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Streszczenie: W niniejszym artykule podejmuj¢ kwesti¢ statusu prawa zamowien publicz-
nych jako autonomicznej galezi prawa. Prawo zamowien publicznych ma cechy tzw. kom-
pleksowej gatezi prawa, taczacej w sobie atrybuty typowe dla prawa publicznego i prywatne-
go. Nie jest pod tym wzgledem czym$ wyjatkowym. Czasy ponowoczesne ujawniaja coraz
wigcej dziedzin regulacji prawnej, ktore nie poddaja si¢ tradycyjnym kryteriom gateziowego
zrdznicowania prawa, opartym na tzw. podziale logicznym (zupetnos¢ i roztaczno$é podzia-
hu). Zjawisko to mozna potraktowaé jako wyraz kryzysu prawniczej aparatury badawczej,
na ktorej zbudowany byt dotychczasowy dorobek analitycznej nauki prawa. W artykule pro-
ponuj¢ zmiang perspektywy badawczej: zastapienie podejscia logocentrycznego postawa
pragmatyczng (pragmalingwistyczng). Oznaczaé to bedzie zastapienie ,,zero-jedynkowych”
dystynkcji (prawo publiczne vs. prawo prywatne; prawo krajowe vs. prawo europejskie, wy-
ktadnia statyczna vs. dynamiczna etc.) podejsciem badawczym, w ktorym odwolywac si¢ be-
dziemy do takich poje¢, jak podmiot i cel dziatania prawnego (czynnos$ci prawnej), spoteczny
i instytucjonalny kontekst dziatania czy interesowna (ekonomiczna) optymalizacja rozumie-
nia tekstu. Modyfikacja taka pozwala ujmowaé prawo jako medium realizacji rozbieznych
intereso6w gospodarczych, kierujacych aktywnoscia uczestnikow procesu stosowania prawa
zamowien publicznych. Wpisuje si¢ zatem w rynkowy model postrzegania funkcji prawa.
Proponowane podejscie oznacza¢ w konsekwencji bedzie odejscie od tradycyjnego paradyg-
matu uprawiania dogmatyki prawa publicznego (administracyjnego) i cywilnego.

Stowa kluczowe: prawo zamdwien publicznych, prawo publiczne i prawo prywatne, logo-
centryzm, analityczna teoria prawa, wyktadnia prawa zamdéwien publicznych.

Summary: In this paper, I address the issue of the status of public procurement law as an
autonomous branch of law. Public procurement law has the characteristics of the so-called
“complex branch of law”, combining the attributes typical for public and private law. It is
not anything special in this respect. Postmodern times reveal more and more areas of legal
regulation that do not comply with the traditional criteria of differentiation of law on branches
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based on the so-called “logical division” (completeness and separateness of the division). This
phenomenon can be treated as a manifestation of the crisis of legal-research apparatus, on
which the previous achievements of analytical jurisprudence were built. In this paper, I pro-
pose changes of the research perspective; replacing the logocentric approach with a pragmatic
(pragmalinguistic) one. This means replacing the binary distinctions (public law vs. private
law, national law vs. European law, static interpretation vs. dynamic interpretation etc.) with
a research approach in which we refer to such concepts as subject and purpose of legal action,
social and institutional context or economic optimization of the understanding of the text.
Such modification allows for the conceptualisation of law as a medium for the implementa-
tion of divergent economic interests, controlling the activity of participants in the process of
applying the public procurement law. Therefore, the proposed approach is coherent with the
market model of the perception of the functions of law. As a consequence, it will lead to a de-
parture from the traditional paradigm of practicing dogmatics of public law (administrative
law) and civil law.

Keywords: public procurement law, public and private law, logocentrism, analytical jurispru-
dence, interpretation of public procurement law.

1. Teoria i filozofia prawa jako perspektywa badania
prawa zamowien publicznych

Zadanie, ktorego podjatem si¢ w niniejszym tek$cie, nie jest tatwe. Prawo zamo-
wien publicznych nalezy obecnie do bardzo dynamicznie rozwijajacej si¢ dzie-
dziny prawa, wymagajacej wysoce sprofesjonalizowanej wiedzy prawniczej, a co
za tym idzie, réwniez naukowej specjalizacji. Powiazane jest najmocniej z naukg
gospodarczego prawa publicznego — jednak nawet w ramach tej dyscypliny wy-
kazuje do$¢ mocne sktonnosci emancypacyjne. Teoretykowi i filozofowi prawa,
z natury rzeczy nawyktemu do ogoélnego, przekrojowego spojrzenia na prawo, nie
utatwia to zadania. Zawsze bowiem, cokolwiek by powiedziat o tak specjalistycz-
nej dziedzinie prawoznawstwa, moze by¢ skwitowane zarzutem braku nalezytej
wiedzy. Bywa jednak i odwrotnie: pewne problemy, ktére dostrzega badacz-spe-
cjalista w analizowanym przez siebie obszarze badawczym, rodzi¢ mogg takiego
rodzaju dylematy poznawcze, ktore dla swojego rozwigzania, czy cho¢by koncep-
tualnego usystematyzowania wymagajg wiedzy bardziej podstawowej. Tak zatem,
jak praktyka orzecznicza zna tzw. tatwe i trudne przypadki, tak rowniez nauka
— dodajmy dla jasnosci, nauka uprawiana na sposéb analityczny — kierowana ideg
systematyzacji problematyki badawczej, wprowadzania pojeciowego porzadku
moze natrafia¢ na przypadki trudne. Moim zdaniem, badania nad prawem zamo-
wien publicznych sg takim wtasnie prawoznawczym hart case’em. Dodajmy moze
jeszcze, ze na pewno nie jedynym. Czasy zglobalizowanej, ponowoczesnej rze-
czywistosci zdaja si¢ bowiem mnozy¢ obszary i przypadki, z ktérymi badaczowi
nawyklemu do tradycyjnej systematyki, bioracej za podstawe klasyczna logike,
z jej rudymentarnym ,,podzialem logicznym” (wymogiem spetniania przez podziat
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postulatow zupetnosci i roztacznos$ci), coraz trudniej przychodzi pojeciowo obej-
mowac te coraz bardziej niejednorodng rzeczywistosc.

To, co odczytuje jako zasadniczy dylemat nauki o zamdwieniach publicznych,
a co sygnalizuje takze wiele dogmatycznoprawnych, aspirujacych jednak do ogol-
niejszej refleksji badawczej opracowan z tej dziedziny, to wtasnie niejasnos¢ i nie-
pewnos$¢ towarzyszaca poszukiwaniom gatgziowych (prawo) i dyscyplinarnych (na-
uka prawa) granic. Jezeli zatem teoretyk i filozof prawa moze mie¢ watpliwosci, czy
powinien angazowacé si¢ w tak wyspecjalizowang dziedzing badan, jakg jest prawo
zamoOwien, to za sprawg tak sformutowanego dylematu badawczego poczatkowy
dystans zaczyna zamienia¢ si¢ w ciekawos$¢, a nawet rodzi przekonanie, ze posiada
naukowe kompetencje do rozprawiania o tego rodzaju granicznych problemach oraz
ze dajg si¢ one wykorzysta¢ z jakims, jak mozna mie¢ nadziej¢, pozytkiem rowniez
dla specjalisty z prawa zamowien publicznych. Wielu filozofow prawa uwazato, ze
filozofi¢ prawa mozna wrecz traktowac jako co$ na ksztatt ,,dogmatyki trudnych
przypadkéw'. A z Kkolei teoria prawa, a wiec gtdéwnie ogdlna jurysprudencja anali-
tyczna, jezeli chce w ogole przetrwaé w dotychczasowej postaci, to powinna przede
wszystkim zywi¢ si¢ problemami wyrastajacymi z dogmatyki prawa’ — w szczeg6l-
nosci takimi, z ktérymi dogmatyka ma jakies istotne ktopoty.

Jeszcze dalej w tego rodzaju argumentacji poszedt znakomity filozof niemiec-
ki Karl Jaspers. W nastepstwie poszukiwan zrodet filozofii (przyczyn, dla ktérych
warto, a nawet trzeba filozofowac), wskazat na trzy takie zrodla, a mianowicie na:
zdziwienie (ktore rodzi ciekawos$¢ 1 potrzebe poznania), zwatpienie (co do wynikow
poznania, a wigc i towarzyszace temu rozczarowanie), wreszcie na tzw. sytuacje
graniczne (wstrzasy i §wiadomos$¢ zagubienia, m.in. z powodu braku panowania
nad sytuacja czy catoScia tego, co robimy)?®. Do oprzyrzadowania filozoficznego si¢
raczej nie siega tam, gdzie badaczowi towarzyszy wzgledna co najmniej pewnos¢
badanej materii i konkluzywno$¢ wyprowadzanych wnioskow. Tam jednak, gdzie
pewnosci takiej nie mamy, a w szczegdlnosci, gdy nasza standardowa dyscyplina
nie jest w stanie dostarczy¢ odpowiednich pojgciowych narzedzi rozwigzywania po-
wstajacych problemdw, powstaje nie tylko zdziwienie (ktore zazwyczaj jest inspiru-
jace), ale takze zwatpienie, czy z danym problemem, zazwyczaj bardziej skompli-
kowanym, niz nam si¢ poczatkowo wydawato, potrafimy sobie poradzi¢ (co juz jest
deprymujace, cho¢ tez moze by¢ jeszcze inspirujace). Autentyczne zaktopotanie po-

! Jak powiadat R. Dworkin, ,,kazde orzeczenie sadowe stanowi element filozofii prawa, nawet jesli
filozofia ta jest ukryta” — zob. idem, Imperium prawa, thum. J. Winczorek, Wolters Kuwer Polska, War-
szawa 2000, s. 94. Z kolei A. Kaufman jest autorem jeszcze popularniejszego stwierdzenia, ze ,,w filo-
zofii prawa pytania zadaje prawnik” (zob. J. Zajadto, Filozofia prawa a teoria prawa we wspotczesnej
Jjurysprudencji niemieckiej, AUWr No 3337, Prawo CCCXII, 2011, s. 234).

2 Zob. A. Peczenik, Stan obecny teorii i filozofii prawa w krajach zachodnich, [w:] J. Stelmach
(red.) Studia z filozofii prawa, Wydawnictwo Uniwersytetu Jagiellonskiego, Krakow 2003, s. 9 i n.

3 Zob. K. Jaspers, Zrédla filozofii, [w:] idem, Wprowadzenie do filozofii. Dwanascie odczytéw
radiowych, ttum. A. Wotkowicz, Siedmiorég, Wroctaw 2000, s. 11.
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jawia si¢, gdy powstaje poczucie jakich$ nieprzekraczalnych granic, zewnetrznych
warunkow, na ktdre nie mamy juz zadnego wpltywu (co moze w ogole zniechgcaé do
dziatania, do poszukiwania rozwigzania).

Moze nie w takiej zasadniczej (egzystencjalnej) skali, ktora mial na uwadze
K. Jaspers, ale w perspektywie nieco bardziej lokalnej — a zatem zachowujac nalezne
proporcje — mamy w nauce zajmujgcej si¢ prawem zamowien publicznych do czy-
nienia z podobnymi dylematami. W szczegdlno$ci problem granic, tj. gateziowego
podziatu prawa i, co za tym idzie, naukowej specjalizacji, mozna chyba uzna¢ za
najbardziej podstawowy problem nauki o prawie zamoéwien. Powinno to zachecaé
do przyjecia ogdlniejszej perspektywy — bardziej moze teoretycznej i metodologicz-
nej niz stricte filozoficznej — w spojrzeniu na niektore podstawowe problemy ba-
dawcze prawa zamowien publicznych.

2. Perspektywa pragmatyczna
w badaniach nad prawem zamowien publicznych

Kazdy obszar aktywnosci ludzkiej, a wigc rowniez i praktyke naukowa, ujmowac
mozna z dwodch perspektyw: (a) apragmatycznej lub strukturalnej i (b) pragmatycz-
nej. Pierwsza z nich skupia si¢ na wytworach ludzkiego dziatania, na gotowych juz
obiektach, ktérym poprzez obserwacje przypisa¢ mozna okreslone cechy, a nastep-
nie, dzieki ujawnieniu tych cech, obiekty te mozemy systematyzowa¢ jako sktad-
niki wigkszej catosci, ujawniajac ich podobienstwa (lub réznice) do fragmentow
wcezesniej juz zaliczonych do owej calosci. Ze wzgledu na takie systematyzujace
spojrzenie podejécie to mozna roéwniez nazwac strukturalnym. Ujawnienie cech ba-
danego obiektu prowadzi nie tylko do pytania o jego miejsce w zastanym zbiorze
obiektow danego rodzaju, ale takze otwiera bardziej podstawowa kwesti¢, a miano-
wicie, czy okreslony obiekt w ogdle nalezy (powinien naleze¢) do danego zbioru
(systemu, struktury). Perspektywa apragmatyczna prowadzi zatem do pytania o kry-
teria (reguty) porzadkowania poszczegolnych elementow — zar6wno wewnetrznego
(zroznicowania w ramach zbioru), jak i separacji danego zbioru od jego otoczenia
(eliminacji).

Dla analitycznej teorii prawa — teorii zajmujacej si¢ jezykowym wymiarem pra-
wa — takim apragmatycznie ujmowanym problemem z zakresu prawa zamowien
publicznych, bedzie np. pytanie, jakie wspdlne cechy mogg mie¢ wytwory (normy,
przepisy czy jakkolwiek inaczej nazwane rezultaty) okreslajace powinnosci praw-
ne w tym obszarze regulacji oraz czy takie rezultaty dadza si¢ ujac jako okreslony
fragment zastanego porzadku (systemu norm, porzadku przepisow prawnych). To
ostatnie pytanie bedzie zatem pytaniem o ewentualne miejsce prawa zamowien pu-
blicznych w systemie prawa — np. zmierza¢ bedzie do zaliczenia regulacji prawa za-
moéwien badz to do prawa publicznego, badz tez do prawa prywatnego. Odpowiedz
na kazde z tych pytan, jezeli ma prowadzi¢ do konkluzywnych rozstrzygnie¢, zakta-
da¢ musi okre$lony poglad co do tego, czym jest norma (przepis) prawa zamoéwien
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oraz, odpowiednio, czym jest w ogodle system prawa (np. z jakiego rodzaju norm
lub przepisow si¢ sktada). Tylko bowiem znajac jezykowa konstrukcje sktadnika
uznawanego za dopuszczalny element zbioru, mozemy skutecznie kwalifikowaé
okreslone egzemplarze wypowiedzi pochodzace od prawodawcy do zbioru norm
okreslanego jako ,,system prawa”.

W naukach prawnych zorientowanych na potrzeby praktyki (a wiec przede
wszystkim w dogmatyce prawa) podej$cie apragmatycznie jest szczegolnie cenione.
Oczekuje si¢ tu bowiem, ze formutowane twierdzenia nauki dawa¢ beda podstawe
do konkluzywnych rozstrzygnig¢. Prawnik-praktyk potrzebuje bowiem wiedzie¢,
czy okre$lone wytwory prawodawcy naleze¢ bgda do ujmowanego autonomicznie
»prawa zamoéwien publicznych”, uznane zostang za fragment ,,publicznego prawa
gospodarczego”, a moze za cz¢$¢ ,,prawa cywilnego”. Rozstrzygnigcie tego rodzaju
jest dla praktyki prawniczej istotne, gdyz jego nastepstwem bedzie umocowanie,
w tym rowniez pozyskanie (dookreslenie) zakresowej kompetencji prawnej do zaj-
mowania si¢ przez okreslone podmioty sprawami danego rodzaju. Rowniez dla po-
trzeb organizacji dydaktyki akademickiej uzyteczne moga si¢ okaza¢ odpowiednie
argumenty, ktore pozwola wtadzom uczelnianym zdecydowac, czy np. wyktad z pra-
wa zamoOwien publicznych realizowany bedzie przez zaktad publicznego prawa go-
spodarczego czy tez moze przez zaktad prawa cywilnego. Z wielu zatem powodow,
glownie praktycznych, dla tak zwanych szczegdtowych nauk prawnych niezbedne
jest odpowiednie ,,wyselekcjonowanie obiektow, ktore sg przedmiotem ich badan™.
Wymuszana tymi wzgledami potrzeba rozstrzygania presuponuje ,,zero-jedynkowe”
kwalifikacje (dyskwalifikacje) poszczegdlnych obiektow do okreslonych zbiorow
lub do ich poszczegodlnych, uznawanych za wzglednie samodzielne (autonomiczne),
fragmentoéw. Najbardziej uznang podstawa do tego rodzaju dystynkcji jest tzw. po-
dziat logiczny: podziat spetniajacy warunki zupetnos$ci i niesprzecznosci. Poglad, ze
prawo zamowien publicznych ma zlozong postac¢, a wskutek tego ,,w jakiej$ czesci”
nalezy np. do prawa publicznego, a w jakiej$ innej do prawa prywatnego, byltby
odpowiedzig, ktora zorientowang praktycznie nauke prawa nie bedzie zadowalata.
Dla dogmatyki prawa, budowanej na zrgbach tradycyjnego pozytywizmu prawni-
czego, oznaczatoby to bowiem niewywigzanie si¢ z kierowanych pod jej adresem
roszczen; roszczen ufundowanych na przekonaniu, ze zawodowa i naukowa anali-
tyczna praktyka badawcza wymaga koniecznej specjalizacji, bo tylko ona jest miarg
fachowosci’.

Tradycyjna dogmatyka prawa, i wsparta na niej praktyka prawnicza, ze wzgle-
du na charakter stawianych tu pytan nie moze wypetnia¢ swojej spotecznej roli
bez podejmowania takich kwestii, jak to, czy: norma N nalezy/nie nalezy do sys-

4Zob. Z. Ziembinski, Szkice z metodologii szczegdtowych nauk prawnych, Panstwowe Wydawnic-
two Naukowe, Warszawa-Poznan 1983, s. 14.

5 Szerzej: A. Bator, Postanalityczna teoria i filozofia prawa. Nowe szanse, nowe zagrozenia?, [w:]
M. Jabtonski, M. Pazdziora (red.), Postanalityczna filozofia prawa, Przeglad Prawa i Administracji,
t. CIL, 2015, s. 23-25.
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temu S; odpowiednio, prawo zamowien jest/nie jest czescig prawa publicznego
— a jezeli nie, to ewentualnie jest/nie jest osobng galezig prawa. Na podobnym
schemacie oparte bgdzie roOwniez pytanie, czy europejskie prawo zamoéwien ma
prymat nad prawem krajowym? W tej ostatniej sytuacji juz nie podziat logiczny
(struktura pozioma), lecz hierarchia (pionowa struktura) bedzie kryterium poszu-
kiwanej dystynkcji. Jezeli z jakich$ powodow (ze wzgledu na zlozono$¢ danej
materii) na tak zadawane pytania nie da si¢ udzieli¢ pewnej odpowiedzi, to samo
dazenie do jej udzielenia uchodzi w omawianej perspektywie badawczej za wy-
sitek naukowo niezbegdny. Jest on bowiem narzucany przez przyjety w naukach
praktycznych ,,zero-jedynkowy” schemat poznawczy, wlasciwy tzw. pytaniom do
rozstrzygnigcia®. W bardziej ztozonych przypadkach pojawia si¢ tu zatem swoista
,kwadratura kota”: wymuszony pozapoznawcza funkcja dogmatyki prawa cha-
rakter pytan zmusza do udzielania odpowiedzi na pytania, na ktore odpowiedzi
dobrej (zadowalajacej srodowisko, zdolnej wypetnia¢ funkcje praktyczna) po pro-
stu udzieli¢ si¢ nie da. Tak wtasnie, moim zdaniem, rzecz si¢ ma m.in. z prawem
zamoOwien publicznych. Tradycyjny, pozytywistyczny model naukowosci, wraz
z opartym na klasycznej logice warsztatem badawczym, wydaje si¢ nieadekwatny
jako narzedzie analizy tak niestandardowej dziedziny, jaka jest prawo zamowien
publicznych. Wyczerpuje on tu po prostu swoje mozliwosci poznawcze i legitymi-
zujace. Prowadzi to do wniosku, ze dla takich dziedzin, jak prawo zamowien po-
dejscie apragmatyczne wymaga jesli nie zastgpienia, to przynajmniej uzupekienia
o0 to, co wyzej nazwane zostato perspektywa pragmatyczna.

W ujeciu pragmatycznym obiektem badan sa czynnosci (zachowania). Oczy-
wiscie, kazda czynno$¢ racjonalnego podmiotu (racjonalnego w sensie instrumen-
talnym) jest dzialaniem celowym, zorientowanym na okreslony, przyszty (spodzie-
wany) wytwor. Podejécie pragmatyczne oznacza zatem rozszerzenie i nieco inne
roztozenie akcentow w polu zainteresowan badacza. Interesujg go zachowania jako
dziatanie podporzadkowane okreslonemu celowi. Spodziewane rezultaty nie znikajg
z pola widzenia, gdyz przybieraja posta¢ intencji (wewnetrznej racjonalnosci), do
ktorej realizacji podmiot dziatania dazy. Tego typu dzialaniom jednostek towarzyszy
zawsze okre$lony kontekst spoteczny — jaki$ zestaw okolicznosci czasu i miejsca.
W przypadku dziatan prawnych kontekst ten nabiera cech instytucjonalnych, tzn.
jest ksztaltowany (regulowany) odpowiednimi normami. Normy te konstytuuja row-
niez status samego podmiotu, a wigc np. to, czy jest on osoba prywatng (fizyczna,
prawna) czy publiczng (organem panstwa, samorzadu). Pojawiaja si¢ tu nam zatem
nowe obszary analizy, z ktorych na uzytek niniejszych rozwazan wyartykutujmy
trzy najistotniejsze. Beda to: (a) normatywny (instytucjonalny) kontekst dziatania,
(b) cele i funkcje dziatania, wreszcie (¢) charakterystyka (formalny status) podmio-

¢ Zob. J. Giedymin, Problemy, zalozZenia, rozstrzygniecia, Polskie Towarzystwo Ekonomiczne Od-
dziat w Poznaniu, Rozprawy i Monografie, nr 10, Poznan 1964.
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tow podejmujacych czynnosci’. Sprobujmy elementy te odnie$¢ do sytuacji, ktore
wystepuja w prawie zamowien publicznych.

Normatywny kontekst instytucjonalny (a) sprowadza si¢ do tego, ze zachowania
z zakresu zamowien publicznych majg posta¢ czynnosci prawnych (np. ogloszenie
przetargu, wylonienie wykonawcy) lub, ewentualnie, tzw. prawnych faktow instytu-
cjonalnych (np. podanie specyfikacji istotnych warunkow zamowienia). Taki ich sta-
tus bierze si¢ stad, ze dokonywanie tych czynnosci oraz ocena ich performatywnych
skutkow (konsekwencji prawnych) mozliwa bedzie w oparciu o pewne stanowione
(w jakiej$ czesci takze zwyczajowe) reguty prawne. Zachowania bedace ich wy-
konywaniem majg posta¢ tzw. doniostych prawnie czynnosci konwencjonalnych®.
W perspektywie pragmatycznej prawo zamowien publicznych przedstawia¢ si¢ nam
bedzie jako cigg regulowanych czynnosci i powstajacych w nastepstwie ich praw-
nie skutecznego (waznego, legalnego) dokonywania bardziej ztozonych faktow.
Wszystkie one zorientowane beda na okreslony cel (b). Celem tym jest wylonienie
wykonawcy 1 podpisanie umowy. Z kolei charakterystyka podmiotéw uczestnicza-
cych po obu stronach postepowania przetargowego (c), takich jak panstwo, samo-
rzad, prywatny przedsigbiorca, osoba prawna, osoba fizyczna, konsorcjum, osoby
prawne tworzone z udzialem samorzadu etc., ujawnia ztozony status instytucjonalny
uczestnikow, daleko odbiegajacy od dychotomicznych podziatow na podmioty pu-
bliczne i prywatne czy na osoby fizyczne i prawne.

Podejscie pragmatyczne nie odwotuje si¢ do prostych, ,,zero-jedynkowych” dys-
tynkcji. Ztozono$¢ jezyka prowadzonej analizy traktowana jest jako pochodna zto-
zonego charakteru badanych obiektow. Innymi stowy, skoro ,,$wiat nie jest prosty”,
to gwattem na nim byltoby sprowadzenie jezyka nauki do poje¢ opartych na prostych,
dychotomicznych schematach. Podwaza si¢ tu tym samym to, co rdézne krytyczne
filozofie spoteczne okreslajg jako ,,logocentryczny obraz $wiata”, wraz z lezagcymi
u jego podstaw podziatami i hierarchiami. W ramach tego podejscia jako narzgdzia
bardziej adekwatne wskazuje si¢ np. na typologie dopuszczajace rozne zmienne (ro-
dzaje cech) stuzace charakterystyce badanych obiektow, a takze na mozliwos$¢ stop-
niowania poszczeg6dlnych cech wystepujacych w analizowanych obiektach’. Ma to
istotne konsekwencje dla pytan, ktore stawia sobie nauka. W perspektywie pragma-
tycznej wiodacy, jak si¢ wydaje, dla prawa zamowien problem przynaleznosci tego
prawa do sfery publicznej badz prywatnej nie powinien juz by¢ uyjmowany w postacé
dylematu do rozstrzygniecia. Dylemat taki bytby bowiem dotknigty bledem nie-
adekwatnosci samego pytania. Presuponowatby zastosowanie dorobku tradycyjnej
logiki tam, gdzie nie ma na nig miejsca (w naukach spolecznych i humanistycz-

" Pelng liste elementdéw sktadajacych si¢ na podejscie pragmatyczne przedstawia M. Tokarz, Ele-
menty pragmatyki logicznej, Wydawnictwo Naukowe PWN, Warszawa 1993, s. 108.

8 Zob. L. Nowak et al., Czynnosci konwencjonalne w prawie, Studia Prawnicze, nr 33, 1972,
s.731in.

 Zob. T. Pawlowski, Tworzenie poje¢ w naukach humanistycznych, Panstwowe Wydawnictwo
Naukowe, Warszawa 1986, s. 168 in.
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nych zamiast w przyrodoznawstwie — jak widzieli jej zastosowanie np. Kartezjusz czy
J.S. Mill). O tym, co prawo zamowien ma wspdlnego z prawem publicznym, a co 1a-
czy je z prawem prywatnym, decydowatyby rézne czynniki (zmienne), z ktorych kaz-
dy nie tylko otwieralby droge do potencjalnie odmiennej odpowiedzi na to pytanie, ale
rowniez pozwalatby oceniac site powigzan tego prawa ze sfera publiczng i prywatna.

Podobne losy spotka¢ powinny rowniez drugie, jak mozna sadzi¢, wyjatkowo
donioste dla doktryny prawa zamowien publicznych, pytanie — jakkolwiek w swoich
praktycznych konsekwencjach daleko wykraczajace poza t¢ doktryne. A mianowicie,
czy europejskie prawo zamowien jest hierarchicznie wyzsze wobec jego krajowego
odpowiednika? Hierarchia to rowniez objaw myslenia logocentrycznego, cho¢ w duzo
wigkszym stopniu ufundowanego na decyzjach prawodawcy (formalnej koncepcji
zrodet prawa) anizeli na pogladach nauki. To wtasnie na tym zatozeniu budowany jest
poglad o tzw. pionowym systemie prawa wraz ze wspartg na nim regulg lex superior
derogat legi inferiori. Powszechnie wiadomo, do jakich to prowadzi konsekwencji
(zasada prymatu prawa UE nad porzadkiem krajowym, z ewentualnym wyjatkiem
dla konstytucji). Jak dla tego pytania moglaby wyglada¢ pragmatyczna alternaty-
wa badawcza? Otdz na przyklad mogtaby wyglada¢ tak oto: jest jedno tylko prawo
zamowien publicznych, ktorego baza zrodlowa sktada si¢ z segmentu pochodzace-
g0 z zasobow prawodawcy europejskiego (europejskie dyrektywy, rozporzadzenia,
orzecznictwo ETSUE) oraz krajowego (konstytucja, ustawy, orzecznictwo polskich
sadow etc.). Bylyby to zatem réznigce si¢ pod wzgledem swojego pochodzenia for-
malne zrédla prawa, z ktdrych powinni§my rekonstruowac jedng norme prawng — juz
bez roztacznej atrybucji jej ,,europejskiej” czy ,.krajowej” proweniencji'’. Taka norma
bytaby stosowana w kontekscie okreslonej sprawy (konkretnej ustugi, inwestycji czy
roboty budowlanej). Jej wykladnia zorientowana bytaby na okreslony cel (np. jakies
wybrane dobro publiczne), a decyzja o wylonieniu wykonawcy bytaby podejmowana
w oparciu o krajowe tryby i warunki. Podejscie pragmatyczne proponuje zatem jezyk
tonujacy napigcia polityczne wyrastajace z pozytywistycznej idei prymatu (suweren-
nos$ci) panstwa. Taki kierunek mys$lenia dobrze oddaje koncepcja multicentrycznosci,
bedaca odpowiedzia na dylematy ufundowane na idei hierarchicznej wyzszosci jedne-
go porzadku prawnego nad drugim!'.

3. Pojmowanie prawa zamowien publicznych

Dla prawniczych teorii analitycznych, a takze dla praktyki prawniczej, cztery kwe-
stie z obszaru prawa zamdéwien publicznych wydaja si¢ najwazniejsze: (a) samo ro-
zumienie zamowien publicznych, (b) ksztalt jezykowy norm prawa zaméwien (bu-

10°Szerzej zob. A. Bator, O adekwatnosci zalozen derywacyjnej koncepcji wykladni do bada nad
interpretacjq prawa Unii Europejskiej, Studia Prawa Publicznego, nr 2, 2015.

1 Zob. E. Letowska, Multicentrycznosé wspolczesnego systemu prawa i jej konsekwencje, Panstwo
i Prawo, z. 4, 2005, s. 7 in.
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dowa poszczegolnych elementow systemu), (¢) systematyka (systemowos¢) norm
sktadajacych si¢ na prawo zamowien, wreszcie (d) problematyka wyktadni prze-
piséw (norm) tego prawa. Kwestie (b) i (¢) przedstawie tacznie. Wszystkie te czte-
ry watki przenika oczywiscie problem publicznego versus prywatnego statusu tego
prawa, a wiec pytanie o mozliwo$¢ ustalenia granic prawa zamowien publicznych.
Przejdzmy do pierwszej z tych kwestii.

Gdy chodzi o pojmowanie zamowien publicznych, to doktryna jest tu w o tyle
wygodnej sytuacji, ze samo Prawo zaméwien publicznych!? formutuje w art. 2
pkt 13 legalng definicj¢ tego pojecia. Wedlug ustawy zamoéwienia publiczne to
,,umowy odplatne zawierane miedzy zamawiajacym a wykonawca, ktorych przed-
miotem sg ustugi, dostawy lub roboty budowlane”. W definicji tej zamoéwienia po-
traktowane zostaly apragmatycznie — jako szczegdlnego rodzaju rezultat powsta-
jacy w nastepstwie realizacji czynnos$ci sktadajgcych si¢ na proces zamowieniowy.
Wymienione tu elementy konstrukcji stosunku prawnego, takie jak okreslenie (pi-
semnej) formy umowy, jej stron (zamawiajacy, wykonawca), wreszcie przedmiot
(ustuga, zamowienie, roboty budowalne), sa typowe dla konstrukcji cywilnego
prawa zobowiazan. Oddajg zatem materialnoprawny i cywilistyczny charakter za-
mowien publicznych.

Mamy tu zatem swoisty paradoks: cywilnoprawny jezyk definiensa postuzyt
tu jako narzedzie dla skonstruowania definicji zjawiska prawnego, ktére z natury
rzeczy (definiendum) lokowane jest przeciez w sferze publicznej (tak sadzi¢ nale-
7y przynajmniej po tym, kto zajmuje si¢ prawem zaméwien). Przywotana definicja
w zaden sposob nie wyjasnia, na czym polega publicznoprawny charakter tego pra-
wa. Dostrzec to mozna dopiero w perspektywie pragmatycznej, a wigc gdy spro-
bujemy okresli¢ procedure i warunki prawnie limitujgce czynno$ci podejmowane
w procesie dochodzenia do finalnego aktu, jakim jest umowa miedzy zamawiajagcym
a wykonawcg. Ale wtedy juz musimy skierowa¢ si¢ w stron¢ doktryny prawnicze;j.
Na przyktad M. Guzinski pisze, ze ,,ustawa ustala wzorce zachowan przy wykony-
waniu praw majatkowych poprzez swoistg procedure postepowania przy wydatko-
waniu srodkow finansowych”. Mozna zatem — jak dalej pisze — ,,uzna¢ instytucje
zamoOwien publicznych za forme reglamentacji administracyjnej w tym zakresie™!*.
Aspekt reglamentacyjny nie jest widoczny w definicji ustawowej, a to on wilasnie
peni role differentiam specificam prawa zamdwien publicznych. Jezeli zatem przy-
jeliby$my zaproponowane w ustawie apragmatyczne podej$cie do ujmowania za-
moéwien publicznych, to z punktu widzenia wymagan stawianych przez klasyczng
(Arystotelesowska) budowe definicji nalezatoby stwierdzi¢, ze definicja z art. 2 pkt
13 ustawy jest nickompletna. Zawiera jedynie genus pojecia zamowien publicznych
(umowa, strony, jej przedmiot), ale juz w kwestii ustalenia konstytutywnych cech

12 Ustawa z dnia 29 styczna 2004 r., Dz.U. z 2004, nr 19, poz. 177.
13 M. Guzinski, Prawo zamowien publicznych, Kolonia Limited, Wroctaw 2008, s. 49.
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roznicujacych zobowigzanie cywilnoprawne od zobowigzan powstajacych w prawie
zamowien publicznych odsyta do doktryny prawnicze;.

A przeciez owe differentiam specificam prawa zamoOwien, ujawniajace jego pu-
blicznoprawny, reglamentacyjny charakter, to wielopigtrowa konstrukcja, na ktora
sktadaja sie regulacje dotyczace (a) wyrazania tresci sktadanych o§wiadczen woli
(oferta potencjalnego wykonawcy, a przede wszystkim specyfikacja istotnych wa-
runkéw zamowienia po stronie zamawiajacego), (b) formy wylaniania przysztego
kontrahenta (regulacje postepowania o udzielenie zamowienia, dopuszczalne tryby
1 ich uwarunkowania), wreszcie (c) kontroli tego procesu (sprzeciwy, odwolania,
skargi do sadu) wraz z odpowiedzialno$cia za naruszenie poszczegdlnych elementow
tej reglamentacji (upomnienie, nagana, kara pienigzna, zakaz petnienia funkcji; ad-
ministracyjne kary pieni¢zne dla podmiotow innych niz jednostki sektora finansow
publicznych etc.). Aby moc wszystko to ujawnic, trzeba odtworzy¢ caty proces po-
przedzajacy zawarcie umowy. Z pragmalingwistycznego punktu widzenia wszystkie
te brakujace w definicji legalnej elementy nazwaé¢ by mozna ,,publicznoprawnym
kontekstem” towarzyszacym czynnosciom dochodzenia i zawierania umowy prawa
cywilnego: kontekstem nie tylko normatywnym, wskazujagcym na reglamentujaca
funkcje prawa zamoéwien, ale takze kontekstem aksjologicznym, finansowym, go-
spodarczym etc.). Cechy zamowien publicznych, ktore pozwalajg ujawnié podejscie
apragmatyczne, wskazywac¢ zatem bedg na ,,przynalezno$¢” prawa zamowien do
prawa cywilnego, natomiast perspektywa pragmatyczna budowaé begdzie przekona-
nie, ze prawo to jest segmentem ,,nalezacym” do prawa publicznego.

»Prawo zamowien publicznych jest prawem zarzadu mieniem publicznym”,
a wskutek tego ,,jest elementem publicznego prawa gospodarczego™'*. Ze stwierdze-
nia tego daja si¢ wyprowadzi¢ dwa wnioski. Po pierwsze, oznacza to, ze czynnosci
wykonywane w oparciu o prawo zamowien maja charakter celowy i powinny by¢
oparte na racjonalno$ci ekonomicznej. Sg zatem postacig gospodarowania. Jednak
ze wzgledu na tzw. metode regulacji (prawng reglamentacje dokonywanych czyn-
nos$ci), przybieraja posta¢ wladztwa administracyjno-prawnego. I po drugie, gtow-
nymi podmiotami czynnosci podejmowanych w oparciu o prawo zaméwien (a za-
razem adresatami powstajacych tu obowiazkoéw) jest panstwo i inne jednostki sfery
publicznej, w ktorych wladaniu jest mienie wspolnotowe. Odpowiednio do tego,
czynnosci podejmowane przez podmioty publiczne, oparte na ogdlnych regutach
prawa zamowien, kierowane beda przede wszystkim w strong jednostek prywat-
nych (przedsigbiorcéw). Podmioty prywatne z kolei poddawac beda te czynnosci
ocenie prawnej i faktycznej z punktu widzenia wlasnego interesu gospodarczego,
a w nastepstwie tego podejma ewentualne wtasne akty kontrolne (protesty, odwota-
nia i skargi).

14 K. Kiczka, Uznanie administracyjne w prawie zaméwien publicznych, [w:] T. Kocowski, J. Ka-
spryszyn (red.), Zamowienia publiczne — stan obecny i perspektywy, Prace Naukowe Uniwersytetu
Ekonomicznego we Wroctawiu, nr 270, Wroctaw 2012, s. 39.
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Jak widzimy, uznanie prawa zaméwien za fragment publicznego prawa gospo-
darczego wymaga odwotania si¢ do takich argumentéw, jak cel i kontekst dzia-
tania (korzys$¢ gospodarcza, sprawowanie wtadzy publicznej) oraz status praw-
ny podmiotu, ktéry dokonuje okre§lonej czynnos$ci (zazwyczaj organ publiczny).
W jezyku socjolingwistycznym (nauki zajmujacej si¢ réznymi sytuacjami uzy-
cia jezyka) tego rodzaju uwarunkowania okreslane bywaja jako pozajezykowe
zmienne niezalezne, a wigc czynniki zewnetrzne, ktére nie ujawniajg si¢ w samej
wypowiedzi, ale maja istotny wplyw na jej nalezyte zrozumienie'®. Gospodarczy
1 wladczy, rowniez reglamentowany aktami prawa publicznego, charakter czyn-
no$ci podejmowanych przez zamawiajagcego w instytucjonalnych ramach ustawy
o zamowieniach publicznych daje si¢ adekwatnie ujawniaé, jezeli siegniemy do
perspektywy pragmatyczne;j.

Roéwniez w kategoriach pragmatyki jezykowej daja si¢ ujac i zrozumie¢ spe-
cyficzne, eklektyczne cechy podmiotdw, ktore wystepuja po obu stronach stosun-
kéw prawa zamdwien publicznych. Mam tu na uwadze takie szczegolne konstrukcje
prawne, jak np. — po stronie wykonawcow — celowe konsorcja z udziatem mniej-
szych przedsigbiorcow czy tez — po stronie zamawiajacych, ale z udziatem réwniez
wykonawcow — ,,mieszane” koncepty odrgbnosci prawnej podmiotow zamowien
publicznych w sektorze komunalnym'®. Nie sg to jakie§ nowe konstrukcje ustro-
jowo-prawne, lecz jawnie funkcjonalne, celowe, ad hoc powolywane rozwiagzania
organizacyjne, dyktowane potrzebami racjonalnosci gospodarczej. Odbiegaja one
zaréwno od standardow prawa cywilnego (z jego dychotomicznym podziatem na
osoby prawne i fizyczne w art. 1 k.c.), jak i prawa administracyjnego (rozdzielania
gospodarowania od kontroli i nadzoru czy organu administracji i strony). [ tutaj za-
tem ulegajg zatamaniu logiczne podziaty, na ktorych ksztattowana byta do niedaw-
na jeszcze edukacja i praktyka prawnicza. Logiczne klarowne kryteria pojeciowego
réznicowania wypierane tu sg przez prawng pragmatyke zorientowang na osigganie
korzysci (zatozone cele). Prawo i praktyka zamdwien publicznych dostarczajg zresz-
ta wigcej przyktadéw na tego rodzaju tendencje!’.

15 Zob. A. Piotrowski, M. Zidtkowski, Zrdoznicowanie jezykowe a struktura spoleczna, Panstwowe
Wydawnictwo Naukowe, Warszawa 1976, s. 135; T. Gizbert-Studnicki, Jezyk prawny z perspektywy
socjolingwistycznej, Panstwowe Wydawnictwo Naukowe, Warszawa 1986, s. 72 i n.

1 Np. wyrdznianie przez TSUE specyficznych sytuacji kreowania przez zamawiajacego jednostek
specjalnych (dla potrzeb okreslonego przedsigwzigcia) i pozostajacych z nim w stosunkach wytaczne-
go uczestnika, przy zachowaniu po stronie organu funkcji nadzorczych i kontrolnych. Skutkowac to ma
m.in. mozliwo$ciag niestosowania przepisow Ustawy o zamowieniach publicznych (zlecanie zadan) —
zob. L. Kieres, Prawo zamowien publicznych — dziedzina prawa europejskiego, odrebny system regula-
¢ji oraz swoiste ujecie problemow regulowanych, [w:] T. Kocowski, J. Kaspryszyn (red.), Zamowienia
publiczne — stan obecny i perspektywy, Prace Naukowe Uniwersytetu Ekonomicznego we Wroctawiu,
nr 270, Wroctaw 2012, s. 69-70.

17 Kolejny przyktad to ,,prywatyzacja prawa zamowien publicznych” widoczna w prawie UE
(gtownie w dyrektywach oraz orzecznictwie TSUE). Chodzi o tendencj¢ do przenoszenia regulacji
prawnych ze stosunkow wertykalnych na horyzontalne. Adresatami aktow prawa zamoéwien staja si¢
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Opisany wyzej trend ekspansji prawa zamowien publicznych w rézne obsza-
ry regulacji, przebiegajacej ponad pojeciowymi kategoryzacjami znanymi dotych-
czas nauce prawa, wydaje si¢ mie¢ swoje zrédto w bardziej ogoélnej prawidlowosci,
okre$lanej jako procesualizacja prawa'®. Poszukiwanie autonomii poszczegdlnych
fragmentdw systemu prawa (zrozumiate, jesli wezmiemy pod uwage zawodowe po-
trzeby dogmatyki prawa), oparte na tradycyjnych kryteriach, odwotujacych si¢ do
przedmiotu lub metody regulacji, orientowane byto na prawo materialne. Wyrazem
tego byto ciggte poszukiwanie kryteriow tzw. gatgziowego podziatu (dyferencjacji)
systemu prawa jako porzadku sktadajacego z norm — wytwordéw dziatalnosci prawo-
dawczej. Tymczasem procesualizacja prawa prowadzi do dominowania porzadkow
prawnych przez standardy okreslane jako reguty dokonywania czynnosci konwen-
cjonalnych. Punkt cigzko$ci przechodzi tu z analizy treSci powstatych obowigzkow
na sposoby powstawania obowigzkow, czyli z rezultatu dziatania na samo dziatanie.
Tradycyjne przekonanie, Ze to prawo materialne jest dziedzing gateziowej systema-
tyzacji prawa, a prawo procesowe jest tylko technikg ustalania praw materialnych'®,
dzisiaj jest juz coraz trudniejsze do utrzymania.

4. Konstrukcja norm regulujacych zamowienia publiczne
i ich systematyka

Elementy normatywne prawa zaméwien publicznych majg gléwnie postaé regut
kompetencyjno-proceduralnych. Sa to standardy, ktore stuza ksztattowaniu czynno-
$ci sktadajacych sie na proces dochodzenia do uméw zawieranych miedzy zamawia-
jacym i wykonawcg. Jak juz zaznaczatem, dominuja tu czynno$ci nalezace do kom-
petencji zamawiajacego. Natomiast prawne skutki dokonanych czynnos$ci obejmuja
zarowno oferentow (wykonawcow), jak i zamawiajacego. Reguly, o ktorych mowa,
realizowane sg poprzez dokonywanie doniostych prawnie czynnosci konwencjonal-
nych, ktérych docelowym, performatywnym skutkiem jest: (a) wytonienie wyko-
nawcy, a po stronie zamawiajacego (b) ,,samozobowigzanie si¢”, ze podpisze on

nie tylko organy UE, wladze krajowe i przedsigbiorcy, ale takze przedsigbiorcy w relacjach migdzy
soba; prawo UE wnika w ten sposob takze w stosunki ustroju gospodarczego prawa prywatnego (w pra-
wo spotek). To argument nie tylko na rzecz zatamywania si¢ podzialéw na prawo publiczne i prywatne,
ale rowniez na prawo materialne i ustrojowe, a w przypadku tzw. zobowigzan z elementem trans-
granicznym (np. zatrudniania cudzoziemcow), takze podziatu na prawo panstwowe i europejskie lub
miedzynarodowe — zob. ibidem, s. 57.

18 Zob. J. Habermas, Faktycznos¢ i obowigzywanie. Teoria dyskursu wobec zagadnien prawa i de-
mokratycznego panstwa prawa, thum. A. Romaniuk, R. Marszatek, Wydawnictwo Naukowe Scholar,
Warszawa 2005, rozdz. 2; L. Morawski, Argumentacje, racjonalnos¢ i postepowanie dowodowe, Wy-
dawnictwo Uniwersytetu Mikotaja Kopernika, Torun 1988; P. Kaczmarek, Dwa ujecia proceduralizacji
prawa, [w:] A. Sulikowski (red.), Z zagadnien teorii i filozofii prawa. W poszukiwaniu podstaw prawa,
Wydawnictwo Uniwersytetu Wroctawskiego, Wroctaw 2006, s. 199 i n.

19 Zob. L. Morawski, op. cit., s. 168-169.
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umowe z wylonionym w postgpowaniu wykonawca, co z kolei daje wykonawcy
roszczenie do podpisania umowy. Roszczenie wykonawcy bedzie miato postac tzw.
uprawnienia mocnego. W terminologii uzywanej na gruncie teorii lingwistyki czyn-
nosci, sktadajace si¢ na wykonanie jakiego$ kompletnego dla okre$lonego trybu ze-
stawu regut, powodujace ,,samozobowigzanie si¢” (obietnica, przyrzeczenie), nazy-
wane bywaja aktami perlokucyjnymi lub komisywnymi®.

Jesli potraktujemy powstajace tu obowiazki jako ztozona modalno$¢ prawnag
(4. jako rodzaj zobowigzania powstajacego migdzy zamawiajacym i wykonawca),
to konstrukcje powstajacej tu normy prawa zamowien publicznych w uproszczeniu
ujac bedzie mozna tak oto:

Adresat 4 (zamawiajacy podmiot publiczny) w warunkach W, tj.:

(a) podjetej wezesniej decyzji o gotowosci wydatkowania okreslonych srodkow
finansowych na skonkretyzowane zamowienie, ustuge lub roboty budowlane;

(b) obowiagzywania w danym systemie prawa S (np. prawa polskiego) reguty R
(ustawy o zamoéwieniach), okre§lajacych obowigzkowe lub dopuszczalne sposoby
wykonywania doniostych prawnie czynnos$ci konwencjonalnych Ck; oraz

(c) w sytuacji poprawnego wykonania regut R (np. ogloszenia, wybrania trybu,
wyspecyfikowania istotnych warunkow zamowienia etc. — wreszcie, wytonienia wy-
konawcy);
zobowiazuje si¢ zachowac w sposob Z (tj. podpisa¢ z tak wyltonionym wykonawca
umowe ustugi, dostawy badz roboty budowalnej, zgodna ze specyfikacja zamowie-
nia oraz zlozong przez wykonawce oferta).

Wykonanie obowigzku Z, oczywiscie z udziatem wykonawcy, spowoduje wy-
kreowanie umownej normy merytorycznej (Nm). Postepowanie zamoéwieniowe ma
zatem cechy postepowania normodawczego, skutkujacego wprowadzeniem do po-
rzadku prawnego nowych praw i obowigzkéw (indywidualno-konkretnych Nm).
Kwestig przyjetej w danej kulturze prawnej koncepcji zrodet prawa bedzie to, czy
uznamy Nm za akt prawotworczy (fragment systemu S) czy tez wylacznie za akt
stosowania norm nalezacych juz do S. W przypadku doktryny polskiej wigksza
szans¢ na akceptacj¢ bedzie miata zapewne druga opcja. Dodajmy jeszcze, ze za-
chowanie Z (wykonanie obowiazku podpisania umowy) jest rowniez zachowaniem
o charakterze konwencjonalnym (Ck), tyle ze zasadniczo nalezagcym juz do rezimu
regulacyjnego prawa cywilnego (jakkolwiek korygowanego odpowiednimi regula-
cjami ustawy o zamowieniach jako lex specialis wobec k.c.). Jak widzimy, norma
prawa zamowien publicznych ma mieszany, formalno-materialny charakter. Na wy-
miar formalny (kompetencyjno-proceduralny) sktadajg si¢ reguty R i, bedace ich
wykonaniem, czynnosci Ck. Wymiar materialny ujawnia si¢ w tre$ci umowy (Nm),

20 Zob. J.L. Austin, Performatywy i wypowiedzi konstatujqce oraz Jak dziataé stowami, [w:] idem,
Mowienie i poznawanie, thum. B. Chwedonczuk, Wydawnictwo Naukowe PWN, Warszawa 1993;
J. Searle, Czynnosci mowy. Rozwazania z filozofii jezyka, ttum. B. Chwedonczuk, Instytut Wydawniczy
PAX, Warszawa 1989.
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ktora okreslac bedzie prawa i obowigzki stron juz o niekonwencjonalnym (psychofi-
zycznym) charakterze (wykonanie ustugi, dostawy, robot budowlanych).

Powyzszy schemat wyraza norm¢ sankcjonowang prawa zaméwien publicznych.
Pelniejszy obraz sytuacji prawnych powstajacych na gruncie tego prawa uzyskaliby-
smy, gdyby zaprezentowany schemat zostal uzupetiony odpowiednia konstrukcja
normy sankcjonujacej. Bylaby to norma adresowana do zamawiajgcego (np. protest
uczestnika postepowania), do organéw nadzoru i kontroli administracyjnej (odwota-
nie) czy tez do sadu (skarga). Z braku miejsca zmuszony jestem zrezygnowac z takiej
prezentacji. Tym, co tego typu sytuacje sankcjonowania zdaje si¢ taczy¢, jest to, ze
powstajace tu normy, w nastepstwie czynnosci podejmowanych przez wykonawce
(oferenta), naktada¢ beda obowiazki na organy wladzy publicznej. Sankcjonowanie
uruchamiane tu jest przez czynno$ci podejmowane przez potencjalnych beneficjen-
tow kontroli, a skierowane na oceng poprawnosci dziatan zamawiajacego.

I jeszcze krotka uwaga o systemie prawa, ktory powstaje z udziatem regula-
cji z zakresu prawa zamowien publicznych. Skoro dominujgce w prawie zamoéwien
standardy maja ksztatt regut kompetencyjno-proceduralnych, to oznacza¢ to powin-
no, ze powstajacy z ich udziatem porzadek prawny ma posta¢ systemu dynamicz-
nego (w sensie Kelsenowskim). Czynnosci bedace prawidlowym wykonywaniem
tych regut to czynno$ci powodujace przeksztatcenia w obrebie systemu Nm (norm
prawa umow). Prawidlowe wykonywanie prawnie doniostych czynnosci konwen-
cjonalnych, opartych na kompetencjach i procedurach zaméwieniowych, powodo-
wac bedzie aktualizowanie odpowiednich obowiazkow in abstracto unormowanych
glownie w Kodeksie cywilnym (z modyfikacjami typu lex specialis ustawy o za-
moéwieniach), a czesciowo takze w Prawie budowlanym. Tres¢ Nm wyznaczaé beda
ogolne postanowienia prawa cywilnego i innych szczegdétowych ustaw, zaktualizo-
wane i skonkretyzowane w specyfikacji istotnych warunkéw zmowienia oraz w zto-
zonej ofercie. Podpisana umowa oraz ksztattujace jej tres¢ akty prawne naleze¢ za-
tem beda do zbioru norm merytorycznych, wyrazajacych statyczne wigzi w systemie
prawa (w terminologii Kelsena). Obraz systemu, ktory powstaje z udziatem szeroko
pojetego prawa zamowien (prawa, ktorego granice wykraczaja poza ustawe ,,Prawo
zamowien publicznych”), to tzw. system dynamiczno-statyczny, zazwyczaj uznawa-
ny za najbardziej adekwatnie odzwierciedlajacy wspotczesng rzeczywistos¢ prawna.
Prawo zamoéwien nie jest tu zatem niczym szczegolnym. Jezeli jednak w sposob
dogmatyczny wyodrebnimy ustawe Prawo zamoéwien oraz ustawy Kodeks cywil-
ny i Prawo budowlane, to pierwsza ustawa wspiera¢ bedzie dynamiczny wymiar
szeroko pojmowanego prawa zaméwien, natomiast dwie pozostate — jego aspekt
statyczny.
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5. Wykladnia prawa zamowien publicznych

W ogolnej teorii wyktadni prawa od wielu lat mamy do czynienia z pryncypialnym
sporem miedzy tzw. tekstualizmem a intencjonalizmem (oryginalizmem)>?'. W pol-
skiej teorii prawa do$¢ wyraznie dominuje tekstualizm?>. W doktrynie prawa pry-
watnego, w zwigzku z interpretacja o§wiadczen woli, odpowiednikiem tego sporu sa
kontrowersje migdzy zwolennikami tzw. teorii oswiadczenia (prymat tekstu) i teorii
woli (prymat intencji). Takze w rodzimej cywilistyce — pomimo zgtaszanych watpli-
wosci — zdaje sie dominowa¢ koncepcja oswiadczenia?. Czy argumenty stron tego
sporu moga mie¢ przetozenie na wyktadni¢ prawa zaméwien publicznych? Uwa-
zam, ze zasadniczo tak, jakkolwiek ewentualne konkluzje beda wymagaty uwzgled-
nienia funkcji gospodarczej tego prawa oraz do$¢ szczegolnych sposobow artykuto-
wania woli przez uczestnikow postepowania zamoéwieniowego. Ze wzgledu jednak
na mieszany, publiczno-prawny, charakter obecnych tu przedmiotéw interpretacji,
poszukiwane adaptacje przywotanych powyzej teorii wyktadni nalezatoby zrozni-
cowac, uwzgledniajac (a) wyktadnie indywidualno-konkretnych umoéw, do ktérych
dochodzi w nastgpstwie zrealizowania procedury zamowieniowe;j, oraz (b) wyktad-
ni¢ generalno-abstrakcyjnych, gtdwnie ustawowych, regulacji sktadajacych si¢ na to
postepowanie.

W kwestii wyktadni uméw wydaje si¢, ze w prawie zamoéwien znajdujemy moc-
ne argumenty na rzecz tekstualizmu (,,teorii oswiadczenia”) — daleko mocniejsze,
anizeli to ma miejsce na gruncie standardowych umow, wokot ktérych prowadzona
jest cywilistyczna debata. Dzieje si¢ tak za sprawa dos$¢ szczegolnych dokumen-
tow, w jakich artykulowane sg o$wiadczenia uczestnikow w ramach postgpowania
0 zamo6wienia publiczne. Z jednej bowiem strony jest to specyfikacja istotnych wa-
runkow zamowienia, wyrazajaca oczekiwania zamawiajacego, a z drugiej oferta wy-
razajaca w podobnie sformalizowanej postaci zadeklarowang tres¢ obowigzkéw po-
tencjalnego wykonawcy. To z tych wlasnie dwoch elementow konstruowana bedzie
przyszta umowa. Intencje stron maja tu zatem bardzo silne oparcie w stosownej do-
kumentacji — w ,,tekstach”. One tez rzutowa¢ beda na przyszta wyktadni¢ podpisane;j
umowy. Zasada autonomii (rzeczywistej) woli podmiotu sktadajacego oswiadczenie

21 Szerzej o tych konceptach teoretycznych pisze Z. Tobor, W poszukiwaniu intencji prawodawcy,
Wolters Kluwer business, Warszawa 2013, s. 82 i n.

22 W rodzimych teoriach wyktadni do$¢ zgodnie podkresla sig, Zze przedmiotem wyktadni sa wypo-
wiedzi pochodzace od prawodawcy: przepisy prawne (teoria derywacyjna) badz tez przepisy lub nor-
my prawne (teoria klaryfikacyjna). Przyjmuje si¢ tu zatem apragmatyczny punkt widzenia w kwestii
przedmiotu wyktadni. Rzeczywiste intencje autora tekstu (wola prawodawcy) schodza na drugi plan,
glownie za sprawg ujmowanego formalnie (nieempirycznie) zalozenia o racjonalnosci prawodawcy.
Probe przetamania takiego podejscia znalez¢ mozna w pracy Z. Tobor, op. cit.; zob. takze M. Smolak,
Wyktadnia celowosciowa z perspektywy pragmatycznej, Wolters Kluwer business, Warszawa 2012.

2 Zob. Z. Radwanski, Teoria umow, Panstwowe Wydawnictwo Naukowe, Warszawa 1977, s. 48,
idem, Prawo cywilne — czgs¢ ogolna, Wydawnictwo C.H. Beck, Warszawa 2005, s. 218.
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jawnie ustepuje tu przed zewnetrznym, udokumentowanym przejawom tej woli.
Specyfikacja i oferta beda niezupetnymi wypowiedziami normatywnymi, w oparciu
o ktore (w powigzaniu z umowg i ustawowym otoczeniem normatywnym) odtwa-
rzana bedzie zakresowo pelna i tresciowo dla potrzeb rozstrzygniecia jednoznaczna
norma okreslajaca wzajemne prawa i obowigzki. Jest to, moim zdaniem, mocny ar-
gument na rzecz tekstualizmu (teorii o§wiadczenia) w interpretacji prawa zamowien
publicznych.

Specyficznym dla prawa zamowien czynnikiem, majagcym wplyw na semantycz-
ny (percepcyjny) wymiar wyktadni sktadanych tu oswiadczen woli, jest rowniez je-
zyk ,.komunikacji” migdzy zamawiajacym i wykonawca (oferentem). Specyfikacja
i oferta pisane sa w jezyku specjalistycznym danej dziedziny (np. budownictwa).
Takie socjolekty zawodowe, oczywiscie w ramach danego $rodowiska, sprawiajg
zwykle duzo mniej kltopotdw interpretacyjnych niz semantycznie otwarte zwroty
jezyka naturalnego, ktérymi zdominowany jest typowy jezyk prawny. Obecnos$é
w specyfikacjach i ofertach wymiernie uyymowanych parametrow technicznych (licz-
by, rysunki) dodatkowo utatwia rozumienie tych tekstow, a tym samym i p6zniejsza
interpretacje¢ umow. Takie niestandardowe cechy tekstow otoczenia normatywnego
umow zaméwieniowych moga nawet uchodzic za okolicznos¢ dowodzaca, iz w roz-
wazanym przypadku (tj. interpretacji tych dokumentow) w ogoéle nie bedziemy mieli
do czynienia z wyktadnig prawa (z tzw. sytuacjg wyktadni lub z wyktadnig w sensie
pragmatycznym)*. Z punktu widzenia wyktadni samych umoéw oznaczaé to bedzie
niewatpliwie tatwiejszg ich funkcjonalng interpretacj¢. Specyfikacja i oferta daja bo-
wiem interpretatorowi operacyjny wzorzec jezykowy (wskazuja wymiernie nazwa-
ny stan rzeczy), do ktoérego doprowadzi¢ ma proces wyktadni.

Przejdzmy obecnie do kwestii wyktadni ogdlnych (ustawowych) aktéw prawa
zamowien publicznych. Wczesniej juz przyjelismy, ze prawo to sklada si¢ gtdownie
z regul okreslajacych kompetencje, procedury (tryby) i warunki, jakich gtéwnie pod-
mioty publiczne muszg dochowywac na prawnie reglamentowanej, sformalizowane;j
drodze realizacji interesu publicznego. Jesli tak, to — majac na wzgledzie potrzebe
uwzgledniania wymogu instrumentalnej racjonalno$ci podejmowanych tu czynno-
sci, sktadajacych sie na wykonanie tychze regut — w ,,sytuacjach wyktadni” powinni-
$my opowiadac si¢ za prymatem wykladni funkcjonalnej, w tym przede wszystkim
w jej wariancie celowosciowym. Cel to bowiem kierunkowy wyznacznik postepo-
wania, a stosowne reguly — to odpowiednie (dyspozytywne) narzedzia prawne, kto-
re majg shuzy¢ realizacji przyjetego celu. Jesli zatem przyjmiemy, ze to np. interes
publiczny jest warto$cia (funkcja, celem) ogélnych aktow prawodawczych, sktada-
jacych si¢ na prawo zamowien publicznych, to, w mysl zasady symetrii®, rowniez

2 R. Sarkowicz, Interpretacja liczb w tekscie prawnym, Pafistwo i Prawo, z. 11, 1990. Zdaniem au-
tora wystepowanie znamion liczbowych nie eliminuje natomiast wyktadni sensu largo — ibidem, s. 80.

% Mam tu na uwadze symetri¢ migdzy redagowaniem tekstow oraz ich interpretacja —zob. S. Wron-
kowska, M. Zielinski, O korespondencji dyrektyw redagowania i interpretowania tekstow prawnych,
Studia Prawnicze, nr 3-4, 1985.
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ich interpretacja powinna si¢ odwolywa¢ do podobnych wartosci. Przemawia to na
rzecz oryginalizmu jako teorii wyktadni adekwatnej dla interpretacji ogolnych regu-
lacji prawa zamdwien publicznych.

Ale z drugiej strony trzeba jednak pamigtac, ze te same normy-reguly prawa
zamowien okresla¢ beda rowniez zewngtrzne granice swobody (legalnosci) czynno-
$ci podejmowanych przez organy wladzy publicznej. Jest to juz taka perspektywa,
w ktorej beneficjentem powinien by¢ wykonawca zamowienia (oferent). On to staje
si¢ — w imig¢ interesu partykularnego — swiadomym lub mimowolnym straznikiem
przestrzegania przez podmiot publiczny obwiazujacych regut, procedur i narzu-
conych warunkow ich wykonywania. Ograniczaja one autonomi¢ zamawiajacego
i otwieraja drugiej stronie ewentualng droge do protestow, odwotan i skarg, a wigc
aktow skierowanych przeciwko zamawiajacemu. Wykonawca/oferent beda w tej sy-
tuacji zainteresowani restryktywna, zobiektywizowana (jezykowa, $cista) interpreta-
Ccjg przepisow prawa zamowien publicznych. Punkt widzenia tej grupy uczestnikow
postepowania znajdzie zatem dla siebie adekwatny punkt oparcia w tekstualistycz-
nej doktrynie interpretacyjnej. Jak widzimy, réwniez na poziomie metod wyktadni
oraz teorii interpretacji mamy do czynienia z niespojnym obrazem prawa zamowien
publicznych. Jest on pochodng publiczno-prywatnego charakteru tego prawa i Scie-
rajacych sie tu kierunkowo odmiennych interesow. Ujawnia si¢ tu, oparta na wspol-
nych (zewnetrznych) regutach, ,,gra interesow”. Reguly te zdajg sie petni¢ role tzw.
warunkéw ramowych prowadzonego sporu prawnego®. Jego uczciwos¢ zapewniana
jest poprzez odpowiednie wywazanie takich wartosci, jak pewnos$¢ 1 bezpieczenstwo
prawne (Sciste przestrzeganie ustawowych regul, statyczna ideologia wyktadni) oraz
ekonomiczna skutecznos$¢ realizacji interesu publicznego (dyspozytywnos¢ regut,
dynamiczna ideologia wyktadni).

Taka rozbiezno$¢ wartosci stawianych przed prawem zamowien powoduje row-
niez rozziew oczekiwan wobec panstwa. W stosunkach poddanych prawu zamo-
wien publicznych w sktad zamawiajacego panstwa zaliczamy — jak pisze L. Kie-
res — rowniez instytucje, ktorych ,,status zbliza si¢ do domeny prawa prywatnego”
lub ktore ,,uwzgledniaja w swojej dziatalnosci zasady i regulacje przewidziane dla
przedsiebiorczosci”’. Panstwo w prawie zamowien wystepuje zatem w podwojnej
roli. Ma by¢ ,,w interesie jednostki” panstwem praworzadnym, stabilnym, przewidy-
walnym dla przedsigbiorcow ubiegajacych si¢ o zamoéwienia publiczne, ale zarazem,
,,W interesie wlasnym”, samo powinno by¢ skutecznym przedsigbiorca — zarzadca
mieniem publicznym, traktujacym regulacje prawne jako narzegdzia realizacji zadan
gospodarczych. Wyktadnia ustawowego prawa zamowien bedzie zatem musiata
by¢ tzw. wyktadnig adaptacyjna, zorientowang na odmienne role i konteksty, w ja-
kich przychodzi dziata¢ interpretatorowi. Ma to istotne konsekwencje dla praktyki

2 Zob. L. Morawski, Gléwne problemy wspdlczesnej filozofii prawa. Prawo w toku przemian,
Wydawnictwo Prawnicze LexisNexis, Warszawa 1999, s. 52.
27 L. Kieres, op. cit., s. 69.
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stosowania prawa zamowien. Organy rozpatrujgce spory prawne, w poszukiwaniu
sktadnikow podstawy rozstrzygnigcia, nie bedg mogly ogranicza¢ si¢ do rekonstruk-
cji konkluzywnych (zakresowo zupetlych i logicznie niesprzecznych) norm, ale
zmuszone beda, oprocz przywolywanych wyzej regut dokonywania czynnosci kon-
wencjonalnych, sigga¢ rowniez do innych standardéw, w tym przede wszystkim do
zasad prawa. Potraktujmy to jako kolejny dowod na konieczno$¢ zastegpowania lub
przynajmniej uzupetniania tradycyjnego, opartego na klasycznej logice, warsztatu
prawniczego — jego spragmatyzowanym wariantem.

Dla wyktadni prawa zaméwien publicznych szczegodlne znaczenie ma rozroznie-
nie na normy-reguty — wytacznie o nich wczesniej byta mowa — oraz na tzw. normy-
-zasady. Te ostatnie znajda tu zastosowanie w obu ich wyr6znionych przez R. Dwor-
kina wersjach: tj. principle i policies®®. Principle okreslaja ogolne cele i warto$ci
prawa, pierwotnie adresowane do prawotworstwa, a ktore nastepnie wskazywac po-
winny kierunek stosowania i wyktadni ustanowionego prawa. Jak wiadomo prawo
gospodarcze, w tym réwniez w szerokim zakresie prawo zamowien publicznych,
przesigkniete jest standardami typu principle (np. wolno$¢ gospodarcza, niedyskry-
minacja, rownosc¢, przejrzystos¢ czy — specyficzne dla prawa zamowien — realizacja
interesu publicznego, prokonkurencyjnosc¢, pisesmno$¢, prymat trybu przetargowego
etc.). Ujawniane w takich zasadach wartosci sprzyja¢ niewatpliwie beda funkcjonal-
nej (aksjologicznej) wyktadni publicznego prawa gospodarczego, w tym rowniez
prawa zamowien. Policies z kolei to znacznie bardziej skonkretyzowane, nierzadko
wymierne ujete, zadania rzeczowe (np. gospodarcze), ktorych realizacji prawo ma
stuzy¢, a ktore odwotuja si¢ do pewnych zbiorowych celow spoteczenstwa?’. Wyda-
je sie, ze w skwantyfikowanej postaci tego rodzaju standardy w prawie zamowien
publicznych znajdowa¢ bedziemy w takich wtasnie dokumentach, jak specyfikacja
istotnych warunkdéw zamdwienia. A sa to, jak wiadomo, dokumenty istotne dla inter-
pretacji tresci umowy podpisywanej przez zamawiajacego i wykonawce. Standardy
typu policies rbwniez sprzyjac beda funkcjonalnej wyktadni prawa zamowien — tym
razem w jej wariancie celowosciowym.

Zasady prawa zdajg si¢ sprzyja¢ wszystkim uczestnikom postgpowania zamo-
wieniowego, a w kazdym razie wszyscy bgdg mogli si¢ na nie powotywaé — cho¢
w przypadku principle to przede wszystkim wykonawca i oferent wydajg si¢ ich
pierwszymi beneficjentami. Mozna zatem przyjac, ze zasady prawa, cho¢ niewat-
pliwie stuza optymalizacji procesu stosowania i wyktadni prawa zamoéwien publicz-
nych jako takiego, to jednak ujmowane w oderwaniu od kontekstu danej sprawy
na pewno nie roztadowuja obecnej tu ,,dramaturgii” w grze biznesowych interesow
pomiedzy zamawiajagcym panstwem (innymi podmiotami sfery publicznej) a pry-
watnym przedsi¢biorcg. Stuzy¢ one raczej beda jako powigzane z okreslonym kon-

2 R. Dworkin, Biorgce prawa powaznie, thum. T. Kowalski, Wydawnictwo Naukowe PWN, War-
szawa 1998, s. 56 i n.
2 Ibidem, s. 158.
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tekstem argumenty w tej strategicznej grze. Podkreslane na gruncie teorii wyktad-
ni takie cechy argumentacji z zasad prawa, jak np. mozliwosci ich stopniowania,
a w przypadku konfliktu migdzy zasadami — ich wazenia ze wzgledu na okoliczno$ci
sprawy, wreszcie, w uzasadnionych sytuacjach, rowniez odstepowania od naktada-
nych przez nie obowiazkdéw, powoduja, ze zasady prawa znakomicie nadajg si¢ do
argumentowania w tzw. trudnych przypadkach orzeczniczych®®. Obszar regulowa-
ny przez prawo zamoéwien publicznych to dziedzina, w ktorej (chociazby tylko ze
wzgledu na finansowa wartos$¢ toczonych sporéw) nawet pozornie tatwe przypadki
szybko okaza¢ si¢ mogga trudne. Nieprzypadkowo zatem prawo zamdwien publicz-
nych, podobnie zreszta jak cate publiczne prawo gospodarcze, obudowane jest zasa-
dami prawa. Prawodawca i doktryna prawnicza najwidoczniej uznaja, ze ten obszar
regulacji ze wzgledu na swoja ,.konfliktogenno$¢” wymaga rowniez odpowiednio
rozbudowanych metaprawnych zabezpieczen na wypadek obejs¢, naduzy¢ czy in-
nych nieuczciwych praktyk — zardwno tych prawodawczych, jak i interpretacyjnych.

Z braku miejsca na bardziej rozbudowang argumentacje wymienmy jedng tyl-
ko grupe przyktadow wskazujacych na przydatno$¢ argumentacji z zasad w pra-
wie zamowien, a mianowicie taka, ktora shuzy uzasadnianiu wyjatkow od ogoélnie
przyjmowanych standardow regulacyjnych. Analiza orzecznictwa TSUE — zauwaza
L. Kieres — wskazuje na to, ze ,,zamdwienia publiczne sa najbardziej podatne na
przyjmowanie w prawie wewnetrznym regulacji, ktore zawieraja rozwiazania nie-
zgodne z og6lnymi zasadami prawa europejskiego, (...) np. preferujace oferentéw
z kraju wlasciwego dla zamawiajacego czy zatrudnienie lokalnych pracownikow’!.
Kolejny przyktad to zasada ochrony interesu publicznego przywolywana przez wia-
dze krajowe jako argument na rzecz odstgpstwa od wolnosci gospodarczej na ryn-
ku unijnym (np. w zamowieniach sektorowych, obronnych, koncesjonowanych).
W §lad za tym w prawie i doktrynie zamowien publicznych pojawila si¢ nawet od-
rgbna kategoria domeny ,,wytacznej i specjalnej”, tj. dopuszczalnego odchodzenia
od takich europejskich wartosci, jak wolna konkurencja czy niedyskryminacja®. Sa
to sytuacje, ktore maja walor, mniej lub bardziej akceptowanego, odstepstwa od za-
sad, a wlasciwie mowi¢ by tu raczej nalezato o regulacjach, ktore sg rezultatem
rozstrzygania konfliktu pomiedzy zasadami (wolno$¢ i prokonkurencyjnosc versus
interes publiczny).

Tego typu trudne przeciez takze spolecznie i politycznie sytuacje daja si¢ zazwy-
czaj w sposob akceptowalny dla stron konfliktu rozwiazywac, gdy ad usum siegamy
do argumentacji z zasad prawa; gdy na poziomie konkretnej decyzji prawodawczej
lub interpretacyjnej ,,wazymy” w jezyku akceptowanej pragmatyki prawniczej racje
oparte na odmiennych zasadach-wartosciach. Alternatywa dla takiej narracji bytoby
odwotanie si¢ do — opartego na tradycyjnej logice — jezyka ,,zero-jedynkowych”

30 Zob. ibidem, s. 56-68.
3L, Kieres, op. cit., s. 65.
32 Ibidem, s. 69.
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rozstrzygnigc, tj. do reguty kolizyjnej lex superior derogat legi inferiori. Korzysta-
nie z takiej reguty wymusza kazdorazowo przyjecie okreslonej hierarchii skonflik-
towanych standardéw prawnych (np. uznania in abstracto prymatu zasady wolnej
konkurencji na runku europejskim nad interesami gospodarczymi panstw cztonkow
UE lub, oczywiscie, odwrotnie), a to juz wprost prowadzi do pryncypialnego, i jak
dotad nierozwigzywalnego, sporu politycznego wokot autonomii i suwerennosci
(,,my contra Europa”).

Sensownos$¢ powotywania si¢ na argumentacj¢ z zasad prawa — podobnie zreszta
jak na inne wczesniej podnoszone racje na rzecz pragmatycznego podej$cia — wyma-
ga zaakceptowania pewnych istotnych konsekwencji. Nieuniknionym tego kosztem
bedzie wzrost znaczenia precedensow orzeczniczych oraz, co za tym idzie, rowniez
aktywizmu sgdziowskiego. Dotyczy to zresztg nie tylko s¢dzidw, ale rdéwniez pozo-
statych uczestnikow partycypujacych w stosowaniu prawa zamédwien publicznych.
Niemniej to sgdom przypas¢ powinna dominujgca rola w integrowaniu partykular-
nych celow i intereséw. Dla stosowania i wyktadni prawa zamowien publicznych
szczegolnie istotne wydaje si¢ orzecznictwo TSUE — i to nie tylko w budowaniu
zasad tego prawa®’, ale takze gdy chodzi o wskazywanie pragmatyki prawniczego
postepowania interpretacyjnego. Podobnie bowiem jak krajowe trybunaty konstytu-
cyjne, rowniez trybunaty europejskie dos¢ skutecznie opanowaty umiejetnos$é po-
wotywania si¢ na zasady prawa. Pewnie dlatego, ze jedne i drugie skupiajg si¢ gtow-
nie na trudnych przypadkach orzeczniczych. Jezeli prawo zaméwien publicznych
uznamy za dziedzine, w ktorej przypadki trudne pojawiajg si¢ — a tak niewatpliwie
jest — to nie tylko sady, ale réwniez pozostate organy publiczne, rozpatrujace prote-
sty, zarzuty 1 spory, uksztattowang w sadach i trybunatach pragmatyke korzystania
z zasad prawa powinny uzna¢ za Swoja.

Literatura

Austin J.L., 1993, Performatywy i wypowiedzi konstatujqce oraz Jak dziatac stowami, [w:] idem, Mo-
wienie i poznawanie, ttum. B. Chwedonczuk, Wydawnictwo Naukowe PWN, Warszawa.

Bator A., 2015, O adekwatnosci zatozen derywacyjnej koncepcji wyktadni do badan nad interpretacjg
prawa Unii Europejskiej, Studia Prawa Publicznego, nr 2.

Bator A., 2015, Postanalityczna teoria i filozofia prawa. Nowe szanse, nowe zagrozenia? [w:] M. Ja-
btonski, M. Pazdziora (red.), Postanalityczna filozofia prawa, Przeglad Prawa i Administracji,
t. CIL

Dworkin R., 1998, Biorqc prawa powaznie, thum. T. Kowalski, Wydawnictwo Naukowe PWN, War-
szawa.

Dworkin R., 2006, Imperium prawa, tham. J. Winczorek, Wolters Kuwer Polska, Warszawa.

Giedymin J., 1964, Problemy, zalozenia, rozstrzygniecia, Polskie Towarzystwo Ekonomiczne Oddziat
w Poznaniu, Rozprawy i Monografie nr 10, Poznan.

Gizbert-Studnicki T., 1986, Jezyk prawny z perspektywy socjolingwistycznej, Panstwowe Wydawnic-
two Naukowe, Warszawa.

3 Zob. ibidem, s. 63-64.



Problemy prawa zamowien publicznych. Uwagi z perspektywy teorii i filozofii prawa 35

Guzinski M., 2008, Prawo zamowien publicznych, Kolonia Limited, Wroctaw.

Habermas J., 2005, Faktycznos¢ i obowigzywanie. Teoria dyskursu wobec zagadnien prawa i demo-
kratycznego panstwa prawa, ttum. A. Romaniuk, R. Marszatek, Wydawnictwo Naukowe Scholar,
Warszawa.

Jaspers K., 2000, Zrédla filozofii, [w:] idem, Wprowadzenie do filozofii. Dwanascie odczytéw radio-
wych, thum. A. Wotkowicz, Siedmiorog, Wroctaw.

Kaczmarek P., 2006, Dwa ujecia proceduralizacji prawa, [w:] A. Sulikowski (red.), Z zagadnien teorii
i filozofii prawa. W poszukiwaniu podstaw prawa, Wydawnictwo Uniwersytetu Wroctawskiego,
Wroctaw.

Kiczka K., 2012, Uznanie administracyjne w prawie zamowien publicznych, [w:] T. Kocowski, J. Ka-
spryszyn (red.), Zamowienia publiczne — stan obecny i perspektywy, Prace Naukowe Uniwersytetu
Ekonomicznego we Wroctawiu, nr 270, Wroclaw.

Kieres L., 2012, Prawo zamoéwien publicznych — dziedzina prawa europejskiego, odrebny system regu-
lacji oraz swoiste ujecie problemow regulowanych, [w:] T. Kocowski, J. Kaspryszyn (red.), Zamo-
wienia publiczne — stan obecny i perspektywy, Prace Naukowe Uniwersytetu Ekonomicznego we
Wroctawiu, nr 270, Wroctaw.

Letowska E., 2005, Multicentrycznosé wspolczesnego systemu prawa i jej konsekwencje, Panstwo
i Prawo, z. 4.

Morawski L., 1988, Argumentacje, racjonalnosé i postgpowanie dowodowe, Wydawnictwo Uniwersy-
tetu Mikotaja Kopernika, Torun.

Morawski L., 1999, Gltowne problemy wspolczesnej filozofii prawa. Prawo w toku przemian, Wydaw-
nictwo Prawnicze LexisNexis, Warszawa.

Nowak L. et al., 1972, Czynnosci konwencjonalne w prawie, Studia Prawnicze, nr 33.

Pawlowski T., 1986, Tworzenie poje¢ w naukach humanistycznych, Panstwowe Wydawnictwo Nauko-
we, Warszawa.

Peczenik A., 2003, Stan obecny teorii i filozofii prawa w krajach zachodnich, [w:] J. Stelmach (red.),
Studia z filozofii prawa, Wydawnictwo Uniwersytetu Jagiellonskiego, Krakow.

Piotrowski A., Zidtkowski M., 1976, Zréznicowanie jezykowe a struktura spoteczna, Panstwowe Wy-
dawnictwo Naukowe, Warszawa.

Radwanski Z., 2005, Teoria umow, Panstwowe Wydawnictwo Naukowe, Warszawa 1977, s. 48.

Radwanski Z., 2005, Prawo cywilne — czes¢ ogolna, Wydawnictwo C.H. Beck, Warszawa.

Sarkowicz R., 1990, Interpretacja liczb w tekscie prawnym, Panstwo i Prawo, z. 11.

Searle J., 1989, Czynnosci mowy. Rozwazania z filozofii jezyka, ttum. B. Chwedonczuk, Instytut Wy-
dawniczy PAX, Warszawa.

Smolak M., 2012, Wykiadnia celowosciowa z perspektywy pragmatycznej, Wolters Kluwer business,
Warszawa.

Tobor Z., 2013, W poszukiwaniu intencji prawodawcy, Wolters Kluwer business, Warszawa.

Tokarz M., 1993, Elementy pragmatyki logicznej, Wydawnictwo Naukowe PWN, Warszawa.

Wronkowska S., Zielinski M., 1985, O korespondencji dyrektyw redagowania i interpretowania tek-
stow prawnych, Studia Prawnicze, nr 3-4.

Zajadto J., 2011, Filozofia prawa a teoria prawa we wspotczesnej jurysprudencji niemieckiej, AUWr
No 3337, Prawo CCCXII.

Ziembinski Z., 1983, Szkice z metodologii szczegolowych nauk prawnych, Panstwowe Wydawnictwo
Naukowe, Warszawa-Poznan.



