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Zaleglos¢é podatkowa jako podstawa wykluczenia
wykonawcy z postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego

Wprowadzenie

Wykonawca ubiegajacy sie o udzielenie zamoéwienia publicznego jest zobo-
wiazany wykazac, ze nie zachodza wobec niego podstawy wykluczenia z po-
stepowania. Jest to mechanizm, za pomoca ktérego prawodawca dazy do za-
pewnienia, aby uczestnikami postepowania nie byli wykonawcy nierzetelni.
Wezeéniejsze regulacje z dziedziny zaméwien publicznych bezwzglednie zobo-
wigzywaly zamawiajacych do wykluczania wykonawcéw, ktorzy znalezli sie
w co najmniej jednej sytuacji okre§lonej w przepisach prawa. Zmiane w tym
zakresie przyniosta nowelizacja z 2016 r.1, ktérej gtéwnym celem byta im-
plementacja przepiséw nowej dyrektywy w sprawie zaméwien publicznych
z 2014 r.2 Nowelizacja wprowadzila do polskiego prawa zaméwien publicznych
podzial podstaw wykluczenia wykonawcéw z postepowania na podstawy obli-
gatoryjne 1 fakultatywne. Podziat wywodzi sie prawa unijnego, a konstrukcja
ta zostata doprecyzowana w dyrektywie 2014/24/UE.

O ile obligatoryjno§¢ podstaw wykluczenia nie budzi zadnych watpliwosci,
o tyle fakultatywno$¢ cze$ci z nich wymaga wyjaénienia. Zgodnie z art. 57
ust. 4 dyrektywy 2014/24/UE ,instytucje zamawiajace moga wykluczy¢ lub
zostaé zobowiazane przez panstwa cztonkowskie do wykluczenia z udziatu
w postepowaniu kazdego wykonawce”, wobec ktorego zachodzi podstawa wska-
zana w tym przepisie. Prawodawca unijny wskazal dwa mozliwe modele im-

1 Ustawa z dnia 22 czerwca 2016 r. o zmianie ustawy Prawo zaméwien publicznych (Dz.U.
poz. 1020).

2 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie
zaméwien publicznych, uchylajaca dyrektywe 2004/18/WE (Dz. Urz. UE L 94 z 28 marca 2014,
s. 65 z pézn. zm.), dalej jako dyrektywa 2014/24/UE.
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plementacji tego przepisu: pahstwa czlonkowskie moga uprawnié¢ albo zobo-
wiazaé¢ zamawiajacych do wykluczania wykonawcéw z przyczyn okreslonych
w art. 57 ust 4 dyrektywy 2014/24/UE3. Polski ustawodawca, implementujac
to rozwiazanie w 2016 roku, zdecydowatl sie na pierwsza z tych mozliwoéci
1 podtrzymat swoja decyzje uchwalajac w 2019 roku nowa ustawe — Prawo
zaméwien publicznych?. W konsekwencji, w art. 108 Pzp ustanowiono obliga-
toryjne podstawy wykluczenia, natomiast w art. 109 Pzp — podstawy fakulta-
tywne. Fakultatywno§¢é podstawy wykluczenia nie oznacza przyznania
zamawiajacemu prawa do arbitralnej decyzji o wykluczeniu danego postepo-
wania. Zamawiajacy jest jedynie uprawniony do samodzielnego zdecydowania,
czy w przygotowywanym postepowaniu wprowadzi¢ podstawe albo podstawy
z art. 109, czy tez nie®. Wprowadzenie takiej podstawy wymaga przewidzenia
jej w treSci specyfikacji warunkéw zamoéwienia, ogloszenia o zaméwieniu albo
zaproszenia do udziatu 1 w takim przypadku bedzie ona obowigzywala
w postepowaniu na takich samych zasadach, co podstawa obligatoryjna. Ozna-
cza to, ze zamawiajacy bedzie prawnie zobowiazany do wykluczenia z poste-
powania wykonawcy, wobec ktérego zachodzi podstawa wprowadzona do da-
nego postepowania®. Réznica pomiedzy podstawami obligatoryjnymi
a fakultatywnymi sprowadza sie zatem do bezposredniego zrédla ich obowia-
zywania w prowadzonym postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego.
W przypadku podstaw obligatoryjnych Zrédtem tym jest ustawa (wola prawo-
dawcy), natomiast zrédlem podstaw fakultatywnych sa dokumenty zaméwie-
nia (wola zamawiajacego).

Podstawa wykluczenia z postepowania zwiazana z zaleglo$cia podatkowa,
wykonawcy ma szczegdlny charakter, poniewaz wystepuje zaréwno w katalo-
gu podstaw obligatoryjnych (art. 108 ust. 1 pkt 3 Pzp), jak réwniez w katalogu
podstaw fakultatywnych (art. 109 ust. 1 pkt 1 Pzp). Jest to pochodna rozwia-
zania unijnego. Zgodnie z art. 57 ust. 2 dyrektywy 2014/24/UE instytucja
zamawilajaca ,wyklucza” wykonawce, ktéry naruszyt obowiazki dotyczace
ptatnos$ci podatkéw, co zostalo ustalone ,w drodze ostatecznego 1 wiazacego
orzeczenia sadowego lub decyzji administracyjnej”, a jednoczeénie instytucja
ta ,moze wykluczy¢ lub zostaé zobowiazana przez panstwa czlonkowskie do
wykluczenia” wykonawcy, ktory naruszyt obowiazki dotyczace ptatnos$ci po-

3 W. Hartung, M. Baglaj, T. Michalczyk, M. Wojciechowski, J. Krysa, K. Kuzma, Dyrektywa
2014/24/UE w sprawie zaméwien publicznych. Komentarz, Warszawa 2015, s. 568. Por. tez
A. Soltysinska, H. Talago-Stawoj, Europejskie prawo zamdéwien publicznych. Komentarz, Warszawa
2016, s. 485—486 — autorki, nie bez racji, nazwaly omawiane rozwiazanie ,wzglednie fakultatywnymi
podstawami wykluczenia”.

4 Ustawa z dnia 11 wrzeénia 2019 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz.U. poz. 2019 z pézn.
zm.), dalej jako Pzp.

5 J. Pierég, Prawo zamdéwieri publicznych. Komentarz, Warszawa 2019, s. 203.

6 1. Skubiszak-Kalinowska, E. Wiktorowska, Prawo zamdwier publicznych. Komentarz,
Warszawa 2017, s. 338— 339.
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datkow, co moze zostaé wykazane ,,za pomoca dowolnych stosownych §rodkéw”.
W przywolanym przepisie dyrektywy potaczono rozwiazania charakteryzuja-
ce podstawy obligatoryjne i1 fakultatywne.

W konsekwencji, zgodnie z polskim prawem, wykonawca, wobec ktorego
,wydano prawomocny wyrok lub ostateczna decyzje administracyjna o zale-
ganiu z uiszczeniem podatkow”, podlega wykluczeniu z kazdego postepowania
prowadzonego na podstawie Prawa zamoéwien publicznych, natomiast wyko-
naweca, ktéry ,naruszyl obowigzki dotyczace ptatnosci podatkéw (...) z wyjatkiem
przypadku, o ktérym mowa w art. 108 ust. 1 pkt 3” podlega wykluczeniu
z postepowania, o ile zamawiajacy wskazatl te podstawe wykluczenia w oglo-
szeniu o zamoéwieniu lub w dokumentach zaméwienia.

Celem niniejszego artykutu jest omowienie 1 poréwnanie obu (tj. obligato-
ryjnej i fakultatywnej) ,podatkowych” podstaw wykluczenia. W pierwszej ko-
lejnosci ustalona zostanie tres¢ kazdej z nich z uwzglednieniem mechanizméw
samooczyszczajacych (ang. self-cleaning), pozwalajacych wykonawcy uniknaé
wykluczenia z postepowania. Nastepnie zbadany zostanie sposéb sprawdzenia
przez zamawiajacego, czy wykonawca podlega wykluczeniu z postepowania na
podstawie art. 108 ust. 1 pkt 3 Pzp oraz art. 109 ust. 1 pkt 1 Pzp, co budzito
watpliwoéci na gruncie poprzednio obowiazujacych przepiséw’. Opracowanie
zamknie podsumowanie zawierajace m.in. wnioski mogace mie¢ znaczenie dla
praktyki.

Zalegloéé podatkowa jako obligatoryjna podstawa
wykluczenia z postepowania

Art. 108 ust. 1 pkt 3 Pzp nakazuje wykluczy¢ z postepowania wykonawce,
wobec ktérego wydano prawomocny wyrok sadu lub ostateczna decyzje admi-
nistracyjna o zaleganiu z uiszczeniem podatkéw8. Ustawodawca nie wskazat,
o jakie podatki chodzi, wiec prima facie w gre wchodzi kazde ,,publicznopraw-
ne, nieodplatne, przymusowe oraz bezzwrotne $éwiadczenie pieniezne na rzecz
Skarbu Panstwa, wojewddztwa, powiatu lub gminy, wynikajace z ustawy po-
datkowej”. Przywolana definicja z art. 6 Ordynacji podatkowej expressis verbis

7M. Lubiszewski, Dopuszczalnosé zqdania zaswiadczeri o niezaleganiu z optacaniem podatkéw
lub sktadek w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego, ,Finanse Komunalne” 2018,
nr 9, s. 491 nast.

8 Przepis ten dotyczy réwniez zalegloéci z uiszczeniem optat i sktadek na ubezpieczenie
spoteczne lub zdrowotne.

9 Art. 6 ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 r. Ordynacja podatkowa (Dz.U. z 2020 r., poz. 1325
z p6zn. zm.). Cechy podatku zostaty zidentyfikowane przez doktryne prawa podatkowego — por.
m.in B. Brzezinski, Uwagi o znaczeniu definicji w prawie podatkowym, [w:] R. Mastalski (red.),
Ksiega Jubileuszowa Profesora Marka Mazurkiewicza. Studia z dziedziny prawa finansowego,
prawa konstytucyjnego i ochrony srodowiska, Wroctaw 2001, s. 24 i nast.
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wskazuje beneficjentéw §wiadczenia podatkowego, ktérymi sa podmioty two-
rzace panstwo polskiel®. Wydaje sie jednak, ze takie zawezenie znaczenia
podatku trudno pogodzié¢ z unijnym kontekstem prawa zamoéwien publicznych.
Przepisy art. 57 dyrektywy 2014/24/UE oraz art. 108 Pzp nalezy interpretowac
jako wymagajace wykluczenia z postepowania wykonawcy, ktory zalega z uisz-
czeniem podatku w panstwie, w ktérym ma swojq siedzibe albo miejsce za-
mieszkania oraz w kraju, w ktérym siedzibe ma instytucja zamawiajacall.
Pojecie podatku uzyte w art. 108 Pzp powinno by¢ zatem rozumiane nie tylko
w sposob okreslony w art. 6 Ordynac)i podatkowej, ale takze z uwzglednieniem
prawa podatkowego wltasciwego dla wykonawcy zagranicznego, ktory ubiega
sie 0 zamdéwienie publiczne w Polsce.

Zalegloscia podatkowa jest podatek niezaptacony w terminie, a takze nie-
zaptacona w terminie zaliczka na podatek lub rata podatku. Zalegto$é ma cha-
rakter obiektywny i powstaje z mocy prawal2. Omawiana podstawa wykluczenia
zajdzie wowczas, gdy zalegloéé bedzie prawomocna, tzn. zostanie potwierdzona
prawomocnym wyrokiem sadu lub ostateczna decyzja administracyjna. Za pra-
womocny wyrok uznaje sie wyrok, ktérego nie mozna zaskarzyé¢ w toku instan-
cji, czyli za pomoca zwyklych érodkéw odwolawczychl3. Z kolei ostateczna de-
cyzja administracyjna jest decyzja, od ktérej nie przystuguje odwotanie ani
wniosek o ponowne rozpatrzenie w administracyjnym toku instancjil4.

Stan prawomocnej zalegtoSci podatkowe) musi zachodzi¢ w okresie od upty-
wu terminu sktadania ofert albo wnioskow o dopuszczenie do udzialu w po-
stepowaniu az do chwili zawarcia umowy, co wynika z nastepujacych rozwia-
zan proceduralnych Prawa zamdéwien publicznych. Po pierwsze, wykonawca
jest zobowiazany dotaczyé do oferty (albo wniosku) tzw. o§wiadczenie wstepne
potwierdzajace, ze na dzien sktadania ofert (albo wnioskéw)!® wobec wyko-
nawcy nie zachodza okolicznoéci skutkujace wykluczeniem z postepowania.
Po drugie, od tego momentu do czasu zakonczenia postepowania, a wiec do
zawarcia umowy albo uniewaznienia postepowania, zamawiajacy jest upraw-
niony do badania, czy ktérykolwiek z wykonawcow nie podlega wykluczeniu
z postepowanial6. Oznacza to, ze uprawomocnienie sie zalegloéci podatkowej
po zlozeniu oferty lub wniosku (jednak przed zakonczeniem postepowania)
powinno skutkowaé¢ wykluczeniem wykonawcy z postepowanial”. A contrario

10 3. Babiarz, B. Dauter, R. Hauser, A. Kabat, M. Niezgédka-Medek, J. Rudowski, Ordynacja
podatkowa. Komentarz, Warszawa 2017, s. 100.

11 Tak tez J. Pierég, op. cit., s. 208.

12 Tbidem, s. 443. Por. tez S. Babiarz, op. cit., s. 414.

13 W. Dzierzanowski, J. Jerzykowski, M. Stachowiak, Prawo zamdwier publicznych. Komentarz,
Warszawa 2018, s. 302.

14 Thidem, s. 303.

15 Art. 125 ust. 3 Pzp.

16 Art. 128 ust. 2 Pzp.

17 Biezaca weryfikacje, czy wykonawca nie podlega wykluczeniu z postepowania, umozliwia
tez art. 128 ust. 3 Pzp.
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nalezy stwierdzié, ze prawomocna zaleglo$¢ podatkowa, ktéra wprawdzie ist-
niala w chwili wszczecia postepowania, jednak wygasta przed zlozeniem przez
wykonawce oferty albo wniosku, jak rowniez zalegto§é podatkowa, ktora upra-
womocnila sie juz po zawarciu umowy w sprawie zamdéwienia, nie stanowia
podstawy do wykluczenia tego wykonawcy z postepowania. Wspdlgra to ze
specyficznym mechanizmem samooczyszczenia wbudowanym w art. 108
ust. 1 pkt 3 Pzp.

Omawiana podstawa wykluczenia z postepowania nie zajdzie, gdy wyko-
nawca dokonat ptatnoéci naleznych podatkéw wraz z odsetkami lub grzywna-
mi lub zawarl wiazace porozumienie w sprawie sptaty tych naleznosci. Przed
nowelizacja z 2016 r.18 okolicznoscia uchylajaca wykluczenie z tytutu zaleglo-
$ci1 podatkowych bylo uzyskanie ,przewidzianego prawem zwolnienia, odro-
czenia, roztozenia na raty zaleglych ptatnoéci lub wstrzymania w calosci wy-
konania decyzji wlasciwego organu”, co odpowiadato regulacji polskiego prawa
podatkowego. W 2016 r. przepis ten zostal jednak dostosowany do brzmienia
art. 57 ust. 2 dyrektywy 2014/24/UE, w ktérym mowa o ,,wiazacym porozu-
mieniu w celu splaty tych naleznosci, obejmujacym w stosownych przypadkach
naroste odsetki lub grzywny”. To rozwiazanie wywodzi sie z orzecznictwa
Trybunatu Sprawiedliwoéci Unii Europejskiej, ktéry w jednym z wyrokéw
stwierdzil, ze do prawa krajowego nalezy okreslenie regul wypelniania obo-
wiazkow podatkowych 1 przewidziane w tym prawie instrumenty obnizajace
zobowigzania podatkowe, amnestia podatkowa czy tez ugoda administracyjna
moga stanowi¢ okolicznoéci uchylajace podstawe wykluczenia wykonawcy
z postepowanial?. Nie ma watpliwosci, ze ulgi w splacie zobowiazan podatko-
wych przewidziane przez rozdzial 7a Ordynacji podatkowej, mimo ze sa przy-
znawane w drodze decyzji administracyjnej, mieszcza sie w pojeciu ,,wigzace-
go porozumienia w sprawie splaty tych naleznosci” i zgodnie w art. 108 ust. 1
pkt 3 Pzp ich uzyskanie przez wykonawce uchyla prawna mozliwo§é wyklu-
czenia go postepowania z tytutu prawomocnej zalegto$ci podatkowe;j.

W nowej ustawie doprecyzowano, ze sptata zalegloéci lub zawarcie poro-
zumienia ma nastapié przed uptywem terminu sktadania ofert lub wnioskéw
o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, co zapobiega sytuacji, w ktorej
wykonaweca sptaci zalegto§é podatkowa dopiero po otwarciu ofert, gdy zna juz
swoje szanse na uzyskanie zaméwienia20.

Omawiana podstawa wykluczenia z postepowania nie jest objeta mechani-
zmem tzw. samooczyszczenia (ang. self-cleaning), uregulowanym w art. 110 Pzp,

18 Ustawa z dnia 22 czerwca 2016 r. o zmianie ustawy Prawo zaméwien publicznych oraz
niektérych innych ustaw (Dz.U. poz. 1020).

19 Wyrok Trybunalu Sprawiedliwoséci Unii Europejskiej z 9 lutego 2006 r. w polaczonych
sprawach C-226/04 i C-228/04, § 35—-36.

20 Nalezy przy tym odnotowaé, ze na gruncie poprzednio obowiazujacych przepiséw niektérzy
autorzy formutowali poglad o koniecznoéci sptaty zalegto$ci przed uptywem terminu skladania
ofert — por. np. J. Pier6g, op. cit., s. 209.
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ktéry polega na tym, ze wykonawca, wobec ktérego zachodza okresélone pod-
stawy wykluczenia, moze uniknaé¢ eliminacji z postepowania, wykazujac, ze
przedsiewzial érodki zaradcze wskazane w art. 110 ust. 2 Pzp?l. Jest to uza-
sadnione, poniewaz w przypadku podstawy wykluczenia okreélonej w art. 108
ust. 1 pkt 3 Pzp cele mechanizmu samooczyszczenia moga zostaé osiggniete
poprzez sptate zalegtosci podatkowej lub zawarcie porozumienia w sprawie
takiej splaty.

Nalezy zauwazy¢, ze do omawianej podstawy wykluczenia nie ma zasto-
sowania réwniez art. 111 Pzp. Przepis ten ustanawia okresy podlegania wy-
kluczeniu, liczone od dnia zaj$cia zdarzenia stanowiacego podstawe wyklu-
czenia, rozciagajac w czasie negatywne konsekwencje sytuacji eliminujacych
wykonawce w postepowan. Prawomocna zalegto$¢ podatkowa skutkuje wyklu-
czeniem z postepowan o udzielenie zamdwienia publicznego przez caly okres
jej trwania, natomiast ustanie tej zaleglosci, np. poprzez jej sptate lub prze-
dawnienie, wywoluje automatyczny 1 natychmiastowy skutek w postaci uchy-
lenia podstawy wykluczenia.

Podmiotowym érodkiem dowodowym stluzacym wykazaniu braku podsta-
wy wykluczenia okreslonej w art. 108 ust. 1 pkt 3 Pzp jest o§wiadczenie wia-
sne wykonawcy. W istocie jego tre§¢ pokrywa sie z treScia oSwiadczenia wstep-
nego, sktadanego wraz z oferta lub wnioskiem o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu przez wszystkich wykonawcow. Z tego powodu o$wiadczenie
skladane przez wykonawce na wezwanie zamawiajacego stuzy jedynie potwier-
dzeniu aktualnosci informacji zawartych w oéwiadczeniu wstepnym?22.

Co wazne, oéwiadczenie wlasne wykonawcy jest jedynym érodkiem dowo-
dowym, ktérego moze zadaé zamawiajacy od wykonawcy, ktéry zalega z opla-
caniem podatkéw i ta zalegloéé jest prawomocna?®. Oznacza to, ze bezprawne
bedzie wezwanie takiego wykonawcy do zlozenia dokumentéw potwierdzajacych
splate zaleglo$ci wraz z odsetkami lub grzywnami przed uptywem terminu
sktadania ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu lub
zawarcie wigazacego porozumienia w sprawie splaty tych zalegto$ci. Prima
facie takie uprawnienie wynika z § 2 ust. 1 pkt 4 in fine rozporzadzenia
o podmiotowych §rodkach dowodowych, jednak przepis ten dotyczy jedynie
podstawy fakultatywnej. Prowadzi to do wniosku, ze na gruncie obowiazuja-
cego prawa zamawiajacy nie dysponuje instrumentami sluzacymi skutecznej

21 Por. m.in. A. Kowalczyk, Praktyczne aspekty stosowania instytucji self-cleaningu
w zamdéwieniach publicznych, ,Prawo Zamdéwien Publicznych” 2020, nr 4(67), s. 140.

22§ 2 ust. 1 pkt 7 rozporzadzenia Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii z dnia 23 grudnia
2020 r. w sprawie podmiotowych $rodkéw dowodowych oraz innych dokumentéw lub o§wiadczen,
jakich moze zgdaé¢ zamawiajacy od wykonawcy (Dz.U. poz. 2415), dalej jako rozporzadzenie
0 podmiotowych §rodkach dowodowych.

23 Potwierdza to réwniez projektodawca w uzasadnieniu projektu rozporzadzenia
o podmiotowych érodkach dowodowych (s. 6), https://uzp.bip.gov.pl/fobjects/download/837347/
uzasadnienie_rozp-podmiotowe-srodki-dowodowe_uzgodnienia-pdf.html (data dostepu: 7.07.2021).
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weryfikacji, czy wykonawca rzeczywiécie dokonal splaty prawomocnej zalegto-
$ci lub uzyskal ulge w jej splacie.

Zalegloéé podatkowa jako fakultatywna podstawa
wykluczenia z postepowania

Zgodnie z art. 109 ust. 1 pkt 1 Pzp zamawiajacy moze wykluczy¢ z poste-
powania wykonawce, ktory naruszyt obowiazki dotyczace ptatnosci podatkéow,
z wyjatkiem przypadku, o ktéorym mowa w art. 108 ust. 1 pkt 3 ustawy. Wy-
razenie ,,moze wykluczy¢” z wprowadzenia do wyliczenia zawartego w art. 109
Pzp oznacza, ze wszystkie przestanki wskazane w tym przepisie maja charak-
ter fakultatywny. Omawiana podstawa wykluczenia bedzie zatem obowigzy-
wala w danym postepowaniu wylacznie wtedy, gdy zamawiajacy wprowadzi
ja do dokumentéw zaméwienia lub do ogloszenia?4.

Mimo uzycia sformutowania (,,naruszenie obowiazkdéw dotyczacych ptat-
noéci podatkéw”) odmiennego niz w art. 108 ust. 1 pkt 3 Pzp, omawiana prze-
stanka bedzie miata zastosowanie w przypadku wystapienia zaleglosci podat-
kowej2?. Ustawodawca wyraznie jednak wskazal, ze w przypadku przestanki
fakultatywnej w gre wejdzie jedynie zalegloéé nieprawomocna?6.

Wykonawca nie podlega wykluczeniu z postepowania na podstawie
art. 109 ust. 1 pkt 1 Pzp, jezeli przed uplywem terminu sktadania wnioskéw
albo ofert ,,dokonat ptatnosci naleznych podatkéw (...) wraz z odsetkami lub
grzywnami lub zawarl wiazace porozumienie w sprawie splaty tych nalezno-
$c1”. Do omawianej podstawy wykluczenia nie ma zastosowania art. 110 Pzp,
regulujacy tzw. mechanizm samooczyszczenia, oraz art. 111 Pzp, ktéry ustala
terminy podlegania wykluczeniu. Sa to rozwiazania analogiczne do tych, kto-
re delimituja zakres zastosowania przestanki obligatoryjnej dotyczacej zale-
glo$ci prawomocnej, wiec nie ma potrzeby powtarzania w tym miejscu ustalen
poczynionych wezeéniej.

Specyficzna norme, bo odnoszaca sie tylko do niektérych fakultatywnych
podstaw wykluczenia z postepowania, zawiera art. 109 ust. 3 Pzp. Pozwala
on zamawiajacemu nie wykluczaé wykonawcy, jezeli wykluczenie bytoby w spo-
séb oczywisty nieproporcjonalne, w szczegdlnosci gdy kwota zaleglych podatkéw
jest niewielka. Przepis wywodzi sie z art. 57 ust. 3 Dyrektywy 2014/24/UE,
dopuszczajacego odstepstwo od obowigzku wykluczenia m.in. ,,gdy wykluczenie
byltoby w sposéb wyrazny nieproporcjonalne, w szczegdlnosci gdy kwota zale-

24 M. Sieradzka (red.), Prawo zamdwieri publicznych. Komentarz, Warszawa 2018, s. 180.
Por. tez. H. Nowak, M. Winiarz (red.), Prawo zamowien publicznych. Komentarz, Warszawa 2021,
s. 389.

25 H. Nowak, M. Winiarz (red.), op. cit., s. 389.

26 M. Sieradzka (red.), op. cit., s. 180.
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gtych podatkow (...) jest niewielka lub gdy — w zwiazku z naruszeniem obo-
wiazkow dotyczacych ptatnosci podatkow (...) — wykonawca zostal poinformo-
wany o dokladnej naleznej kwocie w takim terminie, ze nie mial mozliwo$ci
podjecia Srodkéw przewidzianych w ust. 2 akapit trzeci przed uptywem ter-
minu zlozenia wniosku (...) Iub (...) oferty”.

Polski ustawodawca nie okre§lil, jaka kwota zalegtych podatkéow powinna
by¢ uznana za niewielka. Zamawiajacy moga rozstrzygac te kwestie ad casum
albo przyja¢ w dokumentach zamoéwienia limity, powyzej ktérych art. 109 ust.
3 nie bedzie stosowany. Skoro w omawianym przepisie jest mowa o proporcjo-
nalno$ci, rozsadnym byloby odnoszenie wysokoéci zaleglosci do kwoty stano-
wiacej catkowita naleznoéé podatkows wykonawcy??, co wiaze sie z trudno-
$ciami w okreéleniu wlasciwej relacji procentowej oraz w ustaleniu catkowitej
kwoty zobowigzan podatkowych wykonawcy. Nie ma tez przeszkdd, aby wska-
za¢ pewng maksymalng kwote, ktéra zostanie uznana za niewielka. Obydwa
rozwiazania zostaly zaakceptowane przez Trybunal Sprawiedliwosci Unii
Europejskiej28. Za niewtaéciwe nalezy natomiast uznaé ocenianie proporcjo-
nalnosci kwoty zaleglo$ci wzgledem warto$ci zaméwienia, poniewaz podstawa
wykluczenia dotyczaca zalegloéci podatkowych nie odnosi sie do zdolno$ci wy-
konawcy do wykonania zamdéwienia na odpowiednim poziomie jakos$ci.

W art. 109 ust. 3 Pzp pominieto jedna z okoliczno$ci stanowiacych wedtug
art. 57 ust. 3 Dyrektywy 2014/24/UE egzemplifikacje nieproporcjonalno$ci
wykluczenia z tytulu zalegloéci podatkowych. Prounijna wykladnia art. 109
ust 3 Pzp pozwala jednak uznaé, ze sytuacja, w ktorej wykonawca dowiedziat
sie od organu podatkowego o doktadnej naleznej kwocie w takim terminie,
ze nie miat mozliwoéci podjecia §rodkéw samooczyszczajacych (sptata nalez-
noéci wraz z odsetkami lub grzywnami lub zawarcie porozumienia w sprawie
takiej splaty), stanowi okoliczno$é, w ktorej wykluczenie wykonawcy moze by¢
uznane za nieproporcjonalne 1 uprawnia zamawiajacego do zaniechania wy-
kluczenia.

Warto tez podnie$é, ze art. 109 ust. 3 Pzp ma charakter fakultatywny
i decyzja o jego zastosowaniu nalezy do zamawiajacego??. Grozi to arbitralny-
mi rozstrzygnieciami pozostajacymi poza skuteczna kontrola wtasciwych or-
ganéw, w tym Krajowej Izby Odwolawczej. Izba, przyznajac, ze kwota zalegto-
$ci podatkowej jest niewielka, najpewniej uzna, ze nawet w takiej sytuacji

27 J. Pawelec (ved.), Dyrektywa 2014/23/UE w sprawie udzielania koncesji. Dyrektywa 2014/24/
UE w sprawie zamowieri publicznych. Dyrektywa 2014/25/UE w sprawie udzielania zamdéwien
przez podmioty dziatajace w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu i ustug pocztowych.
Komentarz, Warszawa 2017, s. 457.

28 Wyrok TSUE z 10 lipca 2014 r. w sprawie C-358/12, pkt 31-41. Wprawdzie werdykt dotyczyt
rozwiazania przyjetego przez prawodawce (100 euro stanowiacych co najmniej 5% naleznych kwot),
jednak wnioski TSUE mozna odnie§¢ réwniez do postanowien dokumentéw zamoéwienia, ktérymi
zamawiajacy moga wypetni¢ luke pozostawiona przez polskiego ustawodawce.

29 H. Nowak, M. Winiarz (red.), op. cit., s. 391.
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zamawiajacy nie jest zobowiazany do zaniechania wykluczenia wykonawcy
z postepowania. Dobra praktyka, ktéra ograniczalaby to ryzyko, moze by¢
opisane rozwiazanie, polegajace na wskazaniu przez zamawiajacego, jaka kwo-
te bedzie on uznawal za niewielka i chroniaca wykonawce przed wykluczeniem.

Zgodnie z § 2 ust. 1 pkt 4 rozporzadzenia o podmiotowych $rodkach do-
wodowych dokumentem potwierdzajacym brak omawianej podstawy wyklu-
czenia jest ,,zadwiadczenie wlaéciwego naczelnika urzedu skarbowego potwier-
dzajace, ze wykonawca nie zalega z optacaniem podatkow i optat, w zakresie
art. 109 ust. 1 pkt 1 ustawy, wystawione nie wczeéniej niz 3 miesiace przed
jego ztozeniem”. Wykonawca, ktory zalega z oplacaniem podatkéw lub optat,
jest zobowigzany do dotaczenia do zas§wiadczenia o zaleganiu dokumentow
potwierdzajacych, ze przed uptywem terminu sktadania wnioskéw o dopusz-
czenie do udzialu w postepowaniu albo przed uptywem terminu skladania
ofert wykonawca dokonat ptatno$ci naleznych podatkéw lub optat wraz z od-
setkami lub grzywnami lub zawart wiazace porozumienie w sprawie splat tych
naleznoéci. Takim dokumentem bedzie w szczegdlno$ci potwierdzenie zlecenia
przelewu bankowego albo decyzja wlasciwego organu podatkowego o przyzna-
niu ulgi w sptacie zobowigzan podatkowych przewidzianej przez rozdzial 7a
Ordynacji podatkowe;.

Wnioski

Zalegloéé podatkowa jest okoliczno$cia stanowiaca zaréwno obligatoryjna,
jak 1 fakultatywna podstawe wykluczenia z postepowania o udzielenie zamé-
wienia publicznego. Podstawy te rdznia sie charakterem zalegloéci — o ile
podstawa obligatoryjna zachodzi w przypadku zaleglo$ci potwierdzonej pra-
womocnym orzeczeniem sadu lub ostateczna decyzja administracyjna, o tyle
podstawa fakultatywna aktualizuje sie w sytuacji zalegloéci nieprawomocne;.
W tym sensie podstawy te sa komplementarne. Ich taczne zastosowanie skut-
kuje tym, ze kazdy niezaptacony w terminie podatek, zaliczka na podatek lub
rata podatku eliminuje wykonawce z postepowania. Surowo$¢ tej sankcji 1a-
godza przepisy Prawa zaméwien publicznych, wytaczajace mozliwosé wyklu-
czenia z postepowania wykonawcy, ktory przed uptywem terminu skladania
ofert albo wnioskéw o dopuszezenie do udziatu w postepowaniu sptacit zaleglo$é
lub uzyskat ulge w splacie tych zobowiazan przewidziana w przepisach podat-
kowych. To rozwigzanie jest specyficznym wariantem mechanizmu samooczysz-
czenia z art. 110 Pzp, ktéry z tego powodu nie ma zastosowania do podatkowych
podstaw wykluczenia z postepowania. Dodatkowo szczegdlna cechg podstawy
fakultatywnej jest uprawnienie zamawiajacego do zaniechania wykluczenia
wykonawcy, jezell byloby ono nieproporcjonalne, zwlaszcza gdy kwota niepra-
womocnej zalegloéci jest niewielka.
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Kolejna réznica miedzy omawianymi podstawami wykluczenia jest bez-
poérednie zrddlo ich obowigzywania. W przypadku podstawy obligatoryjnej
jest nia wola prawodawcy, w przypadku podstawy fakultatywnej — wola zama-
wiajacego wyrazona w ogloszeniu lub w dokumentach zaméwienia.

Wreszcie rézne sa podstawy weryfikacji braku istnienia omawianych prze-
stanek wykluczenia. Wstepna weryfikacja nastepuje na podstawie oéwiadcze-
nia, o ktérym mowa w art. 125 Pzp, obejmujacego zaréwno okolicznoéci
z art. 108 ust. 1 pkt 3 Pzp, jak réowniez z art. 109 ust. 1 pkt 1 Pzp. Na etapie
petnej weryfikacji wykonawcy, ktérego oferta zostala najwyzej oceniona, usta-
lenie, ze wobec tego wykonawcy nie zachodzi przestanka okreélona w art. 108
ust. 1 pkt 3 Pzp, nastepuje jedynie na podstawie o§wiadczenia aktualizacyj-
nego, o ktérym mowa w § 2 ust. 1 pkt 7 rozporzadzenia o podmiotowych $rod-
kach dowodowych. Jezeli chodzi o przestanke z art. 109 ust. 1 pkt 3, weryfi-
kacja dokonywana jest na podstawie zaswiadczenia wlaéciwego naczelnika
urzedu skarbowego, natomiast w przypadku zalegania z optacaniem podatkéw
— na podstawie dokumentéw potwierdzajacych sptate zalegtoéci lub zawarcie
wigzacego porozumienia w sprawe jej splaty.

Prawodawca wprawdzie rozstrzygnal kwestie watpliwa na gruncie po-
przednio obowiazujacych przepiséw, jednoznacznie wiazac okre§lone érodki
dowodowe z poszczegblnymi podstawami wykluczenia, jednak pozbawit zama-
wiajacego narzedzia do skutecznej weryfikacji sptaty prawomocnej zalegtosci
podatkowej badz uzyskania ulgi w sptacie, ktéorym niewatpliwie byloby zada-
nie zlozenia stosownych dowodéw takiej sptaty lub ulgi.

Zamawiajacy, ktory zmierza do ustalenia, czy wykonawca rzetelnie wy-
wiazuje sie ze swoich zobowiazan podatkowych, powinien skorzystaé¢ z mozli-
woscl, jaka daje art. 109 ust. 1 pkt 1 Pzp 1 zastosowaé w prowadzonych poste-
powaniach przestanke fakultatywna dotyczaca nieprawomocnych zaleglosci
podatkowych. Pozwoli mu to na ocene sytuacji, w jakiej znajduje sie wykonaw-
ca-podatnik na podstawie wiarygodnych srodkéw dowodowych (takich jak:
zaswiadczenie wlasciwego naczelnika urzedu skarbowego, dowdd splaty zale-
gloéci, decyzja organu podatkowego w przedmiocie ulgi w splacie zaleglo$ci)
bez ograniczania sie wytacznie do o$wiadczen wlasnych wykonawcy. Pewnym
problemem moze by¢ niedostatecznie precyzyjny art. 109 ust. 3 Pzp, jednak
zamawiajacy moze zneutralizowaé ten problem przez odpowiednie postano-
wienia dokumentéw zamowienia, w ktérych przykladowo wskazuje maksy-
malna wysoko$§¢ zaleglosci, ktora bedzie uznawat za niewielka w rozumieniu
przywolanego przepisu.
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Summary

Tax arrears as a ground for excluding a contractor
from a public procurement procedure

Keywords: public procurement law, tax arrears, ground for excluding from public procurement
procedure, self-cleaning, means of proof relating to the contractor.

The article aims to establish the differences between two similar grounds
for excluding a contractor from a public procurement procedure provided for
in art. 108 par. 1 (3) and Article 109 para. 1 (1) of the Public Procurement Law
Act (PPL). This act provides for over twenty grounds for excluding. Some of
them are obligatory, some — optional. A special case is tax arrears which are
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of obligatory (Article 108 par. 1 (3) of the PPL) and optional (Article 109
par. 1 (1) PPL) character. The ground specified in art. 108 par. 1 (3) PPL applies
in the case of tax arrears confirmed by a final court judgment or a final ad-
ministrative decision, while the ground provided for in art. 109 par. 1 (1) PPL
is applicable in the case of arrears that are not final. These grounds are the-
refore complementary. Accumulation of them in one procedure may result in
the elimination from the procedure of a contractor who has failed to meet his
tax obligations even slightly. Public Procurement Law Act, especially art. 109
par. 3, however, allows mitigating these effects. In addition, the optional gro-
und allows evaluating the contractor basing on the documents of the tax au-
thority, and not — as under art. 108 par. 1 (3) PPL — only based on the contrac-
tor’s declaration.



