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Sz. P. Hubert Nowak
Prezes Urzedu Zamoéwien Publicznych

ul. Postepu 17a, 02-676 Warszawa

Szanowny Panie Prezesie,

w odpowiedzi na pismo nr UZP.DP.WL.0210.18.2020.ND, KW-4644/20 z dnia 10 wrzes$nia
2020 r. przekazujemy w zatagczeniu uwagi Stowarzyszenia Prawa Zamowien Publicznych
(,Stowarzyszenie”) do projektu rozporzgdzenia w sprawie rodzajéw podmiotowych srodkow
dowodowych oraz innych dokumentdéw lub oswiadczen, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od
wykonawcy w wersji z dnia 9 wrzesnia 2020 r.

Z powazaniem

w imieniu Zarzadu Stowarzyszenia:

Jan Rolinski
Prezes Zarzadu cztonek Zarzadu

ona owa czy

. www.stowarzyszeniepzp.pl



Uwagi do projektu z dnia 9 wrzesnia 2020 r. rozporzadzenia Ministra Rozwoju
w sprawie rodzajow podmiotowych srodkow dowodowych oraz innych dokumentéw lub oswiadczen, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy

Omowienie przepisu

Przepis brzmienie przepisu lub jego fragmentu Uwagi Propozycja zmiany
§ 2 pkt 1 | Obowigzek ztozenia zaswiadczenia o 1. Zgodnie z Uzasadnieniem ,0znacza to, Zze w odniesieniu do takiej osoby | Zastosowanie
lit. a niekaralnosci urzedujgcego cztonka jego | przepisy projektowanego rozporzgdzenia przewidujg, na zasadach dotychczasowego
organu zarzgdzajgcego lub nadzorczego, | ogdlnych, sktadanie informacji z KRK. W zwigzku z tym nalezy wyjasni¢, ze | mechanizmu
§ 3 ust. 1 | wspodlnika spotki w spoétce jawnej lub w przypadku osob, ktore posiadajg obywatelstwo paristwa cztonkowskiego (dokument przez
pkt 1 partnerskiej albo komplementariusza w UE inne niz obywatelstwo polskie, Krajowy Rejestr Karny, wydajgc organ wedtug

spoétce komandytowej lub komandytowo-
akcyjnej lub prokurenta wykonawcy
wydanego przez rejestr wiasciwy dla
siedziby wykonawcy (a nie miejsca
wedtug miejsca zamieszkania danej
osoby)

W celu potwierdzenia braku podstaw wykluczenia
wykonawcy z udziatu w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego, zwanego dale;j
~postepowaniem”, zamawiajgcy moze zadaé
nastepujgcych podmiotowych srodkéw
dowodowych:
1) informacji z Krajowego Rejestru Karnego w
zakresie:
a) art. 108 ust. 1 pkt 1i 2 ustawy z dnia 11
wrzesnia 2019 r. — Prawo zamdwien publicznych,
zwanej dalej ,ustawg”

()
Jezeli wykonawca ma siedzibe lub miejsce
zamieszkania poza granicami Rzeczypospolitej
Polskiej, zamiast:
1) informacji z Krajowego Rejestru Karnego, o
ktorej mowa w § 2 pkt 1 — sktada informacje z
odpowiedniego rejestru albo, w przypadku braku
takiego rejestru, inny réwnowazny dokument
wydany przez wiasciwy organ sadowy lub
administracyjny kraju, w ktérym wykonawca
ma siedzibe lub miejsce zamieszkania, w

informacje o niekaralno$ci takiej osoby, dodatkowo ma obowigzek wystac
zapytanie o takg osobe rowniez do panstwa obywatelstwa i zatgczy¢ do
informacji z KRK informacje z rejestru paristwa obywatelstwa osoby, ktorej
dotyczy wniosek” (str. 9)

Jednakze w takim przypadku proces uzyskiwania zaswiadczen dla oséb
mieszkajgcych za granicg moze ulec znacznemu wydtuzeniu (konieczno$¢
zasiegania informaciji przez KRK u panstw trzecich). Dodatkowo,
rozwigzanie, w ktérym do zaswiadczenia z KRK dotgczone zostang
dodatkowe informacje moze powodowa¢ komplikacje, gdyz praktyka
potwierdza, ze wéwczas przedstawiane sg réwniez wzmianki np. o zatartych
skazaniach lub wykonanych wyrokach, co moze powodowac¢ dodatkowe
komplikacje.

2. W przypadku wykonawcow zagranicznych rowniez moze to oznaczac¢
istotne komplikacje, bowiem w niektérych panstwach uzyskanie
zaswiadczenia przez osobe niebedgca obywatelem tego panstwa moze
okazac sie utrudnione bgdz niemozliwe.

W takim przypadku konieczne bedzie ztozenie przez te osobe oswiadczenia
przed notariuszem wtasciwym ze wzgledu na siedzibe wykonawcy (a nie
miejsce zamieszkania danej osoby).

W praktyce wspoétczesnego obrotu gospodarczego moze to znacznie
utrudni¢ udziat wykonawcom, w ktérych organach zasiadajg osoby stale

miejsca
zamieszkania) lub
wprowadzenie
takiego rozwigzania
jako réwnowaznego




zakresie art. 108 ust. 1 pkt 1, 2i 4, art. 109 ust. 1
pkt 2 lit. a i b oraz pkt 3 ustawy

zamieszkate w innych panstwach, niz panstwo siedziby wykonawcy — co
jest sytuacjg dos¢ powszechnie spotykang.

§3ust. 3

Sktadanie ,uzupetniajgcych” oswiadczen
ztozonych przed notariuszem w
przypadku, gdy dokumenty dotyczgce
zagranicznego wykonawcy nie
potwierdzajg w petni braku podstaw
wykluczenia z postepowania

Jezeli w kraju, w ktérym wykonawca ma siedzibe
lub miejsce zamieszkania, nie wydaje sie
dokumentow, o ktérych mowa w ust. 1, lub gdy
dokumenty te nie odnosza sie do wszystkich
przypadkoéw, o ktérych mowa w art. 108 ust. 1
pkt1,2i4,art. 109 ust. 1 pkt 1, 2 lit. ai b oraz
pkt 3 ustawy, zastepuje sie je w catosci lub w
czesci dokumentem zawierajgcym odpowiednio
oswiadczenie wykonawcy, ze wskazaniem osoby
albo os6b uprawnionych do jego reprezentaciji, lub
oswiadczenie osoby, ktorej dokument miat
dotyczy¢, ztozone przed notariuszem lub przed
organem sadowym, administracyjnym albo
organem samorzgdu zawodowego lub
gospodarczego wtasciwym ze wzgledu na
siedzibe lub miejsce zamieszkania wykonawcy.
Przepis ust. 2 stosuje sie.

Upowaznienie do zastepowania dokumentéw urzedowych oswiadczeniem
przed notariuszem w sytuacji, gdy dokumenty te nie odnoszg sie do
wszystkich przypadkow wymienionych w ustawie nPZP, bedzie tworzyto
komplikacje po stronie wykonawcow, zmuszajgc do szczegotowej analizy
pokrywania sie zakresu dokumentéw zagranicznych z wymogami polskiej
ustawy.

Przy literalnej wykfadni tego przepisu zagraniczni wykonawcy zawsze bedag
musieli uzupetniaé przedstawiane dokumenty oswiadczeniem wiasnym,
gdyz z oczywistych wzgledéw dokumenty zagraniczne nie bedg potwierdzaé
zakresow odnoszgcych sie do polskich ustaw.

W konsekwencji korzystniejsze wydaje sie dotychczasowe rozwigzanie,
réwniez przyjete w Projekcie (§ 3 ust. 1), zgodnie z ktérym wykonawca
sklada dokument wydany przez odpowiedni rejestr / organ lub inny
réwnowazny dokument, bez jednoczesnego wskazywania na obowigzek
uzupetniania tychze przez dodatkowe oswiadczenie wykonawcy.

Wowczas rozbieznosci wynikajgce z odmiennosci systeméw prawnych nie
beda kazdorazowo wymuszaé koniecznosci sktadania ,nadmiarowych”
oswiadczen przed notariuszem.

Do usuniecia zwrot
»lub gdy dokumenty
te nie odnoszg sie
do wszystkich
przypadkdéw, o
ktérych mowa w art.
108 ust. 1 pkt 1, 2
4, art. 109 ust. 1 pkt
1, 2lit. a i b oraz pkt
3 ustawy, zastepuje
sie je w catosci lub w
czesci”

§ 8 ust. 1
pkt 3

Wydtuzenie waznosci informacji banku
lub spoétdzielczej kasy oszczednosciowo-
kredytowej o wysokosci posiadanych
srodkéw z 1 miesigca do 3 miesiecy

W celu potwierdzenia spetniania przez
wykonawce warunkéw udziatu w postepowaniu
lub kryteriéw selekcji dotyczgcych sytuaciji
ekonomicznej lub finansowej zamawiajgcy moze
zadac, w szczegolnosci, nastepujgcych
podmiotowych srodkéw dowodowych: (...)

3) informacji banku lub spoétdzielczej kasy
oszczednosciowo-kredytowej potwierdzajgcej
wysokos$¢ posiadanych $rodkéw finansowych lub

Wydaje sie, ze z uwagi na obecng sytuacje gospodarczg i jej dynamike,
okres 3-miesiecznej waznoséci takiego dokumentu jest zbyt diugi, co moze
prowadzi¢ do postugiwania sie nieaktualnymi dokumentami przez
wykonawcow

Pozostawienie
regulacji w
brzmieniu
dotychczasowym




zdolnos$¢ kredytowag wykonawcy, w okresie nie
wczesniejszym niz 3 miesigce przed jej
ztozeniem

§ 9 ust. 1
pkt1i2

Zamawiajgcy moze zgda¢ wykazu
wykonanych przez wykonawce robét
budowlanych, dostaw lub ustug
poréwnywalnych z robotami
budowlanymi / dostawami / ustugami
stanowigcymi przedmiot zaméwienia.

W celu potwierdzenia spetniania przez
wykonawce warunkéw udziatu w postepowaniu
lub kryteriéw selekcji dotyczgcych zdolnosci
technicznej lub zawodowej, zamawiajgcy moze, w
zaleznosci od charakteru, znaczenia,
przeznaczenia lub zakresu robé6t budowlanych,
dostaw lub ustug, zgda¢ nastepujacych
podmiotowych $rodkéw dowodowych:

1) wykazu robét budowlanych wykonanych nie
wczesniej niz w okresie ostatnich 5 lat, a jezeli
okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w
tym okresie, poréwnywalnych z robotami
budowlanymi stanowigcymi przedmiot
zamowienia, wraz z podaniem ich rodzaju,
wartosci, daty, miejsca wykonania i podmiotéw, na
rzecz ktorych roboty te zostaty wykonane (...);

2) wykazu gtéwnych dostaw lub ustug lub, jezeli
jest to uzasadnione charakterem, znaczeniem,
przeznaczeniem lub zakresem dostaw lub ustug,
wykazu dostaw lub ustug poréwnywalnych z
dostawami lub ustugami stanowigcymi
przedmiot zamoéwienia, wykonanych, a w
przypadku swiadczen powtarzajgcych sie lub
ciggtych réwniez wykonywanych, w okresie
ostatnich 3 lat, a jezeli okres prowadzenia
dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, wraz z
podaniem ich wartosci, przedmiotu, dat wykonania
i podmiotéw, na rzecz ktoérych dostawy lub ustugi
zostaty wykonane (...)

Brzmienie przepisu wskazuje, ze zamawiajgcy moze oczekiwaé powotania
sie przez wykonawce na realizacje zamowien o ,takim samym lub wyzszym”
stopniu skomplikowania.

Potwierdza to Uzasadnienie Projektu, zgodnie z ktérym ,poréwnywalny nie
oznacza taki sam lub identyczny, ale raczej, Zze stopien skomplikowania
wykonanych robot budowlanych byt pod wzgledem technicznym Ilub
organizacyjnym tak samo wysoki lub wyzszy” (str. 12).

Tymczasem zaréwno z art. 112 ust. 1 nPZP, jak i orzecznictwa, wynika, ze
wymogi w zakresie udziatu w postepowaniu powinny by¢ proporcjonalne,
ale jednoczesnie powszechnie akceptuje sie dopuszczalnos¢ formutowania
warunkow fagodniejszych, w celu zapewnienia odpowiedniego poziomu
konkurencyjno$ci.

W konsekwencji przepis ten moze uniemozliwi¢ zamawiajgcym wymaganie
doswiadczenia w realizacji mniej ztozonych przedsiewzie¢ niz objete
przedmiotem udzielanego zamdwienia, gdy jednoczesnie jest to
uzasadnione zasadg proporcjonalnosci, zas wykonawca posiadajgcy takie
doswiadczenie réwniez daje rekojmie w wykonaniu zamodwienia bardziej
ztozonego.

W konsekwencji powyzszego wymagania konkurencyjnos¢ postepowan o
udzielenie zamdwienia publicznego moze ulec istothemu ograniczeniu.
Szczegolnie bytoby to widoczne w przypadku otwarcia okreslonego sektora,
dotychczas zarezerwowanego dla monopolistow naturalnych, co w
przypadku zdecydowania sie na postepowanie konkurencyjne, moze
eliminowac innych wykonawcow, gdyz nie bedg w stanie przedstawic
~porownywalnych” doswiadczen z przyczyn oczywistych

Poza tym watpliwoéci mogg dotyczy¢ tego, czy projektowany przepis nie
pozostaje w sprzecznoéci z przywotanym w art. 112 ust. 1 nPZP, zgodnie z
ktorym ,zamawiajgcy okreSla warunki udziatu w postepowaniu w Sposob

Przyjecie
mechanizmu
obecnie
obowigzujgcego w §
2ust.4pkt1i2
RozpDok z
26.07.2016 r.




proporcjonalny do przedmiotu zamoéwienia oraz umoZzliwiajgcy ocene
zdolnosSci wykonawcy do nalezytego wykonania zamowienia, w
szczegdlnosci wyrazajgc je jako minimalne poziomy zdolnosci”, gdy
tymczasem projektowany przepis Rozporzgdzenia zdaje sie zmieniac te
norme, tj. wskazywac na konieczno$¢ powotania sie na zamowienia
.porownywalne”, jakkolwiek ustawa nPZP na to nie wskazuje.

W naszej ocenie wystarczajgce jest, aby przepisy Rozporzgdzenia
uprawniaty zamawiajgcego do zgdania wykazu o okreslonych cechach
(rodzaj zrealizowanych zamowien, wartosc¢, data, miejsce wykonania,
wskazanie podmiotéw, na rzecz ktérych zamowienia zostaty wykonane).

§9ust. 3

Jezeli wykonawca powotuje sie na
doswiadczenie w realizacji zamowien w
ramach konsorcjum, woéwczas w wykazie
nalezy wskaza¢ roboty budowlane /
dostawy / ustugi faktycznie przez niego
wykonane

Jezeli wykonawca powotuje sig na doswiadczenie
w realizacji robot budowlanych, dostaw lub ustug,
wykonanych wspdlnie z innymi wykonawcami,
wykaz:

1) o ktérym mowa w ust. 1 pkt 1, dotyczy robét
budowlanych faktycznie przez niego
wykonanych;

2) o ktérym mowa w ust. 1 pkt 2, dotyczy dostaw
lub ustug faktycznie przez niego wykonanych, a w
przypadku swiadczen powtarzajgcych sie lub
ciggtych — rowniez faktycznie przez niego
wykonywanych.

Tak zredagowany wymég — interpretowany scisle — oznacza, ze wykonawca
moze powotac sie wytgcznie na zadania, ktore wykonat samodzielnie, gdy
tymczasem z przywotany w Uzasadnieniu wyroku TSUE C-387/14
Esaprojekt nie daje podstaw do tak daleko idgcych wymagan. Wskazuje na
to juz zawarty w uzasadnieniu cytat ww. orzeczenia: ,wykonawca biorgcy
indywidualnie udziat w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego
polegat na doswiadczeniu grupy wykonawcow, ktorej byt cztonkiem przy
innym zamowieniu publicznym, jezeli faktycznie i konkretnie nie
uczestniczyt w jego realizacji”’ (a nie — jak przyjeto w projektowanym
przepisie — ,jezeli faktycznie i konkretnie realizowat zadania objete danym
zamowieniem”).

PowyZzsze znajduje rowniez odzwierciedlenie w wiekszosci orzeczen
Krajowej Izby Odwotawczej i sgdéw okregowych. Przyktadowo Sad
Okregowy w Warszawie w wyroku z 15.10.2019 r., XXIIl Ga 157/19, trafnie
wyjasnit, ze ,punkt 65 [ww. wyroku — przyp. wtasny] jest zwiericzeniem
stanowiska TSUE, w ktorym wyraznie uwypuklono konieczno$¢ posiadania
przymiotu ,faktycznego i konkretnego realizowania zamowienia’.
Nawigzujgc jednak koniecznie do motywow 63 i 64 (nie mozna ich pomingc)
w zw. z kluczowym 65, nie sposob byto skutecznie wywiesc stanowiska, iz
warunek jest spetniony tylko wéwczas gdy wykonawca wykona wszystkie
badz kluczowe elementy inwestycji. Wazne jest, aby wykonat co najmniej
jedng czesc tego zamowienia.

Usuniecie przepisu




Zgodzic sig nalezy z tym stanowiskiem, doSwiadczenie bowiem zdobywa
sie nie tylko poprzez wykonywanie wiasnych dziatan ale takze poprzez
mozliwos$¢é aktywnej wspéipracy z innymi podmiotami, wymienianie sie
doswiadczeniami niezbednymi do wykonania cafej inwestycji oraz
obserwowanie jak dzialajgq inni oraz czerpanie wiedzy i nabywanie
nowych umiejetnosci dzieki tej wspofpracy’.

Tymczasem omawiany wymog nakazuje przyjg¢ odmienng perspektywe, {j.
uwzgledni¢ jedynie doswiadczenie w zadaniach faktycznie zrealizowanych
przez wykonawce.

W naszej ocenie (co potwierdza dotychczasowa praktyka) wystarczajgce
jest, aby zamawiajgcy wymagat stosownych wyjasnien co do doswiadczenia
wykonawcy uzyskanego w ramach konsorcjum i na tej podstawie dokonywat
oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu.

Natomiast jezeli natomiast zatozenie projektodawcy byto odmienne, tj.
wystarczajgce ma by¢ wskazanie, ze wykonawca faktycznie realizowat
wspdlnie z innymi podmiotami cate zamowienie (bez analizy szczegdtow tej
wspotpracy), wéwczas tak rozumiany przepis nie bedzie stanowit remedium
na watpliwosci co do rzeczywiscie posiadanego doswiadczenia.

W konsekwencji powyzszego wymagania konkurencyjnos¢ postepowan o
udzielenie zamodwienia publicznego moze ulec istothemu ograniczeniu.

§9ust. 5
i ust. 6

Odestanie do § 9 ust. 1 pkt 14 15

5. Wykonawca moze zamiast podmiotowych
srodkow dowodowych, o ktérych mowa w ust. 1
pkt 14 i 15, ztozy¢ rownowazne podmiotowe
Srodki dowodowe wystawione przez podmioty
majgce siedzibe w innym panstwie cztonkowskim
Europejskiego Obszaru Gospodarczego.

6. Wykonawca, ktdry z przyczyn niezaleznych od
niego, nie ma dostepu do podmiotowych srodkéw
dowodowych, o ktérych mowa w ust. 1 pkt 14 i
15, lub nie ma mozliwosci ich uzyskania w
odpowiednim terminie, moze ztozy¢ inne
podmiotowe $rodki dowodowe dotyczgce

Btedne odestfanie (ust. 1 zawiera jedynie pkt 1 — 13)

Poprawienie
odestania (jak
zaktadamy — do ust.
1pkt12i13)




odpowiednio zapewnienia jakosci lub srodkow
zarzadzania srodowiskowego, o ile udowodni, ze
stosowane przez niego:

1) $rodki zapewnienia jakosci sg zgodne z
wymaganymi normami zapewniania jakosci lub
2) $rodki zarzgdzania srodowiskowego sg
réwnowazne srodkom wymaganym na mocy
majgcego zastosowanie systemu lub normy
zarzgdzania $rodowiskowego.

Niezaleznie od powyzszych watpliwosci zwracamy uwage na celowo$¢ podjecia przez Prezesa Urzedu Zaméwieh Publicznych inicjatywy zwigzanej z
przygotowaniem zestawienia dokumentow dotyczgcych wykonawcow zagranicznych, ktére nalezy uwazacC za réwnowazne w stosunku do zaswiadczen
wydawanych w Polsce, co stanowitoby uzupetnienie rozwigzania, jakim jest eCertis, ktérego informacje — z réznych przyczyn — nie sg uwazane za w pehi
kompletne i majgce charakter przesgdzajgcy. Dziatanie takie znajduje oparcie juz w obecnym zakresie kompetencji Prezesa UZP, jak i zakresie przewidzianym
w art. 469 nPZP, i niewatpliwie w sposéb znaczgcy utatwitoby zagranicznym wykonawcom udziat w postepowaniach o udzielenie zamowien publicznych.



