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Wykorzystanie mysli austriackiej szkoly ekonomii
w tworzeniu prawa zamoéwien publicznych

stnieje duze prawdopodobienstwo, ze w 2013 r. wejdzie w zycie pakiet nowych

dyrektyw dotyczacych zamoéwien publicznych w Unii Europejskiej (pierwot-
nym terminem wej$cia w zycie byt koniec 2012 r.). Prawo zaméwien publicznych
zardwno polskie, jak i europejskie, stanowi przedmiot czestych nowelizacji. Jak
slusznie zauwazyl polski rzad, odnoszac si¢ do projektu dyrektywy w sprawie zamo-
wien publicznych (2011/0438 (COD) — zwanej dalej ,,nowa dyrektywa”), propono-
wane modyfikacje bylyby piata z rzedu zmiang przepisOw unijnych w dziedzinie
zaméwien publicznych w ciggu ostatnich kilku lat, wliczajac w to pakiet legislacyjny
z 2004 r. (dyrektywy 2004/17/WE i 2004/18/WE), dyrektywe odwotawcza z 2007 r.
i dyrektywe¢ obronng z 2009 r. Do tego nalezy jeszcze doliczy¢ zmiany w systemie
zamowien publicznych wynikajace z unijnej polityki ekologicznej czy spotecznej
(dyrektywa 2009/33/WE z dnia 23 kwietnia 2009 r. w sprawie promowania ekolo-
gicznie czystych i energooszczednych pojazdoéw transportu drogowego, dyrektywa
2009/52/WE z dnia 18 czerwca 2009 r. przewidujgca minimalne normy w odniesie-
niu do kar i $§rodkéw stosowanych wobec pracodawcow zatrudniajacych nielegal-
nie przebywajacych obywateli panstw trzecich itd.). Tak czgste nowelizacje prawa
unijnego nie wptywaja korzystnie, w ocenie rzgdu RP, na funkcjonowanie systemu
zamoOwien publicznych zaréwno w poszczegdlnych panstwach cztonkowskich, jak
i w wymiarze ogolnoeuropejskim'.

Dokonywane wielokrotnie zmiany dowodza, ze ustawodawcy nie udato si¢ osig-
gna¢ satysfakcjonujacego stanu prawnego. Jest on poddawany czgstym modyfika-
cjom, ktore zdecydowanie nie sprzyjaja poczuciu pewnos$ci prawa, stwarzajac przed
podmiotami zaangazowanymi w proces udzielania zamowien, zar6wno zamawiaja-

Projekt stanowiska RP przygotowany w zwiazku z art. 7 ustawy z dnia 8 pazdziernika 2010 r.
o wspolpracy Rady Ministrow z Sejmem i Senatem w sprawach zwigzanych z czlonkostwem
Rzeczypospolitej Polskiej w Unii Europejskiej (Dz. U. Nr 213, poz. 1395), http://www.uzp.gov.
pl/cmsws/page/GetFilel.aspx?attid=5298, (dostep: 01.10.2012), s. 3.
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cymi, jak i wykonawcami, dodatkowe trudno$ci w realizowaniu zadan publicznych
i pozyskiwaniu kontraktow. Jest to zjawisko wysoce niepokojace w zwigzku z tym,
ze zamoOwienia publiczne silnie oddzialujg na gospodarke, zwlaszcza w potaczeniu
z ogolnoeuropejskim kryzysem. Towary i ustugi zakupione przez instytucje publiczne
stanowig ok. 17% unijnego PKB. Zamdwienia publiczne maja wpltyw na co najmniej
22 najwazniejsze rynki produktow i ustug, na ktoérych klientami sa wylacznie lub
glownie podmioty publiczne lub na ktérych instytucje publiczne sa duzymi klientami.
Obrot przedsigbiorstw dziatajacych na tych rynkach moze przekracza¢ 25% unijnego
PKB i odpowiada¢ za ok. 31 mln miejsc pracy?. Te pienigdze sg wydawane przez
bardzo duza i réznorodng grupg organdéw sektora publicznego, obejmujaca ponad
250 tysigcy instytucji zamawiajacych w Europie, zarzadzajacych réznej wielkosci
budzetami przeznaczonymi na zamoéwienia publiczne i posiadajacych bardzo zroz-
nicowany potencjal administracyjny?.

W obliczu znaczacego wpltywu na gospodarke, wydaje si¢ koniecznym udo-
skonalanie metod badawczych stosowanych wobec prawa zamoéwien publicznych,
aby zapewnialy one jak najwiecej korzysci zar6wno zaangazowanym w sam proces
udzielania zamowien, jak i beneficjentom, uzytkujagcym dobra nabyte w zamowienio-
wych procedurach. Na polskim rynku panuje ogromny deficyt publikacji badawczych
z zakresu polskich i unijnych zamoéwien publicznych, a metodologicznych praktycz-
nie brak. Dominuja praktyczne poradniki i komentarze oraz wydawnictwa finanso-
wane przez poszczegdlne urzedy zwigzane z zamowieniami, ktore maja wydzwick
bardziej propagandowy niz naukowy. Najczesciej powielaja one tezy zawarte w unij-
nych dokumentach i aktach prawnych. To dos¢ zaskakujace, ze w obliczu istotnych
zmian w prawie zamowien, nie toczy si¢ zadna powazniejsza, niezalezna od wiadz
debata naukowa, lecz na plan pierwszy wysuwa si¢ kampania edukacyjna z ele-
mentami propagandowymi, ktora pod szyldem Urzedu Zaméwien Publicznych nosi
nazwe: ,,Nowe podej$cie do zamowien publicznych”. O zmianach, ktére w najbliz-
szej przyszto$ci maja nastgpi¢ nie dyskutuje sig, a ich zasadno$¢ podaje si¢ jako
fakt, prawde, ktora nie wymaga dyskusji i argumentacji. Tymczasem w mojej oce-
nie sytuacja wyglada zgota odmiennie: prawo zamdwien publicznych pilnie potrze-
buje powaznej debaty naukowej, ktora sktoni m.in. do stosowania nowych narzedzi
badawczych, pozwalajacych wypracowa¢ jak najlepsze przepisy. Z tego wzgledu
w niniejszym artykule postaram si¢ udowodni¢ warto$¢ metody badawczej wywo-
dzacej si¢ z austriackiej szkoty ekonomii w pracach naukowych dotyczacych euro-

2 Dokument roboczy stuzb Komisji. Streszczenie oceny skutkéw. Towarzyszgcy dokumentowi:

Whiosek rozporzqdzenie Parlamentu Europejskiego i Rady w sprawie dostgpu towarow i ustug
z panstw trzecich do rynku wewnetrznego Unii w zakresie zamowien publicznych oraz procedur
wspierajgcych negocjacje dotyczqce dostepu unijnych towarow i ustug do rynkow zamowien
publicznych panstw trzecich, SWD(2012) 58 final, http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/Lex-
UriServ.do?uri=SWD:2012:0058:FIN:PL:PDF (dostgp: 10.02.2013), s. 3.

Streszczenie oceny skutkow i skutecznosci przepisow UE dotyczqcych zamowien publicznych,
Dokument roboczy stuzb DG MARKT, http://ec.europa.cu/internal market/publicprocurement/
docs/modernising_rules/executive-summary_pl.pdf, s. 3 (dostep: 01.10.2012).
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pejskiego prawa zamowien publicznych, jako komplementarnej wobec tradycyjnych
narzgdzi prawniczych.

Specyfikg Unii Europejskiej jest silnie polityczne nacechowanie aktow prawnych.
Postulaty polityczne sg w zasadzie statym elementem przepisow, co w przypadku
dyrektyw dotyczacych zamdwien publicznych (i nie tylko) jest szczeg6lnie wyrazne
w preambutach. W niniejszym artykule przez polityke rozumiem dazenie do wywie-
rania zgodnego z wola okreslonych decydentow, przedstawicieli wtadzy, wptywu
na procesy spoleczno-gospodarcze. Postanowienia o politycznym charakterze poja-
wiaja si¢ juz na poziomie prawa traktatowego i sa obecne w prawie pochodnym.
Jako przyktad przytocze preambule do nowej, majacej wejs¢ w zycie dyrektywy
w sprawie zamowien publicznych. W drugim punkcie preambuty do tej dyrektywy
ustawodawca stwierdza wprost, ze zamowienia publiczne odgrywaja kluczowa role
w strategii ,,Europa 2020 jako jeden z instrumentow rynkowych wykorzystywanych
w celu osiggnigcia inteligentnego i zrownowazonego rozwoju sprzyjajacego wia-
czeniu spotecznemu, przy jednoczesnym zagwarantowaniu najbardziej efektywnego
wykorzystania $rodkéw publicznych*. Aby unikngé¢ zbyt wielu cytatow, wystarczy
wskaza¢, ze dalsze punkty preambuty dotycza m.in. polityki ochrony srodowiska (pkt
5, 28, 36, 39), polityki promowania innowacji (pkt 17), polityki wsparcia matych
i §rednich przedsigbiorstw (pkt 30, 31, 32), polityki spotecznej (pkt 43).

Wida¢ wiec, ze nowa dyrektywa dotyczaca zamdéwien jest silnie nacechowana
politycznie. Charakterystyczne jest to, ze postulaty o charakterze politycznym sa
gloszone w ramach dokumentéw publikowanych przez Uni¢ Europejska jako twier-
dzenia o charakterze naukowym. Wielokrotnie powtarzane moga sugerowaé czytel-
nikowi, ze s3 w pelni potwierdzone naukowo. Tymczasem spér interwencjonizmu
z liberalizmem wcigz nie zostal rozstrzygnigty. Silniejszy gtos zwolennikow inter-
wencjonizmu wynika raczej ze zwigzkéw z wiladzg, a w rezultacie dostgpu do Srod-
kéw pozwalajacych upowszechniaé interwencjonistyczne poglady, niz z sily argu-
mentdéw. Postulaty interwencjonistyczne funkcjonujg takze w, szczatkowej zreszta,
debacie o ksztalcie prawa zamoéwien publicznych, niczym aksjomaty. Konieczne jest
zatem dokonywanie ich weryfikacji. Jednak metody typowe dla prawa, zwlaszcza
najpowszechniej stosowana metoda dogmatyczno-prawna, w powigzaniu z wyktadnig
literalna, funkcjonalng i systemowa, nie zapewniaja dostatecznych mozliwo$ci oceny
wprowadzanych w obowiazujacych przepisach zmian. Oczywiscie metoda ta jest nie-
zbednym punktem wyjscia dla oceny jakosci obowigzujacego prawa, ale poprzestanie
na niej grozi znaczacym zubozeniem poznawczym.

Podejmujac probe oceny zasadno$ci zmian w europejskim prawie zamowien
publicznych nalezy dokona¢ wyktadni nie tylko samych przepisow, ale rowniez ana-
lizy charakteru relacji miedzy adresatami, bodzcow, ktore na nich oddziatuja i innych
czynnikéw, aby zrozumie¢, jakie skutki przyniosg zmiany. Stoje na stanowisku, ze

4 Pkt 2 preambuly do wniosku: Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady w sprawie

zamowien publicznych, 2011/0438 (COD), http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.
do?uri=COM:2011:0896:FIN:PL:PDF (dostep: 10.02.2013).
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w tym przypadku doskonatym narzedziem jest dorobek austriackiej szkoty ekonomii
(zwanej dalej: ,,ASE”). Wprawdzie jak sama nazwa wskazuje, jest to szkota ekono-
mii, ale z racji swojej specyfiki idealnie wpasowuje si¢ w poszukiwania dotyczace
efektywnosci uregulowan prawnych. Wynika to z faktu, iz austriacka szkota eko-
nomii w sposéb zdecydowany odchodzi od typowego dla gléwnego nurtu ekono-
mii skupiania si¢ na zjawiskach ilosciowych, modelach matematycznych, statystyce
i formalizmie matematycznym. Filarami metody ASE sa: indywidualizm metodo-
logiczny oraz subiektywizm. Indywidualizm metodologiczny oznacza, ze wszelkie
badania zjawisk spolecznych winny wychodzi¢ od jednostek. Jak stwierdza Ludwig
von Mises, wszystkie dziatania sg dziataniami jednostek. Wspolnota realizuje swoje
zadania wylgcznie za posrednictwem jednej lub kilku jednostek, ktorych dziatania
s3 z nig zwigzane w sposob wtorny. Charakter dziatania zalezy od znaczenia, jakie
nadaja mu dziatajace jednostki oraz osoby, ktorych dzialanie to dotyczy. Kolek-
tywny byt spoteczny nie istnieje realnie poza dzialaniami nalezacych do niego jedno-
stek. Realno$¢ organizmu spotecznego polega na kierowaniu aktywnoscig jednostek
1 powodowaniu, ze wykonuja one okreslone dziatania. A zatem droga do poznania
kolektywnych catosci wiedzie przez analize dziatan jednostek®. Carl Menger stwier-
dza z kolei, ze ktokolwiek dazy do teoretycznego zrozumienia zjawisk gospodarki
narodowej, musi cofha¢ si¢ do jej rzeczywistych elementow sktadowych, do jednost-
kowych gospodarek w ramach narodu oraz bada¢ prawa, na mocy ktoérych te ostatnie
konstytuuja te pierwsze®.

Subiektywizm metodologiczny oznacza z kolei, iz dziatania jednostek moga by¢
zrozumiane jedynie przez odwotanie si¢ do wiedzy, przekonan, percepcji i oczeki-
wan tych jednostek’. Indywidualne dziatania jednostek sg oparte na unikalnej skali
warto$ci, znanej wytacznie tej jednostce. To subiektywne warto§ciowanie tworzy
réwniez ekonomiczng wartosc?.

Austriacka szkota ekonomii poshuguje si¢ takze, jako metoda badan, prakseologia.
W metodzie tej uwidacznia si¢ aprioryzm, czyli sktonno$¢ do dedukcyjnego budowa-
nia teorii w oparciu o ustalone aksjomaty oraz antyempiryzm. Prakseologia w wyda-
niu ASE opiera si¢ na fundamentalnym aksjomacie, iz ,,indywidualne istoty ludzkie
dzialaja, to jest, na podstawowym fakcie, ze jednostki angazuja sie w §wiadome
dzialania, zeby osiagna¢ wybrane cele. Dziatanie oznacza, ze zachowanie czto-
wieka jest $wiadome, czyli nastawione na realizacj¢ celow. Co wigcej, fakt jego
postepowania implikuje, ze §wiadomie wybral on okreslone srodki do osiagnigcia
celéw. Jako ze chce on zrealizowac okreslone cele, musza one przedstawia¢ dla
niego warto$¢; zatem jego wybory s3 determinowane przez okreslone wartosci. To,

5 L. von Mises, Ludzkie dziatanie, Warszawa 2007, s. 36-37.

¢ C. Menger, Problems of Economics and Sociology, Illinois 1963, s. 93.

7 LM. Kirzner, The Meaning of Market Process, New York 1992, s. 77.

8 D.L. Walker, Austrian Economics, http://www.econlib.org/library/Enc1/AustrianEconomics.
html, (dostep: 01.10.2012).

® M. Rothbard, Prakseologia — metodologia Szkoly Austriackiej, http://mises.pl/blog/2005/10/24/
235/, (dostep: 02.10.2012).
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ze cztowiek uzywa srodkow, implikuje wiare w posiadanie technologicznej wiedzy,
iz okreslone $rodki stuzag do osiggni¢cia pozadanych celow. Wszystkim, co twierdzi
prakseologia jest to, ze indywidualny aktor dobiera sobie cele i wierzy, blednie lub
nie, ze moze je osiggnaé przez uzycie okre$lonych srodkow!’.

Podejscie teoretyczne, prezentowane przez austriackg szkote ekonomii, daje
ogromne mozliwo$ci badawcze. Wprawdzie szkota wychodzi od dziatan jednostko-
wych, ale pozwala wyjasnia¢ funkcjonowanie najwigkszych nawet grup spotecznych
1 systemow, w tym unijnego systemu zamoéwien publicznych. Uzywanie indywidudéw
jako ,,cegietek”, ktore tworza zlozone struktury spoleczne, jeden z przedstawicieli
ASE, noblista Friedrich Hayek nazywa metoda kompozycyjna'. Omawiajac r6z-
nice miedzy metodologia nauk przyrodniczych i spotecznych Hayek stwierdza, ze
,»W naukach przyrodniczych proces dedukcyjny musi wzigé swoj poczatek z jakichs
hipotez, ktore sg wynikiem indukcyjnych uogélnien, podczas gdy w naukach spo-
lecznych bierze swoj poczatek ze znanych, empirycznych elementéw i uzywa ich
do znalezienia takich prawidlowos$ci w ztozonych zjawiskach, ktorych bezposred-
nie obserwacje nie moga ustali¢. Sg one [nauki spoteczne], (...) naukami empirycz-
nie dedukcyjnymi, postgepujgcymi od znanych elementéw do takich prawidtowosci
w ztozonych zjawiskach, ktore nie mogg zosta¢ bezposrednio ustalone”'2.

Kolejnym elementem ASE, niestychanie przydatnym w badaniach zamoéwien
publicznych, jest nacisk ktadziony na rozrdéznienie migdzy dwoma porzadkami funk-
cjonowania interakcji spolecznych: wolnorynkowym i interwencjonistycznym. Nie
jest to koncepcja zwigzana jedynie z tg szkota, gdyz juz Franz Oppenheimer, ktory
do ASE nie nalezal, stwierdzit, iz istnieja dwa fundamentalnie sprzeczne sposoby
pozyskiwania przez cztowieka srodkow stuzacych zaspokajaniu jego potrzeb. Sg nimi
wlasna praca oraz rabunek, na drodze ktorego przywlaszcza si¢ owoce pracy innych
ludzi. Wtasng pracg i jej wymiang na pracg innych Oppenheimer nazywa ,,$rodkami
ekonomicznymi”, a przywlaszczenie pracy innych ,,Srodkami politycznymi”. Panstwo
jest organizacjg postugujacg si¢ srodkami politycznymi'®.

Ludwig von Mises uwaza, ze gospodarka wolnorynkowa (rynkowa) to spoteczny
system podziatu pracy w warunkach prywatnej wtasnosci srodkdéw produkcji. System
ten jest sterowany przez rynek, czyli proces uruchamiany przez wzajemny wplyw
dziatan réznych jednostek wspotpracujacych w warunkach podziatu pracy. Sitami
decydujacymi o wcigz zmieniajacym si¢ stanie rynku sa: sady wartosciujace jed-
nostek oraz dziatania kierowane tymi sagdami. Stan rynku w dowolnym momencie
to struktura cen, czyli wszystkie relacje wymiany ustanowione w wyniku interakcji
miedzy tymi, ktorzy chca sprzeda¢ a tymi, ktérzy chca kupié. Proces rynkowy to
dostosowanie pojedynczych dziatan réznych cztonkow spoteczenstwa rynkowego
do wymagan wspotpracy. Podstawe gospodarki rynkowej stanowi pienigzna kalkula-

10 Ibidem.

I K.R. Leube, C. Nishiyana, The Essence of Hayek, Stanford 1935, s. 39, 201.

2 F.A. Hayek, The Nature and History of the Problem, [w:] Collectivist Economic Planning,
F.A. Hayek (red.), London 1935, s. 11.

13 F. Oppenheimer, The State, New York 1926, s. 24-27.
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cja ekonomiczna, postugujaca si¢ cenami pieni¢znymi'4, Jak zauwaza Murray Roth-

bard, gtdéwna forma interakcji to dobrowolna interakcja interpersonalna. A rezygnuje

z pewnego dobra na rzecz B w zamian za dobro, z ktérego B rezygnuje na rzecz A.

Istotg tej wymiany jest fakt, Ze obie osoby przystepuja do niej, poniewaz spodzie-

wajg si¢, ze przyniesie to im korzysci; w przeciwnym razie nie zgodziliby si¢ na

wymiang®. Cechami modelowego spoteczenstwa wolnorynkowego sa:

e odpowiedzialno$¢ za wiasne decyzje,

e wolnosé¢ od przemocy (W tym poszanowanie prawa wlasnosci),

e pelne prawo do podejmowania decyzji (z wyjatkiem decyzji o zastosowaniu prze-
mocy wobec innych o0sob),

o korzysci dla wszystkich uczestnikow'.

W modelu spoteczenstwa opartego o interwencjonizm réwniez istnieje wspot-
praca, ale jak ja okresla Ludwig von Mises, oparta na wykonywaniu polecen i pod-
porzadkowaniu sig¢, czyli hegemonii'’. W przypadku tego typu wspotpracy jeden czto-
wiek wydaje rozkazy, a inny je wykonuje. Relacja traci symetri¢ charakterystyczng
dla stosunkoéw opartych na kontrakcie i staje si¢ asymetryczna. Do wykonywania
polecen motywuje przemoc bgdz grozba jej uzycia. W hegemonicznym systemie
spotecznym, w zakresie, w jakim system ten kieruje postepowaniem poddanych,
dziata tylko osoba zarzadzajaca nim. Cztowiek, w opinii Misesa, staje si¢ uczest-
nikiem systemu, w ktérym bedzie §wiadczyt nieokreslone ustugi i otrzymywat to,
co przydzieli mu zarzadca. Dla struktury systemu nie ma znaczenia to, czy zarzad
jest sprawowany przez jedng osobe, czy przez zorganizowang grupe ludzi, dyrekcje,
ani to, czy zarzadca jest egoistycznym maniakalnym tyranem, czy tez dobrodusz-
nym, paternalistycznym despotg'®. Jak zauwaza Mises, panstwo jako aparat przy-
musu i przemocy jest z konieczno$ci organizacja hegemoniczng. Sa nimi rowniez
rodzina i gospodarstwo domowe. Jednak charakterystyczng cecha cywilizacji zachod-
niej i bardziej rozwinigtych narodéw Wschodu jest kontraktowa struktura wspotpracy
migdzy poszczegdlnymi rodzinami. Kiedy dominuje zasada kontraktu, imperia prze-
ksztalcajg si¢ w luzng lige autonomicznych narodow. System hegemoniczny musi
dazy¢ do wchioniecia wszystkich niezaleznych panstw'®.

Ostatnim komponentem teorii austriackiej szkoly ekonomicznej, niestychanie
przydatnym do badan europejskiego prawa zamoéwien publicznych, jest teoria biu-
rokracji, rozwijana w ramach ASE przede wszystkim przez Misesa. Biurokracja to
forma organizacji, w ktorej pozyskane, najczesciej w drodze przymusu, zasoby sa
alokowane przez jednego lub wigcej administratorow (biurokratow) zgodnie z mniej
lub bardziej ztozonym systemem regut, ktorych Zrédlo i implementacja sg rzadzone

4 L. v Mises, Ludzkie dziatanie, op.cit., s. 223-225.

15 M. Rothbard, Ekonomia wolnego rynku, Warszawa 2007, t. 1, s. 208.
16 Ibidem, s. 215.

17 L. von Mises, Ludzkie dzialanie, op.cit., s. 169.

8 Ibidem, s 170.

Y Ibidem,s. 171.
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zasadg postuszenstwa i kontroli?®. Charakteryzuje ja m.in. istnienie uznaniowo two-
rzonego budzetu, sktonno$¢ do rozszerzenia zasobdéw w sposob ciagly i postepu-
jacy, brak zachowania motywowanego zyskiem, konkurencja o pozycj¢ polityczng
wewnatrz organizacji?!. Szczegdlng cechg biurokracji, w znaczgcej mierze wpltywajg-
cej na jej funkcjonowanie jest, silnie podkreslana przez Misesa, niemoznos$¢ zastoso-
wania rachunku ekonomicznego do pomiaru efektow pracy biurokratow. Jak zauwaza
przywolany autor, w przeciwienstwie do zarzadzania w warunkach gospodarki wol-
norynkowej, cele administracji publicznej nie moga by¢ mierzone pieni¢dzmi i nie
moga by¢ sprawdzane za pomocg metod stosowanych w ksiggowosci. W administra-
cji publicznej nie istnieje bowiem cena rynkowa na osiagnigcia. Dlatego niezbedne
jest kierowanie urzedami wedtug zasad calkowicie roznych od tych stosowanych
w instytucji nastawionej na zysk. Zarzadzanie biurokratyczne to metoda stosowana
przy prowadzeniu spraw administracyjnych, ktorej rezultat nie ma zadnej wartosci
gotowkowej na rynku. Jej warto§ci nie mozna zrealizowa¢ w transakcji rynkowej
i stad nie moze by¢ wyrazona w formie pieni¢znej?2. Oznacza to, ze funkcjonowanie
administracji wigze si¢ z problemami w zakresie racjonalizacji wyboréw dokonywa-
nych w toku administrowania. Jak stwierdza Mises, o ile zarzagdzanie w przypadku
prywatnych przedsiebiorstw nastawione jest na zysk, w przypadku biurokracji sprawa
wyglada odmiennie: zarzadzanie biurokratyczne jest zarzadzaniem, ktére musi stoso-
wac si¢ do szczegolowych regut i przepisow ustanowionych przez wladze wyzszego
szczebla. W warunkach demokracji zarzadzanie biurokratyczne oznacza zarzadzanie
w $cistym powigzaniu z prawem i budzetem. Zadanie biurokraty polega na wyko-
nywaniu tego, co reguly i przepisy nakazuja mu czyni¢. Na ogdt ograniczaja one
powaznie jego mozliwo$¢ dziatania zgodnie z wlasnym najlepszym przekonaniem?®.

Konsekwencje praktyczne specyfiki organizacji biurokratycznych sg ogromne.
Nie istniejag bowiem zadne, rownie skuteczne jak w gospodarce wolnorynkowe;j,
mechanizmy oceny pracy urzedow i urzgdnikow. Przyktadem moze by¢ park miej-
ski. Decydenci stang zapewne przed problemem, na co i jakie $rodki przeznaczy¢
w ramach utrzymania parku. Skoro wstep do parku jest bezptatny a jego utrzyma-
nie nie jest kierowane rachunkiem ekonomicznym, znika kryterium ekonomiczne.
Jak nietrudno si¢ domy$le¢, park miejski moze pochlonaé niemal dowolne $rodki
na utrzymanie. W najskromniejszej wersji bedzie si¢ w nim np. przycina¢ jedynie
galezie zagrazajace przechodniom, ale w wersji bardziej rozbudowanej mozna budo-
wac altanki, wstawia¢ lepsze jako$ciowo tawki, tworzy¢ fontanny, stylowe latarnie,
sadzi¢ rzadkie rosliny i potem je pielegnowac, wprowadzi¢ catodobowg ochrong albo
wybudowac¢ korty tenisowe. Granicg wydatkow jest fantazja decydentow i, oczywi-
$cie, mozliwosci budzetu. Czym wigc ma kierowac si¢ osoba badz osoby przyznajace
budzet? Jaki budzet bedzie optymalny? Odpowiedzig jest swobodne uznanie 0séb

2 M. Rothbard, Ekonomia wolnego rynku, tom 3, Warszawa 2007, s. 56.

2l L.A.H. Carnis, New Perspectives on the Economic Approach to Bureaucracy, ,,The Quarterly
Journal of Austrian Economics” 2010, Nr 2 (13), s. 53.

22 L. von Mises, Biurokracja, Warszawa, 2005, s. 59-60.

2 Ibidem, s. 56-58.
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odpowiedzialnych oraz ewentualnie narzucane przez wtadzg standardy, jakie winny
spetnia¢ obiekty tego rodzaju.

Podobne dylematy wystepuja przy ocenie pracy urzednika. Skoro rachunek eko-
nomiczny nie ma w biurokracji zastosowania, nie mozna tez w racjonalny spo-
sob mierzy¢ efektow pracy urzednikow. Przyjecie np. kryterium liczby wydanych
W ciggu miesigca decyzji wcale nie musi by¢ wlasciwym miernikiem, bo trudno
nazwac¢ tworzenie biurokratycznych przeszkod a potem ich egzekwowanie kryte-
rium dobrze wykonywanej pracy. Skoro w zaden sposob nie da si¢ wiaczy¢ pracy
w ramy rachunku ekonomicznego, nie mozna oczekiwa¢ racjonalnych kryteriow
oceny. Aktywnos$¢ urzednicza jest bardzo czgsto szkodliwa, wiec w wielu przypad-
kach mniej pracy moze oznacza¢ lepsze efekty (mniejsze ingerowanie w wymiane
wolnorynkowa) niz jej natezenie.

Ostatni, wazny element, ktory chcialbym omowi¢ w tej czesci artykutu, to wptyw
stosunkow wlasnosciowych na efektywnos¢ wydatkow. Jest to przedmiot intensyw-
nych studiéw przedstawicieli austriackiej szkoty ekonomii. Najprosciej problemy
zwigzane z tg kwestig wyrazil Milton Friedman, noblista i przedstawiciel moneta-
ryzmu. Wyréznia on cztery mozliwe sposoby wydawania pieni¢dzy, ktore rdéznicuje
ze wzgledu na osobe, na ktérg sg one wydawane (na siebie badz na innych) oraz ich
posiadacza (wlasne badz cudze).

Wariant 1 okres$la sytuacj¢, gdy wydajemy na siebie nasze wlasne pieniadze.
Mamy zdecydowanie silny bodziec, aby oszczgdnie wydawaé i maksymalnie duzo
otrzymywac¢ za kazdego wydanego dolara.

Wariant 2 odpowiada sytuacji, gdy wydajemy wlasne pienigdze na kogo$ innego
(np. prezenty urodzinowe). Mamy tak samo silny, jak w wariancie 1, bodziec, aby
wydawaé oszczednie, ale juz nie tak silny, by otrzymywa¢ w zamian za wydane
dolary ich pelng rownowarto$¢, przynajmniej wedtug osadu osoby, ktora obdarowu-
jemy. Chcemy oczywiscie dostaé to, co jej si¢ spodoba, pod warunkiem jednak, ze
sprawi to dobre wrazenie i nie zajmie nam zbyt duzo czasu i wysitku.

Wariant 3 dotyczy sytuacji, gdy wydajemy cudze pienigdze na siebie, na przyktad
jemy obiad na rachunek firmy. Nie mamy wowczas silnego bodzca, aby rachunek byt
niski, ale mamy silny bodziec, aby otrzymacé za nasze pieniadze cos, co jest ich warte.

Wariant 4 mowi o sytuacji, gdy wydajemy nie swoje pieniadze na kogo$ innego,
np. placimy z rachunku firmy za czyj$ obiad. Mamy wowczas niewielka sktonno$é
zardwno do oszczgdnego wydawania, jak i do tego, aby nasz gos$¢ zjadt mozliwie
najlepszy wedtug niego obiad. Jesli jednak jemy razem z nim, obiad staje si¢ pota-
czeniem wariantu 3 i 4. Mamy wtedy silny bodziec, aby dogodzi¢ wiasnym gustom,
nawet kosztem naszego goscia®.

Do tej pory naszkicowalem elementarne zatozenia austriackiej szkoty ekonomii,
przydatne w badaniu europejskiego prawa zamowien publicznych. W tym miejscu
skupie si¢ na charakterystyce samych zamoéwien publicznych, aby wykazaé¢ walory
stosowania analizy prawa opartej wlasnie o ASE. Przedmiotem europejskiego prawa

24 M. i R. Friedman, Wolny wybér, Sosnowiec 2006, s. 111.
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zamowien publicznych sa relacje na styku: administracja (biurokracja) — prywatni
przedsigbiorcy (rynek). Ma to dono$ne skutki tak teoretyczne, jak i praktyczne dla
prowadzonych badan. Przygotowujac si¢ do analizy prawa zamowien publicznych,
trzeba mie¢ swiadomo$¢, ze dochodzi do interakcji miedzy dwoma porzadkami praw-
nymi, spotecznymi i gospodarczymi, co dla oceny regulacji prawnych jest decydu-
jace. Prawo zamowien publicznych ma charakter hybrydalny, czyli miesza porzadek
publicznoprawny i prywatnoprawny, co skutkuje powstaniem niezwykle zlozonej
sytuacji. Po jednej stronie znajduja si¢ podmioty prywatne, ktore chca pozyskaé
publiczny kontrakt. Po drugiej stronie wystepuja podmioty o strukturze biurokra-
tycznej, najczesciej administracja, ktéra rzadzi si¢ regutami odregbnymi od wymiany
wolnorynkowej. Stawia to przed prawodawcami ogromne wyzwania.

W mojej ocenie szczegdlny, mieszany charakter grup, podlegajacym regulacjom
europejskiego prawa zamowien publicznych, wraz ze szczegélnym, hybrydalnym
charakterem tego prawa, powinien stanowi¢ punkt wyjscia w prowadzonych bada-
niach. Trzeba rowniez bra¢ pod uwage réznice w motywacji, jakie wystepuja u zama-
wiajacych i wykonawcow. Uwazam, ze dla oceny jakos$ci stanowionego w zakresie
europejskich zamowien publicznych prawa, niezbgdne jest doktadne przyjrzenie si¢
motywom, ktore ma kazdy z podmiotow zaangazowanych w proces udzielania zamo-
wien publicznych. Przywotywana juz przeze mnie austriacka szkola ekonomii bierze
pod uwage motywacje i uwarunkowania dzialan poszczeg6lnych uczestnikow.

Wykonawcy majg istotny interes ekonomiczny w pozyskaniu publicznych kon-
traktow. Sg motywowani zyskiem i jest to ich gtowny, bardzo silny bodziec dzia-
fania. Musza réwniez rywalizowaé z innymi wykonawcami. Taka sytuacja moze
mie¢ pozytywne skutki, poniewaz sktania wykonawcow do duzego zaangazowania
oraz do obnizania cen i poprawy jakosci swoich ofert. Mozliwe jest jednak row-
niez dziatanie wykonawcy w sposob nieuczciwy: badz poprzez korumpowanie 0sdb
decydujacych o wyborze oferty, badz poprzez sktadanie nieprawdziwych o§wiadczen
w zakresie jakosci whasnych ofert, zobowigzywania si¢ do zadan dla nich niewyko-
nalnych, tylko po to, aby pozyskac kontrakt, a potem probowanie renegocjacji zawar-
tej umowy. Moze tez zmawiac si¢ z innymi wykonawcami, aby wspdlnie, sktadajac
oferty w porozumieniu, wptywa¢ na wynik postepowania.

W przypadku instytucji zamawiajacych sytuacja jest inna. Administratorzy publicz-
nych pieniedzy w zdecydowanej wickszosci przypadkéw nie majg osobistego, kon-
kretnego, ekonomicznego interesu w tym, aby doprowadzi¢ do podpisania kontraktu.
Ich pensje sa state, okre§lane odgornie i najczgsciej zawarcie kontraktu nie wigze si¢
dla nich z dodatkowymi dochodami. Naczelnymi motywami dziatan s3: narzucony
obowiazek wydania pieni¢dzy i nabycie zaplanowanego uprzednio dobra. Poniewaz
zakup nie jest dokonywany za pienigdze administratordw ani najczgsciej nie jest prze-
znaczony do ich osobistego uzytku, licza si¢ tu zupelnie inne wartosci niz w przy-
padku prywatnego konsumenta. Kluczowe jest dokonanie zakupu zgodnie z prawem
na tyle, aby ewentualne kontrole, bazujgce przede wszystkim na dokumentach, nie
wykryly nieprawidtowosci. BodZzcem moze by¢ tez obowigzek terminowego wydania
pieniedzy, szczego6lnie, gdy podmiot podlega rezimowi finansow publicznych, najcze-
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$ciej przewidujacego sankcje za niewywigzywanie si¢ z zaplanowanych w budzecie
wydatkow. Poza tym instytucja zamawiajaca moze w wielu przypadkach nie dys-
ponowac specjalistami z zakresu, ktorego dotyczy przedmiot zamoéwienia. Trudno
wymagac, aby kazdy z okoto 250 tysiecy zamawiajacych w UE zatrudniat przykta-
dowo specjalistow od mebli, zywnosci i technologii produkcji materiatow biurowych.

Z opisywanym systemem czynnikow, ktore oddziatujg na dysponentéw publicz-
nego mienia, sg zwigzane okreslone trudnosci. Pierwsza jest grozba nieracjonalnego
wydawania pienigdzy — wydaje si¢ pienigdze cudze i najczeséciej na dobra, ktore
nie stang si¢ wlasnoscia zarzadcy. Poza tym istnieje realna grozba, ze wykonawcy
zechca zwickszyC swoje szanse na wygrana poprzez wregczenie tapowki a nawet
zainicjowanie przez dysponenta korupcji, obiecujac wygrang w postgpowaniu za
okreslone korzysci. Moze takze doj$¢ do dyskryminacji wykonawcow, niekoniecznie
ze wzgledu na korupcjg, ale np. z racji uprzedzen wzgledem danej firmy czy marki.

Analizujgc prawo zaméwien publicznych nalezy zatem mie¢ na wzgledzie roz-
nice motywdow uczestnikow 1 jak rdzne sg zagrozenia zwigzane z ich aktywnoscig.
Jest to tym wazniejsze, ze opisywane uwarunkowania majg charakter trwaly. Mozna
wprawdzie na wiele sposobow wprowadzaé rozmaite ulepszenia w zakresie ustawo-
dawstwa, jednak elementarnych mechanizmow, wystepujacych w systemie zamowien
publicznych (i nie tylko) zmieni¢ si¢ nie da: wtasciciel zawsze bedzie bardziej zainte-
resowany swoja wlasnoscig niz ten, ktory jedynie nia zarzadza, a wlasno$¢ publiczna
zawsze wigze si¢ z odiaczeniem $rodkow od konkretnego wiasciciela.

Analiza europejskiego prawa zaméwien publicznych winna dotyczy¢ takze sposo-
boéw wyboru wykonawcow i oceny ofert. Trzeba mie¢ swiadomos¢ tego, ze pienigdze
zabrane podatnikom sg w dyspozycji wladzy, ktora w ich wydatkowaniu wcale nie
musi kierowa¢ si¢ racjonalno$cia rozumiang w sensie ekonomicznym. Wrecz prze-
ciwnie, istnieje duze prawdopodobienstwo, ze bedzie rozwijac si¢ sfera, w ktorej
nie korzysci ekonomiczne, lecz wola polityczna decydujg o tym co kupi¢, wedlug
jakich kryteriow i czym kierowaé si¢ w doborze wykonawcéw zaméwienia. Wola
polityczna wigze si¢ z racjonalnoscia, ale jest to racjonalnos¢ szczegdlnego rodzaju.
Zgodnie z zatozeniami ASE jednostki decydujgce o przeznaczeniu publicznych pie-
nigdzy beda dziataé i realizowaé swoje cele — jednak cele te wcale nie muszg har-
monizowac z interesami podatnikéw. W pierwszej kolejnosci beda zaspokajane inte-
resy politycznych i biurokratycznych decydentow. W ich interesie moze leze¢ wzrost
poparcia wyborcOw w zamian za $wiadczenia publiczne na rzecz okreslonej grupy,
sprzyjanie wybranym grupom biznesowym w oczekiwaniu materialnych korzysci
(nie chodzi wyltacznie o tapéwki w formie pieni¢zne;j, ale np. o obietnice zatrudnienia
po zakonczonej kadencji lub utracie stanowiska), itp. Dlatego w interesie politykow
i biurokratow jest to, aby w procesie wydatkowania §rodkéw publicznych minima-
lizowa¢ znaczenie rachunku ekonomicznego i zastgpowaé go czynnikami politycz-
nymi, ktére w sposob niemal nieograniczony dajg swobode¢ decyzyjna, zwalniajac
z rygordéw racjonalnosci na rzecz dziatania we wlasnym interesie.

Rachunek ekonomiczny podlega od dawna licznym atakom, jako jednowymia-
rowy i spotecznie szkodliwy. Jednak pomimo ograniczen, czegsto zresztg wyolbrzy-
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mianych przez ekspertow zwigzanych z aparatem wladzy, jest to najskuteczniejszy
znany ludzko$ci mechanizm racjonalnej alokacji zasobow. Wraz z wolnym rynkiem,
prywatng wiasnoscig i mechanizmem cen, pozwala on na podejmowanie racjonal-
nych decyzji dotyczacych wydatkéw i inwestycji, stosownych do subiektywnego
rankingu wlasnych preferencji. Zadanie, ktére dziatajacy cztowiek chce wykonaé za
pomocy kalkulacji ekonomicznej, polega na ustaleniu rezultatu dziatania przez zesta-
wienie naktadéw i wynikow. Kalkulacja ekonomiczna to albo szacowanie oczekiwa-
nego rezultatu przysztego dziatania, albo ustalenie rezultatu przesztego dziatania®.

Poniewaz kalkulacja ekonomiczna moze dotyczy¢ wszystkiego, co jest wymie-
niane na pienigdze”, jednym z ograniczen jej stosowania sg sfery nieprzeliczalne na
pienigdze. Drugim z ograniczen jest generalna zmiennos¢ warunkow zycia, w tym
zmienno$¢ cen, ktora sprawia, ze nawet najrzetelniej przeprowadzona kalkulacja eko-
nomiczna moze zawies¢. Niestety, propozycje politykow i biurokratow czesto pod-
wazajg zasadnos$¢ kalkulacji ekonomicznej w catosci oraz zagrazaja sprowadzaniem
prawa i wydatkéw dokonywanych na jego podstawie do absurdow. Skrajnym przy-
ktadem moze by¢ zycie ludzkie: je§li uznamy je za bezcenne, oznacza to, ze wszel-
kie dostepne ludzkosci zasoby winny by¢ skupione na ratowaniu zycia, bez wzgledu
na koszty. Np. poszukiwania zaginionej osoby powinny toczy¢ si¢ az do jej znale-
zienia (zywej badz martwej), bo skoro zycie jest bezcenne, to nie wolno pod zad-
nym pozorem rezygnowac z akcji ratunkowej, nawet trwajacej wiele lat. Podobnie
w przypadku uporczywych terapii ludzi w $pigczce, z rozlegltymi i nieodwracalnymi
uszkodzeniami uktadu nerwowego. Wiemy jednak doskonale, ze tego rodzaju postu-
laty sa w realnym §wiecie niewykonalne.

W zwiazku z powyzszym, analizujac europejskie prawo zamowien publicznych,
konieczna jest identyfikacja sfer, w ktorych zaczyna dominowac juz nie racjonalnosc¢
ekonomiczna, ale upolityczniona swoboda decyzji. Wiele wskazuje na to, ze takie
sfery w prawie zamoéwien publicznych systematycznie si¢ rozszerzaja. Badacz zajmu-
jacy si¢ problematykg europejskiego prawa zamowien publicznych winien po$wiecié
szczegblng uwage zielonym zamowieniom publicznym, spotecznie odpowiedzial-
nym zamoéwieniom publicznym i innowacyjnym zamdwieniom publicznym. Pierwsze
dotyczg kwestii ekologicznych, drugie zagadnien zwigzanych z politykg spoteczna,
w tym osob wykluczonych, chorych, imigrantdw, itp. Zamowienia innowacyjne maja
za zadanie wspiera¢ rozw0j gospodarczy poprzez wykorzystanie zamoéwien publicz-
nych jako narzedzia stymulujacego innowacyjnos$¢. Zwlaszcza w przypadku tych
rodzajow zamowien jest mozliwe podejscie do wydatkdéw, w ktorym decydent poli-
tyczny badz biurokratyczny, wedhug wtasnego uznania, tworzy warunki postepowa-
nia, stojace w opozycji do ekonomicznej racjonalno$ci, bedacej fundamentem efek-
tywnego systemu prawa zamowien publicznych. Zgodnie z proponowanym przeze
mnie podejsciem, opartym na austriackiej szkole ekonomii, badacz europejskiego
prawa zamowien publicznych moze w latwy sposéb przekonaé si¢ o skutkach tego

% L.von Mises, Ludzkie dziatanie, op. cit., s. 183.
% Ibidem, s. 184.
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typu rozwigzan i identyfikowac systemowe niedoskonatosci prawa. Nie chce przez

to powiedzieé, ze prawo, jako narzedzie polityki spoleczno-gospodarczej panstwa,

ma kierowac si¢ tylko i wytgcznie rachunkiem ekonomicznym. Problem lezy raczej

w skali i systemowym rozlokowaniu przepisow dotyczacych zamowien. Wielopozio-

mowe rozmieszczanie uprawnien do decyzji o charakterze politycznym w procesie

zakupow zagraza powaznymi zaburzeniami w pracy tego systemu.

Przechodzac do postulowanego przebiegu badan uwazam, ze powinno si¢ wyod-
rgbni¢ elementy europejskiego prawa zamowien publicznych odpowiedzialne za
poszczegblne etapy procesu zakupowego. Kryterium podziatu winna by¢ przede
wszystkim wewngtrzna logika tego procesu, chociaz w konkretnych badaniach moz-
liwa jest duza doza elastycznos$ci. Odrebnym badaniom powinny podlega¢ zamowie-
nia o szczegdlnym charakterze, takiej jak wspomniane juz zielone czy spotecznie
odpowiedzialne. W przypadku, gdy kto§ dokonuje kompleksowej oceny prawa zamo-
wien, proponuj¢ badanie kolejno etapéw: szacowania wartosci i opisu przedmiotu
zamoéwienia, weryfikacje wykonawcow, badanie ofert (ewentualnie regulacje doty-
czace negocjacji, jesli takie wystepuja), ocene ofert, a ostatecznie etap realizacji. Sg
to najwazniejsze (cho¢ nie jedyne), prawnie uregulowane etapy wigkszosci procedur
zamowieniowych. Kolejnos¢ badan w proponowanym przeze mnie uktadzie odpo-
wiada realnym czynno$ciom wykonywanym w trakcie postgpowania i uwydatnia
logiczne zwiazki migdzy kolejnymi etapami. Jest mozliwe skupienie si¢ wylacznie
na jakim§ wycinku prawa zamowien.

Po zakresleniu obszaru badawczego, pierwszym zadaniem jest oczywiscie doko-
nanie wyktadni prawa unijnego. Z racji rozmiaréw niniejszego artykutu, nie jestem
w stanie opisa¢ wszystkich regul, jakie winny temu towarzyszy¢. Chciatbym jedy-
nie podkresli¢ dwa, kluczowe moim zdaniem, aspekty. Po pierwsze: prawo unijne
w zakresie zamowien publicznych regulujg dyrektywy. Dyrektywa wiaze w odnie-
sieniu do rezultatu, ktory ma by¢ osiggnigty, pozostawia jednak organom krajowym
swobode wyboru formy i srodkow. Jak wynika z art. 4 ust. 3 TUE, panstwa czton-
kowskie podejmujg wszelkie §rodki ogdlne Iub szczegdlne, wiasciwe dla zapewnie-
nia wykonania zobowigzan wynikajacych z traktatow lub aktow instytucji Unii. Jesli
jednak dyrektywa nie osigga wymaganego rezultatu, zgodnie z orzecznictwem Try-
bunalu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej, mozna ja stosowaé bezposrednio w naste-
pujacych przypadkach:

e brak prawidlowej transpozycji — jesli po uptywie terminu na implementacj¢ dyrek-
tywy nie jest ona zaimplementowana prawidlowo, w tym zakresie postanowienia
dyrektywy moga by¢ bezposrednio skuteczne,

e wystarczajaca precyzyjnos¢ dyrektywy — krag podmiotéw musi by¢ w niej jasno
okreslony, podobnie jak tre$¢ przyznanych praw i podmiot zobowigzany,

e bezwarunkowo$¢ merytoryczna przepisu dyrektywy?’.

27 Pordéwnaj orzeczenia: Judgment of the Court of 4 December 1974, Yvonne van Duyn v Home

Office, Case 41/74, European Court reports 1974 Page 01337; Judgment of the Court of 23
November 1977, Enka BV v Inspecteur der Invoerrechten en Accijnzen Arnhem, Case 38/77,
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Drugim elementem, ktéry musi by¢ brany pod uwage w procesie wyktadni prawa
europejskiego, to mniejsze niz w przypadku np. prawa polskiego znaczenie wyktadni
literalnej, a wigksze systemowej i celowo$ciowo-funkcjonalne;.

Po dokonaniu wyktadni interesujgcych nas przepisoOw nalezy zidentyfikowaé
adresatéw przepisow i okresli¢, jakiego rodzaju bodzce wptywajg na ich dziatania
i jakiego rodzaju interakcje wystepuja migedzy nimi, a takze przywotaé teoretyczne
podwaliny porzadkow, jakie cechuja wolnorynkowe i biurokratyczne struktury.
W przypadku zamowien publicznych adresatami beda przede wszystkim zamawia-
jacy i wykonawcy. O specyfice ich motywacji miatem juz okazje w niniejszym arty-
kule skrotowo napisaé. Przez identyfikacj¢ interakcji migdzy zamawiajacymi a wyko-
nawcami rozumiem to, czy majg one charakter cywilnoprawny czy tez administracyj-
noprawny. W wiekszosci bedzie to charakter cywilnoprawny, ale silnie ograniczony
poprzez przepisy zamdéwieniowe. Kolejnym, bardzo istotnym etapem, begdzie okre-
$lenie charakteru wyboréw, dokonywanych w trakcie nabywania débr za publiczne
pienigdze. Chodzi o to, czy dokonywane wybory sg uzasadnione czysto ekonomicz-
nie, czy tez majg charakter polityczny. W tym drugim przypadku nalezy si¢ liczy¢
z zakléceniem racjonalnosci wyboru dobr nabywanych za pienigdze podatnikow.
Badacz winien by¢ takze swiadomy, ze w wielu przypadkach czynniki polityczne
i ekonomiczne bedg przemieszane, a efekt dziatan podejmowanych w ramach zamo-
wien bedzie stanowil wypadkowa tak jednych, jak i drugich.

Powstaje pytanie, jak w europejskim prawie zamowien publicznych rozpoznaé
te przepisy, ktore dopuszczaja polityczne decyzje, wypaczajace aspekt ekonomiczny
nabywanych débr? Moim zdaniem sg to takie uregulowania, ktore wbrew oczywi-
stym potrzebom instytucji zamawiajacej, dyskryminujg oferty najkorzystniejsze eko-
nomicznie, faworyzujac wykonawcow i oferty ekonomicznie gorsze, lecz z powodow
politycznych bardziej pozadane. W toku badan nalezy zada¢ sobie pytanie, czy dane
przepisy prowadza faktycznie do wyboru oferty na taki produkt, ktéry zapewnia naj-
lepsza relacje jakosci do ceny, czy tez dopuszczajg wprowadzenie kryteridw, promu-
jacych rozwigzania drozsze, mniej wydajne, ale motywowane politycznym wyborem.

Kto$ moze oczywiscie zarzuci¢, ze skoro w rozumieniu austriackiej szkoty eko-
nomii warto§¢ ma charakter subiektywny, to dobdr kryteriow jest sprawg instytucji
sprawa. Byloby to prawda w przypadku wlasnosci prywatnej, gdy kazdy odpowiada
wlasnymi pieniedzmi za poczynione wydatki. Jednak w przypadku tzw. ,,wlasnosci
publicznej”, zachcianki poszczegolnych decydentow powinny by¢ eliminowane na
rzecz takich dobr, ktore powszechnie, w drodze ,,glosowania” przez konsumentow
wlasnymi pienigdzmi, sg szczegélnie chegtnie nabywane w wymianie wolnorynko-

European Court reports 1977 Page 02203; Judgment of the Court of 5 April 1979, Criminal pro-
ceedings against Tullio Ratti, Case 148/78, European Court reports 1979 Page 01629; Judgment
of the Court of 19 January 1982, Ursula Becker v Finanzamt Miinster-Innenstadt, Case 8/81,
European Court reports 1982 Page 00053; Wyrok Trybunatu (szosta izba) z dnia 7 marca 1996 r.,
El Corte Inglés SA przeciwko Cristina Blazquez Rivero, Sprawa C-192/94, Zbiory orzecznictwa
Trybunatu Europejskiego 1996 Strona 1-01281.
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wej. Gospodarnosé nakazuje zatem, aby, o ile nie zachodzg szczegolne okoliczno-
$ci, nabywac¢ dobra o typowych, $rednich standardach i przy zatozeniu, ze na etapie
realizacji umowy parametry te bedg skrupulatnie weryfikowane, kierowaé si¢ naj-
nizszg ceng. Przyktadowo, o ile specyfika pracy nie wymaga nadzwyczaj wysokiej
mocy obliczeniowej, komputer dla urzgdnika, ktory uzywa go gtéwnie do pisania
pism i obstugi biurowych programow, powinien miesci¢ si¢ posrodku migedzy maszy-
nami najtanszymi, zapewniajacymi niski komfort pracy, a bardzo szybkimi, przezna-
czonymi do aplikacji graficznych badz gier komputerowych. Tak samo moze by¢
w przypadku mebli biurowych — raczej nieracjonalna jest propozycja zapewnienia
kazdemu urzednikowi skérzanych siedzen i mebli z litego, drogiego drewna, ale
tez wybor mebli najtanszych moze wptynac zle zard6wno na jakos¢, trwalosé, jak
i ergonomie stanowiska i tym samym efektywnos$¢ pracy. Znowu konieczne jest sku-
pienie si¢ na typowym, standardowym, sprawdzonym rozwigzaniu. Rynek utatwia
dokonywanie tego rodzaju wyborow, dzielac si¢ na okreslone segmenty, w rodzaju
budzetowego, standardowego i premium, gdzie standardowy w wigkszo$ci przypad-
kéw jest wyborem najwiasciwszym. Wszelkie odstepstwa od tej zasady winny mieé
merytoryczne uzasadnienie.

Jak juz wcze$niej napisatem, kalkulacja ekonomiczna nie ma charakteru abso-
lutnego — musza istnie¢ ograniczenia, bez ktoérych narazone byloby zdrowie i zycie
ludzkie, np. w postaci zatruwania srodowiska na duza skale czy zagrozenia Zycia na
stanowisku pracy. Jestem zdania, ze w takich przypadkach trzeba stawia¢ nieprze-
kraczalne granice. Jednak w przypadku europejskich zaméwien publicznych ryzyko
moze kry¢ si¢ gdzie indziej — w przyznaniu instytucjom zamawiajacym niemal nie-
ograniczonych uprawnien do narzucania woli politycznej w procesie zakupdw, znacz-
nie wykraczajacej poza minima niezbedne dla zachowania zycia i zdrowia ludzkiego
oraz przekraczajacej zdolnosci ekonomiczne do ponoszenia znacznie zwigkszonych
wydatkow. Wyobrazmy sobie np. prezesa urzedu centralnego, ktory z blizej niecokre-
slonych powoddw (moze na skutek osobistych pogladow, moze na skutek korupcji)
jest wielkim zwolennikiem technologii pozyskiwania energii z baterii stonecznych.
Technologia ta, chociaz z pewnoscig mniej ucigzliwa dla srodowiska niz konwencjo-
nalne zrodha energii, jest bardzo kosztowna, zwlaszcza w przeliczeniu na jej wydaj-
no$¢. Przyznanie uprawnienia prezesowi urzgdu do swobodnego tworzenia opisu
przedmiotu zamdwienia lub kryteriow oceny ofert jest nieobliczalne w skutkach.
Procedura zamowieniowa, zamiast prowadzi¢ do wyboru najefektywniejszego, legal-
nie dostepnego zrodla energii, moze zrujnowac budzet, angazujac zasoby w przed-
sigwzigcie kosztowne i mato efektywne. Teraz wystarczy przenie$¢ ten przyklad na
kilkaset tysiecy instytucji zamawiajacych w Unii Europejskiej, gdzie kazda mogtaby,
wedle wlasnego uznania, angazowac zasoby w tego rodzaju inwestycje. Skutki finan-
sowe, chociaz trudne do oszacowania, moga by¢ dramatyczne.

W przypadku zamowien publicznych badacz stanie najprawdopodobniej przed
trzema rodzajami interwencjonizmu panstwowego i1 ustalonego prawnie, politycz-
nego wplywania na wyniki postepowan o udzielenie zamowienia publicznego. Pierw-
szym bedg prawnie dozwolone mozliwosci ustalania wymogoéw dotyczacych warun-
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kéw postgpowania, w tym Srodowiskowych, wyzszych niz te, ktore z mocy prawa
obowiazujg wszystkich uczestnikéw obrotu gospodarczego. Kazda ochrona, w tym
ochrona srodowiska, oprécz eliminowania przypadkow szczegélnie silnie zagraza-
jacych zyciu i zdrowiu ludzi, musi liczy¢ si¢ z danym poziomem technologicznym
1 mozliwo$ciami finansowymi. W badaniach jako$ci przepiséw europejskiego prawa
zamowien publicznych nalezy zatem zwraca¢ uwagg¢ na takie postanowienia, ktore
oddaja wladz¢ w zakresie dowolnego podwyzszania juz obowiazujacych norm insty-
tucjom zamawiajacym. Jest to uprawnienie ekonomicznie niezwykle szkodliwe, gdyz
jednostki catkowicie nieprzygotowane do oceny skutkow ekonomicznych wtasnych
dziatan moga uznaniowo nabywaé najdrozsze technologie.

Przypadek drugi, ktory moze odnalez¢ badacz opierajacy swoje poszukiwania na
dorobku przedstawicieli austriackiej szkoty ekonomii, to sytuacje, w ktorych panstwo
w ogole nie powinno ingerowac, gdyz jego ingerencja wywota jedynie ekonomiczne
szkody. Z pewnoscig polityka spoteczna jest obszarem, gdzie mozna zidentyfikowaé
wiele tego typu sytuacji.

Przypadek trzeci dotyczy przypisywania biurokratom atrybutéw, ktérych, zgodnie
z ustaleniami austriackiej szkoty ekonomii, nie mogg posiada¢. Wiadza ma silng ten-
dencje¢ do przypisywania sobie i swoim podwladnym cech, ktérych z natury rzeczy
nie posiadaja. Podkreslanie unikatowych zdolno$ci, jakie posiada czy moze posigs$é
szeroko rozumiana administracja, wynika po prostu z checi powigkszania wlasnego
obszaru wladzy, ktora realizuje si¢ m.in. przez administrowanie. Wobec tego, jesli
przepisy milczaco zaktadaja, ze urzgdnikowi zaangazowanemu w proces udzielania
zamowienia publicznego szczegdlnie zalezy na jakosci nabywanego dobra i jest oso-
biscie zainteresowany najlepsza relacja jakosci do ceny albo ze np. jest sktonny do
innowacyjnosci i ponoszenia zwigzanego z nig nieodtgcznie, podwyzszonego ryzyka,
to takie prawo z tatwoscig mozna zaklasyfikowaé jako szkodliwe.

Podsumowujac niniejszy artykul, pragng zauwazy¢, ze zjawiska o charakterze
kryzysowym zawsze stanowig katalizator zmian. W sytuacji ogdlnoeuropejskiego
kryzysu, europejskie zamowienia publiczne, z racji swojego oddziatywania gospo-
darczego, zostaly wilaczone w dyskusj¢ i dziatania podejmowane na rzecz poprawy
sytuacji spoteczno-gospodarczej w Unii Europejskiej. Zmiany w zamowieniach beda
mialy przede wszystkim prawny charakter. Dla badaczy zajmujacych si¢ problema-
tyka zamowien jest to doskonata okazja do analizowania kierunkéw zmian i proby
ich oceny. Austriacka szkota ekonomii moze stanowi¢ cenne narz¢dzie w arsenale
badacza, pomimo tego, ze stoi w zdecydowanej opozycji do pogladow ekonomicz-
nych i gospodarczych dominujacych wérdd unijnych decydentéw. Biorac pod uwage
projekt pakietu dyrektyw o zamoéwieniach publicznych, ktory wejdzie w zycie naj-
prawdopodobniej w 2013 r., Unia Europejska stawia na poglebiony interwencjonizm
gospodarczy, jako na sposob wyjsécia z kryzysu. Tym bardziej nalezy podejmowaé
aktywno$¢ badawczg w zakresie prawa zamoéwien publicznych, aby zweryfikowac,
czy nowe przepisy faktycznie shuza poprawie sytuacji gospodarczej, czy tylko dal-
szemu rozszerzaniu wladzy bez liczenia si¢ z kosztami.
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Use of the Thought of Austrian School of Economics in Creation
of Public Procurement Law

Abstract

Due to the interaction and regulation in the European scale money transfers taking
place, in majority, from the public sector to the private sector, undoubtedly European
Public Procurement Law has influence on economy. In face of a present (January
2013) world economic crisis, searching for law solutions which would contribute
to improvement of economic situation gains meaningful significance. Law changes
demand research tools which allow for identification of chances and dangers con-
nected with amendments implementation. Traditional legal tools, although they con-
stitute a starting point for research, do not always provide enough knowledge about
the effects of implementation. Austrian School of Economics (ASE) is one of the eco-
nomic schools which can help in studying social and economic aspects of changes in
law. It emphasizes the significance of units as conscious actors of even more complex
legal and economic systems. Special attention should be paid to the research regard-
ing legal articles characterized by a political aspect as they may collide with the main
function of Public Procurement Law, namely economic rationalization of expenditure.

Keywords: European Public Procurement Law, The Austrian School of Economics,
public procurement, methodology, economic crisis

Streszczenie

Europejskie prawo zamowien publicznych, z racji oddziatywania i regulowania
ogromnych, w skali europejskiej, transferow pienieznych, w przewazajacej czesci
z sektora publicznego do prywatnego, ma niewatpliwy wptyw na gospodarke. W obli-
czu obecnego (luty 2013), $wiatowego kryzysu gospodarczego, szczegdlnego znaczenia
nabiera poszukiwanie rozwigzan prawnych, ktore przyczynig si¢ do poprawy sytuacji
gospodarczej. Zmiany prawa wymagajg narzedzi badawczych, pozwalajacych ziden-
tyfikowac¢ szanse 1 zagrozenia zwigzane z nowelizacjami. Tradycyjne narzedzia praw-
nicze, chociaz stanowia punkt wyjécia dla badan, nie zawsze dostarczajg do$¢ wiedzy
o efektach nowelizacji. Austriacka szkota ekonomii (ASE) jest jedna ze szkot eko-
nomii, ktéra moze poméc w badaniu aspektow spolecznych i ekonomicznych zmian
prawa. Podkresla ona znaczenie jednostek jako $wiadomych aktoréw nawet najbar-
dziej ztozonych systemow prawnych i ekonomicznych. Szczegdlnym badaniom winny
podlegaé przepisy nacechowane politycznie, poniewaz moga kolidowaé z gtowna
funkcja prawa zamowien publicznych, jaka jest ekonomiczna racjonalizacja zakupow.

Stowa kluczowe: europejskie prawo zamowien publicznych, austriacka szkota eko-
nomii, zamowienia publiczne, metodologia, kryzys gospodarczy



