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PRAWO ZAMOWIEN PUBLICZNYCH

— DZIEDZINA PRAWA EUROPEJSKIEGO,
ODREBNY SYSTEM REGULACJI ORAZ SWOISTE
UJECIE PROBLEMOW REGULOWANYCH

Streszczenie: Przedstawione opracowanie dotyczy proby okreslenia prawa zamoéwien pu-
blicznych w systemie prawa europejskiego. W tym celu analizie poddano dyrektywy unijne
i m.in. orzecznictwo TSUE. Europejskie prawo zaméwien publicznych jest dziedzing prawa
europejskiego (unijnego). W podejsciu do charakterystyki aktow tego prawa widoczne jest
przede wszystkim ich ujmowanie na tle regulacji i zasad ogoélnych prawa europejskiego. Wi-
doczna jest postepujaca tendencja do nadawania rozwigzaniom prawa zamowien publicznych
tre$ci specyficznych.

Stowa kluczowe: zamowienie publiczne, zasady prawa europejskiego, pierwszenstwo prawa
unijnego.

1.

Prawo zamowien publicznych ksztattujg dwa kompleksy norm prawnych. Zamdwie-
nia publiczne podlegaja regulacji rozwigzan, tworzonych w prawie wewngtrznym
panstw. Odrebng grupe norm prawnych stanowia akty, zaliczane do tzw. europej-
skiego prawa zaméwien publicznych. Prawo wewngtrzne i prawo europejskie po-
zostaja w istotnych zwiazkach miedzy soba. Relacje te ksztattuja przede wszystkim
zasady, ktére odnosimy do obowigzywania i przestrzegania prawa w Unii Europej-
skiej. Rozwazenie tej kwestii wymaga przypomnienia ogélnych ustalen, ktére rzg-
dza wzajemnymi odniesieniami, wystepujacymi migdzy prawem europejskim i pra-
wem wewnetrznym.

Prawo europejskie w ujmowanym tutaj znaczeniu odnosimy do prawa Unii Eu-
ropejskiej (Wspolnot Europejskich). Zrodta tego prawa wypehniaja akty zaliczane do
prawa pierwotnego Unii Europejskiej oraz akty prawa wtornego (przede wszystkim
dyrektywy i rozporzadzenia).

Szukajac zrodet regulacji prawnych, ktore ujmuja konkretne i odrebne przeja-
wy podejmowania i wykonywania przedsigbiorczosci, zwykle zwracamy uwage na
rozwigzania czy tez na instytucje kojarzone ze statusem przedsigbiorcow oraz z ich
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przedsigbiorczosciag. Podobnie — zamdwienia publiczne, jako odrgbna i szczego6lna
dziedzina aktywno$ci na rynku unijnym, zostaty ujete w kompleksie norm praw-
nych, ktérych formy wyznacza prawo pierwotne (akty o ustanowieniu i funkcjo-
nowaniu Unii Europejskiej oraz inne akty prawa migdzynarodowego publicznego
przyjete z udziatem Unii Europejskiej (UE) — jest ich strong (zwlaszcza umowy
miedzynarodowe)'. Tak wyodrebnione Zrodta prawa pierwotnego w zasadzie nie
stanowig wprost o zamowieniach publicznych w Unii Europejskiej. Zaliczamy je
do zrédel europejskiego prawa zamdwien publicznych z uwzglednieniem zasad
ogo6lnych, ktére prawo pierwotne Unii Europejskiej odnosi wtasnie do swojego obo-
wigzywania — zarowno w relacjach migdzy panstwami oraz w stosunkach miedzy
innymi 1 odrgbnymi podmiotami — zwlaszcza przedsigbiorcami. Obowigzywanie to
— a szczegolnie przestrzeganie prawa pierwotnego ma wigc charakter powszechny
w tym znaczeniu, ze determinuje ono dziatalno$¢ wiasciwych podmiotéw (panstw
oraz przede wszystkim przedsigbiorcow) — zar6wno w stosunkach wertykalnych,
jak i — w pewnych i szczegdlnych sytuacjach — takze w relacjach horyzontalnych.
Powrdce do tego zagadnienia w dalszej czgsci opracowania.

Wtasciwa dla zamowien publicznych grupe zrodet europejskiego prawa zamo-
wien publicznych tworza akty prawa wtornego. Zaliczamy do nich dyrektywy od-
powiednie dla zaméwien klasycznych? i tzw. zamowien sektorowych?® (takze specy-
ficznie ujmujace problematyke tzw. zielonych zamowien publicznych, co oznacza
ujmowanie w postgpowaniach o udzielenie zamoéwienia wymagan ochrony $rodo-
wiska, wyrdznionych w odrebnych i wlasciwych dla nich regulacjach prawa euro-
pejskiego?, oraz zamowien zwigzanych z obronnoscia®). Odrgbne miejsce zajmuja
dyrektywy koordynujace procedury odwotawcze®.

' Np. zob. tzw. GPA (Government Procurement Agreement), czyli Porozumienie z dnia 23 grudnia
1994 r. w sprawie zamowien publicznych., zalacznik 4 (Dz.Urz. WE L 336/273); na temat GPA — zob.
D. Piasta, Zamowienia publiczne w $wietle procedur Swiatowej Organizacji Handlu. Umowa o za-
mowieniach publicznych (GPA), Warszawa 2001; S. Arrowsmith, Government Procurement in WTO,
London 2003.

2 Dyrektywa 2004/18 Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie koor-
dynacji procedur udzielania zamoéwien publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi (Dz.Urz.
UE 2004, L. 134/114, ze zm.).

> Dyrektywa 2004/17 Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. koordynujaca
procedury udzielania zamowien przez podmioty dziatajace w sektorach gospodarki wodnej, energetyki,
transportu i ustug pocztowych (Dz.Urz. UE L 134/1, ze zm.).

4 Dyrektywa 2009/33 Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 23 kwietnia 2009 r. w sprawie
promowania ekologicznie czystych i energooszczednych pojazdéw transportu drogowego (Dz.Urz. UE
L 120/5). Szeroko na temat zielonych zamowien publicznych — zob. publikacja Urzedu Zamowien
Publicznych, Zielone zamowienia publiczne, Warszawa 2009.

5 Dyrektywa 2009/81 Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 13 lipca 2009 r. w sprawie koor-
dynacji procedur udzielania niektorych zamowien na roboty budowlane, dostawy i ustugi przez insty-
tucje lub podmioty zamawiajace w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa i zmieniajaca dyrektywy
2004/17/WE i 2004/18/WE (Dz.Urz. UE L 216/76). Zob. M. Olejarz (red.), Zamowienia w dziedzinach
obronnosci i bezpieczenstwa, Warszawa 2011.

¢ Tj.: 1) Dyrektywa 89/665 Rady z dnia 21 grudnia 1989 r. w sprawie koordynacji przepiséw usta-
wowych, wykonawczych i administracyjnych odnoszacych si¢ do stosowania procedur odwotawczych
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Znaczenie przywotanych form regulacji prawnej okreslone jest przez ich od-
niesienie do celow przyjetych w nich rozwigzan. Celem podstawowym jest harmo-
nizacja odpowiednich rozwigzan prawa wewngtrznego. Tak ujeta charakterystyka
dyrektyw ,,zaméwieniowych” nie odbiega od sposobu charakteryzowania dyrektyw
,»W 0gole” — bez wzgledu na ich przedmiot regulacji prawne;j.

2.

Dyrektywy obowigzujg na rynku unijnym przez ich obowigzywanie w procesach
stanowienia prawa przez panstwa cztonkowskie. Ustawodawstwo wewnetrzne przej-
muje w sprawach zamowien publicznych ujecia wypracowane w dyrektywach oraz
— ewentualnie — rozwija je czy tez uzupetnia o regulacje swoiste. Poprawnos$¢ — za-
rOwno owego ujmowania, jak i rozwinigcia — jest weryfikowana z uwzglednieniem
ogo6lnych i systemowych regut, ktore rzadza relacjami miedzy prawem europejskim
wtérnym oraz odpowiednimi aktami prawa wewnetrznego. Reguty te widzimy w za-
sadach: pierwszenstwa, bezposredniego stosowania i bezposredniej skutecznosci
prawa unijnego w prawie wewngetrznym panstw cztonkowskich.

Zwro¢my uwage, ze obowigzywanie 1 przestrzeganie prawa unijnego w sto-
sunkach, poddanych rozwigzaniom prawa wewnetrznego w istocie jest widoczne
w dwoch wymiarach. Prawo europejskie ujmuje zachowania podmiotow prawa we-
wnetrznego (przedsigbiorcoéw) w stosunkach z wtadzami publicznymi na rynku we-
wnetrznym panstw. Obowigzywanie prawa europejskiego ksztattuje zarazem rela-
cje, ktore zawierajg w swojej tresci tzw. element transgraniczny. Przyjmuje si¢ jego
przesadzajace znaczenie dla ustalenia wtasciwej regulacji unijnej, co jest widoczne
takze w zamowieniach publicznych. Jego wystgpienie jest brane pod uwage nie tyl-
ko jako cecha pozwalajaca na wyrdznianie zdarzen (faktow) prawnych — co oznacza,
ze stosunki prawne miedzy okreslonymi podmiotami charakteryzujg si¢ specyficzng
sytuacjg ich stron, gdy przedsi¢biorca lub inny podmiot (np. pracownik) znajduje
si¢ w okreslonej sytuacji wobec wiadz publicznych panstwa innego niz macierzyste.

Element transgraniczny jest uwzgledniany przy okreslaniu wlasciwosci pra-
wa europejskiego jako potencjalny i spodziewany rys, ktory pozwoli wskazywac
na przyszte i prawdopodobne zachowania prawne. Ta druga sytuacja z elementem
transgranicznym charakteryzuje roéwniez zamowienia publiczne. Aspekt transgra-
niczny wystepuje zwlaszcza w sytuacji potencjalnego zainteresowania udzialem
W postepowaniu o udzielenie zamowienia oraz zainteresowania wykonaniem zamo-
wienia, ktore mogg wyrazi¢ wykonawcy z innych panstw niz panstwo, w ktérym
zamawiajgcy ma siedzibe’.

w zakresie udzielania zaméwien publicznych na dostawy i roboty budowlane (Dz.Urz. UE L 395/33 ze
zm.) oraz 2) Dyrektywa 92/13 Rady z dnia z dnia 25 lutego 1992 r. koordynujaca przepisy ustawowe,
wykonawcze 1 administracyjne odnoszace si¢ do stosowania przepisow wspolnotowych w procedurach
zamOwien publicznych podmiotow dziatajacych w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transpor-
tu i telekomunikacji (Dz.Urz. WE L 76/14 ze zm.).

7 Zob. K. Wieckowski, Zasady udzielania zamowien publicznych wylgczonych z zakresu stosowa-
nia dyrektyw prawa Unii Europejskiej, [w:] H. Gronkiewicz-Waltz, K. Jaroszynski (red.), Europeizacja
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Przywotanie pierwszenstwa obowigzywania prawa europejskiego wobec zhar-
monizowanych z jego aktami regulacjami prawa wewnetrznego panstw cztonkow-
skich i1 skoordynowanych ze soba porzadkow prawnych tych panstw w sprawach
z elementem transgranicznym zwraca naszg uwage na jeszcze jeden aspekt obo-
wigzywania prawa europejskiego. W dotychczasowych rozwazaniach wskazywa-
fem na ptaszczyzny (wymiar) obowigzywania tego prawa, ktore przyjeto odnosic
do stosunkéw wewngtrznych przedsigbiorcow i innych podmiotéw prawa wobec
wladz publicznych. Poglad ten oddawat w sposdb uproszczony stan obowigzywania
1 przestrzegania prawa europejskiego. Adresatami aktow tego prawa jest bowiem
sama Unia Europejska oraz panstwa — takze w stosunkach wzajemnych. Tymczasem
obowigzywanie to stopniowo — gtéwnie przez stanowisko Trybunatu Sprawiedliwo-
sci Unii Europejskiej (TSUE) prezentowane w odpowiednich orzeczeniach — prze-
noszone jest takze na ptaszczyzne stosunkéw horyzontalnych. Stosunki o takiej na-
turze pozostawaty co do zasady poza sferg regulacji prawa europejskiego. Poglad ten
jednak staje si¢ stopniowo pozbawiony racji nie tylko przez przyjmowanie w prawie
europejskim regulacji odnoszacych si¢ w swojej tresci w sposdb masywny i kom-
pleksowo do harmonizowanych spraw wkraczajacych na ptaszczyzne stosunkow
obligacyjnych — takze w sferze prawa osobowego spolek czy tez prawa okreslajace-
go status 0sob fizycznych w okre§lonych dziedzinach ich sytuacji, np. co do zatrud-
nienia cudzoziemcow, egzekucji roszczen majagtkowych itp. Obowigzywanie prawa
europejskiego w stosunkach horyzontalnych nie tylko zostato zauwazone, ale takze
zaakceptowane w orzecznictwie TSUE. Rzecz poczatkowo obejmowata jednak inne
niz zamowienia publiczne dziedziny aktywnos$ci, poddane regulacjom europejskie-
go prawa unijnego. TSUE stopniowo uznawal za uzasadnione przypisywanie regula-
cjom prawa europejskiego takze skutkow w stosunkach horyzontalnych. Oznaczato
to uznawanie prawa przedsigbiorcéw lub innych podmiotéw do powotywania si¢ na
regulacje wspdlnotowe (unijne) takze przy rozstrzyganiu sporéw z innymi podmio-
tami o statusie wyznaczonym przez regulacje prywatnoprawne®.

Do istotnych elementow stosunku obligacyjnego w zamowieniach publicznych
naleza: status stron umowy o zamowienie publiczne, jej forma, przedmiot oraz spo-
sob wykonania zobowiazan. Wszystkie one podlegaja regulacji ze strony prawa
europejskiego, harmonizujgcego ustawodawstwa wewngtrzne. Tym samym prawo
europejskie przesadza nie tylko o zagadnieniach poddanych w prawie wewngetrznym
regulacjom wilasciwym dla zamoéwien publicznych. Harmonizuje zarazem te regu-
lacje w ich tre$ci — co sprawia, ze uczestnicy postgpowania na obszarze Unii Euro-
pejskiej znajduja si¢ w podobnych sytuacjach — zarowno w ich relacjach z wltadzami
publicznymi, gdy cigza na nich okreslone obowigzki (niedyskryminacji, rownego
traktowania, przejrzystosci, proporcjonalnosci), jak i w stosunkach horyzontalnych

publicznego prawa gospodarczego, Warszawa 2011, s. 577-580; J. Gola, G. Klich, Uwagi o zasadzie
Jjawnosci w prawie zamowien publicznych, [w:] H. Gronkiewicz-Waltz, K. Jaroszynski (red.), Europe-
izacja publicznego prawa gospodarczego..., s. 149.

8 Zob. M. Szydto, Swobody rynku wewnetrznego a reguly konkurencji. Migedzy konwergencjg
a dywergencjg, Torun 2006, s. 293 i n. 1 tam przywotane orzecznictwo.
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(uczestnicy postgpowan — zamawiajacy wobec podmiotow zainteresowanych poten-
cjalnie wykonaniem (uzyskaniem) zamdwienia)’.

Zblizenie (harmonizacja) prawa wewngtrznego panstw cztonkowskich widocz-
ne jest takze w postepowaniach spornych miedzy zamawiajagcym i wykonawcami,
prowadzonymi przed odpowiednimi wtadzami, ktore sa uprawnione do kontroli
przestrzegania przez nich wlasciwych rozwigzan prawnych. Jednak szczeg6lng war-
toscig dla prawa zamowien publicznych jest wkraczanie jego czesci europejskiej
w sfere stosunkow obligacyjnych migdzy zamawiajacymi i wykonawcami; prawo
to okresla bowiem — co wyzej zaznaczytem — elementy prywatnoprawne (cywilno-
prawne) stosunkdw, ktore powstaja w wyniku zawarcia umowy (koncesji) na roboty
budowlane, $wiadczenie ustug lub dostawy.

Kolejng formg stanowienia prawa europejskiego zamoéwien publicznych sg roz-
porzadzenia'®. Nie naleza one do aktow, ktore przesadzaja o jego stanie; zaliczamy
bowiem do nich takze rozporzadzenia, przyjmowane w innych dziedzinach, przeka-
zanych do regulacji w tej formie (np. co do pomocy publicznej czy ochrony §rodowi-
ska). Rozporzadzenia, ktore reguluja sprawy w tych dziedzinach zaliczamy takze do
prawa zamoéwien publicznych, jezeli odsytaja one do aktéw tego prawa jako obowia-
zujacych (wlasciwych) przy realizacji przewidzianych w nich zadan (obowigzkow)
okreslonych podmiotow. Podobnie rzecz si¢ ma z dyrektywami, ktore bezposrednio
nie regulujg procedur zamoéwieniowych, ale odsytajg do tych dyrektyw, ktore sg wia-
sciwe dla regulacji prawnych w sprawach zamoéwien publicznych.

W tych rozwazaniach zwracam uwage przede wszystkim na rozwiazania, ktore
bezposrednio i wylacznie wkraczaja na obszar stosunkow wertykalnych Iub hory-
zontalnych w zamowieniach publicznych. Rozporzadzenia obowiazuja wprost i bez-
posrednio w stosunkach uczestnikow postepowan o udzielenie zamowienia z wia-
dzami publicznymi, a takze miedzy uczestnikami.

9 Zob. np. orzeczenia Trybunatu Sprawiedliwos$ci: z 11.11.2007 r. w sprawie C-507/03, Zb. Orz.
2007, s. 1-09777, pkt 29; z 21.2.2008 r. w sprawie C-412/04, Zb. Orz. 2008, s. [-00619, pkt 66, 81.

10" Zob. np.: rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady nr 2195/2002 z dnia 5 listopada
2002 r. w sprawie Wspolnego Stownika Zamoéwien (CPV), (Dz.Urz. UE L 340/1, ze zm.) oraz rozpo-
rzadzenie KE nr 213/2008 z dnia 28 listopada 2007 r. zmieniajace rozporzadzenie (WE) nr 2195/2002
Parlamentu Europejskiego i Rady w sprawie Wspdlnego Stownika Zamowien (CPV) oraz dyrektyw
2004/17/WE 1 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady dotyczace procedur udzielania zamo-
wien publicznych w zakresie zmiany CPV (Dz.Urz. UE L 74/1); rozporzadzenie KE nr 1564/2005
z dnia 7 wrze$nia 2005 r. ustanawiajgce standardowe formularze do publikacji ogloszen w ramach
procedur udzielania zamowien publicznych zgodnie z dyrektywa 2004/17/WE i 2004/18/WE Parla-
mentu Europejskiego i Rady (Dz.Urz. UE L 257/1) oraz rozporzadzeniem KE nr 1150/2009 z dnia
10 listopada 2009 r. zmieniajace rozporzadzenie (WE) nr 1564/2005 w odniesieniu do standardowych
formularzy do publikacji ogloszen w ramach procedur zamoéwien publicznych zgodnie z dyrektywami
Rady 89/665/EWG i 92/13/EWG (Dz.Urz. UE L 313/3).
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3.

W ocenach obowigzywania i przestrzegania (stosowania) europejskiego prawa za-
moéwien publicznych, przejmujemy takze rezultaty jego rozumienia (wyktadni, in-
terpretacji). Reguty tej wyktadni odnoszg si¢ do dwdch kwestii — ustalania relacji
miedzy prawem europejskim i prawem wewnetrznym oraz rozumienia znaczenia
pojec, ktorymi postuguja si¢ akty prawa unijnego.

Opisanie wzajemnych relacji migdzy prawem europejskim i prawem wewngtrz-
nym nalezy do podstawowych wyzwan nauki i judykatury nie tylko w obszarze re-
gulacji prawnych, ktorych przedmiotem sg zamowienia publiczne. Przywota¢ mo-
zemy zasady ogoélne, ktore rzadzg wyktadnig, prowadzacg do ustalenia wzajemnych
odniesien miedzy prawem unijnym i wewngtrznym. Zainteresowania judykatury
w tej jego dziedzinie koncentrowaly si¢ na ustaleniu miejsca (znaczenia) prawa pier-
wotnego. Prawo to pozostaje w zasadzie poza sferg bezposredniego obowigzywania
w relacjach podmiotow prywatnych (przedsigbiorca lub inny zamawiajacy, wyko-
nawca — w tym oferent, kandydat) wobec wtadz publicznych czy tez w stosunkach
wzajemnych miedzy tymi podmiotami. TSUE stopniowo jednak dokonal przewarto-
$ciowania tego stanowiska przez wskazywanie na sytuacje, kiedy prawo pierwotne
moze by¢ przywotywane w relacjach, ktére nalezg do domeny (przedmiot regulacji)
prawa wtornego oraz prawa wewngtrznego panstw cztonkowskich.

Trybunal dopuszcza w swoich orzeczeniach mozliwosci bezposredniego sto-
sowania regulacji traktatowych, jezeli wynikajg z nich rozwigzania wystarczajaco
konkretne co do obowiazkow, ktorym winny podlegaé odpowiednie podmioty — tak-
ze w stosunkach prawa zamowien publicznych', a jednocze$nie rozwigzania takie
zawieraja tresci obowigzujace bezwarunkowo. Przestanka obowigzywania takich
postanowien oraz — zarazem — ich przestrzegania jest brak rozwigzan w prawie wtor-
nym oraz w prawie wewnetrznym, odpowiednich do rozpatrywanej sytuacji, lub tez
sprzecznos¢ rozwigzan wewngetrznoprawnych z odpowiednimi regulacjami prawa
pierwotnego. TSUE wielokrotnie w swoich orzeczeniach przywolywat konkretne
i obligujace w tresci rozwigzania prawa pierwotnego w sprawach zamowien publicz-
nych. Odniesienia te mialy na celu zwtaszcza ochrong podstawowych wartosci, kto-
re determinujg stanowisko ustawodawcy unijnego oraz wyznaczaja kierunki legisla-
cji wewnetrznej w panstwach cztonkowskich (wolnos$¢ przedsigbiorczo$ci, ochrona
konkurencji, zakaz dyskryminacji ze wzgledu na przynalezno$¢ panstwowa).

4.

Akty prawa wtornego Unii Europejskiej znajduja miejsce w regulacjach prawa we-
wnetrznego zamowien publicznych na zasadach ogélnych. Przywota¢ wigc mozemy

' L. Kieres, Wspolnotowe prawo zamowien publicznych, [w:] A. Borkowski i in., Prawo zamo-
wien publicznych, Wroctaw 2008, s. 18 i n.; K. Wigckowski, Zasady udzielania zamowien..., s. 560;
zob. takze S. Majkowska-Szulc, Stosowanie i interpretacja prawa Unii Europejskiej, [w:] A. Lazowski
(red.), Unia Europejska. Prawo instytucjonalne i gospodarcze, Warszawa 2007, s. 766 i n.
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ogo6lne reguty, ktore rzadza owa aplikacja — zasade pierwszenstwa, zasadg bezpo-
sredniego stosowania oraz zasade bezposredniej skutecznosci'. Interpretacje zasad
oraz ich giebokie i wszechstronne uzasadnienie przedstawia zwlaszcza orzecznictwo
TSUE. Co do dyrektyw — to podobnie do prawa pierwotnego — ich obowigzywanie
wobec ustawodawcy wewnetrznego nie zawsze znajduje jego zrozumienie widoczne
w tresci aktow prawa wewngtrznego, ktorych tresci podlegaja harmonizacji ze stro-
ny dyrektyw. Polska ustawa z 2004 roku o zamowieniach publicznych' jest dowo-
dem wspierajacym powyzszy poglad. Od wyroku w sprawie Tanja Kreil'* Trybunat
wskazywat na pierwszenstwo prawa Unii Europejskiej w porzadku prawnym panstw
cztonkowskich. Co wiecej — poglad powyzszy byt wzmacniany w orzeczeniach ETS
(TSUE) przez wskazywanie na przestanki bezposredniego stosowania postanowien
dyrektyw — zarowno w stosunkach wertykalnych, jak i — co jednak juz nie jest syste-
matycznie deklarowane w orzecznictwie Trybunatu — w stosunkach horyzontalnych.
Prawo z dyrektyw Unii Europejskiej idzie przed regulacjami wewngtrznymi, jezeli
sg one sprzeczne (niezgodne) z dyrektywami czy tez ustawodawca wewngetrzny nie
przyjat rozwigzan odpowiadajacych celom regulacji, ustalonych w uregulowaniach
zawartych w dyrektywach. Przywotywanie postanowien dyrektyw w stosunkach
przedsigbiorcow lub innych podmiotoéw prawa, do ktoérych odnoszg si¢ podstawowe
zasady rzadzace przedsigbiorczoscig na rynku unijnym — z uwzglednieniem obec-
no$ci w nich elementu transgranicznego, warunkowane jest — podobnie do obowig-
zywania i stosowania prawa pierwotnego — konkretnoscia tresci (rozwigzan) oraz
niebudzacym watpliwosci obligatoryjnym charakterem.

W zasadzie pierwszenstwa wyraza si¢ rowniez charakter relacji mi¢dzy rozporza-
dzeniami i prawem wewngetrznym. Rozporzadzenia w sprawach zamowien publicz-
nych, a zwlaszcza ich obowigzujacy charakter w stosunkach miedzy uczestnikami
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego oraz migdzy nimi i wladzami
publicznymi, podlegaja niekontrowersyjnej i jednoznacznej interpretacji w nauce,
orzecznictwie TSUE oraz praktyce (przestrzeganie — stosowanie rozporzadzen).

5.

Rozumienie pierwszenstwa prawa unijnego (europejskiego) wobec prawa wewnetrz-
nego wyznaczaja takze reguly jego interpretacji. Wyktadnia przyjmowana przez jego
adresatow w stosunkach, charakteryzuje si¢ swoistymi wlasciwosciami. Swoistosc
te wyznaczaja zwlaszcza postulaty odnoszone do interpretacji prawa wewnetrznego
w jego relacjach z prawem unijnym wowczas, kiedy obowigzuje ono w sytuacjach

12 L. Kieres, Wspolnotowe prawo zamowien..., s. 13 i n.; por. M. Szydto, Swobody rynku we-
wnetrznego a reguly konkurencji..., s. 209 i n.

13 Ustawa z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (tj. Dz.U. z 2010 Nr 113, poz.
759, ze zm.).

4 Orzeczenie ETS z dnia 11 stycznia 2000 r. w sprawie C-285/98, Zbiér Orzeczen 2000,
s. 1-00069.
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wyroznionych w prawie europejskim — zaré6wno pierwotnym, jak i wtornym. Inter-
pretacje te wyznacza przede wszystkim reguta autonomicznego ujmowania tresci
rozwigzan unijnych. Autonomia ta jest charakteryzowana przez wyroznienie swo-
istych dla wyktadni prawa europejskiego regul dekodowania tresci jego postano-
wien. | tak — zmierza¢ powinna przede wszystkim do takiego rozumienia prawa
europejskiego, by wspierato ono zasady, ktére maja znaczenie podstawowe dla jego
obowigzywania: wolnos$ci przedsiebiorczo$ci, niedyskryminacji, rownego traktowa-
nia czy przejrzystosci. Autonomiczna wykladnia prawa unijnego w zamowieniach
publicznych winna wiec prowadzi¢ do poszanowania w postepowaniach zamowie-
niowych owych regul, co pozwala na udzial w postgpowaniach podmiotéw — bez
wzgledu na miejsce ich siedziby na rynku unijnym czy tez wlasciwos$¢ prawa we-
wnetrznego, odpowiedniego dla ustalenia statusu osobowego tych podmiotow.

Autonomizacja wyktadni prawa europejskiego wyznacza wreszcie szczegdlny
sposob dochodzenia do ustalenia tresci regulacji prawnej. W tym procesie interpre-
towane pojecia czy tresci uzyskuja znaczenie i warto$ci ustalone przez odniesienia
do innych wtasciwych poje¢ i regulacji prawa europejskiego. Prawo wewngtrzne
nie jest w tej wyktadni ptaszczyzna odniesienia w poszukiwaniu informacji, ktore
pozwalaja na ustalenie tresci postanowien, czy tez rozumienia termindéw, ktoérymi
postuguja sie akty prawa europejskiego.

Skutkiem autonomicznej w sposobie ujmowania prawa europejskiego jego wy-
ktadni sg wyroznione jako jej nastgpstwa specyficzne instytucje prawa zamowien
publicznych. Maja one charakter europejski i autonomiczny w tym znaczeniu, ze ich
istota oraz stopien obowigzywania nie bytyby mozliwe przy wylacznym obowiazy-
waniu prawa wewnetrznego. Przyktady takich instytucji, fragmentyzujacych prawo
zamowien publicznych w europejskim systemie prawa, wyrdznie w dalszej czesdci
opracowania.

6.

Wyrazem pierwszenstwa prawa europejskiego wobec prawa wewngtrznego jest re-
gula prowspodlnotowej jego wyktadni. Wyzej wskazatem na znaczenie zrodet pra-
wa wewnetrznego w regulowaniu spraw (sytuacji) o charakterze transgranicznym'.
Pozostaje ono nadal szczegdlnym regulatorem tych spraw — takze przy obowigzy-
waniu prawa europejskiego, ktore idzie przed prawem wewngtrznym. Wykladnia
jego rozwigzan nie moze prowadzi¢ do ujmowania jako autonomicznych ustalen,
osadzonych wylacznie na plaszczyznie postanowien wewnetrznoprawnych. Gra-
nicami tej niezalezno$ci (autonomicznosci) jest zgodnos¢ osiggnictych rezultatéw
wyktadni z tre$cig konkretnych i jednoznacznie obowigzujacych regulacji prawa
unijnego czy tez — co najmniej — wyjawienie ich rozumienia w znaczeniu nadanym
przez wyktadnie odpowiednich regulacji unijnych. TSUE wielokrotnie wskazywat
na tre$ci wyrdznione w regulacjach unijnego prawa zamowien publicznych albo

15 Por. A. Cieslinski, Wspdlnotowe prawo gospodarcze. Swobody rynku wewnetrznego, Warszawa
2009, s. 49; M. Szydto, Krajowe prawo spotek a swoboda przedsigbiorczosci, Warszawa 2007, s. 228-230.
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ustalone w wyniku wyktadni odpowiednich jego postanowien, ktére pozwalaja na
usunigcie z obiegu prawnego regulacji wewngtrznych czy tez natozenie na krajowe
wladze publiczne obowigzku ich uzupemienia. W tych orzeczeniach o charakterze
prejudycjalnym wskazywano przede wszystkim, ze na organach stosujacych (inter-
pretujacych) prawo wewnetrzne cigzy obowiagzek konfrontacji regulacji tego prawa
z podstawowymi zasadami unijnego porzadku prawnego, ktory rzadzi stosunkami,
nawigzywanymi w wyniku przedsigbiorczosci. Przejawem tej aktywno$ci sg m.in.
stosunki wyrazajace sytuacje uczestnikow odpowiednich procedur w sprawach za-
mowien publicznych!®,

Prowspdlnotowa wyktadnia prawa wewngtrznego ma charakter wyktadni przy-
jaznej dla prawa europejskiego w tym znaczeniu, ze wprowadza ona regulacje unijne
do zamoéwien publicznych, chociaz w istocie to interpretowane przyjaznie dla prawa
europejskiego regulacje wewnetrzne sa wprost przywotywane jako obowiazujace
w sprawach zaméwien publicznych. Ich obowigzywanie w znaczeniu i zakresie wy-
znaczonym przez ustalenia wykladni wskazuje takze na kierunki ocen prawnych
aktywnosci uczestnikow postgpowan zamowieniowych; dziatania tych podmiotow
winny by¢ co najmniej zgodne z odpowiednimi regulacjami europejskimi i wynika-
jacymi z nich regutami.

Na tle istoty implementacji (ingerencji) prawa europejskiego w stosunkach go-
spodarczych (przedsigbiorczos$¢) ujawniaja si¢ spory i kontrowersje o zakres pierw-
szenstwa prawa europejskiego. Stanowisko sagdéw konstytucyjnych — takze polskie-
go Trybunatu Konstytucyjnego — wskazujgce na granice dopuszczalnej obecnosci
prawa unijnego w prawie wewngtrznym i warunkach wypierania prawa wewnetrz-
nego przez to prawo — aczkolwiek nie wolne od kontrowersyjnych interpretacji
1 ocen — wyznacza takze nowe rozumienie tej problematyki w prawie zamowien pu-
blicznych. Prymat prawa europejskiego nie jest autonomiczny i absolutny i nie moze
prowadzi¢ do naruszania podstawowych wartosci chronionych przez Konstytucje.

7.

Bezposrednia skutecznos¢ to kolejna zasada, ktora charakteryzuje akty prawa eu-
ropejskiego w relacjach do zrodet prawa wewnetrznego. Odnoszona jest przede
wszystkim do stosowania prawa europejskiego — takze w zamoéwieniach publicz-
nych. Ten skutek obowigzywania aktow prawa pierwotnego lub wtérnego kreuje
po stronie bezposrednich jego adresatow (uczestnicy postgpowan zamoéwieniowych)
prawa podmiotowe. Wywodzi¢ je moga szczegolnie w sporach przed wtadzami sa-
dowymi, a forma ich realizacji sag odpowiednie w tresci zadania o ochrone warto$ci
wywodzonych z aktow prawa europejskiego. Trescig tych zadan sg zwtaszcza okre-
$lone prawem zachowania (dziatania lub zaniechania) wiadz publicznych'’.

16 Zob. L. Kieres, Wspélnotowe prawo zamowien..., s. 38-40.

17 Zob. S. Biernat, Prawo Unii Europejskiej a prawo panstw cztonkowskich, [w:] J. Barcz (red.),
Prawo Unii Europejskiej. Zagadnienia systemowe. Prawo materialne i polityki, Warszawa 2006,
s. [-253 in.
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Uczestnicy postgpowan o zamoéwienie publiczne — zwlaszcza wykonawcey —
przejmuja uprawnienia, ktore sg przedstawiane przed wladzami sagdowymi i przez
nie chronione (gwarantowane). Widoczne sg one w tresci zagdan stanowigcych re-
fleks owych uprawnien — o ustalenie przez sady dziatan innych uczestnikow poste-
powan lub wtadz publicznych za niezgodne (co oznacza naruszajace) z rozwigzania-
mi prawa europejskiego — np. przez wskazanie na dyskryminujace bezposrednio lub
posrednio czynnosci (akty) tych podmiotow, jezeli takie ich skutki beda widoczne
w sytuacji skarzacego uczestnika postgpowania (np. ustalenie wobec niego warun-
koéw szczegbdlnych, ktorych spetnienie jest przestanka uzalezniajaca dopuszczenie
do udziatu w postepowaniu lub otrzymanie zamowienia — przy zwolnieniu z ich
przestrzegania pozostalych wykonawcow). Uznanie w regulacjach normatywnych
prawa do formutowania zadan o powyzej zaznaczonej tresci prowadzi wlasnie do
bezposredniej w sytuacji uczestnikOw postgpowan zamowieniowych skutecznosci
(obowigzywanie i stosowanie) europejskiego prawa zamoéwien publicznych.

8.

Podniesione wyzej uwagi o roli wtadz sadowych w procesach obowigzywania i sto-
sowania prawa europejskiego w prawie wewnetrznym panstw czlonkowskich pro-
wadzi nas do istotnego w prawie zamowien publicznych zagadnienia. Zagadnieniem
tym jest rola orzecznictwa TSUE wobec tendencji w interpretacji prawa zaméwien
publicznych, ktore ujawniaja si¢ w praktyce dziatania uczestnikow. Widoczne sg
przede wszystkim ogdlne przejawy aktywnosci orzeczniczej Trybunatu; rozpatruje
—w wyniku kierowanych do niego pytan prejudycjalnych — kwestie przedstawiane
przede wszystkim przez sady krajowe (wladze sadowe) w sprawie zachowan stron
w sporze rozpatrywanym przed krajowa wladza rozsadzajacg spor. Stanowisko Try-
bunatu co do kwestii prejudycjalnych w sprawach zamowien publicznych wyrdznia
przede wszystkim kreatywnos$¢ w interpretacjach prawa europejskiego oraz dazenie
do zapewnienia zgodnosci z nim prawa wewnetrznego's.

Ustalenia przyjmowane w orzecznictwie Trybunatu, chociaz nie maja charakteru
precedensow prawnych, w istocie wyznaczaja pewna lini¢ w wyktadni prawa euro-
pejskiego. Wyrazem tej kreatywnosci jest takze budowa swoistych dla prawa za-
moéwien publicznych figur prawnych, ktére z czasem uznawane sa w orzecznictwie
samego Trybunatu czy tez w orzeczeniach sadow krajowych za szczegdlne insty-
tucje prawa, akceptowane przez nauke. Zostang one omoéwione w nastepnej czesci
rozwazan. Mozemy nawet w pewnym stopniu méwi¢ o prawotworczej roli Trybu-
nahu, jezeli wezmiemy pod uwagg jego dorobek orzeczniczy'. Rola prawotworcza
oznacza nie tylko ustalanie zasad wyktadni prawa europejskiego w jego relacjach do

18 Zob. P. Szustakiewicz [w:], M. Chmaj (red.), Zamdéwienia publiczne. Podrecznik, Warszawa
2010,s. 61 in.

% Por. A. Sulikowski, Tworzenie prawa przez Europejski Trybunal Sprawiedliwosci, [w:] J. Ka-
czor (red.), Z zagadnien teorii i filozofii prawa. Teoria prawa europejskiego, Wroctaw 2005.
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prawa wewnetrznego. Widoczna jest ona przede wszystkim w wyroznianiu proble-
mow, ktore przynosi analiza praktyki zaméwien publicznych oraz przenoszenie do
nich warto$ci prawnych wywodzonych z zasad prawa europejskiego. Innymi stowy
— wyrdznione w wyrokach i ich tezach oceny rozwazanych sytuacji, kwalifikujace
i je wartosciujace z uwzglednieniem ogdlnych zasad, ktore rzadzg dang dziedzing re-
gulacji prawnych, sg przenoszone do podobnych sytuacji w przysztosci, chociaz owe
odniesienia w przysztych rozstrzygnieciach judykatury nie sg implikowane przez
wlasciwe 1 szczegotowe regulacje prawne i nie wynikajg z wyraznych rozwigzan
prawa unijnego®.

Europejskie prawo zamowien publicznych tworza akty prawne, ktore wyroz-
niaja dwa specyficzne elementy charakteryzujace przedmiot regulacji oraz jej cele.
Wyzej wskazalem na ich cechy wyrdzniajace. Osadzenie aktow europejskiego pra-
wa zamowien publicznych w systemie zrodel tego prawa oznacza, ze przejmujg one
podstawowe wlasciwosci, charakteryzujace to prawo. Za szczegodlng wlasciwosé,
wyrozniajacg akty prawa zamowien publicznych, wskazuje si¢ zwlaszcza prokonku-
rencyjny charakter jego regulacji prawnych?!.

Europejskie prawo zamoéwien publicznych tworza akty prawne, ktére przed-
stawiamy, korzystajac z podobnych zasad normatywnych, stanowiska judykatury
(TSUE) oraz pogladéw nauki wykorzystywanych przy charakterystyce czy interpre-
tacjach aktow prawa europejskiego, wlasciwych regulacyjnie w innych dziedzinach
(sprawach). Postepuje zarazem proces przyjmowania w prawie zamowien publicz-
nych rozwigzan, specyficznych dla tego prawa. Specyfika ta ujawnia swoja istote
nie tylko w szczegdlnym przedmiocie regulacji (umowy o zamowienie publiczne
i procedury, w ktorych dochodzi do wyboru stron umowy oraz jej tresci).

Zwracam uwagg na implementacj¢ zasad i instytucji prawa europejskiego w pra-
wie zaméwien publicznych. Wolno$¢ przedsiebiorczosci jest zasada wyrdzniong
w dziatalno$ci gospodarczej jako zasada podstawowa i naczelna prawa europejskie-
go. W istocie — to jej tresci i przywolane do ich ustalenia interpretacje ksztattuja cele
i sposoby wyktadni innych zasad prawnych (konkurencyjnosci, niedyskryminacji,
rownego traktowania, ochrony prawa przedsigbiorcow do wyrdzniania przez nich
wlasnego interesu prywatnego)®.

2 Por. Z. Raczkiewicz, Zamdwienia publiczne w orzecznictwie Europejskiego Trybunatu Sprawie-
dliwosci, Wroctaw 2008, s. 7 i n.

2L L. Kieres, Wspolnotowe prawo zamowien..., s. 13; zob. tez orzeczenia Trybunatu Sprawiedli-
wosci: z dnia 11 maja 2006 r. w sprawie C-340/04, Zbiér Orzeczen 2006, s. 1-04137, pkt 58; z dnia
18 stycznia 2007 r. w sprawie C 220/05 Auroux i in., Zbior Orzeczen 2007, s. 1-00385, pkt 52; z dnia 13
grudnia 2007 r. w sprawie C-337/06, Zbior Orzeczen 2007, s. I-11173, pkt 39; z dnia 14 lutego 2008 r.
w sprawie C-450/06, Zbior Orzeczen 2008, s. [-00581, pkt 34; z dnia 19 czerwca 2008 r. w sprawie
C-454/06, pkt 31.

22 Zob. A. Deren, Zamowienia publiczne w Unii Europejskiej, [w:] A. Cieslinski (red.), Wspdlno-
towe prawo gospodarcze, t. 11, Warszawa 2007, s. 725 i n.
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Obowigzywanie zasady wolno$ci gospodarczej w zamowieniach publicznych
prowadzi do ustalenia po stronie panstw cztonkowskich (ich organdéw) specyficz-
nych obowigzkow, co odnosi si¢ takze do sytuacji zamawiajagcego wobec pozosta-
tych uczestnikow postepowania. Ich trescia jest traktowanie podmiotow (takze za-
mawiajacych), ktore podejmuja inicjatywy promowania wlasnych intereséw wobec
organow publicznych, w sposob zapewniajgcy im zréznicowane traktowanie w od-
miennych sytuacjach czy tez traktowanie ich w tych samych dziataniach w sposob
zblizony. Wreszcie wolnos$¢ gospodarcza oznacza mozliwos$¢ uznawania za nadrzegd-
ne wobec interesu jednostek prywatnych przestanek dekodujacych tresci interesu
publicznego tylko w sytuacjach szczegdlnych, wyraznie wyrdznionych w aktach
normatywnych — przede wszystkim w ustawowych zrodtach prawa. Katalog tych
przestanek nie moze by¢ uzupehiany przez organy przestrzegania (stosowania) pra-
wa w sposob autonomiczny wobec podstawowych (ustawowych) regulacji praw-
nych, a przestanki uprawniajgce wtadze publiczne do stanowienia przez wyr6znianie
sytuacji, w ktorych interes publiczny dominuje i wypiera interes prywatny, nie moga
by¢ wskazywane w aktach pozaustawowych.

9.

Wyzej ustalone przestanki interpretacji zasady wolnosci gospodarczej (przedsigbior-
czosci) na rynku unijnym w istocie nie budza dzisiaj watpliwosci interpretacyjnych
co do ich znaczenia takze w prawie zamdowien publicznych. W licznych orzeczeniach
TSUE znajdujemy odniesienia do wolno$ci gospodarczej oraz do jej recepcji w tre-
$ci innych zasad — czy to ustalonych normatywnie, czy tez wyrdéznionych w wyniku
interpretacji prawa pierwotnego Unii Europejskiej, przyjetej w orzecznictwie sado-
wym. Inng rzeczg jest, czy i w jakim zakresie prawo unijne dopuszcza mozliwosci
odstgpowania od ustalonych i powszechnie akceptowanych tresci, przypisanych do
wolnosci dziatalnosci gospodarczej i zasad pochodnych (niedyskryminacja, rowne
traktowanie, przejrzysto$¢ oraz proporcjonalnos¢, szczegdlne znaczenie ochrony in-
teresu prywatnego wobec interesu publicznego).

Analiza orzecznictwa TSUE wskazuje, ze zamowienia publiczne sg najbardziej
podatne na przyjmowanie w prawie wewnetrznym regulacji, ktore zawieraja rozwia-
zania niezgodne z og6lnymi zasadami prawa europejskiego, odnoszonymi do przed-
sigbiorczo$ci. Pewna praktyka jest przyjmowanie w zharmonizowanych regulacjach
prawnych tresci, ktore pozwalaja zamawiajgcym na zachowania (np. przy sporza-
dzaniu specyfikacji istotnych warunkéw zamodwienia) preferujace oferentow czy
wykonawcow z kraju wlasciwego dla zamawiajacego. Taka postawa jest widoczna
zwlaszcza w stawianiu cudzoziemcom (osobom zagranicznym) dodatkowych wa-
runkow w poréwnaniu z wymaganiami odnoszonymi do wykonawcow krajowych.
Przyktady takich praktyk o charakterze dyskryminujacym, co w istocie prowadzi do
preferowania wykonawcow krajowych, znajdujemy w orzeczeniach TSUE, w kt6-
rych uznawano za sprzeczne z zasadami prawa Unii Europejskiej przyjmowanie
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w prawie wewnetrznym lub w praktyce dziatania zamawiajacych klauzul: co do
spelniania wymogu legalizacji (rejestracji) przez wykonawce w panstwie zamawia-
jacego; co do obowigzku zatrudniania pracownikow zamieszkujacych na terenie jed-
nostki podziatu terytorialnego zamawiajacego lub wczesniej zatrudnianych na jej
obszarze w innych jednostkach organizacyjnych; co do potwierdzania kwalifikacji
przez osoby dokumentujace si¢ szczegolnymi kwalifikacjami w zwiazku z ich uzy-
skaniem w innym panstwie cztonkowskim. Regulacje prawa panstw czlonkowskich
w sprawach zamowien publicznych nalezg do szczegdlnie podatnych na postulaty
preferowania przedsigbiorczo$ci krajowej kosztem wolnosci gospodarczej przedsig-
biorcow zagranicznych?.

Wskazane wyzej przypadki odchodzenia od regulacji unijnych czy tez raczej
braku recepcji prawa unijnego w prawie wewnetrznym nie moga jednak przesadzac
o odrgbnosci prawa zamoéwien publicznych w systemie prawa europejskiego. Po-
twierdzeniem takiej tendencji winny by¢ raczej przyktady swiadczace w sensie po-
zytywnym o tej specyfice i determinowanej przez nig odrgbnosci prawa zamowien
publicznych. Widzimy je — poza specyficznym przedmiotem regulacji — w swo-
istych instytucjach prawnych, odrebnym sposobie interpretacji zasad i instytucji
powszechnie obowigzujacych w prawie europejskim oraz w prawem przyznanych
mozliwos$ciach odchodzenia od nich.

Europejskie prawo zamowien publicznych winno realizowa¢ w celach swoich
regulacji ogdlne zasady prawa unijnego. Niemniej zaznaczaja si¢ pod tym wzgle-
dem wyrazne odstgpstwa od zasad ogdlnych. Widoczne jest to zwlaszcza w roz-
wigzaniach, ktore przywolujg zasade imperatywnych wymogéw ochrony interesu
publicznego® czy tez zawieraja rozwigzania uprawniajgce wiadze publiczne do
odstgpowania od ogdlnych wolnosci gospodarczych na rynku unijnym (np. w tzw.
zamOwieniach obronnych?®). Inny problem regulacji prawnych, ktore uwzglgdniaja
specyficzne wobec zasad ogolnych regulacje, znajdujemy w aktach wtasciwych dla
koncesji na roboty budowlane i ustugi oraz dla zaméwien sektorowych?®. Odstep-
stwa te oraz fragmentaryczno$¢ w harmonizacji prawa wewnetrznego uzasadniane
sa przez akty prawa unijnego specyficznymi wilasciwosciami regulowanych pro-
cedur zamowieniowych oraz szczegdlnym znaczeniem przedmiotu zamowien dla
ochrony interesu publicznego.

2 Zob. np. orzeczenia ETS: z dnia 13 lipca 1993 r. w sprawie C-330/91, Zbior Orzeczen 1993,
s. [-4017, pkt 14; z dnia 15 stycznia 1986 r. w sprawie C-41/84, Zbiér Orzeczen 1986, S. 1-00001,
pkt 23; z dnia 10 kwietnia 2008 r. w sprawie C-393/06, Zbior Orzeczen 2008, s. 1-02339, pkt 37;
w sprawie C-450/06, pkt 34-36; w sprawie C454/06, pkt 31, 73; z dnia 17 kwietnia 2008 r. w sprawie
C-260/04, Zbior Orzeczen 2008, s. 11-00701, pkt 24; zob. tez A. Sottysinska, Zasada rownosci w pra-
wie zamowien publicznych Wspolnot Europejskich w swietle orzecznictwa Europejskiego Trybunatu
Sprawiedliwosci, ,,Przeglad Ustawodawstwa Gospodarczego” 1998, nr 10.

2 M. Szydto, Swobody rynku wewnetrznego a reguty konkurencji..., s. 466 in.

2 Zob. art. 346 TFUE.

26 Zob. P. Granecki, A. Panasiuk, Zamdéwienia sektorowe, Warszawa 2007, s. 1-29; A. Kowalczyk,
A. Szymanska, Zamowienia sektorowe. Komentarz, Warszawa 2011, s. 17-32.
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10.

Wyzej wielokrotnie wskazywalem, ze pewna cecha — charakterystyczng dla euro-
pejskiego prawa zamowien publicznych — jest rola ogdlnego prawa europejskiego
(unijnego), odnoszona do jego interpretacji oraz ustalania zasad obowigzywania
i stosowania. Wolno$¢ gospodarcza i jej zasady szczegdtowe, odnoszone do pod-
stawowych wolnosci rynku unijnego (przeptyw osoéb, towarow, §wiadczenia ustug
czy kapitatu), sag weryfikowane co do ich rozumienia i przestrzegania (stosowania)
na tle konkretnych przypadkéw spornych, rozpatrywanych przed wtadzami sado-
wymi oraz TSUE. Wydaje si¢ wlasciwe przyjmowanie za uzasadniong teze, ze to
orzecznictwo sgdowe w sprawach zamowien publicznych i na tle obowigzywania
czy stosowania prawa zamowien publicznych nadaje wartosciom ogdlnym prawa
unijnego wlasciwe tresci (rozumienie) w zwiazku z rozpatrywanymi sprawami. Wol-
nos$ci na rynku unijnym uzyskuja w istocie swoje rozumienie i znaczenie przez przy-
pisanie do nich w orzeczeniach sgdowych okreslonych tresci — zwlaszcza w orze-
czeniach prejudycjalnych TSUE?. Wskazaé tu mozemy na takie kierunkowe co do
weryfikacji zachowan wiladz publicznych ujecia, jak niedyskryminacja ze wzgledu
na przynalezno$¢ panstwowa, rowne traktowanie, przejrzystos¢ procedur czy pro-
porcjonalnos¢ (rownowazno$¢)*®. Widze w tym orzecznictwie zjawisko wzajemne-
go przenikania rozwigzan ogo6lnych i normatywnych z jednej strony oraz z drugiej
strony — szczegotowych, w pewnym zakresie prawotworczych interpretacji rozwia-
zan konkretnych. Pierwsze wyznaczajg granice przedmiotowe aktywnosci prawo-
tworczej organdw stanowigcych prawo oraz charakteryzuja przypisane do niej cele
lub nawet tresci w sferze urzeczywistniania prawa. Poglady, ujawniane w drugiej
sferze aktywnos$ci wlasciwych wladz — zwtaszcza o uprawnieniach odnoszonych do
judykatury, konkretyzujg na tle szczegétowych przypadkdéw rozumienie rozwigzan
aktow podstawowych oraz nadajg tej interpretacji charakter dyrektywalny przez jej
akceptacje w stanowisku (orzecznictwie) judykatury, co w istocie prowadzi do sta-
bilizacji przyjmowanych pogladow.

Stormutowane wyzej stanowisko o szczegdlnej roli europejskiego prawa zamo-
wien publicznych widzimy zwlaszcza w postgpowaniach urzeczywistniania prawa
zamowien publicznych. Wtadze publiczne, zwlaszcza judykatura, nadaja w nich
odpowiednie i konkretne rozumienie zasadom podstawowym prawa europejskiego,
adresowanym zwlaszcza do przedsigbiorczo$ci. Praktyka ta znajduje potwierdze-
nie takze w tresci specyficznych konstrukeji przyjmowanych w wyniku interpretacji
prawa zamowien publicznych.

Przyktadem na pewng autonomizacj¢ prawa zamowien publicznych, ktora rodzi
si¢ przez przyjmowanie specyficznych wartosci i treSci w pojeciach, rozwigzaniach

21 P. Szustakiewicz [w:] M. Chmaj (red.), Zamdwienia publiczne..., s. 61 in.

2 Zob. M. Szydlo, Zasada przejrzystosci w zaméwieniach publicznych, do ktérych nie stosuje si¢
lub stosuje jedynie czegsciowo przepisy wspolnotowych dyrektyw o zamowieniach publicznych, ,,Samo-
rzad Terytorialny” 2008, nr 7-8, passim.
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i instytucjach spotykanych w innych dziedzinach prawa europejskiego, jest wyrdz-
nienie cech wiasciwych dla wladzy sadowej. W orzecznictwie TSUE podtrzymy-
wane jest stanowisko o szerokim ujmowaniu katalogu wtadz, zaliczanych do judy-
katury®. Status taki maja te instytucje, ktore w rozpatrywanych przed nimi sporach
i podejmowanych rozstrzygnieciach sa niezalezne, a osoby wystepujace w ich imie-
niu nie pozostaja w stosunkach, ktore rodzityby po ich stronie stan zaleznosci, co
pozwalaloby innym podmiotom na podejmowanie wigzacych inicjatyw w celu uzy-
skania wplywu na tres¢ rozstrzygnigé. Niezalezno$¢ organu winna charakteryzowaé
zwlaszcza jego relacje z wladzami administracji publicznej, co oznacza pozbawienie
tych organdw prawa do weryfikacji rozstrzygniec.

11.

Ujecie panstwa jest tym zagadnieniem, ktorym interesuje si¢ prawo i orzecznictwo.
Pojecie to obrazuje kategori¢ podmiotow, ktore wypetniajg funkcje wtadz publicz-
nych, przewidziane w rozwigzaniach prawnych. Trybunat konsekwentnie wskazy-
wal, Ze kategoria panstwa w stosunkach poddanych prawu zamowien publicznych,
kryje w sobie podmioty o zr6znicowanym statusie*. Zaliczamy do nich po stronie
zamawiajacych rowniez instytucje, ktorych status prawny nalezy do domeny regu-
lacyjnej prawa prywatnego.

Postgpujace procesy, prowadzace do determinacji zadan i funkcji publicznych,
ktore europejskie prawo zamdéwien publicznych odnosito do instytucji o statusie
wyznaczonym w prawie publicznym (panstwo i jego organy), a zwlaszcza ich pry-
watyzacja, wyzwalaja inicjatywy przejmowania takich zadan przez podmioty, ktore
w prawie publicznym byly uznawane za adresatow aktow wtadz publicznych. Ta
tendencja zostata zauwazona i ujgta w tresci wyktadni funkcjonalnej regulacji zali-
czanych do prawa europejskiego, ktore ujmuja zamowienia publiczne.

Orzecznictwo TSUE wyznacza konkretne kryteria, ktdre uzasadniaja wyodreb-
nienie podmiotow i ich zaliczanie do kategorii panstwa jako zamawiajacego’'. Regu-
ty tej wyktadni, prowadzace do rozumienia panstwa jako podmiotu zamawiajacego
w zamoOwieniach publicznych, powinny by¢ jednak wywodzone z zasady pierwszen-
stwa wyktadni gramatycznej; idzie ona przed wyktadnig funkcjonalna.

Przejawem autonomizacji prawa zamowien publicznych w prawie europejskim
1 w wewngetrznych systemach prawnych panstw cztonkowskich jest wyodrgbnienie
praw wylacznych i praw specjalnych, ktore przystuguja pewnym podmiotom tego

¥ Zob. K. Horubski, Kompetencje orzecznicze w sprawach z zakresu udzielania zamowien pu-
blicznych, [w:] H. Gronkiewicz-Waltz, K. Jaroszynski (red.), Europeizacja publicznego prawa gospo-
darczego, Warszawa 2011, s. 217 in.

30 Zob. N. Pottorak, Pojecie panstwa w prawie Wspdlnot Europejskich (Zarys problemu), [w:]
S. Biernat (red.), Studia z prawa Unii Europejskiej, Krakow 2000; M. Szydto, Swobody rynku we-
wnetrznego a reguly konkurencji..., s. 345 in.

31 Zob. A. Sottysinska, Zamowienia publiczne w Unii Europejskiej, Krakow 2004, s. 69-74.
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prawa’’. Zgodnie z prawem europejskim zamowien publicznych, obowiazek stoso-
wania tego prawa maja takze w pewnych sytuacjach podmioty, ktoére uwzglednia-
ja w swojej dziatalnosci zasady 1 regulacje, przewidziane dla przedsi¢biorczos$ci.
W przypadku praw wylacznych i praw specjalnych charakteryzowane sa one jako
przejaw odstgpowania przy $wiadczeniu ustug o charakterze uzytecznosci publicz-
nej od promowania konkurencji oraz niedyskryminacji za wzgledu na przynaleznos¢
panstwowa, a takze rownego traktowania. W przypadkach praw wytacznych, witadza
publiczna przekazuje wybranemu podmiotowi lub wskazanej i ograniczonej liczeb-
nie grupie podmiotdw uprawnienia (beneficjenci) do podejmowania i wykonywania
przedsigbiorczosci o wyrdéznionym przedmiocie na okreslonym obszarze (teryto-
rium) przez okres oznaczony w akcie stanowiacym zrodio prerogatyw. W sytuacji
podmiotu wyposazonego w prawa specjalne znajduje si¢ on w warunkach konku-
rencji wobec innych beneficjentéw tych praw — zwlaszcza na rynku wlasciwym,
ale liczba podmiotow uprawnionych do dziatalnosci na tym rynku jest ograniczona
przez wtadze publiczne. W obydwu sytuacjach — praw wylacznych lub praw spe-
cjalnych, skutki przyshugujacych wyréznionym podmiotom uprawnien sag widoczne
przede wszystkim na plaszczyznie zasad ogélnych (regulacji) prawa europejskiego
(warunki przedsigbiorczosci i swobody rynku wewngtrznego), jak tez przejawiaja
si¢ w procesach ich przestrzegania — szczegdlnie w regulacjach ochrony konku-
rencji. Odstepstwa od wartosci, ktore niosg zasady ogdlne przewidziane w prawie
europejskim, nie tylko w przypadkach przyznawania praw wylacznych lub praw
specjalnych winny mie¢ charakter ograniczony i wyjatkowy.

12.

Pewne nowe warto$ci prawa zamowien publicznych znajdujemy réwniez w orzecz-
nictwie TSUE w sprawach zamowien publicznych udzielanych w sektorze komunal-
nym (jednostek samorzadu terytorialnego)®*. Zwtaszcza dwa zagadnienia inspirowa-
ty Trybunal do przyjmowania szczeg6lnej interpretacji rozwigzah prawa zaméwien
na tle ogdlnych zasad prawa europejskiego obowiazujacego w sferze przedsigbior-
czos$ci, odnoszonych do wykonywania wtadzy publicznej. Trybunat odrebnie wy-
réznia relacje migdzy zamawiajacym i jednostkami, ktore zamawiajacy utworzyt
oraz pozostaje z nimi w relacjach wylacznego ich uczestnika (spotka z wytacznym
udziatem jednostki samorzadu terytorialnego) albo tez jako ich zatozyciel zachowu-

32 Zob. A. Softysinska, Europejskie prawo zamoéwieri publicznych. Komentarz, Krakow 2006,
s. 535 i n.; M. Szydlo, Regulacja sektorow infrastrukturalnych jako rodzaj funkcji panstwa wobec go-
spodarki, Warszawa 2005, s. 104-109.

33 Zob. K. Horubski, Wykonywanie zadan wlasnych przez jednostki samorzqdu terytorialnego
a stosowanie przepisow o udzielaniu zamowien publicznych w orzecznictwie Europejskiego Trybunatu
Sprawiedliwosci, ,,Samorzad Terytorialny” 2006, nr 10; zob. tez orzeczenie ETS z 13 pazdziernika
2005 r. w sprawie C-458/03 Parking Brixen; orzeczenie ETS w sprawie C-26/03 Stadt Halle; orzecze-
nie ETS z 10 listopada 2005 r. w sprawie C-29/04 Komisja Wspolnot Europejskich przeciwko Republi-
ce Austrii; orzeczenie ETS z dnia 6 kwietnia 2006 r. w sprawie C-410/04 ANAV.
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je prawo nadzoru i kontroli, co determinuje ich status jako wtasne stuzby zamawia-
jacego lub pozostajace w sytuacji zblizonej do wlasnych stuzb zamawiajacego. Szer-
sze omowienie tych relacji i uyymujacych je interpretacji wykracza poza przedmiot
opracowania. Istotne sg natomiast dla jego ustalen poglady TSUE na temat statusu
zamawiajacego i samodzielnosci prawnej (prawnie chronionej) stron stosunkow
prawnych w zamowieniach publicznych po stronie zamawiajacego i wykonawcy.

Trybunat wykazuje szczegdlnag ostroznos¢, skutkujaca rygoryzmem w ocenach
na temat mozliwosci uznania jednostki organizacyjnej za niesamodzielny podmiot
prawa. Wyznaczenie elementéw samodzielno$ci po stronie podmiotu prawa prowa-
dzi do uznania go za wykonawce wybieranego wylacznie w wyniku stosowania re-
gut prawa zamowien publicznych; winien ubiega¢ si¢ o zamowienie w warunkach
konkurencji i rownego traktowania z innymi oferentami. Wykluczone jest uznanie
przez zamawiajgcego za wilasng stuzbe takiego podmiotu, ktory w relacjach z zama-
wiajacym uprawniony jest do zachowan determinowanych przez wlasny i odrebny
interes™.

Przy tej okazji Trybunat podejmuje proby wypracowania koncepcji odrgbnos$ci
prawnej podmiotu prawa zamowien publicznych. Widzimy tutaj, z jednej strony, sta-
nowisko pozbawiajgce zamawiajacych prawa do zlecania — poza rygorami wynika-
jacymi z regulacji prawnych zamowien publicznych — wykonania zadan jednostce,
jezeli w jej statusie osobowym (majatkowym) obecne sg podmioty prywatne (niepu-
bliczne). Z drugiej strony funkcjonalne ujecie rygorow prokonkurencyjnych w za-
moéwieniach publicznych inspiruje Trybunat do weryfikowania tego ustalenia przez
przyznanie zamawiajacemu publicznemu prawa do zlecania — bez obowiazku sto-
sowania prawa zamowien publicznych — zaméwienia (roboty budowlane, dostawy,
swiadczenie ustug) jednostce organizacyjnej o statusie przedsigwziecia wspdlnego
(spotka)*. Warunkiem takiego odstepstwa od obligu stosowania prawa zamowien
publicznych jest m.in. wybor prywatnych uczestnikéw przedsiegwzigcia wspolnego
w trybach zamdowieniowych oraz utworzenie przedsiewziecia w wyltacznym celu
realizacji okreslonego zamowienia.

Refleksem stanowiska o zakresie obowigzywania prawa zamowien publicznych
w stosunkach migdzy zamawiajacym podmiotem publicznym (jednostka samorza-
dy terytorialnego) a jednostkami organizacyjnymi (wykonawcy) z wylacznym jego
udziatem, co zapewnia kontrole i nadzor zamawiajacego w warunkach zblizonych
do jego relacji z wlasnymi stuzbami (tzw. zamowienia IN HOUSE)®, sg ustalenia

3 Por. W. Hartung, Zamowienia publiczne a ,,podmiot wewnetrzny”, ,,Samorzad Terytorialny”
2008, nr 5, passim; K. Wieckowski, Wymog sprawowania kontroli analogicznej jako jedna z przestanek
udzielania ,,zamowien in house”, [w:] L. Kieres (red.), Nowe problemy badawcze w teorii publicznego
prawa gospodarczego (z uwzglednieniem samorzqdu terytorialnego), Wroctaw 2010, s. 317 i n.

35 Zob. G. Wicik, Udzielanie zaméwien spétkom komunalnym, ,,Prawo Zamowien Publicznych”
2006, nr 1, passim; K. Horubski, Wykonywanie zadan wlasnych przez jednostki samorzqdu terytorial-
nego..., passim.

3¢ Zob. K. Wieckowski, Wymdg sprawowania kontroli analogicznej..., s. 317-320.
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TSUE. Wskazano w nich na sytuacje obowigzywania tego prawa w zamowieniach
publicznych jednostek samorzadu terytorialnego wobec podmiotow prywatnych,
ktére otrzymujag zamoéwienie w formie koncesji na roboty budowlane lub ustugi.
Znajdujemy w tych orzeczeniach odniesienia do sposobOw wyznaczania ryzyka
gospodarczego oraz ryzyka prawnego (ryzyka w istotnej czesci) wykonawcy czy
ustalenia dotyczace sposobow finansowania przez wykonawce kosztow wykonania
zamowienia, bowiem elementy te przesadzaja o zaliczaniu zamdéwienia do szcze-
g0lnej kategorii zamowien, jakimi sg koncesje na roboty budowlane lub ustugi®’.
Stanowisko w tych sprawach charakteryzuje swoiste podejscie do tresci stosunku
prawnego mi¢dzy zamawiajagcym i wykonawca — zwlaszcza w opisie 1 rozumieniu
jego istotnych elementoéw (prawa i wzajemne obowigzki stron tego stosunku).

13.

Europejskie prawo zamowien publicznych jest dziedzing (fragmentem) prawa eu-
ropejskiego (unijnego). W podejsciu do charakterystyki aktéw tego prawa widocz-
ne jest przede wszystkim ich ujmowanie na tle regulacji i zasad ogdlnych prawa
europejskiego, ktore ustalajg status przedsigbiorcy w stosunkach z wtadzami pu-
blicznymi panstw cztonkowskich oraz w relacjach rynkowych migedzy nimi (sto-
sunki horyzontalne). Zasada wolnosci przedsigbiorczosci oraz samodzielno$ci
przedsigbiorcéw w warunkach konkurencji na rynku unijnym implikuje sposoby re-
gulowania probleméw przez prawo zamowien publicznych. Widoczna jest zarazem
postepujaca tendencja przyjmowana przez ustawodawce unijnego oraz promowana
w orzecznictwie TSUE, prowadzaca do nadawania rozwigzaniom prawa zamowien
publicznych tresci specyficznych, co jednak nie jest determinowane szczegdlnym
przedmiotem regulacji aktow tego prawa. Specyfike te znajdujemy w konstrukcji
instytucji prawnych wilasciwych tylko dla tej dziedziny regulacji.

Wyktadnia, ktoéra przyjmuje orzecznictwo TSUE, prowadzi do wydobywania
z regulacji europejskiego prawa zamowien publicznych tresci swoistych dla stosun-
kéw miedzy zamawiajgcym i wykonawceg (kandydatem, oferentem). Wydaje si¢ ona
wzmacnia¢ jednoczes$nie poglady, ze proces wyodrgbnienia unijnego prawa zamo-
wien publicznych bedzie postgpowal.

Europejskie prawo zamowien publicznych stanowione jest w celu ochrony ogol-
nych zasad prawa europejskiego, przyjmowanych w aktach prawa pierwotnego oraz
w aktach prawa wtornego, podstawowych dla wskazywania na zasady podejmowa-
nia 1 wykonywania przedsigbiorczo$ci na rynku wewngtrznym w Unii Europejskiej
(rynku unijnym). Orzecznictwo TSUE wyro6znia podobny cel i odnosi go do zasad
wyktadni tego prawa. Brany jest on zarazem pod uwage w ocenach zrodet prawa
wewnetrznego, wiasciwych dla podejmowania i wykonywania dziatalno$ci gospo-
darczej (przedsigbiorczosci).

37 Zob. orzeczenia Trybunatu Sprawiedliwo$ci: w sprawie C-274/09, pkt 37-39; z 11.6.2009 r.
w sprawie C300/07 Hans & Christophorus Oymanns, Zbior Orzeczen 2009, s. 14779, pkt 74; w spra-
wie C-458/03, pkt 40.
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PUBLIC PROCUREMENT LAW

—THE AREA OF EUROPEAN LAW, THE SEPARATE SYSTEM
OF REGULATION AND THE SPECIFIC APPROACH

TO ADJUSTABLE PROBLEMS

Summary: The study attempts to identify the law applicable to public procurement in the
system of European law. For this purpose, the paper analysis a few EU directives as well as it
includes ECJ case law. European law concerning public procurement is the area of European
law (EU). As far as the approach to the characteristics of legal acts of the law is concerned,
it is mainly noticeable that the recognition of the acts is in the context of the regulations and
general principles of European law. There is the progressive tendency to fill public procure-
ment solutions with the specific content.

Keywords: public procurement, principles of European law, primacy of EU law.





