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Profesjonalizacja kadr w zamowieniach publicznych

Okreslenie i weryfikacja spetniania warunkéw udziatu

w postepowaniu

Uwagi wprowadzajace

Wyjasnienie, czym sg warunki udzialu w postgpowaniu wymaga przywotania definicji
ustawowej warunkdéw zamowienia. Zgodnie z art. 7 pkt 29 Prawa zamoéwien publicznych!
warunkami zamoOwienia sg ,,warunki, ktore dotyczg zamowienia lub postepowania 0 udzielenie
zamoOwienia, wynikajace W szczego6lnosci Z opisu przedmiotu zamowienia, wymagan zwigzanych
z realizacjg zamowienia, kryteriow oceny ofert, wymagan proceduralnych lub projektowanych
postanowien umowy W sprawie zamowienia publicznego”. Jak wida¢, warunki zamowienia moga
odnosi¢ si¢ do zamowienia (warunki przedmiotowe zamédwienia) lub postepowania 0 udzielenie
zamoOwienia (warunki proceduralne zamdwienia). Wsrdd tych ostatnich wazng role odgrywaja
warunki kwalifikacji podmiotowej wykonawcdw, a wiec reguty sprawdzania, czy wykonawcy
znajduja si¢ W sytuacji pozwalajacej powierzy¢ im realizacjg¢ zamowienia publicznego. W tej
kategorii mieszczg si¢ okolicznosci okreslone w art. 108 i 109 Pzp jako podstawy wykluczenia
Z postepowania oraz zdolnosci w zakresie wytyczonym przez art. 112 ust. 2 Pzp nazywane
warunkami udziatu W postepowaniu?.

Warunki udziatu w postepowaniu sg zatem proceduralnymi warunkami zaméwienia
okreslajacymi minimalne poziomy zdolnosci, ktérymi musza wykaza¢ si¢ wykonawcy, aby wzigé
udzial w postepowaniu 0 udzielenie zamowienia publicznego. Rodzaj i poziom tych zdolnosci
okresla zamawiajacy, aczkolwiek jego swoboda jest ograniczona przepisami ustawy. Po pierwsze,
zgodnie z art. 112 ust. 1 Pzp warunki udzialu w postepowaniu muszg by¢ okreslone W sposob
proporcjonalny do przedmiotu zaméwienia oraz umozliwiajacy oceng zdolno$ci wykonawcy do
nalezytego wykonania zamowienia. Warto W tym miejscu zauwazy¢, iz pomimo ze warunki udzialu
W postepowaniu majg charakter proceduralny, nie moga by¢ okreslane w oderwaniu od
przedmiotowych warunkéw zamowienia, lecz muszg wykazywac zwigzek z przedmiotem
zamoOwienia.

Po drugie, warunki udziatu w post¢gpowaniu moga dotyczy¢ jedynie zdolnosci, ktore

zostaly wskazane W art. 112 ust. 2 Pzp, tj. zdolnosci do wystepowania W obrocie gospodarczym;

! Ustawa z 11.09.2019 r. — Prawo zamowien publicznych, Dz. U. z 2023 r. poz. 1605, 1720. Dalej jako: Pzp albo ustawa.
2 M. Lubiszewski, Prawo zaméwien publicznych, Warszawa 2023, s. 85 i n.
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uprawnien do prowadzenia okreslonej dziatalnosci gospodarczej lub zawodowej; sytuacji
ekonomicznej lub finansowej badz zdolnosci technicznej lub zawodowe;.

Okres$lenie warunkow udziatu W postepowaniu jest uprawnieniem zamawiajacego®. To do
niego nalezy decyzja, czy wprowadzi¢ je do warunkéw zamowienia. Wyreczanie zamawiajacego
W tym zakresie nie jest zadaniem prawodawcy, organow wtasciwych w sprawach zaméwien
publicznych?, organéw kontroli, przedstawicieli doktryny ani jakichkolwiek innych podmiotow.
Mozna jednak pokusi¢ si¢ 0 wskazanie przynajmniej niektorych czynnikoéw, ktore zamawiajacy
powinien uwzgledni¢ przy podejmowaniu tej decyzji.

Skoro funkcjg warunkéw udziatu w postgpowaniu jest — zgodnie z art. 112 ust. 1 Pzp —
umozliwienie oceny zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania zamowienia, to zamawiajacy
przed okresleniem warunkow udziatu w postepowaniu powinien ustali¢, czy do prawidtowe;j
realizacji zadania konieczne jest posiadanie przez wykonawce okre§lonych cech. Chodzi
0 zdolnos$ci prawne (np. posiadanie uprawnien), zawodowe (np. posiadanie do§wiadczenia,
dysponowanie odpowiednim personelem), techniczne (np. dysponowanie zasobami sprzgtowymi)
lub ekonomiczno-finansowe (np. posiadanie wystarczajacych srodkow finansowych), dzieki ktorym
zamawiajacy uzyska rekojmig, ze wykonawca zrealizuje zamowienie nalezycie, a ktorych brak
podniesie do nieakceptowalnego poziomu ryzyko niewykonania zadania na pozadanym poziomie
jakosci.

W konsekwencji, punktem wyjscia dla procesu podejmowania decyzji dotyczacej
wprowadzenia warunkow udziatu W postepowaniu powinny by¢ warunki dotyczace zamowienia
| zwigzane Z jego realizacja. To pozwoli na okreslenie ryzyka kontraktowego a nastgpnie — na
ustalenie, czy poziom tego ryzyka moze by¢ obnizony dzigki wtasciwosciom podmiotowym
wykonawcy. Przyktadowo, jezeli do wykonania zamo6wienia niezbgdne jest zaangazowanie
znacznych $rodkoéw finansowych, zamawiajacy moze postawi¢ warunek dotyczacy sytuacji
finansowej polegajacy na posiadaniu przez wykonawce okreslonej zdolno$ci kredytowej lub
srodkow finansowych. W ten sposdb ograniczone zostanie ryzyko utraty przez wykonawce
mozliwosci realizacji zamowienia ze wzgledu na brak srodkow finansowych niezbednych do

poniesienia kosztow tej realizacji (np. zakupu materiatow budowlanych, optacenia pracownikow).

3 H. Nowak, M. Winiarz (red.), Prawo zaméwier publicznych. Komentarz, Warszawa 2023, s. 433-434,

4 Wyjatkiem jest Krajowa Izba Odwotawcza, ktéra moze nakaza¢ zamawiajagcemu wprowadzenie warunku udziatu
w postgpowaniu o tresci wskazanej w uwzglednionym odwolaniu. Jest to jednak srodek korygujacy, ktorego celem jest
zmiana warunku zamowienia uznanego za niezgodny z prawem.
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Nalezy mie¢ swiadomos¢, ze ryzyko niewykonania albo nieprawidtowego wykonania
zamoOwienia nigdy nie zostanie catkowicie zniwelowane. Realizacji zamoéwienia publicznego, tak
jak kazdego innego przedsigwzigcia, zawsze bedzie towarzyszylo niebezpieczenstwo fiaska, co jest
normalnym zjawiskiem w obrocie gospodarczym, ktore W jezyku prawniczym okresla si¢ jako

5. Okre$laniu warunkow udzialu W postepowaniu powinien wiec

»Zwykle ryzyko kontraktowe
towarzyszy¢ zamiar nie tyle wyeliminowania, ile ograniczenia ryzyka do standardowego poziomu.

Ceng za wprowadzenie warunkéw udzialu W postgpowaniu jest stworzenie bariery dla
dostepu wykonawcow do tego postepowania, co z kolei prowadzi do ograniczenia jego
konkurencyjnosci. Przy mniejszej liczbie wnioskéw lub ofert ztozonych w toku postepowania
zamawiajacy prawdopodobnie uzyska gorsze warunki, na ktérych zostanie zrealizowane
zamowienie, zwlaszcza wyzsze ceny. Ponadto warunki udzialu w postgpowaniu niewatpliwie
komplikuja postepowanie. Zamawiajacy musi przeprowadzi¢ kwalifikacje podmiotowa w tym
zakresie, co wymaga wezwania wykonawcow do ztozenia podmiotowych §rodkow dowodowych,
niekiedy to wezwanie nalezy ponowi¢. Analiza podmiotowych srodkéw dowodowych moze wigzaé
si¢ Z konieczno$cig ich wyjasniania lub potwierdzania ujawnionych okolicznosci U zrodta (tj.
wystawcy referencji). Moze zdarzyc¢ sig, ze kwalifikacja podmiotowa wykonawcy doprowadzi nie
tylko do odrzucenia jego oferty, ale rowniez do zatrzymania wniesionego przez niego wadium.
Niejednokrotnie czynnosci zamawiajgcego podejmowane W toku kalifikacji podmiotowe;j
wykonawcow sg zaskarzane do Krajowej Izby Odwotawcze;®.

Nie chodzi tu 0 zniechecenie zamawiajacych do stawiania warunkow udziatu
W postepowaniu, lecz naktonienie ich do rozsadnej analize korzysci I cigzarow, ktore z tego
wynikaja. Z jednej strony zamawiajacy okreslajac warunki udziatu W postgpowaniu gwarantuje
sobie udziat wykonawcow dobrze przygotowanych do realizacji zamowienia. Z drugiej jednak,
musi by¢ gotowy do poniesienia konsekwencji, ktore si¢ z tym wigza, w tym: zwiekszonym
prawdopodobienstwem zaoferowania wyzszych cen na skutek ograniczenia konkurencyjnosci
postepowania oraz wydtuzeniem czasu prowadzenia postepowania ze wzgledu na konieczno$é
zweryfikowania, czy wykonawca lub wykonawcy spetniaja warunki udzialu w postgpowaniu.

Mozna zaryzykowa¢ twierdzenie, ze W postepowaniach, w ktérych przedmiotem

zamoOwienia sg stosunkowo proste §wiadczenia, niewymagajace szczegolnych zdolnosci, lub

% Mozna réwniez spotka¢ sie z innymi wariantami tego wyrazenia, np.: ,,typowe ryzyko umowne” czy tez ,,normalne
ryzyko kontraktowe”.
® Dalej jako Izba albo KIO.
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w ktorych szybkos$¢ procedury odgrywa istotng role okreslenie warunkéw moze by¢ nieracjonalne,
gdyz spodziewane korzysci nie bedg przewazaty nad cigzarami. Z kolei w przypadkach, w ktorych
okreslone zdolnos$ci pozwalaja wyraznie ograniczy¢ ponadstandardowe ryzyko niewykonania lub
nienalezytego wykonania zamowienia, warunki udziatu zaméwienia moga przynies¢ pozytywny
efekt, pomimo zwigkszenia stopnia skomplikowania czy wydtuzenia czasu prowadzenia

postepowania.

Okreslenie warunkdéw udziatu w postepowaniu a zasady udzielania
zamowien publicznych

Zasady udzielania zamo6wien zostaty wyrazone W Rozdziale 2 Dziatu | ustawy — Prawo
zamoOwien publicznych. Stanowig one punkt odniesienia dla oceny dziatan zamawiajacego
podejmowanych w ramach przygotowania i prowadzenia postepowania 0 udzielenie zamoéwienia
publicznego’, a zatem znajduja zastosowanie rowniez wobec okreslania warunkéw udzialu
W postgpowaniu oraz weryfikacji ich spelniania przez wykonawcow.

Zasada zachowania uczciwej konkurencji jest rozumiana jako nakaz takiego
zorganizowania i przeprowadzenia postgpowania, aby wykonawcy mogli konkurowaé
0 zamowienie na uczciwych zasadach®, W praktyce oznacza to, ze na zamawiajacych spoczywa
szereg obowigzkow, takich jak: odpowiednie opisanie przedmiotu zamdwienia, eliminowanie
Z postepowania wykonawcow, ktdrzy dopuszczaja si¢ czyndéw nieuczciwej konkurencji, czy tez
zapobieganie konfliktowi interesdw wsrdd osob, ktore W postepowaniu wystepuja po stronie
zamawiajacego.

Z zasady uczciwej konkurencji mozna rowniez wyinterpretowac¢ obowigzek zapewnienia
wykonawcom jak najszerszego dostgpu do zamoéwienia poprzez wlasciwe okreslenie warunkow
udziatu W postgpowaniu. Obowiazku tego nie mozna jednak absolutyzowac, poniewaz
doprowadzitoby to do wniosku, ze okreslanie warunkoéw udzialu w postepowaniu — ktore zawsze
ogranicza konkurencyjnos$¢ postgpowania — powinno by¢ ograniczone do wyjatkowych
przypadkéw. Zgodnie Z utrwalonym orzecznictwem KIO, potwierdzonym przez sad zamowien
publicznych, ,.kazdy warunek udzialu w postgpowaniu prowadzi do ograniczenia dostgpu do
wzigcia W nim udzialu. Tym niemniej, ograniczenia takie sg dopuszczalne w granicach zachowania

zasady uczciwej konkurencji, rownego traktowania wykonawcow I proporcjonalno$ci warunku do

" H. Nowak, M. Winiarz (red.), op.cit., s. 157.
8 Ibidem, s. 157.
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jego celu — co wynika z konieczno$ci zachowania zasad naczelnych okreslonych w art. 16 pkt 1i 3
Prawa zamowien publicznych, przy braku ograniczenia mozliwosci zlozenia oferty wykonawcom,
ktorzy sa w stanie nalezycie wykona¢ zamowienie. Zatem 0 okresleniu warunku podmiotowego
W sposob, ktory mogiby utrudni¢ uczciwg konkurencje mozna méwi¢ woéwcezas, gdy zostanie on
okreslony na tyle rygorystycznie, Ze nie bgdzie to uzasadnione potrzebami zamawiajgcego,
specyfika wykonania zamowienia, czy tez konieczne do wytonienia wykonawcy zdolnego do
nalezytego zrealizowania umowy’”°.

Warunki udziatu W postepowaniu nie muszg zatem by¢ okreslone na takim poziomie, ktory
zapewni mozliwos¢ ubiegania si¢ 0 zamdwienie kazdemu wykonawcy, ktory wyrazi taka wolg.
Nalezy bowiem uwzgledni¢ cel przy§wiecajacy warunkom udzialu W postepowaniu, tj. mozliwos¢
weryfikacji na etapie postepowania, czy wykonawca ma wystarczajace zdolnosci do nalezytego
wykonania zamowienia. Fakt, ze jaki§ wykonawca nie moze ubiegac si¢ 0 dane zamdwienie, gdyz
nie spetnia warunku udzialu w postepowaniu niewatpliwie ogranicza konkurencyjnos¢
postepowania W ujeciu ilosciowym?®, lecz nie narusza per se zasady uczciwej konkurencji, o ile
warunek ten odnosi si¢ do wlasciwosci wykonawcy niezbednych do prawidtowej realizacji
zamOwienia publicznego.

Mozna zatem stwierdzi¢, ze zamawiajacy wprowadzajac warunek udziatlu w postgpowaniu
dazy w istocie do zapewnienia konkurencyjnos$ci postgpowania W ujeciu jakosciowym, a wiec do
takiego stanu rzeczy, w ktoérym gra konkurencyjna rozgrywa si¢ wytacznie pomiedzy
wykonawcami dajacymi rgkojmi¢ prawidlowego wykonania zamowienia.

A contrario, z calg pewno$cig mozna stwierdzi¢, ze warunki udzialu w postgpowaniu
eliminujace wykonawce, ktory W rzeczywistosci jest zdolny do wykonania zamowienia bgda nie do
pogodzenia z zasadg uczciwej konkurencji wyrazong w art. 16 pkt 1 Pzp. W tym kontekscie
ujawnia si¢ zwigzek omawianej zasady z zasadg proporcjonalnos$ci, ktéra zostanie omowiona
w dalszej cz¢$ci opracowania.

Zasada réwnego traktowania wykonawcow rozumiana jest jako nakaz analogicznego
traktowania wykonawcow znajdujgcych si¢ w analogicznych sytuacjach. Sprzeczne z tg zasada
bedzie wigc traktowanie dyskryminujace, ale takze uprzywilejowujace niektorych wykonawcow.

Nie chodzi tu 0 nakaz traktowania wszystkich wykonawcow jednakowo, lecz 0 obowigzek

% Por. wyrok KIO z 9.08.2021 r., sygn. akt KIO 2068/21 oraz wyrok Sadu Okregowego w Warszawie z 10 marca 2022 r.,
sygn. akt XXIII Zs 3/22/

10 Konkurencyjno$¢ postepowania w ujeciu ilodciowym oznacza mozliwo$é udziatu w postepowaniu jak najwiekszej
liczby wykonawcow.
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stosowania wzgledem nich jednakowej miary*!. Omawiana zasada dopuszcza odmienne
traktowanie, o ile jest to obiektywnie uzasadnione!2. Obowigzek roéwnego traktowania
wykonawcow przejawia si¢ m.in. W udostepnieniu wszystkim wykonawcom takich samych
informacji na takich samych zasadach, ocenie wszystkich ofert wedlug tozsamych regut, ale
rowniez okresleniu warunkéw udziatu W postepowaniu W sposob, ktory nie dyskryminuje ani nie
uprzywilejowuje wykonawcy wzgledem pozostatych.

Naruszenie tej zasady moze polega¢ na powigzaniu warunkéw udzialu W postepowaniu
z okreslonym miejscem®®, np. poprzez wprowadzenie obowiazku posiadania przez wykonawce
zaplecza technicznego na terenie miejscowosci, ktora jest siedzibg zamawiajagcego. Wprawdzie taki
wymog mozna probowac uzasadni¢ szczegdlnymi warunkami realizacji zamowienia (np. krotkim
czasem reakcji wykonawcy na zgloszenie zamawiajacego), jednak zwykle cel przy$wiecajacy
zamawiajacemu mozna osiggng¢ innymi srodkami, ktore nie bedg miaty charakteru
dyskryminacyjnego (np. okresleniem czasu reakcji W warunkach zamowienia).

Zamawiajacy musi przestrzega¢ zasady rownego traktowania nie tylko przygotowujac
postepowanie, ale rowniez W trakcie jego prowadzenia. Weryfikujac spetnianie przez wykonawcow
warunkow udziatu w postgpowaniu, zamawiajacy powinien stosowac te same reguty wobec
wszystkich wykonawcow. Niedopuszczalne w §wietle tej zasady jest wyznaczanie wykonawcom
roznych termindw na ztozenie, uzupetnienie lub wyjasnienie tresci o§wiadczen, 0 ktérych mowa
w art. 125 Pzp badz podmiotowych srodkéw dowodowych.

Mozna mie¢ watpliwosci, czy nie jest tak, ze art. 127 ust. 2 Pzp sankcjonuje nieréwne
traktowanie wykonawcow, skoro niektorzy z nich nie musza sktada¢ podmiotowych srodkow
dowodowych. W takich przypadkach nalezy jednak mie¢ na wzgledzie, iz wykonawca, ktorego
podmiotowe $rodki dowodowe posiada zamawiajacy znajduje si¢ W odmiennej sytuacji od
wykonawcow, ktorzy dotad nie sktadali zamawiajgcemu takich srodkéw. Ponadto, wykonawca
moze uchyli¢ si¢ od obowigzku ztozenia podmiotowych srodkéw dowodowych pod warunkiem, ze
wskaze, 1z Srodki te zamawiajacy posiada oraz potwierdzi ich prawidtowos¢ i aktualnos¢. To
wszystko sprawia, ze nie mamy tu do czynienia z uprzywilejowaniem wykonawcy sprzecznym

Z zasadg rownego traktowania.

1 H. Nowak, M. Winiarz (red.), op.cit, s. 157.
12 Wyrok KIO z 7.07.2022 t., sygn. akt 1582/22.
13 H. Nowak, M. Winiarz (red.), op.cit, s. 158.
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Zasade przejrzystoS$ci nalezy rozumie¢ przede wszystkim jako obowigzek okreslenia
warunkoéw zamowienia W sposob jasny, precyzyjny i transparentny. Zasada ta wyznacza standard
dotyczacy jakos$ci uzasadnien czynno$ci podejmowanych przez zamawiajacego takich jak:
odrzucenie oferty, wybor najkorzystniejszej oferty czy tez uniewaznienie postepowania®. Shuzy ona
wykonawcom, gdyz:

o pozwala przygotowaé oferte kierujac si¢ wytacznie trescig ogtoszenia lub
dokumentow zamowienia;

o umozliwia poznanie i ocen¢ uzasadnienia czynnosci podjetych przez zamawiajacego
w toku postepowania;

o chroni przed arbitralnoscig rozstrzygnie¢ podejmowanych przez zamawiajacego.

Zasada przejrzystosci jest rowniez korzystna dla zamawiajacego, ktory stosujac si¢ do jej
wymagan, prowadzi postepowanie na podstawie klarownych warunkéw zamowienia, co
niewatpliwie utatwia mu oceng ofert i podjecie wlasciwego i dobrze uzasadnionego rozstrzygniecia.

Zgodnie z omawiang zasada, tre§¢ dokumentéw zamowienia jest wigzaca i nie moze by¢
zmieniana po uptywie terminu sktadania ofert, w tym na etapie ich oceny®®. Z zasady przejrzystosci
Izba wywiodta zakaz interpretowania niejasnych postanowien dokumentéw zamdwienia W sposob,
ktory sprowadzatby na wykonawce negatywne konsekwencje'®, zwtaszcza odrzucenie oferty lub
zatrzymanie wadium. Regule¢ te uzupetnia nakaz stosowania wobec dokumentéw zamowienia
przede wszystkim zasad wyktadni literalnej’.

Przenoszac powyzsze uwagi na grunt warunkow udziatu w postgpowaniu warto przywotac
tezy z jednego z licznych wyrokow Izby odnoszacych si¢ do transparentno$ci postanowien
specyfikacji warunkow zamowienia. KIO celnie stwierdzila, Ze ,,to zamawiajacy odpowiada za
ksztalt SWZ, w tym za poprawne sformutowanie warunkoéw udziatu w postgpowaniu. Warunki te
winny by¢ sformutowane w taki sposob, aby nie rodzily watpliwos$ci interpretacyjnych na dalszym
etapie postepowania, W tym przede wszystkim podczas oceny stopnia spetniania danego warunku
przez oferenta. Jezeli warunki udzialu sformutowano w taki sposéb, ze mozliwe sg rézne metody
ich odczytania, czy tez jednoznacznie nie wskazano, W jaki sposob odbywac si¢ bedzie ocena
poziomu ich spelniania, to nalezy zastosowac ten sposob interpretacji, ktory jest korzystniejszy dla

wykonawcy. Zamawiajacy odpowiada rowniez za jednoznaczne okre$lenie i sprecyzowanie w SWZ

14 H. Nowak, M. Winiarz (red.), op.cit, s. 159.

15 Por. m.in. wyrok KIO z 30.3.2023 r., sygn. akt KIO 720/23.
18 Por. np. wyrok KIO z 14.9.2022 r., sygn. akt KIO 2249/22.
1 Por. m.in. wyrok KIO z21.3.2021 r., sygn. akt KIO 641/22
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sposobu weryfikacji spetnienia przez wykonawcoOw okreslonych w SWZ warunkéw udziatu
W postepowaniu™®, W innym miejscu tego wyroku sktad orzekajacy trafnie uznat, iz ,,nieujawnione
w dokumentacji postgpowania intencje zamawiajacego nie moga decydowac 0 tresci warunku
udziatu w post¢powaniu. Na etapie badania i oceny ofert zamawiajacy nie moze interpretowaé
wymagan specyfikacji W sposob bardziej rygorystyczny niz to wynika z literalnego brzmienia
warunku, albowiem prowadziloby to do nieuprawnionej zmiany albo co najmniej istotne;
modyfikacji warunku*®,

Tres¢ zasady proporcjonalno$ci mozna sprowadzi¢ do twierdzenia, iz podjete przez
zamawiajacego $rodki (np. warunki zamdwienia) nie powinny wykracza¢ poza to, co jest niezbedne
dla osiggniecia zakladanego celu?. Przetozenie tej reguty na praktyke oznacza konieczno$é
przeprowadzenia tzw. testu proporcjonalnosci. Jest on réznie ujmowany w doktrynie?

i orzecznictwie??, jednak jego istote mozna uja¢ W nastepujacych pytaniach:

o jaki jest cel zastosowanego $rodka i czy ten cel stuzy interesowi publicznemu?

o czy zastosowany srodek jest odpowiedni (adekwatny) dla osiagniecia celu?

o czy celu nie datoby si¢ osiggnac poprzez zastosowanie mniej restrykcyjnych
srodkow?

Zasada proporcjonalno$ci odgrywa wazng rolg przy konstruowaniu i stosowaniu
warunkoéw zamowienia, ktdre mogg ogranicza¢ dostep do zamowienia publicznego, zwtaszcza przy
warunkach przedmiotowych, co thumaczy obecnosc¢ tej zasady w art. 99 ust. 2 Pzp, oraz warunkach
podmiotowych, czego dowodzi tres¢ art. 109 ust. 3 Pzp ale takze art. 112 ust. 1 Pzp, w ktorych
roOwniez pojawia si¢ wymog zachowania proporcjonalnosci odpowiednio wykluczenia wykonawcy
oraz okreslenia warunkéw udziatu w postgpowaniu.

Zamawiajacy wprowadzajac warunek udziatu w postgpowaniu do warunkéw zamdwienia
powinien w pierwszej kolejnosci ustali¢ cel tego zabiegu. Generalnie rzecz ujmujac, jest nim
umozliwienie oceny zdolnosci wykonawcy do wykonania zaméwienia, za§ konkretyzujac, celem
wprowadzenia warunku udziatu W postgpowaniu — 0 czym byta mowa W pierwszej czesci
niniejszego opracowania — jest zminimalizowanie ryzyka kontraktowego do standardowego

poziomu. Nalezy ustali¢, czy okreslone zdolnosci wykonawcy, a jezeli tak — to jakie, s3 niezbednym

18 Wyrok KIO z 10.5.2022 r., sygn. akt KIO 1093/22.

19 Ibidem.

20 M. Jaworska (red.), Prawo zamoéwier publicznych. Komentarz, Warszawa 2021, s. 97-98
21 Por. H. Nowak, M. Winiarz (red.), op.cit, s. 159-160.

22 Por. np. wyrok KIO z 18.3.2022 r., sygn. akt 566/22.
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czynnikiem prawidtowej realizacji zamowienia. Wreszcie, konieczne jest wyznaczenie
minimalnego poziomu tych zdolno$ci. Aby zachowac proporcjonalnos¢ warunku, nalezy udzieli¢
obiektywnej odpowiedzi na pytanie, czy nizszy poziom wymaganych zdolno$ci (np. nizsza warto$¢
polisy lub wykonanej wczesniej roboty budowlanej) bedzie wystarczajacy dla uznania, ze
wykonawca podota wyzwaniom zwigzanym zZ wykonaniem zamowienia. OdpowiedZz negatywna na
tak postawione pytanie bedzie argumentem przemawiajacym za proporcjonalnoscig warunku,
natomiast odpowiedZ pozytywna powinna skutkowa¢ okre§leniem warunku na nizszym poziomie.

Niekiedy warto rozwazy¢ rezygnacje Z warunku udziatu w postgpowaniu na rzecz warunku
zwigzanego Z realizacjg zamdwienia, co bedzie miato szczegodlne zastosowanie przy wymaganiach
zwigzanych ze zdolno$ciami technicznymi lub zawodowymi wykonawcy. By¢ moze zamawiajacy
zauwazy, ze zamiast oczekiwa¢ od wykonawcow wykazania si¢ okreslonymi zdolnosciami (np.
dysponowaniem stosownym personelem kierowniczym) juz na etapie postepowania, wlasciwsze
bedzie okreslenie warunku zamowienia, ktory zaktualizuje si¢ dopiero na etapie realizacyjnym.

Powyzsze kroki nie mogg by¢ dokonywane W prozni. Musza uwzgledniaé specyfike
przedmiotu zamowienia. Zamawiajacy nie moze wigc okresla¢ wymagan koniecznych do
nalezytego wykonania jakiegokolwiek zamowienia, lecz konkretnego zamdwienia objetego umowa,
ktorg zamierza zawrzeé W wyniku przeprowadzenia przygotowywanego postepowania?3, Tresé
warunku musi wiec uwzglgdnia¢ obowigzki wykonawcy wynikajace z przysztej umowy w sprawie
zamowienia publicznego?. Zamawiajacy powinien wziaé pod uwage stopien skomplikowania
zamowienia, jego zakres badz przeznaczenie®, a wiec swoje rzeczywiste potrzeby?®. Nadmiernym,
a wiec nieproporcjonalnym, warunkiem udziatu W postgpowaniu bgdzie warunek eliminujacy
wykonawce, ktory W rzeczywistosci bytby zdolny do realizacji udzielanego zamowienia?’. Warto
zwroci¢ uwage, ze takie naruszenie zasady proporcjonalnosci bedzie jednocze$nie skutkowato
ograniczeniem konkurencyjnosci postepowania, a wigc bedzie sprzeczne z zasadg uczciwej
konkurencji.

Ciekawy, chociaz niszowy, watek pojawit si¢ w Kilku orzeczeniach Krajowej 1zby
Odwotawczej. Sktad orzekajacy trafnie dostrzegt, ze ,,przyjmujac, iz okreslenie »proporcjonalny«

uzywane jest W znaczeniu »zachowujacy wlasciwa proporcje«, nalezy takze, w ocenie Izby mie¢ na

23 Por. wyrok KIO z 20.1.2023 1., sygn. akt 49/23.

24 H. Nowak, M. Winiarz (red.), op.cit, s. 435. Por. tez wyrok KIO z 19.4.2022 r., sygn. akt KIO 882/22.
% H. Nowak, M. Winiarz (red.), op.cit, s. 435 i cyt. tam orzecznictwo KIO.

% Wyrok SO w Warszawie z 10.3.2022 1., sygn. akt XXIII Zs 3/22.

2T Wyrok SO w Warszawie z 6.4.2022 1., sygn. akt XXIII Zs 6/22.
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uwadze, iz nie tylko nie mogg one by¢ zbyt wygorowane, ale tez nie moga by¢ zbyt niskie.
W kazdym bowiem takim przypadku moglyby naruszaé uczciwag konkurencje. W pierwszym
przypadku przez nadmierne zawgzenie krggu potencjalnych wykonawcow, natomiast w drugim
przypadku, przez nadmierne rozszerzenie kregu wykonawcow, takze 0 takich, ktorzy nie daja
rekojmi nalezytego wykonania zamowienia, Z uwagi na to, iz np. nie majg wystarczajacego
doswiadczenia, rozumianego jako umiejetnos¢ zdobyta i ugruntowana w praktyce, aby przyjac, iz
daja rekojmie nalezytego wykonania zamowienia”?%,

Nie oznacza to, ze zamawiajacy nie jest uprawniony do rezygnacji Z okreslania warunkow
udzialu w postgpowaniu. W bogatym orzecznictwie [zby mozna znalez¢ wyroki, w ktérych organ
ten nie dopatrzyt si¢ naruszenia ustawy poprzez zaniechanie wprowadzenia warunkow udziatu
W postepowaniu?®. Istotnie, trudno oceniaé¢ proporcjonalno$é czy tez zgodnosé z zasada uczciwej
konkurencji i rownego traktowania wykonawcoéw warunku, ktory nie obowigzuje w danym
postepowaniu. Mimo to wydaje si¢ jednak, ze zamawiajacy powinien zadbaé 0 proporcjonalno$¢
warunkow zamdwienia rowniez W wWymiarze wskazanym w zacytowanym wyzej wyroku. Nie
chodzi przy tym wylacznie 0 warunki udzialu w postepowaniu. Cel w postaci zapewnienia
konkurencyjnosci postepowania W rozumieniu jako§ciowym moze by¢ osiggnigty rowniez za
pomocg innych warunkéw proceduralnych (np. kryteriéw oceny ofert) lub warunkow zwigzanych
z realizacjg zamowienia (np. obowigzek wykonania zamowienia przez odpowiednio

wykwalifikowany i do§wiadczony personel).

Warunki udziatu w postepowaniu jako warunki zamowienia

Udostepnienie warunkow udzialu w postepowaniu. Warunki udzialu w postgpowaniu sa
proceduralnymi warunkami zamowienia i jako takie podlegaja ujawnieniu w dokumentach
zamoOwienia oraz ogloszeniu 0 zamowieniu.

Jezeli chodzi 0 ogloszenie 0 zamowieniu, to W postgpowaniach 0 udzielenie zaméwienia
0 wartos$ci rownej lub przekraczajacej progi unijne (tzw. postgpowania unijne) zamawiajacy, ktory
zdecydowat si¢ okresli¢ co najmniej jeden warunek zamowienia jest obowigzany do wypetnienia
odpowiedniej czesci sekcji II1.1 ,,Warunki udzialu” ogloszenia 0 zamowieniu, ktorego formularz

opracowata Komisja Europejska.

2 Wyrok K10 z 6.2.2018 r., sygn. akt 127/18.
2 Por. np. wyrok KIO z 4.8.2022 r. sygn. akt KIO 1890/22.
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W postepowaniach 0 udzielenie zamowienia 0 warto$ci mniejszej niz progi unijne (tzw.
postepowania krajowe) warunki sg publikowane W sekcji 5.4 ogloszenia 0 zamowieniu, ktorego
formularz zostat okre§lony W rozporzadzeniu Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii z 23.12.2020
r. W sprawie ogloszen zamieszczanych w Biuletynie Zaméwien Publicznych®.

Z kolei jezeli chodzi 0 dokument zamowienia, to najczesciej bedzie nim specyfikacja
warunkow zamowienia, poniewaz wystepuje ona W najpowszechniej uzywanych trybach
postgpowania, tj. W przetargu nieograniczonym (postgpowanie unijne) oraz W wariancie 1 i 2 trybu
podstawowego (postgpowanie krajowe)>L,

W przetargu nieograniczonym obowigzek zamieszczenia W SWZ informacji o warunkach
udzialu w postepowaniu wynika z art. 134 ust. 1 pkt 8 Pzp. Przepis ten wskazuje elementy
obligatoryjne specyfikacji, co mogloby prowadzi¢ do wniosku, ze okres§lenie warunkéw udziatu
W postepowaniu jest obowigzkiem zamawiajacego W postepowaniach unijnych. Fakultatywny
charakter warunkow potwierdza jednak orzecznictwo Izby przywotane w poprzedniej czesci
niniejszego opracowania oraz doktryna®?. Tres¢ art. 134 ust. 1 pkt 8 Pzp nalezy interpretowac
literalnie, tj. jako nakaz podania w SWZ ,informacji 0 warunkach udziatu w postgpowaniu”.

W praktyce oznacza to, ze zamawiajacy jest obowigzany do wskazania, czy okresla warunki udzialu
W postgpowaniu, a jezeli tak — to jaka im nadaje tre$¢. Jezeli wigc zamawiajacy rezygnuje ustalenia
warunkow udzialu w postgpowaniu wprowadza do takg informacje SWZ.

Wskazane wyzej watpliwosci nie powstajg W postepowaniach krajowych. Zgodnie z art.
281 ust. 2 pkt 2 Pzp, zamawiajacy wprowadza do SWZ ,,informacje 0 warunkach udziatu
W postepowaniu” wytacznie wtedy, gdy takie warunki przewiduje. Jest to zatem element opcjonalny
specyfikacji i nie pojawi si¢ on W postgpowaniach, w ktorych nie obowiagzujag warunki udziatu
W postepowaniu.

W niektorych trybach, np. w wariancie 3 trybu podstawowego®3, SWZ jest poprzedzona
opisem potrzeb i wymagan. Opis te rowniez powinien zawiera¢ informacje 0 warunkach udziatu
W postepowaniu, jezeli zamawiajacy je przewiduje, co wynika z art. 282 ust. 2 pkt 1 Pzp
odsytajagcego m.in. do art. 281 ust. 2 pkt 2 ustawy.

Oprdcz samego okreslenia warunkdéw udziatu W postepowaniu, ogloszenie 0 zamdwieniu,

opis potrzeb | wymagan oraz specyfikacja warunkéw zamowienia powinny zawiera¢ wykaz

0 Dz.U. poz. 2439.

31 Chodzi o postgpowania prowadzone odpowiednia na podstawie art. 275 pkt 1 Pzp i art. 275 pkt 2 Pzp.
32 H. Nowak, M. Winiarz (red.), op.cit, s. 434.

3 Chodzi o postgpowanie prowadzone na podstawie art. 275 pkt 3 Pzp.
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podmiotowych srodkow dowodowych, stuzacych potwierdzeniu speilniania warunkow udziatu
W postepowaniu4, Warto w tym miejscu zasygnalizowa¢, chociaz bedzie jeszcze 0 tym mowa
w dalszej czesci opracowania, ze weryfikacja spelniania przez wykonawcow warunkoéw udziatu
W postepowaniu za pomocg podmiotowych srodkow dowodowych nie jest obowigzkiem
zamawiajacego, co jednoznacznie wynika z art. 124 pkt 2 Pzp*®. Wykaz podmiotowych $rodkéw
dowodowych bedzie zatem elementem opcjonalnym ogloszenia 0 zamowieniu, opisu potrzeb
I wymagan lub specyfikacji warunkéw zamowienia, ktory pojawi si¢ wylacznie wtedy, gdy
zamawiajacy zamierza sprawdzaé spetnianie warunkow udziatu W postepowaniu przez
wykonawcow.

Szczegdlnym przypadkiem jest tryb zamowienia z wolnej reki, w ktérym nie wystepuje
ogloszenie 0 zamowieniu, specyfikacja warunkow zamowienia, ani opis potrzeb | wymagan.
Warunki udziatu W postepowania oraz wykaz podmiotowych srodkéw dowodowych zawarte sg
w zaproszeniu do negocjacji. Kwestia ta zostanie omowiona W cze$ci 10 niniejszego opracowania.

Skoro warunki udziatu w postgpowaniu najczesciej ujawniane sg W ogloszeniu
0 zamowieniu i SWZ, kluczowe jest zachowanie tozsamosci tresci tych zrodel. Zamawiajacy nie
powinien dopusci¢ do sytuacji, W ktorej opis warunku opublikowany W ogloszeniu r6zni si¢ od
opisu zamieszczonego W SWZ. Taka rozbiezno$¢ musi by¢ uznana za istotng wad¢ postepowania,
ktora moze mie¢ wplyw na wynik postgpowania. Nie dotyczy to jednak przypadkow, w ktorych
rozbieznos¢ wynika jedynie z faktu, 1z tre$¢ ogloszenia jest mniej precyzyjna od tresci SWZ, tzn.
obydwa zrdodta wskazuja na taki sam warunek, jednak SWZ zawiera jego bardzo szczegdtowy opis.
Ocena takich sytuacji uzalezniona jest od indywidualnych okolicznosci i wymaga badania ad
casum. Zamawiajgcy powinni co do zasady>® dostownie powielaé W ogtoszeniu okreslenie
warunkéw udziatu w postegpowaniu z SWZ.

Wyjasnianie treSci warunkow udzialu w postepowaniu. Okreslenie warunkow udziatu
W postgpowaniu powinno by¢ klarowne, jednoznaczne, wyczerpujace, co wynika Z omoéwionej juz
zasady przejrzystosci. W przypadku, gdy ich tre$¢ budzi watpliwosci wykonawcy, ma on prawo
zwrocenia si¢ do zamawiajgcego z wnioskiem 0 wyjasnienie tresci SWZ w tym zakresie. Jezeli

wniosek wptynat w terminie okreslonym w art. 135 ust. 2 Pzp (w postepowaniu unijnym) lub art.

3 Zgodnie z art. 7 pkt 17 Pzp, podmiotowe $rodki dowodowe to $rodki, ktére stuzg réwniez potwierdzeniu braku podstaw
wykluczenia lub speliania kryteriow selekcji. Z uwagi na tematyke niniejszego opracowania skupimy si¢ jedynie na
podmiotowych srodkach dowodowych, ktére stuzg potwierdzeniu spelniania warunkéw udziatu w postepowaniu.

% H. Nowak, M. Winiarz (red.), op.cit, s. 470.

% Wyjatkiem mogtyby by¢ np. wzgledy techniczne (np. limit znakoéw), ktére uniemozliwiaja dostowne powielenie
w ogloszeniu o zamowieniu opisu warunku zawartego w SWZ
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284 ust. 2 Pzp (w postgpowaniu krajowym), jest zobowigzany do udzielenia wyjasnien w terminie
wynikajacym z przywotanych przepisow. Tres¢ wyjasnien bez ujawniania zrodla zapytania
umieszczana jest na stronie internetowej prowadzonego postepowania, dzigki czemu kazdy
wykonawca uzyskuje do niej dostep na rownych prawach. W praktyce dos¢ czesto zdarza sie, ze
wniosek 0 wyjasnienie tresci SWZ zawiera uzasadniong sugesti¢ zmiany warunku udziatu
w postgpowaniu. W takich przypadkach pozytywna odpowiedZ zamawiajacego bedzie w istocie
prowadzita do zmiany tre§ci warunku.

Zmiana tresci warunkow udzialu w postepowaniu. Warunki udzialu w postgpowaniu
moga zosta¢ zmienione na takich samych zasadach, co pozostate warunki zaméwienia, tj.

w uzasadnionych przypadkach i przed uplywem terminu sktadania ofert. Inicjatorem zmian moze
by¢ wykonawca (np. autor wniosku 0 wyjasnienie tresci SWZ) ale takze sam zamawiajacy, co jest
sytuacja rzadsza, ale catkowicie dopuszczalng. Zmiany warunkow udziatu w postgpowaniu
pociagaja za sobg konieczno$¢ zmian ogloszenia 0 zamowieniu, wigc sg objete art. 286 ust 9 Pzp.
Dodatkowo sa to zmiany istotne W rozumieniu art. 271 ust. 3 Pzp. Prowadzi to do konkluz;ji, iz
wprowadzenie zmian w warunkach udziatu w postgpowaniu pocigga za sobg koniecznos¢
przedtuzenia terminu sktadania ofert 0 czas niezbgdny na ich przygotowanie lub wprowadzenie
zmian w ofertach. W konsekwencji zamawiajacy dokonujac omawianych zmian jest zobowigzany
do:

J opublikowania tresci zmiany warunkow udziatu w postgpowaniu na stronie
internetowe]j prowadzonego postgpowania;

J przedtuzenia terminu sktadania ofert;

. opublikowania informacji o przedtuzeniu terminu sktadania ofert na stronie
internetowej prowadzonego postgpowania;

J zmiany tresci ogloszenia o zamowieniu w zakresie tresci warunkow udzialu
w postepowaniu oraz przedtuzonego terminu sktadania ofert.

Powyzsze uwagi odnoszg si¢ do postgpowan krajowych. W odniesieniu do zmiany
warunkow udziatu w postgpowaniu unijnym wiasciwy bedzie art. 137 ust. 4 Pzp, regulujacy
przypadek zmiany SWZ, ktora prowadzi do zmiany tresci ogloszenia 0 zamoéwieniu. Przepis ten nie
naktada na zamawiajgcego przedluzenia terminu sktadania ofert. Nalezy jednak uzna¢, iz zmiana
warunkow udzialu W postgpowaniu jest okolicznos$cig istotng dla sporzadzenia oferty, wigc
obejmuje ja art. 137 ust. 6 Pzp, ktory zobowiagzuje zamawiajacego do przedtuzenia terminu

sktadania ofert 0 czas niezbgdny na ich przygotowanie lub wprowadzenie zmian w ofertach.
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W konsekwencji, zmiany warunkow udziatu W postepowaniu unijnym wigzg si¢ z takimi samymi
obowigzkami, jak W przypadku postepowan krajowych.

Nalezy jednak uwzgledni¢ fakt, iz zamawiajacy nie publikuje samodzielnie ogloszenia
0 zmianie ogloszenia 0 zamoéwieniu, lecz przekazuje go Urzedowi Publikacji Unii Europejskie;.
Zgodnie z art. 137 ust. 5 Pzp udost¢pnienie zmian treSci SWZ nie moze nastapic¢ przed
opublikowaniem ogtoszenia W Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej. Wyjatkiem jest
przypadek, w ktorym publikacja zmiany ogloszenia 0 zamowieniu nie nastgpita W ciggu 48 godzin
od potwierdzenia przez Urzad Publikacji Unii Europejskiej otrzymania ogloszenia. Te reguta
ogranicza lub wrecz wytacza mozliwo$¢ dokonania zmiany warunkéw udzialu w postepowaniu
unijnym w ostatnich dniach terminu sktadania ofert.

Nalezy tez wspomnie¢ 0 obowigzku publikacji na stronie internetowej prowadzonego
postepowania wszystkich ogloszen publikowanych w ramach danego postepowania w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej. Dotyczy to rowniez ogloszenia 0 zmianie ogloszenia 0 zamdwieniu.

Warunki udzialu w postepowaniu a warunki zwigzane z realizacja zamowienia.
Warunki zamowienia stanowig zréznicowang grupe warunkow okreslajacych sposob prowadzenia
postgpowania 0 udzielenie zamowienia publicznego, jak rowniez wymagania zwigzane Z jego
realizacja. Warunki udzialu w postgpowaniu rdznig si¢ od warunkéw przedmiotowych tym, ze te
pierwsze odnoszg si¢ do wlasciwosci podmiotowych, natomiast te drugie — do przedmiotu
zamoéwienia i sposobu jego wykonania®’. Ponadto, warunki udziatu W postepowaniu cechuje to, ze
muszg by¢ spetnione podczas postgpowania, podczas gdy warunki przedmiotowe — dopiero podczas
realizacji zamowienia. Zamawiajacy okreslajac warunki zamowienia kieruje si¢ potrzeba
zapewnienia nalezytego wykonania zamoéwienia, wigc zmierza do wskazania tych wtasciwosci
podmiotowych (zdolnos$ci) wykonawcow, ktore sg niezbedne do osiggnigcia tego celu. Mimo
niewatpliwego zwigzku pomiedzy warunkami udziatlu w postepowaniu a warunkami realizacji
zamoOwienia, przepisy ustawy, co do zasady, nie naktadaja na wykonawce wykorzystania zdolnosci
wskazanych w postepowaniu W celu wykazania spetniania warunkéw udzialu w nim. Oznacza to,
ze utrata tych zdolnosci po zawarciu umowy nie wywotuje Z mocy ustawy zadnych skutkow
prawnych.

Wyjatkiem sg przepisy art. 455 ust. 1 pkt 2 lit. b Pzp oraz art. 462 ust. 7 Pzp, ktore

przywracajg znaczenie prawne warunkom udziatu na etapie wykonania zamowienia. Pierwszy

3" H. Nowak, M. Winiarz (red.), op.cit, s. 432.
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z nich dotyczy podmiotowej zmiany umowy | wymaga, aby nowy wykonawca, ktory zast¢puje
dotychczasowego spetniat warunki udzialu obowiazujace w postgpowaniu, ktére doprowadzito do
zawarcia zmienianej umowy. Drugi z przywotanych przepisow uzaleznia dopuszczalno$¢ zmiany
podwykonawcy, ktory W postepowaniu udostepniat wykonawcy swoje zdolnosci od spetniania
warunkow udzialu W postepowaniu W stopniu nie mniejszym niz podmiot trzeci w trakcie
postepowania 0 udzielenie zamowienia.

W praktyce po zawarciu umowy moze okazac si¢, ze wykonawca nie posiada juz §rodkow
finansowych w wysokosci okre$lonej W warunku udzialu w postepowaniu lub srodkow
technicznych czy tez personelu wskazanego W podmiotowych srodkach dowodowych przekazanych
w trakcie postepowania. Przepisy ustawy nie zawieraja przepiséw, ktore regulowatyby
konsekwencje takiej sytuacji®.

Nie oznacza to, ze wprowadzanie warunkow udziatu W postepowaniu jest pozbawione
sensu. W wielu przypadkach wykonawca zapewne wykorzysta wykazane zdolnosci do prawidtowe;j
realizacji zamowienia, jednak zamawiajacy, ktory chcialby mie¢ pewnos$¢, ze do tego dojdzie, np.

z uwagi na specyficzny charakter tych zdolnosci, powinien tak uksztattowaé warunki realizacji
zamOwienia, a precyzyjniej rzecz ujmujac — postanowienia umowy, aby wykorzystanie zdolnos$ci
wskazanych przez wykonawce W trakcie postgpowania byto obowigzkiem wykonawcy
zastrzezonym W kontrakcie. Taka praktyka ma miejsce czesto W przypadku uprawnien:
zamawiajacy okresla warunek udziatu w postepowaniu dotyczacy posiadania przez wykonawce
koncesji (np. na obrot paliwami cieklymi), natomiast w umowie naktada na wykonawce obowigzek
utrzymywania waznosci tej koncesji przez caly okres realizacji zamowienia, W tym odnawiania jej

| przedktadania jej kopii zamawiajacemu. Niejednokrotnie umowa przewiduje rowniez
konsekwencje nieprzedtuzenia koncesji.

Tego typu rozwigzanie powinno by¢ przeniesione takze na grunt innych zdolnosci
wykonawcy stanowigcych warunki udziatu w postgpowaniu. Dotyczy to zwlaszcza takich
zdolnosci, ktore odnosza si¢ do materialnych i kadrowych zasobéw wykonawcoéw. Cechg tych
zasobow jest ich dorazno$¢, polegajaca na tym, ze wykonawca moze je wygenerowaé wytacznie na
potrzeby udziatu W postepowaniu 0 udzielenie zamowienia publicznego, co sprawia, ze po
uzyskaniu tego zamdwienia istnieje ryzyko utraty tych zdolnosci. Na przyktad, jezeli sprawne

wykonanie zaméwienia uzaleznione jest od specjalistycznego sprzetu, ktdrym powinien

% M. Lubiszewski, Warunki udziatu w postgpowaniu a wiasciwosci wykonawcy niezbedne do realizacji zaméwienia,
»Prawo Zamowien Publicznych”, nr 2/2020, s. 69.
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dysponowa¢ wykonawca, zamawiajacy moze okresli¢ warunek udzialu w postepowaniu dotyczacy
zdolnosci technicznej. Zwykle — 0 czym bedzie jeszcze mowa — spetnianie tak okreslonego
warunku weryfikowane jest na podstawie wykazu sprzetu, ktorym dysponuje wykonawca. Jezeli
zamawiajgcy poprzestanie na wprowadzeniu warunku udziatu w postgpowaniu i sprawdzeniu, czy
wykonawca go spelnia, udzielenie zamowienia nie stworzy po stronie wykonawcy obowigzku
wykorzystania sprzgtu, ktory zostat wymieniony w wykazie. Dopiero odpowiednie postanowienia
umowy W sprawie zamowienia publicznego — wprowadzone juz na etapie przygotowania
postepowania — bedg zrédtem takiego obowiazku. Takg samg konfiguracje podmiotowych
| przedmiotowych warunkéw zamowienia mozna zastosowac rowniez W przypadku zasobow
kadrowych.

W tym miejscu nalezy zwroci¢ uwage na szczeg6lng konsekwencje zbieznosci warunkow
udzialu w postepowaniu dotyczacych zdolnos$ci technicznych lub zawodowych z warunkami
zwigzanymi Z realizacjg zamowienia. Warunki udzialu w postepowaniu sg weryfikowane na
podstawie podmiotowych srodkéw dowodowych. Zasady ich sktadania i uzupetniania zostang
omowione W czesci 8 niniejszego opracowania. Warunki przedmiotowe sg weryfikowane za
pomocg przedmiotowych warunkow zamowienia. Omowienie regut ich sktadania i uzupetniania
wykraczatoby poza zakres tego opracowania, wiec ograniczmy si¢ jedynie do ogolnej uwagi, ze
srodki te sktadane sg wraz z oferta, a mozliwos¢ ich uzupetnienia zachodzi wytacznie wtedy gdy
przewidziano to w dokumentach zaméwienia, pod warunkiem, ze przedmiotowe srodki dowodowe
nie stanowia podstawy dla przyznania ofercie punktow W ramach kryteriow oceny ofert®,

Jak wcze$niej powiedziano, zamawiajacy moze W ramach tego samego postgpowania
wprowadzi¢ warunki zamoéwienia dotyczace zasobow kadrowych lub technicznych nadajac im
jednoczesénie charakter warunkow udziatu w postgpowaniu i warunkow przedmiotowych. Bedzie to
wyraz woli zamawiajgcego, by zasoby wskazane przez wykonawce W postepowaniu zostaly
wykorzystane przy realizacji zamowienia. Weryfikacja tych warunkéw za pomoca podmiotowych
I przedmiotowych srodkow dowodowych moze jednak w znacznym stopniu skomplikowaé
postepowanie. Moze bowiem okazac¢ si¢, ze np. wykaz personelu bedzie sktadany jako
przedmiotowy §rodek dowodowy wraz z ofertg przez kazdego wykonawce oraz jako podmiotowy
srodek dowodowy skladany na wezwanie zamawiajacego przez wykonawce, ktorego oferta zostata

najwyzej oceniona. Rola, w jakiej wystapi wykaz w sktadany w postepowaniu bedzie rozstrzygata

% Por. art. 107 Pzp.
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0 mozliwos$ci uzupetnienia srodka dowodowego oraz 0 sktadzie osobowym personelu, ktorego
wykorzystanie podczas realizacji zamowienia bedzie obowigzkiem wykonawcy. Sytuacja ta moze
by¢ nieczytelna dla wykonawcy (ktory moze nie rozumie¢, dlaczego musi sktada¢ dwukrotnie ten
sam wykaz), ale takze dla samego zamawiajacego (dla ktorego moze by¢ niejasne, dlaczego tres¢
tych wykazow moze si¢ roznic).

Do$¢ czgstym problemem praktycznym, z ktdrym musza mierzy¢ si¢ zamawiajacy jest
okreslenie charakteru dokumentu potwierdzajacego, ze wykonawca jest ubezpieczony od
odpowiedzialnosci cywilnej. Zamawiajacy moze przewidzie¢ warunek udzialu w postgpowaniu
polegajacy na posiadaniu ubezpieczenia odpowiedzialnos$ci cywilnej, ktory bedzie weryfikowany
przez odpowiedni podmiotowy §rodek dowodowy. W takim przypadku polisa bedzie potwierdzata,
ze W trakcie postepowania wykonawca znajduje si¢ W sytuacji ekonomicznej lub finansowej
pozwalajacej na wykonanie zamowienia. Z warunku udzialu W postgpowaniu nie wynika jednak
obowigzek posiadania takiego ubezpieczenia W trakcie realizacji zamowienia®. Taki obowigzek
moze by¢ wprowadzony, jako warunek przedmiotowy, tj. zwigzany Z wykonaniem zamoéwienia. Co
do zasady jego spetnienie powinno nastgpi¢ dopiero W ramach formalno$ci zwigzanych
Z zawarciem umowy. Zamawiajacy przygotowujac postepowanie musi zatem rozstrzygnac, czy
wymog posiadania polisy OC bedzie warunkiem udziatu W postgpowaniu (wowczas polisa nie musi
obowigzywac W trakcie wykonywania zamowienia), czy bedzie warunkiem zwigzanym z realizacja
zamoOwienia (wowczas wykonawca moze zawrze¢ umowe ubezpieczenia dopiero przed zawarciem

umowy, a polisa bedzie obowigzywala na etapie realizacyjnym).

Warunek dotyczacy zdolnosci do wystepowania w obrocie gospodarczym
Zgodnie z art. 112 ust. 2 pkt 1 Pzp warunek udziatu w postgpowaniu moze dotyczy¢
zdolnosci do wystgpowania W obrocie gospodarczym. Rozwinigciem tego przepisu jest art. 113
Pzp, zgodnie z ktorym zamawiajacy okresla ten warunek jako wymog, aby wykonawcy prowadzacy
dziatalnos$¢ gospodarcza lub zawodowa byli wpisani do jednego z rejestrow zawodowych lub
handlowych prowadzonych w kraju, w ktorym maja siedzibe lub miejsce zamieszkania.
Ta kategoria warunkow nie wystepowata we wczesniejszych polskich aktach prawnych
Z dziedziny zamowien publicznych. Zostata wprowadzona dopiero do obecnie obowigzujace;j

ustawy, co bylo wyrazem implementacji art. 58 ust. 2 dyrektywy 2014/24/UE*.,

40 M. Jaworska (red.), op.cit., s. 391.
“1 H. Nowak, M. Winiarz (red.), op.cit, s. 437.
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Ubieganie si¢ 0 zamowienie publiczne najczesciej jest przejawem prowadzenia przez
przedsiebiorce dziatalnosci gospodarczej, a wige ciaglej i zorganizowanej dziatalnosci zarobkowej
prowadzonej we wlasnym imieniu, na wlasny rachunek i wasne ryzyko*?. Dziatalno§¢ zawodowa,
0 ktorej mowa w art. 113 Pzp jest podkategoriag dziatalnosci gospodarczej polegajacej na
wykonywaniu przez osob¢ fizyczng wolnego zawodu, do ktérego niezbedne jest posiadanie
stosownych kwalifikacji zawodowych okreslonych W przepisach szczegolnych®3, Skoro
wykonywanie wolnego zawodu jest rodzajem prowadzenia dziatalno$ci gospodarcze;j,
przedstawiciele wolnych zawodow sg przedsiebiorcami.

Zdecydowana wigkszos¢ wykonawcdw ma status przedsiebiorcy, co wigze si¢
Z obowigzkiem wpisania dziatalnosci gospodarczej do odpowiedniego rejestru. W Polsce takim
rejestrem jest Krajowy Rejestr Sagdowy (KRS), w ktorym ujawniani sg przedsigbiorcy bedacy
osobami prawnymi oraz jednostkami organizacyjnymi nie posiadajacymi osobowos$ci prawne;j,
ktérym przepisy przyznaja zdolnos¢ prawng. Z kolei osoby fizyczne zamierzajace prowadzi¢
dziatalnos¢ gospodarczg muszg uzyskac¢ wpis do Centralnej Ewidencji i Informacji o Dziatalnosci
Gospodarczej (CEIDG).

Omawiany warunek udzialu w postepowaniu umozliwia zamawiajacemu zidentyfikowanie
wykonawcy, ktory jest przedsigbiorca, a zwlaszcza ustalenie, czy podmiot ten jest wpisany do
odpowiedniego rejestru. Wprowadzenie tego warunku nie oznacza jednak, ze 0 dane zamdwienie
moga ubiegac si¢ wylagcznie przedsigbiorcy. Uzyskanie statusu wykonawcy nie jest uzaleznione od
faktu prowadzenia przez dany podmiot dziatalno$ci gospodarczej, zatem wykonawcy, ktorzy nie sg
przedsiebiorcami nie musza wykazywaé spetniania tego warunku*4,

W praktyce warunek dotyczacy zdolno$ci do wystepowania w obrocie gospodarczym jest
rzadko wykorzystywany przez zamawiajagcych. W wielu przypadkach wtasciwszym okazuje si¢ by¢
warunek dotyczacy uprawnien do prowadzenia okreslonej dziatalnosci gospodarczej lub
zawodowej, ktory zostanie omowiony W kolejnej czgsci niniejszego opracowania. Poza tym,
rejestry przedsigbiorcow sg jawne | zamawiajacy nie musi wprowadzaé¢ zadnego warunku udziatu
W postepowaniu, aby uzyska¢ do nich dostep. Jezeli wglad do danych rejestrowych wynika
Z potrzeby ustalenia, czy osoba dziatajgca w imieniu wykonawcy jest umocowana do jego

reprezentowania, samodzielng podstawe prawna do zadania od wykonawcy odpisu lub informacji

42 M. Lubiszewski, Przedsiebiorca, dziatalnosé gospodarcza oraz przedsiebiorstwo /w:/ 1. Ziety (red.), Podstawowe
zagadnienia prawa handlowego, Olsztyn 2022, s. 56 in.

4 Ibidem, s. 57.

4 H. Nowak, M. Winiarz (red.), op.cit, s. 437.
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z KRS, CEIDG lub innego wtasciwego rejestru stanowi § 13 rozporzadzenia Ministra Rozwoju,
Pracy i Technologii z 23.12.2020 r. w sprawie podmiotowych $§rodkéw dowodowych oraz innych
dokumentéw lub o$wiadczen, jakich moze zadaé zamawiajacy od wykonawcy*.

Zgodnie z § 6 rozporzadzenia 0 podmiotowych srodkach dowodowych, srodkiem
stuzacym weryfikacji spetniania omawianego warunku jest dokument potwierdzajacy, ze
wykonaweca jest wpisany do jednego z rejestrow zawodowych lub handlowych prowadzonych
w kraju w ktérym ma siedzibe lub miejsce zamieszkania wystawione nie wczesniej niz 6 miesiecy
przed jego ztozeniem. Jak juz wskazano wczesniej, podmiotowym $rodkiem dochodowym
identyfikujacym wykonawcow, ktorzy maja siedzibe lub miejsce zamieszkania w Polsce odpis lub
informacja z KRS lub CEIDG. W odniesieniu do wykonawcow zagranicznych zamawiajagcy moze
wymagac¢ wpisu do odpowiedniego rejestru zawodowego lub handlowego prowadzonego w ich
kraju pochodzenia. Jezeli tym krajem jest jedno z panstw cztonkowskich UE, wiasciwym bedzie
rejestr okreslony W zataczniku XI do dyrektywy 2014/24/UE. Przydatno$¢ zalacznika XI jest
obecnie ograniczona, ze wzgledu na nieaktualno$¢ zawartych w nim danych®. Warto wiec
skorzysta¢ z systemu e-Certis — bazy dokumentdw, ktora jest stale aktualizowana przez zespoty

krajowe. Nalezy przy tym pamietaé, ze wynik przeszukania tej bazy nie jest prawnie wigzacy?’.

Warunek dotyczacy uprawnien do prowadzenia okreslonej dziatalnosci
gospodarczej lub zawodowej
Podstawa ustroju gospodarczego jest spoteczna gospodarka rynkowa, ktorej jednym
z trzech filaréw, obok wiasno$ci prywatnej i solidarnosci, dialogu | wspotpracy partnerow
spotecznych, jest wolnoéé dziatalnosci gospodarczej*®. Z wolnosci tej wynika norma, zgodnie
z ktora kazdy ma prawo do podejmowania, prowadzenia i zakonczenia dziatalnosci gospodarczej.
Dzialalno$¢ gospodarcza powinna by¢ zatem wolna od ingerencji panstwa, aczkolwiek za
wyjatkiem przypadkow okreslonych w ustawie, gdy przemawia za tym wazny interes publiczny™®.
Do takich wyjatkow nalezy tzw. reglamentacja dziatalnosci gospodarczej. Polega ona na
tym, ze ustawodawca wprowadza W danej dziedzinie zakaz prowadzenia dziatalno$ci gospodarczej,

lecz jednoczes$nie okresla warunki uchylenia tego zakazu, co nastepuje w drodze indywidualnego

% Dz.U. 22020 r., poz. 2415, 22023 r., poz. 1824. Dalej jako rozporzadzenie o podmiotowych $rodkach dowodowych.
4 Polskim rejestrem przedsiebiorcéw wskazanym w tym zalaczniku jest jedynie KRS.

47 https://www.gov.pl/web/uzp/e-certis

48 A. Powatowski (red.), dksjologia publicznego prawa gospodarczego, Warszawa 2022, s. 58.

49 Art. 22 Konstytucji RP.
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aktu kompetentnego organu wiadzy. Typowymi przejawami reglamentacji dziatalnosci
gospodarczej sa: koncesja, zezwolenie oraz wpis do rejestru dzialalnosci regulowanej®. Tego typu
uprawnienia stanowig prawny warunek prowadzenia dzialalnosci gospodarczej W dziedzinie objete;j
reglamentacjg.

Na gruncie prawa zamowien publicznych oznacza to nie tylko zakaz wykonywania
okreslonych zamowien (np. dostawy paliw cieklych) przez wykonawce, ktory nie posiada
odpowiednich uprawnien (np. koncesji na obrét paliwami cieklymi), ale rOwniez spoczywajacy na
zamawiajacym zakaz udzielania takiemu wykonawcy zamowien objetych reglamentacja.

Przestrzeganiu tego zakazu stuzy m.in. warunek udzialu w postgpowaniu dotyczacy
uprawnien do prowadzenia okreslonej dziatalnosci gospodarczej lub zawodowej wynikajacy z art.
112 ust. 2 pkt 2 Pzp i rozwinigty W art. 114 Pzp. Zamawiajacy wprowadzajac go do warunkoéw
zamoOwienia W istocie dazy do zweryfikowania, czy wykonawca posiada prawne zdolno$ci do
realizacji zamowienia. Z zasady proporcjonalno$ci nalezy wywie$¢ wniosek, iz przy okreslaniu tego
warunku chodzi wylacznie 0 uprawnienia niezbedne do wykonania zaméwienia. Przygotowujac
postepowanie, zamawiajacy powinien zatem ustali¢, czy realizacja zamowienia wchodzi w obszar
dziatalnos$ci reglamentowane;j. Jezeli nie, to wprowadzenie wymogu posiadania uprawnien do
prowadzenia okre$lonej dziatalnosci gospodarczej lub zawodowej jest niedopuszczalne, gdyz
narusza podstawowe zasady udzielania zaméwien publicznych, zwlaszcza zasade
proporcjonalnosci, ale rowniez uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow. Gdyby
okazato si¢ ze wykonanie zamowienia wymaga uprawnien, zamawiajacy okreslajac omawiany
warunek jest zobowigzany do precyzyjnego wskazania, jakimi uprawnieniami powinni wykazac si¢
wykonawcy w postgpowaniu 0 udzielenie zaméowienia publicznego. Ogoélnikowy wymog
posiadania uprawnien bez ich konkretyzacji bedzie nie do pogodzenia z zasadg przejrzystosci.

Spetnianie warunku udziatu w postgpowaniu dotyczacego uprawnien do prowadzenia
okreslonej dziatalno$ci gospodarczej lub zawodowej powinno by¢ wykazane przez wykonawce
w trakcie postegpowania, co ma zapewni¢ udzielenie zamowienia objetego reglamentacji ja
podmiotowi uprawnionemu do jego wykonania. Zamawiajacy powinien jednak zadba¢ rowniez 0 to
aby wykonawca posiadal wymagane uprawnienia przez caly okres realizacji zamowienia. W tym
celu konieczne jest wprowadzenie odpowiednich postanowien do umowy W sprawie zamdwienia

publicznego, z ktorych bedzie wynikat obowiazek utrzymania uprawnien W okresie obowigzywania

% K. Strzyczkowski, Prawo gospodarcze publiczne, Warszawa 2023, s. 271.
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kontraktu a w razie potrzeby ich przedtuzenia, jak rowniez przedktadania zamawiajagcemu
dokumentéw potwierdzajacych posiadanie tych uprawnien.

Mogtoby si¢ wydawac, ze skoro wykonanie danego zamdwienia jest uzaleznione od
posiadania przez wykonawce¢ uprawnien, to zamawiajacy jest zobowigzany do wprowadzenia
stosownego warunku udziatu W postepowaniu. Nalezy jednak pamigtac, ze okreslenie warunkow
udziatu W postgpowaniu jest zawsze uprawnieniem zamawiajacego. W przypadku pilnos$ci
udzielenia zaméwienia i potrzeby maksymalnego uproszczenia postepowania, zamawiajacy moze
zrezygnowac Z okreslania warunku dotyczacego uprawnien do prowadzenia okreslonej dziatalnosci
gospodarczej lub zawodowej. Wspomniany wczesniej zakaz udzielania zamowienia objgtego
dziatalnoscia reglamentowang podmiotowi nieuprawnionemu oznacza jednak, iz zamawiajacy
powinien wprowadzi¢ do warunkéw zamdowienia obowigzek przedtozenia dokumentu
potwierdzajacego posiadanie uprawnien przed zawarciem umowy, Z zastrzezeniem, ze
niewykonanie tego obowigzku zostanie uznane za okoliczno$¢ uniemozliwiajaca zawarcie umowy
Z przyczyn lezacych po stronie wykonawcy.

Warto rowniez dodaé, ze w omawianym warunku chodzi o uprawnienia przyznawane
przedsiebiorcom. Nalezy je odrézni¢ od uprawnien przyznawanych osobom fizycznym do
wykonywania okre§lonych czynnosci (np. prawo jazdy), zawodow (np. wpis na liste
kwalifikowanych pracownikoéw ochrony fizycznej), czy tez petnienia pewnych funkcji (np.
uprawnienia budowlane) — wymaganie tego rodzaju uprawnien moze by¢ elementem warunku
dotyczacego zdolnosci zawodowej, 0 ktorym bedzie mowa W czg$ci 7 niniejszego opracowania.

W praktyce warunek udziatu w postgpowaniu dotyczacy uprawnien do prowadzenia
okreslonej dziatalno$ci gospodarczej lub zawodowej jest najczesciej okreslany przez
zamawiajacych jako wymaganie posiadania:

. koncesji — np. w postepowaniu na dostawe paliw, wykonawca moze by¢
zobowigzany do wykazania, ze posiada koncesj¢ na obrot paliwami ciektymi;

. zezwolenia — np. w postgpowaniu na prowadzenie schroniska dla bezdomnych
zwierzat zamawiajacy ma prawo zgda¢ od wykonawcow posiadania zezwolenia w zakresie
prowadzenia schronisk dla bezdomnych zwierzat;

o wpisu do rejestru dziatalno$ci reglamentowanej — np. w postegpowaniu na
$wiadczenie uslug telekomunikacyjnych wtasciwym warunkiem udziatlu w postgpowaniu moze by¢

obowiazek posiadania przez wykonawce wpisu do rejestru przedsigbiorcoOw telekomunikacyjnych;
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Art. 114 pkt 3 Pzp pozwala zamawiajgcemu na okreslenie omawianego warunku poprzez
postawienie wymagania, aby wykonawca zamawianych ustug byt cztonkiem danej organizacji, o ile
czlonkostwo W niej jest niezbedne do swiadczenia okreslonych ustug w kraju, w ktorym
wykonawca ma siedzib¢ lub miejsce zamieszkania. Warunek ten znajdzie zastosowanie
w przypadku postepowan 0 udzielenie zamdwienia, ktorego wykonanie moze zosta¢ powierzone
wylacznie cztonkowi samorzadu zawodowego. Za przyktad moga stuzy¢ ustugi prawnicze, ktore
moga by¢ §wiadczone przez radcéw prawnych lub adwokatéw. Obserwacja praktyki dowodzi, ze
wielu zamawiajacych nie wykorzystuje tego warunku koncentrujgc si¢ na postawieniu wymagan
(wpis na liste adwokatow lub radcéw prawnych, ale rowniez odpowiednie doswiadczenie) osobie,
ktora bedzie faktycznie §wiadczyta ustugi na rzecz zamawiajacego. Osoba ta nie musi by¢
wykonawcg, lecz pracownikiem wykonawcy (co jest dozwolone W przypadku radcow prawnych).
Trudno odmowi¢ takiej praktyce racjonalnosci.

Ustug dotyczy réwniez art. 114 pkt 2 Pzp, ktory przewiduje, ze zamawiajacy moze zadac
zezwolenia, licencji, koncesji lub wpisu do rejestru dziatalnosci regulowane;j, jezeli ich posiadanie
jest niezbedne do §wiadczenia okreslonych ustug w kraju, w ktorym wykonawca ma siedzibg lub
miejsce zamieszkania. Przepis obejmuje swoim zakresem wykonawcow zagranicznych, ktorzy
czasowo $wiadczg ushugi na terytorium RP. Zgodnie z art. 5 ust. 2 ustawy z 6.03.2018 r. o zasadach
uczestnictwa przedsigbiorcow zagranicznych i innych osob zagranicznych w obrocie gospodarczym
na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej®! wymaganie od takich ustugodawcow koncesiji,
zezwolenia lub wpisu do rejestru dziatalnosci regulowane;j jest dopuszczalne wytacznie, gdy
przepisy odrebnych ustaw nakladajg taki obowiazek ze wzgledu na porzadek publiczny,
bezpieczenstwo publiczne, bezpieczenstwo panstwa, zdrowie publiczne lub ochrong srodowiska
naturalnego. Co do zasady wigc, wymaganie od wykonawcy zagranicznego uprawnien jest
dopuszczalne wylagcznie wtedy, gdy sa one wymagane W Kraju w ktérym wykonawca ten ma
siedzibe¢ lub miejsce zamieszkania. Przykladowo, jezeli w Polsce do wykonania zamdwienia jest
potrzebna koncesja, za§ W kraju, w ktérym wykonawca zagraniczny ma swoja siedzibe taka
koncesja nie jest wymagana, zamawiajacy nie moze domagac si¢ od tego wykonawcy posiadania
koncesji pod warunkiem, ze wykonawca ten §wiadczy swoje ustugi na terenie Polski czasowo.

Podmiotowe Srodki dowodowe. Katalog podmiotowych §rodkow dowodowych stuzacych

potwierdzeniu spetniania warunku dotyczacego uprawniefn do prowadzenia okreslonej dziatalnosci

51 Dz.U. 2022 poz. 470.
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gospodarczej lub zawodowej zawiera § 7 rozporzadzenia 0 podmiotowych srodkach dowodowych.
Wykaz tych $srodkéw opracowany przez zamawiajacego na etapie przygotowania postepowania jest
pochodna sposobu okreslenia tego warunku. Najczesciej sSrodkiem takim bedzie koncesja,
zezwolenie, licencja lub wpis do rejestru dziatalno$ci regulowanej W zakresie odpowiadajgcym
warunkowi okreslonemu przez zamawiajacego. W odniesieniu do wykonawcy zagranicznego ktorys
w powyzszych srodkow moze by¢ wymagany jezeli posiadanie okreslonych uprawnien jest
niezb¢dne do §wiadczenia ustug w kraju, w ktérym ten wykonawca ma siedzibe lub miejsce
zamieszkania.

Jezeli omawiany warunek polega na obowigzku posiadania przez wykonawce statusu
cztonka danej organizacji, podmiotowym $rodkiem dowodowym bedzie dokument potwierdzajacy

taki status.

Warunek dotyczacy sytuacji ekonomicznej lub finansowej

Mozliwo$¢ okreslenia warunku udzialu w postepowaniu dotyczacego sytuacji
ekonomicznej lub finansowej wykonawcy wynika z art. 112 ust. 2 pkt 3 Pzp. Przyktadowe metody
okreslenia tego warunku zostaty przewidziane w art. 115 ustawy.

Zamawiajacy okreslajac warunek dotyczacy sytuacji ekonomicznej lub finansowej
powinien zmierza¢ do ograniczenia krggu wykonawcow ubiegajacych si¢ 0 zamowienie do
podmiotow, ktorych sytuacja finansowo-ekonomiczna pozwala na wykonanie udzielonego
zamoOwienia. Warunki nalezace do omawianej kategorii bedg zatem wlasciwe w tych
postepowaniach, ktorych realizacja zamoéwienia wigze si¢ ze znacznym obcigzeniem finansowym
wykonawcy. Innymi stowy, wykonawca bedzie zobowigzany do poniesienia duzych naktadow
finansowych, aby prawidtowo (w tym rowniez terminowo) wykona¢ zamowienie. Chodzi tu
zwlaszcza 0 konieczno$¢ zakupu materiatdw, optacenia pracownikow i podwykonawcow
zaangazowanych do realizacji zamdwienia, ale rowniez zdolnos¢ do ponoszenia odpowiedzialnosci
za ewentualng szkod¢ wyrzadzong zamawiajacemu lub osobom trzecim W zwigzku
z wykonywaniem zamowienia®?,

Prawidtowe okreslenie warunku przez zamawiajacego uzaleznione jest od jego wiedzy
0 sposobie i kosztach wykonania zamowienia. Tylko wtedy mozliwe jest, po pierwsze, podjgcie

racjonalnej decyzji 0 przydatnosci warunku oraz, po drugie, zachowanie jego proporcjonalnosci.

52 H. Nowak, M. Winiarz (red.), op.cit, s. 441.
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Jezeli chodzi 0 pierwszy aspekt, zamawiajgcy powinien oceni¢, czy wysokos¢
wymaganych naktadoéw jest na tyle duza, ze wykracza poza mozliwos$ci przecietnego wykonawcy
dzialajacego w branzy objetej udzielanym zamowieniem. Gdy okaze si¢, ze koszty wykonania
zamOwienia jest W stanie ponie$¢ kazdy z wykonawcow realizujgcych w swojej codziennej
dziatalno$ci zamdwienia zblizone zakresem do zamowienia, ktorego zamierza udzieli¢
zamawiajacy, wprowadzanie warunku dotyczacego sytuacji ekonomicznej lub finansowej moze
niepotrzebnie komplikowa¢ postepowanie. Okaze si¢ bowiem, ze warunek na poziomie okreslonym
przez zamawiajacego spetnia kazdy podmiot oferujgcy na rynku zamawiane §wiadczenia, zatem
jego wykazanie bedzie stanowilo jedynie formalny, aczkolwiek ucigzliwy obowigzek.

Wiedza zamawiajacego 0 Sposobie i kosztach wykonania udzielanego zamowienia
pozwala réwniez okresli¢ warunek dotyczacy sytuacji ekonomicznej lub finansowej na poziomie
proporcjonalnym do przedmiotowych warunkéw zamowienia, co stanowi jedng z fundamentalnych
zasad okreslania warunkow udziatlu w postepowaniu. Zamawiajacy okresla omawiany warunek jako
minimalny poziom zdolno$ci niezbednych do prawidtowego wykonania zamowienia.
Niedopuszczalne jest zatem wymaganie od wykonawcow wykazania si¢ sytuacja ekonomiczng lub
finansowa pozwalajaca na poniesienie ciezarow finansowych wigkszych niz te, ktore wiaza sie
Z realizacja udzielanego zamdwienia. Stanowitoby to nieuzasadnione ograniczenie dostgpu do
postepowania, dotkliwe zwtaszcza dla wykonawcow zaliczanych do sektora mikro-, matych
i srednich przedsiebiorcow>S.

Ponadto, zamawiajacy okreslajac omawiany warunek musi uwzgledni¢ nie tylko catkowita
wysoko$¢ obcigzen finansowych wykonawcy realizujgcego zamowienie, ale rowniez harmonogram
ich ponoszenia. Jezeli zamawiajacy przewiduje udzielanie zaliczek lub ptatnosci czgsciowe,
powinien to wzig¢ pod uwage wyznaczajac minimalne poziomy zdolnosci ekonomicznych lub
finansowych®*.

Ustawodawca wskazat cztery sposoby okreslania warunku dotyczacego sytuacji
ekonomicznej lub finansowej. Katalog ten ma charakter przyktadowy, 0 czym §wiadczy wyrazenie
,»W szczegolnosci” uzyte w art. 115 ust. 1 Pzp. W praktyce katalog ten jest zupelnie wystarczajacy
dla zdecydowanej wiekszo$ci zamawiajacych. Trudno znalez¢ przyktady okre§lenia omawianego

warunku w sposéb odmienny od wskazanego przez ustawodawce w art. 115 ust. 1 pkt 1-4 Pzp.

53 Ibidem, s. 442.
5 Ibidem, s. 444.
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Jedng z najczesciej] wykorzystywanych metod opisania warunku dotyczacego sytuacji
ekonomicznej lub finansowej jest wymaganie, aby wykonawca posiadal zdolnos$¢ kredytowa lub
srodki finansowe W okreslonej wysokosci (art. 115 ust. 1 pkt 4 Pzp). Popularno$¢ tej metody
wynika zapewne z faktu, ze stanowi ona przejaw najprostszej mozliwej implementacji celéw
omawianego warunku. Jezeli bowiem zamawiajacy uznaje, ze do wykonania zamowienia niezbedna
jest okreslona kwota, zada, aby wykonawca wykazal, ze posiada dostgp do srodkéw finansowych
w tej wysokosci. Obowigzkiem zamawiajacego jest wskazanie W opisie warunku udziatu
W postepowaniu konkretnej kwoty minimalnej, ktora musi by¢ proporcjonalna do przedmiotu
zamoOwienia. Nalezy W tym miejscu powtorzy¢, ze kwota ta musi uwzgledniaé rzeczywistg
wysokos$¢ niezbednych naktadow finansowych. Oznacza to, ze nie powinna to by¢ rownowarto$¢
szacunkowej warto$ci zamowienia, ktora — jak wiadomo — odpowiada szacowanemu catkowitemu
wynagrodzeniu wykonawcy, zatem obejmuje nie tylko koszt wykonania zamowienia, ale takze
stuszny zarobek wykonawcy. Ponadto, zamawiajacy powinien uwzgledni¢ czynniki, ktore obnizaja
stopien koniecznego zaangazowania finansowego wykonawcy, takie jak ptatnosci cze$ciowe 1ub
zaliczki.

Omawiana metoda, mimo swojej prostoty, ma pewien mankament, poniewaz odnosi si¢ do
zasobow finansowych istniejacych w danym czasie, zwlaszcza w momencie istotnym z punktu
widzenia kwalifikacji podmiotowej wykonawcy. Wykonawca moze te zasoby zwigkszy¢ jedynie na
potrzeby wygenerowania podmiotowego $rodka dowodowego, natomiast juz W czasie analizy tego
srodka przez zamawiajacego sytuacja finansowa wykonawcy moze by¢ odmienna. Nalezy zatem
mie¢ §wiadomo$¢, ze tak okreslony warunek odnosi si¢ do wtasciwosci wykonawcy, ktora jest
bardzo podatna na zmiany, czego moze nie zrekompensowa¢ nawet mozliwos¢ zadania
zaktualizowanych podmiotowych §rodkéw dowodowych na podstawie art. 126 ust. 3 Pzp.

W odpowiedzi na takie wezwanie wykonawca moze podjac kroki zmierzajace do choc¢by
chwilowego podniesienia zdolnosci finansowej, W celu otrzymania $rodka dowodowego formalnie
potwierdzajacego spelnianie warunku udzialu w postgpowaniu.

Nie zmienia to faktu, ze art. 115 ust. 1 pkt 4 Pzp zezwala zamawiajagcemu na
wprowadzenie warunku posiadania przez wykonawce okreslonej zdolnosci kredytowej lub srodkow
finansowych. Jezeli, mimo wskazanych wyzej wad, zamawiajacy uzna, ze warunek ten pomoze mu
wyselekcjonowaé wykonawcoOw zdolnych do poniesienia finansowych cigzarow realizacji

zamOwienia, to moze skorzysta¢ z tej metody.
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Podmiotowym $rodkiem dowodowym, ktory stuzy potwierdzeniu posiadania przez
wykonawce okreslonej zdolno$ci kredytowej lub $srodkéw finansowych jest informacja banku lub
spotdzielczej kasy oszczednosciowo-kredytowej potwierdzajaca wysoko$¢ posiadanych srodkow
finansowych lub zdolnos$¢ kredytowa wykonawcy, W okresie nie wezesniejszym niz 3 miesigce
przed jej ztozeniem®. Informacja ta moze by¢ wygenerowana przez system informatyczny banku
lub spotdzielczej kasy oszczednosciowo-kredytowej, co oznacza, ze wykonawca moze uzyskac
odpowiedni dokument bez konieczno$ci wizyty W placéwce banku lub spotdzielczej kasy
oszczednosciowo-kredytowej. Informacja dotyczaca zdolnosci kredytowej wykonawcy moze
zawieraé zastrzezenie, ze nie stanowi promesy udzielenia kredytu®® — nie jest to powod do uznania,
ze taki podmiotowy srodek dowodowy nie potwierdza spetniania warunku udziatu w postepowaniu.

Warunek dotyczacy sytuacji ekonomicznej lub finansowej moze by¢ okreslony takze jako
wymaganie, aby wykonawca posiadal minimalne roczne przychody, w tym minimalne roczne
przychody w zakresie dzialalnosci objetej zamowieniem. Wysokos$¢ tych przychodow okresla
zamawiajacy W dokumentach zamdwienia, przy czym co do zasady nie moze ona przekraczac
dwukrotnosci wartoéci zamowienia®’.

Podobnie jak w przypadku wymagania posiadania §rodkow finansowych lub zdolnosci
kredytowej w okreslonej wysokosci, omawiany sposob okreslenia warunku udzialu w postgpowaniu
odnosi si¢ do pewnego wycinka sytuacji ekonomicznej lub finansowej wykonawcy. Przychod
zZ dziatalnosci jest jednym z parametrow, ktory wprawdzie jest zwigzany ze zdolnoscig wykonawcy
do poniesienia kosztow realizacji zamowienia, aczkolwiek nalezy przyzna¢, ze ujawnia on tylko
jeden z elementoéw kondycji finansowej wykonawcy. Wysokim przychodom przeciez moga
towarzyszy¢ jeszcze wigksze koszty ich uzyskania. Omawiany parametr moze by¢ natomiast
przydatny do oceny aktywnos$ci wykonawcy, zwlaszcza w dziedzinie objetej zamowieniem.
Zamawiajacy moze oczekiwac, aby wykonawca wykazal, ze w przesztosci uzyskat przychody
z tytutu wykonania zamdowienia zblizonego rodzajem i warto$cig do zamowienia objgtego
postepowaniem. Bedzie to stanowito posredni dowdd, ze udzwignal on finansowy cigzar tej
realizacji. Jak wida¢, przydatnos¢ tej metody do oceny zdolnosci finansowych wykonawcow jest

niewielka®®,

55§ 8 ust. 1 pkt 3 rozporzadzenia o podmiotowych $rodkach dowodowych.
% H. Nowak, M. Winiarz (red.), op.cit, s. 446.

5 Por. art. 115 ust. 2 Pzp.

% H. Nowak, M. Winiarz (red.), op.cit, s. 442.
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Jej stabos$¢ dodatkowo poglebia sposob weryfikacji spetniania tak okreslonego warunku.
Podmiotowym $rodkiem dowodowym jest jedynie o§wiadczenie wykonawcy 0 rocznym
przychodzie wykonawcy lub o przychodzie wykonawcy w obszarze objgtym zamowieniem, za
okres nie dtuzszy niz ostatnie 3 lata obrotowe, a jezeli okres prowadzenia dziatalno$ci jest krotszy —
za ten okres. Zamawiajacy nie jest uprawniony do zadania dokumentoéw uwiarygadniajacych
oswiadczenie wykonawcy, np. dowodéw zaplaty wykonawcy naleznego mu wynagrodzenia, kopii
wystawionych faktury, informacji z banku o uzyskanych przychodach itp.

Inng metodg weryfikacji sytuacji ekonomiczno-finansowej wykonawcow jest wymaganie,
aby przedstawili oni informacje na temat ich rocznych sprawozdan finansowych
wykazujacych w szczegélnosci stosunek aktywow do zobowigzan. Z brzmienia art. 115 ust. 1 pkt
2 Pzp wynika, ze spelnienie tak okres§lonego warunku sprowadza si¢ do ztozenia przez wykonawce
odpowiednich dokumentow finansowych. W rzeczywisto$ci chodzi tu 0 sprawdzenie, czy sytuacja
ekonomiczno-finansowa wykonawcy, wyrazajaca si¢ W odpowiednich wskaznikach, pozwala mu na
wywigzanie si¢ Z zobowigzan finansowych wynikajacych z realizacji zamowienia. Z punktu
widzenia zamawiajacego najistotniejsze sg wskazniki ptynnosci finansowej, ktore okreslaja
zdolno$¢ wykonawcy do regulowania biezacych zobowiazan. Podstawowym wskaznikiem
plynnosci finansowej jest wskaznik biezacej ptynnosci finansowej, czyli tzw. current ratio. Oblicza
si¢ go dzielgc warto$¢ aktywow obrotowych (tj. wartos¢ srodkow pienieznych, aktywow
finansowych, naleznosci krotkoterminowych i zapasow) przez warto$¢ zobowigzan
krotkoterminowych (tj. rachunkow, faktur, podatkow i innych danin publicznych z terminem
zaplaty nie dtuzszym niz 12 miesigcy). Przyjmuje si¢, ze optymalna warto$¢ wskaznika biezacej
plynnosci finansowej powinna miesci¢ si¢ W przedziale 1,2 — 2,0. Nizsza warto$¢ wskaznika jest
przejawem problemdéw wykonawcy z regulowaniem biezacych zobowigzan (np. zaptatg za
materiaty, optaceniem pracownikow lub podwykonawcow). Warto$¢ mniejsza niz 1 jest
interpretowana jako utrata ptynnosci finansowej. Zbyt wysoki wskaznik moze §wiadczy¢ 0 tzw.
nadplynnosci finansowej wynikajacej z obnizonej efektywnos$ci funkcjonowania wykonawcy.
Pelniejszy obraz kondycji finansowej wykonawcy daje analiza historyczna, uwzgledniajaca
wskazniki ptynnosci za wczesniejsze okresy (lata) sprawozdawcze, poniewaz umozliwia okreslenie
tendencji: wzrostu, stagnacji albo spadku ptynnosci.

Ocena zdolno$ci finansowych wykonawcy za pomoca wskaznikéw odnoszacych si¢ do
stosunku aktywow do zobowigzan jest trudniejsza niz kierowanie si¢ jedynie zdolnoscig kredytowa

wykonawcy lub wysokos$cig srodkéw finansowych posiadanych przez niego, poniewaz wymaga
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wiedzy z zakresu ekonomii i rachunkowosci. Jest jednak bardziej miarodajna, gdyz opiera si¢ na
obiektywnie ustalonej kondycji finansowej wykonawcy, a nie na zasobach finansowych
istniejacych w chwili generowania informacji banku o wysokosci posiadanych srodkoéw lub
zdolnosci kredytowej. W przeciwienstwie do badania wysoko$ci minimalnych przychodow
rocznych wykonawcy, omawiana metoda okreslenia warunku dotyczacego sytuacji ekonomiczne;j
lub finansowej wykonawcy pozwala na wszechstronniejsza I przez to doktadniejszg oceng jego
zdolnosci do poniesienia cigzardw finansowych realizacji zamdwienia.

Zamawiajacy zamierzajacy wykorzystac ten sposob okreslenia warunku udziatu
W postepowaniu dotyczacego sytuacji ekonomicznej lub finansowej wykonawcy jest zobowigzany
okresli¢:

. wskaznik (lub wskazniki), ktory bedzie brany pod uwage przy ocenie sytuacji
ekonomicznej lub finansowej wykonawcy — obok omowionego wyzej wskaznika biezacej ptynnosci
finansowej, istnieja mniej uniwersalne statyczne wskazniki ptynnosci finansowej natychmiastowej
1 szybkiej oraz wskazniki ptynno$ci w ujgciu dynamicznym, wykorzystujace dane o przeptywach
pieni¢znych. Zamawiajacy moze oprze¢ swoja oceng na konfiguracji kilku wskaznikow, jezeli to
pozwoli mu okresli¢ zdolno$ci finansowe wykonawcow precyzyjniej niz w oparciu o najczesciej
wykorzystywany wskaznik biezacej ptynnosci finansowe;j®%;

. sposob obliczenia wskaznika (lub wskaznikow) — zgodnie z art. 115 ust. 3 Pzp
zamawiajacy wykorzystujac wskazniki uwzgledniajace stosunek aktywoéw do zobowigzan musi
okresli¢ w dokumentach zamowienia ,,obiektywne metody” tego uwzglednienia. Z cata pewnoscia
wykonaniem tego obowigzku begdzie wskazanie danych, ktore beda wstawiane do wzorow
opisujgcych wybrany przez zamawiajacego wskaznik;

. minimalng warto$¢ wskaznika (lub wskaznikéw) — w przypadku wskaznika biezacej
ptynnosci finansowej najnizsza dopuszczalng wartoscig bedzie 1, aczkolwiek w wielu przypadkach
uzasadnione bedzie zadanie, by wskaznik ten nie byt mniejszy niz 1,2 albo 1,5. Okres$lanie gorne;j
dopuszczalnej wartosci wskaznika trudno pogodzi¢ z celem wprowadzenia omawianego warunku
udziatu w postgpowaniu, tj. zapewnieniem, aby wykonawca byt w stanie sfinansowac realizacj¢
zamowienia — nadplynnos¢ finansowa nie §wiadczy o braku zdolnos$ci finansowych;

. okresy, za ktére beda wyliczane wskazniki — nie ma przeszkod, aby zamawiajacy

kierowat si¢ wskaznikami z ostatniego roku obrotowego. Zamawiajacy moze jednak rozciaggnaé

% W. Dzierzanowski, L. Jazwinski, J. Jerzykowski, M. Kittel, M. Stachowiak, Prawo zaméwien publicznych. Komentarz,
Warszawa 2021, s. 373.
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omawiany warunek na wczesniejsze lata, przy czym w gre wchodzi okres nie dtuzszy niz ostatnie 3
lata obrotowe, co wynika z § 8 ust. 1 pkt 1 rozporzadzenia o podmiotowych $rodkach dowodowych.

Podmiotowym $rodkiem dowodowym potwierdzajacym tak okre§lony warunek udziatu
W postepowaniu dotyczacy sytuacji ekonomicznej lub finansowej wykonawcy jest sprawozdanie
finansowe albo jego czegs¢, W przypadku gdy sporzadzenie sprawozdania wymagane jest przepisami
kraju, w ktorym wykonawca ma siedzibg lub miejsce zamieszkania. Jezeli sprawozdanie to podlega
badaniu przez firme¢ audytorska zgodnie z przepisami o rachunkowosci, srodkiem dowodowym jest
réwniez sprawozdanie z badania sprawozdania finansowego. W przypadku wykonawcow
niezobowigzanych do sporzadzenia sprawozdania finansowego, srodkami dowodowymi sg inne
dokumenty okres$lajacych w szczegolnosci przychody oraz aktywa i zobowigzania.

Wskazane wyzej sprawozdania finansowe lub ich cze$ci, sprawozdania firmy audytorskiej
lub inne dokumenty powinny obejmowac okres wskazany przez zamawiajacego W dokumentach
zamoOwienia, jednak nie dluzszy niz ostatnie 3 lata obrotowe, a jezeli okres prowadzenia
dziatalnosci jest krotszy — ten okres.

Ostatnim sposobem okreslenia warunku udziatu w postepowaniu dotyczacego sytuacji
ekonomicznej lub finansowej jest wymaganie, aby wykonawca posiadal odpowiednie
ubezpieczenie odpowiedzialnosci cywilnej. Jest on dos¢ czgsto wykorzystywany przez
zamawiajacych, chociaz w wielu przypadkach wynika to z niezrozumienia rzeczywistego sensu
wymagania ubezpieczenia OC w ramach kwalifikacji podmiotowej wykonawcow. Posiadanie przez
wykonawce ubezpieczenia odpowiedzialnosci cywilnej ma potwierdzaé, ze jest on zdolny do
poniesienia ci¢zarow finansowych zwigzanych z realizacja zamowienia. Zwiazek ubezpieczenia
odpowiedzialno$ci cywilnej ze zdolnoscig finansowg do wykonania zamowienia jest — delikatnie
rzecz ujmujac — nieoczywisty. Niekiedy przyjmuje si¢, ze zawarcie umowy ubezpieczenia dowodzi,
ze wykonawce sta¢ bylo na optacenie sktadki, a wigc znajduje si¢ on w dobrej kondycji
finansowej®°. Wedtug innego zapatrywania ubezpieczenie odpowiedzialno$ci cywilnej $wiadczy
0 rzetelnosci | profesjonalizmie wykonawcy, ktory nalezycie dba 0 bezpieczenstwo swoje i Swoich

kontrahentéw®!. Mozna tez uznaé, ze jest to posredni dowdd dobrej sytuacji ekonomicznej

8 Por. wyrok KIO z 7.06.2019 r., sygn. akt KIO 943/19.
81 M. Sieradzka, Warunki udziatu w postgpowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego, Warszawa 2019, s. 54 i cytowane
tam orzecznictwo KIO.
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ubezpieczonego wykonawcy, co wynika z faktu, iz ubezpieczyciel szacuje poziom ryzyka
ubezpieczeniowego analizujac te sytuacje przed udzieleniem ochrony ubezpieczeniowej®?.

Trudnos$ci W opisaniu relacji pomig¢dzy posiadaniem ubezpieczenia a zdolnoscig do
sfinansowania realizacji zamdwienia nie ulatwiajg wlasciwego opisania omawianego warunku
udziatu W postepowaniu, tym bardziej, ze art. 115 ust 1 pkt 4 Pzp wymaga, aby to ubezpieczenie
byto ,,odpowiednie”. Nie chodzi wigc 0 jakakolwiek polis¢ OC, lecz 0 polis¢ 0 minimalnych
parametrach okreslonych przez zamawiajacego W dokumentach zamowienia. Nieco $§wiatta rzuca
na t¢ kweste tres¢ § 8 ust. 1 pkt 4 rozporzadzenia 0 podmiotowych srodkach dowodowych. Zgodnie
z tym przepisem, w celu weryfikacji, czy wykonawca spetnia omawiany warunek udziatu
W postepowaniu, zamawiajacy moze zadac¢ od niego dokumentdéw potwierdzajacych, ze wykonawca
jest ubezpieczony od odpowiedzialnosci cywilnej W zakresie prowadzonej dziatalno$ci zwigzanej
Z przedmiotem zamdwienia ze wskazaniem sumy gwarancyjnej tego ubezpieczenia.
,»Odpowiednim” ubezpieczeniem bedzie zatem ubezpieczenie, ktorego zakres obejmuje dziatalnosé
wykonawcy zwigzang z przedmiotem zaméwienia. Nie chodzi przy tym 0 doktadne pokrywanie si¢
zakresu ochrony ubezpieczeniowej z przedmiotem zamowienia, lecz raczej z elementami
niezbednymi do jego realizacji®®. Ponadto, okres obowigzywania ubezpieczenia musi pokrywaé sie
z czasem prowadzenia postgpowania, zwtaszcza z okresem od dnia, w ktorym uptynat termin
sktadania ofert do dnia zakonczenia postepowania. Zamawiajacy nie moze wymagac, aby
ubezpieczenie OC wymagane jako warunek udzialu w postepowaniu obowigzywato w trakcie
realizacji zamowienia. Wreszcie nalezy pamigtac, ze zamawiajgcy powinien okresli¢
w dokumentach zamowienia minimalng sume¢ gwarancyjng ubezpieczenia, zachowujac przy tym
proporcjonalnos¢ i zwigzek z przedmiotem zamoéwienia. Jest to zadanie karkotomne, zwlaszcza
przy uwzglednieniu faktu, ze ubezpieczenie OC zadane w ramach warunku udziatu w postepowaniu
nie stuzy ubezpieczeniu przysztej umowy W sprawie zamowienia publicznego. Suma gwarancyjna
nie powinna wigc odnosic¢ si¢ do charakteru i wartosci szkod, do ktoérych moze doj$é w trakcie
realizacji udzielanego zamowienia.

Nie oznacza to, ze zamawiajacy nie jest uprawniony do zadania, aby wykonawca byt
ubezpieczony od odpowiedzialno$ci cywilnej w trakcie wykonywania zaméwienia. W wielu

przypadkach, takie wymaganie $wiadczy 0 roztropno$ci zamawiajacego i zastuguje na peing

62 M. Lubiszewski, Warunki udziatu w postgpowaniu a wlasciwosci wykonawcy niezbedne do realizacji zaméwienia,
»Prawo Zamowien Publicznych”, nr 2/2020, s. 74.
83 Tak np. wyrok KIO z wyr. z 29.04.2016 r., sygn. akt KIO 572/16.
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aprobatg. Zamawiajacy moze wprowadzi¢ warunek zamdwienia polegajacy na obowigzku
posiadania ubezpieczenia OC o0 okreslonej sumie gwarancyjnej (odpowiedniej do wielko$ci
spodziewanych roszczen odszkodowawczych wobec wykonawcy) i terminie obowigzywania
(pokrywajacym si¢ Z terminem realizacji zamowienia). Bedzie to jednak warunek zwigzany
Z realizacjga zamowienia, a nie warunek udzialu w postgpowaniu. Sktadajac oferte wykonawca
zobowigzuje si¢ do zawarcia wymaganego ubezpieczenia przed przystapieniem do wykonania
zamoOwienia, natomiast stosowny dokument (polisa) jest sktadany zamawiajagcemu w ramach
formalnosci zwigzanych z zawarciem umowy.

Omowione wyzej metody okreslenia warunku udzialu w postgpowaniu dotyczacego
sytuacji ekonomicznej lub finansowej zostaly wskazane w art. 115 ust. 1 Pzp, rozwiniete
w dalszych ustepach i dopetnione regulacja § 8 rozporzadzenia 0 podmiotowych srodkach
dowodowych. Ustawowy katalog tych metod (jak rowniez podmiotowych srodkéw dowodowych)
ma charakter otwarty, co oznacza, ze zamawiajacy moze okresli¢ warunek dotyczacy sytuacji
ekonomicznej lub finansowej w inny sposob. Musi przy tym kierowac si¢ celem warunku, ktorym
jest weryfikacja, czy wykonawca bedzie W stanie sfinansowacé realizacj¢ zamowienia, oraz

zachowa¢ zwigzek z przedmiotem zamowienia i proporcjonalnos¢ wzgledem tego przedmiotu.

Warunek dotyczacy zdolnosci technicznej lub zawodowej

Mozliwos$¢ okreslenia warunku udzialu w postgpowaniu dotyczacego zdolnosci
technicznej lub zawodowej wykonawcy wynika z art. 112 ust. 2 pkt 4 Pzp. Metody okreslenia tego
warunku zostaly przewidziane w art. 116 ustawy, ktory uzupehia § 9 rozporzadzenia
0 podmiotowych $rodkach dowodowych. Zamawiajacy musi okresli¢ warunek dotyczacy zdolnos$ci
technicznej lub zawodowej w taki sposdb, aby moc zweryfikowac jego spetnianie na podstawie
srodka dowodowego wskazanego W § 9 wskazanego wyzej rozporzadzenia. Katalog tych srodkow
jest do$¢ obszerny, wiec zamawiajacy moze opisa¢ warunek na wiele sposobow. W praktyce

najczesciej omawiany warunek jest okreslany jako wymaganie, aby wykonawca:

. posiadat doswiadczenie niezbedne do zrealizowania udzielanego zamoéwienia;
. dysponowat personelem umozliwiajacym prawidtowe wykonanie zamdowienia lub
. dysponowal zasobami technicznymi niezb¢dnymi do zrealizowania zamdwienia.

W dalszej czgséci zostang omowione trzy wymienione wyzej metody. Ponadto, krotkiej
analizie zostanie poddane Zadanie spelniania wymagan odpowiednich norm zarzadzania jakos$cia

oraz systemoOw lub norm zarzadzania srodowiskowego, jak rowniez mozliwo$¢ zadania probek,
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opisOw lub fotografii produktéw na potwierdzenie spetniania warunku dotyczacego zdolnosci
technicznej lub zawodowe;j.

Do$¢ czgsto wykonanie zamowienia wymaga od wykonawcy pewnych szczegolnych
umiejetnosci. W takiej sytuacji zamawiajacy moze zmierza¢ do ograniczenia kregu wykonawcow
ubiegajacych si¢ 0 dane zamdéwienie do podmiotow, ktdre moga wykazac si¢ takimi
umiejetnosciami, a dodatkowo umiejetnosci te zostaly ugruntowane w praktyce. Zamawiajacy jest
uprawniony do postawienia warunku dotyczacego zdolnosci technicznych lub zawodowych, ktory
polega na wymaganiu od wykonawcy doswiadczenia W realizacji robot budowlanych, dostaw
lub ushlug zblizonych swoim charakterem do przedmiotu zamowienia. Celem tak okreslonego
warunku udziatu w postepowaniu jest sprawdzenie, czy dotychczasowa aktywnos¢ wykonawcy
pozwala uzna¢, iz zachodzi duze prawdopodobienstwo, ze prawidtowo wykona on zamoéwienie.
Mozna zatem stwierdzi¢, ze omawiana metoda okreslania warunku udziatu W postepowaniu odnosi
si¢ do zdolnos$ci zawodowych wykonawcy. Nie chodzi przy tym 0 zdolno$ci zawodowe (np.
doswiadczenie) personelu wykonawcy, tj. oséb, ktore beda realizowaty zamoéwienie, lecz
0 doswiadczenie samego wykonawcy, a wiec podmiotu, ktéry ubiega si¢ 0 udzielenie zamoéwienia
publicznego.

Zamawiajacy powinien okresli¢ warunek dotyczacy doswiadczenia wykonawcy W sposdb
zwigzany z przedmiotem zamowienia oraz proporcjonalny do tego przedmiotu. W praktyce oznacza
to, ze zamawiajacy powinien W pierwszej kolejnosci ustali¢, jakiego rodzaju umiejetnosci
warunkuja prawidlowe wykonanie zamowienia. Stosownie do tych ustalen, zamawiajacy powinien
nastgpnie ustali¢ charakter prac, ktorych wykonanie potwierdza te umiejetnosci. Z tego powodu,
warunek udziatu W postgpowaniu dotyczacy zdolnosci zawodowych, ktory polega na wykazaniu si¢
przez wykonawce doswiadczeniem W realizacji takich samych zamowien, co przedmiot
udzielanego zamodwienia, bywa uznawany za nadmierny. Okazuje si¢ bowiem, ze wykonanie
zamoOwien zblizonych swym charakterem do przedmiotu zamdwienia, lecz nieidentycznych lub
0 nieco mniejszym zakresie, moze skutecznie dowodzi¢ posiadania przez wykonawce
wystarczajacych zdolnosci zawodowych.

Dos¢ czesto zamawiajacy wskazujg minimalng warto$¢ zamowien zrealizowanych
wczesniej przez wykonawce ubiegajacego si¢ 0 udzielenie zamowienia. Jest to dopuszczalne
w swietle § 9 ust. 1 pkt 1 12 rozporzadzenia 0 podmiotowych srodkach dowodowych. Okreslanie
minimalnego rozmiaru robdt budowlanych, dostaw lub ustug wykonanych przez wykonawce

powinno by¢ jednak ograniczone do przypadkow, w ktérych rozmiar udzielanego zamdwienia jest
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na tyle duzy, ze sam w sobie moze by¢ wyzwaniem dla wykonawcy. Obok zwielokrotnienia
$wiadczen wchodzacych w zakres zamowienia, W gre wejda obowiazki zwigzane zZ zarzadzaniem
duzym projektem, np. z rozbudowang logistyka.

Badanie do§wiadczenia wykonawcy wigze si¢ Z wgladem W jego przeszta aktywnos¢.
Przywotane przepisy rozporzadzenia 0 podmiotowych srodkach dowodowych narzucajg
zamawiajgcemu limity W tym zakresie. Jezeli chodzi 0 roboty budowlane, zamawiajacy moze badac¢
praktyke wykonawcy z ostatnich 5 lat, natomiast w przypadku dostaw lub ustug — 3 lat. Jezeli okres
prowadzenia przez wykonawce dziatalnosci jest krotszy, badaniu podlega caty ten okres.

Podmiotowym $rodkiem dowodowym potwierdzajacym doswiadczenie wykonawcy
w wykonywaniu robdt budowlanych jest wykaz robot budowlanych wykonanych nie wezesniej niz
w okresie ostatnich 5 lat, a jezeli okres prowadzenia dziatalno$ci jest krotszy — w tym okresie, wraz
z podaniem ich rodzaju, wartosci, daty i miejsca wykonania oraz podmiotéw, na rzecz ktorych
roboty te zostaly wykonane, oraz zatagczeniem dowodow okreslajacych, czy te roboty budowlane
zostaty wykonane nalezycie, przy czym dowodami, 0 ktorych mowa, sg referencje badz inne
dokumenty sporzadzone przez podmiot, na rzecz ktérego roboty budowlane zostaty wykonane,

a jezeli wykonawca z przyczyn niezaleznych od niego nie jest W stanie uzyskac¢ tych dokumentéw —
inne odpowiednie dokumenty.

Natomiast w przypadku udzielania zamowienia na ustugi lub dostawy, odpowiednim
podmiotowym $rodkiem dowodowym potwierdzajagcym do§wiadczenie wykonawcy jest wykaz
dostaw lub ustug wykonanych, a w przypadku swiadczen powtarzajacych si¢ lub ciggltych rowniez
wykonywanych, w okresie ostatnich 3 lat, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy —

w tym okresie, wraz z podaniem ich wartos$ci, przedmiotu, dat wykonania i podmiotow, na rzecz
ktorych dostawy lub ustugi zostaly wykonane lub sg wykonywane, oraz zataczeniem dowodoéw
okreslajacych, czy te dostawy lub ustugi zostaty wykonane lub sg wykonywane nalezycie, przy
czym dowodami, 0 ktorych mowa, sg referencje badz inne dokumenty sporzadzone przez podmiot,
na rzecz ktorego dostawy lub ustugi zostaty wykonane, a w przypadku $§wiadczen powtarzajacych
si¢ lub cigglych sa wykonywane, a jezeli wykonawca z przyczyn niezaleznych od niego nie jest

W stanie uzyska¢ tych dokumentoéw — o§wiadczenie wykonawcy; W przypadku swiadczen
powtarzajacych si¢ lub cigglych nadal wykonywanych referencje badz inne dokumenty
potwierdzajace ich nalezyte wykonywanie powinny by¢ wystawione w okresie ostatnich 3

miesigcy.
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Jak wida¢, podmiotowym srodkiem dowodowym jest W istocie zestaw dokumentow
sktadajacy si¢ z oswiadczenia wlasnego wykonawcy (wykazu), ktory uwiarygadniajg dokumenty
wystawione przez odbiorce wykazanych robdt budowlanych, dostaw lub ustug. Formularz wykazu
najczesciej przygotowuje zamawiajacy i dotagcza go do dokumentéw zamowienia. Zadaniem
wykonawcy jest jedynie wypetienie formularza danymi, podpisanie go odpowiednim podpisem
elektronicznym i przestanie zamawiajacemu za pomoca $rodka komunikacji elektroniczne;.
Dokumentami, ktdre potwierdzajg prawidlowe wykonanie wykazanych zamowien sa tzw.
referencje lub inny dokument, z ktérego bedzie wynikato, ze wykazane roboty budowlane, dostawy
lub ustugi zostaly wykonane nalezycie. Moga to by¢ np. protokoty odbioru, wpisy do dziennika
budowy, za§ w przypadku, gdy wykazane roboty budowlane, dostawy lub ustugi byty realizowane
na podstawie umowy w sprawie zamowienia publicznego — ogtoszenie 0 wykonaniu umowy®*. Co
istotne, referencje lub inne dokumenty powinny odnosi¢ si¢ do robdt budowlanych, dostaw lub
ustug wyszczegolnionych W wykazie, jednak nie musza zawiera¢ tych samych danych, co wykaz.
W szczegolnosci zamawiajacy nie moze domagac si¢ potwierdzenia W referencjach wartosci
zrealizowanego zamowienia.

Warto krotko oméwié réznice zachodzace pomiedzy podmiotowymi srodkami
dowodowymi potwierdzajacymi wykonanie robot budowlanych a srodkami dowodzacymi
realizacj¢ dostaw lub ustug.

Po pierwsze, inny jest okres podlegajacy badaniu. W przypadku robot budowlanych jest to
5 lat, natomiast w przypadku dostaw lub ustug — 3 lata. Nalezy tu doda¢, ze zamawiajacy jest
uprawniony do badania okresow dtuzszych, niz wskazane wyzej, 0 ile przemawia za tym
zapewnienie odpowiedniego poziomu konkurencji w postepowaniu. Wynika to z § 9 ust. 4
rozporzadzenia 0 podmiotowych srodkach dowodowych. Przepis ten nie pozwala jednak
zamawiajgcemu skrdoci¢ wskazanych wyzej terminéw, zatem niedopuszczalne bedzie badanie
doswiadczenia W realizacji zamowien np. wylacznie w ostatnim roku. Terminy te liczy si¢ co do
zasady od dnia, w ktoérym uptywa termin sktadania ofert lub wnioskow 0 dopuszczenie do udziatu
W postepowaniu. Wyjatki od tej reguty okresla § 9 ust. 2 pkt 2 i 3 rozporzadzenia podmiotowych
srodkach dowodowych.

Po drugie, w przypadku postepowania 0 udzielenie zamdéwienia na roboty budowlane

wykonawca moze wykazac¢ jedynie roboty ukonczone w badanym okresie. Wyjatkiem sg

8 H. Nowak, M. Winiarz (red.), op.cit, s. 449.
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ukonczone i odebrane roboty budowlane stanowigce wydzielona, osobng cz¢$¢ wiekszego
zamowienia®. Jezeli chodzi 0 dostawy i ustugi wykonawca moze powotywaé si¢ na $wiadczenia
aktualnie realizowane (a wi¢c jeszcze nie ukonczone), 0 ile sg to §wiadczenia powtarzajace si¢ lub
cigglte. Za przyktad moga postuzy¢ sukcesywne dostawy (np. dostawy lekow stosownie do
biezacego zapotrzebowania) lub ustugi ciagle (np. ustugi prawnicze).

W wielu przypadkach na jako§¢ wykonania zamdwienia publicznego W istotny sposob
wptywa personel wykonawcy, ktory to zamoéwienie realizuje. Zdolnos¢ zawodowa wykonawcy jest
wtedy w duzej mierze uzalezniona od wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych lub do§wiadczenia
0s0b, ktore moga zosta¢ skierowane przez wykonawce do realizacji zamowienia. W takich
sytuacjach zamawiajacy jest uprawniony do okreslenia warunku udziatu w postepowaniu jako
wymagania, aby wykonawca dysponowal osobami posiadajacymi wskazane w dokumentach
zamowienia wyksztalcenie, kwalifikacje zawodowe, uprawnienia lub do§wiadczenie.
Konfiguracje tych cech, ich minimalne poziomy oraz minimalng liczbe oséb wyznacza
zamawiajacy kierujac si¢ obowigzkiem zachowania zwigzku z przedmiotem zamdwienia
I proporcjonalno$ci do tego przedmiotu.

W praktyce najczgéciej omawiany warunek wystepuje W postaci wymagania, aby
wykonawca dysponowal osobg posiadajaca uprawnienia do kierowania robotami budowlanymi
w okreslonym zakresie. Dodatkowo, zamawiajacy wymagaja niekiedy, aby osoba ta miata
okreslone minimalne do§wiadczenie w kierowaniu robotami budowlanymi. Podobnie
skonstruowany warunek wystepuje W zamodwieniach na ustugi szkoleniowe (warunek dotyczy
wlasciwosci wyktadowcow, ktérymi dysponuje wykonawca), czy tez ustugi informatyczne
(wlasciwosci informatykéw). Stosunkowo rzadko zamawiajacy wykorzystuja omawiang metode
W postepowaniach 0 udzielenie zamdwienia na dostawy.

Dysponowanie osobami skierowanymi do realizacji zamowienia publicznego nie zachodzi
wylacznie W przypadku zatrudnienia ich przez wykonawce na podstawie stosunku pracy.
Wykonawca jest uprawniony do wskazania personelu, ktorym dysponuje rowniez na innych
podstawach, zwlaszcza na podstawie umow cywilnoprawnych (np. umow zlecenia). Jezeli taka
umowa zawarta zostata pomiedzy wykonawcg a osobg skierowang do realizacji zamowienia, osoba
ta wchodzi w sktad personelu wykonawcy. Gdy umowg te zawiera inny podmiot, ktory nastgpnie

udostgpnia tak zorganizowany personel wykonawcy, dochodzi do polegania na zdolno$ci

% Ibidem, s. 448.
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zawodowej innego podmiotu, a wiec niesamodzielnego wykazywania spetniania warunku udziatu
W postgpowaniu, 0 czym bgdzie mowa W cze$ci 9 niniejszego opracowania. Niekiedy
wykazywanym personelem moze by¢ sam wykonawca (np. rzemieslnik), ktory ubiega si¢
0 udzielenie zamdwienia W ramach tzw. jednoosobowej dziatalnosci gospodarcze;.

Okreslajac warunek dotyczacy zdolnosci zawodowej wykonawcy W omawiany sposob
nalezy pamigtac, ze zdolno$¢ ta jest badana na etapie postgpowania 0 udzielenie zamdwienia
publicznego. Wykonawca wykazujac zdolnosci w ramach kwalifikacji podmiotowej nie
zobowiazuje si¢ do ich wykorzystania W trakcie realizacji zaméwienia. Zamawiajacy, ktory
chcialby natozy¢ na wykonawcow taki obowigzek, musi wprowadzi¢ do dokumentéw zamowienia
odpowiedni warunek zwigzany z realizacjg zamowienia. Z uwagi na istotne roznice pomiedzy
warunkami udzialu w postepowaniu a warunkami zwigzanymi zZ realizacjg zamdwienia nalezy
bardzo precyzyjnie okresli¢ charakter wymagania dysponowania personelem. Jezeli ma to by¢
warunek udziatu W postgpowaniu, W gre wejdg omawiane tu reguty wykazywania i weryfikacji
spetniania tych warunkéw. Jezeli zamawiajacy nada temu wymaganiu form¢ warunku
przedmiotowego (zwigzanego z realizacjg zamowienia), zastosowanie znajdg odmienne reguty
dotyczace sktadania przedmiotowych §rodkéw dowodowych oraz przepisy umozliwiajace ocene
ofert na podstawie kryteriow dotyczacych organizacji, kwalifikacji zawodowych i doswiadczenia
0s6b wyznaczonych do realizacji zamowienia®. Teoretycznie mozliwe jest potaczenie powyzszych
metod, co bedzie polegato na tym, ze wykonawca sktadajgc oferte zobowigzuje si¢ do
zrealizowania zamowienia za pomocg 0s6b wskazanych w ofercie. W ten sposob wykonawca
wykaze, ze spetnia jeden z warunkoéw przedmiotowych, zwigzanych z realizacja zamowienia.
Dodatkowo, wiasciwosci tych osob (wskazane w ofercie) moga by¢ przedmiotem oceny
zamawiajacego dokonywanej na podstawie kryteriow oceny ofert. Ponadto, zamawiajacy moze
zada¢ od wykonawcy, aby w toku kwalifikacji podmiotowej (a wigc w ramach weryfikacji
spetniania warunkow udziatu W postepowaniu), wskazat personel, ktorym dysponuje i ktory jest
zdolny do wykonania zaméwienia. Taka konfiguracja moze prowadzi¢ do niepotrzebnego

i nadmiernego skomplikowania postepowania®’. Wtasciwsze bedzie okreslenie warunku

% Por. art. 242 ust. 2 pkt 5 Pzp.

67 Wykaz 0s6b jako przedmiotowy $rodek dowodowy jest skladany w postepowaniu wraz z ofertg i — jezeli jest podstawa
oceny ofert — nie podlega uzupehieniu. Wykonawca, ktérego oferta zostata najwyzej oceniona (m.in. na podstawie
wykazu oséb) zostanie wezwany do zlozenia wykazu oséb w celu potwierdzenia spelniania warunku udzialu
w postgpowaniu. Taki wykaz — stanowiacy podmiotowy srodek dowodowy — bedzie podlegal uzupetnieniu. Wykonawca
moze mie¢ trudnos¢ ze zrozumieniem obowiazku sktadania dwukrotnie tego samego wykazu. Zamawiajacy moze miec¢
problem z interpretacja sytuacji, w ktorej te wykazy wymieniaja rézne osoby.
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dysponowania odpowiednim personelem alternatywnie: albo jako warunek udziatu w postepowaniu
albo jako warunek zwigzany z realizacja zamowienia lub kryterium oceny ofert.

Podmiotowym $rodkiem dowodowym stuzacym potwierdzeniu spetniania omowionego
wyzej warunku udziatu W postepowaniu jest wykaz osob, skierowanych przez wykonawce do
realizacji zamowienia publicznego, W szczegolnosci odpowiedzialnych za §wiadczenie ustug,
kontrolg jakosci lub kierowanie robotami budowlanymi, wraz z informacjami na temat ich
kwalifikacji zawodowych, uprawnien, do§wiadczenia i wyksztatcenia niezbednych do wykonania
zamoOwienia publicznego, a takze zakresu wykonywanych przez nie czynnosci oraz informacjg
0 podstawie do dysponowania tymi osobami.

Kolejnym sposobem okreslenia warunku udziatlu w postepowaniu dotyczacego zdolnosci
technicznej lub zawodowej jest wymaganie dysponowania srodkami technicznymi sluzacymi do
wykonania udzielanego zamdéwienia. Taki warunek odnosi si¢ do zdolno$ci technicznej
wykonawcy i powinien by¢ wprowadzony do warunkéw zamowienia wtedy, gdy prawidtowe
realizowanie zamdwienia uzaleznione jest od uzycia odpowiednich narzg¢dzi lub urzadzen
technicznych. Im bardziej specjalistyczny charakter maja wymagane $rodki techniczne, tym
wieksza potrzeba zastosowania omawianego urzadzenia, zatem okreslenie tego warunku wymaga
od zamawiajacego wiedzy 0 sposobie wykonania zamdwienia.

Zamawiajacy moze wykorzysta¢ warunek zdolnosci technicznej do zapewnienia, aby
zamoOwienie zostato wykonane na oczekiwanym przez niego poziomie, ktory moze wykraczac
ponad poziom standardowy®®. Przykladowo, udzielajac zamowienia na transport uczniéw do szkot
zamawiajacy moze wymagac od wykonawcy dysponowania autobusem dopuszczonym do ruchu,
posiadajacym aktualne badania techniczne. Moze jednak zazada¢ dysponowania autobusem
0 standardach wyzszych niz minimalne dotyczacych np. wyposazenia autobusu lub poziomu emisji
spalin.

Podobnie jak w przypadku personelu, tu rowniez moze doj$¢ do zbiegu warunku
podmiotowego (warunku udzialu w postepowaniu) z warunkiem przedmiotowym (warunkiem
zwigzanym Z realizacja zamowienia). Wymaga to od zamawiajacego rozwazenia wszystkich
dostepnych metod uksztalttowania warunkow zamowienia i ich weryfikacji. Jedng z nich jest
ustalenie sposobu realizacji zamdwienia za pomocg okres$lonych narzedzi lub urzadzen

technicznych i dostosowanie do niego minimalnego poziomu zdolnos$ci technicznych, ktore

88 Qczywiscie, oile zamawiajacy wykaze, ze taki ponadstandardowy poziom jest uzasadniony jego rzeczywisty
i obiektywna potrzeba.
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stanowig warunek udziatu w postgpowaniu. W ten sposob zostanie zachowany zwigzek
z przedmiotem zamowienia I proporcjonalno$¢ wzgledem tego przedmiotu. Nalezy przy tym
zachowac¢ klarowne rozréznienie pomig¢dzy warunkami udzialu w postgpowaniu a warunkami
zwigzanymi Z realizacjg zamowienia.

Podmiotowym $rodkiem dowodowym, ktory stuzy potwierdzeniu, ze wykonawca spetnia
warunek dotyczacy zdolnos$ci technicznych polegajacy na dysponowaniu okreslonymi przez
zamawiajacego narzedziami lub urzadzeniami technicznymi jest wykaz narzedzi, wyposazenia
zaktadu lub urzadzen technicznych dostepnych wykonawcy w celu wykonania zamowienia
publicznego wraz z informacja 0 podstawie do dysponowania tymi zasobami.

Sposrod licznych pozostatych metod okres$lania warunku udziatu w postepowaniu
dotyczacego zdolnos$ci technicznych lub zawodowych nalezy wskaza¢ na dopuszczalne w §wietle
art. 116 Pzp wymaganie, aby wykonawcy spekniali standardy odpowiednich norm zarzadzania
jakoscia, w tym w zakresie dostepnosci dla oséb niepelnosprawnych, oraz systeméw lub norm
zarzgdzania Srodowiskowego, okreslonych przez zamawiajgcego W ogloszeniu 0 zaméowieniu lub
w dokumentach zamowienia. Na gruncie poprzednio obowigzujacej ustawy tak okreslony warunek
byt traktowany jako warunek przedmiotowy. Obecnie nadano mu charakter podmiotowy, co nalezy
uzna¢ za racjonalniejsze, poniewaz wdrozenie standardéw zarzadzania jako$cig lub zarzadzania
srodowiskowego jest jedng z wlasciwosci podmiotowych wykonawcy, a nie cechg jego produktow
lub $wiadczen.

W przypadku okreslenia warunku odnoszacego si¢ do norm zarzadzania jakoscia,
podmiotowym S$rodkiem podmiotowym bedzie zaswiadczenie niezaleznego podmiotu zajmujacego
si¢ po$wiadczaniem spelniania przez wykonawce okreslonych norm zarzadzania jakos$cia, w tym
dostgpnosci dla os6b niepetnosprawnych, jezeli zamawiajacy odwotuje si¢ do systemow
zarzadzania jakoS$cig opartych na odpowiednich seriach norm europejskich oraz certyfikowanych
przez akredytowane jednostki. Z kolei, gdy zamawiajacy wprowadzil warunek udziatu
W postepowaniu dotyczacy wdrozenia norm zarzadzania srodowiskowego, podmiotowym $rodkiem
dowodowym bedzie za§wiadczenie niezaleznego podmiotu zajmujacego si¢ poswiadczaniem
spetienia przez wykonawce wymogdéw okreslonych systemow lub norm zarzadzania
srodowiskowego, jezeli zamawiajacy odwoluje si¢ do systemu ekozarzadzania i audytu, o ktorym
mowa W rozporzadzeniu Parlamentu Europejskiego i Rady (WE) nr 1221/2009 z dnia 25 listopada

2009 r. w sprawie dobrowolnego udziatu organizacji w systemie ekozarzadzania i audytu we
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Wspoélnocie (EMAS), lub do innych norm zarzadzania srodowiskowego opartych na odpowiednich
normach europejskich lub migdzynarodowych oraz certyfikowanych przez akredytowane jednostki.

Rozporzadzenie 0 podmiotowych srodkach dowodowych w § 9 ust. 1 pkt 11 lit.
a przewiduje réwniez mozliwos¢ zadania od wykonawcoéw ztozenia probek, opisow lub fotografii
dostarczanych produktow, ktorych autentycznos¢ musi zosta¢ poswiadczona przez wykonawce na
zadanie zamawiajacego. Tego typu srodki dowodowe zwykle maja charakter przedmiotowy.
W aktualnym stanie prawnym przywotany przepis rozporzadzenia moze wywotywac watpliwosci
co do dopuszczalnos$ci zagdania probek, opisoOw lub fotografii jako przedmiotowych srodkow
dowodowych, tym bardziej, ze nie zostaty one expressis verbis wskazane w art. 104-106 Pzp.
Nalezy stwierdzi¢, iz zadanie wskazanych wyzej podmiotowych $srodkéw dowodowych nie stoi
W sprzecznos$ci Z zadaniem probek jako przedmiotowych srodkow dowodowych. Omawiane
podmiotowe $rodki dowodowe maja stuzy¢ potwierdzeniu zdolnosci technicznych do wykonania
produktéw objetych przedmiotem zamoéwienia. Zadanie probek, opisoéw lub fotografii
dostarczanych produktéow (jako podmiotowych §rodkéw dowodowych) bedzie dopuszczalne,
w przypadku gdy zamawiajacy okresli warunek udziatu w postgpowaniu polegajacy na obowigzku
wykazania przez wykonawcg, ze posiada on wiedze i umiejetnosci pozwalajace na wykonanie
zamowienia polegajacego na dostarczeniu produktéw na odpowiednim poziomie jakosci®®.
Weryfikacja spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu

Procedura sprawdzania, czy wykonawca spelnia warunku udziatlu w postgpowaniu
okreslone przez zamawiajgcego jest dos¢ szczegdtowo uregulowana w przepisach Pzp.
W niematym stopniu jej ksztalt jest uzalezniony od trybu postgpowania 0 udzielenie zamdwienia
publicznego. W niniejszym opracowaniu zostanie oméwiony przebieg kwalifikacji podmiotowej (w
zakresie warunkoéw udziatu W postepowaniu) W najczesciej prowadzonych trybach przetargowych:
w trybie przetargu nieograniczonego oraz w wariancie pierwszym trybu podstawowym. Z uwagi na
specyficzny charakter, kwalifikacja podmiotowa wykonawcoéw W trybie zamowienia Z wolnej reki
bedzie przedmiotem czesci 10 niniejszego opracowania. Pozostate tryby, znacznie rzadziej
wykorzystywane przez zamawiajacych, zostang pominigte. Ponadto w tej czgsci opracowanie
omoéwieniu bedzie podlegal podstawowy przypadek, w ktorym wykonawca samodzielnie wykazuje

spelnianie udzialu w postgpowaniu.

8 H. Nowak, M. Winiarz (red.), op.cit., s. 451.
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Zasadnicza procedura badania, czy wykonawca speinia warunki udzialu w postepowaniu
jest podzielona na dwie czg$ci. Pierwsza z nich obejmuje wszystkich wykonawcow, ktorzy ztozyli
oferty, jednak opiera si¢ na tzw. o§wiadczeniu wstepnym, 0 ktdrym mowa W art. 125 Pzp. Z tego
powodu mozna jg okresli¢ mianem wstepnej kwalifikacji podmiotowej. Druga czgs¢ opiera si¢ na
podmiotowych srodkach dowodowych, a wiec dokumentach potwierdzajacych prawdziwos¢
informacji zawartych w o$wiadczeniu wstegpnym, przy czym zamawiajacy przeprowadza ja tylko
wobec wykonawcy, ktérego oferta zostala najwyzej oceniona. Z uwagi na fakt, iz dokumenty te
zawierajg szczegotowe i kompletne informacje 0 wymaganych wiasciwosciach wykonawcy, ten
etap mozna nazwac pelng kwalifikacjg podmiotowa.

Oswiadczenie wstepne, 0 ktorym mowa W art. 125 Pzp stanowi dowdd potwierdzajacy
m.in. spetnianie warunkéw udzialu w postepowaniu na dzien sktadania ofert. Nie jest jednak
podmiotowym $rodkiem dowodowym, lecz jedynie tymczasowo zastepuje podmiotowe §rodki
dowodowe, ktérych wymaga zamawiajacy. W postgpowaniach krajowych jest najczesciej sktadane
na prostym formularzu, ktérego wzor opracowuje zamawiajacy i dotacza do dokumentow
zaméwienia. Takie o§wiadczenie ma zwykle charakter ogoélny — wykonawca potwierdza w nim, ze
spetnia warunki udziatu w postgpowaniu bez przywolywania ich zakresu. Niekiedy formularz
o$wiadczenia jest zintegrowany z formularzem oferty, co pozwala unikna¢ sytuacji, w ktore;j
wykonawca sktadajac oferte nie sktada o§wiadczenia wstepnego lub sktada go w nieprawidlowe;j
formie.

W przypadku postepowan unijnych o§wiadczenie wstepne jest sktadane na rozbudowanym
formularzu jednolitego europejskiego dokumentu zamoéwienia’®. Co do zasady, wykonawca
wypetniajac JEDZ jest zobowigzany do podania dos¢ szczegdtowych informacji na temat spetniania
warunkow udzialu w postgpowaniu. Zamawiajacy moze jednak pozwoli¢ wykonawcom na ztozenie
oswiadczenia generalnego, przewidzianego W sekcji a czesci IV JEDZ bez koniecznosci
wypetniania zadnej z pozostalych sekcji W czesci IV. Taka mozliwos¢ nie jest obwarowana
zadnymi przestankami z wyjatkiem przewidzenia jej W ogloszeniu lub dokumentach zaméwienia.
Nie oznacza bowiem rezygnacji ze sprawdzenia, czy wykonawca spetnia warunki udziatu
W postepowaniu, lecz przenosi t¢ weryfikacje na pdzniejszy etap badania wtasciwosci wykonawcy

na podstawie podmiotowych §rodkéw dowodowych.

" Dalej jako JEDZ.
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W postepowaniach unijnych JEDZ moze by¢ ztozony wytgcznie w formie elektronicznej.
Z Kkolei w postepowaniach krajowych o$wiadczenia wstgpne sktadane sg, stosownie do wyboru
wykonawcy, w jednej z nastepujacych form:

. w formie elektronicznej,

J w postaci elektronicznej z podpisem zaufanym,

J w postaci elektronicznej z podpisem osobistym.

W przypadku niezlozenia os$wiadczenia wstepnego wraz Z ofertg zamawiajacy jest
zobowigzany wezwaé wykonawce do ztozenia brakujacego oswiadczenia w wyznaczonym
terminie, co wynika z art. 128 Pzp. W przypadku gdy o$§wiadczenie jest nieckompletne lub zawiera
btedy, przepis ten nakazuje zamawiajacemu wezwac¢ wykonawce odpowiednio do uzupetnienia
oswiadczenia lub jego poprawienia W wyznaczonym terminie. Termin ten okresla zamawiajacy.
Ztozone, poprawione lub uzupelione o$wiadczenie wstgpne ma by¢ aktualne na dzien sktadania
ofert. Art. 128 ust. 4 Pzp dopuszcza rowniez mozliwo$¢ zadania od wykonawcy wyjasnienia tresci
oswiadczenia wstepnego.

Obowigzek wezwania do ztozenia, poprawienia lub uzupetnienia o§wiadczenia wstgpnego
nie zachodzi, gdy oferta wykonawcy podlega odrzuceniu nawet gdyby oswiadczenie wstepne
zostalo zlozone, poprawione lub uzupetnione (np. gdy oferta zostala ztozona w niewlasciwej
formie) lub postepowanie podlega uniewaznieniu (np. gdy najnizsza z zaoferowanych cen
przekracza mozliwo$ci finansowe zamawiajgcego i nie jest one w stanie zwigkszy¢ kwoty
przeznaczonej na sfinansowanie zamowienia).

Poniewaz sktadanie JEDZ wigze si¢ Z pewng ucigzliwoscig po stronie wykonawcow,
zamawiajacy moze skorzysta¢ z uprawnienia wynikajacego z art. 139 Pzp. Uregulowana w nim tzw.
procedura odwrocona moze by¢ zastosowana wytacznie W postepowaniach prowadzonych w trybie
przetargu nieograniczonego. Polega ona na tym, ze zamawiajacy przewiduje W ogloszeniu lub
w SWZ, ze w pierwszej kolejnosci dokona badania i oceny ofert, a nastepnie dokona kwalifikacji
podmiotowej wykonawcy, ktorego oferta zostata najwyzej oceniona. W praktyce oznacza to, ze
wykonawca bedzie wezwany do ztozZenia, poprawienia lub uzupetnienia JEDZ tylko wtedy, kiedy
jego oferta okaze si¢ najwyzej oceniong. Najdalej idace uproszenie procedury przewiduje art. 139
ust. 2 Pzp, ktory pozwala zamawiajagcemu okres§li¢ w SWZ lub ogloszeniu 0 zamowieniu, ze
wykonawcy nie sg zobowigzani do sktadania JEDZ wraz z oferta, a wezwanie do zlozenia tego
o$wiadczenia zostanie skierowane wylacznie wobec wykonawcy, ktorego oferta zostata najwyzej

oceniona.
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Po wstepnej kwalifikacji podmiotowej oraz ocenie | badaniu ofert zamawiajacy
opracowuje (na podstawie kryteriow oceny ofert) liste rankingowa ofert, ktére nie podlegaja
odrzuceniu. Wykonawca, ktérego oferta zostata najwyzej oceniona jest wzywany do tzw. peinej
kwalifikacji podmiotowej opierajgcej sie — jak juz wczeséniej wskazano — na analizie podmiotowych
srodkow dowodowych, ktore maja potwierdza¢ prawdziwos$¢ o§wiadczenia wstepnego. Wykonawca
ten jest wzywany do ztozenia podmiotowych §rodkow dowodowych okreslonych w ogloszeniu
0 zaméwieniu | SWZ. Zamawiajacy wskazuje termin na ztozenie tych dokumentow, przy czym nie
moze by¢ on krotszy niz minimalne terminy ustawowe. W postepowaniach unijnych termin ten nie
moze by¢ krotszy niz 10 dni, natomiast W postgpowaniach krajowych — 5 dni. Dokumenty te maja
by¢ aktualne na dzien ich zlozenia, aczkolwiek maja potwierdza¢ okoliczno$ci wskazane
w o$wiadczeniu wstepnym. Przykladowo, polisa OC wazna dopiero od dnia jej ztozenia nie
potwierdza, ze wykonawca posiadal ubezpieczenie odpowiedzialnos$ci cywilnej w dniu sktadania
ofert.

W przypadku nieztozenia podmiotowego srodka dowodowego zamawiajacy jest
zobowigzany do jednokrotnego wezwania wykonawcy do zlozenia go W wyznaczonym terminie.
W przypadku gdy podmiotowy srodek dowodowy jest niekompletny lub zawiera btedy,
zamawiajacy wzywa wykonawce odpowiednio do uzupetnienia $rodka lub jego poprawienia
W wyznaczonym przez siebie terminie. Ztozone, poprawione lub uzupetnione podmiotowe $rodki
dowodowe muszg by¢ aktualne na dzien ich ztozenia, poprawienia lub uzupelnienia. Art. 128 ust. 4
Pzp dopuszcza rowniez mozliwos$¢ zadania od wykonawcy wyjasnienia tresci podmiotowego
srodka dowodowego. Zgodnie z art. 128 ust. 5 Pzp zamawiajacy, ktéry ma watpliwosci co do tresci
podmiotowego srodka dowodowego moze zwrocic¢ si¢ bezposrednio do podmiotu, ktéry posiada
informacje lub dokumenty istotne w tym zakresie dla oceny spetniania przez wykonawce warunkow
udziatu W postgpowaniu 0 przedstawienie takich informacji lub dokumentow. W praktyce przepis
ten wykorzystywany bywa do wyjasniania tresci referencji lub innych dokumentow
potwierdzajacych zrealizowanie robdot budowlanych, dostaw lub ustug. Adresatem takiego
wezwania jest wowczas wystawca referencji lub innych dokumentow.

Obowigzek wezwania do zlozenia, poprawienia lub uzupetienia podmiotowego $rodka
dowodowego nie zachodzi, gdy oferta wykonawcy podlega odrzuceniu bez wzgledu na zlozenie,

poprawienie lub uzupelnienia $rodka lub postgpowanie podlega uniewaznieniu.
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Jezeli zamawiajacy ma uzasadnione podstawy do uznania, ze ztozone podmiotowe $rodki
dowodowe utracity juz aktualno$¢, moze w kazdym czasie wezwac do zlozenia §rodkow aktualnych
na dzien (ponownego) ztozenia.

Zgodnie z art. 127 i 274 ust. Pzp zamawiajgcy nie jest uprawniony do zgdania od
wykonawcy ztozenia podmiotowego srodka dowodowego, jezeli moze je uzyskac za pomocg
bezptatnych i ogélnodostgpnych baz danych, zwlaszcza rejestrow publicznych (np. KRS, CEIDG),
0 ile wykonawca wskazat w oswiadczeniu wstgpnym dane umozliwiajace dostep do tych srodkow.
Art. 127 Pzp pozbawia réwniez zamawiajacego prawa do zadania od wykonawcy ztozenia
podmiotowego §rodka dowodowego, jezeli jego tres¢ odpowiada zakresowi JEDZ. Bedzie to miato
zastosowanie w przypadkach, w ktérych zamawiajacy zobowigzal wykonawcow do wypelnienia
szczegdtowej czgsci IV formularza JEDZ, bez mozliwos$ci ztozenia ogolnego oswiadczenia
zawartego w sekcji a tej czesci.

Wykonawca moze odmoéwic¢ ztozenia podmiotowego srodka dowodowego na wezwanie
zamawiajgcego wskazujac, ze taki Srodek zamawiajacy posiada i potwierdzajac, ze jest on
prawidlowy i aktualny. Taka sytuacja moze wystapic¢, gdy podmiotowy srodek dowodowy byt
ztozony zamawiajagcemu we wczesniejszym postepowaniu lub nawet W tym samym postepowaniu
(w innej jego czgsci lub wraz z oferta).

Ostatnig kwestig wymagajaca omowienia sg formy podmiotowych srodkow dowodowych.
Wynikaja one z rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z 30.12.2020 r. w sprawie sposobu
sporzadzania i przekazywania informacji oraz wymagan technicznych dla dokumentow
elektronicznych oraz §rodkéw komunikacji elektronicznej w postgpowaniu 0 udzielenie
zaméwienia publicznego lub konkursie’*. Wymagana forma podmiotowego $rodka dowodowego
uzalezniona jest od tego, kto jest wystawcg danego dokumentu oraz w jakiej formie (postaci) ten
dokument zostal pierwotnie wytworzony.

Podmiotowe $rodki dowodowe, ktore wytworzyt wykonawca w postaci elektronicznej (np.
wykaz robot budowlanych, wykaz dostaw, wykaz oséb skierowanych do realizacji zamowienia,
wykaz narzedzi i urzadzen technicznych) sktada si¢ w postaci elektronicznej przy czym
W postepowaniu krajowym opatruje podpisem zaufanym, osobistym albo kwalifikowanym
wykonawcy, z kolei w postgpowaniu unijnym — wyltacznie jego podpisem kwalifikowanym. Jezeli

wykonawca wytworzyl podmiotowy §rodek dowodowy W formie pisemnej, jego ztozenie musi by¢

I Dz. U. poz. 2452. Dalej jako rozporzadzenie o dokumentach elektronicznych.

43



Fundusze
Europejskie

Wiedza Edukacja Rozwoj

Urzad Unia Europejska

* Zamowien i
> Publicznych Europejski Fundusz Spoteczny

* %
*

LR

Profesjonalizacja kadr w zamowieniach publicznych

poprzedzone wykonaniem odwzorowania cyfrowego tego dokumentu (np. zeskanowaniem)
I potwierdzeniem zgodnoSci tego odwzorowania z oryginalem dokonanym poprzez ztozenie
podpisu kwalifikowanego (w postgpowaniach unijnych) albo podpisu kwalifikowanego, zaufanego
albo osobistego (w postepowaniach krajowych). Po§wiadczenia moze dokona¢ réwniez notariusz.

Jezeli podmiotowe $rodki dowodowe wytworzyt podmiot inny niz wykonawca W postaci
elektronicznej (np. referencje, koncesje, zaswiadczenia niezaleznego podmiotu 0 wdrozeniu
standardow zarzadzania jakoS$cig lub zarzadzania srodowiskowego, raport firmy audytorskiej
z badania sprawozdania finansowego, informacja banku lub SKOKu o posiadanych $rodkach
finansowych lub zdolnosci kredytowej, dokument potwierdzajacy ubezpieczenie odpowiedzialnosci
cywilnej) wykonawca jest zobowigzany do przekazania zamawiajagcemu tego dokumentu
elektronicznego. Natomiast gdy podmiot inny niz wykonawca wytworzyt dokument w formie
pisemnej, wykonawca sktada odwzorowanie cyfrowe tego podmiotowego srodka dowodowego
potwierdzone za zgodnos$¢ Z papierowym oryginatem podpisem kwalifikowanym (w
postepowaniach unijnych) albo podpisem kwalifikowanym, zaufanym albo osobistym (w

postepowaniach krajowych) wykonawcy. Poswiadczenia takiego moze dokonaé réwniez notariusz.

Metody niesamodzielnego wykazywania przez wykonawcdw spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu

Skoro warunki udziatu w postgpowaniu stuzg ocenie zdolnosci wykonawcy do nalezytego
wykonania zamowienia, to co do zasady wykonawca uczestniczacy W postgpowaniu 0 udzielenie
zamoOwienia publicznego powinien wykazac, ze spetnia je samodzielnie. Ten podstawowy
przypadek zostal omowiony W poprzedniej czesci niniejszego opracowania.

Wykonawca, ktory nie ma zdolnosci wystarczajacych do wykazania, ze spetnia warunki
udziatu W postgpowaniu nie musi rezygnowac Z ubiegania si¢ 0 zamowienie publiczne. Prawo
zamoOwien publicznych — zaréwno krajowe jak i unijne — przyznaje mu uprawnienie do polegania na
zdolnosciach innych podmiotow. Podmioty te sg nazywane przez ustawodawce ,,podmiotami
udostepniajacymi zasoby”. W praktyce do$¢ czgsto uzywane jest okreslenie ,,podmioty trzecie”.

Zasadniczym celem udostepniania zasobéw przez podmiot trzeci jest umozliwienie
wykonawcy potwierdzenia spetniania warunkow udzialu w postepowaniu dotyczacych zdolnosci

technicznych lub zawodowych lub sytuacji finansowej lub ekonomicznej’2. Celem dodatkowym

2 Wykonawca nie moze polega¢ na uprawnieniach podmiotu trzeciego do prowadzenia okreslonej dziatalno$ci
gospodarczej lub zawodowej ani jego zdolnosci do wystgpowania w obrocie gospodarczym.
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moze by¢ wsparcie wykonawcy W realizacji zamdwienia, aczkolwiek ten cel jedynie towarzyszy
celowi zasadniczemu. Wykonawca samodzielnie spetniajacy warunki udziatu w postgpowaniu,
ktéremu zalezy jedynie na pomocy innego podmiotu W wykonywaniu zaméwienia, zaangazuje ten
podmiot w charakterze podwykonawcy bez koniecznos$ci dowodzenia W toku postgpowania, ze
polega na zdolnosciach podmiotu trzeciego.

W trakcie postgpowania wykonawca sktada oswiadczenie wstepne, W ktorym poswiadcza,
ze spetnia warunki udziatu w postepowaniu. Wraz z tym o$wiadczeniem wykonawca sktada
o$wiadczenie wstepne podmiotu trzeciego 0 niepodleganiu wykluczeniu z postepowania oraz
spetnianiu warunkow udzialu w postgpowaniu W zakresie, w jakim wykonawca powotuje si¢ na
jego zasoby’®. Ponadto, wykonawca zobowiazany jest ztozy¢ zamawiajacemu zobowigzanie
podmiotu trzeciego do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobow na potrzeby realizacji
zamoOwienia lub inny podmiotowy $rodek dowodowy potwierdzajacy, ze wykonawca realizujac
zamoOwienie, bedzie dysponowal niezbednymi zasobami tego podmiotu. Tres$¢ tego zobowigzania
ma potwierdza¢ rzeczywisty dostep do udostepnionych zasobow jak rowniez okreslac¢ zakres
udostgpnionych zasobow, sposob i okres ich udostepnienia oraz zakres zaangazowania podmiotu
trzeciego przy ewentualnej realizacji zamowienia’®. JeZeli oferta wykonawcy polegajacego na
zdolno$ciach podmiotu trzeciego zostanie najwyzej oceniona, zamawiajacy wezwie tego
wykonawce do ztozenia podmiotowych srodkéw dowodowych potwierdzajacych prawdziwos¢
oswiadczen wstepnych, w tym §rodkéw dowodowych dotyczacych podmiotu udostepniajagcego
swoje zasoby. W przypadku gdy ztozone $rodki nie potwierdzg spetniania warunkow udziatu
W postgpowaniu, zamawiajacy, dzialajac na podstawie art. 122 Pzp, wezwie wykonawce¢ do
zastgpienia podmiotu trzeciego innym podmiotem albo wykazania, Ze samodzielnie spetnia te
warunki.

Co do zasady wykonawca, ktory polega na zdolnosciach podmiotow trzecich musi
wykazaé, ze bedzie nimi dysponowat, a wiec bedzie mial rzeczywisty dostep do nich na etapie
realizacji zamowienia. Nie jest jednak zobowigzany do wykorzystania tych zdolnosci w trakcie
wykonywania zamodwienia, co jest rozwigzaniem analogicznym wzgledem przypadku
samodzielnego spetniania warunkow udzialu w postgpowaniu przez wykonawce.

Wyjatkiem od tej zasady jest poleganie na zdolnosciach podmiotéw trzecich w celu

wykazania spetniania warunkow dotyczacych wyksztalcenia, kwalifikacji zawodowych lub

8 Art. 125 ust. 5 Pzp.
™ Art. 118 ust. 314 Pzp.
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doswiadczenia. Zgodnie z art. 118 ust. 2 Pzp, ,,wykonawcy mogg polega¢ na zdolno$ciach
podmiotoéw udostepniajacych zasoby, jezeli podmioty te wykonaja roboty budowlane lub ustugi, do
realizacji ktorych te zdolno$ci sa wymagane”. Jak widaé, ustawodawca wprowadzit tu obowigzek
wykorzystania udostepnionych zdolnosci przy wykonywaniu zamowienia. W praktyce oznacza to,
ze wykonawca jest zobowigzany zaangazowac podmiot trzeci udostgpniajacy wskazane wyzej
zdolnosci do wykonania czeéci zaméwienia W charakterze podwykonawcy’®. Nalezy w tym miejscu
doda¢, ze zgodnie z art. 462 ust. 7 Pzp zmiana lub rezygnacja z podwykonawcy, ktory
W postepowaniu odgrywat role podmiotu trzeciego jest dopuszczalna pod warunkiem, ze
proponowany inny podwykonawca lub sam wykonawca posiada zdolno$ci na poziomie
wystarczajgcym do wykazania spetniania warunkéw obowigzujgcych W postepowaniu 0 udzielenie
zamoOwienia publicznego.

Przewidziane w art. 121 Pzp uprawnienie zamawiajgcego do zastrzezenia osobistego
obowigzku wykonania kluczowych zadan dotyczacych zaméwien na roboty budowlane lub ustugi
badz — w przypadku zamowien na dostawy — prac zwigzanych z rozmieszczeniem i instalacjg moze
W istotny sposdb wptynaé na mozliwosé skorzystania przez wykonawce z mechanizmu polegania
na zdolnos$ciach podmiotu trzeciego. Jezeli zamawiajacy wprowadzi do warunkow zamdowienia
takie zastrzezenie, wykonawca realizujacy zamowienie nie bedzie mogt polegaé na
podwykonawcach w zakresie, ktorego dotyczy zastrzezenie. Tym samym ograniczy to prawo
wykonawcy do polegania na wyksztatceniu, kwalifikacjach zawodowych lub do§wiadczeniu
podmiotu trzeciego wiacznie do przypadkow, w ktérych zdolnosci te nie sg niezbgdne do
wykonania ustug lub robot budowlanych okreslonych przez zamawiajacego jako kluczowe.
Zwazywszy na fakt, iz warunki dotyczace zdolnosci zawodowych lub technicznych zwykle dotycza
zdolnosci do wykonania $wiadczen kluczowych dla cato$ci zamowienia, zastrzezenie obowigzku
osobistego ich wykonania bedzie prowadzito W rzeczywisto$ci do amputowania prawa wykonawcy
do polegania na zdolnosciach podmiotow trzecich’®.

Kolejnym mechanizmem prawa zamowien publicznych, ktéry pozwala na niesamodzielne
wykazanie przez wykonawce spetniania warunkow udziatlu w postgpowaniu jest wspolne
ubieganie si¢ 0 zamoéwienie publiczne. Takie zwigzki (grupy) wykonawcow okreslane sg

W zargonie praktykow mianem ,,konsorcjum”, chociaz W rzeczywistosci W gre wejda rozne

> H. Nowak, M. Winiarz (red.), op.cit., s. 463.
8 A. Gawronska-Baran, E. Wiktorowska, A. Wiktorowski, P. Wojcik, Prawo zaméwieri publicznych. Komentarz,
Warszawa 2021, s. 395 i przywotane tam stanowisko Prezesa UZP.
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umowne konstrukcje regulujace wspotprace wykonawcoOw wspodlnie ubiegajacych si¢ 0 zamoéwienie
publiczne’.

Zasadniczym celem tworzenia konsorcjow jest wspolna realizacja zamowienia’®. Ten
wspolny cel gospodarczy motywuje wykonawcow do zawigzania grupy, W ramach ktdrej nastepuje
podziat rdl (w tym zadan realizacyjnych), repartycja kosztow, ryzyka i innych ciezarow zwigzanych
z wykonywaniem zamowienia’®. Zawiazanie konsorcjum pozwala wykonawcom wspolnie wykazaé
spetnianie warunkéw udzialu W postepowaniu 0 udzielenie zamowienia publicznego. Trudno
jednak uznac¢ to za cel konsorcjum, a juz na pewno — za cel gldéwny. Konsorcja podejmuja
réznorodne dziatania zmierzajace do osiggniecia celu gospodarczego, ktorym jest wykonanie
zamowienia publicznego. Wsrdd tych dziatan niewatpliwie duze znaczenie majg takie, ktore sg
zwigzane Z ubieganiem si¢ 0 to zaméwienie, poniewaz warunkujg uzyskanie powodzenia przez
konsorcjum. Udziat w post¢powaniu 0 udzielenie zamowienia publicznego, w tym wykazanie
spetniania warunkéw udzialu W tym postepowaniu moze by¢ postrzegane jako przejaw aktywnosci
konsorcjum ukierunkowanej na jego zasadniczy cel, jednak nie powinno by¢ utozsamiane z tym
celem. To thumaczy nierzadkie przypadki wystgpowania konsorcjow (np. spotek cywilnych)

W postepowaniach, W ktérych zamawiajacy nie okreslit zadnego warunku udzialu. Wykonawcy,
ktorym nie przy$wieca cel gospodarczy W postaci wspolnej realizacji zamowienia, a jedynie
potrzeba zwiekszenia swoich zdolnosci, nie tworzyliby konsorcjum jedynie po to, aby wykazac
spetnianie warunkow udziatu w postepowaniu. Kazdy z nich skorzystatby z omowionej wczesniej
mozliwosci polegania na zdolnosciach podmiotow trzecich.

Nie zmienia to jednak faktu, iz w toku postgpowania konsorcjum jest zobowiazane
wykazac¢, ze jego czlonkowie wspolnie spetniaja warunki udzialu w postgpowaniu. Zasadniczymi
dokumentami potwierdzajacymi, ze konsorcjum spetnia warunki udziatu w postgpowaniu sa:
o$wiadczenie wstepne, sktadane przez kazdego z konsorcjantow i potwierdzajace spetnianie
warunkow udziatu W postepowaniu W zakresie, w jakim kazdy z wykonawcoéw wykazuje spetnianie

0

warunkow udziatu W postepowaniu®® oraz podmiotowe $rodki dowodowe, ktére — stosownie do

" M. Czerwinski, Grupa wykonawcéw w prawie zaméwien publicznych, Warszawa 2020, s. 179 i n.

8'W. Dzierzanowski i in., op.cit., 229.

9 L. Stecki, Konsorcjum, Torun 1997, s. 49-55.

80 W postepowaniu krajowym, w ktorym zamawiajacy oczekuje zlozenia ogdlnego o$wiadczenia o spetnianiu warunkow
udzialu w postgpowaniu oraz w tych postgpowaniach unijnych, w ktoérych wykonawca moze ograniczy¢ si¢ do
wypehienia sekcji a czg$ci IV JEDZ, kazdy z konsorcjantow sktada o$wiadczenie o spetnianiu warunkéw udziatu
w postgpowaniu, nawet gdy zaden z nich nie spetnia tych warunkéw w catosci.
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przyjetej w ramach konsorcjum konfiguracji®! — dotycza jednego z konsorcjantow, niektorych
zZ nich albo wszystkich wykonawcdéw wspolnie ubiegajacych si¢ 0 zamdwienie publiczne.

Wykonawcy wspdlnie ubiegajacy si¢ 0 udzielenie zaméwienia sg zobowigzani do ztozenia
wraz z ofertg lub wnioskiem 0 dopuszczenie do udziatu w postgpowaniu o§wiadczenia 0 podziale
obowiazkow realizacyjnych pomiedzy cztonkéw konsorcjum®. Ponadto, po wyborze oferty
konsorcjum jako najkorzystniejszej, zamawiajacy moze zadac¢ kopii umowy regulujacej wspotprace
tych wykonawcow.

Jezeli w toku badania oferty konsorcjum okaze si¢, ze zdolnosci jednego z konsorcjantow
sg niewystarczajace do wykazania spelniania warunkéw udziatu w postgpowaniu, konsorcjanci nie
beda uprawnieni do zmiany, ktorg dopuszcza art. 122 Pzp w odniesieniu do wykonawcy

polegajacego na zdolno$ciach podmiotu trzeciego.

Warunki udziatu w postepowaniu w trybie zamowienia z wolnej reki

Kwalifikacja podmiotowa wykonawcoéw dokonywana jest W trakcie postgpowania
0 udzielenie zamowienia publicznego, na etapie poprzedzajacym jego rozstrzygniecie®.

W przypadku postepowan 0 charakterze przetargowym powinna ona nastgpi¢ przed wyborem
najkorzystniejszej oferty.

Mechanizm kwalifikacji podmiotowej zostat dostosowany do konstrukcji postgpowania
przetargowego oraz negocjacyjno-przetargowego, w ktorych wystepuja oferty ztozone przez
konkurujacych ze sobg wykonawcoé6w. Powstaje pytanie 0 to, w jaki sposdb powinna by¢
dokonywana kwalifikacja podmiotowa, w tym sprawdzenie, czy wykonawca spetnia warunki
udziatu W postgpowaniu prowadzonym W trybie zamowienia Z wolnej reki.

Zamowienie Z wolnej reki to tryb udzielenia zamowienia, W ktérym zamawiajacy typuje
wykonawce, ktorego zaprasza do negocjacji, negocjuje z him postanowienia umowy w sprawie
zamoOwienia publicznego a nastepnie udziela mu zamowienia. Cechami charakterystycznymi tego

trybu s3 jego negocjacyjny charakter (a wiec brak ofert) oraz udziat tylko jednego wykonawcy®.

8. W gre wejda przypadki, w ktorych: co najmniej jeden zkonsorcjantdw spetnia wszystkie warunki udziatu
W postepowaniu; poszczeg6lni konsorcjanci spetniajg poszczegdlne warunki; dany warunek (o ile jest ,,podzielny”) jest
spetniany tacznie przez co najmniej dwoch konsorcjantow.

82 Art. 117 ust. 4 Pzp.

8 M. Falkowska, Rzetelnosé¢ i wiarygodnosé wykonawcy warunkiem ubiegania si¢ o zamdwienie, ,,Prawo zamOwien
publicznych" nr 1/2019, s. 75.

8 W. Dzierzanowski i in., op.cit., s. 560.
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Zgodnie z art. 217 ust. 2 Pzp wykonawca sktada oswiadczenie wstepne oraz podmiotowe
srodki dowodowe nie p6zniej niz wraz z zawarciem umowy. Z kolei art. 217 ust. 3 Pzp pozwala
zamawiajacemu na odstgpienie od zadania od wykonawcy ztozenia o§wiadczenia wstepnego.
Przywotane przepisy maja zastosowanie wytacznie W postepowaniach unijnych. Ich celem jest
odformalizowanie postgpowania poprzez brak okreslonego ustawowo terminu dokonania
kwalifikacji wstgpnej oraz umozliwienie rezygnacji zZ zadania JEDZ. Nieco odmiennie
sformutowany zostal przepis art. 306 ust. 2 Pzp, ktéry ma zastosowanie do postgpowan krajowych.
W takich postepowaniach zamawiajacy ,,moze zada¢” od wykonawcy zlozenia oswiadczenia
wstepnego lub podmiotowych $rodkéw dowodowych ,,przed udzieleniem zamdwienia”.

Przywotane przepisy dowodza, ze W postepowaniu prowadzonym W trybie zamdwienia
z wolnej reki kwalifikacja podmiotowa nie musi by¢ dokonywana na podstawie os§wiadczenia
wstepnego, natomiast zamawiajacy sg zobowigzani zagda¢ od wykonawcoéw ztozenia podmiotowych
srodkéw dowodowych jedynie W postepowaniach unijnych. Moment oraz sposob przeprowadzenia
kwalifikacji podmiotowej wyznacza zamawiajacy, okreslajac go W zaproszeniu wykonawcy do
negocjacji. Nalezy bowiem uznaé, ze obowigzujace W danym postepowaniu warunki udziatu wraz
z zasadami kwalifikacji podmiotowej, w tym wykaz o§wiadczen i podmiotowych $rodkow
dowodowych oraz terminy ich sktadania stanowig ,,informacje niezb¢dne do przeprowadzenia
postepowania”, ktore zamawiajacy powinien przekaza¢ wykonawcy wraz z zaproszeniem go do
negocjacji, co wynika z art. 217 ust. 1 Pzp.

Zamawiajacy wyznaczajac czas przeprowadzenia kwalifikacji podmiotowej wykonawcy
musi uwzgledni¢ tre§¢ art. 217 ust. 2 i art. 306 ust. 2 Pzp. Przepisy te okreslaja najpdzniejszy
moment (,,wraz Z zawarciem umowy” oraz ,,przed udzieleniem zamowienia’), w ktérym
wykonawca sktada o§wiadczenie wstepne lub podmiotowe $rodki dowodowe. Chodzi przy tym
0 takie o$wiadczenie lub $§rodki dowodowe, ktére potwierdzajg spelnianie warunkow udziatu
W postepowaniu, wiec nawet jezeli sg one sktadane ,,wraz zZ zawarciem umowy”’, zamawiajacy
powinien powstrzymac si¢ Z udzieleniem zamowienia do czasu wyjasnienia ewentualnych
watpliwosci co do ich formy lub tresci. Wzgledy praktyczne nakazujg zatem wyznaczenie terminu
na ztozenie o$wiadczenia wstgpnego lub podmiotowych srodkéw dowodowych w taki sposob, aby
zamawiajacy mogt zareagowac stosownie do tre$ci ztozonych dokumentow, tj. wezwa¢ do ztozenia
wyjasnien lub do uzupelnienia brakow, a nawet odmowi¢ zawarcia umowy i uniewaznic¢

postepowanie.
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W trybie zamdwienia Z wolnej reki oddzielenie kwalifikacji wstgpnej od pelnej nie jest
niezbedne. Co wiecej, ustawodawca — 0 czym byla mowa wyzej — dopuscit mozliwos¢ odstapienia
od zadania od wykonawcy o§wiadczenia, 0 ktorym mowa W art. 125 ust. 1 Pzp, co oznacza, ze
zamawiajgcy moze catkowicie poming¢ wstepng kwalifikacje podmiotowa. Nawet w przypadku,
w ktorym zamawiajgcy nie korzysta z tego proceduralnego udogodnienia, oswiadczenie wstgpne
moze by¢ ztozone przez wykonawce wraz z podmiotowymi srodkami dowodowymi.

Nie ma jednak przeszkod, aby zamawiajacy uksztattowal proces kwalifikacji podmiotowe;j
na wzOr postgpowan przetargowych oraz negocjacyjno-przetargowych i natozyt na wykonawce
obowigzek ztozenia o$wiadczenia wstepnego przy przystepowaniu do negocjacji, natomiast po ich
zakonczeniu zobowigzat wykonawce do ztozenia podmiotowych srodkéw dowodowych. Takie
rozwigzanie nieco skomplikuje postgpowanie, lecz moze zmniejszy¢ ryzyko wiktania si¢

W negocjacje z wykonawca, wobec ktorego zachodza podstawy wykluczenia.

Konsekwencje niewykazania przez wykonawce spetniania warunkéw
udziatu w postepowaniu

Obowigzek wykazania spelniania warunkéw udziatu w postgpowaniu spoczywa na
wykonawcy. Wprawdzie przepisy ustawy pozwalajg mu uchroni¢ si¢ przez negatywnymi
konsekwencjami nieztozenia o§wiadczenia wstepnego wraz z ofertg lub podmiotowego srodka
dowodowego na pierwsze wezwanie zamawiajacego, jednak nieztozenie tych dokumentow
w odpowiedzi na ponowne wezwanie do ztozenia albo wezwanie do poprawienia lub uzupetnienia
lub ztozenie ich po uptywie wyznaczonego przez zamawiajgcego terminu bedzie skutkowato
wyeliminowaniem wykonawcy z postepowania.

W poprzednio obowigzujacym stanie prawnym nastgpowato to poprzez wykluczenie
wykonawcy z postgpowania. Obecnie ustawa nie przewiduje takiej czynnosci W postepowaniu
(chociaz ustawodawca postuguje si¢ pojeciem podstaw wykluczenia z postgpowania). Eliminacja
wykonawcy nastgpuje poprzez odrzucenie jego oferty. Podstawg prawna odrzucenia oferty
wykonawcy, ktory nie wykazat spelniania warunkoéw udzialu w postepowaniu bedzie art. 226 ust. 1
pkt 2 lit. b Pzp. Z kolei uchybienie obowigzkowi ztozenia o§wiadczenia wstepnego lub
podmiotowego srodka dowodowego potwierdzajgcego spetnianie warunkow udziatu
W postgpowaniu stanowi podstawe odrzucenia oferty okreslong w art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. ¢ Pzp.

Po stwierdzeniu, ze oferta wykonawcy podlega odrzuceniu, zamawiajacy wzywa do

ztozenia podmiotowych $rodkéw dowodowych kolejnego wykonawce, ktdrego oferta jest najwyzej
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oceniona. Procedura ta jest prowadzona do czasu, gdy wezwany wykonawca wykaze, ze speinia
warunki udziatu w postepowaniu albo gdy okaze sie, ze postepowanie podlega uniewaznieniu®.

O odrzuceniu oferty wykonawcy zamawiajacy zawiadamia dopiero wraz z informacja
0 wyborze najkorzystniejszej oferty, 0 czym przesadza tre$¢ art. 253 ust. 1 Pzp. Warto zauwazy¢, ze
informacja o ofertach odrzuconych nie podlega publikacji na stronie internetowej prowadzonego
postepowania, na ktorej publikuje si¢ jedynie szczegdtows informacje 0 wyborze najkorzystniejszej
oferty. Z kolei art. 295 Pzp nie naklada na zamawiajacego, ktory uniewaznia postgpowanie
obowiazku poinformowania wykonawcow 0 odrzuceniu oferty. Wydaje si¢ jednak, ze zasady
przejrzystosci i jawnoS$ci postepowania sprzeciwiaja si¢ pominigciu tak waznej informacji
w zawiadomieniu 0 uniewaznieniu postgpowania. Jest to szczegdlnie wazne, gdy odrzucenie oferty
bylo jedna z okolicznos$ci prowadzacych do uniewaznienia postepowania, co moze mie¢ miejsce np.
W postepowaniu, W ktérym ztozono tylko jedna oferte.

Z odrzuceniem oferty wykonawcy, ktory nie wykazat spetniania warunkoéw udziatu
W postgpowaniu wigze si¢ jeszcze jedna, dodatkowa sankcja. Ot6z w przypadku, gdy wykonawca
zostal wezwany do zlozenia, poprawienia lub uzupetnienia oswiadczenia wstgpnego badz
podmiotowego $rodka dowodowego i mimo to, nie ztozyt tego oswiadczenia lub srodka, co
uniemozliwito wybor jego oferty, zamawiajacy jest zobowigzany do zatrzymania wadium, 0 ile
zadatl jego wniesienia. Art. 98 ust. 6 pkt 1 Pzp, ktory ustanawia taki obowigzek bedzie miat
zastosowanie w sytuacjach, gdy warunki udziatu w postepowaniu zostaty okreslone w sposob
klarowny, nie pozostawiajacy pola do interpretacji. W takich postepowaniach wykonawcy maja
mozliwo$¢ (1 obowiagzek) dokonania precyzyjnej oceny, czy spetniajg te warunki. Negatywna ocena
powinna stanowi¢ wystarczajaca przyczyn¢ dla powstrzymania si¢ przed zloZeniem oferty.
Wykonawca, ktory mimo to sktada swojg oferte ryzykuje, ze w toku kwalifikacji podmiotowej nie
wykaze spetniania warunkow, co spowoduje nie tylko odrzucenie jego oferty, ale takze utrate
whniesionego wadium.

Jezeli w postgpowaniu prowadzonym W trybie zamdwienia Z wolnej reki zamawiajacy
okreslit warunek udzialu w postgpowaniu i w toku kwalifikacji podmiotowej okazato si¢, ze
wykonawca go nie spetnia, negocjacje powinny zosta¢ zakonczone a postepowanie uniewaznione

na podstawie art. 255 pkt 8 Pzp.

8 M. Jaworska (red.), op.cit., s. 391.
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