UNIWERSYTET IM. ADAMA MickiEwICZA w POZNANIU
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Pismo: ZP/75/U/17 Poznaf dnia: 2017-02- 40

ODPOWIEDZ
na zapytania w sprawie SIWZ

Szanowni Pavistwo,

Uprzejmie informujemy, iz do Zamawiajagcego wplynela prosba o wyjasnienie zZapisu
specytikacji istotnych warunkow zaméwienia, w postgpowaniu prowadzonym na podstawie
przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku Prawo Zaméwiefi Publicznych (Dz. U. z 2015
I. poz. 2164 z p6ézn. zm.) w trybie przetarg nieograniczony na Usluge sprzatania budynku
Wydzialu Nauk Politycznych i Dziennikarstwa.

Tres¢ wspomnianej prosby jest nastepujaca :

Pyt. 1: , :

» Dzialajgc na podstawie art. 38 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004r. Prawo zaméwien
publicznych (dalej takze Pzp), niniejszym wnosimy o wyjasnienie czy Zamawiajgcy
przewiduje mozliwos$é dokonania zmiany specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia oraz
ogloszenia o zaméwieniu, poprzez wykreslenie postanowien przewidujacych mozliwosé
wykluczenia z postgpowania 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
zamawiajgcy przewiduja mozliwosé wykluczenia wykonawcy na podstawie aktualnego
przepisu art. 24 ust. 5 pkt. 2 Pzp (do dnia 27 lipca 2016 r. przeslanka ta byla ujeta w obecnie
uchylonym art. 24 ust. 2a Pzp), to takie postepowanie jest naznaczone licznymi odwotaniami
do Krajowej Izby Odwolawczej, ktére w sposéb znaczacy przedtuzaja procedure
prowadzonego postgpowania i moga zagrozi¢ powodzeniu postepowania i udzieleniu
zamowienia. 7 obserwacji Wykonawcy wynika, iz schemat dzialania oferentéw jest
nastepujacy:

1) po podjgciu przez Zamawiajacego decyzji o wyborze najkorzystniejszej oferty wykonawca,
ktérego oferta nie zostala uznana za najkorzystniejsza, sktada pierwsze z serii odwolan do
Krajowej Izby Odwotawezej (dalej takze "Kro") twierdzac, ze konkurent powaznie naruszyt
obowigzki zawodowe, podajac przyktady tych rzekomych naruszen,

2) w wyniku takiego odwotania KIO wydaje wyrok, w ktérym moze stwierdzié faktyczne
dopuszczenie si¢ przez wykonawce naruszenia obowiazkéw zawodowych - w takim wypadku
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KIO uniewaznia decyzjec o wyborze najkorzystniejszej oferty i nakazuje Zamawiajgcemu
powtorzenie czynnosci badania i oceny oferto, w tym przeprowadzenie procedury
zmierzajacej do uzyskania od danego wykonawcy wyjasnien w celu ustalenia czy
przeprowadzone zostalo postepowanie naprawcze przez danego wykonawce (przed
ewentualnym wykluczeniem danego wykonawcy z postgpowania, zamawiajacy ma
obowigzek oceni¢ przedstawione przez wykonawce dowody, o ktérych mowa wart. 24 ust. 8
Pzp),

3) w wyniku takiego wezwania wykonawca sklada stosowne wyjasnienia, Zamawiajacy
dokonuje oceny tych wyjasnien i albo wybiera ponownie, jako najkorzystniejsza oferte tego
wykonawcy, uznajgc ze doszlo do skutecznego przeprowadzenia postgpowania naprawczego
(self- cleaning) przewidzianego wart. 24 ust. 8 w zw. z ust. 9 Pzp - wtedy kolejne odwotanie
do KIO na te decyzj¢ Zamawiajacego sklada wykonawca, ktorego oferta nie byta oferty
najkorzystniejszg, lub w sytuacji uznania, ze postgpowanie naprawcze nie zostato
przeprowadzone nalezycie odwolanie do KIO sklada wykluczony wykonaweca.

Oceni¢ nalezy, ze fakultatywna przestanka wykluczenia przewidziana wart. 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, za$ stosowanie w praktyce przedmiotowych przepisow,
przy aktualnym braku stosownych opinii Prezesa Urzgdu Zaméwien Publicznych (w mys] art.
154¢ Pzp), niesie z sobg jedynie watpliwosci i obstrukcje postgpowan o udzielenie zaméwien
publicznych.

Omawiane w niniejszym pismie przestanki wykluczenia majg swoje zrédto w Dyrektywie
Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z 2622014 r. w sprawie zamowien
publicznych, uchylajacej dyrektywe 2004/18/WE (dalej jako: dyrektywa). Wart. 57 ust. 4 lit.
¢ i g dyrektywy przewidziano: Instytucje zamawiajgce moga wykluczyé lub zostaé
zobowigzane przez panstwa czlonkowskie do wykluczenia z udzialu w postepowaniu o
udzielenie zaméwienia kazdego wykonawcy znajdujgeego si¢ w ktorejkolwiek z ponizszych
sytuacji: (...) c) jezeli; instytucja zamawiajaca moze wykaza¢ za pomocag stosownych
srodkow, Ze wykonawca jest winny powaznego wykroczenia zawodowego, ktére podaje w
watpliwos¢ jego uczciwodé; (...) g) jezeli wykonawca wykazywat znaczace lub uporczywe
niedociggnigcia w spetnieniu istotnego wymogu w ramach wczesniejszej umowy w sprawie
zaméwienia publicznego, wczesniejszej umowy z podmiotem zamawiajagcym lub
wezesniejszg umowa w sprawie koncesji, ktére doprowadzity do wczesniejszego rozwiazania
te] wezedniejszej umowy, odszkodowan lub innych poréwnywalnych sankcji;

Przestanka okreslona wart. 57 ust. 4 lit. ¢ dyrektywy stanowi podstawe dla wprowadzenia w
ustawie Pzp przestanki, o ktérej mowa wart. 24 ust. 5 pkt 2 Pzp, natomiast okreslona wart. 57
ust. 4 lit. g dyrektywy stanowi ratio legis dla przepisu art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp. Juz z samego
zesltawienia przepisow dyrektywy i odpowiadajagcym im przepiséw ustawy Pzp wylania sie
znaczna swoboda implementacyjna polskiego ustawodawey. Przykladowo, pojecie "w
istotnym stopniu” (art. 24 ust. 5 pkt 4 PZp) nie zostalo zdefiniowane ani w dyrektywie, ani w
prawie krajowym. Watpliwosci w powyzszym zakresie wyraza rowniez doktryna. Obawy
jakie pojawily si¢ jeszcze przed implementacja dyrektywy do prawa krajowego, pozostajg
niestety w dalszym ciggu aktualne:

Warto zwr6ci¢ uwage, ze omawiana dyrektywa 2014/24/UE wyodrebnia dodatkowa podstawe
dotyczaca zasadniczo nienalezytego wykonania umowy. Siédma podstawa wykluczenia
dotyczy bowiem wykonawcy, ktéry wykazywal znaczace lub uporczywe niedociggniecia w
spefnianiu istotnego wymogu w ramach wezesniejszej umowy o zamowienie publiczne lub
innej umowy z zamawiajacym, ktére doprowadzily do wczesniejszego rozwigzania takiej
umowy, odszkodowan lub innych porownywalnych sankcji.
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Wszystkie wymienione powyzej podstawy wykluczenia uwzgledniajace takie pojecia, jak:
wina czy zaniedbanie, wymagaja doprecyzowania przez ustawodawce krajowego, jednak przy
uwzglednieniu celu dyrektywy 2014/24/UE i dotychczasowego orzecznictwa Trybunatu
Sprawiedliwosci UE m.in. w cytowanej sprawie C-465/ 11Forposta SA. W praktyce istnieje
wiele rozbieznosci dotyczacych zakresu pojeciowego wskazanych terminow. Problem wynika
z tego, ze regulacje dotyczgce wykluczenia z przetargu maja mieszany charakter - z jednej
strony petnig funkcj¢ swojego rodzaju sankcji a z drugiej strony odnoszg si¢ do czynnosci
podejmowanych przez przedsigbiorcéw w ramach prowadzenia dziatalnosci gospodarczej
objetej regulacjami prawa prywatnego. Zasadniczo pojecie winy odnosi si¢ tradycyjnie do
sfery prawa kamego i wiaze si¢ z dziataniem osoby fizycznej.

Tymczasem wykonawcami ubiegajacymi si¢ o udzielenie zaméwienia publicznego sa nie
tylko osoby fizyczne. Wydaje si¢ potrzebne doprecyzowanie zakresu pojeciowego strony
podmiotowej tych podstaw wykluczenia - jesli nawet nie w prawie krajowym, to poprzez
zapewnienie jednolitej praktyki orzeczniczej lub w drodze komunikatéw interpretacyjnych,
poniewaz proces implementacji nie koriczy si¢ na wydaniu ustawy, a obejmuje réwniez etap
stosowania prawa.

(...)

Jednym z istotnych zagadnien przy regulowaniu instytucji tzw. self-cleaning jest konieczno$é
respektowania zasady rownego traktowania i przejrzystosci. W tej sytuacji powierzenie
zamawiajacym oceny wynikow podjetych $rodkéw naprawezych moze doprowadzi¢ do
nigjasnosci odnosnie sytuacji prawnej konkretnego wykonawcy. W jednym postepowaniu
przetargowym moze on zosta¢ zweryfikowany pozytywnie, natomiast inny zamawiajgcy
moze odmiennie oceni¢ poziom uzyskanej rzetelnosci.
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Zadaniem ustawodawcy krajowego jest natomiast uregulowanie procedury dotyczace;
ocennych podstaw wykluczenia np. w zwiazku z nienalezytym wykonaniem poprzednie;
umowy o zamowienie publiczne. W praktyce czesto sporna jest ocena nalezytosci wykonanej
umowy o zamowienie publiczne i wykonawca przystepujacy do postgpowania przetargowego
moze nie mie¢ przekonania o zaistnieniu przedmiotowej podstawy wykluczenia. Zadaniem
regulacji krajowych jest zatem wybdr drogi stosownego postgpowania zamawiajgcego np.
poprzez ztozenie zawiadomienia o zamiarze wykluczenia z jednoczesnym umozliwieniem
wykonawcy w rozsadnym terminie przedstawienia dowodéw potwierdzajacych podjecie
srodkow naprawczych." [tak: Aleksandra Soltysinska, Fakultatywne podstawy wykluczenia
wykonawcy z postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego na tle dyrektyw
europejskich, PZP 2016, Nr 2).

Majac na uwadze powyzsze oraz pietrzace sie watpliwosei, za zasadne uznaé nalezy
odstgpienie przez Zamawiajacego od stosowania przestanek wykluczenia okreslonych wart.
24 ust. 5 pkt. 2 i ust. 4 Pzp, albowiem pozostawienie omawianych przestanek w tresci SIWZ i
ogloszenia, niewatpliwie:

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

- skutkowa¢ moze przedhuzeniem calej procedury przetargowej o nie mniej niz kilka miesigcy
oraz najczgsciej komiecznoscia dwukrotnego prowadzenia sporu przed Krajowa Izba
Odwotawcza,

- W braku orzecznictwa Krajowej Izby odwotawczej i opinii Prezesa Urzedu Zaméwien
publicznych odno$nie wykladni pojeé: "powazne naruszenie obowigzkéw zswoaowyen" i
"istotnego stopnia" niewykonania lub nienalezytego wykonania umowy, nie przyczynia si¢ do
umacniania zasady przejrzystosci oraz zasady zachowania uczciwej konkurencji i réwnego
traktowania wykonawcow.
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Odpowiedz: Zamawiajacy nie wyraza zgody na proponowang zmiane.

Informujemy, ze zgodnie z wymogiem art. 38 ust. 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku
Prawo Zaméwien Publicznych (Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 z pézn. zm.), stanowisko
Zamawiajgcego zostalo rozestane do wszystkich wykonawcoéw, ktérym przekazano STWZ.
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