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Akty prawne
CEFTA - Central European Free Trade Agrement (Srodko-
woeuropejska Umowa o Wolnym Handlu)
dyrektywa 92/50 - dyrektywa Rady 92/50/EWG z dnia 18 czerwca

1992 r. odnoszaca si¢ do koordynacji procedur udzie-
lania zamoéwien publicznych na ustugi (Dz. Urz. WE
L 2097z24.07.1992r.,s. 1)

dyrektywa 93/38 —  dyrektywa Rady 93/38/EWG z dnia 14 czerwca
1993 r. koordynujaca procedury udzielania zamo-
wien publicznych przez podmioty dziatajace w sek-
torach gospodarki wodnej, energetyki, transportu i te-
lekomunikacji (Dz. Urz. WE L 199 z 9.08.1993 r.,
s. 84)

dyrektywa 2004/17 -  dyrektywa 2004/17/WE Parlamentu Europejskiego
i Rady z dnia 31 marca 2004 r. koordynujaca proce-
dury udzielania zamdwien przez podmioty dziatajace
w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, trans-
portu i ustug pocztowych (Dz. Urz. UE L 134
230.04.2004 r.,s.1)

dyrektywa 2004/18 - dyrektywa 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego
i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji
procedur udzielania zaméwien publicznych na roboty
budowlane, dostawy i ustugi (Dz. Urz. UE L 134
7 30.04.2004 1., s. 114)

dyrektywa 2005/36 -  dyrektywa 2005/36/WE Parlamentu Europejskiego
i Rady z dnia 7 wrzesnia 2005 r. w sprawie uznawania
kwalifikacji zawodowych (Dz. Urz. UE L 255
2 30.09.2005 ., 5. 22)
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dyrektywa 2009/81

GPA

k.c.

k.k.

k.p.

k.p.a.

k.p.c.

k.s.h.

Konstytucja RP

p.Z.p.

pr. bud.

dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady
2009/81/WE z dnia 13 lipca 2009 r. w sprawie koor-
dynacji procedur udzielania niektérych zaméwien na
roboty budowlane, dostawy i ustugi przez instytucje
lub podmioty zamawiajace w dziedzinach obronnosci
i bezpieczenstwa i zmieniajaca dyrektywy
2004/17/WE i 2004/18/WE (Dz. Urz. UE L 216

7 20.08.2009 r., s. 76)

Government Procurement Agreement (Porozumienie
w sprawie zaméwien rzadowych Swiatowej Organi-
zacji Handlu)

ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 r. — Kodeks cywilny
(Dz. U. Nr 16, poz. 93 z p6zn. zm.)

ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. — Kodeks karny
(Dz. U. Nr 88, poz. 553 z p6zn. zm.)

ustawa z dnia 26 czerwca 1974 r. — Kodeks pracy
(tekst jedn.: Dz. U. z 1998 r. Nr 21, poz. 94

z pézn. zm.)

ustawa z dnia 14 czerwca 1960 r. — Kodeks postepo-
wania administracyjnego (tekst jedn.: Dz. U.z2000r.
Nr 98, poz. 1071 z pézn. zm.)

ustawa z dnia 17 listopada 1964 r. — Kodeks poste-
powania cywilnego (Dz. U. Nr 43, poz. 296

z pézn. zm.)

ustawa z dnia 15 wrzesnia 2000 r. — Kodeks spotek
handlowych (Dz. U. Nr 94, poz. 1037 z p6zn. zm.)
Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z dnia

2 kwietnia1997r. (Dz. U. Nr 78, poz. 483z p6zn. zm.)
ustawa z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien
publicznych (tekst jedn.: Dz. U. z 2010 r. Nr 113,
poz. 759 z p6zn. zm.)

ustawa z dnia 7 lipca 1994 r. — Prawo budowlane
(tekst jedn.: Dz. U. z 2010 r. Nr 243, poz. 1623

z p6zn. zm.)
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r.r.d.z.w.

TEWEA

TEWWiS

TFUE

TUE

TWE

u.f.p.

u.o.k.k.

u.s.d.g.

u.z.n.k.

BZP

rozporzadzenie Prezesa Rady Ministréw z dnia

30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajow dokumentéw,
jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz
form, w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane
(Dz. U. Nr 226, poz. 1817)

Traktat ustanawiajacy Europejska Wspoélnote Energii
Atomowej (Euratom) z dnia 25 marca 1957 r. (Dz. U.
z 2004 r. Nr 90, poz. 864/3)

Traktat ustanawiajacy Europejska WspoInote Wegla
i Stali z dnia 18 kwietnia 1951 r.

Traktat o Funkcjonowaniu Unii Europejskiej (wersja
skonsolidowana Dz. Urz. UE C 83z 30.03.2010 r.,
s. 47)

Traktat o Unii Europejskiej, sporzadzony w Maas-
tricht dnia 7 lutego 1992 r. (wersja skonsolidowana
Dz. Urz. UE C 83230.03.2010r., s. 13)

Traktat z dnia 25 marca 1957 r. ustanawiajacy Wspol-
note Europejska (Dz. U. z 2004 r. Nr 90, poz. 864/2
z pézn. zm.); tzw. traktat rzymski; od dnia 1 grudnia
2009 r. nosi nazwe Traktat o funkcjonowaniu Unii
Europejskiej

ustawa z dnia 27 sierpnia 2009 r. o finansach pub-
licznych (Dz. U. Nr 157, poz. 1240 z p6zn. zm.)
ustawa z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkuren-
cji i konsumentéw (Dz. U. Nr 50, poz. 331

z pézn. zm.)

ustawa z dnia 2 lipca 2004 r. 0 swobodzie dziatalnosci
gospodarczej (tekst jedn.: Dz. U. z 2010 r. Nr 220,
poz. 1447 z p6zn. zm.)

ustawa z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nie-
uczciwej konkurencji (tekst jedn.: Dz. U. z 2003 r.
Nr 153, poz. 1503 z p6zn. zm.)

Periodyki

Biuletyn Zamdwien Publicznych
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CMLR

Dz. U.

Dz. Urz. UE

Dz. Urz. UOKIK

Dz. Urz. WE
OSA

OSAB
OSNC
OSNCP

OSNP
OSPiKA

OTK

PiP

PPLR

Prok. i Pr.-wkt.
Zb. Orz.

ZPO

ADR

BS
CEB
EBI
EBOR
ECU

EEC

EFTA

Common Market Law Reports

Dziennik Ustaw

Dziennik Urzedowy Unii Europejskiej

Dziennik Urzedowy Urzedu Ochrony Konkurencji
i Konsumentow

Dziennik Urzedowy Wspdélnot Europejskich
Orzecznictwo Sadéw Apelacyjnych

Orzecznictwo Sadéw Apelacji Biatostockiej
Orzecznictwo Sadu Najwyzszego. lIzba Cywilna
Orzecznictwo Sadu Najwyzszego. Izba Cywilna, Pra-
cy i Ubezpieczen Spotecznych

Orzecznictwo Sadu Najwyzszego. Izba Pracy, Ubez-
pieczen Spotecznych i Spraw Publicznych
Orzecznictwo Sadéw Polskich i Komisji Arbitrazo-
wych

Orzecznictwo Trybunatu Konstytucyjnego
Panstwo i Prawo

Public Procurement Law Review

Prokuratura i Prawo — wktadka

Zbiory orzecznictwa Trybunatu Europejskiego
Zamowienia Publiczne w Orzecznictwie

Inne

Alternative Dispute Resolution (alternatywne roz-
wigzywanie sporéw)

Bank Swiatowy

Council of Europe Bank (Bank Rady Europy)
Europejski Bank Inwestycyjny

Europejski Bank Odbudowy i Rozwoju

European Currency Unit (Europejska Jednostka Mo-
netarna)

European Economic Community (Europejska Wspél-
nota Gospodarcza)

European Free Trade Association (Europejskie Sto-
warzyszenie Wolnego Handlu)
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EOG
ETS

EWG
EWWiS
GKO

JST
KE
KIO
KRN
KRS
LEX
MSP
MRR
NBP
NSA
ONZ
PKB
POIG
POIiS
POKL
PRL
RFN
RIO
RP
SA
SDR

SIwz
SN

SO
SOKIiK
TK

UE
UGIP

Europejski Obszar Gospodarczy

Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej (daw-
niej Europejski Trybunat Sprawiedliwosci)
Europejska WspolInota Gospodarcza

Europejska Wspo6lnota Wegla i Stali

Gtéwna Komisja Orzekajaca w sprawach o narusze-
nie dyscypliny finanséw publicznych

Izba Architektow

Jednostka Samorzadu Terytorialnego

Komisja Europejska

Krajowa Izba Odwotawcza

Krajowa Rada Notarialna

Krajowy Rejestr Sadowy

System Informacji Prawnej LEX

mate i srednie przedsigbiorstwa

Minister Rozwoju Regionalnego

Narodowy Bank Polski

Naczelny Sad Administracyjny

Organizacja Narodéw Zjednoczonych

Produkt Krajowy Brutto

Program Operacyjny Innowacyjna Gospodarka
Program Operacyjny Infrastruktura i Srodowisko
Program Operacyjny Kapitat Ludzki

Polska Rzeczpospolita Ludowa

Republika Federalna Niemiec

Regionalna Izba Obrachunkowa

Rzeczpospolita Polska

Sad Apelacyjny

Special Drawing Right (Jednostka Walutowa Mig-
dzynarodowego Funduszu Walutowego)
Specyfikacja Istotnych Warunkéw Zamowienia
Sad Najwyzszy

Sad Okrggowy

Sad Ochrony Konkurencji i Konsumentow
Trybunat Konstytucyjny

Unia Europejska

Unia Gospodarcza i Pieniezna
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UOKIK
uSD
uzp
WSA
ZA

Komisja Organizacji Narodéw Zjednoczonych do
spraw Miedzynarodowego Prawa Handlowego
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dolar amerykanski
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Rozdziat |

ZAMOWIENIA PUBLICZNE A KONKURENCJA

1. Konkurencja. Znaczenie pojecia

Pojecie ,,konkurencja” pochodzi z jezyka tacinskiego — od stowa concurro,
ktore oznacza ,,zbiegac sie, zderzy¢ sie, dziata¢ jednoczesnie™. Jezykowa defi-
nicje podaje Uniwersalny stownik jezyka polskiego, zgodnie z ktérym konku-
rencja oznacza rywalizacje, wspdtzawodnictwo miedzy osobami lub grupami
zainteresowanymi w osiagnieciu tego samego celu?. Pojecie konkurencji uzy-
wane jest w wielu dziedzinach zycia — w ekonomi, biologii, sporcie, ale takze
w polityce, a nawet dziedzinach tak na pozor od konkurencji odlegtych, jak pra-
wodawstwo. Zawsze jednak oznacza ,,rywalizacje co najmniej dwoch podmio-
tow w dazeniu do osiagniecia tego samego celu, lecz z jednoczesnym dziataniem
zmierzajacym do uzyskania przewagi”?. Proby jej zdefiniowania w jezyku praw-
niczym sa zazwyczaj oparte na wynikach badan ekonomicznych wykorzysty-
wanych na potrzeby prawa*. Zwraca si¢ przy tym uwage na fakt, ze rzeczywista
konkurencja to proces rywalizacji niepowiazanych przedsigbiorcow?®. Na ten as-
pekt zwraca uwage J. Szwaja: ,,Konkurencja to dazenie wielu niezaleznych
przedsiebiorcow (podmiotéw prowadzacych dziatalnos¢ gospodarcza) wystepu-
jacych na wspdlnym (tym samym) rynku do osiagniecia takiego samego celu
gospodarczego, w szczegdlnosci osiagnigcia zyskdw poprzez prowadzenie inte-

1 K. Kumaniecki, Stownik Zacizssko-polski, Warszawa 1984, s. 108.

2 Uniwersalny sfownik jezyka polskiego, red. S. Dubisz, Warszawa 2003, t. 2, s. 209.

3 Wyrok SN z dnia 20 maja 1991 r., 11 CR 445/90, LEX nr 9055.

4 Ustawa o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Komentarz, red. J. Szwaja, Warszawa
2006, s. 5.

5 S. Gronowski, Ustawa antymonopolowa. Komentarz, Warszawa 1999, s. 28 i n.
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resow z dostawcami, odbiorcami i pracownikami. Konkurujacy przedsigbiorcy
staraja si¢ poszerzac swoj krag klientéw, co musi odby¢ sie przynajmniej w pew-
nej mierze kosztem utraty klientéw innych przedsiebiorcow™s.

Powszechny jest poglad, ze to konkurencja napedza postep, sprzyja innowa-
cyjnosci i zmianom gospodarczym. Wptywa bezposrednio na poprawg jakosci
towarow i ustug, reguluje ceny, napedza wzrost gospodarczy. Konkurencja po-
woduje wyeliminowanie z rynku jego najstabszych uczestnikow i umocnienie
roli najlepszych. Jednak réwnie powszechny jest poglad, ze rynek pozostawiony
sam sobie podlega degradacji i monopolizacji, a jedna z funkcji panstwa jest
ochrona zdrowej konkurencji’. Rola panstwa jest szczegdlnie istotna w sytuacji
konkurencji niedoskonatej, ktdra wiaze si¢ z monopolem lub oligopolem,
tj. struktura rynku, w ktorej oddziatywanie jednego lub niewielkiej grupy pod-
miotdw na rynek ma decydujacy wptyw na jego funkcjonowanie. Konkurencja
niedoskonata i szkodliwos¢ monopoli dla gospodarki uksztattowaty poglady
J.M. Keynesa o roli rzadu i instytucji nierynkowych, ktére moga zastepowaé
konkurencje jako zjawisko niezbedne dla rozwoju gospodarki. W UE role pan-
stwa przejmuje Unia, ktérej domena jest ochrona konkurencji (art. 3 ust. 1 lit. b
TFUE). Pojecie konkurencji nie zostato jednak zdefiniowane w traktacie. Wy-
znaczajac jej rozumienie, nalezy odwota¢ sie do doktryny oraz pogladu organéw
stosujacych wspdlnotowe zasady konkurencji.

Wspblny rynek ze wsp6lng ochrona konkurencji nie spowodowat, ze panstwa
cztonkowskie przestaty sie zajmowac polityka konkurencji. Poza jej ochrona
w oparciu o prawodawstwo oparte na wdrozonych przepisach wspolnotowych,
panstwa cztonkowskie podejmuja konkurencje na szczeblu migdzynarodowym
w tworzeniu warunkéw funkcjonowania przedsiebiorstw. Jest to tzw. konkuren-
cja regulacyjna, ktéra mozna zdefiniowa¢ jako proces, w ramach ktérego po-
szczegOlni krajowi prawodawcy decyduja sie w spos6b swiadomy tworzy¢ coraz
bardziej konkurencyjne srodowisko regulacyjne, tak aby wzmocni¢ konkuren-
cyjnos¢ krajowych podmiotéw gospodarczych, zniecheci¢ je do préb ewentual-
nego poszukiwania innego porzadku prawnego wzglednie tez by przyciagna¢ do
danego panstwa (tj. w ramy porzadku prawnego tego panstwa) podmioty z innych
panstwe.

6 Ustawa o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji..., s. 6.
7 M.J. Thieme, Spofeczna gospodarka rynkowa, Warszawa 1995, s. 17-21.
8 M. Szydto, Konkurencja regulacyjna w prawie spofek, Warszawa 2008, s. 13.
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Zjawisko konkurencji regulacyjnej wywotuje zrdznicowane oceny. Od ne-
gowania jego istnienia, poprzez zarzuty protekcjonizmu, az po zachwyt nad me-
toda zwiekszania konkurencyjnosci kraju. Uwazam, ze dla konkurencji rynkowej
konkurencja regulacyjna jest niebezpieczna. Prowadzi do nieuzasadnionego po-
gtebienia zroznicowania warunkow prowadzenia dziatalnosci gospodarczej. Nie
oznacza to jednak, ze konkurencja taka nie powinna mie¢ miejsca i moze pro-
wadzi¢ do poprawiania warunkéw prowadzenia dziatalnosci we wszystkich kon-
kurujacych krajach. Jednak jako konkurencja miedzy panstwami budzi watpli-
wosci, gdy ma miejsce w UE — organizacji, ktérej cztonkowie (panstwa) umowili
sie, iz ochrona konkurencji bedzie dziataniem wspélnym prowadzonym przez
Unig. Istnieje ona bowiem w gospodarce (tj. w dziatalnosci gospodarczej),
w sporcie, w kulturze, w nauce, w dziatalnosci politycznej, a takze — co bedzie
zasadniczym przedmiotem niniejszego opracowania — w dziatalnosci praw.

Dziatania Unii, ktérych celem jest ochrona konkurencji, prowadza do ogra-
niczania konkurencji legislacyjnej jako sprzecznej z tworzeniem réwnych wa-
runkow konkurowania. Ustawodawstwo dotyczace zamowien publicznych, kté-
rego celem jest stworzenie zblizonych warunkéw konkurowania miedzy przed-
siebiorcami z réznych krajow cztonkowskich, jest przyktadem szczeg6towych
rozwiazan prawnych UE, ktore wdrozone do krajowych porzadkéw prawnych
maja ogranicza¢ konkurencje regulacyjna w celu tworzenia konkurencji rynko-
wej.

2. Konkurencja w swietle traktatu

Wspolnotowa polityka konkurencji opiera sie na kilku fundamentalnych za-
sadach okreslonych w traktacie rzymskim, ustanawiajacym Europejska Wspol-
note Gospodarcza (EWG), ktéry stanowit facznie z Traktatem ustanawiajacym
Europejska Wspdblnote Wegla i Stali oraz Traktatem o ustanowieniu Europejskiej
Wspolnoty Energii Atomowej zrédta wspdlnotowego prawa pierwotnego.

Trzy traktaty stanowiace prawo pierwotne Wspolnot podlegaty licznym
zmianom. Obecna struktura prawa pierwotnego UE to Traktat o Unii Europej-
skiej (TUE) oraz Traktat o Funkcjonowaniu Unii Europejskiej (TFUE), ktory
stanowi skonsolidowana wersje TWE®. W pierwszych przepisach traktatow

9 J. Barcz (w:) J. Barcz, M. Gorka, A. Wyrozumska, Instytucje i prawo Unii Europej-
skiej, Warszawa 2008, s. 54-55; M. Lejcyk, System Zrode/ prawa unijnego po Traktacie
Lizbosiskim, Przeglad Prawa Publicznego 2011, nr 2, s. 78.
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wskazujacych na podstawowe wartosci, na ktérych oparto funkcjonowanie UE,
brak w odréznieniu od TWE, odwotania do wartosci gospodarczych, w tym kon-
kurencji. Unia opierasie ,,na wartosciach poszanowania godnosci osoby ludzkiej,
wolnosci, demokracji, rdwnosci, panstwa prawnego, jak réwniez poszanowania
praw cztowieka, w tym praw 0séb nalezacych do mniejszosci. Wartosci te sa
wspolne Panstwom Cztonkowskim w spoleczenstwie opartym na pluralizmie,
niedyskryminacji, tolerancji, sprawiedliwosci, solidarnosci oraz na rownosci ko-
biet i mezczyzn” (art. 2 TUE). Zmniejszenie znaczenia gospodarczego charak-
teru wartosci jako przestanki ochrony traktatowej dostrzega réwniez doktryna,
zwracajac uwage na polityczny charakter zasad traktatowych?®. Nie oznacza to
jednak, ze ochrona konkurencji przestaje by¢ celem UE. , Traktat Lizbonski
wskazuje, ze handel musi by¢ wolny i sprawiedliwy (...), i tatwiej bedzie za-
pewni¢ jednakowy poziom ochrony w catej UE"L. Traktaty utrzymuja zasade,
iz Unia sprawuje wylaczna wiadze w dziedzinie ustalania zasad konkurencji
(art. 3 ust. 1 lit. b TFUE oraz cze$¢ trzecia tytut VII TFUE). Zasady traktatowe
znajda zastosowanie w stosunku do wszystkich czynnosci prawnych podejmo-
wanych na terenie Unii, a wigc takze wobec wszelkich zamoéwien publicznych,
niezaleznie od ich wartosci, jesli tylko w sprawie bedzie wystepowat element
wspdlnotowy — przyktadowo w przetargu beda brali udziat wykonawcy z innych
panstw cztonkowskich lub oferenci beda proponowa¢ produkty pochodzace z in-
nych panstw cztonkowskich, a takze gdy pojawi si¢ wspétfinansowanie zamo-
wienia ze $rodkéw Unii*2, Jednakze ETS, rozwazajac problem stosowania
w sprawach dotyczacych zamoéwien publicznych zasady de minimis, wskazat
mozliwos¢ wprowadzenia takiej zasady. Ponizej tzw. progu bagatelnosci, sto-
sowanie zasad traktatowych (réwnosci, przejrzystosci, niedyskryminacji i in-
nych) nie znajduje, zdaniem Trybunatu, uzasadnienia ,,z powodu szczegélnych
okolicznosci, na przyktad niewielkiego znaczenia gospodarczego”. W sytuacji
gdy podmioty gospodarcze z siedziba w innych panstwach cztonkowskich nie
bytyby zainteresowane udzielanym zamowieniem, ,,skutki dla swobdd podsta-
wowych nalezatoby uzna¢ za zbyt nieokreslone i posrednie, by uzasadniaty sto-

10 A, Wroébel (w:) Prawo Unii Europejskiej. Zagadnienia systemowe. Prawo materialne
i polityki, red. J. Barcz, Warszawa 2006, t. 2, s. 14.

11 A. Michdr, Zasady prawa gospodarczego Unii Europejskiej, Opolskie Studia Admi-
nistracyjno-Prawne V11, Opole 2010, s. 50.

12 A, Soltysinska, Europejskie prawo zaméwier publicznych. Komentarz, Krakdw 2006,
S. 42.
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sowanie norm zaczerpnigtych z pierwotnego prawa wspoélnotowego™®. W dok-
trynie dominuje jednak poglad chroniacy konkurencje, wskazujacy ze nie istnieje
granica wielkosci zamdwien, ponizej ktérej mozliwe jest odstapienie od regut
traktatowych. Bytoby to bowiem dziatanie, ktére podwaza idee traktatu, a jego
nieprecyzyjnosc¢ i trudnos¢ w ustaleniu takiej uniwersalnej dla catego obrotu go-
spodarczego skali mogtaby powodowa¢ powazne problemy w stosowaniu®.

3. Przestanki wprowadzenia dyrektyw o zamowieniach
publicznych

Traktatowe swobody i ochrona konkurencji sa w prawie pierwotnym UE je-
dynym punktem odniesienia dla tematyki zamoéwien publicznych. Nie zawiera
ono zadnych postanowien regulujacych te tematyke bardziej szczeg6towo. Trak-
tat rzymski nie tworzyt rozwiazan odmiennych od ogélnych regut dla zakupow
dokonywanych przez organy administracji publicznej i inne osoby prawa pub-
licznego. Nalezy jednak pamietac, ze przepisy prawa traktatowego sa stosowane
bezposrednio, a jednostka moze sie na nie powotywa¢ w celu ochrony przystu-
gujacych jej praw. Dla prawidtowego funkcjonowania systemu zamdéwien pub-
licznych w wymiarze wspolnotowym okazato sie to jednak niewystarczajace,
a zamowienia stanowity istotng barier¢ rozwoju wspolnego rynku®s. Rynek ten
juz w pierwszych dziesieciu latach od podpisania traktatu rzymskiego miat zna-
czacy wptyw na wymiane towarowa pomiedzy krajami UE, a jego wartos¢ utrzy-
muje sie na poziomie ok. 11% wartosci PKB krajow cztonkowskich®®. Liberali-
zacja i petne wdrozenie zasad wspolnego rynku oraz usunigcie protekcjonis-
tycznych rozwiazan krajowych byty celem harmonizacji krajowych systeméw
zamoOwien publicznych. Do czasu przyjecia pierwszych wspélnotowych regula-
cji w latach 60. XX w. (dyrektywa 64/429/EEC i 64/427/EEC) bariery narodowe
oraz systemy preferencji krajowych stanowity powszechne zjawisko w syste-

13 Wyrok ETS z dnia 21 lipca 2005 r. w sprawie C-231/03 Consorzio Aziende Metano
(Coname) przeciwko Comune di Cingia de' Botti, Dz. Urz. UE C 217 z 3.09.2005r., S. 7.

143, Arrowsmith, The Application of the EC to Public and Utilities Procurement, PPLR
1995, nr 6, s. 256.

15 J.A. Winter, Public Procurement in the EEC, CMLR 1991, t. 28,s. 741 i n.

16 Zielona ksiega. Zamoéwienia publiczne w Unii Europejskiej — w poszukiwaniu roz-
Wigzasi, Urzad Zamowien Publicznych 1998, s. 76.
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mach prawnych panstw-cztonkéw Wspolnot. Dyrektywy stawiaty sobie za cel
usuwanie takich barier, jednak nie wprowadzaty ujednoliconych (zharmonizo-
wanych) zasad udzielania zamoéwien w krajach cztonkowskich.

Dopiero na kolejnym etapie, ktérym byto objecie szczeg6towa regulacja za-
mowien publicznych na roboty budowlane (a wigc $wiadczen o najwiekszej
tacznej wartosci sposrod nabywanych przez sektor publiczny), wprowadzono
poczawszy od 26 lipca 1971 r. dyrektywa 71/305/EWG? jednolity wspolnotowy
system udzielania zamowien. Miato to na celu zwigkszenie przejrzystosci pro-
cedur, zwiekszenie konkurencyjnosci i niedyskryminowanie przedsiebiorcow
zagranicznych. W dniu 18 lipca 1989 r. przyjeto dyrektywe 89/440/EEC*® zmie-
niajaca unormowania procedur udzielania zamoéwien na roboty budowlane, za$
w wyniku tych konsolidacji przyjeto w dniu 14 czerwca 1993 r. dyrektywe 93/37/
EEC™.

Nastepnym obszarem rynku podanym regulacji byt rynek dostaw. W dniu
21 grudnia 1976 r. przyjeto dyrektywe 77/62/EEC?, natomiast 22 marca 1988 r.
przyjeto dyrektywe 88/295/EEC? nowelizujaca zasady ustalone w poprzedniej
dyrektywie, a obie z nich skonsolidowano, przyjmujac dyrektywe 93/36/EEC?.
W dniu 18 czerwca 1992 r. zostata przyjeta dyrektywa 92/50/EEC? koordynu-
jaca procedury udzielania zamdwien na ustugi, w przewazajacej mierze zbiezna
z dyrektywami dotyczacymi procedur udzielania zamdwien na dostawy i roboty
budowlane.

17 Dyrektywa Rady 71/305/EWG z dnia 26 lipca 1971 r. dotyczaca koordynacji procedur
udzielania zamoéwien na roboty budowlane (Dz. Urz. WE L 185z 16.08.1971r., 5. 5).

18 Dyrektywa Rady 89/440/EWG z dnia 18 lipca 1989 r. zmieniajaca dyrektywe 71/305/
EWG dotyczaca koordynacji procedur udzielania zaméwien na roboty (Dz. Urz. WE L 210
221.07.1989r.,s. 1).

19 Dyrektywa Rady 93/37/EWG z dnia 14 czerwca 1993 r. dotyczaca koordynacji pro-
cedur udzielania zamoéwien publicznych na roboty budowlane (Dz. Urz. WE L 199
29.08.1993r., s. 54).

20 Dyrektywa Rady 77/62/EWG z dnia 21 grudnia 1976 r. dotyczaca koordynacji pro-
cedur udzielania zaméwien na dostawy (Dz. Urz. WE L 13 z 15.01.1977 r., s. 1).

2L Dyrektywa Rady 88/295/EWG zmieniajaca dyrektywe 77/62 EWG dotyczaca koor-
dynacji procedur udzielania zamowien na dostawy (Dz. Urz. WE L 127 2 20.05.1988 ., s. 1).

22 Dyrektywa Rady 93/36/EWG z dnia 14 czerwca 1993 r. koordynujaca procedury
udzielania zaméwien publicznych na dostawy (Dz. Urz. WE L 199 2 9.08.1993 r., s. 1).

23 Dyrektywa Rady 92/50/EWG z dnia 18 czerwca 1992 r. odnoszaca sie do koordynacji
procedur udzielania zaméwien publicznych na ustugi (Dz. Urz. L 209 z 24.07.1992 r., s. 1).
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Odrgbny rezim udzielania zamdwien dotyczy tzw. zamdwien sektorowych.
Koniecznos¢ uregulowania zasad dziatalnosci podmiotdéw z pewnych sektorow
dostrzegano juz od potowy lat 80. XX w. Parlament Europejski w rezolucji
z 1985 r.2* wskazat, ze wykonywanie czynnosci stanowiacych obowiazek lub
domeng wiadz panstwowych przez podmioty zalezne od panstwa lub dziatajace
na podstawie udzielonych przez panstwo szczegdlnych lub wylacznych upraw-
nien nie moze pozostawaé¢ poza swoboda przeptywu towardw i ustug. Gdy in-
dywidualnym przedsiebiorstwom przyznawane sa w trybie wladczym upraw-
nienia, ktore z jednej strony sprawiaja, iz przedsiebiorstwa te uzyskuja szcze-
g6lna pozycje w stosunku do innych przedsiebiorstw, z drugiej zas — powoduja,
ze podlegaja wptywowi wiadzy publicznej, jakiego nie ma ona na inne przed-
sigbiorstwa, to niezbedne jest traktowanie ich jak niepoddanych swobodnej grze
rynkowej, a tym samym ochrona konkurencji w ich relacjach z innymi podmio-
tami musi wynikac ze szczeg6lnych przepiséw. Do kategorii tej naleza wszystkie
sytuacje, w ktérych panstwo monopolizuje, w petni lub czesciowo, okreslona
dziedzine gospodarki. Nie naleza natomiast takie przypadki koncesjonowania,
gdy koncesje moze otrzymac kazdy, kto spetnia okreslone warunki ustawowe?.
Z tych przyczyn dla sektora telekomunikacji (dyrektywa 88/301 dotyczaca kon-
kurencji na rynkach urzadzen i wyposazenia stuzacego do $wiadczenia ustug
telekomunikacyjnych?®), a takze podmiotéw dziatajacych w sektorach wodnym,
energetyki, transportu (dyrektywa 90/531 konsolidujaca réwniez regulacje z po-
przedniej wymienionej dyrektywy i obejmujaca sektor telekomunikacji?’), przy-
jeto zblizone do obowiazujacych podmioty sektora publicznego regulacje chro-
niace konkurencje przy zawieraniu przez nie kontraktéw na dostawy i roboty

24 Resolution closing the procedure for consultation of the European Parliament on the
communication from the Commission of the European Communities to the Council on public
supply contracts — conclusions and perspectives (com(84) 717 final) (rezolucja Parlamentu
Europejskiego zamykajaca procedure konsultacji pomiedzy Parlamentem a Komisja Euro-
pejska dotyczaca perspektyw legislacji w zakresie zaméwien publicznych na dostawy,
Dz. Urz. WE C 175 z 15.07.1985, s. 241).

2 T, Skoczny (w:) Prawo Unii Europejskiej. Zagadnienia systemowe. Prawo materialne
i polityki, red. J. Barcz, Warszawa 2003, s. 261-262; S. Hoc, Prawo administracyjne gos-
podarcze. Wybrane zagadnienia, Warszawa 2009, s. 119.

% Dyrektywa Komisji 88/301 z dnia 16 maja 1988 r. w sprawie konkurencji na rynkach
koncowych urzadzen telekomunikacyjnych (Dz. Urz. WE L 131z 27.05.1988 r., s. 73).

27 Dyrektywa Rady 90/531 EWG z dnia 17 wrzesnia 1990 r. dotyczaca zamoéwien udzie-
lanych przez podmioty dziatajace w sektorze wodnym energii, transportu i telekomunikacji
(Dz. Urz. WE L 297 2 29.10.1990 r., 5. 1).
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z innymi przedsigbiorcami. W zwiazku z objgciem w 1992 r. regulacjami wspol-
notowymi takze zamowien na ustugi (opublikowana zostata dyrektywa 92/50),
dyrektywa dotyczaca podmiotéw dziatajacych w wymienionych sektorach zo-
stata réwniez uzupelniona postanowieniami rozszerzajacymi jej zakres przed-
miotowy na zamdwienia na ustugi, w drodze przyjecia w dniu 14 czerwca 1993 r.
dyrektywy 93/38/EEC?,

W 2004 r. weszty w zycie nowe, obowiazujace obecnie dyrektywy: dyrek-
tywa 2004/18/WE?, ktéra koordynuje procedury udzielania zaméwien publicz-
nych na dostawy, ustugi i roboty budowlane i uchyla obowiazujace do tej pory
dyrektywy: 92/50, 93/36 i 93/37, oraz dyrektywa 2004/17/WE*°, ktdra zastapita
dyrektywe 93/38 dotyczaca zamdwien sektorowych.

4. Od protekcjonizmu do ochrony konkurencji i od ochrony
konkurencji do efektywnosci zakupdw publicznych

Priorytetem pierwszych dyrektyw — 64/429/EEC i 64/427/EEC - byto upo-
rzadkowanie rynku zamoéwien publicznych poprzez usuniecie barier narodowych
oraz likwidacje preferencji krajowych, a wigc eliminacje zachowan protekcjo-
nistycznych, chroniacych wilasny rynek i stworzenie warunkéw réwnej konku-
rencji dla przedsigbiorcow z innych panstw cztonkowskich. Byty to wytaczne
cele tych dyrektyw. U podstaw wspolnotowego systemu zamdwien publicznych
legta wiec nawet nie tyle ochrona konkurencji, co tworzenie warunkéw dla za-
istnienia konkurencji i eliminacja ochrony wilasnych rynkéw. W literaturze moz-
na jednak czasami odnalez¢ takze inny poglad na temat motywow tworzenia

28 Dyrektywa Rady 93/38/EWG z dnia 14 czerwca 1993 r. koordynujaca procedury
udzielania zamoéwien publicznych przez podmioty dziatajace w sektorach gospodarki wod-
nej, energetyki, transportu i telekomunikacji (Dz. Urz. WE L 199 z 9.08.1993 r., s. 84).

2 Dyrektywa 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r.
w sprawie koordynacji procedur udzielania zaméwien publicznych na roboty budowlane,
dostawy i ustugi (Dz. Urz. UE L 134 z 30.04.2004 r., s. 114).

30 Dyrektywa 2004/17/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 .
koordynujaca procedury udzielania zamowien przez podmioty dziatajace w sektorach go-
spodarki wodnej, energetyki, transportu i ustug pocztowych (Dz. Urz. UE L 134
230.04.2004 ., s. 1).
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systemu zamowien publicznych. Wskazuje on prymat dazenia do racjonalizacji
wydatkoéw publicznych, a ochrone konkurencji widzi jako efekt wtérny®L. Poglad
ten, w mojej ocenie, nie oddaje jednak zasadniczych dazen ustawodawcy wspol-
notowego, zmierzajacego do usuwania barier w handlu, a zadanie to, az do po-
czatku lat 90., stanowito priorytet wspdélnotowego prawa zamowien publicznych.
Mimo to, az do 1992 r. (art. 31 dyrektywy 93/37/EWG) dopuszczalne byto sto-
sowanie preferencji regionalnych polegajacych na prawie lub obowiazku zlece-
nia czesci zamowien wykonawcom lokalnym lub uzycia produktéw lokalnych,
a takze na stosowaniu cenowych preferencji dla wykonawcéw z danego regio-
nu®, Taki okres dopuszczalnosci preferencji regionalnych byt krytykowany
przez ETS, ktéry wskazywat na ich niezgodnos¢ z traktatem®,

W sprawie Du Pont de Nemours SpA przeciwko Unita sanitaria di Carrara
ETS orzekt, ze prawo wioskie zobowiazujace zamawiajacych do uzyskania
przynajmniej 30% wszystkich dostaw od przedsigbiorstw rolnych i przemysto-
wych dziatajacych na terenie Wioch Potudniowych jest niezgodne z prawem
wspdlnotowym. Naruszenia doznaje w tym przypadku zasada swobodnego prze-
ptywu towardw oraz zasada konkurencji, poniewaz towary pochodzace z innych
panstw cztonkowskich sa traktowane w sposob dyskryminacyjny. Rzad wioski
argumentowat, ze preferencje nie maja charakteru dyskryminujacego ze wzgledu
na narodowos¢, poniewaz odnosza si¢ takze do przedsigbiorstw wtoskich z in-
nych regiondw. Zdaniem ETS nalezy jednak zauwazy¢, ze wszystkie produkty
objete systemem preferencji sa wytacznie produktami krajowymi. Ponadto fakt,
ze ograniczajacy skutek, jaki srodek wywiera na import, nie zapewnia uprzywi-
lejowanej pozycji wszystkim krajowym produktom, a jedynie niektorym, nie
wylacza tego srodka z zakazu zawartego w art. 28 TWE®,

Przyktadem preferencji byty obowiazujace w polskim systemie prawnym
preferencje krajowe, wprowadzone ustawa z dnia 10 czerwca 1994 r. 0 zamé-
wieniach publicznych. Zgodnie z art. 4 pkt 3 ustawy z dnia 22 czerwca 2001 r.

31 E. Smirnov, Sounds procurement — making it happen (w:) Law in Transition, Autumn
2010, s. 1.

32 M. Lemke (w:) Zamdwienia publiczne w Unii Europejskiej, dyrektywy dotyczqce za-
mowier publicznych na usfugi, dostawy i roboty budowlane, red. M. Lemke, Warszawa 2001,
S. 28.

33 Tak ETS w wyroku z dnia 20 marca 1990 r. w sprawie C-21/88 oraz w wyroku z dnia
3 czerwca 1992 r. w sprawie C-360/89.

34 Wyrok ETS z dnia 20 marca 1990 r. w sprawie C-21/88 Du Pont de Nemours Italiana
SpA przeciwko Unita sanitaria locale, Zb. Orz. 1990, s. 1-00889.
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0 zmianie ustawy o zamoéwieniach publicznych® przyjeto, ze przepisy znoszace
obowiazek stosowania preferencji krajowych przy udzielaniu zamdwien pub-
licznych wejda w zycie z dniem uzyskania przez RP cztonkostwa w UE. Jedno-
czesnie na mocy art. 67 Uktadu Europejskiego z dnia 16 grudnia 1991 r. usta-
nawiajacego stowarzyszenie migdzy RP a Wspolnotami Europejskimi i ich pan-
stwami cztonkowskimi, przedsigbiorstwa Wspolnoty otrzymaty dostep do pro-
cedur przetargowych w Polsce na zasadzie traktowania nie mniej korzystnego
niz traktowanie przedsiebiorstw polskich od 1 lutego 2004 r. Nalezy zauwazy¢,
ze juz od 1 stycznia 2001 r. preferencje nie miaty jednak charakteru stricte kra-
jowego i dotyczyty poza przedsiebiorcami polskimi réwniez przedsicbiorstw
z panstw-sygnatariuszy Srodkowoeuropejskiej Umowy o Wolnym Handlu
(CEFTA). Stosowanie preferencji krajowych przy udzielaniu zamdwienia pub-
licznego miato na celu uprzywilejowane traktowanie podmiotéw krajowych
(i innych zréwnanych w prawach z krajowymi na zasadzie wzajemnosci).

SzczegoOlnie razace ograniczenie konkurencji byto dopuszczane w przypadku
zambwien o wartosci nieprzekraczajacej réwnowartosci 30.000 euro, przy kto-
rych udzielaniu zamawiajacy mogt ograniczy¢ udziat w postegpowaniu do do-
stawcow lub wykonawcow krajowych oraz zagranicznych majacych oddziat lub
przedstawicielstwo w RP.

Nalezy zauwazy¢, ze preferencje we wszystkich zaméwieniach, a wiec réw-
niez wiekszych, miaty charakter produktowy, tj. nie preferowaty wprost uczest-
nikdw postepowania, lecz wykorzystywanie towaréw pochodzenia krajowego.
Zamawiajacy miat obowiazek zada¢ uzycia co najmniej 50% wartosci surowcow
i produktéw krajowych oraz (przy robotach budowlanych) 50% udziatu pod-
miotdw krajowych w wykonaniu zamoéwienia, a mogt zazada¢, aby 100% prac
objetych zamdwieniem byto wykonane przy wykorzystaniu podmiotow, surow-
cow i produktéw krajowych. Aby preferencje krajowe mogty by¢ stosowane
w zamdwieniach o skali najwickszej (ponad 200.000 euro) przy nabywaniu rob6t
budowlanych, wymagana byta zgoda na Prezesa UZP. Obowiazkowa forma pre-
ferencji krajowych w zamowieniach o wartosci pond 3000 euro byto przeliczanie
ceny dla poréwnania i oceny ofert w taki sposob, ktory nakazywat wyzsza ocene
ofert krajowych (z krajowych towaréw) w stosunku do pozostatych.

35 Ustawa z dnia 22 czerwca 2001 r. o zmianie ustawy o zaméwieniach publicznych
(Dz. U. Nr 76, poz. 813).

3 Umowa o Wolnym Handlu (CEFTA) zawarta przez Republike Czeska, Republike
Wegierska, Republike Stowacka i Rzeczpospolita Polska z dnia 21 grudnia 1992 r. (Dz. U.
21994 r. Nr 129, poz. 637, zatl. z p6zn. zm.).
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Nie zawsze jednak preferencje musza mie¢ charakter dyskryminacyjny. ,,Pre-
ferencje dla drobnych wytwaércow przewidywano w § 13 rozporzadzenia Rady
Ministréw z dnia 29 stycznia 1937 r. o dostawach i robotach na rzecz Skarbu
Panstwa samorzadu oraz instytucji prawa publicznego. Zgodnie z jego brzmie-
niem w przypadku jezeli oferowana cena i pozostate warunki sa jednakowe,
woweczas nalezy da¢ pierwszenstwo rynkowi miejsca pracy z zastrzezeniem
tzw. szeregu preferencyjnego — najpierw nalezato wybra¢ oferte przygotowana
przez rzemieslnikdéw zrzeszonych w organizacjach o charakterze zarobkowym,
np. spétdzielniach, potem rzemieslnikom niezrzeszonym, a na samym koncu
przemystowcom™¥’. Uwazano, ze przyczyni sie to do rozwoju matych przedsie-
biorstw, a tym samym wzmocnienia konkurencji rynkowej. To rozwigzanie na-
lezy ocenic¢ jako szczegdlnie interesujace, prokonkurencyjne i w pewnym stopniu
mozliwe do wykorzystania w obecnym systemie prawnym. Prawo unijne i po-
lityka wspierania matych i srednich przedsigbiorstw takze wskazuje na koniecz-
nosé¢ wsparcia sektora MSP, podobnie jak polskie ustawodawstwo — art. 103
u.s.d.g. (por. rozdz. Il pkt 2). Wprowadzenie takich preferencji, o ile udatoby si¢
ustali¢ bagatelny prog ich stosowania, nie naruszytoby traktatu®. Nie narusza-
toby takze postanowien dyrektyw o zamowieniach publicznych oraz traktatowej
zasady niedyskryminacji z powoddw narodowych, gdyby wsparcie MSP doty-
czyto zamdwien mniejszych, nieobjetych przepisami dyrektyw oraz obejmowato
MSP z calej UE, a nie tylko z Polski.

Pierwsze dyrektywy, zdaniem KE, szybko okazaty sie niewystarczajace dla
skutecznej ochrony konkurencji przy udzielaniu przez panstwa cztonkowskie
zamoOwien publicznych o wigkszej wartosci. Podjgto wigc dziatania zmierzajace
do opracowania sytemu prawnego szczegotowo regulujacego sposoby postepo-
wania przy udzielaniu zamdwien. Podwaliny wspdlnotowego systemu prawnego
w zakresie zamdwien publicznych stworzono w wyniku przyjecia dyrektywy
71/305/EEC ustalajacej zasady udzielaniazamoéwien na roboty budowlane, a5 lat
pozniej dyrektywy 77/62/EEC dotyczacej nabywania dostaw. Celem obu dyrek-
tyw byto zwigkszenie przejrzystosci procedur, niedyskryminowanie przedsig-
biorcdw zagranicznych (z innych krajéw Wspolnoty), a takze zwigkszenie fak-
tycznej konkurencji. Roboty budowlane, ktére objeto dyrektywa, miaty wartosé

87 P. Szustakiewicz (w:) M. Chmaj, G. Herc, E. Komorowski, P. Szustakiewicz, Zamo-
wienia publiczne. Podrecznik, Warszawa 2008, s. 24.

38 Por. wyrok ETS z dnia 21 lipca 2005 r. w sprawie C-231/03 Consorzio Aziende Me-
tano (Coname) przeciwko Comune di Cingia de' Botti.
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1 mIn ECU, lecz - jak wynika z preambuty do dyrektywy — zamiarem Komisji
byto obnizenie tej wartosci w pracach legislacyjnych. Zamiar ten nie zostat nigdy
urzeczywistniony, natomiast w nastepnych dyrektywach kwota, od ktdrej stosuje
sie przepisy wspolnotowe, zostata podniesiona poczatkowo do 5 min ECU w dy-
rektywie 93/37 EWG (art. 6 ust. 1 dyrektywy), az do 6,242 min euro przy przy-
jmowaniu dyrektywy 2004/18.

Dyrektywy 93/37/EEC oraz 93/36/EEC konsolidujace przepisy dotyczace
zamdwien odpowiednio na roboty budowlane oraz dostawy, a takze dyrektywa
92/50/EEC koordynujaca procedury udzielania zamoéwien na ustugi, to akty
prawne, ktérych uchwaleniu towarzyszyt poglad, ze ochrona konkurencji jest
szczegolnie istotna w przypadku zamowien o skali wspolnotowej, zas za niewy-
magajace szczego6towej ochrony uznano zamdwienia o wartosci do 5 min ECU
w przypadku rob6t oraz 200 tys. ECU dla dostaw i ustug®. Z uzasadnienia do
tych dyrektyw wynika, ze zdaniem Komisji skuteczno$¢ ochrony konkurencji
zostata osiagnieta w istotnym stopniu dzieki istniejacym regulacjom wspdélno-
towym i krajowym, a wprowadzenie do krajowych zasad prawnych rozwiazan
zapewniajacych respektowanie swobdd traktatowych pozwala na podniesienie
progdw, od ktorych musza by¢ stosowane przepisy wprowadzone dyrektywami.
Znaczne zwigkszenie wartosci zamoéwien, od ktorej uzaleznione jest stosowanie
dyrektywy na roboty, zostato zréwnowazone bardziej szczegétowymi przepisa-
mi, ktére zamawiajacy sa obowiazani stosowac przy udzielaniu zaméwien, do-
tyczacymi przede wszystkim:

« zakresu informacji podawanych w ogtoszeniach (ujednoliconego w skali
wspolnotowej);

39 ECU - europejska jednostka walutowa (European Currency Unit), utworzona
w 1979 r., oparta na koszyku walut panstw cztonkowskich z udziatem proporcjonalnym do
wielkosci gospodarki. Traktat z Maastricht ustalit staty skiad koszyka walutowego, ktéry
tworzyty: w 33,2% marka niemiecka, w 20,7% frank francuski, w 10,4% gulden holenderski,
w 10,3% funt brytyjski, w 8,5% frank belgijski, w 7,3% lir wioski, w 4,3% peseta hiszpanska,
w 2,7% korona dunska, w 1% funt irlandzki, w 0,7% escudo portugalskie, w 0,5% drachma
grecka oraz w 0,3% frank luksemburski. ECU byta srodkiem obrachunkowym i ptatniczym
w operacjach migdzybankowych, srodkiem stuzacym gromadzeniu rezerw walutowych. Zo-
stata zastapiona przez euro — walutg europejska.

40 Przystapienie Wspdlnoty do umowy o zamdwieniach publicznych GPA spowodo-
wato kilkuprocentowy wzrost tych progdw wskutek dostosowania do zasad umownych. Za-
mowien na roboty budowlane dotyczyt od chwili przystapienia do GPA prég 5 min SDR
(a wigc ok. 5,360 tys. euro), zas dostaw i ustug 200 tys. SDR (214 tys. euro), a dla organéw
centralnych 130 tys. SDR (ok. 140 tys. euro).
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« dopuszczalnych kryteriow, sposrdd ktérych zakaz stosowania kryteriow pod-
miotowych, odnoszacych si¢ do wiasciwosci wykonawcy, stat si¢ od tej pory
jednym z zasadniczych instrumentéw zapobiegajacych preferowaniu okres-
lonych wykonawcow; ocena ofert wylacznie w swietle kryteriow dotycza-
cych przedmiotu zamdwienia zapewniajaca znacznie dalej idacy obiekty-
wizm to w ochronie konkurencji jedno z istotniejszych osiagnig¢ ustawo-
dawcy wspdlnotowego;

» zasad tworzenia opisu przedmiotu zamdwienia w oparciu o wspdlnotowe
standardy techniczne — co zapobiega dyskryminacji ze wzgledu na uzywane
produkty pochodzace z r6znych krajow, w praktyce sprowadzajac sie do
ochrony wykonawcéw z tych krajow przed praktykami eliminujacymi ich
z postepowania poprzez koniecznos¢ spetniania krajowych standardow przez
oferowane wyroby.

O ile zastapieniu odrebnych dyrektyw wiasciwych dla rob6t, dostaw i ustug
wspblna dyrektywa 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia
31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania zaméwien pub-
licznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi towarzyszyto podniesienie war-
tosci zamoéwien, od ktorej powstaje obowiazek stosowania dyrektyw (por. wy-
7ej), to juz pierwsze zmiany dyrektywy 2004/18 zmierzaty do przywrdcenia po-
przednich wartosci zobowiazujacych do stosowania dyrektyw. W przypadku ro-
b6t budowlanych prég obnizono poczatkowo do 5,278 min euro, nastepnie 5,150
mln, a poczawszy od 1 stycznia 2010 r. do 4,845 mlIn euro. Od 1 stycznia 2012 .
podniesiony nieznacznie — do 5 min euro. Odpowiednio obnizano réwniez progi
stosowania dyrektywy dla nabywania dostaw i ustug'. Taki kierunek zmian nie
wynika z pogarszajacych si¢ warunkdw konkurencji oferowanych przez przepisy
krajowe, ale jest pochodna coraz giebszej integracji Unii i dazenia do harmoni-
zacji warunkdéw prowadzenia dziatalnosci. Latwo$¢ swiadczenia ustug i dostaw
transgranicznych poprzez nowe elektroniczne formy komunikacji powoduje
wzrost zainteresowania stosunkowo niewielkimi zaméwieniami udzielanymi
w innych krajach. Stad tendencja do zblizania ustawodawstw jest dziataniem
prokonkurencyjnym, zapewniajacym tatwos¢ poruszania si¢ wykonawcow z roz-
nych panstw w systemach prawnych krajow trzecich.

41 Dla zamawiajacych sektora rzadowego ze 154 tys. euro do 137, a nastepnie do 133
i 125 tys. euro, zas w pozostatych sektorach z 236 tys. euro do 211, nastepnie 206, a w koncu
do 193 tys. euro. Od 1 stycznia podniesiony nieznacznie do 200 tys. euro.
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Przy przyjmowaniu dyrektywy 2004/18, a takze dyrektywy 2004/17
(tzw. sektorowej), ochrona konkurencji nie byta jednak jedynym i najwazniej-
szym celem. Uzasadnienie dla ich uchwalenia wskazuje przede wszystkim na
zapewnienie podatnikom i klientom ustug o najwyzszej jakosci, a takze na
wzgledy ekonomiczne zwiazane z zamOwieniami publicznymi — stuzace doko-
nywaniu efektywnych zakupéw. Trafnie zauwazaja E. Nowiniska i Ch. Schnell,
ze obecnie w prawie wspélnotowym podstawowe zasady maja na celu udostep-
nienie rynku zaméwien publicznych wszystkim przedsigbiorcom na réwnych
zasadach w celu realizacji podstawowego celu zaméwien publicznych, jakim jest
efektywne wydatkowanie srodkéw publicznych®. Ochrona konkurencji z celu
stata si¢ wiec metoda zapewniania efektywnosci wydatkow.

Przyjecie dyrektyw, zdaniem KE, powinno doprowadzi¢ do znacznych
oszczednosci w wydatkach ponoszonych przez wiadze publiczne, a tym samym
przez podatnikéw*. Cele fiskalne i ekonomiczne, a takze polityka redukcji de-
ficytu finansowego staty sie nadrzedne wobec ochrony konkurencji. Komisja
przyjmowala, ze juz poprzednie dyrektywy przyczynia sie do znaczacych
o0szczednosci, siegajacych 22 mld ECU i beda stanowi¢ ponad 10% wszelkich
oszczednosci wynikajacych z likwidacji wszelkich barier w funkcjonowaniu
wspdlnego rynku*. Mimo braku badan statystycznych sama Komisja watpita
jednak, czy oszczednosci takie udato sie osiagna¢. Dlatego tez nowym dyrekty-
wom — stuzacym osiaganiu 0szczednosci — towarzysza opracowane przez
EUROSTAT metody badawcze stuzace ocenie miedzy innymi ekonomicznej
racjonalnosci wydatkéw publicznych w poszczeg6lnych krajach Unii, a dyrek-
tywy nakazuja przekazywanie Komisji corocznych raportow o skali zaméwien
udzielonych w poszczegdlnych krajach®.

Komisja Europejska w tym samym dokumencie (Zielona ksiega. Zamdwienia
publiczne w Unii Europejskiej — w poszukiwaniu rozwigzar) konstatuje, ze ramy
ustawodawcze, dotyczace otwartych i opartych na zasadach konkurencyjnosci
zamoOwieniach publicznych, zostaty juz ustalone, a konkurencyjnos¢ w dziedzi-
nie zamoOwien publicznych jest zjawiskiem czestszym niz kiedykolwiek. Res-

42 E. Nowinska, Ch. Schnell, Konkurencja w przetargu to nie wszystko, Rzeczpospolita
z dnia 15 kwietnia 2010 r., s. C6.

43 Zielona ksiega. Zaméwienia publiczne..., s. 14.

44 Raport Cecchciniego (w:) Informacja Komisji dla Rady i Parlamentu Europejskiego
w sprawie Wspdlnotowej polityki zwalczania korupcji (COM(97) 0192-C4-0273/97), Bruk-
sela 1988.

45 Zielona ksiega. Zamoéwienia publiczne..., s. 33.
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pektujac zasady zachowywania konkurencji, podstawowym zadaniem rzadéw
panstw cztonkowskich oraz ustawodawcy jest dazenie do przejrzystosci systemu
(rozumianego w szczegdlnosci jako oddalanie podejrzen o jakiekolwiek poza-
prawne preferencje). Z systemu zamoOwien publicznych nalezy wyeliminowaé
relacje oparte na zwyczajach, szczeg6lnych powiazaniach i niejasnych zacho-
waniach. Takie dziatanie bedzie prowadzi¢ do efektywnosci wydatkéw. Kon-
kurencyjnos¢ pomiedzy przedsiebiorstwami nie jest wigc juz tworzona przez
system zamowien publicznych. Przeciwnie — to dzigki istniejacej i podlegajacej
ochronie konkurencji system zaméwien publicznych staje si¢ coraz bardziej
efektywnym srodkiem oszczednosci i racjonalnosci wydatkéw. Odejscie od za-
sadniczego celu —wzmacniania konkurencji ponadnarodowej i likwidacja barier
w przeplywie towardw, ustug, 0sob i kapitatu — nie zostaje jednak w ustawo-
dawstwie dotyczacym zamowien zastapione wytacznie dazeniem do efektyw-
nosci zakupow. Przeciwnie — system staje sie wedtug zasad Komisji instrumen-
tem realizacji innych polityk prokonkurencyjnych, nastawionych na wspieranie
innych celéw Unii — polityki wobec matych i $rednich przedsiebiorstw czy po-
lityki spotecznej. Poprzez odejscie od bezwzglednej zasady réwnego traktowa-
nia, twdrcy nowego podejscia do zamoéwien publicznych czynia zen instrument
wsparcia dla podmiotéw, ktére maja utrudniona pozycje w konkurowaniu na
rynku (mate przedsiebiorstwa, osoby niepetnosprawne lub przedsi¢biorstwa za-
trudniajace niepetnosprawnych).

Teza ta znajduje potwierdzenie juz w punkcie 1 preambuty do dyrektywy
2004/18 stanowiacym, ze dyrektywa, opierajac si¢ na orzecznictwie Trybunatu
Sprawiedliwosci, umozliwi zaspokojenie przez instytucje zamawiajace potrzeb
okreslonej grupy odbiorcow publicznych. Punkt 5 preambuty na réwni z ochrong
konkurencji stawia ochrone srodowiska. Sformutowanie, ze jednym z celow dy-
rektyw jest wskazanie, jak instytucje zamawiajace moga przyczyni¢ sie do
ochrony $rodowiska oraz promocji nieustannego rozwoju, zapewniajac jedno-
cze$nie mozliwos¢ uzyskania jak najbardziej rentownych zaméwien, mozna od-
czytywac nawet jako prymat dziatan proekologicznych nad ekonomia. Taki cel
nie ogranicza jednak konkurencji, jest dziataniem réwnowazacym przejawiajace
si¢ w wielu miejscach dyrektyw dazenie do zwickszania efektywnosci wydatkow
i 0szczednosci innym celem. Celem tym we wczesniejszych dyrektywach byta
przede wszystkim che¢ wzmacniania konkurencji, obecnie zas cele srodowisko-
we uzyskaly z ochrona konkurencji réwny status. Wydaje sie, ze wynika to
z przekonania wspolnotowego ustawodawcy, iz konkurencja w rozumieniu trak-
tatowym - tj. poszanowania zasady swobody przeptywu towaréw, swobody za-
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ktadania przedsiebiorstw oraz swobody $wiadczenia ustug, a takze zasad z nich
sie wywodzacych, takich jak: zasada réwnego traktowania, zasada niedyskry-
minacji, zasada wzajemnej uznawalnosci, zasada proporcjonalnosci oraz zasada
przejrzystosci — zostata osiagnieta. Zwrdcono wiec uwage na inne cele. Ochrona
konkurencji pozostaje zasadniczym celem w tych obszarach funkcjonowania
gospodarki, gdzie mozliwe sa jej zaktocenia poprzez wykorzystywanie uprzy-
wilejowanej ekonomicznie lub prawnie pozycji. Poza tworzeniem rozwiazan
przyjaznych dla matych i srednich przedsigbiorcow, podmiotow zatrudniajacych
osoby niepetnosprawne, zwrdcono wiec uwage rowniez na zagrozenie dla zasad
konkurencji poprzez uprzywilejowywanie podmiotéw publicznych. Punkt 2
preambuty wskazuje wigc, ze panstwa cztonkowskie powinny zapewni¢, aby
udziat instytucji prawa publicznego w charakterze oferenta w procedurze udzie-
lania zamdwien publicznych nie powodowat zaktdcenia konkurencji dla oferen-
toéw prywatnych.

O tym, ze czas, gdy ekonomiczny aspekt dyrektyw byt jedynym lub domi-
nujacym celem ich wydania minat, a zamdwienia publiczne staty sie elementem
zintegrowanej wieloaspektowej polityki Unii wyraznie $wiadczy pkt 6 pream-
buty do dyrektywy 2004/18. Wskazuje on, ze zaden z przepisow dyrektywy nie
powinien stanowi¢ przeszkody stosowania rozwiazan niezbgdnych do ochrony
polityki i moralnosci publicznej, bezpieczenstwa i zdrowia publicznego, zdrowia
ludzi i zwierzat lub tez ochrony roslin. O ile obronnos¢, bezpieczenstwo i szcze-
golny interes panstwa byty podnoszone jako nadrzedne wobec przestrzegania
regut konkurencji juz w dyrektywach poprzednich, to moralnos¢ publiczna po-
jawia si¢ po raz pierwszy. Wydaje sig, ze zostata ona potraktowana na réwni
z ochrong innych débr spotecznych - jako element dorobku socjalno-kulturo-
wego, a te w nowych dyrektywach maja znaczenie nadrzedne nad zasada kon-
kurencji. Ochrona kulturalnych i spotecznych aspektéw zycia przed zdomino-
waniem przez konkurencje oparta na ekonomii ustawodawca wspélnotowy uza-
sadnit odstgpstwo od stosowania dyrektyw przy nabywaniu ustug audiowizual-
nych takich jak opracowywanie, produkcja lub koprodukcja programéw
gotowych oraz innych ustug przygotowawczych (ustugi zwiazane z pisaniem
scenariuszy lub innymi rodzajami tworczosci artystycznej niezbgdnymi w pro-
dukcji programéw).

Tendencja w dazeniu do uczynienia z przepiséw o zaméwieniach publicz-
nych instrumentu realizacji innych niz polityka konkurencji celéw Unii jest
trwata. Komunikat Komisji dotyczacy ustawodawstwa Wspolnoty w dziedzinie
zamowien publicznych oraz mozliwosci zintegrowanego spotecznego podejscia
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do zaméwien KOM (2001) 566, bedacy kontynuacja Komunikatu z 1998 r.
»Zamowienia publiczne w Unii Europejskiej”, wskazuje na celowos¢ uwzgled-
niania w procedurach przetargowych nie tylko podstawowych zasad niedyskry-
minacji (kobiet, niepetnosprawnych), ale rowniez realizacji w ten sposob polityki
spotecznej. Za szczegolnie istotny cel uznano integracje bezrobotnych i zwal-
czanie ich spotecznego wykluczenia. W kolejnym Komunikacie ,,Odnowiona
agenda spoteczna. Mozliwosci, dostep i solidarnos¢ w Europie XXI wieku” —
KOM (2008) 4124 Komisja takze wskazuje, ze poza ochrona konkurencji, cele
takie jak potrzeby edukacji, ochrona zdrowia, rynek pracy itp. powinny by¢
uwzgledniane przy wyborze najlepszej oferty w postepowaniach o udzielenie
zamowienia publicznego. Dyskusja na temat celdw, ktére powinny by¢ realizo-
wane z wykorzystaniem przepisow o zaméwieniach publicznych, trwa. W dniu
27 stycznia 2011 r. KE ogtosita Zielong ksiege, ktora rozpoczeta dyskusje
0 zmianie wspolnotowych przepiséw o zamoéwieniach publicznych. Podnie-
siono w niej kilka interesujacych kwestii. Pierwsza z nich jest wyrazny powrét
do ochrony konkurencji jako zasadniczego celu przepisow o zamoéwieniach pub-
licznych. Juz w pkt 1, odpowiadajac na pytanie ,,Na czym polegaja przepisy
0 zamOwieniach publicznych?”, pada stwierdzenie, ze maja one stuzy¢ zapew-
nieniu konkurencji. Stanowisko Rzadu RP wobec propozycji zawartych w Zie-
lonej ksiedze z dnia 27 stycznia 2011 r. zostato wyrazone 25 marca 2011 r. Polska
poparta dotychczasowa polityke UE wskazujaca na zasadnos¢ wykorzystywania
przepiséw o zamowieniach publicznych do realizacji polityk UE innych niz
ochrona konkurencji. Nie uznata jednak za wilasciwe dalsze rozszerzanie celéw
realizowanych z wykorzystaniem przepisdw o zamowieniach publicznych. Zda-
niem Polski ,,Zamowienia publiczne maja w sobie ogromny potencjat, ktory
moze pomac realizowac cele innych polityk. Polska popiera szerokie wykorzys-
tanie zaméwien publicznych do realizacji celéw z zakresu innych polityk,
w szczegblnosci ochrony srodowiska, bardziej efektywnego gospodarowania
zasobami i wigkszej efektywnosci energetycznej, przeciwdziatania zmianom
klimatu, promowania innowacji i wiaczenia spotecznego, a takze zapewnienia

46 Zob. http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=COM:2001:0566:FIN
:EN:PDF.

47 Zob. http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=COM:2008:0412:FIN
:PL:PDF.

48 Zielona ksiega w sprawie modernizacji polityki UE w dziedzinie zamoéwies publicz-
nych: W kierunku zwiegkszenia skutecznosci europejskiego rynku zamoéwieri (KOM 2011
wersja 15 ostateczna).
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mozliwie najlepszych warunkdw dla $wiadczenia wysokiej jakosci ustug pub-
licznych. (...) Naktadanie zobowiazan na zamawiajacych w zakresie realizacji
celéw innych polityk z uwagi na niebezpieczenstwo przeregulowania wymaga
szczegOlnej ostroznosci”*®. Mimo to rola przepiséw o zamdwieniach publicz-
nych w ochronie konkurencji nie zostata podkreslona. Stanowisko to ogranicza
si¢ do twierdzenia, ze prokonkurencyjny charakter maja przepisy, ktorych celem
jest zapobieganie konfliktowi intereséw oraz sytuacjom korupcjogennym®®. Nie
negujac celowosci takich dziatan, warto zauwazy¢, ze nie sa one istota ochrony
konkurenciji, lecz raczej eliminacja patologii, co nie moze zastepowa¢ dziatan
prokonkurencyjnych. Stanowisko takie jest konsekwencja wczesniejszego po-
gladu Rzadu, ktdry, podzielajac dotychczasowy poglad KE, przyjat dokument,
popierajacy tzw. spotecznie odpowiedzialne zamdwienia publiczne. Promocja
godnej pracy, poszanowanie praw cztowieka i prawa pracy, wsparcie spotecz-
nego wiaczenia 0sob niepetnosprawnych, ekonomia spoteczna i wsparcie MSP
poprzedzaja w nim traktowana marginalnie zasade uczciwego i etycznego handlu
i uczciwej konkurenc;ji®t.

Tak szerokie zdefiniowanie celdw, ktére moga by¢ realizowane poprzez od-
powiednie ksztattowanie przepisbw o zamowieniach publicznych, a przez to
ograniczenie znaczenia zasady konkurencji moze rodzi¢ zagrozenia, a takze
utrudnic realizacje tych celéw — w szczegdlnosci ekonomicznych. Dla przedsig-
biorcéw zasada ochrony konkurencji jest gwarancja uczciwosci systemu zamo-
wien publicznych i sktania do zaangazowania si¢ w dziatalnos¢ na tym rynku.
Zaufanie do regut konkurencji sprawia, ze liczba wykonawcdw ubiegajacych si¢
0 publiczne kontrakty wzrasta, a w konsekwencji wskutek konkurencji spadaja
ceny i rosnie jakos¢ oferowanych swiadczen®2. Ekonomiczne efekty nadmier-
nosci celow moga by¢ wiec odmienne od zaktadanych.

W doktrynie prezentowany jest takze poglad odmienny, wskazujacy, ze wia-
$nie nadmierne otwarcie na konkurencje grozi pogorszeniem efektdw uzyski-
wanych w zakupach publicznych. Wzrost ryzyka w przypadku zawierania uméw
z niezweryfikowanymi w praktyce (nieznanymi), ale najtanszymi przedsigbior-

49 Stanowisko Rzadu RP w odniesieniu do Zielonej ksiegi w sprawie modernizacji po-
lityki UE w dziedzinie zamdwies publicznych: W kierunku zwigkszenia skutecznosci euro-
pejskiego rynku zaméwiess (KOM (2011) 15), przyjete w dniu 25 marca 2011 r., s. 4-10.

50 Tamze, s. 5.

51 Krajowy Plan Dziatan w zakresie zréwnowazonych zamdwien publicznych na lata
2010-2012, przyjety przez Rade Ministrow w dniu 14 czerwca 2010 r., www.uzp.gov.pl.

52 M. Lemke (w:) Zamdwienia publiczne w Unii Europejskiej..., s. 25.
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cami, utrata mozliwosci czerpania korzysci z dlugotrwatej wspotpracy z tym
samym wykonawca to najczesciej podnoszone wady systemu zamdwien pub-
licznych®3. Postawionej tezie nie towarzyszy prezentacja dowodéw wskazuja-
cych na jej stusznos¢. Wydaje sie, ze watpliwosci co do zasadnosci bezwzglednej
ochrony konkurencji wynikaja z braku uwzglednienia rozwiazan mozliwych do
zastosowania przy zachowaniu konkurencji, a bez wskazywanych negatywnych
efektéw. Skutek przyjmowania oferty najtanszej moze by¢ oczywiscie zupetnie
nieakceptowany — wadliwos¢, niska jakos¢, czeste awarie, zagrozenia bezpie-
czenstwa, to tylko typowe zagrozenia takiego wyboru. Zasada konkurencji nie
sprowadza sie jednak do wyboru ofert najtanszych. Zamawiajacy — zgodnie
z dyrektywowa i ustawowa definicja — wybieraja oferte najkorzystniejsza, a nie
najtansza. Oferta najkorzystniejsza zas to taka, ktora przedstawia najlepszy bi-
lans ceny i innych kryteridw oceny ofert (art. 53 dyrektywy 2004/18, art. 55
dyrektywy 2004/17 oraz art. 2 pkt 5 p.z.p.). Te inne Kryteria to migdzy innymi
kryteria jakosciowe, funkcjonalne czy srodowiskowe, pozwalajace na wyhdr
ofert spetniajacych najlepiej inne niz cenowe oczekiwania zamawiajacego.

53 Ch. Bovis, The Liberalisation of Public Procurement and its Effects on the Common
Market, Ashgate 1998, s. 164.



Rozdziat 11

KONKURENCJA JAKO WARTOSC W SYSTEMIE PRAWNYM
RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

1. Konstytucyjna zasada wolnosci gospodarczej jako podstawa
konkurencji

Konstytucja RP stanowi, ze wolno$¢ dziatalnosci gospodarczej jest jedna
z podstaw ,,spotecznej gospodarki rynkowej” (art. 20). Spoteczna gospodarka
rynkowa to gospodarka oparta na prawach rynku, w ktorej zasady wolnorynkowe
stanowia podstawowe reguty zycia gospodarczego, ale panstwo aktywnie od-
dziatuje na gospodarke. Prognozuje i programuje zycie gospodarcze w skali ma-
kroekonomicznej, wspomaga mechanizm rynkowy dla zblizenia go do stanu
trwatej rownowagi®*. Wypetniajac swe funkcje, panstwo moze wiec ingerowaé
w gospodarke tam, gdzie to konieczne dla wypetniania tak opisanej roli. Zgodnie
z art. 22 Konstytucji RP ,,ograniczenie wolnosci dziatalnosci gospodarczej jest
dopuszczalne tylko w drodze ustawy i tylko ze wzgledu na wazny interes pub-
liczny”.

Wolno$¢ gospodarcza wymieniana jest w Konstytucji w rozdziale | ,,Rzecz-
pospolita”. Jest wiec zasada ustroju gospodarczego panstwa®. ,, Tak okreslona
wolno$¢ gospodarcza, jako zasada ustrojowa, determinuje zardwno tresé aktow
prawotworczych, jak i wyznacza granice stanowienia i stosowania prawa po-
przez swoja moc derogujaca”®. Przypisanie wolnosci gospodarczej, a wigc row-
niez prawu do konkurencji, cech zasady konstytucyjnej stawia ja na réwni z in-
nymi ustanowionymi w niej zasadami, z ktérych zadna nie ma charakteru nad-

5 S, Hoc, Prawo administracyjne gospodarcze..., s. 31.

% K. Strzyczkowski, Prawo gospodarcze publiczne, Warszawa 2009, s. 89.

% C. Banasinski (w:) C. Banasinski, H. Gronkiewicz-Waltz, D. Szafranski, M. Wierz-
bowski, M. Wyrzykowski, Prawo gospodarcze. Zagadnienia administracyjno-prawne, War-
szawa 2005, s. 49.
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rzednego. Zasada swobody prowadzenia dziatalnosci gospodarczej podlega jed-
nak ograniczeniu relatywnie tatwiej niz na przyktad wolno$¢ osobista czy prawa
polityczne. Podobnie jak w przypadku wszelkich zasad ograniczenie wolnosci
prowadzenia dziatalnosci i konkurencji moze mie¢ miejsce ze wzgledu na ko-
niecznos¢ realizacji innej zasady konstytucyjnej. O ile jednak w przypadku wol-
nosci osobistych nadrzednos¢ interesu publicznego nie zyskuje priorytetu, to
Trybunat Konstytucyjny wskazuje, ze interes publiczny, a wigc problem wystg-
pujacy kazdorazowo w przypadku udzielania zamoéwien publicznych, moze by¢
jedna z podstawowych przyczyn ograniczania swobody prowadzenia dziatal-
nosci gospodarczej®’.

Poza ujeciem konstytucyjnym, prawo do wolnego wykonywania dziatalnosci
gospodarczej powtdrzono w ustawie o swobodzie dziatalnosci gospodarczej,
ktdra uszczegotawia konstytucyjna zasade, stanowiac w art. 6 ust. 1, ze: ,,podej-
mowanie, wykonywanie i zakonczenie dziatalnosci gospodarczej jest wolne dla
kazdego na rownych prawach, z zachowaniem warunkéw okreslonych przepi-
sami prawa”. Oznacza to, ze o tym, czy oraz w jakiej formie prawnej, w jakigj
dziedzinie, podja¢ dziatalnos¢ decyduje wytacznie obywatel i wiadze publiczne
nie sa wiadne go w tym zakresie ograniczy¢ w inny sposob, niz w drodze ustawy
okreslajacej szczeg6lne reguly podejmowania dziatalnosci w niektorych dzie-
dzinach. Przepis art. 6 u.s.d.g. obejmuje rowniez swobodg wykonywania dzia-
falnosci, czyli mozliwos¢ podejmowania decyzji o metodach, obszarach i wszel-
kich innych aspektach dziatalnosci na wiasny rachunek i odpowiedzialnosc¢.
Ustawa stanowi jednak, iz podmioty moga realizowac przystugujace im prawo
do wolnego prowadzenia dziatalnosci gospodarczej po uzyskaniu wpisu do re-
jestru przedsiebiorcow w KRS albo do Ewidencji Dziatalnosci Gospodarczej
(art. 14 u.s.d.g.). Wymog ten (o charakterze formalnym) jest jednak niezbedny
tylko do statego i zorganizowanego prowadzenia dziatalnosci o charakterze za-
robkowym, gdyz te cechy konstytutywne przesadzaja o fakcie, ze jakies czyn-
nosci stanowia dziatalnos¢ gospodarcza. Incydentalne wykonywanie czynnosci
zarobkowych (w tym réwniez na rynku zamowien publicznych) nie wymaga
prowadzenia dziatalnosci gospodarczej i jej rejestracji. Taki ksztatt przepisow
0 zamowieniach publicznych jest szczego6lnie wazny dla ochrony konkurencji
w matych zamOwieniach. Mimo petnej swobody prowadzenia dziatalnosci go-
spodarczej zatozenie (rejestracja) przedsiebiorstwa w Polsce wciaz zajmuje wie-
cej czasu, niz wynosza ustawowe terminy sktadania ofert (lub wnioskéw) w po-

57 Orzeczenie TK z dnia 26 kwietnia 1995 r., K 11/94, OTK 1995, nr 1, poz. 12.
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stgpowaniach o udzielenie zamdwienia publicznego mniejszej wartosci®®. Obli-
gatoryjnos¢ prowadzenia dziatalnosci gospodarczej dla udziatu w postepowaniu
0 udzielenie zamdwienia bytaby wiec w tym segmencie rynku zamoéwien istot-
nym uszczerbkiem dla mozliwosci konkurowania. Ubieganie sie 0 zamoéwienia
publiczne osob, ktére nie prowadza dziatalnosci gospodarczej, nie oznacza jed-
nak, ze nie obowiazuja ich reguty konkurencji i moga pomina¢ zarobkowy cel
wiazacy przedsigbiorcodw. To inne cechy (np. brak ciagtosci dziatalnosci) beda
przesadzac¢ o réznicach miedzy przedsicbiorca a inng 0soba®. Przyjecie, ze osoba
nieprowadzaca dziatalnosci gospodarczej moze ubiega¢ sie 0 zamdwienie pub-
liczne bez zamiaru osiagniecia zysku prowadzitoby do zagrozenia czynem nie-
uczciwej konkurencji, o0 ktorym mowa w art. 15 ust. 1 pkt 1 u.z.n.k.
Ograniczenie prawa do wolnego prowadzenia dziatalnosci nastgpuje poprzez
wskazanie w ustawie rodzajow dziatalnosci administracyjnie reglamentowanej,
tj. takich dziatalnosci, ktorych prowadzenie wymaga uzyskania koncesji, ze-
zwolenia, licencji albo zgody itd. Regulacje dotyczace dziatalnosci koncesjono-
wanej zawarte sa w rozdziale 4 u.s.d.g. ,,Koncesje oraz regulowana dziatalno$¢
gospodarcza” (art. 46-63). Koncesjonowanie dziatalnosci gospodarczej moze
by¢ wprowadzane tylko ze wzgledu na wazny interes publiczny i tylko w przy-
padku, gdy dana dziatalnos¢ nie moze by¢ wykonywana jako wolna. Zgodnie
z art. 47 ust. 1 u.s.d.g., jezeli przepisy odrgbnych ustaw nie stanowia inaczej,
udzielenie, odmowa udzielenia, zmiana i cofniecie koncesji lub ograniczenie jej
zakresu nalezy do ministra wiasciwego ze wzgledu na przedmiot dziatalnosci
gospodarczej wymagajacej uzyskania koncesji. Wymienione akty administra-
cyjne maja forme prawna decyzji (art. 47 ust. 2 u.s.d.g.). Zasada wolnosci go-
spodarczej, rozumiana jako obowiazek powstrzymywania si¢ panstwa od inge-
rencji w spos6b prowadzenia przedsicbiorstw tak dalece, jak to mozliwe bez
uszczerbku dla innych celéw, ktdre panstwo realizuje, oznacza, ze réwniez przy
wydawaniu koncesji stanowiacych decyzje administracyjne o istotnym zakresie
uznania ograniczanie prawa do prowadzenia dziatalnosci koncesjonowanej win-

58 Wedtug badan KE rejestracja dziatalnosci gospodarczej w Polsce zajmuje 20-23 dni,
jednak nie pozwala to rozpocza¢ dziatalnosci ze wzgledu na brak wszystkich wymaganych
dokumentdw — Small and medium-sized enterprises (SMEs) Simplification of start-up pro-
cedures, http://ec.europa.eu/enterprise/policies/sme/business-environment/start-up-proce-
dures/index_en.htm. Wedtug badan Banku Swiatowego procedura rejestracji przedsigbior-
stwa w Polsce wynosi 32 dni — Doing Bussiness 2011, Washington 2010, s. 188.

%9 C. Kosikowski, Koncesje i zezwolenia na dziafalnos¢ gospodarczg, Warszawa 2002,
S. 22.
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no by¢ jak najmniejsze. ,,Ustalajac funkcje wolnosci gospodarczej jako zasady
ustrojowej, nalezy stwierdzi¢, ze wiaze ona ustawodawce zwyktego w zakresie
prowadzenia okreslonej polityki gospodarczej®°.

Wolno$¢ gospodarcza, rozumiana jako prawo wolnego wykonywania dzia-
falnosci, doznaje ograniczenia w przypadku wykonywania zamowien publicz-
nych. Zgodnie z dyspozycja zawarta w ostatnim zdaniu art. 6 ust. 1 u.s.d.g. wol-
nos¢ ta wymaga zachowania warunkéw okreslonych przepisami prawa. Prawo
zamowien publicznych okresla wymagania o charakterze bezwzglednym, ktére
musza by¢ spetnione, aby ubiegac sie i uzyska¢ zaméwienie publiczne. Nie jest
wiec mozliwe wykonywanie dziatalnosci gospodarczej w zakresie realizacji za-
mowien przez wykonawcow, co do ktorych zachodza przestanki wykluczenia
z postgpowania okreslone w art. 24 p.z.p., czyli:

1) wykonawcow, ktérzy wyrzadzili szkode, nie wykonujac zaméwienia lub wy-
konujac je nienalezycie, jezeli szkoda ta zostata stwierdzona orzeczeniem
sadu, ktore uprawomocnito sie¢ w okresie 3 lat przed wszczeciem postepo-
wania;

2) wykonawcow, w stosunku do ktérych otwarto likwidacje lub ktérych upad-
to$¢ ogtoszono, z wyjatkiem wykonawcow, ktérzy po ogtoszeniu upadtosci
zawarli uktad zatwierdzony prawomocnym postanowieniem sadu, jezeli
uktad nie przewiduje zaspokojenia wierzycieli przez likwidacje majatku
upadtego;

3) wykonawcdw, ktérzy zalegaja z uiszczeniem podatkéw, optat lub sktadek na
ubezpieczenia spoteczne lub zdrowotne, z wyjatkiem przypadkoéw, gdy uzys-
kali oni przewidziane prawem zwolnienie, odroczenie, roztozenie na raty za-
legtych ptatnosci lub wstrzymanie w catosci wykonania decyzji wiasciwego
organu;

4) wykonawcéw, ktérymi Kieruja osoby prawomocnie skazane za przestepstwo
popelnione w zwiazku z postepowaniem o udzielenie zaméwienia, prze-
stepstwo przeciwko prawom osob wykonujacych prace zarobkowa, prze-
stepstwo przeciwko srodowisku, przestgpstwo przekupstwa, przestgpstwo
przeciwko obrotowi gospodarczemu lub inne przestepstwo popetnione w celu
osiagniecia korzysci majatkowych, a takze za przestepstwo skarbowe lub
przestepstwo udziatu w zorganizowanej grupie albo zwiazku majacych na
celu popetnienie przestepstwa lub przestepstwa skarbowego®:.

60 M. Waligdrski, Reglamentacja dziafalnosci gospodarczej a ochrona praw jednostki
(w:) Rola prawa materialnego a ochrona praw jednostki, red. Z. Leonski, Poznan 1998, s. 85.
61 Szerzej na ten temat por. rozdz. I11 pkt 3.
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Ustawodawca przyjat, ze ochrona interesu publicznego poprzez odebranie
prawa do realizacji zamdwien wykonawcom, ktorzy nie zapewniaja bezpieczen-
stwa wykonania zadania zleconego przez panstwo (zamawiajacych) jest istot-
niejsza niz ochrona wolnosci gospodarczej. Nalezy zauwazy¢, ze prawidtowosé
i bezpieczenstwo realizacji zadan publicznych jest zharmonizowane z ochrona
konkurencji. Dopuszczenie do udziatu w postepowaniu 0 zamoéwienie wyko-
nawcow, ktorzy nie wypetniaja na przyktad zobowiazan podatkowych, stawia-
toby ich w korzystniejszej ekonomicznie pozycji niz przedsighiorcoéw dziataja-
cych zgodnie z prawem, ze wzgledu na nizsze koszty dziatalnosci.

Wolno$¢ gospodarcza uksztattowania w ustawie o swobodzie dziatalnosci
gospodarczej pozostaje w scistym zwiazku z unijnymi zasadami niedyskrymi-
nacji i ochrony konkurencji. Przystuguje ona na réwnych prawach z obywatelami
polskimi wszystkim osobom z krajow UE i EOG®, tj. obywatelom panstw czton-
kowskich oraz spotkom utworzonym zgodnie z porzadkiem prawnym ktérego-
kolwiek z panstw cztonkowskich (lub spotce europejskiej) i majacych siedzibe
na terenie UE. Z przywileju wolnosci gospodarczej w swietle prawa polskiego
beda wiec, podobnie jak wedtug traktatu, korzysta¢ obywatele krajow czton-
kowskich UE, niezaleznie od ich miejsca zamieszkania lub faktu posiadania je-
szcze innego obywatelstwa®. Nie beda jednak mogty z niego skorzysta¢ przed-
siebiorstwa z siedziba poza UE, w kraju, ktéry nie podlega zasadzie rownego
traktowania, nawet jesli sa zatozone i prowadzone przez obywateli Unii. W przy-
padku ubiegania sie 0 zamoéwienie publiczne w RP to ograniczenie nie ma zna-
czenia. Zasada réwnego traktowania wykonawcow okreslonaw art. 7 ust. 1 p.z.p.
ma bowiem charakter bezwzgledny i dalej idacy niz przepisy ustawy o swobodzie
dziatalnosci gospodarczej, zakazuje bowiem rdznicowania wykonawcow z ja-
kichkolwiek przyczyn, w tym ze wzgledu na prowadzenie dziatalnosci poza te-
rytorium UE.

Wolno$¢ gospodarcza polega nie tylko na biernej roli panstwa i zasadzie nie-
ingerencji w gospodarke. Przeciwnie, niezmiernie istotnym aspektem wolnosci
jest zapewnienie powstrzymywania utrudnien w prowadzeniu przedsigbiorstw
ze strony innych podmiotéw (np. konkurentow)®. Ten aspekt wolnosci gospo-
darczej znajduje swdj wyraz w art. 8 i 103 u.s.d.g., zgodnie z ktérymi panstwo

62 EOG - Europejski Obszar Gospodarczy zostal utworzony w 1994 r. na podstawie
umowy pomigdzy panstwami-cztonkami UE oraz panstwami-cztonkami EFTA.

63 A. Cieslinski, Wspolnotowe prawo gospodarcze, Warszawa 2003, s. 197.

64 K. Strzyczkowski, Prawo gospodarcze..., s. 230 i n.; S. Hoc, Prawo administracyjne
gospodarcze..., s. 109.
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stwarza, z poszanowaniem zasad réwnosci i konkurencji, korzystne warunki dla
funkcjonowania i rozwoju mikroprzedsigbiorcow, matych i srednich przedsig-
biorcéw. Ustawa nadaje wiec pojeciu konkurencji znaczenie, zgodnie z ktérym
wsparcie podmiotow lub oséb, ktérych pozycja jest stabsza, jest nie tylko do-
puszczalne, ale dla zachowania konkurencji wrecz konieczne. Pojecie ,,panstwo
stwarza warunki” uzyte w tym przepisie nie ogranicza si¢ do dziatan jakichs
konkretnych organow, wladz czy jednostek organizacyjnych. Nie dotyczy tez
jakiej$ jednej, konkretnej formy dziatan ani nie wskazuje, ze wykonujac jedynie
pewne funkcje, panstwo winno takie warunki stwarza¢. Otwartos¢ formuty,
a jednoczesnie imperatywne brzmienie (,,panstwo stwarza”) oznacza obowiazek
takiego dziatania natozony na kazda jednostke stanowiaca ,,panstwo”, aby kon-
kurencja rozumiana jako wyréwnywanie szans byla brana pod uwage. W ten
sposéb nalezy réwniez postrzega¢ zasade zapewniania uczciwej konkurencji
przy udzielaniu zamdwien publicznych. Sadzg, ze pojgcie panstwa musi by¢ przy
tym interpretowane zgodnie z zasada interpretacji prounijnej. Rola panstwa roz-
wazana jest bowiem w kontekscie ochrony konkurencji, a wiec jednej z zasad-
niczych zasad traktatowych. W orzecznictwie ETS pojecie panstwa rozumiane
jest bardzo szeroko. Obejmuje ono nie tylko organy administracji centralnej,
samorzadowej lub inne organy wykonujace wiadze publiczna, ale rowniez pod-
mioty podporzadkowane wiadzy panstwowej, znajdujace sie pod jej kontrola
i Wyposazone przez panstwo w prawa szczegélne lub wytaczne®. Podobne zna-
czenie pojeciu ,,panstwo” Trybunat nadat w sprawie Beentjes, orzekajac, ze trze-
ba je rozumie¢ w sposdb funkcjonalny. Tym samym kazda instytucja, ktorej
sktad i funkcje sa uregulowane ustawowo i ktora jest uzalezniona od wiadz pub-
licznych przez przyznane im uprawnienia do mianowania jej wiadz, gwarancje
udzielane dla zaciaganych przez nia zobowiazan oraz przez finansowanie za-
mowien publicznych, jakie rozdziela, musi by¢ uwazana za zwiazana z panstwem
w rozumieniu tej dyrektywy®. W przypadku udzielania zamdwien publicznych
na podstawie prawa zamowien publicznych nalezy wigc przyjaé, ze wszyscy
zamawiajacy wymienieni w art. 3 ust. 1 pkt 1-3a p.z.p. beda obowiazani do
respektowania obowiazku zapewniania konkurencji z uwzglednieniem zasady

8 Wyrok ETS z dnia 12 lipca 1990 r. w sprawie C-188/89 A. Foster i in. przeciwko
British Gas plc., Zh. Orz. 1990, s. 1-03313.

66 Wyrok ETS z dnia 20 wrzesnia 1988 r. w sprawie 31/87 Gebroeders Beentjes BV
przeciwko Holandii, Zb. Orz. 1988, s. 4635.
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wyréwnywania szans, podobnie jak ta cze$¢ zamawiajacych, o ktérych mowa
w art. 3 ust. 1 pkt 4 p.z.p., ktéra jest w ponad 50% posrednio lub bezposrednio
zalezna od sektora publicznego.

2. Praktyki antykonkurencyjne na rynku zamowien
publicznych

Konkurencja w gospodarce rynkowej stuzy w istocie celom publicznym®’,
panstwo chroni konkurencje, uznajac ze nawet ochrona interesu pojedynczego
przedsiebiorcy (art. 1 ust. 1 u.0.k.k.) ostatecznie stuzy celowi publicznemu, jakim
jest tworzenie warunkow prawidlowego funkcjonowania gospodarki w celu
ochrony intereséw przedsigbiorcdw. Ochrona ta to w pierwszym rzedzie domena
prawa antymonopolowego. ,,Praktyki ograniczajace konkurencje lub skutki an-
tykonkurencyjnych koncentracji skierowane sa przeciw przedsigbiorcom, dlate-
go przeciwdziatanie im chroni bezposrednio interesy przedsigbiorcow™e. Polski
system prawny przewiduje przy tym mozliwos¢ ingerowania w sposéb prowa-
dzenia dziatalnosci, nie tylko poprzez tworzenie instytucji (regulacji prawnych)
chroniacych konkurencje, ale réwniez poprzez bezposrednie dziatania zmierza-
jace do ochrony przedsiebiorcéw zagrozonych antykonkurencyjnymi dziatania-
mi innych przedsiebiorcow. Interes publiczny, ktérego zagrozenie jest niezbedna
przestanka dziatania Prezesa UOKIiK — organu wiasciwego w sprawach ochrony
konkurencji, winien by¢ bowiem rozumiany jako koniecznos¢ zabezpieczenia
swobody dziatania kazdego z przedsichiorcéw, o ile nie dotyczy jednostkowego,
incydentalnego zdarzenia. Sad Najwyzszy, odnoszac si¢ do zakresu obowiazy-
wania przepiséw ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow, stwierdzit, ze:
»publicznoprawny charakter ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw po-
woduje, ze ma ona zastosowanie wowczas, gdy jest zagrozony lub naruszony
interes publiczny, polegajacy na zapewnieniu wiasciwych warunkéw funkcjo-
nowania rynku gospodarczego. Rynek taki funkcjonuje prawidtowo, gdy za-

67 N. Reich, Ochrona konsumenta przed ograniczeniami wolnej konkurencji na rynku
towaréw konsumpcyjnych w RFN, Studia Prawnicze 1978, nr 1, s. 99; B. Wyznikiewicz,
Rozwazania o konkurencji i konkurencyjnosci (w:) Ochrona konkurencji i konsumentow
w Polsce i Unii Europejskiej (studia prawno-ekonomiczne), red. C. Banasinski, Warszawa
2005, s. 90.

68 C. Banasinski, E. Piontek, Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentow. Komen-
tarz, Warszawa 2009, s. 15.
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pewniona jest mozliwos¢ powstania i rozwoju konkurencji. Za zagrozenie lub
naruszenie konkurencji w takim rozumieniu nalezy uzna¢, zdaniem Sadu, jedynie
takie dziatania, ktére dotykaja sfery szerszego kregu uczestnikow rynku gospo-
darczego, tzn. dotycza konkurencji rozumianej jako zjawisko charakteryzujace
funkcjonowanie gospodarki”®. Naruszenie interesu publicznego moze mieé¢
miejsce rdwniez w sytuacji, gdy sprawa prowadzona jest na wniosek indywi-
dualnego przedsiebiorcy, ktorego konkretny interes doznat uszczerbku. Zapew-
nienie prawidtowego funkcjonowania okreslonego rynku wlasciwego w tej spra-
wie moze bowiem wymagac sankcji w indywidualnych sprawach nagannych
zachowan rynkowych.

Ochrona konkurencji w rozumieniu ustawy o ochronie konkurencji i konsu-
mentdw, pozostajaca w zwiazku z rynkiem zaméwien publicznych, to przede
wszystkim zwalczanie praktyk ograniczajacych konkurencje, o ktérych mowa
w art. 6-9 tej ustawy. Sa to zakaz porozumien, ktérych celem lub skutkiem jest
wyeliminowanie, ograniczenie lub naruszenie w inny sposob konkurencji, oraz
zakaz naduzywania pozycji dominujacej na rynku wiasciwym przez jednego lub
kilku przedsigbiorcow.

Zgodnie z art. 6 ust. 1 u.0.k.k. zakazane sa porozumienia, ktorych celem lub
skutkiem jest wyeliminowanie, ograniczenie lub naruszenie w inny sposob kon-
kurencji na rynku wiasciwym, polegajace w szczeg6lnosci na:

« ustalaniu, bezposrednio lub posrednio, cen i innych warunkéw zakupu lub
sprzedazy towardéw,

« ograniczaniu lub kontrolowaniu produkcji lub zbytu oraz postepu technicz-
nego lub inwestycji,

* podziale rynkow zbytu lub zakupu,

« stosowaniu w podobnych umowach z osobami trzecimi uciazliwych lub nie-
jednolitych warunkéw umdw, stwarzajacych tym osobom zréznicowane wa-
runki konkurencji,

* uzaleznianiu zawarcia umowy od przyjecia lub spetnienia przez druga strong
innego $wiadczenia, niemajacego rzeczowego ani zwyczajowego zwiazku
z przedmiotem umowy,

* ograniczaniu dostepu do rynku lub eliminowaniu z rynku przedsigbiorcow
nieobjetych porozumieniem,

69 Wyrok SN z dnia 29 maja 2001 r., | CKN 1217/98, OSNC 2002, z. 1, poz. 13.
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« uzgadnianiu przez przedsigbiorcéw przystepujacych do przetargu lub przez
tych przedsicbiorcow i przedsigbiorce bedacego organizatorem przetargu
warunkow sktadanych ofert, w szczegdlnosci zakresu prac lub ceny.

Przepis ten wskazuje jedynie przyktadowo stany faktyczne, ktére prowadza
do ograniczenia konkurencji. Swiadczy o tym uzyty zwrot ,,w szczegdInosci”.
Inne niz wymienione w przepisie zachowanie moze by¢ uznane za porozumienie
ograniczajace konkurencje, jesli jego cel lub skutek ma antykonkurencyjny cha-
rakter?™.

Zakaz dotyczy zardwno porozumien pomiedzy wykonawcami ubiegajacymi
sie 0 udzielenie zaméwienia, jak i pomiedzy wykonawca i zamawiajacym, jesli
cel lub skutek takiego porozumienia godzi w konkurencjeg, a zamawiajacy moze
by¢ uznany za przedsigbiorcg zgodnie z ustawa 0 ochronie konkurencji i konsu-
mentéw. Dotyczy tez (ze wzgledu na niewyczerpujacy charakter katalogu) po-
rozumien zawieranych przez wykonawce lub zamawiajacego z podmiotami nie-
bedacymi bezposrednimi uczestnikami przetargu, o ile zmierza lub skutkuje
ograniczeniem konkurencji. Znajdzie wiec zastosowanie na przyktad przy ocenie
legalnosci udostegpniania potencjatu przez podmioty trzecie wykonawcy ubiega-
jacemu si¢ o0 udzielenie zamowienia na podstawie art. 26 ust. 2b p.z.p."*

Definicja przedsigbiorcy w prawie antymonopolowym jest znacznie szersza
niz w innych gateziach prawa. Powyzsze podejscie wynika z faktu, ze przepisy
ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw ,,maja na celu ochrone prawa
przedsiebiorcow (...) przed nieuczciwymi praktykami podmiotéw mogacych
przybra¢ r6zna forme organizacyjnoprawna”’?. Beda to wiec przede wszystkim
zamawiajacy-przedsigbiorcy w rozumieniu przepisow o swobodzie dziatalnosci
gospodarczej, a wiec zamawiajacy, 0 ktorych mowa w art. 3 ust. 1 pkt 4 p.z.p.,
a takze zamawiajacy, o ktérych mowaw art. 3 ust. 1 pkt 3 tej ustawy, gdyz ustawa
0 ochronie konkurencji i konsumentéw (art. 4 pkt 1) za przedsiebiorce uznaje
réwniez miedzy innymi osoby prawne organizujace lub $wiadczace ustugi o cha-
rakterze uzytecznosci publicznej.

70 C. Banasinski, E. Piontek, Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentow..., s. 194.
"1 Szerzej rozdz. IV pkt 5 6.
2 C. Banasinski, E. Piontek, Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentow..., s. 49.
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Zgodnie z art. 1 ust. 2 ustawy z dnia 20 grudnia 1996 r. o gospodarce komu-
nalnej’ ,,zadania o charakterze uzytecznosci publicznej, ktérych celem jest bie-
zace i nieprzerwane zaspokajanie zbiorowych potrzeb ludnosci w drodze swiad-
czenia ustug powszechnie dostepnych” definiuja pojecie gospodarki komunal-
nej, a wiec tej sfery zycia gospodarczego, w ktdrej samorzad moze uczestniczy¢,
przystepujac do spotek prawa handlowego.

Mimo ze pojecie uzytecznosci publicznej nie jest w petni tozsame z uzywa-
nym w art. 3 ust. 1 pkt 3 p.z.p. pojeciem ,,zaspokajanie potrzeb o charakterze
powszechnym, nie majacych charakteru przemystowego ani handlowego”, to
jednak sa one bardzo zblizone, cho¢ ,,uzytecznos¢ publiczna” jest pojeciem nieco
szerszym. Zgodnie z dokonujacym jego wyktadni pogladem TK™ jest to dziata-
nie polegajace na zaspokajaniu potrzeb spotecznych o charakterze og6lnym,
ktdrych dziatalnos¢ nie jest nastawiona na maksymalizacje zysku. Zdaniem Try-
bunatu zadania o charakterze ,,uzytecznosci publicznej” nalezy rozumie¢ moz-
liwie najszerzej i winny one by¢ utozsamiane z zadaniami publicznymi, ktérych
realizacja ciazy na administracji rzadowej i samorzadowej. Do zadan tych nalezy
zaspokajanie potrzeb zbiorowych spoteczenstwa. Wymieniajac przyktadowy ka-
talog zadan o charakterze uzytecznosci publicznej, Trybunat wymienit zaopa-
trywanie ludnosci w wodg, energie elektryczna, gazowa i cieplna, utrzymanie
drdg i komunikacji, rozwoj nauki, zapewnienie oswiaty, opieki zdrowotnej i po-
mocy spotecznej, realizacje réznego rodzaju potrzeb kulturalnych. ,,Zaspokaja-
nie potrzeb o charakterze powszechnym, nie majacych charakteru przemysto-
wego ani handlowego”, a wiec cecha niezbedna do uznania za zamawiajacego
zgodnie z art. 3 ust. 1 pkt 3 p.z.p. zdanie ostatnie, dotyczy takze potrzeb o cha-
rakterze ponadjednostkowym, ktore panstwo (rozumiane szeroko) decyduje si¢
zaspokoi¢ samo albo na ich zaspokajanie chce wywiera¢ decydujacy wptyw?.
Jednoczesnie potrzeba powinna sie odnosi¢ do elementarnych potrzeb osobistych
lub spotecznych. Uprawnione bedzie wiec twierdzenie, ze potrzeba o charakterze
powszechnym niemajaca charakteru przemystowego ani handlowego jest po-
trzeba dotyczaca indywidualnego odbiorcy (konsumenta) jako cztonka wigkszej
zbiorowosci, ktdrej zapewnienie stanowi obowiazkowe, w $wietle przepisow
prawa, zadanie organdéw wiadzy publicznej, stanowiac tym samym dziatanie dla

73 Ustawa z dnia 20 grudnia 1996 r. o gospodarce komunalnej (tekst jedn.: Dz. U.
22011 r. Nr9, poz. 45, poz. 236).

7 Uchwata TK z dnia 12 marca 1997 r., W 8/96, OTK 1997, nr 1, poz. 15.

75 Wyrok ETS z dnia 10 listopada 1998 r. w sprawie C-360/96 Gemeente Arnhem i Ge-
meente Rheden przeciwko BFI Holding B.V., Zb. Orz. 1998, s. 1-06821.



