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1. Uwagi wstepne

Prawo unijne stanowi szczegdlny porzadek prawny, a uprawnienia jednostek i ich ko-
rzys$ci wynikajace ze wspdlnego rynku zostaly juz dostrzezone przez Trybunat Spra-
wiedliwosci w stynnym orzeczeniu w sprawie C-26/62, van Gend & Loos', kiedy to
stwierdzono, ze ,Wspdlnota stanowi nowy porzadek prawny w prawie miedzynarodo-
wym [...] ktérego normy znajduja zastosowanie nie tylko do panstw cztonkowskich, ale
ipochodzacych z nich jednostek”. Przyznanie uprawnien jednostkom w obszarze prawa
materialnego nie jest jednak wystarczajace i konieczne sg regulacje w sferze szeroko
rozumianego prawa procesowego niezbednego do egzekucji prawa, ktére tradycyjnie
pozostaja w obszarze autonomii panstw cztonkowskich. W cytowanym orzeczeniu
Trybunatl pokreslil, zZe jednostki maja prawo do przeciwdzialania naruszaniu ich praw
przez panstwa cztonkowskie, w przeciwnym wypadku bylyby pozbawione ,,jakiejkolwiek
bezposredniej ochrony sadowe;j” w indywidualnych sprawach.

Procedury zapewniajace egzekwowanie prawa z inicjatywy jednostek sg istotne nie tylko
z perspektywy intereséw indywidualnych skarzacych, lecz réwniez ze wzgledu na reali-
zacje interesu publicznego, ktory przejawia sie w zaspokojeniu potrzeby przestrzegania
prawa i jego wykonalnosci, co wiaze sie z bezpieczenistwem, zaufaniem i pewnoscia
inwestycji gospodarczych dokonywanych na wewnetrznym rynku UE.

Pomimo ze wykonalnos$¢ prawa unijnego pozostaje w sferze autonomii proceduralne;
panstw cztonkowskich, to skuteczno$¢ srodkéw ochrony prawnej wymaga czasem
interwencji ze strony ustawodawcy unijnego. Przykltadem takiego rozwigzania sg dy-
rektywy koordynujace procedury odwotawcze w zamdwieniach publicznych?, ktdre

' Wyrok TS z 5.02.1963 r. w sprawie C-26/62, NV Algemene Transport- en Expeditie Onderneming
van Gend & Loos v Netherlands Inland Revenue Administration, ECLL:EU:C:1963:1.

? Dyrektywa 89/665/EWG z 21.12.1989 r. w sprawie koordynacji przepiséw i regulacji administracyj-
nych dotyczacych stosowania procedur odwolawczych w udzielaniu zaméwien publicznych na dostawy
i roboty budowlane (Dz.Urz. WE L 395, s. 33; Dz.Urz. UE Polskie wydanie specjalne, rozdz. 6, t. 1, s. 246)
i dyrektywa 92/13/EWG z 25.02.1992 r. koordynujaca przepisy ustawowe, wykonawcze i administracyjne
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zostaly przyjete na przetomie lat osiemdziesiagtych i dziewigédziesiatych, aczkolwiek ich
obecna postac i sposob rozumienia uksztaltowaly si¢ w wyniku procesu wzmacniania
roli praw podstawowych, w tym prawa do skutecznej ochrony sagdowej. Model procedur
odwotawczych przyjety przez unijnego ustawodawce w dziedzinie zamoéwien publicz-
nych nie doczekat sie pogtebionej, kompleksowej analizy prawnej i oceny w kontekscie
efektywnosci, aczkolwiek poszczegélne srodki ochrony prawnej byly przedmiotem
wszechstronnego zainteresowania w literaturze’, podobnie jak rozwigzania krajowe*.
Tymczasem unijny model procedur odwotawczych stanowi istotny element prawid-
towego funkcjonowania rynku zamoéwien publicznych, a jego wdrozenie do prawa
krajowego powinno odbywac si¢ przy poszanowaniu celéw dyrektyw odwolawczych.

2. Europejskie prawo zamoéwien publicznych jako obszar objety
celami badawczymi

Przed wskazaniem i uzasadnieniem wybranych celéw badawczych wymagane jest
okreslenie obszaru regulacji prawnych, w ramach ktérego bedzie prowadzona analiza
przyjetych rozwigzan prawnych. Europejskie prawo zamoéwien publicznych nalezy
w tym kontekscie rozumie¢ jako zbiér norm prawnych na poziomie prawa unijnego
pierwotnego i pochodnego odnoszacy si¢ do procesu przygotowania, udzielania i wy-
konywania zamoéwien publicznych oraz regulujacy procedury odwolawcze stuzace
wykonawcom do egzekwowania przyznanych im uprawien. Definicja zamoéwienia
publicznego stanowi autonomiczne pojecie prawa unijnego, a ustalenie tresci i zakresu
tego pojecia jest niezalezne od kwalifikacji przyjetej w prawie krajowym. Zamdwienie
publiczne jest traktowane przez Trybunal Sprawiedliwosci przez pryzmat zdarzenia
gospodarczego, majacego okreslone konsekwencje prawne i pojawiajacego sie na rynku
konkurencyjnym, ktdrego uczestnikami sg zamawiajgcy i wykonawcy. Kwalifikacja tego
zdarzenia gospodarczego w prawie krajowym jest irrelewantna dla oceny, czy mamy
do czynienia z zamdéwieniem publicznym w rozumieniu prawa europejskiego. Bogate
orzecznictwo Trybunatu Sprawiedliwosci® doprecyzowato definicje przyjete w aktach
prawa pochodnego w sposob pozwalajacy na trafne i tatwe zidentyfikowanie cech zda-
rzenia gospodarczego, ktére mozna okresli¢ jako zamdwienie publiczne pozostajace

odnoszace sie do stosowania przepisow wspolnotowych w procedurach zaméwien publicznych podmiotéw
dziatajacych w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu i telekomunikacji (aktualnie ustug
pocztowych, Dz.Urz. WE L 76, s. 14; Dz.Urz. UE Polskie wydanie specjalne, rozdz. 6, t. 1, s. 315, dalej jako:
dyrektywy odwolawcze). Dyrektywy odwotawcze zostaty znowelizowane na mocy dyrektywy 2007/66/WE
z11.12.2007 r. zmieniajycej dyrektywy 89/665/EWG i 92/13/EWG w zakresie poprawy skutecznosci procedur
odwotawczych w dziedzinie udzielania zaméwien publicznych (Dz.Urz. UE L 335, s. 31).

> Np. H. Schebesta, Damages in EU Public Procurement Law, Springer 2016.

* Por. A. Banaszewska, Skarga na orzeczenie Krajowej Izby Odwolawczej jako srodek ochrony prawnej
w systemie zamowier publicznych, Warszawa 2018.

® Por. wyroki TS: 220.10.2005 r. w sprawie C-264/03, Komisja przeciwko Francji, ECLI:EU:C:2005:620;
2 25.03.2010 r. w sprawie C-451/08, Helmut Miiller GmbH, ECLI:EU:C:2010:168; z 1.03.2018 r. w sprawie
C-9/17, Maria Tirkkonen, ECLI:EU:C:2018:142.
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w obszarze zainteresowania i regulacji europejskiego prawa zamoéwien publicznych.
Trafnie podnosi sie w literaturze, ze pojecie zamoéwienia publicznego w prawie unijnym
moze by¢ rozumiane szeroko, jako zaméwienie publiczne sensu largo, lub wasko, jako
zamowienie publiczne sensu stricto®.

Do zamoéwien publicznych sensu largo nalezy zaliczy¢: zamdwienia publiczne sensu
stricto, czyli zamdwienia objete zakresem dyrektywy 2014/24/UE’, zaméwienia sekto-
rowe, czyli zamdwienia objete zakresem dyrektywy 2014/25/UE?, zamdwienia sektora
obronnosci i bezpieczenstwa uregulowane dyrektywa 2009/81/WE?, koncesje na ustugi
iroboty budowlane objete zakresem dyrektywy 2014/23/UE", zamoéwienia udzielane na
podstawie rozporzadzenia nr 1370/2007 dotyczacego sektora kolejowego i drogowego
transportu pasazerskiego', zamdwienia udzielane na podstawie ogdlnych zasad prawa
unijnego, ktore sa objete zakresem TFUE'", aczkolwiek nie podlegaja szczegolnym
regulacjom prawa pochodnego.

W prawie europejskim zamoéwienie publiczne sensu stricto i zamoéwienie sektorowe'
oznaczaja umowy, ktére dyrektywy zamdwieniowe rozrozniaja od zamdwienia, jako
nabycia — wlasnie w drodze zamoéwienia publicznego sensu stricto lub sektorowego —
robét budowlanych, dostaw lub ustug przez co najmniej jednego zamawiajacego od
wybranych wykonawcow, niezaleznie od tego, czy przedmiot zamoéwienia przeznaczony
jest do celow publicznych'.

Przepisy unijnego prawa pochodnego nie majg na celu regulacji wszystkich sposobow
wydatkowania §rodkéw publicznych, dlatego nie kazde nabycie przez zamawiajacego
robét budowlanych, dostaw lub ustug bedzie objete przepisami dyrektyw zamoéwienio-
wych, a jedynie takie, ktore nastepuje w drodze zamoéwienia publicznego sensu stricto

¢ P. Bogdanowicz, Modyfikacja umowy w sprawie zaméwienia w Unii Europejskiej, Warszawa 2019, s. 12.

7 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z 26.02.2014 r. w sprawie zaméwien pub-
licznych, uchylajaca dyrektywe 2004/18/WE (Dz.Urz. UE L 94, s. 65).

¢ Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/25/UE 2 26.02.2014 r. w sprawie udzielania zamo-
wien przez podmioty dziatajace w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu i ustug pocztowych,
uchylajaca dyrektywe 2004/17/WE (Dz.Urz. UE L 94, s. 243).

° Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2009/81/WE z 13.07.2009 r. w sprawie koordynacji
procedur udzielania niektérych zamdwien na roboty budowlane, dostawy i ustugi przez instytucje lub
podmioty zamawiajace w dziedzinach obronnosci i bezpieczefistwa zmieniajgca dyrektywy 2004/17/WE
12004/18/WE (Dz.Urz. UE L 216, s. 76).

' Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/23/UE z 26.02.2014 r. w sprawie udzielania koncesji
(Dz.Urz. UEL 94, 5. 1).

" Rozporzadzenie (WE) nr 1370/2007 Parlamentu Europejskiego i Rady z 23.10.2007 r. dotyczace ustug
publicznych w zakresie kolejowego i drogowego transportu pasazerskiego oraz uchylajace rozporzadzenia
Rady (EWG) nr 1191/69 i (EWG) nr 1107/70 (Dz.Urz. UE L 315, s. 1).

Traktat o funkcjonowaniu Unii Europejskiej, wersja skonsolidowana (Dz.Urz. UE C 202 2 7.06.2016,

Okreslane w dyrektywie 2014/25/UE jako ,,zamdwienie na dostawy, roboty budowlane i ustugi”.
'* Por. art. 1 ust. 2 dyrektywy 2014/24/UE.
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lub sektorowego, co zwykle oznacza, ze zamawiajacy dokonuje zakupdéw na rynku
konkurencyjnym.

Coraz bardziej zréznicowane formy dzialan publicznych spowodowaly koniecznos¢
bardziej precyzyjnego zdefiniowana samych zamowien'. Proces zamawiania obejmuje
zatem etap przygotowania, przeprowadzenia i udzielenia zaméwienia publicznego,
czego efektem jest zawarcie umowy w sprawie zamowienia'®. Dyrektywy zamdwienio-
we skupiajg si¢ na procesie prowadzacym do zawarcia umowy w sprawie zamodwienia,
a zagadnienia dotyczace wykonywania kontraktu sa zasadniczo poza obszarem zainte-
resowania ustawodawcy unijnego'” - podobnie z perspektywy dyrektyw odwotawczych
istotne stajg sie¢ Srodki ochrony prawnej przystugujace wykonawcom na etapie przed-
kontraktowym, a po zawarciu umowy w sprawie zamdwienia kontrola jej nalezytego
wykonania jest regulowana w ramach autonomii proceduralnej panstw cztonkowskich.
Dostepne wykonawcom $rodki prawne po zawarciu umowy nawigzuja do naprawienia
szkody poniesionej wskutek utraty zamoéwienia publicznego lub szansy na jego uzyskanie
lub do przywrécenia naruszonej konkurencji poprzez sankcje nieskuteczno$ci umowy.
Dyrektywy odwolawcze ze wzgledu na swoj przedmiot musza pozostawaé w zgodnosci
z prawem pierwotnym, a zwlaszcza z Kartg Praw Podstawowych'®, ktéra gwarantuje
przestrzeganie zasady skutecznej ochrony sagdowej, stad nieuniknione staje si¢ wlaczenie
jej art. 47 w obszar prawa objetego badaniem.

3. Europejskie procedury odwotawcze w zamdwieniach publicznych
- zarys koncepciji

Dyrektywy odwolawcze w zamdwieniach publicznych stanowig przyktad wkroczenia
przez ustawodawce unijnego w obszar zastrzezony dla autonomii proceduralnej panstw
cztonkowskich. Unijny system ochrony prawnej jest niekompletny w tym znaczeniu, ze
prawo unijne nie zawiera pelnej i systemowej regulacji srodkéw stuzacych dochodzeniu
roszczen. Przyjmowane w tej dziedzinie regulacje prawne, najczesciej w postaci dyrektyw,
majg bardzo ogdlny charakter lub sg fragmentaryczne. Unijny system ochrony prawne;j
jest zatem uzupelniany przez regulacje krajowe panstw cztonkowskich zgodnie z zasadg

!> Por. pkt 4 preambuly do dyrektywy 2014/24/UE.

16 Trafnie podnosi P. Bogdanowicz, Modyfikacja..., s. 16, ze skoro ,,zamdwienie publiczne” jest umowa,
to w przypadku koniecznosci doprecyzowania pojecia umowy, ktora w dyrektywach zaméwieniowych nie
jest zdefiniowana, najlepszym sformutowaniem jest termin ,,umowa w sprawie zamdwienia’, co wydaje
sie, ze pozwoli réwniez na odniesienie proponowanego terminu do zamdwien publicznych sensu stricto
i zamowien sektorowych oraz zamoéwien w sektorze obronnosci i bezpieczenstwa.

17 Z wyjatkiem zasad modyfikacji uméw i ich rozwigzywania, ktore i tak posrednio nawiazujg do etapu
przedkontraktowego: modyfikacje sg postrzegane jako zagrozenie w postaci bezprawnych i bezposrednich
zamowien, a instrument rozwigzania umowy jest skonstruowany jako $rodek korygujacy naruszenia prawa
zaistniate na etapie udzielania zaméwienia.

'8 Dz.Urz. UE C 326 2 26.10.2012, s. 391-407.
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zdecentralizowanego wykonania. We wspolnej — unijnej i krajowej perspektywie — tak
opracowang wspoltprace mozna postrzegac jako zintegrowany system prawa UE i prawa
krajowego'. Zasada skutecznej ochrony sagdowej jest powigzana z zasadg autonomii
proceduralnej panstw czlonkowskich, ktora jest rozumiana jako kompetencja panstw
czlonkowskich do uregulowania wtasciwosci sadéw i procedur stuzacych rozpozna-
waniu roszczen opartych na prawie unijnym. Zagadnienia ustrojowe i proceduralne
dochodzenia roszczen opartych na prawie unijnym nie s3 wylaczone z kompetencji UE
- w przypadku przyjecia unijnych regulacji okreslajacych tryb i zasady rozpoznawania
roszczen unijnych autonomia proceduralna nie ma zastosowania. Autonomia proce-
duralna nie ogranicza zatem kompetencji legislacyjnych UE i pojawia si¢ wowczas, gdy
UE nie wykonywata swoich kompetencji®.

Zakres autonomii proceduralnej panstw czlonkowskich stale si¢ zmniejsza wskutek
rosngcej aktywnosci prawodawczej UE w obszarze zagadnien proceduralnych i dotycza-
cych remedies oraz wskutek aktywno$ci orzeczniczej Trybunatu ustanawiajacego zasady
korzystania przez sady krajowe z kompetencji do stosowania i wykladni krajowych
przepiséw proceduralnych?'. Autonomie proceduralna panstw czlonkowskich ograni-
czaja dwie zasady: rOwnowazno$ci oraz skutecznosci. Zgodnie z zasada réwnowazno$ci
krajowe reguly proceduralne nie moga by¢ mniej korzystne dla roszczen opartych na
prawie unijnym niz dla podobnych roszczen opartych na prawie krajowym, natomiast
zgodnie z zasadg skutecznosci krajowe reguty proceduralne nie moga w praktyce czynic¢
niemozliwym wykonywanie uprawnien opartych na prawie unijnym?.

Zasade rownowazno$ci wywodzi sie z zasady niedyskryminacji, natomiast zasada sku-
tecznosci ma na celu zapewnienie obywatelom UE urzeczywistnienie ich praw pod-
miotowych okreslonych w bezpos$rednio skutecznych przepisach prawa unijnego, ale
w trybie i na zasadach przewidzianych w prawie proceduralnym panstw cztonkowskich.
Wypracowane w orzecznictwie Trybunatu zasady pierwszenstwa stosowania prawa
unijnego i bezposredniego skutku nie stanowia wystarczajacej gwarancji dochodzenia
roszczen unijnych, poniewaz istniejace juz normy proceduralne mogg utrudniac lub
nawet uniemozliwia¢ pozyskanie korzystnego rozstrzygniecia przed organem krajowym.
Rozréznienie pomigdzy normami proceduralnymi a normami materialnoprawnymi jest
dosy¢ swobodnie traktowane w orzecznictwie Trybunatu, ktéry do tych pierwszych zali-

19 N. Péttorak, Ochrona uprawnieti wynikajgcych z prawa Unii Europejskiej w postepowaniach krajowych,
Warszawa 2010, s. 38, 40 i cytowana tam literatura; T. Eilmansberger, The relationship between rights and
remedies in EC law: in search of the missing link, CMLR 2004/41, s. 1199-1246.

% Por. pkt 104 opinii TS z 15.11.1994 . w sprawie C-1/94, ECLI:EU:C:1994:384; S. Biernat, Przystgpienie
Rzeczypospolitej Polskiej do Unii Europejskiej: wyzwania dla organéw stosujgcych prawo [w:] Prawo polskie
a prawo Unii Europejskiej, red. E. Piontek, Warszawa 2003, s. 108.

2 A. Wrobel [w:] Karta Praw Podstawowych Unii Europejskiej. Komentarz, red. A. Wrébel, Warszawa
2013,s.1183-1184.

2 Szerzej na temat autonomii proceduralnej oraz zasad ja ograniczajacych: N. Péttorak, Ochrona...,
s. 53-72, 109-149.
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