Wykluczenie wykonawcy jako skutek rozwigza-
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Streszczenie: W artykule opisane zostaty obligatoryjne i fakultatywne przestanki wykluczenia wykonawcy z przetargu, z uwzglednieniem
orzecznictwa i pogladéw doktryny. Uwage zwrdcono na fakultatywng przestanke z art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Pra-
wo zamoéwien publicznych, zgodnie z ktérym z postepowania o udzielenie zamdwienia zamawiajgcy moze wykluczy¢ wykonawce, ktéry, z
przyczyn lezacych po jego stronie, nie wykonat albo nienalezycie wykonat w istotnym stopniu wczesniejsza umowe w sprawie zamowienia
publicznego lub umowe koncesji, zawartg z zamawiajgcym, co doprowadzito do rozwigzania umowy lub zasgdzenia odszkodowania. Za-
mawiajacy, aby moc z niej skorzysta¢, musi zawrze¢ w umowie z wykonawcg odpowiednia klauzule, przewidujaca mozliwos¢ rozwiazania
umowy lub zasgdzenia odszkodowania wskutek niewykonania lub nienalezytego wykonania umowy przez wykonawce, co jest powszech-
ng praktyka na polskim rynku zamdwien publicznych. W przypadku jednak zawarcia takiej klauzuli zamawiajacy jest zobowiazany do jej
zastosowania w razie spetnienia przestanki. W artykule opisana zostata réwniez instytucja samooczyszczania (self-cleaning), wywodzaca sie
z art. 57 ust. 6 dyrektywy 2014/24/UE. Procedura samooczyszczania moze zapewni¢ ochrone wykonawcy przed wykluczeniem z przysztych
przetargéw. Aby skorzystac z self-cleaningu wykonawca musi jednak przyzna¢, ze przyczyna niewykonania lub nienalezytego wykonania
umowy lezy po jego stronie

Stowa kluczowe: Wykluczenie; Umowa

Abstract: The article describes obligatory and optional grounds for excluding a contractor on the basis of Polish Public Procurement Law,
taking into account the jurisprudence and views of the doctrine. The attention is paid to the optional ground based on art. 24 sec. 5 point
4 of the Polish Act of January 29, 2004, Public Procurement Law, according to which the contracting authority may exclude from the pro-
curement procedure contractors who, for reasons attributable to them, failed to perform or to a significant extent improperly performed a
prior public procurement contract or concession contract concluded with the contracting authority, which led to termination or awarding
compensation. In order to be able to use the institution, the contracting party must include an appropriate clause in the contract, providing
for the possibility of terminating the contract or awarding damages due to contractor’s non-performance or improper performance of the
contract, which is a common practice on the Polish public procurement market. However, in the event of such a clause, the contracting
authority is obliged to apply it if the condition is met. The article also describes the self-cleaning institution, derived from art. 57 sec. 6 of
Directive 2014/24/EU. The self-cleaning procedure can protect the contractor from being excluded from future tenders. However, In order
to take advantage of self-cleaning, the contractor has to admit that non-performance or improper performance of the contract is their fault.
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Wstep

Fakt odstapienia od umowy przez za-
mawiajgcego z przyczyn po stronie
wykonawcy moze mie¢ negatywny
wplyw na wizerunek wykonawcy na
rynku zamowien publicznych. Jednak
nie tylko wizerunek moze ucierpiec.
Wykonawcy grozi bowiem wyklucze-
nie z przysztych przetargéw. Ponadto
zgodnie z art. 24 ust. 4 ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien

16
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publicznych (tj. Dz. U. z 2019 r. poz.
1843 oraz z 2020 r. poz. 288, 1086),
dalej jako: PZP, oferte wykonawcy wy-
kluczonego z postepowania uznaje
sie za odrzuconga. Odrzucenie w tej
sytuacji nastepuje z mocy prawa, tym
samym nie jest konieczne dokony-
wanie dodatkowych czynnosci przez
zamawiajgcego, poza wykluczeniem
wykonawcy (wyr. KIO z 22.2.2012 r,
KIO 267/12, niepubl.). Jednak nawet
w przypadku rozwigzania umowy z

przyczyn lezacych po stronie wyko-
nawcy moze on unikna¢ wykluczenia
7 przysztych przetargéw. W tym celu
musi spetni¢ przestanki tzw. samo-
oczyszczenia, o ktérym mowa w dal-
szej czesci artykutu.

Obligatoryjne i fakultatywne
podstawy wykluczenia Wykonawcy

Podstawy wykluczenia Wykonawcy
z przysztych przetargéw dzielg sie na
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obligatoryjne i fakultatywne.

1. Podstawy obligatoryjne

Podstawy obligatoryjne wykluczenia

wykonawcy zostaty zawarte w art.

24 ust. 1 PZP. Zgodnie z powyzszym

przepisem, do obligatoryjnych pod-

staw wykluczenia wykonawcy naleza:

a) Naruszenie przepiséw karnych
przez wykonawce, urzedujacego
cztonka jego organu zarzadzaja-
cego lub nadzorczego, wspdlnika
spotki w spotce jawnej lub part-
nerskiej albo komplementariusza
w spotce komandytowej lub ko-
mandytowo-akcyjnej lub proku-
renta (art. 24 ust. 1 pkt 13-14 PZP),

b) Nieuiszczenie skfadek i podatkéw
przez wykonawce (art. 24 ust. 1
pkt 15 PZP),

¢) Wprowadzenie w btagd zamawia-

jacego (art. 24 ust. 1 pkt 16-17

PZP),

Wptyw wykonawcy na czynnosci

zamawiajgcego i przygotowanie

postepowania (art. 24 ust. 1 pkt

18 PZP),

e) udziat wykonawcy lub jego pra-
cownikdéw w przygotowaniu po-
stepowania o udzielenie zamo-
wienia (art. 24 ust. 1 pkt 19 PZP),

f) Porozumienie wykonawcéw (art.

24 ust. 1 pkt 20 PZP),

Orzeczenie zakazu ubiegania sie

0 udzielenie zamowienia publicz-

nego (art. 24 ust. 1 pkt 20-21 PZP),

h) Ztozenie odrebnych ofert przez
wykonawcow nalezacych do tej
samej grupy kapitatowej (art. 24
ust. 1 pkt 23 PZP).

2. Wsrod podstaw fakultatywnych wy-

mienic¢ nalezy:

a) Upadtos¢ i likwidacja wykonawcy
(art. 24 ust. 5 pkt 1 PZP),

b) Naruszenie obowigzkdw zawodo-
wych przez wykonawce (Artykut
24 ust. 5 pkt 2 PZP),

c) Powigzania wykonawcy z zama-
wiajacym (art. 24 ust. 5 pkt 3 PZP),
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d) Niewykonanie Iub nienalezyte
wykonanie zamoéwienia (art. 24
ust. 5 pkt 4 PZP),

e) Popeftnienie wykroczenia przez
wykonawce (art. 24 ust. 5 pkt 516
PZP),

f) Orzeczenie decyzjg administra-
cyjng kary pienieznej wobec wy-
konawcy nie nizszej niz 3000 zt za
naruszenie obowigzkéw wynika-
jacych z przepisdbw prawa pracy,
prawa ochrony $rodowiska Iub
przepiséw o zabezpieczeniu spo-
tecznym (art. 24 ust. 5 pkt 7 PZP),

Brak ptatnosci podatkdw, optat i

sktadek przez wykonawce (art. 24

ust. 5 pkt 8 PZP).

W przypadku zaistnienia obligatoryj-

nych podstaw do wykluczenia dane-

go wykonawcy z postepowania, okre-

Slonych w art. 24 ust. 1 pkt 12-23 PZP,

zamawiajagcy ma obowiazek wyklu-

czenia wykonawcy z postepowania.

Warto wskazac, ze zamawiajacy moze

wykluczy¢ wykonawce na kazdym

etapie postepowania o udzielenie za-

mowienia publicznego (art. 24 ust. 12

PZP).

W praktyce nierzadko dochodzi
do wykluczenia wykonawcéw, choc
nie zawsze wykluczenie przez zama-
wiajacego jest zasadne. Przykfado-
wo PKP Polskie Linie Kolejowe S.A.
wykluczyta trzy konsorcja (Torpolu
i Budimeksu; ZUE i Strabagu oraz
OHL ZS i Elektrizace zeleznic Praha) z
przetargu na modernizacje odcinka
pomiedzy Trzebinig a Krzeszowicami
(od km 29,110 do km 46,700 linii nr
133) linii E30 pomiedzy Krakowem a
Katowicami. Odwotania konsorcjum
Torpolu i Budimeksu oraz ZUE i Stra-
bagu zostaty jednak uwzglednione.
Natomiast postepowanie dotyczace
odwotania OHL /S zostato umorzo-
ne — z powodu uwzglednienia za-
rzutéw przez PLK (zob. wyrok KIO z
dnia 24 kwietnia 2017 r, KIO 620/17,
KIO 627/17, https://www.saos.org.pl/
judgments/301935).

Zdarza sie tez wykluczenie wyko-
nawcy z powodu razaco niskiej ceny
w ofercie. Jest to réwniez obligato-
ryjna podstawa wykluczenia, o ktérej
mowa w art. 24 ust. 1 pkt 12 PZP: ,Z
postepowania o udzielenie zamowie-
nia wyklucza sie: wykonawce, ktory
nie wykazat spetniania warunkéw
udziatu w postepowaniu lub nie zo-
stat zaproszony do negocjacji lub zto-
zenia ofert wstepnych albo ofert, lub
nie wykazat braku podstaw wyklucze-
nia.”

Krajowa Izba Odwotawcza w wyro-
ku dnia 31 lipca 2020 r. (KIO 1499/20)
orzekta:

,Zamawiajacy wykluczajac wyko-
nawce PE. sp. z 0.0. z G. z przedmio-
towego postepowania o udzielenie
zamowienia i odrzucajac oferte wyko-
nawcy nie naruszyt wskazanego art.
24 ust. 1 pkt 12 ZamPublU w zwigzku
7 art. 24 ust. 4 ZamPublU a tym sa-
mym takze wskazanego w odwotaniu
art. 87 ust. 1 ZamPublU oraz art. 26
ust. 3 tej ustawy w zwiazku z jej art. 7
ust. T orazart. 91 ust. T ZamPublU!

Natomiast w wyroku z dnia 13 lip-
ca 2020 r. (KIO 1077/20) Krajowa Izba
Odwotawcza uznata, ze PKP Polskie
Linie Kolejowe powinna wykluczy¢
wykonawcow z przetargu na podsta-
wie art. 24 ust. 1 pkt 17 PZP z uwagi
na przedstawienie Zamawiajgcemu,
w  wyniku niedbalstwa, informacji
wprowadzajgcych w biad, dotycza-
cych braku podstawy do wykluczenia
Z postepowania w oparciu o przepis
art. 24 ust. 1 pkt 19 PZP.

Z kolei w wyroku z dnia 8 lipca
2020 r. (KIO 1053/20) Krajowa Izba
Odwotawcza uznata za zasadne wy-
kluczenie wykonawcy z przetargu w
zwigzku z wprowadzeniem zamawia-
jacego w btad poprzez powotanie sie
w ofercie na doswiadczenie, ktérego
nie posiadat.

W przeciwienstwie do przedstawio-
nych wyzej podstaw obligatoryjnych,
podstawy fakultatywne moga, ale nie
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muszg prowadzi¢ do wykluczenia wy-
konawcy. Zgodnie bowiem z art. 24
ust. 5 pkt 4 PZP, ,Z postepowania o
udzielenie zamowienia zamawiajacy
moze wykluczy¢ wykonawce, ktory, z
przyczyn lezacych po jego stronie, nie
wykonat albo nienalezycie wykonat w
istotnym stopniu wczesniejsza umo-
we w sprawie zamoéwienia publicz-
nego lub umowe koncesji, zawartg z
zamawiajacym, o ktérym mowa w art.
3 ust. 1 pkt 1-4, co doprowadzito do
rozwigzania umowy lub zasadzenia
odszkodowania!

W art. 471 k.c. wystepuje pojecie
"niewykonanie zobowigzania', co od-
nosi sie doktadnie do pojecia "nie-
wykonanie zamowienia" w ustawie o
zamowieniach publicznych. Niewyko-
nanie zobowigzania ma miejsce wow-
czas, gdy realizacja $wiadczenia nie
nastapita i istniejg okolicznosci wyta-
Czajgce pozniejsze jego spetnienie, a
wiec gdy dtuznik w ogdle nie $wiad-
czyt lub Swiadczyt inny przedmiot
niz wynikajacy z tresci zobowiazania
(zob. np.T. Pajor, Odpowiedzialnosg, s.
92; F. Zoll, w: SPP, t. 6, 2014, s. 1134).
Natomiast nienalezyte wykonanie
zobowigzania ma miejsce wtedy, gdy
zachowanie dtuznika zmierzato do
spetnienia $wiadczenia, jednak osig-
gniety przez niego wynik nie spetnia
wymogow swiadczenia, do ktérego
dtuznik byt zobowigzany (zob. np.
wyr. SA w todzi z 16.4.2014 1, | ACa
1231/13, Legalis; wyr. SA w Warszawie
7 1922016 r, | ACa 715/15, Legalis;
wyr. SA w Biatymstoku z 20.9.2017 r, |
ACa 254/17, Legalis).

Przepis art. 24 ust. 5 pkt 4 PZP jest
samodzielng podstawg wyklucze-
nia z postepowania. W przepisie tym
okreslono kilka przestanek, ktére mu-
szg zaistnie¢ tacznie, aby ziscita sie
podstawa wykluczenia. Zasadniczg
okolicznoscig jest niewykonanie lub
nienalezyte wykonanie wczesniej-
szej umowy o zamowienie publiczne
lub umowy koncesji. Niewykonanie

moze odnosic sie do catej umowy lub
tylko jej czesci. Nienalezyte wykona-
nie natomiast oznacza wykonanie w
sposob odbiegajacy od tresci umo-
wy. Wedtug J. Pieroga i J. Presz-Kréla
oznacza to, np. wykonanie umowy
na poziomie jakosciowym odbiega-
jacym od oczekiwanego, wykonanie
po zakreslonym w niej terminie, nie-
przystapienie do usuniecia wad czy
nienaprawienie szkdd poczynionych
w trakcie realizacji umowy (zob. J. Pie-
rog, J. Presz-Krél, Jednolity Europejski
Dokument Zamowienia, s. 173).

W przypadku wykazania przez za-
mawiajgcego niewykonania lub nie-
nalezytego wykonania umowy za-
mawiajgcy moze rozwigza¢ umowe
z wykonawcga, co bedzie stanowito
podstawe do wykluczenia w przy-
sztych przetargach. Wykonawca moze
alternatywnie wykluczy¢ wykonawce
z przetargu w przypadku zasadzenia
zado$c¢uczynienia z tytutu niewyko-
nania lub nienalezytego wykonania
umowy przez wykonawce.

Aby rozwigza¢ umowe na podsta-
wie art. 24 ust. 5 pkt 4 PZP Zamawia-
jacy musi wykazac czego wykonawca
nie zrobit lub jakiego obowigzku nie
spetnit oraz ze miato to charakter istot-
ny — czyli wykonawca albo nie wyko-
nat umowy w ogole, albo wykonat jg
nienalezycie w stopniu znaczacym
lub nienalezyte wykonywanie miato
charakter uporczywy, nawet jesli nie-
dociggniecia nie byty znaczace (zob.
wyrok KIO z 26 marca 2018 r, KIO
454/18). To na zamawiajgcym zatem
spoczywa ciezar udowodnienia, ze
wykonawca nie wykonat umowy. Po-
nadto: ,podmiot zamawiajgcy winien
wskazac, ktore elementy nienalezyte-
go wykonania umowy uwaza za tyle
istotne, ze stanowity one podstawe
do zniesienia istniejgcego pomiedzy
danym wykonawcg a podmiotem
zamawiajgcym  stosunku  zobowig-
zaniowego, majacego swoje zrédto
we wczesniejszej umowie. Brak tych
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elementow stanowi o wadliwosci do-
konanej przez Zamawiajgcego czyn-
nosci, gdyz jak zostanie wskazane w
dalszej czesci uzasadnienia, pozbawia
wykonawcy mozliwosci  skutecznej
obrony swych praw. Nie mozna bo-
wiem zaktada¢, Zze kazde naruszenie
obowigzkéw kontraktowych bedzie
stanowito przestanke do odstapienia
od umowy i w konsekwencji do wy-
kluczenia wykonawcy z postepowa-
nia. Tym samym te istotne, z punktu
widzenia podmiotu zamawiajacego,
elementy powinny zosta¢ wskazane
w uzasadnieniu podjetej czynnosci.
Przestanka wykluczenia ujeta w art. 24
ust. 5 pkt 4 p.z.p. stanowi szczegdlny
przypadek nierzetelnego dziatania
wykonawcow, objety sankcjg wyklu-
czenia, wpisujacy sie w bardziej po-
jemnga przestanke ujeta w tresci art.
24 ust. 5 pkt 2 p.z.p., gdzie mowa jest
nie tylko o zawinionym, ale réwniez
powaznym naruszeniu obowigzkow
zawodowych! (wyrok KIO z dnia 11
grudnia 2017 r. sygn. akt KIO 2522/17).

Warto podkresdli¢, ze Trybunat Spra-
wiedliwosci Unii Europejskiej w wyro-
ku z dnia 19 czerwca 2019 r. w spra-
wie C-41/18 wskazat, iz art. 57 ust. 4
Dyrektywy 2014/24/UE, ktérego im-
plementacje stanowi art. 24 ust. 5 pkt
4 PZP, powierza zamawiajgcemu a nie
sgdowi koniecznos¢ dokonania oceny
w zakresie zasadnosci wykluczenia.
Oznacza to, iz zamawiajacy niezalez-
nie od toczacej sie sprawy sgdowej
jest zobowigzany dokonac oceny za-
sadnosci wykluczenia wykonawcy.

W art. 57 ust. 4 lit. g Dyrektywy
2014/24/UE jest mowa o wykazywa-
niu przez wykonawce znaczacego lub
uporczywego niespetnienia istotne-
go wymogu. W tej sytuacji uzyte w
art. 24 ust. 5 pkt 4 PZP sformutowanie
"w istotnym stopniu" nalezy rozumiec
szeroko. Odnosi¢ sie ono moze zaréw-
no do zakresu umowy i niewykonania
go w istotnym (znaczacym) stopniy,
jak i do wykonania umowy ze znacza-
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Cym naruszeniem jej postanowien.
Natomiast drobne naruszenie nawet
istotnych postanowien umowy nie
powinno by¢ podstawa do rozpatry-
wania kwestii wykluczenia. Podkresli¢
nalezy, ze wina Wykonawcy przy sto-
sowaniu omawianej przestanki wy-
kluczenia nie ma zadnego znaczenia.
Wystarczajace jest, iz niewykonanie
lub nienalezyte wykonanie wcze-
$niejszej umowy nastapi z przyczyn
lezacych po stronie Wykonawcy. To
zZnacznie rozszerza odpowiedzial-
nos¢ Wykonawcy i tym samym pod-
stawy wykluczenia z postepowania.
Powstaje jednak pytanie czy umowa
powinna w swej tresci przewidywac
odpowiedzialnos¢ bez wykazywania
winy, czy tez rolg Zamawiajgcego po-
dejmujacego decyzje o wykluczeniu
jest ustalenie powodow, dla ktérych
nastapito niewykonanie lub nienale-
zyte wykonanie wczesniejszej umo-
wy. W tym ostatnim przypadku pod-
stawg do wykluczenia bedg wszelkie
sytuacje powodujgce okreslony sku-
tek, a nie tylko przypadki okreslone
w umowie. Jak sie wydaje, to szerokie
ujecie przestanki odpowiedzialnosci
jest prawidtowe, gdyz odnoszenie sie
tylko do okolicznosci przewidzianych
we wczesniejszej umowie powinno
by¢ zadaniem strony tamtej umowy,
nie za$ zamawiajgcego decydujacego
o wykluczeniu.

Wykazanie niewykonania lub nie-
nalezytego wykonania umowy daje
podstawe do wykluczenia tylko wte-
dy, gdy umowa zostanie rozwigzana
lub zasgdzone zostanie odszkodo-
wanie. Stusznie przy tym zauwazono
w doktrynie, ze "pojecie rozwigzania
umowy nagruncie przepisu art. 24 ust.
5 pkt 4 PZP nalezy traktowac jako ka-
tegorie zbiorcza, w ktérej mieszczg sie
jednostronne i dwustronne oswiad-
czenia woli zmierzajgce do przed-
terminowego wygasniecia stosunku
prawnego" [M. Sledziewska (red.),
Proces udzielania zamoéwien publicz-
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nych, s. 460]. Obok wiec rozwigzania
umowy za zgodng wolg stron nalezy
pod tym pojeciem rozumiec takze od-
stgpienie od umowy i wypowiedzenie
umowy.

Niezalezng od rozwigzania umowy
okolicznoscig  skutkujaca  wyklucze-
niem jest zasgdzenie zamawiajgcemu
odszkodowania od wykonawcy z ty-
tutu niewykonania lub nienalezytego
wykonania umowy. W tym wypadku
wydaje sie jednak, ze pojecie to nale-
zy rozumie¢ dosy¢ wasko. Sam prze-
pis wskazuje bowiem, ze koniecznos¢
wypfacenia odszkodowania powin-
na zostac stwierdzona przez sad. Nie
wydaje sie zatem mozliwe uwzgled-
nienie odszkodowania dobrowolnie
zaptaconego przez wykonawce jako
przestanki z art. 24 ust. 5 pkt 4 PZP.
Natomiast pojecie odszkodowania
obejmuje tez kary umowne, ale te
takze muszg by¢ zasadzone, nie za$
naliczone przez zamawiajacego i do-
browolnie zaptacone przez wykonaw-
ce. Wprawdzie kara umowna nieko-
niecznie musi wigzac¢ sie ze szkoda,
ale przepis nie mowi o szkodzie, tylko
o odszkodowaniu. Poza tym tres¢ art.
57 ust. 4 lit. g dyrektywy klasycznej
odwotuje sie do odszkodowan Iub
innych poréwnywalnych sankgji, co
pozwala zaliczy¢ do nich takze kary
umowne (J. Pierdg, Prawo zamowien
publicznych. Komentarz, Wyd. 15,
Warszawa 2019).

Fakultatywnos¢ przestanki
art. 24 ust. 5 pkt 4 PZP

Zaznaczy¢ nalezy, ze fakultatywnos¢
wykluczenia wykonawcy polega na
mozliwosci (nie obowigzku) zawarcia
takiej klauzuli w umowie lub SIWZ. W
przypadku zastrzezenia takiej klauzu-
li, zamawiajacy jest juz zobowigzany
do jej zastosowania w sytuacji spet-
nienia opisywanych przestanek. Tak
tez stwierdzit KIO w wyroku z dnia 22
maja 2018 r,, KIO 899/18: ,Mozliwosc

wykluczenia wykonawcy z postepo-
wania o udzielenie zamdwienia pu-
blicznego na podstawie art. 24 ust. 5
pkt 8 Pzp. uzalezniona jest od wska-
zania tej podstawy wykluczenia w
ogfoszeniu o zamowieniu, w specyfi-
kacji istotnych warunkéw zamowie-
nia lub w zaproszeniu do negocjadji
(art. 24 ust. 6 Prawa zamowien pu-
blicznych). Wykluczenie wykonawcy
na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 8 Pzp.
jest zatem podstawg fakultatywng
wykluczenia, lecz charakter tej fakulta-
tywnosci wynika z tego, iz zamawiaja-
cy moze, lecz nie musi wskazywac tej
przestanki w s.iw.z. Niemniej jednak,
w sytuacji, gdy zamawiajgcy zdecydu-
je sie na jej wskazanie, w sytuadji jej
zaistnienia jest juz obowigzany do jej
zastosowania i wykluczenia kazdego
wykonawcy, wobec ktérego przestan-
ka ta sie zisci” Z praktyki na polskim
rynku zamowiert publicznych wyni-
ka, ze umieszczanie takiej klauzuli w
umowie na zamowienie publiczne
jest standardem.

Podkresli¢ rowniez nalezy, ze zgod-
nie z art. 24 ust. 7 pkt 3 PZP, wyklucze-
nie wykonawcy na podstawie art. 24
ust. 5 pkt 4 PZP moze nastgpic¢ tylko
w okresie 3 lat od dnia zaistnienia
zdarzenia bedacego podstawg wyklu-
czenia. Okreslenie terminu zdarzenia
bedacego podstawg wykluczenia jest
przedmiotem odrebnych sporéow w
doktrynie.

Self-cleaning

Wywodzaca sie z art. 57 ust. 6 dyrek-
tywy 2014/24/UE procedura samo-
oczyszczania  (self-cleaning) moze
zapewni¢ ochrone wykonawcy przed
wykluczeniem z przysztych przetar-
goéw. Jezeli bowiem zamawiajacy
uzna za wystarczajace dowody przed-
stawione na podstawie art. 24 ust. 8
PZP (,Wykonawca, ktory podlega wy-
kluczeniu na podstawie ust. T pkt 131
14 oraz 16-20 lub ust. 5, moze przed-
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stawi¢ dowody na to, ze podjete przez
niego S$rodki sg wystarczajgce do
wykazania jego rzetelnosci, w szcze-
gdélnosci  udowodni¢  naprawienie
szkody wyrzadzonej przestepstwem
lub przestepstwem skarbowym, za-
dosc¢uczynienie pieniezne za dozna-
na krzywde lub naprawienie szkody,
wyczerpujace wyjasnienie stanu fak-
tycznego oraz wspotprace z organami
scigania oraz podjecie konkretnych
srodkéw  technicznych, organizacyj-
nych i kadrowych, ktére sg odpo-
wiednie dla zapobiegania dalszym
przestepstwom lub przestepstwom
skarbowym lub nieprawidtowemu
postepowaniu wykonawcy. Przepi-
su zdania pierwszego nie stosuje sie,
jezeli wobec wykonawcy, bedacego
podmiotem zbiorowym, orzeczono
prawomocnym wyrokiem sadu zakaz
ubiegania sie o udzielenie zamowie-
nia oraz nie uptynat okreslony w tym
wyroku okres obowigzywania tego
zakazu!), to wykonawca nie podle-
ga wykluczeniu (art. 24 ust. 9 ustawy
PZP). Aby skorzystac z self-cleaningu
wykonawca musi jednak przyznac, ze
przyczyna niewykonania lub niena-
lezytego wykonania umowy lezy po
jego stronie. Jesli temu zaprzecza, to
jego o$wiadczenie o samooczyszcze-
niu jest niewiarygodne. Taki poglad
zostat zaprezentowany w szczegoélno-
$ci w wyroku z dnia 3 lutego 2017 r,
KIO 139/17.

Przyktadowo w odniesieniu do
przestanki wykluczenia z art. 24 ust. 5
pkt 4 PZP, KIO wskazata: "(...) dobro-
wolne zapfacenie przez przystepuja-
cego kary umownej, to okolicznosc,
ktéra pozwala na uznanie, iz przyste-
pujacy naprawit szkody/zadoscuczy-
nit zamawiajgcemu za te zdarzenia,
ktére stanowity podstawe do odsta-
pienia od umowy. Jest to bowiem ele-
ment wprost wynikajacy z procedury
samooczyszczenia, okreslony w prze-
pisie art. 24 ust. 8 PZP. Za niezasadne,
Izba uznata twierdzenia odwotujgce-
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go, ze zapfata kar umownych oznacza
przyznanie sie do zawinionych dzia-
tan naruszajgcych umowe i stanowi
koronny argument przemawiajacy za
brakiem rzetelnosci wykonawcy" (wyr.
KIO 29.5.2017 r, KIO 706/17, Legalis).

Przestanka rozwigzania umowy lub
zasadzenia zadoscuczynienia z powo-
du niewykonania lub nienalezytego
wykonania umowy przez wykonawce
stanowi pewng przeszkode w wyklu-
czaniu  wykonawcéw. Rozwigzanie
umowy lub zasadzenie odszkodowa-
nia w praktyce wystepuje duzo rza-
dziej niz faktyczne niewykonanie lub
nienalezyte wykonanie zamoéwienia
w istotnym stopniu. W przypadkuy,
gdy wykonawca nie wykonat umo-
wy W sposob nalezyty, co jednak nie
doprowadzito do rozwigzania umowy
lub zasadzenia odszkodowania, moz-
na natomiast rozwazy¢ wykluczenie
na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 2 PZP,
tj. z powodu powaznego naruszenia
obowigzkéw zawodowych.

Ponadto zgodnie z wyrokiem KIO z
26 marca 2018 r,, KIO 454/18, rowniez
samo rozwigzanie umowy z wyko-
nawca nie wystarczy do wykluczenia
wykonawcy z przysztych przetargow:
MWykluczajac wykonawce zamawiaja-
Cy nie moze zatem opierac sie wytacz-
nie na fakcie, ze doszto do rozwigzania
wczesniejszej umowy zawartej z wy-
konawca. Zamawiajacy musi ponadto
wykaza¢, ze do rozwigzania umowy
(zasadzenia odszkodowania) doszto z
powodu niewykonania lub nienalezy-
tego wykonania umowy przez wyko-
nawce, a zatem musi wykazac, czego
konkretnie wykonawca nie zrobit lub
jakiego obowigzku wynikajacego z
wczesniejszej umowy nie wykonat.
Ponadto zobowigzany jest wykazac,
ze niewykonanie lub nienalezyte wy-
konanie miato migjsce w istotnym
stopniu, CO 0znacza, ze zamawiajacy
zobligowany jest wykaza¢, iz wyko-
nawca albo nie wykonat umowy w
ogole albo wykonat jg nienalezycie w
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stopniu znaczacym lub nienalezyte
wykonywanie miato charakter upo-
rczywy, nawet jesli niedociggniecia

nie byty znaczace!

Podsumowanie

Zawarcie w SIWZ lub umowie z wy-
konawcg klauzuli o odstgpieniu od
umowy w sytuacji niewykonania lub
niewfasciwego wykonania umowy
przez wykonawce jest powszechna
praktyka na polskim rynku zamowien
publicznych. W przypadku zawarcia
takiej klauzuli zamawiajgcy jest zobo-
wigzany do jej zastosowania w razie
spetnienia

przestanki. Wykonawcy

przystuguje jednak prawo samo-
0oCzyszczenia poprzez naprawienie
szkody wyrzadzonej zamawiajgcemu.
W przypadku skutecznego udowod-
nienia swojej rzetelnosci wykonawca
moze unikna¢ wykluczenia z przy-

sztych przetargow.

*Niniejszy artykut nie uwzglednia zmian,
ktdre wprowadza ustawa z dnia 11 wrze-
snia 2019 r — Prawo zamdwieri publicz-
nych (Dz.U. 2019 poz. 2019). 4
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