Trzeba znać przesłanki
Prawo zamówień publicznych dokładnie określa przesłanki wykluczenia wykonawcy oraz odrzucenia oferty. Pomimo tego okazuje się, że bardzo często czynności te zarówno przez zamawiających, jak i wykonawców nie są prawidłowo rozróżniane.

Marcin Sypniewski

Badanie i ocena ofert dzieli się na cztery etapy: wstępną ocenę ofert, podmiotową ocenę wykonawców, formalną (przedmiotową) ocenę ofert oraz właściwą ocenę ofert (zob. A. Kurowska, M. Sarnowski, G. Wicik, P. Wiśniewski: Analiza wyroków sądów okręgowych oraz analiza orzeczeń zespołów arbitrów wydanych na podstawie ustawy Prawo zamówień publicznych, s. 151).
Wykluczenie wykonawcy, zgodnie z powyższym, następuje więc w drugim etapie postępowania przetargowego, polegającym na ocenie spełniania przez wykonawców warunków postawionych przez zamawiających. Odrzucenie oferty następuje natomiast dopiero w trzecim etapie oceny ofert. Wykluczenie dotyczy wykonawcy, zatem spowodowane jest przesłankami o charakterze podmiotowym, wymienionymi w art. 24 Pzp. Konsekwencją wykluczenia wykonawcy z postępowania jest uznanie jego oferty za odrzuconą – tak więc oferta ta nie jest już badana pod kątem jej zgodności z opisem przedmiotu zamówienia. Zasadniczo dopiero w toku przedmiotowej oceny ofert zamawiający może odrzucić ofertę, która jest wadliwa ze względów przedmiotowych. W konsekwencji, pełnej ocenie w postępowaniu o udzielenie zamówienia publicznego podlegają tylko te oferty, które nie zostały uznane za odrzucone (tj. oferty złożone przez wykonawców wykluczonych z postępowania)
 lub nie zostały odrzucone.

Wykluczenie wykonawcy
Czynność ta jest pochodną oceny stopnia spełniania przez niego warunków udziału w postępowaniu. Ocena ta następuje według reguł wskazanych przez zamawiającego w ogłoszeniu i siwz. Katalog przesłanek wykluczenia wykonawcy z postępowania jest zamknięty i został określony w art. 24 ust. 1 i 2 Pzp. 
Należą do nich:

1. Wyrządzenie szkody w wyniku niewykonania lub nienależytego wykonania zamówienia publicznego w okresie ostatnich trzech lat przed wszczęciem postępowania, jeżeli szkoda nie została dobrowolnie naprawiona przed wszczęciem postępowania, chyba że niewykonanie lub nienależyte wykonanie zamówienia wynikło z okoliczności, za które wykonawca nie ponosi odpowiedzialności. 
W celu dokonania interpretacji powołanego przepisu należy uwzględnić treść art. 471 kodeksu cywilnego (dalej: kc) i przyjąć, iż niewykonanie lub nienależyte wykonanie zamówienia jest tożsame z niewykonaniem lub nienależytym wykonaniem zobowiązania. Omawiana przesłanka ma niewątpliwie charakter podmiotowy, gdyż chroni zamawiającego przed zawarciem umowy z podmiotem nierzetelnym. Należy podkreślić, iż dla ustalenia wystąpienia przedmiotowej przesłanki niezbędne jest udowodnienie przez zamawiającego szkody, gdyż stosownie do art. 6 kc, to na zamawiającym tkwi ciężar dowodu.

2. Otwarcie likwidacji lub ogłoszenie upadłości wykonawcy. Przesłanka ta nie ma zastosowania, jeśli wykonawca po ogłoszeniu upadłości zawarł układ z wierzycielami, a układ ten przewiduje zaspokojenia wierzycieli przez likwidację majątku upadłego. Przesłanka ta ma niewątpliwie także charakter podmiotowy, gdyż umożliwia wyeliminowanie z postępowania wykonawcy, którego sytuacja ekonomiczna może utrudnić lub uniemożliwić wykonanie zamówienia, a nadto uniemożliwia powierzenie zamówienia podmiotowi, który przed jego wykonaniem może zostać zlikwidowany.

3. Zaległości z uiszczaniem przez wykonawcę podatków, opłat, składek na ubezpieczenie społeczne lub zdrowotne. Przesłanka ta nie ma zastosowania w przypadku zwolnienia, odroczenia, rozłożenia na raty wspomnianych należności oraz wstrzymania w całości wykonania decyzji właściwego organu. W tym przypadku również przesłanka ma charakter podmiotowy i służy wykluczeniu wykonawców posiadających zaległości w opłatach publicznoprawnych. Należy zauważyć, iż w doktrynie panuje spór co do tego, czy zamawiający może z własnej inicjatywy wykazać istnienie zaległości po stronie wykonawcy wbrew treści przedstawianych przez wykonawcę zaświadczeń. Spór ten dotyczył w szczególności nieaktualnego już problemu opłaty skarbowej od pełnomocnictwa. Należy jednak tu przywołać art. 24 ust. 2 pkt 2, czy omawiany już art. 24 ust. 1 pkt 1, w przypadku których zamawiający – podejmując decyzję o wykluczeniu wykonawcy – opiera się na informacjach innych niż zawarte w przedłożonych przez wykonawcę oświadczeniach i dokumentach. 

4. Skazanie za przestępstwa wskazane we wspomnianym przepisie, przy czym w przypadku spółek i osób prawnych przesłanka obejmuje urzędujących członków organów. Przesłanka ta w większości nie budzi wątpliwości wśród zamawiających, gdyż stwierdzenie jej zaistnienia opiera się na analizie dokumentów (zaświadczeń z Krajowego Rejestru Karnego). 

5. Orzeczony przez sąd zakaz ubiegania się o zamówienia na podstawie przepisów o odpowiedzialności podmiotów zbiorowych za czyny zabronione pod groźbą kary. Przepis ten stanowi uzupełnienie przesłanki omówionej w poprzednim punkcie, zaś przy jego stosowaniu należy odnieść się do ustawy z dnia 28 października 2002 r. o odpowiedzialności podmiotów zbiorowych za czyny zabronione pod groźbą kary (DzU nr 197, poz. 1661 ze zm.). Wątpliwości przy stosowaniu omawianego przepisu pojawiły się odnośnie spółki cywilnej i jawnej. W ślad za opinią UZP przyjąć należy, iż omawiany przepis nie ma zastosowania w przypadku spółki cywilnej, jeżeli jej wspólnikami są tylko osoby fizyczne, natomiast ma zastosowanie do spółki jawnej. Niniejsza przesłanka, podobnie jak poprzednia ma charakter podmiotowy i służy wykluczeniu wykonawców, którzy postępowali sprzecznie z porządkiem prawnym w zakresie, który ustawodawca uznał za szczególnie ważny i adekwatny do wymagań stawianych wykonawcom zamówień publicznych.

6. Niespełnienie warunków udziału w postępowaniu. Jest to kolejna przesłanka o charakterze podmiotowym umożliwiająca wykluczenie z postępowania wykonawców, którzy nie spełniają warunków określonych w art. 22 ust. 1-3 Pzp.

7. Wykonywanie przez ubiegających się o zamówienie czynności związanych z przygotowaniem prowadzonego postępowania lub posługiwali się przy sporządzeniu oferty osobami uczestniczącymi w dokonywaniu takich czynności, chyba że ich udział w postępowaniu nie utrudni uczciwej konkurencji. Przesłanka ta ma charakter podmiotowy, jednak w przeciwieństwie do poprzednich – jednorazowy, gdyż wykonawca wykluczony na podstawie niniejszego przepisu podlega wykluczenia tylko w tym konkretnym postępowaniu. Przesłanka ma na celu ochronę uczciwej konkurencji oraz równości wykonawców.

8. Złożenie nieprawdziwych informacji mających wpływ na wynik postępowania. Jak wspomniano wyżej, ustalenie faktu złożenia przez wykonawcę nieprawdziwych informacji może nastąpić poprzez samodzielne działania zamawiającego, w szczególności sprawdzenie informacji wskazanych przez wykonawcę. Z orzecznictwa wynika, iż zamawiający nie powinien przyjmować bezkrytycznie twierdzeń wykonawcy, lecz ma obowiązek je weryfikować na podstawie powszechnie dostępnych źródeł. Przesłanka ta ma także charakter podmiotowy, aczkolwiek dotyczy informacji składanych przez wykonawcę, w tym informacji zawartych w ofercie i załącznikach do niej. Przesłanka dotyczy także tylko konkretnego zamówienia, aczkolwiek należy zauważyć, iż podanie nieprawdziwych informacji przez wykonawcę może stanowić podstawę do skazania go za przestępstwo, a w konsekwencji uniemożliwienie w przyszłości ubiegania się o zamówienie na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 4-9 Pzp.

9. Niezłożenie oświadczenia o spełnianiu warunków udziału w postępowaniu lub dokumentów potwierdzających spełnianie tych warunków czy też sytuacja, w której dokumenty te zawierają błędy, z zastrzeżeniem art. 26 ust. 3 Pzp. Przesłanka ta ma również charakter podmiotowy, aczkolwiek zamawiającym stwarza trudność rozróżnienia jej z podstawą odrzucenia oferty wedle art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp. Należy zaznaczyć, iż dotyczy ona jedynie dokumentów potwierdzających spełnianie warunków udziału w postępowaniu, nie zaś dokumentów potwierdzających spełnianie przez oferowane dostawy, usługi i roboty budowlane wymagań określonych przez zamawiającego. 

10. Niewniesienie wadium, wniesienie wadium w niewłaściwej formie lub niewyrażenie zgody na przedłużenie okresu związania ofertą. Sprawdzenie, czy oferta została zabezpieczona wadium powinna zostać dokonana przez zamawiającego w pierwszym etapie badania i oceny ofert, tj. podczas wstępnej oceny ofert obejmującej poza tym również zbadanie, czy ofertę złożono w terminie, czy została złożona przez wykonawcę zaproszonego do składania ofert (dotyczy przetargu ograniczonego, negocjacji oraz zapytania o cenę) oraz czy oferta nie jest nieważna na podstawie odrębnych przepisów. Stąd przesłanka ta różni się od poprzednich chwilą, w której zamawiający stwierdza konieczność wykluczenia wykonawcy. W przypadku poprzednich przesłanek ma to miejsce podczas drugiego z etapów badania i oceny ofert, tj. podczas oceny spełniania warunków udziału w postępowaniu. Za umiejscowieniem niewniesienia wadium wśród przesłanek wykluczenia przemawiać może fakt, iż przesłanka ta ma także podmiotowy charakter – niewniesienie wadium powoduje niedopuszczenie wykonawcy do udziału w postępowaniu, pomimo iż jego oferta może być formalnie poprawna. Pzp określa więc konsekwencje niewniesienia wadium zgodnie z art. 704 kc, ustanawiającym rygor niedopuszczenia do przetargu podmiotu, który nie wniesie wymaganego wadium.

Odrzucenie oferty

W przeciwieństwie do wskazanych wyżej przesłanek wykluczenia wykonawcy z postępowania wiadomość o konieczności odrzucenia oferty zamawiający podejmuje w trzeciej fazie badania i oceny ofert, tj. podczas formalnej (przedmiotowej) ich oceny. Należy jednak zaznaczyć, iż już podczas wstępnego badania ofert zamawiający bada niektóre formalne jej elementy, w tym:

1. Termin złożenia oferty – zgodnie z art. 84 ust. 2 Pzp zamawiający zwraca ofertę złożoną po terminie przez wykonawcę bez otwierania, po upływie terminu na wniesienie protestu.
2. Czy oferta została złożona przez wykonawcę wykluczonego z postępowania lub niezaproszonego do składania ofert – ocena ta ma zastosowanie w przetargu ograniczonym, trybach negocjacyjnych, dialogu konkurencyjnym oraz zapytaniu o cenę. 
Zamawiający ma obowiązek odrzucić ofertę złożoną przez wykonawcę, który nie został zaproszony do składania ofert w jednym z tych trybów (art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp). Dotyczy to również sytuacji, gdy ofertę składa jeden z wykonawców uprzednio zaproszonych wspólnie do złożenia ofert
. Przesłanka ta, w przeciwieństwie do pozostałych, zawiera elementy przesłanki podmiotowej, gdyż odnosi się do podmiotu, który złożył ofertę. Należy jednak stwierdzić, że w przypadku, gdy zamawiający już podczas poprzednich etapów postępowania uznał, iż wykonawca nie może ubiegać się o zamówienie, niedopuszczalne jest jego wykluczenie w przypadku, gdy pomimo to złoży ofertę (wykonawca mógł przecież już przedtem zostać wykluczony z postępowania) – stąd ustawodawca w taki przypadku nakazuje odrzucenie oferty.

3. Zabezpieczenie oferty wadium – omówiono w części niniejszego artykułu dotyczącej wykluczenia wykonawcy z postępowania.
4. Nieważność oferty na podstawie odrębnych przepisów – w takim przypadku na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 8 Pzp następuje odrzucenie oferty z postępowania
.

Pozostałe z podstaw odrzucenia oferty ujawniają się podczas trzeciego z etapów badania i oceny ofert, tj. formalnej oceny ofert. Etap ten doprowadza bądź do dopuszczenia oferty do ostatecznej oceny bądź do odrzucenia oferty. Podstawą odrzucenia może być:

1. niezgodność oferty z ustawą (art. 89 ust. 1 pkt 1 Pzp) – chodzi tu o niezgodność oferty z przepisami Pzp, jak i z przepisami aktów wykonawczych wydanych na podstawie Pzp oraz z przepisami aktów prawnych, do których ustawa ta się odwołuje (np. przepisy prawa budowlanego)
 – przykładem mogą być tu oferty sporządzone w innym języku niż język polski lub zawierające cenę liczoną z dokładnością do trzech miejsc po przecinku
,
2. treść oferty nie odpowiada treści siwz (art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp) – zgodnie z orzecznictwem arbitrażowym niezgodność oferty z treścią siwz zachodzi, gdy „zaoferowany przedmiot dostawy nie odpowiada opisanemu w specyfikacji przedmiotowi zamówienia co do zakresu, ilości, jakości, warunków realizacji i innych elementów istotnych dla wykonania przedmiotu zamówienia w stopniu zaspokajającym interesy i oczekiwania zamawiającego
”; nie ulega też wątpliwości, iż niezgodność musi dotyczyć treści oferty, a nie jej formy
,
3. oferta stanowi czyn nieuczciwej konkurencji (art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp) – w takim przypadku zamawiający winien odnieść się do przepisów ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (tj. DzU z 2003 r. nr 153, poz. 1503 ze zm.),
4. oferta zawiera rażąco niską cenę w stosunku do przedmiotu zamówienia (art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp) – w tym przypadku zamawiający musi poprzedzić odrzucenie oferty postępowaniem wyjaśniającym określonym w art. 90 ust. 1 Pzp
,
5. oferta zawiera omyłki rachunkowe w obliczeniu ceny, których nie można poprawić na podstawie art. 88 Pzp lub błędy w obliczeniu ceny (art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp) lub oferta zawiera omyłki rachunkowe, na których poprawienie nie wyraził zgody w terminie 7 dni od otrzymania zawiadomienia (art. 89 ust. 1 pkt 7 Pzp). Omawiane przepisy mają zastosowanie po przeprowadzeniu przez zamawiającego badania ceny ofertowej, a w szczególności procedur określonych w art. 88 Pzp.


Problemy z dokumentami
Jak wynika z powyższych rozważań odrzucenie oferty spowodowane jest jej wadami formalnymi (przedmiotowymi), które uniemożliwiają właściwe porównanie ofert złożonych w toku postępowania. Podstawy odrzucenia mają charakter przedmiotowy, formalny i odnoszą się jedynie do treści oferty, nie zaś do właściwości wykonawców. 
Podsumowując, wykluczenie wykonawcy z postępowania następuje z przyczyn dotyczących wykonawcy, któremu z któregokolwiek z powodów określonych w art. 24 Pzp nie może zostać udzielone zamówienie publiczne, przy czym przesłanki określone w ust. 1 wspomnianego przepisu dotyczą ogólnej sytuacji wykonawcy, zaś przesłanki określone w ust. 2 – konkretnego postępowania. Konsekwencją wykluczenia wykonawcy jest uznanie jego oferty za odrzuconą i niedopuszczenie jej do oceny formalnej. W wyniku formalnej oceny ofert eliminacji w drodze odrzucenia podlegają oferty wadliwe, tj. złożone przez podmioty zdolne do wykonania zamówienia publicznego, ale posiadające wady w swojej treści. Powodem odrzucenia jest niezgodność z przepisami prawa, złożenie ich przez podmioty nieuprawnione bądź zawierające nieusuwalne wady. 

Największe wątpliwości w stosowaniu omawianych przepisów mogą powstać w przypadku, gdy wykonawca nie załączy do oferty dokumentów potwierdzających spełnianie przez oferowane dostawy, usługi lub roboty budowlane wymagań określonych przez zamawiającego, tj. dokumentów, o których mowa w art. 25 ust. 1 pkt 2 Pzp. Powstaje wówczas wątpliwość, czy w przypadku nieuzupełnienia takich dokumentów wykonawcę należałoby wykluczyć z postępowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 czy też odrzucić jego ofertę na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp?
Przykład 1
Wykonawca nie załącza do oferty zaświadczenia podmiotu uprawnionego do kontroli jakości potwierdzającego spełnianie przez produkt X określonej normy. Wezwany do uzupełnienia dokumentu przedstawia dokument, który nie potwierdza zgodności produktu z wymaganą przez zamawiającego normą.

W takim przypadku zamawiający winien odrzucić ofertę na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2, tj. niezgodności oferty z siwz. Dokumenty, o których mowa nie odnoszą się bowiem do wykonawcy, lecz stanowią treść oferty, określając cechy oferowanych dostaw, usług lub robót budowlanych. W związku z zasygnalizowanym przedmiotowym charakterem podstaw odrzucenia, właściwym będzie więc tutaj odrzucenie oferty. Wydaje się, że ustawodawca popełnił niekonsekwencję wprowadzając przepisy dotyczące przedmiotowych dokumentów oraz możliwości ich uzupełniania do art. 25-26 Pzp, tj. do przepisów dotyczących także dokumentów potwierdzających spełnianie warunków udziału w postępowaniu. Właściwym miejscem byłby bowiem rozdział 4 działu II – wybór najkorzystniejszej oferty dotyczący etapu formalnej oceny ofert.

Wątpliwości może też budzić przedłożenie przez wykonawcę dokumentów potwierdzających spełnianie warunków udziału w postępowaniu, z których wynika, iż nie spełnia on wymagań postawionych przez zamawiającego w siwz.

Przykład 2
Zamawiający wymaga w siwz wskazania przez wykonawcę w wykazie osób i podmiotów, które będą uczestniczyć w wykonywaniu zamówienia kierownika zespołu, posiadającego wykształcenie wyższe prawnicze. Wykonawca wskazuje jako kierownika zespołu osobę, która posiada wykształcenie wyższe ekonomiczne. 
Wprawdzie wskazanie wykonawcy jest niezgodne z siwz, jednak wada dotyczy wykonawcy, który nie wykazał w ten sposób, iż spełnia warunki udziału w postępowaniu. Konsekwencją winno być więc jego wykluczenie z postępowania, nie zaś odrzucenie oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.
Przykład 3
Wykonawca załącza do oferty wykaz usług, który nie spełnia wymogów zamawiającego. Konsekwencją powinno być w tym przypadku wykluczenie wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 3 Pzp pomimo, iż wykonawca nie spełnił ponadto warunków określonych zarówno w Pzp (art. 22 ust. 1 pkt 2), jak i w siwz. Wada dotyczy bowiem wykonawcy (brak doświadczenia), a nie złożonej przez niego oferty.

Reasumując, w sytuacjach wątpliwych należy sprawdzić, czy stwierdzone wady dotyczą wykonawcy, czy też treści złożonej przez niego oferty. W pierwszym przypadku właściwe będzie wykluczenie wykonawcy z postępowania, w drugim zaś odrzucenie jego oferty. Wadliwe wykluczenie wykonawcy z postępowania skutkuje w razie jego przywrócenia do postępowania koniecznością powtórzenia etapu oceny ofert, pomimo że oferta wykonawcy zawiera błędy skutkujące koniecznością jej odrzucenia.
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