UNIWERSYTET IM. ADAMA MICKIEWICZA W POZNANIU
Zastepca Kanclerza ds. administracyjno-gospodarczych

Poznan, dnia 03.01.2016 roku

Oznaczenie sprawy: ZP/2714/U/2016
Wszyscy Wykonawcy

Dotyczy: przetargu nieograniczonego na: ustuge sprzatania budynkéw nalezacych do
Uniwersytetu im. Adama Mickiewicza w Poznaniu. Przedmiot zaméwienia zostat
podzielony na 2 czesci:

Czes¢ 1 - ustuga sprzatania budynku Collegium Chemicum
Cze$¢ 2 - ustuga sprzatania budynku Collegium Novum

Do Zamawiajacego naptyneto pytanie od Wykonawcy, odnosnie tresci SIWZ, na ktére
zgodnie z art. 38 ust. 1 ustawy Prawo Zaméwien Publicznych (Dz. U. 2015, poz. 2164 z
pozn. zm.) Zamawiajacy udziela odpowiedzi:

Pytanie nr 1
Dziatajgc na podstawie art. 38 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004r. Prawo zamowien

publicznych (dalej takze ,Pzp"), niniejszym wnosimy o wyjaénienie czy Zamawiajacy
przewiduje mozliwo$¢ dokonania zmiany specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia oraz
ogfoszenia o zamoéwieniu, poprzez wykreslenie postanowien przewidujacych mozliwogé
wykluczenia z postepowania o udzielenie zaméwienia na podstawie art. 24 ust. 5 pkt. 2 i pkt 4
Pzp.
Uzasadnienie
Wykonawca sygnalizuje, ze z obserwacji rynku zaméwien publicznych wynika, iz jezeli
zamawiajacy przewiduja mozliwo$é wykluczenia wykonawcy na podstawie aktualnego
przepisu art. 24 ust. 5 pkt. 2 Pzp (do dnia 27 lipca 2016r. przestanka ta byta ujeta w obecnie
uchylonym art. 24 ust. 2a Pzp), to takie postepowanie jest naznaczone licznymi odwotaniami
do Krajowej Izby Odwotawczej, ktore w sposéb znaczacy przediuzaja procedure
prowadzonego postgpowania i moga zagrozi¢ powodzeniu postepowania i udzieleniu
zamowienia. Z obserwacji Wykonawcy wynika, iz schemat dziatania oferentéw jest
nastepujacy:
po podjeciu przez Zamawiajacego decyzji o wyborze najkorzystniejszej oferty wykonawca,
ktorego oferta nie zostata uznana za najkorzystniejsza, sktada pierwsze z serii odwotan do
Krajowej Izby Odwotawczej (dalej takze KIO") twierdzagc, ze konkurent powaznie naruszyt
obowigzki zawodowe, podajac przyktady tych rzekomych naruszen,
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w wyniku takiego odwotania KIO wydaje wyrok, w ktérym moze stwierdzié faktyczne
dopuszczenie sig przez wykonawce naruszenia obowigzkow zawodowych — w takim wypadku
KIO uniewaznia decyzje o wyborze najkorzystniejszej oferty i nakazuje Zamawiajgcemu
powtdrzenie czynnosci badania i oceny oferto, w tym przeprowadzenie procedury Zmierzajgce;
do uzyskania od danego wykonawcy wyjasnien w celu ustalenia czy przeprowadzone zostato
postgpowanie naprawcze przez danego wykonawce (przed ewentualnym wykluczeniem
danego wykonawcy z postepowania, zamawiajacy ma obowiazek oceni¢ przedstawione przez
wykonawceg dowody, o ktérych mowa w art. 24 ust 8 Pzp), w wyniku takiego wezwania
wykonawca sktada stosowne wyjasnienia, Zamawiajgcy dokonuje oceny tych wyjasnien i albo
wybiera ponownie, jako najkorzystniejsza oferte tego wykonawcy, uznajgc ze doszio do
skutecznego przeprowadzenia postepowania naprawczego (self-cleaning) przewidzianego w
art. 24 ust. 8 w zw. z ust. 9 Pzp - wtedy kolejne odwotanie do KIO na te decyzje
Zamawiajacego sktada wykonawca, ktérego oferta nie byta ofertg najkorzystniejsza, lub w
sytuacji uznania, ze postepowanie naprawcze nie zostato przeprowadzone nalezycie
odwotanie do KIO sktada wykluczony wykonawca. Ocenié nalezy, ze fakultatywna przestanka
wykluczenia przewidziana w art. 24 ust. 5 pkt 2 Pzp, podobnie jak obowigzujaca od 28 lipca
2016r. przestanka z art. 24 ust. 5 pkt 4 Pzp, sa bardzo nieostre, podobnie jak trudna do
jednoznacznej oceny jest procedura naprawcza przewidziana w powyzszym zakresie, zas
stosowanie w praktyce przedmiotowych przepisow, przy aktualnym braku stosownych opinii
Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych (w mys| art. 154c Pzp), niesie z sobg jedynie
watpliwosci i obstrukcje postepowan o udzielenie zamowien publicznych. Omawiane w
niniejszym pismie przestanki wykluczenia majg swoje Zrédlo w Dyrektywie Parlamentu
Europejskiego i Rady 2014/24/UE z 26.2.2014 r. W sprawie zamowier publicznych,
uchylajgcej dyrektywe 2004/18/WE (dalej jako: dyrektywa).

W art. 57 ust. 4 lit. ¢ i g dyrektywy przewidziano:

Instytucje zamawiajace moga wykluczy¢ lub zosta¢ zobowigzane przez parstwa cztonkowskie
do wykluczenia z udziatu w postgpowaniu o udzielenie zamoéwienia kazdego wykonawcy
znajdujacego sie w ktérejkolwiek z ponizszych sytuacji:

{s:)

c) jezeli instytucja zamawiajgca moze wykazaé za pomocy stosownych $rodkéw, ze
wykonawca jest winny powaznego wykroczenia zawodowego, ktére podaje w watpliwosé jego
uczciwosé;

-

g) jezeli wykonawca wykazywat znaczace Iub uporczywe niedociaggnigcia w spetnieniu
istotnego wymogu w ramach wczesniejszej umowy w sprawie zamdwienia publicznego,

wczesniejszej umowy z podmiotem zamawiajgcym lub wczesniejszg umowa w sprawie
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koncesji, ktére doprowadzity do wczesniejszego rozwigzania tej wczesniejszej umowy,
odszkodowan lub innych poréwnywalnych sankgc;ji;

Przestanka okreslona w art. 57 ust. 4 lit. ¢ dyrektywy stanowi podstawe dla wprowadzenia w
ustawie Pzp przestanki, o ktérej mowa w art. 24 ust. 5 pkt 2 Pzp, natomiast okreslona w art. 57
ust. 4 lit. g dyrektywy stanowi ratio legis dla przepisu art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp.

Juz z samego zestawienia przepisow dyrektywy i odpowiadajacym im przepisow ustawy Pzp
wytania si¢ znaczna swoboda implementacyjna polskiego ustawodawcy. Przyktadowo, pojecie
2W istotnym stopniu” (art. 24 ust. 5 pkt 4 Pzp) nie zostato zdefiniowane ani w dyrektywie, ani w
prawie krajowym.

Watpliwosci w powyzszym zakresie wyraza rowniez doktryna. Obawy jakie pojawity sie
Jeszcze przed implementacja dyrektywy do prawa krajowego, pozostajg niestety w dalszym
ciggu aktualne:

.Yarto zwréci¢ uwage, ze omawiana dyrektywa 2014/24/UE wyodrebnia dodatkowg podstawe
dotyczacg zasadniczo nienalezytego wykonania umowy. Sidédma podstawa wykluczenia
dotyczy bowiem wykonawcy, ktory wykazywat znaczace lub uporczywe niedociggniecia w
spefnianiu istotnego wymogu w ramach wczesniejszej umowy o zamoéwienie publiczne lub
innej umowy z zamawiajacym, ktére doprowadzity do wczesniejszego rozwigzania takiej
umowy, odszkodowan Ilub innych poréwnywalnych sankgcji. (...) Wszystkie wymienione
powyze] podstawy wykluczenia uwzgledniajgce takie pojecia, jak: wina czy zaniedbanie,
wymagaja doprecyzowania przez ustawodawce krajowego, jednak przy uwzglednieniu celu
dyrektywy 2014/24/UE i dotychczasowego orzecznictwa Trybunatu Sprawiedliwoéci UE m.in.
w cytowanej sprawie C-465/11Forposta SA. W praktyce istnieje wiele rozbieznosci
dotyczacych zakresu pojeciowego wskazanych terminéw. Problem wynika z tego, ze regulacje
dotyczace wykluczenia z przetargu maja mieszany charakter — z jednej strony petnig funkcje
swojego rodzaju sankgcji, a z drugie; strony odnoszg sie do czynnosci podejmowanych przez
przedsiebiorcow w ramach prowadzenia dziatalnosci gospodarczej objetej regulacjami prawa
prywatnego. Zasadniczo pojecie winy odnosi sie tradycyjnie do sfery prawa karnego i wiaze
si¢ z dziataniem osoby fizycznej. Tymczasem wykonawcami ubiegajgcymi sie o udzielenie
zamdwienia publicznego s3 nie tylko osoby fizyczne. Wydaje sie potrzebne doprecyzowanie
zakresu pojeciowego strony podmiotowej tych podstaw wykluczenia — jesli nawet nie w prawie
krajowym, to poprzez zapewnienie jednolitej praktyki orzeczniczej lub w drodze komunikatow
interpretacyjnych, poniewaz proces implementacji nie korczy sie na wydaniu ustawy, a
obejmuje réwniez etap stosowania prawa.(...)Jednym z istotnych zagadnien przy regulowaniu
instytucji tzw. self-cleaning jest koniecznosé respektowania zasady réwnego traktowania i
przejrzystosci. W tej sytuacji powierzenie zamawiajgcym oceny wynikéw podjetych $rodkow

naprawczych moze doprowadzi¢ do niejasnosci odnosnie sytuacji prawnej konkretnego
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wykonawcy. W jednym postepowaniu przetargowym moze on zostaé zweryfikowany
pozytywnie, natomiast inny Zamawiajagcy moze odmiennie ocenié poziom uzyskanej
rzetelnosci.(...) Zadaniem ustawodawcy krajowego jest natomiast uregulowanie procedury
dotyczacej ocennych podstaw wykluczenia np. w zwigzku z nienalezytym wykonaniem
poprzedniej umowy o zaméwienie publiczne, W praktyce czesto sporna jest ocena nalezytosci
wykonanej umowy o zamoéwienie publiczne i wykonawca przystepujacy do postepowania
przetargowego moze nie mieé¢ przekonania o zaistnieniu  przedmiotowe;j podstawy
wyKluczenia. Zadaniem regulacji krajowych jest zatem wybér drogi stosownego postepowania
zamawiajgcego np. poprzez ztozenie zawiadomienia o zamiarze wykluczenia z jednoczesnym
umozliwieniem wykonawcy w rozsgdnym terminie przedstawienia dowodéw potwierdzajgcych
podjecie s$rodkow naprawczych.”[tak: Aleksandra Sottysinska, Fakultatywne podstawy
wykluczenia wykonawcy z postgpowania o udzielenie zaméwienia publicznego na tle dyrektyw
europejskich, PZP 2016, Nr 2].Majac na uwadze powyzsze oraz pietrzace sie watpliwosci, za
zasadne uzna¢ nalezy odstgpienie przez Zamawiajgcego od stosowania przestanek
wykluczenia okre$lonych w art. 24 ust. 5 pkt. 2 i ust. 4 Pzp, albowiem pozostawienie
omawianych przestanek w tresci SIWZ i ogtoszenia, niewatpliwie:

- pozostawia po stronie wykonawcow liczne watpliwosci interpretacyjne, co prawdopodobnie
bedzie miato wymierny Wptyw na ograniczenie liczby ztozonych ofert,

- skutkowa¢ moze przedituzeniem catej procedury przetargowej o nie mniej niz kilka miesiecy
oraz najczesciej koniecznoscig dwukrotnego prowadzenia sporu przed Krajowg lzba
Odwotawczg,

- w braku orzecznictwa Krajowej Izby odwotawczej i opinii Prezesa Urzedu Zaméwien
publicznych odnosnie wyktadni pojec: ,powazne naruszenie obowigzkéw zawodowych” i
Jistotnego stopnia” niewykonania lub nienalezytego wykonania umowy, nie przyczynia sie do
umacniania zasady przejrzystosci oraz zasady zachowania uczciwe; konkurencji i réwnego
traktowania wykonawcow.

Odpowiedz nr 1

Zamawiajacy nie wyraza zgody.

Z-ca Kanclerza

Ds. Administr. cyjno-Gospodarczych
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