
FIRMA
i PRAWO

D O D A T E K  D L A  P R E N U M E R A T O R Ó W
Wtorek

6 KWIETNIA 2021  NR 65 (5473)

gazetaprawna.pl 
dziennik.pl
forsal.pl

DZIŚ W NUMERZE

Procedury
n Jak ustrzec się błędów 
w zawieranych porozumieniach 
dystrybucyjnych                       C2–3

                                                                      

Aktualności
n W Urzędzie Patentowym 
jest nowa, elektroniczna 
ścieżka do zgłoszeń C3

Firmy, które zawarły układ, 
też mogą wypaść z przetargu

Norbert Frosztęga 
adwokat, partner w Zimmerman, 

Sierakowski i Partnerzy, kancelarii 

radców prawnych i adwokatów

Wojciech Bobik
aplikant radcowski w Zimmerman, 

Sierakowski i Partnerzy, kancelarii 

radców prawnych i adwokatów

Zgodnie ze starym, obowiązującym do koń-
ca 2020 r. prawem zamówień publicznych 
z postępowania o udzielenie zamówienia 
publicznego zamawiający mógł wykluczyć 
takiego wykonawcę, który znajdował się 
w na tyle trudnej sytuacji, że – mówiąc 
w uproszczeniu – nie rokowała już ona 
poprawy. Chodziło o wykonawców: 
 ■ w stosunku do których otwarto likwi-
dację, 
 ■ w stosunku do których w zatwierdzo-
nym przez sąd układzie w postępowaniu 
restrukturyzacyjnym było przewidziane 
zaspokojenie wierzycieli przez likwida-
cję ich majątku (tzw. układ likwidacyjny) 
lub sąd zarządził likwidację ich majątku 
w związku z nieodebraniem go w termi-
nie wyznaczonym przez zarządcę (chodzi 
o odebranie majątku po uprawomocnie-
niu się postanowienia o umorzeniu po-
stępowania restrukturyzacyjnego albo 
postanowienia odmawiającego zatwier-
dzenia układu);
 ■ których upadłość ogłoszono, z wyjątkiem 
wykonawców, którzy po ogłoszeniu upa-
dłości zawarli układ zatwierdzony pra-
womocnym postanowieniem sądu, jeżeli 
układ nie przewiduje zaspokojenia wie-
rzycieli przez likwidację majątku upadłe-
go, chyba że sąd zarządził likwidację jego 
majątku w związku z nieodebraniem go 
w terminie wyznaczonym przez syndyka 
(chodzi o odebranie majątku po uprawo-
mocnieniu się postanowienia o umo-
rzeniu postępowania upadłościowego).
Wykluczenie wykonawcy na podstawie 

powyższych przesłanek miało charakter 
fakultatywny. Inaczej mówiąc, zamawiają-
cy miał prawo wprowadzić powyższe prze-
słanki do treści ogłoszenia o zamówieniu 
lub dokumentów zamówienia, ale nie było 
to obowiązkowe. Jeśli jednak zamawiający 
zdecydował się je wprowadzić, to w toku 
postępowania zasadniczo zmuszony był 
wykluczyć wykonawcę, w przypadku które-
go przesłanki te zachodziły. Aby tego unik-
nąć, wykonawca mógł ewentualnie próbo-

wać dokonać tzw. samooczyszczenia (ang. 
self-cleaning), czyli przedstawić dowody 
na to, że podjęte przez niego środki są wy-
starczające do wykazania jego rzetelności.

Takie wymogi wobec wykonawców trudno 
kwestionować. Nie ma wątpliwości, że lepiej 
nie powierzać wykonania zamówienia pu-
blicznego podmiotowi, wobec którego ogło-
szono upadłość albo który zawarł układ likwi-
dacyjny, bo to z punktu zamawiającego zbyt 
duże ryzyko. Co jednak istotne, tak ukształ-
towane w poprzednim stanie prawnym prze-
słanki nie dyskryminowały podmiotów, które 
pomyślnie przeszły postępowanie restruktu-
ryzacyjne, w ramach którego zawarto układ 
nieprzewidujący likwidacji ich majątku. 

Nowe prawo

Niestety nowe prawo zamówień publicz-
nych, które weszło w życie 1 stycznia br. 
(ustawa z 11 września 2019 r. – Prawo za-
mówień publicznych; Dz.U. poz. 2019; 
ost.zm. Dz.U. z 2021 r. poz. 464; dalej: nowe 
p.z.p.) przewiduje możliwość wykluczenia 
z postępowaniu o udzielenie zamówienia 
publicznego już nie tylko wykonawców 
znajdujących się w katastrofalnej sytuacji 
fi nansowej skutkującej likwidacją, lecz tak-
że tych, którzy z powodzeniem zakończyli 
postępowanie restrukturyzacyjne. Zgodnie 
z art. 109 ust. 1 pkt 4 nowego p.z.p. katalog 
przesłanek jest szerszy niż w starej ustawie. 
Zamawiający może wykluczyć wykonawcę:
 ■ w stosunku do którego otwarto likwi-
dację, 
 ■ w stosunku do którego ogłoszono upa-
dłość, 
 ■ którego aktywami zarządza likwidator 
lub sąd, 
 ■ który zawarł układ z wierzycielami, 
 ■ którego działalność gospodarcza jest za-
wieszona, 
 ■ który znajduje się w innej tego rodzaju 
sytuacji wynikającej z podobnej procedu-
ry przewidzianej w przepisach miejsca 
wszczęcia tej procedury. [przykład] 

Co więcej, wykluczenie następuje na 
okres trzech lat od zaistnienia zdarzenia 
będącego podstawą owego wykluczenia 
(art. 111 pkt 4 nowego p.z.p.). Oznacza to, 
że odrzucona może być również oferta ta-
kiego wykonawcy, który przeszedł z powo-
dzeniem postępowanie restrukturyzacyjne, 
zawarł układ z wierzycielami, a następnie 
układ w całości wykonał – o ile od zawar-
cia układu nie upłynęły jeszcze trzy lata. 

Sposoby obrony

Jak przedsiębiorca może się bronić? Nieko-
rzystne dla wykonawców zmiany w nowym 
p.z.p. nie oznaczają, że jest on na całkowicie 

straconej pozycji. W przypadku nowej pod-
stawy wykluczenia, podobnie jak w przypad-
ku przesłanki w postaci istnienia zaległości 
publicznoprawnych (o czym piszemy dalej), 
zastosowanie może znaleźć klauzula propor-
cjonalności. W nowym p.z.p. dodany został 
bowiem przepis, który stanowi, że zamawia-
jący może nie wykluczać wykonawcy, jeżeli 
wykluczenie byłoby w sposób oczywisty nie-
proporcjonalne (art. 109 ust. 3 nowego p.z.p.). 
Dodatkowo w ustawie utrzymano procedurę 
samooczyszczenia (self-cleaningu), której od-
mienność na gruncie znowelizowanych prze-
pisów polega na tym, że przewidziano przy-
kładowy katalog czynności, które wykonawca 
musi podjąć, aby wykazać swoją rzetelność. 
Upraszczając, różnica pomiędzy klauzulą pro-
porcjonalności a self-cleaningiem polega na 
tym, że ciężar dowodu wykazania przesłanek 
samooczyszczenia ciąży na podmiocie ubie-
gającym się o udzielenie zamówienia, klau-
zulę proporcjonalności zamawiający powi-
nien zaś stosować z urzędu. 

W obu przypadkach ostatecznie wszystko 
pozostaje w rękach zamawiających, którzy 
mają bardzo szeroki zakres decyzyjności. 
W odniesieniu do wykonawcy, który wyko-
nał zawarty układ, niezależnie od tego, że 
ten powinien się bronić procedurą samo-
oczyszczenia, zamawiający z całą pewnością 
powinien jednak skorzystać z klauzuli pro-
porcjonalności i w konsekwencji nie wyklu-
czać takiego przedsiębiorcy z postępowania. 
Również w stosunku do wykonawcy, który 
terminowo wykonuje zawarty układ, zama-
wiający powinien się poważnie zastanowić, 
czy jego wykluczenie nie będzie w sposób 
oczywisty nieproporcjonalne. Należałoby 
wręcz postulować przyjęcie przez zama-
wiających dobrej praktyki, sprowadzającej 
się do tego, że zawsze gdy wykonawca za-
warł układ z wierzycielami, który termino-

wo obsługuje (a tym bardziej, gdy układ już 
w całości wykonał), omawiana przesłanka 
wykluczenia nie powinna być stosowana.

Wskazana aktywna postawa

Decydując się na udział w postępowaniu 
o udzielenie zamówienia publicznego, spół-
ka, która zawarła nie dawniej niż trzy lata 
wcześniej układ z wierzycielami, powinna 
zatem wykazać się dodatkową aktywno-
ścią. Z pewnością nie może pozostać bierna 
i liczyć to, że zamawiający jej nie wykluczy 
z zamówienia, uznając, że byłoby to oczywi-
ście nieproporcjonalne. Polem do walki jest 
sygnalizowana procedura self-cleaningu. 
A zatem wykonawca startujący w przetar-
gu powinien z własnej inicjatywy wykazać, 
że podjął, podejmuje i ma zamiar kontynu-
ować takie działania, które z jednej strony 
mają uchronić go przed ponownym znale-
zieniem się trudnej sytuacji ekonomicznej 
(zwłaszcza poprzez eliminację przyczyn, któ-
re w przeszłości doprowadziły do niewypła-
calności lub zagrożenia niewypłacalnością), 
z drugiej zaś pozwolić na wykonanie ukła-
du zgodnie z jego treścią, a przy tym regulo-
wanie bieżących zobowiązań i prowadzenie 
działalności gospodarczej. Zbiór tych oko-
liczności powinien tworzyć obraz kandyda-
ta na wykonawcę jako podmiotu, który zna 
przyczyny, które doprowadziły do koniecz-
ności wdrożenia restrukturyzacji i zawarcia 
układu, a jednocześnie zapobiega ich powtó-
rzeniu się, utrzymując zdolność fi nansowo-
-organizacyjno-techniczną do wykonania za-
mówienia, o udzielenie którego się ubiega. 
Jeśli powyższe się nie uda i pomimo starań 
wykonawcy dojdzie do jego wykluczenia na 
podstawie przesłanki zawarcia układu z wie-
rzycielami, to pozostanie walka w Krajowej 
Izbie Odwoławczej. ©℗

Dokończenie na s. C4

 prawo zamówień publicznych  Nowa ustawa pozwala zamawiającemu wykluczyć nie tylko wykonawców 
znajdujących się w katastrofalnej sytuacji fi nansowej skutkującej likwidacją, lecz także tych, 
którzy z powodzeniem zakończyli restrukturyzację. I to aż na trzy lata

poleca

przykład  

Jak pogorszyła się sytuacja przedsiębiorcy

Firma BudMost SA zakończyła z powodzeniem restrukturyzację w sierpniu 2020 r., zawiera-
jąc układ z wierzycielami. Układ przewiduje zaspokojenie wierzycieli w perspektywie dwóch 
kolejnych lat i nie ma charakteru likwidacyjnego (nie zakłada likwidacji majątku spółki). 
Spółka BudMost SA zajmuje się budowaniem mostów i miała zaplanowany udział w dwóch 
postępowaniach o udzielenie zamówienia publicznego na budowę dużych mostów. Jedno 
postępowanie rozpoczęło się w grudniu 2020 r. (na podstawie przepisów starego prawa 
zamówień publicznych), drugie w kwietniu 2021 r. – na podstawie nowego p.z.p. Omawiana 
zmiana przesłanek wykluczenia skutkuje tym, że o ile BudMost SA mógł bez przeszkód ubiegać 
się o udzielenie zamówienia w przetargu grudniowym, o tyle z przetargu kwietniowego może 
już zostać wykluczony. Przyczyną wykluczenia może być sam fakt zawarcia wspomnianego 
układu w sierpniu 2020 r., nawet jeśli jest on w pełni realizowany.
Co więcej, nawet jeśli BudMost SA wykona w pełni układ w sierpniu 2022 r., to z postępowań 
o udzielenie zamówienia publicznego może być wykluczany jeszcze przez kolejny rok, 
tj. do sierpnia 2023 r.  ©℗

Praktyka
n Nowe zasady magazynowania 
odpadów mają lukę. Największe 
instalacje nie muszą ich wdrażać   C4
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Zgodnie ze starym, obowiązującym do koń-
ca 2020 r. prawem zamówień publicznych 
z postępowania o udzielenie zamówienia 
publicznego zamawiający mógł wykluczyć 
takiego wykonawcę, który znajdował się 
w na tyle trudnej sytuacji, że – mówiąc 
w uproszczeniu – nie rokowała już ona 
poprawy. Chodziło o wykonawców: 
■ w stosunku do których otwarto likwi-

dację, 
■ w stosunku do których w zatwierdzo-

nym przez sąd układzie w postępowaniu 
restrukturyzacyjnym było przewidziane 
zaspokojenie wierzycieli przez likwida-
cję ich majątku (tzw. układ likwidacyjny) 
lub sąd zarządził likwidację ich majątku 
w związku z nieodebraniem go w termi-
nie wyznaczonym przez zarządcę (chodzi 
o odebranie majątku po uprawomocnie-
niu się postanowienia o umorzeniu po-
stępowania restrukturyzacyjnego albo 
postanowienia odmawiającego zatwier-
dzenia układu);

■ których upadłość ogłoszono, z wyjątkiem 
wykonawców, którzy po ogłoszeniu upa-
dłości zawarli układ zatwierdzony pra-
womocnym postanowieniem sądu, jeżeli 
układ nie przewiduje zaspokojenia wie-
rzycieli przez likwidację majątku upadłe-
go, chyba że sąd zarządził likwidację jego 
majątku w związku z nieodebraniem go 
w terminie wyznaczonym przez syndyka 
(chodzi o odebranie majątku po uprawo-
mocnieniu się postanowienia o umo-
rzeniu postępowania upadłościowego).
Wykluczenie wykonawcy na podstawie 

powyższych przesłanek miało charakter
fakultatywny. Inaczej mówiąc, zamawiają-
cy miał prawo wprowadzić powyższe prze-
słanki do treści ogłoszenia o zamówieniu 
lub dokumentów zamówienia, ale nie było 
to obowiązkowe. Jeśli jednak zamawiający 
zdecydował się je wprowadzić, to w toku 
postępowania zasadniczo zmuszony był 
wykluczyć wykonawcę, w przypadku które-
go przesłanki te zachodziły. Aby tego unik-
nąć, wykonawca mógł ewentualnie próbo-

wać dokonać tzw. samooczyszczenia (ang. 
self-cleaning), czyli przedstawić dowody 
na to, że podjęte przez niego środki są wy-
starczające do wykazania jego rzetelności.

Takie wymogi wobec wykonawców trudno 
kwestionować. Nie ma wątpliwości, że lepiej 
nie powierzać wykonania zamówienia pu-
blicznego podmiotowi, wobec którego ogło-
szono upadłość albo który zawarł układ likwi-
dacyjny, bo to z punktu zamawiającego zbyt 
duże ryzyko. Co jednak istotne, tak ukształ-
towane w poprzednim stanie prawnym prze-
słanki nie dyskryminowały podmiotów, które 
pomyślnie przeszły postępowanie restruktu-
ryzacyjne, w ramach którego zawarto układ 
nieprzewidujący likwidacji ich majątku. 

Nowe prawo

Niestety nowe prawo zamówień publicz-
nych, które weszło w życie 1 stycznia br. 
(ustawa z 11 września 2019 r. – Prawo za-
mówień publicznych; Dz.U. poz. 2019; 
ost.zm. Dz.U. z 2021 r. poz. 464; dalej: nowe 
p.z.p.) przewiduje możliwość wykluczenia 
z postępowaniu o udzielenie zamówienia 
publicznego już nie tylko wykonawców 
znajdujących się w katastrofalnej sytuacji 
fi nansowej skutkującej likwidacją, lecz tak-
że tych, którzy z powodzeniem zakończyli 
postępowanie restrukturyzacyjne. Zgodnie 
z art. 109 ust. 1 pkt 4 nowego p.z.p. katalog 
przesłanek jest szerszy niż w starej ustawie.
Zamawiający może wykluczyć wykonawcę:
■ w stosunku do którego otwarto likwi-

dację, 
■ w stosunku do którego ogłoszono upa-

dłość, 
■ którego aktywami zarządza likwidator 

lub sąd, 
■ który zawarł układ z wierzycielami, 
■ którego działalność gospodarcza jest za-

wieszona, 
■ który znajduje się w innej tego rodzaju 

sytuacji wynikającej z podobnej procedu-
ry przewidzianej w przepisach miejsca 
wszczęcia tej procedury. [przykład] 

Co więcej, wykluczenie następuje na 
okres trzech lat od zaistnienia zdarzenia 
będącego podstawą owego wykluczenia 
(art. 111 pkt 4 nowego p.z.p.). Oznacza to, 
że odrzucona może być również oferta ta-
kiego wykonawcy, który przeszedł z powo-
dzeniem postępowanie restrukturyzacyjne, 
zawarł układ z wierzycielami, a następnie 
układ w całości wykonał – o ile od zawar-
cia układu nie upłynęły jeszcze trzy lata. 

Sposoby obrony

Jak przedsiębiorca może się bronić? Nieko-
rzystne dla wykonawców zmiany w nowym 
p.z.p. nie oznaczają, że jest on na całkowicie 

straconej pozycji. W przypadku nowej pod-
stawy wykluczenia, podobnie jak w przypad-
ku przesłanki w postaci istnienia zaległości 
publicznoprawnych (o czym piszemy dalej), 
zastosowanie może znaleźć klauzula propor-
cjonalności. W nowym p.z.p. dodany został
bowiem przepis, który stanowi, że zamawia-
jący może nie wykluczać wykonawcy, jeżeli 
wykluczenie byłoby w sposób oczywisty nie-
proporcjonalne (art. 109 ust. 3 nowego p.z.p.). 
Dodatkowo w ustawie utrzymano procedurę 
samooczyszczenia (self-cleaningu), której od-
mienność na gruncie znowelizowanych prze-
pisów polega na tym, że przewidziano przy-
kładowy katalog czynności, które wykonawca 
musi podjąć, aby wykazać swoją rzetelność. 
Upraszczając, różnica pomiędzy klauzulą pro-
porcjonalności a self-cleaningiem polega na 
tym, że ciężar dowodu wykazania przesłanek 
samooczyszczenia ciąży na podmiocie ubie-
gającym się o udzielenie zamówienia, klau-
zulę proporcjonalności zamawiający powi-
nien zaś stosować z urzędu. 

W obu przypadkach ostatecznie wszystko 
pozostaje w rękach zamawiających, którzy 
mają bardzo szeroki zakres decyzyjności.
W odniesieniu do wykonawcy, który wyko-
nał zawarty układ, niezależnie od tego, że 
ten powinien się bronić procedurą samo-
oczyszczenia, zamawiający z całą pewnością 
powinien jednak skorzystać z klauzuli pro-
porcjonalności i w konsekwencji nie wyklu-
czać takiego przedsiębiorcy z postępowania. 
Również w stosunku do wykonawcy, który 
terminowo wykonuje zawarty układ, zama-
wiający powinien się poważnie zastanowić, 
czy jego wykluczenie nie będzie w sposób
oczywisty nieproporcjonalne. Należałoby 
wręcz postulować przyjęcie przez zama-
wiających dobrej praktyki, sprowadzającej 
się do tego, że zawsze gdy wykonawca za-
warł układ z wierzycielami, który termino-

wo obsługuje (a tym bardziej, gdy układ już
w całości wykonał), omawiana przesłanka 
wykluczenia nie powinna być stosowana.

Wskazana aktywna postawa

Decydując się na udział w postępowaniu
o udzielenie zamówienia publicznego, spół-
ka, która zawarła nie dawniej niż trzy lata 
wcześniej układ z wierzycielami, powinna
zatem wykazać się dodatkową aktywno-
ścią. Z pewnością nie może pozostać bierna 
i liczyć to, że zamawiający jej nie wykluczy 
z zamówienia, uznając, że byłoby to oczywi-
ście nieproporcjonalne. Polem do walki jest 
sygnalizowana procedura self-cleaningu. 
A zatem wykonawca startujący w przetar-
gu powinien z własnej inicjatywy wykazać, 
że podjął, podejmuje i ma zamiar kontynu-
ować takie działania, które z jednej strony 
mają uchronić go przed ponownym znale-
zieniem się trudnej sytuacji ekonomicznej 
(zwłaszcza poprzez eliminację przyczyn, któ-
re w przeszłości doprowadziły do niewypła-
calności lub zagrożenia niewypłacalnością),
z drugiej zaś pozwolić na wykonanie ukła-
du zgodnie z jego treścią, a przy tym regulo-
wanie bieżących zobowiązań i prowadzenie 
działalności gospodarczej. Zbiór tych oko-
liczności powinien tworzyć obraz kandyda-
ta na wykonawcę jako podmiotu, który zna 
przyczyny, które doprowadziły do koniecz-
ności wdrożenia restrukturyzacji i zawarcia 
układu, a jednocześnie zapobiega ich powtó-
rzeniu się, utrzymując zdolność fi nansowo-
-organizacyjno-techniczną do wykonania za-
mówienia, o udzielenie którego się ubiega. 
Jeśli powyższe się nie uda i pomimo starań 
wykonawcy dojdzie do jego wykluczenia na 
podstawie przesłanki zawarcia układu z wie-
rzycielami, to pozostanie walka w Krajowej 
Izbie Odwoławczej. ©℗

Dokończenie na s. C4

wo zamówień publiczny prawo zamówień publicznych Nowa ustawa pozwala zamawiającemu wykluczyć nie tylko wykonawców 
znajdujących się w katastrofalnej sytuacji fi nansowej skutkującej likwidacją, lecz także tych, 
którzy z powodzeniem zakończyli restrukturyzację. I to aż na trzy lata

poleca

ad  przykład  

Jak pogorszyła się sytuacja przedsiębiorcy

Firma BudMost SA zakończyła z powodzeniem restrukturyzację w sierpniu 2020 r., zawiera-
jąc układ z wierzycielami. Układ przewiduje zaspokojenie wierzycieli w perspektywie dwóch 
kolejnych lat i nie ma charakteru likwidacyjnego (nie zakłada likwidacji majątku spółki). 
Spółka BudMost SA zajmuje się budowaniem mostów i miała zaplanowany udział w dwóch 
postępowaniach o udzielenie zamówienia publicznego na budowę dużych mostów. Jedno 
postępowanie rozpoczęło się w grudniu 2020 r. (na podstawie przepisów starego prawa 
zamówień publicznych), drugie w kwietniu 2021 r. – na podstawie nowego p.z.p. Omawiana 
zmiana przesłanek wykluczenia skutkuje tym, że o ile BudMost SA mógł bez przeszkód ubiegać 
się o udzielenie zamówienia w przetargu grudniowym, o tyle z przetargu kwietniowego może 
już zostać wykluczony. Przyczyną wykluczenia może być sam fakt zawarcia wspomnianego 
układu w sierpniu 2020 r., nawet jeśli jest on w pełni realizowany.
Co więcej, nawet jeśli BudMost SA wykona w pełni układ w sierpniu 2022 r., to z postępowań 
o udzielenie zamówienia publicznego może być wykluczany jeszcze przez kolejny rok, 
tj. do sierpnia 2023 r.  ©℗
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