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KWALIFIKACJA PODMIOTOWA WYKONAWCY
PRZY UDZIELANIU ZAMOWIENIA PUBLICZNEGO
Z WOLNEJ REKI

SUBJECT QUALIFICATION OF THE CONTRACTOR IN SOLE
SOURCE PUBLIC PROCUREMENT

Abstract

Single-source procurement is a specific procedure for awarding a public contract.
Compared to other procedures, which include tendering or negotiating and tender
procedures, single-source procurement is a purely negotiated procedure, in which only
one contractor takes part. In such proceedings, no offers are submitted by competing
contractors. These specific features affect the way of making the qualitative selection
of the contractor, i.e. verification whether there are grounds for exclusion and whether
contractor meets the conditions for participation in the procedure. The purpose of this
article is to determine at what point in the procedure the qualitative selection of the
contractor is carried out, to what extent and how it is carried out, and how to apply
the special self-cleaning mechanism provided for in the grounds for exclusion from the
procedure related to arrears in paying public levies.
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1. WPROWADZENIE

Kwalifikacja podmiotowa wykonawcy' polega na sprawdzeniu przez zama-
wiajacego, czy wykonawca jest godny powierzenia mu wykonania zamdéwienia
publicznego oraz czy jest on zdolny do jego realizacji na odpowiednim poziomie
jakosci?. Pierwszy aspekt lezy u podstaw przestanek wykluczenia z postgpowania.
Obecnie sg one uregulowane w art. 108 i 109 ustawy — Prawo zamowien publicz-
nych?. Przepisy te okre$lajg sytuacje, w ktorych wykonawca podlega elimina-
cji z postepowania. Odnosza si¢ one do uczciwosci wykonawcy rozumianej jako
niekaralno$¢ za czyny wskazane w ustawie®, ale takze jako przestrzeganie praw
i zwyczajow kupieckich’® sktadajacych si¢ na standard uczciwosci kupieckiej®.

Do oceny drugiego aspektu kwalifikacji podmiotowej, a wigc zdolno$ci
do wykonania zaméwienia na odpowiednim poziomie jakosci, stuzg warunki
udziatu w postepowaniu, ktérych normatywng podstawe stanowig art. 112 i n.
p.z.p. Celem tego mechanizmu jest sprawdzenie, czy wykonawca dysponuje

! Mimo Ze opisywany tu mechanizm jest obecny w polskim prawie zamowien publicznych
od wielu lat, to uzywany w tym artykule termin ,,kwalifikacja podmiotowa” pojawit si¢ w pol-
skim ustawodawstwie stosunkowo niedawno. Wywodzi si¢ on z prawa unijnego, na gruncie kto-
rego jest rozumiany jako sprawdzenie wiarygodnosci oraz potencjatu finansowego i technicznego
wykonawcy — por. A. Sottysiniska, H. Talago-Stawoj, Europejskie prawo zamowien publicznych.
Komentarz, Warszawa 2016, s. 464.

2 W. Dzierzanowski, L. Jazwinski, J. Jerzykowski, M. Kittel, M. Stachowiak, Prawo zamé-
wien publicznych. Komentarz, Warszawa 2021, s. 364.

3 Ustawa z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo zamowien publicznych (Dz.U. z 2022 r.
poz. 1710, z p6zn. zm.), dalej: p.z.p.

* Por. np. art. 108 ust. 1 pkt 1-2 oraz art. 109 ust. 1 pkt 2 p.z.p.

3 Por. np. art. 108 ust. 1 pkt 5—6 oraz art. 109 ust. 1 pkt 5-10 p.z.p.

¢ K. Kopaczynska-Pieczniak, Zasada uczciwosci kupieckiej jako zasada prawa handlowe-
go, ,,Studia Iuridica Lublinensia” 2016, nr 1, passim.
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prawnymi’, finansowymi®, zawodowymi i technicznymi® mozliwo$ciami realiza-
cji udzielanego zamoéwienia publicznego.

Kwalifikacja podmiotowa wykonawcow dokonywana jest w trakcie postepo-
wania o udzielenie zamowienia publicznego, na etapie poprzedzajacym jego roz-
strzygniecie!®. W przypadku postepowan o charakterze przetargowym!' powinna
ona nastapi¢ przed wyborem najkorzystniejszej oferty, natomiast w przypadku
postepowan o charakterze hybrydowym (negocjacyjno-przetargowym)'? — przed
zaproszeniem do negocjacji.

Obecnie obowigzujace przepisy ustawy — Prawo zamowien publicznych
pozwalaja wyr6zni¢ dwa etapy kwalifikacji podmiotowej. W pierwszej kolej-
no$ci zamawiajacy dokonuje kwalifikacji wstepnej. Przeprowadza ja wzgledem
wszystkich wykonawcow, opierajac si¢ na ztozonych przez nich oswiadczeniach®.
Z kolei kwalifikacja petna prowadzona jest jedynie wobec wykonawcy, ktérego
oferta zostata najwyzej oceniona. Podstawg oceny sg podmiotowe $rodki dowo-
dowe sktadane przez tego wykonawce na wezwanie zamawiajacego.

Negatywny wynik kwalifikacji podmiotowej skutkuje eliminacja wyko-
nawcy z postgpowania, co nastepuje przez odrzucenie jego oferty na podstawie
art. 226 ust. 1 pkt 2 p.z.p.

Jak wida¢, mechanizm kwalifikacji podmiotowej zostat dostosowany do
konstrukcji postepowania przetargowego oraz negocjacyjno-przetargowego,
w ktorych wystepuja oferty ztozone przez konkurujacych ze soba wykonawcow.
Celem artykutu jest ustalenie, w jaki sposob powinna zosta¢ przeprowadzona
kwalifikacja podmiotowa wykonawcy w postgpowaniu procedowanym w trybie
zaméwienia z wolnej reki. Szczegolne cechy tego trybu (zwlaszcza brak ofert

7 Artykuty 1131 114 p.z.p.
8 Artykut 115 p.z.p.
° Artykut 116 p.z.p.

10'M. Falkowska, Rzetelnos¢ i wiarygodnosé wykonawcy warunkiem ubiegania si¢ o zamo-
wienie, ,,Prawo Zamowien Publicznych” 2019, nr 1, s. 75.

' Trybami przetargowymi sg: przetarg nieograniczony, przetarg ograniczony oraz tryb pod-
stawowy prowadzony w wariancie pierwszym (art. 275 pkt 1 p.z.p.) i w wariancie drugim (art. 275
pkt 2 p.z.p.).

12'W tego typu trybach negocjacje prowadza do doprecyzowania warunkow zamdwienia, co
z kolei umozliwia zamawiajacemu zaproszenie wykonawcow do sktadania ofert. Do tej grupy try-
bow naleza: negocjacje bez ogloszenia, dialog konkurencyjny, partnerstwo innowacyjne, negocja-
cje bez ogloszenia oraz tryb podstawowy prowadzony w wariancie trzecim (art. 275 pkt 3 p.z.p.).

13'W zargonie praktykow oswiadczenia te nazywane sa o$wiadczeniami wstepnymi. W po-
stepowaniach, ktorych wartosc¢ jest rowna lub wigksza niz warto$¢ progdw unijnych, oswiadczenia
te sktadane sa na podstawie formularza jednolitego europejskiego dokumentu zamowienia, opra-
cowanego przez Komisje Europejska. Zgodnie z art. 125 ust. 3 p.z.p. oswiadczenia te stanowia
,»,dowod potwierdzajacy brak podstaw wykluczenia, spetnianie warunkow udziatu w postepowa-
niu lub kryteriow selekcji, odpowiednio na dzien sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu albo ofert, tymczasowo zastepujacy wymagane przez zamawiajacego podmioto-
we $rodki dowodowe”.
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1 brak konkurujacych wykonawcdw uczestniczacych w postepowaniu) prowokuja
pytania o: moment i sposob dokonania kwalifikacji podmiotowej', zastosowanie
podstaw wykluczenia zwigzanych z zalegto$cig w optacaniu danin publicznych'®
czy skutki negatywnego wyniku kwalifikacji podmiotowe;j'e.

Proba rozwigzania przedstawionych probleméw badawczych zostanie poprze-
dzona krotka charakterystyka trybu zamowienia z wolnej rgki oraz nielicznych
norm regulujacych kwalifikacje podmiotowg w tym trybie. Cato$¢ zamkng
whnioski, w tym postulaty de lege ferenda.

2. CHARAKTERYSTYKA TRYBU ZAMOWIENIA Z WOLNEJ
REKI

Zamowienie z wolnej reki to tryb udzielenia zaméwienia, w ktérym zama-
wiajacy typuje wykonawce, ktorego zaprasza do negocjacji, negocjuje z nim
postanowienia umowy w sprawie zamowienia publicznego, a nastepnie udziela
mu zamoéwienia'’.

Cechami charakterystycznymi tego trybu sa jego negocjacyjny charakter
oraz udziat tylko jednego wykonawcy's.

Zamowienie z wolnej reki jest jedynym trybem postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego odpowiadajacym negocjacyjnemu sposobowi zawie-
rania umowy, ktory zostal uregulowany w art. 72 i 72' Kodeksu cywilnego®.
Negocjacje dotycza przede wszystkim postanowien umowy, co wynika z defi-
nicji postepowania z art. 7 pkt 18 p.z.p.2’. Zakonczg sie, gdy strony wypracujg

4 Czy kwalifikacja podmiotowa wykonawcy powinna by¢ przeprowadzona niezwlocznie po
wszczgciu postepowania, w trakcie negocjacji, czy moze dopiero po ich zakonczeniu? Czy kwa-
lifikacja podmiotowa wykonawcy w postgpowaniu prowadzonym w trybie zamowienia z wolnej
reki powinna zosta¢ podzielona na kwalifikacj¢ wstepna i petna?

15 Te podstawy wykluczenia nie zachodza, gdy wykonawca sptaci zaleglo$¢ lub zawrze wia-
zace porozumienie z wlasciwym organem przed uptywem terminu sktadania ofert. W jaki sposob
stosowac t¢ podstawe w trybie, w ktorym nie sg sktadane oferty?

16 Ustawodawca zrezygnowal z odrebnej czynnos$ci wykluczenia z postepowania, przewidu-
jac, ze wykonawca, wobec ktorego zachodzi podstawa wykluczenia, jest eliminowany z postepo-
wania poprzez odrzucenie jego oferty. W jaki sposob wyeliminowaé wykonawce z postepowania
prowadzonego w trybie zamowienia z wolnej reki, w ktorym wykonawca nie sktada oferty?

7 W. Dzierzanowski et al., Prawo zamowiern publicznych..., s. 560.

8 Ibidem.

19 Ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 r. — Kodeks cywilny (Dz.U. z 2022 r. poz. 1360, z pozn.
zm.), dalej: k.c.

20 Fragment definicji odnoszacej si¢ do wynegocjowania postanowiefi umowy jako celu po-
stgpowania o udzielenie zamowienia odnosi si¢ wylacznie do trybu zaméwienia z wolnej reki,
poniewaz w pozostalych trybach czynnosci podejmowane w postgpowaniu prowadzg do wyboru
najkorzystniejszej oferty.
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konsens, ktory legnie u podstaw umowy, ewentualnie gdy stronom nie uda si¢
doj$¢ do porozumienia i postgpowanie zostanie zamknigte uniewaznieniem na
podstawie art. 255 pkt 8 p.z.p.?".

Natura negocjacji sprawia, ze w postgpowaniu prowadzonym w trybie zamo-
wienia z wolnej reki nie sg sktadane oferty?2. Stanowiska negocjacyjne nie mogg
by¢ wigzace, gdyz podlegaja dwustronnemu tagodzeniu w celu osiggnigcia kom-
promisu. W przeciwnym razie ,,negocjacje” przeksztatcityby si¢ w sekwencje
ofert i kontrofert, skutkujac czesta zamiang rol uczestnikow postepowania, z kto-
rych kazdy bylby najpierw oferentem, a nastepnie oblatem.

Nalezy doda¢, ze dojscie do porozumienia przez negocjujace strony nie
oznacza jeszcze zawarcia umowy. W tym trybie, podobnie jak w trybach prze-
targowych, konieczne jest odrgbne zawarcie umowy w formie okreslonej w usta-
wie — Prawo zaméwien publicznych?, przy czym nie znajdzie tu zastosowania
mechanizm tzw. standstill period, wymagajacy, aby umowa zostata zawarta po
uptywie czasu okreslonego przepisami, poniewaz termin ten jest liczony od dnia
wyboru najkorzystniejszej oferty*.

Kolejna cechg charakterystyczng zamowienia z wolnej rgki jest to, ze w poste-
powaniu bierze udziat tylko jeden wykonawca. Brak konkurencyjnosci stanowi
powdd, dla ktérego przestanki zastosowania tego trybu sg taksatywnie wyliczone
w katalogu ustawowym i podlegaja zawgzajacej interpretacji®®. Z wyjatkiem
szczegblnych przypadkow zmiana wykonawcy wymaga uniewaznienia postgpo-
wania 1 wszczgcia nowego poprzez zaproszenie kolejnego wykonawcy.

3. KWALIFIKACJA PODMIOTOWA WYKONAWCY
W POSTEPOWANIU PROWADZONYM W TRYBIE ZAMOWIENIA
Z WOLNEJ REKI W SWIETLE PRZEPISOW PRAWA ZAMOWIEN
PUBLICZNYCH

Co do zasady, kwalifikacja podmiotowa jest mechanizmem, ktéry znajduje
zastosowanie w kazdym trybie postgpowania o udzielenie zamdéwienia publicz-
nego. Oznacza to, ze wykonawca, ktéry ubiega si¢ o udzielenie zamowienia

2L M. Lubiszewski, O potrzebie dalszego usprawnienia procedur negocjacyjnych, ,,Prawo
Zamowien Publicznych” 2021, nr 2, s. 24.

22 A. Gawronska-Baran, E. Wiktorowska, A. Wiktorowski, P. Wojcik, Prawo zamowien
publicznych. Komentarz, Warszawa 2021, s. 572-573.

2 Artykut 432 p.z.p. wymaga, pod rygorem niewaznosci, aby umowa w sprawie zamowienia
publicznego zostata zawarta w formie pisemnej. Zgodnie z art. 78' § 2 k.c. w gre wejdzie rOwniez
forma elektroniczna, rownowazna przeciez formie pisemne;j.

24 Artykut 264 ust. 1 oraz art. 308 ust. 2 p.z.p.

2 M. Jaworska (red.), Prawo zamowien publicznych. Komentarz, Warszawa 2021, s. 573.
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z wolnej r¢ki, nie moze podlega¢ wykluczeniu z postgpowania na podstawie
art. 108 p.z.p. Nie ma tez przeszkod, aby zamawiajacy zastosowal w tym trybie
fakultatywne podstawy wykluczenia z postgpowania okreslone w art. 109 p.z.p.
lub warunki udziatu w postgpowaniu.

Cechy charakterystyczne trybu zaméwienia z wolnej reki — zwlaszcza fakt,
ze w postepowaniu bierze udziat tylko jeden wykonawca oraz ze w wielu przy-
padkach pilno$¢ wymaga, aby postepowanie to byto jak najbardziej odforma-
lizowane — uzasadniajg jednak specyficzne uregulowanie niektérych aspektow
kwalifikacji podmiotowe;.

Zgodnie z art. 215 ust. 1 p.z.p. zamawiajacy moze odstapi¢ od stosowania
art. 108 ust. 1 pkt 1 1 2 p.z.p., ktore nakazuja wykluczy¢ z postgpowania wyko-
nawcg prawomocnie skazanego za przestepstwo wyliczone w art. 108 ust. 1 pkt 1
p.z.p. Odstepstwo to jest dopuszczalne jedynie wtedy, gdy zamdéwienie udzielane
jest na jednej z podstaw wymienionych w art. 215 ust. 1 p.z.p. Analiza tego prze-
pisu pozwala uzna¢, ze chodzi o sytuacje, w ktorych bezwzgledna koniecznos¢
udzielenia zamowienia publicznego danemu wykonawcy?® przewaza nad zaka-
zem udzielania zamdéwien publicznych skazanym prawomocnie wykonawcom.
Wyjatkowy charakter omawianego przepisu prowadzi do wniosku, ze pozostate
obligatoryjne podstawy wykluczenia z postepowania (art. 108 ust. 1 pkt 3—6 oraz
art. 108 ust. 2 p.z.p.) beda zawsze obowigzywaly w postepowaniach prowadzo-
nych w trybie zamowienia z wolnej reki.

Kolejng szczegolng regulacje kwalifikacji podmiotowej wykonawcy w try-
bie zamoéwienia z wolnej reki mozna znalez¢ w art. 217 ust. 2 i 3 p.z.p. Zgod-
nie z pierwszym z przywolanych przepisow wykonawca ,,sktada” o§wiadczenie
wstepne oraz podmiotowe srodki dowodowe nie pdzniej niz ,,wraz z zawarciem
umowy”. Z kolei art. 217 ust. 3 p.z.p. pozwala zamawiajagcemu na odstapienie
od zadania od wykonawcy zlozenia oswiadczenia wstepnego. Przywotane prze-
pisy maja zastosowanie wylacznie w postepowaniach o wartosci rownej lub
przekraczajacej progi unijne (dalej: postepowania unijne). Ich celem jest odforma-
lizowanie postgpowania poprzez brak okre§lonego ustawowo terminu dokonania
kwalifikacji wstepnej oraz umozliwienie rezygnacji z o§wiadczenia wstgpnego,
ktore w postgpowaniach unijnych, co do zasady, musza by¢ sktadane na formula-
rzu jednolitego europejskiego dokumentu zamowienia, przysparzajacym trudno-
$ci wielu wykonawcom.

Nieco odmiennie zostal sformutowany przepis art. 306 ust. 2 p.z.p., ktory
ma zastosowanie do postgpowan o warto$ci mniejszej niz progi unijne (dalej:
postepowania krajowe). W takich postgpowaniach zamawiajacy ,,moze zadac”

26 Konieczno$¢ ta wynika z monopolistycznej pozycji tego wykonawcy albo ze szczegdlnych
okolicznosci faktycznych, gdy w gre wchodzi potrzeba ograniczenia powaznych skutkow zdarze-
nia losowego, w szczegdlnosci zagrazajacego zyciu lub zdrowiu ludzi lub grozacego powstaniem
szkody o znacznych rozmiarach.
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od wykonawcy ztozenia o§wiadczenia wstgpnego lub podmiotowych srodkow
dowodowych ,,przed udzieleniem zamowienia”.

Przywotane przepisy dowodza, ze w postepowaniu prowadzonym w trybie
zamowienia z wolnej reki kwalifikacja podmiotowa nie musi by¢ dokonywana
na podstawie o§wiadczenia wstepnego, natomiast zamawiajacy sa zobowigzani
zada¢ od wykonawcow ztozenia podmiotowych §rodkow dowodowych jedynie
w postgpowaniach unijnych.

4. MOMENT PRZEPROWADZENIA KWALIFIKACJI
PODMIOTOWEJ

W postepowaniu prowadzonym w trybie przetargowym albo negocjacyjno-
-przetargowym czas przeprowadzenia kwalifikacji podmiotowe] wyznaczaja
przepisy ustawy — Prawo zamowien publicznych. Przyktadowo w przetargu nie-
ograniczonym oraz w trybie podstawowym (w wariantach pierwszym i drugim)
oswiadczenie wstepne sktadane jest wraz z oferta; wstepna kwalifikacja podmio-
towa jest wiec dokonywana przez zamawiajgcego niezwlocznie po otwarciu ofert.
Petna kwalifikacja podmiotowa jest dokonywana po wytypowaniu oferty najwy-
zej ocenionej”’. Wykonawca, ktory ja ztozyt, jest zobowigzany do przekazania
zamawiajacemu podmiotowych srodkow dowodowych w terminie wyznaczonym
przez zamawiajgcego, ktory nie moze by¢ krotszy niz 10 dni (przetarg nieogra-
niczony) albo 5 dni (tryb podstawowy). Pozytywny wynik petnej kwalifikacji
podmiotowej jest warunkiem sine qua non wyboru najkorzystniejszej oferty.

Streszczone reguty nie majg zastosowania do trybu zamdwienia z wolnej reki,
w ktorym — jak juz wskazano — nie sg skladane oferty. Oznacza to, ze moment
oraz sposob przeprowadzenia kwalifikacji podmiotowej wyznacza zamawiajacy,
okreslajac go w zaproszeniu wykonawcy do negocjacji. Nalezy bowiem uznac,
ze obowigzujace w danym postepowaniu podstawy wykluczenia oraz warunki
udzialu wraz z zasadami kwalifikacji podmiotowej, w tym wykaz o$wiadczen
i podmiotowych $rodkéw dowodowych oraz terminy ich sktadania, stanowia
»informacje niezbedne do przeprowadzenia postepowania”, ktére zamawia-
jacy powinien przekaza¢ wykonawcy wraz z zaproszeniem go do negocjacji, co
wynika z art. 217 ust. 1 p.z.p.

Zamawiajacy, wyznaczajac czas przeprowadzenia kwalifikacji podmiotowe;j
wykonawcy, musi uwzglednic tres¢ art. 217 ust. 2 i art. 306 ust. 2 p.z.p. Przepisy te
okreslaja najpozniejszy moment (,,wraz z zawarciem umowy”’ oraz ,,przed udzie-

27P. Granecki, 1. Granecka, Prawo zamowien publicznych. Komentarz, Warszawa 2021,
s. 459.
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leniem zamoéwienia”?®), w ktorym wykonawca sktada oswiadczenie wstepne lub
podmiotowe $rodki dowodowe. Chodzi przy tym o takie o§wiadczenie lub srodki
dowodowe, ktore potwierdzajg brak podstaw wykluczenia oraz spetnianie warun-
kéw udziatu w postepowaniu; nawet jezeli sg one sktadane ,wraz z zawarciem
umowy”, zamawiajacy powinien wigc powstrzymac si¢ z udzieleniem zamowie-
nia do czasu wyjasnienia ewentualnych watpliwosci co do ich formy lub tresci.
Wzgledy praktyczne nakazujg zatem wyznaczenie terminu na ztozenie oswiad-
czenia wstepnego lub podmiotowych §rodkow dowodowych w taki sposob, aby
zamawiajacy mogt zareagowac stosownie do tresci ztozonych dokumentow,
tj. wezwac do zlozenia wyjasnien lub do uzupetnienia brakow, a nawet odmowic
zawarcia umowy i uniewaznic¢ postgpowanie.

5. PODZIAL KWALIFIKACJI PODMIOTOWEJ NA WSTEPNA
1 PELNA

Omowiony podziat kwalifikacji podmiotowej na wstepna i1 peing jest spojny
z eliminacyjnym charakterem procedury przetargowej oraz negocjacyjno-prze-
targowej. Wstepna kwalifikacja podmiotowa dotyczy wszystkich wykonawcow
bioragcych udziat w postgpowaniu i jest prowadzona na podstawie o$wiadczen
wlasnych wykonawcow. Petng kwalifikacjg podmiotowa objety jest jedynie ten
z wykonawcow, ktory ztozyl oferte najwyzej oceniong. Ten etap kwalifikacji pro-
wadzi si¢ na podstawie podmiotowych $rodkéw dowodowych ztozonych przez
wykonawce na wezwanie zamawiajacego. Jak widaé, peilng kwalifikacje pod-
miotowa przeprowadza si¢ wylacznie wzgledem tego z wykonawcow, ktory ma
najwieksza szanse na uzyskanie zamowienia, dzigki czemu pozostali wykonawcy
nie sa niepotrzebnie obligowani do sktadania srodkéw podmiotowych.

W trybie zaméwienia z wolnej reki oddzielenie kwalifikacji wstepnej od pet-
nej nie jest niezbedne. Co wigcej, ustawodawca — o czym juz byta mowa — dopu-
scil mozliwo$¢ odstapienia od zadania od wykonawcy o§wiadczenia, o ktorym
mowa w art. 125 ust. 1 p.z.p., co oznacza, ze zamawiajacy moze calkowicie pomi-
na¢ wstepna kwalifikacje podmiotowa. Nawet w przypadku, gdy zamawiajacy
nie korzysta z tego proceduralnego udogodnienia, o§wiadczenie wstgpne moze
by¢ ztozone przez wykonawce wraz z podmiotowymi srodkami dowodowymi.

2 Roznica migdzy sformutowaniami uzytymi w tych przepisach w praktyce udzielania zamo-
wien publicznych sprowadza si¢ do niuansu. W postepowaniach unijnych oswiadczenie wstgpne
lub podmiotowe $srodki dowodowe moga zosta¢ dorgczone zamawiajacemu wraz z o§wiadczeniem
woli sktadajagcym si¢ na umoweg w sprawie zamowienia publicznego, co bedzie mialo znaczenie
przy korespondencyjnym procesie zawarcia kontraktu. W postepowaniach krajowych takie zacho-
wanie wykonawcy nalezatoby uznac¢ za spdznione.
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Nie ma jednak przeszkod, aby zamawiajacy uksztattowal proces kwalifika-
c¢ji podmiotowej na wzor postepowan przetargowych oraz negocjacyjno-przetar-
gowych i nalozyl na wykonawce obowigzek zlozenia o$wiadczenia wstepnego
przy przystepowaniu do negocjacji, natomiast po ich zakonczeniu zobowigzat
wykonawce do ztozenia podmiotowych srodkéw dowodowych. Takie rozwigza-
nie nieco skomplikuje postgpowanie, lecz moze zmniejszy¢ ryzyko wiklania si¢
w negocjacje z wykonawcg, wobec ktérego zachodzg podstawy wykluczenia.

6. ZAKRES ZASTOSOWANIA PODSTAW WYKLUCZENIA
Z POSTEPOWANIA ZWIAZANYCH Z ZALEGLOSCIA
W OPLACANIU PODATKOW, OPLAT I SKEADEK

Prawo zaméwien publicznych naklada na zamawiajacego obowiazek wyklu-
czenia z postgpowania wykonawcy, wobec ktérego wydano prawomocny wyrok
lub ostateczng decyzj¢ administracyjng o zaleganiu z optacaniem podatkow, optat
lub sktadek na ubezpieczenie spoleczne lub zdrowotne®. Zamawiajacy moze
rozszerzy¢ zakres tej przestanki na kazdy przypadek naruszenia obowiazkow
dotyczacych platnosci podatkow, optat lub sktadek, wprowadzajac do warun-
kow zamoéwienia fakultatywng podstawe wykluczenia okreslong w art. 109 ust. 1
pkt 1 p.z.p.*°.

Obie podstawy wykluczenia z postgpowania zwigzane z zalegtoscig w opta-
caniu danin publicznych zostaty wyposazone w szczegélny mechanizm samo-
oczyszczenia®!, pozwalajacy wykonawcy uchyli¢ si¢ od eliminacji z postepowania.
W tym celu wykonawca musi wykaza¢ zamawiajgcemu, ze: ,,przed uptywem ter-
minu do sktadania wnioskdw o dopuszczenie do udziatu w postgpowaniu albo
przed uptywem terminu sktadania ofert dokonatl ptatnosci naleznych podatkow,
optat lub sktadek na ubezpieczenie spoteczne lub zdrowotne wraz z odsetkami
lub grzywnami lub zawarl wiazace porozumienie w sprawie splaty tych nalez-
nosci”2. Granice temporalne dokonania sptaty zalegtosci lub zawarcia porozu-
mienia w sprawie splaty majg stuzy¢ zapobiezeniu sytuacji, w ktorej wykonawca

2 Artykut 108 ust. 1 pkt 3 p.z.p.

30 Réznice migdzy tymi podstawami wykluczenia zostaty omowione w doktrynie — por. m.in.
M. Lubiszewski, Zalegtos¢ podatkowa jako podstawa wykluczenia wykonawcy z postgpowania
0 udzielenie zamowienia publicznego, ,,Studia Prawnoustrojowe” 2021, nr 53, s. 351-360.

31 Zasadniczy mechanizm samooczyszczenia zostal uregulowany w art. 110 ust. 2 i 3 p.z.p.,
nie obejmuje on jednak omawianych tu podstaw wykluczenia z postgpowania zwigzanych z zaleg-
oscia w optacaniu danin publicznych.

32 Artykut 108 ust. 1 pkt 3 oraz art. 109 ust. 1 pkt 1 p.z.p.
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sptaci zalegto$¢ podatkowa dopiero wtedy, gdy bedzie w stanie oszacowac swoje
szanse na uzyskanie zamowienia (np. po otwarciu ofert)*.

Stosowanie tego mechanizmu w trybie zamowienia z wolnej reki budzi watp-
liwosci, gdyz udziat wykonawcy w postepowaniu jest inicjowany przez zamawia-
jacego, anie w drodze oferty albo wniosku wykonawcy o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu. Ponadto w tym trybie, o czym byta juz mowa, nie dochodzi do
zlozenia oferty. Powstaje zatem pytanie o granice czasowe splaty zalegtosci lub
zawarcia porozumienia w sprawie takiej sptaty.

Wydaje si¢, ze w gr¢ wchodzg trzy mozliwe interpretacje. Zgodnie z pierw-
sza z nich omawiany mechanizm w ogdle nie ma zastosowania do zamowienia
z wolnej reki. Wystgpienie w dowolnym momencie postepowania zalegto§ci musi
skutkowaé bezwzglednym wykluczeniem wykonawcy z postepowania, zakon-
czeniem negocjacji 1 uniewaznieniem postgpowania — i nawet splata zaleglosci
lub zawarcie porozumienia w sprawie splaty przed udzieleniem zamdwienia nie
uchyli tych skutkow. Taka interpretacja jest niewtasciwa, poniewaz de facto pro-
wadzi do zaostrzenia ustawowej przestanki wykluczenia z postgpowania przy
braku wyraznej normy prawnej. Omawiane przepisy stanowig implementacje
art. 57 ust. 2 akapit trzeci dyrektywy 2014/24/UE?*. Wprawdzie przyjmuje sig,
ze panstwa cztonkowskie sg uprawnione do okreslenia czasu, w ktorym powinno
dojs¢ do sptaty zalegtosci lub stosownego porozumienia w tej sprawie®, nie
oznacza to jednak, ze prawo krajowe moze catkowicie wytaczy¢ ten mechanizm
w stosunku do okreslonego rodzaju procedur.

Druga mozliwa interpretacja polega na uznaniu, ze splata zaleglosci lub
zawarcie porozumienia w sprawie tej sptaty powinny nastgpi¢ przed udzieleniem
zamoOwienia. Na takim stanowisku stan¢li m.in. autorzy urzedowego komenta-
rza Prawa zamowien publicznych®®. Wobec braku wyraznej regulacji ustawowe;j
nalezy uznad, ze ta interpretacja jest najwlasciwsza, poniewaz watpliwosci doty-
czace podstaw eliminacji z postepowania powinny by¢ rozstrzygane na korzysé
wykonawcy.

Wydaje si¢, ze mozliwa jest rowniez trzecia interpretacja, zgodnie z ktéra
omawiany mechanizm powinien by¢ stosowany w sposob uwzgledniajacy jego
cel, jakim jest uniknigcie sytuacji, w ktorej wykonawca dokonuje sptaty zalegto-
$ci lub zawiera porozumienie z wlasciwym organem dopiero wtedy, gdy uznaje,
ze ma realne szanse na uzyskanie zamowienia. Wykladnia teleologiczna nakazuje

3 M. Lubiszewski, Zaleglos¢ podatkowa..., s. 355.

3 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w spra-
wie zamdwien publicznych, uchylajaca dyrektywe 2004/18/WE (Dz.Urz. UE L 94, s. 65), dalej:
dyrektywa 2014/24/UE.

3 Wyrok Trybunatu Sprawiedliwoéci UE z dnia 9 lutego 2006 r., C-226/04, EU:C:2006:94,
§ 31. Por. tez R. Caranta, A. Sanchez-Graells, European Public Procurement. Commentary on
Directive 2014/24/EU, Cheltenham, Northampton 2021, s. 604—605.

3 H. Nowak, M. Winiarz (red.), Prawo zamowien publicznych. Komentarz, Warszawa 2021,
s. 380.



314 MACIEJ LUBISZEWSKI

uznad, ze sptata lub zawarcie porozumienia powinny nastapic¢ przed zaangazowa-
niem si¢ wykonawcy w sposob analogiczny do zlozenia wniosku o dopuszczenie
do udziatu w postgpowaniu lub oferty. W przypadku zamoéwienia z wolnej reki
takim momentem jest przystapienie przez wykonawce do negocjacji. W rezultacie
przyjecia takiej wyktadni wykonawca zaproszony do negocjacji w trybie zamo-
wienia z wolnej reki, wobec ktorego zachodzi podstawa wykluczenia z art. 108
ust. 1 pkt 6 Iub art. 108 ust. 1 pkt 1 p.z.p., moglby przystapi¢ do tych negocjacji
dopiero po splacie zaleglosci lub po zawarciu porozumienia. Restrykcyjny cha-
rakter proponowanego podejscia do mechanizmu samooczyszczenia wymaga
jednak okreslenia przez zamawiajacego takiego modus operandi w dokumentach
zaméwienia, tj. w zaproszeniu do negocjacji.

7. SKUTKI NEGATYWNEGO WYNIKU KWALIFIKACJI
PODMIOTOWEJ

Wykonawca, wobec ktorego zachodzi co najmniej jedna przestanka okre§lona
w art. 108 lub art. 109 p.z.p., podlega wykluczeniu z postgpowania. Wyklucze-
nie to moze nastapi¢ na kazdym etapie postepowania o udzielenie zamowie-
nia, co wynika z art. 110 p.z.p. Obecnie obowigzujace przepisy nie przewidujg
wykluczenia z postgpowania wykonawcy, ktory nie spelnia warunkow udziatu
w postgpowaniu. Co wiecej, przepisy ustawy — Prawo zamowien publicznych
nie przewiduja odrebnej czynnosci wykluczenia z postepowania wykonawcy,
wobec ktorego zachodzi ktéras z przestanek z art. 108 Iub art. 109 p.z.p. Jedynym
sposobem eliminacji wykonawcy, ktory nie przeszedl pozytywnie kwalifikacji
podmiotowej, jest odrzucenie jego wniosku o dopuszczenie do udziatu w poste-
powaniu na podstawie art. 146 ust. 1 pkt 2 p.z.p.”” albo odrzucenie jego oferty na
podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 p.z.p.

Tu ponownie pojawia si¢ watpliwo$¢ wynikajaca ze szczegolnego charak-
teru trybu zamoéwienia z wolnej rgki. Skoro w tym trybie nie wystgpuje wniosek
o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu ani oferta, to w jaki sposob zamawia-
jacy powinien wyeliminowac z postepowania wykonawce, ktory podlega wyklu-
czeniu z postepowania, lub ktory nie spetnia warunkéw udziatu w postgpowaniu?

Z calg pewnoscig nalezy stwierdzi¢, ze niedopuszczalne jest udzielenie zamo-
wienia wykonawcy, wobec ktorego zachodzg podstawy okreslone w art. 108 lub
art. 109 p.z.p., lub niespetniajagcemu warunkéw udziatu w postepowaniu. Wyste-
pujacy w trybie zamowienia z wolnej reki brak mozliwosci eliminacji wykonawcy

37 Przepis ten znajduje zastosowanie w postgpowaniach prowadzonych w trybach: przetargu
ograniczonego, negocjacji z ogtoszeniem, dialogu konkurencyjnego oraz partnerstwa innowacyj-
nego.
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z postepowania poprzez odrzucenie jego wniosku albo oferty sprawia, ze jedy-
nym mozliwym rozwigzaniem jest zakonczenie przez zamawiajacego negocjacji
i uniewaznienie postepowania na podstawie art. 255 pkt 8 p.z.p.

8. WNIOSKI

Kwalifikacja podmiotowa wykonawcow ma zastosowanie w postepowaniu
prowadzonym w trybie zamowienia z wolnej r¢ki, z wyjatkiem przewidzianej
w art. 215 p.z.p. mozliwos$ci odstgpienia od stosowania art. 108 ust. 1 pkt 1 p.z.p.
Wprawdzie zamawiajacy moze rowniez odstapi¢ od zadania od wykonawcy zto-
zenia o$wiadczenia wstepnego, nalezy to jednak uznaé za ulatwienie procedu-
ralne, a nie uchylenie catego mechanizmu kwalifikacji podmiotowe;.

Cechy stricte negocjacyjnego trybu zamowienia z wolnej reki (brak wnios-
kow o dopuszczenie do udziatu w postgpowaniu oraz ofert, udzial w postgpowa-
niu tylko jednego wykonawcy) sprawiaja, ze standardowe reguty dokonywania
kwalifikacji podmiotowej, dostosowane do trybow przetargowych i negocja-
cyjno-przetargowych, wymagajg adaptacji. Zamawiajacy, kierujgc si¢ celem
postepowania oraz wzgledem sprawnosci, powinien okresli¢: zakres kwalifika-
cji podmiotowej (obligatoryjne podstawy wykluczenia / fakultatywne podstawy
wykluczenia / warunki udziatu w postgpowaniu), moment (przed przystapieniem
do negocjacji / w trakcie negocjacji / po zakonczeniu negocjacji przez udziele-
niem zamowienia) oraz sposob jej przeprowadzenia (kwalifikacja wstepna / kwa-
lifikacja pelna / o§wiadczenie wstepne / podmiotowe srodki dowodowe).

Niemale watpliwosci interpretacyjne budza podstawy wykluczenia z poste-
powania zwigzane z zaleglo$cia w optacaniu podatkéw, optat lub skladek na
ubezpieczenie spoteczne lub zdrowotne. Szczegdlny mechanizm samooczyszcze-
nia przewidziany w art. 108 ust. 1 pkt 3 i art. 109 ust. 1 pkt 1 p.z.p. nie uwzglednia
faktu, ze w trybie zamdéwienia z wolnej reki nie dochodzi do ztozenia wniosku
o dopuszczenie do udziatu w postgpowaniu ani oferty. Wedtug niektorych auto-
row do samooczyszczenia moze doj$¢ zatem w kazdym momencie postgpowa-
nia, przed udzieleniem zamowienia. Taka interpretacja niweczy jednak jeden
z celow tej specyficznej regulacji prawnej, jakim byto naktonienie wykonawcy
do sptaty zalegtosci lub do zawarcia porozumienia w sprawie tej splaty jeszcze
przed ztozeniem wniosku lub oferty, a wigc zanim pozna on swoje szanse na uzy-
skanie zamodwienia. Przepisy ustawy nie sprzeciwiajg si¢ temu, aby zamawiajacy
okreslit w zaproszeniu do negocjacji, ze do sptaty zaleglosci w optacaniu danin
publicznych lub do zawarcia stosownego porozumienia w tej sprawie musi doj$¢
przed przystgpieniem wykonawcy do negocjacji. Takie wyrazne postanowienie
dokumentu zaméwienia statoby si¢ wigzagcym warunkiem zamowienia. Watpli-
wos¢ te powinien jednak rozstrzygnaé ustawodawca, ktory powinien uwzglednic
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specyfike zamdwienia z wolnej reki w tre$ci art. 108 ust. 1 pkt 3 i art. 109 ust. 1
pkt 1 p.z.p.

Jezeli kwalifikacja podmiotowa wykaze, ze wobec wykonawcy zachodza
podstawy wykluczenia z postegpowania lub ze nie spetnia on warunkow udziatu
W postgpowaniu, zamawiajacy jest zobowigzany zakonczy¢ negocjacje bez udzie-
lenia zaméwienia i uniewaznic¢ postegpowanie na podstawie art. 255 pkt 8 p.z.p.
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