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Przedmiotem artykulu sa granice stosowania unijnych regulacji zawartych w dyrek-
tywach zaméwieniowych, okreslone w sposéb negatywny poprzez zinstytucjona-
lizowane oraz niezinstytucjonalizowane wylaczenia zwiazane z podejmowaniem
wspolpracy o charakterze publiczno-publicznym. Rozwazania czynione przez autora
wpisuja sie w ozywiona w ostatnich latach dyskusje dotyczaca zakresu swobody,
jaka dysponuja i jaka winny dysponowa¢ podmioty publiczne w podejmowaniu
wspdtpracy, ktéra nie powinna wigzac sie ze stosowaniem dyrektyw zamoéwienio-
wych (bodZcem do rozwazan stata sie m.in. kodyfikacja w ramach dyrektyw zamo-
wieniowych instytucji zamdéwien in-house). Autor wskazuje, ze asumpt do rozwazan
data mu, toczaca sie w Holandii m.in. na skutek wzrostu stopnia internalizacji reali-
zacji zadan, dyskusja publiczna dotyczaca zakresu wladzy dyskrecjonalnej, w jaka
wyposazone powinny by¢ podmioty publiczne przy wybieraniu alternatywnych
wzgledem siebie sposobéw zaspokojenia potrzeb (§wiadczenia ustug publicznych).
Wsrdd tychze konkurencyjnych wariantéw mieszcza sie: samodzielne realizowanie
ustug publicznych przez podmioty publiczne (w tym réwniez wraz z innymi pod-
miotami publicznymi) albo powierzenie ich wykonania podmiotom prywatnym
(wybdr na zasadzie: zréb albo kup).

W formie rozwazan wstepnych autor dokonuje analizy regulacji dyrektywy
2014/24/UE oraz dotychczasowego dorobku orzeczniczego Trybunatu Sprawie-
dliwosci Unii Europejskiej (TSUE), ktéry zostat przez prawodawce unijnego wyko-
rzystany przy stanowieniu przepiséw wskazanego aktu normatywnego. W.A. Jans-
sen odnotowuje, ze kodyfikacja dorobku orzeczniczego TSUE nie jest kompletna
i pomija wiele cennych spostrzezen dokonanych przez TSUE (splycenie dorobku
tego organu). Z tego wzgledu niezbedne jest wykorzystywanie przy interpretacji
wskazanych regulacji dotychczasowego dorobku TSUE, ktérego przegladu doko-
nano w ramach artykutu. Autor konkluduje, Zze istniejace odmiennosci pomiedzy
ustanowionymi regulacjami a dorobkiem orzeczniczym nie zawsze beda umoz-
liwiaty proste odwotanie sie do dotychczasowych ustalert TSUE. Jednoczes$nie
elastycznos¢ ustanowionych regulacji moze kolidowa¢ z przyswiecajacym pra-
wodawcy unijnemu celem — usunigecia niepewnosci prawa w zakresie zamoéwien
typu in-house. Przyktadowo, autor stawia pytania: czym jest §wiadczenie wzajemne
w interesie publicznym, czy w wystarczajacy sposdb dookreslono kryterium kon-
troli analogicznej, czy forma zawiazania wspétpracy (umowa, inny akt) pomiedzy
instytucja zamawiajaca a podmiotem kontrolowanym wplywa na postrzeganie
kryterium sprawowanej kontroli. Autor uznaje, ze przyjete regulacje nie tylko
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moga nie przynies¢ oczekiwanego skutku, lecz wrecz poglebi¢ stopien niepew-
nosci. W artykule wskazano, ze ,wzglad na interes publiczny”, stanowiacy jeden
z aspektéw wspoélpracy miedzyinstytucjonalnej, o ktérej mowa w art. 12 ust. 4
dyrektywy 2014/24/UE, bedzie zapewne réznie interpretowany w poszczeg6l-
nych krajach cztonkowskich UE. Powyzsze moze utrudnia¢ nie tylko stworzenie
jednolitego europejskiego rynku zamoéwien publicznych, ale réwniez zwiekszy¢
problematyczno$¢ udzielania zamdwien transgranicznych (wskazujac za auto-
rem: niemiecki wykonawca moze mie¢ trudnosci w poddaniu kontroli sadowej
zamoOwienia udzielanego w Hiszpanii, gdyz pojecie interesu publicznego moze
by¢ réznie interpretowane w tych panstwach).

Autor rozwaza zalety (np. mozliwos$¢ poddania decyzji kontroli sadowej przez
podmioty rynkowe) oraz wady (np. gwarantowane prawnie swobody wspétpracy)
poddania procesu wyboru sposobu realizacji ustug publicznych scistej determinacji
normatywnej, jednoczesnie rozwazajac rozwiazania, jakie miatyby we wskazanym
zakresie zosta¢ wprowadzone. W.A. Janssen wskazuje, Zze wprowadzenie odpowied-
niego algorytmu (testu) pozwolitoby ustali¢ w sposéb obiektywny i bezstronny, kto
powinien $wiadczy¢ ustuge: panstwo czy rynek. Oprécz aspektéw Scisle zwiaza-
nych z zasadnoscia poddania materii wyboru sposobu realizacji ustug publicznych
regulacji prawnej, w artykule rozwazone zostaly réwniez inne, dodatkowe aspekty
wiazace sie z ewentualnym wprowadzeniem stosownych rozwiazan, np. kwestia
sadu wlasciwego do kontroli prawidlowosci dokonanych ustalen (czy mialby to
by¢ sad posiadajacy legitymacje do kontrolowania dziatalnos$¢ administracji czy
tez organ wlasciwy w sprawie zaméwien publicznych).

Autor rozwaza roéwniez zakres, w jakim mozliwa jest unifikacja narzedzi, ktére
powinny by¢ wykorzystywane we wszystkich paiistwach czlonkowskich (poprzez
uregulowanie tej materii w drodze rozporzadzenia), m.in. w $wietle odmiennych
krajowych rozwiazan w zakresie swiadczenia ustug publicznych (w szczegdlnosci co
do stopnia ich prywatyzacji). Autor odnotowuje znaczna réznorodno$é rozwiazan
funkcjonujacych w poszczegdlnych panstwach cztonkowskich UE, determinowana
m.in. wzgledami tradycji oraz kultury w zakresie stopnia, w jakim swiadczenia
publiczne sa zapewniane obywatelom.

Przedmiotem analizy autora sa réwniez regulacje wprowadzone w 2012 r.
w ramach holenderskiej ustawy o zamdéwieniach publicznych, dotyczace fazy po-
przedzajacej udzielenie zamoéwienia. Konkretyzujac, rozwazania skupiaja sie na
przepisie zobowiazujacym zamawiajacych do przeprowadzenia oceny ,spolecz-
nej wartosci” inwestycji w trakcie wyboru trybu udzielania zamdéwienia, czy tez
kryteriow kwalifikacji. Uzasadnienie dokonanych przez zamawiajacego decyzji
musi by¢ udostepnione podmiotom rynkowym w sposéb umozliwiajacy podda-
nie jej sadowej weryfikacji. Autor wskazuje takze na wydane na kanwie regulacji
holenderskiej ustawy o zamdéwieniach publicznych orzeczenia sadéw, ktére m.in.
uznaja, ze przepisy tego aktu nakazuja podejmowanie wspomnianych decyzji
w sposOb gwarantujacy najlepsze wydatkowanie srodkéw pienieznych. Poza regu-
lacjami holenderskimi analiza regulacji normatywnych obejmuje réwniez prawo
ustanowione w Stanach Zjednoczonych, ktére w sposéb szeroki reguluje prefaze
udzielania zamoéwien na poziomie federalnym. Regulacje prawa USA nakazuja
m.in. na etapie planowania sposobdw realizacji Swiadczen, podzial inwestycji na te,
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ktére beda realizowane przez podmioty publiczne, i te, ktére zostana powierzone
podmiotom rynkowym. Przy dokonywaniu klasyfikacji stosowane sa kryteria, ktére
obiektywizuja podjeta decyzje.
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