ROCINICA
POWSTANIA
ARMII KRAJOWEI

Egz. pojedynczy

Olsztyn, 18 stycznia 2022 r.

»Adresaci wedlug rozdzielnika”

Nr sprawy RZI w Olsztynie — SZP.2612.1.2022

Dotyczy: Budowa magazynu wielobranzowego wraz z infrastrukturg towarzyszgcg w tomzy

— postepowanie nr 57/RB

Szanowni Panstwo,

w odpowiedzi na pytanie Wykonawcy wyjasniam:

Pytanie nr 1:
Zwracamy sie z prosbg o zmiane ogtoszenia i SWZ poprzez:
1. Odstgpienie przez Zamawiajgcego od badania przestanek wykluczenia okreslonych
w art. 109 ust. 1 pkt 8, 9 i 10 ustawy Pzp w przedmiotowym Postepowaniu poprzez
wykreslenie z Rozdziatu VII SWZ Podstawy wykluczenia, o ktérych mowa w art. 109
ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 405 ust. 2 ustawy Pzp — pkt 1 ppkt 7, 8, 9 SWZ
(strona 10 SW2),
wzglednie
2. Okreslenie poprzez zamieszczenie w ogtoszeniu do Postepowania, stosownie
do zastrzezenia poczynionego w SWZ w rozdz. VII ust. 2 pkt 1 akapit 5 (str. 9)
nastepujgcej tresci postanowienia:
Zgodnie z art. 405 ust. 8 ustawy Pzp, Zamawiajgcy przewiduje mozliwo$c
odstgpienia od odrzucenia wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu
lub oferty wykonawcy, w stosunku do ktérego zachodzg podstawy wykluczenia,
0 ktérych mowa w ust. 109 ust. 1 pkt 1-5, oraz 7-10ustawy Pzp, jezeli wykluczenie
bytoby w sposoéb oczywisty nieproporcjonalne a wykonawca jest wiarygodny i daje

rekojmie nalezytego wykonania zamoéwienia, w szczegolnosci jezeli wykonawca
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podjgt czynnoSci, o ktérych mowa w art. 110 ust. 2 ustawy Pzp i sg one

wystarczajgce do wykazania jego rzetelnosci, uwzgledniajgc wage i szczegéine

okolicznosci czynu wykonawcy.
W pierwszej kolejnosci pragniemy wskazac¢, iz podstawy wykluczenia, o ktérych mowa
w art. 109 ustawy Pzp majg charakter fakultatywny, tym samym zastosowanie ich
w postepowaniu zalezy od decyzji Zamawiajgcego, majgc na uwadze zastosowaniu
zasady proporcjonalnosci przy wykluczeniu wykonawcow.
Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r.
w sprawie zamoéwien publicznych, uchylajgca dyrektywe 2004/18/WE (,Dyrektywa
klasyczna”) w motywie 101 wyraznie wskazuje, ze stosujgc fakultatywne podstawy
wykluczenia Zamawiajgcy powinni zwracaé szczegdlng uwage na zasade
proporcjonalnosci. Jej motyw 101 stanowi: Stosujgc fakultatywne podstawy wykluczenia,
instytucje zamawiajgce powinny zwracac¢ szczegolng uwage na zasade proporcjonalnosci.
Drobne nieprawidfowosci powinny jedynie w wyjgtkowych okolicznosciach prowadzic
do wykluczenia wykonawcy. Powtarzajgce sie przypadki drobnych nieprawidtowos$ci mogg
jednak wzbudzi¢ watpliwosci co do wiarygodnosci wykonawcy, co moze uzasadniac jego
wykluczenie. Ten zapis nalezy i9nterpretowa¢ w Swietle przepisu art. 18 Dyrektywy
klasycznej, ktory zobowigzuje Zamawiajgcych do dziatania w sposéb proporcjonalny —
co w polskiej ustawie jest wpisane jako obowigzek w art. 16. W konsekwencji,
w przypadku stosowania przestanki fakultatywnej wykluczenia dyrektywa w motywie 101
wzmacnia znaczenie ogolnej zasady proporcjonalnosci w zamdwieniach publicznych.
Przy tym, te regulacje nalezy rozumie¢ tak, ze ma zastosowanie do tej grupy przestanek,
ktore sg kwalifikowane jako fakultatywne na poziomie unijnym. Powyzsze wyraza
i potwierdza takze majgca zastosowanie w niniejszym przypadku Dyrektywa Parlamentu
Europejskiego i Rady 2009/81/WE z dnia 13 lipca 2009 r. w sprawie koordynacji procedur
udzielania niektérych zamowien na roboty budowlane, dostawy i ustugi przez instytucje
lub podmioty zamawiajgce w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa i zmieniajgca
dyrektywy 2004/17/WE i 2004/18/WE w swoim motywie 15 oraz 69.
Oprécz zaakcentowania zasady proporcjonalnosci Dyrektywa w dziedzinie obronnosci
i bezpieczenhstwa w art. 39 ust. 2 stanowi, ze przestanki odpowiadajgce art. 109 polskie;j
ustawy takze sg fakultatywne oraz, ze Panstwa cztonkowskie okreslajg, zgodnie
z przepisami prawa krajowego oraz uwzgledniajgc przepisy prawa wspolnotowego,
warunki wykonania przepisow niniejszego ustepu.
W zakresie przestanek fakultatywnych wypowiadat sie UZP i na pytanie dot.
Zastosowania zasady proporcjonalnosci w czynnosci wykluczenia wykonawcy, np. jaka
kwota zalegtego podatku lub jakie zdarzenie u wykonawcy powinno stanowi¢ podstawe

do wykluczenia wykonawcy, wskazat:
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~Zamawiajgcy powinien zwraca¢ szczegdblng uwage na zasade proporcjonalnosci w toku
badania wskazanych podstaw wykluczenia, uwzgledniajgc drobny charakter
nieprawidtowosci lub powtarzajgce sie przypadki drobnych nieprawidfowo$ci (do czego
nawigzuje motyw 101 preambuty Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady
2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamowieni publicznych, uchylajgcej
dyrektywe 2004/18/WE).”

Ponadto pragniemy wskaza¢, iz przedmiotowe Postepowanie prowadzone jest zgodnie
z Dziatem VI ustawy Pzp (Zamowienia w dziadzinach obronnosci i bezpieczenstwa,
ktéry w art. 395 ust. 1 pkt a stanowi, ze postanowienia art. 110 ust. 2 i 3 nie majg
zastosowania w prowadzeniu tego typu postepowan, co wprost nie pozwala Wykonawcy
dokona¢ ,samooczyszczenia” w przypadku stwierdzenia przestanek wykluczenia,
o ktérych mowa w art. 109 ust. 1 pkt 8-10 ustawy Pzp. Nie mniej jednak regulacja art. 405
ust. 8 ustawy Pzp w dziedzinie obronnosci i bezpieczenstwa pozwala Zamawiajgcemu
odstgpi¢ od wykluczenia na podstawie przestanek obligatoryjnych bgdz fakultatywnych,
o ile takie warunki okresli w ogtoszeniu. Zamawiajgcy w SWZ w rozdz. VII ust. 2 pkt 1
akapit 5 (str. 9) powielit ten przepis ustawy Pzp, co wyraza wole Zamawiajgcego realnegj
i proporcjonalnej oceny spetniania warunkéw w postepowaniu, nie tylko w ograniczeniu
do przestanek wymienionych w art. 109 ust. 3 ustawy Pzp. Nie mniej jednak samo
odestanie do przepisu ustawy w ocenie Wykonawcy moze nie wystarczy¢ do skutecznego
odstgpienia od wykluczenia (odrzucenia wniosku) w przypadku stwierdzenia ziszczenia
sie danej przestanki wykluczenia. Redakcja przepisow jak i jego celowo$ciowa wyktadnia
nakazywataby dookreslic w tresci ogtoszenia w jakich przypadkach i zakresach
Zamawiajgcy to uczyni. Zamawiajgcy w Postepowaniu dokonat takie zastrzezenie
w odniesieniu do czesci przestanek wykluczenia, do ktérych referuje art. 109 ust. 3 ustawy
Pzp. Natomiast art. 405 ust. 8 ustawy Pzp ma charakter autonomiczny, niezalezny
od art. 109 ust. 3 ustawy Pzp i pozwala na znacznie szersze zastosowanie.

Przenoszac powyzsze na warunki niniejszego Postepowania, wprowadzenie badania
przestanek fakultatywnych z art. 109 ustawy Pzp jak i brak doprecyzowania sposobu ich
oceny w kontekscie art. 405 ust. 8 ustawy Pzp prowadzi do arbitralnego wykluczenia
z udziatu w postepowaniu podmiotow, wobec ktorych zaistniata jakakolwiek przestanka
wykluczenia niewymieniona w art. 109 ust. 3, a mianowicie przestanki z art. 109 ust. 1
pkt 8, 9, 10 ustawy Pzp. Zasadniczo obligatoryjne wykluczenie dotknie podmioty duze,
o rozbudowanej strukturze, aktywnie dziatajgce na rynku zamowien publicznych.
W przypadku duzych podmiotéw dziatajgcych globalnie na rynku, w tym przy iloSci
zamoOwien, w jakich rocznie biorg udziat i ilosci kontraktow, jakie zawierajg, niewielki ich
utamek prowadzi do stwierdzenia uchybien, czesto nieznacznych i nie wplywajacych

na wiarygodno$¢ wykonawcy, ktére podpadajg nastepnie pod przestanki wykluczenia
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z art. 109 ust. 1 pkt 8, 9, 10 ustawy Pzp. Takie uchybienia, zwtaszcza ze mogg pojawi¢
sie na roznych szczeblach w réznych oddziatach sg skutecznie korygowane i naprawiane
przez wykonawcéw, wobec wdrozenia procedur self-cleaningu. Przeprowadzenie petne;j
I aktywnej procedury self-cleaning jest rozwigzaniem prawnym, dopuszczonym Dyrektywg
klasyczng i ustawg Pzp, ktdére pozwala tym podmiotom nadal konkurowa¢ na rynku
i zdobywa¢ nowe kontrakty. O ile takie prawne rozwigzanie jest przewidziane
w zamowieniach klasycznych, o tyle w przypadku zaméwieh w dziedzinie obronnosci
i bezpieczenstwa ustawodawca unijny postanowit w art. 39 Dyrektywy w zakresie
obronnosci i bezpieczenstwa, ze Panstwa cztonkowskie okre$lajg, zgodnie z przepisami
prawa krajowego oraz uwzgledniajac przepisy prawa wspolnotowego, warunki wykonania
przepisOw niniejszego ustepu. Mogg one przewidzie¢ mozliwoS¢ odstgpienia
od przestrzegania wymogu, o ktorym mowa w akapicie pierwszym (dotyczy przestanek
obligatoryjnych), z uwagi na interes ogoéiny. W przypadku przestanek fakultatywnych
zastosowanie znajduje 1 zdanie powyzszego fragmentu dyrektywy, co znalazto nastepnie
odzwierciedlenie w art. 405 ust. 8 ustawy Pzp. Przepis ten pozwala na odstgpienie
od wykluczenia z udzialu w postepowaniu w przypadku zaistnienia jakichkolwiek
z przestanek obligatoryjnych lub fakultatywnych, nie tylko tych wymienionych w art. 109
ust. 3 ustawy Pzp. Wymaga to jednak wyraznego wyartykutowania w ogtoszeniu zgodnie
z art. 405 ust. 8 ustawy Pzp. Takie rozwigzanie pozwolitoby wyeliminowa¢ koniecznosé
wykluczania wykonawcdéw za drobne i niemajgce wplywu na Postepowanie uchybienia
a takze zwiekszytoby grono wykonawcéw solidnych, wiarygodnych, dajgcych rekojmie
nalezytego wykonania zaméwienia.

Reasumujgc powyzsze, brak odstgpienia od badania lub wprowadzenia odpowiednich
regulacji w odniesieniu do przestanek wykluczenia z art. 109 ust. 1 pkt 8, 9 i 10 ustawy
Pzp moze prowadzi¢ do niezasadnego i arbitralnego ograniczenia kregu wykonawcow
mogacych ubiegaé sie o zamowienie publiczne. Co do zasady negatywnym
i nieuniknionym skutkiem wykluczenia jest kazdorazowo ograniczenie konkurencji
w postepowaniu. Konieczne jest zatem odpowiednie wywazenie dwoch wartosci —
dgzenia do pozbawiania mozliwosci ubiegania sie o zamdwienia publiczne
przez nierzetelnych, niewiarygodnych wykonawcéw oraz ochrony konkurencyjnosci rynku
zamowien publicznych i jego réznorodnosci, co wyraza sie takze dbaniem o interes
ogolny.

Zaproponowane na wstepie rozwigzania wydajg sie nie tylko prawnie dopuszczalne
ale i zasadne w kontekscie tego, ze Zamawiajgcy w niniejszym postepowaniu odstgpit
od zastosowania przestanek wykluczenia z art. 109 ust. 1 pkt 2 lit. c) oraz pkt 5 ustawy

Pzp oraz powotat sie na mozliwosc¢ jakg daje mu art. 405 ust. 8 ustawy Pzp.
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Odpowiedz na pytanie nr 1:
Zamawiajacy nie zmienia zapiséw SWZ w zakresie podstaw wykluczenia Wykonawcy

w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego.

Z powazaniem

SZEF ZARZADU

wz. ptk Stawomir OLSZEWSKI

Katarzyna Wieliczko (tel. 261-323-286)
18.01.2022 r.
T. akt 2612
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