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Kiedy mozliwe jest wykluczenie

Z przetargu

Weryfikacja zdolnosci podmiofowej wykonawcy do realizacji zamowienia - powinna by¢ dokonana kompleksowo,
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rzetelnie i z uwzglednieniem okolicznosci faktycznych sprawy. Wynik te] weryfikacji musi prowadziC do
jednoznacznego wniosku: czy wykonawca podlega wykluczeniu czy nie.

AGNIESZKA ZABOROWSKA

Przepisy o zamowieniach pu-
blicznych przewiduja szereg
przesianek, ktdre powoduja, ze
wykonawca moze zosta¢ wyklu-
czony z procedury przetargo-
wej, a zatem zostanie pozbawio-
ny mozliwosci uzyskania zamo-
wienia publicznego, a finalnie
jego oferta bedzie odrzucona.
Jest to wainyv element badania
wiarygodnosci prywatnych
firm, kt6re cheg wspolpracowac
z sektorem publicznym.

WczesSniejsze grzechy

Jedna z bardziej kontrower-
syinych przestanek wyklucze-
nia dotyczy niezakonczonych
lub zrealizowanych wadliwie
wczesniejszych umow (art. 109
ust. 1 pkt 7 Prawa zamowien
publicznych). Jest to przestan-
ka fakultatywna, czyli nie za-
wsze ma zastosowanie, decy-
duje o tym zamawiajacy,
o czym informuje w dokumen-
tach postepowania. Na pod-
stawie tego przepisu wyklucza
sie wykonawce, Ktory z przy-
czyn lezacych po jego stronie,
w znacznym stopniu lub za-
kresie nie wykonat lub niena-
lezycie wykonal albo diugo-
trwale nienalezycie wykony-
wal istotne zobowigzanie
wynikajgce z wczesniejsze]
UmMOWY W sprawie zamowienia
publicznego. Konsekwencig
takiej okolicznosci musi by¢:
wypowiedzenie Jub odstgpie-
nie od umowy, odszkodowane,

@ powstania nieprawidiowo-
Sci, Ktora dotyczy znacznego
zakresu umowy albo jest
naruszeniem znacznego
stopnia;

mprzyczyna musi tkwi¢ po

. stronie wykonawcy;

® musi nastapic jeden ze skut-
kéw: wypowiedzenie lub
odstgpienie od umowy, od-
szkodowanie, wykonywanie
zastepcze lub realizacja
uprawnien z tytutu rekojmi
za wady.

Jednoczes$nie przepisy

o zamdwieniach publicznych

przewidujg odstepstwo od tej

reguly, a mianowicie: zama-
wiajacy moze nie wykluczaé
wykonawcy, jezeli wyklucze-
nie byloby w sposéb oczywisty

nieproporcjonalne (art. 109

ust. 3 Prawa zamoéwien pu-

blicznych).

Ciekawy przypadek
braku zaufania

Warto odnies¢ w/w przepisy
do biezacej dziatalnosci bran-
zy. Interesujacy wydaje sie
wiec w wyrok Krajowej Izby
Odwotawczej (sygn. akt KIO
719/23,

[ tak w ramach prowadzonej
procedury zakupowej zama-
wiajacy - wykluczyl wykonaw-
ce, ktory wezesniej realizowat
dla niego - inne zamoéwienia
publiczne dofyczace nadzoru
nad budowa stadionu i par-
kingu. W nowym postepowa-
niu na sporzadzenie doku-
mentacji projektowej - zama-

99 W zawiadomieniu o odrzuceniu oferty
ZaIMawlajacy powinien przedstawic
uzasadnienie faktyczne, jak 1 prawne
W SPOSOb wyczerpujacy, rzetelny

1 przejrzysty

wykonanie zastepcze lub re-
alizacja uprawnien z tytulu
rekojmi za wady.

Takie wykluczenie wyko-
nawcy jest dopuszczalne w
przypadku zajscia wszystkich
przestanek lacznie, a ponadto
przestanki te nie moga byd¢
rozumiane dowolnie. Tym sa-
mym:
® musi dojs¢ do niewykonania

lub nienalezytego wykona-

nia badz dlugotrwalego nie-
nalezytego wykonywania
obowigzkdow wynikajacych

Ze WCzZesSniejszej umowy w

sprawie zamoOwienia pu-

blicznego;

wiajacy wykluczyl tego
znanego sobie wykonawce w
oparciu o omawiang regulacje.
Wykonawca odwotat sie od tej
decyzji do KIO i wygral, wla-
Snie zawarl z zamawiajacym
Umowe w sprawie zamowienia
publicznego.

Rozpatrujac te sprawie K10
stwierdzila, ze uzasadnienie
faktyczne o odrzuceniu oferty
mialo charakter lakoniczny,
ograniczato si¢ do wskazania
dwoch okolicznosci taktycz-

nych. Podczas gdy, w zawiado- -

mieniu o odrzuceniu oferty -
Zzamawilajacy powinien
przedstawi¢ uzasadnienie

99 Zamawiajgcy ma obowigzek wykazac
czego konkretnie wykonawca nie
zrobit lub jakiego obowiazku
wynikajacego ze wezesniejsze]
urmowy nie wykonat

faktyczne, jaki prawne w spo-
sOb wyczerpujacy, rzetelny
1 przejrzysty.

W uzasadnieniu o wyklu-
cZeniu - zamawiajacy wskazat
jedynie, ze zleceniobiorca
nienalezycie wykonywat istot-
ne zobowigzania wynikajgjce z
UmoOwYy w sprawie zamowienia
publicznego, co doprowadzito
do jej wypowiedzenia.

Wypowiedzenie nastgpilo
w trybie natychmiastowym,
a jako podstawe podano
art. 746 §1 Kodeksu cywilne-
go, czyli utarta zaufania do
zleceniobiorcy. W tym Kon-
kretnym przypadku utarta
zaufania miala by¢ rzekomo
spowodowana nieprawidio-
wym nadzorem i rekomenda-
cja odbioru plyty boiska
(ktéra ponoc byta wykonywa-
na wadliwie), a z drugiej stro-
ny sugestig wstrzymania od-
bioru parkingu, przy stadionie
(ktoéry ponoc¢ byl wykonany
poprawnie). Tych okolicznosci
- Zamawiajacy nie przywolat
jednak w informacji o odrzu-
ceniu oferty.

KIO uznala, ze wykluczajac
wykonawce, a w konsekwencji
odrzucajac jego oferte - zarma-
wiajacy nie moze sie opieracd
wylacznie na fakcie, ze doszto
do wypowiedzenia umowy
W sprawie zamoéwienia pu-
blicznego. Zamawiajgcy musi
wykazad, ze do wypowiedze-
nia doszto z powodu niewyko-
nania lub nienalezytego wy-
konania umowy przez wyko-
nawce. Oznacza to, ze
zamawiajacy ma obowigzek
wykaza¢ czego konkretnie
wykonawca nie zrobil lub ja-
kiego obowigzku wynikajace-
g0 ze wczesniejsze] umowy
nie wykonat.

Tymczasem, w okoliczno-
Sciach badanej sprawy - za-
mawiajacy nie wskazal na na-
ruszenie jakiegokolwiek obo-
wiazku wynikajacego
z taczacej go z wykonawca
umowy na nadzor inwestor-
ski, tj. nie podatl zadnego po-
stanowienia umowy, ktoére
zostaloby ,zilamane” przez
wykonawce. Dalej, KIO zauwa-
zyla, ze w decyzji o odrzuceniu
oferty zabrakio odniesienia
sie do nienalezytego wykona-
nia zamowienia publicznego
w znacznym stopniu lub
w zakresie istotnego zobowig-
zania umowy. Przyczyny od-
rzucenia oferty odnosily sie
tylko do stanu utraty zaufania
zamawiajacego do wykonaw-
Cy.

W wydanym - na korzysc
wykonawcy - wyroku, KIO
slusznie przypomniata o zasa-
dach proporcjonalnosci
wskazujac, ze w decyzji o od-
rzuceniu oferty - zamawiajacy
nie wskazat charakteru i skali
nieprawidiowosci, ktére za-
rzucal wykonawcy. Zamawia-
jacy nie wyjasnit tez jak niena-
lezyte pelnienie nadzoru in-
westorskiego nad robotami
budowlanymi wptynelo na
realizacje inwestycji. Zama-
wiajacy nie wykazal zwigzku
pomiedzy dzialaniami/zanie-

— ZDANIEM AUTORKI —

Agnieszka
Zaborowska

adwokat specjalizujqca sie w
procesie udzielania i realizacji
zamowien publicznych,

| zatozycielka Kancelani
Adwokackiej Zaborowska

MAT. PRAS.

Warfo mieC na uwadze, ze omawiana obok przestanka
wvkluczenia wykonawcy bedzie miata zastosowanie niezaleznie
od przedmiofu wczesniejsze] umowy W sprawie zamowienia
publicznego, a roznigcego sie zakresem przysztych prac. Moga
by€ to dwa zupetnie inne przedmioty zlecef. Tak tez byto w
przypadku omawiane) obok sprawy. przedmiotem umowy, ktbra
zostata wypowiedziana byt nadzor inwesforski nad przebudowg
ptyty boiska i budowa parkingu, natomiast przedmiofem
badanego przez KlO przetargu byt nadzér inwestorski. Zakres |
charakter rob6t obejmowaty wiec odmienne obszary. W takich

jednak sytuacjach, gdy zakres i charakter zamoéwien jest
odmienny, KIO nakazuje, zeby zamawiajgcy oceniat skutki i

proporcjonalnos¢ odrzucenia oferty. W tej sprawie KIO 719/23
- Zamawiajacy nie wzigt tego pod uwage, decydujac o wyklucze-
niu wykonawcy - wobec czego nie zachowat zasady proporcjo-
nalnosci. Innymi stowy, stwierdzone przez zamawiajgcego
nieprawidtowosci przy realizacji poprzedniej umowy. o
zamowienie publiczne powinny zosfa€ odniesione do specyfiki
przedmiotu przysztego zamowienia oraz wptywu na jego

wykonanie.
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chaniami inspektora nadzoru,
a wadliwym wykonaniem ro-
bét przez inny podmiot.

Po owanie przed
” gfep 2]

Dopiero przed KIO, w odpo-
wiedzi na odwotlanie, zamawia-
jacy podjat probe uzupelnienia
uzasadnienia faktycznego de-
cyzji o odrzuceniu oferty i za-
czal przytaczaé rozne fakty
i zdarzenia. Dzialaniem spo6z-
nionyin jest jednak pézniejsze
rozszerzanie uzasadnienia
faktycznego czynnos$ci odrzu-
cenia oferty. Ocenie KIO moga
bowiem podlegaé¢ wylgcznie

/®

Wracajac do okolicznosci,
ktora zdaniem zamawiajacego
dyskwalifikowata wykonawce,
czyli utraty zaufania - KIO
i zauwazyla, Zze zamawiajacy
poza ogoélnym stwierdzeniem
nie powolat sie na zadna kon-
kretna okolicznos¢ i nie wyka-
zal, ze doszlo do ucigzliwych
dla zamawiajacego zaniedban.
Obowigzkiem zamawiajacego
jest bowiem wykazanie, Ze
wczesniej realizowana umowa
W sprawie zamowienia pu-
blicznego nie zostata wykona-
na lub tez bylo to robione
wadliwie w stopniu znaczacym”
lub uporczywym. Tymczasem,
W omawianej sprawie bylo
Wrecz przeciwnie - zamawia-

okolicznos$ci przedstawione w  jacy osiagnat swdj cel w posta-

decyzji o odrzuceniu oferty. To
na podstawie uzyskanych in-
formacji od zamawiajqcego -
wykonawca podejmuje decy-
zje czy zaskarzy¢ taka decyzje
i wnie$é odwolanie do Krajo-
wej [zby Odwolawczej, a co za
tym idzie wie, jakie zarzuty
podnie$é i w jaki sposdb po-
lemizowac ze stanowiskiem
Zamawiajacego. Stad tez, fak-
tycznie zawiadomienie o od-
rzuceniu ofert powinno wy-
czerpujgco obrazowad, jakie
przyczyny staly u podstaw
decyzji zamawiajacego.

ci wykonania przedmiotu za-
mowienia umowyijego odbio-
ru - zamawiajqcy nie doznat
wiec zadnej szkody.
Zaprzeczeniem braku za-
ufania do wykonawcy jest
prowadzenie z nim dalszej
wspolpracy w zakresie innych
inwestycji 0 analogicznym
przedmiocie jak dla postepo-

‘wania o zamowienie publicz-

ne, z ktérego zamawiajacy
wykluczyt odwotujacego. KIO
zwrocila wiec uwage na te
niekonsekwencje zamawiaja-
cego. /®

2 Wyklucza sie wykonawece, Ktory

7 przyczyn lezacych po jego stronie,

w znacznym stopniu ub zakresie .
nie wykonat lub nienalezycie wykonat
albo diugotrwale nienalezycie
wykonywalt istotne zobowigzanie
wynikajace zZ wczesniejszej uImowy

W Sprawie zamowilenia publicznego




