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Rybnik, dnia 6 marca 2023 r.

W odpowiedzi na wniesiong interpelacje wyjasniam, ze po przeanalizowaniu
ztozonego wniosku uznaje za niezasadne stosowanie przestanki z art. 109 ust. 1 pkt
7 ustawy Pzp w kazdym postepowaniu o udzielenie zaméwienie publicznego na
roboty budowlane.

Zgodnie z art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp nalezy dokonaé odrzucenia oferty Wykonawcy,
ktory z przyczyn lezgcych po jego stronie, w znacznym stopniu lub zakresie nie
wykonat lub nienalezycie wykonat albo diugotrwale nienalezycie wykonywat istotne
zobowigzanie wynikajgce z wezesniejszej umowy w sprawie zamoéwienia publicznego
lub umowy koncesji, co doprowadzito do wypowiedzenia lub odstapienia od umowy,
odszkodowania, wykonania zastepczego lub realizacji uprawnien z tytutu rekojmi za
wady. Wykluczenie Wykonawcy z postepowania na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 7
ustawy Pzp jest dopuszczaine tylko w przypadku wystgpienia fgcznie wszystkich

1

wk

przestanek okreslonych w tym przepisie. B,
Powyzsza przestanka wykluczenia jest przestankg fakultatywna, a wiec znafdzie ona
zastosowanie w danym postgpowaniu wytgcznie wtedy, gdy Zamawiajacy przewidzi
to w dokumentach zamoéwienia.

Zastosowanie tej przestanki w postepowaniu prowadzi do wydtuzenia etapu badania
ofert, a odrzucenie (lub nieodrzucenie) oferty Wykonawcey wykluczonego na jej
podstawie moze prowadzi¢ do wielu kontrowersji. Weryfikacja czy zachodzi
podstawa wykluczenia dokonywana jest na podstawie o$wiadczenia Wykonawcy.

Zamawiajgcy nie ma podstaw prawnych do zgdania innych dokumentéw (dowodéw)
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od Wykonawcy, jednak w sytuacjach watpliwych powinien przeprowadzic¢
szczegbtowe badanie wszystkich okolicznosci. Konieczno$¢ udowodnienia podstaw
wykluczenia lezy po stronie Zamawiajacego, ktory we witasnym zakresie musi ustali¢
wszystkie fakty zwigzane z mozliwoscig zastosowania przestanki. Nie istnieje zadna
ogoblna baza danych w tym zakresie, co do kiérej mogtby sie Zamawiajacy odwotac,
w celu jednoznacznej weryfikacji mozliwosci wykluczenia Wykonawcy.

| tak zaczynajac od samego brzmienia przepisu, wykluczajgc Wykonawce na
podstawie art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp Zamawiajgcy nie moze opierac sie
wytgcznie na fakcie, ze doszto np. do wypowiedzenia lub odstgpienia od umowy.
Zamawiajgcy musi wykazac, ze do wypowiedzenia lub odstgpienia od umowy doszio,
poniewaz Wykonawca w znacznym stopniu lub zakresie nie wykonat lub nienalezycie
wykonat albo dtugotrwale nienalezycie wykonywat istotne zobowigzanie wynikajace z
wczesniejszej umowy w sprawie zamowienia publicznego lub umowy koncesji.
Oznacza to, ze Zamawiajgcy musi wykazac, czego konkretnie Wykonawca nie zrobit
lub jakiego obowigzku wynikajgcego z wczesniejszej umowy w sprawie zamowienia
publicznego lub umowy koncesji nie wykonat i ustali¢, ze byto to dla tej umowy
istotne.

W praktyce, w przypadku odstgpienia lub wypowiedzenia Zamawiajgcego od umowy
z powodu jej nienalezytej realizacji, Wykonawca z duzym prawdopodobienstwem
bedzie kwestionowat skutecznos$¢ czy zasadnos¢ takiej decyzji. Rodzi sie zatem
pytanie czy powstaty na tym tle spér ma wptyw na zastosowanie tej przestanki
wykluczenia. Kwestionowanie przez Wykonawce decyzji Zamawiajgcego moze
zakonczy¢ sie np. zawarciem ugody lub wydaniem wyroku sgdowego
niepotwierdzajgcego niewykonania lub nienalezytego wykonania zamowienia w
znacznym stopniu lub zakresie. Jakie w takim razie stanowisko powinien przyjgaé
Zamawiajgcy w przypadku wystgpienia sporu? *

Kolejna watpliwos¢ jaka moze sie pojawi¢ przy badaniu przywotanej przestanki to
,odszkodowanie". Pojecie to jest bardzo szerokie, a kluczowe z perspektywy
Wykonawcow jest, Ze ,odszkodowaniem"” jest réowniez kara umowna co potwierdzit w
swojej opinii Prezes Urzedu Zamowien Publicznych. O ile bowiem zerwana umowa
jest zdarzeniem ostatecznym i przez to stosowanym stosunkowo rzadko, tak kary
umowne towarzyszg realizacji wtasciwie wszystkich kontraktoéw publicznych. | tak
pojawia sie kolejna watpliwos¢ czy Zamawiajacy powinien bra¢ pod uwage wszystkie

kary umowne naliczane Wykonawcy? Przepis wskazuje, ze wykluczenie nastapi¢
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moze jedynie z tytutu niewykonania ,istotnych" zobowigzan (a wiec nie kazdych), a
uchybienie Wykonawcy musiato nastgpi¢ ,w znacznym stopniu”. Problem polega
jednak na tym, ze przywotane pojecia odnoszace sie do stopnia zawinienia czy
powagi uchybien maja ocenny charakter i na temat tego samego zdarzenia powstaé
moze kilka réznigcych sie miedzy sobg opinii.

Oprocz wielu watpliwosci z ustaleniem powyzszego pojawia sie kolejny problem
wynikajgcy z tego, ze omawiany przepis dotyczy odszkodowan, ktére doszlty do
skutku. Wykonawcy nie zawsze ptaca wszystkie kary umowne, ktére sie im nalicza, a
Zamawiajacy nie zawsze dochodzg wszystkich naleznych odszkodowan. Wiele kar
umownych pozostaje niezaptaconych, a Zamawiajgcy nie dochodza ich sadownie.
Powyzsze moze prowadzi¢ do zaburzenia podstawowej zasady rownego traktowania
Wykonawcéw gdyz zdarza sie, ze przy analogicznych przewinieniach jednemu
Zamawiajgcemu uda sie skutecznie doj$¢ zaptaty kary umownej, a inny nie bedzie
nawet wytaczat powddztwa o jej zaptate.

| tak Wykonawca, ktéry dobrowolnie zaptacit kare bedzie w gorszej sytuacji niz
Wykonawca, ktéry naliczonej kary nie zaptacit i toczy sie spor sgdowy o jej zaptate.
Trzeba mie¢ na uwadze ogromne trudnosci, jakie moze napotka¢é Zamawiajacy
ustalajgc powyzszg okoliczno$¢ wraz z podjeciem decyzji czy wplywa ona na
wykluczenie z postepowania. Wykonawcy skitadajac os$wiadczenie w zakresie
wystapienia przestanek z art. 109 ust 1 pkt 7 réwniez moga mie¢ odmienne opinie w
powyzszych zakresach i ich o$wiadczenia nawet w jednakowych sytuacjach moga
zawiera¢ odmienne tresci.

Jakby mato byfo problemoéw z prawidiowym ustaleniem stanu faktycznego
wskazujgcego na istnienie podstaw do wykluczenia Wykonawcy to prawodawca
pozostawit kolejng furtke ku temu, by jednak nie zawsze dokonywac wykluczenia z
postépowania Wykonawcy, co do ktdérego Zamawiajgcy udowodni, ze spe{’r;;{_a sie
podstawa wykluczenia. W art. 109 ust. 3 Pzp przewidziano uprawnienie
Zamawiajgcego do tego, by jednak nie wykluczat Wykonawcy za powyzsze
naruszenie, o ile takie wykluczenie ,bytoby w sposob oczywisty nieproporcjonaine”.
Przepis ten postuguje sie klauzulg generalng, ktorej granice sg trudne do
uchwycenia i standaryzacji. Ustalenie samej nieproporcjonalnosci jest trudne, a
ocene komplikuje to, by ta nieproporcjonalnos¢ miata takze charakter oczywisty.

Ciezar prawidiowego osgdu ustawa przerzuca na Zamawiajgcego, ktéry wielokrotnie
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bedzie miat powazny problem decydujgc o wykluczeniu lub niewykluczeniu
Wykonawcy.

Zaktadajgc optymistycznie, ze Zamawiajacy powyzsze okolicznosci zweryfikuje w
sposob jednoznaczny to pojawia sie kolejny element, ktory nalezy sprawdzic przed
podjeciem ostatecznej decyzji. | tak obok instytucji z art. 109 ust. 3 PZP prawodawca
przewidziat jeszcze jedng sytuacje, gdy pomimo spefnienia sig przestanki do
wykluczenia z postepowania wykonawca moze nie zosta¢ wykluczony. Chodzi o
procedure samooczyszczenia (self-cleaningu) wynikajacg z art. 110 ust. 2 Pzp.

Art. 110 ust. 2 wymaga od Wykonawcy tgcznego (kumulatywnego) spetnienia
nastepujgcych warunkow:

« naprawienia lub zobowigzania sie do naprawienia szkody wyrzgdzonej
naruszeniem (przestepstwem, wykroczeniem lub nieprawidtowym
postepowaniem);

« wyczerpujgcego wyjasnienia faktdéw i okolicznosci zwigzanych z naruszeniem
oraz spowodowanymi przez nie szkodami,

» podjecia konkretnych $rodkéw technicznych, organizacyjnych i kadrowych,
odpowiednich do zapobiegania dalszym naruszeniom.

Zamawiajgcy bedzie mogt pozytywnie oceni¢ podjete dziatania przez Wykonawce w
ramach self-cleaningu dopiero wtedy, gdy Wykonawca wykaze spetnienie sig
wszystkich trzech warunkow. Ich wykazanie rowniez nie daje jednoznacznej
pewnosci, ze Wykonawca nie zostanie wykluczony z postepowania gdyz kolejny
artykut ustawy (art. 110 ust. 3) pozostawia Zamawiajgcemu swobode przy ocenie,
czy podjete przez Wykonawce czynnosci sg wystarczajgce do wykazania jego
rzetelnosci, uwzgledniajgc wage i szczegolne okolicznosci czynu.

.

Przy stosowaniu przestanki z art. 109 ust 1 pkt 7 wazne jest, ze to rolg L';_
Zamawiajacego jest zebranie dowodow $wiadczacych o wystapieniu wszystkich,
okreslonych w art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp, przestanek tacznie i uzasadnienie
zaistnienia kazdej z nich. Jest to istotne dla zachowania zasady proporcjonalnoéci i
przejrzystosci postepowania oraz zachowania uczciwej konkurencji, a takze dla
mozliwo$ci skorzystania przez wykonawce z procedury tzw. samooczyszczenia lub
skorzystania przez niego ze $rodkéw ochrony prawne;.

W obecnie prowadzonych postepowaniach przez Urzad Miasta Rybnika powyzsza

przestanka nie jest stosowana. Jej zastosowanie generuje wiele problemow i w
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znaczny sposob moze wydtuzy¢ procedure wyboru Wykonawcy, a takze by¢
powodem wnoszenia odwotan do Krajowej Izby Odwotawczej na decyzje
podejmowane przez Zamawiajgcego w tym zakresie. Ponadto dotychczas nie byto
przypadku aby o zamowienie ubiegat sie Wykonawca co do ktérych Zamawiajgcy
miatby wiedze, ze w sposéb wadliwy, ktdéry zgodnie z przytoczona przestankg
eliminowataby go z postepowania, wykonywat na rzecz urzedu wczesniejszg umowe
w sprawie zamoéwienia publicznego.

Automatyczne stosowanie fakultatywnej przestanki we wszystkich postepowaniach o
udzielenie zamédwienia publicznego na roboty budowlane uwazam za niezasadne,
natomiast w indywidualnych przypadkach cztonkowie komisji przetargowe] moga

zarekomendowac jej zastosowanie.

PREZYDENTY MIASTA

Informacja na temat Administratora danych osobowych znajduje sie w Kancelarii

Urzedu oraz na stronie BIP Urzedu Miasta Rybnika https:/bip.um.rybnik.eu/rodo.

Kontakt do Inspektora ochrony danych Urzedu Miasta Rybnika: iod@um.rybnik.pl.
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