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Rozdział I

1. Zasady ogólne

W rozdziale tym poznamy kontekst zamówień publicznych w Unii Europejskiej, co po-
zwoli nam lepiej zrozumieć praktyczne zastosowanie dyrektyw w zakresie zamówień 
publicznych omawianych w niniejszej publikacji. Interesują nas tutaj dwie kwestie: 
ramy prawne i ramy instytucjonalne.

1.1. Ramy prawne

W przypadku zamówień publicznych należy wziąć pod uwagę nie tylko same dyrekty-
wy, lecz również kontekst, w jakim je przyjęto. Obok dyrektyw obowiązują także bar-
dziej ogólne postanowienia Traktatu Rzymskiego oraz ogólne reguły prawa, którymi 
należy kierować się przy interpretacji dyrektyw.

 1.1.1. Traktat Rzymski

 Traktat Rzymski z 1957 r. (oraz traktaty późniejsze wprowadzające w nim zmiany) nie 
zawiera żadnych jednoznacznych postanowień dotyczących zamówień publicznych. 
Nie oznacza to jednak, iż nie ma w nim zapisów odnoszących się do tej kwestii. Wręcz 
przeciwnie, Traktat ustanawia szereg fundamentalnych dla Unii Europejskiej zasad o 
elementarnym znaczeniu dla dziedziny zamówień publicznych. Do najważniejszych 
spośród tych zasad należą: 

• zakaz dyskryminacji ze względu na przynależność państwową (art. 12 TWE);

• swobodny przepływ towarów oraz zakaz ograniczeń ilościowych w przywozie i 
wywozie, oraz  wszelkich środków o skutku równoważnym (art. 28 i nast.);

• swoboda prowadzenia działalności gospodarczej (art. 43 i nast.);

• swoboda świadczenia usług (art. 49 i nast.).

 1.1.2. Ogólne zasady prawa

 Źródłem ogólnych reguł prawa jest także - obok wspomnianych fundamentalnych za-
sad Traktatu - orzecznictwo Europejskiego Trybunału Sprawiedliwości (ETS) stosowa-
ne w kontekście zamówień publicznych; Trybunał powołał się na swoje orzeczenia w 
szeregu spraw dotyczących sporów w zakresie zamówień publicznych. Najważniejszy-
mi spośród tych ogólnych zasad prawa są w tym przypadku: zasada równości, pewność 
prawna, przejrzystość, wzajemne uznawanie oraz proporcjonalność. 
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 1.1.3. Dyrektywy dotyczące zamówień publicznych

Fundamentalne zasady Traktatu oraz ogólne zasady 
prawa trudno odnosić do konkretnych sytuacji, bo-
wiem z racji swojego charakteru są one zwykle nega-
tywne w swojej istocie, tj. zwykle zakazują postępowa-
nia niezgodnego z przepisami, nie dając jednocześnie 
pozytywnych wskazówek mówiących, w jaki sposób 
można je zastosować w praktyce. 

 Uznano, że niemożliwe będzie zrealizowanie zasad tak dalece ogólnych bez wprowadze-
nia szczegółowych wytycznych dotyczących zamówień publicznych, oczywiście odmien-

nych w poszczególnych państwach członkowskich UE. 

Tak więc konieczne stało się wprowadzenie jednolitych pro-
cedur, mających na celu zapewnienie niedyskryminującego 
dostępu do rynków zamówień publicznych. Z myślą o reali-
zacji zasad Traktatu w dziedzinie zamówień publicznych i 

przekazaniu Państwom Członkowskim niezbędnych wytycznych, Wspólnota przyjęła 
odpowiednie dyrektywy w tym zakresie. Mając na względzie powyższe zasady, dyrekty-
wy traktować należy jako konkretne wskazówki - jak stosować założenia Traktatu. Po-
czątkowo dyrektywy nie obejmowały zamówień udzielanych przez instytucje działają-
ce w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu i telekomunikacji. Zagadnie-
nie to wyjaśniono bardziej szczegółowo w Rozdziale II. Pierwszą dyrektywę sektorową 
(Dyrektywa 90/531) przyjęto w 1990 r. , a następnie zastąpiono Dyrektywą 93/38, któ-
ra została wprowadzona 14 czerwca 1993 roku (w tym samym czasie modyfikacji ule-
gły dyrektywy dotyczące sektora publicznego). Od 2004 r. obowiązuje jedna dyrekty-
wa, która ma obecnie zastosowanie do sektorów gospodarki wodnej, energetyki, trans-
portu i usług pocztowych (zob. pkt 1.4 poniżej). Obejmuje ona jedynie przepisy pro-
ceduralne. W zakresie procedur odwoławczych przyjęto wytyczne uchwalonej 25 lute-
go 1992 roku odrębnej dyrektywy (92/13), którą będziemy tu określać mianem dyrek-
tywy odwoławczej.

 Celem dyrektyw jest ujednolicenie procedur przyznawania zamówień przez wprowa-
dzenie minimum wspólnych przepisów proceduralnych stanowiących odzwierciedle-
nie podstawowych zasad Traktatu, a nie – ujednolicenie wszystkich krajowych przepi-
sów w tym zakresie. Ogólnie rzecz biorąc, owe wspólne przepisy polegają na stosowa-
niu podstawowych zasad, przede wszystkim zakazu dyskryminacji, równego traktowa-
nia i przejrzystości w odniesieniu do: 

• publikacji ogłoszeń o zamówieniach publicznych;

• formułowania specyfikacji technicznych; 

• wyboru procedury udzielania zamówień publicznych;

• kwalifikacji i wyboru wykonawców;

• decyzji o udzielaniu zamówień publicznych.

 Dyrektywa 2004/17 
Od 2004 r. obowiązuje jedna dyrekty-
wa mająca zastosowanie do robót bu-
dowlanych, dostaw i usług w sektorach 
gospodarki wodnej, energetyki, trans-
portu i usług pocztowych.

  Dyrektywa 92/13 
W dyrektywie tej przewidzia-
no procedury odwoławcze w 
związku z naruszeniem jej po-
stanowień. 
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 Obowiązek stosowania dyrektywy powstaje wówczas, gdy wartość zamówienia prze-
kracza ustaloną postanowieniami dyrektywy kwotę progową (Rozdział II, Sekcja 1, Art. 
7 „Kwoty progowe dla zamówień publicznych” dyrektywy 2004/18 oraz Rozdział II, 
Sekcja 1, Art. 16 „Progi dotyczące zamówień dyrektywy 2004/17 ze zmianami wprowa-
dzonymi przez Rozporządzenie Komisji (WE) nr 2083/2005 z dnia 19 grudnia 2005 r. 
zmieniające dyrektywy 2004/17/WE i 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady w 
odniesieniu do progów ich stosowania w zakresie procedur udzielania zamówień, Dz. 
Urz. UE L 333/28; por. część Public 3.12.1).

Ustawodawca wspólnotowy zdecydował, aby dyrektywy nie 
regulowały wszystkich zamówień publicznych w Unii, po-
przestając jedynie na zamówieniach, które w najbardziej 
oczywisty sposób wpływać mogą na wymianę pomiędzy 
państwami członkowskimi. Zamówienia objęte tą dość sze-
roką definicją to: 

 (i) zamówienia o wartości na tyle wysokiej, by interesować mogły wykonawców z 
innych Państw Członkowskich (tj. takie, przy których potencjalne korzyści wynikające 
z uzyskania zamówienia przewyższają dodatkowe koszty dostarczenia towarów, realiza-
cji robót czy realizacji usług w oddalonym miejscu); i/lub

 (ii) zamówienia, których przedmiot objęty jest wymianą transgraniczną.

 Nie oznacza to, iż zamówienia publiczne poniżej wartości progowych wskazanych w 
dyrektywie nie podlegają zasadom Traktatu czy procedurom konkurencyjnym. Zostały 
one uregulowane prawem wewnętrznym każdego z państw członkowskich, w Polsce w 
ustawie z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamówień publicznych (Dz. U. Nr 19, poz. 177; 
zm. Dz.U. 2004, Nr 96, oz. 959, Nr 116, poz. 1207, Nr 145, poz. 1537, Nr 273, poz. 2703; 
Dz.U. 2005, Nr 163, poz. 1362, Nr 184, poz. 1539, Dz.U. 2006 Nr 79 poz.551)]. 

 1.1.4 Dyrektywa sektorowa

 Po przyjęciu Zielonej Księgi Komisji z 1998 r. ustawodawca europejski przyjął w stycz-
niu 2004 r. nową dyrektywę o zamówieniach w sektorze gospodarki wodnej, energety-
ki, transportu i usług pocztowych. Jest to Dyrektywa 2004/17/WE, ogłoszona w Dzien-
niku Urzędowym UE z 30 kwietnia 2004 r., L 134, s. 1. 

 

Największą zmianą w nowej dyrektywie jest konsolidacja trzech wcześniejszych dyrek-
tyw w dziedzinie procedur udzielania zamówień – odpowiednio na roboty budowlane, 
dostawy oraz usługi. W zakresie dyrektywy sektorowej ustawodawca dostosował wcze-
śniejsze przepisy do zmian w poszczególnych rodzajach działalności i wyłączył sektor 
telekomunikacyjny jako ten, który działa na konkurencyjnym rynku. Nowa dyrekty-
wa jest prostsza, bardziej spójna, a także bardziej logiczna pod względem redakcyjnym 
– rozpoczyna się od ogólnych definicji, zakresu obowiązywania (zasady, opis podmio-
tów, reguły dotyczące zamówień publicznych), przechodząc następnie do opisu kolej-
nych etapów samego procesu udzielania zamówień. 

  Traktat i zasady ogólne 
mają zastosowanie do wszyst-
kich zamówień, nawet poniżej 
wielkości progowych określo-
nych w Dyrektywie.
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 Ujednolicenie dotychczasowych postanowień pozwoliło ustawodawcy na wprowadze-
nie w dyrektywie wielu  znaczących oraz mniej istotnych zmian. Część z nich stanowi 

jedynie odzwierciedlenie kolejnych orzeczeń Europejskiego 
Trybunału Sprawiedliwości w dziedzinie zamówień publicz-
nych lub jest wyrazem uznania praktyki przyjętej w tym za-
kresie przez państwa członkowskie. Niemniej jednak dyrek-
tywa wprowadza pewne nowe postanowienia.

 Główne zmiany w dziedzinie zamówień w sektorze publicznym to w skrócie:

 • zastosowanie scentralizowanych zakupów;

 • dopuszczenie możliwości zawarcia umów ramowych, jednakże z zastrzeżeniem 
warunków zawartych w dyrektywie;

 • korekta wielkości progowych;

 • zmiana postanowień dotyczących specyfikacji technicznych, znosząca obowiąz-
kowe odniesienia do standardów europejskich;

 • wprowadzenie nowej procedury dialogu konkurencyjnego w sytuacjach, w któ-
rych podmioty zamawiające nie mogą określić albo środków technicznych dla 
swoich potrzeb, albo umownej lub finansowej konstrukcji zamówienia;

 • wprowadzenie elektronicznych mechanizmów zamówień, w tym aukcji elektro-
nicznych, dynamicznych systemów zamówień oraz skrócenie odpowiednich li-
mitów czasu w razie zastosowania elektronicznych form komunikacji;

 • uwzględnienie uwarunkowań społecznych i środowiskowych w postępowaniu o 
udzielenie zamówienia publicznego; 

 • wprowadzenie wymogu wskazania wagi kryteriów wyboru, oceny i przyznania 
zamówień.

 Są to zmiany wspólne dla sektora publicznego oraz sektorów gospodarki wodnej, ener-
getyki, transportu i usług pocztowych. Ponadto dyrektywa sektorowa wprowadza pew-
ne istotne zmiany dotyczące objętych nią sektorów. Oto niektóre z nich:

 • wyłączenie z zakresu dyrektywy podmiotów działających w sektorze telekomu-
nikacji;

 • włączenie podmiotów działających w sektorze usług pocztowych;

 • wprowadzenie ogólnego mechanizmu umożliwiającego wyłączenie podmiotów, 
które mogą wykazać, że działają na rynkach konkurencyjnych;

 • zmiana definicji praw specjalnych lub wyłącznych w celu dostosowania jej do 
orzecznictwa Europejskiego Trybunału Sprawiedliwości;

 • rozszerzenie wyłączenia filii o zamówienia na roboty budowlane i dostawy. 

Dyrektywa 2004/17/WE 
To ujednolicone, poprawione 
przepisy w zakresie zamówień 
publicznych.
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 1.1.5. Porozumienie w sprawie zamówień rządowych – GPA (zawarte 
w ramach Światowej Organizacji Handlu)

W dniu 15 kwietnia 1994 r. wraz z zakończeniem Rundy Urugwajskiej Wspólnota Eu-
ropejska podpisała ze swoimi partnerami nową umowę międzynarodową, mającą na 
celu otwarcie rynku zamówień publicznych na bardziej efektywną konkurencję mię-
dzynarodową.  Nowa umowa idzie dalej niż poprzedzająca ją umowa GATT z roku 

1979. Dotyczy ona nie tylko dostaw, lecz także robót budow-
lanych oraz usług. Co więcej  nie ogranicza się do zamówień 
ze strony określonych instytucji centralnych, ale obejmuje 
także zamówienia udzielane przez władze publiczne szczebla 
regionalnego i lokalnego. 

Porozumienie GPA jest jedną z tzw. umów wielostronnych zawartych w ramach Świato-
wej Organizacji Handlu, co oznacza, że związane nią są tylko państwa-sygnatariusze. 

 W rezultacie ustanowione w GPA prawa i obowiązki stosowane są jednakowo na tery-
torium umawiających się państw-sygnatariuszy GPA. 

Wspólnota Europejska (włączając wszystkie jej Państwa 
Członkowskie) jest stroną Porozumienia w sprawie zamó-
wień rządowych. Oprócz niej stronami GPA są także: Szwaj-
caria, Norwegia, Liechtenstein, Islandia, USA, Kanada, Japo-
nia, Korea Płd., Hong Kong, Singapur,  Izrael oraz Aruba. 
GPA wymaga, aby państwa-sygnatariusze tej umowy trak-
towały podmioty gospodarcze z innych państw-sygnatariuszy w sposób nie mniej ko-
rzystny niż swoje własne. Dyrektywy zostały odpowiednio zmodyfikowane aby określa-
ły sposób traktowania przedstawicieli państw-sygnatariuszy GPA zgodny z wymogami 
GPA. W rezultacie zachowanie zgodności z dyrektywą gwarantuje zgodność z przepisa-
mi GPA, a zatem wystarczy pamiętać o jednej tylko grupie przepisów. 

 Wyjątkiem jest sytuacja wymagająca określenia, które pod-
mioty gospodarcze mogą korzystać z procedur odwoław-
czych w razie szkody lub ryzyka szkody wynikającej z naru-
szenia przepisów. Jednakże w sektorach gospodarki wodnej, 
energetyki, transportu i usług pocztowych nie wszystkie in-
stytucje zamawiające są zobowiązane do umożliwienia do-
stępu do zamówień publicznych wykonawcom z państw-sy-

gnatariuszy umowy. Wartości progowe obowiązywania umowy zależą od uzgodnio-
nych wielkości progowych określonych w poszczególnych aneksach do GPA. Wielkości 
te mogą być różne dla różnych krajów i różnych sektorów. 

 

1.2. Ramy instytucjonalne

 Na szczeblu europejskim wiele różnych instytucji włączonych jest w system udzielania 
zamówień publicznych. Należą do nich:

 Przestrzeganie GPA 
Przestrzeganie dyrektywy gwa-
rantuje zgodność z postanowie-
niami GPA.

 Oferenci objęci GPA 
Oferenci z państw sygnatariu-
szy GPA muszą mieć zapew-
niony równoprawny dostęp.

  Przestrzegnie wyma-
gań sektorowych Dostęp do za-
mówień publicznych dla wy-
konawców z państw GPA zale-
ży od progów obowiązywania 
umowy określonych w aneksach 
do GPA.
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 1.2.1. Ustawodawca wspólnotowy

 Jakkolwiek w Traktacie przyjęto odmienną terminologię, ustawodawcą wspólnotowym 
jest w istocie rzeczy Rada Unii Europejskiej działająca samodzielnie lub w porozumie-
niu z Parlamentem Europejskim. To właśnie zadaniem Rady jest zapewnienie koordy-
nowania ogólnych zasad gospodarczych poszczególnych Państw Członkowskich. 

 Jej także przysługuje uprawnienie podejmowania decy-
zji i nadawania Komisji – na mocy aktów, które przyjmu-
je – uprawnień w zakresie wdrażania przepisów ustanowio-
nych przez Radę. Co jednak najważniejsze, Rada nie ma pra-
wa podejmowania inicjatyw legislacyjnych, a zatem nie ma 
władzy przyjmowania aktów ustawodawczych, które nie zo-
stały przedstawione przez Komisję.

 

1.2.2. Rola Państw Członkowskich

 Państwa Członkowskie UE zobowiązane są do podejmowania wszelkich środków słu-
żących wypełnianiu obowiązków wynikających z Traktatu WE lub z działań podejmo-
wanych przez instytucje Wspólnoty. Wymaga się od nich, aby ułatwiały realizację za-
dań Wspólnoty oraz powstrzymywały się od działań, które mogłyby zagrażać realiza-
cji celów Traktatu.

 W sferze przepisów prawnych, obowiązkiem Państw Członkowskich jest podjęcie nie-
zbędnych kroków w celu pełnego przeniesienia postanowień aktów prawa wspólno-
towego na grunt ustawodawstwa krajowego. Przyjmuje to zwykle postać transpozycji 
przepisów europejskich do prawa krajowego i uchylania wszelkich sprzecznych z nimi 
przepisów krajowych.

 Należy zauważyć, że jakkolwiek dyrektywy mają skutek bezpośredni – w tym sensie, 
że mogą one nadawać prawa nawet wówczas, gdy nie zostały wdrożone – to nie mają 
one bezpośredniego zastosowania, tj. muszą być transponowane do prawa krajowe-
go. Co więcej, są one wiążące tylko w odniesieniu do celów, które należy osiągnąć, zo-
stawiają natomiast władzom Państw Członkowskich swobodę w zakresie wyboru form 
i metod dochodzenia do nich. Nie jest zatem konieczne, by dane Państwo Członkow-
skie przyjęło w ustawodawstwie krajowym dokładną kopię dyrektyw. Władze Państw 
Członkowskich mogą przenieść postanowienia dyrektyw wprost (nowelizując dotych-
czasowe przepisy, wprowadzając przepisy nowe, itd.), o ile tylko osiągają te same skut-
ki. Część postanowień dyrektywy w Polsce transponowana jest przez ustawę z dnia 29 
stycznia 2004 – Prawo zamówień publicznych (Dz. U. Nr 19, poz. 177; zm. Dz.U. 2004, 
Nr 96, oz. 959, Nr 116, poz. 1207, Nr 145, poz. 1537, Nr 273, poz. 2703; Dz.U. 2005, Nr 
163, poz. 1362, Nr 184, poz. 1539, Dz.U. 2006 Nr 79 poz. 551). 

 1.2.3. Komisja Europejska

 Oprócz inicjatywy ustawodawczej Traktat uczynił Komisję również strażnikiem jego 
postanowień. Jednoznacznie zobowiązał Komisję do zapewnienia realizacji postano-

   Każde ważne orzecze-
nie stanowiące interpretację 
dyrektywy będzie wskazane w 
okienku takim jak to. Zawar-
ty w nim będzie numer sprawy 
i jej nazwa, a pełne dane zo-
staną przedstawione w wyka-
zie orzeczeń.
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wień Traktatu oraz środków podejmowanych przez poszczególne instytucje na jego 
podstawie.

 A zatem niezależnie od pełnienia funkcji głównego decydenta w dziedzinie zamówień 
publicznych Komisja odpowiada również za realizację i ogólne wdrażanie dyrektyw. 
O ile pozew w sądzie krajowym w razie naruszenia zobowiązań instytucji zamawiają-
cych leży w gestii zainteresowanych wykonawców, o tyle podobne naruszenie ze strony 
władz publicznych – będących emanacją Państwa Członkowskiego – oznacza jednocze-
śnie niedotrzymanie przez to Państwo Członkowskie zobowiązań płynących z Trakta-
tu. Komisja może bezpośrednio wystąpić do Europejskiego Trybunału Sprawiedliwości 
przeciwko Państwu, które nie dotrzymało zobowiązań..

 1.2.4. Europejski Trybunał Sprawiedliwości 

 Na szczeblu wspólnotowym działają dwa sądy, z których każdy ma odrębne kompeten-
cje: Sąd Pierwszej Instancji (SPI) oraz Europejski Trybunał Sprawiedliwości (ETS, zwa-
ny Trybunałem). W sprawach związanych z naruszeniem przepisów w zakresie zamó-
wień publicznych orzeka ETS. Trybunał zapewnia przestrzeganie prawa w zakresie in-
terpretacji i stosowania Traktatu wraz z jego przepisami wykonawczymi. ETS uzyskał 
wiele uprawnień służących realizacji tego zadania. Ich głównym celem jest umożliwie-
nie Trybunałowi osądzanie działań i przypadków zaniechania działań przez instytucje 
zamawiające i Państwa Członkowskie zgodnie z prawem wspólnotowym i zapewnie-
nie spójności interpretacji prawa wspólnotowego przy jego stosowaniu przez sądy kra-
jowe.

 Z punktu widzenia zamówień publicznych istotne są trzy rodzaje działań ETS:

 (i) Rozstrzyganie sporów

  Zgodnie z art. 226 Traktatu – Europejski Trybunał Sprawiedliwości posiada kom-
petencje w sporach między Komisją, pełniącą rolę strażnika Traktatu, a Państwa-
mi Członkowskimi w przypadku niedotrzymania przez te Państwa zobowiązań 
wynikających z Traktatu. Dlatego Komisja wnosi do Europejskiego Trybuna-
łu Sprawiedliwości sprawy przeciwko Państwom Członkowskim, dotyczące na-
ruszeń. Może to wynikać z niedokonania prawidłowej transpozycji dyrektyw do 
prawa krajowego lub niewłaściwej realizacji dyrektyw, krajowych przepisów wy-
konawczych lub innego ważnego prawa Wspólnoty, na przykład samego Traktatu, 
przez publiczne instytucje zamawiające.

(ii) Orzeczenia wydawane w trybie prejudycjalnym

 Bardzo ważnym uprawnieniem ETS nadanym przez art. 234 Traktatu jest upraw-
nienie do wydawania orzeczeń w trybie prejudycjalnym, dotyczących interpreta-
cji Traktatu oraz ważności i interpretacji aktów instytucji Wspólnoty, jeżeli doty-
czące ich pytanie podnoszone jest przed sądem lub trybunałem krajowym. A za-
tem – do Europejskiego Trybunału Sprawiedliwości mogą być kierowane zapyta-
nia dotyczące interpretacji, zastosowania i ważności prawa wspólnotowego, któ-
re wynikają w trakcie postępowania przed sądem krajowym. Europejski Trybu-
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nał Sprawiedliwości pełni funkcję sądu międzynarodowego, konstytucyjnego i ad-
ministracyjnego, a czasami nawet sądu pracy. Jeżeli wątpliwości powstają w spo-
rze dotyczącym zamówienia publicznego rozpatrywanego przez sąd krajowy, na 
przykład zgodnie z dyrektywą odwoławczą, sąd ten może skierować je do ETS w 
celu uzyskania interpretacji prawa. 

 (iii) Ogólne zasady prawa

  Sprawowana przez ETS jurysdykcja upoważnia go do stosowania oraz interpreta-
cji prawa wspólnotowego. Realizując te zadania, ETS często dąży do wypełnienia 
luk w prawie Wspólnoty przez odwołanie się do ogólnych zasad prawa. Są to za-
sady niepisane, nie zawarte w Traktacie, lecz inspirowane przez powszechne, ogól-
ne zasady prawa uznane w systemach prawnych Państw Członkowskich.

1.2.5. Instytucje zamawiające

 Instytucje zamawiające są związane postanowieniami dyrektyw oraz przepisami krajo-
wymi, które dyrektywy te transponują. Instytucje zamawiające, będąc emanacją Państw 
Członkowskich, odpowiadają zarówno przed Komisją, jak i przed poszczególnymi wy-
konawcami, mogącymi skorzystać – w razie naruszeń – z dyrektywy odwoławczej i wy-
stąpić przeciw nim do sądów krajowych.
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 Rozdział II

 

 

 2. Instytucje zamawiające

 

2.1  Wstęp

 Rozpatrując zastosowanie dyrektywy, należy uprzednio zdecydować, czy dany podmiot 
jest „podmiotem zamawiającym” w rozumieniu art. 2 dyrektywy sektorowej (2004/17). 
Jeżeli podmiot nie mieści się w zakresie tej definicji, jego zamówienie nie będzie podle-
gało tym procedurom. Nie oznacza to jednak, że działanie podmiotu nieobjętego defini-
cją, a mimo to starającego się przestrzegać zasad, może zostać zakwestionowane w sytu-
acji, gdyby dopuścił się naruszenia postanowień dyrektywy. Jak wnioskujemy z nazwy, 
obie dyrektywy dotyczące zamówień publicznych miały pierwotnie obejmować zamó-
wienia publiczne, to znaczy zamówienia przede wszystkim udzielane przez publiczne 
instytucje zamawiające czy inne publiczne podmioty w rozumieniu dyrektywy. Decyzja 
ta wywołała problem w odniesieniu do zamówień udzielanych w niektórych sektorach 
pierwotnie wyłączonych z ogólnego zakresu systemu zamówień, ponieważ podmioty te 
nie zawsze stanowiły „podmioty publiczne”. Często były to całkowicie prywatne przed-
siębiorstwa, chociaż w wielu Państwach Członkowskich działalność w sektorach po-
wierza się agendom państwowym lub jednostkom stanowiącym połączenie podmio-
tów prywatnych i publicznych. Wraz z przyjęciem pierwszej dyrektywy sektorowej w 
1990 r. przesądzono, że zobowiązanie do przestrzegania zasad wspólnotowych w zakre-
sie zamawiania towarów, robót i usług dotyczy nie tylko podmiotów „publicznych”, ale 
także przedsiębiorstw prywatnych, które działają na podstawie praw szczególnych lub 
wyłącznych. W przypadku Wspólnoty niezwykle istotnym aspektem zarówno w sekto-
rze publicznym, jak i prywatnym jest zakres, w jakim instytucje zamawiające podlegają 
wpływowi Państwa, czy to przez kontrolę bezpośrednią, czy też poprzez wpływ pośred-
ni wywierany przez uprawnienie do kontroli przyznawania i stosowania praw szczegól-
nych lub wyłącznych w odniesieniu do przedsiębiorstw prywatnych.

 Podmioty objęte wspólnotowymi przepisami w sprawie zamówień należą do dwóch 
obszernych kategorii. Na pierwszą z nich składają się podmioty, nad którymi Państwo 
może sprawować kontrolę bezpośrednią. Są to publiczne instytucje zamawiające i pod-
mioty prawa publicznego. Na drugą kategorię – określaną dla wygody mianem katego-
rii „sektorowej”– składają się określone publiczne podmioty zamawiające oraz te pod-
mioty prywatne, które działają w swoich sektorach na podstawie praw szczególnych lub 
wyłącznych przyznanych przez Państwo Członkowskie Wspólnoty. 
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 Należy pamiętać, że w przeciwieństwie do dyrektywy klasycznej publiczne instytucje 
zamawiające, podmioty prawa publicznego oraz inne podmioty objęte dyrektywą sek-
torową podlegają jej w zakresie, w jakim prowadzą one działalność zdefiniowaną w dy-
rektywie sektorowej.

2.2 Instytucje prawa publicznego

Europejski Trybunał Sprawiedliwości orzekł, że instytucja 
prawa publicznego musi łącznie spełniać warunki zdefinio-
wane w art. 1 ust. 9 dyrektywy 2004/18.. 

Według tak przyjętej definicji instytucje prawa publicznego to podmioty:

 • ustanowione w szczególnym celu zaspokajania potrzeb w interesie ogólnym, 
które nie mają charakteru przemysłowego, ani handlowego;

 • posiadające osobowość prawną; oraz

 • spełniające co najmniej jeden z następujących warunków:

• finansowane są w przeważającej części przez organy państwowe, organy  
samorządowe  lub inne podmioty prawa publicznego; 

• zarząd podlega nadzorowi ze strony tych podmiotów; 

• ponad połowa członków organu administracyjnego, zarządzającego lub 
nadzorczego została wyznaczona przez państwo, jednostki samorządu te-
rytorialnego lub inne podmioty prawa publicznego.

2.2.1 Działania o charakterze powszechnym

Termin „potrzeby o charakterze powszechnym” nie został zdefiniowany w dyrektywie, 
ale potrzeba jednolitego stosowania prawa wspólnotowego oraz zasada równości wy-
magają autonomicznej i jednolitej dla całej Wspólnoty interpretacji terminów występu-
jących w przepisie prawa wspólnotowego.

 Europejski Trybunał Sprawiedliwości uznał, iż terminowi 
„potrzeby o charakterze powszechnym” należy nadać auto-
nomiczną i jednolitą interpretację. W odniesieniu do tego 
terminu istotne są dwa główne zagadnienia obejmujące defi-
nicje: (i) potrzeb o charakterze powszechnym oraz (ii) mają-
ce charakter przemysłowy lub handlowy.

Potrzeby o charakterze powszechnym

 „Potrzeby o charakterze powszechnym, pozbawione charakteru przemysłowego lub 
handlowego” to zazwyczaj potrzeby zaspokajane w inny sposób niż przez udostępnie-
nie towarów i usług na rynku oraz takie, które z przyczyn związanych z potrzebami po-

 Aby być „podmiotem 
prawa publicznego”, podmiot 
taki musi spełniać wszystkie 
trzy warunki

    Sprawa C-373/00 
Adolf Truley Ta nazwa jest au-
tonomicznym pojęciem prawa 
wspólnotowego.
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wszechnymi państwo postanawia zaspokoić we własnym zakresie lub, na które chce za-
chować decydujący wpływ. Uogólniając: Europejski Trybunał Sprawiedliwości w roz-
ważaniach nad tą kwestią zajął się wymogami stawianymi przez państwo w stosunku 
do określonych zadań pozostających do wykonania (z wyraźnym zastrzeżeniem niektó-
rych rodzajów działalności dla publicznych instytucji zamawiających), a także obowiąz-
kiem państwa w zakresie pokrywania kosztów związanych z danymi rodzajami dzia-
łalności, kontrolowaniem cen pobieranych za określone usługi, wymaganym stopniem 
monitorowania lub bezpieczeństwa oraz kwestią „interesu publicznego”.

 Istnieje wiele przykładów usług, które państwo zaspokaja we własnym zakresie:

 • Ustanowienie podmiotu w celu wytwarzania, na zasadzie wyłączności, urzędo-
wych dokumentów administracyjnych, przy czym wytwarzanie niektórych z 
nich (takich jak: paszporty, prawa jazdy i dowody tożsamości) wymagało pod-
jęcia środków w zakresie tajności lub zabezpieczeń, podczas gdy inne były prze-
znaczone do rozpowszechniania jako państwowe dokumenty legislacyjne, wy-
konawcze i administracyjne. Ceny zostały ustalone przez publiczną instytucję 
zamawiającą, a państwowa służba kontrolna była odpowiedzialna za monitoro-
wanie – w razie potrzeby – środków bezpieczeństwa. Dokumenty te  ściśle zwią-
zano z porządkiem publicznym, wymagając zapewnienia odpowiednich warun-
ków ich dostawy oraz wytwarzania w celu zapewnienia przestrzegania norm 
poufności i bezpieczeństwa. Podmiot ten został ustanowiony w konkretnym 
celu zaspokajania potrzeb o charakterze powszechnym. 

 • Powołanie przez dwie gminy jednostki w formie publicznej spółki z ograniczo-
ną odpowiedzialnością, której powierzono szereg konkretnych zadań określo-
nych prawem w zakresie wywożenia odpadów i utrzymywania w czystości sieci 
dróg gminnych, które to zadania były realizowane jako usługi zaspokajające in-
teres powszechny. 

 • Działalność przedsiębiorców pogrzebowych, która może być uznawana za speł-
niającą potrzeby o charakterze powszechnym, tym bardziej, że prowadzenie tej 
działalności wymaga uprzedniego uzyskania upoważnienia, a publiczna instytu-
cja zamawiająca może ustalić ceny maksymalne za usługi pogrzebowe. 

 • Orzeczenie, że agencje rozwoju regionalnego i inne wyspecjalizowane jednostki 
stworzone w celu pozyskiwania inwestycji dla lokalizacji służących społeczności 
lokalnej mogą być objęte definicją potrzeb o charakterze powszechnym, ponie-
waż – gromadząc producentów i handlowców w danym regionie – nie działają 
jedynie w indywidualnym interesie tych producentów i handlowców, lecz tak-
że pozyskują konsumentów biorących udział w spotkaniach, na których prze-
kazywane są informacje umożliwiające tym agencjom dokonywanie wyboru w 
warunkach optymalnych. Wynikającą z tego zachętę do handlowania uznano za 
służącą potrzebom powszechnym. 

Posiadanie charakteru przemysłowego lub handlowego 

 ETS uznał, że: (i) brak charakteru przemysłowego lub handlowego jest kryterium wyja-
śniającym i nie ogranicza znaczenia pojęcia „potrzeb o charakterze powszechnym”, (ii) 
pojęcie to tworzy, w obrębie kategorii potrzeb o charakterze powszechnym, podkatego-
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rię potrzeb, które nie mają charakteru przemysłowego lub handlowego oraz (iii) władza 
ustawodawcza dokonała rozróżnienia między potrzebami o charakterze powszechnym 
nie mającymi charakteru przemysłowego lub handlowego a potrzebami o charakterze 
powszechnym mającymi taki charakter. 

 Nie oznacza to jednak, iż podmiot prawa publicznego może 
wyłącznie realizować zadania o charakterze powszechnym 
nie posuiadające charakteru przemysłowego lub handlowe-
go. Może robić jedno i drugie.

 Nie ma znaczenia to, że dana jednostka prowadzi dodatkowo inną działalność obok za-
dań ukierunkowanych na potrzeby powszechne. 

 Nie jest istotny nawet fakt, że zaspokajanie potrzeb o cha-
rakterze powszechnym stanowi jedynie relatywnie niewiel-
ki procent faktycznie prowadzonej działalności, pod warun-
kiem, że jednostka ta w dalszym ciągu zajmuje się konkret-
nymi potrzebami, których zaspokajania od niej się wymaga. 
Podmiot odpowiadający definicji instytucji prawa publicz-
nego, a zwłaszcza realizowane przez niego zamówienia pu-
bliczne, niezależnie od ich charakteru (pod warunkiem, że dotyczą one określonej dzia-
łalności sektorowej zdefiniowanej w dyrektywie), należy przyjąć jako zamówienia pu-
bliczne w rozumieniu dyrektywy, a wszystkie realizowane przez ten podmiot zamówie-
nia także uznać za objęte dyrektywą. Oznacza to także, iż instytucje prawa publicznego 
mogą prowadzić działalność z nastawieniem na zysk pod warunkiem, że w dalszym cią-
gu realizują konkretne wymagania w zakresie zaspokajania potrzeb o charakterze po-
wszechnym. 

 Z drugiej jednak strony mogą pojawiać się przypadki, w których podjęcie przez in-
stytucję prawa publicznego innej działalności i zaspokajanie potrzeb na konkurencyj-
nym rynku, może w istocie wskazywać na brak zaspokajania potrzeb o charakterze po-
wszechnym, nie mających charakteru przemysłowego lub handlowego. Jeżeli (i) owa 
instytucja prawa publicznego działa w normalnych warunkach rynkowych, (ii) ma na 
celu osiągnięcie zysku, oraz (iii) ponosi straty związane z wykonywaniem działalności, 
jest mało prawdopodobne, że potrzeby, do których zaspokojenia dąży, nie mają cha-
rakteru przemysłowego lub handlowego. W działalności sektorowej podmiot ten może 
wciąż definiowany jako „przedsiębiorca publiczny” (patrz niżej). 

 W każdym przypadku należy brać pod uwagę okoliczności 
prawne i faktyczne, szczególnie te, które występowały, gdy 
dany podmiot został utworzony, oraz warunki, w których 
prowadzi swoją działalność, włączając w to: poziom konku-
rencji na rynku, niezależnie od tego, czy jego głównym celem 
jest lub nie jest osiąganie zysku, kwestię ryzyka ponoszone-
go lub nie przez ten podmiot, związanego z tą działalnością, 

oraz wszelkie finansowanie przedmiotowej działalności ze środków publicznych. 

  Sprawa C-360/96 Arn-
hem Ustalenie znaczenia poję-
cia „charakter przemysłowy lub 
handlowy”.

  Sprawa C-44/96 Man-
nesmann Podmiot prawa pu-
blicznego musi stosować prze-
pisy prawa zamówień publicz-
nych udzielając wszystkich 
swoich zamówień.

  Sprawa C-18/01 Kor-
honen Działalność prowadzo-
na na rynkach konkurencyj-
nych może oznaczać, że ma 
ona charakter przemysłowy lub 
handlowy.
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 2.2.2 Osobowość prawna

Posiadanie osobowości prawnej jest, ogólnie rzecz biorąc, podstawowym czynnikiem 
odróżniającym podmioty, które składają się na szeroko rozumianą strukturę państwa, 
od pozostałych, które uznaje się za podmioty prawa publicznego. Większość rządowych 
ministerstw, departamentów i wydziałów nie posiada odrębnej osobowości prawnej. Je-
żeli tworzy się osobny podmiot jako spółkę czy przedsiębiorstwo, otrzymuje on tym sa-
mym osobowość prawną odrębną od państwa. Odniesienie 
do regulacji prawnych tworzących podmioty w rozumieniu 
państwa czy też odrębne osoby prawne nie ma znaczenia, je-
żeli zamówienia udzielane przez ten podmiot podlegają kon-
troli państwa. Wówczas podmiot ten w rozumieniu funkcjo-
nalnym może być objęty pojęciem państwo. Istotne jest jedy-
nie to, że posiada on osobowość prawną.

 2.2.3 Zależność od Państwa

Zależność (uzależnienie) danego podmiotu od państwa może mieć charakter finanso-
wy, zarządczy albo nadzorczy. Zależność ma miejsce w przypadku występowania choć-
by jednego z wymienionych elementów.

Zależność finansowa

Podmiot finansowany w „przeważającej części” oznacza finansowany „w ponad poło-
wie”, ale pojęcie „finansowany” nie jest tak oczywiste, jak mogłoby się wydawać. Kwestia 
ta dotyczy stopnia faktycznej zależności od państwa implikowanej poziomem finanso-
wania przez państwo. 

 Nie wszystkie płatności dokonane przez instytucję zamawiającą wywołują skutek two-
rzenia lub wzmocnienia określonej relacji podległości czy zależności między tą instytu-
cją a innym podmiotem. Za finansowanie ze środków publicznych mogą zostać uznane 

tylko te płatności, które są przeznaczone na finansowanie lub 
wsparcie działalności danego podmiotu bez żadnego kon-
kretnego świadczenia z jego strony. Na przykład w przypad-
ku uczelni wyższych: płatności w formie nagród czy gran-
tów przeznaczonych na wsparcie prac badawczych placów-
ki jako całości mogą zostać uznane za finansowanie przez in-
stytucję zamawiającą. Podobnie – wypłata stypendiów stu-
denckich na pokrycie czesnego pobieranego przez uczelnie 

może być także zaliczona do finansowania ze środków publicznych. Ponieważ nie wy-
stępuje tu żadne świadczenie umowne w zamian za te płatności, nie należy ich uzna-
wać za finansowanie przez instytucję zamawiającą w kontekście jej działalności eduka-
cyjnej. Z drugiej jednak strony, sytuacja jest całkiem inna w przypadku płatności do-
konywanych w formie świadczenia przez jedną lub więcej instytucji zamawiających z 
tytułu realizacji usług obejmujących prace badawcze lub innych usług, takich jak kon-
sulting czy organizacja konferencji. Takie „źródła finansowania” to w istocie sumy wy-
płacane przez jedną lub więcej instytucji zamawiających jako wynagrodzenie za objęte 
umową usługi świadczone przez uczelnię, a okoliczność, iż działalność ta, mająca cha-

  Sprawa C-283/00 Ko-
misja przeciwko Hiszpanii 
Dany podmiot może być „pod-
miotem podlegającym prawu 
publicznemu” nawet, jeżeli ma 
status podmiotu prawa pry-
watnego.

  Sprawa C-380/98 Cam-
bridge Jeżeli władza publiczna 
uzyskuje coś w zamian za płat-
ność, płatność ta nie stanowi 
„finansowania ze środków pu-
blicznych”
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rakter komercyjny, zbiega się z działalnością dydaktyczną i badawczą uniwersytetu, nie 
ma znaczenia. Świadczenie tej usługi w istocie leży w interesie ekonomicznym instytu-
cji zamawiającej. 

Jeżeli stopień zależności jest różny w przypadku różnych źródeł finansowania, wów-
czas zmiana źródła finansowania wpływa na stopień zależności. Wobec tego decyzja o 
tym, czy dany podmiot jest instytucją zamawiającą, musi być podejmowana corocznie, 
a rok budżetowy, w którym rozpoczyna się realizacja procedury zamówień, jest właści-
wym okresem dla dokonania obliczeń, w jaki sposób podmiot ten będzie finansowany. 
Tak więc, jeżeli na początku danego roku budżetowego ponad połowa środków finanso-
wych przeznaczonych dla tego podmiotu pochodzi ze źródeł publicznych – zamówie-
nia na dany rok będą objęte postanowieniami dyrektywy.

Zależność zarządcza 

Zależność ta w rezultacie odnosi się do bezpośredniego udziału władz publicznych i 
ich urzędników w zarządzaniu danym podmiotem. Warunek zależności będzie spełnio-
ny na przykład wówczas, gdy dany podmiot został ustanowiony przez ministra, gdy akt 
założycielski i umowa spółki oraz wszelkie zmiany w nich muszą być przez niego za-
twierdzone oraz gdy minister powołuje prezesa i innych członków zarządu, zatwierdza 
powołanie biegłych rewidentów spółki i gdy spółka ma przestrzegać polityki państwa 
oraz rozporządzeń ministerialnych w zakresie wynagrodzenia, świadczeń i warunków 
zatrudnienia jej pracowników. 

Zależność nadzorcza

Zależność ta wykracza poza ramy jedynie nadzoru ogólnego o charakterze administra-
cyjnym czy finansowym. Przejawia się jako zależność od władz publicznych, równo-
ważna zależności występującej w przypadku, gdy spełniony jest jeden z warunków za-
leżności – to znaczy, gdy dany podmiot jest finansowany w przeważającej części przez 
władze publiczne lub gdy władze te powołują ponad połowę liczby członków jego or-
ganów administracyjnych, zarządzających lub nadzorczych, umożliwiając władzom pu-
blicznym wpływanie na decyzje podmiotu w odniesieniu do zamówień publicznych. 

Kryterium nadzoru zarządczego nie jest spełnione w przypadku zwykłej kontroli, po-
nieważ nadzór taki, z definicji, nie umożliwia władzom publicznym wpływania na de-
cyzje danego podmiotu w odniesieniu do zamówień publicznych. Sytuacja zmienia się 
w przypadku, gdy nadzór nad działalnością danego podmiotu wykracza poza zakres 
zwykłej kontroli. Może tak być na przykład w sytuacji, gdy władze publiczne nadzorują 
nie tylko doroczne rozliczenia danego podmiotu, ale także jego działanie z punktu wi-
dzenia prowadzenia księgowości, prawidłowości, efektywności i sprawności działania, 
oraz gdy jednostka nadzorująca jest upoważniona do dokonywania inspekcji siedziby i 
obiektów tego podmiotu oraz składania sprawozdań z tych inspekcji władzy, która po-
siada wszystkie udziały w danym podmiocie. Właściwe jest także rozważenie, czy różne 
kontrole, którym poddawane są te podmioty, czynią je zależnymi od władz publicznych 
w taki sposób, że władze te mogą wpływać na ich decyzje w odniesieniu do zamówień 
publicznych. Wymaga to zatem nadzoru zarządczego w stopniu, który umożliwia wła-
dzom publicznym wpływanie lub ingerowanie w procedury zamówień. 
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2.3 Zamówienia scentralizowane

W dyrektywie sformalizowano praktykę stosowaną w szeregu Państw Członkowskich 
a dotyczącą zamówień scentralizowanych. Publiczne instytucje zamawiające stwierdzi-
ły, że mogą skorzystać na efekcie skali, realizując swoje zamówienia w sposób zbiorowy. 
Nawet w przypadku, gdy potrzeby pojedynczego podmiotu zamawiającego są stosun-
kowo skromne w odniesieniu do danego produktu czy usługi, łączne potrzeby szeregu 
takich rządowych instytucji zamawiających mogą być znaczne. Jednostki rządowe dzia-
łające w podobnych sektorach lub na sąsiadujących ze sobą obszarach często przeko-
nują się do korzyści wynikających ze wspólnego zamawiania określonych towarów. Jest 
to najlepiej widoczne w przypadku produktów codziennego użytku, w odniesieniu do 
których poszczególne instytucje zamawiające nie mają żadnych wymogów wynikają-
cych ze specyfiki ich funkcjonowania, ani wymogów technicznych. W niektórych przy-
padkach może to być także sposób na zamawianie bardziej specjalistycznego sprzętu, w 
odniesieniu, do którego wymagana jest kompatybilność techniczna. Niekiedy zadanie 
realizacji takich zbiorowych zamówień może zostać powierzone jednemu zamawiają-
cemu, przy czym jeden z takich zamawiających działa jako przedstawiciel pozostałych, 
albo podmiotowi specjalnie utworzonemu w celu realizacji tej funkcji – czyli central-
nej jednostce zakupującej. 

W myśl dyrektywy – centralna jednostka zakupująca oznacza „instytucję zamawiają-
cą”, która „nabywa dostawy i/lub usługi przeznaczone dla instytucji zamawiających lub 
udziela zamówień publicznych lub zawiera umowy ramowe na roboty budowlane, do-
stawy lub usługi przeznaczone dla instytucji zamawiających”. Ma to zastosowanie za-
tem tylko do instytucji państwowych, jednostek samorządu terytorialnego, podmiotów 
prawa publicznego lub ich związków. Przepisy te nie zwalniają więc z konieczności za-
stosowania procedur udzielenia zamówienia publicznego na przykład na dostawy czy 
usługi świadczone przez inne jednostki, które nie mieszczą się w zakresie definicji „in-
stytucji zamawiających”.

W celu zapewnienia realizacji tych postanowień, w przypadku przenoszenia przez cen-
tralną jednostkę zakupującą kosztów swoich zamówień na inne instytucje zamawiające, 
dyrektywa stanowi, że (i) „Państwa Członkowskie mogą przewidzieć możliwość zakupu 
przez podmioty zamawiające robót budowlanych, dostaw i/lub usług od/lub za pośred-
nictwem centralnej jednostki zakupującej” oraz (ii) uznaje się, że instytucje zamawiają-
ce, które dokonują zakupu robót budowlanych, dostaw i/lub usług od/lub za pośrednic-
twem centralnej jednostki zakupującej stosują się do tej dyrektywy, o ile centralne jed-
nostki zakupujące jej przestrzegają. 

 

4.4 Podmioty zamawiające w rozumieniu GPA

 Rada, w imieniu Wspólnoty Europejskiej, zatwierdziła m.in. Porozumienie w spra-
wie zamówień rządowych (GPA) decyzją Nr 94/800/WE z 22 grudnia 1994 r. doty-
czącą zawarcia w imieniu Wspólnoty Europejskiej, w dziedzinach wchodzących w za-
kres jej kompetencji, porozumień będących wynikiem negocjacji wielostronnych w ra-
mach Rundy Urugwajskiej (1986-1994). Komitet WTO ds. Zamówień Publicznych ko-
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lejną decyzją z 23 kwietnia 2003 r., podjętą zgodnie z art. XXIV:6(a) Porozumienia 
GPA, zatwierdził, z mocą od 1 maja 2004 r., zastosowanie Porozumienia GPA do no-
wych Państw Członkowskich UE (Cypr, Republika Czeska, Estonia, Węgry, Łotwa, Li-
twa, Malta, Polska, Słowacja i Słowenia).

 Porozumienie GPA zastąpiło wcześniejszą umowę (z 1979 
r.), zmienioną w 1987 r. Zakres nowej umowy został rozsze-
rzony i obejmuje ona obecnie nie tylko organy administra-
cji centralnej, ale także jednostki rządowe niższego szczebla 
i niektóre sektory. Obejmuje ona swoim zakresem nie tylko 

towary, lecz także niektóre usługi, w tym usługi budowlane. Zawiera ponadto mecha-
nizm odwoławczy od rozstrzygnięć przetargowych, umożliwiając niezadowolonym ofe-
rentom powoływanie się na GPA przed sądami krajowymi. Celem GPA jest stworzenie 
przejrzystych multilateralnych ram w odniesieniu do przepisów ustawodawczych, wy-
konawczych, procedur oraz praktyk w zakresie zamówień publicznych, służących więk-
szej liberalizacji, a także rozwojowi handlu światowego. Dla realizacji tych celów przyję-
to trzy procedury przetargowe (nieograniczona, ograniczona i kierowana bezpośrednio 
do konkretnych wykonawców) oraz wprowadzając jeden dodatkowy mechanizm, który 
może zostać zastosowany do każdej z tych procedur (konkurencyjne negocjacje), uzu-
pełniając je przepisami dotyczącymi przygotowania dokumentacji przetargowej, kwa-
lifikacji wykonawców, przyjęcia i otwarcia ofert, procedur wyboru oraz udzielania za-
mówień. Ponadto przepisy te zawierają także wymogi w zakresie przejrzystości, zarów-
no w odniesieniu do ogłoszeń o przetargach i ich zamieszczania, terminów rozstrzyga-
nia przetargów, jak i przekazywania informacji o udzieleniu zamówienia. Porozumienie 
GPA zawiera także konkretne przepisy dotyczące specyfikacji technicznych. 

GPA ma zastosowanie do każdego przepisu ustawodawczego, wykonawczego, procedu-
ry, czy praktyki odnoszącej się do każdego zamówienia realizowanego przez podmio-
ty objęte jego zakresem. Celem Porozumienia nie jest zastąpienie krajowych systemów 
zamówień – ale nałożenie wymogu spójności między odnośnymi systemami krajowy-
mi a GPA. W efekcie, krajowe systemy zamówień państw-sygnatariuszy Porozumienia 
zostały zmodyfikowane w celu ich dostosowania do GPA. Jak stwierdza się w dyrekty-
wie, GPA nie ma skutku bezpośredniego, a biorąc pod uwagę międzynarodowe prawa i 
zobowiązania Wspólnoty wynikające z przyjęcia Porozumienia – ustalenia, które mają 
być stosowane do oferentów i wyrobów pochodzących z krajów trzecich będących sy-
gnatariuszami GPA, będą ostatecznie ustaleniami określonymi w Porozumieniu. Dy-
rektywy wspólnotowe nowelizowano szereg razy w celu zapewnienia spójności mię-
dzy stosowaniem tychże dyrektyw a GPA. Ponieważ te dwa zbiory przepisów uznaje się 
za spójne (jeżeli nie tożsame) – Komisja uważa, że jeżeli podmioty zamawiające podle-
gające GPA będą postępowały zgodnie z dyrektywą i będą ją stosowały do podmiotów 
gospodarczych z krajów trzecich, które są sygnatariuszami GPA, działać będą zgodnie z 
GPA. Postępowanie zgodne z postanowieniami dyrektywy uznaje się za wystarczające i 
równoważne z przestrzeganiem postanowień GPA.

Jakkolwiek postanowienia GPA są, ogólnie rzecz biorąc, podobne do przepisów dy-
rektywy, nie są one jednakże identyczne i niektóre postanowienia Porozumienia mogą 
wprowadzać warunki bardziej korzystne dla oferentów niż przepisy określone w dyrek-
tywie. W celu zagwarantowania wspólnotowym podmiotom gospodarczym warunków 
udziału w ubieganiu się o zamówienia publiczne, które będą tak samo korzystne jak te, 

 Wykonawcy objęci GPA 
Wykonawcy z państw sygnata-
riuszy GPA muszą mieć zapew-
niony równoprawny dostęp do 
zamówień.
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które zastrzeżono dla wykonawców z krajów trzecich będących sygnatariuszami GPA 
– dyrektywa stanowi, że Państwa Członkowskie stosują w odniesieniu do swoich insty-
tucji zamawiających warunki tak samo korzystne, jak te, które zapewniają one wyko-
nawcom z państw sygnatariuszy GPA. W tym celu Państwa Członkowskie będą konsul-
towały ze sobą nawzajem, na forum Komitetu Doradczego ds. Zamówień Publicznych, 
środki, jakie należy podjąć zgodnie z GPA.

 

2.5 Podmioty zamawiające działające w sektorach

Definicja „podmiotu zamawiającego” w dyrektywie sektorowej jest dużo szersza niż de-
finicja „instytucji zamawiającej” zawarta w dyrektywie klasycznej i obejmuje poza in-
stytucjami zamawiającymi „przedsiębiorstwa publiczne” oraz inne podmioty działają-
ce na podstawie praw specjalnych czy wyłącznych przyznawanych przez właściwy or-
gan Państwa Członkowskiego. 

2.5.1 Przedsiębiorstwa publiczne

Przedsiębiorstwo publiczne zdefiniowane w art. 2 ust. 1 lit. b) dyrektywy sektorowej 
oznacza każde przedsiębiorstwo, na które instytucje zamawiające mogą wywierać bez-
pośrednio lub pośrednio dominujący wpływ na mocy ich prawa własności, udziału fi-
nansowego we wspomnianym przedsiębiorstwie lub poprzez zasady określające jego 
działanie. Przyjmuje się występowanie dominującego wpływu ze strony władz publicz-
nych, gdy władze te, bezpośrednio lub pośrednio, w odniesieniu do przedsiębiorstwa:

• posiadają większość subskrybowanego kapitału tego przedsiębiorstwa; lub 

• kontrolują większość głosów przypadających na akcje wyemitowane przez to 
przedsiębiorstwo; lub

• mogą powoływać ponad połowę członków organu administrującego, zarządza-
jącego lub nadzorczego tego przedsiębiorstwa.

Rozróżnienie między publicznymi instytucjami zamawiającymi a przedsiębiorstwami 
publicznymi wynika z uznania, że Państwo może działać, wykonując uprawnienia pu-
bliczne lub prowadząc działalność gospodarczą o charakterze przemysłowym lub han-
dlowym, oferując towary i usługi na rynku. W celu dokonania takiego rozróżnienia na-
leży w każdym przypadku rozważyć działania wykonywane przez Państwo oraz usta-
lić zakres jego oddziaływania. W odniesieniu do tej definicji Trybunał także przyjmu-
je podejście funkcjonalne. 

2.5.2 Podmioty publiczne i prywatne w dyrektywie 

Szerszy zakres dyrektywy sektorowej wynika z trudności, na które napotkał ustawo-
dawca w dążeniu do uregulowania zamówień w poszczególnych sektorach w odnie-
sieniu do różnych uregulowań we Wspólnocie. Jedną z głównych przyczyn wyłączenia 
niektórych sektorów z zakresu dyrektywy klasycznej było to, że podmiotów zamawiają-
cych działających w tym sektorze nie można było po prostu określić mianem podmio-
tów „publicznych”. Jest to pod względem prawnym cała gama podmiotów: począwszy 
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od takich, które podlegają w całości władzom państwowym, na prywatnych spółkach 
posiadających zezwolenia na działalność na zasadzie wyłączności kończąc. Zadanie Ko-
misji polegało na znalezieniu głębszego niż tradycyjne rozróżnienia między podmiota-
mi publicznymi a prywatnymi oraz przyjęciu rozwiązania odnoszącego się do sytuacji 
stwarzających możliwość protekcjonistycznych procedur zamówień niezależnie od for-
malno-prawnej definicji podmiotów prowadzących działalność w tych sytuacjach.

Jednym z głównych celów wspólnotowego systemu zamówień jest ochrona interesów 
wszystkich podmiotów gospodarczych prowadzących działalność w Państwach Człon-
kowskich, mogących oferować towary lub usługi instytucjom zamawiającym w innych 
Państwach Członkowskich, unikając ryzyka preferowania wykonawców krajowych. Cel 
ten nie jest ograniczony do sektora czysto publicznego, ale stosuje się w jednakowym 
stopniu do sektorów, w których działają zarówno podmioty publiczne, jak i prywatne. 
Komisja po zbadaniu sytuacji w sektorach objętych w owym czasie wyłączeniem doszła 
do wniosku, że występują zasadniczo dwa obiektywne czynniki prowadzące do postaw 
sprzyjających „wykonawcom” krajowym. Pierwszy z nich, określany mianem „kwalifi-
kowanego środowiska konkurencyjnego”, występuje w sytuacji, w której dany podmiot 
– czy to publiczny, czy prywatny – odizolowany jest od oddziaływania normalnych 
sił rynkowych. W ten sposób podmiot taki może realizować cele, które niekoniecznie 
opierają się na czysto komercyjnych założeniach, a często jest do tego zachęcany. Ta po-
zycja relatywnego uprzywilejowania może przejawiać się na szereg sposobów. Jedną z 
form takiego uprzywilejowania jest nadanie podmiotowi formalnego monopolu praw-
nego o charakterze geograficznym. Drugi czynnik wynika z faktu, że świadczone usłu-
gi udostępniane są za pośrednictwem „sieci” technicznej, która ma naturalną skłonność 
do przekształcania się w monopol (monopol naturalny). Ta naturalna tendencja może 
zostać wzmocniona przez przyznanie szczególnych praw lub uprawnień odnoszących 
się do zarządzania siecią przez Państwo. Państwowa własność danego podmiotu, kon-
trola sprawowana przez Państwo nad jego zarządem czy finansami, to oczywiste wskaź-
niki wpływu Państwa. Podmioty prywatne także mogą  zostać poddane takiemu od-
działywaniu. Pojawia się ono zwłaszcza w przypadku, gdy główna działalność podmio-
tu jest uzależniona od zgody Państwa wydawanej w postaci koncesji czy upoważnienia 
nadającego danemu podmiotowi wyłączne prawo do prowadzenia danej działalności 
na określonym obszarze geograficznym lub w danym sektorze.

Taka właśnie zgoda odróżnia uprzywilejowane przedsiębiorstwa od przedsiębiorstw 
pozostałych, które nie korzystają z żadnych praw specjalnych ani wyłącznych i działa-
ją na normalnych zasadach komercyjnych, w całkowicie otwartym i konkurencyjnym 
otoczeniu. W celu pokonania obiektywnych uwarunkowań prowadzących do  utrzymy-
wania  się nieekonomicznych i protekcjonistycznych procedur zamówień, Komisja wy-
pracowała rozwiązanie w postaci formuły polegającej na wskazaniu w odnośnych sek-
torach sytuacji, w których – niezależnie od tego, czy zainteresowane przedsiębiorstwa 
mają status przedsiębiorstw publicznych, czy prywatnych – można wskazać obiektyw-
ne warunki w zakresie zamówień, prowadzące do występowania praktyk sprzyjających 
wykonawcom krajowym. 

W art. 2 dyrektywy sektorowej wskazano podmioty zamawiające objęte tą regulacją 
oraz grupy podmiotów zamawiających należące do dwóch kategorii, to znaczy publicz-
ne instytucje zamawiające i przedsiębiorstwa publiczne oraz przedsiębiorstwa, które 
działają na podstawie praw specjalnych lub wyłącznych. 
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 Artykuł 2 ust. 2 lit. b) stanowi, że dyrektywa dotyczy pod-
miotów zamawiających, które w przypadku, gdy nie są in-
stytucjami zamawiającymi lub przedsiębiorstwami publicz-
nymi, prowadzą jako jeden z rodzajów swojej działalności 
któryś z rodzajów działalności wymienionych w art. 3 do 7 
(omówionych poniżej) lub jakiekolwiek ich połączenie i ko-
rzystają z praw specjalnych lub wyłącznych przyznanych 
przez właściwy organ Państwa Członkowskiego.

W art. 2 ust. 3 dyrektywy sektorowej stwierdza się, że w myśl dyrektywy szczególne 
lub wyłączne prawa oznaczają prawa przyznane przez właściwy organ państwa człon-
kowskiego na mocy wszelkich przepisów ustawodawczych, wykonawczych lub admini-
stracyjnych, których wynikiem jest zastrzeżenie wykonywania działalności określonej 
w art. 3 do 7 dla jednego lub kilku podmiotów oraz które wywierają istotny wpływ na 
możliwość wykonywania wspomnianej działalności przez inne podmioty.

Dyrektywa zawiera także, w załącznikach I-X, przykładowy (i niewyczerpujący) wy-
kaz podmiotów w Państwach Członkowskich, które uznaje się za spełniające te kryte-
ria. Z dyrektywy wynika jasno, że do samych Państw Członkowskich należy prowadze-
nie wykazów podmiotów spełniających te kryteria oraz że w celu zapewnienia, iż wy-
kazy te są w miarę możliwości wyczerpujące, muszą one zgłaszać Komisji zmiany w ta-
kich wykazach. 

2.5.3 Prawa szczególne lub wyłączne

„Prawa szczególne lub wyłączne” nie występują wówczas, gdy zezwolenie na działalność 
zostało przyznane przedsiębiorstwu należącemu do grupy przedsiębiorstw prowadzą-
cych działalność gospodarczą na konkurencyjnym rynku. Prawa szczególne lub wyłącz-
ne muszą w istocie być uznane za prawa nadawane przez organy Państwa Członkow-
skiego danemu przedsiębiorstwu lub ograniczonej liczbie przedsiębiorstw na zasadzie 
innej niż według kryteriów obiektywnych, proporcjonalnych i niedyskryminujących, 
oraz za prawa, które w istotny sposób wpływają na zdolność innych przedsiębiorstw do 
świadczenia tych samych usług na tym samym obszarze geograficznym w równoważ-
nych warunkach. 

Niektóre prerogatywy, takie jak prawo do budowania sieci na terenach publicznych czy 
prawo wywłaszczenia z terenów prywatnych w tym samym 
celu, które (i) mają jedynie na celu ułatwienie dostarczenia 
sieci przez zainteresowane podmioty i które (ii) są lub mogą 
zostać nadane wszystkim podmiotom oraz (iii) nie dają ich 
posiadaczom żadnej zasadniczej przewagi w stosunku do 
ich potencjalnej konkurencji – nie będą automatycznie ani 
prawami szczególnymi, ani wyłącznymi. Jeżeli jednak fakty 
wskazują, że prawa zostały przyznane w sposób tak dyskry-
minujący, że jeden lub więcej podmiotów zyskał przewagę konkurencyjną, wówczas sy-
tuacja może być zupełnie inna.

 

 Aby dany podmiot mógł 
być objęty zakresem dyrekty-
wy sektorowej, musi on (i) być 
określonym podmiotem zama-
wiającym oraz (ii) prowadzić 
określoną działalność.

  Sprawa C-302/94 Le-
ased Lines Prawa szczegól-
ne lub wyłączne nie występują 
w przypadku, gdy zezwolenia 
na prowadzenie działalności są 
otwarte na konkurencję.
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Rozdział III

 

 

3. Przedmiotowe rodzaje działalności

 

3.1 Rodzaje działalności sektorowej objęte zakresem dyrektywy

Podmioty zamawiające określone w Rozdziale II, o ile nie są objęte wyłączeniem na 
mocy art. 30 (zob. rozdz. 3.9), podlegają dyrektywie sektorowej tylko w zakresie, w ja-
kim prowadzą one określonego rodzaju działalność oraz tylko w odniesieniu do zamó-
wień udzielanych w celu prowadzenia tej działalności. Rodzaje działalności omówiono 
kolejno poniżej.

3.1.1 Woda

Gospodarkę wodną opisano w dyrektywie sektorowej w artykule 4. Dotyczy ona pod-
miotów zamawiających, które dostarczają lub obsługują stałe sieci przeznaczone do 
świadczenia usług dla ogółu odbiorców publicznych w związku z produkcją, transpor-
tem lub dystrybucją wody pitnej. Również dostawa wody pitnej do sieci świadczących 
usługę na rzecz ogółu odbiorców stanowi o przynależności do tej sekcji dyrektywy. W 
przypadku pozostałych podmiotów zamawiających, dostarczanie wody pitnej do ta-
kich sieci będzie objęte zakresem dyrektywy, jeżeli stanowi to jeden z głównych rodza-
jów ich działalności. 

Dostawy wody pitnej do sieci świadczących usługi dla odbiorców publicznych przez 
podmiot zamawiający inny niż instytucja zamawiająca nie będą objęte wytycznymi dy-
rektywy, jeżeli:

• ma miejsce produkcja wody pitnej przez dany podmiot, gdyż jej zużycie jest nie-
zbędne do prowadzenia innej działalności niż wymienione w art. 3–7; oraz

• dostawy do sieci publicznej uzależnione są jedynie od własnego zużycia pod-
miotu oraz nie przekraczają 30 % łącznej produkcji wody przez podmiot w od-
niesieniu do średniego poziomu w trzech poprzednich latach, łącznie z rokiem 
bieżącym.

Ponadto dyrektywa obejmuje także udzielanie zamówień związanych z inżynierią wod-
ną, nawadnianiem lub melioracją pod warunkiem, że ilość wody wykorzystywanej do 
celów dostaw wody pitnej stanowi ponad 20 % łącznej ilości wody dostępnej dzięki 
wspomnianym projektom lub instalacjom nawadniającym lub melioracyjnym. Ma ona 
zastosowanie również do zamówień lub konkursów udzielanych lub organizowanych 
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przez podmioty, które wykonują rodzaje działalności wymienione w ust. 1 oraz które są 
związane z odprowadzaniem lub oczyszczaniem ścieków.

Zamówienia na zakup wody udzielane przez podmioty wymienione w załączniku III 
do dyrektywy sektorowej (produkcja, transport czy dystrybucja wody pitnej) nie wcho-
dzą w jej obszar, ponieważ przepisy w zakresie zamówień nie mają odniesienia do za-
kupów wody, mając na względzie potrzebę pozyskiwania wody ze źródeł znajdujących 
się w pobliżu terenów, na których będzie ona wykorzystywana. 

3.1.2 Energia

Energia elektryczna, gaz lub energia cieplna

Dyrektywa ma zastosowanie do podmiotów zamawiających, które udostępniają lub ob-
sługują stałe sieci przeznaczone do świadczenia usług dla odbiorców publicznych w 
związku z produkcją, transportem lub dystrybucją gazu lub energii cieplnej. W przy-
padku publicznej instytucji zamawiającej, która świadczy usługi na rzecz ogółu odbior-
ców, dostawa energii elektrycznej, gazu lub energii cieplnej do sieci jest także działalno-
ścią przynależną w myśl dyrektywy sektorowej.

Podobnie jak w przypadku omawianym powyżej (gospodarka wodna), w odniesieniu 
do pozostałych podmiotów zamawiających dostawy energii elektrycznej, gazu czy ener-
gii cieplnej do takich sieci są objęte zakresem dyrektywy tylko w przypadku, gdy jest 
to jeden z ich podstawowych zakresów działalności. Warunek ten ma jednak odmien-
ne zastosowanie w stosunku do energii elektrycznej z jednej strony i do gazu czy ener-
gii cieplnej z drugiej strony.

W przypadku pozostałych podmiotów zamawiających, które dostarczają energię elek-
tryczną, dostawy energii do tych sieci nie są objęte dyrektywą, podobnie jak w przypad-
ku dostaw wody tam, gdzie: 

• produkcja energii elektrycznej przez dany podmiot ma miejsce, ponieważ jej zu-
życie jest konieczne do prowadzenia innych rodzajów działalności niż wymie-
nione w art. 3 ust. 1 lub 3 lub w art. 4–7 dyrektywy; 

• w przypadku, gdy dostawy do publicznej sieci uzależnione są wyłącznie od wła-
snego zużycia danego podmiotu i nie przekraczają 30 % łącznej produkcji pod-
miotu w odniesieniu do średniego poziomu w trzech poprzednich latach, łącz-
nie z rokiem bieżącym.

W przypadku pozostałych podmiotów zamawiających, które dostarczają gaz lub ener-
gię cieplną, dostawy gazu lub ciepła do tych sieci nie będą objęte zakresem dyrektywy 
tam, gdzie:

• produkcja gazu lub energii cieplnej przez dany podmiot stanowi nieuniknioną 
konsekwencję prowadzenia innych rodzajów działalności niż wymienione w art. 
3 ust. 1 lub 3 lub w art. 4–7; oraz

• dostawy do publicznej sieci mają na celu wyłącznie ekonomiczną eksploatację 
wspomnianej produkcji i obejmują nie więcej niż 20 % obrotów podmiotu w 
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odniesieniu do średniego poziomu w trzech poprzednich latach, łącznie z ro-
kiem bieżącym;

• mam miejsce dostarczanie lub obsługa stałych sieci przeznaczonych do świad-
czenia usług dla odbiorców publicznych w związku z produkcją, transportem 
lub dystrybucją energii elektrycznej;

• ma miejsce dostawa energii elektrycznej do takich sieci.

Podobnie jak w przypadku gospodarki wodnej (omówionej w poprzednim akapicie) 
dostawy energii elektrycznej, gazu czy energii cieplnej do sieci publicznej nie będą ob-
jęte zakresem dyrektywy w odniesieniu do zamawiających, którzy nie są publiczny-
mi instytucjami zamawiającymi w przypadku, gdy produkcja ta jest jedynie produkcją 
uboczną jego pozostałej działalności, przy założeniu spełnienia wyżej określonych wa-
runków. 

Dyrektywa nie dotyczy zamówień udzielanych na dostawy energii elektrycznej lub pa-
liw do produkcji energii. Wyłączenie to zostało zawarte w art. 26 lit. b), ze względu na 
brak liberalizacji na wspólnotowym rynku energii, co oznaczało, że nie można było 
prowadzić efektywnego handlu energią w obrocie transgranicznym UE. Wyłączenie to 
dotyczy zakupów paliw do produkcji energii, nie wyklucza natomiast zakupu paliw do 
innych celów, takich jak transport. 

Poszukiwanie i wydobywanie złóż gazu

Sektor ten był objęty znaczącym wyłączeniem wcześniejszej dyrektywy, które nie zosta-
ło utrzymane w nowej dyrektywie sektorowej. Wyłączenie przewidziane w art. 30 (pro-
cedury stwierdzające czy dana działalność jest bezpośrednio poddana konkurencji) po-
woduje, że takie wyłączenie odnoszące się do konkretnego sektora nie jest już potrzeb-
ne. 

Dyrektywa sektorowa dotyczy podmiotów zamawiających, które działają na danym ob-
szarze geograficznym w celu poszukiwania i wydobywania ropy, gazu, węgla lub in-
nych paliw stałych. Podobnie jak w przypadku sektora energetyki ogółem dyrektywa ta 
nie ma zastosowania do zamówień, które podmioty zamawiające udzielają na dostawy 
energii lub paliw w celu produkcji energii.

Wyłączenie warunkowe

Artykuł 3 wcześniejszej dyrektywy sektorowej stanowił, że Państwa Członkowskie mo-
gły zwracać się do Komisji o stwierdzenie, że eksploatacja obszarów geograficznych dla 
potrzeb poszukiwania i wydobywania ropy, gazu, węgla lub innych paliw stałych nie ma 
być uznawana za działalność przynależną w myśl dyrektywy. W celu uzyskania wyłącze-
nia dane Państwo Członkowskie musiało wykazać, że w chwili zwrócenia się o pozwo-
lenie na eksploatację danego obszaru geograficznego inne podmioty także mogły bez 
ograniczeń ubiegać się o pozwolenie temu służące, na takich samych warunkach. 

„Wyłączenie” było zatem udzielane z zastrzeżeniem zapewnienia otwartości i nie dys-
kryminującego charakteru procedur udzielania zezwoleń w Państwach Członkow-
skich. W tym trybie przyznano cztery takie wyłączenia: Austrii, Holandii, Niemcom 
oraz Zjednoczonemu Królestwu. Pierwsze wyłączenie na mocy tego przepisu przyzna-
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no zresztą Francji, ale było to wyłączenie tymczasowe na okres jednego roku. Aby po-
zyskać wyłączenie należało spełnić wymogi Dyrektywy 94/22/WE Parlamentu Europej-
skiego i Rady z dnia 30 maja 1994 r. w sprawie warunków udzielania i korzystania z ze-
zwoleń na poszukiwanie, badanie i produkcję złóż gazu, która ustanawia wspólne zasa-
dy dostępu do tych sektorów i uzupełnia inicjatywy wspólnotowe w sprawie wspólnych 
zasad obowiązujących w sektorze energii elektrycznej i gazu. 

Po uzyskaniu wyłączenia Państwa Członkowskie mają obowiązek zapewnić, aby pod-
mioty, którym zezwolenia udzielono, przestrzegały zakazu dyskryminacji i zasady 
uczciwej konkurencji w trakcie prowadzonego postępowania o udzielenie zamówie-
nia, w szczególności w zakresie informacji, które udostępniane są przedsiębiorstwom, a 
które dotyczą zamówienia. Państwa Członkowskie muszą także zapewnić przekazywa-
nie przez daną instytucję zamawiającą Komisji informacji dotyczących udzielania za-
mówień. Obowiązek ten jest także uregulowany w dyrektywie sektorowej, tak więc wy-
konawcy dysponują środkami odwoławczymi wobec Zamawiających, którzy narusza-
ją powyższe wytyczne. 

3.1.3 Usługi transportowe

Przepisy te dotyczą nie tylko dostawy lub obsługi sieci transportowych, ale także urzą-
dzeń terminali transportowych.

1.  Niniejsza dyrektywa dotyczy działalności obejmującej dostawy lub obsługę sie-
ci świadczących usługi dla odbiorców publicznych w obszarze.

2.  Niniejsza dyrektywa nie dotyczy podmiotów świadczących usługi transportu 
autobusowego odbiorcom publicznym, które zostały wyłączone z zakresu dy-
rektywy 93/38/EWG zgodnie z jej art. 2 ust. 4.

Sieci transportowe

Dyrektywa sektorowa ma zastosowanie do dostawy lub usługi sieci realizujących usługi 
na rzecz ogółu odbiorców w dziedzinie transportu kolejowego, systemów automatycz-
nych, tramwajów, trolejbusów, autobusów lub kolei linowych. Przyjmuje się istnienie 
sieci transportowej zostanie stwierdzone, jeżeli usługi są dostarczane zgodnie z warun-
kami określonymi przez właściwy organ Państwa Członkowskiego, takimi jak warunki 
na obsługiwanych trasach, wymagana zdolność przewozowa lub częstotliwość usług. 

Realizacja usług transportu autobusowego nie będzie jednak objęta zakresem dyrekty-
wy w przypadku, gdy inne podmioty mogą świadczyć te usługi bez ograniczeń, na okre-
ślonym obszarze geograficznym, na tych samych warunkach jak podmioty zamawiają-
ce. 

Sektor transportu podlega obecnie także ogólnej procedurze wyłączeń na mocy art. 30 
(procedury stwierdzające czy dana działalność jest bezpośrednio poddana konkuren-
cji). Usługi transportu autobusowego niepodlegające jeszcze wyłączeniu będą musiały 
ubiegać się o wyraźne wyłączenie na mocy art. 30. 

Urządzenia terminalowe 
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Dyrektywa sektorowa obejmuje podmioty zamawiające, które działają na danym obsza-
rze geograficznym w celu udostępniania portu lotniczego, morskiego lub śródlądowego 
albo innych urządzeń terminalowych dla przewoźników lotniczych, morskich lub śród-
lądowych. Nie jest jednak jasne, co oznacza udostępnianie urządzeń terminalowych. 
Szczególnie porty lotnicze świadczą wiele usług, przy czym nie wszystkie z nich są bez-
pośrednio związane z tranzytem pasażerskim. Jedyne wytyczne wydane przez Komisję 
w odniesieniu do tego problemu dotyczą urządzeń w portach lotniczych. 

W wytycznych uznaje się, że porty lotnicze mogą okresowo pełnić szereg funkcji, któ-
rych nie można uznać za przynależne rodzaje działalności w myśl dyrektywy sektoro-
wej. Stwierdza się tam, że zamówienia realizowane w wyłącznym celu prowadzenia ta-
kich rodzajów działalności mogą być wyłączone z zakresu dyrektywy oraz przedstawia 
się wskazówki dotyczące warunków, w jakich dane rodzaje działalności można uznać 
za nienależące do rodzajów określonych w dyrektywie. W wytycznych podano szereg 
przykładów. Działalność jest przynależna, gdy jest związana z głównymi funkcjami peł-
nionymi przez dany port lotniczy. Przykładowo: pojazdy i sprzęt ciężki oraz utrzyma-
nie pojazdów i sprzętu wykorzystywanych do realizacji zasadniczej działalności por-
tów lotniczych, takich jak przeładunek paliw i cargo czy transport pasażerski, stanowią 
przynależną działalność portu lotniczego. Prace w zakresie utrzymania realizowane w 
związku z działalnością objętą wyłączeniem można byłoby uznać za działalność niebę-
dącą działalnością przynależną. Rodzaje działalności nie będące działalnością przyna-
leżną to na przykład zarządzanie i własność hoteli, ponieważ działalność taka nie jest 
niezbędna do prawidłowego funkcjonowania transportu lotniczego. Drugim przykła-
dem może być inwestowanie w nieruchomości oraz prace deweloperskie w przypad-
ku, gdy nie są one bezpośrednio związane z podstawową rolą portu lotniczego, jaką jest 
eksploatacja terenu portu lotniczego, a prowadzone w celu sprzedaży lub wynajęcia go 
(na biura, magazyny, powierzchnie użytkowe, itp.) stronie trzeciej na zasadach komer-
cyjnych.

Przewoźnicy korzystający z urządzeń 

Dyrektywą sektorową objęte są tylko podmioty eksploatujące urządzenia terminalowe, 
natomiast nie dotyczy ona przewoźników korzystających z tych urządzeń. Jednakże za-
mówienia udzielane przez przewoźników, którzy są także instytucjami zamawiającymi 
(w rozumieniu dyrektywy klasycznej) podlegają przepisom tejże dyrektywy. 

3.1.4 Usługi pocztowe

W nowej dyrektywie sektorowej zdefiniowano w art. 6 zakres działalności sektorowej 
obejmujący świadczenie usług pocztowych. Dotychczas zamówienia udzielane dla po-
trzeb podmiotów świadczących takie usługi na rzecz ogółu odbiorców podlegały po-
stanowieniom dyrektyw klasycznych w zakresie, w jakim zamawiający był obowiąza-
ny stosować wytyczne dyrektyw w zakresie udzielania zamówień publicznych. Obec-
nie różnica polega na tym, że zamawiający prowadzący działalność określoną w art. 6 
będzie podlegał bardziej elastycznym zasadom nakreślonym w dyrektywie sektorowej. 
Zgodnie z wytycznymi art. 30 (procedury stwierdzające czy dana działalność jest bez-
pośrednio poddana konkurencji) będzie mógł skorzystać z procedury wyłączeń, która 
może mieć zastosowanie w przypadku, gdy usługi pocztowe są świadczone na rynku 
konkurencyjnym. Zważywszy na nowatorski charakter tej zmiany, art. 71 akapit 2 dy-
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rektywy sektorowej zezwala się Państwom Członkowskim skorzystanie z dodatkowego 
okresu na wdrożenie tych przepisów, tj. od dnia 1 stycznia 2009 r. zamiast od 31 stycz-
nia 2006 r. 

Dyrektywa ma obecnie zastosowanie przede wszystkim wobec działalności związanej 
ze świadczeniem usług pocztowych. Po pierwsze, „usługi pocztowe” zdefiniowano jako 
usługi polegające na przyjmowaniu, sortowaniu, przemieszczaniu i doręczaniu prze-
syłek pocztowych, ale także dokonano dalszego podziału na dwie kategorie, to zna-
czy na: „zastrzeżone usługi pocztowe” oraz „inne usługi pocztowe”. Po drugie, dyrekty-
wa dotyczy „usług innych niż usługi pocztowe”. Zdefiniowano je jako usługi zarządza-
nia usługami pocztowymi (usługi zarówno poprzedzające oraz następujące po wysyłce, 
takie jak „usługi zarządzania kancelarią pocztową”), usługi o wartości dodanej związa-
ne z pocztą elektroniczną i realizowane wyłącznie za pośrednictwem środków elektro-
nicznych (w tym bezpieczne przesyłanie kodowanych dokumentów za pośrednictwem 
środków elektronicznych, usługi zarządzania adresami i przesyłanie poleconej pocz-
ty elektronicznej) oraz usługi dotyczące przesyłek pocztowych nieuwzględnionych w 
definicji podstawowej. Dyrektywa obejmuje również usługi filatelistyczne, usługi logi-
styczne (usługi stanowiące połączenie fizycznego doręczenia lub magazynowania z in-
nymi nie pocztowymi funkcjami), a także usługi finansowe, określone w kategorii 6 za-
łącznika XVII A oraz w art. 24 lit. c) oraz obejmujące w szczególności przekazy poczto-
we i pocztowe przelewy na konto, pod warunkiem, że wspomniane usługi są dostarcza-
ne przez podmiot, który również świadczy usługi pocztowe w rozumieniu lit. b) akapit 
pierwszy i drugi, oraz jeżeli warunki określone w art. 30 ust. 1 nie są spełnione w zakre-
sie usług objętych powyższymi akapitami.

Ta druga kategoria usług jest objęta postanowieniami dyrektywy tylko w zakresie, w ja-
kim dany podmiot świadczy „usługi pocztowe” (tzn. „zastrzeżone usługi pocztowe” oraz 
„inne usługi pocztowe”), a warunki przewidziane w wyłączeniu ogólnym na mocy art. 
30 nie są spełnione w odniesieniu do tych „usług pocztowych”. A zatem dyrektywa ta 
ma zastosowanie tylko w przypadku, gdy usługi nie są świadczone na zasadzie konku-
rencyjnej. 

3.1.5 Usunięcie usług telekomunikacyjnych z zakresu dyrektywy 

Dyrektywa 2004/17 nie ma już zastosowania do sektora telekomunikacji, bowiem Ko-
misja, zważywszy na powodzenie inicjatywy liberalizującej usługi telekomunikacyjne 
we Wspólnocie pod względem wprowadzenia skutecznej konkurencji w tym sektorze, 
nie uważa już za konieczne regulowania zamówień udzielanych przez podmioty dzia-
łające w tym sektorze. 

Z zakresu wcześniejszej dyrektywy sektorowej były także 
wyłączone zamówienia dotyczące telefonii głosowej, usług 
teleksowych, telefonii komórkowej, przywoławczej i usługi 
satelitarne. Wyłączenia te wprowadzono, wziąwszy pod uwa-
gę fakt, że usługi te mogą być często świadczone tylko przez 
jednego usługodawcę na danym obszarze geograficznym ze względu na brak efektyw-
nej konkurencji oraz występowanie praw specjalnych lub wyłącznych. Wprowadzenie 
efektywnej konkurencji w sektorze telekomunikacji powoduje, że wyłączenia te nie są 

Sektor telekomunikacyj-
ny  nie jest już objęty zakresem 
dyrektywy.
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już uzasadnione. Zostały one zatem usunięte i zamawianie takich usług telekomunika-
cyjnych mieści się obecnie w zakresie dyrektywy.

 

3.2 Prowadzenie przynależnej działalności

Prawidłowe zdefiniowanie terminu „przynależnej działalności” może przysporzyć trud-
ności. Podobnie jak określenie, przy założeniu, że dany podmiot prowadzi szereg rodza-
jów działalności, czy i w jakim zakresie jest on zobowiązany stosować zapisy dyrektyw 
do zamówień, których sam udziela, a które nie dotyczą danej przynależnej działalno-
ści. W art. 9 nowej dyrektywy sektorowej przewidziano mechanizm służący rozróżnie-
niu tych poszczególnych sytuacji. Występują trzy kryteria określone w każdym z trzech 
ustępów art. 9:

 • zamówienie, które ma obejmować kilka rodzajów działalności, podlega przepi-
som mającym zastosowanie do działalności, która stanowi działalność główną;

 • jeżeli jeden z rodzajów działalności, który ma stanowić przedmiot zamówie-
nia, podlega dyrektywie sektorowej a drugi dyrektywie klasycznej oraz jeżeli nie 
ma możliwości obiektywnego określenia, który z rodzajów działalności stanowi 
główny przedmiot zamówienia, wówczas zamówienie udzielane jest zgodnie z 
dyrektywą klasyczną;

 • jeżeli jeden z rodzajów działalności, który ma stanowić przedmiot zamówienia, 
podlega dyrektywie sektorowej, a drugi nie podlega ani tej dyrektywie, ani dy-
rektywie klasycznej oraz jeżeli nie można obiektywnie ustalić, którego rodzaju 
działalności zamówienie głównie dotyczy, zamówienia udziela się zgodnie z dy-
rektywą sektorową. 

Artykuł 9 ust. 1 zawiera także postanowienie przeciwdziałające unikaniu stosowania 
dyrektywy. Przewiduje ono, że wybór między udzieleniem jednego zamówienia a kilku 
odrębnych zamówień, nie może być dokonany w celu wyłączenia go z zakresu dyrek-
tywy sektorowej lub dyrektywy klasycznej, jeżeli mają one zastosowanie w tym przy-
padku. 

Wynika to w sposób oczywisty z intencji ustawodawcy 
wspólnotowego i ma zapobiec łączeniu przez zamawiające-
go zamówień z tymi rodzajami działalności, które nie są jego 
działalnością przynależną. Wybór między udzieleniem jed-
nego zamówienia a kilku odrębnych zamówień nie może być 

dokonany w celu wyłączenia go z zakresu niniejszej dyrektywy lub dyrektywy 2004/18/
WE, jeżeli ma ona zastosowanie w tym przypadku.

 

3.3 Ogólny mechanizm wyłączeń

We wcześniejszej dyrektywie sektorowej przewidywano szereg wyłączeń w konkret-
nych sektorach, w których dane podmioty realizowały usługi na rynkach konkuren-
cyjnych dlatego, że taka była rzeczywistość na danym rynku lub dlatego, że konkuren-

  Przesłanie brzmi tak: w 
razie wątpliwości należy stoso-
wać przepisy dyrektywy.
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cja zaistniała w wyniku wprowadzenia liberalizacji rynku wspólnotowego. Zważywszy 
na to, że stopień liberalizacji nie jest równy w sektorach, w nowej dyrektywie wprowa-
dzono bardziej ogólne postanowienia dotyczące wyłączeń. Na mocy art. 30 wyłączenia 
z zakresu postanowień dyrektywy udziela się zamawiającym prowadzącym działalność, 
która w danym Państwie Członkowskim, w którym jest realizowana, poddana jest bez-
pośredniemu oddziaływaniu konkurencji na rynkach, do których dostęp nie jest ogra-
niczony. Sprawdzając, czy dane rynki są konkurencyjne, trzeba oczywiście brać pod 
uwagę zarówno sytuację prawną, jak i faktyczną występującą w tym Państwie Człon-
kowskim oraz rozpatrywać je w sposób jednostkowy.

3.3.1 Występowanie konkurencji na rynkach  

Rozważając kwestię, czy dana działalność jest bezpośrednio poddana konkurencji, oce-
niamy ją na podstawie kryteriów zgodnych z postanowieniami Traktatu dotyczącymi 
konkurencji, takich jak: cechy danych towarów czy usług, występowanie alternatyw-
nych towarów czy usług, ceny oraz faktyczna czy potencjalna obecność więcej niż jed-
nego dostawcy danych towarów czy usług. Przesłanka ta wskazuje bardzo wyraźnie, iż 
kryteria, które należy zastosować, są takie same jak te, które wykorzystujemy do prze-
prowadzania analiz rynkowych wymaganych na mocy art. 81 i 82, a także art. 86 Trakta-
tu. Dalszych wytycznych dostarcza Decyzja Komisji 2005/15, w której zawarto bardziej 
szczegółowe wymogi wynikające z art. 30. W Załączniku I do tej decyzji przedstawiono 
wszystkie informacje, które są niezbędne do przeprowadzenia analizy rynkowej, przy 
czym nie wszystkie mają zastosowanie do każdej konkretnej sytuacji. 

Rozważa się zarówno prawne, jak i faktyczne bariery we wchodzeniu na dany rynek. 
Ponieważ dyrektywy liberalizacyjne w poszczególnych sektorach mają na celu usunię-
cie wszelkich pozostających barier, faktyczne ich usunięcie poprzez spełnienie wymo-
gów poszczególnych dyrektyw wystarczy, aby wykazać brak ograniczeń prawnych w za-
kresie dostępu do rynku dla danej działalności. Dostęp do rynku uznaje się zatem za nie 
podlegający ograniczeniom, jeżeli Państwo Członkowskie wdrożyło i zastosowało prze-
pisy ustawodawstwa wspólnotowego wskazane w Załączniku XI do dyrektywy zawie-
rającym wykaz wspólnotowych aktów ustawodawczych mających na celu liberalizację 
poszczególnych sektorów działalności. 

Aktualny wykaz dotyczy aktów ustawodawczych w następujących sektorach: transport 
lub dystrybucja gazu lub energii cieplnej (Dyrektywa 98/30); wytwarzanie, transmisja 
lub dystrybucja energii elektrycznej (Dyrektywa 96/92); podmioty zamawiające w sek-
torze usług pocztowych (Dyrektywa 97/67) oraz poszukiwanie i wydobycie ropy lub 
gazu (Dyrektywa 94/22/WE). 

Wykaz nie zawiera obecnie odniesień do aktów ustawodawczych dotyczących produk-
cji, transportu ani dystrybucji wody pitnej, podmiotów zamawiających w dziedzinie 
usług kolejowych, podmiotów zamawiających w dziedzinie usług kolei miejskich, tram-
wajów, trolejbusów czy autobusów; poszukiwania i wydobycia węgla i innych paliw sta-
łych, podmiotów zamawiających w dziedzinie portów morskich lub śródlądowych albo 
innego rodzaju wyposażenia terminali czy podmiotów zamawiających w dziedzinie in-
stalacji portów lotniczych.
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3.3.2 Procedura wyłączeń 

Wyłączenie przyznaje Komisja w drodze decyzji na wniosek Państwa Członkowskie-
go, podmiotu zamawiającego lub z inicjatywy samej Komisji. Procedurę wynikającą z 
art.30 uzupełnia decyzja 2005/15 obejmująca takie kwestie, jak wymogi w zakresie po-
dania do publicznej wiadomości, przedłużenia oraz procedury przekazywania decyzji. 

Wniosek złożony przez Państwo Członkowskie

W przypadku, gdy Państwo Członkowskie zamierza zwrócić się o wyłączenie w zakre-
sie danej działalności, musi zgłosić ten zamiar Komisji oraz poinformować ją o wszyst-
kich istotnych faktach, a w szczególności o wszelkich przepisach prawnych i admini-
stracyjnych lub umowach, które wskazują, że dana działalność jest bezpośrednio pod-
dana oddziaływaniu konkurencji na rynkach, do których dostęp nie jest ograniczony. 
W stosownych przypadkach (tzn., gdy organ taki istnieje i wydał taką opinię) obejmuje 
to stanowisko przyjęte przez niezależny organ krajowy właściwy w zakresie danej dzia-
łalności. Wyłączenie stanie się skuteczne (tzn. zamówienia umożliwiające realizację da-
nej działalności nie będą już podlegały przepisom dyrektywy), jeżeli Komisja:

 • przyjęła, w trybie art. 30 ust. 6 dyrektywy, decyzję stanowiącą, że ust. 1 w. arty-
kułu ma zastosowanie , albo

 • nie przyjęła w określonym terminie decyzji stanowiącej, że ww. ustęp 1 ma za-
stosowanie.

Jeżeli o wyłączenie wnioskuje się na podstawie zgodności z unijnymi dyrektywami li-
beralizacyjnymi oraz jeżeli właściwy niezależny organ krajowy kompetentny w zakre-
sie danej działalności ustalił, że ww. ust. 1 dot. warunków wyłączenia ma zastosowanie, 
wówczas zamówienia służące prowadzeniu danej działalności nie będą podlegać niniej-
szej dyrektywie – o ile Komisja nie postanowiła, że ustęp 1 nie ma zastosowania, podej-
mując odpowiednią decyzję, zgodnie z ww. ust. 6 i w terminie tamże określonym.

Na podjęcie decyzji Komisja ma trzy miesiące, począwszy od pierwszego dnia robocze-
go następującego po dacie otrzymania zawiadomienia lub wniosku. Termin ten może 
zostać przedłużony tylko raz i maksymalnie o trzy miesiące w zasadnych przypad-
kach, w szczególności takich jak niekompletność czy brak precyzji informacji zawar-
tych w zgłoszeniu, wniosku lub w załączonych dokumentach, albo jeżeli następują istot-
ne zmiany w odniesieniu do zgłoszonych faktów. Okres przedłużenia będzie ograniczo-
ny do jednego miesiąca, jeżeli niezależny organ państwowy właściwy w zakresie działal-
ności zadecyduje, że art. 30 ust. 1 ma zastosowanie w przypadkach określonych w trze-
cim akapicie ust. 4.

Wniosek złożony przez podmiot zamawiający 

Podmioty zamawiające mogą także zwrócić się do Komisji o decyzję w sprawie wyłą-
czenia, gdy przewiduje to ustawodawstwo danego Państwa Członkowskiego. W takim 
przypadku Komisja musi niezwłocznie poinformować zainteresowane państwo. Od 
Państwa Członkowskiego wymaga się wówczas skutecznego przestrzegania procedu-
ry tak, jak gdyby samo złożyło wniosek (patrz poprzednia sekcja), czyli informowania 
Komisji o wszystkich istotnych faktach oraz tam, gdzie to właściwe, przedstawiania sta-
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nowiska odpowiedniego organu krajowego. Zastosowanie ma ta sama procedura po-
dejmowania decyzji oraz terminy. Jeżeli z upływem terminu określonego w art. 30 ust. 
6 Komisja nie podejmie decyzji dotyczącej stosowania ust. 1 do danej działalności, wy-
łączenie znajduje zastosowanie.

Procedura wszczęta z inicjatywy Komisji

Komisja może także z własnej inicjatywy wszcząć procedurę w sprawie przyjęcia decy-
zji określającej zastosowanie ust. 1 do danej działalności. W takim przypadku Komisja 
informuje niezwłocznie zainteresowane Państwo Członkowskie, nie wymagając od nie-
go udzielania informacji. Wydaje się, że w tym przypadku nie ma określonego terminu 
na podjęcie decyzji.
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Rozdział IV

 

 

4. Zamówienia objęte zakresem dyrektywy

4.1 Wstęp

Po dokonaniu ustalenia, jakie instytucje zamawiające są objęte zakresem stosowania dy-
rektywy, należy następnie stwierdzić, czy także zamówienia, które mają zostać udzielo-
ne, spełniają definicje zawarte w dyrektywie. Dyrektywa sektorowa obejmuje trzy głów-
ne rodzaje zamówień: zamówienia na roboty budowlane, dostawy i usługi, w tym kon-
kursy w dziedzinie urbanistyki i planowania przestrzennego, architektury, inżynierii lub 
przetwarzania danych, planu lub projektu. Zamówienia te zostały zdefiniowane w dy-
rektywie i zostaną kolejno omówione poniżej. Niektóre zamówienia zawierać będą czę-
sto elementy jednego bądź nawet kilku wymienionych rodzajów zamówień. Tak więc 
zamówienie na wykonanie budynku może obejmować usługi projektowe oraz pewne 
niezbędne dostawy. Podobnie zamówienie na dostawy może obejmować usługi związa-
ne z rozmieszczeniem i instalacją. Dyrektywa zawiera określone reguły służące klasyfi-
kowaniu tego rodzaju zamówień. 

Szereg zamówień został w całości wyłączony z zakresu stosowania dyrektywy (choć nie-
koniecznie samego Traktatu), czy to z racji ich szczególnego charakteru (tj. w przypad-
kach, w których stosowanie przepisów dyrektywy byłoby niewłaściwe), czy też z uwa-
gi na fakt, iż podlegają one różnym systemom regulacji bądź administracji. Niektóre za-
mówienia, tzw. nowe „zamówienia zastrzeżone”, traktowane są w sposób szczególny ze 
względu na tożsamość podmiotów dostarczających produkty, wykonujących roboty bu-
dowlane i świadczących usługi w ramach owych zamówień. Zamówienia te podlegają 
szczególnym wymogom kwalifikacji. Nawet w przypadku braku wyłączenia, przepisami 
dyrektywy objęte są jedynie te zamówienia, których wartość przekracza wartość pro-
gową wskazaną w dyrektywie. Progi odzwierciedlają poziom, na którym ustawodaw-
ca przewiduje możliwość transgranicznej wymiany handlowej. Aby zapobiec nieprawi-
dłowym sposobom szacowania wartości udzielanego zamówienia, dyrektywa formułu-
je zasady i metody obliczania tej wartości, jak również zakaz stosowania metod zmie-
rzających do obejścia dyrektywy poprzez dzielenie zamówień w taki sposób, aby zamó-
wienia te nie wchodziły w zakres odpowiednich przepisów.

 

4.2 Pojęcie zamówienia

Dyrektywa dotyczy umów o charakterze odpłatnym zawieranych w formie pisemnej 
między wykonawcą a instytucją zamawiającą. W przypadku, gdy umowa nie ma formy 
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pisemnej, podlega ogólnemu stosowaniu postanowień zawartych w Traktacie. Umowy 
o charakterze odpłatnym są z zasady możliwe także wówczas, gdy wykonawcy powoła-
ni zostali do świadczenia konkretnych usług w perspektywie długofalowej bądź w przy-
szłości, w przypadkach, w których zawarto wiążącą umowę. Zatem umowy dotyczące 
świadczenia usług np. biura podróży, sieci hoteli bądź firmy taksówkowej można z po-
wodzeniem uważać za zamówienia na usługi.

Szereg relacji zakupu nie opiera się na umowie, przynajmniej w świetle prawa krajowe-
go. Przykładowo, porozumienia zawierane pomiędzy różnymi wydziałami tej samej or-
ganizacji zwykle nie podlegają zasadom udzielania zamówień publicznych. Dzieje się 
tak, ponieważ między różnymi wydziałami tej samej organizacji, szczególnie w sekto-
rze publicznym, z reguły nie zachodzi stosunek umowny. Są jednak sytuacje, w których 
wystąpi umowa – np. w przypadku, gdy dana instytucja, z uwagi m.in. na optymalizację 
kosztów, powierzy udzielanie zamówień publicznych centralnej jednostce zamawiają-
cej. Jednostka ta może z powodzeniem pełnić wszystkie funkcje związane z udzielaniem 
zamówień publicznych w imieniu tej organizacji oraz podpisywać indywidualne umo-
wy z innymi częściami tej samej organizacji, przyjmującymi niekiedy postać odrębnych 
podmiotów. Niemniej sama dyrektywa stara się zapewnić, by tego rodzaju zamówienia, 
jeżeli już wystąpią, nie były objęte jej przepisami w kontekście centralnych jednostek za-
mawiających. Mechanizm ten opisano bardziej szczegółowo wcześniej w sekcji 2.3.

Ponadto w sektorze prywatnym często jest tak, że np. z przyczyn organizacyjnych 
członkowie tej samej grupy konstytuują się jako niezależne spółki, które wykonują pra-
ce dla siebie nawzajem na podstawie umowy. Taka sytuacja znajduje odzwierciedle-
nie w przypadku dyrektywy sektorowej, w której przewidziano konkretne wyłączenie 
z obowiązku jej stosowania w przypadku, gdy zamówienia są udzielane przez przed-
siębiorstwa na rzecz przedsiębiorstw z nim powiązanych. Skutkiem tego jest wyłącze-
nie dostaw towarów, robót i usług w obrębie grupy z zastrzeżeniem pewnych warun-
ków (artykuł 23 dyrektywy sektorowej). W dyrektywie klasycznej brak jest równoważ-
nego postanowienia. 

 

4.3 Koncesje 

Koncesja oznacza umowę tego samego rodzaju co umowy zdefiniowane w dyrektywie, 
z tą jednak różnicą, że rolę wynagrodzenia za wykonanie robót budowlanych, względ-
nie realizację usług, stanowi albo wyłącznie prawo do korzystania z obiektu budowla-
nego lub usług, albo takie prawo wraz z płatnością. Koncesjonariusz często zgadza się 
na ryzyko operacyjne i finansowe związane ze świadczeniem usługi publicznej, w naj-
szerszym sensie tego słowa, w zamian za szansę osiągnięcia zysku poprzez korzystanie 
z tej „usługi”. Przedsiębiorca budowlany osiąga zysk w formie uzgodnionej zapłaty za 
wykonanie zamówienia. Koncesje wykorzystuje się na przykład do realizowania i finan-
sowania dużych projektów infrastrukturalnych dotyczących zwykle sieci dróg, tuneli i 
mostów, kiedy koncesjonariusz otrzymuje wynagrodzenie w postaci opłat pobieranych 
od użytkowników. Mogą one też służyć zapewnieniu eksploatacji i konserwacji (a nie 
budowy) urządzeń przez koncesjonariuszy w przypadkach, w których operator otrzy-
muje koncesję na eksploatację infrastruktury istniejącej linii kolejowej lub linii metra. 
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Pierwsze są przykładem koncesji na roboty budowlane, drugie stanowią przykład kon-
cesji na usługi. 

Roboty budowlane są omówione w Tytule III (reguły dotyczące koncesji na roboty bu-
dowlane) dyrektywy klasycznej. Zgodnie z wytycznymi art. 18 dyrektywy 2004/17 nie 
ma ona zastosowania do koncesji na roboty budowlane i usługi, które są udzielane przez 
podmioty zamawiające prowadzące jedną lub kilka działalności wymienionych w art. 
3–7, jeżeli wspomniane koncesje przyznawane są w celu prowadzenia tych działalności. 
Niemniej udzielanie koncesji na usługi nie jest kwestią całkowicie nieuregulowaną. 

 Nawet wówczas, gdy tego rodzaju zamówienia wykraczają 
poza zakres obowiązywania dyrektyw, instytucje zamawia-
jące pozostają związane podstawowymi postanowieniami 
Traktatu. W szczególności zobowiązane są przestrzegać za-
kazu dyskryminacji ze względu na przynależność państwo-
wą. Co więcej, w szeregu spraw dotyczących stosowania tej 
zasady w odniesieniu do koncesji na usługi Trybunał nałożył na zamawiającego wymóg 
zapewnienia przejrzystości. Obowiązek ten polega na zapewnieniu, w interesie poten-
cjalnego wykonawcy, dostępu do ogłoszenia, informacji w trakcie prowadzonego postę-
powania w taki sposób, że umożliwi on otworzenie rynku usług na konkurencję oraz 
zapewni bezstronność działania zamawiającego.

 

4.4 Umowy ramowe

 Zgodnie z art. 1 ust. 4 Umowa ramowa jest umową pomiędzy jednym lub więcej pod-
miotami zamawiającymi, wymienionymi w art. 2 ust. 2 dyrektywy sektorowej oraz jed-
nym lub więcej wykonawcami, której celem jest określenie warunków dotyczących za-
mówień, które zostaną udzielone w danym okresie, w szczególności w odniesieniu do 
ceny oraz, o ile ma to zastosowanie, przewidywanych ilości. Tego rodzaju umowy znaj-
dują często praktyczne zastosowanie w sytuacjach, w których nabywający, mając sta-
łą lub powtarzającą się potrzebę kupowania tych samych lub podobnych produktów, 
chciałby uniknąć kosztów związanych z prowadzeniem nowego postępowania za każ-
dym razem, gdy potrzebuje kolejnych dostaw. Przepisy dyrektywy sektorowej umożli-
wiają traktowanie umowy ramowej w taki sam sposób, w jaki traktuje się „wiążące za-
mówienia ramowe” (udzielane na podstawie wytycznych art. 40 ust. 3, tj. w ramach pro-
cedury bez uprzedniego ogłoszenia). Jeżeli zatem instytucja zamawiająca postanowi za-
wrzeć umowę ramową na mocy przepisów dyrektywy w taki sposób, jakby była ona 
wiążącym zamówieniem, wówczas kolejne „zamówienia” udzielane na podstawie umo-
wy ramowej mogą być udzielane z pominięciem procedur konkurencyjnych (art. 40 ust. 
3 lit. i)). Natomiast w przypadkach, w których nie nastąpiło zawarcie „wiążącej umowy 
ramowej” zgodnie z przepisami art. 40 dyrektywy sektorowej, każde zamówienie powy-
żej wartości progowej traktowane będzie jako objęte przepisami dyrektywy, a tym sa-
mym podlegające określonym w niej procedurom. Pojedyncze zamówienia, udzielone 
zgodnie z umową ramową, podlegają wymogowi opublikowania zawiadomienia o wy-
borze oferty w Dzienniku Urzędowym UE, podobnie jak w przypadku udzielenia każ-
dego innego zamówienia podlegającego przepisom dyrektywy.

 Sprawa C-324/98 Te-
leaustria Zasada przejrzysto-
ści musi być stosowana w przy-
padku przyznawania koncesji 
na usługi
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 Dyrektywa przewiduje ponadto, że instytucje zamawiające nie mogą wykorzystywać 
umów ramowych do utrudniania, ograniczania lub zakłócania konkurencji. Podlega-
ją one w każdym razie przepisom Traktatu dotyczącym konkurencji ( w szczególności 
art. 81 i 86 ust. 1). 

 

4.5 Zamówienia na roboty budowlane 

Zamówienia na roboty budowlane oznaczają zamówienia, których przedmiotem jest: 

• wykonanie lub zarówno zaprojektowanie, jak i wykonanie robót budowlanych 
związanych z jednym z rodzajów działalności w rozumieniu załącznika XII; 

• dzieło lub realizacja za pomocą dowolnych metod dzieła spełniającego wymaga-
nia określone przez podmiot zamawiający. 

Uwzględnienie możliwości włączenia prac projektowych w zakres zamówienia na wy-
konanie prac budowlanych oznacza, że zamówienia typu „projekt i budowa” mogą speł-
niać warunki definicji, np. zamówienia obejmujące zaplanowanie i sfinansowanie pro-
jektu, jak również jego realizację. W przypadkach, w których zaprojektowanie i wyko-
nanie robót budowlanych zleca się osobno, usługi projektowe byłyby usługą prioryteto-
wą (kategoria 12) lub mogłyby być zlecane w drodze konkursu.

Co się tyczy drugiej części definicji, „dzieło” oznacza wynik robót budowlanych lub in-
żynieryjnych, traktowanych jako całość, które może samodzielnie spełniać określoną 
funkcję ekonomiczną lub techniczną. Definicja ta jest trafna z wielu powodów, szcze-
gólnie w kontekście realizacji robót budowlanych za pomocą dowolnych środków oraz 
dla potrzeb oszacowania wartości zamówienia i w konsekwencji zadecydowania, czy 
pojedyncze zapotrzebowanie na roboty budowlane nie zostało rozbite na mniejsze za-
mówienia w celu zaniżenia ich wartości szacunkowej poniżej wskazanych w dyrekty-
wie wartości progowych.

4.5.1 Rodzaje działalności w zakresie budownictwa oraz inżynierii lą-
dowej i wodnej

Załącznik XII do dyrektywy podaje wykaz działalności zawodowych odpowiadają-
cych statystycznej klasyfikacji działalności gospodarczej we Wspólnocie Europejskiej 
(NACE). W przypadku niżej wymienionych usług w publikowanych ogłoszeniach czę-
sto zaleca się stosowanie nomenklatury CPV. Załączniki podają dla każdego kodu 
NACE jego odpowiednik w nomenklaturze CPV. W przypadku różnic interpretacyj-
nych miedzy CPV a NACE należy stosować nomenklaturę NACE (artykuł 1 ust. 13 dy-
rektywy). Wykaz zamieszczony w załączniku obejmuje budownictwo oraz inżynierię lą-
dową i wodną. Podsumowując, wykaz ten obejmuje:

• budowę nowych budynków oraz roboty budowlane, prace restauracyjne oraz 
zwyczajowe naprawy; 

• przygotowanie terenu pod budowę, burzenie i rozbiórkę obiektów budowla-
nych, odwodnienie terenu, próbne wiercenia i wykopy;
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• roboty budowlane w zakresie wznoszenia kompletnych obiektów budowlanych 
lub ich części oraz roboty w zakresie inżynierii lądowej i wodnej roboty ziem-
ne; 

• roboty ogólnobudowlane z zakresu budownictwa, inżynierii lądowej i wodnej;

• wykonywanie pokryć i konstrukcji dachowych;

• budowę autostrad, dróg, płyt lotniskowych i obiektów sportowych;

• budowę dróg wodnych, infrastruktury portowej i rzeczne, portów do uprawia-
nia sportów wodnych (mariny), przystani itp., zapór i kanałów, a także czyszcze-
nie dna rzek i roboty podpowierzchniowe;

• wyspecjalizowane czynności budowlane wspólne dla różnych rodzajów struk-
tur, wymagające wyspecjalizowanych umiejętności lub wyposażenia, budowa 
fundamentów w tym wbijanie pali, odwierty pod studnie z wodą, głębienie szy-
bu, wznoszenie niewyprodukowanych we własnym zakresie elementów stalo-
wych, wyginanie stali, wznoszenie murów, kładzenie kamieni, wznoszenie i de-
montowanie rusztowań i platform roboczych, w tym wynajem rusztowań i plat-
form roboczych, a także wznoszenie kominów i pieców przemysłowych;

• zakładanie przewodów instalacji elektrycznej i armatury oraz roboty w zakresie 
izolacji, roboty instalacyjne;

• wykończeniowe roboty budowlane typu: tynkowanie, zakładanie stolarki bu-
dowlanej, roboty związane z wykładaniem podłóg i ścian, a także roboty malar-
skie i szklarskie;

• usługi wynajmu sprzętu budowlanego lub do wyburzeń z obsługą operatorską.

 4.5.2 Wykonanie robót budowlanych za pomocą dowolnych środków

Definicja ta obejmie także zamówienie, w ramach którego strona podpisująca umowę 
nie jest de facto instytucją zamawiającą, lecz przedsiębiorstwem działającym w jej imie-
niu jako przedstawiciel. Jest to sytuacja, która zdarza się dość często, przynajmniej w 
branży budowlanej, gdy przedsiębiorstwa budowlane i inżynieryjne zatrudniane w roli 
generalnych wykonawców świadczą na rzecz instytucji zamawiającej usługi w zakre-
sie projektowania inżynierskiego, udzielania zamówień, wykonania robót budowlanych 
oraz zarządzania projektem. Generalny wykonawca, zlecając roboty budowlane, zobo-
wiązany będzie przestrzegać zasad udzielania zamówień, ponieważ będzie wykonywał 
roboty budowlane zgodnie z wymogami określonymi przez instytucję zamawiającą, zaś 
instytucja zamawiająca uzyska takie roboty „za pomocą dowolnych środków”. 

Przepis dotyczący realizacji robót budowlanych za pomocą dowolnych środków, zgod-
nie z wymogami określonymi przez instytucję zamawiającą, wydaje się też obejmować 
inne rozwiązania popularne wśród wykonawców budowlanych, na mocy których wy-
konawca lub budowniczy wznosi obiekty budowlane na własnym terenie, a następnie 
przekazuje lub zgadza się przekazać teren wraz z zabudowaniami instytucji zamawia-
jącej. Na pierwszy rzut oka umowa taka może się wydawać umową o nabycie nieru-
chomości gruntowej (rodzaj umowy wyłączonej z zakresu stosowania dyrektywy), nie-
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mniej jednak fakt, iż obiekt budowlany wznoszony jest zazwyczaj zgodnie z wymogami 
określonymi przez instytucję zamawiającą, pozwala włączyć tego rodzaju porozumienie 
w zakres definicji zamówienia na roboty budowlane. 

 

4.6 Zamówienia publiczne na dostawy

„Zamówienia publiczne na dostawy” są zdefiniowane w art. 1 ust. 2 lit. c) jako zamówie-
nia publiczne, inne niż roboty budowlane, których przedmiotem jest kupno, dzierżawa, 
najem lub leasing, z opcją lub bez opcji wykupu, produktów.

Zamówienie, którego przedmiotem jest dostawa produktów, obejmujące dodatkowo ich 
rozmieszczenie i instalację, uważa się za „zamówienie na dostawy”;

4.7 Zamówienia publiczne na usługi

Zamówienia publiczne na usługi oznaczają zasadniczo zamówienia publiczne, inne niż 
zamówienia na roboty budowlane lub dostawy, których przedmiotem jest świadczenie 
usług, wymienionych w załączniku XVII dyrektywy. Niemniej jednak wiele usług zo-
stało wyłączonych w szczególny sposób, głównie ze względu na fakt, iż nie mogą zostać 
nabyte na zasadach określonych w dyrektywie. W załączniku zawarto szczegółowe roz-
różnienie między usługami, które można uznać za priorytetowe (Załącznik XVIIA), a 
usługami określanymi mianem niepriorytetowych (Załącznik XVIIB). Koncepcję dwo-
jakiego rodzaju usług omówiono szczegółowo poniżej. 

 Usługi objęte dyrektywami zdefiniowano na podstawie Centralnej Klasyfikacji Pro-
duktów (CPC) Narodów Zjednoczonych, zaś wspomniane załączniki wymieniają po-
szczególne rodzaje usług, przypisując im zarazem odpowiednią kategorię zgodnie z no-
menklaturą CPC. Stosowane są również inne klasyfikacje, jak na przykład statystyczna 
klasyfikacja produktów według działalności (CPA) oraz Wspólny Słownik Zamówień 
(CPV). Zgodnie z wytycznymi dyrektywy nomenklaturą stosowaną w systemie zamó-
wień publicznych jest  CPV, natomiast w przypadku różnic w interpretacji między CPV 
i CPC, należy stosować nomenklaturę CPC. 

4.7.1 Koncepcja dwojakiego rodzaju usług

Dyrektywa dokonuje rozróżnienia między usługami priorytetowymi i nieprioryteto-
wymi. Podstawę rozróżnienia stanowi nie tyle charakter konkretnego działania, co ra-
czej możliwość świadczenia tego rodzaju usług poza granicami kraju, oraz fakt, że mogą 
one wpływać na handel między Państwami Członkowskimi. Najlepiej widać to w przy-
padku usług, kiedy usługi wymienione w Części B jako niepriorytetowe, mogące przy-
ciągać lokalną konkurencję, są w mniejszym stopniu wrażliwe na wpływ międzynaro-
dowej konkurencji, czy to z racji charakteru samych usług (np. usługi prawnicze bądź 
administracyjne oparte na znajomości krajowych przepisów prawa i sądownictwa), czy 
to z powodu miejsca ich świadczenia (np. usługi hotelowe i restauracyjne). Nie zna-
czy to bynajmniej, że konkurencja o tego rodzaju zamówienia jest niemożliwa, czy to 
na płaszczyźnie lokalnej, czy krajowej, ani też, że międzynarodowa konkurencja o tego 
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rodzaju zamówienia jest nie do pomyślenia, lecz jedynie to, że charakter samych usług 
bądź też ich wartość sprawiają, że jest ona mniej prawdopodobna. 

Usługi priorytetowe podlegają szczegółowym procedurom udzielania zamówień oraz 
przepisom dyrektywy. Dla usług niepriorytetowych przewidziano szereg wyłączeń, jed-
nakże objęte są podstawową zasadą przejrzystości, wymagającą przestrzegania przepi-
sów dyrektywy w zakresie stosowania niedyskryminacyjnych specyfikacji technicznych 
oraz obowiązku opublikowania ogłoszenia o udzieleniu zamówienia.

4.7.2 Usługi priorytetowe

Usługi priorytetowe wymienione są w Załączniku XVIIA Dyrektywy. Należą do nich:

1. Usługi konserwacyjne i naprawcze:

2. Usługi transportu lądowego1, w tym usługi samochodów opancerzonych, oraz 
usługi kurierskie, z wyjątkiem transportu poczty;

3. Usługi transportu lotniczego pasażerów i towarów, z wyjątkiem transportu 
poczty;

4. Transport poczty drogą lądową i lotniczą2;

5. Usługi telekomunikacyjne;

6. Usługi finansowe: (a) usługi ubezpieczeniowe oraz (b) usługi bankowe i inwe-
stycyjne3;

7. Usługi komputerowe i usługi z nimi związane;

8. Usługi badawcze i rozwojowe4;

9. Usługi w zakresie księgowości, audytu oraz prowadzenia ksiąg rachunkowych; 

10. Usługi badania rynku i opinii publicznej; 

11. Usługi konsultacyjne w zakresie zarządzania5 i usługi z nimi związane; 

12. Usługi architektoniczne, inżynieryjne i zintegrowane usługi inżynieryjne; usługi 
urbanistyczne, architektury krajobrazu; związane z nimi usługi konsultacji na-
ukowych i technicznych; usługi badań i analiz technicznych; 

1 Z wyjątkiem usług transportu kolejowego objętych kategorią 18.

2 Z wyjątkiem usług transportu kolejowego objętych kategorią 18

3 Z wyjątkiem usług finansowych związanych z emisją, sprzedażą, nabyciem lub przeniesieniem papierów wartościowych 
lub innych instrumentów finansowych oraz usług banków centralnych. Wyłączeniem objęte są także: usługi związane z nabyciem 
lub wynajęciem, niezależnie od sposobu finansowania, gruntu, istniejących budynków lub innych nieruchomości, czy też 
dotyczące praw z nimi związanych; niemniej jednak usługi finansowe świadczone w czasie zawierania umowy nabycia lub najmu, 
przed jej zawarciem lub po jej zawarciu, niezależnie od formy stanowią przedmiot niniejszej dyrektywy.

4 Z wyjątkiem zamówień na usługi badawcze i rozwojowe innych niż te, z których korzyści przypadają wyłącznie 
instytucji zamawiającej do wykorzystania w prowadzeniu działalności własnej, pod warunkiem, że usługa jest w całości opłacana 
przez tę instytucję zamawiającą.

5 Z wyjątkiem usług arbitrażowych i polubownych.
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13. Usługi reklamowe;

14. Usługi sprzątania budynków i usługi zarządzania mieniem;

15.  Usługi w zakresie publikowania i drukowania wykonywane na podstawie wy-
nagrodzenia lub umowy;

16.  Usługi w zakresie odprowadzania ścieków i wywozu nieczystości; usługi sani-
tarne i podobne.

 4.7.3 Usługi niepriorytetowe

Usługi te są wymienione w Załączniku XVIIB do Dyrektywy. Należą do nich:

17. Usługi hotelarskie i restauracyjne; 

18. Usługi transportu kolejowego; 

19. Usługi transportu wodnego; 

20. Dodatkowe i pomocnicze usługi transportowe; 

21. Usługi prawnicze; 

22. Usługi rekrutacji i pozyskiwania personelu6; 

23. Usługi detektywistyczne i bezpieczeństwa, z wyjątkiem usług samochodów 
opancerzonych; 

24. Usługi edukacyjne i szkoleniowe; 

25. Usługi społeczne i zdrowotne; 

26. Usługi rekreacyjne, kulturalne i sportowe; 

27. Inne usługi.

4.7.4 Mieszane zamówienia na usługi priorytetowe i niepriorytetowe 

Dyrektywa do zamówień na usługi, obejmujących zarów-
no usługi priorytetowe, jak i niepriorytetowe stosuje jed-
noznaczne wytyczne oparte na ocenie udziału w wartości 
zamówienia. Dane zamówienie jest zamówieniem na usłu-
gi priorytetowe, jeżeli wartość usług priorytetowych w ra-
mach tego zamówienia przekracza wartość usług niepriory-
tetowych. 

W pozostałych przypadkach będzie to zamówienie na usługi niepriorytetowe, a zatem 
zamówienie, w którym ich udział jest równy lub większy pod względem wartości niż 
udział usług priorytetowych. Nie ma obowiązku oddzielania usług priorytetowych od 

  Sprawa C-411/00 Felix 
Swoboda Usługi priorytetowe 
i niepriorytetowe nie mogą być 
łączone w celu unikania stoso-
wania Dyrektywy.

6 Z wyjątkiem umów o pracę.
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niepriorytetowych i udzielania na każde z nich odrębnego zamówienia. Można by za-
tem wnioskować, że zamówienie na usługi w znacznym stopniu niepriorytetowe, nawet 
gdyby zawierało pokaźny udział (powiedzmy 49%) usług priorytetowych, powinno zo-
stać udzielone jako zamówienia na usługi niepriorytetowe. Mogłoby też być na odwrót, 
a mianowicie w przypadku, w którym wartość usług priorytetowych byłaby większa niż 
wartość usług niepriorytetowych. W rezultacie należałoby zastosować procedury prze-
widziane dla usług niepriorytetowych. Nie dotyczyłoby to jednak przypadku, w któ-
rym instytucja zamawiająca próbowałaby sztucznie zgrupować w ramach jednego za-
mówienia usługi priorytetowe i niepriorytetowe, pomimo braku pomiędzy nimi jakie-
gokolwiek powiązania wynikającego ze wspólnego celu bądź działania, a jedynie w celu 
zwiększenia proporcji usług niepriorytetowych i tym samym uniknięcia pełnego zasto-
sowania przepisów dyrektywy. Dlatego oceniając, czy usługi priorytetowe i nieprioryte-
towe zostały prawidłowo połączone lub rozdzielone, uwzględniać się będzie sztuczność 
działań, jak również intencję zamawiającego. Jeżeli specyfika danego zamówienia po-
woduje, iż dane usługi łączą się w naturalny sposób (tj. służą realizacji wspólnego celu), 
wówczas dzielenie ich byłoby sztuczne. W pozostałych przypadkach, w których usługi 
nie łączą się w naturalny sposób, nie ma przeciwwskazań dla udzielenia na nie odręb-
nych zamówień. 

4.8 Konkursy w zakresie projektowania

Konkursy oznaczają postępowania, które umożliwiają instytucji zamawiającej uzyska-
nie planu lub projektu wybranego przez sąd konkursowy po przeprowadzeniu postępo-
wania konkursowego, z przyznaniem nagród lub bez nagród. Tego rodzaju konkursy or-
ganizuje się głównie w zakresie planowania przestrzennego (ze szczególnym uwzględ-
nieniem sektora publicznego), architektury, inżynierii i przetwarzania danych. Korzysta 
się z nich często w przypadku budowy znaczących budynków użyteczności publicznej, 
coraz częściej też przy okazji projektowania infrastruktury informatycznej. Konkursy 
mogą poprzedzać udzielenie zamówienia na usługi lub też być przedmiotem osobnej, 
niezależnej procedury, ponieważ wykorzystanie wyników konkursu nie ma charakte-
ru obligatoryjnego.

W przypadku zamówień sektorowych wydaje się, iż przyjęto założenie, że konkurs sta-
nowi element procedury, która prowadzi do udzielenia zamówienia na usługę. W takim 
przypadku wartość szacunkowa konkursu będzie równa wartości szacunkowej zamó-
wienia udzielanego na usługę wykonania planu bądź projektu plus wartość ewentual-
nych nagród i wynagrodzeń konkursowych. Reguły dyrektywy obowiązują tylko wtedy, 
gdy łączna kwota nagród konkursowych oraz wynagrodzeń dla uczestników osiąga od-
powiednią wartość progową. 

 

9.9 Zamówienia o charakterze mieszanym 

Dyrektywa zawiera przepisy określające, w jaki sposób należy klasyfikować zamówienie 
zawierające elementy robót budowlanych i/lub dostaw, i/lub usług. Rozróżnienie to jest 
istotne w przypadku mieszanych zamówień na dostawy i usługi, szczególnie gdy cho-
dzi o usługi wymienione w załączniku XVII B. Jeżeli dane zamówienie można zaklasy-
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fikować jako zamówienie na usługi niepriorytetowe, wówczas pozostanie ono w znacz-
nym stopniu nieuregulowane, nawet jeżeli obejmowało dostawy. Problem ten występu-
je również w przypadku zamówień na roboty budowlane, zawierających elementy do-
staw bądź usług, zważywszy na znacznie wyższy próg, który przyjęto dla zamówień na 
roboty budowlane. Sposób klasyfikowania zamówień o charakterze mieszanym zależy 
więc od ich udziału.

4.9.1 Dostawy/usługi

Zamówienia zawierające elementy zarówno dostaw, jak i usług traktowane są zasadni-
czo jako jeden lub drugi rodzaj zamówienia, zależnie od wartości każdego z elementów, 
zatem dane zamówienie traktowane będzie jako zamówienie na usługi, jeżeli wartość 
świadczonych usług będzie większa niż wartość dostarczanych produktów. Jeżeli warto-
ści te są równe, będzie to zamówienie na dostawy. W definicji tej nie dokonuje się roz-
różnienia między usługami wymienionymi w Załączniku XVIIA i w Załączniku XVIIB, 
w wyniku czego zamówienie o charakterze mieszanym, w którym wartość usług nie-
priorytetowych przekracza wartość dostaw, należy traktować jako zamówienie na usłu-
gi niepriorytetowe. 

Zamówienia na dostawy obejmujące dodatkowo działania związane z rozmieszczeniem 
i instalacją definiowane są jako zamówienia na dostawy. Zasada ta zdaje się obowią-
zywać także wówczas, gdy wartość usług związanych z rozmieszczeniem lub instalacją 
przekracza samą wartość dostaw, ponieważ decyduje kryterium przedmiotu zamówie-
nia. Jeżeli przedmiotem zamówienia jest dostarczenie kserokopiarki, zamówienie to nie 
staje się zamówieniem na usługi tylko dlatego, że kserokopiarkę należy zainstalować. 

4.9.2 Roboty budowlane/usługi

W przypadku robót budowlanych i usług dyrektywa nie stosuje kryterium wartości, jak 
to ma miejsce w przypadku dostaw i usług, lecz przyjmuje kryterium głównego przed-
miotu zamówienia, w przeciwieństwie do tego, co jest jedynie dodatkowym elemen-
tem przedmiotu zamówienia. I tak zamówienie, którego przedmiotem są usługi nie-
dotyczące robót budowlanych (priorytetowe lub niepriorytetowe), i które to zamówie-
nie obejmuje również działania mieszczące się w ramach definicji „robót budowlanych”, 
lecz mające jedynie charakter dodatkowy w stosunku do głównego przedmiotu zamó-
wienia, należy traktować jako zamówienie na usługi. Wcześniejsza dyrektywa sektoro-
wa (dyrektywa 93/38) stanowiła, iż zamówienia na roboty budowlane mogą obejmo-
wać dostawy i usługi niezbędne do ich wykonania. W nowej dyrektywie sektorowej 

(2004/17) zostało to usunięte i zastąpione kryteriami głów-
nego przedmiotu zamówienia. W dyrektywie sektorowej w 
dalszym ciągu przewiduje się jednak, iż wartość dostaw i 
usług, które nie są niezbędne do realizacji danego zamówie-
nia na roboty budowlane, nie może być dodawana do war-
tości zamówienia na te roboty w przypadku, gdy uczynienie 
tego spowodowałoby usunięcie zamówień na te dostawy lub 
usługi z zakresu stosowania dyrektywy. Jasne jest zatem, że 

usługi (lub dostawy) nie mogą być dodawane do zamówienia na roboty budowlane w 
przypadku, gdy nie są one niezbędne do jego realizacji, a dodawane byłyby tylko po to, 

  Sprawa C-331/92 Ge-
stión Hotelera Rozróżnie-
nie robót budowlanych i usług 
opiera się na zdefiniowaniu 
głównego i dodatkowego przed-
miotu zamówienia.
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aby uniknąć stosowania dyrektywy wobec tychże usług (lub dostaw), które w przeciw-
nym razie przekroczyłyby wskazane w dyrektywie wartości progowe. 

 Kryterium „głównego przedmiotu” najwyraźniej inspirowane było orzeczeniem Try-
bunału w sprawie Gestión Hotelera. Sprawa dotyczyła dwóch zaproszeń do składania 
ofert, przy czym pierwsze z nich dotyczyło urządzenia i otwarcia kasyna, drugie zaś 
prowadzenia hotelu. Instytucja zamawiająca zamierzała urządzić kasyno w pomieszcze-
niach hotelu stanowiącego własność gminy miejskiej. 

Chciała jednak udzielić zamówienia tej firmie, która w wyniku procedury konkuren-
cyjnej podjęłaby się prowadzenia hotelu. Pomimo elementu robót budowlanych Try-
bunał nie miał wątpliwości, że głównym przedmiotem udzielanych zamówień było w 
pierwszym rzędzie urządzenie i otwarcie kasyna, a dopiero w drugim prowadzenie ho-
telu. Przedmiotem zamówienia były więc koncesje na usługi, a te nie podlegają przepi-
som dyrektyw. 

4.9.3 Dostawy wraz z instalacją / rozmieszczeniem

Zgodnie z dyrektywą sektorową, zamówienia na dostawy obejmujące dodatkowo dzia-
łania związane z rozmieszczeniem i instalacją definiowane są jako zamówienia na do-
stawy. I tak: w przypadku zakupu dźwigu, który ma zostać ustawiony przy portowym 
nabrzeżu, przedmiotem zamówienia jest dostawa dźwigu, nie zaś prace związane z jego 
ustawieniem, nawet jeżeli są to prace o szerokim zakresie. Kryterium „głównego przed-
miotu zamówienia”, określające sposób, w jaki należy rozróżniać zamówienia na usługi 
i zamówienia na roboty budowlane, wydaje się obowiązywać także wtedy, gdy wartość 
usług związanych z rozmieszczeniem lub instalacją przekracza wartość dostaw, gdyż 
jest to kryterium oparte na przedmiocie zamówienia, nie zaś kryterium wartości służą-
ce do rozróżniania dostaw i usług. 

Podobnie jak w przypadku podziału zamówień opisanych powyżej, dyrektywa sekto-
rowa stanowi, że wartość dostaw lub usług, które nie są niezbędne do realizacji zamó-
wienia na określone roboty budowlane, nie może być dodawana do wartości szacunko-
wej zamówienia na roboty budowlane w przypadku, gdyby spowodowało to usunięcie 
tych dostaw lub usług z zakresu dyrektywy. A więc do zamówienia na roboty budow-
lane nie mogą być dodawane dostawy, które nie są niezbędne do jego realizacji, jakkol-
wiek ich ewentualne dodanie pozwoliłoby uniknąć stosowania dyrektywy do przed-
miotowego zamówienia. 

4.10 Zamówienia wyłączone 

Niektóre zamówienia, mimo ich zgodności z definicją zamówień publicznych, są wyłą-
czone z zakresu obowiązywania dyrektywy z szeregu innych przyczyn, w szczególno-
ści na podstawie podsekcji 2 dyrektywy 17/2004. Wyróżnia się poniżej opisane katego-
rie wyłączeń. 

 



46 47

4.10.1 Zamówienia tajne oraz zamówienia wymagające zachowania 
szczególnych środków bezpieczeństwa

Dyrektywa nie dotyczy zamówień publicznych, które są (i) określone jako tajne przez 
Państwo Członkowskie, jeżeli ich (ii) realizacji muszą towarzyszyć szczególne środki 
bezpieczeństwa zgodnie z przepisami ustawowymi, wykonawczymi i administracyj-
nymi obowiązującymi w danym Państwie Członkowskim, lub (iii) jeżeli wymaga tego 
ochrona podstawowych interesów bezpieczeństwa danego państwa (art. 21). 

4.10.2 Zamówienia podlegające innym regułom proceduralnym

Dyrektywa nie dotyczy zamówień publicznych podlegających innym regułom proce-
duralnym i udzielanych: 

(i) na podstawie umowy międzynarodowej zawartej zgodnie z Traktatem pomiędzy 
Państwem Członkowskim a jednym lub wieloma państwami trzecimi, oraz obej-
mującej roboty budowlane, dostawy, usługi lub konkursy mające na celu wspólną 
realizację lub eksploatację projektu przez państwa-sygnatariuszy;

(ii) na podstawie zawartej umowy międzynarodowej związanej ze stacjonowaniem 
wojsk i dotyczącym przedsiębiorstw Państwa Członkowskiego lub kraju trzecie-
go; 

(iii) na podstawie szczególnej procedury organizacji międzynarodowej.

Ostatni przepis dotyczy organizacji, których państwa te są członkami. Obejmowałby za-
tem takie organizacje jak np. Narody Zjednoczone lub Bank Światowy. Zwłaszcza Bank 
Światowy udziela różnym państwom dotacji i kredytów w związku z zamówieniami na 
roboty budowlane, dostawy i usługi. Zamówienia te podlegają wewnętrznym wytycz-
nym Banku w zakresie udzielania zamówień, z wyjątkiem przypadków, w których kra-
jowe systemy udzielania zamówień uznaje się za równoważne, zatem możliwe do zasto-
sowania. Wiele nowych Państw Członkowskich korzystało i być może nadal korzysta ze 
wsparcia Banku Światowego. Zatem w tym zakresie przepis art. 22 dyrektywy sektoro-
wej zapewnia niezbędne wyłączenie z obszaru obowiązywania dyrektyw. 

4.10.3 Zamówienia dotyczące nabycia gruntu

Dyrektywa wyłącza zamówienia mające na celu nabycie lub dzierżawę, bez względu 
na sposób finansowania, gruntu, istniejących budynków lub innych nieruchomości lub 
praw do nich. Zamówienia te podlegają wyłączeniu, ponieważ dotyczą nieruchomości, 
a te uwarunkowane są położeniem geograficznym. Tego rodzaju zamówienia występu-
ją z zasady na rynkach lokalnych, zaś przedmioty tych zamówień generalnie wyklucza-
ją wszelką realną perspektywę transgranicznej konkurencji. Niemniej wyłączenie doty-
czy tylko zamówień związanych z zakupem, dzierżawą gruntu lub zabudowań. Umowy 
o świadczenie usług finansowych zawarte w dowolnej formie równocześnie, przed lub 
po zawarciu umowy nabycia lub dzierżawy, podlegają przepisom dyrektywy. Dyrekty-
wa obejmowałaby także inne usługi towarzyszące, jak np. zawieranie umów o sprzedaż 
gruntu lub nieruchomości za wynagrodzeniem (umowy z agencjami nieruchomości) 
jako usługi należące do usług priorytetowych (kategoria 14 załącznika XVII a).
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4.10.4 Wyłączenia szczególnie dotyczące usług 

 Wyłączenia te dotyczą zarówno szczególnych okoliczności związanych z przyznaniem 
pewnym instytucjom wyłącznych praw do wykonywania określonych usług, jak rów-
nież związanych z charakterem szeregu określonych usług. 

4.10.4.1 Zamówienia na usługi udzielane na podstawie prawa wyłącz-
nego 

Dyrektywa nie dotyczy zamówień publicznych, określonych w art. 25 dyrektywy na 
usługi udzielanych instytucjom zamawiającym mieszczącym się w zakresie znacze-
nia tego pojęcia zgodnie z art. 2 ust. 1 lit. a) lub związkowi instytucji zamawiających 
na podstawie praw wyłącznych przyznanego im zgodnie z opublikowanym przepisem 
prawnych lub administracyjnym, zgodnym z postanowieniami Traktatu. Przesłanka 
wyłączenia dotyczy natomiast sytuacji, w których danej instytucji zamawiającej przy-
znano wyłączne prawo świadczenia danej usługi względem innej instytucji zamawiają-
cej. Zatem brak jest jakiejkolwiek konkurencji ze strony prywatnych wykonawców, czy 
to z obszaru danego Państwa Członkowskiego, czy UE. Jako że tego rodzaju usługi moż-
na świadczyć za wynagrodzeniem oraz na podstawie umowy między danymi instytu-
cjami zamawiającymi, mogłyby one stanowić porozumienia kontraktowe spełniające 
warunki dyrektywy, gdyby nie wspomniane, jednoznaczne wyłączenie. 

 Wyłączenie nie dotyczy określonych jednorazowych zamówień, ponieważ wyłączenie 
zależy od udzielenia wyłącznego prawa przyznanego zgodnie z opublikowanym prze-
pisem prawnym lub administracyjnym, zgodnym z postanowieniami Traktatu. To zaś 
sugeruje, że dotyczy ono bieżącego świadczenia usług, zarezerwowanego dla określo-
nej instytucji publicznej. Przykładami mogą być publiczne instytucje audytorskie, któ-
re inne instytucje zamawiające zobowiązane są zatrudniać w celu przeprowadzania au-
dytu ich działań, lub też publiczne instytucje nadzoru, świadczące usługi nadzoru tech-
nicznego nad robotami budowlanymi nabywanymi przez instytucje zamawiające. 

4.10.4.2 Szczególne zamówienia publiczne na usługi

Z zakresu obowiązywania dyrektywy wyłączonych zostało szereg szczególnych zamó-
wień publicznych na usługi. Należą do nich:

Usługi arbitrażowe i pojednawcze 

Uznano, że niestosowne byłoby włączenie w zakres obowiązywania dyrektywy zamó-
wień udzielanych na usługi arbitrażowe i pojednawcze, ponieważ sam fakt prowadze-
nia postępowania na tego rodzaju usługi kolidowałby ze wspólnym wyborem arbitrów i 
rozjemców przez strony będące uczestnikami sporu. Zapewne strony postępowania od-
woławczego czy pojednawczego wolą dokonać wyboru arbitrów i rozjemców w oparciu 
o ich kompetencje i doświadczenie, w stosunkowo krótkim czasie. 

Określone usługi finansowe

 W dyrektywie dokonuje się wyłączenia zamówień na usługi finansowe związane z emi-
sją, sprzedażą, kupnem lub przeniesieniem papierów wartościowych lub innych instru-
mentów finansowych, oraz na usługi banku centralnego. Dotyczy to np. zamówień do-
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tyczących obligacji państwowych, jak również działań związanych z zarządzaniem dłu-
giem publicznym. W zakres przesłanki wejdą także zamówienia udzielane pośredni-
kom finansowym w celu zorganizowania tego rodzaju transakcji, ponieważ są one wy-
raźnie wykluczone z zakresu usług inwestycyjnych (kategoria 6 w wykazie usług prio-
rytetowych, załącznika XVII a). Wyłączenie wynika z faktu, że tego rodzaju usługi są 
ściśle związane z krajową polityką pieniężną, uregulowane oraz generalnie zarezer-
wowane dla wąskiej grupy wysoko wykwalifikowanych i zarejestrowanych przedsię-
biorstw. Transakcje realizowane są w ramach bardzo krótkich terminów. 

Zamówienia związane z umowami o pracę

Wspólnota chroni osoby pozostające w stosunku pracy oraz gwarantuje swoim obywa-
telom – jako jedną z czterech podstawowych swobód – prawo swobodnego przemiesz-
czania się na terytorium Wspólnoty w poszukiwaniu zatrudnienia oraz podejmowania 
działalności gospodarczej. Tego rodzaju stosunki pracy nie podlegają zasadom udziela-
nia zamówień publicznych. Nawet jeśli pracownicy mogą być rekrutowani z całego te-
rytorium UE, rynek zatrudnienia jest z reguły rynkiem lokalnym, wpisanym w lokal-
ne warunki zatrudnienia oraz systemy socjalno-podatkowe. Jest to zwykle zatrudnienie 
o charakterze stałym (w pełnym lub niepełnym wymiarze godzin), nawet jeżeli praca 
podejmowana jest na krótki okres. Nawiązanie stosunku pracy nie następuje w celach 
handlowych ani też nie zmierza do świadczenia nabywcy usług typu ad hoc. Dyrektywy 
odnoszą się do handlu transgranicznego, a zatem także do swobody świadczenia usług 
przez osoby fizyczne i przedsiębiorstwa w całej Wspólnocie, jak również, w miarę po-
trzeb, podejmowania przez nie działalności gospodarczej w innych Państwach Człon-
kowskich z zamiarem świadczenia usług wykonawcom na terenie całej UE.

Zamówienia dotyczące usług badawczych i rozwojowych 

Zamówienia dotyczące usług badawczych i rozwojowych powinny w zasadzie klasy-
fikować się w kategorii 8 wykazu usług priorytetowych. Niemniej dyrektywa sektoro-
wa w art. 24 lit. e) dokonuje wyłączenia usług badawczo-rozwojowych, oprócz umów, 
z których pożytki przypadają wyłącznie podmiotowi zamawiającemu i są wykorzy-
stywane dla potrzeb prowadzonej przez niego działalności, pod warunkiem, że usłu-
ga taka jest w całości opłacona przez podmiot zamawiający. Celem tego przepisu jest 
przede wszystkim wyłączenie z procedur udzielania zamó-
wień publicznych zamówień na usługi badawczo-rozwojo-
we o naukowym charakterze, mających nieść korzyści społe-
czeństwu jako całości. Byłby to przypadek, w którym korzy-
ści z prac badawczo-rozwojowych finansowanych z budże-
tu przypadają instytucjom badawczym, uniwersytetom, a na-
wet prywatnym przedsiębiorstwom. 

Z drugiej strony wyłączenie nie obowiązuje w przypadku, w którym korzyści przypa-
dają samemu zamawiającemu. Tego rodzaju zamówienia podlegają przepisom dyrekty-
wy jedynie wtedy, kiedy są finansowane przez instytucję zamawiającą. Aby uniknąć in-
terpretacji mogącej prowadzić do nadużycia tego przepisu, Rada i Komisja przyjęły, w 
kontekście dyrektywy w sprawie usług, wyjaśniającą deklarację, stwierdzając, że wszel-
kie fikcyjne dzielenie się wynikami prac badawczo-rozwojowych oraz wszelkie symbo-
liczne uczestnictwo w wypłacie wynagrodzenia za wyświadczone usługi nie przeszko-
dzą w zastosowaniu przepisów dyrektywy. 

Zakazuje się fikcyjnego 
lub symbolicznego udziału w 
wynikach prac badawczo-roz-
wojowych o naukowym charak-
terze, mającym nieść korzyści 
całemu społeczeństwu.
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 W przypadku, gdy zamówienia na prace badawczo-rozwojowe są objęte przepisami 
dotyczącymi zamówień, kolejne postanowienie pozwala instytucji zamawiającej na 
udzielenie zamówienia bez uprzedniego ogłoszenia procedury, jeżeli zamówienie to 
dotyczy jedynie kosztów prac badawczych, eksperymentów, studiów lub prac rozwojo-
wych, a nie zapewnienia sobie zysku lub zwrotu kosztów prac badawczo-rozwojowych 
w zakresie, w jakim udzielenie takiego zamówienia nie pozostaje bez uszczerbku dla 
przyznawania, na zasadzie konkurencyjnej, kolejnych zamówień, które służą w szcze-
gólności tym celom. Jest to często warunek trudny do spełnienia, ponieważ prace ba-
dawczo-rozwojowe prowadzone na zasadzie komercyjnej mają często na celu doprowa-
dzenie do produkcji w przypadku, gdy ich rezultaty są pomyślne. Jest bardzo prawdo-
podobne, iż autorzy produktu uzyskają zamówienie na jego wytworzenie. Jest to sytu-
acja niezgodna z wymaganiami zawartymi w postanowieniach dyrektywy sektorowej, 
jako że umożliwia udzielenie zamówienia na prace badawczo-rozwojowe bez uprzed-
niego ogłoszenia procedury.

4.10.5 Wyłączenia sektorowe

Dyrektywa sektorowa przewiduje wyłączenia w szeregu sektorów w oparciu o zasadni-
czo stopień konkurencji na danych rynkach. Wyłączenia te mają zastosowanie do: 

• zamówień na zakup wody, jeżeli udzielane są przez podmioty zamawiające pro-
wadzące jedną lub obie działalności, o których mowa w art. 4 ust. 1;

• zamówień na dostawę energii lub paliw do produkcji energii, jeżeli udzielane 
są przez podmioty zamawiające prowadzące działalność, o której mowa w art. 3 
ust. 1, w art. 3 ust. 3 lub w art. 7 lit. a).

W dyrektywie sektorowej wprowadzono także nowy ogólny mechanizm wyłączeń w 
odniesieniu do działań poddanych zasadzie konkurencyjności na rynkach, do których 
dostęp nie jest ograniczony. Omówiono to w sekcji 3.3 powyżej.

 

4.10.6 Działania poza Wspólnotą

Zgodnie z art. 20 dyrektywy 2004/17 nie ma ona zastosowania do zamówień, które 
udzielane są przez podmioty zamawiające w innym celu niż wykonywanie ich działal-
ności, określonej w art. 3–7 lub w celu wykonywania takiej działalności w kraju trze-
cim, w warunkach niewymagających fizycznego wykorzystania sieci lub obszaru geo-
graficznego w ramach Wspólnoty. Zamawiający ma obowiązek zawiadomić Komisję na 
jej żądanie o wszelkich działaniach, które uważają za wyłączone na mocy tego posta-
nowienia, a Komisja może okresowo publikować w Dzienniku Urzędowym UE, dla ce-
lów informacyjnych, wykazy kategorii działań, które uważa za objęte tym wyłączeniem, 
a czyniąc to, respektuje wrażliwe aspekty handlowe, które instytucje zamawiające mogą 
wskazać, przekazując te informacje.

4.10.7 Wyłączenie przedsiębiorstw powiązanych

Duże „przedsiębiorstwa” często składają się z szeregu pojedynczych spółek, które 
wspólnie tworzą jeden podmiot gospodarczy podlegający wspólnemu kierownictwu. 
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Poszczególne spółki mogą być zarządzane w sposób quasi-autonomiczny lub być ści-
śle kontrolowane przez centralne władze zarządzające. Struktury osobnych podmiotów 
prawnych są generalnie kwestią wygody i korzyści organizacyjnej. Często jednakże od-
grywają one istotną rolę przy wypracowywaniu oraz utrzymywaniu handlowej i konku-
rencyjnej przewagi grup. Dzieje się tak w szczególności na przykład, gdy specjalistyczny 
know-how grupy jest skupiony w przedsiębiorstwie powiązanym, a mogą z niego ko-
rzystać inni członkowie grupy. Dostępność takich usług jest niezbędna dla grupy i daje 
jej przewagę nad konkurencją. Ponadto może to stanowić zasadniczy element ustano-
wienia relacji typu joint venture między różnymi grupami ekonomicznymi na potrzeby 
realizacji określonego projektu. W takim przypadku dostęp do know-how danej firmy 
powiązanej w ramach jednej z uczestniczących w przedsięwzięciu grup może być jedy-
ną motywacją dla takiej współpracy.

 We wszystkich tych przypadkach podział grupy ekonomicznej na osobne podmioty nie 
podważa jej gospodarczej jedności. Usługi świadczone przez spółki powiązane są reali-
zowane „u siebie” nawet w przypadku umowy zawartej między poszczególnymi spółka-
mi wchodzącymi w skład grupy. Z tych przyczyn art. 23 dyrektywy sektorowej przewi-
duje wyłączenie niektórych transakcji w obrębie grupy. Wyłączone zamówienia to ta-
kie, które są udzielane przedsiębiorstwu powiązanemu, którego zasadniczym celem jest 
działanie jako centralny usługodawca wobec grupy, do której należy, a nie sprzedawanie 
swoich usług na zasadach komercyjnych na rynku. W wcześniejszej dyrektywie sekto-
rowej (93/38) wyłączenie rozciągało się tylko na zamówienia na usługi, ale obecna dy-
rektywa (2004/17) wyłączenie to obejmuje, poza zamówieniami na usługi, zamówienia 
na roboty budowlane i dostawy.

Zakres wyłączenia 

Artykuł 23 ust. 2 a) oraz art. 23 ust. 4 lit. a) wyłączają przede wszystkim dwie kategorie 
zamówień. Są to zamówienia udzielane:

• przez instytucję zamawiającą przedsiębiorstwu powiązanemu, lub

• przez spółkę joint venture, utworzone wyłącznie przez kilka podmiotów zama-
wiających w celu prowadzenia działalności w rozumieniu art. 3 - 7, jednemu z 
tych podmiotów zamawiających.

W Memorandum Wyjaśniającym dołączonym do tekstu zmieniającego dyrektywę sek-
torową (90/531) stwierdzono, że postanowienie to dotyczy w szczególności trzech ro-
dzajów świadczenia usług w obrębie grup. Kategorie te, które mogą być kategoriami od-
miennymi, jakkolwiek niekoniecznie, to: 

• świadczenie usług powszechnych, takich jak księgo-
wość, rekrutacja i zarządzanie;

• świadczenie usług specjalistycznych obejmujących 
know-how grupy; oraz

• świadczenie usługi specjalistycznej na rzecz spółki joint venture.

Kategorie te wskazują na rodzaje usług, które były wyłączone z zakresu powyżej dyrek-
tywy, ale nie stanowiły one wyczerpującego wykazu. Świadczenie „usług specjalistycz-

Wyłączenie przedsiębior-
stwa powiązanego nie może zo-
stać wykorzystane jako sposób 
zakłócenia konkurencji.
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nych” obejmuje szeroką gamę usług normalnie kojarzonych z udziałem w spółce jo-
int venture. Ponadto wykaz ten musi być obecnie tak czy inaczej aktualizowany w celu 
uwzględnienia zamówień na roboty budowlane i dostawy.

 W przeciwieństwie do sytuacji przywołanej we wcześniejszej dyrektywie sektorowej 
ustawodawca obecnie uważa za stosowne wyłączyć niektóre zamówienia na usługi, do-
stawy i roboty budowlane, udzielane przez instytucję zamawiającą na rzecz spółki jo-
int venture utworzonej przez szereg instytucji zamawiających w celu realizacji działań 
objętych zakresem tej dyrektywy, a której instytucja ta jest częścią. Artykuł 23 ust. 4 lit. 
b) stanowi, że wyłączenie ma także zastosowanie do „zamówień udzielonych przez in-
stytucję zamawiającą takiej spółce joint venture, której jest członkiem”. Komisja uzna-
ła jednak, iż takie wyłączenie mogłoby wywoływać zakłócenia konkurencji na korzyść 
przedsiębiorstw lub spółek joint venture, które są powiązane z instytucjami zamawia-
jącymi, więc nałożyła na to wyłączenie określone dodatkowe warunki. W artykule tym 
stwierdza się dalej, że wyłączenie to ma zastosowanie „pod warunkiem, że spółka jo-
int venture została utworzona w celu wykonywania określonej działalności w okresie 
co najmniej trzech lat oraz dokument powołujący spółkę joint venture przewiduje, że 
podmioty zamawiające, które tworzą spółkę, pozostaną jej członkami co najmniej przez 
ten sam okres”. W ten sposób oczekuje się, że wykazana tym samym stabilność i zaan-
gażowanie członków joint venture będą zniechęcały do tworzenia spółek joint venture 
na zasadzie ad hoc w celu jedynie unikania stosowania przepisów dyrektywy.

Warunki zastosowania wyłączenia

Wyłączenie z zastosowania przepisów dyrektywy podlega jednak dwóm warunkom:

(i) podmiot gospodarczy musi być przedsiębiorstwem powiązanym z instytucją zama-
wiającą: przedsiębiorstwo powiązane, w rozumieniu art. 23 ust. 1 dyrektywy sek-
torowej, to takie, którego sprawozdanie roczne jest skonsolidowane ze sprawoz-
daniem podmiotu zamawiającego, zgodnie z wymaganiami Siódmej dyrektywy 
Rady 83/349/EWG z dnia 13 czerwca 1983 r. wydanej na podstawie art. 44 ust. 2 
lit. g) Traktatu w sprawie skonsolidowanych sprawozdań finansowych [27] [28] 
lub w przypadku podmiotów niepodlegających wyżej wymienionej dyrektywie, 
każde przedsiębiorstwo, w stosunku do którego podmiot zamawiający może wy-
wierać, bezpośrednio lub pośrednio, dominujący wpływ w rozumieniu art. 2 ust. 
1 lit. b) niniejszej dyrektywy, lub który może wywierać dominujący wpływ w sto-
sunku do podmiotu zamawiającego lub który, wspólnie z podmiotem zamawia-
jącym, podlega dominującemu wpływowi innego przedsiębiorstwa na podstawie 
prawa własności, udziału finansowego lub obowiązujących go przepisów.

(ii) Podmiot gospodarczy musi istnieć zasadniczo po to, aby świadczyć usługi na 
rzecz grupy i nie sprzedawać ich na otwartym rynku: ponieważ szereg takich 
podmiotów gospodarczych prowadzi w istocie swoją własną marginalną działal-
ność komercyjną, w dyrektywie określa się kryteria, którymi można mierzyć ak-
ceptowalność takiej działalności komercyjnej. Wyłączenie ma zastosowanie, jeże-
li co najmniej 80% średnich obrotów przedsiębiorstwa powiązanego uzyskanego 
w obrębie UE w ciągu poprzednich trzech lat pochodzi z realizacji robót budow-
lanych, dostaw lub usług na rzecz przedsiębiorstw, z którymi jest ono powiązane. 
„Średnie obroty” oznaczają obroty, które wynikają z realizacji robot budowlanych, 
dostaw lub usług, a nie ogólne lub łączne obroty przedsiębiorstwa. W przypadku, 
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gdy więcej niż jedno przedsiębiorstwo powiązane z instytucją zamawiającą reali-
zuje te same lub podobne usługi, dostawy lub roboty budowlane, powyższe wiel-
kości procentowe oblicza się z uwzględnieniem obrotów łącznych pochodzących 
odpowiednio z realizacji usług, dostaw lub robót budowlanych przez te przedsię-
biorstwa powiązane.

Wymogi informacyjne

Na mocy art. 23 ust. 5 Komisja jest uprawniona do monitorowania stosowania tego ar-
tykułu i wymagania zgłaszania pewnych informacji, takich jak:

• nazwy odpowiednich przedsiębiorstw lub spółek joint venture;

• charakter i wartość zamówień;

• wymagane przez Komisje udokumentowanie faktu, że relacja między zamawia-
jącym a przedsiębiorstwem lub spółką joint venture, któremu zamówienia są 
udzielane, są zgodne z wymaganiami określonymi a art. 23 dyrektywy. 

Takim dowodem może oczywiście być okazanie skonsolidowanego sprawozdania fi-
nansowego sporządzonego przez przedsiębiorstwa macierzyste zgodnie z przepisami 
siódmej dyrektywy dotyczącej prawa spółek. 

 

4.10.8 Zakupy w celu odsprzedaży lub najmu osobom trzecim

Dyrektywa wyklucza ze swojego zakresu stosowania zamówienia udzielane w celu od-
sprzedaży lub najmu na rzecz stron trzecich. Ma to na celu uwzględnienie zamówień, 
w których instytucja zamawiająca zamierza sprzedać lub wynająć sprzęt zakupiony na 
rynku konkurencyjnym. Przykładowo: podmioty sektorów gazowniczego i elektryczne-
go często sprzedają lub wynajmują sprzęt, taki jak urządzenia kuchenne lub inne sprzę-
ty gospodarstwa domowego użytkownikom do korzystania z nich w swoich obiektach. 
Zamówienia te zostaną objęte zakresem dyrektywy tylko wówczas, gdy instytucja za-
mawiająca nie korzysta z żadnego prawa szczególnego ani wyłącznego do sprzedaży lub 
wynajmu, a inne podmioty mogą swobodnie sprzedawać lub wynajmować te urządze-
nia na takich samych warunkach jak instytucja zamawiająca. Instytucje zamawiające 
muszą informować Komisję, na jej żądanie, o wszystkich kategoriach produktów, które 
uważają za wyłączone z zakresu stosowania tego przepisu. Komisja może także okreso-
wo publikować w Dzienniku Urzędowym UE wykazy kategorii działań, które uznaje za 
wyłączone przez ten przepis przy jednoczesnym przestrzeganiu wszelkich aspektów po-
ufności, na które mogą wskazać instytucje zamawiające, przekazując te informacje.

 

4.11 Zamówienia zastrzeżone

Dyrektywa sektorowa w art. 28 wprowadza nową kategorię, tzw. zamówień „zastrze-
żonych”, które – mimo iż nie są wyłączone wprost z zakresu obowiązywania dyrekty-
wy – nakładają na uczestników procedury specjalne warunki dopuszczenia. Państwa 
Członkowskie mogą zastrzec prawo do udziału w procedurach udzielania zamówień 
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publicznych dla zakładów pracy chronionej lub przewidzieć możliwość realizacji takich 
zamówień w ramach programów pracy chronionej, w których większość pracowników 
stanowią osoby niepełnosprawne, które ze względu na charakter lub stopień swojej nie-
pełnosprawności nie mogą wykonywać pracy w normalnych warunkach. 

 

4.12 Kwoty progowe zamówień 

Istotne jest wprowadzenie jednolitych progów wartości zamówień – określonych w 
euro. Progi zostały określone w odniesieniu do dostaw i usług oraz robót budowlanych, 
dla wszystkich instytucji zamawiających. Szczególnego uregulowania wymaga nadal 
kwestia władz centralnych jako podlegających postanowieniom Porozumienia GPA, 
zwłaszcza w zakresie produktów do celów obronnych. Ponadto kwoty progowe przyję-
te dla konkursów są takie same jak kwoty progowe obowiązujące w odniesieniu do za-
mówień na usługi. 

 Ze względu na unię walutową kwoty progowe wyrażono w EUR a nie w ECU, jak to 
miało miejsce poprzednio. Wysokość progów w walutach krajowych Państw Członkow-
skich, które nie przystąpiły do unii walutowej, jest aktualizowana co dwa lata, poczyna-
jąc od 1 stycznia 2004 r. Kalkulacja opiera się na średnich dziennych kursach tych wa-
lut względem EUR przez okres 24 miesięcy, licząc do ostatniego dnia sierpnia poprze-
dzającego aktualizację. Zaktualizowane kwoty progowe zostaną opublikowane w listo-
padzie poprzedzającym aktualizację, ze skutkiem od 1 stycznia.

4.12.1 Kwoty progowe

Kwoty progowe ustalono na poziomach mających odzwierciedlać zamówienia, które 
powinny zainteresować wykonawców z innych Państw Członkowskich. Zakłada się, że 
zamówienia poniżej tych wartości progowych interesujące będą jedynie dla lokalnych 
wykonawców, zatem niewłaściwe byłoby stosowanie zasady udzielania zamówień pu-
blicznych obowiązujące na poziomie Wspólnoty Europejskiej, nawet jeśli tego rodzaju 
zamówienia podlegają zarówno postanowieniom Traktatu, jak i przepisom prawa kra-
jowego. Kwoty progowe przedstawia następująca tabela (kwoty w EUR podano za: Dy-
rektywą 2004/17/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w spra-
wie koordynacji procedur udzielania zamówień przez podmioty działające w sektorach 
gospodarki wodnej, energetyki, transportu i usług pocztowych” Art. 16 „Progi dotyczą-
ce zamówień”, ze zmianami wprowadzonymi przez Rozporządzenie Komisji (WE) Nr 
2083/2005 z dnia 19 grudnia 2005 r. zmieniające dyrektywy 2004/17/WE i 2004/18/WE 
Parlamentu Europejskiego i Rady w odniesieniu do progów ich stosowania w zakresie 
procedur udzielania zamówień). 
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roboty budowlane dostawy, usługi 

 i konkursy

EUR 5 278 000 EUR 422 000

4.12.2 Metody kalkulacji

Procedury udzielania zamówień obowiązują w przypadku, w którym wartość szacun-
kowa (bez podatku VAT) jest równa lub większa niż wyżej wymienione kwoty progo-
we. Szacunkowa wartość musi być ważna w momencie przesłania ogłoszenia o zamó-
wieniu, zaś w przypadkach, w których takie ogłoszenie nie jest wymagane, w chwili roz-
poczęcia przez instytucję zamawiającą procedury udzielenia zamówienia. Zamawiający 
nie mogą umyślnie zaniżać wartości zamówienia w celu uniknięcia zastosowania prze-
pisów dyrektywy. Rzetelne oszacowania zostaną zaakceptowane nawet w wypadku ko-
nieczności ich skorygowania, np. w wyniku wahań kursów walut lub w wyniku zmia-
ny wymogów w związku z wyjaśnieniami, natomiast umyślne zaniżenie wartości (czy 
też wynikłe z niedbałości niedoszacowanie) traktowane będą jako naruszenie przepi-
sów dyrektywy. 

Zamawiający, szacując wartość zamówienia, winien uwzględnić szereg kwestii doty-
czących przedmiotu zamówienia. Istnieje wiele elementów natury ogólnej, które nale-
ży wziąć pod uwagę, jak również kilka określonych metod kalkulacji dotyczących kon-
kretnych okoliczności. Są też zasady zakazujące sztucznego podziału zamówień oraz re-
guły pozwalające legalnie dzielić zamówienia na części. W efekcie niektóre zamówienia 
będą wymagały połączenia w celu wyliczenia wysokości kwot progowych.

4.12.2.1 Elementy kalkulacji 

Kalkulacja łącznej wartości zamówienia wymaga uwzględnienia wielu elementów. 

Opcje

Wartość szacunkowa powinna uwzględniać wartość wszelkich opcji lub wznowienia 
zamówienia. Klauzule dotyczące opcji mogą przewidywać rozszerzenie zakresu robót 
budowlanych, dostaw bądź usług, lub też mogą przewidywać opcję zakupu sprzętu w 
wyniku zawarcia umowy dzierżawy, najmu lub leasingu. Tego rodzaju opcje winny być 
jednak jasno sformułowane, precyzyjne i prawnie wiążące. W takich przypadkach war-
tość kalkulowana będzie w oparciu o całkowitą maksymalną możliwą wartość, biorąc 
pod uwagę nie tylko wartość udzielanego zamówienia, ale również wartość ewentual-
nych rozszerzeń zakresu, wznowień oraz zakupów, które mogłyby zostać zrealizowane 
w wypadku skorzystania z opcji lub klauzuli wznowienia. 

Zamówienia na roboty budowlane

Obliczając kwotę progową dla zamówienia na roboty budowlane, instytucje zamawiają-
ce zobowiązane są uwzględnić w szacunkowej wartości zamówienia na roboty budow-
lane wartość wszelkich dostaw niezbędnych do wykonania robót budowlanych, które 
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udostępnią przedsiębiorcy budowlanemu. Wartość dostaw lub usług, które nie są nie-
zbędne do realizacji przedmiotowego zamówienia na roboty budowlane, nie może być 
dodana do zamówienia na roboty budowlane w celu unikania zastosowania dyrektywy 
sektorowej do zamawiania tych dostaw lub usług.

Nagrody

W przypadku, gdy instytucja zamawiająca przewiduje nagrody lub wynagrodzenia dla 
uczestników konkursu, powinna je uwzględnić przy obliczaniu szacunkowej wartości 
zamówienia. Jest to zgodne z zasadami dotyczącymi konkursów w przypadkach, gdy 
konkursy stanowią fragment procedury udzielania innych zamówień. Wartość progowa 
obejmuje wówczas zarówno wartość nagród konkursowych i wynagrodzeń, jak rów-
nież wartość zamówienia na usługę, która zostanie udzielona zwycięzcy w przypadku, 
gdy regulamin konkursu przewiduje, że należy je zlecić jednemu ze zwycięzców kon-
kursu. 

 

4.12.2.2 Szczególne metody kalkulacji

Szczególne metody kalkulacji dotyczą różnego rodzaju sytuacji, w których określenie 
konkretnej wartości bywa niekiedy niemożliwe. Przepisy dotyczące leasingu produk-
tów, zamówienia o nieokreślonej cenie, udzielenie zamówienia na czas nieokreślony, 
czyli zamówień, których czas trwania początkowo nie jest znany - w takich wypadkach 
dyrektywa preferuje ustalenie wartości raczej w oparciu o koszty przypadające w ciągu 
czterech lat, niż próbę spekulatywnego oszacowania. W przypadku, gdy istnieje możli-
wość przedłużenia zamówienia w drodze opcji na czas określony, wartość opcji zosta-
nie zgodnie z przepisami ujęta w łącznej wartości w sposób opisany w poprzednim roz-
dziale. Jeżeli opcja dotyczy czasu nieokreślonego, obowiązuje reguła szacowania warto-
ści w oparciu o okres 4 lat. 

Najem produktów

W przypadku zamówień, których przedmiotem jest dzierżawa, najem lub leasing pro-
duktów, podstawa obliczenia wartości szacunkowej zamówienia zależy od tego, czy 
dane zamówienie udzielane jest na czas określony czy nieokreślony. Wartość tę stano-
wić będzie odpowiednio:

(i) w przypadku zamówień publicznych udzielanych na czas określony:

• jeżeli czas ten jest krótszy lub wynosi 12 miesięcy, całkowitą szacunkową war-
tość dla okresu realizacji zamówienia; 

• jeżeli okres realizacji zamówienia jest dłuższy niż 12 miesięcy, całkowitą wartość 
łącznie z szacunkową pozostałą wartością;

(ii) w przypadku zamówień na czas nieokreślony lub na czas, którego nie można 
określić,  wartość miesięczna pomnożona przez 48.
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Zamówienia na usługi

Obliczając wartość zamówienia na usługi, instytucja zamawiająca zobowiązana jest 
uwzględnić całkowite szacunkowe wynagrodzenie wykonawcy, natomiast niekoniecz-
nie wartość samej usługi. Przykładowo, wartość umowy ubezpieczeniowej (w sensie 
kwoty ubezpieczenia) może być bardzo wysoka, lecz koszt wykupu ubezpieczenia (tj. 
wynagrodzenie dla ubezpieczyciela w formie należnych składek ubezpieczeniowych) 
będzie zupełnie inny. Zamówienia na usługi obejmują szeroki zakres różnorakich usług, 
przy czym niektóre z nich wymagają wynagrodzenia w szczególnej formie. W odniesie-
niu do tego rodzaju zamówień, dyrektywa w art. 17 ust. 10 nakazuje uwzględnić: 

• należną składkę oraz inne formy wynagrodzenia w przypadku usług ubezpie-
czeniowych;

• opłaty, prowizje, odsetki i inne formy wynagrodzenia w przypadku usług ban-
kowych i innych usług finansowych;

• opłaty, należne prowizje i inne formy wynagrodzenia w przypadku zamówień 
obejmujących zadania projektowe.

Zamówienia, które nie określają całkowitej wartości

W przypadku zamówień na usługi, które nie określają całkowitej ceny, podstawę obli-
czenia szacunkowej wartości zamówienia stanowią: 

• w przypadku zamówień na czas określony, jeżeli czas ten jest krótszy lub wyno-
si 48 miesięcy: całkowita wartość zamówienia przez okres jego trwania; 

• w przypadku zamówień na czas nieokreślony lub przekraczający 48 miesięcy: 
miesięczna wartość pomnożona przez 48.

4.12.2.3 Sztuczne dzielenie zamówień 

Wytyczne dyrektywy jednoznacznie określają, iż nie wolno 
dzielić zamówienia na części bądź zaniżać jego wartości w 
celu obejścia przepisów określonych w dyrektywie. 

Szczegółowe metody obliczania wartości szacunkowej prze-
widziane dyrektywą mają za zadanie zapobiec powyższemu 

poprzez  – przykładowo – dzielenie dużych zamówień na mniejsze części, tak aby war-
tość każdej lub niektórych z nich znalazła się poniżej wartości progowej i tym samym 
poza zakresem stosowania dyrektywy. 

Niemniej istnieją usprawiedliwione okoliczności, w których dzielenie zamówień jest 
możliwe. Dyrektywa przewiduje konkretną procedurę uprawnionego podziału zamó-
wień w przypadku, w którym zamawiający udziela zamówienia w częściach – przykła-
dowo – z przyczyn technicznych (zważywszy na różne cechy wymagane dla poszcze-
gólnych elementów składowych) lub też z chęci włączenia małych i średnich przedsię-
biorstw poprzez zaoferowanie szeregu zamówień o niższej wartości. Niemniej jednak 
przy obliczaniu wartości szacunkowej takiego zamówienia obowiązuje ich łączna war-
tość szacunkowa.

 Zabrania się dzielenia 
zamówień publicznych w celu 
obejścia obowiązujących prze-
pisów.
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4.12.2.4 Łączenie zamówień podzielonych na części 

Dyrektywa przewiduje możliwość podziału na części zamówień publicznych na robo-
ty budowlane, dostawy i usługi. 

W przypadku zamówienia na roboty budowlane lub usługi podzielonego na kilka czę-
ści, z których każda jest przedmiotem odrębnego zamówienia, przy obliczaniu wartości 
szacunkowej należy uwzględnić wartość każdej z tych części. W przypadku, gdy łącz-
na wartość wszystkich części sięga określonego progu, dyrektywa znajduje zastosowa-
nie do każdej z nich. Instytucje zamawiające nie mają obowiązku stosowania przepi-
sów Dyrektywy do części, których wartość szacunkowa wynosi mniej niż EUR 1 mln w 
przypadku robót budowlanych oraz EUR 80 000 w przypadku usług, pod warunkiem, 
że łączna wartość wyłączonych części nie przekracza 20% łącznej wartości wszystkich 
części. 

Podobnie jak zamówienia na roboty budowlane i usługi również dostawy można dzie-
lić na części, czyniąc każdą z nich przedmiotem zamówienia. Metoda szacowania będzie 
identyczna. I tak, obliczając wartość szacunkową, należy wziąć pod uwagę wartość każ-
dej części. W przypadku, gdy łączna wartość wszystkich części osiąga kwotę progową, 
dyrektywa znajduje zastosowanie do każdej pojedynczej części. Podobnie jak w przy-
padku zamówień na roboty budowlane, także i tu obowiązuje ograniczone wyłączenie. 
Instytucje zamawiające nie mają obowiązku stosowania przepisów dyrektywy do części, 
których wartość szacunkowa wynosi mniej niż EUR 80 000, pod warunkiem, że łącz-
na wartość wyłączonych części nie przekracza 20% całkowitej wartości wszystkich czę-
ści. Niemniej możliwość łączenia dostaw dotyczy wyłącznie nabywania dostaw o „po-
dobnym” charakterze.

4.12.2.5 Łączenie w przypadku powtarzających się towarów i usług 

W przypadku zamówień publicznych na dostawy lub usługi powtarzające się lub pod-
legające odnowieniu w oznaczonym czasie, dyrektywa przewiduje dwie alternatywne 
metody obliczania szacunkowej wartości zamówienia. Podstawę owych metod stano-
wią odpowiednio:

(a) rzeczywista łączna wartość kolejnych zamówień podobnego typu, udzielo-
nych w ciągu poprzednich dwunastu miesięcy lub w poprzednim roku budże-
towym, dostosowana, tam gdzie to możliwe, do zmian w ilości lub w wartości, 
które mogą się pojawić w ciągu dwunastu miesięcy następujących od udzielenia 
pierwszego zamówienia; albo 

(b) szacunkowa całkowita wartość zamówień udzielanych kolejno przez dwanaście 
miesięcy następujących po realizacji pierwszej dostawy lub przez rok budżeto-
wy, jeżeli jest on dłuższy niż dwanaście miesięcy. 
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Rozdział V

5. Specyfikacje techniczne 

Specyfikacje techniczne definiują to, co zamawiający zamierza kupić. W przypadku do-
staw sprowadza się to opisu charakterystyki nabywanego produktu, a także ilości, ja-
kości, trwałości i bezpieczeństwa. W przypadku usług wymagania te dotyczą general-
nie zdefiniowania oczekiwanych rezultatów. Podobnie jak w przypadku robót budowla-
nych usługi, które można określić przez odniesienie do zakresu ich wykonania, powin-
ny definiować realizowane zadania oraz metody ich wykonania. Specyfikacje technicz-
ne często odwołują się do konkretnych obowiązkowych standardów, które należy speł-
nić. Ponadto zamawiający może chcieć określić warunki zamówienia tak, aby obejmo-
wały one projekt umowy lub obowiązkowe dla wykonawców warunki. W dyrektywie 
zawarto wiele postanowień mających zastosowanie do możliwych specyfikacji tech-
nicznych. 

Definiując przedmiot zamówienia, zamawiający ma swobodę wyboru tego, co chce za-
kupić przy założeniu, że decyzja ta nie jest oparta na subiektywnych lub bezzasadnych 
podstawach, które zakłócają konkurencję. Rolą dyrektywy jest zapewnienie, że zamó-
wienie nie będzie realizowane w taki sposób, aby zakłócało konkurencyjne działanie 
rynku. Specyfikacje techniczne oraz warunki umowy stanowią szerokie pole do ewen-
tualnych manipulacji. Dyrektywy jednoznacznie definiują, iż zamawiającemu nie wol-
no określać przedmiotu zamówienia tak, aby faworyzował konkretny produkt, usługę 
czy też danego wykonawcę.

5.1 Specyfikacje techniczne 

Postanowienia dyrektywy w odniesieniu do specyfikacji technicznych stanowią zasad-
niczą część systemu zamówień publicznych. 

Cała ich istota oraz zasady mogłyby zostać podważone, gdy-
by możliwe było zdefiniowanie specyfikacji i norm technicz-
nych w taki sposób, aby tylko konkretny (krajowy) wyko-
nawca mógł wypełnić kryteria zamówienia oparte na takich 
specyfikacjach lub normach. W poprzednich dyrektywach 
nakreślono bardzo konkretne wytyczne, z wyraźną prefe-

rencją dla stosowania norm i specyfikacji „europejskich”. Tam, gdzie one nie występu-
ją, wskazano na inne zdefiniowane klasyfikacje, przy czym wymieniono je w malejącym 
porządku preferencji. 

 Nowa dyrektywa znosi 
preferencję dla norm „europej-
skich” oraz dopuszcza specyfi-
kacje wynikowe.
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W nowej dyrektywie wprowadzono zmianę sposobu, w jaki należy przygotowywać spe-
cyfikacje techniczne, zezwalając na definiowanie wymagań technicznych w formie spe-
cyfikacji funkcjonalnych, a nie tylko przez odniesienie do krajowych norm przeno-
szących normy europejskie, europejskich aprobat technicznych, wspólnych specyfika-
cji technicznych, norm międzynarodowych, innych systemów referencji technicznych 
ustanowionych przez europejskie organy normalizacyjne lub – w przypadku ich bra-
ku – do norm krajowych, krajowych aprobat technicznych lub krajowych specyfika-
cji technicznych odnoszących się do projektowania, obliczania i realizacji robót, a tak-
że wykorzystania produktów. Określając wymagania funkcjonalne pożądanych produk-
tów, instytucja zamawiająca jest w stanie wskazać konkretnego wykonawcę w znacznie 
mniejszym stopniu. Daje to także „inteligentnemu zamawiającemu” największe możli-
wości znalezienia, w drodze konkurencji, produktów najlepiej odpowiadających jego 
potrzebom.

5.1.1 Terminologia

Specyfikacja techniczna 

• w przypadku zamówień publicznych na roboty budowlane oznacza całość zale-
ceń technicznych zawartych w szczególności w dokumentacji zamówienia, okre-
ślających wymagane cechy materiału, produktu lub dostawy w sposób pozwala-
jący na opisanie materiału, produktu lub dostawy zgodnie z ich przeznaczeniem 
przez instytucję zamawiającą. Charakterystyka ta obejmuje poziomy oddziały-
wania na środowisko, dostosowanie do potrzeb wszystkich użytkowników (w 
tym dostępność dla osób niepełnosprawnych) oraz ocenę zgodności, funkcjo-
nalność, bezpieczeństwo lub wymiary, w tym procedury dotyczące zapewnienia 
jakości, terminologię, symbole, testy i metody testowania, opakowanie, znako-
wanie i etykietowanie oraz procesy i metody produkcji. Obejmuje ona również 
zasady dotyczące projektowania i kosztorysowania, warunki testowania, kon-
troli i odbioru obiektów budowlanych, metod i technik budowy oraz wszelkie 
pozostałe warunki technicznych, które instytucja zamawiająca może określić, 
na mocy przepisów ogólnych lub szczególnych, w odniesieniu do ukończonych 
obiektów budowlanych oraz materiałów lub części, z których są one wykonane

• w przypadku zamówień publicznych na dostawy lub usługi oznacza specyfika-
cję w dokumencie określającym wymagane cechy produktu lub usługi, takie jak: 
poziomy jakości, poziomy oddziaływania na środowisko, dostosowanie do po-
trzeb wszystkich użytkowników (w tym dostępność dla osób niepełnospraw-
nych) oraz ocena zgodności, funkcjonalność, użytkowanie produktu, bezpie-
czeństwo lub wymiary, w tym wymagania odnoszące się do produktu w zakre-
sie nazwy, pod jaką produkt jest sprzedawany, terminologii, symboli, testów i 
metod testowania, opakowania, znakowania i etykietowania, instrukcji obsługi, 
procesów i metod produkcji oraz procedur oceny zgodności.

Norma 

Norma jest to specyfikacja techniczna zatwierdzona przez uznaną instytucję norma-
lizacyjną do powtarzalnego i stałego stosowania, przy czym przestrzeganie jej nie jest 
obowiązkowe. Mogą istnieć normy międzynarodowe przyjęte przez międzynarodową 
organizację normalizacyjną, normy europejskie przyjęte przez europejską organizację 
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normalizacyjną lub normy krajowe przyjęte przez krajową organizację normalizacyjną, 
przy czym wszystkie one są dostępne publicznie.

Bardziej precyzyjne definicje wykorzystane dla potrzeb dyrektywy obejmują: 

• „europejską aprobatę techniczną”, która oznacza pozytywną ocenę techniczną 
przydatności produktu do użycia w konkretnym celu, dokonaną w oparciu o 
spełnienie podstawowych wymagań dla robót budowlanych, według charakte-
rystyki własnej tego produktu oraz określonych warunków jego zastosowania 
i użytkowania. Europejskie aprobaty techniczne są wydawane przez organ za-
twierdzający, wyznaczony w tym celu przez dane Państwo Członkowskie;

• „wspólną specyfikację techniczną” oznaczającą specyfikację techniczną określo-
ną zgodnie z procedurą uznaną przez Państwa Członkowskie, która została opu-
blikowana w Dzienniku Urzędowym Unii Europejskiej;

• „dokumentację techniczną” oznaczającą każdy produkt opracowany przez euro-
pejskie organy normalizacyjne, różny od norm oficjalnie używanych,  przygoto-
wany zgodnie z procedurami, w odpowiedzi na zapotrzebowanie rynku.

Zgodnie z wytycznymi art. 34 ust. 3 lit. a) zamawiający odnosi się do powyższych wg 
określonej kolejności, tj. krajowych norm przenoszących normy europejskie, europej-
skich aprobat technicznych, wspólnych specyfikacji technicznych, norm międzynaro-
dowych, innych systemów referencji technicznych ustanowionych przez europejskie 
organy normalizacyjne lub – w przypadku ich braku – do norm krajowych, krajowych 
aprobat technicznych lub krajowych specyfikacji technicznych.

5.1.2 Właściwe prawo wspólnotowe 

Orzecznictwo Trybunału dotyczące postanowień Traktatu w zakresie swobodnego 
przepływu jest szczególnie istotne w kontekście specyfikacji technicznych. 

Wypracowanie zasady wzajemnego uznawania, która wyłoniła się z przełomowego 
orzeczenia Trybunału w sprawie Cassis de Dijon, nawiązuje bezpośrednio do kwestii 
wzajemnego oddziaływania między normami ujednoliconymi a krajowymi normami 
technicznymi i przepisami. 

W zakresie specyfikacji technicznych implikacje tego orze-
czenia są takie, że produkty wytworzone lub wprowadzane 
na rynek w danym Państwie Członkowskim mogą być swo-
bodnie przemieszczane (a zatem mogą wchodzić w skład 
oferty) w całej Wspólnocie w przypadku, gdy są one chro-
nione na poziomie równoważnym z poziomem ochrony na-

łożonym przez importujące Państwo Członkowskie. W przy-
padku braku środków wspólnotowych (takich jak zharmo-
nizowane normy), mających zastosowanie do tych wyrobów, 
Państwa Członkowskie mają swobodę ustanawiania prze-
pisów w tym zakresie na swoim terytorium. Jeżeli różnice 
między aktami prawnymi poszczególnych krajów (nawet w 
przypadku, gdy mają one zastosowanie w jednakowej mierze 

  Sprawa 120/78 Cassis 
de Dijon Swoboda przepływu 
może zostać ograniczona tylko 
wówczas, gdy jest to uzasadnio-
ne względami ochrony interesu 
publicznego.

  Sprawa 45/87 Dun-
dalk Normy ukierunkowane na 
spełnianie wymagań krajowych 
są zakazane na mocy art. 28 
Traktatu nawet, jeżeli dyrekty-
wa nie ma zastosowania.



62 63

do wyrobów krajowych i importowanych) w zakresie poziomu ochrony, wynikające z 
przepisów technicznych lub norm, tworzą bariery dla handlu, zostaną one zaakcepto-
wane, jeśli są one wymagane, aby chronić uprawnione interesy publiczne lub dla speł-
nienia któregoś z obowiązkowych wymogów ustalonych w orzeczeniu w sprawie Cassis 
de Dijon oraz w późniejszym orzecznictwie. 

Na art. 28 Traktatu powoływano się także w celu kwestionowania specyfikacji technicz-
nych ustalanych przez instytucje zamawiające. Nawet gdy stwierdzono brak zastosowa-
nia dyrektywy, Trybunał w sprawie Dundalk zakazał wykorzystywania w dokumentach 
przetargowych wymogu stosowania wyrobów, które uzyskały certyfikację zgodności z 
określoną normą krajową. W tym przypadku certyfikację tę uzyskał tylko jeden produ-
cent – irlandzki.

 

5.2 Postanowienia dyrektywy

W dyrektywie stwierdza się jednoznacznie, że specyfikacje techniczne muszą umożli-
wiać wykonawcom równoprawny dostęp do zamówień publicznych, nie tworząc nie-
uzasadnionych przeszkód dla otwarcia rynku zamówień publicznych na konkurencję. 
W celu zapewnienia równego traktowania w dyrektywie nakreślono szereg opcji doty-
czących stosowania specyfikacji technicznych przez instytucje zamawiające. Opcje te 
nie stanowią jednakże uszczerbku dla obowiązujących przepisów krajowych w zakre-
sie, w jakim przepisy te są zgodne z prawem wspólnotowym. 

Instytucje zamawiające mają swobodę nakreślania wymogów odnoszących się do cha-
rakterystyki lub funkcjonalności produktów czy usług, które mają zostać zrealizowa-
ne. Mogą występować jednakże inne wymagania wspólnotowe, które nakazują zastoso-
wanie norm europejskich. W dziedzinie informatyki i telekomunikacji n p. Decyzja w 
sprawie normalizacji w dziedzinie technologii informatycznych i telekomunikacji (De-
cyzja Rady 87/95/EWG) wymaga od sektora publicznego dokonującego zakupów infor-
matycznych stosowania, w określonych przypadkach, norm europejskich lub dozwolo-
nych norm międzynarodowych. 

5.2.1 Metody alternatywne

Z zastrzeżeniem obowiązujących krajowych przepisów technicznych zgodnych z pra-
wem wspólnotowym, specyfikacje techniczne muszą być formułowane zgodnie z jed-
nym z dwóch zasadniczych sposobów: przez odniesienie do określonych specyfikacji 
albo przez odniesienie do charakterystyki lub wymogów funkcjonalnych. Możliwość 
połączenia tych metod prowadzi do czterech sposobów wyrażania wymogów technicz-
nych zamówienia:

a) albo przez odniesienie do specyfikacji technicznych, określonych w załączniku 
XXI oraz – w kolejności – do krajowych norm przenoszących normy europej-
skie, europejskich aprobat technicznych, wspólnych specyfikacji technicznych, 
norm międzynarodowych, innych systemów referencji technicznych ustano-
wionych przez europejskie organy normalizacyjne lub – w przypadku ich braku 
– do norm krajowych, krajowych aprobat technicznych lub krajowych specyfi-
kacji technicznych odnoszących się do projektowania, obliczania i realizacji ro-
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bót budowlanych, a także wykorzystania produktów. Każdemu odniesieniu to-
warzyszą słowa „lub równoważny”;

b) albo w kategoriach charakterystyki lub wymagań w zakresie funkcjonalności, 
przy czym wymagania te mogą obejmować opis oddziaływania na środowi-
sko. Parametry takie muszą być jednak dostatecznie precyzyjne, aby umożliwić 
wykonawcom ustalenie przedmiotu zamówienia, a instytucjom zamawiającym 
jego udzielenie; 

c) albo w kategoriach charakterystyki lub wymagań w zakresie funkcjonalności, o 
których mowa w lit. b), odnosząc się do specyfikacji wymienionych w lit. a) jako 
środka domniemanej zgodności z tą charakterystyką lub wymogami; 

d) albo przez odniesienie do specyfikacji, o których mowa w lit. a) dla niektórych 
cech oraz do charakterystyki i wymagań funkcjonalnych, o których mowa w lit. 
b) – dla innych cech. 

Jeżeli nie uzasadnia tego przedmiot zamówienia, specyfikacje techniczne nie mogą za-
wierać odniesienia do konkretnej marki ani źródła, ani też do żadnego szczególnego 
procesu, znaku handlowego, patentu, typu, pochodzenia lub produkcji, które mogły-
by prowadzić do uprzywilejowania lub wyeliminowania pewnych przedsiębiorstw albo 
produktów. Odniesienie takie jest dopuszczalne wyłącznie w wyjątkowych sytuacjach, 
gdy dostatecznie precyzyjny i zrozumiały opis przedmiotu zamówienia, zgodny z ust. 3 
i 4, nie jest możliwy; odniesieniu takiemu towarzyszą słowa „lub równoważny”. Ostat-
nie zdanie w pkt. a) powyżej stanowi istotny dodatek. Dyrektywa stanowi jednoznacz-
nie, że w przypadku, gdy instytucja zamawiająca skorzysta z możliwości wskazania na-
zwy, marki (odniesienie takie jest dopuszczalne wyłącznie w wyjątkowych sytuacjach, 
gdy dostatecznie precyzyjny i zrozumiały opis przedmiotu zamówienia, zgodny z art. 
23 ust. 3 i 4, nie jest możliwy), czy też charakterystycznych cech  , nie może ona odrzu-
cić oferty ze względu na to, że towary i usługi, będące przedmiotem oferty, nie są zgod-
ne ze specyfikacjami, do których się odnosi, jeżeli wykonawca dowiedzie w swojej ofer-
cie, zgodnie z oczekiwaniami instytucji zamawiającej, że proponowane przezeń rozwią-
zania spełniają w sposób równoważny wymagania określone przez specyfikacje tech-
niczne. Dyrektywa wskazuje, że na „właściwe środki” może składać się dokumentacja 
techniczna producenta lub raport z testów wydany przez uznaną instytucję. Podobnie 
w przypadku, gdy instytucja zamawiająca korzysta z opcji nakreślenia swoich wymagań 
charakterystyki lub wymogów funkcjonalnych, nie może ona odrzucić oferty na roboty 
budowlane, produkty lub usługi, która jest zgodna z normą krajową transponującą nor-
mę europejską, europejską aprobatą techniczną, wspólną specyfikacją techniczną, nor-
mą międzynarodową lub systemem referencji technicznych ustanowionym przez eu-
ropejską instytucję normalizacyjną, jeżeli specyfikacje te odpowiadają charakterystyce 
i wymaganiom w zakresie funkcjonalności, które ta instytucja określiła. Podobnie jak 
w przypadku poprzedniego warunku do wykonawcy należy udowodnienie, w ofercie, 
zgodnie z oczekiwaniami instytucji zamawiającej oraz z użyciem wszelkich właściwych 
sposobów, że roboty budowlane, towary lub usługi są zgodne z wytycznymi określony-
mi przez instytucję zamawiającą. Na „właściwe sposoby” może składać się dokumenta-
cja techniczna producenta lub raport z testów wydany przez uznaną instytucję.
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5.2.2 Odniesienia zabronione

O ile nie jest to uzasadnione przedmiotem zamówienia, dyrektywa zakazuje odniesień 
w specyfikacjach technicznych do konkretnej marki lub źródła, konkretnego proce-
su, znaków towarowych, patentów, typów lub konkretnego pochodzenia czy produk-
cji. Poza zakazem wskazywania określonych produktów, uniemożliwia to także nakła-
danie wymogu stosowania określonych procesów, szczególnie w przypadku, gdy nie są 
one chronione prawami własności intelektualnej. Zgodnie z dyrektywą decyzję o udzie-
leniu zamówienia należy podjąć na podstawie porównania ostatecznych cech jakościo-
wych i właściwości oferowanego przez wykonawców przedmiotu zamówienia. Niedo-
puszczalne jest stosowanie sztucznego ograniczenia opartego na metodzie produkcji, 
którego skutkiem byłoby wyeliminowanie niektórych produktów lub wykonawców nie 
na podstawie cech przedmiotu zamówienia, ale w oparciu o proces wytwórczy. Jest to 
obecnie także istotne w kontekście szerszego zastosowania wymogów ochrony środo-
wiska. Jakkolwiek specyfikacje techniczne można definiować przez odniesienie do cha-
rakterystyki środowiskowej (włączając w to procesy i metody produkcyjne), konkretne 
odniesienie do określonego procesu mogłoby mimo to stanowić naruszenie tego posta-
nowienia, podobnie jak inne zabronione odniesienie. 

Zakaz ten ma zastosowanie w przypadku, gdy skutkiem jego zaniechania byłoby fawo-
ryzowanie lub eliminowanie niektórych wykonawców lub produktów. To, czy nabywca 
działa w dobrej wierze, można kwestionować w przypadku, gdy wydaje się, że intencją 
zastosowania takiej specyfikacji jest faworyzowanie lokalnego przemysłu. Najczęściej 
dzieje się tak wówczas, gdy materiał źródłowy nie ma jakiegokolwiek naturalnego po-
wiązania z regionem, ale jest tam jedynie produkowany lub wytwarzany z zastosowa-
niem surowców, które poza tym są wymienne lub możliwe do zastąpienia.

We wszystkich przypadkach takie odniesienia są dozwolo-
ne tylko na zasadzie wyjątku, kiedy nie można dostatecznie 
precyzyjnie i jednoznacznie opisać przedmiotu zamówienia, 
czy to przez odniesienie do wymienionych norm i specyfi-
kacji, czy za pomocą charakterystyki lub wymogów funkcjo-
nalnych. Ilekroć stosuje się jakiekolwiek konkretne i uzasad-
nione odniesienie do konkretnej marki, źródła, konkretnego 

procesu czy znaków towarowych, patentów, typów lub konkretnego pochodzenia lub 
produkcji, musi być do niego dołączone określenie „lub równoważne”. 

5.2.3 Oddziaływanie na środowisko

Po raz pierwszy w dyrektywie wyraźnie przewiduje się uwzględnienie w systemie za-
mówień publicznych aspektów oddziaływania na środowisko, m.in. w odniesieniu do 
specyfikacji technicznych. Jest kilka sposobów ustalania wymagań z myślą o realizacji 
zamówień przyjaznych dla środowiska. Niezwykle istotne jest to, iż dyrektywa pozwa-
la na uwzględnienie aspektów środowiskowych już na „etapie produkcji” (opracowania 
wymagań odnośnie do przedmiotu określonego w dokumentach w prowadzonym po-
stępowaniu), a nie dopiero na „etapie konsumpcji” (realizacji postanowień umowy). Po-
nadto w dyrektywie zawarto jednoznaczne odniesienie do zastosowania ekoetykiet.

  Sprawa C-359/93 
UNIX Zawsze w przypadku 
uwzględnienia konkretnego od-
niesienia musi być dołączone 
określenie „lub równoważne”.
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Pełna ocena znaczenia postanowień dotyczących aspektów środowiskowych wyma-
ga  odróżnienia „etapu produkcji” od „etapu konsumpcji” w całym okresie przydatno-
ści danego wyrobu do użytku. Wymagania odnoszące się do etapu produkcji wpływają 
na procesy i metody produkcji, podczas gdy wymagania związane z etapem konsump-
cji dotyczą składu fizycznego lub cech wyrobu końcowego i efektywności jego funkcjo-
nowania. Możliwe jest ponadto rozróżnienie między dwoma rodzajami kosztów śro-
dowiskowych, które zależą od danego kolejnego etapu okresu użytkowania wyrobu. Po 
pierwsze, występują koszty uwzględnione w cenie wyrobu lub koszty jego użytkowa-
nia ponoszone przez konsumenta (mające odzwierciedlenie np. w energooszczędności 
budynku lub wyrobu). Po drugie, występują koszty związane np. z ogólnymi szkoda-
mi ekologicznymi spowodowanymi przez produkt na etapie produkcji lub konsump-
cji (których koszty nie są uwzględnione w końcowej cenie). Są to tak zwane efekty ze-
wnętrzne.

Trudności zwykle nie występują, gdy instytucje zamawiające określają wymagania w za-
kresie oddziaływania na środowisko w odniesieniu do etapu konsumpcji, jeżeli wpły-
wają one na skład fizyczny, cechy lub charakterystykę produktów końcowych, takie jak 
ich energooszczędność, oraz te, które odnoszą się do kosztów ponoszonych przez in-
stytucję zamawiającą. Bardziej kontrowersyjna była kwestia zakresu, w jakim instytucja 
zamawiająca mogła wprowadzać wymagania dotyczące oddziaływania na środowisko 
do etapu produkcji. Główna trudność wynika z faktu, że przyjazne dla środowiska me-
tody produkcji nie wpływają w istocie na charakterystykę ani na efektywność produk-
tu końcowego. Energia elektryczna wytwarzana z paliw kopalnych ma taką samą cha-
rakterystykę oraz wydajność jak elektryczność produkowana z wykorzystaniem energii 
wiatru czy słońca. Brak jest więc czegokolwiek pozwalającego odróżnić wyroby ekolo-
giczne od nieekologicznych ze względu na ich przydatność do użytku jako takich. Jed-
nocześnie nałożenie wymogów w zakresie oddziaływania na środowisko na etapie pro-
dukcji zwykle powoduje, jakkolwiek nie w sposób nieunikniony, wyższe ceny z powodu 
przynajmniej częściowego uwzględnienia efektów zewnętrznych. 

Dozwolone jest obecnie uwzględnianie aspektów środowiskowych w specyfikacjach 
technicznych, niezależnie od ich następstw finansowych, ilekroć cel, do którego osią-
gnięcia się dąży, jest zgodny z celami wspólnotowymi. Dzieje się tak nawet wtedy, gdy 
brak jest zauważalnej różnicy między przedmiotem zamówienia przyjaznym środowi-
sku a innymi, które nie spełniają wymogów środowiskowych. Wymagania te niemniej 
muszą jednak spełniać pewne warunki - muszą być związane z przedmiotem zamówie-
nia, nie mogą dawać nieograniczonej swobody wyboru zamawiającemu, muszą być wy-
raźnie wskazane w dokumentacji postępowania, ogłoszeniu o zamówieniu oraz muszą 
być zgodne ze wszystkimi podstawowymi zasadami prawa wspólnotowego, w szczegól-
ności z zasadą zakazu dyskryminacji. 

Ekoetykiety

W przypadku, gdy instytucje zamawiające zdecydowały się na zdefiniowanie w swoich 
zamówieniach sposobu oddziaływania na środowisko w kategoriach charakterystyki i 
wymagań funkcjonalnych, w dyrektywie stwierdza się wyraźnie, że mogą one obejmo-
wać charakterystykę oddziaływania na środowisko. Instytucje zamawiające mogą w ta-
kim przypadku posłużyć się szczegółowymi specyfikacjami lub – w razie potrzeby – ich 
częściami, według tego, jak są one zdefiniowane przez europejskie lub (wielo)narodowe 
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ekoetykiety albo przez dowolne ekoetykiety, z zastrzeżeniem pewnych warunków. Wy-
maga się zatem, aby:

• specyfikacje te umożliwiały odpowiednie zdefiniowanie dostaw lub usług, które 
są przedmiotem zamówienia;

• wymagania dotyczące ekoetykiety były opracowane na podstawie informacji 
naukowych;

• ekoetykiety były przyjęte z zastosowaniem procedury, w której mogą uczestni-
czyć wszystkie zainteresowane strony, takie jak instytucje rządowe, konsumenci, 
producenci, dystrybutorzy oraz organizacje ekologiczne;

• były one dostępne dla wszystkich zainteresowanych.

Instytucje zamawiające mogą wskazać, iż produkty i usługi opatrzone ekoetykietą, są z 
założenia zgodne ze specyfikacjami technicznymi określonymi w dokumentach zamó-
wienia. Podobnie jak w przypadku innych cech charakterystycznych i wymogów funk-
cjonalnych, instytucje zamawiające muszą zaakceptować wszelkie inne właściwe do-
wody, takie jak dokumentacja techniczna wytwórcy czy raport z testów wydany przez 
uznaną instytucję, respektując tym samym zasadę wzajemnego uznawania. Te uznane 
instytucje to laboratoria testujące i kalibracyjne oraz organy ds. certyfikacji i inspekcji, 
które działają zgodnie z odpowiednimi normami europejskimi. Zamawiający musi za-
akceptować certyfikaty wydane przez uznane instytucje ustanowione w innych Pań-
stwach Członkowskich.

 

5.3 Dialog techniczny 

Ustalanie specyfikacji technicznych jest często zadaniem trudnym, szczególnie w przy-
padku instytucji publicznej, która musi zakupić dowolną liczbę produktów i która jest 
w dużej mierze odseparowana od sektora prywatnego. W większości przypadków wy-
konawcy z sektora prywatnego są w sposób nieunikniony lepiej niż instytucja publicz-
na zorientowani w dostępności, potencjale, cenach i warunkach sprzedaży swoich wy-
robów oraz – co być może najważniejsze – w dostępnych technologiach. Aby upewnić 
się, że zamawiający podejmie optymalną decyzję w odniesieniu do wyspecyfikowanej 
technologii, musi on mieć dostęp do informacji na jej temat. Aby uzyskać potrzebne in-
formacje, będzie musiał komunikować się z potencjalnymi wykonawcami, ale czynienie 
tego w kontekście procesu przetargowego może stanowić naruszenie zasad, ponieważ w 
trakcie procedury generalnie nie zezwala się na dyskusje z wykonawcami. 

Dyrektywa w pkt. 15 preambuły zawiera postanowienie, które dopuszcza możliwość 
dyskutowania specyfikacji technicznych z potencjalnymi wykonawcami przed wszczę-
ciem każdej procedury udzielenia zamówienia. Określane jest to mianem „dialogu tech-
nicznego”. Przy zasadniczym założeniu, iż żadne negocjacje nie powinny mieć skutku 
ograniczania konkurencji, punkt ten stanowi, że „przed rozpoczęciem procedury udzie-
lania zamówienia, instytucje zamawiające mogą, przy wykorzystaniu dialogu technicz-
nego, poszukiwać lub korzystać z doradztwa, które może znaleźć zastosowanie w trak-
cie przygotowywania specyfikacji…” Definicja dialogu technicznego oznacza, że dysku-
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sje takie są dozwolone prima facie. Nie mogą one oczywiście mieć skutku ograniczenia 
konkurencji, a zatem nie powinny one dawać potencjalnemu wykonawcy konkurencyj-
nej przewagi, na przykład przez ustalenie specyfikacji technicznych przez odniesienie 
do takich specyfikacji, które spełnia jeden wykonawca, krajowy lub inny.

 

5.4 Oferty wariantowe

Wykonawcy, którzy nie spełniają wymagań technicznych zamawiającego, tym samym 
nie spełniają wymogów ogólnych i ich oferta jest odrzucana. Można istotnie twierdzić, 
że muszą oni zostać odrzuceni, ponieważ przyjęcie oferty niespełniającej wymagań sta-
nowiłoby naruszenie zasady równego traktowania, przyjęcie oferty niezgodnej z wy-
maganiami stanowi zakłócenie równowagi konkurencyjnej i utrudnienie dla wykonaw-
ców, którzy dążyli do spełnienia wymagań. Bywają jednak okoliczności, kiedy przyjęcie 
ofert w oparciu o alternatywne sposoby spełniania ustalonych wymagań bywa korzyst-
ne. Są to tak zwane oferty wariantowe.

Nawet jeżeli instytucja zamawiająca określiła w sposób wyraźny swoje wymagania, by-
wają przypadki, w których wykonawcy mogą być w stanie zaoferować różne sposoby 
wykonania robót budowlanych lub zastosowanie różnych, bardziej odpowiednich ma-
teriałów, w zależności od swoich własnych technologii i potencjału oraz własnej oce-
ny placu budowy. Propozycja wykonawcy może być korzystna dla złożonych systemów 
informatycznych, ale także i w tym przypadku ma to znaczenie tylko wówczas, gdy za-
mawiający określił nie wynik, ale sposoby jego uzyskania. Oferty wariantowe nie za-
wsze wpływają na specyfikacje techniczne czy też na sposób realizacji robót, dostaw 
lub usług. Zamawiający może na przykład określić specyfikacje dla nabycia określone-
go sprzętu komputerowego i usługi jego utrzymania. Może okazać się, że dany wyko-
nawca przedstawi zamawiającemu lepszą ofertę polegającą na leasingu sprzętu lub za-
kupieniu go na raty. Łącząc usługi utrzymania z umową leasingową na sprzęt, wyko-
nawca może być w stanie zaoferować bardziej atrakcyjną cenę. Przedmiotowa oferta 
wariantowa może zatem wpływać nie tyle na oferowany wyrób, co na rodzaj oferowa-
nego kontraktu. 

O ile poprzednia dyrektywa stanowiła, że instytucje zamawiające powinny wskazać w 
ogłoszeniu o zamówieniu, kiedy oferty wariantowe są niedopuszczalne, o tyle w no-
wej dyrektywie wymaga się od instytucji zamawiających stwierdzenia, czy dopuszcza-
ją oferty wariantowe. Bez takiego wskazania nie zezwala się na zastosowanie wariantów. 
Oferty wariantowe dopuszcza się jedynie wtedy, gdy kryterium udzielenia zamówienia 
jest oferta najkorzystniejsza ekonomicznie. W sytuacji, w której zamawiający dopusz-
cza oferty wariantowe, musi on wskazać w dokumentach zamówienia minimalne wy-
magania do spełnienia przez warianty oraz wszelkie szczególne wymagania dotyczące 
ich składania. Pod uwagę mogą być brane tylko warianty spełniające wymagania mini-
mum. 

Uznając, że warianty mają zastosowanie nie tylko do produktu końcowego, ale także do 
sposobów realizacji dostawy, dyrektywa stanowi, że w procedurach udzielania zamó-
wień publicznych na dostawy lub usługi, instytucje zamawiające, które dopuściły wa-
rianty, nie mogą odrzucić wariantu jedynie dlatego, że w przypadku jego wyboru efek-
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tem byłoby udzielenia zamówienia na realizację usług zamiast na dostawy lub zamó-
wienia na dostawę zamiast zamówienia na usługi.

 

5.5 Warunki realizacji zamówienia 

Sposób wykonania zamówienia zamawiający może wskazać nie tylko w dokumentach 
zamówienia czy specyfikacji technicznej, ale również w projekcie umowy. Narzucając 
pewne warunki umowne, które mają zastosowanie w czasie realizacji zamówienia, in-
stytucje zamawiające mogą realizować szereg różnych celów w zakresie aspektów śro-
dowiskowych czy społecznych. Mogą to być przepisy, które gwarantują na przykład 
przestrzeganie przepisów prawa pracy, takich jak przepisy w zakresie bezpieczeństwa 
i higieny pracy. Zgodność z postanowieniami umowy staje się jednakże odrębnym za-
gadnieniem, gdy zamawiający dąży się do nałożenia wymogów, które nie znajdują od-
zwierciedlenia w aktualnie obowiązujących krajowych przepisach ustawodawczych. 

Nowa dyrektywa zezwala obecnie na zastosowanie niektórych warunków realizacji za-
mówienia. Stanowi ona, iż instytucje zamawiające mogą ustalić szczególne warunki do-
tyczące wykonania zamówienia przy założeniu, że są one zgodne z prawem wspólnoto-
wym oraz zostały wskazane w ogłoszeniu o zamówieniu lub w specyfikacjach. Warun-
ki rządzące realizacją kontraktu mogą dotyczyć w szczególności aspektów społecznych 
i ochrony środowiska. 

 

5.6 Informowanie o wymaganiach

Specyfikacje techniczne, które mają zostać zastosowane w danym postępowaniu o 
udzielenie zamówienia publicznego, muszą zostać określone w dokumentacji przetar-
gowej, czyli w ogłoszeniach o zamówieniu i dokumentach przetargowych. Ogłoszenie 
musi zawierać dane o tym, gdzie można się zwracać o dokumenty przetargowe. Doku-
menty te mogą być opracowane i przekazywane także w formie elektronicznej. 

W przypadku robót budowlanych lub usług  (ale nie w odniesieniu do dostaw) instytu-
cja zamawiająca może wskazać w dokumentach przetargowych lub zostać zobowiązana 
przez Państwo Członkowskie, aby w dokumentach zamówienia określiła organ lub or-
gany, od których wykonawca może uzyskać odpowiednie informacje na temat obowiąz-
ków związanych z podatkami, ochroną środowiska, a także przepisami o ochronie za-
trudnienia i warunkach pracy, obowiązującymi w danym Państwie Członkowskim, re-
gionie lub miejscu, w którym zamówienie ma zostać zrealizowane oraz mającymi zasto-
sowanie  do robót budowlanych przeprowadzanych na danym terenie lub usług świad-
czonych podczas realizacji zamówienia.

Ponadto w przypadku, gdy instytucja zamawiająca przekazuje powyższe informacje, 
żąda od wykonawców, aby podczas sporządzania swoich ofert uwzględnili oni obowiąz-
ki wynikające z przepisów o ochronie zatrudnienia i warunkach pracy obowiązujące w 
miejscu, w którym zamówienie ma zostać zrealizowane.



68 69

 Postanowienie to wyraźnie nie stanowi uszczerbku dla zastosowania przepisów dyrek-
tywy dotyczących rozpatrywania ofert zawierających rażąco niskie ceny. 

 

Zgodnie z wytycznymi art. 35 dyrektywy sektorowej na wniosek wykonawców zainte-
resowanych uzyskaniem zamówienia podmioty zamawiające udostępnią specyfikacje 
techniczne, na które powołują się w zamówieniach na dostawy, roboty budowlane lub 
usługi albo specyfikacje techniczne, które zamierzają stosować w odniesieniu do zamó-
wień objętych okresowymi ogłoszeniami informacyjnymi w rozumieniu art. 41 ust. 1. 
Jeżeli specyfikacje techniczne są oparte na dokumentach dostępnych zainteresowanym 
wykonawcom, wystarczy odniesienie się do tych dokumentów.
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Rozdział VI

 

6. Wybór  wykonawców

 

6.1 Wstęp

W nowej dyrektywie występuje pojęcie „wykonawca”, oznaczające trzy obszerne ka-
tegorie podmiotów wyróżnione przez odniesienie do zamówień, o które się ubiega-
ją: „przedsiębiorcy budowlanego” w przypadku zamówień na roboty budowlane, „do-
stawcy” w zamówieniach na dostawy oraz ”usługodawcy” w zamówieniach na realizację 
usług. O ile nie zawarto wyraźnego odniesienia do danej kategorii, w całym tekście bę-
dzie używany dla ułatwienia termin ”wykonawca” W dyrektywie zawarto niewiele wy-
mogów dotyczących wykonawców poza tymi, które określają predyspozycje do wystę-
powania w postępowaniu o udzielenie zamówienia publicznego. 

 Podstawą całego systemu zamówień publicznych jest idea zakazu dyskryminacji wy-
konawców o różnej przynależności państwowej oraz stworzenia im jednakowych szans 
w ubieganiu się o zamówienia przyznawane na obszarze Wspólnoty. Dyrektywa wyma-
ga, aby zamówienia były realizowane w oparciu o kryteria obiektywne. Instytucje za-
mawiające nie mogą zatem dowolnie eliminować żadnych wykonawców z procedury 
udzielania zamówienia na zasadzie uznaniowości, w szczególności ze względu na przy-
należność państwową. Zawarto więc w niej szczegółowe kryteria predyspozycji i kwali-
fikacji, które powinny zostać zastosowane w celu wykluczenia wykonawców z procedur 
w przypadku niespełnienia przez nich tych kryteriów. Zastosowano również warunki 
odnoszące się do dowodów, które mogą być wymagane do weryfikacji kryteriów.

 

6.2 Podmioty gospodarcze

W dyrektywie użyto dla uproszczenia terminu „wykonawca”, który, jak wspomniano 
wyżej, obejmuje pojęcia „przedsiębiorca budowlany”, „dostawca” oraz „usługodawca”. 
Wykonawca, który złożył ofertę, zwany jest „oferentem”, ubiegający się o zaproszenie do 
udziału w procedurze ograniczonej, negocjacjach lub dialogu konkurencyjnym, zwany 
jest „kandydatem”.

6.2.1 Forma prawna 

Wykonawcą może być każda osoba fizyczna lub prawna albo podmiot publiczny bądź 
grupa takich osób i/lub podmiotów, które oferują na rynku odpowiednio: realizację ro-
bót budowlanych,  dostawę produktu lub usługi. Oznacza to w sposób oczywisty za-



70 71

równo firmy (spółki) jak i osoby indywidualne. Wykonawcy, którzy są uprawnieni do 
świadczenia  danego zamówienia zgodnie z prawem Państwa Członkowskiego, w któ-
rym prowadzą działalność, nie mogą zostać odrzuceni jedynie ze względu na to, że 
zgodnie z prawem Państwa Członkowskiego, w którym zamówienie zostało udzielone, 
musieliby  być osobami fizycznymi lub prawnymi. 

 W przypadku, gdy dany  wykonawca jest osobą prawną, może mu zostać postawione 
wymaganie wskazania w ofercie lub wniosku o udział w procedurze nazwisk i wyma-
ganych kwalifikacji zawodowych personelu, który będzie odpowiedzialny za realizację 
zamówienia. Instytucja zamawiająca może także wymagać od wykonawców, aby udo-
wodnili, że posiadają określone uprawnienia lub są członkami organizacji zawodowej, 
w zakresie, w jakim wymaga się – w ich kraju pochodzenia – posiadania danego upraw-
nienia lub członkostwa w konkretnej organizacji do realizacji danej roboty budowla-
nej, usługi czy też dostawy. Członkostwo w organizacji zawodowej jest często warun-
kiem nakładanym na osoby indywidualne pragnące wykonywać określony zawód. W 
przypadku, gdy wykonawca jest osobą prawną, może być od niego wymagane wykaza-
nie przynależności jego personelu do danej organizacji. 

6.2.2 Grupy  wykonawców

Definicja „wykonawcy” zawarta w dyrektywie obejmuje „grupę osób i/lub podmio-
tów fizycznych lub prawnych”. Instytucje zamawiające nie mogą wymagać od tych grup 
przyjęcia konkretnej formy prawnej w celu złożenia oferty lub wniosku o udział w  po-
stępowaniu. W takiej sytuacji wykonawcy zobowiązani będą przynajmniej do ustano-
wienia (wyznaczenia) pełnomocnika reprezentującego grupę w trakcie prowadzone-
go postępowania o udzielnie zamówienia publicznego. Jednakże grupie, której udzielo-
no zamówienia, może być postawiony taki wymóg z chwilą udzielenia tego zamówie-
nia w zakresie, w jakim jest to niezbędne do zadowalającego wykonania umowy (umo-
wa konsorcjum definiująca obowiązki i zakres odpowiedzialności). Złożoność uzgod-
nień i kwestie odpowiedzialności mogą budzić pewne wątpliwości. Istnieje możliwość, 
że konsorcja składające swoje oferty zechcą tworzyć, tak czy inaczej, spółkę celową kie-
rującą całym procesem, przy czym wymaganie utworzenia takiej spółki celowej może 
także leżeć w interesie instytucji zamawiającej. Może ona postawić takie wymaganie nie 
tylko po to, aby stworzyć spójną strukturę zarządzania przedsięwzięciem, ale także w 
celu uprzedzenia skomplikowanych kwestii odpowiedzialności w razie, gdyby takowe 
powstały w przypadku wzięcia na siebie przez członków konsorcjów łącznej i solidar-
nej odpowiedzialności za realizowany projekt.

Na etapie dopuszczenia do udziału w postępowaniu  grupy spółek mogą korzystać ze 
swoich wzajemnych kwalifikacji. 

Nawet w przypadku spółki holdingowej, która sama nie wy-
konuje robót budowlanych, Europejski Trybunał Sprawie-
dliwości uznał, że spółka holdingowa nie może zostać wy-
kluczona z udziału w procedurach udzielania zamówień pu-
blicznych na roboty budowlane. Jeżeli od wykonawcy wy-
maga się potwierdzenia jego kondycji ekonomicznej i finan-
sowej oraz wiedzy technicznej i potencjału dla potrzeb po-

stępowania, może on wykazać, iż niezależnie od charakteru jego prawnych powiązań 

  Sprawa C-389/92 Bal-
last Needam Spółka holdingo-
wa może korzystać z zasobów i 
kwalifikacji innych spółek (czy 
to spółek zależnych, czy part-
nerów).
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z przedsiębiorstwami zależnymi, ma do swojej dyspozycji zasoby takiego przedsiębior-
stwa, niezbędne do realizacji umowy. Znajduje to odzwierciedlenie w dyrektywach. A 
zatem wykonawca może, w stosownych przypadkach oraz na potrzeby danej umowy, 
korzystać z potencjału innych podmiotów, niezależnie od swoich i od powiązań praw-
nych z tymi podmiotami. Musi on w takim przypadku udowodnić podmiotowi zama-
wiającemu, że będzie miał do dyspozycji potrzebne zasoby, np. przedstawiając zobowią-
zanie tej treści złożone przez te podmioty. Dowód na dostępność zasobów może zostać 
przedłożony w postaci zobowiązania do udostępnienia danych zasobów przez podmio-
ty nimi dysponujące.

 

6.3 Zastrzeżenie udziału 

Zamówienia mogą stanowić potężne narzędzie realizacji celów polityki rządowej, które 
nie mają zbyt wiele wspólnego z samym procesem zamówień publicznych. Takim me-
chanizmem, jest nałożenie uregulowań za pomocą umowy zawartej w efekcie udzie-
lenia zamówienia, tzn. narzucenie zwycięskiemu wykonawcy warunków wykonania 
umowy). 

Innym mechanizmem jest zastosowanie wymogów w zakre-
sie kwalifikacji podmiotowej, które mają na celu ogranicze-
nie dostępu udziału wykonawców w procedurach zamówień 
publicznych. Jednym z głównych celów dyrektyw wspólno-
towych jest uniemożliwienie zastosowania jakichkolwiek 
kryteriów kwalifikacji podmiotowej związanych z przyna-
leżnością państwową. Wytyczne te oraz postanowienia Trak-
tatu, których stanowią one realizację, uniemożliwiają także narzucenie innych kryte-
riów kwalifikacji, które wywierałyby taki sam skutek. 

Dyrektywa w sposób jednoznaczny zezwala obecnie na realizację wtórnych celów w za-
kresie polityki za pomocą procesu zamówień publicznych pod warunkiem, że polityka 
ta nie jest polityką dyskryminującą i jest przejrzysta. W przypadku wymogów kwalifi-
kacji dyrektywa wprowadziła nową kategorię zamówień „zastrzeżonych”, które, jakkol-
wiek niewyłączone z jej zakresu, nakładają na uczestników konkretne wymogi. Państwa 
Członkowskie mogą zastrzec prawo do udziału w procedurach udzielania zamówień 
publicznych dla zakładów pracy chronionej lub przewidzieć możliwość realizacji takich 
zamówień w ramach programów pracy chronionej, gdzie większość pracowników nimi 
objętych to osoby niepełnosprawne, które z racji charakteru lub stopnia swoich niepeł-
nosprawności nie mogą wykonywać pracy w warunkach normalnych. W efekcie udział 
w procedurach udzielania zamówień publicznych może być w całości lub w części ogra-
niczony do „wykonawców” objętych tą definicją. 

  

6.4 Kryteria kwalifikacji podmiotowej

Dyrektywa sektorowa przewiduje większą elastyczność w zakresie kryteriów kwalifi-
kacji podmiotowej niż dyrektywa klasyczna, jakkolwiek powołuje się ona wyraźnie na 
kryteria wymienione w dyrektywie klasycznej. Ponadto w dyrektywie sektorowej prze-
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widuje się utworzenie konkretnego systemu kwalifikacji, podobnego do rankingu wy-
konawców, który może działać na poziomie podmiotu zamawiającego. Zgodnie z wa-
runkami określonymi w dyrektywie ogłoszenie o istnieniu systemu kwalifikowania 
może także samo w sobie zostać uznane za zaproszenie do ubiegania się o zamówie-
nie.

Podstawowa zasada jest taka, że podmioty zamawiające, które ustalają kryteria  kwalifi-
kacji w procedurach otwartych, ograniczonych i negocjacyjnych, muszą to czynić zgod-
nie z obiektywnymi zasadami i kryteriami, które są dostępne dla zainteresowanych wy-
konawców. Artykuł 54 ust. 4 także stanowi, iż kryteria te mogą obejmować kryteria wy-
kluczenia wymienione w art. 45 dyrektywy klasycznej na zasadach tam obowiązują-
cych, oraz że w przypadku, gdy instytucja zamawiająca jest zamawiającym w rozumie-
niu art. 2 ust. 1 lit. a) (tzn. nie przedsiębiorstwem publicznym ani podmiotem działa-
jącym na podstawie praw specjalnych lub wyłącznych), kryteria i zasady kwalifikacji 
podmiotowej powinny obejmować wymienione w art. 45 ust. 1 dyrektywy klasycznej 
kryteria wykluczeń.

Zgodnie z jednoznacznym podejściem do przyjmowania ofert od grup spółek wyko-
nawca może, w stosownych przypadkach oraz w odniesieniu do konkretnej umowy, 
skorzystać z potencjału (gospodarczego i finansowego lub technicznego/zawodowego) 
innych podmiotów, niezależnie od prawnego charakteru jego powiązań z tymi podmio-
tami. Musi on w takim przypadku udowodnić instytucji zamawiającej, że będzie miał 
dostęp do tych zasobów przez cały okres ważności systemu kwalifikowania, okazując 
na przykład zobowiązanie tej treści ze strony tych podmiotów. Ponadto oraz na tych sa-
mych warunkach, grupa wykonawców może korzystać z potencjału uczestników swojej 
grupy lub na możliwościach innych podmiotów.

Podobnie jak to miało miejsce w przypadku dyrektywy klasycznej dyrektywa sekto-
rowa zezwala także  podmiotom zamawiającym, w stosownych przypadkach, w któ-
rych charakter robót budowlanych i/lub usług uzasadnia zastosowanie przy realizacji 
zamówienia publicznego działań lub programów z zakresu zarządzania środowiskiem, 
na wymaganie, aby takie działania lub programy były zastosowane. Wykonawcy mogą 
wykazać, że dysponują potencjałem technicznym do wykonania zamówienia poprzez  
spełnianie określonych norm zarządzania środowiskiem, niezależnie od tego, czy pro-
gram ten jest, czy nie jest zarejestrowany jako instrument wspólnotowy (jak np. system 
zarządzania środowiskiem i audytu – EMAS). Co więcej, opis środków zastosowanych 
przez podmiot gospodarczy w celu zapewnienia tego samego poziomu ochrony środo-
wiska powinien zostać przyjęty jako forma dowodu, stanowiąc alternatywę dla progra-
mów zarządzania środowiskiem zarejestrowanych zgodnie z normami wspólnotowy-
mi. W przypadku, gdy na mocy tego przepisu, instytucje zamawiające wymagają przed-
stawienia certyfikatów wydanych przez niezależne organy, poświadczających przestrze-
ganie przez dany podmiot gospodarczy określonych norm zarządzania środowiskiem, 
muszą one powołać się na wspólnotowy system zarządzania środowiskiem i audytu 
(EMAS) lub na normy zarządzania środowiskiem oparte na  określonych normach eu-
ropejskich lub międzynarodowych, poświadczonych przez instytucje działające zgod-
nie z prawem wspólnotowym lub danymi normami europejskimi czy międzynarodo-
wymi w zakresie certyfikacji. Muszą one także uznać równoważne certyfikaty wydane 
przez instytucje działające w innych Państwach Członkowskich oraz inne dowody po-
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twierdzające stosowanie równoważnych środków zarządzania środowiskiem przedło-
żone przez wykonawców.

Podobnie jak w przypadku dyrektywy klasycznej, gdy  podmioty zamawiające wymaga-
ją okazania zaświadczeń wydanych przez niezależne podmioty i potwierdzających prze-
strzeganie przez podmiot gospodarczy określonych norm zapewnienia jakości, muszą 
one odwoływać się do systemów zapewnienia jakości opartych na odpowiednich se-
riach norm europejskich poświadczonych przez instytucje spełniające serie norm eu-
ropejskimi w zakresie certyfikacji. Podmioty zamawiające muszą także uznać równo-
ważne certyfikaty wydane przez instytucje utworzone w innych Państwach Członkow-
skich oraz akceptować inne dowody równoważnych gwarancji jakości przedstawione 
przez wykonawców.

6.4.1 Przesłanki  obowiązkowego wykluczenia

W dyrektywie wprowadzono całkowicie nowy przepis, który wymaga obowiązkowego 
wykluczenia wykonawców w przypadku, gdy uczestniczyli oni w określonej działalno-
ści przestępczej. Dotyczy to tylko przypadków, w których zamawiający jest instytucją 
zamawiającą w rozumieniu art. 2 ust. 1 lit. a) (tzn. nie przedsiębiorstwem publicznym 
czy podmiotem działającym na podstawie praw specjalnych lub wyłącznych). Przesłan-
ki wykluczenia, które należy zastosować, wymieniono w art. 45 ust. 1 dyrektywy kla-
sycznej jako swoistą odpowiedź na rosnące zaniepokojenie następstwami przestępczo-
ści zorganizowanej zarówno w kategoriach procesu konkurencyjnego, jak i mechani-
zmu wprowadzania do legalnego obiegu środków pochodzących z działalności prze-
stępczej. Dyrektywa obejmuje także przepisy dotyczące kwestii korupcji w dziedzinie 
zamówień publicznych, zgodnie z którym podstawą wykluczenia z postępowania wy-
konawcy jest: 

a) udział w organizacji przestępczej, zgodnie z definicją takiej organizacji zawar-
tą w art. 2 ust. 1 wspólnego działania Rady 98/733/WSiSW; 

b) korupcja, zgodnie z definicją zawartą odpowiednio w art. 3 aktu Rady z dnia 26 
maja 1997 r. oraz art. 3 ust. 1 wspólnego działania Rady 98/742/WSiSW; 

c) oszustwo w rozumieniu art. 1 Konwencji o ochronie interesów finansowych 
Wspólnot Europejskich; 

d) udział w praniu pieniędzy, zgodnie z definicją art. 1 dyrektywy Rady 91/308/
EWG z dnia 10 czerwca 1991 r. w sprawie uniemożliwienia korzystania z syste-
mu finansowego w celu prania pieniędzy.

Artykuł 45 ust. 1 stanowi, że każdy kandydat lub oferent, który został skazany prawo-
mocnym wyrokiem sądu, z jednego lub więcej określonych powyżej powodów i który 
jest znany instytucji zamawiającej, zostaje wykluczony z udziału w zamówieniu publicz-
nym. W celu ustalenia podstaw wykluczenia instytucje zamawiające, o ile jest to właści-
we, żądają dokumentacji potwierdzającej spełnienie warunków udziału w postępowa-
niu. Dokumentami potwierdzającymi powyższe będą wyciągi z „rejestru sądowego” dla 
danego wykonawcy lub w przypadku, gdy dane Państwo Członkowskie nie wydaje ta-
kich dokumentów, równoważnego dokumentu wydanego przez właściwy organ sądowy 
lub administracyjny kraju pochodzenia lub kraju, z którego dany wykonawca przyby-
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wa, wskazującego, że wymagania te zostały spełnione. W przypadku, gdy dane Państwo 
Członkowskie nie wystawia takich dokumentów lub certyfikatów, mogą one zostać za-
stąpione oświadczeniem złożonym pod przysięgą, a jeśli takich się w danym państwie 
nie składa, uroczystym oświadczeniem złożonym przez daną osobę przed właściwym 
organem sądowym lub administracyjnym, notariuszem albo przed właściwą organiza-
cją zawodową lub gospodarczą. 

Ponadto, jeżeli instytucje zamawiające mają wątpliwości co do podmiotowej sytuacji 
„podejrzanych” wykonawców, mogą także zwrócić się do właściwych organów w celu 
uzyskania wszelkich informacji uznanych za niezbędne, a dotyczących podmiotowej 
sytuacji danego wykonawcy. W przypadku, gdy informacje te dotyczą wykonawcy ma-
jącego siedzibę lub miejsce zamieszkania w państwie innym niż państwo instytucji za-
mawiającej, instytucja zamawiająca może zwrócić się o współpracę do właściwych or-
ganów. Z uwzględnieniem przepisów krajowych Państwa Członkowskiego, w którym 
wykonawcy mają swoją siedzibę lub miejsce zamieszkania, wnioski takie muszą doty-
czyć osób prawnych i/lub fizycznych, w tym, o ile to właściwe, dyrektorów spółek oraz 
każdej osoby uprawnionej do reprezentacji, podejmowania decyzji lub kontroli w sto-
sunku do wykonawcy. 

Do Państwa Członkowskiego należy określenie warunków wdrażania tych przepisów, 
zgodnie z jego prawem krajowym oraz z uwzględnieniem prawa wspólnotowego. Wa-
runki te mogą dotyczyć kwestii terminów, dowodów, następstw skazania w odniesie-
niu do wykluczenia, tzn. czy wykonawcy zostali wykluczeni czasowo i na jaki okres, czy 
na stałe, czy z niektórych, czy wszystkich procedur zamówień. W przepisach krajowych 
mogą być także przewidziane odstępstwa od wymogu obowiązkowego wykluczenia w 
przypadku występowania „interesu publicznego”. 

6.4.2 Inne podstawy wyłączenia 

Dyrektywa sektorowa nie ogranicza wyboru kryteriów kwalifikacji przez instytucję za-
mawiającą, ale często powołuje się na przesłanki wskazane w dyrektywie klasycznej. 
Kryteria te omówiono szczegółowo w publikacji dotyczącej sektora publicznego: „Za-
mówienia publiczne w Unii Europejskiej – Sektor klasyczny”. Zostaną one wymienio-
ne w niniejszym rozdziale tylko dla ułatwienia ich zastosowania. Kwalifikacja podmio-
towa w przypadku sektora publicznego opiera się na kwestiach (1) sytuacji podmioto-
wej, (2)  sytuacji ekonomicznej i finansowej oraz (3)  kwalifikacji technicznej i/lub za-
wodowej wykonawcy.

6.4.2.1 Ogólna przydatność

Zgodnie z art. 45 ust. 2 wykonawca może zostać wykluczony z udziału w zamówieniu 
w przypadku, gdy:

a) jest w stanie upadłości lub likwidacji, jego działalność jest objęta zarządem są-
dowym, zawarł umowę z wierzycielami, zawiesił działalność gospodarczą albo 
znajduje się w analogicznej sytuacji, wynikającej z podobnej procedury zgodnej 
z krajowymi przepisami ustawowymi i wykonawczymi; 

b) jest przedmiotem postępowania o ogłoszenie upadłości, o wydanie nakazu przy-
musowej likwidacji, o ustanowienie zarządu sądowego, postępowania układo-
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wego z wierzycielami lub innego podobnego postępowania zgodnego z krajo-
wymi przepisami ustawowymi i wykonawczymi;

c) został skazany prawomocnym wyrokiem, zgodnie z krajowymi przepisami, za 
przestępstwo związane z jego działalnością zawodową; 

d) jest winny poważnego wykroczenia zawodowego, udowodnionego dowolnymi 
środkami przez instytucje zamawiające;

e) nie wypełnił zobowiązań dotyczących opłacania składek na ubezpieczenie spo-
łeczne, zgodnie z przepisami prawnymi kraju, w którym ma siedzibę lub miej-
sce zamieszkania, lub zgodnie z przepisami prawnymi kraju instytucji zamawia-
jącej;

f) nie wypełnił zobowiązań dotyczących płatności podatków, zgodnie z przepisa-
mi prawnymi kraju, w którym ma siedzibę lub miejsce zamieszkania, lub zgod-
nie z przepisami prawnymi kraju instytucji zamawiającej; 

g) jest winny poważnego wprowadzenia w błąd w zakresie przekazania lub nie-
przekazania informacji wymaganych na mocy niniejszej sekcji dyrektywy.

6.4.2.2 Sytuacja ekonomiczna i finansowa

Dokumenty służące potwierdzeniu kondycji finansowej i ekonomicznej wykonawcy 
wymieniono w art. 47 dyrektywy klasycznej. Dowody odpowiedniej kondycji mogą ge-
neralnie być przedstawiane w jednej lub kilku następujących form:

a) odpowiednie oświadczenia banków albo stosowny dowód posiadania odpo-
wiedniego ubezpieczenia z tytułu ryzyka zawodowego; 

b)  bilans lub wyciągi z bilansów w przypadku, gdy opublikowanie bilansów jest 
wymagane na mocy prawa w kraju, w którym dany wykonawca ma siedzibę lub 
miejsce zamieszkania; 

c) oświadczenie o ogólnym obrocie przedsiębiorstwa oraz o stosownym obrocie w 
obszarze objętym zamówieniem za okres nie więcej niż trzech ostatnich lat bu-
dżetowych, w zależności od daty utworzenia przedsiębiorstwa lub rozpoczęcia 
działalności handlowej przez wykonawcę, w zakresie, w jakim informacje na te-
mat tych obrotów są dostępne. 

Instytucje zamawiające muszą wskazać w ogłoszeniu lub zaproszeniu do udziału w 
przetargu, które z tych dokumentów wybrały oraz jakie referencje poza tymi, które 
wskazano w pkt. a) b) lub c), należy przedłożyć. Do zamawiającego należy ustalenie wy-
maganego poziomu kondycji finansowej i ekonomicznej. Innymi słowy, do instytucji 
zamawiającej należy podanie powodów, dla których zwraca się o podanie tych infor-
macji; powinny one służyć określonemu celowi, nie zaś stanowić kolejne (czasem nie-
potrzebne) dokumenty, które wykonawca załącza do swojej oferty. 
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6.4.2.3 Kwalifikacje techniczne  i/lub zawodowe  

W art. 48 dyrektywy klasycznej określono sposoby oceny i badania kwalifikacji tech-
nicznych i/lub zawodowych wykonawców. W wymienionych odniesieniach wskazuje 
się tylko dowody, które należy przedstawić; do instytucji zamawiającej należy ustalenie 
poziomu kwalifikacji technicznych i/lub zawodowych wymaganych od wykonawców. 
Dowody kwalifikacji technicznych wykonawców mogą być przedstawione za pomocą 
jednego lub większej ilości wymienionych sposobów w zależności od charakteru, licz-
by lub znaczenia oraz wykorzystania robót budowlanych, dostaw lub usług. Wymaganie 
wszystkich takich „referencji” nie jest zatem konieczne; wymaga się tylko tych, które są 
niezbędne zamawiającemu, aby dokonać oceny. Instytucja zamawiająca musi określić, 
w ogłoszeniu o zamówieniu lub zaproszeniu do ubiegania się o zamówienie,, które do-
kumenty chce otrzymać. Oto dokumenty wyliczone w dyrektywie:

W przypadku robót budowlanych:

• wykaz robót budowlanych wykonanych w ciągu ostatnich pięciu lat wraz z za-
świadczeniami zadowalającego wykonania najważniejszych robót. Zaświadczenia 
wskazują wartość, datę i miejsce robót oraz określają, czy roboty zostały wykony-
wane zgodnie z zasadami sztuki budowlanej i prawidłowo ukończone. W razie ko-
nieczności właściwy organ przedkłada takie zaświadczenie bezpośrednio instytucji 
zamawiającej: art. 48 ust. 2 lit. a) podpunkt i) dyrektywy klasycznej.

W przypadku robót budowlanych i usług:

• wykształcenie i kwalifikacje zawodowe usługodawcy, przedsiębiorcy budowlanego 
i/lub personelu zarządzającego przedsiębiorstwem, w szczególności osoby lub osób 
odpowiedzialnych za świadczenie usług lub kierowanie robotami budowlanymi: 
art. 48 ust. 2 lit. e) dyrektywy klasycznej;

• w odniesieniu do zamówień publicznych na roboty budowlane oraz usługi, a tak-
że wyłącznie w stosownych przypadkach, wskazanie środków zarządzania środo-
wiskiem, które wykonawca będzie mógł zastosować podczas realizacji zamówienia: 
art. 48 ust. 2 lit. f) dyrektywy klasycznej;

• oświadczenie na temat wielkości średniego rocznego zatrudnienia u usługodawcy 
lub przedsiębiorcy budowlanego oraz liczebność personelu zarządzającej w ciągu 
ostatnich trzech latach: art. 48 ust. 2 lit. g) dyrektywy klasycznej;

• oświadczenie na temat narzędzi, wyposażenia zakładu i urządzeń technicznych do-
stępnych usługodawcy lub przedsiębiorcy budowlanemu w celu realizacji zamówie-
nia: art. 48 ust. 2 lit. h) dyrektywy klasycznej;

• wskazanie części zamówienia, której realizację usługodawca zamierza ewentualnie 
zlecić podwykonawcy: art. 48 ust. 2 lit. i) dyrektywy klasycznej.

W przypadku dostaw i usług:

• wykaz głównych dostaw lub usług zrealizowanych w ciągu ostatnich trzech lat, z 
podaniem kwot, dat wykonania oraz odbiorców, publicznych lub prywatnych. Do-
wody dostaw i usług należy przedstawić: 
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• w przypadku, gdy odbiorcą była instytucja zamawiająca – w formie za-
świadczeń wydanych lub poświadczonych przez właściwy organ; 

• w przypadku, gdy odbiorcą był nabywca prywatny – w postaci zaświadcze-
nia wystawionego przez nabywcę, a w razie braku takiego zaświadczenia 
– w postaci oświadczenia wykonawcy: art. 48 ust. 2 lit. a) podpunkt ii) dy-
rektywy klasycznej;

• opis urządzeń technicznych oraz środków zastosowanych przez dostawcę lub usłu-
godawcę w celu zapewnienia jakości oraz opis zaplecza naukowo-badawczego 
przedsiębiorstwa: art. 48 ust. 2 lit. c) dyrektywy klasycznej;

• w przypadku, gdy produkty lub usługi, które mają zostać dostarczone, mają cha-
rakter złożony lub – wyjątkowo – mają szczególne przeznaczenie, instytucje zama-
wiające lub w ich imieniu właściwy organ urzędowy kraju, w którym dostawca lub 
usługodawca ma siedzibę lub miejsce zamieszkania, z zastrzeżeniem zgody tego or-
ganu, przeprowadza kontrolę możliwości produkcyjnych dostawcy lub możliwości 
technicznych usługodawcy, a w razie konieczności także dostępnych mu możliwości 
naukowych i badawczych, jak również środków kontroli jakości, z których będzie 
korzystał: art. 48 ust. 2 lit. d) dyrektywy klasycznej.

W przypadku produktów, które mają być dostarczone:

• próbki, opisy i/lub fotografie, których autentyczność musi zostać zaświadczona na 
żądanie instytucji zamawiającej: art. 48 ust. 2 lit. j) podpunkt i) dyrektywy kla-
sycznej; 

• zaświadczenia sporządzone przez uznane, właściwe urzędowe instytuty lub agen-
cje kontroli jakości i wyraźnie potwierdzające zgodność produktów przez odniesie-
nie do specyfikacji lub norm: art. 48 ust. 2 lit. j) podpunkt ii) dyrektywy klasycz-
nej.

W przypadku wszystkich zamówień:

• wskazanie zaangażowanych pracowników technicznych lub instytucji technicz-
nych, niezależnie od tego, czy są one częścią przedsiębiorstwa danego wykonawcy, 
w szczególności tych odpowiedzialnych za kontrolę jakości, zaś w przypadku zamó-
wień na roboty budowlane tych, którymi ten przedsiębiorca budowlany będzie dys-
ponował podczas wykonania robót budowlanych: art. 48 ust. 2 lit. b) dyrektywy 
klasycznej.

W przypadku usług w zakresie rozmieszczenia oraz usług instalacyjnych:

• w procedurach udzielania zamówień publicznych, których przedmiot stanowią do-
stawy wymagające wykonania prac dotyczących rozmieszczenia lub instalacji, wy-
konania usług i/lub realizacji robót budowlanych, zdolność wykonawców do wyko-
nania usług, instalacji lub robót może być oceniana w szczególności w odniesieniu 
do ich kwalifikacji, efektywności, doświadczenia i rzetelności: art. 48 ust. 5 dyrek-
tywy klasycznej.
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5.5. System kwalifikowania

System kwalifikowania jest podobny do oficjalnych wykazów czy rejestrów stosowa-
nych w sektorze publicznym poza tym, że systemy takie są przyjmowane przez insty-
tucje zamawiające dla ich własnych celów. Pozwalają one zaoszczędzić czas i koszty tak 
samo jak wykazy oficjalne, a dodatkową zaletą posiadania wykazu kwalifikowanych wy-
konawców jest to, że instytucja zamawiająca będzie miała do swojej dyspozycji pulę po-
tencjalnych wykonawców, o których wie, że spełniają podstawowe kryteria kwalifika-
cji stawiane przez nią. Zamawiający będzie mógł  zwrócić się do nich w przypadku, gdy 
będzie chciał udzielić zamówienia zgodnie z procedurą negocjacyjną lub ograniczoną. 
W takiej sytuacji instytucja zamawiająca będzie mogła z lepszym skutkiem wziąć pod 
uwagę określone potrzeby przedmiotu zamówienia, które ma zostać udzielone. Pozwala 
to oszczędzić czas w późniejszym etapie, gdy presja czasu jest silniejsza. 

Systemy kwalifikowania nie są jednakże odpowiednie we każdych okolicznościach. 
Przykładowo: prowadzenie takiego systemu dla pojedynczych dostaw byłoby w wie-
lu przypadkach nadmiernie kosztowne, chyba że instytucja zamawiająca jest zaintere-
sowana jedynie ograniczoną liczbą produktów. Z drugiej strony, wyczerpujący wykaz 
musiałby obejmować wykonawców zajmujących się wszystkimi aspektami działalno-
ści danej instytucji. Gama odnośnych produktów i usług jest wielokrotnie bardzo sze-
roka i sama liczba elementów, które należy uwzględnić, może zniechęcić instytucje do 
korzystania z takiego systemu. Koszt finansowy i nakład pracy wymagane do zbudowa-
nia takiego systemu mogą także odstraszać mniejsze przedsiębiorstwa sektorowe, któ-
re nie mają do swojej dyspozycji środków potrzebnych do realizacji wymaganych pro-
cedur. Artykuł 53 ust. 6 stanowi także, iż w przypadku, gdy podmiot zamawiający uwa-
ża system kwalifikowania niektórych innych instytucji lub podmiotów trzecich za speł-
niający jego   wymogi, podaje nazwy takich instytucji lub podmiotów zainteresowanym 
wykonawcom. 

Artykuł 53 ust. 1 wyraźnie dozwala podmiotom zamawiającym na tworzenie i pro-
wadzenie systemu kwalifikowania wykonawców. Podmioty zamawiające, które utwo-
rzą i stosują taki system, zapewniają wykonawcom możliwość wnioskowania o ujęcie 
ich w tym systemie w dowolnym momencie. Kryteria i zasady kwalifikacji ujęte w ww. 
systemie mogą obejmować specyfikacje techniczne (wówczas ma zastosowanie art. 34 
dyrektywy), kryteria wykluczenia (z zastosowaniem art. 45 dyrektywy 2004/18/WE), 
dotyczące możliwości gospodarczych i finansowych wykonawcy, a także możliwości 
technicznych/lub zawodowych wykonawcy. Kategorie te mogą być dalej dzielone na 
podkategorie według specjalizacji w obrębie każdej kategorii. Sam system kwalifikowa-
nia może obejmować różne etapy kwalifikowania, a zatem także – w stosownych przy-
padkach  – system klasyfikacji i kategoryzacji.

Jedną z istotnych cech systemu kwalifikowania przewidzianych w dyrektywie jest moż-
liwość wykorzystania go jako zaproszenia do składania ofert. Cel i korzyść z tego płyną-
ce są takie, że umożliwia to zamawiającemu pominięcie normalnych zasad dotyczących 
ogłoszeń i wybranie wprost z listy kwalifikowanych wykonawców tych kandydatów, 
których chciała zaprosić do przetargu zgodnie z procedurą ograniczoną lub negocjacyj-
ną. W istocie, zgodnie z art.  53 ust. 9 w przypadku zaproszenia do ubiegania się o zamó-
wienie za pomocą ogłoszenia o istnieniu systemu kwalifikowania wykonawcy  uczestni-
czący w procedurze ograniczonej lub uczestnicy procedury negocjacyjnej są wybierani  
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spośród kandydatów zakwalifikowanych przez taki system. W przypadku, gdy system 
ten jest wykorzystany jako zaproszenie do ubiegania się o zamówienie dla celów wybra-
nia uczestników w procedurach udzielenia zamówienia, które jest przedmiotem ogło-
szenia,  podmioty zamawiające muszą zakwalifikować wykonawców na podstawie kry-
teriów wybranych zgodnie z postanowieniami art. 53 dyrektywy sektorowej oraz prze-
strzegać zasad wyboru ograniczonej liczby wykonawców, którzy mają zostać zaprosze-
ni do składania ofert. 

System kwalifikowania musi być prowadzony zgodnie z obiektywnymi kryteriami i 
określonymi zasadami kwalifikowania ustalanymi przez podmioty zamawiające, a te 
kryteria oraz zasady muszą zostać udostępnione wykonawcom na ich wniosek. W przy-
padku ich aktualizacji zmodyfikowane kryteria i zasady muszą zostać podane do wia-
domości zainteresowanych wykonawców. Oznacza to, że muszą zostać zawiadomieni ci, 
którzy już się zakwalifikowali, oraz ci, którzy wyrazili zainteresowanie. Każdy zaintere-
sowany wykonawca może zapoznać się z kryteriami i zasadami w czasie ogłaszania sys-
temu kwalifikowania. Nie oznacza to, że dostęp do systemu kwalifikowania jest możli-
wy tylko z chwilą ogłoszenia o jego istnieniu. W celu zapewnienia, że system ten nie zo-
stanie wykorzystany jako sposób wykluczenia wykonawców z procedur udzielenia za-
mówienia realizowanych przez daną instytucję zamawiającą, szczególnie wówczas, gdy 
jest on wykorzystany jako samo zaproszenie  do składania ofert (zob. poniżej),  podmio-
ty zamawiające, które tworzą lub prowadzą system kwalifikowania, są zobowiązane za-
pewnić, że wykonawcy mogą w każdej chwili zwrócić się o zakwalifikowanie. 

Art. 53 ust. 3 dyrektywy stanowi, że kryteria kwalifikowania mogą obejmować kryte-
ria wykluczania wymienione w art. 45 dyrektywy klasycznej (2004/18/WE). Natomiast 
w przypadku podmiotu zamawiającego w rozumieniu art. 2 ust. 1 lit. a) (tzn. nie przed-
siębiorstwa publicznego ani podmiotu działającego na podstawie praw specjalnych lub 
wyłącznych) stosowane kryteria i zasady będą obejmować kryteria wykluczania wy-
mienione w art. 45 ust. 1 dyrektywy klasycznej. Instytucje zamawiające muszą ponadto 
przestrzegać postanowień art. 52 dotyczących wzajemnego uznawania w zakresie wa-
runków administracyjnych, technicznych i finansowych oraz certyfikatów, testów i do-
wodów.

Dyrektywa przewiduje ponadto w art. 53 ust. 4-5 uwzględnienie potencjału grup spół-
ek. A zatem, podobnie jak w przypadku ogólnego systemu kwalifikacji ogólnie, wyko-
nawca może w razie potrzeby skorzystać z możliwości ekonomicznych i finansowych 
lub technicznych/zawodowych) innych podmiotów, niezależnie od prawnego charak-
teru  powiązań między nimi. Musi on w takim przypadku udowodnić podmiotowi za-
mawiającemu, że będzie miał dostęp do tych zasobów przez cały okres ważności syste-
mu kwalifikowania, np. okazując odpowiednie zobowiązanie tych podmiotów. Ponadto 
grupa wykonawców może polegać na możliwościach uczestników takiej grupy lub na 
możliwościach innych podmiotów. 

W celu ustanowienia systemu kwalifikowania podmiot zamawiający musi opublikować 
ogłoszenie o istnieniu takiego systemu, ze wskazaniem jego celu oraz sposobu, w jaki 
można uzyskać dostęp do zasad regulujących jego funkcjonowanie. Wymagane infor-
macje podano w Załączniku XIV, a treść tego Załącznika powtórzono w tablicy poniżej. 
Jeżeli system ten ma okres obowiązywania przekraczający trzy lata, ogłoszenie publiku-



80 81

je się corocznie. Jeżeli system ten ma krótszy okres obowiązywania, wystarczająca jest 
publikacja pierwszego ogłoszenia. 

Dyrektywa nakłada także szereg zabezpieczeń proceduralnych. Po złożeniu przez  wy-
konawcę wniosku o kwalifikację, podmioty zamawiające muszą poinformować wnio-
skodawców o swojej decyzji co do zakwalifikowania w ciągu sześciu miesięcy. Jeżeli 
podjęcie decyzji zajmie więcej niż cztery miesiące od momentu przedstawienia wnio-
sku, wówczas podmiot zamawiający ma obowiązek poinformować kandydata w ter-
minie dwóch miesięcy od złożenia wniosku o powodach tego przedłużenia oraz o da-
cie, w której jego wniosek zostanie przyjęty lub odrzucony. Kandydaci, którzy nie zo-
stali zakwalifikowani, powinni jak najszybciej zostać poinformowani o tej decyzji wraz 
z uzasadnieniem. Informacja ta powinna być przekazana w nieprzekraczalnym termi-
nie piętnastu dni od dnia jej podjęcia. Uzasadnienie należy oprzeć na kryteriach kwali-
fikowania wymienionych w art. 53 ust. 2. Kwalifikacja  wykonawcy  może zostać wyco-
fana lub zakończona z powodów opartych na tych kryteriach kwalifikacji. Wykonawca 
powinien zostać poinformowany na piśmie o wszelkich zamiarach zakończenia kwali-
fikacji na co najmniej piętnaście dni przed planowaną datą zakończenia procesu kwali-
fikacji wraz z uzasadnieniem proponowanego działania. 
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TABLICA X

ZAŁĄCZNIK XIV

INFORMACJE, KTÓRE NALEŻY ZAMIEŚCIĆ W OGŁOSZENIU O ISTNIENIU 
SYSTEMU KWALIFIKOWANIA

1. Nazwa i adres podmiotu zamawiającego.

2 Rodzaj zamówienia (na dostawy, roboty budowlane lub usługi wraz z numerem w nomenklaturze; o ile 
dotyczy należy podać, czy chodzi o umowę ramową).

3. Przynajmniej krótka informacja o rodzaju dostarczanych produktów, robót budowlanych lub usług.

4. a) Sposób zaproszenia do ubiegania się o zamówienie (ogłoszenie o istnieniu systemu kwalifikowania, 
okresowe ogłoszenie informacyjne, ogłoszenie o zamówieniu).

b) Informacja o publikacji ogłoszenia w Dzienniku Urzędowym Unii Europejskiej.

c) W przypadku zamówień udzielonych bez uprzedniego ogłoszenia o zamówieniu należy wskazać odpo-
wiedni przepis art. 40 ust. 3 lub art. 32.

5. Procedura udzielenia zamówienia publicznego (procedura otwarta, ograniczona lub negocjacyjna).

6. Ilość otrzymanych ofert.

7. Data udzielenia zamówienia.

8. Cena zapłacona za zakupy okazyjne dokonane na mocy art. 40 ust. 3 lit. j).

9. Nazwa i adres wykonawcy (wykonawców).

10. O ile dotyczy, należy zaznaczyć, czy zamówienie było lub może być wykonywane przez podwykonaw-
ców.

11 Zapłacona kwota lub ceny najdroższych i najtańszych ofert rozpatrywanych w ramach procedury 
udzielania zamówienia.

12 Nazwa i adres organu odpowiedzialnego za procedury odwoławcze oraz, o ile ma to zastosowanie, pro-
cedury mediacyjne. Dokładne informacje na temat terminów składania odwołań oraz, jeżeli konieczne, 
nazwę, adres numer telefonu i faksu oraz adres e-mail departament, z którego można uzyskać tego ro-
dzaju informacje.

13. Informacje fakultatywne:

- wartość i część zamówienia, która została lub która może być zlecona podwykonawcom,

- kryteria udzielania zamówienia.

II. Informacje, które nie są przeznaczone do publikacji.

14. Ilość udzielonych zamówień (jeżeli zamówienie zostało podzielone miedzy kilku wykonawców).

15. Wartość każdego udzielonego zamówienia.

16. Kraj pochodzenia produktu lub usługi (ze Wspólnoty lub spoza Wspólnoty i – w tym drugim przy-
padku – z podziałem na kraje trzecie).

17. Jakie kryterium udzielenia zamówienia zostało zastosowane (oferta najkorzystniejsza ekonomicznie, 
najniższa cena).

18. Czy zamówienie zostało udzielone oferentowi, który przedstawił ofertę wariantową na podstawie art. 
36 ust. 1.

19. Czy jakiekolwiek oferty zostały wykluczone, zgodnie z art. 57, z uwagi na to, że zawierały rażąco ni-
skie ceny.

20. Data wysłania ogłoszenia przez podmiot zamawiający.

21. W przypadku zamówień mających za przedmiot usługi wymienione w załączniku XVII B zgoda pod-
miotu zamawiającego na publikację ogłoszenia (art. 43 ust. 4).
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Rozdział VII

 

 

7. Procedury udzielania zamówień

 

7.1 Wstęp

Zasady dotyczące publikacji ogłoszeń i procedur udzielania zamówień są podobne za-
równo w sektorze publicznym, jak i sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transpor-
tu i usług pocztowych. Biorąc jednakże pod uwagę szczególne cechy działalności sek-
torowej, założenia sprzyjające procedurom: otwartej lub ograniczonej, występujące w 
sektorze publicznym, zastępuje się tutaj bardziej elastycznym podejściem, umożliwiając 
podmiotom zamawiającym swobodny wybór stosowanych przez nie procedur. Zasad-
niczą różnicą jest niemożność wykorzystania nowej procedury dialogu konkurencyjne-
go (wprowadzonej przez dyrektywę 2004/18/WE) w przypadku działalności sektoro-
wej, głównie dlatego, że podmioty zamawiające korzystają z dużo większej swobody w 
stosowaniu procedury negocjacyjnej (brak konieczności uzasadnienia wyboru proce-
dury negocjacyjnej). Jak wskazano w sekcji 6.5, dyrektywa sektorowa także przewiduje 
system kwalifikowania, którego nie przewidziano explicite dla sektora publicznego.

Zarówno dyrektywa klasyczna, jak i sektorowa została zaktualizowana również pod 
względem zastosowania nowych technologii, umożliwiających wykorzystanie środków 
elektronicznych, co ma istotne konsekwencje m.in. dla terminów, dzięki zastosowaniu 
szybszych i bardziej efektywnych technik przekazywania informacji. Możliwości, któ-
re stworzyła nowoczesna technologia elektroniczna, doprowadziły do stworzenia dyna-
micznego systemu zakupów oraz aukcji elektronicznej.

 

7.2 Dopuszczalne procedury

Trzy zasadnicze procedury zachowane z poprzedniej dyrektywy to:

• „procedury otwarte”, w ramach których oferty mogą składać wszyscy zaintereso-
wani wykonawcy; 

• „procedury ograniczone”, w których o udział może się ubiegać każdy wykonaw-
ca oraz w ramach których oferty mogą składać tylko wykonawcy zaproszeni 
przez instytucję zamawiającą do składania ofert; 
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• „procedury negocjacyjne”, w ramach których instytucje zamawiające konsultują 
się z wybranymi przez siebie wykonawcami i negocjują warunki zamówienia z 
jednym lub wieloma z nich. 

Podobnie jak w sektorze publicznym nowa dyrektywa utrzymuje także procedurę 
udzielenia zamówienia w odniesieniu do 

• „konkursów” jako procedur, które umożliwiają podmiotowi zamawiającemu 
uzyskanie – głównie w dziedzinie urbanistyki i planowania przestrzennego, ar-
chitektury, inżynierii lub przetwarzania danych – planu lub projektu wybrane-
go przez sąd konkursowy po przeprowadzeniu postępowaniu konkursowego z 
przyznaniem nagród lub bez nagród.

Uwzględniając zmiany zachodzące w dziedzinie informatyki, w dyrektywie przewidzia-
no dwie nowe metody udzielania zamówień, które przyjmują w dużej mierze formę 
elektroniczną. Są to:

• „dynamiczny system zakupów”, oznaczający w pełni elektroniczny proces do-
konywania bieżących zakupów, których cechy, jako ogólnie dostępnych na ryn-
ku, spełniają wymagania podmiotu zamawiającego, i który ma ograniczony czas 
trwania oraz jest otwarty przez cały swój okres ważności dla każdego wykonaw-
cy, który spełnia kryteria kwalifikacji oraz złożył ofertę orientacyjną zgodną ze 
specyfikacją;

• „aukcje elektroniczne”, oznaczające powtarzalny proces obejmujący zastoso-
wanie urządzenia elektronicznego do przedstawiania nowych, obniżanych cen 
lub nowych wartości dotyczących niektórych elementów ofert, realizowany po 
przeprowadzeniu wstępnej pełnej oceny ofert, umożliwiającej ich klasyfikację 
za pomocą metod automatycznej oceny. W konsekwencji niektóre zamówienia 
na usługi i niektóre zamówienia na roboty budowlane, których przedmiotem są 
świadczenia o charakterze intelektualnym, takie jak zaprojektowanie robót bu-
dowlanych, nie mogą być przedmiotem aukcji elektronicznych.

W nowej dyrektywie wykonawcy składający oferty określani są mianem „oferentów”. 
Wykonawcy, którzy ubiegają się o zaproszenie do udziału w procedurze ograniczonej, 
negocjacyjnej lub w dialogu konkurencyjnym, zwani są „kandydatami”. 

7.3 Poszczególne procedury

Niniejsza sekcja poświęcona jest omówieniu cech charakterystycznych oraz wymo-
gów dotyczących każdej z procedur. Zasada ogólna w działalności sektorowej głosi, że 
podmioty zamawiające mają swobodę wyboru stosowanych procedur. Mogą swobod-
nie wybierać pomiędzy procedurą otwartą, ograniczoną lub negocjacyjną pod warun-
kiem zamieszczenia prawidłowego ogłoszenia. Niemniej jednak procedura negocjacyj-
na może być stosowana bez uprzedniego ogłoszenia w szeregu przypadków stanowią-
cych odzwierciedlenie sytuacji z sektora publicznego, a omówionych poniżej.
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7.3.1 Procedury otwarte i ograniczone

Obie procedury, zgodnie z zasadami równego i niedyskryminacyjnego traktowania wy-
konawców, są ogłaszane w Dzienniku Urzędowym Unii Europejskiej. Różnica polega na 
tym, że procedury ograniczone realizowane są praktycznie w dwóch etapach: pierwszy 
z nich to w istocie etap wstępnej kwalifikacji, w którym wykonawcy w odpowiedzi na 
publiczne ogłoszenie składają wnioski o dopuszczenie do udziału w procedurze. W dru-
gim etapie kandydaci wybrani przez zamawiającego zapraszani są do złożenia oferty. 
W procedurze otwartej wykonawcy składają ofertę zarówno potwierdzającą spełnienie 
warunków udziału w postępowaniu, jak i merytoryczną, nawet jeżeli instytucja zama-
wiająca będzie rozpatrywała te dwa aspekty kolejno. W procedurze ograniczonej, wy-
boru kandydatów zapraszanych do udziału w drugim etapie dokonuje się na podstawie 
obiektywnych kryteriów omówionych w Rozdziale VI. Celem nadrzędnym przy podej-
mowaniu decyzji o liczbie kandydatów zapraszanych do złożenia ofert musi być zapew-
nienie wystarczającej czy też rzeczywistej konkurencji, jakkolwiek, w przeciwieństwie 
do sektora publicznego, brak tutaj wskazania liczby minimalnej. 

Poza tym, że w dyrektywie znajdują się odwołania do obiek-
tywnych kryteriów kwalifikacji podmiotowej, nie precyzuje 
ona, w jaki sposób należy dokonywać wyboru między kan-
dydatami w przypadku, gdy chodzi o ograniczenie ich liczby 
(tzn. ustalenie pułapu).

Tak czyniono w przeszłości, stosując ranking względny. Je-
żeli instytucja zamawiająca zamierza faktycznie zastosować 
mechanizm ustalenia względnego rankingu kandydatów w celu identyfikacji tych, któ-
rych zaprosi do składania ofert, jest ona zobowiązana poinformować wykonawców, już 
w publikowanym ogłoszeniu, o wymaganych warunkach oraz o sposobie dokonywania 
oceny ich spełnienia. 

7.3.2 Procedura negocjacyjna

W działalności sektorowej zamawiający może zastosować procedurę negocjacyjną bez 
spełnienia jakiejkolwiek przesłanki, jako jedną z trzech głównych procedur (otwarta, 
ograniczona lub negocjacyjna), pod warunkiem, że została ona poprzedzona ogłosze-
niem stanowiącym zaproszenie do ubiegania się o zamówienie. Zgodnie z wytycznymi 
art. 40 ust. 3 dyrektywy sektorowej – podmioty zamawiające mogą skorzystać z proce-
dury bez uprzedniego ogłoszenia w przypadkach w nim opisanych.  

Instytucje zamawiające mogą udzielić zamówienia na drodze procedury negocjacyjnej 
bez uprzedniej publikacji ogłoszenia w szeregu określonych okoliczności. Niektóre z 
tych przesłanek dotyczą wszystkich rodzajów zamówień, natomiast część odnosi się do 
konkretnych zamówień w zależności od tego, czy są to zamówienia na roboty budow-
lane, dostawy czy usługi. Przesłanki te podlegają bardzo precyzyjnej interpretacji, a po-
wody ich zastosowania trzeba uzasadnić. Procedura negocjacyjna może być zastosowa-
na bez uprzedniego ogłoszenia w następujących przypadkach:

  Sprawa C-470/99 Uni-
versale-Bau Waga poszczegól-
nych kryteriów, które instytu-
cja zamawiająca zamierza za-
stosować, musi być podana  w 
ogłoszeniu lub w dokumentach 
przetargowych.
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Wszystkie zamówienia

(i) Jeżeli w toku procedury z uprzednim ogłoszeniem nie złożono żadnej oferty lub 
żadnej odpowiedniej oferty, lub żadnego wniosku, pod warunkiem, że początko-
we warunki zamówienia nie ulegają zasadniczym zmianom. 

 Instytucja zamawiająca może skorzystać z procedury negocjacyjnej bez publikacji 
ogłoszenia w przypadku, gdy otrzymała nieodpowiednie oferty. Podstawa ta ma za-
stosowanie tylko w przypadku braku ofert lub też gdy wszystkie otrzymane oferty 
zostały odrzucone. Pojęcie „nieodpowiednie” nie jest zdefiniowane, ale dotyczy to na 
przykład sytuacji, gdy oferty nie spełniają wymagań zawartych w specyfikacji istot-
nych warunków zamówienia. Jednakże, aby uniknąć sytuacji, w której zamawiający 
stawiałby wymagania niemożliwe do spełnienia w celu zniechęcenia wykonawców, 
tylko po to, aby podjąć negocjacje z preferowanym wykonawcom, w dyrektywie na-
łożono warunek, aby pierwotne warunki zamówienia nie były istotnie zmieniane. 
W ten sposób ani zamawiający, ani „preferowany” wykonawca nie mogą czerpać ko-
rzyści z negocjowania na podstawach innych niż pierwotnie ustalone warunki.

(ii) Jeżeli zamówienie jest udzielane wyłącznie dla potrzeb prac badawczych, ekspe-
rymentalnych, naukowych lub rozwojowych, a nie w celu osiągnięcia zysku lub 
pokrycia kosztów badań i rozwoju, oraz o ile udzielenie takiego zamówienia nie 
narusza konkurencyjnych zasad udzielania kolejnych zamówień, które będą 
udzielane w szczególności w takich celach.

 Dyrektywa wyklucza zamówienia na zamówienia badawczo-rozwojowe, jeżeli 
korzyści z nich należą wyłącznie do instytucji zamawiającej i pozostają do wy-
korzystania przez nią do prowadzenia jej własnej działalności – o ile wynagro-
dzenie za świadczony przedmiot zamówienia wypłaca głównie instytucja zama-
wiająca. Procedura negocjacyjna bez uprzedniego ogłoszenia może zostać wy-
korzystana w przypadku zamówień na dostawy, gdy przedmiotowe produkty są 
wytwarzane wyłącznie dla celów prac badawczych, eksperymentów, badań czy 
prac rozwojowych. Postanowienie to nie obejmuje produkcji w ilości mającej na 
celu utrzymanie się na rynku na zasadach komercyjnych ani odzyskania kosz-
tów prac badawczo-rozwojowych.

(iii) Jeżeli z przyczyn technicznych, artystycznych lub związanych z ochroną praw wy-
łącznych zamówienie może zostać wykonane tylko przez określonego wykonawcę.

 Dotyczy to szeregu kwestii. Po pierwsze, powodów 
technicznych, które mogą zachodzić na przykład, 
gdy konkretny wykonawca jest jedynym zdolnym 
do realizacji danego przedsięwzięcia z racji posiada-
nia konkretnej fachowej wiedzy technicznej lub po-
tencjału, niezależnie od tego, czy stanowią one przed-
miot jakichkolwiek praw zastrzeżonych. 

 Europejski Trybunał Sprawiedliwości stwierdził jasno, że podstawa ta wymaga 
spełnienia dwóch warunków zachodzących łącznie: że (i) istnieją powody tech-
niczne, które (ii) czynią udzielenie zamówienia konkretnemu wykonawcy spra-
wą oczywistą. 

  Sprawa C-57/94 CEC 
przeciwko Włochom Warun-
ki określone w danej przesłan-
ce wyboru trybu mają charak-
ter łączny.
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 Druga przesłanka dotyczy praw wyłącznych. Prawa wyłączne nie są zdefinio-
wane w dyrektywie, ale dotyczą generalnie ochrony praw własności intelek-
tualnej lub własności przemysłowej, takich jak: patenty, znaki towarowe, wzo-
ry chronione prawem autorskim, wzory zastrzeżone, know-how, itp. Obejmuje 
to także kwestie takie jak nabywanie pieczęci lub monet (np. przez banki cen-
tralne), w którym to przypadku produkcja i dystrybucja mają charakter ograni-
czony. Dysponować prawami wyłącznymi mogą tylko ich posiadacze. W przy-
padku, gdy posiadacz danego prawa opracował szczególnie istotny produkt czy 
wzór lub zaprojektował nowy proces wytwórczy, który jest tak zaawansowany, 
że nie ma procesu jemu równoważnego, podmioty zamawiające chcące skorzy-
stać z tej technologii nie mają innej możliwości poza udzieleniem zamówienia 
posiadaczowi tego prawa. Inne postępowanie mogłoby pozbawić zamawiające-
go możliwości skorzystania z najnowszej technologii. W takich okolicznościach 
podmiot zamawiający może prowadzić negocjacje bezpośrednio z posiadacza-
mi tych praw. 

Skuteczne wykorzystanie tych praw wymaga wykazania, że 
brak jest w istocie jakichkolwiek alternatywnych rozwią-
zań. Aby skorzystać z tej przesłanki, nie wystarczy preferen-
cja konkretnego rozwiązania, które jest objęte prawami wy-
łącznymi w stosunku do rozwiązania alternatywnego, które 
również jest przedmiotem praw wyłącznych. Podobną sytu-
acją jest udzielenie licencji innym na wytwarzanie opaten-
towanych produktów lub wykorzystanie wiedzy technicznej 

lub procesu produkcji. Dzieje się tak szczególnie w przypadkach, gdy w celu wy-
pełnienia zobowiązań umownych przedsiębiorstwa łączą się w spółki typu joint 
venture lub gdy podwykonawcy muszą skorzystać z praw zastrzeżonych będą-
cych w posiadaniu wykonawców. Jednakże istnienie licencjobiorców może spo-
wodować udostępnienie danego produktu przez szereg źródeł, co jest sytuacją 
przemawiającą przeciwko stosowaniu tej przesłanki. 

 Powody artystyczne, które uzasadniają stosowanie procedury negocjacyjnej 
mogą być mniej konkretne i w sposób nieunikniony prowadzą do oceny subiek-
tywnej. Może to dotyczyć nabywania określonych dzieł sztuki lub zleceń powie-
rzanych wskazanym artystom i obejmować także projekty architektoniczne. Te 
ostatnie nabywane są jednakże raczej w drodze procedury konkursowej. 

(iii) W zakresie, w jakim jest to absolutnie niezbędne ze względu na wystąpienie pil-
nej potrzeby związanej z wydarzeniami, których podmiot zamawiający nie mógł 
przewidzieć, terminy przewidziane dla procedury otwartej, ograniczonej oraz 
negocjacyjnej z uprzednim ogłoszeniem nie mogą być dotrzymane. 

 Wszystkie warunki określone w przesłance muszą 
być spełnione, ponieważ mają one charakter łącz-
ny. Należy zatem dowieść, że zastosowanie przesłan-
ki jest (i) bezwzględnie konieczne, gdy (ii) z powodu 
niezwykłej pilności (iii) spowodowanej zdarzeniami 
niemożliwymi do przewidzenia przez podmioty zamawiające (iv) nie można 
dotrzymać terminu procedur otwartych, ograniczonych lub negocjacyjnych z 

  Sprawa C-328/92 CEC 
przeciwko Hiszpanii Towa-
ry chronione prawami wyłącz-
nymi muszą także być możli-
we do wytworzenia lub dostar-
czenia tylko przez określonego 
dostawcę.

  Sprawa C-24/91 CEC 
przeciwko Hiszpanii Łączny 
charakter wybranej przez Za-
mawiającego przesłanki.
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uprzednim ogłoszeniem oraz (v) okoliczności uzasadniające niezwykłą pilność 
w żadnym wypadku nie mogą być przypisywane zamawiającemu. 

Zamówienia na dostawy

(v) W przypadku zamówień na dodatkowe dostawy, realizowanych przez pierwot-
nego dostawcę, których celem jest częściowe wznowienie dostaw lub odnowienie 
instalacji bieżącego użytku, zwiększenie dostaw lub rozbudowa instalacji istnie-
jących, jeżeli zmiana dostawcy zmuszałaby podmiot zamawiający do nabywa-
nia materiałów o innych właściwościach technicznych, co powodowałoby nie-
kompatybilność lub nieproporcjonalnie duże trudności 

 Zastosowanie powyższej przesłanki nie jest uzależnione od sytuacji niemożliwej 
do przewidzenia. Zamawiający może z niej skorzystać nawet, gdy chce zwięk-
szyć ilości wskazane w pierwotnej specyfikacji. Może ona jednakże być zastoso-
wana tylko wówczas, gdy podjęcie innego działania zobowiązywałoby instytu-
cję zamawiającą do nabycia materiału o innych właściwościach technicznych, 
co spowodowałoby brak kompatybilności lub niewspółmierne trudności tech-
niczne w zakresie jego eksploatacji i utrzymania. A zatem, jeżeli takie same lub 
równoważne (tzn. kompatybilne) dostawy można uzyskać od innych wykonaw-
ców, a wartość dodatkowych dostaw przekracza odnośną wartość progową, za-
mówienie musi zostać ogłoszone jako zamówienie nowe. W celu uniknięcia sy-
tuacji, w której ten sam wykonawca uzyskuje nieograniczony monopol na do-
stawy, z możliwości tej można korzystać tylko przez okres trzech lat. 

 (vi) W odniesieniu do towarów notowanych i nabywanych na giełdzie towarowej.

 Towar to w rozumieniu powyższej przesłanki produkt, który ma charakter ma-
sowy, taki jak: pszenica, kukurydza, bawełna, cukier, kawa, ropa, gaz ziemny, zło-
to, srebro i aluminium W przeciwieństwie do rynków fizycznych, gdzie towary 
fizycznie przechodzą z rąk do rąk, giełdy towarowe prowadzą obrót tylko praw-
ną własnością, co w dużej mierze przypomina obrót akcjami. Giełdy towarowe 
dają możliwość nabywania produktów po cenach ustalonych w oparciu o aktu-
alne ceny na rynkach światowych, które w przypadku towarów mają skłonność 
do wahań. Wysoki stopień fluktuacji cen towarów oznacza także, iż zastosowa-
nie czasochłonnej procedury, jest bezużyteczne, ponieważ ceny uległyby zmia-
nie już w chwili ich zaproponowania. W takich przypadkach stosowanie proce-
dur podstawowych bądź negocjacyjnych z publikacją ogłoszenia do nabywania 
towarów byłoby po prostu nieodpowiednie.

(vii) W odniesieniu do zakupu towarów na szczególnie korzystnych warunkach od 
dostawcy ostatecznie likwidującego swą działalność, od syndyków masy upadło-
ściowej lub likwidatorów, lub w wyniku układu z wierzycielami, lub podobnej 
procedury wynikającej z przepisów prawa obowiązujących w danym kraju.

 Przesłanka ta umożliwia podmiotom zamawiającym na skorzystanie z wyprze-
daży zapasów w związku z trudnościami finansowymi wykonawców. Ceny są 
zwykle znacznie niższe od „cen rynkowych”, dostępność takich produktów jest 
ograniczona w czasie, a zatem uruchomienie procedur podstawowych bądź ne-
gocjacyjnych z publikacją ogłoszenia byłoby niecelowe. 
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(viii) W odniesieniu do zakupów okazyjnych, gdy możliwe jest nabycie towarów po 
cenie znacznie niższej od zwykłych cen rynkowych, korzystając ze szczególnie 
sprzyjających okoliczności, które mają miejsce w bardzo krótkim okresie.

 Ta przesłanka wywodzi się z Porozumienia GPA, gdzie obejmuje ona zarówno 
przypadek upadłości (powyżej) oraz inne sytuacje, szczególnie nietypowe zby-
cia dokonywane przez firmy, które normalnie nie są dostawcami. Nie ma ona w 
założeniu dotyczyć rutynowych zakupów od regularnych wykonawców. 

Zamówienia na usługi 

(ix) Jeżeli dane zamówienie na usługi następuje po przeprowadzeniu konkursu zor-
ganizowanego zgodnie z przepisami niniejszej dyrektywy i zgodnie z odpowied-
nimi zasadami udzielane jest zwycięzcy lub jednemu ze zwycięzców tego konkur-
su; w tym drugim przypadku do udziału w negocjacjach zaprasza się wszystkich 
zwycięzców.

  Proces ten objaśniono bliżej w części dotyczącej konkursów na prace projekto-
we.

Zamówienia na roboty budowlane i usługi

(ix) W przypadku dodatkowych robót budowlanych lub usług, które nie były 
uwzględnione w przyznanym początkowo projekcie, lub w zawartej uprzednio 
umowie, których wykonanie, ze względu na nieprzewidziane okoliczności stało 
się konieczne dla realizacji zamówienia, pod warunkiem, że zostaną one zlecone 
przedsiębiorcy budowlanemu lub usługodawcy realizującemu pierwotne zamó-
wienie.

 Przesłanka umożliwia przeprowadzenie procedury negocjacyjnej bez uprzed-
niego ogłoszenia tylko w dwóch przypadkach:  

•  jeżeli takich dodatkowych robót budowlanych lub usług nie można oddzielić 
od głównego zamówienia z przyczyn technicznych lub ekonomicznych, bez 
poważnych trudności dla podmiotu zamawiającego, lub

•  jeżeli takie dodatkowe roboty budowlane lub usługi, mimo że dają się od-
dzielić od realizacji głównego zamówienia, są absolutnie niezbędne na jego 
dalszych etapach.

 Jeżeli spełniony jest jeden z tych dwóch warunków, realizacja dodatkowych ro-
bót czy usług przez pierwotnego wykonawcę byłaby prawdopodobnie bardziej 
efektywna i optymalna pod względem kosztów. Wymóg nieprzewidywalności, 
który należy interpretować bardzo precyzyjnie, służy zapewnieniu, aby prze-
słanka nie została wykorzystana jako sposób udzielenia nowego zamówienia na 
roboty budowlane lub usługi pod pozorem ich uzupełnienia. Łączna wartość 
zamówień udzielonych na dodatkowe roboty lub usługi nie może przekraczać 
50% kwoty zamówienia pierwotnego.

(xi) W przypadku zamówień na roboty budowlane – w przypadku zamówień na 
nowe roboty budowlane polegające na powtórzeniu podobnych prac powierzo-
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nych przedsiębiorcy budowlanemu, któremu ten sam pomiot zamawiający zlecił 
realizację poprzedniego zamówienia, pod warunkiem, że te roboty budowlane są 
zgodne z podstawowym projektem, na którego realizację udzielono pierwotnego 
zamówienia w wyniku przeprowadzenia procedury z ogłoszeniem; w momencie 
ogłoszenia przetargu na realizację pierwotnego projektu informacja o możliwo-
ści skorzystania z tej procedury zostaje wskazana, a podmiot zamawiający, sto-
sując postanowienia art. 16 i 17, uwzględnia szacunkową całkowitą wartość ko-
lejnych robót budowlanych.

 W przeciwieństwie do poprzedniej przesłanki, te uzupełniające roboty budow-
lane zostały przewidziane w pierwotnym zamówieniu udzielonym zgodnie z 
procedurą otwartą lub ograniczoną. Przesłanka może zostać wykorzystana pod 
warunkiem, że:

• ewentualne wykorzystanie tej procedury zostanie ujawnione z chwilą rozpo-
częcia pierwotnego postępowania o udzielenie zamówienia, oraz 

• łączna wartość szacunkowa obejmuje również wartość kolejnych robot bu-
dowlanych. 

7.3.3 Konkursy na prace projektowe

Zgodnie z brzmieniem art. 1 ust. 10 „konkursy” oznaczają procedury, które umożliwiają 
podmiotowi zamawiającemu uzyskanie, głównie w dziedzinie urbanistyki i planowania 
przestrzennego, architektury, inżynierii lub przetwarzania danych, planu lub projektu 
wybranego przez sąd konkursowy po przeprowadzeniu postępowaniu konkursowego z 
przyznaniem nagród lub bez nagród. Udzielanie zamówienia na podstawie konkursów 
opisano w Rozdziale VII dyrektywy sektorowej. Podlega ono konkretnym wytycznym. 
Procedury te są także uruchamiane przez ogłoszenie, a wyłonienie zwycięzcy także wy-
maga ogłoszenia. Wiąże się z tym szereg określonych warunków.

Po pierwsze, dopuszczenie uczestników do konkursów nie może być ograniczone przez 
odniesienie do terytorium lub części terytorium Państwa Członkowskiego. Podobnie 
jak w przypadku wszystkich procedur przewidzianych przez dyrektywę obowiązuje 
jedna z podstawowych zasad – zakaz dyskryminacji ze względu na przynależność pań-
stwową. Ponadto nie można ograniczać dopuszczania do udziału w konkursie na pod-
stawie tego, że zgodnie z prawem Państwa Członkowskiego, w którym konkurs jest or-
ganizowany, uczestnicy muszą być osobami fizycznymi lub prawnymi.

Po drugie, w przypadku ograniczenia liczby uczestników konkursów podmioty zama-
wiające muszą ustalić jednoznaczne i niedyskryminujące kryteria kwalifikacji. Jeże-
li kwalifikacja taka jest dokonywana, liczba zaproszonych do udziału kandydatów musi 
być wystarczająca do tego, aby zapewnić rzeczywistą konkurencję.

Trzeci warunek dotyczy sądu konkursowego, który powinien być:

• niezależny od uczestników konkursu; 
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• jeżeli od uczestników konkursu wymagane są szczególne kwalifikacje zawodo-
we, co najmniej jedna trzecia członków sądu konkursowego powinna posiadać 
te same lub równoważne kwalifikacje;

• autonomiczny w podejmowaniu decyzji.

Sąd konkursowy dokonuje oceny planów i projektów złożonych przez kandydatów 
anonimowo oraz wyłącznie na podstawie kryteriów wskazanych w ogłoszeniu o kon-
kursie.

7.3.4 Dynamiczny system zakupów

W nowej dyrektywie sektorowej Komisja starała się uwzględnić korzyści wynikają-
ce z szybkiego rozwoju elektronicznych systemów realizacji zamówień, więc poza au-
kcją elektroniczną (zob. następna sekcja), zdefiniowała dynamiczny systemu zakupów. 
Ta technika udzielenia zamówienia oznacza w pełni elektroniczny proces dokonywa-
nia bieżących zakupów, których cechy, jako ogólnie dostępnych na rynku, spełniają wy-
magania instytucji zamawiającej, i który ma ograniczony czas trwania oraz jest otwar-
ty przez cały swój okres ważności dla każdego wykonawcy, który spełnia kryteria kwa-
lifikacji i złożył ofertę orientacyjną zgodną ze specyfikacją.

Występują tutaj zatem niektóre korzyści wynikające z umów ramowych, systemów 
kwalifikowania (czy też list oficjalnych wykonawców) oraz elektronicznych katalogów. 

Pierwszy etap (oparty na procedurze otwartej) polega na tym, że:

• podmiot zamawiający ogłasza zamiar utworzenia  dynamicznego systemu zaku-
pów z wykorzystaniem procedury otwartej (publikuje ogłoszenie o zamówieniu, 
zaznaczając wyraźnie, że dotyczy ono dynamicznego systemu zakupów);

• zainteresowani wykonawcy składają następnie „oferty orientacyjne” ze wskaza-
niem warunków, na jakich zrealizują oni zamówienie;

• wszystkie kwalifikujące się podmioty zostaną dopuszczone do systemu (a nowe 
podmioty mogą zostać dopuszczone w każdej chwili, zwykle w ciągu 15 dni);

• gdy podmiot zamawiający chce złożyć zamówienie, zaprasza wykonawców do 
złożenia oferty orientacyjnej w terminie, który nie może być krótszy niż 15 dni 
od daty wysłania uproszczonego ogłoszenia; 

• podmiot zamawiający zamieszcza w Dzienniku Urzędowym Unii Europejskiej 
uproszczone ogłoszenie, w którym informuje m.in. o numerze ogłoszenia mają-
cego na celu utworzenie dynamicznego systemu zakupów. Fakt ten pozwoli za-
interesowanym wykonawcom na przystąpienie do dynamicznego systemu zaku-
pów na każdym etapie jego trwania.

System ten musi być w pełni elektroniczny, dyrektywa 
wymaga, aby wszystkie etapy, od ustanowienia systemu 
do udzielenia zamówienia, zostały zrealizowane drogą 
elektroniczną. Ogłoszenie o zamówieniu dotyczące sys-
temu zawiera wszystkie niezbędne informacje odno-

Nowa dyrektywa wprowadza 
obowiązek podania wagi każdego z 
kryteriów - w przypadku zastosowania 
kryterium wyboru oferty najkorzyst-
niejszej ekonomicznie.
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szące się do wykorzystywanego sprzętu elektronicznego oraz uzgodnień i specyfikacji 
dotyczących połączeń technicznych, a także adres internetowy, pod którym zamawiają-
cy zapewnia nieograniczony, bezpośredni i pełny elektroniczny dostęp do specyfikacji i 
wszelkich dodatkowych dokumentów.

Dynamiczny system zakupów nie może trwać dłużej niż cztery lata, poza przypadkami 
wyjątkowymi, a podmioty zamawiające nie mogą korzystać z tego systemu po to, aby 
uniemożliwiać, ograniczać albo zakłócać konkurencję. Od zainteresowanych podmio-
tów ani stron uczestniczących w systemie nie można pobierać jakichkolwiek opłat.

7.3.5 Aukcja elektroniczna

Być może jedną z najbardziej innowacyjnych zmian w nowej dyrektywie jest wprowa-
dzenie nowego mechanizmu aukcji elektronicznej. Należy zauważyć, iż nie jest to nowa 
procedura, a jedynie mechanizm nadający się do wykorzystania przy wyborze ofert w 
ramach procedury otwartej, ograniczonej czy negocjacyjnej z ogłoszeniem. Co za tym 
idzie, zasady  dotyczące powyższych procedur  będą w dalszym ciągu obowiązywały, 
natomiast aukcja będzie dla zamawiającego kolejnym krokiem do wykorzystania. 

Aukcja elektroniczna może zostać przeprowadzona w przy-
padku ponownego otwarcia zamówienia na konkurencję po-
między stronami umowy ramowej oraz w przypadku roz-
poczęcia procedury udzielania zamówienia w ramach dyna-
micznego systemu zakupów (zgodnie z art. 56 ust. 2 akapit 
2). Uznając fakt, iż techniki elektroniczne są stosowane co-

raz powszechniej, ustawodawca zadecydował, iż aukcje winny zostać wprowadzone do 
przepisów dyrektyw. Aby zapewnić ich działanie zgodne z zasadą równego traktowania, 
zakazem dyskryminacji i zasadą przejrzystości, zastosowanie aukcji ograniczono jedy-
nie w odniesieniu do zamówień na roboty budowlane, dostawy lub usługi, dla których 
specyfikacje można precyzyjnie określić. 

Należy podkreślić, że wskazane w dyrektywie sektorowej aukcje są tzw. aukcjami od-
wróconymi, w których ceny są korygowane w dół, a nie w górę. Podstawowy mecha-
nizm aukcji odwróconych umożliwia podmiotom zamawiającym zwracanie się do wy-
konawców o podawanie nowych, korzystniejszych cen lub – w przypadku wyboru na 
podstawie kryterium oferty najkorzystniejszej ekonomicznie – także o ulepszenie in-
nych niż cena elementów oferty. W celu zagwarantowania zgodności z zasadą przej-
rzystości kryteria zastosowane w trakcie aukcji elektronicznych muszą być elementa-
mi wymiernymi (możliwymi do wyrażenia w liczbach czy procentach), nadającymi się 
do automatycznej oceny środkami elektronicznymi bez jakiejkolwiek interwencji insty-
tucji zamawiającej. Z drugiej strony aspekty, które implikują ocenę elementów niewy-
miernych, nie powinny być przedmiotem aukcji elektronicznych. A zatem przedmio-
tem aukcji elektronicznych nie powinny być np. niektóre zamówienia na roboty bu-
dowlane i niektóre zamówienia na usługi mające w swoim zakresie świadczenia o cha-
rakterze intelektualnym, takie jak prace projektowe.

Ponieważ aukcja jest mechanizmem stosowanym w ramach procedury otwartej, ogra-
niczonej czy negocjacyjnej z uprzednim ogłoszeniem, proces rozpoczyna się w zwykły 
sposób, od zamieszczenia ogłoszenia. Ogłoszenie musi zawierać informację o przepro-
wadzeniu aukcji, a w specyfikacji zamawiający podaje dodatkowe informacje: 

Aukcja elektroniczna nie 
jest nową procedurą, ale me-
chanizmem służącym stosowa-
niu procedur istniejących.
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a) cechy, których wartość będzie przedmiotem aukcji elektronicznej, pod warun-
kiem że cechy te są wymierne i mogą być wyrażone w postaci liczby lub warto-
ści procentowej;

b) wszelkie ograniczenia co do przedstawianych wartości, wynikające ze specyfika-
cji dotyczących przedmiotu zamówienia;

c) informacje, które zostaną udostępnione wykonawcom w trakcie aukcji elektro-
nicznej, oraz, o ile jest to właściwe, termin ich udostępnienia;

d) odpowiednie informacje dotyczące przebiegu aukcji elektronicznej;

e) warunki, na jakich wykonawcy będą mogli licytować, oraz – w szczególności 
– minimalne różnice, które, o ile ma to zastosowanie, wymagane będą podczas 
licytacji;

f) odpowiednie informacje dotyczące wykorzystywanego sprzętu elektronicznego, 
rozwiązań i specyfikacji technicznych w zakresie połączeń.

Przed przystąpieniem do aukcji elektronicznej podmioty zamawiające muszą dokonać 
pełnej wstępnej oceny ofert według ustalonych kryteriów udzielenia zamówienia oraz 
przypisanych im wag. Następnie wszyscy wykonawcy, którzy złożyli dopuszczone ofer-
ty, zostaną zaproszeni jednocześnie drogą elektroniczną do udziału w aukcji. Zaprosze-
nie zawierać powinno także wszystkie istotne informacje dotyczące indywidualnego 
połączenia z wykorzystywanym sprzętem elektronicznym oraz datę i godzinę rozpo-
częcia aukcji. Aukcja elektroniczna może odbywać się w kilku etapach, ale nie może roz-
począć się wcześniej niż w ciągu dwóch dni roboczych od daty wysłania zaproszeń.

Aukcja elektroniczna opiera się albo wyłącznie na cenach, jeżeli zamówienie jest udzie-
lane według kryterium najniższej ceny, albo na cenach i nowych wartościach cech ofert 
wskazanych w specyfikacji, jeżeli zamówienia udziela się na podstawie oferty najko-
rzystniejszej ekonomicznie. W tym drugim przypadku do zaproszenia do udziału musi 
być dołączony wynik oceny oferty wykonawcy, dokonanej według wag przypisanych 
poszczególnym kryteriom. W zaproszeniu należy także podać wzór matematyczny sto-
sowany podczas aukcji elektronicznej w celu automatycznego dokonywania zmian ran-
kingu na podstawie podawanych nowych cen i/lub nowych wartości. Po zamknięciu 
aukcji (zob. poniżej), zamówienia udziela się na podstawie wskazanych kryteriów.

Na każdym etapie aukcji elektronicznej podmioty zamawiające muszą umożliwić 
wszystkim wykonawcom ustalenie swojej pozycji w rankingu. Mogą one podawać tak-
że dodatkowe informacje dotyczące wartości innych składanych ofert pod warunkiem, 
że tak stanowi specyfikacja. Instytucje zamawiające mogą także w każdej chwili ogłosić 
liczbę uczestników danej fazy aukcji. W żadnym wypadku i na żadnym etapie aukcji nie 
wolno jednak ujawniać im tożsamości wykonawców.

 

Zamawiający kończy aukcje elektroniczne na jeden lub więcej z poniższych sposobów:

• w dniu i godzinie ustalonej z góry, podanej w zaproszeniu do udziału w aukcji;
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• gdy instytucja zamawiająca nie otrzyma żadnych nowych cen ani wartości speł-
niających wymogi w zakresie postąpienia – w takim przypadku instytucja za-
mawiająca wskazuje w zaproszeniu czas, jaki może upłynąć od otrzymania 
ostatniego postąpienia do zamknięcia aukcji;

• po przeprowadzeniu określonej w zaproszeniu do udziału w aukcji liczby eta-
pów aukcji.

7.4 Wymogi proceduralne

Dyrektywa zawiera szereg postanowień, które mają zastosowanie do ogłoszeń oraz 
przekazywania informacji, co ma na celu zapewnienie przejrzystości systemu.

7.4.1 Ogłoszenia

W dyrektywie przewiduje się zamieszczenie ogłoszeń w Dzienniku Urzędowym Unii 
Europejskiej w zależności od tego, jaka procedura udzielenia zamówienia została wy-
brana. Zamawiający ma obowiązek publikować ogłoszenie dla procedury otwartej, 
ograniczonej i negocjacyjnej, dynamicznego systemu zakupów. Zamawiający publikuje 
nie tylko ogłoszenie wszczynające procedurę, ale także ogłoszenie o udzieleniu zamó-
wienia, a dla dynamicznego systemu zakupów również uproszczone ogłoszenie o zamó-
wieniu. Poza możliwością opublikowania ogłoszeń w przypadkach, gdy ich zamieszcze-
nie jest wymagane (standardowe formularze ogłoszeń określa Rozporządzenie z dnia 
7 września 2005 roku nr 1564/2005), dyrektywa daje także zamawiającemu możliwość 
opublikowania ogłoszeń o zamówieniach na roboty budowlane, dostawy i usługi, któ-
re nie są objęte wymogiem publikacyjnym narzuconym przez dyrektywę, to znaczy, gdy 
zamówienia są poniżej wymaganych wielkości progowych. 

Zamieszczenie ogłoszenia oznacza jego publikację w Dzienniku Urzędowym Unii Eu-
ropejskie. Zgodnie z wytycznymi art. 35 dyrektywy instytucje zamawiające podają do 
wiadomości za pomocą wstępnego ogłoszenia informacyjnego, publikowanego przez 
Komisję lub przez nie same na swoich „profilach nabywcy”. 

Dziennik Urzędowy – Suplement (1) zawierający ogłoszenia ukazuje się wyłącznie 
w wersji elektronicznej, zarówno zamawiający, jak i wykonawca mogą zapoznać się 
z ich treścią korzystając z wyszukiwarek dostępnych pod adresem www.ted.publica-
tions.eu.int. Ogłoszenia w pełnym brzmieniu publikowane są w języku zamawiającego, 
natomiast streszczenie najważniejszych elementów każdego ogłoszenia jest zamieszcza-
ne w pozostałych językach urzędowych UE, przy czym tylko tekst oryginalny jest au-
tentyczny. Tłumaczenia ogłoszeń dokonuje Urząd Oficjalnych Publikacji UE, a więc in-
stytucje zamawiające muszą jedynie przesłać stosowne ogłoszenie w macierzystym ję-
zyku.

Podmioty zamawiające muszą przesyłać odpowiednie ogłoszenia jak najszybciej, drogą 
elektroniczną lub za pomocą innych środków. Ogłoszenia przesyłane w tradycyjny spo-
sób powinny zawierać nie więcej niż 650 słów, przy przesyłaniu ogłoszeń drogą elek-
troniczną nie ma takiego ograniczenia. Poza dokonywaniem tłumaczeń Wspólnota po-
krywa także koszty zamieszczenia ogłoszeń w Dzienniku Urzędowym. Podmioty zama-
wiające muszą być w stanie udowodnić datę wysłania ogłoszenia. Zasadą jest, że ogło-
szenie, które musi zostać opublikowane na szczeblu europejskim (w Dzienniku Urzę-



94 95

dowym), przekazujemy w pierwszej kolejności do Dziennika Urzędowego, później ko-
lejno do publikacji krajowych – BZP, na własną stronę internetową itd. Żadna publika-
cja ogłoszenia nie powinna zawierać informacji innych niż te, które zamieszczono w 
Dzienniku Urzędowym UE.

Jeżeli ogłoszenie nie zostało przesłane drogą elektroniczną, Urząd Oficjalnych Publika-
cji WE zamieści je nie później niż 12 dni po wysłaniu lub – w wyjątkowych przypad-
kach: jeżeli żądanie zostało skierowane za pomocą faksu – w ciągu 5 dni. W przypad-
ku przesłania on-line ogłoszenie zostanie zamieszczone w ciągu 5 dni od daty wysłania 
(zgodnie z wymogami  określonymi w Zał. XX ust. 3 do dyrektywy sektorowej). 

Funkcja okresowych ogłoszeń informacyjnych polega na zawiadomieniu potencjalnych 
wykonawców o przewidywanych zamówieniach lub umowach ramowych, które pod-
miot zamawiający zamierza w ciągu następnych dwunastu miesięcy przeprowadzić. Nie 
są one obowiązkowe, ale ich zaletą jest to, że w przypadku zamieszczenia takiego okre-
sowego ogłoszenia informacyjnego skróceniu ulega termin składania ofert (na podsta-
wie art. 45 ust. 5 dyrektywy sektorowej). Mogą one zostać zamieszczone w Dzienniku 
Urzędowym UE lub na „profilu nabywcy”. „Profil nabywcy” to nowa koncepcja strony 
internetowej, na której podmioty zamawiające mogą zamieszczać informacje dotyczące 
zamówień. W przypadku jego wykorzystania zawiadomienie o tym (w formie ogłosze-
nia) musi zostać przesłane do Dziennika Urzędowego Unii Europejskiej.

Jeżeli zaproszenie do ubiegania się o zamówienie ma formę okresowego ogłoszenia in-
formacyjnego, wówczas takie ogłoszenie powinno:

• odnosić się bezpośrednio do dostaw, robót budowlanych lub usług będących 
przedmiotem zamówienia, które ma być udzielone;

• informować, że zamówienie będzie udzielane w ramach procedury ograniczonej 
lub negocjacyjnej bez dalszej publikacji ogłoszenia zapraszającego do ubiegania 
się o zamówienie i powinno zawierać zaproszenie zainteresowanych wykonaw-
ców do wyrażenia zainteresowania udziałem na piśmie; oraz

• zostać opublikowane zgodnie z załącznikiem XX nie później niż na 12 miesięcy 
przed datą, w której zostanie wysłane zaproszenie, o którym mowa w art. 47 ust. 
5. Ponadto podmiot zamawiający przestrzega terminów określonych w art. 45.

Z drugiej strony okresowe ogłoszenia informacyjne mogą także zostać użyte po prostu 
jako mechanizm wczesnego ostrzegania. Mają one w założeniu informowanie poten-
cjalnych wykonawców, że zamówienie może zostać udzielone, ewentualnie z uwzględ-
nieniem umów poniżej wartości progowej, w kategoriach towarów, które będą oni mo-
gli dostarczyć. 

W przypadku zamówień na roboty budowlane okresowe ogłoszenie informacyjne sta-
nowi formę zawiadomienia wykonawców o zamówieniach, których instytucje zama-
wiające zamierzają udzielić, a których wartość jest nie mniejsza niż normalna wielkość 
progowa EUR 5 278 000. Podmioty zamawiające podają do wiadomości, przynajmniej 
raz w roku, za pomocą okresowego ogłoszenia informacyjnego, o którym mowa w za-
łączniku XV A, publikowanego przez Komisję lub przez nie same na swoich „profilach 
nabywcy”, opisanych w pkt 2 lit. b) załącznika XX, i tak:
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• w przypadku dostaw, gdy całkowita wartość szacunkowa zamówień lub umów 
ramowych w podziale na grupy produktów, których zamierzają udzielić w okre-
sie następnych dwunastu miesięcy, w przypadku, gdy szacunkowa, całkowita 
wartość, z uwzględnieniem art. 16 i 17, jest równa lub większa od 750000 EUR. 
Grupa produktów jest określana przez podmioty zamawiające poprzez odnie-
sienie do nomenklatury CPV;

• w odniesieniu do usług, gdy całkowita wartość szacunkowa zamówień lub 
umów ramowych dla każdej z kategorii usług wymienionej w załączniku XVII 
A, których zamierzają udzielić w okresie następnych dwunastu miesięcy, w przy-
padku, gdy szacunkowa, całkowita wartość, z uwzględnieniem art. 16 i 17, jest 
równa lub większa od 750 000 EUR.

7.4.2 Terminy

Procedury udzielania zamówień przewidziane dyrektywą zawierają się w określonych 
terminach nałożonych w celu zapewnienia, aby wykonawcy we wszystkich Państwach 
Członkowskich mieli odpowiednio dużo czasu na przygotowanie i złożenie swoich 
ofert. Terminy te są ustalone w zależności od złożoności zamówienia i czasu potrzeb-
nego na opracowanie oferty, ale nie mogą być krótsze niż okresy minimalne wskazane 
w dyrektywie. Muszą one natomiast zostać wydłużone, jeżeli specyfikacje i dokumenty 
uzupełniające czy informacje dodatkowe nie zostały dostarczone w przewidzianych ter-
minach lub gdy oferty mogą zostać przygotowane dopiero po wizycie w miejscu reali-
zacji zadania, lub po zapoznaniu się na miejscu z dokumentami stanowiącymi uzupeł-
nienie dokumentów zamówienia.

W przypadku procedur otwartych, minimalny termin składania ofert wynosi 52 dni od 
daty wysłania ogłoszenia o zamówieniu. Termin liczy się od dnia, w którym przesłano 
ogłoszenie o zamówieniu. Jeżeli instytucja zamawiająca opublikowała uprzednio okre-
sowe ogłoszenie informacyjne, minimalny termin przyjmowania ofert może zostać ge-
neralnie skrócony do 36 dni, ale w żadnym wypadku do okresu krótszego niż 22 dni od 
daty wysłania ogłoszenia. W przypadku sporządzenia i przekazania ogłoszeń za pomo-
cą środków elektronicznych, terminy przyjmowania ofert mogą zostać skrócone o 7 dni 
oraz o kolejne 5 dni w przypadku, gdy podmiot zamawiający udostępnia wykonawcom 
nieograniczony i pełny, bezpośredni dostęp drogą elektroniczną do dokumentów za-
mówienia oraz wszelkich dokumentów dodatkowych. W procedurach otwartych skró-
cenie terminu składania ofert o łączną liczbę dni wynikającą z zastosowania powyż-
szych postanowień nie może w żadnym przypadku doprowadzić do sytuacji, w której 
termin ten byłby krótszy niż 15 dni od daty wysłania ogłoszenia o zamówieniu.

W przypadku procedur ograniczonych i negocjacyjnych z uprzednim ogłoszeniem ter-
min minimum określa się według następujących zasad: 

• termin składania wniosków o dopuszczenie do udziału w odpowiedzi na ogło-
szenie lub w odpowiedzi na zaproszenie podmiotu zamawiającego co do zasady 
nie może być krótszy niż 37 dni od daty wysłania ogłoszenia lub zaproszenia, a 
w żadnym przypadku nie może być krótszy niż 22 dni w przypadku przesłania 
ogłoszenia do publikacji innymi środkami niż elektroniczne lub faksem. Jeżeli 
ogłoszenie zostało wysłane drogą elektroniczną lub za pomocą faksu, termin ten 
nie może być krótszy niż 15 dni;
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• termin składania ofert może zostać ustalony w drodze porozumienia podmio-
tu zamawiającego i zakwalifikowanych kandydatów, pod warunkiem, że wszyscy 
kandydaci mają tyle samo czasu na przygotowanie i złożenie ofert;

• jeżeli nie jest możliwe uzyskanie porozumienia co do terminu składania ofert, 
podmiot zamawiający ustala termin, który co do zasady musi wynosić co naj-
mniej 24 dni, a w żadnym przypadku nie może być krótszy niż 10 dni od daty 
zaproszenia do przetargu.

Termin liczy się od daty, w której przesłano zaproszenie do złożenia oferty. Jeżeli pod-
miot zamawiający opublikował uprzednio okresowe ogłoszenie informacyjne, ter-
min minimalny przyjmowania ofert może zostać generalnie skrócony do 36 dni, ale 
w żadnym razie do czasu krótszego niż 22 dni. W przypadku sporządzenia i przekaza-
nia ogłoszeń za pomocą środków elektronicznych, terminy przyjmowania ofert mogą 
zostać skrócone o 7 dni oraz o kolejne 5 dni w przypadku, gdy instytucja zamawiają-
ca udostępnia wykonawcom nieograniczony i pełny bezpośredni dostęp drogą elektro-
niczną do dokumentów zamówienia oraz wszelkich dokumentów dodatkowych. Skró-
cenie terminu wynikające z zastosowania powyższych postanowień nie może w żad-
nym przypadku doprowadzić do sytuacji, w której termin składania wniosków o do-
puszczenie do udziału w procedurze, w odpowiedzi na opublikowane ogłoszenie lub w 
odpowiedzi na zaproszenie podmiotu zamawiającego, byłby krótszy niż 15 dni od daty 
wysłania ogłoszenia o zamówieniu lub zaproszenia. W procedurach ograniczonych i 
negocjacjach skrócenie terminu o łączną liczbę dni nie może w żadnym przypadku – z 
wyjątkiem przypadków, w których termin został uzgodniony w drodze wzajemnych 
ustaleń zgodnie z art. 45 ust. 3 lit. b) – doprowadzić do sytuacji, w której termin składa-
nia ofert byłby krótszy niż 10 dni od daty zaproszenia do składania ofert.

 

7.4.3 Komunikowanie 

Wraz z przyjęciem elektronicznych form komunikacji dyrektywa pozwala obecnie na 
wymianę wszelkiej korespondencji oraz informacji pocztą, telefaksem, środkami elek-
tronicznymi, a w niektórych okolicznościach telefonicznie lub z wykorzystaniem kom-
binacji tych środków, według wyboru instytucji zamawiającej. 

Zgodnie z wytycznymi art. 48 ust. 2 dyrektywy wybrane sposoby komunikacji powin-
ny być ogólnie dostępne, a co za tym idzie, nie powinny ograniczać dostępu wykonaw-
ców do udziału w procedurze przetargowej. Narzędzia wykorzystywane do celów ko-
munikacji za pośrednictwem środków elektronicznych, jak również ich właściwości 
techniczne muszą mieć charakter niedyskryminacyjny, ogólnodostępny i kompatybil-
ny z technologiami informatycznymi i komunikacyjnymi będącymi w powszechnym 
użyciu. Komunikacja, wymiana i przechowywanie informacji muszą być dokonywane 
w sposób umożliwiający zapewnienie wiarygodności danych oraz poufności ofert oraz 
wniosków o udział w procedurze. 

7.4.4 Wymogi informacyjne

Podmioty zamawiające muszą jak najszybciej poinformować wykonawców o podjętych 
decyzjach dotyczących zawarcia umowy ramowej, udzielenia zamówienia lub dopusz-
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czenia do dynamicznego systemu zakupów, w tym o podstawach podjęcia decyzji o re-
zygnacji z zawarcia umowy ramowej lub nieudzieleniu zamówienia, którego dotyczy-
ło ogłoszenie, lub o wznowieniu procedury bądź zastosowaniu dynamicznego systemu 
zakupów. Informacje te muszą zostać podane na piśmie w odpowiedzi na wniosek skie-
rowany do instytucji zamawiającej.

Na żądanie wykonawcy instytucja zamawiająca musi jak najszybciej, a w każdym razie 
w okresie nie dłuższym niż 15 dni od otrzymania pisemnego wniosku, poinformować:

• kandydatów niezakwalifikowanych o powodach odrzucenia ich wniosku,

• wykonawców niezakwalifikowanych o powodach odrzucenia ich oferty, w tym 
w przypadkach określonych w art. 34 ust. 4 oraz ust. 5 – o powodach decyzji o 
braku równoważności lub decyzji, że roboty budowlane, dostawy lub usługi nie 
spełniają wymogów w zakresie wykonania lub funkcjonalności,

• wykonawców, którzy przedstawili dopuszczalne oferty, o cechach i względnych 
korzyściach podobnych do wybranej oferty, jak również przekazać nazwę zwy-
cięskiego oferenta lub stron umowy ramowej.

Czas przeznaczony na przekazanie tych informacji nie może w żadnym wypadku prze-
kroczyć 15 dni od otrzymania pisemnego zapytania.

Instytucje zamawiające mogą zdecydować o zachowaniu pewnych informacji do wła-
snej wiedzy, jeżeli ich ujawnienie miałoby utrudnić egzekwowanie prawa, byłoby 
sprzeczne z interesem publicznym, stanowiłoby uszczerbek dla uprawnionych intere-
sów handlowych podmiotów gospodarczych, czy to publicznych czy prywatnych, lub 
mogłoby stanowić uszczerbek dla uczciwej konkurencji między nimi.

Podmioty zamawiające, które ustanawiają i prowadzą system kwalifikowania, mu-
szą poinformować kandydatów o swojej decyzji dotyczącej zakwalifikowania w termi-
nie sześciu miesięcy. Jeżeli podjęcie decyzji zajmie więcej niż 4 miesiące od momen-
tu przedstawienia wniosku, wówczas podmiot zamawiający ma obowiązek poinformo-
wać kandydata w terminie 2 miesięcy od złożenia wniosku o powodach tego przedłuże-
nia oraz o dacie, w której jego wniosek zostanie przyjęty lub odrzucony. Wnioskodaw-
cy, którym odmówiono kwalifikacji, muszą zostać poinformowani o tej decyzji oraz o 
powodach odmowy jak najszybciej, a w żadnych okolicznościach nie później niż w cią-
gu 15 dni od daty wydania decyzji. Każdy zamiar zakończenia kwalifikacji musi zostać 
podany do wiadomości podmiotu gospodarczego z wyprzedzeniem, na co najmniej 15 
dni przed datą, w której kwalifikacja ma się zakończyć.

7.4.5 Sprawozdania

Dyrektywa zawiera dwa odrębne wymogi w zakresie sprawozdawczości. Po pierwsze, 
instytucje zamawiające muszą przechowywać przez co najmniej 4 lata odnośne infor-
macje na temat każdego zamówienia, wystarczające do tego, aby w późniejszym termi-
nie uzasadnić decyzje podejmowane w związku z:

• kwalifikacją i wyborem podmiotów gospodarczych oraz udzieleniem zamówie-
nia;
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• zastosowaniem procedur bez uprzedniego ogłoszenia;

• zamówieniami nie podlegającymi dyrektywie w wyniku przesłanek i wyłączeń 
w niej przewidzianych.

Sprawozdanie musi zostać przedstawione Komisji na jej żądanie. Drugi wymóg spra-
wozdawczy, określony w art. 67, dotyczy Państw Członkowskich, zgodnie z postanowie-
niami przyjętymi na mocy procedury przewidzianej w art. 68 ust. 2, zapewniają otrzy-
mywanie przez Komisję corocznych sprawozdań statystycznych w podziale na Państwa 
Członkowskie i kategorie działalności, do których odnoszą się załączniki I–X, dotyczą-
ce całkowitej wartości zamówień udzielonych poniżej wartości progowych określonych 
w art. 16, które w przypadku nieuwzględnienia progów byłyby objęte niniejszą dyrek-
tywą. Aby możliwa była ocena rezultatów stosowania dyrektywy w odniesieniu do ka-
tegorii działalności wymienionych w załącznikach II, III, V, IX oraz X, Państwa Człon-
kowskie zapewniają otrzymanie przez Komisję sprawozdań statystycznych dotyczących 
zamówień udzielonych w roku poprzednim – nie później niż w dniu 31 październi-
ka 2004 r. oraz przed dniem 31 października każdego kolejnego roku, zgodnie z posta-
nowieniami przyjętymi na mocy procedury przewidzianej w art. 68 ust. 2. Od Państw 
Członkowskich wymaga się przekazywania do Komisji nie później niż do dnia 31 paź-
dziernika każdego roku raportu statystycznego przygotowanego zgodnie z art. 76, od-
rębnie dla zamówień publicznych w zakresie dostaw, usług i robót budowlanych udzie-
lanych przez instytucje zamawiające w poprzednim roku.

 

7.5 Kryteria udzielania zamówień

Udzielając zamówień, instytucje zamawiające mają do wyboru dwa kryteria:

• najniższej ceny lub

• oferty ekonomicznie najkorzystniejszej.

Wyboru oferty najkorzystniejszej ekonomicznie dokonuje się na podstawie szeregu 
kryteriów powiązanych z przedmiotem zamówienia, wybranych przez podmiot za-
mawiający. Dyrektywa nie zawiera wyczerpującego wykazu rodzajów kryteriów, które 
mogą być zastosowane. Wskazuje jednakże przykładowo na: jakość, cenę, wartość tech-
niczną, właściwości estetyczne i funkcjonalne, aspekty środowiskowe, koszty użytko-
wania, rentowność, serwis posprzedażny oraz pomoc techniczną,  termin dostawy oraz 
okres realizacji zadania. 

Innowacja wprowadzona przez nową dyrektywę sektorową polega na tym, że opiera-
jąc udzielenie zamówienia na kryterium oferty najkorzystniejszej ekonomicznie, pod-
miot zamawiający musi wskazać w ogłoszeniu o zamówie-
niu lub w dokumentach dotyczących zamówienia przypisa-
nie wagi każdemu z kryteriów wybranych w celu ustalenia 
najkorzystniejszej ekonomicznie oferty. Wagi te można wy-
razić liczbowo, przewidując wielkości w ramach przedziału 
z odpowiednią rozpiętością maksymalną. Jeżeli, zdaniem in-
stytucji zamawiającej, ważenie nie jest możliwe z dających 

 Nowa dyrektywa wpro-
wadza obowiązek podania 
wagi każdego z kryteriów – w 
przypadku zastosowania kryte-
rium wyboru oferty najkorzyst-
niejszej ekonomicznie .
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się wykazać powodów, instytucja zamawiająca musi wskazać kryteria w malejącym po-
rządku ich ważności.

W przypadku, gdy oferta wydaje się być ofertą z rażąco niską ceną, podmiot zamawia-
jący może ją odrzucić. Może on jednak uczynić to dopiero po zwróceniu się na piśmie 
do wykonawcy o szczegółowe informacje na temat elementów składowych oferty, które 
uważa za istotne. Zamawiający musi zweryfikować te elementy oraz uwzględnić otrzy-
mane wyjaśnienia, biorąc pod uwagę te, które są uzasadnione w kategoriach obiektyw-
nych, w tym: aspekty finansowe procesu wytwarzania, świadczenia usług lub metody 
budowlanej, wybrane rozwiązania techniczne lub wyjątkowo sprzyjające warunki, któ-
rymi dysponuje wykonawca przy dostawie towarów lub usług, lub przy realizacji ro-
bót budowlanych, oryginalności towarów, usług lub robót proponowanych przez wyko-
nawcę, zgodności z przepisami w zakresie ochrony miejsc pracy oraz warunków pracy 
obowiązujących w miejscu, w którym realizowane są prace, usługi lub dostawy, możli-
wości uzyskania pomocy państwa. Występowanie pomocy państwa nie wyklucza ubie-
gania się o zamówienie; ryzyko polega na tym, iż może zaistnieć konieczność zwró-
cenia pomocy uzyskanej niezgodnej z prawem, co oznacza możliwość wykluczenia w 
przypadku, gdy zwrot pomocy mógłby oznaczać, że oferent nie byłby w stanie wypełnić 
swoich obowiązków wynikających z umowy. W przypadku odrzucenia oferty w takich 
okolicznościach instytucja zamawiająca powiadamia o tym fakcie Komisję.

7.6 „Preferencje” wspólnotowe

W art. 58 utrzymano preferencję przewidzianą we wcześniejszej dyrektywie na korzyść 
towarów pochodzących ze Wspólnoty, a w art. 59 utrzymano możliwość podjęcia dzia-
łań zabezpieczających w przypadku trudności napotykanych przez wspólnotowych 
usługodawców w uzyskiwaniu dostępu do rynków zamówień w krajach trzecich.

Artykuł 58 dyrektywy ma zastosowanie do ofert obejmujących towary pochodzące z 
państw trzecich, z którymi Wspólnota nie zawarła wielostronnych lub dwustronnych 
umów zapewniających przedsiębiorstwom Wspólnoty porównywalny i skuteczny do-
stęp do rynków tych państw. Artykuł ten nie narusza zobowiązań Wspólnoty lub po-
szczególnych Państw Członkowskich w stosunku do państw trzecich. Stanowi on, że 
każda oferta dotycząca zamówienia na dostawy może zostać odrzucona, jeżeli udział to-
warów pochodzących z państw trzecich, określonych zgodnie z rozporządzeniem Rady 
(EWG) nr 2913/92 z dnia 12 października 1992 r. ustanawiającej Kodeks Celny Wspól-
noty [30], przekracza 50% całkowitej wartości towarów objętych ofertą. Do celów ni-
niejszego artykułu oprogramowanie wykorzystywane w wyposażeniu sieci telekomu-
nikacyjnych uważa się za towar. Zapis tyczy tylko i wyłącznie pochodzenia towarów i 
nie odnosi się do przynależności państwowej wykonawcy. Także fakt, że wykonawca 
jest spółką wspólnotową, nie będzie miał znaczenia, jeżeli więcej niż 50% produktów 
pochodzi spoza UE. Pochodzenie produktu należy ustalić zgodnie z Rozporządzeniem 
Rady 2913/92 w sprawie wspólnej definicji towarów. Podstawową wytyczną zawartą w 
rozporządzeniu jest zasada, że gdy dwa lub więcej krajów jest zaangażowanych w wy-
twarzanie produktu, pochodzenie przyporządkowuje się temu krajowi, w którym został 
wykonany ostatni znaczący proces lub operacja, która jest ekonomicznie uzasadniona. 
Proces ten musi być dokonany w przedsiębiorstwie wyposażonym dla potrzeb danej 



100 101

produkcji, a efektem będzie wytworzenie nowego produktu lub produktu reprezentu-
jącego ważny etap procesu wytwarzania. Ponadto, gdy oferty są równoważne w świetle 
kryteriów udzielania zamówienia określonych w art. 55, preferowane są oferty, które nie 
mogą zostać odrzucone zgodnie z ust. 2. Do celów niniejszego artykułu ceny tych ofert 
uważa się za równoważne, jeżeli różnice pomiędzy nimi nie przekraczają 3%. Oferta nie 
powinna być jednak preferowana w stosunku do innych zgodnie z pierwszym akapi-
tem, jeżeli jej przyjęcie zobowiązywałoby zamawiającego do nabycia materiałów róż-
niących się od już wykorzystywanych, czego rezultatem byłyby techniczne trudności 
użytkowania czy utrzymania lub nieproporcjonalnie wysokie koszty.

 W przypadku usług w art. 59 wprowadzono klauzulę nakazującą Państwom Członkow-
skim poinformowanie Komisji o wszelkich ogólnych trudnościach prawnych i faktycz-
nych napotykanych przez ich przedsiębiorstwa przy uzyskiwaniu zamówień na usługi 
w państwach trzecich.

Jeśli Komisja ustali na podstawie informacji dostarczonych przez Państwa Członkow-
skie lub uzyskanych z innych źródeł, że kraj trzeci, w odniesieniu do udzielania zamó-
wień na usługi:

• nie zapewnia przedsiębiorstwom Wspólnoty skutecznego dostępu, porówny-
walnego z dostępem zapewnionym przez Wspólnotę przedsiębiorstwom tego 
państwa; lub

• nie traktuje przedsiębiorstw Wspólnoty na równi z przedsiębiorstwami krajo-
wymi lub nie stwarza im równych możliwości konkurowania z przedsiębior-
stwami krajowymi; lub

• traktuje przedsiębiorstwa innych państw trzecich przychylniej niż przedsiębior-
stwa Wspólnoty.

dołoży wszelkich starań poprzez kontakty z danym państwem trzecim, aby naprawić 
sytuację.  

W przypadku, gdy Komisja stwierdzi występowanie którejkolwiek z powyższych sytu-
acji, może w dowolnym czasie zaproponować Radzie zawieszenie lub ograniczenie na 
okres ustanowiony w decyzji udzielanie zamówień na usługi: 

• przedsiębiorstwom podlegających prawu danego państwa trzeciego;

• przedsiębiorstwom powiązanym z przedsiębiorstwami wymienionymi w lit. a) 
oraz posiadającymi zarejestrowaną siedzibę na terenie Wspólnoty, jednakże nie 
posiadającymi żadnych bezpośrednich i skutecznych powiązań z gospodarką 
żadnego Państwa Członkowskiego;

• przedsiębiorstwom przedstawiającym oferty, których przedmiotem są usługi 
pochodzące z danego państwa trzeciego.

 Komisja może zaproponować te środki ze swojej własnej inicjatywy lub na wniosek 
Państwa Członkowskiego. Decyzja Rady zostanie podjęta większością kwalifikowa-
ną, jak najszybciej po otrzymaniu wniosku Komisji. Zawieszenie lub ograniczenie bę-
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dzie trwało przez okres ustalony przez Radę w decyzji zawieszającej lub ograniczającej 
udzielanie takich zamówień na usługi. 
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Rozdział VIII

 

 

 

8. Procedury odwoławcze

8.1 Wstęp

Kluczowym czynnikiem w efektywnym działaniu systemu ustanowionego przez dyrek-
tywę są procedury odwoławcze, będące gwarantem zachowania przejrzystości i niedy-
skryminacji, a także nakazujące zamawiającym działanie zgodne z prawem zamówień 
publicznych Wspólnoty Europejskiej. 

Komisja pierwotnie utworzyła strukturę legislacyjną, przyj-
mując dyrektywę w sprawie procedur odwoławczych (sekto-
ry gospodarki wodnej, energetyki, transportu i usług pocz-
towych): Dyrektywa 92/13 w sprawie koordynacji przepisów 
ustawowych, wykonawczych i administracyjnych w zakresie 
stosowania procedur odwoławczych przy udzielaniu zamó-
wień publicznych przez podmioty działające w sektorach gospodarki wodnej, energety-
ki, transportu i usług pocztowych (Dz.U. 1992 L 76). Zgodnie z art. 72 nowej dyrekty-
wy Państwa Członkowskie mają zapewnić wdrażanie niniejszej dyrektywy poprzez sku-
teczne, dostępne oraz przejrzyste mechanizmy będące w zgodzie z dyrektywą odwoław-
czą, zapewniając w ten sposób dalsze stosowanie jej postanowień w udzielaniu zamó-
wień publicznych. Ponadto art. 72 wyraźnie stwierdza, że w tym celu Państwa Człon-
kowskie mogą między innymi wyznaczyć lub powołać niezależny organ. Część Państw 
Członkowskich powołała takie organy. W momencie przygotowywania niniejszej publi-
kacji wiadomo, że służby Komisji pracują nad zmianami w dyrektywie odwoławczej, ale 
nie złożono jeszcze oficjalnego projektu. 

Podobnie jak w przypadku omawianej dyrektywy, celem dyrektywy odwoławczej nie 
jest harmonizacja prawa Państw Członkowskich w tym zakresie, ale wyznaczenie mini-
malnych kryteriów oraz zabezpieczeń w celu zapewnienia ochrony praw wykonawców. 
Stało się to konieczne w świetle znacząco różniących się procedur w ustawodawstwie 
poszczególnych państw, co się przekłada na poważne różnice w zakresie ochrony praw 
podmiotów prawa wspólnotowego. W niniejszym rozdziale omawiane są tylko kryteria 
minimum wyznaczone przez dyrektywę odwoławczą. 

 

Dyrektywa w sprawie 
procedur odwoławczych 92/13 
nadal obowiązuje w ramach 
nowej dyrektywy.
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8.2  Egzekwowanie prawa ogółem

Egzekwowanie prawa wspólnotowego w zakresie dyrektywy koordynującej procedury 
udzielania zamówień przez podmioty działające w sektorach gospodarki wodnej, ener-
getyki, transportu i usług pocztowych nie podlega wyłącznie zapisom dyrektywy odwo-
ławczej. Rola sądów krajowych polega na zapewnieniu stosowania prawa wspólnotowe-
go ogółem, natomiast szczególną rolę posiada Komisja Europejska – rolę strażnika tego 
prawa. Obydwie te role również należy uwzględnić.

8.2.1 Sądy krajowe

Dyrektywa musi zostać transponowana do prawa krajowego, w następstwie czego po-
wstają przepisy krajowe, na podstawie których wykonawcom przynależą środki ochro-
ny prawnej. Prawa i obowiązki stanowione przez prawo wspólnotowe muszą być chro-
nione przez sądy krajowe. Do sądów krajowych wniesiono wiele spraw, które dotyczyły 
naruszenia w zakresie zamówień publicznych. Tego typu sprawy o naruszenie były roz-
patrywane w ramach istniejących procedur i przepisów prawa krajowego. Jednakże to 
właśnie różnice pomiędzy ustawodawstwem poszczególnych państw zarówno w zakre-
sie dostępnych procedur odwoławczych, jak i ich skuteczności, doprowadziły do przyję-
cia dyrektywy odwoławczej, która została stworzona po to, aby nie dyskryminować wy-
konawców ze wszystkich Państw Członkowskich. 

Jak widać, oprócz konkretnych środków egzekwowania prawa zawartych w dyrektywie 
odwoławczej, Traktat – wsparty przez Europejski Trybunał Sprawiedliwości – zawsze 
przewiduje środki odwoławcze w przypadku naruszeń wspólnotowego prawa pierwot-
nego i wtórnego. Wypływa to z samej natury prawa wspólnotowego – dzięki  tworze-
niu praw, na które poszczególne osoby mogą się powoływać w sądach krajowych. Efekt 
ten jest wzmocniony za sprawą porządkującej roli, jaką pełni Komisja. Jest już utrwalo-
ną praktyką, że prawo wspólnotowe może tworzyć uprawnienia, na które mogą się po-
wołać jednostki przed swoimi sądami krajowymi mającymi je chronić. Przy rozważa-
niu znaczenia dowolnych określonych działań lub osób powstaje kwestia: czy i do jakie-
go stopnia działania te mogą tworzyć uprawnienia poszczególnych osób i narzucać na 
nie zobowiązania, które można egzekwować w sądach krajowych. 

Postanowień Traktatu nie stosuje się bezpośrednio w Państwach Członkowskich, cho-
ciaż mogą one mieć i skutek bezpośredni, tzn. skutkują tworzeniem praw bez dalszego 
ich wdrażania. Przepisy Traktatu nie wywierają automatycznie skutku bezpośredniego 
i są poddawane uważnej analizie. W całym szeregu przypadków ETS określa warunki 
konieczne do nadania artykułowi Traktatu takiego skutku. Skutek bezpośredni zacho-
dzi, jeżeli zobowiązanie narzucone na Państwa Członkowskie jest jasne i precyzyjne, 
bezwarunkowe oraz – w przypadku środków wykonawczych – gdy państwa członkow-
skie lub instytucje wspólnotowe nie mają marginesu swobodnego uznania. Dyrektywy 
są wiążące tylko w zakresie celu, który ma zostać osiągnięty i tylko dla danego Państwa 
Członkowskiego, do którego są adresowane, jednakże decyzję co do formy i metod ich 
wdrożenia pozostawia się w gestii danego Państwa. Niemniej jednak ETS również po-
twierdził, że dyrektywy mogą mieć skutek bezpośredni, jeżeli spełniają te same warun-
ki precyzyjności i jasności, bezwarunkowości, przejrzystości oraz braku uznaniowości 
ze strony instytucji wspólnoty czy państw członkowskich, jak zostało to określone przez 
Trybunał w kontekście artykułów Traktatu. 
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Bezpośredni skutek dyrektyw jest jednak dwojako ograniczony. Po pierwsze, dyrektywy 
są obowiązujące tylko w odniesieniu do celu, jaki ma zostać osiągnięty. Zawarta jest w 
nich data, do której ich zapisy winny zostać wdrożone. Jeżeli zostanie przekroczony li-
mit czasowy i dane Państwo Członkowskie nie zdoła przyjąć środków wykonawczych 
wymaganych przez dyrektywę, nie może się powoływać na to niepowodzenie we wdra-
żaniu zobowiązań dyrektywy, np. w przypadku sporu z indywidualnymi osobami, któ-
re działają zgodnie z tą dyrektywą. O bezpośrednim skutku można również mówić wte-
dy, jeżeli po upływie daty wdrożenia Państwo Członkowskie wdrożyło dyrektywę, ale 
zrobiło to błędnie. W tych okolicznościach bezpośredni skutek dyrektywy będzie po-
legał na nadrzędności postanowień samej dyrektywy nad jej wadliwie wdrożoną wer-
sją na szczeblu krajowym. Drugim ograniczeniem dyrektywy jest to, że jest ona adre-
sowana do Państw Członkowskich. Obowiązek jej wdrożenia spoczywa na nich i na ni-
kim więcej. Określenie „Państwo Członkowskie” obejmuje całość państwa, a co za tym 
idzie, wszystkie instytucje zamawiające określone w dyrektywie, dzięki czemu wyko-
nawcy mogą się powoływać na skutek bezpośredni dyrektyw w razie sporu z instytu-
cjami zamawiającymi zdefiniowanymi w dyrektywie. Jednak z drugiej strony nie może 
ono obejmować pewnych prywatnych instytucji zamawiających, ani niektórych przed-
siębiorstw publicznych wskazanych w art. 2 ust. 1 lit. b) w sektorach gospodarki wod-
nej, energetyki, transportu i usług pocztowych

W zakresie dyrektyw w sprawie zamówień publicznych zwracano się kilkakrotnie do 
ETS o rozstrzygnięcie kwestii skutku bezpośredniego. W każdym przypadku był on 
proszony o rozpatrzenie konkretnych zapisów dyrektyw. Postanowienia muszą być roz-
patrywane w kolejności, a każdy artykuł musi zostać osobno zanalizowany. ETS orzekł, 
że np. merytoryczne przepisy odnoszące się do ogłoszeń, przeprowadzania procedu-
ry konkurencyjnej, jawność, a także kryteria podmiotowe oraz udzielania zamówienia, 
mają skutek bezpośredni.

Zasada nadrzędności prawa wspólnotowego nad prawem krajowym oznacza, że wszyst-
kie postanowienia prawa wspólnotowego mające skutek bezpośredni muszą mieć 
pierwszeństwo nad wszelkimi przepisami krajowymi, które są z nimi sprzeczne. 

Sądom krajowym powierza się zadanie zapewnienia ochro-
ny praw wykonawców, a w mocy krajowych systemów praw-
nych jest – w przypadku braku przepisów wspólnotowych w 
tym zakresie – desygnowanie sądów lub trybunałów spra-
wujących jurysdykcję i określanie warunków procedural-
nych rządzących procesami sądowymi, których celem jest 
zapewnienie ochrony praw będących wynikiem skutku bez-
pośredniego prawa wspólnotowego. Te proceduralne i me-

rytoryczne warunki muszą być nie mniej korzystne od warunków odnoszących się do 
podobnych kwestii w prawie krajowym oraz nie mogą powodować, że środki odwo-
ławcze byłyby niemożliwe do osiągnięcia. Prawa przyznane jednostkom przez Traktat 
mają być chronione przez sądy krajowe w takim zakresie, aby wykonawca poszkodo-
wany przez zamawiającego, który popełnił uchybienie w przestrzeganiu prawa wspól-
notowego, miał możliwość wnoszenia o odszkodowanie za doznaną krzywdę wynikłą 
z nieprzestrzegania tego prawa lub nawet otrzymać środki odwoławcze, takie jak tym-
czasowe zabezpieczenie, jeżeli do tej pory nie istniała taka możliwość, która chroniła-
by prawo wspólnotowe. 

  Sprawa C-6 &9/90 
Francovich Sądy krajowe mu-
szą zapewnić ochronę praw 
wspólnotowych w poszczegól-
nych Państwach Członkow-
skich.
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W celu zapewnienia spójności w całej Wspólnocie Europejskiej sądy krajowe są upo-
ważnione, a w niektórych przypadkach zobowiązane kierować pytania dotyczące obo-
wiązywania i interpretacji przepisów wspólnotowych, które pojawiają się w kontek-
ście postępowania sądowego do Europejskiego Trybunału Sprawiedliwości. Odbywa 
się to na podstawie procedury zawartej w art. 234 (poprzednio art. 177) Traktatu. Ma 
to kluczowe znaczenie w razie sporu lub niejasności co do zakresu postanowień prawa 
wspólnotowego i nie jest przypadkiem, że wiele spraw dotyczących zamówień publicz-
nych przytaczanych w niniejszej publikacji to orzeczenia ETS wydawane w  związku z 
zapytaniem skierowanym na podstawie art. 234 przez sąd krajowy. Zasadniczo art. 234 
przyznaje Europejskiemu Trybunowi Sprawiedliwości jurysdykcję do wydawania orze-
czeń w trybie prejudycjalnym, dotyczących interpretacji Traktatu oraz w zakresie inter-
pretacji i obowiązywania aktów prawnych instytucji wspólnotowych. Sąd lub trybunał 
krajowy jest upoważniony, a w przypadku sądu ostatniej instancji jest zobowiązany do 
zwrócenia się do Trybunału o wstępne orzeczenie, jeżeli wchodzi w grę kwestia inter-
pretacji lub obowiązywania przepisów wniesiona przez strony lub przez sam sąd. Kie-
rując zapytanie do Trybunału, sąd krajowy musi uwzględnić to, że decyzja w takiej kwe-
stii jest konieczna dla umożliwienia mu wydania orzeczenia. Znaczenie tej procedury 
polega na sposobie, w jaki ujednolica ona stosowanie prawa wspólnotowego. Poprzez 
przestrzeganie prawa oraz działanie ETS jako „ostatecznego sędziego” prawa wspólno-
towego zapewnia ona, że prawa jednostki wynikające z Traktatu oraz środki z bezpo-
średnim skutkiem przyjęte w jej ramach, są w równym stopniu i jednolicie chronione 
w całej Wspólnocie. 

Zarówno środki wprowadzone przez dyrektywę odwoławczą, jak i te omówione poni-
żej nie powodują, że procedury istniejące do tej pory w różnych przepisach prawa sta-
ją się zbędne. W dalszym ciągu mają one zastosowanie w tych przypadkach, do których 
nie odnosi się dyrektywa odwoławcza. Mogą one również mieć zastosowanie w sytu-
acji, gdy Państwa Członkowskie nieprawidłowo wdrożyły dyrektywy lub w ogóle tego 
nie zrobiły. Co więcej, w zamierzeniu dyrektywa odwoławcza ma jedynie sformułować 
warunki minimum konieczne do ochrony praw i zobowiązań wynikających z dyrektyw. 
Nawet jeżeli powstają nowe procedury odwoławcze jako skutek dyrektywy odwoław-
czej, istniejące już procedury, które się rozwinęły, mogą koegzystować z nimi i pozostać 
wiążącą alternatywą lub równoległym odnośnikiem. 

8.2.2 Rola Komisji Europejskiej 

Środki egzekwowania prawa przewidziane w dyrektywie odwoławczej są częścią arse-
nału dostępnych środków służących zapewnieniu zgodności prowadzonych procedur 
udzielenia zamówienia z dyrektywami 2004/17 i 2004/18. W przypadku braku konkret-
nych procedur odwoławczych potrzebnych do skorygowania naruszeń procedur zamó-
wień publicznych, Komisja w przeszłości wykorzystywała (i nadal wykorzystuje) swo-
ją tradycyjną rolę strażnika Traktatu. W tym celu nadano jej na mocy Traktatu władzę 
nadzoru i egzekwowania przepisów prawa, którą z powodzeniem wykorzystała w ob-
szarze zamówień publicznych. Wiele spraw dotyczących naruszenia dyrektyw dotyczą-
cych zamówień publicznych, które wniesiono do Trybunału, było efektem działania Ko-
misji z własnej inicjatywy albo na podstawie skargi wniesionej przez indywidualnego 
wykonawcę. Komisja zajmuje się nie tylko sprawami, które trafiają do ETS, ale również 
rosnącą liczbą nieprawidłowości rozstrzyganych poza ETS. Z drugiej strony, do ogra-
niczeń możliwości Komisji zalicza się to, że może ona przeprowadzić jedynie wysoce 
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selektywną ocenę zastosowania procedur zamówień publicznych w Państwach Człon-
kowskich. Jest mało prawdopodobne, aby ta sytuacja uległa poprawie, biorąc pod uwagę 
liczbę potencjalnych zamówień, do których mają zastosowanie dyrektywy. Mało praw-
dopodobne jest również, aby Komisja przyjęła na siebie rolę egzekwującego „żandar-
ma” we wszystkich przypadkach, w których doszło do naruszenia procedur. Sztandaro-
we sprawy dotyczące zamówień publicznych, w których Komisja była otwarcie zaanga-
żowana, w głównej mierze dotyczyły naruszeń w zakresie dokumentacji przetargowej, 
które w oczywisty sposób są dyskryminujące, np. mogące wykluczać wykonawców z za-
granicy. 

Artykuł 226 (poprzednio art. 169) Traktatu nadaje Komisji kluczową rolę w nadzoro-
waniu spełniania przez Państwa Członkowskie zobowiązań wynikających z Traktatu, w 
tym m. in. zgodności z poszczególnymi dyrektywami, takimi jak dyrektywy o zamówie-
niach publicznych. Jeżeli Komisja uzna, że Państwo Członkowskie nie dopełniło zobo-
wiązań traktatowych, może – po uprzednim podjęciu pewnych kroków wynikających 
z procedury – wnieść sprawę do Trybunału Sprawiedliwości. W przypadku dyrektyw 
zazwyczaj oznacza to brak wdrażania lub błędne wdrożenie dyrektyw do prawa krajo-
wego. Procedura ta jest często wykorzystywana, chociaż większość spraw jest rozwią-
zywana na poziomie administracyjnym, zanim Trybunał rozpocznie proces. W przy-
padku, gdy sprawa zostanie wniesiona do Europejskiego Trybunału Sprawiedliwości 
i zdecyduje on, że dane Państwo Członkowskie nie dopełniło swoich zobowiązań, jest 
ono zobowiązane przedsięwziąć środki konieczne do zastosowania się do orzeczenia. 
Dla kompetentnych władz Państwa Członkowskiego (w tym sądów krajowych) ozna-
cza to zakaz stosowania przepisów krajowych jako uznanych za niezgodne z Traktatem 
oraz – jeżeli okoliczności tego wymagają – zobowiązanie ich do podjęcia wszelkich od-
powiednich środków w celu pełnego wdrożenia prawa wspólnotowego. Procedura ta 
może zostać uruchomiona przez Komisję na jej wniosek lub w wyniku skargi wniesio-
nej przez jednostkę.

Nawet jeżeli skarga dotyczy konkretnej instytucji zamawiającej, działania Komisji będą 
kierowane przeciwko Państwu Członkowskiemu. Niezależnie od tego, czy procedurę 
uruchomiono w wyniku inicjatywy Komisji, czy też ze skargi indywidualnej, jest ona 
generalnie taka sama. Komisja skontaktuje się z władzami Państwa Członkowskiego, 
którego dotyczy sprawa, przedstawiając im zarzucane naruszenia i zażąda od tego pań-
stwa, aby w określonych ramach czasowych ustosunkował się do nich. Może się zdarzyć, 
że dane Państwo Członkowskie dokona zmian w przepisach krajowych, usuwając w ten 
sposób zarzucane mu niedopełnienie. Ewentualnie może ono również bronić swojego 
stanowiska i twierdzić, że nie powstało naruszenie – ani faktyczne, ani prawne. Komi-
sja może zaakceptować tę obronę lub nie. Jeżeli Komisji nie satysfakcjonuje odpowiedź 
Państwa Członkowskiego, będzie kontynuować postępowanie i wyda stosowną opinię. 
Opinia ta będzie zawierać pełny opis faktów oraz formalne oświadczenie dotyczące na-
ruszeń prawa wspólnotowego, jakie przypuszczalnie miały miejsce. Stosowna opinia 
stawia wymóg usunięcia niezgodności, ale zazwyczaj nie zawiera wskazania środków, 
jakie w tym celu należy przedsięwziąć. Jeżeli dane Państwo Członkowskie nie dostosuje 
się do wymogów w niej zawartych w wyznaczonym terminie, sprawa zostanie wniesio-
na do Europejskiego Trybunału Sprawiedliwości w Luksemburgu. Komisja może rów-
nież, jako strona postępowania przed Trybunałem, wystąpić o środki tymczasowe. W 
takim wystąpieniu musi się znaleźć opis przedmiotu postępowania, okoliczności, które 
sprawiają, że sprawa jest pilna, a także zarzuty faktyczne i prawne uzasadniające rozpo-
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częcie sprawy w przypadku domniemania naruszenia ze względu na środki tymczaso-
we, o jakie Komisja wnioskuje.

 

8.3 Określone procedury odwoławcze w ramach dyrektywy odwo-
ławczej 

Jak wskazano powyżej, przyjęcie dyrektywy odwoławczej stało się konieczne, kiedy zda-
no sobie sprawę z tego, że nie ma gwarancji na to, aby uchybienia w dyrektywie w za-
kresie zamówień publicznych były w taki sam sposób naprawiane we wszystkich Pań-
stwach Członkowskich. W art. 1 dyrektywy odwoławczej zawarte są jej cele, dzięki któ-
rym działania podjęte przez instytucje zamawiające są efektywne oraz umożliwiają  
szybkie postępowanie odwoławcze. W pozostałych artykułach tej dyrektywy opisane są 
środki konieczne do osiągnięcia tych celów. 

W sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu i 
usług pocztowych art. 2 stanowi o istnieniu trzech określo-
nych procedur odwoławczych, które powinny zostać udo-
stępnione w sądach krajowych. Należą do nich środki tym-
czasowe, uchylenie bezprawnych decyzji oraz przyznanie 
odszkodowania podmiotom, które doznały uszczerbku w 
wyniku naruszenia. Komisja została również wyposażona w 
określone prawa do interweniowania, oprócz praw już posiadanych w ramach art. 226 
Traktatu. 

System przyznania odszkodowania odwołuje się do prawa nakładania zniechęcających 
sankcji finansowych zamiast stosowania środków tymczasowych i uchylenia decyzji. 
Ponadto dalsze mechanizmy w zakresie środka tymczasowego znajdują się w dyrekty-
wie w sprawie procedur odwoławczych, tzn. system atestacji oraz procedura pojednaw-
cza. Zostaną one omówione w części 8.4. 

 

8.3.1 Zastosowanie

Dyrektywa odwoławcza ma zastosowanie w przypadku tych zamówień, ktore podlegają 
dyrektywom w zakresie zamówień publicznych. Nie będzie ona miała zastosowania np. 
do tych zamówień, które nie osiągnęły wartości progowych zawartych w tych dyrekty-
wach. Procedury odwoławcze są dostępne w przypadku decyzji podjętych przez zama-
wiającego, chociaż pojęcie „decyzja” nie jest określone, zgodnie z wytycznymi art. 2 ust. 
1 lit. b) dyrektywy odwoławczej. Ewidentnie ma to na celu ujęcie specyfikacji dyskrymi-
nacyjnych pod względem technicznym, ekonomicznym i finansowym. Należy zakładać, 
że decyzje o włączeniu lub wykluczeniu poszczególnych wykonawców lub o udzieleniu 
bądź nieudzielaniu zamówień danemu wykonawcy są również „decyzjami” w rozumie-
niu dyrektywy odwoławczej. Te „decyzje” mogą być podejmowane wyłącznie na pod-
stawie kryteriów podmiotowych i kryteriów wyboru najkorzystniejszej oferty, na jakie 
zezwalają dyrektywy w zakresie zamówień publicznych. Mniej jasne jest to, czy niewła-
ściwie sformułowane ogłoszenia o zamówieniu, to znaczy takie, które pomija pewne in-
formacje lub np. nie spełniło określonych wymagań co do terminów, jest samo w so-

Sprawa C-92/00 HI Or-
gany odwoławcze  nie mogą 
być ograniczane w zakresie 
typu decyzji podlegających pro-
cedurze odwoławczej.
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bie „decyzją” w tym kontekście. Wydaje się, iż lepszym podejściem jest takie, w którym 
traktuje się każdą decyzję wpływającą na prawa wykonawców jako podlegającą weryfi-
kacji. Jak orzekł ETS w sprawie HI, organ odwoławczy musi być w stanie sprawdzić każ-
dą decyzję pod względem jej zgodności z prawem wspólnotowym.

Dyrektywa odwoławcza ma na celu również dostarczenie środków wobec decyzji, któ-
re naruszyły „prawo wspólnotowe w zakresie zamówień publicznych oraz przepisy kra-
jowe wdrażające to prawo”. Sugerowałoby to, że procedury odwoławcze powinny zostać 
udostępnione nie tylko w przypadku złamania konkretnych postanowień dyrektyw w 
zakresie zamówień publicznych, ale również w przypadku naruszeń postanowień pra-
wa wspólnotowego ze skutkiem bezpośrednim, jakie zachodzą w obszarze zamówień 
publicznych. W ten sposób utrzymane jest znaczenie zasad Traktatu, które znalazły za-
stosowanie w przypadku zamówień publicznych. 

Jak napisano wyżej, Państwa Członkowskie zapewniają, że nie istnieje dyskryminacja 
między przedsiębiorstwami, które mogą wystąpić z roszczeniami z tytułu poniesionej 
szkody w ramach procedury udzielania zamówienia, w wyniku zawartego w niniejszej 
dyrektywie rozróżnienia pomiędzy przepisami krajowymi wdrażającymi prawo wspól-
notowe a pozostałymi przepisami krajowymi (art. 1 ust. 2). Może to być postrzegane 
jako określone zastosowanie zasady opracowanej w kontekście ochrony prawa wspól-
notowego przez sądy krajowe. Procedury odwoławcze muszą być dostępne na konkret-
nych i sformalizowanych warunkach, które będą nie mniej korzystne niż te stosowane 
w przypadku procedur odwoławczych w sytuacjach typowych dla danego państwa. Co 
więcej, oznaczałoby to, że środki przyjęte zgodnie z dyrektywami odwoławczymi mu-
szą dawać taką samą ochronę, jaką oferują przepisy krajowe, które w tym czasie się roz-
winęły, sugerując przez to, że krajowe procedury nie mogą zapewniać ochrony mniej-
szej niż wskazania dyrektywy. 

Zgodnie z załącznikami do Porozumienia w sprawie zamówień rządowych GPA, korzy-
ści z dyrektywy odwoławczej zostały również przeniesione na wykonawców państw sy-
gnatariuszy GPA po to, by instytucje zamawiające, które są jednocześnie zamawiający-
mi w rozumieniu GPA, musiały przyznać te same procedury odwoławcze wykonawcom 
w przypadku naruszenia stosowanych przepisów o zamówieniach publicznych.

 

2.2.2 Środki/działania tymczasowe

Pierwszą procedurą wymienioną w art. 2 ust. 1 lit. a) są środki tymczasowe. Dyrekty-
wa umożliwia Państwu Członkowskiemu podjęcie najwcześniej jak to możliwe, dzia-
łań tymczasowych poprzez zawieszenie lub doprowadzenie do zawieszenia procedury 
udzielania zamówienia. Cel środków/działań tymczasowych może być dwojaki:

• skorygowanie domniemanego naruszenia;

• zapobieżenie dalszej szkodzie dla zainteresowanych wykonawców.

Środki te winny obejmować przynajmniej dwie możliwości pozwalające w efekcie na 
zawieszenie lub zapewnienie zawieszenia z jednej strony procedury udzielania zamó-
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wienia publicznego, z drugiej zaś wykonania decyzji podjętych przez instytucję zama-
wiającą.

Dostępność środków tymczasowych w tych okolicznościach daje pewność, że działa-
nie może zostać przeprowadzone sprawnie, nawet jeżeli została już podjęta decyzja. 
Jest to szczególnie ważne prawo w perspektywie faktu, iż najczęściej naruszenie prze-
pisów o zamówieniach publicznych jest ujawniane dopiero na końcu procedury. Pra-
wo to może jednak zostać ograniczone. Artykuł 2 ust. 6 dyrektywy odwoławczej daje 
Państwom Członkowskim możliwość ustalenia, że w sytuacji, w której umowa zosta-
ła zawarta (w odróżnieniu od udzielenia zamówienia), jedynym dostępnym środkiem 
odwoławczym  dla organów odwoławczych jest przyznanie odszkodowania wykonaw-
cy, który doznał uszczerbku w wyniku naruszenia przepisów prawa. Z drugiej jednak 
strony ETS uznał, że zasada skuteczności oznacza, że obie powyższe procedury odwo-
ławcze, zarówno uchylenia decyzji, jak i środki tymczasowe, muszą zostać udostępnio-
ne w przypadku każdej decyzji będącej przedmiotem odwołania. Nie będzie to dotyczy-
ło przypadku, w którym udzielenie zamówienia i zawarcie umowy następują jednocze-
śnie, ponieważ nie byłoby możliwości zakwestionowania udzielenia zamówienia przed 
zawarciem umowy. Zatem prawa danego Państwom Członkowskim w ramach art. 2 ust. 
6 nie można wykorzystywać tak, aby ominąć procedury odwoławcze. Gwarantem tego 
prawa jest obowiązkowe wprowadzenie kilkudniowego okresu przerwy pomiędzy in-
formacją o udzieleniu zamówienia a zawarciem umowy. 

Artykuł 2 ust. 3 stanowi, że procedury odwoławcze nie muszą pociągać za sobą auto-
matycznego zawieszenia działań w zakresie procedur udzielania zamówień, do których 
się odnoszą. Samo rozstrzygnięcie, czy rzeczywiście skutkują zawieszeniem, pozostaje w 
gestii władz krajowych. Jeżeli naruszenie może zostać naprawione bez zakłócania prze-
biegu procedury, jej zawieszenie nie zawsze będzie wskazane czy też konieczne.

Państwa Członkowskie mogą uznać, że organ odwoławczy przy podejmowaniu de-
cyzji o zastosowaniu środków tymczasowych może wziąć pod uwagę prawdopodob-
ne konsekwencje podejmowanych środków dla wszystkich stron, które mogą doznać 
uszczerbku. Państwa Członkowskie mogą zdecydować o nie zastosowaniu takich środ-
ków w sytuacji, gdy ich negatywne skutki miałyby przewyższać korzyści. Decyzja ta 
winna pozostać bez uszczerbku dla pozostałych roszczeń (tzn. uchylenia czy odszko-
dowania) podmiotu korzystającego ze środków odwoławczych. Zostało to zainspirowa-
ne stosowaną już przez Europejski Trybunał Sprawiedliwości praktyką w zakresie przy-
znawania środków tymczasowych, ale nie odnosi się konkretnie do żadnej funkcjonują-
cej procedury krajowej. Mimo że można by przypuszczać, że dostępność dla wykonaw-
ców krajowych procedur odwoławczych jest podobna w większości Państw Członkow-
skich, niestety  procedury te, a zwłaszcza ich skuteczne wdrażanie, różni się dość znacz-
nie. W efekcie jest to jeden z problemów obecnie sprawdzanych przez Komisję, która 
stara się zapewnić skuteczne wdrażanie dyrektyw w całej UE.  

8.3.3 Procedura uchylenia decyzji 

Procedura uchylania niezgodnych z prawem decyzji obejmuje dwa rodzaje działań. Po 
pierwsze, należy przewidzieć prawo do uchylenia decyzji lub zagwarantować uchylanie 
decyzji podjętej niezgodnie z prawem. Po drugie, obejmuje również prawo do elimi-
nowania specyfikacji dyskryminujących pod względem technicznym, ekonomicznym 
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czy finansowym, zawartych w zaproszeniach do składania ofert, w dokumentach zamó-
wienia lub w innych dokumentach odnoszących się do procedury udzielania zamówie-
nia. Państwa Członkowskie mogą postanowić, że przedmiotowe decyzje muszą zostać 
uchylone przez organ mający niezbędne uprawnienia, zanim jeszcze zostanie wniesio-
ne roszczenie o odszkodowanie na tej podstawie, że została podjęta decyzja niezgodna 
z prawem. Jeżeli umowę zawarto w sposób niezgodny z prawem, dostępne są wówczas 
łącznie, zarówno uchylenie decyzji jak i skarga o odszkodowanie, jednakże Państwo 
Członkowskie może uznać, że po podpisaniu umowy uprawnienia organów odwoław-
czych są ograniczone tylko i wyłącznie do przyznania odszkodowania.

Pierwsza z opisanych powyżej procedur może zostać wykorzystana przez wykonawców 
na wszystkich etapach procesu zamówień publicznych. Obejmuje to np. decyzję o wy-
kluczeniu poszczególnych wykonawców  z procedury udzielania zamówień na innych 
podstawach niż te dopuszczone i wymienione w dyrektywie, zastosowanie kryteriów, 
które są niedozwolone lub też kryteriów, których nie zamieszczono w ogłoszeniu (kry-
terium oferty najkorzystniejszej ekonomicznie), czy też odrzucenie oferty, która wydaje 
się zawierać rażąco niską cenę, nie dając wykonawcy możliwości złożenia wyjaśnienia 
dotyczącego elementów oferty mających wpływ na wysokość ceny

Z drugiej strony procedura uchylenia decyzji dotyczy możliwości korekty dokumentów 
zamówienia zawierających niezgodne z prawem specyfikacje techniczne lub inne kry-
teria odnoszące się do ekonomicznej lub finansowej zdolności wykonawców. Odnosi się 
ona do wszystkich dokumentów zawiązanych z procedurą udzielenia zamówienia., włą-
czając w to wszelkie okresowe ogłoszenia informacyjne (w sektorach gospodarki wod-
nej, energetyki, transportu i usług pocztowych) oraz zawiadomienia o istnieniu syste-
mu kwalifikowania. Ma to duże znaczenie w praktyce, bowiem pozwoli wykonawcy za-
kwestionować zapisy niezgodne z prawem na odpowiednio wczesnym etapie, aby mia-
ło to dla niego rzeczywistą wartość. Prawo do dokonywania zmian pozwoliłoby unik-
nąć niepraktycznego unieważnienia postępowania o udzielenie zamówienia w przy-
padku niezgodnej z prawem specyfikacji. Bez tego postanowienia prawdopodobne jest, 
że wykonawca musiałby oczekiwać na decyzję odrzucającą jego ofertę – na podstawie 
niezgodnej z prawem specyfikacji – zanim mógłby zakwestionować przedmiotowy za-
pis. Faktem jest, iż zamawiający mógłby odrzucić ofertę na innej podstawie prawnej, nie 
dając wykonawcy możliwości zakwestionowania zapisów specyfikacji, które w jego oce-
nie są niezgodne z obowiązującymi przepisami.

8.3.4 Odszkodowanie

Trzecią procedurą odwoławczą, która została wskazana w dyrektywie, jest przyznawa-
nie odszkodowania wykonawcy pokrzywdzonemu przez naruszenie przepisów. Może 
się okazać, jak opisano powyżej, że będzie to jedyna procedura odwoławcza udostęp-
niona przez Państwo Członkowskie po zawarciu umowy. Dyrektywa odwoławcza nie 
określa zasad przyznawania odszkodowań, a jedynie mówi o ich dostępności, nie wska-
zując ani łącznej sumy odszkodowania, ani podstaw do obliczania takiego odszkodowa-
nia. Kwestię tę pozostawia się przepisom krajowym. W większości przypadków pozwo-
li to wykonawcom, którzy zostali odrzuceni, odzyskać przynajmniej poniesione koszty, 
jak również utracone zyski lub ich część. Aby odzyskać pełną kwotę utraconych zysków, 
wykonawcy teoretycznie będą musieli udowodnić, że gdyby nie nastąpiło naruszenie, 
uzyskaliby zamówienie. W większości przypadków (z wyłączeniem procedur opartych 
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na podstawie kryterium najniższej ceny) wykazanie, że danemu wykonawcy z całą pew-
nością zostałoby udzielone zamówienie, może się okazać bardzo trudne.

 

8.3.5 Organy odwoławcze

Prawa, jakie udostępniają poszczególne Państwa Członkowskie, mogą zostać nada-
ne odrębnym organom odpowiedzialnym za różne aspekty procedury odwoławczej. 
Umożliwi to pozostawienie dotychczasowych praktyk i procedur stosowanych w kra-
jowych systemach. Mogą to być organy sądowe lub organy mające charakter niezależny 
i pozasądowy. Daje to Państwom Członkowskim możliwość utworzenia organów dys-
ponujących prawdopodobnie większą wiedzą specjalistyczną niż np. sądy powszech-
ne. W przypadku, gdy organ odwoławczy nie ma charakteru sądowego, musi  przedło-
żyć uzasadnienie swoich decyzji na piśmie. Musi również istnieć gwarancja, dzięki któ-
rej wszelkie ewentualne bezprawne środki podjęte przez organ odwoławczy lub wszel-
kie uchybienia w wykonywaniu nadanych mu uprawnień będą mogły być przedmio-
tem odwołania w sądzie lub kontroli innego organu będącego sądem lub trybunałem w 
rozumieniu art. 234 Traktatu. Wynika to stąd, że tylko sądy i trybunały posiadają takie 
prawo, a w przypadku sądów i trybunałów ostatniej instancji istnieje obowiązek skie-
rowania zapytania o interpretację do Europejskiego Trybunału Sprawiedliwości w celu 
uzyskania orzeczenia w trybie prejudycjalnym. Zatem jeżeli organ odwoławczy nie po-
siada uprawnień do takiego zapytania, jego decyzje muszą pozostać do wglądu organu, 
który takie uprawnienia posiada. Organ taki musi być niezależny zarówno od instytu-
cji zamawiającej, jak i organu odwoławczego. 

 Wskazany w dyrektywie organ odwoławczy musi spełniać wymogi określone w art. 2 
ust. 8 i 9 dyrektywy odwoławczej, tj. członkowie tego organu muszą być powoływani i 
odwoływani na tych samych warunkach – jeżeli chodzi o urząd odpowiedzialny za ich 
nominację, okres kadencji oraz ich odwołanie – jak sędziowie. Przynajmniej przewod-
niczący składu musi mieć te same kwalifikacje zawodowe i prawne co sędziowie. Nieza-
leżny organ podejmuje decyzje w oparciu o procedurę, w której obydwie strony są wy-
słuchiwane, a podejmowane decyzje będą prawnie obowiązywać na podstawie określo-
nej przez każde Państwo Członkowskie.

8.3.6 Mechanizm korygujący 

Rozdział 3 dyrektywy odwoławczej 92/13/EWG przewiduje konkretne zastosowanie 
ogólnego uprawnienia Komisji do nadzoru realizowanego wg art. 226 Traktatu i omó-
wionego powyżej. Daje to Komisji wyraźne prawo do interweniowania w dowolnym 
momencie przed zawarciem umowy. Komisja uczyni to, jeżeli uzna, że miało miejsce 
ewidentne naruszenie prawa wspólnotowego w zakresie zamówień publicznych w trak-
cie procedury udzielania zamówienia podlegającej dyrektywie (może to nastąpić w wy-
niku własnego systemu monitorującego lub skargi wniesionej przez jednostkę). W oby-
dwu przypadkach Komisja powiadamia Państwo Członkowskie oraz zamawiającego, 
którego sprawa dotyczy, o powodach, które doprowadziły do uznania, że wystąpiło jaw-
ne i rażące naruszenie oraz żąda jego skorygowania. 

Zgodnie z zapisem art. 8 przedmiotowej dyrektywy, to Państwo Członkowskie (a nie za-
mawiający), ma 30 dni od dnia otrzymania zawiadomienia na przekazanie Komisji: 
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• potwierdzenia, że naruszenie zostało skorygowane; lub

• uzasadnienia, dlaczego dane naruszenie nie zostało jeszcze skorygowane; 

• powiadomienia o zawieszeniu procedury udzielania zamówień przez instytucję 
zamawiającą lub w wyniku wykonania uprawnień określonych w art. 2 ust. 1 lit. 
a) (podjęcie środka tymczasowego) dyrektywy odwoławczej. 

W przypadku, gdy Państwo Członkowskie przekazuje Komisji uzasadnienie (art. 8 ust. 
3 lit. b), wyjaśniając, dlaczego dane naruszenie nie zostało skorygowane, może się ono 
oprzeć na fakcie, że domniemane naruszenie jest już przedmiotem postępowania sądo-
wego lub postępowania odwoławczego. W takiej sytuacji Państwo Członkowskie musi 
poinformować Komisję o rezultatach tego postępowania natychmiast po jego zakoń-
czeniu. 

Natomiast w sytuacji, gdy Państwo Członkowskie poinformowało Komisję, że proce-
dura udzielania zamówień została zawieszona, musi zawiadomić Komisję o terminie, w 
którym uchylono zawieszenie procedury lub o rozpoczęciu nowej procedury związanej 
z danym zamówieniem (zarówno w całości, jak i w części). Zawiadomienie to powin-
no zawierać albo potwierdzenie, że domniemane naruszenie zostało skorygowane, albo 
dobrze umotywowane uzasadnienie, dlaczego korekty nie dokonano. 

Jeżeli Państwa Członkowskie nie przestrzegają powyższych wytycznych, np. przez nie 
nadsyłanie informacji wymaganych w zawiadomieniach, lub jeżeli Komisji nie satys-
fakcjonuje otrzymana odpowiedź, będzie ona mogła wszcząć postępowanie z art. 226 
Traktatu WE. Rolą Komisji jest kontrolowanie i zapewnianie wykonywania prawa WE, 
może stosować sankcje i wnosić skargi do ETS, również wówczas, gdy zagrożone są pra-
wa wykonawców. 

 

8.4. Alternatywne procedury odwoławcze dyrektywy w sprawie proce-
dur odwoławczych 

Do alternatywnych procedur odwoławczych zalicza się (1) alternatywny system środ-
ków tymczasowycho i uchylenia decyzji zwanych zniechęcającymi środkami finanso-
wymi oraz (2) dwa dodatkowe mechanizmy, a mianowicie: atestację i postępowanie po-
jednawcze.  

8.4.1. Zniechęcające środki finansowe

Państwa Członkowskie dokonują wyboru między tymi systemami – albo dla wszystkich 
zamawiających lub ich kategorii. Jeżeli Państwa Członkowskie zdecydują się na wybór 
związany z kategoriami zamawiających, musi się on opierać na określonych kryteriach 
obiektywnych. Pojęcie „kryteria obiektywne” nie jest definiowane w dyrektywie w spra-
wie procedur odwoławczych, ale obejmuje takie elementy jak: charakter instytucji za-
mawiających w danym sektorze, do jakiego należą, wielkość oraz status prawny. Dania 
na przykład wcześniej optowała za tym drugim systemem w przypadku podmiotów, 
które prowadzą działania eksploracyjne i wydobywcze. 
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Drugi system z kolei polega na prawie do podjęcia najwcześniej jak to jest możliwe   po-
przez zastosowanie procedur tymczasowych kroków (innych niż roszczenia o odszko-
dowania czy uchylenia), a jeśli to konieczne – ostatecznej procedury przedmiotowej, w 
celu skorygowania wszelkich zidentyfikowanych przypadków naruszenia prawa i zapo-
bieżenia uszczerbkowi w zakresie interesów zaangażowanych stron. W szczególności 
obejmuje on prawo wydania nakazu zapłaty określonej sumy, w przypadkach, gdy na-
ruszenie nie zostało skorygowane lub mu nie zapobieżono. Kwota, która ma być zapła-
cona, musi być ustalona na poziomie odpowiednio wysokim, aby zniechęcała instytu-
cję zamawiającą do dalszego naruszania przepisów lub do utrzymywania sytuacji naru-
szenia (art. 2ust. 6 dyrektywy 92/13). Co więcej, płatność tej kwoty można uzależnić od 
ostatecznej decyzji, czy naruszenie rzeczywiście miało miejsce. Ponieważ w dyrektywie 
nie sprecyzowano wielkości tej kwoty poza ogólnym opisem, ustalenie jej pułapu pozo-
stawia się w gestii Państw Członkowskich i/lub organów rewizyjnych, które mogą okre-
ślić wysokość sankcji finansowych albo na poziomie ogólnym, albo odrębnie dla każ-
dego przypadku. 

8.4.2  Atestacja  

System atestacji został zapoczątkowany w odpowiedzi na wyrażane obawy odnośnie 
do wykonalności zawieszenia procedury czy uchylenia decyzji w sektorach gospodar-
ki wodnej, energetyki, transportu i usług pocztowych ze względu na wpływ czynnika 
komercyjnego w tym sektorze. W zamierzeniu miał to być system alternatywny, który 
miał zastąpić procedury odwoławcze, zachowując jednakże możliwość stosowania tym-
czasowej ochrony. System atestacji przyjęty w art. 3 dyrektywy odwoławczej nie jest al-
ternatywą, lecz stosowaną dobrowolnie procedurą, która pozwala instytucjom zama-
wiającym na wykazanie zgodności z dyrektywami w sprawie zamówień publicznych. 
W myśl dyrektywy podmioty zamawiające mogą poddawać swoje procedury i prakty-
ki związane z udzielaniem zamówień, które wchodzą w zakres dyrektywy 90/531/EWG 
okresowemu badaniu w celu uzyskania atestacji, że w danym czasie procedury i prakty-
ki są zgodne z prawem wspólnotowym dotyczącym udzielania zamówień oraz z prze-
pisami krajowymi wdrażającymi to prawo. Atestacja nie ma żadnych formalnych kon-
sekwencji w postaci procedur odwoławczych, chociaż uzyskanie pozytywnej atestacji 
może wzbudzić domniemanie zgodności (nie chodzi tu w żadnym razie o prawnie wią-
żące domniemanie), co może jednak wywołać efekt stymulujący w innych obszarach. 
Na przykład wykazana i możliwa do wykazania zgodność może przynieść skutek za-
równo na poziomie kwot sankcji finansowych, jakie organ rewizyjny będzie skłonny 
nałożyć, jeżeli taki system został wybrany, lub może ona przeważyć podczas postępowa-
nia o ochronę tymczasową albo w obliczaniu sumy odszkodowania. Należy wspomnieć, 
że podczas tworzenia systemu bardzo niewiele Państw Członkowskich jest gotowych na 
udostępnienie atestacji i zapotrzebowanie na nie wydaje się być niskie. Przyczyn tego 
można się dopatrywać w jej dobrowolnej naturze i w fakcie, iż nie przedstawia ona for-
malnej wartości, jeśli chodzi o zapobieganie kwestionowaniu zgodności. Funkcjonu-
je ona jedynie w celu wykazania prawidłowego działania w przeszłości i nie może ona 
zwolnić instytucji zamawiającej z przestrzegania obowiązujących procedur.

Decyzja o odwołaniu się do systemu atestacji leży w gestii samej instytucji zamawiają-
cej, a nie stanowi ona, jak początkowo proponowano, systemu wybranego przez Pań-
stwa Członkowskie jako alternatywny dla innych procedur odwoławczych. Procedura 
ta jest dostępna niezależnie od rodzaju stosowanego systemu rewizji. Podmioty zama-
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wiające mogą po uzyskaniu takiej atestacji zawrzeć następujące oświadczenie w ogło-
szeniu publikowanym w Dzienniku Urzędowym UE, zgodnie z art. 16-18 dyrekty-
wy 90/531/EWG: „Podmiot zamawiający uzyskał atestację zgodnie z dyrektywą Rady 
92/13/EWG, że w dniu ……………, jego procedury i praktyki związane z udzielaniem 
zamówień były zgodne z prawem wspólnotowym oraz przepisami krajowymi wdraża-
jącymi to prawo”. Kiedy system został już uruchomiony, osoby atestujące przedstawia-
ją podmiotowi zamawiającemu sprawozdanie na piśmie z wyników badania. Przed do-
starczeniem podmiotowi zamawiającemu atestacji, o której mowa w art. 4, upewnia-
ją się oni, że wszelkie nieprawidłowości stwierdzone w procedurach i praktykach pod-
miotu zamawiającego zostały skorygowane oraz że zostały podjęte środki zapewniają-
ce, że nieprawidłowości te nie zostaną powtórzone. Zgodnie z wytycznymi art. 6 dyrek-
tywy odwoławczej osoby atestujące muszą być niezależne od instytucji zamawiającej 
i być absolutnie obiektywne podczas wykonywania obowiązków. Muszą się one rów-
nież wykazać odpowiednimi kwalifikacjami zawodowymi i doświadczeniem będący-
mi gwarancją ich profesjonalizmu. Państwa Członkowskie mogą wskazać osoby, zawo-
dy lub instytucje, których personel powołany do przeprowadzenia atestacji w ich opi-
nii spełnia te wymogi. 

8.4.3.  Procedura pojednawcza 

Procedura pojednawcza przedstawiona w Rozdziale 4 dyrektywy odwoławczej jest uję-
ta jako dodatkowa procedura będąca środkiem pozasądowego rozstrzygnięcia sprawy. 
Pozostaje ona w ewidentny sposób bez uszczerbku dla:  

(i) wszelkich działań, które Komisja lub jakiekolwiek Państwo Członkowskie mo-
głoby podjąć zgodnie z art. 169 lub 170 Traktatu lub zgodnie z rozdziałem 3 ni-
niejszej dyrektywy;  

(ii) praw podmiotów występujących o zastosowanie postępowania pojednawczego, 
podmiotu zamawiającego lub jakiejkolwiek innego podmiotu. 06/t. 1 PL Dzien-
nik Urzędowy Unii Europejskiej 319.

Zgodnie z wytycznymi art. 9 dyrektywy 92/13 każdy podmiot, który jest lub był zaintere-
sowany uzyskaniem określonego zamówienia objętego zakresem dyrektywy 90/531/EWG i 
który, w ramach postępowania o udzielenie tego zamówienia, uważa, że doznał uszczerb-
ku lub istnieje ryzyko, że dozna uszczerbku z powodu domniemanego naruszenia prawa 
wspólnotowego w dziedzinie zamówień lub przepisów krajowych wdrażających to prawo, 
może wnioskować o zastosowanie postępowania pojednawczego przewidzianego w art. 10 
i 11. Rozpoczęcie procedury pojednawczej nie wyklucza wykorzystania postępowania 
sądowego, które może być wszczęte przez stronę dążącą do pojednania w przypadku, 
gdy nie uda się go osiągnąć. Co więcej, sam fakt, że procedura pojednawcza została uru-
chomiona, nie przeszkadza, aby inni sięgali do procedur odwoławczych, jeżeli mają one 
zastosowanie (chociaż w ten sposób strona trzecia może zostać wprowadzona do pro-
cedury pojednawczej). Procedurę pojednawczą charakteryzuje się dobrowolnością i je-
śli potencjalne strony, w tym instytucja zamawiająca, nie zgodzą się wnieść o procedu-
rę pojednawczą, osoba dążąca do niej jest zmuszona do realizowania swego roszczenia 
przed sądem krajowym na drodze dostępnych procedur odwoławczych lub będzie się 
musiała zwrócić w tym celu do Komisji. Wniosek rozpoczynający procedurę pojednaw-
czą sporządzany jest na piśmie i kierowany do Komisji lub władz krajowych wymienio-
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nych w załączniku do dyrektywy. Władze te przekazują wnioski do Komisji najszyb-
ciej jak to możliwe. Wniosek taki jest rozpatrywany przez Komisję. Jeżeli na podstawie 
wniosku Komisja uzna, że w sporze pojawiają się kwestie dotyczące niewłaściwego sto-
sowania prawa wspólnotowego, przejdzie do kolejnego etapu procedury, pytając zain-
teresowany podmiot zamawiający, czy wyraża zgodę na wzięcie udziału w procedurze 
pojednawczej. Jeżeli podmiot zamawiający odmówi, Komisja poinformuje stronę dążą-
cą do procedury pojednawczej, że nie może ona zostać rozpoczęta. Wtedy osoba ubie-
gająca się o nią może się odwołać do procedur odwoławczych omówionych powyżej. Je-
żeli natomiast instytucja zamawiająca zgodzi się poddać procedurze pojednawczej, zo-
stanie ona uruchomiona. 

Komisja proponuje tak szybko jak to możliwe rozjemcę z listy akredytowanych dla tego 
celu niezależnych osób. Lista ta opracowywana jest przez Komisję po przeprowadze-
niu konsultacji z Komitetem Doradczym ds. Zamówień Publicznych lub – w przypad-
ku podmiotów zamawiających, których działalność zdefiniowana jest w art. 2 ust. 2 lit. 
d) dyrektywy 90/531/EWG – po przeprowadzeniu konsultacji z Komitetem Doradczym 
ds. Zamówień w Sektorze Telekomunikacji. Kiedy już Komisja zaproponuje arbitra, każ-
da ze stron procedury pojednawczej oświadcza, czy go akceptuje. Rozjemcy mogą za-
prosić nie więcej niż dwie dodatkowe osoby w charakterze ekspertów doradzających w 
ich pracy. Strony postępowania pojednawczego i Komisja mogą odrzucić każdego eks-
perta zaproszonego przez rozjemców. Rozjemcy składają sprawozdanie Komisji na te-
mat dokonanych przez siebie ustaleń i osiągniętych wyników.

Jedynym wymogiem proceduralnym stawianym arbitrom jest konieczność nadania 
prawa wszystkim zaangażowanym osobom do przesłuchania w formie ustnej lub pi-
semnej. Możliwość składania oświadczeń powinna być rozszerzona na stronę domaga-
jącą się procedury pojednawczej, podmiot zamawiający i na każdego innego wykonaw-
cę uczestniczącego w procedurze udzielania zamówień. Zadaniem procedury pojed-
nawczej jest dążenie do osiągnięcia porozumienia między stronami w jak najkrótszym 
czasie, co jest zgodne z prawem wspólnotowym. Arbitrzy ze swojej pracy i osiągniętych 
rezultatów sporządzają sprawozdania do Komisji. 

Jeżeli strony nie zdecydują inaczej, każda z nich będzie ponosić własne koszty związa-
ne z procedurą. Strony, tzn. osoba składająca wniosek oraz podmiot zamawiający pono-
szą koszty procedury po połowie. Koszty te obejmują np. opłaty i wynagrodzenia arbi-
trów i ekspertów oraz inne drobne koszty. Strony procedury pojednawczej mają prawo 
do odstąpienia od procedury w każdej chwili. 
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WYKAZ ORZECZEŃ

Wyszukiwanie oraz zastosowanie orzeczeń Europejskiego Trybunału Sprawiedliwości

Zakres jurysdykcji Europejskiego Trybunał Sprawiedliwości (zwanego dalej “Trybuna-
łem”) opisano we wstępie. Orzeczenia Sądu Pierwszej Instancji (SPI) nie są tak istot-
ne w przypadku zamówień publicznych, więc zajmiemy się przede wszystkim Trybu-
nałem. 

Informacje nt. sprawy

Poniżej przykłady informacji nt. sprawy: 

Sprawa T-185/94 Geotronics przeciwko Komisji [1995] ECR II-2795

Sprawa C-243/89 Komisja przeciwko Danii [1993] ECR I-3353

Sprawa 31/87 Gebroeders Beentjes BV przeciwko Państwu Holenderskiemu 
[1988] ECR 4635

Powyższe przykłady pokazują metodę, według której klasyfikowane są sprawy. 

Pierwsza pozycja to numer sprawy. Litera „T” oznacza sprawę, która została wniesiona 
do SPI, natomiast litera „C” sprawę wniesioną do Trybunału. Następnie podany jest nu-
mer akt (tj. pierwsza sprawa w danym roku opatrzona jest numerem 1, druga numerem 
2 itd. ) oraz rok założenia sprawy. Przed ustanowieniem SPI w roku 1989, litery „C” i „T” 
nie były stosowane przy określaniu spraw, ponieważ trybunał był tylko jeden. 

Kolejny element to nazwa sprawy. Obejmuje ona nazwy stron. W przypadku, gdy dana 
sprawa wstępnie odwołuje się do sprawy wniesionej przed sądem krajowym, zachowuje 
się dotychczasowe oznaczenie. W przypadku postępowania bezpośredniego pierwsza nazwa 
określa stronę pozywającą, a drugi człon nazwy określa pozwanego. Jeśli sprawa zosta-
je wniesiona przez Komisję Europejską na mocy Artykułu 226 Traktatu, Komisja wy-
stępuje w pierwszej części nazwy, natomiast nazwa Państwa Członkowskiego, przeciw-
ko któremu wniesiono sprawę, w drugiej. W przypadku apelacji, pierwsza cześć nazwy 
to nazwa podmiotu wnoszącego tę apelację. 

Często prowadzi to do pewnych niejasności, szczególnie w przypadku pozwów Komi-
sji przeciwko Państwom Członkowskim, ponieważ liczba spraw wniesionych przeciw-
ko danemu Państwu Członkowskiemu jest duża i odnoszą się one do licznych zapisów 
Traktatu oraz prawodawstwa wtórnego. Dlatego komentatorzy podają często skróconą 
nazwę danej sprawy, zawierającą nazwę jednej ze stron lub, jak w przypadku zamówień 
publicznych, przedmiot zamówienia. Tak więc jedna z pierwszych spraw wniesionych 
przez Komisję przeciwko Irlandii (sprawa 55/87 Komisja przeciwko Irlandii [1987] 
ECR 1369) jest powszechnie określana jako “Dundalk” od nazwy zamawiającego, któ-
rym w tym przypadku był Rada Miejska Dundalk. Inna z kolei sprawa, odnosząca się to 
budowy mostu nad rzeką Storebaelt (sprawa C-243/89 Komisja przeciwko Danii [1993 
ECR I-3353) często określana jest jako sprawa „duńskiego mostu” lub „Storebaelt. ” 

Kolejnym elementem, po podjęciu decyzji na temat sprawy oraz sporządzeniu z niej 
sprawozdania, jest informacja na temat sprawozdań ze sprawy. Wprawdzie istnieją ko-
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mercyjni wydawcy sprawozdań ze sprawy obejmujących sprawy o wymiarze europej-
skim, jednak oficjalnym źródłem są „Sprawozdania Europejskiego Trybunału Sprawie-
dliwości” („ECR”) , które przedstawiają jedyną autentyczną wersję wyroków. 

Informacje na temat raportów cytowane są w następującej kolejności: najpierw po-
dawany jest rok, w którym powstał tom zawierający dane orzeczenie, a następnie na-
zwa raportu, w którym się znajduje. Od 1990, „ECR” dzieli się na dwie części, tj. Częsć 
I i Część II. Na chwilę obecną można przyjąć, że część I zawiera wyroki Trybunału, zaś 
część II wyroki SPI. Przed rokiem 1990 nie było podziału na części, zatem w przypad-
ku spraw sprzed tego okresu nie ma żadnych odniesień co do części. Na końcu informacji 
wskazany jest numer strony, od którego rozpoczyna się tekst sprawozdania ze sprawy. 

A zatem 

Sprawa T-185/94 Geotronics przeciwko Komisji (“Geotronics”) [1995] ECR II-2795

 odnosi się do 186-ej sprawy wniesionej do SPI w roku 1994; sprawa została wnie-
siona przez Geotronics przeciwko Komisji, a sprawozdanie dotyczące wyroku 
sporządzono w roku 1995 w części drugiej ECR począwszy od strony 2795; a 

Sprawa C-395/95 Geotronics przeciwko Komisji [1997] ECR I-2271

 odnosi się do 395-ej sprawy wniesionej do Trybunału w roku 1995; została wnie-
siona przez firmę Geotronics, jako apelującego przeciwko Komisji, a sprawozda-
nie dotyczące wyroku sporządzono w roku 1997 w części pierwszej ECR począw-
szy od strony 2271. 

Odniesienie odwołuje się do daty sprawozdania w ECR, a nie do daty wydania wyro-
ku. Ta znajduje się na pierwszej stronie odpowiedniego sprawozdania, które zazwyczaj 
opublikowane zostaje po pewnym czasie od wydania wyroku. 

Rozpatrywanie sprawy

Należy pamiętać, że Trybunał składa się z sędziów oraz rzeczników generalnych, którzy 
posiadają taki sam status jak sędziowie. Dzięki ich odrębnym funkcjom łatwiejsze jest 
zrozumienie sprawozdań ze spraw. 

Po zarejestrowaniu sprawy w rejestrze wyznaczany jest sędzia określany jako sędzia 
sprawozdawca (juge rapporteur) . Jego zadanie polega na przeprowadzeniu szczegółowej 
analizy stanu faktycznego sprawy oraz na przedstawieniu stanowisk stron w formie tzw. 
Sprawozdania na rozprawę. Z kolei rola rzecznika generalnego polega na tym, iż w celu 
usprawnienia prac Trybunału przedstawia on wnioski dotyczące sprawy wraz z ich 
uzasadnieniem. Stanowisko rzecznika generalnego zakomunikowane podczas rozprawy 
jawnej określa się mianem Opinii. Opinia rzecznika traktowana jest jako punkt wyjścia 
czy punkt odniesienia dla rozważań Trybunału. 

Trybunał rozpoczyna naradę po przyjęciu pisemnych zdań stron, Sprawozdania na 
rozprawę, przesłuchań ustnych oraz opinii rzecznika generalnego. Narada zazwyczaj 
jest prowadzona w języku francuskim, jako że jest to język roboczy Trybunału (mimo 
że nie jest językiem ojczystym wszystkich, a nawet większości sędziów) . Po osiągnię-
ciu porozumienia, wyrok tłumaczony jest na język sprawy i podpisywany przez sę-



118 119

dziów. Wyrok ma charakter kolegialny, tzn. nie zawiera zdań odrębnych czy opinii 
indywidualnych sędziów. W rezultacie jest to decyzja podjęta w wyniku konsensu-
su. Z tego też powodu często można odróżnić kilka linii argumentacji (rozumowania) 
, które jednakże prowadzą do wspólnego wniosku. Niekiedy może się wydawać, że 
brakuje poszczególnych elementów orzeczenia. 

Zazwyczaj wynika to z faktu, iż pewne twierdzenia lub motywy zostały pominięte 
w treści wyroku, bowiem nie zostały zaakceptowane przez wszystkich sędziów 
orzekających. W przeciwnym wypadku kolegialny wyrok byłby niemożliwy do 
osiągnięcia. 

W rezultacie wyroki Trybunału są raczej lakoniczne, sformalizowane; ponadto nie są 
dyskursywne w takim stopniu jak na przykład te wydane w poszczególnych Państwach 
Członkowskich. Często są trudniejsze w odbiorze niż opinie rzeczników generalnych, 
które charakteryzują się większą elastycznością, jeśli chodzi o analizę danej sprawy oraz 
przedstawienie możliwych jej rozwiązań. 

Wyrok składa się z trzech głównych części: Sprawozdania na rozprawę, argumentacji 
Trybunału oraz faktycznego rozstrzygnięcia. Najważniejsza jest część druga, w której 
znajduje się uzasadnienie, jednak z przyczyn określonych powyżej często jest ona trud-
niejsza w odbiorze niż opinia rzecznika generalnego. Ostatnią częścią jest ta zawierająca 
sentencję orzeczenia. Zazwyczaj ma formę zwięzłego polecenia. Załącza się również 
opinię rzecznika generalnego. 

Odwołanie do poprzedniego orzecznictwa

Jeśli chodzi o system precedensu prawnego, na poziomie Wspólnoty nie można mówić 
o istnieniu zasady stare decisis („opieraj się na tym, co zasądzone”) , która nakładałaby 
na Trybunał obowiązek przestrzegania zasad wynikających z dotychczasowego 
orzecznictwa. Jednak w większości przypadków Trybunał stosuje się do swoich 
wcześniejszych rozstrzygnięć. Nie było to aż tak widoczne podczas rozpatrywania 
pierwszych spraw, ale obecnie Trybunał w szerokim zakresie nawiązuje do 
dotychczasowego dorobku orzecznictwa; jednakże w odróżnieniu od systemów prawa 
zwyczajowego nawiązuje zazwyczaj do ostatnich, a nie do tych najstarszych spraw. 

Istnieją oczywiście przypadki, gdy Trybunał nie odwołuje się do swojego orzecznictwa. 
Na ogół w takich wypadkach, w których Trybunał zajmuje krytyczne stanowisko co 
do swojego poprzedniego rozstrzygnięcia danej kwestii (czy to z powodu zmiany 
okoliczności, czy to z powodu zmiany swojego stanowiska) (w kolejnym orzeczeniu) , 
nie nawiązuje w ogóle do jego treści, co często utrudnia śledzenie zmian w prowadzonej 
przez Trybunał polityce. To tutaj opinie rzeczników generalnych okazują się przydatne, 
jako że zawierają rozważania na temat wcześniejszego orzecznictwa oraz wskazują pro-
ponowane lub potencjalne różnice. 

Wyszukiwanie spraw

Oczywistym miejscem, w którym można znaleźć sprawozdania ze spraw jest zbiór 
Sprawozdań Europejskiego Trybunału Sprawiedliwości (ECR) , który można zaprenu-
merować w Biurze Publikacji Urzędowych. Decyzje Trybunału są też dostępne na jego 
stronie internetowej pod adresem: www.curia.eu.int
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Informacje na temat spraw oraz ich krótkie omówienia znajdują się również w serii „C” 
Dziennika Urzędowego. Można go zaprenumerować w Biurze Publikacji Urzędowych, 
jednak kopie znajdują się też na oficjalnej stronie internetowej Wspólnoty pod adre-
sem: www.europa.eu.int/eur-lex

Postępowania o naruszenie prawa wspólnotowego są śledzone przez DG Markt (Dy-
rekcja Generalna ds. Rynku Wewnętrznego) na stronie internetowej pod adresem: 
www.europa.eu.int/comm/internal_market/

Kopie Opinii rzecznika generalnego oraz wyroków Trybunału są dostępne w dniu ich 
wydania w samym Trybunale w Luksemburgu. 
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Orzeczenia omawiane w niniejszej książce: 

Numer 
sprawy Nazwa i informacja nt. sprawy Główna decyzja

120/78

Rewe-Zentral AG przeciwko 
Bundesmonopolverwaltung für 
Branntwein (tzw. Cassis de Di-
jon) 
[1979] ECR 649

Swobodny przepływ towarów może być ograniczo-
ny jedynie wtedy, gdy jest to uzasadnione ochroną 
interesu publicznego lub wymogami ustawowymi.

76/81

SA Transporoute et travaux 
przeciwko Ministrowi  Robót 
Publicznych. 
[1982] ECR 417 

W dyrektywie zawarto wyczerpujący katalog prze-
słanek wykluczenia wykonawcy

27-29/86

SA Constructions et entreprises 
industrielles (CEI) i inni 
przeciwko Société coopérative 
“Association intercommunale 
pour les autoroutes des 
Ardennes” i innym. 
[1987] ECR 3347 

Kryteria kwalifikacji określane są przez zamawia-
jącego za pomocą dokumentów wskazanych w dy-
rektywie. 

31/87

Gebroeders Beentjes BV prze-
ciwko Państwu Holenderskie-
mu. ( tzw. sprawa Beentjes)
[1988] ECR 4635

Pojęcie „instytucji zamawiającej” definiuje się we-
dług funkcji danego podmiotu. 

45/87
Komisja przeciwko Irlandii, tzw. 
sprawa Dundalk 
[1987] ECR 1369

Normy ukierunkowane na spełnianie wymagań 
krajowych są zakazane na mocy art. 28 Traktatu na-
wet, gdy dyrektywa nie ma zastosowania.

21/88

Du Pont de Nemours Italiana 
SpA przeciwko Unitŕ sanitaria 
locale N 2 di Carrara. 
[1990] ECR I-889 

Kwalifikacji nie można ograniczać do przedsiębior-
ców krajowych lub działających w określonych re-
gionach kraju

C-243/89
Komisja przeciwko Danii, (tzw. 
„duński most”)
[1993] ECR I-3353

Ogólną zasadę równości traktowania stosuje się 
także w kontekście zamówień publicznych.

C-6 &9/90

Andrea Francovich i Danila Bo-
nifaci oraz inni przeciwko Re-
publice Włoskiej. 
[1991] ECR I-5357 

Sądy krajowe muszą zapewnić ochronę praw 
wspólnotowych w poszczególnych Państwach 
Członkowskich.

C-24/91
Komisja Wspólnot Europejskich 
przeciwko Królestwu Hiszpanii. 
[1992] ECR I-1989 

Dyrektywy nakładają warunki, które muszą być 
spełnione łącznie dla stwierdzenia wyjątkowej pil-
ności sprawy. 

C-328/92

Komisja Wspólnot Europej-
skich przeciwko Królestwu 
Hiszpanii . 
[1994] ECR I-1569 

Towary, które są chronione prawami wyłączno-
ści, wytwarzać lub dostarczać możjedynie określo-
ny dostawca.



122 123

C-331/92

Gestión Hotelera Internacional 
S.A. przeciwko Comunidad 
Autónoma de Canarias, 
Ayuntamiento de Las Palmas de 
Gran Canaria i Gran Casino de 
Las Palmas SA. 
[1994] ECR I-1329 

Rozróżnienie pomiędzy robotami budowlanymi i 
usługami opiera się na określeniu głównego i do-
datkowego przedmiotu zamówienia. 

C-389/92
Ballast Nedam Groep NV prze-
ciwko Belgii 
[1994] ECR I-1289 

Spółka kapitałowa może dysponować zasobami in-
nych spółek (swoich spółek zależnych bądź wspól-
ników).

C-359/93

Komisja Wspólnot Europejskich 
przeciwko Królestwu Niderlan-
dów (tzw. sprawa ‘UNIX’)
[1995] ECR I-157 

W przypadku odwołania do konkretnej marki, na-
leży dodać wyrażenie: „lub równoważne.”

C-57/94
Komisja Wspólnot Europejskich 
przeciwko Republice Włoskiej . 
[1995] ECR I-1249 

Warunki określone w przesłance wyboru trybu 
mają charakter łączny.

302/94

e Queen v Secretary of State 
for Trade and Industry, ex parte 
British Telecommunications plc. 
[1996] ECR I-6417 

Prawa szczególne lub wyłączne nie występują w 
przypadku, gdy zezwolenia na prowadzenie działal-
ności są otwarte na konkurencję.

C-44/96

Mannesmann Anlagenbau Au-
stria AG i inni przeciwko Stro-
hal Rotationsdruck GesmbH. 
[1998] ECR I-73 

Podmiot prawa publicznego musi stosować przepi-
sy prawa zamówieńpublicznych, udzielając wszyst-
kich swoich zamówień.

C-323/96
Komisja Wspólnot Europejskich 
przeciwko Królestwu Belgii . 
[1998] ECR I-5063 

Pojęcie „Państwo” obejmuje podmioty sprawujące 
władzę ustawodawczą, wykonawczą i sądowniczą.

C-360/96

Gemeente Arnhem i Gemeente 
Rheden przeciwko BFI Holding 
BV. 
[1998] ECR I-6821 

Ustalenie znaczenia pojęcia „charakter przemysło-
wy lub handlowy”. 

C-81/98

Alcatel Austria AG i inni Sie-
mens AG Österreich, Sag-
Schrack Anlagent echnik AG v 
Bundesministerium für Wissen-
scha und Verkehr
[1999] ECR I-7671

Powinna istnieć możliwość wniesienia odwołania 
od każdej decyzji, w tym decyzji o udzieleniu za-
mówienia

C-107/98

Teckal Srl v Comune di Viano, 
Azienda Gas-Acqua Consorzia-
le (AGAC) di Reggio Emilia
[1999] ECR I-8121

Zamówienie, na które zawarto umowę pomiędzy 
jednostką samorządu terytorialnego a osobą praw-
nie odrębną od tej jednostki, podlega przepisom 
[dyrektywy]. 

C-225/98

Komisja Wspólnot Europejskich 
przeciwko Republice Francu-
skiej ( tz. sprawa „Nord Pas de 
Calais”)
[2000] ECR I-7445

Instytucje zamawiające nie mogą wymagać, aby 
wykonawca rejestrował swą działalność w tym Pań-
stwie Członkowskim, w którym ubiega się o zamó-
wienie publiczne

C-324/98

Telaustria Verlags GmbH, Te-
lefonadress GmbH v Telekom 
Austria AG
[2000] ECR I-10745

Zasada przejrzystości musi być stosowana w przy-
padku przyznawania koncesji na usługi.
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C-380/98

Królowa przeciwko Skarbowi 
JKM, ex parte Uniwersytetowi 
Cambridge 
[2000] ECR I-8035

Jeśli władza publiczna otrzymuje coś w zamian za 
płatność, płatność ta nie stanowi „finansowania ze 
środków publicznych.”

C-470/99

Universale-Bau AG, Bieterge-
meinscha: 1. Hinteregger & 
Söhne Bauges.mbH Salzburg, 
2. ÖSTU-STETTIN Hoch- und 
Tieau GmbH, przeciwko Ent-
sorgungsbetriebe Simmering 
GesmbH
[2002] ECR I-11617

Waga poszczególnych kryteriów, które instytucja 
zamawiająca zamierza zastosować, musi być po-
dana w ogłoszeniu lub w dokumentach przetargo-
wych

C-92/00

Hospital Ingenieure Kranken-
haustechnik Planungs-GmbH 
(HI) przeciwko Miastu Wiedeń
[2002] ECR I-5553

Organy odwoławcze nie mogą być ograniczane w 
zakresie typu decyzji podlegających procedurze od-
woławczej

C-283/00
Komisja Wspólnot Europejskich 
przeciwko Królestwu Hiszpanii
[2003] ECR I-11697

Dany podmiot może być „podmiotem prawa pu-
blicznego” nawet wówczas, gdy jest podmiotem 
prywatnym. 

C-373/00
Adolf Truley GmbH przeciwko 
Bestattung Wien GmbH
[2003] ECR I-1931

Termin „potrzeby w interesie ogólnym” jest autono-
miczną koncepcją prawa wspólnotowego. 

C-411/00
Felix Swoboda GmbH przeciw-
ko Narodowemu Banku Austrii
[2002] ECR I-10567

Usług priorytetowych oraz pozostałych nie moż-
na łączyć dla celów uniknięcia stosowania przepi-
sów dyrektywy

C-18/01

Arkkitehtuuritoimisto Riit-
ta Korhonen Oy, Arkkitehtito-
imisto Pentti Toivanen Oy, Ra-
kennuttajatoimisto Vilho Tervo-
maa przeciwko Varkauden Ta-
itotalo Oy
[2003] ECR I-5321

Prowadzenie działalności na rynkach konkuren-
cyjnych może oznaczać jej charakter przemysłowy 
bądź handlowy. 

C-26/03

Miasto Halle, RPL Recycling-
park Lochau GmbH przeciwko 
Arbeitsgemeinscha er-
mische Restabfall- und Ener-
gieverwertungsanlage TREA 
Leuna
[2005] ECR I-1

Nawet mniejszościowy pakiet prywatnych udziałów 
w spółce oznacza, że nie można jej uważać za spół-
kę własną [jednostki samorządu terytorialnego].
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