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TRYBUNAL KONSTYTUCYJNY

W zwigzku z wnioskiem Grupy Postow o stwierdzenie niezgodnosci art.
24 ust. 1 pkt 1 1 pkt la ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.) z art. 2, art. 20 i art. 22
w zwigzku z art. 31 ust. 3 oraz z art. 32 1 art. 77 ust. 2 Konstytucji
Rzeczypospolitej Polskigj

— na podstawie art. 33 w zw. z art. 27 pkt 5 ustawy z dnia 1 sierpnia 1997 r.
o Trybunale Konstytucyjnym (Dz. U. Nr 102, poz. 643 ze zm.) —

przedstawiam nastepujace stanowisko:

1) art. 24 ust. 1 pkt 1 i pkt 1a ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo
zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.),
w zakresie, w jakim nakazuja wykluczy¢ z postgpowania o udzielenie
zamowienia wykonawcow, ktorzy nie s3 winni powaznego wykroczenia
zawodowego, s3 niezgodne z art. 2 Konstytucji Rzeczypospolitej

Polskiej,

2) w pozostalym zakresie postgpowanie podlega umorzeniu na podstawie
art. 39 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 1 sierpnia 1997 r. o Trybunale
Konstytucyjnym.



Uzasadnienie

- Grupa Postéw na Sejm RP VII kadencji (dalej: Wnioskodawca) zwrdcita
si¢ do Trybunatu Konstytucyjnego z wnioskiem o stwierdzenie niezgodnosci art.
24 ust. 1 pkt 1 1 pkt la ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamdwieti
publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.; dalej: p.z.p. lub prawo
zamoOwien publicznych) z art. 2, art. 20 i art. 22 w zwigzku z art. 31 ust. 3 oraz z
art. 32 1 art. 77 ust. 2 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej z uwagi na fakt, iz
wskazane regulacje naruszaja wynikajace z Konstytucji zasady:

1) zaufania obywateli do panstwa i stanowionego przez nie prawa;

2) proporcjonalnosci i okreslonosci przepisow prawa — polegajaca na
precyzyjnosci i jednoznacznosci stanowionych przepiséw;

3) zakazu ingerencji panstwa w swobode¢ wykonywania dzialalno$ci
gospodarczej

— poprzez wprowadzenie do systemu prawnego przepisow, ktorych
stosowanie prowadzi¢ moze do arbitralnych rozstrzygnie¢ powodujacych
nieuzasadniong prawnie mozliwo$¢ ingerencji w swobod¢ prowadzenia
dzialalnoSci gospodarczej przez potencjalnych oferentdéw — wykonawcdéw oraz
prowadzi do umieszczenia w prawie zamdéwienl publicznych niezrozumiatych,
niejasnych, niekonsekwentnie  stosowanych  kryteriow  powodujacych
podwazenie zaufania oferentéw — wykonawcodw do panstwa i tworzonego przez
nie prawa.

Uzasadniajac powyzszy poglad, Wnioskodawca stwierdzit, ze zaskarzone
przepisy dotycza instytucji wykluczenia z postgpowania przetargowego tych
wykonawcow, ktorzy nie dajg rekojmi nalezytego wykonania zamoéwienia.
Wykluczenie jest przy tym obowigzkiem zamawiajacego, a nie jego
uprawnieniem, i stanowi co do zasady rodzaj jednostronnego rozstrzygniecia

merytorycznego zamawiajgcego.



Zaskarzone przepisy maja nastepujace brzmienie:

ATt 24. 1. Z postgpowania o udzielenie zamoéwienia wyklucza sig:

1) wykonawcow, ktorzy wyrzadzili szkode, nie wykonujac zamdwienia
lub wykonujac je nienalezycie, lub zostali zobowigzani do zaptaty kary
umownej, jezeli szkoda ta lub obowiazek zaptaty kary umownej wynosity nie
mnie] niz 5% wartosci realizowanego zamoOwienia 1 zostaly stwierdzone
orzeczeniem sadu, ktore uprawomocnito si¢ w okresie 3 lat przed wszczeciem
postepowania;

la) wykonawcow, z ktérymi dany zamawiajacy rozwigzat albo
wypowiedzial umowe w sprawie zamoéwienia publicznego albo odstapit od
umowy w sprawie zamOwienia publicznego, z powodu okolicznodci, za ktore
wykonawca ponosi odpowiedzialnosé, jezeli rozwiazanie albo wypowiedzenie
umowy albo odstapienie od niej nastgpito w okresie 3 lat przed wszczeciem
postepowania, a wartos¢ niezrealizowanego zamowienia wyniosta co najmniej
5% wartosci umowy;”.

W uzasadnieniu analizowanego wniosku jego Autorzy w sposob dosé
nieuporzgdkowany  przedstawiajg =~ argumenty majace  $wiadczyé o
niekonstytucyjnosci obu zaskarzonych przepisow. Sytuacja taka utrudnia
jednoznaczne ustalenie, ktére z powotanych wzorcow kontroli odnosza sie do
poszczegblnych przepiséw. Niewatpliwie jednak — w ocenie Wnioskodawcy —
art. 24 ust. 1 pkt 1 p.z.p. jest niezgodny z wyrazona w Konstytucji zasada
réwnosci — art. 32, zasadg wolnosci (swobody) dziatalno$ci gospodarczej — art.
20 i art. 22 oraz zasada proporcjonalnosci — art. 31 ust. 3 ustawy zasadniczej (s.
7 wniosku).

Wnioskodawca twierdzi, ze zaskarzona konstrukcja wykluczenia z
przetargu stanowi arbitralng decyzje urzednicza. Pozwala ona wyeliminowaé
wykonawce, ktory nie wykonat zaledwie 5% wartosci zamowienia. Umozliwia
natomiast ubieganie si¢ 0 zamdéwienie przedsigbiorcy, ktory w ogdle nie posiada

historii realizowanych inwestycji. Istniejaca regulacja prowadzi do



nieuzasadnionego roznicowania sytuacji przedsigbiorcéw. O niekonstytucyjnej
dyskryminacji mozna moéwié wtedy, gdy przepisy prawa postawig jedne
podmioty w sytuacji mniej korzystnej niz sytuacja innych podmiotéw
nalezacych do tej samej klasy. W tym przypadku — w ocenie Wnioskodawcy —
sytuacja taka niewatpliwie ma miejsce.

Whnioskodawca zwraca uwage na naruszenie przez zaskarzony przepis
zasady wolnos$ci gospodarczej, ktéra ma ustrojowy charakter (art. 20
Konstytucji), a jej konkretyzacje stanowi art. 22 ustawy zasadniczej,
dopuszczajacy ograniczenie te] wolnosci wytacznie w drodze ustawy i jedynie
ze wzgledu na wazny interes publiczny. Ograniczenie wolnosci dziatalnosci
gospodarczej nastgpito na podstawie ustawy, ale nie zostaly uwzglednione
dodatkowe przestanki wynikajgce z art. 22 1 art. 31 ust. 3 Konstytucji. Zdaniem
Whnioskodawecy, interes publiczny, polegajacy gtdwnie na koniecznosci ochrony
instytucji zamawiajagcych 1 potrzebie zachowania uczciwej konkurencji
pomiedzy wykonawcami, nie stanowi ,waznego Interesu publicznego”, o
ktorym stanowi art. 22 Konstytucji. Ustawodawca nie wykazat, ze ograniczenie
wolnodci dziatalnosci gospodarczej stuzy ochronie szczegélnie uzasadnionego
interesu publicznego. Konieczno$¢ ograniczenia tej wolnosci jest uzasadniona, o
ile ustanowione ograniczenia sg zgodne z zasadg proporcjonalnosci. Dlatego,
zdaniem Whnioskodawcy, ograniczenia wprowadzone w art. 24 ust. 1 pkt 1 p.z.p.
(a takze w ust. 1 pkt la tego artykutu) naruszajg zasady, o ktoérych mowa w art.
20 1art. 22 w zwigzku z art. 31 ust. 3 Konstytucji (s. 8 — 10 wniosku).

W ocenie Wnioskodawcy, tres¢ przepisu art. 24 ust. 1 pkt 1 p.z.p. budzi
watpliwoscl, czy sankcja wykluczenia z postgpowania o udzielenie zamdwienia
dotyka tylko wykonawcow, ktorzy sg zobowigzani do zaplaty kary umownej
1 rdwnoczesnie nalezg do kategorii wykonawcow, ktdrzy wyrzadzili szkode
w trakcie realizacji zamowienia, czy obejmuje wszystkich wykonawcéw
zobowiagzanych do zaplaty kary umownej. Uzaleznienie decyzji o wykluczeniu

od wysokosci kary umownej — zdaniem Wnioskodawcy — doprowadza do
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powstania nieréwnosci miedzy wykonawcami.

Whnioskodawca wskazuje ponadto, ze wprowadzona do prawa zamdwien
publicznych konstrukcja wykluczenia moze dziataé wstecz. Z brzmienia art. 24
ust. 1 pkt 1 p.z.p. wynika, ze niekorzystny dla wykonawcy prawomocny wyrok
sadowy zasadzajacy kare umowng w wysokosci minimum 5% wartos$ci umowy
w sprawie zamoOwienia publicznego, zapadty w okresie ostatnich 3 lat, moze
prowadzi¢ do wykluczenia danego wykonawcy z catego rynku zamowien
publicznych. Sankcja ta nastgpuje, mimo ze w okresie przed wprowadzeniem
tego przepisu w obecnie obowiazujgcym brzmieniu nie byta ona przewidziana.

Uzasadniajac  odrebnie naruszenie norm Kkonstytucyjnych przez
uregulowanie zawarte w art. 24 ust. 1 pkt la p.z.p., Wnioskodawca podnosi, ze z
art. 45 ust. 2 lit. d dyrektywy nr 2004/18/WE Parlamentu Furopejskiego i Rady
z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania zamoéwien
publicznych na roboty budowlane, dostawy 1 ustugi (Dz. Urz. UE L 2004 Nr
134, str. 114; dalej: dyrektywa klasyczna), wynika, ze z udzialu w zamdwieniu
mozna wykluczy¢ kazdego wykonawce, ktory ,jest winny powaznego
wykroczenia zawodowego, udowodnionego dowolnymi $rodkami przez
instytucje zamawiajace”. Trybunal Sprawiedliwosci Unii Europejskiej
w wyroku z dnia 13 grudnia 2012 r., sygn. C-465/11, orzekt, ze: , Artykut 45
ust. 2 akapit pierwszy lit. d) dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego
i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania
zaméwien publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi nalezy
interpretowaé wten sposdb, ze stoi on na przeszkodzie obowigzywaniu
uregulowan krajowych stanowigcych, ze powazne wykroczenie zawodowe,
powodujace automatyczne wykluczenie danego wykonawcy z trwajacego
postepowania w sprawie udzielenia zamowienia publicznego, zachodzi, gdy z
powodu okolicznosci, za ktéore wykonawca ten ponosi odpowiedzialnosé,
instytucja zamawiajgca rozwigzata albo wypowiedziata wczesniejszg umowe

w sprawie zamoéwienia publicznego, albo odstapita od umowy w sprawie
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zamOwienia publicznego z danym wykonawca, jezeli rozwigzanie albo
wypowiedzenie umowy, albo odstapienie od niej nastagpito w okresie trzech lat
przed wszczeciem postgpowania w toku, a wartos¢ niezrealizowanego
zamOwienia wyniosta co najmniej 5% wartosci umowy” (s. 4 — 5 wniosku;
omowienie cytowanego wyroku, ze wskazaniem miejsca jego publikacji,
znajduje sie w dalszej czgsci niniejszego stanowiska, na stronach 21 — 26).

Przestanki wykluczenia wykonawcy wyszczegdlnione w art. 24 ust. 1 pkt
la p.z.p. sg szersze niz te okreslone w art. 45 ust. 2 lit. d dyrektywy klasyczne;j.
W konsekwencji, wprowadzenie do polskiego systemu prawnego powyzszego
przepisu preiwa zamowien publicznych spowodowato — zdaniem Wnioskodawcy
— naruszenie zasady proporcjonalnosci, wywodzonej z art. 31 ust. 3 Konstytucji.
Istota zakazu nadmiernej ingerencji — wynikajacego z zasady proporcjonalnosci
— jest uznanie, ze panstwo nie moze ustanawia¢ ograniczen przekraczajacych
pewien stopien uciazliwosci, zwlaszcza za$ ograniczen o zaburzonej proporcji
pomiedzy stopniem naruszenia uprawnien jednostki a rangg podlegajacego
ochronie interesu publicznego (s. 6 — 7 wniosku).

Zdaniem Wnioskodawcy, za razaco nieuzasadnione nalezy uznaé
zatozenie ustawodawcy, iz do postgpowan przetargowych nie powinni byc¢
dopuszczani wykonawcy, z ktérymi stosunki umowne zakonczono w sposob
wskazany w art. 24 ust. 1 pkt 1a p.z.p. Regulacja taka jest dowolna i arbitralna,
poniewaz zaktada ona, ze kazdorazowe orzeczenie sadu zapadatoby na korzysé
zamawiajacego. Taka konstrukcja przepisu moze w praktyce prowadzi¢ do
naduzycia uprawnien przez zamawiajacych w zakresie rozwigzywania umoéw na
podstawie jednostronnego oswiadczenia woli. Powoduje to naruszenie
réwnowagi w relacjach pomiedzy zamawiajacymi a wykonawcami. Interes
publiczny uzasadniajacy ograniczenie wolnosci gospodarczej nie moze by¢
utozsamiany z partykularnymi interesami poszczego6lnych uczestnikdw. Dlatego
przepis ten narusza zasady wyrazone w art. 20, art. 22 i art. 31 ust. 3

Konstytucji.



Ponadto zakres mozliwego zastosowania obu zaskarzonych przepisow
powoduje — w ocenie Wnioskodawcy — naruszenie zasady ochrony zaufania
obywateli do panstwa. Zgodnie z nia, organ panstwowy nie moze zastawiaé
swego rodzaju putapek na adresatéw aktdéw normatywnych, a przeciwnie —
powinien stwarzaé stan bezpieczenstwa prawnego 1 mozliwosci decydowania o
wlasnym postgpowaniu opartym na mozliwosci przewidywania konsekwencji
prawnych uregulowan. Zasada ta wyraza si¢ w takim stanowieniu i stosowaniu
prawa, aby obywatel mogt uktadaé swoje sprawy w zaufaniu, Ze nie naraza sie
na prawne skutki, ktorych nie mogt przewidzie¢ w momencie podejmowania
decyzji i dziatan, oraz w przekonaniu, ze jego dziatania podejmowane zgodnie z
obowigzujacym prawem bedg takze w przyszlosci uznawane przez porzadek
prawny. Nalezyta poprawnos¢, precyzyjnos¢ i jasnos¢ przepisow prawnych ma
szczegblne znaczenie, gdy chodzi o ochron¢ konstytucyjnych praw i wolnosci
cztowieka i obywatela. Ustawodawca dla osiagnigcia zalozonego celu regulacji
powinien wybiera¢ najmniej ucigzliwe srodki. Oznacza to, Ze jesli ten sam cel
mozna osiagngé stosujac $rodki w mniejszym stopniu ograniczajace prawa
i wolno$ci, to zastosowanie $rodka bardziej ucigzliwego stanowi wykroczenie
ponad konstytucyjng koniecznos¢.

Zaskarzone przepisy Wnioskodawca zakwestionowat rdwniez jako
skonstruowane w sposob sprzeczny z zasadami nalezytej legislacji oraz techniki
legislacyjnej. Wskazane watpliwosci interpretacyjne sprawiaja, ze zamawiajacy,
a takze wlasciwe organy panstwowe, mogg je w praktyce interpretowaé z
negatywnymi skutkami dla wykonawcéw. W demokratycznym panstwie
prawnym nie powinny by¢ tolerowane przepisy, ktdrych stosowanie prowadzié
moze do arbitralnych rozstrzygnieé, co podwaza zaufanie do panstwa
1 tworzonego przez nie prawa.

Przedstawiony w analizowanym wniosku problem konstytucyjny
sprowadza si¢ do zbyt szerokiego okreslenia w zaskarzonych przepisach

podstaw mogacych uzasadnia¢ wykluczenie wykonawcdéw z postepowania o



udzielenie zamoéwienia, a w szczegolnosci do braku ograniczenia przestanek
takiego wykluczenia do wykonawcdédw winnych powaznego wykroczenia
zawodowego.

Rzeczywisty zakres zaskarzenia wniosku, ustalony nie tylko na podstawie
jego petitum, lecz, zgodnie z zasada falsa demonstratio non nocet, takze na
podstawie analizy uzasadnienia wniosku, nie dotyczy catego przepisu art. 24 ust.
1 pkt 1 i pkt la p.z.p., lecz wylgcznie tych czgsci obu punktéw, w oparciu o
ktére wytaczeniu podlegajg roéwniez wykonawcy, ktérzy nie sg winni
powaznego wykroczenia zawodowego.

W zakresie podanych wzorcow kontroli konstytucyjnej Wnioskodawca
nie sformutowat precyzyjnie, zgodnie z art. 32 ust. 1 pkt 3 i 4 ustawy z dnia 1
sierpnia 1997 r. o Trybunale Konstytucyjnym (Dz. U. nr 102, poz. 643 ze zm.;
dalej: ustawa o TK), zarzutdow naruszenia art. 77 ust. 2 Konstytucji. Mimo
wymienienia tego artykulu w petitum wniosku, brak jest jakiegokolwiek
uzasadnienia zarzutu w tym zakresie. Wnioskodawca nie powotat rowniez
dowodow na poparcie zarzutu naruszenia przez zaskarzone regulacje art. 77 ust.
2 Konstytucji.

Dlatego w tym zakresie, wobec niespelnienia wymagan okreSlonych
w art. 32 ust. 1 pkt 3 i 4 ustawy o TK, postepowanie podlega umorzeniu — ze
wzgledu na niedopuszczalnosé wydania wyroku.

Na marginesie nalezy jednak nadmieni¢, ze zaskarzone przepisy nie
odnoszg sie do sadowego dochodzenia naruszonych wolnosci lub praw i nawet
w przypadku przedstawienia przez Wnioskodawce uzasadnienia naruszenia

przez nie art. 77 ust. 2 Konstytucji wzorzec ten bylby nieadekwatny.

Wsrod powotanych przez Wnioskodawce wzorcow kontroli na plan
pierwszy wysuwa si¢ wyrazona w art. 2 Konstytucji zasada demokratycznego
panstwa prawnego. Z brzmienia art. 2 ustawy zasadniczej da si¢ odczytaé trzy

osobne zasady: panstwa demokratycznego, panstwa prawnego oraz panstwa
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sprawiedliwego, ktére potaczone wytwarzaja nowa jakos¢ — ogodlniejszg
i bardziej abstrakcyjng zasade panstwa demokratycznego, prawnego
1 sprawiedliwego. Od tej ogdlnej zasady uprawnione jest wyréznienie dwoch
zasad pochodnych: zasady zaufania (lojalnosci) 1 zwiazane] z nig zasady
pewnosci prawa. Wyprowadza si¢ z nich zasady drugiego stopnia, w tym m.in.:
zasade zakazu retroakcji i zasade prawidlowej legislacji, obejmujacg zasade
okreslonosci prawa.

Adresatami zasady panstwa demokratycznego, prawnego
i sprawiedliwego sg przede wszystkim organy legislatywy.

Tresé zasady ochrony zaufania obywateli do panstwa i stanowionego
przez nie prawa (lojalnosci panstwa wzgledem obywateli) da sie zredukowaé do
zakazu zastawiania przez przepisy putapek, formutowania obietnic bez pokrycia
badz naglego wycofywania si¢ przez panstwo z ustalonych regut postepowania.

Funkcjg zasady poprawnej legislacji nie jest tylko zapewnienie
prawidtowosci prawu regulujgcemu stosunki miedzy wiadzami publicznymi
i obywatelami, lecz w ogdlnosci prawu, dla ktorego jest konieczna dla
osiggnigcia celéw wyznaczonych danemu uregulowaniu. Ponad wszelka
watpliwos¢, na czoto wysuwa si¢ zagwarantowanie pewnosci 1 bezpieczenstwa
prawnego obywatelom, dlatego z zasady tej wynika zakaz stanowienia
przepisow, ktére pozostawiajg organom panstwowym zbyt duzg swobode oraz
umozliwiajg dowolno$¢ rozstrzygnieé. Zasada ta odnosi sie takze do
formutowania celdw, ktore prawodawca chce osiagngé swoim dziataniem.
Stanowi ona podstawe do oceny, czy sformulowane ostatecznie przepisy prawne
w prawidlowy sposob wyrazaja wystawiang norme oraz czy nadajg sie do
realizacji zaktadanego celu.

Okreslono$¢ prawa jest zasada pochodng drugiego stopnia. Wynika z niej,
ze kazdy przepis aktu prawotworczego, zwlaszcza za$ dotyczacy wolnosci
i praw jednostki lub przewidujacy mozliwo$¢ zastosowania wobec niej sankcji,

powinien byé¢ sformutowany w sposéb poprawny, jasny i precyzyjny, tym
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samym zapewniajacy przewidywalno$¢ skutkow jego zastosowania (zob. W.
Sokolewicz, [w:] Konstytucia Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz, tom V,
Wydawnictwo Sejmowe, Warszawa 2007, tezy do art. 2, s. 10, 18 — 19, 34,

46 — 49 oraz powolane tam orzecznictwo Trybunatu Konstytucyjnego).

Przed dokonaniem merytorycznej oceny zaskarzonych przepiséw pod
katem ich zgodnosdci z powyzszym wzorcem kontroli zasadne jest skrotowe
omoOwienie obowigzujacego systemu zamdwien publicznych.

Problematyke zamowien publicznych regulowata poprzednio ustawa z
dnia 10 czerwca 1994 r. 0 zamdwieniach publicznych (Dz. U. Nr 76, poz. 344 ze
zm.). Ustawa ta zaczeta obowigzywac od 1 stycznia 1995 r. (wobec jednostek
samorzadowych rok pdzniej) i wprowadzita ujednolicone zasady post¢powania
przy wydatkowaniu Srodkéw publicznych. Zastgpita tym samym szereg
whasnych zasad postgpowania stosowanych przez urzgdy i instytucje publiczne,
opierajacych gospodarke finansowa na obowigzujacym wtedy prawie
budzetowym. Ustawa dala poczatek jednolitemu systemowi zamoéwien
publicznych, chociaz sama, jako twor nowy 1 niesprawdzony, byla
kilkunastokrotnie nowelizowana na przestrzeni zaledwie kilku lat. Jej
udoskonalane przepisy coraz bardziej zblizaty si¢ do rozwiagzan proponowanych
przez dyrektywy unijne. W chwili przystapienia Polski do Unii Europejskiej
dyrektywy te zaczgly bezposrednio wptywaé na stanowione w Polsce przepisy,
stad nowe prawo zamoéwien publicznych, uchwalone ustawa z dnia 29 stycznia
2004 r., ktora weszta w zycie 2 marca 2004 r., opiera sie przede wszystkim na
rozwigzaniach unijnych (zob. J. Pierdg, Prawo zamodwietr publicznych.
Komentarz, Wydawnictwo C. H. Beck, 2012 r,, teza 1 do art. 1).

Zamowienia publiczne na rynku europejskim regulowane sa przede
wszystkim poprzez dyrektywy. Przedmiotowe akty prawne kierowane sa do
krajéw cztonkowskich, zobowigzuja je do harmonizacji, tj. dostosowania

krajowych przepiséw w zakresie zamdéwien publicznych do standardéow Unii
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Europejskiej. Dyrektywa nie jest bezposrednio obowiazujacym zrédiem prawa
w krajach cztonkowskich. Zobowigzuje jedynie wiadze panstw cztonkowskich
do dostosowania prawa krajowego w odpowiednim czasie, przy czym forma
oraz metoda implementacji zalozen dyrektywy pozostawiona jest wiadzom
panstwowym. Niemniej jednak nalezy zwréci¢ uwage na fakt, iz zgodnie z
orzecznictwem Trybunatu Sprawiedliwodci, jezeli dana norma zawarta
w dyrektywie jest sformutowana na tyle jasno 1 precyzyjnie, ze jednostka na jej
podstawie moze w pelni korzystal ze swoich praw, to w takim wypadku
dyrektywa moze wywrze¢ skutek bezposredni 1 nie jest zalezna od krajowych
przepisow wykonawczych. W sferze zamowien publicznych skutek bezposredni
wywoluja te postanowienia dyrektyw, ktére odnoszag sie m.in. do zakresu
przedmiotowego 1 podmiotowego dyrektyw, wyboru procedury, zasad
konkurencji, wspolnych regut technicznych 1 wspdlnych zasad ogloszen
1 udziatu w postepowaniu, kryteriow oceny ofert, procedury odrzucania ofert o
razaco niskiej cenie (zob. P. Granecki, Prawo zamdwienr publicznych.
Komentarz, Wydawnictwo C. H. Beck, 2012 r., teza 3 do art. 1).

Od dnia 30 kwietnia 2004 r. w Unii Europejskiej obowiazujg nowe
dyrektywy regulujace problematyke zaméwien publicznych. Nalezy do nich
powotana juz dyrektywa klasyczna oraz dyrektywa 2004/17/WE Parlamentu
Europejskiego 1 Rady z dnia 31 marca 2004 r. koordynujaca procedury
udzielania zamoéwien przez podmioty dziatajace w sektorach gospodarki
wodnej, energetyki, transportu i ushug pocztowych (Dz. Urz. UE L 2004 Nr 134,
s. 1; dalej: dyrektywa sektorowa). Dostosowanie prawa zamowien publicznych
do nowych dyrektyw nastapito ustawg z dnia 7 kwietnia 2006 r. o zmianie
ustawy — Prawo zamdwien publicznych oraz ustawy o odpowiedzialnosci za
naruszenie dyscypliny finanséw publicznych (Dz. U. Nr 79, poz. 551), ktora
W znaczacy sposob zmienita obowigzujaca ustawe. W nowej wersji prawo
zamoOwien publicznych zaczeto obowigzywal od dnia 25 maja 2006 t.

Ustawa z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych jest
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podstawowym aktem prawnym systemu zamdwien publicznych. Jednakze nie
wolno zapominad, Ze, stosujac przepisy tej ustawy, nalezy wzigé pod uwage
rowniez uregulowania wynikajace z ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. — Kodeks
cywilny (Dz. U. Nr 16, poz. 93 ze zm.; dalej: k.c. lub Kodeks cywilny). Zgodnie
bowiem z art. 14 p.z.p., do czynnosci podejmowanych przez zamawiajacego
1 wykonawcdw w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia stosuje sie przepisy
k.c., jezeli przepisy prawa zamdwien publicznych nie stanowig inaczej.

Przepisy dziatu II prawa zamdéwien publicznych dotyczg postepowania o
udzielenie zamoéwienia. Znajdujacy sie w tym dziale art. 24 zawiera katalog
przestanek skutkujacych wykluczeniem danego wykonawcy z postgpowania.

Wykluczenie wykonawcy z postgpowania o udzielenie zamdéwienia
publicznego jest instytucja, ktéra w swym zalozeniu ma nie dopuscié do
udzielenia zamdéwienia publicznego takiemu wykonawcy, ktoéry w zwiazku z
posiadanymi cechami nie daje rekojmi nalezytego wykonania zamdwienia lub
znajduje si¢ w sytuacji, ktéra zagraza podstawowym zasadom udzielania
zamowien publicznych. Ustawodawca wprowadza katalog przestanek
powodujacych po stronie zamawiajacego zaistnienie obowigzku podjecia
decyzji o wykluczeniu wykonawcy z postgpowania. Jest to dolegliwosé
naktadana na wykonawce, ktorg zobowiazany jest stwierdzi¢ zamawiajacy (zob.
J. Andata - Sepkowska, Wykluczanie wykonawcdw z postepowania na
podstawie art. 24 ust. 1 pkt la ustawy — Prawo zamodwien publicznych,
komentarz praktyczny ABC nr 130675, opubl. LEX).

Ustawg z dnia 25 lutego 2011 r. o zmianie ustawy — Prawo zamdwien
publicznych (Dz. U. Nr 87, poz. 484) rozszerzono katalog przestanek
warunkujacych zastosowanie instytucji wykluczenia wykonawcy z udziatu
w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego poprzez dodanie punktu
la do art. 24 ust. 1 p.z.p. Ustawe te opublikowano w Dzienniku Ustaw z dnia 26
kwietnia 2011 r. i zaczeta ona obowigzywac od dnia 11 maja 2011 r.

Jak wynika z uzasadnienia poselskiego projektu powyzszej ustawy,
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wprowadzenie dodatkowej przestanki wykluczenia wykonawcy podyktowane
jest faktem, ,,iz niewykonanie zamowienia publicznego przez wykonawce albo
nienalezyte jego wykonanie prowadzace do rozwigzania umowy bez uzyskania
przez zamawiajacego zakladanego $wiadczenia, tj. realizacji zamdwienia
publicznego zgodnie z umowg zawarta po przeprowadzeniu postgpowania
w sprawie jego udzielenia, stanowi powazne naruszenie obowigzkéw
wykonawcy wobec zamawiajacego. Naruszenie to niesie bowiem za sobg liczne
trudnosci dla zamawiajacego zwigzane m.in. z: niezrealizowaniem zadania
publicznego w terminie, niebezpieczenstwem utraty Srodkow finansowych,
koniecznoscig zabezpieczenia inwestycji w okresie przejSciowym do wyboru
kolejnego wykonawcy oraz ponownym przeprowadzeniem postgpowania w celu
wyboru wykonawcy zamdwienia, (...). Zamawiajacy w celu wykluczenia na
podstawie proponowane] przestanki nie musialby wykazywaé szkody
wyrzadzonej mu przez wykonawce, gdyz zaistnienie okolicznosci skutkujacych
rozwigzaniem, wypowiedzeniem lub odstapieniem od umowy z powodu
okolicznosci, za ktére odpowiedzialno$é ponosi wykonawca, maja charakter
powaznych naruszen zobowigzan przyjgtych w umowie o zamdwienie
publiczne” (druk nr 3677, Sejm RP VI kadencji). W uzasadnieniu tego projektu
podkreslono, ze proponowany przepis jest zgodny z prawem unijnym, t].
dyrektywa klasyczng (art. 45 ust. 2 lit. d) oraz dyrektywa sektorowa, ktore
przewidujg dopuszczalnosé wykluczenia kazdego wykonawcy, ktdry jest winny
powaznego  wykroczenia  zawodowego.  Zdaniem  projektodawcow,
niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zamoéwienia przez wykonawce
w zwigzku z okolicznosciami, za ktore ponosi on odpowiedzialnos¢, skutkujace
wypowiedzeniem umowy przez zamawiajgcego, stanowi powazne wykroczenie
zawodowe w rozumieniu powotanych dyrektyw.

Kolejna istotna — z punktu widzenia badanej problematyki — modyfikacja
przyczyn wykluczenia wykonawcy z postgpowania o udzielenie zamdéwienia

zostata wprowadzona ustawg z dnia 12 pazdziernika 2012 r. o zmianie ustawy —
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Prawo zamowien publicznych oraz ustawy o koncesji na roboty budowlane lub
ustugi (Dz. U. z 2012 r. poz. 1271). Mocg tej ustawy wprowadzono do prawa
zamowien publicznych dwie grupy przepisdw. Pierwsza grupa to przepisy,
ktérych bezposrednim celem jest implementacja do polskiego porzadku
prawnego norm dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2009/81/WE z
dnia 13 lipca 2009 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania niektérych
zamoOwien na roboty budowlane, dostawy 1 ustugi przez instytucje lub podmioty
zamawiajace w dziedzinach obronnosci 1 bezpieczenstwa i zmieniajacej
dyrektywy 2004/17/WE 12004/18/WE (Dz. Urz. UE L 2009 Nr 216, s.76; dale;j:
dyrektywa obronna). Druga grupa przepiséw to przede wszystkim regulacje,
ktore sa zwigzane z dyrektywami z zakresu zamdéwien publicznych, a takze
wyrokami Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci (obecnie: Trybunat
Sprawiedliwosci Unii Europejskiej) dotyczacymi zamowien publicznych.

W grupie przepisow wykraczajacych poza implementacje dyrektywy
obronnej znalazla si¢ zmiana brzmienia art. 24 ust. 1 pkt 1 p.z.p. W przepisie
tym dodano drugg przestanke wykluczenia wykonawcy z postepowania o
udzielenie zamoéwienie. Jest nig — obok przewidzianego juz w pierwotnym
brzmieniu przepisu wyrzadzenia szkody przez wykonawce na skutek
niewykonania lub nienalezytego wykonania zamowienia — takze zobowiazanie
do zaptaty kary umownej. Ponadto, dla wykluczenia wykonawcy na podstawie
tego przepisu, wprowadzono wymog stwierdzenia orzeczeniem sadu wysokosci
szkody lub obowiazku zaptaty kary umownej nie mniejszej niz 5% wartosci
realizowanego zamowienia.

Jak wynika z uzasadnienia projektu tej ustawy, ,[clelem modyfikacji
przestanki wykluczenia wykonawcy, okreslonej przepisem art. 24 ust. 1 pkt 41,
w zwiazku z wyrzadzeniem szkody zamawiajacemu niewykonaniem lub
nienalezytym  wykonaniem zamoOwienia, ktéra zostala potwierdzona
prawomocnym orzeczeniem sadu, tj. propozycja przepisu, zgodnie z ktdérym

wykluczeniu podlegaja wykonawcy, ktorzy wyrzadzili szkode albo sg
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zobowigzani do zaptaty kary umownej w wysokodci minimum 5% wartosci
realizowanego zamdwienia publicznego, jest zapewnienie, aby sankcja
wykluczenia z postgpowan o udzielenie zamdwienia byta proporcjonalna
w stosunku do popelnionego przez danego wykonawce deliktu, w szczegdlnosci
by nie podlegali wykluczeniu wykonawcy, ktérzy w sposdb nieistotny uchybili
zobowigzaniom umownym’ (druk nr 455, Sejm RP VII kadencji).

Uzasadnienie powyzsze tlumaczy motywy ustawodawcy w zakresie
okreslenia minimalnego progu w wysokosci 5% wartosci realizowanego
zamowienia, jako dajacego podstawe do wykluczenia wykonawcy. Brak jest
natomiast wyjasnienia powod6w rozszerzenia obowigzku wykluczenia na
wykonawcédw, co do ktérych orzeczono jedynie obowigzek zaptaty kary
umownej.

Minister Spraw Zagranicznych, dokonujac w toku procesu legislacyjnego
oceny proponowanych zmian, stwierdzit: ,Do czasu wydania przez Trybunat
Sprawiedliwosci Unii Europejskiej wyroku w sprawie C-465/11 Forposta
(dawniej Praxis) et ABC Direct Contact oraz zakorniczenia postepowania
prowadzonego przez Komisje Europejska na podstawie art. 258 Traktatu o
funkcjonowaniu Unii Europejskiej (naruszenie nr 2011/4017) nie jest mozliwa
jednoznaczna ocena zgodnosci z prawem Unii Europejskiej art. 24 ust. 1 pkt 1
projektu ustawy” (pismo z dnia 24 maja 2012 r., sygn. DPUE-920-1472-
10/ml/16).

W celu dokonania interpretacji przestanki wykluczenia wykonawcy,
opisang] \w art. 24 ust. 1 pkt 1 p.z.p., nalezy uwzgledni¢ przepisy k.c. dotyczace
wykonywania zobowigzan.

O przestance opisanej w art. 24 ust. 1 pkt 1 p.z.p. mozna méwic tylko
wtedy, gdy wykonawce wigzata z zamawiajacym umowa, a zobowigzanie
wynikajace z tej umowy nie zostato wykonane lub zostalo wykonane w sposéb

nienalezyty. Wykluczeniu na podstawie tej przestanki podlega taki wykonawca,

15



ktéry nie realizuje zobowigzania wynikajacego z umowy lub tez realizuje je
W sposob sprzeczny z postanowieniami Umowy.

ZamoOwienie nalezy rozumie¢ jako zobowiazanie, a wobec tego
niewykonanie zamowienia — jako niewykonanie zobowigzania w znaczeniu
wynikajacym z art. 471 k.c. O niewykonaniu zamdéwienia mozna moéwié
wowczas, gdy Swiadczenie wykonawcy nie zostalo w ogoéle spetnione, natomiast
o nienalezytym wykonaniu zamdwienia — gdy $wiadczenie nie zostato spetnione
w terminie albo gdy przedmiot swiadczenia nie odpowiada przedmiotowi
zaméwienia.

W zakresie prowadzonej dziatalnosci gospodarczej nalezytgq starannosé
ocenia sie przy uwzglednieniu profesjonalnego charakteru tej dziatalnosci.
Niezachowanie nalezytej staranno$ci oznacza wine dtuznika (art. 472 k.c.).

Przy ocenie naleZytej starannosci wykonawcy nalezy odwotac sie do art.
355 k.c., zgodnie z ktérym dituznik obowiazany jest do starannosci ogdlnie
wymaganej w  stosunkach danego rodzaju (nalezyta starannosc).
W zamowieniach publicznych, ze wzgledu na — w wigkszosci — profesjonalny
charakter obrotu, nalezy mie¢ na wzgledzie rdwniez przepis art. 355 § 2 k.c.,
stanowiacy o okreslaniu nalezytej staranno$ci dtuznika w zakresie prowadzonej
przez niego dzialalnosci gospodarczej przy uwzglednieniu zawodowego
charakteru tej dziatalnosci.

Istotne jest jednak, aby w wyniku powyzszych dziatan wykonawcy
zaistniata szkoda po stronie zamawiajacego. W oparciu o doktryne szkode
nalezy rozumie¢ jako powstala, wbrew woli poszkodowanego, roznice
pomiedzy danym stanem majatkowym a stanem, jaki zaistniatby, gdyby nie
nastapito zdarzenie wywotujace szkode. Na gruncie ustawy — Prawo zaméwien
publicznych mozna mowi¢ wytacznie o szkodzie w mieniu. Szkoda w mieniu
moze polega¢ albo na umniejszeniu majatku (strata), albo na utracie korzysci

(zob. D. Szczepanski, Wyrzqdzenie szkody jako przestanka wykluczenia
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wykonawcy z postepowania, komentarz praktyczny ABC nr 112953, opubl.
LEX).

Samo powstanie szkody nie jest wystarczajagce do powstania
odpowiedzialnosci  odszkodowawczej za nienalezyte wykonanie lub
niewykonanie umowy. Zgodnie z art. 471 k.c., co zostalo powtdrzone w art. 24
ust. 1 pkt 1 p.z.p., niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zamoOwienia
(umowy) musi by¢ nastepstwem okolicznosci, za jakie wykonawca (dhuznik)
odpowiada.

Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 16 kwietnia 2008 r. (sygn. akt: V CSK
515/07, opubl. Legalis) stwierdzit: ,,Odszkodowanie za nienalezyte wykonanie
umowy, dochodzone na podstawie art. 471 k.c. jest $wiadczeniem majacym
powetowaé szkode spowodowang niewtasciwym dziataniem badZ zaniechaniem
dhuznika. Jest to roszczenie o innym charakterze niz roszczenie o wykonanie
umowy. Ma na celu wyréwnanie uszczerbku wywotanego nieprawidtowym
zachowaniem kontrahenta, a nie wymuszenie na nim wykonania zobowiazania
zgodnie z trescig umowy. Obowiazek naprawienia szkody obejmuje jej calosé,
w tym takze uszczerbek wywotany nieotrzymaniem naleznych $wiadczen we
wlasciwym czasie, w wypadku swiadczen pienigznych obejmujacy takze odsetki
nalezne za opdznienie".

Art. 471 k.c. reguluje zakres odpowiedzialno$ci kontraktowej dluznika.
Niemniej jednak w praktyce zakres odpowiedzialno$ci moze by¢ przez strony
modyfikowany w ramach okreslonych m.in. art. 473 § 1 k.c. Stosownie do
powotanego przepisu, dtuznik moze — przez umowe — przyja¢ odpowiedzialnosé
za niewykonanie lub za nienalezyte wykonanie zobowigzania z powodu
oznaczonych okolicznosci, za ktore na mocy ustawy odpowiedzialnosci nie
ponosi. Zaistnienie wskazanych okolicznosci oznacza, iz w razie naruszenia
zobowigzania, majacego swoje zrddto w tych okolicznosdciach, nastepuja
wszelkie skutki, jakie Kodeks cywilny uzaleznia od naruszenia zobowiazania, za

ktore dhuznik ponosi odpowiedzialnos¢. Pozostaje to odpowiedzialnoscig ex
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contractu wykonawcy za niewykonanie lub nienalezyte wykonanie
zobowigzania. W takim przypadku dla zastosowania art. 24 ust. 1 pkt 1 p.z.p.
jest konieczne stwierdzenie, iz wykonawca nie wykonat lub nienalezycie
wykonal zobowigzanie z powodu przyczyn, za ktdre odpowiedzialno$¢ ponosi,
choéby na zasadzie ryzyka. Jesli zatem przyjat na siebie odpowiedzialnos¢ na
zasadzie ryzyka i zostanie stwierdzona okoliczno$¢ umowna uzasadniajgca te
odpowiedzialno$¢, nalezy uzna¢, iz przestanka zastosowania art. 24 ust. 1 pkt 1
p.z.p. w zakresie odnoszacym si¢ do niewykonania lub nienalezytego wykonania
zamoéwienia zaktualizowata si¢ (zob. wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia
20 grudnia 2011 r., sygn. KIO 2630/11, opubl. Legalis).

Kara umowna, ktérej pojecie wprowadzono do przepisu art. 24 ust. 1 pkt
1 p.z.p., jest instytucjg stricte cywilna, stuzaca naprawieniu szkody wynikajacej
z niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania niepienieznego,
realizowang poprzez zastrzezenie zaptaty okreslonej sumy pienigznej (art. 483
k.c.).

Najistotniejszg funkcje, jakg pelni kara umowna, jest jednak funkcja
kompensacyjna. Kara umowna jest surogatem odszkodowania za niewykonanie
lub nienalezyte wykonanie zobowigzania niepieni¢znego. Ma na celu
naprawienie szkody poniesione] przez wierzyciela na skutek niewykonania lub
nienalezytego wykonania zobowigzania (zob. wyrok Sadu Najwyzszego z dnia
17 czerwca 2003 r., III CKN 122/01, LEX nr 141400). Jednocze$nie waznym
zadaniem kary umownej jest zabezpieczenie wykonania zobowigzania, tym
samym zwigkszenie realno$ci wykonania zobowigzania oraz ulatwienie
naprawienia szkody. Zastrzezenie kary umownej ma mobilizowaé diuznika do
prawidlowego wykonania zobowigzania.

Zakres odpowiedzialnosci z tytutu kary umownej pokrywa si¢ w pehi z
zakresem ogolnej odpowiedzialnosci dtuznika za niewykonanie lub nienalezyte
wykonanie zobowigzania (art. 471 k.c.). Z tego wzgledu przestanki obowigzku

zaptaty kary umownej okres§lane sg przez pryzmat ogdlnych przestanek
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kontraktowej odpowiedzialnos$ci odszkodowawczej. Wierzyciel, dla ktorego
zastrzezona zostala kara umowna, nie ma obowiazku wykazywal faktu
poniesienia szkody oraz Ze niewykonanie lub nienalezyte wykonanie
zobowigzania nastgpito na skutek okolicznosci, za ktére dhluznik ponosi
odpowiedzialno$¢. Dla realizacji przystugujacego mu roszczenia o zaptate kary
umownej musi jednak wykazac istnienie i tres¢ zobowiazania taczacego go z
dtuznikiem, a takze fakt niewykonania lub nienalezytego wykonania
zobowigzania.

W art. 24 ust. 1 pkt 1 p.z.p. wylacznie wyrzadzenie szkody zostato stricte
polaczone z pojeciem niewykonania lub nienalezytego wykonania
zobowigzania. Nie oznacza to jednak, ze zobowigzanie do zaplaty kary
umownej, o ktérym mowa w omawianym przepisie, jest uniezaleznione od
nieprawidlowych zachowan wykonawcy, ktérych skutkiem byto niewykonanie
lub nienalezyte wykonanie zamdwienia. Kara umowna — co nalezy przypomnieé¢
— jest bowiem instytucja z natury rzeczy prowadzaca do rekompensaty strat
poniesionych w zwigzku z niewykonaniem lub nienalezytym wykonaniem
umowy (art. 483 § 1 k.c.). Swoista roéznica polega natomiast na tym, ze
w przypadku obciazenia wykonawcy obowiazkiem zaptaty kary umownej
pozostaje on w dalszym ciagu zobowiazany do wykonania zamodwienia. Jak
bowiem stanowi art. 483 § 2 k.c., dtuznik nie moze bez zgody wierzyciela
zwolni¢ sig ze zobowigzania przez zaptate kary umownej (zob. K. Miodecka,
Wykluczenie wykonawcy z postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego
na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 1 ustawy Prawo zamdwien publicznych, cz. II,
komentarz praktyczny ABC nr 173118, opubl. LEX).

Jedna z przestanek wykluczenia wykonawcy z udzialu w postepowaniu o
udzielenie zamowienia na podstawie art. 24 ust. 1 pkt la p.z.p. jest rozwiazanie,
wypowiedzenie lub odstgpienie od umowy w sprawie zamdwienia publicznego
przez zamawiajacego z powodu okolicznosci, za ktére odpowiedzialnos$é ponosi

wykonawca.
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Oceniajac przedstawione w powolanym wczesniej druku sejmowym nr
3677 motywy wprowadzenia omawianego przepisu, nie sposoéb nie zauwazy¢,
ze jako motyw przewodni wprowadzenia nowe] podstawy wykluczenia
wskazywane jest wadliwe sformutowanie przepisu art. 24 ust. 1 pkt 1 p.z.p.,
ktory przewiduje zastosowanie sankcji w postact wykluczenia ,,dopiero" po
przeprowadzeniu — czesto dwuinstancyjnego — postgpowania sadowego.
Odpowiedzig ustawodawcy na ten stan jest wprowadzenie mozliwosci natozenia
na wykonawce réwnie surowej, jak przewidziana w przytoczonym przepisie,
sankcji bez jakiejkolwiek kontroli sadowej. Nalezy przy tym zwazy¢, ze
wykluczenie wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 1 pkt la p.z.p. stanowi
bezposredni efekt wilasnego dziatania zamawiajacego (rozwiazania,
wypowiedzenia, odstapienia od umowy), ktére moze okazaé sie nieuzasadnione.
Co wiece]j, sankcja wykluczenia jest niezalezna od poprawnosci wypowiedzenia,
rozwiazania lub odstapienia od umowy (zob. P. Granecki, op. cit., teza 9 do art.
24).

Rozwigzanie umowy z wykonawca, stanowiace podstawe jego
pbzniejszego wykluczenia, w oparciu o tre$¢ art. 24 ust. 1 pkt la p.z.p., z
kolejnego postepowania o udzielenie zamoéwienia, moze by¢ nastepstwem
niewykonania lub nienalezytego wykonania przez niego zobowigzania z powodu
oznaczonych okolicznosci, za ktére z mocy ustawy nie ponosit on
odpowiedzialnosci, za ktére jednak odpowiedzialno$¢ przyjal na zasadzie
ryzyka na mocy art. 473 § 1 k.c.

Tak szerokie okreslenie podstaw wykluczenia wykonawcéw budzi
zastrzezenia co do zgodnosSci zaskarzonych przepisow z art. 45 ust. 2 lit. d
dyrektywy klasycznej. Na watpliwosci w tym zakresie wskazywali
przedstawiciele doktryny w komentarzach do prawa zamdwien publicznych
(zob. J. Pier6g, op. cit, teza 10 do art. 24 1 powolana tam publikacja;
P. Granecki, op. cit., teza 9 do art. 24).
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Zgodnie z art. 45 ust. 2 lit. d dyrektywy klasycznej, z udziatu
w zamoOwieniu mozna wykluczy¢ kazdego wykonawce, ktory jest winny
powaznego wykroczenia zawodowego, udowodnionego dowolnymi $rodkami
przez instytucje zamawiajace.

Roéwnoczesnie akapit drugi tego ustepu stanowi: ,,Zgodnie z przepisami
prawa krajowego oraz uwzgledniajac przepisy prawa wspolnotowego, Panstwa
Cztonkowskie okreslajg warunki wykonania przepiséw niniejszego ustepu.”.

Krajowa Izba Odwotawcza, w ramach sporu toczonego przez spoiki
Forposta S.A. (dawniej Praxis sp. z 0.0.) i ABC Direct Contact sp. z 0.0. z
Pocztg Polskg S.A. w przedmiocie podjetej przez t¢ ostatnig spotke decyzji o
wykluczeniu ich z ogloszonego przez siebie postgpowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego, postanowieniem z dnia 30 sierpnia 2011 r. zwrocita
sie do Trybunatu Sprawiedliwoéci Unii Europejskiej (dalej: TSUE) z wnioskiem
o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym. Sprawe zarejestrowano w TSUE
pod sygn. C-465/11.

Krajowa Izba Odwotawcza uznata za niezbedne zawiesi¢ prowadzone
postepowanie 1 zwrdci¢ sie do TSUE =z nastepujacymi pytaniami
prejudycjalnymi:

,1) Czy art. 45 ust. 2 lit. d) dyrektywy 2004/18 (...) w brzmieniu: «z
udzialu w zamowieniu mozna wykluczy¢ kazdego wykonawce, ktory (...) jest
winny powaznego wykroczenia zawodowego, udowodnionego dowolnymi
srodkami przez instytucje zamawiajace» w zwigzku z art. 53 ust. 3 i art. 54 ust.
4 dyrektywy 2004/17 (...) mozna interpretowaé w ten sposob, ze za takie
zawinione powazne wykroczenie zawodowe mozna uznaé sytuacje, w ktorej
dana instytucja zamawiajaca rozwigzata albo wypowiedziata umowg w sprawie
zamoOwienia publicznego albo odstapita od umowy w sprawie zamdéwienia
publicznego z danym wykonawca, z powodu okolicznosci, za ktdre wykonawca
ten ponosi odpowiedzialnos¢, jezeli rozwiazanie albo wypowiedzenie umowy

albo odstgpienie od niej nastgpito w okresie 3 lat przed wszczeciem
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postgpowania, a wartos¢ niezrealizowanego zamoéwienia wyniosta co najmniej
5% wartosci umowy?

2) W przypadku negatywnej odpowiedzi na pytanie pierwsze: czy, jesli
panstwo cztonkowskie moze wprowadzi¢ inne niz wymienione w art. 45
dyrektywy 2004/18 (...) podstawy wykluczenia wykonawcoéw z udziatu
w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego, ktére uzna za zasadne
dla ochrony interesu publicznego, stusznych interesdw instytucji zamawiajacych
oraz zachowania uczciwej konkurencji pomiedzy wykonawcami, za zgodng z ta
dyrektywa oraz Traktatem o funkcjonowaniu Unii Europejskiej mozna uznaé
sytuacje, w ktoérej wykluczeniu z postgpowania podlegaja wykonawcy, z
ktéorymi dany zamawiajacy rozwiazal albo wypowiedzial umowe w sprawie
zaméwienia publicznego albo odstapit od umowy w sprawie zamodwienia
publicznego, z powodu okolicznodci, za ktére wykonawca ponosi
odpowiedzialnosé, jezeli rozwiazanie albo wypowiedzenie umowy albo
odstapienie od niej nastgpito w okresie 3 lat przed wszczgciem postepowania, a
warto$¢ niezrealizowanego zamowienia wyniosta co najmniej 5% wartosci
umowy?”.

Rozpoznajac powyzszg sprawe TSUE stwierdzil, ze Krajowa Izba
Odwotawcza nie zwrdcita si¢ do Trybunatu o oceng zgodnosci wiasciwych
przepisdéw krajowych z prawem Unii ani o wyktadni¢ tych przepiséw. Wniosta
tylko o dokonanie wyktadni uregulowan Unii z zakresu zaméwien publicznych
w celu ustalenia, czy w postgpowaniu gtownym nalezy odstapi¢é od
zastosowania art. 24 ust. 1 pkt la p.z.p. Zadane pytania sa istotne dla
rozstrzygniecia omawianego sporu, poniewaz Poczta Polska uniewaznita
decyzje o udzieleniu spornego zamdwienia ze wzgledu na to, ze wykonawcy,
ktorych oferty wygraly, musieli zosta¢ obowiazkowo wykluczeni z
postepowania na podstawie przytoczonego przepisu krajowego.

TSUE podkreslit, ze pojecia ,,powaznego” ,,wykroczenia” ,,zawodowego”

zawarte w omawianym art. 45 ust. 2 lit. d mogg zostal wyjasnione
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i doprecyzowane w prawie krajowym, zawsze jednak z poszanowaniem prawa
Unii. Pojecie ,powaznego wykroczenia zawodowego” obejmuje wszelkie
zawinione uchybienia, ktére wplywajq na wiarygodnos¢ zawodowg danego
wykonawcy, a nie tylko naruszenia wasko rozumianych norm deontologicznych
obowiazujacych w zawodzie wykonywanym przez wykonawce, ktore
stwierdzane sa przez organ dyscyplinarny ustanowiony dla tego zawodu lub
w prawomocnym orzeczeniu sgdowym. Niewykonanie zobowigzan umownych
przez wykonawcg mozna co do zasady uzna¢ za wykroczenie zawodowe.

Jednak pojecie ,,powaznego wykroczenia” nalezy rozumie¢ w ten sposob,
ze odnosi si¢ ono zwykle do zachowania danego wykonawcy wykazujacego
zamiar uchybienia lub stosunkowo powazne niedbalstwo z jego strony. Tym
samym jakiekolwiek nieprawidlowe, niedoktadne lub niskie jakosciowo
wykonanie umowy lub jej czeSci moze ewentualnie wykazal nizsze
kompetencje zawodowe danego wykonawcy, lecz nie jest automatycznie
rownowazne z powaznym wykroczeniem. Ponadto stwierdzenie istnienia
»,powaznego wykroczenia” wymaga co do zasady przeprowadzenia konkretne;j
i zindywidualizowane]j oceny postawy danego wykonawcy.

Tymczasem uregulowania art. 24 ust. 1 pkt 1a p.z.p. nakazujg instytucji
zamawiajacej wykluczy¢ z postgpowania w sprawie udzielenia zamowienia
publicznego wykonawce, gdy z powodu okolicznosci, za ktére wykonawca
sponosi  odpowiedzialno$¢”, instytucja zamawiajaca rozwigzata albo
wypowiedziala umowe w sprawie zamoéwienia publicznego zawartg z nim
w sprawie wczesniejszego zamdwienia publicznego.

Pojecie ,,0kolicznosdci, za ktére wykonawca ponosi odpowiedzialno$¢”
jest bardzo szerokie i moze obejmowal sytuacje dalece wykraczajace poza
postawe danego wykonawcy wykazujacq zamiar uchybienia lub stosunkowo
powazne niedbalstwo z jego strony. Dlatego pojgcia ,,powaznego wykroczenia”
w rozumieniu art. 45 ust 2 lit d dyrektywy klasycznej nie mozna zastepowac

pojeciem ,,okolicznoéci, za ktdre ponosi odpowiedzialnos¢” dany wykonawca.
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Ponadto uregulowania art. 24 ust. 1 pkt 1a p.z.p. same okreslajg kryteria,
na podstawie ktérych zachowanie wykonawcy w przesziosci zmusza dang
instytucje¢ zamawiajacg do automatycznego wykluczenia go z wiasnie
wszczetego postgpowania w sprawie udzielenia zamowienia publicznego, nie
pozostawiajac tej instytucji zamawiajacej mozliwosci dokonania oceny, dla
kazdego przypadku oddzielnie, wagi rzekomego zawinionego uchybienia
danego wykonawcy w zwigzku z wykonaniem wczesniejszego zamdwienia.

W zwiazku z tym TSUE stwierdzil, Zze uregulowania bedace przedmiotem
postgpowania gldwnego nie ograniczajg si¢ do wytyczenia ogblnych ram
stosowania art. 45 ust. 2 akapit pierwszy lit. d dyrektywy klasycznej, lecz
nakladaja w tym wzgledzie na instytucje zamawiajace wiazace warunki
1 konieczno$¢ automatycznego wyciagnigcia konsekwencji z okreslonych
okolicznosci, przekraczajac tym samym zakres uznania, ktéry przystuguje
panstwom czlonkowskim na mocy art. 45 ust. 2 akapit drugi omawianej
dyrektywy w zakresie okreslania szczegodtowych zasad stosowania podstawy
wykluczenia przewidzianej] w art. 45 ust. 2 akapit pierwszy lit. d, przy
poszanowaniu prawa Unii.

Odpowiadajac na drugie z przedstawionych przez Krajowg Izbe
Odwotawcza pyta, TSUE zauwazyl, ze chociaz z art. 54 ust. 4 dyrektywy
sektorowej wynika, iz instytucje zamawiajace moga ustalac jakosciowe kryteria
wyboru wykraczajace poza kryteria wykluczenia wymienione w art. 45
dyrektywy klasycznej, to jednak zgodnie z utrwalonym orzecznictwem
Trybunatu wspomniany art. 45 ust. 2 omawianej dyrektywy zawiera zamkniety
katalog podstaw mogacych uzasadnia¢ wykluczenie wykonawcy z udziatu
w przetargu ze wzgleddw wynikajacych z obiektywnych okolicznosci
i dotyczacych jego cech zawodowych, a w zwiazku z tym stoi na przeszkodzie
uzupehianiu przez panstwa cztonkowskie zawartego w nim wykazu o inne
podstawy wykluczenia wynikajace z kryteriow dotyczacych cech zawodowych.

Jedynie w sytuacji, gdy dana podstawa wykluczenia nie jest zwiazana z cechami
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zawodowymi wykonawcy, a zatem nie podlega wyczerpujacemu wyliczeniu
w postaci takiego zamknietego katalogu, mozna rozwazaé ewentualng
dopuszczalnos¢ takiej podstawy w Swietle zasad i innych norm prawa Unii z
zakresu zamowien publicznych. Tymczasem art. 24 ust. 1 pkt la p.z.p.
ustanawia podstawe wykluczenia dotyczacg cechy zawodowej zainteresowanego
wykonawcy, co znajduje potwierdzenie w fakcie, ze polski ustawodawca
przywotat art. 45 ust. 2 lit. d dyrektywy klasycznej na poparcie przyjecia tego
przepisu krajowego. Tego rodzaju podstawa wykluczenia, wykraczajaca poza
ramy zamknigtego katalogu zawartego w omawianym art. 45 ust. 2 dyrektywy
klasycznej, nie jest dopuszczalna w $wietle zasad i innych norm prawa Unii z
zakresu zamowien publicznych.

Z powyzszych wzgledow TSUE orzekl w nastepujacy sposob:

,»1) Artykut 45 ust. 2 akapit pierwszy lit. d) dyrektywy 2004/18/WE
Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie
koordynacji procedur udzielania zaméwien publicznych na roboty budowlane,
dostawy 1 ustugi nalezy interpretowac w ten sposob, ze stoi on na przeszkodzie
obowigzywaniu uregulowan krajowych stanowiacych, ze powazne wykroczenie
zawodowe, powodujace automatyczne wykluczenie danego wykonawcy z
trwajacego postepowania w sprawie udzielenia zamoéwienia publicznego,
zachodzi, gdy z powodu okolicznosci, za ktére wykonawca ten ponosi
odpowiedzialno$¢, instytucja zamawiajaca rozwigzata albo wypowiedziala
wczedniejsza umowe w sprawie zamowienia publicznego, albo odstapita od
umowy Ww sprawie zamowienia publicznego z danym wykonawca, jezeli
rozwiazanie albo wypowiedzenie umowy, albo odstapienie od niej nastapito
w okresie trzech lat przed wszczeciem postgpowania w toku, a wartodé
niezrealizowanego zamowienia wyniosta co najmniej 5% wartosci umowy.

2) Zasady i normy prawa Unii z zakresu zamdéwien publicznych nie
uzasadniaja tego, by w imi¢ ochrony interesu publicznego oraz shisznych

intereséw  instytucji zamawiajacych, jak rOwniez zachowania uczciwej
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konkurencji miedzy wykonawcami, uregulowania krajowe, takie jak
uregulowania bedace przedmiotem postepowania gldéwnego, zobowigzywaty
instytucje zamawiajaca do automatycznego wykluczenia z postepowania
w sprawie udzielenia zamowienia publicznego wykonawcy w sytuacji takiej, o
jakiej jest mowa w odpowiedzi na pierwsze pytanie.” (wyrok TSUE z dnia 13
grudnia 2012 r., sygn. C-465/11, opubl. na stronie www.eur-lex.europa.eu oraz
w systemie LEX).

Na marginesie nalezy nadmieni¢, ze na rozprawie przed TSUE Rzad
polski zwrdcil sie o ograniczenie zakresu temporalnego skutkow wyroku, na
wypadek gdyby Trybunat dokonat wyktadni art. 45 ust. 2 lit. d dyrektywy
klasycznej w ten sposdb, ze stoi on na przeszkodzie obowigzywaniu uregulowan
krajowych takich, jak wuregulowania bedace przedmiotem postepowania
gtownego. TSUE nie uwzglednit tego wniosku stwierdzajac, ze, po pierwsze,
hipotezy ,,powaznego wykroczenia zawodowego” w rozumieniu art. 45 ust. 2 lit.
d dyrektywy klasycznej oczywiscie nie spelnia podstawa wykluczenia okreslona
w art. 24 ust. 1 pkt la p.z.p. Po drugie, z orzecznictwa, dobrze utrwalonego juz
w chwili uchwalania omawianego przepisu krajowego, wynika, ze taka
podstawa wykluczenia nie moze by¢ uzasadniona w swietle zasad i innych norm
prawa Unii w zakresie zamowien publicznych.

Orzeczenie to jest wigzace dla sadu krajowego 1 stron postgpowania w tej
konkretnej sprawie, ktorej dotyczyto pytanie prejudycjalne, oraz dla innych
sadow krajowych, jesli zetkng si¢ z identycznym problemem. Zwazywszy
jednak na autorytet TSUE, orzeczenie najprawdopodobniej nie bedzie
ignorowane i stanie si¢ jednoznaczng przestankg interpretacyjna.

Po ukazaniu si¢ powyzszego wyroku Urzad Zamodwien Publicznych
zamie$cit w Internecie opinig, w ktorej podkreslil, Zze art. 24 ust. 1 pkt 1a p.z.p.
obowiazuje, a zamawiajacy jest obowigzany wykluczy¢ danego wykonawce,
jezeli po przeprowadzeniu analizy okolicznosci zwigzanych z rozwiazaniem,

wypowiedzeniem albo odstapieniem od umowy ustali, Ze jest ono nastepstwem
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powaznego wykroczenia zawodowego popetnionego przez danego wykonawece,
w szczegolnosci niewykonania przez niego lub niewlasciwego wykonania
zamOwienia wskazujacego na zamierzone dziatanie lub razace niedbalstwo
(http://uzp.gov.pl).

Wsréd praktykéw zajmujacych si¢ problematyka zamoéwien publicznych
wyrok TSUE z 13 grudnia 2012 r. spowodowal rézne komentarze. Czesé
prawnikow uwazala, Zze przestanki wykluczenia wykonawcéw zostaly przez
TSUE mocno ograniczone, a niektorzy twierdzili, ze na podstawie przepisu art.
24 ust. 1 pkt la p.z.p. nie da si¢ nikogo wykluczy¢. Wykladnia prounijna
powinna bowiem prowadzi¢ do wniosku, Zze nasze przestanki sg niezgodne z
tymi wskazanymi w dyrektywie klasycznej i nie mozna jednych nakladaé na
drugie (zob. S. Wikariak, Wyrok jest, ale nie wiadomo, kogo i kiedy wykluczaé z
przetargow, [w:] Dziennik Gazeta Prawna, wyd. z dnia 19 grudnia 2012 r,).
Wskazywano, ze wyrok TSUE w sposob jednoznaczny przesadza o
niezgodnosci przepisu krajowego, zawartego w art. 24 ust. 1 pkt la p.z.p., z
przepisami prawa unijnego. Jako taki powinien by¢ zatem jak najszybciej
usuniety z krajowego porzadku prawnego. Jakiekolwiek inne interpretacje tego
wyroku wprowadzaja w blad =zardwno Instytucje zamawiajgce, jak
1 wykonawcodw (zob. H. Talago — Stawoj, Podstawy wykluczenia wykonawcy
w swietle orzeczenia Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 13 grudnia 2012 r., [w:]
Zamowienia Publiczne. Doradca, nr 1/2013, s. 36 — 43; W. Stawinski,
Konieczna indywidualna ocena, [w:] Rzeczpospolita, wyd. z dnia 20 lutego
2013 r.). Podkreslano tez, Zze uznanie, jakoby pojecie ,,0kolicznosci, za ktdre
ponosi odpowiedzialno$¢ wykonawca", o ktorym mowa w art. 24 ust. 1 pkt la
p.z.p., W istocie miato oznaczaé ,zamierzone dzialanie/wing umys$lng" lub
srazace niedbalstwo" wykonawcy, staje w opozycji z jednej strony do
wyraznego brzmienia art. 24 ust. 1 pkt la p.z.p., a z drugiej strony — nie

uwzglednia utrwalonego rozréznienia tych terminéw w prawie cywilnym (zob.
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M. Drozdowicz, Skutki wyroku Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 13 grudnia
2012 r., [w:] Zamowienia Publiczne. Doradca, nr 1/2013, s. 44 — 48).

Na potrzebe dostosowania naszych przepiséw do dyrektyw unijnych
w omawianym zakresie zwraca uwage rowniez Urzad Zamdwien Publicznych,
ktéry w dniu 5 sierpnia 2013 r. przekazat do Komitetu Statego Rady Ministréw
projekt zmian w art. 24 ust. 1 p.z.p. (zob. K. Bobrowska, Wykluczeni z
przetargu, [w:] Rzeczpospolita, wyd. z dnia 7 sierpnia 2013 r.).

Podsumowujac powyzsze rozwazania przypomnie¢ nalezy, ze
niewatpliwie art. 45 ust. 2 dyrektywy klasycznej zawiera zamkniety katalog
podstaw mogacych uzasadni¢ wykluczenie wykonawcy z udziatu w przetargu ze
wzgledéw wynikajacych z obiektywnych okolicznosci 1 dotyczacych jego cech
zawodowych. Uzyte w tym artykule pojecie ,,powazne wykroczenie zawodowe”
odnosi sie zwykle do zachowania danego wykonawcy wskazujacego na zamiar
uchybienia lub stosunkowo powazne niedbalstwo z jego strony. Tej przestanki
wykluczenia nie mozna zastgpowal pojeciem ,.okolicznosci, za ktore ponosi
odpowiedzialno$¢” dany wykonawca. Przestanki wykluczenia wykonawcy,
zawarte w art. 24 ust. 1 pkt 1 i pkt la p.z.p., zobowiazujg zamawiajacego do
wykluczenia nie tylko wykonawcoéw, ktérzy dopuscili sie powaznego
wykroczenia zawodowego, ale rowniez tych pbnoszqcych odpowiedzialno$¢ za
niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zamoéwienia na zasadzie ryzyka,
w oparciu o umowna modyfikacje zakresu odpowiedzialno$ci zgodnie z art. 473
§ 1ke.

Na panstwach cztonkowskich Unii Europejskiej cigzy obowigzek petnego
i terminowego transponowania tresci wydanej dyrektywy do krajowego
porzadku prawnego. W przypadku braku implementacji norm dyrektyw do
porzadku prawnego danego panstwa albo dokonania implementacji niepelnej lub
spoznionej, orzecznictwo TSUE dopuszcza bezposredni skutek dyrektyw.

Skutek taki jest dopuszczalny pod warunkiem, ze: przepisy danej dyrektywy sg
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precyzyjne i bezwarunkowe, z jej norm wynikaja prawa jednostek wobec
panstwa, ponadto uptynal juz termin implementacji dyrektywy przez dane
panstwo czlonkowskie, a jej normy nie zostaly implementowane albo
implementacja jest nieprawidlowa. Nie moga natomiast mieé przyznanej
bezposredniej skutecznosci normy dyrektyw, z ktorych wynikaja obowiazki
jednostek wobec panstwa czy obowigzujace w uktadzie horyzontalnym (zob. S.
Biernat, [w:] Prawo Unii Europejskiej, pod red. J. Barcza, Wydawnictwo Prawo
i Praktyka Gospodarcza, Warszawa 2004, s. 275 — 276).

Analizowane przepisy, regulujace postgpowanie miedzy zamawiajacymi
a wykonawcami, nalezy traktowaé¢ jako dotyczace stosunkow miedzy
jednostkami. Dlatego nie jest uprawnione przyjmowanie bezposredniego
obowigzywania norm wynikajacych z art. 45 dyrektywy klasycznej.

Wobec braku mozliwosci bezposredniego zastosowania powyzszych
norm zasadne jest rozwazenie ich wykorzystania przy stosowaniu wyktadni
przepisow art. 24 ust. 1 pkt 1 i la p.z.p. Trybunal Sprawiedliwosci UE
w licznych orzeczeniach stwierdzil, ze sady panstw cztonkowskich majg
obowiazek interpretowania prawa krajowego zgodnie z prawem wspolnotowym.
Poczatkowo zagadnienie to bylo rozwazane w kontekscie dyrektyw, ktdre nie
zostaly terminowo lub w pelni implementowane do prawa krajowego,
w sytuacji, gdy ich normom nie mozna bylo przyzna¢ bezposrednie;
skutecznosci, ze wzgledu na niespetnienie niezbednych wymagan. Z czasem
obowigzek ten w orzecznictwie Trybunatu zostal znacznie rozszerzony na
normy zawarte w innych zrédtach prawa wspélnotowego, rowniez w prawie
pierwotnym. Nie ma juz przy tym znaczenia, czy normy prawa wspolnotowego
sg bezposrednio skuteczne, czy tez sa tego przymiotu pozbawione.

Nalezy jednak przyjaé, ze obowiazek prowspolnotowej wyktadni
wystepuje jedynie w granicach ,luzu decyzyjnego” przystugujacego organom

stosujacym prawo, to jest uznania, a takze ich kompetencji do interpretowania
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tzw. poje¢ niedookreslonych  wynikajacych z prawa  krajowego.
Niedopuszczalna bytaby zatem wyktadnia contra legem.

Uwzglednianie omawianego obowigzku w procesie wyktadni prawa
krajowego moze doprowadzi¢ do zastosowania tego prawa takze w taki sposob,
7ze spowoduje to natozenie lub rozszerzenie obowigzkow jednostek, albo,
ujmujac rzecz ogolniej: pogorszenie sytuacji prawnej jednostek (zob. S. Biernat,
op. cit.,, s. 283 — 284).

Nalezy zauwazyé, ze mozliwa jest wyktadnia przepisow art. 24 ust. 1 pkt
1 ilazgodna z brzmieniem art. 45 ust. 2 lit d dyrektywy klasycznej. Dat temu
dowdd Sad Okregowy w Warszawie w wyroku z dnia 29 pazdziernika 2012 r.,
sygn. akt V Ca 2012 r. (opubl. LEX nr 1315896). W wyroku tym sad stwierdzil,
ze rozwigzanie przyjete w art. 24 ust. 1 pkt 1a p.z.p. ma charakter wyjatkowy i —
jako takie — nie podlega wyktadni rozszerzajacej, zgodnie z zasada exceptiones
non sunt extendendae. Przepis ten nalezy wykladaé zawezajaco i ma on
zastosowanie jedynie do sytuacji, w ktérych wypowiedziano (rozwiazano)
umowe z powodu okolicznodci, za ktére wykonawca ponosi odpowiedzialno$é,
w sytuacji, gdy mozna stwierdzi¢ wine wykonawcy w naruszeniu, ktore
klasyfikowa¢ mozna jako uchybienie zasadom profesjonalizmu, a do tego
naruszenie to musi by¢é powazne. Ten ostatni element ,zostal przez
ustawodawce uwzgledniony w prawie polskim, skoro chodzi jedynie o
naruszenie, ktére pozwala na unicestwienie istniejacego wezla prawnego”.
Zdaniem sadu, w rozpatrywanej sprawie zbedne bylo wystepowanie z pytaniem
prejudycjalnym do TSUE, gdyz istnieje mozliwo$¢ uzgodnienia tresci
omawianego przepisu z prawem unijnym zawartym w art. 45 ust. 2 lit. d
dyrektywy klasycznej.

Taka wyktadnia przepisow art. 24 ust. 1 pkt 1 1 la p.z.p. nie jest jednak
powszechna. Krajowa Izba Odwotawcza w swoich wyrokach czesto odwotuje
sie do literalnego brzmienia tych przepisow. Przyjmujac, ze prawo zamowien

publicznych stanowi wdrozenie do porzadku krajowego dyrektyw unijnych,
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przypomina réwnoczesnie, ze, zgodnie z zasada implementacji, regula jest
stosowanie przepisow dyrektywy za podrednictwem wdrazajacych je przepisow
prawa krajowego, a organy orzekajace nie moga w drodze zabiegdw
interpretacyjnych dokonywad takiej wyktadni przepiséw, ktorej rezultat bylby
sprzeczny z ich wyraznym brzmieniem. W konsekwencji, w interpretacji zwrotu
,okolicznosci, za ktdre wykonawca ponosi odpowiedzialnos¢” organy te
odwolujg si¢ do rozumienia opartego na brzmieniu odpowiednich przepisow
Kodeksu cywilnego, a nie przepisdéw dyrektywy klasycznej (zob. np. wyroki
Krajowej Izby Odwotawczej z dnia: 7 wrzesnia 2011 r., sygn. KIO 1822/11; 20
grudnia 2011 r., sygn. KIO 2630/11 1 10 lutego 2012 r., sygn. KIO 169/12,
opubl. Legalis).

Taki stan prawny niewgtpliwie narusza zaufanie obywateli do panstwa
i stanowionego przez nie prawa. Zaskarzone przepisy naruszaja bezpieczenstwo
prawne 1 moga stanowi¢ swoistq putapke dla oferentow, ktorzy stoja przed
decyzja o wykluczeniu wykonawcy z postepowania o udzielenie zamdwienia.
Umozliwiaja one bowiem réznorodng wyktadni¢ znaczenia pojeé stanowigcych
podstawe wykluczenia wykonawcdw, w zaleznosci od tego, czy ich rozumienie
oparte jest na tresci przepisdw krajowych, czy na tresci norm prawa unijnego
podlegajacego implementacji. Rownocze$nie brak jest czytelnych wskazan,
ktéra interpretacja jest prawidtowa i bedzie stanowila podstawe ewentualnych
pozniejszych rozstrzygnieé organdw sadowych.

Na postanowienie w przedmiocie wykluczenia wykonawcy z udzialu
w postepowaniu przysiuguje odwotanie do Krajowej Izby Odwotawczej,
a nastepnie skarga do wtasciwego sadu okregowego (art. 180 ust. 2 pkt 3 i art.
198a p.z.p.). Zamawiajacy, podejmujac decyzje o wykluczeniu wykonawcy
w oparciu o literalne brzmienie przestanek okreslonych w art. 24 ust. 1 pkt 11 1a
p.z.p., naraza sie na uchylenie jego decyzji w toku prowadzonego postepowania
odwotawczego przed Krajowa Izba Odwotawcza oraz przed sadem. Wobec

przytoczonych rozbieznosci wéréd prawnikdw — praktykdw w zakresie oceny
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skutkéw wyroku TSUE z dnia 13 grudnia 2012 r., trudno jest oczekiwac od
zamawiajacych rozstrzygnigcia, czy dokonywal interpretacji podstaw
wykluczenia przy uwzglednieniu norm zawartych w art. 45 ust. 2 dyrektywy
klasycznej, czy — do czasu nowelizacji przepisdéw art. 24 ust. 1 p.z.p. — stosowac
je w dotychczasowym brzmieniu.

Nowelizacje przepisow prawa zamoéwien publicznych, ktére doprowadzity
do wprowadzenia do obrotu prawnego zaskarzonych przepiséw, sg przyktadem
naruszenia zasady ochrony zaufania jednostki do panstwa, zasady prawidlowej
legislacji i zasady okreslonosci prawa.

Zgodnie z orzecznictwem Trybunalu Konstytucyjnego, zasada ochrony
zaufania jednostki do panstwa i stanowionego przez nie prawa, zwana takze
zasadg lojalnosci panstwa wzgledem obywateli, S$ciSle wiaze sie z
bezpieczenstwem prawnym jednostki. Wyraza si¢ ona, jak juz wczesniej
sygnalizowano, w takim stanowieniu i stosowaniu prawa, ,,by nie stawato sie
ono swoista putapkq dla obywatela i aby mogt on uktadaé swoje sprawy
w zaufaniu, iz nie naraza si¢ na prawne skutki, ktorych nie mogt przewidzieé
w momencie podejmowania decyzji 1 dzialan oraz w przekonaniu, iz jego
dzialania podejmowane zgodnie z obowigzujacym prawem beda takze
w przysztosci uznawane przez porzadek prawny” (wyrok z dnia 7 lutego 2001 r.,
sygn. K. 27/00, OTK ZU nr 2/2001, poz. 29). Opierajq sie one zatem na
pewnosci prawa, czyli takim zespole cech przystugujacych prawu, ktére
gwarantuje jednostce bezpieczenstwo prawne, umozliwiajac jej decydowanie o
swoim postgpowaniu na podstawie pelnej znajomosci przestanek dziatania
organéw panstwa, a zarazem znajomosci konsekwencji prawnych, jakie
postepowanie to moze za soba pociagnaé (zob. wyroki Trybunatu
Konstytucyjnego z dnia: 14 czerwca 2000 r., sygn. P. 3/00, OTK ZU nr 5/2000,
poz. 138 czy 28 lutego 2012 r., sygn. K 5/11, OTK ZU nr 2/A/2012, poz. 16).

Nalezy zauwazy¢, ze art. 2 Konstytucji, w aspekcie wynikajacej z niego

zasady przyzwoite] legislacji, byl wielokrotnie przedmiotem interpretacji
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Trybunatu Konstytucyjnego. Trybunat wskazywal, ze w zasadzie przyzwoite;
legislacji miesci si¢ ,,wymaganie okreslonosci przepiséw, ktére «musza by¢
formulowane w sposéb poprawny, precyzyjny i jasny»”, a standard ten
wymagany jest ,,zwtaszcza gdy chodzi o ochrone praw i wolno$ci oraz o
sytuacje, gdy istnieje mozliwos$¢ stosowania sankcji wobec obywatela” (zob.
wyroki Trybunatu Konstytucyjnego z dnia: 11 stycznia 2000 r., sygn. K. 7/99,
OTK ZU nr 1/2000, poz. 2 oraz 17 maja 2005 r., sygn. P 6/04, OTK ZU nr
5/A/2005, poz. 50). Podkreslal przy tym, ze nakaz przestrzegania zasad
poprawnej legislacji «jest funkcjonalnie zwigzany z zasadami pewnosci
i bezpieczenstwa prawnego oraz ochrony zaufania do panstwa i prawa», a same
zasady poprawnej legislacji «obejmuja réwniez podstawowy z punktu widzenia
procesu prawotworczego etap formutowania celdéw, ktore majq zostaé osiagniete
przez ustanowienie okreslone] normy prawne]. Stanowig one podstawe oceny,
czy sformutowane ostatecznie przepisy prawne w prawidtowy sposdb wyrazaja
wystawiang norme oraz czy nadaja si¢ do realizacji zaktadanego celu» (wyroki
Trybunatu Konstytucyjnego: z dnia 24 lutego 2003 r., sygn. K 28/02, OTK ZU
nr 2/A/2003, poz. 13 oraz powotany wyzej wyrok o sygn. P 6/04).

W $wietle orzecznictwa Trybunatu Konstytucyjnego punktem wyjscia dla
kontroli konstytucyjnosci prawa jest zawsze zatozenie racjonalnego dziatania
ustawodawcy. Nakazuje ono przyjaé, ze wszelkie dziatania prawodawcy sa
efektem doglebnego rozwazenia problemu i1 dojrzatej decyzji. Od racjonalnego
prawodawcy wymaga sig, by jego rozstrzygniecia byly podejmowane na gruncie
wszechstronnej 1 uporzadkowanej wiedzy 1 aby przewidywat $rodki prawne
adekwatne do osiggnigcia zalozonych celéw. Innymi stowy: legislacja w tym
sensie nieracjonalna nie moze by¢ w demokratycznym panstwie prawnym
uznana za ,,przyzwoity”’, chocby nawet spetniata wszelkie, przewidziane przez
obowigzujace ustawy, formalne kryteria tworzenia prawa (na przyktad

w zakresie formy aktu czy trybu jego uchwalenia i ogloszenia) — zob. wyroki
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Trybunatu Konstytucyjnego: z dnia 22 czerwca 1999 r., sygn. K. 5/99, OTK ZU
nr 5/1999, poz. 100 oraz powotany wczesniej wyrok o sygn. P 6/04.

Trybunat Konstytucyjny wielokrotnie podkreslat w swoim orzecznictwie,
ze ustawodawca cieszy sie¢ wzgledng swobodg stanowienia prawa
odpowiadajacego zatozonym celom politycznym 1 gospodarczym, a Trybunat
Konstytucyjny nie jest powolany do kontrolowania celowosci i trafnosci
przyjmowanych przezen rozwigzan. Stwierdzat jednoczesnie, Ze granice tej
swobody ograniczajg normy konstytucyjne, w tym zwlaszcza zasada
demokratycznego  panstwa  prawnego  (zob. orzeczenié Trybunatu
Konstytucyjnego z dnia 9 stycznia 1996 r., sygn. K. 18/95, OTK ZU nr 1/1996,
poz. 1 oraz wyroki Trybunatu Konstytucyjnego z dnia: 8 kwietnia 1998 r., sygn.
K 10/97, OTK ZU nr 3/1998, poz. 29 czy 26 czerwca 2012 r., sygn. P 13/11,
OTK ZU nr 6/A/2012, poz. 67).

Zaskarzone przepisy, w zakresie, w Jakim nakazuja wykluczyé z
postegpowania o udzielenie zamowienia wykonawcow, ktérzy nie sg winni
powaznego wykroczenia zawodowego, naruszajg na kilku ptaszczyznach zasady
wynikajace z art. 2 Konstytucji.

Naruszenie zasady poprawnej legislacji wida¢ juz na poczatku procesu
prawotworczego, na etapie formutowania celow, ktore miaty zosta¢ osiagniete
przez kolejne nowelizacje art. 24 ust. 1 p.z.p.

Jak wskazujg przedstawiciele doktryny, dodany nowelg z dnia 25 lutego
2011 r. nowy pkt la w art. 24 ust. 1 jest przyktadem psucia ustawy. Przepis ten
powstat jako projekt poselski, ale jednoczesnie uzyskal poparcie Rzadu.
Pretekstem do jego powstania stala si¢ konkretna sytuacja, w ktorej jeden z
zamawiajacych rozwigzat umowe z wykonawcq, a nastgpnie wybral tego
samego wykonawce w kolejnym przetargu. W odpowiedzi na takg sytuacje
powstal projekt poselski wprowadzajacy pkt la do art. 24 ust. 1 p.z.p.
Stanowisko Rzadu do projektu poselskiego ,,podnosi tylko te okoliczno$ci

prawne, ktore pokazuja niezbednos¢ nowelizacji, pomija za$ zagrozenia, a nawet
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wprowadza w biad niefrasobliwoscia w interpretowaniu prawa” (J. Pierdg, op.
cit, teza 8 do art. 24). W uzasadnieniu tego projektu wskazano, ze
niewykonanie albo nienalezyte wykonanie zamdwienia publicznego stanowi
powazne naruszenie obowiazkdéw 1 takie okredlenie przestanki wykluczenia
wykonawcy jest zgodne z art. 45 ust. 2 lit. d dyrektywy klasycznej.

O blednosci tych zatozen najlepiej $wiadczy powolane uzasadnienie
wyroku TSUE z dnia 13 grudnia 2012 r., w ktéorym stwierdzono, ze z
orzecznictwa, dobrze utrwalonego juz w chwili uchwalania art. 24 ust. 1 pkt la
p.z.p., wynika, iz taka podstawa wykluczenia nie moze by¢ uzasadniona
w $wietle zasad i innych norm prawa Unii w zakresie zamdéwien publicznych.

Réwniez w przypadku nowelizacji z dnia 12 pazdziernika 2012 r.
deklarowany w uzasadnieniu projektu cel zmiany art. 24 ust. 1 pkt 1 p.z.p.
zrealizowano jedynie czgSciowo, co zostalo juz oméwione na stronie 15
niniejszego stanowiska. Dokonujac tej nowelizacji, nie wzigto ponadto pod
uwage watpliwosci co do jej zgodnodci z prawem unijnym, zglaszanych przez
Ministra Spraw Zagranicznych (w pismie z dnia 24 maja 2012 r., sygn. DPUE-
920-1472-10/ml/16).

Taki sposob wprowadzenia zmian w prawie zamowien publicznych
podwaza domniemanie racjonalnego dziatania ustawodawcy, podejmujacego
rozstrzygnigcia na gruncie wszechstronnej 1 uporzadkowanej wiedzy oraz
przewidujacego $rodki prawne adekwatne do osiagnigcia zatozonych celdéw.

Zaskarzone przepisy, w zakresie, w jakim nakazuja wykluczyé z
postepowania o udzielenie zamdwienia wykonawcow, ktérzy nie sa winni
powaznego wykroczenia zawodowego, naruszaja zasade okreslonosci
przepisow, gdyz nie zostaly one sformutowane poprawnie. Analiza ich tresci
prima facie moze prowadzic do wniosku, Ze sg one precyzyjne i jasne.
Przestanki wykluczenia wykonawcy z postgpowania o udzielenie zamoéwienia
rzeczywiscie sq w nich okreslone w jasny i precyzyjny sposob. Okolicznosé ta

moze dodatkowo utwierdza¢ adresatow tych norm, dokonujacych wykluczenia
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wykonawcy w warunkach okreslonych w art. 24 ust. 1 pkt 1 i la p.zp., Ze
podejmujac taka decyzj¢ — wobec podmiotu, ktéry nie jest winny powaznego
wykroczenia zawodowego, a jedynie ponosi odpowiedzialnos¢ za okolicznosci
prowadzace do wyrzadzenia szkody, dajace podstawe do nalozenia kary
umownej lub rozwigzania umowy — dziatajg zgodnie z prawem.

Problemem jest jednak fakt, ze wyktadnia pojecia ,,0kolicznosci, za ktére
wykonawca ponosi odpowiedzialno$¢” w oparciu o prawo krajowe, a zwlaszcza
przepisy Kodeksu cywilnego, prowadzi do sprzecznego z prawem unijnym
rozumienia znaczenia przestanek wykluczenia wykonawcow. Paradoksalnie,
pozorna precyzyjnos¢ i jasnos¢ zaskarzonych przepisow w takiej sytuacji moze
stanowi¢ przeszkodg do prounijnej ich wyktadni, gdyz moze byé ona traktowana
jako wyktadnia contra legem. Tym samym przepisy te stanowia putapke dla
adresatow norm 1 naruszajg ich bezpieczenstwo prawne. Nie pozwalaja one
bowiem na jednoznaczne okreslenie konsekwencji prawnych, jakie moze za
sobg pociggnaé podjgta na ich podstawie decyzja o wykluczeniu wykonawcy z
postepowania o udzielenie zamowienia, co wczesniej juz zostato omowione.

Na zakonczenie warto jeszcze odwotac si¢ do pogladu zaprezentowanego
w wyroku Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 30 lipca 2013 r., sygn. U 5/12.
W wyroku tym Trybunat podkredlit, Ze ,stanowiace czgs¢ systemu prawa
obowigzujacego w Polsce pochodne prawo unijne nie moze zastapié obowigzku
ustawodawcy  krajowego do prawidlowego sformutowania przepisu
upowazniajacego, a juz w szczegdlnosci do precyzyjnego zdefiniowania
przedmiotu regulacji wykonawczej. (...) dopuszczalno$¢ implementacji prawa
unijnego do krajowego porzadku prawnego nie tylko w ustawie, ale rowniez
w rozporzadzeniu, nie znosi cigzacego na ustawodawcy obowigzku
przestrzegania Konstytucji w zakresie rozdzialu materii migdzy ustawe
a rozporzadzenie oraz formalnych podstaw stanowienia aktéw wykonawczych
do ustawy (OTK ZU nr 6/A/2013, poz. 88). Co prawda wyrok ten odnosi sie

w gléwnej mierze do zgodnosci rozporzadzenia z delegacjg ustawows, ale na
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potrzeby niniejszego stanowiska istotna jest konstatacja, ze implementacja
prawa unijnego do krajowego porzadku prawnego musi odbywaé sie z
poszanowaniem zasad okreslonych w Konstytucji.

Zaskarzone przepisy art. 24 ust. 1 pkt 1 1 la p.z.p. w zakresie, w jakim
nakazuja wykluczyé z postepowania o udzielenie zamdéwienia wykonawcdow,
ktérzy nie sa winni powaznego wykroczenia zawodowego, wymogu tego nie

spetniaja, naruszajac w szczegolnosci zasady wynikajace z art. 2 Konstytucji.

Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem Trybunatu Konstytucyjnego, jezeli
Trybunat orzeka o niezgodnosci zakwestionowanej regulacji chociazby tylko z
- jednym ze wskazanych wzorcow kontroli, postgpowanie w zakresie badania
zgodnosci tej regulacji z pozostalymi wzorcami kontroli moze zosta¢ umorzone
na podstawie art. 39 ust. 1 pkt 1 ustawy o TK ze wzgledu na zbednosé
wyrokowania (zob. wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 12 stycznia
2012 r., sygn.Kp 10/09, OTK ZU nr 1/A/2012, poz. 4, cz. III, pkt 3.8
uzasadnienia oraz powotane tam orzecznictwo). Zasadne jest zatem umorzenie
postepowania w zakresie badania zgodnosci zaskarzonych przepiséw z art. 20
i art. 22 w zwiazku z art. 31 ust. 3 i art. 32 Konstytucji z powodu zbednosci

orzekania.

Z tych wzgledow, wnosze jak na wstepie.

/"

p A upowa'fnle/nla
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