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Uchylenie sie wykonawcy

od zawarcia umowy jako podstawa
wykluczenia z postepowania

0 udzielenie zamowienia publicznego

The contractor's refusal to conclude a contract
as a ground for exclusion from the public procurement procedure

Streszczenie

Wykonawca, odmawiajagc zawarcia umowy w sprawie
zamoéwienia publicznego, nie wykonuje spoczywajace-
go na nim obowiazku. Moze to stanowi¢ podstawe do
wykluczenia go z kolejnych postepowan o udzielenie
zamOwienia publicznego, o ile okoliczno$ci odmowy
przemawiaja za uznaniem, ze naruszenie obowigzku
przez wykonawce mialo charakter powazny. Przyktla-
dem takich sytuacji jest uchylenie si¢ od zawarcia umo-
wy W rozumieniu wywiedzionym z orzecznictwa Sadu
Najwyzszego zapadiego na gruncie art. 390 § 1 i 2 Ko-
deksu cywilnego, a wigc bezpodstawne i §wiadome
dziatanie lub zaniechanie zmierzajace do niezawarcia
umowy przyrzeczonej, a przynajmniej godzenie si¢ z ta-
kim skutkiem. Taka interpretacja art. 109 ust. 1 pkt 5 Pra-
wa zamOwien publicznych pozwoli na systemowa i pro-
porcjonalng reakcje¢ na nierzadkie przypadki uchylania
si¢ wykonawcow od zawarcia umowy, przez co niweczo-
ny jest spodziewany skutek wyboru oferty w postgpo-
waniu o udzielenie zamdwienia publicznego.

Stowa kluczowe: powazne wykroczenie zawodowe;
wykluczenie z postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego; odmowa zawarcia umowy w sprawie
zamoOwienia publicznego; proporcjonalno$¢ wykluczenia;
celowos¢ wykluczenia

JEL: H57, H76

Wprowadzenie

Przedmiotem niniejszego opracowania jest proba udziele-
nia odpowiedzi na pytanie, czy wykonawca, ktdry odmowit
zawarcia umowy, podlega wykluczeniu z kolejnych postepo-
waf o udzielenie zamdwienia publicznego, a jezeli tak, to
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Abstract

The contractor violates its obligation by refusing to
sign a public procurement contract. This may give rise
to exclusion from subsequent public procurement
procedures, provided that the circumstances of the
refusal indicate that the contractor's breach of
obligation was serious. An example of such a situation
is the evasion of concluding a contract within the
meaning derived from the Supreme Court's case law on
article 390 § 1 and 2 of the Civil Code, i.e. an
unfounded and conscious action or omission aimed at
not concluding the final contract, or at least accepting
such an effect. Such an interpretation of art. 109.1.5 of
the Public Procurement Law will allow for a systemic
and proportionate response to the cases when
contractors evade a contract's conclusion, which
negates the expected effect of selecting the offer in the
public procurement procedure.

Keywords: serious professional misconduct; exclusion
from public procurement proceedings; refusal to
conclude a public procurement contract;
proportionality of the exclusion; the purpose

of exclusion

czy kazda odmowa, bez wzgledu na jej okoliczno$ci, moze
uzasadnia¢ takie wykluczenie.

W praktyce zdarza si¢, ze wykonawca, ktdrego oferta zo-
stala wybrana, zorientowawszy si¢, ze zaoferowane warunki
realizacji zamowienia (zwlaszcza cena) sg dla niego nieko-
rzystne, odmawia zawarcia umowy. Takie zachowania po-
winny spotkac si¢ z odpowiednimi sankcjami, ktdre z jednej
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strony beda stanowity forme¢ rekompensaty za zawdd, ktory
spotkal zamawiajgcego, z drugiej za$§ — beda oddzialywaly
systemowo, eliminujgc z rynku niewiarygodnych wyko-
nawcow.

W wymiarze indywidualnym funkcje represyjno-kompen-
sacyjna pelni wadium (Prowadzisz, 2020, s. 88-89), przy
czym jest ono stosunkowo rzadko uruchamiane w zwigzku
z odmowa zawarcia umowy. W wymiarze systemowym funk-
cje sankcji moze petni¢ wykluczenie uchylajacego sie wyko-
nawcy z kolejnych postepowan o udzielenie zamdwienia pu-
blicznego. Podstawe prawna takiego wykluczenia moze sta-
nowié¢ art. 109 ust. 1 pkt 5 Prawa zam6wiefi publicznych!,
zgodnie z ktérym wykluczeniu z postgpowania o udzielenie
zaméwienia podlega wykonawca, ktory ,,w sposdb zawinio-
ny powaznie naruszyt obowiazki zawodowe, co podwaza je-
g0 uczciwo$¢, w szczegolnosci gdy wykonawca w wyniku za-
mierzonego dziatania lub razacego niedbalstwa nie wykonat
lub nienalezycie wykonal zamdwienie, co zamawiajacy jest
w stanie wykaza¢ za pomoca stosownych dowodow™?.

Przeglad orzecznictwa wskazuje, ze pole praktycznego za-
stosowania art. 109 ust. 1 pkt 5 Pzp ogranicza si¢ do przy-
padku wskazanego expressis verbis w tym przepisie, tj. niewy-
konania lub nienalezytego wykonania zamdwienia. Trudno
znalez¢ wyrok Krajowej Izby Odwotawczej? lub sadu zamo-
wief publicznych potwierdzajacy, ze przepis ten obejmuje
rowniez uchylenie si¢ wykonawcy od zawarcia umowy. Prze-
ciwnie, w jednym z orzeczeh sktad orzekajacy Izby stwier-
dzil, iz ,,watpliwa wydaje si¢ mozliwos¢ wykazania, ze odmo-
wa podpisania umowy w sprawie zamoOwienia publicznego
stanowi powazne wykroczenie zawodowe™.

Wskazane wyzej czynniki oslabiaja skutek prawny zloze-
nia oferty, jakim jest stan zwiazania wykonawcy (Lubiszew-
ski, 2021b, s. 179), oraz tworza trudne do odparcia wrazenie
przyzwolenia prawodawcy i zamawiajacych na praktyke nie-
rzetelnego przygotowywania (kalkulowania) ofert.

Wydaje si¢ wigc, ze pozytywna odpowiedZ na pierwsze
z pytafi zadanych na wstepie bedzie miata znaczenie nie tyl-
ko poznawcze, petniej ukazujac rzeczywisty zakres zastoso-
wania art. 109 ust 1 pkt 5 Pzp, ale rowniez praktyczne,
wspierajac systemowe rozwigzania sprzyjajace eliminowa-
niu niewiarygodnych wykonawcow z rynku zamdwien pu-
blicznych. Ponadto ustalenie granic omawianej podstawy
wykluczenia wykonawcy wymaga zidentyfikowania rele-
wantnych warto$ci prawa zamowien publicznych. Wnioski
moga by¢ przydatne do okreélania granic kazdego warunku
zamoéwienia (podmiotowego, przedmiotowego, procedural-
nego), ktdry pociaga za soba skutek w postaci ograniczenia
dostgpu do zamodwienia publicznego.

Uchylenie si¢ od zawarcia umowy w $wietle
Prawa zaméwien publicznych

W postepowaniach przetargowych prowadzonych na pod-
stawie Pzp wyboOr oferty najkorzystniejszej nie jest rowno-
znaczny z zawarciem umowy w sprawie zamowienia publicz-
nego. Wynika to z tego, ze z chwila wyboru oferty swoj bieg
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zaczyna tzw. standstill period, tj. okres, w ktérym obowigzu-
je zakaz zawarcia umowy z uwagi na przystugujace wyko-
nawcom uprawnienie do wniesienia odwotania do Prezesa
Krajowej Izby Odwolawczej. Nie oznacza to jednak, ze wy-
bdr oferty nie wywotuje zadnych skutkow prawnych. Pomie-
dzy zamawiajacym a wykonawca, ktorego oferta zostala wy-
brana, powstaje stosunek przedkontraktowy, na podstawie
ktorego kazda ze stron jest zobowigzana do zawarcia umo-
wy w sprawie zamOwienia publicznego (Lubiszewski, 2021a,
s. 46).

Przepisem regulujacym sytuacje, w ktdrej wykonawca,
ktorego oferta zostata wybrana, uchyla si¢ od zawarcia umo-
wy w sprawie zamdwienia publicznego, jest art. 263 Pzp,
zgodnie z ktérym zamawiajacy moze dokona¢ ponownego
badania i oceny ofert sposrdd ofert pozostatych w postgpo-
waniu wykonawcOw oraz wybrac¢ najkorzystniejsza oferte al-
bo uniewazni¢ postepowanie. W literaturze przedmiotu pre-
zentowany jest poglad, zgodnie z ktérym art. 263 Pzp wyklu-
cza mozliwo§¢ sadownego dochodzenia zawarcia umowy
(tak np. Moras, 2021, s. 428-429)°. Wobec powyzszego za-
mawiajacemu pozostaje rozwigzanie stosunku przedkon-
traktowego z uchylajacym si¢ wykonawca i zaspokojenie si¢
z jego wadium, natomiast w razie braku zabezpieczenia wa-
dialnego — rozwazenie wystgpienia wobec tego wykonawcy
z roszczeniem odszkodowawczym.

Niektdrzy autorzy komentarzy do art. 263 Pzp przyjmuja,
ze uchylenie si¢ wykonawcy od zawarcia umowy, o ktorym
mowa w tym przepisie, jest rozumiane jako bezpodstawna
odmowa (wyrazna lub dorozumiana) zawarcia umowy,
a wigc Swiadome dzialanie lub zaniechanie zmierzajace do
niezawarcia umowy przyrzeczonej, a przynajmniej godzenie
si¢ z takim skutkiem (Jaworska, 2023, s. 743 i n.). Ma tu
wigc chodzi¢ wylacznie o przypadki, w ktérych wykonawca
w sposOb zawiniony nie wykonuje cigzacego na nim obo-
wigzku zawarcia umowy przyrzeczonej. Sytuacja, w ktorej
do podpisania umowy nie doszlo z powodu niezamierzonej
nieobecnosci pelnomocnika wykonawcy, nie $wiadczy per se
o braku zamiaru zawarcia umowy, poniewaz przyczyna tej
nieobecnosci mogto by¢ wytacznie zachowanie reprezentan-
ta, a nie brak woli wykonawcy. Konsekwentnie, za uchylenie
sie nie zostanie rdwniez uznana odmowa zawarcia umowy
z uwagi na wade postgpowania poprzedzajacego jej zawar-
cie godzaca w wazno$¢ przysztego kontraktu, gdyz taka od-
mowa, nawet jezeli jest wyrazna, nie jest bezpodstawna. Taka
interpretacj¢ wywodzi si¢ z orzecznictwa Sadu Najwyzszego®
zapadiego na gruncie art. 390 § 1 i 2 Kodeksu cywilnego’.
Istotne dla dalszych rozwazafi sg okolicznosci faktyczne roz-
strzyganych spraw. Nie wdajac si¢ w szczegOly, nalezy za-
uwazy¢, ze dotyczyly one przypadkdw, w ktdrych jedna ze
stron umowy przedwstepnej kwestionowata fakt uchylania
si¢ od zawarcia umowy przyrzeczonej (co stanowifoby pod-
stawe dla roszczen drugiej strony®), twierdzac, ze miala pod-
stawy do odmowy jej zawarcia.

Przeniesienie zaprezentowanego wyzej rozumowania na
grunt art. 263 Pzp z pewnoScia jest uzasadnione w przypad-
kach, w ktérych rzekome uchylenie si¢ od zawarcia umowy
jest kwestionowane przez wykonawcg. Wowczas uznanie, ze
wykonawca w rzeczywistoSci mial wole zawarcia umowy,



lecz do czynno$ci udzielenia zamowienia nie doszto z przy-
czyn niezaleznych od niego, wykluczy mozliwo$¢ zastosowa-
nia art. 263 Pzp. Nalezy jednak sprzeciwi¢ si¢ ograniczeniu
pola zastosowania tego przepisu wytacznie do przypadkdw
bezpodstawnej odmowy zawarcia umowy w sprawie zamo-
wienia publicznego. W praktyce moze zdarzy¢ si¢, ze wyko-
nawca nie kwestionuje faktu odmowy zawarcia umowy, po-
wolujac si¢ przy tym na okolicznosci, ktére t¢ odmowe uza-
sadniaja (np. na wadliwos¢ postepowania godzaca w waznos§¢é
przysztej umowy). W takich przypadkach nie dochodzi do
uchylenia si¢ od zawarcia umowy w rozumieniu wywiedzionym
z przywolanego wczesniej orzecznictwa Sadu Najwyzszego
z uwagi na brak bezpodstawnosci odmowy kontraktowania.
Nalezy zatem stwierdzi¢, iz do uchylenia si¢ od zawarcia
umowy w rozumieniu art. 263 Pzp dochodzi w przypadku
kazdej faktycznej odmowy zawarcia umowy przez wykonaw-
cg, ktorego oferta zostala wybrana jako najkorzystniejsza’.
Ocena, czy odmowa ta jest bezpodstawna, czy tez uzasad-
niona, nie ma znaczenia dla zastosowania dyspozycji tego
przepisu. Nie zmienia to jednak faktu, iz odmowa zawarcia
umowy bedzie stanowila niewykonanie przez wykonawce je-
go zobowiazania (Moras, 2021, s. 430), natomiast okolicz-
noSci towarzyszace, w szczeg0lnosci stopiefi zawinienia wy-
konawcy, moga mie€ znaczenie przy stosowaniu innych me-
chanizméw prawa zamowien publicznych, czyli przy zatrzy-
maniu wadium na podstawie art. 98 ust 5 pkt 2 lit. a) Pzp lub
— co najistotniejsze z punktu widzenia niniejszego opraco-
wania — wykluczeniu wykonawcy z kolejnych postgpowan na
podstawie art. 109 ust. 1 pkt 5 Pzp.

Ogoblna charakterystyka podstawy wykluczenia
okreslonej w art. 109 ust. 1 pkt 5 Pzp

Art. 109 ust. 1 pkt 5 Pzp, ktdrego tres¢ zostata przywota-
na w uwagach wprowadzajacych, wdraza do polskiego po-
rzadku prawnego art. 57 ust 4 lit. ¢ dyrektywy 2014/24/UE,
ktory przewiduje mozliwo$¢ wykluczenia z postgpowania
wykonawcy, ,.jezeli instytucja zamawiajaca moze wykazac za
pomocg stosownych §rodkéw, ze wykonawca jest winny po-
waznego wykroczenia zawodowego, ktdre podaje w watpli-
wos¢ jego uczciwose”.

Tre$¢ motywu 101 preambuly do dyrektywy 2014/24/UE
ujawnia, ze pojecie ,,powaznego wykroczenia zawodowego”
(art. 57 ust. 4 lit. c dyrektywy), a w §lad za nim ,,powaznego
naruszenia obowiazkéw zawodowych” (art. 109 ust. 1 pkt 5 Pzp),
obejmuje rozne przejawy aktywnosci, ,,wszelkie zawinione
uchybienia, ktore wplywaja na wiarygodno$¢ zawodowa da-
nego wykonawcy”!’. Celem tej przestanki wykluczenia jest
umozliwienie zamawiajacemu dokonanie oceny uczciwosci
i rzetelno$ci wykonawcy!!. W gre wejda zatem przypadki ta-
kich naruszefi obowigzkdw zawodowych, ktdre osiagng prog
powagi naruszenia, o czym decyduja charakter naruszenia
oraz stopiefi zawinienia wykonawcy.

Polski ustawodawca jako przyktad powaznego wykrocze-
nia zawodowego wskazat w art. 109 ust. 1 pkt 5 Pzp niewy-
konanie lub nienalezyte wykonanie zamodwienia na skutek
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zamierzonego dziatania lub razacego niedbalstwa. Wynika
to przede wszystkim z faktu, iz przepis ten zostat sformuto-
wany w odpowiedzi na wyrok w sprawie Forposta, w ktorym
TSUE uznal, iz niezgodne z prawem unijnym jest wyklucza-
nie z postepowania wykonawcow, z ktOrymi zamawiajacy
rozwigzat albo wypowiedzial umowe w sprawie zamdwienia
publicznego albo odstapit od takiej umowy, z powodu oko-
licznosci, za ktére wykonawca ponosit odpowiedzialnosé.
Trybunat stwierdzit, ze tak skonstruowana podstawa wyklu-
czenia obejmuje przypadki, ktore nie osiagng progu powagi
wykroczenia'?. Nalezy przy tym podkreSlié, ze art. 57 ust. 4
lit. ¢ dyrektywy 2014/24/UE nie ogranicza si¢ do przypad-
kow zawinionego naruszenia zobowigzan umownych wyko-
nawcy, lecz dotyczy wszelkich przejawdw jego aktywnoSci
zawodowej, w tym m.in. zmow cenowych, naruszefi wiasno-
Sci intelektualnej, przepisdw prawa pracy, standardoéw za-
wodowych lub etycznych, ale takze podrabiania dokumentow.
W gre wejda réwniez naruszenia obowigzkéw publiczno-
prawnych, takie jak: prowadzenie dziatalnoSci gospodarczej
bez wymaganego zezwolenia, naruszenie przepisdw prawa
ochrony Srodowiska, prawa podatkowego lub prawa ubezpie-
czefi spolecznych (Caranta & Sanchez-Graells, 2021, s. 162).
Taki zakres trzeba przypisa¢ takze art. 109 ust. 1 pkt 5 Pzp.
W konsekwencji, wskazanie w polskim przepisie przyktadu
powaznego naruszenia obowiazkdéw zawodowych nie wyklu-
cza mozliwoSci uznania, ze zakres tego przepisu rozciaga si¢
réwniez na inne okolicznosci, o ile osiagaja one prdg powaz-
nego wykroczenia zawodowego. Nie sposob sformutowaé
zamknietego katalogu takich uchybien. Powinny to by¢
przypadki prowadzace do utraty zaufania wobec wykonawcy
w oczach racjonalnego obserwatora. O ile trudno za takie
uznaé incydentalne, drobne nieprawidiowosci, o tyle powta-
rzalno$¢ takich nieprawidtowosci moze juz podwazy¢ to za-
ufanie.

Obok charakteru naruszenia istotna jest rowniez postawa
wykonawcy rozumiana jako stopiefi jego zawinienia. Pro-
giem, powyzej ktdrego mozna mowi¢ o powaznym wykro-
czeniu, bedzie dopiero takie zachowanie wykonawcy, ktore
wykazuje ,,zamiar uchybienia lub stosunkowo powazne nie-
dbalstwo z jego strony”". Na gruncie polskiego prawa zo-
stalo to okreSlone jako ,,zamierzone dzialanie lub razace
niedbalstwo” !4,

Wykluczenie z postepowania
jako ograniczenie dostepu wykonawcy
do zaméwienia publicznego

Wykluczenie wykonawcy z postepowania skutkuje pozba-
wieniem go mozliwoS$ci ubiegania si¢ 0 zamowienie publicz-
ne, stanowi wigc ingerencj¢ w jedna z wartosci chronionych
przez prawo zaméwief publicznych, jaka jest dostep do za-
mowienia publicznego. Warto$¢ ta jest realizowana przez
roznorodne rozwigzania prawne uprawniajace wykonawce
m.in. do: zapoznania si¢ z warunkami zamowienia (poprzez
ogloszenie o zamdwieniu i udostgpnienie dokumentéw za-
moéwienia); wzigcia w nim aktywnego udziatu (poprzez moz-
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liwo$¢ zlozenia oferty, podwazania ofert konkurentow i po-
dejmowanie krokéw majacych na celu zapobiezenie odrzu-
ceniu swojej oferty) oraz — w przypadku wyboru jego oferty
— zawarcia umowy z zamawiajacym.

Dostep do zamoOwienia publicznego nie ma charakteru
absolutnego. Wynika to przede wszystkim z faktu, iz prawo
zaméwien publicznych chroni wiele warto$ci, wsrod ktorych
nadrzedne znaczenie nalezy przypisa¢ efektywnosci ekono-
micznej oraz efektywnoS$ci w zakresie realizacji strategicz-
nych celéw zamoéwien publicznych, tj. wspierania innowacyj-
noSci, rozwigzan ekologicznych i spotecznych. Pozostate
wartodci takie jak: konkurencyjno$¢ czy wtasnie dostep do
zamé6wienia publicznego maja charakter instrumentalny
i drugorzedny wzgledem efektywnosci. Oznacza to, ze ich
zakres jest delimitowany przez wartoSci nadrzedne, a nie-
kiedy réwniez przez inne wartoSci rownorzedne, ktorym
w danym przypadku nalezy przyzna¢ pierwszenstwo. Inge-
rencja w dostep do zamdwienia publicznego bedzie zatem
dopuszczalna z uwagi na konieczno$¢ ochrony wyzej cenio-
nej warto$ci. Taka ocena musi by¢ dokonywana z uwzgled-
nieniem okoliczno$ci konkretnego przypadku, zwtaszcza ce-
lu ingerencji (test celowosci) i jej proporcjonalnos$ci wzgle-
dem tego celu (test proporcjonalnosci).

Test celowosci polega na okresleniu, jakiemu celowi stu-
zy dana ingerencja w dostgp do zamodwienia publicznego
oraz czy cel ten jest prawnie aprobowany i na tyle doniosly,
ze moze t¢ ingerencje uzasadniaé. Zidentyfikowanie celu in-
gerencji pozwala wigc na ustalenie, czy cel ten jest legitymi-
zowany, w szczegolnosci stuzy ochronie innej wartosci pra-
wa zamOwien publicznych. Z kolei test proporcjonalnosci to
ustalenie, czy podjety Srodek jest optymalny, tj. czy w rze-
czywisto$ci pozwala na realizacje przypisywanego mu celu
oraz czy nie jest nadmierny, tzn. czy cel ten nie moze by¢
osiggnigty za pomoca innego, fagodniejszego srodka (Gra-
barczyk, 2021, s. 35).

Wykluczenie na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 5 Pzp ma na
celu wyeliminowanie z procesu ubiegania si¢ 0 zamdwienie
publiczne wykonawecy, ktérego uczciwos¢ i rzetelno$¢ zosta-
fa oceniona negatywnie, co godzi w jego wiarygodno$¢,
aw konsekwencji w podstawe zaufania, ktdre zamawiajacy po-
winien poktada¢ w wykonawcy. WartoScig chroniong jest tu
konkurencyjno$¢ postgpowania, a w §lad za nig jego efektyw-
noé¢. Konkurencyjno$¢ postepowania nalezy tu rozumiec ja-
ko rywalizacje podmiotdéw znajdujacych si¢ w pordwnywal-
nej sytuacji z racji dawanej przez nich rekojmi wykonania
zaméOwienia w sposOb nalezyty. Z kolei efektywnos¢ poste-
powania — dla potrzeb prowadzonych tu rozwazan — trzeba
postrzegaé przez pryzmat jego celu. W tym sensie z efektyw-
nym postepowaniem bedziemy mieli do czynienia, gdy be-
dzie ono prowadzito do wyboru wykonawcy, ktory nastepnie
nalezycie wykona umowe zawartg z zamawiajacym. Wykonaw-
ca niewiarygodny (nierzetelny lub nieuczciwy) takiej rekojmi
nie daje, a jego udzial w postepowaniu godzi w konkuren-
cyjno$¢ postgpowania w przedstawionym wyzej rozumieniu.
Udzielenie zamé6wienia takiemu wykonawcy wiazaloby si¢
z ryzykiem niewykonania zamoOwienia lub wykonania go
w sposOb nienalezyty, co z kolei skutkowaloby zniwecze-
niem albo przynajmniej obnizeniem efektywnosci postepo-
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wania. Cel przySwiecajacy podstawie wykluczenia z art. 109
ust. 1 pkt 5 Pzp stuzy wiec realizacji doniostych wartosci
prawa zamowien publicznych (konkurencyjnosci i efektyw-
nosci), jest zatem celem legitymizowanym.

Jezeli chodzi o test proporcjonalnosci, to z cata pewno-
$cia nalezy stwierdzi¢, ze wyeliminowanie (wykluczenie)
niewiarygodnego wykonawcy z postepowania jest Srodkiem,
ktory moze stuzy¢ do osiggniecia wyzej zdefiniowanego ce-
lu. Prowadzi bowiem do ograniczenia kregu wykonawcow
ubiegajacych si¢ o zamdwienie publiczne do podmiotdw,
ktorych rzetelno$¢ i uczciwo$¢ nie budzg watpliwosci. Za-
sadniczy cigzar testu proporcjonalno$ci spoczywa wiec na
ocenie, czy w badanym przypadku wykluczenie nie bedzie
Srodkiem nadmiernym. Nie ma tu miejsca na automatyzm,
lecz trzeba dokona¢ uwaznej analizy, czy charakter wykro-
czenia zawodowego, jakiego dopuscit si¢ wykonawca, oraz
stopief jego zawinienia przemawiaja za uznaniem, ze 0sia-
gniety zostal prog powagi tego naruszenia. Wpisuje si¢ to
w konsekwentnie wyrazany przez TSUE poglad, zgodnie
z ktdrym ,,zasada proporcjonalnoSci wymaga od instytucji
zamawiajacej dokonania konkretnej i zindywidualizowanej
oceny postawy danego podmiotu na podstawie wszystkich
istotnych okoliczno$ci”®.

Szczegblnym przejawem testu proporcjonalnosci jest bada-
nie, czy wobec wykonawcy nie zachodzg przestanki okreslone
w art. 110 Pzp. Mechanizm przewidziany w tym przepisie
w zargonie praktykdw jest nazywany samooczyszczeniem, co
jest kalkg z angielskojezycznego terminu self-cleaning'®. Pole-
ga on na tym, ze wykonawca, ktory znajduje si¢ w sytuacji
wyczerpujacej przestanki wykluczenia okre§lone w art. 108
ust. 1 pkt 1,215 lub art. 109 ust. 1 pkt 2-5 i 7-10 Pzp, mo-
ze wykazaé, ze wspOtpracowat z wlaSciwymi organami lub
zamawiajacym w celu zidentyfikowania nieprawidtowosci
i podjat stosowne dziatania majace na celu naprawienie wy-
rzadzonej szkody oraz zapobiezenie powtdrzeniu si¢ nieprawi-
dlowosci w przysztosci'’. Skuteczne samooczyszczenie wyko-
nawcy, ktory dopuscit sie powaznego wykroczenia zawodowego,
przywraca wykonawcy wiarygodno$¢, wigc wyeliminowanie
go z postgpowania nalezy uzna¢ na §rodek nieproporcjonal-
ny do celu, jaki przySwieca analizowanej podstawie wyklu-
czenia.

Wykluczenie wykonawcy z postepowania
z powodu wczesniejszego uchylenia sie
przez niego od zawarcia umowy

Zamawiajacy, ktory prowadzi postepowanie, zmierzajac
do udzielenia zamowienia publicznego ktéremu$ z wyko-
nawcow, opiera swoje dzialania na zaufaniu do nich, liczac,
ze wybdr najkorzystniejszej oferty, o ile nie zostanie skutecz-
nie podwazony, doprowadzi do zawarcia umowy z wykonaw-
cg na warunkach, ktore odpowiadaja m.in. treéci zlozonej
przez niego oferty. Odmowa zawarcia umowy przez takiego
wykonawce stanowi naruszenie jego obowigzku prawnego,
moze zniweczy¢ cel postgpowania i zwykle skutkuje zawo-
dem zamawiajacego. Te okoliczno$ci negatywnie wplywaja



na wiarygodno$¢ wykonawcy, zwlaszcza oceniang w kontek-
Scie kolejnych postepowan, w tym takze prowadzonych
przez innych zamawiajacych.

Wyeliminowanie takiego wykonawcy z postgpowania stu-
zy ograniczeniu kregu wykonawcdéw do podmiotow rzetel-
nych i uczciwych — a wigc konkurencyjnosci postgpowania —
oraz ograniczaniu ryzyka zniweczenia celu postgpowania,
jakim jest zawarcie umowy z wybranym wykonawcg, a zatem
efektywnoSci postepowania. Sa to wartoSci chronione przez
prawo zamdwieni publicznych, bedace co najmniej réwno-
cenne z dostepem wykonawcy do zaméwienia publicznego.
Cel przySwiecajacy wykluczeniu wykonawcy jest wigc celem
legitymizowanym.

Jezeli chodzi o proporcjonalno§¢ wykluczenia, to nalezy
zauwazy¢, ze Srodek polegajacy na wykluczeniu wykonawcy
z przyszlych postgpowan o udzielenie zamoéwienia publicz-
nego z calg pewnoScig moze doprowadzi¢ do osiagniecia zi-
dentyfikowanego celu. Pozostaje zatem do ustalenia, czy nie
jest on nadmierny. Ta ocena nie moze by¢ dokonana w ode-
rwaniu od okolicznoéci konkretnego przypadku, w tym
miejscu nalezy zatem ograniczy¢ si¢ jedynie do uwag wska-
zujacych tok rozumowania, ktore powinno towarzyszy¢ ta-
kiej ocenie.

Po pierwsze, konieczne jest ustalenie, czy wykroczenie za-
wodowe, ktorego dopuscil si¢ wykonawca, osiaga prog po-
wagi. Istotne tu beda okolicznosci, w ktérych doszto do
uchylenia si¢ wykonawcy od zawarcia umowy. Wydaje sig,
ze prog powagi naruszenia zawodowego zostanie osiagni¢ty
w przypadkach uchylenia si¢ od zawarcia umowy w rozumie-
niu wywiedzionym z przywolanego wczeéniej orzecznictwa
Sadu Najwyzszego, a wiec gdy wykonawca bezpodstawnie
i $wiadomie odmawia (w sposob wyrazny albo dorozumia-
ny) zawarcia umowy w sprawie zamdwienia publicznego.
Nie mozna natomiast zgodzi¢ si¢ na wykluczenie z postepo-
wania wykonawcy, ktory wczesniej uchylit si¢ od zawarcia
umowy z powodu okolicznoSci, za ktére wykonawca ten nie
ponosi odpowiedzialnoSci, np. okolicznosci zewnetrznych,
ktorych nie dalo si¢ przewidzie¢, powodujacych, ze wykona-
nie umowy stalo si¢ niemozliwe lub nieoptacalne (zerwanie
taficucha dostaw czy tez wzrost cen materialow w wyniku
pandemii badZ konfliktu zbrojnego). Oznacza to, iz zama-
wiajacy, ktory dowiedziatl si¢, ze wykonawca uczestniczacy
w prowadzonym przez niego postepowaniu wczesniej odmo-
wil zawarcia umowy, powinien ustali¢ okolicznoSci tej od-
mowy. Co wazne, dla oceny powagi naruszenia obowigzkow
zawodowych nie ma znaczenia rodzaj i warto§¢ umowy, kto-
rej zawarcia wykonawca odmowil. Wprawdzie zgodnie
z orzecznictwem TSUE drobne uchybienia czy nieprawidlo-
wosci nie sg rOwnowazne z powaznym wykroczeniem zawo-
dowym, jednak dotyczy to wywiazania si¢ z obowiazku nale-
zytego wykonania umowy, co z uwagi na poziom ziozonosci
realizacji kontraktu moze by¢ stopniowane's, podczas gdy
obowiagzek zawarcia umowy finalnej nie ma takiego charak-
teru i podlega ocenie binarnej: obowiazek ten moze by¢ wy-
konany (zawarcie umowy) albo niewykonany (odmowa za-
warcia umowy).

Po drugie, nalezy umozliwi¢ wykonawcy skorzystanie
z mechanizmu samooczyszczenia, ktory rOwniez wpisuje si¢
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w test proporcjonalnosci, mitygujac ryzyko nadmiernego ry-
goryzmu podstawy wykluczenia z art. 109 ust. 1 pkt 5 Pzp.
Takie dzialania zamawiajacych sa aprobowane przez Krajo-
wa Izbe Odwolawcza, ktora w jednym z wyrokdw uznala, iz
»,Zamawiajacy stusznie uznal, ze przestanka, okreSlona
w art. 109 ust. 1 pkt 5 Pzp, powinna zosta¢ dogiebnie wyja-
$niona i wyeliminowana, aby wykonawca [...] mogl ubiegaé
si¢ o przedmiotowe zamdwienie. Poprzez wystosowanie sto-
sownego wezwania zamawiajacy umozliwil wykonawcy [...]
przeprowadzenie procedury samooczyszczenia, w ramach
ktorej wykonawca byt uprawniony do wykazania swojej rze-
telnoSci, pomimo niezrealizowanej w ramach konsorcjum
umowy.” !

Na zakoficzenie warto odnie$¢ si¢ do wadium, ktdre prze-
ciez podlega zatrzymaniu z powodu uchylenia si¢ wykonawcy
od zawarcia umowy. Z jednej strony moze to by¢ okolicz-
no$¢ przemawiajaca na rzecz powagi wykroczenia zawodo-
wego, z drugiej za$§ moze sprawiaé, ze wykluczenie z poste-
powania bedzie dodatkowa, a przez to nadmierng sankcja
nalozong na wykonawce.

Skuteczne zatrzymanie wadium na podstawie art. 98 ust. 6
pkt 2 lit. a) Pzp, czyli takie, ktore nie zostato uchylone przez
KIO lub sad, jest z pewnoSciag dowodem, ze wykonawca od-
mowil zawarcia umowy. Odmowa ta powinna by¢ jednak
$wiadoma i bezpodstawna, co wynika z sankcyjnego charak-
teru zatrzymania wadium i wynikajacej z tego koniecznosci
zawezajacej interpretacji przestanek art. 98 ust. 6 Pzp (Sie-
radzka, 2015, s. 79). Przejawem takiej interpretacji jest sta-
nowisko Sadu Apelacyjnego w Katowicach, ktory stwierdzit,
ze za odmowe zawarcia umowy nalezy uznac ,bezpodstaw-
ne uchylanie si¢ od zawarcia umowy przez wykonawce, przy
czym wola w tym przedmiocie moze zostaé wyrazona
wprost, lub poprzez fakty konkludentne, z ktorych wynika,
ze wykonawca nie zamierza zawrze¢ z zamawiajacym umo-
wy na warunkach okreSlonych w ofercie. [...] Jednocze$nie
zaznaczy¢ trzeba, ze odmowa zawarcia umowy nie uzasad-
nia zatrzymania wadium, o ile takie dzialanie wykonawcy
znajduje umocowanie w obowiazujacych przepisach pra-
wa”?, Poglad utozsamiajacy odmowe zawarcia umowy z art. 98
ust. 6 pkt 2 lit. a) Pzp z bezpodstawnym uchylaniem si¢ od
zawarcia umowy jest rowniez obecny w orzeczeniach Izby?!.
W konsekwencji nalezy uznaé, ze zatrzymanie wadium na
wskazanej wyzej podstawie prawnej jest silnym argumentem
przemawiajacym za tym, ze odmowa zawarcia umowy stano-
wila powazne naruszenie obowiazkoéw zawodowych, co z ko-
lei uzasadnia wykluczenie tego wykonawcy z kolejnych po-
stepowan o udzielenie zamoéwienia publicznego. Takiego
wniosku nie mozna jednak odnie$¢ do przestanki zatrzyma-
nia wadium, o ktérej mowa w art. 98 ust. 6 pkt 3 Pzp, a wiec
do sytuacji, w ktorej zawarcie umowy stalo si¢ niemozliwe
z przyczyn lezacych po stronie wykonawcy, ktdrego oferta
zostala wybrana. W zakresie tego przepisu mieszcza si¢
»wszelkie przyczyny lezace po stronie wykonawcy uniemoz-
liwiajace zawarcie umowy, zarOwno przez niego zawinione,
jak i niezawinione”?’, a zatem réwniez takie, ktérych nie
mozna uzna¢ za osiggajace prog powagi wykroczenia zawo-
dowego. W takich przypadkach konieczna bedzie skrupulat-
na analiza konkretnych okoliczno$ci zatrzymania wadium.
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Jezeli chodzi o drugi watek, tj. mozliwo$¢ uznania, ze za-
trzymanie wadium jest wystarczajaca sankcja za odmowe za-
warcia umowy, przez co wykluczenie z postgpowania jawi
sie jako sankcja nadmierna, a wigc nieproporcjonalna, to
nalezy stwierdzié, iz cele wadium i wykluczenia nie sg tozsa-
me. Zatrzymanie wadium pelni tu funkcj¢ kompensacyjna
(kara za zawdd), ktora dziata wylacznie w relacji uchylajacy
sie wykonawca-zawiedzony zamawiajacy. Z kolei wyklucze-
nie z postgpowania, o czym juz byla mowa, stuzy eliminacji
wykonawcOw niewiarygodnych, a zatem mozna przypisaé
mu funkcje prewencyjng oraz — zwazywszy na fakt, iz pod-
stawa wykluczenia obowigzuje we wszystkich postepowa-
niach prowadzonych na podstawie Pzp — systemowa. O ile
wigc utrata wadium kompensuje danemu zamawiajacemu
szkode spowodowana uchyleniem si¢ od zawarcia umowy
przez nieuczciwego wykonawce, o tyle nie przywraca temu
wykonawcy wiarygodno$ci niezbednej do aktywnosSci na ryn-
ku zamdwien publicznych.

Mozna natomiast dostrzec skutki zaplaty wadium w sfe-
rze mechanizmu self-cleaning. Skoro bowiem wadium miato
charakter kompensacyjny, mozna przyjaé, ze w zwiazku z je-
go zatrzymaniem doszto do naprawienia szkody wyrzadzo-
nej zamawiajacemu przez wykonawce, ktdry uchylit si¢ od
zawarcia umowy. To z kolei mozna uznaé za cz¢$¢ dzialan
w ramach samooczyszczenia, w ktdrych — przypomnijmy —
chodzi m.in. o ,naprawienie lub zobowigzanie si¢ do napra-
wienia szkody wyrzadzonej przestgpstwem, wykroczeniem
lub swoim nieprawidlowym postepowaniem, w tym poprzez
zado$¢uczynienie pienigzne”?. Nalezy jednak podkreslié, ze
zatrzymanie wadium nie jest wystarczajace dla wykazania
skuteczno$ci samooczyszczenia, poniewaz wymagane bedzie
jeszcze dowiedzenie przez wykonawce, ze podjat réwniez
dziatania zapobiegajace takim naruszeniom obowigzkow
zawodowych w przysztosci.

Podsumowanie i wnioski de lege ferenda

Uchylenie si¢ od zawarcia umowy przez wykonawce, kto-
rego oferta zostala wybrana, moze stanowi¢ przyczynge wy-
kluczenia z kolejnych postepowan o udzielenie zamdwienia

Przypisy/Notes

publicznego na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 5 Pzp. Sankcja
ta znajdzie zastosowanie we wszystkich post¢powaniach
prowadzonych na podstawie Prawa zaméwiefi publicznych
przez okres trzech lat od dnia uchylenia si¢. Warunkiem wy-
kluczenia z postepowania jest ustalenie, ze odmowa zawar-
cia umowy stanowita powazne naruszenie obowiazkow za-
wodowych. Ocena, czy zachowanie wykonawcy osiagnelo
prog powagi, wymaga uwzglednienia wszelkich okolicznoSci
badanej sprawy, a zwlaszcza tego, czy odmowa ta byla Swia-
doma i bezpodstawna. Wzorcem tej oceny moze by¢ orzecz-
nictwo Sadu Najwyzszego zapadle na gruncie art. 390 k.c.
Ponadto wykonawca powinien mie¢ mozliwo$¢ przedstawie-
nia dowodow podjecia skutecznych Srodkéw naprawczych,
ktore przywrocity mu wiarygodnosé.

Proponowana interpretacja art. 109 ust. 1 pkt 5 Pzp po-
zwoli na systemowa, publicznoprawna reakcj¢ na niedopusz-
czalne praktyki niweczenia skutkdw postgpowania o udziele-
nie zaméwienia publicznego poprzez bezpodstawng odmowe
zawarcia umowy przez wykonawcow, ktorych oferty zostaly
wybrane przez zamawiajacych. Oczysci to rynek zamowien
publicznych z wykonawcdw niewiarygodnych oraz wzmocni
efektywnos$¢ postgpowan przetargowych. Ponadto uzupelni
reakcj¢ indywidualna zawiedzionych zamawiajacych, ktorzy
sa uprawnieni do zatrzymania wadium, o ile przewidzieli
w warunkach zamdwienia obowiazek jego wniesienia.

Przedstawione rozwazania pozwalajg rOwniez na sformu-
fowanie postulatu de lege ferenda dotyczacego ujecia oma-
wianej podstawy wykluczenia z postgpowania. Mimo ze —
jak wykazano — art. 109 ust. 1 pkt 5 Pzp obejmuje swym za-
kresem przypadki uchylenia si¢ od zawarcia umowy, zasada
pewnosci prawa — wymagajaca, aby przepisy byly ,jasne,
precyzyjne i przewidywalne co do ich skutkow”?* — impliku-
je potrzebe doprecyzowania tej przestanki. Obok niewyko-
nania lub nienalezytego wykonania zamdwienia wynikajace-
go z zamierzonego dziatania lub razacego niedbalstwa
w przepisie tym ustawodawca powinien przewidzie¢ kolejna
egzemplifikacje¢ powaznego naruszenia obowigzkOw zawo-
dowych, tj. uchylenie si¢ wykonawcy od umowy w sprawie
zamowienia publicznego. Proponowana zmiana stanowifaby
wyrazne potwierdzenie dezaprobaty prawodawcy dla przy-
padkdéw uchylania sie wykonawcdw od zawarcia umowy na
warunkach okre§lonych w ofercie.

! Ustawa z 11.09.2019 r. - Prawo zaméwiefi publicznych, Dz.U. z 2023 r., poz. 1605, 1720. Dalej jako Pzp.
2 Warto dodaé, ze zgodnie z art. 111 pkt 4 Pzp podstawa wykluczenia obowiazuje we wszystkich postgpowaniach prowadzonych na podstawie Pzp przez okres trzech

lat od dnia odmowy zawarcia umowy.
3 Dalej: KIO lub Izba.

4 Wyrok Izby z 18.06.2018 r., sygn. akt KIO 1126/18. Wyrok ten zapadi wprawdzie na gruncie poprzednio obowiazujacej ustawy, jednak tre$¢ przepisu stanowiacego

podstawe prawng wykluczenia nie ulegta istotnej zmianie.

° Dla porzadku trzeba odnotowaé, ze w literaturze przedmiotu wyrazany jest réwniez poglad przeciwny — por. Dzierzanowski i in., 2021, s. 694.
0 Wyrok Sadu Najwyzszego z 26.09.2001 r., sygn. akt IV CKN 461/00. Tozsame stanowisko wyrazone zostato w wyroku Sadu Najwyzszego z 16.12.2005 r., sygn. akt

IIT CK 344/05.
7 Ustawa z 23.04.1964 r. - Kodeks cywilny, Dz.U. z 2024 r., poz. 1061.
8 Roszczenia odszkodowawczego badz o zawarcie umowy.

0 . . . . . . . . . . . .
’ De lege ferenda nalezy rozwazy¢ zastapienie w art. 263 Pzp wyrazenia ,,uchyla si¢ od zawarcia umowy” wyrazeniem ,,odmawia zawarcia umowy”.

10 Wyrok TSUE z 13.12.2012 r. w sprawie C-465/11 (Forposta), pkt 27.
1 Wyrok TSUE z 19.06.2019 r. w sprawie C-41/18 (Meca), pkt 29.
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12 Jak zauwazyl Trybunal (pkt 30 wyroku), ,jakiekolwiek nieprawidiowe, niedoktadne lub niskie jakoSciowo wykonanie umowy lub jej czgsci moze ewentualnie
wykaza¢ nizsze kompetencje zawodowe danego wykonawcy, lecz nie jest automatycznie rownowazne z powaznym wykroczeniem”.

13 Forposta, pkt 30.

14 Wprawdzie te stopnie zawinienia zostaly w art. 109 ust 1 pkt 5 Pzp odniesione do niewykonania lub nienalezytego wykonania zamdwienia, jednak zwazywszy na
przywolane orzecznictwo TSUE, nalezy je odnie$¢ rowniez do innych przejawéw ,,powaznych naruszen obowiazkéw zawodowych”.

15 por. wyrok TSUE z 3.06.2021 r. w sprawie C-210/20 (Rad Service i in.), pkt 39-40 i przywolane tam orzecznictwo.

16 W Polsce czesto uzywa si¢ rowniez nazwy angielskojezycznej.

17 Na marginesie warto doda¢, ze Trybunal Sprawiedliwo$ci Unii Europejskiej, kierujac si¢ m.in. wymaganiami proporcjonalnosci, stwierdzit, iz wykonawcy powinni
mie¢ mozliwo$¢ powotania si¢ na mechanizm samooczyszczenia na dowolnym etapie post¢gpowania, tj. zaréwno w momencie skladania oferty lub wniosku
o dopuszczenie do udzialu w postgpowaniu, jak rowniez w pozniejszej fazie kwalifikacji podmiotowej wykonawcéw. Nie ma tez przeszkod, aby mechanizm ten byt
zainicjowany przez zamawiajacego — por. wyrok TSUE z 14.01.2021 r. w sprawie C-387/19 (RTS), pkt 33. Tozsame stanowisko zajeta réwniez Krajowa Izba Odwotawcza

por. m.in. wyrok z 26.08. I., sygn. akt ; wyrok z 7.03. r., sygn. akt .
i k z 26.08.2021 kt KIO 2348/21 k z 7.03.2022 kt KIO 431/22

18 Przyktadowo, nienalezyte wykonanie czgsci umowy, ktérej warto$¢ stanowi niewielki utamek wartosci calego kontraktu lub tez nie ma wplywu na osiagniecie celu
przewidzianego przez kontrahentéw, nie moze by¢ uznane za godzace w wiarygodnos¢ wykonawcy.

19 Wyrok z 26.08.2021 r., sygn. akt KIO 2348/21.

20 Wyrok Sadu Apelacyjnego w Katowicach z 25.08.2015 r., sygn. akt V ACa 96/15. Por. tez Jaworska (red.), 2023, s. 302.

2! Por. np. wyrok KIO z 5.02.2024 r., KIO 112/24.

22 Tamze.

23 Por. art. 110 ust. 2 pkt 1 Pzp.

24 passus stale obecny w orzecznictwie TSUE. Podane za: Miasik, 2021, s. 205 i n.
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