Rozdzial 1. Regulacja prawa zamowien
publicznych Unii Europejskiej

§ 1. Prawo zamodwien publicznych Unii Europejskiej
jako dziedzina prawa

Nalezy zgodzi¢ si¢, ze jednym z najistotniejszych ryséw wspolczesnego prawa
w Europie jest utrzymujacy sie podzial prawa na publiczne i prywatne!, nawet
jezeli, jak wskazuje wielu autoréw, podzial ten jest tylko i wylacznie pewna kon-
wencja, ktéra w zadnym wypadku nie moze by¢ uznana za jedynie mozliwa lub
tez za jedynie prawdziwg?. Podobnie rzecz si¢ ma z wyrdznianiem galezi prawa®,
ktére wystepuja zaréwno w prawie publicznym, jak i prywatnym (podzial ten
moze by¢ wowczas traktowany jako ,,ponadgaleziowy™) i oznaczajg, najkrocej
mowiac, zbiory norm regulujacych okreslone, obszerne sfery stosunkéw spotecz-
nych. Réwniez w tym przypadku o podziale prawa (publicznego lub prywatnego)
na takie lub inne galezie decyduje przyjecie okreslonej konwencji, rozstrzygaja-
cej, czy dane prawo bedzie traktowac sie jako cze$¢ galezi innego prawa, czy tez
jako osobng gataz prawa’. Nie bez znaczenia dla przyjetego podziatu prawa na

! H. Izdebski, Elementy teorii i filozofii prawa, Warszawa 2008, s. 240.

2 Zob. przyktadowo Z. Radwariski, M. Safjan, Pojecie i systematyka prawa prywatnego,
[w:] M. Safjan (red.), System Prawa Prywatnego. Tom I, Warszawa 2012, s. 34; M. Szydlo, Prawna
koncepcja, s. 243 oraz K. Horubski, Publiczno- i prywatnoprawne elementy zaméwien publicznych,
PiP 2009, Nr 7, s. 72 oraz tenze, Administracyjnoprawne instrumenty realizacji zaméwienia publicz-
nego, Warszawa 2017, s. 206. Nie przeszkadza to w okreélaniu kryteriéw podzialu prawa. Tradycyjnie
podstawa podziatu bylo kryterium przedmiotowe, zwane réwniez kryterium interesu — normy prawa
publicznego to te, ktére odnoszg si¢ do interesu ogdlnego, a normy prawa prywatnego — do interesu
jednostkowego (indywidualnego). Wspolczesnie wyrdznia sie rowniez inne kryteria, np. kryterium
typu podmiotowego, typu techniczno-legislacyjnego oraz typu funkcjonalnego; por. Z. Radwariski,
M. Safjan, Pojecie i systematyka, s. 35-37.

3 Zwanych rowniez dzialami prawa; por. . Nowacki, Z. Tobor, Wstep do prawoznawstwa, Warszawa
2012,5.96. Zob. jednak Z. Radwariski, M. Safjan, ktorzy przyjmuja, Ze oba pojecie nie s3 synonimiczne
i wyrézniaja w ramach gafezi prawa prywatnego szereg odrebnych dziatéw objetych kompleksowa
regulacja, np. prawo rodzinne, prawo autorskie, prawo wlasnoéci przemystowej, prawo konkurencji,
prawo spoldzielcze, prawo wodne i gornicze; ciz, Pojecie i systematyka, s. 63.

4 K. Horubski, Administracyjnoprawne instrumenty, s. 35.

° Tak J. Nowacki, Z. Tobor, Wstep, s. 99.
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galezie moze ponadto pozostawa¢, czy od galezi prawa odréznimy ,,komplekso-
we regulacje prawne”, zwane rowniez ustawami szczegétowymi®.

Jezeli chodzi o prawo zaméwien publicznych, ktére na potrzeby niniejszych
rozwazan mozemy zdefiniowac jako zbidr norm stanowiacy zwarty system re-
gulacji prawnych odnoszacych si¢ do ,,przedmiotu’, jakim jest przygotowanie,
udzielanie i wykonywanie zamdéwien publicznych, w doktrynie nie ma zgody,
czy jest to cze$¢ prawa publicznego’, czy prywatnego®. En face nie sposob wska-
zaé, czy mamy do czynienia z prawem publicznym, czy prawem prywatnym.
Tymczasem prawidfowa kwalifikacja moze by¢ wazna dla ustalenia zakresu prze-
piséw znajdujacych zastosowanie i rozumienia siatki pojeciowej, a w rezultacie
wykladni i stosowania przepisow prawa zamowien publicznych®. Przyktadowo,
przyjecie, w zwigzku z celami zamdwien publicznych zorientowanymi na ochro-
ne interesu publicznego (a wiec uwzgledniajac teorie interesu — por. ponizej),
ze mamy do czynienia z regulacja publicznoprawna, wymusza, zdaniem niekt6-
rych autoréw, propubliczng wykladnie przepiséw poswieconych poszczegdlnym
instrumentom, takze tym z zakresu prawa cywilnego (prywatnego)'’. Nie wia-
domo jednak, jak dalece miataby siega¢ taka wyktadnia. W szczegdlnosci w kon-
tekscie tematu niniejszej pracy mogltoby powstaé pytanie, czy uznanie, ze prawo

¢ Za takim wyréznieniem w polskim prawie Z. Radwariski, A. Olejniczak, Prawo cywilne - czg$¢
ogolna, Warszawa 2015, s. 5. Mianem kompleksowych regulacji prawa autorzy ci okreslaja zbiory
norm odnoszace si¢ tylko do jednego przedmiotu (stosunku spolecznego), w zwigzku z tym niebedace
oddzielnymi gateziami prawa, mogace za to naleze¢ do kilku galezi prawa.

7 Tak w szczegdlnosci K. Horubski, Administracyjnoprawne instrumenty, s. 206, R. Szostak, Zakres
i struktura prawa zamowien publicznych, PZP 2013, Nr 4, s. 17, a takze H. Nowicki oraz J. Niczyporuk,
ktérzy zgodnie odwotujg si¢ do orzecznictwa SN dotyczacego ustawy z 10.6.1994 r. o zamdwieniach
publicznych (w szczegolnosci wyr. SN z 13.9.2001 r. w sprawie IV CKN 381/00, w ktorym SN stwier-
dzil, ze celem ustawy jest ochrona interesu publicznego, a zatem normy tam zawarte maja charakter
norm publicznoprawnych); H. Nowicki, Podstawy prawne systemu zamdwien publicznych w Polsce,
[w:] J. Sadowy, System, s. 72 oraz J. Niczyporuk, Przedmiot zaméwien publicznych, [w:] J. Sadowy,
System, Warszawa 2013, s. 76.

8 Por. przykladowo P. Granecki, ktory wprost stwierdza, ze ,,system zaméwien publicznych
jest czeécig prawa cywilnego”; tenze, Prawo zamoéwien publicznych. Komentarz, Warszawa 2014,
komentarz do art. 14, Nb 2. Zob. tez J. Pierdg, ktory wskazuje, ze przyjete przez PrZamPubl rozwia-
zania odpowiadajg podstawowym zasadom prawa cywilnego; tenze, Prawo zaméwien publicznych.
Komentarz, Warszawa 2017, komentarz do art. 1, Nb 14, s. 9. Ten ostatni autor zwraca jednak uwage,
ze do dzialan podejmowanych przez Prezesa UZP znajduja zastosowanie przepisy Kodeksu poste-
powania administracyjnego. Zob. rowniez Z. Gordon, Charakter prawny postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, PZP 2012, Nr 3, s. 30-40 i powolana tam literatura.

® Podobnie Z. Gordon, Charakter prawny postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego,
PZP 2012, Nr 3, s. 31.

10 R. Szostak, Zakres i struktura, s. 16. Inng konsekwencja miatby by¢ obowigzek dochodzenia
roszczen przez zamawiajacego — w $wietle regut prawa prywatnego ochrona interesu indywidualnego
zalezy tymczasem w pelni od swobodnej woli uprawnionego. Por. R. Szostak, Umowy o zamdwienia
publiczne w zarysie, Warszawa 2018, s. 28-29.
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zamo6wien publicznych nalezy do prawa publicznego, a w konsekwencji, Ze po-
winna by¢ stosowana wykladnia propubliczna, ma pociagac za sobg konieczno$¢
restrykcyjnej wyktadni przepiséw dotyczacych modyfikacji umowy w sprawie
zamowienia, w celu unikniecia ryzyka dokonania takiej modyfikacji niezgodnie
z zasadami réwnosci, uczciwej konkurencji i przejrzystosci (tj. w sposob narusza-
jacy »interes publiczny”). Tymczasem w niektorych przypadkach zmiana umowy
w sprawie zamowienia moglaby stanowi¢ — w zgodzie z interesem publicznym -
wlasciwa reakcje zamawiajacego na zmiany zachodzace w otoczeniu spoteczno-
-gospodarczym oraz instrument bardziej proporcjonalny od, na przyktad, decy-
zji 0 rozwigzaniu umowy w sprawie zamoéwienia.

W tym $wietle na szczeg6lna uwage zastuguje calo$ciowe opracowanie te-
matyki przynaleznosci prawa zaméwien publicznych (do prawa publicznego lub
prawa prywatnego) dokonane przez K. Horubskiego!!. Autor ten podjat probe
wyodrebnienia prawa publicznego oraz prawa prywatnego w $wietle kilku wio-
dacych w doktrynie prawa teorii: teorii interesu, teorii przyporzadkowania, teo-
rii subordynacji, teorii opartej na kryterium charakteru przepiséw (bezwzgled-
nie obowigzujagcych oraz dyspozytywnych), a takze teorii opartej na kryterium
sposobu ochrony praw!2. W wyniku analizy autor doszed} do wniosku, ze prawo
zamowien publicznych stanowi regulacje publicznoprawnag. Za zajeciem takiego
stanowiska przemawiaja, jego zdaniem, cechy prawa zamoéwien, odpowiadajace
kryteriom uznawania danej regulacji za publicznoprawna w $wietle wszystkich
ww. teorii, z wyjatkiem teorii subordynacji. Po pierwsze, regulacja prawa zamo-
wieni publicznych stuzy ochronie i urzeczywistnianiu wielu celéw o charakterze
publicznym, w szczegdlnoséci ekonomicznej efektywnosci wydatkow szeroko ro-

' K. Horubski, Administracyjnoprawne instrumenty, w szczegdlnosci, s. 42-52.

12 Zgodnie z teorig interesu, ktéra traktowana jest jako wyjsciowa dla calego zagadnienia, zna-
czenie ma czy regulacja ma na celu ochrone interesu publicznego (spofecznego, pafistwowego) czy
interesu prywatnego (jednostkowego, indywidualnego). Na podstawie teorii przyporzadkowania, do
prawa publicznego nalezg tylko te normy i stosunki prawne, ktére w sposéb swoisty dotycza pod-
miotdw reprezentujacych panstwo — zostaly ustanowione na potrzeby organizacji oraz funkcjonowania
organéw i jednostek organizacyjnych sktadajacych sie na struktury panstwa. Analogicznie, do prawa
prywatnego nalezg tylko te normy i stosunki odnoszace si¢ do podmiotéw prywatnych. Z kolei teoria
subordynacji operuje kryterium charakteru stosunkéw prawnych, wynikajacym z metody ich regulacji
jako stosunkéw pomiedzy podmiotami formalnie réwnorzednymi lub nieréwnorzednymi, sposréd
ktorych jeden jest podporzadkowany wladczej kompetencji normodawczej drugiego. Teoria uwypu-
klajaca znaczenie odmiennosci cech przepiséw bezwzglednie obowigzujacych oraz dyspozytywnych
odwoluje si¢ do podziatu na przepisy ius cogens oraz ius dispositivum — zgodnie z tg teoria, pierwsze
zaliczamy do przepiséw prawa publicznego, a drugie do prawa prywatnego. Wreszcie, w $wietle teorii
opartej na kryterium sposobu ochrony praw, tj. zwracajacej uwage na kwestie sposobu ochrony prawnej
uprawnien podmiotowych, do prawa publicznego nalezg te przepisy, na podstawie ktérych dziatania
ukierunkowane na realizacje prawnie chronionych intereséw sa podejmowane z urzedu, bez wzgledu
na wole samego uprawnionego. W przypadku prawa prywatnego ochrona uprawnien danego podmiotu
pozostawiona jest jego decyzji (woli).
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zumianego sektora publicznego (zgodnie z teorig interesu). Po drugie, prawo za-
mowien publicznych zostalo stworzone na potrzeby funkcjonowania i organiza-
¢ji administracji publicznej (zgodnie z teorig przyporzadkowania). Jednoczesnie
istnieje nadzor administracyjny Prezesa UZP nad przestrzeganiem norm tego re-
zimu prawnego®. Po trzecie, w regulacji prawa zamowien publicznych dominuja
przepisy typu ius cogens, co istotnie odréznia ten zespot unormowan od maja-
cego tozsamy przedmiot regulacji (zawieranie i wykonywanie uméw zobowigza-
niowych), prawa zobowigzan (zgodnie z teorig oparta na kryterium charakteru
przepisow). Co ciekawe, K. Horubski nie zanegowal kryterium charakteru sto-
sunkow prawnych (metody regulacji), ktérym postuguje sie teoria subordynacji.
Uznal jednak, ze ze wzgledu na dominacje w prawie zamoéwien publicznych cech
uznawanych za publicznoprawne, nalezy opowiedzie¢ sie za typologiczng kwali-
fikacjg prawa zaméwient do podsystemu prawa publicznego'4.

Jak jednak wskazano powyzej, podziat na prawo publiczne i prywatne jest
przedmiotem krytyki w literaturze przedmiotu. W konsekwencji, niektérzy au-
torzy nie uznaja, ze podzial ten ma charakter dychotomiczny. Réwniez w od-
niesieniu do prawa zamdwien publicznych podnosi sig, ze stanowi ono regu-
lacje o charakterze mieszanym, tj. publiczno-prywatnym!®>. W tym kontekscie
nalezy w szczegdlno$ci zwroci¢ uwage na to, ze prawo zamdwien obejmuje nie
tylko przygotowanie czy udzielanie zamoéwien publicznych, ale réwniez ich wy-
konywanie. Zawarcie umowy w sprawie zamoéwienia ma niewatpliwie charakter
prywatnoprawny. Taki sam skutek muszg mie¢ czynnosci podejmowane przez
zamawiajacego i wykonawcow w toku postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego, skoro zmierza ono do wyboru najkorzystniejszej oferty wykonaw-
cy, z ktérym nastepnie jest podpisywana umowa w sprawie zamoéwienia. Z dru-
giej strony tre$¢ regulacji tego postepowania, jak i determinujace ja cele sa pub-
licznoprawne!®. Z tego powodu Prezes UZP moze na przyktad wystapi¢ do sadu
o uniewaznienie umowy w przypadku dokonania przez zamawiajacego czynno-

13 K. Horubski, Publiczno- i prywatnoprawne elementy, s. 84.

4 K. Horubski, Administracyjnoprawne instrumenty, s. 206-207. Jednocze$nie okreslajac struk-
ture prawa zamowien publicznych, autor wyréznia w ramach niej m.in. instrumenty cywilnoprawne,
takie jak postepowanie zaméwieniowe i umowe w sprawie zamowienia. Zakazy w zakresie zmian
przedmiotowo-podmiotowych uméw w sprawie zamoéwienia autor zalicza do instrumentéw admi-
nistracyjnoprawnych; tenze, Administracyjnoprawne instrumenty, s. 208-209.

15 Zwang réwniez ,,hybrydalng”. Tak M. Wieloriski, Realizacja interesu publicznego w prawie
zamowien publicznych, Warszawa 2012, s. 52. Zob. réwniez M. Szydto, Prawna koncepcja, s. 246-251.
Zob. tez H. Nowicki, ktéry opowiada si¢ za publicznoprawnym charakterem regulacji prawa zamowien
publicznych, ale dostrzega, ze prawo to postuguje sie rowniez normami prawnymi nalezacymi do galezi
prawa prywatnego; tenze, Podstawy prawne, s. 75. Na niejednorodny charakter prawa zamowien pub-
licznych zwraca réwniez uwage R. Szostak, ktory jednak ostatecznie zalicza je do prawa publicznego;
tenze, Zakres i struktura prawa zamoéwien publicznych, s. 15.

16 K. Horubski, Publiczno- i prywatnoprawne elementy, s. 82-83.
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$ci lub zaniechania dokonania czynnosci z naruszeniem przepisu ustawy, ktore
miato lub mogto mie¢ wplyw na wynik postepowanial’, a takze, co szczegdlnie
istotne, zmian umowy dokonanych z naruszeniem PrZamPubl!8.

Majac na uwadze przedmiot niniejszej pracy, nalezy zwrdci¢ uwage, Ze mie-
szany charakter regulacji prawa zaméwien publicznych przejawia sie réwniez
w wykonywaniu umowy w sprawie zamoéwienia. Co do zasady, realizacja zamo-
wienia publicznego regulowana jest przepisami prawa cywilnego (np. w kwestii
skutkéw niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzan wynikajacych
z umowy) . Jak stusznie zauwaza K. Horubski, w niewielkim stopniu znajduja
jednak zastosowanie odrebnosci publicznoprawne?. Jedng z takich odrebnosci
jest ustawowa regulacja zmiany umowy w sprawie zamowienia, bedaca ograni-
czeniem cywilnoprawnej swobody umoéw?!.

Nie mniej trudno$ci wiaze si¢ z ewentualng kwalifikacja prawa zamoéwien
publicznych jako galezi prawa. Pod pojeciem ,,gatezi prawa” nalezy rozumie¢
zbiér norm prawnych, regulujacy dang dziedzineg Zycia. Warto podkresli¢, ze
w teorii prawa dominuje podejscie, zgodnie z ktérym doprecyzowanie tej defi-
nicji nastepuje poprzez szczegdtowe wyliczenie przyktadow podstawowych ga-
tezi prawa. Wsréd tych przykladéw nie wymienia sie jednak prawa zamoéwien
publicznych??. Z. Radwariski i A. Olejniczak wprost odmawiajg prawu zamdwien
publicznych charakteru galezi prawa, wskazujac, Ze stanowi ono ,,jedynie” przy-
ktad kompleksowej regulacji prawnej?. Podobnego zdania jest R. Szostak, ktory
pisze, ze ,nie mozna pojmowac [prawa zamoéwien publicznych] w kategoriach
samodzielnej gatezi (dziedziny) prawa”?%. W ocenie tego autora, PrZamPubl, na-
wet z aktami wykonawczymi, ,,nie stanowi regulacji samodzielnej, wyczerpujacej
problematyke, cho¢by tylko na tyle, aby mozna bylo zasadnie konstruowa¢ od-
rebng dyscypline prawa”?. Z drugiej strony w doktrynie mozna spotkac nielicz-
ne poglady, iz prawo zamdwien publicznych jest galezia prawa. Stanowiska te nie

sa jednak w zaden spos6b uzasadnione®®.

17 Por. art. 146 ust. 6 PrZamPubl.

18 Por art. 144a ust. 1 pkt 2 PrZamPubl.

19 Nie zmienia tego art. 73 dyrektywy klasycznej, ktéry wskazuje przynajmniej trzy przypadki,
kiedy instytucje zamawiajace powinny mie¢ mozliwo$¢ rozwigzania umowy w sprawie zamoéwienia.

20 K. Horubski, Publiczno- i prywatnoprawne elementy, s. 83.

21 Por. art. 144 PrZamPubl.

22 Tak m.in. J. Nowacki, Z. Tobor, Wstep, s. 96-99 oraz P. Winczorek, T. Stawecki, T. Chauvin,
Wstep do prawoznawstwa, Warszawa 2014, s. 155-158.

23 Z. Radwatiski, A. Olejniczak, Prawo cywilne, s. 5.

24 R. Szostak, Zakres i struktura, s. 15-16.

% Ibidem, s. 15.

26 Por. £. Domagata, Prawo Zaméwien Publicznych w $wietle zmian dokonanych w latach
2013-2014, Zeszyty Naukowe Instytutu Administracji AJD w Czestochowie 2014, Nr 2, s. 65 oraz
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Podzielam opinie, iz prawo zamoéwien publicznych nie stanowi oddzielnej
galezi prawa. Uwazam jednak za wlasciwe klasyfikowanie prawa zamoéwien pub-
licznych jako ,,dziedziny prawa’, ktorg rozumiem jako kolejny poziom w ramach
podziatu prawa, najpierw, na publiczne i prywatne, a nastepnie na galezie pra-
wa?’. Prawo zamdwien publicznych jest, moim zdaniem, dziedzing prawa, kto-
ra wystepuje w réznych gateziach prawa publicznego i prywatnego. Ilustruje to
ponizszy schemat.

Schemat 1. Podziat prawa

Prawo
Prawo publiczne Prawo prywatne
Galezie prawa Galezie prawa
np. prawo administracyjne np. prawo cywilne
Dziedziny prawa Dziedziny prawa
np. prawo zamowien publicznych np. prawo zamowien publicznych

Chociaz prawo zamoéwien publicznych nie jest odrebng galezig prawa, to za-
wiera normy nalezace do réznych gatezi prawa, w szczegélnosci prawa cywilnego
i administracyjnego?, a takze, czego nie sposéb nie dostrzec, dazy do catoscio-

L. Laszczyhiski, Wprowadzenie, [w:] M. Lamch-Rejowska, £. Laszczy#iski, Praktyczny poradnik dla
zamawiajacych i wykonawcow, Warszawa 2012, s. 13.

7 Dziedzing prawa wydaje sie traktowac prawo zaméwien publicznych, rowniez E. Przeszlo, Za-
mowienia publiczne na tle innych dziedzin prawa w zakresie dotyczacym kontroli, [w:] A. Borowicz,
M. Krélikowska-Olczak, J. Sadowy, W. Starzyrska (red.), Ekonomiczne i prawne zagadnienia zaméwien
publicznych. Polska na tle Unii Europejskiej, Warszawa 2010, s. 95 i n.

28 Co ciekawe, zdaniem niektorych autoréw, wlasnie to powoduje, ze podejicie , gateziowe” do
prawa zamOwien publicznych wydaje si¢ niezbyt trafione - zbyt czesto mamy bowiem do czynienia
z regulacjami z zakresu pogranicza dotychczas uksztattowanych gatezi prawa. Zob. H. Nowicki, P. No-
wicki, M. Wierzbowski, Nowe dyrektywy zamoéwieniowe a polskie prawo zamdwien publicznych.
Uwagi de lege ferenda, [w:] H. Nowicki, P. Nowicki (red.), Prawo zaméwien publicznych. Stan obecny
i kierunki zmian, Wroclaw 2015, s. 19.
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wego (kompleksowego) uregulowania stosunkow spotecznych objetych swoim
przedmiotem, a wiec zamdwieniami publicznymi. Wazna role w tym wzgledzie
odgrywa PrZamPubl bedace przykltadem pozakodeksowego aktu normatywnego
o szczegdlowym i wyspecjalizowanym charakterze (wlasnie w dziedzinie zamo-
wien publicznych), z zastrzezeniem, ze regulacja w nim zawarta nakierowana jest
przede wszystkim na proces udzielania zamoéwien publicznych, poniewaz prze-
pisy dotyczace wykonywania zamdwien publicznych sa wcigz nieliczne. Jednym
z przykladow regulacji dotyczacej etapu wykonywania zamoéwien publicznych
jest zmiana umowy.

Przedstawione rozumienie prawa zaméwien publicznych bliskie jest koncep-
¢ji wyrdzniania ,kompleksowych regulacji prawnych” czy ,,dzialéw prawa’, kto-
re takze odroznia sie od galezi prawa®. Z. Radwariski oraz M. Safjan zwracaja
uwage, iz w przypadku takich regulacji (dziatéw, dziedzin) ,przeplatanie sie ele-
mentéw prywatnoprawnych i publicznoprawnych, ich $cisty wzajemny zwiazek
jest czesto silniejszy niz w innych dziatach prawa™?, co przeciez, jak wspomnia-
no, jest charakterystyczne dla prawa zaméwien publicznych. Ponadto, autorzy ci
trafnie zauwazajg, ze ,w tych dziedzinach rysem charakterystycznym jest takze
silny wplyw prawa europejskiego na kierunek przyjetych regulacji, a nawet nie-
kiedy na rozwigzania szczegdtowe”, co powoduje, Ze ,,dziedzin tych nie mozna
wiec analizowa¢ bez uwzglednienia regulacji unijnych i orzecznictwa TSUE™!.
Taka dziedzina jest niewatpliwie prawo zamdwien publicznych. Wystarczy przy-
pomnie¢, ze stanowi ono przyktad postepujacej europeizacji prawa, ktéra prze-
jawia sie cho¢by w konieczno$ci transpozycji dyrektyw zamoéwieniowych do po-
rzadku krajowego oraz kodyfikacji orzecznictwa Trybunatu.

Powstaje w zwigzku z tym pytanie, jak w $wietle zaprezentowanych wy-
zej podzialow i klasyfikacji traktowaé ,,prawo zamoéwien publicznych Unii
Europejskiej”. Samo pojecie ,,prawo zamoéwien publicznych Unii Europejskiej”
rozumiem przy tym, odwolujac si¢ do wezeéniejszej definicji, jako zbiér norm
stanowigcy zwarty system regulacji prawnych, na poziomie unijnego prawa
pierwotnego i pochodnego, odnoszacych sie do ,,przedmiotu”, jakim jest przygo-
towanie, udzielanie i wykonywanie zaméwien publicznych. Odpowiedz na po-
wyzsze pytanie wymaga w pierwszej kolejnosci powtdrnego zastanowienia si¢
nad naturg podziatu na prawo publiczne i prawo prywatne, tym razem w kon-
tekscie prawa Unii Europejskiej. W doktrynie wskazuje sie, ze w odniesieniu do
prawa unijnego przeprowadzenie takiego podziatu jest ,bardziej skomplikowa-

29 Zob. jednak H. Nowicki, P. Nowicki, M. Wierzbowski, ktorzy wydaja si¢ utozsamiac pojecia
»dziedziny” i ,galezi” prawa; ciz, Nowe dyrektywy zaméwieniowe, s. 19.

30 Z. Radwatiski, M. Safjan, Pojecie i systematyka, s. 64.

31 Ibidem, s. 65. Warto zauwazy¢, ze autorzy zdaja sie utozsamia¢ wyrazenia ,dzial prawa” i ,,dzie-
dzina prawa’.
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ng kwestig” (niz w przypadku prawa krajowego)32. Nalezy pamietad, ze w fun-
damentalnym wyroku w sprawie Costa przeciwko Enel, Trybunat orzekl, ze ow-
czesne prawo wspdlnotowe (obecnie unijne) stanowi ,wlasny porzadek prawny’,
odrebny od prawa miedzynarodowego publicznego oraz prawa wewnetrznego
(krajowego)*. Uznanie tej odrebnosci mogtoby prowadzi¢ do wniosku, ze po-
dzial na prawo publiczne i prawo prywatne powinien by¢ dokonywany oddziel-
nie dla prawa wewnetrznego i prawa unijnego®. Jednoczesnie Traktaty nie za-
wierajg wyraznego podzialu na ,,publiczne” i ,prywatne’, nawet jezeli postuguja
sie tymi sformutowaniami®®. Niektdrzy autorzy zwracaja jednak uwage, ze unij-
ny porzadek prawny nie ma charakteru ,,samowystarczalnego’, tzn. nie moze
funkcjonowaé bez porzadku krajowego®®. W rezultacie, w ramach przyjetego
podzialu na prawo publiczne i prawo prywatne, bez oddzielnego odnoszenia
go do prawa krajowego i prawa unijnego, przyjmuje sie najczesciej, Ze prawo
Unii Europejskiej moze naleze¢ zaréwno do prawa publicznego (przede wszyst-
kim unijne prawo pierwotne), jak i prawa prywatnego (przede wszystkim unij-
ne prawo pochodne, ale réwniez cze$¢ norm prawa pierwotnego)?’. Zgadzam
sie z tym podejsciem.

Niekt6rzy autorzy podejmujg jednak probe kwalifikacji prawa zamoéwien
publicznych Unii Europejskiej w ramach podziatu na prawo publiczne i pry-
watne. Przykladowo, w ocenie wspomnianego K. Horubskiego ,,unijne prawo
zamowieni publicznych” ma charakter publicznoprawny?®. W szczegdlnosci,
uwzgledniajac teorig interesu, autor ten uznaje swobody rynku wewnetrznego
za ,,mechanizm prawny ochrony interesu publicznego w jego ponadpanstwowym

32 M. Szpunar, Odpowiedzialno$¢ podmiotu prywatnego z tytulu naruszenia prawa wspélnoto-
wego, Warszawa 2008, s. 194.

33 Wyrok z 15.7.1964 r. w sprawie 6/64 Costa przeciwko ENEL, ECLLEU:C:1964:66.

34 Tak, jak sie wydaje, J. Poczobut, Stosowanie prawa publicznego w polskim prawie prywatnym
miedzynarodowym - zagadnienia weztowe, [w:] J. Poczobut (red.), Wspolczesne wyzwania prawa
prywatnego miedzynarodowego, Warszawa 2013, s. 258-259. Autor pisze bowiem, ze ,fundamentalne
rozrdznienie prawa prywatnego i prawa publicznego wystepuje zarowno w krajowych systemach
prawa, jak tez w prawie Unii Europejskiej”. Nastepnie dodaje jednak, ze ,w prawie wspdlnotowym
nie ma ono jednak podstawowego znaczenia, przede wszystkim z uwagi na cele Unii Europejskiej
oraz dlatego, Ze jej kompetencje prawodawcze sg zasadniczo okre$lone za pomocg kryterium przed-
miotowego”. Zob. réwniez J. Helios, Prawo prywatne Unii Europejskiej ze stanowiska teorii prawa,
16dz 2014, s. 61-70.

3 C. Semmelmann, The Public-private Divide in European Union Law, [w:] U. Neergard, R. Nielsen,
European Legal Method - in a Multi-Level EU Legal Order, Kopenhaga 2012.

36 M. Szpunar, Odpowiedzialno$¢, s. 194 oraz akceptujaca ten poglad J. Helios, Prawo prywatne,
s.62. M. Szpunar zwraca przy tym uwagg, ze granica mi¢dzy prawem publicznym a prywatnym moze
przebiegac roznie w poszczegdlnych panstwach czlonkowskich; tenze, Odpowiedzialnoé¢, s. 194-195.

37 Por. w szczegolnosci M. Szpunar, Odpowiedzialnosé, s. 194-195 i J. Helios, Prawo prywatne,
s. 64-69 oraz cytowana tam literatura.

3 K. Horubski, Administracyjnoprawne instrumenty, w szczegélnosci, s. 58.
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wymiarze™. Jednocze$nie wskazuje, ze stanowig one podstawowe prawne punk-
ty odniesienia dla zasad i regut unijnego prawa zaméwien publicznych, naktada-
jac okre$lone nakazy i zakazy panstwa czlonkowskiego (zamawiajacych), ktérych
korelatami sa z kolei wyptywajace ze swobdd rynku wewnetrznego uprawnie-
nia jednostek (wykonawcow)*. Istotnie, preambuta dyrektywy klasycznej rozpo-
czyna sie stwierdzeniem, ze ,,udzielanie zamdowien publicznych przez instytucje
panstw cztonkowskich lub w imieniu tych instytucji musi by¢ zgodne z zasadami
Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej (TFUE), a w szczego6lnosci z zasa-
da swobodnego przeplywu towaréw, swobody przedsiebiorczo$ci oraz swobody
$wiadczenia ustug, a takze z zasadami, ktére sie z nich wywodza, takimi jak: za-
sada réwnego traktowania, zasada niedyskryminacji, zasada wzajemnego uzna-
wania, zasada proporcjonalnosci oraz zasada przejrzystosci™.

W tym kontekscie konieczne wydaje si¢ poczynienie nastepujacego zastrze-
zenia. Ot6z, w niektdrych przypadkach zamawiajacy zobowiazani do przestrze-
gania — w celu ochrony interesu publicznego w jego ponadpanstwowym wymia-
rze — nakazow i zakazéw wynikajacych ze swobdd rynku wewnetrznego, moga
by¢ sktonni do powotlania si¢ na interes publiczny (w postaci np. bezpieczenistwa
publicznego) celem derogacji od tych swobdd, w tym stanowigcych ich konkre-
tyzacje przepisow dyrektyw zamoéwieniowych. Motyw 41 preambuty dyrektywy
klasycznej wskazuje w tym zakresie, Ze ,zaden z przepiséw niniejszej dyrektywy
nie powinien uniemozliwia¢ wprowadzenia lub zastosowania $rodkéw niezbed-
nych dla ochrony porzadku publicznego, moralnosci publicznej, bezpieczen-
stwa publicznego, zdrowia, zycia ludzi i zwierzat, ochrony roslin, czy tez innych
srodkow $rodowiskowych, w szczegdlnosci z myslg o zréwnowazonym rozwoju,
pod warunkiem ze $rodki te sa zgodne z TFUE”. Innymi stowy, moze doj$¢ do
konfliktu pomiedzy ponadnarodowym interesem publicznym a interesem pub-
licznym w wymiarze krajowym. Jak sie wydaje, samo przez si¢ nie oznacza to
jeszcze, ze regulacja miataby przez to traci¢ publicznoprawny charakter. Nalezy
jednak zwrdci¢ uwage, ze w takim przypadku przepisy dyrektyw moga nie znaj-
dowad zastosowania®2. Powstaje wowczas wiele pytan, np. ktora wykladnia: zmie-
rzajaca do ochrony interesu publicznego czy tez pomijajaca ten interes i zmierza-
jaca do zastosowania dyrektywy mialaby mie¢ charakter ,,propubliczny”? I dalej,

3 Ibidem.

40 Ibidem.

41 Motyw 1 preambuly dyrektywy 2014/24/UE.

42 Przy czym w $wietle orzecznictwa Trybunalu, srodki, ktdre przyjmuja panistwa cztonkowskie
w ramach stusznych wzgledéw interesu narodowego, nie sg wyjete z zakresu stosowania prawa Unii
z tego tylko wzgledu, ze s3 podejmowane miedzy innymi w interesie bezpieczenstwa publicznego
lub obrony narodowej. Por. wyr. TS z 20.3.2018 r. w sprawie C-187/17 Komisja przeciwko Republice
Austrii, ECLI:EU:C:2018:194.
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czy zawarta w rezultacie przez podmiot publiczny (zamawiajacego) umowa —
jako umowa zawarta poza rezimem prawa zamoéwien publicznych - bedzie miata
charakter prywatnoprawny? A moze — uwzgledniajac, Ze zostala zawarta z posza-
nowaniem interesu publicznego (chociaz nie ponadnarodowego) - bedzie miata
jednak charakter publicznoprawny?

Powyzsze watpliwosci pokazuja, Ze oparcie (publicznoprawnego) charakteru
prawa zamowien publicznych o swobody rynku wewnetrznego, jako podstawy
przejrzystej i konkurencyjnej procedury w celu ochrony interesu publicznego,
moze napotyka¢ trudnosci. Skoro swobody rynku wewnetrznego (ich konkrety-
zacja w formie dyrektyw) nie znajduja zastosowania, mechanizm prawny ochro-
ny ponadnarodowego interesu publicznego nie moze funkcjonowac¢, chyba ze za
taki uzna¢ podstawe do wylaczenia danego zamowienia z rezimu zaméwien pub-
licznych. Innymi stowy, znaczenie miatoby wowczas, ze to prawodawca unijny
- dzialajac w celu ochrony ponadnarodowego interesu publicznego - decyduje,
kiedy takie wytgczenie moze mie¢ zastosowanie. Jednoczesnie, jak wskazano po-
wyzej, srodki niezbedne do ochrony np. bezpieczenistwa publicznego i tak musza
by¢ zgodne z TFUE (w szczegdlnosci by¢ proporcjonalne).

Podobny, do pewnego stopnia, tok rozumowania - jak zaprezentowany po-
wyzej — mozna przyja¢ w odniesieniu do zamoéwien o warto$ci ponizej kwot
progowych okreslonych w dyrektywach zaméwieniowych. Co do zasady, de-
cyzja prawodawcy unijnego, pozostaja one poza zakresem zastosowania unij-
nego prawa zamodwien publicznych, co z perspektywy prawa Unii Europejskiej
mogloby sugerowaé wowczas prywatnoprawny charakter regulacji. Do takiego
wniosku prowadzitoby réwniez postuzenie si¢ innymi wskazanymi powyzej teo-
riami przynaleznosci danego prawa do prawa publicznego lub prawa prywatne-
go. Z drugiej strony, nawet w przypadku zamdéwien o wartoéci ponizej progoéw
unijnych konieczne moze by¢ ich udzielenie i péZniejsze wykonywanie zgodnie
z zasadami niedyskryminacji, rownego traktowania i przejrzystosci.

W tym miejscu nalezy jeszcze rozwazy¢ praktyczne skutki kwalifikacji pra-
wa zamo6wien publicznych Unii Europejskiej jako regulacji publiczno- albo pry-
watnoprawnej. Warto zatem podkresli¢, ze Komisja czy Trybunal nie skupiajq si¢
w swoim orzecznictwie na tym czy dana regulacja nalezy do prawa publicznego
czy prywatnego. Wydaje sie, Ze wynika to przede wszystkim z tego, ze niezaleznie
od kwalifikacji, nie wyklucza ona w Zaden sposdb zastosowania swobdd rynku
wewnetrznego czy ogolnych zasad prawa Unii Europejskiej. W innym przypadku
panstwa cztonkowskie moglyby unika¢ stosowania tych przepiséw i zasad, wy-
korzystujac np. instrumenty prywatnoprawne i twierdzac, zZe pozostaja one poza
sfera zastosowania prawa unijnego. Tymczasem, fakt, ze okreslone dziatania za-
mawiajacych powiazane byly z etapem wykonywania zaméwienia (np. w zwigzku
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z wyborem podwykonawcéw czy zmiang umowy), nie ma w praktyce zadnego
znaczenia dla zastosowania prawa unijnego.

Jezeli chodzi natomiast o ,,gateziowy” podzial prawa, to nalezy wskaza¢,
ze prawo Unii Europejskiej traktowane jest jako gataz prawa®, o charakterze
»zewnetrznym”* albo ,,ponadnarodowym”®. Prawo zaméwien publicznych Unii
Europejskiej jest z kolei jedna z dziedzin tak wyodrebnionego prawa unijnego,
obok np. unijnego prawa srodowiska czy prawa energetycznego. L. Kieres zwraca
uwage, ze ,europejskie prawo zaméwien publicznych tworzg akty prawne, ktore
przedstawiamy, korzystajac z podobnych zasad normatywnych, stanowiska judy-
katury (TSUE) oraz pogladéw nauki wykorzystywanych przy charakterystyce czy
interpretacjach aktéw prawa europejskiego, wlasciwych regulacyjnie w innych
dziedzinach (sprawach)”#®. Warto rowniez zaznaczy¢, ze pojecie ,unijnego pra-
wa w dziedzinie zaméwien publicznych’, a wiec traktujacego z perspektywy pra-
wa Unii Europejskiej ,,zamoéwienia publiczne” jako dziedzine, pojawia sie w dy-
rektywach zamowieniowych?’.

Podsumowujac, niezaleznie od tego, czy méwimy o krajowym, czy unijnym
prawie zamoéwien publicznych oraz czy zaliczymy je do prawa publicznego czy
prywatnego, mamy do czynienia z odrebna dziedzing prawa, regulujaca swoj
»przedmiot’, tj. przygotowanie, udzielanie i wykonywanie zamdwien publicz-
nych. W zwiazku z powyzszym, uwzgledniajac tematyke niniejszej pracy i przy-
jete ograniczenie do analizy modyfikacji umowy w prawie unijnym, koniecz-
ne jest ustalenie zakresu pojeciowego ,,zamoéwienia publicznego” w prawie Unii
Europejskiej.

43 Zob. J. Nowacki, Z. Tobor, Wstep, s. 96-99.

4 Tak P Winczorek, T. Stawecki, T. Chauvin, Wstep, s. 158.

45 Tak W. Gromski, Galaz prawa, [w:] U. Kalina-Prasznic (red.), Mata Encyklopedia Prawa, War-
szawa 2005.

46 L. Kieres, Prawo zamdwien publicznych - dziedzina prawa europejskiego, odrebny system
regulacji oraz swoiste ujecie probleméw regulowanych, [w:] T. Kocowski, J. Kaspryszyn (red.), Za-
mowienia publiczne - stan obecny i perspektywy. Prace Naukowe Uniwersytetu Ekonomicznego
we Wroctawiu 2012, Nr 270, s. 64. W innym miejscu autor ten wprost pisze o ,,europejskim prawie
zamowien publicznych” jako ,,dziedzinie (fragmencie) prawa europejskiego (unijnego); ibidem, s. 71.
Zob. réwniez Ch. Bovis, ktory okresla prawo zamoéwien publicznych mianem ,,dyscypliny prawa Unii
Europejskiej” i niezbednego elementu swobody przeplywu towaréw, swobody przedsigbiorczo$ci
i swobody $wiadczenia ustug; tenze, The Law of EU Public Procurement, s. V.

47 Por. przykladowo motyw 112 preambuly dyrektywy 2014/24/UE.
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