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Koncepcja normatywna warunkow
zamoOwienia publicznego

Wprowadzenie

Obowiazujaca od 1 stycznia 2021 r. ustawa Prawo zaméwien publicznych!
wprowadzita do jezyka prawnego definicje ,warunkéw zamoéwienia”. Fakt tan
zastuguje na podkreslenie chociazby z tego wzgledu, ze poczawszy od 1994 r.
do tej pory w obowiazujacych przepisach dotyczacych zaméwien publicznych
pojecie to nie bylo przedmiotem definicji legalnej, choé¢ problematyka warunkéw
zwiazanych z ubieganiem sie o zamowienia publiczne od zawsze obecna byla
w systemie zaméwien publicznych. Okolicznoéé ta sktania do stawiania pytan
o sposéb ujecia tej figury prawnej w regulacjach, a takze wynikajace z tego
znaczenie 1 funkcje warunkéw zaméwienia w procesie udzielania zamowien.
Odpowiedz na tak zakreslone kwestie pozwoli w efekcie rozstrzygnaé, czy
instytucja warunkéw zamowienia przedstawia sie jako spdjna koncepcja nor-
matywna w $wietle obowiazujacych prawa.

Pojecie warunkow zamoéwienia w ustawie Prawo
zamowien publicznych

Ustawowe rozumienie warunkéw zamowienia obejmuje warunki, ktére
dotycza zaméwienia lub postepowania o udzielenie zamoéwienia, wynikajace
w szczegllnoéci z opisu przedmiotu zamdéwienia, wymagan zwiazanych z re-
alizacja zaméwienia, kryteriow oceny ofert, wymagan proceduralnych lub
projektowanych postanowien umowy w sprawie zaméwienia publicznego?.

1Dz.U. z 2019 r., poz. 2019, dalej jako p.z.p.
2 Art. 7 pkt 29 p.z.p.
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Oznacza to, ze pojecie warunkow zaméwienia jest w istocie pojeciem rodzajo-
wym, gdyz obejmuje wiele postaci warunkéw; otwartym, poniewaz moze obej-
mowac inne, niewymienione w definicji postaci warunkéw, a takze komplek-
sowym, gdyz odnosi sie do caloksztaltu wymagan stawianych do spelnienia
wykonawcom ubiegajacym sie o zamodwienia publiczne.

Warto takze dostrzec, ze pojecie warunkow zaméwienia stanowi element
innych kluczowych pojeé stosowanych w p.z.p., ktére rownoczeénie ksztattuja
normatywna koncepcje tej konstrukeji. Na przyktad z p.z.p. wynika, ze wa-
runki zamoéwienia sa ustalona przez zamawiajacego podstawa postepowania
o udzielenie zaméwienia publiczne? oraz ze warunki zaméwienia sa okreslane
lub opisywane w dokumentach zaméwienia?.

Nalezatoby wiec przyjaé, ze pojecie warunkéow zaméwienia obejmuje sze-
reg réznorodnych postanowien odnoszacych sie do oczekiwanego sposobu po-
stepowania uczestnikéw postepowania o zaméwienia publiczne, a w kon-
sekwencji takze samego zamawiajacego. Maja one charakter wymagan kwali-
fikujacych, poniewaz ich spelnienie lub niespetnienie ksztaltuje polozenie praw-
ne podmiotéow ubiegajacych sie o zamoéwienie publiczne. Warunkéw zaméwienia
nie nalezy jednakze traktowacé jako warunkéw w rozumieniu art. 89 Kodeksu
cywilnego, czyli jako zdarzenia przyszte 1 niepewne, od ktérych zalezy powsta-
nie lub ustanie skutkéw czynnoéci prawnej®, mimo ze warunki zaméwienia
odnosza sie réwniez do treSci przyszlego stosunku prawnego, ktéry wynikac
bedzie z zawarte] umowy o zamdéwienie publiczne.

Potrzeba konstruowania definicji legalnych okreslonych poje¢ na potrzeby
wyktadni aktéw prawnych wynika zazwyczaj z faktu, ze pojecia te znajduja
w przepisach odpowiednio czesto zastosowanie oraz posiadaja znaczaca dla
ich przestrzegania tres¢. Nalezy zatem dostrzec, ze zwrot ,warunki zaméwie-
nia” znajduje zastosowanie w ustawie Prawo zamoéwien publicznych jako po-
jecie rodzajowe kilka razy, w tym np.

— jako wskazany przedmiot negocjacji lub dialogu®;

— jako element pojecia ,,pierwotne warunki zaméwienia”, o ktérym mowa
w przestankach zastosowania trybu negocjacje bez ogloszenia’ i zaméwienia
z wolnej reki8;

— jako element przestanki zastosowania aukcji elektronicznej?;

— jako treé¢ przeslanki odrzucenia oferty wykonawcyl?;

3 Art. 7 pkt 18 p.z.p.

4 Art. 7 pkt 3 p.z.p.

5 Por. wyrok Sadu Najwyzszego — Izba Cywilna z 22 lutego 2007 r., sygn. akt III CSK
308/06.

6 Art. 180; art. 279 pkt 2; art. 291 ust. 4 p.z.p.

7 Art. 209 ust. 1 pkt 1; art. 301 ust. 1 pkt 2; art. 414 ust. 2 pkt 2 p.z.p.

8 Art. 214 ust. 1 pkt 6; art. 305 pkt 2; art. 388 pkt 2d p.z.p.

9 Art. 227 ust. 1 p.z.p.; art. 308 ust. 1 p.z.p.; art. 415 p.z.p.

10 Art. 226 pkt 5 p.z.p.
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— jako element warunkéw udzielania zaméwienia wykonawcom na pod-
stawie umowy ramowejll.

W pozostatych przypadkach warunki zaméwienia wystepuja w jednej
z postaci, wérdd ktérych — zgodnie z definicja — wskazaé mozna dwie podsta-
wowe kategorie, tj. warunki dotyczace zaméwienia oraz warunki dotyczace
postepowania o udzielenie zaméwienia.

Postaci warunkow zamowienia

Odnoszac sie do samego pojecia zamdéwienia, rozumianego jako odplatna
umowa zawierana miedzy zamawiajacym a wykonawca, ktorej przedmiotem
jest nabycie przez zamawiajacego od wybranego wykonawcy robét budowlanych,
dostaw lub ustugl?, nalezaloby przyjaé, ze warunki dotyczace zaméwienia
obejmuja cale spektrum wymagan kontraktowych, ktore moge by¢ wyrazone
w opisie przedmiotu zaméwienia, projektowanych postanowieniach umownych
czy innych wymaganiach zwigzanych z realizacja zaméwienia.

7 kolel warunki dotyczace postepowania o udzielenie zaméwienia obejmo-
waé moga szereg wymagan $ciSle proceduralnych, jak terminy wykonania
okres§lonych czynno$ci, warunki prowadzenia negocjacji czy wymagania doty-
czace formy dokumentéw lub wniesienia wadium. Do wymagan zwiazanych
z postepowaniem o udzielenie zamdéwienia nalezatoby takze zaliczy¢ podstawy
wykluczenia wykonawcow z postepowania o zamoéwienie publiczne, warunki
udzialu w postepowaniu (czyli tzw. warunki podmiotowe zwiazane z okreslo-
nymi kwalifikacjami, uprawnieniami, wladciwoéciami czy zdolno$ciami wy-
konawcéw) oraz kryteria oceny ofert.

Dwie podstawowe grupy postaci warunkow zaméwienia wigzaé mozna
z dwoma aspektami zdolno§ci podmiotéw ubiegajacych sie o zamoéwienia pu-
bliczne, tj. zdolno$cia do realizacji zamoéwienia (ang. capacity to perform the
contract)13 oraz zdolnoécig uczestnictwa w postepowaniu o zaméwienie publicz-
ne. Pierwsza utozsamiaé mozna z catoksztaltem okolicznoéci prawnych i fak-
tycznych, w ktérych powinien znajdowac sie okres§lony podmiot, by skutecznie
wywiazacé sie z obowiazkéw wynikajacych z umowy o zamoéwienie publiczne.
Druga odnosi sie do sprawnoéci w spelnianiu przez wykonawcéw wymagan
proceduralnych obowiazujacych w postepowaniu o zaméwienie publiczne.

Specyfika konstrukeji prawnej warunkow zamoéwienia jest ponadto ist-
nienie §cislego zwiazku pomiedzy wskazanymi dwiema postaciami warunkéw.

11 Art. 312 ust. 2; art. 314 p.z.p.

12 Art. 7 pkt 29 p.z.p.

13 Zob. np. motowy 101, art. 33 ust. 5 pkt a 9. Dyrektywa Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego
2014 r. w sprawie zaméwien publicznych, uchylajaca dyrektywe 2004/18/WE (Dz.Urz. UE. L 94
z 28 marca 2014 r.).
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Przyktadem moga by¢ tu warunki udzialu w postepowaniu, ktéra stanowia
bez watpienia istotny wymoég uczestnictwa w procedurze o udzielenie zamo-
wienia. Jednoczeénie odnosza sie one do cech 1 wtasciwo$ci wykonawcow nie-
zbednych dla prawidtowego wykonania zaméwienia w przyszto$ci. Warunki
udzialu w postepowaniu moga bowiem dotyczy¢ zdolnosci do wystepowania
w obrocie gospodarczym, uprawnien do prowadzenia okres$lonej dziatalnosci
gospodarczej lub zawodowej, sytuacji ekonomicznej lub finansowej oraz zdol-
noéci technicznej lub zawodowej!4. Podobnie przedstawia sie kwestia kryteriéw
oceny ofert, ktore nie sa wylacznie instrumentem wyboru najkorzystniejszej
oferty w trakcie postepowania o zamdéwienia publiczne, ale sluza réwniez
uksztattowaniu oraz realizacji przyszte] umowy, ktéra zostanie zawarta z wy-
branym wykonawcom.

W ramach pojecia warunkéw zamdwienia mozna wyrdznié szereg bardziej
szczegbdtowych ich postaci. Jako przyktad mozna wskazaé:

— warunki okres$lajace legitymacje podmiotéw o okreslonym statusie do
ubiegania sie o zamdéwienia publiczne (tzw. zamoéwienia zastrzezone);

— warunki podmiotowe, czyli odnoszace sie do wlasciwos$ci wykonawcow;

— warunki przedmiotowe;

— warunki proceduralne i warunki formalne (np. dotyczace formalnoéci,
jakie musza zostaé dopelnione po wyborze oferty w celu zawarcia umowy
w sprawie zamowienia publicznego).

Na uwage zastuguja rowniez wyznaczone przez ustawodawce zwiazki za-
chodzace miedzy poszczegdlnymi postaciami warunkéw zamédwienia. Sg one
szczegoblnie widoczne w ramach triady warunkéw obejmujacej wymagania
dotyczace przedmiotu zamoéwienia, warunki udzialu w postepowaniu oraz
kryteria oceny ofert. Analiza obowiazujacych regulacji prawnych wskazuje na
to, ze okre$lanie wskazanych warunkoéw jest od siebie zalezne, a centralna
pozycja przypisana jest warunkom zwigzanym z przedmiotem zamoéwienia.
Swiadczy o tym chociazby wyartykutowany w przepisach obowiazek okreéla-
nia przez zamawiajacych warunkéw udziatu w postepowaniu w sposéb pro-
porcjonalny do przedmiotu zamoéwienia oraz umozliwiajacy ocene zdolnoéci
wykonawcy do nalezytego wykonania zaméwienial® oraz wyznaczania kryte-
riéw oceny ofert zwiazanych z przedmiotem zaméwienial®.

14 Art. 112 ust. 1 p.z.p.
15 Ibidem.
16 Art. 241 ust. 1 p.z.p.
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Znaczenie warunkow zamowienia w ksztaltowaniu
dostepu do zamowien publicznych jako przejawu
wolnosci dziatlalnosci gospodarczej

Analiza prawnej koncepcji warunkow zamoéwienia wymaga dodatkowo
zbadania funkcji tej konstrukeji prawnej w Prawie zaméwien publicznych
w kontek$cie problematyki dostepu do zaméwien publicznych. Funkcja ta
wydaje sie prima facie oczywista — wszak od normatywnego uksztaltowania
warunkow zamoéwienia zalezy rzeczywisty dostep wykonawcoéw do rynku za-
moéwien publicznych. Z kolei ich konkretny wyraz w okre§lonym postepowaniu
determinuje szanse na uzyskanie konkretnego zaméwienia przez ubiegajace
sie o nie podmioty. Jednoczeénie rola warunkéw zaméwienia w ksztaltowaniu
dostepu do zaméwien publicznych wymaga wnikliwszego spojrzenia, chociaz-
by przez pryzmat zasad zaméwien publicznych.

Przypomnieé przy tym warto, ze kwestia dostepu do zaméwien publicznych
jest powszechnie obecna w praktyce prawnej i literaturzel”. Marek Szydlo
stwierdza, ze prawo wykonawcéw do aktywnego uczestnictwa w postepowaniu
o udzielenie zamoéwienia publicznego na réznych jego etapach nalezy zaliczac
do podstawowych zasad (wartoéci) sprawiedliwego proceduralnie postepowa-
nia o udzielenie zamoéwienia publicznego. Prawo do aktywnego uczestnictwa
W postepowaniu powinno przejawiaé sie w tym, ze wykonawcom nalezy przy-
znaé¢ prawna mozno$¢ brania udzialu w interesujacych ich postepowaniach
0 zamoOwienie publiczne wraz z kompetencja do korzystania z réznego rodzaju
$rodkéw prawnych gwarantujacych im skuteczna obrone ich intereséw!8.
Z kolei w mys$l pogladéw formutowanych w orzecznictwie dostep do zaméwien
obejmuje dostep do procedur udzielenia zaméwien oraz dostep do rynku za-
méwien publicznych!9.

W wymiarze europejskim dostep do zaméwien ujawnia sie w tym, ze wszel-
kie podmioty legalnie funkcjonujace w gospodarce moga ubiegaé sie o zamo-
wienia publiczne w ramach europejskiego rynku wewnetrznego na jednakowych
warunkach, bez wzgledu na kraj pochodzenia, forme organizacyjna, przyna-
lezno$¢ sektorowa, itp., co w szczegdlnosci wyklucza jakiekolwiek preferencje
krajowe, lokalne czy zawodowe. Zapewnienie uczciwej konkurencji w ramach
zamoéwien publicznych odbywa sie m.in. poprzez rowny dostep do nich dla

17 B. Reuter, Transparenz offentlicher Einkaufsdaten in Deutschland Anforderungen
und andlungsfelder im Kontext von Open Government, Berlin—Heidelberg 2021, s. 14; R. Szo-
stak, Zasady prawa zaméwieri publicznych, ,Prawo Zamoéwien Publicznych” 2014, nr 3,
s. 10—11.

18 M. Szydlo, Prawna koncepcja zamdéwienia publicznego, Warszawa 2014, s. 29.

19 Wyrok TS z 30 kwietnia 2014 r. w sprawie Euris Consult przeciwko Parlamentowi, T-637/11,
pkt 5, Legalis; wyrok KIO z 6 sierpnia 2012 r., sygn. akt KIO 1578/12, Legalis; wyrok SO w Bia-
lymstoku z 31 maja 2012 r., sygn. akt II Ca 373/12, Legalis.
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podmiotéw gospodarczych ze wszystkich panstw czlonkowskich20. W orzecz-
nictwie unijnym stwierdza sie¢ w nim, ze rowny dostep do zaméwien dla pod-
miotéw ze wszystkich panstw czlonkowskich wynika z poszanowania zasad
swobody przedsiebiorczoéci i §wiadczenia ustug, a takze wolnej konkuren-
cji, w szczegdlnosci zasady rownego traktowania wyrazonej w zakazie dyskry-
minacji ze wzgledu na przynalezno$é panstwowa?l.

Problematyka dostepu do zamdéwien publicznych pozostaje réwniez w §ci-
stym zwiazki z warto$ciami konstytucyjnymi, w szczegélnosci z wolnosScia
dziatalno$ci gospodarczej. Warto przypomniec, ze Konstytucja RP postuguje
sie pojeciem ,,wolnoéci dziatalno$ci gospodarczej” w rozdziale, w ktérym znaj-
duja sie naczelne zasady dotyczace ustroju 1 funkcjonowania panstwa. Jedno-
czeénie zagadnienie wolno$ci dziatalnos$ci gospodarczej nalezy do dziedziny
wolnoéci i praw konstytucyjnych?2. Treéé Konstytucji RP pozwala zatem
przyjacé, ze wolno$é dziatalnoéci gospodarczej jest z jednej strony zasada, ustro-
jowa RP, z drugiej za$ podstawowa wolno$cia konstytucyjna przystugujaca
powszechnie wszystkim ludziom oraz jednostkom organizacyjnym, ktére w isto-
cie dzialaja w obrocie dzieki ludzkiej aktywnosci23. P. Kuczma stwierdza, ze
adresatem konstytucyjnej zasady wolno§ci gospodarczej jest kazdy podmiot
prawa, ktory moze — z uwagi na brak prawnych zakazéw — prowadzié¢ dziatal-
no$¢ gospodarcza na terytorium Polski. Autor zauwaza réwniez, ze wraz
z momentem przystapienia Rzeczypospolitej do Unii Europejskiej adresatami
tej zasady sa réwniez podmioty majace siedzibe w panstwie UE i1 prowadzace
dzialalnoéé gospodarcza w RP24. W powyzszego wynika, ze wolno$é dzialalnosé
gospodarczej posiada silne, konstytucyjne zakorzenienie aksjologiczne oraz
szeroki przedmiotowy oraz podmiotowy zakres zastosowania. Konstatacja ta
jest niebagatelna z punktu widzenia problematyki prawa dostepu do zaméwien
publicznych. Ewentualne potraktowanie prawa dostepu do zaméwien publicz-
ny — jako przejaw wolno§ci gospodarczej — przesadzaé bowiem bedzie o uzna-
niu go za sktadnik aksjologii konstytucyjnej.

20 Komunikat wyjaéniajacy Komisji, dotyczacy prawa wspélnotowego obowigzujacego
w dziedzinie udzielania zamoéwien, ktére nie sa lub sa jedynie czeéciowo objete dyrektywami
w sprawie zamoéwien publicznych (1.08.2006), https://eur-lex.europa.eu (data dostepu: 10.04.2001).

21 Zob. np. wyrok TS z 11 czerwca 2020 r. w sprawie Parsec Fondazione C-219/19, pkt 26,
Legalis; wyrok Sadu (piata izba) z 20 maja 2010 r. w sprawie Niemcy przeciwko Komisji, T-258/06,
pkt 116, Legalis; opinia RG Mischo z 1 lutego 2001 r. w sprawie Komisja przeciwko Francji,
C-237/99, pkt 49, Legalis.

22 p. Kuczma, Konstytucyjne ujecie wolnosci dziatalnosci gospodarczej, ,Prace Naukowe
Uniwersytetu Ekonomicznego we Wroctawiu. Przedsiebiorca w spotecznej gospodarce rynkowe;j”
2014, nr 372, s. 229.

23 Zob. wyroki TK: z 31 stycznia 2001 r., sygn. akt P 4/99, OTK ZU Nr 1/2001, poz. 5;
z 4 wrzeénia 2007 r., sygn. akt P 19/07, OTK ZU Nr 8/A/2007, poz. 94; K. Strzyczkowski, Prawo
gospodarcze publiczne, Warszawa 2015, s. 82—-83; M. Szydto, Wolnosé dziatalnosci gospodarczej
Jjako prawo podstawowe, Bydgoszcz 2011, s. 66—67.

24 P Kuczma, op. cit., s. 232.
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Zasadnicza treécia wolnoéci gospodarczej jest prawo podjecia decyzji
o prowadzeniu dzialalno$ci gospodarczej i wyboru jej rodzaju?®. W literaturze
proponowane sa jednak kolejne ujecia szczegbétowych aspektéw wolnoéei go-
spodarczej, czyli tzw. swobdd czastkowych. Godna odnotowania jest tu zbiezno$é
wielu stanowisk?26. Wskazane swobody czastkowe nie stanowia oczywiscie
wyliczenia enumeratywnego. Dodatkowo, ich treéé przenika sie wzajemnie.
Jak zauwaza J. Kolacz ,wywieraja one bowiem na siebie wplyw, wzajemnie sie
ograniczajac 1 dopelniajac, tworzac przez to obraz zakresu swobody dziatalno-
$ci gospodarczej istniejacej w danych systemie prawnym”27.

W kontek$cie problematyki dostepu do zaméwien publicznych na szcze-
gblna uwage zastuguje szczegbdlowy aspekt wolnosci dziatalno$ci gospodarczej,
okre§lany w piSmiennictwie jako prawo do swobodnego konkurowania z inny-
mi podmiotami czy po prostu swoboda konkurencji28. W literaturze stwierdza
sie mianowicie, ze wolna konkurencja jest swoboda ,ktéra buduje wolnosé
gospodarcza’29. Prawo to zwiazane jest z mozliwoscig podejmowania rézno-
rodnych dziatan w celu pozyskania klientéw>?. W ramach prawa do swobod-
nego konkurowania mozna z kolei wyodrebnié¢ takie aspekty szczegdtowe, jak
wolnoéé¢ wejécia do okreslonego rynku oraz konkurowania na nim w sposéb
wolny od zachowan antykonkurencyjnych innych uczestnikéw rynku czy wol-
no$¢ od zaklécania przez panstwo swobodnej konkurencji rynkowej. Z istoty
tak pojmowanego prawa do konkurowania wynika spoczywajacy na wtadzy
publicznej obowiazek niepodejmowania dzialan naruszajacych wolnoéé kon-
kurowania, ale takze obowiazek urzeczywistniania warunkéw, ktore chronia
uprawnionych przed zachowaniami sprzecznymi z uczcicwa konkurencja po-
dejmowanymi przez inne podmioty3!.

Czastkowa swoboda dziatalno$ci gospodarczej, jaka jest wolno§é¢ konku-
rowania, obejmuje rowniez prawo do pozyskania zamoéwienia publicznego.
Mozna przyjaé, ze podstawowa funkcja regulacji dotyczacych zaméwien pu-

25 A. Walaszek-Pyziol, Wolnosé dziatalnosci gospodarczej w ustawodawstwie Republiki Fe-
deralnej Niemiec, ,Przeglad Ustawodawstwa Gospodarczego” 1992, nr 5—6, s. 107.

26 Tbidem, s. 108; J. Reszczynski, O pojeciu wolnosci gospodarczej w ekonomii i naukach
prawnych, ,Studia Ekonomiczne. Gospodarka — Spoteczenstwo — Srodowisko” 2018, nr 1(2), s. 32;
J. Kotacz, Swobody czgstkowe a swoboda dziatalnosci gospodarczej, ,Ruch Prawniczy, Ekonomicz-
ny i Socjologiczne” 2008, r. LXX, z. 2, s. 80; P. Kuczma, op. cit., s. 230; P. Soroka, Zamdwienia
publiczne a wolnosé gospodarcza, ,Prace Naukowe Uniwersytetu Ekonomicznego we Wroctawiu.
Zamowienia publiczne — stan obecny 1 perspektywy” 2012, nr 270, s. 135.

27 J. Kolacz, op. cit., s. 80.

28 A. Walaszek-Pyziol, op.cit., s. 108; E. Kosiniski, Aspekt prawny wolnosci gospodarczej,
»2Kwartalnik Prawa Publicznego” 2003, nr 3/4, s. 13.

29 P, Soroka, op. cit., s. 141.

30 J. Kotacz, op. cit., s. 80.

31 J. Reszczynski, op. cit., s. 15; A. Biernat, A. Wasilewski, Wolnos¢ gospodarcza w Europie,
Krakow 2000, s. 77; R. Stober, Handbuch des Wirtschaftsverwaltungs- und Umuweltrechts, Kohl-
hammer 1989, s. 468; L. Bielecki, Zasada wolnosci gospodarczej w okresie transformacji ustrojo-
wej w Polsce, ,Studia Iuridica Lublinensia” 2003, nr 1, s. 68.
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blicznych jest m.in. zapewnienie dostepu do zaméwien publicznych poprzez
zachowanie uczciwej 1 wolnej konkurencji, a zapewnienie uczciwej konkurencji
jest obowiazkiem panstwa korelujacym z istotna wolnosci dziatalnosci gospo-
darczej?2. Na tle problematyki dostepu do zaméwien publicznych ujawnia sie
zatem newralgiczna funkcja warunkéw zamoéwienia. Udzielanie zamoéwien
publicznych na okre§lonych warunkach moze otwieraé okreslone obszary kon-
kurencji, w ktérych moze realizowacé sie prawo dostepu do zamdwien publicz-
nych. Normatywne uksztaltowanie warunkow, a dalej praktyka stosowania
regulacji prawnych moze wreszcie w znaczacy sposob ksztattowaé polozenie
faktyczne i prawne potencjalnych wykonawcéw. Przesadza to o doniostosci
zwiazku, jaki istnieje miedzy materiag warunkéw zaméwienia a dostepem do
zamoOwien publicznych.

Funkcje warunkéw zamoéwienia w odniesieniu do zagadnienia dostepu do
zamoOwien publicznych nalezy zatem rozpatrywac przynajmniej w dwoch wy-
miarach: 1) jako funkcja warunkéw zamoéwienia wyznaczana przez ustawo-
dawce w procesie stanowienia prawa oraz 2) jako funkcja nadawana przez
zamawilajacych w procesie stosowania norm prawnych. OczywiScie samo ist-
nienie warunkéw zaméwienia — jako okreslonej konstrukeji prawnej — nie
przesadza o istnieniu nieuzasadnionych ograniczen w dostepie do zaméwien
publicznych. Ale juz przejawem nieuprawnionego ograniczenia dostepu do
zamoOwien publicznych moga by¢ dziatania prawodawcze polegajace na nie-
usprawiedliwionym zawezaniu kregu podmiotéw zdolnych do ubiegania sie
o zamowienia publiczne. Wolno§ci ubiegania sie o zamoéwienie publiczne (jako
jeden z przejawéw wolnoéci konkurowania) odpowiada bowiem obowiazek pan-
stwa powstrzymania sie od nieuzasadnione] ingerencji, tj. zakaz wydawania
takich unormowan prawnych, ktére pozostawalyby w sprzecznosci z wolnoscia
konkurowania, w tym z dostepem do zamoéwien (obowiazek negatywny) oraz
obowiazkiem stwarzania warunkéw wspomagajacych mozliwoéé ubiegania sie
0 zamoéwienia publiczne (obowigzek pozytywny). Podobnie przedstawia sie
kwestia ustalania 1 weryfikacji przez instytucje zamawiajace warunkow za-
moéwienia w procesie stosowania norm prawnych. Koniecznoéé spetniania przez
wykonaweéw warunkéw wyznaczonych zgodnie z przepisami przez zamawia-
jacego, w tym warunkéw przedmiotowych, warunkéw udziatu w postepowaniu
czy wymagan proceduralnych nie §wiadczy o istnieniu nieuzasadnionych ogra-
niczen w dostepie do zamoéwien publicznych. Ale juz nieuzasadnione okreslenie
warunkéw moze ksztattowaé sytuacje okreslonych podmiotéw ubiegajacych
sie 0 zamdwienia w sposéb niekorzystny.

32 P, Soroka, op. cit., s. 136; zob. uchwale I Senatu Federalnego Trybunatu Konstytucyjnego
z 13 czerwca 2006 r. (1 BvR 1160/03), pkt 59.
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Znaczenie obowiazkéw kierunkowych w stanowieniu
oraz stosowaniu norm dotyczacych warunkéow
zamoOwienia

W tym miejscu nalezy podkreslié znaczenie obowiazkéw kierunkowych
spoczywajacych na prawodawcy oraz zamawiajacych. Obowiazki takie wyni-
kaja zazwyczaj z norm/zasad wlasciwych dla systemu zamoéwien publicznych,
a ich spelnianie stanowi racje dla przestrzegania calego szeregu innych norm
wyznaczajacych z kolei obowigzki konkretne. Celowoéciowy charakter obowiaz-
kéw nalezy utozsamiaé z powinno$cia stale) realizacji okreslonego stanu rzeczy.
Wyznaczony przez prawodawce w normie o charakterze kierunkowym cel ma
zazwyczaj okreslona doniostoéé aksjologiczna®3. Inaczej niz w przypadku obo-
wiazkow konkretnych, nakazy kierunkowe zwiazane z konstruowaniem 1 sto-
sowaniem warunkow zaméwienia zobowiazuja do realizacji wzorcowego stanu
rzeczy bez podawania szczegélowych Srodkéw realizacji, czyli pozostawiajac
pewna, swobode ich wyboru34. Oznacza to, iz obowiazek kierunkowy moze byé
spelniany w réznym stopniu, przy czym istota obowiazku kierunkowego jest
to, ze powinien byé spelniony przez zobowiazanego w mozliwie najwyzszym
stopniu przy uwzglednieniu panujacych faktycznych i prawnych mozliwosci®®.

Obowiazki wyznaczajace sposob stanowienia prawa w zakresie warunkéw
zamoOwienia publicznego wywodzié mozna z ogblnych zasada prawa europe;j-
skiego, a takze z norm konstytucyjnych, w tym z zasady réwnego traktowania
1 zakazu dyskryminacji. Z kolei regulacje dotyczace zasad udzielenia zaméwien
publicznych wplywajace na sposéb przestrzegania prawa w zakresie okre§la-
nia warunkow zaméwienia przez instytucje zamawiajace zawarte sa przede
wszystkim w ustawie p.z.p. oraz dyrektywach zaméwieniowych. Ustawa Pra-
wo zamowien publicznych, okre§lajac zasady udzielania zaméwien, naklada
na zamawiajacego obowiazek przygotowania i przeprowadzenia postepowania
o udzielenie zaméwienia w sposéb zapewniajacy zachowanie uczciwej konku-
rencji oraz réwne traktowanie wykonawcow, a takze w sposéb przejrzysty
i proporcjonalny36. Dodatkowo ustawa wskazuje, ze zamawiajacy ma udzielaé

33 A. Kubiak, O interpretacji przepiséw programowych w Konstytucji, ,Pafistwo i Prawo”
1987, nr 4, s. 25; C. Kosikowski, Finanse publiczne i prawo finansowe. Zagadnienia egzaminacyj-
ne i seminaryjne, Warszawa 2013, s. 52; K. Complak, Konstytucyjne postanowienia programowe
czy normy o celach panstwa, [w:] L. Garlicki, A. Szmyt (red.), Szesé lat Konstytucji Rzeczypospo-
litej Polskiej. Doswiadczenia i inspiracje, Warszawa 2003, s. 60; L. Grzonka, Koncepcja norm
programowych z perspektywy teorii prawa, Poznan 2012 s. 49; P. Sarnecki (red.), Prawo konsty-
tucyjne RP, Warszawa 2002, s 11.

341,. Grzonka, Normy programowe w prawie pracy, ,,Studenckie Zeszyty Naukowe — Kolo
Naukowe Prawnikéw UMCS” 2011, nr 21, s. 59; A. Kubiak, op. cit., s. 26.

35T Gizbert-Studnicki, A. Grabowski, Normy programowe w Konstytucji, [w:] J. Trzcinski
(red.), Charakter i struktura norm Konstytucji, Warszawa 1997, s. 102.

36 Art. 16 p.z.p.
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zamowien w sposOb zapewniajacy najlepsza jako§é dostaw, ustug oraz robét
budowlanych, uzasadniong charakterem zamoéwienia 1 w ramach Srodkéw,
ktére zamawiajacy moze przeznaczy¢ na jego realizacje, oraz uzyskanie naj-
lepszych efektéw zaméwienia, w tym efektéw spolecznych, §rodowiskowych
oraz gospodarczych, o ile ktorykolwiek z tych efektow jest mozliwy do uzyska-
nia w danym zaméwieniu, w stosunku do poniesionych nakladow>".
Zagadnienie znaczenia warunkéw zaméwienia oraz ich roli w ksztattowa-
niu dostepu do zaméwien publicznych znajduje swoje rozwiniecie w zasadzie
proporcjonalno$ci, ktéra mozna okresli¢ jako zasade wazenia warto§ci w pro-
cesie podejmowania rozstrzygnieé. Zasada ta nie zostala wprawdzie wyrazona
W p.z.p. expressis verbis jako ,zasada proporcjonalno$ci”; przepisy ustawy Pra-
wo zamoéwien publicznych przewiduja jednak, ze zamawiajacy ma obowigzek
przygotowacé 1 przeprowadzié¢ postepowanie o udzielenie zamoéwienia ,,w sposob
proporcjonalny”38. Odwotlanie do samej zasady proporcjonalnoéci mozna juz
z kolei znalezé od wielu lat w orzecznictwie dotyczacym zaméwienr publicznych3?.
Na przyktad w orzeczeniu z 1 sierpnia 2019 r. Krajowa Izba Odwolawcza
stwierdzila, ze zachowanie zasady proporcjonalnosci przy okreslaniu warun-
koéw udziatu w postepowaniu oznacza, ze warunki udzialu w postepowaniu
opisane przez zamawiajacego musza by¢ uzasadnione w odniesieniu do kon-
kretnych warunkéw danego zamoéwienia, w tym w szczegdélnoséci wartosci za-
moéwienia, charakterystyki i specyfiki przedmiotu zamoéwienia, zakresu za-
moéwienia, stopnia jego ztozonoéci oraz warunkéw realizacji. Warunki
udzialu w postepowaniu powinny by¢ okres§lone na minimalnym poziomie, tj.
nie powinny ogranicza¢ dostepu do zamoéwienia wykonawcom dajacym rekojmie
jego nalezytego wykonania, a tym samym nie moga, by¢ okreélane ponad poziom
niezbedny do osiggniecia celu, jakim jest wylonienie wykonawcy, ktory bedzie
zdolny prawidlowo zrealizowaé zamoéwienie, tj. w sposob zgodny z wymaga-
niami zamawiajacego?Y. Natomiast w orzeczeniu z 23 grudnia 2009 r. Trybu-
nat Sprawiedliwo$ci uznal za niezgodna z zasadg proporcjonalnosci regute
automatycznego wykluczania z postepowania konsorcjum w sytuacji, gdy jego
cztonkowie zlozyli w tym samym postepowaniu konkurencyjne oferty*!.
Zasada proporcjonalno$ci oznacza zatem, ze opisane przez zamawiajacego
warunki zaméwienia musza by¢ uzasadnione warto$cia zamoéwienia, charak-
terystyka, zakresem lub stopniem zlozonoéci zaméwienia. Nie powinny ogra-
niczaé dostepu do zamoéwienia wykonawcom dajacym rekojmie nalezytego jego
wykonania. Obowiazek proporcjonalnego powiazania warunkow z przedmio-

37 Art. 17 p.z.p.

38 Art. 16 pkt 3 p.z.p.

39 Wyroki KIO: z 4 lutego 2019 r., sygn. akt KIO 51/19; z 31 maja 2016 r., sygn. akt KIO
786/16; z 3 lipca 2015 r., sygn. akt KIO 1300/15.

40 K10 1342/19.

41 Sprawa Serrantoni Srl i Consorzio stabile edili Scrl v. Comune di Milano (C-376/08).
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tem zamoéwienia nie oznacza jednak nakazu dopuszczenia do zamdéwienia
wszystkich podmiotéw, w tym niezdolnych do jego realizacji. O okresleniu
warunkow udzialu w postepowaniu, w sposéb ktéry mogltby utrudnié uczciwa
konkurencje, mozna méwié¢ wéwcezas, gdy warunki te zostana okreélone na
tyle rygorystycznie, ze nie bedzie to uzasadnione potrzebami zamawiajacego.

Zasada proporcjonalno$ci odwotuje sie do relacji miedzy dobieranymi przez
zamawiajacych instrumentarium a waga, celow, ktérych realizacji maja, stuzy¢.
Trescia tej zasady jest w istocie racjonalno$é podejmowanych dziatan, czyli
optymalno$é doboru §rodkéw w stosunku do zamierzen. Dyrektywe propor-
cjonalnoéci w ogdlnoéci pojmuje sie nierzadko jako triade nakazéw szczegdto-
wych?2. Pierwszy z nich, ujmowany jako nakaz przydatnosci (ewentualnie
nakaz odpowiednioéci), wymaga, by przewidziany $rodek wiadzy publicznej
byt zdatny dla realizacji zamierzonego celu. Kolejny, tzw. nakaz konieczno$ci
(ewentualnie nakaz niezbedno$ci), domaga sie ograniczenia ingerencji do nie-
zbednego minimum. Z kolei nakaz proporcjonalno$ci sensu stricto wymaga,
by zastosowany érodek byl adekwatny w stosunku do celu jego uzycia?3.

Zastosowanie zasady proporcjonalno$ci w obszarze warunkéw zamoéwienia
oznacza obowiazek rozstrzygania przez zamawiajacych, czy okresélane przez
nich warunki sa w stanie doprowadzié¢ do zamierzonych skutkéw (tj. zaspoko-
jenia intereséw zamawiajacego), czy sformulowane wymagania sg niezbedne
dla ochrony interesu zamawiajacego oraz czy projektowane efekty sa istotniej-
sze niz skutki ograniczen naktadanych na wykonawce ubiegajacego sie o za-
warcie umowy*4. Jak slusznie zauwaza A. Soltysinska, przeprowadzenie testu
proporcjonalno$ci w odniesieniu do warunkéw stawianych wykonawcom wy-
maga w istocie uwzglednienia szeregu czynnikéw 1 okoliczno$ci decydujacych
0 uznaniu danego wymogu za zasadny 1 niezbedny do wybrania kontrahenta
zdolnego do realizacji zaméwienia%?.

Prawidlowe okreSlanie warunkéw zamowienia
jako przedmiot ochrony w zakresie odpowiedzialnos$ci
za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych

Rozwazania na temat konstrukeji prawnej warunkéw zamoéwienia uzu-
petni¢ wymaga odniesieniem do regulacji o charakterze sankcyjnym, jakimi

42 B, Ura, Prawo administracyjne, Warszawa 2004, s. 99.

43 Orzeczenia Trybunalu Sprawiedliwoéci: z 17 maja 1984 r. C-15/83, ECR 1984, s. 2171;
z 13 maja 1986 r., C-170/84, ECR 1986, s.1607; z 24 wrzesnia 1985 r., C-181/84, ECR 1985, s. 2889;
J. Zimmermann, Prawo administracyjne, Warszawa 2008, s. 88.

44'W. Dzierzanowski, Ochrona konkurencji w prawie zamdwier publicznych, Warszawa 2012,
s. 9; A. Soltysinska, Europejskie prawo zamdéwieri publicznych. Komentarz, Krakéw 2006,
s. 242-243.

45 A, Soltysiniska, op. cit., s. 253.
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sa przepisy dotyczace odpowiedzialno$ci za naruszenie dyscypliny finanséw
publicznych. Katalog deliktéw dyscypliny finanséw wyznacza grupe wartosci
chronionych w prawie, do ktérych nalezy takze prawidlowe okre§lanie warun-
kéw zamébwienia.

Zgodnie z przepisami ustawy z dnia 17 grudnia 2004 r. o odpowiedzialno-
§ci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych?6, naruszeniem dyscypliny
jest niezgodne z przepisami o zaméwieniach publicznych opisanie przedmiotu
zaméwienia publicznego, w sposob ktory mégltby utrudniaé uczciwg konkuren-
cje?’, a takze okreélenie warunkéw udzialu w postepowaniu o udzielenie za-
moéwienia publicznego lub wymaganych od wykonawcéw Srodkéw dowodowych
w sposOb niezwiazany z przedmiotem zamoéwienia lub nieproporcjonalny do
przedmiotu zaméwienia8 oraz okreélenie kryteriéw oceny ofert4.

Analiza wskazanych deliktéw dyscypliny finanséw publicznych pozwala
dostrzec, ze bezprawnos$¢ czesci penalizowanych czynéw nie jest ujeta wytacz-
nie jako ,niezgodno$é z przepisami o zamoéwieniach publicznych”, ale takze
dodatkowo jako czynno§é dokonana w pewien nieprawidlowy sposob, czyli taki,
ktéry mogltby utrudniaé uczciwa konkurencje, albo w sposéb niezwigzany
z przedmiotem zamoéwienia lub nieproporcjonalny do przedmiotu zaméwienia.
Konstatacja ta potwierdza, ze koncepcja normatywna warunkéw zaméwienia
obejmuje rozmaite postaci warunkéw, ktérych prawidlowe stosowanie jest od
siebie zalezne oraz wymaga realizowania obowiazkéw kierunkowych wynika-
jacych z zasada udzielania zaméwien publicznych

Wnioski

Wprowadzenie od 1 stycznia 2021 r. w ustawie Prawo zamoéwien publicz-
nych legalnej definicji warunkéw zaméwienia nalezy traktowaé jako przejaw
stosunkowo spdjnej normatywnej koncepcji, zgodnie z ktérg warunki zamé-
wienia to pojecie rodzajowe obejmujace wymagania o réznorakim charakterze.
Elementami spajajacymi rézne postacie warunkéw jest jednak ich wzajemna
zalezno$¢ oraz wspdlna funkeja, wyrazajaca sie w kwalifikacyjnym charakte-
rze wymagan formulowanych w celu wylonienia wykonawcy zaméwienia pu-
blicznego. Funkcja warunkéw zamoéwienia okreéla w konsekwencji ich kluczo-
we znaczenie w ksztaltowaniu dostepu wykonawcow do rynku zaméwien
publicznych — zaréwno poprzez stanowienie, jaki 1 stosowanie norm prawnych.
W rezultacie sposéb stanowienia oraz przestrzegania prawa w zakresie wa-
runkoéw zaméwienia wymaga spelniania obowiazkéw kierunkowych wynika-

46 Dz.U. z 2021 1., poz. 289.
47 Art. 17 ust. 1 pkt 1.
48 Art. 17 ust. 1 pkt 3.
49 Art. 17 ust. 1 pkt 4.



Koncepcja normatywna warunkéw zaméwienia publicznego 333

jacych z zasad dotyczacych zaméwien publicznych. Prawidlowe stosowanie
warunkow zamoéwienia w procesie przestrzegania prawa podlega dodatkowo
ochronie na gruncie odpowiedzialnoéci za naruszenia dyscypliny finanséw
publicznych, co przesadza o doniostoéci tego zagadnienia w systemie zaméwien
publicznych.
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Summary

Normative concept of public procurement conditions

Keywords: public procurement law, public procurement conditions, public procurement, public
procurement principles, access to public procurement.

The Public Procurement Law Act introduced in 2021 the definitions of
“public procurement conditions” to the Polish legal language. The article aims
to analyze the normative approach to this concept, as well as the meaning and
functions of public procurement conditions in the procurement process. It was
found that there is a relatively consistent normative concept of public procu-
rement conditions in Polish law. According to this concept, public procurement
conditions are a generic concept covering requirements of various nature but
are closely interdependent. The public procurement conditions also have
a common function of qualifying the participants of the procedure to select
the contractor of the public procurement. The function of contract conditions
also determines their key importance in public procurement, which consists
in shaping the access of contractors to the public procurement market. As
a result, it was found that the directional obligations resulting from the prin-
ciples of public procurement concern lawmaking and compliance with the law
relating mainly to public procurement conditions.



