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Ekspert od prawa o zamoéwieniach publicznych wyjasnia

Stop niedoswiadczonym
wykonawcom

akie kroki prawne moze podja¢ wykonawca, jezeli zamawiajgcy

nie okresla minimalnego poziomu warunkéw udziatu w poste-

powania lub warunki te sg zanizone? Takie wymagania, a wrecz
ich brak powoduja, ze zaméwienia uzyskuja niedo$wiadczone pod-
mioty, ktore realizuja zaméwienia publiczne w sposéb nienalezyty,
a czasami w ogole ich nie koncza; a tymczasem podmioty doéwiad-
czone, ktorym nie powierza sie realizacji dostaw, ustug lub robét bu-
dowlanych — upadaja. Co moze zrobi¢ wykonawca w takiej sytuacji?
- pyta Czytelnik Biuletynu Gérniczego.

Ustalenie poziomu wymaganego doswiadczenia

Ustawodawca wskazatl w jaki spos6b zamawiajacy powinien
okresli¢ warunki udziatu w postepowaniu. | tak na przykfadzie wa-
runkéw dotyczacych tzw. doswiadczenia — zamawiajgcy, oceniajac
zdolno$¢ techniczng i zawodowa moze postawi¢ minimalne warunki
dotyczace wyksztalcenia, kwalifikacji zawodowych, dodwiadczenia,
potencjatu technicznego wykonawcy lub osdb skierowanych przez
wykonawce do realizacji zaméwienia umozliwiajace realizacje za-
moéwienia na odpowiednim poziomie jakosci (art. 22d ust. 1 pzp).
Zamawiajacy okresla warunki udziatu w postepowaniu oraz wyma-
gane od wykonawcow $rodki dowodowe w sposéb proporcjonalny
do przedmiotu zaméwienia oraz umozliwiajacy ocene zdolnosci
wykonawcy do nalezytego wykonania zaméwienia, w szczeg6lnosci
wyrazajac je jako minimalne poziomy zdolnosci (art. 22 ust. Ta pzp).
Konieczne jest przy tym przestrzeganie zasad zachowania uczciwej
konkurengji i rownego traktowania wykonawcéw oraz zasad propor-
cjonalnosci i przejrzystosci (art. 7 ust. 1 pzp).

Proporcjonalnos¢

Przy okreslaniu warunkéw dot. doswiadczenia kluczowe jest ich
,proporcjonalne” dostosowanie w stosunku do przedmiotu zam6-
wienia. Zasada proporcjonalnosci oznacza, ze opisane przez zama-
wiajacego warunki udziatu w postepowaniu musza by¢ uzasadnione
wartoscig zamoéwienia, charakterystyka, zakresem, stopniem zfozo-
nosci lub warunkami realizacji zamoéwienia. W uproszczeniu cho-
dzi o to, zeby zamawiajacy tak okreslit poziom warunkéw udziatu
w postepowaniu, aby dawaty one mozliwo$¢ sprawdzenia zdolnosci
wykonawcy do realizacji konkretnego zaméwienia.

Uczciwa konkurencja

Co do tego, ze zbyt wysokie warunki prowadza do nieuzasadnio-
nego ograniczenia konkurencji — nikt nie ma watpliwosci. Niektorzy
zamawiajacy jednak zapominajg, ze zbyt niskie warunki powoduja,
iz na tych samych zasadach ubiegac sie 0 zaméwienie moga i przed-
siebiorcy powazni, wiarygodni, dysponujacy niezbednym potencja-
tem oraz doswiadczeniem, jak i firmy zbyt mate/niedoswiadczone,
aby dawaty rekojmie wiasciwego wykonania zaméwienia. Na strazy
,niepamieci” zamawiajacych stoi KIO, ktéra uwaza, ze zarbwno zbyt
wysokie, jak i zbyt niskie warunki sa naruszeniem zasady uczciwej
konkurencji. Zbyt wygérowane warunki, zdaniem KIO, nadmiernie
zawezaja krag potencjalnych wykonawcow. KIO uwaza, ze zanizo-
ne warunki z kolei nadmiernie rozszerzaja krag wykonawcow, takze
o takich, ktorzy nie dajg rekojmi nalezytego wykonania zaméwienia,
z uwagi na to, iz np. nie majg wystarczajacego doswiadczenia, rozu-
mianego jako umiejetnos¢ zdobyta i ugruntowang w praktyce, aby
przyjaé, iz zrealizujg nalezycie wykonanie zaméwienia (np. wyrok
KIO 127/18).

Srodki zaradcze

Wykonawcy ubiegajacy sie o udzielenie zaméwienia publiczne-
go, ktorzy uwazajg, ze okreslone warunki udziatu w postepowaniu
- s3 ,zanizone” posiadajg dwie mozliwosci weryfikacji dziatan za-
mawiajacego. Po pierwsze poprzez wniesienie odwotania. Odwo-
fanie wobec postanowieri SIWZ wnosi sie w terminie 5 lub 10 dni
(w zalezno$ci od wartosci postepowania) od dnia opublikowania
ogloszenia o zaméwieniu lub od dnia zamieszczenia SIWZ na stro-
nie internetowej.

Rozwigzaniem dodatkowym jest ztozenie do zamawiajacego py-
tan do SIWZ. Zeby uzyska¢ odpowiedZ zamawiajacego na zadane
pytania — nalezy je ztozy¢ nie péZzniej niz do korica dnia, w ktérym
uptywa potowa wyznaczonego terminu skfadania ofert.

Stajac przed pytaniem, ktére z dwoch powyzszych rozwigzan
prawnych wybra¢, rekomenduje skorzystac¢ z narzedzia, jakim jest
odwotanie. Jest ono co prawda rozwiazaniem zdecydowanie droz-
szym niz skierowanie pytar do SIWZ, ale daje ono gwarancje, ze za-
rowno KIO, jak i sam zamawiajacy pochyla sie nad stusznoscia skon-
struowania warunkéw na niskim poziomie. Natomiast, jak to czesto
bywa w praktyce, na zadane pytanie odnoszace sie do SIWZ, mozna
spodziewa¢ sie odpowiedzi typu: ,zamawiajacy pozostawia SIWZ
bez zmian”, a po uzyskaniu takiej odpowiedzi, bedzie juz za p6zno
na wnoszenie odwotania na tre$¢ SIWZ w zakresie warunkow.

Uzasadnione argumenty to podstawa

Przed ztozeniem odwotania na tres¢ SIWZ nalezy pamieta¢, ze
opierajac swojg argumentacje wylacznie o niezachowanie zasad
uczciwej konkurengji wobec zanizonych lub okreslonych na minimal-
nym poziomie warunkéw udziatu w postepowaniu, raczej nie uzy-
ska sie korzystnego dla siebie rozstrzygniecia. Powotujac sie bowiem
tylko na naruszenie uczciwej konkurencji, KIO moze odpowiedziec,
Ze okreslenie warunku na minimalnym poziomie nie narusza pzp. Je-
§li dodatkowo opisany przez zamawiajacego warunek jest zwigzany
z przedmiotem zaméwienia i nie narusza podstawowej zasady pro-
wadzenia postepowania o zaméwienie publiczne, to na gruncie pzp
jest dopuszczalny. KIO moze wrecz wskaza¢, ze zanizenie warun-
ku udziatu w postepowaniu nie ogranicza dostepu do zaméwienia,
a wprost przeciwnie, umozliwia szersza konkurencje w danym poste-
powaniu, stad tez taka sytuacja nie moze by¢ kwalifikowana jako na-
ruszenie pzp (np. wyrok KIO 738/13). Z takim podejsciem KIO nalezy
sie liczy¢ podejmujac decyzje o skfadanie odwotania na tres¢ SIWZ.

Whiosek praktyczny z powyzszego plynie taki, ze kwestionujac
zanizony lub okreslony na minimalnym poziomie warunek udziatu
w postepowaniu, konieczne jest wykazanie w odwotaniu braku za-
chowania odpowiedniej proporcjonalnosci tego warunku w stosun-
ku do przedmiotu zaméwienia. W odwotaniu nalezy szczegdtowo
uzasadni¢ dlaczego, w ocenie odwolujacego, zamawiajacy nie za-
chowat wiasciwej proporcji pomiedzy warunkiem, a przedmiotem
zamowienia i dlaczego warunek udziatu w postepowaniu nie jest
wystarczajacy dla osiagniecia zamierzonego celu (czyli prawidiowej
i terminowej realizacji zaméwienia publicznego). Poniewaz kazde
zaméwienie rzadzi sie swoja specyfika, zakresem i stopniem zfozo-
nosci — kazdy przypadek wymaga analizy i oceny skutkéw, a takze
dobrania odpowiednich argumentéw i srodkéw dowodowych.
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