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PROJEKTOWANE ZADANIA ADMINISTRAC]I
GOSPODARCZE] W ZAKRESIE CERTYFIKAC]I
WYKONAWCOW ZAMOWIEN PUBLICZNYCH

DRAFTED COMPETENCIES OF ECONOMIC
ADMINISTRATION IN TERMS OF CERTIFICATION
OF ECONOMIC OPERATORS IN PUBLIC PROCUREMENT

Streszczenie: Certyfikacja wykonawcow jest mechanizmem utatwiajacym wykonawcom ubie-
ganie si¢ 0 zamo6wienie publiczne: certyfikat zastapi wiele dokumentdw, ktére musza sktadaé
wykonawcy w toku postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego. Projekt ustawy o cer-
tyfikacji naktada na ministra wlasciwego do spraw gospodarki szereg obowiazkéw, od ktorych
uzaleznione jest prawidlowe funkcjonowanie systemu certyfikacji. Wazng kompetencja mini-
stra ma by¢ opracowanie standardowych pozioméw zdolnosci, do ktérych beda odnosity sie
certyfikaty. Dodatkowym skutkiem bedzie standaryzacja warunkéw udziatu w postepowaniu,
co ograniczy liczbe przypadkéw, w ktorych warunki te sg okreslone przez instytucje zamawiaja-
ce w sposdb nieproporcjonalny do przedmiotu zamowienia. Negatywnie nalezy oceni¢ projek-
towane przepisy, ktdre przewiduja wyznaczenie przez ministra podmiotu certyfikujacego w za-
kresie braku podstaw wykluczenia z postepowania w drodze porozumienia administracyjnego.

Stowa kluczowe: certyfikacja wykonawcéw, kwalifikacja podmiotowa wykonawcow, poli-
tyka zakupowa panstwa, administracja gospodarcza

Summary: Certification of economic operators is a mechanism that makes participation in
public tenders easier: the certificate will replace many documents that economic operators
must submit during the public procurement procedure. The draft act on certification imposes
a number of obligations on the minister responsible for economy, on which the proper func-

" dr nauk prawnych; Wydzial Prawa i Administracji, Uniwersytet Warminsko-Mazurski w Olsz-
tynie. Zrédta finansowania publikacji: Uniwersytet Warminisko-Mazurski w Olsztynie; e-mail:
m.lubiszewski@uwm.edu.pl



88 ROCZNIKI ADMINISTRACJI I PRAWA. ROK XXIV

tioning of the certification system depends. An important competence of the minister is to
develop standard levels of abilities to which certificates will refer. An additional effect will be the
standardization of the conditions for participation in the procurement procedure since it will
reduce the number of cases in which these conditions are set by contracting authorities in a way
that is disproportionate to the subject matter of the contract. The drafted provisions which pro-
vide for the minister to appoint entity certifying the absence of grounds for exclusion from the
proceedings by way of an administrative agreement, should be assessed negatively.

Keywords: certification of economic operators; qualitative selection of economic opera-
tors; state purchasing policy; economic administration

WSTEP

Przedmiotem niniejszego opracowania jest analiza wybranych rozwigzan instytu-
cjonalnych zawartych w projekcie ustawy o certyfikacji wykonawcdéw zamdwien pu-
blicznych oraz o zmianie niektorych innych ustaw. Chodzi przede wszystkim o ustale-
nie roli, jaka w systemie certyfikacji bedzie odgrywat organ administracji gospodarczej,
w tym przypadku minister wlasciwy do spraw gospodarki. Ponadto projektowane roz-
wigzania zostang poddane ocenie pod katem ich prawidfowosci, co w szczegdlnosci
bedzie dotyczyto procesu wyznaczania przez ministra podmiotu certyfikujacego wy-
konawcow w zakresie braku podstaw wykluczenia z postgpowania.

Projekt ustawy o certyfikacji wykonawcéw zamoéwien publicznych oraz o zmia-
nie niektérych innych ustaw zostal przygotowany przez Ministerstwo Rozwoju
i Technologii pod koniec lipca 2023 r. i zostal skierowany do uzgodnien miedzyre-
sortowych'. Zmiana rzadu, do ktérej doszto w wyniku wyboréw parlamentarnych
z 15.10.2023 r., spowodowala, ze prace legislacyjne zostaly przerwane. Jak dotad
nowa Rada Ministrow nie podjela tych prac na nowo. Nie mozna jednak wyklu-
czy¢, ze tak sie stanie, za czym przemawiajg przedstawione ponizej powody.

Po pierwsze, certyfikacja wykonawcow nie jest autorskim pomystem poprzed-
niego rzadu. Zgodnie z art. 64 dyrektywy 2014/24/UE? ,panstwa czlonkowskie
moga ustanowi¢ lub prowadzi¢ urzedowe wykazy zatwierdzonych wykonawcow,
dostawcow lub ustugodawcow albo przewidziec ich certyfikacje przez jednostki
certyfikujace”. System certyfikacji wykonawcow nie ma charakteru obowigzkowe-
go’, jednak projektowana ustawa powinna by¢ postrzegana jako krok ku pelniej-
szej implementacji europejskiego prawa zaméwien publicznych.

! Informacje o przebiegu rzadowego procesu legislacyjnego dostepne s3 na stronie https://legislacja.
gov.pl/projekt/12375154 [dostep: 26.03.2024].

> Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z 26.02.2014 r. w sprawie zaméwien
publicznych, uchylajaca dyrektywe 2004/18/WE, Dz.U. UE. L 94 z 28.3.2014, s. 65-242.

> W. Hartung, M. Baglaj, T. Michalczyk, M. Wojciechowski, J. Krysa, K. Kuzma, Dyrektywa 2014/24/
UE w sprawie zamowieri publicznych, Warszawa 2015, s. 647.
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Po drugie, certyfikacja wykonawcow zostata zapowiedziana w Polityce zakupowej
panstwa przyjetej przez Rade¢ Ministrow 2.02.2022 r.* Zgodnie z art. 21 ust. 4 ustawy
- Prawo zamoéwien publicznych’ Polityka zakupowa parstwa jest opracowana raz na
4 lata, co oznacza, ze dokument ten obowiazuje do 2025 r. Obecny rzad powinien
podejmowac kroki zmierzajace do realizacji celow okreslonych w tym dokumencie,
tym bardziej Ze cele te nie stoja w sprzecznosci z postulatami wyborczymi partii,
ktore tworzg aktualne zaplecze polityczne Rady Ministréw. Ponadto dowodzitoby
to, ze wladze panstwowe przywiazuja nalezyta wage do $redniookresowej strategii
panstwa®, wykraczajac poza horyzont wynikajacy z kalendarza wyborczego.

Po trzecie, zasadniczym celem certyfikacji jest uproszczenie formalnosci, jakie
muszg dopelni¢ wykonawcy uczestniczacy w postepowaniu o udzielenie zamo-
wienia publicznego. W tym kontekscie mozna ja poréwnac z formularzem jed-
nolitego europejskiego dokumentu zamoéwienia’, ktory zostal opracowany przez
Komisje Europejska. Wykonawcy sa zobowigzani do zlozenia o$wiadczenia o nie-
podleganiu wykluczeniu z postgpowania oraz spelnianiu warunkéw udziatu w po-
stepowaniu w toku kazdego postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego
objetego dyrektywa 2014/24/UE i prowadzonego przez zamawiajacego w ktéoryms
z panstw czlonkowskich. Oswiadczenie to jest skltadane na formularzu JEDZ, co
ma ulatwia¢ wykonawcom ubieganie si¢ 0 zamdwienie publiczne, tym bardziej ze
wypelniony formularz moze by¢ wykorzystany przez wykonawcéw wielokrotnie
w roznych postepowaniach. W przeciwienstwie do certyfikatu formularz JEDZ
nie zwalnia ich z obowiazku udowodnienia prawdziwosci informacji zawartych
w o$wiadczeniu za pomoca podmiotowych srodkéw dowodowych.

Po czwarte, zgodnie z art. 64 ust. 7 dyrektywy 2014/24/UE certyfikat wystawio-
ny w jednym z panstw czlonkowskich jest honorowany w pozostalych panstwach
Unii Europejskiej®, nawet w tych, w ktorych system certyfikacji nie zostal wdrozony.
W konsekwencji zagraniczni wykonawcy, ktorzy uzyskali certyfikat w panstwie, w kto-
rym posiadaja swoja siedzib¢ badz miejsce zamieszkania, moga korzysta¢ z ulatwien
proceduralnych w postepowaniach prowadzonych na podstawie Pzp, podczas gdy ta-
kiej mozliwosci nie posiadaja wykonawcy krajowi. Warto w tym miejscu doda¢, ze
certyfikacje wykonawcow wprowadzily takie pafistwa jak Niemcy, Czechy czy Wegry®.

* Uchwala nr 6 Rady Ministrow z 11.01.2022 r. w sprawie przyjecia Polityki zakupowej panistwa,
M.P. poz. 125.

> Ustawa z 11 wrzesnia 2029 r. - Prawo zaméwien publicznych (tekst jedn. Dz.U. z 2023 r., poz.
1605, 1720), dalej: Pzp.

¢ A. Panasiuk, Polityka zakupowa patistwa instrumentem stymulacji rozwoju gospodarczego, ,,Prawo
Zamoéwien Publicznych” 2022, nr 1, s. 36.

7 Dalej: JEDZ.

8 A. Soltysinska, H. Talago-Stawoj, Europejskie prawo zamoéwie# publicznych, Warszawa 2016, s. 552.

° Ministerstwo Rozwoju i Technologii, Certyfikacja wykonawcow zamowien publicznych - Zielona
Ksigga, Warszawa 2022, s. 12. Dokument udostgpniono na stronie internetowej Ministerstwa: https://
www.gov.pl/web/rozwoj-technologia/konsultacje-zielonej-ksiegi-certyfikacji-wykonawcow-zamo-
wien-publicznych [dostep: 25.03.2024].
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Po piate, efektywne funkcjonowanie systemu certyfikacji wymaga — o czym be-
dzie jeszcze mowa - standaryzacji pozioméw zdolnosci wymaganych do nalezytego
wykonania zaméwienia. Wyznaczenie takich standardowych pozioméw zdolnosci
pozwoli ograniczy¢ dowolnos¢ (w niektdrych przypadkach — wrecz arbitralno$¢) za-
mawiajacych w zakresie okreslania warunkéw udzialu w postepowaniu.

KWALIFIKACJA PODMIOTOWA WYKONAWCOW

Podmiotowymi warunkami zamoéwienia s3 wymagania okreslone przez prawo
lub zamawiajacego odnoszace si¢ do wlasciwosci wykonawcdw ubiegajacych sie
o udzielenie zamdwienia publicznego'’. Warunki te mozna podzieli¢ na dwie grupy.
Pierwsza z nich to tzw. podstawy wykluczenia z postgpowania. Zostaly one okreslo-
ne w art. 108 i 109 Pzp i odnoszg si¢ do takich kryteriéw wiarygodnos$ci wykonawcy;,
jak: niekaralno$¢, wywiazywanie sie z obowigzkéw zwiazanych z oplacaniem danin
publicznych (podatkéw, sktadek na ubezpieczenia spoleczne i zdrowotne), prawi-
dlowa realizacja wczesniejszych zamowien czy tez niezakldcanie przebiegu postepo-
wania o udzielenie zamoéwienia poprzez wprowadzanie zamawiajacego w blad lub
wplywanie na jego decyzje w inny bezprawny sposéb. Podstawy wykluczenia z po-
stepowania okreslone w art. 108 Pzp majg charakter obligatoryjny, przez co obowia-
zujg w kazdym postepowaniu prowadzonym na podstawie Pzp''. Podstawy fakul-
tatywne, zebrane w art. 109 Pzp, aktualizuja sie wylacznie w tych postepowaniach,
w ktérych zamawiajacy wprowadzit je do warunkéw zamoéwienia'?.

Druga grupe podmiotowych warunkéw zamoéwienia stanowig tzw. warunki
udzialu w postepowaniu. Odnosza si¢ one do zdolnosci wykonawcéw do prawidlo-
wego wykonania zamdwienia, ktore ma zosta¢ udzielone w wyniku rozstrzygniecia
danego postgpowania®. Zgodnie z art. 112 Pzp warunki udzialu w postgpowaniu
moga dotyczy¢: zdolnosci do wystepowania w obrocie gospodarczym; uprawnien
do prowadzenia okreslonej dzialalnosci gospodarczej lub zawodowej, o ile wynika
to z odrebnych przepiséw; sytuacji ekonomicznej lub finansowej badz tez zdolnosci
technicznej lub zawodowej. Decyzja o wprowadzeniu jednego lub wiecej warunkow
udzialu w postepowaniu do warunkéw zamodwienia, jak réwniez ich konkretyzacja,
tj. okreslenie minimalnych pozioméw zdolnosci, naleza do zamawiajacego™.

1 M. Lubiszewski, Prawo zamowie#i publicznych, Warszawa 2023, s. 92 i n.

' H. Nowak, M. Winiarz, Prawo zamdwien publicznych. Komentarz, Warszawa 2023, s. 377.

2 A. Gawronska-Baran, E. Wiktorowska, A. Wiktorowski, P. Wojcik, Prawo zamowieri publicznych.
Komentarz, Warszawa 2021, s. 343.

3 W. Dzierzanowski, L. Jazwinski, J. Jerzykowski, M. Kittel, M. Stachowiak, Prawo zaméwie# pu-
blicznych. Komentarz, Warszawa 2021, s. 364.

" M. Jaworska (red.), Prawo zamowie# publicznych. Komentarz, Warszawa 2024, s. 365.
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Weryfikacja wykonawcéw pod katem braku podstaw wykluczenia z poste-
powania oraz spelniania warunkéw udzialu w postepowaniu (tzw. kwalifikacja
podmiotowa wykonawc6w) nastepuje na podstawie o$wiadczen, o ktérych mowa
w art. 125 Pzp". W postepowaniu prowadzonym w trybie podstawowym'® kazdy
z wykonawcow wraz z ofertg sklada takie o§wiadczenie na formularzu opracowa-
nym przez zamawiajacego. W przypadku przetargu nieograniczonego o$wiadcze-
nie musi by¢ zlozone na formularzu JEDZ. Wykonawca, ktorego oferta zostata naj-
wyzej oceniona, zostaje wezwany przez zamawiajacego do ztozenia podmiotowych
srodkéw dowodowych na potwierdzenie prawdziwosci o§wiadczenia wstepnego'’.
Zakres zadanych podmiotowych srodkéw dowodowych wynika z dokumentéw
zamoéwienia i odpowiada zakresowi podmiotowych warunkéw zamoéwienia. Po-
nadto przepisy jednego z aktéw wykonawczych do Pzp'® okreslaja, ktore srodki
dowodowe stuza potwierdzeniu spelniania poszczegélnych warunkéow zamoéwie-
nia. Minimalny termin na zlozenie podmiotowych $rodkéw dowodowych wynika
z art. 126 ust. 1 oraz art. 271 ust. 1 Pzp. Dokumenty te s3 sktadane za pomoca
$rodkéw komunikacji elektronicznej wskazanych przez zamawiajacego w doku-
mentach zamoéwienia, co wymusza sporzadzenie ich w formie elektronicznej lub
w postaci elektronicznej z podpisem zaufanym albo osobistym'. W przypadku
niezlozenia podmiotowego srodka dowodowego, ztozenia go po uptywie wyzna-
czonego terminu, w niewlasciwej formie, niekompletnego lub zawierajacego btedy,
zamawiajacy jest zobowiazany do wezwania wykonawcy do zlozenia, uzupetnienia
lub poprawienia srodka w wyznaczonym terminie®, przy czym ponowne wezwa-
nie jest juz niedopuszczalne®'.

Procedura kwalifikacji podmiotowej wykonawcdow jest dos¢ zlozona i niekiedy
nieczytelna dla wykonawcéw. Naruszenie zarysowanych wyzej regul, czesto postrze-
gane jako blahe uchybienie proceduralne, wigze si¢ z surowg sankcja eliminacji z po-
stepowania, zwykle poprzez odrzucenie oferty na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 Pzp.

5 W zargonie praktykow o$wiadczenia te okreslane s3 mianem o$wiadczen wstepnych.

16 Kwalifikacja podmiotowa wystepuje w kazdym z ustawowych trybéw postgpowania o udzielenie
zamOwienia publicznego. Jej przebieg zostal zilustrowany na przykltadzie najczeéciej stosowanych
trybdw, tj. trybu podstawowego oraz przetargu nieograniczonego.

7" 'W. Dzierzanowski, L. Jazwinski, J. Jerzykowski, M. Kittel, M. Stachowiak, Prawo zamowie# pu-
blicznych..., s. 393.

'8 Rozporzadzenie Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii z 23.12.2020 r. w sprawie podmiotowych
$rodkéw dowodowych oraz innych dokumentéw lub o§wiadczen, jakich moze zada¢ zamawiajacy od
wykonawcy (Dz.U,, poz. 2415).

¥ Formeg tych $rodkow precyzuje Rozporzadzenie Prezesa Rady Ministréw z 30.12.2020 r. w spra-
wie sposobu sporzadzania i przekazywania informacji oraz wymagan technicznych dla dokumentow
elektronicznych oraz srodkéw komunikacji elektronicznej w postepowaniu o udzielenie zaméwienia
publicznego lub konkursie (Dz.U., poz. 2452).

2 Art. 128 ust. 1 Pzp. Przepis ten dotyczy réwniez o$wiadczenia wstgpnego. Ponadto okresla tez
przypadki, w ktérych nie zachodzi obowigzek wezwania wykonawcy do zlozenia, poprawienia lub
uzupelnienia o§wiadczenia badZ podmiotowego srodka dowodowego.

21 Por. m.in. wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z 24.03.2023 r., sygn. akt KIO 671/23.
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CERTYFIKACJA WYKONAWCOW

Certyfikacja wykonawcdow jest procesem potwierdzania, ze wykonawca, ktory
poddat si¢ tej procedurze, spetnia podmiotowe warunki zamoéwienia w okreslo-
nym zakresie. Projektowany proces certyfikacji maja prowadzi¢ jednostki akredy-
towane przez Polskie Centrum Akredytacji. Uzyskany przez wykonawce certyfikat
ma zastgpi¢ podmiotowe $rodki dowodowe wymagane przez zamawiajacego w da-
nym postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego.

Zgodnie z art. 9 projektu ustawy ,z certyfikatu wynika domniemanie braku
istnienia podstaw wykluczenia wykonawcy w postepowania (...) lub zdolnos¢ wy-
konawcy do nalezytego wykonania zamoéwienia, w zakresie w nim stwierdzonym
i przez okres, na ktéry zostal wydany”. Domniemanie bedzie mogto by¢ wzruszo-
ne w przypadku zaistnienia uzasadnionych watpliwosci w szczegdlnosci wynika-
jacych z przedstawionych dokumentéw. Obowiazek wykazania uzasadnionych
watpliwosci, stosownie do art. 9 ust. 3 projektowanej ustawy, spocznie na tym, kto
bedzie kwestionowal prawdziwos$¢ informacji zawartych w certyfikacie. Zamawia-
jacy, ktory bedzie mial uzasadnione watpliwosci co do prawdziwosci informacji
zawartych w certyfikacie, bedzie zobowigzany wystapi¢ do wykonawcy o ztozenie
wyjasnien. W przypadku gdy te wyjasnienia nie rozwieja watpliwosci, zamawiajgcy
bedzie zobowigzany poinformowa¢ o tym wystawce certyfikatu?’. W takiej sytuacji
podmiot certyfikujacy bedzie mial trzy dni robocze na sprawdzenie aktualnosci
certyfikatu, co w konsekwencji bedzie prowadzito do potwierdzenia aktualnosci
certyfikatu albo jego zawieszenia®.

ZADANIA MINISTRA WEASCIWEGO
DO SPRAW GOSPODARKI W KONTEKSCIE
SYSTEMU CERTYFIKACJI WYKONAWCOW

Projektowana ustawa naktada na ministra wlasciwego do spraw gospodarki sze-
reg obowigzkow waznych z punktu widzenia systemu certyfikacji. W pierwszej kolej-
nosci nalezy wymieni¢ zadanie polegajace na okresleniu, w drodze rozporzadzenia,
poziomoéw zdolnosci odpowiadajacych warunkom udzialu w postgpowaniu. Szcze-
gblne znaczenie projektodawca nadal zdolnosciom technicznym lub zawodowym
zwigzanym z zamowieniami publicznymi na roboty budowlane. Projektowane prze-
pisy naktadaja na ministra wlasciwego do spraw gospodarki obowigzek opracowania

2 Por. art. 39 pkt 7 projektowanej ustawy, ktéry na doda¢ do Pzp art. 128a.

»  Z przepisOw projektowanej ustawy wydaje si¢ wynika¢, ze sprawdzenie aktualnosci certyfikatu be-
dzie prowadzilo do potwierdzenia prawdziwosci zawartych w nim informacji albo zawieszenia certyfi-
katu w catosci lub czesci i wezwania wykonawcy do jego aktualizacji. W dalszym toku czynnosci bedzie
moglo dojs¢ do aktualizacji certyfikatu i jego odwieszenia albo do utraty waznosci certyfikatu.
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rozporzadzenia w tym zakresie w porozumieniu z ministrem wlasciwym do spraw
budownictwa, planowania i zagospodarowania przestrzennego oraz mieszkalnic-
twa, a takze ministrem wlasciwym do spraw gospodarki wodnej*. Z kolei delegacja
do wydania rozporzadzenia dotyczacego pozioméw zdolnosci technicznej lub za-
wodowej zwigzanych z udzielaniem zamdéwien na dostawy lub ustugi ma charakter
fakultatywny i nie wymaga uzgadniania tresci tego aktu prawnego z innymi orga-
nami”. Dwie wskazane wyzej delegacje ustawowe stanowig wyraz bardzo waznej
roli, jaka odgrywaja zdolnosci techniczne lub zawodowe (np. doswiadczenie, zasoby
techniczne czy tez kadry wykonawcy) przy realizacji robot budowlanych, wptywajac
w sposob istotny na prawidlowos¢ ich wykonania®.

Ponadto projektowana ustawa zawiera réwniez fakultatywna delegacje do wy-
dania rozporzadzenia okreslajacego poziomy zdolnosci dla okreslonych kategorii
zamOwien publicznych. To rozporzadzenie ma obejmowa¢ rézne rodzaje zamo-
wien (dostawy, ustugi lub roboty budowlane) oraz rézne warunki udziatu w poste-
powaniu (a nie tylko te odnoszace si¢ do zdolnosci technicznych lub zawodowych).

Efektem wydania tych aktéw wykonawczych bedzie standaryzacja pozioméw
zdolnosci niezbednych do wykazania spetniania odpowiadajacych im warunkéw
udzialu w postepowaniu. Wydaje sig, ze bedzie to pomocne dla wszystkich uczestni-
kéw rynku zaméwien publicznych. Zamawiajacy uzyskajg gotowy material stuzacy
do opracowania warunkéw udzialu w postepowaniu. Z jednej strony warunki te nie
beda wigc okreslane w sposob przypadkowy, oderwany od celu, jakim jest wybdr
kontrahenta zdolnego do nalezytego wykonania zaméwienia. Z drugiej strony za-
mawiajacy nie beda rezygnowali z okreslania warunku udziatu w postepowaniu wy-
acznie z obawy przed zarzutami o bezzasadne utrudnianie wykonawcom dostepu
do zamowienia i ograniczanie konkurencji. Z kolei korzys¢ dla wykonawcow bedzie
polegata na tym, ze korzystanie przez zamawiajacych ze standardowych pozioméw
zdolnosci wymaganych w postepowaniu zminimalizuje ryzyko nieproporcjonalno-
$ci warunkow udzialu w postepowaniu — warunki te nie bedg ani zbyt surowe (bez-
zasadnie limitujac mozliwoé¢ udziatu w postgpowaniu), ani zbyt fagodne (wymusza-
jac konkurowanie z wykonawcami, ktérzy nie posiadajac odpowiednich zdolnosci,
oferuja bardzo niskie ceny z niewiedzy o faktycznych kosztach realizacyjnych lub
z checi wejscia na rynek bez wzgledu na rachunek ekonomiczny)”.

O ile standaryzacja pozioméw zdolnos$ci moze przynies¢ wskazane wyzej
korzysci w zamoéwieniach wzglednie typowych, o tyle w przypadku zamoéwien

* Por. art. 5 ust. 4 projektowanej ustawy.

» Por. art. 5 ust. 5 projektowanej ustawy.

* 1. Niedzialek-Bujak, Doswiadczenie firmowe wykonawcy a doswiadczenie indywidualne jego pra-
cownikéw miarg wiarygodnosci przy ubieganiu si¢ o zaméwienie publiczne, ,Prawo Zamoéwien Pu-
blicznych” 2021, nr 3, s. 58.

¥ Por. M. Lubiszewski, Odpowiedzialnos¢ zamawiajgcego za udzielenie zaméwienia publicznego wy-
konawcy niezdolnemu do jego wykonania, ,Prawo Zamoéwien Publicznych” 2019, nr 1, 5. 99 i n.
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nieszablonowych moze przynie$¢ wiecej szkody niz pozytku, nie pozwalajac na
uwzglednienie szczegélnych wlasciwosci koniecznych do prawidlowego wykona-
nia takich zaméwien. Z tego wzgledu projektowane przepisy”® przewiduja mozli-
wos¢ odstgpienia przez zamawiajgcych od obowiazku stosowania poziomoéw zdol-
nosci okreslonych w rozporzadzeniu ministra wlasciwego do spraw gospodarki,
jezeli ,jest to uzasadnione specyfika przedmiotu zamoéwienia, w szczeg6lnosci gdy
przedmiotowi zamdwienia nie odpowiada zaden z pozioméw zdolnosci” okreslo-
nych w omawianych aktach wykonawczych.

Kolejnym zadaniem przypisanym ministrowi wlasciwemu do spraw gospodar-
ki przez omawiany projekt ustawy jest stworzenie szczegétowych ram prawnych
funkcjonowania systemu certyfikacji. W tej grupie nalezy wymieni¢ ustalenie
programu oceny zgodnosci certyfikacji, ktéry przewiduje m.in.: szczegdtowa tres¢
lub wzor wniosku o certyfikacje, sposdb jego skladania, jak rowniez skladania in-
nych dokumentéw w procedurze certyfikacji; szczegétowy sposéb przeprowadze-
nia procedury certyfikacji, w tym terminy wykonania poszczegélnych czynnosci
lub sposdb ustalenia tych terminéw; szczegdétowy sposdb przeprowadzania aktu-
alizacji certyfikatu®, czy tez sposob ustalania oplat za udzielenie certyfikacji i jej
aktualizacj¢ oraz ich maksymalng wysoko$¢*. Program oceny zgodnosci podle-
ga udostepnieniu na stronie podmiotowej ministerstwa oraz Polskiego Centrum
Akredytacji®'. Ponadto minister jest organem, z ktérym PCA musi uzgodni¢ opra-
cowany przez siebie program akredytacji. Wykonanie tych dwdch zadan pozwoli
PCA udziela¢ akredytacji podmiotom, ktére ubiegaja si¢ o uprawnienie do certy-
fikacji wykonawcow, poniewaz — stosownie do art. 34 ust. 2 projektowanej ustawy
- PCA udziela akredytacji ,w oparciu o wymagania okreslone w ustawie, program
oceny zgodno$ci oraz program akredytacji uzgodniony z ministrem wlasciwym do
spraw gospodarki”. Do omawianych w tym akapicie zadan mozna doda¢ obowia-
zek okreslenia, w drodze rozporzadzenia, wzoru certyfikatu, ktérym beda postugi-
wali si¢ wykonawcy. Certyfikat bedzie zawieral co najmniej informacje wskazane
w art. 24 ust. 2 projektowanej ustawy i bedzie wydawany w formie elektronicznej,
co umozliwi przekazanie go zamawiajagcemu w toku kwalifikacji podmiotowej za
pomocg srodkéw komunikacji elektronicznej.

Omawiany projekt ustawy przewiduje, ze minister wlasciwy do spraw gospodarki
wyznaczy podmiot certyfikujacy wiarygodnos¢ wykonawcy. O ile podmiotem cer-
tyfikujacym zdolno$¢ wykonawcy do nalezytego wykonania zamdwienia moze by¢
osoba fizyczna, osoba prawna lub tzw. ulomna osoba prawna spoza sfery admini-
stracji publicznej, ktérej PCA udzielilo akredytacji, o tyle podmiotem certyfikuja-

2 Art. 112 ust. 314 Pzp, ktére maja zosta¢ wprowadzone na podstawie art. 39 pkt 2 projektowanej ustawy.

» Art. 21 ust. 2 projektowanej ustawy.
30 Art. 26 projektowanej ustawy.
' Dalej: PCA.
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cym wykonawce w zakresie braku podstaw wykluczenia z postegpowania moze by¢
wylacznie podmiot publiczny, tj. jednostka sektora finanséw publicznych lub inna
panstwowa jednostka organizacyjna nieposiadajaca osobowosci prawnej lub jedno-
osobowa spotka Skarbu Panstwa, pod warunkiem uprzedniego uzyskania akredyta-
cji od PCA. Co wiecej, minister moze wyznaczy¢ tylko jeden podmiot certyfikujacy,
co oznacza, ze wyznaczony podmiot publiczny bedzie mial monopol na certyfiko-
wanie wykonawcdw w zakresie braku podstaw wykluczenia z postepowania. Nalezy
zauwazy¢, ze w przypadku braku zgody na zawarcie porozumienia albo wystapienia
okolicznosci, w ktérych porozumienie zostanie rozwigzane (np. cofniecie akredyta-
cji przez PCA), w Polsce nie beda udzielane ani aktualizowane certyfikaty dotyczace
podstaw wykluczenia do czasu wyznaczenia kolejnego podmiotu.

Wyznaczenie podmiotu certyfikujacego bedzie nastepowalo ,.w drodze poro-
zumienia zawieranego bezterminowo, miedzy ministrem wlasciwym do spraw go-
spodarki a podmiotem certyfikujacym”. Projektodawca najwyrazniej postuzyt sie
tu konstrukcjg porozumienia administracyjnego, ktére — stosownie do pogladow
ugruntowanych w doktrynie - stuzy transferowi zadan publicznych pomiedzy pod-
miotami administracji publicznej i w ramach ich kompetencji*>. W konsekwencji
nalezaloby uzna¢, ze certyfikacja wykonawcéw w zakresie braku podstaw wyklu-
czenia z postepowania jest zadaniem publicznym, natomiast podmiot certyfiku-
jacy jest podmiotem, na ktérym spoczywaja ustawowe obowigzki wykonywania
administracji publicznej. Z calg pewnoscia nie da sie tego powiedzie¢ o podmio-
tach certyfikujacych zdolnos¢ wykonawcy do nalezytego wykonania zamdwienia
- dzialalno$¢ tych podmiotéw nie stanowi realizacji zadan publicznych, za$ ich
zdolno$¢ certyfikacyjna powstaje ex lege i nie wymaga zadnego dzialania organu
administracyjnego. Nalezy rowniez doda¢, ze zdaniem Trybunatu Sprawiedliwosci
Unii Europejskiej*® certyfikacja wykonawcéw nie stanowi wykonywania preroga-
tyw wladzy publicznej**. Wprawdzie wyrok w sprawie C-327/12 dotyczyl weryfi-
kacji zdolnosci technicznych i finansowych, jednak trudno wskaza¢ powody, dla
ktorych stanowisko to nie rozciaga si¢ na pozostate zdolnosci oraz brak podstaw
wykluczenia z postepowania. Projektowane przepisy, tak dalece roznicujace status
prawny podmiotdw certyfikujgcych, nalezy zatem uznac za wadliwe.

Ostatnim zadaniem ministra wlasciwego do spraw gospodarki, ktére nalezy
omoéwié¢, ma polega¢ na prowadzeniu Bazy Danych o Certyfikatach Wykonaw-
cow Zamowien Publicznych®. W Bazie beda gromadzone dane o: certyfikatach,
w tym takze tych, ktére utracity wazno$¢ albo ktorych waznos¢ zostata zawieszona

2 A.Bla$, . Bo¢, M. Stahl, K M. Ziemski, Prawne formy dziatania administracji, Warszawa 2013, s. 262-263.
% Dalej: TSUE.

* Wyrok TSUE z 12.12.2013 r. w sprawie C-327/12, pkt 54. Oméwienie tego wyroku — W. Hartung,
M. Baglaj, T. Michalczyk, M. Wojciechowski, J. Krysa, K. Kuzma, Dyrektywa 2014/24/UE..., s. 648-650.
» Dalej: Baza.
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w zwigzku z wymagana aktualizacja; wykonawcach, ktorzy ztozyli wniosek o wy-
danie certyfikatu oraz o podmiotach certyfikujacych. W Bazie beda udostepniane
dokumenty waznego certyfikatu, dzieki czemu kazdy bedzie mial mozliwo$¢ sa-
modzielnego i nieodptatnego pobrania tego dokumentu w formie elektroniczne;.
W praktyce bedzie to oznaczalo, ze zamawiajacy, prowadzac kwalifikacje podmio-
towa, nie bedzie wzywal wykonawcy do zlozenia certyfikatu, o ile wykonawca ten
wskazal w oswiadczeniu wstepnym dane umozliwiajace dostep do dokumentu cer-
tyfikatu udostepnionego w Bazie*.

PODSUMOWANIE

W projektowanym systemie certyfikacji wykonawcow kluczowa role odgrywac
maja podmioty certyfikujace. Na wniosek zainteresowanego wykonawcy i po za-
warciu z nim umowy podmiot certyfikujacy dokona oceny wiasciwosci wykonaw-
cy. Jezeli ocena ta bedzie pozytywna, wykonawca otrzyma certyfikat, ktory zna-
czgco ulatwi mu ubieganie sie o zamoéwienie publiczne, zwlaszcza w kontekscie
kwalifikacji podmiotowej. Wiarygodno$¢ podmiotéw certyfikujacych ma opiera¢
sie na akredytacji udzielonej im przez Polskie Centrum Akredytacji.

Projektodawca naltozyl na ministra wlasciwego do spraw gospodarki gtéwna
odpowiedzialno$¢ za zorganizowanie systemu certyfikacji. Do zadan tego organu
bedzie nalezalo: wyznaczenie pozioméw zdolnosci odpowiadajacych warunkom
udzialu w postepowaniu, uzgodnienie programu akredytacji opracowanego przez
PCA, okreslenie programu oceny zgodno$ci, ustalenie wzoru certyfikatu oraz
stworzenie i prowadzenie Bazy Danych o Certyfikatach Wykonawcéw Zamoéwien
Publicznych. Wywigzanie si¢ z tych obowigzkéw pozwoli na funkcjonowanie sys-
temu certyfikacji w zasadzie juz bez udzialu ministra. Jedynym wyjatkiem ma by¢
wyznaczenie przez ten organ podmiotu certyfikujacego brak podstaw wykluczenia
z postepowania i wprowadzenie informacji o tym podmiocie do Bazy.

Z wymienionych wyzej zadan za najistotniejsze nalezy uzna¢ wyznaczenie po-
ziomo6w zdolnosci. W istocie wykracza ono poza mechanizm certyfikacji, ponie-
waz ma prowadzi¢ do standaryzacji warunkow udziatu w postepowaniu. Nie liczac
przypadkow postepowan o specyficznym przedmiocie zamdéwienia, zamawiajacy
beda okreslali warunki udzialu w postgpowaniu zgodnie ze standardami okreslo-
nymi przez ministra wlasciwego do spraw gospodarki. Obowigzek wykazania ich
spelniania bedzie spoczywat na wszystkich wykonawcach, niezaleznie od tego, czy
posiadaja oni certyfikat. Ci, ktérzy takiego certyfikatu nie maja, beda musieli pod-
dac si¢ kwalifikacji podmiotowej, przekazujac zamawiajagcemu podmiotowe $rod-
ki dowodowe. Projektowane przepisy moga przyczynic si¢ do zmniejszenia liczby

* Por. art. 127 ust. 1 pkt 1 Pzp.
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postepowan, w ktorych zamawiajacy okreslit warunki udzialu w postepowaniu
W sposob nieproporcjonalny.

Krytycznie nalezy oceni¢ projektowane rozwigzanie polegajace na wyznaczeniu
przez ministra wlasciwego do spraw gospodarki podmiotu certyfikujacego wyko-
nawcow w zakresie braku podstaw wykluczenia z postgpowania. Sposdb wyznacze-
nia podmiotu (porozumienie administracyjne) budzi powazne watpliwosci, gdyz
nakazuje uzna¢, ze certyfikacja w tym zakresie jest zadaniem publicznym realizowa-
nym przez podmiot administracji publicznej. Trudno wskaza¢ argumenty przema-
wiajgce za réznym potraktowaniem certyfikacji w zakresie braku podstaw wyklucze-
nia z postepowania i zdolno$ci wykonawcéw do nalezytego wykonania zamdwienia.
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