L. Dz. IBK 58/31/08/2023 Warszawa, dnia 31 sierpnia 2023 r.

Szanowna Pani

Kamila Krél

Podsekretarz Stanu

Ministerstwo Rozwoju i Technologii

Dotyczy: konsultacje publiczne projektu ustawy o certyfikacji wykonawcow zamdwien publicznych
oraz o zmianie niektérych innych ustaw (UC147).

Szanowna Pani Minister,

W imieniu Izby Branzy Komunalnej, kontynuatorki misji dzialajacego przez blisko dwie
dekady, Zwigzku Pracodawcéw Gospodarki Odpadami, przekazuje niniejszym uwagi do projektu
ustawy o certyfikacji wykonawecéw zaméwieh publicznych oraz zmianie niektorych innych ustaw.

Zywie gleboky nadziejg, ze przedstawione w zalaczonej tabeli uwagi oparte w catoéci na
wlasnych doéwiadczeniach Czlonkéw Izby dzialajgcych jako Wykonawey w ramach zamowien
publicznych, pozwolg na wprowadzenie stosownych zmian legislacyjnych prowadzacych do wigkszej
standaryzacji i polepszenia pozycji Wykonawcéw. Majac na uwadze, ze proces certyfikacji jest istotna
kwestig dla uczestnikoéw rynku zaméwie publicznych, Izba Branzy Komunalnej wyraza chet udzialu

w kolejnych etapach konsultacji.

Z wyrazami szacunku,

L

Stawomir Rudowicz
Przewodniczacy Izby Branzy Komunalnej

Zalacznik:
1. Uwagi Izby Branzy Komunalnej do projektu ustawy o certyfikacji wykonawcow zamowien

publicznych oraz zmianie niektérych innych ustaw (UC147).
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Projekt ustawy o certyfikacji wykonawcow zamowien publicznych oraz o zmianie niektrych innych ustaw

Jedngostka
redakcyjna
projekiu,
Lp. ktorej
dotyczy
uwaga

arl. T ust. Z1i
3

Nazwa
podmiotu
WNOSZACEYO
uwage

Izha  Braniy
Komunalngj

Tresé uwagi/propozycja brzmienia przepisu

Projeklowany przepis stanowl, ze wykonawca, Kidry polega na zdolnosciach lub sytuacy podmictow
udestepniajgcych zasoby, sklada zobowiazanie podmioty udostgpniajacego zasoby do oddania mu do
dyspozycii niezbgdnych zasobéw na okres wazno$ci certyfikatu wykonawey zaméwien publicznych lub
inny podmiotowy srodek dowodowy potwierdzajacy, e wykonawca bedzie miat mozliwosé dysponowania takimi
zasobami tych podmiotow w okresie waznosci certyfikatu. Jednoczesnie do certyfikacji wykonawcow stosuje
sig odpowiednio art. 118 ust. 2-4 oraz art. 119, art. 120iart. 122 p.2.p.

Z art. 118 p.z.p. wynika, 2e zamawiajgcy jest zobowiazany do weryfikacji zdolnosci wykonawcdw do realizacji
zaméwienia réwniez pod katem tego czy:

1. udestepnienie im zasobéw ma charakter zeczywisty oraz

2. beds dysponowali udostgpnionymi zasobami przez caly czas wykonywania zaméwienia (tak tez m. in.
wyrok z dnia 2 grudnia 1999 r. w sprawie C-176/98 Holst Italia SpA przeciwko Comune di Cagliari przy
udziale Ruhrwasser AG International Water Management).

Biorae pod uwage literalng treé¢ art. 7 ust. 2i 3 projektowanej ustawy, jezeli okres realizacji umowy bedzie diuzszy
niz okres waznoéci certyfikatu, podmiot tzeci nie bedzie mégt udostepnié swoich zasobéw na czas realizacji
zaméwienia, a jedynie na okres wazneéci certyfikatu. Projektowany art. 7 ust. 2 nalezy wiec:

1. dostosowaé do regulacji wynikajgoych z p.z.p., aby wyeliminowaé zachodzgce migdzy nimi sprzecznosci
albo

2. usunaé, poniewaz z samego art. 118 p.z.p. wynika Koniecznosé udostepnienia wykonawcy zasebéw na
caly okres realizacji zamowienia,

art. 9

| Izba Branzy
| Komunalnej

Kwestionowanie certyfikatu moze nastapié ,,wﬂa_cznié w przypadku uzasadnionych watpliwosei”. Jak mozna
zakladaé sformulowanie to ma w zalozeniu wyeliminowat kwestionowanie certyfikatéw z uwagi na watpliwosci nie.
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| spdinosci systemu Srodkow echrony prawnei. |

| majgece zadnego oparcia W dowc-:dach, z uwagi na jedynie przypuszczenia konkurencyjnyl:h-

wykonawcowizamawiajacego itp., jednak w kontekscie przepisu art. 9 ust. 2 ustawy to sformulowanie wydaje sig
byé zbedne i co istotnigjsze moZe stanowic Zrodio potencjalnych watpliwoéci interpretacyjnych.

W kontekicie zbednoéci powelanege sformulowania wskazac nalezy, Ze podmiotem, kiéry moze kwestionowac
certyfikat jest (1) zamawiajacy i (2) inny wykonawca — ten ostatni korzystajac ze érodkdw ochrany prawnej. Jesli
chodzi ¢ zamawiajacege sposdb zainicjowania procedury kwestionowania cerlyfikatu opisuje art. 128a P.z.p.
(przepis, kiory ma zosta¢ dodany do ustawy P.z.p. analizowang ustawag). Przepis art. 128a P.z.p, bedzie stanowil
o tym, ze tylko w razie ,uzasadnionych watpliwosci” zamawiajgcy moze wyjasniac z wykonawcg postugujacym sig
certyfikatem jego treéé w toku postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, a w razie nie usuniecia w tym
trybie watpliwasci, zglosié je do jednostki certyfikujacej. Z punktu widzenia proponowanego art. 128a P.z.p. obecna
tresé art. 9 ust. 2 ustawy stanowi zhedne powtdrzenie regulacii innego, projektowanego przepisu.

Jesli zaé chodzi o wykonawcow to ci mogs zakwestionowaé ceryflkat tylko w drodze korzystania ze Srodkow
ochrany prawnej, ocena czy zarzuty pednoszone przez nich sa zasadne nalezeé bedzie w $lad za tym odpowiednio
do Krajowej lzby Odwolawczej oraz Sadu Zaméwieri Publicznych, Przepisy P.z.p. odnoszgce sig do postgpowania
odwotawczege i skargowego okreslajg zasady rozidadu cigzaru dowodowego, mozliwe $rodki dowodowe, zasady
dokonywania ich oceny oraz dodatkowo stanowia, ze odwolanie/skarga moze zostac uwzgledniona tylko w
sytuacji, gdy naruszenie przepisow ustawy, ktére miato wplyw lub moze mis¢ istotny wptyw na wynik postepowania
o udzielenie zamdwienia. KIO i Sad Zamowieri Publicznych nie beda mogly pomingé tresc certyfikatu, jezeli
wykonawca nie udzwignie cigZacego na nim cigzary dowodowego (ktory de facto idzie dalej niz analizowany
przepis bowiem nie tylko wymaga wykazania istnienia watpliwosci co da treéci certyfikatu, ale niezgadnosei danych
zawartych w certyfikacie ze stanem faktycznym) lub mimo wykazania niezgodnosci ceriyfikatu ze stanem
rzeczywistym, nie bedzie ona miata wptywit na wynik postgpowania. Przepisy proceduraine zawarte w P.z.p.
stanowia wiec skuteczng i zarazem wystarczajaca barierg chroniges wykonawce posiadajacego certyfikat przed
kwestionowaniem jego certyfikatu z powoddw brahych, bez posiadania odpowiednich dowoddw.

Regulacja art. 9 ust. 2 ustawy jest wigc w kontskscie powyZszego zbedna takze z punkiu widzenia kwestionowania
certyfikatow przez innych wykanawedw.

Jednoczesnie sformulowanie ,wytgcznie w przypadku uzasadnionych watpliwoéci” zawarte w analizowanym
przepisie moze sta¢ sig pedstaws do formulowania w praktyce watpliwoéci, czy przepis ten w prepshowanym
ksztaicie nie wprewadza dodatkowej przestanki do korzystania ze Srodkéw ochrony prawnej w sytuacii, gdy zarzuty
zawarte w $rodku ochrony prawnej miatyby dotyczy¢ cerlyfikatu i nie nakiada na KIQ/Sgd obowigzku dokenania
swoistego przedsadu w zakresie fego, czy watpliwoéé jest na tyle istotna by mozna bylo kwestionowac certyfikat.
Nie wydaje sie by takie rozwizzanie, jesdli jego wprowadzenie byle intencjy ustawodawcy, przyczynilo sie do
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Art. 11ust.2 | Izba Branzy

Komunalnej

W ocenie 1BK konieczne jest rozszerzenie katalogu sytuacji, w ktorych certyfikat traci waznosc.

Po pierwsze, wydaje sig konieczne wprowadzenie zasady, ze certyfikat traci waznosc przed uplywem okresu, na
jaki zostal wydany, nie tylko wtedy, kiedy wykenawca przestal spetniaé warunki do jego udzielenia | nie zostata
dokenana aktualizacja certyfikatu, ale takze i wiedy, gdy wykenawea nie spetnial warunkdw do jego udzielenia, a
wiee certyfikat nie powinien byt zostaé mu udzielony, a do udzielenia mu cerlyfikatu doszio na skutek
wprowadzenia w wyniku zamierzonego dziatania lub razacego niedbalstwa w btad podmiotu certyfikujacego przy
przedstawianiu informacji istotnych dla udziglenia certyfikatu.

Niestety doswiadczenie pokazuje, ze sytuacje przedstawiania przez wykonawcow zamawiajacemu cefem
wykazania speinienia przez nich warunkdw udzialu w postepowaniu, czy wykazania braku podstaw do ich
wykluczenia z postgpowania informacji nieprawdziwych, niekompletnych, ¢zy wrecz pedrobionych, czy
przerobionych dokumentéw sa nadal czgste. Mozna wige zatozyd, Ze takie sytuacje bedq zdarzaty sig réwniez w
toku posigpowania certyfikacyjnego. Sankcjg za takie dziatanie powinna byé utrata certyfikatu. Umozliwienie
wykonawey, ktéry celowo lub w wyniku razacego niedbalstwa wprowadzit podmiot certyfikujacy w bigd dokenania
aktuslizacji certyfikatu, moze zostaé odczytana przez takie nierzetelne podmioty jako swolste przyzwolenie na
podejmowanie niezgodnych z prawem dziatan.

Wprowadzenie regulacji, o kiérej mowa, wydaje sig konieczne takze dla zachowania spajnodci systemu. Nie
sposch wykluczyé, ze w toku postepowania odwotawczego lub skargowega nakazane zostanie wykluczenie
wykonawcy z postepowania ¢ Udzielenie zamowienia publicznego (na podstawie art. 109 ust. 1 pkt8lub 10 P.z.p.)
2 uwagi na wprowadzenie Zamawigjacege w blad na skutek przedstawienia certyfikatu, ktdry zawierat
nieprawdziwe informacje, o czym wykonawca miat wiedze, uprzednio celowo ,wyludzajac” od podmiotu
certyfikujacege certyfikat poédwiadczajacy nieprawde. Brak utraty waznoéei certyfikatu w takiej sytuacji podwazaiby
orzeczenie zapadie przed lzbg lub odpowiednio sgdem powszechnym — w obrocie prawnym pozostawatby
certyfikat, wzgledem ktorego wykazano, ze nie powinien byt zastaé nigdy wydany.

Po drugie, wydaje sig konieczne wprowadzenie zasady, 2e certyfikat traci waznoéé przed uplywem okresu, na jaki
zostat wydany, nie tylko wtedy, kiedy wykonawca przestat spetniaé warunki do jego udzielenia i nie zostala
dokonana aktualizacja certyfikat, ale takze | wiedy, gdy w postgpowaniu odwolawezym lub skargowym, o ktérych
mowa w prawie zambwien publicznych, stwierdzono, ze informacje zawarte w certyfikacie nie sg prawdziwe, a
dokonanie aktualizacji certyfikatu nie bedzie mezliwe.

Nalezy odnotowaé, ze w praktyce moga pojawié sig takie sytuacje, ze dokonanie aktualizacii nie bedzie
obiektywnie mozliwe, np. w razie braku mozliwoéci przeprowadzenia przez wykonawce procedury tzw.
seffcleaningu z uwagi na pozostajacy w obrocie prawnym zakaz ubiegania sig o zaméwienie publiczne.
Stwierdzenie nieprawdziwosci certyfikatu w takim przypadku (stwierdzenie w padanym przykladzie, ze zakaz
zostat wydany), wobec braku obiektywnej mozliwosci zaktualizowania certyfikatu, zbednym czyni prowadzenie
srocesu aktualizacji certyfikatu i swoiste odroczenie w czasie utrate waznescl certyfikatu w tym zakresie.
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pkt2

Art. 14

art. 13 ust. 1 | Izba Branzy

Komunalnej

[zba Branzy
Komunalnej

| okolieznodciach ten przepis znajdzie zastosowanie.
Proponowana regulacia nie uwzglednia regulacji art, 117 ust, 2713 P.z.p..

| mowa w art. 112 ust. 2 Prawa zamowien publicznych, w zakresie przez nich wnioskowanym.

Analizowane przepisy dopuszczaja mozliwodc czesciowej utraty waznosci certyfikat, zapewniona jest wie;c!
proporcjonalnoéé dziatan prodmiotu ceryfikujgceno do zaistniale] syfuacii. |
Projektowany przepis okresla syluacje, w ktdrych dochodzi do zawieszenia certyfikatu (w cafoéei lub czeéci).
Podmict certyfikujacy zawiesza cerlyfikat | wzywa do jego aktualizacji w przypadku gdy w postgpowaniu
odwotawczym {w K!O) lub w pestepawaniu skargowym (przed Sgdem Zamdwien Publicznych), stwierdzono, ze
informacje zawarte w certyfikacie nie s prawdziwe.

Projektowane przepisy nie okreslajg na czym ma polegaé fo stwierdzenie nieprawdziwosci informacji® przez KIO
lub $ad, ani kto ma to stwierdzit — czy to siwierdzenie ma miet miejsce w sentencii wyrcku, czy wystarczy w
uzasadnieniu? Czy tez moze w toku rozprawy wystarczajace bedziecie powzigcie uzasadnionych watpliwosci
przez zamawiajgcego?

Jak przy tym stanowi art. 505 ust. 1 p.z.p., $rodki ochrony prawnej przysiugujg wykonawcy, uczestnikowi konkursu
orag innemu podmiotowl, jezeli ma luk: miat interes w uzyskaniu zaméwienia lub nagrody w konkursie oraz poenidst
lub moze poniesc szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcege przepisdw ustawy. ,Ustawa” jest przy tym
rozumiana jake ustawa z dnia 11 wrze$nia 2019 r. Prawe zamowien publicznych i nie obejmuje
nowoprojektowanych przepisow. Jesli dobrze odezytujemy zamyst ustawodawcey, o zakwestionowaniu certyfikatu
bedzie decydowal wylycznie podmiot certyfikujgcy a obowiazek informowania o braku prawdziwosci informacji
beda mieli zamawiajacy w ramach toczgcych sie postepowari o udzielenie zamdwienia (nie bgdzie wiec mozliwosci
abstrakcyjnego kwestionowania certyfikatu przez podmioty trzecie).

W zwigzku z tym pojawia si¢ watpliwa$é czy w praktyce mezliwe bedzie zawieszenie certyfikatu na podstawie art.
13 ust. 1 pkt 2 projektowane] ustawy, a jedli tak, to w naszej ocenie konieczne jest doprecyzowanie w jakich

Zgodnie z art. 117 ust. 2 P.z.p. warunek dotyczacy uprawnieri do prowadzenia okreslone] dzialalneéci
gospodarcze;j lub zawodowej, o ktdrym mowa w art. 112 ust. 2 pkt 2, jest speiniony, jezeli co najmniej jeden z
wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia posiada uprawnienia do prowadzenia okreslongj
dziatalnosci gospedarcze] lub zawodowe] | zrealizuje roboly budowlane, dostawy lub usiugi, do kidrych realizacji
te uprawnienia sg wymagane. Natomiast zgodnie z arf. 117 ust. 3 P.z.p. w odniesieniu do warunkow dotyczacych
wyksztalcenia, kwalifikacfi zawodowych lub doswiadczenia wykonawcy wspélnie ubiegajacy sie o udzielenie
zamdwienia moga polegaé na zdolnosciach tych z wykonawcow, kidrzy wykenajg raboty budowlane lub vsiugi, do
realizacji ktdrych te zdoinosci $3 wymagane,

Przepis art. 14 ust. 3 ustawy stanowi natomiast, ze warunkiem udzielenia certyfikacji zdalnosci wykonawcey, o
ktorej mowa w ust. 1, jest wspdlne spetnianie przez wykonawcow warunkow udziatlu w postgpowaniu, o ktdrych
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8.

lart. 18

Art. 19 21

|art. 23

Izba Branzy

Izba Branzy i

Komunalnej

Komunalnej

_| Komunalnej

Wspélne spefnienie warunkdw udzialu w posigpowaniu, w kontekScie art. 117 ust. 2 i 3 Pz.p., nie jest
wyslarczajace. Wekazane przepisy wprowadzajg dodatkowa przeslanke zwigzana z koniecznoécia spetnienia
warunku udziatu w postgpowaniu przez tego z wykonawcdw wspdlnie ubiegajacych sie o zamowienie, ktdry bedzie
wykonywal odpowiednio roboty, ustugi dostawy wymagajgce posiadania okreslonych kwalifikac]i. )
Niezasadne jest ograniczenie regulacji art. 18 ustawy do certyfikacji w zakresie speinienia warunku udziafu w
postepowaniu, kiéra powinna rowniez obejmowaé certyfikacje w zakresie braku podstaw do wykluczenia
{orzywiscie tych samych, bo certyfikacja réznych podstaw w réznych podmiotach wydaje sig zasadna).

Uwaga redakeyina: w art. 18 ust. 1 in fine nalezy poprawié ,(...) procedura certyfikacii w tym podmiocie juz
ostatecznie zostala zakoriczyta’ na |...1 procedura cerlylikac]i w tym podmiocie zostata zakonczona”, |

Izba Eran_iy_Ustawa definiuje pojecie ,podmictowych Srodkow dowodowych” poprzez edwolanie sig do art. 7 pkt 17 P.z.p..

Regulacja ta zawiera wprawdzie definicje wskazanego pojecia, jednak w ujgciu praktycznym réwnie istotne sa
przepisy {obecnie) razporzadzenia Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii z dnia 23 grudnia 2020 r. w sprawie
podmiotowych Sredkéw dowodowyeh oraz innych dokumentow lub edwiadczen, jakich moze zadad zamawiajacy
od wykonawcy, kiore wskazuja dokladnie, jakich dokumentéw mozna Zgdaé jake podmictowych Srodkow
dowodowych, jakie sa terminy ich waznoéci itd.

Jaka jest korelacja pomigdzy przepisami projektowanej ustawy a przepisami wskazanego rozporzadzenia, bowiem
wydaje sie, ze korelacja pomigdzy tymi dwoma regulacjami musi zosta¢ zapewniona. Wykonawea ublegajacy sig
o certyfikat musi mieé zagwarantewane, 2e nie bedg zadane od niego inne dokumenty niz te, ktérych zamawiajacy
mégtby Zadaé w ramach pastepowania o udzielenie zaméwienia publicznego. Istoine jest takze doprecyzowanis
ksztattu tych podmictowych srodkéw dowodowych, o kiérych ostatecznej tresci decyduje de facto zamawiajacy
tworzac np. wzér wykazu robst czy ustug, jak réwniez zapewnienie by dana okolicznosé przez wszystkie podmioty
certyfikujgce byla badana za pomoca takiego samego dokumentu, co dotyczy zwlaszcza tych sytuacji, gdy
rozporzadzenie dopuszcza zastapienie  dokumentu/bardzie] szczegblowego  oswiadczenia, ogdlnym
ofwiadczeniom.

By zapewnié peing poréwnywalnosé certyfikatéw wydawanych przez rozne pedmioty certyfikujgce nalezatoby wigc
rozwazyé poszerzenie delegacji do wydania rozporzadzenia zawartej w art. 21 ust. 2 ustawy o punkt méwigcy o
tym, jakich dokumentow moga zgdaé podmioty certyfikujace jake podmiotowych $rodkow dowodowych,

VWydaje sig to takze Istotne w kontekscie art. 21 ust. 1 ustawy, kidry termin na przeprowadzenie procedury
certyfikacji nakazuje liczy¢ od dnia otrzymania od wykonawey dokumentéw niezbednych do jej przeprowadzenia,
w tym podmiotowych srodkéw dowadowych, [ak nalezy zatozy¢ poprawnych, komgpletnych.

Czy odmowa udzielenia certyfikatu ze wzgledu na nieprzejscie procedury samooczys_zczenia TtryhieE
projektowanego ar. 23, blokuje moiliwoéé ubiegania siz o certyfikat u innego podmioty cerylikujacego?

—
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Dopuszczenie mozliwoéct wietokrotnego samooczyszczania u rdznych podmiotéw certyfikujacych powinno byé
| niedopuszczalne, oniewaz moze to prowadzic do réznych standardéw w tym zakresie.

art. 25 | Izba Branzy | W przypadku odmowy udzielenia certyfikacji, wykonawca moze zlozyc wniosek o ponowne rozpatrzenie sprawy.

Komunalnegj Whiosek skiada sie do podmiotu certyfikujgcego, ktdry admdwit udzielenia certyfikacji, w terminie 21 dni od dnia

doreczenia wykanawcy informacji © cdmowie. Z kolei zgednie z art. 25 ust. 5 projektowanej ustawy, od decyzji

ponownia cdmawisjgcej udzielenia certyfikacji nie przystuguje odwotanie,

Wnosimy o wprowadzenie drugiej instancji odwotawczej w postaci pedmiotu certyfikujacego z inng wiadciwoscig
migjscowy {podmiot o podobnym zakresie certyfikacji, z wiasciwoscia miejscowa pozostawiong do wyboru
podmiotowi starajacemu sie o certyfikacje), co pozwoli na bezstronne rozpoznanie odwotania, dzigki czemu
podmiot poddajgcy sie certyfikacji bedzie miat zapewniona lepsza echrong Jege praw procesowych w ramach
procedury certyfikacii.
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