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USTALANIE WARUNKOW UDZIALU W POSTEPOWANIU O UDZIELENIE ZA-
MOWIENIA PUBLICZNEGO NA ZAKUP TABORU

Co zrobi¢, aby warunki udziatu nie staly sie barierami dla (braku) udziatu oferentéow? Gdzie jest bezpiecz-
na granica dajgca pewnos$¢ dopuszczenia do udziatu w postepowaniu wszystkich, ale jednoczesnie wyltgcz-
nie rzetelnych wykonawcow? Nad odpowiedzig na to pytanie, w oparciu o najnowsze orzecznictwo KIO doty-
czgce zakupu taboru, zastanawiajg sie prawnicy z kancelarii prawnej Domanski Zakrzewski Palinka.

Kazdy podmiot nabywajacy jakiekolwiek towary (takze
i tabor) w trybie ustawy Prawo zamowien publicznych
(,PZP”) musi na samym poczatku procedury zakupowej
wyznaczy¢ krag potencjalnych oferentéw, ktérych dopusci
do udziatu w postepowaniu. Uzywajgc terminologii ustawo-
wej, proces ten nalezatoby okresli¢ jako ustalenie warun-
kéw udziatu w postepowaniu, czyli wskazanie wtasciwosci,
ktére musi posiada¢ kazdy potencjalny wykonawca, aby
moéc ubiega¢ sie o zamdwienie (np. wymagany poziom
doswiadczenia czy minimalna zdolno$¢ finansowa). Po-
przez okreslenie tych cech, zamawiajgcy chcg unikngé
sytuacji, w ktorej wsrod oferentdw znajdzie sie podmiot
niedajgcy gwarancji terminowej i rzetelnej realizacji umo-
wy. Z drugiej zas strony, nalezy pamietac, ze zbyt wygoro-
wane warunki udziatu mogg nadmiernie ograniczy¢ konku-
rencje, a w konsekwencji narazi¢ zamawiajgcego na nie-
potrzebne spory przed Krajowg Izbg Odwotawczg (a moze
sgdem),
w przypadku zakupéw wspoffinansowanych z funduszy
pomocowych. Gdzie zatem lezy bezpieczna granica daja-
ca pewnos¢ dopuszczenia do postepowania wszystkich,
ale jednoczesnie wytgcznie tych rzetelnych wykonawcow?

nawet i czy na tzw. Kkorekty finansowe

Przede wszystkim proporcjonalnosc¢

W pierwszej kolejnosci nalezy podkresli¢, ze Zzaden
przepis PZP nie nakazuje zamawiajgcemu aby dopuscit do
postepowania wszystkich mozliwych wykonawcéw. Lo-
gicznym bowiem jest, ze kazdy warunek udzialu ze
swojej istoty (jako bariera uniemozliwiajaca ubieganie
sie o zamoéwienie podmiotom, ktére nie dajg rekojmi
nalezytego jego wykonania) ma za zadanie ograniczaé
dostep do zamowienia. W praktyce zatem postawienie
jakiegokolwiek warunku udziatu moze spowodowaé jego
kwestionowanie przez niezadowolonych potencjalnych
wykonawcéw. Nawet ustalenie go na bardzo niskim pozio-
mie (lub wrecz catkowita rezygnacja z niego) moze by¢
krytykowana z uwagi na niespetianie przez niego swojej
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funkcji, a w konsekwencji dopuszczenie do postepowania
absolutnie wszystkich wykonawcow, ktérzy mogliby choc-
by w najmniejszym stopniu by¢ zainteresowani danym po-
stepowaniem.

Ustalajgc warunki udziatu w prowadzonym postepowa-
niu zamawiajgcy powinien zatem wzig¢ pod uwage mozli-
wg konieczno$¢ wykazania ich zasadnosci w postepowa-
niu odwotawczym oraz pamieta¢ w szczegolnosci o tresci
art. 22 ust. 1a PZP. Zgodnie z przywotanym przepisem,
czynnos¢ ustalenia owych warunkéw (a takze wyma-
ganych od wykonawcow dowodoéw na potwierdzenie
ich spetnienia) powinna by¢é dokonana w sposéb pro-
porcjonalny do przedmiotu zaméwienia. W ten sposéb
dochodzimy do istoty procesu ustalenia warunkéw udziatu
w postepowaniu — proporcjonalnosci.

Nim jednak przejdziemy do omodwienia testu na propor-
cjonalno$¢ warunku, warto w tym miejscu wyraznie podkre-
sli¢, ze zamawiajgcy, pozostajgc gospodarzem postepowa-
nia, ma petne prawo, aby, poruszajgc sie w granicach do-
zwolonych przepisami PZP, dokona¢ wyboru nie tylko sa-
mego przedmiotu przysztego Swiadczenia (czyli tego, co
bedzie nabywat), lecz posiada réwniez pewien wptyw na to,
od kogo owo swiadczenie nabedzie. Z drugiej jednak strony,
nalezy pamieta¢, ze dowolnos¢
w ustalaniu warunkéw ograniczajgcych konkurencje nie
jest nieograniczona. Musi ona zawsze by¢ zbilansowa-
na w swietle, z jednej strony, ograniczenia konkurencji,
a z drugiej zas, uzasadnionych potrzeb zamawiajacego.

zamawiajacego

Dwie szale wagi, czyli test proporcjonalnos$ci

Wobec powyzszego, zeby sprawdzi¢, czy warunek
udziatu w postepowaniu zostat ustalony w sposéb prawi-
diowy, nalezy podda¢ go witasnie wspomnianemu testowi
proporcjonalnosci. Najkrécej rzecz ujmujgc, sprowadza sie
on do odpowiedzi na pytanie, czy dany warunek nie ogra-
nicza w sposéb nieuzasadniony dostepu do zamdwienia
podmiotom zdolnym do jego nalezytego wykonania
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(niekoniecznie wykonujgcym w przesziosci tozsame zamo-
wienia), a w zasadzie, czy ewentualne ograniczenia kon-
kurencji rbwnowazone s3 przez uzasadnione potrzeby
zamawiajacego.

Méwigc obrazowo, opisany powyzej test proporcjonal-
noéci ustalonego warunku udziatu mozna poréwnaé do
wagi z dwoma szalami.

Na jednej szali wagi zamawiajgcy powinien umiescic¢
odwaznik oznaczony jako ,ograniczenie konkurencyjnosci”.
W celu weryfikacji stopnia obcigzenia tej szali, konieczne
jest, aby zamawiajgcy kazdorazowo dokonat wstepnego
badania rynku i ustalit krgg potencjalnych oferentow w Swie-
tle planowanych warunkéw udziatu w postepowaniu. Taki
wczesniejszy audyt bedzie zawsze stanowit istotny ar-
gument na wypadek ewentualnego sporu przed Krajo-
wa Izbg Odwotawczg, sgdem powszechnym lub w przy-
padku koniecznosci obrony stanowiska o prawidtowo-
$ci przeprowadzonego postepowania w razie grozacej
zamawiajacemu tzw. ,.korekty finansowej”.

Na drugiej szali wagi zamawiajgcy powinien postawi¢
odwaznik z napisem ,gwarancja nalezytego wykonania
umowy z punktu widzenia potrzeb zamawiajgcego”’. Owe
potrzeby zamawiajgcego, ktére mogg by¢ brane pod uwage
na potrzeby tego ¢wiczenia, powinny byé uzasadnione spe-
cyfikg przedmiotu zamdwienia, jego zakresem, stopniem
ztlozonosci lub szczegdinymi warunkami jego realizacji.

Mechanizm dziatania tak opisanej wagi jest prosty. Im
bardziej obcigzymy szale ,ograniczenie konkurencyjnosci”,
tym bardziej musimy (jako zamawiajgcy) wykazac, ze dru-
ga szala wagi (gwarancja nalezytego wykonania umowy
z punktu widzenia potrzeb zamawiajgcego) bedzie réwno-
wazyta niedopuszczenie do postepowania okreslonych
podmiotéw. Innymi stowy, tak diugo, jak beda istniaty
uzasadnione powody po stronie zamawiajacego, aby
zawezi¢ konkurencje, tak diugo bedzie dopuszczalne
ograniczanie konkurencyjnosci postepowania poprzez
stawianie trudnych do spetnienia warunkéw udziatu
w postepowaniu.

Wymaganie identycznego doswiadczenia

W tym kontekscie warto pochyli¢ sie nad kolejng kwe-
stig, w praktyce bardzo czesto pojawiajgca sie w procesie
ustalania warunkéw udziatu w postepowaniu. Jaka relacja
powinna zachodzi¢ pomiedzy przedmiotem obecnie pro-
wadzonego postepowania a ustalanymi warunkami udzia-
lu? Innymi stowy, czy zawsze ustalenie warunku na zasa-
dzie 1:1 (skoro zamawiam 10 autobuséw niskopodtogo-
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wych, to wymagam, aby wykonawca sktadajgcy oferte miat
w swoim portfolio doktadnie takie samo doswiadczenie)
daje gwarancje prawidtowosci czynnosci zamawiajgcego?

Takze jednak w tym przypadku nalezy odnies¢ sie do
powyzszej grafiki wskazujgc, ze takie arytmetyczne uje-
cie warunkéw udziatu (i proste ich odniesienie do
przedmiotu danego zamoéwienia) bedzie w kazdym
przypadku zalezalo od konkretnych okolicznosci fak-
tycznych (obcigzenia szal wagi). W przypadku bowiem,
jezeli dany rynek jest dos¢ mato konkurencyjny (np. infra-
struktura do fadowania autobuséw elekirycznych), wow-
czas prosta proporcja warunku udziatu w stosunku do
przedmiotu zamdwienia nie bedzie zapewniata nalezytej
konkurencyjnosci postepowania, poniewaz wyeliminuje
z udziatu podmioty, ktére potencjalnie mogtyby nalezycie
wykonac¢ zamdéwienie, a ze wzgledu na specyfike rynku nie
braty jeszcze udziatu w realizacji analogicznego kontraktu.
Innymi stowy, moze ona stuzy¢ umacnianiu si¢ na pozycji
monopolisty wykonawcy, ktory w przesztosci realizowat juz
podobne zlecenia i w konsekwencji spowoduje niepozgda-
ny zastdj na rynku. Natomiast w przypadku obecnosci du-
zej liczby podmiotdw mogacych potencjalnie nalezycie
zrealizowaC przyszte zamodwienia (najczesciej te mniegj
skomplikowane, np. dostawa materiatéw biurowych), waru-
nek udziatlu w petni zgodny z przedmiotem zamdwienia
(a wiasciwie bedacy jego odwzorowaniem) nie powinien
stanowi¢ naruszenia konkurencji.

Ustalanie warunkéw udziatu w praktyce

Teoria jest oczywiscie wazna, jednak intencjg autoréw
tego artykutu jest, przede wszystkim, oméwienie wskaza-
nych powyzej zagadnien na konkretnych przyktadach.
W tym celu, ponizej przedstawiamy analize orzecznictwa
Krajowej Izby Odwotawczej dotyczgcego trzech postepo-
wan na zakup szeroko rozumianego taboru (elektrycznych
zespotdw trakcyjnych, wagondéw metra oraz autobuséw
niskopodtogowych), ktére miaty miejsce w ostatnim czasie.
Przyktad 1 — wyrok KIO 786/16 z 31.05.2016 r.

W pierwszej kolejnosci zwracamy uwage na wyrok KIO
zapadly na gruncie postepowania na zakup elektrycznych
zespotéw trakcyjnych (,EZT”) prowadzonego przez Woje-
wodztwo Zachodniopomorskie.

Zamawiajgcy wymagat, aby wykonawca ubiegajgcy sie
0 udzielenie zamoéwienia wykazat sie doswiadczeniem
w dostawie co najmniej trzech EZT posiadajgcych zezwole-
nie na dopuszczenie do eksploatacji pojazdu zgodnego
z normami technicznymi w zakresie interoperacyjnosci (TSI).
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W omawianym wyroku, uwzgledniajgc odwotanie jed-
nego z wykonawcoéw, Izba podkreélita, ze ,warunek pro-
porcjonalny to przede wszystkim taki, ktéry zachowuje wia-
Sciwg proporcje do przedmiotu zamoéwienia, czyli nie jest
w stosunku do niego nadmierny, nie za$ wytgcznie taki,
ktéry pozostaje w okreslonym arytmetycznym stosunku do
niego”. Innymi stowy KIO uznata, ze nie zawsze okresle-
nie pewnej matematycznej proporcji bedzie oznaczaé
proporcjonalnos¢ warunku. Konieczne jest bowiem zba-
danie kazdorazowo, czy warunek nie ogranicza w sposéb
nieuzasadniony dostepu do zamowienia podmiotom zdol-
nym do jego nalezytego wykonania (j. przeprowadzenie
testu proporcjonalnosci). W tym konkretnym stanie fak-
tycznym warunek zostat uznany za nieproporcjonalny,
a w konsekwencji, Izba nakazata jego zmiane.

Przyktad 2 — wyrok KIO 1081/17, 1084/17, 1091/17
z 19.06.2017 r.

Kolejne z orzeczen KIO dotyczy postepowania na do-
stawe wagonow przeznaczonych do przewozu pasazerow
metra w Warszawie.

Prowadzgce postepowanie Metro Warszawskie Sp.
z 0.0. ustalto warunek udziatu polegajgcy na posiadaniu
przez wykonawcédw wskaznika biezgcej ptynnosci finanso-
wej za trzy ostatnie lata obrotowe na poziomie nie mniej-
szym niz 1,2.

Izba podkreslita, iz to po stronie zamawiajacego lezy
obowigzek wykazania dlaczego dany warunek udziatu
w postepowaniu uznat za niezbedny i w jaki sposéb
zapewni on dopuszczenie do udzialu w postepowaniu
wykonawcow znajdujacych sie w sytuacji pozwalajacej
na prawidtowg realizacje zaméwienia. W konkretnym
stanie faktycznym zamawiajgcy nie dopehit tego obowigz-
ku, nie dokonat bowiem analizy warunku z punktu wi-
dzenia specyfiki branzy taboru szynowego, w kidrej
spowodowatby on pozbawienie mozliwosci udziatu w po-
stepowaniu niektorych z i tak waskiego kregu wykonaw-
cow. Izba zwrécita réwniez uwage na omawiang powyzej
koniecznos¢ zachowania ,;rownowagi pomiedzy interesem
zamawiajgcego w uzyskaniu rekojmi nalezytego wykona-
nia zamowienia a interesem wykonawcow, ktorzy poprzez
sformufowanie nadmiernych wymagan mogag zostac¢ wyeli-
minowani z postepowania”’. Z uwagi na zachwianie tej row-
nowagi, lzba zdecydowata o uwzglednieniu odwofania
i nakazata wykreslenie wskazanego warunku.

Przykiad 3 — uchwata KIO KIO/KU 51/16 z 10.08.2016 r.

Ostatnie z omawianych rozstrzygnie¢ dotyczy postepo-
wania na dostawe autobuséw niskopodtogowych dla po-
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trzeb Miejskiego Zaktadu Komunikacyjnego w Bielsku-
Biate;.

Zamawiajgcy wymagat wykazania sie doswiadczeniem
w dostawie 15 sztuk fabrycznie nowych autobuséw komuni-
kacji miejskiej, w ten sposob, ze konieczne byto wykazanie
sie minimum trzema dostawami, kazda po minimum 5 auto-
buséw. Jednoczesnie, udzielajgc odpowiedzi na pytanie
jednego z wykonawcow, zamawiajgcy odmowit mozliwosci
wykazania sie 1 dostawg obejmujgca tacznie 15 sztuk auto-
buséw, gdyz jego zdaniem jednorazowe wykonanie zamo-
wienia nie swiadczy jeszcze o tym, ze danemu wykonawcy
mozna przypisa¢ ceche wiarygodnosci biznesowej.

Izba nie podzielita poglgdu zamawiajgcego wskazujac,
ze ,duze zamoéwienia realizowane sg na przestrzeni nawet
kilku lat, a zatem, wykonawca, ktory wczesniej zaangazo-
wat swoje mozliwosci produkcyjne pod jedno duze zamo-
wienie (kilkadziesigt autobuséw), mogt nie realizowac na
przestrzeni ostatnich trzech lat innych dostaw’. Z uwagi na
powyzsze, Izba stwierdzita, ze zamawiajacy nie wykazat,
aby ustalony sposéb badania doswiadczenia wyko-
nawcy nie dyskryminowat w postepowaniu wykonaw-
cow zdolnych do wykonania przedmiotu zaméwienia
i w konsekwencji uznata wskazany warunek za niepropor-
cjonalny i nadmierny.

Podsumowanie

Ustalenie warunkéw udziatu w postepowaniu nalezy
uzna¢ za kluczowg faze w przygotowaniu postepowania
0 udzielenie zaméwienia publicznego. Ich wiasciwe okre-
Slenie pozwoli bowiem zamawiajgcemu na uzyskanie mak-
symalnie szerokiego kregu potencjalnych oferentow, z kté-
rych jednoczesnie kazdy bedzie dawat rekojmie nalezyte-
go wykonania zamdéwienia.

Z drugiej strony, nieproporcjonalne warunki udziatu mo-
ga skutkowaé przediuzeniem postepowania w zwigzku
z ewentualnymi sporami przed Krajowg Izbg Odwotawcza.
Z tego wzgledu, przed podjeciem decyzji o ustanowieniu
danego warunku udziatu, zamawiajgcy powinien dokonac¢
dogtebnej analizy wszystkich ,za” i ,przeciw” oraz przepro-
wadzi¢ badanie w oparciu o test proporcjonalnosci.

Dokonana na samym wstepie rzetelna analiza
ustalonego warunku (zaréwno z punktu widzenia
prawnego, technicznego, jak i ekonomicznego) da
zamawiajgcemu gwarancje, ze ustanowione przez
niego warunki udziatu nie okazg sie w konsekwencji
barierami dla (braku) udziatu w postepowaniu przez
rzetelnych wykonawcéw.
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