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Procedury | Nawet nieumyslne podanie nieprawdziwych informacji przez wykonawce w
Jednolitym Europejskim Dokumencie Zamowienia moze skutkowac wykluczeniem go z
postepowania o zamowienie publiczne. Ale nie w kazdym przypadku.

Kontynuujac cykl publikacji dotyczacych fakultatywnych przestanek wykluczenia wprowadzonych
ustawa z 22 czerwca 2016 r. nowelizujaca Prawo zamdwien publicznych (PZP), chcielibysmy
zwrocic¢ uwage na ewentualne konsekwencje zwiazane z przekazaniem zamawiajacemu
nieprawidtowej informacji potwierdzajacej brak zaistnienia w stosunku do wykonawcy
fakultatywnych przestanek wykluczenia. Problem jaki dotknie wykonawcow ubiegajacych sie o
zamoéwienia publiczne o wartosci powyzej tzw. progdw unijnych wiagze sie bowiem z
koniecznosciag postuzenia sie przez nich, przy wykazywaniu braku zaistnienia przestanek
wykluczenia, ustandaryzowanym (na poziomie unijnym) formularzem zwanym Jednolitym
Europejskim Dokumentem Zamoéwienia (JEDZ).

Rozbieznos¢ pomiedzy pytaniami zawartymi w JEDZ a znajdujacymi zastosowanie fakultatywnymi
przestankami wykluczenia w niektorych przypadkach bedzie zbyt duza, zeby ja zbagatelizowac.
Tym bardziej, ze w niektorych tego typu sytuacjach granica pomiedzy niezrozumieniem pytania a
podaniem nieprawdziwej informacji (nawet w sposéb nieumyslny) bedzie bardzo ptynna.

Mechanizm podawania informacji

Wykazujac brak zaistnienia zaréwno obligatoryjnych jak i fakultatywnych przestanek wykluczenia,
wykonawcy bioracy udziat w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego o wartosci
powyzej tzw. progow unijnych sa weryfikowani dwukrotnie.

Najpierw, sktadaja (wszyscy) stosowne oswiadczenia na formularzu JEDZ a nastepnie
(niekoniecznie wszyscy) przedktadaja dokumenty potwierdzajace okolicznosci, co do ktorych,
ztozyli juz wstepne oswiadczenia w ramach JEDZ. Upraszczajac, mozna by przyjac, ze formularz
JEDZ sktadaja wszyscy wykonawcy ubiegajacy sie o zamdwienie, ale nastepnie wszelkie
dokumenty bedzie sktadat juz tylko ten wykonawca, ktérego oferta zostata najwyzej oceniona.

JEDZ ma forme ankiety podzielonej na czesci. W kazdej z nich, wykonawca udziela odpowiedzi na
pytania odnoszace sie do jego przedsiebiorstwa, podstaw wykluczenia, warunkow udziatu w
postepowaniu, kryteriow kwalifikacji i innych okolicznosci istotnych dla prowadzonego
postepowania.

Formularz JEDZ posiada ustandaryzowana forme a jego tres¢ jest wspolna dla wszystkich krajow
cztonkowskich Unii Europejskiej. Z natury swej zatem JEDZ odnosi sie do przepisow dyrektywy
2014/24/UE, choc¢ jego wypetnienie ma potwierdzac spetnienie przestanek zawartych
kazdorazowo w krajowym systemie prawnym.



Tak zarysowany mechanizm skutkuje niestety w przypadku formularza JEDZ i polskiej ustawy PZP
powstaniem wielu rozbieznosci jezykowych.

Rozbieznos¢ pomiedzy JEDZ a przepisami PZP

Wyzwanie, jakie dotyczy wykonawcdw ubiegajacych sie o zaméwienia publiczne o wartosci
powyzej progow unijnych, wiaze sie (niestety) z koniecznoscia udzielania przez nich w JEDZ
odpowiedzi na wiele pytan, ktorych tres¢ jest rozbiezna ze znajdujacym zastosowanie przepisem
ustawy PZP. Widac¢ to najlepiej w czesci JEDZ zawierajacej pytania dotyczace fakultatywnych
przestanek wykluczenia. Jednym z przyktadow ilustrujacych powyzsze, sa przestanki wykluczenia
dotyczace naruszen przepisow ochrony srodowiska.

Jezeli chodzi o przepisy samej ustawy, to w zakresie powyzszego znajda zastosowanie art. 24 ust.
1 pkt 13) i 14) PZP w odniesieniu do przestepstw, o ktorych mowa w art. 181-188 Kodeksu karnego
(przestanki obligatoryjne), ale tez art. 24 ust. 5 pkt 5, 6 i 7 PZP (przestanki fakultatywne, szerzej
o nich w naszej publikacji z 8 listopada b.r.), w zakresie w jakim dotycza wskazanych tam
wykroczen.

Tak skonstruowany zamkniety katalog czynnosci naruszajacych przepisy ochrony srodowiska
skutkujacych wykluczeniem wykonawcy powoduje, ze w przypadku popetnienia przez wykonawce
chociazby przestepstwa przeciwko srodowisku nieuregulowanego w Kodeksie karnym (np.
wskazanego w art. 191 ustawy Prawo wodne), okolicznos¢ ta nie bedzie mogta stanowi¢ podstawy
do wykluczenia wykonawcy ani w oparciu o obligatoryjne, ani tym bardziej fakultatywne
przestanki wykluczenia.

Tymczasem, odpowiadajacy wskazanym przepisom punkt z formularza JEDZ dotyczy juz znacznie
szerszego zakresu przypadkow (i np. obejmuje wskazane powyzej przestepstwo), bo pytanie
kierowane do wykonawcy brzmi nastepujaco:

Czy wykonawca, wedle wtasnej wiedzy, naruszyt swoje obowiazki w dziedzinie prawa srodowiska?

Mozna zatem przyjac, ze pytanie to dotyczy wszelkich naruszen obowigzujacych przepisow
ochrony srodowiska i jako takie ma znacznie szersze zastosowanie niz wymienione powyzej
przestanki wykluczenia z ustawy, nawet jezeli zostatyby zastosowane wszystkie razem.

Jaka odpowiedz bedzie prawidtowa

W Swietle powyzszego, pojawia sie pytanie o prawidtowos¢ odpowiedzi na ogolnie postawione w
JEDZ pytanie odnoszace sie do przestanek wykluczenia (w naszym konkretnym przyktadzie
odnoszacym sie do naruszen obowiazujacych przepisow ochrony srodowiska). Innymi stowy, czy
odpowiadajac na nie, wykonawca powinien czytac je celowosciowo, z uwzglednieniem (tylko)
przestanek wykluczenia znajdujgcych zastosowanie w postepowaniu, dla ktorego wypetnia sie
JEDZ?

Czy tez, nalezy odpowiedzie¢ na takie pytanie literalnie i uwzgledni¢ w nim wszelkie naruszenia
obowiazkow w dziedzinie prawa ochrony srodowiska, takze te nie znajdujace zastosowania do
danego postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego?

Co do zasady, z pomoca w udzieleniu odpowiedzi na tak postawione pytanie, przychodzi poniekad
zasada proporcjonalnosci, juz formalnie wprowadzona omawiang na wstepie tej publikacji
nowelizacjg do art. 7 ust. 1 PZP. Zgodnie z nia, zamawiajacy nie moze wymagac¢ od wykonawcow
podawania informacji, ktore nie sa niezbedne i konieczne dla przeprowadzenia postepowania.



Potwierdza to tres¢ art. 25 ust. 1 PZP, zgodnie z ktérym zamawiajacy moze zadac od
wykonawcow wytacznie oswiadczen lub dokumentow niezbednych do przeprowadzenia
postepowania.

Nie mozna jednak wykluczy¢, ze dany zamawiajacy bedzie czytat pytania z formularza JEDZ
bardzo literalnie i uzna, ze takze naruszenie przez wykonawce innych, niewskazanych wprost w
PZP przepisow dotyczacych ochrony srodowiska ma dla niego znaczenie (bo swiadczy poniekad o
rzetelnosci wykonawcy czy osob zasiadajacych w jego organach zarzadzajacych) i w konkretnym
przypadku, majac np. potwierdzona od konkurentéw wykonawcy informacje o jego naruszeniach
obowiazujacych przepiséw ochrony srodowiska, zarzuci mu (niezaleznie od ewentualnych innych
podstaw wykluczenia, ktore potencjalnie mogtyby znalez¢ zastosowanie), podanie
nieprawdziwych informacji. Albo przynajmniej wezwie go do przedstawienia stosownych
wyjasnien, gdy wykonawca nie wskazat zadnych przewinien w JEDZ interpretujac go wytacznie w
Swietle przepisow ustawy PZP.

Rozne rezimy odpowiedzialnosci

Jezeli zaistniatoby ryzyko uznania przez zamawiajacego, ze wykonawca przekazat mu
nieprawdziwe informacje odnoszace sie do znajdujacych zastosowanie przestanek fakultatywnych
wykluczenia (ale takze wielu innych informacji przekazywanych w toku postepowania), czysto
teoretycznie wykonawca taki powinien liczyc sie z ryzykiem zaistnienia dwoch rodzajow
odpowiedzialnosci.

Po pierwsze, powyzsze moze skutkowac zaistnieniem odpowiedzialnosci typowo zamowieniowej
zwigzanej z podaniem nieprawdziwych informacji, co bedzie sie wiazato juz z obligatoryjnymi
przestankami wykluczenia uregulowanymi w art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 PZP.

Po drugie, w opisanej powyzej sytuacji nalezy sie liczy¢ z ryzykiem zawiadomienia przez
zamawiajacego organow $cigania o mozliwosci popetnienia przez wykonawce przestepstwa
polegajacego na poswiadczaniu w dokumencie nieprawdy, co do okolicznosci majacych znaczenie
prawne.

Ryzyka wynikajace z PZP

Pierwszy ze wskazanych powyzej reziméw odpowiedzialnosci, zaistnieje zarowno jezeli
zamawiajacy bedzie w stanie wykazac¢ umyslnos¢ w dziataniu wykonawcy jak rowniez i wtedy
kiedy nie bedzie to mozliwe i nalezato bedzie przyjac¢ wine nieumyslng wykonawcy.

Pierwsza z omawianych przestanek (art. 24 ust. 1 pkt 16 PZP) nakazuje wykluczenie wykonawcy,
ktory w wyniku zamierzonego dziatania lub razacego niedbalstwa wprowadzit zamawiajacego w
btad przy przedstawieniu informacji, ze nie podlega wykluczeniu (takze w odniesieniu do
przestanek fakultatywnych - przyp. autorow), spetnia warunki udziatu w postepowaniu lub tzw.
kryteria selekcji. Wskazany przepis znajdzie jednak zastosowanie takze do wykonawcy, ktory
zatait te informacje lub nie jest w stanie przedstawi¢ wymaganych dokumentow (gdy zostanie do
tego wezwany). Co jednak niezwykle istotne z punktu widzenia mozliwosci zastosowania tej
przestanki, samemu faktowi podania informacji niezgodnych z rzeczywistoscia musi towarzyszy¢
zamiar wykonawcy, a jego wykazanie musi by¢ wykazane przez zamawiajacego. Juz z tego
powodu mozna zaktadac, ze przestanka ta nie bedzie powszechnie stosowana a przynajmniej
wykonawcy beda mieli realna szanse obrony przed nia, o czym w dalszej czesci niniejszej
publikacji.



Niestety, w przypadku przestanki z art. 24 ust. 1 pkt 17 PZP, nie ma juz potrzeby wykazywania
przez zamawiajacego zamiaru wykonawcy. Dla zastosowania tego przepisu wystarczy bowiem
jego wina nieumyslna. Zgodnie z przytoczonym przepisem, zamawiajacy wyklucza wykonawce,
ktory w wyniku lekkomyslnosci (kiedy jest swiadomy, ze moze podawac informacje nieprawdziwe,
ale bezpodstawnie sadzi, ze do tego jednak nie dojdzie) lub niedbalstwa (podaje nieprawdziwe
informacje nawet nie zdajac sobie z tego sprawy) przedstawit informacje wprowadzajace w btad
Zamawiajgcego, mogace miec istotny wptyw na decyzje podejmowane przez zamawiajacego w
postepowaniu o udzielenie zamowienia. Barierg przed zbyt arbitralnym stosowaniem tej
przestanki przez zamawiajacego bedzie koniecznos$c¢ kazdorazowego wykazania, ze ewentualne
informacje moga miec nie jakikolwiek, ale istotny wptyw na decyzje podejmowane przez
zamawiajacego. Z drugiej jednak strony, skoro juz zamawiajacy zadat przekazania danych
informacji w postepowaniu, to uprawnionym jest jednak tez przyjecie tezy odwrotnej, tzn. ze
byty one istotne i niezbedne na potrzeby przeprowadzenia postepowania.

Idac jednak tym tropem rozumowania, doszlibysmy do wniosku, ze wszystkie informacje
przekazywane w toku postepowania przez wykonawcow sg istotne, a chyba nie o to chodzito
autorom omawianego przepisu.

Ryzyka wynikajace z Kodeksu karnego

Niezaleznie jednak od konsekwencji wynikajacych z samej ustawy PZP, wykonawca ktory
przekaze w ramach JEDZ informacje niezgodne z rzeczywistoscig (nawet tylko w subiektywnym
odczuciu podmiotu prowadzacego postepowanie) nie powinien wyklucza¢ ewentualnego ryzyka
zainicjowania z tego powodu postepowania karnego.

Przy kwalifikacji prawnej czynu popetnionego przez takiego wykonawce mogtby znalez¢
zastosowanie art. 271 § 1 Kodeksu karnego, zgodnie z ktorym):

Funkcjonariusz publiczny lub inna osoba uprawniona do wystawienia dokumentu, ktora
poswiadcza w nim nieprawde co do okolicznosci majacej znaczenie prawne, podlega karze
pozbawienia wolnosci od 3 miesiecy do lat 5.

Nie budzi przy tym watpliwosci, ze formularz JEDZ spetnia definicje kodeksowa dokumentu (art.
115 § 14 Kodeksu karnego) a okolicznosci dotyczace by¢ albo nie by¢ wykonawcy w postepowaniu
(np. spetnienie przez niego warunkéw udziatu w postepowaniu, brak zaistnienia przestanek
wykluczenia) maja znaczenie prawne.

Alternatywnie, czyn wykonawcy mozna by zakwalifikowac na podstawie art. 297 § 1 Kodeksu
karnego, ktory brzmi nastepujaco:

Kto, w celu uzyskania dla siebie lub kogo innego, od banku lub jednostki organizacyjnej
prowadzacej podobna dziatalnos¢ gospodarcza na podstawie ustawy albo od organu lub instytucji
dysponujacych srodkami publicznymi - kredytu, pozyczki pienieznej, poreczenia, gwarancji,
akredytywy, dotacji, subwencji, potwierdzenia przez bank zobowigzania wynikajacego z
poreczenia lub z gwarancji lub podobnego swiadczenia pienieznego na okreslony cel gospodarczy,
instrumentu ptatniczego lub zamédwienia publicznego, przedktada podrobiony, przerobiony,
poswiadczajacy nieprawde albo nierzetelny dokument albo nierzetelne, pisemne oswiadczenie
dotyczace okolicznosci o istotnym znaczeniu dla uzyskania wymienionego wsparcia finansowego,
instrumentu ptatniczego lub zaméwienia, podlega karze pozbawienia wolnosci od 3 miesiecy do
lat 5.



Jednoczesnie jednak (wbrew pojawiajacym sie opiniom) nalezy wykluczyé ewentualng
odpowiedzialnos¢ karna wykonawcy podajacego nieprawde w formularzu JEDZ z art. 233 Kodeksu
karnego z uwagi na § 6 tego przepisu wymagajacy dla jej zaistnienia, aby rygor odpowiedzialnosci
karnej za fatszywe oswiadczenie byt przewidziany przez przepis ustawy. Co istotne, przepisy
ustawy PZP takiego rygoru nie przewiduja.

Sposoby na ograniczanie ryzyk

Znaczacym ograniczeniem ewentualnej odpowiedzialnosci, dla ktorej konieczne jest wykazanie
umyslnosci w przekazaniu nieprawdziwych informacji (przestanka wykluczenia z art. 24 ust. 1 pkt
16 PZP oraz odpowiedzialnos$¢ karna), bedzie wykazanie jej braku w dziataniu wykonawcy.
Sposobow na powyzsze, oczywiscie w zaleznosci od konkretnych okolicznosci faktycznych sprawy,
jest co najmniej kilka:

- uzyskanie od zamawiajacego (w drodze zapytan kierowanych nawet do SIWZ) stanowiska,
odnosnie sposobu wypetnienia formularza JEDZ w $wietle obowiazujacych w postepowaniu
przestanek fakultatywnych,

- uzyskanie dodatkowych zapewnien od osob, co do ktorych wykonawca sktada oswiadczenie w
danej kwestii, co do prawdziwosci przekazywanych w JEDZ informacji,

- w razie jakichkolwiek watpliwosci co do przekazywanych informacji - wyczerpujace wyjasnienie
dotyczace okolicznosci danej sprawy.

Wymienione powyzej sposoby powinny znacznie ograniczy¢ mozliwos¢ ewentualnej
odpowiedzialnosci, o ktérej mowa powyzej, gdyz ze swej istoty wytaczaja one umyslnos¢ w
dziataniu wykonawcy.

Oczywistym jest jednak, ze podanie nieprawdziwych informacji moze zdarzy¢ sie kazdemu
przedsiebiorcy ubiegajacemu sie o zamoéwienia w Polsce takze np. wskutek najzwyklejszego
przeoczenia, a mowiac jezykiem prawniczym - kiedy wykonawca dziata w warunkach winy
nieumyslnej. W takim przypadku, wciaz (nawet przy wykazaniu braku umyslnosci wykonawcy w
dziataniu) bedzie niestety istniato ryzyko wykluczenia go z postepowania w oparciu o
obligatoryjna przestanke wykluczenia zwiazana z podaniem w wyniku winy nieumyslnej informacji
wprowadzajacej w btad zamawiajacego, ktora to informacja mogtaby miec istotny wptyw na
decyzje podejmowane przez niego w postepowaniu.

Pamietajmy jednak, ze nawet jezeli zamawiajacy uzna, ze zidentyfikowane nieprawidtowosci w
formularzu JEDZ powinny skutkowac¢ wykluczeniem wykonawcy, to w celu skorzystania z takiej
mozliwosci, musi on wykazac ponad wszelka watpliwosc, ze wskazana sankcja (wykluczenie
wykonawcy) jest proporcjonalna do charakteru popetnionej przez wykonawce nieprawidtowosci.
Wymagac tego bedzie od zamawiajacego zasada proporcjonalnosci z art. 7 ust. 1 PZP, ktora
powinna przejawiac sie w kazdej czynnosci zamawiajacego.

Z pomoca przed nadmierna checia sankcjonowania faktu omytkowego podania nieprawdziwych
informacji powinno przyjsc takze bogate orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej (przyktadowo
wyrok KIO z 21 stycznia 2015 r., sygn. KIO 17/15 czy wyrok KIO z 30 grudnia 2011 r., sygn. KIO
2681/11). Zgodnie z nim, podanie nieprawdziwych informacji przez wykonawce nie moze budzic
mozliwych do zinterpretowania na jego korzysc¢ watpliwosci. | chociaz odnosi sie ono do
nieistniejacej juz podstawy wykluczenia wykonawcy z art. 24 ust. 2 pkt 3) PZP, to jednak w
pewnym zakresie moze znalez¢ zastosowanie.



Czes¢ | cyklu zostata opublikowana 18 pazdziernika, czes¢ Il - 25 pazdziernika, a czesc Il - 8
listopada.

podstawa prawna: Ustawa z 22 czerwca 2016 r. o zmianie ustawy - Prawo zamoéwien publicznych
oraz niektérych innych ustaw (DzU z 2016 r., poz. 1020).

Na co wykonawca powinien zwroci¢ uwage

W zwiazku z wprowadzeniem mozliwosci wykluczenia wykonawcy z postepowania z
powodu podania nieprawdziwych informacji takze w wyniku dziatania w warunkach
winy nieumyslnej, wykonawcy ubiegajacy sie kontrakty publiczne powinni dotozyc
jeszcze wiekszej starannosci przy weryfikowaniu informacji przekazywanych
zamawiajacym. Nalezyte zweryfikowanie przekazywanych informacji i dotozenie w
tym zakresie nalezytej starannosci pozwoli uchroni¢ wykonawce przed ryzykiem
zaistnienia odpowiedzialnosci karnej czy zastosowaniem wobec niego przestanki
wykluczenia zwiagzanej z celowym wprowadzeniem zamawiajacego w btad.

Na ryzyko podania nieprawdziwych informacji beda w szczegblnosci narazeni ci
wykonawcy, ktorzy dla wykazania swojej rzetelnosci beda wypetniali formularz JEDZ.
Pytania dotyczace w szczegoélnosci fakultatywnych przestanek wykluczenia,
sformutowane sa w JEDZ na tyle otwarcie (i obejmuja swoim zakresem znacznie
wiecej przypadkow niz ustawa), ze w okreslonych przypadkach moga skutkowac
powstaniem u wykonawcow uzasadnionych watpliwosci co do prawidtowosci
wypetnienia danego pola formularza.

Nie ie kazde nieumyslne podanie nieprawdziwych informacji powinno jednak
skutkowac wykluczeniem wykonawcy. Sankcja taka zaistnieje tylko wowczas, kiedy
dziatajacy zgodnie z zasada proporcjonalnosci, zamawiajacy wykaze, ponad wszelka
watpliwos¢, ze przestanka wykluczenia zaistniata i ze nie mozna zapewnic zgodnosci
postepowania zamawiajgcego z przepisami prawa w inny sposob anizeli poprzez
wykluczenie wykonawcy z postepowania a fakt podania nieprawdziwych informacji
przez wykonawce nie moze budzi¢ mozliwych do zinterpretowania na jego korzys¢
watpliwosci.

Rzeczpospolita
© ® Wszystkie prawa zastrzezone



