Wroctaw, dnia 6 kwietnia 2021 r.

mgr Katarzyna Sliwak

Uniwersytet Wroclawski

Wydzial Prawa, Administracji i Ekonomii
Instytut Nauk Administracyjnych

Zaktad Publicznego Prawa Gospodarczego

Stacjonarne Studia Doktoranckie Nauk Prawnych

Streszczenie rozprawy doktorskiej
wlZasada rownego traktowania przy kwalifikacji podmiotowej

wykonawcow w postepowaniu o zamowienie publiczne”

Przygotowana przeze mnie praca doktorska nosi tytul - ..Zasada rownego traktowania
przy kwalifikacji podmiotowe] wykonawcow w postepowaniu o zamdwienie publiczne”. Jej
gtdwnym celem badawczym byla analiza przejawow i stopnia realizacji zasady réwnego
traktowania oraz zasad $cisle z nig powigzanych, tj. proporcjonalnosci, ochrony konkurencji i
przejrzystosci na jednym z etapdw postepowania o zamdwienie publiczne — kwalifikacji
podmiotowej wykonawcow. Zapewnienie realizacji rzeczonej zasady na tym etapie procedury
udzielania zamowienia publicznego ma kluczowe znaczenie dla ochrony konkurencji na rynku
zamowien publicznych, bowiem warunkuje mozliwos¢ ubiegania si¢ 0 zamdwienie podmiotom
zdolnym do jego realizacji.

Prawo zamowien publicznych jako prawo specjalne administracji publicznej podlega
zasadom publicznoprawnym, a wigc rowniez zasadzie rownosci okres$lonej w art. 32 ust. 1
Konstytucji RP oraz zasadzie rownego traktowania okreslonej w art. 16 pkt 1 p.z.p. stanowigcej
jej pochodna (przejaw). Badaniu w ramach dysertacji poddana zostata zaréwno problematyka
réwnosci wobec prawa — stosowania przepisow p.z.p., jak i rownosci w prawie — uksztaltowania
tresci tej regulacji prawnej w kontekscie realizacji zasady rownego traktowania. Zagadnieniem
posrednim byla analiza realizacji wspomnianych zasad powigzanych i wzajemnego ich
przenikania si¢ z zasadg réwnego traktowania. Zasadniczym celem badawczym bylo rowniez
okreslenie kierunkow (ewolucyjnych) rozwojowych unormowan o kwalifikacji podmiotowej

wykonawcOw, na ktore wplywa zasada rownego traktowania.



Materiatem badawczym, poddanym analizie w ramach pracy, byly regulacje

pierwotnego, jak i wtérnego prawa unijnego, Konstytucji RP, a w koncu ustawy p.z.p. Istotne

znaczenie miala rOwniez analiza orzecznictwa TSUE, zwazywszy na rzeczywistosé

faktycznego pelnienia przez unijny Trybunat roli prawotwérczej, co ma szczegélne znaczenie

w kontekscie interpretacji traktatowej zasady réwnego traktowania, jak réwniez , kodyfikacji”

w tresci dyrektywy klasycznej, a w konsekwencji ustawie p.z.p., ustalen wynikajacych z

orzecznictwa Trybunatu.
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Wskazane gtéwne cele badawcze pracy zawieraja w sobie cele szczegdtowe:
okreslenie znaczenia i funkcji zasad w wybranych koncepcjach teoretycznoprawnych,
ustalenie tresci zasady rownego traktowania i zasad powiazanych na gruncie
pierwotnego i widrnego prawa unijnego, Konstytucji RP oraz ustawy p.z.p.,
wyznaczenie klasy podmiotéw podobnych (znajdujacych si¢ w analogicznej sytuacji),
w oparciu o analize przepisow p.z.p., wzgledem ktorych prowadzone jest badanie
respektowania tej zasady na etapie kwalifikacji podmiotowej wykonawcow,

badanie oddzialywania zasady réwnego traktowania na tre$¢ regulacji oraz sposob
okreslania przez zamawiajacych poszczegélnych kategorii warunkéw udziatu w
postepowaniu, zwlaszcza w kontekscie realnosci spelniania tych warunkéw przez
wykonawecow w odniesieniu do etapu realizacji umowy,

weryfikacja realizacji zasady rownego traktowania przy okreslaniu sposobu spetniania
warunkow udziatu przez wykonawcow sumujacych zasoby, zwlaszeza zbadanie czy nie
znajdujg si¢ w sytuacji korzystniejszej w stosunku do pojedynczego wykonawcy,
analiza problematyki przeslanek wykluczenia jako zapewniajgcych realizacje zasady
rownego traktowania poprzez niedopuszczenic do postepowania o zamoOwienie
publiczne wykonawcow nierzetelnych, ze szczegdélnym uwzglednieniem przestanki
wykluczenia dotyczacej zmowy przetargowej, jako pola do analizy problemu
uzyskiwania nieuczciwej przewagi konkurencyjnej oraz wpisujacej sic w zalozenie
Scistego przenikania si¢ zasady réwnego traktowania oraz zasady ochrony konkurencji
w prawie zamowien publicznych,

analiza instytucji self~cleaning, jako stanowigcej przejaw zasad rownego traktowania i

proporcjonalnosci.

Aby odpowiednio przeprowadzi¢ badania postuzytam si¢ przede wszystkim metodg prawno-

dogmatyczna, uzupetniong o metode historycznoprawna.

W ramach rozprawy doktorskiej wypracowatam nastepujgce gléwne wnioski.



Ustalono, ze jednym z kierunkow rozwojowych jest zapewnienie realnosci warunkdw
udziatu w postepowaniu, tj. widoczna jest tendencja do eliminacji zjawiska jedynie formalnego
wypelniania warunkow udziatu w postepowaniu, bez badania faktycznej zdolnosci wykonawcy
do realizacji przedmiotu zaméwienia. Obecne przepisy nie zapewniaja jednak weiaz pelnej
realizacji zasady rownego traktowania, w tym, wskazanego wyzej. postulatu realnosci, w
zwigzku z czym konieczne bylo sformutowanie w tym zakresie wnioskow de lege ferenda.
Innym trendem rozwojowym, zauwazalnym na podstawie analizy orzecznictwa TSUE,
przepisow dyrektywy 2014/24/UE oraz ustawy p.z.p. (W tym réwniez w odniesieniu do
poprzedniego stanu prawnego), jest realizacja zasady réwnego traktowania w rosngcym
stopniu, co wyraza si¢ w wypracowywaniu wielu szczegotowych regut w orzecznictwie, ktdre
rozwijajg tresciowo t¢ zasade w odniesieniu do warunkow udzialu w postepowaniu. Reguty
takie zostaly przedstawione w ramach szczegétowych rozwazan pracy. Innym dostrzegalnym
kierunkiem zmian legislacyjnych stuzacym realizacji zasady rownego traktowania,
dostrzegalnym przy stosowaniu przestanek wykluczenia (tzw. negatywnych warunkéw udziatu
W postgpowaniu), jest zlagodzenie dotychczasowego rygoryzmu kwalifikacji podmiotowej
poprzez wprowadzenie instytucji self-cleaningu, ktorej zrodlem sg zasady proporcjonalnoéci
oraz rownego traktowania, z ktorych, wywodzono, w literaturze przedmiotu, koniecznosé
umozliwienia wykonawcom zapobiezenia wlasnemu wykluczeniu poprzez podjecie srodkow
naprawczych, jeszcze zanim mechanizm ten zostal wprost przewidziany w dyrektywie
klasycznej.

Zasada réwnego traktowania zostala przeze mnie ujeta w ramy instytucji prawnej
publicznego prawa gospodarczego, jaka sa przepisy dotyczace kwalifikacji podmiotowej w
postgpowaniu o zaméwienie publiczne. Z ustalen pracy, opartych na analizie poszezegolnych
przepiséw dotyczacych kwalifikacji podmiotowej, wynika, ze zasada réwnego traktowania w
odniesieniu do warunkéw udziatu w postepowaniu nabiera specyficznych cech, wyraza sie w
konkretnych elementach bedacych jej przejawami w obszarze wskazywanej instytucji prawnej
— zwlaszcza w wymogu realnosci spelniania warunkéw, ich proporcjonalnosci oraz w fakcie
scistego zwigzku warunkow z ochrong konkurencji. Inaczej méwige zgodnosé konstrukeji oraz
stosowania wskazanej instytucji prawnej z zasada rownego traktowania wyraza si¢ poprzez
dazenie do realnosci (a nie jedynie formalnosci) spelniania warunkéw udziatu w postepowaniu,
znaczenia proporcjonalnosei stawianych warunkéw do konkretnego przedmiotu zaméwienia
oraz scistego zwigzku takich wymogoéw z zasada (nakazem) ochrony konkurencji skierowanym
do zamawiajacego. Aby zapewni¢ ten cel, istnieje konieczno$é badania, czy zostaty wykonane

konkretne prace, na ktére powotuja si¢ wykonawcy, w tym sumujacy zasoby, w celu wykazania



spelnienia warunkéw udzialu w postaci stosownego doswiadczenia, jak réwniez koniecznosé
zapewnienia, aby wlasnie te (konkretne) podmioty, ktore legitymuja si¢ stosownymi
zasobami/kompetencjami, dysponowaly nimi réwniez podczas realizacji umowy o
zamowienie. W przypadku, gdy udostepnienie zasobéw ma charakter jedynie formalny, a nie
realny, dochodzi do nieuzasadnionego roznicowania wykonawcow.

Przedstawienie powyzszych wnioskéw zostalo poprzedzone postawieniem oraz préba
uzasadnienia wniosku wstepnego polegajacego na znalezieniu plaszczyzny poréwnania
umozliwiajacej odpowiedZ na pytanie - czy w poréwnywanych sytuacjach wykonawcy
posiadajg wspdlna cechg istotng uzasadniajgcg ich réwne traktowanie. Okreélono ceche istotna,
na podstawie ktorej nalezy wyr6znic klase podmiotéw, ktdra powinna zostaé poddana badaniu
w plaszczyZnie zasady rownego traktowania. Za ceche t¢ uznano, w przypadku analizy tresci
oraz sposobu spetiania pozytywnych warunkéw udziatu obiektywna zdolnosé do wykonania
konkretnego zamoéwienia publicznego. Zdolno$é relatywizowana do zakresu (wielkosci),
wartosci, czasu realizacji, czy ewentualnych szezegdlnych cech danego przedmiotu
zamoOwienia (konkretnych ustug, dostaw, czy robot budowlanych). Takie ujecie wspolnej cechy
istotnej prowadzi do wniosku, ze na klas¢ podmiotéw, podlegajacych réwnemu traktowaniu (W
plaszczyznie pozytywnych warunkéw udzialu w postepowaniu) skladaja sie podmioty
dzialajgce na rynku danego dobra lub ustugi, ktore sa, w ujeciu mozliwie zobiektywizowanym,
zdolne do wykonania danego przedmiotu zamdwienia. Nalezy przy tym zastrzec, ze chodzi tu
o minimalne (wystarczajace) ,poziomy” zdolnosci realizacyjnych. W przypadku
poszczegdlnych kategorii warunkéw udzialu w  postepowaniu zdolno$¢ do realizacji
zamowienia przybiera posta¢ skonkretyzowana, np. w przypadku kategorii warunku zdolnosci
finansowej lub ekonomicznej badaniu podlega zdolnosé¢ wykonawcow do udzwigniecia ciezaru
finansowego zamowienia. Ustalenia pracy doprowadzity do wniosku, ze niektore kryteria
kwalifikacji podmiotowej budza mniejsze watpliwosci, jezeli chodzi o zgodno$é z zasada
rownego traktowania, a niektore natomiast rodzg znacznie wigksze problemy praktyczne.

W przypadku badania przestanek wykluczenia (tzw. negatywnych warunkow udziatu w
postgpowaniu), za cechg istotng klasy podmiotéw podlegajaca analizie uznano, ujmowang w
pewnym sensie abstrakcyjnie rzetelnos¢, ktora maja cechowac si¢ potencjalni uczestnicy rynku
zaméwien publicznych, przy czym za klase podmiotéw podlegajacych rownemu traktowaniu
nalezy uzna¢ wszystkich potencjalnych uczestnikéw rynku zaméwieni publicznych.

Chodzi tu wigc o pewna koncepcje wiarygodnosei (rzetelnoscei) uczestnikow rynku
zamoOwien publicznych, ktérg przyjmuja prawodawca unijny oraz polski. Problematyka ta

dotyczy przede wszystkim réwnosci w prawie, a dotychczasowy bezwzgledny charakter



przepiséw normujgcych wykluczenie wykonawcow nierzetelnych budzil watpliwosci w
kontekscie zasady proporcjonalnosci, co doprowadzito do przeksztalcen tej regulacji prawnej,
czyli stworzenia rozwigzan prawnych dajacych wykonawcom mozliwo$é samooczyszczenia
si¢ umozliwiajacg udziat w postepowaniu. Weryfikacje wzgledem wykonawcow przestanek
wykluczenia nalezy uznac za stuzaca realizacji zasady rownego traktowania poprzez eliminacje
tych wykonawcow, ktorzy z uwagi na swoja nierzetelno$¢ nie powinni by¢ traktowani w sposob
tozsamy z wykonawcami wiarygodnymi. Badanie orzecznictwa oraz literatury przedmiotu
wykazato, ze zasada rownego traktowania ma wiodgce znaczenie w odniesieniu do przestanek
wykluczenia, rowniez z uwagi na fakt, ze w celu jej zagwarantowania panstwa czlonkowskie
moga ustanowié przestanki wykluczenia nieprzewidziane w dyrektywie klasycznej,
zapewniajac przy tym, ze nie wykraczaja poza to co niezbedne dla zapewnienia poszanowania

te] zasady.
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