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Streszczenie: Po reformie unijnego systemu zamowien publicznych z 2014 r. coraz wigksza
role w gospodarce zaczety odgrywac tzw. zrOwnowazone zamowienia publiczne, za pomoca
ktorych Unia Europejska oraz panstwa cztonkowskie starajg si¢ realizowac cele niezwigzane
bezposrednio z przedmiotem zamowienia, stuzace do osiagnigcia inteligentnego, trwatego
wzrostu gospodarczego sprzyjajacego wiaczeniu spotecznemu, przy jednoczesnym zagwa-
rantowaniu wlasciwej ochrony $srodowiska naturalnego oraz najbardziej efektywnego wyko-
rzystania srodkow publicznych. Analiza postepujacej tzw. instrumentalizacji prawa zamowien
publicznych stawia pytanie o sposoby oddzialywania na gospodarke przez panstwo w drodze
zamo6wien publicznych, a takze o zakres tego oddzialywania. Niniejszy artykut pokazuje, ze
poprzez zamdOwienia publiczne panstwo moze ksztaltowa¢ gospodarke w sposob pozytywny,
realizujac warto$ci pozadane przez spoteczenstwo.

Stowa kluczowe: zamowienia publiczne, zréwnowazone zamowienia publiczne, ekonomia,
panstwo, Unia Europejska, wartosci.

Summary: The EU public procurement directives package from 2014 underlined the role of
so-called sustainable public procurement in the economy. Through sustainable public pro-
curement the European Union, as well as the Member States, try to achieve different goals
which are not directly linked to the subject matter of the public procurement contract. These
actions raise questions concerning the ways in which the state can actually influence its econ-
omy and to what extent this influence can be.
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1. Uwagi wstepne

Jak wskazuje M. Olejarz, pierwotnym i podstawowym celem przepisow reguluja-
cych zamowienia publiczne bylto zapewnienie prawidtowego i efektywnego wydat-
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kowania §rodkow publicznych!, przy czym przez pojecie efektywnosci rozumiano
przede wszystkim efektywnos¢ ekonomiczng osiggang przez instytucje zamawiajaca.
Jednakze od dluzszego czasu zamowienia publiczne s3 coraz czesciej wskazywane
jako narzedzie do osiggania roznych celow ekonomicznych i pozaekonomicznych,
nakierowanych na szerszy interes niz tylko samego zamawiajacego i niezwigzanych
z przedmiotem zamowienia per se. Taki stan rzeczy potwierdza orzecznictwo Trybu-
natu Sprawiedliwo$ci Unii Europejskiej. Poczatkowo Trybunat do$¢ ostroznie pod-
chodzit do tego tematu, czego przyktadem sg wyroki w takich sprawach, jak 31/87
Beentjes® czy w sprawie C-513/99 Concordia Bus®, gdzie TSUE uznal mozliwosé
uwzgledniania w zamowieniach publicznych kwestii spotecznych oraz dotyczacych
ochrony $rodowiska, aczkolwiek ostatnimi czasy Trybunat wydaje si¢ coraz §mie-
lej patrze¢ na osigganie poprzez zamoOwienia publiczne celow niezwigzanych bez-
posrednio z przedmiotem zamowienia®. Przetomem w sferze normatywnej w tym
zakresie okazaty si¢ nowe dyrektywy zamowieniowe z 2014 r.°, ktore w sposob bez-
posredni (i bardziej wyrazny niz dotychczas obowigzujace przepisy) nawigzaty do
tzw. zrownowazonych zamoéwien publicznych. Juz w motywie 2 preambuty dyrek-
tywy 2014/24/UE prawodawca unijny wskazuje, ze zamowienia publiczne stanowig
jeden z instrumentoéw rynkowych stuzacych do osiggnigcia inteligentnego, trwatego
wzrostu gospodarczego sprzyjajacego wiaczeniu spotecznemu, przy jednoczesnym
zagwarantowaniu najbardziej efektywnego wykorzystania srodkow publicznych.
Zamoéwienia publiczne, w konsekwencji reformy unijnego prawodawstwa w tym
zakresie w 2014 r., odgrywaja kluczowa role w realizacji strategii Europa 2020°,
unijnego planu wyjscia z kryzysu gospodarczego (w perspektywie krotkotermino-
wej) oraz powrotu na $ciezke rozwoju (w perspektywie dlugoterminowej). Europa

' M. Olejarz, Rola zréwnowazonych zaméwien publicznych i praktyka ich wykorzystania, [w:]
M. Streciwilk, A. Panasiuk (red.), Funkcjonowanie systemu zamowien publicznych — aktualne proble-
my i propozycje rozwigzan, Urzad Zaméwien Publicznych, Warszawa 2017, s. 108.

2 Wyrok Trybunatu z dnia 20 wrze$nia 1988 r. w sprawie 31/87 Beentjes (ECLI:EU:C:1988:422).

3 Wyrok Trybunatu z dnia 17 wrze$nia 2002 r. w sprawie C-513/99 Concordia Bus (ECLLI:EU:
C:2002:495).

4 Przyktadowo: wyrok Trybunatu z dnia 3 kwietnia 2008 r. w sprawie C-346/06 Riiffert (ECLI:
EU:C:2008:189); wyrok Trybunatu z dnia 18 wrzesnia 2014 r. w sprawie C-549/13 Bundesdruckerei
(ECLI:EU:C:2014:2235); wyrok Trybunatu z dnia 17 listopada 2015 r. w sprawie C-115/14 RegioPost
(ECLI:EU:C:2015:760).

’ Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/23/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie
udzielania koncesji (Dz.Urz. UE L 94 2 28.03.2014, s. 1); Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady
2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamowien publicznych, uchylajaca dyrektywe 2004/18/
WE (Dz.Urz. L 94 z 28.03.2014, s. 65); Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/25/UE
z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie udzielania zamowien przez podmioty dziatajace w sektorach gospo-
darki wodnej, energetyki, transportu i ustug pocztowych, uchylajaca dyrektywe 2004/17/WE (Dz.Urz.
UE L 94 z 28.03.2014, s. 243).

¢ Komunikat Komisji Europejskiej, Europa 2020. Strategia na rzecz inteligentnego i zréwnowazo-
nego rozwoju sprzyjajgcemu wlgczeniu spotecznemu, Bruksela, 3.03.2010, KOM(2010), wersja osta-
teczna.
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2020 zaktada inteligentny i zrbwnowazony rozwdj, sprzyjajacy wiaczeniu spotecz-
nemu, wigcej miejsc pracy i wyzszy standard zycia. Dlatego tez prawodawca unij-
ny podkresla, ze nalezy umozliwi¢ zamawiajacym lepsze wykorzystanie zaméwien
publicznych dla wsparcia wspdlnych celow spotecznych (motyw 2 preambuty),
wspierania innowacyjnosci (motywy 47 i 95 preambutly), promowania rownoupraw-
nienia ptci w pracy i zatrudniania osob defaworyzowanych, a takze ochrony $rodo-
wiska (motyw 98 preambuty). W konsekwencji zarowno w dyrektywie klasycznej,
jak i pozostatych dyrektywach znalazto si¢ wiele przepisow, ktore urzeczywistniaja
realizacj¢ celow niezwigzanych bezposrednio z samym zakupem dostaw, ustug lub
robot budowlanych.

Celem niniejszego artykutu jest proba udzielenia odpowiedzi na pytanie: w jaki
sposob panstwo oddziatuje na gospodarke poprzez prawo zamowien publicznych,
a takze o uzasadnienie takiego oddzialywania z zalozeniem, ze dziatania panstwa nie
sa w tym zakresie jedynie wladcza ingerencja motywowang politycznymi i doraz-
nymi pobudkami, lecz skupiaja si¢ bardziej na wlasciwym i spotecznie pozadanym
ksztattowaniu gospodarki rynkowe;.

2. Sposoby oddzialywania przez panstwo na gospodarke
poprzez prawo zamoOwien publicznych

W obecnym stanie prawnym uprawnione jest twierdzenie, ze zamowienia publicz-
ne nie stanowig juz tylko i wyltacznie metody wydatkowania $rodkéw publicznych,
lecz sg instrumentem szerszej ingerencji panstwa w gospodarke, zardowno na szcze-
blu rzadowym, jak i samorzadowym’. Niektorzy autorzy wskazuja wprost, ze jest
to przejaw interwencjonizmu panstwa®, w ramach ktoérego zachowania dobrowolne
uczestnikow rynku zastgpujemy zachowaniami wymuszonymi. Interwencjonistycz-

7 Nalezy pamigta¢, ze w orzecznictwie Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej pojecie
panstwo” jest rozumiane bardzo szeroko, obejmujac ,,panstwo” jako takie oraz podmioty dziatajace
w imieniu panstwa. W tym zakresie kluczowy jest wyrok Trybunatu z dnia 12 lipca 1990 r. w sprawie
C-188/89 Foster (ECLI:EU:C:1990:313). Z ostatnich spraw toczacych si¢ przed Trybunalem warto
wskaza¢ na sprawe C-413/15 Farrell, gdzie w opinii Rzecznik Generalnej Eleanor Sharpston z dnia
22 czerwca 2017 r. (ECLL:IEU:C:2017:492), w ktorej RG stwierdzila, ze w wyroku w sprawie Fo-
ster Trybunat nie probowal nawet przewidzie¢ wszystkich mozliwych uktadéw okolicznos$ci faktycz-
nych, ktore by przesadzaly, ze dany podmiot dziata w imieniu panstwa (pkt 37), natomiast w wyroku
z dnia 10 pazdziernika 2017 r. (ECLI:EU:C:2017:745) Trybunat skonstatowat, Ze ,takie instytucje lub
podmioty odrdzniaja si¢ od jednostek i nalezy utozsamiaé je z panstwem albo dlatego, ze sa to oso-
by prawne prawa publicznego, bedace czgscia panstwa sensu largo, albo dlatego, ze podlegaja one
zwierzchnictwu lub kontroli wtadzy publicznej, albo tez dlatego, ze wtadze takie powierzyty im wyko-
nywanie zadan lezacych w interesie publicznym i wyposazyty je w tym celu w szczegdlne uprawnienia”
(pkt 34). Za emanacj¢ panstwa uchodza rowniez jednostki samorzadu terytorialnego (zob. wyrok z dnia
22 czerwca 1989 r. w sprawie 103/88 Fratelli Costanzo, ECLI:EU:C:1989:256).

8 Zob.: M. Wielonski, Europejskie prawo zamowien publicznych jako narzedzie polityki spoleczno-
-gospodarczej Unii Europejskiej, Poltext, Warszawa 2014, s. 8.
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na polityka panstwa w gospodarce rynkowej moze by¢ jednak uzasadniona i wy-
wotywaé skutki pozytywne. Nie wyklucza to jednak wywotywania negatywnych
efektow, w zwigzku z czym konieczne jest udzielenie odpowiedzi na nastepujace
pytania: w jaki sposdb panstwo, przy uzyciu prawa zaméowien publicznych, wptywa
na gospodarke oraz w jakim zakresie ten wplyw jest uzasadniony. W tym momencie
sprobujemy udzieli¢ odpowiedzi na pierwsze pytanie, natomiast w dalszej czesci
niniejszego artykulu zajmiemy si¢ pytaniem drugim.

Mozemy przyjaé, ze poprzez prawo zamowien publicznych panstwo oddziatuje
na gospodarke przynajmniej na trzy sposoby.

2.1. Prawo zamowien publicznych jako metoda wydatkowania
$rodkéw publicznych

Po pierwsze, panstwo reguluje procedury zwigzane z wydatkowaniem §rodkéw pu-
blicznych. Wydatki zamawiajacych, w rozumieniu prawa zamoéwien publicznych,
roznig si¢ od wydatkow ,,zwyktych” kupujacych, ktorzy, jak wszyscy konsumenci,
podlegaja regutom wolnorynkowym. Oznacza to, ze kupuja, co chcg i jak chca. By¢
moze kierujg si¢ jakim$ rachunkiem ekonomicznym, lecz nie podlegajac rygory-
stycznym procedurom zakupowym, moga popetniac roznego rodzaju btedy i wydat-
kowa¢ $rodki w sposob nieracjonalny’. Instytucje zamawiajgce nie moga kupowac
wszystkiego, co zechca, i to w zupetnie dowolny sposob. Udzielanie zamowien pu-
blicznych zawsze jest zwigzane z realizacjg zadan publicznych przez zamawiajgce-
g0. Moga jednak popetnia¢ btedy przy wydatkowaniu srodkow — wszak zamawia-
jacy to nie jaka$ bezduszna maszyna, lecz grupa pracujacych ze sobg ludzi, ktorym
pomyltki moga si¢ zdarzy¢. Moga mie¢ swoje preferencje co do dostarczanych to-
waréw czy tez konkretnych wykonawcow; moga mie¢ niedostateczng wiedze na
temat rynku witasciwego dla przedmiotu zamowienia, ktory zamierzaja pozyskac;
moga by¢ niewystarczajaco przygotowani pod wzglgdem merytoryczno-prawnym
do obstugi udzielanego zamowienia. Reasumujac, ich przekonania i spostrzezenia,
a takze poziom wiedzy i doswiadczenie wptywajg na ich zachowania. To wszystko
moze prowadzi¢ do bledow w podejmowaniu decyzji, ktorych na co dzien do§wiad-
czaja zwykli konsumenci. Zamawiajacy jednak nie jest zwyklym konsumentem,

? Wymaga podkre§lenia, jak wskazuje F. Fukuyama, ze twierdzenie, iz ludzie sg istotami racjonal-
nymi, ktore daza do maksymalizacji swojej indywidualnej uzytecznosci lub dochodow, stanowi podsta-
we wspotczesnej ekonomii neoklasycznej (zob. F. Fukuyama, Historia tadu politycznego. Od czasow
przedludzkich do rewolucji francuskiej, Dom Wydawniczy Rebis, Poznan 2012, s. 46), ktora sformu-
towata tzw. teori¢ racjonalnego wyboru. Obecnie jednak jest to teoria szeroko krytykowana. Richard
H. Thaler, laureat Nagrody Nobla w dziedzinie ekonomii w 2017 r., wskazuje, ze teoria racjonalnego
wyboru nie dotyczy ludzi, tylko ,,Ekonow” (ang. Econs) — jednostek, ktdre niczym Mr. Spock z filmu
Star Trek z zimng krwia podejmuja zawsze optymalne dla nich decyzje. Natomiast my jesteSmy nor-
malnymi ludZzmi, popetniamy btedy i nie jestesmy w stanie optymalizowac (mowigc jezykiem ekono-
mii: maksymalizowaé uzytecznos$ci) wszystkich naszych decyzji. Szerzej: R.H. Thaler, Misbehaving.
The Making of Behavioral Economics, W.W. Norton & Company, New York — London 2015, s. 4 in.
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stad tez panstwo nie moze pozwala¢ na to, aby dopuszczat do wypaczen procedur
udzielania zaméwien publicznych, a przynajmniej powinno minimalizowa¢ ryzyko
ich powstania w trakcie wydatkowania srodkow. Osiggnieciu takiego stanu rzeczy
powinno stuzy¢ odpowiednie uregulowanie prawa zamédwien publicznych. Dbalos¢
o prawidlowosc¢ (w sensie gospodarnosci), celowos¢ i legalno$¢ wydatkowania $rod-
kéw publicznych powinny by¢ celami nadrzednymi prawa zamdowien publicznych!®.
Problem jednak polega na tym, ze wiele regulacji prawnych swoje uzasadnienie
znajduje w doraznych potrzebach natury polityczne;j.

2.2. Prawo zamowien publicznych jako instrument promowania
i chronienia okreslonych wartoS$ci

Po drugie, regulujac procedury zwigzane z wydatkowaniem $rodkéw publicznych
panstwo ingeruje w rynek, ksztattujac zachowania jego uczestnikéw. Polega to na
tym, ze w drodze przepiséw prawa panstwo wymusza na zamawiajacych promowa-
nie konkretnych wartosci, ktore czgsto nie sg zwigzane z przedmiotem zamowie-
nia jako takim. Naleza do nich, wspomniane juz wczeéniej, wartosci ekologiczne,
spoteczne oraz zwigzane z promowaniem innowacji. Zachowania zamawiajacych
w tym zakresie wywolujg okreslone reakcje po stronie wykonawcow, ktorzy musza
dostosowac swoje oferty do oczekiwan zamawiajacego nie tylko w sferze, nazwijmy
ja, czysto merytorycznej, a wigc zwigzanej bezposrednio z przedmiotem zamowie-
nia (przyktadowo dostawa komputeréw, wybudowanie drogi), lecz rowniez w sferze
realizacji oczekiwanych przez zamawiajacego wartosci (przyktadowo zwigzanych
z zatrudnianiem os6b defaworyzowanych). Niektorzy przedstawiciele doktryny na-
zywaja takie zachowania zamawiajacych realizacja polityk horyzontalnych w za-
mowieniach publicznych!!, polityk drugoplanowych badz realizacjg pewnych celow
drugorzednych lub drugoplanowych w zamowieniach publicznych'2. W tym miejscu
mozemy jednak pomina¢ kwestie terminologiczne, uznajac, ze spiritus movens okre-
$lenia celow czy tez zasad systemu zamowien publicznych jest opowiedzenie si¢
prawodawcy za jakim$ systemem warto$ci'>. Moze on by¢ bardziej lub mniej czytel-

10 Jak wskazuje T. Kocowski, w zamowieniach publicznych chodzi o to, aby posiadane $rodki za-
pewnity maksymalng i optymalna realizacj¢ zadan publicznych poprzez zapewnienie najwigkszej ilosci
pozadanych w jego realizacji dobr lub pozwolity na zapewnienie najszerszego zakresu niezbednych
ustug. Zob. T. Kocowski, Zorganizowanie uczestnikow procesu zamowien publicznych a efektywnosé
wykorzystania srodkow publicznych, [w:] E. Adamowicz, J. Sadowy (red.), Zamowienia publiczne jako
instrument sprawnego wykorzystania srodkow unijnych, wyd. 2. Rozszerzone, Urzad Zamowien Pub-
licznych, Gdansk — Warszawa 2012, s. 23-24.

"' Szerzej: S. Arrowsmith, P. Kunzlik, Public procurement and horizontal policies in EC law: general
principles, [w:] S. Arrowsmith, P. Kunzlik (eds), Social and Environmental Policies in EC Procurement
Law. New Directives and New Directions, Cambridge University Press, New York, 2009, s. 12-15.

12 Tak: M. Szydto, Prawna koncepcja zaméwienia publicznego, C.H. Beck, Warszawa 2014, s. 19.

13 Mozemy wrecz mowic o konkretnej aksjologii systemu zamowien publicznych, w ramach kto-
rego nastgpuje kategoryzacja wartosci, w tym wartosci etycznych i prakseologicznych. Warto$ci wyra-
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ny dla uczestnikow rynku zaméwien publicznych, lecz jezeli istnieje, to oznacza, ze
dla panstwa te wartosci sg w jaki§ sposob istotne, a ich inkorporacja do przepisow
prawa jest przez prawodawce przemyslana'4. Warto w tym miejscu podkresli¢, ze
realizacja owych warto$ci wcale nie musi opieraé si¢ na przymusie — jesli panstwo
chroni i propaguje warto$ci, ktore sg akceptowane przez uczestnikow rynku, to pro-
mowanie takich warto$ci przychodzi o wiele tatwie;j.

2.3. Prawo zamowien publicznych jako instrument ksztaltujacy
konkurencje¢ na rynku

Po trzecie, za pomoca zaméwien publicznych panstwo ingeruje w gospodarke, roz-
szerzajac lub ograniczajac konkurencje. Dzieje si¢ to poprzez wspieranie rozwoju
lub zawezanie rynkow wiasciwych dla okreslonych ustug, dostaw lub robot budow-
lanych. Wiaze si¢ to z konkretnym modelem uczestnictwa panstwa w gospodarce.
Jesli panstwo wydatkuje szeroko $rodki publiczne, powstajag nowe inwestycje, wte-
dy tez rozszerza si¢ rynek dla potencjalnych wykonawcow. Jednakze panstwo moze
zadecydowacé, ze bedzie dziala¢ we wlasnym zakresie, zlecajac realizacj¢ zadan pu-
blicznych podmiotom zaleznym. Egzemplifikacja takiego dziatania moze by¢ gmi-
na, ktora zleca wykonywanie jakiego$ rodzaju ushug spétce komunalnej w drodze
zamowienia in house, a wigc na zasadzie wytacznosci. Innym przykladem bedzie
udzielanie zamowien instytucji gospodarki budzetowej przez organ wiadzy publicz-
nej wykonujacy funkcje organu zatozycielskiego tej instytucji, na zasadach okre-
slonych w przepisie art. 4 pkt 13 ustawy Prawo zaméwien publicznych'>. W obu
sytuacjach zamawiajacy w zasadzie eliminuja jakgkolwiek konkurencje¢, nie zasta-
nawiajac si¢ przy tym, czy takie dzialanie jest rzeczywiscie celowe i ekonomicznie
uzasadnione'®. Ograniczeniem konkurencji bedzie rowniez eliminacja wykonawcow
zainteresowanych uzyskaniem zamoéwienia publicznego poprzez stosowanie prze-
pisow dotyczacych ich wykluczania z prowadzonego postegpowania o udzielenie

zaja jednoczes$nie pewne cele systemu zamowien publicznych. Za pomoca przepisow konstruujacych
system zamowien publicznych nastgpuje nadanie owym wartosciom charakteru normatywnego, w for-
mie zasad tego prawa. Szersze omowienie tego zagadnienia, lacznie z analiza tych wartosci z wyko-
rzystaniem koncepcji prawa naturalnego i pozytywizmu prawniczego, wykracza poza ramy niniejszego
artykutu.

M. Szydto wskazuje, Ze warto$ci chronione przez prawo zamdwien publicznych sg jednoczes$nie
celami tego prawa. Szerzej: M. Szydto, op. cit., s. 1-3.

15 Ustawa z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (tekst jednolity: Dz.U.z2017r.,
poz. 1579).

1© W doktrynie mozna jednak spotka¢ stuszne poglady, zgodnie z ktorymi do udzielenia zamo-
wienia in house nie wystarczy jedynie spetnienie przestanek zawartych w art. 67 ust. 1 pkt 12 ustawy
Pzp, lecz kazdorazowa analiza, czy w danym stanie faktycznym udzielenie tego zamdOwienia nie na-
rusza innych regulacji, np. przepisow Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej w zakresie prawa
konkurencji. Szerzej: W. Hartung, Zamoéwienia in-house — miedzy zamowieniami a konkurencjg, [w:]
M. Streciwilk, A. Panasiuk (red.), op. cit., s. 17-26.
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zamowienia, jednakze takie ograniczenie ma charakter pozytywny, o ile zostanie
zaimplikowane w sposob zgodny z prawem. Bedzie o tym mowa w trzeciej czesci
niniejszego artykutu.

Niezaleznie od sposobu, oddzialywanie panstwa na gospodarke poprzez zamo-
wienia publiczne jest zauwazalne. Kolejnym elementem analizy musi by¢ wigc kwe-
stia okreslenia uzasadnionego zakresu tego oddziatywania.

3. Czy ingerowanie przez panstwo w gospodarke
przez zamowienia publiczne jest uzasadnione?

Zasygnalizowane powyzej oddziatywanie panstwa na gospodarke w drodze zamo-
wien publicznych moze rodzi¢ wiele watpliwosci. Zamowienia publiczne jawigce
si¢ jako instrument interwencjonizmu (a czasem nawet protekcjonizmu) panstwo-
wego w zasadzie stoja w opozycji do idei wolnego rynku. Rodzi si¢ zatem pytanie
ouzasadniony zakres takiej ingerencji.

Wszystkie watpliwosci zasadniczo mozna by zredukowa¢ do pytania o zakres
ingerencji panstwa w gospodarke jako taka. Na tym polu Scierajg si¢ dwie koncep-
cje: panstwa aktywnego oraz panstwa minimalistycznego. Koncepcja panstwa ak-
tywnego zwigzana jest z pogladami Johna Maynarda Keynesa, ktory m.in. wskazy-
wat na konieczng aktywno$¢ panstwa na rynku z uwagi na niestabilno$¢ systemow
gospodarczych. Keynes, uznawany za najbardziej wptywowego ekonomiste od cza-
sow Adama Smitha, dokonat rewolucji w ekonomii klasycznej, odcinajac si¢ od za-
sad liberalnej polityki handlowej oraz wolnej konkurencji. Panstwo miato aktywnie
dziata¢ na polu gospodarki. Poglady Keynesa zaowocowaly rozrostem interwencjo-
nizmu panstwowego w gospodarce'’. Koncepcja panstwa minimalistycznego zblizo-
na jest do pogladow Friedricha Hayeka, jak rowniez z p6zniejszg krytyka keynesow-
skiej ekonomii przez Miltona Friedmana'®.

Wydaje si¢ jednak oczywiste, ze rzgdom panstw trudno powstrzymac si¢ od in-
gerowania w gospodarke. Zatem nie mozemy si¢ dziwié, ze w zakresie rynku zamo-
wien publicznych panstwo stara si¢ podejmowac aktywne dziatania, regulujac coraz
szerzej jego funkcjonowanie. Jesli takie dziatanie panstwa uzasadnione jest jedynie
wykorzystaniem prawa zamowien publicznych do realizacji partykularnych celow
politycznych (np. do zapewnienia intratnych kontraktow okreslonym przedsigbior-
com, wspierajacym wiladzg), to nalezy oceni¢ je negatywnie. Jesli jednak panstwo
traktuje prawo zamowien publicznych jako instrument do ksztattowania gospodarki

17 Warto jednak zauwazy¢, ze obecnie neokeynesisci, a wiec osoby wywodzace sie przynajmniej
z glownego nurtu pogladow J.M. Keynesa, sa raczej zwolennikami interwencji panstwa jedynie w obli-
czu duzych i trwatych zaktdcen, argumentujac, ze zmieniajace si¢ otoczenie gospodarcze wymaga nie-
ustannych zmian w polityce pienigznej. Szerzej: I. Bludnik, Keynes a neokeynesisci, Ruch Prawniczy,
Ekonomiczny i Socjologiczny 2004, z. 2, s. 139.

18 Oczywiscie na ten temat wypowiadalo si¢ wielu innych wybitnych ekonomistow, jak chocby
Adam Smith, John Stuart Mill czy Ludwig von Mises.
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W sposOb pozytywny, wymuszajac spolecznie pozadane i akceptowane zachowa-
nia zarowno wykonawcow, jak 1 zamawiajacych, czy tez, jak proponuje M. Szydto,
rozwigzujac réznego rodzaju cywilizacyjne problemy i wyzwania wychodzace poza
samo zagwarantowanie efektywnosci ekonomicznej dokonywanych zakupow', to
jest to dziatanie korzystne. Taka konstatacja wymaga jednak szerszego uzasadnienia.

3.1. Udzielanie zaméwien publicznych jako odpowiedz na dysfunkcje rynku

F. Fukuyama podkresla, ze co prawda wolne rynki sg niezbgdne do stymulowania
dlugoterminowego wzrostu, jednakze nie sg zdolne do samoregulacji®. Innymi sto-
wy, jesli panstwo chce rozwijaé si¢ gospodarczo, powinno zapewni¢ funkcjonowa-
nie gospodarki wolnorynkowej. Przy czym nie powinno to oznaczaé istnienia go-
spodarki bez ograniczen, funkcjonowania rynkéw bez jakiejkolwiek kontroli. Jest
bowiem faktem, ze wolny rynek nie zawsze zapewnia efektywna alokacj¢ produk-
tow i ustug?! i w przypadku braku kontroli prowadzi do nieréwnosci, a takze erozji
podstawowych warto$ci. Prawo zamowien publicznych moze by¢ odpowiedzig na
pewne dysfunkcje rynku, a takze przywraca¢ i chroni¢ tad wartosci istotnych dla
spoteczenstwa.

3.2. Zapewnienie réwnych szans wykonawcom

Przede wszystkim prawo zamowien publicznych powinno stwarza¢ rowne szanse
wszystkim wykonawcom zainteresowanym realizacja konkretnego zamowienia. Po-
przez uregulowanie procedury udzielania zamoéwien publicznych panstwo ustana-
wia przepisy prawa stanowigce niezbedne minimum do zapewnienia odpowiedniej
konkurencyjnos$ci na rynku. Ale rowne szanse nie oznaczaja jedynie otwarcia rynku
zamoOwien na wigksza konkurencje?, lecz przede wszystkim oznaczajg rGwne szanse
na zlozenie oferty dla kazdego potencjalnego wykonawcy zamowienia publicznego
— tak aby z rynku zamowien publicznych mogly korzysta¢ zaréwno mate, $rednie,
jak i duze przedsiebiorstwa. Normatywizacja zamdwien publicznych zapewnia kon-
kurencyjno$¢ na zasadzie rownych szans przy jednoczesnym zapewnieniu uczci-
wosci 1 sprawiedliwosci procedur. Przykladem moze by¢ roztoczenie swoistego

19 Zob. M. Szydto, op. cit., s. 23. Szerzej na ten temat rowniez: R. Szostak, Zamowienia publiczne
instrumentem stymulacji rozwoju gospodarczego, [w:] A. Powatowski (red.), Prawne instrumenty od-
dzialywania na gospodarke, C.H. Beck, Warszawa 2016, s. 273-287.

20F. Fukuyama, op. cit., s. 21.

21 Tak: J.J. Rachlinski, The psychological foundations of behavioral law and economics, Universi-
ty of Illinois Law Review, no. 5, 2011, s. 1680.

2 W prawie zamdOwien publicznych zamawiajgcy ma zakaz sztucznego zawe¢zania konkurencji
oraz nakaz zapewnienia uczciwej konkurencji, ktory w ustawie Pzp ma charakter jednej z zasad norma-
tywnych, determinujacych spdjnos¢ catego systemu zamowien publicznych. Zob. H. Nowicki, Zasady
udzielania zamowien publicznych w przepisach ustawy Prawo zamowien publicznych, [w:] J. Sadowy
(red.), System zamowien publicznych w Polsce, Urzad Zaméwien Publicznych, Warszawa 2013, s. 102.
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parasola ochronnego nad sektorem MSP, wyrazajace sie chociazby w zobowigza-
niu zamawiajacego do zastanowienia si¢ nad podzialem zamowienia publicznego
(art. 96 ust. 1 pkt 11 ustawy Pzp), zgodnie z wynikajaca z dyrektywy 2014/24/UE
koncepcja ,.divide or explain”. Wplywanie przez prawodawce na decyzje zama-
wiajacych co do ksztattu udzielanych zamoéwien uzasadnione jest w takiej sytuacji
zapobieganiem naduzywaniu pozycji rynkowej przez przedsigbiorcow duzych. Na-
tomiast szerszy udziat MSP w rynku zaméwien publicznych powoduje wieksza kon-
kurencyjnosc, z korzyscia dla konsumentow oraz rozwoju samego rynku, chociazby
poprzez zwickszenie innowacyjnosci rozwigzan na nim dostgpnych. Przy wzroscie
potencjalnej liczby wykonawcoéw pojawia sie wigksza konkurencja cenowa, jednak-
ze w wigkszos$ci przypadkow wykonawcy nie sa w stanie konkurowac¢ jedynie cena,
stad tez nalezy oczekiwaé zwigkszenia jako$ci realizowanych zamowien, a takze
rozwoju innowacyjnosci.

3.3. Wykluczanie wykonawcow — zagwarantowanie uczciwosci
i konsekwencja rownych szans

Réwne szanse dla wszystkich wykonawcow zainteresowanych realizacja konkret-
nego zamowienia publicznego nie oznaczajg jednak petnej i niczym nieskrepowanej
konkurencji. W prawie zaméwien publicznych na skutek pewnych wyboréw pra-
wodawcy konkurencja jest ograniczana ex lege, poniewaz nie kazdy wykonawca
zdolny zrealizowa¢ przedmiot konkretnego zamowienia publicznego (a wigc spet-
niajgcy warunki udzialu w postgpowaniu) moze rzeczywiscie je uzyskac. Chodzi tu
o sytuacje, w ktérej wykonawca podlega wykluczeniu z postgpowania. Prawodawcy,
zar6wno unijny, jak i krajowy, zdecydowali si¢ na inkorporowanie do prawa zamo-
wien publicznych przepisow pozwalajacych eliminowa¢ (wykluczac) z postepowa-
nia o udzielenie zamowienia wykonawcow, ktorzy swoja dzialalnoscig i postawa
nie potwierdzajg spelniania wysokich standardow etycznych czy prawnych. Innymi
stowy, dopuszczajg si¢ czynow, ktore w odbiorze spotecznym postrzegane sg nega-
tywnie. W prawie krajowym podstawy wykluczenia z postgpowania o udzielenie
zamowienia zostaly uregulowane szeroko w przepisie art. 24 ustawy Pzp. Dos¢ po-
wiedzie¢, ze zamawiajacy ma obowiazek wykluczy¢ z postgpowania wykonawce,
ktory — przyktadowo — jako osoba fizyczna zostat prawomocnie skazany za niekto-
re przestgpstwa, wykonawce, wobec ktorego wydano prawomocny wyrok sadu lub
ostateczng decyzj¢ administracyjng o zaleganiu z uiszczaniem podatkow, optat lub
sktadek na ubezpieczenie spoteczne lub zdrowotne (z pewnymi wyjatkami), wyko-
nawce, ktory bezprawnie wplywat [ub probowal wplywac¢ na zamawiajacego w spo-
sob dajacy mu przewage¢ w postgpowaniu o udzielenie zamowienia, czy tez wyko-
nawcg, ktory naruszat konkurencje. Z kolei w ramach tzw. fakultatywnych podstaw
wykluczenia, uregulowanych w art. 24 ust. 5 ustawy Pzp, zamawiajacy moze (o ile
przewidzi takie wykluczenie w ogloszeniu o zamoéwieniu, specyfikacji istotnych wa-
runkéw zamowienia lub zaproszeniu do negocjacji) wykluczy¢ z postgpowania wy-
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konawcow nieuczciwych (w sposob zawiniony powaznie naruszajacych obowigzki
zawodowe), ktorzy przyktadowo popehili wykroczenie przeciwko prawom pracow-
nika lub przeciwko srodowisku (skazanie bylo prawomocne i za popetnienie takiego
czynu wymierzono kare aresztu, ograniczenia wolnosci lub kare grzywny nie nizsza
niz 3000 ztotych). Fakultatywne podstawy wykluczenia odnosza si¢ wiec do uczci-
wosci zawodowej, wyplacalno$ci i wiarygodnosci wykonawcy?.

W doktrynie podkresla si¢, ze przepisy dotyczace wykluczenia wykonawcow
z udzialu w postepowaniu o udzielenie zamowienia wskazuja na okolicznosci, kto-
rych zaistnienie rodzi watpliwo$ci co do gwarancji prawidtowej i terminowe;j reali-
zacji zamowienia przez wykonawce?. Z takim pogladem mozna si¢ zgodzié, jed-
nakze, jak si¢ wydaje, nie obejmuje on cato$ci zagadnienia. Nie mozna bowiem
przyjac, ze, przyktadowo, braki w placeniu podatkow przez wykonawce musza auto-
matycznie rzutowaé¢ na prawidlowa i terminowa realizacj¢ zamowienia. Jesli jednak
zamawiajacy, ktorzy wykorzystujg $rodki publiczne, beda pozwalali na osiaganie
zyskow z realizacji zamowien podmiotom, ktore tamig prawo, to na pewno nie be-
dzie to odebrane pozytywnie przez spoteczenstwo. Punktem wyjscia do wykluczenia
wykonawcy jest zatem nie tyle jego rzetelnos¢, ile jego uczciwos¢. Zamawiajacy
wydatkuja $rodki pochodzace z naszych podatkow, dlaczego wiec, przyktadowo,
przecigtny obywatel, ktory sumiennie reguluje swoje zobowigzania podatkowe
wobec panstwa, ma dawac¢ przyzwolenie na wzbogacanie si¢ w drodze realizacji
zamoOwien publicznych podmiotéow, ktore obowigzku podatkowego nie spelniajg?
Panstwo nie moze legitymizowac tamania prawa przez wykonawcdow, pozwalajac na
udzielanie im kolejnych zamowien publicznych. Wykluczenie takiego wykonawcy
z postgpowania o udzielenie zamoéwienia z jednej strony bedzie dowodem na to, ze
panstwo tamania przepisOw prawa nie pochwala, a wrgcz je napigtnuje, a z drugiej
pozwoli uniknaé spotecznej krytyki. Ponadto wykluczenie wykonawcy tamigcego
przepisy prawa, np. w zakresie obowigzku podatkowego, ma duze znaczenie dla ist-
nienia konkurencji pomiedzy wykonawcami, poniewaz wykonawca, ktory nie ptaci
podatkdw, nie powinien z tego faktu czerpa¢ zadnych korzysci, a tak de facto jest®.
Mozemy wigc uznac, ze wykluczenie wykonawcy zdolnego do realizacji zamowie-
nia z postepowania z uwagi na istnienie wobec niego podstaw wykluczenia jest ogra-
niczeniem konkurencji jako takiej (mniej wykonawcow ma mozliwos¢ skutecznego
ztozenia oferty), jednakze prowadzi do umocnienia konkurencji uczciwej, opartej
na rzeczywiscie rownych szansach. W tym kontek$cie mozemy postrzega¢ prawo

2 Zob. wyrok Trybunatu z dnia 9 lutego 2006 r. w sprawach potaczonych C-226/04 i C-228/04 La
Cascina, pkt 21 (ECLLI:EU:C:2006:94).

2 Tak w komentarzu do art. 57 dyrektywy 2014/24/UE: W. Hartung [w:] W. Hartung et al., Dyrek-
tywa 2014/24/UE w sprawie zamowien publicznych. Komentarz, C.H. Beck, Warszawa 2015, s. 569.

% Podobnie: S. Arrowsmith, 4 taxonomy of horizontal policies in public procurement, [w:] S. Ar-
rowsmith, P. Kunzlik (eds), Social and Environmental Policies in EC Procurement Law. New Directives
and New Directions, Cambridge University Press, New York 2009, s. 112-113.
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zamowien publicznych jako instrument realizujacy koncepcje sprawiedliwosci spo-
tecznej w gospodarce®.

Wreszcie nalezy rowniez pamigtaé o tym, ze jesli wykonawca tamie prawo
1 wie, ze nie musi ponosi¢ konsekwencji swoich czyndéw (przynajmniej czgsciowo),
to nie bedzie mie¢ wystarczajacej motywacji, aby tego prawa nie famac¢?. W tym
kontek$cie mozna uzna¢ za kontrowersyjne wprowadzenie do prawa zamowien pu-
blicznych instytucji self-cleaning (art. 24 ust. 8 1 9 ustawy Pzp), ktora rodzi pytania
o swoisty brak konsekwencji prawodawcy w sankcjonowaniu naruszen prawa przez
wykonawcow zamoéwien publicznych?®. Omoéwienie kwestii samooczyszczenia wy-
konawcow wykracza jednak poza ramy tematyczne niniejszego opracowania.

3.4. Zréwnowazone zaméwienia publiczne

Innym przyktadem uzasadnionej ingerencji panstwa w gospodarke sa spotecznie od-
powiedzialne zamowienia publiczne, pozwalajace zamawiajagcym na promowanie
realizacji zamowien przez wykonawcow zatrudniajacych osoby defaworyzowane®
czy tez stawiajace obowiazek okreslenia w opisie przedmiotu zamoéwienia na ushugi
lub roboty budowlane wymagan zatrudnienia przez wykonawce lub podwykonawce
na podstawie umowy o pracg 0osob wykonujacych wskazane przez zamawiajacego
czynnos$ci w zakresie realizacji zamowienia, jezeli wykonanie tych czynno$ci polega
na wykonywaniu pracy w sposob okreslony w art. 22 § 1 ustawy z dnia 26 czerwca
1974 r. — Kodeks pracy®. Samo uregulowanie ww. obowigzku w ustawie Prawo
zamoOwien publicznych (art. 29 ust. 3a) moze co prawda budzi¢ watpliwos$ci natu-
ry prawnej’!, jednak realizuje stuszna ide¢ ochrony stosunku pracy i zapewnienia

26 Sprawiedliwo$¢ spoteczna opiera si¢ bowiem na zasadzie uczciwosci i zasadzie rownych szans.
Tak: O. Sensoy, R. DiAngelo, Is Everyone Really Equal? An Introduction to Key Concepts in Social
Justice Education, 2nd ed., Teachers College Press, New York 2017, s. xix.

27 Podobnie: J.E. Stiglitz, Cena nieréwnosci. W jaki sposob dzisiejsze podzialy spoleczne zagrazajg
naszej przysztosci?, Krytyka Polityczna, Warszawa 2015, s. 322.

2 0 ile zrozumiale jest stanowisko, ze ,,panstwa cztonkowskie powinny jednak mie¢ mozliwo$é
przewidzenia odstepstwa od tych obowigzkowych wykluczen w sytuacjach wyjatkowych, gdy nad-
rzedne wymogi w interesie ogolnym sprawiaja, ze udzielenie zamowienia jest niezbgdne” (motyw 100
preambuty do dyrektywy 2014/24/UE), o tyle dopuszczenie wyjatku od wykluczenia wykonawcy, kto-
ry przyjat srodki dostosowawcze majace na celu naprawe skutkow wszelkich przestepstw lub naruszen
oraz skuteczne zapobieganie dalszym przypadkom niewlasciwego zachowania, opartego np. na arbi-
tralnej ocenie dokonanej przez zamawiajacego, rodzi uzasadnione watpliwosci.

» Zgodnie z art. 22 ust. 2 ustawy Pzp bedg to: 1) osoby niepetnosprawne, 2) osoby bezrobotne,
3) osoby pozbawione wolnosci lub zwalniane z zaktadow karnych, 4) osoby z zaburzeniami psychicz-
nymi, 5) osoby bezdomne, 6) osoby, ktore uzyskaty w Rzeczypospolitej Polskiej status uchodzcy lub
ochrong uzupehiajaca, 7) osoby do 30. roku zycia oraz po ukonczeniu 50. roku zycia, posiadajace
status osoby poszukujacej pracy, bez zatrudnienia, 8) osoby bedace cztonkami mniejszosci znajdujace;j
si¢ w niekorzystnej sytuacji, w szczegdlnosci bedace cztonkami mniejszosci narodowych i etnicznych.

30 Tekst jednolity: Dz.U. z 2014 1., poz. 1502 ze zm.

31 Szerzej na ten temat: P. Nowicki, Wymog zatrudnienia na umowg o prace w realizacji zaméwie-
nia publicznego — aksjologia oraz aspekty praktyczne, [w:] M. Streciwilk, A. Panasiuk (red.), op. cit.,
s. 95-106.
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uczciwej konkurencji pomiedzy wykonawcami poprzez eliminacj¢ naduzy¢ zwigza-
nych ze stosowaniem tzw. uméw $mieciowych (i uzyskiwania w ten sposob korzy-
$ci cenowych)*. W kontekscie spotecznym nawet zamowienia in house moga by¢
uzyte do rozwiazywania lokalnych problemow zwigzanych z koniecznoscia two-
rzenia nowych miejsc pracy. Z kolei poprzez promowanie tzw. zielonych zamowien
publicznych (Green Public Procurement — GPP), prawodawca unijny oraz krajowy
odpowiadajg na wspotczesne wyzwania w zakresie utrzymania stanu srodowiska
naturalnego. GPP obejmuja wszystkie dzialania nakierowane na wiaczenie kwestii
ekologicznych w proces udzielania zamdwien publicznych, co w konsekwencji ma
wplyw na caly tancuch produkcyjny dobra, ktore jest kupowane®>. W tym zakresie
panstwo tak naprawde stara si¢ tagodzi¢ negatywne skutki rozwoju gospodarczego,
w tym m.in. swoich wlasnych inwestycji. Promowanie realizacji zamowien publicz-
nych w sposob ograniczajacy ich negatywne oddzialywanie na srodowisko, przede
wszystkim poprzez uwzglednienie kosztow zycia uzywanych towarow, wymusza
na zamawiajacych spojrzenie nie tylko na zaspokajanie biezacych potrzeb, lecz
rowniez uwzglednianie dlugoterminowych skutkow kazdego dokonanego zakupu®*.
Aktywno$¢ panstwa na tym polu uzasadniona jest troska o srodowisko naturalne
jako dobro wspdlne, a takze promowaniem proekologicznych postaw u uczestnikow
rynku zamowien publicznych.

4. Zakonczenie

Zamoéwienia publiczne sg niewatpliwie waznym instrumentem ksztattowania przez
panstwo gospodarki. Uzycie stowa ,.ksztaltowanie” zamiast ,,ingerencja” jest w tym
obszarze jak najbardziej uzasadnione. ,,Ingerencja” moze kojarzy¢ si¢ z czyms$ ne-
gatywnym i przede wszystkim wladezym. W tym kontekscie ,.ksztattowanie” gospo-
darki poprzez prawo zamdwien publicznych moze mie¢ natomiast rowniez charakter
dziatan migkkich, poza systemem nakazowo-zakazowym, gdzie panstwo przywraca,
chroni i promuje pewne wartosci, ktore sa odbierane pozytywnie przez spoteczen-
stwo. Takie podejscie, uzasadnione aspektami spolecznymi, gospodarczymi czy
ekologicznymi, jest wlasciwe, jednakze panstwo powinno powstrzymywac si¢ od
ingerencji w gospodarke w sensie negatywnym. Niestety, nie istnieje jeden ,,zloty
srodek” — jedyny dobry sposob, w jaki panstwo mogtoby reagowac na pewne dys-
funkcje rynku. Dazac do gospodarki jak najbardziej efektywnej, musimy bowiem pa-

32 Jak wskazuje prawodawca unijny w motywie 36 preambuty do dyrektywy 2014/24/UE, zatrud-
nienie i praca stanowig kluczowe elementy gwarantujace wszystkim réwne szanse i przyczyniajace si¢
do integracji spoteczenstwa.

33 Tak: A. Appolloni, A. D’ Amato, W. Cheng, Is public procurement going green?, [w:] G. Piga,
S. Treumer (eds), The Applied Law and Economics of Public Procurement, Routledge London — New
York 2013, s. 111.

3 Zob. European Commission, Public Procurement for a Circular Economy. Good practice and
guidance, European Union 2017, s. 5, http://ec.europa.eu/environment/gpp/pdf/Public_procurement
circular_economy_brochure.pdf (12.11.2017).
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migtac, ze ,,czasem niewielka doza nieefektywnosci jest czyms lepszym niz rozlegly
zakres scentralizowanego nadzoru; rzady cechujg si¢ wlasnymi nieefektywnosciami,
same stanowig zrodlo zagrozen dla wolnosci”. Konkludujac, warto zastanowi¢ si¢
nad dalszg instrumentalizacja zamowien publicznych — przemys$lane i racjonalne
przepisy prawa w tym zakresie moga stanowi¢ istotny instrument w walce z nieréw-
nos$ciami wystepujacymi w gospodarce rynkowej, a takze (nawet) z utomno$ciami
systemu politycznego, optymalizujac wydatkowanie $rodkow publicznych w sze-
rokim sensie ekonomicznym*®. By¢ moze jest to zbyt $miata refleksja, ale czy tak
skonstruowane prawo zamoéwien publicznych nie byloby odzwierciedleniem umo-
wy spotecznej na miar¢ XXI w.?
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