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WPROWADZENIE — PRZEDSTAWIENIE CELOW
| OBSZAROW BADAWCZYCH

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).

1 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 iich 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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cza normy o charakterze ustrojowym, np. okreslajace wlasciwo$¢ sadow krajowych, oraz
niektére normy materialnoprawne, takie jak roszczenie odszkodowawcze czy odsetki®.

Odnoszac si¢ do zagadnienia autonomii proceduralnej panstw cztonkowskich, nalezy
mie¢ na wzgledzie przepis art. 19 ust. 1 TUE* okre$lajacy obowiazek panstw cztonkow-
skich ustanowienia srodkéw niezbednych do zapewnienia skutecznej ochrony sadowe;.
Poréwnujac wspomniany art. 47 KPP i art. 19 ust. 1 TUE, mozna stwierdzi¢, ze zakres
ochrony przewidziany w art. 19 ust. 1 TUE jest szerszy, poniewaz dotyczy jakichkolwiek
srodkéw, a nie tylko $rodkéw zaskarzenia, natomiast art. 47 KPP ustanawia prawo
jednostki do efektywnego $rodka prawnego?®.

Przyjecie dyrektyw odwotawczych w dziedzinie prawa zamdwien publicznych nie
oznacza, ze reguly z art. 19 ust. 1 TUE i art. 47 KPP stracily znaczenie. Po pierwsze,
wymienione przepisy nalezg do kategorii prawa pierwotnego UE, co oznacza, ze posta-
nowienia aktéw prawa pochodnego, jakim sg dyrektywy, jak rowniez przepisy krajowe
implementujace prawo unijne powinny pozostawaé w zgodnosci z zasadami i obo-
wigzkami przyjetymi w art. 19 ust. 1 TUE oraz art. 47 KPP, a wzorzec ochrony przyjety
w Karcie ma wplyw na ocene efektywno$ci krajowych srodkéw prawnych stuzacych do
dochodzenia roszczen unijnych.

Po drugie, zasada skutecznej ochrony sadowej przewidziana w art. 47 KPP ma zastoso-
wanie do zamoéwien, ktdre np. ze wzgledu na warto$¢ ponizej progéw unijnych nie sa
objete dyrektywami odwolawczymi®. Zakres przedmiotowy dyrektyw odwotawczych
obejmuje wylacznie zamoéwienia i koncesje uregulowane w dyrektywach koordynujacych
procedury udzielania zaméwien 2014/24/UE, 2014/25/UE oraz koncesji 2014/23/UE.
Dyrektywa 2009/81/WE samodzielnie reguluje procedury odwotawcze, opierajac swoje
rozwigzania na wzorach przyjetych w dyrektywach odwotawczych.

Po trzecie, dyrektywy odwolawcze nie harmonizuja w pelni srodkéw ochrony prawne;
w dziedzinie zamoéwien publicznych. Przyjete przez ustawodawce unijnego dyrektywy*
pozostawiajg panstwom czlonkowskim swobode w zakresie implementacji. Postano-

% A. Wrébel [w:] Karta..., s. 1188.

* Traktat o Unii Europejskiej, wersja skonsolidowana (Dz.Urz. UE C 326 z 26.10.2012, s. 13-390).

» Trafnie zwraca si¢ uwage w doktrynie, Ze przepis art. 19 TUE nie tylko formuluje na poziomie nor-
matywnym zasade skutecznej ochrony prawnej i daje pewniejsze podstawy do powolywania tej zasady przez
jednostki, ale moze odegra¢ role przepisu kompetencyjnego - regulacji, ktéra moze zosta¢ wykorzystana
przez sad krajowy odmawiajgcy zastosowania rozwigzania prawa panstwa cztonkowskiego lub konstruujacy
nowe rozwiazanie zapewniajace realizacje standardu unijnego w zakresie ochrony prawnej — N. Péttorak,
Ochrona..., s. 43.

% Por. Komisja Europejska, Komunikat wyjasniajacy dotyczacy prawa wspolnotowego obowiazujacego
w dziedzinie udzielania zaméwien, ktdre nie s lub s jedynie czgsciowo objete dyrektywami w sprawie
zamOwien publicznych (Dz.Urz. UE C 179 z 1.08.2006, s. 2).

¥ Szerzej na temat dyrektyw: B. Kurcz, Dyrektywy Wspélnoty Europejskiej i ich implementacja do prawa
krajowego, Warszawa 2004.
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wienia dyrektyw odwotawczych nie okreslaja pewnych zagadnien (np. koszty, pojecie
winy itd.), bezposrednio odwolujg si¢ do prawa krajowego (np. w zakresie ustanowienia
skutkow uznania umowy w sprawie zamowienia za nieskuteczng) lub przyjmuja regulacje
fakultatywne, ktore panstwa cztonkowskie moga wprowadzi¢ do krajowych porzadkéw
prawnych lub z nich zrezygnowaé (np. uzaleznienie roszczen odszkodowawczych od
uprzedniego uchylenia bezprawnej decyzji zamawiajacego). W procesie implementacji
panstwa cztonkowskie powinny jednak pamietac o celu dyrektyw? oraz o obowiazkach
wynikajacych z zasady efektywnosci oraz z art. 19 ust. 1 TUE i art. 47 KPP*.

Zamowienia publiczne sg jedng z dziedzin, w ktdrej doszlo do harmonizacji procedur
udzielania zamdwien publicznych oraz do wprowadzenia unijnego standardu ochrony
prawnej wymaganej od prawa krajowego. W preambutach do dyrektyw odwolawczych
znajdziemy deklaracje ustawodawcy unijnego o potrzebie zapewnienia odpowiedniego
standardu ochrony prawnej. Dyrektywy odwotawcze ustanawiaja kompleksowy system
$rodkdw ochrony prawnej, ktére musza by¢ udostepnione w panstwach cztonkowskich,
zapewniajacych skuteczne stosowanie przepiséw unijnych dotyczacych udzielania za-
moéwien. Przyjety w dyrektywach odwolawczych unijny standard ma charakter mini-
malny. N. Péttorak wyraza nawet opinie, zZe pafistwa czlonkowskie sg zobowigzane do
osiggniecia standardu minimalnego, ale takze powinny dazy¢ do zapewnienia wyzszego
poziomu ochrony praw jednostek wywodzonych z prawa unijnego, co moze prowadzi¢
do obowigzku przyjecia rozwigzan przekraczajacych standard ustanowiony w aktach
prawa unijnego’.

Ochrona prawna w zamoéwieniach publicznych zostata zrealizowana poprzez przyjecie
katalogu srodkéw prawnych oraz okreslenie procedury odwotawczej. W duzej mierze
postanowienia dyrektyw odwolawczych, a nastepnie przepisy krajowe implementujace
prawo unijne przybieraja posta¢ norm proceduralnych, regulujac proces w ramach
pewnego modelu, ztozonego z podstawowych elementdw, takich jak: organy proceso-
we, czyli forum rozstrzygania sporéw, legitymowani uczestnicy, terminy oraz $rodki
ochrony prawnej. Obok norm proceduralnych okreslajacych tryb dzialania organdw
i zasady ich postepowania przy rozstrzyganiu spraw nalezy réwniez wyrdzni¢ normy
ustrojowe, ktore reguluja struktury organdéw administracji w wypadku powierzenia im
kompetencji do rozstrzygania sporéw w zaméwieniach publicznych. Normy ustrojowe
dotycza wewnetrznych stosunkéw prawnych podmiotu rozstrzygajacego spory.

8 Szerzej na temat wyktadni prawa krajowego w kontekscie prawa UE: A. Soltys, Obowigzek wyktadni
prawa krajowego zgodnie z prawem unijnym jako instrument zapewniania efektywnosci prawa Unii Euro-
pejskiej, Warszawa 2015; P. Brzezinski, Unijny obowigzek odmowy zastosowania przez sqd krajowy ustawy
niezgodnej z dyrektywg Unii Europejskiej, Warszawa 2010.

¥ R. Caranta, General Report [w:] Public Procurement Law: Limitations, Opportunities and Paradoxes,
red. U. Neergaard, C. Jacquestion, G.S. @lykke, Kopenhaga 2014, s. 163.

% N. Péttorak, Ochrona..., s. 48, ktora powoluje si¢ na wyroki Trybunatu w sprawach C-1/99, Kofisa,
pkt 46, C-226/99, Siples oraz C-315/01, GAT, pkt 48-49.
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Srodki ochrony prawnej maja charakter zasadniczo proceduralny i s3 zwigzane z two-
rzeniem formalnoprocesowych rozwigzan prawnych umozliwiajacych jednostce sku-
teczng ochrong jej praw?!. Nie wystarczy bowiem zdefiniowanie chronionych wartosci,
ale trzeba jeszcze ustanowi¢ odpowiednie procedury pozwalajace na ich skuteczng
egzekucje. Odnoszac sie do katalogu $rodkéw ochrony prawnej w dziedzinie zamoéwien
publicznych, nalezy zwrdci¢ uwage, ze czes¢ z nich jest uregulowana réwniez poprzez
normy materialne — odszkodowania oraz sankcja nieskutecznosci umowy.

Analizujgc projekt srodkéw ochrony prawnej w zaméwieniach publicznych pod katem
efektywnosci, nalezy bra¢ pod uwage specytike rynku w celu zdefiniowania, jaki rodzaj
srodka prawnego jest najbardziej skuteczny dla wykonawcow. Najwazniejsza rdznica po-
miedzy niezgodnym z prawem unijnym udzieleniem zamodwienia publicznego a innym
przypadkiem naruszenia zasad i norm traktatowych, takich jak przyktadowo dyskrymi-
nujace warunki wykonywania okreslonej dziatalno$ci gospodarczej, jest okolicznosc, ze
w przypadku zamoéwienia publicznego wykonawca ubiegat si¢ o realizacje konkretnego
zdarzenia gospodarczego. W sytuacji zaistnienia niezgodnych z TFUE warunkéw wyko-
nywania dzialalno$ci gospodarczej, przedsi¢biorca moze poszukiwaé w danym panstwie
innej okazji na rynku prywatnym lub publicznym, lecz jesli konkretne zamodwienie jest
juz udzielone i w ten sposob potrzeba zamawiajacego zostanie zrealizowana, jest mato
prawdopodobne, by podobna okazja pojawila si¢ wkrotce, zwlaszcza jesli zamdwienie
dotyczylo wieloletniej inwestycji lub ustugi®~.

Przedmiotem badan bedzie zatem europejski model procedur odwolawczych w zamo-
wieniach publicznych jako narzedzie prawne zapewniajgce ochrone praw wykonawcdw,
a jednoczesnie stuzace osiaganiu celéw zwigzanych z interesami ogdlnymi. Przyktady
krajowych rozwigzan prawnych beda rozpatrywane w kontekscie tendencji rozwojo-
wych europejskiego modelu, sposobu jego implementacji, interpretacji i potencjalnych
dysfunkcji. Najwiecej miejsca w publikacji poswiecono polskim procedurom odwotaw-
czym, aczkolwiek réwniez w perspektywie realizacji obowiazkéw wdrozeniowych, bez
zamiaru dokladniej analizy catego polskiego modelu odwolawczego w zamoéwieniach
publicznych.

Jak juz wcze$niej wspomniano, pojecie procedur odwolawczych nalezy rozumiec szerzej
niz koncepcje srodkédw ochrony prawnej, aczkolwiek sam Trybunal nie jest konsekwen-
tny przy stosowaniu terminologii w dziedzinie szeroko pojetej ochrony jednostek. Przy
badaniu europejskiego modelu procedur odwotawczych w zamdéwieniach publicznych
zaklada si¢ istnienie pewnej kompletnosci, cho¢ na poziomie minimalnych standardéw,

1 ]. Helios, Aspekt systemowy i aksjologiczny ,,procedur”, PPiA t. LXXVII, AUW nr 3052, Wroclaw 2008,
s.110-111 i cytowany tam: P. Kaczmarek, Prawo do sqdu a zdolnos¢ sgdowa, PPiA, t. LXXIII, AUW nr 2820,
Wroctaw 2005, s. 102.

2 A. Tokar, Institutional Report [w:] Public Procurement Law: Limitations, Opportunities and Paradoxes,
red. U. Neergaard, C. Jacquestion, G.S.Qlykke, Kopenhaga 2014, s. 209.
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co moze nasuwac mys$l o szkieletowej formie modelu uzupetnianej nastepnie przez
panstwa cztonkowskie w ramach przystugujacej im autonomii proceduralnej. Podsta-
wowym, ale nie jedynym elementem takiego szkieletu procedur jest katalog srodkow
ochrony prawnej dedykowanych wykonawcom.

Pod pojeciem $rodkéw ochrony prawnej nalezy rozumiec¢ regulacje o charakterze ma-
terialnym jak i procesowym, ktore majg zapewni¢ ochrong uprawnien wywodzonych
z prawa UE. Przedstawiona definicja od strony funkcjonalnej ktadzie nacisk na cel
regulacji prawnych, implementowanych z prawa unijnego, niezaleznie od ich kwali-
fikacji w prawie krajowym jako normy procesowe czy materialne oraz niezaleznie od
przypisania danego srodka do dziedziny prawa prywatnego lub publicznego. Gwarancje
ochrony prawnej odnosza si¢ zaréwno do srodkéw majacych na celu rekompensa-
te i naprawienie naruszenia prawa unijnego, jak i do srodkéw majacych zapobiega¢
i przeciwdziala¢ takim naruszeniom oraz umozliwi¢ doprowadzenie do stanu sprzed
naruszenia. Majac na wzgledzie rozréznienie pomiedzy stosowaniem prawa (application)
i jego egzekwowaniem (enforcement), definicja srodkéw ochrony prawnej odnosi si¢
gltéwnie do egzekwowania przez wykonawcow, ewentualnie innych uczestnikéw rynku
zamowien uprawnien zawartych w prawie unijnym. Tego rodzaju $rodki ochrony praw-
nej sa okreslane w literaturze anglojezycznej poprzez pojecie remedies, ktére oznacza
ochrone przewidziang w prawie®.

Przedmiotem niniejszego opracowania sa te Srodki ochrony prawnej, ktore powinny
by¢ zapewnione wykonawcom na poziomie prawa krajowego i ktorych zastosowanie
wymaga inicjatywy jednostek. Poza jego zakresem pozostaja zasadniczo srodki, ktore
s stosowane przez instytucje unijne i krajowe w celu zapewnienia przestrzegania
prawa zamdwien oraz w celu egzekwowania jego efektywnego stosowania.

4. Cele badawcze i przyjeta metodologia

Pierwszym zadaniem badawczym jest przedstawienie i analiza caloksztaltu rozwigzan
prawnych ujetych w dyrektywach odwotawczych w celu wykazania, ze mamy do czy-
nienia z okreslonym modelem procedur odwolawczych, ktdrego wszystkie elementy
zasadnicze i katalog srodkdw ochrony prawnej zostaly uksztaltowane na poziomie
unijnym i ktéry stanowi przyktad mechanizmu private enforcement, opierajacego si¢ na
inicjatywie jednostek. Pierwsze zadanie badawcze ma na celu przedstawienie europej-
skiej koncepcji procedur odwotawczych w zaméwieniach publicznych, przy uwzgled-
nieniu specyfiki omawianej dziedziny majacej istotny wplyw na wybrane narzedzia
prawne, ale rowniez, w szerszej perspektywie — wyzwan, jakie staja przed kazdym
ustawodawca, ktéry zamierza uchwali¢ lub zreformowa¢ ponadnarodowe lub krajowe
procedury odwotawcze.

¥ N. Péttorak, Ochrona..., s. 23-25 i cytowana tam literatura.
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Badanie modelu procedur odwotawczych odbywa si¢ przy zalozeniu, ze tworzace je
prawo nalezy do zjawisk w sferze powinnosci i stanowi instrument, za pomoca ktérego
ustawodawca unijny zamierza zrealizowa¢ wybrane cele w obszarze rynku wewnetrz-
nego UE. Pierwszym etapem jest zatem prdoba ustalenia celéw stawianych sobie przez
ustawodawce unijnego oraz specyfiki rynku zamoéwien publicznych, ktora wymaga roz-
wigzan uwzgledniajacych potrzeby indywidualne i interesy ogdlne. Powyzsze ustalenia
moga by¢ dokonane przy zastosowaniu wykladni historycznej dyrektyw odwotawczych,
azwlaszcza ich czeéci niewiagzacej (preambuly) oraz poprzez badanie w ujeciu historycz-
nym procesu legislacji i sytuacji poszkodowanych wykonawcéw na rynku zamoéwien
publicznych na podstawie dokumentdw i analiz przygotowanych przez Komisje¢ oraz
przedstawionych w literaturze. Pierwsza faza badan obejmuje réwniez wyrdznienie
zasad rzadzacych europejskimi procedurami odwotawczymi. Klamrg spinajacg i gwa-
rantujgcg pozadany efekt implementacji krajowej sg zasady ogolne, trzeba miec jednak
na wzgledzie, ze z pojeciami niedookreslonymi nie wiaze si¢ wiadza dyskrecjonalna
organow stosujacych prawo, lecz obowiazek odszukania w zrédtach prawa optymalnych
tre$ci. Luzy normatywne s3 koniecznym i doniostym elementem kazdego porzadku
prawnego, pozwalaja bowiem na laczenie przepiséw prawnych z zyciem norm prawnych,
wzbogacajac tre$¢ przepiséw o ich wartosci aksjologiczne, uksztalttowana historycznie
kulture prawna, orzecznictwo sagdowe i doktryne, co stwarza mozliwos¢ uelastycznienia
systemu*.

Drugim etapem jest analiza dogmatyczna obowiazujacych dyrektyw odwotawczych,
zwlaszcza przy zastosowaniu wyktadni funkcjonalnej i celowosciowej. W zwigzku z tym,
ze prawo unijne czerpie z tradycji i kultury prawnej panstw czlonkowskich, pomocna
jest wykladnia prawno-poréwnawcza nawigzujaca do koncepcji krajowych wdrozo-
nych nastepnie do dyrektyw odwotawczych. Wykladnia prawno-poréwnawcza pozwala
czerpaé i porownywac okreslone instytucje prawne i stojgce w ich tle cele i interesy
promowane przez ich twércéw. Poréwnanie regulacji prawnych odbywa si¢ nie tylko
wrelacji: dyrektywy odwotawcze — przepisy krajowe panstw cztonkowskich, lecz réwniez
w ukladzie: dyrektywy odwotawcze — prawo pierwotne UE, a zwlaszcza zasady odnoszace
sie do $srodkéw ochrony prawnej przystugujacych jednostkom/inne regulacje prawa
pochodnego z obszaru szeroko pojetej proceduralizacji prawa unijnego. Nieuniknione
jest réwniez poréwnanie dyrektyw odwolawczych z innymi regulacjami o charakterze
ponadnarodowym, ktére podjety probe stworzenia modeli procedur odwotawczych oraz
z regulacjami unijnymi odnoszacymi si¢ do sytuacji poszkodowanych wykonawcow
bioracych udzial w przetargach organizowanych przez same instytucje unijne.

Wyktadnia postanowien dyrektyw odwotawczych odbywa si¢ przy uwzglednieniu bo-
gatego orzecznictwa Trybunatu Sprawiedliwosci, ktorego rola w zapewnieniu jedno-

3 M. Zdyb, Dysfunkcjonalnosé prawa gospodarczego w kontekscie ksztattowania tadu publicznego w Polsce
[w:] Dysfunkcje publicznego prawa gospodarczego, red. M. Zdyb, E. Kruk, G. Lubenczuk, Warszawa 2018,
s. 10-11.
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litego rozumienia prawa unijnego jest nieoceniona, a proponowany sposob wykladni
i urzeczywistniania celéw ustawodawcy unijnego oraz dostrzeganie brakéw modelu
procedur odwolawczych doprowadzily ostatecznie do ich reformy.

Trzecim etapem jest proba systematyzacji poprzez uporzadkowanie modelu i wyrdznie-
nie jego elementéw podstawowych: forum rozstrzygania sporéw, podmiotéw, z ktorych
inicjatywy mechanizm private enforcement jest wdrazany, przedmiotu kontroli, termi-
néw i katalogu srodkéw ochrony prawnej. Uporzadkowanie wszystkich komponentow
analizowanego modelu procedur odwolawczych zakltada istnienie pewnego stopnia
kompletnosci i poprawnego okreslenia wzajemnych relacji pomigdzy wszystkimi czes-
ciami skltadowymi.

Ostatni obszar badan odnosi si¢ ponownie do analizy prawno-poréwnawczej oraz do
badan empirycznych opartych na wybranym orzecznictwie krajowych organéw od-
wotawczych w celu okreslenia tendencji procesu implementacji oraz skonfrontowania
tre$ci przepisow z ich stosowaniem w praktyce. Proces implementacji pokazuje sposob
rozumienia norm prawnych stanowigcych podstawe analizowanego modelu procedur
odwotawczych oraz oczywiscie odzwierciedla cele poszczegélnych legislatoréw krajo-

wych.

W niniejszym opracowaniu odniesienie si¢ do rozwigzan krajowych, ktore powstaja
w efekcie szeroko pojetego procesu wdrazania prawa unijnego ma postuzy¢ do okre-
$lenia sposobu rozumienia postanowien dyrektyw odwotawczych oraz w celu ziden-
tyfikowania ich efektywnosci, co bedzie juz drugim, odrebnym celem badawczym.
Podczas procesu implementacji pojawiaja sie dwa ciekawe z punktu widzenia badacza
zjawiska - z jednej strony prawo unijne prowadzi do europeizacji krajowych porzadkéow
prawnych w sferze pewnych wspolnych standardéw, narzedzi i terminologii, a z drugiej
strony to ustawodawca krajowy i krajowe organy odwotawcze odkodowujg znaczenie
norm prawa unijnego w $wietle krajowych tradycji prawnych i ugruntowanych praktyk,
co moze prowadzi¢ do udoskonalenia modelu unijnego, ale réwnie czesto do ujaw-
nienia dysfunkcji modelu krajowego lub unijnego. Przykladowo dysfunkcjonalnos¢
ustrojowa na poziomie krajowym moze by¢ rezultatem nieodpowiedniego okreslenia
zadan i kompetencji organdw rozstrzygajacych spory, co prowadzi do pokrywania si¢
kompetencji réznych organéw i tym samym do braku pewnosci prawa i ochrony wyko-
nawcow. Przedmiotem niniejszej publikacji nie jest zatem doglebna analiza wszystkich
lub wybranego krajowego modelu procedur odwotawczych, lecz pokazanie pewnych
tendencji w rozumieniu zakresu i znaczenia unijnych postanowien prawnych oraz
zidentyfikowanie Zrédet wspomnianych dysfunkcji.

Drugim celem badawczym jest proba oceny efektywnosci przedstawionego europej-
skiego modelu procedur odwotawczych i ustalenie, czy nauka dysponuje odpowiednimi
narzedziami dla przeprowadzenia takiej analizy. Pojecie efektywnosci dla celow badaw-
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czych zostanie zdefiniowane poprzez odniesienie do kilku warunkow, ktérych analiza
moze pomdc w udzieleniu odpowiedzi na pytania o poziom efektywnosci europejskiego
modelu procedur odwolawczych oraz zrodta nieprawidlowosci krajowych wariantow
procedur odwotawczych.

Pierwszym warunkiem efektywnosci jest skuteczno$¢. Termin skuteczno$¢ nie nalezy
do poje¢ prawa ani prawoznawstwa i jest to kategoria z zakresu prakseologii, czyli nauki
zajmujacej si¢ problematyka wszelkich dziatan skutecznych. W tym ujeciu skuteczne
prawo to takie, ktore przynosi zamierzony rezultat i realizuje zalozony przez ustawo-
dawce (czasem tez inne podmioty: organy stosujace prawo, zainteresowane srodowiska)
pozytywny cel lub cele. Skuteczno$¢ sprowadza si¢ wowczas do relacji zachodzacej
miedzy $rodkiem a celem. W literaturze zwraca si¢ jednak uwage, ze skutecznos$¢ pra-
wa to kategoria terminologiczna wieloznaczna o zlozonym charakterze, ktora nalezy
postugiwac si¢ z duzg starannoscia z uwagi na trudnosci w ustaleniu zwigzkéw miedzy
normami prawnymi a zachowaniami lub stanami rzeczy. Nie wszystkie prezentowane
w doktrynie definicje traktujg skuteczno$¢ w sposéb prakseologiczny. Trzeba mie¢
réwniez na wzgledzie, Ze miedzy pelng skutecznos$cig prawa a catkowita nieskutecznos-
cig istniejg rézne stopnie posrednie, dodatkowo rézne normy prawne charakteryzuje
odmienny poziom skutecznosci, a rézne grupy adresatéw sktonne sg do wigkszego lub
mniejszego postuchu wobec norm. Skuteczno$¢ prawa bywa réwniez zmienna w cza-
sie?. Mozliwo$¢ okreslenia skutecznosci prawa zalezy réwniez od przyjetej metodologii
badan oraz od zakresu dostepnych do badania danych.

Prawo wywoluje zamierzone skutki przy rownoczesnym udziale czynnikéw pozapraw-
nych, np. obyczajowych, etycznych, religijnych albo bez tego posrednictwa. Wsrod
wazniejszych czynnikéw wymienia sie w doktrynie: stosunek do ustroju pafistwa, kulture
prawna spoleczenstwa, spoleczny autorytet, prestiz prawa, spoleczne poczucie spra-
wiedliwosci czy przekonanie o skutecznosci sankcji. Natomiast czynniki, ktore ograni-
czajg skutecznos¢ prawa, moga odnosic¢ si¢ do procesu stanowienia prawa, oglaszania
i popularyzowania prawa oraz jego obowigzywania*. Czynniki pozaprawne pojawiaja
sie rowniez w publikacjach odnoszacych si¢ do rynku zaméwien publicznych - jedna
z czgsto wymienianych przyczyn odmowy korzystania ze srodkéw ochrony prawnej jest
obawa wykonawcy przed popsuciem relacji gospodarczych z zamawiajacym.

Ograniczenia skutecznosci w zakresie procesu stanowienia prawa sg gtéwnie spowodo-
wane btedami techniki legislacyjnej (brak dostatecznej wiedzy o regulowanej dziedzi-
nie zycia, brak wyraznie okreslonych celéw, brak analizy prawdopodobnych skutkéw

*J. Kunysz, Skutecznos¢ prawa: zagadnienia wybrane, ,, Administracja: teoria, dydaktyka, praktyka”
2014/2,s. 67-80 i cytowana tam literatura oraz M. Stefaniuk, Skutecznos¢ prawa i jej granice, ,,Studia Iuridica
Lublinensia” 2011/16, s. 55-72.

% A. Kojder, Ograniczenia skutecznosci prawa [w:] Skutecznos¢ prawa. Konferencja Wydziatu Prawa
i Administracji UW, red. T. Giaro, Warszawa 2010, s. 43-45 [za:] J. Kunysz, Skutecznosé..., s. 72.
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interwencji prawnej*’, niekomunikatywno$¢ przepiséw, brak precyzji norm prawnych)
oraz btedy techniki kodyfikacyjnej (niespdjnos¢ przepiséw, niewtasciwe uporzadkowa-
nie przepisow w ramach danego aktu prawnego). Wsrod czynnikow ograniczajacych
skuteczno$¢ stosowania prawa wymienia si¢ niejednoznaczne i niezrozumiate stoso-
wanie prawa, przez co obniza si¢ spoleczny respekt do norm prawnych. Skutecznos¢
obowigzywania prawa ogranicza niestabilno$¢ prawa, czyli nadmierna inflacja oraz
czeste nowelizacje™.

Na plaszczyznie prawa unijnego wyrodznia sie kilka typow skuteczno$ci uwzgledniajacych
specyfike multicentrycznego porzadku prawnego i odnoszacych si¢ do: wykonywania
polityk unijnych przez stanowienie prawa przez instytucje unijne, stosowania prawa
unijnego przez panstwa cztonkowskie, transpozycji dyrektyw, implementacji aktow
prawa wtornego, korzystania z prawa unijnego przez jednostki oraz wykonywania
prawa unijnego przez sady podczas sporéw w zakresie spraw unijnych®. Ze wskazanego
prakseologicznego ujecia skutecznoséci prawa unijnego wynika zorientowanie na skutek,
gdy ostateczny efekt zalezy od dziatania wielu podmiotow.

Skutecznos$¢ nie moze by¢ ujmowana jako wylacznie przestrzeganie norm prawnych,
poniewaz nie ma takich przepiséw, ktére ustanawia si¢ tylko po to, by ich przestrze-
gac®. Skuteczno$¢ mozna natomiast odnies¢ do osiagniecia celu norm prawnych, co
mozna postrzegac jako funkcjonalnosé prawa. Normy prawne petnig wowczas funkcje
instrumentalng wzgledem postawionych celéw*!. Trafnie zwraca si¢ uwagg, ze samo
przestrzeganie norm prawnych nie tylko nie oznacza spelnienia podstawowego warun-
ku skutecznosci funkcjonalnej, lecz takze moze by¢ jej przeciwstawne. Jako przyktad

¥ Ocena skutkéw nastepuje zawsze na poziomie prawdopodobienstwa — nie istnieja ustandaryzowa-
ne modele, dzigki ktérym ustawodawca moglby w sposéb pelny zweryfikowaé potencjalne skutki decyzji
prawodawczych i na ich podstawie wybra¢ rozwiazania przynoszace najlepsze efekty — por. K. Balczunas,
Prawo - sprawiedliwe czy efektywne ekonomicznie? (opiekun naukowy A. Smieja), ,,Studenckie Prace Praw-
nicze, Administratywistyczne i Ekonomiczne” 2016/19, s. 33.

# J. Kunysz, Skutecznosé..., s. 67-80 i cytowana tam literatura.

* F Snyder, The Effectiveness of European Community Law: Institutions, Processes, Tools and Techniques,
»The Modern Law Review” 1993/1, s. 25-26.

0 1. Nowacki, O rozumieniach skutecznosci przepiséw prawa, ,Studia Prawnicze” 1986/1-2,s. 199-201.

1 J. Wroblewski, Skutecznos¢ prawa i problemy jej badania, ,,Studia Prawnicze” 1980/1-2, s. 6. Nato-
miast E. Kruk (Funkcje publicznego prawa gospodarczego [w:] Dysfunkcje publicznego prawa gospodarczego,
red. M. Zdyb, E. Kruk, G. Lubeniczuk, Warszawa 2018, s. 40-42), zwraca uwage, ze pod pojeciem ,,funkcji
prawa” w literaturze rozumie si¢ spoleczne skutki dzialania prawa (tzw. funkgje realizowane) w odréznieniu
od takich pojec jak ,,cel” (stan rzeczy bedacy przedmiotem czyjegos dazenia), ,,zadanie” (czynnosci, ktdre
nalezy podja¢ w dazeniu do okre$lonego celu) czy ,,rola” (spoleczne oczekiwanie, ze okreslony stan rzeczy
zostanie osiagniety za sprawa kogo$ lub czego$ - tzw. funkcja zalozona lub oczekiwana). Pod pojeciem
funkcji prawa mozna rozumiec te skutki jego dziatania - zamierzone i niezamierzone, ktére kwalifikowa-
ne s3 dodatnio, a zatem przyczyniaja si¢ do modyfikacji lub adaptacji systemu. Przeciwienstwem zjawisk
funkcjonalnych sg zjawiska dysfunkcjonalne - przynoszace skutek ujemny, czyli zmniejszajacy pozadang
modyfikacje lub adaptacje systemu. Natomiast do kategorii zjawisk niefunkcjonalnych (pozafunkcjonalnych)
nalezy zaliczy¢ te, ktére nie wywoluja zadnych istotnych skutkéw. Wzorcem zawsze bedzie pewien idealny
stan systemu prawa.
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wskazuje si¢ wlasnie na unormowania dotyczace udzielania zaméwien publicznych.
W zaloZzeniu majg one stuzy¢ ochronie wolnej konkurencji i efektywnemu wydatkowa-
niu $rodkéw publicznych, a w rzeczywisto$ci zmuszajg zamawiajgcych do uzyskiwania
najtanszych, najnizszej jakosci dobr, z oczywista szkoda dla majatku publicznego®. Wy-
daje si¢ nawet, ze celem dziatan podejmowanych przez zamawiajacych jest prawidtowe/
zgodne z prawem przeprowadzenie procedury przetargowej, natomiast ekonomiczne
efekty przetargu majg znaczenie drugorzedne. Przesuniecie w kierunku skutecznosci
przestrzegania norm prawnych jako formalnego aspektu dzialania prawa w praktyce
jest ttumaczone przez zamawiajacych obawg przed rozbudowanym systemem kontroli.
Tymczasem przy nadmiernym kultywowaniu procedur srodki stuzace do realizacji
podstawowych warto$ci i celow staja si¢ warto$ciami samymi w sobie®.

Celami sg wartosci, interesy, polityki i zamierzenia, ktore maja si¢ zici¢ za pomoca tekstu
prawnego™. Okreslenie celéw norm prawa unijnego musi by¢ poprzedzone diagnoza
i negatywna oceng istniejgcego stanu rzeczy lub dazeniem do ulepszenia obowigzuja-
cych standardéw. W przypadku badanej dziedziny prawa to czesto Komisja Europejska,
prowadzac konsultacje spoleczne i publikujac efekty sondazy, a nadto oceniajac efekty
dotychczasowych uregulowan prawnych, wskazuje kierunek proponowanych zmian,
postulujac nowe rozwigzania.

W celu uproszczenia omawianego zagadnienia mozna si¢ postugiwac pojeciem ,,cele
ustawodawcy unijnego” w odrdznieniu od ,,celow ustawodawcy krajowego”, lecz nalezy
podkresli¢, ze wskazanie kreatora tych celéw nie jest proste, skoro sa one czestokro¢
wynikiem uwarunkowan zwykle o podlozu politycznym. Instytucje unijne biorace udziat
w tworzeniu prawa reprezentuja interesy nie tylko samej UE, lecz réwniez potrzeby
poszczegolnych panstw cztonkowskich, a ostateczny rezultat przyjetych zalozen jest
efektem $cierania si¢ tych interesow i ustalonego kompromisu.

W prawie unijnym dominuje praktyka szerokiego ujawniania zalozen i celéw prawodaw-
cy we wstepnych czesciach aktéw prawnych, przy czym cele s formulowane na réznym
poziomie szczegdtowosci. Pozadany stan w rzeczywistosci spoleczno-gospodarczej nie
zawsze w pelni moze by¢ osiggniety wyltacznie za pomocg norm prawnych. W przy-
padku procedur odwolawczych w zamoéwieniach publicznych istotng role odgrywaja
czynniki pozaprawne: ekonomiczne, psychologiczne oraz zwigzane z szeroko pojeta
kultura prawna i profesjonalizacja obrotu prawnego. Nie bedzie naduzyciem stwier-
dzenie, ze oderwanie regulacji prawnych od procesu zakupéw i pomijanie aspektéw
ekonomicznych zamdéwien publicznych méci sie na wszystkich uczestnikach rynku oraz

2 ]. Wegner-Kowalska, Skutecznosc¢ unijnego prawa administracyjnego na przyktadzie ochrony wetery-
naryjnej, Warszawa 2017, s. 213-214.

# M. Zdyb, Dysfunkcjonalnosé..., s. 3-5.

“ A. Barak, Purposive Interpretation in Law, Princeton 2005, s. 89 [za:] ]. Wegner-Kowalska, Skutecz-
nosé..., s. 229.
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na podatnikach. Panstwa, w ktorych preferowane jest podejscie interdyscyplinarne,
a zamowienia sg traktowane przede wszystkim jako zdarzenie ekonomiczne, ktérego
forma prawna ma role stuzebng i zapewniajaca uczciwg konkurencje, moga skuteczne;j
dziala¢ na rynkach konkurencyjnych. Oderwanie procedury udzielania zaméwien od
fazy jej wykonywania, nawet przy najlepszych rozwiazaniach prawnych prowadzi do
niezadowalajacych rezultatow.

Podobnie jest w przypadku procedur odwolawczych wlasciwych dla ochrony intere-
sOw wykonawcow, ktorzy w pierwszej kolejnosci kieruja sie czynnikami o charakterze
ekonomicznym i psychologicznym. Najczestsze odpowiedzi o przyczyne rezygnacji
z dochodzenia roszczen dotycza oplacalnosci ,,zamrazania” zasobow, ktére moga by¢
wykorzystane przy okazji innej inwestycji oraz obawa przed popsuciem sobie relacji
z zamawiajacym na przyszlos¢. Niezwykle trafnie okolicznosci te s3 podnoszone przez
przedstawicieli szkoly analizy ekonomicznej prawa - z perspektywy indywidualnego
wykonawcy warunkiem skorzystania z przystugujacego srodka ochrony jest sytuacja,
w ktdrej spodziewane koszty postepowania beda nizsze od spodziewanych zyskow®,
przy czym koszty i zyski nalezy tutaj rozumie¢ szeroko. W przypadku $rodkéw ochro-
ny prawnej istotne jest rowniez zaufanie do systemu prawnego i forum rozstrzygania
sporéow — brak przekonania o mozliwosci skutecznego skorygowania naruszenia lub
uzyskania rekompensaty powstrzymuje wykonawcow od wystepowania ze skargami.
Optymalne rozwigzanie moze zatem wymagac korzystania z réznego rodzaju metod,
a proces tworzenia prawa stanowi tylko jedng z nich.

Dla prawidtowego funkcjonowania procedur odwolawczych nie wystarczg sensowne
regulacje prawne, ale potrzebni sa rowniez ludzie, ktorzy w ramach organéw rozstrzy-
gajacych spory stosuja prawo i w rzeczywistosci decydujg o ostatecznej tre$ci prawa.
Kluczowymi elementami odpowiedniego uksztaltowania pojecia stuzby publicznej sa:
kwalifikacje zawodowe i moralne, niezawistos¢, prawo$¢ woli funkcjonariuszy, nalezyta
troska o dobro wspdlne, a takze poszanowanie godnosci cztowieka. Stosowanie prawa
nie moze prowadzi¢ do absolutyzowania litery prawa z jednoczesnym wystepowaniem
przeciwko intencji norm prawnych*.

W literaturze polskiej przyjmuje si¢ istnienie modelu racjonalnego tworzenia prawa
oraz zatozenie o racjonalnosci ustawodawcy, ktory powinien bra¢ pod uwage wszyst-
kie wymienione wcze$niej czynniki. Wyrdznia si¢ nastepujace elementy racjonalnego
tworzenia prawa: zatozenie celu, okre$lenie potencjalnych srodkéw do realizacji celu,
ustalenie, ktore ze sSrodkéw mogg by¢ srodkami prawnymi, wybodr okreslonego srodka
prawnego i ustanowienie norm prawnych. Zwraca si¢ rowniez uwage, ze konfliktowo$¢
celow jest zjawiskiem stale towarzyszgcym procesom tworzenia prawa*’. Cztonkostwo

# 7. Stelmach, B. Brozek, W. Zatuski, Dziesie¢ wykladow o ekonomii prawa, Warszawa 2007, s. 94.
% M. Zdyb, Dysfunkcjonalnosé..., s. 21-23.
¥ J. Wréblewski, Teoria racjonalnego tworzenia prawa, Wroctaw 1985, s. 134, 138, 232.
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panstwa w organizacji miedzynarodowej oznacza zwiekszenie liczby celow, ktére maja
by¢ realizowane przez poszczegdlnych prawodawcow. Prawodawca krajowy realizuje
cele wynikajgce z konieczno$ci zaspokojenia okreslonych potrzeb ekonomicznych i po-
litycznych spoteczenstwa, natomiast prawodawca unijny realizuje cele organizacji mie-
dzynarodowej, ktorymi sa réwniez cele ekonomiczne i polityczne wiekszej spolecznosci.
W aspekcie warto$ci uniwersalnych istnieje zbieznos¢ aksjologiczna, lecz nie gwarantuje
to braku konfliktow na poziomie warto$ci partykularnych, czyli wartosci-celow*.

Kolejnym uzupelniajagcym warunkiem skutecznosci europejskich procedur odwotaw-
czych jest ocena ich adekwatno$ci polegajaca na analizie, czy rozwigzania s wlasciwe
i dostosowane do specyfiki rynku. Funkcjonalnos$¢ przepiséw prawa moze by¢ rozpa-
trywana w aspekcie ich relacji do systemu prawa lub w relacji do rzeczywistosci poza
takim systemem. Ten pierwszy model okreslany jest w literaturze jako ,,funkcjonalno$¢
w znaczeniu formalnym” i nawigzuje do wspomnianej wczesniej techniki legislacyjnej,
natomiast drugi w odwolaniu do wartosci zewnetrznych, usprawiedliwiajacych istnienie
systemu prawa i wyznaczajacych jego cele - jako ,,funkcjonalno$¢ w znaczeniu mate-
rialnym”. Przepis jest oceniony jako wlasciwie funkcjonujacy w ujeciu formalnym, jesli
dobrze odgrywa swoja role w systemie, ktory stanowi punkt odniesienia. Natomiast przy
funkcjonalnosci w znaczeniu materialnym istotne jest odniesienie do celéw, ktorych
realizacja stanowi uzasadnienie istnienia systemu. Przepis jest funkcjonalny wowczas,
gdy jest srodkiem realizacji celow*.

Podsumowujac, warunek skutecznosci zaktada koniecznos¢ zbadania relacji pomiedzy
celem a mozliwym do zbadania jego urzeczywistnieniem. Prawo jest skuteczne, jesli daje
sie zastosowac i dziala w okreslonej rzeczywistej przestrzeni spoteczno-ekonomiczne;j.
Prawo stanowione, ktdre nie jest stosowane, jest bez znaczenia, bezuzyteczne. Nalezy
sie zgodzi, ze efektywno$¢ prawa pozostaje w zwigzku ze skutecznoscig tylko wowczas,
gdy pojecie skutecznosci bedzie powiazane z kategoria uzytecznosci, co nawiazuje
do koniecznosci zbadania, w jaki sposdb jest postrzegane przez jego beneficjentéw.
W przypadku prawa unijnego warto réwniez zbada¢, w jaki sposdb instytucje unijne
dodatkowo wspieraja skutecznos¢ europejskiego modelu procedur odwotawczych po-
przez stosowanie innych instrumentéw, np. wspierajacych profesjonalizacje na rynku
zamowien publicznych.

% M. Niedzwiedz, Stanowienie prawa w multicentrycznym porzgdku prawnym — konflikt czy wspotist-
nienie wartosci? [w:] Aksjologia prawa administracyjnego, red. J. Zimmermann, t. I, Warszawa 2017, s. 381,
386.

# K. Kokocinska, Funkcjonalnos¢ i dysfunkcjonalnos¢ przepiséw publicznego prawa gospodarczego
z perspektywy kryterium wartosci (zagadnienia ogélne) [w:] Dysfunkcje publicznego prawa gospodarczego,
red. M. Zdyb, E. Kruk, G. Lubenczuk, Warszawa 2018, s. 25-26 i cytowana tam literatura; M. Piechowiak,
W sprawie funkcjonalnosci, RPEiS 1995/1.

% Warunki istnienia efektywnego prawa zostaly przedstawione przekonywujaco przez J. Stelmacha,
Efektywne prawo, https://ruj.uj.edu.pl/xmlui/bitstream/handle/item/79004/stelmach_efektywne_prawo_2010.
pdf?sequence=1&isAllowed=y (dostep: 27.06.2021 r.).
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Analiza warunku skuteczno$ci wymaga siegniecia do badan empirycznych prowadzo-
nych, zlecanych i gromadzonych przez Komisje oraz do badan empirycznych, ktérych
rezultaty pojawiaja si¢ w literaturze przedmiotu, dokumentach urzedowych oraz do
danych, ktére wynikaja z powszechnie dostepnych Zrddel, takich chociazby jak liczba
wydanych orzeczen czy publikowanych ogloszen. Interesujacymi narzedziami do prowa-
dzenia badan empirycznych w obszarze zamoéwien publicznych s projekty przygotowane
przez OECD/SIGMA: ,The Metodology for Assessing Procurement Systems (MAPS)™!
oraz ,Metodological Framework for the Principles of Public Administration™” - niestety
zakres ich zastosowania jest ograniczony, poniewaz tylko niektdre panstwa cztonkowskie
podjely sie analizy krajowych systeméw prawnych. W wigkszo$ci pafistw cztonkowskich
informacje na temat krajowych procedur odwotawczych nie sa gromadzone w sposéb
uporzadkowany, co sprawia, ze analiza skutecznosci dyrektyw jest mozliwa tylko w ogra-
niczonym zakresie. Komisja rozpoczeta proces analizy gromadzenia danych w panstwach
czlonkowskich, czego efektem jest opracowanie z 2018 r. zatytulowane Study to explore
data availability at the national level in order to develop indicators for evaluating the
performance of the ,Remedies Directives™, przedstawiajace propozycj¢ metodologii
zbierania danych przez panstwa cztonkowskie, oraz opracowanie z 2019 r. zatytutowane
Study to explore data availability at the national level in order to develop indicators for
evaluating the performance of the ,Remedies Directives” Anex 2: Country Fiches™,
przedstawiajace, w jaki sposdb poszczegolne panstwa czlonkowskie gromadzg dane
dotyczace funkcjonowania krajowych procedur odwotawczych. Z powyzszego wynika,
ze proces tworzenia odpowiednich i wiarygodnych narzedzi do bardziej wszechstronne;j
analizy skuteczno$ci europejskiego modelu procedur odwotawczych nie zostal jeszcze
zakoniczony. Pomimo tych trudnosci wydaje sie, ze sformulowanie podstawowych
whnioskow w zakresie powyzej zdefiniowanej skutecznosci jest mozliwe i dopuszczalne.

Drugim, obok skutecznosci, warunkiem efektywnosci jest zatozenie, Ze prawo powinno
przewidywa¢ zmiany, ktére moga nastapi¢ w spoleczno-ekonomicznej rzeczywistosci.
Otwarcie na przyszto$¢ oznacza otwarcie na dynamiczna wykladnie, na ,,prawotworczy
precedens” zapewniajacy dalsze dzialanie prawa®. Projektowane procedury odwo-
tawcze powinny si¢ opierac na zalozeniach okreslajacych kierunki zmian w obszarze
analizowanej dziedziny prawa w dluzszej perspektywie czasowej. Efektywne prawo
powinno réwniez uwzglednia¢ wywazone relacje pomiedzy interesem prywatnym
a interesem publicznym, co moze by¢ okreslone jako zalozenie, ze jego adresaci sa

*! https://www.mapsinitiative.org/ (dostep: 27.06.2021 r.).

52 http://www.sigmaweb.org/publications/Methodological-Framework-for-the-Principles-of-Public-
Administration-November-2017.pdf (dostep: 27.06.2021 r.).

3 file:///C:/Users/48609/AppData/Local/Temp/Final%20report%20-%20Study%20to%20explore%20
data%?20availability%20at%20the%20national %20level %20in%200rder%20to%20develop%20indica-
tors%20for%20evaluating%20the%20performance%200f%20the%20Remedies%20Directives.pdf (dostep:
27.06.2021 r.).

4 file:///C:/Users/48609/AppData/Local/Temp/Annex%202%20-%20Country%20Fiches-1.pdf.

> J. Stelmach, Efektywne......
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podmiotami ekonomicznie racjonalnymi. Pracodawca powinien bra¢ pod uwage eko-
nomiczng racjonalno$¢ adresatow norm prawnych i powinien poszukiwaé rozwigzan
kompromisowych uwzgledniajacych interesy publiczne i indywidualne. Efektywne
prawo powinno uwzglednia¢ tradycje, wyksztalcone juz nawyki, przyjete zasady
i powszechnie akceptowane standardy, co odzwierciedla ekonomike my$lenia i dziatania
prawniczego. Po co szuka¢ nowych rozwigzan, jesli w zasiegu sg znane i sprawdzone
instytucje prawne, ktore mozna zmodyfikowac>$?

Wydaje sig, ze badanie efektywnosci prawa sprzyja rozwojowi nauk prawnych i zakltada
wspoldziatanie z innymi dyscyplinami nauki. Rozwdj badan nad efektywnoscia wymaga
skutecznych metodologii zbierania danych i ich udost¢pniania. Prawo coraz czesciej
jest postrzegane przez jego adresatéw i uzytkownikow jako narzedzie skomplikowane
i niezaspokajajace potrzeb spolecznych. W literaturze postuluje si¢ reforme prawa i pod-
jecie wysitku uproszczenia i zoptymalizowania procedur prawnych. Pozostajac w swojej
obecnej postaci, prowadzg one do niczym nieuzasadnionego wydtuzania postepowan
sadowych i administracyjnych i generuja niepotrzebne koszty. Jedna z gtéwnych przy-
czyn malejacej ekonomicznej konkurencyjnoéci Europy jest niezreformowane prawo
- system, ktory jest ekonomicznie nieefektywny, przeregulowany, z przestarzatymi
procedurami i wcigz rosngca biurokracjg®.

5. Zatozenia konstrukcyjne monografii

Zadania badawcze dotyczace europejskich procedur odwolawczych i proby okreslenia
ich efektywnosci zostaly przedstawione w podziale na cztery gtéwne czesci.

W pierwszej czesci zostala nakreslona historia powstania regulacji unijnych w dzie-
dzinie zaméwien publicznych, cele ustawodawcy unijnego oraz interesy, ktore legly
u podstaw przyjecia unijnego modelu procedur odwotawczych. Procedury odwotawcze
w zamowieniach publicznych zostaly scharakteryzowane jako mechanizm egzekwowania
prawa oparty na inicjatywie jednostek, ktory uwzglednia interesy jednostkowe i interes
publiczny. Przedstawiono kompetencje UE do proceduralizacji prawa oraz uwzgled-
niono zobowigzania miedzynarodowe, ktére moga mie¢ wptyw na zakres podmiotowy
europejskich procedur odwotawczych. Ostatni rozdzial zawiera rozwazania dotyczace
zasad: dostepu do efektywnych procedur odwotawczych w zaméwieniach publicznych,
szybkosci, przejrzystosci, niedyskryminacji i rOwnowazno$ci.

W drugiej czedci poddano analizie elementy istotne dla funkcjonowania i efektywnosci
procedur odwolawczych: forum rozstrzygania spordw, zakres przedmiotowy i podmio-
towy oraz terminy wnoszenia srodkéw ochrony prawnej. Przedmiotowa czes¢ zawiera

% J. Stelmach, Efektywne...
7 ]. Stelmach, B. Brozek, W. Zatuski, Dziesigc..., s. 192-193.
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przedstawienie regulacji prawa europejskiego oraz przyklady i tendencje pojawiajace
sie w procesie implementacji. Zagadnienia zostaly przedstawione przy uwzglednieniu
réznych opcji proponowanych w $wietle dyrektyw odwotawczych i standardéw z art. 47
KPP.

W trzeciej czesci omowiono wszystkie $rodki ochrony prawnej przystugujace poszko-
dowanym wykonawcom: §rodki tymczasowe (uwzgledniajac okres tymczasowego za-
wieszenia typu standstill), odwolanie zmierzajace do uchylenia bezprawnej decyzji
zamawiajacego, nieskuteczno$¢ umowy w sprawie zamowienia oraz odszkodowanie.
Analiza wymienionych $rodkéw ochrony prawnej uwzglednia bogate orzecznictwo
Trybunalu Sprawiedliwosci oraz Sadu, a w przypadku odszkodowania réwniez Try-
bunatu EFTA. Minimalne standardy ochrony zostaly przedstawione w nawiazaniu do
przyktadéw implementacji dokonanej przez panstwa cztonkowskie, przy szczegdlnym
uwzglednieniu Polski.

W ostatniej, czwartej cz¢sci zawarto podsumowanie dotyczace efektywnosci europej-
skich procedur odwotawczych przy uwzglednieniu warunkéw zaproponowanych we
wprowadzeniu przedstawiajacym cele i metody badawcze.

Spojnos¢ procedur odwotawczych wymagata w kazdej z czesci nawigzywania do wza-
jemnych relacji pomiedzy srodkami ochrony prawnej i innymi elementami mechanizmu
egzekwowania prawa i uwzglednienia wynikajacych stad konsekwencji. Zidentyfiko-
wane nieprawidlowosci zostaty ,,przypisane” ustawodawcy unijnemu lub krajowym
prawodawcom oraz podjeto probe wskazania rozsadnych rozwigzan lub zmian w usta-
wodawstwie.

Odniesienia do prawa krajowego, najobszerniej do prawa polskiego, pojawiaja sie w kon-
tekscie omawianych elementéw procedury odwotawczej oraz srodkow ochrony prawne;.
W kazdym przypadku przedstawione regulacje sa pokazane z perspektywy procesu
implementacji procedur odwolawczych, stad, w zaleznosci od poruszanego zagadnienia
i zakresu analizowanego tematu, stanowig odrebne rozdziaty lub czgs$¢ jednego.

Procedury odwotawcze w zamdwieniach publicznych obejmujg swoim zakresem przed-
miotowym wszystkie dyrektywy zaméwieniowe. W zwigzku z tym, ze proponowane
przez ustawodawce unijnego rozwigzania prawne powtarzajg si¢ w obu dyrektywach
odwotawczych oraz w dyrektywie obronno$ciowej podstawowa analiza zostala prze-
prowadzona w oparciu o dyrektywe 89/665/EWG, aczkolwiek opracowanie odsyla
do pozostatych regulacji i wyraznie wskazuje na istniejace réznice w uksztaltowaniu
procedur odwolawczych i stanowigcych ich istotng czesc.
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Rozdziat 1

POWSTANIE, ZALOZENIA | CHARAKTERYSTYKA
UNIJNEGO MODELU PROCEDUR ODWOtLAWCZYCH
W ZAMOWIENIACH PUBLICZNYCH

1.1. Historia powstania regulacji unijnych koordynujgcych
procedury udzielania zamoéwien publicznych

Zamowienia publiczne stanowig organizacyjng forme dysponowania §rodkami publicz-
nymi. Celem dziatan zamawiajacych jest wykorzystanie funduszy publicznych w celu
uzyskania okreslonego efektu gospodarczego przede wszystkim w warunkach konku-
rencji pomiedzy podmiotami, ktére moga uzyska¢ prawo do wykonywania i zlecania
realizacji okreslonych zadan, finansowanych ze $rodkéw publicznych!. W niektérych
przypadkach celem zamawiajacych jest rowniez potaczenie efektu gospodarczego z in-
nym celem spofecznym, ekonomicznym lub w dziedzinie ochrony $rodowiska, jesli
polityka zamdéwien w danym panstwie jest nakierowana na instrumentalne wykorzy-
stanie srodkéw publicznych.

Zamowienia publiczne stanowia jeden z elementéw wewnetrznego rynku, bez kto-
rego integracja ekonomiczna panstw czlonkowskich UE nie bytaby petna. W proce-
sie znoszenia barier na drodze do utworzenia wspolnego rynku zwrocono uwage na
protekcjonistyczne praktyki panstw czlonkowskich zamykajace dostep do krajowych
rynkéw zamoéwien publicznych. W celu otwarcia krajowych rynkéw niezbedne stalo
sie wprowadzenie regulacji prawnych o ponadnarodowym charakterze, ktore klada
nacisk na przestrzeganie zasady réwnego traktowania wykonawcow i tych wszystkich
przepiséw prawa zamowien publicznych, ktdre ksztaltuja proces udzielania zamoéwien
jako zjawisko o $cisle ekonomicznym charakterze. Celem regulacji unijnych jest rowniez
wzbudzenie transgranicznego zainteresowania zaméwieniami publicznymi. Szczegdlny
interes unijny w zamdwieniach przejawia si¢ zatem w sprzyjaniu dzialaniom promujacym
konkurencje¢ miedzy uczestnikami na rynku, na ktérym wydawane sg srodki publiczne.

' Por. L. Kieres [w:] Zamdéwienia publiczne jako przedmiot regulacji prawnej, red. M. Guzinski, £6dz
2012,s. 12.
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Dyrektywy staly sie podstawowymi aktami prawnymi harmonizujacymi prawo zamo-
wien publicznych. Komisja Europejska szybko uznata, ze zamdwienia publiczne wyma-
gaja bardziej szczegélowych unormowan prawnych niz te zawarte wowczas w Traktacie
o Europejskiej Wspdlnocie Gospodarczej?, albowiem zamoéwienia stanowily istotng
bariere dla rozwoju wspdlnego rynku.

Juz wlatach siedemdziesigtych Komisja Europejska uznata, ze liberalizacja i pelne wdro-
zenie zasad wspdlnego rynku wymagaja harmonizacji krajowych systemoéw zamoéwien
publicznych®. Zgodnie z ogloszonym w 1986 r. planem stworzenia jednolitego rynku
wewnetrznego podjeto kolejne prace legislacyjne majace na celu zwiekszenie skutecz-
noéci unijnych regulacji odnoszacych sie do rynkéw zamowien®.

W latach dziewiecdziesigtych ubieglego wieku ustawodawca unijny ustanowit podstawy
regulujace rynek zamoéwien publicznych w Unii Europejskiej, ktore obowiazywaly przez
dluzszy czas. Stworzone ramy tzw. dyrektyw klasycznych obejmowaly trzy podstawowe
akty prawne: dyrektywe 92/50/EWG koordynujaca procedury udzielania zamoéwien
publicznych na ustugiz 18.06.1992 r.%, dyrektywe 93/37/EWG koordynujacg procedury
udzielania zamoéwien publicznych na roboty budowlane z 14.06.1993 r.° i dyrektywe
93/36/EWG koordynujaca procedury udzielania zamoéwien publicznych na dostawy
2 14.06.1993 r.”

W zwiazku z przystapieniem jeszcze Wspdlnot Europejskich do Porozumienia w spra-
wie zaméwien rzadowych (GPA)® zawartego w ramach Swiatowej Organizacji Han-
dlu (WTO) 15.04.1994 r. w Marrakeszu, ktére weszto w zycie 1.01.1996 r.°, w dniu
13.10.1997 r. przyjeta zostata dyrektywa 97/52/WE nowelizujaca postanowienia przy-
jetych wczesniej dyrektyw klasycznych: 92/50/EWG, 93/36/EWG i 93/37/EWG" i ot-
wierajgca wewnetrzny rynek dla przedsiebiorcéw pochodzgcych z panstw sygnatariuszy
porozumienia.

> Obecnie Traktat o funkcjonowaniu Unii Europejskiej.

> W dniu 26.07.1971 r. przyjeto dyrektywe 71/305/EWG koordynujacg procedury udzielania zaméwien
publicznych na roboty budowlane (Dz.Urz. WE L 185, s. 5), a nastepnie 21.12.1976 r. dyrektywe 77/62/EWG
koordynujaca procedury udzielania zamowien publicznych na dostawy (Dz.Urz. WEL 132 15.01.1977,s. 1).

* W dniu 22.03.1988 r. przyjeto dyrektywe 88/295/EWG zmieniajaca dyrektywe 77/62/EWG koordynu-
jaca procedury udzielania zaméwien na dostawy (Dz.Urz. WE L 127, 5. 1), a w dniu 18.07.1989 r. dyrektywe
89/440/EWG zmieniajacg dyrektywe 71/305/EWG koordynujaca procedury udzielania zaméwien publicznych
na roboty budowlane (Dz.Urz. WE L 210, s. 1).

® Dz.Urz. WE L 209, s. 1.

¢ Dz.Urz. WE L 199, s. 54.

7 Dz.Urz. WE L 199, s. 1.

8 Ang. Government Procurement Agreement.

 Dz.Urz. UE L 336, s. 273; Dz.Urz. UE Polskie wydanie specjalne, rozdz. 11, t. 21, s. 372.

' Dz.Urz. WE L 328, s. 1; Dz.Urz. UE Polskie wydanie specjalne, rozdz. 6, t. 3, s. 3.
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Unijne regulacje odnoszace si¢ do rynku zamdwien publicznych utworzyly dwa rezi-
my: klasyczny i sektorowy. Zakres przedmiotowy dyrektyw klasycznych, dotyczacych
procedur udzielania zamoéwien publicznych, nie obejmowal zamoéwien na dostawy,
ustugi i roboty budowlane udzielanych przez podmioty dzialajace w sektorach go-
spodarki wodnej, energetyki, transportu czy ustug pocztowych. Wylgczenie to zostato
spowodowane wieloma przyczynami natury politycznej, ekonomicznej, przemystowej
i prawnej. Jednym z gléwnych powodéw wyodrebnienia tej kategorii zamdwien byt fakt,
ze podmioty ich udzielajgce w pewnych przypadkach podlegajg prawu publicznemu,
a w innych prawu prywatnemu, dlatego tez zakres podmiotowy dyrektywy sektorowe;j
nie mogt by¢ zdefiniowany wylacznie wedtug kryterium statusu prawnego zamawiaja-
cych - tak jak to zostalo okreslone w dyrektywach klasycznych.

W poréwnaniu z rezimem klasycznym - gdzie potrzeba bardziej szczegdétowych unor-
mowan zostala dostrzezona wczeénie, bo juz w latach siedemdziesigtych — podmioty
dzialajgce w sektorach uzytecznosci publicznej przez diugi jeszcze czas cieszyly sie
catkowita swoboda, jezeli chodzi o dokonywanie zakupdéw w drodze udzielenia za-
mowienia. Dopiero 17.09.1990 r. zostala przyjeta dyrektywa 90/531/EWG w sprawie
procedur udzielania zamoéwien przez podmioty dzialajace w sektorach gospodarki
wodnej, energetycznej, transportu i telekomunikacji''. Postanowienia tej dyrektywy byty
znacznie mniej restrykcyjne niz przepisy dyrektyw klasycznych, zezwalajac podmiotom
na swobodny wybor drogi, w jakiej zamdwienie miatoby by¢ udzielone.

W zwigzku z objeciem w 1992 r. regulacjami unijnymi takze zamdéwien na ustugi (dy-
rektywa 92/50/EWG) dyrektywa dotyczaca podmiotéw dziatajacych w wyltaczonych
sektorach zostata réwniez uzupelniona odpowiednimi postanowieniami rozszerza-
jacymi jej zakres przedmiotowy na zaméwienia na ustugi w drodze przyjecia w dniu
14.06.1993 r. nowej dyrektywy 93/38/EWG koordynujacej procedury udzielania za-
moéwien przez podmioty dzialajace w sektorach gospodarki wodnej, energetycznej,
transportu i telekomunikacji'2.

W dniu 31.03.2004 r. zostala przyjeta po raz pierwszy jedna dyrektywa klasyczna
2004/18/WE w sprawie koordynacji procedur udzielania zamdwien publicznych na
roboty budowlane, dostawy i ustugi®, ktéra koordynowata procedury udzielania za-
moéwien publicznych na dostawy, ustugi i roboty budowlane i uchylila obowiazujace
wezedniej dyrektywy: 92/50/EWG, 93/36/EWG i 93/37/EWG. W tym samym dniu
przyjeto nowa dyrektywe sektorowa 2004/17/WE koordynujaca procedury udziela-
nia zamowien przez podmioty dzialajace w sektorach gospodarki wodnej, energetyki,

1 Dz.Urz. WE L 297, s. 1.
2 Dz.Urz. WE L 199, s. 84.
 Dz.Urz. UE L 134, s. 114; Dz.Urz. UE Polskie wydanie specjalne, rozdz. 6, t. 7. s. 132.
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transportu i ustug pocztowych', ktéra zastgpita dotychczasowe regulacje ustanowione
na mocy dyrektywy 93/38/EWG.

W zwigzku z pojawieniem si¢ potrzeby uregulowania zamoéwien w sektorze obronnosci
zostala przyjeta odrebna dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2009/81/WE
zdnia 13.07.2009 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania niektérych zamoéwien na
roboty budowlane, dostawy i ustugi przez instytucje lub podmioty zamawiajace w dzie-
dzinach obronnosci i bezpieczenistwa zmieniajaca dyrektywy 2004/17/WE i 2004/18/
WEP.

Obowigzujace przez wiele lat dyrektywy z 2004 r. - 2004/17/WE i 2004/18/WE - wy-
magaly zmian, a zwlaszcza uwzglednienia problemdéw narostych w praktyce podczas
udzielania zamoéwien publicznych, jak réwniez nowych negocjacji zobowigzan miedzy-
narodowych skutkujacych podpisaniem nowego Porozumienia w sprawie zamowien
rzagdowych'®. W grudniu 2011 r. Komisja przygotowata projekty nowych dyrektyw
klasycznej i sektorowej oraz odrebna dyrektywe dotyczaca koncesji. Warto w tym miej-
scu wspomnie¢, ze definicja umowy koncesji zostala wypracowana w orzecznictwie
Trybunatu na bazie definiowania samej umowy w sprawie zamdwienia'.

Dyrektywy zostaly przyjete przez Parlament 15.01.2014 r., a nast¢pnie przez Rade
11.02.2014 r. - pierwsza dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE
226.02.2014 r. w sprawie zamowien publicznych, uchylajaca dyrektywe 2004/18/WE*®
oraz druga dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/25/UE z 26.02.2014 .
w sprawie udzielania zamdéwien przez podmioty dzialajace w sektorach gospodarki
wodnej, energetyki, transportu i ustug pocztowych, uchylajaca dyrektywe 2004/17/WE®.
Tego samego dnia przyjeto dyrektywe Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/23/UE
w sprawie udzielania koncesji®.

1.2. Uchwalenie dyrektyw koordynujacych procedury
odwotawcze w zamoéwieniach publicznych

Regulacje materialnego prawa zamoéwien publicznych okazaly sie niewystarczajace.
W latach osiemdziesigtych w trakcie przegladu ustawodawstwa krajowego w dzie-

" Dz.Urz. UE L 134, s. 1; Dz.Urz. UE Polskie wydanie specjalne, rozdz. 6, t. 7, s. 19.

5 Dz.Urz. UE L 216, s. 76.

16 Zrewidowane porozumienie weszlo w zycie 6.04.2014 r. decyzja Rady 2014/115/UE z 2.12.2013 r.
dotyczaca zawarcia Protokotu zmieniajacego Porozumienie w sprawie zaméwien rzadowych (Dz.Urz. UE
L68,s.1).

17 Np. wyrok TS z 10.09.2009 r. w sprawie C-206/08, WAZV Gotha, ECLI:EU:C:2009:540.

18 Dz.Urz. UE L 94, s. 65.

¥ Dz.Urz. UE L 94, s. 243.

20 Dz.Urz. UEL 94,s. 1.
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dzinie zamdwien publicznych Komisja Europejska szybko spostrzegta, ze panstwa
cztonkowskie nie zapewniaja wykonawcom efektywnych $rodkéw ochrony prawnej
w celu egzekwowania roszczen wynikajacych wowczas jeszcze z prawa wspdlnotowego,
a efektywne stosowanie dyrektyw w dziedzinie zamoéwien publicznych napotyka prze-
szkody?'. Przeglad krajowych standardéw odwolawczych wykazal, ze krajowe procedury
wspomagajace przedsiebiorcow praktycznie nie istniejg*?. Wykonawcy nie wiedzieli
jakie krajowe srodki ochrony moga stosowaé w przypadku naruszenia prawa — wowczas
wspolnotowego — przez zamawiajacych i podkreslano nieadekwatny poziom wykony-
wania tego prawa przez panstwa cztonkowskie. Pierwotnie zastanawiano si¢ nawet, czy
instrumenty opierajace si¢ na inicjatywie wykonawcoéw beda w ogodle stanowily sku-
teczne narzedzie egzekwowania prawa wspolnotowego, zwazywszy na pewng niechec
ze strony przedsiebiorcoéw do wchodzenia w sytuacje konfliktowe i sporne z zamawia-
jacymi oraz trudnosci dowodowe bedace wynikiem niskiego poziomu przejrzystosci
w zamowieniach publicznych®. W Bialej Ksiedze z 1985 r. Komisja zapowiedziata
podjecie bardziej skutecznych dzialan zapewniajacych egzekwowanie obowigzujacego
prawa wspdlnotowego, aby uwiarygodni¢ wysitki instytucji wspolnotowych majace na
celu przetamanie barier przedsiebiorcow i zachecenie ich do prowadzenia dziatalnosci
gospodarczej rowniez poza granicami danego panstwa cztonkowskiego®.

Wierzac, ze $rodki ochrony prawnej, w powigzaniu z innymi instrumentami egze-
kwowania prawa, mogg by¢ kluczem do sukcesu wspdlnotowej polityki zamdwien
publicznych, Komisja po raz pierwszy w 1987 r. zaproponowata wprowadzenie mini-
malnego standardu ochrony dla wykonawcéw, a rok pozniej przedstawila zmodyfiko-
wang wersje swojej propozycji*®. W ocenie Komisji istniejace instrumenty wdrazajace
prawo wspolnotowe nie przeciwdzialaly naruszeniom, zwtaszcza na etapie, na ktérym
nieprawidlowe decyzje zamawiajacych mogly by¢ skorygowane. Komisja zwrocita uwage
na specyficzne wymogi procedur odwolawczych w zamoéwieniach publicznych wiazace
sie z zasadg szybkosci oraz na rodzaj nieprawidtowosci, ktore majg charakter gtéwnie
proceduralny. Proponowane rozwigzania prawne mialy na celu optymalizacje funk-
cjonowania wspolnego rynku oraz zapewnienie minimum koordynacji i wzmocnienia

! Komisja Europejska, White paper on completing the internal market, COM (85) 310, s. 23-24; H.-].
Priess, P. Friton, Designing effective challenge procedures: the EU’s experience with remedies [w:] The WTO
regime and government procurement: Challenge and reform, red. S. Arrowsmith, R.D. Andrson, Cambridge
2011, s. 513; J.M. Fernandez Martin, The EC Public Procurement Rules: A Critical Analysis, Oxford 1996,
s. 205-206.

> Komisja Europejska, Komitet Doradczy w zakresie otwierania rynkéw zaméwien publicznych, Ex-
tracts from the Analysis of Controls on Compliance with the Rules concerning Public Procurement in the
Member States, CCO88/73.

# S, Arrowsmith, Public procurement: example of a developed field of national remedies established by
community law [w:] Public Interest Litigation before European Courts, red. H-W. Mitzklitz, N. Reich, Baden-
-Baden 1996, s. 127-128.

* Komisja Europejska, White paper on completing the internal market, COM (85) 310.

»» Komisja Europejska, Proposal for Public Sector Remedies Directive 89/665, COM (87) 134, Amended
proposal for Public Sector Remedies Directive 89/665, COM (88) 733.
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sadowych procedur gwarantujacych prawidlowe stosowanie prawa wspdlnotowego. Ko-
misja zaproponowata Radzie minimalne standardy dotyczace procedur odwolawczych
inicjowanych przez przedsiebiorcow, ale réwniez inne pomysly dotyczace egzekwowania
prawa wspdlnotowego, ktore zakladaly aktywna role samej Komisji w stosunku do to-
czacych si¢ przetargdw i m.in. przyznawaly jej uprawnienie do zawieszenia krajowego
postepowania o udzielenie zamdéwienia publicznego. Wydaje sie nawet, ze pierwotne
koncepcje Komisji zmierzaly raczej do wzmocnienia mechanizméw publicznych w cha-
rakterze instrumentow egzekwowania prawa, niz do rozwoju srodkéw ochrony prawnej
dedykowanych wykonawcom. Rada odrzucita propozycje upowazniajgce Komisje do
bezposéredniej interwencji w przebieg krajowych przetargéw, nie zamierzajgc uchwalaé
tak fundamentalnych zmian prawa procesowego panstw cztonkowskich w tylko jedne;j
dziedzinie®, lecz zaakceptowalta mniej inwazyjne rozwigzania, tj. mechanizm korekcyjny.

Z inicjatywy Komisji — obok oméwionych dyrektyw regulujacych sposoby udzielania
zamOwien w prawie unijnym — pojawily si¢ unormowania majace na celu koordynacje
procedur odwolawczych w zakresie zamdéwien publicznych, czyli tzw. dyrektywy od-
wolawcze. W odniesieniu do zaméwien sektora klasycznego jest to dyrektywa 89/665/
EWG z 21.12.1989 r. w sprawie koordynacji przepiséw i regulacji administracyjnych
dotyczacych stosowania procedur odwotawczych w udzielaniu zaméwien publicznych
na dostawy i roboty budowlane”, natomiast dla zaméwien sektorowych obowiazuje
dyrektywa 92/13/EWG z 25.02.1992 r. koordynujgca przepisy ustawowe, wykonawcze
i administracyjne odnoszgce si¢ do stosowania przepiséw wspolnotowych w procedu-
rach zamoéwien publicznych podmiotéw dziatajacych w sektorach gospodarki wodnej,
energetyki, transportu i telekomunikacji (aktualnie ustug pocztowych)*. Regulacje
przyjete na poziomie ponadnarodowym przyczynily sie do wprowadzenia srodkéw
ochrony prawnej dla wykonawcow oraz wplynely na ksztalt procedur odwotawczych
w panstwach cztonkowskich. Sukces dyrektyw odwotawczych byt jednak ograniczony,
poniewaz przedsiebiorcy postrzegali dedykowane im $rodki ochrony jako kosztowne,
niegwarantujgce osiagniecia oczekiwanego rezultatu i mogace skutkowaé pogorsze-
niem relacji z zamawiajacymi. Takie podejscie ze strony uczestnikow rynku zaméwien
czg$ciowo przekladato si¢ na zwiekszenie aktywnosci Komisji w zakresie stosowania
unijnych instrumentéw egzekwowania prawa, tj. skargi przeciwko panstwom cztonkow-
skim wnoszonej na podstawie odpowiednika obecnie obowigzujacego art. 258 TFUE?.
Konsultacje z uczestnikami rynkéw zaméwien publicznych oraz orzecznictwo Trybunatu
ujawnily konkretne stabo$ci istniejacych procedur odwotawczych, ktére nie pozwalaly
na usunigcie naruszen na etapie, kiedy bylo to jeszcze mozliwe.

* Rada, doc. 7834/89 ADD 1, s. 5.

¥ Dz.Urz. WE L 395, s. 33; Dz.Urz. UE Polskie wydanie specjalne, rozdz. 6, t. 1, s. 246.

# Dz.Urz. WE L 76, s. 14; Dz.Urz. UE Polskie wydanie specjalne, rozdz. 6, t. 1, s. 315. Przedmiotowa
dyrektywa pojawila si¢ pézniej, poniewaz rynek zamowien sektorowych zostal uregulowany w 1990 r., zaraz
po przyjeciu pierwszej dyrektywy odwolawczej.

» A. Arnull, The principle of effective judicial protection in EU law: an unruly horse?, ,European Law
Review” 2011/1, s. 51-70.
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Dyrektywy odwolawcze zostaly znowelizowane na mocy dyrektywy 2007/66/WE
2 11.12.2007 r. zmieniajacej dyrektywy 89/665/EWG i 92/13/EWG w zakresie poprawy
skutecznosci procedur odwotawczych w dziedzinie udzielania zamoéwien publicznych®,
ktora wprowadzila dwa nowe instrumenty poprawiajace skuteczno$¢ przepiséw unij-
nych. Komisja przedtozyta 14.06.2006 r. projekt dyrektywy zmieniajacej dyrektywy
odwotawcze w zakresie poprawy skuteczno$ci procedur odwolawczych w dziedzinie
zamowien publicznych. Projekt Komisji nawigzywal do orzecznictwa Trybunatu na
temat efektywnego uksztaltowania krajowych procedur odwotawczych i skupiat sie
na dwodch zagadnieniach: umozliwieniu wykonawcom skarzenia decyzji o udzieleniu
zamowienia przed podpisaniem umowy oraz zwalczaniu niezgodnych z prawem bez-
posrednich zamdwien*, natomiast gléwne cele dyrektyw odwolawczych mialy pozostaé
niezmienione. Efekt koncowych ustalenn pomiedzy Parlamentem Europejskim oraz
Radg stanowi kompromis pomiedzy wzmocnieniem ochrony prawnej wykonawcow
przed niezgodnymi z prawem decyzjami o udzieleniu zamoéwien a stusznymi interesami
zamawiajacych?®2.

Przyjeta w 2009 r. - juz po nowelizacji dyrektyw odwotawczych - dyrektywa 2009/81/
WE dotyczaca zamowien w dziedzinie obronnosci i bezpieczenstwa samodzielnie ure-
gulowata procedury odwotawcze w art. 55-64, nawigzujac do sprawdzonych rozwigzan
w dziedzinie zamowien klasycznych i sektorowych. Pomimo pewnych drobnych od-
rebnosci, procedury odwolawcze w zaméwieniach w dziedzinie obronnosci i bezpie-
czenstwa powielaja rozwigzania dyrektyw odwolawczych®.

W celu zachowania podobnych standardéw zakresy dyrektyw 89/665/EWGi92/13/EWG
zostaly zmienione w efekcie przyjecia odrebnych regulacji koncesji na mocy dyrektywy
2014/23/UE*. Ustawodawca unijny uznat, ze ,,w celu zapewnienia odpowiedniej ochrony
prawnej wykonawcow w postepowaniach o udzielenie koncesji, jak réwniez skutecznego
egzekwowania wykonywania dyrektywy 2014/23/EU oraz zasad wynikajacych z TFUE
dyrektywy odwotawcze powinny mie¢ réwniez zastosowanie do koncesji™.

Standardy wynikajace z dyrektyw odwolawczych majg réwniez zastosowanie do zamo-
wien udzielanych zgodnie z rozporzadzeniem (WE) nr 1370/2007 Parlamentu Euro-

¥ Dz.Urz. UEL 335, s. 31.

' Komisja Europejska, Proposal for Procurement Remedies Amending Directive 2007/66, COM (2006)
195; S. Arrowsmith, The Law of Public and Utilities Procurement, vol. I, Londyn 2014, s. 195; S. Arrowsmith,
The past and future evolution of EC procurement law: form framework to common code, ,,Public Contract
Law Journal” 2006/3, s. 379.

2 Szerzej na ten temat: K. Costa-Zahn, M. Lutz, Reforma dyrektyw odwotawczych, PZP 2008/2, s. 1;
R. Williams, A new Remedies Directive for the European Community, PPLR 2008/2, s. 19-25; L. Koskinen,
Reform of Public Procurement Remedies: A First Look at the Commission Proposal for an Amending Directive,
EIPA SCOPE 2006/3, s. 19-23.

* Por. motyw 72 preambuty do dyrektywy 2009/81/WE.

* Por. art. 46 i 47 dyrektywy 2014/23/UE.

* Motyw 81 do dyrektywy 2014/23/UE.
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pejskiego i Rady z 23.10.2007 r. dotyczacym ustug publicznych w zakresie kolejowego
i drogowego transportu pasazerskiego oraz uchylajacego rozporzadzenia Rady (EWG)
nr 1191/69 i (EWG) nr 1107/70%. Rozporzadzenie zawiera szczegolne zasady, ktorych
celem jest albo zastgpienie albo uzupelnienie ogélnych zasad z dyrektyw zamowie-
niowych, w zaleznosci od tego czy majgca zastosowanie dyrektywa przewiduje zasady
w dziedzinie regulowanej przez przedmiotowe rozporzadzenie”. Zgodnie z trecig art. 5
ust. 7 wspomnianego rozporzadzenia panstwa czlonkowskie zostaly zobowigzane do
podjecia niezbednych $rodkéw w celu zapewnienia, by decyzje zamawiajacych mogly
by¢ szybko i skutecznie skontrolowane ,na zadanie kazdej osoby, ktéra jest lub byta
zainteresowana uzyskaniem danego zamdwienia i ktora doznata szkody lub ktérej grozi
szkoda w wyniku zarzucanego naruszenia, ze wzgledu na naruszenie przez takie decyzje
prawa unijnego lub przepisow krajowych, ktore wprowadzaja je w zycie” W motywie 21
preambuly do przedmiotowego rozporzadzenia ustawodawca unijny wprost odwotat
sie do standardow przewidzianych w dyrektywach odwotawczych czego rezultatem
byto przyjecie podobnych wymogéw dotyczacych forum rozstrzygania spordéw — jesli
w pierwszej instancji jurysdykeja przystuguje organowi administracji, ktéry nie ma
charakteru sgdowego, panistwa cztonkowskie maja obowigzek zapewnic¢ droge odwolania
do sadu lub innego organu bedacego sadem w rozumieniu art. 267 TFUE.

W sprawozdaniu w sprawie efektywnosci dyrektyw odwotawczych z 24.01.2017 r. Komi-
sja wyrazifa poglad, Ze nie ma zadnej istotnej badz naglacej koniecznosci wprowadze-
nia zmian do dyrektyw dotyczacych srodkéw odwotawczych, a zatem zostala podjeta
decyzja o zachowaniu ich w obecnej postaci*®. Stanowisko Komisji bylto krytykowane
w literaturze z uwagi na fakt, Ze prawo materialne w dziedzinie zamoéwien zostalo do-
sy¢ powaznie zmienione i warto byloby sie zastanowi¢ nad dostosowaniem $rodkow
ochrony prawnej do zmieniajgcych si¢ okolicznosci. Dyrektywy z 2014 r. wprowadzajg
nowe regulacje dotyczace dziatan zamawiajgcego w stosunku do zawartych juz uméw,
koordynuja pewne uprawnienia przyznane podwykonawcom, jak réwniez wprowadzaja
obowiazek elektronizacji zamoéwien®. Przedstawione rozwiazania s na tyle nowe, ze
pojawia sie wiele watpliwosci dotyczacych stosowania $rodkéw ochrony prawnej, nie
wspominajac juz o wciaz nieujednoliconych zasadach przyznawania odszkodowan®.

* Dz.Urz. UE L 3152 3.12.2007, s. 1.

7 Wyrok TS z 27.10.2016 r. w sprawie C-292/15, Hérmann Reisen, ECLI:EU:C:2016:817, pkt 44-47.

% Sprawozdanie Komisji dla Parlamentu Europejskiego i Rady w sprawie efektywnosci dyrektywy 89/665/
EWG i dyrektywy 92/13/EWG, zmienionych dyrektywa 2007/66/WE, dotyczacych procedur odwotawczych
w dziedzinie zamdwien publicznych, Bruksela, 24.01.2017 r., COM (2017) 28 final.

¥ M. Simovart zwraca uwagg, ze elektroniczne dokumentowanie postepowan zmienito procedury od-
wotawcze w Estonii — cztonkowie organu odwolawczego maja bezposredni dostep do dokumentow w wersji
elektronicznej prowadzonych postepowan i w wigkszo$ci skarg strony nie maja obowiazku przedkladania
dokumentéw zrodtowych, Current issues related to remedies system under the EU public procurement law,
»Procurement Law Journal” 2018/1, s. 9.

M. Simovart, Current..., s. 1-10; A. Sanchez Graells, Some Initial Comments on the Commissions
Report on the Effectiveness of the Public Procurement Remedies Directives, https://www.howtocrackanut.
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1.3. Procedury odwotawcze jako mechanizmy
egzekwowania prawa zamoéwien publicznych

Przed wprowadzeniem dyrektyw odwotawczych zainteresowani wykonawcy mogli
kwestionowa¢ naruszenie wowczas jeszcze wspolnotowego prawa zamoéwien pub-
licznych wylacznie przy wykorzystaniu krajowych srodkéw ochrony prawnej, ktore
w wielu panstwach nie byly dostepne lub nie pozwalaty na skorygowanie naruszenia
w odpowiednim czasie”. Dla osiagniecia efektywnos$ci rynku zamoéwien publicznych
i zachowania uczciwej konkurencji nie jest wystarczajace ustanowienie regut prawnych
koordynujacych procedury przetargowe. Niezbednym dzialaniem jest podjecie $rod-
kéw gwarantujacych stosowanie i egzekwowanie norm prawnych, okreslajacych prawa
i obowigzki uczestnikéw rynku zamoéwieniowego. W doktrynie wyrdznia sie cztery
gltéwne typy mechanizmdéw wspierajacych wlasciwe egzekwowanie prawa w dziedzinie
zamowien publicznych*:

1) ustanowienie procedur odwolawczych i sSrodkéw ochrony prawnej dla wykonaw-
cow poszkodowanych wskutek naruszenia prawa przez zamawiajacych, ktdre
w literaturze anglojezycznej sa okreslane jako: review procedures, challenge proce-
dures lub bid protest procedures*;

2) ustanowienie sankcji karnych, administracyjnych i dyscyplinarnych za narusze-
nie prawa zamowien publicznych;

3) powierzenie zewnetrznym, niezaleznym od zamawiajacych, organom admini-
stracji lub podmiotom zdecentralizowanym kompetencji do kontroli i nadzoru
nad prowadzeniem postepowan przetargowych i wydatkowaniem srodkéw pub-
licznych;

4) ustanowienie migedzyrzadowego forum rozstrzygania sporéw powstatych w trak-
cie udzielania zamdwien publicznych*.

Dla skutecznego egzekwowania prawa panstwa zwykle decyduja si¢ na wprowadze-
nie wielu mechanizméw wspierajacych efektywno$¢ norm prawnych. Istotne jest, by
poszczegolne mechanizmy reprezentowaly podobne podejscie w zakresie wyktadni
obowiazujacych przepisoéw, aby nie pojawialy si¢ réznice dotyczace sposobu rozu-

com/blog/2017/2/7/some-initial-comments-to-the-commissions-2017-report-on-the-effectiveness-of-the-
public-procurement-remedies-directives (dostep: 26.06.2021 r.).

41 Szerzej na ten temat: S. Weatherill, National Remedies and Equal Access to Public Procurement, ,Ye-
arbook of European Law” 1990/1, vol. 10, s. 243-290.

S, Arrowsmith, J. Linarelli, D. Wallace, Jr, Regulating Public Procurement. National and International
Perspectives, Haga 2000, s. 749-750; D. Pachnou, The Effectiveness of Bidder Remedies for Enforcing the
EC Public Procurement Rules: a Case Study of the Public Works Sector in the United Kingdom and Greece;
X. Zhang, A Supplier Review System as part of the Government Procurement System for China, rozdziat 2 —
prace doktorskie dostepne na stronie https://www.nottingham.ac.uk/pprg/publications/phd.aspx (dostep:
26.06.2021 r.).

# To ostatnie w terminologii prawa USA.

# Przyktadowo: Swiatowa Organizacja Handlu czy Péinocnoamerykariski Uktad Wolnego Handlu
(NAFTA).



48 Czes¢ pierwsza. Powstanie i zasady europejskich procedur odwotawczych

mienia poszczegdlnych instytucji prawnych pomiedzy przykltadowo zewnetrznymi
organami kontroli a organami rozstrzygajacymi spory z inicjatywy wykonawcow*.
Patrzgc globalnie na efektywno$¢ rynku zamdwien publicznych, mozna stwierdzic, ze
wszystkie wymienione mechanizmy dzialajg na rzecz wspierania procesu wlasciwego
stosowania norm prawnych, lecz nie na zasadzie zastepowania sie, poniewaz zostaly
zaprojektowane z uwzglednieniem jeszcze innych szczegélnych celéw. Srodki ochrony
prawnej przystugujace wykonawcom opierajg si¢ na takim szczegdlnym celu ochrony
ich praw, aczkolwiek jednocze$nie umozliwiajg egzekwowanie obowigzujacych norm
prawnych. Realizacja uprawnien przez wykonawcdw nie moze doznawaé ograniczen
przy uzasadnieniu, ze ochrona interesu publicznego, ktérym zajmuja si¢ zewnetrzne
organy kontroli, jest juz zapewniona. Podobnie inne okolicznosci, jak potrzeba oszczed-
nego wydatkowania §rodkéw publicznych, nie moga sta¢ na przeszkodzie uchyleniu,
z inicjatywy wykonawcy, sprzecznej z prawem decyzji zamawiajacego.

Mata efektywnos¢ srodkéw ochrony prawnej przewidzianych dla wykonawcdéw moze
by¢ wynikiem wlasnie niewlasciwego ich stosowania przez organy rozstrzygajace spory,
ktore pomijajg cele, dla ktérych procedury odwotawcze zostaly przyjete. Niekorzyst-
ne dla wykonawcow rozstrzygniecia sa wowczas uzasadniane interesem publicznym,
a zwlaszcza okolicznosciami dotyczacymi wydatkowania §rodkéw publicznych lub
koniecznoscig realizacji zadan publicznych. Wbrew celom procedur odwotawczych,
ktore powstaja, aby chroni¢ interesy wykonawcow i w ten sposob prowadzi¢ do efektyw-
nego egzekwowania prawa przez jednostki, organy rozstrzygajace spory ,,uzupelniajg”
dzialania organéw kontroli, ktore zostaly powotane gtéwnie w celu dbania o interes
publiczny przy udzielaniu zamoéwien.

Prawidlowo zaprojektowane procedury odwolawcze réwniez realizuja wymogi wynika-
jace z potrzeby ochrony interesu publicznego w kontekscie potrzeby zagwarantowania
legalnego przebiegu procesu udzielania zamowienia, lecz jego respektowanie wysuwa si¢
przed ochrong jednostek tylko wéwczas, gdy wyraznie to wynika z przepiséw (np. moz-
liwo$¢ utrzymania w mocy umowy w sprawie zamowienia pomimo przystugujace;
wykonawcy sankcji nieskutecznosci czy ustawowe ograniczenie zakresu odszkodowania
ze wzgledu na fakt, ze mamy do czynienia z wydatkowaniem $rodkéw publicznych).

Procedury odwotawcze nalezg do tej kategorii mechanizméw egzekwowania prawa,
ktora w literaturze anglojezycznej okresla sie mianem private enforcement. Zaliczamy
do niej wszystkie instrumenty egzekwowania i wykonywania prawa, sagdowe i pozasg-
dowe, ktdre daja prywatnym podmiotom, poszkodowanym wskutek naruszenia prawa,
narzedzia do kwestionowania naruszenia i zgdania odpowiednich $rodkéw ochrony,
w tym $rodkow naprawczych. Private enforcement pojawia sie w przypadku regulacji mie-
dzynarodowych, na mocy zobowigzania natozonego na panstwa-sygnatariuszy umowy
do wprowadzenia odpowiednich procedur i srodkéw ochrony prawnej dla jednostek,

S, Arrowsmith, J. Linarelli, D. Wallace Jr, Regulating..., s. 825-826.
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oraz w obszarze prawa krajowego. Prywatny charakter mechanizmu zapewniajacego
zgodno$¢ z prawem wynika z oparcia procedur odwolawczych na inicjatywie jednostek.
Efektywne instrumenty private enforcement moga powstrzymywac podmioty publiczne
przed dokonaniem naruszenia oraz wspomagaja wlasciwg wyktadnie przepisow i ich
odpowiednie stosowanie. W przypadku zamoéwien publicznych sprawne procedury
odwotawcze przyczyniajg sie do wzrostu zaufania do systemu publicznych zakupow, co
w konsekwencji przekiada sie na zwiekszenie zainteresowania w tym obszarze rynku
i wieksza konkurencje pozwalajaca zamawiajagcym na wybdr korzystnych ofert.

Jak juz wezeéniej wspomniano, efektywnos¢ procedur odwotawczych zalezy od zainte-
resowania samych wykonawcow, dlatego tez nie stanowig one jedynego mechanizmu
gwarantujgcego egzekwowanie prawa. Inicjatywa wykonawcow zalezy od poziomu
przejrzystoéci — brak ogloszenia o zamdéwieniu lub wybdr niewlasciwej procedury moze
prowadzi¢ do sytuacji, w ktérej potencjalnie zainteresowany wykonawca nawet nie ma
$wiadomosci utraconej szansy na uzyskanie publicznego kontraktu. Nawet w przypadku
powzigcia wiadomosci o naruszeniu wykonawca moze nie by¢ zainteresowany wszczy-
naniem postepowania odwolawczego z réznych przyczyn: wynikajacych z utomnosci
dostepnych $rodkéw ochrony prawnej (np. nadmierne koszty lub brak pelnej rekom-
pensaty) lub z przekonania o nieoplacalnosci takiego dziatania (np. zainteresowanie si¢
inng inwestycja lub nieche¢¢ do naruszenia dobrych relacji z zamawiajacym).

W odniesieniu do prawa unijnego pojecie private enforcement nalezy rozumiec po-
dobnie - jako egzekwowanie wykonania obowigzkéw publicznych przez jednostki
za pomocg $rodkéw publiczno- jak i prywatnoprawnych. Zagadnienie to pojawia sie
w prawie unijnym od dawna i dotyczy mozliwo$ci realizacji przez jednostki wykonania
obowigzkow nalozonych przez prawo UE na podmioty publiczne i prywatne*. Jedna
z dziedzin, w zakresie ktorych narzedzia private enforcement odgrywajg znaczaca role,
sa zamowienia publiczne. Ustawodawca wspolnotowy dosy¢ szybko spostrzegt korzysci
plynace z zaangazowania wykonawcdw w proces zapewnienia zgodnosci i eliminowania
dyskryminacji. Jedynym instrumentem miedzynarodowym, ktéry wczesniej zobowia-
zal panstwa-sygnatariuszy do wdrozenia mechanizmu private enforcement w zamo-
wieniach publicznych byla umowa o wolnym handlu zawarta migedzy Kanada i USA
z 1988 r. Dzisiaj podobne procedury odwotawcze stanowig integralng czes¢ wiekszosci
miedzynarodowych porozumien w sprawie wolnego handlu, ktére obejmuja rowniez
zamoOwienia publiczne.

6 N. Péttorak, Ochrona..., s. 81-83; A. Reich, International Public Procurement Law. The Evolution of
International Regimes on Public Purchasing, Londyn 1999, s. 331-334.
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W literaturze®” wskazuje si¢ na cztery podstawowe warunki, ktore muszg by¢ spetnio-
ne w celu zagwarantowania efektywnosci procedur odwotawczych w zamoéwieniach
publicznych:
1) prawo do odwolania powinno by¢ przyznane kazdemu, kto ma interes w jego
whniesieniu, a zwlaszcza jedli zostal poszkodowany wskutek naruszenia prawa;
2) procedury odwolawcze muszg dostarczaé wystarczajacej zachety poszkodowa-
nym do aktywnego wdrazania mechanizméw zgodnosci;
3) $rodki ochrony prawnej powinny skutkowaé¢ mozliwosécia pelnej korekty naru-
szenia;
4) jesli petna korekta naruszenia nie jest mozliwa, jednostki powinny mie¢ dostep
do alternatywnych $rodkéw gwarantujacych pelna rekompensate.

1.4. Kompetencje UE do uchwalenia dyrektyw
odwotawczych

Unia Europejska moze dziala¢ tylko w granicach przyznanych jej kompetencji. Stosownie
do tresci art. 5 ust. 3 TUE, ,,Zgodnie z zasadg pomocniczosci, w dziedzinach, ktdre nie
nalezg do jej wylacznej kompetencji, Unia podejmuje dziatania tylko wéwczas i tylko
w takim zakresie, w jakim cele zamierzonego dzialania nie moga zosta¢ osiagniete w spo-
sOb wystarczajacy przez Panstwa Czlonkowskie, zaréwno na poziomie centralnym, jak
i regionalnym oraz lokalnym, i jedli ze wzgledu na rozmiary lub skutki proponowanego
dzialania mozliwe jest lepsze ich osiagnigcie na poziomie Unii”. Natomiast art. 5 ust. 4
TUE stanowi, iz ,Zgodnie z zasadg proporcjonalnosci zakres i forma dzialania Unii nie
wykraczajg poza to, co jest konieczne do osiggniecia celow Traktatéw”.

Zamowienia publiczne nalezg do kompetencji wspolnych, co oznacza, ze ustawodawca
unijny ma kompetencje do regulowania tych zagadnien zgodnie z zasadg pomocniczosci
i z poszanowaniem kompetencji krajowych do regulowania procedur. W preambutach
do dyrektyw odwotawczych wskazano jako podstawe dzialania ustawodawcy unijnego
art. 95 obowigzujacego wowczas Traktatu ustanawiajacego Wspolnote Europejska, kto-
rego odpowiednikiem jest art. 114 TFUE. Przedmiotowy przepis pozwala UE urzeczy-
wistnia¢ cele zwigzane z funkcjonowaniem rynku wewnetrznego, ktérego zamdwienia
publiczne s3 istotng czescig.

Wybér art. 114 TFUE jako podstawy prawnej do rozwoju procedur odwotawczych
w zamdwieniach publicznych pozwala na wprowadzenie regulacji prawnych wykracza-
jacych poza spory z wymaganym elementem zagranicznym, lecz ustawodawca unijny
musi wykazad, ze roznice w procedurach odwolawczych w poszczegdlnych panstwach
cztonkowskich zakldcaja funkcjonowanie wewnetrznego rynku. Jako uzasadnienie dla

¥ A. Reich, International Public Procurement Law. The Evolution of International Regimes on Public
Purchasing, Haga-Boston-Londyn 1999, s. 335-337.
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przyjecia regulacji koordynujacych srodki ochrony prawnej dla jednostek na poziomie
UE mozna wskaza¢ nastepujace okolicznosci:

1) istnienie réznic w ustawodawstwach krajowych, ktore prowadza do zakldcenia
konkurencji na rynku wewnetrznym, a dziatania legislacyjne instytucji unijnych
maja na celu zmniejszenie tych rozbiezno$ci*®;

2) potrzeba zapewnienia efektywno$ci - preambuly dyrektyw odwotawczych
wprost odnoszg si¢ do efektywnosci stosowania prawa materialnego i efektyw-
nosci juz samych srodkéw ochrony prawnej*’;

3) regulacje prawa materialnego objete dyrektywami zamoéwieniowymi nie zawie-
raja szczegolnych przepiséw zapewniajacych ich szczegdlne stosowanie, a w usta-
wodawstwie panstw czlonkowskich brak odpowiednich regulacji zwlaszcza od-
noszacych sie do etapu przed zawarciem umowy, co prowadzi do ograniczenia
dostepu wykonawcom zagranicznym do krajowych rynkéw zamoéwien publicz-
nych.

Dyrektywy odwolawcze stanowia przyklad procesu okreslanego w literaturze jako
proceduralizacja prawa unijnego. Unia Europejska nie ma ogdlnej kompetencji do har-
monizowania krajowych przepiséw proceduralnych, poniewaz obowigzek wykonania
prawa unijnego nalezy zasadniczo do panstw czlonkowskich: organéw administracji
isadow. Zasada przestrzegania prawa jest fundamentalna spolecznie i zdeterminowana
w demokratycznym panstwie®, jednak o ile dbalo$¢ o przestrzeganie prawa krajowego
jest pozostawiona suwerennie kreowanym zalozeniom polityki pafistwa, to zapewnienie
przestrzegania prawa unijnego jest prawnie usankcjonowanym obowiazkiem wywodza-
cym sie zart. 4 ust. 3 TUE. Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem Trybunalu, ,w braku
uregulowan unijnych w danej dziedzinie zadaniem krajowego porzadku prawnego kaz-
dego z panstw czlonkowskich - zgodnie z zasadg autonomii proceduralnej - jest wyzna-
czenie wlasciwych sadow i okreslenie zasad postepowania majacych na celu zapewnienie
ochrony praw, ktdre jednostki wywodza z prawa Unii”*". Wcze$niej, w wyroku w sprawie

“ Por. preambule do pierwotnej wersji dyrektywy 89/665/EWG: ,Istniejace przepisy, zaréwno na po-
ziomie krajowym, jak i wspolnotowym, dla zapewnienia stosowania wspomnianych dyrektyw nie zawsze sg
odpowiednie, by zapewni¢ zgodno$¢ z odpowiednimi przepisami prawa wspdlnotowego, w szczegolnosci
na etapie, na ktérym naruszenia tych przepiséw moga by¢ skorygowane” oraz ,W przypadku niektorych
Panstw Czlonkowskich brak skutecznych $rodkéw odwolawczych lub ich nieefektywno$é powstrzymuje
przedsiebiorstwa wspdlnotowe od przystepowania do przetargéw w Panstwie Czlonkowskim, w ktérym
ustanowiona jest instytucja zamawiajaca; wobec tego, Panstwa Czlonkowskie, ktérych to dotyczy, musza
doprowadzi¢ do poprawy tej sytuacji’.

# Por. preambule do pierwotnej wersji dyrektywy 89/665/EWG: ,,Otwarcie rynku zamowien publicznych
na konkurencjg wspolnotowa wymaga zasadniczego wzrostu gwarancji przejrzystosci i braku dyskryminacji;
dla uzyskania wymiernych efektéw nalezy udostepni¢ skuteczne i szybkie srodki odwolawcze, w przypadkach
naruszenia prawa Wspdlnoty w dziedzinie zaméwien publicznych lub tez krajowych przepiséw wykonujacych
to prawo”.

% W. Lang [w:] W. Lang, J. Wrdblewski, S. Zawadzki, Teoria parstwa i prawa, Warszawa 1980, s. 457.

1 Wyrok TS z 27.06.2013 r. w sprawie C-93/12, Agrokonsulting-04, ECLI:EU:C:2013:432, pkt 35.
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C-33/76, Rewe™, Trybunal wskazal, ze przepisy art. 100-1022 oraz 235 obowiazujacego
wowczas Traktatu o EWG umozliwiajg ustawodawcy wspolnotowemu podjecie stosow-
nych $rodkow, aby wyeliminowac te réznice pomiedzy regulacjami krajowymi, ktore
moga zakldci¢ funkcjonowanie wspolnego rynku. W nowszym orzecznictwie Trybunat
podobnie okresla zakres autonomii proceduralnej panstw cztonkowskich, stwierdzajac,
ze ,art. 19 TUE nie zmierza do stworzenia w celu zapewnienia poszanowania prawa Unii
innych $rodkéw prawnych przed sadami krajowymi niz ustanowione w prawie krajo-
wym. Inaczej mogtoby by¢ tylko w sytuacji, gdyby w okreslonym krajowym porzadku
prawnym nie bylo Zadnego srodka pozwalajgcego, cho¢by w trybie wpadkowym, zapew-
ni¢ ochrone¢ uprawnien wynikajacych dla jednostek z prawa Unii albo gdyby jedynym
sposobem dostepu jednostki do sadu bylo uprzednie naruszenie przez nig prawa’>.

Przepisy proceduralne sg kluczowe dla efektywno$ci norm prawa materialnego i przed-
stawiajg droge wnoszenia srodkéw ochrony prawnej i rozstrzygania w ich przedmio-
cie. Prawo proceduralne jest silnie okreslone przez tradycje poszczegdlnych panstw
czlonkowskich i jego zakres moze obejmowac rozne obszary. Wielokrotnie, powolujac
sie na zasade lojalnej wspdtpracy panstw cztonkowskich oraz na zasade skutecznej
ochrony sagdowej, Trybunal ingerowat w prawo proceduralne panstw cztonkowskich,
dokonujac wyktadni powyzszych zasad i posrednio oceniajac standardy krajowe. Majac
na wzgledzie koncepcje autonomii proceduralnej panstw cztonkowskich i zakres dzia-
talnosci ustawodawcy unijnego, mozna przyjaé, ze termin ,,proceduralizacja” odnosi
si¢ zasadniczo do trzech kategorii norm prawnych: ustrojowych (np. wybér forum
rozstrzygania sporéw i standardy, jakie krajowy organ odwotawczy ma spetnia¢), pro-
cesowych (np. terminy) oraz procesowo-materialnych, definiujacych niektére srodki
ochrony prawnej (np. roszczenia odszkodowawcze) lub sankcje (np. kary pieni¢zne).

Poczatek proceduralizacji prawa unijnego datuje si¢ na lata szes¢dziesigte do osiemdzie-
siatych, kiedy to zostaly wydane pierwsze dyrektywy gwarantujace jednostkom dostep
do okreslonych srodkéw ochrony prawnej. Pierwsze obowiazki nakladane na panstwa
czlonkowskie odnosity si¢ do zapewnienia w prawie krajowym $rodkéw prawnych
pozwalajacych na skarzenie decyzji administracyjnych naruszajacych wowczas jeszcze
prawo wspolnotowe. Wiele aktéow prawa pochodnego zawiera podobne obowigzki,
lecz trzeba pamietac, ze zapewnienie skutecznej ochrony prawnej i sadowej nalezy do
ogdlnych obowiazkéw panstw czlonkowskich, ktére mozna wywies¢ obecnie chociazby
zart. 47 KPP*, a wczesniej byty one potwierdzone w wyroku w sprawie C-222/84, John-
ston®. Uchwalanie aktéw prawa pochodnego w celu wprowadzenia takich obowigzkdow

2 Wyrok TS z 16.12.1976 r. w sprawie C-33/76, Rewe, ECLL:EU:C:1976:188, pkt 5.

3 Wyrok TS z 3.10.2013 r. w sprawie C-583/11P, Inuit, ECLI:EU:C:2013:625, pkt 103-104.

* Por. M. Gérski, Prawo do skutecznego srodka prawnego w art. 47 Karty Praw Podstawowych UE -
znaczenie i deficyty, EPS 2016/8, s. 37-44; A. Kowalczyk-Banczyk [w:] Karta Praw Podstawowych Unii
Europejskiej. Komentarz, red. A. Wrébel, Warszawa 2013, s. 1166-1253.

* Wyrok TS z 15.05.1986 r. w sprawie C-222/84, Johnston, ECLI:EU:C:1986:206.
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pokazuje, ze UE przywiazuje duze znaczenie do mozliwosci skutecznego kwestionowania
aktow administracyjnych przez jednostki.

Kolejny etap proceduralizacji, poczawszy od lat osiemdziesiatych, zaktada zatem wzmoc-
nienie efektywnosci przyznanych jednostkom srodkéw ochrony prawnej®. Wiekszo$é
proceduralnych standardéw przyjetych przez ustawodawce unijnego znajdziemy w ak-
tach prawa pochodnego harmonizujacych prawo materialne lub stuzacych do efektywne-
go ich wykonania. Kompetencja UE w sprawach proceduralnych moze by¢ zatem okre-
$lona jako rodzaj kompetencji dorozumianej. Standardy proceduralne, tj. wynikajace
z dyrektyw odwolawczych, zostaly wprowadzone nie jako rezultat wykonywania przez
UE wyraznie okres$lonych w TFUE kompetencji w zakresie harmonizacji procedur®,
lecz jako efekt okreslonej polityki — odnoszacej sie do prawa konkurencji czy zaméwien
publicznych. Tego rodzaju dziatalno$¢ legislacyjna jest okreslana w literaturze jako
incydentalna/uboczna proceduralizacja polegajaca na wprowadzeniu norm procedu-
ralnych do aktéw prawa pochodnego przyjetych na podstawie przepisow traktatowych
upowazniajacych UE do rozwoju okreslonej polityki.

Proces proceduralizacji jest ograniczony do srodkéw prawnych majacych zastoso-
wanie przed sagdami krajowymi i nie dotyczy regul w zakresie podejmowania decyzji
administracyjnych. Kompetencja w zakresie incydentalnej proceduralizacji - aczkol-
wiek niejasna — ptynie z potrzeby zapewnienia efektywno$ci prawa materialnego UE®.
Paradoksalnie, prawo proceduralne co do zasady mialo pozostawaé poza zasiggiem
kompetencji ustawodawczych UE, co wigzalo sie¢ z respektowaniem autonomii proce-
duralnej panstw cztonkowskich. Okazalo sie jednak, ze efektywnos¢ prawa unijnego
zalezy od krajowych mechanizmdéw wdrazania, ktére zostaly usytuowane wokoét sadow
krajowych, jako podmiotéw kontrolujacych wykonanie prawa przez organy admini-
stracji oraz rozpoznajacych skargi wnoszone przez jednostki. Réznice w funkcjonowa-
niu procedur sadowych sprawiaty, ze prognozowane jednolite i efektywne wykonanie
prawa UE, zgodnie z poczatkowo przyjetym modelem $cistego podziatu kompetenciji,
nie zdato egzaminu.

Z uwagi na zakres regulacji proceduralizacja moze by¢ okreslana jako sektorowa — od-
noszaca si¢ do danej dziedziny prawa. W przypadku sektora zamoéwien publicznych
dyrektywy odwolawcze dopelniajg dyrektywy zamoéwieniowe, tworzac system dajacy
dosy¢ realne szanse na wygranie przetargu w warunkach uczciwej konkurencji. Dy-
rektywy odwolawcze nie reguluja przebiegu procesu — wlasciwosci sadu, szczegdlnych
wymagan proceduralnych, kosztow postepowania, udzielonych pelnomocnictw itp.

56

O. Dubos, The Origins of the Proceduralisation of EU Law: a Grey Area of European Federalism, ,Review
of European Administrative Law” 2015/7, s. 7-15.

7 Por. art. 82 TFUE.

M. Eliantonio, Concluding Thoughts: Legitymacy, Rationale and Extent of the Incidental Procedurali-
sation of EU Law, ,,Review of European Administrative Law” 2015/7, s. 178.
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Prawo unijne nie dotyczy rowniez uprawnien zamawiajacego w kontekscie prawa do
sadu. Dyrektywy odwolawcze stuza ochronie konkurencji poprzez usuwanie mozli-
wosci podejmowania decyzji dyskrecjonalnych przez zamawiajacych i chronig stabsza
strong postepowania (wykonawce), nie majg natomiast na celu petnego uregulowania
zagadnienia rozstrzygania sporéw w dziedzinie zamdwien publicznych®.

1.5. Dyrektywy odwotawcze w swietle art. 47 KPP

Proces tworzenia i funkcjonowania procedur odwolawczych w zaméwieniach publicz-
nych powinien nastepowa¢ przy poszanowaniu art. 47 KPP, zgodnie z ktérym ,,kazdy,
kogo prawa i wolnosci zagwarantowane przez prawo Unii zostaly naruszone, ma prawo
do skutecznego srodka prawnego przed sadem; kazdy ma prawo do sprawiedliwego
ijawnego rozpatrzenia jego sprawy w rozsadnym terminie przez niezawisty i bezstronny
sad ustanowiony uprzednio na mocy ustawy” oraz ,kazdy ma mozliwo$¢ uzyskania
porady prawnej, skorzystania z pomocy obroncy i przedstawiciela; pomoc prawna jest
udzielana osobom, ktore nie posiadajg wystarczajacych $rodkéw, w zakresie w jakim
jest ona konieczna dla zapewnienia skutecznego dostepu do wymiaru sprawiedliwosci”
Tres¢ art. 47 KPP odzwierciedla ogdlng zasade skutecznej ochrony sadowej w przypadku
naruszenia praw i wolnosci zagwarantowanych prawem UE, nawigzujaca do tradycji
konstytucyjnych panstw cztonkowskich.

Pojecie skutecznego $rodka prawnego jest pojeciem autonomicznym prawa unijnego —
z utrwalonego orzecznictwa Trybunatu dotyczacego wymogéw jednolitego stosowania
prawa UE wynika, iz tresci przepisu tego prawa, ktory nie zawiera wyraznego odestania
do prawa krajowego panstw cztonkowskich dla okreslenia jego znaczenia, nalezy zwy-
kle nada¢ w calej UE autonomiczng i jednolita wykladnie. Pojecie skutecznego srodka
prawnego uzyte w art. 47 KPP nalezy rozumie¢ zgodnie ze znaczeniem, jakie nadaje
pojeciu skutecznego srodka odwotawczego orzecznictwo Europejskiego Trybunatu Praw
Czlowieka dotyczace art. 13 EKPCz, na ktéorym wzorowany jest przepis art. 47 KPP.
Termin ,,srodek odwolawczy” jest wyktadany szeroko jako kazdy srodek prawny, ktory
umozliwia rozpatrzenie sprawy, w tym $rodki tymczasowe i roszczenia odszkodowawcze.
Srodek odwolawczy powinien by¢ efektywny w sensie prawnym i faktycznym, a zatem
istotne jest nie tylko uksztattowanie danego $rodka w prawie krajowym, lecz réwniez
jego stosowanie w praktyce i spelnienie oczekiwanych rezultatow. Skuteczno$¢ srodka
odwotawczego wyraza sie w tym, Ze mozZe zapobiec ewentualnym naruszeniom lub ich
kontynuacji lub przewidywa¢ adekwatne naprawienie konsekwencji naruszenia, ktore
juz powstato. Srodki prawne przed sadem obejmujg $rodki proceduralne oraz érodki
oparte na prawie materialnym®.

% W. Dzierzanowski, Prawo do sgdu w zamowieniach publicznych, Warszawa 2018, s. 37.
% A. Wrébel [w:] Karta..., s. 1200, 1203.
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Prawo dochodzenia roszczenia unijnego na drodze sadowej moze by¢ uzaleznione od
wczesniejszego wyczerpania drogi administracyjnej. Taki warunek co do zasady nie na-
rusza wymogu skuteczno$ci ochrony prawnej, jesli zostal wprowadzony bez naruszenia
zasady réwnowaznosci. Jednak w pewnych wypadkach wymog wyczerpania drogi innej
niz sadowa, ktorego niespelnienie powoduje utrate mozliwosci skierowania sprawy na
droge sadowa, bedzie narusza¢ wymog efektywnosci®’. Przyktadem kwestionowane-
go rozwigzania byl przypadek z dziedziny prawa zamoéwien publicznych — w sprawie
C-410/01, Fritsch, Chiari&Partner® Trybunat uznal, ze przewidziany w prawie krajo-
wym wymog uprzedniego skierowania sporu do komisji koncyliacyjnej jako wymog
rozpatrzenia sprawy przez organ sadowy narusza cele dyrektywy odwotawczej 89/665/
EWG, jakimi sg szybko$¢ i skuteczno$é postepowania sagdowego.

Unia Europejska respektuje prawa podstawowe w procesie tworzenia aktow prawnych,
aczkolwiek prawa z art. 47 KPP nie majg charakteru praw absolutnych i moga by¢ ogra-
niczone w interesie ogolnym zgodnie z art. 52 KPP. Trybunat kilkakrotnie podkreslat
koniecznos¢ interpretowania norm zawartych w dyrektywach odwolawczych w §wietle
art. 47 KPP®. Wspomniany przepis nalezy do kategorii prawa pierwotnego, co oznacza,
ze dyrektywy jako akty prawa pochodnego powinny by¢ uchwalane i interpretowane
zgodnie z prawami i zasadami okreslonymi w Karcie. Podobnie panstwa cztonkowskie
powinny implementowa¢ dyrektywy odwotawcze z uwzglednieniem standardow wy-
wodzonych z art. 47 KPP, a w obszarze nieuregulowanym prawem pochodnym krajowe
srodki ochrony prawnej i procedury stuzace dochodzeniu roszczen unijnych powinny
odzwierciedla¢ poziom ochrony przewidziany w Karcie.

W literaturze zwraca si¢ uwage, ze zasada skutecznej ochrony sadowej ujeta w art. 47
KPP wyznacza pewne standardy, ktére odpowiadajg koncepcjom sprawiedliwosci pro-
ceduralnej, racjonalnosci proceduralnej oraz godnosci proceduralnej®, majacym wplyw
na proces projektowania krajowego modelu procedur odwotawczych. Godnosé¢ procedu-
ralna oceniana jest z perspektywy jednostki oraz przystugujacych jej praw procesowych,
zapewniajacych odpowiedni status uczestnika postepowania odwotawczego, umozli-
wiajacy przedstawienie swoich racji oraz zrozumienie motywéw decyzji zamawiajacego.
Racjonalnos$¢ proceduralna wigze si¢ ze sprawnoscig procedury i odzwierciedla idee
efektywno$ci. Natomiast sprawiedliwos¢ proceduralna wigze si¢ ze sposobem podej-
mowania decyzji w ramach konkretnej procedury, przy uwzglednieniu odpowiednich
gwarancji procesowych®.

' N. Péttorak [w:] Karta Praw Podstawowych Unii Europejskiej. Komentarz, red. A. Wrobel, Warszawa
2013, s. 1215.

2 Wyrok TS z 19.06.2003 r. w sprawie C-410/01, Fritsch, Chiari&Partner, ECLI:EU:C:2003:362.

 Wyroki TS: z 15.09.2016 r. w sprawach polaczonych C-439/14 i C-488/14, Star Storage,
ECLL:EU:C:2016:88, pkt 45-46; z 6.10.2015 r. w sprawie C-61/14, Orizzonte Salute, ECLLEU:C:2015:655,
pkt 49; z 14.05.2020 r. w sprawie C-263/19, T-Systems, ECLI:EU:C:2020:373, pkt 43.

¢ P. Nowicki, Aksjologia prawa zamowieti publicznych, Torun 2019, s. 125.

% P. Nowicki, Aksjologia..., s. 126-127.
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W motywie 36 preambutly do dyrektywy 2007/66/WE ustawodawca unijny jednoznacz-
nie wyjasnil, Ze dyrektywy odwolawcze uwzgledniajg prawa podstawowe i przestrzegaja
zasad uznanych w szczegdlnosci w KPP - dyrektywa ma na celu zapewnienie petnego
poszanowania prawa do skutecznego srodka odwolawczego i dostepu do bezstronnego
sadu, zgodnie z art. 47 KPP. Przedstawione stanowisko odzwierciedla réwniez ogdlne
obowiazki implementacyjne panstw cztonkowskich, do ktérych nalezy uwzglednienie
zasad ogdlnych prawa®.

1.6. Cele ustawodawcy unijnego wyrazone w preambutach
do dyrektyw odwotawczych

Ocena efektywnosci regulacji unijnych wiaze si¢ bezposrednio z potrzeba zidentyfi-
kowania celéw ustawodawcy, przyjetych rozwigzan prawnych i ich funkcjonowania
w praktyce. Cze¢$ciowo o celach ustawodawcy unijnego, a wcze$niej wspolnotowego
dowiadujemy si¢ z dokumentéw poprzedzajacych uchwalenie dyrektyw odwotawczych,
ktore odzwierciedlajg wyniki konsultacji spolecznych, badania rynku i przedstawiaja
zamiary Komisji inicjujacej proces legislacyjny. Ostatecznie zamiary ustawodawcy
unijnego zwykle s3 podawane do wiadomos$ci w preambulach do dyrektyw, uzasad-
niajgc kompetencje ustawodawczg oraz charakteryzujac cele dyrektyw, niezbedne dla
prawidlowego zrozumienia zawartych w niej postanowien.

Z tresci preambuty do pierwotnej wersji dyrektywy 89/665/EWG wynika, ze dyrektywy
zamOwieniowe nie zawieraly szczegélnych przepiséw zapewniajacych ich skuteczne
stosowanie, podobnie jak obowigzujace wowczas przepisy krajowe nie byly wystarcza-
jaco odpowiednie, aby zapewni¢ zgodnos¢ z przepisami prawa unijnego, szczegoélnie
na etapie, na ktorym naruszenia tych przepiséw mogly by¢ skorygowane. Ustawodawca
unijny powiazal otwarcie rynku zaméwien publicznych na konkurencje z wymogiem
zasadniczego wzrostu gwarancji przejrzystosci i braku dyskryminacji. Skuteczne i szyb-
kie srodki odwotawcze przeciwko naruszeniom prawa zamoéwien publicznych staly sie
zatem niezbedne dla uzyskania pelnej efektywnosci prawa unijnego. Brak takich srodkéw
w niektorych panstwach cztonkowskich powstrzymywal bowiem inne przedsiebiorstwa
unijne od przystepowania do przetargow.

Ustawodawca unijny zwrdcil uwage nie tylko na efektywnos¢ prawa, lecz réwniez na
specyfike srodkéow stosowanych w przypadku naruszenia prawa zaméwien publicznych.
W preambule czytamy, ze z uwagi na krotki czas trwania procedur przetargowych, wias-
ciwe organy odwolawcze musza, miedzy innymi, by¢ upowaznione do podjecia srodkéw
tymczasowych majacych na celu zawieszenie takich procedur lub wykonania jakich-
kolwiek decyzji podejmowanych przez zamawiajacego, a krotki czas trwania procedur
oznacza, ze wszelkie naruszenia muszg by¢ eliminowane w trybie pilnym. Inne wlasciwe

% J. Masnicki, Metody transpozycji dyrektyw, EPS 2017/8, s. 5.
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srodki ochrony prawnej to procedury umozliwiajace uchylenie bezprawnych decyzji
oraz przyznanie odszkodowania podmiotom poszkodowanym w wyniku naruszenia.

Podobne motywy pojawily si¢ w preambule do dyrektywy 92/13/EWG. Dodatkowo
ustawodawca unijny podal informacje o konieczno$ci uchwalenia szczegdlnych zasad
dotyczacych odszkodowan przy zgdaniu zwrotu kosztéw oraz odnidst sie do procedury
atestacji, lecz bez glebszego uzasadnienia.

Analiza treéci preambut do pierwotnych dyrektyw odwotawczych przekonuje, Ze usta-
wodawcy przystugiwaly wéwczas trzy gléwne cele:

1) wprowadzenie mechanizmu egzekwowania prawa typu private enforcement we
wszystkich panstwach cztonkowskich przy zachowaniu pewnych minimalnych
standardéw harmonizacji, co miato wspomoc efektywnosé dyrektyw zamoéwie-
niowych;

2) zaoferowanie wykonawcom konkretnych srodkéw ochrony prawnej, ktore by ich
zachecily do uczestnictwa w przetargach w innych panstwach cztonkowskich;

3) zaprojektowanie nowych lub dostosowanie istniejacych krajowych rozwiazan
prawnych w obszarze procedur odwotawczych uwzgledniajacych specyfike za-
moéwien publicznych, a zwlaszcza nature etapu przedkontraktowego, ktory wy-
maga wlasciwych $rodkéw ochrony prawnej pozwalajacych na usunigcie na-
ruszenia w krétkim terminie, do czego si¢ nie nadawatly ogdlnie przystugujace
jednostkom $rodki ochrony prawne;j.

Skupienie si¢ na etapie przedkontraktowym skutkowalo matlg efektywno$cia zapropo-
nowanego modelu odwolawczego, poniewaz zamawiajacy dazyli do szybkiego zawarcia
umowy w sprawie zamowienia i pozbycia si¢ ewentualnych niedogodnosci zwigzanych
z niekorzystnym dla nich rozstrzygnieciem krajowego organu sagdowego. Wynik kon-
troli zainicjowanej przez wykonawce zwykle nie mial wptywu na wykonywanie umo-
Wy w sprawie zamowienia, jesli pojawil si¢ juz po jej podpisaniu. Zainteresowanemu
przedsigbiorcy pozostawaly roszczenia odszkodowawcze, ktére do dnia dzisiejszego
uchodzg za malo skuteczne w dziedzinie zamoéwien publicznych.

Przy nowelizacji dyrektyw odwotawczych w 2007 r. Komisja zwrocita uwage na koniecz-
no$¢ szerszej harmonizacji prawa dotyczacego srodkow ochrony prawnej, wskazujac na
trudnosci w korzystaniu ze srodkéw odwolawczych poza wlasnym krajem ze wzgledu
na brak wspolnych zasad, a zwlaszcza jednolitych termindéw wnoszenia odwotan czy
mozliwosci zawieszenia podpisania umowy w sytuacji, gdy podniesione zarzuty dotycza
prawidtowosci udzielenia zamdéwienia. Zmiany przyjete w 2007 r. dotyczyty zatem $rod-
kow powstrzymujacych zamawiajacych przed zawarciem umowy w sytuacji, gdy zostato
wniesione odwolanie jak rowniez srodkéw ochrony prawnej dostepnych po zawarciu
umowy, poniewaz okazalo si¢ w praktyce, ze roszczenia odszkodowawcze nie stanowia
powaznego $rodka powstrzymujacego zamawiajacych przed naruszeniami. Istotna
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role w dalszym rozwoju procedur odwotawczych nalezy przypisa¢ Trybunatowi, ktory
zidentyfikowal najwazniejsze stabosci istniejacego modelu procedur odwolawczych:
konieczno$¢ wprowadzenia okresu zawieszenia typu standstill, ktory ma umozliwié
wykonawcy kontrole prawidlowosci udzielonego zamdwienia jeszcze przed zawarciem
umowy oraz prawo do wzruszenia umow, zwlaszcza tych zawartych w drodze najpo-
wazniejszego naruszenia prawa w dziedzinie zamdwien publicznych, a mianowicie bez
ogloszenia o zamoéwieniu.

Pomijajac szczegdtowe uzasadnienie dla wprowadzenia dwoch nowych rozwigzan praw-
nych: okresu zawieszenia typu standstill i sankcji nieskutecznosci, ktore zostang omo-
wione w rozdzialach po$wig¢conych tym §rodkom ochrony prawnej, mozna stwierdzi¢,
ze podstawowe cele ustawodawcy unijnego nie ulegly zmianie, a nowa dyrektywa miata
wzmocni¢ efektywnos¢ dotychczasowych rozwigzan, usuwajac dostrzezone stabosci
modelu. Na pierwszy plan wysuwa si¢ zatem cel zwigzany ze specytika procedur odwo-
tawczych w zamoéwieniach publicznych — praktyka ujawnila, Ze istniejace w panstwach
cztonkowskich tradycyjne $rodki prawne, przystugujace na etapie po zawarciu umowy
nie zdaja rezultatu w przypadku bezprawnych i bezposrednio udzielanych zaméwien
publicznych.

Wydaje sig, ze identyczne cele zostaly przedstawione w preambule do dyrektywy 2009/81/
WE z uwzglednieniem specyfiki sektora obronnosci i bezpieczenstwa. Motyw 73 pream-
buly do dyrektywy 2009/81/WE wyraznie odnosi si¢ do ochrony intereséw w dziedzinie
obronnoéci i bezpieczenstwa, ktére maja by¢ odpowiednio ocenione, by méc zyskac pry-
mat przed interesami indywidualnymi wykonawcéw korzystajacych z przystugujacych
im $rodkéw ochrony prawnej. Interesy panstwa maja by¢ uwzglednione przez krajowe
organy odwotawcze zwlaszcza przy stosowaniu $srodkéw tymczasowych i orzekaniu
o nieskutecznosci umowy w sprawie zamoéwienia. Wymienione instrumenty bazuja
na ocenie balanséw intereséw prezentowanych przez zainteresowanego wykonawce,
pozostatych uczestnikow przetargu oraz interesu publicznego. Ustawodawca unijny
podkresla specyfike tych intereséw, stwierdzajac, ze ,,nadrzedne przyczyny powinny [...]
wigzad si¢ z ogdlnymi interesami obronnosci i bezpieczenstwa panstw cztonkowskich.
Mogloby tak by¢ przykladowo w przypadku, gdy nieskuteczno$¢ umowy powaznie
zagrozilaby nie tylko realizacji konkretnego projektu bedacego przedmiotem umowy,
ale takze istnieniu szerszego programu w dziedzinie obronnosci i bezpieczenstwa,
ktorego projekt jest czescia”.

Do celéw dyrektyw odwolawczych wielokrotnie nawigzywal Trybunat Sprawiedliwosci
- m.in. w wyrokach C-406/08, Uniplex®” czy C-440/13, Croce Amica®, stwierdzajac, ze
regulacje unijne stanowig gwarancje istnienia efektywnych srodkéw ochrony prawnej za-
pewniajacych skuteczne wykonanie prawa zamdwien publicznych, w wyroku C-100/12,

& Wyrok TS z 28.01.2010 r. w sprawie C-406/08, Uniplex, ECLI:EU:C:2010:45, pkt 26.
% Wyrok TS z 11.12.2014 r. w sprawie C-440/13, Croce Amica, ECLI:EU:C:2014:435, pkt 42.
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Fastweb®, podkreslajac, ze dyrektywy odwolawcze zapewniaja szybka i efektywna kon-
trole bezprawnych decyzji zamawiajacych oraz dodajac w wyroku C-538/13, eVigilio™,
stwierdzenie o ochronie wykonawcéw przed arbitralnym zachowaniem zamawiajacych.

Podsumowujac, mozna stwierdzi¢, ze kontrola powierzona krajowym organom od-
wolawczym powinna realizowaé pewne podstawowe funkcje, zwykle zwigzane z tego
rodzaju procedurami odwotawczymi: ochrong praw podmiotowych zainteresowanych
wykonawcdw, ochrone praworzadnosci, represyjng polegajaca na eliminowaniu aktow
niezgodnych z prawem, prewencyjng polegajaca na zapobieganiu naruszaniu prawa
w przysztoéci z powodu swiadomosci istnienia kontroli, a nawet funkcje sygnalizowania
nieprawidlowo$ci.

1.7. Specyfika rozwigzan dotyczacych procedur
odwotawczych w zamdwieniach publicznych

Sprawno$¢ postepowania odwotawczego jest niezbedna w sytuacji istnienia w pelni
otwartego i konkurencyjnego rynku zamdwien publicznych i stanowi gwarancje przej-
rzystosci i rownego traktowania wykonawcow. Wtasciwe uregulowanie postepowania
odwolawczego jest rowniez miernikiem oceny funkcjonowania systemu zamdwien
publicznych w danym panstwie i tym samym wysokiego stopnia zadowolenia spolecz-
nego ze sposobu realizacji zadan publicznych”’.

Procedury odwotawcze w zamoéwieniach publicznych posiadajg pewne cechy szczegolne
ze wzgledu na specyfike relacji prawnych nawigzujacych sie w trakcie postepowania
przetargowego lub szerzej, przy wydatkowaniu §rodkéw publicznych na rynku konku-
rencyjnym. Prawo zamdwien publicznych okresla zwigzki pomig¢dzy - z jednej strony
- podmiotami publicznymi lub wykonujacymi wladze publiczng w ramach procesu
decentralizacji czy dysponujacymi $rodkami publicznymi lub prawami szczegdlnymi,
a mniej lub bardziej prywatnymi jednostkami - przedsigbiorcami z drugiej strony. Jed-
nak relacja, ktora sie nawigzuje w procesie udzielania zamoéwienia publicznego nie jest
efektem wykonywania wladzy publicznej, lecz wydatkowania srodkéw publicznych na
rynku konkurencyjnym. Tego rodzaju stosunki prawne zwykle sg definiowane w pan-
stwach cztonkowskich przez prawo publiczne lub prywatne, a najczesciej przez regulacje
o charakterze mieszanym zawierajgce normy prawa publicznego i prywatnego, w zalez-
nosci od etapu relacji zamawiajacego i wykonawcy: przedkontraktowego lub w trakcie
realizacji umowy w sprawie zamowienia. Sposob uksztaltowania w krajowych porzad-
kach prawnych prawa materialnego w dziedzinie zamdwien publicznych przesadza
najcze$ciej o wyborze forum rozstrzygania sporow oraz o rodzaju procedur odwotaw-

% Wyrok TS z 4.07.2013 r. w sprawie C-100/12, Fastweb, ECLI:EU:C:2013:448, pkt 25.
7 Wyrok TS z 12.03.2015 r. w sprawie C-538/13, eVigilio, ECLI:EU:C:2015:166, pkt 50.
7' A. Panasiuk, System zaméwien publicznych. Zarys wyktadu, Warszawa 2013, s. 315.
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czych. W panstwach z silng tradycja umoéw administracyjnych to sady administracyjne
zostaly wybrane jako forum rozstrzygania sporéw, a w panstwach, w ktdrych istotng
role odgrywaja regulacje prywatnoprawne, za wlasciwe zostaly uznane sady cywilne.

Co ciekawe, wymog szybkosci sktonit wiele panstw cztonkowskich do utworzenia cal-
kiem nowych krajowych organéw odwotawczych, dedykowanych wylacznie sporom
w dziedzinie zamoéwien publicznych. Sposéb implementacji dyrektyw odwotawczych
zalezy w duzej mierze od wyboréw dokonanych przez krajowego ustawodawce na etapie
wdrazania dyrektyw zamdéwieniowych. Z punktu widzenia ustawodawcy unijnego nie
ma znaczenia kwalifikacja prawna w §wietle prawa krajowego, jeéli tylko minimalne
wymogi przewidziane w dyrektywach odwolawczych zostaly spelnione. Jednak z per-
spektywy ustawodawcy krajowego zaprojektowanie procedur odwotawczych wymaga
rozwagi, aby zachowa¢ wymogi tradycji prawnej i spdjnos¢ systemu prawnego.

W kregu zainteresowan ustawodawcy unijnego pozostaja jedynie przedkontraktowe
relacje zamawiajacego z wykonawcami, albowiem to na tym etapie moze dojs¢ do na-
ruszenia konkurencji na wewnetrznym rynku lub generalnych swobdd przedsi¢biorcow
wywodzacych si¢ z TFUE. Realizacja legalnie zawartej umowy w sprawie zamoéwienia
podlega ocenie w $wietle prawa krajowego - regulacje unijne pojawily sie wylacznie
w obszarze, w ktorym ochronie podlegaja prawa przedsiebiorcow do uzyskania zamo-
wienia publicznego: modyfikacje uméw w sprawie zamowien, ktére moga stanowic¢
bezposrednie i bezprawne udzielenie zamdéwienia lub prawo do rozwigzania umowy;,
ktore moze stanowi¢ skuteczny instrument eliminacji uprzednich naruszen procedury
przetargowej. Z tej perspektywy srodki ochrony prawnej zaprojektowane dla wykonaw-
cow przez ustawodawce unijnego odnosza si¢ wyltacznie do skorygowania naruszen
w trakcie procedury lub do sprowadzenia zamoéwienia publicznego ponownie na rynek
wskutek uznania danej umowy za nieskuteczna. Natomiast roszczenia odszkodowawcze
mozna potraktowac jako instrument uszczelniajacy gwarancje wykonawcow w sytuacji,
gdy ich interes w uzyskaniu zamodwienia publicznego nie zostal lub nie moze zostaé
zaspokojony w inny sposéb albo istniejace srodki ochrony prawnej doprowadza do
mniej korzystnego rezultatu dla skarzacego.

Przedstawione powyzej cele ustawodawcy unijnego odzwierciedlaja pewne zamierzenia
dotyczgce ochrony intereséw indywidualnych, grupowych i ogélnych. Przedstawiane
W tej cze$ci pracy interesy nalezy rozumie¢ jako potrzeby lub zbidr potrzeb danej jed-
nostki lub spofecznosci, ktdrych realizacja jest odbierana jako korzys¢. Interes jednostki
lub spotecznosci pojawia si¢ zatem w kontekscie oceny danego stanu - aktualnego lub
przyszlego — z punktu widzenia korzysci, ktore on przynosi lub moze potencjalnie
przynie$¢ w przyszloéci. Skupienie si¢ na fazie przedkontraktowej w zamdéwieniach
publicznych oznacza, Ze pojawiajace si¢ spory majg wplyw na wielu uczestnikdéw po-
stepowania przetargowego, a ich uzasadnione interesy powinny by¢ uwzglednione przy
projektowaniu modelu procedur odwotawczych. Efektywno$¢ procedur odwotawczych
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moze by¢ oceniana z perspektywy indywidualnych intereséw wykonawcow, ktdrzy sg
zainteresowani w korzystaniu z przystugujacych im $rodkéw ochrony prawnej oraz
z punktu widzenia ochrony interesu publicznego, ktéry polega na identyfikacji naru-
szenia i jego eliminacji, a nadto na powstrzymaniu zamawiajacych przed kolejnymi
naruszeniami. W procedurach odwolawczych, w prezentowanym ujeciu, nie ma zatem
sprzecznosci pomiedzy interesem jednostek a interesem publicznym, aczkolwiek w okre-
Slonych sytuacjach moze pojawic sie kolizja pomiedzy interesem konkretnego skarzacego
i interesem publicznym zwigzanym z efektywnym egzekwowaniem prawa a waznym
interesem ogdlnym catej spotecznosci lub grupy, ktory uzasadni utrzymanie w mocy
umowy zawartej w drodze bezprawnego i bezposredniego udzielenia zaméwienia pub-
licznego. Majac na wzgledzie, ze zamdwienia publiczne wiaza sie z wydatkowaniem
srodkow publicznych, procedury odwotawcze powinny réwniez bra¢ pod uwage interesy
podatnikow i spoteczenstwa, ktdre jest generalnie finalnym beneficjentem przedmiotu
zamowienia. Biorgc za przyklad srodek ochrony prawnej w postaci odszkodowania - jesli
ustawodawca krajowy ograniczy zakres roszczen wykonawcy do zwrotu kosztow udziatu
W przetargu, rozwigzanie prawne bedzie efektywne w kontekscie interesu publicznego,
poniewaz §wiadomos¢ obcigzenia finansowego potencjalnie powstrzyma zamawiajacego
przed naruszeniami’. Jednak z perspektywy zainteresowanego wykonawcy $rodek nie
bedzie efektywny, poniewaz nie pozwoli na pelng rekompensate”. Z kolei w interesie
podatnikow jest takie skonstruowanie wzajemnych relacji pomiedzy srodkami ochrony
prawnej, by zainteresowany wykonawca w pierwszej kolejnoséci dgzyt do uniewaznienia
umowy i sprowadzenia zamdwienia ponownie na rynek, a odszkodowanie stanowifo
swojego rodzaju ostateczne rozwigzanie. Wyplata wynagrodzenia za realizacje zamo-
wienia publicznego oraz odszkodowania za poniesiong szkode¢ oznacza podwdjny koszt
realizacji danej potrzeby publicznej. W interesie podatnikow bytoby zatem rozszerzenie
katalogu przestanek do uniewaznienia umowy w sprawie zamoéwienia lub wyposazenie
zamawiajacych w obowigzek rozwigzywania umoéw, ktérych zawarcie ma skutkowac
roszczeniami odszkodowawczymi.

Przedstawiajac relacje kolizji pomiedzy interesami indywidualnymi a interesem ogdlnym
lub publicznym nalezy rozrézni¢ pomiedzy etapem projektowania procedur odwotaw-
czych i etapem stosowania obowigzujacych juz srodkéw ochrony prawnej. Tworzac
okreslony model procedury odwotawczej, ustawodawca moze z gory przyja¢ mecha-
nizmy zabezpieczajace interes publiczny np. w postaci obowigzku wywazenia réznych
intereséw przy stosowaniu srodkéw tymczasowych. Natomiast na etapie stosowania
srodkéw ochrony prawnej krajowy organ odwotawczy nie moze odmoéwic¢ poszkodo-
wanemu wykonawcy ochrony jego indywidualnego interesu, powotujac si¢ na wymogi

72 Oczywiscie takie ograniczenie moze by¢ postrzegane jako niezgodne z prawem unijnym - por. roz-
dzial czes$¢ trzcia, rozdzial 5.9. ,,Zakres odszkodowania przystugujacego poszkodowanemu wykonawcy od
zamawiajacego w $wietle dyrektyw odwolawczych”

73 S. Arrowsmith, Public..., s. 131-132.
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interesu publicznego lub ogélnego, jesli tego rodzaju mechanizmy nie zostaly wczesniej
przyjete przez ustawodawce.

Celem regulacji unijnych jest ochrona uczestnikéw rynkéw zamoéwien publicznych
oraz zapewnienie zgodnosci z prawem decyzji podejmowanych przez zamawiajacych
w trakcie postepowan przetargowych, co jest rowniez korzyscig w kontekscie interesu
publicznego. Wykonawcy majg mozliwos¢ zidentyfikowania naruszenia, sg zaintere-
sowani, aby je naprawi¢ i mogg by¢ chetni do ponoszenia kosztéw w trakcie procesu
eliminacji sytuacji niezgodnej z prawem, jesli utatwi to im uzyskanie zaméwienia™.
W literaturze zwraca si¢ rdwniez uwage na fakt, iz srodki odwolawcze, przynajmniej
w pewnej czesci, ograniczaja dominujaca pozycje zamawiajacego w stosunku do wy-
konawcow ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia publicznego, stanowigc naturalng
przeciwwage dla zakresu swobody decyzyjnej zamawiajacego. Srodki odwolawcze sta-
nowig réwniez zasadniczy instrument kontroli prawidlowosci dziatan zamawiajgcego,
pozwalajacy na biezace korygowanie bledéw proceduralnych w trakcie postepowania,
a nie dopiero po udzieleniu zamdwienia publicznego - jak ma to miejsce w przypadku
klasycznych form kontroli”.

W literaturze polskiej R. Szostak zalicza nawet do katalogu zasad udzielania zamoéwien
publicznych zasade szczegdlnej ochrony procesowej intereséw wykonawcow, ktorg
wigze z zasadg obligacyjnej natury postepowania. Zasada szczegdlnej ochrony pro-
cesowej intereséw wykonawcow ubiegajacych sie o zamdwienia publiczne polega na
tym, ze niezaleznie od ogélnych roszczen odszkodowawczych dostepnych zazwyczaj
juz po zakonczeniu postepowania przetargowego przystuguja im specyficzne rosz-
czenia, z ktdrymi moga wystepowac w trybie spornym, jeszcze w toku postepowania,
zmierzajagc do wymuszenia od zamawiajacego niezwlocznej korekty uchybien w celu
realnego wykonania powinno$ci proceduralnych. Zasada ta stanowi konsekwencje
zasady o obligacyjnym charakterze procedur ofertowo-eliminacyjnych”.

Podobnie P. Szustakiewicz stwierdza, ze $rodki ochrony prawnej stoja na strazy pry-
watnych intereséw wykonawcow, a tym samym gwarantujg przestrzeganie zasad oraz
prawidlowego przebiegu postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, co wigze
sie z interesem publicznym. Zadaniem $rodkéw ochrony prawnej jest poddanie kontroli
dziatan i zaniechan zamawiajacego w trakcie postepowania przetargowego. Przyjete
srodki ochrony prawnej stuza wykonawcom do obrony swoich interesow, ktore sg
potencjalnie narazone na uszczerbek wynikajacy z nieprawidlowosci zaistniatych w po-
stepowaniach o udzielenie zamdwienia publicznego. Biorac pod uwage skale zamdowien

74 S. Arrowsmith, The Law..., 2018, s. 926-930.

7> J. Jerzykowski [w:] M. Stachowiak, J. Jerzykowski, W. Dzierzanowski, Prawo zaméwien publicznych.
Komentarz, Krakow 2005, s. 577.

76 R. Szostak, Uwagi de lege ferenda na temat zasad udzielania zaméwiets publicznych [w:] Prawo za-
mowien publicznych. Stan obecny i kierunki zmian, red. H. Nowicki, P. Nowicki, Wroclaw 2015, s. 123-130.
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publicznych, ich réznorodnos¢ oraz specyfike wydatkowania srodkéw publicznych,
zachowanie zamawiajacych moze cechowa¢ nieprawidlowos¢, a nie kazdy przetarg moze
by¢ skontrolowany przez odpowiednie panstwowe instytucje kontrolne”. Prawidtowy
przebieg postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego zalezy w duzej mierze
od zamawiajacego, ktoremu przystuguje prawo podejmowania decyzji dotyczacych
udzialu wykonawcéw oraz oceny ofert. Uchybienia popelnione przez zamawiajacego
sg dotkliwe nie tylko dla wykonawcow, lecz réwniez dla interesu publicznego i to na
wielu plaszczyznach: ostabienia efektywnos$ci prawa materialnego, utraty zaufania do
systemu i instytucji zamdwien publicznych czy niewlasciwego wydatkowania srodkow
publicznych.

Na powigzanie pomiedzy interesem prywatnym i publicznym zwraca réwniez uwage
M. Szydlo. Instytucja prawna rozstrzygania sporéw powstajacych na tle stosowania prze-
piséw w dziedzinie prawa zamoéwien publicznych stuzy w jego ocenie realizacji dwoch
zasadniczych celéw, pozostajacych ze soba w zwigzku: zaspokajaniu indywidualnych
intereséw zamawiajacych i wykonawcow oraz pelniejszej realizacji celéw prawa zamo-
wien publicznych co wigze si¢ z realizacjg okreslonych celéw publicznych. Zamawiajacy
oraz wykonawcy moga skutecznie i autorytatywnie wyjasni¢ i ustali¢ swoja sytuacje
prawng. Patrzac z tej perspektywy, instytucja rozstrzygania sporéw bedzie stanowita
jeden z przejawdw realizacji prawa do sadu i prawa do procesu. Ponadto zamawiajacy
oraz wykonawca, po wyeliminowaniu nieprawidlowosci, moga zrealizowa¢ swoj zasad-
niczy cel, lezacy u podstaw uczestnictwa w postegpowaniu przetargowym, ktérym jest
zawarcie umowy w sprawie zamowienia. Dzigki rozstrzyganiu przez wlasciwe organy
sporéw prawnych korygowane sa btedy popelniane przez zamawiajacych oraz wyko-
nawcéw i eliminowane zachowania niezgodne z prawem. Tym samym w rzeczywisto$ci
spolecznej systematycznie wprowadzany jest stan mozliwie daleko idacej zgodnosci
z przepisami prawa zamowien publicznych, a uczestnicy dziatajgcy na tym rynku zyskuja
wigksza $wiadomo$¢ i wiedze na temat tego, jak nalezy si¢ zachowa¢, aby pozostawacé
w zgodzie z normami prawnymi’.

Efektywno$¢ przestrzegania prawa zamoéwien publicznych jest wynikiem korzystania
z instytucji rozstrzygajacych spory, a nie jedynie skutkiem dziatalnosci kontrolnej
organéw publicznego nadzoru nad rynkami zaméwien publicznych. Organy kontro-
li i nadzoru nie znaja w pelni wszystkich relewantnych uwarunkowan zwigzanych
z poszczegdlnymi przetargami, a przede wszystkim nie zawsze sa w stanie na biezaco
i zgodnie z zasadg szybkosci kontrolowac poszczegolne czynnosci zamawiajacych oraz
wykonawcow. To zamawiajacy i wykonawcy, bedac sami tym zainteresowani i na biezaco
wykrywajac przypadki zachowan niezgodnych z prawem, moga — poprzez wykorzy-
stanie srodkow ochrony prawnej pozwalajacych na szybkie przeprowadzenie ustalen
faktycznych i prawnych - doprowadzi¢ do eliminacji nieprawidtowos$ci. Wprowadzenie

77 P. Szustakiewicz, Zasady prawa zaméwien publicznych, Warszawa 2007, s. 118-120.
8 M. Szydto, Prawna koncepcja zaméwienia publicznego, Warszawa 2014, s. 133-137.
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srodkéw ochrony prawnej dla wykonawcdéw wyposaza ich w instrumenty prawne ula-
twiajace pelne przestrzeganie przepisow prawa zamowien publicznych.

Generalnie, procedury odwolawcze opierajg si¢ na okreslonym balansie pomig¢dzy
prywatnymi interesami poszkodowanych wykonawcdéw, potencjalnie zwycieskiego
wykonawcy oraz interesem publicznym w postaci prowadzenia niezaktéconego poste-
powania w sprawie udzielenia zamdwienia i interesami podatnikéw”. Niektdre srodki
ochrony prawnej w wiekszym stopniu uwzgledniajg wielos¢ intereséw — przyktadem sg
srodki tymczasowe, ktorych zastosowanie opiera si¢ na balansie wymienionych intere-
sow, a prawdopodobienstwo naruszenia jest jednym z elementéw decyzji procesowej,
oraz sankcja nieskuteczno$ci, ktéra moze by¢ ograniczona ze wzgledu na nadrzedne
przyczyny interesu ogoélnego, pomimo przesgdzonego naruszenia prawa. Odmien-
nie uksztaltowano $rodek prawny w postaci odwolania, zmierzajacy do uchylenia lub
uniewaznienia bezprawnej decyzji zamawiajacego — wydaje sie, ze stwierdzenie bez-
prawnosci powinno prowadzi¢ do eliminacji decyzji zamawiajacego, jesli tylko zagraza
ona interesowi skarzacego w uzyskaniu zamdéwienia. W modelu zaproponowanym
przez ustawodawce unijnego uchylenie lub uniewaznienie decyzji zamawiajacego jest
uzasadnione z dwdch powoddw: jej bezprawnosci bedacej wynikiem naruszenia prawa
w trakcie jej podejmowania oraz naruszenia lub co najmniej zagrozenia naruszeniem
intereséw skarzacego.

W tym kontekscie trafnie podnosi W. Dzierzanowski*® konieczno$¢ pozostawienia
zamawiajgcemu pewnego marginesu uznania w jego decyzjach i uwzglednienia okolicz-
nosci konkretnego postepowania przetargowego. Udzielenie zamoéwienia to procedura
zakupowa, ktora musi akceptowaé okolicznosci rynkowe, w ktorych jest stosowana.
O ile zatem naruszenie prawa nie prowadzi do zmiany wyniku przetargu lub nie grozi
uszczerbkiem w prawach wykonawcy, dyskryminacja lub uprzywilejowaniem - organy
rozstrzygajace spory powinny uwzglednia¢ rynkowe reguly przyjete w danym panstwie
czlonkowskim. Wydaje si¢ bowiem, ze procedury odwotawcze majg zmierza¢ do ochrony
legitymowanych intereséw wykonawcdéw, a nie do uchylania kazdej niezgodnej z prawem
decyzji zamawiajacego, nawet jesli nie powoduje ona zadnej szkody. Warto pamietac, ze
procedury udzielania zaméwien publicznych sa niezwykle sformalizowane, a nie kazde
naruszenie procedury musi si¢ wigzaé z negatywnymi skutkami dla wykonawcy lub in-
teresu publicznego. Przejawem takiego podejscia jest sposob uksztattowania dostepu do
procedur odwotawczych w prawie UE - panstwa zostaly zobowigzane do zapewnienia
drogi odwolawczej tym wykonawcom, ktérzy poniesli szkode lub moga ponies¢ szkode
w wyniku domniemanego naruszenia. Innym, szczegélnym przykladem powiazania
naruszenia ze szkodg jest chociazby regulacja art. 2d ust. 1 lit. b dyrektywy 89/665/
EWG - sankgcja nieskuteczno$ci umowy w sprawie zamowienia przy naruszeniu okresu

7 M. Trybus, Improving the Efficiency of Public Procurement Systems in the Context of the European
Enlargement Process, ,,Public Contract Law Journal” 2006/3, s. 423.
80 'W. Dzierzanowski, Prawo..., s. 41-42.
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zawieszenia typu standstill pojawia si¢ wylacznie w sytuacji, gdy naruszenie wplyneto
na szanse wnoszacego odwolanie oferenta na otrzymanie zamowienia.

Reasumujac, powigzanie procedur odwotawczych z dwoma gléwnymi celami: zabezpie-
czeniem interesdw poszkodowanych wykonawcow oraz interesu publicznego wydaje si¢
bezsporne, aczkolwiek ich wzajemna relacja zalezy od zdefiniowania pojecia interesu
publicznego w tym kontekscie. Pojecie interesu publicznego nie jest tozsame z pojeciem
interesu zamawiajacego, aczkolwiek jego celem jest realizacja pewnych zadan w interesie
publicznym. Majgc na uwadze cele dyrektyw odwolawczych, interes publiczny w obsza-
rze prawa unijnego wiaze si¢ po prostu z zapewnieniem efektywnosci przepisom dy-
rektyw zamowieniowych. Procedury odwoltawcze powstaly jako jeden z mechanizméw
egzekwowania prawa UE wykorzystujacy potencjalne zainteresowanie wykonawcow
do wykrycia naruszenia prawa i podjecia srodkéw naprawczych, z oczekiwaniem ,,na-
grody” w postaci przyznania zamoéwienia. Zapewnienie wlasciwego stosowania prawa
unijnego w dziedzinie zamdwien publicznych przyczynia si¢ do osiggniecia celéw jednej
z polityk unijnych zwigzanych z tworzeniem wewnetrznego rynku. Takie ujecie interesu
publicznego sprawia, Ze nie pojawia si¢ konflikt pomiedzy dwoma dobrami: interesami
zainteresowanego wykonawcy a interesem publicznym polegajacym na zapewnieniu
wlasciwego wdrozenia norm prawa UE i otwieraniu rynkéw zamoéwieniowych w ob-
szarze rynku wewnetrznego. Skorygowanie naruszenia prawa pozostaje w interesie
skarzacego wykonawcy oraz w interesie publicznym w przedstawianym kontekscie.
Zaspokojenie interesu poszkodowanego wykonawcy zawsze bedzie zatem stanowilo
realizacje interesu publicznego.

Warto jednak pamietaé, ze w dyrektywach odwolawczych pojawia si¢ réwniez poje-
cie interesu ogolnego, uzasadniajacego ograniczenie lub nawet eliminacje interesow
wykonawcy i interesu publicznego w postaci zapewnienia, by decyzje zamawiajacego
byty podejmowane zgodnie z prawem. Zgodnie z art. 2d ust. 3 dyrektywy 89/665/EWG
panstwa cztonkowskie mogg wprowadzié regulacje krajowe pozwalajace na utrzymanie
W mocy umowy w sprawie zamowienia udzielonego bezprawnie, jesli przemawiaja za
tym nadrzedne przyczyny zwigzane z interesem ogoélnym. W opisanej sytuacji usta-
wodawca krajowy rezygnuje z celéw zwigzanych z zaspokojeniem interesu skarzacego
oraz interesu publicznego polegajacego na efektywnym stosowaniu prawa UE, przyj-
mujac, ze inne interesy majg pierwszenstwo na tyle istotne, ze pozwalajg na utrzymanie
w obrocie prawnym bezprawnej decyzji zamawiajacego. Inne interesy zwykle wiazg si¢
z konieczno$cig zachowania zycia i zdrowia obywateli, a nie z interesem gospodarczym.
W opisanym przypadku zainteresowany wykonawca moze jednak skorzystac z roszczen
odszkodowawczych, skoro nie mégl doprowadzi¢ do powrotu zamoéwienia na rynek
w celu ubiegania si¢ o jego uzyskanie.

Kolejny przypadek, w ktorym dyrektywy odwolawcze wspominaja o interesie pub-
licznym oraz o innych interesach, dotyczy stosowania srodkéw tymczasowych. Jak juz
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wspomniano, orzekanie w przedmiocie srodkéw tymczasowych jest oparte na balansie
intereséw uczestnikow przetargu, zamawiajgcego i niezdefiniowanego interesu pub-
licznego, ktory moze obejmowac efektywno$¢ stosowania prawa UE, ale i inne przy-
czyny zwigzane z wydatkowaniem $rodkéw publicznych lub zaspokojeniem potrzeb
spoteczenstwa. Srodki tymczasowe majg jednak specyficzny charakter, poniewaz nie
dotyczg rozstrzygnie¢ merytorycznych, a jedynie zabezpieczajg roszczenia skarzacego
lub interesy innych uczestnikow postepowania. Teoretycznie nie przesadzajg zatem
o zaspokojeniu interesu wykonawcy ani interesu publicznego zwigzanego z egzekwo-
waniem prawa, aczkolwiek w praktyce ich wynik moze ostabi¢ lub wzmocni¢ efekt
orzeczenia merytorycznego.

Na poziomie prawa krajowego pojawia sie czasem odniesienie do interesu publicznego
rozumianego jako efektywne wydatkowanie srodkéw publicznych lub realizowanie
zadan w interesie spoleczenstwa. Tymczasem rozstrzyganie w przedmiocie naruszenia
prawa decyzjg zamawiajacego nie moze uwzglednia¢ okolicznosci, jak dany wyrok
wplynie na wykonanie zadania publicznego, a zwlaszcza na jego terminowos¢. Przedmio-
tem procedur odwotawczych jest egzekwowanie prawa w sytuacji, gdy jego naruszenie
powoduje szkode dla interesu wykonawcy w uzyskaniu zaméwienia. Odstepstwa, kiedy
to inne nadrzedne przyczyny interesu ogolnego uzasadniajag odmowe zaspokojenia
interesu wykonawcy w ramach okreslonego $rodka ochrony prawnej (ale nie w ogole),
sg wyraznie okreslone w dyrektywach odwotawczych i dotycza sytuacji wyjatkowych.
Podobnie wyjatkowe regulacje zostaty przewidziane w dyrektywie dedykowanej zamo-
wieniom w sektorze obronnosci i bezpieczenstwa. Niestety zdarza sig, Ze rozstrzygajacy
spory w dziedzinie zamdwien publicznych maja na uwadze sytuacje zamawiajacego
i wydatkowanych srodkéw publicznych nawet w przypadku stwierdzonego naruszenia
prawa, co prowadzi do oslabienia efektywnosci procedur odwotawczych. W tym kon-
tekscie zastanawiajace jest wprowadzenie w art. 512 p.z.p. obowigzku dziatania przez
Krajowg Izbe Odwotawczg w postepowaniu odwotawczym zgodnie z interesem publicz-
nym, w szczegolnosci w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa. Izba, rozstrzygajac
odwotania, dziata zgodnie z interesem publicznym, poniewaz wspiera identyfikacje
naruszen prawa i ich korygowanie. Pojawia si¢ zatem pytanie, czy dzialanie zgodnie
z interesem publicznym mialoby w jaki$ sposob sankcjonowaé niezgodne z prawem
decyzje zamawiajacego.

Z powodu wspolistnienia wielu intereséw oraz zainteresowanych podmiotow alter-
natywne sposoby rozstrzygania sporéw w zamowieniach publicznych nie zawsze sg
mozliwe do zastosowania, aczkolwiek wykonawcy zwykle daza do unikniecia otwar-
tego konfliktu z zamawiajacym. Decydujac si¢ na taki model rozwigzywania spordw,
nalezy si¢ zastanowi¢, jak moze on poprawnie funkcjonowac przy uwzglednieniu spe-
cyfiki zamoéwien publicznych. Nie ma watpliwosci, ze wszelkie alternatywne sposoby
rozstrzygania sporéw sa dopuszczalnie po zawarciu umowy i pomiedzy jej stronami.
Podobnie w przypadku korzystania z bardziej tradycyjnych srodkéw ochrony prawnej,
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tj. odszkodowan, tatwo sobie wyobrazi¢ polubowne zalatwienie sprawy, poniewaz mamy
do czynienia jedynie z dwoma zainteresowanymi stronami. Wigcej pytan pojawia si¢
na etapie $rodkéw prawnych o charakterze przedkontraktowym.

Po pierwsze, dyrektywy odwotawcze wprowadzajg pewne ograniczenia dotyczace forum
i mocy obowiazujacej wydawanych przez nie orzeczen.

Po drugie, procedury odwotawcze maja na celu m.in. przesadzenie, czy doszto do na-
ruszenia prawa — z natury rzeczy nie wydaje sie, by okolicznos¢ dotyczaca stwierdzenia
bezprawnosci decyzji zamawiajacego podlegala mediacjom. Prymat legalnosci przed
innymi kryteriami orzekania, takimi jak zasady stusznosci, wymusza powierzenie jurys-
dykcji organowi o statym charakterze. Zawarcie jakiegokolwiek porozumienia pomig¢dzy
zamawiajacym a jednym z wykonawcdw prowadzitoby do naruszenia zasady réwnego
traktowania, poniewaz skutek takiego porozumienia zawsze obejmowalby réwniez
innych konkurentéw. Warto réwniez zwroci¢ uwage, iz rozstrzyganie sporéw w prawie
zamowien publicznych nie opiera sie na zasadach stusznosci, lecz na przepisach prawa,
co wigze sig cisle z charakterem postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego,
ktore jest sformalizowang procedura, gwarantujaca w ten sposdb zachowanie uczciwe;j
konkurencji.

Po trzecie, z uwagi na wielo$¢ uczestnikdw postepowania przetargowego, nie wydaje si¢
dopuszczalne, by dobrowolne ustalenia wytacznie dwoch podmiotéw — zamawiajacego
i jednego zainteresowanego wykonawcy — miaty mie¢ skuteczny i wiazacy wplyw na
sytuacje innych przedsigbiorcow. Uczestnicy postepowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego respektuja orzeczenia krajowych organéw odwolawczych, lecz wynika to
z ich statusu oraz mocy wigzacej podejmowanych rozstrzygnie¢. Podobnie moze to wy-
gladac przy rozstrzygnieciach podejmowanych przez niektore niezalezne organy krajowe
o charakterze arbitrazowym, jedli ich funkcjonowanie uwzglednia standardy zastrzezone
dla forum przez dyrektywy odwolawcze, a interesy pozostalych uczestnikéw sg brane
pod uwage lub przystuguje im $rodek odwotawczy w stosunku do takich wyrokow®.

Uchwalajac dyrektywe 92/13/EWG, ustawodawca wspolnotowy przywigzywal duza
wage do rozwigzan uwzgledniajacych polubowne rozwigzywanie sporéw i dobrowolng
atestacje®. Panstwa czlonkowskie mialy zorganizowa¢ procedury dobrowolnych atestacji
pozwalajace zamawiajagcym sektorowym na poddanie swoich procedur i praktyk zwia-
zanych z zamdéwieniami publicznymi okresowemu badaniu w celu uzyskania certytikatu
potwierdzajacego ich zgodno$¢ z obowigzujacym wowczas prawem wspdlnotowym.
Natomiast zainteresowani wykonawcy mogli skorzysta¢ z procedur pojednawczych
organizowanych na ich wniosek przez Komisje. Okazalo sie jednak, Ze proponowane

81 Szerzej w czedci trzeciej, w rozdziale ,,Forum rozstrzygania sporéw w zaméwieniach publicznych”.
8 Art. 3-7 i 9-11 dyrektywy 92/13/EWG w brzmieniu sprzed nowelizacji dyrektywa 2007/66/WE;
por. A. Soltysinska, Europejskie prawo zaméwien publicznych. Komentarz, Warszawa 2006, s. 798-831.
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