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Wina we wprowadzeniu w btad
— przestanka wykluczenia

wykonawcy

olejna analizowana przez Trybunat
K w sprawie Esaprojekt kwestig jest prze-
stanka wykluczenia z postepowania
w sprawie udzielenia zamoéwienia wykonawcy,
ktory jest winny wprowadzenia w btad w zakre-

sie przekazania lub nieprzekazania informacji
dotyczacych spetniania warunkéw.

Przypomnijmy, ze cho¢ wyrok ten zostal wydany
jeszcze w stosunku do Dyrektywy 2004/18/WE (art.
45 ust. 2 lit. g), moze zachowac swe znaczenie réw-
niez dla Dyrektywy 2014/24/UE, poniewaz przewidu-
je ona analogiczny przepis (art. 57 ust. 4 lit. h).
W obu przypadkach mamy do czynienia z tzw. fakul-
tatywna przestanka wykluczenia, tj. taka ktoérej za-
stosowanie zalezy od ustawodawcy krajowego (mo-
ze on przewidzie¢ ja w prawie krajowym jako obo-
wiazkowa) lub od decyzji zamawiajacego (jeSli usta-
wodawca krajowy nie uczynit z niej przestanki obo-
wiagzkowej).

Zgodnie z tymi regulacjami (m.in. w polskiej wersji
jezykowej), wykluczeniu mialby podlega¢ wykonaw-
ca winny powaznego wprowadzenia w btad przy
dostarczaniu informacji, ktére wymagane byly do
weryfikacji braku podstaw wykluczenia lub do wery-
fikacji spelnienia kryteriéw kwalifikacji lub taki,
ktéry zatait te informacje lub nie jest w stanie przed-

stawi¢ dokumentéw potwierdzajacych zawarte
w oSwiadczeniu o spelnianiu warunkéw deklaracje
(obecnie w Jednolitym Europejskim Dokumencie
Zamoéwienia — JEDZ). Ponadto, zgodnie z przepisami
obu dyrektyw, warunki wykonania tego przepisu na-
leza do kompetencji panstw cztonkowskich, oczywi-
Scie z uwzglednieniem prawa unijnego.

Jednym z kluczowych elementéw wiasciwej inter-
pretacji przywolanego przepisu jest kwestia tego,
czy dla wypelnienia przestanki wykluczenia ko-
nieczne jest intencjonalne zachowanie wykonawcy,
czy tez za wystarczajace uzna¢ mozna juz sama lek-
komy$Inos¢ lub niedbalstwo, ktérego dopuscil si¢
przygotowujac ofert¢ lub wniosek. Inaczej moéwiac,
czy dla wykluczenia, zamawiajacy powinien wyka-
za¢, iz przedstawienie okreSlonych informacji (lub
brak ich podania) bylo ze strony wykonawcy celo-
we, czy tez nie ma to znaczenia, a liczy si¢ jedynie
skutek, tj. fakt niezgodnosci ze stanem rzeczywi-
stym.

Zanim przejdziemy do omawiania stanowiska
Trybunatu, zasadne wydaje si¢ wskazanie na ist-
niejgce w tekstach samych dyrektyw (zarowno
Dyrektywie 2004/18/WE jak i Dyrektywie 2014/
24/UE) réznice jezykowe w zakresie wspomnia-
nych regulacji. Oczywiste jest bowiem, ze usta-
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lenie wtasciwego brzmienia danego przepisu
jest kluczowe dla jego interpretaciji.

Jak wskazuje w swej opinii rzecznik generalny Mi-
chal Bobek, przede wszystkim nie jest do kofica ja-
sne, do czego odnosi si¢ uzyte w przepisie okreslenie
,powazne”'. Podnosi on, ze ,poréwnanie poszcze-
gb6lnych wersji jezykowych prowadzi tylko do mno-
zenia wieloznacznosci w tym zakresie. W niektérych
wersjach jezykowych wyraz oznaczajacy powage
badZz wage powigzany jest z wyrazem ,winny”?, co
mozna zasadnie rozumie¢ jako wymoég okreslonej in-
tencji lub stopnia niedbalstwa. W innych wersjach
jezykowych wyraz oznaczajacy powage badZz wage
powiazany jest z wprowadzeniem w biad, tym sa-
mym sugerujac, ze uwage¢ nalezy skupi¢ na samym
czynie lub na jego skutkach”3.

Co wigcej, inne wersje jezykowe, a w szczegdlnosci
wersja stowacka, w ogéle nie zawierajg zadnego od-
niesienia do powagi, czy to w odniesieniu do inten-
ji, czy tez skutkéw czynu®.

Roéwniez w przypadku obecnego art. 57 ust. 4 lit. h)
Dyrektywy 2014/24/UE istnieja rozbieznoSci w po-
szczegblnych wersjach jezykowych, cho¢ wydaje sie,
ze przynajmniej w niektérych z wezesniej przytoczo-
nych wersjach zostaly one w pewien sposéb ujedno-
licone®.

Warto podkreslié, ze Trybunat rozstrzygajac
sprawe Esaprojekt w ogdle nie zajat sie powyz-
szg kwestia, a nie ulega watpliwosci, ze jest
ona kluczowa dla wtasciwego odczytania inten-
cji unijnego prawodawcy. Co wiecej, Trybunat
nie odnidst sie réwniez do Dyrektywy 2014/
24/UE, do czego rzecz jasna nie byl obowigza-
ny, ale mégt to zrobi¢ choéby w celu porow-
nawczym.

Trybunal wskazuje natomiast, ze przepis ,nie za-
wiera zadnej wzmianki na temat umys$lnego zacho-
wania wykonawcy. W zwigzku z tym stwierdzenia
takiego zachowania nie mozna uzna¢ za element
niezbedny do wykluczenia takiego wykonawcy
z udziatu w post¢powaniu o udzielenie zamdwienia
publicznego.”®

Oczywiscie, w tekstach dyrektyw nie ma mowy wy-
raznie o umyslnym dziataniu wykonawcy, jednak na
taki jego charakter moze wskazywac (a co najmniej
nie moze go wykluczac) pojawiajace si¢ sformutowa-
nie 1aczace okreslenie ,powazne” z wing wykonaw-
cy, tak jak méwi o tym rzecznik generalny Bobek.

W konsekwengji takiego podejscia Trybunat stwier-
dza, ze wobec braku zapisu dotyczacego umy$lnosci
w dzialaniu wykonawcy, ,,aby uzna¢, ze oferent ,jest
winny powaznego (wprowadzenia w blad)” w rozu-
mieniu tego przepisu, i wykluczy¢ go tym samym
z zamdwienia publicznego, wystarczy, by dopuscit si¢
on pewnego stopnia niedbalstwa, a mianowicie nie-
dbalstwa mogacego mie¢ decydujacy wplyw na decy-
zje w sprawie wykluczenia, wyboru lub udzielenia
zamOwienia publicznego”.?

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, wioskiej, hiszpanskiej i dun-
skiej wersiji jezykowej: ,gravement coupable”; ,ravamente col-
pevole”; ,gravamente culpable”; ,in ernstige mate schuldig”.

3 Odpowiednio w angielskiej, niemieckiej i czeskiej wersji jezy-
kowej: ,guilty of serious misrepresentation”; ,in erheblichem
MalRe falscher Erklarungen schuldig”; . ktery se dopustil vézného
zkresleni”.

4 bol uznany vinnym zo skreslovanie skutoénost(”

5 | tak w polskiej czytamy, ze mozliwe jest wykluczenie, jezeli
wykonawca byt winny powaznego wprowadzenia w btad przy
dostarczaniu informacii...

W angielskiej, the economic operator has been guilty of serio-
us misrepresentation in supplying the information...

We francuskiej, I'opérateur économique s'est rendu coupable
de fausse déclaration...

W hiszpanskiej, el operador econdémico haya sido declarado
culpable de falsedad grave al proporcionar la informacién

We witoskiej, se I'operatore economico si & reso gravemente
colpevole di false dichiarazioni nel fornire le informazioni

W niemieckiej der Wirtschaftsteilnehmer hat sich bei seinen
Auskinften zur Uberprifung des Fehlens von Ausschluss-
grinden

W czeskiej pokud hospodarfisky subjekt zdvaznym zpusobem
zkresloval poskytované informace.

6 Pkt 70 orzeczenia.

7 Pkt 71 orzeczenia.

WWW. ieniapubli loradca.pl
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Inaczej moéwiac, bez szczegdétowej analizy tek-
stu Dyrektywy 2004/18/WE (a nawet bez od-
niesienia sie do wywodéw rzecznika general-
nego) Trybunat przyjmuje, ze kwestia ,powagi”
w zaden sposdéb nie odnosi sie do stopnia
winy, ale wytacznie do skutku wywotanego
przekazaniem (lub nieprzekazaniem) danej in-
formaciji.

Co ciekawe, czyni to nawet wobec jednoznacznie
odmiennego stanowiska prezentowanego przez
uczestnikow postepowania. Zaréwno bowiem rzad
polski jak i Komisja Europejska utrzymywaty
w swych uwagach, ze wykluczenie wykonawcy
w zwigzku wprowadzeniem zamawiajacego w biad
mozliwe jest jedynie wéwczas, gdy zamawiajacy
jest w stanie przedstawi¢ dowdd na umyslne naru-
szenie przepiséw przez tego wykonawce?.

By¢ moze — cho¢ nie wynika z treSci orzeczenia —
Trybunal nie uznat za wlasciwe prowadzenie szcze-
gb6lowych rozwazan w tym zakresie, poniewaz
nie wymagaly tego polskie przepisy w zwiazku
Zz zapisami prawa unijnego. Przypomnijmy, ze
zgodnie z Dyrektywa 2004/18/WE (ale réwniez Dy-
rektywa 2014/24/UE) to prawo krajowe okresla wa-
runki wykonania tej regulacji. Owczesne rozwigza-
nie art. 24 ust. 2 pkt 3 Prawa zamoéwien publicz-
nych przewidywalo mozliwos¢ wykluczenia
z udzielenia zamowienia wykonawcéw, ktérzy zto-
zyli nieprawdziwe informacje majgce wplyw lub
mogace mie¢ wplyw na wynik prowadzonego po-
stepowania. Przepis ten w jego literalnym brzmie-
niu nie wymagal analizy stopnia winy, skupiajac
sic na skutku wywolanym takim zachowaniem
wykonawcy. Tym samym, to niejako ustawodawca
krajowy przesadzil o takim a nie innym rozumie-
niu prawa unijnego.

Niezaleznie od trafnosci rozwazan Trybunatu, po-
zostaje faktem to, iz wskazal on jednoznacznie, ze
art. 45 ust. 2 lit. g) Dyrektywy 2004/18/WE, a za-
tem jak si¢ wydaje réwniez art. 57 ust. 4 lit. h)
Dyrektywy 2014/24/UE nalezy interpretowac
W ten sposéb, ze przepis ten mozna zastosowacd,
jezeli dany wykonawca dopuscil si¢ pewnego
stopnia niedbalstwa, a mianowicie niedbalstwa

mogacego miec¢ decydujacy wplyw na decyzje
w sprawie wykluczenia, wyboru lub udzielenia
zamoéwienia publicznego, bez wzgledu na to, czy
stwierdzone zostanie umyslne naruszenie przepi-
sow przez tego wykonawce. Trybunat dopuszcza
zatem sytuacj¢, w ktorej — jak chce tego rzecznik
generalny Bobek — zastosowanie wykluczenia nie
jest uwarunkowane zadng konkretng intencjag
wykonawcy.

W tym miejscu nalezy jednak wyraznie przypo-
mnieé, ze decyzje co do jednoznacznego sfor-
mutowanie przestanki wykluczenia w zakresie
omawianej regulacji przypisano ustawodawcy
krajowemu. To, ze Trybunat ,pewien stopien
niedbalstwa” utozsamia jedynie ze skutkiem
w postaci wptywu na decyzje podejmowane
w toku postepowania przez zamawiajgcego,
nie musi zatem oznaczaé¢, ze w prawie krajo-
wym nie mozna tej przestanki sformutowac
nieco inaczej.

Wydaje si¢, ze dopuszczalne byloby wprowadzenie
szczegbltowego okreslenia stopnia winy wykonaw-
cy w tym zakresie, zar6wno rozszerzajac ja o lekko-
myslnos¢ jak i zawe¢zajac do umyslnosci (przyjmu-
jac, ze dopuszcza to tekst dyrektywy wskazujac na
,powage” w odniesieniu do winy, a nie skutku).
Decyzja ta powinna by¢ podyktowana analiza jej
skutkéw z jednej strony co do realnych mozliwosci
weryfikacji intencji wykonawcy przez zamawiaja-
cego, z drugiej za$ dla konkurencyjnosci postepo-
wan, ktéra moze dodatkowo ucierpie¢ w skutek
zbyt pochopnych wykluczen.

Warto w tym konteks$cie zwrdci¢é uwage na
dwie dodatkowe kwestie zwigzane z Dyrekty-
wa 2014/24/UE.

Po pierwsze, chodzi o skutek wykluczenia wy-
konawcy na podstawie omawianej przestanki
w czasie. Ot6z, zgodnie z art. 57 ust. 7 Dyrektywy
2014/24/UE to do decyzji ustawodawcy krajowego
nalezy ustalenie maksymalnego okresu wyklucze-
nia wykonawcy. Oznacza to, ze nie musi tu chodzi¢
o sankcje jednorazowa zwiazang z danym postepo-
waniu, w ktérym wykonawca przedstawil takie

64

Zaméwienia Publiczne DORADCA Nr 8 | 2017



nieprawdziwe informacje, ale o przyszle przetargi
i to ogtaszane niekoniecznie przez tego samego za-
mawiajacego. Wg przepiséw Dyrektywy 2014/
24/UE okres wykluczenia w takim przypadku moze
trwa¢ maksymalnie trzy lat od daty odno$nego
zdarzenia.

Po drugie, Dyrektywa 2014/24/UE w art. 57 ust. 4
lit. i) przewiduje sankcje wykluczenia (réwniez
fakultatywna) w sytuacji, gdy wykonawca wskutek
zaniedbania przedstawia wprowadzajace w blad in-
formacje, ktére moga mie¢ istotny wplyw na de-
cyzje w sprawie wykluczenia, kwalifikacji lub
udzielenia zamdéwienia. W tym przypadku réwniez
dyrektywa dopuszcza trzyletni okres wykluczenia.
Zaréwno zatem art. 57 ust. 4 lit. h) jak i lit. i) Dy-
rektywy 2014/24/UE przewiduja bardzo zblizona
przestanke wykluczenia, w jednym z nich nie pre-
cyzujac stopnia winy, a w drugim doktadnie go
okreslajac.

W konsekwencji wydaje sie, ze prawodawca
unijny celowo wprowadza takie rozréznienie.
W przypadku art. 57 ust. 4 lit. h) pozostawia
wiekszy margines swobody panstwu czton-
kowskiemu.

Ma ono bowiem prawo do okreslenia stopnia wi-
ny przy réwnoczesnym wyznaczeniu okresu wy-
kluczenia danego wykonawcy z post¢powan przy-
szlych. Okres ten moze by¢ dluzszy, gdy chodzi
o win¢ umys$lng lub razace niedbalstwo i krotszy,
gdy wykluczenie nast¢puje ze wzgledu na nie-
dbalstwo lub lekkomys$lnos¢ (ograniczony nawet
wylacznie do danego post¢powania). Az takiej
elastycznosci ustawodawca krajowy nie ma
w przypadku 57 ust. 4 lit. i); tu moze okresli¢
przede wszystkim okres wykluczenia. Takie podej-
Scie zdaje si¢ réwniez wypelniac¢ jedng z podsta-
wowych zasad prawa unijnego, w tym dotyczace-
go zamoéwien publicznych tj. zasady proporcjonal-
nosci.

Podobnie zatem jak w przypadku innych oma-
wianych wczesniej skutkdéw orzeczenia Trybu-
natu w sprawie Esaprojekt, kluczowe wydaje
sie wtlasciwe odczytanie nowych zapisow Dy-
rektywy 2014/24/UE i ich przetozenie na regu-
lacje Prawa zamowien publicznych oraz orzecz-
nictwa.

8 Pkt 72 orzeczenia.
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