Prekwalifikacja w przetargu ograniczonym

Do etapu sktadania ofert w przetargu ograniczonym nie mozna zaprosi¢ wiecej niz
dwudziestu wykonawcow. Stgd wybdr tego trybu nie zawsze jest korzystny,
ze wzgledu na mozliwos¢ ograniczania konkurencji.

Przetarg ograniczony uregulowany w ustawie Prawo zamoéwien publicznych jest
postepowaniem dwuetapowym. W odpowiedzi na publiczne ogtoszenie o0 zamowieniu
wykonawcy sktadajg wnioski o dopuszczenie do udziatu w przetargu, a oferty mogg
sktada¢ wykonawcy, ktorych zamawiajgcy zaprosi do sktadania ofert. W pierwszym
etapie zamawiajgcy sprawdza czy wykonawcy, ktorzy zgtosili swoj udziat
w postepowaniu spetniajg wymagania ustawowe, w szczegodlnosci zawarte w art. 24
ustawy PZP, oraz pozostate doktadnie przez niego okreslone wymogami.

Istotg przetargu ograniczonego jest dopuszczenie do dalszego etapu postepowania
jedynie okreslonej liczby wykonawcow. Ustawodawca przewidziat dla tego trybu
mozliwos¢ zaproszenia do sktadnia ofert wykonawcow, ktdrzy spetnili warunki udziatu
w postepowaniu, w liczbie nie mniejszej niz pieciu i nie wiekszej niz dwudziestu.
Z tego wzgledu zamawiajgcy jest zobowigzany okresli¢ w ogtoszeniu sposéb, w jaki
bedzie wytaniat wykonawcdw, ktorzy przejdg do kolejnego etapu, w sytuacji gdy
wykonawcéw jest wiecej, niz liczba okreslona w ogtoszeniu (w doktrynie i praktyce
udzielania zamoéwien publicznych okreslany jako system prekwalifikacji). Zgodnie
z trescig art. 51 ust. 2 ustawy PZP zamawiajgcy zaprasza do sktadania ofert
wykonawcéw wytonionych w sposob obiektywny i niedyskryminacyjny. W praktyce
zamawiajgcy czesto majg problem z przyjeciem wiasciwego systemu prekwalifikaciji.

Obiektywny, niedyskryminacyjny, zwigzany z przedmiotem zaméwienia

W pierwszej kolejnosci nalezy zwrdci¢ uwage, ze sposob wytonienia wykonawcow nie
moze by¢ arbitralny ani dyskryminujgcy. Niemniej jednak zdarza sie, ze choc kryteria
oceny sg na pierwszy rzut oka niedyskryminacyjne i obiektywne, to nie prowadzg do
wytonienia wykonawcow, ktorzy dajg gwarancje prawidtowej realizacji zamowienia za
rozsgdng cene. Zamawiajgcy powinien pamietac, aby sposob oceny wykonawcow byt
zwigzany z przedmiotem danego postepowania. Niecelowe jest premiowanie
wykonawcéw, ktorzy maja duze doswiadczenie w realizacji dowolnych
wielomilionowych przedsiewzie¢ budowlanych, podczas gdy przedmiotem zamowienia
jest realizacja specjalistycznej inwestycji np. basenu. Taki sposéb oceny bedzie co do
zasady obiektywny i niedyskryminacyjny, ale moze prowadzi¢ do wykluczenia
z postepowania wykonawcow doswiadczonych w realizacjach gtéwnie basenow, czy
aquaparkéw.

W przypadku, gdy zamawiajgcy przyjmie jako kryterium oceny doswiadczenie
wykonawcéw nalezy pamiegtaé o tresci rozporzgdzenia sprawie rodzajow dokumentow,
jakich moze zgdaé zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty



mogg by¢ sktadane. Wprawdzie przyjmuje sie, ze do punktacji wykonawcow, ktérzy
spetniajg warunki udziatu w przetargu ograniczonym, nie stosuje sie ograniczen
zawartych w § 1ust. 1 pkt 2 i 3 w/w rozporzadzenia, ale niecelowe jest wyrdznianie
wykonawcow, ktorzy mogg pochwali¢ sie doswiadczeniem nawet sprzed przeszio
10 lat. Na rynku mogg bowiem funkcjonowac podmioty, ktore posiadajg doswiadczenie
w realizacji zamowien wykonywanych przy uzyciu najnowszych technologii
i w konkretnym postepowaniu moze by¢ zasadne wziecie pod uwage takiego rodzaju
doswiadczenia. Zamawiajgcy powinien wiec pamieta¢, aby ograniczy¢ punktowanie
doswiadczenia wykonawcy w przypadku dostaw i ustug do 3 lat, a rob6t budowlanych
do 5 lat.

Wybér przetargu ograniczonego

Zamawiajacy przed wyborem trybu przetargu ograniczonego powinien zastanowic sie,
czy ten rodzaj postepowania jest dla niego najwtasciwszy. Trzeba mie¢ bowiem na
uwadze, ze do etapu sktadnia ofert nie moze by¢ zaproszonych wiecej niz dwudziestu
wykonawcow. Przy zamowieniu na dostawe towarow powszechnie dostepnych ten
tryb postepowania moze sie okazac¢ niecelowy, gdyz ogranicza grono potencjalnych
wykonawcéw. Za nieprawidtowg praktyke stosowang przez zamawiajgcych nalezy
uznac ograniczanie liczby wykonawcow, ktorzy zostang zaproszeni do ztozenia ofert
do pieciu podmiotow, przy jednoczesnym niedbale przyjetym kryterium punktaciji.
Takie postepowanie moze prowadzi¢ w konsekwencji do ograniczenia
konkurencyjnosci w przetargu i nieefektywnego wydatkowania srodkow publicznych.
Przyjecie minimalnej liczby wykonawcow, ktorzy przejdg do dalszego etapu, upraszcza
postepowanie i nie jest zgodne z ustawg, ale poniewaz celem zamawiajgcego jest
przepuszczenie do nastepnego etapu tych podmiotow, ktére dajg gwarancije najlepszej
realizacji danego rodzaju zamowienia, to zbytnie ograniczanie liczby wykonawcow
moze sie okazaé dla zamawiajgcego niekorzystne.

Potencjat podmiotu trzeciego

Kwestig budzgcg najwiecej kontrowersji w praktyce jest mozliwos¢ powotywania sie na
potencjat podmiotu trzeciego w celu zajecia lepszego miejsca na liscie rankingowe;j
oceny wnioskdw o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu. Zamawiajgcy réznie
podchodzili do kwestii stosowania art. 26 ust. 2b ustawy PZP
w systemie prekwalifikacji. W judykaturze wskazywano, ze zamawiajgcy jest
uprawniony do podjecia samodzielnej decyzji czy przyja¢ zasady weryfikacji
wykonawcéw w oparciu o wiasne mozliwosci wykonawcy, albo tez dopusci¢ mozliwos¢
powotywania sie w tym zakresie na potencjat podmiotu trzeciego.

Analiza ostatniego orzecznictwa KIO pozwala przyjgé, ze utrwalone zostato
stanowisko, zgodnie z ktérym stosowanie art. 26 ust. 2b ustawy PZP w systemie
prekwalifikacji jest wytgczone.

W wyroku z dnia 1 lipca 2015 r. (sygn. akt 1298/15) Izba podkreslita,
ze ,zamawiajgcy ma obowigzek zastosowania art. 26 ust. 2b PZP wytgcznie na



potrzeby oceny spetniania warunkdéw udziatu w postepowaniu, gdyz tylko na tym etapie
postepowania przepis ten znajduje zastosowanie. (...) najlepszym doswiadczeniem
jest doswiadczenie wtasne i nie do przyjecia jest preferowanie doswiadczenia obcego
przy prekwalifikacji, kosztem wykonawcédw majgcych doswiadczenie wiasne.

Linia orzecznicza, w tym zakresie, zapewne ulegnie zmianie ze wzgledu na planowane
skreslenie art. 26 ustawy PZP w obecnym ksztatcie.

Kryteria selekcji

W projekcie nowelizacji ustawy PZP, nad ktérym prowadzone sg obecnie intensywne
prace, zostata wprowadzona nowa instytucja — kryteria selekcji. Z nowego brzmienia
art. 51 ust. 2 wynika, ze jezeli liczba wykonawcdw, ktdrzy spetniajg warunki udziatu
w postepowaniu bedzie wieksza niz okreSlona w ogtoszeniu o zamowieniu,
zamawiajgcy bedzie zapraszat do skfadania ofert wykonawcoéw wytonionych na
podstawie obiektywnych i niedyskryminacyjnych kryteriow, zwanych kryteriami
selekciji.

W art. 26d ust. 1 projekt nowelizacji przewiduje zas, ze wykonawca w celu
potwierdzenia spetniania warunkow udziatu w postepowaniu lub kryteriow selekcji
moze polega¢ na zdolnosciach innych podmiotow, chyba ze zamawiajgcy zastrzegt
konieczno$¢ osobistego wykonania zamdwienia.

Ponadto planowane jest wprowadzenie w art. 26¢ ust. 1 zgodnie z ktérym, ,jezeli
wykonawca nie ztozyt jednolitego dokumentu lub dokumentow wymaganych przez
zamawiajgcego potwierdzajgcych brak podstaw wykluczenia, spetnianie warunkow
udziatu w postepowaniu lub kryteriow selekcji lub ztozony jednolity dokument lub
dokumenty sg niekompletne, zawierajg btedy lub budzg watpliwosci, zamawiajgcy
wzywa do ztozenia, uzupetnienia, poprawienia dokumentow lub ztozenia wyjasnien
dotyczgcych dokumentow w terminie przez siebie wskazanym?”. Z projektu nowelizaciji
wynika wiec, ze ustawodawca bedzie dopuszczaC uzupetnianie dokumentéw
dotyczgcych kryteridow selekcji w przetargu ograniczonym. Do tej pory dominowato
stanowisko, ze dyspozycja art. 26 ust. 3 nie obejmuje dokumentow, jakie wykonawca
sktada w przetargu ograniczonym w celu uzyskania odpowiedniej punktacji, stuzgcej
zakwalifikowaniu do grona wykonawcow, ktérych zamawiajgcy zaprosi do ztozenia
ofert. W wyroku z dnia 20 lutego 2015 r., sygn. akt KIO 242/15 Izba stwierdzita, ze ratio
legis przepisu art. 26 ust. 3 PZP sprowadzato sie do tego, aby umozliwi¢ wykonawcom,
ktorzy w wyniku niedopatrzenia, nie wykazali odpowiednimi dokumentami spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu na dzien sktadania wnioskéw, choé na ten dzien
faktycznie takie warunki spetniajg. W ocenie KIO powyzszy przepis nie moze miec
zastosowania do innych sytuacji, niz wykazanie minimalnych warunkoéw udziatu
w postepowaniu, w tym uzupetnienia dokumentacji dla uzyskania wyzszej punktacji
w systemie prekwalifikacji, zatem jakiekolwiek odstepstwo od tej zasady musiatoby
znalez¢ odzwierciedlenie w odpowiednich przepisach. Wydaje sie, ze planowana
nowelizacja w art. 26 ¢ ust. 1 wprowadzi jako zasade mozliwos¢ uzupetniania



brakujgcych Iub nieprawidtowych dokumentéw, réwniez w postepowaniach
dwuetapowych.

Analiza zostata oparta o tekst projektu ustawy o zmianie ustawy — Prawo zamdwien
publicznych oraz o zmianie niektorych innych ustaw - z dnia 19.01.2016 r. wersja 01
oraz uzasadnienia do projektu. Zawarte w artykule wnioski mogg stac¢ sie nieaktualne
w razie zmiany projektu, nie tylko przepisdw wprost wymienionych w artykule.
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