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Kolejnà analizowanà przez Trybuna∏
w sprawie Esaprojekt kwestià jest prze-
s∏anka wykluczenia z post´powania

w sprawie udzielenia zamówienia wykonawcy,
który jest winny wprowadzenia w b∏àd w zakre-
sie przekazania lub nieprzekazania informacji
dotyczàcych spe∏niania warunków.

Przypomnijmy, ˝e choç wyrok ten zosta∏ wydany
jeszcze w stosunku do Dyrektywy 2004/18/WE (art.
45 ust. 2 lit. g), mo˝e zachowaç swe znaczenie rów-
nie˝ dla Dyrektywy 2014/24/UE, poniewa˝ przewidu-
je ona analogiczny przepis (art. 57 ust. 4 lit. h).
W obu przypadkach mamy do czynienia z tzw. fakul-
tatywnà przes∏ankà wykluczenia, tj. takà której za-
stosowanie zale˝y od ustawodawcy krajowego (mo-
˝e on przewidzieç jà w prawie krajowym jako obo-
wiàzkowà) lub od decyzji zamawiajàcego (jeÊli usta-
wodawca krajowy nie uczyni∏ z niej przes∏anki obo-
wiàzkowej).

Zgodnie z tymi regulacjami (m.in. w polskiej wersji
j´zykowej), wykluczeniu mia∏by podlegaç wykonaw-
ca winny powa˝nego wprowadzenia w b∏àd przy
dostarczaniu informacji, które wymagane by∏y do
weryfikacji braku podstaw wykluczenia lub do wery-
fikacji spe∏nienia kryteriów kwalifikacji lub taki,
który zatai∏ te informacje lub nie jest w stanie przed-

stawiç dokumentów potwierdzajàcych zawarte
w oÊwiadczeniu o spe∏nianiu warunków deklaracje
(obecnie w Jednolitym Europejskim Dokumencie
Zamówienia – JEDZ). Ponadto, zgodnie z przepisami
obu dyrektyw, warunki wykonania tego przepisu na-
le˝à do kompetencji paƒstw cz∏onkowskich, oczywi-
Êcie z uwzgl´dnieniem prawa unijnego.

Jednym z kluczowych elementów w∏aÊciwej inter-
pretacji przywo∏anego przepisu jest kwestia tego,
czy dla wype∏nienia przes∏anki wykluczenia ko-
nieczne jest intencjonalne zachowanie wykonawcy,
czy te˝ za wystarczajàce uznaç mo˝na ju˝ samà lek-
komyÊlnoÊç lub niedbalstwo, którego dopuÊci∏ si´
przygotowujàc ofert´ lub wniosek. Inaczej mówiàc,
czy dla wykluczenia, zamawiajàcy powinien wyka-
zaç, i˝ przedstawienie okreÊlonych informacji (lub
brak ich podania) by∏o ze strony wykonawcy celo-
we, czy te˝ nie ma to znaczenia, a liczy si´ jedynie
skutek, tj. fakt niezgodnoÊci ze stanem rzeczywi-
stym.

Zanim przejdziemy do omawiania stanowiska
Trybuna∏u, zasadne wydaje si´ wskazanie na ist-
niejàce w tekstach samych dyrektyw (zarówno
Dyrektywie 2004/18/WE jak i Dyrektywie 2014/
24/UE) ró˝nice j´zykowe w zakresie wspomnia-
nych regulacji. Oczywiste jest bowiem, ˝e usta-
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lenie w∏aÊciwego brzmienia danego przepisu
jest kluczowe dla jego interpretacji.

Jak wskazuje w swej opinii rzecznik generalny Mi-
chal Bobek, przede wszystkim nie jest do koƒca ja-
sne, do czego odnosi si´ u˝yte w przepisie okreÊlenie
„powa˝ne”1. Podnosi on, ˝e „porównanie poszcze-
gólnych wersji j´zykowych prowadzi tylko do mno-
˝enia wieloznacznoÊci w tym zakresie. W niektórych
wersjach j´zykowych wyraz oznaczajàcy powag´
bàdê wag´ powiàzany jest z wyrazem „winny”2, co
mo˝na zasadnie rozumieç jako wymóg okreÊlonej in-
tencji lub stopnia niedbalstwa. W innych wersjach
j´zykowych wyraz oznaczajàcy powag´ bàdê wag´
powiàzany jest z wprowadzeniem w b∏àd, tym sa-
mym sugerujàc, ˝e uwag´ nale˝y skupiç na samym
czynie lub na jego skutkach”3.

Co wi´cej, inne wersje j´zykowe, a w szczególnoÊci
wersja s∏owacka, w ogóle nie zawierajà ˝adnego od-
niesienia do powagi, czy to w odniesieniu do inten-
cji, czy te˝ skutków czynu4.

Równie˝ w przypadku obecnego art. 57 ust. 4 lit. h)
Dyrektywy 2014/24/UE istniejà rozbie˝noÊci w po-
szczególnych wersjach j´zykowych, choç wydaje si´,
˝e przynajmniej w niektórych z wczeÊniej przytoczo-
nych wersjach zosta∏y one w pewien sposób ujedno-
licone5.

Warto podkreÊliç, ˝e Trybuna∏ rozstrzygajàc
spraw´ Esaprojekt w ogóle nie zajà∏ si´ powy˝-
szà kwestià, a nie ulega wàtpliwoÊci, ˝e jest
ona kluczowa dla w∏aÊciwego odczytania inten-
cji unijnego prawodawcy. Co wi´cej, Trybuna∏
nie odniós∏ si´ równie˝ do Dyrektywy 2014/
24/UE, do czego rzecz jasna nie by∏ obowiàza-
ny, ale móg∏ to zrobiç choçby w celu porów-
nawczym.

Trybuna∏ wskazuje natomiast, ˝e przepis „nie za-
wiera ˝adnej wzmianki na temat umyÊlnego zacho-
wania wykonawcy. W zwiàzku z tym stwierdzenia
takiego zachowania nie mo˝na uznaç za element
niezb´dny do wykluczenia takiego wykonawcy
z udzia∏u w post´powaniu o udzielenie zamówienia
publicznego.”6

OczywiÊcie, w tekstach dyrektyw nie ma mowy wy-
raênie o umyÊlnym dzia∏aniu wykonawcy, jednak na
taki jego charakter mo˝e wskazywaç (a co najmniej
nie mo˝e go wykluczaç) pojawiajàce si´ sformu∏owa-
nie ∏àczàce okreÊlenie „powa˝ne” z winà wykonaw-
cy, tak jak mówi o tym rzecznik generalny Bobek.

W konsekwencji takiego podejÊcia Trybuna∏ stwier-
dza, ˝e wobec braku zapisu dotyczàcego umyÊlnoÊci
w dzia∏aniu wykonawcy, „aby uznaç, ˝e oferent „jest
winny powa˝nego (wprowadzenia w b∏àd)” w rozu-
mieniu tego przepisu, i wykluczyç go tym samym
z zamówienia publicznego, wystarczy, by dopuÊci∏ si´
on pewnego stopnia niedbalstwa, a mianowicie nie-
dbalstwa mogàcego mieç decydujàcy wp∏yw na decy-
zje w sprawie wykluczenia, wyboru lub udzielenia
zamówienia publicznego”.7

www.zamowieniapublicznedoradca.pl

1 Opinia rzecznika generalnego Michala Bobeka przedstawio-

na w dniu 24 listopada 2016 r. do sprawy C-387/14, pkt 73
2 Odpowiednio we francuskiej, w∏oskiej, hiszpaƒskiej i duƒ-

skiej wersji j´zykowej: „gravement coupable”; „ravamente col-

pevole”; „gravamente culpable”; „in ernstige mate schuldig”.
3 Odpowiednio w angielskiej, niemieckiej i czeskiej wersji j´zy-

kowej: „guilty of serious misrepresentation”; „in erheblichem

Maße falscher Erklärungen schuldig”; „ktery’ se dopustil vázného

zkreslení”.
4 „bol uznany’ vinny’m zo skresl’ovanie skutocností”
5 I tak w polskiej czytamy, ˝e mo˝liwe jest wykluczenie, je˝eli

wykonawca by∏ winny powa˝nego wprowadzenia w b∏àd przy

dostarczaniu informacji…

W angielskiej, the economic operator has been guilty of serio-

us misrepresentation in supplying the information…

We francuskiej, l’opérateur économique s’est rendu coupable

de fausse déclaration…

W hiszpaƒskiej, el operador económico haya sido declarado

culpable de falsedad grave al proporcionar la información

We w∏oskiej, se l’operatore economico si ¯ reso gravemente

colpevole di false dichiarazioni nel fornire le informazioni

W niemieckiej der Wirtschaftsteilnehmer hat sich bei seinen

Auskünften zur Überprüfung des Fehlens von Ausschluss-

gründen

W czeskiej pokud hospodárfisky’ subjekt závazny’m zpu° sobem

zkresloval poskytované informace.
6 Pkt 70 orzeczenia.
7 Pkt 71 orzeczenia.
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Inaczej mówiàc, bez szczegó∏owej analizy tek-
stu Dyrektywy 2004/18/WE (a nawet bez od-
niesienia si´ do wywodów rzecznika general-
nego) Trybuna∏ przyjmuje, ˝e kwestia „powagi”
w ˝aden sposób nie odnosi si´ do stopnia
winy, ale wy∏àcznie do skutku wywo∏anego
przekazaniem (lub nieprzekazaniem) danej in-
formacji.

Co ciekawe, czyni to nawet wobec jednoznacznie
odmiennego stanowiska prezentowanego przez
uczestników post´powania. Zarówno bowiem rzàd
polski jak i Komisja Europejska utrzymywa∏y
w swych uwagach, ˝e wykluczenie wykonawcy
w zwiàzku wprowadzeniem zamawiajàcego w b∏àd
mo˝liwe jest jedynie wówczas, gdy zamawiajàcy
jest w stanie przedstawiç dowód na umyÊlne naru-
szenie przepisów przez tego wykonawc´8.

Byç mo˝e – choç nie wynika z treÊci orzeczenia –
Trybuna∏ nie uzna∏ za w∏aÊciwe prowadzenie szcze-
gó∏owych rozwa˝aƒ w tym zakresie, poniewa˝
nie wymaga∏y tego polskie przepisy w zwiàzku
z zapisami prawa unijnego. Przypomnijmy, ˝e
zgodnie z Dyrektywà 2004/18/WE (ale równie˝ Dy-
rektywà 2014/24/UE) to prawo krajowe okreÊla wa-
runki wykonania tej regulacji. Ówczesne rozwiàza-
nie art. 24 ust. 2 pkt 3 Prawa zamówieƒ publicz-
nych przewidywa∏o mo˝liwoÊç wykluczenia
z udzielenia zamówienia wykonawców, którzy z∏o-
˝yli nieprawdziwe informacje majàce wp∏yw lub
mogàce mieç wp∏yw na wynik prowadzonego po-
st´powania. Przepis ten w jego literalnym brzmie-
niu nie wymaga∏ analizy stopnia winy, skupiajàc
si´ na skutku wywo∏anym takim zachowaniem
wykonawcy. Tym samym, to niejako ustawodawca
krajowy przesàdzi∏ o takim a nie innym rozumie-
niu prawa unijnego.

Niezale˝nie od trafnoÊci rozwa˝aƒ Trybuna∏u, po-
zostaje faktem to, i˝ wskaza∏ on jednoznacznie, ˝e
art. 45 ust. 2 lit. g) Dyrektywy 2004/18/WE, a za-
tem jak si´ wydaje równie˝ art. 57 ust. 4 lit. h)
Dyrektywy 2014/24/UE nale˝y interpretowaç
w ten sposób, ˝e przepis ten mo˝na zastosowaç,
je˝eli dany wykonawca dopuÊci∏ si´ pewnego
stopnia niedbalstwa, a mianowicie niedbalstwa

mogàcego mieç decydujàcy wp∏yw na decyzje
w sprawie wykluczenia, wyboru lub udzielenia
zamówienia publicznego, bez wzgl´du na to, czy
stwierdzone zostanie umyÊlne naruszenie przepi-
sów przez tego wykonawc´. Trybuna∏ dopuszcza
zatem sytuacj´, w której – jak chce tego rzecznik
generalny Bobek – zastosowanie wykluczenia nie
jest uwarunkowane ˝adnà konkretnà intencjà
wykonawcy.

W tym miejscu nale˝y jednak wyraênie przypo-
mnieç, ˝e decyzj´ co do jednoznacznego sfor-
mu∏owanie przes∏anki wykluczenia w zakresie
omawianej regulacji przypisano ustawodawcy
krajowemu. To, ˝e Trybuna∏ „pewien stopieƒ
niedbalstwa” uto˝samia jedynie ze skutkiem
w postaci wp∏ywu na decyzje podejmowane
w toku post´powania przez zamawiajàcego,
nie musi zatem oznaczaç, ˝e w prawie krajo-
wym nie mo˝na tej przes∏anki sformu∏owaç
nieco inaczej.

Wydaje si´, ˝e dopuszczalne by∏oby wprowadzenie
szczegó∏owego okreÊlenia stopnia winy wykonaw-
cy w tym zakresie, zarówno rozszerzajàc jà o lekko-
myÊlnoÊç jak i zaw´˝ajàc do umyÊlnoÊci (przyjmu-
jàc, ˝e dopuszcza to tekst dyrektywy wskazujàc na
„powag´” w odniesieniu do winy, a nie skutku).
Decyzja ta powinna byç podyktowana analizà jej
skutków z jednej strony co do realnych mo˝liwoÊci
weryfikacji intencji wykonawcy przez zamawiajà-
cego, z drugiej zaÊ dla konkurencyjnoÊci post´po-
waƒ, która mo˝e dodatkowo ucierpieç w skutek
zbyt pochopnych wykluczeƒ.

Warto w tym kontekÊcie zwróciç uwag´ na
dwie dodatkowe kwestie zwiàzane z Dyrekty-
wà 2014/24/UE.

Po pierwsze, chodzi o skutek wykluczenia wy-
konawcy na podstawie omawianej przes∏anki
w czasie. Otó˝, zgodnie z art. 57 ust. 7 Dyrektywy
2014/24/UE to do decyzji ustawodawcy krajowego
nale˝y ustalenie maksymalnego okresu wyklucze-
nia wykonawcy. Oznacza to, ˝e nie musi tu chodziç
o sankcj´ jednorazowà zwiàzanà z danym post´po-
waniu, w którym wykonawca przedstawi∏ takie
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nieprawdziwe informacje, ale o przysz∏e przetargi
i to og∏aszane niekoniecznie przez tego samego za-
mawiajàcego. Wg przepisów Dyrektywy 2014/
24/UE okres wykluczenia w takim przypadku mo˝e
trwaç maksymalnie trzy lat od daty odnoÊnego
zdarzenia.

Po drugie, Dyrektywa 2014/24/UE w art. 57 ust. 4
lit. i) przewiduje sankcj´ wykluczenia (równie˝
fakultatywnà) w sytuacji, gdy wykonawca wskutek
zaniedbania przedstawia wprowadzajàce w b∏àd in-
formacje, które mogà mieç istotny wp∏yw na de-
cyzje w sprawie wykluczenia, kwalifikacji lub
udzielenia zamówienia. W tym przypadku równie˝
dyrektywa dopuszcza trzyletni okres wykluczenia.
Zarówno zatem art. 57 ust. 4 lit. h) jak i lit. i) Dy-
rektywy 2014/24/UE przewidujà bardzo zbli˝onà
przes∏ank´ wykluczenia, w jednym z nich nie pre-
cyzujàc stopnia winy, a w drugim dok∏adnie go
okreÊlajàc.

W konsekwencji wydaje si´, ˝e prawodawca
unijny celowo wprowadza takie rozró˝nienie.
W przypadku art. 57 ust. 4 lit. h) pozostawia
wi´kszy margines swobody paƒstwu cz∏on-
kowskiemu.

Ma ono bowiem prawo do okreÊlenia stopnia wi-
ny przy równoczesnym wyznaczeniu okresu wy-
kluczenia danego wykonawcy z post´powaƒ przy-
sz∏ych. Okres ten mo˝e byç d∏u˝szy, gdy chodzi
o win´ umyÊlnà lub ra˝àce niedbalstwo i krótszy,
gdy wykluczenie nast´puje ze wzgl´du na nie-
dbalstwo lub lekkomyÊlnoÊç (ograniczony nawet
wy∏àcznie do danego post´powania). A˝ takiej
elastycznoÊci ustawodawca krajowy nie ma
w przypadku 57 ust. 4 lit. i); tu mo˝e okreÊliç
przede wszystkim okres wykluczenia. Takie podej-
Êcie zdaje si´ równie˝ wype∏niaç jednà z podsta-
wowych zasad prawa unijnego, w tym dotyczàce-
go zamówieƒ publicznych tj. zasady proporcjonal-
noÊci.

Podobnie zatem jak w przypadku innych oma-
wianych wczeÊniej skutków orzeczenia Trybu-
na∏u w sprawie Esaprojekt, kluczowe wydaje
si´ w∏aÊciwe odczytanie nowych zapisów Dy-
rektywy 2014/24/UE i ich prze∏o˝enie na regu-
lacje Prawa zamówieƒ publicznych oraz orzecz-
nictwa.

8 Pkt 72 orzeczenia.

www.zamowieniapublicznedoradca.pl


