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Szanowni Panstwo,

W odpowiedzi na pismo Podsekretarz Stanu w Ministerstwie Rozwoju i Technologii Pani Kamili Krél z dnia 28
lipca 2023 r. Stowarzyszenie Prawa Zamoéwien Publicznych przesyta swoje uwagi do projektu ustawy o
certyfikacji wykonawcow zamowien publicznych oraz o zmianie niektérych innych ustaw w formie tabelarycznej
zgodnie z przekazanym przez Panstwa wzorem tabeli.

Z powazaniem

Aldona Kowalczyk g ojCiech Merkwa
Prezes Czlonek Zarzadu
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Projekt ustawy o certyfikacji wykonawcéw zamoéowien publicznych oraz o zmianie niektérych innych ustaw

Jednostka
redakcyjna

projektu, Nazwa
ktorej podmiotu
uwaga uwage

Lp. Tres¢ uwagi/propozycja brzmienia przepisu

Art. 3ust. 2 | SPZP Certyfikacja obejmujaca zdolnos¢ techniczng i zawodowa zdaje sie by¢ wyjgtkowo problematyczna. Jak pokazuje
pkt 2 praktyka, katalog powszechnie stosowanych warunkow udziatu w tym zakresie jest katalogiem niezwykle
szerokim, a o jakiejkolwiek standaryzacji mozna méwié¢ co najwyzej w ramach podmiotéw funkcjonujgcych w
tozsamej strukturze organizacyjnej. Nawet jednak w takich sytuacjach tres¢ warunkow w wielu przypadkach rézni
sie, co jest naturalng konsekwencjg koniecznosci dostosowania warunkéw do przedmiotu zamowienia. Tym
samym préba opracowania wystarczajgco szerokiego katalogu warunkéw, ktére mogtyby z powodzeniem
stosowane by¢ w przypadku licznych (i znaczaco réznigcych sie od siebie) postepowan o udzielenie zamdwienia
publicznego zdaje sie by¢ skazane na niepowodzenie lub co najmniej utrudnione, a przez to generujgce wydtuzong
Sciezke oceny i ewaluacji.

Zasadne wydaje sie by¢é ponowne przeanalizowanie zasadnosci certyfikacji w zakresie zdolnoéci technicznej lub
zawodowej (i zastosowanie certyfikacji jedynie w odniesieniu do art. 112 ust. 2 pkt 1-3 Pzp).

Art.5ust.1 | SPZP Jak wyzej — zasadne jest rozwazenie certyfikacji wylgcznie w zakresie warunkéw udziatu w postepowaniu, o
ktorych mowa w art. 112 ust. 2 pkt 1-3 Pzp. Warunki udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej lub
zawodowej sg kazdorazowo ksztattowane w sposdb proporcjonalny do przedmiotu zamowienia. Projekt ustawy
zaklada tymczasem, ze poziomy zdolnosci zostang okreslone na poziomie rozporzadzenia (art. 5 ust. 4).

Takie rozwigzanie moze ufatwi¢ formalnosci w niektérych (szczegélnie w nieskomplikowanych i powtarzalnych)
postepowaniach, ale utrudni zamawiajgcym okreslanie warunkoéw udziatu w sposob bardziej zindywidualizowany.

Art.5ust. 2 | SPZP Postulujemy jak wyzej.
pkt 2

Art.5ust. 4 | SPZP Postulujemy jak wyzej
oraz 5
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Art. 7 SPZP Art. 7 budzi istotne kontrowersje praktyczne zwigzane np. z koniecznoscig wystepowania o wydanie certyfikatu w
imieniu (?) innego podmiotu. Wigza¢ sie to moze chociazby z utrudnieniem w przeprowadzeniu procedury
zwigzanym z sytuacjg, w ktorej o certyfikat wystepuje podmiot niebedgcy dysponentem okreslonych dokumentow
i informacji.

Opiniujgcy ma swiadomo$é, Ze jest to procedura dobrowolna, niemniej jednak wprowadza ona dodatkowy
mechanizm, ktéry rodzi¢ moze szereg watpliwosci. Za wystarczajgce uznaé zatem nalezy poprzestanie na
rozwigzaniach obecnie istniejgcych, ktére w praktyce przektadatyby sie na schemat, w ktérym podmiot trzeci
pozyskuje certyfikat, a nastepnie udostepnia swoj potencjat wykonawcy. Jest to zasadne tym bardziej, jesli
wezmiemy pod uwage, ze zamawiajgcy kazdorazowo musi przeprowadzi¢ badanie realnosci udostepnionego
potencjatu (ewentualne pozyskanie certyfikatu przez wykonawce w imieniu podmiotu trzeciego nie utatwi, ani nie
przyspieszy procedury postepowania o udzielenia zamodwienia publicznego).

Daleko idgce watpliwosci rodzi rowniez ust. 2, z ktérego wynika, ze zobowigzanie miatoby obejmowaé okres
waznosci catego certyfikatu. Takie sformutowanie rodzi ryzyko w Swietle wspomnianej powyzej realnosci
udostepnienia. Jak wynika z art. 118 ust. 1 Pzp udostepnienie potencjatu moze nastgpi¢ ,w stosownych
sytuacjach”, ,w odniesieniu do konkretnego zamdwienia”. Blankietowe udostepnienie potencjatu prowadzi¢ moze
do wniosku o pozornosci instytucji udostepnienia potencjatu (co z punktu widzenia systemu zamdéwien publicznych
jest niebezpieczne, wszak zjawisko pozornego uzyczania potencjatu jest jedng z istotniejszych bolgczek systemu).

Art.8i9 SPZP Opiniujgcy dostrzegajg ryzyka zwigzane z okresem waznosci certyfikatu w powigzaniu z domniemaniem opisanym
w art. 9. Mozna to przedstawi¢ na przyktadzie poziomu zdolnosci w zakresie potencjatu finansowego.
Rozporzgdzenie Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii z dnia 23 grudnia 2020 r. w sprawie podmiotowych srodkow
dowodowych oraz innych dokumentéw lub o$wiadczen, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy stanowi,
ze wazno$¢ dokumentu w postaci informacji banku lub spoétdzielczej kasy oszczednosciowo-kredytowej
potwierdzajgcej wysokosé posiadanych srodkow finansowych lub zdolnos¢ kredytowg wykonawcy wynosi 3
miesigce (liczac wstecz od momentu ztozenia). Warto zauwazyé, ze rozporzgdzenie wprowadzito w tym zakresie
zmiane w stosunku do poprzedniego ,rozporzgadzenia dokumentowego”, gdzie postugiwano sie terminem 1
miesigca (liczac wstecz od momentu sktadania ofert), co poczyta¢ nalezy jako prébe ,urealnienia” sposobu
wykazania spetnienia tego warunku (poprzez wieksze powigzanie go z terminem wykazywania spetnienia tego
warunku).

Tymczasem w obecnej sytuacji wykonawcy bedg pozyskiwa¢ dokument, ktéry na okres 3 lat potwierdza¢ bedzie
spetnienie okreslonego poziomu zdolnosci. Moze to prowadzi¢ do generowania dziatann pozornych, np. poprzez
zgromadzenie srodkéw na rachunku bankowym jedynie na krotki okres, w ktérym dochodzi do weryfikacji tego
wymagania przez organ certyfikujgcy (po to, aby uzyskac¢ potwierdzenie jak najwyzszego poziomu zdolnosci). Daje
to wykonawcy ,spokoj” na okres 3 lat, zupetnie jednak wypacza sens badania warunkéw udziatu w danym
postepowaniu. Rodzi to watpliwosci tym wieksze, ze w przypadku tego warunku konkurencyjni wykonawcy sg
wiasciwie pozbawieni mozliwosci kontroli w zakresie faktycznej sytuacji finansowej wykonawcy.
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Z identyczng sytuacjg bedziemy mieli do czynienia np. w odniesieniu do warunkéw w zakresie dysponowania
kadrg czy sprzetem. Dodatkowa argumentacja odnosnie do tego zagadnienia przedstawiona zostata w
komentarzu dotyczgcym art. 12.
Niezbedne zdaje sie by¢ doprecyzowanie, ze wymieniony w art. 9 ust. 2 i 3 wymdg wykazania ,uzasadnionych
watpliwosci” w celu zakwestionowania certyfikatu dotyczy jedynie procedury certyfikujgcej, a nie postepowania o
udzielenie zaméwienia publicznego. Obowigzki wykonawcéw korzystajgcych ze Srodkéw ochrony prawnej
precyzyjnie reguluje bowiem ustawa Pzp i nie ma tu miejsca na dodawanie kolejnego wymogu. Innymi stowy —
chcac zakwestionowac certyfikat w toku postepowania odwotawczego przed KIO wykonawca sprostaé musi
wymogom Pzp, nie jest natomiast zasadne, aby wykazywat dodatkowo okolicznos¢ ,uzasadnionych watpliwosci”.
Jest to niedoprecyzowane tym bardziej, jesli wzigé pod uwage, ze w art. 9 ust. 2 jest mowa o tym, ze watpliwosci
te wykazuje sie ,w zwigzku z postepowaniem o udzielenia zamowienia, w ktérym ten certyfikat zostat ztozony”.
Fragment ten powinien zostaé usuniety.
W zwigzku z powyzszym (zaktadajgc, ze ustawa nie generuje dodatkowych obowigzkéw majgcych obcigzaé
odwotujgcych sie do KIO wykonawcow) rodzg sie pytania:

(1) Kto moze formutowac ,uzasadnione watpliwosci’?

(2) W jakiej formie nalezy je wnosic¢?

(3) W jakim terminie?

Art. 10 SPZP Zwracamy uwage potencjalny problem praktyczny w egzekwowaniu tej regulacji z uwagi na brak tez jakiejkolwiek
sankcji w ustawie.

Art. 11 ust. SPZP W zakresie zagadnienia regulowanego przez ten przepis zwrdci¢ nalezy uwage, ze opiniowana ustawa nie

1 pkt 2 precyzuje istotnych zagadnien, takich jak:

(1) w jaki sposéb nastepuje stwierdzenie przez podmiot certyfikujgcy, ze wykonawca, kiéremu udzielono
certyfikacji niepodlegania wykluczeniu lub certyfikacji zdolnosci wykonawcy, przestat spetnia¢ warunki jej
udzielenia?

(2) w jaki sposéb podmiot certyfikujgcy oznajmia wykonawcy, ktéremu udzielono certyfikacji, ze w jego ocenie,
przestat spetnia¢ warunki udzielenia certyfikacji?

(3) czy w takiej sytuacji wykonawcy przystuguje Sciezka odwotawcza?

Art. 12 SPZP Ustawa w odniesieniu do czynno$ci sprawdzenia aktualnosci certyfikatu w Zzaden sposdb nie nawigzuje do
ust.1 okresow aktualnosci podmiotowych srodkéw dowodowych okreslonych w rozporzgdzeniu Ministra Rozwoju, Pracy
i Technologii z dnia 23 grudnia 2020 r. w sprawie podmiotowych srodkéw dowodowych oraz innych dokumentow
lub o$wiadczen, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy (Dz. U. poz. 2415 — ,Rozp. w spr. podmiotowych
srodkéw dowodowych”). Nie wiadomo zatem, czy podmiot certyfikujgcy bedzie sprawdzaé aktualnosé certyfikatu
w tych analogicznych terminach, w ktérych traci¢ bedg walor aktualnosci dokumenty potwierdzajgce brak podstaw
wykluczenia oraz warunki udziatu w postepowaniu okreslone w Rozp. w spr. podmiotowych srodkéw dowodowych.
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Z aksjologicznego punktu widzenia weryfikacja aktualnosci certyfikatu powinna odbywac¢ sie w zakresie
poszczegolnych podstaw wykluczenia oraz warunkéw udziatu w postepowaniu w analogicznych samych okresach,
jak okresy aktualnosci poszczegdlnych dokumentéw okreslone w Rozp. w spr. podmiotowych $Srodkéw
dowodowych. W przeciwnym wypadku wykonawca uzyskujgcy certyfikat bedzie znajdowat sie w pozyciji
uprzywilejowanej w stosunku do wykonawcy nieposiadajgcego certyfikatu. Byé moze terminy te okresla¢ bedzie
program certyfikacji, o ktérym mowa w art. 21 ust. 1, ale delegacja do jego wydania nie wskazuje na to.
Ponadto postawi¢ nalezy nastepujace pytania?

(1) Jesli chodzi o art. 12 ust. 1 pkt 1 — czy terminy te bedg indywidualnie ustalane w umowie?

(2) Czy badanie aktualnosci moze sie odby¢ na wniosek innego wykonawcy/podmiotu?

Art. 13 SPZP Przepis przewiduje, ze podmiot certyfikujacy zawiesza certyfikat odpowiednio w catosci lub czesci i wzywa
ust. 1 wykonawce do jego aktualizacji jedynie w przypadku gdy: (1) stwierdzi, ze wykonawca, ktéremu udzielono
certyfikacji przestat spetnia¢ warunki jej udzielenia w catosci lub w czesci lub (2) w postepowaniu odwotawczym
lub w postepowaniu skargowym, o ktérych mowa w Prawie zamdwieh publicznych, stwierdzono, ze informacje
zawarte w certyfikacie nie sg prawdziwe.

Przestanki zawieszenia sg zbyt waskie, gdyz stwierdzenie, ze informacje zawarte w certyfikacie nie sg prawdziwe
moze nastgpi¢ nie tylko w postepowaniu skargowym lub odwotawczym, ale takze w kazdym postepowaniu
sgdowym, w tym w szczegdlnosci postepowaniu karnym.

Art. 13 SPZP Przestanka zawieszenia certyfikatu odnoszaca sie do stwierdzenia w postepowaniu odwotawczym lub w
ust. 1 pkt 2 postepowaniu skargowym, ze informacje zawarte w certyfikacie nie sg prawdziwe nie jest skorelowana z zakresem
wyrokowania KIO i Sgdu Zamdéwien Publicznych. Oba te organy rozpoznajg odwotania na czynnosci i zaniechania
zamawiajgcych w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego lub w konkursie, a zatem zakres
wyrokowania odnosi sie do tych czynnosci, a nie prawdziwosci lub braku prawdziwosci certyfikatu.

Jaki skutek wywota wniesienie skargi do SO od wyroku KIO ,stwierdzajgcego, ze informacje zawarte w certyfikacie
nie sg prawdziwe”?

Art. 14 ust. SPZP Przepis watpliwy w kontekscie jego praktycznego zastosowania. Zakfada¢ nalezy, ze Autorom chodzito o
1 przypadki zwigzane z potwierdzeniem poziomu zdolnosci w zakresie wiedzy i doswiadczenia (w przypadku
pozostatych warunkéw nie ma to sensu — zasadg jest dopuszczalnos¢ tgczenia potencjatéw, z kolei przestanki
wykluczenia kazdorazowo bada sie indywidualnie). Biorgc pod uwage, ze wykonawca, ktéry byt strong danej
umowy (i bezposrednio uczestniczyt w jej realizacji — spetniajgc tym samym wymoég z par. 9 ust. 3 pkt 1
,rozporzgdzenia dokumentowego”) najpewniej w pierwszej kolejnosci samodzielnie wystgpi o certyfikat,
mechanizm wspdlnego ubiegania sie o certyfikat zdaje sie by¢ zarezerwowany jedynie dla przypadkow, w ktérych
organ certyfikujgcy uzna, ze zakres prac wykonanych przez tego konsorcjanta nie upowaznia go do przypisania
sobie doswiadczenia.
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Art. 16 SPZP W opinii SPZP zasadne jest rozstrzygniecie co sie dzieje z wydanymi certyfikatami, gdy wydajgca je jednostka
utraci akredytacje.

Art. 18 SPZP Przewidziana w tym przepisie wielos¢ podmiotow certyfikujgcych generuje ryzyko rozbieznosci w ocenie
podobnych lub identycznych przypadkdw. Za wyjgtkowo istotne uznac¢ nalezy zatem opracowanie szczegétowych
wytycznych dla organdw certyfikujgcych.

Art. 19 SPZP Niezbedne wydaje sie precyzyjne okre$lenie przebiegu procedury uzupetnienia/ wyjasniania informacji/
dokumentow, ewentualnej mozliwosci zgdania okreslonych dokumentéw (niewymienionych w rozporzadzeniu
dokumentowym), skutkdéw niewywigzania sie przez wykonawce z wezwania etc.

Art. 21 SPZP Przepis wskazuje, iz minister wtasciwy do spraw gospodarki ustala program oceny zgodnosci certyfikacji, nie
wskazujgc rodzaju aktu prawnego, ktérym go okresla. Jednoczes$nie art. 21 ust. 3 ustawy ma stanowi¢, ze program
oceny zgodnosci udostepnia sie w Biuletynie Informacji Publicznej na stronie podmiotowej urzedu obstugujgcego
ministra wtasciwego do spraw gospodarki oraz stronie podmiotowej Polskiego Centrum Akredytacji, co rodzi
watpliwosé, czy program oceny zgodnosci certyfikacji bedzie okresSlony w akcie prawnym podlegajgcym
promulgacji (poniewaz, gdyby tak bylto to art. 21 ust. 3 jest zbedny).

Jezeli program oceny zgodno$ci certyfikacji nie bedzie aktem prawnym, to brak bedzie podstawy prawnej do
obowigzku jego stosowania przez podmioty certyfikujgce.

Jaki jest charakter terminu z ust. 1? Czy podlega on wydtuzeniu, czy liczy sie od nowa w przypadku przedtozenia
nowych dokumentéw?

Art. 22 SPZP Ustawa nie przewiduje formy w jakiej nastepuje odmowa udzielenia certyfikatu, nie wskazuje drogi odwotawczej
ust. 2 w przypadku takiej odmowy.

Art. 24 SPZP Tres¢ certyfikatu nie zawiera w sobie informacji pozwalajgcych na ustalenie w oparciu o jakie okolicznosci
ust. 2 faktyczne podmiot certyfikujacy uznat, ze wykonawca spetnia poziomy zdolnosci. W zwigzku z powyzszym de

facto niemozliwa staje sie nastepcza kontrola prawdziwosci danych stuzacych do wydania certyfikatu przez KIO i
sad zamoéwieh publicznych (np. nie wiadomo jakie doswiadczenie wykonawcy postuzyto podmiotowi
certyfikujgcemu do przyznania certyfikatu w zakresie zdolnosci wykonawcy, a zwigzku z tym nie wiadomo jak
miataby sie zisci¢ przestanka z art. 13 ust. 1 pkr 2 ustawy — ,w postepowaniu odwotawczym lub w postepowaniu
skargowym, o ktérych mowa w prawie zamoéwien publicznych, stwierdzono, ze informacje zawarte w certyfikacie
nie sg prawdziwe”).

Art. 25 SPZP Sytuacja, w ktérej nastgpi odmowa udzielenia certyfikatu jest bardzo niebezpieczna z perspektywy wykonawcow.
Oczywiscie nie oznacza to, ze wykonawca nie bedzie moégt wykazywa¢ w danym postepowaniu, ze jednak
warunek spetnia. Moze to by¢ jednak znacznie utrudnione. Jesli bowiem np. organ certyfikujgcy stwierdzi, ze nie
wykazano braku podstaw do niepodlegania wykluczeniu z art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp, to informacja taka (odmowa
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wydania certyfikatu) moze skutkowac rownie negatywng oceng zamawiajgcego i KIO (tworzy sie bowiem co$ na
ksztatt przedsadu). To z kolei powoduje, Ze mimo wszystko bardzo wazne moze sie okaza¢ uprawnienie do
skutecznego zakwestionowania stanowiska organu certyfikujgcego. Watpliwe jest czy ponowne rozpatrzenie
sprawy bedzie w tym zakresie wystarczajgce.

Za niezbedne uznaé nalezy jednoznaczne ustalenie czy (bazujgc na powyzszym przyktadzie) organ stwierdza
brak wykazania, ze wykonawca nie podlega wykluczeniu (gdyz np. nie przedstawiono dokumentéw pozwalajgcych
na takie ustalenie), czy tez stwierdza, ze ziscita sie przestanka wykluczenia (a wiec ocenia negatywnie sytuacje
podmiotowg wykonawcy). Zdecydowanie nalezy opowiedzie¢ sie za pierwszym rozwigzaniem.

Art. 26 SPZP W przypadku ustandaryzowania optat zbedne jest ich przywotywanie w umowie.

Art. 27 SPZP Czy dostep do dokumentaciji, na podstawie ktérej dokonywano oceny na etapie certyfikacji jest jawny? Brak wiedzy
na temat tego jakie dokumenty badat organ, rodzi¢ bedzie sporo probleméw zamawiajgcym i KIO w przypadku
gdy w danym postepowaniu wykonawca zechce kwestionowac certyfikat.

Art. 39 pkt 2 | SPZP Opiniujgcy nie znajdujg uzasadnienia, aby zamawiajgcy byli obowigzani (co do zasady) ustalaé warunki udziatu w
postepowaniu, o ktérych mowa w art. 122 ust. 2 pkt 4 Pzp (warunki dot. zdolnosci technicznej lub zawodowe) przy
uzyciu odpowiadajgcych im poziomoéw zdolnosci okreslonych w przepisach wydanych na podstawie art. 5 ust. 4
lub 5 ustawy o certyfikacji wykonawcow zamodwien publicznych oraz zmianie niektérych innych ustaw. Wytgczna
kompetencja w tej sprawie powinna stuzy¢ zamawiajgcym. Z drugiej strony odstepstwa od tego obowigzku opisano
niezwykle wagsko wskazujgc de facto jedng okolicznosé, tj. jesli jest to uzasadnione specyfikg przedmiotu
zamowienia, w szczegoélnosci gdy przedmiotowi zamowienia nie odpowiada zaden z poziomdéw zdolnosci
okreslonych na podstawie tej ustawy.

Art. 39 pkt 7 | SPZP Niezbedne jest doprecyzowanie co do tego jakie skutki (wezwanie do ztozenia dokumentéw podmiotowych?)
wywotujg watpliwosci zamawiajgcego w zakresie certyfikatu.

- SPZP Ustawa nie penalizuje podania nieprawdziwych informaciji przez Wykonawce w procesie certyfikacji, zas
zachowanie to nie jest penalizowane na podstawie art. 297 § 1 KK. Stosowanie tego przepisu do procesu
certyfikacji wydaje sie niemozliwe z uwagi na zakaz stosowania analogii w prawie karnym i zasade nullum crimen
sine lege.
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