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W odpowiedzi na pismo, ktére wptyneto do Urzedu Zamdwien Publicznych drogg elektroniczng
w dniu 27 maja 2022 r. (znak pisma: WTiKF.271.1.2021.ZP), zawierajace zastrzezenia od wyniku
kontroli doraznej przeprowadzonej przez Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych w przedmiocie
postepowania o udzielenie zamdéwienia publicznego, pn.: ,Remont i przebudowa czesci podziemi
zlokalizowanych wzdtuz muréw obronnych z uwzglednieniem zabezpieczenia oraz dostosowania
obiektu do obstugi ruchu turystycznego w Bystrzycy Klodzkiej” (znak postepowania:
WTiKF.271.1.2021.ZP), przeprowadzonego przez Gmine Bystrzyca Ktodzka, uprzejmie informuje,
ze Prezes Urzedu Zamowien Publicznych (dalej: ,Prezes Urzedu”) podtrzymat stanowisko dotyczace
naruszenia: art. 128 wust. 1 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie wezwania Wykonawcy
U do uzupetnienia dokumentu potwierdzajgcego, ze Wykonawca ten jest ubezpieczony
od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci zwigzanej z przedmiotem
zamoéwienia na sume gwarancyjng okreslong przez Zamawiajgcego, tj. nie mniejszg niz 4 000 000 min
zt, a w konsekwencji art. 226 ust. 1 pkt 2 lit b) ustawy Pzp, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
Wykonawcy U, ktéry nie spetnial ww. warunku udziatu w postepowaniu oraz udzielenie temu
Wykonawcy zamoéwienia publicznego, wskazane w Informacji o wyniku kontroli doraznej
z dnia 23 maja 2022 r. przekazanej przy piSmie znak: DKZP.WKZ2.442.136.2021.SM.

W wyniku przeprowadzone] przez Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych kontroli doraznej
stwierdzono naruszenie przepiséw art. 128 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie wezwania
Wykonawcy U do uzupetnienia dokumentu potwierdzajacego, ze Wykonawca ten jest ubezpieczony
od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci zwigzanej z przedmiotem
zamowienia na sume gwarancyjng okreslong przez Zamawiajgcego, tj. nie mniejszg niz 4 000 000 min
zt, a w konsekwenc;ji art. 226 ust. 1 pkt 2 lit b) ustawy Pzp, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
Wykonawcy U, ktéry nie spetniat ww. warunku udziatu w postepowaniu oraz udzielenie temu
Wykonawcy zamédwienia publicznego.
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Zamawiajgcy wniost zastrzezenia w zakresie wszystkich przywotanych powyzej naruszen.

We wniesionych zastrzezeniach Zamawiajgcy wskazat, ze: ,Kwestionowane wyniki kontroli
doraznej pozostajqg konsekwencjq okreslonej wyktadni przepisu art. 125 ust. 1 w zw. z art. 274 ust. 1
ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamowien publicznych (dalej zwana Pzp). Przyjeta przez
Kontrolujgcych wyktadnia przepisu art. 274 ust. 1 w/w ustawy pozostaje w sprzecznosci z jezykowym
brzmieniem tego przepisu. Zdaniem Zamawiajgcego ustawodawca nieprzypadkowo w przepisie
art. 274 ust. 1 Pzp postuguje sie sformutowaniem ,aktualnych na dzienn ztoZenia podmiotowych
srodkéw dowodowych”. Gdyby wolg ustawodawcy byfo (..), aby podmiotowe srodki dowodowe
w rozumieniu tego przepisu byty aktualne na inny dzien np. dzien ztoZenia oferty przez wykonawce,
to wprost takie sformutowanie zostatoby uzyte w tym przepisie. Stato sie jednak inaczej, mianowicie,
oczekiwaniem racjonalnego ustawodawcy jest aby nie narazac¢ wykonawcow na zbedne wydatki,
idgce niekiedy w kwoty rzedu kilkudziesieciu tysiecy ztotych, jedynie celem zawarcia umowy
ubezpieczenia, ktore bedzie potrzebna dopiero po ewentualnym wybraniu jego oferty, a przede
wszystkim w trakcie realizacji zamdwienia. Zamawiajgcy nie ma przy tym Zadnych podstaw
prawnych, aby kwestionowac na etapie sktadania ofert prawdziwosc¢ oswiadczenia przez wykonawce
dotyczqcego warunku udziatu w postepowaniu w rozumieniu art. 125 ust. 1 Pzp”.

Zdaniem Zamawiajacego: ,W analizowanym przepisie art. 274 Pzp wyeliminowano
dotychczasowq luke prawng polegajgcq na braku wskazania wprost, na jaki moment majq byc
aktualne uzupetniane dokumenty lub oswiadczenia (Srodki) podmiotowe. Okresla sie, Ze wykonawca
sktada podmiotowe srodki dowodowe aktualne na dzien ich ztozenia. Sformufowanie ,aktualne
na dzien ich ztoZzenia” nalezy interpretowac fgcznie z uzytym w przepisie art. 274 ust. 1 Pzp
sformutowaniem ,w wyznaczonym terminie” (przez zamawiajgcego) nie krdtszym niz 5 dni.
Tym samym wykonawca dysponuje znacznym zapasem czasu, aby wymagane dokumenty, srodki
dowodowe (np. polisy OC) uzyska¢. Nie nalezy odnosic pojecia aktualne do aktualnosci podmiotowych
srodkéw dowodowych, do uzupetnienia ktdrych wykonawca jest wzywany, ale ich aktualnosci
w terminie ich ztozenia. Ustawodawca wyznaczyt zatem kierunek rozumienia aktualnosci
podmiotowych  sSrodkéw dowodowych i uznaje za aktualne podmiotowe Srodki dowodowe
potwierdzajgce stan nie pdzZniejszy niz na dzien ich ztoZzenia w odpowiedzi na wezwanie w trybie
przepisu art. 274 ust. 1 Pzp”.

Ponadto podniesiono w zastrzezeniach, ze: ,W tym kierunku wyktfadnie przepiséow art. 274
ust. 1 Pzp w zw. z art. 125 ust. 1 Pzp prezentujq rowniez autorzy komentarzy i artykutdow naukowych,
takze na gruncie poprzedniej ustawy Pzp. Ustawodawca decydujgc sie na wstepne oswiadczenia
z art. 125 ust. 1 Pzp, przyimuje, ze sam wykonawca najlepiej jest zorientowany, czy dysponuje
zdolnosciami finansowymi pozwalajgcymi mu na realizacje okreslonego zamdwienia. To przekonanie
wykonawca moze wywodzi¢ zarowno z dotychczasowej wspdtpracy np. z ubezpieczycielami, moze
dysponowac polisq na okreslonqg sume gwarancyjng, ktéra dotyczy innego okresu czasu niz czas
realizacji zamowienia, a nawet moze posiadac¢ promese polisy ubezpieczenia OC. Natomiast
oczekiwaniem Zamawiajgcego jest aby wykonawca legitymowat sie polisq aktualng i na wymagang
w SWZ kwote, ale juz na date jej ztozenia, czyli w praktyce gdy ranking ofert wykaze, ze wykonawca
bedzie uprawniony do zawarcia umowy z uwagi na tresc¢ swojej oferty. Zamawiajgcy nie posiada przy
tym instrumentu prawnego, aby badac czy takq samq polise wykonawca posiadat juz w dacie
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sktadania ofert, albowiem wraz z ofertq zfozyt oswiadczenia z art. 125 ust. 1 Pzp, w ktérym
potwierdzit, Zze spetnia warunki udziatu w postepowaniu. Tym samym, w domysle, Wykonawca bedzie
w stanie ztozy¢ zgdany podmiotowy srodek dowodowy aktualny na dzien jego ztoZenia, tj. na dzien
wyznaczony przez Zamawiajgcego”.

Jak wskazat dalej Zamawiajacy: , Niezrozumiatym pozostaje oczekiwanie, aby Zamawiajgcy
odrzucit najkorzystniejszq oferte wykonawcy, ktéry legitymowat sie wymagang polisq OC na dzien
jej ztoZenia. Takie postepowanie Zamawiajgcego skutkowatoby naruszeniem ustawy Pzp,
ktdra wyraZznie wskazuje warunki odrzucenia oferty, a ponadto skutkowatoby obowigzkiem wyboru
kolejnej, mniej konkurencyjnej oferty. Powyzsze wprost przetoZytoby sie na zwiekszone wydatki
zamawiajgcego przewidziane na realizacje zamdwienia. Takie dziatanie Zamawiajgcego trudno
bytoby uznac¢ za gospodarne na gruncie przepisow ustawy o finansach publicznych. PowyzZsza
wyktadania nie oznacza, Zze podmiotowe Srodki dowodowe nie mogq by¢ wystawione z datg
przypadajgcg po uptywie terminu sktadania ofert. Istotne jest bowiem to, aby ich tres¢ nie negowata
prawdziwosci ztozonego wczesniej zakresie oswiadczenia wstepnego. Nie mozna wykluczy¢ sytuacji,
w ktorej aktualnym na dzien jego ztozenia bedzie rowniez dokument opatrzony datq przypadajgcq
po uptywie terminu sktadania ofert”.

Jak podniesiono dalej w zastrzezeniach: , Trudno wobec takiego brzmienia przepisu art. 274
ustawy Pzp zaktadal, Zze obowigzkiem Zamawiajgcego jest badanie aktualnosci podmiotowego
srodka dowodowego wedtug stanu na inny dzien niz dzien jego ztozenia. A tym bardziej, nie sposdb
przyjmowad, ze Zamawiajgcy powinien odrzuci¢ oferte wykonawcy, ktéry ztozyt wymagany
podmiotowy srodek dowodowy aktualny na dzien jego ztozenia. Celem przepisu art. 274 ust. 1 Pzp
jest umozliwienie zamawiajgcemu sprawdzenie czy wybrany wstepnie wykonawca bedzie zdolny
do prawidtowego zrealizowania umowy. Taka weryfikacja odbywa sie jednak dopiero po uznaniu
przez zamawiajgcego, ze okreslony wykonawca zfozyt najkorzystniejszq oferte w postepowaniu
0 udzielenie zamdwienia”.

Zamawiajgcy zwrdcit takze uwage, ze: ,(..) wobec istniejgcych waqtpliwosci zwigzanych
z prowadzong kontrolg doraznq, wyraza przekonanie, Ze zasadnym bytby dokonanie nowelizacji
przepisu art. 274 ust. 1 Pzp zmierzajgcej do jednoznacznego wskazania, ze podmiotowe srodki
dowodowe winny by¢ aktualne najpdziniej na dzieri sktadania ofert oraz ze jezeli nie sq aktualne
na dzien sktadania ofert, to zamawiajgcy ma obowigzek odrzucenia takiej oferty”.

Rownoczesnie Zamawiajacy zaznaczyt, iz: ,(...) podtrzymuje swoje stanowisko objete trescig
swojego pisma z dnia 23.07.2021 r., wskazujqc, Ze orzeczenie KIO, na ktore powotuje sie kontrolujgcy
zostato wydane dopiero w dniu 11 stycznia 2022 r. sygn. 3753/21. Tym samym zamawiajgcy
nie powinien ponosi¢ ewentualnie ujemnych skutkow prawnych okreslonej wyktadni przepiséw
ustawy Pzp przez Krajowq Izbe Odwotawczq, w sytuacji gdy rozpoczgt postepowanie tuz po wejsciu
w Zycie nowej ustawy Pzp i w okresie gdy nie istniato jeszcze powofane przez kontrolujgcych
orzeczenie KIO”.

Konkludujac Zamawiajacy zwrdcit uwage, ze: ,(..) nie jest uprawniony do dokonania
rozszerzajgcej wyktadni pojecia ,aktualnosci” podmiotowych srodkéw dowodowych, zwtaszcza
w kierunku uznania, Ze pojecie to powinno dotyczy¢ okresu przesztego tj. na dzieri ztoZenia oferty.
Przeciwnie, przepisy ustawy Pzp winny by¢ wyktadane w taki sposdb, aby w sposéb maksymalny
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zapewnic¢ ochrone konkurencyjnosci oraz przestrzeganie wymogow ustawy o finansach publicznych

(...)”.

Odnoszgc sie do ww. argumentacji powotywanej w zastrzezeniach od wyniku kontroli
doraznej informuje, co nastepuje.

Przede wszystkim nalezy zauwazyé, ze Zamawiajagcy w nadestanych zastrzezeniach
podtrzymuje dotychczasowe stanowisko i kwestionuje przyjeta w Informacji o wyniku kontroli
doraznej z dnia 23 maja 2022 r. wyktadnie przepisu art. 125 ust. 1 w zw. z art. 274 ust. 1 ustawy Pzp.
Zamawiajgcy powotuje sie w gtéwnej mierze na jezykowa wyktadnie art. 274 ust. 1 ustawy Pzp
oraz na przewidywang przez niego intencje ustawodawcy, ktérg kierowat sie przy sformutowaniu
pOwWYZszego przepisu.

Nalezy w tym miejscu przypomnie¢, ze zgodnie z trescig art. 125 ust. 1 ustawy Pzp, do wniosku
o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo do oferty wykonawca dotacza oswiadczenie
o niepodleganiu wykluczeniu, spetnianiu warunkéw udziatu w postepowaniu lub kryteriéw selekcji,
w zakresie wskazanym przez zamawiajgcego.

Ponadto w Swietle art. 125 ust. 3 ustawy Pzp (ktory Zamawiajagcy zdaje sie pomijac)
oswiadczenie, o ktérym mowa w ust. 1, stanowi dowdd potwierdzajacy brak podstaw wykluczenia,
spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu lub kryteriéw selekcji, odpowiednio na dzien sktadania
wnioskdw o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu albo ofert, tymczasowo zastepujgcy
wymagane przez zamawiajgcego podmiotowe Srodki dowodowe.

Dzieki temu, ze o$wiadczenie o niepodleganiu wykluczeniu, spetnianiu warunkéw udziatu
w postepowaniu lub kryteriow selekcji stanowi tymczasowy dowdd zastepujagcy wymagane
przez zamawiajgcego podmiotowe Srodki dowodowe, wykonawcy nie muszg z goéry przedstawiad
zamawiajgcemu catego kompletu dokumentéw. Jednoczesnie zamawiajacy jest uwolniony
od koniecznosci weryfikacji podmiotowych s$rodkéw dowodowych wszystkich wykonawcéw,
zwtaszcza tych, ktdrzy nie majg realnych szans na otrzymanie zamoéwienia. Wymagane dokumenty
sktada poziniej jedynie zwycieski oferent (art. 126 ust. 1 ustawy Pzp lub art. 274 ust. 1 ustawy Pzp
— w zaleznosci od wartosci zamdwienia).

Podmiotowe s$rodki dowodowe nalezy rozumie¢ jako $rodki stuzgce potwierdzeniu braku
podstaw wykluczenia, spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu lub kryteridow selekcji (art. 7 pkt
17 ustawy Pzp). Przez to pojecie ustawa Pzp rozumie w praktyce okreslone rodzaje dokumentdw,
wymienione w rozporzadzeniu wydanym na podstawie art. 128 ust. 6 ustawy Pzp, ktére odnosza
sie do sytuacji podmiotowej wykonawcy. Sytuacja podmiotowa wykonawcy jest analizowana przez
zamawiajgcego w kontekscie spetniania przez wykonawce warunkdow udzialu w postepowaniu
lub kryteriow selekcji, a takie w kontekscie podstaw wykluczenia wykonawcy z udziatu
w postepowaniu. Do podmiotowych $rodkéw dowodowych nie jest zaliczane osSwiadczenie
wykonawcy, o ktérym mowa w art. 125 ust. 1 ustawy Pzp, o niepodleganiu wykluczeniu, o spetnianiu
warunkéw udzialu w postepowaniu lub  kryteriow selekcji w zakresie wskazanym
przez zamawiajgcego.

Nalezy mie¢ na uwadze, ze zamawiajgcy okresla warunki udziatu w postepowaniu w sposéb
proporcjonalny do przedmiotu zamodwienia oraz umozliwiajagcy ocene zdolnosci wykonawcy
do nalezytego wykonania zamdwienia, w szczegdlnosci wyrazajac je jako minimalne poziomy
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zdolnosci. W Swietle art. 57 pkt 2 i art. 112 ustawy Pzp warunki udziatu w postepowaniu
to okredlone przez zamawiajgcego pozytywne warunki uczestnictwa w postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia o charakterze podmiotowym, stuzgce ocenie zdolno$ci wykonawcy do nalezytego
wykonania zaméwienia. Nalezyte wykonanie zamdwienia oznacza wykonanie przedmiotu
zamoéwienia zgodnie z umowag, czyli z zachowaniem terminu, miejsca, sposobu lub jakosci,
itp. Tak rozumiane warunki udziatu w postepowaniu moga dotyczyé wytgcznie zdolnosci
do wystepowania w obrocie gospodarczym, uprawnien do prowadzenia okreslonej dziatalnosci
gospodarczej, sytuacji ekonomicznej lub finansowej oraz zdolnosci technicznej lub zawodowe;j.
Co do zasady zdolno$¢ wykonawcy do nalezytego wykonania zamdwienia musi by¢ potwierdzona
najpdzniej przed wyborem najkorzystniejszej oferty (art. 126 ust. 1 ustawy Pzp, art. 274 ust. 1 ustawy
Pzp). Jezeli jednak jest to niezbedne do zapewnienia odpowiedniego przebiegu postepowania,
zamawiajgcy moze wymagac¢ potwierdzenia zdolnosci do nalezytego wykonania zamowienia
na kazdym etapie postepowania o udzielenie zamdwienia, w tym zwilaszcza na etapie sktadania
whnioskdw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu lub niezwtocznie po ich ztozeniu (art. 126
ust. 2 ustawy Pzp, art. 274 ust. 2 ustawy Pzp). Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej uznat,
ze w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego w trybie procedury negocjacyjnej
w interesie instytucji zamawiajacej lezy, by kandydaci, ktdrzy zostali wybrani w ramach preselekcji,
utrzymali swa zdolno$é ekonomiczng i techniczng w trakcie catego postepowania, poniewaz utrata
tej zdolnosci moze zagrazac celowi tego postepowania, ktérym jest wybdor oferenta mogacego
zrealizowaé wspomniane zaméwienie.! Wykonawca musi zatem spetniaé warunki udziatu
w postepowaniu przez caly czas trwania postepowania — az do zawarcia umowy. Dlatego, jezeli
zachodzg uzasadnione podstawy do uznania, ze ztozone uprzednio podmiotowe srodki dowodowe
nie sg aktualne, zamawiajacy moze w kazdym czasie wezwac¢ wykonawce lub wykonawcéw
do ztozenia wszystkich lub niektérych podmiotowych srodkéw dowodowych aktualnych na dzien
ich ztozenia.

Ponadto nalezy zauwazy¢, ze zgodnie z art. 110 ust. 1 stawy Pzp wykonawca moze zostac
wykluczony przez zamawiajgcego na kazdym etapie postepowania o udzielenie zamdwienia.
Brak podstaw wykluczenia musi zatem zachodzi¢ przez caty czas trwania postepowania, a nie tylko
na dzien sktadania ofert lub wnioskédw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu.

Przechodzagc do meritum, zgodnie z literalnym brzmieniem art. 274 ust. 1 ustawy Pzp,
zamawiajagcy wzywa wykonawce, ktorego 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 ogtoszeniu o zamdéwieniu lub dokumentach zamdwienia,
aktualnych na dzien ztozenia podmiotowych srodkéw dowodowych.

W tym miejscu nalezy wskazaé, ze sformutowanie, aby przedtozone dokumenty
lub oswiadczenia byly ,aktualne na dzien ich ztozenia” wystepowato na gruncie poprzednio
obowigzujgcej ustawy Prawo zamowien publicznych z dnia 29 stycznia 2004 r. w kontekscie instytucji
srodkéw dowodowych (uregulowanej w art. 26 ust. 1, 2 i 3 ustawy Pzp), a jego wyktadnia pozostaje
nadal aktualna. Nalezy bowiem zauwazy¢, ze mechanizm wprowadzony w motywie 84 i 85 dyrektywy
Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamoéwien
publicznych, uchylajgcej dyrektywe 2004/18/WE, ktéry znalazt odzwierciedlenie w ww. artykutach

1 Wyrok z dnia 11 lipca 2019 r. w sprawie C-697/17 Telecom lItalia SpA przeciwko Ministero dello Sviluppo Economico i Infrastrutture
e telecomunicazioni per I'ltalia SpA (Infratel Italia SpA), ECLI:EU:C:2019:599, pkt 44.
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zostat réwniez uwzgledniony w obecnie obowigzujgcych przepisach ustawy Prawo zamodwien
publicznych.

Urzad Zamoéwien Publicznych woéwczas juz stat na stanowisku, ze warunki udziatu
w postepowaniu i okolicznosé niepodlegania wykluczeniu z postepowania winny by¢ spetnione przez
wykonawce przez caty okres trwania postepowania o zamdwienie publiczne, nie za$ tylko
w konkretnym dniu (dniu sktadania ofert lub wnioskéw, dniu ztozenia konkretnego oswiadczenia lub
dokumentu etc.). Zatem oswiadczenia lub dokumenty ,,aktualne” to takie, ktére oddajg rzeczywistosé
w momencie ich ztozenia, innymi stowy potwierdzajg okolicznosé, co do ktdrej wykonawca wczesniej
ztozyt wstepne oswiadczenie, i ktéra obecnie (w czasie terazniejszym) wystepuje. Wezwanie
zamawiajgcego o przedtozenie oswiadczenia lub dokumentu implikuje odpowiedZ wykonawcy, ktéra
ma by¢ w czasie terazniejszym prawdziwa i potwierdza¢ prawdziwe okolicznosci — adekwatnie
do catego toku postepowania.

Pojecia ,aktualnosci dokumentéw” nie nalezy utozsamia¢ z datg wystawienia tych
dokumentéw. Zamawiajgcy, otrzymujgc od wykonawcy dokumenty, powinien uzyskac¢ aktualne
informacje na temat zdolnosci wykonawcy do realizacji zamoéwienia, ktdrego oferta zostata oceniona
najwyzej, a wiec informacji zgodnych z istniejgcym stanem faktycznym. Data wystawienia
dokumentu, o ile dokument ten potwierdza istniejgcy stan rzeczy, nie ma zatem znaczenia
dla uznania tego dokumentu przez zamawiajgcego za nieaktualny. Wykonawca, pozyskawszy
wczesniej wskazane dokumenty, moze sie nimi postuzy¢ na wezwanie zamawiajgcego,
o ile oczywiscie pozostajg aktualne, nie co do daty ich wystawiania, ale co do konkretnych
podmiotowych kwestii, wstepnie potwierdzonych w ramach oswiadczen ztozonych wraz z ofertg
lub wnioskiem.?

W obecnym stanie prawnym, podobnie jak w poprzednio obowigzujagcym, weryfikacja
podmiotowa wykonawcy odbywa sie na dwdch etapach postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego. Pierwszy etap dokonywany jest w oparciu o aktualne na moment uptywu terminu
sktadania ofert oswiadczenia potwierdzajgce spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu oraz brak
podstaw wykluczenia. Drugi etap jest dokonywany przed zawarciem umowy, w oparciu o ,aktualne
na dzien ztozenia” podmiotowe S$rodki dowodowe, jezeli Zamawiajgcy wymagat ich ztozenia
w ogtoszeniu o zaméwieniu lub dokumentach zaméwienia, sktadane przez wykonawce, ktérego
oferta zostata najwyzej oceniona. Istotne jest to, aby stan spetnienia warunkéw udziatu
w postepowaniu oraz braku podstaw do wykluczenia istniat nieprzerwanie od uptywu terminu
sktadania ofert do dnia udzielenia zamdwienia - zawarcia umowy. Znajduje to potwierdzenie w tresci
art. 110 ust. 1 ustawy Pzp, zgodnie, z ktérym Zamawiajgcy moze wykluczyé wykonawce na kazdym
etapie postepowania o udzielenie zamdwienia.

Nie ulega zatem watpliwosci, ze podmiotowe srodki dowodowe sktadane w wyniku wezwania
w trybie art. 126 ust. 1 lub 274 ust. 1 ustawy Pzp majg by¢ aktualne na dzien ztozenia podmiotowych
srodkéw dowodowych, co oznacza, ze mogg by¢ one wystawione po dacie sktadania ofert, gdyz stan
spetnienia warunkdw i niepodlegania wykluczeniu musi by¢ utrzymany réwniez na moment
ich ztozenia. Przediozone w trybie art. 126 ust. 1 lub 274 ust. 2 ustawy Pzp podmiotowe Srodki
dowodowe stanowig jedynie potwierdzenie okolicznosci uprzednio wykazanych w oswiadczeniu

2 por. Opinia UZP pt. ,Dokumenty na potwierdzenie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu oraz braku podstaw do wykluczenia.
Aktualnos$¢ dokumentéw w $wietle nowelizacji ustawy Pzp”. Podobnie stanowisko zajmowata Krajowa Izba Odwotawcza: wyrok Krajowej
Izby Odwotawczej z dnia 1 marca 2018 r. KIO 280/18; wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 25 lutego 2020 r. KIO 294/20; wyrok
Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 22 sierpnia 2019 r. KIO 1551/19; wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 13 marca 2020 r. KIO 430/20.
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wstepnym, a przez fakt, ze przedtozone srodki s3 aktualne na dzien ich ztozenia potwierdzaja,
ze stan spetniania warunkdéw udziatu w postepowaniu przez wybranego wykonawce i brak podstaw
wykluczenia nie ulegt zmianie i ma charakter ciagty.

Tym samym, w obecnym stanie prawnym w dalszym ciggu zachowuje aktualnos¢ stanowisko
przyjmujace, ze wykonawca ma spetniaé¢ warunki udziatu w postepowaniu nieprzerwanie, przez caty
okres postepowania®. Podobnie prezentowany jest poglad, aby $rodki stuzace potwierdzeniu braku
podstaw wykluczenia, spetfniania warunkéw udzialu w postepowaniu (podmiotowe Srodki
dowodowe) byty aktualne na dzien ich ztozenia, tj. potwierdzaty spetnienie warunkéw udziatu
w postepowaniu w chwili ich ztozenia, ale takze, ze ten stan trwa nieprzerwanie przez caty okres
postepowania od uptywu terminu sktadania ofert.

Powyzsze potwierdza wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 11 stycznia 2022 r. sygn. KIO
3753/21, zgodnie z ktérym:

»(-..) postawione przez zamawiajgcego warunki udziatu w postepowaniu wykonawcy
obowigzani sq spetnia¢ przez caty czas trwania postepowania, juz od wyznaczonego przez
zamawiajgcego dnia sktfadania ofert. Jak wynika z przepiséw art. 126 ust. 1 i art. 128
ust. 2 ustawy Pzp wykonawca, udzielajgc odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego wystosowane
na podstawie art. 126 wust. 1lubart. 128 ust. 1ustawy Pzp, obowigzany jest do ztoZenia
podmiotowych srodkdw dowodowych aktualnych na dzien ich ztozenia. Pojecie aktualnosci odnosi
sie do srodka dowodowego, a nie do okolicznosci spetniania warunku. ZtoZzenie podmiotowych
srodkéw dowodowych aktualnych na dzien ich ztozenia, potwierdzajgcych spetnianie warunku udziatu
w postepowaniu na ten dzien, tworzy domniemanie, ze warunek ten wykonawca spetnia przez caty
czas trwania postepowania, od dnia sktadania ofert. Nie dotyczy to jednak sytuacji, gdy ze ztozonych
przez wykonawce podmiotowych srodkdw dowodowych wprost wynika okolicznos¢ braku spetniania
przez wykonawce warunku udziatu przez caty wymagany okres lub na podstawie tych Srodkoéw
dowodowych zamawiajgcy powezmie co do tego uzasadnione wgqtpliwosci. W takim przypadku
zamawiajgcy jest uprawniony, a wrecz zobowiqzany, do wystosowania do wykonawcy wezwania
do uzupetnienia srodkdw dowodowych potwierdzajgcych spetnianie warunku udziatu w postepowaniu
przez caty wymagany okres”.

Podobnie w doktrynie prezentowany jest poglad w $wietle, ktérego: * ,wykonawca biorgcy
udziat w postepowaniu o udzielenie zamowienia zobowiqzany jest potwierdzi¢ spetnianie warunkéw
udziatu w postepowaniu oraz brak przestanek wykluczenia na dzien sktadania wnioskow
o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo sktadania ofert. Stan ten powinien trwac przez caty
okres postepowania. W celu potwierdzenia braku podstaw wykluczenia, spetniania warunkow udziatu
w postepowaniu oraz kryteriow selekcji (jesli zostaty okreslone) wykonawca do wniosku
albo do oferty zobowigzany jest dotgczy¢ oswiadczenie, o ktérym mowa w art. 125 ust. 1 ustawy Pzp.
W postepowaniu o wartosci wtasciwej dla stosowania art. 126 ustawy Pzp oswiadczenie to sktadane
jest na formularzu jednolitego dokumentu. W odpowiedzi na wezwanie dokonywane na podstawie
art. 126 PZP wykonawca sktada podmiotowe srodki dowodowe aktualne na dzieri ich ztoZenia.
LAktualny”, zgodnie z definicjq z internetowego Stownika jezyka polskiego, oznacza , dotyczqgcy tego,
co sie dzieje obecnie, wainy w czasie obecnym”. Podmiotowe srodki dowodowe, sktfadane
na wezwanie w trybie art. 126 ustawy Pzp, majqg zatem stanowic odzwierciedlenie istniejgcej na dzien

3 Por. Komentarz do art. 126 ustawy Pzp w: Prawo zamdwien publicznych. Komentarz, www.uzp.gov.pl
4 Komentarz do art. 126 ustawy Pzp w: M. Jaworska red. Prawo zamowien publicznych. Komentarz, Warszawa 2022, wyd. 3 zrédto: SIP
Legalis
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ich ztoZzenia sytuacji podmiotowej wykonawcy. Jednoczesnie powinny potwierdzac, Zze na dzien
ich ztoZenia stan w zakresie spetniania warunkdéw udziatu w postepowaniu oraz braku podstaw
wykluczenia nie ulegt zmianie i ma charakter ciggty w stosunku do stanu z dnia ztozenia jednolitego
dokumentu. Zatem aktualnos¢ podmiotowych srodkéw dowodowych nie moze by¢ utoisamiana
z datq ich wystawienia. Wyraza sie w obrazowaniu biezgcej sytuacji wykonawcy na dzien ztozenia
podmiotowych srodkéw dowodowych, ktdra powinna mie¢ charakter trwafy od dnia ztoZenia
oswiadczenia na jednolitym dokumencie.”

Ztozone przez wykonawce w odpowiedzi na wezwanie zamawiajacego z art. 274 ust. 1 ustawy
Pzp podmiotowe $rodki dowodowe powinny by¢ zatem aktualne na dzien ich ztozenia. Z tym,
ze za aktualny na gruncie ww. art. 274 ust. 1 ustawy Pzp nalezy uznaé¢ podmiotowy $rodek, ktéry
bedzie potwierdza¢ spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu w chwili jego ztozenia (co nie byto
kwestionowane w wyniku przeprowadzonej kontroli) ale takze, ze ten stan trwa nieprzerwanie przez
caty okres postepowania od uptywu terminu sktadania ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do udziatu
W postepowaniu.

Majgc na uwadze powyisze okolicznosci faktyczne i prawne nalezy powtdrzy¢ za trescig
Informacji o wyniku o wyniku kontroli doraznej z dnia 23 maja 2022 r., ze przedtozona przez
Wykonawce U polisa wraz z aneksem wskazuje, ze Wykonawca ten nie spetniat warunku udziatu
w postepowaniu dotyczgcego sytuacji ekonomicznej lub finansowej, okreslonego w Dziale IX pkt 1
ppkt 1 SWZ, na dzien sktadania i otwarcia ofert, tj. na dzied 25 maja 2021 r. Z ww. dokumentdéw
wynika bowiem, ze na dzien 25 maja 2021 r. Wykonawca U byt co prawda ubezpieczony
od odpowiedzialnosci cywilnej, jednak na nizszg kwote niz ta ktérg Zamawiajgcy wymagat w SWZ.

Nalezy réwniez wskaza¢, ze Wykonawca U ztozyt wraz z ofertg os$wiadczenie
na podstawie art. 125 ust. 1 ustawy Pzp Swiadczace o tym, Ze spetnia ww. warunek udziatu
w postepowaniu po czym dopiero w dniu 9 czerwca 2021 r. zawart aneks do polisy zwiekszajgcy
kwote ubezpieczenia do wymaganej w postepowaniu, tj. do kwoty 4 000 000 zt. Powyzsze podwaza
prawdziwos$¢ tresci ztozonego przez ww. Wykonawce oswiadczenia, stanowigcego tymczasowy
dowdd zastepujgcy wymagany przez zamawiajgcego podmiotowy srodek dowodowy.

Zamawiajacy twierdzi, ze nie ma zadnych podstaw prawnych, aby kwestionowac na etapie
sktadania ofert prawdziwosci oswiadczenia sktadanego przez wykonawce, dotyczacego warunkdéw
udziatu w postepowaniu w rozumieniu art. 125 ust. 1 ustawy Pzp. Dokonanie weryfikacji w tym
zakresie mozliwe jest w oparciu o przedfozone przez wykonawce na wezwanie zamawiajacego
podmiotowe S$rodki dowodowe, ktére tak jak w niniejszym przypadku mogg dostarczyé
Zamawiajgcemu informacji Swiadczacych o tym, ze na moment ztozenia oswiadczenia wykonawca,
wbrew zapewnieniom, nie spetniat postawionego warunku udziatu w postepowaniu.

Jednoczesnie Zamawiajgcy prezentujgc swoje stanowisko w zastrzezeniach wydaje sie pomijac
okoliczno$é¢, ze Wykonawca musi spetnia¢ warunki udziatu w postepowaniu przez caty czas trwania
postepowania az do zawarcia umowy (podobnie brak podstaw wykluczenia musi zachodzi¢ przez caty
czas trwania postepowania). Wykonawca na wezwanie Zamawiajgcego wystosowane na podstawie
art. 274 ust. 1 ustawy Pzp, przedstawiajagc podmiotowy Srodek dowody, powinien potwierdzic,
ze w dalszym ciggu spetnia warunek udzialu w postepowaniu w postaci ubezpieczenia
od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci zwigzanej z przedmiotem
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zamoéwienia na sume gwarancyjng nie mniejszg niz 4 000 000 PLN, a nie wskazywac, ze dopiero
po uptywie terminu sktadania ofert poczynit starania, aby ten warunek spetnié.

Zamawiajgcy w zastrzezeniach wskazat, w kontekscie regulacji art. 274 ust. 1 ustawy Pzp,
iz: ,Powyzsza wyktadania nie oznacza, ze podmiotowe srodki dowodowe nie mogg by¢ wystawione
z datg przypadajaca po uptywie terminu sktadania ofert. Istotne jest bowiem to, aby ich tres¢ nie

negowata prawdziwosci ztozonego wczesniej zakresie oswiadczenia wstepnego”. W kontrolowanej

sprawie mamy wtasnie do czynienia z takim przypadkiem, gdzie tre$¢ przedtozonego podmiotowego
srodka dowodowego wprost neguje ztozone wczesniej oswiadczenie wstepne, stanowigce,
ze na dzien sktadania ofert wykonawca spetnia warunek w postaci ubezpieczenia
od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalno$ci zwigzanej z przedmiotem
zamoéwienia na sume gwarancyjng nie mniejszg niz 4 000 000 PLN.

Nalezy réwniez zauwazy¢, ze zdaniem Zamawiajgcego nie moze ponosi¢ on ewentualnych
ujemnych skutkéw prawnych zwigzanych z wyktadnig art. 274 ust. 1 ustawy Pzp przedstawiong
w ww. wyroku KIO z dnia 11 stycznia 2022 r. sygn. KIO 3753/21, zacytowanym w Informacji o wyniku
kontroli z dnia 23 maja 2022 r., ktéry nie istniat jeszcze w okresie przeprowadzania przez niego
postepowania. Odnoszac sie do powyzszego nalezy zauwazyé, iz powotanie sie na wskazany wyrok
miato na celu positkowanie sie pogladem wyrazonym przez KIO i nie obejmowato twierdzenia,
Ze Zamawiajacy jest tym wyrokiem zwigzany.

Z dokumentacji kontrolowanego postepowania oraz udzielonych przez Zamawiajacego
wyjasnien nie wynika, aby Zamawiajacy wezwat Wykonawce U w trybie art. 128 ust. 1 ustawy Pzp
do uzupetnienia dokumentu potwierdzajgcego spetnianie powyzej opisanego warunku dotyczgcego
posiadania ubezpieczenia od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci
zwigzanej z przedmiotem zamdwienia na sume gwarancyjng nie mniejszg niz 4 000 000 PLN réwniez
na dzien sktadania i otwarcia ofert.

Ostatecznie powyzsze okolicznosci $wiadczg o tym, ze Zamawiajgcy byt zobowigzany do tego,
aby dokona¢ odrzucenia oferty Wykonawcy U, ktéry nie wykazat, ze spetnia warunek udziatu
w postepowaniu dotyczacy sytuacji ekonomicznej lub finansowej wymagany na gruncie
kontrolowanego postepowania, a mimo to zawart z nim umowe w sprawie zamdwienia publicznego.

Zgodnie bowiem z art. 128 ust. 1 ustawy Pzp, jezeli wykonawca nie ztozyt oswiadczenia,
o ktérym mowa w art. 125 ust. 1, podmiotowych srodkéw dowodowych, innych dokumentéw lub
oswiadczen sktadanych w postepowaniu lub sg one niekompletne lub zawierajg btedy, zamawiajacy
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 podlegajg odrzuceniu
bez wzgledu na ich ztozenie, uzupetnienie lub poprawienie lub

2) zachodzg przestanki uniewaznienia postepowania.

Stosownie do brzmienia przepisu art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b ustawy Pzp, Zamawiajgcy odrzuca
oferte, jezeli zostata ztozona przez wykonawce niespetniajgcego warunku udziatu w postepowaniu.

Reasumujgc powyzsze, Prezes Urzedu podtrzymat stwierdzone w Informacji o wyniku kontroli
doraznej z dnia 23 maja 2022 r. naruszenie art. 128 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie wezwania
Wykonawcy U do uzupetnienia dokumentu potwierdzajgcego, ze Wykonawca ten jest ubezpieczony
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od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci zwigzanej z przedmiotem
zamoéwienia na sume gwarancyjng okreslong przez Zamawiajgcego, tj. nie mniejszg niz 4 000 000 min
zt, a w konsekwencji art. 226 ust. 1 pkt 2 lit b) ustawy Pzp, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
Wykonawcy U, ktéry nie spetniat ww. warunku udziatu w postepowaniu oraz udzielenie temu
Wykonawcy zaméwienia publicznego.

Krajowa Izba Odwotawcza uchwatg z dnia 25 czerwca 2022 r.> o sygn. akt KIO/KD 1722 wyrazita
opinie w sprawie przedmiotowych zastrzezen, stwierdzajagc, ze zastrzezenia zgtoszone do informacji
o wyniku kontroli doraznej Prezesa Urzedu Zamdwien Publicznych nie zastuguja na uwzglednienie.
Zgodnie z art. 610 ust. 4 ustawy Pzp opinia Krajowej Izby Odwotawczej jest wigzgca dla Prezesa
Urzedu.

W zwigzku z powyzszym, na podstawie art. 610 ust. 5 ustawy Pzp Prezes Urzedu uprzejmie
informuje, ze ostatecznie nie uwzglednia zastrzezern od wyniku kontroli doraznej przeprowadzonej
przez Prezesa Urzedu w przedmiocie postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego
pn.: ,Remont i przebudowa czesSci podziemi zlokalizowanych wzdtuz muréw obronnych
z uwzglednieniem zabezpieczenia oraz dostosowania obiektu do obstugi ruchu turystycznego
w Bystrzycy Ktodzkiej” (znak postepowania: WTiKF.271.1.2021.ZP).

Jednoczesnie w zatgczeniu przekazuje odpis uchwaty Krajowej lzby Odwotawczej
z dnia 25 czerwca 2022 r. (sygn. akt KIO/KD 17/22).

Zataczniki:
- Odpis uchwaty Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 25 czerwca 2022 r. (sygn. akt KIO/KD 17/22);
- kopia pisma Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 4 sierpnia 2022 r. w przedmiocie omytek pisarskich w ww. uchwale.

5 W uchwale omytko wskazano date 25 czerwca 2022 r. o czym szerzej w zatgczonym pismie Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 4 sierpnia

2022r.
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