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Zamoéwienia publiczne: fakultatywne przestanki wykluczenia
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Zastosowanie sankcji wykluczenia z postepowania, w zwiazku z zaistnieniem przestanek
okreslonych w ustawie Prawo zamowien publicznych, nie musi by¢ automatyczne. Wykonawca ma
bowiem prawo do wykazania swojej rzetelnosci i wiarygodnosci, a tym samym moze uchronic sie
przed wykluczeniem.

Krzysztof Krak, counsel w kancelarii Domanski Zakrzewski Palinka

Tomasz Michalczyk, senior associate w Praktyce Infrastruktury i Energetyki kancelarii Domanski
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Istotng z punktu widzenia wykonawcow zmiang wprowadzong na podstawie ustawy z 22 czerwca
2016 r. nowelizujacej Prawo zamdwien publicznych (PZP) jest mozliwos¢ dopuszczenia do udziatu
w postepowaniu wykonawcy, ktory co prawda znajduje sie w jednej z sytuacji objetych podstawa
wykluczenia, ale moze przedstawi¢ dowody na to, ze podjete przez niego srodki sa wystarczajace
do wykazania jego rzetelnosci, jako podmiotu ubiegajacego sie o wykonanie zamowienia
publicznego. W praktyce oznacza to, ze samo podleganie przestance wykluczenia nie musi wigzac
sie z automatycznym zastosowaniem sankcji w postaci pozbawienia mozliwosci ubiegania sie o
zamowienie.

Procedura, o ktorej mowa okreslana jest jako tzw. samooczyszczenie (ang. self-cleaning), zostata
uregulowana w art. 24 ust. 8-11 ustawy PZP i stanowi bezposrednia implementacje regulacji
wynikajacej z art. 57 ust. 6 dyrektywy 24/2014/UE. Procedura self-cleaning nie jest zupetnie
nowym rozwigzaniem, poniewaz juz na gruncie przepisow ustawy PZP przed nowelizacjg
znajdowata ona zastosowanie w przypadku przestanki dotyczacej powaznego naruszenia
obowiazkow zawodowych, niemniej jednak na skutek regulacji przewidzianych w dyrektywie
24/2014/UE, a w konsekwencji rowniez prawodawstwie krajow cztonkowskich UE self-cleaning
znajduje obecnie duzo szersze zastosowanie.

Wytaczenia z self-cleaning

0 ile procedura self-cleaning moze znalez¢ zastosowanie do wszystkich fakultatywnych przestanek
wykluczenia (art. 24 ust. 5 PZP), to zgodnie z ustawa PZP wykonawca moze zastosowac te
procedure w odniesieniu do wybranych przestanek o charakterze obligatoryjnym (okreslonych w
art. 24 ust. 1 pkt. 13 i 14 oraz 16-20 PZP). Tym samym ustawodawca wytaczyt stosowanie
powyzszej procedury do przypadkow wykluczenia wynikajacych z:

wydania wobec wykonawcy prawomocnego wyroku sadowego lub ostatecznej decyzji
administracyjnej o zaleganiu z uiszczeniem podatkow, optat lub sktadek na ubezpieczenia
spoteczne lub zdrowotne, przy czym wykonawca moze uchyli¢ sie od wykluczenia o ile dokonat
ptatnosci naleznych podatkow, optat lub sktadek na ubezpieczenia spoteczne lub zdrowotne wraz
z odsetkami lub grzywnami lub zawart wiazace porozumienie w sprawie sptaty tych naleznosci;

- orzeczenia wobec wykonawcy bedacego podmiotem zbiorowym zakazu ubiegania sie o



zamowienie publiczne, przy czym okres wykluczenia oraz brak mozliwosci zastosowania procedury
self-cleaning obejmuje okres obowigzywania zakazu ubiegania sie o zamowienie publiczne,
wynikajacy z sentencji prawomocnego wyroku skazujacego;

- orzeczenia wobec wykonawcy, tytutem srodka zapobiegawczego, zakazu ubiegania sie o
zamowienia publiczne;

- przypadkow, w ktorych wykonawcy nalezacy do tej samej grupy kapitatowej, w rozumieniu
ustawy z 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentow, ztozyli odrebne oferty, oferty
czesciowe lub wnioski o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, chyba ze wykaza, ze istniejace
miedzy nimi powiazania nie prowadza do zaktocenia konkurencji w postepowaniu o udzielenie
zamowienia.

W tym miejscu warto jednak zauwazyc, ze w praktyce, brak mozliwosci zastosowania procedury
self-cleaning, bedzie dotyczyt w zasadzie wytacznie przypadkow orzeczenia wobec wykonawcy
zakazu ubiegania sie o zamdwienia publiczne tytutem srodka zapobiegawczego oraz zakazu
ubiegania sie o zamdwienie publiczne przez okres obowigzywania takiego zakazu wynikajacy z
prawomocnego wyroku skazujacego. W pozostatych dwoch przypadkach quazi self-cleaning zostat
przewidziany bezposrednio w tresci przestanki wykluczenia i polega na uregulowaniu ptatnosci
naleznych podatkéw, optat lub sktadek na ubezpieczenia spoteczne lub zdrowotne wraz z
odsetkami lub grzywnami lub zawarciu przez wykonawce wigzacego porozumienie w sprawie
sptaty takich naleznosci albo na wykazaniu, ze powigzania istniejace pomiedzy wykonawcami
nalezacymi do tej samej grupy kapitatowej nie prowadza do zaktocenia konkurencji w
postepowaniu o udzielenie zamdwienia.

Praktyczny wymiar procedury

Co do zasady, zastosowanie wobec wykonawcy sankcji wykluczenia z postepowania ma uchronic
zamawiajacego przed ryzykiem zaangazowania do realizacji zamdwienia wykonawcy
nierzetelnego i niewiarygodnego. Istotna procedury self-cleaning jest zatem wykazanie i
udowodnienie przez wykonawce, ze pomimo tego, Ze znajduje sie w sytuacji mogacej byc
powodem wykluczenia, to podjete przez niego dziatania pozwalaja uznaé, ze jest w stanie
rzetelnie wykona¢ zaméwienie publiczne o ktore sie ubiega.

W praktyce procedura self-cleaning bedzie polega¢ na przedstawieniu przez wykonawce
informacji oraz dowodow sSwiadczacych o tym, ze wykonawca zastosowat odpowiednie srodki i
narzedzia celem likwidacji lub zapobiezenia w przysztosci zdarzeniom, ktore stanowig przestanki
wykluczenia.

Ani europejski ani polski prawodawca nie okresla zamknietego katalogu dziatan, ktore winien
podjac¢ wykonawca celem wykazania swojej rzetelnosci. Jedynie tytutem przyktadu w przepisie
art. 24 ust. 8 PZP, w $lad za regulacja art. 57 ust. 6 dyrektywy 24/2014/UE, polski ustawodawca
wskazuje, ze wykonawca winien w szczegolnosci udowodnié naprawienie szkody wyrzadzonej
przestepstwem lub przestepstwem skarbowym, zadoscuczynienie pieniezne za doznang krzywde
lub naprawienie szkody.

Dodatkowo, procedura self-cleaning moze obejmowac wyczerpujace wyjasnienie stanu
faktycznego i okolicznosci danej sprawy, ktora stanowi przestanke wykluczenia oraz wykazanie
wspotpracy z organami scigania. Powyzsze dziatania wyraznie zatem beda stanowity
samooczyszczenie w razie zaistnienia przestanek wykluczenia okreslonych jako popetnienie
danego typu przestepstwa lub wykroczenia.



W dalszej kolejnosci polski ustawodawca wskazuje tytutem przyktadu na podjecie przez
wykonawce konkretnych srodkéw technicznych, organizacyjnych i kadrowych, ktore sg
odpowiednie dla zapobiegania dalszym przestepstwom lub przestepstwom skarbowym lub
nieprawidtowemu postepowaniu wykonawcy. Tym samym dziatania o charakterze self-cleaning
moga obejmowac, przyktadowo, zerwanie wszelkich powiazan z osobami lub organizacjami
odpowiedzialnymi za niewtasciwe zachowania (np. z nierzetelnym personelem lub
podwykonawcami, ktorzy doprowadzili do powstania uchybien), podjecie odpowiednich srodkow
stuzacych reorganizacji personelu (np. zaangazowanie nowego personelu, przeprowadzenie
szkolen), wdrozenie systemow sprawozdawczosci i kontroli, utworzenie struktury audytu
wewnetrznego monitorujacego przestrzeganie i przyjecie wewnetrznych zasad odpowiedzialnosci
i odszkodowan czy tez systemu wewnetrznych procedur w organizacji, ktorych przestrzeganie ma
zapobiec w przysztosci wystapieniu zdarzen, ktore stanowia przestanki wykluczenia.

Zgodnos¢ dziatalnosci przedsiebiorstwa

Nie ulega watpliwosci, ze dla skutecznosci procedury self-cleaning konieczne jest podjecie
stosownych dziatan zawczasu tak, aby z jednej strony w odpowiednim momencie zostaty
zidentyfikowane ewentualne obszary wymagajace podjecia dziatan naprawczych, a z drugiej, aby
dziatania te mogty zostac¢ uznane za wystarczajace. Uzasadnione jest zatem twierdzenie, ze
wykonawcy zagrozeni wykluczeniem z postepowania powinni podejmowac dziatania naprawcze o
charakterze systemowym, a nie wybiorczo dostosowane do potrzeb ubiegania sie o dane
zamowienie publiczne.

Procedura samooczyszczenia pozostaje zatem w bezposrednim zwigzku tzw. system compliance,
rozumiany jako zgodnosc dziatalnosci przedsiebiorstwa z przepisami prawnymi, standardami
etycznymi oraz innymi normami (takze dobrowolnie przyjetymi regulacjami wewnetrznymi tzw.
soft law) znajdujacymi zastosowanie do prowadzonej dziatalnosci. Nie mozna zatem mowic o
rzetelnie przeprowadzonym procesie self-cleaning bez wdrozenia u wykonawcy skutecznych
procedur zgodnosci (compliance).

Punktem wyjscia dla wdrozenia skutecznego systemu compliance jest podjecie dziatan w kierunku
przeprowadzenia tzw. analizy compliance. Powinna ona obejmowac m.in. takie dziatania, jak:
identyfikacje ryzyk, korelacje pomiedzy ryzykami a celami i procesami biznesowymi organizacji,
zdefiniowanie srodkow zaradczych (jakie nalezy podjac, aby w przysztosci wyeliminowac lub
ograniczy¢ mozliwos¢ zaistnienia okreslonych ryzyk czy nieprawidtowosci), ocene prawidtowosci
procedur funkcjonujacych w organizacji, analize i poprawe srodowiska etycznego w organizacji.

Wykonawca moze zatem wdrozy¢ takze takie procedury, ktore swiadczy¢ mogg o podjeciu
racjonalnych dziatan w celu zmniejszenia ryzyka wystapienia w przysztosci zdarzen, ktére
mogtyby stanowi¢ powdd wykluczenia z postepowania. Moze wiec on wykazac, ze swiadomy jest
popetnionych w przesztosci btedow zwiazanych np. z naruszeniem przepiséw karnych, dokonat
wewnetrznej analizy ich przyczyn i podjat stosowne dziatania naprawcze oraz wszelkie inne
dziatania, ktore moga p6zniej zapobiec negatywnym zdarzeniom.

W kontekscie obligatoryjnych przestanek wykluczenia szczegdlne znaczenie moze to miec

w przypadku wszelkiego rodzaju naduzyc i czynow korupcyjnych. Wykonawca, ubiegajacy sie o
zamowienie, moze dokonac samooczyszczenia poprzez wprowadzenie u siebie takich srodkow,
ktore swiadczy¢ beda (takze wobec innych podmiotow), ze jest zdeterminowany do
przeciwdziatania i zapobiezenia tym przestepstwom w przysztosci.

Elementem zastosowania tego mechanizmu moze by¢ wiec wdrozenie odpowiednich procedur



zgodnosci (compliance) z wszelkimi przepisami prawa, wewnetrznymi regulacjami czy normami
albo idac dalej - wdrozenie odpowiednich procedur przeciwdziatania takim przypadkom naduzyc i
korupcji. Takim rozwiazaniem moze byc zastosowanie miedzynarodowych wytycznych i
standardow, majacej siedzibe w Genewie, Miedzynarodowej Organizacji Normalizacyjnej
(International Organization for Standarization - 1SO).

Nowy standard ISO

Obok znanej juz normy ISO 19600, wydanej przez te organizacje, dotyczacej tworzenia,
wdrazania i utrzymania systemu zarzadzania zgodnoscig w organizacji, od niedawna dostepna jest
takze norma ISO 37001, dotyczaca procedur przeciwdziatania korupcji. Norma ta jest wynikiem
kilkuletnich prac miedzynarodowych ekspertow i opiera sie na wytycznych z réznych organizacji,
takich jak Miedzynarodowa Izba Handlu (International Chamber of Commerce), Organizacji
Wspétpracy Gospodarczej i Rozwoju (OECD), czy Transparency International.

Nowy standard ISO definiuje wymagania do opracowania rozwiagzan w zakresie procesu
zarzadzania ryzykiem wystapienia korupcji. Opisuje wymagania i zawiera wytyczne dla
ustanowienia, utrzymania oraz poprawy systemu przeciwdziatania temu zjawisku. Stanowi swoisty
przewodnik, jak przygotowac spojny program przeciwdziatania korupcji. Okresla tez serig
srodkéw majacych na celu pomoc organizacjom w obszarze zapobiegania i wykrywania
przestepstw korupcyjnych.

Do elementéw wyznaczonych i wymaganych przez te norme nalezy m.in.:
- stworzenie polityki przeciw korupcji i programu realizacji,

- wyznaczenie osob do nadzorowania realizacji programu,

- przygotowanie i przeprowadzanie cyklicznych szkolen dla pracownikow,
- dokonanie oceny ryzyka,

- przyjecie regulacji dotyczacych przyjmowania przez pracownikow prezentow i innych
podobnych korzysci i swiadczen,

- wprowadzenie systemu kontroli finansow, sprzedazy, zamowien oraz oceny partnerow
biznesowych.

Istotnym elementem jest takze wprowadzenie systemu anonimowego zgtaszania o
nieprawidtowosciach i ochrony osob zgtaszajacych (tzw. sygnalistow) oraz procedur badania i
wyjasniania zaistniatych przypadkéw korupcji i naduzyc.

Nalezy podkresli¢, ze niezwykle istotng cecha normy ISO 37001 jest jej uniwersalnosc, co
oznacza, ze moze byc zastosowana w kazdej organizacji niezaleznie od wielkosci oraz struktury.
Ponadto ten sam standard moze by¢ wdrozony w kazdym zakatku swiata i wprowadzony zaréwno
w duzej spoétce miedzynarodowej jaki i w kilkuosobowym lokalnym przedsiebiorstwie. Z
powodzeniem przyja¢ moze ja podmiot sektora publicznego czy prywatnego, ale takze
organizacja pozarzadowa. To elastyczne narzedzie mozna wdrozy¢ i dostosowa¢ w zaleznosci od
wielkosci i rodzaju organizacji.

Waznym elementem tej normy jest mozliwosc¢ jej certyfikowania przez uprawniony niezalezny
podmiot, ktory potwierdzi, ze norma zostata wtasciwie zaimplementowana. Certyfikat podmiotu
zewnetrznego stanowic¢ bedzie dodatkowy atut potwierdzajacy przygotowanie i wdrozenie



standardow antykorupcyjnych okreslonych miedzynarodowa norma 1SO 37001.

Oczywiscie, zadna norma i wydany certyfikat nie moze zapewnic, ze przypadek korupcji w danej
organizacji, spotce czy przedsiebiorstwie nie nastapi w przysztosci. Jest to jednak wyrazny sygnat,
ze dany podmiot - wykonawca (w zamowieniu publicznym), podjat odpowiednie srodki, aby
zapobiec takim zdarzeniom i aby zminimalizowac ryzyko ich wystapienia. Wprowadzajac norme
daje tez sygnat zamawiajacemu, ze ma przygotowane odpowiednie procedury, aby wykry¢
wszelkie przypadki naduzyc i korupcji, dajac tym samym swiadectwo, ze jest Swiadomy
mozliwych ryzyk ale i jest gotowy do ich rozpoznania, wykrycia czy zastosowania odpowiednich
srodkow zaradczych.

Nowa norma powinna sktoni¢ nie tylko te podmioty, ktore ubiegajac sie o zamowienie publiczne
chca dokonac self-cleaningu, ale takze te, ktore obecnie nie przystepuja do procedury
zamowienia, a chciatyby przeciwdziatac mozliwym naduzyciom i przypadkom korupcji.
Niewatpliwie bedzie to element podwyzszajacy wiarygodnosc, a wcale nie musi stanowic
elementu dokonywanego procesu samooczyszczenia, ale wprowadzony niezaleznie moze stac sie
wartoscia wptywajaca na pozycje i wiarygodnos¢ podmiotu.

Rzetelnos¢ i wiarygodnos¢ wykonawcy

Przepisy dyrektywy 24/2014/UE nie wskazuja, kto jest uprawniony do badania zasadnosci
wdrozonych przez wykonawce srodkow, ktorych celem miatoby byc unikniecie wykluczenia

Z postepowania o udzielenie zamowienia publicznego. Polski ustawodawca zdecydowat sie
powierzy¢ uprawnienia w zakresie oceny dziatan w ramach procedury self-cleaning bezposrednio
zamawiajacym. Tym samym to do kompetencji zamawiajacego nalezy ocena czy podejmowane
przez wykonawce dziatania oraz wskazane dowody moga zostac¢ uznane za wystarczajace dla
stwierdzenia, ze dany wykonawca daje rekojmie nalezytego wykonania zamowienia, a tym samym
nie powinien podlega¢ wykluczeniu z postepowania.

Dokonywana przez zamawiajgcego ocena powinna byc zgodna z zasada obiektywizmu, a
zamawiajacy jest zobowiazany kazdorazowo uwzglednic¢ charakter, wage i szczegolne okolicznosci
czynu popetnionego przez wykonawce oraz adekwatnosc srodkow podjetych przez wykonawce

w celu wyeliminowania przysztych nieprawidtowosci. Zamawiajacy powinien zatem miec

w szczegolnosci na wzgledzie, konkretne podjete przez wykonawce czynnosci i dziatania, sposob
ich realizacji oraz wskazanie w jaki sposob podjete srodki maja zapobiegac wystapieniu naruszen
stanowiacych przestanki wykluczenia. Co istotne, z uwagi na surowosc sankcji, jakim jest
wykluczenie z postepowania zamawiajacy powinien z nalezytg starannoscia oceni¢ charakter
dziatan podjetych przez wykonawce, a w przypadku uznania, ze podjete dziatania sg
niewystarczajace winien wyczerpujaco uzasadni¢ swoja decyzje o wykluczeniu wykonawcy.

Dzisiejszy artykut zamyka cykl publikacji na temat fakultatywnych przestanek wykluczenia w
postepowaniu o zamdwienie publiczne. Czes¢ | cyklu zostata opublikowana 18 pazdziernika, czesc¢
Il - 25 pazdziernika, czes¢ Ill - 8 listopada, czes¢ IV - 15 listopada 2016 r.

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