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PRZEDMOWA

Ponad dekade¢ temu napisatysmy komentarz do zaméwien sektorowych,
zyczliwie przyjety przez Czytelnikow - praktykow i teoretykow pra-
wa zamoOwien publicznych. Od czasu jego wydania sporo si¢ zmienito;
uchwalone zostaly nowe dyrektywy w sprawie zamoéwien publicznych,
rozwinelo sie orzecznictwo zaréwno polskie, jak i europejskie, w koncu
weszta w zycie nowa ustawa — Prawo zamdwien publicznych wraz z ak-
tami wykonawczymi. Wiele instytucji prawnych bylo w okresie ostatnich
lat przedmiotem ozywionej dyskusji w doktrynie oraz judykaturze.

Wozrastajace zainteresowanie tematyka zamowien sektorowych, ktore
dotyczg szeroko rozumianej sfery uzyteczno$ci publicznej, a ktérych
warto$¢ stanowi znaczny udzial w ogdlnej wartosci rynku zamoéwien
publicznych, sklonity nas do podjecia si¢ opracowania komentarza do
aktualnie obowigzujacych przepiséw prawa zamoéwien publicznych
w tym zakresie. Nie jest to jednak zwykla aktualizacja poprzednio
wydanego opracowania. Stanowiac jego kontynuacje, uwzglednia na-
sze rozwazania na gruncie wykladni prawa, praktyczne do$wiadczenia
zwigzane z zamowieniami sektorowymi, a takze zawiera ocene rozwia-
zan przyjetych w nowej ustawie oraz postulaty de lege ferenda.

Mamy nadzieje, ze komentarz okaze si¢ przydatny dla praktykéw pra-
wa zamOwien publicznych oraz interesujacy dla teoretykow tej dziedzi-

ny prawa.

Aldona Kowalczyk i Anna Szymanska

15



Rozdziat 1

WSTEP DO ZAMOWIEN SEKTOROWYCH

1. Zamoéwienia sektorowe historycznie obejmowaly tzw. WETT sektor,
czyli sektor gospodarki wodnej, energetyki, transportu i telekomunikacji
(WETT - Water — Energy - Transport — Telecommunication). Aktualnie
jednak skrét ten nie jest w petni adekwatny do zakresu przedmiotowego
zamowien sektorowych z uwagi na fakt, iz obecnie z zakresu tego wy-
faczony jest sektor telekomunikacyjny, natomiast rezimem sektorowym
zostal objety sektor pocztowy (por. komentarz do art. 5).

2. Pierwsze regulacje dotyczace zamoéwien w sektorach pojawily sie
w 1988 r., kiedy to zostata przyjeta dyrektywa Komisji 88/301/EWG
z 16.05.1988 r. w sprawie konkurencji na rynkach koncowych urza-
dzen telekomunikacyjnych (Dz.Urz. UE L 131, s. 73, ze zm.). Na-
stepnie w 1992 r. weszta w zycie dyrektywa Rady 90/531/EWG
2 17.09.1990 r. w sprawie procedur zamoéwien publicznych podmiotow
dziatajacych w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu
i telekomunikacji okreslajaca zasady dotyczace procedur udzielania
zamoOwien majace na celu zapewnienie réwnych szans potencjalnym
dostawcom i wykonawcom (Dz.Urz. UE L 297, s. 1, ze zm.). Jako
ze dyrektywa ta nie zawierala szczegdtowych przepiséw zapewniaja-
cych skuteczne stosowanie ww. zasad, uzupelniono ja postanowie-
niami dyrektywy Rady 92/13/EWG z 25.02.1992 r. koordynujacej
przepisy ustawowe, wykonawcze i administracyjne odnoszace sie
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Rozdziat 1. Wstep do zaméwier sektorowych

do stosowania w zakresie przepisow wspolnotowych w procedurach
zamowien publicznych podmiotéw dziatajacych w sektorach gospodar-
ki wodnej, energetyki, transportu i telekomunikacji (Dz.Urz. UE L 76,
s. 14, ze zm.). Przedmiotowe kwestie byly nastepnie regulowane posta-
nowieniami dyrektywy Rady 93/38/EWG z 14.06.1993 r. koordynujacej
procedury udzielania zamoéwien publicznych przez podmioty dzialaja-
ce w sektorach gospodarki wodnej, energetycznej, transportu i teleko-
munikacji (Dz.Urz. UE L 199, s. 84, ze zm.) oraz dyrektywy 98/4/WE
Parlamentu Europejskiego i Rady z 16.02.1998 r. zmieniajacej dyrektywe
93/38/EWG koordynujaca procedury udzielania zamdwien publicznych
przez podmioty dziatajace w sektorach gospodarki wodnej, energetycz-
nej, transportu i telekomunikacji (Dz.Urz. UE L 101, s. 1).

. W doktrynie podkresla si¢, ze to stosunkowo pdzne uregulowa-

nie kwestii sektorowych wynika z faktu, iz nowe regulacje wkraczaja
w sfere swobody przedsigbiorczosci'. Analiza ustawodawstwa unijnego
wskazuje, ze panstwa czlonkowskie bardzo powaznie traktuja prawa
i wolnosci zwigzane z prowadzeniem dzialalnosci gospodarczej przez
przedsiebiorcow prywatnych. Tymczasem regulacje sektorowe nakta-
daja pewne ograniczenia w kwestii zamowien dokonywanych przez
podmioty zaliczane do kregu przedsigbiorcow sektorowych, w tym
podmiotéw prywatnych. Ustawodawca unijny musial zatem podja¢ sie
trudnego zadania wywazenia wartosci podlegajacych ochronie w ra-
mach regulacji w sektorach oraz oceny, do jakiego stopnia wartosci te
uzasadniajg ograniczenie swobody przedsiebiorczosci.

. Nastepnie kompleksowa regulacja sektorowa zostala zawarta w dy-

rektywie sektorowej 2004/17/WE. Zostala ona uzupelniona jedynie
postanowieniami dyrektywy Rady 92/13/EWG z 25.02.1992 r. koordy-
nujacej przepisy ustawowe, wykonawcze i administracyjne odnoszace
sie do stosowania przepisow wspdlnotowych w procedurach zamowien
publicznych podmiotéw dziatajacych w sektorach gospodarki wodnej,
energetyki, transportu i telekomunikacji. Dyrektywa 92/13/EWG od-
nosi si¢ do naruszen w zakresie zamoéwien sektorowych oraz $rodkéw

Por. A. Niedziela, Zamowienia sektorowe. Poradnik, Warszawa 2004, s. 12.
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Rozdziat 1. Wstep do zaméwier sektorowych

ochrony prawnej majacych przeciwdziata¢ wskazanym naruszeniom,
przez co jest czesto przeciwstawiana dyrektywie Rady 89/665/EWG
z 21.12.1989 r. w sprawie koordynacji przepiséw ustawowych, wyko-
nawczych i administracyjnych odnoszacych sie do stosowania proce-
dur odwolawczych w zakresie udzielania zamdwien publicznych na
dostawy i roboty budowlane (Dz.Urz. UE L 395, s. 33, ze zm.) odno-
szacej sie do naruszen w zakresie zamowien klasycznych. Obie ostatnie
powolane dyrektywy zostaly zmodyfikowane dyrektywa 2007/66/WE
Parlamentu Europejskiego i Rady z 11.12.2007 r. zmieniajacg dyrek-
tywy Rady 89/665/EWG i 92/12/EWG w zakresie poprawy skutecz-
no$ci procedur odwolawczych w dziedzinie udzielania zamoéwien
publicznych (Dz.Urz. UE L 335, s. 31). Ponadto dyrektywa sektoro-
wa 2004/17/WE zostala nastepnie zmodyfikowana poprzez przepisy
tzw. dyrektywy obronnej, tj. dyrektywy Parlamentu Europejskiego
i Rady 2009/81/WE z 13.07.2009 r. w sprawie koordynacji proce-
dur udzielania niektérych zaméwien na roboty budowlane, dostawy
i ustugi przez instytucje lub podmioty zamawiajagce w dziedzinach
obronnosci i bezpieczenstwa i zmieniajacej dyrektywy 2004/17/WE
i 2004/18/WE (Dz.Urz. UE L 216, s. 76, ze zm.), a takze poprzez roz-
porzadzenia w odniesieniu do progdéw obowigzujacych w zakresie pro-
cedur udzielania zamoéwien?, czy inne przepisy dostosowawcze’.

Por. np. rozporzadzenie Komisji (UE) 2015/2341 z 15.12.2015 r. zmieniajace dyrektywe
2004/17/WE Parlamentu Europejskiego i Rady w odniesieniu do progéw obowigzujacych
w zakresie procedur udzielania zamowien (Dz.Urz. UE L 330, s. 16), rozporzadzenie Ko-
misji (UE) nr 1336/2013 z 13.12.2013 r. zmieniajace dyrektywy Parlamentu Europejskiego
i Rady 2004/17/WE, 2004/18/WE i 2009/81/WE w odniesieniu do progéw obowigzuja-
cych w zakresie procedur udzielania zaméwien (Dz.Urz. UE L 335, s. 17), rozporzadzenie
Komisji (UE) nr 1251/2011 z 30.11.20211 r. zmieniajace dyrektywy Parlamentu Europej-
skiego i Rady 2004/17/WE, 2004/18/WE i 2009/81/WE w odniesieniu do progdéw obowig-
zujacych w zakresie procedur udzielania zaméwien (Dz.Urz. UE L 319, s. 43), rozporza-
dzenie Komisji (WE) nr 1177/2009 z 30.11.2009 r. zmieniajace dyrektywy 2004/17/WE,
2004/18/WE i 2009/81/WE Parlamentu Europejskiego i Rady w odniesieniu do progéw
obowigzujacych w zakresie procedur udzielania zaméwien (Dz.Urz. UE L 314, s. 64).
Por. dyrektywe Rady 2013/16/UE z 13.05.2013 r. dostosowujaca niektore dyrektywy
w dziedzinie zamoéwien publicznych w zwiazku z przystapieniem Republiki Chorwacji
(Dz.Urz. UE L 158, s. 184) czy dyrektywe Rady 2006/97/WE z 20.11.2006 r. dostoso-
wujacg niektére dyrektywy w dziedzinie swobodnego przeptywu towaréw, w zwiazku
z przystgpieniem Bulgarii i Rumunii (Dz.Urz. UE L 363, s. 107).
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Rozdziat 1. Wstep do zaméwier sektorowych

Dyrektywa sektorowa 2004/17/WE byta aktem prawa o charakterze au-
tonomicznym, funkcjonujac obok dyrektywy klasycznej 2004/18/WE,
przez co w doktrynie wskazuje sie czesto na funkcjonujgce na rynku za-
moéwien publicznych modele — rezim klasyczny oraz rezim sektorowy*.

Dyrektywa sektorowa 2004/17/WE zostala uchylona oraz zastapiona
obecnie obowigzujaca dyrektywa sektorowa 2014/25/UE. Z jednej
strony, jak wywiedziono ze Sprawozdania KE z 27.06.2011 r. dotycza-
cego oceny skutkow i skutecznosci przepisow UE dotyczacych zamo-
wien publicznych, nalezalo zachowac przepisy regulujace udzielanie
zamowien przez podmioty dzialajagce w sektorach gospodarki wodnej,
energetyki, transportu i ustug pocztowych, z uwagi na (i) mozliwy
wplyw organéw krajowych na zachowanie tych podmiotéw, oraz (ii)
zamkniety charakter rynkéw, na ktérych podmioty w tych sektorach
prowadza dziatalno$¢®. Z drugiej jednak strony konieczna okazala sie
modernizacja dotychczasowych przepisow tak, aby zwigkszy¢ efektyw-
no$¢ wydatkow publicznych, utatwiajac w szczegélnos$ci udziat matych
i $rednich przedsiebiorstw (MSP) w zamdwieniach publicznych, oraz
aby umozliwi¢ zamawiajacym lepsze wykorzystanie zamdwien publicz-
nych dla wsparcia wspdlnych celow spotecznych®. Zaistniata rowniez
koniecznos$¢ doprecyzowania podstawowych pojec¢ i koncepcji w celu
zapewnienia wiekszej pewno$ci prawa oraz uwzglednienia niektérych
aspektoéw zwigzanego z tym utrwalonego orzecznictwa TSUE’.

Akt prawny, jakim jest dyrektywa, ma swoje szczegélne miejsce w hie-
rarchii prawa unijnego. Prawo unijne dzieli si¢ bowiem na prawo pier-
wotne, ktérego zrédlem sa traktaty zalozycielskie®, umowy miedzy-

Por. np. komentarz do preambuly dyrektywy 2004/17/WE [w:] A. Soltysinska, Europej-
skie prawo zamowie#i publicznych. Komentarz, Krakéw 2006.

Motyw 1 preambuly dyrektywy sektorowej 2014/25/UE.

Por. np. Konwencje¢ Narodéw Zjednoczonych o prawach oséb niepelnosprawnych, za-
twierdzong decyzja Rady 2010/48/WE z 26.11.2009 r. w sprawie zawarcia przez Wspdl-
note Europejska Konwencji Narodéw Zjednoczonych o prawach osob niepelnospraw-
nych (Dz.Urz. UE L 23, s. 35).

Motyw 4 preambuly dyrektywy sektorowej 2014/25/UE.

Na ksztalt unormowan sektorowych niebagatelny wplyw maja postanowienia trakta-
towe, ktore odnosza si¢ do zasady niedyskryminacji oraz zasad swobodnego przeply-
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Rozdziat 1. Wstep do zaméwier sektorowych

narodowe oraz umowy o stowarzyszeniu z UE i umowy akcesyjne,
a takze na tzw. prawo pochodne wydawane na podstawie traktatow, do
ktorych zaliczamy rozporzadzenia, dyrektywy, decyzje, zalecenia i opi-
nie. W zwiagzku z tym dyrektywy stanowia zrédto prawa europejskie-
go. Artykul 288 TFUE stanowi, ze dyrektywa wiaze kazde Panstwo
Czlonkowskie, do ktorego jest kierowana, w odniesieniu do rezulta-
tu, ktory ma by¢ osiagniety, pozostawia jednak organom krajowym
swobode wyboru formy i Srodkow’. Nalezy mie¢ jednak na uwadze
fakt, ze prawo unijne ma autonomiczny charakter i niejednokrotnie
bezposrednio wyplywa na stosowanie prawa krajowego. Dlatego wy-
ktadnia polskich przepiséw o zamdwieniach sektorowych nie moze by¢
oderwana od postanowien dyrektywy sektorowej 2014/25/UE. Wyni-
ka to nie tylko z obowigzku prounijnego interpretowania norm prawa
krajowego®, ale takze z innych regul unijnych. Na tle art. 288 TFUE
orzecznictwo europejskie (szczegdlnie orzecznictwo TSUE) wypraco-
walo wiele zasad umozliwiajacych nie tylko zhierarchizowanie unij-
nych i krajowych norm prawnych, lecz takze ustalenie ich wzajemnych
relacji w zakresie obowigzywania oraz skutecznosci.

Dyrektywy sag normami adresowanymi do panstw cztonkowskich, ktéore
wigza te panstwa w odniesieniu do rezultatu/celu, ktéry ma by¢ osia-

wu towardw, ustug, pracownikow i swobody przedsiebiorczosci (art. 18, 34, 45, 49, 56
TFUE).

W odrdéznieniu np. od rozporzadzenia, ktére wigze w calosci i jest bezpoérednio stoso-
wane we wszystkich panstwach cztonkowskich.

Wyktadnia polskich unormowan powinna mie¢ charakter prounijny, uwzgledniajacy cele
przepiséw unijnych oraz orzecznictwo TSUE (por. m.in. wyrok TSUE z 17.01.2008 r.,
C-246/06, Navarro, pkt 31-35 i przywolane tam orzecznictwo, ECLI:EU:C:2008:19, po-
nadto wyrok TSUE z 5.10.2004 r., C-397/01, Pfeiffer, ECLI:EU:C:2004:584. Obowigzek
wykladni prawa krajowego zgodnie z prawem unijnym zostal potwierdzony przez Sad
Najwyzszy w uchwale SN z 19.11.2010 r., ITI CZP 79/10, LEX nr 612168 oraz postano-
wieniu SN z 27.06.2008 r., III CZP 25/08, LEX nr 458126, jak réwniez jest powszechnie
przyjety w orzecznictwie KIO - por. uchwata KIO z 24.04.2018 r., KIO/KU 15/18, LEX
nr 2507632: ,,Stosujac prawo krajowe, a zwlaszcza przepisy uregulowania przyjetego
w celu wprowadzenia wymagan dyrektywy, organ krajowy jest zobowigzany interpreto-
wa¢ prawo krajowe w najszerszym mozliwym zakresie, w swietle brzmienia i celu danej
dyrektywy, aby osiagna¢ rezultat przez nig przewidziany, a co za tym idzie, zapewni¢
zgodnos¢ z art. 288 TFUE”
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W ksigzce szczegélowo omdwiono przepisy o zamdwieniach udzielanych w sektorach
gospodarki wodnej, energetyki, transportu i ustug pocztowych.

Zamowienia sektorowe maja specyficzny charakter i r6znig sie od tzw. zaméwien klasycz-
nych w zakresie:

« odrebnie zdefiniowanego pojecia zamawiajacego sektorowego,

o Wyzszego progu wartosci zamowienia,

o ro6znic proceduralnych,

o wylgczen z rezimu Prawa zamowien publicznych oraz

o szczegolnych uprawnien zamawiajacych sektorowych.

Wryktadnia przepiséw przedstawiona w opracowaniu uwzglednia regulacje prawa unijnego,
atakze dorobek orzeczniczy sagdéw polskich oraz Trybunatu Sprawiedliwoéci Unii Europejskiej.

Publikacja jest przeznaczona dla adwokatow, radcow prawnych i sedzidw, a takze pracow-
nikéw administracji, menedzeréw, przedsigbiorcow, wykonawcow i zamawiajacych uczest-
niczacych w procesie udzielania zaméwien sektorowych.

Aldona Kowalczyk - radca prawny; wspolzatozycielka i Prezes Zarzadu Stowarzyszenia
Prawa Zamowien Publicznych; partner w warszawskim biurze miedzynarodowej kancelarii
prawnej; jedna z najbardziej uznanych specjalistek w zakresie prawa zamdwien publicznych
i kontraktow rzadowych; zajmuje si¢ obstuga projektéw infrastrukturalnych, w szczegol-
nosci w sektorze energetycznym i transportu (w tym kolejowym); doradza i reprezentuje
strony w postepowaniach odwolawczych i sgdowych; autorka licznych publikacji dotycza-
cych problematyki zamdéwien publicznych w prasie codziennej oraz polskiej i zagranicznej
literaturze fachowej.

Anna Szymanska - radca prawny; wspotzatozycielka Stowarzyszenia Prawa Zamowien Publicz-
nych; cztonek Rady Zaméwien Publicznych przy Prezesie Urzedu Zamoéwien Publicznych;
partner w warszawskim biurze miedzynarodowej kancelarii prawnej; wieloletni wyktadowca
akademicki Podyplomowego Studium Zamoéwien Publicznych na Uniwersytecie Warszaw-
skim; reprezentuje strony w postepowaniach przetargowych oraz procedurach odwotawczych,
m.in. w projektach zwigzanych z infrastruktura, transportem, obrona i bezpieczenstwem,
energia, budownictwem, utylizacja odpadéw, medycyna i farmacja.
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