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Streszczenie: W artykule opisano status wykonawecy i jego rolg w procedurze udzielania za-
moéwien publicznych w Polsce. Zawarte w nim rozwazania skupiaja si¢ na zmiennym zna-
czeniu tego statusu w zaleznosci od etapu postgpowania i rodzaju trybu udzielenia zamowie-
nia. Ponadto w artykule zostaly przedstawione wybrane zdarzenia prowadzace do uzyskania
i utraty przymiotu wykonawcy. Kwestia ta w dalszym ciagu sprawia bowiem wiele proble-
mow na etapie stosowania prawa. Autor wyjasnia tez, dlaczego status wykonawcy ma istotne
znaczenie w procedurze udzielania zamowien publicznych.

Stowa kluczowe: zamdwienia publiczne, wykonawca, oferta, udzielenie zamowienia pu-
blicznego, prawo administracyjne.

Summary: This article describes the status of economic operator and his/her role in public
procurements in Poland. The considerations focus on variable understanding of the meaning
of economic operator depending on the stage of specific proceeding and sort of procedure. In
the article, the occurrences are introduced which cause the obtainment and loss of the status of
economic operator. This issue still makes a lot of problems during the application of the Pol-
ish public procurements law. In the final section, the author indicates why above-mentioned
status is so important to an award of the contract.

Keywords: public procurements, economic operator, tender, award of the contract, admini-
strative regulations.

1. Wstep

Wykonawca to kluczowy podmiot uczestniczacy w realizacji zamowienia publicz-
nego'. To on bowiem ostatecznie odpowiada za prawidtowe wykonanie zamoéwionej
dostawy, ustugi lub roboty budowlanej. Znajduje to odzwierciedlenie w licznych

! Zob. J. Niczyporuk, Podmioty uczestniczqce w realizacji zamowieri publicznych, [w:] J. Sadowy
(red.), System zamowien publicznych w Polsce, Warszawa 2013, s. 98.
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przepisach Prawa zamowien publicznych?, ktore zostalty mu poswigcone. Utozsa-
mienie pojecia wykonawcy jedynie z podmiotem ostatecznie wybranym do wykona-
nia zamowienia jest jednak sporym uproszczeniem. Nie oddaje bowiem konstrukcji
procedury udzielenia zamowienia publicznego, ktéra w poczatkowej fazie za wy-
konawce uwaza, co do zasady, kazdego zgtaszajacego che¢ i mozliwosci jego reali-
zacji. Status wykonawcy bedzie zatem zmienny na réznych etapach postepowania.
W gldéwnej mierze jego uzyskanie, a nastepnie utrzymanie pozostaje zalezne od za-
angazowania samego zainteresowanego, jak rowniez od weryfikacji jego potencjatu
i proponowanego sposobu spelnienia $wiadczenia. Wymog permanentnej weryfika-
cji statusu wykonawcy nastrgcza jednak licznych problemow uczestnikom postepo-
wania. W konsekwencji omawiana problematyka nieprzerwanie rodzi spory i tym
samym staje si¢ tematem kolejnych wypowiedzi Krajowej Izby Odwotawczej (K1O)
lub Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej, czego najlepszym przyktadem
jest najnowsze orzecznictwo?®. W niektorych sprawach wykazanie przymiotu wyko-
nawcy wrecz przesadzilo o sposobie rozstrzygnigcia®. Majac to na uwadze, celem
niniejszego opracowania jest podjecie proby usystematyzowania okolicznosci, ktore
decyduja o statusie wykonawcy w zaleznos$ci od trybu udzielenia zaméwienia, etapu
postepowania, oraz wyjasnienie, dlaczego status ten ma tak donioste znaczenie.

2. Wykonawca w rozumieniu Prawa zamowien publicznych

W pierwszej kolejnosci nalezy zwrdci¢ uwage, ze Ustawa zawiera definicje legalng
wykonawcy, ktora stanowi asumpt do kolejnych rozwazan. Zgodnie z art. 2 pkt 11
Pzp ,,przez wykonawce nalezy rozumie¢ osobg fizyczng, osobe prawng albo jednost-
ke organizacyjna nieposiadajaca osobowosci prawnej, ktoéra ubiega si¢ o udzielenie
zamowienia publicznego, zlozyta ofertg lub zawarta umowe w sprawie zaméwienia
publicznego”. Analizujac powyzsza definicj¢, wyszczegolni¢ mozna dwa elementy,
ktore kazdorazowo przesadzaja o statusie wykonawcy. Pierwszym z nich jest po-
siadanie podmiotowosci prawnej, ktora obejmuje zdolnos¢ prawng i zdolnos¢ do
czynnosci prawnych. Podmiot nieposiadajacy tych atrybutéw nie zwigze si¢ cywil-
noprawng umowa, jaka niewatpliwie jest kazde zamowienie publiczne (art. 2 pkt 13
Pzp). Bedzie jeszcze o tym mowa w kolejnym podpunkcie. Drugi element to aktual-
ny etap procedury zainicjowanej przez zamawiajgcego. Definicja wskazuje bowiem,
ze o przymiocie wykonawcy decyduje ubieganie si¢ o zamowienie, ztozenie oferty,
wreszcie zawarcie umowy z zamawiajacym. Wyszczegolnione przez ustawodaw-

2Ustawa z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz.U. z 2017, poz. 1579),
dalej: Pzp lub Ustawa.

3 Zob. m.in. wyrok TSUE z dnia 11 maja 2017 r., Archus i Gama, sygn. C-131/16, ECLI:
EU:C:2017:358 oraz postanowienie KIO z dnia 24 pazdziernika 2017 r., sygn. KIO 2145/17, cyt. za:
S. Wikariak, Jednak nie tak tatwo uniewaznié¢ przetarg, 8 listopada 2017, Dziennik. Gazeta Prawna,
nr 216, http://www.legalis.pl (8 listopada 2017).

4 Zob. wyrok KIO z dnia 22 listopada 2016 r., sygn. KIO 2099/16, Legalis, nr 1544068.
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c¢ zdarzenia pozostaja ze sobg w zwigzku przyczynowo-skutkowym. W pewnym
modelowym uproszczeniu wykonawca, zanim zawrze umowe¢ w sprawie zamowie-
nia publicznego, wpierw musi zlozy¢ oferte, a jeszcze wezesniej uzewnetrzni¢ wole
uczestnictwa w postepowaniu’®. Jednoczesnie definicja, wymieniajac kolejne etapy
procedury, nakazuje stalg aktualizacj¢ statusu wykonawcy. Gdyby zamiar ustawo-
dawcy byt inny, ten zabieg statby si¢ zbedny. Potwierdzajg to takze poszczegdlne
przepisy Ustawy. Tym samym wykonawca uprawniony do wnioskowania o wyja-
$nienie tresci specyfikacji istotnych warunkow zamowienia (SIWZ) na podstawie
art. 38 Pzp to podmiot zainteresowany zamowieniem w poczatkowej fazie procedu-
ry. Z kolei przyktadowo art. 90 Pzp dotyczy juz tylko wykonawcy, ktory uprzednio
ztozyt oferte. Tylko w takim przypadku moze on by¢ bowiem wzywany do wykaza-
nia, ze jego oferta nie zawiera razgco niskiej ceny. Wreszcie wykonawca zadajacym
wynagrodzenia w zwigzku z rozwigzaniem umowy na podstawie art. 145b Pzp moze
by¢ tylko ten uczestnik postepowania, ktéremu wczes$niej powierzono realizacj¢ za-
moéwienia. Krag podmiotéw uwazanych zgodnie z ustawa za wykonawcow jest wiec
kazdorazowo determinowany przebiegiem procesu udzielenia zamowienia. Najcze-
$ciej tez stopniowo si¢ kurczy. Zgodzi¢ nalezy si¢ zatem, ze definicja wykonawcy
okreslona w art. 2 pkt 11 Pzp ma charakter dynamiczny®. Na marginesie warto za-
uwazy¢, ze polski ustawodawca, postugujac si¢ jednolitym pojeciem ,,wykonawca”
na okres$lenie podmiotdw zainteresowanych zamowieniem na réznych etapach po-
stepowania, wybral inny sposéb definiowania wykonawcy niz chociazby ustawo-
dawca europejski. Na gruncie obowiazujacych dyrektyw klasycznej i sektorowej’
oprocz tego pojecia wyszczegoélnia si¢ dodatkowo ,,oferenta” i, kandydata’.

3. Podmiotowos$¢ prawna wykonawcy

Jak wskazano powyzej, wykonawca moze by¢ osoba fizyczna, prawna lub inna jed-
nostka organizacyjna niebedaca osoba prawng. Osobg fizyczng bedzie tutaj przede
wszystkim podmiot prowadzacy jednoosobowa dziatalno$¢ gospodarcza, cho¢ nale-
zy zwrdci¢ uwagge, ze Ustawa wcale nie wymaga od wykonawcy legitymowania si¢

5 Zob. M. Stachowiak [w:] W. Dzierzanowski, J. Jerzykowski, M. Stachowiak, Prawo zaméwien
publicznych. Komentarz, Lex, 2014, komentarz do art. 2, teza 26.

6 Zob. P. Granecki, Prawo zaméwien publicznych. Komentarz, Warszawa 2016, s. 58.

7 Odpowiednio: dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego
2014 r. w sprawie zamowien publicznych, uchylajaca dyrektywe 2004/18/WE (Dz.U. L 94 2 28.03.2014,
s. 65) oraz dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/25/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie
udzielania zamdéwien przez podmioty dziatajace w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu
i ushug pocztowych, uchylajaca dyrektywe 2004/17/WE (Dz.U. L 94 z 28.03.2014, s. 243).

8 Zgodnie z dyrektywami klasyczng i sektorows ,,oferent” oznacza wykonawce, ktory ztozyt ofer-
te, a ,,kandydat” oznacza wykonawce, ktory ubiegat si¢ o zaproszenie lub zostat zaproszony do udziatu
W postgpowaniu.
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statusem przedsi¢biorcy’. Osobami prawnymi zainteresowanymi uzyskaniem zamo-
wienia publicznego sa przewaznie spotki kapitatowe prawa handlowego, tj. spotki
z ograniczong odpowiedzialnos$cia i spotki akcyjne. Nic nie stoi na przeszkodzie, by
status wykonawcy uzyskaly takze spotdzielnie czy instytuty badawcze. Wreszcie
innymi jednostkami organizacyjnymi, ktore nie posiadaja osobowosci prawnej, sg
w glownej mierze spotki osobowe, tj. jawna, partnerska, komandytowa i komandy-
towo-akcyjna. Zakres potencjalnych wykonawcow zostal zatem okreslony szeroko.
Mimo to wprowadza pewne ograniczenia, na ktore nie zawsze zwraca si¢ nalezyta
uwage. Cho¢ nie wynika to wprost z definicji ustawowej, wykonawca nie moze by¢
jednostka organizacyjna gminy, np. samorzadowy zaktad budzetowy, i to zarowno
w postgpowaniach organizowanych przez macierzysta, jak i inng jednostke samo-
rzadu terytorialnego. W pierwszym przypadku jest to poktosiem braku odrebnosci
prawnej od wlasnej gminy, co uniemozliwia udzielenie zamowienia publicznego,
ktore, na co juz zwroécono uwage wczesniej, jest niczym innym jak umowg. W dru-
gim, barierg w réwnym stopniu jak brak zdolno$ci prawnej i zdolnosci do czynnosci
prawnych sa ograniczenia zawarte w ustawie o gospodarce komunalnej®. Ustawa
ta nie dopuszcza prowadzenia przez samorzadowe zaklady budzetowe dziatalnosci
poza sferg uzytecznosci publicznej. Odmienny poglad zmierzatby do obejscia po-
wszechnie obowigzujacych przepisow prawa w tym zakresie''. Rozwijajac watek,
warto wskaza¢, ze za wykonawce nie moze by¢ uznana spotka cywilna'?. Zgodnie
z art. 860 § 1 k.c. przez umowe spotki wspdlnicy zobowigzuja si¢ dazy¢ do osiggnie-
cia wspodlnego celu gospodarczego, dziatajac w sposob oznaczony, w szczegdlno-
$ci przez wniesienie wktadow. Spotke cywilng traktowac zatem nalezy jedynie jako
umowe zobowigzujaca, na mocy ktorej poszczegdlni wspodlnicy formalizujg wza-
jemng wspodtprace gospodarcza. Majac to na uwadze, to wiasnie osoby, ktore taka
spotke tworza, moga sta¢ si¢ wykonawcami na gruncie Pzp. Z podobnych przyczyn
za odrgbnego wykonawce nie mozna uzna¢ konsorcjum'. Termin ,,konsorcjum” nie
jest wprawdzie terminem ustawowym, niemniej jednak jego uzycie do okreslenia
grup wykonawcow zostato powszechnie przyjete'. Gtléwnym motywem jego utwo-
rzenia jest taczenie srodkow i potencjatow, by spetnia¢ wszystkie warunki udziatu
w postepowaniu i ztozy¢ najbardziej konkurencyjng ofertg. W relacjach z zamawia-
jacym konsorcjum jest obligatoryjnie reprezentowane przez petnomocnika (lidera),

9 Zob. wyrok Zespotu Arbitrow przy UZP z dnia 21 lipca 2006 r., sygn. UZP/Z0/0-2103/06,
Legalis, nr 80923.

10 Ustawa z dnia 20 grudnia 1996 r. o gospodarce komunalnej (t.j. Dz.U. z 2017, poz. 827).

1 Zob. wyrok KIO z dnia 28 pazdziernika 2009 r., sygn. KIO/UZP 1313/09, Legalis, nr 183715.

12 Zob. wyrok KIO z dnia 5 kwietnia 2016 r., sygn. KIO 420/16, Legalis, nr 1472543.

13 Zob. wyrok Zespotu Arbitrow przy UZP z dnia 25 wrzesnia 2006 r., sygn. UZP/Z0/0-2481/06,
Legalis, nr 1402644.

14 Zob. P. Wojcik, Konsorcjum w przetargu publicznym, czyli razem mozna wigcej, 12 maja 2016,
http://www.zamowienia-publiczne.lex.pl (15 listopada 2017). Na ten temat pisza rowniez: K. Blachut
et al., Zamowienia publiczne sciezki postgpowania, Wroctaw 2013, s. 95 i n.
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ktéry upowazniony jest rowniez w imieniu wszystkich cztonkéw do zawarcia umo-
Wy W sprawie zamowienia publicznego (art. 23 ust. 2 Pzp). PowyzZsze nie zmienia
jednak faktu, ze to poszczegolni zalozyciele konsorcjum uzyskujg status wykonaw-
cow, a warunki wzajemnej wspotpracy reguluja odrebna umowa (art. 23 ust. 4 Pzp).
Co do zasady, wykonawca nie bedzie takze nabywca przedsigbiorstwa wykonawcy'.
Nie ma bowiem przeszkod, by dany przedsigbiorca kontynuowat prowadzenie dzia-
falno$ci gospodarczej mimo zbycia przedsiebiorstwa innemu podmiotowi. Ztoze-
nie oferty wskazuje na wole dalszego funkcjonowania w konkretnym postgpowaniu
1 przesadza o kwalifikacji jako wykonawcy. Warto tez pamigtaé, ze osoby prawne
powiazane ze soba stosunkiem zaleznosci na gruncie Pzp beda zawsze traktowane
jako odrebne podmioty'e. Jezeli wigc zamawiajacy przewidzial dwa warunki udziatu
w postgpowaniu, a spotka X spelnia jedynie pierwszy z nich, nie uzyska ona zamo-
wienia. Nie zmieni tego fakt, ze spotka X posiada 100% udziatow w spoétce Y, ktora
spetnia warunek udzialu nr 2. Aby skutecznie rywalizowaé o dane zamdwienie, spot-
ki te powinny razem przystapi¢ do postgpowania, tworzac konsorcjum.

4. Status wykonawcy a tryb udzielenia zamdowienia

O uzyskaniu i utracie statusu wykonawcy w duzej mierze decydowaé bedzie tryb
udzielenia zamowienia. Zamkniety katalog trybow zostal przewidziany w art. 10
Pzp. W pierwszej kolejnosci sg to tryby przetargowe, tj. przetarg nieograniczony
1 ograniczony — nazwane przez ustawodawce podstawowymi z uwagi na mozli-
wos¢ ich zastosowania bez wystgpienia dodatkowych przestanek'’. Pozostate tryby
to negocjacje z ogloszeniem, dialog konkurencyjny, negocjacje bez ogloszenia, za-
mowienie z wolnej reki, zapytanie o ceng, partnerstwo innowacyjne oraz licytacja
elektroniczna. Wybor jednego z nich nastapi¢ moze jedynie w $cisle przewidzianych
w Ustawie sytuacjach'®.

Przetarg nieograniczony to tryb, w ktorym w odpowiedzi na publiczne ogtosze-
nie o zamoéwieniu oferty moga sktada¢ wszyscy zainteresowani wykonawcy (art.
39 Pzp). Istotg przetargu nieograniczonego jest prawo do ztozenia oferty przez nie-
ograniczony krag podmiotéw'. Uzyskanie statusu wykonawcy zalezy zatem wy-
facznie od podmiotu zainteresowanego zamdéwieniem. Wystarczy, ze zamiar swoj
zamanifestuje przez pobranie SIWZ ze strony internetowej zamawiajacego, co zgod-
nie z art. 42 Pzp powinno by¢ mozliwe od chwili zamieszczenia ogloszenia o za-

15 Zob. postanowienie KIO z dnia 2 kwietnia 2008 1., sygn. KIO/UZP 244/08, Legalis, nr 292333.

16 Zob. wyrok Zespotu Arbitréw przy UZP z dnia 17 kwietnia 2007 r., sygn. UZP/Z0/0-403/07,
Legalis, nr 85514.

17 Dotyczy to tzw. zamowien ,.klasycznych”.

18 Zob. J. Pierdg, Prawo zamoéwier publicznych. Komentarz, Warszawa 2017, Legalis/el., komen-
tarz do art. 10, teza 5.

19 Zob. J. Sadowy, Charakterystyka trybéw udzielania zamowien publicznych oraz dopuszczalno-
Sci ich stosowania, [w:] J. Sadowy (red.), op. cit., s. 181.
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mowieniu w odpowiednim publikatorze. Przetarg nieograniczony mozna uznaé za
tryb prosty pod tym wzgledem, Ze nie przewiduje wicloetapowosci postgpowania.
Po wszczeciu procedury pierwszym momentem, w ktorym de facto moze nastapic
utrata statusu wykonawcy, jest termin na zlozenie ofert. Ten podmiot, ktory oferty
nie ztozy, wyeliminuje si¢ z dalszego udziatu w postgpowaniu. Z kolei wykonawcy,
ktorzy oferty przedstawili, jezeli tylko nie zostang wczes$niej wykluczeni albo ich
oferty nie zostang odrzucone, zachowaja swoj status az do podpisania przez zama-
wiajacego umowy ze zwycigzcg przetargu. Uczestnik, ktéremu udzielono zaméwie-
nia, pozostanie wykonawcg takze na etapie realizacji.

W pordéwnaniu z trybem opisanym powyzej przetarg ograniczony zawiera do-
datkowy etap procedury, polegajacy na mozliwosci dopuszczenia do sktadania ofert
tylko niektorych zainteresowanych. Uzna¢ mozna, ze uzyskanie statusu wykonawcy
nastgpuje w chwili przekazania zamawiajagcemu wniosku o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu. Badanie wnioskow ma na celu zweryfikowanie warunkow pod-
miotowych, a wigc zdolno$ci wykonawcow do wykonania zamoéwienia. Etap ten
moze zakonczy¢ si¢ zakwalifikowaniem wykonawcy do dalszej czesci procedury
albo jego wyeliminowaniem. Brak kwalifikacji nastapi zaréwno dlatego, ze wyko-
nawca nie spetnia wymaganych warunkow udziatu w postgpowania, jak 1 wtedy,
gdy inni wykonawcy lepiej poradza sobie z kryteriami selekcji, tym samym znajda
si¢ wyzej na liscie rankingowej i zajma wszystkie premiowane miejsca. Brak zapro-
szenia do ztozenia oferty pozbawi statusu wykonawcy?. Nastepny etap dotyczacy
ztozenia ofert przebiega podobnie jak w przetargu nieograniczonym. Brak jej prze-
kazania zamawiajagcemu w wyznaczonym terminie rowniez eliminuje wykonawce
z przetargu. Ten, ktory oferte jednak ztozy, zachowa swoj status az do koncowego
rozstrzygniecia, a w przypadku zwyciestwa takze na etapie realizacji umowy.

Negocjacje z ogloszeniem to tryb udzielenia zamowienia, w ktorym, po publicz-
nym ogloszeniu o zamowieniu, zamawiajacy zaprasza wykonawcoéw dopuszczo-
nych do udziatu w postgpowaniu do sktadania ofert wstepnych, prowadzi z nimi ne-
gocjacje, a nastepnie zaprasza ich do sktadania ofert (art. 54 Pzp). W tym przypadku,
podobnie jak w przetargu ograniczonym, kazdy zainteresowany moze zgtosi¢ swoj
akces do postepowania, sktadajac wniosek o dopuszczenie do udziatu. Temu, kto
przejdzie ten etap weryfikacji, dalej przystugiwat bedzie status wykonawcy. W po-
roOwnaniu z poprzednio omowionymi trybami swoiste novum stanowia dalsze etapy
procedury, a wigc mozliwo$¢ zlozenia ofert wstepnych (niezawierajacych jeszcze
ceny) oraz prowadzenie rokowan z zamawiajacym. Zardwno niezlozenie oferty
wstepnej, jak i1 nieprzystapienie do negocjacji pozbawia statusu wykonawcy. Dalsze
etapy zwigzane z wyborem oferty i podpisaniem umowy przebiegajg podobnie jak
w trybach podstawowych.

2 Formalnie nastgpuje to w drodze wykluczenia takiego wykonawcy. Podobnie uregulowano
w trybach negocjacyjnych kwesti¢ niezaproszenia do negocjacji lub ztozenia ofert wstepnych albo
ofert (art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp).
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Bardzo zblizone do negocjacji z ogtoszeniem pod wzgledem poszczegdlnych
etapow postgpowania jest partnerstwo innowacyjne, a wiec nowy tryb dodany do
Ustawy wskutek duzej nowelizacji z 2016 r.2', ktérego przedmiotem jest opraco-
wanie innowacyjnego produktu, ustlug lub rob6t budowlanych niedostgpnych na
rynku oraz ich sprzedaz. W tym przypadku roéwniez wystepuje mozliwos¢ zlozenia
wniosku o dopuszczenie przez kazdego zainteresowanego, zaproszenie wybranych
wykonawcow do sktadania ofert wstgpnych, negocjacje oraz etap sktadania ofert
ostatecznych. Uwagi dotyczace statusu wykonawcy poruszone przy omawianiu ne-
gocjacji z ogloszeniem pozostajg zatem w petni aktualne.

Dialog konkurencyjny to tryb udzielenia zamowienia, w ktérym po publicznym
ogloszeniu o zamowieniu zamawiajacy prowadzi z wybranymi przez siebie wy-
konawcami dialog, a nastepnie zaprasza ich do sktadania ofert. W tym przypadku
uzyskanie statusu wykonawcy rowniez nastepuje przez ztozenie wniosku o dopusz-
czenie do udzialu w postgpowaniu. Pozbawia go z kolei brak zaproszenia przez za-
mawiajacego do dialogu, niepodjecie tego dialogu przez wykonawce, brak ztozenia
oferty, wreszcie podpisanie umowy z innym wykonawca.

Licytacja elektroniczna jest kolejnym trybem wymagajacym publicznego ogto-
szenia. Charakteryzuje si¢ tym, ze oferty (przystapienia) sktada si¢ w formie elek-
tronicznej, moze ich by¢ wiecej niz jedna od tego samego wykonawcy, a jedynym
kryterium wyboru zwycigskiej oferty jest cena. Tryb ten nie ma tez zastosowania do
tzw. zamowien nadprogowych?. Podmiot zainteresowany udziatem w postepowaniu
staje si¢ wykonawca po zlozeniu wniosku o dopuszczenie do udziatu. Inaczej jednak
niz w przetargu ograniczonym zamawiajacy nie moze w tym przypadku narzuci¢
maksymalnej liczby wykonawcow zaproszonych do sktadania ofert. Licytacja moze
mie¢ takze strukture jednoetapowa lub wieloetapowa. Druga z wymienionych opcji
daje zamawiajagcemu mozliwo$¢ niezakwalifikowania do kolejnego etapu wykonaw-
cy, ktoéry np. w przystgpieniu zazadal najwyzszej ceny. Brak promocji do dalszej
fazy licytacji nie oznacza a limine utraty statusu wykonawcy?. W praktyce wiaze si¢
jednak z pozbawieniem szans na uzyskanie zamowienia.

Powyzszej omdwione tryby majg niewatpliwie istotng ceche wspdlna. Wszyst-
kie one umozliwiaja uzyskanie statusu wykonawcy w drodze wlasnego dziatania
zainteresowanego zamowieniem. Kazdy taki podmiot moze zatem swobodnie w od-
powiedzi na ogloszenie zglosi¢ swoj akces do procedury. Ustawa przewiduje jednak
tryby, ktore od samego poczatku ograniczaja prowadzenie postepowania jedynie do
wybranych wykonawcow. Sg to negocjacje bez ogloszenia, zamowienie z wolnej
reki oraz zapytanie o ceng.

2l Ustawa z dnia 22 czerwca 2016 r. 0 zmianie ustawy — Prawo zamowien publicznych oraz niekto-
rych innych ustaw (Dz.U. z 2016, poz. 1020).

22 Chodzi o kwoty warto$ci zamowien, o ktorych mowa w art. 11 ust. 8 Pzp.

2 Zob. 1. Skubiszak-Kalinowska, E. Wiktorowska, Prawo zamdwien publicznych. Komentarz,
Lex/el., 2017, komentarz do art. 79.
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Negocjacje bez ogloszenia to taki tryb udzielenia zamowienia, w ktorym zama-
wiajacy negocjuje warunki umowy w sprawie zamowienia publicznego z wybra-
nymi przez siebie wykonawcami, a nast¢pnie zaprasza ich do sktadania ofert, przy
czym nie moze by¢ ich mniej niz trzy (art. 61 i 63 ust. 3 Pzp). W tym przypadku to
zamawiajacy decyduje, do kogo wysle zaproszenie, wyznaczajac tym samym krag
wykonawcow. Podmiot przez niego niezaproszony nie uzyska wigc statusu wyko-
nawcy i nie bedzie mogt skutecznie ztozy¢ oferty w postgpowaniu. Wykonawca,
ktory z kolei zaproszenie otrzymat, wyeliminuje si¢ z postepowania, nie przystepu-
jac do rokowan badz nie sktadajgc oferty. Ostatecznie realizacja dostawy, ustugi lub
roboty budowlanej przypadnie temu podmiotowi, ktory zwiaze si¢ umowa z zama-
wiajacym.

Jedynym niekonkurencyjnym trybem przewidzianym przez Ustawe jest zamo-
wienie z wolnej reki, co jednak w zadnym razie nie wptywa na obowiazek przepro-
wadzenia transparentnego postgpowania®. W tym przypadku zamawiajacy zaprasza
do negocjacji tylko jednego wybranego przez siebie wykonawce. Co istotne, zamo-
wienie jest udzielone jedynie po przeprowadzeniu negocjacji odno$nie do warunkow
wykonania umowy. Wykonawca nie musi zatem przygotowywac oferty. Zaproszony
do negocjacji uczestnik postgpowania utraci swoj status po prostu wtedy, gdy do
nich nie przystapi. Z uwagi na specyfik¢ omawianego trybu nie ma takze mozliwosci
podpisania umowy z innym podmiotem. Fiasko podczas rokowan zakonczy si¢ wigc
nieudzieleniem zamoéwienia.

Ostatnim trybem pozostatym do omowienia jest zapytanie o ceng. Jest on stoso-
wany w przypadku zakupow towarow i ustug powszechnie dostepnych o ustalonych
standardach jakosciowych, gdzie podobnie jak w licytacji elektronicznej jedynym
kryterium wyboru ofert jest cena. Zamawiajacy kieruje pytanie o ceng do wybranych
przez siebie wykonawcow i zaprasza ich do sktadania ofert. O uzyskaniu statusu wy-
konawcy zadecyduje zatem zaproszenie do ztozenia oferty. Pozbawi go z kolei brak
jej ztozenia albo podpisanie przez zamawiajacego umowy z konkurentem.

5. Wybrane przypadki utraty statusu wykonawcy

Nie tylko tryb postepowania i jego zlozono§¢ moze decydowaé o utracie statusu
wykonawcy. Duze znaczenie w tym zakresie nalezy rowniez przypisa¢ instytucjom
wykluczenia wykonawcy i odrzucenia jego oferty, ktore co do zasady majg charakter
uniwersalny®. Wykluczenie stanowi jeden z elementow podmiotowe]j weryfikacji
uczestnikoOw postegpowania®. Ma zapobiec udzieleniu zamowienia podmiotowi, ktd-

2 Zob. J. Pawelec (red.), Zaméwienia na roboty budowlane, ustugi, dostawy w systemie in-house,
Warszawa 2016, s. 121.

2 Wyjatek stanowi zamowienie z wolnej r¢ki, gdzie wykonawca nie sktada oferty, w konsekwencji
nie mozna jej odrzucic.

26 Zob. M. Jaworska et al., Prawo zaméwien publicznych, Legalis/el. 2017, komentarz do art. 24,
lit. A.
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ry z wymienionych przez ustawodawce przyczyn nie jest uznawany za odpowiedni
do jego realizacji. Wykluczenie wykonawcy moze nastapi¢ jedynie w przypadkach
wyszczegolnionych w art. 24 Pzp, ktore tworzg katalog numerus clausus. Przestanki
wykluczenia zostaty ponadto podzielone w Ustawie na obligatoryjne (ustgp 1) i fa-
kultatywne (ustep 5). Wystapienie ktorejkolwiek przestanki obligatoryjnej zawsze
wigze si¢ z konieczno$cig wykluczenia zainteresowanego zamowieniem z postepo-
wania. Przyktadowo moze to by¢ prawomocne skazanie za przestgpstwo przeciwko
wiarygodnosci dokumentéw (270 k.k. i n.). Przestanki fakultatywne wykluczenia
beda miaty znaczenie wtedy, gdy zamawiajacy uwzgledni je w ogloszeniu o zamo-
wieniu, SIWZ lub zaproszeniu do negocjacji. Jednoczesnie, jesli ktoras z nich zo-
stanie przewidziana, jej wystapienie bedzie w toku postepowania przektadac si¢ na
obowigzek wykluczenia?. Przyktadowo moze to by¢ ogloszenie upadtosci lub likwi-
dacji wykonawcy. Za szczegdlny przypadek skutkujacy wykluczeniem wykonawcy
uzna¢ mozna niespetnienie przez niego warunkow udzialu w postgpowaniu. Ustale-
nie tych warunkéw lezy w gestii zamawiajgcego i nie musi mie¢ miejsca w kazdej
procedurze. Sa to dodatkowe kryteria kwalifikacji, ktore majg gwarantowac¢ posia-
danie przez wykonawce odpowiedniego zaplecza organizacyjnego, w konsekwencji
zapewni¢ prawidlowa realizacje¢ przedmiotu zamoéwienia®. Moga one odnosi¢ sig¢
zardwno do kompetencji i uprawnien dotyczacych dziatalnosci zawodowej (np. po-
twierdzonych odpowiednig licencjg), sytuacji ekonomicznej i finansowej (np. posia-
danie zdolnos$ci kredytowej na okreslonym poziomie) oraz zdolnosci technicznej lub
zawodowej (np. dysponowanie specjalistycznym sprzegtem lub personelem). O czym
nalezy pamigta¢, warunki udziatu nie moga by¢ dowolnie narzucone przez zama-
wiajacego. Powinny by¢ zawsze proporcjonalne do przedmiotu zamowienia i z nim
zwigzane®.

Odrzucenie oferty jest z kolei wynikiem jej negatywnej oceny przez zamawiaja-
cego i oznacza, ze badana oferta pozostaje niezgodna z Ustawg albo nie odpowiada
warunkom przedmiotowym ustalonym w SIWZ lub innym przestankom enumera-
tywnie przewidzianym w art. 89 ust. 1 Pzp*. Przestanki te wigza zamawiajacego.
Jezeli wystapi chociazby jedna z nich, bedzie on zobligowany do podjecia takiej
czynnosci. Wykluczenie (odrzucenie oferty) za kazdym razem spowoduje wyelimi-
nowanie wykonawcy z danego postepowania. Nie nastapi to jednak automatycznie
wraz z otrzymaniem od zamawiajacego powiadomienia o dokonaniu tej czynnosci,

27 Zob. 1. Skubiszak-Kalinowska [w:] I. Skubiszak-Kalinowska, E. Wiktorowska, op. cit., komen-
tarz do art. 24, teza 6.

28 Zob. Urzad Zamowien Publicznych, Opinie prawne dotyczgce Ustawy Prawo zamowien pu-
blicznych po nowelizacji, Warszawa 2016, s. 19. Na ten temat pisza rowniez: A. Stawicki et al., Prze-
wodnik po procedurach udzielania zamowien publicznych, Warszawa 2006, s. 88-89.

2 Zob. wyrok NSA z dnia 7 kwietnia 2017 1., sygn. II GSK 5280/16, Legalis, nr 1599489; tak
réwniez m.in.: wyrok KIO z dnia 14 marca 2017 r., sygn. KIO 371/17, Legalis, nr 1581098; wyrok KIO
z dnia 22 lutego 2017 r., sygn. KIO 245/17, Legalis, nr 1580836.

30 Zob. P. Granecki, op. cit., s. 821.



186 Adam Mika

lecz dopiero w wyniku wyczerpania lub nieskorzystania z przewidzianych przez
Ustawe $rodkoéw zaskarzenia. Z drugiej strony warto pamigta, ze wykluczenie
lub odrzucenie jest czynno$ciag lezaca w gestii zamawiajacego. Jezeli zatem KIO
w wyniku wniesionego odwotania nakaze nastepnie wykluczy¢ danego wykonaw-
c¢ (odrzuci¢ jego oferte), dopoki zamawiajacy faktycznie tego nie uczyni, dopoty
wykonawca zachowuje swoj status®'. Szczegodlny przypadek utraty przymiotu wy-
konawcy w trakcie trwania postgpowania moze wystapi¢ w wyniku uptywu terminu
zwigzania oferta, kiedy to wykonawca w pore tego terminu nie przedtuzy. Wowczas
bedzie traktowany jako podmiot, ktory utracit zainteresowanie danym zamowieniem
ze wszystkimi zwigzanymi z tym konsekwencjami®.

6. Doniostos¢ statusu wykonawcy

Status wykonawcy ma niebagatelne znaczenie w procedurze udzielenia zamowie-
nia publicznego. Po pierwsze, nie bedac wykonawcg, nie mozna takiego zamowie-
nia w zadnym razie uzyskac. Jest to szczegolnie widoczne w takich trybach, jak
negocjacje bez ogloszenia czy zamoéwienie z wolnej reki. Podmiot kwestionujacy
zasadnos$¢ wyboru takiego trybu przez zamawiajgcego w danej procedurze moze co
najwyzej doprowadzi¢ do uniewaznienia postegpowania lub umowy®. Sam jednak
zamowienia nie uzyska. Po drugie, ,,aktywny” status wykonawcy umozliwia sta-
ta kontrole prawidlowosci udzielenia zamowienia. Wykonawca jest powiadamiany
o0 poszczegodlnych czynnosciach podjetych przez zamawiajacego, ktore moze na bie-
zaco weryfikowac. Dzigki temu jest w stanie skutecznie reagowac na wcale nierzad-
ko spotykane zachowania patologiczne, takie jak np. dzielenie zamowienia na czgsci
dla zmniejszenia wartosci szacunkowej przedmiotu zamoéwienia czy manipulowanie
kryteriami oceny ofert**. W przypadku stwierdzenia nieprawidtowosci jest upraw-
niony m.in. do poinformowania o tym gospodarza procedury albo do wniesienia
srodka zaskarzenia. Po trzecie, tylko ,,aktywny” wykonawca (nie liczac zamawiaja-
cego) moze mie¢ realny wptyw na ostateczny ksztatt przedmiotu zamowienia. Wnio-
skujac np. o wyjasnienie tresci SIWZ, moze doprowadzi¢ do doprecyzowania, a na-
wet zmiany tego dokumentu przez zamawiajacego. Ponadto, w zaleznos$ci od trybu
udzielenia zamowienia, wykonawca moze w réznym stopniu oddziatywac na osta-
teczny ksztalt umowy na dostawe, ustuge lub robote budowlana. Co prawda, jego
wpltyw w tym zakresie bgdzie ograniczony w procedurach przetargowych, ulegnie

31 Zob. wyrok KIO z dnia 19 kwietnia 2010 r., sygn. KIO/UZP 500/10, Legalis, nr 258387.

32 Zob. postanowienie KIO z dnia 7 pazdziernika 2013 r., sygn. KIO 2288/13, Legalis, nr 762498.

33 Zob. M. Sledziewska (red.), Proces udzielania zamowier publicznych po nowelizacji Prawa
zamowien publicznych, Warszawa 2017, s. 578.

3 Zob. J. Gola, Kontrola Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych jako instrument zapobiegania
korupcji w administracji publicznej, [w:] T. Kocowski, J. Sadowy (red.), Kontrola zamowien publicz-
nych, Wroctaw 2013, s. 136-137.
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jednak zwigkszeniu w trybach negocjacyjnych’, nie wspominajac juz o zamowieniu
z wolnej reki. Przymiot wykonawcy moze mie¢ wplyw takze na poboczne kwestie,
takie jak chociazby wylaczenie os6b wykonujacych czynnosci w postepowaniu.

7. Zakonczenie

Analiza, komu doktadnie przyshuguje status wykonawcy w danym postepowaniu
o udzielenie zamowienia publicznego, bedzie nierzadko zabiegiem skomplikowa-
nym. Kazdorazowo wymaga bowiem uwzglednienia trybu i etapu, na ktérym poste-
powanie to si¢ znajduje, jak rowniez dziatan podejmowanych przez zamawiajacego.
Nie bez znaczenia jest tez zachowanie podmiotow zainteresowanych uzyskaniem
zamoOwienia wyrazone np. przez wycofanie oferty lub przedtuzenie okresu zwigza-
nia si¢ z nig. Zmienny status wykonawcy jest konsekwencja specyfiki udzielania
zamowien publicznych. Przyznanie tego statusu mozliwie szerokiej grupie podmio-
tow w poczatkowej fazie postgpowania czyni zado$¢ wymogom zapewnienia bez-
stronnosci i powszechnosci w dostepie do niego. Ograniczanie kregu wykonawcow
na dalszych etapach wynika z kolei z ciggle obecnego wysokiego formalizmu pro-
cedury i dgzenia do wyboru (z punktu widzenia zamawiajgcego) najlepszej oferty
lub zawarcia najkorzystniejszej umowy. Posiadanie statusu wykonawcy pozwala
odgrywac¢ wazna rolg w postepowaniu i wptywac na caty jego przebieg. Majac to na
uwadze, weryfikacja tego statusu na kazdym etapie procedury udzielenia zamowie-
nia jest jednym z wazniejszych obowigzkow jej uczestnikow.
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