MINISTERSTWO
fundusze unijne dla oSwiaty EDUKACJI
Ministerstwo Edukacji Narodowej NARODOWEJ

)

Tundize wnijme dla oo’w&qi/%

Wyboér wykonawcy z zachowaniem
zasad rdwnego traktowania,
uczciwej konkurencji i przejrzystosci

www.efs.men.gov.pl



Stowarzyszenie na rzecz Rozwoju Rynku Pracy ,S-TO-S”

Autor:
Dariusz Koba



Tundavoze wnAjme dla oo'/umﬂ/%

Wyboér wykonawcy z zachowaniem
zasad rédwnego traktowania,
uczciwej konkurencji i przejrzystosci

Warszawa, grudzien 2010 r.



Wydawca:

Fundacja Fundusz Wspétpracy
ul. Gérnoslaska 4a

00-444 Warszawa

tel. +48 22 45 09 800

fax +48 22 45 09 803

e-mail: cofund@cofund.org.pl

Na zlecenie

Ministerstwa Edukacji Narodowej
Departamentu Funduszy Strukturalnych
al. J. Ch. Szucha 25

00-918 Warszawa

tel. +48 22 34 74 881

fax +48 223474883

e-mail: sekretariatdfs@men.gov.pl

ISBN:

egzemplarz bezptatny

Opracowanie graficzne, tamanie i sktad:
Matgorzata Barska

www.malgorzatabarska.com

Zdjecie na oktadce:
Maria K. Klimczak

Druk: Centrum Obstugi Kancelarii Prezesa Rady Ministrow

Naktad:



Spis tresci
Wstep

1. Zasady udzielania zamoéwien
1.1. Réwne traktowanie
1.2. Uczciwa konkurencja

1.3. Przejrzystosc

2. Implementacja zasad
2.1. Opis przedmiotu
2.2. Upublicznienie
2.3. Kwalifikacja wykonawcow

2.4.Wybér oferty najkorzystniejszej

3. Procedury
3.1. Przetarg
3.2. Aukcja

3.3. Zapytanie ofertowe

Addendum. Zamoéwienia najnizszej wartosci

13

18

21
22
25
28

35

40
40
45

48

52
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Wstep

W przypadku kazdej niemal dziatalnosci w pierwszym rzedzie zwracamy uwage
na jej efekty, wyniki. W drugiej dopiero kolejnosci pytamy o koszty, naktady po-
niesione w celu osiggniecia tych efektéw. Jednak dopiero zestawienie obu stron
rachunku daje obraz sensownosci dziatania. Poprawe efektywnosci mozna osia-
gnac zaréwno poprzez zwiekszenie efektéw, osiggnie¢, korzysci, jak i poprzez ob-
nizenie kosztéw. Wiedzg o tym przedsiebiorcy dziatajagcy w oparciu o czysty rachu-
nek ekonomiczny, coraz czesciej mysla w tych kategoriach instytucje publiczne.

Analiza kosztéw i korzysci w sektorze publicznym rézni sie od podobnych ana-
liz w sektorze prywatnym. Réznice dotycza jednak przede wszystkim rodzajow
korzysci, sposobow ich definiowania i mierzenia oraz rodzajow i sposobdéw po-
noszenia ryzyka. W zakresie kosztéw analizy te sg zblizone. Cho¢ rozpatrywane
s3, po czesci przynajmniej, ré6zne zroédta finansowania, zawsze kluczowa kwestig
jest optymalizacja naktadéw w odniesieniu do rezultatéw. Czyz nie obrazuje tego
wiasciwie nastepujaca zasada:

M Wydatki powinny by¢ dokonywane w sposéb celowy i oszczedny,
zzachowaniem zasad:

a) uzyskiwania najlepszych efektéw z danych naktadéw,

b) optymalnego doboru metod i Srodkéw stuzqcych osiggnieciu
zatozonych celow.

Jest to jedna z podstawowych zasad finanséw publicznych, cho¢ réwnie dobrze
znajduje zastosowanie w sektorze prywatnym.

Skoro sektor publiczny i prywatny z podobna uwaga i determinacja podchodza
(powinny podchodzi¢) do optymalizacji kosztéw dziatalnosci, powinny stosowac
podobne metody racjonalizacji wydatkéw. Rzeczywiscie, okazuje sie, ze stosowa-
ne w wielu firmach procedury zakupowe opieraja sie na podobnych technikach
do tych, ktdre sg stosowane w sektorze publicznym: przetarg, aukcja, negocjacje,
zapytanie ofertowe itp.

Tym niemniej, procedury stosowane w sektorze publicznym (mimo zmian upo-
dabniajacych je do stosowanych w sektorze prywatnym) maja swoja specyfike.
Dwa s3, jak sie wydaje, tego powody. Po pierwsze, dysponenci grosza publicz-
nego darzeni s mniejszym zaufaniem, co do prawdziwej troski o powierzone im
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$rodki (na marginesie nalezy zauwazy¢, ze argument, iz przedsiebiorcy zawsze
starannie wydajg wiasne pieniadze jest prawdziwy jedynie w mniejszych firmach;
w przypadkach, gdy wtasciciel jest daleko, a zwtaszcza, gdy jest rozproszony po-
kusa traktowania pieniedzy jako nie moich, a wiec niczyich wydaje sie by¢ podob-
na, jak w sektorze publicznym). Po drugie, procedury zamoéwien publicznych maja
realizowac réwniez inne cele (poza efektywnoscig wydatkéw i przeciwdziataniem
korupgji).

@ Podstawowym celem prawa zamdwieni publicznych jest zapewnienie
wszystkim wykonawcom réwnego dostepu do srodkéw publicznych.

Analizujac te regulacje zwtaszcza z punktu widzenia prawa europejskiego, nalezy
stwierdzi¢, ze ich celem jest wdrozenie w zakresie zamoéwien publicznych pod-
stawowych swobdd, na ktérych opiera sie UE: swobody przeptywu oséb, towa-
row i apitatu oraz swobody prowadzenia dziatalnosci gospodarczej. Prawo euro-
pejskie w zakresie zamoéwien publicznych istnieje przede wszystkim w tym celu,
aby zagwarantowac kazdemu wykonawcy z kazdego kraju UE swobodny dostep
do zaméwien publicznych we wszystkich krajach UE. Dyrektywy' stanowia zbiér
praw podmiotowych wykonawcéw gwarantujacych im dostep do zaméwien.

Réznice w zakresie celéw regulacji powoduja znaczne zwigkszenie formalizmu
procedur i ograniczenie swobody zamawiajacych publicznych w stosunku do
prywatnych. Niestety, moze sie to odbija¢ rowniez na mniejszej efektywnosci
wydatkéw, gdy koniecznos$¢ przestrzegania procedur wymusza podjecie decy-
zji, ktéra nie jest najkorzystniejsza z punktu widzenia interesu zamawiajacego.
W przypadku, gdy zamawiajacym jest podmiot publiczny finansujacy zamoéwie-
nie ze srodkéw publicznych, problem ten mozna skwitowac krétko: panstwo ma
prawo realizowac przy okazji zamoéwien publicznych inne, wazne cele, nawet, je-
$li w przypadku konkretnych zaméwien powoduje to realny wzrost wydatkdw.
Trudniej uzasadnic i usprawiedliwi¢ éw brak efektywnosci wobec zamawiajacych
nie dysponujacych srodkami publicznymi.

@ W sytuacji, gdy parstwo przekazuje srodki publiczne prywatnym
podmiotom na sfinansowanie zadan, ktére z jakichkolwiek powoddéw
uznaje za warte wykonania — ma prawo obwarowac wydatkowanie tych

srodkéw pewnymi procedurami.

'Przede wszystkim dyrektywy 2008/18/WE oraz 2008/17/WE.
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Do konca 2009 roku z dofinansowaniem zamoéwienia ze srodkéw publicznych
czesto taczyta sie koniecznosd¢ ich wydatkowania w trybach okreslonych ustawa
z dnia 29 stycznia 2004 roku Prawo zamoéwien publicznych (zwanej dalej ,,ustawa
Pzp”). Dopiero nowelizacja ustawy Pzp dokonana ustawa z dnia 2 grudnia 2009
roku — o zmianie ustawy Prawo zamoéwien publicznych oraz niektérych innych
ustaw, ktéra weszta w zycie dnia 29 stycznia 2010 r., przyniosta zmiane podejscia
do beneficjentéw srodkédw publicznych (w tym srodkéw pochodzacych z udzetu
UE) nie bedacych zamawiajacymi w $wietle ustawy Pzp. Od tego czasu prywat-
ni beneficjenci srodkéw publicznych nie moga by¢ juz zmuszani (drogg umowy
o dofinansowanie lub w inny sposéb) do stosowania procedur udzielenia zamo-
wienia okreslonych w ustawie Pzp, i to bez wzgledu na wysokos¢ tych wydatkéw
(lub otrzymanych srodkéw). Nie oznacza to jednak, ze moga postepowac w spo-
s6b dowolny. Zgodnie z art. 3 ust. 3 ustawy Pzp:

@ Podmioty publiczne, przyznajqc Srodki finansowe na dofinansowanie
projektu, mogq uzaleznic¢ ich przyznanie od zastosowania przy ich
wydatkowaniu zasad réwnego traktowania, uczciwej konkurencji

i przejrzystosci.

Wymienione zasady s podstawowymi zasadami, na ktérych opiera sie prawo
zamdwien publicznych. Ich wtasciwe rozumienie jest kluczowe zaréwno dla sto-
sowania procedur okreslonych w ustawie Pzp, jak i dla wtasciwego zastosowa-
nia powyzszego przepisu (ktéry dla uproszczenia zwany bedzie dalej ,art. 3.3”).
Omowienie tych zasad znajduje sie w Rozdziale 1 Podrecznika.

Implementacja zasad musi mie¢ miejsce na kazdym etapie przygotowaniai prowa-
dzenia postepowania. Tym niemniej, w kazdym postepowaniu zmierzajagcym do
udzielenia zamdwienia nalezy wymienic kilka elementéw kluczowych. Konkretne
zalecenia co do sposobu postepowania w tych kluczowych kwestiach z punktu
widzenia zasad prawa europejskiego okresla réwniez Komunikat Wyjasniajqcy
Komisji wydany 1 sierpnia 2006 roku dotyczqcy prawa wspdlnotowego obowiqzujg-
cego w dziedzinie udzielania zamdwien, ktére nie sq lub sq jedynie czesciowo objete
dyrektywami w sprawie zamowieri publicznych (zwany dalej ,Komunikatem”). Co
prawda, Komunikat jest bezposrednio skierowany do zamawiajacych w rozumie-
niu Dyrektyw, a wiec i ustawy Pzp, jednak zawarte w nim normy postepowania,
bazujace na orzecznictwie ETS, okreslaja sposéb postepowania w przypadku
zamoéwien, do ktérych nie majg zastosowania Dyrektywy, a ktére powinny by¢
udzielane z zachowaniem podstawowych zasad wyrazonych w Traktacie WE.
Zalecenia te oméwiono w Rozdziale 2 Podrecznika.
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Ustawa Pzp, ani Komunikat nie okreslaja procedur, jakie winien stosowa¢ zama-
wiajacy przy wyborze wykonawcy w oparciu o zasady. Poniewaz wybdr wyko-
nawcy zmierza do zawarcia umowy, celowe wydaje sie stosowanie sposoboéw za-
wierania umowy okreslonych w Kodeksie cywilnym. Dwa z tych sposobéw moga
by¢ z powodzeniem stosowane (i s3 wymagane od beneficjentéw Programu
Operacyjnego Infrastruktura i Srodowisko - PO 1iS): przetarg i aukcja. Inne pro-
gramy: Program Operacyjny Kapitat Ludzki (PO KL) oraz Program Operacyjny
Innowacyjna Gospodarka (PO IG) okreslaja inne zasady. Procedury zawierania
umow w drodze przetargu, aukgji i zapytania ofertowego przy przestrzeganiu za-
sad art. 3.3. opisano w Rozdziale 3 Podrecznika.

Nalezy zwréci¢ uwage, ze Beneficjent srodkéw unijnych musi uwzglednié¢ aktu-
alne zasady wydatkowania $rodkéw obowigzujagce w konkretnym programie.
Zasady te réznia sie miedzy sobga oraz ewoluuja. Zawarte w Podreczniku odniesie-
nia do tych procedur nalezy traktowac wyfacznie jako przykfady, nie wyczerpuja-
ce opisy. Nalezy kazdorazowo analizowac aktualne zasady i do nich sie stosowac.
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1. Zasady udzielania zamdéwien

Zasady prawne to dyrektywy postepowania, ktére s3 zapisane, a jeszcze czesciej
- s3 wywodzone z przepisOw i wyrazaja wartosci, ktére prawodawca uwaza za
szczegolnie donioste i co do ktdérych chce, by byty respektowane przy stosowaniu
norm szczegdtowych. Stwierdzenie to mozna odnie$¢ rowniez do zasad udziela-
nia zamoéwien.

W przypadku stosowania procedur okreslonych w ustawie Pzp, w pierwszej kolej-
nosci stosowac sie nalezy do norm szczegétowych, ktére wprost reguluja poste-
powanie zamawiajgcego, nakazujac lub zakazujac w okreslonych okolicznosciach
dokonania jakiej$ czynnosci. Stosowanie zasad ma charakter pomocniczy, stuzy
do wiasciwej interpretacji przepiséw szczegétowych, wypetniania luk w prawie
itp. W przypadku art. 3.3. szczegdtowe normy ustawy Pzp nie majg zastosowania.
Zasady pozostaja jedyng wytyczna postepowania. Z jednej strony, jest to rzeczy-
wiste uproszczenie, z drugiej jednak, rozumienie i stosowanie w praktyce zasad
udzielania zamoéwien nie jest proste. Poza tym, znajomos¢ przepiséw szczegéto-
wych ustawy Pzp stanowigcych w wiekszosci implementacje tych zasad, wydaje
sie konieczne dla prawidtowego ich stosowania. Préba interpretacji zasad okreslo-
nych w art. 3.3 w oderwaniu od przepiséw ustawy Pzp moze prowadzi¢ do wnio-
skow zasadniczo niezgodnych z wypracowanymi przez doktryne i orzecznictwo.

1.1. Rbwne traktowanie

Réwne traktowanie jest jedna z podstawowych zasad panstwa prawa. Na niej
opieraja sie, z niej s wywodzone prawa i obowiazki oséb i podmiotéw przede
wszystkim wobec panstwa (szerzej: wiadzy publicznej), ale takze wobec siebie
nawzajem. Zasada ta zostata wprost wyrazona w art. 32 Konstytucji RP: wszyscy
sg wobec prawa réowni2. Rozumienie zasady réwnosci jest utrwalone w orzecznic-
twie i nie budzi kontrowersji. Polega ono na tym, iz:

2 Kolejne zdanie tego przepisu: Wszyscy maja prawo do réwnego traktowania przez wtadze publiczne wprost
odnosi sie do relacji obywatel-wtadza. Jednak relacje do jakich dochodzi miedzy zamawiajagcym a wykonawcami
w zwiazku z dokonywaniem zaméwien nie s relacjami wiadzy publicznej z podmiotem, ktéry tej wiadzy podlega.
Cho¢ po stronie zamawiajacego wystepujg wszystkie organy wtadzy publicznej, dokonujac zaméwieri nie majg nad
podmiotami zainteresowanymi uzyskaniem zamoéwienia zadnej wtadzy. Stosunki w relacji wykonawca-zamawiajacy
nie naleza do sfery prawa administracyjnego, sa stosunkami cywilnoprawnymi opartymi na zasadach swobody
prowadzenia dziatalno$ci gospodarczej, rownosci stron, swobody zawierania uméw. Dokonujgc zamoéwien paristwo
nie reprezentuje imperium, lecz dominium. Dlatego trzeba przyzna¢, ze zdanie drugie art. 32 ust. 1 Konstytucji
RP nie odnosi sie do czynnosci zwigzanych z dokonywaniem zamoéwien, niezaleznie od statusu zamawiajacego.
Nie podwaza to jednak w zaden sposéb zastosowania konstytucyjnej zasady réwnosci wobec prawa oraz zasady
réwnego traktowania wyrazonej w prawie zamdwien publicznych.
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@ podmioty znajdujqce sie w takiej samej lub podobnej sytuacji nalezy
traktowac tak samo,

natomiast

podmioty znajdujgce sie w sytuacji odmiennej nalezy traktowac
odmiennie.

Réwniez orzecznictwo Trybunatu Sprawiedliwosci UE wskazuje na koniecznos¢
przestrzegania tak rozumianej zasady réwnego traktowania (z zastrzezeniem, ze
zajmuje sie on wymiarem wspolnotowym tej zasady): niedopuszczalne jest czy-
nienie réznic miedzy podmiotami prawnymi panstw cztonkowskich, ktére znaj-
duja sie w tozsamych sytuacjach, albo réownoprawne ich traktowanie, gdy znaj-
duja sie w sytuacjach réznych, chyba, ze znajduje to obiektywne uzasadnienie
(R. Hochstrass v. Trybunat Sprawiedliwosci Wspolnot Europejskich, C-147/79).

Zasada ta wymaga traktowania na réwnych prawach wszystkich podmiotéw
ubiegajacych sie o zamoéwienie. Narosto wokét tej zasady wiele nieporozumien:
jesli nalezy rowno traktowa¢ wykonawcéw, to jak mozna stawia¢ przed nimi
wymagania niemozliwe do spetnienia przez wiekszo$¢ podmiotéw dziataja-
cych na rynku lub preferowac¢ podmioty bardziej wiarygodne? Mozna, a nawet
trzeba. W zasadzie réwnego traktowania chodzi o przykfadanie jednej miary do
kazdego wykonawcy, nie o jednakowg jego ocene. Naruszeniem tej zasady jest
nierozréznianie np. wykonawcéw wiarygodnych, dajacych rekojmie wtasciwego
wykonania zamoéwienia od firm nie posiadajacych ani niezbednego potencjatu,
ani doswiadczenia. Zakazane jest przeciez rbwnoprawne traktowanie podmiotéw
znajdujacych sie w réznych sytuacjach.

M Przestrzeganie zasady rownego traktowania polega przede wszystkim na

stosowaniu wobec wszystkich wykonawcéw jednej miary, czyli stawianiu

takich samych wymagan, takiej samej weryfikacji ich spetniania oraz
konsekwencji w ich egzekwowaniu.

Przygotowujac postepowanie zamawiajacy okresla w warunkach zamoéwienia
swoje wymagania odnoszace sie do przedmiotu zamdwienia (przedmiotowe),
sposobu realizacji zamoéwienia (kontraktowe) oraz osoby wykonawcy (podmioto-
we). Zamawiajacy winien réwniez okresli¢, w jaki sposéb wykonawcy powinni po-
twierdzi¢ spetnianie wymagan. Po otrzymaniu ofert, zgodnie z ustalonymi przez
siebie zasadami zamawiajacy weryfikuje spetnianie wymagan przez wykonaw-
cow i — stosownie do wynikéw tej oceny - podejmuje decyzje co do udzielenia
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zamodwienia. Cho¢ zamawiajacy ma duza swobode w okresleniu tych wymagan,
jest jednak ograniczony zasadami udzielania zaméwien publicznych. Z zasady
rownego traktowania wynikaja dla zamawiajacego nastepujace nakazy i zakazy.

1. W zakresie opisu wymagan stawianych wykonawcom

. nalezy:

okresli¢ wymagania w sposéb jednakowy dla wszystkich wykonaw-
cow, ktdrzy byliby zainteresowani uzyskaniem zaméwienia.

. nie wolno:

réznicowac przedsiebiorcéw z uwagi na:

- forme prawna prowadzonej dziatalnosci (np. nie wolno prefe-
rowac spotek kapitatowych nad osobowe, nie wolno ograni-
cza¢ mozliwosci wspdélnego ubiegania sie o zamoéwienie kilku
wykonawcéw)

« miejsce prowadzenia dziatalnosci (np. nie wolno stawiac innych
wymagan w zaleznosci od siedziby wykonawcy, szczegodlinie, je-
$li ma on siedzibe w jednym z krajoéw UE lub panstw sygnatariu-
szy GPA, preferowac lokalnych wykonawcoéw),

.+ stawia¢ wymagan preferujacych okreslonych wykonawcéw (np.
z3dajac doswiadczenia w realizacji zamoéwien na rzecz konkret-
nego zamawiajacego lub okreslonego rodzaju zamawiajacych,
np. stuzby zdrowia, szkolnictwa, wojska).

2. W zakresie sposobu potwierdzania spetniania wymagan

nalezy:

okresli¢ dla wszystkich taki sam sposéb potwierdzenia spetniania
wymagan, w szczegdlnosci:

« Zzadac od wykonawcédw takich samych oswiadczen i dokumen-
toéw (niezaleznie od tego, czy konkretny przedsiebiorca jest zna-
ny zamawiajacemu lub na rynku lokalnym, czy nie)

« uwzgledni¢ réznice w systemach prawnych poszczegdlnych

11
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12

krajow poprzez akceptacje innych dokumentéw, stanowigcych
lokalne odpowiedniki Zagdanych (dotyczy to réwniez dyplomédw,
$wiadectw i innych dokumentéw potwierdzajacych posiadanie
kwalifikacji przez osoby lub firmy)

. nie wolno:

réznicowac sposobu potwierdzenia wymagan (poza koniecznym
uwzglednieniem réznic wystepujacych miedzy panstwami)

3. W zakresie weryfikacji spetniania wymagan

' nalezy:

poprzez poréwnanie ztozonych przez wykonawce informacji i do-
kumentéw z wymaganiami rozstrzygna¢, czy (w przypadku kryte-
riow réwniez: na ile) wykonawcy spetniajg wymagania i - stosownie
do wynikéw tej oceny - podjac¢ decyzje okre$lone w warunkach
zamowienia:

«  wykluczy¢ wszystkich i tylko takich wykonawcéw, ktérzy nie po-
twierdzili spetniania warunkéw podmiotowych

« odrzuci¢ wszystkie i tylko takie oferty, ktére nie spetniajg istot-
nych warunkéw przedmiotowych i kontraktowych

« wybrac¢ oferte najkorzystniejsza z punktu widzenia opisanych
w warunkach zamoéwienia kryteridw

‘ nie wolno:

« wykluczy¢ z postepowania wykonawcy, ktéry potwierdzit, ze
spetnia warunki podmiotowe okreslone przez zamawiajacego

« zaniechac wykluczenia, a zwtaszcza dokonac wyboru oferty zto-
zonej przez wykonawce, ktéry nie potwierdzit spetniania warun-
kéw podmiotowych

+ odrzuci¢ oferty, ktéra jest zasadniczo zgodna z wymaganiami
zamawiajgcego
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- zaniechac odrzucenia, a zwtaszcza dokonac wyboru oferty, kté-
rej tre$¢ w sposéb istotny odbiega od warunkéw zamoéwienia

« dokonywa¢ wyboru w oparciu o inne kryteria od okreslonych
w warunkach zamoéwienia, nawet w sytuacji, gdy zastosowanie
tych kryteriéw prowadzitoby do wyboru oferty oczywiscie nie
najkorzystniejszej.

Tak wiec, postawienie wykonawcom wysokich wymagan nie stanowi naruszenia
zasady rownego traktowania (postawienie zbyt wysokich wymagan moze naru-
sza¢ zasade uczciwej konkurencji, o czym w nastepnym punkcie). Naruszeniem
zasady rownego traktowania jest natomiast réznicowanie wymagan, sposobu ich
potwierdzania, sposobu weryfikacji. Niezaleznie od tego, czy takie réznicowanie
przybiera forme uprzywilejowania, czy dyskryminacji — jest zakazane. Szczegélnie
nalezy unika¢ bezposredniej i posredniej dyskryminacji panstwowej (ze wzgledu
na siedzibe wykonawcy) podmiotéw dziatajacych zgodnie z przepisami panstwa
cztonkowskiego UE.

Ponadto, z zasady réwnego traktowania wynika, ze:

@ wszyscy wykonawcy muszq mie¢ zapewniony jednakowy, réwnoczesny
dostep do tych samych informacji o zamodwieniu.

Réwny dostep do informacji zapewnia przede wszystkim odpowiedni poziom
upublicznienia informacji o zamdéwieniu i warunkéw zamdwienia. Co do zasady,
wymagana jest publikacja ogtoszenia w $rodkach masowego przekazu (im wiek-
sze zamowienie, tym szerszy powinien by¢ zakres publikacji). Przy mniejszych
zamdwieniach, nie majacych charakteru wspdlnotowego, zamiast publiczne-
go ogtoszenia, zamawiajacy moze zaprosi¢ wybranych wykonawcéw do udzia-
tu w postepowaniu (o zasadach doboru wykonawcédw w nastepnym punkcie).
Zaproszonym nalezy zapewni¢ réwny dostep do informacji.

Szczegdlnego znaczenia zasada rownego traktowania w zakresie dostepu do in-
formacji nabiera w przypadku prowadzenia negocjacji z wykonawcami: wszelkie
wymagania, wyjasnienia i informacje nalezy przekazywa¢ wykonawcom na réw-
nych zasadach.
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1.2. Uczciwa konkurencja

O ile w zasadzie réwnego traktowania chodzi o to, by wymagania byty jednako-
we wobec wszystkich oferentéw, to zasady uczciwej konkurencji wymagaja, aby
byty one réwniez odpowiednie w stosunku do przedmiotu zamdéwienia. Ani usta-
wa Pzp, ani dyrektywy nie definiujg pojecia uczciwej konkurencji. Wiecej, dyrek-
tywy nie postuguja sie przymiotnikiem ,uczciwa’, lecz ,prawdziwa’; ,efektywna’,
Jfzeczywista’, a najczesciej po prostu pojeciem konkurencji (bez przymiotnika).
Nalezy jednak, przynajmniej dla celéw niniejszego Podrecznika, dokona¢ proby
zdefiniowania podstawowej zasady udzielania zaméwien.

M Uczciwa konkurencja oznacza mozliwos¢ uzyskania zamdwienia przez
wielu odpowiednio wykwalifikowanych wykonawcdw, ktérzy dziatajgc
zgodnie z prawem i dobrymi obyczajami mogq ztozy¢ konkurencyjng

oferte.

Prowadzenie postepowania w sposéb gwarantujacy zachowanie uczciwej konku-
rencji wymaga wiec przestrzegania nastepujacych regut.

1. Dopuszczenie do udziatu w postepowaniu wielu wykonawcow

Pierwszym warunkiem uczciwej konkurencji jest istnienie konkurencji rozumianej
jako mozliwos¢ ubiegania sie o zamoéwienie kilku wykonawcow. Przyjac nalezy,
ze liczba wykonawcdw zapewniajaca konkurencje jest co najmniej trzech?, cho¢
kilka przepiséw ustawy Pzp wskazuje na minimalng liczbe pieciu wykonawcow*.
Pzp wymaga, aby zamawiajacy zaprosit do ztozenia oferty (lub udziatu w poste-
powaniu) tylu wykonawcoéw, aby zapewni¢ konkurencje okreslajagc minimalne
ich liczby. Jak sie wydaje, sformutowania ustawy oznaczajg, iz nie tylko o liczbe
zaproszonych chodyzi, ale i o ich cechy zapewniajace konkurencje i wybor najko-
rzystniejszej oferty. Tak wiec nie zawsze trzech lub pieciu, i nie kazdych trzech czy
pieciu, stanowi odpowiedni,zestaw” adresatéw zaproszenia. Przyktadéw tamania
zasady uczciwej konkurencji na etapie dostepu do postepowania mozna poda-
wac wiele. Jedne z nich polegajg na zaproszeniu do postepowania podmiotéw
niekonkurujacych ze sobga (kilka sklepéw majacych jednego wiasciciela, z jednej
sieci), inne na doborze podmiotéw oferujacych to samo (kilku dealeréw jednego

3 Komisja Europejska, ,Guide to the Community Rules on Public Supply Contracts’, 1997, par. 2.2.1; cyt. za Marian
Lemke “Zamoéwienia publiczne w Unii Europejskiej’, Urzagd Zamdwien Publicznych, 1999, str. 24

4Minimalna liczba wykonawcéw, jaka nalezy zaprosic lub dopuscic¢ do udziatu w postepowaniu wynosi 5 w przypadku
przetargu ograniczonego i zapytania o ceng oraz pozostatych trybdw (poza przetargiem nieograniczonym) o artosci
objetej dyrektywami, natomiast 3 w pozostatych przypadkach.
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producenta), a jeszcze inne na takim zestawieniu firm, ze jedna z nich jest ,ska-
zana na sukces” (np. jedna mata lokalna firma oraz kilka bardzo duzych i odle-
gtych). Wszystkie powyzsze przyktady maja jedna ceche wspdlna. Zamawiajacy
dobrat uczestnikéw postepowania z naruszeniem zasady uczciwej konkurencji.
Teoretycznie kazdy z nich mdgt uzyska¢ zamdwienie, lecz zwyciezca zostat wybra-
ny przez zamawiajacego jeszcze przed rozpoczeciem postepowania.

Liczba wykonawcéw bioracych, a raczej mogacych wzig¢ udziat w postepowa-
niu ma decydujace znaczenie w przypadku trybéw zamknietej konkurencji, gdy
prawo ztozenia oferty majg wytacznie wykonawcy dobrani przez zamawiajace-
go. W przypadku trybéw otwartej konkurencji, rozpoczynajacych sie publikacja
informacji o zamoéwieniu, przyjac¢ nalezy, ze zaproszenie skierowane zostato do
wiekszej, zapewniajacej konkurencje liczby wykonawcéw (niezaleznie od liczby
faktycznie ztozonych ofert). Nie oznacza to jednak, ze sama publikacja wystarcza-
jaco dostepnego ogtoszenia stanowi gwarancje przestrzegania zasady. Publikacja
ogtoszenia nie oznacza, ze do ztozenia oferty zaproszone sg wszystkie podmioty
funkcjonujace na rynku. Zamawiajacy musi zweryfikowa¢ wiarygodnos$¢ wyko-
nawcy pod katem mozliwosci nalezytego wykonania zamoéwienia. Wymagania
te powinny by¢ jednak dostosowane do przedmiotu zamoéwienia, nie moga by¢
one ani zbyt wysokie, ani zbyt niskie. Zbyt wysokie warunki prowadza do nie-
uzasadnionego ograniczenia konkurencji. Z kolei zbyt niskie warunki powodu-
ja, ze na réwnych zasadach ubiegac sie o zamdwienie moga i przedsiebiorcy
powazni, wiarygodni, dysponujacy niezbednym potencjatem oraz doswiadcze-
niem, i firmy zbyt mate, aby dawaty rekojmie wtasciwego wykonania zamoéwienia.
Zaréwno zbyt wysokie, jak i zbyt niskie warunki sa naruszeniem zasady uczciwej
konkurencji.

2. Okreslenie wymagan gwarantujacych dostep do zamoéwienia tylko wyko-
nawcom wiarygodnym

Juz zasada rébwnego traktowania wymaga nie tylko takiego samego traktowania
wykonawcdw znajdujacych sie w podobnej sytuacji, ale zabrania takiego same-
go traktowania wykonawcéw znajdujacych sie w réznej sytuacji. Nie rozréznianie
wykonawcdw wiarygodnych od niewiarygodnych stanowi réwniez naruszenie
zasady uczciwej konkurencji. Utrzymywanie odpowiedniej wiarygodnosci wia-
ze sie zwykle z ponoszeniem dodatkowych kosztéw, co oznacza, ze zmuszenie
wykonawcdw demonstrujacych te wiarygodnos¢ do konkurowania cenowego
z innymi, ktérzy kosztéw tych nie ponosza stanowi naruszenie zasady uczciwej
konkurencji. Na gruncie ustawy Pzp mozna wskaza¢ kilka przepiséw, ktérych
celem jest zapewnienie tak rozumianej uczciwej konkurencji. Przede wszystkim
podlegaja wykluczeniu:
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« wykonawcy, ktorzy wyrzadzili szkode, nie wykonujac zamoéwienia lub
wykonujac je nienalezycie,

« wykonawcy, w stosunku do ktérych otwarto likwidacje lub ogtoszono
upadtosg,

« wykonawcy, ktérzy zalegaja z uiszczeniem podatkéw, optat lub skfadek
na ubezpieczenie spoteczne lub zdrowotne,

« wykonawcy, ktérych wiascicieli, wspdlnikéw, partneréw, cztonkéw za-
rzadu lub komplementariuszy prawomocnie skazano za przestepstwo
okreslone w ustawie,

« podmioty zbiorowe, wobec ktérych sad orzekt zakaz ubiegania sie
0 zamoéwienia.

« wykonawcy, ktérzy nie wykazali spetnienia warunkéw udziatu
W postepowaniu.

Celem tych przepiséw jest zapewnienie réwnego traktowania i uczciwej kon-
kurencji miedzy wykonawcami. Cho¢ przepisy te nie maja wprost zastosowania
do zamoéwien udzielanych na gruncie art. 3.3., nalezy pamieta¢, aby - dazac do
wlasciwego uproszczenia postepowania w stosunku do procedur ustawowych
- nie doprowadzi¢ do ewidentnego naruszenia zasady uczciwej konkurencji po-
legajacego na zmuszeniu wykonawcéw wiarygodnych do konkurencji cenowej
z niewiarygodnymi.

Najwazniejsza barierg w dostepie wykonawcéw do zamdwien s wspomnia-
ne wyzej warunki udziatu w postepowaniu, ktére zostana szerzej oméwione
w Rozdziale 2.3.

3. Okreslenie warunkéw zamoéwienia w sposéb umozliwiajacy wykonawcom
przygotowanie konkurencyjnej oferty

Aby wykonawca moégt uzyska¢ zamdwienie, musi by¢ w stanie przygotowac
oferte, ktéra moze zosta¢ uznana za najkorzystniejsza. Wymaga to w pierwszej
kolejnosci spetnienia wszystkich warunkéw okreslonych przez zamawiajacego
(w rzeciwnym przypadku oferta powinna zosta¢ odrzucona), a nastepnie spetnie-
nia w maksymalnym stopniu wymagan okreslonych w postaci kryteriéw oceny
ofert. Z drugiej strony, nalezy zagwarantowac wykonawcom uczciwie konkuruja-
cym odrzucenie ofert, ktérych ztozenie stanowi przejaw nieuczciwej konkurencji.
Dlatego tez:
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a) opis przedmiotu zamoéwienia

powinien by¢ jednoznaczny i wyczerpujacy tak, aby umozliwi¢ wy-
konawcom okreslenie wszystkich swoich zobowiazan i ryzyka oraz
odpowiedzialna kalkulacje ceny i innych elementéw oferty,

nie moze wskazywac na konkretne produkty lub okreslonych pro-
ducentéw, a jedli juz, to musi to by¢ uzasadnione jest specyfika
przedmiotu zamoéwienia, a wskazaniu takiemu musza towarzyszy¢
wyrazy ,lub réwnowazne”’,

b) w ramach badania ofert:

nalezy odrzuci¢ oferty nie odpowiadajace wymaganiom zamawia-
jacego, chyba, ze chodzi o nieistotne btedy i omyiki, ktére powinny
by¢ poprawiane,

nalezy odrzucic¢ oferty z razaco niska ceng (wtasciwym jest zastoso-
wanie procedury stosowanej w oparciu o prawo UE: nie mozna od-
rzuci¢ oferty bez uprzedniego umozliwienia wykonawcy wykaza-
nia, ze jego cena jest realna, w razie watpliwosci zamawiajacy zada
od wykonawcy wyjasnien, wykonawca musi wykazac, ze jego cena
nie jest razaco niska, w przeciwnym wypadku jego oferta podlega
odrzuceniu),

nalezy odrzuci¢ oferty, ktérych ztozenie stanowi czyn nieuczciwej
konkurencji (np. wykonawca, sam lub poprzez podmioty powia-
zane, sktada kilka ofert w postepowaniu, zawarto porozumienie
w celu wptyniecia na wynik postepowania, jeden lub kilku wyko-
nawcow naduzywa pozycji dominujacej),

c) w zakresie wyboru najkorzystniejszej oferty:

nalezy poda¢ wykonawcom przed ztozeniem oferty kryteria oceny
ofert, ktére, w miare mozliwosci, uwzgledniajac specyfike zamowie-
nia, zapewniajg obiektywizacje wyboru,

nalezy stosowac wyfacznie kryteria podane wykonawcom przed
ztozeniem ofert.

Ponadto, zasada uczciwej konkurencji wymaga od zamawiajacego ochro-
ny tajemnic handlowych wykonawcéw. Kazdy przedsiebiorca ubiegajacy sie
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0 zamoéwienie jest zobowigzany do ujawnienia szeregu informacji na swoéj temat.
Co do zasady jednak, wiele informacji powinno by¢ przekazywanych zamawia-
jacemu do jego wytacznej wiadomosci i tylko w celu dokonania oceny oferty.
Ustawa zawiera zakaz ujawniania informacji stanowigcych tajemnice przedsie-
biorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, o ile wy-
konawca zastrzegt, iz nie moga by¢ one udostepniane.

1.3. Przejrzystosc

Niezbednym uzupetnieniem powyzszych zasad jest przejrzystos¢ postepowania.
To wiasnie dzieki przejrzystosci postepowania mozna stwierdzi¢, czy doszto do
naruszenia zasady réwnego traktowania lub uczciwej konkurencji. Przejrzystosc
postepowania to nie tylko prowadzenie go,na oczach wykonawcéw’, to rowniez
przejrzyste, czyli jasne i jednoznaczne reguty gry.

Jednym z wymogoéw, stuzacych realizacji zasady przejrzystosci jest jawnos¢ po-
stepowania, rozumiana jako dostep wszystkich zainteresowanych, w szczegél-
nosci uczestnikéw postepowania, do zwigzanych z nim informacji. Podstawowa
gwarancja jawnosci jest odpowiedni poziom upublicznienia informacji o zamo-
wieniu, tak, aby potencjalni wykonawcy mogli wyrazi¢ zainteresowanie uzyska-
niem zamdwienia. Poziom upublicznienia informacji o zamdwieniu powinien za-
leze¢ od wartosci i specyfiki zamdwienia, o czym szerzej w Rozdziale 2.2.

Zamawiajacy powinien poinformowac¢ wykonawcéw, ktérzy ztozyli oferty o wy-
niku postepowania, czyli o tym, ktéra oferta zostata uznana za najkorzystniejsza.
Kazdy z nich powinien réwniez otrzymac informacje o decyzji dotyczacej jego
oferty (wraz z uzasadnieniem): czy zostat wykluczony, czy jego oferta zostata od-
rzucona, ile otrzymata punktéw w ramach kryteriéw oceny ofert. Pozostate infor-
macje, ktoérych jawnos¢ zapewniajg przepisy ustawy Pzp (oferty, protokét, infor-
macje o sytuacji innych ofert, umowy) nie wydaja sie mie¢ istotnego znaczenia.

Aby jawnos¢ postepowania mogta stuzyc jego przejrzystosci, najwazniejsze czyn-
nosci powinny by¢ w jakis sposéb utrwalone, powinien pozosta¢ po nich jakis
LS$lad”. Dotyczy to przede wszystkim okreslonych przez zamawiajgcego warun-
kow zamdwienia, ofert oraz uzasadnienia ewentualnych decyzji o wykluczeniu
wykonawcy lub odrzuceniu oferty. Informacje te nie musza miec formy pisemnej,
moga byc¢ sporzadzane, przekazywane (udostepniane) i przechowywane w for-
mie elektronicznej®.

° Nalezy zwroéci¢ uwage, ze w poszczegdlnych projektach moze by¢ wymagane ztozenie ofert w formie pisemnej,
sporzadzenie pisemnego protokotu i/lub zawarcie pisemnej umowy.
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Zamawiajacy powinien wszystkie czynnosci podejmowac z zachowaniem mak-
symalnej bezstronnosci i obiektywizmu. Po pierwsze, dokonywanie czynnosci
zwigzanych z postepowaniem nalezy powierzy¢ osobom odpowiednio wykwa-
lifikowanym i niezaleznym. Osoby te powinny ztozy¢ stosowne oswiadczenie.
Przy ocenie niezaleznosci oséb wystepujacych po stronie zamawiajagcego mozna
oprzec sie na art. 17 ustawy Pzp®. Po drugie, zaréwno opis warunkéw zamoéwienia,
jak i ocena ich spetniania przez wykonawcéw powinny, w miare mozliwosci, opie-
rac sie na obiektywnych cechach (czynnikach). Po trzecie, kryteria (zaréwno kryte-
ria kwalifikacji, jak i kryteria oceny ofert) powinny by¢ maksymalnie obiektywne.
Nie zawsze muszg miec postac algorytmizowang, lecz odstepowac od stosowania
kryteriéw wymiernych mozna wytgcznie wtedy, gdy jest to uzasadnione i w zakre-
sie, w jakim jest to uzasadnione celem postepowania: koniecznosciag efektywne-
go wydatkowania Srodkéw.

Najlepsza gwarancja przejrzystosci postepowania jest przewidywalnos¢ decyzji
zamawiajgcego. Zamawiajacy, jako kupujacy (inwestor) dysponujacy pieniedzmi,
ma duzg swobode w formutowaniu warunkéw zamoéwienia. Musi jednak zrobic
to na etapie przygotowania postepowania. Po wydaniu warunkéw zamowienia,
a zwlaszcza po wptynieciu ofert, zamawiajacy zwigzany jest zasadami postepo-
wania, ktére sam okreslit. Zmiana tych zasad po otwarciu ofert stanowitaby razace
naruszenie réwnego traktowania, uczciwej konkurencji i przejrzystosci.

Posiadajac szczegdtowe informacje, wykonawcy sg w stanie przygotowac oferte
majacy najwieksze szanse na uznanie jej przez zamawiajgcego za najkorzystniej-
sz3, a co za tym idzie, najlepiej odpowiadajaca potrzebom zamawiajacego. Jesli
warunki postawione wykonawcom sg jednoznaczne, nie powinno sie zdarzac wy-
kluczanie wykonawcéw z powodu ich niespetnienia. Jezeli wymagania dotyczace
tresci ofert sa jednoznaczne, nie powinna budzi¢ watpliwosci decyzja zamawiaja-
cego o odrzuceniu oferty. Jesli chodzi o ocene ofert, to przewidywalnos¢ decyzji

© Osoby wykonujgce czynnosci w postepowaniu o udzielenie zamdwienia podlegaja wytgczeniu, jesli:

1) ubiegaja sie o udzielenie tego zamoéwienia;

2) pozostajg w zwiazku matzenskim, w stosunku pokrewienstwa lub powinowactwa w linii prostej, pokrewienstwa
lub powinowactwa w linii bocznej do drugiego stopnia lub sa zwigzane z tytutu przysposobienia, opieki lub
kurateli z wykonawcg, jego zastepca prawnym lub cztonkami organdw zarzadzajacych lub organéw nadzorczych
wykonawcéw ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia;

3) przed uptywem 3 lat od dnia wszczecia postepowania o udzielenie zamdwienia pozostawaty w stosunku pracy
lub zlecenia z wykonawca lub byty cztonkami organéw zarzadzajacych lub organéw nadzorczych wykonawcéw
ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia;

4) pozostaja z wykonawca w takim stosunku prawnym lub faktycznym, ze moze to budzi¢ uzasadnione watpliwosci
co do bezstronnosci tych oséb;

5) zostaty prawomocnie skazane za przestepstwo popetnione w zwigzku z postepowaniem o udzielenie zamdwienia,
przestepstwo przekupstwa, przestepstwo przeciwko obrotowi gospodarczemu lub inne przestepstwo popetnione
w elu osiggniecia korzysci majatkowych.
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zamawiajgcego zalezy od przyjetej zasady oceny ofert. W przypadku kryteriéw
ocenianych na zasadzie poréwnania z wzorcem, zamieszczenie wzorca w warun-
kach zamowienia skutkuje catkowita przewidywalnoscig oceny oferty jeszcze
przed jej ztozeniem. Natomiast w przypadku kryteriow ocenianych na zasadzie
poréwnywania ze sobga ztozonych ofert, ocena jest mozliwa dopiero po otwarciu
ofert i zestawieniu informacji w nich zawartych. Oczywiscie, obie metody oceny
ofert sg dopuszczalne (w szczegdlnosci zasada przejrzystosci nie sprzeciwia sie
poréwnywaniu ofert miedzy soba, mimo, ze wykonawca skfadajac oferte nie jest
w stanie przewidzie¢ liczby punktéw, jaka otrzyma).

20



Wybér wykonawcy z zachowaniem zasad réwnego traktowania, uczciwej konkurencji i przejrzystosci

2. Implementacja zasad

Sposéb rozumienia zasad rownego traktowania, uczciwej konkurencji i przej-
rzystosci przedstawiony w poprzednim rozdziale bazuje przede wszystkim na
analizie polskich przepiséw, orzecznictwa i doktryny. Dla wiasciwego rozumie-
nia zasad, zwlaszcza przez beneficjentéw $srodkéw UE, koniecznym jest jednak
uwzglednienie perspektywy prawa europejskiego. W celu okreslenia konkret-
nych konsekwencji wywodzonych z zasad nalezy przywota¢ i oméwi¢ Komunikat
Wyjasniajqcy Komisji wydany 1 sierpnia 2006 roku dotyczqcy prawa wspdlnoto-
wego obowiqzujgcego w dziedzinie udzielania zamdwiern, ktdre nie sq lub sq jedy-
nie czesciowo objete dyrektywami w sprawie zamowien publicznych (zwany dalej
Komunikatem).

Podkresli¢ nalezy, ze Komunikat jest skierowany do zamawiajacych podlegaja-
cych przepisom dyrektyw (w konsekwencji rbwniez ustawy) i okresla zasady, ja-
kimi zamawiajacy powinni sie kierowac w przypadku zamoéwien nie objetych lub
tylko czesciowo objetych dyrektywami. Komunikat nie dotyczy zakresu podmio-
towego dyrektyw, w szczegdlnosci nie dotyczy podmiotdw, ktére nie sa zamawia-
jacymi w swietle dyrektyw. Dlatego nie mozna traktowa¢ Komunikatu jako zrédta
prawa, a zwtaszcza obowigzkéw zamawiajacego, ktéry nie jest objety zakresem
stosowania dyrektyw (i ustawy).

Tym niemniej, jak juz stwierdzono, dla wiasciwego rozumienia zasad okreslonych
w art. 3.3. koniecznym jest uwzglednienie dorobku wypracowanego na gruncie
przepisow ustawy Pzp. Wtasciwym jest rowniez, zwiaszcza w przypadku dyspo-
nowania srodkami UE, uwzglednienie sposobu rozumienia zasad prezentowane-
go przez Komisje Europejska na podstawie traktatu WE oraz orzecznictwa ETS.
Nawet, jesli Zrédtem obowigzkéw zamawiajacego s zasady przyznawania $rod-
kow publicznych, umowa o dofinansowanie i art. 3.3. ustawy Pzp, nie Komunikat.

Z podstawowych zasad wyrazonych w traktacie WE oraz orzecznictwa ETS Komisja
Europejska wywodzi wymagania, jakie powinny spetnia¢ procedury udzielenia
zamodwienia, do ktérych nie maja zastosowania przepisy dyrektyw, w szczegdlno-
$ci procedury stosowane ponizej progéw, od ktérych powstaje obowiazek stoso-
wania dyrektyw (,progi unijne”).

Poza podstawowymi swobodami (swobodny przeptyw towaréw, swoboda $wiad-

czenia ustug, prawo przedsiebiorczosci), wsrdd zasad traktatowych Komunikat
wymienia zasady:
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« niedyskryminacji i rbwnego traktowania,
«  przejrzystosci,

« proporcjonalnosci

+ Wzajemnego uznawania.

Mimo pewnych réznic w ujeciu zasad w stosunku do art. 3.3, stosowanie regut wy-
nikajacych z Komunikatu powinno by¢ wystarczajace dla zagwarantowania zgod-
nosci dziatarn zamawiajacego z zasadami, od ktérych przestrzegania uzaleznione
jest przyznanie srodkéw publicznych, zwtaszcza pochodzacych z budzetu UE.

Tresci zawarte w tym Rozdziale wychodzg daleko poza zalecenia Komunikatu.
Z natury rzeczy Komunikat formutuje wytyczne postepowania w formie nakazéw
i zakazow, czesto nie wskazujac wiasciwego sposobu postepowania. Dlatego uzu-
petniono je o wskazéwki dotyczace implementacji zasad.

2.1. Opis przedmiotu

Pierwsza i najwazniejszg czynnosciag zamawiajgcego w przygotowaniu poste-
powania jest sporzadzenie opisu przedmiotu zamédwienia. Zaréwno w interesie
zamawiajacego, jak i wykonawcéw lezy, aby opis przedmiotu zamdwienia byt
jednoznaczny i wyczerpujacy (kompletny), uwzgledniajacy wszystkie wymagania
stawiane przez zamawiajgcego oraz wszystkie czynniki mogace mie¢ wptyw na
cene oferty. Tylko wtedy zamawiajacy ma szanse otrzymac poréwnywalne oferty,
a wybrany wykonawca wykona lub dostarczy to, czego zamawiajacy oczekiwat
rozpoczynajac postepowanie.

@ Przedmiotu zamdwienia nie mozna opisywac w sposéb, ktéry mdogtby
utrudniac uczciwg konkurencje.

Przedmiotu zamowienia nie wolno opisywac w sposéb, ktéry mégtby bezposred-
nio lub posrednio wskazywac¢ na produkt lub producenta, w szczegdélnosci nie
wolno:

« wskazywac konkretnych produktéw, uzywac nazw wtasnych, handlo-
wych, numerdéw katalogowych, nazwy modelu,
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+ okredla¢ sposobu wytwarzania produktu wskazujacego na konkretne-
go producenta,

« okresla¢ przedmiotu zamoéwienia przez wskazanie patentu lub znaku
towarowego,

« okresla¢ przedmiotu przez taki zestaw cech (parametrow, funkgcji), kté-
ry jest whasciwy dla okreslonego produktu.

Zasada ta bywa kontestowana z argumentacja, iz kazdy wykonawca bedacy do-
stawcg, a nie producentem moze zakupic kazdy produkt w hurtowi lub od pro-
ducenta, a wiec wskazanie jego nazwy nie narusza zasady uczciwej konkurencji.
Mozna wskaza¢ jednak co najmniej kilka argumentéw przeciwnych, ktére uzasad-
niaja te norme. Po pierwsze, chodzi o petng konkurencje, czyli nie tylko konku-
rencje cenowgy, ale réwniez przedmiotowa, ,produktowq”. Po drugie, nawet, jesli
kazdy wykonawca moze kupi¢ okreslony produkt, prawdopodobnie nie wszyscy
na takich samych warunkach, firma bedaca statym i duzym klientem otrzymuje
u producenta warunki handlowe niemozliwe do uzyskania przez firma, ktéra po
raz pierwszy wyrazi zainteresowanie (gdyz dotychczas uzywata produktéw inne-
go producenta, u ktérego posiada, oczywiscie, stosowne rabaty). Wreszcie, nawet,
gdyby powyzszy argument nie miat zastosowania, zamawiajacy powinien zadac
sobie wazne pytania: dlaczego miatby okresla¢ urzadzenia i materiaty, ktére beda
przedmiotem zamowienia?, czy aby nie dlatego, ze lubi/powaza/zna okreslone
produkty lub producenta?, czy rzeczywiscie kieruje sie wytacznie dobrze pojetym
interesem zamawiajacego, czy przyzwyczajeniem lub subiektywnym przekona-
niem o wyzszosci jednej marki nad innymi? Jesli rzeczywiscie konkretny produkt
jest najlepsza ofertg rynkowa, powinien wygra¢ w uczciwej konkurencji zinnymi.

Na marginesie nalezy zauwazy¢, ze zakaz naruszania uczciwej konkurencji przy
opisie przedmiotu zamoéwienia, rozumiany w sposéb okreslony powyzej ma za-
stosowanie rowniez do opisu przedmiotu zamdwienia na roboty budowlane.

Wyjatkiem od powyzszej zasady jest sytuacja, w ktorej jest to uzasadnione specy-
fika przedmiotu zamoéwienia, a wskazaniu marki, modelu itp. towarzysza wyrazy
Llub réwnowazny”. Podkreslenia wymaga fakt, ze konieczne jest spetnienie obu
w/w warunkéw, co oznacza, ze dopuszczenie produktéow réwnowaznych nie jest
wystarczajace do uznania, ze opis jest whasciwy. Nalezy rowniez wykaza¢, ze jest
to uzasadnione specyfika zamdwienia, co nalezy rozumie¢ analogicznie do sfor-
mutowania uzytego w przepisach ustawy Pzp: zamawiajacy nie moze w sposéb
jednoznaczny i wyczerpujacy opisac¢ przedmiotu zamodwienia za pomocg dosta-
tecznie doktadnych okreslen (cech technicznych lub funkcjonalnych).
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Poprzez takie okreslenie przedmiotu zamoéwienia dopuszcza sie do zastosowa-
nia wszelkie produkty nie gorsze niz wskazany. Parametry wskazanego standar-
du okreslaja istotne warunki techniczne, eksploatacyjne, uzytkowe, funkcjonalne
oraz inne cechy, jakie ma spetnia¢ przedmiot zamoéwienia. Wskazanie modelu lub
nazwy handlowej okresla klase produktu, a nie konkretng marke lub producenta.

v

Opis cech charakterystycznych produktu lub ustugi nie powinien
odnosic sie do okreslonego wyrobu lub Zrédta, szczegdlnych sposobow
postepowania lub znakéw towarowych, patentéw, rodzajow lub
specyficznego pochodzenia, chyba, ze takie odniesienie jest uzasadnione
przedmiotem zamdwienia i towarzyszq mu stowa ,lub réwnowazne’.

Przedmiot zamdwienia moze zosta¢ okreslony réznorodnie, jednak zwykle moz-
na ten opis przyporzadkowac do jednej z dwdch metod (ewentualng trzecig me-
toda jest uzycie wspomnianego wyzej sformutowania:,to lub réwnowazne”):

1.

opis techniczny, technologiczny, projektowy. Zamawiajacy definiuje
przedmiot zamdwienia poprzez opis sposobu jego realizacji: opisuje
materiaty, jakie maja zosta¢ uzyte, narzedzia i technologie, jakie maja
zostac wykorzystane, naktad i zakres pracy jaka ma zosta¢ wykonana.

opis funkcjonalny, czyli okreslenie efektow, jakie maja zosta¢ osiaggnie-
te, potrzeb jakie maja zostac¢ zaspokojone. Wazne sa rezultaty, sposéb
ich osiggniecia pozostawiany jest do wyboru wykonawcy.

Opis techniczny Opis funkcjonalny

Zamawiajacy zajmuje sie doborem wtasciwych
srodkéw zaspokojenia potrzeb, co wymaga
zwykle wiekszego czasu, nakfadu pracy wita-
snej lub poniesienia kosztéw zewnetrznych za
zatrudnienie eksperta

Zamawiajacy komunikuje jedynie
swoje potrzeby, cele do spetnienia,
oczekiwane efekty

Wykonawca zobowigzany jest okresli¢ cene re-
alizacji zamoéwienia w sposéb narzucony przez
zamawiajacego

Wykonawca ma duza swobode co do
sposobu obliczenia ceny

Wykonawca zobowiazany jest realizowa¢ za-
moéwienie zgodnie z wymaganiami techniczny-
mi narzuconymi przez zamawiajacego

Wykonawca moze dobra¢ samodziel-
nie metode realizacji zamowienia
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Zamawiajacy zobowigzany jest nadzorowad | Zamawiajacy nie ingeruje w realiza-
w trybie ciagtym realizacje zamowienia i eg- | cje zamowienia, a zwlaszcza w przy-
zekwowad narzucony przez siebie sposéb | jete przez wykonawce metody

wykonania

Wykonawca (w uproszczeniu) odpowiedzialny | Wykonawca odpowiada, co do zasa-
jest za dziatanie z nalezyta starannoscia, co do | dy, za efekt, za osiggniecie okreslo-
zasady nie ponosi odpowiedzialnosci za efekt | nych celdw, rezultatéw

koncowy, gdyz zalezy on réwniez od dziatan
Zamawiajacego

Obie metody rdznia sie zasadniczo, i to w wielu wymiarach:

Oba sposoby opisu przedmiotu zaméwienia moga by¢ stosowane (a takze ich
»,mieszanka”), cho¢ nalezy wskaza¢, ze w przypadku opisu technicznego, co do
zasady nie ma miejsca na innowacje. Funkcjonalny opis przedmiotu zamdwie-
nia umozliwia natomiast uwzglednienie postepu technicznego, nie hamuje in-
nowacyjnosci, umozliwia wybdr niestandardowego rozwigzania, ktére w sposéb
optymalny spetni indywidualne potrzeby zamawiajacego. Gtéwna zaleta funkcjo-
nalnego opisu przedmiotu zamoéwienia polega na tym, ze nie narzuca on wyko-
nawcom okreslonych rozwigzan technicznych, lecz pozostawia im znaczna swo-
bode w ksztattowaniu warunkéw ofert. Dzigki temu zamawiajacy moze otrzymac
i poréwnac rézne rozwigzania, ostatecznie wybrac to sposrdd nich, ktére w spo-
s6b optymalny, pod wzgledem technicznym, ekonomicznym i funkcjonalnym,
odpowiada jego potrzebom.

2.2. Upublicznienie

Co do zasady, zapewnienie zachowania zasady przejrzysto$ci wymaga zagwa-
rantowania wszystkim potencjalnym wykonawcom odpowiedniego poziomu
upublicznienia informacji o zamoéwieniu umozliwiajagcego rynkowi otwarcie na
konkurencje. Upublicznienie zamiaru zlecenia zaméwienia musi zosta¢ dokona-
ne z odpowiednim wyprzedzeniem, tak, aby przedsiebiorcy mogli wyrazi¢ swoje
ewentualne zainteresowanie otrzymaniem takiego zamowienia.

Sposéb i zakres upublicznienia informacji o zaméwieniu nalezy do decyzji za-
mawiajacego a przy dokonywaniu wyboru srodka upublicznienia zamoéwienia
powinno sie bra¢ pod uwage ocene znaczenia zamoéwienia w kategoriach rynku
wewnetrznego UE, w szczegdlnosci w Swietle jego przedmiotu, wartosci i zwy-
czajowych praktyk przyjetych w danym sektorze. W przypadku zaméwien o cha-
rakterze wspodlnotowym, nalezy zapewni¢ odpowiednia publikacje ogtoszenia.
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v

Im wieksze jest znaczenie danego zamodwienia dla potencjalnych
wykonawcéw z innych panstw cztonkowskich UE, tym szerszy powinien
byc¢ zakres upublicznienia.

Wychodzac od najwiekszych, majacych najwieksze znaczenie dla rynku we-
wnetrznego UE, zamoéwien i przechodzac do coraz mniejszych, odpowiednie
i powszechnie stosowane srodki publikacji obejmuja:

1.

26

Dziennik Urzedowy Unii Europejskiej (DzUUE). Publikacja ogtoszenia
w DzUUE, konkretnie na stronie internetowej TED (Tenders Elactronic
Daily) nie jest, oczywiscie, obowigzkowa. Jednak zamieszczenie (dar-
mowego) ogtoszenia wsrdd tysiecy ogtoszen wszystkich zamawia-
jacych z UE na stronie, ktdra jest ciggle przeszukiwana przez tysigce
wykonawcdw oraz firm specjalizujacych sie w wyszukiwaniu ogtoszen
dla wykonawcéw gwarantuje zwykle dotarcie z informacja do najszer-
szego grona potencjalnych wykonawcéw (cho¢ w przypadku np. spe-
cjalistycznych zamoéwien, nie stanowiacych przedmiotu przetargéw
ogfaszanych w TED najprawdopodobniej potencjalni wykonawcy nie
szukajg mozliwosci biznesowych w tym miejscu).

. Internet. Ogfoszenia zamieszczane w internecie sg fatwo dostepne

i tanie. Moga by¢ wystarczajagcym $rodkiem komunikacji zaréwno przy
najwiekszych zamoéwieniach (sg dostepne dla wykonawcéw z innych
panstw cztonkowskich UE), jak i przy niewielkich. Komunikat wskazuje
dwa rodzaje miejsca zamieszczenia ogtoszenia w internecie:

a) portale internetowe stworzone specjalnie w celu zamieszcza-
nia ogtoszen o zamdwieniach, np. Biuletyn Zaméwierr Publicznych.
Najwazniejsza zaleta tego typu portali jest to, ze sg znane i przeszuki-
wane przez potencjalnych wykonawcéw (przy pomocy réznych filtréw,
opcji wyszukiwania).

b) strona internetowa zamawiajacego (lub grupy, do ktérej nalezy).
Wyszukiwanie ogtoszen na tysigcach (a raczej dziesigtkach i setkach
tysiecy) stron internetowych jest znacznie trudniejsze, co nie oznacza,
Ze nie moze to by¢ wystarczajacy poziom upublicznienia. Ogtoszenia
te powinny by¢ przedstawione w sposéb zwracajacy uwage potencjal-
nych wykonawcéw.

gazetyi/lub czasopisma. W zaleznosci od wartosci i przedmiotu zamé-
wienia whasciwymi srodkami komunikacji moga by¢ krajowe dzienniki
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urzedowe, krajowe dzienniki specjalizujace sie w ogtoszeniach o zamo-
wieniach publicznych, gazety o zasiegu krajowym lub regionalnym lub
publikacje specjalistyczne.

4. lokalne srodki publikacji. Podmioty zamawiajgce moga wykorzystac
lokalne srodki publikacji takie jak lokalne gazety, biuletyny informacji
miejskiej lub nawet tablice ogtoszen. Jednakze takie Srodki gwarantuja
wylacznie lokalng publikacje, ktéra moze by¢ odpowiednia w szcze-
golnych przypadkach, takich jak zaméwienia opiewajace na niewielkie
kwoty skierowane wytacznie na rynek lokalny.

Zgodnie z Komunikatem

odstgpienie od publikacji ogtoszenia jest moZliwe jedynie w sytuacjach,
@ ktére uzasadniajq udzielenie zamdwienia w trybie negocjacji bez

ogfoszenia w rozumieniu dyrektyw, czyli w trybach: negocjacji bez

ogfoszenia lub zamdwienia z wolnej reki w rozumieniu ustawy.

Nalezy zwréci¢ uwage, ze wymagania obowigzujace w konkretnym projekcie
moga narzucac zasady publikacji, np. zapytanie ofertowe w PO KL i PO IG musi
by¢ zamieszczone w siedzibie zamawiajacego oraz na jego stronie internetowej
- o ile posiada strone internetowa, natomiast ogtoszenie o przetargu lub aukgji
w POIiS — w prasie lub w Internecie oraz dodatkowo w siedzibie zamawiajacego.

Tresc ogloszenia

Ogtoszenie moze by¢ ograniczone do krétkiego opisu podstawowych informa-
¢ji dotyczacych zamowienia, ktére ma by¢ udzielone oraz sposobéw jego udzie-
lenia wraz z zaproszeniem do skontaktowania sie z zamawiajacym. Jezeli jest to
konieczne, moze ono by¢ uzupetnione dodatkowymi informacjami (warunkami
przetargu, zapytaniem ofertowym) udostepnianymi w internecie lub tez na wnio-
sek ztozony u zamawiajacego. Ogtoszenie wraz z dodatkowa dokumentacja po-
winny zawierac tyle informacji, ile racjonalnie potrzeba wykonawcy do podjecia
decyzji o wyrazeniu zainteresowania otrzymaniem zamdwienia.

Poniewaz Komunikat nie precyzuje doktadnego zakresu informacji jakie powinny
by¢ przekazywane wykonawcom, mozna postuzyc sie lista wymaganych informa-
¢ji jakie sg zamieszczane w ogtoszeniach o zamoéwieniu oraz w specyfikacji istot-
nych warunkéw zamowienia zgodnie z ustawa Pzp.

Na marginesie nalezy wskaza¢, ze upublicznienie informacji o zamdwieniu nie
musi miec postaci ogtoszenia uzupetnianego o dodatkowa dokumentacje. Moze
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to by¢ np. zapytanie ofertowe czy tez warunki przetargu (aukgji), ktére beda za-
wieraty ww. informacje i zostang upublicznione.

Odpowiednie terminy

Nalezy wyznaczac¢ takie terminy na sktadanie ofert (deklaracji udziatu), ktére
pozwola potencjalnym wykonawcom na whnikliwe zapoznanie sie z wymogami
ustanowionymi w ogtoszeniu (warunkach przetargu, zapytaniu ofertowym) oraz
przygotowanie oferty. Co do zasady nalezy ustala¢ terminy analogiczne do okre-
$lonych w ustawie, okreslenie terminéw krétszych powinno by¢ uzasadnione
szczegolnymi okolicznosciami. Przy ustalaniu termindéw nalezy zawsze bra¢ pod
uwage liczbe i rodzaj wymaganych dokumentéw podmiotowych, nakfad pracy
konieczny do przygotowania oferty, kalkulacji ceny itp.

2.3. Kwalifikacja wykonawcoéw

Cho¢ prézno szukac takiej zasady wyrazonej jednoznacznie w ustawie Pzp, nalezy
z szeregu jej przepiséw szczegdtowych wywiesc zasade, ze zadnego zamdwienia
nie powinien otrzymac wykonawca niewiarygodny, tzn. nie dajacy rekojmi jego
nalezytego wykonania. Uzyskanie zaméwienia przez wykonawce nie jest zalezne
wytacznie od warunkéw zaproponowanych w sktadanej przez niego ofercie (ceny,
terminu realizacji zamdwienia itp.), lecz uzaleznione jest najpierw od wykazania
przez niego, iz jest on zdolny do nalezytej realizacji zamdwienia. Ostatecznie cho-
dzi o realizacje zamdwienia na mozliwie korzystnych warunkach, nie o konkurs
ofert. Ponadto, jak wskazano omawiajac zasady réwnego traktowania i uczciwej
konkurencji, stawianie przed wykonawcami wymagan nie stoi w sprzecznosci
z tymi zasadami, a raczej je implementuje (zapobiega konkurencji cenowej pod-
miotéw niepodobnych).

Ustawa okresla przestanki wykluczenia wykonawcédw z ubiegania sie o zamoéwie-
nia oraz warunki udziatu w postepowaniu, ktérych spetnienie warunkuje mozli-
wosc¢ uzyskania zamoéwienia. Dokonujac zamoéwienia w trybie art. 3.3 mozna po-
sitkowac sie zasadami badania kwalifikacji wykonawcéw stosowanymi na gruncie
ustawy Pzp. W zaleznosci od wartosci i stopnia skomplikowania zaméwienia,
nalezy zasady te odpowiednio dostosowac. Zawsze jednak opis sposobu oceny
spetniania warunkéw:

1. Nie moze naruszac zasady rownego traktowania, w szczegdlnosci:

a) nie moze naktada¢ wymogdéw powodujacych bezposrednia lub po-
$rednig dyskryminacje wykonawcéw z innych panstw cztonkowskich UE;
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b) musi uwzglednia¢ zasade wzajemnego uznawania, tj. przypadku,
jezeli jest wymagane od wykonawcéw przedtozenie $wiadectw, dyplo-
mow lub innych form pisemnych dowodéw, to dokumenty z innych
panstw cztonkowskich UE dajace réwnowazna gwarancje spetniania
postawionych wymagan muszg by¢ akceptowane zgodnie z zasada
wzajemnego uznawania dyplomoéw, $wiadectw i innych dokumentéw
potwierdzajacych posiadanie kwalifikacji.

Nie moze narusza¢ zasady uczciwej konkurencji, w szczegdlnosci:

a) musi by¢ zwigzany z przedmiotem zamdwienia, czyli dokonywany
przez pryzmat celu jakiemu ma on stuzy¢ a wiec zapewnieniu wyboru
wykonawcy, ktéry daje rekojmie nalezytego wykonania przedmiotu
udzielanego zaméwienia;

b) musi by¢ proporcjonalny, czyli pozwalajacy na osiggniecie zaktada-
nego rezultatu (wybér wiarygodnego wykonawcy) przy zastosowaniu
mozliwie najmniejszych, najtagodniejszych srodkéw, naktadéw (nie
moze by¢ nadmierny, nazbyt restrykcyjny, ale musi by¢ na tyle wyma-
gajacy, aby wykonawca nie dajacy rekojmii nalezytego wykonania nie
moégt uzyskac zamoéwienia).

Nie moze polegac¢ na zadaniu dokumentéw zbednych (zamawiajacy
nie jest, co prawda zwigzany Rozporzadzeniem w sprawie dokumen-
tow’, jednak zadanie dokumentéw zbednych lub nadmiernych powin-
no by¢ uznane za naruszenie zasady uczciwej konkurencji).

Wymagania stawiane wykonawcom moga dotyczyc:

uprawnien do wykonywania okreslonej dziatalnosci lub czynnosci;
wiedzy i doswiadczenia;

dysponowania odpowiednim potencjatem technicznym;
dysponowania osobami zdoInymi do wykonania zamoéwienia;

sytuacji ekonomicznej i finansowe;j.

7 Rozporzadzenie Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajéw dokumentdw, jakich moze
zada¢ zamawiajacy od wykonawcy oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane (Dz.U. z 2009 r., Nr 226,

poz. 1817)
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W zaleznosci od przedmiotu zamoéwienia, jego ztozonosci, zakresu, wymagan
technicznych, wartosci, itd. powyzsze warunki muszg zosta¢ skonkretyzowane
przez zamawiajgcego poprzez dokonanie opisu sposobu oceny ich spetniania.
Ponizej omoéwione zostaly zasady sporzadzania opisu oceny spetniania warun-
kéw obowiazujace zamawiajacych.

1. Uprawnienia do wykonywania okreslonej dziatalnosci lub czynnosci

Oczywistym wydaje sie, ze w sytuacji, gdy przepisy prawa nakfadaja obowigzek
posiadania uprawnien do wykonywania okreslonej dziatalnosci lub czynnosci be-
dacej przedmiotem zamowienia, koniecznym jest zadanie wykazania sie odpo-
wiednim dokumentem koncesji, zezwolenia lub licencji.

2. Wiedza i doswiadczenie

Prawdziwym zapewne jest poglad, iz najwazniejszym wymiarem wiarygodnosci
wykonawcy jest jego doswiadczenie. Jezeli wykonawca zrealizowat nalezycie po-
dobne zamdéwienia, mozna przyja¢, ze dysponuje zarébwno niezbednym sprze-
tem, jak i osobami, a takze Srodkami finansowymi umozliwiajacymi realizacje
zamodwien (a jesli nawet nie dysponuje, to umie zapewni¢ nalezyte wykonanie
zamodwienia). Dlatego warunki dotyczace doswiadczenia wykonawcy stawiane sa
powszechnie. Weryfikacja spetnienia tego warunku dokonywana jest w oparciu
o dotychczas realizowane zamdéwienia. Wykonanie w przesztosci wielu przedmio-
towo podobnych zamdéwien nie daje oczywiscie absolutnej gwarancji, iz przyszte
zamdwienie rowniez zostanie wykonane przez danego wykonawce z nalezyta
starannoscia (firma mogta w miedzyczasie popas¢ w ktopoty finansowe, uzyskac
zbyt duzo zaméwien itp.). Z drugiej strony, oceniajac wykonawcéw, zamawiajacy
jest skazany na wnioskowanie co do przysztosci na podstawie danych dotycza-
cych przesztosci.

Opis tego warunku formutowany jest najczesciej w postaci:, Wykonawca musi wy-
kaza¢, ze w okresie ostatnich __lat przed uptywem terminu sktadania ofert, wyko-
nat co najmniej zamoéwien odpowiadajacych swoim rodzajem i wartoscia
zamodwieniu bedacemu przedmiotem niniejszego postepowania, t.j. wykonat

Co do zasady, zamawiajacy powinien uwzglednia¢ tylko zamoéwienia wykony-
wane w ostatnim okresie. Rozporzadzenie w sprawie dokumentéw wskazuje, ze
chodzi o 3 lata w przypadku dostaw i ustug oraz 5 lat w przypadku robét bu-
dowlanych, lecz stosujac art. 3.3 mozna ten okres wydtuzy¢ — nie powinno sie go
jednak skraca¢, gdyz mogtoby to zosta¢ uznane za naruszenie zasady uczciwej
konkurencji.
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Przy ustalaniu, jaka liczba zamdwiern bedzie wystarczajgcym dowodem nie-
zbednego doswiadczenia nalezy bra¢ pod uwage przede wszystkim stopien ich
skomplikowania oraz to, czy zaméwienie bedace przedmiotem postepowania nie
jest na tyle rzadkie, iz niemozliwym bytoby wykazanie przez wielu wykonawcow
okreslonej liczby przedmiotowo podobnych, wczesniej wykonanych zamoéwien.
W pewnych sytuacjach wymaganie wykonania dwdch podobnych zamdéwien be-
dzie zbyt wysokie, w innych Zzgdanie wykazania sie piecioma moze by¢ catkowicie
uzasadnione.

Za kazdym razem uzywajac terminu ,zamdwienie odpowiadajace swoim rodza-
jem i wartoscia’, zamawiajacy powinien opisa¢, co rozumie pod tym sformutowa-
niem — charakterystyke, zakres, ilo$¢, wartos¢ czy tez inne parametry zamoéwienia.
Zamawiajacy musi mie¢ na uwadze, ze zbyt szczegétowe doprecyzowanie termi-
nu ,rodzaj” czesto prowadzi do nieuzasadnionego ograniczania konkurencji. Za
odpowiednie nalezy przyjmowac zamdwienia o podobnej skali przedsiewziecia,
charakterze i stopniu ztozonosci. W sytuacji, gdy zamoéwienie ma charakter pio-
nierski, jest unikalne i nie byto nigdy realizowane, zamawiajacy nie moze wyma-
gac doswiadczenia w realizacji tego rodzaju zamoéwien. Powinien wtedy wska-
zac, ze oceny spetniania warunku odnosnie wiedzy czy doswiadczenia dokona
na podstawie wymienionych, majacych kluczowe znaczenie, elementéw (czesci)
zamowienia.

3. Potencjat techniczny

Wymagania dotyczace potencjatu technicznego musza wynika¢ z przedmiotu
zamdwienia. Zamawiajacy powinien badac wytacznie sprzet kluczowy, drogi lub
trudno dostepny. Zamawiajacy nie moze wymagacd, aby wymagany sprzet byt
wiasnoscig wykonawcy.

Opis tego warunku formutowany jest najczesciej w postaci: ,Wykonawca musi
wykaza¢ dysponowanie dla realizacji zamdwienia narzedziami (urzadzeniami
technicznymi, wyposazeniem technicznym): ", po czym nastepuje
wyliczenie wymaganych jednostek wraz z ich minimalnymi parametrami.

Sporzadzenie takiego opisu wymaga od zamawiajacego bardzo dobrego przy-
gotowania do przeprowadzenia postepowania. Tylko dobra znajomo$¢ metod
i technologii wykonania zamoéwienia pozwala na jednoznaczne okreslenie wy-
maganego potencjatu technicznego, gdyz okres$lenie przez zamawiajacego
tego potencjatu wigzac sie musi z wczesniej ustalonym przez niego sposobem
realizacji zamoéwienia.

W sytuacji, gdy zamawiajacy nie narzuca sposobu realizacji zamoéwienia, powinien
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opis sposobu dokonywania oceny spetniania warunku dotyczacy potencjatu
technicznego sformutowa¢ w odmienny sposéb, np.: Wykonawca musi wykazac
dysponowanie dla realizacji zamdwienia narzedziami (urzadzeniami techniczny-
mi, wyposazeniem technicznym) niezbednym do wykonania zamdwienia w spo-
s6b zaproponowany w ofercie. Formutujac warunek w taki sposéb zamawiajacy
pozwala wykonawcom na samodzielne okreslenie sposobu realizacji zamoéwienia
i narzedzi niezbednych do jego wykonania.

4. Potencjat kadrowy

Stawianie wykonawcy przystepujacemu do udziatu w postepowaniu warunku
w zakresie potencjatu kadrowego ma na celu zapewnienie wykonania zamdéwie-
nia przez osoby posiadajace odpowiednie kwalifikacje zawodowe, legitymujace
sie wymaganymi do wykonania danego zamowienia uprawnieniami, czy tez ma-
jace okreslone doswiadczenie zawodowe wyrazajace sie albo w petnieniu w prze-
sztosci podobnych funkgji, albo catkowitym doswiadczeniem zawodowym.

Najczesciej spotykanym opisem warunku jest sformutowanie: ,Wykonawca musi
wykaza¢ dysponowanie dla realizacji zamodwienia osobami o nastepuja-
cych kwalifikacjach: ", po czym nastepuje okreslenie stanowisk oraz
wymagan dotyczacych oséb przewidzianych na te stanowiska np. minimalnego
wyksztatcenia, doswiadczenia, uprawnien itp.

Co do zasady, Rozporzadzenie w sprawie dokumentéw nie dopuszcza zadania,
aby wskazywane osoby byly pracownikami wykonawcy. Potencjalni wykonaw-
cy czesto nie posiadajg wsrodd swoich pracownikéw odpowiednich kandydatéw
i postuguja sie osobami trzecimi, z ktérych pomoca beda wykonywaé zamoéwie-
nie. Wydaje sie, ze réwniez dokonujac zamoéwien w trybie art. 3.3 nalezy uwzgled-
ni¢ powyzszg zasade.

5. Sytuacja ekonomiczna i finansowa

Zamawiajacy nie ma powodu dokonywac kompleksowej analizy wiarygodnosci
ekonomicznej i finansowej przysztego wykonawcy. Celem oceny spetniania wa-
runku dotyczacego sytuacji ekonomicznej i finansowej jest upewnienie sie, ze
w razie uzyskania zamdwienia, podmiot ten bedzie dysponowat potencjatem
niezbednym do jego realizacji.

Zamawiajacy powinien najpierw rozstrzygna¢, czy - tak, jak w innych obszarach

wiarygodnosci — stawianie warunku dotyczacego sytuacji ekonomicznej i finan-
sowej jest w ogodle potrzebne.
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Najczesciej stawianymi warunkami w zakresie sytuacji ekonomicznej
i finansowej sa:

a)

przychod

+~Wykonawca musi wykaza¢ (Sredni) roczny przychdd za ostatni rok
(ostatnie trzy lata) obrotowy(e) w wysokosci co najmniej !

Wymagana kwota powinna by¢ pochodna wielkosci zamdwienia
bedacego przedmiotem postepowania oraz czasu jego realizacji.
Powszechnie stosuje sie wzor:

(warto$¢ zamodwienia / czas realizacji w miesigcach) * 12 * W,

gdzie ,W" oznacza ,wspotczynnik zaangazowania’, ktéry powinien,
w zaleznosci od wielkosci zamoéwienia i ryzyka zwigzanego z jego reali-
zacja wynosi¢ od 2 do 4.

dostep do srodkéw

Wykonawca musi wykaza¢ dostep do srodkéw finansowych w wyso-

”

kosci !
Wysokos¢ srodkéw finansowych winna by¢ dostosowana do wiel-
kosci koniecznych do zainwestowania przez wykonawce funduszy
w pierwszym i ewentualnie w kolejnych etapach realizacji zamoéwienia.
Zaktadajac rownomierny rozktad kosztéw, mozna wyliczy¢ te wartosc
ze Wzoru:

(warto$¢ zamdwienia / czas realizacji w miesigcach) * M,

gdzie ,M" oznacza liczbe miesiecy, po ktérych wykonawca otrzyma
ptatnos¢ (czesciowaq).

Jezeli zamawiajacy przewiduje udzielenie zaliczki, warunek dyspo-
nowania srodkami staje sie zbedny (zamoéwienie jest finansowane ze
Srodkéw zamawiajacego).

ubezpieczenie

+Wykonawca musi wykaza¢, ze jest ubezpieczony od odpowiedzialnosci
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cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci zwigzanej z przedmio-

"

tem zamowienia na kwote !

Jaka kwotg ubezpieczenia powinni sie legitymowac¢ wykonawcy?
Podchodzac do tego teoretycznie: kwota ta nie powinna mie¢ wieksze-
go zwigzku z wielkoscia, lecz z przychodem firmy (a wiec dla kazdego
wykonawcy powinna to by¢ inna kwota), a wiasciwie z wielkoscia po-
tencjalnych szkdd, ktére wykonawca moze wyrzadzi¢ innym i strat, kto-
re moze ponies¢ w zwigzku z dowolnym rodzajem prowadzonej przez
siebie dziaftalnosci. Tej wielko$ci zamawiajacy z cata pewnoscia nie jest
w stanie oszacowac. Dlatego w praktyce dobiera sie raczej kwote do
standardéw panujacych wérdéd wykonawcdw okreslonej wielkosci.

Dokumenty potwierdzajace speilnianie warunkéw (dokumenty podmiotowe)

Weryfikacja spetniania przez wykonawcéw warunkéw udziatu w postepowaniu,
zwana rowniez kwalifikacja wykonawcéw, odbywa sie na podstawie dokumentéw
sktadanych przez wykonawcéw. Wykonawcy winni ztozy¢ dokumenty niezbedne
do potwierdzenia spetniania warunkéw i wymagane przez zamawiajacego.

Dokonujac zamoéwienia w trybie art. 3.3 zamawiajacy nie jest zwigzany
Rozporzadzeniem w sprawie dokumentdw, jednak zawsze powinien zada¢ wy-
tacznie dokumentéw niezbednych do potwierdzenia uzasadnionych warunkéw
udziatu w postepowaniu.

Przy mniejszych zamoéwieniach zamawiajacy moze poprzesta¢ na oswiadcze-
niu wykonawcy, ze spetnia on postawione warunki i nie zada¢ dokumentéw
podmiotowych.

Kryteria kwalifikacji i kryteria oceny ofert

Zamawiajacy moze przeprowadzic tzw. wstepna kwalifikacje wykonawcédw w celu
ograniczenia liczby wykonawcéw sktadajacych oferty. Wstepna kwalifikacja ozna-
cza, ze etap oceny wiarygodnosci wykonawcoéw poprzedza etap sktadania ofert.
W odpowiedzi na ogtoszenie o zamdwieniu wykonawcy sktadajg deklaracje
udziatu (wniosek o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu) wraz z dokumen-
tami podmiotowymi. Na podstawie tych dokumentéw zamawiajacy kwalifikuje
wykonawcdw na tzw. krotka liste. Tylko zakwalifikowani wykonawcy otrzymuja
zaproszenie do ztozenia oferty i moga ubiegac sie o zamowienie.

Celem wstepnej kwalifikacji jest nie tylko rozdzielenie oceny wiarygodnosci
wykonawcy od oceny jego oferty (co zaoszczedza wykonawcom nie majacym
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mozliwosci uzyskania zamdwienia kosztéw sporzadzenia oferty), ale réwniez
ograniczenie liczby wykonawcédw (réwniez w celu utatwienia zamawiajgcemu
badania i oceny okres$lonej liczby ofert). Dlatego zamawiajacy powinien w ogto-
szeniu o zamoéwieniu okresdli¢ maksymalng liczbe wykonawcéw, jaka zaprosi do
sktadania ofert. Liczba ta musi zapewnia¢ konkurencje.

Kwalifikacja wykonawcow w trakcie wstepnej kwalifikacji powinna odbywac sie
dwuetapowo:

1. Najpierw nastepuje ocena spetniania warunkéw udziatu okreslonych
w posob ,zero-jedynkowy” - jezeli wykonawcéw spetniajacych warun-
ki jest tylu, ilu ma by¢ zakwalifikowanych lub mniej, nie przeprowadza
sie drugiego etapu badania i wszyscy spetniajacy warunki minimalne
zostaja zaproszeni do ztozenia oferty;

2. W przypadku, gdy warunki spetnia wieksza liczba wykonawcéw, niz
podana w ogtoszeniu, zamawiajacy musi wybra¢ najlepszych z nich
(tylu, ilu powinno by¢ zaproszonych), do wyboru najlepszych wyko-
nawcow stosuje sie tzw. kryteria kwalifikacji, ktére pozwalaja na skali
oceni¢ stopien, poziom przewyzszania warunkéw minimalnych. Opis
kryteriow kwalifikacji musi by¢ zawarty w ogtoszeniu o zamoéwieniu
lub dokumentacji dodatkowej (np. warunkach przetargu, zapytaniu
ofertowym).

Ocena wiarygodnosci wykonawcéw na skali (jako kryteria, a nie warunki) moze
zostac rowniez dokonana na etapie oceny ofert, jako kryterium lub kryteria oceny
ofert, co zostanie szerzej oméwione w nastepnym punkcie.

2.4, Wybér oferty najkorzystniejszej

Stawianie wymagan wykonawcom odbywa sie za pomoca dwdéch podstawo-
wych narzedzi. Pierwszym z nich jest okreslenie wymagan za pomoca warunkéw,
ktorych spetnienia zamawiajacy bezwzglednie wymaga. Ocena spetniania wa-
runkéw odbywa sie metoda zero-jedynkowa (spetnia — nie spetnia). Drugim jest
okreslenie wymagan za pomoca kryteriéw oceny ofert, ktére stuza do stwierdze-
nia w jakim stopniu wymag jest spetniony. Przy pomocy kryteriéw oceny ofert
zamawiajacy komunikuje wykonawcom swoje preferencje. Zadaniem za$ wyko-
nawcéw jest ztozenie oferty majacej najwieksze szanse na wybor, a wiec w mak-
symalnym stopniu odpowiadajacej na potrzeby zamawiajacego.
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Z ekonomicznego punktu widzenia wybdr oferty moze nastepowac wedtug jed-
nej z nastepujacych zasad:

minimalizacja kosztéw - wybor oferty nastepuje wytacznie w oparciu
o kryterium kosztéw. Strategia ta wymaga, aby wszystkie pozostate wy-
magania zostaty precyzyjnie okreslone w postaci warunkéw.

bilans kosztow i jakosci —w uproszczeniu mozna powiedzie¢, ze zama-
wiajacy zyczy sobie najwyzszg jakos¢ za najnizsza cene. Kluczowym za-
daniem jest wtasciwy dobor kryteridw i ich wag.

najwyzsza jako$¢ w ramach okreslonego budzetu - przy wyborze oferty
nie bierze sie pod uwage kryteriéw kosztowych, co nie oznacza braku
zainteresowania kosztami. Zamawiajacy oczekuje w takim przypadku
mozliwie najwyzszej jakosci, funkcjonalnosci, efektu, zakresu prac jakie
da sie osiagna¢ (wykonac) w ramach narzuconej kwoty.

Podstawowe zasady odnoszace sie do kryteriéw oceny ofert s nastepujace:
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1.

poszanowanie rownego traktowania i uczciwej konkurencji.
Kryteria oceny ofert nie moga narusza¢ zasad réwnego traktowania
i uczciwej konkurencji. Nie moga w sposéb nieuzasadniony uprzywile-
jowywac lub dyskryminowac¢ okreslonych wykonawcéw. Jako przykfa-
dy naruszenia zasad mozna wskazac:

+ réznicowanie wykonawcéw ze wzgledu na siedzibe lub miejsce
prowadzenia dziatalnosci, rowniez poprzez ocene np. ,terminu do-
stawy od momentu zgtoszenia zapotrzebowania” ponizej uzasad-
nionego minimum kilku dni lub,,czasu reakcji na zgtoszenie usterki”
ponizej kilku godzin,

« ocene terminu realizacji zaméwienia na dostawy (rozumianej jako
wyprodukowanie i dostarczenie) ponizej uzasadnionego minimum,
co moze uprzywilejowywac wykonawce posiadajacego przedmiot
zamdwienia w magazynie w sytuacji, gdy reszta musi przedmiot wy-
produkowac/zaméwic, co standardowo trwa pewien okres czasu,

+ ocene obiektywnie nieistotnych parametréw/funkcji, co w sposéb
nieuzasadniony preferuje okreslone urzadzenia/produkty.

obowigzek ujawnienia kryteriow. Podstawowym obowigzkiem
zamawiajacego jest poinformowanie wykonawcéw o wszystkich
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kryteriach, jakimi bedzie sie on kierowat przy wyborze oferty wraz
z podaniem znaczenia poszczegélnych kryteriéw. Dodatkowo nalezy
zamiesci¢ opis kryteridéw, czyli opis sposobu oceny ofert. Opis kryte-
rium winien by¢ maksymalnie szczegétowy, jednoznaczny i petny, co
nie oznacza, ze wszystkie kryteria musza zostac zalgorytmizowane, tzn.
podane w postaci mniej czy bardziej rozbudowanych wzoréw mate-
matycznych. Jednak zamawiajacy winien odchodzi¢ od algorytmizacji
kryteriéw, gdy inaczej nie mozna zapewni¢ wyboru najkorzystniejszej
oferty. W takiej sytuacji kryteria powinny by¢ dookreslone np. poprzez
wskazanie podkryteriow, ktérych ocena bedzie sktadata sie na taczna
ocene w ramach danego kryterium.

3. zakaz zmiany kryteriow. Kryteria oceny ofert nie moga ulec zmianie
po uptywie terminu sktadania ofert. Nalezy pamieta¢, ze podane do
wiadomosci uczestnikdw postepowania kryteria sg jedynymi, na pod-
stawie ktérych dokonany moze by¢ wybdr najkorzystniejszej oferty.

Ze wzgledu na przedmiot oceny mozna wyodrebni¢ nastepujace rodzaje
kryteridw:

+ kosztowe, cenowe, przy czym zasada winno by¢ ocenianie w ra-
mach kryterium cenowego tzw. kosztu ciggnionego, catkowitego
kosztu posiadania, zwanego réwniez kosztem cyklu zycia (LCC - Life
Cycle Cost) uwzgledniajgcego catkowite koszty dotyczace zakupu,
uzycia i likwidacji produktu,

« przedmiotowe, odnoszace sie do przedmiotu zamoéwienia, tego, co
zostanie wykonane w ramach umowy: jakos¢, parametry technicz-
ne, funkcjonalnosc i estetyka, uzyte materiaty, zastosowane techno-
logie, trwatos¢, wptyw na srodowisko, koncepcja i metoda realizacji
zamowienia,

+ kontraktowe, umowne odnoszace sie do sposobu realizacji zamé-
wienia, nie majace znaczenia po odbiorze przedmiotu umowy: ter-

min realizacji, harmonogram, warunki gwarancji i serwisu,

« podmiotowe, odnoszace sie do wtasciwosci wykonawcy (doswiad-
czenie, potencjat kadrowy, techniczny, ekonomiczny).

Dobér kryteriéw powinien zawsze by¢ dostosowany do przedmiotu i warunkéw
realizacji zamoéwienia.
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Jako przykfad kryteriéw dotyczacych oceny technicznej mozna przywofac kryte-
ria opracowane na zlecenie MRR®,

»1.Sposéb realizacji zamoéwienia:

a) analiza zamoéwienia ze wskazaniem problemoéw i zagrozen zwiaza-
nych z jego realizacjg, propozycje rozwigzan problemow,

b) adekwatnos¢ sposobu realizacji zamoéwienia do jego przedmiotu,
¢) zastosowanienajnowocze$niejszychdostepnychtechnikitechnologii,

d) ograniczenie zaktdécen w dziatalnosci zamawiajacego (utrudnien
w ruchu).

2. Dlugos¢ okresu gwarancji jakosci.

3. Harmonogram realizacji zamoéwienia:
a) kompletnos¢ i szczegdtowos¢ wynikajaca z wykresu Gantta,
b) zastosowane $rodki/procedury celem dotrzymania harmonogramu,
) spojnosc rozplanowania poszczegdlnych czesci sktadowych zamé-
wienia w czasie z zaproponowanym sposobem realizacji przedmiotu

zamowienia!”

Jesli chodzi o zasady oceny ofert, mozna wyrézni¢ dwie: poréwnywanie ofert
ze sobg oraz poréwnywanie ofert z wzorcem.

Przy poréwnywaniu ofert ze sobg jedynym punktem odniesienia sg oferty zto-
zone w danym postepowaniu. Teoretycznie poréwnanie ofert ze soba moze sie
odbywac wedtug nastepujacych zasad:

« poréwnanie z najkorzystniejsza. Najczesciej chyba stosowany sposéb
oceny ofert. Sposrdd ztozonych ofert, wybiera sie najkorzystniejsza
z punktu widzenia danego kryterium i tej ofercie przyznaje sie maksy-
malna liczbe punktéw mozliwych do uzyskania. Pozostatym ofertom

8 Zrodto: ,Kryteria wyboru oferty najkorzystniejszej ekonomicznie - rekomendacje dla beneficjentéw
realizujgcych projekty indywidualne” opracowane na zlecenie MRR, zatwierdzone przez UZP, dostepne
na stronach internetowych, m. in. http://www.pois.gov.pl/AnalizyRaportyPodsumowania/Documents/20100720_
Kryteria_wyboru_ofert_pozacenowe.pdf
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przyznawanych jest odpowiednio mniej punktéw.

« poréwnywanie z najgorsza. Ofercie najgorszej sposréd ztozonych przy-
znaje sie minimalna liczbe punktéw, a pozostatym odpowiednio wiecej.

« poréwnywanie z najlepsza i najgorsza. Oferta najlepsza otrzymuje
maksymalna liczbe punktéw, najgorsza minimalng, a pozostate oferty
sytuuje sie odpowiednio na skali pomiedzy tymi dwoma.

« rozdzielenie okreslonej liczby punktéw. Ocenie podlegaja wzajemne
relacje miedzy ztozonymi ofertami, przy czym przyznawanie punktéw
polega na rozdzieleniu okres$lonej liczby punktéw miedzy oferty, tak,
aby odzwierciedlaty one rzeczywiste réznice miedzy ofertami.

Poréwnywanie ofert ze soba opiera sie na zatozeniu, ze ztozone oferty odzwiercie-
dlaja rzeczywiste mozliwosci wykonania zamoéwienia. Maksymalna ilos¢ punktow
otrzymuja oferty najlepsze ze ztozonych, bez wzgledu na to, czy sa one rzeczy-
wiscie najkorzystniejsze sposréd mozliwych do uzyskania, np. oferta najtansza
sposrdd kilku bardzo drogich.

W przypadku poréwnywania ofert z wzorcem ocena ofert wymaga przygotowa-
nia przez zamawiajacego wzorca oceny. Wzorzec ten powinien by¢ udostepniony
wykonawcom przed ztozeniem ofert. Przyktadem wzorca moze by¢ stwierdzenie
,za skrocenie terminu realizacji zamdwienia ponizej wymaganego wykonawca
uzyska X punktéw za kazdy dzien, nie wiecej jednak, nizY". Ocena ofert w oparciu
o wzorzec nie zalezy od ilosci ani jakosci ztozonych ofert.
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3. Procedury

Ani przepisy art. 3.3. ustawy Pzp, ani Komunikatu nie precyzuja sposobu (try-
bu) postepowania, jaki nalezy przyja¢ w celu uczynienia zado$¢ zasadom.
Zamawiajacy zobowigzany do wydatkowania srodkéw przy zastosowaniu zasad
réwnego traktowania, uczciwej konkurencji i przejrzystosci musi wiec sam okre-
$li¢ sposdb postepowania, byleby oméwione wczesniej wymagania wynikajace
z zasad zostaty zachowane.

Procedur postepowania czynigcych zados¢ wymaganiom wynikajagcym z zasad
mozna zapewne zaprojektowac wiele. Nalezy jednak, jak sie wydaje, przyja¢ na-
stepujace zatozenia:

nie mozna wskaza¢ jednego wtasciwego sposobu postepowania (co
nie powinno dziwi¢, skoro ustawa Pzp okresla osiem trybéw udzielania
zamowien), lecz zatozy¢, ze w zaleznosci od wielkosci, stopnia skompli-
kowania zamowienia oraz okolicznosci zewnetrznych rézne procedury
najlepiej beda implementowac zasady,

nalezy przestrzegac zasad obowigzujacych w poszczegdlnych progra-
mach operacyjnych, w ramach ktérych beneficjent uzyskuje dofinanso-
wanie, przyktadowo zasady obowigzujace obecnie w PO 1i$ wymagaja
zorganizowania przetargu lub aukcji zgodnie z przepisami Kodeksu cy-
wilnego, zasady obowiazujace w PO KL oraz PO IG - zapytania oferto-
wego skierowanego do trzech wykonawcéw oraz opublikowanego na
stronie internetowej zamawiajacego oraz w jego siedzibie,

procedury moga przyjac postac statego regulaminu (zwfaszcza, gdy za-
mawiajacy wielokrotnie zamierza udziela¢ zamoéwien w trybie art. 3.3.)
dostepnego np. w internecie lub warunkéw przetargu okreslanych dla
konkretnego postepowania.

Zwazywszy powyzsze, nalezy omowic trzy procedury czynigce zados¢ zasadom
réwnego traktowania, uczciwej konkurencji i przejrzystosci: przetarg i aukcje wy-
magane w PO |i$ oraz procedure wyboru wykonawcy na zasadzie konkurencyjno-
$ci obowiagzujacg w programach PO KL i PO IG.

3.1. Przetarg

Kodeks cywilny reguluje zasady prowadzenia aukgcji (zwanej wczesniej przetar-
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giem ustnym) i przetargu (wczesniej zwanego przetargiem pisemnym) w rtyku-
fach 70" do 70°. Sa to (obok oferty i negocjacji) sposoby zawierania umow.

Przetarg inicjuje organizator przetargu (zamawiajacy) poprzez ogloszenie o rze-
targu. Kodeks nie wymaga zadnej szczegdlnejformy ogtoszenia. Ogtoszenie moze
zatem nastapi¢ w dowolny sposéb dostatecznie ujawniajgcy wole organizatora
co do wszczecia procedury zawarcia umowy. W zaleznosci od rodzaju przetargu,
ogtoszenie moze by¢ skierowane do wszystkich chetnych (przetarg otwarty), do
podmiotéw okreslonego rodzaju, typu, wiasciwosci (przetarg ograniczony) lub
zamknietego kregu podmiotéw wybranych i zapraszanych przez zamawiajace-
go (przetarg zamkniety)®. Cho¢ wiec w wiekszosci przypadkéw ogtoszenie nalezy
rozumiec jako ogtoszenie publiczne, zamieszczone w $rodkach masowego prze-
kazu, i skierowane do nieoznaczonego grona oferentéw (wykonawcéw), zados¢
przepisom Kc czyni réwniez skierowanie zaproszenia do okreslonego, ograniczo-
nego kregu potencjalnych wykonawcéw. Majac na wzgledzie wymagania doty-
czace upublicznienia informacji, przetarg zamkniety moze byc¢ stosowany wylgcz-
nie w przypadku zamdwien nie majacych charakteru wspdélnotowego.

Ogtoszenie powinno okresla¢ czas, miejsce, przedmiot oraz warunki przetargu,
albo wskaza¢ sposéb udostepnienia tych warunkéw. Czas przetargu nalezy ro-
zumied przede wszystkim jako termin skfadania ofert (wnioskéw, ofert wstep-
nych), cho¢ na marginesie, nalezy zaleca¢ okreslenie réwniez terminu zwigzania
oferta, czyli terminu, w ktérym zamawiajacy zobowigzuje sie do zawarcia umowy
z wybranym wykonawca. Miejsce ztozenia oferty powinno by¢ zidentyfikowane
mozliwie jednoznacznie.

Pojeciem przedmiot i warunki przetargu ustawodawca objat wszystkie inne wy-
magania, jakie zamawiajacy moze postawic¢ uczestnikom postepowania (odpo-
wiednik specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia okreslonej w Pzp). Warunki
przetargu moga by¢:

« udostepniane tacznie z ogtoszeniem (jako jego czes¢, zatacznik, ewen-
tualnie odrebny dokument np. dostepny w Internecie w miejscu wska-
zanym w ogtoszeniu) albo

+  moga by¢ wydawane wykonawcom na ich wniosek (sktadany przez
tych, ktérzy na podstawie ogtoszenia podjeli decyzje o wzieciu udzia-
tu w postepowaniu). W tym drugim przypadku wazne jest, aby zamie-
$ci¢ w tresci ogtoszenia tyle informacji, ile jest racjonalnie potrzebne

¢ prof. dr hab. Zbigniew Radwanski w ,Aukcja i przetarg po nowelizacji Kodeksu cywilnego’, Monitor Prawniczy
4/2008, a takze dr Jarostaw Grykiel, dr Marcin Lemkowski ,Czynnosci prawne. Art. 56-81 KC. Komentarz’, C.H.Beck,
2010
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wykonawcy w celu podjecia decyzji o udziale w przetargu (zwtaszcza,
gdyby udostepnianie warunkéw przetargu byto utrudnione: do wgla-
du w odlegtej siedzibie zamawiajacego po uprzednim umowieniu sie
z dtugim wyprzedzeniem, odptatne itp.).

Upublicznienie ogtoszenia (poprzez jego publikacje lub przekazanie wybranym
wykonawcom) wigze zamawiajacego warunkami przetargu. Co do zasady,
warunki te powinny pozosta¢ niezmienne. Wyjatkiem, ktéry warto przewidzie¢
w warunkach przetargu, powinna by¢ mozliwos¢ ich zmiany przez zamawia-
jacego przed terminem przetargu (samodzielnie lub na wniosek wykonawcy).
O kazdej zmianie warunkdéw przetargu nalezy, oczywiscie, poinformowac wyko-
nawcow w sposéb umozliwiajacy im zapoznanie sie z nig przed ztozeniem oferty.
Istotna zmiana warunkéw przetargu powinna skutkowac przedtuzeniem terminu
sktadania ofert w celu umozliwienia wykonawcom uwzglednienia zmiany w przy-
gotowywanych ofertach.

Przepisy Kc przewiduja, ze w odpowiedzi na ogtoszenie o przetargu wykonawcy
sktadajg oferty. Jest to najprostsza procedura przetargowa, analogiczna do prze-
targu nieograniczonego w ustawie Pzp. Postepowanie przetargowe moze zostac
jednak na wiele sposobdw rozwiniete poprzez dodanie posrednich — po ogtosze-
niu a przed ztozeniem ofert — etapdéw:

1. przetarg ograniczony, w ktérym (tak, jak to przewiduje ustawa Pzp)
w odpowiedzi na ogtoszenie wykonawcy skfadajg najpierw deklaracje
udziatu (wnioski o dopuszczenie do udziatu w przetargu), w ktérych
wykazuja posiadanie wymaganych kwalifikacji. Zamawiajacy kwali-
fikuje do udziatu odpowiednia, zapewniajgca konkurencje liczbe wy-
konawcow w oparciu o kryteria okreslone w ogtoszeniu. Zaproszenie
do ztozenia oferty wraz z warunkami przetargu otrzymujg wytacznie
wykonawcy zakwalifikowani i tylko oni moga ztozy¢ oferty.

2. przetarg dwustopniowy, w ktérym w odpowiedzi na ogtoszenie wy-
konawcy sktadajg oferty wstepne, ktdre sg oceniane w oparciu o kryte-
ria okreslone w ogtoszeniu. Do ztozenia oferty zapraszana jest zapew-
niajgca konkurencje liczba wykonawcow, ktéry ztozyli najlepsze oferty
wstepne.

3. przetarg z negocjacjami, w ktérym po etapie kwalifikacji wykonaw-
cow (jak w przetargu ograniczonym) lub po ztozeniu ofert wstepnych
(jak w rzetargu dwustopniowym) zamawiajacy prowadzi z wykonaw-
cami negocjacje celem uscislenia warunkéw zamoéwienia.
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Po ostatecznym okres$leniu warunkéw zamowienia zamawiajacy prze-
kazuje je wykonawcom wraz z zaproszeniem do ztozenia ofert.

Niezaleznie od istnienia lub nie etapdéw posrednich, istotg przetargu jest mozli-
wosc¢ ztozenia konkurencyjnych ofert przez wielu wykonawcéw.

Sktadajac oferty wykonawcy akceptujg warunki przetargu i stajg sie nimi zwigzani.
Nastepuje to zmocy prawa (art. 70" § 4 Kc). Poniewaz Kc nie okresla terminu zwia-
zania ofertg, wazne jest jego okreslenie w warunkach przetargu. Potwierdzeniem
zwigzania ofertag moze by¢ wadium. Zamawiajacy nie musi, lecz moze zadac¢ wa-
dium. Informacje na ten temat powinny znalez¢ sie w ogtoszeniu, a najpdzniej
w warunkach przetargu. Wniesienie wadium moze polega¢ na wptaceniu okre-
$lonej sumy lub ustanowieniu odpowiedniego zabezpieczenia zapfaty tej sumy.
Wydaje sie, ze nalezy stosowac rozwigzania zaczerpniete z ustawy Pzp, czyli do-
pusci¢ wniesienie wadium w nastepujgcych formach (do wyboru wykonawcy):

« pienigdz (wptata na konto, przelew, a w przypadku mniejszych kwot
réwniez gotéwka),

« gwarancje i poreczenia bankowe,
« poreczenia SKOK,
« gwarancje ubezpieczeniowe.

W trakcie badania i oceny ofert moze sie okazag, ze oferta nie odpowiada w petni
warunkom przetargu. W takiej sytuacji decydujacy bedzie charakter tej niezgod-
nosci. Kodeksowe zasady pozwalaja na przyjecie oferty z zastrzezeniem zmian
lub uzupetnien nie zmieniajacych istotnie tresci oferty (podobng regulacje za-
wiera ustawa Pzp, z tym, ze zamawiajacy poprawia btad, a wykonawca moze po-
prawce sie sprzeciwi¢, co powoduje odrzucenie oferty, ale bez utraty wadium).
Niezaleznie od sposobu postepowania, nalezy zatozy¢, ze oferty moga zawierac
bfedy, lecz nieistotne btedy nie powinny stanowi¢ przestanek odrzucenia oferty.

Wybér najkorzystniejszej oferty powinien nastgpic¢ w oparciu o kryteria okreslone
w warunkach przetargu. Przetarg moze réwniez zosta¢ zamkniety bez wybra-
nia ktérejkolwiek z ofert. Moze to nastgpi¢ np. w sytuacji, gdy zadna oferta nie
odpowiada oczekiwaniom zamawiajgcego. W przeciwienstwie do ustawy Pzp,
Kc nie okresla przestanek uniewaznienia (zamkniecia) przetargu. Tym niemniej,
wydaje sie, ze zamawiajacy nie powinien zastrzegac sobie prawa uniewaznienia
przetargu bez jakiegokolwiek uzasadnienia, bez podania przyczyn. Ewentualne
przestanki zamkniecia przetargu bez wyboru oferty powinny by¢ okreslone
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w warunkach przetargu. Nie muszg byc¢ one tak precyzyjne i tak restrykcyjne, jak
to formutuje ustawa Pzp, jednak zasady uczciwosci kupieckiej nakazujg uwzgled-
ni¢ podjete przez wykonawcow w dobrej wierze wysitki w celu przygotowania
konkurencyjnej oferty i nie zamykanie przetargu bez uzasadnionej przyczyny. Na
takie postepowanie posrednio wskazuje art. 704 § 2 zdanie czwarte Kc: Jezeli or-
ganizator aukgji albo przetargu uchyla sie od zawarcia umowy, ich uczestnik, kto-
rego oferta zostata wybrana, moze zadac¢ zaptaty podwojnego wadium albo na-
prawienia szkody. Skoro uchylenie sie przez zamawiajacego od zawarcia umowy
po wyborze oferty obcigzone jest dotkliwg sankcjg zaptaty podwdjnego wadium
(dos¢ wspomniec brak tego typu sankcji w ustawie Pzp), niekonsekwencja byto-
by uprawnienie zamawiajacego do uniewaznienia przetargu przed dokonaniem
wyboru bez podania przyczyn. Ustawa Pzp przewiduje w tym zakresie rozsgdne
rozwigzanie: w przypadku uniewaznienia postepowania o udzielenie zamoéwie-
nia z przyczyn lezacych po stronie zamawiajacego, wykonawcom, ktérzy ztozyli
oferty niepodlegajace odrzuceniu, przystuguje roszczenie o zwrot uzasadnionych
kosztow uczestnictwa w postepowaniu, w szczegdlnosci kosztow przygotowania
oferty.

O wyborze najkorzystniejszej oferty (podobnie, jak 0 zamknieciu przetargu bez
wyboru oferty) nalezy niezwtocznie powiadomic na pismie uczestnikdw przetar-
gu. Cho¢ kodeks milczy na ten temat, wydaje sieg, ze krétkie cho¢by uzasadnienie
wyboru (zamkniecia) wykonawcom sie nalezy.

W swietle przepiséw KC, co do zasady, do zawarcia umowy dochodzi w momen-
cie poinformowania wykonawcy o przyjeciu jego oferty, a oferty pozostatych
wykonawcdw przestajg ich wigza¢ w momencie otrzymania informacji o wybo-
rze innej oferty. Zamawiajacy moze jednak uregulowac te kwestie inaczej. Jak
wiadomo, w $wietle ustawy Pzp informacja o wyborze oferty jest czynnoscig od-
rebng wobec zawarcia umowy. Odrebnos$¢ ta podyktowana jest koniecznoscia
zapewnienia wykonawcom skutecznej ochrony w postaci czasu na ewentualne
whniesienie odwotania od decyzji zamawiajgcego. Brak sformalizowanej procedu-
ry odwotawczej nie musi jednak oznacza¢ koniecznosci zawarcia umowy przez
przyjecie oferty. Zawarcie umowy, jako odrebnej czynnosci, do ktérej zamawia-
jacy jest zobowigzany na mocy informacji o wyborze moze by¢ uzaleznione od
réznego rodzaju okolicznosci lub czynnosci, ktére strony powinny podja¢ przed
zawarciem umowy.

W przypadku, gdy zawarcie umowy wymaga podjecia przez wykonawce czynno-
$ci (chocby ztozenia podpisu pod dokumentem umowy) a wykonawca, ktérego
oferta zostata wybrana uchyla sie od zawarcia umowy wniesione przez niego wa-
dium ulega przepadkowi na rzecz zamawiajgcego. Zgodnie z regulacja kodekso-
wag, pozostate oferty nie sg juz wigzace a wadia zostaty zwrécone. Trudno w takiej
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sytuacji bytoby zawrze¢ umowe z kolejnym wykonawca. Dlatego wydaje sie celo-
we inne uregulowanie (w warunkach przetargu) kwestii zwigzania ofertg (zwtasz-
cza, gdy przyjecie oferty nie jest tozsame z zawarciem umowy). W szczegdlnosci,
warto rozciaggnac termin zwigzania oferta do momentu zawarcia umowy z wyto-
nionym wykonawca.

Kodeks zapewnia ochrone praw wykonawcéw startujacych w przetargu przyzna-
jac im uprawnienie zadania uniewaznienia zawartej umowy. Uprawnienie to
przystuguje nie tylko wykonawcom, ktorzy przetarg przegrali, ale réwniez stro-
nom umowy, w szczegdlnosci zamawiajgcemu (co moze mie¢ miejsce, gdy dowie
sie on 0 zmowie wykonawcéw). Uprawnienie do uniewaznienia umowy przystu-
guje, jezeli jej strona, inny uczestnik postepowania aukcyjnego albo przetargo-
wego lub osoba dziatajgca w porozumieniu z nimi wptyneta na wynik tych po-
stepowan w sposob sprzeczny z prawem lub dobrymi obyczajami. Sprzecznos¢
z prawem oznacza niezgodnos$¢ postepowania z jakakolwiek norma bezwzgled-
nie wigzaca (ius cogens). Natomiast ,dobre obyczaje” (podobnie, jak ,zasady
wspotzycia spotecznego”) odnosza sie do norm moralnych, uczciwosci kupieckiej,
uczciwej konkurencji itp. Naruszeniem dobrych obyczajéw jest zaréwno zmowa
wykonawcdw, jak i zmowa zamawiajacego z wykonawca. Pojecie wykonawcy na-
lezatoby w tym przypadku rozciagna¢ na jego przedstawicieli, podmioty powia-
zane, podmioty, na ktérych rzecz dziatat. Podmiot uprawniony moze zwrécic sie
do sadu o wydanie orzeczenia stwierdzajacego niewaznos¢ umowy. Wydany na
tej podstawie wyrok ma wiec posta¢ orzeczenia konstytutywnego dziatajacego
Z mocg wsteczng (ex tunc), to znaczy od chwili zawarcia uniewaznionej umowy.
Taki stan niepewnosci zawsze jest szkodliwy dla obrotu gospodarczego. Dlatego
wspomniane uprawnienie wygasa juz z uptywem miesigca od dowiedzenia sie
0 przyczynie niewaznosci umowy — najpdzniej jednak z uptywem roku od dnia
zawarcia umowy.

3.2. Aukcja

Aukcja jest trybem licytacyjnym, w ktérym wybor oferty nastepuje w wyniku
sktadania przez wykonawcoéw kolejnych, coraz korzystniejszych dla zamawiaja-
cego ofert (postapien). W przesztosci najczesciej proces odbywat sie w jednym
pomieszczeniu, w ktérym kolejne oferty sktadane byly ustnie (stagd poprzednia
nazwa trybu: przetarg ustny). Obecnie coraz czesciej procedura odbywa sie przy
zastosowaniu narzedzi informatycznych: sktadanie ofert odbywa sie poprzez
pofaczenie z internetem, gdzie wykonawca moze réwniez uzyskac¢ informacje
0 pozycji jego oferty i koniecznej wielkosci postapienia w celu przebicia innych
licytantow.
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Wiele przepiséw Kc omoéwionych powyzej dotyczacych przetargu odnosi sie réw-
niez do aukgji:

zasady publikacji ogtoszenia i zawartos¢ ogtoszenia,
koniecznos¢ udostepnienia warunkéw aukgji i ich wigzacy charakter,
wadium,

przestanki uniewaznienia umowy.

Réwniez istnienie ewentualnych etapow posrednich miedzy ogtoszeniem aukgji
a procedurg skfadania ofert nalezy uzna¢ za dopuszczalne w Swietle swobody
kontraktowania i rozwazy¢ analogicznie do przetargu:

1.

aukcja ograniczona, w ktérej (analogicznie do trybu licytacji elek-
tronicznej w ustawie Pzp), w odpowiedzi na ogtoszenie wykonawcy
sktadajg deklaracje udziatu, zamawiajacy kwalifikuje do udziatu za-
pewniajgcag konkurencje liczbe wykonawcéw (ustawa Pzp wymaga za-
kwalifikowania wszystkich spetniajagcych wymagania zamawiajacego)
i zaprasza ich do udziatu w aukgji. Skfada¢ oferty moga wylgcznie wy-
konawcy, ktorzy otrzymali zaproszenie wraz z warunkami aukgji.

aukcja w przetargu dwuetapowym rozumiana jako ,dogrywka” na-
stepujaca po ztozeniu ofert pisemnych i dajaca wykonawcom dodat-
kowa szanse uzyskania zamdwienia poprzez zaoferowanie zamawiaja-
cemu warunkdéw korzystniejszych od swojej oferty pisemnej oraz od
oferowanych przez innych wykonawcéw (tak jest zdefiniowana aukcja
w ustawie Pzp).

Podstawowg réznicg miedzy aukcjg a przetargiem jest sposob sktadania ofert,
wyboru oferty najkorzystniejszej i zawarcia umowy. R6znice te nalezy uwzgledni¢
formutujac warunki aukgji, ktére, poza informacjami analogicznymi do warun-
kow przetargu, powinny zawierac informacje specyficzne dla tego trybu:
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kryteria oceny ofert, ktore beda przedmiotem aukcji (najczesciej stoso-
wane jest wytgcznie kryterium ceny, lecz nic nie stoi na przeszkodzie,
aby przedmiotem aukgji byty rowniez inne kryteria, przy czym powinny
to by¢ kryteria wymierne, umozliwiajgce automatyczng ocene ofert),

cene wywotawczg, szerzej minimalne wymagania co do poziomu ofer-
ty w zakresie roznych kryteriow (nie ma zastosowania w przypadku,
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gdy aukcja nastepuje po ztozeniu pisemnych ofert — punktem odnie-
sienia jest wtedy najkorzystniejsza ze ztozonych ofert),

wielkos¢ postapienia, czyli minimalny przedziat wartosci kryterium,
o ktoéry mozna ztozy¢ oferte korzystniejsza,

wymagania dotyczace rejestracji i identyfikacji wykonawcéw, w tym
wymagania techniczne urzadzen informatycznych,

przestanki zakonczenia aukcji: dzien i godzina lub okres od ztozenia
ostatniego postgpienia, ewentualnie potaczenie obu sposobéw w po-
staci zasady, ze aukcja trwa przez okreslony czas (krétko), lecz w przy-
padku, gdy w ciggu ostatniej minuty wptynie oferta, aukcja ulega auto-
matycznie przedtuzeniu o kolejne np. 3 minuty.

Jezeli po otwarciu aukgji nikt nie ztozy oferty, postepowanie aukcyjne ulega za-
konczeniu, poniewaz nie moze doprowadzi¢ do zawarcia zamierzonej umowy.
Ztozenie przez wykonawce oferty zgodnie z warunkami aukcji powoduje, ze staje
sie on zwigzany ofertg od chwili jej ztozenia. W przypadku aukcji zwigzanie oferta
moze trwac bardzo krétko. Co do zasady, zwigzanie to ustaje, gdy inny wykonaw-
ca (licytant) ztozyt oferte korzystniejsza.

Wykonawcy sukcesywnie sktadaja oferty coraz korzystniejsze dla zamawiajacego.
W momencie, w ktérym nastepuje zakonczenie aukgji tylko jeden wykonawca jest
zwigzany ztozong ofertg, ofertg, ktéra w tym momencie jest najkorzystniejsza.

W przypadku aukcji zawarcie umowy nastepuje z chwilg udzielenia przybicia,
to znaczy z chwila zamkniecia aukgji po stwierdzeniu, ze dany wykonawca zaofe-
rowat najlepsze warunki umowy. W przypadku aukgji ustnych nastepuje zwykle
trzykrotne wezwanie do dalszych postapien i uderzenie mtotka (stad pochodzi
okreslenie ,przybicie”). Skoro zawarcie umowy w toku postepowania aukcyjnego
nastepuje z chwilg przybicia, nie tylko nie trzeba, ale nawet nie mozna nastep-
nie zawiera¢ umowy (chyba ze w warunkach aukgji zastrzegt co innego). Wydaje
sie, ze chocby z uwagi na pisemnos¢ umowy, nalezy — analogicznie do rozwigzan
przyjetych w ustawie Pzp — rozdzieli¢ w warunkach aukcji czynnos¢ przybicia i za-
warcia umowy. Bedzie to oznaczato, ze, analogicznie do przetargu, po obu stro-
nach (zamawiajacy i wykonawca, ktéry ztozyt najkorzystniejsza oferte) powstaje
zobowiazanie do zawarcia umowy na warunkach okreslonych w warunkach au-
kcji i ztozonej ofercie.
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3.3. Zapytanie ofertowe

Wymagania dotyczace wyboru wykonawcéw obowigzujgce obecnie w Programie
Operacyjnym Kapitat Ludzki oraz Programie Operacyjnym Innowacyjna
Gospodarka wydaja sie mniej restrykcyjne, ale rbwnoczes$nie mniej jednoznacz-
ne, niz w Programie Operacyjnym Infrastruktura i Srodowisko. Naczelng zasada
pozostaje dokonywanie wydatkéw w sposéb racjonalny i efektywny. Oznacza to,
ze wydatki nie moga by¢ zawyzone w stosunku do cen i stawek rynkowych oraz
muszg spetnia¢ wymogi efektywnego zarzadzania finansami; maksymalizacja re-
zultatu przy minimalizacji naktadéw.

Upublicznienie informacji

Beneficjent (zamawiajacy) zobowigzany jest do wystania zapytania oferto-
wego, do co najmniej trzech potencjalnych wykonawcéw, o ile na rynku istnie-
je trzech potencjalnych wykonawcéw danego zamoéwienia. Zgodnie z zasadg
konkurencyjnosci, minimalna liczba wykonawcéw zostata okreslona jako trzech.
Nalezy zwréci¢ uwage, ze wymagane jest skierowanie zapytania do potencjal-
nych wykonawcéw zamdwienia, a wiec przed rozpoczeciem postepowania zama-
wiajacy musi dokonac analizy rynku w celu identyfikacji potencjalnych wykonaw-
cow. Naruszeniem zasady bytoby skierowanie zapytania do podmiotéw, ktére
nie moga wykona¢ zamodwienia, np. nie prowadzg dziatalnosci w okreslonym
zakresie, nie dysponuja niezbednym do realizacji zamoéwienia potencjatem lub
nie spetniajg innych warunkéw okreslonych w zapytaniu. Cho¢ nie zostato to jed-
noznacznie okreslone, z zasady konkurencyjnosci nalezy wywies¢ rowniez, ze nie
moga to by¢ podmioty nie konkurujgce ze sobg, np. powigzane kapitatowo lub
funkcjonujace na innych rynkach (hurtownia i sklep detaliczny lub wykonawca
lokalny i nie operujacy na lokalnym rynku). Tak wiec nie kazdych trzech wykonaw-
cOw zapewnia przestrzeganie zasady.

W szczegdlnych okolicznosciach do sktadania ofert moze zosta¢ zaproszonych
mniej, niz trzech wykonawcow. Jest to mozliwe jedynie w sytuacji, gdy na rynku
nie istnieje trzech potencjalnych wykonawcow. W takiej sytuacji nalezy skierowac
zapytanie do wszystkich znanych wykonawcéw. Zamawiajgcy musi jednak umiec
wykazac (na wniosek Instytucji Posredniczacej, Instytucji Wdrazajacej, Instytucji
Posredniczacej Il stopnia lub organéw kontrolnych) obiektywne przestanki po-
twierdzajace ten fakt.

Wiasciwy dobdér wykonawcow, do ktérych zostanie skierowane zapytanie jest

wazne rowniez z powodu, iz skierowanie zapytania do trzech potencjalnych wy-
konawcow nie wigze sie zwymaganiem ztozenia trzech ofert. W sytuacji, gdy
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pomimo wystania zapytania ofertowego do co najmniej trzech potencjalnych wy-
konawcow, beneficjent otrzyma tylko jedng oferte, uznaje sie zasade konkuren-
cyjnosci za spetniona. Oferta ta moze zosta¢ wybrana.

Wystanie zapytanie do trzech potencjalnych wykonawcéw musi by¢ uzupetnione
zamieszczeniem zapytania na stronie internetowej zamawiajacego (o ile po-
siada taka strone) oraz w siedzibie. Konieczno$¢ publikacji zapytania oznacza, ze
de facto zaproszenie do ztozenia oferty kierowane jest do nieoznaczonego kregu
wykonawcédw. W odpowiedzi na to zapytanie oferte moze ztozy¢ kazdy wykonaw-
ca zainteresowany uzyskaniem zamowienia. Nawet wiec, jesli zamawiajacy skie-
ruje zapytanie ofertowe do odpowiednio dobranych, wiarygodnych wykonaw-
cow, powinien zapewnic, ze inni wykonawcy, ktérzy chcieliby ztozy¢ oferte beda
réwnie wiarygodni.

Zastosowanie powinny wiec znalez¢ omoéwione wczesniej zasady dotyczace kwa-
lifikacji wykonawcéw (Rozdziat 2.3). Zamawiajacy powinien postepowac tak, jak
w przypadku publicznie ogtaszanego przetargu, a wiec okresli¢ minimalne wa-
runki dotyczgce wiarygodnosci wykonawcy, ewentualnie wymagac ich potwier-
dzenia poprzez ztozenie dokumentéw podmiotowych. Warunki powinny czyni¢
zados¢ zasadom réwnego traktowania i uczciwej konkurencji. Nie okreslenie wa-
runkéw udziatu w postepowaniu moze wprost prowadzi¢ do naruszenia zasady
réwnego traktowania (takiego samego traktowania podmiotéw znajdujacych sie
w innej sytuacji). Niestety, wymagania co do tresci zapytania ofertowego nie pre-
cyzuja tej kwestii.

Tres¢ zapytania

Zapytanie ofertowe powinno zawiera¢ w szczegdlnosci opis przedmiotu zamo-
wienia, kryteria oceny oferty oraz termin sktadania ofert.

Zaréwno opis przedmiotu zamowienia, jak i kryteria oceny ofert powinny zostac
okreslone z poszanowaniem zasad réwnego traktowania i uczciwej konkurencgji.
Wymagania w tym zakresie opisano w poprzednich rozdziatach.

Choc nie jest to sprecyzowane, oczywistym sie wydaje, ze termin skfadania ofert
nalezy okresli¢ z uwzglednieniem czasu niezbednego do przygotowania i ztoze-
nia oferty, biorac pod uwage przedmiot zamdwienia, wymagania co do zawartosci
ofert, liczby i rodzaju dokumentéw podmiotowych, sposobu kalkulacji ceny itp.
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Wybor oferty

W pierwszej kolejnosci nalezy zweryfikowac czy oferta spetnia wszystkie wyma-
gania okreslone w zapytaniu oraz czy wykonawca spetnia wymagania podmioto-
we okreslone w zapytaniu. Wykonawce nie spetniajgcego warunkéw udziatu nale-
zy wykluczy¢ z postepowania (ewentualnie stosujgc uprzednio zasade wezwania
wykonawcy do uzupetnienia dokumentéw). Oferte nie spetniajgcg warunkéw
okreslonych w zapytaniu nalezy odrzuci¢ (ewentualnie stosujgc uprzednio zasady
wyjasniania, uzupetniania i poprawiania nieistotnych btedéw).

Brak powyzszej weryfikacji lub wykluczenie wykonawcy spetniajacego warunki
(ewentualnie nie wykluczenie wykonawcy, ktéry warunkéw nie spetnia), odrzuce-
nie oferty spetniajacej warunki (ewentualnie nie odrzucenie oferty nie spetniaja-
cej warunkoéw) stanowi jaskrawe ztamanie zasady réwnego traktowania i uczciwej
konkurencji.

Wybér oferty musi nastapi¢ w oparciu o ustalone w zapytaniu ofertowym kry-
teria oceny ofert. Zastosowanie innych kryteriow stanowitoby razgce naruszenie
zasady konkurencyjnosci. Ocena ofert musi odbywac sie na podstawie informacji
zawartych w ofertach, np. jezeli wykonawcy byli pytani wytgcznie o podanie ceny
- cena musi by¢ jedynym kryterium, jesli ocena ofert miataby sie odby¢ na pod-
stawie oceny wiarygodnosci wykonawcy — zamawiajacy musi zazada¢ oswiad-
czen lub dokumentéw potwierdzajacych te wiarygodnosc.

Dokumentowanie czynnosci
Wszelkie czynnosci zwigzane z realizacja zamoéwienia beneficjent dokonuje w for-
mie pisemnej, przy czym dla udokumentowania czynnosci innych niz zawarcie
umowy i sporzadzenie protokotu z wyboru najkorzystniejszej oferty, dopuszczal-
na jest forma elektroniczna i faks. Oznacza to, ze nie tylko ewentualna korespon-
dencja z wykonawcami moze sie odbywac przy pomocy faksu i poczty elektro-
nicznej, ale réwniez oferty moga miec taka postac.
Brak jest szczegdtowych wymagan co do zawartosci protokotu, jednak sformuto-
wanie,wybor oferty jest dokumentowany protokotem” wskazuje, ze nalezy odno-
towac w protokole:

« liste wykonawcéw, do ktorych skierowano zapytanie ofertowe,

« miejsce publikacji zapytania,

+ liczbe otrzymanych ofert,
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« ewentualne wskazanie wykonawcéw wykluczonych i ofert odrzuco-
nych (z uzasadnieniem),

« punktacje przyznang ofertom w oparciu o kryteria oceny ofert
(z uzasadnieniem).

Zatacznikami do protokotu powinny by¢ zebrane oferty.
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Addendum. Zamodwienia najnizszej wartosci

Konieczno$¢ przestrzegania zasad réwnego traktowania, uczciwej konkurencji
i przejrzystosci nie jest w art. 3.3. uzalezniona od wartosci zaméwienia lub wy-
sokosci dofinansowania. Tym niemniej, uzasadnionym wydaje sie dostosowanie
zakresu obowigzkéw zamawiajgcego wyptywajacych z zasad do wartosci przed-
miotu zamodwienia. W niewielkim stopniu dotyczy to zasad rownego traktowania
i uczciwej konkurencji. Niewielka nawet warto$¢ zamowienia nie uzasadnia
tamania tych zasad, jednak okreslone w Podreczniku wymagania co do:

«  precyzji opisu przedmiotu zamodwienia,

« opisu istotnych warunkéw umowy,

« formutowania warunkéw udziatu w postepowaniu,

« koniecznosci zadania dokumentéw podmiotowych,

« precyzji definiowania kryteridw, ich znaczenia i sposobu oceny

w jakims$ stopniu nalezy dostosowa¢ do wielkosci zamowienia. Nalezy przyjac, ze
wymagania opisane w Podreczniku maja zastosowanie, co do zasady, do zamo-
wien wiekszej wartosci.

Wyraznie natomiast nalezy dostosowac zakres upublicznienie informacji o zamo-
wieniu do jego wartosci (o ile pozwalajg na to zasady obowigzujace w programie).
Na konieczno$¢ dostosowania zakresu upublicznienia informacji do wartosci za-
moéwienia (a takze jego przedmiotu, struktury rynku oraz miejsca wykonania)
wskazuje Komunikat.

W przypadku najmniejszych zamoéwien nalezy przyjac¢ uproszczone zasady wy-
boru wykonawcy.

W pierwszej kolejnosci nalezy zwréci¢ uwage, ze Komunikat, cho¢ dotyczy za-
moéwien ponizej progéw unijnych, nie dotyczy najmniejszych zamoéwien, nie
majacych charakteru wspolnotowego, nie budzacych zainteresowania wyko-
nawcow z innych panstw UE: ,Normy zaczerpniete z traktatu WE maja zastoso-
wanie wytgcznie do zamowien, ktdre sa wystarczajgco powigzane z funkcjono-
waniem rynku wewnetrznego. W tym zakresie ETS potwierdzit, ze w konkretnych
przypadkach z powodu szczegdlnych okolicznosci, na przyktad niewielkiego zna-
czenia gospodarczego, podmioty gospodarcze z siedzibg w innych panstwach
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cztonkowskich nie bytyby zainteresowane udzielanym zaméwieniem. W takich
przypadkach skutki dla swobdd podstawowych nalezatoby uznac za zbyt nieokre-
slone i posrednie, by uzasadniaty stosowanie norm zaczerpnietych z pierwotnego
prawa wspdélnotowego”.

Po drugie, KE stwierdzata wielokrotnie, ze nie bedzie weryfikowac stosowania
zasad okreslonych Komunikatem do zamoéwien o wartosci mniejszej, niz 10%
najnizszego progu unijnego (stad prég stosowania ustawy). Nie moze dziwi¢, ze
zaréwno KE, jak i polski ustawodawca wprowadzili do przepiséw (wyjasnien) tzw.
prég bagatelnosci. Stosowanie kazdej procedury wyboru wykonawcy wymaga
czasu, zaangazowania ludzi (zarébwno po stronie zamawiajgcego, jak i wykonaw-
cow) oraz srodkéw ekonomicznych (nie tylko w postaci pensji, ale réwniez np.
wadium). Dlatego konieczne jest okreslenie progu, ponizej ktérego uznaje sie, ze
koszt procedury nie pokrywa zyskéw wynikajacych z konkurencji.

Zwazywszy powyzsze, w przypadku zamoéwien o wartosci ponizej 14.000 euro
stosuje sie zasady rozeznania rynku (PO IiS) lub 0gélng zasade efektywnosci (PO
KL). Rozeznanie rynku moze by¢ dokonane poprzez:

« skierowanie do potencjalnych wykonawcéw zapytania ofertowego
« analize stron internetowych potencjalnych wykonawcow

« poréwnanie ofert lub informacji handlowych przestanych przez wyko-
nawcow z wiasnej inicjatywy.

Odpowiednio nalezy udokumentowac rozeznanie rynku poprzez zachowanie za-
pytania ofertowego wraz z ofertami (w formie pisemnej lub wydruku listu elektro-
nicznego), wydruku strony internetowej przedstawiajgcej oferty lub informacje
handlowe (zawierajgcego date wydruku) lub ofert (informacji handlowych) prze-
stanych przez wykonawcow bez zapytania. Brak w/w dokumentéw jest traktowa-
ny analogicznie, jak brak rozeznania rynku.

Nalezy pamieta¢, ze notatka potwierdzajgca przeprowadzenie rozmoéw telefo-
nicznych z potencjalnymi wykonawcami nie jest uznawana za udokumentowanie
rozeznania rynku.

Na koniec nalezy zwréci¢ uwage na koniecznos$¢ wiasciwego oszacowania war-
tosci zamowienia. Co do zasady, nie wolno dzieli¢ zamoéwien w celu unikniecie
odpowiedniego poziomu upublicznienia informacji. Dlatego nalezy okresli¢, czy
taczna warto$¢ danego rodzaju ustug/dostaw, ktére beneficjent (zamawiajacy)
planuje zleci¢ wykonawcy przekracza 14 tys. euro netto. Nalezy przy tym miec¢ na
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uwadze, czy dany rodzaj ustugi/dostawy moze zostac zrealizowany przez jedne-
go wykonawce. W szczegdlnosci zatem, jezeli danego rodzaju ustugi w ramach
projektu przekraczaja kwote 14 tys. euro, lecz nie moga one zostac zrealizowa-
ne przez jednego wykonawce warto$¢ zamoéwienia nalezy ustala¢ odrebnie dla
kazdego wykonawcy. Niemniej jednak sytuacja taka powinna wynikac z przyczyn
obiektywnych i nie moze prowadzi¢ do dzielenia zamdwienia w celu unikniecia
stosowania zasad. Przykladowo dotyczy¢ to moze przypadkéw, gdy ustuga/do-
stawa ma by¢ realizowana w réznych miejscowosciach i brak jest wykonawcéw,
ktérzy moga zrealizowac¢ zamowienie.
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