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MALE | SREDNIE PRZEDSIEBIORSTWA
W ZAMOWIENIACH PUBLICZNYCH

I. Definicja matych i srednich przedsiebiorstw w prawie krajowym oraz
prawie Unii Europejskiej

Mali i sredni przedsiebiorcy w swietle ustawy z dnia 6 marca 2018 r. Prawo przedsiebiorcow.
Definicja matych i $rednich przedsiebiorstw na gruncie prawa polskiego wskazana zostata

w przepisach ustawy z dnia 6 marca 2018r. Prawo przedsiebiorcéw (Dz.U.2023.221 t.j.).

W rozumieniu art. 4 ww . ustawy przedsiebiorcg jest osoba fizyczna, osoba prawna lub jednostka
organizacyjna niebedgca osobg prawng, ktérej odrebna ustawa przyznaje zdolnosé prawng,
wykonujgca dziatalnos¢ gospodarcza. Przedsiebiorcami sg takze wspdlnicy spétki cywilnej

w zakresie wykonywanej przez nich dziatalnosci gospodarcze;.

Przepisy ustawy Prawo przedsiebiorcow klasyfikujg przedsiebiorcow prowadzacych dziatalnosé
gospodarczg w Polsce w szczegdlnosci w ramach kategorii mikro, matych i srednich
przedsiebiorstw, a podstawowymi kryteriami kwalifikujgcymi przedsiebiorce do sektora mikro,
matych i srednich przedsiebiorstw sg liczba zatrudnianych pracownikéw, obrét roczny oraz suma
bilansowa.

Za mikroprzedsiebiorce uwaza sie przedsiebiorce, ktory, w co najmniej jednym z dwodch ostatnich
lat obrotowych:

zatrudniat $redniorocznie mniej niz 10 pracownikéw oraz
osiggnat roczny obroét netto ze sprzedazy towardw, wyrobow i ustug oraz operacji finansowych
nieprzekraczajgcy rownowartosci w ztotych 2 milionéw euro, lub sumy aktywoéw jego bilansu
sporzadzonego na koniec jednego z tych lat nie przekroczyty rownowartosci w ztotych 2 milionéw
euro.

Za matego przedsiebiorce uwaza sie przedsiebiorce, ktéry, w co najmniej jednym z dwéch
ostatnich lat obrotowych:

1) zatrudniat sredniorocznie mniej niz 50 pracownikéw oraz

2) osiggnat roczny obroét netto ze sprzedazy towardw, wyrobow i ustug oraz operacji finansowych

nieprzekraczajgcy rownowartosci w ztotych 10 milionéw euro, lub sumy aktywow jego bilansu
sporzadzonego na koniec jednego z tych lat nie przekroczyty rownowartosci w ztotych 10 milionow
euro.

Za sredniego przedsiebiorce uwaza sie przedsiebiorce, ktdry, w co najmniej jednym
z dwdch ostatnich lat obrotowych:
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1) zatrudniat sredniorocznie mniej niz 250 pracownikéw oraz

2) osiggnat roczny obroét netto ze sprzedazy towardw, wyrobdéw i ustug oraz operacji finansowych
nieprzekraczajgcy rownowartosci w ztotych 50 milionéw euro, lub sumy aktywoéw jego bilansu
sporzadzonego na koniec jednego z tych lat nie przekroczyty rwnowartosci w ztotych 43 milionéw

euro.
Tabela 1. Definicja mikro, matych i Srednich przedsiebiorstw

Przedsiebiorstwo: Zatrudnienie roczny obrot suma bilansowa

Mikro < 10 pracownikéw <2 min euro <2 min euro

Mate < 50 pracownikéw <10 min euro < 10 min euro

Srednie < 250 pracownikéw <50 min euro <43 min euro

Przepisy ustawy Prawo przedsiebiorcéw precyzuja, iz w celu kwalifikacji przedsiebiorcy w ramach
powyzszych kategorii, wartosci wyrazone w euro przelicza sie na ztote wedtug sredniego kursu
ogtaszanego przez Narodowy Bank Polski w ostatnim dniu roku obrotowego wybranego

do okreslenia statusu przedsiebiorcy. Natomiast srednioroczne zatrudnienie, ktére wskazujg
definicje mikro, matego i sredniego przedsiebiorcy, nalezy ustali¢ w odniesieniu do petnych
etatéw, nie uwzgledniajgc pracownikdw przebywajgcych na urlopach macierzyniskich, urlopach
na warunkach urlopu macierzynskiego, urlopach ojcowskich, urlopach rodzicielskich i urlopach
wychowawczych, a takze zatrudnionych w celu przygotowania zawodowego.

W przypadku przedsiebiorcy dziatajgcego krdcej niz rok, jego przewidywany obrét netto

ze sprzedazy towardw, wyrobow i ustug oraz operacji finansowych, a takze srednioroczne
zatrudnienie oszacowuje sie na podstawie danych za ostatni okres, udokumentowany przez
przedsiebiorce.

Sektor MSP w swietle zaleceri Komisji z dnia 6 maja 2003 r. dotyczqcych definicji
mikroprzedsiebiorstw oraz matych i srednich przedsiebiorstw

Na gruncie prawa wspdlnotowego pojecie przedsiebiorstw z sektora MSP, a w szczegdlnosci
definicje mikro, matych i srednich przedsiebiorstw przedstawione zostaty w tresci Zalecert Komisji
Europejskiej 2003/361/WE z dnia 6 maja 2003 r. dotyczgcych definicji matych i $rednich
przedsiebiorstw (Dz.U. L 124 z 20.5.2003), ktére nastepnie uwzglednione zostaty w tresci
zatacznika do Rozporzadzenia Komisji Europejskiej nr 70/2001 z dnia 12 stycznia 2001 r. w sprawie
zastosowania art. 87 i 88 Traktatu WE w odniesieniu do pomocy panstwa dla matych i srednich
przedsiebiorstw (Dz.U.UE.L. 2001.10.33, Dz.U.UE-sp.08-2-141). Dokumenty te stanowity wzér
implementacyjny dla polskiego ustawodawcy w toku prac nad transpozycjg do krajowego
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porzadku prawnego przepiséw prawa unijnego. Z tego tez wzgledu ich odzwierciedleniem
w okreslonym zakresie sg przepisy ustawy z dnia 2 lipca 2004 r. o swobodzie dziatalnosci
gospodarczej (Dz. U. z 2016 r. poz. 1829 ze zm .).

W swietle definicji wprowadzonych przepisami ww . rozporzadzenia, pod pojeciem:

mikroprzedsiebiorstwa — nalezy rozumiec przedsiebiorstwa, ktdre zatrudniajg mniej niz
10 pracownikdw oraz ich roczny obrét nie przekracza 2 miliondw euro lub catkowity bilans roczny
nie przekracza 2 milionéw euro.

matego przedsiebiorstwa — nalezy rozumiec przedsiebiorstwa, ktére zatrudniajg mniej niz
50 pracownikéw oraz ich roczny obrét nie przekracza 10 milionéw euro lub catkowity bilans roczny
nie przekracza 10 milionéw euro.

sredniego przedsiebiorstwa — nalezy rozumiec¢ przedsiebiorstwa, ktére zatrudniajg mniej
niz 250 pracownikéw oraz ich roczny obrét nie przekracza 50 milionéw euro lub catkowity bilans
roczny nie przekracza 43 milionéw euro.

Kwalifikacja prawna przedsiebiorcy w ramach powyzszych kategorii nastepuje, w Swietle prawa
wspodlnotowego, w oparciu o szereg wytycznych ujetych w art. 6 zatacznika do rozporzadzenia

nr 70/2001. Formutuje on zasady, na jakich nastepuje wyznaczenie liczby pracownikéw
zatrudnionych przez dane przedsiebiorstwo, wielkosci rocznego obrotu netto, oraz sumy aktywow
bilansu, w zaleznosci od tego, czy dany przedsiebiorca nalezy do grupy przedsiebiorstw
niezaleznych, przedsiebiorstw partnerskich lub przedsiebiorstw zwigzanych.

II. Rynek zamodwien publicznych w Polsce oraz Unii Europejskiej

Udziat matych i srednich przedsiebiorstw w postepowaniach o udzielenie zamoéwienia
publicznego.

Wykonawcy z sektora matych i Srednich przedsiebiorstw sg grupg czynnie dziatajgcg na rynku
zamowien publicznych. Stanowig oni znakomitg wiekszo$¢ podmiotow ubiegajgcych sie
o publiczne kontrakty.

1) Zamowienia o wartosciach ponizej progédw unijnych W 2022 r. ok . 81% (w 2021 r. — ok . 88%)
sktadanych ofert pochodzito od wykonawcéw z sektora MSP (dane z ogtoszer z BZP). Najwiekszym
zainteresowaniem tej grupy przedsiebiorcow cieszyty sie zamowienia na roboty budowlane —95%
ztozonych ofert. Z kolei w postepowaniach na dostawy i ustugi odsetek ofert od MSP wynosit
odpowiednio 76% oraz 77%. W postepowaniach o wartosciach ponizej progéw unijnych oferty
ztozone przez przedsiebiorcédw z sektora MSP uznano za najkorzystniejsze w 71% zaméwien.
Natomiast kwota zaméwien udzielonych wykonawcom MSP stanowita 81% ogdlnej wartosci tych

zamowien.
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2) Zamowienia o wartosciach réwnych lub przekraczajacych progi unijne W 2022 r. ok . 56% (w
2021 r. — ok . 58%) sktadanych ofert pochodzito od wykonawcéw z sektora MSP (dane

ze sprawozdan rocznych). Najwiekszym zainteresowaniem tej grupy przedsiebiorcow cieszyty sie
zamowienia na ustugi — 79% ztozonych ofert. Z kolei w postepowaniach na roboty budowlane

i dostawy odsetek ofert od MSP wynosit odpowiednio 76% oraz 48%. Oferty ztozone przez
przedsiebiorcéw z sektora MSP uznano za najkorzystniejsze w 73% postepowan (w 2021 r. — ok .
69%), a kwota udzielonych im zamoéwien stanowita 53% ogdlnej wartosci (w 2021 r. — 49%)

Europejski kodeks najlepszych praktyk utatwiajgcych dostep MSP do zaméwier publicznych

Europejski Kodeks Najlepszych Praktyk Utatwiajgcych Dostep MSP do Zamdwien Publicznych,
opublikowany 25 czerwca 2008 roku, jest dokumentem roboczym stuzb Komisji Europejskiej,
zawierajgcym katalog zalecen w zakresie stosowania przepiséw dotyczacych zamodwien
publicznych w sposéb zapewniajacy réwny dostep do zaméwien publicznych wszystkim
wykonawcom, a w szczegdlnosci pobudzajacych aktywno$é przedsiebiorcéw z sektora MSP

w sferze zaméwien publicznych, ktére mogg by¢ stosowane przez panstwa cztonkowskie oraz ich
instytucje zamawiajgce na zasadzie dobrowolnosci.

W intencji Komisji Europejskiej, ma on wypetni¢ dwa podstawowe zadania: po pierwsze dostarczy¢
panstwom cztonkowskim i ich instytucjom zamawiajgcym wytycznych odnoszgcych sie do sposobu
stosowania przepiséw dyrektyw, tak aby poprawi¢ udziat matych i srednich przedsiebiorstw

w postepowaniach o udzielenie zamowien publicznych, po drugie zwrdci¢ uwage na te krajowe
przepisy i zasady udzielania zamowien, ktére sprzyjajg MSP.

Kodeks koncentruje sie na 8 gtéwnych obszarach dziatania, ktédre mogg wptyna¢ na zwiekszenie
operatywnosci przedsiebiorcéw z sektora MSP w dziedzinie zamdwien publicznych:

- Rozwigzywaniu problemoéw zwigzanych z wielkoscig kontraktéw w szczegdlnosci dzieki:

udzielaniu zamdéwien publicznych, w ktérych dokonano podziatu zamdwienia na czesci,
wykorzystaniu mozliwosci tgczenia sie wykonawcdw w grupy i sktadania ofert przez wykonawcow
dziatajgcych w formie konsorcjéw, co pozwala na ocene spetniania przez tych wykonawcéw
warunkéw udziatu w postepowaniu w oparciu o ich wspdlng sytuacje ekonomiczng i finansowa
oraz mozliwosci techniczne,

korzystaniu z mozliwosci zawierania uméw ramowych z kilkoma wykonawcami zamiast wytgcznie
z jednym dostawcg,

lepszemu eksponowaniu mozliwosci korzystania w toku realizacji zamodwienia publicznego z pracy
podwykonawcow, a takze zapewnieniu rownych warunkéw dla wszystkich podwykonawcéw.

- Zagwarantowaniu dostepu do informacji dotyczacych prowadzonych postepowan poprzez:

szersze stosowanie narzedzi elektronicznych w zaméwieniach,

dziatalno$¢ osrodkéow informacyjno-doradczych takich jak Enterprises Europe Network
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- Podnoszeniu jakosci i zrozumienia udostepnianych informacji w szczegdlnosci poprzez szkolenia
i wytyczne dla instytucji zamawiajacych oraz szkolenia dla MSP z zakresu przygotowywania ofert.

- Proporcjonalnosci wymagan stawianych wykonawcom dotyczgcych poziomoéw kwalifikacji
i wymogoéw finansowych.

- Zmniejszaniu obcigzen administracyjnych w szczegdlnosci poprzez:

uproszczenie zasad dotyczacych przedktadania dokumentéw przez MSP,

preferowanie o$wiadczen, zamiast zaswiadczen tam gdzie jest to dozwolone.

- Przywigzywaniu wiekszej wagi do stosowania pozacenowych kryteriéw oceny ofert, poprzez
stworzenie wiekszych mozliwosci stosowania rozwigzan ukierunkowanych, na jakos$¢ dzieki opcji
udzielania zamodwien na podstawie oferty najkorzystniejszej ekonomicznie, stworzenie wiekszych
mozliwosci stosowania innowacyjnych rozwigzan poprzez okreslenie specyfikacji technicznych

w kategoriach charakterystyki lub wymagan w zakresie funkcjonalnosci.

- Zapewnianiu odpowiedniej ilosci czasu na przygotowanie ofert, w szczegdlnosci dzieki publikacji
wstepnych ogtoszen informacyjnych.

- Zapewnieniu terminowego dokonywania ptatnosci za zrealizowane zamdwienia poprzez np .
zawierane w dokumentach umownych klauzule zastrzegajace, ze dostawcy obowigzani sg do
terminowego regulowania pfatnosci na rzecz ich podwykonawcéw

III. Regulacje ustawy Prawo zamowien publicznych ulatwiajace udziat
matym i Srednim przedsiebiorstwom w procedurach przetargowych

Czynnosci przygotowujgce postepowanie o udzielenie zamodwienia publicznego i dziatania
informacyjne
Analiza potrzeb i wymagan
Plan postepowan
1. Zakres podmiotowy obowigzku sporzadzenia planu postepowan

Zgodnie z trescig art. 23 ustawy Pzp, obowigzek przygotowania rocznego planu postepowan
dotyczy zamawiajacy publicznych, o ktérych mowa w art. 4 pkt 1i 2, oraz ich zwigzkdéw, a zatem
podmiotdéw nalezgcych do kategorii zamawiajgcych - jednostek sektora finansédw publicznych

W rozumieniu przepiséw ustawy z dnia 27 sierpnia 2009 r. o finansach publicznych (por. art. 3 ust.
1 pkt 1 ustawy Pzp), ktdrymi w Swietle art. 9 tej ustawy sg :

1) organy wtadzy publicznej, w tym organy administracji rzgdowej, organy kontroli pafistwowej
i ochrony prawa oraz sady i trybunaty;

2) jednostki samorzadu terytorialnego oraz ich zwigzki;


http://lex.online.wolterskluwer.pl/WKPLOnline/index.rpc#hiperlinkText.rpc?hiperlink=type=tresc:nro=Powszechny.1799506&full=1
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2a) zwigzki metropolitalne;
3) jednostki budzetowe;
4) samorzgdowe zaktady budzetowe;
5) agencje wykonawcze;
6) instytucje gospodarki budzetowej;
7) panstwowe fundusze celowe;
8) Zaktad Ubezpieczen Spotecznych i zarzagdzane przez niego fundusze oraz Kasa Rolniczego

Ubezpieczenia Spotecznego i fundusze zarzgdzane przez Prezesa Kasy Rolniczego Ubezpieczenia
Spotecznego;

9) Narodowy Fundusz Zdrowia;

10) samodzielne publiczne zaktady opieki zdrowotnej;

11) uczelnie publiczne;

12) Polska Akademia Nauk i tworzone przez nig jednostki organizacyjne;
13) panstwowe i samorzgdowe instytucje kultury;

14) inne panstwowe lub samorzgdowe osoby prawne utworzone na podstawie odrebnych ustaw
w celu wykonywania zadan publicznych, z wytgczeniem przedsiebiorstw, instytutéow badawczych,
instytutdw dziatajgcych w ramach Sieci Badawczej tukasiewicz, bankéw oraz spétek prawa
handlowego.

oraz innych niz wskazane w art. 4 pkt 1 ustawy Pzp panstwowych jednostek organizacyjnych
nieposiadajgcych osobowosci prawnej.

2. Publikacja planu

Zgodnie z art. 23 ust. 1 ustawy Pzp zamawiajgcy publiczni, o ktérych mowa w art. 4 pkt 1i 2
ustawy Pzp, oraz ich zwigzki, nie pdzniej niz w terminie 30 dni od dnia przyjecia budzetu lub planu
finansowego przez uprawniony organ, sporzadzajg plan postepowan o udzielenie zamowien, jakie
przewidujg przeprowadzi¢ w danym roku finansowym. Plan zamieszcza sie w Biuletynie Zamdéwien
Publicznych na zasadach okreslonych w dziale Il w rozdziale 2 oraz na stronie internetowej
zamawiajgcego. W Biuletynie Zamowien Publicznych oraz na stronie internetowej zamawiajgcego
plan postepowan o udzielenie zamdwien mogg zamieszczaé rowniez zamawiajgcy inni niz publiczni
(art. 23 ust. 2 ustawy Pzp). Informacji o planie postepowan o udzielenie zaméwien nie zamieszcza
sie, jezeli wymaga tego istotny interes bezpieczeAstwa panstwa lub ochrona informacji niejawnych
(art. 23 ust. 5 ustawy Pzp). Jednoczesnie, na podstawie art. 328 ust. 1 ustawy Pzp,

do przygotowania i przeprowadzenia konkursu przepisow art. 23 ustawy Pzp nie stosuje sie.
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Przepisy art. 23 ustawy Pzp nie znajdg réwniez zastosowania do zamoéwien w dziedzinach
obronnosci i bezpieczenstwa (art. 395 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp).

3. Tre$¢ planoéw postepowan o udzielenie zamoéwien publicznych

Minister wtasciwy do spraw gospodarki okresli, w drodze rozporzgdzenia, wzér planu postepowan
o udzielenie zamdwien, kierujac sie potrzebg zapewnienia prawidtowosci, przejrzystosci
i aktualnosci informacji zawartych w planie.

Dyspozycja art. 23 ust. 3 pkt 1-5 ustawy Pzp, wskazuje, iz plan postepowan o udzielenie zaméwien
powinien zawiera¢ w szczegélnosci informacje dotyczace przedmiotu zamdwienia, rodzaju
zamoéwienia wedtug podziatu na zamoéwienia na roboty budowlane, dostawy lub ustugi,
przewidywanego trybu lub innej procedury udzielenia zamowienia, orientacyjnej wartosci
zamowienia, a takze przewidywanego terminu wszczecia postepowania. Tym samym, w planie
postepowan powinny zostac przedstawione co najmniej informacje dotyczgce przedmiotu oraz
rodzaju zamoéwienia, jego orientacyjnej wartosci, a takze przewidywanego trybu oraz terminu
realizacji. Kazdy zamawiajgcy ma zatem mozliwos$¢ ujecia w planie dodatkowych, wykraczajgcych
poza ww . ramy informacji, o ile nie bedg one naruszaty ogdlnych zasad dotyczgcych udzielania
zamowien publicznych.

W planie postepowan zamawiajgcy uwzglednia wytgcznie zamowienia, ktérych wszczecie
planowane jest w roku, do ktérego odnosi sie ww . dokument. Oznacza to , iz plan postepowan nie
obejmuje zamowien bedgcych w trakcie realizacji lub postepowan, ktére de facto zostaty juz
przeprowadzone, a nie zostatfa jeszcze podpisana umowa w sprawie zamdwienia publicznego.
Zamawiajacy nie jest rdwniez zobowigzany do wskazania w planie dokfadnej daty wszczecia
postepowania o udzielenie zaméwienia. Nalezy pamietaé, iz dokument ten, sporzadzany przez
zamawiajgcego co do zasady na poczatku roku budzetowego, obejmuje zamdwienia publiczne
planowane w catym roku finansowym, a na decyzje o zainicjowaniu procedury udzielenia
zamowienia wplywa wiele czynnikdw, zmieniajgcych sie w trakcie roku. W konsekwencji
ustawodawca wymaga od zamawiajgcego wskazania wytgcznie orientacyjnej daty wszczecia
postepowania. Decyzja dotyczgca poziomu szczegdtowosci tych informacji, tj . czy plan
postepowan przygotowany zostanie w ujeciu kwartalnym, czy tez bardziej precyzyjnie w ujeciu
miesiecznym, podejmowana jest samodzielnie przez zamawiajgcego.

Poprzez okreslenie przedmiotu zamdwienia nalezy rozumiec krétka informacje, co bedzie
przedmiotem prowadzonego postepowania o udzielenie zamdwienia, tak aby odbiorca planu byt
w stanie zidentyfikowac przedmiot, wielkos¢ i zakres planowanego zamowienia.

Wskazujgc rodzaj nabywanych swiadczen, zamawiajgcy powinien postuzy¢ sie terminologia
dostaw, ustug lub robdt budowlanych, przyjeta przez ustawe Pzp. W przypadku, gdy zamdwienie
ma charakter mieszany, zamawiajgcy wskazuje wszystkie rodzaje swiadczen, ktore sktadajg sie
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na planowane zamowienie (np. robota budowlana oraz ustuga lub dostawa i ustuga). Ustalenie
przedmiotu zamdwienia nastepuje w toku czynnosci przygotowawczych do wszczecia konkretnego
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, a zatem na etapie pdzniejszym.

W planie postepowan zamawiajgcy powinien réwniez okresli¢ tryb lub procedure w oparciu,
o ktorg zamierza przeprowadzi¢ postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego.

Orientacyjna wartos¢ zamodwienia, stanowi co do zasady ustalong w momencie sporzadzania
planu, przyblizona warto$¢ nabywanych dostaw, ustug lub robét budowlanych. Wartosci
orientacyjnej nie mozna utozsamiac z pojeciem ,,szacowanej wartosci zamoéwienia" bedacej
szacunkowym wynagrodzeniem wykonawcy, bez podatku od towardéw i ustug, ustalonym przez
zamawiajgcego z nalezytg starannoscia.

4. Zakres zamowien i aktualizacja planéw postepowan o udzielenie zaméwien
publicznych

Przepis art. 23 ust. 1 ustawy Pzp, wskazuje na obowigzek przygotowania przez instytucje
zamawiajgce planu postepowan, ktory ma petnic role wstepnej informacji o planowanych
postepowaniach o udzielenie zamdwienia publicznego w rozumieniu ustawy Pzp. Przygotowany
na tej podstawie plan nie konstytuuje obowigzku udzielenia zamdwienia w takim ksztatcie, jaki
zostat pierwotnie w nim okreslony. Powyzsze stanowisko potwierdzajg w szczegdlnosci przyjete
przez ustawodawce sformutowania — przewidywany tryb lub procedura udzielenia zamdwienia
publicznego, przewidywany termin wszczecia postepowania oraz orientacyjna wartos¢

zamowienia.

Zamawiajgcy zapewnia aktualnos¢ planu postepowan o udzielenie zaméwien. Aktualizacje planu
zamieszcza sie w Biuletynie Zamdwien Publicznych oraz na stronie internetowej zamawiajgcego
(art. 23 ust. 4 ustawy Pzp).

Jezeli zamawiajgcy na podstawie przyjetego budzetu lub planu finansowego nie przewiduje
udzielania zaméwien, do ktdrych zastosowanie znajdujg przepisy ustawy Pzp, nie jest
on zobligowany do zamieszczenia planu postepowan w Biuletynie Zamdwien Publicznych i na

stronie internetowej. Nie zamieszcza ,,zerowego” planu.

Obowigzek aktualizacji, o ktérym mowa w art. 23 ust. 4 ustawy Pzp, odnosi¢ sie bedzie

do postepowan, ktérych realizacja zostata zaplanowana w rozumieniu art. 23 ust 1 ustawy Pzp

i ktére zostaty ujete w planie postepowan. W tym znaczeniu aktualizacja planu postepowan
obejmuje przypadki, w ktérych zamawiajgcy rezygnuje z okreslonego postepowania badz? tez
modyfikuje informacje przedstawione w planie w odniesieniu do poszczegdlnych postepowan
zgodnie z dyspozycjg art. 23 ust. 3 ustawy Pzp. W takiej sytuacji aktualizacja polega na skresleniu
z planu pozyciji, ktorej realizacja nie nastgpi w danym roku finansowym lub na jej modyfikacji.
Zamawiajgcy ma réwniez techniczng mozliwos¢ ,dodania” nowego postepowania
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do zamieszczonego juz planu. Natomiast jest to jego fakultatywna decyzja, nieobjeta ustawowym
obowigzkiem aktualizacji planu.

Inne dziatania informacyjne

Przepisy ustawy Pzp, umozliwiajg zamawiajacym podjecie dziatar informacyjnych dotyczacych
udzielanych przez nich zaméwien réwniez poprzez publikacje informacji o postepowaniu w prasie.
W postepowaniach powyzej progdw unijnych stosowanie do tresci art. 88 ust. 2 ustawy Pzp,
zamawiajgcy moze dodatkowo udostepnic ogtoszenie o zamowieniu w innym miejscu niz

w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej, w szczegdlnosci poprzez informacje w prasie o zasiegu
ogdblnopolskim. W postepowaniach ponizej progédw unijnych zgodnie z art. 276 ust. 2 ustawy Pzp
zamawiajgcy moze, po zamieszczeniu ogfoszenia o zamdéwieniu w Biuletynie Zamowien
Publicznych, bezposrednio poinformowaé o wszczeciu postepowania o udzielenie zamoéwienia
znanych sobie wykonawcow, ktérzy w ramach prowadzonej dziatalnosci $wiadczg ustugi, dostawy
lub roboty budowlane bedgce przedmiotem zamdwienia.

Zwréci¢ w tym miejscu trzeba uwage, ze taki sposéb publikacji jest jednak wytgcznie dodatkowym
sposobem informowania o zamdwieniach publicznych i w zadnym wypadku nie moze zastepowac
publikacji w urzedowym publikatorze.

Ustalenie niektorych warunkéw zamowienia
Podziat zamoéwienia na czesci, a ustalenie wartosci szacunkowej zamoéwienia

Czynnikiem zwiekszajgcym udziat matych i srednich przedsiebiorstw na rynku zamoéwien
publicznych, jest niewatpliwie, podziat wiekszego zamodwienia na czesci. Nalezy podkreslié, ze
dopuszczenie mozliwosci ztozenia oferty na mniejszg cze$¢ zamdwienia stanowi jedno

z podstawowych narzedzi, ktére umozliwia matym i sSrednim wykonawcom udziat w postepowaniu
o udzielenie zamdwienia publicznego. Zgodnie z art. 91 ust. 1 ustawy Pzp zamawiajagcy moze
udzieli¢ zamowienia w czesciach, z ktorych kazda stanowi przedmiot odrebnego postepowania

o udzielenie zamdwienia, lub dopusci¢ mozliwosé sktadania ofert czesciowych w ramach jednego
postepowania o udzielenie zaméwienia, okreslajgc zakres i przedmiot czesci oraz wskazujac, czy
oferte mozna sktadaé w odniesieniu do jednej, kilku lub wszystkich czesci zamdwienia.

Zgodnie z art. 91 ust. 2 ustawy Pzp zamawiajgcy wskazuje w dokumentach zamowienia powody
niedokonania podziatu zamdwienia na cze$ci. Natomiast zamawiajgcy moze ograniczyé liczbe
czesci, ktérg mozna udzieli¢ jednemu wykonawcy, pod warunkiem ze maksymalng liczbe czedci,
jaka moze by¢ udzielona jednemu wykonawcy, wskaze w ogtoszeniu o zamdwieniu, a w przypadku
trybu negocjacji bez ogtoszenia — w zaproszeniu do negocjacji. W przypadku, o ktdrym mowa

w ust. 3, zamawiajacy okresla w dokumentach zamdwienia obiektywne i niedyskryminujgce
kryteria lub zasady, ktére zastosuje w celu wyboru, w ktdrych cze$ciach zostanie wykonawcy
udzielone zamdwienie w przypadku, gdy w wyniku przeprowadzenia postepowania o udzielenie
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zamoéwienia jeden wykonawca miatby uzyskaé wiekszg liczbe czesci zamdwienia, niz wynosi
maksymalna liczba, na ktére moze zosta¢ mu udzielone zamdwienie.

W postepowaniu, w ktérym dopuszczono sktadanie ofert czesciowych, zamawiajacy dokonuje
oceny ofert i wyboru najkorzystniejszej oferty dla kazdej cze$ci zamoéwienia odrebnie, co jest
istotne w ustalaniu warunkéw udziatu w postepowaniu, kryteriow oceny ofert, wysokosci wadium
dla konkretnej czesci i moze utatwiac sktadanie ofert przez MSP.

Art. 7 pkt 15) ustawy Pzp oferta czesciowa — naleZy przez to rozumiec oferte
przewidujqcq, zgodnie z dokumentami zaméwienia, wykonanie czesci zamowienia

Art. 30. 1. Ustawy Pzp jezeli zamawiajgcy planuje udzieli¢ zamdwienia na roboty
budowlane lub ustugi w czesciach, z ktorych kazda stanowi przedmiot odrebnego postepowania,
lub dopuszcza mozliwosé sktadania ofert czesciowych, wartoscig zamowienia jest tgczna wartosc
poszczegolnych czesci zamowienia.

2. W przypadku gdy zamawiajqcy planuje nabycie podobnych dostaw, wartosciq
zamowienia jest tgczna wartosc¢ podobnych dostaw, nawet jezeli zamawiajgcy udziela
zamowienia w czesciach, z ktorych kazda stanowi przedmiot odrebnego postepowania, lub
dopuszcza mozliwos¢ sktadania ofert czesciowych.

3. Przy obliczaniu wartosci zamowienia na roboty budowlane uwzglednia sie takze
wartos¢ dostaw i ustug oddanych przez zamawiajqcego do dyspozycji wykonawcy, o ile sq one
niezbedne do wykonania tych robét budowlanych.

4. W przypadku zamodwien udzielanych w czesciach, do udzielenia zamdwienia na dang
czes¢ zamawiajgcy moze stosowac przepisy ustawy wiasciwe dla wartosci tej czesci zamowienia,
jezeli jej wartos¢ jest mniejsza niz wyrazona w zfotych rownowartosc¢ kwoty 80 000 euro dla
dostaw lub ustug oraz 1 000 000 euro dla robét budowlanych, pod warunkiem ze fgczna wartos¢
tych czesci wynosi nie wiecej niz 20% wartosci zamowienia.

Innym przypadkiem jest sytuacja, w ktérej zamawiajgcy realizujgc zamodwienie publiczne, kazda

z czesci czynni przedmiotem odrebnego postepowania. Z powyzszg sytuacjg mamy do czynienia,
gdy z pewnych wzgleddéw (organizacyjnych, finansowych lub innych) zamawiajgcy podejmuje
decyzje o dokonywaniu zakupdw sukcesywnie, czyli organizowaniu kilku postepowan (udzielanych
jednoczesnie lub w réznych czasie). Kazdorazowy pojedynczy zakup jest czescig catego
zamowienia, zatem ustalenie jego wartosci powinno by¢ dokonane z zastosowaniem art. 30
ustawy Pzp.

Jednoczesnie nalezy wskazaé, ze podstawg ustalenia wartosci szacunkowej kazdego zamdwienia
publicznego jest, zgodnie z art. 28 ust. 1 ustawy Pzp catkowite szacunkowe wynagrodzenie bez
podatku od towardéw i ustug ustalone przez zamawiajgcego z nalezytg starannoscia.
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Zgodnie z trescig art. 91 ust. 2 ustawy Pzp zamawiajgcy wskazuje w dokumentach zamdéwienia
powody niedokonania podziatu zamdwienia na czesci. Powyzszy przepis stanowi transpozycje

do polskiego porzadku prawnego normy zawartej w art. 46 ust. 1 dyrektywy klasycznej, ktéry
stanowi m. in ., Ze instytucje zamawiajgce dokonujg wskazania najwazniejszych powoddw swojej
decyzji o niedokonaniu podziatu na czesci, ktére zamieszcza sie w dokumentach zaméwienia lub
w indywidualnym sprawozdaniu, o ktérym mowa w art. 84 dyrektywy klasycznej. Nalezy zauwazy¢,
ze jednym z gtéwnych celéw dyrektyw z zakresu zamdwien publicznych jest zwiekszenie udziatu
sektora matych i érednich przedsiebiorstw (MSP) w rynku zaméwier publicznych. Dziatanie takie
powinno zaowocowac réwniez zwiekszeniem konkurencji miedzy wykonawcami. Zgodnie

z motywem 78 preambuty do dyrektywy klasycznej w przypadku, gdy instytucja zamawiajgca
zdecyduje, ze podziat zamdwienia na czesci nie bytby wtasciwy, stosowne indywidualne
sprawozdanie lub dokumenty zamdwienia powinny zawiera¢ wskazanie gtéwnych przyczyn decyzji
instytucji zamawiajgcej. Powyzszy motyw preambuty wymienia nastepujgce przyktadowe
przyczyny: instytucja zamawiajgca mogtaby stwierdzi¢, ze taki podziat grozitby ograniczeniem
konkurencji albo nadmiernymi trudnosciami technicznymi lub nadmiernymi kosztami wykonania
zamowienia, lub tez potrzeba skoordynowania dziatarn réznych wykonawcdw realizujgcych
poszczegdlne czesci zamdwienia mogtaby powaznie zagrozi¢ wtasciwemu wykonaniu zamowienia.

Nalezy zauwazyé, ze ustawodawca europejski za okolicznos¢ uzasadniajgca rezygnacje z podziatu
na czesci uznat jedynie nadmierne trudnosci czy koszty oraz brak koordynacji, skutkujgcy powazing
grozbg nieprawidtowej realizacji zamodwienia. a contrario uzna¢ nalezy, iz obawy zwigzane

z ewentualnymi niewielkimi trudnosciami czy kosztami badz nieznacznymi problemami

z koordynowaniem dziatan wykonawcdw, a tym bardziej wygoda zamawiajgcego, nie powinny
stanowi¢ dostatecznej podstawy do zaniechania podziatu zamdwienia na czesci. Jednakze zastrzec
nalezy, ze ocena ta powinna byé dokonywana kazdorazowo z uwzglednieniem wszystkich

okolicznosci danego przypadku.

Decyzja co do podziatu zamdwienia na okreslong ilos¢ czesci nalezy do zamawiajgcego.
Zamawiajgcy podejmuje jg w zaleznosci od swoich potrzeb, jednakze jego swoboda jest
ograniczona zasadg zachowania uczciwej konkurencji. Nalezy zatem bada¢, czy w konkretnych
okolicznosciach decyzja (co do podziatu zamdwienia i na ile czesci) nie naruszy konkurencji poprzez
ograniczenie mozliwosci ubiegania sie o zamdwienie mniejszym podmiotom, w szczegdlnosci
matym i $rednim przedsiebiorstwom.

Prawidtowos¢ postepowania zamawiajgcego, ktory nie dokonat podziatu zamdwienia na tyle
czesci, na ile jest to potencjalnie mozliwe, oceniana musi by¢ kazdorazowo przy uwzglednieniu
catoksztattu okolicznosci sprawy.

Wyrok KIO z dnia 9 stycznia 2023 r. sygn. akt KIO 3439/22
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Tak jak wczesniej zostato juz to wskazane, jezeli Zamawiajqcy nie dokonuje podziatu zamdwienia
na czesci to dokumenty zamowienia powinny zawierac¢ wskazanie przyczyn decyzji Zamawiajqgcego.
Przez dokumenty zamowienia, zgodnie z art. 7 pkt 3 ustawy nalezy rozumiec¢ dokumenty
sporzqdzone przez Zamawiajgcego lub dokumenty, do ktérych Zamawiajgcy odwotuje sie, inne niz
ogtoszenie, stuzqce do okreslenia lub opisania warunkéw zamdwienia, w tym specyfikacja
warunkdw zamdowienia oraz opis potrzeb i wymagan. Podstawowq i charakterystyczng cechg
wszystkich dokumentow zamdwienia jest to , ze sq one znane kazdemu potencjalnemu wykonawcy
—oznacza to, Ze sq to dokumenty dostepne kazdemu zainteresowanemu wykonawcy.
Dokumenty zamdwienia naleZy odrdzni¢ od pojecia ,,dokumentacji postepowania o udzielnie
zamowienia” czy ,dokumentowania przebiegu postepowania o udzielnie zamdwienia publicznego”
— te pojecia bowiem majq szersze znaczenie i dotyczq wszystkich dokumentow jakie w ramach
postepowania powstaty tj . zarowno dokumentdéw zamowienia jakie zostaty udostepnione, lub

do ktdrych odwotuje sie Zamawiajqcy, ale rdwnie do wszystkich innych dokumentdéw wytworzonych
przez Zamawiajgcego albo dostarczonych Zamawiajgcemu w zwigzku z przebiegiem postepowania
0 udzielenie zamdwienia publicznego, w szczegdlnosci do protokotu postepowania i do zatgcznikdw
do tego protokotu. Analiza potrzeb i wymagan, jakq sporzqdzit Zamawiajqcy nie stanowi
dokumentu zamdwienia, lecz jest dokumentem sporzgdzanym przed wszczeciem postepowania
o udzielnie zamodwienia publicznego. Jest to narzedzie zarzqdcze Zamawiajgcego, ktore

ma w efekcie przyczynic sie do realizacji zasady efektywnosci.”

Wyrok KIO z dnia 5 kwietnia 2022 r. sygn. akt KIO 717/22 — podziat zamdéwienia na czesci

Jezeli chodzi o zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 91 ust.1 ustawy Pzp, ktdry stanowi, ze
Zamawiajgcy moze udzieli¢ zamdwienia w czesciach, z ktdrych kazda stanowi przedmiot
odrebnego postepowania o udzielenie zamdwienia, lub dopusci¢ mozliwos¢ sktadania ofert
czesciowych w ramach jednego postepowania o udzielenie zamowienia, okreslajgc zakres

i przedmiot czesci oraz wskazujgc czy oferte mozna sktadaé w odniesieniu do jednej, kilku lub
wszystkich czesci zamdwienia, nalezy wskazaé, ze przepis ten nie reguluje zagadnienia ewentualnej

pozornosci podziatu zamdwienia.

Co do zasady podziat zamdwienia na czesci ze swojej istoty sprzyja realizacji zasady uczciwej

konkurencji oraz pozytywnie wptywa na rozwoj konkurencyjnosci.

Jednoczesnie wymaga zauwazenia, ze w mysl art. 91 ust.2 ustawy Pzp zamawiajgcy wskazuje
w dokumentach zamdéwienia powody niedokonania podziatu zamowienia na czesci,
CO W rozpoznawanej sprawie wobec podziatu zamdwienia na czesci powoduje, ze przepis ten nie

ma zastosowania.”
2. Wadium

Art. 97. 1. Zamawiajgcy moze zqdac¢ od wykonawcoéw whniesienia wadium.
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2. Zamawiajqcy okresla kwote wadium w wysokosci nie wiekszej niz 3% wartosci

zamowienia.

3. Jezeli zamawiajgcy dopuszcza sktadanie ofert czesciowych lub udziela zamowienia
w czesciach, okresla kwote wadium dla kazdej z czesci. Przepis ust. 2 stosuje sie odpowiednio.

4. Jezeli zamawiajqcy przewiduje udzielenie zamowien, o ktérych mowa w art. 214 ust. 1
pkt 7i 8 lub art. 388 pkt 2 lit. b i c, lub art. 415 ust. 2 pkt 5 i 6, okresla kwote wadium dla
wartosci zamowienia podstawowego.

5. Wadium wnosi sie przed uptywem terminu sktadania ofert i utrzymuje nieprzerwanie
do dnia uptywu terminu zwigzania ofertq, z wyjqgtkiem przypadkow, o ktorych mowa w art. 98
ust. 1 pkt 2 i 3 oraz ust. 2.

6. Przedtuzenie terminu zwigzania ofertq jest dopuszczalne tylko z jednoczesnym
przedtuzeniem okresu waznosci wadium albo, jezeli nie jest to mozliwe, z wniesieniem nowego
wadium na przedtuzony okres zwigzania ofertq.

7. Wadium moze by¢ wnoszone wedfug wyboru wykonawcy w jednej lub kilku
nastepujqcych formach:

1) pieniqdzu;
2) gwarancjach bankowych;
3) gwarancjach ubezpieczeniowych;

4) poreczeniach udzielanych przez podmioty, o ktorych mowa w art. 6b ust. 5 pkt 2
ustawy z dnia 9 listopada 2000 r. o utworzeniu Polskiej Agencji Rozwoju Przedsiebiorczosci (Dz.
U.z2019r. poz. 310, 836 i 1572).

8. Wadium wnoszone w pienigdzu wptaca sie przelewem na rachunek bankowy wskazany

przez zamawiajgcego.
9. Wadium wniesione w pienigdzu zamawiajqcy przechowuje na rachunku bankowym.

10. Jezeli wadium jest wnoszone w formie gwarancji lub poreczenia, o ktérych mowa
w ust. 7 pkt 2-4, wykonawca przekazuje zamawiajgcemu oryginat gwarancji lub poreczenia,
w postaci elektronicznej.

Art. 98. 1. Zamawiajgcy zwraca wadium niezwtocznie, nie pozniej jednak niz w terminie 7
dni od dnia wystgpienia jednej z okolicznosci:

1) uptywu terminu zwiqzania ofertg;

2) zawarcia umowy w sprawie zamowienia publicznego;

13
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3) uniewaznienia postepowania o udzielenie zamdéwienia, z wyjgtkiem sytuacji gdy nie
zostato rozstrzygniete odwofanie na czynnos¢ uniewaznienia albo nie uptyngt termin do jego
whiesienia.

2. Zamawiajqcy, niezwtocznie, nie pozniej jednak niz w terminie 7 dni od dnia ztozenia
wniosku zwraca wadium wykonawcy:

1) ktory wycofat oferte przed uptywem terminu sktadania ofert;
2) ktorego oferta zostata odrzucona;

3) po wyborze najkorzystniejszej oferty, z wyjgtkiem wykonawcy, ktérego oferta zostata
wybrana jako najkorzystniejsza;

4) po uniewaznieniu postepowania, w przypadku gdy nie zostato rozstrzygniete
odwotanie na czynnos¢ uniewaznienia albo nie uptyngt termin do jego wniesienia.

3. Ztozenie wniosku o zwrot wadium, o ktérym mowa w ust. 2, powoduje rozwiqgzanie
stosunku prawnego z wykonawcq wraz z utratq przez niego prawa do korzystania ze srodkow
ochrony prawnej, o ktérych mowa w dziale IX.

4. Zamawiajqcy zwraca wadium wniesione w pienigdzu wraz z odsetkami wynikajgcymi
z umowy rachunku bankowego, na ktorym byto ono przechowywane, pomniejszone o koszty
prowadzenia rachunku bankowego oraz prowizji bankowej za przelew pieniedzy na rachunek
bankowy wskazany przez wykonawce.

5. Zamawiajgcy zwraca wadium wniesione w innej formie niz w pieniqdzu poprzez
ztozenie gwarantowi lub poreczycielowi oswiadczenia o zwolnieniu wadium.

6. Zamawiajgcy zatrzymuje wadium wraz z odsetkami, a w przypadku wadium
wniesionego w formie gwarancji lub poreczenia, o ktérych mowa w art. 97 ust. 7 pkt 2-4,
wystepuje odpowiednio do gwaranta lub poreczyciela z zgdaniem zaptaty wadium, jezeli:

1) wykonawca w odpowiedzi na wezwanie, o ktorym mowa w art. 107 ust. 2 lub art. 128
ust. 1, z przyczyn lezqcych po jego stronie, nie ztozyt podmiotowych srodkéw dowodowych lub
przedmiotowych srodkéw dowodowych potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych mowa w art.
57 lub art. 106 ust. 1, oswiadczenia, o ktorym mowa w art. 125 ust. 1, innych dokumentow lub
oswiadczen lub nie wyrazit zgody na poprawienie omyftki, o ktérej mowa w art. 223 ust. 2 pkt 3,
co spowodowato brak mozliwosci wybrania oferty ztoZzonej przez wykonawce jako
najkorzystniejszej;

2) wykonawca, ktorego oferta zostata wybrana:

a) odmowit podpisania umowy w sprawie zamowienia publicznego na warunkach
okreslonych w ofercie,
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b) nie wniost wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy;

3) zawarcie umowy w sprawie zamdéwienia publicznego stato sie niemozZliwe z przyczyn
lezgcych po stronie wykonawcy, ktérego oferta zostata wybrana.

Wadium - informacje ogdlne

Zgodnie z art. 97 ust. 1 ustawy Pzp, odnoszacym sie do postepowan o udzielenie zaméwien
klasycznych o wartosci réwnej lub przekraczajgcej progi unijne, zamawiajgcy moze zgdaé

od wykonawcoéw whniesienia wadium. Oznacza to, ze zagdanie wniesienia wadium w powyzszych
postepowaniach jest fakultatywne i zalezy od decyzji zamawiajgcego. Podobnie jest

w postepowaniach o udzielenie zamdwien klasycznych o wartosci mniejszej niz progi unijne (do
ktdrych na mocy art. 266 nowej ustawy Pzp stosuje sie powyzszy przepis dotyczgcy wadium), jak
rowniez w zamodwieniach sektorowych (art. 362 pkt 1 ustawy Pzp). Oznacza to, ze bez wzgledu

na warto$¢ i rodzaj zamowienia oraz tryb prowadzonego postepowania, zamawiajacy nie

ma obowigzku zgdania wniesienia wadium. Wysoko$¢ wadium w postepowaniach o udzielenie
zamowien o wartosci rownej lub przekraczajgcej progi unijne nie moze by¢ wieksza niz 3%
wartosci zamowienia (art. 97 ust. 2 nowej ustawy Pzp). Inaczej sytuacja przedstawia sie

w postepowaniach o wartosci mniejszej niz progi unijne, w ktérych zgodnie z art. 281 ust. 2 pkt 10
nowej ustawy Pzp zamawiajgcy moze okresli¢ kwote wadium w wysokosci nie wiekszej niz 1,5%
wartos$ci zamowienia. Powyzsze przepisy majg oczywiscie zastosowanie, jezeli zamawiajgcy
przewiduje obowigzek wniesienia wadium. Zatem nowa ustawa Pzp uzaleznia maksymalng kwote
wadium od wartos$ci zamdwienia. Zaréwno w postepowaniach o wartosci mniejszej, jak i rownej
lub przekraczajacej progi unijne zamawiajgcy ma obowigzek zwrotu wadium niezwtocznie, nie
pdzniej jednak niz w terminie 7 dni od dnia wystgpienia jednej z okolicznos$ci, wymienionych w art.
98 ust. 1 nowej ustawy Pzp, tj .:

1. uptywu terminu zwigzania ofertg;
2. zawarcia umowy w sprawie zamowienia publicznego;

3. uniewaznienia postepowania o udzielenie zamdwienia, z wyjatkiem sytuacji gdy nie zostato

rozstrzygniete odwotanie na czynnos¢ uniewaznienia albo nie uptynat termin do jego wniesienia.

Zwrot wadium w powyzszych przypadkach nie wymaga zadnego dziatania ze strony wykonawcy
i powinien nastgpic¢ co do zasady niezwtocznie, nie pdzniej jednak niz w terminie 7 dni od dnia
wystgpienia jednej z powyzszych okolicznosci.

Z kolei przepis art. 98 ust. 2 nowej ustawy Pzp okresla sytuacje, w ktérych zamawiajgcy
ma obowigzek zwrdéci¢ wadium niezwtocznie, nie pdzniej jednak niz w terminie 7 dni od dnia

ztozenia wniosku o zwrot wadium przez wykonawce:

1. ktéry wycofat oferte przed uptywem terminu sktadania ofert;
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2. ktérego oferta zostata odrzucona;

3. po wyborze najkorzystniejszej oferty, z wyjatkiem wykonawcy, ktérego oferta zostata wybrana
jako najkorzystniejsza;

4. po uniewaznieniu postepowania, w przypadku gdy nie zostato rozstrzygniete odwotanie
na czynno$¢ uniewaznienia albo nie uptynat termin do jego wniesienia.

Wystgpienie wykonawcy z wnioskiem o zwrot wadium w powyzszych sytuacjach bedzie
rownoznaczne z deklaracjg braku zainteresowania dalszym udziatem w postepowaniu.

W przypadku braku wniosku ze strony wykonawcy zamawiajgcy nie ma obowigzku zwrotu wadium
az do momentu zaistnienia okolicznosci wymienionych w art. 98 ust. 1 nowej ustawy Pzp.

W przepisie art. 97 maksymalna wysokos¢ wadium, jaka moze by¢ zadana jest utrzymana na tym
samym, co dotychczas poziomie 3% wartosci zamdwienia. Obowigzek wniesienia wadium przed
uptywem terminu sktadania ofert, w przypadku, gdy zamawiajgcy zazgda od wykonawcow
whniesienia wadium, jest powigzany z obowigzkiem nieprzerwanego utrzymania wadium przez
wykonawce do uptywu terminu zwigzania ofertg, wtaczajgc sytuacje, w ktérych wykonawca
przedtuza termin zwigzania ofertg, chociaz w okreslonych przypadkach, zwtaszcza wniesienia
wadium w postaci gwarancji bankowej, ubezpieczeniowej lub poreczenia, moze to oznaczac
koniecznos¢ wniesienia nowego wadium na przedtuzony okres zwigzania oferta.

Zgodnie z art. 97 ust. 6 ustawy Pzp przedtuzenie terminu zwigzania ofertg jest dopuszczalne tylko
z jednoczesnym przedtuzeniem okresu waznosci wadium albo, jezeli nie jest to mozliwe,

z wniesieniem nowego wadium na przedtuzony okres zwigzania ofertg. Przepis jest konsekwencja
zasady ciggtosci zabezpieczenia wadialnego. Odnosi sie do sytuacji, gdy na skutek przedtuzenia
terminu zwigzania ofertg okres waznosci poreczania lub gwarancji wadialnej nie bedzie obejmowat
nowego okresu zwigzania ofertg. W takiej sytuacji nalezy aneksowacé poreczenie lub gwarancje,
dostosowujgc okres ich waznosci do nowego terminu zwigzania ofertg, lub wnie$é¢ nowe wadium.
Przepis nalezy interpretowaé w ten sposéb, ze przekazanie aneksu zamawiajagcemu lub wniesienie
nowego wadium powinno nastgpi¢ najpdzniej w ostatnim dniu dotychczasowego terminu
zwigzania ofertg. Wadium musi bowiem zabezpiecza¢ caty nowy okres zwigzania ofertg od samego
jego poczatku.

Zgodnie z art. 97 ust. 10 ustawy Pzp, jezeli wadium jest wnoszone w formie gwarancji lub
poreczenia, wykonawca przekazuje zamawiajgcemu oryginat gwarancji lub poreczenia, w postaci
elektronicznej. Przepis nie tylko przesgdza, iz dokument gwarancji lub poreczenia ma by¢
doreczony zamawiajgcemu w oryginale, ale rowniez, iz dokument ten ma by¢ wystawiony

w postaci elektronicznej. Wymaganie przekazania dokumentu poreczenia lub dokumentu
gwarancyjnego w postaci elektronicznej odnosi sie rowniez do sytuacji, w ktdérej zamawiajacy
odstgpit na podstawie art. 65 ust. 1 Pzp od wymagania uzycia Srodkéw komunikacji elektroniczne;j.
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Odstgpienie od wymagania uzycia srodkéw komunikacji elektronicznej przy przekazywaniu
dokumentdéw nie dotyczy catosci dokumentdw. Spetnienie przestanek art. 65 ust. 1 Pzp powinno
by¢ analizowane zawsze w stosunku do konkretnego dokumentu. Tymczasem odstgpienia

od uzycia srodkéw komunikacji elektronicznej przy przekazywaniu dokumentu poreczenia lub
dokumentu gwarancyjnego nie uzasadnia zadna z przesfanek art. 65 ust. 1 Pzp.

Zwrot wadium

W art. 98 ustawy zostat na zamawiajgcego natozony obowigzek zwrotu wadium bez wezwania
wykonawcy niezwtocznie, nie pdzniej jednak niz w terminie 7 od momentu wystgpienia jednej

ze wskazanych ustawg okolicznosci: uptywu terminu zwigzania ofertg, zawarcia umowy w sprawie
zamowienia publicznego badz uniewaznienia postepowania. Zamawiajacy zwraca wadium réwniez
niezwtocznie i nie pdzniej niz w terminie 7 dni na wniosek wykonawcy: ktéry wycofat oferte przed
uptywem terminu sktadania ofert, ktérego oferta zostata odrzucona, ktéry zwrdcit sie z takim
whioskiem po wyborze oferty najkorzystniejszej (przy czym nie dotyczy to wykonawcy ktérego
oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza) albo po uniewaznieniu postepowania, w sytuacji,
gdy nie zostato rozstrzygniete odwotanie na czynnos¢ uniewaznienia postepowania albo nie
uptynat termin na wniesienie takiego odwotania.

Wystgpienie wykonawcy z wnioskiem o zwrot wadium w wymienionych sytuacjach bedzie
rownoznaczne z deklaracjg braku zainteresowania dalszym udziatem w postepowaniu.
Doprecyzowano sposob zwrotu wadium wniesionego w innej formie niz w pienigdzu. Jezeli
wadium jest wnoszone w formie gwarancji lub poreczenia, zamawiajacy zwraca wadium poprzez

ztozenie gwarantowi lub poreczycielowi oswiadczenie o zwolnieniu wadium.

Charakter prawny oswiadczenia o zwolnieniu wadium bedzie zalezat od indywidualnego
uksztattowania tresci stosunku gwarancji lub poreczenia. Co do zasady jednak zwolnienie

z wadium nalezy kwalifikowac jako zwolnienie z dtugu. Ten sam przepis wprowadza nowe

w stosunku do dotychczasowych regulacje dotyczace zasad zatrzymania wadium albo wystgpienia
przez zamawiajgcego z zgdaniem zaptaty wadium.

Obowigzek niezwtocznego zwrotu wadium przez zamawiajgcego, bez zadnego dziatania ze strony

wykonawcow, wystepuje, jezeli:
1) uptynat termin zwigzania ofertg,
2) doszto do zawarcia umowy w sprawie zamowienia publicznego,

3) doszto do uniewaznienia postepowania o udzielenie zamdwienia, z wyjgtkiem sytuacji gdy nie
zostato rozstrzygniete odwotanie na czynnos¢ uniewaznienia albo nie uptynat termin do jego
whniesienia. Terminu ,niezwtocznie” nie nalezy utozsamiaé z terminem natychmiastowym, termin
»hiezwtocznie” oznacza bowiem termin realny, majacy na wzgledzie okolicznosci miejsca i czasu.

Jednoczesnie ustawodawca doprecyzowat, ze termin ten nie moze by¢ dtuzszy niz 7 dni od dnia

17



Elljlpg[l)jgjzsekie 7 lZJa:?gwier’] Unia Europejska 4 ) L
: Europejski Fundusz Spoteczny T
Wiedza Edukacja Rozwoj Publicznych x

Profesjonalizacja kadr w zamowieniach publicznych

wystgpienia jednej z okolicznosci uzasadniajgcej zwrot wadium. Zasadg jest, ze zamawiajacy
zwraca wadium z urzedu, gdy zawarto umowe w sprawie zamowienia publicznego. Potwierdza
to charakter wadium jako warunku uczestnictwa w postepowaniu. Zawarcie umowy w sprawie
zamoéwienia publicznego jest bowiem réwnoznaczne z zakoriczeniem postepowania o udzielenie
zamowienia (art. 7 pkt 18 Pzp). Zawarcie umowy w sprawie zamowienia publicznego uzasadnia
zatem zwrot wadium wszystkim wykonawcom, tgcznie ze zwycieskim wykonawcg. Ten ostatni
moze jednak wyrazi¢ zgode na zaliczenie kwoty wadium na poczet zabezpieczenia, jezeli wadium
zostato wniesione w pienigdzu (art. 450 ust. 4 Pzp).

Od tej zasady art. 98 ust. 1 Pzp przewiduje dwa odstepstwa. Nawet gdy zamawiajgcy nie zawart
jeszcze umowy, zwraca wadium z urzedu, jezeli uptynat termin zwigzania ofertg. Wniesienie
wadium zabezpiecza cigzacy na wykonawcy obowigzek zawarcia umowy, zatem czas jego
whiesienia nie moze by¢ dtuzszy niz okres zwigzania wykonawcy ofertg. Tak samo powinien
postgpi¢ zamawiajgcy w przypadku, gdy uniewaznia postepowanie. Po podjeciu decyzji

0 uniewaznieniu postepowania zamawiajgcy musi najpierw zawiadomié o tym réwnoczesnie
wszystkich wykonawcoéw, ktérzy ztozyli oferty, podajgc uzasadnienie faktyczne i prawne (art. 260
ust. 1 Pzp), a nastepnie musi uptyngé¢ odpowiednio 10 dni (gdy informacja o uniewaznieniu
postepowania zostata przekazana przy uzyciu sSrodkéw komunikacji elektronicznej) lub 15 dni (gdy
informacja o uniewaznieniu postepowania zostata przekazana w inny sposéb) przystugujacych

na wniesienie odwotania (art. 515 ust. 1 pkt 1 Pzp). Dopiero gdy w tym terminie nie wptynie
odwotanie, zamawiajacy niezwtocznie zwraca wadium. Jezeli zas w terminie odpowiednio 10 lub
15 dni przystugujacych na wniesienie odwotania zostanie wniesione odwotanie od czynnosci
uniewaznienia postepowania, zamawiajacy zwraca niezwtocznie wadium, gdy odwotanie zostato
rozstrzygniete. Chodzi oczywiscie o takie rozstrzygniecie odwotania, ktore nie podwaza czynnosci
uniewaznienia postepowania. W przeciwnym wypadku postepowanie o udzielenie zamowienia
jest kontynuowane, co uzasadnia utrzymanie wadium. Odwotanie jest rozstrzygniete z dniem
wydania postanowienia konczgcego postepowanie odwotawcze albo wyroku KIO.

Przepis art. 98 ust. 1 pkt 2 Pzp jest takze podstawg do zwrotu wadium zwycieskiemu wykonawcy.

Z przepisu wynika, ze wykonawcy, ktérego oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza,
zamawiajgcy zwraca wadium, podobnie jak pozostatym wykonawcom, niezwtocznie po zawarciu

umowy w sprawie zamowienia publicznego.
Zatrzymanie wadium

Zatrzymanie wadium wraz z odsetkami bedzie miato miejsce w przypadku wadium wniesionego
w pienigdzu, a w przypadku wadium wniesionego w formie gwarancji lub poreczenia zamawiajgcy
bedzie wystepowat odpowiednio do gwaranta lub poreczyciela z zagdaniem zaptaty wadium. Takie
wystgpienie z zgdaniem zaptaty wadium bedzie dotyczyto sytuacji, w ktérej wykonawca

w odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego z przyczyn lezgcych po stronie wykonawcy nie ztozyt

18



Fundusze
Europejskie

Wiedza Edukacja Rozwdj

Urzad Unia Europejska

> Zamowien -
- Publicznych Europejski Fundusz Spoteczny

* %
*

* 4k

Profesjonalizacja kadr w zamowieniach publicznych

oswiadczenia o spetnianiu warunkéw udziatu w postepowaniu i nie podleganiu wykluczeniu

z udziatu w postepowaniu (jednolitego dokumentu), podmiotowych lub przedmiotowych srodkow
dowodowych, petnomocnictw albo nie zgodzit sie na poprawienie omytki, co spowodowato brak
mozliwosci wybrania jego oferty jako najkorzystniejszej; sytuacji, w ktérej wykonawca ktérego
oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza odmoéwit podpisania umowy na warunkach
okreslonych w ofercie lub nie wnidst wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy,
a takze sytuacji gdy zawarcie umowy stato sie niemozliwe z przyczyn lezgcych po stronie
wykonawcy, ktérego oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza. Ostatni wymieniony przypadek
dotyczy zatrzymania wadium zaréwno w sytuacji, gdy wykonawca ten uchyla sie od podpisania
umowy jak réwniez w sytuacji, gdy z réznych innych przyczyn lezgcych po stronie wykonawcy
podpisanie umowy stato sie niemozliwe. Takie ujecie zatrzymania wadium oznacza, ze

do zatrzymania wadium nie dojdzie, jezeli sam zamawiajacy przyczyni sie do braku mozliwosci
podpisania umowy np . wyznaczajac nieproporcjonalnie krétki termin podpisania umowy

po wyborze oferty najkorzystniejsze;j.

Ponadto nalezy wskazac, ze zgodnie z art. 252 ust. 1 ustawy Pzp zamawiajgcy wybiera
najkorzystniejszg oferte w terminie zwigzania ofertg okreslonym w dokumentach zaméwienia.
Jednakze przepisy ustawy Pzp nie sprzeciwiajg sie zawarciu umowy po uptywie terminu zwigzania
oferta. Decyzja w tym zakresie nalezy do wykonawcy. W przypadku jednak, gdy wykonawca
odmdwi podpisania umowy po terminie zwigzania ofertg, brak jest podstaw do zatrzymania

wadium na podstawie art. 98 ust. 6 pkt 2 ustawy Pzp. A zatem odmowa zawarcia przez wykonawce
umowy po terminie zwigzania ofertg nie skutkuje zatrzymaniem wadium na podstawie art. 98 ust.

6 pkt 2 ustawy Pzp.

Opinia UZP - Gwarancja wadialna w kontekscie terminu zwiqzania ofertq

i Zqdania zaptaty w terminie jej obowigzywania

Skuteczne zabezpieczenie wadialne

Z przepisow ustawy Pzp wynika, ze wadium jest skutecznie i prawidtowo wniesione
do zamawiajgcego, a wiec kreuje uprawnienie zamawiajgcego do skorzystania z zabezpieczajgcej
i kompensacyjnej funkcji wadium, gdy:

1) zostato wniesione przed uptywem terminu sktadania ofert i jest utrzymywane nieprzerwanie
do dnia uptywu terminu zwigzania ofertg, z wyjatkiem przypadkéw, o ktérych mowa w art. 98 ust.
1 pkt 2 i 3 oraz ust. 2 (art. 97 ust. 5 ustawy Pzp);

2) zostato wniesione w wymaganej przez zamawiajgcego wysokosci;

3) zostato wniesione w formach okreslonych w ustawie Pzp (por. art. 97 ust. 7 ustawy Pzp);
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4) pokrywa i zabezpiecza interesy zamawiajgcego, co przejawia sie w mozliwosci uzyskania lub
zatrzymania kwoty wadialnej w petnym zakresie opisanym ustawg (por. art. 98 ust. 6 ustawy Pzp);

5) spetnia wymogi uregulowane odrebnymi przepisami [ustawa z dnia 29 sierpnia 1997 r. Prawo
bankowe (Dz. U. z 2021 r., poz. 2439 ze zm .), ustawa z dnia 11 wrzesnia 2015 r. o dziatalnosci
ubezpieczeniowej i reasekuracyjnej (Dz. U. z 2021 r., poz. 1130 ze zm .), ustawa z dnia 23 kwietnia
1964 r. Kodeks cywilny (Dz. U. z 2022 r., poz. 1360 ze zm .)], co ma istotne znaczenie zwtaszcza

w przypadku innych niz pienigdz form wadialnych.

Gwarancja wadialna w kontekscie terminu zwigzania oferta.

Na tle realizacji obowigzku wniesienia przez wykonawce wadium, watpliwosci uczestnikow ryku
zamowien publicznych budzi zagadnienie prawidtowosci gwarancji wadialnej, ktorej termin
waznosci jest réwny terminowi zwigzania ofertg i w tresci ktérej wskazano, ze zagdanie wyptaty
srodkow z gwarancji powinno zosta¢ dostarczone wystawcy gwarancji najpdzniej w ostatnim dniu
waznosci gwarancji, jak rowniez kwestia odrzucenia oferty wykonawcy na podstawie art. 226 ust.
1 pkt 14 ustawy Pzp w takiej sytuacji. Przechodzac do oceny wskazanego wyzej zagadnienia,

w pierwszej kolejnosci nalezy podkresli¢, ze w przypadku innych niz pienigdz form wadium, dla
okreslenia zobowigzania gwaranta, podstawowe znaczenie ma tres¢ dokumentu gwarancyjnego.
Dokument gwarancji wadialnej nie moze zawieraé klauzul ograniczajgcych w sposéb
nieuzasadniony odpowiedzialnosci gwaranta. Celem wadium jest bowiem realne zabezpieczenie
zapfaty na rzecz zamawiajgcego sumy gwarancyjnej tytutem swoistej rekompensaty za nienalezyte

zachowanie wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamowienia.

Ustawa z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2022 r., poz. 1710 ze zm
.), zwana dalej ,ustawg Pzp”.

Jednoczesnie, na tle zarysowanego powyzej zagadnienia, nalezy zwréci¢ uwage na zmiany
przepisdw dotyczgcych wadium w ustawie Pzp w stosunku do poprzednio obowigzujgcej ustawy
Pzp2004 , mianowicie:

Zgodnie z art. 97 ust. 5 ustawy Pzp, wadium wnosi sie przed uptywem terminu sktadania ofert

i utrzymuje nieprzerwanie do dnia uptywu terminu zwigzania ofertg, z wyjatkiem przypadkoéw,
o ktérych mowa w art. 98 ust. 1 pkt 2 i 3 oraz ust. 2. Przepisy poprzednio obowigzujgcej ustawy
Pzp2004 nie zawieraty jednoznacznej regulacji wskazujgcej, ze wadium utrzymuje sie jedynie
do dnia uptywu terminu zwigzania ofertg. Brak byto réwniez kategorycznego przesadzenia, ze
uptyw terminu zwigzania ofertg aktualizuje obowigzek zwrotu wadium, jak to ma miejsce

w obecnym stanie prawnym(art. 98 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp).

Ponadto, na gruncie obowigzujgcej ustawy Pzp, zamawiajgcy ma obowigzek podania konkretnej
daty, w ktérej uptywa termin zwigzania ofertg (art. 220 ust. 2 ustawy Pzp). Dzien, w ktérym uptywa
termin sktadania ofert, jest jednoczesnie pierwszym dniem zwigzania ofertg, zas maksymalny
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termin zwigzania ofertg liczony jest od dnia uptywu terminu sktadania ofert (art. 220 ust. 1 i art.
307 ust. 1 ustawy Pzp). Wskazane zmiany stanu prawnego — doprecyzowujgce istotne aspekty
zwigzane z instytucja wadium — miaty na celu wzmocnienie bezpieczeristwa obrotu, zwiekszenie
transparentnosci postepowan o udzielenie zamowienia oraz utatwienie przedsiebiorcom —
zwlaszcza z sektora MSP — dostepu do zaméwieri. Wykonawcy powinni bowiem ponosié koszty
zwigzane z utrzymaniem wadium jedynie w takim zakresie, w jakim jest to niezbedne

do zagwarantowania prawidtowego przebiegu postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego. Gwarancja wadialna powinna umozliwiaé zaspokojenie roszczer zamawiajgcego
zwigzanych ze zdarzeniami wskazanymi w art. 98 ust. 6 ustawy Pzp, zaistniatymi w terminie
zwigzania ofertg. Zasadniczym celem i istotg wadium jest zabezpieczenie cigzgcego na wykonawcy
obowigzku zawarcia umowy, zatem czas waznos$ci wadium nie moze by¢ dtuzszy niz termin
zwigzania wykonawcy ztozong w postepowaniu ofertg. W swietle przepiséw art. 97 ust. 5 w zw .
z art. 98 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp nalezy przyjgé, ze brak jest podstawy prawnej nakazujacej
wykonawcy utrzymanie wadium w okresie przypadajgcym po uptywie terminu zwigzania oferta.

Ocena zasadnosci odrzucenia oferty

Zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 14 ustawy Pzp, zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli wykonawca nie
whnidst wadium, lub wnidst w sposdb nieprawidtowy lub nie utrzymywat wadium nieprzerwanie

do uptywu terminu zwigzania ofertg lub ztozyt wniosek o zwrot wadium w przypadku, o ktérym
mowa w art. 98 ust. 2 pkt 3. Czynnos¢ odrzucenia oferty skutkuje wyeliminowaniem oferty

z postepowania i tym samym zamyka wykonawcy droge do uzyskania zamdwienia publicznego,

a wiec w sposdb kategoryczny ksztattuje jego sytuacje prawnga. Z tego wzgledu zastosowanie
przepisu art. 226 ust. 1 pkt 14 ustawy 2 Ustawa z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien
publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 1843 ze zm .), zwana dalej ,,ustawg Pzp2004”. 3 Pzp moze miec
miejsce wytgcznie w sytuacjach precyzyjnie okreslonych, a takze powinno by¢ uzasadnione

w niebudzacy watpliwosci sposdb. Z uwagi na sankcyjny charakter przestanki z art. 226 ust. 1 pkt
14 ustawy Pzp, nie jest mozliwe rozszerzajace jej interpretowanie, czy tez stosowanie omawianego
przepisu w sytuacjach innych, niz konkretnie wyrazone w ustawie Pzp. W Swietle przepiséw art. 97
ust. 5w zw . z art. 98 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, uzasadnione jest przyjecie, ze gwarancja wadialna
przewidujgca obowigzek zgtoszenia przez zamawiajgcego zgdania zaptaty wytgcznie w terminie
waznosci wadium réwnemu terminowi zwigzania ofertg jest prawidtowa, a co za tym idzie, oferta
wykonawecy, ktdry wnidst wadium w taki sposdb nie podlega odrzuceniu na podstawie art. 226 ust.
1 pkt 14 ustawy Pzp. Podkresli¢ w tym miejscu warto, ze omawiane zagadnienie stanowito
przedmiot orzeczen Sgdu Zaméwien Publicznych.

Stanowisko Sadu Zamowien Publicznych

Poglad analogiczny do prezentowanego w niniejszej opinii wyrazony zostat w wyroku z dnia 22
kwietnia 2022 r. (sygn. akt: XXIIl Zs 13/22) 3 oraz w wyroku z dnia 1 sierpnia 2022 r. (sygn. akt: XXIII
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Zs 81/22, XXIIl Zs 84/22) 4 . W wyroku z dnia 22 kwietnia 2022 r. (sygn. akt: XXIll Zs 13/22) Sad
uznat, ze przepisy ustawy Pzp nie przewidujg mozliwosci ustanawiania dodatkowego terminu

na zgtoszenie przez zamawiajgcego roszczen gwarantowi po uptywie terminu zwigzania oferta.
Warto réwniez zauwazy¢, iz w przywotanych orzeczeniach Sad Zamdwien Publicznych nie dokonat
rozrdznienia miedzy terminem waznosci wadium, a czynnoscig techniczng jaka jest zgtoszenie
zadania zapfaty kwoty wadialnej w zwigzku z zaistnieniem przestanki do zatrzymania wadium

w terminie jego waznosci.

Whnioski
1. Dokument gwarancji wadialnej nie moze zawierac klauzul ograniczajgcych w sposéb

nieuzasadniony odpowiedzialnosci gwaranta.

2. W Swietle przepisow art. 97 ust. 5 ustawy Pzp oraz art. 98 ust. 1 pkt 1 ustawy, uzasadnione jest
przyjecie, ze gwarancja wadialna, przewidujgca obowigzek zgtoszenia przez zamawiajacego
Zadania zapfaty wytgcznie w terminie waznosci wadium réwnemu terminowi zwigzania ofertg jest
prawidtowa, a w konsekwencji brak jest uzasadnienia dla odrzucenia oferty na podstawie art. 226
ust. 1 pkt 14 ustawy Pzp.

3. W wyroku z dnia 22 kwietnia 2022 r. (sygn. akt: XXIll Zs 13/22) Sad uznat, ze przepisy ustawy Pzp
nie przewidujg mozliwosci ustanawiania dodatkowego terminu na zgtoszenie przez zamawiajgcego
roszczen gwarantowi po uptywie terminu zwigzania oferta.

Wyroki KIO:

Wyrok KIO z dnia 16 wrzes$nia 2022 r. sygn. akt KIO 2271/22 — zatrzymanie wadium -
zabezpieczenie nalezytego wykonania umowy

~1zba stoi na stanowisku, ze niewniesienie wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania

umowy przez Odwotujgceqo obejmuje wszelkie przyczyny, zarowno przez Odwoftujgcego

zawinione, jak i niezawinione.

W zwigzku z powyzZszym, racje ma Zamawiajqgcy, ktory stwierdzit na rozprawie, Ze , przepis ustawy
PZP uprawnia zamawiajgcego do zatrzymania wadium niezaleznie od przyczyn”.

Na marginesie, Izba wskazuje, Zze dalsze oczekiwanie Zamawiajgcego na przedstawienie
zabezpieczenia przez Odwotujgcego byto niemozliwe z uwagi na fakt, ze srodki na realizacje
inwestycji ,Rozbudowa drogi powiatowej nr (...) w miejscowosci R. w zakresie budowy chodnika
i zjazdow” pochodzity z rezerwy subwencji ogdlnej Ministerstwa Infrastruktury, ktdre nalezato
wydatkowac i rozliczy¢ do konca biezgcego roku kalendarzowego, na co zwrdcit uwage
Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie, jak i na rozprawie.

Nadto zgodnie z pkt XVIl ust. 1 zd . 1 SWZ: ,,Wykonawca bedzie zwigzany ofertq przez okres 30 dni,
tj. do dnia 28.08.2022 r.”. Tym samym, zdaniem Izby, racje ma Zamawiajqgcy, ze nie mogt przystac
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na dalsze opdznienie w ztozeniu zabezpieczenia, poniewaz w dniu 28.08.2022 r. mijat termin
zwigzania ofertq dla drugiego wykonawcy, ktdry rowniez musiat dysponowac odpowiednim
czasem na ztozenie wymaganego zabezpieczenia.

Reasumujqc, Izba majgc na uwadze powyzsze okolicznosci faktyczne doszta do przekonania, Ze
Zamawiajgcy nie naruszyt art. 98 ust. 6 pkt 2 ustawy PZP.”

Ocena podmiotowa wykonawcow
Warunki udziatu w postepowaniu

Konsekwencjg podziatu zamdwienia na czesci jest zwiekszenie szans matych i $rednich
przedsiebiorstw w zakresie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu. Nalezy bowiem
wskazaé, ze zamawiajacy okresla warunki udziatu w postepowaniu dla kazdej z czesci
postepowania. Dlatego tez istotne jest, aby warunki udziatu w postepowaniu byty proporcjonalne
do przedmiotu zamowienia. Od ich spetnienia uzalezniony jest udziat wykonawcy, w tym takze

z sektora matych i srednich przedsiebiorstw w postepowaniu o udzielenie zamdwienia
publicznego. W zwigzku z powyzszym im mniejszy zakres zamdwienia tym wieksze szanse

na spetnienie warunkow udziatu w postepowaniu przez podmioty nalezgce do sektora MSP.

Art. 112. 1. Zamawiajqcy okresla warunki udziatu w postepowaniu w sposob
proporcjonalny do przedmiotu zamowienia oraz umozliwiajgcy ocene zdolnosci wykonawcy
do nalezytego wykonania zamowienia, w szczegdlnosci wyrazajqc je jako minimalne poziomy
zdolnosci.

2. Warunki udziatu w postepowaniu mogq dotyczy¢:
1) zdolnosci do wystepowania w obrocie gospodarczym;

2) uprawnien do prowadzenia okreslonej dziatalnosci gospodarczej lub zawodowej, o ile
wynika to z odrebnych przepisow;

3) sytuacji ekonomicznej lub finansowej;
4) zdolnosci technicznej lub zawodowej.
Wyrok KIO z dnia 3 lutego 2016 r. Sygn. akt: KIO 68/16

Niejednokrotnie w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej wskazywano, ze to zamawiajgcy
odpowiada za wtasciwe i precyzyjne opisanie wymagan, uwzgledniajgc wszelkie istotne dane,
parametry. Wskazane warunki oraz wymagania sg wigzgce dla Zamawiajgcego i wykonawcéw

w toku postepowania i tylko wobec jasnych i klarownych warunkdw i wymagan wprost
wyrazonych w SIWZ mozna dokonaé prawidtowe]j oceny ich spetniania. Na tej podstawie bowiem
wykonawecy ustalajg, czy sg w stanie przystgpi¢ do postepowania, podejmujg decyzje, o wzieciu
badz nie udziatu w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego. Zatem tylko przez pryzmat
wymagan jasno okreslonych w SIWZ mozliwe jest dokonanie badania i oceny ztozonych ofert. (...)
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Zamawiajgcy najpierw precyzuje swoje wymaganie w sposob jasny i klarowny, a dopiero po ich
sprecyzowaniu i okresleniu w SIWZ bada ztozone oferty w oparciu o postawione warunki, nie za$
odwrotnie.

Warunki udziatu w postepowaniu sg uzaleznione od indywidualnych uwarunkowaé danego
zamoéwienia publicznego. Konkretyzacja warunkéw nastepuje poprzez ich okreslenie na potrzeby
danego zamowienia. Warunki udziatu w postepowaniu powinny by¢ proporcjonalne

do przedmiotu zamowienia, a zatem nie mogg by¢ nadmierne, albowiem petnig one szczegdlng
role gdyz zakre$lajg krag podmiotéw, ktédre moga skutecznie ubiegac sie o zamowienie. W wyroku
z dnia 19 maja 2008 roku Krajowej Izby Odwotawczej sygn. akt KIO/UZP 428/08 stwierdzono, ze
»proporcjonalnosé, czy adekwatnosé warunku musi odnosic¢ sie do przedmiotu zamowienia

i przekroczenie granic tego przedmiotu nalezy uzna¢ za wygdrowane wymaganie, nie znajdujgce
uzasadnienia potrzebami zamawiajgcego.

Warunek udziatu w postepowaniu dotyczacy zdolnosci wystepowania w obrocie gospodarczym
oraz uprawnien do prowadzenia okres$lonej dziatalnosci gospodarczej lub zawodowej, o ile
wynika to z odrebnych przepisow.

Art. 113. W odniesieniu do warunku dotyczgcego zdolnosci do wystepowania w obrocie
gospodarczym zamawiajgcy moze wymagac, aby wykonawcy prowadzqgcy dziatalnos¢
gospodarczq lub zawodowgq byli wpisani do jednego z rejestrow zawodowych lub handlowych
prowadzonych w kraju, w ktorym majq siedzibe lub miejsce zamieszkania.

Art. 114. W odniesieniu do uprawnien do prowadzenia okreslonej dziatalnosci
gospodarczej lub zawodowej zamawiajgcy moze w postepowaniu o udzielenie zamowienia
wymagac udowodnienia posiadania:

1) odpowiedniego zezwolenia, licencji, koncesji lub wpisu do rejestru dziatalnosci
regulowanej lub

2) odpowiedniego zezwolenia, licencji, koncesji lub wpisu do rejestru dziatalnosci
regulowanej, jezeli ich posiadanie jest niezbedne do swiadczenia okreslonych ustug w kraju,
w ktorym wykonawca ma siedzibe lub miejsce zamieszkania, lub

3) statusu cztonka danej organizacji, jezeli cztonkostwo w tej organizacji jest niezbedne
do swiadczenia okreslonych ustug w kraju, w ktorym wykonawca ma siedzibe lub miejsce
zamieszkania.

Warunek dotyczgcy zdolnosci do wystepowania w obrocie gospodarczym pozwala zamawiajgcemu
na identyfikacje podmiotu wystepujgcego w postepowaniu, a w szczegdlnosci ustalenie czy
podmiot wystepujacy jako np . spdétka handlowa jest wpisany do odpowiedniego rejestru.

W odniesieniu do uprawnien do prowadzenia okreslonej dziatalnosci zawodowej, zamawiajacy
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bedzie mégt stawia¢ warunki posiadania zezwolenia, licencji, koncesji, wpisu do rejestru
dziatalnosci regulowanej, jezeli ich posiadanie jest niezbedne do swiadczenia okreslonych ustug.

W odniesieniu do warunkow udziatu w postepowaniu dotyczacych kompetencji lub uprawnien

do prowadzenia okreslonej dziatalnosci zawodowej, zgodnie z art. 113 ustawy Pzp, zamawiajacy
moze wymagac, aby wykonawcy byli wpisani do jednego z rejestrow zawodowych lub handlowych
prowadzonych w kraju, w ktdrym majg siedzibe lub miejsce zamieszkania. W postepowaniu

o udzielenie zamdwienia na ustugi, w zakresie, w jakim wykonawcy muszg posiada¢ okreslone
zezwolenie lub muszg by¢ cztonkami okreslonej organizacji, aby méc swiadczy¢ w swoim kraju
pochodzenia okreslone ustugi, zamawiajgcy moze wymagac od nich udowodnienia, ze posiadajg
oni takie zezwolenie lub status cztonkowski w takiej organizacji.

Warunek udziatu w postepowaniu dotyczacy sytuacji finansowej i ekonomicznej

Art. 115. 1. W odniesieniu do sytuacji finansowej lub ekonomicznej zamawiajgcy moze
okresli¢ warunki, ktore zapewniq posiadanie przez wykonawcow zdolnosci ekonomicznej lub
finansowej niezbednej do realizacji zamoéwienia. W tym celu zamawiajgcy moze wymagac
w szczegolnosci:

1) aby wykonawcy posiadali okreslone minimalne roczne przychody, w tym okreslone
minimalne roczne przychody w zakresie dziatalnosci objetej zamowieniem;

2) aby wykonawcy przedstawili informacje na temat ich rocznych sprawozdan
finansowych wykazujgcych w szczegolnosci stosunek aktywow do zobowiqgzan;

3) posiadania przez wykonawce odpowiedniego ubezpieczenia odpowiedzialnosci
cywilnej;

4) posiadania przez wykonawce okreslonej zdolnosci kredytowej lub srodkéw
finansowych.

2. Zamawiajqcy nie moze wymagac, aby minimalne roczne przychody, o ktérych mowa
w ust. 1 pkt 1, przekraczaty dwukrotnosc¢ wartosci zamowienia, z wyjgtkiem nalezycie
uzasadnionych przypadkow odnoszgcych sie do przedmiotu zamdwienia lub sposobu jego
realizacji. Zamawiajgcy wskazuje w dokumentach zamowienia powody zastosowania takiego
wymagania.

3. Stosunek aktywow do zobowiqzan, o ktorym mowa w ust. 1 pkt 2, moze by¢
uwzgledniony, jezeli zamawiajqcy okresli w dokumentach zamowienia przejrzyste i obiektywne
metody i kryteria takiego uwzglednienia.

4. Jezeli zamowienie jest podzielone na czesci, przepisy ust. 1-3 stosuje sie do kazdej
z tych czesci. Zamawiajgcy moze okreslic minimalny roczny przychéd takze w odniesieniu
do wiecej niz jednej czesci zamowienia na wypadek, gdyby wykonawcy, ktorego oferta zostata
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wybrana jako najkorzystniejsza, przyznano kilka czesci zamowienia do realizacji w tym samym
czasie.

5. W przypadku dynamicznego systemu zakupow warunek posiadania minimalnego
rocznego przychodu obliczany jest na podstawie przewidywanej maksymalnej wielkosci
zamowien, ktére majq byc objete tym systemem.

Z punktu widzenia matych i srednich przedsiebiorstw, szczegdlne znaczenie ma zakaz okreslony

w art. 115 ust. 2 ustawy Pzp. Mianowicie zamawiajacy nie moze wymagac, aby minimalny roczny
przychdd przekraczat dwukrotnos¢ wartosci zamoéwienia, z wyjatkiem nalezycie uzasadnionych
przypadkéw odnoszgcych sie do przedmiotu zamdwienia lub sposobu jego realizacji. Zamawiajacy
wskazuje w dokumentach zamdwienia powody zastosowania takiego wymogu. Ponadto, jezeli
zamowienie jest podzielone na czesci, przepisy dotyczgce okresdlania warunku w zakresie sytuacji
finansowej lub ekonomicznej stosuje sie do kazdej z tych czesci. Zamawiajacy moze okresli¢
minimalny roczny przychéd takze w odniesieniu do wiecej niz jednej czesci zamodwienia,

na wypadek, gdyby wykonawcy, ktoérego oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza, przyznano
kilka czesci zamédwienia do realizacji w tym samym czasie.

Warunek udziatu w postepowaniu dotyczacy zdolnosci technicznej lub zawodowej

Art. 116. 1. W odniesieniu do zdolnosci technicznej lub zawodowej zamawiajgcy moze
okresli¢ warunki dotyczqce niezbednego wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych,
doswiadczenia, potencjatu technicznego wykonawcy lub osob skierowanych przez wykonawce
do realizacji zamowienia, umozliwiajgce realizacje zamowienia na odpowiednim poziomie
jakosci. W szczegdlnosci zamawiajgcy moze wymagac, aby wykonawcy spetniali wymagania
odpowiednich norm zarzgdzania jakosciqg, w tym w zakresie dostepnosci dla osob
niepetnosprawnych, oraz systemow lub norm zarzqdzania srodowiskowego, wskazanych przez
zamawiajgcego w ogtoszeniu o zamowieniu lub w dokumentach zamowienia.

2. Oceniajgc zdolnosc techniczng lub zawodowgq, zamawiajgcy moze, na kazdym etapie
postepowania, uznac, ze wykonawca nie posiada wymaganych zdolnosci, jezeli posiadanie przez
wykonawce sprzecznych interesow, w szczegdlnosci zaangazowanie zasobow technicznych lub
zawodowych wykonawcy w inne przedsiewziecia gospodarcze wykonawcy moze miec
negatywny wptyw na realizacje zamowienia

Oceniajgc zdolnosc¢ techniczng lub zawodowg wykonawcy, zamawiajgcy moze postawic¢ warunki
dotyczgce wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych, doswiadczenia, potencjatu technicznego
wykonawecy lub oséb skierowanych przez wykonawce do realizacji zamowienia umozliwiajgce
realizacje zamdwienia na odpowiednim poziomie jakosci. Zamawiajgcy moze, na kazdym etapie
postepowania, uznac, ze wykonawca nie posiada wymaganych zdolnosci, jezeli zaangazowanie
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zasobow technicznych lub zawodowych wykonawcy w inne przedsiewziecia gospodarcze
wykonawcy moze mie¢ negatywny wptyw na realizacje zamdwienia.

W ustawie Pzp w postepowaniach ponizej progu unijnego zamawiajacy ma mozliwos¢ stawiania
wymagan co do warunkéw przewidzianych w procedurze wtasciwej dla zamoéwien klasycznych
o wartosci rownej lub przekraczajgcej progi unijne. Zamawiajgcy bedzie decydowat, ktére

z warunkéw udziatu w postepowaniu bedg miaty zastosowanie w konkretnym, prowadzonym
przez niego postepowaniu.

Rozporzadzenie w sprawie podmiotowych srodkéw dowodowych w § 9 ust. 3 pkt 1 wskazuje, ze

jezeli wykonawca powotuje sie na doswiadczenie w realizacji rob6t budowlanych, dostaw lub
ustug, wykonywanych wspdlnie z innymi wykonawcami, wykaz:

1) robét, dotyczy robdt budowlanych, w ktérych wykonaniu wykonawca ten bezposrednio
uczestniczyt;

2) Ustug i dostaw dotyczy dostaw lub ustug, w ktérych wykonaniu wykonawca ten bezposrednio
uczestniczyt, a w przypadku swiadczen powtarzajgcych sie lub ciggtych, w ktérych wykonywaniu
bezposrednio uczestniczyt lub uczestniczy.

Pojecie , bezposredniego uczestnictwa” w wykonaniu czynnosci sktadajgcych sie na realizacje
zamoéwienia publicznego, o ktérym mowa w przytoczonym wyzej przepisie nie zostato
zdefiniowane.

Ratio legis tego przepisu przemawia za przyjeciem interpretacji, ze zwrot ten oznacza, iz cztonek
konsorcjum nabywa doswiadczenie zwigzane z zakresem prac jakie wykonywat samodzielnie lub
przy pomocy podwykonawcéw, nie nabywa jednak doswiadczenia odnosnie prac wykonanych

wytacznie przez innych konsorcjantéow.

Przywotany wyzej przepis ma bowiem na celu uniemozliwienie wykonawcy powotywania sie
na czynnosci i roboty, ktérych w ogdle nie wykonywat, a tym samym nie nabrat w tym zakresie
koniecznego i wymaganego przez zamawiajgcego doswiadczenia.

W praktyce mozliwa jest sytuacja, w ktdrej wszyscy konsorcjanci faktycznie uczestnicza
w wykonaniu okreslonego zadania i powotujg sie na doswiadczenie wspdlnie nabyte.

Oceniajac, czy na podstawie § 9 ust. 3 pkt 1 rozporzadzenia, dopuszczalne jest uznanie, iz
konsorcjant bezposrednio uczestniczyt w wykonaniu roboty budowlanej, jezeli wykonawca
powotuje sie na doswiadczenie w realizacji robét budowlanych, zrealizowanych wspdlnie z innymi
wykonawcami, a wykonanie tych robét zostato zlecone podwykonawcy, nalezy miec

na wzgledzie, ze realizacja przedmiotu zamoéwienia w ramach konsorcjum, réwniez przy udziale
podwykonawcow, nie wyklucza automatycznie ,,bezposredniego uczestnictwa” wykonawcy

w wykonywaniu tych zadan i powotywania sie na doswiadczenie wéwczas nabyte.
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2. Wspolne ubieganie sie o udzielenie zaméwienia.
Art. 58. 1. Wykonawcy mogq wspdlnie ubiegac sie o udzielenie zamdwienia.

2. W przypadku, o ktérym mowa w ust. 1, wykonawcy ustanawiajq petnomocnika
do reprezentowania ich w postepowaniu o udzielenie zamodwienia albo do reprezentowania
w postepowaniu i zawarcia umowy w sprawie zamowienia publicznego.

3. Zamawiajgcy nie moze wymagac od wykonawcow wspdlnie ubiegajqgcych sie
o udzielenie zamoéwienia posiadania okreslonej formy prawnej w celu ztozenia oferty lub

wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu.

4. W odniesieniu do wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia
zamawiajgcy moze okresli¢c wymagania zwigzane z realizacjqg zamowienia w inny sposob niz
w odniesieniu do pojedynczych wykonawcow, jezeli jest to uzasadnione charakterem
zamowienia i proporcjonalne do jego przedmiotu.

5. Przepisy dotyczqce wykonawcy stosuje sie odpowiednio do wykonawcow wspdlnie
ubiegajqcych sie o udzielenie zamdwienia.

Kolejng instytucjg utatwiajgcg dostep matym i srednim przedsiebiorcom w rynku zamdéwien
publicznych jest mozliwosci wspdlnego ubiegania sie 0 zamdwienie. Instytucja ta zostata
uregulowana w przepisie art. 58 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym wykonawcy mogg wspdlnie ubiegaé
sie o udzielenie zamoéwienia. Wykonawcy ustanawiajg petnomocnika do reprezentowania ich

w postepowaniu o udzielenie zamdwienia albo reprezentowania w postepowaniu i zawarcia
umowy w sprawie zamowienia publicznego. Przepisy dotyczgce wykonawcy stosuje sie
odpowiednio do wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o zamdwienie.

Art. 117. 1. Zamawiajqgcy moze okresli¢ szczegolny, obiektywnie uzasadniony, sposob
spetniania przez wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia warunkow
udziatu w postepowaniu, jezeli jest to uzasadnione charakterem zamdwienia i jest

proporcjonalne.

2. Warunek dotyczqcy uprawnien do prowadzenia okreslonej dziatalnosci gospodarczej
lub zawodowej, o ktorym mowa w art. 112 ust. 2 pkt 2, jest spetniony, jezeli co najmniej jeden
z wykonawcow wspdlnie ubiegajqgcych sie o udzielenie zamdéwienia posiada uprawnienia
do prowadzenia okreslonej dziatalnosci gospodarczej lub zawodowej i zrealizuje roboty
budowlane, dostawy lub ustugi, do ktorych realizacji te uprawnienia sq wymagane.

3. W odniesieniu do warunkow dotyczgcych wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych lub
doswiadczenia wykonawcy wspdlnie ubiegajqcy sie o udzielenie zamowienia mogq polega¢
na zdolnosciach tych z wykonawcow, ktorzy wykonajq roboty budowlane lub ustugi, do realizacji
ktorych te zdolnosci sq wymagane.
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4. W przypadku, o ktérym mowa w ust. 2 i 3, wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie
0 udzielenie zamodwienia dotgczajg odpowiednio do wniosku o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu albo do oferty oswiadczenie, z ktorego wynika, ktore roboty budowlane,
dostawy lub ustugi wykonajg poszczegdlni wykonawcy.

Wspdlne ubieganie sie o udzielenie zamdéwienia przez wykonawcédw ma na celu potgczenie
potencjatu ludzkiego, technicznego, ekonomicznego i finansowego, by w wyniku zsumowania
tegoz potencjatu uzyska¢ zamowienie. Zgodnie z utrwalong wyktadnig kazdy z wykonawcow
wspodlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia obowigzany jest wykaza, iz nie podlega
wykluczeniu z udziatu w postepowaniu. Wypetnienie sie cho¢by jednej z ww. przestanek

w odniesieniu do jednego z wykonawcdéw wspdlnie ubiegajgcych sie o zamdwienie (konsorcjum)
skutkuje koniecznoscig wykluczenia z postepowania. Natomiast jezeli chodzi o warunki udziatu

w postepowaniu, dotyczgce zdolnosci technicznej lub zawodowej ekonomicznego i finansowego,
w przypadku konsorcjum, co do zasady mogg by¢ spetnione tgcznie. Taka wyktadnia wynika

z samej istoty konsorcjum, ktére tworzone jest wtasnie w celu tgczenia ww . potencjatéw. Oznacza
to, ze wykonawcdéw wspdlnie ubiegajgcych sie o zamdwienie nalezy traktowac w sposéb faczny,
tak, jakby posiadane przez poszczegdlnych cztonkéw konsorcjum walory stanowity zaséb
wykonawcéw wspdlnie wystepujgcych w postepowaniu. A zatem, w przypadku wykonawcow
wspodlnie ubiegajgcych sie o zamdéwienie zasadniczo wystarczajgcym jest, aby jeden z grupy takich
podmiotéw (konsorcjum) wykazat spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu.

W ustawie Pzp warunek dotyczacy uprawnien do prowadzenia okreslonej dziatalnosci zawodowej
nalezy uznaé za spetniony, jezeli co najmniej jeden z wspétwykonawcdw posiada uprawnienia

do prowadzenia okreslonej dziatalnosci zawodowej i zrealizuje te cze$é¢ zamdwienia, do ktorej
realizacji te uprawnienia sg wymagane. Z kolei w odniesieniu do warunkéw dotyczgcych
wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych lub doswiadczenia, wspdtwykonawcy bedg mogli —tak jak
wynika to z art. 63 ust. 1 akapit czwarty dyrektywy klasycznej — polegaé na zdolnosciach wytgcznie
tych z nich, ktérzy wykonajg roboty budowlane lub ustugi, do realizacji ktérych te zdolnosci

$3 wymagane.
Wyrok KIO z dnia 14 lipca 2023 r. sygn. akt KIO 1860/23 - doswiadczenie nabyte w konsorcjum

»lzba podziela stanowisko prezentowane w orzecznictwie i doktrynie, iz do oceny doswiadczenia

zdobytego w ramach konsorcjum nalezy kazdorazowo podchodzi¢ indywidualnie, biorgc pod

uwage przede wszystkim tres¢ warunku udziatu w postepowaniu, konkretne dziatania

wykonawcow podejmowane podczas realizacji wskazanej na potwierdzenie spetnienia tego

warunku inwestycji oraz faktyczng mozliwos¢ wyodrebnienia i podziatu zadan pomiedzy

poszczegolnych cztonkow konsorcjum. Istotne jest rowniez w jaki sposob Wykonawca powotujgcy

sie na doswiadczenie i wiedze zdobyte w ramach zadania wykonywanego przez grupe
wykonawcow te okolicznosci wykazuje, czy to przez ztozenie wymaganych wykazow, referencji,
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dodatkowe wyjasnienia, umowy konsorcjum, faktury za wykonanie poszczegdlnych elementéw
zamdadwienia, ustalenia wewnetrzne miedzy konsorcjantami, inne ustalenia. Wydaje sie zatem, ze
dla rozstrzygniecia zagadnienia, czy dany wykonawca jako cztonek konsorcjum, moze powotywac
sie na doswiadczenie zdobyte w ramach takiej grupy najistotniejsze znaczenie bedzie miat
przedstawiony Zamawiajgcemu materiat dowodowy potwierdzajqgcy rzeczywisty zakres czynnosci
wykonywanych przez dany podmiot i istotnosc tych czynnosci dla catego przedmiotu danego
zamowienia.”

Udostepnianie zasobow

Art. 118. 1. Wykonawca moze w celu potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu lub kryteriow selekcji, w stosownych sytuacjach oraz w odniesieniu
do konkretnego zamowienia, lub jego czesci, polegac¢ na zdolnosciach technicznych lub
zawodowych lub sytuacji finansowej lub ekonomicznej podmiotéw udostepniajgcych zasoby,
niezaleznie od charakteru prawnego tgczgcych go z nimi stosunkow prawnych.

2. W odniesieniu do warunkow dotyczqcych wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych lub
doswiadczenia wykonawcy mogq polegac na zdolnosciach podmiotow udostepniajgcych zasoby,
jesli podmioty te wykonajq roboty budowlane lub ustugi, do realizacji ktorych te zdolnosci
sq wymagane.

3. Wykonawca, ktory polega na zdolnosciach lub sytuacji podmiotow udostepniajgcych
zasoby, sktada, wraz z wnioskiem o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo odpowiednio
wraz z ofertq, zobowigzanie podmiotu udostepniajgcego zasoby do oddania mu do dyspozycji
niezbednych zasobow na potrzeby realizacji danego zamdwienia lub inny podmiotowy srodek
dowodowy potwierdzajqcy, ze wykonawca realizujgc zamowienie, bedzie dysponowat
niezbednymi zasobami tych podmiotow.

4. Zobowigzanie podmiotu udostepniajgcego zasoby, o ktorym mowa w ust. 3,
potwierdza, ze stosunek fqgczgcy wykonawce z podmiotami udostepniajgcymi zasoby gwarantuje
rzeczywisty dostep do tych zasobow oraz okresla w szczegdlnosci:

1) zakres dostepnych wykonawcy zasobow podmiotu udostepniajgcego zasoby;

2) sposob i okres udostepnienia wykonawcy i wykorzystania przez niego zasobow
podmiotu udostepniajgcego te zasoby przy wykonywaniu zamowienia;

3) czy i w jakim zakresie podmiot udostepniajqgcy zasoby, na zdolnosciach ktérego
wykonawca polega w odniesieniu do warunkow udziatu w postepowaniu dotyczgcych
wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych lub doswiadczenia, zrealizuje roboty budowlane lub
ustugi, ktorych wskazane zdolnosci dotyczq.
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Art. 119. Zamawiajgcy ocenia, czy udostepniane wykonawcy przez podmioty
udostepniajqgce zasoby zdolnosci techniczne lub zawodowe lub ich sytuacja finansowa lub
ekonomiczna, pozwalajq na wykazanie przez wykonawce spetniania warunkow udziatu
w postepowaniu, o ktérych mowa w art. 112 ust. 2 pkt 3 i 4, oraz, jezeli to dotyczy, kryteriow
selekcji, a takie bada, czy nie zachodzq wobec tego podmiotu podstawy wykluczenia, ktore
zostaly przewidziane wzgledem wykonawcy.

Art. 120. Podmiot, ktory zobowiqzat sie do udostepnienia zasobéw, odpowiada solidarnie
z wykonawcgq, ktory polega na jego sytuacji finansowej lub ekonomicznej, za szkode poniesionq
przez zamawiajgcego powstatqg wskutek nieudostepnienia tych zasobow, chyba ze
za nieudostepnienie zasobow podmiot ten nie ponosi winy.

Art. 121. Zamawiajgcy moze zastrzec obowigzek osobistego wykonania przez wykonawce
kluczowych zadan dotyczqcych:

1) zamdwien na roboty budowlane lub ustugi lub
2) prac zwigzanych z rozmieszczeniem i instalacjg, w ramach zamdéwienia na dostawy.

Art. 122, Jezeli zdolnosci techniczne lub zawodowe, sytuacja ekonomiczna lub finansowa
podmiotu udostepniajgcego zasoby nie potwierdzajq spetniania przez wykonawce warunkow
udziatu w postepowaniu lub zachodzq wobec tego podmiotu podstawy wykluczenia,
zamawiajgcy Zqda, aby wykonawca w terminie okreslonym przez zamawiajgcego zastqpif ten
podmiot innym podmiotem lub podmiotami albo wykazat, Ze samodzielnie spetnia warunki
udziatu w postepowaniu.

Art. 123. Wykonawca nie moze, po uplywie terminu sktadania wnioskow o dopuszczenie
do udziatu w postepowaniu albo ofert, powotywac sie na zdolnosci lub sytuacje podmiotow
udostepniajqgcych zasoby, jezeli na etapie sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu albo ofert nie polegat on w danym zakresie na zdolnosciach lub sytuacji
podmiotow udostepniajgcych zasoby.

Kolejnym instrumentem utatwiajgcym uczestniczenie w rynku zamdwien publicznych podmiotom
nalezgcym do sektora matych i $rednich przedsiebiorstw jest instytucja przewidziana w art. 118-
123 ustawy Pzp — udostepnianie zasobéw. Wykonawca moze w celu potwierdzenia spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu lub kryteriéw selekcji, w stosownych sytuacjach oraz

w odniesieniu do konkretnego zamdwienia, lub jego czesci, polegac na zdolnosciach technicznych
lub zawodowych lub sytuacji finansowej lub ekonomicznej podmiotdw udostepniajgcych zasoby,
niezaleznie od charakteru prawnego tgczgcych go z nim stosunkéw prawnych. W odniesieniu
natomiast do warunkéw dotyczgcych wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych lub doswiadczenia
wykonawcy mogg polegaé na zdolnosciach podmiotédw udostepniajgcych zasoby, jesli podmioty
te wykonajg roboty budowlane lub ustugi, do realizacji ktérych te zdolnosci sg wymagane.
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Jednoczesnie ustawa Pzp zastrzega, ze wykonawca, ktory polega na zdolnosciach lub sytuacji
podmiotéw udostepniajgcych zasoby, sktada, wraz z wnioskiem o dopuszczenie do udziatu

w postepowaniu albo odpowiednio wraz z ofertg, zobowigzanie podmiotu udostepniajgcego
zasoby do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobdéw na potrzeby realizacji danego
zamoéwienia lub inny podmiotowy sSrodek dowodowy potwierdzajacy, ze wykonawca realizujgc
zamowienie, bedzie dysponowat niezbednymi zasobami tych podmiotéw. A zatem, odwotywanie
sie do potencjatu podmiotéw udostepniajgcych jest uprawnieniem wykonawcy, rowniez z sektora
MSP, przy czym skorzystanie z tego uprawnienia taczy sie z obowigzkiem udowodnienia, iz takim
potencjatem bedzie on dysponowat. Zamawiajgcy ocenia, czy udostepniane wykonawcy przez inne
podmioty zdolnosci techniczne lub zawodowe lub ich sytuacja finansowa lub ekonomiczna,
pozwalajg na wykazanie przez wykonawce spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu oraz
bada, czy nie zachodzg wobec tego podmiotu podstawy wykluczenia obligatoryjne oraz jesli
przewidziat - podstawy fakultatywne. Ponadto ustawa Pzp przewiduje, ze w odniesieniu

do warunkow dotyczacych wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych lub doswiadczenia, wykonawcy
mogg polegaé na zdolnosciach podmiotéw udostepniajgcych, jesli podmioty te zrealizujg roboty
budowlane lub ustugi, do realizacji ktérych te zdolnosci s3 wymagane. Nalezy rowniez wskazaé, ze
wykonawca, ktéry polega na sytuacji finansowej lub ekonomicznej podmiotéw udostepniajacych,
odpowiada solidarnie z podmiotem, ktéry zobowigzat sie do udostepnienia zasobéw, za szkode
poniesiong przez zamawiajgcego powstatg wskutek nieudostepnienia tych zasoboéw, chyba ze

za nieudostepnienie zasobdw nie ponosi winy.

Natomiast w sytuacji, gdy zdolnosci techniczne lub zawodowe lub sytuacja ekonomiczna lub
finansowa, podmiotu udostepniajgcego, nie potwierdzajg spetnienia przez wykonawce warunkéw
udziatu w postepowaniu lub zachodzg wobec tego podmiotu podstawy wykluczenia, zamawiajgcy
z3da, aby wykonawca w terminie okreslonym przez zamawiajgcego: zastgpit ten podmiot innym
podmiotem lub podmiotami albo wykazat, ze samodzielnie spetnia warunki udziatu

W postepowaniu.

Stosownie do dyspozycji art. 119 ustawy Pzp, zamawiajacy ocenia, czy udostepniane wykonawcy
przez podmioty udostepniajace zasoby zdolnosci techniczne lub zawodowe lub ich sytuacja
finansowa lub ekonomiczna, pozwalajg na wykazanie przez wykonawce spetniania warunkéw
udziatu w postepowaniu, o ktérych mowa w art. 112 ust. 2 pkt 3 i 4, oraz, jezeli to dotyczy,
kryteriow selekcji, a takze bada, czy nie zachodzg wobec tego podmiotu podstawy wykluczenia,
ktdre zostaty przewidziane wzgledem wykonawcy W sSwietle przepiséw ustawy Pzp, ocena czy

w stosunku do podmiotu trzeciego udostepniajgcego swoj potencjat realizujg sie przestanki
wykluczenia okreslone w art. 108 i 109 ustawy Pzp, powinna przebiegaé w oparciu o takie same
zasady, jakie dotyczg wykonawcy, ktory tym potencjatem sie postuguje. Tym samym, jezeli
zamawiajgcy w toku postepowania o udzielenie publicznego nie bada podstaw do wykluczenia,
o ktérych mowa w art. 109 ustawy Pzp, w stosunku do wykonawcy, nie moze zweryfikowac w tym
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zakresie podmiotu trzeciego i zgdac przedstawienia przez ten podmiot odpowiednich
dokumentdéw. Analogiczna reguta ma zastosowanie do wszystkich przestanek dotyczacych braku
podstaw do wykluczenia — jesli zamawiajacy nie zgdat w postepowaniu przedtozenia okreslonych
dokumentéw podmiotowych od wykonawcy obowigzek ich przedtozenia nie dotyczy takze
podmiotu trzeciego.

Wyrok KIO z dnia 18 marca 2022 r. sygn. akt KIO 510/22 - poleganie na zasobach podmiotu
trzeciego

Zmiana oferty w odniesieniu do zakresu polegania na zasobach podmiotu trzeciego podczas

realizacji zamowienia, czyli de facto w zakresie sposobu realizacji zamowienia, po uplywie

terminu sktadania ofert nie jest mozliwa w sposob, ktory prowadzitby do rozszerzenia zakresu

korzystania z tych zasobow. Z art. 123 ustawy Pzp wprost wynika, ze wykonawca nie moze

powotywac sie na zdolnosci podmiotdw udostepniajgcych zasoby, jezeli na etapie sktadania ofert
nie polegat on w danym zakresie na zdolnosciach tych podmiotéow. W konsekwencji uzupetnienie
podmiotowego srodka dowodowego (wykazu oséb) na wezwanie Zamawiajgcego z art. 128 ust. 1
ustawy Pzp, nie potwierdzafo spetnienia warunku udziatu w postepowaniu w zakresie
dysponowania dwoma wymaganymi serwisantami.

Obligatoryjne podstawy wykluczenia wykonawcow.

W ustawie Pzp sg dwie kategorie przestanek wykluczenia wykonawcy z postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego - przestanki obligatoryjne wskazane w tresci art. 108 ust. 1 i 2 ustawy Pzp
oraz fakultatywne okreslone dyspozycjg art. 109 ust. 1 ustawy. Powyzsze przestanki wykluczenia
odnoszg sie w jednakowym stopniu do wszystkich wykonawcdw ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia publicznego, w tym takze z sektora matych i $rednich przedsiebiorstw.

Art. 108. 1. Z postepowania o udzielenie zamoéwienia wyklucza sie wykonawce:
1) bedgcego osobq fizyczng, ktérego prawomocnie skazano za przestepstwo:

a) udziatu w zorganizowanej grupie przestepczej albo zwigzku majqgcym na celu
popetnienie przestepstwa lub przestepstwa skarbowego, o ktérym mowa w art. 258 Kodeksu
karnego,

b) handlu ludimi, o ktérym mowa w art. 189a Kodeksu karnego,

c) o ktorym mowa w art. 228-230a, art. 250a Kodeksu karnego lub w art. 46 lub art. 48
ustawy z dnia 25 czerwca 2010 r. o sporcie,

d) finansowania przestepstwa o charakterze terrorystycznym, o ktérym mowa w art.
165a Kodeksu karnego, lub przestepstwo udaremniania lub utrudniania stwierdzenia
przestepnego pochodzenia pieniedzy lub ukrywania ich pochodzenia, o ktorym mowa w art. 299
Kodeksu karnego,
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e) o charakterze terrorystycznym, o ktérym mowa w art. 115 § 20 Kodeksu karnego, lub
majgce na celu popetnienie tego przestepstwa,

f) pracy matoletnich cudzoziemcow, o ktérym mowa w art. 9 ust. 2 ustawy z dnia 15
czerwca 2012 r. o skutkach powierzania wykonywania pracy cudzoziemcom przebywajgcym
wbrew przepisom na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej (Dz. U. poz. 769),

g) przeciwko obrotowi gospodarczemu, o ktérych mowa w art. 296-307 Kodeksu
karnego, przestepstwo oszustwa, o ktérym mowa w art. 286 Kodeksu karnego, przestepstwo
przeciwko wiarygodnosci dokumentow, o ktérych mowa w art. 270-277d Kodeksu karnego, lub
przestepstwo skarbowe,

h) o ktérym mowa w art. 9 ust. 1i 3 lub art. 10 ustawy z dnia 15 czerwca 2012 r.
o skutkach powierzania wykonywania pracy cudzoziemcom przebywajgcym wbrew przepisom
na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej — lub za odpowiedni czyn zabroniony okreslony
w przepisach prawa obcego;

2) jezeli urzedujgcego cztonka jego organu zarzqdzajgcego lub nadzorczego, wspdlnika
spotki w spofce jawnej lub partnerskiej albo komplementariusza w spéifce komandytowej lub
komandytowo-akcyjnej lub prokurenta prawomocnie skazano za przestepstwo, o ktérym mowa
w pkt 1;

3) wobec ktérego wydano prawomocny wyrok sqdu lub ostateczng decyzje
administracyjng o zaleganiu z uiszczeniem podatkow, opfat lub sktadek na ubezpieczenie
spoteczne lub zdrowotne, chyba ze wykonawca odpowiednio przed uptywem terminu
do sktadania wnioskow o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo przed uptywem terminu
sktadania ofert dokonat ptatnosci naleznych podatkow, opftat lub sktadek na ubezpieczenie
spoteczne lub zdrowotne wraz z odsetkami lub grzywnami lub zawart wigzqce porozumienie
w sprawie sptaty tych naleznosci;

4) wobec ktorego orzeczono zakaz ubiegania sie o zamowienia publiczne;

5) jezeli zamawiajgcy moze stwierdzic, na podstawie wiarygodnych przestanek, ze
wykonawca zawart z innymi wykonawcami porozumienie majgce na celu zaktocenie konkurencji,
w szczegolnosci jezeli nalezgc do tej samej grupy kapitatowej w rozumieniu ustawy z dnia 16
lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentow, ztozyli odrebne oferty, oferty czesciowe
lub wnioski o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, chyba ze wykazq, ze przygotowali
te oferty lub wnioski niezaleznie od siebie;

6) jezeli, w przypadkach, o ktérych mowa w art. 85 ust. 1, doszto do zaktécenia
konkurencji wynikajgcego z wczesniejszego zaangazowania tego wykonawcy lub podmiotu,
ktory nalezy z wykonawcq do tej samej grupy kapitatowej w rozumieniu ustawy z dnia 16 lutego
2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentow, chyba ze spowodowane tym zakiécenie
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konkurencji moze byc¢ wyeliminowane w inny sposob niz przez wykluczenie wykonawcy z udziatu
w postepowaniu o udzielenie zamdwienia.

2. Z postepowania o udzielenie zamodwienia, w przypadku zamdéwienia o wartosci rownej
lub przekraczajgcej wyrazong w ztotych rownowartos¢ kwoty dla robét budowlanych — 20 000
000 euro, a dla dostaw lub ustug — 10 000 000 euro, wyklucza sie wykonawce, ktory udaremnia
lub utrudnia stwierdzenie przestepnego pochodzenia pieniedzy lub ukrywa ich pochodzenie,
w zwiqgzku z brakiem mozliwosci ustalenia beneficjenta rzeczywistego, w rozumieniu art. 2 ust. 2
pkt 1 ustawy z dnia 1 marca 2018 r. o przeciwdziataniu praniu pieniedzy oraz finansowaniu
terroryzmu (Dz. U. z 2019 r. poz. 1115, 1520, 1655 i 1798).

Ponizej zamieszczone zostaty stanowiska Urzedu Zamowien Publicznych w zakresie niektérych
obligatoryjnych przestanek wykluczenia wykonawcy.

Zgodnie z art. 108 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp z postepowania o udzielenie zamdéwienia wyklucza sie
wykonawce jezeli urzedujgcego cztonka jego organu zarzgdzajacego lub nadzorczego, wspdlnika
spotki w spoéfce jawnej lub partnerskiej albo komplementariusza w spétce komandytowej lub
komandytowo-akcyjnej lub prokurenta prawomocnie skazano za przestepstwo, o ktérym mowa
w pkt 1. Spdtka z 0.0. spdtka komandytowa jest spétkag komandytowa, w ktérej role
komplementariusza petni spétka z 0.0. Co do zasady, w spoétce komandytowej, sprawy spotki
prowadzi komplementariusz (arg. z art. 121 KSH), ktéry odpowiada za zobowigzania spétki catym
swoim majgtkiem (arg. z art. 111 KSH). W przypadku spétki komandytowej, ktorej
komplementariuszem jest osoba prawna, przez urzedujgcego cztonka organu zarzgdzajacego
wykonawcy nalezy rozumie¢ osobe zasiadajgcg w organie zarzgdzajgcym osoby prawnej bedacej
komplementariuszem. Jest to bowiem osoba ustawowo upowazniona do reprezentowania spoétki
komandytowej lub komandytowo-akcyjnej. W konsekwencji, w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego taka spotka komandytowa, na potwierdzenie braku postaw

do wykluczenia sktada rowniez informacje z Krajowego Rejestru Karnego dotyczace cztonkow
organu zarzadzajgcego osoby prawnej bedgcej komplementariuszem. Powyzsza interpretacja jest
zgodna z brzmieniem art. 57 ust. 1 dyrektywy klasycznej.

Zgodnie z art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp zamawiajgcy wyklucza z postepowania wykonawce,
jezeli moze stwierdzi¢ na podstawie wiarygodnych przestanek, ze wykonawca zawart z innymi
wykonawcami porozumienie majgce na celu zaktécenie konkurencji, w szczegdlnosci jezeli nalezac
do tej samej grupy kapitatowej w rozumieniu ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie
konkurencji i konsumentéw, ztozyli odrebne oferty, oferty czesciowe lub wnioski o dopuszczenie
do udziatu w postepowaniu, chyba ze wykazg, ze przygotowali te oferty lub wnioski niezaleznie

od siebie. Przepis ten odnosi sie do porozumien majgcych na celu zaktécenie konkurencji miedzy
wykonawcami w postepowaniu o udzielenie zamodwienia publicznego, tj . zaréwno takich, ktére
zostaty zawarte w postepowaniu, w ktérym jest sktadana oferta (wniosek o dopuszczenie
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do udziatu w postepowaniu), jak réwniez tych, ktére zostaty zwarte w innym postepowaniu
(prowadzonym przez tego samego lub innego zamawiajgcego). W swietle art. 111 pkt 4) ustawy
Pzp mozliwos¢ wykluczenia wykonawcy z ww. powodow istnieje, jezeli nie uptynety 3 lata od dnia
zaistnienia zdarzenia bedacego podstawg wykluczenia. Podkreslenia wymaga, ze wykazanie
zaistnienia tej przestanki do wykluczenia wykonawcy z postepowania cigzy na zamawiajgcym.

Fakultatywne podstawy wykluczenia

Art. 109. 1. Z postepowania o udzielenie zaméwienia zamawiajgcy moze wykluczy¢

wykonawce:

1) ktory naruszyt obowiqzki dotyczqce ptatnosci podatkow, optat lub sktadek
na ubezpieczenia spoteczne lub zdrowotne, z wyjgtkiem przypadku, o ktérym mowa w art. 108
ust. 1 pkt 3, chyba Zze wykonawca odpowiednio przed uptywem terminu do sktadania wnioskow
o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo przed uptywem terminu sktadania ofert dokonat
ptatnosci naleznych podatkow, optat lub skftadek na ubezpieczenia spoteczne lub zdrowotne
wraz z odsetkami lub grzywnami lub zawart wigzgce porozumienie w sprawie sptaty tych
naleznosci;

2) ktory naruszyt obowiqzki w dziedzinie ochrony srodowiska, prawa socjalnego lub

prawa pracy:

a) bedgcego osobq fizycznq skazanego prawomocnie za przestepstwo przeciwko
srodowisku, o ktorym mowa w rozdziale XXl Kodeksu karnego lub za przestepstwo przeciwko
prawom osob wykonujqgcych prace zarobkowg, o ktérym mowa w rozdziale XXVIIl Kodeksu
karnego, lub za odpowiedni czyn zabroniony okreslony w przepisach prawa obcego, Dziennik
Ustaw — 40 — Poz. 2019

b) bedgcego osobgq fizycznqg prawomocnie skazanego za wykroczenie przeciwko prawom
pracownika lub wykroczenie przeciwko srodowisku, jezeli za jego popetnienie wymierzono kare
aresztu, ograniczenia wolnosci lub kare grzywny,

c) wobec ktorego wydano ostatecznq decyzje administracyjng o naruszeniu obowigzkow
wynikajgcych z prawa ochrony srodowiska, prawa pracy lub przepisow o zabezpieczeniu
spotecznym, jezeli wymierzono tq decyzjq kare pienieing;

3) jezeli urzedujgcego cztonka jego organu zarzqdzajqcego lub nadzorczego, wspdlnika
spotki w spofce jawnej lub partnerskiej albo komplementariusza w spofce komandytowej lub
komandytowo-akcyjnej lub prokurenta prawomocnie skazano za przestepstwo lub wykroczenie,
o ktérym mowa w pkt 2 lit. a lub b;

4) w stosunku do ktérego otwarto likwidacje, ogtoszono upadtosé, ktorego aktywami
zarzqdza likwidator lub sqd, zawart uktad z wierzycielami, ktorego dziatalnos¢ gospodarcza jest
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zawieszona albo znajduje sie on w innej tego rodzaju sytuacji wynikajqcej z podobnej procedury
przewidzianej w przepisach miejsca wszczecia tej procedury;

5) ktory w sposob zawiniony powaznie naruszyt obowigzki zawodowe, co podwaza jego
uczciwos¢, w szczegolnosci gdy wykonawca w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego
niedbalstwa nie wykonat lub nienalezycie wykonat zamdwienie, co zamawiajqgcy jest w stanie
wykazac za pomocq stosownych dowodow;

6) jezeli wystepuje konflikt interesow w rozumieniu art. 56 ust. 2, ktérego nie mozna
skutecznie wyeliminowac w inny sposoéb niz przez wykluczenie wykonawcy;

7) ktory, z przyczyn lezqcych po jego stronie, w znacznym stopniu lub zakresie nie
wykonat lub nienalezycie wykonat albo dtugotrwale nienalezycie wykonywat istotne
zobowigzanie wynikajgce z wczesniejszej umowy w sprawie zamowienia publicznego lub umowy
koncesji, co doprowadzifo do wypowiedzenia lub odstgpienia od umowy, odszkodowania,
wykonania zastepczego lub realizacji uprawnien z tytutu rekojmi za wady;

8) ktory w wyniku zamierzonego dziatania lub razqcego niedbalstwa wprowadzit
zamawiajgcego w btqd przy przedstawianiu informacji, ze nie podlega wykluczeniu, spetnia
warunki udziatu w postepowaniu lub kryteria selekcji, co mogto miec istotny wptyw na decyzje
podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamdwienia, lub ktory zatait
te informacje lub nie jest w stanie przedstawi¢ wymaganych podmiotowych srodkow
dowodowych;

9) ktory bezprawnie wplywat lub probowat wpfywac na czynnosci zamawiajqgcego lub
probowat pozyskac lub pozyskat informacje poufne, moggce da¢ mu przewage w postepowaniu
o udzielenie zamowienia;

10) ktéry w wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa przedstawit informacje
wprowadzajgce w bigd, co mogto miec istotny wplyw na decyzje podejmowane przez
zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia.

2. Jezeli zamawiajqgcy przewiduje wykluczenie wykonawcy na podstawie ust. 1, wskazuje
podstawy wykluczenia w ogfoszeniu o zaméwieniu lub dokumentach zamodwienia.

3. W przypadkach, o ktérych mowa w ust. 1 pkt 1-5 lub 7, zamawiajgcy moze nie
wykluczac¢ wykonawcy, jezeli wykluczenie bytoby w sposob oczywisty nieproporcjonalne,
w szczegolnosci gdy kwota zalegtych podatkow lub sktadek na ubezpieczenie spoteczne jest
niewielka albo sytuacja ekonomiczna lub finansowa wykonawcy, o ktérym mowa w ust. 1 pkt 4,
jest wystarczajgca do wykonania zaméwienia.

Zgodnie z art. 109 ust. 1 ustawy Pzp, z postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego,
zamawiajgcy moze wykluczy¢ wykonawce, w odniesieniu do ktérego realizujg sie przestanki
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wykluczenia okreslone w pkt 1 — 10 tego przepisu. Jezeli zamawiajacy przewiduje wykluczenie
wykonawcy na tej podstawie, zobowigzany jest wskaza¢ przestanki wykluczenia w dokumentach
zamowienia. Przepis art. 109 ust. 1 ustawy Pzp ustanawia katalog dodatkowych przestanek
wykluczenia, ktére stanowic beda podstawe podmiotowej weryfikacji wykonawcy, o ile zostang
one wskazane przez zamawiajgcego w dokumentach zamdwienia. Jesli zamawiajacy nie decyduje
sie na dodatkowe badanie sytuacji podmiotowej wykonawcy w oparciu o dyspozycje art. 109 ust. 1
ustawy Pzp, nie ma obowigzku wskazywania tych okoliczno$ci w dokumentach zaméwienia.

Nalezy réwniez wskazac, ze zamawiajgcy moze wykluczy¢é wykonawce na kazdym etapie
postepowania o udzielenie zaméwienia. Taka sytuacja moze mie¢ miejsce np . w trybach
wieloetapowych, w ktérych po dokonaniu przez zamawiajgcego kwalifikacji wykonawcéw

i weryfikacji dokumentéw w kolejnym etapie okazuje sie, ze dany wykonawca podlega
wykluczeniu. Moze on zatem zosta¢ wykluczony na kolejnym etapie postepowania, mimo, ze
wczesniej zostat do tego etapu zakwalifikowany. A zatem jezeli zaistniejg podstawy do wykluczeniu
wykonawcy — nawet po wyborze najkorzystniejszej oferty np . wykonawca zostat skazany

za okreslone w art. 109 ust. 1 ustawy Pzp przestepstwo, wéwczas zaktualizuje sie podstawa

do wykluczenia tego wykonawcy z postepowania.

Opinia UZP - Zaswiadczenie wydawane przez e-Urzqd Skarbowy jako
podmiotowy srodek dowodowy na potwierdzenie braku podstaw

wykluczenia w zakresie art. 109 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp

Stosownie do art. 109 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, z postepowania o udzielenie zamdwienia
zamawiajgcy moze wykluczy¢ wykonawce, ktdry naruszyt obowigzki dotyczace ptatnosci
podatkéw, optat lub sktadek na ubezpieczenia spoteczne lub zdrowotne, z wyjgtkiem przypadku,

o ktérym mowa w art. 108 ust. 1 pkt 3 Pzp, chyba ze wykonawca odpowiednio przed uptywem
terminu do sktadania wnioskdw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo przed uptywem
terminu skfadania ofert dokonat ptatnosci naleznych podatkéw, optat lub sktadek na ubezpieczenia
spoteczne lub zdrowotne wraz z odsetkami lub grzywnami lub zawart wigzgce porozumienie

w sprawie sptaty tych naleznosci.

Zgodnie z § 2 ust. 1 pkt 4 rozporzadzenia Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii z dnia 30 grudnia
2020 r. w sprawie podmiotowych srodkéw dowodowych oraz innych dokumentéw lub
osSwiadczen, jakich moze zgdaé zamawiajgcy od wykonawcy (Dz. U. z 2020 r., poz. 2415), zwanego
dalej: ,,rozporzadzeniem w sprawie dokumentow”, w celu potwierdzenia braku podstaw
wykluczenia wykonawcy z udziatu w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego

w zakresie art. 109 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, zamawiajgcy moze zgdac zaswiadczenia wtasciwego
naczelnika urzedu skarbowego potwierdzajgcego, ze wykonawca nie zalega z optacaniem
podatkéw i optat, wystawionego nie wczesniej niz 3 miesigce przed jego ztozeniem, a w przypadku
zalegania z optacaniem podatkdéw lub optat wraz z zaswiadczeniem zamawiajgcy zada ztozenia
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dokumentéw potwierdzajgcych, ze odpowiednio przed uptywem terminu sktadania wnioskéw

o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo przed uptywem terminu sktadania ofert
wykonawca dokonat ptatnosci naleznych podatkéw lub optat wraz z odsetkami lub grzywnami lub
zawart wigzgce porozumienie w sprawie sptat tych naleznosci.

Na mocy ustawy z dnia 8 czerwca 2022 r. o zmianie niektdrych ustaw w celu automatyzacji
zatatwiania niektdrych spraw przez Krajowg Administracje Skarbowg (Dz. U. z 2022 r., poz. 1301)
wprowadzono elektroniczne doreczanie i automatyzacje procesu wydawania zaswiadczen przy
pomocy konta w e-Urzedzie Skarbowym. Z tresci art. 306ka ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 r.
Ordynacja podatkowa (Dz. U. z 2022 r., poz. 2651) wynika, ze w przypadku gdy zaswiadczenia

sg generowane automatycznie w e-Urzedzie Skarbowym, przepisy dziatu dotyczgcego wydawania
zaswiadczen (Dziat VIIIA Zaswiadczenia ustawy Ordynacja podatkowa) stosuje sie odpowiednio.
Ponadto zgodnie z art. 35c ust. 1 ustawy z dnia 16 listopada 2016 r. o Krajowej Administracji
Skarbowej (Dz. U. 2 2022 r., poz. 813 ze zm .) Szef Krajowej Administracji Skarbowej wydaje pisma
generowane automatycznie w e-Urzedzie Skarbowym. Zgodnie natomiast z ust. 4 ww . przepisu,
zatatwienie sprawy w e-Urzedzie Skarbowym jest rownoznaczne z zatatwieniem sprawy przez
organ KAS wtasciwy do jej zatatwienia. Z kolei zgodnie z art. 18 ustawy o Krajowej Administracji
Skarbowej, naczelnicy urzedu skarbowego sg organami pomocniczymi Szefa Krajowej Administracji
Skarbowej, przy pomocy ktérej Szef KAS wykonuje ustawowe zadania, w tym wydawanie
zaswiadczen. Dodatkowo, jak podano w komunikacie wydanym przez Krajowa Izbe Skarbowsa,
»Zaswiadczenia elektroniczne powinny by¢ traktowane na rowni z dokumentami papierowymi.
Dokument elektroniczny (plik) pobrany z e-US ma takg samg moc prawng jak tradycyjny dokument
papierowy. Zaswiadczenie doreczane na konto podatnika w serwisie opatrzone jest kwalifikowang
2 pieczecig elektroniczng Szefa Krajowej Administracji Skarbowej lub kwalifikowanym podpisem

elektronicznym przez upowaznionego pracownika urzedu skarbowego.

W swietle powyzszego zasadne jest przyjecie, ze dokument elektroniczny wydany w eUrzedzie
Skarbowym jest rdwnoznaczny z dokumentem wydanym przez wtasciwego naczelnika urzedu
skarbowego. Podkresli¢ nalezy, ze literalne brzmienie § 2 ust. 1 pkt 4 rozporzgdzenia w sprawie
dokumentéw wskazuje na koniecznos$¢ wydania zaswiadczenia, dotyczacego niezalegania

z optacaniem podatkdw i optat, przez wtasciwego naczelnika urzedu skarbowego. Jednakze takie
brzmienie ww . przepisu nie wyklucza mozliwosci uznania dokumentu wydanego przez Szefa
Krajowej Administracji Skarbowe;j (jak w przypadku dokumentdw uzyskiwanych za pomocg konta
w e-Urzedzie Skarbowym), skoro zatatwienie sprawy w e-Urzedzie Skarbowym jest rownoznaczne
z zatatwieniem sprawy przez KAS, ktdrego organami pomocniczymi sg naczelnicy urzedu
skarbowego.

Zatem zaréwno zaswiadczenie wydane przez Szefa Krajowej Administracji Skarbowej, jak
i naczelnika urzedu skarbowego, potwierdza informacje dotyczgce niezalegania z optacaniem
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podatkéw i optat dotyczacych danego wykonawcy. Tym samym za dopuszczalne uznaé nalezy
ztozenie zaswiadczenia wydanego w formie dokumentu elektronicznego przez e-Urzad Skarbowy
jako podmiotowego srodka dowodowego na potwierdzenie braku podstaw wykluczenia w zakresie
art. 109 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp w postepowaniu o udzielenie zamodwienia publicznego.

Dopuszczalne formy przedfozenia w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego
podmiotowego srodka dowodowego, jakim jest zaswiadczenie wydane przez Zaktad
Ubezpieczen Spotecznych

Na gruncie przepiséw ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo zamodwien publicznych (Dz.U.
22022 r. poz. 1710 ze zm .), dalej zwanej: ,,ustawg Pzp” komunikacja w postepowaniu o udzielenie
zamowienia i w konkursie, w tym wymiana informacji oraz przekazywanie dokumentow lub
oswiadczen miedzy zamawiajgcym a wykonawca, z uwzglednieniem wyjgtkéw okreslonych

w ustawie, odbywa sie przy uzyciu Srodkéw komunikacji elektronicznej (art. 61 ustawy Pzp),
okreslonych w art. 7 pkt 23 ustawy Pzp. Obowigzek elektronicznej komunikacji dotyczy takze
przekazywania podmiotowych srodkéw dowodowych.

Zasady przekazywania podmiotowych srodkéw dowodowych w toku postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego okresla Rozporzadzenie Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r.
- W sprawie sposobu sporzadzania i przekazywania informacji oraz wymagan technicznych dla
dokumentéw elektronicznych oraz srodkéw komunikacji elektronicznej w postepowaniu

o udzielenie zamdwienia publicznego lub konkursie (Dz. U. z 2020 r. poz. 2452), dalej zwanego:
,rozporzadzeniem w sprawie dokumentdow elektronicznych”. Zgodnie z § 6 ust. 1 ww .
rozporzadzenia, w przypadku gdy podmiotowe srodki dowodowe, przedmiotowe $rodki
dowodowe, inne dokumenty, w tym dokumenty, o ktérych mowa w art. 94 ust. 2 ustawy Pzp, lub
dokumenty potwierdzajgce umocowanie do reprezentowania odpowiednio wykonawcy,
wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia publicznego, podmiotu
udostepniajgcego zasoby na zasadach okreslonych w art. 118 ustawy Pzp lub podwykonawcy
niebedgcego podmiotem udostepniajgcym zasoby na takich zasadach, zostaty wystawione przez
upowaznione podmioty inne niz wykonawca, wykonawca wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie
zamowienia, podmiot udostepniajgcy zasoby lub podwykonawca, jako dokument elektroniczny,
przekazuje sie ten dokument. Natomiast, w mysl § 6 ust. 2 rozporzadzenia w sprawie dokumentéw
elektronicznych, w przypadku, gdy podmiotowe $rodki dowodowe zostaty wystawione przez
upowaznione podmioty jako dokument w postaci papierowej, wykonawca przekazuje
zamawiajgcemu cyfrowe odwzorowanie tego dokumentu opatrzone kwalifikowanym podpisem
elektronicznym, a w przypadku postepowan lub konkurséw o wartosci mniejszej niz progi unijne,
kwalifikowanym podpisem elektronicznym, podpisem zaufanym lub podpisem osobistym,
poswiadczajgce zgodnos$é cyfrowego odwzorowania z dokumentem w postaci papierowej. Zatem,
w Swietle ww . przepiséw, wykonawca w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego
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moze przedtozy¢ zamawiajagcemu dokument elektroniczny albo cyfrowe odwzorowanie
dokumentu wystawionego w postaci papierowej.

Analizujac zagadnienie formy, w jakiej moze zosta¢ przedtozony w postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia publicznego podmiotowy Srodek dowodowy jakim jest zaswiadczenie wydane przez
Zaktad Ubezpieczen Spotecznych, nalezy siegna¢ do przepisdw ustawy z dnia 13 pazdziernika 1998
r. o systemie ubezpieczen spotecznych (t.j. Dz. U. z 2022 r., poz. 1009 ze zm .) — zwanej dalej:
"ustawg o systemie ubezpieczen spotecznych". Zgodnie z art. 50 ust. 4a tej ustawy, zaswiadczenia
o niezaleganiu w optacaniu sktadek oraz decyzje o odmowie wydania zaswiadczenia o niezaleganiu
w optacaniu sktadek wydane przez Zaktad Ubezpieczen Spotecznych na wniosek wykonawcy,

o ktérym mowa w art. 50 ust. 4 ustawy o systemie ubezpieczen spotecznych, w postaci
elektronicznej opatrzonej kwalifikowanym podpisem elektronicznym, podpisem zaufanym albo
podpisem osobistym mogg by¢ wykorzystywane w formie wydruku przez ptatnika sktadek, ktéry
je uzyskat. Jednoczesnie zgodnie z art. 50 ust. 4c ustawy o systemie ubezpieczen spotecznych
wydruki, o ktérych mowa w ust. 4a ustawy o systemie ubezpieczen spotecznych, majg moc
zrownang z mocg dokumentéw wydawanych przez Zaktad Ubezpieczen Spotecznych, jezeli
zawierajg dane, o ktérych mowa w ust. 4b ustawy o systemie ubezpieczen spotecznych,
umozliwiajgce ich weryfikacje w sposéb okreslony w tym przepisie (tj. dane identyfikujgce
zaswiadczenie lub decyzje, typ identyfikatora ptatnika sktadek i jego numer, data wydania
zaswiadczenia lub decyzji). Ponadto nalezy wskaza¢, iz zgodnie z art. 71aa ust. 1 ustawy o systemie
ubezpieczen spotecznych, w przypadku pism wydanych w postaci elektronicznej przy
wykorzystaniu systemu teleinformatycznego ZUS, ktdre zostaty opatrzone kwalifikowanym
podpisem elektronicznym, podpisem zaufanym, podpisem osobistym albo kwalifikowang pieczecig
elektroniczng, doreczenie moze polegac na doreczeniu wydruku pisma uzyskanego z tego systemu
odzwierciedlajgcego tresé tego pisma, jezeli strona nie wnosita o doreczanie pism za pomoca
srodkéw komunikacji elektronicznej lub nie wyrazita zgody na doreczanie pism za pomocg Srodkéw
komunikacji elektronicznej. Wydruk taki zawiera: (1) informacje, ze pismo zostato wydane

w postaci elektronicznej przy wykorzystaniu systemu teleinformatycznego Zaktadu i opatrzone
kwalifikowanym podpisem elektronicznym, podpisem zaufanym albo podpisem osobistym

ze wskazaniem imienia i nazwiska oraz stanowiska stuzbowego osoby, ktdra je podpisata, albo
kwalifikowang pieczecia elektroniczng oraz (2) identyfikator pisma nadawany przez system
teleinformatyczny Zaktadu. Wydruk moze zawiera¢ mechanicznie odtwarzany podpis osoby, ktéra
podpisata pismo (art. 71aa ust. 3 ustawy o systemie ubezpieczen spotecznych). Co wazne, zgodnie
z art. 71aa ust. 4 ustawy o systemie ubezpieczen spotecznych, wydruk pisma, o ktérym mowa

w art. 71aa ust. 1, stanowi dowdd tego, co zostato stwierdzone w piSmie wydanym w postaci
elektronicznej przy wykorzystaniu systemu teleinformatycznego Zakfadu, i jest dokumentem
urzedowym w rozumieniu Kodeksu postepowania administracyjnego.
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W Swietle tych przepiséw zaswiadczenie o niezaleganiu w opfacaniu sktadek na ubezpieczenie
spoteczne, wydawane przez Zaktad Ubezpieczen Spotecznych moze mie¢ postac elektroniczng
opatrzong kwalifikowanym podpisem elektronicznym, podpisem zaufanym albo podpisem
osobistym albo posta¢ wydruku tego dokumentu, ktérego moc na podstawie art. 50 ust. 4c ustawy
systemie ubezpieczen spotecznych, po spetnieniu warunkéw wskazanych w tym przepisie,
zrownana zostata z mocg dokumentu elektronicznego. Majgc na uwadze powyzsze przepisy,

w szczegdlnosci regulacje wskazujgce, ze zaswiadczenie Zaktadu Ubezpieczen Spotecznych moze
miec posta¢ wydruku o mocy zréwnanej z mocg dokumentu elektronicznego, przy zastosowaniu
wyktadni celowosciowej, istniejg podstawy do uznania, ze wydruk zaswiadczenia mozna traktowac

jako dokument wystawiony w postaci papierowej, w rozumieniu przepisow rozporzadzenia

w sprawie dokumentow elektronicznych. W konsekwencji mozna uznaé, ze wykonawca jest

uprawniony do ztozenia cyfrowego odwzorowania tego wydruku.

Niemniej, biorgc pod uwage, ze komunikacja w postepowaniu odbywa sie za pomocg srodkéw
komunikacji elektronicznej oraz majgc na uwadze przepisy ustawy o systemie ubezpieczen
spotecznych, nalezy pamietac, ze wykonawca ma mozliwos¢ wnioskowaé o doreczanie pism

za pomocg srodkéw komunikacji elektronicznej.

Podsumowujac:

W Swietle § 6 rozporzadzenia w sprawie dokumentéw elektronicznych wykonawca moze
przedtozy¢ zamawiajacemu zaswiadczenie Zaktadu Ubezpieczen Spotecznych, w zaleznosci

od sposobu, w jaki zostato ono wystawione: w oryginale jako dokument elektroniczny albo jako
cyfrowe odwzorowanie zaswiadczenia wystawionego w postaci papierowe;.

Wykonawca wnioskujgc o wydanie zaswiadczenia o niezaleganiu w optacaniu sktadek wydane
przez Zaktad Ubezpieczen Spotecznych na potrzeby postepowania o udzielnie zamowienia
publicznego ma mozliwo$é zagwarantowania doreczania ww . zaswiadczenia za pomocg Srodkéw
komunikacji elektronicznej.

W przypadku otrzymania z Zaktadu Ubezpieczen Spotecznych zaswiadczenia jako wydruku o mocy
zréwnanej z mocg dokumentu elektronicznego, wykonawca mozne traktowac takie zaswiadczenie
jako dokument wystawiony w postaci papierowej, w rozumieniu przepiséw rozporzgdzenia

w sprawie dokumentow elektronicznych i przekazaé¢ zamawiajgcemu - cyfrowe odwzorowanie
tego dokumentu opatrzone kwalifikowanym podpisem elektronicznym, a w przypadku
postepowan lub konkurséw o wartosci mniejszej niz progi unijne, kwalifikowanym podpisem
elektronicznym, podpisem zaufanym lub podpisem osobistym, poswiadczajgce zgodnos$é
cyfrowego odwzorowania z dokumentem w postaci papierowe;j

Art. 111. Wykluczenie wykonawcy nastepuje:
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1) w przypadkach, o ktérych mowa w art. 108 ust. 1 pkt 1 lit. a—g i pkt 2, na okres 5 lat
od dnia uprawomocnienia sie wyroku potwierdzajgcego zaistnienie jednej z podstaw
wykluczenia, chyba ze w tym wyroku zostat okreslony inny okres wykluczenia;

2) w przypadkach, o ktorych mowa w: a) art. 108 ust. 1 pkt 1 lit. h i pkt 2, gdy osoba,
o ktorej mowa w tych przepisach, zostata skazana za przestepstwo wymienione w art. 108 ust. 1
pkt 1 lit. h, b) art. 109 ust. 1 pkt 2 i 3 — na okres 3 lat od dnia uprawomocnienia sie odpowiednio
wyroku potwierdzajgcego zaistnienie jednej z podstaw wykluczenia, wydania ostatecznej decyzji
lub zaistnienia zdarzenia bedgcego podstawqg wykluczenia, chyba ze w wyroku lub decyzji zostat
okreslony inny okres wykluczenia;

3) w przypadku, o ktorym mowa w art. 108 ust. 1 pkt 4, na okres, na jaki zostat
prawomocnie orzeczony zakaz ubiegania sie o zamowienia publiczne;

4) w przypadkach, o ktorych mowa w art. 108 ust. 1 pkt 5i 6, art. 109 ust. 1 pkt 4-7i 9,
na okres 3 lat od zaistnienia zdarzenia bedgcego podstawg wykluczenia;

5) w przypadku, o ktorym mowa w art. 109 ust. 1 pkt 8, na okres 2 lat od zaistnienia
zdarzenia bedqgcego podstawq wykluczenia;

6) w przypadku, o ktorym mowa w art. 109 ust. 1 pkt 10, na okres roku od zaistnienia
zdarzenia bedqcego podstawq wykluczenia.

Ponadto, zgodnie z przepisami nowej ustawy w zardwno w postepowaniach ponizej jak i powyzej
progow unijnych zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zostata ztozona przez wykonawce
podlegajgcego wykluczeniu z postepowania - tj . art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) ustawy Pzp.

Self-cleaning

Art. 110 ust. 2. Wykonawca nie podlega wykluczeniu w okolicznosciach okreslonych
wart. 108 ust. 1 pkt 1, 2, 5i 6 lub art. 109 ust. 1 pkt 2-10, jezeli udowodni zamawiajgcemu, ze
spetnit tgcznie nastepujqgce przestanki:

1) naprawit lub zobowiqzat sie do naprawienia szkody wyrzqgdzonej przestepstwem,
wykroczeniem lub swoim nieprawidfowym postepowaniem, w tym poprzez zadoscuczynienie
pieniezne;

2) wyczerpujgco wyjasnit fakty i okolicznosci zwigzane z przestepstwem, wykroczeniem
lub swoim nieprawidtowym postepowaniem oraz spowodowanymi przez nie szkodami, aktywnie
wspotpracujgc odpowiednio z wtasciwymi organami, w tym organami scigania, lub
zamawiajgcym;

3) podjgt konkretne srodki techniczne, organizacyjne i kadrowe, odpowiednie dla
zapobiegania dalszym przestepstwom, wykroczeniom lub nieprawidfowemu postepowaniu,
w szczegolnosci:
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a) zerwat wszelkie powigzania z osobami lub podmiotami odpowiedzialnymi
za nieprawidfowe postepowanie wykonawcy,

b) zreorganizowat personel,
¢) wdrozyt system sprawozdawczosci i kontroli, Dziennik Ustaw — 41 — Poz. 2019

d) utworzyt struktury audytu wewnetrznego do monitorowania przestrzegania
przepisow, wewnetrznych regulacji lub standardoéw,

e) wprowadzit wewnetrzne regulacje dotyczqce odpowiedzialnosci i odszkodowan
za nieprzestrzeganie przepisow, wewnetrznych regulacji lub standardow.

3. Zamawiajgcy ocenia, czy podjete przez wykonawce czynnosci, o ktérych mowa w ust.
2, sq wystarczajgce do wykazania jego rzetelnosci, uwzgledniajgc wage i szczegdlne okolicznosci
czynu wykonawcy. Jezeli podjete przez wykonawce czynnosci, o ktorych mowa w ust. 2, nie
sq wystarczajqce do wykazania jego rzetelnosci, zamawiajgcy wyklucza wykonawce.

Korzystne rozwigzanie z punktu widzenia matych i srednich przedsiebiorcéw biorgcych udziat
w postepowaniach o udzielenie zamowien publicznych, jest w formie procedury tzw. self-celaning.

Instytucja ta uregulowana zostata w tresci art. 110 ust. 2 i 3 ustawy Pzp. Wykonawca, ktéry
podlega wykluczeniu na podstawie w art. 108 ust. 1 pkt 1, 2, 5i 6 lub art. 109 ust. 1 pkt 2-10 moze
przedstawi¢ dowody na to , ze spetnit tgcznie nastepujgce przestanki:

1) naprawit lub zobowigzat sie do naprawienia szkody wyrzadzonej przestepstwem, wykroczeniem

lub swoim nieprawidtowym postepowaniem, w tym poprzez zadoséuczynienie pieniezne;

2) wyczerpujaco wyjasnit fakty i okolicznosci zwigzane z przestepstwem, wykroczeniem lub swoim
nieprawidtowym postepowaniem oraz spowodowanymi przez nie szkodami, aktywnie
wspotpracujgc odpowiednio z wtasciwymi organami, w tym organami Scigania, lub zamawiajgcym;

3) podjat konkretne srodki techniczne, organizacyjne i kadrowe, odpowiednie dla zapobiegania

dalszym przestepstwom, wykroczeniom lub nieprawidtowemu postepowaniu, w szczegdlnosci:

a) zerwat wszelkie powigzania z osobami lub podmiotami odpowiedzialnymi
za nieprawidtowe postepowanie wykonawcy,

b) zreorganizowat personel,
¢) wdrozyt system sprawozdawczosci i kontroli,

d) utworzyt struktury audytu wewnetrznego do monitorowania przestrzegania przepisow,
wewnetrznych regulacji lub standardéw,

e) wprowadzit wewnetrzne regulacje dotyczgce odpowiedzialnosci i odszkodowan
za nieprzestrzeganie przepiséw, wewnetrznych regulacji lub standardéw.
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Biorac pod uwage powyzsze, dowody rzetelnosci przedstawiane przez wykonawce beda podlegaty
zawsze ocenie zamawiajgcego, do ktdrego nalezy decyzja, czy takie dowody mozna uznac

za wystarczajgce. Swoboda oceny zamawiajgcego jest przy tym ograniczona wytycznymi,
naktadajgcymi na wykonawce okreslone warunki korzystania z instytucji self-cleaning. Jezeli
zamawiajgcy, uwzgledniajgc wage i szczegdlne okolicznosci czynu wykonawcy, uzna

za wystarczajgce dowody przedstawione na podstawie instytucji self-cleaning, wéwczas
wykonaweca nie zostaje wykluczony z postepowania.

Mozliwo$¢ samooczyszczenia wykonawcdw oraz cezury czasowe dotyczgce mozliwosci
wykluczenia w ustawie Pzp zostaty okreslone zgodnie z obwigzujgcymi dyrektywami regulujgcymi
te kwestie. Regulacja dotyczgca samooczyszczenia zostata doprecyzowana. Uwzgledniajac
wskazéwki zawarte w motywie 102 dyrektywy klasycznej, podano przyktadowe srodki
organizacyjne i kadrowe stuzgce samooczyszczeniu, takie jak zerwanie wszelkich powigzan

z osobami lub podmiotami odpowiedzialnymi za nieprawidtowe postepowanie wykonawcy,
zreorganizowanie personelu, wdrozenie systemu sprawozdawczosci i kontroli, utworzenie
struktury audytu wewnetrznego do monitorowania przestrzegania przepisdow, wewnetrznych
regulacji lub standarddw, a takze wprowadzenie wewnetrznych regulacji dotyczacych
odpowiedzialnosci i odszkodowan za nieprzestrzeganie przepiséw, wewnetrznych regulacji lub
standardow.

Jednolity Europejski Dokument Zamdwienia

Art. 125. 1. Do wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo do oferty
wykonawca dofqcza oswiadczenie o niepodleganiu wykluczeniu, spetnianiu warunkow udziatu
w postepowaniu lub kryteriow selekcji, w zakresie wskazanym przez zamawiajgcego.

2. Oswiadczenie, o ktorym mowa w ust. 1, sktada sie na formularzu jednolitego
europejskiego dokumentu zamdwienia, sporzqgdzonym zgodnie ze wzorem standardowego
formularza okreslonego w rozporzqdzeniu wykonawczym Komisji (UE) 2016/7 z dnia 5 stycznia
2016 r. ustanawiajgcym standardowy formularz jednolitego europejskiego dokumentu
zamowienia (Dz. Urz. UE L 3 2 06.01.2016, str. 16), zwanego dalej ,jednolitym dokumentem”.

3. Oswiadczenie, o ktorym mowa w ust. 1, stanowi dowdd potwierdzajqcy brak podstaw
wykluczenia, spetnianie warunkow udziatu w postepowaniu lub kryteriow selekcji, odpowiednio
na dzien sktadania wnioskow o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo ofert, stanowi
dowdd tymczasowo zastepujgcy wymagane przez zamawiajgcego podmiotowe srodki
dowodowe.

4. W przypadku wspdlnego ubiegania sie o zamowienie przez wykonawcow,
oswiadczenie, o ktorym mowa w ust. 1, sktada kazdy z wykonawcow. Oswiadczenia
te potwierdzajq brak podstaw wykluczenia oraz spetnianie warunkow udziatu w postepowaniu
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lub kryteriow selekcji w zakresie, w jakim kazdy z wykonawcow wykazuje spetnianie warunkow
udziatu w postepowaniu lub kryteriow selekcji.

5. Wykonawca, w przypadku polegania na zdolnosciach lub sytuacji podmiotéow
udostepniajgcych zasoby, przedstawia, wraz z oswiadczeniem, o ktérym mowa w ust. 1, takze
oswiadczenie podmiotu udostepniajgcego zasoby, potwierdzajgce brak podstaw wykluczenia
tego podmiotu oraz odpowiednio spetnianie warunkow udziatu w postepowaniu lub kryteriow
selekcji, w zakresie, w jakim wykonawca powotuje sie na jego zasoby. 6. Wykonawca moze
wykorzystac jednolity dokument ztoZzony w odrebnym postepowaniu o udzielenie zamdwienia,
jezeli potwierdzi, Ze informacje w nim zawarte pozostajqg prawidfowe.

Ustawa Pzp w $lad za dyrektywami unijnymi z zakresu zamodwien publicznych przewiduje, ze

w postepowaniach powyzej progdéw unijnych do wniosku o dopuszczenie do udziatu

w postepowaniu albo do oferty wykonawca dotgcza oswiadczenie o niepodleganiu wykluczeniu,
spetnianiu warunkow udziatu w postepowaniu lub kryteridow selekcji, w zakresie wskazanym przez
zamawiajgcego. Oswiadczenie, o ktéorym mowa w ust. 1, sktada sie na formularzu jednolitego
europejskiego dokumentu zamdwienia, sporzgdzonym zgodnie ze wzorem standardowego
formularza okreslonego w rozporzadzeniu wykonawczym Komisji (UE) 2016/7 z dnia 5 stycznia
2016 r. ustanawiajgcym standardowy formularz jednolitego europejskiego dokumentu
zamoéwienia (Dz. Urz. UE L 3z 06.01.2016, str. 16), zwanego dalej , jednolitym dokumentem”.
Oswiadczenie, o ktérym mowa w ust. 1, stanowi dowdd potwierdzajgcy brak podstaw wykluczenia,
spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu lub kryteriow selekcji, odpowiednio na dzien
sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo ofert, stanowi dowdd
tymczasowo zastepujacy wymagane przez zamawiajgcego podmiotowe srodki dowodowe.

Natomiast w przypadku postepowan ponizej progdw unijnych w trybie podstawowym
oswiadczenie, o ktéorym mowa w art. 125 ust. 1, wykonawca dotgcza do oferty sktadanej
w odpowiedzi na ogtoszenie o zamdwieniu.

W przypadku wspdlnego ubiegania sie o zamdwienie przez wykonawcéw, oswiadczenie, o ktérym
mowa w ust. 1, sktada kazdy z wykonawcow. Oswiadczenia te potwierdzajg brak podstaw
wykluczenia oraz spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu lub kryteriow selekcji w zakresie,
w jakim kazdy z wykonawcdéw wykazuje spetnianie warunkdéw udziatu w postepowaniu lub
kryteridéw selekcji. Wykonawca, w przypadku polegania na zdolnosciach lub sytuacji podmiotéw
udostepniajgcych zasoby, przedstawia, wraz z oswiadczeniem, o ktérym mowa w ust. 1, takze
oswiadczenie podmiotu udostepniajgcego zasoby, potwierdzajgce brak podstaw wykluczenia tego
podmiotu oraz odpowiednio spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu lub kryteridw selekgji,
w zakresie, w jakim wykonawca powotuje sie na jego zasoby. Wykonawca moze wykorzystaé
jednolity dokument ztozony w odrebnym postepowaniu o udzielenie zamdwienia, jezeli
potwierdzi, ze informacje w nim zawarte pozostajg prawidtowe.
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Wykonawca, w tym ten z sektora matych i srednich przedsiebiorstw nie musi gromadzi¢ wszystkich
dokumentdéw na potwierdzenie braku podstaw do wykluczenia i spetnienia warunkdéw udziatu

w postepowaniu/kryteriow selekcji juz na etapie sktadania oferty. Powyzsze dokumenty

sq wymagane do przedtozenia, co do zasady od wykonawcy, ktérego oferta zostata oceniona
najwyzej.

Oswiadczenie — Jednolity Europejski Dokument Zamdwienia zostato ustalone w drodze
standardowego formularza jednolitego europejskiego dokumentu zamodwienia (JEDZ), ktérego
wzor okresla rozporzadzenie wykonawcze Komisji (UE) 2016/7 z dnia 5 stycznia 2016 r. (Dz. Urz. UE
nrL3z6.1.2016, str. 16), zwane dalej: ,rozporzagdzeniem JEDZ”. Rozporzadzenie to ma moc
bezposrednio obowigzujgcg w panstwie cztonkowskim i weszto w zycie z dniem 18 kwietnia 2016 r.

Instrukcja wypetniania Jednolitego Dokumentu zostata zamieszczona stronie www.gov.pl/uzp

Opinia UZP - Kara umowna w kontekscie przestanki wykluczenia wykonawcy
z powodu nieprawidlowosci w realizacji wczesniejszych umow a sposob

wypetnienia jedz

Wprowadzenie Zgodnie z art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp1, z postepowania o udzielenie
zamowienia zamawiajgcy moze wykluczyé wykonawce ktory, z przyczyn lezacych po jego stronie,
w znacznym stopniu lub zakresie nie wykonat lub nienalezycie wykonat albo dtugotrwale
nienalezycie wykonywat, istotne zobowigzanie wynikajgce z wczesniejszej umowy w sprawie
zamowienia publicznego lub umowy koncesji, co doprowadzito do wypowiedzenia lub odstgpienia
od umowy, odszkodowania, wykonania zastepczego lub realizacji uprawnien z tytutu rekojmi

za wady. Przepis ten ustanawia fakultatywng przestanke wykluczenia wykonawcy z postepowania.
Charakteryzuje sie ona tym, ze wykluczenie wykonawcy z postepowania bedzie dopuszczalne

w sytuacji, w ktérej okreslona w art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp podstawa wykluczenia zostata
przewidziana w ogtoszeniu o zamdwieniu lub dokumentach zamdwienia (art. 109 ust. 2 ustawy
Pzp). Ponadto, wykluczenie moze nastgpi¢, jezeli nie uptynety 3 lata od dnia zaistnienia zdarzenia
bedacego jego podstawg (art. 111 pkt 4 ustawy Pzp). Wskazac takze nalezy, ze zgodnie z art. 109
ust. 3 ustawy Pzp, w przypadku, o ktorym mowa w art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp, zamawiajacy
moze nie wyklucza¢ wykonawcy, jezeli wykluczenie bytoby w sposdb oczywisty nieproporcjonalne.

Przestanki wykluczenia okreslone w art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp2 Przepis art. 109 ust. 1 pkt 7
ustawy Pzp okresla przestanki, ktére muszg zaistnie¢, aby wykluczenie na podstawie tego przepisu
byto mozliwe, tj .:

Po pierwsze: wykonawca dopuscit sie niewykonania lub nienalezytego wykonania albo
dtugotrwatego nienalezytego wykonywania zobowigzania wynikajgcego z wczesniejszej umowy
w sprawie zamowienia publicznego lub umowy koncesji;

47



Fundusze
Europejskie

Wiedza Edukacja Rozwdéj

Urzad Unia Europejska

> Zamowien -
- Publicznych Europejski Fundusz Spoteczny

* %
*

* 4k

Profesjonalizacja kadr w zamowieniach publicznych

Po drugie: niewykonanie, nienalezyte wykonanie lub dtugotrwate nienalezyte wykonywanie musi
by¢ znaczgce co do stopnia lub zakresu naruszenia zobowigzah umownych;

Po trzecie: przywotane powyzej zachowanie wykonawcy musi dotyczy¢ istotnego zobowigzania;

Po czwarte: niewykonanie, nienalezyte wykonanie badz tez dtugotrwate nienalezyte wykonywanie
umowy nastgpito z przyczyn lezgcych po stronie wykonawcy;

Po pigte: konsekwencjg powyzszego byto wypowiedzenie lub odstgpienie od umowy,
odszkodowanie, wykonanie zastepcze lub realizacja uprawnien z tytutu rekojmi za wady. Z uwagi
na sankcyjny charakter omawianego przepisu, ktérego skutkiem jest pozbawienie wykonawcy
mozliwosci ubiegania sie o zamdwienie, wszystkie okreslone w przepisie przestanki muszg wystgpic
tacznie i muszg by¢ interpretowane scisle. 1 Ustawa z dnia 11 wrze$nia 2019 r. Prawo zamédwien
publicznych (Dz. U. z 2022 r., poz. 1710 ze zm .), zwana dalej ,,ustawg Pzp”.

Przestanki wykluczenia okreslone w dyrektywie Omawiany przepis stanowi implementacje

do polskiego porzadku prawnego art. 57 ust. 4 lit. g) dyrektywy klasycznej3 , w ktérym
ustawodawca unijny wskazat, ze instytucja zamawiajgca moze wykluczy¢ wykonawce, jezeli
wykonawca wykazywat znaczace lub uporczywe niedociggniecia w spetnieniu istotnego wymogu
w ramach wczesniejszej umowy w sprawie zamoéwienia publicznego, wczesniejszej umowy

z podmiotem zamawiajgcym lub wczes$niejszg umowag w sprawie koncesji, ktére doprowadzity

do wczesniejszego rozwigzania tej wczesniejszej umowy, odszkodowan lub innych
poréwnywalnych sankcji. W motywie 101 preambuty do dyrektywy klasycznej ustawodawca unijny
zawart wskazowki dotyczace stosowania ww . podstawy wykluczenia. W preambule wskazano, ze
instytucje zamawiajgce ,,powinny takze mie¢ mozliwos¢ wykluczenia kandydatow lub oferentéw,
ktorzy przy wykonywaniu wczesniejszych zamoéwien publicznych wykazali powazne braki

w odniesieniu do spetnienia istotnych wymogdw; byto to np . niedostarczenie produktu lub
niewykonanie zamowienia, znaczgce wady dostarczonego produktu lub swiadczonej ustugi, ktore
spowodowaty ich niezdatnos¢ do uzytku zgodnie z przeznaczeniem, lub niewtasciwe zachowanie
poddajgce w powazng watpliwos¢ wiarygodnosé wykonawcy. Przepisy krajowe powinny okreslac¢
maksymalny czas trwania takich wykluczen. Stosujac fakultatywne podstawy wykluczenia,
instytucje zamawiajgce powinny zwracac szczegblng uwage na zasade proporcjonalnosci. Drobne
nieprawidtowosci powinny jedynie w wyjgtkowych okolicznosciach prowadzi¢ do wykluczenia
wykonawcy. Powtarzajgce sie przypadki drobnych nieprawidtowosci mogg jednak wzbudzié
watpliwosci co do wiarygodnosci wykonawcy, co moze uzasadniac jego wykluczenie”.

V.
Zagadnienie kar umownych w kontekscie fakultatywnej podstawy wykluczenia Ustawodawca

krajowy doprecyzowat uzyte w dyrektywie klasycznej pojecie ,,innych poréwnywalnych sankcji”
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poprzez wskazanie na wykonanie zastepcze oraz uprawnienia z tytutu rekojmi za wady. W art. 109
ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp jest mowa o odszkodowaniu, ktére nie powinno by¢ zawezane wytgcznie
do ,,odszkodowania sensu stricto”, rozumianego jako odszkodowanie uzyskane w oparciu o zasady
ogoblne odpowiedzialnosci odszkodowawczej przewidziane w art. 471 KC4 . Uzna¢ nalezy, ze

W pojeciu ,,odszkodowania”, o ktérym mowa w art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp mieszczg sie
rowniez ustalone w umowie, w oparciu o art. 483 § 1 KC, kary umowne z tytutu niewykonania lub
nienalezytego wykonania zobowigzania niepienieznego. Art. 483 § 1 KC wskazuje, ze zapfata
okreslonej sumy (kary umownej) jest jedng z form naprawienia szkody wyniktej z niewykonania lub
nienalezytego wykonania zobowigzania. Podkresli¢ nalezy jednak, ze nie kazda kara umowna
bedzie miescic sie w katalogu sankcji wskazanych w art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp. W katalogu
tym miescic¢ sie bedzie jedynie kara majaca charakter odszkodowawczy. Okreslane w umowach
kary — w zaleznosci od sposobu uksztattowania postanowierh umownych — moga bowiem petnic¢
rézne funkcje, nie tylko funkcje 3 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia
26 lutego 2014 r. w sprawie zamodwien publicznych, uchylajacej dyrektywe 2004/18/WE (Dz. Urz.
UE L 94 z 28.3.2014, str. 65, ze zm .), zwana dalej ,,dyrektywa klasyczng”. 4 Ustawa z dnia 23
kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny (Dz. U. z 2022 r., poz. 1360 ze zm .), zwana dalej , KC". 3
kompensacyjng. Warto jednak mie¢ na uwadze, ze to funkcja kompensacyjna (odszkodowawcza)
jest uznawana za podstawowa funkcje kary umownej, gdyz co do zasady kara ta stanowi surogat
odszkodowania naleznego z tytutu szkody spowodowanej naruszeniem zobowigzania

niepienieznego.

Innymi stfowy, sam fakt naliczenia kary umownej nie stanowi automatycznie podstawy
do wykluczenia wykonawcy z postepowania.

V.

Oswiadczenie na formularzu JEDZ Narzedziem stuzgcym do oceny zaistnienia podstawy
wykluczenia z art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp jest oswiadczenie o niepodleganiu wykluczeniu,
spetnianiu warunkéw udziatu w postepowaniu lub kryteridw selekcji w zakresie wskazanym przez
zamawiajgcego, w postepowaniach o udzielenie zamdwienia klasycznego o wartosci rownej lub
przekraczajgcej progi unijne sktadane na formularzu jednolitego europejskiego dokumentu
zamoéwienia6 , zwanym dalej ,,JEDZ” (art. 125 ust. 1 i 2 ustawy Pzp). W przypadku przewidzenia
przez zamawiajgcego przestanki wykluczenia z art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp w prowadzonym
postepowaniu, w czesci lll sekcja C (,,Podstawy wykluczenia. Podstawy zwigzane

z niewyptacalnoscig, konfliktem interesow lub wykroczeniami zawodowymi”) formularza JEDZ
wykonawca winien odpowiedzie¢ na pytanie, czy znajdowat sie w sytuacji, w ktérej wczesniejsza
umowa w sprawie zamoéwienia publicznego, wczesniejsza umowa z podmiotem zamawiajgcym lub
wczesniejsza umowa w sprawie konces;ji zostata rozwigzana przed czasem, lub w ktdrej natozone
zostato odszkodowanie badz inne poréwnywalne sankcje w zwigzku z tg wczesniejszg umowa.
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W przypadku zaistnienia takich nieprawidtowosci formularz wymaga od wykonawcy podania
szczegbtowych informacji na ten temat.

Nalezy zatem przyjac, ze kierujac sie wymogami przejrzystosci postepowania, w o$wiadczeniu
sktadanym na formularzu JEDZ wykonawca powinien poinformowac zamawiajgcego o uprzednich
nieprawidtowosciach w realizacji umoéw, przy czym informacja ta powinna by¢ skorelowana

z przestanka wykluczenia z art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp (tj. wykluczenie z przyczyn lezacych

po stronie wykonawcy, ktéry w znacznym stopniu lub zakresie nie wykonat lub nienalezycie
wykonat albo dfugotrwale nienalezycie wykonywat istotne zobowigzanie wynikajgce

z wczesniejszej umowy w sprawie zamodwienia publicznego lub umowy konces;ji). Skoro
oswiadczenie sktadane jest w zwigzku z przestankg wykluczenia okreslong w ww . przepisie,

to uwzgledniajac tresc przepisu, w przywotanej wyzej czesci formularza JEDZ nie wskazuje sie
umow, przy ktérych realizacji wystgpity inne niz okreslone w art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp
okolicznosci. Jednoczesnie, w przypadku odpowiedzi twierdzgcej na przytoczone pytanie,
wykonawca musi odpowiedzie¢, czy przedsiewzigt srodki w celu samooczyszczenia. Jezeli tak, musi
opisaé przedsiewziete srodki, z uwzglednieniem regulacji art. 110 ust. 2 ustawy Pzp. Zamawiajacy,
stosownie do tresci art. 110 ust. 3 ustawy Pzp, uwzgledniajgc wage i szczegdlne okolicznosci czynu
wykonawecy, oceni dowody wykazane przez wykonawce w oswiadczeniu ztozonym na formularzu
JEDZ. Wykonawca nie bedzie podlegat wykluczeniu, gdy zamawiajgcy uzna podjete przez
wykonawce czynnosci za wystarczajgce do wykazania jego rzetelnosci. W przeciwnym wypadku,
wykonawca zostanie wykluczony z postepowania.

VI.
Whioski:

1. Sam fakt naliczenia kary umownej nie stanowi automatycznie podstawy do wykluczenia
wykonawcy z postepowania na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp.

2. W katalogu sankcji wskazanych w art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp miesci sie jedynie kara
umowna majaca charakter odszkodowawczy.

3. Kierujac sie wymogami przejrzystosci postepowania, wykonawca w czesci lll sekcja C formularza
JEDZ, odpowiadajgc na pytanie — czy znajdowat sie w sytuacji, w ktérej wczesniejsza umowa

w sprawie zamoéwienia publicznego, wczesniejsza umowa z podmiotem zamawiajgcym lub
wczesniejsza umowa w sprawie konces;ji zostata rozwigzana przed czasem, lub w ktdrej natozone
zostato odszkodowanie badz inne poréwnywalne sankcje w zwigzku z tg wczesniejszg umowg —
sktada oswiadczenie skorelowane z przestankg wykluczenia z art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp (tj.
wykluczenie z przyczyn lezgcych po stronie wykonawcy, ktéry w znacznym stopniu lub zakresie nie
wykonat lub nienalezycie wykonat albo dtugotrwale nienalezycie wykonywat istotne zobowigzanie
wynikajgce z wczesniejszej umowy w sprawie zamoéwienia publicznego lub umowy konces;ji).
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4. W oswiadczeniu sktadanym na formularzu JEDZ w czesci lll sekcja C nie wskazuje sie umow, przy
realizacji ktérych wystgpity inne niz okreslone w art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp okolicznosci.

Podmiotowe srodki dowodowe

Art. 126. 1. Zamawiajqcy przed wyborem najkorzystniejszej oferty wzywa wykonawce,
ktorego oferta zostata najwyzej oceniona, do ztozenia w wyznaczonym terminie, nie krétszym
niz 10 dni, aktualnych na dzien ztozenia podmiotowych srodkéw dowodowych.

2. Jezeli jest to niezbedne do zapewnienia odpowiedniego przebiegu postepowania
o udzielenie zamdwienia, zamawiajgcy moze na kazdym etapie postepowania, w tym na etapie
sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu lub niezwtocznie po ich ztozeniu,
wezwac wykonawcow do ztozenia wszystkich lub niektorych podmiotowych srodkéw
dowodowych aktualnych na dzien ich ztozenia. 3. Jezeli zachodzq uzasadnione podstawy
do uznania, ze ztoZzone uprzednio podmiotowe srodki dowodowe nie sq juz aktualne,
zamawiajgcy moze w kazdym czasie wezwac wykonawce lub wykonawcow do ztozenia
wszystkich lub niektorych podmiotowych srodkéw dowodowych aktualnych na dzien ich
ztozenia.

Art. 127. 1. Zamawiajqcy nie wzywa do ztozenia podmiotowych srodkow dowodowych,
jezeli:

1) moze je uzyskac za pomocq bezptatnych i ogélnodostepnych baz danych,
w szczegolnosci rejestrow publicznych w rozumieniu ustawy z dnia 17 lutego 2005 r.

o informatyzacji dziatalnosci podmiotow realizujgcych zadania publiczne, o ile wykonawca
wskazat w jednolitym dokumencie dane umozliwiajgce dostep do tych srodkow;

2) podmiotowym srodkiem dowodowym jest oswiadczenie, ktorego tres¢ odpowiada
zakresowi oswiadczenia, o ktéorym mowa w art. 125 ust. 1. 2. Wykonawca nie jest zobowigzany
do zfozenia podmiotowych srodkéw dowodowych, ktore zamawiajqcy posiada, jezeli
wykonawca wskaze te srodki oraz potwierdzi ich prawidtowosc i aktualnosc.

Art. 128. 1. Jezeli wykonawca nie ztozyt oswiadczenia, o ktérym mowa w art. 125 ust. 1,
podmiotowych srodkéw dowodowych, innych dokumentow lub oswiadczen sktadanych
w postepowaniu lub sq one niekompletne lub zawierajqg btedy, zamawiajgcy wzywa wykonawce
odpowiednio do ich ztozenia, poprawienia lub uzupetnienia w wyznaczonym terminie, chyba ze:

1) wniosek o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo oferta wykonawcy podlegajq
odrzuceniu bez wzgledu na ich ztozenie, uzupetnienie lub poprawienie lub 2) zachodzq przestanki
uniewaznienia postepowania.

2. Wykonawca sktada podmiotowe srodki dowodowe na wezwanie, o ktorym mowa
w ust. 1, aktualne na dzien ich zfoZenia.
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3. ZtoZenie, uzupetnienie lub poprawienie oswiadczenia, o ktorym mowa w art. 125 ust. 1,
lub podmiotowych srodkow dowodowych nie moze stuzyc potwierdzeniu spetniania kryteriow
selekgji.

4. Zamawiajgcy moze zqdac¢ od wykonawcow wyjasnien dotyczqgcych tresci oSwiadczenia,
o ktorym mowa w art. 125 ust. 1, lub ztozonych podmiotowych srodkéw dowodowych lub innych
dokumentow lub oswiadczen sktadanych w postepowaniu.

5. Jezeli ztozone przez wykonawce oswiadczenie, o ktorym mowa w art. 125 ust. 1, lub
podmiotowe srodki dowodowe budzq wqtpliwosci zamawiajgcego, moze on zwrdcic sie
bezposrednio do podmiotu, ktory jest w posiadaniu informacji lub dokumentow istotnych w tym
zakresie dla oceny spetniania przez wykonawce warunkow udziatu w postepowaniu, kryteriow
selekcji lub braku podstaw wykluczenia, o przedstawienie takich informacji lub dokumentow.

Zgodnie z art. 7 pkt. 17 ustawy Pzp przez podmiotowe srodki dowodowe nalezy rozumieé srodki
stuzgce potwierdzeniu braku podstaw wykluczenia, spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu
lub kryteriow selekcji, z wyjgtkiem o$wiadczenia, o ktérym mowa w art. 125 ust. 1. Rodzaje
podmiotowych srodkéw dowodowych oraz innych dokumentéw lub o$wiadczen, jakich moze
zadac¢ zamawiajgcy od wykonawcy, okres ich waznosci oraz formy, w jakich moga by¢ one
sktadane, wyznacza rozporzadzenia Ministra Rozwoju wydane na podstawie art. 128 ust. 6 ustawy
Pzp.

W postepowaniach o udzielenie zamdwienia powyzej progdw unijnych zamawiajgcy:
z3da podmiotowych srodkéw dowodowych na potwierdzenie braku podstaw wykluczenia;

moze zgdaé podmiotowych Srodkéw dowodowych na potwierdzenie spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu lub kryteridw selekgc;ji.

Natomiast w postepowaniach o udzielenie zamdwienia ponizej progdw unijnych zgodnie
z art. 273 ust. 1 nowej ustawy Pzp zamawiajacy moze zgda¢ podmiotowych srodkéw dowodowych
na potwierdzenie:

braku podstaw wykluczenia;
spetniania warunkoéw udziatu w postepowaniu lub kryteriéw selekcji.

Podmiotowe srodki dowodowe co do zasady sktadane sg przez wykonawce, ktérego oferta
zostata najwyzej oceniona, na wezwanie zamawiajgcego (odpowiednio - art. 126 ust. 1274 ust. 1
nowej ustawy Pzp).

Zgodnie natomiast z trescig art. 126 ust. 1 ustawy Pzp (zamdwienia réwne lub powyzej wartosci
progow UE) zamawiajacy przed wyborem najkorzystniejszej oferty wzywa wykonawce, ktérego

oferta zostata najwyzej oceniona, do ztozenia w wyznaczonym terminie, nie krétszym niz 10 dni,
aktualnych na dzien ztozenia podmiotowych srodkéw dowodowych.
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Zamawiajgcy dokonuje zatem weryfikacji pod katem potwierdzenia braku podstaw wykluczenia,
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu lub kryteriow selekcji jedynie w odniesieniu do tego
wykonawcy, ktdrego oferte ocenit najwyzej, tj . wykonawcy, ktéry uplasowat sie na najwyzej
pozycji w rankingu ofert. Nalezy przy tym rozréznic proces dokonywania faktycznej oceny ofert
przez zamawiajgcego od formalnej czynnosci w postepowaniu o udzielenie zamdwienia
publicznego, jaka jest wybdr najkorzystniejszej ofert. Tym samym zamawiajacy wzywa

do przedtozenia dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie warunkdéw udziatu w postepowaniu

i braku podstaw do wykluczenia z postepowania po dokonanej ocenie ofert, ale przed formalnym
poinformowaniem wykonawcéw o czynnosci wyboru oferty najkorzystniejsze;j.

W sytuacji, gdy wykonawca nie ztozyt oswiadczenia, o ktdrym mowa w art. 125 ust. 1,
podmiotowych srodkéw dowodowych, innych dokumentéw lub oswiadczen sktadanych

w postepowaniu lub sg one niekompletne lub zawierajg btedy, zamawiajgcy wzywa wykonawce
odpowiednio do ich ztozenia, poprawienia lub uzupetnienia w wyznaczonym terminie, chyba ze: 1)
whniosek o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo oferta wykonawcy podlegajg odrzuceniu
bez wzgledu na ich ztozenie, uzupetnienie lub poprawienie lub 2) zachodzg przestanki
uniewaznienia postepowania. Wykonawca sktada podmiotowe srodki dowodowe na wezwanie,

o ktéorym mowa w ust. 1, aktualne na dzien ich ztozenia. Ponadto, ztozenie, uzupetnienie lub
poprawienie oswiadczenia, o ktérym mowa w art. 125 ust. 1, lub podmiotowych srodkéw
dowodowych nie moze stuzyé¢ potwierdzeniu spetniania kryteriow selekcji.

Trzeba pamieta¢, ze procedura przewidziana w art. 128 ust. 1 ustawy Pzp ma charakter
jednorazowy. Natomiast dopiero po zastosowaniu ww . procedury, jezeli wykonawca ten nadal nie
potwierdzi, ze spetnia warunki udziatu w postepowaniu lub nie podlega wykluczeniu, zamawiajacy
na podstawie art. 126 ust. 1 ustawy Pzp wezwie kolejnego wykonawce, ktdry ztozyt oferte
najwyzej oceniong sposrod pozostatych ofert, do przedtozenia stosownych dokumentéw.

Nalezy takze zwréci¢ uwage na brzmienie art. 126 ust. 2 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym, jezeli jest
to niezbedne do zapewnienia odpowiedniego przebiegu postepowania o udzielenie zamdwienia,
zamawiajgcy moze na kazdym etapie postepowania, w tym na etapie sktadania wnioskéw

o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu lub niezwtocznie po ich ztozeniu, wezwac
wykonawcow do ztozenia wszystkich lub niektérych podmiotowych srodkéw dowodowych
aktualnych na dzien ich ztozenia. Ponadto jezeli zachodzg uzasadnione podstawy do uznania, ze
ztozone uprzednio podmiotowe Srodki dowodowe nie s3 juz aktualne, zamawiajgcy moze

w kazdym czasie wezwaé wykonawce lub wykonawcéw do ztozenia wszystkich lub niektérych
podmiotowych srodkéw dowodowych aktualnych na dzien ich ztozenia.

W ustawie Pzp istnieje zasada, zgodnie z ktérg zamawiajgcy wymaga podmiotowych srodkéw
dowodowych od wykonawcy, ktérego oferta zostata najwyzej oceniona.
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Zgodnie z art. 127 ust. 1 pkt 1 Pzp zamawiajacy nie wzywa do ztozenia podmiotowych srodkéw,
jezeli moze je uzyskac za pomocy bezptatnych i ogélnodostepnych baz danych (np. Krajowy Rejestr
Sagdowy on -line, Centralna Ewidencja i Informacja o Dziatalnosci Gospodarczej, zagraniczne
wykazy zatwierdzonych wykonawcéw lub systemy certyfikacji wykonawcéw zgodne z art. 64
dyrektywy klasycznej). Warunkiem jest wskazanie przez wykonawce w JEDZ danych
umozliwiajgcych dostep do tych srodkéw (adres internetowy, wydajacy urzad lub organ, doktadne
dane referencyjne dokumentacji).

Poza tym w mysl art. 127 ust. 1 pkt 2 Pzp zamawiajgcy nie wymaga podmiotowych srodkéw
dowodowych w postaci oswiadczen wtasnych wykonawcy, jezeli ich tres¢ pokrywa sie
z informacjami przekazanymi przez wykonawce w JEDZ.

Wreszcie wykonawca nie jest zobowigzany do ztozenia podmiotowych $rodkéw dowodowych,
jezeli zamawiajacy juz je posiada (np. zostaty ztozone w innym postepowaniu). Przepis art. 127 ust.
2 Pzp uzaleznia takg mozliwo$¢ od wskazania przez wykonawce tych srodkéw. Jedynie wykonawca
jest bowiem w stanie ocenié¢ aktualnosé¢ podmiotowych $rodkédw dowodowych, co jest warunkiem
ich ponownego wykorzystania. Ponadto wykonawca musi ztozy¢ oswiadczenie, w ktérym
potwierdzi ich prawidtowos¢ i aktualnosc

Wyrok KIO z dnia 8 lutego 2023 r. sygn. akt KIO 179/23 — uzupetnienie dokumentéw

,(...) skorzystanie przez Zamawiajgcego z instytucji okreslonej art. 128 ust. 1 ustawy Pzp co do
zasady ma charakter jednokrotny. Tym samym bfedy popetnione przez Wykonawce na etapie
uzupetniania czy tez poprawiania JEDZ obcigZzajg samego Wykonawce”

Art. 274. 1. Zamawiajqcy wzywa wykonawce, ktorego oferta zostata najwyzej oceniona,
do zfozenia w wyznaczonym terminie, nie krétszym niz 5 dni od dnia wezwania, podmiotowych
srodkow dowodowych, jezeli wymagat ich ztoZzenia w ogfoszeniu o zamowieniu lub dokumentach
zamowienia, aktualnych na dzien sktadania, chyba ze zamawiajgcy jest w posiadaniu lub
ma dostep do tych podmiotowych srodkéw dowodowych.

2. Jezeli jest to niezbedne do zapewnienia odpowiedniego przebiegu postepowania
o udzielenie zamdéwienia, zamawiajgcy moze na kazdym etapie postepowania, w tym na etapie
sktadania ofert podlegajgcych negocjacjom lub niezwtocznie po ich ztozeniu, wezwa¢
wykonawcow do zfozenia wszystkich lub niektorych podmiotowych srodkow dowodowych, jezeli
wymagat ich ztozenia w ogtoszeniu o zamowieniu lub dokumentach zamowienia, aktualnych
na dzien ich zfozenia.

3. Jezeli zachodzq uzasadnione podstawy do uznania, ze ztozone uprzednio podmiotowe
srodki dowodowe nie sq juz aktualne, zamawiajgcy moze w kazdym czasie wezwac wykonawce
lub wykonawcow do ztozenia wszystkich lub niektorych podmiotowych srodkow dowodowych,
aktualnych na dzien ich ztozenia.
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W postepowaniach ponizej progédw unijnych zamawiajgcy wzywa wykonawce, ktérego
oferta zostata najwyzej oceniona, do ztozenia w wyznaczonym terminie, nie krétszym niz 5 dni
od dnia wezwania, podmiotowych srodkéw dowodowych, jezeli wymagat ich ztozenia
w ogfoszeniu o zamoéwieniu lub dokumentach zamdéwienia, aktualnych na dzien sktadania, chyba
Ze zamawiajgcy jest w posiadaniu lub ma dostep do tych podmiotowych srodkéw dowodowych.
Natomiast jezeli jest to niezbedne do zapewnienia odpowiedniego przebiegu postepowania
o udzielenie zamdwienia, zamawiajgcy moze na kazdym etapie postepowania, w tym na etapie
sktadania ofert podlegajgcych negocjacjom lub niezwtocznie po ich ztozeniu, wezwaé wykonawcoéw
do ztozenia wszystkich lub niektérych podmiotowych srodkéw dowodowych, jezeli wymagat ich
ztozenia w ogtoszeniu o zamdwieniu lub dokumentach zamdwienia, aktualnych na dzien ich
ztozenia. W postepowaniach ponizej progdw unijnych jezeli zachodzg uzasadnione podstawy
do uznania, ze ztozone uprzednio podmiotowe $rodki dowodowe nie sg juz aktualne, zamawiajacy
moze w kazdym czasie wezwac wykonawce lub wykonawcéw do ztozenia wszystkich lub
niektérych podmiotowych srodkéw dowodowych, aktualnych na dzien ich ztozenia.

Przedmiotowe srodki dowodowe

Art. 105. 1. W celu potwierdzenia zgodnosci oferowanych roboét budowlanych, dostaw lub
usfug z wymaganiami, cechami lub kryteriami okreslonymi w opisie przedmiotu zamowienia lub
kryteriami oceny ofert, lub wymaganiami zwigzanymi z realizacjg zamoéwienia zamawiajgcy
moze Zqgdac¢ od wykonawcow zlozenia certyfikatu wydanego przez jednostke oceniajgcq
zgodnos¢ lub sprawozdania z badan przeprowadzonych przez te jednostke.

2. Przez jednostke oceniajgcq zgodnosc rozumie sie jednostke wykonujqcq dziatania z zakresu
oceny zgodnosci, w tym kalibracje, testy, certyfikacje i kontrole, akredytowanq zgodnie
Z rozporzqdzeniem Parlamentu Europejskiego i Rady (WE) nr 765/2008 z dnia 9 lipca 2008 r.
ustanawiajgcym wymagania w zakresie akredytacji i nadzoru rynku odnoszgce sie do warunkéw
wprowadzania produktow do obrotu i uchylajgcym rozporzgdzenie (EWG) nr 339/93 (Dz. Urz. UE
L 218z 13.08.2008, str. 30).

3. Jezeli wymagane jest ztozenie certyfikatow wydanych przez okreslonq jednostke oceniajgcq
zgodnos¢, zamawiajqgcy akceptuje rowniez certyfikaty wydane przez inne rownowazne jednostki
oceniajgce zgodnos¢.

4. Zamawiajgcy akceptuje odpowiednie przedmiotowe srodki dowodowe, inne niz te,
o ktérych mowa w ust. 1i 3, w szczegdlnosci dokumentacje techniczng producenta, w przypadku
gdy dany wykonawca nie ma ani dostepu do certyfikatow lub sprawozdan z badan, o ktérych
mowa w ust. 1i 3, ani mozliwosci ich uzyskania w odpowiednim terminie, o ile ten brak dostepu
nie moze by¢ przypisany danemu wykonawcy, oraz pod warunkiem ze dany wykonawca
udowodni, ze wykonywane przez niego roboty budowlane, dostawy lub ustugi spetniajqg
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wymagania, cechy lub kryteria okreslone w opisie przedmiotu zamowienia lub kryteriow oceny
ofert, lub wymagania zwigzane z realizacjg zamowienia.

Art. 106. 1. Zamawiajqgcy moze zqdac innych niz wskazane w art. 104 i art. 105
przedmiotowych srodkéw dowodowych na potwierdzenie, ze oferowane dostawy, ustugi lub
roboty budowlane spetniajq okreslone przez zamawiajgcego wymagania, cechy lub kryteria,
jezeli sq one niezbedne do przeprowadzenia postepowania. Zamawiajgcy wskazuje wymagane
przedmiotowe srodki dowodowe w ogtoszeniu o zamowieniu lub dokumentach zamdwienia.

2. Zamawiajqgcy zqda przedmiotowych srodkéw dowodowych proporcjonalnych
do przedmiotu zamdwienia i zwigzanych z przedmiotem zamodwienia.

3. Zgdanie przedmiotowych srodkéw dowodowych nie moze ogranicza¢ uczciwej konkurencji
i rownego traktowania wykonawcow. Zamawiajqcy akceptuje rownowazine przedmiotowe
srodki dowodowe, jesli potwierdzajq, Ze oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane
spefniajq okreslone przez zamawiajgcego wymagania, cechy lub kryteria.

Art. 107. 1. Jezeli zamawiajqcy zqda ztozenia przedmiotowych srodkow dowodowych,
wykonawca sktada je wraz z ofertq.

2. Jezeli wykonawca nie ztozyt przedmiotowych srodkéw dowodowych lub zfozone
przedmiotowe srodki dowodowe sq niekompletne, zamawiajgcy wzywa do ich ztozenia lub
uzupetnienia w wyznaczonym terminie, o ile przewidziat to w ogtoszeniu o zamowieniu lub
dokumentach zamdwienia.

3. Przepisu ust. 2 nie stosuje sie, jezeli przedmiotowy srodek dowodowy stuzy potwierdzeniu
zgodnosci z cechami lub kryteriami okreslonymi w opisie kryteriow oceny ofert lub, pomimo
ztozenia przedmiotowego srodka dowodowego, oferta podlega odrzuceniu albo zachodzq
przestanki uniewaznienia postepowania. 4. Zamawiajgcy moze zqdac od wykonawcow
wyjasnien dotyczqcych tresci przedmiotowych srodkéw dowodowych

Stosownie do tresci art. 7 pkt 20 ustawy Pzp przedmiotowymi srodkami dowodowymi sg srodki
stuzgce potwierdzeniu zgodnosci oferowanych dostaw, ustug lub robdét budowlanych

z wymaganiami, cechami lub kryteriami okreslonymi w opisie przedmiotu zamdwienia lub opisie
kryteriow oceny ofert, lub wymaganiami zwigzanymi z realizacjg zamdwienia. Mogg one przybraé
postac oznakowan (etykiet), certyfikatéw, dokumentéw badz tez innych srodkéw. Wymagane

w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego przedmiotowe srodki dowodowe powinny
zostac¢ wskazane przez zamawiajgcego w ogtoszeniu o zamowieniu lub dokumentach zamdwienia
(art. 106 ust. 1 ustawy Pzp) i ztozone przez wykonawce wraz z ofertg (art. 107 ust. 1 ustawy Pzp).

Przedmiotowe $rodki dowodowe w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego petnig
dwie role. Mogg one stuzy¢ ocenie zgodnosci zaoferowanego swiadczenia z opisem przedmiotu
zamowienia, stanowigc podstawe weryfikacji poprawnosci merytorycznej oferty, jak rowniez
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potwierdzaniu zgodnosci oferowanych dostaw, ustug lub robét budowlanych z cechami lub
kryteriami okreslonymi w opisie kryteriéw oceny ofert (art. 105 ust. 1 ustawy Pzp).

Przedmiotowy srodek dowodowy merytorycznie powigzany jest z opisem przedmiotu zamdwienia
(a nie kryteriami kwalifikacji wykonawcy) stad tez regulacja dotyczaca tego typu srodka
dowodowego znalaztfa sie w rozdziale dotyczagcym przedmiotu zamdwienia.

Przepis art. 105 ustawy wskazuje, ze typowym srodkiem dowodowym bedzie certyfikat. Katalog
mozliwych przedmiotowych srodkéw dowodowych bedzie katalogiem otwartym. Za przedmiotowy
srodek dowodowy nalezy uznaé sprawozdania z badan przeprowadzonych przez jednostke
oceniajgcg zgodnosc lub certyfikat wydany przez takg jednostke, potwierdzajgce zgodnosé

z wymaganiami lub kryteriami okreslonymi w opisie przedmiotu zaméwienia publicznego.

Zadanie przedmiotowego $rodka dowodowego jest mozliwe tylko, jesli zamawiajacy w ogtoszeniu
lub dokumentach zaméwienia jednoznacznie wskaze wymagany srodek. Podkresli¢ nalezy, ze o ile
rozgraniczenie srodkéw dowodowych jako podmiotowych lub przedmiotowych jest Sciste
(konkretny dokument nie moze petni¢ w postepowaniu obu funkcji), o tyle na poziomie typdéw
srodkéw dowodowych (np. certyfikatéw, prébek, opisdw) przyporzadkowanie danego typu srodka
dowodowego do srodka podmiotowego lub przedmiotowego bedzie uzaleznione od celu jaki chce
uzyskac zamawiajacy zadajgc jego przedtozenia. Dokument w formie certyfikatu (np. ISO)
potwierdzajacy, ze wykonawca wdrozyt odpowiednie normy produkcyjne, co do zasady, bedzie
Srodkiem dowodowym podmiotowym weryfikujgcym zdolnos¢ techniczng wykonawcy. Certyfikat
wystawiany zas na konkretny produkt oferowany przez wykonawce w konkretnym postepowaniu
bedzie srodkiem dowodowym przedmiotowym. Ustawa nie daje zamawiajgcemu nieograniczonej
swobody w zgdaniu przedmiotowych srodkéw dowodowych. Przepis art. 106 ust. 2 ustawy
stanowi, ze zamawiajgcy moze zgdac przedmiotowych srodkéw dowodowych tylko
proporcjonalnych do przedmiotu zamdwienia i tylko zwigzanych z nim. W petni aktualna

na okolicznos¢ zadania przedmiotowych Srodkéw dowodowych bedzie takze zasada
proporcjonalnosci, ktéra stanowi, ze zamawiajgcy moze zgdac¢ od wykonawcédw wytacznie srodkéw
dowodowych niezbednych do przeprowadzenia postepowania.

Przedmiotowe $rodki dowodowe sg sSrodkami stuzgcymi zweryfikowaniu poprawnosci
merytorycznej ztozonej oferty. Oznacza to, ze zamawiajgcy musi mie¢ mozliwos$¢ zapoznania sie
Z nimi juz na etapie badania oferty, a nie dopiero na etapie weryfikowania podmiotowego
wykonawcy, ktdrego oferta zostata najwyzej oceniona. W takim bowiem przypadku moze sie
okazaé, ze po wyborze oferty najwyzej ocenionej zajdzie konieczno$¢ jej odrzucenia na podstawie
niezgodnosci z dokumentami zamdwienia. Z tego tytutu na gruncie art. 107 ust. 1 ustawy Pzp
ustanowiono nowa regulacje dotyczaca sktadania przedmiotowych srodkéw dowodowych
odmienng od tej, ktéra dotyczy obowigzku sktadania sSrodkéw podmiotowych. Zamawiajgcy zada
bowiem ztozenia przedmiotowych srodkéw dowodowych wraz z oferta.
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Uzupetnianie przedmiotowych srodkéw dowodowych

Art. 107 ust. 2 Pzp przewiduje, ze uzupetnieniu moga podlegac wytacznie nieztozone lub ztozone,
ale niekompletne przedmiotowe srodki dowodowe. Zamawiajgcy, ktory przewidziat mozliwosé
uzupetniania przedmiotowych srodkéw dowodowych, bedzie zobowigzany w przedmiocie tego
uzupetnienia wytgcznie do zazgdania od wykonawcy: 1) ztozenia przedmiotowego srodka
dowodowego, ktory nie zostat ztozony, 2) uzupetnienia czesci ztozonego dokumentu o brakujaca
(nieztozong) czes¢.

Art. 107 Pzp nie upowaznia natomiast zamawiajgcego do wezwania o poprawienie ztozonego
dokumentu, jesli budzi on jego watpliwosci lub nie potwierdza, ze dostawy, ustugi lub roboty
budowlane oferowane przez wykonawce spetniajg wymogi zamawiajacego. Wezwanie
zamawiajgcego o uzupetnienie jest wezwaniem jednokrotnym w obrebie tego samego
przedmiotowego srodka dowodowego. Jezeli braki w obrebie dokumentéw przedmiotowych nie
zostaty usuniete (pomimo skorzystania z normy art. 107 ust. 2 Pzp) lub dokumenty przedmiotowe
zawierajg btedy, w tym nie potwierdzajg okolicznosci, jakich zamawiajgcy wymagat od dokumentu,
oferta, do ktérej zatgczone zostaty takie dokumenty, podlega odrzuceniu na podstawie art. 226
ust. 1 pkt 2 lit. c) Pzp. Wraz ze skierowaniem wezwania o uzupetnienie przedmiotowego srodka
dowodowego, na zasadach okreslonych w art. 107 ust. 2 Pzp, zamawiajacy okresla termin,

w ktérym srodek dowodowy winien zosta¢ uzupetniony przez wykonawce. Pzp nie okresla tego
terminu, co oznacza, ze zastosowanie znajdg zasady ogdlne Pzp. Termin okreslony przez
zamawiajgcego winien by¢ racjonalny i umozliwi¢ wykonawcy ztozenie dokumentu (o$wiadczenia)

lub jego czesci, co nie zostato dopetnione na etapie sktadania oferty.

Art. 107 ust. 3 Pzp kreuje katalog wyjatkow, ktérych ziszczenie sie skutkuje niemoznosciag lub
niecelowoscig wezwania o uzupetnienie brakujgcego przedmiotowego srodka dowodowego.
Przepis wprowadza bezwzgledny zakaz uzupetniania Srodkéw dowodowych, ktére potwierdzajg
zgodnos¢ oferty z cechami lub kryteriami okreslonymi w opisie kryteridéw oceny ofert.
Przyktadowo, jezeli zamawiajgcy wskaze, ze parametry techniczne produktu bedg jednym

z kryteriow oceny ofert i zazgda celem ich potwierdzenia dokumentu przedmiotowego w postaci
dokumentacji technicznej producenta, to wykonawca, nie zataczajgc dokumentacji technicznej
produktu, narazi sie, w zaleznosci od stanu faktycznego, na odrzucenie oferty lub nieprzyznanie
mu punktdw w ramach tego kryterium oceny ofert, taki dokument nie podlega bowiem
uzupetnieniu.

Wezwanie o uzupetnienie przedmiotowych srodkéw dowodowych jest bezprzedmiotowe, gdy
zachodzg przestanki uniewaznienia postepowania wyrazone w art. 255 Pzp. Dotyczy to réwniez
przestanek fakultatywnych (np. art. 258 Pzp), jesli zamawiajgcy zdecydowat sie na ich
uwzglednienie. Wystgpienie przestanek odrzucenia oferty wykonawcy takze stanowi negatywng
przestanke uzupetnienia przedmiotowych srodkéw dowodowych.

58



Fundusze
Europejskie

Wiedza Edukacja Rozwdéj

; Urzad Unia Europejska "

Zamowien i
> Publicznych Europejski Fundusz Spoteczny

* % %
*

* 4k

Profesjonalizacja kadr w zamowieniach publicznych

Wyrok KIO z dnia 7 kwietnia 2023 r. sygn. akt KIO 805/23 — uzupetnianie przedmiotowych
srodkéw dowodowych

~Zamawiajgcy w tresci SWZ zrezygnowat z mozliwosci jakg daje art. 107 ust. 2 p.z.p. i przesqdzit,

Ze nie przewiduje wzywania do zlozenia lub uzupetnienia przedmiotowych srodkow

dowodowych w przypadku, gdy Wykonawca nie ztoZy ich wraz z ofertq lub ztoZone wraz z ofertq

przedmiotowe srodki dowodowe bedg niekompletne. Z teqo wzgledu zidentyfikowanie brakow

w dokumentacji prowadzi od razu do odrzucenia oferty takieqo wykonawcy w oparciu o art. 226

ust. 1 pkt 2 lit. ¢ p.z.p. Co wiecej, nieztozenie w ogdle przedmiotowych srodkéw dowodowych lub
ztozenie takich, ktdre nie potwierdzajq zgodnosci oferowanych dostaw, ustug lub robdt
budowlanych z wymaganiami, cechami lub kryteriami okreslonymi w opisie przedmiotu
zamowienia powoduje, Ze oferta taka podlega odrzuceniu rowniez na podstawie art. 226 ust. 1 pkt
5p.z.p.”

Ocena ofert
Badanie razaco niskiej ceny

Art. 224. 1. Jezeli zaoferowana cena lub koszt, lub ich istotne czesci sktadowe, wydajq sie
razqgco niskie w stosunku do przedmiotu zamowienia lub budzq wagtpliwosci zamawiajgcego
co do moiliwosci wykonania przedmiotu zamdéwienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi
w dokumentach zamdwienia lub wynikajgcymi z odrebnych przepisow, zamawiajqcy Zqda
od wykonawcy wyjasnien, w tym ztozenia dowodoéw w zakresie wyliczenia ceny lub kosztu, lub
ich istotnych czesci sktadowych.

2. W przypadku gdy cena catkowita oferty ztoZzonej w terminie jest nizsza o co najmniej
30% od :

1) wartosci zamowienia powiekszonej o nalezny podatek od towardw i ustug, ustalonej
przed wszczeciem postepowania lub sredniej arytmetycznej cen wszystkich zfozonych ofert
niepodlegajqcych odrzuceniu na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 1, 5 i 10, zamawiajgcy zwraca sie
o udzielenie wyjasnien, o ktérych mowa w ust. 1, chyba ze rozbieznosc¢ wynika z okolicznosci
oczywistych, ktore nie wymagajq wyjasnienia;

2) wartosci zamowienia powiekszonej o naleiny podatek od towarow i ustug,
zaktualizowanej z uwzglednieniem okolicznosci, ktore nastgpity po wszczeciu postepowania,
w szczegolnosci istotnej zmiany cen rynkowych, zamawiajgcy moze zwrdcic sie o udzielenie
wyjasnien, o ktorych mowa w ust. 1.

3. Wyjasnienia, o ktérych mowa w ust. 1, mogq dotyczy¢ w szczegdélnosci:

1) zarzqdzania procesem produkcji, Swiadczonych ustug lub metody budowy;
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2) wybranych rozwiqzan technicznych, wyjgtkowo korzystnych warunkow dostaw, ustug
albo zwiqzanych z realizacjq robot budowlanych;

3) oryginalnosci dostaw, ustug lub robét budowlanych oferowanych przez wykonawce;

4) zgodnosci z przepisami dotyczgcymi kosztow pracy, ktorych wartos¢ przyjeta
do ustalenia ceny nie moze by¢ nizsza od minimalnego wynagrodzenia za prace albo minimalnej
stawki godzinowej, ustalonych na podstawie przepiséw ustawy z dnia 10 pazZdziernika 2002 r.
o minimalnym wynagrodzeniu za prace (Dz. U. z 2018 r. poz. 2177 oraz z 2019 r. poz. 1564) lub
przepisow odrebnych wtasciwych dla spraw, z ktorymi zwigzane jest realizowane zamdéwienie;

5) zgodnosci z prawem w rozumieniu przepiséw o postepowaniu w sprawach dotyczqcych
pomocy publicznej;

6) zgodnosci z przepisami z zakresu prawa pracy i zabezpieczenia spotecznego,
obowiqzujgcymi w miejscu, w ktorym realizowane jest zamowienie;

7) zgodnosci z przepisami dotyczqcymi z zakresu ochrony srodowiska;

8) wypetniania obowigzkow zwigzanych z powierzeniem wykonania czesci zamoéwienia
podwykonawcy.

4. W przypadku zamowien na roboty budowlane lub ustugi, zamawiajqcy jest
obowigzany zqdac wyjasnien, o ktérych mowa w ust. 1, co najmniej w zakresie okreslonym
w ust. 3 pkt4i6.

5. Obowiqzek wykazania, ze oferta nie zawiera razqco niskiej ceny lub kosztu spoczywa
na wykonawcy.

6. Odrzuceniu, jako oferta z razqco niskq cenq lub kosztem, podlega oferta wykonawcy,
ktory nie udzielit wyjasnien w wyznaczonym terminie, lub jezeli zfozone wyjasnienia wraz
z dowodami nie uzasadniajq razqco niskiej ceny lub kosztu tej oferty.

7. Jezeli wartos¢ zamdwienia jest rowna lub przekracza progi unijne, zamawiajgcy
zawiadamia Prezesa Urzedu oraz Komisje Europejskq o odrzuceniu ofert, ktére wedtug
zamawiajgcego zawieraty razqco niskg cene lub koszt z powodu udzielenia pomocy publicznej,
a wykonawca, w terminie wyznaczonym przez zamawiajgcego, nie udowodnit, Ze pomoc ta jest
zgodna z prawem w rozumieniu przepiséw o postepowaniu w sprawach dotyczgcych pomocy
publicznej.

W swietle przepisdw ustawy Pzp, zamawiajgcy udzielajgc zamdwienia publicznego zawiera umowe
z wykonawcg, ktéry ztozyt oferte wykonania przedmiotu zamdwienia wpisujgca sie w wymagania
okreslone w dokumentach zamdwienia, a takze ktéra przedstawia realne warunki realizacji
zamowienia, w tym w szczegdlnosci taka, ktéra nie zawiera razgco niskiej ceny.
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Jezeli zamawiajgcy w toku czynnosci badania oferty stwierdzi, iz zaproponowana cena lub koszt nie
odpowiada realiom rynkowych jest bezwzglednie zobowigzany do wyeliminowania takiej oferty

z postepowania, poprzez jej odrzucenie na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp. Przepis ten
stanowi, na gruncie ustawy Pzp, jedno z rozwigzan prawnych pozwalajgcych zagwarantowag,

w toku postepowania o udzielenie zamdwienia, przestrzeganie zasad uczciwej konkurencji,
rownego traktowania wykonawcow. Regulacja ta w znaczgcym stopniu wptywa réwniez

na sytuacje matych i Srednich przedsiebiorstw, ktérzy nie sg w stanie konkurowac ceng z wiekszymi
wykonawcami, ktérzy czesto w celu zdominowania rynku sktadajg oferty z cenami majgcymi
charakter cen dumpingowych.

Przepisy ustawy Pzp nie definiujg pojecia razaco niskiej ceny. W doktrynie i orzecznictwie
przyjmuje sie, iz punktem odniesienia dla ustalenia przestanki determinujgcej obowigzane
odrzucenia oferty na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp jest przedmiot zamdwienia i jego
rzeczywista wartos$¢ (por. wyrok Sgdu Okregowego w Poznaniu z dnia 17 stycznia 2006 r. sygn.
sprawy Il Ca 2194/05 niepubl.). Najogdlniej rzecz ujmujac, za oferte z razgco niskg ceng uznaé
nalezy taka oferte, ktérej cena pozostaje w znacznej dysproporcji do indywidualnie
proponowanego $wiadczenia. Natomiast o razgcej dysproporcji Swiadczen mozna méwié wéwczas,
gdy cena jest nierealna w stosunku do cen rynkowych, poniewaz nie jest ani wyrazem konkretnych
indywidualnych mozliwos¢ i wykonawcy, ani adekwatng reakcjg na sytuacje na rynku. Zgodnie

ze stanowiskiem Krajowej Izby Odwotawczej przedstawionym m.in. w wyrokach: z dnia 13 stycznia
2009 r. sygn. KIO/UZP 1192/08 oraz z dnia 29 maja 2008 r. sygn. KIO/UZP 466/08, dla uznania, iz
»cena jest razqco niska konieczne jest wykazanie, ze w okreslonym przedmiocie zamdwienia nie
jest mozliwe wykonanie zamdwienia za zaoferowang cene, bez ryzyka ponoszenia strat przez
wykonawce. O razgco niskiej cenie mozna mowic¢ w przypadku, gdy catkowita cena oferty odbiega
od cen obowigzujgcych na danym rynku w taki sposob, Zze nie ma mozliwosci realizacji zamdwienia

przy zatozeniu osiggniecia zysku.”

Zgodnie z trescig art. 224 ust. 1 ustawy Pzp, zamawiajgcy zobowigzany jest do wszczecia procedury
wyjasniajgcej w zakresie razgco niskiej ceny lub kosztu zawsze w przypadku, gdy zaoferowana cena
lub koszt, lub ich istotne czesci sktadowe, wydajg sie zamawiajgcemu razgco niskie w stosunku

do przedmiotu zaméwienia i budzg jego watpliwosci co do mozliwosci wykonania przedmiotu
zamowienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi w dokumentach zaméwienia lub wynikajgcymi

z odrebnych przepiséw.

Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 19 paidziernika 2016 r. (sygn. akt KIO 1866/16)

Zamawiajqcy jest obowigzany zqdac od wykonawcy udzielenia stosownych wyjasnien
kazdorazowo, gdy tylko poweZmie wgtpliwosci co do zaoferowanej ceny pod wzgledem jej
razqcego zanizenia. Zamawiajgcy obowigzany jest zbadac¢ zaoferowang cene w odniesieniu
do danych, ktérymi dysponuje. Punktem odniesienia dla zamawiajgcego powinna by¢ zaréwno
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ustalona przez niego wartos¢ zamowienia, jak rowniez ceny zaoferowane przez innych
wykonawcow, biorgcych udziat w postepowaniu.

Zadanie zfozenia wyjasnien przez wykonawce skierowane przez zamawiajgcego moze dotyczy¢

w szczegdlnosci zakresu oszczednosci osiggnietych dzieki metodzie wykonania zamdwienia,
wybranym rozwigzaniom technicznym, wyjgtkowo sprzyjajgcych warunkéw wykonywania
zamowienia dostepnych dla wykonawcy, oryginalnosci projektu wykonawcy, a takze kosztéw pracy
jakie ponosi wykonawca w zwigzku z zatrudnieniem pracownikdw, ktdrzy beda uczestniczy¢

w realizacji zamowienia publicznego. Przepisy ustawy Pzp zawierajg otwarty katalog czynnikow,
ktore mogg by¢ przedmiotem wyjasniernn wykonawecy, jako wptywajgce na kalkulacje wartosci
oferty. To do obowigzku wykonawcy nalezy podanie tych elementéw cenotwdrczych, ktére
rzeczywiscie wptynety na ustalony przez niego poziom cenowy. Nalezy podkresli¢, iz w Swietle art.
224 ust. Sustawy Pzp, obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera ceny razgco niskiej nalezy

w kazdym przypadku do wykonawcy.

Przepisy ustawy Pzp nie wskazujg ile razy zamawiajgcy moze zwracac sie do wykonawcy

o wyjasnienie kalkulacji ceny oferty. W orzecznictwie (wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 24
pazdziernika 2016 r. sygn. akt. KIO 1887/16 przyjmuje sie, iz ,nalezy przyjgc, ze wezwanie

do ztozenia wyjasnienn moze byc¢ skierowane do wykonawcy nawet kilkakrotnie w sytuacji, gdy

na podstawie ztozonych wyjasnien powstajq dalsze kwestie i nowe wqtpliwosci do wyjasnienia. Nie
oznacza to jednak, ze zamawiajgcy powinien w toku postepowania przejmowac za wykonawce
inicjatywe w dgzeniu do wyjasnienia ceny oferty, podczas gdy wykonawca zachowuje sie biernie

w tym zakresie, udzielajgc informacji jedynie ogdlnych lub np . nieodpowiadajgcych na konkretne
pytania zamawiajgcego. Postepowanie zamawiajgcego w postepowaniu musi by¢ bezstronne,
nienaruszajqgce zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcdw. Kolejne
wezwania do wyjasnienia tego samego zakresu informacji, przy niestarannym stosunku
wykonawcy, nalezy uznac za dokonywane z naruszeniem ustawy Pzp. Brak rzetelnosci i starannosci
wykonawcy w sktadanych wyjasnieniach nie moze uzasadniac kolejnych wezwan kierowanych

przez zamawiajgcego.”

Wyrok KIO z dnia 8 listopada 2021 r. sygn. akt KIO 3005/21 - razgco niska cena — istotne
elementy

,0dnoszqc sie do kwestii zaistnienia przestanek wezwania do wyjasnier na podstawie art. 224 ust.
1 Pzp, podkresli¢ nalezy, ze zgodnie z tym przepisem Zamawiajgcy ma obowigzek wezwac
wykonawce do ztozenia wyjasnien, w sytuacji gdy cena lub koszt, lub ich istotne czesci sktadowe,
wydajq sie razgco niskie w stosunku do przedmiotu zamdwienia i budzg wgtpliwosci co do
mozliwosci wykonania przedmiotu zamdwienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez
zamawiajgcego lub wynikajgcymi z odrebnych przepisow. W swietle tego przepisu dla powstania
obowigzku wezwania do wyjasnien nie jest wystarczajqce, ze jakikolwiek element oferty budzi
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wgtpliwosci co do realnosci wyceny, przepis ten wprost stanowi, Ze dotyczy to tylko elementow
istotnych. Ustawa nie okresla, wedtug jakich kryteridow nalezy oceniac kwestie istotnosci elementu
sktadowego ceny. W ocenie Izby nalezy przyjqgc, ze istotne sqg te elementy, ktérych wartosciowy

udziat w przedmiocie zamdéwienia jest znaczny lub od ktdrych — ze wzgledu na ich merytoryczne

znaczenie — zalezy osiggniecie zasadniczych celow, dla ktérych zamdwienie jest udzielane. Chodzi

wiec o elementy istotne pod wzgledem wartosciowym lub merytorycznym, moggce zawazy¢

na powodzeniu zamowienia jako catosci.”

Podwykonawstwo
Zasady dotyczgce podwykonawstwa

Art. 462. 1. Wykonawca moze powierzy¢ wykonanie czesci zamowienia podwykonawcy.

2. Zamawiajgcy moze zqdac¢ wskazania przez wykonawce, w ofercie, czesci zamowienia, ktorych
wykonanie zamierza powierzy¢ podwykonawcom, oraz podania nazw ewentualnych
podwykonawcow, jezeli sq juz znani.

3. W przypadku zamdwien na roboty budowlane oraz ustugi, ktére majq by¢ wykonane

w miejscu podlegajgcym bezposredniemu nadzorowi zamawiajgcego, zamawiajqcy Zqda, aby
przed przystgpieniem do wykonania zamoéwienia wykonawca podat nazwy, dane kontaktowe
oraz przedstawicieli, podwykonawcow zaangazowanych w takie roboty budowlane lub ustugi,
jezeli sq juz znani. Wykonawca zawiadamia zamawiajgcego o wszelkich zmianach w odniesieniu
do informacji, o ktorych mowa w zdaniu pierwszym, w trakcie realizacji zamowienia, a takze
przekazuje wymagane informacje na temat nowych podwykonawcow, ktéorym w pozniejszym
okresie zamierza powierzyc realizacje robot budowlanych lub usfug.

4. Zamawiajgcy moze zqdac informacji, o ktérych mowa w ust. 3:

1) w przypadku zamdwien na dostawy oraz zaméwien na ustugi inne niz dotyczgce ustug, ktore
majq by¢ wykonane w miejscu podlegajgcym bezposredniemu nadzorowi zamawiajgcego lub

2) dotyczqcych dalszych podwykonawcow, lub
3) dotyczgcych dostawcow uczestniczgcych w wykonaniu zamoéwienia na roboty budowlane lub
ustugi.

5. W przypadkach, o ktérych mowa w ust. 2 i 3 oraz ust. 4 pkt 1, zamawiajgcy moze badac, czy
nie zachodzq wobec podwykonawcy niebedgcego podmiotem udostepniajgcym zasoby
podstawy wykluczenia, o ktérych mowa w art. 108 i art. 109, o ile przewidziat to w dokumentach
zamowienia. Wykonawca na Zzgdanie zamawiajgcego przedstawia oswiadczenie, o ktorym
mowa w art. 125 ust. 1, lub podmiotowe srodki dowodowe dotyczgce tego podwykonawcy.

6. W przypadku, o ktorym mowa w ust. 5, jezeli wobec podwykonawcy zachodzq podstawy
wykluczenia, zamawiajgcy zqda, aby wykonawca w terminie okreslonym przez zamawiajgcego
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zastqpit tego podwykonawce pod rygorem niedopuszczenia podwykonawcy do realizacji czesci
zamowienia

7. Jezeli zmiana albo rezygnacja z podwykonawcy dotyczy podmiotu, na ktorego zasoby
wykonawca powofywat sie, na zasadach okreslonych w art. 118 ust. 1, w celu wykazania
spefniania warunkow udziatu w postepowaniu, wykonawca jest obowigzany wykaza¢
zamawiajgcemu, Ze proponowany inny podwykonawca lub wykonawca samodzielnie spetnia
je w stopniu nie mniejszym niz podwykonawca, na ktorego zasoby wykonawca powolywat sie
w trakcie postepowania o udzielenie zamodwienia. Przepis art. 122 stosuje sie odpowiednio.

8. Powierzenie wykonania czesci zamowienia podwykonawcom nie zwalnia wykonawcy
z odpowiedzialnosci za nalezyte wykonanie tego zamdwienia.

Instytucja podwykonawstwa w realizacji zamdwienia publicznego ma niewatpliwie duze znaczenie
w kontekscie udziatu matych i $rednich przedsiebiorstw w rynku zamoéwien publicznych. Z jednej
strony wykonawcy ci mogg korzystac przy realizacji zamdwienia z podwykonawcdéw, z drugiej zas
uczestniczg w jego realizacji wtasnie, jako podwykonawcy. A zatem podwykonawstwo uwaza sie
za jedno z narzedzi stuzacych do realizacji celu jakim jest zwiekszenie efektywnosci wydatkdéw
publicznych, poprzez utatwienie udziatu matych i érednich przedsiebiorstw (MSP) w zaméwieniach
publicznych.

Art. 462 ust. 1 Pzp dopuszcza udziat podwykonawcow przy realizacji zamoéwienia publicznego.
Przepis wprowadza regulacje, ktéra umozliwia wykonywanie czesci zamdwienia bezposrednio
przez inny podmiot niz ten, ktéry zostat wybrany do wykonania zamoéwienia (na zasadzie
podwykonawstwa). Przepis ustanawia uprawnienie wykonawcy do powierzania wykonywania
czesci zamoéwienia podwykonawcom. Wykonawca okresla czes¢ lub cze$ci zaméwienia, ktore
zamierza powierzy¢ do realizacji innemu podmiotowi oraz wskazuje konkretny podmiot
(podwykonawce), ktéremu konkretna czes¢ zamowienia zostanie powierzona. Pzp dopuszcza
nastepujgce ograniczenia podwykonawstwa i regulacje ingerujgce w tresé relacji wykonawca-
podwykonawca:

obowigzek osobistego wykonania kluczowych zadan (art. 60 Pzp),

wymog zatrudniania (przez podwykonawce) na podstawie umowy o prace oséb wykonujacych
wskazane przez zamawiajacego czynnosci w zakresie realizacji (czesci) zamodwienia (art. 95 ust. 1
Pzp),

niedopuszczalno$é powierzenia podwykonawcy czesci, ktéra dotyczy gtdwnego przedmiotu
zamowienia w zamowieniach typu in -house (art. 214 ust. 9 Pzp).

Zamawiajgcy moze zgdaé wskazania przez wykonawce, w ofercie, czesSci zamdwienia, ktérych
wykonanie zamierza powierzyé podwykonawcom, oraz podania nazw ewentualnych
podwykonawcow, jezeli sg juz znani. Powyzszy przepis ten nawigzuje do art. 71 ust. 2 dyrektywy
klasycznej, ktory stanowi, ze ,w dokumentach zamdwienia instytucja zamawiajgca moze zazgdac
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albo zostaé zobowigzana przez panstwo cztonkowskie do zazgdania od oferenta, aby wskazat
on w swojej ofercie ewentualng cze$¢ zamodwienia, ktorej wykonanie zamierza zleci¢ osobom
trzecim w ramach podwykonawstwa, a takze aby podat ewentualnych proponowanych
podwykonawcéw”. Wskazywane przez wykonawce na etapie postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego cze$ci zamdwienia, ktérych wykonanie zamierza powierzyé
podwykonawcom, oraz podania nazw ewentualnych podwykonawcow, jezeli sg juz znani —
ma charakter informacyjny.

W przypadku zaméwien na roboty budowlane oraz ustugi, ktére majg by¢ wykonane w miejscu
podlegajgcym bezposredniemu nadzorowi zamawiajacego, zamawiajacy zada, aby przed
przystgpieniem do wykonania zamdéwienia wykonawca podat nazwy, dane kontaktowe oraz
przedstawicieli, podwykonawcéw zaangazowanych w takie roboty budowlane lub ustugi, jezeli
sg juz znani. Wykonawca zawiadamia zamawiajgcego o wszelkich zmianach w odniesieniu

do informacji, o ktérych mowa w zdaniu pierwszym, w trakcie realizacji zamdwienia, a takze
przekazuje wymagane informacje na temat nowych podwykonawcéw, ktéorym w pdzniejszym
okresie zamierza powierzy¢ realizacje robot budowlanych lub ustug.

Zamawiajgcy moze zgdac informacji, o ktérych mowa w ust. 3:

1) w przypadku zamdwien na dostawy oraz zamowien na ustugi inne niz dotyczace ustug, ktére
majg by¢ wykonane w miejscu podlegajgcym bezposredniemu nadzorowi zamawiajgcego lub

2) dotyczacych dalszych podwykonawcéw, lub

3) dotyczacych dostawcdw uczestniczgcych w wykonaniu zamdwienia na roboty budowlane lub
ustugi.

W przypadkach, o ktérych mowa w ust. 2 i 3 oraz ust. 4 pkt 1, zamawiajgcy moze badac, czy nie
zachodzg wobec podwykonawcy niebedgcego podmiotem udostepniajgcym zasoby podstawy
wykluczenia, o ktérych mowa w art. 108 i art. 109, o ile przewidziat to w dokumentach
zamowienia. Wykonaweca na zgdanie zamawiajgcego przedstawia oswiadczenie, o ktdrym mowa
w art. 125 ust. 1, lub podmiotowe $rodki dowodowe dotyczgce tego podwykonawcy. Przepis
upowaznia zatem zamawiajgcego do weryfikacji podwykonawcy niebedgcego podmiotem,

na zasoby ktorego powotuje sie wykonawca, pod katem przestanek wykluczenia wytgcznie

na etapie realizacji umowy. Ustawa nie przewiduje weryfikacji podwykonawcdw, niebedacych
podmiotami udostepniajacymi zasoby na etapie trwajgcego postepowania. Przepis nie dotyczy
podwykonawcow, ktérzy sg podmiotami udostepniajgcymi swoje zasoby.

W przypadku, o ktdrym mowa w ust. 5, jezeli wobec podwykonawcy zachodzg podstawy
wykluczenia, zamawiajacy zada, aby wykonawca w terminie okreslonym przez zamawiajgcego
zastgpit tego podwykonawce pod rygorem niedopuszczenia podwykonawcy do realizacji czesci
zamowienia. Zgodnie z trescig tego przepisu, jezeli wobec zweryfikowanego podwykonawcy,
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niebedgcego podmiotem udostepniajgcym zasoby zajdg podstawy wykluczenia — zamawiajgcy jest
zobowigzany zazadac, aby wykonawca w okreslonym przez zamawiajgcego terminie zastgpit tego
podwykonawce pod rygorem niedopuszczenia podwykonawcy do realizacji czesci zamowienia.
Celem tego przepisu jest niedopuszczenie podwykonawcy do realizacji cze$ci zamdwienia.

Jezeli zmiana albo rezygnacja z podwykonawcy dotyczy podmiotu, na ktérego zasoby wykonawca
powotywat sie, na zasadach okreslonych w art. 118 ust. 1, w celu wykazania spetniania warunkdéw
udziatu w postepowaniu, wykonawca jest obowigzany wykaza¢ zamawiajgcemu, ze proponowany
inny podwykonawca lub wykonawca samodzielnie spetnia je w stopniu nie mniejszym niz
podwykonawca, na ktérego zasoby wykonawca powotywat sie w trakcie postepowania

o udzielenie zamdwienia. Przepis art. 122 stosuje sie odpowiednio.

Powierzenie wykonania cze$ci zamowienia podwykonawcom nie zwalnia wykonawcy
z odpowiedzialnosci za nalezyte wykonanie tego zamédwienia.

Umowa o podwykonawstwo

Art. 463. Umowa o podwykonawstwo nie moze zawierac postanowien ksztattujgcych
prawa i obowigzki podwykonawcy, w zakresie kar umownych oraz postanowien dotyczqcych
warunkow wypfaty wynagrodzenia, w sposob dla niego mniej korzystny niz prawa i obowigzki
wykonawcy, uksztaftowane postanowieniami umowy zawartej miedzy zamawiajgcym
a wykonawcag.

Art. 464. 1. Wykonawca, podwykonawca lub dalszy podwykonawca zamdwienia
na roboty budowlane zamierzajqcy zawrze¢ umowe o podwykonawstwo, ktdrej przedmiotem
sq roboty budowlane, jest obowiqzany, w trakcie realizacji zamdwienia, do przedtozenia
zamawiajgcemu projektu tej umowy, przy czym podwykonawca lub dalszy podwykonawca jest
obowigzany dotqczyc¢ zgode wykonawcy na zawarcie umowy o podwykonawstwo o tresci
zgodnej z projektem umowy.

2. Termin zaptaty wynagrodzenia podwykonawcy lub dalszemu podwykonawcy,
przewidziany w umowie o podwykonawstwo, nie moze byc diuzszy niz 30 dni od dnia doreczenia
wykonawcy, podwykonawcy lub dalszemu podwykonawcy faktury lub rachunku.

3. Zamawiajqgcy, w terminie okreslonym zgodnie z art. 437 ust. 1 pkt 2, zgtasza w formie
pisemnej, pod rygorem niewaznosci, zastrzezenia do projektu umowy o podwykonawstwo,
ktorej przedmiotem sq roboty budowlane, w przypadku

gdy:
1) nie spetnia ona wymagan okreslonych w dokumentach zamdwienia;
2) przewiduje ona termin zaptaty wynagrodzenia dtuzszy niz okreslony w ust. 2;

3) zawiera ona postanowienia niezgodne z art. 463.
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4. Niezgtoszenie zastrzezen, o ktérych mowa w ust. 3, do przedfozonego projektu umowy
o podwykonawstwo, ktorej przedmiotem sq roboty budowlane, w terminie okreslonym zgodnie
z art. 437 ust. 1 pkt 2, uwaza sie za akceptacje projektu umowy przez zamawiajgcego.

5. Wykonawca, podwykonawca lub dalszy podwykonawca zamowienia na roboty
budowlane przedktada zamawiajgcemu poswiadczong za zgodnosc z oryginatem kopie zawartej
umowy o podwykonawstwo, ktérej przedmiotem sq roboty budowlane, w terminie 7 dni od dnia
jej zawarcia.

6. Zamawiajgcy, w terminie okreslonym zgodhnie z art. 437 ust. 1 pkt 2, zgtasza w formie
pisemnej pod rygorem niewaznosci sprzeciw do umowy o podwykonawstwo, ktorej
przedmiotem sq roboty budowlane, w przypadkach, o ktérych mowa w ust. 3.

7. Niezgtoszenie sprzeciwu, o ktorym mowa w ust. 6, do przedfozonej umowy
o podwykonawstwo, ktorej przedmiotem sq roboty budowlane, w terminie okreslonym zgodnie
z art. 437 ust. 1 pkt 2, uwaza sie za akceptacje umowy przez zamawiajgcego.

8. W przypadku umoéw, ktorych przedmiotem sq roboty budowlane, wykonawca,
podwykonawca lub dalszy podwykonawca przedktada zamawiajgcemu poswiadczong
za zgodnos¢ z oryginatem kopie zawartej umowy o podwykonawstwo, ktorej przedmiotem
sq dostawy lub ustugi, w terminie 7 dni od dnia jej zawarcia, z wytqgczeniem umow
o podwykonawstwo o wartosci mniejszej niz 0,5% wartosci umowy oraz umow
o podwykonawstwo, ktorych przedmiot zostat wskazany przez zamawiajgcego w dokumentach
zamowienia. Wylgczenie, o ktérym mowa w zdaniu pierwszym, nie dotyczy umoéw
o podwykonawstwo o wartosci wiekszej niz 50 000 zftotych. Zamawiajgcy moze okreslic nizszq
wartosc, od ktorej bedzie zachodzit obowiqzek przedktadania umowy o podwykonawstwo.

9. W przypadku, o ktérym mowa w ust. 8, podwykonawca lub dalszy podwykonawca,
przedktada poswiadczonq za zgodnosc z oryginatem kopie umowy rowniez wykonawcy.

10. W przypadku, o ktorym mowa w ust. 8, jezeli termin zaptaty wynagrodzenia jest
dtuzszy niz okreslony w ust. 2, zamawiajqcy informuje o tym wykonawce i wzywa go do
doprowadzenia do zmiany tej umowy, pod rygorem wystgpienia o zaptate kary umownej.

11. Przepisy ust. 1-10 stosuje sie odpowiednio do zmian umowy o podwykonawstwo.

Art. 465. 1. W przypadku umow, ktorych przedmiotem sq roboty budowlane,
zamawiajgcy dokonuje bezposredniej zaptaty wymagalnego wynagrodzenia przystugujgcego
podwykonawcy lub dalszemu podwykonawcy, ktéry zawart zaakceptowanq przez
zamawiajgcego umowe o podwykonawstwo, ktdrej przedmiotem sq roboty budowlane, lub
ktory zawart przedtozonqg zamawiajgcemu umowe o podwykonawstwo, ktorej przedmiotem
sq dostawy lub ustugi, w przypadku uchylenia sie od obowiqzku zaptaty odpowiednio przez
wykonawce, podwykonawce lub dalszego podwykonawce.
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2. Wynagrodzenie, o ktorym mowa w ust. 1, dotyczy wytgcznie naleznosci powstatych
po zaakceptowaniu przez zamawiajgcego umowy o podwykonawstwo, ktérej przedmiotem
sq roboty budowlane, lub po przedfozeniu zamawiajgcemu poswiadczonej za zgodnos¢
z oryginatem kopii umowy o podwykonawstwo, ktorej przedmiotem sq dostawy lub ustugi.

3. Bezposrednia zaptata obejmuje wyftqcznie nalezne wynagrodzenie, bez odsetek,
naleznych podwykonawcy lub dalszemu podwykonawcy.

4. Zamawiajqcy, przed dokonaniem bezposredniej zaptaty, jest obowigzany umo:zliwi¢
wykonawcy zgfoszenie, pisemnie, uwag dotyczqcych zasadnosci bezposredniej zaptaty
wynagrodzenia podwykonawcy lub dalszemu podwykonawcy. Zamawiajgcy informuje
o terminie zgtaszania uwag nie krétszym niz 7 dni od dnia doreczenia tej informacji. W uwagach
nie mozna powofywac sie na potrgcenie roszczern wykonawcy wzgledem podwykonawcy
niezwiqgzanych z realizacjqg umowy o podwykonawstwo.

5. W przypadku zgtoszenia uwag, o ktorych mowa w ust. 4, w terminie wskazanym przez
zamawiajgcego, zamawiajgcy moze:

1) nie dokonac bezposredniej zaptaty wynagrodzenia podwykonawcy lub dalszemu
podwykonawcy, jezeli wykonawca wykaze niezasadnos¢ takiej zaptaty albo

2) ztozy¢ do depozytu sqdowego kwote potrzebng na pokrycie wynagrodzenia
podwykonawcy lub dalszego podwykonawcy, w przypadku istnienia zasadniczej wqtpliwosci
zamawiajgcego co do wysokosci naleinej zaptaty lub podmiotu, ktéremu ptatnosc sie nalezy,
albo

3) dokonac bezposredniej zaptaty wynagrodzenia podwykonawcy lub dalszemu
podwykonawcy, jezeli podwykonawca lub dalszy podwykonawca wykaze zasadnosc takiej
zapftaty.

6. W przypadku dokonania bezposredniej zaptaty podwykonawcy lub dalszemu
podwykonawcy zamawiajgcy potrgca kwote wyptaconego wynagrodzenia z wynagrodzenia
naleznego wykonawcy.

7. Koniecznosc¢ wielokrotnego dokonywania bezposredniej zaptaty podwykonawcy lub
dalszemu podwykonawcy lub koniecznos¢ dokonania bezposrednich zaptat na sume wiekszq niz
5% wartosci umowy moze stanowic podstawe do odstgpienia od umowy.

8. Do zasad odpowiedzialnosci zamawiajgcego, wykonawcy, podwykonawcy lub dalszego
podwykonawcy z tytutu wykonanych roboét budowlanych stosuje sie przepisy ustawy z dnia 23
kwietnia 1964 r. — Kodeks cywilny, jezeli przepisy ustawy nie stanowiq inaczej.

Zgodnie z definicjg zawartg w art. 7 pkt 27 ustawy Pzp przez umowe o podwykonawstwo - nalezy
przez to rozumie¢ umowe w formie pisemnej o charakterze odptatnym, zawartg miedzy
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wykonawca a podwykonawcg, a w przypadku zamdwienia na roboty budowlane innego niz
zamowienie w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa, takze miedzy podwykonawca a dalszym
podwykonawcg lub miedzy dalszymi podwykonawcami, na mocy ktérej odpowiednio
podwykonawca lub dalszy podwykonawca, zobowigzuje sie wykona¢ czes¢ zamdwienia.

A zatem cechami umowy o podwykonawstwo, o ktérej mowa powyzej jest:
a) pisemnosé,
b) odptatnos,

c) oraz jej przedmiot, tj . ustugi, dostawy lub roboty budowlane stanowigce czes¢ zamoéwienia
publicznego.

W pierwszej kolejnosci nalezy wskaza¢, ze ustugi, dostawy lub roboty budowlane stanowigce
przedmiot umowy o podwykonawstwo winny by¢ cze$cig zamdwienia publicznego.

Czescig zamowienia na ustugi, dostawy oraz roboty budowlane jest zatem wyodrebniony fragment
wykonywanych ustug, dostaw, lub robét, rozumiany jako czes¢ zakresu zamawianego $wiadczenia.
Przedmiotem umowy o podwykonawstwo na ustugi, dostawy, jak i roboty budowlane moze by¢
rowniez realizacja Swiadczenia wchodzgcego w sktad opisu przedmiotu zamdwienia, a takze
realizacja takiego swiadczenia, ktére stuzy wykonaniu przedmiotu zamédwienia, np . dostawa
materiatéw stuzgcych realizacji rob6t budowlanych ujetych w opisie przedmiotu zamdwienia.

W dalszej kolejnosci nalezy wskazac, ze na gruncie aktualnie obowigzujgcych przepiséw ustawy
Pzp, istnieje mozliwos$¢ zawarcia umowy o podwykonawstwo pomiedzy wykonawcg zamowienia,
a podwykonawcg bez wzgledu na rodzaj zamdwienia publicznego, do ktérego wykonania jest
zobowigzany wykonawca. Natomiast, w przypadku realizacji przez wykonawce zamdwienia

na roboty budowlane umowa o podwykonawstwo, ktérej przedmiotem sg dostawy, ustugi, jak

i roboty budowlane, moze by¢ zawarta nie tylko pomiedzy wykonawcg, a podwykonawcg, ale
takze, pomiedzy podwykonawcg, a innym podmiotem, tj . dalszym podwykonawca.

Ustawa Pzp w sposéb szczegdtowy reguluje problematyke umowy o podwykonawstwo, ktorej
przedmiotem sg roboty budowlane. Zgodnie bowiem z brzmieniem art. 464 ust. 1 ustawy Pzp
wykonawca, podwykonawca lub dalszy podwykonawca zamowienia na roboty budowlane
zamierzajgcy zawrzeé¢ umowe o podwykonawstwo, ktorej przedmiotem sg roboty budowlane, jest
obowigzany, w trakcie realizacji zaméwienia publicznego na roboty budowlane, do przedtozenia
zamawiajgcemu projektu tej umowy, przy czym podwykonawca lub dalszy podwykonawca jest
obowigzany dotgczy¢ zgode wykonawcy na zawarcie umowy o podwykonawstwo o tresci zgodnej
z projektem umowy. Termin zaptaty wynagrodzenia podwykonawcy lub dalszemu podwykonawcy
przewidziany w umowie o podwykonawstwo nie moze by¢ dtuzszy niz 30 dni od dnia doreczenia
wykonawcy, podwykonawcy lub dalszemu podwykonawcy faktury lub rachunku, potwierdzajacych
wykonanie zleconej podwykonawcy lub dalszemu podwykonawcy dostawy, ustugi lub roboty
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budowlanej. Zamawiajacy, w terminie okreslonym zgodnie z art. 437 ust. 1 pkt 2, zgtasza w formie
pisemnej zastrzezenia do projektu umowy o podwykonawstwo, ktorej przedmiotem sg roboty
budowlane:

niespetniajacej wymagan okreslonych w specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia;
gdy przewiduje termin zaptaty wynagrodzenia dtuzszy niz 30 dni,
zawiera ona postanowienia niezgodne z art. 463.

Ponadto wykonawca, podwykonawca lub dalszy podwykonawca zamdwienia na roboty budowlane
przedktada zamawiajgcemu poswiadczong za zgodnos$¢ z oryginatem kopie zawartej umowy
o podwykonawstwo, ktérej przedmiotem sg roboty budowlane, w terminie 7 dni od dnia jej

zawarcia.

W przypadku umow, ktérych przedmiotem sg roboty budowlane, wykonawca, podwykonawca lub
dalszy podwykonawca przedktada zamawiajgcemu poswiadczong za zgodnos¢ z oryginatem kopie
zawartej umowy o podwykonawstwo, ktdérej przedmiotem sg dostawy lub ustugi, w terminie 7 dni
od dnia jej zawarcia, z wytgczeniem umodw o podwykonawstwo o warto$ci mniejszej niz 0,5%
wartosci umowy oraz umow o podwykonawstwo, ktorych przedmiot zostat wskazany przez
zamawiajgcego w dokumentach zamdéwienia. Wyfaczenie, o ktérym mowa w zdaniu pierwszym,
nie dotyczy uméw o podwykonawstwo o wartos$ci wiekszej niz 50 000 ztotych. Zamawiajgcy moze
okresli¢ nizszg wartos¢, od ktérej bedzie zachodzit obowigzek przedktadania umowy

o podwykonawstwo. W przypadku, o ktérym mowa w ust. 8, podwykonawca lub dalszy
podwykonawca, przedktada poswiadczong za zgodnos¢ z oryginatem kopie umowy rowniez
wykonawcy. W przypadku, o ktérym mowa w ust. 8, jezeli termin zaptaty wynagrodzenia jest
dtuzszy niz okreslony w ust. 2, zamawiajacy informuje o tym wykonawce i wzywa go do
doprowadzenia do zmiany tej umowy, pod rygorem wystgpienia o zaptate kary umowne;j.

Stosownie do postanowien zawartych w art. 465 ust. 1 ustawy Pzp, w przypadku umédw, ktérych
przedmiotem sg roboty budowlane, zamawiajgcy dokonuje bezposredniej zaptaty wymagalnego
wynagrodzenia przystugujgcego podwykonawcy lub dalszemu podwykonawcy, ktéry zawart
zaakceptowang przez zamawiajgcego umowe o podwykonawstwo, ktérej przedmiotem sg roboty
budowlane, lub ktory zawart przedtozong zamawiajgcemu umowe o podwykonawstwo, ktorej
przedmiotem sg dostawy lub ustugi, w przypadku uchylenia sie od obowigzku zaptaty odpowiednio
przez wykonawce, podwykonawce lub dalszego podwykonawce. Powyzszy przepis obliguje
zamawiajgcego do bezposredniej wyptaty wynagrodzenia podwykonawcy w dwéch przypadkach.
Pierwszy z nich wymaga kumulatywnego spetnienia nastepujgcych przestanek:

umowa o podwykonawstwo zawarta miedzy wykonawcg a podwykonawcg musi zostac
zaakceptowana przez zamawiajgcego;

przedmiotem umowy o podwykonawstwo sg roboty budowlane,
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przedmiotem umowy w sprawie zamdwienia publicznego sg roboty budowlane;
wykonaweca uchyla sie od obowigzku zaptaty wynagrodzenia podwykonawcy;
roszczenie podwykonawcy jest wymagalne.

Drugi przypadek, w ktérym zamawiajacy zobowigzany jest wyptaci¢ wynagrodzenie bezposrednio
podwykonawcy wymaga spetnienia kumulatywnie nastepujgcych przestanek:

umowa o podwykonawstwo zostata przedtozona zamawiajgcemu;
przedmiotem umowy o podwykonawstwo sg dostawy lub ustugi;

przedmiotem umowy w sprawie zamdwienia publicznego sg roboty budowlane;
wykonaweca uchyla sie od obowigzku zaptaty wynagrodzenia podwykonawcy;
roszczenie podwykonawcy jest wymagalne.

Wynagrodzenie wyptacane bezposrednio podwykonawcy dotyczy wytgcznie naleznosci powstatych
po zaakceptowaniu przez zamawiajgcego umowy o podwykonawstwo, ktérej przedmiotem

sg roboty budowlane, lub po przedtozeniu zamawiajgcemu poswiadczonej za zgodnos¢

z oryginatem kopii umowy o podwykonawstwo, ktérej przedmiotem sg dostawy lub ustugi.
Bezposrednia zaptata obejmuje wytacznie nalezne wynagrodzenie, bez odsetek, naleznych
podwykonawcy lub dalszemu podwykonawcy. Przed dokonaniem bezposredniej zaptaty
zamawiajgcy jest obowigzany umozliwi¢ wykonawcy zgtoszenie w formie pisemnej uwag
dotyczacych zasadnosci bezposredniej zaptaty wynagrodzenia podwykonawcy. W przypadku
dokonania bezposredniej zaptaty podwykonawcy, zamawiajacy potraca kwote wyptaconego
wynagrodzenia z wynagrodzenia naleznego wykonawcy. Koniecznos¢ wielokrotnego dokonywania
bezposredniej zaptaty podwykonawcy, lub konieczno$¢ dokonania bezposrednich zaptfat na sume
wiekszg niz 5% wartosci umowy w sprawie zamoéwienia publicznego moze stanowi¢ podstawe

do odstgpienia od umowy w sprawie zamowienia publicznego przez zamawiajgcego.
Zaptata wynagrodzenia w czesciach lub udzielenie zaliczki

Kontrakty finansowane ze srodkéw publicznych sg atrakcyjne dla wykonawcéw nie tylko z uwagi
na czesto duzg wartosé, ale w szczegdlnosci z uwagi na ich bezpieczenstwo finansowe jakie
gwarantujg publiczni zamawiajgcy. Czynnikiem zwiekszajagcym ptynnosc¢ finansowg wykonawcow
biorgcych udziat w postepowaniach o udzielenie zamdwienia publicznego, a takze rozszerzajgcym
krag wykonawcéw zainteresowanych udziatem w postepowaniach o udzielenie zamoéwien,

w szczegdlnosci poprzez utatwienie dostepu do rynku zaméwien publicznych matym i srednim
przedsiebiorstwom, jest niewatpliwie, wprowadzona do przepiséow ustawy Pzp, procedura
udzielania zaliczek i ptatnosci czesciowych.
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Art. 443. 1. Zamawiajqcy ptaci wynagrodzenie w czesciach, po wykonaniu czesci umowy,
lub udziela zaliczki na poczet wykonania zamdwienia, w przypadku umoéw zawieranych na okres
dtuziszy niz 12 miesiecy.

2. Zamawiajqcy okresla w umowie procent wynagrodzenia wyptacanego za poszczegdlne
czesci. Procentowa wartos¢ ostatniej czesci wynagrodzenia nie moze wynosic wiecej niz 50%
wynagrodzenia naleznego wykonawcy.

3. Zaliczka nie moze by¢ mniejsza niz 5% wynagrodzenia naleznego wykonawcy.

Zgodnie z art. 443 ust. 1 ustawy Pzp zamawiajgcy zobowigzany jest do zaptaty wynagrodzenie

w czesciach, po wykonaniu czesci umowy, lub udziela zaliczki na poczet wykonania zamowienia,
w przypadku umow zawieranych na okres dtuzszy niz 12 miesiecy. A zatem obowigzek ptatnosci
wynagrodzenia w czesciach lub udzielenia zaliczki bedzie wiec dotyczy wszystkich kategorii uméw
zawartych na okres dtuzszy niz 12 miesiecy.

Odnosnie regulacji dotyczacych zaliczek i wyptate wynagrodzenia w czesciach, w art. 443 ustawy,
wprowadza sie obowigzek wyptaty wynagrodzenia w czesciach, po wykonaniu cze$ci umowy, lub
udzielenia zaliczki, w przypadku umoéw zawieranych na okres dtuzszy niz 12 miesiecy. Obowigzek
ten bedzie wiec teraz dotyczyt wszystkich kategorii uméw zawartych na okres duzszy niz 12
miesiecy, a nie tylko umoéw na roboty budowlane. Rozwigzania takie powinno poprawic¢ ptynnosé
wykonawcéw, obnizy¢ ich koszty realizacji umowy w zakresie koniecznosci pozyskiwania
finansowania, a w konsekwencji przetozy¢ sie na kwestie konkurencyjnosci, atrakcyjnosci
ubiegania sie 0 zamdwienia publiczne szerszej grupy wykonawcéw. Projektowane przepisy znoszg
rowniez obecnie obowigzujgce ograniczenia w zakresie mozliwosci przewidzenia zaliczki jezeli
wykonawca zostat wybrany w trybie negocjacji bez ogtoszenia lub zamédwienia z wolnej reki.

Umowy

Art. 431. Zamawiajgcy i wykonawca wybrany w postepowaniu o udzielenie zaméwienia
obowigzani sq wspotdziata¢ przy wykonaniu umowy w sprawie zamowienia publicznego, zwanej
dalej ,,umowg”, w celu nalezytej realizacji zamowienia.

Zasada wspoétdziatania w zakresie realizacji umowy o zamdwienie publiczne okreslona w art. 431
nowej ustawy Pzp, adresowana jest do zamawiajgcego oraz wybranego w postepowaniu
wykonawecy. Zgodnie z tym przepisem zamawiajacy i wykonawca wybrany w postepowaniu

o udzielenie zamdéwienia obowigzani sg wspoétdziataé przy wykonaniu umowy w sprawie
zamowienia publicznego, w celu nalezytej realizacji zamoéwienia. Wprowadzenie tej zasady ma na
celu wzmocnienie regulacji dotyczacej etapu realizacji umowy w sprawie zamdwienia publicznego.
Zasada wspoétdziatania polega na wspdtpracy wykonawcy z zamawiajgcym, przejawiajacej sie

w szczegodlnosci koniecznoscig wzajemnego informowania sie o przebiegu umowy, zgtaszaniu
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watpliwosci i problemoéw, a takze szybkim reagowaniu i podejmowaniu decyzji, niezbednych dla
prawidtowej realizacji zobowigzania.

Art. 433. Projektowane postanowienia umowy nie mogq przewidywac:

1) odpowiedzialnosci wykonawcy za opdznienie, chyba Ze jest to uzasadnione
okolicznosciami lub zakresem zamoéwienia;

2) naliczania kar umownych za zachowanie wykonawcy niezwiqzane bezposrednio lub
posrednio z przedmiotem umowy lub jej prawidfowym wykonaniem;

3) odpowiedzialnosci wykonawcy za okolicznosci, za ktére wytqgczng odpowiedzialnos¢
ponosi zamawiajqcy;

4) mozliwosci ograniczenia zakresu zamowienia przez zamawiajgcego bez wskazania
minimalnej wartosci lub wielkosci swiadczenia stron.

Klauzule abuzywne w umowach o zamoéwienie publiczne to postanowienia umowne ksztattujgce
obowigzki wykonawcy w sposdb razgco nieproporcjonalny do rodzaju zamdwienia oraz ryzyk
zwigzanych z jego realizacjg. Katalog niedozwolonych postanowien umownych sformutowany
zostat w art. 433 nowej ustawy Pzp. W art. 433 ustawy wyraznie wskazuje sie zasade zakazu
ksztattowania praw i obowigzkédw zamawiajgcego i wykonawcy w sposdb razgco nieproporcjonalny
do rodzaju zamoéwienia oraz ryzyk zwigzanych z jego realizacja.

Stosownie do tresci art. 433 ustawy Pzp, projektowane postanowienia umowy nie mogg zawieraé
postanowien dotyczgcych:

- odpowiedzialnosci wykonawcy za opdznienie, z zastrzezeniem przypadkow, w ktérych jest

to uzasadnione okolicznosciami lub zakresem zamoéwienia;

- naliczania kar umownych za zachowanie wykonawcy, ktére nie jest zwigzane w sposéb
bezposredni lub posredni z przedmiotem umowy o wykonanie zamdwienia publicznego lub jej

prawidtowym wykonaniem;

- odpowiedzialnosci wykonawcy za okolicznosci, za ktére wytgczng odpowiedzialnos¢ ponosi
zamawiajacy;

- mozliwosci ograniczenia zakresu zamdwienia przez zamawiajgcego, bez wskazania minimalnej
wartosci lub wielkosci $wiadczenia stron umowy o zamdéwienie publiczne.

Art. 436. Umowa zawiera postanowienia okreslajgce w szczegdlnosci:

1) planowany termin zakoriczenia ustugi, dostawy lub robét budowlanych, oraz, w razie
potrzeby, planowane terminy wykonania poszczegdlnych czesci ustugi, dostawy lub roboty
budowlanej, okreslone w dniach, tygodniach, miesigcach lub latach, chyba Ze wskazanie daty
wykonania umowy jest uzasadnione obiektywnq przyczyng;
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2) warunki zaptaty wynagrodzenia;
3) tgcznqg maksymalnq wysokosc¢ kar umownych, ktorych mogq dochodzic strony;

4) w przypadku umow zawieranych na okres dtuiszy niz 12 miesiecy: a) wysokosci kar
umownych naliczanych wykonawcy z tytutu braku zaptaty lub nieterminowej zaptaty
wynagrodzenia naleznego podwykonawcom z tytutu zmiany wysokosci wynagrodzenia, o ktorej
mowa w art. 439 ust. 5,

b) zasady wprowadzania zmian wysokosci wynagrodzenia w przypadku zmiany:
- stawki podatku od towardw i usfug oraz podatku akcyzowego,

- wysokosci minimalnego wynagrodzenia za prace albo wysokosci minimalnej stawki
godzinowej, ustalonych na podstawie ustawy z dnia 10 paZdziernika 2002 r. o minimalnym
wynagrodzeniu za prace,

- zasad podlegania ubezpieczeniom spotecznym lub ubezpieczeniu zdrowotnemu lub
wysokosci stawki sktadki na ubezpieczenia spoteczne lub ubezpieczenie zdrowotne,

- zasad gromadzenia i wysokosci wptat do pracowniczych planéw kapitatowych,
o ktorych mowa w ustawie z dnia 4 paZdziernika 2018 r. o pracowniczych planach kapitatowych
(Dz. U. poz. 2215 oraz z 2019 r. poz. 1074 i 1572)

- jezeli zmiany te bedq miaty wptyw na koszty wykonania zamdwienia przez wykonawce.

W art. 436 ustawy wskazuje sie postanowienia, ktére obligatoryjnie powinna zawierac
kazda umowa, takie jak kwestie terminu jej wykonania oraz warunkdéw ptatnosci. Nowym
rozwigzaniem jest wyrazne zobligowanie zamawiajgcych do okreslenia terminu wykonania umowy,
w jednostkach czasu (dniach, tygodniach, latach), chyba ze wskazanie daty wykonania umowy jest
uzasadnione obiektywng przyczynga, niezalezng od zamawiajgcego np . w przypadku projektow
finansowanych ze srodkéw UE. W pkt. 4 tego artykutu wskazuje sie postanowienia obligatoryjne
w umowie zawartej na okres dtuzszy niz 12 miesiecy, tj . kare umowng dla wykonawcy, ktérego
wynagrodzenie zostato zwaloryzowane, za brak dalszej waloryzacji podwykonawcdéw, a takze
klauzule dotyczg zwiekszenia wynagrodzenia wykonawcy o réwnowartos¢ wzrostu danin
publicznoprawnych naktadanych na wykonawce w zwigzku z wykonywaniem umowy.

Art. 439 ust. 11. Umowa, ktdrej przedmiotem sg roboty budowlane, dostawy lub ustugi,
zawarta na okres dtuiszy niz 6 miesiecy, zawiera postanowienia dotyczace zasad wprowadzania
zmian wysokosci wynagrodzenia naleznego wykonawcy w przypadku zmiany ceny materiatow
lub kosztéw zwigzanych z realizacjg zamoéwienia.

2. W umowie okresla sie:
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1) poziom zmiany ceny materiatéw lub kosztéw, o ktérych mowa w ust. 1, uprawniajgcy strony
umowy do zadania zmiany wynagrodzenia oraz poczatkowy termin ustalenia zmiany
wynagrodzenia;

2) sposob ustalania zmiany wynagrodzenia:

a) z uzyciem odestania do wskaznika zmiany ceny materiatéw lub kosztéw, w szczegdlnosci
wskaznika ogtaszanego w komunikacie Prezesa Gtédwnego Urzedu Statystycznego lub

b) przez wskazanie innej podstawy, w szczegélnosci wykazu rodzajéow materiatéw lub kosztéw,
w przypadku ktérych zmiana ceny uprawnia strony umowy do zgdania zmiany wynagrodzenia;

3) sposob okreslenia wptywu zmiany ceny materiatow lub kosztéw na koszt wykonania
zamoOwienia oraz okreslenie okreséw, w ktérych moze nastepowac zmiana wynagrodzenia
wykonawcy;

4) maksymalng wartos¢ zmiany wynagrodzenia, jakg dopuszcza zamawiajacy w efekcie
zastosowania postanowien o zasadach wprowadzania zmian wysokosci wynagrodzenia.

3. Jezeli umowa zostata zawarta po uptywie 180 dni od dnia uptywu terminu sktadania ofert,
poczatkowym terminem ustalenia zmiany wynagrodzenia jest dzien otwarcia ofert, chyba ze
zamawiajgcy okresli termin wczesniejszy.

4. Przez zmiane ceny materiatéw lub kosztow rozumie sie wzrost odpowiednio cen lub kosztéw,
jak i ich obnizenie, wzgledem ceny lub kosztu przyjetych w celu ustalenia wynagrodzenia
wykonawcy zawartego w ofercie.

5. Wykonawca, ktérego wynagrodzenie zostato zmienione zgodnie z ust. 1-3, zobowigzany jest
do zmiany wynagrodzenia przystugujacego podwykonawcy, z ktérym zawart umowe, w zakresie
odpowiadajacym zmianom cen materiatow lub kosztéw dotyczgcych zobowigzania
podwykonawcy, jezeli tacznie spetnione s3 nastepujgce warunki:

1) przedmiotem umowy s3 roboty budowlane, dostawy lub ustugi;
2) okres obowigzywania umowy przekracza 6 miesiecy.

W art. 439 Pzp ustawodawca przewidziat przestanki waloryzacji umownej, ktéra daje stronom
umowy mozliwos¢ urealnienia ustalonej w umowie wysokosci wynagrodzenia na rézne sposoby.
Waloryzacja moze nastepowac w oparciu o kurs waluty obcej (klauzula walutowa), rownowartosé
ceny okreslonych produktéw lub débr na danym rynku (klauzula towarowa) lub tez uméwiony
wskaznik (np. publikowany przez Prezesa Gtéwnego Urzedu Statystycznego). Uwzgledniajac, iz
mamy do czynienia z waloryzacjg umowng, ktdrej warunki powinien ustali¢ i wprowadzié

do przysztej umowy zamawiajgcy, nalezy wskazaé, ze moze ona cechowac sie z jednej strony
pewnym automatyzmem, gdy wszystkie przestanki jej zastosowania zostang okreslone
wyczerpujgco i nie bedzie wymagane zadne dodatkowe dziatanie ktdrej$ ze stron umowy; z drugiej
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strony postanowienia umowne mogg by¢ tak uksztattowane, iz do zmiany wynagrodzenia dojdzie
dopiero na zadanie strony po zaistnieniu okreslonych w umowie okolicznosci. Zawierajgc umowe
z klauzulg waloryzacyjng, strony dopuszczajg modyfikacje wynagrodzenia w sposéb wynikajgcy

z takiej klauzuli waloryzacyjnej. O ile zmiana wysokos$ci wynagrodzenia na podstawie klauzuli
automatycznej nie bedzie wymagata zmiany umowy, lecz jej wykonania zgodnie z trescia
postanowienia waloryzacyjnego, o tyle w przypadku braku elementéw pozwalajgcych

na automatyczne okreslenie wysokosci wynagrodzenia konieczna bedzie zmiana umowy i zawarcie
aneksu — w konsekwenciji ztozenia przez strony zgodnych oéwiadczer woli. Zrédtem zmiany
wysokosci wynagrodzenia moze by¢ zatem sama umowa, ale tez aneks sporzgdzony

z uwzglednieniem wytycznych zawartych w umownej klauzuli waloryzacyjnej zawierajgcej
wszystkie elementy opisane w art. 439 ust. 2 Pzp.

Zgodnie z art. 439 ust. 2 Pzp, konstruujgc umowne postanowienia waloryzacyjne, zamawiajacy
zobowigzany jest okresli¢:

1) Poziom zmiany ceny materiatéw lub kosztdw, ktérego osiggniecie bedzie uprawnia¢ do zgdania
zmiany wynagrodzenia. Ustawodawca nie przesadzit, czy poziom zmian cen ma by¢ okreslany
procentowo, czy kwotowo. Mozliwe sg zatem obydwie formy. Przyktadowo zamawiajacy okresli,
o ile procent musi zmienié sie cena danych materiatéw lub kosztéw, aby mozna byto zgdaé zmiany
wynagrodzenia. Ustawodawca nie okreslit rowniez ani minimalnego, ani maksymalnego poziomu
zmiany. Innymi stowy uprawnienie do zgdania zmiany wynagrodzenia nie powstanie w przypadku
dowolnej zmiany ceny materiatéw lub kosztéw, a tylko w przypadku osiggniecia okreslonego przez
zamawiajgcego w umowie poziomu. Ocena, czy okreslony przez zamawiajgcego poziom zmiany
cen materiatdow lub kosztéw uprawniajgcy do wystgpienia z zagdaniem zmiany wynagrodzenia jest
odpowiedni, musi uwzgledniac¢ specyfike danej branzy, uwarunkowania danego zamdwienia, jego
przedmiot i elementy, ktére mogg znaczaco wptywac na rownowage ekonomiczng stron w toku

realizacji zamdwienia;

2) Poczatkowy termin ustalenia zmiany wynagrodzenia. Jak wyjasniono w uzasadnieniu

do projektu ustawy Pzp, zamawiajgcy ma obowigzek wskaza¢ poczgtkowy termin ustalenia zmiany
wynagrodzenia. Tym samym, konstruujgc postanowienie waloryzacyjne, zamawiajgcy zdecyduje,

z ktérego momentu ceny materiatdw lub kosztow bedg brane pod uwage, aby mozna byto ustalic,
czy doszto do ich zmiany, a jesli tak, to czy poziom tej zmiany przekracza warto$é wskazang przez
zamawiajgcego, co ma znaczenie dla powstania uprawnienia do zazgdania zmiany wynagrodzenia.
Inaczej méwigc, zmiany cen lub kosztow zostang odniesione do aktualnego we wskazanym przez
zamawiajgcego momencie poziomu cen lub kosztéw w celu ustalenia, czy osiggnety one juz
poziom uprawniajgcy strony do skierowania zgdania o zmiane wynagrodzenia;

3) Sposdb ustalenia zmiany wynagrodzenia. Jak wskazano w uzasadnieniu do projektu ustawy Pzp,
ze wzgledu na ogromne zrdznicowanie poszczegdlnych umow, z uwagi chociazby na wielkos$¢ czy

76


https://ekomentarzpzp.uzp.gov.pl/prawo-zamowien-publicznych/art-439
https://ekomentarzpzp.uzp.gov.pl/prawo-zamowien-publicznych/art-439

Fundusze
Europejskie

Wiedza Edukacja Rozwdéj

. Urzad Unia Europejska

© Zamowien s
Publicznych Europejski Fundusz Spoteczny

* %
*

* 4k

Profesjonalizacja kadr w zamowieniach publicznych

przedmiot zamowienia, przepis ustawy nie moze by¢ nadmiernie kazuistyczny, gdy chodzi

o okreslenie przestanek zmiany wynagrodzenia. W ramach obowigzku przygotowania projektu
umowy poszczegdlni zamawiajgcy majg swobode, oczywiscie z poszanowaniem ustawowych zasad
okreslajacych relacje miedzy stronami, uksztattowania takze sposobu ustalenia zmiany
wynagrodzenia. W tym zakresie ustawodawca ograniczyt sie jedynie do wskazania dwdéch
sposobow:

a. odestania do wskaznikdéw zmiany cen materiatow lub kosztéw ogtaszanego w komunikacie
Prezesa Gtéwnego Urzedu Statystycznego lub

b. wskazania innej podstawy, w szczegdlnosci wykazu rodzajéw materiatow lub kosztéw, ktérych
zmiana bedzie uprawnia¢ do zagdania zmiany wynagrodzenia.

Okreslenie przez zamawiajgcego sposobu ustalenia zmiany wynagrodzenia ma jeden zasadniczy
cel: umozliwi¢ okreslenie konkretnej kwoty wynagrodzenia uwzgledniajgcej zaistniate zmiany ceny
materiatéw lub kosztéw oraz jej wptywu na koszt wykonania zaméwienia;

4) Sposob okreslenia wptywu zmiany ceny materiatéw lub kosztéw na koszt wykonania
zamowienia. Tres¢ tego wymagania nie pozostawia watpliwosci, ze wptyw zmiany ceny materiatéw
lub kosztéw na wynagrodzenie za wykonanie zamdwienia jest warunkiem niezbednym

do dokonania waloryzacji, a na zamawiajgcym spoczywa obowigzek okreslenia, w jakich sytuacjach
i jakimi metodami nalezy wykazaé, iz zmiana cen materiatéw lub kosztéw oddziatuje na koszt
wykonania zamoéwienia. Tym samym nie bedzie podstawy do zmiany wynagrodzenia wytgcznie

z uwagi na zmiane cen materiatow lub kosztéw, nawet jesli osiggnie ona zatozony w umowie
putap, jesli strona zgdajgca takiej zmiany nie wykaze, ze zmiana cen materiatéw lub kosztéw
wptywa na koszt wykonania zaméwienia;

5) Okresy, w ktérych moze nastepowac zmiana wynagrodzenia wykonawcy. Zamawiajgcy,
konstruujac klauzule waloryzacyjng, zobowigzany jest nie tylko przewidzie¢ zmiane wynagrodzenia
w okreslonych sytuacjach, ale takze okresli¢, z jakg czestotliwoscia z takim zgdaniem bedzie mozna
wystgpic. Analogicznie jak w przypadku ustalania poziomu zmiany ocena, czy przyjete przez
zamawiajgcego okresy, w ktérych moze nastepowac zmiana wynagrodzenia, okreslone zostaty
prawidtowo, musi uwzgledniac¢ specyfike danej branzy, uwarunkowania danego zamdéwienia, jego
przedmiot, wahania cen materiatéw lub kosztéw i te elementy, ktére mogg znaczgco wptywac

na réwnowage ekonomiczng stron w toku realizacji zamoéwienia;

6) Maksymalng warto$¢ zmiany wynagrodzenia, jakg dopuszcza zamawiajgcy w efekcie
zastosowania postanowien o zasadach wprowadzania zmian wysokosci wynagrodzenia.
Uwzgledniajac, iz zamawiajgcy dziatajg w oparciu o plany finansowe, istotne jest ustalenie
maksymalnego pufapu wynagrodzenia za realizowane zamdwienie publiczne, a tym samym
maksymalnej wartosci zmiany wynagrodzenia. Skoro sposdb ustalenia maksymalnej wartosci
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zmiany wynagrodzenia dopuszczanej przez zamawiajgcego pozostawiono wtasnie jemu, to moze
on wartosc te ustali¢ zarowno jako maksymalny procent liczony od wartosci pierwotnego
wynagrodzenia, jak i maksymalng kwote, o ktdrg wynagrodzenie moze zosta¢ powiekszone.

Zgodnie ze zmienionym brzmieniem art. 439 ust. 1 ustawy Pzp, umowa, ktérej przedmiotem

sg roboty budowlane, dostawy lub ustugi, zawiera postanowienia dotyczgce zasad wprowadzania

zmian wysokosci wynagrodzenia naleznego wykonawcy, w przypadku zmiany ceny materiatéw lub
kosztéw zwigzanych z realizacjg zamdwienia, jesli zostata zawarta na okres dtuzszy niz 6 miesiecy.

Tym samym pdzniejsza zmiana pierwotnie ustalonego terminu realizacji umowy na czas dfuzszy niz
6 miesiecy nie powoduje automatycznie obowigzku modyfikacji zawartej pierwotnie umowy

w sprawie zamowienia publicznego. Klauzule waloryzacyjng, o ktérej mowa w art. 439 ustawy Pzp
tworzy sie zasadniczo na etapie przygotowania postepowania przygotowujgc dokumenty
zamowienia i ustalajgc okres obowigzywania umowy.

Jezeli natomiast zamawiajgcy zastrzegt w dokumentach zamdéwienia mozliwos¢ skorzystania np .
z opcji polegajacej na wydtuzeniu terminu wykonania umowy ponad termin okreslony w art. 439
ust. 1 ustawy Pzp brak bedzie podstaw do uznania, ze zamawiajgcy bedzie zwolniony z obowigzku
opisania klauzul waloryzacyjnych, skoro przed zawarciem umowy dopuszcza mozliwos¢ realizacji
zamoéwienia w terminie wykraczajgcym ponad okres z art. 439 ust. 1 ustawy Pzp.
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