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ROZDZIAL 10.
WYKLUCZENIE Z POSTEPOWANIA

10.1. Z jakich powodéw wykonawce mozna wykluczy¢
Z postepowania

Z postepowania o udzielenie zamdwienia Zamawiajacy moze wykluczyg
wykonawce, ktéry, z przyczyn lezacych po jego stronie, nie wykonat albo nje.
nalezycie wykonat w istotnym stopniu weczedniejszg umowe w sprawie zamg. :
wienia publicznego lub umowe koncesji, zawartg z zamawiajacym, o ktérym
mowa wart. 3 ust. 1 pkt 1-4 ustawy z 29 stycznia 2004 roku - Prawo zamowieq
publicznych (dalej: ustawa Pzp), co doprowadzito do rozwigzania umowy lub
zasadzenia odszkodowania. 3

Przytoczony powyzej przepis jest przestankg fakultatywna, ktéra znajduje e
zastosowanie, jesli zamawiajacy przewidzi w specyfikacji istotnych warun-
kéw zaméwienia wykluczenie wykonawcy na podstawie tej przestanki. Musi
ona by¢ odzwierciedlona w sposéb identyczny do przepisu art. 24 ust. 5 pkt 4)‘§
ustawy Pzp. Nie mozna brzmienia przestanki w zaden sposob zmieniaé, a za
tem wykluczenia wykonawcy mozna dokona¢ tylko na warunkach wskaza-
nych w ustawie poprzez wierne odzwierciedlenie w siwz przepisu art. 24 ust.5
pkt 4) ustawy Pzp. 3

Ustawodawca przewidzial dowolnoé¢ dla Zamawiajgcego w zakresie zasto- #
sowania przestanek fakultatywnych. Przy czym owa dowolnosé wyraza sie tyl-
ko w decyzji o zastosowaniu danej przestanki. Jedli przestanka zostata juz przez
Zamawiajgcego przewidziana, to zamawiajacy jest zobowigzany ja zastosowaé,
jesli spetnia sie okolicznosci przewidziane w hipotezie tego przepisu. |

Czy warto zatem przewidywaé w siwz przestanke, o ktérej mowa w art. 24
ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp? Istota tego przepisu jest eliminacja nierzetelnych wy-
konawcéw, szczegdlnie tych, ktérzy wczesniej nie wykonali lub nienalezycie
wykonali wezeéniejsza umowe w sprawie zaméwienia publicznego lub umowe
koncesji. Ustawodawca zastrzegl, ze nienalezyte wykonanie musialo nastgpi¢
w istotnym stopniu, a takze, iz niewykonanie lub nienalezyte wykonanie miato
doprowadzi¢ do rozwigzania umowy lub zasgdzenia odszkodowania. Trudno
zdefiniowad , istotny stopien’, gdyz jest to okreslenie nieostre i niedajgce si¢
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sdefiniowac. Ow ,,istotny stopien” bedzie zawsze zalezny od konkretnego stanu
faktycznego i okolicznosci towarzyszacych niewykonaniu lub nienalezytemu
konaniu danego zamodwienia.

Wykladnia powolanego powyzej przepisu prowadzi do wniosku, iz ustawo-
dawca wskazal na nierzetelno$¢ wykonawcy w stosunku do okreslonej kategorii
umow, a zatem umow w sprawie zamoéwien publicznych oraz uméw w sprawie
Loncesji. Wykonawca, ktéry nierzetelnie wykonat w istotnym stopniu lub nie

konal zaméwienia/kontraktu na rynku komercyjnym nie bedzie wyklucza-
ny na tej podstawie wykluczenia.

Mozna by polemizowa¢ z ta wykladnig, zastanawiajac sie, czy nie prowa-
dzi do absurdu, i rozwaza¢ zastosowanie wykladni celowosciowej, jednak na
prawidlowe rozumowanie w tym zakresie wskazuje okreslenie podmiotéw,
ktorych maja dotyczy¢ umowy w sprawie zamowienia publicznego czy umowy
koncesji, a mianowicie zamawiajacych, o ktorych mowa w art. 3 ust. 1 pkt 1-4
ustawy Pzp.

W przywolanym powyzej przepisie ustawodawca odwotal si¢ do przyczyn
lezacych po stronie wykonawcy, a zatem jesli wykonawca nie wykonat lub nie-
nalezycie wykonal umowe (w sprawie zaméwienia publicznego lub koncesji)
z przyczyn, ktére nie lezg po jego stronie, to obowigzek wykluczenia wyko-
nawcy nie ma zastosowania. Przyczyny, ktore nie lezg po stronie wykonawcy,
to tylko te, ktdre lezg po stronie zamawiajgcego. Natomiast przyczyny lezgce po
stronie wykonawcy nalezy rozumie¢ szeroko, bedzie to nie tylko niedbalstwo,
razace niedbalstwo, ale takze lekkomy$lnos$¢ oraz ryzyko, ktore wzigl na siebie
wykonawca w zwigzku z realizacjg danego kontraktu.

Podobne stanowisko zajela Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z 17 listo-
pada 2010 r., sygn. akt KIO 2396/10, w ktérym wskazata:

Jprzyczyny lezgce po stronie wykonawcy” jest pojeciem szerszym niz pojecie
Swina”, gdyz przyczyny te nie muszg wynikac z winy wykonawcy, ale mogg by¢
rowniez wynikiem dziatan oséb trzecich.

Analiza tego przepisu wskazuje, ze niewykonanie, nienalezyte wykonanie
umowy musi doprowadzi¢ do rozwigzania umowy lub zasadzenia odszkodo-
wania. Spojnik ,,lub” wystepujacy w tym przepisie wskazuje, iz wystarczajgce
jest zaistnienie tylko jednej z dwoch wskazanych sytuacji, aby doszlo do wypet-
nienia przestanek wskazanych w tym przepisie. W omawianym przepisie wat-
pliwo$ci budzi wskazanie dotyczgce rozwigzania umowy.

W przepisach prawa brakuje definicji rozwigzania umowy. Jako rozwigza-
nie umowy wskazuje si¢ najczesciej wskazanie aneksu zmieniajgcego umowe
poprzez jej rozwiazanie, ale za zgodnym porozumieniem stron. Jednakze takie
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przyjecie rozwigzania umowy na gruncie omawianego przepisu nie oddaje CEI
tej przestanki, za pomoca ktérej miano eliminowa¢ nierzetelnych Wykona
coéw. Stad rozwigzanie umowy w przypadku przepisu art. 24 ust.5 pkt 4 Ustayy
Pzp nalezy rozumie¢ niezwykle szeroko, jako wszelkie przypadki odstapien;
czy wypowiedzenia umowy z przyczyn lezacych po stronie wykonawcy, Wy
si¢ bowiem, iz przyjecie takiej konstrukcji prowadzi do wykiadni tego pryep
su oddajace;j jej cel, czyli eliminacje nierzetelnych wykonawcéw z postepg
o udzielenie zamoéwien publicznych.

Poprzez zasadzenie odszkodowania nalezy natomiast rozumie¢ zasadz
odszkodowania poprzez wydanie konkretnego orzeczenia sadowego, w ktéry
zasgdzona zostaje konkretna kwota, a zatem zasgdzenie w wyniku przegray
procesu sgdowego, a nie np. w wyniku zawartej migdzy stronami ugody. P
czym ustawodawca nie wskazuje, iz wyrok ma by¢ prawomocny, co czyni
dzy innymi w przestance wykluczenia, o ktérej przyktadowo mowa w prze
art. 24 ust. 1 pkt 15) ustawy Pzp.

Omawiajgc przestanke wykluczenia ,nierzetelnego wykonawcy”, n
Zwroci¢ uwage na jeszcze dwa aspekty, a mianowicie na fakt, iz w stosunku
tej przestanki w przepisie art. 24 ust. 8 ustawy Pzp ustawodawca przewidzi
instytucje samooczyszczenia. Dlatego tez nierzetelny wykonawca ma moz
wos$¢ naprawienia swoich bledow i jesli dokona samooczyszczenia, ktére zam
wiajgcy uzna - zamawiajacy nie bedzie mogt wykluczy¢ takiego wykonawe
Drugim aspektem jest kwestia okresu, w jakim zamawiajacy moze doke
wykluczenia. Przepis art. 24 ust. 7 pkt 3 ustawy Pzp stanowi, iz wykluczer
wykonawcy nastepuje, jezeli nie uplynely 3 lata od dnia zaistnienia zdarze
bedacego podstawg wykluczenia. __

Reasumujgc, nalezy jeszcze raz podkreslic, iz po pierwsze, aby wykluczyé
nierzetelnych wykonawcéw na podstawie przepisu art. 24 ust. 5 pkt 4 ust
Pzp, zamawiajacy musi te przestanke przewidzie¢ i wskazaé w specyfikagji
istotnych warunkéw zamdéwienia. Po drugie, musi zaistnie¢ szereg okolicznos
wskazanych w tym przepisie (niewykonanie, nienalezyte wykonanie w is
nym stopniu), ktére doprowadzi do rozwigzania umowy lub zasadzenia
szkodowania, a ponadto zamawiajacy moze wykluczy¢ takiego wykonawce
ko w terminie 3 lat od zaistnienia zdarzenia bedacego podstawg wykluczeni

Podstawa prawna: _
" ustawa z 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych (Dz.U. 72017 r. poz. 1579 ze zm.).

Martyna Lubieniecka.
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2.Zmowa przetargowa - co moze zrobi¢ zamawiajacy

ojecie ,Zmowa przetargowa’ nie nalezy do jezyka prawnego, tj. przepisy
w nie postuguja si¢ tym okresleniem. Przyjmuje sie* jednak, ze tzw. defini-
alna zmowy przetargowej zawarta jest w art. 6 ust. 1 pkt 7 ustawy z 16 lu-

? eg
- 5007 1. 0 ochronie konkurencji i konsumentow (dalej: w.o.kk.). Zgodnie

przepisem:
sakazane sg porozumienia, ktorych celem lub skutkiem jest wyeliminowanie,
niczenie lub naruszenie w inny sposob konkurencji na rynku wlasciwym, po-
tjgee na uzgadnianiu przez przedsigbiorcow przystepujgcych do przetargu lub
tych przedsigbiorcow i przedsigbiorce bedgcego organizatorem przetargu
unkow sktadanych ofert, w szczegolnosci zakresu prac lub ceny.
odnie z definicjg zawartg w art. 4 pkt 5 lit. b u.o.k.k. przez pojecie poro-
nia nalezy rozumie¢ nie tylko umowy zawierane migdzy przedsigbiorca-
ale wszelkie uzgodnienia w tym zakresie dokonane w jakiejkolwiek formie
2 dwoch lub wiecej przedsigbiorcow. Analiza tredci ustawy z 29 stycznia
At - Prawo zam6wien publicznych (dalej: ustawa Pzp) prowadzi jednak do
osku, e w zadnym przepisie nie ma bezpoéredniego nawigzania do art. 6
1 pkt 7 u.o.k k.
emniej jednak powszechnie przyjmuje sig, Ze zawarcie porozumienia ma-
cechy tzw. zmowy przetargowej stanowi czyn nieuczciwej konkurencji
v rozumieniu art. 3 ust. 1 ustawy z 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczci-
ej konkurencji (dalej: u.z.n.k).?! Warto przypomniec, ze zgodnie z tym prze-
n czynem nieuczciwej konkurencji jest dzialanie sprzeczne z prawem lub
rymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsigbiorcy
b Klienta. Artykut 3 ust. 1 u.z.n.k. stanowic wigc moze samodzielng podstawe
o uznania danego zachowania za czyn nieuczciwej konkurencji (nawet jesli
czyn nie wypelnia znamion zachowan wymienionych w art. 3 ust. 2 oraz
5-17d u.z.n.k.). Poglad ten potwierdza Sad Najwyzszy w wyroku z 4 listo-
ada 2011 1. (sygn. akt I CSK 796/10):
- Art. 3 uz.n.k. pelni zaréwno funkcje uzupelniajgcg, jak i korygujgcg. Oznacza
to, ze czynem nieuczciwej konkurencji jest zachowanie, ktdrego nie mozna za-
valifikowac zgodnie z art. 5-17 w.z.n.k., jezeli jest sprzeczne z prawem lub do-

Tak J.E. Nowicki, A. Bazan, Prawo zamdéwien publicznych. Komentarz do art. 89 Prawa zamé-
~ wier publicznych, wyd. 11, stan prawny: 1 wrzesnia 2015 r., LEX.

* Tak J.E. Nowicki, A. Bazan, Prawo zamoéwier publicznych. Komentarz do art. 89 Prawa za-
méwiert publicznych, wyd. 11, stan prawny: 1 wrzeénia 2015 r., LEX; M. Mikulska-Nawacka,
~ Czyn nieuczciwej konkurencji jako podstawa odrzucenia oferty. Komentarz praktyczny ABC,
LEX; P. Soszytiska-Purtak, Zmowa przetargowa, cz. I, Komentarz praktyczny ABC, LEX.

125



Prawo zamowien publicznych

brymi obyczajami, a ponadto narusza interes przedsigbiorcy lub klienta bgds
zagraza

Tak samo wskazuje Krajowa Izba Odwolawcza w wyroku z 3 stycznia 2017

(sygn. akt 2709/11).

Wobec powyiszego, skoro zawarcie porozumienia o cechach zmowy prze.
targowej stanowi czyn nieuczciwej konkurencji, to stwierdzenie przez zama.
wiajacego takiego stanu rzeczy powinno skutkowac odrzuceniem oferty przeq.

sigbiorcy (przedsigbiorcow), ktéry takie porozumienie zawarl na podstawie art

89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp. Wskaza¢ jednak trzeba, ze na skutek nowelizagji
z 22 czerwca 2016 r.ustawy Pzp (dalej: nowelizacja ustawy Pzp) dodano nowy

podstawe wykluczenia wykonawcy z postepowania. Zgodnie bowiem z art, 24 -

ust. 1 pkt 20 ustawy Pzp:
z postepowania o udzielenie zaméwienia wyklucza si¢ wykonawce, ktéry z inny-

mi wykonawcami zawart porozumienie majgce na celu zaklécenie konkurenji .
migdzy wykonawcami w postgpowaniu o udzielenie zaméwienia, co zamawiajg-

cy jest w stanie wykazac za pomocg stosownych srodkéw dowodowych.

3

Na mocy art. 24 ust. 7 pkt 3 ustawy Pzp mozliwos$¢ wykluczenia wykonawey

na tej podstawie istnieje, jezeli nie uplynely 3 lata od dnia zaistnienia zdarzenia

E

bedacego podstawg wykluczenia. Przepis ten takze wiec dotyczy porozumien,
ktore mozna okresli¢ mianem “zmowy przetargowej’, przy czym w odréznieniu

od porozumienia zdefiniowanego w art. 6 ust. 1 pkt 7 u.o.k.k. mowa jest w nim

wylacznie o ,,zakléceniu konkurencji”. Pojecie jest to jednak na tyle ogélne, iz
mozna nim objg¢ zaréwno eliminacje, ograniczenie, jak i naruszenie konku- |

rencji, o ktérych mowa w ww. przepisie. Wobec tego w przypadku stwierdzenia

wystgpienia zmowy przetargowej zamawiajacy stoi przed wyborem, z ktdrego -
przepisu skorzystac: czy odrzucié¢ oferte na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy

Pzp, czy tez wykluczy¢ wykonawce na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 20 ustawy

Pzp. Wydaje si¢ jednak, ze wybér ten nie jest dowolny.

W interpretacji wydanej przez Urzad Zamdéwien Publicznych? wskazano na
réznice pomiedzy dwoma analizowanymi przepisami. Przede wszystkim art. 89

ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp znajduje zastosowanie na etapie oceny ofert, podczas gdy

art. 24 ust. 1 pkt 20 ustawy Pzp moze by¢ zastosowany na kazdym etapie postepo-

wania, z uwagi na to, ze badanie podstaw wykluczenia wykonawcy mozliwe jest
przez caly czas trwania postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego (co
moze by¢ szczegélnie istotne w postepowaniach wieloetapowych).

# Zob. https://www.uzp.gov.pl/baza-wiedzy/interpretacja-przepisow/pytania-i-odpowiedzi-
dotyczace-nowelizacji-ustawy-prawo-zamowien-publicznych/kwalifikacja-podmiotowa-
-wykonawcow/, dostep: 28 wrzeénia 2017 r.
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onadto W odroznieniu od art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp przepis art. 24
] pkt 20 tej ustawy odnosi si¢ réwniez do porozumien zawieranych w in-
_ Postgpowaniach o udzielenie zaméwienia publicznego anizeli to, w kto-
rowadzona jest procedura udzielenia zamdwienia. Istotne jest takze

24 ust. 1 pkt 20 ustawy Pzp mowa jest o porozumieniu zawartym
wykonawcg - ,wykonawca” w rozumieniu art. 2 pkt 11 ustawy Pzp.
iec wykonawca zawrze Zmowe przetargowg z podmiotem nieuczestni-
1 w danym postepowaniu o udzielenie zamowienia (czyli niebedgcym
nawca’), to zamawiajacy nie bedzie mogt go wykluczy¢ z postepowa-

dsumowujac, wydaje si¢, ze o ile s3 speinione warunki okreslone w art. 24
pkt 20 ustawy Pzp, to przepis ten powinien miec pierwszenstwo przed
89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, gdyz zostal wprowadzony do Prawa zamo6wien
licznych w celu bezposredniego usankcjonowania zmow przetargowych, tj.
zamawiajacy nie musieli ucieka¢ si¢ do penalizacji zmowy przetargowej
rzez odwotanie sie do czynu nieuczciwej konkurencji. Praktyka, a przede
tkim orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej, wskaza dopiero, jakie s3
e pomiedzy analizowanymi przepisami.

By¢ moie pewna wskazowka jest postanowienie® Krajowej Izby Odwolaw-

2 20 kwietnia 2017 1., gdzie odwolujacy zarzucil zamawiajacemu narusze-
art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp. Odwotanie zostalo odrzucone na podstawie

9 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp, gdyz Izba stwierdzila, ze nie jest wiadna wypo-
iada¢ si¢ o zaistnieniu lub nie — deliktéw okre$lonych w ustawie o ochronie
ynkurencji i konsumentéw i do rozpoznania odwolania nie maja zastosowa-
a przepisy Prawa zaméwien publicznych. Wydaje si¢, ze zarzut naruszenia
rt. 24 ust. 1 pkt 20 ustawy Pzp nie moglby sig spotkac z odmowg rozpoznania
volania przez Izbe.

Dla pelniejszej analizy zagadnienia warto jeszcze wskaza¢ na marginesie na
stawe wykluczenia okreslong w art. 24 ust. 1 pkt 23 ustawy Pzp, zgodnie
orym:

) 2 postepowania o udzielenie zaméwienia wyklucza sig wykonawcow, ktérzy
nalezqgc do tej samej grupy kapitalowej, w rozumieniu ustawy z 16 lutego 2007 .
0 ochronie konkurenciji i konsumentéw (Dz.U. z 2017 r. poz. 229, 1089 i 1132),
zozyli odrebne oferty, oferty czgsciowe lub whioski o dopuszczenie do udziatu

B 70b. K. Rézowicz, Wykluczenie wykonawcy z powodu popetnienia czynu, nieuczciwej konku-
rencji, komentarz praktyczny, ABC nr 297110, LEX.

* Postanowienie Krajowej Izby Odwotawczej z 20 kwietnia 2017 1., KIO 662/17, opubl. uzp.

gov.pl.
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w postepowaniu, chyba ze wykazg, Ze istniejgce migdzy nimi powigzaniq pjp P .‘
wadzg do zaklocenia konkurencji w postgpowaniu o udzielenie zaméwienjg,

Przepis ten dotyczy wigc sytuacji, w ktdrej co najmniej dwéch wykonay,
nalezacych do tej samej grupy kapitatowej sklada odrebne oferty w danym
stepowaniu, co z kolei prowadzi do zakldcenia konkurencji. Co warto jedn.
podkresli¢, pomiedzy tymi wykonawcami niekoniecznie musi istnie¢ jakje
wiek porozumienie co do takiego zachowania — mozna bowiem wyobrazi¢
bie przypadek, w ktérym wykonawcy, nalezac co prawda do tej samej g
kapitatowej, nie majg $wiadomosci, ze skladajg oferty w tym samym postep
waniu (szczegolnie wtedy, gdy grupa kapitatowa jest bardzo liczna, a powic
nia pomiedzy wykonawcami luzne). Jesli jednak zamawiajacy stwierdzifby
nienie porozumienia o cechach zmowy przetargowej, to podstawa wyklucze
wykonawcéw bedzie takze art. 24 ust. 1 pkt 20 ustawy Pzp badz oferty wyk
nawcéw podlegac beda odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pz
zgodnie z zasadami przedstawionymi w powyzszych akapitach.

G

Podstawa prawna:

* ustawa z 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz.U. z 2003 r. or 1
poz. 1503 ze zm.),

* ustawa z 29 stycznia 2004 r. ~ Prawo zaméwien publicznych (Dz.U. z 2017 r. poz. 1579
ze Zm.), ,

= ustawa z 16 lutego 2007 r. 0 ochronie konkurencji i konsumentéw (Dz.U. z 2017 r. poz. 229
ze zm.), G

* ustawa z 22 czerwca 2016 r. o zmianie ustawy - Prawo zamoéwien publicznych oraz niek’td‘—"‘
rych innych ustaw (Dz.U. poz. 1020 ze zm.),

» wyrok Sadu Najwyzszego z 4 listopada 2011 r., sygn. akt I CSK 796/10,

* wyrok KIO z 3 stycznia 2012 r., sygn. akt KIO 2709/11.

Agnieszka Dylon
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