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Zamoéwienia publiczne: fakultatywne przestanki wykluczenia
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Dzieki zmianom wprowadzonym nowelizacjg ustawy Prawo zamoéwien publicznych, ktéra weszta w
zycie 28 lipca tego roku, zamawiajacy uzyskat daleko idace uprawnienie do ksztattowania
warunkow udziatu w danym postepowaniu.

Jedna z istotnych zmian wprowadzonych na podstawie ustawy z 22 czerwca 2016 r. nowelizujgcej
Prawo zamowien publicznych (PZP) dotyczy przestanek wykluczenia wykonawcy z udziatu w
postepowaniu. Dotychczasowe rozwiqzanie przewidujqce obowiqzek wykluczenia w przypadkach
wskazanych w ustawie zostato zastgpione przez podziat na przestanki obligatoryjne (art. 24 ust. 1
pkt 12-23 PZP) i fakultatywne (art. 24 ust. 5 pkt 1-8 PZP). Zamawiajqcy ma obowiqgzek
weryfikacji wystgpienia tych pierwszych. Zastosowanie przestanek fakultatywnych (wszystkich
lub wybranych) bedzie natomiast uzaleznione od wyboru i decyzji zamawiajqgcego
odzwierciedlonej w ogtoszeniu o zamoéwieniu.

Ustawodawca przewidziat rowniez - w odniesieniu do wiekszosci przestanek wymienionych w obu
wyzZej wymienionych grupach - mechanizm tzw. samooczyszczenia (ang. self-cleaning). Po
przeprowadzeniu okreslonych dziatan w ramach self - cleaning, wykonawca, pod pewnymi
warunkami, moze zostac dopuszczony do udziatu w postepowaniu pomimo wczesniejszego
zmaterializowania sie w jego przypadku danej przestanki wykluczenia.

Korzystanie z fakultatywnych przestanek wykluczenia wykonawcy z udziatu w postepowaniu o
udzielenie zamdéwienia publicznego wymaga od zamawiajgcego indywidualnego podejscia.
Przepisy wprowadzone nowelizacjq ustawy Prawo zamoéwien publicznych, ktéra weszta w zycie 28
lipca tego roku, w istotny sposéb zmieniajq podejscie do tego zagadnienia. Zamiast - jak
dotychczas - obowiqzku wykluczenia wykonawcy w przypadkach opisanych wprost przez prawo, to
zamawiajqcy uzyskuje daleko idgce uprawnienie do ksztattowania warunkow udziatu w danym
postepowaniu.

Korzystanie z opisanych prawem mozliwosci powinno by¢ jednak zawsze proporcjonalne.
Przyznajqc swobode doboru srodkéw zamawiajacemu, natozono na niego rownoczesnie obowiqzek
analizy tego, czy w danym postepowaniu zastosowane srodki nie okazq sie nadmiernie ucigzliwe
dla wykonawcow i czy faktycznie sq konieczne dla osiqgniecia zatoZzonego przez zamawiajqcego
celu.

Niniejszy artykut stanowi wprowadzenie do cyklu publikacji, w ktorym zamierzamy szczegétowo
omoéwic¢ wybrane fakultatywne podstawy wykluczenia przewidziane w Prawie zamoéwien
publicznych. Przedstawimy zatem blizej kolejno regulacje dotyczqce prawa pracy, prawa ochrony
srodowiska oraz karne. Naszym celem jest rozszyfrowanie nierzadko enigmatycznych zapisow
zawartych w ustawie, wskazanie konsekwencji okreslonych zachowan na konkretnych
przyktadach, jak rowniez przedstawienie srodkéw, ktére mozna i nalezy przedsiebra¢ w
przypadku, w ktérym zaistnieje ryzyko wystapienia jednej z fakultatywnych podstaw
wykluczenia.



Mamy nadzieje, ze lepsze zrozumienie postanowien zawartych w znowelizowanych przepisach
Prawa zamowien publicznych pozwoli zamawiajgcym na podejmowanie przemyslanych decyzji
odnosnie do zastosowania fakultatywnych przestanek wykluczenia w konkretnym postepowaniu, a
wykonawcom na realistyczng ocene ewentualnych ryzyk zwigzanych ze zdarzeniami, jakie miaty
miejsce w jego organizacji, i na przyjecie odpowiednich srodkéow zaradczych.

Zanim jednak przejdziemy do analizy poszczegolnych przestanek, w niniejszym, otwierajgcym
artykule przedstawimy zasadnicze zatozenia, ktore powinny by¢ brane pod uwage zaréwno przez
zamawiajacych zamierzajacych wykorzystywac przestanki fakultatywne jak i wykonawcéw, ktorzy
powinni zawczasu przygotowac sie na taka sytuacje.

Co do zasady, katalog wszystkich przestanek wykluczenia znajduje swoje zrédto w art. 57
dyrektywy 2014/24/UE w sprawie zamowien publicznych i to zawarte w nim wytyczne w znacznej
mierze powinny stanowic¢ punkt odniesienia przy interpretacji zapiséw krajowych. Zgodnie z
cytowanym przepisem, z postepowania musi zosta¢ wykluczony wykonawca, ktory dopuscit sie
najciezszych przestepstw, w tym korupcji czy prania brudnych pieniedzy. Obowiazek ten dotyczy
rowniez sytuacji, w ktorej przestepstwo zostato popetnione przez osoby fizyczne petniace
okreslone funkcje w organizacji wykonawcy. Przestanka obligatoryjna dotyczy takze przypadku, w
ktorym wykonawca naruszyt obowiazki dotyczace ptacenia podatkow lub sktadek na ubezpieczenie
spoteczne, co zostato stwierdzone ostatecznym i wigzacym orzeczeniem sadowym lub decyzja
administracyjna.

W zakresie innych naruszen decyzje odnosnie do podniesienia ich do rangi przestanki wykluczenia
pozostawiono panstwom cztonkowskim lub tez samemu zamawiajacemu. Jak w przypadku kazdej
dyrektywy, zgodnie z zasada autonomii proceduralnej, pozostawiono przy tym ustawodawcy
krajowemu pewien margines samodzielnosci przy szczegétowym ksztattowaniu przepisow. Jest to
zrozumiate, poniewaz jedynie ustawodawca krajowy, uwzgledniajac wszelkie lokalne
okolicznosci, jest wtasciwy do precyzyjnego opisania przypadkow powodujacych lub mogacych
powodowac tak surowa sankcje jaka jest wykluczenie wykonawcy z udziatu w postepowaniu. |
tak, w Prawie zamowien publicznych, w katalogu przestanek obligatoryjnych znalazto sie kilka,
ktore w dyrektywie 2014/24/UE uznano za fakultatywne.

Zasada proporcjonalnosci

Co istotne, ustawodawca krajowy powinien byt kierowac sie zasada proporcjonalnosci.
Przyktadowo, fakultatywne przestanki wykluczenia powinny by¢ uksztattowane w taki sposob,
zeby uwzgledniac potencjalny udziat w postepowaniach o zaméwienia publiczne w Polsce takze
wykonawcow zagranicznych lub tez takich, w strukturach ktorych zasiadajg osoby fizyczne i
prawne niepochodzace z Polski. Jak bowiem wskazano w preambule do dyrektywy 2014/24/UE,
stosujac fakultatywne podstawy wykluczenia, instytucje zamawiajace powinny zwracac
szczego6lng uwage na zasade proporcjonalnosci. Drobne nieprawidtowosci powinny jedynie w
wyjatkowych okolicznosciach prowadzi¢ do wykluczenia wykonawcy. Powtarzajace sie przypadki
drobnych nieprawidtowosci moga jednak wzbudzi¢ watpliwosci co do wiarygodnosci wykonawcy,
co moze uzasadniac jego wykluczenie.

Odnoszenie sie bezposrednio do okolicznosci krajowych moze - w okreslonych okolicznosciach -
taka zasade proporcjonalnosci naruszac. Przyktadem takiej regulacji w znowelizowanej ustawie
Prawo zamoéwien publicznych moze byc przestanka wykluczenia odnoszaca sie do sytuacji, w
ktorej na wykonawce natozono grzywne lub kare pieniezng w wysokosci nie nizszej niz 3000
ztotych za naruszenia przepisow prawa ochrony srodowiska lub prawa pracy. Niezaleznie od tego,



czy katalog wykroczen skutkujacych grzywna w tej wysokosci sam w sobie spetnia standard
proporcjonalnosci (o tym w kolejnych artykutach naszego cyklu), to trzeba mie¢ na wzglednie, ze
grzywna w tej wysokosci moze by¢ naktadana za zupetnie inne i nieporownywalne naruszenia w
Niemczech, Francji lub krajach skandynawskich, a inne w Rumunii czy w Butgarii. Wynika to
chocby z sity nabywczej pieniadza, ktéra nawet w ramach krajow UE jest mocno zréznicowana.
Istnieje zatem obawa, ze w zaleznosci od kraju, grzywna odpowiadajaca kwocie 3000 ztotych
moze by¢ naktadana za zupetnie inne zachowania. W przestance tej nie powinno natomiast - jak
sie zdaje - chodzi¢ o kwote grzywny, ale raczej o rodzaj podlegajacego karze zachowania
wykonawcy.

Ochrona srodowiska i prawo pracy

Ponadto, jak wynika z przepisow dyrektywy, wykluczeniu moze podlegac wykonawca, ktory w
trakcie realizacji zamodwienia publicznego nie przestrzegat obowiazkow w dziedzinie prawa
ochrony srodowiska i prawa pracy ustanowionych w przepisach unijnych, krajowych, uktadach
zbiorowych badz w przepisach prawa miedzynarodowego. O ile mozna uznaé, ze termin
,Wykonawca" powinien by¢ rozumiany szeroko i obejmuje réwniez osoby wchodzace w sktad jego
organow, to watpliwe jest, by dotyczyt ewentualnych naruszen niezwiazanych z zamowieniem
publicznym. Tymczasem, polska regulacja mowi generalnie o wykroczeniu przeciwko prawom
pracownika lub wykroczenie przeciwko srodowisku, ktore nie musza taczyc sie z wykonywaniem
zamowienia publicznego.

Dodatkowa okolicznoscia wskazujaca na mozliwy brak przestrzegania zasady proporcjonalnosci w
ksztattowaniu omawianych przepisow jest trzyletni okres wykluczenia zwigzany z zaistnieniem
danej przestanki. Mamy zatem do czynienia z bardzo dotkliwg sankcja, skutkujaca dtugoletnim
wykluczeniem z udziatu w zamoéwieniach publicznych, za potencjalnie btahe naruszenia przepisow
Z zakresu prawa pracy czy prawa ochrony srodowiska.

Z jednej strony zatem zamawiajacy (ale rowniez konsekwentnie organy ich kontrolujace) chcac
realizowac ogolny cel prospoteczny lub proekologiczny moga rozwaza¢ wprowadzenie takich
przestanek do dokumentacji prowadzonych przez siebie postepowan. Z drugiej jednak strony
powinni przeanalizowac skutki ewentualnego naruszenia prawa UE w tym zakresie i dokonywac
prounijnej wyktadni przepisow krajowych.

Mechanizm samooczyszczenia

Warto rowniez przypomniec, ze zgodnie z 24 ust. 12 Prawa zamoéwien publicznych i ogolng zmiang
podejscia do badania przestanek podmiotowych udziatu w wykonawcy w postepowaniu,
wykluczenie bedace konsekwencja zaistnienia jednej z przestanek moze nastapi¢ w kazdym
momencie trwajacego postepowania (a zatem do chwili udzielenia zamoéwienia). Dotyczy to
zarowno przestanek obligatoryjnych jak i fakultatywnych (oczywiscie, gdy zostaty przewidziane
przez zamawiajacego).

Zmiana podejscia prawodawcy unijnego, a w Slad za nim rowniez krajowego, do przestanek
wykluczenia obejmuje takze mechanizm tzw. samooczyszczenia (ang. self-cleaning). W
dotychczasowych przepisach byt on mozliwy do wykorzystania w przypadku przestanki dotyczacej
powaznego naruszenia obowigzkow zawodowych (co na marginesie wymusit Trybunat
Sprawiedliwosci Unii Europejskiej wyrokiem w sprawie C-465/11). Obecnie mozna go wykorzystac
w prawie wszystkich przypadkach zaistnienia przestanki wykluczenia.

Oznacza to, ze samo podleganie przestance wykluczenia nie musi wigzac sie z automatycznym



zastosowaniem sankcji w postaci pozbawienia mozliwosci ubiegania sie o zamoéwienie. Zgodnie z
przepisami, kazdy wykonawca znajdujacy sie w jednej z sytuacji objetych podstawa wykluczenia,
moze przedstawi¢ dowody na to, ze podjete przez niego srodki sa wystarczajace do wykazania
jego rzetelnosci. Jezeli takie dowody zostang uznane za wystarczajace, dany wykonawca nie
zostanie wykluczony z postepowania o udzielenie zamoéwienia. Pewng wytyczna dla oceny tych
srodkow zawiera preambuta do dyrektywy 2014/24/UE, zgodnie z ktora srodki takie moga w
szczegolnosci obejmowac dziatania personalne i organizacyjne, takie jak zerwanie wszelkich
powiazan z osobami lub organizacjami odpowiedzialnymi za niewtasciwe zachowania,
odpowiednie srodki stuzace reorganizacji personelu, wdrozenie systeméw sprawozdawczosci i
kontroli, utworzenie struktury audytu wewnetrznego monitorujacego przestrzeganie i przyjecie
wewnetrznych zasad odpowiedzialnosci i odszkodowan.

Zgodnos¢ dziatalnosci przedsiebiorstwa

Jest to zatem istotny mechanizm, ktory zapewne bedzie wykorzystywany w praktyce przez
wykonawcow. Kluczowa dla jego skutecznosci moze sie okaza¢ wiarygodnos¢. Chodzi tu zatem nie
o srodki podejmowane ad hoc, w obawie przed wykluczeniem z konkretnego postepowania, ale o
rozwigzanie systemowe wdrozone u danego wykonawcy. Inaczej moze byc¢ bowiem oceniona
sytuacja, w ktorej wykonawca nie podejmuje zadnych srodkow naprawczych az do publikacji
ogtoszenia o interesujacym wykonawce zamowieniu, a inaczej taka, gdzie system majacy
zapobiegac naruszeniom jest u niego wdrozony niezaleznie od konkretnego postepowania o
zamoéwienie publiczne i okolicznosci danej sprawy.

Z mechanizmem tym pozostaje zatem w bezposrednim zwiazku 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. Dokonujac analizy zakresu
pojec self-cleaning i compliance mozna stwierdzi¢, ze jedno jest konsekwencja drugiego - nie
mozna mowic o rzetelnie przeprowadzonym procesie self-cleaning bez wdrozenia u wykonawcy
skutecznego systemu compliance.

Co oczywiste, nie istnieje jeden wzorcowy model systemu compliance, ktory zapewniatby
skutecznos¢ przeprowadzonego procesu self-cleaning. Ksztatt takiego systemu, jak rowniez - w
konsekwencji - podjetych dziatan self cleaning zalezny bedzie kazdorazowo od wielu czynnikow
charakterystycznych dla danego wykonawcy takich jak intensywnos¢ zidentyfikowanego
naruszenia, jego czas, skutek finansowy, wielko$¢ przedsiebiorstwa, przedmiot prowadzonej
dziatalnosci, struktura grupy kapitatowej, obszar geograficzny prowadzonej dziatalnosci i wiele
innych.

Nie ulega jednak watpliwosci, ze dla ich skutecznosci konieczne jest podjecie stosownych dziatan
zawczasu tak, aby z jednej strony w odpowiednim momencie zostaty zidentyfikowane ewentualne
obszary wymagajace podjecia odpowiednich dziatan naprawczych, a z drugiej, aby dziatania te
mogty zostac uznane za wystarczajace.

Wszystkie powyzej zasygnalizowane zagadnienia zamierzamy Panstwu przyblizy¢ w kolejnych
artykutach, ktore - mamy nadzieje - pozwola lepiej zrozumiec i przygotowac sie uczestnikom
rynku zamowien publicznych (tak zamawiajacym jak wykonawcom) do czekajacych wyzwan
zwiazanych z praktycznym stosowaniem znowelizowanych przepiséw Prawa zaméwien
publicznych.
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