





stepuja co najmnicj dwa, zupelnic odmienne, podej-
$cia. Mozna je scharakteryzowal w nast¢pujacy spo-
sob:

a) pozostawienie instytucji zamawiajacej catkowi-
tej swobody, co przejawia sie w tym, ze to ona
decyduje o zastosowaniu danej przestanki
w danym postepowaniu w dokumentach zamé-
wienia (najcze¢sciej oczywiscie w ogloszeniu o za-
mowieniu?). Oznacza to, ze do instytucji zamawia-
jacej nalezy kazdorazowo decyzja, czy w ogdle za-
mierza ona bra¢ dang przestanke pod uwage w po-
stgpowaniu. Innymi stowy, instytucja zamawiajaca
moze zdecydowad, zc w danym postepowaniu nie
bada przestanck fakultatywnych, lub bada tylko
wybrane. Takic rozwigzanie przyj¢to np. w Polsce?
oraz w Holandii*

Jak si¢ wydaje, w ramach tego systemu mozna wyr6z-
ni¢ dodatkowe modele:

i. np.w Polsce, gdy instytucja zamawiajaca wskaze, ze
b¢dzie badala dana fakultatywng podstawe wyklu-
czenia, czyni z niej niejako automatycznie podstawe
do obligatoryjnego wykluczenia. Oznacza to, zc
w przypadku wystgpienia sytuacji w niej wskazanej
w praktyce nic bada si¢ tego, czy ewentualne wy-
kluczenie danego wykonawcy jest proporcjonalne
do naruszenia, ktére popelnil;

ii. inaczej jest np. w Holandii, gdzic w ramach przewi-
dzianej przestanki fakultatywnej dodatkowo naste-
puje obowigzkowe badanie proporcjonalnosci, ktore
poprzedza ewentualng decyzj¢ o wykluczeniu, jeze-
li tylko zamawiajacy oglosi w jaki sposéb i na jakich
warunkach bedzie tej zasady przestrzegal®;

b) pozostawienie instytucji zamawiajacej czescio-
wej swobody, co przejawia si¢ w tym, ze prze-
stanki fakultatywne sa stosowane ex Jege
w kazdym postepowaniu, a instytucja zamawia-
jaca jest zobowigzana do kazdorazowego badania
ich wystapicnia. Fakultatywnos¢ w tym przypadku
oznacza zalem prawo do oceny danej sytuacji
i ewentualnego braku wykluczenia danego wyko-
nawcy, jesli instytucja zamawiajgca uzna, zc bytoby
to nieproporcjonalne w stosunku do popetnionego
czynu, z zastrzezeniem przestrzegania zasady row-

nego i niedyskryminacyjnego traktowania wyko-
nawcow.

Nie ulega watpliwosci, ze w zaleznosci od przyj¢tego
modelu, praktyka stosowania fakultatywnych przesta-
nek wykluczenia moze si¢ rézni¢. Niewatpliwie nie
sprzyja to budowaniu spéjnego systemu prawnego do-
tyczacego zamoéwien publicznych na poziomie unij-
nym, czemu — jak si¢ wydaje — mial stuzy¢ nowy pakiet
legislacyjny z 2014 1.

Oba modele majg swoje wady i zalety. Przykladowo
model ,,polski” (lit. a) punkt i. powyzej) z jednej stro-
ny moze gwarantowac przejrzystos¢ i pewnos$¢ prawa
na poziomie danego post¢powania, instytucja zama-
wiajaca stosuje bowiem wybrane przez sicbie fakulta-
tywne przeslanki wykluczenia w sposob bezwzgledny
w praktyce jak przestanki obligatoryjne. Z drugiej jed-
nak strony instytucja zamawiajaca moze w jednym po-
stepowaniu badac¢ okres$lone przestanki (oczywiscie in-
formujac o tym uprzednio wykonawcéw), by w kolej-
nym juz tego nie robic.

Model b) z kolei, jak si¢ wydaje, moze zwickszaé kon-
kurencyjno$¢ postepowan, ograniczajac nadmierne

2 \W procedurach bez ogtoszenia, w informacji przekazywanej
zapraszanym wykonawcom.

3 Por. art. 24.6 ustawy z 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien
publicznych (tj. Dz.U. 2018 poz. 1986 ze zm.)

4 TSUE z 14 grudnia 2016 r, C-171/15 Connexxion Taxi Services,
EU:C:2016:948, pkt 30, w ktérym wskazano, ze: “w zakresie moz-
liwosci wykluczenia wykonawcy za powazne wykroczenie zawodo-
we Krolestwo Niderlandow nie zawarto warunkdw zastosowania
art. 45 ust. 2 akapit drugi tej dyrektywy w swoich przepisach, tylko
powierzyto stosowanie tego uprawnienia instytucjom zamawiaja-
cym w rozporzadzeniu. Rozpatrywane w postepowaniu glownym
niderlandzkie przepisy uprawniajg bowiem instytucje zamawiajgce
do ogtoszenia, ze do danego zamowienia publicznego beda miec
zastosowanie fakultatywne podstawy wykluczenia, o ktérych mo-
wa w art. 45 ust. 2 tej dyrektywy.” Wyrok dotyczyt przepiséow po-
przednio obowigzujgce] dyrektywy 2004/18/WE, ale jego tezy pozo-
stajg wcigz aktualne.

5 Ibidem, pkt 31, 38. Dla porzadku trzeba wskazaé, ze sprawa roz-
patrywana przez TSUE dotyczyta jedynie przestanki powaznego

wykroczenia zawodowego.















ly takze rozwigzania ,,mieszane”, np. gdzie podstawa
wykluczenia za powazne wprowadzenie w bigd (art. 57
ust. 4 lit. h) Dyrektywy 2014/24/UE) ma charakter ob-
ligatoryjny, a z art. 57 ust. 4 lit. i) Dyrektywy 2014/
24/UE charakter fakultatywny (Bulgaria, Czechy, Au-
stria) (...).

Okres wykluczenia

Réznice migdzy pafstwami wystepujg w odniesicniu
do: (i) dhugosci okresu wykluczenia oraz (ii) momentu,
od ktérego ten okres nalezy liczy¢. Okres wykluczenia
zazwyczaj wynosi trzy lata. Czasami okres ten jest
krotszy (Chorwacja — 2 lata, Dania, Portugalia — do 2
lat, Litwa — 1 rok).

W niektorych panstwach (Czechy, Norwegia, Pol-
ska) w ogdle nie okreslono szczegétowo okresu
wykluczenia w odniesieniu do omawianych prze-
sfanek, a sama czynno$¢ wykluczenia wykonawcy ma
w zwiagzku z tym charakter jednorazowy, tzn. odnosi
skutek prawny wylaczniec w danym, konkretnym po-
stepowaniu, w ktorym doszto do przekazania niepraw-
dziwych informacji.

W Danii instytucja zamawiajgca decyduje kazdorazowo
o okresic wykluczenia wykonawcey w decyzji o wy-
kluczeniu wykonawcy. W tym przypadku (znowu
w powigzaniu z zasadg proporcjonalnosci) zamawiajg-
¢y decyduje o dlugosci okresu, ktéry maksymalnie mo-
ze wynosic 2 lata.

Z kolei na Malcie zaistnicnie samej przeslanki skutku-
je wpisaniem wykonawcy na czarng liste, a ewentual-
ng procedure samooczyszczenia mozna przeprowadzic
tytko przy czynnosci wpisu (w celu obrony przed wpi-
sem). Tym samym dopicro prawomocny wpis na liste
(niczaskarzony przez wykonawceg 7z powolaniem si¢ na
procedurg samooczyszczenia) wywoluje skutki prawne
w postaci wykluczenia z kolejnych post¢gpowan
o udziclenie zaméwicnia publicznego.

Rozne jest podejscie w odniesieniu do momentu,
od ktorego nalezy liczy¢ okres wykluczenia. Dyrck-
tywa 2014/24/UE postuguje si¢ bowiem w tym przy-
padku nieprecyzyjnym okreSleniem “odnosne zdarze-
nie”.

Najczescicj momentem poczgtkowym jest data zaist-
nicnia zdarzenia, czyli moment przekazania niepraw-
dziwych informacji do instytucji zamawiajgccj, lub da-
ta wykluczenia wykonawcy. Rzadzicj wskazywane sg
innc momenty (np. data uplywu terminu skladania
ofert — Niemcy, data zakohczenia post¢powania
o udziclenie zamédwicnia publicznego — Wegry).

Mozliwos¢ samooczyszczenia

W znakomitej wiekszosci badanych panstw istnie-
je mozliwosé zastosowania samooczyszczenia do
obu przestanek wykluczenia. Zdarzajg si¢ jednak
panstwa (Lotwa, Portugalia), w ktorych jest to mozliwe
tylko w odniesieniu do przestanki z lit. i). W innych na-
tomiast zastosowanie samooczyszczenia moze byd
utrudnione w praktyce (np. Malta, Wegry).

Utrudnicnia, o ktérych mowa powyzej dotyczg przede
wszystkim konieczno$ci uzyskania orzeczenia organu
sadowego/quasi-sagdowego, w celu wykazania skutecz-
nosci samooczyszczenia (Malta 1 Wegry).

Utrudnicnie moze dotyczy¢ rownicz momentu, do kté-
rego mozliwe jest wykazanie podjecia niczb¢dnych $rod-
kéw. W Polsce, Gregji i Estonii wykazanie samooczysz-
czenia moze si¢ odby¢ jedynie na etapic skladania ofer-
ty/wniosku o dopuszczenie do udzialu w post¢powaniu
badz JEDZ. W przypadku péznicjszego ustalenia, ze
dany wykonawca podlega wykluczeniu w oparciu
o omawiane przestanki, nie b¢dzie on mogl skorzystaé
z instytucji samooczyszcezenia®.”

W tym tonie wypowiedziala sie polska Krajowa Izba Odwotaw-
cza w wyroku z 14 czerwca 2018 r., sygn. KIO 1102/18: instytucja
samooczyszczenia jest podejmowana z inicjatywy samego wyko-
nawcy, w sytuacji, gdy ten ma swiadomaosc¢ i wie, ze podiega wy-
kluczeniu. Samooczyszczenie winno by¢ dokonane najpozniej wraz
ze zZlozeniem dokumentu JEDZ, czyli wraz z uplywem terminu na
potwierdzenie spelniania warunkdw udziatu w postepowaniu. Péz-
niejsze, nastepcze w wyniku wezwania zamawiajgcego, czy po
podjeciu przez niego decyzji o wykluczeniu, samooczyszczenie wy-
konawcy wypaczatoby sens tej instytucji.” W innym wyroku wprost
wskazano jednak na koniecznosc¢ doprecyzowania mozliwosci za-
stosowania procedury samooczyszczenia (tak: wyrok Krajowej lzby
Odwotawczej z 10 sierpnia 2018 r., sygn. KIO 1470/18).



