Rozdzial 1. Charakter i rola
warunkow udzialu w postepowaniu
o udzielenie zamowienia publicznego

§ 1. Postepowanie o udzielenie
zamoOwienia publicznego

Definicja postgpowania o udzielenie zamoéwienia publicznego jest okre-
slona w art. 2 pkt 7a PrZamPubl. Pod tym pojgciem nalezy rozumie¢ postepo-
wanie wszczynane w drodze publicznego ogloszenia o zamdwieniu lub prze-
stania zaproszenia do skladania ofert albo przestania zaproszenia do negocja-
¢ji w celu dokonania wyboru oferty wykonawcy, z ktérym zostanie zawarta
umowa w sprawie zamowienia publicznego, lub — w przypadku trybu zamo-
wienia z wolnej reki — w celu wynegocjowania postanowien takiej umowy.
Warto juz na wstepie zauwazy¢, ze odnosi si¢ ona jedynie do celu postepowa-
nia oraz okresla jego wszczecie. Natomiast z definicji nie wynika, kiedy poste-
powanie si¢ konczy (o czym ponizej).

W zaleznosci od trybu udzielenia zamdwienia publicznego postepowanie
rozpoczyna si¢ ogloszeniem lub zaproszeniem do negocjacji, a zakonczenie
to wybor oferty najkorzystniejszej albo wynegocjowanie postanowien umowy
w trybie zamdéwienia z wolnej reki. Bardzo istotne staje si¢ wyrazne okresle-
nie czynnos$ci postepowania, co pozwala na odrdznienie czynnosci podjetych
w jego trakcie bedacych czgscig tego postepowania. Dla wyznaczenia bowiem
zakresu zaskarzenia §rodkami ochrony prawnej ma istotne znaczenie wyrdz-
nienie czynnosci postgpowanial. Zgodnie z art. 180 ust. 1 PrZamPubl odwo-
tanie przystuguje wyltacznie od niezgodnej z przepisami ustawy czynnosci za-
mawiajacego podjetej w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia lub zaniecha-
nia czynnosci, do ktdrej zamawiajacy jest zobowigzany na podstawie ustawy.

1 Art. 180 ust. 1 PrZamPubl.
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Zaréwno w doktrynie, jak i w orzecznictwie mozemy spotka¢ odmienne
poglady, co do momentu zakonczenia postepowania o udzielenie zamowie-
nia publicznego. Wedlug pierwszego ze stanowisk postgpowanie konczy sie
z chwilg udzielenia zamdwienia, czyli z chwilg zawarcia umowy z wykonawcg
wybranym zgodnie z przepisami ustawy. ,Postepowanie o udzielenie zamoé-
wienia jest zakonczone z chwila podpisania umowy o realizacje zamdwienia
publicznego. Wszelkie czynnosci poprzedzajace podpisanie umowy podejmo-
wane sa w toku postgpowania o udzielenie zamdwienia publicznego i jako ta-
kie pozostaja w kognicji Krajowej Izby Odwolawczej. Zamawiajacy przy po-
dejmowaniu swoich czynnosci podlega kontroli i nie moze ich dokonywaé
arbitralnie z pogwalceniem podstawowych zasad PrZamPubl, w tym przede
wszystkim zasady niedyskryminacji i uczciwej konkurencji™. Izba w powota-
nym wyroku wskazala, ze gdyby przyjaé, ze wszczete postepowanie konczy
sie wraz z wyborem oferty najkorzystniejszej, to dokonywanie np. ponownego
wyboru na zasadach wynikajacych z art. 94 ust. 3 PrZamPubl byloby drugim
rozstrzygnieciem juz wszczetego przeciez postepowania. Mozliwos¢ uniewaz-
nienia przez zamawiajacego juz dokonanego wyboru najkorzystniejszej oferty
bylaby watpliwa, gdyz to sa czynnosci po wyborze najkorzystniejszej oferty.
Powyzsza kwestig zajmowal si¢ takze SN, ktory w uchwale z 17.12.2010 r.
(IIT CZP 103/10, Legalis) stwierdzil: ,,Postepowanie «o udzielenie zamowienia
publicznego» na gruncie PrZamPubl, zgodnie z trescig art. 2 ust. 7a ustawy
w brzmieniu obowiazujgcym od 29.1.2010 r., da si¢ zdefiniowac jako ciag czyn-
nosci faktycznych i prawnych rozpoczynajacy sie¢ z chwila ogloszenia o zamo-
wieniu, przestania zaproszenia do skladania ofert albo przestania zaproszenia
do negocjacji w celu dokonania wyboru oferty wykonawcy. Przepis nie okresla
chwili zakonczenia tego postepowania, ale tres¢ ustawy nie pozostawia wat-
pliwosci, ze postgpowanie to konczy si¢ z chwilg zawarcia umowy w sprawie
zamowienia publicznego. Z powyzszego wynika, ze ramy czasowe postepowa-
nia o udzielenie zamdwienia publicznego co do momentu, w ktérym naste-
puje zakonczenie postepowania nie sa jednoznaczne, szereg orzeczen ustala
ten termin na moment wyboru najkorzystniejszej oferty inne co wydaje sie
niewatpliwe to moment zawarcia umowy o udzielenie zamdwienia publicz-
nego”. Natomiast wedlug drugiego stanowiska postepowanie konczy si¢ wraz
z wyborem najkorzystniejszej oferty. Artykut 7 ust. 3 PrZamPubl stanowi, iz
zamowienia publicznego udziela sie wylacznie wykonawcy wybranemu zgod-
nie z przepisami ustawy. Sama czynnos¢ zawarcia umowy jest jedynie czyn-

2 Wyr. KIO 2 9.3.2017 r., KIO 338/17, Legalis.
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noscia podejmowana po zakonczeniu postepowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego, majaca na celu nawigzanie stosunku prawnego (zaciagniecie zo-
bowiazania)®. Powyzszy poglad jest tak zeprezentowany przez UZP w opinii
UZP z 17.5. 2010 r. ,Zakonczenie postepowania o udzielenie zamdwienia pu-
blicznego a obowiazek zlozenia oswiadczenia o braku lub istnieniu okoliczno-
$ci stanowigcych podstawe wylaczenia z postepowania (art. 17 ust. 2 ustawy
PZP)”. Urzad Zamoéwien Publicznych przyjal, ze ,,zawarcie umowy w sprawie
zamowienia publicznego stanowi czynnos$¢ prawna odrebna od samego po-
stepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, podlegajacg ocenie wedtug
regul prawa cywilnego, tj. nie stanowi «czynnosci w postepowaniu». Za mo-
ment zakonczenia postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego uznaje
sie w niej chwile dokonania wyboru najkorzystniejszej oferty, a nie chwile za-
warcia umowy (udzielenia zamdwienia publicznego), albowiem to z chwilg
wyboru najkorzystniejszej oferty realizuje sie cel postepowania, tj. wskazanie
wykonawcy, z ktérym moze by¢ zawarta umowa w sprawie zamowienia pu-
blicznego™.

Jednak jego zaakceptowanie nie rozwiazuje takich kwestii jak np. ponownej
oceny ofert, gdy wykonawca uchyla sie od zawarcia umowy.

Biorac jednak pod uwage najnowsze orzecznictwo, powyzsze stanowisko
jest coraz rzadziej prezentowane. Regionalna Izba Obrachunkowa w Krako-
wie w uchwale z 15.2.2017 r. (KI -412/46/17) przyjeta, ze: ,czynno$¢ zawarcia
umowy o realizacje zamowienia publicznego jest jeszcze czynnoscia w poste-
powaniu”. Tym samym Izba przyjela, ze: ,w kregu czynnosci, o ktorych mowa
w art. 17 PrZamPubl, miesci si¢ czynnos¢ zawarcia umowy, a co za tym idzie
osoba zawierajaca umowe w sprawie zamodwienia publicznego poddana jest
rygorom tego przepisu, takze w zakresie ztoZenia o§wiadczenia o istnieniu lub
braku istnienia przestanek wylaczajacych z postepowania osoby wykonujace
czynno$ci w tym postepowaniu”.

Jak podkresla sie w orzecznictwie KIO, brak jasnego okreslenia w ustawie
terminu zakonczenia post¢powania o udzielenie zamdowienia wynika raczej
z przyczyn obiektywnych, gdyz w zaleznosci od stanu faktycznego sprawy nie
jest mozliwe precyzyjne okreslenie dla wszystkich postepowan, jak i trybéw
udzielania zamdwienia jednego terminu‘. Krajowa Izba Odwolawcza w wy-

3 Zob. opini¢ Zakonczenie postepowania o udzielenie zamowienia publicznego a obowigzek
zfozenia o$wiadczenia (ZP-11) o braku lub istnieniu okolicznoéci stanowiacych podstawe wyla-
czenia z postepowania (art. 17 ust. 2 PrZamPubl), LEX/el.

4 Wyr. KIO z 9.3.2017 r., KIO 338/17, Legalis. Na temat celu zamdéwienia publicznego
zob. M. Szydlo, Prawna koncepcja, s. 93; A. Powatowski, Leksykon, s. 417.
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roku z 9.3.2017 r. (KIO 338/17), wskazala, ze ,,praktyka orzecznicza wypraco-
wala zasadne stanowisko, ze postepowanie o udzielenie zamdwienia publicz-
nego konczy si¢ z chwilg udzielenia tego zamowienia, albo — w przypadkach
okreslonych w art. 93 ust. 1 lub la PrPrZamPubl - z chwilq uniewaznienia
postepowania”.

§ 2. Wykonawca zamowienia publicznego

Zgodnie z art. 2 pkt 11 PrZamPubl wykonawca to osoba fizyczna, osoba
prawna albo jednostka organizacyjna nieposiadajaca osobowosci prawnej,
ktéra ubiega sie o udzielenie zamoéwienia publicznego, ztozyta oferte lub za-
warta umowe w sprawie zamodwienia publicznego. Celem udziatu wykonawcy
w postepowaniu jest zawarcie waznej umowy w sprawie zamowienia publicz-
nego. Ustawodawca pojecie wykonawcy powigzal z etapem, na ktérym uze-
wnetrznia on chec uczestnictwa w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia pu-
blicznego.

Warto w tym miejscu wskazac, ze w PrZamPubl brak rozréznienia pojecia
wykonawcy, ktory ztozyl oferte, od wykonawcy ubiegajacego sie o udzielenie
zamoOwienia publicznego. Natomiast z takim rozrdznieniem mamy do czynie-
nia w prawie unijnym, gdzie wystepuja pojecia ,,oferent” i ,,kandydat”.

W PrZamPubl pojecie wykonawcy jest jednolite i ma charakter dyna-
miczny. Kwalifikacja okreslonego podmiotu jako wykonawcy nie zostata uza-
lezniona od okreslonego etapu postepowania o udzielenie zamoéwienia pu-
blicznego, lecz status wykonawcy przystuguje juz w momencie ujawnienia za-
miaru uczestnictwa w nim. Bowiem juz na etapie zamieszczenia specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia publicznego moze dojs¢ do naruszenia inte-
resdw wykonawcow. Dlatego juz samo ubieganie sie o udzielenie zamdwienia
publicznego pozwala uzyskal status wykonawcy.

Jak juz powyzej podkreslono status wykonawcy nie jest zalezny od prowa-
dzenia dzialalnosci gospodarczej. Stosownie do art. 4 ust. 1 ustawy z 6.3.2018 r.
- Prawo przedsi¢biorcow® przedsigbiorcy jest osoba fizyczna, osoba prawna
lub jednostka organizacyjna niebedaca osobg prawna, ktorej odrebna ustawa
przyznaje zdolno$¢ prawna — wykonujaca dziatalnos¢ gospodarcza.

Uczestnikami postepowania o udzielenie zamowienia publicznego moga
by¢ réwniez wspdlnicy spdtki cywilnej oraz konsorcjum. W ramach udziatu

5 Dz.U.z2018 1. poz. 646 ze zm. Na temat wykonawcy zob. M. Szydto, Prawna koncepcja, s. 42.
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w postepowaniu wspolnikow spotki cywilnej zastosowanie znajduje art. 23
ust. 1 PrZamPubl umozliwiajacy wspolny udzial w postepowaniu. Wykonaw-
cami w rozumieniu art. 2 pkt 11 PrZamPubl sa woéwczas wspolnicy spotki cy-
wilnej, a nie spotka cywilna. Udzial wspolnikéw w postepowaniu jest trakto-
wany jak wspdlne ubieganie si¢ o udzielenie zamdwienia publicznego w rozu-
mieniu art. 23 ust. 1 PrZamPubl.

Wykonawcami wspoélnie ubiegajacymi si¢ o udzielenie zamowienia pu-
blicznego beda réwniez cztonkowie konsorcjum. Zawigzanie konsorcjum
przetargowego umozliwia zlozenie wspodlnej oferty lub wniosku o dopuszcze-
nie do udzialu w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego®. W ra-
mach konsorcjum przetargowego kilka podmiotow-konsorcjantow ubiega sie
o zamowienie publiczne i sklada jedna (wspdlng) oferte w postepowaniu’.

Wskazanie definicji wykonawcy zamodwienia publicznego ma kluczowe
znaczenie z punktu widzenia spetnienia warunkéw udzialu w postgpowaniu
o udzielenie zamdwienia publicznego. Bowiem zgodnie z art. 22 ust. 1 PrZam-
Publ o udzielenie zamoéwienia moga ubiegac si¢ wykonawcy, ktérzy: 1) nie
podlegaja wykluczeniu; 2) spetniaja warunki udzialu w postgpowaniu, o ile zo-
staly one okreslone przez zamawiajacego w ogloszeniu o zamoéwieniu lub w za-
proszeniu do potwierdzenia zainteresowania. Oczywiste jest zatem, ze warunki
powinny by¢ spelnione przez wykonawce. Jednak problem powstaje w sytu-
acji, gdy o udzielenie zamdwienia publicznego ubiega si¢ konsorcjum (zgod-
nie z art. 23 ust. 1 PrZamPubl). W praktyce bowiem pojawiaja si¢ watpliwo-
$ci w zakresie ustalenia spelnienia warunkéw udzialu w postepowaniu przez
konsorcjum. Zgodnie z art. 23 ust. 5 PrZamPubl zamawiajacy moze okresli¢
szczegdlny, obiektywnie uzasadniony, sposob spelniania przez cztonkéw kon-
sorcjum warunkow udzialu w postepowaniu, jezeli jest to uzasadnione charak-
terem zamodwienia i proporcjonalne. Powyzsze oznacza, ze zamawiajacy po-
winien w dokumentacji przetargowej okresli¢ zasady laczenia poszczegdlnych
potencjatdéw przez cztonkéw konsorcjum lub tez taka mozliwos¢ moze wyklu-
czy¢. Zgodnie natomiast z art. 23 ust. 6 PrZamPubl zamawiajacy moze rOwniez
okresli¢ warunki realizacji zamowienia przez wykonawcoéw wspdlnie ubiega-
jacych si¢ o zamdowienie w inny sposob niz w przypadku pojedynczych wyko-
nawcow, jezeli jest to uzasadnione charakterem zamoéwienia i proporcjonalne.

6 Na zasadach okreslonych w art. 23 ust. 1 PrZamPubl. A. Chrzgszcz, Konsorcjum, s. 43;
E. Zielitiska, Wspdlna realizacja, s. 133-145; J. Lic, Konsorcjum, s. 98-114.

7 Wyr. KIO z 12.3.2013 r., KIO/UZP 458/13, niepubl.; M. Sieradzka, Konsorcjum, LEX/el.
2017; R. Swistak, Konsorcjum.
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Pozwala to zamawiajacemu wymagac¢ roéwnego udzialu w realizacji zamowie-
nia lub okreslenia, ze okreslone cze¢sci zamdwienia konsorcjanci maja mozli-
wo$¢ wykonania wspdlnie.

§ 3. Zakres i znaczenie warunkow
udzialu w postepowaniu o udzielenie
zamOwienia publicznego

Jednym z elementéw postepowania o zamdwienie publiczne wskazanych
w art. 22 ust. 1 PrZamPubl jest okreslenie warunkow udzialu w postepowa-
niu oraz badanie predyspozycji wykonawcow do realizacji zamoéwienia. Jak juz
wspomniano, o udzielenie zaméwienia moga ubiegac sie wykonawcy, ktorzy
nie podlegaja wykluczeniu oraz spelniaja warunki udzialu w postepowaniu,
o ile zostaly one okreslone przez zamawiajacego w ogloszeniu o zamdwieniu
lub w zaproszeniu do potwierdzenia zainteresowania®.

Ustawa nie definiuje w art. 22 PrZamPubl pojecia ,,warunki udziatu w po-
stepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego”. Warunki udzialu w poste-
powaniu to wymogi pozwalajace zamawiajacemu ocenic zdolnosci wykonawcy
do prawidlowego (nalezytego) wykonania zamoéwienia publicznego. Zgodnie
z wykladnia jezykowa pod tym pojeciem nalezy rozumie¢ wszelkie okoliczno-
sci faktyczne lub prawne, od istnienia albo nieistnienia ktérych uzalezniona
jest mozliwos$¢ uczestniczenia wykonawcy w postepowaniu o udzielenie za-
moéwienia publicznego, a tym samym ubiegania sie o przedmiotowe zamo-
wienie®. Zamawiajacy jest zobowiazany zgodnie z normg wynikajacg z art. 7
ust. 1 PrZamPubl oraz majac na wzgledzie przestanki z art. 22 ust. laiart. 22d
PrZamPubl do okreslenia warunkow udzialu w postepowaniu, uwzgledniajac
okolicznos¢, iz okreslony warunek udziatu w postepowaniu jest niejako zindy-
widualizowany na dane postepowanie o udzielenie zamdwienie publicznego?®.
Uksztaltowanie tego postepowania nalezy do uprawnien zamawiajacego po-
dejmowanych w ramach czynnoséci w postepowaniu o udzielenie zamowie-
nia publicznego, ktére jednak doznaja ograniczenia. Bowiem kazdorazowo za-

8 M. Stachowiak, w: W. Dzierzanowski, J. Jerzykowski, M. Stachowiak, Prawo zaméwien pu-
blicznych. LEX/el. 2010, kom. do art. 22. Por. D. Perkowska, K. Soja—Zwirkowska, ‘Warunki udziatu,
s.201in.

9 Wyr. KIO z 20.1.2017 r., KIO 8/17, Legalis.

10 Wyr. KIO z 14.3.2017 r., KIO 371/17, Legalis.
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mawiajacy musi mie¢ na wzgledzie cel, jaki wyznacza ksztalttowanie warunku
udzialu w postgpowaniu jak rdwniez pelnie regulacji ustawowej'!.

Zamawiajacy ma obowigzek okreslenia warunkéw udzialu w postgpowa-
niu oraz wymagan od wykonawcow i srodkéw dowodowych w sposéb pro-
porcjonalny do przedmiotu zamoéwienia oraz umozliwiajacy ocene¢ zdolnosci
wykonawcy do nalezytego wykonania zamdwienia, w szczegdlnosci wyrazajac
je jako minimalne poziomy zdolnosci.

Zasada proporcjonalnosci oznacza, Ze opisane przez zamawiajacego wa-
runki udzialu w postepowaniu musza by¢ uzasadnione wartoscia zamdwienia,
charakterystyka, zakresem, stopniem ztozonosci lub warunkami realizacji za-
moéwienia. Nie powinny takze ogranicza¢ dostepu do zamdwienia wykonaw-
com dajacym rekojmie nalezytego jego wykonania!.

Warto w tym miejscu przypomnie¢, ze nowelizacja PrZamPubl dokonana
ustawa z 22.6.2016 r. wprowadzita kluczowe zmiany w przepisie dotyczacym
warunkow udzialu w postepowaniu o udzielenie zamdéwienia publicznego.
Ustawodawca nie tylko usystematyzowal zasady okreslania warunkow przez
zamawiajacego, lecz takze wskazal, ze przy okreslaniu warunkéw udzialu w po-
stepowaniu zamawiajacy kieruje sie zasadg proporcjonalnosci. Warunki okre-
slone w art. 22 ust. 1 PrZamPubl stuza weryfikacji zdolnosci wykonawcy do
nalezytej realizacji zamowienia publicznego i tym samym sa obligatoryjne. Na-
tomiast ograniczenia podmiotowe z art. 22 ust. 2 PrZamPubl maja charakter
fakultatywny. Warto w tym miejscu wskaza¢, ze w wyniku nowelizacji ustawg
z 22.6.2016 r. ustawodawca przyznal zamawiajacym prawo do stawiania wy-
konawcom dodatkowych warunkéw zwiazanych z prowadzeniem dziatalnosci
obejmujacej spoleczng i zawodows integracje osob bedacych cztonkami grup
spotecznie marginalizowanych. Oprdcz zatem weryfikacji podmiotowej zama-
wiajacy moze zgodnie z art. 22 ust. 2 PrZamPubl ustanowi¢ dla wykonawcow
dodatkowe warunki.

Zamawiajacy ma obowigzek okreslenia warunkéw udzialu w postgpowa-
niu. Warunki te sa niezbedne, aby wybraé wykonawce zdolnego do wykonania
zamowienia publicznego. Warunki udzialu w postepowaniu i poleganie na za-
sobach podmiotu trzeciego w tym zakresie zostaly okreslone w art. 22-22d
PrZamPubl.

O udzielenie zamoéwienia moga ubiega¢ si¢ wykonawcy, ktorzy: nie podle-
gaja wykluczeniu z postepowania (art. 22 ust. 1 pkt 1 PrZamPubl) oraz spet-

11 Wyr. KIO z 14.3.2017 r., KIO 371/17, Legalis.
12 Wyr. KIO 226.7.2017 r., KIO 1241/17, Legalis; wyr. KIO 2 26.7.2017 r., KIO 1242/17, Legalis.
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niajg warunki udzialu w postepowaniu, o ile zostaly one okreslone przez za-
mawiajacego w ogloszeniu o zamdwieniu lub w zaproszeniu do potwierdzenia
zainteresowania (art. 22 ust. 1 pkt 2 PrZamPubl). Warunki udziatu w postepo-
waniu moga dotyczy¢: 1) kompetencji lub uprawnien do prowadzenia okre-
slonej dzialalnosci zawodowej, o ile wynika to z odrebnych przepisow; 2) sy-
tuacji ekonomicznej lub finansowej; 3) zdolnosci technicznej lub zawodowe;.

Biorac pod uwage tres¢ przepisu art. 22 ust. 1b PrZamPubl, mozna uzna¢,
ze wprowadza on trzy kategorie warunkéow udzialu w postepowaniu. Dotych-
czas — przed nowelizacja ustawa z 22.6.2016 r. — wystepowaly cztery warunki.
Warunek posiadania wiedzy i doswiadczenia (ktérego brak juz w ustawie po
nowelizacji) zostal niejako wtaczony do zdolnosci technicznej lub zawodowe;.

Artykut 22 ust. 1b PrZamPubl stanowi, ze ,warunki udzialu w postepo-
waniu moga dotyczy¢ (...)”. W zwiazku z tym zamawiajacy okresla warunki
udzialu dla okreslonego postepowania, warunki selekeji, a takze przestanki
wykluczenia. Zamawiajacy, organizujac postgpowanie o udzielenie zamowie-
nia publicznego, dokonuje wyboru warunkéw udziatu w postepowaniu, ktére
musi spetni¢ wykonawca. Chodzi o warunki podmiotowe, ktérych spelnie-
nie przez wykonawce warunkuje prawidlowos¢ realizacji zamoéwienia publicz-
nego. Zamawiajacy na podstawie art. 22 ust. la i 1b PrZamPubl wybiera, a na-
stepnie okresla kryteria kwalifikacji podmiotowej wykonawcdéw. ,,Dokonany
przez zamawiajacego opis warunkow udziatu w postepowaniu powinien odpo-
wiada¢ sposobowi, wielkosci, charakterowi, ztozonosci oraz rodzajowi przed-
miotu zamoéwienia objetego postepowaniem”!3. Zamawiajacy moze wprowa-
dzi¢ przestanki wykluczenia z postepowania o charakterze fakultatywnym!.
Po nowelizacji przepisoéw dokonanej ustawg z 22.6.2016 r. dotyczacych ustala-
nia warunkow udzialu w post¢powaniu nadal zachowuja swoja aktualnos¢ po-
glady w tym zakresie wypowiadane na gruncie poprzedniego stanu prawnego.
Tym samym, realizacja zamowienia publicznego moze zosta¢ powierzona je-
dynie tym podmiotom, ktére zostaly nalezycie zweryfikowane pod katem moz-
liwosci nalezytego wykonania umowy's.

13 Wyr. KIO z 21.4.2009 r., KIO/UZP 434/09, niepubl.

14 Zob. w szczegblnosci wyr. TSUE z 14.12.2016 r., C-171/15, Connexxion Taxi Services BV
v. Staat der Nederlanden i in., www.curia.europa.eu, dotyczacy uprawnienia instytucji zamawiaja-
cej do okreslenia fakultatywnych podstaw wykluczenia.

15 Wyr. KIO z 2.11.2016 r., KIO 1959/16, Legalis; wyr. SO w Gdansku z 6.5.2009 r., XII Ga
143/09, niepubl.; wyr. KIO z 14.3.2017 r., KIO 371/17, Legalis.
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Role i znaczenie warunkéw udzialu w postepowaniu potwierdza w swoim
orzecznictwie KIO:

1)

2)

3)

wwyrokuz 19.5.2011 r. (KIO 978/11, Legalis) wskazala, ze ,,(...) ustalenie
warunkoéw udzialu w postepowaniu, w tym opisu oceny sposobu spet-
niania tych warunkow jest jedna z najwazniejszych czynnosci zamawia-
jacych, ktorzy zobowiazani sa do okreslenia tych warunkéw w sposob
dostatecznie jasny i precyzyjny, by zardwno wykonawcy zainteresowani
udziatem w postepowaniu jak i sami zamawiajacy dokonujac oceny spel-
niania tych warunkéw mogli ja przeprowadzi¢ na zasadzie zerojedynko-
wej (inaczej okreslanej jako zasada «spelnia — nie spelnia»). W oczywisty
sposob warunki udzialu w postepowaniu ustalone przez zamawiajacych
i wymagane przez nich dokumenty, wplywaja na krag wykonawcéow,
ktéry moze si¢ ubiega¢ o zamoéwienie — zawezajac go w mniejszym lub
wiekszym stopniu, co jest dopuszczalne w granicach wyznaczonych wy-
maganie przepisu art. 22 ust. 4 PrZamPubl wskazujacego na koniecz-
no$¢ powiazania i proporcjonalnosci opisu sposobu dokonania oceny
spelniania tych warunkéw z przedmiotem zamoéwienia. Na zamawia-
jacych ciazy przy tym obowigzek zapewnienia by te warunki podmio-
towe pozwalaly na wylonienie wykonawcy dajacego rekojmie nalezy-
tego wykonania zamOwienia, nie naruszajac przy tym zasady rownego
traktowania wykonawcow czy zasady uczciwej konkurencji. Jednocze-
$nie z uwagi na obowiazujacq zasade pisemnosci, opis sposobu doko-
nania oceny spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu, oraz doku-
menty zadane w tym celu musza zostaé w sposdb wyczerpujacy, jasny
i precyzyjny opisany przez zamawiajacych w dokumentach postgpowa-
nia udostepnionych potencjalnym wykonawcom, gdyz z uwagi na za-
sade rownego traktowania wykonawcow i uczciwej konkurencji, przy
ich interpretowaniu nalezy stosowac literalng wyktadni¢ odpowiednich
postanowien SIWZ lub ogloszenia o zamdwieniu, co zapobiega jakiej-
kolwiek uznaniowosci zamawiajacych na etapie oceny ich spelniania
przez wykonawcow, ktorzy przystapili juz do udzialu we wszczetym po-
stepowaniu (...)”;

w wyroku z 8.3.2013 r. (KIO 426/13, Legalis) KIO uznata, ze obowigz-
kiem zamawiajacego przy ksztaltowaniu wymagan stawianych wyko-
nawcom jest nie tylko odniesienie si¢ do przedmiotu zamowienia, ale
tez ocena sytuacji rynkowej;

NSA w wyroku z 24.11.2016 r. (IT GSK 1127/15, Legalis) podkredlit, ze
»Warunki udzialu w postegpowaniu winny by¢ formutowane w sposéb
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odpowiadajacy co do wielkosci, charakteru, ztozonosci oraz rodzajowi
przedmiotu zamoéwienia, objetego postepowaniem. Powinny one opie-
ra¢ si¢ na obiektywnych, weryfikowalnych przestankach, tak aby do po-
stepowania dopuszczony byl kazdy wykonawca zdolny do wykonania
zamoOwienia. Zamawiajacy moze ustalaé okreslone standardy, jesli tylko
nie ograniczaja one uczciwej konkurencji, czyli musza by¢ mozliwe do
spelnienia przez przecigtnego wykonawce. Nieuprawnione jest wymaga-
nie, aby zamawiajacy zrezygnowal z ochrony wlasnych intereséw w po-
staci rekojmi nalezytego wykonania zamoéwienia nadmiernie obnizajac
wymagania w celu umozliwienia ubiegania si¢ 0 zamoéwienie wykonaw-
com nie posiadajacym doswiadczenia w realizacji przedsiewzig¢ o skali
porownywalnej do przedmiotu zamowienia”.

W tym miejscu warto wskazaé etap, na ktéorym warunki udzialu w poste-
powaniu sg ksztalttowane. Postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego
to postepowanie wszczynane w drodze publicznego ogloszenia o zamdwieniu
lub przestania zaproszenia do skladania ofert albo przestania zaproszenia do
negocjacji w celu dokonania wyboru oferty wykonawcy, z ktérym zostanie za-
warta umowa w sprawie zamdwienia publicznego, lub - w przypadku trybu za-
moéwienia z wolnej reki — w celu wynegocjowania postanowien takiej umowy.
Sktada sie ono z dwdch etapow. W pierwszym nastepuje ocena, czy wykonawca
spelnia wszystkie wyznaczone warunki podmiotowe. Natomiast drugi etap to
ocena samych ofert na podstawie wyznaczonych kryteriow, ale jedynie wyko-
nawcow, ktorzy spetnili calos¢ warunkéw podmiotowych i nie podlegali wy-
kluczeniu z postepowania.

Konsekwencja braku spelnienia warunkow udzialu w postgpowaniu jest
wykluczenie z postgpowania. Bowiem wykonaweca, ktdry chce wzig¢ udziat
w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego musi spetni¢ warunki
udzialu w postepowaniu oraz nie moze podlega¢ wykluczeniu z postepowa-
nia. Zamawiajacy jest zobligowany do badania przestanek obligatoryjnych
z urzedu. Natomiast ustanowienie przestanek fakultatywnych zalezy wytacznie
od woli zamawiajacego, ktory moze jej okresli¢c w ogloszeniu o zaméwieniu,
w SIWZ lub w zaproszeniu do negocjacji.

Jak juz wskazywano powyzej obowiazkiem zamawiajacego jest okresle-
nie warunkow udzialu w post¢gpowaniu o udzielenie zamdwienia publicz-
nego. Zamawiajacy okresla w SIWZ warunki udzialu w postepowaniu oraz
zamieszcza opis sposobu dokonywania oceny spelniania tych warunkow!e.

16 Wyr. KIO z 24.1.2017 r., KIO 2444/16, ftp://ftp.uzp.gov.pl/KIO/Wyroki/2016_2444.pdf.
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O udzielenie zamoéwienia moga bowiem ubiega¢ si¢ wykonawcy, ktérzy po-
siadaja niezbedna wiedze i doswiadczenie pozwalajace na prawidtowsq realiza-
cje przedmiotu zamdwienia. Zamawiajacy oceni spetnianie warunkow przez
wykonawcdw na podstawie analizy przedtozonych przez wykonawcoéw doku-
mentéw i oswiadczen. Potwierdzenie spetnienia ustanowionych przez zama-
wiajacego warunkow udzialu w postepowaniu oraz brak podstaw do wyklu-
czenia przez wykonawce, jak i podmiot trzeci (jezeli wykonawca powoluje sie
w postepowaniu na zdolnosci podmiotu trzeciego) nastepuje w ramach zada-
nia na podstawie art. 26 ust. 1 i 2 PrZamPubl (zadanie przed udzieleniem za-
moéwienia) oraz na podstawie art. 26 ust. 2f PrZamPubl (zadanie na kazdym
etapie postepowania).

Warunki udzialu w postepowaniu moga dotyczy¢: 1) kompetencji lub
uprawnien do prowadzenia okreslonej dziatalnosci zawodowej, o ile wynika to
z odrebnych przepiséw; 2) sytuacji ekonomicznej lub finansowej; 3) zdolnosci
technicznej lub zawodowej'”. Ustawodawca w art. 22a-22¢ PrZamPubl okre-
$lit, czego zamawiajacy moze wymaga¢ w odniesieniu do poszczegdlnych wa-
runkéw udzialu w postepowaniu, czyli w odniesieniu do uprawnien (art. 22b
PrZamPubl), sytuacji ekonomicznej lub finansowej, zdolnosci technicznej lub
zawodowej (art. 22¢ PrZamPubl) oraz polegania na zdolnosciach podmiotow
trzecich (art. 22a PrZamPubl). Dodatkowo w celu wykazania spetnienia wa-
runkow udzialu w postepowaniu zamawiajacy moze zada¢ dokumentow okre-
slonych w rozporzadzeniu Ministra Rozwoju z 26.7.2016 r. w sprawie rodzajow
dokumentow, jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy w postepowaniu
o udzielenie zamoéwienia'®. W zaleznosci od rodzaju zdolnosci inny bedzie za-
kres dokumentow potwierdzajacych spetnianie warunku. Zamawiajacy ustala,
czy wykonawca:

1) posiada kompetencje lub uprawnienia wymagane dla prowadzenia da-
nej dziatalnosci na podstawie oswiadczen i dokumentéw wymienionych
w § 2 ust. 1 DokR;

2) pozostaje w sytuacji ekonomicznej lub finansowej na podstawie oswiad-
czen i dokumentéw wymienionych w § 2 ust. 2, oraz

3) posiada zdolnosci techniczne lub zawodowe na podstawie katalogu
oswiadczen i dokumentow zawartego w § 2 ust. 4 DokR.

Reasumujac, zgodnie z art. 22 ust. 1 PrZamPubl, o udzielenie zamowie-
nia moga ubiegac si¢ wylacznie wykonawcy, ktorzy spelniaja warunki udziatu

17 Zgodnie z brzmieniem art. 22 ust. 1b PrZamPubl.
18 Dz.U. z 2016 r. poz. 1126 ze zm., dalej jako DokR.
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w postepowaniu okreslone w nim ogélnie. Natomiast rolg zamawiajacego staje
sie ich konkretyzacja w okreslonym postepowaniu.

§ 4. Zasady oraz sposob okreslania
warunkow udzialu w postepowaniu
o udzielenie zamowienia publicznego

Ustawodawca wprowadzil zasady, jakimi powinien kierowa¢ sie zamawia-
jacy przy okreslaniu warunkéw udzialu w postepowaniu o udzielenie zamo-
wienia publicznego. Znajdujg one podstawy w przepisach PrZamPubl, jak i dy-
rektywie Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z 26.2.2014 r. w spra-
wie zamowien publicznych, uchylajacej dyrektywe 2004/18/WE'™. Do zasad,
okreslonych w PrZamPubl, ktérymi powinien kierowac si¢ zamawiajacy przy
okreslaniu warunkéw udzialu w postepowaniu nalezg: zasady niedyskrymi-
nacji, rownego traktowania, przejrzystosci, wzajemnego uznawania i propor-
cjonalnosci. Natomiast w prawie unijnym w art. 18 ust. 1 akapit 2 dyrektywy
2014/24/UE obowiazuje zakaz zawezania konkurencji, czyli organizacji zamo-
wienia z zamiarem nieuzasadnionego dziatania na korzys¢ lub niekorzys¢ nie-
ktérych wykonawcow.

W art. 22 ust. la PrZamPubl zostal wskazany sposob okreslenia warunkow
udzialu w postepowaniu. Powinien on by¢ proporcjonalny do przedmiotu za-
moéwienia oraz umozliwiajacy ocene zdolnosci wykonawcy do nalezytego wy-
konania zamdwienia publicznego. Warunki powinny zosta¢ okreslone w taki
sposob, aby mozna bylo ustali¢ zdolnos¢ okreslonego podmiotu do nalezytego
wykonania zamodwienia, jednak nie moga one prowadzi¢ do faworyzowania
wybranych wykonawcow kosztem dyskryminacji innych. Dlatego tez to na za-
mawiajacym cigzy obowiazek zachowania réwnowagi pomiedzy uzyskaniem
rekojmi nalezytego wykonania zamoéwienia publicznego a interesem poten-
cjalnych wykonawcdw, ktérych nie mozna z gory eliminowac¢ z udziatu w po-
stepowaniu, co moze mie¢ miejsce przez wprowadzanie nadmiernych i nie-
adekwatnych w stosunku do przedmiotu zamoéwienia wymagan.

Zamawiajacy jest gospodarzem postepowania o udzielenie zamdwienia
i okresla warunki udzialu w tym postepowaniu. Przy ich okreslaniu winien
rozwazy¢, jakie warunki sa niezbedne do wykonania przedmiotu zamowienia.

19 Dz.Urz. UE Lz 2014 r., Nr 94, s. 65.
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W sytuacji gdy zamoéwienie bedzie mialo bardziej specjalistyczny charakter
wymagania dla wykonawcow beda wyzsze. ,,Zawsze postawienie pewnych wy-
mogow, warunkow brzegowych bedzie wigzato si¢ z ograniczeniem konkuren-
¢ji, jednakze celem zamawiajacego nie powinno by¢ dopuszczenie do udzialu
W postepowaniu nieograniczonej liczby wykonawcow w imie uczciwej konku-
rencji. Zapewnienie konkurencyjnosci w postepowaniu nie moze by¢ stawiane
ponad potrzeby Zamawiajacego”. Warto zaznaczy¢, ze w orzecznictwie wie-
lokrotnie podkreslano i z tym nalezy si¢ zgodzi¢, ze zamawiajacy ma prawo
okresli¢ kompetencje i doswiadczenie podmiotéw, ktore moga wzia¢ udziat
w postepowaniu przez pryzmat dobrze pojetego interesu publicznego, w tym
bezpieczenstwa kraju na okreslonym poziomie, jak i celu postgpowania.

Jak podkresla sie¢ w orzecznictwie ,,swoboda w ksztalttowaniu przez zama-
wiajacego warunkow udzialu w postepowaniu nie jest nieograniczona. Wrecz
przeciwnie, Zamawiajacy jako podmiot dysponujacy srodkami publicznymi
ma obowiazek z jednej strony wydatkowac je w sposob oszczedny i efektywny,
az drugiej strony respektowac i przestrzega¢ zasad uczciwej konkurencji i row-
nego traktowania wykonawcow?!. Zamawiajacy powinien méc udowodnic, ze
postawione warunki maja charakter «minimalny», co oznacza, ze brak okre-
slonego warunku lub jego ztagodzenie nie da mu nalezytej rekojmi realizacji
zamoéwienia”. Formulujac warunki udzialu w postgpowaniu zamawiajacy, po-
winien dopusci¢ do udziatu w realizacji zamowienia kazdego wykonawce na-
lezycie przygotowanego i obiektywnie zdolnego do jego realizacji, w tym po-
siadajacego odnosne doswiadczenie, personel, zasoby techniczne, finansowe?.

»Nie mozna réwniez traci¢ z pola widzenia, ze szczegdlnego rozwazenia
wymagaja warunki udzialu w postepowaniu, ktére majg na celu zweryfiko-
wanie wykonawcy pod katem mozliwosci nalezytego wykonania zamowie-
nia, ktore polega na wykonaniu modernizacji, a wiec zmianie (ulepszeniu)
pewnego stanu, ktory istnieje. Wazne zatem, aby wykonawca mial wiedze
i umiejetnosci adekwatne do aktualnej sytuacji, ale rowniez te, ktéra pozwoli
na pewne zmiany w ramach tego, co funkcjonuje i to w taki sposob, aby osia-
gnac¢ zamierzony cel i nie narazi¢ zamawiajacego na zZadne niebezpieczenstwo
w wymiarze czy to ludzkim, czy to ekonomicznym™?.

20 Wyr. KIO z 13.11.2017 r. KIO 2265/17, Legalis.

21 Wyr. KIO z 14.3.2017 r. KIO 371/17, Legalis.

22 Wyr. KIO z 14.3.2017 r. KIO 371/17, Legalis. Zob. tez A. Powatowski, Leksykon, s. 346.
23 Wyr. KIO z 15.6.2016 r., KIO 902/16, Legalis.
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