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Opinia Prezesa UZP dotyczgca mozliwosci zmiany umowy
w sprawie zaméwienia m.in. w kontekscie wojny w Ukrainie

i wysokiej inflacji

Malgorzata Kotwica

..........................

Cho¢ Opinia liczy zaledwie 13 stron[1], zostaly w niej poru-
szone az 4 zagadnienia zwigzane z mozliwoscig zmiany umo-
wy w sprawie zamdwienia publicznego (dalej: ,Umowa”), a
mianowicie:
¢ Dopuszczalno$é wprowadzenia zmiany do Umowy na
podstawie art. 455 ust. 1 pkt 1 Ustawy z dnia 11 wrze$nia
2019 r. — Prawo zamdwien publicznych (tj. Dz. U. z
2021 r., poz. 1129; dalej: ,p.z.p.”), tj. przewidzianych w
ogloszeniu o zamdwieniu lub w dokumentach zamdwie-
nia postanowiert umownych, ktére powinny by¢ jasne,
precyzyjne i jednoznaczne (tzw. klauzule przegladowe).
¢ Dopuszczalno$é zmiany Umowy na podstawie art. 455
ust. 1 pkt 4 p.z.p., tj. jezeli konieczno$¢ zmiany Umowy
spowodowana jest okolicznos$ciami, ktérych zamawia-
jacy, dzialajac z nalezyta starannoscia, nie mégt prze-
widzieé, o ile zmiana nie modyfikuje ogélnego charak-
teru Umowy, a wzrost ceny spowodowany kazdg kolejng
zmiang nie przekracza 50% wartosci pierwotnej Umowy.
¢ Dopuszczalno$é zmiany Umowy na podstawie art. 455
ust. 2 p.z.p., tj. gdy tgczna wartos¢ zmian jest mniejsza niz
progi unijne, a jednoczesnie jest mniejsza niz 10%
wartosci pierwotnej Umowy w przypadku zamdéwienl na
ustugi lub dostawy albo, w przypadku zamdwieri na
roboty budowlane, jest mniejsza niz 15% wartosci
pierwotnej Umowy, a zmiany te nie modyfikujg ogdlnego
charakteru Umowy.
¢ Mozliwo$é zmiany Umowy zawartej przed dniem wejscia
w zycie Ustawy z dnia 22 czerwca 2016 r. o zmianie
ustawy — Prawo zamdwieri publicznych oraz niektérych
innych ustaw (Dz. U. poz. 1020).

W Opinii wyraznie wskazano, ze za okoliczno$ci niemozliwe
do przewidzenia i niezalezne od stron Umowy (o ktérych
mowa w art. 455 ust. 1 pkt 4 p.z.p.) nalezy uznaé m.in. zjawis-
ka gospodarcze zewnetrzne w stosunku do stron i w pelni od
nich niezalezne, takie jak: gwaltowna dekoniunktura, ogra-

niczenie dostepnosci surowcdéw, istotny wzrost cen
materialéw. Jesli okreslone zdarzenia spoleczne, finanso-
we lub ekonomiczne byly lub s obserwowane w gospo-
darce i cechuje je okreslona ciaglosé lub cyklicznosé, to
zamawiajacy powinien uwzglednié je w ramach klauzul
umownych, o ktérych mowa w art. 455 ust. 1 pkt 1 p.z.p.,
ich zastosowanie bowiem umozliwia przywrdcenie zachwia-

nej tymi zdarzeniami réwnowagi w Umowie taczacej strony.

[1] Opinia dostepna pod adresem: https://www.uzp.gov.pl/__data/assets/pdf_file/0018/54162/Dopuszczalnosc-zmiany-umowy-w-sprawie-zamowienia-

publicznego-na-podstawie-art.-455-ust.-1-pkt-1-i-4-oraz-art.-455-ust.-2-ustawy-Pzp.pdf (dostep: 29.03.2022).




Zdaniem Prezesa UZP skorzystanie z mozliwosci wprowadze-
nia modyfikacji do Umowy na podstawie art. 455 ust. 1 pkt 4
p-z.p. nie jest réwniez wykluczone nawet wtedy, gdy zama-
wiajacy przewidzial klauzule waloryzacyjng lub okreslone
klauzule przeglagdowe pozwalajagce na zmiane Umowy na
podstawie dyspozycji art. 455 ust. 1 pkt 1 p.z.p., ale sg one
niewystarczajgce do zniwelowania niemozliwych do przewi-
dzenia skutkéw spowodowanych zmiang okolicznosci reali-
zacji Umowy lub niemozliwym do przewidzenia zakresem

zmiany.

Konflikt zbrojny w Ukrainie oraz jego transgraniczne,
gospodarcze skutki, przejawiajace si¢ np. przerwaniem
laricucha dostaw, niedostepnoscia materialéw, wzrostem
cen materialéw i koszté6w robocizny, a takze wyjazdem z
Polski pracownikéw bedacych obywatelami Ukrainy,
wprost zostaly uznane przez Prezesa UZP jako zewnetrz-
ne zjawisko, ktérego nie mozna bylo przewidzieé, miesz-
czace sie w dyspozycji art. 455 ust. 1 pkt 4 ustawy p.z.p.

Nie zwalnia to jednak wykonawcéw z wykazania, ze okolicz-
nosci zwigzane z wojna wywieraja wplyw na wykonanie
Umowy, w szczegdlnosci na mozliwos¢ realizacji kontraktu
zgodnie z pierwotnymi zalozeniami, a takze na sytuacje
wykonawcy.

Zdaniem autorki niniejszego tekstu Opinia moze pomdc wielu
zamawiajacym w podjeciu decyzji o zmianie Umowy, w tym o
podwyzszeniu wynagrodzenia. Prezes UZP wielokrotnie
wskazuje bowiem na koniecznos$é przywrdcenia réwnowagi
ekonomicznej stron Umowy, ktdra istniala w momencie jej
zawarcia, lecz zostala zaklécona przez okre$lone zjawiska,
ktére zaistnialy na etapie realizacji kontraktu. Nalezy pamie-
taé, ze celem systemu zamdwienl publicznych jest otrzymanie
przez zamawiajacego nalezycie wykonanego zamdwienia, przy
uwzglednieniu zmieniajacych si¢ w toku jego realizacji oko-
licznosci oraz przy zachowaniu wszelkich norm i zasad, w tym
dotyczacych mozliwosci zmiany Umowy. Nadmierny forma-
lizm, bedacy niechlubng wizytéwka wielu postepowan i
kontraktéw, coraz czesciej jest postrzegany jako niepozadane

zjawisko, a nie jako wyraz poszanowania przepiséw p.z.p.
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Udzielanie pomocy obywatelom Ukrainy wylqczone z procedur
ustawy Prawo zaméwien publicznych

Tomasz Krzyzanowski

W konsekwencji rosyjskiej napasci na Ukraine Sejm chwalit
Ustawe z dnia 12 marca 2022 r. o pomocy obywatelom
Ukrainy w zwigzku z konfliktem zbrojnym na terytorium tego
paristwa (Dz. U. poz. 583). Ustawa przewiduje szereg
wylaczen stosowania Ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. —
Prawo zaméwieri publicznych (t.j. Dz. U. z 2021 r., poz. 1129;
dalej: ,p.z.p.”) przy realizacji przez zamawiajacych planéw
zwigzanych z udzieleniem pomocy obywatelom Ukrainy. Brak
obowigzku stosowania procedur ustawowych ma na celu

znaczne przyspieszenie udzielenia zamdwieri.

Zgodnie z ustawg do zamdwien publicznych niezbednych do
zapewnienia pomocy, o ktdrej mowa w art. 12 ust. 1-4, 18 1 19
ustawy o pomocy obywatelom Ukrainy, przez wojewode, inne
organy administracji publicznej, jednostki podlegte lub
nadzorowane przez organy administracji publicznej, jednost-
ki sektora finanséw publicznych oraz inne organy wiadzy
publicznej, jednostki samorzadu terytorialnego, zwigzki
jednostek samorzadu terytorialnego lub zwiazki metropoli-
talne lub niezbednych do informowania o pomocy kierowanej
do obywateli Ukrainy, o ktérych mowa w art. 1 ust. 1, nie

stosuje sie przepiséw ustawy — Prawo zamdwien publicznych.

Zgodnie z ustawg nie ma obowigzku stosowania p.z.p. przy
organizowaniu pomocy obywatelom Ukrainy, ktérych pobyt
na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej uznaje sie za legalny
w zakresie okreslonym w przepisach. W praktyce wojewodo-
wie moga zapewniaé uchodzcom przede wszystkim pomoc w
zakresie zakwaterowania, calodziennego wyzywienia, trans-
portu do miejsc zakwaterowania czy punktéw udzielania
wsparcia. Ustawa — Prawo zaméwien publicznych nie znaj-
dzie zastosowania do udzielania zamdwien polegajacych na
zapewnieniu wyzywienia zbiorowego czy transportu do
miejsc zakwaterowania ani przy zakupie sprzetu komputero-
wego czy fotograficznego i ustlug dla gmin niezbednych do
realizacji przez nie zadanl w zwiazku z legalizacjg pobytu
obywateli Ukrainy w Polsce (np. nadawanie numeru PESEL,
zapewnianie $wiadczed rodzinnych). Ustawy p.z.p. nie

stosuje sie réwniez do

zaméwien niezbednych do zapewnienia opieki medycznej i
pomocy, o ktérych mowa w art. 112 ust. 1 Ustawy z dnia 13
czerwca 2003 r. o udzielaniu cudzoziemcom ochrony na
terytorium Rzeczypospolitej Polskiej (t.j. Dz. U. z 2021 r., poz.
1108).

W celu zapewnienia przejrzystosci i unikniecia naduzy¢
zamawiajacy udzielajacy zamdwienia ma obowigzek w
terminie trzech miesiecy od korica miesigca, w ktérym udzie-
lono zamdéwienia, zamie$cié w Biuletynie Zamdwieri Publicz-
nych informacje o udzieleniu zamdéwienia. W Biuletynie
nalezy podaé dane zamawiajacego, date zawarcia umowy
wraz ze wskazaniem wykonawcy, opis przedmiotu umowy, z
wyszczegdlnieniem odpowiednio ilosci rzeczy lub innych
débr oraz zakresu ustug i ceny (albo przewidzianej ceny
maksymalnej, jezeli konkretna kwota nie bedzie znana w
chwili zamieszczenia ogloszenia). Co szczegdlnie istotne, w
ogloszeniu nalezy réwniez zawrzeé informacje o wskazaniu
okolicznosci faktycznych, ktére uzasadnialy udzielenie zamo-

wienia bez przetargu.

Ustawa o pomocy obywatelom Ukrainy weszla w zycie z mocg
wsteczng od dnia 24 lutego 2022 r., czyli od tej daty mozna
korzystaé z nowych wylgczen.

Warto tez pamietad, Ze sytuacja, jaka powstata w zwigzku z
naplywem uchodzcéw z Ukrainy do Polski, jest na tyle
wyjatkowa, ze zamawiajacy mogg réwniez rozwazy¢ udziele-
nie zamdéwieri na dowolny przedmiot zaméwienia (zwigzany
z pomocg uchodzcom) w trybie z wolnej reki ze wzgledu na
wyjatkowg sytuacje niewynikajacg z przyczyn lezacych po
stronie zamawiajgcego, ktérej nie mdégl on przewidzied, jezeli
wymagane jest natychmiastowe wykonanie zaméwienia, a
nie mozna zachowad terminéw okreslonych dla innych
trybéw udzielenia zamdéwienia. Podstawa ta znajduje sie w
art. 214 ust. 1 pkt 5 p.z.p.

Link do informacji na stronie UZP.



https://www.uzp.gov.pl/strona-glowna/slider-aktualnosci/wylaczenia-stosowania-ustawy-pzp-obywatele-ukrainy/wylaczenia-stosowania-ustawy-pzp-przewidziane-w-ustawie-o-pomocy-obywatelom-ukrainy-w-zwiazku-z-konfliktem-zbrojnym-na-terytorium-tego-panstwa

Unijny i polski zakaz udziatu rosyjskich podmiotéw
w zaméwieniach publicznych

Tomasz Krzyzanowski, Aleksandra Nycz

...................................................

Na skutek agresji wojskowej Rosji na Ukraine w ramach
piatego pakietu sankcji gospodarczych i indywidualnych][1]
wobec Rosji w dniu 8 kwietnia 2022 r. Rada Unii Europejskiej
przyjeta rozporzadzenie (UE) 2022/576 w sprawie zmiany
rozporzadzenia (UE) nr 833/2014 dotyczacego $rodkéw ogra-
niczajacych w zwiazku z dzialaniami Rosji destabilizujacymi
sytuacje na Ukrainie (Dz. Urz. UE nr L 111 z 8.04.2022, str. 1[2].
Na jego mocy od 9 kwietnia 2022 r. obowigzuje ogdlnounijny
zakaz udzialu rosyjskich wykonawcéw w zamdwieniach
publicznych i koncesjach. Rozporzgdzenie ma zasigg ogdlny,
wigze w calosci oraz jest bezposrednio stosowane we wszyst-
kich panstwach czlonkowskich. Zakaz dotyczy nie tylko
udzielania nowych zamdwien, lecz takze dalszego wykony-
wania wszelkich zamdwieri publicznych lub koncesji objetych
zakresem dyrektyw w sprawie zamdéwien publicznych. Z
rozporzadzenia wynika, ze zamawiajacy do 10 pazdziernika
2022 r. majg obowigzek zakoniczenia wspélpracy z podmiota-
mi rosyjskimi w przypadku udzielonych zamdéwieri o wartos$ci
réwnej progom unijnym lub je przekraczajace;j.

Réwnolegle w Polsce uchwalono krajowg ustawe z dnia z dnia
13 kwietnia 2022 r. o szczeg6lnych rozwigzaniach w zakresie
przeciwdzialania wspieraniu agresji na Ukraing oraz stuzg-
cych ochronie bezpieczeristwa narodowego (Dz.U.2022.835),
ktéra nakazuje wykluczanie z przetargdw wykonawcédw
wpisanych na prowadzong przez polskie wtadze liste. Weszla
ona w zycie dnia 16 kwietnia 2022 1.

Przepisy unijne i polskie s3 oddzielnymi regulacjami. W
praktyce rozporzadzenie unijne (stosowane bezposrednio w
Polsce) i polska ustawa silg rzeczy bedy sie uzupelnialy.
Trzeba jednak podkreslié, ze poki co nowe regulacje generuja
wiele problemdéw interpretacyjnych co do ich zastosowania w
praktyce.

Problemy interpretacyjne
Przykladowo watpliwosci budzi zakres podmiotowy z unij-
nego rozporzadzenia. Rozporzadzenie bowiem odnosi sie

podmiotowo do szerokiego spektrum podmiotéw:

»a) obywateli rosyjskich lub oséb fizycznych lub prawnych, pod-
miotéw lub organdw z siedzibg w Rosji, b) oséb prawnych,
podmiotdw lub organdw, do ktdrych prawa wlasnosci bezposrednio
lub posrednio w ponad 50% nalezq do podmiotu, o ktdrym mowa
w lit. a) niniejszego ustepu; czy c) oséb fizycznych lub prawnych,
podmiotow lub organdw dziatajgcych w imieniu Ilub pod
kierunkiem podmiotu, o ktdrym mowa w lit. a) lub b) niniejszego
ustepu”.

Co wiecej, zakaz obejmuje réwniez podwykonawcéw,
dostawcédw lub podmioty, na ktérych zdolnosci polega sie w
rozumieniu dyrektyw w sprawie zamdéwienl publicznych, w
przypadku gdy przypada na nich ponad 10% wartosci zamo-
wienia. Rozporzadzenie nie okresla, jak w praktyce zama-
wiajacy ma weryfikowad, czy dany podmiot podlega zakazo-
wi. W szczegdlnosci nie wiadomo czy i jakich oswiadczen lub
dokumentéw zamawiajgcy moze wymagaé aby ustalié¢ czy
zachodzi przypadek dzialania ,w imieniu lub pod kierun-
kiem” obywateli rosyjskich lub podmiotéw rosyjskich.

Urzad Zamé6wieni Publicznych w opublikowanym na stronach
Urzedu komunikacie[3] wskazal co prawda, ze:

»Weryfikacji braku zaistnienia tej podstawy wykluczenia w
stosunku do konkretnego podmiotu zamawiajgcy moze dokonac za
pomocq wszelkich dostgpnych srodkéw. Jako przyktad takich metod
weryfikacji mozna wskazac chociazby ogélnodostgpne rejestry takie
jak Krajowy Rejestr Sgdowy, Centralna Ewidencja i Informacja o
Dziafalnosci Gospodarczej czy Centralny Rejestr Beneficjentow
Rzeczywistych”,

jednakze nie rozwigzuje to szerszego problemu ustalenia
kiedy de facto mamy do czynienia z podmiotem ,rosyjskim” i
czy dotyczy to przykladowo sytuacji gdy wykonawca jest
kontrolowany przez osobe fizyczna posiadajacg obok
obywatelstwa rosyjskiego obywatelstwo innego panstwa,
ktérego sankcje nie dotyczg.

Nowe przepisy unijne i polskie s3 przez nas obecnie

szczegbélowo analizowane.

[1]https://www.consilium.europa.eu/pl/press/press-releases/2022/04/08 /eu-adopts-fifth-round-of-sanctions-against-russia-over-its-military-aggression-

against-ukraine/ (dostep: 15.04.2022).

[2]https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PL/TXT/HTML/?uri=0J:L:2022:111:FULL&from=EN (dostep: 15.04.2022).
[3] https://www.uzp.gov.pl/strona-glowna/slider-aktualnosci/stosowanie-unijnego-zakazu-udzialu-wykonawcow-rosyjskich-w-zamowieniach/stosowanie-

unijnego-zakazu-udzialu-wykonawcow-rosyjskich-w-zamowieniach
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https://euc-word-edit.officeapps.live.com/we/wordeditorframe.aspx?ui=pl&rs=pl%2DPL&wopisrc=https%3A%2F%2Ftraple.sharepoint.com%2Fsites%2Fit-telco-g365%2F_vti_bin%2Fwopi.ashx%2Ffiles%2F53da6a004e6d4f26a0d47c652dd777b8&wdenableroaming=1&mscc=1&hid=838035A0-90AF-3000-DA29-16CE99C63F1B&wdorigin=ItemsView&wdhostclicktime=1650439447168&jsapi=1&jsapiver=v1&newsession=1&corrid=d8815e3e-c457-4d1f-b9f0-92b987d19a8b&usid=d8815e3e-c457-4d1f-b9f0-92b987d19a8b&sftc=1&mtf=1&sfp=1&instantedit=1&wopicomplete=1&wdredirectionreason=Unified_SingleFlush&rct=Medium&ctp=LeastProtected#_ftnref1
https://www.consilium.europa.eu/pl/press/press-releases/2022/04/08/eu-adopts-fifth-round-of-sanctions-against-russia-over-its-military-aggression-against-ukraine/
https://euc-word-edit.officeapps.live.com/we/wordeditorframe.aspx?ui=pl&rs=pl%2DPL&wopisrc=https%3A%2F%2Ftraple.sharepoint.com%2Fsites%2Fit-telco-g365%2F_vti_bin%2Fwopi.ashx%2Ffiles%2F53da6a004e6d4f26a0d47c652dd777b8&wdenableroaming=1&mscc=1&hid=838035A0-90AF-3000-DA29-16CE99C63F1B&wdorigin=ItemsView&wdhostclicktime=1650439447168&jsapi=1&jsapiver=v1&newsession=1&corrid=d8815e3e-c457-4d1f-b9f0-92b987d19a8b&usid=d8815e3e-c457-4d1f-b9f0-92b987d19a8b&sftc=1&mtf=1&sfp=1&instantedit=1&wopicomplete=1&wdredirectionreason=Unified_SingleFlush&rct=Medium&ctp=LeastProtected#_ftnref2
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PL/TXT/HTML/?uri=OJ:L:2022:111:FULL&from=EN

Certyfikacja wykonawcow jako sposdéb na zmniejszenie
biurokracji i usprawnienie przetargéw

Tomasz Krzyzanowski

Ministerstwo Rozwoju i Technologii (MRiT) w marcu 2022 r.
opublikowalo dokument pn. ,Zielona ksiega certyfikacji
wykonawcéw”. Przedstawiono w nim zalozenia certyfikacji
wykonawcéw, w tym omdwiono przyjete modele certyfikacji
w wybranych panstwach czlonkowskich UE oraz podano
przykladowe rozwigzania, ktére mialyby znalezé zastosowa-
nie w Polsce. Dokument zostal poddany konsultacjom
publicznym, w ktérych bierze udzial m.in. radca prawny
kancelarii Traple Konarski Podrecki i Wspdlnicy, pelnigcy
funkcje Przewodniczgcego Komitetu Zamdwieri Sektora
Publicznego Polskiej Izby Informatyki i Telekomunikacji.
Certyfikacja ma na celu zmniejszenie biurokracji i usprawnie-
nie (przyspieszenie) postepowan o udzielenie zamdwienia
publicznego.

Certyfikaty majg potwierdzac posiadane przez wykonawcéw
zdolnodci i zasoby, weryfikowane w ramach warunkéw
udzialu w postepowaniu. Wykonawcy, zamiast sktadaé w
sposéb powtarzalny w kolejnych postepowaniach te same
dokumenty, beda mogli postuzy¢ sie wlasnie certyfikatem. Ma
to ograniczy¢ obowiazki formalne.

Wykonawca bedzie mdgl postugiwaé sie certyfikatem na
potrzeby réznych postepowan, bez sktadania wielu doku-
mentéw w kazdym przetargu oddzielnie. Warto jednak
podkreslié, ze bedzie mozna wykazywaé spelnienie warun-
kéw réwniez w tradycyjny sposéb. Uzyskanie certyfikatu nie
bedzie bowiem obowigzkowe, lecz dobrowolne.

Certyfikat ma by¢ wigzacy dla zamawiajgcego. Bedzie on
mogl zakwestionowad tresé certyfikatu czy jego aktualnosé
jedynie w ograniczonych przypadkach. Korzysci z certyfikatu
s3 oczywiste: znacznie szybsza weryfikacja wykonawcy.

»Zielona ksiega certyfikacji wykonawcéw” przedstawia zalo-
zenia. Niczego jeszcze nie przesgdzono, w tym tego, jakie
podmioty beda uprawnione do wydawania certyfikatu ani jak
dlugo bedzie on wazny.

Konsultacje publiczne ,Zielonej ksiegi” trwaly do polowy
kwietnia a ramach nich opracowane w imieniu PIIT i przy
wspdtudziale naszej Kancelarii z osobistym udzialem radcy
prawnego Tomasza Krzyzanowskiego, opracowane zostaly
uwagi dla MRiT, ktére majg pomdc w opracowaniu odpo-

wiednich przepiséw.
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INSTYTUCJE PZP

Samooczyszczenie

Piotr Nepelski

Czym jest samooczyszczenie?

Samooczyszczenie mozna zdefiniowaé jako uprawnienie
wykonawcy do udowodnienia zamawiajgcemu, ze pomimo
zaistnienia w stosunku do wykonawcy przestanki wyklucze-
nia z postgpowania daje on rekojmie nalezytego wykonania
zamOwienia 1 nie powinien zosta¢ z postepowania
wykluczony.

Wykonawca moze samooczyscié sie od przestanek wyklucze-
nia z postgpowania o charakterze:
l.obligatoryjnym (tj. majacych zastosowanie w kazdym
postepowaniu), wskazanych w art. 108 ust. 1 pkt 1,21 5
p-z.p;
2.fakultatywnym (tj. majacych zastosowanie, jedli zama-
wiajacy przewidziat je w dokumentacji postepowania),
wskazanych w art. 109 ust. 1 pkt 2—-517-10 p.z.p.

Warunki dokonania samooczyszczenia
Wykonawca nie podlega wykluczeniu, jezeli udowodni zama-
wiajgcemu, ze spelnil tacznie nastepujace przestanki:
1.naprawil szkode — lub zobowiazal sie do jej naprawie-
nia — wyrzadzona przestepstwem, wykroczeniem lub
swoim nieprawidlowym postepowaniem, w tym poprzez
zadosduczynienie pieniezne;
2.wyczerpujaco wyjasnil fakty i okolicznosci zwigzane z
przestepstwem, wykroczeniem lub swoim nieprawidto-
wym postepowaniem oraz spowodowanymi przez nie
szkodami, aktywnie wspdlpracujac odpowiednio z
wlasciwymi organami, w tym organami $cigania, lub z
zamawiajacym,;
3.podjal konkretne srodki techniczne, organizacyjne i
kadrowe odpowiednie do zapobiegania dalszym
przestepstwom, wykroczeniom lub nieprawidlowemu

postepowaniu.

Inicjatywa dokonania samooczyszczenia

Na podstawie orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej,
uksztaltowanego na gruncie ustawy p.z.p. z 2004 r[1] i
zachowujacego aktualno$é takze na gruncie ustawy p.z.p. z
2019 r., inicjatywa dokonania samooczyszczenia spoczywa na

wykonawcy. Przykladowo w wyroku z dnia 28 lutego 2018 r.,
sygn. akt KIO 274/18, wskazano, ze to wykonawca ma wystg-
pi¢ z inicjatywg samooczyszczenia i przedstawi¢ zamawiajg-
cemu dokumenty dajagce mu podstawe do odstgpienia od

obowigzku wykluczenia tego wykonawcy.

W wyroku z dnia 14 czerwca 2018 r., sygn. akt KIO 1102/18,
stwierdzono natomiast, ze samooczyszczenie to ,instytucja
podejmowana z inicjatywy samego wykonawcy, w sytuacji, gdy ten
ma swiadomos¢ i wie, ze podlega wykluczeniu. [...] Samooczyszcze-
nie winno by¢ dokonane najpdzniej wraz ze ztozeniem dokumentu
JEDZ, czyli wraz z uplywem terminu na potwierdzenie spetniania
warunkow udziatu w postgpowaniu. PéZniejsze, nastgpcze w wyni-
ku wezwania Zamawiajgcego czy po podjeciu przez niego decyzji o
wykluczeniu samooczyszczenie wykonawcy wypaczaloby sens tej
instytucyi’.

Sg sytuacje, o ktérych wykonawca mdgt sie dowiedzieé na eta-
pie postepowania, juz po zlozeniu dokumentu JEDZ (np.
powziecie informacji o wprowadzeniu zamawiajgcego w blad
przy przedstawieniu dos$wiadczenia osoby wskazanej na
warunek udzialu w postepowaniu). W takim przypadku
wykonawca powinien rozpoczaé procedure samooczyszczenia
niezwlocznie, nawet jesli przedlozyl juz wczesniej dokument
JEDZ.

[1] Ustawa z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien publicznych (t.j. Dz. U. 2 2019 r., poz. 1843).




Potwierdza to m.in. wyrok z dnia 29 maja 2020 r., sygn. akt
KIO 444/20: ,Przyznanie przez wykonawce faktu wprowadzenia
Zamawiajgcego w bigd musi by¢ dokonane niezwlocznie po uzys-
kaniu takiej wiedzy. Zwlekanie z tq czynnoscig przez wykonawce
do momentu, gdy Zamawiajqcy zazgda wyjasnieri dotyczgcych
danej osoby, wylgcza mozliwos¢ uznania, ze wykonawca z wiasnej
inicjatywy przyznal, ze informacje przekazane Zamawiajgcemu sq
nieprawdziwe. Nieuzasadnione oczekiwanie przez wykonawce z
zawiadomieniem Zamawiajgcego o nieprawdziwosci ztozonych
informacji przeczy skutecznosci self cleaning, a tym samym przeczy
rzetelnosci wykonawcy”.

Bezwarunkowos¢ przyznania si¢ do deliktu

Na koniec warto przypomnie¢, ze aby samooczyszczenie bylo
skuteczne, wykonawca musi przyznac si¢ do deliktu. Po
pierwsze na tym polega ta procedura (wykonawca przyznaje,
ze przestanki wykluczenia istnieja, ale obecnie i na przyszlosé
sie poprawit), a po drugie — w przeciwnym wypadku trudno
wadliwe dzialanie przeanalizowad i skorygowad (wyrok z
dnia 28 wrze$nia 2018 r., sygn. akt KIO 1797/18).

W zwigzku z powyzszym wykonawca powinien doktadnie
przemysled, jakg drogg zamierza obra¢ w postepowaniu.
Moze albo uznaé, ze podstawa wykluczenia zachodzi, i reali-
zowaé konsekwentnie samooczyszczenie, albo wrecz
przeciwnie: stwierdzié, ze nie zachodzi przestanka wyklucze-
nia z postepowania, i nie informowac o tym zamawiajgcego
(nawet z ,ostroznosci”). Jesli jednak zamawiajgcy uzna, ze
zachodzi podstawa do wykluczenia z postepowania, to
takiemu wykonawcy pozostaje bronié¢ swoich racji przed
Krajowa Izbg Odwolawczg (oczywiscie jeli srodek odwotaw-
czy jest dopuszczalny), opierajac sie na tym, ze zamawiajacy
blednie zalozyl, iz nastgpito zdarzenie uzasadniajace wyklu-

czenie z postgpowania.
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ORZECZNICTWO

Odestania do dawnego p.z.p. w gwarancjach wadialnych, czyli
orzecznictwo KIO juz nie tak formalne

Malgorzata Kotwica

Cho¢ nie od dzi§ wiadomo, ze Krajowa Izba Odwolawcza
(K10) lubi zaskakiwag, to niespodzianek w tematyce wadium
niewielu si¢ spodziewalo. Orzecznictwo dotyczace wadium
od lat bylo bowiem niemalZze niezmienne, a w licznych
orzeczeniach KIO podkred§lano koniecznos¢ bezblednego
sformutowania tresci gwarancji zaptaty wadium.

Tymczasem 12 stycznia 2022 r. KIO wydala wyrok o sygn.
KIO 3725/22, w ktérym uznala, Zze wskazanie w tresci
gwarancji nieaktualnych przepiséw jest wynikiem omyltki
iZe nie powinna ona nie$¢ negatywnych konsekwencji dla
wykonawcy, ktéry zlozyl taka gwarancje. Omytka ta miata
by¢ oczywista, bez potrzeby jakiejkolwiek pogtebionej analizy
tre$ci gwarancji. Skoro okolicznosci wskazane w art. 46 ust.
4a i art. 46 ust. 5 dawnego p.z.p. (dotyczace przeslanek
zatrzymania wadium) odpowiadajg okoliczno$ciom okreslo-
nym w art. 98 ust. 6 Ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo
zamdwieri publicznych (t,j. Dz. U. z 2021 r., poz. 1129; dalej:
»D-z.p.”), to zdaniem KIO nalezalo uznaé, ze zakres wskaza-
nych w tresci zlozonej gwarancji okolicznosci zatrzymania
wadium (na podstawie tredci art. 46 ust. 4a i art. 46 ust. 5
dawnego p.z.p.) zostal okre$lony zgodnie z art. 98 ust. 6
p.z.p., chociaz poprzez odniesienie do tresci przepiséw daw-
nego p.z.p. Zdaniem KIO omylkowe wskazanie przepisé6w
dawnego p.z.p. nie moglo spowodowaé niewaznosci
gwarangji.

Wyrok ten nie jest odosobniony — podobne stanowisko zajeta
KIO w wyroku z dnia 9 lipca 2021 1. o sygn. KIO 1700/21, w
ktérym dodatkowo szeroko uzasadnita poglad o koniecznosci
wykladni tre$ci gwarancji zgodnie z art. 65 Kodeksu
cywilnego[1] (dalej: ,k.c.”). Gwoli przypomnienia, zgodnie z
art. 65 8 1 k.c. oswiadczenie woli nalezy tak tlumaczyd, jak
tego wymagajg ze wzgledu na okolicznosci, w ktérych zostalo
ono zlozone, zasady wspodlzycia spotecznego oraz ustalone
zwyczaje. Natomiast wedlug art. 65 § 2 k.c. w umowach
nalezy raczej badad, jaki byt zgodny zamiar stron i cel umowy,
anizeli opierad sie na jej dostownym brzmieniu. KIO uznala,
ze oczywistym celem wystawienia gwarancji byto zabez-
pieczenie oferty skladanej przez wykonawce w tym konkret-
nym postepowaniu o udzielenie zamdéwienia. W tej sytuacji
wskazanie przestanek zatrzymania wadium przez odwolanie
sie do przepiséw dawnego p.z.p. nalezalo uznad za nieistotne
dla odczytania, ze wolg gwaranta bylo zabezpieczenie zaptaty
wadium w przypadku zajscia kazdej z przestanek zatrzymania

wadium, o ktérych mowa w p.z.p.

Wymienione wyroki mozna traktowaé jako kolejny przejaw
odchodzenia przez KIO od nadmiernego formalizmu. Zjawis-
ko to przez wiele lat bylo zmorg uczestnikéw rynku zamo-
wienl publicznych, a w szczegdlnosci wykonawcdw. Zasadni-
czo prawidlowe oferty wykonawcéw, ktére zawieraja jedynie
drobne uchybienia formalne, coraz czesciej pozostaja w
postepowaniach, ktéry to kierunek, zdaniem autorki niniej-
szego tekstu, zdecydowanie nalezy ocenic jako pozytywny.

[1] Ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 r. — Kodeks cywilny (t.j. Dz. U. 22020 r., poz. 1740).
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