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WSTEP

Niniejszy Raport (,Raport”) zostat przygotowany przez Stowarzyszenie Prawa Zaméwienh
Publicznych (,Stowarzyszenie”).

Stowarzyszenie powstato w lutym 2017 roku z inicjatywy prawnikéw z miedzynarodowych
oraz polskich kancelarii prawnych zajmujgcych sie prawem zamowien publicznych. Celem
Stowarzyszenia jest miedzy innymi popularyzacja przyjetych w Unii Europejskiej
standardéw prawnych w zakresie prawa zamowien publicznych i koncesji, upowszechnianie
wiedzy na temat regulacji prawnych prawa zamdéwien publicznych oraz koncesji w Polsce i
poza jej granicami oraz prowadzenie studiéw, badan i analiz, w tym poréwnawczych, w
zakresie prawa zamowien publicznych oraz koncesii.

We wrzesniu 2017 roku Stowarzyszenie przygotowato raport na temat funkcjonowania
srodkow ochrony prawnej w krajach Unii Europejskiej.

Tym razem Stowarzyszenie podjeto sie przygotowania analizy praktyki stosowania
wybranych przestanek wykluczenia w panstwach czionkowskich Unii Europejskiej oraz
Europejskiego Stowarzyszenia Wolnego Handlu.

Analiza przeprowadzona w Raporcie dotyczy nastepujgcych przestanek wykluczenia
okreslonych w Dyrektywie 2014/24/UE:

= wykluczenia wykonawcy z powodu powaznego wykroczenia zawodowego, ktére podaje
w watpliwosé jego uczciwosc¢ (art. 57 ust. 4 lit. ¢) Dyrektywy 2014/24/UE);

= wykluczenia wykonawcy, ktory wykazywat znaczgce lub uporczywe niedociggniecia w
spetnieniu istothego wymogu w ramach wczesniejszej umowy o zamowienie publiczne
lub umowy koncesiji, ktére doprowadzity do wczesniejszego rozwigzania takiej umowy,
odszkodowan lub innych poréwnywalnych sankcji (art. 57 ust. 4 lit. g) Dyrektywy
2014/24/UE); oraz

= wykluczenia wykonawcy z powodu (i) powaznego wprowadzenia zamawiajgcego w btgd
przy dostarczaniu informacji, ktére wymagane byly do weryfikacji braku podstaw
wykluczenia lub do weryfikacji spetnienia kryteriow kwalifikacji, zatajenia tych informaciji,
nieprzedstawienia dokumentdéw ich potwierdzajgcych lub (i) podjecia krokéw, aby
nienalezycie wptyng¢ na proces podejmowania decyzji przez instytucje zamawiajgca,
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pozyskac¢ informacje poufne, ktére mogg da¢ mu nienalezng przewage w postepowaniu
lub wskutek zaniedbania przedstawi¢ wprowadzajgce w btgd informacje, ktére mogg
mieC istotny wplyw na decyzje w sprawie wykluczenia, kwalifikacji lub udzielenia
zamowienia (art. 57 ust. 4 lit. h) oraz i) Dyrektywy 2014/24/UE).

Zagadnienie przestanek wykluczenia stanowi kluczowy aspekt funkcjonowania systemu
zamowien publicznych. Ma ono bowiem wptyw na konkurencyjnos¢ postepowan
organizowanych przez instytucje zamawiajgce, poziom dostepnosci zamoéwien dla
uczestnikdw rynku oraz transparentnosc¢ systemu zamowien publicznych. Jednoczesnie,
kwestia interpretacji oraz praktycznego stosowania poszczegdlnych przestanek stanowi
przedmiot zywego zainteresowania doktryny prawa zamdwien publicznych, instytucji
odwotawczych, sadéw oraz instytucji zamawiajgcych oraz samych wykonawcow
realizujgcych zaméwienia publiczne.

Niniejszy Raport koncentruje sie na tych przestankach wykluczenia, ktorych wyktadnia i
stosowanie budzi istotne watpliwosci interpretacyjne. Wierzymy, ze ich analiza w kontekscie
prawno-porownawczym bedzie jednym z elementow wspierajgcych jednolite i spodjne
stosowanie przestanek wykluczenia zgodnie z Dyrektywg 2014/24/UE.

Badajgc transpozycje Dyrektywy 2014/24/UE przez poszczegdlne panstwa, nie sposob byto
nie odniesc¢ sie do polskich regulacji PZP. ChcieliSmy wywota¢ dyskusje na temat polskiej
transpozycji Dyrektywy w odniesieniu do przestanek wykluczenia i zastanowi¢ sie jak na tle
innych panstw europejskich wygladajg polskie regulacje i ich interpretacja.

Raport, bedgcy wynikiem powyzszej analizy, powstat na podstawie odpowiedzi na zestaw
pytan zawartych w ankiecie, ktéra zostata wystana przez cztonkdéw Stowarzyszenia do
kancelarii prawnych z 31 panstw czionkowskich Unii Europejskiej oraz Europejskiego
Stowarzyszenia Wolnego Handlu (wzér ankiety oraz petna lista kancelarii prawnych, ktére
odpowiedziaty na ankiete znajduje sie na koncu Raportu).

Zalezato nam, aby miat on jak najbardziej praktyczny wymiar, stgd obok pytan o istniejgce
w danym porzadku rozwigzania prawne zapytaliSmy réwniez o ich funkcjonowanie w
praktyce. Przy tej okazji dzickujemy naszym kolezankom i kolegom ze Stowarzyszenia, bez
ktérych Raport nie mégtby powstac.

W szczegdlnosci chcielibysmy podziekowac¢ cztonkom zespotdéw roboczych pracujgcych
nad poszczegdlnymi rozdziatami Raportu lub pozyskujgcym odpowiedzi na rozestane do
kancelarii prawnych ankiety: Marcinowi Bejmowi (CMS Cameron McKenna Nabarro
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Olswang Posniak i Bejm sp. k.), Wojciechowi Hartungowi (Domanski Zakrzewski Palinka
sp. k.), Aldonie Kowalczyk (Dentons Europe Dagbrowski i Wspdlnicy sp. k.), Katarzynie
KuzZzmie (Domanski Zakrzewski Palinka sp. k.), Mirelli Lechnie (Wardynski i Wspolnicy Sp.
k.), Tomaszowi Michalczykowi (Domanski Zakrzewski Palinka sp. k.), Pawtowi Nowickiemu
(Uniwersytet Mikotaja Kopernika w Toruniu), Michatowi Orzechowskiemu (DLA Piper
Gizinski Kycia sp. k.), Annie Specht-Schamperze (Schampera, Dubis, Zajgc i Wspdlnicy sp.
k.), Jarostawowi Sroce (BSJP Brockhuis Jurczak Prusak Sroka Nilsson sp. k.), Annie
Szymanskiej (Dentons Europe Dagbrowski i Wspdlnicy sp. k.), Grzegorzowi Wasiewskiemu
(BSJP Brockhuis Jurczak Prusak Sroka Nilsson sp. k.), Michatowi Wojciechowskiemu
(Domanski Zakrzewski Palinka sp. k.) oraz Tomaszowi Zalewskiemu (BIRD&BIRD
Szepietowski i Wspadlnicy sp.k.).

Piotr Bogdanowicz!
Jan Rolinski?

1 Radca prawny, doktor habilitowany, counsel w Clifford Chance Janicka, Kruzewski, Namiotkiewicz
i wspdlnicy sp. k.
2 Adwokat, partner w WKB Wiercinski, Kwiecinski, Baehr sp. k.
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SLOWO WSTEPNE

Konstrukcja prawna dotyczgca wykluczenia wykonawcy z postepowania w sprawie
udzielenia zamowienia publicznego petni kluczowg role w kontekscie uzyskiwania
efektywnosci tychze zamowien. Jej celem jest przede wszystkim minimalizacja ryzyka
niewykonania, bgdz nienalezytego wykonania zamdwienia publicznego przez okreslone
kategorie wykonawcoéw (Performance risk), jak rowniez minimalizacja ryzyka utraty reputaciji
przez zamawiajgcych w wyniku wspotpracy z nieodpowiednimi wykonawcami (Reputational
risk). Konstrukcja wykluczenia wraz z mechanizmem tzw. ,,samooczyszczenia” (Self-
cleaning) powinna by¢ rowniez traktowana jako srodek prowadzgcy do podniesienia
standardéw obowigzujgcych u kontrahentow sektora publicznego, wptywajgc stopniowo na
poprawe jakosci catego systemu zamowien publicznych.

Analiza konstrukcji wykluczenia rodzi wiele pytan dotyczacych m.in. tego w jakich
sytuacjach nalezy wyklucza¢ wykonawcow, kiedy i pod jakimi warunkami warto pozwoli¢
wykonawcom na powrot do rynku zamdéwien publicznych, czy wykluczenie powinno
skutkowaé tylko w odniesieniu do konkretnego postepowania, czy tez moze wywotywac
skutek wobec wszystkich postepowan prowadzonych przez zamawiajgcych w danym kraju,
czy szerzej np. w catej UE, czy wreszcie tego kto powinien decydowac o zastosowaniu tego
radykalnego srodka wobec wykonawcow.

Regulacja poswiecona wykluczeniu wykonawcow z postepowania jest obecna we
wszystkich aktach normatywnych, ktorych przedmiotem jest udzielanie zamdwien
publicznych. Analiza komparatystyczna tychze regulacji wskazuje na wspdlny koncept,
ktérym jest generalnie rzecz ujmujgc intencja wspotpracy przez zamawiajgcych wytgcznie z
rzetelnymi i uczciwymi wykonawcami. Blizsze przyjrzenie sie jednak przepisom dotyczgcym
przedmiotowego zagadnienia wskazuje na catg mase rozbieznosci, czestokroé dotyczgcych
nawet fundamentalnych kwestii.

Raport przygotowany przez Stowarzyszenie Prawa Zamdwien Publicznych zatytutowany
.,Przestanki wykluczenia — praktyka stosowania w krajach UE oraz EFTA” ukazuje
ztozonos$¢ problematyki dotyczgcej wykluczenia wykonawcow z postepowania na gruncie
wybranych przepiséw Dyrektywy 2014/24/UE w sprawie zamowien publicznych, uchylajgcej
dyrektywe 2004/18/WE, jak rowniez na gruncie krajowych regulacji panstw czionkéw UE i
EFTA. Wskazac¢ nalezy, iz omowione szeroko w Raporcie art. 57 ust. 4 lit. c) lit. g), lit. h)
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oraz lit i.) Dyrektywy 2014/24/UE, jak rowniez teksty regulacji krajowych implementujgcych
powyzsze przepisy cechujg sie wykorzystaniem licznych pojec nieokreslonych. Naturalng
konsekwencjg takiego stanu rzeczy jest pojawienie sie w praktyce wielu watpliwosci co do
oceny tychze poje¢ w konkretnych przypadkach. Wzmiankowane pojecia nieostre stuzgc
elastycznosci przy podejmowaniu decyzji przez zamawiajgcych mogg jednoczesnie
prowadzi¢ do daleko idgcych rozbieznosci w stosowaniu rozwigzan prawnych wspdélnych
dla wszystkich krajow UE. Sytuacja taka nie sprzyja pewnosci obrotu z punktu widzenia
wykonawcow. W tym kontekscie warto wskazac, iz niniejszy Raport zawiera szereg
niezwykle cennych analiz komparatystycznych dotyczgcych implementacji przepiséw
zawartych w wymienionych powyzej przepisach Dyrektywy 2014/24/UE. Ustalenia
przedstawione w zwiezty i czytelny sposdb w Raporcie stanowi¢ mogg punkt wyjscia dla
instytucji zamawiajgcych w krajach UE oraz EFTA przy podejmowaniu decyzji zwigzanych
z interpretacjg przepisow dotyczgcych wykluczenia wykonawcy z postepowania.
Opracowanie stanowi¢ bedzie rowniez zrédto cennych informacji dla wykonawcow
zainteresowanych udzieleniem zamowienia w poszczegodlnych krajach omoéwionych w
Raporcie. Raport spotka sie rowniez bez watpienia z zainteresowaniem wykonawcéw spoza
kregu UE oraz EFTA zainteresowanych udziatem w rynkach zaméwien publicznych krajow
cztonkowskich. Opracowanie stanowi¢ bedzie ponadto baze cennych wskazéwek w
kontekscie badan prawnoporownawczych dla innych instytucji udzielajgcych zamowien
publicznych, w tym miedzynarodowych bankéw rozwoju (Multilateral Development Banks),
takich jak Bank Swiatowy.

Stopien ztozonosci konstrukcji prawnej wykluczenia wykonawcéw z postepowania, jak
réowniez doniostos¢ przedmiotowej problematyki w kontekscie realizacji zasady
efektywnosci zamoéwien publicznych uzasadnia szersze spojrzenie na przedmiotowe
zagadnienie. Warto zatem dokona¢ analizy réwniez innych systemdéw prawnych
wdrazajgcych konstrukcje wykluczenia z postepowania, w tym modelu federalnych
zamowien rzadu amerykanskiego, zawartych w Federal Acquisition Regulation (FAR). Z
tego powodu z petng aprobatg przyjg¢é nalezy inicjatywe zorganizowania przez
Stowarzyszenie Prawa Zamowien Publicznych, w dniu 30 wrzesnia 2019 roku na
Uniwersytecie Warszawskim konferencji poswieconej praktyce stosowania przestanek
wykluczenia w krajach UE, EFTA i USA.

Na szczegolng uwage w modelu amerykanskim zastuguje przede wszystkim wyodrebnienie
wyspecjalizowanych organéw odpowiedzialnych za kwestie wykluczenia z postepowania
okreslonych kategorii wykonawcow. Amerykanska regulacja poswiecona zamowieniom
rzgdowym wyodrebnia tzw. Suspension and Debarment Officers, ktorych wylgcznym
zadaniem jest przeprowadzenie postepowania w sprawach wykluczenia wykonawcow.
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Dzieki temu osiggniety zostaje wysoki poziom profesjonalizmu maksymalizujgcy
efektywnos¢ konstrukcji wykluczenia wykonawcy z postepowania, a co za tym idzie
efektywnos¢ catego systemu zamoéwien rzgdowych. Wskazowkg dla krajow UE w
kontekscie skutecznej implementacji mechanizmu tzw. ,,samooczyszczenia” moze by¢ z
kolei regulacja zawarta w amerykanskiej regulacji zamowien rzgdowych polegajgca na
zawieraniu tzw. umowy administracyjnej. W umowie tej wykonawcy zobowigzujg sie do
podjecia szeregu dziatan umozliwiajgcych im powr6t na rynek zamowien publicznych.
Dziatania wykonawcéw wspiera tzw. Independent Monitor udzielajgc im odpowiednich
wskazowek, jednoczesnie informujgc odpowiednie agencje rzgdowe o postepach
wykonawcoéw w dziataniach na rzecz powrotu na rynek zamowien rzadowych. Innym
ciekawym rozwigzaniem zawartym w Federal Acquisition Regulation jest obowigzek
posiadania przez wykonawcow odpowiednich polityk compliance przed przystepowaniem
do postepowan w sprawie udzielenia zamdwienia publicznego, nie za$ jako srodka ex post
stanowigcego jeden z mozliwych warunkoéw tzw. ,,samooczyszczenia”. Dzieki takiemu
rozwigzaniu wiekszos¢ wykonawcow zamierzajgcych wspotpracowac z rzgdem federalnym
juz na wstepie musi wykazac sie odpowiednimi regulacjami gwarantujgcymi uczciwosc i
rzetelno$ci biznesowa.

Zaprezentowane w Raporcie analizy komparatystyczne, jak rowniez wymiana poglgddéw
podczas konferencji: Przestanki wykluczenia — praktyka stosowania w krajach UE, EFTA i
USA powinny stac sie zalgzkiem zblizania systemow prawnych w przedmiocie wykluczenia
wykonawcoéw z postepowania, przyczyniajgc sie jednoczesnie do podnoszenia jakosci rynku
zamowien publicznych.

Prof. US dr hab. Michat Kania
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ZASTRZEZENIA

1. Raport uwzglednia 32 panstwa cztonkowskie Unii Europejskiej oraz Europejskiego
Stowarzyszenia Wolnego Handlu.

2. Raport obejmuje jedynie analize sposobu transpozycji oraz praktyki stosowania
wybranych przestanek wykluczenia z postepowania o udzielenie zamodwienia
publicznego w poszczegolnych krajach cztonkowskich UE oraz EFTA wynikajgcych
z Dyrektywy 2014/24/UE w sprawie zamoéwien publicznych, uchylajgcg dyrektywe
2004/18/WE?3.

3. Raport obejmuje wytgcznie omowienie przestanek wykluczenia wskazanych w art. 57
ust. 4 lit. ¢); art. 57 ust. 4 lit. g) oraz art. 57 ust. 4 lit. h) i i) Dyrektywy 2014/24/UE.

4, Raport zostat przygotowany na podstawie analizy prawa polskiego oraz odpowiedzi
udzielonych przez kancelarie prawne z 31 panstw czionkowskich UE oraz EFTA na
pytania zawarte w ankietach. Co do zasady, nie analizowaliSmy samodzielnie
zagadnien dotyczgcych prawa obcego oraz praktyki jego stosowania objetych
ankietami.

5. Raport zostat przygotowany wedtug stanu na dzien 31 lipca 2019 roku.

3Dz. U. UE z 28 marca 2014 r., seria L 94, s. 65.
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DEFINICJE

Dyrektywa 2014/24/UE

Dyrektywa 2004/18/WE

EFTA
JEDZ
KIO

PZP

TSUE

UE

dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z
dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamowien publicznych,
uchylajgca dyrektywe 2004/18/WE (Dz. U. UE z 28 marca
2014 r., seria L 94, s. 65)

Dyrektywa 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z
dnia 31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur
udzielania zamoéwien publicznych na roboty budowlane,
dostawy i ustugi (Dz. U. UE z 30 kwietnia 2004 r., seria L 134,
30.4.2004, s. 114)

Europejskie Stowarzyszenie Wolnego Handlu
jednolity europejski dokument zamowienia
Krajowa Izba Odwotawcza

ustawa z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien
publicznych (tj. Dz. U. z 2018 r. poz. 1986 z p6zn. zm.)

Trybunat Sprawiedliwos$ci Unii Europejskiej

Unia Europejska
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PODSUMOWANIE. WNIOSKI

Tres¢ przestanek wykluczenia, o ktérych mowa w art. 57 ust. 4 lit. ¢), lit. g), lit.
h) oraz lit. i) Dyrektywy 2014/24/UE budzi istotne watpliwosci interpretacyjne
i jest daleka od jednoznacznosci;

Tres¢ przestanek wykluczenia, o ktérych mowa w art. 57 ust. 4 lit. ¢), lit. g), lit.
h) oraz lit. i) Dyrektywy 2014/24/UE, zostala w wiekszosci panstw wdrozona
literalnie;

Wiekszos¢ panstw UE i EFTA nie skorzystala tym samym z okazji do
uszczegotowienia tresci przepiséow Dyrektywy 2014/24/UE w krajowych
porzadkach prawnych w sposéb, ktory pozwolitby zminimalizowa¢ watpliwosci
interpretacyjne dotyczace np. relacji miedzy poszczegélnymi przestankami
wykluczenia, momentu, od ktérego nalezy liczy¢ okres wykluczenia czy
instytucji samooczyszczenia; watpliwosci te bedg musiaty byé rozstrzygniete
w orzecznictwie TSUE lub krajowych organéw odwotawczych;

W wiekszosci panstw omawianym przestankom nadano charakter
fakultatywny; rozumienie fakultatywnosci — wobec braku jednoznacznej
regulacji w Dyrektywie 2014/24/UE - wydaje sie przy tym roéznié
w poszczegolnych panstwach;

W wiekszosci panstw orzecznictwo dotyczace przestanek wykluczenia jest
znikome;

W wiekszosci panstw przestanki maja charakter autonomiczny, zdarzaja sie
jednak panstwa, w ktorych istnieje mozliwosé zakwalifikowania okreslonych
czynow jako podlegajacych jednoczesnie wiecej niz jednej przestance
wykluczenia, co potwierdzaja bezposrednio przepisy Ilub stosowne
orzecznictwo;

W wiekszosci panstw wykluczenie wykonawcy nastepuje, jezeli nie uptynety 3
lata od dnia zaistnienia zdarzenia bedacego podstawa wykluczenia; w
niektérych panstwach wykluczenie obejmuje jedynie postepowanie, w ktérym
instytucja zamawiajgca wydata decyzje o wykluczeniu; rézne jest jednak
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podejscie w odniesieniu do momentu, od ktérego nalezy liczy¢ okres
wykluczenia;

> W wiekszosci panstw nie jest jasne czy z instytucji samooczyszczenia
wykonawcy powinni korzysta¢ wyprzedzajgco (we wniosku / ofercie), czy tez
dopiero na wyrazne wezwanie instytucji zamawiajacej;

» W wiekszosci panstw przyjmuje sie, ze okolicznos¢ pozostawania w sporze
sadowym dotyczacym zasadnosci przedwczesnego rozwigzania umowy przez
zamawiajgcego sama w sobie nie stanowi podstawy wykluczenia. Co do
zasady, postepowanie sgdowe w sprawie przedwczesnego rozwigzania umowy
nie stanowi przeszkody do wykluczenia wykonawcy.
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RAPORT

Przepisy Dyrektywy 2014/24/UE przewidujg dwie podstawowe grupy sytuacji, ktorych
wystgpienie moze prowadzi¢ do wykluczenia danego wykonawcy z udziatu w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia publicznego. Chodzi generalnie o przestanki obligatoryjne (art. 57
ust. 1 Dyrektywy 2014/24/UE)* i przestanki fakultatywne (art. 57 ust. 4 Dyrektywy
2014/24/UE).

Przedmiotem analizy zawartej w Raporcie sg wybrane przestanki fakultatywne i to na nich
koncentrujg sie uwagi w nim przedstawione.

Jednym z najistotniejszych elementéw wptywajgcych na wiasciwg koordynacje lub
harmonizacje przepiséw w tym zakresie jest ustalenie sposobu rozumienia pojecia
fakultatywnych przestanek wykluczenia i wskazanie dopuszczalnych modeli ich transpozycji
do porzadkow krajowych.

Przyjmujgc wybrane fakultatywne przestanki wykluczenia do prawa krajowego,
ustawodawca mogt zmienic ich charakter i okreslic je jako obligatoryjne.

Jak pokazuje analiza rozwigzan przyjetych w krajach UE oraz EFTA, w panstwach, ktore
wdrozyty do prawa krajowego fakultatywne przestanki wykluczenia, wystepujg co najmniej
dwa, zupetnie odmienne, podejscia. Mozna je scharakteryzowa¢ w nastepujgcy sposéb:

4 Z uwzglednieniem przepiséw zawartych w art. 57 ust. 2 Dyrektywy 2014/24/UE.
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a) pozostawienie instytucji zamawiajacej catkowitej swobody, co przejawia sie w
tym, ze to ona decyduje o zastosowaniu danej przestanki w danym
postepowaniu w dokumentach zaméwienia (najczesciej oczywiscie w ogtoszeniu
o zamdwieniu®). Oznacza to, ze do instytucji zamawiajgcej nalezy kazdorazowo
decyzja, czy w ogole zamierza ona bra¢ dang przestanke pod uwage w
postepowaniu. Innym stowy, instytucja zamawiajgca moze zdecydowac, ze w danym
postepowaniu nie bada przestanek fakultatywnych, lub bada tylko wybrane. Takie
rozwigzanie przyjeto np. w Polsce® oraz w Holandii’.

Jak sie wydaje, w ramach tego systemu mozna wyrézni¢ dodatkowe modele:

i. np. w Polsce, gdy instytucja zamawiajgca wskaze, ze bedzie badata dang
fakultatywng podstawe wykluczenia, czyni z niej niejako automatycznie
podstawe do obligatoryjnego wykluczenia. Oznacza to, ze w przypadku
wystgpienia sytuacji w niej wskazane] w praktyce nie bada sie tego, czy
ewentualne wykluczenie danego wykonawcy jest proporcjonalne do
naruszenia, ktore popetnit;

ii. inaczej jest np. w Holandii, gdzie w ramach przewidzianej przestanki
fakultatywnej dodatkowo nastepuje obowigzkowe badanie proporcjonalno$ci,
ktére poprzedza ewentualng decyzje o wykluczeniu, jezeli tylko zamawiajgcy
ogtosi w jaki sposob i na jakich warunkach bedzie tej zasady przestrzegat®;

b) pozostawienie instytucji zamawiajacej czesciowej swobody, co przejawia sie w
tym, ze przestanki fakultatywne sg stosowane ex lege w kazdym postepowaniu,
a instytucja zamawiajgca jest zobowigzana do kazdorazowego badania ich
wystgpienia. Fakultatywno$c¢ w tym przypadku oznacza zatem prawo do oceny danej

5 W procedurach bez ogtoszenia, w informacji przekazywanej zapraszanym wykonawcom.
6 Por. art. 24.6 ustawy z 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (tj. Dz.U. 2018 poz. 1986 ze zm.)

7 TSUE z 14 grudnia 2016 r., C-171/15 Connexxion Taxi Services, EU:C:2016:948, pkt 30, w ktérym wskazano,
ze: "w zakresie mozliwosci wykluczenia wykonawcy za powazne wykroczenie zawodowe Kroélestwo
Niderlanddéw nie zawarto warunkéw zastosowania art. 45 ust. 2 akapit drugi tej dyrektywy w swoich przepisach,
tylko powierzyto stosowanie tego uprawnienia instytucjom zamawiajgcym w rozporzadzeniu. Rozpatrywane w
postepowaniu gtéwnym niderlandzkie przepisy uprawniajg bowiem instytucje zamawiajgce do ogtoszenia, ze
do danego zamdéwienia publicznego bedg mie¢ zastosowanie fakultatywne podstawy wykluczenia, o ktérych
mowa w art. 45 ust. 2 tej dyrektywy." Wyrok dotyczyt przepiséw poprzednio obowigzujgcej dyrektywy
2004/18/WE, ale jego tezy pozostajg wcigz aktualne.

8 lbidem, pkt 31, 38. Dla porzadku trzeba wskazac¢, ze sprawa rozpatrywana przez TSUE dotyczyta jedynie
przestanki powaznego wykroczenia zawodowego.

.. www.stowarzyszeniepzp.pl
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sytuacji i ewentualnego braku wykluczenia danego wykonawcy, jesli instytucja
zamawiajgca uzna, ze bytoby to nieproporcjonalne w stosunku do popetnionego
czynu, z zastrzezeniem przestrzegania zasady réwnego i niedyskryminacyjnego
traktowania wykonawcow.

Nie ulega watpliwosci, ze w zaleznosci od przyjetego modelu, praktyka stosowania
fakultatywnych przestanek wykluczenia moze sie rézni¢. Niewatpliwie nie sprzyja to
budowaniu spdojnego systemu prawnego dotyczgcego zamdwien publicznych na poziomie
unijnym, czemu - jak sie wydaje - miat stuzy¢ nowy pakiet legislacyjny z 2014 r.

Oba modele majg swoje wady i zalety. Przyktadowo model "polski" (lit. a) punkt i. powyzej)
z jednej strony moze gwarantowac przejrzystos¢ i pewnos¢ prawa na poziomie danego
postepowania, instytucja zamawiajgca stosuje bowiem wybrane przez siebie fakultatywne
przestanki wykluczenia w sposdb bezwzgledny w praktyce jak przestanki obligatoryjne. Z
drugiej jednak strony instytucja zamawiajgca moze w jednym postepowaniu badac
okreslone przestanki (oczywiscie informujgc o tym uprzednio wykonawcow), by w kolejnym
juz tego nie robic. .

Model b) z kolei, jak sie wydaje, moze zwieksza¢ konkurencyjnos¢ postepowan,
ograniczajgc nadmierne wykluczanie wykonawcdéw w zwigzku z uchybieniami, ktére
poddane ocenie zgodnie z zasadg proporcjonalnosci— nie bedg jednak podwazaty ich
wiarygodnosci i rzetelnosci®. Nie oznacza to jednak, ze zamawiajgcemu moze byc
pozostawiona catkowita swoboda na etapie wykluczania (stosowania przestanki), poniewaz
pozostawiatoby to wykonawcow w stanie niepewnosci odnosnie do mozliwosci
uczestniczenia w postepowaniu.

® Wydaje sie, iz w przypadku Polski ustawodawca dostrzegt réwniez ten aspekt, proponujgc w nowym PZP
zastosowanie modelu "holenderskiego”. Por. art. 109 ust. 3 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych: W przypadkach, o ktérych mowa w ust. 1 pkt 1-5 lub 7 [sg to fakultatywne podstawy
wykluczenia], zamawiajgcy moze nie wyklucza¢ wykonawcy, jezeli wykluczenie bytoby w sposob oczywisty
nieproporcjonalne. Ustawa ma wejs¢ w zycie 1 stycznia 2021 r.

.. www.stowarzyszeniepzp.pl
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ROZDZIAL 1I

PRZESLANKA OKRESLONA W ART. 57 UST. 4 LIT. C DYREKTYWY

2014/24/UE

Michaf Orzechowski, Jarosfaw Sroka, Anna Szymanska, Grzegorz Wasiewski

Zgodnie z art. 57 ust. 4 lit. c) Dyrektywy 2014/24/UE instytucje zamawiajgce mogaq
wykluczy¢ lub zosta¢ zobowigzane przez panstwa cztonkowskie do wykluczenia z udziatu
w postepowaniu o udzielenie zamowienia kazdego wykonawcy, jezeli instytucja
zamawiajgca moze wykazac¢ za pomocg stosownych srodkéw, ze wykonawca jest winny
powaznego wykroczenia zawodowego, ktore podaje w watpliwos¢ jego uczciwosc.

1. Sposoéb transpozycji przestanki wykluczenia do krajowych porzadkéw
prawnych

Przestanka wykluczenia wykonawcéw z powodu powaznego wykroczenia zawodowego
obowigzuje we wszystkich krajowych porzadkach prawnych. Z wyjatkiem Malty (por.
ponizej), przestanka ta zostata wszedzie sformutowana niemal w sposéb identyczny
jak w Dyrektywie 2014/24/UE. Ewentualne roznice (jak np. w Szwecji) sprowadzajg sie do
innej redakcji przepisu, jednakze bez zmiany merytorycznego charakteru tej podstawy
wykluczenia. Jedynie na Malcie zachowano przepisy wdrazajgce poprzednie dyrektywy.

Az w dwudziestu siedmiu panstwach przestanka wykluczenia z powodu powaznego
wykroczenia zawodowego zostata uksztaltowana jako fakultatywna, podczas gdy
jedynie w pieciu panstwach nadano jej obligatoryjny charakter (Austria, Hiszpania,
Portugalia, Stowacja oraz Wtochy).

15
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Charakter przestanki wykluczenia z powodu
powaznego wykroczenia zawodowego

® Fakultatywny

m Obligatoryjny

2. Wybrane przyktady zastosowania przestanki w panstwach czfonkowskich

Wiekszos¢ panstw zdecydowata sie na ogdélny sposéb sformutowania przestanki
wykluczenia z powodu powaznego wykroczenia zawodowego.

Szczegodtowy katalog zdarzen stanowigcych powazne wykroczenie zawodowe wprowadzity:
Butgaria (ograniczajgc je do dyskwalifikacji ze wzgledu na zakaz wykonywania okreslonej
dziatalnosci zawodowej), Francja (poprzez odestanie do konkretnych przepiséw prawa),
Litwa (poprzez wskazanie obszardéw prawa, takich jak naruszenie przepiséw dotyczacych
konkurenciji, wlasnosci intelektualnej, czy normy etyki zawodowej) oraz totwa (poprzez
odestanie do konkretnych przepisow karnych i karno-administracyjnych).

Tam, gdzie brak jest szczegétowego katalogu zdarzen stanowigcych powazne wykroczenie
zawodowe lub konkretnych wskazowek ustawodawcy krajowego, kierunek interpretacji
wyznacza, co do zasady, orzeczenie TSUE wydane w dniu 13 grudnia 2012 r. (C-465/11,
Forposta i ABC Direct Contact)!®. W konsekwencji, z jednej wiec strony do szerokiego
katalogu powaznych wykroczen zawodowych zalicza¢ bedzie mozna wszystko, co poddaje
w watpliwos¢ wiarygodnos¢ wykonawcy, z drugiej zas konieczna bedzie zawsze

10 ECLI:EU:C:2012:801.

.. www.stowarzyszeniepzp.pl
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indywidualna analiza stanu faktycznego i okolicznosci, dokonywana przez instytucje
zamawiajgcg z uwzglednieniem zasady proporcjonalnosci.

Doktryna i wcigz niezbyt bogate orzecznictwo okres$lajg zdarzenia, ktore mogtyby zostac
uznane jako przypadki powaznego wykroczenia zawodowego. Mogg to byc¢:

(i)

(ii)

(iif)

(iv)

(v)
(vi)

3.

fatszerstwo (Niemcy — w konkretnym przypadku chodzito o podrobienie przez
cztonka zarzgdu wykonawcy dokumentu majgcego pochodzi¢ od instytucji
zamawiajgcej, niezaleznie od prawnokarnej kwalifikaciji);

ignorowanie polecen instytucji zamawiajgcej przy wykonywaniu innej umowy,
ktére doprowadzito do powstania szkody lub utrudnieh w realizacji umowy (Belgia -
umowy w konkretnym przypadku chodzito o niezwtoczng naprawe drogi, zas
niewykonanie polecenia powodowato zagrozenie dla uzytkownikéw tej drogi);

prowadzenie dziatalnosci gospodarczej bez odpowiednich zezwolen;
zmowy cenowe (Dania);
nienalezyte wykonanie umowy (Belgia, Niemcy, Wiochy);
naruszenie:
- przepiséw dotyczgcych badan technicznych pojazdow (Belgia);
- przepiséw prawa ochrony srodowiska (Chorwacja);

- przepisébw prawa pracy, w tym uktadow zbiorowych i norm regulujgcych
wyptate wynagrodzenia oraz norm bezpieczenstwa pracy (Chorwacja);

- prawa ochrony konkurencji (Holandia);

- zobowigzania do zachowania poufnosci (Francja);
- przepiséw prawa wiasnosci intelektualnej (Czechy);
- norm zawodowych i etycznych (Chorwacja).

Niewykonanie lub nienalezyte wykonanie innej umowy w sprawie zamoéwienia

Jjako powazne wykroczenie zawodowe

17

.. www.stowarzyszeniepzp.pl



Stowarzyszenie
Prawa
Zamowien
Publicznych

W zwigzku z przestanka wykluczenia, o ktérej mowa w art. 57 ust. 4 lit. g) Dyrektywy
2014/24/UE (por. Rozdziat Ill ponizej), zasadniczo uwaza sie, ze niewykonanie lub
nienalezyte wykonanie innej umowy w sprawie zamoéwienia rozpoznawane bedzie w
ramach tej osobnej przestanki. Stgd w wigkszosci panstw przyjmuje sie, ze takie dziatanie
lub zaniechanie wykonawcy nie bedzie traktowane jako powazne wykroczenie zawodowe.

W niektérych panstwach (m.in. Belgia, Niemcy, Wiochy) z przepiséw samego prawa lub
orzecznictwa wynika jednak, ze naruszenie innej wczesniejszej umowy moze zosta¢ uznane
za powazne wykroczenie zawodowe. W konsekwencji w tych panstwach istnieje mozliwosc
zakwalifikowania okreslonych czynow jako podlegajgcych jednoczesnie wiecej niz jednej
przestance wykluczenia, tj. przestance z powodu powaznego wykroczenia zawodowego
oraz przestance, o ktorej mowa art. 57 ust. 4 lit. g) Dyrektywy 2014/24/UE.

4. Przedstawienie zamawiajgcemu nieprawdziwych informacji w ramach
postepowania o zamowienie publiczne jako powazne wykroczenie zawodowe

W zwigzku z przestankg wykluczenia za powazne wprowadzenie w btgd oraz przestankg, o
ktérej mowa w art. 57 ust. 4 lit. i) Dyrektywy 2014/24/UE (por. Rozdziat IV ponizej)
zasadniczo uwaza sie, ze przedstawienie instytucji zamawiajgcej nieprawdziwych
informacji w toku postepowania rozpoznawane bedzie w ramach tej osobnej
przestanki. Stgd w wiekszosci panstw przyjmuje sie, ze takie dziatanie lub zaniechanie
wykonawcy nie bedzie traktowane jako powazne wykroczenie zawodowe.

W Belgii wynika jednak z orzecznictwa, ze przedstawienie zamawiajgcemu nieprawdziwych
informacji moze zostac¢ uznane za powazne wykroczenie zawodowe. W konsekwencji w tym
panstwie istnieje mozliwos¢ zakwalifikowania okreslonych czynéw jako podlegajgcych
jednoczesnie wiecej niz jednej przestance wykluczenia, tj. przestance opisanej w art. 57 ust.
4 lit. ¢) oraz h) lub i) Dyrektywy 2014/24/UE.

1 W tym zakresie zobacz jednak wyrok TSUE w sprawie C-41/18, Meca, ECLI:EU:C:2019:507. TSUE orzekt,
iz: artykut 57 ust. 4 lit. c) i g) dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r.
w sprawie zamowien publicznych, uchylajgcej dyrektywe 2004/18/WE, nalezy interpretowac w ten sposob, ze
stoi on na przeszkodzie uregulowaniu krajowemu, na mocy ktérego wniesienie sgdowego Srodka zaskarzenia
na decyzje o wypowiedzeniu umowy w sprawie zamdéwienia publicznego podjetg przez instytucje zamawiajgca
z powodu znaczgcych nieprawidtowosci, do ktorych doszto w czasie wykonywania tej umowy, uniemozliwia
dokonanie przez instytucje zamawiajgcg, ktéra organizuje nowy przetarg, jakiejkolwiek oceny, na etapie
selekcji oferentéw, w zakresie rzetelno$ci wykonawcy, ktérego dotyczyto to wypowiedzenie.

.. www.stowarzyszeniepzp.pl
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5. Stopien/rodzaj zawinienia wymagany w orzecznictwie krajowych organéw

Przestanka wykluczenia ze wzgledu na powazne wykroczenie zawodowe jest stosunkowo
rzadko stosowana; sg kraje (np. (Luksemburg, Czechy, Wegry i Islandia), w ktérych
instytucje zamawiajgce nie wykorzystali jej ani razu. Na przyktadzie orzecznictwa w
pozostatych panstwach mozna wskazaé pewne wskazowki interpretacyjne dotyczgce
okreslenia stopnia winy niezbednego dla zastosowania omawianej podstawy wykluczenia.

Warto w tym kontekscie przypomniec, ze w wyroku w sprawie Forposta, wydanym, co
prawda, na tle Dyrektywy 2004/18/WE, ale zachowujgcym w tym zakresie aktualnos¢, TSUE
orzekt, ze [plojecie ,powaznego wykroczenia” nalezy rozumiec¢ w ten sposob, ze odnosi sie
ono zwykle do zachowania danego wykonawcy wykazujgcego zamiar uchybienia lub

m "Stosunkowo powazne niedbalstwo"
zgodnie z orzeczeniem TSUE w
sprawie ,Forposta”

m "Niedbalstwo"
¥ Wina nie ma znaczenia

m Brak orzeczen (Luksemburg, Czechy,
Wegry, Islandia)

stosunkowo powazne niedbalstwo z jego strony. W rezultacie, w 10 panstwach wskazano
stosunkowo powazne niedbalstwo jako minimalny stopien winy wymagany do zastosowania
tej podstawy wykluczenia. W przypadku kolejnych 9 panstw za wystarczajgce do
zastosowania analizowanej przestanki uznano zwykte niedbalstwo. Co ciekawe, w kolejnych
8 panstwach stopien zawinienia nie miat znaczenia dla mozliwosci wykluczenia wykonawcy
na podstawie tej przestanki.
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6. Przyktady stosownych srodkéw w orzecznictwie i doktrynie

Przyjmuje sie, ze instytucje zamawiajgce majg duzg uznaniowos¢ w okresleniu jakie srodki
sg stosowne, aby wykazac¢, ze wykonawca jest winny powaznego wykroczenia
zawodowego.

W wiekszosci panstw (18 panstw), stwierdzenie wystgpienia ,powaznego wykroczenia
zawodowego” jest mozliwe na podstawie ogolnie dopuszczalnych srodkéw dowodowych,
takich jak opinie ekspertéw (biegtych), dowody z dokumentéw prywatnych, czy tez zeznania
Swiadkow.

W kilku panstwach wydanie wobec danego wykonawcy orzeczenia przez sad lub organ
administracji publicznej stwierdzajgcego ,powazne wykroczenie zawodowe” uznawane jest
za wystarczajgce.

Wyjatkowo, juz wszczecie postepowania karnego moze zostaé¢é uznane za
wystarczajgce do wykluczenia z powodu powaznego wykroczenia zawodowego. W
Austrii podstawg wykluczenia wykonawcy moze by¢ w szczegodlnosci wniesienie aktu
oskarzenia. Na podobnym stanowisku stojg niektérzy przedstawiciele doktryny w
Niemczech. Z kolei w Szwecji podstawg wykluczenia moze by¢ wszczecie postepowania
przez organ ochrony konkurencji.

7. Okres wykluczenia

W wiekszosci panstw okres wykluczenia zaczyna sie liczy¢ od dnia wystgpienia naruszenia
stanowigcego podstawe wykluczenia. W przypadku 11 panstw uznano, ze okres ten liczy
sie od uprawomocnienia sie orzeczenia sgdowego lub decyzji organu administracji
publicznej stwierdzajgcych zaistnienie ,powaznego wykroczenia zawodowego”. Jedynie w
Szwaijcarii poczatek okresu wykluczenia okresla sie odrebnie dla danego przypadku.

Przewazajacym okresem wykluczenia sa 3 lata (22 panstwa). Okres ten wywodzony jest
gtéwnie z tresci art. 57 ust. 7 Dyrektywy 2014/24/UE. Jedynie w przypadku 3 panstw okres
ten wynosi 5 lat. W kolejnych 3 panstwach jest on skrocony do 2 lat. W Szwajcarii przepisy
prawa nie okreslajg okresu wykluczenia — jest on ustalany w kazdym przypadku odrebnie w
ramach orzeczenia zapadajgcego w danej sprawie.
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Okres wykluczenia

m 3 |ata

m5 |at

m 2 lata

m Ad casum [Szwajcaria]

W niektorych panstwach (Cypr, Hiszpania, Francja, Rumunia, Islandia, Butgaria, Wtochy)
dopuszcza sie zréznicowanie okresu wykluczenia w drodze ustalenia przez sady lub
organy administracji publicznej wydajacego w danej sprawie orzeczenia
stwierdzajgcego zaistnienie powaznego wykroczenia zawodowego (tzw. prejudykatu).

Interesujgce rozwigzanie funkcjonuje w Grecji, w ktorej okres wykluczenia trwa — co do
zasady — 3 lata, jednakze sam zamawiajgcy w ogtoszeniu o konkretnym zamowieniu moze
—zgodnie z zasadg proporcjonalnosci — skrocic ten okres. Podobne rozwigzania funkcjonujg
w Szwecji, Norwegii i Austrii,

Zupetnie odmienng regulacje wprowadzit Lichtenstein, w ktérym wykluczenie obejmuje
jedynie postepowanie, w ktérym instytucja zamawiajgca wydata decyzje o wykluczeniu, a
nie odnosi sie do przysztych postepowan o udzielenie zamowienia publicznego.
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Dopuszczalnos¢ modyfikowania okresu
wykluczenia wynikajacego z przepiséw prawa

m Tak
ENie

m Ad casum (Szwajcaria)

8. Mozliwos¢é samooczyszczenia

We wszystkich panstwach wykonawca, ktory dopuscit sie powaznego wykroczenia
zawodowego, moze skorzysta¢ z procedury samooczyszczenia. Moze tego dokonac
poprzez przedstawienie dowodow, ze podjete przez niego srodki pozwalajg wykazac¢ jego
rzetelnos$c.

W wiekszosci panstw brak jest szczegodtowej regulacji dotyczgcej samooczyszczenia.
Ocena dowodow przedstawianych przez wykonawcéw winna uwzglednia¢ okoliczno$ci
kazdego przypadku, z poszanowaniem zasady proporcjonalnosci.

Dowodami, ktére moga przedstawia¢ wykonawcy w celu wykazania, iz podjete przez
nich srodki pozwalajg wykaza¢ ich rzetelno$é, moga byé'?:

12 warto zauwazy¢, ze w ustawie z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zaméwien publicznych, ktéra ma wejs¢ w
zycie 1 stycznia 2021 r. wskazano, ze wykonawca ma udowodni¢ zamawiajgcemu, ze spetnit tgcznie
przestanki.

.. www.stowarzyszeniepzp.pl
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0] potwierdzenie naprawienia szkody, np. poprzez zaptate odszkodowania
(Niemcy);

(i) podjecie dziatan kadrowych, w tym wyciggniecie konsekwencji wobec
pracownikow i wspotpracownikdw wykonawcy, ktorzy dopuscili sie czynnosci lub
zaniechan skutkujgcych powstaniem przestanki, wigcznie ze zwolnieniem takich
0sob;

(i) podjecie sSrodkow technicznych i organizacyjnych, ktére sg odpowiednie dla
zapobiegania dalszemu nieprawidtowemu postepowaniu wykonawcy, takich jak:

- przeprowadzenie szkolen wdrazajgcych personel do przestrzegania
okreslonych regut;

- wprowadzenie dodatkowych systemow kontroli i wewnatrzorganizacyjnego
compliance, wraz z okresowg oceng funkcjonowania tych systemow;

(iv) wspotpraca wykonawcy z zamawiajgcym lub z organami Scigania lub innymi
organami, np. antymonopolowymi;

(V) wniesienie srodka zaskarzenia od nieprawomocnego wyroku, na podstawie
ktorego zamawiajgcy kwestionuje rzetelnos¢ wykonawcy (Chorwacja).

Ciekawe rozwigzanie dotyczgce samooczyszczenia funkcjonuje na totwie, gdzie wprost
przyznaje sie zamawiajgcym prawo do skierowania wniosku o opinie do wiasciwych
organow karnych lub administracyjnych na temat przedstawionych przez wykonawcow
Srodkdw w ramach instytucji samooczyszczenia.

W doktrynie niemieckiej akcentuje sie koniecznos¢ udokumentowania podjecia okreslonych
Srodkow przez wykonawcdw oraz zwraca sie uwage na przydatnos$¢ audytéw zewnetrznych
dla wykazania skuteczno$ci podjetych przez wykonawce dziatan w celu zapobiegania
nieprawidtowego postepowania przez wykonawce w przysztosci.

W wiekszosci panstw nie jest jasne czy z instytucji samooczyszczenia wykonawcy
powinni korzysta¢ wyprzedzajgco, czy tez dopiero na wyrazne wezwanie instytucji
zamawiajacej. Te kwestie wyraznie uregulowano w Estonii, gdzie wykonawcy powinni
przedstawi¢ dowody swiadczgce o ich rzetelnos$ci juz wraz z ofertg, przyznajgc sie niejako
do tego, ze ma wobec nich zastosowanie przestanka wykluczenia.
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Z kolei w Grecji i Polsce (cho¢ nie brakuje stanowisk przeciwnych?'3) wskazuje sie, ze
skuteczne samooczyszczenie moze sie odby¢ jedynie na etapie sktadania oferty/wniosku o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu bgdz JEDZ. W konsekwencji, w przypadku
poOzniejszego ustalenia, ze dany wykonawca podlega wykluczeniu, nie bedzie on mogt
skorzystac z instytucji samooczyszczenia.

13 Zob. przyktadowo wyrok KIO w sprawie KIO 1576/19.
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ROZDZIAL I

PRZESLANKA OKRESLONA W ART. 57 UST. 4 LIT. G DYREKTYWY

2014/24/UE

Mirella Lechnal4

Na podstawie art. 57 ust. 4 lit g) Dyrektywy 2014/24/UE, mozliwos¢ wykluczenia wykonawcy
istnieje wowczas, gdy wykonawca wykazywat znaczgce lub uporczywe niedociggniecia
w spefnieniu istothego wymogu w ramach wczesniejszej umowy o zamowienie publiczne
lub umowy koncesiji, ktére doprowadzity do wczesniejszego rozwigzania takiej umowy,
odszkodowan lub innych porownywalnych sankcji.

1. Sposob transpozycji przestanki wykluczenia do krajowych porzadkow
prawnych

Przestanka ta zostala wprowadzona we wszystkich panstwach cztonkowskich,
z wyjatkiem Irlandii. W wiekszosci panstw przestanka ta ma charakter fakultatywny.
Charakter obligatoryjny nadano jej w Austrii, Litwie, Portugali, we Wtoszech i w Hiszpanii.

Tres¢ przestanki w wiekszosci panstw cztonkowskich jest powtérzeniem przepiséw
Dyrektywy 2014/24/UE. W niektorych panstwach brzmienie przepisu rézni sie od tego w
dyrektywie, zazwyczaj dlatego, iz nie wprowadzono w nich pojecia ,znaczgcych Ilub
uporczywych niedociggniec”, lecz jako przestanke sformutowano jedynie niewykonanie lub
istotne naruszenie umowy (Wegry, Norwegia, Butgaria, Dania, Stowacja, Hiszpania, totwa).

Wspolnym mianownikiem przestanek wykluczenia w panstwach jest jednak wymaog,
aby naruszenie umowy bylo powazne albo znaczace. W przypadku Hiszpanii
przewidziano dodatkowo wymadg, aby naruszenie umowy zostato dokonane umysine bgdz
na skutek razgcego niedbalstwa.

14 W opracowanie rozdziatu zaangazowane byly réwniez prawniczki z kancelarii Wardynski
i Wspdlnicy: Hanna Drynkorn oraz r.pr. Katarzyna Sliwak.
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Zasadniczych réznic — w stosunku do tresci Dyrektywy 2014/24/UE — nie ma rowniez w
odniesieniu do drugiej czesci przestanki, tj. wymogu, aby wskazane naruszenia
doprowadzity do ,wczesniejszego rozwigzania tej wczesniejszej umowy, odszkodowan lub
innych poréwnywalnych sankcji”. W przypadku totwy oraz Stowacji brzmienie przepisu
ogranicza sie jednak wytgcznie do rozwigzania umowy. W Estonii wskazano natomiast na
wypowiedzenie, odszkodowanie, kary umowne oraz obnizenie wynagrodzenia.

Przyktady zachowan objetych dyspozycja art. 57 ust. 4 lit. g) Dyrektywy 2014/24/UE:

0] wypowiedzenie przez instytucje zamawiajgcg dwoch uméw z dziewieciu
realizowanych przez danego wykonawce, z powodu powtarzajgcych sie naruszen
postanowien umowy (Estonia);

(i) powtarzajgce sie zaniechanie zapewnienia prawidtowego wykonania istotnej czesci
zobowigzania umownego wykonawcy elektronicznego systemu zarzgdzania, co
stanowito istotny obowigzek wykonawcy wskazany umowie (Wegry);

(iii) naruszenie obowigzku poufnosci oraz naruszenie istotnych obowigzkéw
gwarancyjnych (Niemcy, Finlandia);

(iv) niewykonanie lub opdznienie w wykonaniu jednego lub wiecej obowigzkow
umownych (Wtochy);

(V) wadliwos¢ dostarczonego produktu powodujgca jego nieprzydatnos¢ do
umoéwionego celu (Wiochy, Finlandia, Austria) lub wykonanie zamowienia w sposob
niezgodny ze sposobem okreslonym w umowie, skutkujgce tym, ze uzyskany efekt
realizacji jest nieprzydatny do konkretnych celéw (Polska);

(vi) jakiekolwiek dziatania, ktore podwazajg wiarygodnos¢é wykonawcy, np. odstgpienie
od realizacji umowy bez poinformowania o tym instytucji zamawiajgcej (Finlandia).

2. »Niedociggniecia” o znaczgcym lub uporczywym charakterze

Pojecie ,znaczgcych lub uporczywych niedociggnie¢” nie zostato zdefiniowane w ustawach
regulujgcych prawo zaméwien publicznych w poszczegolnych panstwach. W wielu
panstwach brak jest roéwniez orzecznictwa, co moze wynika¢ z niedawnego
zaimplementowania przepiséw Dyrektywy 2014/24/UE przez panstwa cztonkowskie.
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Organy sadowe niektorych panstw cztonkowskich (np. Belgia, Niemcy) uznajg, ze
przestanke te nalezy interpretowa¢ analogicznie do przestanki ,powaznego wykroczenia
zawodowego” stosownie do tresci art. 45 ust. 2 lit. d) uchylonej dyrektywy 2004/18/WE, i z
uwzglednieniem orzecznictwa dotyczacego owej przestanki. Obydwie podstawy
wykluczenia sankcjonujg bowiem naruszenie przez wykonawce postanowien umowy
zawartej z instytucjg zamawiajgcg. Wskazuje sie, iz orzeczenie TSUE w sprawie Forposta
znajduje zastosowanie réwniez w odniesieniu do tej przestanki wykluczenia.

W panstwach tych jako przyktady sankcjonowanych ,niedociggnie¢” uznaje sie zachowania,
o ktérych mowa w motywie 101 Dyrektywy 2014/24/UE, tj. niedostarczenie produktu lub
niewykonanie zamowienia, znaczgce wady dostarczonego produktu lub swiadczonej ustugi,
ktére spowodowaty ich niezdatno$¢ do uzytku zgodnie z przeznaczeniem, lub niewtasciwe
zachowanie podajgce w powazng watpliwos¢ wiarygodnos¢ wykonawcy.

3. ,»Uporczywe” niedociggniecia

Przestanka ,,uporczywosci” nie jest interpretowana jednolicie w poszczegdlnych
panstwach czlonkowskich. W wiekszosci panstw pojecie to odnoszone jest do
pojedynczej wykonywanej wczesniej umowy w sprawie zamowienia, podczas wykonywania
ktorej wykonawca minimum dwukrotnie naruszyt istotne jej wymogi.

W niektorych panstwach, zwtaszcza tych, ktére nie postugujg sie wymogiem ,uporczywosci”,
nawet pojedyncze naruszenie umowy bedzie wystarczajgce dla zaistnienia tej przestanki.
Co ciekawe, w Portugalii wymog uporczywosci zostat sformutowany, jednak w doktrynie
podkresla sie, ze nawet pojedyncze naruszenie umowy moze wyczerpa¢ niniejszg
przestanke wykluczenia, jesli jest wystarczajgco powazne.

W wiekszosci panstw powtarzalnosé naruszenia ma kluczowe znaczenie przy ocenie
przestanki uporczywosci. Uznaje sie, ze wykonawcy nie mogg zostaC¢ wykluczeni z
powodu nieznaczgcych niedociggnie¢ w wykonywaniu poprzedniej umowy. Jezeli jednak
takie uchybienia powtarzajg sie, podwazajg one wiarygodnos¢ wykonawcy, co uzasadnia
jego wykluczenie.

Rézne jest w poszczegolnych krajach postrzeganie ,uporczywosci” w odniesieniu do czasu,
w ktorym naruszenia powtarzaty sie. W przypadku Wtoch oraz Niemiec, przestanka
Luporczywosci” jest spetniona, gdy nieprawidtowe wykonywanie umowy trwa przez dtuzszy
czas, ale nie musi mie¢ nic wspdlnego z powtarzalnoscig (w Niemczech brzmienie

przestanki ,fortdauernd” ttumaczone jest jako ,dlugotrwate”). W Finlandii trzy drobne
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uchybienia majgce miejsce w przeciggu zaledwie jednego miesigca zostaty w orzecznictwie
potraktowane jako jedno niedociggniecie, ktore nie byto jednak na tyle powazne, aby uznac¢
je za ,uporczywe lub znaczgce” w rozumieniu analizowanej przestanki'®.

W niektérych panstwach istotne przy ocenie uporczywosci niedociggnie¢ moze byé
réwniez to, czy wplynety one na nalezyte wykonanie umowy przez wykonawce. W
przypadku Grecji, dopuszczenie sie przez wykonawce drobnych niedociggnie¢ w trakcie
wykonania umowy, uznane zostato za niewystarczajgce dla zastosowania tej przestanki, w
sytuacji gdy wykonawca pomimo tych naruszen, zrealizowat umowe.

W polskiej ustawie pojecie ,znaczgcego lub uporczywego niedociggniecia w spetnieniu
istotnego wymogu w ramach wczesniejszej umowy” zostato zamienione na ,niewykonanie
lub nienalezyte wykonanie w istotnym stopniu wczesniejszej umowy, z przyczyn lezgcych
po stronie [wykonawcy]"*¢. W orzecznictwie wskazuje sie, ze znaczenie w tym przypadku
ma:

e "odpowiednio istotny wartosciowo Ilub rzeczowo zakres nienalezytego Iub
niewykonania Swiadczenia wykonawcy w stosunku do przewidzianego zawartg
umowg";

e "spetnianie przez wykonawce sSwiadczenia nieodpowiadajgcego istotnym dla
instytucji zamawiajgcej wymaganiom, ktére byty zapisane w umowie";

15 Dla poréwnania polska KIO uznata za uporczywe: (i) niewykonanie umowy dotyczgcej sukcesywnych
dostaw na kazde zgdanie Zamawiajgcego w zakresie przekraczajgcym 10%, (ii) uporczywe dostarczanie
tasmy przenosnikowych wadliwych w zakresie tych samych parametréw co poprzednio — za wystarczajgce do
wykazania uporczywosci w tym zakresie uznano trzykrotne wyniki badan przeprowadzonych na réznych
etapach realizacji umowy potwierdzajgce te wadliwosé. Zob. wyrok KIO z 3 lutego 2017 r., sygn. KIO 139/17.

16w nowej ustawie ta przestanka bedzie brzmiata jeszcze inaczej: "z przyczyn lezgcych po jego stronie, w
znacznym stopniu lub zakresie nie wykonat lub nienalezycie wykonat albo dtugotrwale nienalezycie
wykonywat, istotne zobowigzanie wynikajgce z wczesniejszej umowy w sprawie zamoéwienia publicznego lub
umowy koncesji, co doprowadzito do wypowiedzenia lub odstgpienia od umowy, odszkodowania, wykonania
zastepczego lub realizacji uprawnien z tytutu rekojmi za wady"; por. art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy z 11 wrzes$nia
2019rr.
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e "powtarzajgce sie nagminnie takie same wady Swiadczenia wykonawcy, choc¢by nie
w zakresie najistotniejszych wymagan, w tym notoryczne niedochowanie terminu
wykonania zamoéwienia"!’.

Pomimo tego zatem, Zze brzmienie polskiego przepisu nie jest identyczne w stosunku do
Dyrektywy 2014/24/UE, to interpretacja dokonywana przez KIO zapewnia stosowanie
przestanki w sposob odpowiadajgcy Dyrektywie 2014/24/UE.

4. »Znaczace” niedociagniecia

Ocena czy niedociagniecie w wykonaniu umowy bylo "znaczace" zalezy od
okolicznosci konkretnego przypadku. W panstwach cztonkowskich formutuje sie ogdélne
dyrektywy wyktadni, wedtug ktérych nalezy dokonywac tej oceny. W przypadku Niemiec i
Austrii, pojecie ,znaczgcy” rozumiane jest przez pryzmat znaczenia naruszonego
obowigzku dla osiggniecia celu danej umowy 18 | stopnia zawinienia jak rowniez
konsekwencji nieprawidtowego wykonania dla instytucji zamawiajgcej. Zgodnie z
orzecznictwem niemieckim naruszenie musi stanowi¢ dla instytucji zamawiajgcej dotkliwe
obcigzenie faktyczne oraz finansowe. W Austrii wskazuje sie, ze powtarzajgce sie
opdznienia w wykonywaniu lub brak wykonywania ustugi zimowego utrzymania drog zostaty
uznane za znaczgce niedociggniecia w wykonaniu umowy, z uwagi na wigzgce sie z tym
zagrozenie dla zycia i zdrowia.

5. ,Istotne wymogi”’

Przy ocenie istotnosci brane moga byé pod uwage nastepujace okolicznosci:

0] rodzaj niedociggniecia,

(i) ilos¢ niedostarczonych produktow w stosunku do ilosci przewidzianych w umowie,

(i) warto$¢ przedmiotu umowy ktéry nie zostat wykonany lub ktory nie zostat wykonany
w terminie umownym,

(iv) naruszenie rownowagi kontraktowe;,

17 |bidem.

18 Por. motyw 101 Dyrektywy 2014/24/UE.
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(V) waga postanowien umownych, ktére zostaty naruszone,
(vi) zamierzone niewykonanie umowy przez wykonawce.

,Istotnos¢” wymogow umownych bywa rozumiana zgodnie z ogd6lnymi zasadami prawa
umow (cywilnego) obowigzujgcego w danym panstwie (tak jest np. w Norwegii czy na
Litwie).

W Bultgarii przestanka znajdzie zastosowanie jedynie w przypadku, gdy niewykonanie
umowy dotyczy co najmniej 50 % wartosci umowy.

Istotnosé wymogow postrzegana jest rowniez czesto w panstwach cztonkowskich
przez pryzmat skutkéw, do ktérych prowadzi dane naruszenie, tj. jesli niewykonanie
lub nienalezyte wykonanie umowy doprowadzito do jej rozwigzania, zasgdzenia
odszkodowania lub innych poréwnywalnych sankcji, przesgdza to o istotnosci. W
wiekszosci panstw konsekwencjami, ktére muszg nastgpiC sg ,rozwigzanie umowy,
zasgdzenie odszkodowania lub inne poréwnywalne sankcje”, jednak w niektorych
panstwach istotnym naruszeniem umowy jest jedynie takie, ktore doprowadzito do jej
wypowiedzenia przez instytucje zamawiajgcg (np. totwa). W przypadku Finlandii, cho¢
jedng z sankcji, do ktérych miaty doprowadzi¢ niedociggniecia, jest ,wypowiedzenie
umowy”, to jednak w przypadku gdy instytucja zamawiajgca nie wypowiedziata
wczesniejszej umowy jedynie z uwagi na pilng potrzebe realizacji zamowienia, choc¢
zaistniaty ku temu przestanki, omawiana podstawa wykluczenia rowniez znajdzie
zastosowanie. W przypadku Stowacji, istotnos¢ naruszonego wymogu umownego ma
miejsce, jesli jest ono takiej wagi, iz gdyby druga strona wiedziata o nim w chwili zawierania
umowy, nie zawartaby jej.

Przyktady naruszen, ktore sg uwazane w poszczegolnych krajach czionkowskich za
naruszenie istotnych wymogow:

0] w Belgii wykluczenie w zwigzku z niewykonaniem lub nienalezytym wykonaniem
umowy w przesziosci moze nastgpi¢ jedynie, jesli uchybienia w wykonaniu
wczesniejszej umowy majg znaczenie w kontekscie umowy, ktérej dotyczy przetarg
(np. podobny przedmiot umowy), oraz uptyngt odpowiedni okres od niewykonania
lub nienalezytego wykonania wczesniejszej umowy,

(i) wadliwos¢ dostarczonego produktu powodujgca, ze nie nadaje sie do uzytkowania
zgodnie z zamierzonym celem (Wtochy).
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6. Wymog istotny subiektywnie czy obiektywnie?

Zgodnie z jednolitym orzecznictwem panstw czlonkowskich okolicznos¢, czy
wykonawca nienalezycie wykonal wczesniejsza umowe w sprawie zamoéwienia w
stopniu istotnym musi by¢ wynikiem obiektywnej oceny. Takie stanowisko jest takze
wyrazane w orzecznictwie KIO'. Oznacza to, ze dana okoliczno$é musi obiektywnie
stanowic¢ ,istotny wymaog”. Ponadto, w orzecznictwie chorwackim wskazano, ze wykonawca
nie podlega wykluczeniu, gdy przedwczesne rozwigzanie umowy motywowane byto
niespetnieniem wymogow, ktorych instytucja zamawiajgca zazgdata dopiero w trakcie
wykonywania umowy o zamoéwienia publicznie, a nie byly one zawarte w dokumentacji
przetargowe].

Inaczej jest w Stowenii oraz Grecji, gdzie istotnos¢ wymogu oceniana jest z punktu widzenia
instytucji zamawiajgcej, ktéra decyduje o wykluczeniu.

Pojawi¢ sie moze pytanie czy ,istotnos¢” wymogow musi by¢ wczesniej w jakis sposbdb
znana | zasygnalizowania wykonawcy, np. poprzez odpowiednio sformutowane
postanowienia umowne. Wydaje sie, ze odpowiedz jest przeczgca. Wyjgtkiem jest
Hiszpania, gdzie dla zastosowania tej przestanki konieczne jest, aby we wczesniejszej
umowie zostato wprost wskazane, ze dany wymadg jest istotny lub tez stanowi jeden z
gtbwnych obowigzkéw umownych. Wymdg taki istnieje réwniez na Litwie, jednak tam w
przypadku, gdy w umowie nie wyrdzniono postanowien o istotnym charakterze, instytucja
zamawiajgca jest zobowigzana zwrdcic sie do sgdu o wyrazenie stanowiska co do istotnosci
danego wymogu.

7. Wykluczenie wykonawcy w trakcie trwajacego postepowania sadowego

Brak jest krajowych regulacji dotyczgcych tego, czy w trakcie trwajgcego postepowania
sgdowego dotyczgcego zasadnosci przedwczesnego rozwigzania umowy przez instytucje
zamawiajgcg, przestanka wykluczenia znajdzie zastosowanie.

W wiekszosci panstw przyjmuje sie, ze okolicznos$¢ pozostawania w sporze sgdowym
dotyczacym zasadnosci przedwczesnego rozwigzania umowy przez instytucje
zamawiajaca nie stanowi podstawy wykluczenia?.

19 Zob. wyrok KIO z 3 sierpnia 2018 r., KIO 1428/18.

20 Podobnie w Polsce, gdzie KIO uznaje, iz zaistnienie sporu sgdowego pomiedzy stronami nie stanowi
jednoznacznego dowodu na to, ze rozwigzanie umowy nastgpito z przyczyn lezacych wytgcznie po stronie
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Mozna takze spotkac sie ze stanowiskiem odmiennym — w niektorych panstwach toczgce
sie postepowanie sgdowe w sprawie przedwczesnego rozwigzania umowy nie stanowi
przeszkody do zastosowania omawianej przestanki wykluczenia wykonawcy (tak: Francja,
Czechy, Holandia, Belgia, Estonia, Lotwa, Wtochy)??.

8. Wypowiedzenie umowy przez wykonawce

Wypowiedzenie umowy przez wykonawce, co do zasady, nie jest uznawane za okolicznosc¢
uzasadniajgcg wykluczenie wykonawcy.

Znany jest natomiast przypadek, w ktorym KIO rozstrzygneta na korzysS¢ instytucji
zamawiajgcej kwestie zasadnosci wykluczenia, pomimo uprzedniego odstgpienia od umowy
przez wykonawce, jednak w sytuacji, w ktérej w pdzniejszym toku od umowy (ktérg strony
w dalszym ciggu realizowaty bez wzgledu na odstgpienie od niej przez wykonawce)
odstgpita takze instytucja zamawiajgca®?.

9. »Inne poréwnywalne sankcje”

We wszystkich krajach Unii Europejskiej zdecydowanie giéwng sankcjg jest
rozwigzanie umowy lub odszkodowanie, wiec rozumienie pojecia ,inne porownywalne
sankcje” schodzi na dalszy plan.

W wiekszos$ci panstw za inng porownywang sankcje uznaje sie naliczenie kary umownej
(Norwegia, Stowenia, Butgaria, Dania, Wiochy, Irlandia, Estonia oraz Hiszpania, gdzie
jednak ustawa krajowa nie odwotuje sie do innych poréwnywalnych sankcji — taka
interpretacja bazuje wiec na prounijnej interpretacji przepisu).

Natomiast w Szwecji, dopiero naliczenie znaczgcej kary umownej postrzega sie jako
wystgpienie podstawy wykluczenia. Podobnie w Czechach, naliczenie kary umownej jest
uznawane za ,inng porownywalng sankcje” wtedy, gdy wysokos$¢ naliczonych kar jest
znaczna albo kiedy zostaty naliczone za naruszenie istotnych obowigzkow.

wykonawcy. Tak m.in. w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z 12 czerwca 2018 r., KIO 1033/18 oraz wyroku
Krajowej Izby Odwotawczej z 19 pazdziernika 2017 r., KIO 2095/17.

2Lw tym kontekscie zob. wyrok TSUE w sprawie C-41/18, Meca.
22 Zob. wyrok KIO z dnia 13 marca 2018 r., KIO 335/18.

.. www.stowarzyszeniepzp.pl

32



Stowarzyszenie
Prawa
Zamowien
Publicznych

Sg jednak kraje, jak np. Chorwacja, w ktorych naliczenie wykonawcy kary umownej nie jest
postrzegane jako okolicznos¢ uzasadniajgca wykluczenie.

Jako przykifady ,,innych poréwnywalnych sankcji” wskazuje sie:

(i) nakaz wykonania $wiadczenia (Cypr),

(i) wykonanie zastepcze (Belgia, Niemcy),

(iif) obnizenie wynagrodzenia (Estonia),

(iv) zadanie wykonania robét naprawczych w szerokim zakresie (Niemcy),
(v) zatrzymanie gwarancji nalezytego wykonania (Chorwacja, Wtochy).

W doktrynie chorwackiej wskazuje sie, ze inne porownywalne sankcje muszg mie¢ swoje
zrodto w chorwackim kodeksie zobowigzan.

We Wioszech wskazano, ze wykonawcy skfadajgcy oferty powinni wykazywaé wszelkie
okolicznosci, ktére mogtyby by¢ uznane przez instytucje zamawiajgcg za uzasadniajgce
wykluczenie.

W Irlandii wskazuje sie, ze drobne sankcje naktadane na wykonawce nie bedg stanowity
przestanki wykluczenia.

10.  Okres wykluczenia

W wiekszosci panstw wykluczenie wykonawcy nastepuje, jezeli nie uptynety 3 lata od
dnia zaistnienia zdarzenia bedacego podstawa wykluczenia. Sg jednak kraje, w ktérych
okres wykluczenia wykonawcow na podstawie tej przestanki to 2 lata — jest tak w Chorwacji,
Danii oraz na Malcie.

Wyjatkowo krotki jest okres, w jakim wykonawca moze by¢ wykluczony z postepowania
funkcjonuje na Lotwie — wynosi 1 rok od rozwigzania umowy.

W niektérych panstwach (Polska, Szwecja, Rumunia i Grecja) wskazywano takze, ze sad
moze zdecydowaé o innym okresie obowigzywania przestanki wykluczenia i okres ten
rozpoczyna bieg od momentu wydania orzeczenia sgdowego.

Réznice pomiedzy panstwami dotyczg takze poczatku biegu okresu wykluczenia. W
wiekszosci krajow okres ten rozpoczyna bieg od momentu nienalezytego wykonania
umowy, a nie od momentu nastgpienia skutkow, do jakich moze prowadzi¢ taki stan
realizacji zamdwienia. Natomiast w niektérych krajach rozpoczyna on bieg od momentu
natozenia sankcji, czyli np. od daty rozwigzania kontraktu lub natozenia kar umownych
(Francja, Austria).
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W Zjednoczonym Krolestwie okres 3-letni liczony jest od wystgpienia zdarzenia (albo
dowiedzenia sie o nim), ale w przypadku odstgpienia od umowy to 3 lata od odstgpienia. W
niektérych krajach, jak np. we Wioszech, jesli w kwestii danego nieprawidtowego
zachowania wykonawcy wydany zostat wyrok sgdowy, to okres wykluczenia wynosi 5 lat od
wydania wyroku (podczas gdy w przypadku braku wyroku dotyczgcego danego naruszenia
okres we Witoszech, jak w wiekszosci krajow cztonkowskich Unii Europejskiej, wynosi 3
lata).

11. Mozliwosé samooczyszczenia

W kwestii samooczyszczenia krajowe regulacje prawne brzmig analogicznie do
regulacji unijnej. W konsekwencji rowniez, wiekszos¢ panstw wskazuje na sposoby
samooczyszczenia podane w Dyrektywie 2014/24/UE.

Podkresla sie przede wszystkim, ze nie ma zamknietego katalogu srodkow mozliwych do
podjecia w ramach procedury samooczyszczenia. Adekwatno$¢ tych srodkow jest oceniana
indywidualnie w zaleznosci od przypadku, co do zasady zatem, wykonawcy mogag
przedstawiac takie dowody, sg stosowne w danej sprawie.

Jako przyklady srodkéw uzywanych w ramach procedury samooczyszczenia
wskazuje sie:

Chorwacja:
0] potwierdzenia ptatnosci na rzecz podmiotow, ktdrzy poniesli szkode;
(i) dowody wspétpracy z  panstwowym  biurem  prokuratora  Republiki

Chorwacji/Chorwackiej Agencji ds. Konkurencji;

(iii) najczestszg przyczyng wykluczenia jest odpowiedzialnos¢ waskiego kregu osob
fizycznych, ktére dopuscity sie czyndw przestepczych lub sg winne watpliwej
praktyki biznesowej — w takich przypadkach przedktadane sg dowody zwolnienia
takich oséb;

(iv) nie bedzie skuteczne w tym zakresie samo oswiadczenie dyrektora podmiotu
gospodarczego, w ktérym opisuje on podjete Srodki samooczyszczenia, i ktore nie
zawiera wyczerpujgcego uzasadnienia lub jesli Srodki te nie sg szczegdtowo
opisane.

Niemcy:
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.. www.stowarzyszeniepzp.pl



Stowarzyszenie
Prawa
Zamowien
Publicznych

() podjecie odpowiednich dziatan moze zosta¢ wykazane za pomocg zewnetrznego
audytu, a takze prowadzenie statych kontroli skutecznosci wprowadzonych

Srodkow.
Norwegia:
0] zwolnienie osob odpowiedzialnych za naruszenia w poprzednich postepowaniach;
(i) wprowadzanie kodekséw dobrych praktyk;
(i) wprowadzanie wewnetrznych systemoéw kontroli;
(iv) wprowadzanie systemu ujawniania naruszen;
(V) przeprowadzenie szkolen dla pracownikéw.
Wiochy:
0] srodki majgce na celu zapewnienie odpowiednich kompetencji pracownikow, w tym

przeprowadzenie okreslonych dziatah szkoleniowych;

(i) dziatania majgce na celu poprawe jakosci ustug poprzez dziatania organizacyjne,
strukturalne i/lub pomocnicze;

(iir) ponowne powotanie organdw korporacyjnych.
totwa:
0] wedtug prawa totewskiego wobec wykonawcy, ktory spetnia przestanke wykluczenia,

instytucja zamawiajgca moze zazgdac¢ dodatkowej gwarancji nalezytego wykonania
umowy lub ustali¢ takie warunki wykonania zamowienia, by wykonanie niezgodne z
istotnymi warunkami umowy byto dla wykonawcy ekonomicznie nieoptacalne.
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ROZDZIAL IV

PRZESLANKA OKRESLONA W ART. 57 UST. 4 LIT. Horaz |

DYREKTYWY 2014/24/UE

Wojciech Hartung, Katarzyna Kuzma, Tomasz Michalczyk, Pawet Nowicki, Michat Wojciechowski

Zgodnie z art. 57 ust. 4 lit. h) oraz i) Dyrektywy 2014/24/UE, instytucje zamawiajgce mogg
wykluczy¢ lub zosta¢ zobowigzane przez panstwa cztonkowskie do wykluczenia z udziatu
w postepowaniu o udzielenie zamowienia kazdego wykonawcy znajdujgcego sie w
ktérejkolwiek z ponizszych sytuacii:

0] jezeli wykonawca byt winny powaznego wprowadzenia w btad przy dostarczaniu
informaciji, ktore wymagane byty do weryfikacji braku podstaw wykluczenia lub do
weryfikacji spetnienia kryteriow kwalifikacji, zatait te informacje lub nie jest w stanie
przedstawi¢ dokumentéw potwierdzajgcych, wymaganych na mocy art. 59 Dyrektywy
2014/24/UE;

(i) jezeli wykonawca podjat kroki, aby nienalezycie wptynaé na proces podejmowania
decyzji przez instytucje zamawiajgcg, pozyskaé informacje poufne, ktére mogg dac
mu nienalezng przewage w postepowaniu o udzielenie zamowienia lub wskutek
zaniedbania przedstawi¢ wprowadzajgce w btgd informacje, ktére mogg miec istotny
wptyw na decyzje w sprawie wykluczenia, kwalifikacji lub udzielenia zamowienia.

1. Sposob transpozycji przestanki wykluczenia do krajowych porzadkéow
prawnych

Tylko w dwéch panstwach nie wdrozono omawianych przestanek jako dwéch
odrebnych, samodzielnych i niezaleznych od siebie podstaw wykluczenia
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wykonawcy. Dotyczy to Hiszpanii?® i Norwegii®*, ktore podjety decyzje o wprowadzeniu
jednej podstawy wykluczenia dotyczgcej przekazania instytucji zamawiajgcej
nieprawdziwych informacji. W Hiszpanii ma ona charakter obligatoryjny, a w Norwegii
fakultatywny. W pozostatych 29 panstwach zachowano odrebnos¢ obu przestanek
wykluczenia.

O ile zatem w przypadku samego wprowadzenia obu przestanek wykluczenia nie wystepujg
pomiedzy badanymi panstwami istotne odmiennosci, o tyle pewne roznice sg zauwazalne
w zakresie nadanego tym przestankom charakteru (1j. obligatoryjnego albo fakultatywnego).

Przewaza rozwigzanie, zgodnie z ktérym obie przestanki maja charakter fakultatywny
(20 sposréd  wszystkich badanych panstw oraz Norwegia, gdzie istnieje jedna tylko
podstawa wykluczenia o charakterze fakultatywnym).

W siedmiu przypadkach wprowadzono rozwigzanie catkowicie odmienne, nadajgc obu
przestankom charakter obligatoryjny (Wegry, Witochy, Litwa, Portugalia, Stowacja, Polska
oraz Hiszpania, gdzie istnieje jedna przestanka o obligatoryjnym charakterze).

Wystepowaty takze rozwigzania ,,mieszane”, np. gdzie podstawa wykluczenia za powazne
wprowadzenie w btad (art. 57 ust. 4 lit. h) Dyrektywy 2014/24/UE) ma charakter
obligatoryjny, a z art. 57 ust. 4 lit. i) Dyrektywy 2014/24/UE charakter fakultatywny (Butgaria,
Czechy, Austria).

23 W przypadku Hiszpanii kwestie te reguluje ustawa o umowach sektora publicznego, ktéry wyklucza z udziatu
w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego wykonawce bedgcego winnym wprowadzenia w biad
przy sktadaniu wymaganych oswiadczen lub przy przekazywaniu jakichkolwiek informacji dotyczacych
zdolnosci wykonawcy, ale tez zaniedbania przy zgtoszeniu informacji o zmianach okreslonych danych
dotyczacych wykonawcy.

24 W przypadku Norwegii kwestie te reguluje ustawa o zamoéwieniach publicznych, zgodnie z ktérg instytucja
zamawiajgca moze wykluczy¢é dostawce, chyba Zze wykluczenie jest nieproporcjonalne, jezeli dostawca
dostarczyt powazne btedne lub wprowadzajgce w btad informacje, ktére mogg miec istotny wptyw na decyzje
dotyczacg wykluczenia, kwalifikacji lub wyboru wykonawcy lub jezeli dostawca postanowit nie podawac tych
informacji.
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Charakter przestanek dotyczacych
nieprawdziwych informac;i
w krajowych porzadkach prawnych

m Obie przestanki majg charakter
fakultatywny

m Obie przestanki majg charakter
obligatoryjny

= Rozwigzanie mieszane

2. Wybrane przyktady zastosowania obu przestanek w panstwach cztonkowskich

O ile przestanka wykluczenia za powazne wprowadzenie w btad (art. 57 ust. 4 lit. h)
Dyrektywy 2014/24/UE) posiadata swoj pierwowzor w uchylonej dyrektywie 2004/18/WE (t].
art. 45 ust. 2 lit. g) dyrektywy 2014/24/UE), o tyle przestanka z lit. i) nie miata swojego
odpowiednika i nie zostata poddana jeszcze szczegdtowej analizie w orzecznictwie.

Niestety, z uwagi na bardzo krétki okres, jaki uptynagt od (i) wejscia w zycie przepisow
Dyrektywy 2014/24/UE, (ii) implementacji jej przepisow do poszczegdélnych porzadkéw
prawnych badanych panstw, caty czas w ponad potowie z nich brak jest jakiegokolwiek
orzecznictwa krajowego wyjasniajgcego znaczenie, zakres zastosowania lub wzajemng
relacje omawianych przestanek wykluczenia.

W istniejgcym orzecznictwie panstw cztonkowskich wskazuje sie, ze:

0] w kazdym przypadku przed podjeciem decyzji o wykluczeniu wykonawcy nalezy
szczegotowo zbadaC wszelkie okolicznosci faktyczne (stopieh zawinienia
wykonawcy, konsekwencje przekazania nieprawdziwych informacji, ewentualng
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recydywe). Niezbedne jest takze uwzglednienie wtym badaniu zasady
proporcjonalnosci, a decyzja o wykluczeniu powinna stanowi¢ ostateczne
rozwigzanie (Grecja, Litwa, Stowacja, Szwecja, Niemcy, Norwegia).

przypadki wykluczenia powinny by¢ ustalone w sposob niebudzgcy watpliwosci. Nie
mozna w tym kontekscie mowi¢ o nieprawdziwosci oswiadczenia, ktore ze swojej
istoty odnosi sie do przysztego i niepewnego stanu rzeczy (Chorwacja, Polska). We
Francji na instytucje zamawiajgce natozony zostat obowigzek powiadomienia w takim
przypadku odpowiednich organéw scigania.

okreslone czyny mogg niejednokrotnie wypetniaC dyspozycje wiecej niz jednej
przestanki wykluczenia, np. czyn polegajgcy na powaznym wprowadzeniu instytucji
zamawiajgcej w btad przy przekazywaniu informacji moze stanowi¢ jednoczesnie
powazne wykroczenie zawodowe, o ktorym mowa w art. 57 ust. 4 lit. c) Dyrektywy
2014/24/UE (Belgia, Holandia).

Zakres zastosowania obu przestanek i ich wzajemna relacja

Obie przestanki sg do siebie bardzo podobne. Z uwagi jednak na brak ugruntowanego
orzecznictwa, w wiekszosci panstw trudno jest jednoznacznie wskazaé na zakres
zastosowania obu przestanek w porzadkach krajowych czy ich wzajemna relacje.

W niektorych panstwach (Belgia, Dania, Francja, Portugalia) zakres zastosowania obu
podstaw wykluczenia jest rézny (np. umysine a nieumysine wprowadzenie w btad).
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Wzajemna relacja przestanek wykluczenia dot.
podania nieprawdziwych informacji w porzadkach
krajowych

® Trudno powiedzie¢

B Przepis krajowy stanowigcy
implementacje art. 57 ust. 4 lit. i)
pokrywa w catosci zakres
zastosowania art. 57 ust. 4 lit. h)

m Przepisy krajowe majg odrebny
zakres zastosowania i nie
krzyzujg sie

4. Mozliwosé zastapienia informacji nieprawdziwej prawdziwa w toku
postepowania

Z uwagi na brak ugruntowanego orzecznictwa krajowego w sprawach dotyczgcych
przestanek wykluczenia zwigzanych z podaniem nieprawdziwych informacji,
niejednokrotnie trudno jest przesadzi¢ o mozliwosci (lub jej braku) zastapienia
informacji, ktéra obiektywnie rzecz bioragc okazata sie niezgodna ze stanem
rzeczywistym.

W praktyce zastgpienie informacji nieprawdziwej prawdziwg najczesciej bedzie
wystepowata w odniesieniu do zdolnosci technicznych lub zawodowych wykonawcy (np.
doswiadczenia.

Co do zasady, wystepujg dwie skrajne opcje. Opcjg przewazajgcg wydaje sie ta
opowiadajgca sie za wykluczeniem wykonawcy bez mozliwosci zastgpienia informaciji
nieprawdziwej prawdziwg, oczywiscie w razie jednoznacznego ustalenia niezbednych ku
temu przestanek znajdujgcych oparcie w stanie faktycznym (np. Czechy, Estonia,
Hiszpania, Niemcy, Norwegia, Rumunia, Wtochy, Polska). Rzadziej wystepujg przypadki
jednoznacznie potwierdzajgce mozliwos¢ zamiany niezgodnej z rzeczywistoscig informaciji
na inng, prawdziwg (np. Butgaria, Litwa, Malta, Szwecja).
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W niektorych panstwach (nieliczna grupa panstw opowiadajgcych sie za wariantem
posrednim, np. Chorwacja i Finlandia) ostateczna decyzja o zastosowaniu (lub nie) sankcji
w postaci wykluczenia nalezy do instytucji zamawiajgcej, z uwzglednieniem zasady
proporcjonalnosci.

5. Okres wykluczenia

Roznice miedzy panstwami wystepujg w odniesieniu do: (i) dtugosci okresu wykluczenia
oraz (ii) momentu, od ktérego ten okres nalezy liczyc.

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, Polska) w ogdle nie okreslono
szczegotowo okresu wykluczenia w odniesieniu do omawianych przestanek, a sama
czynnosc¢ wykluczenia wykonawcy ma w zwigzku z tym charakter jednorazowy, tzn. odnosi
skutek prawny wytgcznie w danym, konkretnym postepowaniu, w ktérym doszio do
przekazania nieprawdziwych informacji.

Okres wykluczenia w przypadku zaistnienia
przestanek zwigzanych z nieprawdziwymi
informacjami

m 3 lata

m0-3 lata

= brak okresu wykluczenia
lub jednorazowe
wykluczenie
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W Danii instytucja zamawiajgca decyduje kazdorazowo o okresie wykluczenia wykonawcy
w decyzji o wykluczeniu wykonawcy. W tym przypadku (znowu w powigzaniu z zasadg
proporcjonalnosci) zamawiajgcy decyduje o dtugosci okresu, ktéry maksymalnie moze
wynosic 2 lata.

Z kolei na Malcie zaistnienie samej przestanki skutkuje wpisaniem wykonawcy na czarng
liste, a ewentualng procedure samooczyszczenia mozna przeprowadzi¢ tylko przy
czynnosci wpisu (w celu obrony przed wpisem). Tym samym dopiero prawomocny wpis na
liste (niezaskarzony przez wykonawce z powotaniem sie na procedure samooczyszczenia)
wywotuje skutki prawne w postaci wykluczenia z kolejnych postepowan o udzielenie
zamowienia publicznego.

Rézne jest podejscie w odniesieniu do momentu, od ktérego nalezy liczy¢ okres
wykluczenia. Dyrektywa 2014/24/UE postuguje sie bowiem w tym przypadku
nieprecyzyjnym okresleniem "odnos$ne zdarzenie".

Najczesciej momentem poczgtkowym jest data zaistnienia zdarzenia, czyli moment
przekazania nieprawdziwych informacji do instytucji zamawiajgcej, lub data wykluczenia
wykonawcy. Rzadziej wskazywane sg inne momenty (np. data uptywu terminu sktadania
ofert — Niemcy, data zakonczenia postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego —

Wegry).

6. Mozliwosé samooczyszczenia

W znakomitej wiekszosci badanych panstw istnieje mozliwos¢ zastosowania
samooczyszczenia do obu przestanek wykluczenia.

Zdarzajg sie jednak panstwa (Lotwa, Portugalia), w ktérych jest to mozliwe tylko
w odniesieniu do przestanki z lit. i). W innych natomiast zastosowanie samooczyszczenia
moze byc¢ utrudnione w praktyce (np. Malta, Wegry).

Utrudnienia, o ktérych mowa powyzej dotyczg przede wszystkim koniecznosci uzyskania
orzeczenia organu sgdowego/quasi-sgdowego, Ww celu wykazania skutecznosci
samooczyszczenia (Malta i Wegry).

Utrudnieniem moze dotyczy¢ rowniez momentu, do ktérego mozliwe jest wykazanie
podjecia niezbednych srodkow. W Polsce, Grecji i Estonii wykazanie samooczyszczenia
moze sie odbyC jedynie na etapie sktadania oferty/wniosku o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu badz JEDZ. W przypadku poézniejszego ustalenia, ze dany wykonawca
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podlega wykluczeniu w oparciu o omawiane przestanki, nie bedzie on mdgt skorzystac
Z instytucji samooczyszczenia®®.

Mozliwos¢ zastosowania samooczyszczenia
wobec zaistnienia przestanek wykluczenia
dot. nieprawdziwych informacii

m Mozliwe samooczyszczenie

B Samooczyszczenie niemozliwe
lub utrudnione

25\ tym tonie wypowiedziata sie polska Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z 14 czerwca 2018 r., sygn. KIO
1102/18: ,instytucja samooczyszczenia jest podejmowana z inicjatywy samego wykonawcy, w sytuacji, gdy
ten ma swiadomos¢ i wie, ze podlega wykluczeniu. Samooczyszczenie winno by¢é dokonane najpdzniej wraz
ze ztozeniem dokumentu JEDZ, czyli wraz z uptywem terminu na potwierdzenie spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu. Pdzniejsze, nastepcze w wyniku wezwania zamawiajgcego, czy po podjeciu przez niego
decyzji o wykluczeniu, samooczyszczenie wykonawcy wypaczatoby sens tej instytucji.” W innym wyroku
wprost wskazano jednak na konieczno$¢ doprecyzowania mozliwosci zastosowania procedury
samooczyszczenia (tak: wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z 10 sierpnia 2018 r., sygn. KIO 1470/18).
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WZOR ANKIETY DOT. SPOSOBU IMPLEMENTACJI |
INTERPRETACJI WYBRANYCH PRZESLANEK

WYKLUCZENIA Z POSTEPOWANIA O
ZAMOWIENIE PUBLICZNE W KRAJACH UE | EFTA

1. Art. 57 ust. 4 lit c) Dyrektywy 2014/24/UE
Instytucje zamawiajgce moga wykluczyé lub zosta¢ zobowigzane przez parnstwa czfonkowskie do
wykluczenia z udziatu w postepowaniu o udzielenie zamdéwienia kazdego wykonawcy znajdujacego sie
w ktorejkolwiek z ponizszych sytuacji:

c) jezeli instytucja zamawiajgca moze wykazaé za pomocg stosownych srodkéw, ze wykonawca jest

winny powaznego wykroczenia zawodowego, ktére podaje w watpliwos$é jego uczciwosé;

1. Czy przestanka jest wprowadzona w twojej jurysdykcji?

2. Sposoéb wprowadzenia: réznicowanie sektorowe vs. klasyczne?; fakultatywna /obligatoryjna?

3. Prosimy o przytoczenie stosownych przepisow w jezyku oryginalnym i w ttumaczeniu na jezyk angielski.
Propozycja ujecia tabelarycznego pytan 1-3

rodzaj zamowien

klasyczne sektorowe (2014/25/UE)
(2014/24/UE)
czy przestanka jest
wprowadzona w tak / nie tak nie
twojej jurysdykcji
czy przestanka wykluczenia dla zaméwien .
sektorowych zostata sformutowana tak jak odmiennie
N 2014/24/UE
odmiennie?
faﬁﬁ?::;vr\l/'r(; / falgll_JItattywna/ fakultatywna / obligatoryjna
obligatoryjna obligatoryjna
przytoczenie
przepiséw z prawa [...] [...]
krajowego

4. Prosimy o podanie przyktadéw (orzecznictwo / doktryna) jak rozumiane jest w praktyce stosowania prawa
krajowego ,powazne wykroczenie zawodowe”? (Jesli istniejg przepisy definiujgce to pojecie, prosimy o ich
przytoczenie).

5. Czy ,powaznym wykroczeniem zawodowym” moze by¢ takze niewykonanie lub nienalezyte wykonanie
innej umowy o zamodwienie publiczne (lub innej umowy zawartej z podmiotem niezobowigzanym do
stosowania zaméwien publicznych)?
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Czy ,powaznym wykroczeniem zawodowym” moze by¢ przedstawienie zamawiajgcemu nieprawdziwych
informacji w ramach innego postepowania o zamoéwienie publiczne?

Jaki stopien/rodzaj winy jest wymagany w orzecznictwie krajowych organéw odwotawczych na potrzeby
zastosowania tej przestanki? (np. umysinos¢, nieumysinosé, niedbalstwo)

Prosimy o podanie przyktadéw (orzecznictwo/doktryna) jak rozumiane w praktyce sg ,stosowne $rodki”,
ktérymi musi dysponowa¢ zamawiajgcy na potrzeby wykazania okolicznosci, o ktérych mowa w art. 57
ust. 4 lit. ¢) Dyrektywy 2014/24/UE?

Z jakim okresem wykluczenia wigze sie w prawie krajowym przestanka, o ktérej mowa powyzej. Od ktérego
momentu i jak dtugo?

Czy mozliwy jest self-cleaning w przypadku stwierdzenia podstaw do wykluczenia na podstawie
przestanek wskazanych powyzej? A jezeli tak, na czym moze polega¢ (Srodki dowodowe/rodzaje dziatan
itp.)?

2. Art. 57 ust. 4 lit. g) Dyrektywy 2014/24/UE

Instytucje zamawiajgce moga wykluczyé lub zostaé zobowigzane przez panstwa czionkowskie do
wykluczenia z udziatu w postepowaniu o udzielenie zaméwienia kazdego wykonawcy znajdujacego sie
w ktérejkolwiek z ponizszych sytuaciji:

g) jezeli wykonawca wykazywal znaczace lub uporczywe niedociggniecia w spetnieniu istotnego
wymogu w ramach wczesniejszej umowy w sprawie zamoéwienia publicznego, wczes$niejszej umowy
z podmiotem zamawiajacym lub wcze$niejszg umowg w sprawie koncesji, ktére doprowadzily do
wczesniejszego rozwigzania tej wczesniejszej umowy, odszkodowan Ilub innych poréwnywalnych

sankcji;

1. Czy przestanka jest wprowadzona w twojej jurysdykcji?

2. Sposo6b wprowadzenia: réznicowanie sektorowe vs. klasyczne?; fakultatywna /obligatoryjna?

3. Prosimy o przytoczenie stosownych przepiséw w jezyku oryginalnym i w ttumaczeniu na jezyk angielski.

Propozycja ujecia tabelarycznego pytan 1-3

rodzaj zamowien

klasyczne sektorowe (2014/25/UE)
(2014/24/UE)
czy przestanka jest
wprowadzona w tak / nie tak nie
twojej jurysdykciji
czy przestanka wykluczenia dla zaméwien .
tak jak S
sektorowych zostata sformutowana odmiennie
Lo 2014/24/UE
odmiennie?
przestanka fakultatywna / fakultatywna / obligatoryjna

fakultatywna /

obligatoryjna obligatoryjna
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przytoczenie
przepiséw z prawa [...] [...]
krajowego

>

Prosimy o podanie przyktadow (orzecznictwo / doktryna) jak rozumiane sg w praktyce stosowania prawa
krajowego ,znaczgce Ilub uporczywe niedociggniecia” w kontekscie omawianego przepisu? Czy
Luporczywy” nalezy interpretowac po prostu jako powtarzajacy sie (czy wystarczajgce bedzie wystgpienie
niedociggniecia 2 razy?).

5. Prosimy o podanie przyktadéw (orzecznictwo/doktryna) jak rozumiane w praktyce stosowania prawa
krajowego jest sformutowanie ,istothego wymogu”? Czy chodzi o wymogi obiektywne, istotne dla
niezaleznego obserwatora, czy moze chodzi¢ takze o wymogi istotne subiektywnie, z punktu widzenia
zamawiajgcego? Czy ,istotno$¢” wymogow musi by¢ wczesniej w jakis sposob znana i zasygnalizowania
wykonawcy, np. poprzez ich obwarowanie karami umownymi w umowie o zaméwienie publiczne.

6. Czy przestanka ta znajdzie zastosowanie rowniez kiedy strony umowy pozostajg w sporze sgdowym co
do zasadnosci wczesniejszego rozwigzania umowy o zamowienie publiczne i/lub w sytuacji, kiedy umowa
zostata rozwigzana przez wykonawce?

7. Prosimy o podanie przyktadow (orzecznictwo / doktryna) jak rozumiane jest w prawie krajowym pojecie
Linnych poréwnywalnych sankcji”?

8. Czy dla zastosowania tej przestanki niezbedne jest stwierdzenie naruszenia prawomocnym orzeczeniem
odpowiedniego organu/sgdu w Twojej jurysdykcji?

9. Z jakim okresem wykluczenia wigze sie w prawie krajowym przestanka, o ktérej mowa powyzej. Od
ktérego momentu i jak dtugo?

10. Czy mozliwy jest self-cleaning w przypadku stwierdzenia podstaw do wykluczenia na podstawie
przestanek wskazanych powyzej? A jezeli tak, na czym moze polegac¢ (srodki dowodowe/rodzaje dziatan

itp.)?

3. Art. 57 ust. 4 lit. h) i i) Dyrektywy 2014/24/UE
Instytucje zamawiajgce moga wykluczyé lub zosta¢ zobowigzane przez panstwa czionkowskie do
wykluczenia z udziatu w postepowaniu o udzielenie zamdéwienia kazdego wykonawcy znajdujacego sie
w ktorejkolwiek z ponizszych sytuacji:

h) jezeli wykonawca byt winny powaznego wprowadzenia w bfad przy dostarczaniu informacji, ktore
wymagane byly do weryfikacji braku podstaw wykluczenia lub do weryfikacji spetnienia kryteriéw
kwalifikacji, zatait te informacje lub nie jest w stanie przedstawi¢ dokumentéw potwierdzajacych
wymaganych na mocy art. 59; lub

i) jezeli wykonawca podjaf kroki, aby nienalezycie wpfynaé na proces podejmowania decyzji przez
instytucje zamawiajaca, pozyskaé informacje poufne, ktére moga da¢ mu nienalezng przewage
w postepowaniu o udzielenie zaméwienia lub wskutek zaniedbania przedstawi¢ wprowadzajgce w bfad
informacje, ktére mogg mieé¢ istotny wpfyw na decyzje w sprawie wykluczenia, kwalifikacji lub
udzielenia zaméwienia.
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Czy przestanka jest wprowadzona w twojej jurysdykcji?
Sposoéb wprowadzenia: réznicowanie sektorowe vs. klasyczne?; fakultatywna /obligatoryjna?
Prosimy o przytoczenie stosownych przepiséw w jezyku oryginalnym i w ttumaczeniu na jezyk angielski.

Propozycja ujecia tabelarycznego pytan 1-3

rodzaj zamowien

klasyczne sektorowe (2014/25/UE)
(2014/24/UE)

czy przestanka jest
wprowadzona w tak / nie tak nie
twojej jurysdykcji

czy przestanka wykluczenia dla zaméwien .
sektorowych zostata sformutowana tak jak odmiennie
N 2014/24/UE
odmiennie?
przestanka fakultatywna / fakultatywna / obligatoryjna
fakultatywna / oblioatorvina
obligatoryjna gatory)
przytoczenie
przepisow z prawa [...] [...]
krajowego

Prosimy o podanie przyktadéw (orzecznictwo / doktryna) w jakich sytuacjach uznaje sie, ze wykonawca
jest winny powaznego wprowadzenia w btgd zamawiajgcego?

Czy przestanka wykluczenia, o ktérej mowa w art. 57 ust. 4 lit. i) w czeSci dot. przedstawienia przez
wykonawce zamawiajgcemu informacji wprowadzajgcych w btad wskutek zaniedbania jest
interpretowana w ten sposadb, iz jej wykazanie czyni zbednym wykazywanie wykonawcy winy, o ktérej
mowa w art. 57 ust. 4 lit. h? Innymi stowy, czy w praktyce stosowania przestanek wykluczenia, o ktérych
mowa powyzej, przestanka z lit. h) jest uznawana za zbedng, bowiem konsumuje jg przestanka z lit. i)?

Prosimy o podanie przyktadow (orzecznictwo/doktryna) jak rozumiane w praktyce jest zaniedbanie, o
ktéorym mowa w art. 57 ust. 4 pkt i)?

Czy ,decyzje w sprawie wykluczenia, kwalifikacji lub udzielenia zamdéwienia”, o ktérych mowa w art. 57
ust. 4 lit. i) sg interpretowane w taki sposéb, ze w zasadzie kazda czynnos¢ zamawiajgcego moze miec
potencjalny wptyw na decyzje w sprawie wykluczenia, kwalifikacji lub udzielenia zamdwienia, a co za tym
idzie, kazda btedna/nieprawdziwa informacja przekazana przez wykonawce w zwigzku z postepowaniem
moze powodowaé wykluczenie wykonawcy z postepowania?
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Z jakim okresem wykluczenia wigzg sie w prawie krajowym przestanki, o ktérych mowa powyzej? Od
ktérego momentu i jak dtugo?

Czy mozliwy jest self-cleaning w przypadku stwierdzenia podstaw do wykluczenia na podstawie
przestanek wskazanych powyzej? A jezeli tak na czym moze polega¢ ($rodki dowodowe/rodzaje dziatan)?

*k%

Czy zgodnie z orzecznictwem organdw odwotawczych orzekajgcych w Panstwa kraju w sprawach z zakresu
zamowien publicznych lub doktryng podlegatby wykluczeniu na podstawie jednej z powyzszych przestanek
wykonaweca ktéry:

W dokumencie JEDZ, na potrzeby wykazania doswiadczenia wymaganego zgodnie z warunkami udziatu w
postepowaniu, podat, iz od 1 stycznia 2017 r. do 31 grudnia 2017 r. realizowat okre$long ustuge. Zamawiajgcy
wymagat wykazania sie 12 miesiecznym do$wiadczeniem w realizacji ustugi. Z referencji przedstawionych
przez wykonawce na pOzniejszym etapie postepowania wynika, iz ustuga byta realizowana od 1 stycznia 2017
r. do 24 grudnia 2017 r.

a)

b)

c)

d)

Wykonawca moze wykazaé sie realizacjg innej, analogicznej ustugi przez wymagany okres
(do$wiadczenie wiasne).

Wykonawca nie moze sie wykazac realizacjg innej, analogicznej ustugi przez wymagany okres.
Dysponuje jednak podmiotem trzecim, ktérego nie wskazat w JEDZ, ale ktéry posiada wymagane
doswiadczenie.

Wykonawca w JEDZu deklaruje spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu za pomocg podmiotu
trzeciego. Podmiot trzeci nie jest w stanie potwierdzi¢ referencjami deklaracji ztozonej w JEDZu
odnosnie do wymaganego doswiadczenia. Czy w takim przypadku znajdzie zastosowanie ktéras z wyzej
wymienionych przestanek wykluczenia (lit. h - i)?

Czy w takiej sytuacji znajdzie zastosowanie przepis krajowy implementujgcy art. 63 ust. 1 dyrektywy
2014/24/UE? (,Instytucja zamawiajgca wymaga, by wykonawca zastgpit podmiot, ktéry nie spetnia
stosownego kryterium kwalifikacji lub wobec ktérego istniejg obowigzkowe podstawy wykluczenia.
Instytucja zamawiajgca moze wymagac lub moze byc¢ zobowigzana przez panstwo cztonkowskie do
wymagania, by wykonawca zastgpit podmiot, wobec ktérego istnieja nieobowigzkowe podstawy
wykluczenia.”) tj. czy wykonawca moze zastgpi¢ podmiot trzeci pierwotnie zadeklarowany, i) na
wezwanie zamawiajgcegdo, ii) z wtasnej woli?
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LISTA PRAWNIKOW | KANCELARI, KTORE ODPOWIEDZIALY NA ANKIETE
STOWARZYSZENIA

Za pomoc w przygotowaniu Raportu autorzy dziekujg nastepujgcym prawnikom oraz
kancelariom prawnym:

Panstwo Prawnik (kancelaria)

Johannes Stalzer
Austria
(Schoenherr)
Matthias de Bauw
Belgia
(Clifford Chance LLP)
Metodi Baykushev
Butgaria
(Dimitrov, Petrov & Co.)
Jasminka Corda Truhar
Chorwacja . .
(HANZEKOVIC & PARTNERI d.o.0.)
Alexandros Efstathiou
Cypr (Chrysostomides Dr. K. Chrysostomides & Co. LLC Advocates and Legal
Consultants)
David Dvorak
Czechy
(MT Legal)
Mikala Berg Dueholm
Dania
(DLA Piper Denmark)
Matteus Kadri
Estonia
(Cobalt)
Katia Duncker
Finlandia
(Bird & Bird)
Marc Fornacciari
Francja
(Dentons Europe, AARPI)
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Panstwo Prawnik (kancelaria)

Sofia Chatzigiannidou, Nasia Gkouma

Grecja
(Zepos & Yannopoulos)
Elena Veleiro Couto, Juan Manuel Rodriguez Carcamo
Hiszpania
(Pérez-Llorca)
Ward van Loo
Holandia
(Boels Zanders Advocaten)
Peter Curran
Irlandia
(Eversheds Sutherland)
Hjordis Halldorsdottir
Islandia

(Logos SLF)

René Saurer
Lichtenstein

(Gasser Partner Attorneys At Law)

Deividas Soloveicik, Karolina KerSyté

Litwa
(Cobalt)
Nathalie Prum-Carre
Luksemburg
(Elvinger Hoss Prussen)
Sandija Novicka, Inese Greke
totwa
(Cobalt)
Clement Mifsud-Bonnici
Malta
(Ganado Advocates)
dr Piotr Kwiatkowski
Niemcy
(Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH)
Karen Anne Rekkedal, Mads Fuglesang
Norwegia

(Selmer)
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Manuel Andrade Neves, Mafalda Teixeira de Abreu
Portugalia
(Abreu Advogados)
Andreea Sisman
Rumunia
(Clifford Chance Badea SRPL)
Jan Azud
Stowacja
(Ruzicka and Partners)
Ana Grabnar, Robert Prelesnik
Stowenia
(Rojs, Peljhan, Prelesnik and Partners)
Simona Mathieu, Olivier Faivre
Szwajcaria
(Bianchischwald LLC)
Magnus Pauli
Szwecja
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Dr. Péter Berethalmi
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David McGowan, Kirsti McKenzie, Viktoria Tsvetanova
Wielka Brytania
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Antonio D'Arcangelo
Wiochy
(Legance)
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