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Dokumenty, jakich zamawiajacy moga
zada¢ od wykonawcow w postepowaniach
o udzielenie zamowienia publicznego
po nowelizacji z 2013 r. —
komentarz do wybranych regulacji

1. Zagadnienia wstepne

System zamowien publicznych w Polsce opiera si¢ przede wszystkim na
ustawie z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych! (dalej: ustawa
pzp), ktora do polskiego systemu prawnego implementuje rozwigzania obowigzu-
jace w Unii Europejskiej w zakresie zamowien publicznych?. Uzupetniajg go akty
wykonawcze do przywolanej ustawy oraz inne akty prawne rangi ustawowej, jak
chociazby ustawa o partnerstwie publiczno-prywatnym. W ramach wskazanych
granic zamawiajacy udzielaja zamoéwien publicznych we wilasciwych procedu-
rach, uzaleznionych od rodzaju zamowienia. Niewatpliwie najczeséciej stosowana
jest ustawa pzp, wielokrotnie zmieniana, nawet w fundamentalny sposob. Przez
wiele lat nie nowelizowano niezwykle istotnego aktu wykonawczego do ustawy
pzp, to znaczy rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow w sprawie rodzajow do-
kumentow, jakich moze zagda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich

I Ustawa z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych, tekst jedn. Dz.U. 22013 r.,
poz. 907 ze zm.

2 Dyrektywa klasyczna (2004/18/EC), dotyczaca koordynacji procedur udzielania zaméwien
publicznych na roboty budowlane, ustugi oraz dostawy, oraz dyrektywa sektorowa (2004/17/
EC), koordynujaca procedury udzielania zamowien przez podmioty dziatajace w sektorze gospo-
darki wodnej, energii, transportu i ustug pocztowych.

Prawo CCCXVI/1, 2014
© for this edition by CNS



134 PIOTR SCHMIDT

te dokumenty moga by¢ sktadane® (dalej: rozporzadzenie). Wraz z kolejng duza
nowelizacja ustawy pzp, ktorej regulacje weszty w zycie z 20 lutego 2013 r., wpro-
wadzono wiele nowych unormowan proceséw udzielania zaméwien publicznych,
ktére w znacznym stopniu przyczynity si¢ do wprowadzenia analogicznych zmian
w rozporzadzeniu Prezesa Rady Ministrow w sprawie rodzajow dokumentow, ja-
kich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty
moga by¢ sktadane*. Kilka miesiecy funkcjonowania nowych regulacji umozli-
wia juz sformutowanie pierwszych komentarzy wzgledem skutkéw wprowadze-
nia omawianej regulacji, niestety w znacznej mierze negatywnych.

Prawodawca w art. 25 ustawy pzp okreslit, jakich dokumentéw zamawiajacy
moga zada¢ od wykonawcow celem udowodnienia spelniania warunkéw udziatu
w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego. W postepowaniu zatem
o udzielenie zamowienia zamawiajacy moze zada¢ od wykonawcow wylacznie
oswiadczen lub dokumentéw niezbednych do przeprowadzenia postepowania.
Oswiadczenia lub dokumenty potwierdzajace spetnianie: warunkéw udziatu w poste-
powaniu, przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane wymagan okreslo-
nych przez zamawiajacego — zamawiajacy wskazuje w ogloszeniu o zaméwieniu,
specyfikacji istotnych warunkow zamowienia lub zaproszeniu do skladania ofert.

W postgpowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego zamawiajacy moze
zada¢ wylacznie o$wiadczen lub dokumentéw niezbednych do prawidtowego
przeprowadzenia postgpowania. Beda to przede wszystkim o§wiadczenia lub do-
kumenty potwierdzajace spelnianie warunkéw podmiotowych i przedmiotowych
udziatu w postgpowaniu przez wykonawcow, ktorzy ztoza wniosek o dopuszcze-
nie do udzialu w postgpowaniu albo oferte. Zamawiajacy nie ma bezwzglednej
swobody w formutowaniu swoich zadan wzgledem wykonawcow w tym zakresie,
ograniczony jest bowiem dyspozycja art. 26 ustawy pzp°.

3 Rozporzadzenie Prezesa Rady Ministrow w sprawie rodzajéow dokumentéw, jakich moze
zada¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane, Dz.U.
z 2009 1. Nr 226, poz. 1817.

4 Rozporzadzenie Prezesa Rady Ministrow w sprawie rodzajéow dokumentéw, jakich moze
zada¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane, Dz.U.
z 2013 r.,, poz. 231.

5 Art. 26 ,,1. Zamawiajacy zada od wykonawcy dokumentéw potwierdzajacych spetianie
warunkow udziatlu w postgpowaniu, jezeli warto§¢ zamowienia jest rowna lub przekracza kwoty
okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8.

2. Jezeli warto$¢ zamowienia jest mniejsza niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na
podstawie art. 11 ust. 8, zamawiajacy moze zada¢ dokumentow potwierdzajacych spelnianie warun-
kow udziatu w postgpowaniu.

2a. Wykonawca na zadanie zamawiajacego i w zakresie przez niego wskazanym jest zobowig-
zany wykaza¢ odpowiednio, nie pdzniej niz na dzien sktadania wnioskdéw o dopuszczenie do udziatu
w postgpowaniu lub sktadania ofert, spelnianie warunkow, o ktorych mowa w art. 22 ust. 1, i brak
podstaw do wykluczenia z powodu niespelniania warunkéw, o ktérych mowa w art. 24 ust. 1.

2b. Wykonawca moze polega¢ na wiedzy i doswiadczeniu, potencjale technicznym, osobach
zdolnych do wykonania zaméwienia lub zdolnosciach finansowych innych podmiotéw, niezaleznie
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Prawodawca, formutujac brzmienie przepisow w art. 25, chcial ograniczy¢
zadania zamawiajacych do zakresu niezbgdnego do prawidtowego przeprowa-
dzenia postgpowania. Uwzgledniat tez, iz postgpowanie o udzielenie zamowie-
nia publicznego jest postepowaniem sformalizowanym, wigc nalezy jednocze$nie
ograniczy¢ jego zbiurokratyzowanie. Stusznie zatem wyznaczyl zamawiajagcym
granice weryfikacji zdolnosci wykonawcy do wykonania zaméwienia oraz zgod-
nosci oferowanych ustug, dostaw czy robot budowlanych z wymogami okreslony-
mi szczegdlnie w opisie przedmiotu zamdwienia i pozostalych postanowieniach
specyfikacji istotnych warunkow zamdwienia.

Zamawiajacy, jezeli zamierza zada¢ szczegodlnych o§wiadczen czy dokumen-
tow od wykonawcow, musi swoje oczekiwania sprecyzowa¢ w ogloszeniu o za-
mowieniu, specyfikacji istotnych warunkow zamowienia lub zaproszeniu do skta-
dania ofert. Oznacza to, ze wymagane o§wiadczenia lub dokumenty muszg zostaé
wymienione w ogloszeniu o zamowienie i jednym z pozostatych wymienionych
zrodet w zaleznosci od zastosowanego trybu postepowania. Obowigzek ten od-
nosi si¢ do wszystkich oswiadczen niezbednych do oceny spetniania warunkéw
udzialu w postgpowaniu oraz kazdego z dokumentow.

Artykut 25 ust. 2 ustawy pzp daje normatywng podstawe do wydania przez
Prezesa Rady Ministréw rozporzadzenia, w ktorym okresli rodzaje dokumentow
potwierdzajacych spetnianie warunkéw udziatu w postgpowaniu o udzielenie za-
moéwienia publicznego, jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz for-

od charakteru prawnego taczacych go z nimi stosunkow. Wykonawca w takiej sytuacji zobowigza-
ny jest udowodni¢ zamawiajacemu, iz bedzie dysponowal zasobami niezbednymi do realizacji za-
mowienia, w szczegdlnosci przedstawiajac w tym celu pisemne zobowigzanie tych podmiotow do
oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobéw na okres korzystania z nich przy wykonaniu za-
mowienia.

2c. Jezeli z uzasadnionej przyczyny wykonawca nie moze przedstawi¢ dokumentéw doty-
czacych sytuacji finansowej 1 ekonomicznej wymaganych przez zamawiajacego, moze przedstawic
inny dokument, ktdry w wystarczajacy sposob potwierdza spelnianie opisanego przez zamawiaja-
cego warunku.

2d. Wykonawca, wraz z wnioskiem lub oferta, sktada liste podmiotow nalezacych do tej samej
grupy kapitalowej, o ktorej mowa w art. 24 ust. 2 pkt 5, albo informacj¢ o tym, ze nie nalezy do
grupy kapitatowej. Przepisy ust. 3 i 4 stosuje sig.

3. Zamawiajacy wzywa wykonawcow, ktorzy w okreslonym terminie nie ztozyli wymaganych
przez zamawiajacego o$wiadczen lub dokumentow, o ktorych mowa w art. 25 ust. 1 lub ktorzy nie
ztozyli pelnomocnictw, albo ktorzy ztozyli wymagane przez zamawiajacego oswiadczenia i doku-
menty, o ktorych mowa w art. 25 ust. 1, zawierajace bledy lub ktorzy ztozyli wadliwe pelnomoc-
nictwa, do ich ztozenia w wyznaczonym terminie, chyba ze mimo ich zlozenia oferta wykonawcy
podlega odrzuceniu albo konieczne byloby uniewaznienie postgpowania. Zlozone na wezwanie
zamawiajacego oswiadczenia i dokumenty powinny potwierdzaé spelnianie przez wykonawce wa-
runkow udzialu w postgpowaniu oraz spetnianie przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty bu-
dowlane wymagan okres$lonych przez zamawiajacego, nie pozniej niz w dniu, w ktorym uptynat
termin sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postgpowaniu albo termin sktadania ofert.

4. Zamawiajacy wzywa takze, w wyznaczonym przez siebie terminie, do zlozenia wyjasnien
dotyczacych o$wiadczen lub dokumentow, o ktorych mowa w art. 25 ust. 1”.
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my, w ktorych moga by¢ sktadane. Obecnie obowigzujace rozporzadzenie z dnia
19 lutego 2013 r. grupuje dokumenty w pieciu paragrafach. W paragrafie pierw-
szym wymieniono dokumenty sktadane na potwierdzenie spetniania warunkow
opisanych w art. 22 ust. 1 ustawy pzp. W paragrafie drugim wymieniono doku-
menty skladane na potwierdzenie spetniania warunkow opisanych w art. 22 ust. 1
dla zamoéwien opisanych w art. 131a, to znaczy w dziedzinach obronnosci i bez-
pieczenstwa. W paragrafie trzecim okre$lono dokumenty majace wykazaé brak
podstaw do wykluczenia wykonawcy z postepowania. Paragraf czwarty znajduje
zastosowanie w stosunku do dokumentéw sktadanych przez wykonawcow maja-
cych siedzib¢ poza granicami Polski, paragraf szosty za§ dotyczy dokumentow,
ktoére potwierdza¢ majg jakos$¢ produktow lub odpowiednie organizowanie funk-
cjonowania wykonawcy. Te ostatnie nie sg dokumentami potwierdzajacymi spet-
nianie warunkoéw udziatu w postgpowaniu.

Zamawiajacy musi zgda¢ od wykonawcow przedstawienia dokumentdéw
w postepowaniach o warto$ci przekraczajacej rownowarto$¢ kwot 130 tys. lub
200 tys. euro w wypadku dostaw lub ustug (kwota zalezy od rodzaju zamawia-
jacego — a dodatkowo w wypadku zamowien sektorowych oraz w dziedzinie
obronnosci i bezpieczenstwa wynosi to 400 tys. euro) oraz 5 mln euro dla robot
budowlanych, czyli w tak zwanych postgpowaniach ponadprogowych albo unij-
nych. W tych postgpowaniach zamawiajacy musi zgdaé¢ wszystkich dokumentow
podmiotowych potwierdzajacych nieistnienie podstaw do wykluczenia wyko-
nawcy oraz w zaleznos$ci od tego, jak okreslit warunki udziatu w postepowaniu
w zakresie dysponowania odpowiednim potencjatem technicznym, osobowym,
ekonomicznym, finansowym oraz odpowiednia wiedzg, do§wiadczeniem i upraw-
nieniami — takze dokumentéw potwierdzajacych spelnianie tych warunkow.
W postepowaniach ponizej kwot okreslonych wczesniej zamawiajacy moze zg-
da¢ dowolnych dokumentéw z tych okreslonych w rozporzadzeniu. Bez wzgle-
du na warto$§¢ zamowienia nie mozna zada¢ dokumentéw od wykonawcow, nie
stawiajgc najpierw warunkow do spetienia. Wykonawca moze ztozy¢ w kazdym
przypadku dokumenty w formie oryginatu lub kopii poswiadczonej za zgodnos¢
z oryginatem przez wykonawce.

Wspomniana wczesniej nowelizacja ustawy pzp wynikata w gléwnej mie-
rze z koniecznos$ci dostosowania polskiego ustawodawstwa w dziedzinie zamo-
wien publicznych do wymogow Unii Europejskiej. Praktycy oczekiwali, ze wraz
z nig uporzadkowane zostang, wrecz uproszczone, wymagania wzgledem doku-
mentow, jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcow w toku postgpowania
o0 udzielenie zaméwienia publicznego, dgzac do maksymalnego odbiurokratyzo-
wania i tak juz dos¢ restrykcyjnego postepowania. Okazato si¢ jednak, ze wielu
propozycji zglaszanych przez zamawiajacych i wykonawcow prawodawca nie
uwzglednit, komplikujac niektore juz istniejagce rozwigzania lub tworzac nowe,
ktorych w praktyce nie sposob zrealizowa¢. Wczesniej obowigzujace rozporza-
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dzenie z dnia 30 grudnia 2009 r. zastagpiono nowym — z dnia 19 lutego 2013 r.,
nie zmieniajac jego tytutu.

2. Nowa regulacja w zakresie dokumentow
przedmiotowych

Pierwsza istotna zmiana nastgpita w § 1 ust. 1 pkt 2 i 3 rozporzadzenia. W sta-
nie prawnym obowigzujacym wczesniej przywotane przepisy brzmiaty:

2) wykazu robot budowlanych w zakresie niezb¢dnym do wykazania spetniania warunku wie-
dzy i1 dos§wiadczenia, wykonanych w okresie ostatnich pigciu lat przed uptywem terminu sktadania
ofert albo wnioskow o dopuszczenie do udziatu w postgpowaniu, a jezeli okres prowadzenia dzia-
talnosci jest krotszy — w tym okresie, z podaniem ich rodzaju i wartosci, daty i miejsca wykonania
oraz zalaczeniem dokumentu potwierdzajacego, ze roboty zostaty wykonane zgodnie z zasadami
sztuki budowlanej i prawidlowo ukonczone;

3) wykazu wykonanych, a w przypadku §wiadczen okresowych lub ciagtych rowniez wykony-
wanych, dostaw lub uslug w zakresie niezbednym do wykazania spetniania warunku wiedzy i do-
$wiadczenia w okresie ostatnich trzech lat przed upltywem terminu sktadania ofert albo wnioskow
o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu, a jezeli okres prowadzenia dziatalno$ci jest krotszy
— w tym okresie, z podaniem ich wartosci, przedmiotu, dat wykonania i odbiorcow, oraz zalacze-
niem dokumentu potwierdzajacego, ze te dostawy lub ustugi zostaly wykonane lub sg wykonywane
nalezycie.

Obecnie pkt 213 w § 1 ust. 1 rozporzadzenia brzmig nastepujaco:

2) wykazu robdt budowlanych wykonanych w okresie ostatnich pigciu lat przed uptywem
terminu sktadania ofert albo wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, wraz z podaniem ich rodzaju i wartosci,
daty i miejsca wykonania oraz z zataczeniem dowodow dotyczacych najwazniejszych robot, okre-
$lajacych, czy roboty te zostaty wykonane w sposob nalezyty, oraz wskazujacych, czy zostaly wy-
konane zgodnie z zasadami sztuki budowlanej i prawidtowo ukonczone;

3) wykazu wykonanych, a w przypadku $wiadczen okresowych lub ciaglych réwniez wy-
konywanych, gtéwnych dostaw lub ustug, w okresie ostatnich trzech lat przed uplywem terminu
sktadania ofert albo wnioskow o dopuszczenie do udziatu w postgpowaniu, a jezeli okres prowa-
dzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, wraz z podaniem ich wartosci, przedmiotu, dat
wykonania i podmiotoéw, na rzecz ktorych dostawy lub ustugi zostaty wykonane, oraz zalaczeniem
dowodow, czy zostaty wykonane lub sg wykonywane nalezycie.

Przede wszystkim nalezy odnie$¢ si¢ do nowej kategorii dowody potwier-
dzajace, ze okreslone w wykazach roboty budowlane, ustugi albo dostawy zosta-
Iy wykonane nalezycie. W ust. 2 omawianego paragrafu prawodawca konstruuje
swoista definicje tego, co nalezy rozumie¢ przez dowody:

2. Dowodami, o ktéorych mowa w ust. 1 pkt 21 3, sa:

1) poswiadczenie, z tym ze w odniesieniu do nadal wykonywanych dostaw lub ushug okre-
sowych lub ciagglych poswiadczenie powinno by¢é wydane nie wezesniej niz na 3 miesigce przed
uptywem terminu sktadania wnioskow o dopuszczenie do udziatu w postgpowaniu albo ofert;
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2) w przypadku zamoéwien na roboty budowlane — inne dokumenty — jezeli z uzasadnionych
przyczyn o obiektywnym charakterze wykonawca nie jest w stanie uzyskac¢ poswiadczenia, o kto-
rym mowa w pkt 1;

3) w przypadku zamoéwien na dostawy lub ustugi — o$wiadczenie wykonawcy — jezeli z uza-
sadnionych przyczyn o obiektywnym charakterze wykonawca nie jest w stanie uzyska¢ poswiad-
czenia, o ktorym mowa w pkt 1.

Rodzi si¢ pytanie, czym jest to poswiadczenie oraz jakg forme powinno przy-
jac. W obrocie prawnym funkcjonuje kilka rodzajow poswiadczen — poswiad-
czenie dziedziczenia wystawiane spadkobiercom w formie aktu notarialnego,
poswiadczenie bezpieczenstwa wystawiane w trybie ustawy o dostgpie do in-
formacji niejawnych czy chociazby poswiadczenie znajomosci jezyka polskiego
przez cudzoziemca wystawiane w trybie ustawy o jezyku polskim. Kazde z tych
poswiadczen jest do$¢ doktadnie opisane w przepisach ich dotyczacych, nie moz-
na natomiast powiedzie¢ tego o poswiadczeniu z omawianego rozporzadzenia,
szczegolnie w zakresie formy tego dokumentu. Juz sam prawodawca zdaje si¢ do-
strzegac¢ ten problem, formutujac pkt 2 1 3 w ust. 2 § 1 rozporzadzenia okreslajace
wyjatki od obowigzku przedtozenia poswiadczenia.

W poprzednio obowigzujacym rozporzadzeniu zamawiajacy mogt zadaé do-
kumentow potwierdzajacych, ze odpowiednio robota budowlana, ustuga czy do-
stawa, ujawnione w wykazie, zostaty wykonane nalezycie. Takie sformutowanie
dawato zamawiajacym, ale tez wykonawcom duzg doz¢ swobody odno$nie do
sktadanych w tym zakresie dowodow. Mogly to by¢ referencje, protokoty odbioru
czy inne o$wiadczenia odbiorcow §wiadczen, z ktdérych mialo wynika¢ nalezyte
ich wykonanie, bez wzgledu na nazwe takiego dokumentu. W obecnym stanie
prawnym przede wszystkim nalezy zada¢ konkretnie nazwanego dokumentu —
poswiadczenia, co do ktorego tak naprawde nie wiadomo, czym jest, i to zama-
wiajacy bedzie musial uznaniowo rozstrzygaé, czy ztozony przez wykonawce do-
kument mozna zakwalifikowa¢ jako poswiadczenie. W mojej ocenie prawodawca
poswiadczeniem dos$¢ niefortunnie nazwat po prostu referencje, kreujac je w ten
sposob na dokument o najwyzszym znaczeniu.

Zmiang dotyczacg dokumentéw majacych potwierdzi¢ nalezyte wykonanie
wskazanych w wykazach robot budowlanych, dostaw lub ustug mozna ttumaczy¢
checig prawodawcy do stworzenia swoistej hierarchii tych dokumentow. Oto6z te-
raz zawsze zamawiajacy zada od wykonawcow przede wszystkim poswiadczenia,
a dopiero gdy takiego poswiadczenia nie mozna uzyskac, to w przypadku robot
budowlanych wykonawca sktada inne dokumenty niz po$wiadczenie (na przyktad
protokoty odbioru), natomiast w przypadku dostaw i ustug sktada o$wiadczenie
wlasne, ze wskazane dostawy lub ustugi wykonat nalezycie. Takie rozwigzanie
miato, jak sadze, w zamierzeniach prawodawcy zwickszy¢ u zamawiajacego pew-
no$¢, ze wykonawca jest rzetelny. Jednak moim zdaniem skutek bedzie zgota inny.
Dotychczas wykonawca miat przedstawi¢ dowolny dokument potwierdzajacy, ze
wskazane w wykazie zamowienie wykonal nalezycie. Teraz, gdy zamawiajacy
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stwierdzi, ze wykonaweca nie ztozyl poswiadczenia, tylko inny dokument, bedzie
musiat wezwaé wykonawce do uzasadnienia, dlaczego nie ztozyt poswiadczenia,
a nastepnie bedzie musiat oceni¢, czy powdd nieztozenia po§wiadczenia jest rze-
czywiscie obiektywny. Skutkiem tego begdzie wydluzenie si¢ postgpowania, i to
w najlepszym wypadku. Ot6z wystarczy, ze wykonawca na wezwanie zamawiajg-
cego napisze, ze zwrocit si¢ do podmiotu, na ktérego rzecz wykonywatl zamowie-
nie, by ten wystawit mu po$wiadczenie, ale 6w takiego poswiadczenia z jakiej$
przyczyny nie wydal, w ten wlasnie sposob uzasadniajac, ze powod, przez ktéry
nie zlozyl po§wiadczenia, mial obiektywny charakter. Takie wyjasnienie zama-
wiajacy bedzie musiat przyjac. Prawdopodobne jest, ze wykonawcy beda chetnie
z tej metody korzystali, omijajac tak przepisy dotyczace obowigzku przedktada-
nia poswiadczen. Poza tym, skoro praktyka wskazuje, ze za poswiadczenie nale-
zatoby uzna¢ referencje, to w rzeczywistosci omawiana zmiana jest fasadowa, bo
wickszos¢ wykonawcy sktada referencje jako dokument potwierdzajacy nalezyte
wykonanie zamowienia wskazanego w wykazie robot budowlanych, ustug albo
dostaw.

Dalsza analiza § 1 ust. 1 pkt 2 i 3 wskazuje na konieczno$¢ zinterpretowania,
czym sg ,,najwazniejsze roboty budowlane” oraz ,,gtéwne dostawy lub ustugi”.
J. Olszewska-Stompiel w swoim komentarzu wskazuje:
okreslenia: ,,glownych dostaw lub ustug” i ,,najwazniejszych robét budowlanych” moga by¢ klopot-
liwe dla wykonawcy, a takze prowadzi¢ do unikania przez wykonawce podawania obiektywnych
danych, wprowadza si¢ regulacje, zgodnie z ktéra zamawiajacy bedzie mogt doprecyzowaé dosta-

wy lub ustugi, ktorych dotyczy obowigzek wskazania przez wykonawcg w wykazie lub ztozenia

poswiadczen®.

Analiza tekstow pierwotnego w jezyku angielskim i omawianego w niniej-
szym opracowaniu pozwala na stwierdzenie, ze oba pojecia nalezy uzna¢ za toz-
same, albowiem w angielskiej wersji dyrektywy, bedacej podstawa krajowego
rozporzadzenia, uzyto tego samego stowa, ktore w Polsce z niewiadomych przy-
czyn zostalo roznie przettumaczone. Dodatkowo nalezy stwierdzi¢, ze to rolg za-
mawiajacego bedzie okreslenie w specyfikacji istotnych warunkéw zamodwienia,
€O on uzna za ,,najwazniejsze roboty” czy ,,gldéwne dostawy lub ustugi”. Pozosta-
wienie tu dowolnosci wykonawcom moze spowodowac, ze sktadanych przez nich
ofert nie bedzie mozna obiektywnie porownac.

Pozytywna zmiang jest wprowadzenie przepisu umozliwiajacego wykonaw-
cy nieprzedktadanie dowodu nalezytego wykonania zamoéwienia na rzecz zama-
wiajgcego prowadzacego postgpowanie, w ktorym wykonawca ,,obecnie” bierze
udziat. Rozwigzanie takie przewidziane zostato w ust. 3 omawianego § 1 rozpo-
rzadzenia i jest sluszne — zamawiajacy sam moze w ramach wtasnych struktur

6 J. Olszewska-Stompiel, Rodzaje dokumentéw, jakich moze zqdaé zamawiajgcy od wykonaw-
¢y, oraz formy, w jakich te dokumenty mogq by¢ sktadane. Komentarz, LEX 2013, www.lex.online.
wolterskluwer.pl (dostep: 18 listopada 2013).
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organizacyjnych sprawdzié¢, czy opisane w wykazie zamdowienie rzeczywiscie zo-
stalo wykonane zgodnie z jego oczekiwaniami. Ta procedura niestety wydhuzy
cate postepowanie na etapie badania ztozonych ofert czy wnioskdéw o dopuszcze-
nie do udziatu w postepowaniu, szczegolnie dla zamawiajacych funkcjonujacych
w wielu oddalonych od siebie lokalizacjach, jak na przyktad ZUS. Jednak kazde
rozwigzanie zmniejszajace dla wykonawcy ucigzliwos$¢ postepowania nalezy oce-
ni¢ pozytywnie.

Zupelie nowym rozwigzaniem jest umozliwienie zamawiajgcemu zadania
od wykonawcy ujawnienia zamowien niewykonanych lub wykonanych nienale-
zycie, na podstawie § 1 ust. 4 rozporzadzenia. Przy probie jego zastosowania
moze by¢ klopot. Mianowicie w specyfikacji istotnych warunkow zamowienia
zamawiajacy musi okre$li¢, co rozumie przez ,,zamdéwienie niewykonane” oraz
»zamowienie nienalezycie wykonane”, a takze swoiste progi niewykonalnosci
1 nienalezytos$ci, za ktore nalezaloby uzna¢ liczbe zamdéwien niewykonanych lub
nienalezycie wykonanych, ujawnionych w wykazie posrod wszystkich, jakie sie
w nim znajda. Stuszne wydaje si¢ tez twierdzenie, ze w wypadku zadania wyka-
zania takich zamowien nalezaloby zada¢ wykazania wszystkich zrealizowanych
zamowien w okreslonym czasie bez wzgledu na to, czy je wykonano, nie wykona-
no albo wykonano nienalezycie, albowiem dopiero woéwczas mozna rzetelnie oce-
ni¢ wykonawcow i poréwnac ich z soba. Ponadto zamawiajacy musi doktadnie
opisac, w jaki sposob taki wykaz bedzie oceniany. Nadmieni¢ nalezy, ze posrod
zamowien niewykonanych lub nienalezycie wykonanych mozna wyodr¢bnia¢ tez
najwazniejsze roboty budowlane niewykonane lub nienalezycie wykonane oraz
gtéwne dostawy lub ushugi niewykonane lub nienalezycie wykonane. To tym
bardziej komplikuje omawiang problematyke i nie stuzy uproszczeniu procedury
udzielania zamdwien publicznych. Pomocny tu wydaje si¢ poglad J. Olszewskiej-
-Stompiel, ktora trafnie stara si¢ zinterpretowac cel omawianej regulacji (opiera
si¢ na opinii Urzedu Zamowien Publicznych):

Aby zinterpretowaé pojecie niewykonania lub nienalezytego wykonania zaméwienia, postu-
zy¢ si¢ mozna opinig UZP i zgodnie z nig odnies¢ si¢ do odpowiednich przepiséw kodeksu cywilne-
go dotyczacych wykonywania zobowigzan.

Jak wskazuje opinia wydana przez UZP, termin ,,niewykonanie zaméwienia” pokrywa si¢ z po-
jeciem ,,niewykonanie zobowigzania” w rozumieniu art. 471 k.c. Z ,,niewykonaniem zamowienia”
mamy do czynienia w sytuacji, gdy §wiadczenie okreslone w umowie nie zostato w ogdle spetnione.
Natomiast przy interpretacji terminu ,,nienalezyte wykonanie zamowienia” nalezy siggna¢ do po-
jecia ,,nienalezytego wykonania zobowigzania” w rozumieniu art. 471 k.c. Jak podkreslaja autorzy
opinii, okreslenie ,,nienalezyte wykonanie zobowiazania” jest tak ogdlne, a zarazem pojemne, Ze nie
sposob wyczerpujaco wskaza¢ wszystkich sytuacji, w ktorych takie wykonanie ma miejsce. Moze
bowiem by¢ ich tyle, ile zachodzi rodzajow indywidualnych §wiadczen. Ogdlnie ujmujac, z niena-
lezytym wykonaniem zobowigzania bgdziemy mieli do czynienia, w przypadku gdy pomimo jego
wykonania interes wierzyciela nie zostal zaspokojony w sposob wynikajacy z tresci zobowigzania.
W takim znaczeniu o nienalezytym wykonaniu zamowienia mozna méwi¢ w aspekcie:

a) niezachowania terminu, czyli zwloki w spetnieniu §wiadczenia (np. op6znienie dostawy,
niedochowanie terminu oddania robot),
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b) niewltasciwego miejsca spetnienia §wiadczenia,

¢) wadliwosci $wiadczenia pod wzglgdem jako$ci w szerokim rozumieniu tego stowa (np. $wiad-
czenie rzeczy uszkodzonej, brak opakowania i innych waloréw promocyjnych lub ich niewtasciwos¢,
nieprawidlowe sktadowanie, niezawiadomienie o przestaniu lub nadejéciu przesylki itd.)”.

Pozytywnie nalezy oceni¢ mozliwos$¢ zwrdcenia si¢ przez zamawiajacego do
podmiotu, na ktorego rzecz wykonawca realizowal zamowienie ujawnione w wy-
kazie, z prosba o wyjasnienie wzgledem rzetelnosci wykonawcy, o ile spetnione
zostang przestanki opisane w przepisie § 1 ust. 5 rozporzadzenia:

W razie koniecznosci, szczegélnie gdy wykaz lub dowody, o ktérych mowa odpowiednio
w ust. 1 pkt 2 i 3 oraz ust. 2, budza watpliwosci zamawiajacego lub gdy z poswiadczenia albo z in-
nego dokumentu wynika, ze zamdowienie nie zostato wykonane lub zostato wykonane nienalezycie,
zamawiajacy moze zwroci¢ si¢ bezposrednio do wlasciwego podmiotu, na rzecz ktdrego roboty
budowlane, dostawy lub ustugi byly lub mialy zosta¢ wykonane, o przedtozenie dodatkowych in-
formacji lub dokumentéw bezposrednio zamawiajacemu.

Samo zatozenie jest jak najbardziej dobre, jednak sformulowanie przepisu
daje zamawiajagcemu nieograniczone mozliwosci weryfikowania o$wiadczen
wykonawcy niejako u zrodla, przez zastosowanie zwrotu ,,w razie konieczno$ci,
szczegolnie”. Taki stan rzeczy moze prowadzi¢ do negatywnych zjawisk i nad-
uzywania tego uprawnienia przez zamawiajacych ze szkoda dla catego systemu
zamowien publicznych i wykonawcow, dajac podstawy do formutowania zarzu-
tow o subiektywizowanie postgpowan. Ponadto niejako nakazuje podawaé w wat-
pliwosc¢ kazde o$wiadczenie wykonawcy, odchodzac tym samym od zasady opie-
rania si¢ w ocenianiu ofert i wnioskow na o$wiadczeniach wykonawcow, ktore
w zatozeniu sktadajg w dobrej wierze. Pozytywnie nalezy oceni¢ przepis ust. 6 § 1
rozporzadzenia. Na jego podstawie zamawiajacy:

Jezeli wykonawca, wykazujac spetnianie warunkow, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 ustawy,
polega na zasobach innych podmiotow na zasadach okreslonych w art. 26 ust. 2b ustawy, w celu
oceny, czy wykonawca begdzie dysponowat zasobami innych podmiotow w stopniu niezbednym dla
nalezytego wykonania zamdwienia, oraz oceny, czy stosunek taczacy wykonawce z tymi podmiota-
mi gwarantuje rzeczywisty dostep do ich zasobdw, moze zadac:

1) w przypadku warunkow, o ktorych mowa w art. 22 ust. 1 pkt 4 ustawy — dokumentdow,
o ktorych mowa w ust. 1 pkt 9—11, a takze innych dokumentow, dotyczacych sytuacji ekonomicz-
nej i finansowej, okreslonych w ogloszeniu o zamdéwieniu lub w specyfikacji istotnych warunkow
zamoOwienia;

2) dokumentéw dotyczacych w szczegdlnosci:

a) zakresu dostgpnych wykonawcy zasobow innego podmiotu,

b) sposobu wykorzystania zasobow innego podmiotu, przez wykonawce, przy wykonywaniu
zamOwienia,

c) charakteru stosunku, jaki bedzie laczyt wykonawce z innym podmiotem,

d) zakresu i okresu udzialu innego podmiotu przy wykonywaniu zamoéwienia.

Innymi stowy, jezeli wykonawca w celu wykazania spetiania warunkéw
udzialu w postgpowaniu korzysta z potencjatu finansowego lub ekonomicznego

7 Ibidem.
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podmiotu trzeciego, zamawiajacy moze od tego podmiotu zazadaé okre§lonych
dokumentow (sprawozdania finansowego lub jego czgsci, informacji z banku lub
SKOK lub optaconej polisy). Dokumentdw, o ktorych mowa w pkt 2 ust. 6, zama-
wiajacy moze zada¢ od wykonawcy w wezwaniu do wyjasnienia, o ile uzna, ze
takie wyjasnienia sg niezbedne.

Rozwigzanie to jest podyktowane konieczno$cig doprecyzowania zasad ko-
rzystania z potencjatow podmiotow trzecich przez wykonawce. Wielokrotnie zda-
rzato si¢ w praktyce, ze wykonawcy korzystali z potencjatow podmiotow trzecich
jedynie ,,na papierze”, tylko by spetni¢ warunki udzialu i uzyska¢ zaméwienie.
W trakcie realizacji natomiast okazywato si¢, ze wybrany wykonawca nie byt
w stanie zamowienia wykonac¢, nie dysponowat bowiem opisanym w ofercie po-
tencjatem.

Kilka stow poswigci¢ nalezy instytucji zobowigzania podmiotu trzeciego
do oddania do dyspozycji wykonawcy swojego potencjatu. Wykonawca, ktéry
w wykazie powotuje si¢ na cudzy potencjat, musi zgodnie z art. 26 ust. 2b in fine
przedstawic¢ pisemne zobowigzanie tego podmiotu do oddania mu do dyspozycji
niezbednych zasobow na okres korzystania z nich przy wykonaniu zamowienia.
Dotychczas takie brzmienie przepisu budzito nieuzasadnione watpliwos$ci zama-
wiajacych w kwestii tego, co nalezy rozumie¢ przez ,,pisemne zobowigzanie”
1 w jakiej formie powinno zosta¢ zlozone. Zamawiajacy wywodzili, ze przedmio-
towe zobowigzanie powinno zosta¢ zlozone w formie pisemnej i w formie orygi-
nalu, co uznac¢ nalezy za niewtasciwe. Prawodawca form¢ pisemng w ustawie pzp
przewidziat jedynie odnosnie do dwdch czynnosci — zlozenia oferty i wniesienia
odwotania. W zwigzku z tym zobowigzanie podmiotu trzeciego moze zosta¢ zto-
zone w dowolnej formie wyrazonej na piSmie, ktore moze zosta¢ ztozone jako
kopia po$§wiadczona za zgodno$¢ z oryginatem przez wykonawce. Wykluczone
jest wigc ztozenie takiego zobowigzania w formie ustnej. Przyjecie odmiennego
pogladu statoby w sprzeczno$é z trescig art. 27 ust. 1 ustawy pzp®. Potwierdza to
wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 31 grudnia 2012 r.”:

z tredci art. 26 ust. 2b ustawy P.z.p. nie wynika obowiazek zachowania formy pisemnej dla zobowig-
zania podmiotu trzeciego wedlug zasad wynikajacych z art. 78 § 1 k.c. w zwiazku z art. 14 ustawy
P.z.p. W ocenie Izby zwrot w art. 26 ust. 2b ustawy P.z.p. oznacza, ze zobowigzanie podmiotu ma
mie¢ charakter pisemny to znaczy odzwierciedlony na piSmie niekoniecznie w formie oryginatu.
Bowiem ustawodawca o formie pisemnej zastrzeglt np.: w art. 82 ust. 2 ustawy P.z.p. regulujac,
ze oferty pod rygorem niewaznosci sktada si¢ w formie pisemnej albo za zgoda zamawiajacego
w postaci elektronicznej opatrzonej bezpiecznym podpisem elektronicznym weryfikowanym przy
pomocy waznego kwalifikowanego certyfikatu. Kolejny zapis o formie pisemnej to art. 180 ust. 4
ustawy P.z.p. odwotanie wnosi si¢ do Prezesa Izby w formie pisemne;j albo elektronicznej opatrzone;j
bezpiecznym podpisem elektronicznym weryfikowanym przy pomocy waznego kwalifikowanego

8 Art. 27. 1. W postepowaniach o udzielenie zamowienia o$wiadczenia, wnioski, zawiado-
mienia oraz informacje zamawiajacy i wykonawcy przekazuja, zgodnie z wyborem zamawiajacego,
pisemnie, faksem Iub drogg elektroniczng.

9 KIO 2767/12, www.lex.online.wolterskluwer.pl (dostep: 3 wrzesnia 2013).
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certyfikatu. W przepisach tych méwi si¢ o formie pisemnej, a nie o pisemnym zobowigzaniu. Co do
zasady zobowigzanie podmiotu trzeciego jest dokumentem na potwierdzenie spetnienia warunku
udziatu w postgpowaniu i chociaz rozporzadzenie w sprawie rodzajow dokumentéw wydane na pod-
stawie art. 25 ust. 2 ustawy P.z.p. nie wymienia zobowiazania z art. 26 ust. 2B, to odnosi si¢ do niego
regula § 6 ustawy P.z.p. potwierdzania za zgodno$¢ z oryginatem dokumentéw na potwierdzenie
spelienia warunkow z art. 22 ust. 1 ustawy (w tym przypadku wiedzy i doswiadczenia). W ocenie
Izby sformutowanie art. 26 ust. 2b ,,przedstawiajac w tym celu pisemne zobowiazanie” nie wyklucza
prawa wykonawcy do dostarczenia pisemnego zobowigzania w formie dokumentu potwierdzonego
za zgodnos¢ z oryginalem. Reasumujac, w ocenie Izby pisemnos¢ zobowiazania podmiotu trzeciego
nie oznacza obowiazku dostarczenia wraz z oferta oryginatu tego zobowiazania.

Nalezy zaznaczy¢, ze po zmianie rozporzadzenia nadal przepisy § 1 wyma-
gaja wyktadni uwzgledniajacej stosowanie zasady rownosci i konkurencyjnosci
prowadzonego postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego. Inna jest
sytuacja wykonawcow, ktorzy juz wykonali zamowienie, zdobywajac okreslona
wiedze i doswiadczenie, inna jest sytuacja tych wykonawcow, ktorzy je wykonuja
w ramach $wiadczen cigglych i okresowych i takze zdobyli okre§long wiedzg i do-
swiadczenie, a jeszcze zupelnie odmienne sg uwarunkowania przedsigbiorcow
dopiero rozpoczynajacych dziatalnoé¢ i tym samym zdobywajgcych wlasnie wie-
dze¢ 1 doswiadczenie. Nie oznacza to jednak, ze przepis ten ogranicza dostepnos¢
tych wykonawcow do uzyskania zamoéwienia, szczeg6lnie tych ostatnich. Wprost
przeciwnie — caly system zamowien publicznych jest otwarty na konkurencyj-
nos¢ uczestnikow obrotu zamoéwien publicznych!©.

W stosunku do regulacji dotyczacej dokumentow, jakich moze zgdaé¢ zama-
wiajacy od wykonawcdw w dziedzinach bezpieczenstwa i obronnosci, w § 2 roz-
porzadzenia znajduje si¢ generalny przepis odsylajacy do zasad zadania doku-
mentow przedmiotowych, opisanych w § 1 rozporzadzenia, z takim wyjatkiem, ze
wykaz gtownych dostaw lub ustug dotyczy¢ powinien ostatnich pigciu lat. Dodat-
kowo w § 2 ust. 1 pkt 2 rozporzadzenie przewiduje, ze w wypadku tych zamoéwien
zamawiajgcy moze zadac takze:

a) oswiadczenia na temat narz¢dzi, materiatéw i urzadzen technicznych, liczebnosci personelu

i jego wiedzy specjalistycznej lub zrédet zaopatrzenia, wraz z opisem potozenia geograficznego
[,

b) regulacji prawnych panstwa wykonawcy oraz regulacji wewnetrznych wykonawcy, doty-
czacych wlasnoéci intelektualne;j,

c) w przypadku zaméwien, w ktorych zamawiajacy wskazat na mozliwos¢ dostawy rowno-
waznego sprzetu wojskowego lub newralgicznego sprzgtu:

— za$wiadczenia sporzadzonego przez uznane, wlasciwe urz¢dowe instytuty lub agencje kon-
troli jako$ci i wyraznie potwierdzajacego zgodno$¢ oferowanego rOwnowaznego sprzgtu wojskowego
przez odniesienie do specyfikacji istotnych warunkoéw zamoéwienia lub norm,

— dokumentéw dotyczacych badania typu,

d) dokumentow lub oswiadczen potwierdzajacych spetnianie wymagan zwiazanych z wykona-
niem zamowienia dotyczacych zapewnienia bezpieczenstwa informacji lub bezpieczenstwa dostaw,

19 Por. wyrok KIO z dnia 10 maja 2013 r., sygn. akt KIO 944/13; KIO 946/13.
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e) w przypadku zamowien, ktore wiaza si¢ z przetwarzaniem informacji niejawnych, wymaga-
ja do nich dostepu, ich wykorzystania lub je zawieraja — dokumentow potwierdzajacych zdolnosc
wykonawcy do ochrony tych informacji i ich przetwarzania na poziomie wymaganym przez od-
rgbne przepisy, w szczegdlnosci odpowiedniego $wiadectwa bezpieczenstwa przemystowego, po-
$wiadczenia bezpieczenstwa oraz za§wiadczenia o odbyciu szkolenia w zakresie ochrony informacji
niejawnych.

Dokumenty wskazane w § 2 ust. 1 pkt 2 lit. e, potwierdzajace zdolno$¢ wyko-
nawcy do przetwarzania informacji niejawnych, musza spelnia¢ wymagania wy-
nikajace z odpowiednich przepiséw dotyczacych ochrony informacji niejawnych,
szczegblnie ustawy z dnia 5 sierpnia 2012 r. o ochronie informacji niejawnych!!.
Zamawiajacy musi uzna¢ dokumenty uprawniajace do dostepu do informacji
niejawnych wydane przez inne panstwa, jezeli sa odpowiednie do poswiadczen
bezpieczenstwa o podobnej klauzuli tajnosci, wydanych zgodnie z przepisami do-
tyczacymi ochrony informacji niejawnych. Zamawiajgcy w przypadku powzigcia
watpliwosci w stosunku do takiego poswiadczenia moze zwroci¢ si¢ do wias-
ciwych organdéw o przedstawienie potwierdzenia odpowiednioéci poswiadczenia
bezpieczenstwa o adekwatnej klauzuli tajnosci wydanego w innym panstwie.

Jezeli wykonawca ma siedzibe lub miejsce zamieszkania poza terytorium
Rzeczypospolitej Polskiej i chce uzyska¢ zaméwienie w zakresie bezpieczenstwa
i obronnosci, zamiast dokumentow, o ktorych mowa w § 1 ust. 1 pkt 1, to znaczy
dokumentow potwierdzajgcych uprawnienia do wykonywania okre$lonej dziatal-
nosci lub czynnosci, jezeli przepisy prawa naktadajg obowigzek ich posiadania,
w szczegblnosci koncesji, zezwolenia lub licencji — sktada dokument lub do-
kumenty wystawione w kraju, w ktorym ma miejsce zamieszkania lub siedzibg,
potwierdzajace odpowiednio, ze jest uprawniony do wykonywania dziatalnosci
zwigzanej z przedmiotem zamowienia.

3. Nowa regulacja w zakresie dokumentow
podmiotowych

Przepisy dotyczace dokumentéw podmiotowych, jakich zamawiajacy moze
zada¢ od wykonawcow w toku postepowania, poddano na pierwszy rzut oka kos-
metycznym zmianom. Przede wszystkim przed nowelizacja omawiane przepisy
znajdowaly si¢ w § 2 rozporzadzenia. Wskutek wprowadzenia nowej kategorii za-
moéwien — zamowien w dziedzinie bezpieczenstwa i obronnosci, konieczne stato
si¢ wprowadzenie wlasciwych przepisow odnosnie do dokumentéw przedmioto-
wych, jakich moze zada¢ zamawiajacy w postgpowaniach w zakresie zamowien
w dziedzinach tu wskazanych. Wlasciwa regulacja zostala przeprowadzona w § 2

1 Ustawa z dnia 5 sierpnia 2012 r. o ochronie informacji niejawnych, Dz.U. z 2010 r. Nr 182,
poz. 1228.
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rozporzadzenia w nowym brzmieniu, a co za tym idzie — przepisy odnosnie do
dokumentéw podmiotowych ujeto w § 3 rozporzadzenia.

Na szczegblng uwage zastuguje przepis § 3 ust. 1 pkt 2 znowelizowanego
rozporzadzenia, ktory stanowi:

W celu wykazania braku podstaw do wykluczenia z postgpowania o udzielenie zamowie-
nia wykonawcy w okolicznos$ciach, o ktorych mowa w art. 24 ust. 1 ustawy, w postegpowaniach
okreslonych w art. 26 ust. 1 ustawy zamawiajacy zada, a w postgpowaniach okreslonych wart. 26
ust. 2 ustawy zamawiajacy moze zadac, nastgpujacych dokumentow: [...]; 2) aktualnego odpisu
z wlasciwego rejestru lub z centralnej ewidencji i informacji o dziatalno$ci gospodarczej, jezeli
odrebne przepisy wymagaja wpisu do rejestru lub ewidencji, w celu wykazania braku podstaw do
wykluczenia w oparciu o art. 24 ust. 1 pkt 2 ustawy, wystawionego nie wczesniej niz 6 miesigcy
przed uptywem terminu sktadania wnioskow o dopuszczenie do udziatu w postgpowaniu o udziele-
nie zamowienia albo sktadania ofert.

W minionym stanie prawnym 6w przepis brzmiat:

W celu wykazania braku podstaw do wykluczenia z postgpowania o udzielenie zamowienia
wykonawcy w okolicznos$ciach, o ktéorych mowa w art. 24 ust. 1 ustawy, w postgpowaniach okre-
slonych w art. 26 ust. 1 ustawy zamawiajacy zada, a w postepowaniach okreslonych w art. 26
ust. 2 ustawy zamawiajacy moze zada¢, nastepujacych dokumentow: [...], 2) aktualnego odpisu
z wladciwego rejestru, jezeli odrgbne przepisy wymagaja wpisu do rejestru, w celu wykazania braku
podstaw do wykluczenia w oparciu o art. 24 ust. 1 pkt 2 ustawy, wystawionego nie wczesniej niz
6 miesigcy przed uptywem terminu sktadania wnioskow o dopuszczenie do udziatu w postgpowaniu
o udzielenie zamowienia albo sktadania ofert, a w stosunku do o0séb fizycznych oswiadczenia w za-
kresie art. 24 ust. 1 pkt 2 ustawy.

Omawiana regulacja budzi kilka watpliwos$ci. Po pierwsze, wciaz nie wiado-
mo, czym jest ,,wlasciwy rejestr”. W praktyce stosowania ustawy pzp utarto sig, ze
prawodawca mial na mysli Krajowy Rejestr Sgdowy (KRS). Jednak wykonawca
na zadanie zamawiajacego wcale nie musi przedktada¢ odpisu z KRS. Wynika to
z tego, ze z zadnego przepisu prawa nie wynika, iz ma to by¢ odpis z publicznego
rejestru. Wystarczy, by w rejestrze znajdowaly si¢ informacje o upadtosci lub ot-
wartej likwidacji wykonawcy!?, aby odpisem z takiego rejestru méc sie skutecz-
nie postugiwaé w postepowaniu o udzielenie zamdéwienia publicznego. Ponadto
od dawna zastrzezenia budzit sam obowigzek sktadania aktualnego odpisu z KRS,
zwlaszcza ze KRS jest ogdlnie dostgpny w sieci Internet. Za posrednictwem por-
talu internetowego!® prowadzonego przez Ministerstwo Sprawiedliwosci kazdy
zainteresowany moze wygenerowac odpis, ktory nota bene ma charakter doku-
mentu oryginalnego (o ile ma numer i dat¢ wygenerowania). Z tak wytworzonego
dokumentu mozna odczyta¢ wszystkie informacje, ktorych weryfikacja byta dla
zamawiajacego istotna, czyli kwestie upadtosci i otwartej likwidacji oraz posred-
nio reprezentacji wykonawcy.

12 Por. art. 24 ust. 1 pkt 2 ustawy pzp.
13 https://ems.ms.gov.pl/krs/wyszukiwaniepodmiotu.

Prawo CCCXVI/1, 2014
© for this edition by CNS



146 PIOTR SCHMIDT

Najwieksze kontrowersje budzi wprowadzenie obowigzku zadania aktual-
nego odpisu z CEIDG. Jest to rozwigzanie watpliwe, poniewaz niniejszy rejestr
jest tez dostepny elektronicznie, kazdy zainteresowany moze w nim sprawdzi¢
wszelkie niezbedne informacje o osobach fizycznych wykonujacych dziatal-
no$¢ gospodarcza. Co bardziej znamienne, w CEIDG nie umieszcza si¢ infor-
macji o upadtosci albo otwartej likwidacji, albowiem osoba fizyczna nie moze
znalez¢ si¢ w stanie upadtosci badz wzgledem niej nie mozna otworzy¢ likwi-
dacji, zatem odpis tego rejestru nie spelnia ustawowej przestanki okreslonej
w art. 24 ust. 1 pkt 2 ustawy pzp. W pisSmiennictwie poruszany jest jeszcze je-
den problem dotyczacy CEIDG w odniesieniu do zamowien publicznych. Zno-
welizowana 1 stycznia 2012 r. ustawa o swobodzie dziatalnosci gospodarczej'*
jednoznacznie stwierdza w art. 38 ust. 5, ze: ,,Organy administracji publicznej
nie moga domagac si¢ od przedsigbiorcow okazywania, przekazywania lub za-
laczania do wnioskow zaswiadczen o wpisie w CEIDG”, zatem czy jezeli zama-
wiajacym jest organ administracji, przywolany przepis znajduje zastosowanie?
W opinii prawnej!> opublikowanej na stronie internetowej Urzedu Zaméwief
Publicznych (UZP) autor wskazuje, ze odpisu CEIDG zamawiajacy moga —
wrecz powinni — zadaé, ze wzgledu na to, ze w zakresie pzp organy administra-
cji dziatajg w sferze dominium, a nie imperium, co implikuje nieobowigzywanie
przepisu art. 38 ust. 5 ustawy o swobodzie dziatalno$ci gospodarcze;.

Przedmiotowy spor dotyczy w swej istocie statusu postgpowania o udzielenie
zamowienia publicznego, a w szczegolnosci czy jest to postepowanie cywilne,
czy raczej postepowanie administracyjne, a co za tym idzie — czy w jego ramach
organ administracji dziata z wykorzystaniem wiadztwa, czy tez jako rownorzedny
uczestnik postepowania'®. Opinia UZP formutowana jest przez pryzmat definicji
zamawiajacego zawartej w ustawie pzp, z ktorej jednoznacznie wynika, iz nie
tylko podmioty prawa publicznego moga by¢ zamawiajacymi. Przyjecie pogladu,
ze w postgpowaniu o udzielenie zamowienia publicznego przepis art. 38 ust. 5
ustawy o swobodzie dziatalno$ci gospodarczej jest skuteczny, powodowalby,
ze konieczne byloby roéznicowanie pozycji zamawiajacego ze wzgledu na jego
umiejscowienie w systemie prawa. Innymi stowy — na zamawiajacych bedacych
organami administracji nakladatoby si¢ wigksze obcigzenia niz na tych, ktérzy

14 Ustawa z dnia 2 lipca 2004 r. 0 swobodzie dziatalno$ci gospodarczej, tekst jedn. Dz.U.
z 2013 1., poz. 672 ze zm.

15 Urzad Zamoéwien Publicznych, Wydruki komputerowe aktualnych informacji o podmio-
tach wpisanych do Krajowego Rejestru Sadowego oraz zaswiadczen z Centralnej Ewidencji i Infor-
macji o Dziatalno$ci Gospodarczej, jako dokumenty sktadane w celu wykazania braku podstaw do
wykluczenia wykonawcow, http://www.uzp.gov.pl/cmsws/page/?D;2602 (dostep: 3 wrze$nia 2013).

16 Szerzej o przedmiotowym sporze zob. T. Kocowski, Kontrola postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, [w:] J. Sadowy, T. Kocowski, Kontrola zamowien publicznych, Warszawa
-Wroctaw 2013, s. 21-38.
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organami administracji nie sg. Podzielanie opinii wyrazanej przez UZP stuzy uni-
fikacji pozycji prawnej zamawiajacych bez wzgledu na ich ustrojowe umiejsco-
wienie, niemniej tak wazka kwesti¢ powinien rozstrzygnaé prawodawca, formu-
hujac przepis, ktory jednoznacznie wylaczy stosowanie przedmiotowego przepisu
w odniesieniu do procedury udzielania zamowienia publicznego.

4. Nowa regulacja w zakresie dokumentow
potwierdzajacych jakos¢ produktow

W zakresie przepisow normujacych mozliwosci zamawiajacego do zadania
od wykonawcow dokumentéw potwierdzajacych jakos¢ produktow lub odpo-
wiednie organizowanie funkcjonowania wykonawcy na szczeg6lng uwage zashu-
guje nowa regulacja, w mojej ocenie niepotrzebna, przepisu umozliwiajacego za-
mawiajgcemu zgdanie probek, opisow lub fotografii produktow, ktore majg zostac
dostarczone w wyniku przeprowadzenia postgpowania. Omawiany przepis § 6
ust. 1 pkt 1 brzmi:

W celu potwierdzenia, ze oferowane roboty budowlane, dostawy lub ustugi odpowiadajg wy-
maganiom okre$lonym przez zamawiajgcego, zamawiajacy moze zadaé w szczegolnosci: 1) probek,
opisow lub fotografii produktow, ktore maja zosta¢ dostarczone, ktorych autentyczno$¢ musi zostaé
poswiadczona przez wykonawce na zadanie zamawiajacego.

Novum w stosunku do wczesniejszego stanu prawnego jest uprawnienie za-
mawiajacego do zazadania od wykonawcy poswiadczenia autentycznosci probek,
opisow lub fotografii produktow.

Prawodawca nie okreslit jednak, w jakiej formie takie poswiadczenie przez
wykonawce mialoby zosta¢ zlozone. Nie wiadomo zatem, czy powinno by¢ to
o$wiadczenie wykonawcy sktadane na skutek wezwania zamawiajacego do jego
ztozenia, czy tez zamawiajacy moze zazadac juz w specyfikacji istotnych warun-
kéw zamowienia, by probki, opisy lub fotografie produktow zostaly przez wyko-
nawce zlozone w oryginale lub kopii poswiadczonej za zgodno$¢ z oryginatem. Ta
ostatnia forma, z przyczyn obiektywnych, mozliwa jest do zastosowania wytacz-
nie w stosunku do opisow lub fotografii produktéw. Najwicksze watpliwosci bu-
dzi jednak zaswiadczanie o autentycznosci probek. Absurdalno$¢ przedmiotowe-
go przepisu najlepiej zobrazowac na przyktadzie zamowienia na dostawe cytryn,
w ktorym hipotetyczny zamawiajacy zazadalby probek cytryn z poswiadczeniem
ich autentycznos$ci. Czy w tej sytuacji wykonawca powinien ztozy¢ o§wiadczenie
o wlasciwej tresci, a moze wyciaé na skorce stowo ,,oryginat”? Takich problemow
prawodawca nie rozwiazuje, nie daje nawet pomocnych sugestii. W takim stanie
rzeczy, w mojej opinii, wymagana jest zmiana, najlepiej ta polegajaca na przy-
wroceniu brzmienia przepisu z poprzedniego stanu prawnego.
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5. Przepisy przejsciowe

Negatywnie tez nalezy oceni¢ przepis przejsciowy § 9 ust. 2 rozporzadzenia.
Formutowane sa wzgledem niego zarzuty o naruszenie zasad ochrony praw naby-
tych 1 zaufania do panstwa. Zgodnie z jego trescig przez pierwsze dwanascie mie-
siecy obowigzywania nowego rozporzadzenia wykonawcy moga zamiast poswiad-
czen dowodzacych nalezytego wykonania zamowien wskazanych w wykazach,
przedktada¢ dokumenty, o ktorych byta mowa w poprzednim stanie prawnym. Nie-
zrozumiale jest wprowadzenie tylko dwunastomiesigcznego okresu przejsciowego.
Skoro juz ustawodawca przewidzial takg mozliwos¢, to powinien okresli¢ te okresy
analogicznie do tych, w ktorych wskazywane sg w odpowiednich wykazach wyko-
nane ushugi, dostawy czy roboty budowlane, czyli trzy i1 pi¢¢ lat. W obecnym stanie
rzeczy ogranicza si¢ wykonawcom mozliwos¢ postugiwania si¢ dobrymi dokumen-
tami potwierdzajacymi ich rzetelnos¢. Co wigcej, zmusza si¢ ich do uzyskiwania
nowych dokumentéw potwierdzajacych te same fakty, ktore juz opisano w referen-
cjach. Czy zatem o$wiadczenie odbiorcy ushugi, dostawy czy roboty budowlanej
w formie referencji wystawione w dacie niespetniajacej warunku z § 9 ust. 2 roz-
porzadzenia traci swoja warto$¢ dowodowa, jezeli potwierdza wykonanie zamd-
wienia w ostatnich trzech albo pieciu latach przed otwarciem ofert, tylko z powodu
niewlasciwej nazwy i niewlasciwej z punktu widzenia omawianego przepisu daty
jego wystawienia? Odpowiedz powinna by¢ jednoznacznie przeczaca, zatem tak
sformutowany przepis przejsciowy stusznie narusza interesy wykonawcow i nakta-
da na nich nieuzasadnione obowigzki. Moze to budzi¢ watpliwos¢ co do naruszenia
tym przepisem zasady zaufania do prawa, odmawia si¢ bowiem skutecznosci doku-
mentom tylko ze wzgledu na ich nazwe i date wystawienia, nie za$ tresc.

6. Podsumowanie

Oczywiste jest, ze to zadanie wykonawcy polega na udowodnieniu spetiania
warunkow udziatu w postgpowaniu, sformutowanych przez zamawiajacego. Za-
mawiajacy te warunki okresla w zgodzie z obowigzujacymi przepisami. Przepisy,
by zapewni¢ prawidlowa wspolprace wykonawcoOw 1 zamawiajacych, muszg te
kwestie jasno i czytelnie regulowac. Kazda zmiana w prawie powinna prowadzi¢
do jego optymalizacji i uproszczenia. Jest to tym bardziej istotne w systemie za-
mowien publicznych, ktoéry ma wprowadza¢ standardy wydatkowania srodkow
publicznych. Najnowsza nowelizacja rozporzadzenia w sprawie rodzajow doku-
mentow, jakich moze zagda¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te
dokumenty moga by¢ sktadane, idgca w $lad za nowelizacjg samej ustawy, zdaje
sie przeczy¢ tej idei. Naklada na zamawiajacych i wykonawcow nowe obowigz-
ki, bez doktadnego ich wyjasnienia, czasem wrgcz niewykonalne, stosuje nowe,
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niezdefiniowanie instytucje prawne, jak po$§wiadczenia, rozwigzania niespdjne
Z samg ustawa pzp czy mogace wywolywac wrazenie naruszania zasady zaufa-
nia do prawa. Omowione w niniejszym opracowaniu rozporzadzenie wykonaw-
cze do ustawy pzp jest jaskrawym przyktadem niekonsekwencji prawodawcy i juz
praktycy wskazuja na konieczno$¢ jego zmiany. Nie ma watpliwosci, ze poziom
zbiurokratyzowania zamowien publicznych powinien by¢ ograniczany, na co
wskazuje szczegdlnie europejska praktyka. Uproszczenie to jednak powinno by¢
poprzedzone doglebng analizg skutkow nowej regulacji, ktora w tym przypadku
musiata by¢ co najmniej niepetna.

Documents that the contracting party may
request from contractors in public procurement
proceedings following the amendment of 2013

— comment on selected regulations

Summary

Public procurement system in Poland is based largely on the law of 29 January 2004, the Public
Procurement Law (consolidated text Journal of Laws of 2013, item 907, as amended) which imple-
ments solutions applicable in the European Union procurement to the Polish legal system. It is com-
plemented with implementing regulations to the said Act and other acts of statutory rank, such as the
Law on Public-Private Partnership. Within the above-mentioned limits the contracting parties award
public contracts, applying appropriate procedures depending on the nature of the contract. There
is no doubt that the most commonly used is the Public Procurement Act, which has been amended
several times, even in a fundamental way. A very significant regulation to the Public Procurement
Act that has not been amended for many years is the Regulation of the Prime Minister on the types
of documents that the contracting party may request from the contractor, and the forms in which
these documents may be submitted (Journal of Laws of 2009, No. 226, item 1817). Along with
another major amendment to the Public Procurement Act, the regulations of which came into force
on 20 February 2013, many new norms procurement processes were introduced, which greatly con-
tributed to the introduction of corresponding amendments to the Regulation of the Prime Minister
on the types of documents that may be requested from the contractor, and the forms in which these
documents may be submitted (Journal of Laws of 2013, item 231). A few months of the functioning
of new regulations already allow formulation of the first comments on the effects of the regulation,
however mainly negative.

The aforementioned amendment to the Public Procurement Act was mainly due to the need to
adapt Polish legislation on public procurement to the European Union requirements. Practitioners
expected that the requirements concerning documents that can be requested from the contractor in
public procurement proceedings will be organized and even simplified, in order to make the already
restrictive procedures less bureaucratic. It turned out, however, that many of the proposals submit-
ted by the authorities and economic operators, were not taken into account, making some already
functioning regulations more complicated, or creating new ones which cannot be put to practice.

Keywords: public procurement, personal document, document examination, contracting,
KRS, CEIDG
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