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Kilka uwag o wykluczeniu wykonawcy z postepowania
o udzielenie zamdéwienia publicznego

STRESZCZENIE

Instytucja wykluczenia wykonawcy z postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego zostata uregulo-
wana w art. 24 ustawy Prawo zamoéwien publicznych z dnia 29 stycznia 2004 roku (zwanej dalej jako p.z.p.).
Celem powyzszej instytucji jest efektywne wydatkowanie srodkéw publicznych oraz zapobiezenie sytuacji,
w ktdrej zamowienie publiczne zostanie udzielone wykonawcy, ktéry nie gwarantuje nalezytego wykonania
zamoOwienia publicznego.

Celem niniejszego opracowania jest przedstawienie okoliczno$ci uzasadniajacych wykluczenie wykonawcy
z postepowania o udzielanie zamowienia publicznego. Autor prowadzi rozwazania, uwzgledniajac zmiany
wprowadzone ustawa z dnia 12 pazdziernika 2012 roku o zmianie ustawy — Prawo zamowien publicznych
oraz ustawy o koncesji na roboty budowlane lub ustugi, ktora weszta w zycie w dniu 20 lutego 2013 roku.

Instytucja wykluczenia wykonawcy z postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego wydaje sie intere-
sujaca zarowno pod wzgledem naukowym, jak i stosowania prawa w praktyce.

SEOWA KLUCZOWE

administracja publiczna, postegpowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego

1. Uwagi wprowadzajace

Zamowienia publiczne to sfera, w ktorej rokrocznie wydatkowane sg ogromne $rodki fi-
nansowe pochodzace z budzetu panstwa, dlatego tez jednym z podstawowych celéw sys-
temu zamoéwien publicznych jest racjonalne i efektywne wydatkowanie $rodkéw publicz-
nych. Celowi temu sprzyjaja rdzne instytucje przewidziane przez ustawe Prawo zamoéwien
publicznych'. Jedna z tych instytucji jest instytucja wykluczenia wykonawcy z postepowa-
nia o udzielenie zamoéwienia publicznego uregulowana w art. 24 p.z.p. Instytucja ta w swo-
im zalozeniu ma sprzyja¢ efektywnemu wydatkowaniu $rodkéw publicznych poprzez
niedopuszczenie do tego, by zaméwienie publiczne zostalo udzielone wykonawcy, ktéry
w zwigzku z posiadanymi cechami nie daje rekojmi nalezytego wykonania zamdéwienia

1 Ustawa z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych, tekst jedn. DzU nr 113, poz. 759 ze zm.
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publicznego, lub do sytuacji zagrazajacej podstawowym zasadom zaméwien publicznych’.
Enumeratywny katalog przestanek zobowiazujacych zamawiajacego do wykluczenia z po-
stepowania wykonawcy zostal zawarty w art. 24 p.z.p.

Autor niniejszego opracowania swoja uwage skoncentrowal gléwnie na przestankach
wykluczenia wykonawcy z postepowania, zwigzanych z popelnieniem przestepstwa oraz
orzeczeniem zakazu ubiegania si¢ o udzielenie zamoéwienia publicznego przez podmiot
zbiorowy. Przedmiotowe rozwazania autora uwzgledniajg zmiany wprowadzone ustawa
z dnia 12 pazdziernika 2012 roku o zmianie ustawy — Prawo zamdwien publicznych oraz
ustawy o koncesji na roboty budowlane lub ustugi’, ktore weszty w zycie z dniem 20 lutego
2013 roku. Przedmiotowe opracowanie zostalo uaktualnione réwniez o przepisy ustawy
nowelizujacej ustawe prawo zamowien publicznych z dniem 28 lipca 2016 roku, wprowa-
dzone przez ustawe z dnia 22 czerwca 2016 roku o zmianie ustawy - Prawo zamoéwien
publicznych oraz niektérych innych ustaw”,

Instytucja wykluczenia wykonawcy z postepowania wydaje sie zagadnieniem interesu-
jacym zaréwno z naukowego punktu widzenia, jak réwniez w przypadku praktycznego
stosowania prawa, co sklania do poswiecenia temu zagadnieniu nieco wiecej uwagi’.

2. Przestanki wykluczenia wykonawcy z postepowania

Przestanki wykluczenia wykonawcy z postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego

zostaly zawarte w art. 24 p.z.p. Analiza tych przeslanek pozwala przyja¢, iz mozna je po-

dzieli¢ na grupy:

— niespetnienie warunkéw udzialu w postepowaniu lub niezaproszenie do negocjacji lub
zlozenia ofert wstepnych albo ofert lub niewykazanie braku podstaw do wykluczenia;

— otwarcie likwidacji lub ogloszenie upadlosci wykonawcy,

— zaleganie przez wykonawce z uiszczaniem podatkow, oplat lub sktadek na ubezpieczenia
spoleczne czy zdrowotne,

— skazanie za przestepstwo,

— orzeczenie sadowego zakazu ubiegania si¢ 0 zamowienia przez podmiot zbiorowy,

— przestepstwa zwigzane z wykonywaniem pracy przez poszczegdlnych cudzoziemcéow,

— Dbezposrednie wykonywanie czynnoéci zwigzanych z przygotowaniem prowadzonego
postepowania o udzielenie zamdéwienia publicznego,

— zlozenie nieprawdziwych informacji majacych wplyw lub mogacych mie¢ wptyw na wy-
nik prowadzonego postepowania,

— zlozenie odrebnych ofert przez wykonawcow nalezgcych do tej samy grupy kapitalowe;j.

2 Tak tez ]. Kaspryszyn, Wykluczenie wykonawcy z ubiegania si¢ o zaméwienie publiczne z powodu wyrzgdzenia szkody,
»Kwartalnik Prawa Zamoéwien Publicznych” 2008, nr 3, s. 22.

3 Ustawa z dnia 12 pazdziernika 2012 r. o zmianie ustawy — Prawo zaméwien publicznych oraz ustawy o koncesji na
roboty budowlane lub ustugi, DzU z 2012 r., poz. 1271 - dalej ustawa nowelizujaca.

4 DzU z2016 ., poz. 1020.
Oferte wykonawcy wykluczonego nalezy traktowa¢ jako oferte odrzucong - zob. art. 24 ust. 4 p.z.p.
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Rozwazania w przedmiocie przestanek wykluczenia wykonawcy z postepowania o udzie-
lenie zamoéwienia publicznego powinny by¢ prowadzone w $wietle przepiséw ustawy z dnia
23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny® dotyczacych wykonywania zobowigzan. Na taka kon-
statacje pozwala nie tylko brzmienie art. 24 p.z.p., ale rdwniez odestanie do Kodeksu cy-
wilnego zawarte w przepisach ustawy Prawo zamoéwien publicznych, ktére to do czynnosci
podejmowanych przez zamawiajacego i wykonawcdw w postepowaniu o udzielenie zamo-
wienia publicznego nakazuja stosowaé przepisy Kodeksu cywilnego’.

3. Skazanie za przestepstwo

Charakterystycznym przepisem stuzacym przeciwdzialaniu zachowaniom kryminogen-

nym w obszarze zamoéwien jest przepis art. 24 ust 1 pkt 13 p.z.p. Przepis ten zawiera prze-

stanki, ktore sg podstawa wykluczenia z postepowania wykonawcow, u ktérych osoby od-
powiedzialne za prowadzenie spraw danego podmiotu zostaly prawomocnie skazane za
przestepstwo okreslone w ustawie Prawo zamoéwien publicznych.

W przypadku spétki jawnej ustawa nakazuje podda¢ badaniu wspélnikow, w przypadku
spolki partnerskiej — partneréw lub czlonkéw zarzadu, w przypadku spotki komandytowej
i komandytowo-akcyjnej — komplementariuszy, w przypadku oséb prawnych - czlonkéw
zarzadu, a w przypadku oséb fizycznych — te osoby®. We wszystkich przypadkach badaniu
nalezy podda¢ réwniez prokurenta. Wylaczeniu z postepowania moga wiec podlega¢ wyko-
nawcy bedacy osobami fizycznymi, spotkami jawnymi, spétkami partnerskimi, komandy-
towymi, komandytowo-akcyjnymi, spétkami z ograniczong odpowiedzialnoscig i spotka-
mi akcyjnymi, w ktérych to okreslone osoby zostaly prawomocnie skazane za przestepstwo,
o ktéorym mowa:

a) w art. 165a, art. 181-188, art. 189a, art. 218-221, art. 228-230a, art. 250a, art. 258 lub
art. 270-309 ustawy z dnia 6 czerwca 1997 roku - Kodeks karny (DzU poz. 553 z p6zn.
zm.) lub art. 46 lub art. 48 ustawy z dnia 25 czerwca 2010 roku o sporcie (DzU z 2016 r.,
poz. 176);

b) o charakterze terrorystycznym, o ktéorym mowa w art. 115 § 20 ustawy z dnia 6 czerwca
1997 roku - Kodeks karny;

¢) skarbowe;

d) o ktéorym mowa w art. 9 lub art. 10 ustawy z dnia 15 czerwca 2012 roku o skutkach
powierzania wykonywania pracy cudzoziemcom przebywajacym wbrew przepisom na
terytorium Rzeczypospolitej Polskiej (DzU poz. 769).

W znowelizowanym brzmieniu ustawy ustawodawca zrezygnowal z wyliczenia opisowe-
go przestepstw, w przypadku ktérych skazanie wykluczato wykonawce z udzialu w poste-
powaniu o udzielenie zamodwienia publicznego. W obecnym brzmieniu ustawy Prawo za-

6 DzUz1964r, nr 16, poz. 93 ze zm. (dalej k.c.).
7 Zob. art. 14 p.z.p.

8 M. Stachowiak, w: W. Dzierzanowski, J. Jerzykowski, M. Stachowiak, Prawo zamowien publicznych. Komentarz, wyd. 4,
Wolters Kluwer Warszawa 2010, s. 172.
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moéwien publicznych, ustawodawca co do zasady, z wylgczeniem przestepstw skarbowych
(albowiem tak wskazano na przestepstwa skarbowe w ogoélnosci), w sposéb jednoznaczny
wskazal, jakie konkretnie czyny popetnione przez wykonawce skutkujg wykluczeniem go
z postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego. Co istotne nalezy doda¢, iz w sto-
sunku do poprzedniego brzmienia ustawy Prawo zaméwien publicznych, ustawodawca
zrezygnowal ze sformulowania ,w zwigzku z postepowaniem o udzielenie zamoéwienia”, co
- jak sie wydaje — skutkuje szerszym kregiem podmiotéw podlegajacych wylaczeniu z poste-
powania o udzielenie zamoéwienia publicznego. W obecnym brzmieniu ustawy wystarcza-
jacym do wykluczenia jest skazanie sprawcy za okreslony czyn zabroniony, ktory to czyn
nie musi pozostawaé w zwigzku z postepowaniem o udzielenie zamoéwienia publicznego.

Do przestepstw objetych katalogiem przestepstw wymienionym w art. 24 pkt 13 p.z.p.
zaliczy¢ mozna czyny zabronione zawarte w rozdziale XXXVI Kodeksu karnego, to jest
przestepstwa przeciwko obrotowi gospodarczemu. Najbardziej typowym przestepstwem
odnoszacym si¢ do zaméwien publicznych jest przestepstwo stypizowane w art. 305 k.k.
penalizujace poniekad tak zwane przestepstwa przetargowe. Ustawodawca postanowil pe-
nalizowa¢ zachowania polegajace na udaremnieniu lub utrudnieniu przetargu publicznego
albo wejsciu w porozumienie z inng osobg w sytuacji, gdy podejmowane czynnosci dzialaja
na szkode¢ wiasciciela mienia albo osoby lub instytucji, na rzecz ktorej przetarg jest dokony-
wany, a dzialanie to ma na celu osiggniecie korzy$ci majatkowej. Penalizowane sg rowniez
zachowania polegajace na rozpowszechnianiu informacji lub przemilczeniu istotnych oko-
licznosci majacych znaczenie dla zawarcia umowy bedacej przedmiotem przetargu albo
wejscie w porozumienie z inng osoba, dzialajac na szkode wlasciciela mienia albo osoby lub
instytucji, na rzecz ktorej przetarg jest dokonywany.

Innym czynem zabronionym popelnianym w sferze zaméwien publicznych zawartym
w rozdziale XXXVT k.k. jest tak zwane oszustwo kapitalowe spenalizowane w art. 297 § 1
i 2 k.k. Przedmiotem ochrony w tym wypadku jest prawidlowos¢ funkcjonowania instytu-
cji finansowo-gospodarczych, do ktorych zalicza si¢ miedzy innymi instytucje udzielajace
zamowien publicznych.

Kolejng charakterystyczng grupe przestepstw popelnianych w systemie zamoéwien pu-
blicznych stanowia przestepstwa stypizowane w art. 228-230a k.k., bedace przestepstwami
o charakterze korupcyjnym. Czyny te polegaja w zasadniczej mierze na wreczaniu przez
wykonawcow podmiotom reprezentujacym zamawiajacego korzysci majatkowych w celu
uzyskania kontraktu.

Uwage zwracajg rowniez przestepstwa zwiazane z udzialem w zorganizowanej grupie
przestepczej albo zwigzku majacym na celu popelnienie przestepstwa lub przestepstwa
skarbowego. Tego rodzaju przestepstwa w sferze zamoéwien publicznych w istotny sposob
zagrazaja bezpieczenistwu finanséw publicznych. Powszechnie przyjmuje sie, ze zorganizo-
wang grupe przestepcza stanowia co najmniej trzy osoby, ktorych celem jest popelnianie
okreslonych przestepstw badz popelnianie przestepstw réznego rodzaju. W nauce prawa
wskazuje sie, iz rdznica pomiedzy grupa przestepcza a zwigzkiem przestepczym wiaze sie
z wewnetrzng organizacja grupy przestepczej. Dla powstania grupy przestepczej wystar-
czajace jest bowiem wystepowanie luznego zwigzku miedzy jej czlonkami, ktdérych laczy
wspdlna cheé popelniania przestepstw i gotowos$¢ dziatania na rzecz grupy, natomiast
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zwiazek posiada zazwyczaj wewnetrzng strukture, najczesciej zhierarchizowang. Takie
stanowisko potwierdza réwniez sadownictwo, w ktérym wskazuje sie, ze ,,dla przyjecia, iz
pewna grupa stanowi zwiazek, nie jest istotne, czy zachodzita w niej potrzeba stosowania
rygorow organizacyjnych, lecz to, czy byly one w ogéle przewidziane. Nie mozna stawia¢
znaku réwnosci pomiedzy dobrowolnym podporzadkowaniem si¢ autorytetowi innej oso-
by a wynikajacym z porozumienia zobowigzaniem do wypelniania jej polecen z ustalony-
mi konsekwencjami odmowy ich wykonania™.

Art. 24 p.z.p. milczy na temat uczestnictwa w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia
spotki bedacej osoba prawna, ktdrej wspolnicy (lub akcjonariusze) zostali skazani za prze-
stepstwa okreslone w art. 24 ust. 1 pkt. 13. Zasadne jest wiec twierdzenie, iz taka spdtka,
ktorej wspdlnik lub akcjonariusz zostal skazany za wyzej wymienione przestepstwa, jezeli
nie jest cztonkiem organu zarzadzajgcego takiej spotki lub jej prokurentem, nie zostanie
wylaczona z postepowania o udzielenie zamoéwienia. Istnieje wiec ryzyko, ze wspdlnicy
moga siega¢ po niedozwolone $rodki, ktore beda mialy na celu oddzialywaé na zamawia-
jacego w taki sposob, by ,ich spoltka” wygrata przetarg. Dzialania te, cho¢ niepozadane,
nie powinny nie$¢ ze sobg tak daleko idacych konsekwencji jak wykluczenie wykonawcy
z postgpowania o udzielenie zamdwienia publicznego, albowiem moglyby sie sta¢ swo-
istym sposobem pozbywania si¢ ,konkurencji” z postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego. Dzialania takie moglyby polega¢ na zakupie jednej akeji przez osobe skazang
za przestepstwa, o ktérych w art. 24 ust. 1 pkt 13 p.z.p., co w przypadku duzych spdtek
akcyjnych mogloby skutkowa¢ wykluczaniem ich z postepowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego.

Wydaje sie jednak, iz pomimo pewnego niebezpieczenstwa przepisy mowigce o wyla-
czeniu wykonawcy z postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego w omawianym
w tym punkcie zakresie s3 prawidfowo skonstruowane'’ i nie wymagaja wiekszych zmian,
poniewaz zapis, ktory pozwalalby wylaczy¢ z postepowania o udzielenie zamdwienia osobe
prawna, w przypadku gdyby jej akcjonariusz (lub wspolnik) skazany byt za przestepstwo,
na przyklad przekupstwa, w praktyce moglby prowadzi¢ do absurdéw, w szczegolnosci
w przypadku spotek akcyjnych, w ktorych akcjonariat pozostaje mocno ,,rozdrobniony”.
Jednocze$nie zauwazy¢ nalezy, ze w przypadku spotek kapitalowych to organy zarzadzaja-
ce reprezentujg spotke, a nie jej wspolnicy (lub akcjonariusze), chyba ze ci s3 jednoczesnie
urzedujacymi czlonkami organu zarzadzajacego. Jednak wtedy w stosunku do takich oséb
prawnych znajda zastosowanie odpowiednie przepisy ustawy'. Dlatego tez niecelowe by-
toby ponoszenie konsekwencji prawnych przykltadowo przez spétke akcyjng za dzialania
nieuczciwego akcjonariusza, ktory posiadalby tylko jedna, niewiele znaczacg akcje.

9 Zob. wyrok sktadu 7 sedziéw Sadu Najwyzszego z 23 marca 1992 r., I KRN 433/91, OSNKW 1992, nr 7-8, poz. 48.
10 Mowa tu wylacznie o regulacji art. 24 ust 1 pkt 13 p.z.p.

11 Zob. art. 24 ust. 1 pkt. 13 p.z.p. - ,wykonawce bedacego osobg fizyczna, ktérego prawomocnie skazano za przestep-
stwo: a) o ktérym mowa w art. 165a, art. 181-188, art. 189a, art. 218-221, art. 228-230a, art. 250a, art. 258 lub art.
270-309 ustawy z dnia 6 czerwca 1997 r. - Kodeks karny (DzU poz. 553 z pézn. zm.) lub art. 46 lub art. 48 ustawy
z dnia 25 czerwca 2010 r. o sporcie (DzU z 2016 1. poz. 176), b) o charakterze terrorystycznym, o ktérym mowa w art.
115 § 20 ustawy z dnia 6 czerwca 1997 r. - Kodeks karny, c) skarbowe, d) o ktérym mowa w art. 9 lub art. 10 ustawy
z dnia 15 czerwca 2012 r. o skutkach powierzania wykonywania pracy cudzoziemcom przebywajacym wbrew przepi-
som na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej (DzU poz. 769)”.
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Wykonawca w celu wykazania braku podstaw do wykluczenia go z postepowania
o udzielenie zamdwienia publicznego powinien udowodni¢ t¢ okoliczno$¢ stosownymi do-
kumentami. Stosownym dokumentem w tym przedmiocie jest karta karna z Krajowego
Rejestru Karnego wydana nie wczeéniej niz 6 miesiecy przed uptywem terminu do sklada-
nia wnioskéw o dopuszczenie w postepowaniu o udzielenie zamdéwienia publicznego albo
sktadania ofert'”’. Obcokrajowcy bedacy cztonkami organéw zarzadzajacych wykonawcéw
krajowych, aby potwierdzi¢ fakt, iz nie byli karani za przestepstwo okreslone w art. 24
ust. 1pkt 13, powinni przedlozy¢ w toku postepowania zaswiadczenie wlasciwego organu
sagdowego lub administracyjnego kraju pochodzenia albo zamieszkania osoby (wtasciwego
ze wzgledu na ich miejsce zamieszkania). Jezeli w jakims kraju nie wydaje sie takich doku-
mentow, wowczas wykonawcy powinni ztozy¢ o$wiadczenie, o ktérym mowa w § 2 ust. 3
rozporzadzenia w sprawie dokumentow.

4. Orzeczenie sagdowego zakazu ubiegania sie 0 zamoéwienia przez
podmiot zbiorowy

Zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt. 21 p.z.p. zamawiajacy z postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego wyklucza wykonawce bedacego podmiotem zbiorowym, wobec ktérego sad
orzekl zakaz ubiegania si¢ o zamdwienia publiczne na podstawie przepiséw o odpowie-
dzialnos$ci podmiotéw zbiorowych za czyny zabronione pod grozbg kary.

Przechodzac do analizy przedmiotowej przestanki wykluczenia wykonawcy z postepo-
wania, w pierwszej kolejnosci nalezy zauwazy¢, iz ustawa z dnia 28 pazdziernika 2012 roku
o odpowiedzialnosci podmiotéw zbiorowych za czyny zabronione pod grozba kary" de-
finiuje pojecie podmiotu zbiorowego. Zgodnie z art. 2 tej ustawy podmiotem zbiorowym
jest osoba prawna oraz jednostka organizacyjna niemajaca osobowosci prawnej'’, ktorej
odrebne przepisy przyznajg zdolnos¢ prawng, z wylgczeniem Skarbu Panstwa, jednostek
samorzadu terytorialnego i ich zwigzkéw. Podmiotem zbiorowym w rozumieniu ustawy
jest rowniez spotka handlowa z udzialem Skarbu Panstwa, jednostki samorzadu teryto-
rialnego lub zwigzku takich jednostek, spotka kapitalowa w organizacji, podmiot w stanie
likwidacji oraz przedsiebiorca niebedacy osoba fizyczng, a takze zagraniczna jednostka or-
ganizacyjna. Jakkolwiek podmiotami zbiorowymi w rozumieniu wyzej wskazanej ustawy
z calg pewnoscig nie sg spotki cywilne, bowiem podmiotami praw w ich przypadku sa
wspolnicy tychze spotek.

Ustawa o odpowiedzialno$ci podmiotéw zbiorowych wskazuje przestanki, na podstawie
ktérych podmioty zbiorowe ponosza odpowiedzialnos¢ karna. Zgodnie z ta ustawa pod-

12 Zob. S. Babiarz, Z. Czarnik, P. Janda, P. Petczynski, Prawo zaméwiert publicznych. Komentarz, wyd. 3, Wolters Kluwer,
Warszawa 2013, s. 237.

13 Tekst jedn. DzU z 2012 r., poz. 768 ze zm.

14 Z powyzszego wynika, iz podmiotem zbiorowym jest rowniez spétka jawna. Wobec tego w toku postepowania
o udzielenie zamoéwienia publicznego powinna przedstawi¢ stosowne zaswiadczenie o niekaralnosci z zakresie, o kto-
rym mowa w art. 24 ust. 1 pkt. 13 p.z.p. - zob. wyrok ZA z 21.1.2005 r., UZP/Z0/0-61/05, A. Elzanowska, M. Sledziew-
ska, Prawo zamoéwiet publicznych. Zbiory orzecznictwa Becka, C.H. Beck, Warszawa 2007, s. 151-152.
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mioty zbiorowe ponosza odpowiedzialnos¢ za czyn zabroniony, bedacy zachowaniem oso-

by fizycznej, ktéra:

a) dziala w imieniu lub w interesie podmiotu zbiorowego w ramach uprawnienia lub obo-
wigzku do jego reprezentowania, podejmowania w jego imieniu decyzji lub wykonywa-
nia kontroli wewnetrznej albo przy przekroczeniu tego uprawnienia lub niedopetnieniu
tego obowigzku;

b) zostata dopuszczona do dziatania w wyniku przekroczenia uprawnien lub niedopetnie-
nia obowiazkow przez osobe, o ktdrej mowa w pkt 1;

¢) dziala w imieniu lub w interesie podmiotu zbiorowego, za zgoda lub wiedza osoby, o kto-
rej mowa w pkt 1;

d) jest przedsiebiorca, ktory bezposrednio wspotdziata z podmiotem zbiorowym w reali-
zacji celu prawnie dopuszczalnego, jezeli zachowanie to przyniosto lub moglo przyniesé¢
podmiotowi zbiorowemu korzys¢, chociazby niemajatkows.

Odnoszac powyzsze do dyspozycji zawartej w art. 24 ust. 1 pkt. 21 p.z.p., wskaza¢ nalezy,
ze wykluczeniu z postepowania podlega tylko taki podmiot zbiorowy, wobec ktérego sad
orzekl zakaz ubiegania sie o zamowienie publiczne. Trzeba wspomnie¢, ze zakaz ubiegania
sie 0 udzielenie zaméwienia publicznego przez sad orzekany jest fakultatywnie”’. Kazdy
inny zakaz lub kara wydana na podstawie ustawy o odpowiedzialnoéci podmiotéw zbioro-
wych za czyn zabroniony pod grozbg kary nie skutkuje obowigzkiem wykluczenia wyko-
nawcy z postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego.

Zamawiajacy zatem w celu sprawdzenia, czy nie zachodzg przestanki wykluczenia wy-
konawcy z postepowania o udzielenie zamdéwienia publicznego, powinien zada¢ od wyko-
nawcy aktualnej informacji z Krajowego Rejestru Karnego w zakresie okreslonym w art. 24
ust. 1 pkt. 21 p.z.p., wystawionej nie wcze$niej niz 6 miesiecy przed uplywem terminu do
skfadania ofert albo wniosku o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu o udzielenie za-
mowienia publicznego.

5. Przestepstwa zwigzane z wykonywanie pracy przez poszczegoélnych
cudzoziemcow

Z przepisow ustawy Prawo zamdwien publicznych wynika, iz zamawiajacy wyklucza
z postepowania wykonawcdw bedacych osobami fizycznymi, spotka jawna, spotka part-
nerska, spotkg komandytows, spétka komandytowo-akcyjng lub osobg prawng, ktorych
(odpowiednio) wspdlnika, partnera, cztonka zarzadu, komplementariusza lub urzedujgce-
go czlonka organu zarzadzajacego lub prokurenta prawomocnie skazano za przestgpstwo,
o ktérym mowa w art. 9 lub art. 10 ustawy z dnia 15 czerwca 2012 r. o skutkach powierzania
wykonywania pracy cudzoziemcom przebywajacym wbrew przepisom na terytorium Rze-
czypospolitej Polskiej'® - przez okres 1 roku od dnia uprawomocnienia sie wyroku.

15 Por. art. 9 ust. 1 pkt. 4 ustawy z dnia 28 pazdziernika 2002 r. o odpowiedzialnosci podmiotéw zbiorowych za czyn
zabroniony pod grozbg kary, tekst jedn. DzU z 2012 r., poz. 768 - dalej u.p.z.k.

16 DzU z 2012 r., poz. 769.
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Przestepstwami, objetymi dyspozycja art. 24 ust. 1 pkt. 13 lit. d p.z.p., sa przestgpstwa
polegajace na powierzeniu w tym samym czasie wykonywania pracy wielu cudzoziemcom
przebywajacym bez waznego dokumentu uprawniajacego do pobytu na terytorium Rze-
czypospolitej Polskiej, powierzeniu wykonywania pracy maloletniemu cudzoziemcowi
przebywajacemu na terytorium Rzeczpospolitej Polskiej bez waznego dokumentu upraw-
niajgcego do pobytu, jak rowniez na uporczywym powierzaniu w zwigzku z wykonywana
dzialalnoscig gospodarcza wykonywania pracy cudzoziemcom przebywajacym bez wazne-
go dokumentu uprawniajacego do pobytu na terytorium Rzeczpospolitej Polskiej.

Penalizowane jest réwniez powierzanie wykonywania pracy cudzoziemcowi przebywaja-
cemu bez waznego dokumentu uprawniajacego do pobytu na terytorium Rzeczypospolitej
Polskiej w warunkach szczegoélnego wykorzystania lub takiemu cudzoziemcowi bedgcemu
pokrzywdzonym przestepstwem okreslonym w art. 189a § 1 ustawy z dnia 6 czerwca 1997
roku — Kodeks karny’. Warunki szczegdlnego wykorzystania zostaty zdefiniowane w art.
10 ust. 3 ustawy o skutkach powierzania wykonywania pracy cudzoziemcom przebywa-
jacym wbrew przepisom na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej. Zgodnie z powyzszym
przepisem przez warunki szczegélnego wykorzystania rozumie si¢ warunki pracy oso-
by lub o0séb, ktérym powierzono wykonywanie pracy z naruszeniem prawa, uchybiajace
godnosci czlowieka i razaco odmienne, w szczegélnosci ze wzgledu na ple¢, w poréwna-
niu z warunkami pracy oséb, ktérym powierzono wykonywanie pracy zgodnie z prawem,
wplywajace zwlaszcza na zdrowie lub bezpieczenistwo 0s6b wykonujacych prace. W §wietle
wspomnianej wyzej ustawy penalizowane jest rowniez podzeganie i pomocnictwo do po-
pelnienia wyzej wskazanych czyndw, przez co skazanie okreslonego podmiotu za podze-
ganie czy pomocnictwo w popelnieniu czynu zabronionego, o ktérym mowa w art. 91 10
ustawy, skutkowa¢ moze wykluczeniem okreslonego wykonawcy z postepowania o udzie-
lenie zamoéwienia publicznego.

6. Otwarcie likwidacji lub ogtoszenie upadtosci wykonawcy

Przeslanka wykluczenia wykonawcy z postepowania o udzielenie zaméwienia publiczne-
go zawarta w art. 24 ust. 5 p.z.p. ma zapobiega¢ sytuacjom, w ktérych wykonawca bedzie
catkowicie niezdolny do wykonania zaméwienia'®, albowiem wykluczeniu z postepowania
o udzielenie zamdwienia publicznego podlega wykonawca, w stosunku do ktdrego otwar-
to likwidacje, w zatwierdzonym przez sad uktadzie w postepowaniu restrukturyzacyjnym
jest przewidziane zaspokojenie wierzycieli przez likwidacje jego majatku lub sad zarzadzit
likwidacje jego majatku w trybie art. 332 ust. 1 ustawy z dnia 15 maja 2015 roku — Prawo re-
strukturyzacyjne (DzU poz. 978 z pézn. zm.) lub ktérego upadtos¢ ogloszono, z wyjatkiem
wykonawcow, ktorzy po ogtoszeniu upadiosci zawarli uklad zatwierdzony prawomocnym
postanowieniem sadu, jezeli uklad nie przewiduje zaspokojenia wierzycieli przez likwida-

17 DzU z 1997 1., nr 88, poz. 553. Zgodnie z art. 189a § 1 k.k., kto dopuszcza si¢ handlu ludZzmi, podlega karze pozba-
wienia wolnosci na czas nie krotszy od lat 3. Penalizowane jest rowniez przygotowanie do popelnienia tego czynu
zabronionego.

18 Por. P. Pieprzyca, Wykluczenie wykonawcy z postepowania, Wolters Kluwer, Wroctaw 2011, s. 23.
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cje majatku upadlego, chyba ze sad zarzadzit likwidacje jego majatku w trybie art. 366 ust. 1
ustawy z dnia 28 lutego 2003 roku - Prawo upadlosciowe (DzU z 2015 r., poz. 233 z pdin.
zm.). Prawo zamoéwien publicznych nie definiuje pojecia likwidacji ani upadto$ci. Dlatego
tez w celu zdefiniowania wyzej wymienionych poje¢ konieczne jest siegniecie do innych
ustaw regulujacych problematyke upadlosci oraz likwidacji. Likwidacja podmiotéw gospo-
darczych zasadniczo regulowana jest w przepisach odnoszacych sie do ich utworzenia. Dla
spolek handlowych wiasciwe regulacje w tym zakresie zawiera ustawa Kodeks spotek han-
dlowych"”. Otwarcie likwidacji nastepuje w chwili pojawienia si¢ przyczyny rozwigzania
spolki, natomiast wpis do wlasciwego rejestru w przypadku spétek prawa handlowego ma
charakter deklaratoryjny. Powyzsze prowadzi do jednoznacznej konstatacji, ze fakt otwar-
cia likwidacji wobec wykonawcy skutkuje obowigzkiem jego wykluczenia z postepowania
o udzielenie zamoéwienia publicznego. Przykladowo fakt podjecia uchwaty przez wspoélni-
kow spotki z ograniczong odpowiedzialnoscig o rozwiazaniu spotki skutkuje obowigzkiem
jej wykluczenia przez zamawiajacego z postgpowania o udzielenie zamoéwienia publicznego.
Nieco bardziej skomplikowanym zagadnieniem jest wykluczenie wykonawcy z uwagi
na jego upadlos¢. Upadios¢ uregulowana zostata przepisami ustawy Prawo upadloscio-
we i naprawczezo. Stosownie do postanowien art. 10 Prawa upadlo$ciowego i naprawczego
upadlos¢ oglasza si¢ w stosunku do dluznika, ktory stat si¢ niewyptacalny, co oznacza, iz
nie wykonuje on swoich wymagalnych zobowigzan®. Prawo upadlosciowe i naprawcze wy-
réznia dwa rodzaje upadliosci, to jest upadios¢ likwidacyjng oraz upadlos¢ z mozliwoscia
zawarcia ukladu. Brzmienie art. 24 ust. 1 pkt. 5 p.z.p. pozwala przyjaé, iz bezwarunkowo
z postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego podlegaja wykonawcy, w stosunku
do ktorych ogloszono upadtos¢ likwidacyjna. Natomiast ci wykonawcy, wobec ktdrych
ogloszono upadlos¢ z mozliwoscig zawarcia uktadu w sytuacji, gdy tacznie spelniajg naste-
pujace warunki:
— zawarli z wierzycielami uklad zatwierdzony prawomocnym postanowieniem sadu,
— zawarty uklad nie przewiduje zaspokojenia wierzycieli poprzez likwidacje majatku,
— mogg bra¢ udzial w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego i nie podlegaja
wykluczeniuzz,
nie bedg podlega¢ wykluczeniu z postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego.

19 Tutaj ustawa z dnia 15 wrzes$nia 2000 r. Kodeks spdtek handlowych, tekst jedn. DzU z 2013 r., poz. 1030 - dalej k.s.h.
Nalezy w tym miejscu odnotowa¢, iz dla przedsiebiorstw panstwowych wiasciwe w tym zakresie sg przepisy ustawy
z 25 wrzesnia 1981 r. o przedsiebiorcach panstwowych (DzU z 2012 r., nr 112, poz. 981).

20 Ustawa z dnia 28.02.2003 r. prawo upadio$ciowe i naprawcze (tekst jedn. DzU z 2012 r., poz. 1112 ze zm.).

2

—_

Dluznika bedacego osoba prawng albo jednostka organizacyjna nieposiadajaca osobowosci prawnej, ktorej odrgbna
ustawa przyznaje zdolno$¢ prawna, uwaza si¢ za niewyplacalnego takze wtedy, gdy jego zobowigzania przekrocza
wartos¢ jego majatku, nawet wowczas, gdy na biezaco te zobowigzania wykonuje.

22 Por. P. Karkoszka, Wykluczenie wykonawcéw z postepowania o udzielenie zamowienia. Komentarz praktyczny, ABC
nr 110468.
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7. Zaleganie przez wykonawce z uiszczaniem podatkow, optat lub sktadek
na ubezpieczenia spoteczne czy zdrowotne

Uzasadnieniem dla wprowadzenia przestanki wykluczenia wykonawcy z postepowania
o udzielenie zamoéwienia publicznego zawartej w art. 24 ust. 1 pkt. 15 p.z.p. byta che¢ elimi-
nacji z postepowania wykonawcow, ktdrzy uzyskuja lepsza pozycje w stosunku do swoich
konkurentéw w wyniku nieplacenia naleznoéci publicznoprawnych®.

Art. 24 ust. 1 pkt. 15 nakazuje wykluczy¢ z postepowania wykonawcéw, ktdrzy zalegaja
z uiszczeniem podatkéw™, oplat lub skladek na ubezpieczenia spoleczne lub zdrowotne,
z wyjatkiem sytuacji, gdy uzyskali oni przewidziane prawem zwolnienie, odroczenie, roz-
tozenie na raty zaleglych platnosci lub wstrzymanie w calosci wykonania decyzji wlasciwe-
go organu. Przepis ten dotyczy wiec wszelkich optat i podatkow wynikajacych z odpowied-
nich ustaw”.

Powyzsza przestanka wykluczenia z postepowania wykonawcy nie budzi rozbieznosci
zaréwno w doktrynie, jak i orzecznictwie. Z uwagi na te okoliczno$¢ autor niniejszego
opracowania postanowil poswigci¢ nieco uwagi sposobom, za pomoca ktérych wykonawca
moze wykazaé, iz nie zalega z uiszczeniem podatkow i innych naleznosci, o ktérych mowa
w przedmiotowej przestance wykluczenia.

Wykonawca chcgcy udowodnié, ze nie zalega z uiszczaniem podatkéw i optat, powi-
nien przedlozy¢ na t¢ okoliczno$¢ stosowny dokument wydany przez odpowiednie urzedy.
Wiasciwym zaswiadczeniem o niezaleganiu z optacaniem podatkéw przez wykonawce be-
dzie zaswiadczenie wydane przez Urzad Skarbowy stwierdzajace wyzej wspomniang oko-
licznos¢. Z treéci dokumentu powinno wynika¢, ze wykonawca nie zalega z optatami lub
uzyskal zezwolenie, odroczenie, roztozenie na raty lub wstrzymanie w catosci wykonania
decyzji. Stanowisko to potwierdza rowniez Krajowa Izba Odwotawcza, ktéra wskazuje, ze

»hie dopuszcza si¢ mozliwoséci, aby okoliczno$¢ o niezaleganiu z oplacaniem skladek na
ubezpieczenie spoteczne i zdrowotne mogla zosta¢ zweryfikowana przez zamawiajacego na
podstawie innego dokumentu niz za§wiadczenie wlasciwego organu”. Zdaniem KIO obo-
wigzujace przepisy nie uprawniajg wykonawcy do wykazania braku podstawy do wyklu-
czenia z postepowania w wyzej wymienionych okolicznosciach poprzez zlozenie samego
o$wiadczenia wykonawcy™. W tym miejscu warto zauwazy¢, co uprzednio budzito powaz-
ne watpliwosci i byto przyczyna spordw, ze wykonawca, ktory uzyskat decyzje o roztozeniu
na raty zalegltych platnoséci, nie ma obowigzku przedkladania zamawiajagcemu dokumentu

23 Por. W. Dzierzanowski, Ochrona konkurencji w prawie zaméwien publicznych, Wolters Kluwer, Warszawa 2012, s. 205.

24 Zart. 51 ustawy z dnia 27 sierpnia 1997 r. Ordynacja podatkowa (DzU z 2005 ., nr 8, poz. 60 ze zm.) wynika, ze przez
zalegto$¢ podatkowsq rozumie si¢ podatek niezaptacony w terminie, jak réwniez niezaptacong w terminie zaliczke na
podatek lub rate podatku.

25 Por. J. Pierdg, Prawo zamowieni publicznych, Komentarz, wyd. 12, Wolters Kluwer, Warszawa 2013, s. 135-136; M. Sta-
chowiak, Prawo zaméwier publicznych. Komentarz, wyd. 5, Wolters Kluwer, Warszawa 2012, s. 179-180.

26 Zob. wyrok KIO z 25.11.2010 r., KIO 2485/10, LEX nr 690573; wyrok KIO z 24.11.2009 r., KIO/UZP 1432/09, LEX
nr 533266; wyrok KIO z 4.09.2009 r., KIO/UZP 1082/09, KIO/UZP 1095/09, KIO/UZP 1112/09, LEX nr 516516.
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potwierdzajacego, ze raty zalegtych platnosci sg przez niego terminowo oplacane. Tym sa-
mym zamawiajacy nie jest uprawniony do zadania takiego dokumentu od wykonawcy”’.

8. Bezposrednie wykonywanie czynnosci zwigzanych z przygotowaniem
prowadzonego postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego

Ustawodawca postanowil wprowadzi¢ te przestanke wykluczenia wykonawcy z postepowa-
nia z uwagi na fakt, iz bezposredni udzial wykonawcy w toku przygotowania postepowania
o udzielenie zamoéwienia publicznego moze stawia¢ go w uprzywilejowanej pozycji w sto-
sunku do innych podmiotéw bioracych udzial w tym postepowaniu®. Zamawiajacy chcac
wykluczy¢ wykonawce na podstawie tego przepisu, zobowigzany jest do przeprowadzenia
postepowania wyjasniajacego z udzialem wykonawcy, w celu zbadania, czy zachodza oko-
licznosci powodujace wykluczenie z postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego.
Zasade te potwierdza orzecznictwo saddw europejskich.

Zgodnie z trescig art. 24 ust. 2 pkt. 19 p.z.p. z postepowania o udzielenie zamdwienia pu-
blicznego wyklucza si¢ wykonawcdow, ktdrzy wykonywali bezposrednio czynnosci zwigza-
ne z przygotowaniem postgpowania o udzielenie zamoéwienia publicznego lub postugiwali
sie w celu sporzadzenia oferty osobami uczestniczacymi w dokonywaniu tych czynnosci
lub ktérych pracownik lub osoba wykonujaca prace na podstawie umowy zlecenia, o dzieto,
agencyjnej lub innej umowy o $§wiadczenie ustug, brata udzial w przygotowaniu takiego po-
stepowania, chyba ze spowodowane tym zaki6cenie konkurencji moze by¢ wyeliminowane
w inny sposéb niz przez wykluczenie wykonawcy z udzialu w postepowaniu.

Brzmienie powyzszego przepisu prowadzi do wniosku, iz zamawiajacy podejmujac de-
cyzje o wykluczeniu z postepowania okreslonego wykonawcy, zobowigzany jest zbadac, czy
zachodza nastepujace przestanki:

a) wykonawca wykonywal bezposrednio czynnosci zwiazane z przygotowaniem postepo-
wania o udzielenie zamdwienia publicznego lub postugiwat si¢ w celu sporzadzenia ofer-
ty osobami uczestniczacymi w dokonywaniu tych czynnosci,

b) udziat tego wykonawcy w toku postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego
skutkowalo bedzie naruszeniem zasad uczciwej konkurencji.

Analizujac powyzsze przestanki wykluczenia wykonawcy z postepowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego, mozna stwierdzi¢, iz Krajowa Izba Odwotawcza wskazuje, Ze za-
mawiajacy wyklucza wykonawce z postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego wy-
tacznie wtedy, gdy doszlo do utrudnienia uczciwej konkurencji poprzez utrudnienie doste-
pu do informacji pozostalym wykonawcom ubiegajacym si¢ o zamowienia, a fakt ten zostat
udowodniony”. Przykladem praktyk skutkujacych obowigzkiem wykluczenia wykonawcy
z postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego jest miedzy innymi bezposrednie

27 Por. wyrok Sadu Okregowego w Czestochowie z 4.04.2006 r., VI Ca 115/06, A. Elzanowska, M. Sledziewska, op.cit.,
s. 147.

28 Por. G. Mazurek, Praktyczne aspekty wykluczenia wykonawcow z powodu ,,konfliktu interesow” na podstawie art. 24 ust.
2 pkt 1 p.z.p. Komentarz praktyczny, ABC nr 134117.

29 Por. P. Karkoszka, op.cit.
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sporzadzanie przez wykonawce kosztorysu inwestorskiego robdt budowlanych, jezeli jego
tresci nie udostgpniono pozostalym wykonawcom, a informacja ta miata wplyw na tres¢
sktadanych ofert™. Jednak dowolne powiazanie wykonawcy z osobami uczestniczacymi
bezposrednio w przygotowaniu postepowania nie stanowi podstawy do wykluczenia takie-
go wykonawcy z postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, z uwagi na brak na-
ruszenia zasady uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcow postepowania
o udzielenie zaméwienia publicznego’', albowiem nie kazde powigzanie skutkowa¢ bedzie
naruszeniem zasady uczciwej konkurencji. Wykluczeniu z postepowania o udzielenie za-
moéwienia publicznego podlegal bedzie réwniez wykonawca, ktéry w celu sporzadzenia
oferty postugiwat si¢ osobami uczestniczacymi w dokonywaniu tych czynnosci, bowiem
postuzenie sie taka osobg moglo skutkowa¢ uprzywilejowaniem wykonawcy w stosunku do
innych wykonawcow”. Warto doda¢, ze wykluczenie wykonawcy z postepowania o udzie-
lenie zamdéwienia publicznego nie bedzie zasadne, gdy wykonawca dokonat oszacowania
wartosci zamowienia w innym postepowaniu prowadzonym przez zamawiajacego na toz-
samy przedmiot zamoéwienia, a nastepnie zamawiajacy dokonal (bez udzialu wykonawcy)
aktualizacji szacunkowej wartosci zaméwienia™.

9. Niewniesienie wadium do uptywu terminu sktadania ofert na
przedtuzony okres zwigzania oferta

Z postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego wyklucza si¢ wykonawcow, ktorzy
nie spetnili warunkow udzialu w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego. Do
takich warunkow z calg pewnoscig zaliczy¢ mozna obowigzek wniesienia wadium. Pomi-
mo faktu, iz obecne brzmienie nie wskazuje wprost, iz wykluczeniu podlegaja wykonawcy,
ktérzy nie wniesli wadium, to nie powinno budzi¢ watpliwosci, iz wniosek taki plynie z art.
24 ust. 1 pkt 12 p.z.p. Niedochowanie obowigzkéw w zakresie wniesienia wadium wbrew
zadaniom zamawiajgcego skutkuje obowiazkiem wykluczenia wykonawcy z postepowania
o udzielenie zaméwienia publicznego™. Wykluczeniu z postepowania podlegaja wiec wyko-
nawcy, ktorych oferta w jakimkolwiek momencie w toku calego postepowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego nie jest zabezpieczona wadium, to jest nie tylko w czasie przed wy-
borem oferty najkorzystniejszej, ale rowniez w okresie, w ktorym oferta wykonawcy zostala
wybrana jako najkorzystniejsza w wyniku wykonania czynnos$ci nakazanych orzeczeniem
Krajowej Izby Odwotawczej”.

Z art. 45 ust. 6 p.z.p. wynikajg formy, w jakich wykonawcy moga wnosi¢ wadium. Wy-
konawcy moga wnosi¢ wadium zaréwno w formie pienieznej, jak i w formie niepienigz-

30 Zob. orzeczenie KIO z 31.07.2009 r., KIO/UZP 920/09, LEX nr 511854; orzeczenie KIO z 16.04.2009 r., KIO/UZP
430/09, LEX nr 497467; orzeczenie KIO z 23.07.2009 r., KIO/UZP 871/09, LEX nr 511922.

31 Zob. orzeczenie KIO z 8.10.2009 r., KIO/UZP 1307/09, LEX nr 526356.

32 Por. wyrok KIO z 21.02.2012 r., KIO 252/12, LEX nr 1126937.

33 Por. wyrok ZA z 8.08.2006 r., UZP/ZO/0-2243/06, A. Elzanowska, M. Sledziewska, op.cit., s. 153-154.
34 Zob. wyrok ZA z 18.09.2006 r., UZP/Z0/0-2473/06, LEX nr 1102444.

35 Zob. M. Stachowiak, Prawo zaméwiet. .., s. 183.
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nej. Wadium wnoszone w formie gwarancji bankowej wywotuje skutki, ktére ustawa wiagze
z jego wniesieniem dopiero w chwili faktycznego dorgczenia zamawiajagcemu stosownego
dokumentu. Jedng z form wnoszenia wadium w formie niepienieznej jest wniesienie wa-
dium w formie gwarancji bankowej. Odnotowa¢ przy tym nalezy, ze dokument gwarancji
bankowej powinien zosta¢ doreczony zamawiajacemu przez wykonawce. Brak doreczenia
przedmiotowego dokumentu skutkuje wykluczeniem wykonawcy z postepowania o udzie-
lenie zamdwienia publicznego. Trzeba réwniez pamigtaé, iz dokument wadium nie moze
zosta¢ uzupelniony, wobec czego wada w postaci niedoreczenia tego dokumentu nie moze
zostaé uzupelniona przez wykonawce™.

Nawigzujac do problematyki wniesienia wadium, wskaza¢ nalezy - jak rowniez trafnie
zauwaza Krajowa Izba Odwotawcza - iz wniesienie wadium niezgodnie z wymaganiami
formalnymi zawartymi w SIWZ nie powoduje skutku niewaznosci wadium, w szczegolno-
$ci wadium, ktére wykracza poza wymagania prawa zamdwien publicznych nie skutkuje
jego niewaznosécia’’. Komisja przetargowa powinna podja¢ czynnosci majace na celu zba-
danie i ocene ofert, w tym zbadanie terminowo$ci oraz prawidlowosci wniesienia wadium.
Badanie dokumentéw wadialnych powinno obywac¢ sie przy ocenie oryginalnych doku-
mentéw wadialnych. Dopiero negatywny wynik badania przeprowadzonego przez komi-
sje przetargowa moze skutkowaé wykluczeniem wykonawcy z postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego.

10. Ztozenie nieprawdziwych informacji majacych wptyw lub mogacych
mie¢ wptyw na wynik prowadzonego postepowania

Zgodnie z brzmieniem ustawy Prawo zamoéwien publicznych, zamawiajacy wyklucza z po-
stepowania o udzielenie zaméwienia publicznego wykonawce, ktéry w wyniku lekkomysl-
nosci lub niedbalstwa przedstawil informacje wprowadzajace w btad zamawiajacego, mo-
gace mie¢ istotny wplyw na decyzje podejmowane przez zamawiajacego w postepowaniu
o udzielenie zamowienia. Wymagane jest zatem spelnienie facznie dwoch przestanek:

a) przedstawienie informacji wprowadzajacych w blad (moga to by¢ réwniez informacje
nieprawdziwe, a wigc takie, ktore nie znajduja odzwierciedlenia w rzeczywistym stanie
faktycznym, ktéry to zostat ustalony w sposéb niebudzacy watpliwosci)™;

b) ztozone informacje majg lub moga mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania;

¢) zlozone informacje wprowadzajace w blad zostaly zlozone w wyniku lekkomyslnosci lub
niedbalstwa.

Nowelizacja ta prawdopodobnie miata na celu usunigcie watpliwosci interpretacyjnych
co do woli podmiotu skladajacego wprowadzajace w blad informacje. Uprzednio bowiem
ten z pozoru oczywisty przepis w praktyce budzil wiele watpliwosci interpretacyjnych, do-

36 Por. wyrok KIO z20.11.2009 r., KIO/UZP 1427/09, KIO/UZP 1428/09, LEX nr 533247.

37 Por. wyrok KIO z 28.09.2009 r., KIO/UZP 1175/09, LEX nr 522004; wyrok KIO z 4.09.2009 r., KIO/UZP 1082, 1095,
1112/09, LEX nr 516516.

38 Por. wyrok KIO z22.02.2012 r., KIO 267/12, LEX nr 1126973.
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tyczacych woli wykonawcy co do zlozenia przez niego informacji nieprawdziwych. Prze-
pis ten rodzil pytanie, czy wykluczeniu podlega wykonawca, ktéry zlozyl informacje nie-
prawdziwe, majace lub mogace mie¢ istotny wpltyw na wynik postepowania niezaleznie od
jego woli, czy tez wykluczeniu podlega wykonawca, ktory ztozyl takie informacje umyslnie
W sposob celowy.

Podejmujac probe udzielenia odpowiedzi na zadane wyzej pytanie, nalezalo w pierwszej
kolejnosci wskazaé na przepisy Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady nr 2004/18/
WE z dnia 31 marca 2004 roku w sprawie koordynacji procedur udzielania zaméwien pu-
blicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi®, ktére byty podstawa wprowadzenia do
krajowego porzadku prawnego przedmiotowej przyczyny wykluczenia wykonawcy z poste-
powania o udzielenie zamoéwienia publicznego. Zgodnie z trescig art. 45 ust. 2 lit. g wspo-
mnianej dyrektywy ,,z udzialu w zaméwieniu mozna wykluczy¢ kazdego wykonawce, kto-
ry jest winny powaznego wprowadzenia w blad w zakresie przekazania lub nieprzekazania
informacji, wymaganych na mocy (...) dyrektywy”.

Woéwczas wskazywano, iz dwczesny art. 24 ust. 2 pkt. 17 postuguje si¢ pojeciem ,,wpro-
wadzenia w blad”, w zwigzku z tym wydaje sig, iz uzycie takiego sformulowania przez
ustawodawce zaklada umyslno$¢ dziatania wykonawcy, z uwagi na fakt, iz wprowadzenie
w btad w swojej istocie zaktada umys$lno$¢ dziatania. Takie stanowisko potwierdza réwniez
najnowsze orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej, zdaniem ktdrej podanie nieprawdzi-
wych informacji wiaze sie ze $wiadomym wskazaniem przez wykonawce informacji od-
biegajacych od rzeczywistosci, ktére miaty na celu wprowadzenie w btad zamawiajacego
w celu uzyskania zaméwienia publicznego™. Mimo ze przestanka winy czy tez umyslnosci
nie zostala zawarta wprost w art. 24 ust. 1 pkt. 17 p.z.p., to w istocie musi zaj$¢. Uzasad-
nieniem dla takiego stanowiska jest rowniez fakt, iz inne rozumienie tego przepisu prowa-
dzitoby w praktyce do krzyzowania si¢ zakreséw art. 24 ust. 1 pkt. 17 i art. 26 ust. 3 p.z.p.,
nakladajgcego na zamawiajacego obowigzek wezwania wykonawcéw, ktérzy w okreslo-
nym terminie nie ztozyli wymaganych przez zamawiajacego o$wiadczen lub dokumentdéw.
Z uwagi na powyzsze wykonawca, ktory popetni blad w tresci oswiadczenia sktadanego
w celu potwierdzenia spelnienia warunkéw udziatu w postepowaniu, uruchamia procedure
wezwania do uzupelnienia dokumentéw, nie skutkuje to natomiast automatycznym wy-
kluczeniem wykonawcy z postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego®. Obecnie
wystarczajace jest stwierdzenie, iz wykonawca nieprawdziwe dane zlozyt w wyniku nie-
dbalstwa lub lekkomyslnosci.

Powyzsze prowadzi wigc do wniosku, iz zgodnie z obecnym brzmieniem z art. 24 ust. 1
pkt. 17 p.z.p. przesadzajac o wykluczeniu wykonawcy z postepowania o udzieleniu zamo-
wienia publicznego, zamawiajacy powinien bada¢, czy zlozone przez wykonawce doku-
menty zostaly ztozone w wyniku lekkomy$lnoséci lub niedbalstwa lub czy wykonawca skia-
dajac informacje wprowadzajace w biad, dokonal najwyzszej starannoéci wymaganej od

39 Dz. Urz. UEL, nr 134 2 2004, s. 114.
40 Zob. wyrok KIO z 28.1.2013 r., KIO 64/13, niepubl.

41 Zob. L. Trescinska, Wykluczenie wykonawcy z powodu zlozenia nieprawdziwych informacji. Komentarz praktyczny,
ABC nr 107473.
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niego przed zlozeniem do zamawiajacego stosownych informacji. Stwierdzenie, iz ztozone
przez wykonawce informacje wprowadzajace w btad nie byly wynikiem lekkomys$lnosci lub
niedbalstwa, pozwala przyja¢, iz niemozliwe bedzie w takim wypadku wykluczenie wyko-
nawcy z postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego. Jezeli okaze sie, iz wykonaw-
ca dzialal nieumysélnie (brak lekkomyslnosci lub niedbalstwa), wowczas zamawiajacy ma
obowigzek wezwaé wykonawce do uzupelnienia oswiadczen i dokumentdw.

11. Niewykazanie spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu

Stosownie do art. 24 ust. 1 pkt. 12 p.z.p. z postepowania o udzielenie zamoéwienia publicz-
nego wyklucza sie wykonawcow, ktorzy nie wykazali spetnienia warunkéw udzialu w po-
stepowaniu.

12. Ztozenie odrebnych ofert przez wykonawcéw nalezacych do tej samej
grupy kapitatowej

Ustawa z dnia 12 pazdziernika 2012 roku o zmianie ustawy — Prawo zaméwien publicznych

oraz ustawy o koncesji na roboty budowlane lub ustugi'’ wprowadzono art. 24 ust. 2 pkt. 5,

wprowadzajacy nowa przestanke wykluczenia wykonawcy z postepowania o udzielenie za-

mowienia publicznego. Uzasadnieniem dla jej wprowadzenia byt:

a) obowigzek implementacji do krajowego porzadku prawnego postanowienn Dyrektywy
Parlamentu Europejskiego i Rady 2009/81/WE z dnia 13 lipca 2009 roku w sprawie koor-
dynacji procedur udzielania niektérych zamoéwien na roboty budowlane, dostawy i ustu-
gi przez instytucje lub podmioty zamawiajace w dziedzinach obronnosci i bezpieczen-
stwa i zmieniajacej jej dyrektywy 2004/17/WE i 2004/18/ WE*;

b) che¢ zapobiezenia mozliwoéci manipulowania przetargami przez wykonawcow, miedzy
ktérymi zachodzg $ciste zaleznosci.

Obecnie kwestie te reguluje art. 24 ust. 1 pkt. 23 p.z.p., ktdry stanowi, ze zamawiajacy
ma obowiazek wykluczy¢ z postegpowania wykonawcow, ktérzy nalezac do tej samej grupy
kapitalowej, w rozumieniu ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i kon-
sumentéw"’, ztozyli odrebne oferty lub wnioski o dopuszczenie do udzialu w tym samym
postepowaniu, chyba ze wykaza, Ze istniejace miedzy nimi powigzania nie prowadzg do
zachwiania uczciwej konkurencji pomiedzy wykonawcami w postepowaniu o udzielenie
zamoOwienia. Jednocze$nie zauwazy¢ wypadnie, ze wykazanie, ze istniejace miedzy wyko-
nawcami stosunki lub powigzania nie prowadza do zachwiania uczciwej konkurencji, nie
bedzie skutkowalo obowigzkiem ich wykluczenia przez instytucje zamawiajace.

42 DzU z 2012 r,, poz. 1271.
43 Dz. Urz. UE. L 216 2 20.08.2009 1., s. 76.
44 DzU nr 50, poz. 331, z pdzn. zm.
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Analizujac przedmiotowa przestanke wykluczenia wykonawcy z postgpowania o udzie-
lenie zamoéwienia publicznego, w pierwszej kolejnosci nalezy zdefiniowaé pojecie grupy ka-
pitalowej. Prawo zaméwien publicznych nie definiuje tego pojecia, ale odsyta w tym zakre-
sie do ustawy o ochronie konkurencji i konsumentdw. Pojecie ,,grupy kapitalowej” zostato
zdefiniowane w art. 14 u.o.k.k. Zgodnie z definicja tam zawarta pod pojeciem grupy kapi-
talowej nalezy rozumie¢ wszystkich przedsiebiorcow, ktdrzy sa kontrolowani w sposob po-
sredni lub bezposredni przez jednego przedsigbiorce, w tym réwniez tego przedsigbiorce™.
Definicja zawarta w ustawie o ochronie konkurencji i konsumentéw przyjmuje szerokie ro-
zumienie grupy kapitalowej. Z grupa kapitalowa mamy juz do czynienia wéwczas, gdy jeden
przedsigbiorca ma pozycje faktycznie dominujacg w co najmniej dwoéch ,,firmach”, a wiec
ma mozliwos¢ decydowania o zobowiazaniach w kilku przedsiebiorstwach. Wprowadzo-
na przestanka wykluczenia wykonawcy z postepowania naklada réwniez na wykonawcow
dodatkowy obowiazek zlozenia wraz z ofertg o§wiadczenia zawierajacego liste podmiotow
nalezacych do tej samej grupy kapitalowej albo informacje o tym, ze wykonawca nalezy do
tej samej grupy kapitalowej“.

Podsumowanie

Przeslanki wykluczenia wykonawcy z postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego
niewatpliwie sprzyjaja efektywnemu wydatkowaniu $rodkéw publicznych pochodzacych
z budzetu panstwa poprzez niedopuszczenie do sytuacji, gdy zamdwienie publiczne zo-
stanie udzielone wykonawcy, ktéry w zwigzku z posiadanymi cechami nie daje rekojmi
nalezytego wykonania zamdéwienia publicznego lub znajduje sie w sytuacji, ktora zagraza
podstawowym zasadom zamodwien publicznych. Przepisy zawarte w art. 24 p.z.p. s3 row-
niez wyrazem jednej z fundamentalnych zasad prawa zamdwien publicznych, to jest zasady
uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcéw. Jakkolwiek zauwazy¢ wypad-
nie, iz wartosci aksjologiczne, jakie legly u podstaw wprowadzenia przestanek wyklucze-
nia wykonawcy z postepowania o udzielenie zamdéwienia publicznego, byty ze wszech miar
pozadane, albowiem instytucja ta miala nie tylko sprzyja¢ efektywnemu wydatkowaniu
srodkéw publicznych, ale réwniez zapobiega¢ wystepowaniu zachowan o charakterze pa-
tologicznym. Instytucja wykluczenia wykonawcy z postepowania sprawia, Ze nalezy przy-
wigzywac do niej szczegolna wage, a wszelkie przepisy mogace by¢ przyczynkiem do wyste-
powania naduzy¢ w toku postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego powinny by¢
eliminowane. Uzupelniajaco wskazac nalezy, ze wykluczenie wykonawcy z postepowania
nie jest czynnoscig, ktora wywiera skutek z mocy ustawy, albowiem w celu wykluczenia
wykonawcy wymagana jest aktywno$¢ zamawiajacego”’. O fakcie wykluczenia zamawiaja-

45 Szerzej w zakresie rozumienia grupy kapitalowej zob. J. Andala-Sepkowska, Instytucja wykluczenia wykonawcéw po-
zostajgcych w tej samej grupie kapitatowej, Komentarz praktyczny, ABC nr 167777.

46 Zob. art. 26 ust. 2d p.z.p.
47 S. Babiarz, Z. Czarnik, P. Janda, P. Pefczynski, op.cit., s. 227.
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cy informuje niezwlocznie wykonawce™, podajac wykonawcy uzasadnienie prawne podje-
cia tejze czynnoéci. Od czynnosci tej wykonawcy przystuguje odwolanie.
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Kilka uwag o wykluczeniu wykonawcy z postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego

A FEW REMARSK ABOUT EXCLUSION OF CONTRACTOR FROM PROCEDURE OF AWARDING
PUBLIC PROCUREMENT

SUMMARY

The institution of exclusion of economic operator from procedure of awarding public procurement has
been governed in article 24 of act Public Procurement Law passed on 29th January 2004 (hereinafter
called as “p.z.p.”). The purpose of the above mentioned institution is effective spending of public funds is
to prevent such situation in which public procurement will be awarded to the contractor that in respect of
any of the attribute does not guarantee the proper performance of a public contract.

The purpose of this elaboration is presentation of circumstances justifying the exclusion of contractor
from the awarding of a public contract. The Author of this elaboration subject considerations leads in
light of the changes introduced by the Act of 12th October 2012 amending the Act - Public Procurement
Law and the Law on concessions for works or services, which came into force on 20th February 2013.

The Institution of exclusion of the contractor from procedure of awarding public procurement seems to
be interesting both from an academic point of view, as well as the practical application of the law.
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