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Wstep

P. Samuelson, twoérca teorii dobr publicznych, uwaza, ze niezbedne wydatki
publiczne okreslone sg przez dobra publiczne i dobra pozadane, ktére majg na celu
zaspokajanie potrzeb spotecznych [Samuelson, 1954, s. 387].

Obowigzujace w Polsce od 2004 . Prawo zamoéwien publicznych respektuje zasady
oszczednego oraz celowego wydatkowania srodkéw publicznych [Prawo zamoéwien
publicznych, 2004]. Jednak niejednokrotnie zdarza si¢, ze postepowanie o zamowienie
publiczne realizowane przez podmiot zamawiajacy prowadzi do nieprawidtowosci
lub wrecz patologii.

Celem niniejszego artykutu jest ocena funkcjonowania systemu zaméwien
publicznych w obszarze czynno$ci zamawiajagcego zwigzanych z przygotowaniem
postepowania, a dotyczacych waznego elementu specyfikacji istotnych warunkow
zamoOwienia, jakimi sg kryteria podmiotowe, czyli warunki, jakie powinien spetniaé
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wykonawca ubiegajacy si¢ o udzielenie zamowienia w $wietle obowigzujacych prze-

pisow 1 orzecznictwa Krajowej I1zby Odwotawcze;.

Celem ustawodawcy w zakresie czynno$ci zamawiajacego zwiazanych z precyzyj-
nym okresleniem wymagan stawianych wykonawcom jest z jednej strony minimalizo-
wanie ryzyka wyboru wykonawcy niezdolnego do nalezytego wykonania zamdéwienia,
a z drugiej nieutrudnianie ubiegania si¢ o zamdwienie zadnemu zainteresowanemu
wykonawcy. Te pozornie sprzeczne cele czgsto prowadza do nieporozumien i nad-
uzywania $Srodkéw ochrony prawnej, w tym odwotan przez wykonawcow, ktdrzy nie

sg w stanie spelni¢ stawianych przez zamawiajacych wymagan.

1. Prowadzenie postepowania o zamdéwienie publiczne
a obszary nieprawidlowych czynno$ci podmiotéw zamawiajacych

Zamoéwienia publiczne, z zalozenia stanowigce ptaszczyzng transferu publicznych
srodkow finansowych do podmiotéw prywatnych, sg szczegdlnie narazone na zjawiska
o charakterze patologicznym. Dotyczy to dziatan wynikajacych z braku wystarcza-
jacej wiedzy uczestnikow procedur zamowieniowych oraz celowych naruszen prawa
zwigzanych z uzyskiwaniem korzysci majatkowych. Zjawisko to odnosi si¢ zaréwno
do wykonawcow, jak 1 zamawiajacych. Ryzyko manipulacji prawnych jest nieunik-
nione i wynika z niedoskonatosci jezyka naturalnego, w ktdérym sa formutowane akty
prawne. Daje to mozliwo$¢ poruszania si¢ na granicy prawa, w przestrzeni, ktora
nie zostata jednoznacznie okreslona i jest rznie interpretowana. Obok subtelnego
wykorzystania utomno$ci przepisow, luk prawnych moze takze nastapi¢ razace
naruszenie prawa, w réznym stopniu ukryte wsrdod czynno$ci zamawiajgcego lub
wykonawcy. Ze wzgledu na koniecznos¢ wykonywania przez zamawiajacego wielu
czynnosci wstepnych przed uruchomieniem procedury do wigkszosci dziatan moga-
cych prowadzi¢ do ominigcia przepisow prawnych zamawiajgcy moze przystapic¢ na
dtugo przed opublikowaniem ogloszenia o zamowieniu. W zwigzku z powyzszym
tatwo okresli¢ podmiot, od ktérego powinna wyjs¢ inicjatywa przeprowadzenia nie-
formalnych dziatan na linii wykonawca—zamawiajacy majaca charakter korupcyjny.
W przypadku zamowien, ktore si¢ powtarzaja, inicjatywa moze wyjs¢ od wykonawcy.
Jezeli majg one charakter incydentalny, ewentualne kroki korupcyjne musi podjaé
zamawiajacy, poniewaz zaden inny uczestnik potencjalnej procedury do chwili ogto-
szenia 0 zamoOwieniu nie ma wiedzy o istnieniu zamowienia. Oczywiscie nie mozna
wykluczy¢ mozliwo$ci niewlasciwego prowadzenia procedury w pozniejszych jej

etapach.

Potencjalne nielegalne czynnosci podmiotu udzielajgcego zamdwien publicznych

moga wystepowac:
1) w fazie przygotowania procedury i dotyczy¢:
a) warunkoéw udzialu w postgpowaniu oraz sposobu ich spetnienia;
b) opisu przedmiotu zamdéwienia:
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i. niewlasciwej interpretacji przestanek koniecznych do zastosowania trybu
zamdwienia z wolnej rgki lub zapytania o ceng,

ii. mozliwosci sktadania ofert czesciowych, wydzielenia pakietow,

iii. pozacenowych kryteridéw oceny ofert,

¢) sposobu oszacowania warto$ci zamdéwienia i uruchomienia postepowania
w procedurze uproszczonej;

d) zwigzania zamawiajgcego z wykonawcg prawami autorskimi w celu umoz-
liwienia zastosowania trybu z wolnej reki;

e) manipulacji maksymalng warto$cia, jaka moze przeznaczyé zamawiajacy
na realizacje zadania;

f) skrocenia czasu prowadzenia procedury nieadekwatnie do mozliwosci
przygotowania oferty (ograniczenie kregu wykonawcdow);

2) w trakcie prowadzenia procedury i dotyczyé:

a) wyjasnienia do specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia (SIWZ),
modyfikacji tresci w celu ,,ustawienia zamowienia” pod konkretnego wy-
konawce;

b) zmoéw przetargowych;

3) po udzieleniu zamoéwienia, w toku realizacji i dotyczy¢:

a) akceptacji zrealizowania zaméwienia w sposob niepetny lub niewlasciwy
— produkt niepetnowarto$ciowy;

b) wywierania presji na wykonawce poprzez wstrzymywanie ptatnosci i zawy-
zenie wymogow w zakresie sposobu realizacji zamowienia, jakos$ci dostawy;

¢) razaco niskiej ceny;

d) uniewaznienia zamoéwien publicznych z winy wykonawcow.

Zaprezentowany katalog mozliwo$ci zwigzanych z famaniem prawa nie jest
kompletny. Corocznie stuzby panstwowe informujg o wystepowaniu nieprawidlowo-
$ci w systemie zaméwien publicznych. Dziatania kontrolne i analiza uchybien dajg
mozliwo$¢ uszczelnienia systemu poprzez modyfikacje aktow prawnych.

2. Warunki udzialu w postepowaniu o zamowienie publiczne
i sposoby ich spelnienia w Prawie zaméwien publicznych

Przez warunki udziatu w postgpowaniu nalezy rozumie¢ nie tylko te okreslone
w art. 22 ust. 1 ustawy Pzp, ale rowniez w art. 24 ust. 1. Z reguly zamawiajgcemu
trudnosci przysparza okreslenie pierwszej grupy, ktora to wlasnie, w zaleznosci od
specyfiki i ztozono$ci przedmiotu zamowienia, ma obowigzek doprecyzowac. Chodzi
tutaj w szczegolnosci o:

» posiadanie uprawnien do wykonywania okreslonej dziatalno$ci lub czynnosci,

jezeli przepisy prawa naktadajg obowigzek ich posiadania;
* posiadanie wiedzy i do§wiadczenia;
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* dysponowanie odpowiednim potencjatem technicznym oraz osobami zdolnymi

do wykonania;

* sytuacje ekonomiczng i finansows.

Opis warunkéw udziatu w postepowaniu powinien by¢ adekwatny do stawianego
przez podmiot zamawiajacy celu. Chodzi o to, aby nastgpit wybor takiego podmiotu,
ktory daje rekojmie nalezytego wykonania zamoéwienia. Jezeli zachodzi potrzeba,
to zamawiajacy moze skorzysta¢ z uprawnienia sformutowania i doprecyzowania
warunkow, o ktorych mowa w art. 22 ust. pkt 2 1 3 Pzp.

Druga grupe warunkow udziatu w postepowaniu okresla si¢ jako przestanki do
wykluczenia nierzetelnego wykonawcy.

Artykut 24 ust. 1, pkt 1 zaktada, ze z postepowania o udzielenie zamdwienia pub-
licznego mozna wykluczy¢ ,,wykonawcow, ktorzy wyrzadzili szkode, nie wykonujac
zamdwienia lub wykonujac je nienalezycie, lub zostali zobowigzani do zaplaty kary
umownej, jezeli szkoda ta lub obowigzek zaptaty kary umownej wynosity nie mniej
niz 5% wartosci realizowanego zamowienia i zostaly stwierdzone orzeczeniem sadu,
ktore uprawomocnito si¢ w okresie 3 lat przed wszczgciem postgpowania”.

3. Spelnienie warunkéw udzialu w postepowaniu
przy udziale zasoboéw podmiotéw trzecich
w ustawodawstwie polskim i dyrektywach UE

Jedng z wazniejszych zmian dokonanych w ustawie Prawo zamowien publicznych
nowelizacjg z 5 listopada 2009 roku bylo wprowadzenie mozliwosci korzystania przez
wykonawcoéw z zasoboéw innych podmiotéw juz na etapie wykazywania spetnienia
warunkow udzialu w postepowaniu. Zgodnie z art. 26 ust. 2b Pzp: ,,Wykonawca moze
polega¢ na wiedzy i do§wiadczeniu, potencjale technicznym, osobach zdolnych do
wykonania zaméwienia lub zdolnoéciach finansowych innych podmiotow, niezaleznie
od charakteru prawnego taczacych go z nimi stosunkow. Wykonawca w takiej sytu-
acji jest zobowigzany udowodni¢ zamawiajacemu, iz bedzie dysponowat zasobami
niezbednymi do realizacji zamdéwienia, w szczegdlnos$ci przedstawiajac w tym celu
pisemne zobowigzanie tych podmiotéw do oddania mu do dyspozycji niezb¢dnych
zasobow na okres korzystania z nich przy wykonaniu zaméwienia”.

Celem uchwalenia powyzszego przepisu byto wdrozenie postanowien art. 47 ust.
2 oraz art. 48 ust. 3 dyrektywy 2004/18/WE oraz zwigkszenie konkurencyjnos$ci
postepowan o udzielenie zamoéwienia publicznego, gdyz dopuszcza on, aby wykonawca
przy wykazywaniu speinienia warunkow polegat na zdolno$ciach innych podmiotow,
niezaleznie od charakteru taczacych go z nimi powigzan. W art. 48 ust. 3 dyrektywa
klasyczna wskazuje, iz wykonawca, ktory sam nie ma odpowiednich predyspozycji
lub kompetencji, moze polegac na potencjale podmiotow trzecich. Zgodnie ze zdaniem
drugim cytowanego przepisu dyrektywy ,,musi on w takiej sytuacji dowies¢ instytucji
zamawiajacej, iz bedzie dysponowat zasobami niezb¢dnymi do realizacji zamowienia,
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na przyktad przedstawiajac w tym celu zobowigzanie tych podmiotéw do oddania
mu do dyspozycji niezbednych zasobow”. Odzwierciedleniem cytowanego artykutu
dyrektywy na gruncie Pzp jest wlasnie art. 26 ust. 2 b ustawy, w ktorym dodano
jeszcze zwrot ,,na okres korzystania z nich przy wykonaniu zamdéwienia”. Z analizy
przepisow dyrektywy oraz implementujacych je przepisow Pzp, a szczegoélnie art. 26
ust. 2b, wynika, iz celem wprowadzenia warunkéw udziatu w postgpowaniu, opisu
i zadanych dokumentéw nie jest wylgcznie ocena spetnienia warunkéw udziatu
W postepowaniu przez wykonawce, ale przede wszystkim ocena spetnienia warunkow
pod katem zdolno$ci wykonawcy do realizacji zamoéwienia publicznego [Adamowicz,
Sadowy, 2012].

Przepis art. 26 ust. 2b Pzp wymienia nastepujace obszary, w ktorych zakresie
wykonawca moze powotac¢ si¢ na potencjat podmiotéw trzecich: wiedza i do§wiadczenie,
potencjat techniczny, osoby zdolne do wykonania zamdéwienia oraz zdolnosci finansowe,
niezaleznie od charakteru prawnego taczacych go z nimi stosunkow. Jak zatem widac,
mozliwo$¢ opierania si¢ na potencjale podmiotéw trzecich nie obejmuje wszystkich
warunkow wymienionych w art. 22 ust. 1 Pzp. Z tresci art. 26 ust. 2b wynika, iz
pominigte zostaty zapisy dotyczace posiadania uprawnien do wykonywania okreslone;j
dziatalnos$ci lub czynnosci oraz odnoszace si¢ do potencjalu ekonomicznego. O ile
warunek podany w art. 22 ust. 1 Pzp jest jasny, to watpliwos$ci budzi mozliwos¢
powotania si¢ przez wykonawce na potencjat ekonomiczny innego podmiotu. Rezyg-
nacja przez ustawodawce z bezposredniego uregulowania tej kwestii w art. 26 ust. 2b
wydaje si¢ niezrozumiala, szczegdlnie ze ten przepis miat wprowadzi¢ do krajowego
porzadku prawnego rozwigzania obowigzujace w prawie wspolnotowym, zas art. 47
ust. 2 dyrektywy 2004/18/WE wyraznie takg mozliwo$é dopuszcza.

Rozstrzygnigciem przywolanego problemu zajeta si¢ Krajowa Izba Odwotawcza
(KIO). Zwyciezyt poglad, zgodnie z ktorym dopuszczalne jest powotywanie si¢ na
inny podmiot réwniez w zakresie zdolnos$ci ekonomicznej. W wyrokach KIO z 23
lutego 2011 r. (K10/269/2011) oraz z 7 listopada 2011 r. (K10/2255/11, KI10/2260/11,
KI10/2283/11) jako podstawe takiej interpretacji wskazano wyktadni¢ prounijng.
Przepisy dyrektywy nie ograniczaja bowiem mozliwosci skorzystania z zasoboéw
podmiotow trzecich tylko w konteks$cie ich sytuacji ekonomicznej lub finansowej,
ale dopuszczajg postuzenie si¢ obu rodzajami zasobdw, czyli tak w zakresie sytuacji
ekonomicznej, jak i finansowej. Zdaniem KIO, wyrazonym w wyroku z 23 lutego
2011 r. (KI10/269/2011), zakres art. 26 ust. 2b Pzp, w ktérym pomija si¢ mozliwo$¢
polegania na zdolnos$ci ekonomicznej innych podmiotéw, mimo ze przepis ten miat
wdrozy¢ do porzadku prawnego postanowienia art. 47 ust. 2 i art. 48 ust. 3 dyrektywy
2004/18/WE 1 zwigkszy¢ konkurencyjnos$¢ postepowan o udzielenie zamowienia,
nie stanowi ,,w ogble implementacji art. 47 ust. 2 dyrektywy 2004/18/WE, a wigc
przepisu, ktoérego wdrozenie mialo nastgpi¢”. Jednoczesénie takie rozumienie art. 26
ust. 2b Pzp ogranicza uprawnienia wykonawcow, gdyz nie uwzglednia mozliwos$ci
powotania si¢ na ich sytuacj¢ ekonomiczng. Jak stwierdzono w ww. orzeczeniu z 23
lutego 2011 r.: ,,[...] majac na uwadze okoliczno$¢ osiagni¢cia rezultatu zaktadanego
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przez dyrektywe, sformutowanie zawarte w tresci art. 26 ust. 2b ustawy Pzp, iz
wykonawca moze polegac jedynie na zdolnosciach finansowych innych podmiotow,
nalezy rozumie¢ jako zdolnos$¢ dotyczaca zarowno sytuacji ekonomicznej, jak i sy-

tuacji finansowej wykonawcy” [Kotodziejak, 2013].

7 uwagi na fakt, ze zasoby ekonomiczne sa $cisle zwigzane z podmiotem,
ktorego dotycza, stwierdzi¢ nalezy, iz do wykazania okolicznos$ci rzeczywistego
dysponowania tymi zasobami nie jest wystarczajagce samo o$wiadczenie o oddaniu
ich do dyspozycji. Wykonawca powinien zatem wykazaé¢ za pomoca stosownych
dokumentdéw, jakie zasoby sa mu udostepnione przez podmiot trzeci oraz fakt, iz

bedzie mogt z nich korzystac.

W przypadku wykazywania spetnienia warunkow udzialu w postgpowaniu
poprzez odwotywanie si¢ do potencjalu podmiotow trzecich w zakresie sytuacji,
potencjatu technicznego (np. sprzetu) czy tez osob zdolnych do realizacji zamoéwienia
za wystarczajace moze by¢ uznane zobowigzanie podmiotu trzeciego do udostepniania
odpowiednich zasobow na rzecz wykonawcy. Konieczno$¢ udowodnienia dysponowania
nimi niekoniecznie musi si¢ wigza¢ z udzialem podmiotu trzeciego w realizacji
zaméwienia. Stosunek wykonawcy z podmiotem trzecim moze ograniczac si¢ do
zobowigzania udzielenia wykonawcy np. pozyczki, wydzierzawienia okreslonego
sprzetu czy tez udostepnienia pracownika, co dla wykazania spetnienia odpowied-
nich warunkow i z punktu widzenia zapewnienia gwarancji nalezytego wykonania

zamdwienia moze okazaé si¢ wystarczajace.

Poza wyzej opisanymi mozliwo$ciami, jakie wynikaja z przepisu art. 26 ust. 2 b
Pzp, nalezy wskaza¢, iz dopuszczalna jest zmiana podmiotow trzecich na etapie real-
izacji zamowienia, na ktorych zasobach wykonawca opierat si¢, wykazujac spetnianie
warunkow udziatu w postepowaniu. Kierujgc si¢ jednak art. 7 ust. 1 Pzp oraz uznajac
istotnos$¢ dokonywanych zmian w $wietle art. 144 ust. 1 Pzp, zmiang taka nalezy uznaé
za dopuszczalng pod warunkiem, ze zostata ona dopuszczona na etapie przetargu,
a nowy podmiot trzeci (podwykonawca) wykaze spetnienie warunkow w zakresie
nie mniejszym niz wskazany na etapie postepowania o zamoéwienie publiczne doty-
chczasowy podmiot trzeci (podwykonawca). Jak widaé, wprowadzenie przepisu art.
26 ust. 2b Pzp z jednej strony jest ogromnie pomocne dla wykonawcow ubiegajacych
si¢ 0 zamoOwienie publiczne, z drugiej za§ stwarza duze problemy interpretacyjne
oraz naraza zamawiajacego na ryzyko powierzenia realizacji przedmiotu zamdwienia
wykonawcy, ktéry nie ma odpowiedniej wiedzy 1 do§wiadczenia. Faktem jest, ze dzigki
umozliwieniu wigkszej liczbie wykonawcdw wykazania spetnienia warunkow udziatu
W postgpowaniu, na rynku zaméwien publicznych zwigkszyta si¢ konkurencyjnosé,
jednak obawa i ryzyko powierzenia realizacji przedmiotu zamowienia nieprofesjona-

Inemu wykonawcy w dalszym ciggu jest wysokie.
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4. Funkcjonowanie kryteriéw podmiotowych i sposob ich spelnienia
w Swietle orzecznictwa Krajowej Izby Odwolawczej

Do 29 stycznia 2010 r. system ochrony prawnej w zamowieniach publicznych
funkcjonowat na bazie trojstopniowego mechanizmu odwotawczego. Pierwszym
etapem byl protest kierowany bezposrednio do zamawiajacego odpowiedzialnego za
zgodne z prawem udzielenie zamowienia. W sytuacji niezadowalajacego rozstrzyg-
nigcia protestu zamawiajacy uprawniony byt do wniesienia odwotania do Krajowej
Izby Odwotawczej (KIO), powotanej wraz z nowelizacjg Pzp z 13 kwietnia 2007 r.,
ktora zastgpita wezesniej rozpatrujace odwotania zespoty arbitrow. KIO, w przeci-
wienstwie do arbitréw, ktorzy byli wpisani na liste prowadzong przez prezesa Urzedu
Zamoéwien Publicznych, jest instytucja stata, o charakterze zblizonym do statego

sadu polubownego.

Ostatni, trzeci element systemu stanowita mozliwos$¢ zlozenia skargi do sadu na

orzeczenie wydane przez KIO.

Wprowadzona w zycie ustawa z 2 grudnia 2009 roku nowelizujaca Pzp pozosta-
wita wyltgcznie dwie instytucje srodkéw ochrony prawnej, wylaczajac z porzadku
prawnego protest. W efekcie zmian ustawodawczych podstawowym narzedziem
ochrony interesow wykonawcow stato si¢ odwotanie do KIO. Liczbe odwotan i skarg

whniesionych do sadéw w latach 2009-2013 prezentuje ponizsza tabela.

Tabela 1. Liczba odwotan i skarg do sadu wnoszonych przez interesariuszy zamowien publicznych

w latach 2009-2013

Lata Liczba odwotan Liczba skarg zaiiﬁlzizljg?cnz}:;ch
2009 1985 316 190 486
2010 2823 225 195 555
2011 2 820 148 186 232
2012 2942 152 188 478
2013 3044 144 210 352

Zrédto: na podstawie [Sprawozdania Prezesa UZP..., 2013 oraz Sprawozdania Prezesa UZP..., 2014].

Po gwaltownym wzroscie liczby odwotan w 2010 r., wynikajacym z likwidacji

protestu, mozna mowi¢ o pewnej stabilizacji tej formy ochrony prawne;.

Ponadto warto postuzy¢ sie wskaznikiem liczby odwotan w ogolne;j liczbie udzie-
lonych zaméwien publicznych. I tak w 2009 r. odsetek ten wyniost zaledwie 1,04%,
podczas gdy w 2010 r. wzrést do 1,44%. W kolejnych latach analizowany miernik

wyniost od 1,59% w 2011 r. do 1,44% w 2013 1.
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Skargi do sadu w liczbie nieprzekraczajacej 160 w latach 2011-2013 (w okresie
wczesniejszym byto ich znacznie wigcej, bo nawet 316 w 2009 r.), stanowity okoto
4-5% wniesionych odwotan. W praktyce okazuje sie¢, ze okoto 50% skarg jest przez
sady odrzucanych, gléwnie z powodu niewniesienia optaty przez wykonawce. Na
prawie 3000 odwotan wniesionych w 2012 r. do sadéw okregowych wptynety 152
skargi, z ktorych tylko w 16 przypadkach sad uchylit lub zmienit orzeczenie KIO
[Sprawozdanie Prezesa. .., 2013]. Rok 2013, w $wietle statystyki UZP, wypada jeszcze
korzystniej, zwlaszcza pod wzgledem malejacej liczby skarg do sadow, przy ogolnej
wyzszej liczbie zamoéwien publicznych (wzrost o blisko 12% w stosunku do roku
poprzedniego).

Bardziej szczegdtowej analizie poddano orzecznictwo KIO za 2013 r. dotyczace
warunkow udzialu w postgpowaniu oraz sposobu oceny ich spetnienia (por. tabela 2).

Tabela 2. Liczba odwotan wykonawcow do KIO ze wzglgdu na kryteria podmiotowe w 2013 r.

L liczb
aczna IC,Z a Liczba odwotan, w tym wyroki KIO

odwotan
Dotyczace postanowien SIWZ w zakresie | Dotyczace oceny ofert w zakresie nie-
opisu, sposobu oceny spetnienia warun- | prawidtowego wykluczenia wykonawcy
kow wynikajacych z art. 22 ust. 1 badz zaniechania wykluczenia wyko-

3044 nawcy
uwzglednione oddalone uwzglednione oddalone
24 25 110 137
Ogodlem 49 247

Zrédto: opracowanie whasne na podstawie indeksu tematycznego orzeczen KIO 2013 [http://www.uzp.gov.pl/cmsws/
page/?F;338].

Jak wynika z zaprezentowanych danych, na ogélng liczbe odwotan wynoszaca
3044 w 2013 r. 296 dotyczylo warunkow udzialu w postgpowaniu oraz sposobu
oceny ich spetnienia, co stanowito blisko 10% wszystkich wyrokow KIO. 49 odwo-
tan wniesionych przez wykonawcow dotyczyto postanowien specyfikacji istotnych
warunkow zamoéwienia oraz ogloszen o zaméwieniu — uwzgledniono 24 odwotania,
a 25 zostato oddalonych.

Znacznie wigcej odwotan odnosito si¢ do nieprawidlowosci w ocenie ofert, nie-
uzasadnionego wykluczenia wykonawcy badz zaniechania jego wykluczenia z postg-
powania; tacznie byto ich 247, z czego 110 zostato uwzglednionych, oddalono zas 137.

Zamawiajacy najczesciej narazajg si¢ na zarzut ograniczania konkurencji w zwigzku
z nieprawidlowym (nadmiernym i nieproporcjonalnym do przedmiotu zaméwienia)
formutowaniem warunkéw udziatu w postgpowaniu w zakresie posiadania wiedzy
i do$wiadczenia, potencjalu kadrowego i technicznego, sytuacji ekonomicznej i fi-
nansowej. Ponadto stawiaja bardzo szczegdtowe warunki, ktore nie sa mozliwe do
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spetnienia przez tylu wykonawcow, aby zagwarantowac¢ konkurencyjno$¢ w okre-

Slonym postepowaniu.

Na przyktad zamawiajacy okreslali wymagania dotyczace potencjatu technicznego
w postaci zaplecza technicznego obejmujacego urzadzenia badz narzedzia nieprzydatne
do realizacji zamowienia, ktoére moze mie¢ do dyspozycji tylko kilka najwickszych
podmiotéw dziatajacych na danym rynku. Jesli idzie o warunki odnoszace si¢ do
sytuacji ekonomiczno-finansowej wykonawcdow, brak jest uzasadnienia, aby stawiac
wymagania co do ubezpieczenia w ramach prowadzonej dziatalnosci gospodarczej
za pomocg klauzuli wylaczajacej ryzyko, ktora nie ma uzasadnienia w odniesieniu

do rodzaju ustug/robdt budowlanych stanowigcych przedmiot zamowienia.

Odwotania oddalone przez KIO dotyczyty gtéwnie sposoboéw oceny warunkow
wymienionych w art. 22 ust. 1-4 Pzp. Wedlug KIO zamawiajacy opisywali je pra-
widtowo, proporcjonalnie do przedmiotu zamoéwienia i nie ograniczajac konkurencji.
W uzasadnieniu wyrokow znalazto si¢ m.in. sformutowanie, ze sam fakt niespetnienia
warunkow przez okre§long grupe wykonawcow nie przesadza o tym, ze zamawiajacy

zastosowal zapisy ograniczajace konkurencje.

Zakonczenie

Przeprowadzona analiza okreslenia warunkow udziatu wykonawcow w zamowie-
niach publicznych i opis sposobu dokonywania oceny ich spetnienia dowodzi, Ze sa to
jedne z wazniejszych czynnos$ci w procesie przygotowania postepowania o udzielenie
zaméwienia publicznego. Istotne jest, aby zamawiajacy potrafili odrozni¢ warunki
udziatu w postgpowaniu od opisu sposobu ich spetnienia. Ustawodawca okreslit te
warunki ogdlnie, tak aby mialy one zastosowanie we wszystkich wszczynanych
postepowaniach. Ze wzgledu na specyfike danego zamdwienia, jego przedmiot,
warto$¢, wiedze¢ 1 technologie niezbedna do wykonania zamowienia, konieczno$¢
posiadania odpowiednich srodkow finansowych itp. zamawiajacy musi skonkretyzo-
wa¢ warunki og6lnie okre§lone w art. 22 ust. 1 Pzp. Z jednej strony chodzi o to, aby
zminimalizowa¢ ryzyko wyboru wykonawcy niezdolnego do nalezytego wykonania
zamdwienia, z drugiej — aby do ubiegania si¢ o zamoéwienie dopusci¢ wszystkich

zainteresowanych wykonawcow.

Wydaje sie, ze zbyt ogolne zapisy ustawy w art. 22 ust. 4 oraz w art. 25 ust. 1
powoduja, ze zardbwno zamawiajacym, jak i wykonawcom trudno jest okresli¢ gra-
nic¢ uzasadnionego zadania spetnienia stawianych wymagan w taki sposob, by nie
naruszy¢ podstawowych zasad Prawa zamdwien publicznych. Moze si¢ bowiem
zdarzy¢, ze mamy do czynienia ze §wiadomym i celowym dzialaniem zamawiajacych
ograniczajacym konkurencjg¢, a z drugiej strony — z nie§wiadomym i niezamierzonym
jej ograniczaniem, co moze by¢ konsekwencja nieprzeprowadzenia starannej analizy

postepowania w przedmiotowym zakresie.
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Warto w tym miejscu powota¢ si¢ na fragment uzasadnienia znajdujacego si¢
w tresci wyroku KIO (sygn. akt 966/13), jak wydaje sig, trafnie podsumowujacego

sytuacj¢ zwigzang z omawiang w artykule problematyka.

Zdaniem KIO nie istnieje wyrazna granica przesadzajaca o kwalifikacji konkret-
nych czynnosci postepowania o udzielenie zamowienia w konteks$cie zasady zacho-
wania uczciwej konkurencji. W opinii orzecznikow KIO zapisy specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia, z wyjatkiem najprostszych dostaw lub ustug, zawsze beda
faworyzowac¢ lub dyskryminowac niektorych wykonawcéw zamowien publicznych.
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Participation criteria and models of their fulfilment by suppliers
and principle of fair competition in the public procurement

Dynamic development of public procurement market in Poland, an increase of significance of
public expenses with the use of the EU funds, and world economic crisis enforced public entities to

act in rational way.

The aim of the paper is to assess functioning of public procurement system in the area of preparation
of terms of participation in awarding procedures and models of their fulfilment by potential suppliers.
In the paper legal regulations connected with public procurement and judgements of National Ap-

ply Chamber in Poland are considered.

The results indicate ambiguity of terms of supplier’s participation in the Public procurement law
which instead of minimizing risks to choose unreliable supplier may lead to limitation of competitive-

ness of the public procurement.
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