecki ustawodawca za§ nie widzi potrzeby mozliwosci sktadania
srodkoéw ochrony prawnej w zakresie zamowien podprogowych, otwierajac takg mozliwos¢

tylko w zakresie zamowien ponadprogowych.
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Zwracajgc uwage na fakt, ze zamodwienia podprogowe stanowig w Niemczech 95 %
wszystkich oglaszanych,' brak mozliwosci sktadania $rodkéw ochrony prawnej w tym
zakresie powoduje niemalze catkowity brak jakiejkolwiek przejrzystosci podejmowanych

przez zamawiajgcego decyzji.

1. Zrodla prawa zaméwien publicznych w Polsce i Niemczech

Za najwazniejsze zrodto prawa zamowien publicznych obu panstw nalezy uzna¢ dyrektywe
2004/18/WE, ktora okresla ogdlne wytyczne prawa zamowien publicznych. Polska w Ustawie
— Prawa Zamoéwien Publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm., dalej PrZamPubl)
w calo$ci przyjeta wspdlnotowy system prawny niezaleznie od wartosci zamowienia (acquis
communautaire) co oznacza, ze prawo wspolnotowe ma pierwszenstwo przed prawem
krajowym, nawet wtedy gdy pozostaje w kolizji z polska norma konstytucyjna.? W mysl art. 4
ust. 8 PrZamPubl ustawa ta jest stosowana do zamodwien, ktorych warto$¢ jest rowna lub
przekracza wyrazong w ztotych kwote 14.000 euro. W Niemczech natomiast ustawodawca
zdecydowat si¢ na odrebna regulacje zamowien publicznych o warto$ci ponadprogowej jak i
podprogowej. W zwigzku z tym trzeba zauwazy¢, ze dla przetargu nieograniczonego i
ograniczonego prawo niemieckie posluguje si¢ roéwniez réznymi nazwami. Przetarg
nieograniczony w zakresie zamdwien podprogowych nazywany jest ,Offentliche
Ausschreibung”, a przetarg ograniczony ,,Beschriankte Ausschreibung”. Natomiast w zakresie
zamoOwien ponadprogowych przetarg nieograniczony zwany jest ,,Offenes Verfahren”, a
przetarg ograniczony ,Nicht Offenes Verfahren”. Implementacja przepiséw unijnych w
zakresie zamowien ponadprogowych nastgpita w Niemczech w ramach tzw. systemu
kaskadowego (Kaskadensystem).> W zwiazku z tym gléwnym krajowym zrodlem dla
zamoOwien ponadprogowych sg przepisy zawarte w czwartym rozdziale Ustawy o
Przeciwdzialaniu ~ Ograniczeniom  Konkurencji  (§§ 97-129  Gesetz  gegen
Wettbewerbsbeschrankungen z dnia 15 lipca 2005r. BGBI. | s. 2114, dalej GWB).* Owe

przepisy w pierwszej kolejnosci reguluja ogolne zasady udzielania zaméwien publicznych

Patrz: stanowisko Bundesverband der Deutschen Industrie z dnia 28 czerwca 2010, s. 1-5 (s.1)

Przeszto [w:] Prawo gospodarcze publiczne pod redakcjg A. Powatowskiego, Warszawa 2010, nb 745
Por. Fehling [w:] Puiinder/Schellenberg, Vergaberecht Kommentar, Baden-Baden 2011, § 97 GWB nb 199
Miuller-Wrede [w:] Miller-Wrede, Kommentar zur VOF, Neuwied 2010, Einleitung nb 19
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charakteryzacj¢ przedmiotu prawa oraz mozliwosci skladania srodkéw ochrony prawnej.5
Jako z rzgdu nizsze zrédlo nalezy uzna¢ Rozporzadzenie w Sprawie Udzielania Zamowien
Publicznych (Verordnung Uber die die Vergabe 6ffentlicher Auftrage z dnia 11 lutego 2003 r.,
BGBI I s. 169, dalej VgV), ktore przede wszystkim ze wzgledu na § 4-8 6 VgV otwiera droge
do stosowania odpowiednich regulaminéw udzielania zamowien publicznych.6 Zatem jako
trzecie zrodla przewidziane w prawie niemieckim uznaje si¢ regulaminy udzielania zaméwien
publicznych, ktore stosowane sg w zaleznosci od przedmiotu zamoéwienia i ktorymi dla
klasycznych przedmiotéw zamoOwien publicznych sg Regulamin Udzielania Zamowien
Publicznych na Roboty Budowlane — Cz¢$¢ A i B (Vergabe- und Vertragsordnung fir
Bauleistungen z dnia 31 lipca 2009 r., dalej VOB/A i VOB/B) i Regulamin Udzielania
Zamoéwien Publicznych na Ustugi — Cze$¢ A (Vergabe- und Vertragsordnungen flr Leistungen
— Teil A z dnia 20 listopada 2009 r., dalej VOL/A) oraz Cz¢s¢ B (Allgemeine
Vertragsbedingungen flr die Ausfiihrung von Leistungen z dnia 5 sierpnia 2003r., dalej
VOL/B).” Wskazane regulaminy zawieraja w swoich cze$ciach ,,A” przepisy dotyczace
postgpowania o udzielenie zamowienia, wymagania dotyczace sporzadzenia niemieckiego
odpowiednika Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia (SIWZ), tj. Vergabeunterlagen
oraz reguly na podstawie ktérych wybrana zostanie oferta. W czesci ,,.B” regulaminow
zawarte sg ogolne warunki umowy, ktore stanowi¢ beda tres¢ pozniejsze] umowy w sprawie
zamoOwien publicznych, a w czesci ,,C” VOB ( dalej zwang VOB/C) dodatkowo zawarte
zostaty ogélne techniczne warunki umowy na ustugi budowlane.? Przepisy odnoszace sie do
zamowien publicznych na ustugi §wiadczone w ramach wolnych zawodow, w Polsce mowa
jest o zamdwieniach na ustugi tworcze, zawarte zostaty w Regulaminie Udzielania Zamowien
Publicznych na Ustugi $wiadczone w ramach wolnych zawodow (Vergabe- und
Vertragsordnungen fir freiberufliche Dienstleistungen z dnia 18 listopada 2009r., w dalszym
ciggu VOF). Implementacja dyrektywy 2004/17/WE natomiast nastgpita w Niemczech w
drodze uchwalenia Regulaminu Udzielania Zamoéwien Publicznych w zakresie infrastruktury,
zaopatrzenia wodg pitng oraz zaopatrzenia energetycznego, tzw. zamowienia sektorowe
(Sektorenverordnung z dnia 23 wrze$nia 2009 r., w dalszym ciggu SektVO). Roéwniez te
ostatnie dwa przedmioty zamowien publicznych uregulowane sa w prawie polskim w
PrZamPubl.

Tak tez: Regler, Das Vergaberecht zwischen éffentlichem und privatem Recht,Berlin 2007, s.52
Hertwig, Praxis der éffentlichen Auftragsvergabe, Miinchen 2009, nb 30

Podobnie: Lux, Einfiihrung in das Vergaberecht [w:] Juristische Schulung (JuS) 2006, s. 969-974 (s. 970)
Regler, Das Vergaberecht (...), s.48
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W zakresie zamoOwien podprogowych niemiecki ustawodawca nie przeprowadzit
implementacji przepisow wspolnotowych. W zwigzku z tym istniejg i inne zrodta prawa niz w
zakresie zamoOwien ponadprogowych.9 Glownym zrodiem stanowig tutaj § 30 Ustawy o
Zasadach Budzetu (Haushaltsgrundsétzegesetz z dnia 19 sierpnia 1969r. BGBI. 1 s.1273 ze
zm. z 27 maja 2010r. BGBIL. I s. 71), § 55 Federalnego Regulaminu o Budzecie
(Bundeshaushaltsordnung z dnia 19 sierpnia 1969r. BGBI. | s. 1284 ze zm. z 9 grudnia 2010r.
BGBI. I s. 1885) oraz odpowiednie przepisy w regulaminach landéw i gmin, ktore co do
zasady wymagaja od podmiotéw publicznych przeprowadzenia postgpowania o zamoOwienie
publiczne.’® Z rzedu nizszym zrédtem prawa sa powyzej wskazane regulaminy udzielania
zamowieh publicznych za wyjatkiem VOF i SektVO, ktore zgodnie z § 1 ust. 1 SektVO i §
2 ust. 2 VOF stosowane s3 jedynie w zakresie zamowien ponadprogowych. Trzeba w zwiazku
z tym zauwazy¢, ze nie wszystkie przepisy VOL/A 1 VOB/A stosowane sg rownocze$nie do
zaméwien ponadprogowych i podprogowych. Przepisy wdrozone do VOB/A poprzez
implementacje przepisOw wspdlnotowych 1 odnoszacych si¢ tylko do zamowien
ponadprogowych oznaczone sa litera ,,a” (tzw. paragrafy a) i pelnia funkcje uzupelniajaca
wobec przepisow dotyczacych zamoéwieh podprogowych (tzw. przepisy podstawowe).™?
Podobnie przedstawia si¢ sytuacja porownujac przepisy podstawowe VOL/A z drugg czescig
owego regulaminu, ktora zawiera implementowane przepisy unijne, okreslone jako VOL/A
EG. Roznicg w stosunku do odpowiednich przepisow VOBJ/A jest jednak to, ze przepisy
VOL/A EG nie uzupelniejg tylko podstawowych przepisow VOL/A, a w niektorych
miejscach nawet je zastepuja.’* Marginalng role jako zrodta prawa w zakresie zamowien
podprogowych odgrywaja jeszcze uchwalone w niektorych landach ustawy prawa zaméowien
publicznych, ktére zawieraja przede wszystkim regulacje co do wysokosci wynagrodzenia.™*
Kolejnymi Zzrédtami zamoéwien publicznych w Polsce 1 Niemczech, co w niniejszym
opracowaniu nie ma jednak wigkszego znaczenia, nalezy zaliczy¢ konstytucje obu panstw,

ktore stanowig fundament ustroju spotecznego, politycznego 1 gospodarczego par’lstwa15

9  Taktez: Lux, Einfiihrung in das (...) [w:] JuS 2006, s. 970

10 Hertwig, Praxis der éffentlichen Auftragsvergabe, nb 22

11 Tak tez: Regler, Das Vergaberecht (...), s.48

12 Winnes [w:] Pinder/Schellenberg, Vergaberecht Kommentar, § 1a VOB/Anb 1

13 Marx [w:] Kulartz/Marx/Portz/PrieB, Kommentar zur VOL/A, Neuwied 2010, § 1 VOL/AEG nb 1

14 Hertwig, Praxis der 6ffentlichen Auftragsvergabe, nb 25

15 Przeszto [w:] Prawo gospodarcze publiczne pod red. A. Powatowskiego, nb 745, podobnie: orzeczenie
BVerfG z dnia 13 czerwca 2006r. sygn. akt 1 BvR 1160/03 (orzeczenie opublikowane w: Neue Zeitschrift
flr Verwaltungsrecht (NvwZ) 2006, s. 1396)
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Wazng role jako zrodta prawa w Polsce odgrywaja jeszcze krajowe rozporzadzenia Prezesa

o . , . R J4 LA r 16
Rady Ministrow, zwataszcza w sprawie kwot warto§ci zamowien oraz konkursow.

2. Zawarcie umowy

Bezposrednim celem postepowania o udziclenie zaméwienia jest zawarcie umowy z
wykonawcg, ktory ztozyl najkorzystniejsza ofert(;.17 W Polsce umowa w sprawie zamowien
publicznych ma wylacznie charakter cywilnoprawny, podczas kiedy w Niemczech moze by¢
zawarta réwniez na podstawie umowy publicznoprawnej w rozumieniu przepisow §§ 54
niemieckiego Kodeksu Postgpowania Administracyjnego (Verwaltungsverfahrensgesetz z
dnia 23 stycznia 2003r. BGBI. | s. 102, dalej VWVT{G).

Najistotniejsza réznica migdzy prawem polskim a niemieckim zachodzi jednak poréwnujac
moment oraz sposob zawarcia umowy.

W prawie polskim wybor najkorzystniejszej oferty nie prowadzi automatycznie do zawarcia
umowy lecz wywoluje jedynie skutki prawne przewidziane w art. 92 i art. 94 PrZamPubl.'®
Umowa w prawie polskim jest dopiero wtedy zawarta, gdy obie strony ztozyty wtasnoreczny
podpis na dokumencie obejmujgcym tres¢ o$wiadczenia woli, czyli na umowie w sprawie
zamoOwienia publicznego zgodnie z art. 139 ust. 1 PrZamPubl w zw. z art. 78 § 1 KC.
Rownowaznym oswiadczeniem woli jest jest wola zloZzona w postaci elektronicznej opatrzona
bezpiecznym podpisem elektronicznym  weryfikowanym przy pomocy waznego
kwalifikowanego certyfikatu zgodnie z art. 78 § 2 KC. Jezeli forma pisemna nie zostata
zachowana przez strony, zgodnie z art. 139 ust. 2 PrZamPubl umowa ta jest niewazna.

W prawie niemieckim natomiast umowa zawierana jest w mysl § 18 ust. 1 VOB/A, § 18 ust.
1 VOL/A oraz § 21 ust. 1 VOL/A EG poprzez dokonanie przybicia na najbardziej
gospodarcza oferte.’® Zawarte w § 18 ust 2 VOL/A oraz § 21 ust. 2 VOL/A EG okre$lenie
przybicia, ktore jest odpowiednio stosowane w ramach VOB/A, okre$la bowiem przybicie

jako przyjecie oferty w rozumieniu §§ 145 i n. BGB.” Z powodu tego, ze w ramach umow

16 Komorowski [w:] Zamdwienia publiczne pod redakcjag M. Chmaja, s. 37

17  Tak tez: Dzierzanowski [w:] Stachowiak/Jerzykowski/Dzierzanowski, Prawo zamdwien publicznych.
Komentarz, art. 91 pkt 1; podobnie: Fehling [w:] Plinder/Schellenberg, Vergaberecht Kommentar, § 97 nb
176

18 Por. Pierdg, Prawo zamdwien publicznych. Komentarz, art. 94 pkt 3

19 Rechten [w:] Kulartz/Marx/Portz/PrieB, Kommentar zur VOL/A, § 18 nb 10

20 Ruhland [w:] Pinder/Schellenberg, Vergaberecht Kommentar, § 18 VOB/A nb 2; Rechten [w:]
Kulartz/Marx/Portz/PrieR, Kommentar zur VOL/A, § 18 nb 10
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publicznoprawnych o$wiadczenia woli nast¢pujg w oparciu o przepisy BGB,? rowniez i w
tego rodzaju umowach chwila zawarcia umowy bedzie moment dokonania przybicia.??
Umowa staje si¢ przy tym wazna, gdy w mysl przepisow BGB o dojsciu o§wiadczenia woli
do adresata wykonawca zostal zawiadomiony o dokonanym przybiciu na jego ofert(;.23 Dla
zamoOwien na ustugi lub dostawy § 18 ust. 2 VOL/A 1 § 21 ust. 2 VOL/A EG przewiduja, ze
przyjecie oferty, czyli przybicie, przekazywane jest wykonawcy droga pisemna, elektroniczng
wraz z odpowiednig sygnaturg lub faksem, na ktorym musi jednak widnie¢ podpis osoby
wysylajqcej.24 § 18 VOB/A za$ nie przewiduje sposobu zawiadomienia danego wykonawcy o
przybiciu na jego oferte. Co do zasady mozna zatem przyjac, ze przybicie staje si¢ wazne,

T . )
jezeli wykonawca zostat poinformowany ustnie.?

2.1. W Niemczech: Brak okresu ,,standstill“ w zakresie zamowien podprogowych

Zawarcie umowy w zakresie zamowien podprogowych w Polsce i Niemczech nast¢puje
ponadto w rdéznych terminach. W Polsce bowiem réwniez w zakresie zamodwien
podprogowych przewidziany jest zgodnie z art. 94 ust. 1 pkt 2 PrZamPubl tzw. okres
»standstill”, ktory w Niemczech zgodnie z § 101 lit. a ust. 1 GWB przewidziany jest tylko dla
zamowien ponadprogowych. Okres ten okresla minimalny czas, jaki moze uptyna¢ miedzy
przekazaniem wykonawcom uczestniczacym w postepowaniu informacji o podjetej decyzji w
sprawie udzielenia zam6wienia a zawarciem umowy w sprawie zaméwienia publicznego.?
Celem tego okresu w obu krajach jest umozliwienie wszczgcia postgpowania odwotawczego
od decyzji zamawiajacego tym wykonawcom, ktorych oferta nie zostala Wybrana.27 W innym
przypadku wykonawcy ci byliby postawieni przed faktem dokonanym, czyli juz zawarta

umowg, bez mozliwosci wniesienia odpowiednich $rodkow prawnych. Sytuacja taka

21 Schliesky [w:] Knack/Henneke, Verwaltungsverfahrensgesetz Kommentar, Kéln 2009, vor § 54 nb 25

22 Tak tez: Rechten [w:] Kulartz/Marx/Portz/PrieB, Kommentar zur VOL/A, § 18 nb 15

23 Por. postanowienie OLG Thiringen z dnia 28 czerwca 2000r. Sygn. akt: 6 Verg 2/00 (orzeczenie
opublikowane w: baurecht (BauR) 2000, s. 1611

24 Vavra [w:] Ziekow/Vollink, Vergaberecht Kommentar, § 18 VOL/A nb 3

25 Mentzinis [w:] Piinder/Schellenberg, Vergaberecht Kommentar, § 18 VOB/A nb 6

26  Strzyczkowski, Prawo gospodarcze publiczne, nb 1883; Glahs [w:] Reidt/Stickler/Glahs, Vergaberecht
Kommentar, § 101a GWB nb 2

27 Mentzinis [w:] Pinder/Schellenberg, Vergaberecht Kommentar, § 101a GWB nb 2
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wystepuje w prawie niemieckim w zakresie zamowien podprogowych gdzie brakuje okresu
,standstill”.?® Jest to jednoczesnie powéd, dalczego prawo niemieckie w zakresie zaméwien
podprogowych nie przewiduje $rodkéw odwolawczych od decyzji zamawiajacego.”® W
Polsce natomiast, jezeli warto§¢ zamoOwienia jest mniejsza niz kwota progowa, zawarcie
umowy powinno nastgpi¢ zgodnie z art. 94 ust. 1 pkt 2 PrZamPubl w terminie nie krotszym
niz 5 dni od dnia przestania wykonawcom, ktoérzy ztozyli oferty, zawiadomienia o wyborze
faksem lub droga elektroniczng albo 10 dni, jezeli zostalo przestane w inny sposob.
Wprowadzony za$ w art. 94 ust. 1 pkt 1 PrZamPubl oraz § 101 lit. a ust. 1 GWB identyczny
okres ,,standstill” w zakresie zamoéwien ponadprogowych wskazuje, ze umowa powinna by¢
zawarta w terminie nie krotszym niz 10 dni od dnia przestania wykonawcom, ktérzy zlozyli
oferty, zawiadomienia o wyborze najkorzystniejszej oferty, jezeli zawiadomienie zostato
przestane faksem albo drogg elektroniczng, albo 15 dni, jezeli zostalo przestane w inny

sposab.

Wyjatki od okresu ,,standstill” a w zwigzku z tym umozliwienie bezposredniego zawarcia
umowy przewidziane sa w art. 94 ust. 2 PrZamPubl oraz § 101 lit. a ust. 2 GWB. Wyjatki te
sg jednak zroznicowane.. Przepis niemiecki jako jedyny wyjatek od ustalenia omawianego
okresu uznaje sytuacje, w ktorej zachodzi pilna potrzeba przeprowadzenia trybu negocjacji
bez ogloszenia 1 ktore to sg okreSlone w art. 31 ust. 1 lit. ¢ dyrektywy 2004/18/WE.
Odstapienie od okresu ,standstill” nastagpi w Niemczech zatem tylko wtedy, gdy jest to
»absolutnie konieczne ze wzgledu na wystapienie pilnej koniecznosci spowodowanej
wydarzeniami, ktorych instytucje zamawiajacy nie mogl przewidzie¢”. PrZamPubl zawiera
za$ kilka wyjatkow. W przypadku trybu przetargu nieograniczonego odstepstwa sg mozliwe,
jezeli ztozono tylko jedng oferte (ust. 2 pkt 1a) i jezeli warto$¢ zamowienia jest mniejsza niz
kwota progowa oraz nie wykluczono zadnego wykonawcy (ust. 2 pkt 3a). Natomiast w
przypadku trybu przetargu ograniczonego zachodzi taka mozliwos¢, jezeli ztozono tylko
jedng ofert¢ oraz w przypadku wykluczenia wykonawcy uptynat termin do wniesienia
odwotania na t¢ czynno$¢ lub w nastgpstwie jego wniesienie Krajowa Izba Odwotawcza
oglosita wyrok lub postanowienie konczace postgpowanie odwotawcze (ust. 2 pkt 1b) oraz
jezeli warto$¢ zamowienia jest mniejsza niz kwota progowa oraz uptynal termin do
wniesienia odwotania na czynno$¢ wykluczenia wykonawcy lub w nastgpstwie jego

wniesienia Krajowa Izba Odwotawcza oglosita wyrok lub postanowienie konczace

28 Braun [w:] Ziekow/Véllink, Vergaberecht Kommentar, § 101a GWB nb 1
29 Patrz ponizej — pkt 3
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postepowanie odwotawcze (ust. 2 pkt 3b). Okres ,,standstill” nie obowigzuje zgodnie z ust. 2
pkt 2 réwniez, jezeli umowa dotyczy zamowienia udzielanego w ramach dynamicznego

systemu zakupow.

2.2. Termin na zawarcie umowy

Polskiemu i niemieckiemu prawu wspolne jest jednak, ze zawarcie umowy musi nastgpic
przed uptywem terminu zwigzania wykonawcy z oferta w mysl art. 85 ust. 1 PrZamPubl oraz
§ 10 ust. 6 VOB/A 1 § 10 ust. 1 VOL/A. VOB/A w zwiazku z tym mowi o terminie na
przybicie (Zuschlagsfrist) podczas gdy w VOL/A mowa jest o terminie zwigzania z ofertg
(Bindefrist). Oba kraje postuguja si¢ jednak réznymi terminami. Jak wynika z art. 85 ust. 1
PrZamPubl przepis ten uzaleznia dlugo$¢ terminu od warto$ci zamdwienia a terminy
zawierajg si¢ miedzy 30 a 90 dniami. Inaczej natomiast przepisy niemieckie, ktdore jako
og6lng zasade wynikajaca bezposrednio z tresci § 10 ust. 6 VOB/A przyjety, ze termin
zwigzania z ofertag powinien by¢ mozliwie krotki jednakze nie dtuzszy niz jest to potrzebne na
zbadanie 1 oceng¢ ofery, ktory jednak co do zasady nie powinien przekracza¢ 30 dni.*® Zasada
ta odnosi si¢ przy tym zaréwno do zamodwien podprogowych jak i ponadplrogowych.31 Po
uptywie terminu zwigzania z oferta brak jest w sensie prawnym oferty, ktora moglaby

stanowi¢ podstawe zawarcia umowy.32

3. Srodki ochrony prawnej w Polsce i Niemczech

Jak juz w poprzednim rozdziale tylko na marginesie wspomniano prawu niemieckiemu
nieznana jest ochrona prawna w zakresie zamoéwien podprogowych. W odroznieniu od
nieistniejgcej w prawie niemieckim ochrony prawnej w zakresie zamdwien podprogowych
przewidziane w PrZamPubl s$rodki, ktorymi sg odwotanie unormowana w art. 180 i n.
PrZamPubl oraz skarga do sadu unormowana w art. 198a i n. PrZamPubl odnoszg si¢
zarowno do zamowien pod- jak i ponadprogowych.

Powyzsze stwierdzenie odnoszace si¢ do prawa niemieckiego wymaga jednak uscislenia.

Teoretycznie bowiem istnieje mozliwos¢ weryfikacji decyzji zamawiajacego w zwigzku z

30 Por. Rechten [w:] Kulartz/Marx/Portz/PrieR, Kommentar zur VOL/A, § 10 nb 44

31 Franzius [w:] Pinder/Schellenberg, Vergaberecht Kommentar, § 10 VOB/A nb 16

32  Dzierzanowski [w:] Stachowiak/Jerzykowski/Dzierzanowski, Prawo zamdwien publicznych. Komentarz, art.
94 pkt 6; Rechten [w:] Kulartz/Marx/Portz/Prie, Kommentar zur VOL/A, § 10 nb 36
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udzieleniem przybicia w drodze zlozenia tymczasowych s$rodkow ochrony prawnej na
podstawie 88 935 i n. niemieckiego Kodeksu Postgpowania Cywilnego (Zivilprozessordnung
z dnia 5 grudnia 2005 r. BGBI. | s. 3202, dalej ZPO), jezeli umowa ma charakter
cywilnoprawny wzglednie na podstawie § 123 niemieckiego Kodeksu Sgdownictwa
Administracyjnego (Verwaltungsgerichtsordnung z dnia 19 marca 1991 r. BGBI. | s. 686,
dalej VWGO), jezeli umowa ma charakter publicznoprawny.*® Warunkiem jest jednak, ze
sktadajacy odpowiednie wnioski wykonawca musialby przedstawi¢ sadowi w sposob
wiarygodny, iz sam dochowal ustawowych obowigzkow zwigzanych z sktadaniem ofert oraz
ze jego oferta miataby szanse otrzymania przybicia.** Skutkiem wniesionego z sukcesem
tymczasowego Srodku ochrony prawnej w mys$l przywotanych przepisow bylby zakaz
udzielenia przybicia az do momentu rozstrzygnigcia przedmiotowej sprawy podczas gtownej
rozprawy sadowej. Praktycznie jednak mozliwo$¢ taka nie istnieje. Jak wskazano w
powyzszym rozdziale prawo niemieckie w zakresie zamowien podprogowych nie zna okresu
,standstill”. Ubiegajacy si¢ o zamdéwienie wykonawcy nie otrzymuja wiec informacji, kiedy
dochodzi do przybicia i w zwiazku z tym do zawarcia umowy. Wykonawcy sg zatem
pozbawieni mozliwo$ci ztozenia omawianych $rodkéw prawnych przed dokonaniem przez
zamawiajacego przybicia.®® Po udzieleniu przybicia odpada jednak wymagana dla
tymczasowych §rodkoéw ochrony prawnej potrzeba ochrony prawnej, a zatem owe $rodki staja
si¢ niewlasciwe do weryfikacji decyzji zamawiaje!cego.36 Innych $rodkéw prawnych do
uchylenia juz zawartej] umowy i doprowadzenia do ponownej decyzji zamawiajacego nie da
si¢ wynie$¢ z niemieckich przepiséw.37

Jest to zasadnicza réznica w stosunku do prawa polskiego, gdyz w Polsce juz zawarta umowa
nie stoi na przeszkodzie rozpaznaniu S$rodkow ochrony prawnej.38 Wykonawcom w
Niemczech, ktorych oferta nie zostala wybrana, pozostaje tylko mozliwo$¢ wniesienia pozwu
0 odszkodowanie na podstawie 88 280 ust. 1, 311 ust. 2, 241 ust. 2 BGB albo pozwu
wzglednie skargi o ustalenie pokrzywdzenia ich praw w mysl § 256 ZPO lub § 43 VwGO,
jezeli zachodzi obawa, ze sytuacja domniewanego niezgodnego z prawem wyboru oferty si¢

jeszcze raz powtérzy.*

33  Por. Dittmann [w:] Ziekow/Véllink, Vergaberecht Kommentar, vor § 102 GWB nb 16

34 Orzeczenie LG Potsdam z dnia 20 listopada 2009 r., sygn. akt: 4 O 371/09 (orzeczenie opublikowane w:
baurecht (BauR) 2010, s. 960

35 Taktez: Knobl, Rechtsschutz bei der Vergabe von Auftrdgen unterhalb der Schwellenwerte, s. 221

36 Dittmann [w:] Ziekow/Véllink, Vergaberecht Kommentar, vor § 102 GWB nb 16

37 Knobl, Rechtsschutz bei der Vergabe (...), s. 221

38 Janda [w:] Babiarz/Czarnik/Janda/Petczynski, Prawo zamdwien publicznych. Komentarz, art. 182 nb 2

39 Dittmann [w:] Ziekow/Véllink, Vergaberecht Kommentar, vor § 102 GWB nb 17
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Jednakze rowniez 1 prawo polskie nie daje zamawiajacemu w zakresie zamowien
podprogowych nieograniczonych mozliwosci odwotania si¢ od decyzji zamawiajacego. Jak
wynika bowiem z art. 180 wust. 2 PrZamPubl w zwigzku z odwolaniem, jako
pierwszoinstancyjnej mozliwosci odwotania, odwotanie przystuguje w przypadku
przetargowych trybow zamoéwien o warto$ci podprogowej wytacznie wobec czynnosci opisu
sposobu dokonywania oceny spelniania warunkéw udzialu w postgpowaniu (ust. 2 pkt 2),
wykluczenia odwolujacego z postepowania o udzielenie zaméwienia (ust. 2 pkt 3) oraz
odrzucenia oferty odwotujacego (ust. 2 pkt 4).

Przewidziane w prawie niemieckim $rodki ochrony prawnej dla zamoéwien ponadprogowych,
ktorymi sg postgpowanie sprawdzajace (Nachpriifungsverfahren) unormowane w 88 102 i n.
GWB oraz skarga natychmiastowa unormowana w § 116 GWB odpowiadaja wskazanym juz
polskiemu odwotaniu oraz skardze do sagdu. W zwigzku z nimi nie zachodzg istotne roznice

mig¢dzy Polska a Niemcami.

3.1. Odwolanie/postepowanie sprawdzajqce

Odwotanie wnosi si¢ zgodnie z art. 180 ust. 4 PrZamPubl do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej. Odpowiednio postepuje si¢ w Niemczech, gdzie w mys$l § 108 ust. 1 GWB
wniosek o przeprowadzenie postepowania sprawdzajacego sktada si¢ w zalezno$ci od
zamawiajacego w krajowej lub federalnej Izbie Zaméwien Publicznych (Vergabekammern).
Zgodnie z art. 179 ust. 1 PrZamPubl oraz § 107 ust. 2 GWB $rodki ochrony prawnej moga
wnies$¢ tylko wykonawcy, w Niemczech w zwigzku z tym mowa jest o przedsigbiorstwach,
majacych interes w uzyskaniu zamowienia. Niemiecka i polska doktryna jednak nieco inaczej
rozpatrujg kwestie, komu prawo do sktadania §rodkow ochrony prawnej ma przystugiwac.
Status wykonawcy w Polsce jest bowiem uzalezniony od etapu postgpowania o udzielenie
zamOwienie oraz rodzaju trybu. Przyjmuje sie, ze prawo do zlozenia $rodkéw ochrony
prawnej w przetargu nieograniczonym powinno si¢ da¢ wykonawcom, ktoérzy ubiegaja si¢ o
zamoOwienia, za§ W przetargu ograniczonym tylko tym, ktorzy na zaproszenie ztozyli oferty.*°
Doktryna niemiecka przyjmuje natomiast, ze prawo to powinno nie tylko przystugiwac
podmiotom sktadajgcym oferte, lecz takze tym, ktorym w niestosowny i nie do pogodzenia z

. R . ’ ’ . T . . 11
zasadami prawa zamowien publicznych sposdb z goéry uniemozliwiono ztozenie oferty.

40 Por. Pierdg, Prawo zamdwieri publicznych. Komentarz, art. 179 pkt 3
41 Por. Nowak [w:] Punder/Schellenberg, Vergaberecht Kommentar, § 107 GWB nb 33
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Skorzystanie ze $srodka ochrony prawnej zarowno w Polsce jak 1 Niemczech jest mozliwe
tylko, jezeli tacznie zachodzg trzy okolicznosci zawarte w art. 179 ust. 1 PrZamPubl oraz §
107 ust. 2 GWB.** Warunek ,,naruszenia przez zamawiajacego przepisow ustawy” nie stwarza
wickszych problemow w rozumieniu. Najistotnieszy problem wigze si¢ z rozumieniem
ninteres w uzyskaniu zamowienia”. Polski ustawodowaca w drodze nowelizacji Ustawy-
PrZamPubl z dnia 2 grudnia 2009 r. zrezygnowat z dodatku ,,prawny”.** Od tej pory
przestanka ta doslownie odpowiada prawu niemieckiemu. Rozumienie roézni si¢ jednak
troche. Jako ,,interes” powinno si¢ w prawie polskim rozumie¢ kazdy interes, zaréwno
prawny jak i faktyczny, ktéry daje podstawy do zaskarzania czynno$ci zamwiajacego.** W
Niemczech natomiast przez pojgcie ,interes” rozumie si¢ jedynie interes gospodarczy,
bowiem tylko takie rozumienie da si¢ pogodzi¢ z rozumieniem trzeciej przestanki, czyli
,szkody”.* Zatem szkode nalezy rozumie¢ jako stratg o charakterze ekonomicznym
spowodowang naruszeniem przez zamawiajacego przepisow Ustawy — PrZamPubl wzglednie
niemieckich przepiséw prawa zamoéwien publicznych.”® W tym miejscu trzeba jednak
zauwazy¢, ze w odroznieniu od prawa polskiego zgodnie z § 114 ust. 2 GWB wniesienie
srodkdw ochrony prawnej po udzieleniu przybicia nie prowadzi do uchylenia zawartej
umowy. Oznacza to, iz w Niemczech o postgpowanie sprawdzajace mozna wnie$¢ jedynie w
okresie ,,standstill”.*’ Natomiast w Polsce terminy do wniesienia odwolania wynikaja z art.
182 PrZamPubl 1 oznaczaja maksymalny czas, w jakim wykonawca musi wnie$§¢ odwotanie
do Prezesa K10.%®

Skutek wniesienia odwotania w okresie ,,standstill” wzglednie wniosku o przeprowadzenie
postepowania sprawdzajacego W obu krajach jest ten sam. Zgodnie z art. 183 ust. 1
PrZamPubl oraz § 115 ust. 1 GWB zamawiajacy nie moze zawrze¢ umowy do czasu
ogloszenia przez dang Izbe orzeczenia Trzeba tutaj zauwazy¢ istotng rdéznice miedzy prawem
polskim a niemieckim. Podczas gdy w Polsce orzeczenie nastepuje w drodze wyroku lub
postanowienia § 115 ust. 3 GWB ustala, Zze orzeczenie ogloszane jest przez akt

administracyjny. Art. 183 ust. 2 PrZamPubl umozliwia przy tym wyjatkowo zawarcie umowy

42  Pierdg, Prawo zamdwier publicznych. Komentarz, art. 179 pkt 4; Reidt [w:] Reidt/Stickler/Glahs,
Vergaberecht Kommentar, § 107 nb 14

43  Por. Janda [w:] Babiarz/Czarnik/Janda/Petczynski, Prawo zamdwien publicznych. Komentarz, art. 179 nb 2

44  Pierdg, Prawo zamodwien publicznych. Komentarz, art. 179 pkt 7

45 Reidt [w:] Reidt/Stickler/Glahs, Vergaberecht Kommentar, § 107 nb 22

46  Janda [w:] Babiarz/Czarnik/Janda/Petczyniiski, Prawo zamdwier publicznych. Komentarz, art. 179 nb 5;
Nowak [w:] Plinder/Schellenberg, Vergaberecht Kommentar, § 107 GWB nb 41

47 Tak tez: Nowak [w:] Plinder/Schellenberg, Vergaberecht Kommentar, § 114 GWB nb 25

48  Pierdg, Prawo zamdwien publicznych. Komentarz, art. 182 pkt 6
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nawet w trakcie postepowania odwotawczego, jezeli zachodzg wskazane w tym przepisie
przestanki. Natomiast zakaz zawierania umowy w Niemczech przestaje obowigzywaé w
chwili uptywu terminu na zlozenie natychmiastowej skargi, czyli zgodnie z § 117 ust. | GWB
po uplywie dwoch tygodni. Pod koniec postgpowania odwotawczego dane Izby orzekaja w
oparciu o art. 192 PrZamPubl i § 114 ust. 1 GWB co do istoty sprawy. Zawarte w art. 192 ust.
3 pkt 1 PrZamPubl sankcje wykonania lub powtdrzenia czynnos$ci zamawiajacego lub
uniewaznienia czynno$ci zamawiajacego zgodnie z orzeczeniem Izby odpowiadajg sankcjom
przyjetym przez niemieckg doktryng i orzecznictwo.*

W odréznieniu od prawa niemieckiego, bowiem jak juz wskazano jest to prawnie niemozliwe,
art. 192 ust. 3 pkt 2 — 5 PrZamPubl zawiera sankcje, jakie Izba moze orzec, jezeli umowa

zostata juz zawarta i1 ktére zgodnie z pkt 2 lit. a przywotanego przepisu umozliwiaja nawet

uniewaznienie juz zawartej umowy.

3.2. Skarga do sqdu

W Polsce skarge do sadu sktada si¢ zgodnie z art. 198b ust. 2 PrZamPubl za posrednictwem
Prezesa KIO, podczas gdy w Niemczech w mysl § 116 ust. 1 GWB natychmiastowa skarga
wdrazana jest wskutek wniosku jednego z uczestnikow postgpowania sprawdzajacego bez
posrednictwa Izby.50 Kolejna réznica zachodzi co do whasciwosci sadu. Zgodnie z art. 198b
ust. 1 PrZamPubl skarga wnoszona jest do sadu okrggowego wiasciwego dla siedziby albo
miejsca zameszkania zamawiajacego. Natomiast w Niemczech zgodnie z § 116 ust. 3 GWB
skarga wnoszona jest do wyzszego sadu krajowego (Oberlandesgericht) wlasciwego dla
siedziby Izby Zamowien Publicznych. W obu krajach skarga ma charakter kontroli
instancyjnej wnoszona tylko na orzeczenie KIO wzglednie Izby Zamowien Publicznych.™

W przypadku uwzglednienia skargi dany sad zmienia zgodnie z art. 198 lit. f ust. 2
PrZamPubl oraz § 123 GWB zaskarzone orzeczenie 1 orzeka wyrokiem co do istoty sprawy z
tym, ze sad niemiecki ma mozliwos$¢ przekazania sprawy z powrotem do Izby nakazujac je;j,

by ponownie orzekla spraw¢ uwzgledniajac poglad sadu.

49 Por. tylko: Brauer [w:] Ziekow/Véllink, Vergaberecht Kommentar, § 114 GWB nb 13 i n.

50 Dieck-Bogatzke [w:] Piinder/Schellenberg, Vergaberecht Kommentar, § 116 nb 4

51 Pierdg, Prawo zamdwien publicznych. Komentarz, art. 179 pkt 1; Stickler [w:] Reidt/Stickler/Glahs,
Vergaberecht Kommentar, § 116 nb 3
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Co do zasady wyrok sadu okregowego wzglednie wyzszego sadu krajowego jest ostateczny,
co w prawie polskim wynika bezposrednio z art. 198 lit. g ust. 1 PrZamPubl.* Wyjatek od tej
zasady stanowi w Polsce art. 198 lit. g ust. 2 PrZamPubl, ktéry otwiera wylacznie
zamawiajagcemu mozliwos¢ wniesienia skargi kasacyjnej w oparciu o przepisy KPC. W
Niemczech natomiast, jedynie sagd ma mozliwo$¢ do przedlozenia sprawy sgdowi wyzszej
instancji. Zgodnie z § 124 ust. 2 GWB jest to jednak mozliwe tylko wtedy, gdy OLG chce
odstapi¢ od przyjetego orzecznictwa Niemieckiego Sadu Najwyzszego BGH (tzw.
Divergenzfall). OLG przekazuje BGH w takiej sytuacji sprawe do rostrzygniecia, a BGH
moze odnies¢ si¢ tylko do przedmiotowej kwestii i przekazaé sprawe z powrotem do OLG lub

orzec catkowicie w miejsce OLG.

Podsumowanie

Niemiecka doktryna uznaje swoje prawo zamowien publicznych w obecnym ksztalcie za
prawo nieprzejrzyste i niezrozumiate, a zatem niezgodne z zasadg demokratyczng i panstwa
prawa.”® Wrecz nie do przyjecia jest sytuacja, ze w tym zakresie, gdzie najwigcej zamdwien
jest oglaszanych, czyli w zakresie zamowien podprogowych, nie ma jakiejkolwiek ochrony
prawnej. Zwazajac na fakt, ze czasami stosunkowo niskie kwoty decyduja o tym, czy
zamowienie jest uznawane za ponad- lub podprogowe, wykonawcy, ktorzy nie osiggaja progu
kwotowego sg niewspdimiernie krzywdzeni wobec tych wykonawcow, ktorzy ten prog
osiagneli. Migdzy innymi z tego powodu Republika Federalna Niemiec juz nie raz byla
pozwana do ETSu.>* Aczkolwiek i polskie prawo zamoéwieh publicznych jest w kilku
miejscach godne ulepszenia da si¢ jednak stwierdzi¢, ze przewidujac ochrong prawng rowniez
w zakresie zamowien podprogowych, gwaranotwana jest przede wszstkim wieksza kontrola

przestrzegania zasad prawa zamowien publicznych oraz jego dalszych przepisow.

52 W zwigzku z prawem niemieckim: Dieck-Bogatzke [w:] Plinder/Schellenberg, Vergaberecht Kommentar, §
116 nb 4

53 Por. Fehling [w:] Pinder/Schellenberg, Vergaberecht Kommentar, § 97 nb 199

54  Patrz np.: wyrok ETS z dnia 20 marca.1997r. sygn. akt: C-96/95 Komisja Wspdlnot Europejskich przeciwko
Republice Federalnej Niemiec (wyrok opublikowany w: Neue Zeitschrift fir Verwaltungsrecht (NVwZ)
1998, s. 48)
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