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Administracja

uz na gruncie pra-
wa zamoéwien pu-
blicznych obowia-
zujacego do konca
2020 1. praktycy
prawa restruktury-
zacyjnego podno-
sili, ze podmioty w restruktu-
ryzacji sa de facto pozbawione
mozliwosci ubiegania sie o
udzielenie zamoéwienia pu-
blicznego. Mimo Ze otwarcie
postepowania restrukturyza-
cyjnego nie byto samo w sobie
przestanka wykluczenia z po-
stepowania o udzielenie za-
moéwienia, to podmioty w re-
strukturyzacji doznawaty po-
$redniej dyskryminacji za
sprawqa przestanek, ktoére z
pozoru nie mialy z restruktu-
ryzacjq nic wspélnego. Nowe
prawo zaméwien publicznych
poszerza przestanke wyklu-
czenia odnoszacq sie do za-
warcia przez wykonawce
uktadu z wierzycielami. Jed-
nocze$nie dodaje klauzule,
ktérej umiejetne stosowanie
przez podmioty udzielajace
zamoéwien publicznych po-
zwoli uniknaé¢ wykluczania
wykonawcow tylko z tej przy-
czyny, ze znajduja sie w re-
strukturyzacji lub zawarli juz
uklad z wierzycielami.

Stan
prze

rawny
2021r.

Na podstawie dotychczaso-
wego prawa zamoéwien pu-
blicznych, po mysli art. 24 ust.
5 pkt 1, z postepowania o
udzielenie zamoéwienia zama-
wiajacy mogt wykluczy¢ wyko-
nawce:
mw stosunku do ktérego

otwarto likwidacje,

mw stosunku do ktérego w
postepowaniu restruktury-
zacyjnym sad zatwierdzit
uklad likwidacyjny (czyli
przewidujacy zaspokojenie
wierzycieli przez likwidacje
majatku dluznika) lub sad
zarzadzil likwidacje jego
majatku w zwigzku z nieode-
braniem go w terminie wy-
znaczonym przez zarzadce
(po uprawomocnieniu sie
postanowienia o umorzeniu
postepowania restruktury-
zacyjnego albo postanowie-
nia odmawiajacego zatwier-
dzenia ukladu diuznik ma
obowigzek odebraé¢ wlasny
majatek od zarzadcy),

m ktorego upadlosé ogloszono,
z wyjatkiem wykonawcy,
ktory po ogtoszeniu upadto-
$ci zawarl uklad zatwierdzo-
ny prawomocnym postano-
wieniem sadu, jezeli nie jest
to uklad likwidacyjny, chyba
ze sad zarzadzit likwidacje
jego majatku w zwiazku z
nieodebraniem go w termi-
nie wyznaczonym przez
syndyka (po uprawomocnie-
niu si¢ postanowienia o
umorzeniu postepowania
upadtosciowego dtuznik ma
obowiazek odebra¢ majatek
od syndyka).

Przytoczone podstawy wy-
kluczenia miaty charakter fa-
kultatywny, co oznacza, ze to
zamawiajacy decydowal, czy
wprowadzi¢ je do tresci oglo-
szenia o zaméwieniu i doku-
mentéw zamowienia. Jednak
wprowadzenie ich do oglosze-
nia lub wspomnianych doku-
mentow wigzato zamawiajace-
go, a zatem co do zasady mu-
sial on wykluczy¢ z udzialu w
postepowaniu wykonawce
podpadajacego pod taka
przestanke.

Z postepowania mogt by¢
wykluczony wykonawca, ktory
w postepowaniu restruktury-
zacyjnym zawarl z wierzycie-
lami ukiad likwidacyjny. Za-
tem - a contrario - wykonaw-
ca, ktory zawart uktad inny niz
likwidacyjny, nie mogt by¢
wykluczony z postepowania.

Od razu doda¢ warto, ze ukla-
dy likwidacyjne sa raczej od-
stepstwem od reguly i nie
zdarzaja sie czesto. Dlatego
powyzsza przestanka wyklu-
czenia z rzadka znajdowata
zastosowanie. Takie jej
uksztaltowanie mozna wiec
bylo uznac za trafne.

Tym, co faktycznie tamowa-
o podmiotom w restruktury-
zacji droge do uczestniczenia
w postepowaniach o udziele-
nie zaméwien publicznych,
byta fakultatywna przestanka
wykluczenia z art. 24 ust. 5 pkt
8. Pozwalata ona wykluczy¢ z
udzialu w postepowaniu wy-
konawce, ktéry naruszyt obo-
wiazki dotyczace platnosci
podatkoéw, oplat lub skiadek
na ubezpieczenia spoteczne
lub zdrowotne, chyba ze wy-
konawca dokonal platnosci
naleznych podatkéw, optat lub
skladek na ubezpieczenia

Nawet gdyby posiadat §rodki
na splate zadluzenia wobec
ZUS czy Skarbu Panstwa, art.
252 ust. 1 prawarestrukturyza-
cyjnego stanowi, ze od dnia
otwarcia postepowania do
dnia jego zakonczenia albo
uprawomocnienia sie posta-
nowienia o umorzeniu spet-
nianie przez dluznika albo
zarzadce $wiadczen wynikaja-
cych z wierzytelnosci, ktore z
mocy prawa sg objete ukla-
dem, jest niedopuszczalne.
Tak jak w przypadku kazdej
fakultatywnej przestanki wy-
kluczenia, tak i w przypadku
omoéwionych wyzej wykonaw-
ca mogt podjac probe tzw. sa-
mooczyszczenia, czyli przed-
stawi¢ dowody na to, ze pod-
jete przez niego $rodki sa
wystarczajace do wykazania
jego rzetelnos$ci. Niemniej
wskazane w ustawie przykla-
dowe sposoby samooczysz-
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) ’J ak wynika art. 109 ust. 3 nowego prawa zamowien
publicznych, zamawiajgcy moze nie wyklucza¢ wykonawcy,
jezeli wykluczenie bytoby w sposob oczywisty
nieproporcjonalne, m.in. gdy kwota zalegtych podatkow
lub sktadek na ubezpieczenie spoteczne jest niewielka

tego rodzaju sytuacji wyni-

kajacej z podobnej procedu-

ry przewidzianej w przepi-
sach miejsca wszczecia tej
procedury.

Utrzymana zostata fakulta-
tywno$¢ powyzszych przy-
czyn wykluczenia. Podobnie
jak w poprzednim stanie
prawnym, tak i obecnie o
wprowadzeniu ich do oglosze-
nia o zaméwieniu lub doku-
mentéw zamoéwienia decyduje
Zamawiajacy.

w przeciwienstwie do po-
przedniego, zawiera jeszcze
jeden niezwykle wazki prze-
pis. W art. 109 ust. 3 zadekre-
towano bowiem, ze zamawia-
jacy moze nie wykluczaé wy-
konawcy, jezeli wykluczenie
byloby w sposéb oczywisty
nieproporcjonalne, w szcze-
g6lnosci gdy kwota zaleglych
podatkéow lub skladek na
ubezpieczenie spoleczne jest
niewielka albo sytuacja ekono-
miczna lub finansowa wyko-

Wykonawca w trakcje
restrukturyzacji nie jest
bez szans
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restrukturyzacyjne, dzieli si¢
proporcjonalnie na wierzy-
telno$¢ uktadowaq i pozaukla-
dowaq - tej pierwszej podmiot
w restrukturyzacji nie moze
spetnic).

Konieczne jest rzetelne
zbadanie

Przed wykluczeniem wyko-
nawcy na podstawie jednej z
fakultatywnych przestanek

Nowe prawo zamowien publicznych poszerza przestanke wykluczenia odnoszaca sie
do zawarcia przez wykonawce uktadu z wierzycielami. Jednoczesnie dodaje klauzule,
ktdrej umiejetne stosowanie przez podmioty udzielajace zamdwien publicznych

pozwoli unikng¢ wykluczania niektérych wykonawcow.

) ’Nowa ustawa zachowuje rowniez.
fakultatywna podstawe
wykluczenia wykonawcy,
ktéry naruszyt obowigzki dotyczace
platnosci podatkow, optat lub skiadek
na ubezpieczenia spoteczne

lub zdrowotne

spoteczne lub zdrowotne wraz
z odsetkami lub grzywnami
albo zawarl wigzace porozu-
mienie w sprawie splaty tych
naleznos$ci. Aby zamawiajacy
mial sposobno$é¢ zweryfiko-
wania, czy wykonawca naru-
szyt ktorys z tych obowiazkéw,
mogt zadaé od wykonawcy
przediozenia zaswiadczenia o
niezaleganiu, wystawionego
m.in. przez Zaklad Ubezpie-
czen Spotecznych lub urzad
skarbowy. Problem polegal na
tym, ze podmiot, wobec ktére-
go otwarto postepowanie re-
strukturyzacyjne, wérod wie-
rzytelno$ci ukladowych (czyli
- wuproszczeniu - powstatych
przed otwarciem postepowa-
niaiktérych sposéb sptaty ma
regulowa¢ ukiad) najczesciej
posiadal rowniez wierzytelno-
$ci publicznoprawne. Wobec
tego nie moégl otrzymadé za-
$wiadczenia o niezaleganiu.

czenia jednoznacznie $wiad-
czyly, ze zostalo ono pomysla-
ne jako $rodek obrony przede
wszystkim przed wyklucze-
niem na podstawie przestanek
odwotujacych sie do skazania
za przestepstwo.

Nowe regulacje

Prawo zaméwien publicz-
nych, ktére zacznie obowiazy-
wac 1 stycznia 20211., pozwala
wykluczy¢ wykonawce:
mw stosunku do ktérego
otwarto likwidacje,

m w stosunku do ktérego oglo-
szono upadios¢,

m ktérego aktywami zarzadza
likwidator lub sad,

m ktory zawart uklad z wierzy-
cielami,

m ktorego dziatalnos$é gospo-
darcza jest zawieszona,

m ktéry znajduje sie w innej

Istotnej modyfikacji ulegta
jednak przestanka odwotujaca
sie do zawarcia ukladu z wie-
rzycielami. O ile poprzednio
ograniczala sie wylacznie do
uktadéw likwidacyjnych, o tyle
obecnie obejmuje kazdy ro-
dzaj uktadu. Wystarczy zatem,
ze wykonawca zawrze w po-
stgpowaniu restrukturyzacyj-
nym uklad z wierzycielami
handlowymi (i to nawet uklad
cze$ciowy), przewidujacy wy-
lacznie odroczenie terminow
zaplaty, a bedzie to podstawa
do wykluczenia go z udzialu w
postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia publicznego.
Zgodnie z art. 111 pkt 4 nowe-
go prawa zamoéwien publicz-
nych okres wykluczenia wy-
niesie trzy lata od zawarcia
uktadu. Mozliwe wiec, ze wy-
konawca zdazy w cato$ci uklad
wykonaé, a nadal bedzie
znajdowal sie w okresie wy-
kluczenia.

Nowe prawo zamoéwien pu-
blicznych zachowuje réwniez
fakultatywna podstawe wy-
kluczenia wykonawcy, ktéry
naruszyt obowiazki dotyczace
platnosci podatkéw, optat lub
skladek na ubezpieczenia
spoteczne lub zdrowotne. To-
tez wykonawca w restruktury-
zacji, ktory posrod wierzytel-
nos$ci uktadowych ma réwniez
wierzytelno$ci publiczno-
prawne, nadal bedzie podpa-
dat pod rzeczona podstawe
wykluczenia. Jednakze nowe
prawo zamoéwien publicznych,

nawcy jest wystarczajaca do
wykonania zamoéwienia. Po-
wyzsza regulacja moze stano-
wié skuteczne narzedzie niwe-
lowania przeszkéd wuczestni-
czeniu przez podmioty w
restrukturyzacji w postepowa-
niach o udzielenie zamoéwien
publicznych. Pod warunkiem
ze zamawiajacy beda z niej
korzystacé.

Zastosowanie klauzuli
nieproporcjonalno$ci wyma-
ga¢ bedzie indywidualnej
analizy kazdej sprawy. Nie-
mniej wskaza¢ mozna przy-
padki, w ktérych wykluczenie
wykonawcy zasadniczo za-
wsze bedzie srodkiem oczy-
wiScie nieproporcjonalnym.
Po pierwsze, wykluczeniu nie
powinien podlegaé¢ wykonaw-
ca, ktéry zawart uklad z wie-
rzycielami, a nastepnie w ca-
tosci go wykonal, nawet jesli
od jego zawarcia nie uptynety
jeszcze trzy lata. Po drugie,
wykluczeniu nie powinien
podlegaé¢ wykonawca, ktéry
zawart nielikwidacyjny uktad
z wierzycielami i terminowo
go wykonuje. I wreszcie po
trzecie, wykluczeniu nie po-
winien podlega¢ wykonawca,
ktéry zalega z podatkami lub
skladkami na ubezpieczenia
spoleczne i zdrowotne tylko
za okres rozliczeniowy, w
ktérym otwarto postepowa-
nie restrukturyzacyjne (wie-
rzytelno$¢ za okres rozlicze-
niowy, w trakcie ktérego zo-
stalo otwarte postepowanie

przewidzianych w nowym
prawie zamoéwien publicz-
nych zamawiajacy powinien
zawsze rzetelnie zbada¢, czy
wykluczenie nie bedzie Srod-
kiem oczywiscie niepropor-
cjonalnym. W przeciwien-
stwie do instytucji samo-
oczyszczenia, przy ktorej
inicjatywa lezy po stronie
wykonawcy, z klauzuli nie-
proporcjonalno$ci zamawia-
jacy moze skorzystaé nieza-
leznie od tego, czy wykonaw-
ca podniost, iz wykluczenie
go byloby oczywiscie niepro-
porcjonalne. Art. 109 ust. 3
nowego prawa zamoéwien
publicznych szczegoélnie
czesto powinien by¢ wyko-
rzystywany w odniesieniu do
wykonawcoéw w restruktury-
zacjilub takich, ktérzy zawar-
li juz uklad z wierzycielami i
obecnie terminowo go wyko-
nuja, czy wrecz wykonali gow
catos$ci. W innym przypadku
dojdzie do sytuacji, w ktoérej
fakultatywna przestanka wy-
kluczenia z postepowania o
udzielenie zaméwienia catko-
wicie zniweczy istote proce-
dur restrukturyzacyjnych,
wypaczajac ich sens oraz cel
wdrazania wobec podmiotéw,
ktére w ramach prowadzonej
dziatalnosci realizujq zamo-
wienia publiczne.
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