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Zasada efektywnosSci w prawie zamowien publicznych jako przyklad zastosowania

zalozen Law & Economics

1. Wprowadzenie

Wplyw nurtéw prawoznawczych opartych o zatozenia ekonomicznej analizy prawa (law &
economics) nie ogranicza si¢ wylacznie do tzw. oceny skutkéw regulacji, lecz ma o wiele
szersze znaczenie, zarowno w refleksji na temat stanowienia prawa, jak i jego stosowania. Law
& economics emanuje postulatami wykorzystania dorobku nauk ekonomicznych przy
projektowaniu i stosowaniu przepisow prawnych. Bardzo czgstym zarzutem wzglgdem
prawodawstwa jest jego oderwanie si¢ od realiow gospodarczych, czy tez kreowanie
rzeczywisto$ci, ktora nie nadaza za potrzebami i zmianami gospodarczymi. Jeszcze innym
problemem jest nadmiernie uproszczone wtlaczanie parametrow ekonomicznych do regulacji
prawnych, skutkujace konsekwencjami trudnymi do zaakceptowania z punktu widzenia obrotu

gospodarczego.

W tym kontekscie wydaje si¢, Zze nie ma bardziej pasujacej do myslenia ekonomicznego materii
regulowanej przez prawo, niz sfera zakupu dobr (towaréw 1 ustug). To wlasnie ta ptaszczyzna
ludzkiej aktywno$ci cechuje si¢ naturalnym odwotaniem do fundamentalnych prawidet
ekonomii, takich jak rynkowe ksztaltowanie ceny, bedace skutkiem relacji pomiedzy podaza a
popytem. Jednoczesnie jednak, transakcje dotyczace sprzedazy towarow i ustug podlegaja, w
zalezno$ci od ich przedmiotu, wzglednie uczestniczacych podmiotow, rozmaitym formom
reglamentacji znajdujacej oparcie w regulacjach prawnych. Ograniczenia te niekoniecznie
dotykaja samego sensu rynkowej wymiany, lecz niejednokrotnie wprowadzaja obostrzenia
dotyczace jakoSci towarow i ustug, zachowania regul uczciwej konkurencji pomiedzy
sprzedawcami, czy zachowania praw kupujacych-konsumentow. Niekiedy jednak
wprowadzane rozwigzania ingeruja w rynek o wiele mocniej, de facto 1 de iure wylaczajac

cz¢$¢ obrotu spod normalnych regut rynkowych.

Sztandarowym przyktadem takiej regulacji jest prawo zamowien publicznych (pzp). W $wietle

pzp obrdt handlowy (a $cislej: zaspokajanie zapotrzebowania aparatu panstwowego na towary
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iustugi) z podmiotami publicznymi (zamawiajacymi publicznymi w ujeciu pzp) poddany zostat
specjalnemu rezimowi prawnemu, ktory istotnie modyfikuje rynkowe mechanizmy
ksztattowania warunkow transakcji. Przede wszystkim, w oparciu o pzp, nabywanie przez
zamawiajacych publicznych towaréw i ustug wymaga zastosowania szczegdlnych procedur
(takich jak przetarg nieograniczony i ograniczony, negocjacje z ogloszeniem, dialog
konkurencyjny, aukcja elektroniczna, etc.) odbiegajacych od realiow zwyczajnej gry rynkowe;.
Wskazuje si¢, ze zamoOwienia publiczne cechuje kilka zasad ogolnych, takich jak zasada
uczciwej konkurencji, zasada rdéwnosci, bezstronnosci 1 obiektywizmu, jawnosci,
przejrzystosci, pisemnos$ci i prowadzenia postgpowania w jezyku polskim. Ogdlnie rzecz
ujmujac funkcja prawa zamowien publicznych jest zaspokajanie zapotrzebowania podmiotow
publicznych na towary i ushugi na jak najkorzystniejszych dla tych podmiotéw (a wigc w
rezultacie — z punktu widzenia finansow publicznych) warunkach ekonomicznych, przy

zachowaniu uczciwej konkurencji.

Nie zawsze jednak stan ten udaje si¢ osiggnac¢ - regulacje prawne dotyczace zamowien
publicznych niejednokrotnie skutkowaly nieefektywnymi przetargami, z dominujagcym
kryterium ceny — ktére to kryterium jedynie pozornie najlepiej zabezpiecza interes
zamawiajacego. Oparcie procedury wylonienia dostawcy lub wykonawcy wylacznie lub
gléwnie na cenie moze prowadzi¢ do rzeczywistego niezaspokojenia potrzeb zamawiajacego,
wzglednie wytonienia dostawcy / wykonawcy nierzetelnego, niegwarantujacego odpowiedniej
jakosci. Dalsza konsekwencja takiej sytuacji moze by¢ zmarnotrawienie §rodkéw publicznych,
a nawet konieczno$¢ powtarzania catej procedury. Jak wskazuje si¢ w doktrynie, ,,zamawiajacy
stawiajg na kryterium ceny, liczac przede wszystkim na oszczgdnosci przy udzielaniu
zaméwien publicznych. Wykonawcy, dziatajacy w warunkach zwiekszonej konkurencji oraz
presji kryzysu gospodarczego, prowadza ze sobg ostrg konkurencj¢ cenowa, co skutkuje
systematycznym zanizaniem cen ofert w przetargach, w ktorych jedynym kryterium oceny ofert
Jest najnizsza cena. Zamawiajacy wykorzystujg t¢ sytuacj¢ i podpisujg z wykonawcami umowy

opiewajace na nierealne kwoty, czesto bedace de facto cenami razgco niskimi”!.

Wedhug statystyk w Unii Europejskiej tacznie wydaje si¢ na zamoéwienia publiczne nawet 19
% PKB (ok. 2,3 bln EURO)?, z kolei w Polsce byto to ,,0k. 163,2 mld zt w 2017 r., co stanowi
ok. 8,23% PKB (w 2016 r. — 107 mld zt, 5,8% PKB)”. Natomiast ,,[p]rzyblizona warto$¢ rynku
zamdéwien publicznych, uwzgledniajagca réwniez zamdwienia udzielane bez stosowania
procedur, wyniosta 234,6 mld zt w 2017 r. (174,3 mld zt w 2016 r.)”*. Zatem efektywna

alokacja $rodkow wydatkowanych przez instytucje publiczne w tym rezimie wydaje si¢ by¢
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absolutnie kluczowa, tym bardziej, ze ,,[z]amOwienia publiczne jako system instytucjonalny
podlega ocenie jako cato$¢ z punktu widzenia jego efektywnos$ci dla realizowanych przez
wladze publiczne ushug publicznych™*. Juz w motywie 2 dyrektywy Parlamentu Europejskiego
i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamowien publicznych, uchylajacej
dyrektywe 2004/18/WE wskazano, ze ,,Zamdwienia publiczne odgrywaja kluczowa role w
strategii "Europa 2020" zawartej w komunikacie Komisji z dnia 3 marca 2010 r. zatytulowanym
"Europa 2020, Strategia na rzecz inteligentnego i zrOwnowazonego rozwoju sprzyjajacego
wiaczeniu spotecznemu" ("strategia Europa 2020 na rzecz inteligentnego i zrOwnowazonego
rozwoju sprzyjajacego wlaczeniu spolecznemu") jako jeden z instrumentéw rynkowych
wykorzystywanych w celu osiagniecia inteligentnego, trwatego wzrostu gospodarczego
sprzyjajacego wilaczeniu spotecznemu, przy jednoczesnym zagwarantowaniu najbardziej
efektywnego wykorzystania sSrodkdéw publicznych. (...) aby zwiekszy¢ efektywnos¢ wydatkow
publicznych, utatwiajac w szczegdlnoéci udziat matych i $rednich przedsiebiorstw (MSP) w
zamowieniach publicznych, oraz aby umozliwi¢ zamawiajagcym lepsze wykorzystanie

zamoéwien publicznych dla wsparcia wspolnych celow spotecznych”.

2. Zasada efektywnosci ekonomicznej zamowien publicznych

Postulowanym od dawna remedium na niedoskonatosci regulacji dotyczacej zamoéwien
publicznych jest nowa filozofia ich konstruowania, odwotujaca si¢ do holistycznej,
wieloaspektowej oceny efektywnosci projektowanej 1 przeprowadzanej procedury wytaniania
wykonawcy / dostawcy. Taka propozycja jest wiaczona do obowigzujacej od 1 stycznia 2021
1., nowej ustawy — Prawo zamowien publicznych zasada efektywno$ci zamowien publicznych,
wyrazona w art. 17 tej ustawy. Zgodnie z tym przepisem ,,Zamawiajacy udziela zamowienia w
sposob zapewniajacy: 1) najlepsza jakos$¢ dostaw, ustug, oraz robdt budowlanych, uzasadniong
charakterem zamowienia, w ramach $rodkow, ktére zamawiajacy moze przeznaczy¢ na jego
realizacj¢, oraz 2) uzyskanie najlepszych efektow zamowienia, w tym efektéw spotecznych,
srodowiskowych oraz gospodarczych, o ile ktorykolwiek z tych efektow jest mozliwy do

uzyskania w danym zaméwieniu, w stosunku do poniesionych naktadow”.

Jak projektodawcy wskazali w uzasadnieniu do projektu ustawy: ,,Zasada efektywnosci
ekonomicznej wyraza si¢ w obowigzku udzielenia zamoOwienia w sposdb zapewniajacy
zarowno najlepsza jako$¢ przedmiotu zaméwienia w stosunku do §rodkéw, ktore zamawiajacy

moze przeznaczy¢ na jego realizacj¢, jak i najlepszy stosunek naktadow do efektow, w tym



efektow spotecznych, sSrodowiskowych i gospodarczych™. Jednoczes$nie wybieranie rozwigzan
najtanszych zamiast najbardziej efektywnych w dtuzszym okresie identyfikowano jako jedng z

gtéwnych wad dotychczasowego systemu zamowien publicznych®.

Naturalnie wprowadzenie nowego elementu do katalogu zasad zamdéwien publicznych nie
oznacza, ze juz wczesniej w praktyce stosowania przepisow pzp nie przyktadano do tego wagi.
Nie bylo co prawda przepisu analogicznego do obecnego art. 17 pzp, jednak dyrektywe
efektywnosci wywodzono m.in. z art. 44 ust. 3 ustawy o finansach publicznych, zgodnie z
ktorym: ,,Wydatki publiczne powinny by¢ dokonywane: 1) w sposéb celowy i oszczedny, z
zachowaniem zasad: a) uzyskiwania najlepszych efektow z danych naktadéw, b) optymalnego
doboru metod i srodkoéw stuzacych osiagnieciu zatozonych celow”. Ponadto, zwracano uwage,
ze ,[e]fektywnos¢ systemu zaméwien publicznych w Polsce zwigzana jest z wyborem
najkorzystniejszej oferty. Definicja jurydyczna tej instytucji prawnej znajduje si¢ w art. 2 pkt 5
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien publicznych [poprzedniego pzp — autor].
Rozumie si¢ przez nig oferte, ktora przedstawia najkorzystniejszy bilans ceny lub kosztu i
innych kryteriow odnoszacych si¢ do przedmiotu zamowienia publicznego, w szczeg6lnosci w
przypadku zaméwien w zakresie dziatalno$ci tworczej lub naukowe;j, ktorych przedmiotu nie
mozna z gory opisa¢ w sposob jednoznaczny i wyczerpujacy, lub ktora najlepiej spetnia kryteria
inne niz cena lub koszt, gdy cena lub koszt jest stata, albo z najnizsza ceng lub kosztem, gdy
jedynym kryterium oceny jest cena lub koszt™. Nie ulega jednak watpliwosci, iz przy takim
ujeciu to okreslony dobodr kryteriow oceny ofert przez zamawiajgcego i przyjeta przez niego
waga poszczegblnych kryteriow determinuje ustalenie, ktora z ofert jest najkorzystniejsza.
Pozornie nie budzi to watpliwos$ci, jednak witasnie ten mechanizm wypromowat cene jako

naczelne kryterium wyboru oferenta.

Nowe ujecie efektywnosci zamowien publicznych przynosi otwarcie na osigganie o wiele
bardziej zr6znicowanej palety funkcji niz jedynie wasko rozumiana efektywnos$¢ kosztowa.
Ustawodawca postawit, po pierwsze, na osiagnigcie najlepszej jakosci dostaw, ustug oraz robot
budowlanych, po drugie na osigganie jak najlepszych efektow spotecznych, srodowiskowych
oraz gospodarczych, w relacji do poczynionych nakladoéw. Niewatpliwie takie podejscie
istotnie zmienia perspektywe zarowno zamawiajacych, jak i oferentoéw. Obecna ustawa daje
zamawiajgcym uzyteczne instrumentarium realizacji znacznie szerszej klasy celow®,
sktadajacych si¢ na efektywno$¢ sensu largo stosowanych procedur. Jak wskazuje sie w
literaturze, ,,(...) panstwo ma mozliwos¢ kreowania okre§lonych sytuacji faktycznych, w tym

spotecznych oraz gospodarczych. Sytuacje te z kolei powigzane sa z wyzwaniami, jakie
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pojawiaja si¢ wspodtczesnie i stanowig biezace wyzwania cywilizacyjne. Do$¢ powszechnie
uwaza si¢, ze zwigzane sg one z: a) nalezyta (szybka i skuteczng) implementacjg wynikow 4.
rewolucji przemystowej, b) przeciwdziataniem zmianom klimatycznym, c) wspieraniem
rozwoju gospodarczego, bazujacego na rozwoju innowacji oraz zaangazowaniu sektora mikro,
malych i §rednich przedsigbiorcow, d) wspieraniu inkluzji spotecznej (wymaganej rowniez ze
wzgledu na skutki 4. rewolucji przemystowej) oraz e) ksztaltowaniem odpowiednich polityk

geostrategicznych™.

Nie da si¢ jednak ukry¢, Ze samo zadekretowanie przez ustawodawce koniecznosci kierowania
si¢ przez zamawiajacych zasada efektywnosci ekonomicznej nie hamuje od razu sily
bezwladnosci dotychczasowych przyzwyczajen 1 zaniechan w obszarze zamoéwien publicznych.
Jak wskazuje doktryna: ,,[s]ilny i uporczywy opor systemu wobec dyskutowanych i
aplikowanych mu rozwigzan proefektywnosciowych wskazuje na fakt, iz przyczyny tego oporu
nie s3 incydentalne i marginesowe, ale ze maja one charakter strukturalny. Mozna do nich
zaliczy¢: a) zlozony 1 niejednoznaczny charakter pojgcia ,.efektywno$¢ zamoéwien
publicznych”, b) rutyne, asekuranctwo i niedostatki profesjonalizmu oraz motywacji stuzb
zamoéwien publicznych, jak réwniez pojedynczych i zbiorowych podmiotéw wystepujacych w
roli kierownikéw zamawiajacych w rozumieniu art. 2 pkt 3 ZamPublU, c) niedostateczng
konsekwencje polskiego prawodawcy w konstruowaniu i implementowaniu instrumentow
proefektywnosciowych do ZamPublU, d) brak woli politycznej i determinacji podmiotéw
odpowiadajacych za polityke zakupowa w polskim sektorze finanséw publicznych wywodzacy
si¢ prawdopodobnie z braku $wiadomosci skali efektow pozytywnych, jakie bylyby mozliwe

do osiggnigcia w rezultacie istotnego podniesienia efektywnosci zamowien publicznych”!®.

Przepis art. 17 nowego pzp obowiazuje ledwie od roku, zatem trudno na obecnym etapie
wyprowadza¢ ogdlniejsze wnioski co do tego, czy sprawdzil si¢ w praktyce zamoéwien
publicznych. Nalezy jednak pamigtaé, ze ,,efektywno$¢ samych procedur udzielania zamowien
publicznych jest istotna, ale z ogélnospotecznego punktu widzenia wcale nie najwazniejsza.
Dla spoleczenstwa wazny jest bowiem ostateczny efekt wspomnianych procedur, czyli
przywotane w definicjach legalnych umowy odptatne, a zwlaszcza ich istotne postanowienia.
Jednakze najwazniejszym z ogodlnospotecznego punktu widzenia efektem zamoOwienia
publicznego jest sposob (dyscyplina) wywigzywania si¢ przez wykonawcow z zawieranych
umow oraz jakos$¢ realnych (rzeczowych, materialnych lub intelektualnych) efektow tych
umow. I dopiero relacj¢ tak rozumianego efektu do catkowitych nakladéw wydatkowanych

glownie na zastosowanie okre$lonej procedury udzielania zamodwienia jak i na zaplate



wynagrodzenia wybranemu w jej wyniku wykonawcy bedzie mozna w sposob uzasadniony

uzna¢ za kwantyfikacje ogolnospolecznej efektywnosci danego zamowienia™!!.

Na efektywnos$¢ zamodwien publicznych nalezy zatem spojrze¢ szerzej niz tylko na etap
wylonienia oferenta. Istotne znaczenie ma rowniez faza przygotowawcza (identyfikacja potrzeb
spolecznych i1 potrzeb zamawiajacego, wstepne rozeznanie rynku, doboér odpowiedniej
procedury udzielenia zamowienia publicznego, uksztattowanie warunkéw przetargu lub innej
formy wyboru wykonawcy / dostawcy, udzielenia odpowiedzi na pytania potencjalnych
wykonawcow / dostawcow), faza kontraktowania i ksztaltowania warunkéw umowy, faza
wykonania i rozliczenia zamowienia publicznego. W tym konteks$cie zwraca si¢ uwage przede
wszystkim na znaczenie wlasciwego uksztaltowania umowy o udzielenie zamoéwienia
publicznego: ,Kierujac si¢ czesto uproszczonym postrzeganiem interesu zamawiajacego,
postanowienia umow zawieraja rozwigzania nazbyt restrykcyjne i nieproporcjonalne do rodzaju
1 warto$ci zamdOwienia publicznego (np. z zakresu wysokos$ci i1 kategorii zastrzeganych kar
umownych, przerzucanie odpowiedzialnosci za wiekszo$¢ ryzyk na wykonawcow,
nieuwzglednianie okoliczno$ci zwigzanych z trudnymi do oszacowania gwaltownymi
zmianami rynkowymi). Paradoksalnym skutkiem takiego dziatania jest niekorzystny wplyw na
efektywnos$¢ wydatkowania $rodkéw publicznych, przez wyzsze ceny wskazywane przez
wykonawcow uwzgledniajace koszt nieproporcjonalnego ryzyka po ich stronie, a takze
zmniejszanie konkurencyjnosci postgpowan, przez rezygnacj¢ potencjalnych wykonawcow z

udzialu w postepowaniach o udzielenia zamowienia publicznego™!2.

Jak si¢ wydaje, wprowadzona do pzp zasada efektywno$ci zamowien publicznych daje impuls
do szerszego zastosowania dorobku nauk ekonomicznych w procedurach zamoéwien
publicznych. Jak wrecz sugeruja niektorzy, prawnicza sofistyka powinna w przypadku
zamowien publicznych zej$¢ na dalszy plan, ustapi¢ rzetelnej wiedzy ekonomicznej:
»Znajomo$¢ przepisOw jest warunkiem koniecznym, ale daleko niewystarczajagcym do
rzetelnego wykonywania obowigzkoéw inzyniera, nabywcy, nauczyciela, lekarza i wszystkich
innych zawodoéw poza prawnikiem. Dlatego wlasnie nalezy odsuna¢ prawnikow od zamowien
publicznych — dokladnie tak samo, jak nie nalezy im powierza¢ budowy, leczenia czy
nauczania. Nalezy im powierza¢ rolg, ktora wykonuja przy okazji kazdej innej dzialalnos$ci:
opiniowanie czynno$ci i dokumentow pod katem zgodno$ci z litera prawa. Jest to rola

niezmiernie wazna, jednak jedynie ustugowa, pomocnicza, a nie wiodgca”!?.

Warto rozwazy¢ w tym zakresie pragmatyczne podej$cie zamawiajacych, oparte m.in. na
kreowaniu tzw. strategii zakupowych. Przy podejsciu zaawansowanym ekonomicznie moga
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one by¢, podobnie zresztg jak w sektorze prywatnym, oparte na ekonomicznej koncepcji tzw.

macierzy Krajlica'*:

i& LEVERAGE ITEMS STRATEGIC ITEMS
e Exploitation of full ¢ Development of
purchas ng power ong term relationships
e Targeted pricing e Collaboration and innovatior
strate /
Natural scarcity
¢ Abundant supsg
=
E NON-CRITICAL ITEMS BOTTLENECK ITEMS

¢ Product standardisation Low control of supy

e-tendenng)

Production-based scar

Abundant supply

Supply risk High

Zrédto: Peter Kraljic, Harvard Business Review.

Kwestig réwnie wazng jest rosngce znaczenie tzw. zamoéwien strategicznych, tj. zamowien
realizujacych cele prosrodowiskowe, prospoteczne oraz proinnowacyjne. ZamoOwienia
publiczne moga by¢ rowniez swoistym laboratorium wskazujacym stabosci instytucjonalne i
wskazujagcym $ciezki ich uzdrowienia, zwlaszcza w zakresie wydatkowania pienigdzy

publicznych.

Uwazam ponadto, ze — wobec wprowadzenia do polskiego porzadku prawnego expressis verbis
— zasady efektywnos$ci ekonomicznej, godne rozwazenia jest instrumentarium pozwalajace na
mierzenie osigganych w tym obszarze efektow. Jak si¢ wydaje, brakujagcym ogniwem systemu
jest obowigzkowa (przynajmniej dla okreslonych kategorii zamowien) ewaluacja ex post
przeprowadzonego procesu zamoOwienia publicznego!'®, co byloby swego rodzaju

odpowiednikiem oceny skutkow regulacji ex post w legislacji.

3. Podsumowanie



Znaczenie gospodarcze zamowien publicznych, w tym ogromna rola tego sektora w
ksztattowaniu polityki gospodarczej panstwa kaze z uwagg przyjrze¢ si¢ zastosowaniu mysli
ekonomicznej w procedurach udzielania zaméwien publicznych. Moga one bowiem spetniac
wiele rol, w tym wptywajacych na relacje spoteczne czy §rodowiskowe. Stad wprowadzenie
zasady efektywno$ci ekonomicznej zamowien publicznych nalezy oceni¢ pozytywnie,
zwlaszcza w kontek$cie szerszego otwarcia tej sfery dziatalno$ci panstwowej na dorobek law

& economics.

' P. Nowicki, Efektywne zamoOwienia publiczne jako rezultat stosowania nowego podejscia do zamowien
publicznych, Urzad Zamoéwien Publicznych, Warszawa 2013, s. 76.
2https://ec.europa.euw/info/sites/default/files/file_import/european-semester thematic-factsheet public-
procurement_pl.pdf

3 Str. 130 uzasadnienia projektu (druk nr 3624) — ocena skutkow regulacji.

4 0. Lissowski, Efektywno$¢ zamowien publicznych, Studia Ekonomiczne. Zeszyty Naukowe Wydziatowe
Uniwersytetu Ekonomicznego w Katowicach 2013/168, str. 179.

5 Str. 14 uzasadnienia projektu (druk nr 3624).

6 Str. 2 uzasadnienia projektu (druk nr 3624).
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