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Firmy, ktore zawarly uklad,

tez moga wypasc zZ przetargu

Iz Nowa ustawa pozwala zamawiajgcemu wykluczyé nie tylko wykonawcow
znajdujacych sie w katastrofalnej sytuacji finansowej skutkujgcej likwidacja, lecz takze tych,
ktérzy z powodzeniem zakonczyli restrukturyzacje. I to az na trzy lata
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Zgodnie ze starym, obowigzujacym do koni-
ca 2020 r. prawem zamoéwien publicznych
z postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego zamawiajacy mégt wykluczy¢
takiego wykonawce, ktéry znajdowat sie

w na tyle trudnej sytuacji, Zze - méwiac

W uproszczeniu - nie rokowatla juz ona

poprawy. Chodzilo o wykonawcéw:

®m w stosunku do ktérych otwarto likwi-
dacje,

m w stosunku do ktérych w zatwierdzo-
nym przez sad ukladzie w postepowaniu
restrukturyzacyjnym bylo przewidziane
zaspokojenie wierzycieli przez likwida-
cje ich majatku (tzw. uklad likwidacyjny)
lub sad zarzadzit likwidacje ich majatku
w zwiazku z nieodebraniem go w termi-
nie wyznaczonym przez zarzadce (chodzi
o0 odebranie majatku po uprawomocnie-
niu sie postanowienia o umorzeniu po-
stepowania restrukturyzacyjnego albo
postanowienia odmawiajacego zatwier-
dzenia ukiladu);

m ktérych upadtosé ogloszono, z wyjatkiem
wykonawcéw, ktérzy po ogloszeniu upa-
dtosci zawarli uklad zatwierdzony pra-
womocnym postanowieniem sadu, jezeli
uklad nie przewiduje zaspokojenia wie-
rzycieli przez likwidacje majatku upadie-
go, chyba ze s3d zarzadzit likwidacje jego
majatku w zwigzku z nieodebraniem go
w terminie wyznaczonym przez syndyka
(chodzi o odebranie majatku po uprawo-
mocnieniu sie postanowienia o umo-
rzeniu postepowania upadlo$ciowego).
Wykluczenie wykonawcy na podstawie

powyzszych przestanek mialo charakter

fakultatywny. Inaczej moéwiac, zamawiaja-
cy mial prawo wprowadzic¢ powyzsze prze-
stanki do treSci ogtoszenia o zaméwieniu
lub dokumentéw zamoéwienia, ale nie byto
to obowigzkowe. Jesli jednak zamawiajacy
zdecydowal sie je wprowadzi¢, to w toku
postepowania zasadniczo zmuszony byt
wykluczy¢ wykonawce, w przypadku ktore-
go przestanki te zachodzily. Aby tego unik-
na¢, wykonawca mégt ewentualnie prébo-

wacé dokonac tzw. samooczyszczenia (ang.
self-cleaning), czyli przedstawi¢ dowody
na to, ze podjete przez niego $§rodki sg wy-
starczajgce do wykazania jego rzetelnosci.
Takie wymogi wobec wykonawcéw trudno
kwestionowa¢. Nie ma watpliwosci, Ze lepiej
nie powierza¢ wykonania zaméwienia pu-
blicznego podmiotowi, wobec ktdrego ogto-
szono upadto$é albo ktéry zawart uktad likwi-
dacyjny, bo to z punktu zamawiajgcego zbyt
duze ryzyko. Co jednak istotne, tak uksztal-
towane w poprzednim stanie prawnym prze-
stanki nie dyskryminowaly podmiotéw, ktore
pomyslnie przeszly postepowanie restruktu-
ryzacyjne, w ramach ktérego zawarto uktad
nieprzewidujacy likwidacji ich majatku.

Nowe prawo

Niestety nowe prawo zamoéwien publicz-
nych, ktére weszlo w zycie 1 stycznia br.
(ustawa z 11 wrze$nia 2019 r. - Prawo za-
mowien publicznych; Dz.U. poz. 2019;
ost.zm. Dz.U. z 2021 I. poz. 464; dalej: nowe

p.z.p.) przewiduje mozliwo$¢ wykluczenia

z postepowaniu o udzielenie zaméwienia

publicznego juz nie tylko wykonawcow

znajdujacych sie w katastrofalnej sytuacji
finansowej skutkujacej likwidacja, lecz tak-
ze tych, ktérzy z powodzeniem zakonczyli
postepowanie restrukturyzacyjne. Zgodnie

z art. 109 ust. 1 pkt 4 nowego p.z.p. katalog

przestanek jest szerszy niz w starej ustawie.

Zamawiajacy moze wykluczy¢ wykonawce:

= w stosunku do ktérego otwarto likwi-
dacje,

= w stosunku do ktérego ogtoszono upa-
dlosé,

m ktérego aktywami zarzadza likwidator
lub sad,

m ktdry zawart uktad z wierzycielami,

m ktorego dzialalno$¢ gospodarcza jest za-
wieszona,

m ktéry znajduje sie w innej tego rodzaju
sytuacji wynikajacej z podobnej procedu-
ry przewidzianej w przepisach miejsca
wszczecia tej procedury. [przykiad]

Co wiecej, wykluczenie nastepuje na
okres trzech lat od zaistnienia zdarzenia
bedacego podstawg owego wykluczenia
(art. 111 pkt 4 nowego p.z.p.). Oznacza to,
ze odrzucona moze by¢ réwniez oferta ta-
kiego wykonawcy, ktéry przeszedt z powo-
dzeniem postepowanie restrukturyzacyjne,
zawartl uklad z wierzycielami, a nastepnie
uklad w catosci wykonat - o ile od zawar-
cia ukltadu nie uplynely jeszcze trzy lata.

Sposoby obrony

Jak przedsiebiorca moze sie broni¢? Nieko-
rzystne dla wykonawcéw zmiany w nowym
P-z.p. nie oznaczaja, ze jest on na catkowicie

PRZYKLAD

Jak pogorszyla sie sytuacja przedsiebiorcy

Firma BudMost SA zakonczyta z powodzeniem restrukturyzacje w sierpniu 2020 r., zawiera-
jac uktad z wierzycielami. Uktad przewiduje zaspokojenie wierzycieli w perspektywie dwéch
kolejnych lat i nie ma charakteru likwidacyjnego (nie zaktada likwidacji majatku spoétki).
Spoétka BudMost SA zajmuje sie budowaniem mostoéw i miata zaplanowany udziat w dwoch
postepowaniach o udzielenie zaméwienia publicznego na budowe duzych mostéw. Jedno
postepowanie rozpoczeto sie w grudniu 2020 r. (na podstawie przepisow starego prawa
zamowien publicznych), drugie w kwietniu 2021 r. - na podstawie nowego p.z.p. Omawiana
zmiana przestanek wykluczenia skutkuje tym, ze o ile BudMost SA mégt bez przeszkéd ubiegac
sie o udzielenie zamoéwienia w przetargu grudniowym, o tyle z przetargu kwietniowego moze
juz zosta¢ wykluczony. Przyczyng wykluczenia moze by¢ sam fakt zawarcia wspomnianego
uktadu w sierpniu 2020 r., nawet jesli jest on w petni realizowany.

Co wiecej, nawet jesli BudMost SA wykona w petni uktad w sierpniu 2022 r., to z postepowan
0 udzielenie zamowienia publicznego moze by¢ wykluczany jeszcze przez kolejny rok,

tj. do sierpnia 2023 .

straconej pozycji. W przypadku nowej pod-
stawy wykluczenia, podobnie jak w przypad-
ku przestanki w postaci istnienia zaleglosci
publicznoprawnych (o czym piszemy dalej),
zastosowanie moze znaleZ¢ klauzula propor-
cjonalnosci. W nowym p.z.p. dodany zostat
bowiem przepis, ktory stanowi, ze zamawia-
jacy moze nie wykluczaé wykonawcy, jezeli
wykluczenie byloby w sposob oczywisty nie-
proporcjonalne (art. 109 ust. 3 nowego p.z.p.).
Dodatkowo w ustawie utrzymano procedure
samooczyszczenia (self-cleaningu), ktorej od-
mienno$¢ na gruncie znowelizowanych prze-
piséw polega na tym, ze przewidziano przy-
kladowy katalog czynnosci, ktére wykonawca
musi podjaé, aby wykazac swoja rzetelnosé.
Upraszczajac, roznica pomiedzy klauzulg pro-
porcjonalnosci a self-cleaningiem polega na
tym, Ze ciezar dowodu wykazania przestanek
samooczyszczenia cigzy na podmiocie ubie-
gajacym sie o udzielenie zamoéwienia, klau-
zule proporcjonalnosci zamawiajacy powi-
nien za$ stosowac z urzedu.

W obu przypadkach ostatecznie wszystko
pozostaje w rekach zamawiajacych, ktérzy
maja bardzo szeroki zakres decyzyjnosci.
W odniesieniu do wykonawcy, ktéry wyko-
nat zawarty uklad, niezaleznie od tego, ze
ten powinien sie broni¢ procedurg samo-
oczyszczenia, zamawiajacy z cala pewnoscia
powinien jednak skorzystac z klauzuli pro-
porcjonalnos$ci i w konsekwencji nie wyklu-
czac takiego przedsiebiorcy z postepowania.
Réwniez w stosunku do wykonawcy, ktory
terminowo wykonuje zawarty uklad, zama-
wiajacy powinien sie powaznie zastanowic,
czy jego wykluczenie nie bedzie w sposéb
oczywisty nieproporcjonalne. Nalezatoby
wrecz postulowaé przyjecie przez zama-
wiajacych dobrej praktyki, sprowadzajacej
sie do tego, ze zawsze gdy wykonawca za-
warl uklad z wierzycielami, ktéry termino-
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wo obstuguje (a tym bardziej, gdy uklad juz
w catoSci wykonat), omawiana przestanka
wyKkluczenia nie powinna by¢ stosowana.

Wskazana aktywna postawa

Decydujac sie na udzial w postepowaniu
o udzielenie zamoéwienia publicznego, sp6t-
ka, ktéra zawarla nie dawniej niz trzy lata
wczesniej uklad z wierzycielami, powinna
zatem wykazac sie dodatkowa aktywno-
§cia. Z pewnoscia nie moze pozostac¢ bierna
iliczy¢ to, ze zamawiajacy jej nie wykluczy
z zamoOwienia, uznajac, ze bytoby to oczywi-
$cie nieproporcjonalne. Polem do walki jest
sygnalizowana procedura self-cleaningu.
A zatem wykonawca startujacy w przetar-
gu powinien z wlasnej inicjatywy wykazac,
ze podjal, podejmuje i ma zamiar kontynu-
owac takie dzialania, ktére z jednej strony
maja uchronic¢ go przed ponownym znale-
zieniem sie trudnej sytuacji ekonomicznej
(zwlaszcza poprzez eliminacje przyczyn, kt6-
re w przesztosci doprowadzity do niewypla-
calnosci lub zagrozenia niewyplacalnoscia),
z drugiej zas pozwoli¢ na wykonanie ukla-
du zgodnie z jego trescia, a przy tym regulo-
wanie biezacych zobowigzarn i prowadzenie
dzialalnosci gospodarczej. Zbidr tych oko-
licznosci powinien tworzy¢ obraz kandyda-
ta na wykonawce jako podmiotu, ktéry zna
przyczyny, ktére doprowadzily do koniecz-
nosci wdrozenia restrukturyzacji i zawarcia
ukladu, a jednoczesnie zapobiega ich powté-
rzeniu sie, utrzymujac zdolnos¢ finansowo-
-organizacyjno-techniczna do wykonania za-
mowienia, o udzielenie ktérego sie ubiega.
Jesli powyzsze sie nie uda i pomimo staran
wykonawcy dojdzie do jego wykluczenia na
podstawie przeslanki zawarcia ukladu z wie-
rzycielami, to pozostanie walka w Krajowej
Izbie Odwolawczej. ©®
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Dokonczenie ze s. C1

Publicznoprawne
naleznosci juz nie pograza
S3 tez zmiany na lepsze. Pod
rzadami starej ustawy powaz-
ng bolaczka byta fakultatywna
przestanka wykluczenia doty-
czaca naruszenia przez wyko-
nawce obowigzku dotyczacego
platnosci podatkow, opiat lub
skladek na ubezpieczenia spo-
leczne lub zdrowotne. Katalog
dokumentow, jakich zamawia-
jacy mogl domagac sie od wy-
konawcy w celu potwierdzenia
braku podstaw wykluczenia
z udzialu w postepowaniu, po-
zwalal zamawiajgcemu zgdac
przedtozenia m.in. zaswiadczen
0 niezaleganiu z optacaniem po-
datkow oraz skladek na ubezpie-
czenia spoteczne lub zdrowotne.
Uzyskanie takiego zaswiadcze-
nia przez podmiot w restruktu-
ryzacji, jesli wsrod wierzytelno-
Sci ukladowych znajdowaly sie
takze zobowigzania publiczno-
prawne, byto niemozliwe, Cza-
sami prowadzito to do absur-
dalnych sytuacji, w ktorych
wysokosS¢ wierzytelnosci pu-
blicznoprawnych byia drobna
1 dluznik bylby w stanie je na-
tychmiast splaci¢, aby uzyskac

zaswiadczenie o niezaleganiu,
ale nie mogt tego uczynic, gdyz
W czasie trwania postepowania
restrukturyzacyjnego wigze go
ustawowy zakaz regulowania
zobowiazan objetych ukladem.
Tym sposobem z udzialu w po-
stepowaniu o udzielenie zamo-
wienia wykluczani byli nie tylko
wykonawcy, wobec ktorych za-
warto w postepowaniu restruk-
turyzacyjnym uklad likwidacyj-
ny, lecz takze wszyscy, ktorzy
wsrod wierzytelnosci ukiado-
wych mieli skiadki na ubezpie-
czenia spoteczne lub podatki.
Na szczeScie nowe Pp.z.p.
w kwestii wykluczenia z po-
wodu zalegtosci publicznopraw-
nych wprowadzito pozytywna
zmiane. Sama fakultatywna
przestanka wykluczenia pozo-
stala, podobnie jak zachowato
moc rozporzadzenie pozwalaja-
ce zadac od wykonawcy przed-
lozenia zaswiadczen o niezale-
ganiu. Sytuacje przedsiebiorcow
z zaleglosciami publiczono-
prawnymi poprawia jednak
nowo dodany art. 109 ust. 3 no-
wego p.z.p., ktory jednoznacznie
stanowi, ze zamawiajacy moze
nie wykluczaé¢ wykonawcy, je-
zeli wykluczenie byloby w spo-
sOb oczywisty nieproporcjonal-

ne, Ustawa wskazuje bowiem,
ze 0 nieproporcjonalnosci moz-
na mowic w szczegolnosci, gdy
kwota zaleglych podatkow lub
skladek na ubezpieczenie spo-
leczne jest niewielka albo sytu-
acja ekonomiczna lub finansowa
wykonawcy jest wystarczajgca
do wykonania zaméwienia.

Nowy przepis jest zatem swo-
istym Kkolem ratunkowym, kto-
re wydaje sie wrecz stworzone
do stosowania wobec podmio-
tow w restrukturyzacji. Ponie-
waz jednak tres¢ przepisu jest
dosc¢ ogodlna, praktyka pokaze,
czy zamawiajacy zdecydujg sie
w ten wilasnie sposéb z niego
korzystac.

Sprzeczne sygnaty

Uchwalajac nowe prawo zamo-
wien publicznych, ustawodawca
najwyrazniej zapomniat o przy-
jetej przed ponad piecioma laty
ustawie z 15 maja 2015 r. - Pra-
wo restrukturyzacyjne (t.j. Dz.U.
Z 2020 T, poz. 814, ost.zm. Dz.U.
Z 2020 I. pOz. 1298), a W szcze-
golnosci o celuy, jaki mu wow-
czas przyswiecal. Uchwalajac
prawo majgce utatwiac przed-
siebiorcom uzdrowienie, usta-
wodawca deklarowat, ze pozwoli
ono dluznikom latwiej zabiegac

o zaufanie wierzycieli i innych
uczestnikow obrotu niz w sytu-
acji, gdy cigzyto na dluznikach
pietno upadlych. Co wiecej, row-
niez ostatnio, w dobie kryzysu
wywolanego pandemia, przy-
jete zostaly kolejne rozwigza-
nia prawne majace wspomaoc
przedsiebiorcOw w procesie re-
strukturyzacji. Mowa zwlaszcza
O uproszczonym postepowaniu
restrukturyzacyjnym (wprowa-
dzonym tarczg antykryzyso-
W3 4.0) oraz ustawie z 16 lipca
2020 I. 0 udzielaniu pomocy pu-
blicznej w celu ratowania lub re-
strukturyzacji przedsiebiorcow
(Dz.U. poz. 1298). Zatem z jednej
strony panstwo ulatwia przed-
siebiorcom restrukturyzacje,
przeznacza na ten cel niemate
Srodki (choc i tak niewystarcza-
jace) oraz zacheca inne podmio-
ty do nawigzywania wspoipracy
z przedsiebiorcami w restruk-
turyzacji. Z drugiej jednak stro-
ny zmiany, jakie wprowadzono
W nowym Pp.z.p., odizolowac
moga przedsiebiorcow w re-
strukturyzacji od publicznych
pieniedzy, ktore mogliby pozy-
skac, wykonujac zadania pu-
bliczne. R6znica miedzy pomo-
c3 publiczna a wynagrodzeniem
za wykonane zadanie publiczne

jest taka, ze te pierwszg trzeba
w koncu splacic. Dlatego praw-
dziwga pomocg dla przedsiebior-
coOw w restrukturyzacji bytoby
ulatwienie im dostepu do poste-
powan o udzielenie zamoéwien
publicznych. Nowe p.z.p. holduje
jednak przeciwnej filozofii. Po-
zostaje miec nadzieje, ze usta-
wodawca szybko sie zreflektuje
1 dostrzeze, ze eliminacja z po-
stepowania o udzielenie zamo-
wienia wykonawcow, ktorzy za-
warli ukiad z wierzycielami, jest
trudna do pogodzenia z zasada
proporcjonalnosci, ale przede
wszystkim godzi w idee restruk-
turyzacji, ktéra tak mocna byla
podkreslana przy wprowadza-
niu do naszego systemu prawa
ustawy - Prawo restrukturyza-
cyjne. Dopoki jednak zmiana le-
gislacyjna nie nastapi, dopoty
pozostaje mie¢ wiare w racjonal-
ne podejscie do przestanek wy-
Kluczenia przez zamawiajacych.
©®

Norbert Frosztega, adwokat,
partner w Zimmerman, Sierakowski
I Partnerzy, kancelarii radcow
prawnych i adwokatéw

Wojciech Bobik, aplikant radcowski
w Zimmerman, Sierakowski

i Partnerzy, kancelarii radcow
prawnych i adwokatéw



