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DZIAL 1, ROZDZIAL 5 (ART. 226)

Przypadki odrzucenia oferty wykonawcy,
ktory podlega wykluczeniu w orzecznictwie

AGNIESZKA ZABOROWSKA

NIE MA ODRZUCENIA BEZ WYKLUCZENIA
Zamawiajacy odrzuca oferte,

jezeli zostata zlozona przez wykonawce podlegajace-
go wykluczeniu z postepowania (tak: art. 226 ust. 1
pkt 2 lit. a) Pzp). Na podstawie wskazanego przepisu
dotkliwa dla wykonawcy konsekwencja — czyli od-
rzucenie jego oferty — ma miejsce jezeli wystapil je-
den z przypadkéw nakazujacych wykluczenie tegoz
samego wykonawcy. Wyjasniajac, wykluczenie doty-
czy podmiotu, czyli wykonawcy bioracego udziat
W postepowaniu o udzielenie zaméwienia publiczne-
go, natomiast odrzucenie dotyczy przedmiotu, czyli
oferty zlozonej w postgpowaniu przez wykonawcg.

Przepis art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) Pzp - ma wta-
$ciwe zastosowanie do wszystkich rodzajow za-
moéwien (sektorowych, z dziedziny obronnosci
i bezpieczenstwa), w tym klasycznych o warto-
$ciach mniejszych niz progi unijne. Jedyny wyja-
tek to postepowania, w ktorych oferta nie wyste-
puje, tj. w trybie zamowienia z wolnej reki.

BADANIE WYKLUCZENIA PODSTAWA
DO ODRZUCENIA

Zamawiajacy wskazuje w ogloszeniu o zamoéwieniu
oraz w SWZ podstawy do wykluczenia wykonawcy
Z postepowania.

Kazdy wykonawca badany jest pod katem tych
podstaw opisanych w art. 108 ust. 1 Pzp, w tym
moga to by¢ réwniez podstawy z art. 108 ust. 2
Pzp w zaleznosci od wartosci zamoéwienia (prze-
sfanki obligatoryjne), jak rowniez w art. 109 ust. 1
Pzp, jezeli zamawiajacy takie podstawy przewi-
dziat (przestanki fakultatywne).

Obligatoryjne podstawy do wykluczenia wykonawcy
z postepowania sg to podstawy, ktére zamawiajacy
musi zawsze zbada¢, niezaleznie od jego woli lub za-
piséw zawartych w ogloszeniu o zamdwieniu lub
w dokumentach zamdéwienia oraz ktérych wystgpie-

nie skutkuje zawsze wykluczeniem wykonawcy,
a w konsekwencji odrzuceniem oferty. Natomiast,
fakultatywne przestanki wykluczenia zostaly wymie-
nione w tresci art. 109 ust. 1 Pzp, w ktérym poprzez
zastosowanie wyrazenia ,zamawiajacy moze wyklu-
czy¢ wykonawce” ustawodawca dal zamawiajacego
mozliwos¢ podjecia decyzji, czy przewiduje wyklucze-
nie wykonawcy czy nie.

Innymi slowy, podstawowym zagadnieniem wymaga-
jacym rozstrzygniecia jest czy zamawiajacy ma dosta-
teczne podstawy prawne do wykluczenia wykonawcy
ze skutkiem odrzucenia jego oferty — w warunkach opi-
sanych w dyspozycji przepisu art. 108 ust. 1 Pzp lub 109
ust. 1 Pzp w zwigzku z art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) Pzp.

ETAPY WERYFIKACJI WYKONAWCY

ISR Sprawdzanie braku podstaw do wyklu-
czenia wykonawcy, co moze poskutkowaé odrzuce-
niem oferty, odbywa si¢ ,,w pierwszym etapie” bada-
nia ofert. W pierwszej kolejnosci odbywa si¢ to na
podstawie o§wiadczenia wlasnego wykonawcy, o kt6-
rym mowa w art. 125 ust. 1 Pzp (w tym JEDZ dla po-
stepowania o wartoS$ci wigkszej niz progi unijne) oraz
zobowigzania i oSwiadczenia podmiotu trzeciego.

Oswiadczenie z art. 125 ust. 1 Pzp, stanowi do-
wod tymczasowo zastepujacy wymagane przez
zamawiajacego podmiotowe srodki dowodowe
(ktére w kolejnym etapie beda przedstawiane
przez wykonawce, ktérego oferta zostata ocenio-
na najwyzej lub jezeli jest to niezbedne do za-
pewnienia odpowiedniego przebiegu postepo-
wania o udzielenie zamdéwienia - przez wszyst-
kich lub wybranych wykonawcéw).

L7 NS R PA N W postepowaniu o wartosci
rownej lub przekraczajgcej progi unijne (poza ww.
JEDZ) zamawiajacy zada podmiotowych Srodkéw do-
wodowych na potwierdzenie braku podstaw wyklu-
czenia. W postepowaniach o wartosci mniejszej niz
progi unijne, zamawiajacy (poza ww. oSwiadczeniem)
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moze zada¢ podmiotowych Srodkéw dowodowych —
wiec jest to pozostawione wyborowi zamawiajacego.
Na podstawie tych zlozonych dokumentéw zamawia-
jacy dalej sprawdza czy oferta nie zostala zlozona
przez wykonawce, ktéry podlega wykluczeniu na pod-
stawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) Pzp.

IXREEITEN Jcseli natomiast wykonawca nie ztozyt
podmiotowych Srodkéw dowodowych lub sg one nie-
kompletne lub zawierajg btedy zamawiajacy zobowig-
zany jest wezwac wykonawce odpowiednio do ich zto-
zenia, poprawienia lub uzupetnienia w wyznaczonym
terminie.

Dopiero w jednym z ostatnich etapow zamawia-
jacy odrzuca oferte ztozong przez wykonawce,
ktéry podlega wykluczeniu na podstawie art. 226
ust. 1 pkt 2 lit. a) Pzp.

NIESAMODZIELNY ZARZUT DO KIO

Nierzadko, jezeli w postepowaniu o udzielenie zamo-
wienia publicznego doszio do odrzucenia oferty pod-
stawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) Pzp lub tez uznano,
ze zamawiajacy zaniechal odrzucenia konkurencji na
tej samej podstawie prawnej — skfadane sg przez nie-
zadowolonego z wyniku post¢powania wykonawcy
odwotania do KIO.

W tym kontekScie powstaje pytanie — czy jezeli uzna-
jemy, ze gdy doszlo do naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 2
lit. a) Pzp — to czy bedzie to samodzielny, niezalezny
przepis, ktérego naruszenie mozna zarzuci¢ zamawia-
jacego w odwotaniu do KIO? Czy jednak nalezy go po-
faczy¢ z przepisem Pzp odnoszacym si¢ do wyklucze-
nia podmiotowego wykonawcy (art. 108 ust. 1 lub 109
ust. 1 Pzp)?

Art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) i art. 108 i art. 109 RIS TE

torki, wrecz konieczne jest powigzanie podstawy
prawnej odnoszacej sie do odrzucenia oferty (czyli:
art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) Pzp), z przestanka okre-
$lajaca przyczyne wykluczenia wykonawcy (czyli
art. 108 i/lub 109 Pzp). Obszerna analiza orzecz-
nictwa KIO wskazuje, ze zdecydowana wiekszos$¢
wnoszacych odwotania réwniez uznajg za ko-
nieczne potaczenie obu podstaw prawnych.

Ponizej przedstawiono wybrane zarzuty formulowane
w odwolaniach do KIO, wskazujace na aktualng prakty-
ke orzecznicza w tym wzgledzie. Zastrzec przy tym nale-
zy, ze autorka nie potwierdza poprawnosci sformulowa-

nych zarzutéw, a przytoczone przyklady zarzutéw maja
jedynie na celu pokazanie réznej praktyki przy opisywa-
niu podobnego stanu prawnego (taka sama podstawa
prawna), ale zupelnie innych stanéw faktycznych.

ZARZUTY ODRZUCENIA ZA WYKLUCZENIE
Z PRZEStANKI OBLIGATORYJNEJ

1. Przestepstwa, zaleganie z uiszczeniem po-
datkéw, optat lub sktadek na ubezpieczenie

spoteczne lub zdrowotne BES[ATESE.] NP

e art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) PZP w zw. z art. 108
ust. 1 pkt 1) i 2) PZP w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 2)
lit. a) i b) oraz pkt 3) PZP poprzez zaniechanie od-
rzucenia oferty X. w zakresie cz¢sci (zadania) nr 1,
2 i 3, pomimo wystgpienia przestanek wyklucze-
nia” (przyktad zarzutu: wyrok KIO 3466/24
z dnia 14.10.2024 r.)

2. Zmowa przetargowa EalaSu (VAT ol

B art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) Pzp w zw. z art. 108
ust. 1 pkt 5 Pzp — poprzez niezasadne przyjecie, ze
zawarcie pomiedzy X. sp. z 0.0. oraz X. sp. Z 0.0.
umowy konsorcjum i wspdélne zlozenie zamawiajg-
cemu oferty stanowilo przejaw zmowy przetargo-
wej, w sytuacji gdy zawarcie umowy konsorcjum
przez tych wykonawcéw miato uzasadnienie eko-
nomiczne, w tym miato przede wszystkim umozli-
wic im zloZenie oferty, a celem, ani jego skutkiem
nie bylo ograniczenie konkurencji w postepowa-
niu, skoro inni wykonawcy mogli zdaniem Zama-
wiajgcego zlozy¢ oferty niepodlegajace odrzuce-
niu” (przyktad zarzutu: wyrok KIO 2801/23
z dnia 06.10.2023 r.)

e art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) Pzp w zw. z art. 108
ust. 1 pkt 51w zw. z art. 218 ust. 1 Pzp poprzez za-
niechanie odrzucenia oferty zlozonej przez kon-
sorcjum X. i oferty wykonawcy X., jako ztozonych
przez wykonawcéw, ktorzy podlegaja wyklucze-
niu z post¢powania z uwagi na zawarcie porozu-
mienia majgcego na celu zaklécenie konkuren-
cji” (przyktad zarzutu: wyrok KIO 2938/22
z dnia 25.11.2022 r.)

3. Udziat w przygotowaniu postepowania

Art. 108 ust. 1 pkt 6

e art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) Pzp w zwigzku z art. 108
ust. 1 pkt 6 w zwigzku z art. 85 ust. 1 Pzp w zwigzku
z art. 16 Pzp — poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
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wykonawcy X., pomimo iz wykonawca ten doradzat
lub w inny sposéb byt zaangazowany w przygotowa-
nie przedmiotowego postepowania, czym spowodo-
wal zaklt6cenie konkurencji, ktérego nie mozna wy-
eliminowa¢ inny sposéb niz poprzez wykluczenie
tego Wykonawcy z udziatu w postepowaniu” (przy-
ktad zarzutu: wyrok KIO 1680/22 z dnia 22.12.
2022 v.);

ZARZUTY ODRZUCENIA ZA WYKLUCZENIE
Z PRZEStANKI FAKULTATYWNEJ IFTETTH

1. Zawieszenie dziatalnos$ci EalaS{ERTE N8

BE  art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) oraz art. 109 ust. 1 pkt 4
Pzp poprzez: wykluczenie X. jako wykonawcy, mi-
mo ze jej dzialalno$¢ gospodarcza nie byla zawie-
szona” (przyktad zarzutu: wyrok KIO 3339/21
z dnia 03.12.2021 r.)

2. Nienalezyte wykonanie zamdéwienia

Art. 109 ust. 1 pkt5i7

mE art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) Pzp w zw. z art. 109 ust.
1 pkt 5 Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
wykonawcy, pomimo iz wykonawca podlega wy-
kluczeniu z powodu nienalezytego wykonania za-
méwienia na rzecz zamawiajgcego” (przyktad za-
rzutu: wyrok KIO 3248/24 z dnia 08.10.2024 r.)

BW  art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) Pzp w zw. z art. 109
ust. 1 pkt 7 Pzp oraz art. 109 ust. 3 Pzp oraz art.
253 ust. 1 (w tym pkt 1 i pkt 2) Pzp w zw. z art.
16 Pzp, art. 111 pkt 4 Pzp, a takze art. 255 pkt 2
Pzp oraz art. 8 ust. 1 Pzp w zw. z art. 6 ustawy
z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny, przez
bledne uznanie, ze odwolujacy podlega wyklucze-
niu z postepowania (a oferta odwolujacego od-
rzuceniu), pomimo niespelnienia przestanki wy-
kluczenia odwotujacego z postgpowania z art. 109
ust. 1 pkt 7 Pzp (i przestanki odrzucenia oferty
z art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) Pzp), na skutek prze-
prowadzenia przez Zamawiajacego nieprawidlo-
wej, niepelnej analizy, pozbawionej samodzielnej
weryfikacji istotnych okolicznosci i bezstronnej
ich oceny, zwieniczonej btednymi wnioskami oraz
mimo niewykazania przez Zamawiajacego (pomi-
mo spoczywajacego na nim ci¢zaru dowodu), ze
odwolujacy — z przyczyn lezacych po jego stronie
— w znacznym stopniu lub zakresie nie wykonat
lub nienalezycie wykonat albo dlugotrwale niena-
lezycie wykonywat istotne zobowigzanie wynika-
jace z wczesniejszej umowy w sprawie zamoéwie-

nia publicznego, co doprowadzito do odstgpienia
od umowy oraz odszkodowania (nafozenia kar
umownych), a takze poprzez zaniechanie, po raz
kolejny, poddania analizie czy ewentualne wyklu-
czenie odwotujacego bytoby zgodne z zasada pro-
porcjonalnosci (tzn. czy wykluczenie byltoby oczy-
wiScie niewspolmierne/ nieproporcjonalne), co
skutkowato btednym wykluczeniem odwolujace-
go i w konsekwencji odrzuceniem jego oferty oraz
uniewaznieniem post¢powania, jak i przez nie-
prawidiowe, niepelne uzasadnienie informacji
o czynnos$ci odrzucenia oferty odwolujacego
(w tym uzasadnienie wykluczenia z postepowa-
nia), ewentualnie” (przyktad zarzutu: wyrok
KIO 3383/24 z dnia 27.11.2023 r.)

,art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) w zwigzku art. 109 ust.
1 pkt 5 w zw. z art. 110 ust. 1 Pzp — poprzez jego
niewlasciwe zastosowanie w konsekwencji btedne
i bezpodstawne odrzucenie oferty wykonawcy X,
zarzucajagc wykonawcy powazne naruszenie obo-
wigzkéw zawodowych przy wykonywaniu zamo-
wienia, a polegajacego na rzekomym zawyzaniu
ilosci faktycznie odbieranych odpaddéw z terenu
gminy w okresie czerwiec — pazdziernik 2022 r.,
gdzie odwolujacy realizowat zaméwienie odbioru
odpadéw na terenie gminy w charakterze pod-
wykonawcy” (przyktad zarzutu: wyrok KIO
3436/22 z dnia 10.01.2023 r.)

. Informacje wprowadzajgce w btad

Art. 109 ust. 1 pkt 8i 10

,art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) Pzp w zw. z art. 109
ust. 1 pkt 10 Pzp poprzez zaniechanie przez za-
mawiajacego czynnosci odrzucenia oferty wy-
konawcy X z uwagi na to, ze wykonawca X.
w wyniku lekkomys$Inosci lub co najmniej nie-
dbalstwa przedstawil zamawiajgcego informacje
wprowadzajace w blad w zakresie opisu do-
Swiadczenia osoby dedykowanej na stanowisko
projektanta w specjalnosci architektonicznej/kie-
rownika zespotu projektowego w celu uzyskania
dodatkowej punktacji w kryterium, co moglo
mie¢ istotny wplyw na decyzje zamawiajacego
w zakresie przyznania wykonawcy X punktacji
w kryterium doSwiadczenie projektanta w spe-
cjalnosci architektonicznej/kierownika zespotu
projektowego” (przyktad zarzutu: wyrok KIO
3332/24 z dnia 07.10.2024 r.)

,art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) PZP w zw. z art. 109 ust.
1 pkt 8) lub 10) PZP poprzez zaniechanie odrzuce-
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nia oferty konsorcjum X. pomimo ziszczenia si¢
przestanek wykluczenia, gdyz wykonawca ten
w wyniku zamierzonego dzialania lub razacego
niedbalstwa, a przynajmniej lekkomys$Inosci lub
niedbalstwa, przedstawil zamawiajgcemu infor-
macje wprowadzajgce w biad, majace istotne zna-
czenie dla decyzji podejmowanych przez Zama-
wiajacego w postepowaniu, w odniesieniu do spet-
nienia warunkéw udziatu w post¢powaniu w sytu-
acji, gdy osoba wskazana przez konsorcjum X. do
pelnienia funkcji kierownika rob6t w zakresie sie-
ci, instalacji i urzadzen wodociggowych i kanaliza-
cyjnych, cieplnych, wentylacyjnych i gazowych -
nie posiada doSwiadczenia okreslonego trescig wa-
runku udzialu w postepowaniu, tj. nie pelnita
funkcji kierowniczej dla zadania zwigzanego z bu-
dowa budynkoéw [..] na terenie kompleksu wojsko-
wego (...), a takze nie uczestniczyla w koncowych
odbiorach i testach funkcjonalnych branzy sani-
tarnej” (przyktad zarzutu: wyrok KIO 3566/24
z dnia 21.10.2024 r.)

BE  art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a), b) i ¢) w zw. z art. 109
ust. 1 pkt 81 10 Pzp poprzez zaniechanie czynno-
$ci odrzucenia oferty X w sytuacji, w ktérej ten wy-
konawca nie wykazal spetniania warunku udzialu
W postepowaniu, o ktérym mowa w rozdziale X.
SWZ"” (przyktad zarzutu: wyrok KIO 489/23
z dnia 27.11.2023 r.)

mE art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) w zwigzku art. 109
ust. 1 pkt 81 10 w zw. z art. 110 ust. 1 Pzp przez je-
go niewlasciwe zastosowanie i uznanie, ze wobec
Odwotujgcego zachodzi przestanka wykluczenia
podczas gdy Odwolujacy nie dziata umyslnie lub
lekkomyslnie lub niedbale i nie miat jakiegokolwiek
zamiaru wprowadzenia w blagd Zamawiajgcego
sktadajac dokumenty podmiotowe w postepowaniu
za$ okolicznosci zwigzane z cigzkim naruszeniem
obowigzkéw zawodowych w ogdle nie mialy miej-
sca w przedmiotowej sprawie” (przyktad zarzutu:
wyrok KIO 3436/22 z dnia 10.01.2023 r.)

SAMODZIELNY ZARZUT DO KIO

Na zasadzie wyjatku, dokonujac analizy orzeczen KIO,
mozna znalez¢ odmienng praktyke od ww., szeroko
zaprezentowanej. Na przykladzie wyroku KIO 291/24
z dnia 19.02.2024 r. warto wskazaé, ze w odwolaniu
wskazano dwie niezalezne podstawy prawne (nie zo-
staly one ,,polaczone ze sobg” i nie uzyto typowego

prawniczego zwrotu: ,,[...] w zwiazku z [...]”, ktéry 13-
czy dwie podstawy prawne). We wskazanej sprawie,
zarzuty sformulowano nast¢pujaco:

e art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) Pzp poprzez zaniecha-
nie przez Zamawiajacego odrzucenia oferty ztozo-
nej przez wykonawc¢ konsorcjum X. oraz wyko-
nawce X., podczas gdy oferty te zostaly zlozone
przez wykonawcoéw podlegajacych wykluczeniu,

BE art. 108 ust. 1 pkt 5 Pzp poprzez zaniechanie wy-
kluczenia z postepowania o udzielenie zamdwie-
nia konsorcjum X. oraz wykonawcy X. podczas gdy
na podstawie istniejacych i wiarygodnych przesta-
nek Zamawiajacy powinien stwierdzi¢, ze wyko-
nawcy ci zawarli porozumienie majace na celu za-
kt6cenie konkurencji”.

art. 108 ust. 1 pkt 5iart. 111

pkt 4 Co ciekawe, w tym orzeczeniu KIO uwzglednia-
fa zarzut X. odwotania i nakazala uniewaznienie czyn-
nosci wyboru oferty najkorzystniejszej, ponowne ba-
danie i ocen¢ ofert oraz odrzucenie ofert wykonaw-
céw na podstawie m.in. art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) Pzp
w zwiazku z art. 108 ust. 1 pkt 5 Pzp w zwiazku z art.
111 pkt 4 Pzp.

Warto zwrdéci¢ uwage, ze Izba samodzielnie potaczy-
ta podstawe¢ prawng odrzucenia oferty i wyklucze-
nia wykonawcy, mimo, ze odwolujacy wskazal dwa
odrebne zarzuty i przytaczajac kazdy z przepisow
osobno.

Art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a), art. 108 i art. 109 Powyzsze,

zdaniem autorki, ré6wniez $wiadczy o zasadnosci
tezy, ze przy tworzeniu zarzutéw w odwotaniu do
KIO, ale podobnie, np. przy tworzeniu uzasadnie-
nia dotyczacego odrzucenia oferty — przepis art.
226 ust. 1 pkt 2 lit. a) Pzp — nie funkcjonuje samo-
dzielnie i towarzyszy¢é mu bedzie art. 108 i/lub
art. 109 Pzp (w zaleznosci od przypadku).
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Adwokat, zatozyciel Kancelarii
Adwokackiej Zaborowska.
Specjalizujgca sie w procesie udzielania
i realizacji zamaowien publicznych,
gtéwnie w zakresie takich branz jak:
budownictwo, IT, energetyka, sektor
medyczny oraz edukacja. Ekspert w zakresie warunkéw
kontraktowych FIDIC. Autorka wielu publikacji dotyczacych
zamowien publicznych.




