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Problematyka rozprawy doktorskiej i wybér tematu

1. Zagadnienia bedgce przedmictem ocenianej rozprawy doktorskiej mieszczag
sic w obrebie niemieckiego prawa zamowien publicznych. Jest to dziedzina prawa,
ktora cieszy sie duzym zainteresowaniem tamtejszej literatury prawniczej. Wynika to
ze znaczenia praktycznego, zwiaszcza ekonomicznego, zamoéwien publicznych, ale
takze z wagi zagadnien prawnych, jakie powstajg na tle obowiazujgcych przepisow |
praktyki ich stosowania. Jednym z problemow zywo dyskutowanych w tym
kontekécie jest ochrona praw przedsigbiorcow ubiegajacych sie o otrzymanie
zamdwienia publicznego w relacjach z podmiotami publicznymi udzielajgcymi
zaméwienia. W dyskusjach w tej dziedzinie chodzi m.in. o mozliwoséci wptywania
przez przedsigbiorcow na przebieg procedur zwigzanych z udzielaniem zaméwien
publicznych, w celu zagwarantowania uczciwosci procedur i uch przejrzystosci, a
takze réwnego traktowania oferentow.

Podstawowe znaczenie ma w tym kontekscie rozroznienie w Swietle prawa
niemieckiego dwoéch grup zamoéwien publicznych wediug kryterium wartosci
zaméwienia. Pierwsza grupe stanowig najwieksze zamébwienia publiczne, o wartosci
przekraczajgcej granice okreslong w prawie Unii Europejskiej. Druga grupg stanowig
natomiast zamoéwienia o wartosci ponizej owej granicy. W odniesieniu do zamowien
nalezacych do pierwszej grupy (powyzej granicy) wymagania proceduralne i Srodki
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ochrony prawnej wynikaja z aktéw wtérnego prawa unijnego (dyrektyw), ktére zostaty
implementowane do prawa niemieckiego, gtownie za poérednictwem ustawy ©
przeciwdziataniu ograniczen konkurencji (Gesetz gegen
Wetthewerbsbeschrankungen). Problematyczna jest natomiast ochrona prawna
przedsiebiorcow w procedurach zaméwieni publicznych ponizej granicy wartosci; do
tej grupy nalezy przy tym przewazajaca wiekszo$¢ zamowien. Przyjmuje sie, ze do
takich zamowien nie majg w Niemczech zastosowania przepisy prawa unijnego, a co
wiecej, nie ma w téj dziedzinie szczegolnych unormowan prawa wewngtrznego
(harodowego). W wyniku tego brakuje rozwigzan prawnych w prawie niemieckim
nakierowanych na ochrone prawng przedsigbiorcow w omawiane] dziedzinie.
Zasadniczo, udzielanie zamowieri ponizej granicy warto$ci jest rozwazane w
aspekcie prawa budzetowego, z ktérego wynika obowiazek oszczednego
wydatkowania publicznych $rodkéw finansowych, nie za$ z punktu widzenia praw
przedsiebiorcow uczestniczacych w omawianych procedurach. Przewaza zatem w
praktyce stanowisko, oparte na orzecznictwie najwyzszych saddw, ze umowy
zawierane w wyniku udzielenia zamowienia publicznego ponizej granicy s umowami
cywilnoprawnymi, do ktérych stosuje sie prawo prywatne. Wiasciwe do rozstrzygania
sporow na tle zamowien publicznych sg sady cywilne. Taka sytuacja jest
niekorzystna dla oferentéw, ktérzy zostali odrzuceni z przetargu przez
zamawiajgcego, albo nie zostali przez niego wybrani. Nie maja oni uprawnien
proceduralnych przed zawarciem umowy, ani mozliwosci  kwestionowania
prawidtowosci wyboru oferenta, z ktorym zostata zawarta umowa. Postugujac sie
terminologia uzywang w literaturze niemieckiej: nie przystuguje im pienNotna
ochrona prawna (Primérrechtsschutz). Moga jedynie wystepowaé z ewentualnymi
roszczeniami odszkodowawczymi, korzystajac z wtérnej (czy: drugorzednej) ochrony
prawnej (Sekundarrechtsschutz). Taki stan rzeczy powoduje, ze pozycja prawna
oferentéw w procedurze zamoéwieri publicznych ponizej granicy warto$ci zamowienia
jest niekorzystna. Przyznaje sie to powszechnie w pismiennictwie, natomiast
orzecznictwo sadowe nie jest w peini jednolite. W tym stanie rzeczy wysuwane s3
rozmaite propozycje poprawy sytuacji prawnej oferentow. Mogloby to, po pierwsze,
nastapié¢ w wyniku innej interpretacji obowigzujacego prawa, np. potraktowania prawa
zamdwien publicznych jako nalezgcego do prawa administracyjnego i stosowania do
procedury udzielania zamoéwien przepiséw ustawy o postepowaniu administracyjnym

oraz poddania kontroli zaméwieri sgdom administracyjnym, albo przyjecia, ze
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zawieranie zamoéwien przebiega w dwdch fazach, z ktorych pierwsza ma charakter
publicznoprawny, a druga prywatnoprawny (Zwei-Stufen-Theorie), wreszcie, ochrony
praw oferentéw jako praw podstawowych wywodzonych z niemieckiej konstytucji
(ustawy zasadniczej Grundgesetz - GG), np. z art. 19 IV, art. 12 albo art. 3 GG. Po
drugie, wysuwane s§ propozycje wzmocnienia pozyci prawnej przedsigbiorcow w
wyniku zmian w ustawach i przyznania w nich pewnych praw proceduralnych
oferentom, albo wprowadzenia procedur odwotawczych, czyli: wprowadzenia
pierwotnej ochrony prawnej. Formutowane s3 takze postulaty rozciagnigcia
stosowania przepiséw prawa unijnego na zaméwienia publiczne ponizej ustalonegj
granicy wartosci. Jak dotad przedstawione propozycje nie zostaly jednak
Zrealizowane.

2. Tematem rozprawy jest szczegdlowe zagadnienie bedace fragmentem
przedstawione] wyzej problematyki, a mianowicie znaczenie prawa dostepu do akt
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego dla zapewnienia ochrony praw
oferentéw. Zagadnienie to moze sig wydaC waskie i techniczne, jednakze w
kontekécie wskazanych wyzej problemow stosowania niemieckiego prawa zamowien
publicznych i towarzyszacych temu dyskusji toczacych sie w literaturze mozna
stwierdzi¢, ze jest to problematyka majgca wystarczajgcg wage do tego, aby
zastugiwaé na temat rozprawy doktorskie;. Wedtug mojej orientacji, to konkretne
zagadnienie to nie byto w literaturze niemieckiej osobnym przedmiotem rozpraw
monograficznych, ale niezbyt licznych artykutow (np. przywotane przez autorke prace
PrieBa czy Ramma) albo fragmentéw prac na szersze tematy zwigzane z prawem
zaméwien publicznych i ochrona prawna oferentow.

Oceniana rozprawa jest poswigcona przedstawieniu tytutowej problematyki w
swietle obowigzujgcego prawa niemieckiego z nawigzaniami do prawa unijnego (o
czym jeszcze bedzie mowa nizej).

3. W kontekscie wyboru tematu i sposobu ujgcia problematyki nasuwa mi sie
watpliwosé co do celowoéci przedtozenia ocenianej rozprawy celu uzyskania stopnia
naukowego doktora nauk prawnych na Uniwersytecie Wroctawskim, jak rozumiem w
przewodzie przeprowadzanym na podstawie prawa polskiego. Z jednej strony nalezy
podkreslic range uczelni, pozycje promotora — autora publikacii dotyczgcych
zagadnien zwigzanych z przedmiotem niniejszej rozprawy w czasopismach o zasiggu
miedzynarodowym, a takze postulat przeptywu idei i osiggnie¢ naukowych miedzy

panstwami, zwlaszcza sgsiadujgcymi. Z drugiej strony jednak, temat oceniane
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rozprawy jest tak specjalistyczny i $cisle zwigzany z prawem niemieckim oraz
praktyka jego stosowania, ze zdolno$¢ do peinej oceny wartosci rozprawy przez
gremia upowaznione do nadawania stopnia naukowego doktora (w tym nizej
podpisanego!) jest ograniczona. Sytuacja bytaby inna gdyby autorka wigczyta do
swoich rozwazan, choéby czeéciowo, analize prawa polskiego. Oczywiscie,
wprowadzenie takiego nowego watku wigzatoby si¢ z dodatkowym wysitkiem dia
doktorantki, jednakze wysitek ten by sig optacit. Dzigki temu praca zyskataby
znaczna ,wartos¢ dodang” w poréwnaniu z obecnym ksztattem. Nalezy bowiem
zauwazyé, ze w prawie polskim wystepujg analogiczne problemy, do omawianych w
pracy, natomiast polskie uregulowania prawne odbiegajg znacznie od niemieckich.
Interesujace byloby, zatem poznanie stanowiska doktorantki co do rozwigzan
przyjetych w ustawie z 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych, w obecnym
ksztatcie, a zwtaszcza ich oceny w kontekscie uwag krytycznych i postulatow
adresowanych w rozprawie w odniesieniu do prawa niemieckiego. Mozna wieC
satowaé, ze takiej analizy porownawczej (chocby nawet nieodpowiadajgcej rygorom
metodologicznym komparastyki prawniczej) zabrakio. W kazdym razie, pytanie o

znajomos¢ i oceng przez doktorantke ochrony oferenta w $wietle prawa polskiego,

uwazam za akfualne.

Struktura rozprawy i wykorzystane materiaty
1. Rozprawa jest zwiezta jak na standardy przyjete dla doktoratéw z nauk

prawnych przedkladanych w Polsce (214 stron tekstu z bardzo szerokim
marginesem). Skiada sig z wprowadzenia i oémiu rozdziatow, przy czym rozdziat Vi
chyba pomytkowo nie ma tytutu. Sekwencja rozwazan jest przejrzysta i prawidtowa:
od prezentacji zagadnien, bedgcych przedmiotem rozprawy i ogélnych rozwazan na
temat ochrony prawnej w prawie zamoéwien publicznych, poprzez szczegotowe
zagadnienia ochrony prawnej, do rozwazar na temat propozycji nowych unormowan
prawnych w badanym obszarze.

2. Autorka oparta sie na szerokim materiale normatywnym, gtownie
niemieckim (prawa federalnego i niektorych krajow zwigzkowych), a takze prawa Unii
Europejskiej. Wykorzystane zostato orzecznictwo roznych saddw niemieckich, a
takze Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci.

3. W rozprawie zostatlo wykorzystanych ponad 100 pozycji literatury

niemieckiej, zaréwno ksigzkowych jak i artykutowych. Sa to prace zarébwno zwigzane
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z problematyka ochrony prawnej w prawie zaméwien publicznych, jak i majacej
charakter ogélny. W wykazie literatury brakuje niekiedy petnych danych
bibliograficznych.

Poniewaz literatura niemiecka w dziedzinie objgtej przedmiotem rozprawy jest

nader obszerna, frudno byloby wymagaé jej wyczerpania. Chciatbym jednak zwrdcic
uwage (jedynie przyktadowo) na kilkanascie prac z ostatnich lat (ksigzek i artykutowy),
czesto znanych autoréw, ktore zostaty w omawianej rozprawie pominigte, mimo ze
dotyczg problematyki objetej tematem pracy:
Knébl, J. Rechtsschutz bei der Vergabe von Auftragen unterhalb der Schwellenwerte,
Berlin 2009; Widmann, S.-Ph., Vergaberechtsschutz im Unterschwellenbereich,
Baden-Baden 2008; Ax, Th./ Schneider, M. Rechtsschutz bei der offentlichen
Auftragsvergabe, Berlin 2011; Antweiler, C. Chancen des Primérrechtsschutzes
unterhalb der Schwellenwerte, VergabeR 2008, 352 - 360; Braun Ch.
Verwaltungsrechtlicher Rechtsschutz bei Vergaben unterhalb der Schwellenwerte,
SachsVBI. 20068, 249 — 262; Braun, Ch. Europarechtlicher Vergaberechtsschutz
unterhalb der Schwellenwerte, VergabeR 2007, 17 — 25; Burgi, M. Streitbeilegung
unterhalb der Schwellenwerte durch "\ergabeschlichtungsstellen”: Ein Vorschlag zur
aktuellen Reformdiskussion, VergabeR 2010, 403 — 414, Dabringhausen, G./ Sronka,
P. Vergaberechtlicher Primarrechtsschutz auch unterhalb der EU-Schwellenwerte
durch Eréffnung des Verwaltungsrechtsweges?, VergabeR 2008, 462 — 473, Dreher,
M. Vergaberechtsschutz unterhalb der Schwellenwerte, NZBau 2002, 419 — 429;
Fett, B. Rechtsschutz unterhalb der Schwellenwerte, VergabeR 2007, 298 — 304,
Huber, P. M. Der Schutz des Bieters unterhalb der sog. Schwellenwerte, JZ 2000,
877 — 884; Lutz, M. Die Mitteilung der Europaischen Kommission zur Vergabe von
Auftragen, die nicht unter die européischen Vergaberichtlinien fallen, VergabeR
2007, 372 - 378; Sauer, R./ Hollands, M. Mangelnder Rechtsschutz im
Unterschwellenbereich —  Verfassungsrechtliche — Zweifel und  politischer
Handlungsbedarf, NZBau 2006, 763 — 768; Wollenschldger, F. Vergaberechtsschutz
unterhalb der Schwellenwerte nach der Entscheidung des BVerfG vom 13.Juni 2006:
verfassungs- und verwaltungsrechtliche Determination, DVBI. 2007, 589 - 599.

Uwzglednienie prawa europejskiego w omawianej rozprawie
Jak juz wspomniano, autorka przedstawia w rozprawie zagadnienia prawa

dostepu do akt jako elementu i gwarancji ochrony prawnej przedsiebiorcéw przede
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wszystkim w procedurze zaméwien publicznych ponizej granicy warto$ci zamoéwienia
na podstawie obowigzujacego prawa niemieckiego. Jej analizy sg szczegotowe [
prowadzone z uwzglednieniem réznych ogdlniejszych aspektéw badanych zagadnien
prawnych, w tym zwlaszcza z zakresu prawa konstytucyjnego, administracyjnego |
procesowego cywilnego. W ostatnich rozdziatach doktorantka rozwaza takze
perspektywy zmian ustawowych.

Nie jest potrzebne systematyczne przedstawianie w ramach recenzji tresci
ocenianej rozprawy | wypowiadanych w niej pogladdéw w poszczegdinych kwestiach.

Warto natomiast zwrdcié uwage na charakterystyczny rys prowadzonych
wywodoéw, jakim jest szerokie odwotywanie sie do prawa Unii Europejskiej. Temu
poswiecony jest obszerny rozdziat |, zajmujacy prawie jedna czwartg catego tekstu,
a dalsze odwotania do prawa unijnego znajdujg si¢ w innych rozdziatach. Potozenie
nacisku na prawo unijne jest zrozumiate, poniewaz cze$é zamowieri publicznych
(powyzej granicy wartoéci) jest unormowana W dyrektywach unijnych. Autorka
rozwaza jednak, czy prawo unijne znajduje zastosowanie do pozostalych zamowien
publicznych. Odwoluje sig przy tym do prawa pierwotnego Unii: traktatéw i zasad
ogolnych, a ponadto do Karty Praw Podstawowych, orzecznictwa Europejskiego
Trybunatu Sprawiedliwosci, a poza prawem unijnym takze do Europejskiej Konwenciji
Praw Cztowieka.

Europejskie” watki rozprawy nie sa jednak w peini zadowalajace. Nie zawsze
mozna sie fatwo zorientowaé jakie jest stanowisko autorki co do roli prawa unijnego
w badanej dziedzinie, poza unormowaniami dyrektyw dotyczacych zaméwien
publicznych, np. znaczenia unijnych praw podstawowych, zakresu zastosowania
Karty Praw Podstawowych, zasady transparentnosci, itd. Niezbyt potrzebne sa
wywody na ogélne tematy prawa europejskiego, niezwigzane z przedmiotem
rozprawy.

Mozna odnie$é wrazenie, ze tekst rozprawy zostat zasadniczo napisany przez
doktorantke kilka lat temu, jeszcze przed wejéciem w zycie Traktatu z Lizbony, a
pdzniej jedynie czgsciowo uaktualniony. Swiadczy o tym chocby uzywanie w
rozprawie dawnej, nieaktualnej juz po 1 grudnia 2009 r., terminologii: Wspoinota,
prawoc wspoélnotowe (Gemeinschaft, Gemeinschaftsrecht), a takze powotywanie
przepiséw nieobowigzujgcego juz Traktatu o utworzeniu Wspolnoty Europejskiej
(EGV). Réwnoczesnie doktorantka powotuje nowe traktaty, obowigzujace po
Traktacie z Lizbony. Czasami obok siebie wystepujg odwotania do Traktatu o
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utworzeniu Wspolnoty Europejskiej (TWE — EGV) i Traktatu o Funkcjonowaniu Unii
Europejskiej (TFUE — AEUV), tak, jak gdyby te traktaty obowigzywaty rownolegle.
Zdarza sie niepofrzebne cytowanie Traktatu ustanawiajacego Konstytucje dla
Europy, tak, jak gdyby on obowigzujacym prawem. Wystepuje nierzadko btedna
numeracja powolywanych przepisow.

Niezadowalajace sg rozwazania na temat Karty Praw Podstawowych. Niektore
stwierdzenia doktorantki dotycza okresu sprzed wejScia w zycie Traktatu z Lizbony,
kiedy Karta nie miala jeszcze charakteru wiazacego i nie byta powotywana w
orzecznictwie ETS. Teraz, jak wiadomo, sytuacja ulegta zmianie. Autorka nie
uwzglednia nalezycie zakresu zastosowania Karty Praw Podstawowych, okreslonego
w jej art. 51 ust. 1, wobec czego nie jest jasne, czy Karta mogtaby jej zdaniem stuzy¢

dla ochrony praw przedsigbiorcow takze ponizej granicy wartosci zamoéwien.

Konkluzja
Z uwzglednieniem zgtoszonych wyzej zastrzezen co do moich mozliwosci

oceny oryginalnoéci przediozonej rozprawy w kontekécie nauki prawa niemieckiego,
jako ze nie jestem specjalista w zakresie hiemieckiego prawa zaméwien publicznych,
stwierdzam w ogblnym rozrachunku, cho¢ nie bez wahan, ze rozprawa doktorska
Pani Stefanie Theis pt. Die Bedeutung des Akteneinsichtsrechts fir den
vergaberechtlichen Rechtsschutz, spetnia wymagania art. 13 ust. 1 ustawy z dnia 14
marca 2003 r. o stopniach naukowych i tytule naukowym oraz o stopniach i tytule
w zakresie sztuki (Dz.U. nr 65, poz. 595 ze zm.). Wobec tego wnoszg

o dopuszczenie doktorantki do dalszych etapéw przewodu doktorskiego.
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