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Swiebodzin, dnia 09 kwietnia 2018r.

NIP 9
Dotyczy przetargu nieograniczonego na:
,Ustugi sprzatania obiektéw oraz terenu zewnetrznego Sgdu Rejonowego w Swiebodzinie z siedzibg

przy Parku Chopina 3 (Swiebodzin), przy ul. Walowej 11 (Swiebodzin) oraz Al. Niepodleglosci 9 w Sulechowie
w okresie od dnia 2 maja 2018r. do dnia 30 kwietnia 2020r.”

Zamawiajacy - Sad Rejonowy w Swiebodzinie z siedzibg przy Park Chopina 3, 66-200 Swiebodzin
na podstawie art. 38 ust. 2 w zwiazku z art. 38 ust.1 pkt 3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004r. Prawo
zamoéwien publicznych (Dz.U.2017.1579), zwanej dalej PZP, przekazuje zapytanie do Specyfikacii
Istotnych Warunkéw Zamowienia, zwanej dalej SIWZ, wraz z wyjanieniami.

PYTANIA | ODPOWIEDZI DO SIWZ
Pytanie nr 1 B

I. Dzialajac na podstawie art. 38 ust. | ustawy z dnia 29 stycznia 2004r. Prawo
zamowien publicznych (dalej takze ..Pzp™), niniejszym wnosimy o wyjasnienie, czy
Zamawiajacy przewiduje mozliwoéé dokonania zmiany specyfikacji istotnych
warunkéw  zamowienia  oraz ogloszenia o zamowieniu, poprzez wykre§lenie
postanowici przewidujgcych mozliwoéé wykluczenia z post¢powania o udziclenie
zamowienia na podstawie art. 24 ust. 5 pkt. 2 i pkt. 4 Pzp.

Uzasadnienie

Wykonawca sygnalizuje, ze z obserwacji rynku zamoéwien publicznych wynika, iz jezeli
zamawiajacy przewiduja mozliwosé 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 Odwolawczej, ktére w sposob znaczacy przediuzajg procedure prowadzonego postepowania
i moga zagrozi¢ powodzeniu postepowania i udzieleniu zaméwienia. Z obserwacji Wykonawcy

wynika, iz schemat dziatania oferentow jest nastepujacy:

® po podjgciu przez Zamawiajgcego decyzji o wyborze najkorzystniejszej oferty
wykonawca, ktdrego oferta nie zostala uznana za najkorzystniejsza, sklada pierwsze z
serii odwotari do Krajowej lzhy Odwotawczej (dalej takze 2KIO") twierdzac, ze
konkurent powainie naruszyt obowigzki zawodowe, podajgc prayktady tych rzekomych
naruszen,

e w wyniku takiego odwolania KIO wydaje wyrok, w ktorym moze stwierdzi¢ faktyczne
dopuszczenie sie przez wykonawce naruszenia obowigzkdw zawodowych — w takim

wypadku KIO uniewainia decyzje o wyborze najkorzystniejszej oferty i nakazuje
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Zamawiajgcemu powtérzenie czynnoéci badania i oceny oferto, w tym przeprowadzenie
procedury zmierzajacej do uzyskania od danego wykonawcy wyjashiert w celu ustalenia
Czy przeprowadzone zostato postgpowanie naprawcze przez danego wykonawce (przed
ewentualnym wykluczeniem danego wykonawcy z postgpowania, zamawiajgcy ma
obowigzek oceni¢ przedstawione przez wykonawce dowody, o ktérych mowa w art. 24
ust. 8 Pzp),

o wwyniku takiego wezwania wykonawca sklada stosowne wyjasnienia, Zamawiajacy
dokonuje oceny tych wyjasnien i albo wybiera ponownie, jako najkorzystniejszg oferte
tego wykonawcy, uznajac ze doszlo 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 Zamawiajgcego skiada wykonawca, ktérego
oferta nie byla ofertg najkorzystniejszg, lub w sytuacji uznania, ze postepowanie
naprawcze nie zostato przeprowadzone naleizycie odwolanie do KIO skiada wykluczony
wykonaweca.

Oceni¢ nalezy, ze fakultatywna przestanka wykluczenia przewidziana w art. 24 ust. 5 pkt 2 Pzp,
podobnie jak obowiazujgca od 28 lipca 2016r. przestanks z art. 24 ust. 5 pkt 4 Pzp, sg bardzo
nieostre, podobnie jak trudna do jednoznacznej oceny jest procedura naprawcza przewidziana w
powyzszym zakresie, zad stosowanie w praktyce przedmiotowych przepiséw, przy aktualnym
braku stosownych opinii Prezesa Urzedu Zaméwier: Publicznych (w myél art. 154c Pzp), niesie z

sobg jedynie watpliwosci i obstrukcje postepowan o udzielenie zamdwier publicznych,

Omawiane w niniejszym piémie przestanki wykluczenia majg swoje #rédio w Dyrektywie
Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z 26.2.2014 r. w sprawie zamdwieri publicznych,
uchylajacej dyrektywe 2004/18/WE (dalej jako: dyrektywa).

W art. 57 ust. 4 lit. ci g dyrektywy przewidziano:

Instytucje zamawiajqce mogq wykluczyc lub zosta¢ zobowiqzane przez paristwa czlonkowskie do
wykluczenia z udziafu w postepowaniu o udzielenie zamdwienia kazdego wykonawcy

znajdujqcego sie w ktérejkolwiek z poniiszych sytuacji:
{..)

¢) jezeli instytucja zamawiajgca moze wykazaé za pomocq stosownych srodkéw, ze wykonawca

Jest winny powainego wykroczenia zawodowego, ktore podaje w wqtpliwosc jego uczciwosc;

()
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g) jezeli wykonawca wykazywal znaczqce lub uporczywe niedociggniecia w spelnieniu istotnego
wymogu w ramach wczesniejszej umowy w sprawie zeméwienia publicznego, wezesniejszej
umowy z podmiotem zamawiajqcym lub wczeéniejszq umowq w sprawie koncesji, ktdre
doprowadzily do wezesniejszego rozwiqzania tej wczesniejszej urnowy, odszkodowar lub innych

poréwnywalnych sankcji;

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 okre¢lona 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 przepiséw ustawy Pzp
wylania sie znaczna swoboda implemehtacyjna polskiego ustawodawcy. Przykladowo, pojecie
»W 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 implementacjg dyrektywy do prawa krajowego, pozostajg niestety w dalszym ciggu

aktualne:

»Warto zwrdci¢ uwage, ze omawiana dyrektywa 2014/24/UE wyodrebnia dodatkowq podstawe
dotyczqcq zasadniczo nienalezytego wykonania umowy. Siodma podstawa wykluczenia dotyczy
bowiem wykonawcy, ktéry wykazywat znaczqce lub uporczywe niedociggniecia w spetnianiu
istotnego wymogu w ramach wezesniejszej umowy o zamdwienie publiczne lub innej umowy z
zamawiajgcym, ktére doprowadzily do wczesniejszego rozwiqzania takiej umowy, odszkodowar

lub innych poréwnywalnych sankcji.

(..)

Wszystkie wymienione powyiej podstawy wykluczenia uwzgledniajgce takie pojecia, jak: wina
czy zaniedbanie, wymagajqg 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
rozbieinosci dotyczqcych zakresu pojeciowego wskazanych terminéw. Problem wynika z tego,
Ze regulacje dotyczqce wykluczenia z przetargu majq mieszany charakter — z Jjednej strony pelniq
funkcje swojego rodzaju sankcji, a z drugiej strony odnoszq sie do czynnosci podejmowanych
przez przedsigbiorcéw w ramach prowadzenia dziatalnoéci gospodarczej objetej regulacjami
prawa prywatnego. Zasadniczo pojecie winy odnosi sie tradycyjnie do sfery prawa karnego i

wiqze sig z dziataniem osoby fizycznej. Tymczasem wykonawcami ubiegajgcymi sie o udzielenie
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zamowienia publicznego sq nie tylko osoby fizyczne. Wydaje sie potrzebne doprecyzowanie
zakresu pojgciowego strony podmiotowej tych podstaw wykluczenia — jesli nawet nie w
prawie krajowym, to poprzez zapewnienie jednolitej praktyki orzeczniczej lub w drodze

komunikatdw interpretacyjnych, poniewai proces implementacii nie konczy sie ha wydaniu

ustawy, a obejmuje réwniez etap stosowania prawa,

Jednym z istotnych zagadnieri przy requlowaniu instytucji tzw. self-cleaning jest koniecznosc
respektowania zasady réwnego traktowania i przejrzystosci, W tej sytuacji powierzenie
zamawiajgcym oceny wynikéw podjetych srodkéw naprawczych moze doprowadzié¢ do
niefasnosci odnosnie sytuacji prawnej konkretnego wykonawcy. W jednym postepowaniu
przetargowym moze on zostac zweryfikowany pozytywnie, natomiast inny zamawiajgcy moze

odmiennie ocenié¢ poziom uzyskanej rzetelnoéci.

()

Zadaniem ustawodawcy krajowego jest natomiast uregulowanie procedury dotyczqcej
ocennych podstaw wykluczenio np. w zwiqzku z nienalezytym wykonaniem poprzedniej
umowy o zamowienie publiczne. W praktyce czesto sporna Jjest ocena naleiytosci wykonanej
umowy o zaméwienije publiczne i wykonaweca przystepujgcy do postepowania przetargowego
mozZe hie miec przekonania o zaistnleniu przedmiotowej podstawy wykluczenia, Zadaniem
regulacji krajowych jest zatem wybdr drogi stosownego postgpowania zamawiajgcego np.
poprzez zlozenie zawiadomienia o zamiarze wykluczenia z Jjednoczesnym umosiliwieniem
wykonawcy w rozsqdnym terminie przedstawienia dowodéw potwierdzajgeych podjecie

srodkdéw naprawezych.”

(tak: Aleksandra Sottysiriska, Fakultatywne podstawy wykluczenia wykonawcy z postepowania o

udzielenie zaméwienia publicznego na tle dyrektyw europejskich, PZP 2016, Nr 2].

Majac na uwadze powyisze oraz pietrzace sie watpliwosci, za zasadne uznaé nalezy odstapienie
przez Zamawiajacego od stosowania przestanek wykluczenia okreslonych w art. 24 ust. 5 pkt. 2 i
ust. 4 Pzp, albowiem pozostawienie omawianych przeslanek w tredci SIWZ i ogloszenia,

niewatpliwie:

- pozostawia po stronie wykonawcéw liczne watpliwodci interpretacyjne, co prawdopodobnie

bedzie miato wymierny wplyw na ograniczenie liczby ztozonych ofert,
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- skutkowac¢ moie przediuieniem calej procedury przetargowej o nie mniej niz kilka miesiecy
oraz najczesciej ~ koniecznosciy dwukrotnego prowadzenia sporu przed Krajowa Izba

Odwolawcza,

- W braku orzecznictwa Krajowej Izby odwotawcze] i opinii Prezesa Urzedu Zamédwien
publicznych odnosnie wykiadni pojec: , powazne naruszenie obowigzkéw zawodowych” i
wistotnego stopnia” niewykonania lub nienalezytego wykonanio umowy, nie przyczynia sie do
umacniania zasady przejrzystosci oraz zasady zachowania uczciwej konkurencji i rownego

traktowania wykonawcow.

Odpowiedz na pytanie nr 1
Zamawiajacy — Sad Rejonowy w Swiebodzinie nie zgadza sig na zaproponowang zmiane.

Zapisy Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia pozostajg bez zmian.

Jednoczesnie Zamawiajacy informuje, iz odpowiedz na pytanie stanowi integralng czes¢ SIWZ i jest

od momentu jej zamieszczenia na stronie internetowej Zamawiajacego: www.swiebodzin.sr.gov.pl wigzgca

dla wszystkich Wykonawcow .



