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System zamoéwien publicznych powinien bazowaé¢ na zasadach proporcjonalnosci i
przejrzystosci. Poselski projekt tym zasadom przeczy — twierdzg Senior Associate i Associate w
kancelarii Domanski Zakrzewski Palinka

Na podstawie przepisu art. 24 ust. 1 punkt 1 ustawy z 29 stycznia
2004 r. — Prawo zaméwien publicznych (tekst jednolity: DzU z
2010 r., nr 113, poz. 759 ze zm., dalej: pzp) zamawiajgcy jest
zmuszony wykluczac¢ nierzetelnych wykonawcow z postepowania o
udzielenie zamoéwienia publicznego. Obligatoryjnosé wykluczenia
powstaje w razie wystgpienia szkody wskutek niewykonania lub
nienalezytego wykonania zamowienia przez wykonawce, przy
czym szkoda musi zosta¢ stwierdzona prawomocnym orzeczeniem
sadu, ktére uprawomocnito sie w okresie trzech lat przed
wszczeciem postepowania. Zamawiajgcy, na korzys¢ ktérego
zapadt wyrok, odpis prawomochego orzeczenia przesyta do
prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych prowadzacego wykaz
wykonawcow podlegajgcych wykluczeniu. Wykaz ten powszechnie
nazywany jest czarng lista.

zrodto: arch. prywatne

Regulacja ta budzita i wcigz budzi wiele kontrowersiji, zwtaszcza
ws$rod wykonawcow. Warto zwréci¢ w tym miejscu uwage, co wielokrotnie byto juz
przedmiotem wypowiedzi oraz analiz, ze podstawa wykluczenia z art. 24 ust. 1 pkt 1 pzp jest
jedng z najbardziej dotkliwych sankciji, szczegdlnie dla tych wykonawcow, ktérzy swojg
dziatalnos¢ skupiajg gtéwnie na sektorze publicznym.

Wydawac by sie mogto, ze przepis, ktéry takg sankcje przewiduje, zostanie przez ustawodawce
bardzo precyzyjnie sformutowany. Tak sie jednak nie stato. Przepis jest niejednoznaczny, a co
wiecej, budzi powazne watpliwosci co do jego zgodnosci z prawem europejskim.

Nieproporcjonalnos¢ sankcji

Nieproporcjonalnos¢ sankcji wobec ewentualnych uchybien, jakich dopusci¢ sie moze
wykonawca realizujgcy zamoéwienie publiczne, jest wrecz razgca. Moze on bowiem trafi¢ na
,czarng liste" nawet w razie niewielkiego uszczerbku (szkody) powstatego po stronie
zamawiajgcego. Nie ma zadnego rozréznienia miedzy wykonawcg, ktéry wyrzgdza minimalng
nawet szkode, a tym, ktéry naraza zamawiajgcego na wielomilionowe straty. Co wiece;j,
dobrowolne wykonanie zasgdzajgcego wyroku przez wykonawce, bez koniecznosci
prowadzenia przez zamawiajgcego postepowania egzekucyjnego, nie zmienia pozyciji
wykonawcy, ktory réwniez w takiej sytuacji podlega wykluczeniu na trzy lata.

Na dodatek przepis zmusza zamawiajgcego do wykluczenia wykonawcy wciggnietego na
»czarng liste" z kazdego postepowania, niezaleznie od przedmiotu Swiadczenia, ktore
niekoniecznie musi by¢ przeciez tozsame ze swiadczeniem uprzednio nienalezycie wykonanym
przez tego wykonawce.

Wydaje sie, ze przepis ten nie zadowala rowniez zamawiajgcych, w praktyce nie spetnia
bowiem swojej zasadniczej funkcji polegajgcej na eliminowaniu z rynku zamoéwien publicznych
wykonawcéw, ktdrzy nie gwarantujg rzetelnej realizacji zaméwienia.

Nie ulega wiec watpliwosci, iz komentowany przepis powinien by¢ znowelizowany, co zostato
dostrzezone rowniez przez ustawodawce. Niemniej przeprowadzona analiza potrzeb w tym
zakresie (a moze jej brak) i zaproponowane zmiany wydajg sie radykalnie sprzeczne z
oczekiwaniami rynku.

Nowa podstawa wykluczenia



Projekt zmian do pzp dotyczacy tresci art. 24 ust. 1 pkt 1 pzp nie trafit jeszcze pod obrady
Sejmu. Wstepne, opublikowane propozycije nie wydajg sie w sposdb zadowalajgcy regulowaé
nieprecyzyjnej przedmiotowej podstawy wykluczenia wykonawcow z postepowania. Polemika z
projektowanym przepisem jest jednak na obecnym etapie przedwczesna.

Chcemy natomiast skoncentrowac¢ sie na innym, daleko bardziej zaawansowanym i
niepokojgcym projekcie nowelizacji, ktéry wprowadza nowg podstawe wykluczania z
postepowan tzw. nierzetelnych wykonawcéw.

Wedtug poselskiego projektu (druk sejmowy 3677) zamawiajgcy bedzie wykluczat wykonawce:

- z ktérym rozwigzat, wypowiedziat lub odstgpit od umowy z powodu okolicznosci, za ktore
wykonawca ponosi odpowiedzialno$¢ oraz

- gdy wartos¢ niezrealizowanego zamoéwienia wynosi co najmniej 5 proc. wartosci catkowitej.

W uzasadnieniu mozna przeczytaé, iz niewykonanie zamoéwienia publicznego przez wykonawce
stanowi powazne naruszenie obowigzkéw wykonawcy wobec zamawiajgcego, co daje
podstawe do wykluczenia takiego wykonawcy z kolejnych postepowan. Dodatkowo autorzy
projektu wskazuja, ze wykluczenie z postepowania na podstawie okolicznosci obecnie
przewidzianych w art. 24 ust. 1 punkt 1 pzp moze nastgpi¢ dopiero po wydaniu prawomocnego
wyroku sadowego, do ktérego dochodzi zazwyczaj po przeprowadzeniu dtugotrwatego
postepowania sgdowego. Podkresla sig, ze po nowelizacji nie bedzie konieczne wykazywanie
przez zamawiajgcego powstania szkody, albowiem zwigzane sg z tym trudnosci dowodowe,
ktére co do zasady powinny podlegac¢ ocenie sadu powszechnego.

Kuriozalne propozycje

Nowelizacje te nalezy oceni¢ jako kuriozalng. Projektowany przepis przyznaje zamawiajgcemu
zbyt szerokie uprawnienia do kreowania sytuacji prawnej wykonawcy, ktéry moze zostaé
wykluczony z postepowania na podstawie arbitralnej decyzji zamawiajgcego, przy
jednoczesnym pozbawieniu wykonawcy prawa do obrony.

Oczywiscie juz teraz nalezy domniemywacé, ze gdy zamawiajgcy w sposéb nieuzasadniony
rozwigza, wypowiedzg lub odstgpig od umowy, a nastepnie bedg wyklucza¢ wykonawcéw
bedacych strong takiej umowy z kolejnych postepowan, wykonawcy bedg kierowali sprawy na
droge sadowg, domagajgc sie m.in. stosownych odszkodowan, choéby z tytutu utraconych
korzys$ci, przy czym roszczenia wykonawcow mogg przekroczy¢ zdolnosci finansowe
zamawiajgcych.

Dodatkowo takie — nieuzasadnione — umocnienie i tak juz silnej pozycji zamawiajgcych wptynie
réwniez niekorzystnie na warunki realizacji uméw o zaméwienie publiczne, a co za tym idzie, na
wzrost ryzyka po stronie wykonawcow, co w konsekwencji moze sie wigza¢ ze wzrostem
kosztéw realizacji inwestycji po stronie zamawiajgcych.

W niezgodzie z dyrektywami
Co réwniez istotne, planowana nowelizacja moze naruszaé przepisy unijne.

Autorzy zmian wskazujg, ze proponowany przepis, tak samo zresztg jak obowigzujgcy dzisiaj
art. 24 ust. 1pkt 1 pzp, jest zgodny z dyrektywa klasyczng 2004/18/WE oraz dyrektywg
sektorowg 2004/17/WE.

Nalezy zauwazy¢, ze art. 45 ust. 2 litera d dyrektywy klasycznej stanowi, ze wykonawca moze
by¢ wykluczony, jezeli ,jest winny powaznego wykroczenia zawodowego, udowodnionego
dowolnymi srodkami przez instytucje zamawiajgce". Po pierwsze dyrektywa we wskazanym
przepisie statuuje fakultatywnos$¢ wykluczenia, po drugie ogranicza mozliwo$¢ wykluczenia
wytgcznie do wypadkow, w ktérych istotne wykroczenie zawodowe wykonawcy wynika z jego
winy, a po trzecie kazdy taki przypadek musi by¢ udowodniony przez instytucje zamawiajace.

Na konieczno$¢ Scistego interpretowania wykazu sytuacji stanowigcych podstawe wykluczenia
wskazuje natomiast wyrok Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci z 16 grudnia 2008 r.
(C-213/07).

Poselski projekt wprowadza obligatoryjno$¢ wykluczenia; utozsamia fakt odstgpienia przez
zamawiajgcego od umowy z wykroczeniem zawodowym; catkowicie ignoruje koniecznosé



udowodnienia winy wykonawcy.

W sposdb oczywisty wykracza wiec poza ramy okreslone w dyrektywach wspdlnotowych, a
wskazana nowa przestanka wykluczenia nie realizuje celéw zapewniajgcych zachowanie
wszystkich zasad, na ktérych powinien bazowaé system zaméwien publicznych, w
szczegolnosci zasady proporcjonalnosci i przejrzystosci.

Reasumujac: nowelizacja omawianego przepisu pozwalajgcego na umieszczanie wykonawcow
na ,czarnej liscie" jest konieczna. Jednak kierunek obrany przez autoréw projektu poselskiego
jest btedny i pozostaje wyrazi¢ nadzieje, iz dla dobra wszystkich operatoréw rynku zostanie
odpowiednio skorygowany.

Rzeczpospolita



