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PRZEDMOWA

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

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

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

ny prawa.

Aldona Kowalczyk i Anna Szymariska
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Rozdziat 1

WSTEP DO ZAMOWIEN SEKTOROWYCH

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

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

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

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

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

. Nastepnie kompleksowa regulacja sektorowa zostala zawarta w dy-

rektywie sektorowej 2004/17/WE. Zostala ona uzupelniona jedynie
postanowieniami dyrektywy Rady 92/13/EWG z 25.02.1992 r. koordy-
nujacej przepisy ustawowe, wykonawcze i administracyjne odnoszace
sie do stosowania przepiséw wspolnotowych w procedurach zaméwien
publicznych podmiotéw dzialajacych w sektorach gospodarki wodnej,
energetyki, transportu i telekomunikacji. Dyrektywa 92/13/EWG od-
nosi sie do naruszen w zakresie zamdéwien sektorowych oraz srodkow

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

ochrony prawnej majacych przeciwdziata¢ wskazanym naruszeniom,
przez co jest czesto przeciwstawiana dyrektywie Rady 89/665/EWG
z 21.12.1989 r. w sprawie koordynacji przepiséw ustawowych, wyko-
nawczych i administracyjnych odnoszacych si¢ do stosowania proce-
dur odwotawczych w zakresie udzielania zamdwien publicznych na
dostawy i roboty budowlane (Dz.Urz. UE L 395, s. 33, ze zm.) odno-
szacej si¢ do naruszen w zakresie zamoéwien klasycznych. Obie ostatnie
powolane dyrektywy zostaly zmodyfikowane dyrektywa 2007/66/WE
Parlamentu Europejskiego i Rady z 11.12.2007 r. zmieniajacg dyrek-
tywy Rady 89/665/EWG i 92/12/EWG w zakresie poprawy skutecz-
nosci procedur odwolawczych w dziedzinie udzielania zamodwien
publicznych (Dz.Urz. UE L 335, s. 31). Ponadto dyrektywa sektoro-
wa 2004/17/WE zostala nastepnie zmodyfikowana poprzez przepisy
tzw. dyrektywy obronnej, tj. dyrektywy Parlamentu Europejskiego
i Rady 2009/81/WE z 13.07.2009 r. w sprawie koordynacji proce-
dur udzielania niektérych zamdéwien na roboty budowlane, dostawy
i ustugi przez instytucje lub podmioty zamawiajace w dziedzinach
obronnosci i bezpieczenstwa i zmieniajacej dyrektywy 2004/17/WE
i 2004/18/WE (Dz.Urz. UE L 216, s. 76, ze zm.), a takze poprzez roz-
porzadzenia w odniesieniu do progdéw obowiazujacych w zakresie pro-
cedur udzielania zamoéwien?, czy inne przepisy dostosowawcze’.

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

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

Dyrektywa sektorowa 2004/17/WE zostala uchylona oraz zastapiona
obecnie obowigzujaca dyrektywa sektorowa 2014/25/UE. Z jednej
strony, jak wywiedziono ze Sprawozdania KE z 27.06.2011 r. dotycza-
cego oceny skutkow i skutecznosci przepiséw UE dotyczacych zamo-
wient publicznych, nalezalo zachowaé przepisy regulujace udzielanie
zamowien przez podmioty dziatajace w sektorach gospodarki wodnej,
energetyki, transportu i ustug pocztowych, z uwagi na (i) mozliwy
wplyw organéw krajowych na zachowanie tych podmiotow, oraz (ii)
zamkniety charakter rynkéw, na ktérych podmioty w tych sektorach
prowadza dziatalno$¢®. Z drugiej jednak strony konieczna okazala sie
modernizacja dotychczasowych przepisow tak, aby zwigkszy¢ efektyw-
no$¢ wydatkéw publicznych, utatwiajac w szczegolnosci udziat matych
i $rednich przedsiebiorstw (MSP) w zamdwieniach publicznych, oraz
aby umozliwi¢ zamawiajacym lepsze wykorzystanie zamdwien publicz-
nych dla wsparcia wspdlnych celow spotecznych®. Zaistniata rowniez
koniecznos$¢ doprecyzowania podstawowych poje¢ i koncepcji w celu
zapewnienia wiekszej pewno$ci prawa oraz uwzglednienia niekt6rych
aspektow zwigzanego z tym utrwalonego orzecznictwa TSUE’.

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

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

Motyw 1 preambuly dyrektywy sektorowej 2014/25/UE.

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

Motyw 4 preambuly dyrektywy sektorowej 2014/25/UE.

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

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

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

W odréznieniu np. od rozporzadzenia, ktére wigze w calosci i jest bezposrednio stoso-
wane we wszystkich panstwach czlonkowskich.

Wyktadnia polskich unormowan powinna mie¢ charakter prounijny, uwzgledniajacy cele
przepiséw unijnych oraz orzecznictwo TSUE (por. m.in. wyrok TSUE z 17.01.2008 r.,
C-246/06, Navarro, pkt 31-35 i przywolane tam orzecznictwo, ECLI:EU:C:2008:19, po-
nadto wyrok TSUE z 5.10.2004 r., C-397/01, Pfeiffer, ECLI:EU:C:2004:584. Obowigzek
wykladni prawa krajowego zgodnie z prawem unijnym zostal potwierdzony przez Sad
Najwyzszy w uchwale SN z 19.11.2010 r., ITT CZP 79/10, LEX nr 612168 oraz postano-
wieniu SN z 27.06.2008 r., III CZP 25/08, LEX nr 458126, jak réwniez jest powszechnie
przyjety w orzecznictwie KIO - por. uchwata KIO z 24.04.2018 r., KIO/KU 15/18, LEX
nr 2507632: ,Stosujac prawo krajowe, a zwlaszcza przepisy uregulowania przyjetego
w celu wprowadzenia wymagan dyrektywy, organ krajowy jest zobowiazany interpreto-
wac prawo krajowe w najszerszym mozliwym zakresie, w $wietle brzmienia i celu danej
dyrektywy, aby osiagna¢ rezultat przez nig przewidziany, a co za tym idzie, zapewnic¢
zgodnos¢ z art. 288 TFUE”
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gniety. Odnosi si¢ do nich zasada bezposredniego obowigzywania,
co oznacza, ze dyrektywa w momencie jej wejscia w zycie funkcjonu-
je obok norm prawa krajowego i jest z nimi funkcjonalnie zwigzana.
Nie nalezy jednak utozsamia¢ pojecia bezposredniego obowigzywa-
nia z bezposrednim stosowaniem, tj. brakiem koniecznosci imple-
mentacji dyrektywy do porzadku prawnego oraz mozliwoécig bycia
podstawa rozstrzygnie¢ krajowych organdéw zaréwno w ramach wy-
dawania aktéw indywidualnych, jak i aktow normatywnych. W od-
niesieniu do dyrektyw, co do zasady, nie znajduje bowiem zastoso-
wania regula bezposredniego stosowania — dyrektywa jest stosowana
za po$rednictwem prawa krajowego, zgodnie z zasada implementa-
cji. Oznacza to, ze panstwa cztonkowskie maja obowigzek dostoso-
waé przepisy krajowe (ustawy, rozporzadzenia) do norm dyrektywy
w terminie wyznaczonym na implementacje, przystuguje im jednak
swoboda co do wyboru konkretnych rozstrzygnie¢, byleby rezultat
byl zgodny z dyrektywa. Przepisy dyrektywy sektorowej 2014/25/UE
czgsto majg charakter ogdlny, pozostawiajac panstwom czlonkow-
skim duzg swobode dzialania, jak na przyklad w zakresie organizacji
wyboru ustugodawcéw niektérych ustug spotecznych, zdrowotnych
i edukacyjnych ze wzgledu na ich nadal ograniczony wymiar trans-
graniczny (w motywie 120 preambuly dyrektywy sektorowej 2014/25/
UE wskazano, iz w tym zakresie obowiazuja wyzsze progi stosowania
unijnych zasad udzielania zamodwien, a uwzgledniono jedynie obo-
wigzek przestrzegania podstawowych zasad przejrzystoéci i réwnego
traktowania, oraz gwarantujace okreslone kryteria jakosci przy wy-
borze ustugodawcow, takie jak kryteria okreslone w dobrowolnych
europejskich ramach odniesienia na rzecz zapewniania jakosci ustug
spotecznych, opublikowanych przez Komitet Ochrony Socjalnej). Ce-
lem dyrektywy nie jest bowiem pelna i wyczerpujgca harmonizacja
krajowych przepiséw dotyczacych zaméwien publicznych, a jedynie
wprowadzenie minimalnych wspdélnych regul udzielania zamoéwien
publicznych gwarantujacych realizacje fundamentalnych zasad swo-
body prowadzenia dzialalno$ci gospodarczej i swobody przeplywu
towardw i ustug oraz réownosci i zakazu dyskryminacji we wszyst-
kich krajach czltonkowskich Unii Europejskiej. Wspolne reguty
dotycza:
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1) zakresu podmiotowego i przedmiotowego dyrektyw,

2) trybéw udzielania zaméwien publicznych,

3) zasad ogloszen o zamdwieniach publicznych,

4) zasad niedyskryminacji i wykorzystania europejskich standardow
technicznych przy tworzeniu specyfikacji technicznych i opisie
przedmiotu zamdwienia,

5) wspolnych zasad uczestnictwa (selekeji kandydatéow do wykona-
nia zamowienia) i wyboru najkorzystniejszej oferty (opierajac sie
na obiektywnych kryteriach),

6) niektérych aspektow realizacji zamoéwienia,

7) obowiazku przekazywania okreslonych informacji statystycznych
o zamoéwieniach publicznych do Komisji Europejskie;j.

W pozostalym zakresie panstwa czlonkowskie dysponuja swoboda
ustawodawczg — pod warunkiem jednak przestrzegania generalnych
zasad traktatowych.

Obowigzek implementacji celow dyrektywy wigze wszystkie organy
panstw czlonkowskich, wlaczajac w to sady' i organy administracji'2.
Obowiazek ten wynika tez z zasady lojalnosci (art. 4 ust. 3 TUE),
zgodnie z ktorg panstwa czlonkowskie zobowigzane sg dolozy¢ wszel-
kich staran, aby zapewni¢ skuteczno$¢ norm prawa unijnego w we-
wnetrznej przestrzeni prawnej oraz do powstrzymania si¢ od wszel-
kich dziatan, ktére mogtyby utrudni¢ stosowanie prawa unijnego w ich
wewnetrznych porzadkach prawnych.

Jak wskazano powyzej, co do zasady, dyrektywa jest stosowana za po-
$rednictwem prawa krajowego, tj. zgodnie z zasadg implementaciji.
Posrednia skuteczno$¢ dyrektyw jest takze $cisle zwigzana z zasada
wykladni prounijnej, tj. obowiazkiem sagdéw krajowych oraz organéw
administracji interpretacji prawa krajowego w $wietle brzmienia oraz

Zob. np. orzeczenie TSUE z 10.04.1984 r., C-14/83, Von Colson i Kamann przeciwko
Land Nordrhein-Westfalen, ECLI:EU:C:1984:153.

Dyrektywy stosuja tez wszystkie instytucje europejskie, w tym Komisja Europejska,
Rada Europejska, Parlament Europejski i TSUE. Przyjely je takze Norwegia, Islandia
i Liechtenstein - kraje Europejskiego Stowarzyszenia Wolnego Handlu (EFTA).
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celu dyrektywy dla osiggniecia rezultatu, o ktéorym mowa w art. 288
TFUE. Jak juz jednak wczesniej podkreslono, nie moze to prowa-
dzi¢ do interpretacji contra legem, tzn. wbrew oczywistej tresci prze-
pisu krajowego, czy tez naruszenia ogdlnych zasad prawnych, w tym
m.in. pewnosci prawa, zasady lex retro non agit itp.

Jesli prawidlowo zostaly wykonane wszystkie niezbedne do implemen-
tacji dziatania, ktore zapewnia warunki dla efektywnego stosowania
i przestrzegania prawa unijnego (w szczegolno$ci zmiana adresata
norm dyrektyw), nie ma potrzeby stosowa¢ norm dyrektywy bezpo-
$rednio lub posrednio. Dopiero gdy a) dyrektywa nie zostala imple-
mentowana do momentu uplywu wyznaczonego terminu, b) dyrekty-
wa zostala implementowana w sposob nieprawidtowy w wyznaczonym
czasie — dyrektywy powinny by¢ bezposrednio stosowane jako pod-
stawa aktow prawodawczych i aktéw indywidualnych.

Z regulg bezposredniego stosowania wigze si¢ ponadto zasada bezpo-
$redniego skutku, ktora oznacza mozliwos¢ powolywania sie w da-
nej sytuacji przez jednostke na norme prawa unijnego takze (a nawet
przede wszystkim) wowczas, gdy dang sytuacje odmiennie regulu-
je norma prawa krajowego'. Dla podmiotéow prywatnych zasada ta
oznacza, Ze moga one powolywac si¢ na prawa i obowiazki wynikajace
z danego aktu unijnego, ktory jest samodzielnym zrédlem tych praw
i obowigzkow. Co do zasady jednak dyrektywa nie wywotuje skutku
bezposredniego wobec jednostki, nie jest bowiem do niej adresowana.
Skuteczno$¢ dyrektyw jest posrednia. Zatem wykluczona jest mozli-
wo$¢ powolywania sie na postanowienia tego aktu przed sadami i or-
ganami krajowymi, a organy panstw czlonkowskich nie moga wyma-
ga¢ od swoich obywateli postepowania zgodnego z dyrektywa. Dopiero
przepisy krajowe wydane na podstawie dyrektyw stanowig zrédlo praw
i obowigzkow dla jednostek (np. oséb fizycznych, spétek itd.).

Z wypracowanej linii orzeczniczej wynika jednak, iz w pewnych przy-
padkach zasada posredniej skutecznosci dyrektyw moze zosta¢ ztamana,

A. Bartosiewicz, Koncepcja skutku bezposredniego prawa wspdlnotowego na gruncie prze-
pisow o podatku od towaréw i ustug, EPS 2006/1, s. 12.
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co oznacza, ze dyrektywa moze by¢ skuteczna bezposrednio'*. Orzecz-
nictwo TSUE oraz doktryna wypracowaly nastepujace przestanki bezpo-
$redniej skuteczno$ci dyrektyw:

1) dyrektywa nie zostala implementowana mimo uplywu wyzna-
czonego terminu lub zostata implementowana niewlasciwie';

2) norma, ktérej ma dotyczy¢ bezposrednia skuteczno$¢, jest pre-
cyzyjna, bezwarunkowa oraz zupelna'®. Taka norma powinna
w sposob wystarczajacy nadawac sie do zastosowania przez sad
krajowy (is sufficiently operational to be applied). Powinna jasno
okresla¢, kto i czego (dzialania albo zaniechania) moze wymaga¢
od okreslonych podmiotéw. Bezwarunkowo$¢ normy oznacza, ze
nie jest uzalezniona od wydania jakichkolwiek srodkéw prawnych
przez organy unijne lub krajowe'’;

3) dana norma dyrektywy przyznaje prawa podmiotowe jednostkom
wobec panstwa czy tez wyraznie naklada na jednostke obowia-
zek lub uprawnienie. Prawo podmiotowe jest rozumiane nie
tylko jako konkretne zindywidualizowane uprawnienie jednost-
ki, lecz takze jako szeroko rozumiany interes prawny jednostek,
tj. dobro generalne.

Por. np. wyrok TSUE z 14.01.2021 r., C-387/19, RTS infra i Aannemingsbedrijf Nor-
ré-Behaegel, ECLLI:EU:C:2021:13, w ktorej Trybunat orzekl, iz prawo wykonawcéw do
self-cleaningu jest bezpo$rednio skuteczne, oraz A. Kowalczyk, A. Soltysifiska, Unijny
Trybunat dat jasne wskazéwki do wyktadni przepisow ws. self-cleaningu w zaméwieniach,
»Rzeczpospolita” z 27.01.2021 r., nr 11872, a takze wyrok TSUE z 19.11.1991 r., C-6/90
i C-9/90, Francovich i inni, ECLLEU:C:1991:428, oraz wyrok TSUE z 4.12.1974 r.,
C-41/74, Van Duyn, ECLI:EU:C:1974:133.

Zob. np. orzeczenie TSUE z 6.05.1980 r., C-102/79, Komisja przeciwko Belgii,
ECLI:EU:C:1980:120. Paristwo nie moze odnosi¢ korzyéci z wlasnego bezprawnego za-
chowania, polegajacego na niedokonaniu transpozycji dyrektywy lub nieprawidtowej
transpozycji (por. wyrok TSUE z 5.04.1979 r., C-148/78, Ratti, ECLI:EU:C:1979:110).
Por. orzeczenie TSUE z 19.01.1982 r., C-8/81, Ursula Becker v. Finanzamt Miinster-In-
nenstadt, ECLI:EU:C:1982:7.

Por. orzeczenie TSUE z 23.02.1994 r., C-236/92, Comitato di Coordinamento per la Di-
fesa Della Cava i in. v. Regione Lombardia i in., ECLI:EU:C:1994:60. Por. jednak takze
orzeczenie TSUE z 10.09.2002 r., C-141/00, Ambulanter Pflegedienst Kiigler GmbH v. Fi-
nanzamt fiir Kérperschaften I in Berlin, ECLI:EU:C:2002:473, w ktérej TSUE odszedl od
zasady bezwarunkowosci przepisu dyrektywy dotyczacej zwolnienia podatkowego, przy-
znajac mu bezposrednia skuteczno$¢, mimo ze przepis ten byl jasny i warunkowy.
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Z powyzszego wynika, ze dyrektywy unijne maja bardzo duzy wplyw
na wykladnie przepiséw rangi ustawowej, w tym przepisy Prawa zamo-
wien publicznych, a nawet - hipotetycznie rzecz ujmujac — mogltyby
mie¢ bezposredni skutek w prawie krajowym, oczywiscie po uprzed-
nim wykazaniu trzech wyzej wskazanych przestanek, w tym niepra-
widlowej implementacji. Na tym tle powstaje jednak dalsze pytanie
o zasieg podmiotowy bezposredniej skutecznosci dyrektywy, czyli
o to, ktére podmioty oraz w stosunku do kogo moga powotywac si¢ na

dyrektywe.

Aby odpowiedzie¢ na postawione pytanie, nalezy wyjasnié, ze skutecz-
no$¢ bezposrednia dyrektyw doznaje kolejnych ograniczen. Jest ona
bowiem dopuszczalna jedynie w okreslonych ukladach podmiotowych,
ktore zostaly wykreowane przez orzecznictwo TSUE. Istniejg nastepu-
jace uklady podmiotowe.

» Uklad wertykalny zwykly
Jest to sytuacja, w ktdrej jednostka (obywatel lub inny podmiot
prywatny) powoluje si¢ na dyrektywe nakladajaca na panstwo
obowigzek w stosunkach jednostka - panstwo. Jednostka zada
wiec wykonania przez panstwo obowigzku plynacego bezposred-
nio z dyrektywy. Taki stan rzeczy jest dopuszczony przez orzecz-
nictwo TSUE, gdyz przyjmuje si¢, ze panstwo nie moze czerpaé
korzysci z nieprzestrzegania (braku implementacji) prawa unij-
nego'®. Skutek bezposredni dotyczy stosunkéw obywateli i osob
prawnych z szeroko rozumianym panstwem, a wigc takze orga-
nami bedgcymi emanacjg panstwa, samorzadu itd."”. W odnie-
sieniu do zamdwien publicznych, TSUE w wyroku z 7.07.2016 r.,
C-46/15, wskazal, iz artykut 48 ust. 2 lit. a) ppkt (ii) tiret drugie dy-
rektywy klasycznej 2004/18/WE w sprawie koordynacji procedur
udzielania zamdéwien publicznych na roboty budowlane, dostawy

'8 Por. np. wyrok TSUE z 22.06.1989 r., C-103/88, Fratelli Constanzo SpA v. Commune di
Milano, ECLI:EU:C:1989:256.

! Por. wyrok TSUE z 26.02.1986 r., C-152/84, Marshall v. Southampton and South-West
Hempshire Area Health Authority, ECLI: ECLI:EU:C:1986:84.
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i ustugi nalezy interpretowaé w ten sposob, iz spetnia on prze-
stanki do tego, by nadawac¢ jednostkom, w braku transpozycji do
prawa krajowego, prawa, na ktore moga sie¢ one powotaé przed
sadami krajowymi wobec instytucji zamawiajacej, o ile ta jest
organem publicznym lub na podstawie aktu wladzy publicznej
i pod jej kontrola powierzono jej wykonywanie ustug uzyteczno-
$ci publicznej i o ile w tym celu dysponuje ona uprawnieniami
wykraczajacymi poza normy obowiazujace w stosunkach miedzy
jednostkami®. Oznacza to, iz co do zasady instytucje zamawiajace
spelniaja - pod wyzej wskazanymi warunkami - definicj¢ pan-
stwa w konteksécie ewentualnej bezposredniej skutecznosci dyrek-
tyw w ukladzie wertykalnym.
« Uklad wertykalny odwrdécony

Jest to sytuacja, w ktorej panstwo dochodzi roszczen przeciwko
jednostce z powolaniem sie bezposrednio na dyrektywe. W ta-
kim wypadku dyrektywa miataby by¢ wylacznym (z uwagi na
brak prawidlowej implementacji) Zrédlem obowiazku jednostki.
Z orzecznictwa TSUE wynika jednak, ze taka sytuacja jest nie-
dopuszczalna, tj. panstwo nie moze si¢ powolywaé na bezpo-
$rednig skutecznos¢ dyrektyw wobec jednostek’. To bowiem
panstwo, a nie jednostka jest zwigzane dyrektywa. Skutek bezpo-
$redni jest zatem droga jednokierunkowa (one way street), a mia-
nowicie — dyrektywa odnosi skutek w relacji jednostka — pan-
stwo, a nie na odwrét. Zgodnie z orzecznictwem TSUE panstwo
cztonkowskie, ktére nie podjeto w nakreslonym terminie dziatan

» Por. takze M. Sieradzka, Glosa do wyroku TS z 7.07.2016 r., C-46/15, LEX 2016.

! Por. przy tym uchwale KIO z 24.07.2012 r., KIO/KD 65/12, LEX nr 1217618, wedlug
ktérej: ,W zadnym przypadku dyrektywa nie moze zosta¢ uznana za bezposrednie
zrodlo obowiazku natozonego na jednostke — dla powstania takiego obowiazku po stro-
nie jednostki w relacji z panstwem czlonkowskim konieczna jest implementacja dyrek-
tywy do prawa krajowego i to prawo krajowe staje si¢ zrodtem tegoz obowiazku” Izba
uznala, ze przepisy dyrektywy sektorowej 2004/17/WE nie moglyby stanowi¢ podstawy
dla uznania istnienia po stronie zamawiajacego obowigzku stosowania przepiséw Prawa
zaméwien publicznych. Za wylaczne zrédlo tego obowiazku, w ocenie Izby, nalezatoby
uznac¢ jedynie przepisy Prawa zamoéwien publicznych - tylko te przepisy w tym przy-
padku moglyby stanowi¢ materialng podstawe dla uznania danego podmiotu za zama-
wiajacego sektorowego.
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transponujacych wskazanych w dyrektywie, nie moze zarzucac
jednostce, iz nie wypelnila ona zobowigzan wynikajacych z dy-
rektywy.
W tym miejscu nalezy takze podnies¢, ze prawo europejskie trak-
tuje pojecie ,panstwo” szeroko. Obejmuje ono zaréwno organy
rzadowe, jak i samorzadowe, a takze organizacje i instytucje, ktore
znajduja si¢ pod kontrolg lub nadzorem panstwa - niezaleznie od
przyjetej formy. Wazne, aby wladze publiczne powierzyly im od-
powiedzialno$¢ za $wiadczenie ustug publicznych i aby dziataly
one pod nadzorem tych wtadz*.

o Uklad horyzontalny
Uklad horyzontalny oznacza powolywanie si¢ bezposrednio na
tres¢ dyrektywy w stosunkach pomiedzy jednostkami (podmio-
tami prywatnymi). Taki uklad jest zabroniony przez orzecznic-
two europejskie” z uwagi na fakt, ze podmiot prywatny nie moze
ponosi¢ odpowiedzialnosci za bezprawnosé¢, ktorej zrodtem jest
zachowanie panstwa w postaci braku implementacji dyrektywy.
Zatem jednostki nie moga, co do zasady, powolywa¢ sie bezpo-
$rednio na normy dyrektywy przeciwko innej jednostce*.

2 Por. wyrok TSUE z 4.12.1997 r., C-253-258/96, H. Kampelmann i inni v. Landeschft-
sverband Westfalen-Lippe i inni, ECLI: ECLI:EU:C:1997:585.

» Por. np. wyrok TSUE z 26.02.1986 r., C-152/84, Marshall, ECLI:EU:C:1986:84; wy-
rok TSUE z 14.07.1994 r., C-91/92, Faccini Dori v. Recreb, ECLI:EU:C:1994:292;
wyrok TSUE z 7.03.1996 r., C-192/94, El Corte Inglés S.A. v. C. Bldzquez Rivero,
ECLI:EU:C:1996:88.

Por. wyrok TSUE z 14.07.1994 r., C-91/92, Faccini Dori: ,Mozliwo$¢ powolywania si¢
na dyrektywy wobec podmiotu publicznego opiera si¢ na fakcie, ze zgodnie z art. 189
Traktatu (przenumerowanym przez Traktat z Amsterdamu na art. 249 WE [a po wejéciu
w zycie Traktatu z Lizbony - na art. 288 TFUE]) dyrektywa wigze tylko w stosunku
do kazdego Panstwa Czlonkowskiego, do ktorego jest skierowana, i zostata ustanowio-
na w celu uniemozliwienia Panstwu czerpania korzysci z wlasnego nieprzestrzegania
prawa wspdlnotowego. Byloby niedopuszczalne, gdyby panstwo, zobowigzane przez
prawodawce wspolnotowego do przyjecia niektorych przepiséw regulujacych stosunki
panstwa — lub stosunki instytucji panstwowych - z jednostkami i przyznajacych tym
jednostkom, pewne prawa, moglo powolywa¢ si¢ na wlasne naruszenie swoich obo-
wigzkéw, i w ten sposob pozbawia¢ jednostek korzysci wynikajacych z tych praw. (...)
Wrynika stad, ze w przypadku braku $rodkéw dokonujacych transpozycji w wyzna-
czonym terminie, jednostka nie moze powolywaé si¢ na dyrektywe zadajac uznania

2
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Rozdzial 1. Wstep do zaméwier sektorowych

W tym miejscu nalezy jednak podnies$¢, ze orzecznictwo euro-
pejskie dopuszcza w pewnych przypadkach tzw. koncepcje in-
cydentalnego skutku horyzontalnego. Nazywa sie tak sytuacje,
w ktorej prawo unijne dziala jak tarcza (tzw. zastosowanie nega-
tywne), a nie jak miecz (tzw. zastosowanie pozytywne). Dzialanie
obronne, czyli dzialanie tarczy, oznacza, ze jednostka odmawia
zastosowania (w stosunkach z inng jednostka) prawa krajowego
sprzecznego z dyrektywa. Taka odmowa jest w wyjatkowych przy-
padkach dopuszczana przez TSUE?®.
o Uklady triangularne/multitriangularne

Sa to sytuacje, w ktérych na podstawie dyrektywy mozna docho-
dzi¢ podjecia pewnych dzialan, ktére z kolei natoza obowigzki
badz uprawnienia na podmioty trzecie. Przyjmuje sie jednak, ze
dyrektywy nie moga wywiera¢ skutku bezposredniego, chocby
przyznawaly prawa jednostkom, jesli takie stosowanie powodowa-
toby naruszenie praw podstawowych innej jednostki (naktadato-
by obowigzki na podmioty trzecie). W takim przypadku mozliwa
bytaby ewentualnie jedynie droga odszkodowawcza®. Niemniej,
zwyczajne negatywne skutki dla praw oséb trzecich, nawet jesli da
sie je w sposdOb oczywisty przewidzie¢, nie uzasadniajg pozbawie-
nia jednostki mozliwoéci powolania si¢ na postanowienia dyrek-
tywy przeciwko panstwu cztonkowskiemu?.

istnienia prawa wobec innej jednostki i domagajac si¢ egzekwowania tego prawa przed
sadem krajowym”. Por. takze B. Kurcz, Dyrektywy Wspdlnoty Europejskiej i ich imple-
mentacja do prawa krajowego, Krakéw 2004, s. 221; C. Mik, Europejskie prawo wspdlno-
towe zagadnienia teorii i praktyki, Warszawa 2000, s. 568.

Por. Wyrok TSUE z 26.09.2000 r., C-443/98, Unilever Italia SpA v. Central Food SpA,
ECLI:EU:C:2000:496.

Por. C. Mik, Europejskie prawo wspdlnotowe..., s. 569.

Por. wyrok TSUE z 7.01.2004 r., C-201/02, Wells, ECLI:EU:C:2004:12: ,w przypadku,
gdy na Panstwie Cztonkowskim spoczywa obowiazek zapewnienia, ze wladciwe organy
przeprowadzajg ocene skutkow srodowiskowych funkcjonowania kamieniotomu, ktore
to zobowiazanie nie jest bezpo$rednio zwigzane z realizacja obowigzku natozonego
zgodnie z dyrektywa 85/337 na wladcicieli kamieniotomu, okoliczno$¢, ze wlasciciele
kamieniolomu muszg, ze wzgledu na opdznienie w realizacji tego zobowiazania przez
Panistwo, wstrzymywac¢ dziatalno$¢ wydobywcza w oczekiwaniu na wynik tej oceny, nie
moze uniemozliwia¢ jednostce powolania si¢ na art. 2 ust. 1 przywolanej dyrektywy,
w zwigzku z jej art. 1 ust. 2 oraz art. 4 ust. 2,
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Rozdzial 1. Wstep do zaméwier sektorowych

Wszystkie powyzsze zasady stosowania dyrektyw unijnych moga po-
tencjalnie dotyczy¢ takze rezimu sektorowego, w tym dyrektywy sek-
torowej 2014/25/UE. Postulat prounijnej wykladni przepiséw o za-
mowieniach sektorowych jest kierowany zwlaszcza do sadéw oraz
Krajowej Izby Odwotawczej, organy te bowiem stosuja prawo — w tym
prawo UE - w ramach swojej dziatalnoéci orzeczniczej i wszelkie zasa-
dy wyktadni prawa biora pod rozwage z urzedu.

W orzecznictwie europejskim wielokrotnie wskazywano przepisy dyrek-
tyw dotyczacych zaméwien publicznych, ktore wywieraja skutek bezpo-
$redni w krajowych porzadkach prawnych. W $wietle orzecznictwa TSUE
sg to przykladowo postanowienia dyrektyw odnoszace si¢ do: zakresu
przedmiotowego i podmiotowego dyrektyw, warunkow weryfikacji wie-
dzy, do$wiadczenia, zdolnosci technicznej i wiarygodnosci ekonomicznej
i finansowej wykonawcow, a takze kryteriéw oceny ofert, przestanki od-
rzucenia oferty zawierajacej razgco niska cene oraz procedury wyjasnien,
kryteriéw wyboru procedury, zasad konkurencji, wspolnych regut tech-
nicznych i wspdlnych zasad ogloszen i udzialu w postepowaniu, a tak-
ze zasad kwalifikacji oferentéw i wyboru oferty — w zakresie, w jakim sa
bezwarunkowe oraz dostatecznie jasne i precyzyjne®.

Por. np. na tle dyrektywy Rady 92/50/EWG z 18.06.1992 r. odnoszacej sie do koordynacji
procedur udzielania zaméwien publicznych na ustugi (Dz.Urz. UE L 209, s. 1, ze zm.)
orzeczenie TSUE z 24.09.1998 r., C-76/97, Walter Togel v. Niederosterreichische Gebiet-
skrankenkasse, ECLI:EU:C:1998:432: ,,Szczegétowe postanowienia Tytutéw III do VI
dyrektywy, dotyczace wyboru procedur przetargowych oraz zasad konkurencji, przepi-
soéw wspdlnych dotyczacych specyfikacji technicznych i ogloszen, jak réwniez udzialu
w przetargu i kryteriow wyboru kwalifikacji udzielenia zamoéwienia, z zastrzezeniem
wyjatkow i kwalifikacji wynikajacych w oczywisty sposéb z ich tresci, sa bezwarunkowe
oraz wystarczajaco jasne i precyzyjne, aby wykonawcy mogli sie na nie powolywaé przed
sadami krajowymi. (...) Nalezy tutaj przypomnieé, ze Trybunal konsekwentnie twier-
dzit (por. orzeczenie z dnia 4 maja 1988 r., Beentjes v. Holandia, C-31/87, Zb. Orz. 1988,
s. 04635, pkt 40), ze jezeli przedmiotowe postanowienia dyrektywy wydaja si¢ bezwarun-
kowe i wystarczajaco precyzyjne, to podmioty indywidualne moga powotywa¢ si¢ na nie
w postepowaniu przeciwko panstwu, jezeli paristwo nie wdrozylo tej dyrektywy do prawa
krajowego w ustalonym terminie lub tez jezeli nie wdrozylo tej dyrektywy prawidtowo;
takze orzeczenie TSUE z 22.06.1989 r., C-103/88, Fratelli Costanzo SpA v. Comune di Mi-
lano: ,,Zawsze ilekro¢ przepisy dyrektywy, biorac pod uwage ich tres¢, maja charakter bez-
warunkowy i wystarczajaco precyzyjny, przepisy takie moga by¢ powolywane przez osoby
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16. W wyroku w sprawie C-324/14 z 7.04.2016 r. (Partner Apelski Dariusz)

2!

o

TSUE poruszyl takze wazng kwesti¢ stosowania dyrektywy przed uply-
wem terminu jej implementacji. Jakkolwiek jako zasade mozna przy-
jac, iz zgodnie z zasadg lojalnosci (art. 4 ust. 3 TUE) przed implemen-
tacja postanowien dyrektywy panstwa czlonkowskie zobowigzane sa
do powstrzymania si¢ od dzialan niweczacych cel dyrektywy, to w ww.
orzeczeniu TSUE podkreslil, ze ,w kwestii zamoéwien publicznych co
do zasady zastosowanie ma dyrektywa obowigzujagca w momencie, gdy
instytucja zamawiajgca wybiera tryb postepowania, ktéry bedzie sto-
sowac, i ostatecznie rozstrzyga kwestie, czy istnieje obowiazek oglo-
szenia wczesniej przetargu w celu udzielenia zamdwienia publicznego.
Nie znajdujg natomiast zastosowania przepisy dyrektywy, ktdrej termin
transpozycji uptynat po tej dacie”™.

wystepujace przeciwko panstwu, o ile panstwo to nie wdrozyto dyrektywy do swojego
porzadku prawnego do konca przewidzianego terminu lub jezeli wdrozyto takg dyrek-
tywe w nieprawidlowy sposéb. O ile zostang spetnione warunki, zgodnie z ktérymi oso-
by moga powolywac si¢ na postanowienia dyrektywy w postepowaniu przeciwko sadom
krajowym, to wszystkie organy wtadz administracyjnych, wraz z wladzami zdecentralizo-
wanymi, takimi jak gminy, sa zobowigzane do stosowania tych przepiséw”; tak rowniez
TSUE w wyroku z 23.02.1994 r., C-236/92, Comitato di Coordinamento per la Difesa
della Cava i inni v. Regione Lombardia i inni. Por. takze np. na tle dyrektywy klasycz-
nej 2004/18/WE wyrok TSUE z 7.07.2016 r., C-46/15, dotyczacy $rodkéw dowodowych
w celu wykazania mozliwosci technicznych i/lub zawodowych wykonawcy.

LW tym wzgledzie, co sie tyczy procedury udzielania zamdéwien publicznych opubliko-
wanej przed przyjeciem dyrektywy 2014/24, nie mozna dokonywac wyktadni przepisow
art. 48 ust. 3 dyrektywy 2004/18 w sprawie koordynacji procedur udzielania zamowien
publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi w $wietle art. 63 ust. 1 dyrektywy
2014/24. O ile jest bowiem prawda, ze dyrektywa 2014/24, jak stanowi jej motyw 2, ma
na celu doprecyzowanie podstawowych pojec i koncepcji w celu zapewnienia pewnosci
prawa oraz uwzglednienia niektérych aspektéw powigzanego i utrwalonego orzecznic-
twa Trybunalu w tej dziedzinie, o tyle jednak art. 63 tej dyrektywy wprowadza istotne
zmiany w odniesieniu do przystugujacego wykonawcy prawa polegania na zdolnosciach
innych podmiotéw w ramach zamdwienia publicznego. Zatem art. 63 ust. 1 dyrektywy
2014/24 - nie stanowigc w Zaden sposéb kontynuacji art. 48 ust. 3 dyrektywy 2004/18
ani nie zawierajac wyjasnien co do zakresu tego ostatniego przepisu — wprowadza nowe
przestanki, ktére nie byly przewidziane w poprzednim systemie prawnym. W tej sytu-
acji wskazany przepis dyrektywy 2014/24 nie moze by¢ wykorzystywany jako kryterium
w celu interpretacji art. 48 ust. 3 dyrektywy 2004/18, gdyz nie chodzi o rozstrzygniecie
watpliwosci interpretacyjnych dotyczacych tresci tego ostatniego przepisu. (por. pkt 83,
90-92, 94; pkt 5 sentencji)”, LEX nr 2015062.
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Przy omawianiu instytucji unijnych majacych wptyw na ksztalt zamo-
wien sektorowych nie sposéb pomingé role Trybunatu Sprawiedli-
wosci Unii Europejskiej. Zadaniem TSUE jest czuwanie nad posza-
nowaniem prawa w wykladni i stosowaniu Traktatow UE (art. 267
TFUE). Trybunal rozstrzyga spory pomiedzy instytucjami unijnymi
oraz panstwami czltonkowski i jednostkami, a takze dokonuje wy-
kiadni prawa unijnego w trybie postepowania wszczetego pytaniem
prejudycjalnym. W ten sposéb tworzone sg precedensy, ktére w sfe-
rze zamowien publicznych majg priorytetowe znaczenie, pomagaja
bowiem zrozumie¢ i prawidlowo zastosowaé postanowienia dyrek-
tyw i traktatow. W trybie prejudycjalnym TSUE dokonuje wykiadni
prawa unijnego, jednakze w istocie przesadza on o zgodnosci dane-
go przepisu prawa krajowego z prawem unijnym. Zadawanie pytan
prejudycjalnych jest prawem sadéw krajowych, od ktérych decyzji
przystuguje odwotanie. Moga one wystapi¢ do TSUE z wnioskiem
o wydanie orzeczenia wstepnego, jesli uznajg, ze decyzja w tej kwe-
stii jest niezbedna do wydania wyroku. Z kolei sad krajowy, ktérego
orzeczenia nie podlegaja zaskarzeniu wedlug prawa wewnetrznego,
ma obowigzek wystapi¢ z pytaniem prejudycjalnym w sytuacji, kiedy
zawisnie przed nim sprawa dotyczaca prawa unijnego (por. art. 267
TFUE). Procedura orzeczen prejudycjalnych uwazana jest za najwaz-
niejszg procedure przed TSUE. Mimo ze orzeczenie wstepne wigze
tylko w danej sprawie oraz tylko sad, ktory zadal pytanie prejudycjal-
ne (skutek inter partes), to jednak przypisywany TSUE prestiz powo-
duje, Ze orzeczenia tego trybunalu s3 uznawane za najwazniejsze zro-
dlo wytycznych w sprawie interpretacji prawa unijnego. To wlasnie
TSUE sformutowal w swoim orzecznictwie takie zasady systemowe
prawa unijnego, jak np. zasada skutku bezpo$redniego, pierwszen-
stwa prawa unijnego, skutku posredniego prawa unijnego czy od-
powiedzialnosci odszkodowawczej panstwa czlonkowskiego wobec
jednostki. Trybunal wypowiadal sie tez bardzo czesto w kwestii za-
moéwien sektorowych. Orzeczenia TSUE powinny by¢ zatem brane
pod uwage w drodze wykiadni dyrektywy sektorowej oraz prawa za-
moéwien publicznych.
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18. Trybunatl Sprawiedliwosci UE w swoim orzecznictwie odwoluje si¢ do

19.

3

3

3.

5

@

wykladni jezykowej*, systemowej*', celowosciowej oraz funkcjonal-
nej, przy czym gltéwny nacisk wywiera na te ostatnie metody wyklad-
ni. Wykladnia celowo$ciowo-funkcjonalna ma bowiem za zadanie od-
zwierciedlenie celu i funkeji danego przepisu, zatem najpelniej wyraza
zamiar ustawodawcy unijnego. W literaturze®? podkresla si¢ czesto, ze
»koncentrowanie si¢ bardziej na celach niz literalnym brzmieniu da-
nego przepisu jest wiec pochodng charakterystycznych cech prawa
wspolnotowego i szczegdlnych trudnosci, jakich nastrecza jego inter-
pretacja”®. Podkresli¢ nalezy, ze Unia Europejska jest tworem wielo-
kulturowym, a przez to niejednorodnym. Prawo europejskie cechuje
wiec wielojezyczno$¢, a takze postugiwanie si¢ terminami, ktore nie
w kazdym panstwie cztonkowskim sg rozumiane identycznie, np. ,,za-
mawiajacy”. Z tych gltéwnie przyczyn nie zawsze literalna wyktadnia
przepiséw unijnych jest mozliwa lub wskazana. Wykiadnia celowo-
$ciowa oraz funkcjonalna czesto oparta jest na celach traktatowych
(tzw. duchu traktatéw), zardwno w ujeciu historycznym (geneza UE,
danego aktu prawnego itd.), jak i przyszlosciowym (aktualne cele i wy-
zwania stanowigce ratio legis danego przepisu). Nalezy takze przywota¢
w tym miejscu tzw. wykladnie efektywna (effet utile), ktadaca nacisk na
osiagniecie jak najwigkszej efektywnosci prawa UE w wyniku interpre-
tacji danej normy prawne;j.

Zgodnie z ustawodawstwem unijnym do zaméwien sektorowych zali-
cza sie taka dziatalnos¢, ktora jest w pewien sposob uprzywilejowana
przez panstwo. Wynika to z charakteru tej dzialalnosci, ktora za cel
ma zaspokajanie potrzeb ogoltu, co z kolei wigze si¢ czesto z dyspono-

Na podstawie analizy znaczenia i konstrukcji sformutowan zawartych w normie prawnej.
Na podstawie analizy znaczenia normy prawnej z uwagi na jej usytuowanie w systemie
danego aktu prawnego czy systemu prawnego (biorac pod uwage caloksztalt prawa UE).
Np. w orzeczeniu z 10.04.1984 r., C-14/83, Sabine von Colson and Elisabeth Kamann
v. Land Nordrhein-Westfalen, ECLI:EU:C:1984:153, TSUE stwierdzil, iz stosujac prawo
krajowe, w tym zwlaszcza przepisy wydane w celu wprowadzenia w zycie dyrektywy, sad
krajowy jest zobowiazany interpretowaé prawo, uwzgledniajac brzmienie i cel dyrektywy.
A. Zawidzka, Celowosciowa wyktadnia prawa wspdlnotowego w orzecznictwie Europej-
skiego Trybunatu Sprawiedliwosci, material naukowy z konferencji wydzialowej WPiA
UW pt. ,Wyktadnia prawa’, 24.02.2004 r., Warszawa.
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waniem przez podmiot sektorowy tzw. urzadzeniami uzytecznosci pu-
blicznej lub tez z przyznawaniem przez panstwo innych szczegdlnych
uprawnien przedsiebiorcom sektorowym (por. komentarz do art. 5)
w zakresie praw szczegdlnych lub wylacznych. Stad tez potoczna na-
zwa zamowien dokonywanych przez przedsiebiorcow prowadzacych te
szczegolne rodzaje dziatalnoéci — sektorowe, tj. dokonywane w ramach
okreslonych sektoréw uzytecznosci publicznej. Zakupy w sektorach
zostaly objete rezimem dyrektywy sektorowej 2014/25/UE z uwagi na
brak dostatecznie rozwinigtej konkurencji, co potencjalnie moze pro-
wadzi¢ do podejmowania dziatan nierynkowych. Sektory nie sa pod-
dane prawom rynku w tak duzym stopniu, jak podmioty prowadzace
dzialalno$¢ na innych rynkach, dlatego tez istnieje ryzyko udzielania
zamowien na innych niz czysto ekonomiczne zasadach. Ten specy-
ficzny charakter przesadzil réwniez o koniecznosci wyodrebnienia
zamowien sektorowych z tzw. zamoéwien klasycznych i uregulowania
ich w odrebnym akcie unijnym, jakim jest obecnie dyrektywa sekto-
rowa 2014/25/UE. Jednakze stwierdzenie, ze dana dzialalno$¢ sekto-
rowa podlega bezposrednio konkurencji na rynku, do ktérego dostep
nie jest ograniczony, umozliwia wylaczenie danego sektora ze stoso-
wania dyrektywy sektorowej 2014/25/UE. Kwestie te reguluje art. 34
i 35 dyrektywy sektorowej 2014/25/UE, zgodnie z ktérymi wylaczenie
takie jest mozliwe na podstawie aktu wykonawczego Komisji Euro-
pejskiej lub w przypadku niewydania przez Komisje Europejska aktu
wykonawczego w terminach, o ktérych mowa w zalaczniku IV w zw.
z art. 35 ust. 3 dyrektywy sektorowej 2014/25/UE (por. tez komentarz
do art. 394).

Wdrozenie dyrektywy sektorowej 2014/25/UE do polskiego porzadku
prawnego nastapilo pierwotnie poprzez nowelizacje odrebnego roz-
dzialu w Prawie zamoéwien publicznych z 2004 r. poswigconego zamo-
wieniom sektorowym - rozdziatu 5 ,,Zamoéwienia sektorowe” w dzia-
le IIT u.p.z.p. z 2004 r.**. Systematyka u.p.z.p. z 2004 r., w tym ujecie

Ustawa z 22.06.2016 r. 0 zmianie ustawy — Prawo zamowien publicznych oraz niektérych
innych ustaw (Dz.U. poz. 1020) weszla w Zycie 28.07.2016 r. Warto podkredli¢, iz po-
przednio obowiazujace przepisy implementowaly dyrektywe sektorowa 2004/17/WE.
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zamowien sektorowych w dziale zatytutowanym ,,Przepisy szczegdlne”,
podkreslaly wyjatkowy charakter tego rodzaju zamoéwien oraz koniecz-
no$¢ ich wyraznego wyodrebnienia sposrod klasycznych zamoéwien pu-
blicznych. Przepisy sektorowe stanowity lex specialis w stosunku do po-
zostalych przepisow Prawa zamoéwien publicznych z 2004 r. Nie oznacza
to jednak, ze pozostale przepisy tej ustawy nie mialy zastosowania do
zaméwien sektorowych. Wrecz przeciwnie, postanowienia rozdzialu 5
dzialu III mialy na celu uwypuklenie réznic pomiedzy zamoéwieniem
klasycznym a sektorowym, nie regulowaly jednak tych drugich w spo-
sob wyczerpujacy, tak jak to czyni dyrektywa sektorowa 2014/25/UE.
W analizowanym rozdziale Prawa zaméwien publicznych z 2004 r. za-
warte byly postanowienia systemowe, takie jak np. okreslenie przed-
miotowego i podmiotowego, a takze kwotowego zakresu zastosowania
przepiséw sektorowych. Ponadto wskazane byly takze odmiennosci do-
tyczace poszczegoélnych trybéw udzielenia zamowienia sektorowego oraz
w zakresie publikacji ogloszen. Wykladnia systemowa, celowosciowa
oraz funkcjonalna prowadzi jednak do wniosku, ze pozostale przepisy
tej ustawy rowniez mialy zastosowanie do postepowania o udzielenie za-
mowienia sektorowego. Przepisy ogdlne Prawa zaméwien publicznych
z 2004 r. musialy by¢ — rzecz jasna - stosowane z uwzglednieniem spe-
cyfiki zamowien sektorowych oraz nie mogty prowadzi¢ do sprzeczno-
$ci z postanowieniami art. 132-138f u.p.z.p. z 2004 r. Nalezy mie¢ jed-
nak na uwadze fakt, Ze zamowienie sektorowe mie$cilo si¢ w definicji
zamowienia publicznego wyrazonej w art. 2 pkt 13 u.p.z.p. z 2004 r.,
zgodnie z ktéra byly to umowy odplatne zawierane miedzy zamawiaja-
cym a wykonawcg, ktorych przedmiotem sg ustugi, dostawy lub roboty
budowlane. Z kolei krag zamawiajacych, tj. podmiotéw zobowiazanych
do stosowania Prawa zamoéwien publicznych z 2004 r., byl okreslony
w art. 3 w.p.z.p. z 2004 r. Podmioty ubiegajace sie o udzielenie zamo-
wienia sektorowego miaty takze pod rzgdami Prawa zamowien publicz-
nych z 2004 r. status wykonawcy zdefiniowanego w art. 2 pkt 11 u.p.z.p.

Ponadto, réwniez uprzednio obowiazujaca ustawa z 10.06.1994 r. o zamoéwieniach pu-
blicznych (Dz.U. z 2002 r. Nr 72, poz. 664 ze zm.) zawierala przepisy dotyczace sektora
energetycznego, transportu, telekomunikacji i gospodarki wodnej, jednak regulacja te
nie miata charakteru kompleksowego, przez co nie stanowita pelnej implementacji unij-
nych przepiséw sektorowych.
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z 2004 r. Skoro zatem zamoéwieniem publicznym byto takze zamoéwienie
sektorowe bedace umowg zawartg pomiedzy zamawiajacym a wykonaw-
ca, to nalezy konkludowa¢, ze zaréwno do postepowania, jak i samych
zaméwien w sektorach stosowalo si¢ wszystkie przepisy Prawa zamo-
wien publicznych z 2004 r, o ile nie byly sprzeczne z przepisami dzia-
tu III rozdziatu 5 tej ustawy (ktdre mialy charakter lex specialis wobec
pozostatych jej przepiséw) oraz o ile nie byly sprzeczne z naturg zamo-
wienia o charakterze sektorowym.

Obecnie obowigzujace Prawo zamowien publicznych zawiera od-
mienng systematyke w odniesieniu do zamoéwien sektorowych. Usta-
wodawca zdecydowal sie wydzieli¢ w dziale I przepisy ogolne, majace
zastosowanie do wszystkich rezimow udzielania zamoéwien publicz-
nych (w tym sektorowych), a nastepnie uregulowaé w sposob kom-
pleksowy zasady udzielania zamoéwien klasycznych, z podzialem na
postepowania unijne oraz tzw. krajowe (por. dzial II ,Postepowanie
o udzielenie zamowienia klasycznego o wartosci rownej lub przekra-
czajacej progi unijne” oraz dziat III ,,Postepowanie o udzielenie zamo-
wienia klasycznego o warto$ci mniejszej niz progi unijne”). Natomiast
zamowieniom sektorowym poswigecono przede wszystkim dziat V ,,Za-
moéwienia sektorowe”, zawierajacy — oprdocz wilasnych regulacji — tak-
ze w duzej mierze odeslania do dziatu II (,,Postgpowanie o udzielenie
zamowienia klasycznego o wartosci réwnej lub przekraczajacej progi
unijne”) oraz dziatu IV (,Szczegdlne instrumenty i procedury w za-
kresie zamowien klasycznych”) - por. art. 362. Zastosowanie techni-
ki odestan wynika z faktu, iz takze dyrektywa sektorowa 2014/25/UE
zawiera wiele odniesien do dyrektywy klasycznej 2014/24/UE. Z kolei
odestanie do tzw. zaméwien unijnych (o wartosci progéw unijnych lub
wyzszej) jest uzasadnione faktem, iz przepisy Prawa zamdwien pu-
blicznych stosuje si¢ do zamowien sektorowych, ktérych wartos¢ jest
réwna lub przekracza progi unijne okreslone w art. 3 ust. 1 pkt 2 (art. 2
ust. 1 pkt 2 u.p.z.p.). W konsekwencji interpretacja Prawa zamdowien
publicznych w zakresie zamoéwien sektorowych wymaga uwzglednienia
aspektu systemowego oraz wielu odestan, w tym odniesienia do:
- przepisow ogolnych z dzialu I, w tym zakresu spraw regulo-
wanych Prawem zamoéwien publicznych (w szczegolnosci zakres
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podmiotowy i progi wartosciowe), wylaczen od stosowania prze-
piséw Prawa zamoéwien publicznych, naczelnych zasad udzielania
zamowien, polityki zakupowej panstwa oraz planéw postepowan
o udzielenie zamodwien, zamdwien o charakterze mieszanym, sza-
cowania wartos$ci zamowien i konkursu, zamawiajacych i wyko-
nawcow, komunikacji zamawiajacego z wykonawcami, dokumen-
towania przebiegu postepowania;

przepisow dzialu II ,,Postepowanie o udzielenie zamowienia
klasycznego o wartosci rownej lub przekraczajacej progi unij-
ne” (z wyjatkami wskazanymi w art. 362 u.p.z.p.), w tym w od-
niesieniu do przygotowania postepowania, kwalifikacji podmio-
towej wykonawcow, skladania i otwarcia ofert, oceny ofert, aukeji
elektronicznej, wyboru najkorzystniejszej oferty oraz zakonczenia
postepowania;

przepiséw dzialu IV ,Szczegdlne instrumenty i procedury
w zakresie zamdéwien klasycznych” (z wyjatkami wskazanymi
w art. 362 u.p.z.p.), w tym w odniesieniu do dynamicznego syste-
mu zakupoéw, konkursu oraz zaméwien na ustugi spofeczne i inne
szczegdlne ustugi;

przepisow dzialu V ,,Zamowienia sektorowe” w calosci, w tym
w odniesieniu do zakresu zastosowania, okresowego ogloszenia
informacyjnego, systemu kwalifikowania wykonawcdéw, trybow
udzielenia zamoéwien sektorowych, szczegdlnych instrumentow
i procedur w zakresie zamowien sektorowych oraz niektérych
uprawnien zamawiajacego sektorowego;

przepisow dzialu VII ,,Umowa w sprawie zamowienia publicz-
nego i jej wykonanie”, w tym w zakresie przepiséw ogdlnych, za-
bezpieczenia nalezytego wykonania umowy, zmiany umowy, od-
stapienia od umowy oraz jej uniewaznienia i podwykonawstwa;
przepiséw dzialu VIII ,,Organy wlasciwe w sprawach zamo-
wien”, w tym w zakresie przepisow o Prezesie Urzedu, Krajowej
Izbie Odwotawczej, Komitecie do spraw Kontroli w Zamowie-
niach Publicznych oraz Rady Zamoéwien Publicznych;

przepiséw dziatu IX ,,Srodki ochrony prawne;j”, w tym w zakre-
sie przepisow ogolnych, postepowania odwotawczego oraz poste-
powania skargowego;
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- przepisow dzialu X ,,Pozasagdowe rozwiazywanie sporéw”
oraz przepisow dzialu XI , Kontrola udzielania zaméwien”,
w tym zakresie przepisow ogoélnych oraz kontroli Prezesa Urzedu;

- przepisow dzialu XII ,,Przepisy o karach pienieznych”;

- przepisu koncowego z dzialu XIII.

Istota zamowien sektorowych zostata przedstawiona w preambule dy-
rektywy sektorowej 2014/25/UE. Zgodnie z motywem 12 preambuly
dyrektywy ,termin «instytucje zamawiajace», a w szczegdlnosci ter-
min «podmioty prawa publicznego» byly wielokrotnie analizowane
w ramach orzecznictwa Trybunalu Sprawiedliwo$ci Unii Europej-
skiej. Aby doprecyzowat, ze zakres podmiotowy niniejszej dyrektywy
powinien pozosta¢ niezmieniony, celowe jest zachowanie definicji, na
ktérej opart si¢ Trybunal, oraz wprowadzenie pewnej liczby objasnien
przedstawionych w ramach tego orzecznictwa jako kluczowych dla
zrozumienia samych definicji, przy czym nie jest zamiarem zmiana
rozumienia pojecia wypracowanego w ramach orzecznictwa”. Z ko-
lei wedltug motywu 19 preambuly tej dyrektywy ,w celu zapewnienia
rzeczywistego otwarcia rynku i uczciwej réwnowagi w stosowaniu
przepiséw dotyczacych zamoéwien w sektorach gospodarki wodnej,
energetyki, transportu i ustug pocztowych niezbedne jest okredlenie
podmiotéw objetych niniejszg dyrektywa na innej podstawie niz ich
status prawny. Nalezy wiec zadba¢ o réwne traktowanie podmiotéw
zamawiajacych dzialajacych w sektorze publicznym oraz podmio-
tow zamawiajacych dziatajgcych w sektorze prywatnym. Nalezy row-
niez zapewni¢, z poszanowaniem art. 345 TFUE, aby nie zostaly na-
ruszone zasady regulujace system praw majatkowych w panstwach
czlonkowskich”. Wynika stad, Ze zamoéwienia sektorowe charaktery-
zuje szeroki krag zamawiajgcych, s nimi zaréwno podmioty publicz-
ne, jak i niekiedy podmioty prywatne. Dziatalno$¢ zamawiajacych
publicznych rézni si¢ zdecydowanie od dziatalnos$ci przedsigbiorcow
prywatnych, ktorzy nie podlegaja rezimowi prawa publicznego, w tym
- co do zasady - dyscyplinie finanséw publicznych. Jest to bardzo po-
wazne rozroznienie powodujace, ze zakresy podmiotowe zamoéwien
klasycznych i zamowien sektorowych nie pokrywaja sie. Fakt, iz w ra-
mach zamoéwien sektorowych moga wystepowal takze spétki prawa
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handlowego, a nawet jednostki prywatne, powoduje dalsze konse-
kwencje, mianowicie — przyznanie zamawiajacym sektorowym wiek-
szej swobody w kontraktowaniu. Rezim sektorowy nie jest bowiem
tak restrykcyjny jak rezim klasyczny.

Sektory gospodarki wodnej, energetyki, transportu i ustug pocztowych,
ze wzgledu na swoj specyficzny charakter uzytecznosci publicznej lub
niekiedy uprzywilejowanie przez szeroko pojete panstwo, zostaly ob-
jete zakresem przedmiotowym dyrektywy sektorowej 2014/25/UE, co
oznacza obowiazek dokonywania zakupow przez zamawiajacych z tych
sektorow zgodnie z postanowieniami tej dyrektywy. W motywie 2
preambuly dyrektywy wskazuje sie, ze ,aby zapewni¢ otwarcie zamo-
wien udzielanych przez podmioty dzialajace w sektorach gospodarki
wodnej, energetyki, transportu i ustug pocztowych na konkurencje,
nalezy opracowaé przepisy koordynujace procedury udzielania zamo-
wien w odniesieniu do zamoéwien powyzej okreslonej wartosci. Taka
koordynacja jest potrzebna, aby zapewni¢ skuteczno$¢ zasad Traktatu
o funkcjonowaniu Unii Europejskiej (TFUE), a w szczegélnosci zasa-
dy swobodnego przeplywu towaréw, swobody przedsigbiorczosci oraz
swobody $wiadczenia ustug, a takze zasad, ktore si¢ z nich wywodza,
takich jak zasada réwnego traktowania, zasada niedyskryminacji, za-
sada wzajemnego uznawania, zasada proporcjonalnosci oraz zasada
przejrzystosci. Z uwagi na charakter sektoréw objetych koordynacja
procedur udzielania zamoéwien na poziomie Unii powinna ona, zapew-
niajgc zastosowanie powyzszych zasad, okresli¢ ramy dobrych praktyk
handlowych oraz umozliwia¢ maksymalng elastyczno$¢”. Zatem celem
dyrektywy sektorowej 2014/25/UE jest opracowanie obiektywnych,
uczciwych zasad kontraktowania w sektorach, jednakze z poszanowa-
niem do pewnego stopnia zasady swobody przedsigbiorczosci, czemu
ma stuzy¢ stworzenie maksymalnie elastycznych przepiséw. Cele te na-
lezy mie¢ na uwadze przy wykltadni przepiséw o zamoéwieniach sekto-
rowych.
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Rozdziat 2

PRZEPISY OGOLNE

[Zamowienia objete regulacjal

1. Przepisy ustawy stosuje sie do udzielania:
[...]
2) zamowien sektorowych oraz organizowania konkursow,
ktorych wartos¢ jest rowna lub przekracza progi unijne, przez
zamawiajacych sektorowych;

[...]

1. Progi unijne. Mozliwy wplyw organdéw krajowych na zachowanie
podmiotéw dziatajacych w sektorach gospodarki wodnej, energetyki,
transportu i ustug pocztowych oraz zamkniety charakter rynkéw, na
ktorych prowadza one dziatalnosé¢, spowodowaly koniecznos¢ podda-
nia zamowien w tych sektorach rezimowi prawa zamoéwien publicznych
celem otwarcia ich na konkurencj¢ (por. motyw 1 i motyw 2 pream-
buty dyrektywy sektorowej 2014/25/UE). Na temat pojec ,,zamowienie
sektorowe”, ,,zamawiajacy sektorowy” oraz ,dzialalno$¢ sektorowa” -
por. komentarz do art. 5 i art. 7 pkt 35 u.p.z.p.

Zamowienia sektorowe cechujg si¢ wieloma odrebnosciami w stosun-
ku do pozostalych zamoéwien. Juz pierwszy przepis ustawy odnosza-
cy sie do zamowien sektorowych wskazuje na jedng z istotnych cech
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