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1. Wprowadzenie

Przedmiotem niniejszej ekspertyzy jest analiza sankcji
nalozonych na Federacje Rosyjska przez prawodawcow
unijnego oraz polskiego w zwigzku z jej agresjg zbrojna na
Ukraing. W ekspertyzie ograniczono si¢ jedynie do sankcji
stosowanych w sferze zaméwien publicznych. Generalnie
rzecz ujmujac, polegaja one na eliminacji wykonawcow
objetych sankcjami z postepowan o udzielenie zamowie-
nia publicznego. Watpliwosci, ktére powstaja w zwigzku
z ich stosowaniem wigzg si¢ z tym, ze nie zostaly one im-
plementowane wprost do ustawy z 11.09.2019 r. - Prawo
zamowien publicznych’, lecz sg srodkami, ktore z perspek-
tywy Pzp maja charakter pozaustawowy. O ile eliminacja
z postepowania prowadzonego na podstawie Pzp naste-
puje w drodze odrzucenia oferty, o tyle nie jest jasne, na

jakiej podstawie prawnej to odrzucenie powinno nastgpic

1 Dz U.zDz. U 22022r. poz. 1710, 1812, 1933, 2185. Dalej jako Pzp.

i jakie kroki proceduralne, zwlaszcza w zakresie oceny

ofert, powinny poprzedzi¢ ewentualne odrzucenie.

W pierwszej kolejnosci zostang krétko scharakteryzowa-
ne sankcje wprowadzone przez Unie Europejska (sankcje
unijne), nastepnie — sankcje wprowadzone przez polskie-
go ustawodawce (sankcje krajowe). Kolejna czgs¢ eksper-
tyzy bedzie poswigcona stosowaniu sankcji krajowych
w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego,

za$ ostatnia — stosowaniu sankeji unijnych.

Analiza bedzie koncentrowala si¢ na postepowaniu pro-
wadzonym w trybie przetargu nieograniczonego i trybie
podstawowym. Pominieto tryby, w ktérych wykonawcy
skladaja wniosek o dopuszczenie do udzialu w postepo-

waniu oraz tryb zamodwienia z wolnej reki.
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2. Sankgcje unijne

Podstawowym aktem prawnym wprowadzajagcym sank-
cje wobec Federacji Rosyjskiej jest Rozporzadzenie Rady
(UE) nr 833/2014 dotyczace srodkéw ograniczajacych w
zwigzku z dzialaniami Rosji destabilizujgcymi sytuacje na
Ukrainie. Zostalo ono przyjete 31.07.2014 r. jako jedna z
reakcji na bezprawng aneksje Krymu, dziatania Rosji we
wschodniej Ukrainie oraz zestrzelenie malezyjskiego sa-
molotu pasazerskiego. Po agresji zbrojnej Rosji na Ukra-
ine rozpoczetej 24.02.2022 r. Unia Europejska stopniowo
zaostrzala sankgcje, czego przejawem bylo m.in. rozporza-
dzenie Rady z 8.04.2022 r. (UE) nr 2022/576 w sprawie
zmiany rozporzadzenia 833/2014.

Moca tego aktu do rozporzadzenia 833/2014 wpro-
wadzono art. 5k, zgodnie z ktérym zakazano udzielania
lub dalszego wykonywania wszelkich zamoéwien publicz-
nych lub koncesji objetych zakresem dyrektyw w sprawie

zamowien publicznych na rzecz lub z udzialem:

a) obywateli rosyjskich, oséb fizycznych zamieszkatych
w Rosji lub 0s6b prawnych, podmiotéw lub organéw z sie-

dziba w Rosji;

b) 0séb prawnych, podmiotéow lub organéw, do ktérych
prawa wlasnosci bezposrednio lub posrednio w ponad 50

% naleza do podmiotu, o ktérym mowa w lit. a); lub

¢) osob fizycznych lub prawnych, podmiotéw lub organéw
dziatajagcych w imieniu lub pod kierunkiem podmiotu,

o ktérym mowa w lit. a) lub b).

Zakazem objeto réwniez podwykonawcow, dostawcow
lub podmioty, na ktérych zdolnosciach polega wykonaw-
ca, w przypadku gdy przypada na nich ponad 10 % war-
tosci zamowienia. W przypadku zamoéwien udzielonych
przed 9.04.2022 r. powyzszy zakaz zaczal obowiazywac od
11.10.2022 r.

Nalezy tu wskaza¢, ze art. 5k rozporzadzenia 833/2014
ma zastosowanie wylacznie do postepowan o udzielenie
zamOwienia o wartosci rownej lub przekraczajacej pro-
gi unijne. Ponadto zakaz dotyczy wszystkich podmiotow

rosyjskich, niezaleznie od tego, czy zostaly one wpisane

na listy sankcyjne.

Innym $rodkiem, ktéry moze miec zastosowanie w dzie-
dzinie zamoéwien publicznych jest zakaz okreslony w art.
51 rozporzadzenia 833/2014. Zgodnie z tym przepisem
zakazuje si¢ udzielania bezposredniego lub posredniego
wsparcia, w tym udzielania finansowania i pomocy finan-
sowej lub przyznawania jakichkolwiek innych korzysci
w ramach programu Unii, Euratomu lub krajowego pro-
gramu panstwa czlonkowskiego oraz uméw w rozumie-
niu rozporzadzenia (UE, Euratom) 2018/1046 , na rzecz
jakichkolwiek oséb prawnych, podmiotéw lub organéw
z siedzibg w Rosji, ktére w ponad 50% s3 wlasnoscig pub-
liczng lub s3 pod kontrolg publiczng. Umowami w rozu-
mieniu art. 2 pkt 16 rozporzadzenia 2018/1046 s3 umowy

w sprawie zamowienia publicznego lub umowy koncesji.

Zakaz wynikajacy z art. 51 rozporzadzenia 833/2014
dotyczy wszystkich uméw finansowanych ze $rodkow
unijnych, niezaleznie od tego, czy zostaly zawarte w wy-
niku udzielenia zaméwienia publicznego w rezimie Pra-
wa zamOwien publicznych. W przeciwienstwie do sankcji
okreslonej w art. 5k, omawiany $§rodek obejmuje jedynie
rosyjskie podmioty publiczne lub pozostajace pod kontro-
13 publiczna.

3. Sankcje krajowe

Zasadniczym aktem prawa polskiego ustanawiajg-
cym sankcje wobec Rosji jest ustawa z dnia 13.04.2022 r.
o szczegolnych rozwigzaniach w zakresie przeciwdziala-
nia wspieraniu agresji na Ukraine oraz stuzacych ochro-
nie bezpieczenstwa narodowego®. Sankcja podstawowa
z punktu widzenia zamdwien publicznych jest srodek
okreslony w art. 1 pkt 3 tej ustawy. Polega on na wyklu-
czeniu z postepowania o udzielenie zamowienia publicz-
nego lub konkursu prowadzonego na podstawie ustawy —

Prawo zamdwien publicznych.

Zasady stosowania tego $rodka zostaly okreslone

w art. 7 ustawy sankcyjnej. Opieraja si¢ one na dwdch

2 Dz.U.z2023 r. poz. 129, 185. Dalej jako ustawa sankcyjna.
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wykazach unijnych oraz jednej liscie krajowej. Pierwszym
z wykazdw unijnych jest wykaz bialoruski z rozporzadze-
nia Rady (WE) nr 765/2006 z 18.05.2006 r. dotyczacego
$rodkow ograniczajacych w zwiazku z sytuacja na Bialo-
rusi i udzialem Bialorusi w agresji Rosji wobec Ukrainy.
Drugim wykazem jest wykaz z rozporzadzenia Rady (UE)
nr 269/2014 z dnia 17.03.2014 r. w sprawie srodkow ogra-
niczajacych w odniesieniu do dzialan podwazajacych inte-
gralnos¢ terytorialng, suwerennos¢ i niezalezno$¢ Ukrainy
lub im zagrazajacych. Z kolei liste krajowa prowadzi mi-
nister wlasciwy do spraw wewnetrznych. Lista jest pub-
likowana w Biuletynie Informacji Publicznej na stronie
podmiotowej ministra. Zawiera ona oznaczenie osoby lub
podmiotu wraz ze wskazaniem $rodka sankcyjnego, kto-

ry zostal zastosowany wobec tej osoby lub tego podmiotu.

Zgodnie z art. 7 ustawy sankcyjnej z postepowania
o udzielenie zamoéwienia publicznego lub konkursu pro-
wadzonego na podstawie Prawa zamodwien publicznych

wyklucza sie:

» wykonawce oraz uczestnika konkursu wymienionego
w wykazach okreslonych w rozporzadzeniu 765/2006
i rozporzadzeniu 269/2014 albo wpisanego na liste,
w zwigzku z zastosowaniem $rodka, o ktérym mowa

wart. 1 pkt 3;

o wykonawce oraz uczestnika konkursu, ktérego bene-
ficjentem rzeczywistym w rozumieniu ustawy z dnia
1.03.2018 r. o przeciwdzialaniu praniu pieniedzy oraz
finansowaniu terroryzmu jest osoba wymieniona
w wykazach okreslonych w rozporzadzeniu 765/2006
i rozporzadzeniu 269/2014 albo wpisana na list¢ lub
bedaca takim beneficjentem rzeczywistym od dnia
24 lutego 2022 1., o ile zostata wpisana na liste na
podstawie decyzji w sprawie wpisu na liste rozstrzy-
gajacej o zastosowaniu $rodka, o ktérym mowa w art.
1 pkt 3;

o wykonawce oraz uczestnika konkursu, ktérego jed-
nostka dominujacg w rozumieniu art. 3 ust. 1 pkt 37

ustawy z dnia 29.09.1994 r. o rachunkowosci jest pod-

miot wymieniony w wykazach okreslonych

w rozporzadzeniu 765/2006 i rozporzadzeniu
269/2014 albo wpisany na liste lub bedacy taka jed-
nostka dominujacg od dnia 24 lutego 2022 r., o ile zo-
stal wpisany na liste na podstawie decyzji w sprawie
wpisu na liste rozstrzygajacej o zastosowaniu srodka,

o ktéorym mowa w art. 1 pkt 3.

Wskazane wyzej podmioty podlegaja wykluczeniu z po-
stepowania przez caly okres, w ktérym zachodzg powyz-
sze okolicznosci, tj. tak dlugo, jak pozostaja wymienione
w wykazach unijnych lub na licie ministra wtasciwego do
spraw administracji.

Drugim s$rodkiem sankcyjnym jest kara pieni¢zna
w wysokosci do 20.000.000 zt., ktorej podlega osoba lub
podmiot podlegajace wykluczeniu na oméwionej wyzej
podstawie, ktore w okresie tego wykluczenia ubiegaja sie
o udzielenie zamdéwienia publicznego lub dopuszczenie
do udziatu w konkursie lub biora udzial w postepowaniu
o udzielenie zamdwienia publicznego lub w konkur-
sie. Kare pieniezng naklada Prezes Urzedu Zamodwien
Publicznych w drodze decyzji administracyjne;j.

Zgodnie z art. 7 ust. 9 ustawy sankcyjnej wykluczenie
z postepowania dotyczy nie tylko postepowan i konkursow
prowadzonych na podstawie Prawa zamoéwien publicz-
nych, ale takze w postepowan i konkurséw zmierzajacych
do udzielenia zamoéwienia, ktdrego wartos¢ jest mniejsza
niz progi stosowania Pzp oraz wobec ktérych zachodzi wy-
faczenie stosowania przepiséw Prawa zamoéwien publicz-
nych. To rozszerzenie zakresu stosowania sankcji dotyczy
réwniez wspomnianej kary pienieznej nakladanej przez

Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych.

4. Stosowanie sankcji krajowych w postepo-
waniu o udzielenie zamdwienia publicznego

Jak juz wskazano, sankcja krajowa polega na wyklucze-
niu z postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego
podmiotu objetego sankcjami. Art. 7 ustawy sankcyjnej
operuje wykluczeniem z postgpowania, a wigc srodkiem
okreslonym w Prawie zaméwien publicznych. Oznacza

to, ze modus operandi omawianej sankcji jest tozsamy

www.nist.gov.pl
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z procesem eliminowania wykonawcy z postepowania na
podstawie art. 108 lub 109 Pzp. Zamawiajacy w pierwszej
kolejnosci dokonuje zatem wstepnej kwalifikacji podmio-
towej na podstawie o$§wiadczenia, o ktérym mowa w art.
125 Pzp®. Oswiadczenie to jest skladane przez wszystkich
wykonawcow wraz ofertg®. W razie niezlozenia albo ztoze-
nia o$wiadczenia niekompletnego lub zawierajacego ble-
dy, zamawiajacy jest zobowigzany wezwaé wykonawce do
zlozenia albo uzupelnienia lub poprawienia o$wiadczenia
wstepnego. O$wiadczenie stanowi dowdd potwierdzajacy
brak podstaw do wykluczenia na dzien skladania ofert,
tymczasowo zastepujacy podmiotowe srodki dowodowe
wymagane przez zamawiajgcego. Nastepnie zamawiajacy
wzywa wykonawce, ktérego oferta zostala najwyzej oce-
niona do zlozenia podmiotowych srodkéw dowodowych
wskazanych w specyfikacji warunkéw zaméwienia (SWZ).
Srodki te majg potwierdza¢ brak podstaw wykluczenia
z postepowania na dzien ich zlozenia. W przypadku nie
ztozenia albo ztozenia podmiotowego srodka dowodowe-
go niekompletnego lub zawierajacego bledy, zamawiajacy
jest zobowigzany wezwa¢ wykonawce do zlozenia albo
uzupetnienia lub poprawienia srodka. Co wazne, zgodnie
zart. 127 ust. 1 Pzp zamawiajacy nie moze wzywac do zlo-

zenia podmiotowych $rodkéw dowodowych, jezeli:

a) moze je uzyskac za pomoca bezptatnych i ogélnodo-
stepnychbazdanych, wszczegdlnoscirejestrow publicznych
w rozumieniu ustawy z dnia 17 lutego 2005 r. o informa-
tyzacji dziatalno$ci podmiotéw realizujacych zadania pub-
liczne, o ile wykonawca wskazat w jednolitym dokumencie

dane umozliwiajace dostep do tych srodkow;

b). podmiotowym srodkiem dowodowym jest o$wiad-
czenie, ktorego tres¢ odpowiada zakresowi oswiadczenia

wstepnego.

W przypadku, gdy kwalifikacja podmiotowa wykaze, ze
wobec wykonawcy zachodzi podstawa wykluczenia lub

gdy wykonaweca nie ztozy ani nie uzupetni lub nie poprawi

3 W zargonie praktykow o$wiadczenie to bywa nazywane o$wiad-
czeniem wstepnym, co uzasadnia okreslanie tego etapu kwalifikacji
podmiotowej mianem kwalifikacji wstepne;.

4 Aby niepotrzebnie nie komplikowa¢ wywodu, zostang tu pominiete
tryby, w ktorych wykonawcy sktadaja wnioski o dopuszczenie do
udzialu w postepowaniu oraz tryb zamdwienia z wolnej reki.

o$wiadczenia wstepnego lub podmiotowego $rodka dowo-
dowego, oferta takiego wykonawcy podlega odrzuceniu na
podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a lub ¢ Pzp. Potwierdza
to réwniez tre$¢ art. 7 ust. 3 ustawy sankcyjnej, w ktérym
przewidziano rézne sposoby eliminacji wykonawcy z po-
stepowania zaleznie od trybu prowadzonego postepowa-

nia i etapu, na ktérym ujawni si¢ podstawa wykluczenia

Stosowanie norm ustawy sankcyjnej na gruncie poste-
powania o udzielenie zamdwienia publicznego wymaga od
zamawiajacego wlasciwie dobranych dzialan dostosowaw-

czych.

Po pierwsze, podstawa wykluczenia, o ktérej mowa
w art. 7 ustawy sankcyjnej powinna by¢ ujawniona w do-
kumentach zamdwienia. Wynika to z zasady przejrzysto-
$ci, ktora wymaga od zamawiajgcych precyzyjnego ure-
gulowania regul postepowania, zwlaszcza tych, ktérych
naruszenie skutkuje eliminacjg z postepowania. Uzasad-
niona jest analogia do art. 134 ust. 1 pkt 7 i 134 ust. 2 pkt 1
Pzp®, ktore nakazuja powielenie w specyfikacji warunkow
zamOwienia tresci art. 108° i 109 Pzp. Skoro zamawiajacy
musi wskaza¢ w SWZ podstawy wykluczenia wynikajace
z Pzp, to tym bardziej powinien przytoczy¢ podstawy wy-

kluczenia wynikajace z innych aktéw prawnych.

Po drugie, oswiadczenie wstepne, ktore standardowo
uwzglednia jedynie podstawy wykluczenia okreslone
w art. 108 lub 109 Pzp powinno uwzglednia¢ takze pod-
stawe wykluczenia wynikajaca w art. 7 ustawy sankcyjne;.
W przypadku postepowania o udzielenie zamodwienia
o wartosci rownej lub przekraczajacej progi unijne oswiad-
czenie wstepne skladane jest na formularzu jednolitego
europejskiego dokumentu zamoéwienia, ktorego wzor
opracowala Komisja Europejska’. Czes¢ III.D formularza
odnosi sie do podstaw wykluczenia o charakterze wylacz-

nie krajowym i mozna ja wykorzysta¢ do ztozenia o$wiad-

5 Odpowiednikami tych przepisébw w postepowaniach o udzielenie
zamowienia o warto$ci mniejszej niz progi unijne s art. 281 ust. 1
pkt 15 i art. 281 ust. 2 pkt 2 Pzp.

6 W postepowaniach o udzielenie zamowienia o warto$ci mniejszej
niz progi unijne w specyfikacji warunkéw zamowienia nalezy po-
wieli¢ jedynie tre$¢ ustepu 1 art. 108 Pzp.

7 Rozporzadzenie wykonawcze Komisji (UE) 2016/7 z 5.01.2016 r.
ustanawiajace standardowy formularz jednolitego europejskiego
dokumentu zamodwienia, Dz.U.U.E. L 32 6.01.2006 ., s. 16.
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czenia o niepodleganiu wykluczeniu z postgpowania na
podstawie art. 7 ustawy sankcyjnej. W przypadku poste-
powania o udzielenie zamdwienia o warto$ci mniejszej
niz progi unijne zamawiajacy powinien uksztattowacé wzor
o$wiadczenia wstepnego w taki sposob, aby oswiadczenie
wykonawcy obejmowato nie tylko podstawy wykluczenia
okreslone w Pzp, ale takze podstawe wynikajaca z art. 7
ustawy sankcyjnej.

Po trzecie, zamawiajacy powinien wlasciwie okresli¢ re-
guly pelnej kwalifikacji podmiotowej, opartej na podmio-
towych $rodkach dowodowych. W postepowaniu o udzie-
lenie zamdéwienia o warto$ci mniejszej niz progi unijne
ustawodawca zwolnil zamawiajacego z obowigzku zadania
podmiotowych $rodkéw dowodowych, co wynika z art.
273 ust. 1 Pzp. W przypadku, gdy zamawiajacy korzysta
z tego zwolnienia, o§wiadczenie wstepne prawidlowo zlo-
zone przez wykonawce jest wystarczajace do uznania, ze
nie podlega on wykluczeniu z postepowania, w tym takze
na podstawie art. 7 ustawy sankcyjnej. W postepowaniach
o udzielenie zamdwienia o wartosci réwnej lub przekracza-
jacej progi unijne, jak réwniez w postepowaniach o warto-
$ci mniejszej niz progi unijne, w ktorych nie skorzystano
w omodwionego wyzej zwolnienia, zamawiajacy jest obo-
wigzany zada¢ od wykonawcy, ktorego oferta zosta-
ta najwyzej oceniona zlozenia podmiotowych $rodkéw
dowodowych wskazanych w dokumentach zaméwienia.
Oznacza to, ze SWZ w tych postepowaniach musza za-
wiera¢ wykaz podmiotowych srodkéw dowodowych, kto-
re maja potwierdza¢ brak podstaw wykluczenia okreslo-
nych w art. 108 i 109 Pzp oraz w art. 7 ustawy sankcyjnej.
Zgodnie ze stanowiskiem Urzedu Zamoéwien Publicznych
weryfikacji, czy wobec wykonawcy zachodzi podstawa wy-
kluczenia z art. 7 ustawy sankcyjnej ,,zamawiajacy moze
dokonac¢ za pomocg wszelkich dostepnych podmiotowych
srodkéw dowodowych. Podmiotowym $rodkiem dowodo-
wym stuzacym wykazaniu braku podstaw do wykluczenia
na podstawie art. 7 ust. 1 ww. ustawy przykladowo moze
by¢: o$wiadczenie wlasne wykonawcy o braku postaw do
wykluczenia na ww. podstawie prawnej, odpis lub infor-
macja z KRS lub CEIDG, roczne skonsolidowane sprawo-
zdanie finansowe albo jego cze¢$¢, sprawozdanie zarzadu

z dzialalnosci jednostki albo jego cze$¢, informacja

z Centralnego Rejestru Beneficjentéw Rzeczywistych,
informacja z wykazéw okreslonych w rozporzadzeniu
765/2006 i rozporzadzeniu 269/2014, a takze informacja
z listy rozstrzygajacej o zastosowaniu $rodka, o ktérym
mowa w art. 1 pkt 3 ustawy o szczegdlnych rozwigzaniach
w zakresie przeciwdziatania wspieraniu agresji na Ukraine

oraz stuzacych ochronie bezpieczenstwa narodowego™.

Dowolno$¢ zamawiajacego w zakresie konstruowania
wykazu podmiotowych s$rodkéw dowodowych zostala
ograniczona w drodze specjalnego aktu wykonawczego
wydanego na podstawie art. 128 ust. 6 Pzp®. Rozporza-
dzenie o podmiotowych $rodkach dowodowych wymie-
nia wylacznie te srodki, ktére powigzane sg z podstawami
wykluczenia okreslonymi w art. 108 i 109 Pzp. W konse-
kwencji, nie przewidziano w nim mozliwosci zadania od
wykonawcéw srodkéw dowodowych stuzacych potwier-
dzeniu braku podstawy wykluczenia wynikajacej z art. 7
ustawy sankcyjnej. Ta luka prawna powinna by¢ jak naj-
szybciej wyeliminowana poprzez wprowadzenie do rozpo-
rzadzenia o podmiotowych srodkach dowodowych § 2a,
w ktérym zostana wskazane $rodki dowodowe powigzane
z art. 7 ustawy sankcyjnej'’. Do tego czasu nalezy przyznac
prymat przepisom ustawowym, ktdre z jednej strony usta-
nawiajg dodatkowg przestanke wykluczenia z postgpowa-
nia (art. 7 ustawy sankcyjnej) a z drugiej strony nakazuja
zamawiajagcemu weryfikacje braku podstaw wykluczenia
poprzez zadanie od wykonawcy podmiotowych srodkéw
dowodowych (art. 124 pkt 1 Pzp). Wykonanie tych obo-
wigzkéw ustawowych wymaga od zamawiajacego okresle-
nia w SWZ wykazu podmiotowych srodkéw dowodowych,
nawet jezeli nie zostaly one wymienione w rozporzadzeniu
o podmiotowych $rodkéw dowodowych badz tez zostaty
powiazane z innymi podstawami wykluczenia. Cen-
na wskazéwka w tym zakresie powinna by¢ przywotana

wyzej opinia Urzedu Zamodwien Publicznych i zawarty

8  https://www.uzp.gov.pl/ukraina/pytania-i-odpowiedzi (data doste-
pu: 12.02.2023 r.)

9 Chodzi tu o rozporzadzenie Ministra Rozwoju, Pracy i Technolo-
gii z 23.12.2020 r. w sprawie podmiotowych $rodkéw dowodowych
oraz innych dokumentéw lub o$wiadczen, jakich moze zgdaé za-
mawiajacy od wykonawcy, Dz. U. poz. 2415. Dalej jako ,,rozporza-
dzenie o podmiotowych §rodkach dowodowych”.

10 Ponadto, dodany § 2a powinien zosta¢ réwniez wymieniony w § 3
rozporzadzenia o podmiotowych $rodkach dowodowych.
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w niej katalog podmiotowych $rodkéw dowodowych,
ktére mozna wykorzysta¢ w celu sprawdzenia, czy wyko-
nawca, ktdry zlozyl najwyzej oceniong oferte nie podlega
wykluczeniu z postepowania na podstawie art. 7 ustawy

sankcyjnej.

Nalezy przy tym doda¢, ze petna kwalifikacja podmio-
towa wykonawcy w odniesieniu do podstawy wykluczenia
z art. 7 ustawy sankcyjnej musi by¢ prowadzona
z uwzglednieniem art. 127 Pzp, ktéry obowigzuje
w postepowaniach o udzielenie zamoéwienia o warto-
$ci rownej albo przekraczajacej progi unijne. Kazdy
z podmiotowych $rodkéw dowodowych zapropono-
wanych przez Urzad Zamoéwien Publicznych miesci sie
w zakresie tego przepisu, poniewaz mozna go uzyskac
za pomocg bezplatnych i ogdlnodostepnych baz danych
albo jest oswiadczeniem wykonawcy, ktérego tres¢ odpo-

wiada zakresowi oswiadczenia wstepnego.

W przypadku postepowan o udzielenie zamodwienia
o warto$ci mniejszej niz progi unijne odpowiednikiem
art. 127 jest art. 274 ust. 4 Pzp, ktéry obejmuje swym
zakresem jedynie te podmiotowe $rodki dowodowe,
ktére zamawiajacy moze uzyska¢ za pomocg bezplatnych

i ogélnodostepnych baz danych.

Nalezy dodac¢, ze wykonawca objety sankcjami krajowy-
mi podlega wykluczeniu z postegpowania w trakcie cale-
go okresu, w ktérym zachodzg wobec niego okolicznosci
okreslone w art. 7 ustawy sankcyjnej. Poza tym ta szcze-
gélna podstawa wykluczenia z postgpowania nie jest ob-
jeta mechanizmem self-cleaning, o ktérym mowa w art.
110 Pzp.

Wreszcie warto wskazaé, ze art. 7 ustawy sankcyjnej
stanowi przede wszystkim podstawe wykluczenia wyko-
nawcy z postepowania, aczkolwiek art. 119 Pzp rozciaga ja
réwniez na podmioty udostepniajace zasoby. Podstawowa
konsekwencja ustalenia, ze wobec tego podmiotu zacho-
dzi przestanka z art. 7 ustawy sankcyjnej jest zadanie, aby
wykonawca zastapil ten podmiot innym albo wykazal, ze
samodzielnie spetnia warunki udzialu w postepowaniu.
Dopiero nie wypelnienie tego zadania bedzie skutkowato,

ze wykonawca nie spelnia warunkéw udzialu w postepo-

waniu i odrzuceniem jego oferty na podstawie art. 226 ust.
1 pkt 2 lit. b Pzp.

Podsumowujac zasadnicze ustalenia dotyczace stosowa-
nia sankcji krajowych w postepowaniu o udzielenie zamo-

wienia publicznego nalezy stwierdzic, ze:

a) zamawiajacy jest obowiazany do ujawnienia podstawy
wykluczenia z postepowania okreslonej w art. 7 ustawy

sankcyjnej w SWZ;

b) zamawiajacy powinien uwzgledni¢ podstawe wyklu-
czenia z art. 7 ustawy sankcyjnej we wzorze o$wiadczenia
wstepnego;

¢) w postepowaniach, w ktérych prowadzona jest pelna
kwalifikacja podmiotowa zamawiajacy jest obowiazany
okresli¢ w SWZ wykaz podmiotowych $rodkéw dowo-
dowych powigzanych z podstawa wykluczenia z art. 7
ustawy sankcyjnej, ograniczajac si¢ przy tym do ogélno-
dostepnych dokumentéw (wykazy unijne i lista krajowa)

lub baz danych (rejestry przedsigbiorcéw, CRBR);

d) zamawiajacy powinien przeprowadzi¢ wstepng kwa-
lifikacje podmiotowa wszystkich wykonawcéw, ktérzy
zlozyli ofert¢ w prowadzonym postepowaniu, weryfiku-
jac, czy zlozone oswiadczenia wstepne potwierdzajg brak

podstawy wykluczenia okreslonej w art. 7 ustawy sank-

cyjnej

e) dokonujac pelnej kwalifikacji podmiotowej wykonaw-
cy, ktorego oferta zostata najwyzej oceniona, zamawiajacy
nie wzywa go do zloZenia podmiotowych srodkéw dowo-
dowych, lecz ogranicza si¢ do samodzielnego sprawdzenia
w ogdlnodostepnych dokumentach i bazach danych, czy
wykonawca ten nie podlega wykluczeniu na podstawie

art. 7 ustawy sankcyjnej.

5. Stosowanie sankcji unijnych
w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego

Z punktu widzenia art. 5k rozporzadzenia 833/2014

istotne jest to, aby podmiotowi objetemu sankcjami unij-
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nymi nie udzielono zamoéwienia. Przenoszac ten zakaz na
grunt Pzp nalezy zauwazy¢, ze podmiot ten z calg pew-
noscig powinien zosta¢ wyeliminowany z postepowania
o udzielenie zamoéwienia publicznego. Polskie prawo prze-
widuje tylko jeden $rodek takiej eliminacji — odrzucenie
oferty. Katalog podstaw odrzucenia oferty zostal okreslony
w art. 226 Pzp. Ma on charakter zamknigty, a wobec faktu,
iz art. 5k rozporzadzenia 833/2014 nie stanowi autono-
micznej przestanki odrzucenia oferty, to wylacznie w art.
226 Pzp nalezy poszukiwaé podstawy prawnej eliminacji

z postepowania podmiotu objetego sankcjami unijnymi.

Nie ma watpliwosci, ze podstawa eliminacji z poste-
powania wykonawcy objetego sankcjami unijnymi tkwi
w jego wlasciwosciach podmiotowych (przynaleznos¢ pan-
stwowa), co sprawia, ze na pierwszy plan wysuwa si¢ kon-
strukcja wykluczenia z postgpowania, a wigc odrzucenie
oferty na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 Pzp. Za takim roz-
wigzaniem opowiedzial si¢ Urzad Zamoéwien Publicznych,
ktéry w przywolanej juz opinii stwierdzil, ze ,wykonaw-
ca, ktoéry nalezy do ktdrejkolwiek z kategorii podmiotow
wymienionych w art. 5k ust. 1 rozporzadzenia 833/2014
w brzmieniu nadanym rozporzadzeniem 2022/576, podle-
ga wykluczeniu z udzialu w postepowaniu o udzielenie za-
moéwienia.” Konsekwentnie zaproponowano rozwigzanie
oparte na dwustopniowej kwalifikacji podmiotowej. Nale-
zy przy tym uwzgledni¢ fakt, iz sankcje unijne stosowane
sa wylacznie w postepowaniach o udzielenie zamdéwienia
publicznego, ktorego wartos$¢ jest rowna lub przekracza
progi unijne, a formularz jednolitego europejskiego do-
kumentu zamdwienia nie przewiduje mozliwosci zlozenia
o$wiadczenia w zakresie art. 5k rozporzadzenia 833/2014.
Z tego powodu Urzad Zamoéwien Publicznych zalecit, aby
zamawiajacy zobowiazywali wykonawcéw do dolaczania
do oferty ,oéwiadczen odrebnych w stosunku do tych, kto-
re s3 skladane na formularzu JEDZ”. Nast¢pnie wykonaw-
ca, ktdrego oferta zostala najwyzej oceniona zostanie we-
zwany do zlozenia podmiotowych $rodkéw dowodowych,
ktéorymi moga by¢: ,o0$wiadczenie wlasne wykonawcy
o braku postaw do wykluczenia na ww. podstawie prawnej,
odpis lub informacja z KRS lub CEIDG, roczne skonso-
lidowane sprawozdanie finansowe albo jego czes¢, spra-

wozdanie zarzadu z dziatalnosci jednostki albo jego czes¢,

informacja z Centralnego Rejestru Beneficjentow Rzeczy-
wistych” Niewatpliwg zaleta proponowanego rozwigzania
jest to, ze opiera si¢ ono na mechanizmie kwalifikacji pod-
miotowej, powszechnie stosowanym w postepowaniach
o udzielenie zamdwienia publicznego, a zatem doskonale

znanym zamawiajacym i wykonawcom.

Mimo to nalezy zauwazy¢, ze analogia do mechanizmu
kwalifikacji podmiotowej wykonawcow wecale nie jest taka
oczywista. W przeciwienstwie do polskiego ustawodawcy,
ktory w ustawie sankcyjnej celowo postuzyl sie pojeciem
wykluczenia z postepowania, prawodawca unijny zabro-
nit udzielania zaméwienia podmiotom, o ktérych mowa
w art. 5k rozporzadzenia 833/2014 bez odwotywania si¢
do wykluczenia postepowania - $rodka, ktory jest znany
unijnemu prawu zamoéwien publicznych. Gdyby taka byla
wola prawodawcy unijnego, najprawdopodobniej Komi-
sja Europejska zmienitaby formularz jednolitego europej-
skiego dokumentu zamoéwienia, co jednak nie nastgpito.
Poza tym, z art. 125 ust. 2 Pzp wynika, ze o$wiadczenie
wstepne w postepowaniach o udzielenie zamoéwienia pub-
licznego, ktérego wartos¢ jest rowna lub przekracza progi
unijne sklada si¢ wylacznie na formularzu jednolitego eu-
ropejskiego dokumentu zamdwienia, zatem proponowane
przez Urzad Zamoéwien Publicznych ,odrebne o$wiad-
czenie” nie moze by¢ uznane, za o$wiadczenie, o ktérym
mowa w art. 125 Pzp, co z kolei podwaza trafnos¢ zalo-
zenia, ze weryfikacja, czy wobec wykonawcy nie zachodzi
okoliczno$¢ okreslona w art. 5k rozporzadzenia 833/2014
nastepuje w drodze kwalifikacji podmiotowej. Skoro bo-
wiem oswiadczenie wykonawcy o tym, ze nie podlega
on sankcjom unijnym nie jest oswiadczeniem wstepnym
(ktdre przeciez tymczasowo zastepuje podmiotowe $rod-
ki dowodowe), to nie jest celowe zadanie podmiotowych
srodkéw dowodowych (ktérych celem jest potwierdzenie

prawdziwosci i aktualnosci o§wiadczenia wstepnego).

Zarysowany wyzej problem mozna przynajmniej czes-
ciowo rozwigzaé poprzez uznanie o$wiadczenia wykonaw-
cy o tym, ze nie znajduje si¢ on w sytuacji okreslonej w art.
5k rozporzadzenia 833/2014 lub ,odpisu lub informacji
z KRS lub CEIDG, rocznego skonsolidowanego sprawo-

zdania finansowego albo jego cze$ci, sprawozdania za-
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rzadu z dzialalnosci jednostki albo jego czesci, informacji
z Centralnego Rejestru Beneficjentéw Rzeczywistych” za
»inne dokumenty lub o$wiadczenia skltadane w postepo-
waniu’, o ktérych mowa w niektdrych przepisach Pzp'.
W konsekwencji, to zamawiajacy w SWZ okresla, jakich
dokumentéw lub o$wiadczen zada od wykonawcy oraz czy
te dokumenty lub o$wiadczenia wykonawcy musza do-
taczy¢ do oferty, czy tez beda one skltadane wylacznie na
wezwanie zamawiajacego, skierowane do wykonawcy, kto-
rego oferta zostala najwyzej oceniona. Stosownie do tresci
art. 128 Pzp ,,inne dokumenty lub o$wiadczenia” podlegaja
procedurze uzupelnienia, natomiast ich brak skutkuje od-
rzuceniem oferty na podstawie art. 226 ust 1 pkt 2 lit. ¢

Pzp.

Nie zmienia to jednak faktu, iz propozycja Urzedu Za-
moéwien Publicznych, cho¢ prima facie rozsadna, budzi
szereg dos¢ powaznych watpliwosci, wynikajacych przede
wszystkim ze zbyt pochopnego uznania, ze zakaz udzie-
lania zamoéwienia publicznego z art. 5k rozporzadzenia
833/2014 stanowi pozaustawowa podstawe wykluczenia
z postepowania. Takie rozwigzanie wymagaloby przyjecia
stosownych przepiséw krajowych, pozwalajacych na wy-

konanie aktu prawa unijnego.

Innym sposobem wyeliminowania z postepowania wy-
konawcy objetego sankcjami unijnymi, o ktérych mowa
w art. 5k rozporzadzenia 833/2014 jest odrzucenie jego
oferty na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 16 Pzp. Zgodnie
z tym przepisem zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli ,jej
przyjecie naruszatoby bezpieczenstwo publiczne lub istot-
ny interes bezpieczenstwa panstwa, a tego bezpieczenstwa
lub interesu nie da si¢ zagwarantowaé¢ w inny sposob”
Zgodnie z interpretacja Urzedu Zamoéwien Publicznych
przestanka ta zisci sig, gdy przyjecie oferty ,,zagraza takim
warto$ciom jak suwerennos¢, niepodlegtos¢, miedzyna-
rodowa pozycja, strategiczne interesy ekonomiczne pan-
stwa, nienaruszalno$¢ terytorium, obronno$¢ panstwa’'2.
Niektorzy komentatorzy celnie wskazuja, powolujgc si¢ na

orzecznictwo TSUE, ze pojecie bezpieczenstwa publiczne-

11 Wyrazenie ,inne dokumenty lub o$wiadczenia” zostato uzyte m.in.
w art. 98 ust. 6 pkt 1, art. 128 ust. 1 i ust. 4, czy tez w art. 226 ust. 1
pkt 2 lit. ¢ Pzp.

12 H. Nowak, M. Winiarz (red.), Prawo zaméwieni publicznych. Ko-
mentarz, Warszawa 2021, s. 731.

go odnosi sie do bezpieczenstwa wewnetrznego ale takze
bezpieczenstwa zewnetrznego, w tym do ,,ryzyka powaz-
nego zaklécenia stosunkéw zagranicznych lub pokojo-
wego wspOlistnienia narodéw badz zagrozenie intereséw

wojskowych”?.

Nie ma watpliwosci co do tego, ze Unia Europejska nato-
zyta na Federacje Rosyjska sankcje w odpowiedzi na ,,raza-
ce naruszenie prawa miedzynarodowego i zasad Karty Na-
rodéw Zjednoczonych oraz podwazanie bezpieczenstwa
i stabilnosci w Europie i na $wiecie”'*. Poza tym ustawo-
dawca uchwalajac ustawe sankcyjng wprowadzit (zgodnie
z tytulem ustawy) ,,szczego6lne rozwiazania stuzace ochro-
nie bezpieczenstwa narodowego”. Wsrdd tych rozwiazan,
o czym byla juz mowa, znalazly si¢ sankcje majace zasto-
sowanie w sferze zamdwien publicznych. Warto réwniez
zauwazyc, ze ustawa sankcyjna, jak wskazal ustawodawca,
stuzy stosowaniu m.in. rozporzadzenia 833/2014. Wiele
wskazuje wiec na to, iz sankcje przewidziane w art. 5k roz-
porzadzenia 833/2014 maja na celu ochrone¢ bezpieczen-
stwa publicznego. Zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej
przez podmiot objety sankcjami niewatpliwie niekorzyst-

nie wplyneloby na poziom tego bezpieczenstwa.

Proponowane rozwigzanie pozwala na unikniecie wat-
pliwosci interpretacyjnych towarzyszacych wczesniej
omoéwionej mozliwosci wykluczenia z postepowania. Za-
stosowanie sankcji unijnej poprzez odrzucenie oferty na
podstawie art. 226 ust. 1 pkt 16 Pzp nie wymaga aktywo-
wania mechanizmu kwalifikacji podmiotowej, w szczegdl-
nosci zadania od wykonawcow podmiotowych srodkow
dowodowych. Nie wyklucza to jednak mozliwos$ci odebra-
nia od kazdego z wykonawcow oswiadczenia o tym, Ze nie
podlega on sankcjom unijnym. Wzdr takiego oswiadcze-
nia moze zosta¢ wprowadzony do formularza ofertowe-
go. Nalezy rowniez zasugerowac, aby — z uwagi na zasade
przejrzystosci — zamawiajacy w dokumentach zaméwienia

przewidzieli wyraznie, Ze oferta zlozona przez wykonawce,

13 M. Jaworska (red.), Prawo zaméwien publicznych. Komentarz, War-
szawa 2021, legalis.pl, komentarz do art. 226 Pzp.

14 Zob. motyw 4 preambuly Decyzji Rady 2022/578/WPZiB z dnia
8.04.2022 r. w sprawie zmiany decyzji 2014/512/WPZiB dotyczacej
$rodkéw ograniczajacych w zwigzku z dzialaniami Rosji destabili-
zujacymi sytuacje na Ukrainie, Dz.U.U.E z 8.04.2022 ., L 111, s. 70.
Decyzja ta wprowadzala m.in. sankcje polegajace na zakazie udzie-
lania zaméwien publicznych podmiotom rosyjskim.
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wobec ktorego zachodzg okoliczno$ci okreslone w art. 5k
rozporzadzenia 833/2014 zostanie odrzucona na podsta-
wie art. 226 ust. 1 pkt 16 Pzp.

Propozycja wykorzystania art. 226 ust. 1 pkt 16 Pzp do
stosowania sankcji unijnych wobec wykonawcéw ubiega-
jacych sie o udzielenie zamodwienia publicznego nie jest
pozbawiona wad. Jedng z nich jest to, ze w takim przy-
padku zamawiajacy, ktéry chce mie¢ catkowita pewnos¢,
ze udzielenie zamodwienia wybranemu wykonawcy nie
naruszy wprowadzonych sankeji unijnych, musi dokona¢
samodzielnej weryfikacji kazdego wykonawcy pod katem
art. 5k rozporzadzenia 833/2014. Moze on wykorzysta¢
do tego celu ogélnodostepne bazy danych, w tym rejestry

przedsigbiorcow.

Podsumowujac zasadnicze ustalenia dotyczace stosowa-
nia sankcji unijnych w postepowaniu o udzielenie zamo-

wienia publicznego nalezy stwierdzi¢, ze:

a) zamawiajacy moze podazy¢ za propozycja Urzedu
Zamowien Publicznych i uzna¢, ze art. 5k rozporzadzenia
stanowi pozaustawowa podstawe wykluczenia wykonawcy
z postepowania, co jednak bedzie skutkowalo watpliwos-
ciami co do zasadno$ci wykorzystania mechanizmu kwa-
lifikacji podmiotowej: o$wiadczenia ztozone wraz z oferta
dotyczace sankeji unijnych nie beda ztozone na formularzu
jednolitego europejskiego dokumentu zamoéwienia (a wiec
nie zostang uznane za o$wiadczenia wstepne), wobec cze-
go podmiotowe $rodki dowodowe na okoliczno$¢ braku
podstawy wykluczenia z art. 5k rozporzadzenia nie beda
potwierdzaly prawdziwosdci i aktualnosci o$wiadczenia,

o ktorym mowa w art. 125 Pzp;

b) pewnym rozwigzaniem tych watpliwosci moze by¢ zo-
bowigzanie kazdego z wykonawcéw do ztozenia os$wiad-
czenia o tym, ze nie podlega on sankcjom unijnym oraz
innych dokumentéw lub oswiadczen potwierdzajacych te
okoliczno$¢ i uznanie ich za ,inne dokumenty i o$wiad-

czenia sktadane w postepowaniu”;

c) alternatywnym rozwigzaniem jest oparcie stoso-
wania sankcji unijnych na art. 226 ust. 1 pkt 16 Pzp,

co pozwala zamawiajgcemu zrezygnowaé¢ z wyko-

rzystywania mechanizmu kwalifikacji podmiotowe;.
W takim przypadku zamawiajacy powinien wprowa-
dzi¢ do dokumentéw zamoéwienia wyrazne zastrze-
zenie o skutkach zlozenia oferty przez wykonawce,
ktéry podlega sankcjom unijnym. Zasadne réwniez wy-
daje sie takie skonstruowanie formularza ofertowego,
aby obejmowalo ono réwniez oswiadczenie wykonaw-
cy o tym, Ze nie znajduje si¢ on w sytuacji okreslonej
w art. 5k rozporzadzenia 833/2014. Zamawiajacy bedzie
jednak samodzielnie weryfikowal prawdziwos¢ takiego
o$wiadczenia w oparciu o ogélnodostepne bazy danych

lub wykazy.
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