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Streszczenie

Zwigzki pomiedzy prawem konkurencji a prawem zaméwien publicznych sg wieloptaszczyznowe.
Jednym z problemow na styku powyzszych regulacji jest kwestia wptywu naruszenia prawa konku-
rencji na udziat w przetargach publicznych. W toku rozwoju prawa i orzecznictwa UE dotyczgcego
zamowien publicznych wida¢ wyrazng tendencje do coraz szerszego przyjmowania mozliwosci
wykluczenia naruszycieli prawa antymonopolowego z postepowan o udzielenie zamowienia pub-
licznego. W niektdrych sytuacjach sankcja wykluczenia z mozliwosci ubiegania sie o zaméwienie
publiczne moze by¢ o wiele powazniejsza niz ewentualne kary administracyjne naktadane przez
Prezesa UOKIK czy KE. Kwestia wykluczenia naruszycieli prawa konkurencji rodzi wiele pytan do-
tyczgcych m.in. zakresu naruszen, ktére mogg by¢ podstawg do wykluczenia, a takze tego, kto i na
jakim etapie powinien decydowac o wykluczeniu itp. Wskazana problematyka jest niezwykle istotna,
18 kwietnia 2016 r. uptywa bowiem termin implementacji nowej Dyrektywy 2014/24/UE regulujgcej
prawo zamoéwien publicznych. W zwigzku z tym wazne jest zrozumienie prawa i orzecznictwa unij-
nego we wskazanej materii, co tez bedzie przedmiotem artykutu.
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I. Wprowadzenie

Prawo konkurencji oraz prawo zamowien publicznych sg dziedzinami scisle powigzanymi’.
Z jednej strony, w toku udzielania zamdwienh istnieje ryzyko zaistnienia najpowazniejszych naru-
szen prawa konkurencji, w szczegoélnosci zmow przetargowych. Z drugiej zas — konkurencyjnosé
postepowan o udzielenie zamowienia publicznego to fundamentalna zasada kierujgca publicznymi
przetargami.

Wychodzac od prawa konkurencji, nalezy wskazac, ze naruszenia prawa antymonopolowego
sg co do zasady penalizowane w formie kar administracyjnych. Obecnie funkcjonujgcy system
sankcji bazujgcy na karach opartych o procent obrotu w wielu przypadkach moze by¢ jednak
uznany za niewystarczajgcy®. W zwigzku z tym pojawi¢ sie moze potrzeba innych mechanizmow
majgcych na celu prewencje (odstraszanie) w zakresie prawa antymonopolowego. W niektorych
przypadkach kara w postaci wykluczenia z uczestnictwa w postepowaniach przetargowych moze
by¢ o wiele bardziej dotkliwa od sankcji w postaci kary pienieznej. Zyski z potencjalnych kontrak-
téw mogg bowiem wielokrotnie przewyzszac wysoko$¢ kary finansowej natozonej przez Prezesa
UOKIK na uczestnika zmowy*.

Wychodzac jednak od prawa zamdwieh publicznych, mozna ustysze¢ zasadne postulaty, aby
w postepowaniach o udzielenie zamowienia publicznego uczestniczyly jedynie podmioty prze-
strzegajgce obowigzujgcego prawa. Celowi temu stuzy m.in. instytucja wykluczenia wykonawcow
(oferentdw) z postepowania o udzielenie zamdéwienia. Instytucja wykluczenia stuzy eliminacji
konkretnych podmiotéw niespetniajgcych warunkéw okreslonych prawem. Zdaniem doktryny
wykluczenie jest czynnoscig zamawiajgcego, eliminujgcg wykonawce z postepowania jako nie-
dajgcego rekojmi nalezytego wykonania zobowigzania®. Celem tego dziatania jest ograniczenie
kregu podmiotow biorgcych udziat w postepowaniu. Wykluczenie odnosi sie¢ do warunkow pod-
miotowych — dotyczgcych osoby wykonawcy®. Oferte ztozong przez wykonawce wykluczonego
traktuje sie jako odrzucong, co oznacza, iz nie podlega ona merytorycznej ocenie’. W praktyce
zamowien w pierwszej kolejnosci nastepujg czynnosci oceny ofert z punktu widzenia spetniania
przestanek wykluczenia. W dalszej kolejnosci nastepuje odrzucenie ofert, a nastepnie wybor
oferty najkorzystniejszej®.

1 A. Sanchez-Graells, Public procurement and competition: some challenges arising from recent developments in EU public procurement law, [w:]
C. Bovis (ed.), Research Handbook on European Public Procurement, Edward Elgar Publishing 2013, s. 2. Pobrano z: http://ssrn.com/abstract=2206502
(15.02.2015) oraz tam wskazana literatura; w polskiej literaturze zob. m.in. W. Dzierzanowski, Ochrona konkurencji w prawie zaméwien publicznych,
Wolters Kluwer, LEX, Warszawa 2012; A. Zawtocka-Turno, Zmowa przetargowa czy dziatanie zgodne z prawem? Problemy na styku prawa konkuren-
cji i prawa zamowien publicznych, iIKAR 2012, nr 4(1), s. 44-56; P. Semeniuk, ,Polskie zmowy przetargowe” — krytyka, iIKAR 2013, nr 1(2), s. 53-67.

2 Nalezy jednak zauwazy¢, iz zdaniem niektorych funkcja pojecia konkurenciji w kontekscie celéw prawa konkurencji i zamowien publicznych jest odmien-
na. O ile w pierwszym przypadku chodzi o maksymalizacje dobra konsumentéw gtéwnie poprzez zachecanie przedsiebiorcow do walki konkurencyjnej
na rynku, o tyle w tym drugim przypadku konkurencyjnos$¢ jest jednym z wielu instrumentéw stuzacych efektywnej alokacji srodkéw publicznych. Zob.
C. Estevan de Quesada, Competition and transparency in public procurement markets, ,Public Procurement Law Review” 2014, nr 5, s. 239. Jednak
w obydwu przypadkach funkcja zasady ,konkurencji” sprowadza sie do tego samego — efektywnej alokacji Srodkéw pewnej grupy podmiotéw (instytuciji
publicznych lub konsumentéw).

3 Ogolnie w odniesieniu do sankcji za naruszenie prawa ochrony konkurencji i konsumentéw w polskim prawie: M. Kryszkiewicz, Niskie kary dla nie-
uczciwych przedsigbiorcéw, Dziennik Gazeta Prawna, 4.09.2014. Pobrano z: http://prawo.gazetaprawna.pl/artykuly/819861,niskie-kary-dla-nieuczciwych-
-przedsiebiorcow.html (15.02.2015).

4 Podobnie A. Sanchez-Graells, Public procurement and competition..., s. 12.

5 P. Granecki, Prawo zaméwieri publicznych. Komentarz, C.H. Beck, Warszawa 2014, s. 241.

8 Wyr. Zespotu Arbitrow przy UZP z 12.06.2006 r., UZP/Z0/0-1659/06; M. Stachowiak, Komentarz do art. 24 ustawy Prawo zaméwien publicznych,

nb 1, [w:] W. Dzierzanowski, J. Jerzykowski, M. Stachowiak, Prawo zaméwien publicznych. Komentarz, Wolters Kluwer, LEX, Warszawa 2014, s. 204;
J. Pierog, Prawo zamoéwien publicznych. Komentarz, C.H. Beck, Warszawa 2013, s. 130.

7 S. Babiarz, Komentarz do art. 24 ustawy Prawo zamowien publicznych, nb 18 [w:] S. Babiarz, Z. Czarnik, P. Janda, P. Petczynski, Prawo zaméwien
publicznych. Komentarz, C.H. Beck, Warszawa 2013, s. 227-250.

8 S. Babiarz, Komentarz do art. 89 ustawy Prawo zaméwien publicznych, nb 2 [w:] S. Babiarz, Z. Czarnik, P. Janda, P. Petczynski, Prawo zaméwien
publicznych..., s. 541-560; P. Granecki, Prawo zaméwien publicznych..., s. 687.
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Pola wspdlne dla prawa konkurencji oraz zaméwien publicznych dotyczg m.in. relacji po-
miedzy naruszeniem prawa antymonopolowego a uczestnictwem w publicznych przetargach.
Tezg niniejszego artykutu jest twierdzenie, iz naruszenie prawa konkurencji moze by¢ podstawg
wykluczenia z postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego. Przedstawione zagadnienie
mozna podzieli¢ na kilka probleméw dotyczgcych: (1) aspektu przedmiotowego, . jakie narusze-
nia prawa konkurencji mogg powodowa¢ wykluczenie wykonawcy z postepowania o udzielenie
zamowienia?; (2) aspektu proceduralnego, tj. czy do wykluczenia wykonawcy za naruszenie prawa
konkurencji konieczna jest ostateczna decyzja lub orzeczenie sgdu potwierdzajgce to narusze-
nie; (3) aspektu czasowego (zewnetrznego), ij. jak dlugo trwa sankcja potencjalnego wykluczenia
z ewentualnego postepowania o udzielenie zaméwienia; (4) aspektu czasowego (wewnetrznego),
tj. na jakim etapie konkretnego postepowania mozna wykluczy¢ danego wykonawce; (5) aspektu
jurysdykcyjnego, tj. kto decyduje o wykluczeniu z postepowania.

Co niezwykle istotne, prawo zamdwien publicznych jest uregulowane na poziomie UE.
W zwiagzku z tym rozwazania dotyczace tej dziedziny prawa muszg bra¢ pod uwage aspekt unijny,
szczegolnie w okresie transformacji unijnego prawa dotyczgcego publicznych kontraktéw. Temu
celowi bedzie podporzgdkowany niniejszy artykut.

Przechodzac do opisu struktury pracy, nalezy wskazaé, ze na poczgtku zostanie ogdlnie
przedstawiona problematyka wykluczenia wykonawcow za naruszenie prawa konkurencji w Swietle
Dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z 31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji
procedur udzielania zamdwien publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi'®, ktora zostata
implementowana obecnie obowigzujgcg ustawg — Prawo zamowien publicznych'. Nastepnie oméwio-
ne zostanie dotychczasowe orzecznictwo Trybunatu Sprawiedliwo$ci Unii Europejskiej (dalej: TSUE
albo Trybunat) w tym zakresie. Dalej zostanie opisana problematyka wykluczenia z tytutu narusze-
nia prawa konkurencji na gruncie nowej Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE
z 26 lutego 2014 r. w sprawie zamowien publicznych, uchylajacej dyrektywe 2004/18/WE'?,
ktorej termin implementacji uptywa 18 kwietnia 2016 r. Na marginesie nalezy zauwazyc¢, ze ni-
niejsze rozwazania skupia¢ sie bedg na wykluczeniu z tytutu naruszenia prawa konkurenciji z in-
nych postepowan anizeli konkretne postepowanie przetargowe. Poza gtéwnym nurtem artykutu
pozostaje zatem kwestia zaktdcen konkurencji zwigzana m.in. z przygotowaniem postepowania
o udzielenie zaméwienia publicznego. Na koncu zostang zaprezentowane wskazéwki dla polskie-
go ustawodawcy odnoszgce sie do niezbednych kierunkéw zmian prawa zamowien publicznych.
W podsumowaniu dokonana zostanie proba reasumpciji.

IIl. Dyrektywa 2004/18/WE

1. Instytucja wykluczenia z postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego

Jak zasygnalizowano na wstepie, instytucja wykluczenia wykonawcéw (oferentow) z postepo-
wania o udzielenie zamdwienia stuzy eliminacji podmiotow niespetniajgcych okreslonych prawem

9 Jak zostanie to pokazane w dalszej cze$ci rozwazan, nastepuje stopniowa ewolucja w kierunku rozszerzania katalogu naruszen prawa konkurencji,
ktore mogg by¢ podstawg wykluczenia wykonawcy z postepowania. Na obecnym etapie rozwoju wydaje sig, ze przy spetnieniu okreslonych przestanek
kazde naruszenie prawa konkurencji moze potencjalnie prowadzi¢ do wykluczenia.

10 Dz. Urz. WE z 30.04.2004, L 134/114 (dalej: dyrektywa 2004/18/WE).
" Ustawa z 29.01.2004 r. — Prawo zamoéwien publicznych (t.j. Dz.U. z 2013 r., poz. 907 ze zm.).
12 Dz. Urz. UE z 28.03.2014, L 94/65 (dalej: dyrektywa 2014/24/UE).
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warunkow uczestnictwa w tym postepowaniu. Instytucja wykluczenia z postepowania o udzielenie
zamodwienia publicznego jest uregulowana w art. 45 dyrektywy 2004/18/WE. Wskazany przepis
zawiera dwie odrebne grupy podstaw wykluczenia.

Po pierwsze, w odniesieniu do pewnych sytuacji mamy do czynienia z obligatoryjnym wyklu-
czeniem. Zgodnie z art. 45 ust. 1 dyrektywy 2004/18/WE z postepowania wykluczany jest kazdy
kandydat lub oferent, ktory zostat skazany prawomocnym wyrokiem sgdu z powodu dopuszczenia
sie co najmniej jednego z wymienionych w dyrektywie czynow, ktéry znany jest instytucji zamawia-
jacej. Do katalogu tych czynéw dyrektywa 2004/18/WE zalicza: udziat w organizacji przestepczej,
korupcje, oszustwo finansowe oraz udziat w praniu pieniedzy.

Po drugie, art. 45 ust. 2 dyrektywy 2004/18/WE reguluje réwniez grupe stanéw faktycznych,
w stosunku do ktérych wykluczenie danego wykonawcy jest fakultatywne. W takich sytuacjach
panstwa cztonkowskie okreslajg warunki wykonania wskazanego przepisu.

2. Wykluczenie z tytutu powaznego wykroczenia zawodowego

Z perspektywy prawa konkurencji szczegolnie istotny jest art. 45 ust. 2 lit. d dyrektywy 2004/18/WE
stanowiacy, iz z udziatu w zamowieniu mozna wykluczy¢ kazdego wykonawce, ktory jest winny po-
waznego wykroczenia zawodowego, udowodnionego dowolnymi srodkami przez instytucje zama-
wiajgce'. Stosownie do wskazanego przepisu panstwa cztonkowskie okreslajg warunki wykonania
przepisdw niniejszego ustepu, dziatajgc ,zgodnie z przepisami prawa krajowego oraz uwzgledniajgc
przepisy prawa wspoélnotowego”.

Wyktadnia art. 45 ust. 2 lit. d dyrektywy 2004/18/WE powinna uwzglednia¢ wskazowki zawar-
te w preambule omawianego aktu prawnego’. W kontekscie niniejszych rozwazan najbardziej
istotny jest fragment motywu 43 preambuty. Stanowi on miedzy innymi, ze jesli istniejg stosowne
przepisy prawa krajowego, nieprzestrzeganie ustawodawstwa dotyczgcego niezgodnych z pra-
wem porozumien w ramach procedur udzielania zamowien publicznych, ktére stanowito przedmiot
ostatecznego orzeczenia sadu lub decyzji majgcej rownowazny skutek, moze zosta¢ uznane za
wykroczenie przeciwko etyce zawodowej wykonawcy lub za powazne naruszenie.

Przenoszgc jezyk dyrektywy 2004/18/WE na grunt prawa konkurenciji, nalezy uznaé, ze dy-
rektywa 2004/18/WE przewiduje wykluczenie jedynie za uczestnictwo w szczegdlnym przypadku
zmowy przetargowej. W prawie polskim naruszenie to zawiera sie w zakresie art. 6 ust. 1 pkt 7
ustawy z 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw (dalej: uokik)'®. Ten szczegol-
ny przypadek to uczestnictwo w zmowie wystepujgcej wytgcznie w odniesieniu do postepowan
0 udzielenie zamowienia publicznego. Tym samym, motyw 43 dyrektywy 2004/18/WE nie wskazuje
na podstawe wykluczenia w przypadku uczestnictwa w zmowie przetargowej poza zamowieniami
publicznymi. Tym bardziej nie ma wprost mowy o innych naruszeniach prawa konkurencji.

W tym wypadku powstaje watpliwos¢, jak interpretowaé przepisy dyrektywy 2004/18/WE.
W Swietle powyzej przedstawionych norm, zasadne wydaje sie ograniczenie podstawy wyklu-
czenia za naruszenie prawa konkurencji do zméw przetargowych. Jednakze problematyczne jest
uznawanie wszystkich naruszen prawa konkurencji za powazne wykroczenia zawodowe, jak to

13 A. Sanchez-Graells, Public procurement and competition..., s. 13.

14 A. Softysinska, Komentarz do art. 45 dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady w sprawie koordynacji procedur udzielania zaméwieri
publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi, nb 9, [w:] A. Sottysinska, Europejskie prawo zaméwien publicznych. Komentarz, Wolters Kluwer,
LEX, Warszawa 2012.

15 Tj.Dz.U.z2015r. poz. 184.
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zostato przyjete przez TSUE w sprawie C-470/13 Generali. Niektére z powyzszych probleméw byty
przedmiotem orzecznictwa TSUE dotyczgcego wyktadni art. 45 ust. 2 lit. d dyrektywy 2004/18/WE,
ktérego zarys zostanie zaprezentowany ponizej.

lll. Orzecznictwo TSUE na tle dyrektywy 2004/18/WE

1. Orzeczenie w sprawie C-465/11 Forposta S.A.

Nad wykfadnig art. 45 ust. 2 lit. d TSUE pochylit sie w uzasadnieniu orzeczenia z 13 grud-
nia 2012 r. w sprawie C-465/11, Forposta S.A., ABC Direct Contact sp. z 0.0. przeciwko Poczcie
Polskiej S.A. Sprawa dotyczyta wyktadni uchylonego obecnie art. 24 ust. 1 pkt 1a ustawy — Prawo
zamowien publicznych. Zgodnie z tym przepisem z postepowania o udzielenie zamdwienia wyklu-
czano wykonawcow, z ktérymi ,dany zamawiajgcy rozwigzat albo wypowiedziat umowe w sprawie
zamoéwienia publicznego, albo odstgpit od umowy w sprawie zamowienia publicznego, z powodu
okolicznosci, za ktére wykonawca ponosi odpowiedzialno$¢, jezeli rozwigzanie albo wypowiedzenie
umowy, albo odstgpienie od niej nastgpito w okresie trzech lat przed wszczeciem postepowania,
a wartosc¢ niezrealizowanego zamdwienia wyniosta co najmniej 5% wartosci umowy”.

Przepis ten w zatozeniu miat by¢ formg implementacji art. 45 ust. 2 lit. d dyrektywy 2004/18/WE
pozwalajgcego wyklucza¢ wykonawcow, ktory popetnili powazne wykroczenie zawodowe. TSUE
dokonujgc wykfadni omawianego przepisu dyrektywy 2004/18/WE, odrzucit proponowang interpre-
tacje przyjmujaca, ze pojecie ,wykroczenia zawodowego” odnosi sie jedynie do naruszenia zasad
deontologicznych zawodu, do ktérego nalezy okreslony wykonawca. Wedtug Trybunatu, ,wykro-
czenie zawodowe” to kazde zawinione zachowanie, ktére ma wptyw na wiarygodnos$¢ zawodowag
danego podmiotu.

W Swietle powyzszego TSUE uznat, ze niewykonanie zobowigzan umownych przez wy-
konawce mozna co do zasady uzna¢ za wykroczenie zawodowe. Jednakze w opinii Trybunatu
.powazne wykroczenie” nalezy rozumieé jako zachowanie wykazujgce zamiar uchybienia lub
stosunkowo powazne niedbalstwo ze strony wykonawcy. Zatem pewne uchybienia w wykona-
niu umowy mogg swiadczy¢ o nizszych kompetencjach wykonawcy, ale nie zawsze sg tozsame
z ,powaznym wykroczeniem”.

Polskie przepisy przewidywaty rowniez konieczno$¢ wykluczenia wykonawcy w sytuacji spet-
nienia sie przestanek wskazanych w art. 24 ust. 1 pkt 1a ustawy — Prawo zaméwien publicznych.
Zamawiajgcy nie miat luzu decyzyjnego pozwalajgcego mu na ewentualng ocene okreslonego
stanu faktycznego. Zdaniem TSUE stwierdzenie istnienia ,powaznego wykroczenia” wymaga co
do zasady przeprowadzenia konkretnej i zindywidualizowanej oceny postawy danego wykonawcy.
W zwigzku z tym, sztywny przepis powodujgcy swego rodzaju automatyzm wykluczenia okreslo-
nego wykonawcy z tytutu powaznego wykroczenia zawodowego jest niezgodny z prawem UE'S.

2. Orzeczenie w sprawie C-470/13 Generali

Temat relacji naruszen prawa konkurencji w kontekscie wykluczenia wykonawcy za powazne
wykroczenie zawodowe zostat wprost poruszony w wyroku TSUE z 18 grudnia 2014 r. w sprawie
C-470/13 Generali-Providencia Biztosito Zrt przeciwko Kézbeszerzési Hatésag Kézbeszerzési
Déntébizottsag.

16 Zob. M. Sieradzka, Glosa do wyroku TS z dnia 13 grudnia 2012 r., C-465/11, Lex 2013.
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Sprawa powstata na kanwie nastepujgcego stanu faktycznego: Gazdasagi Versenyhivatal
(wegierski urzad ochrony konkurencji) wydat w 2006 r. decyzje uznajgca, ze niektore porozumie-
nia wertykalne zawarte pomiedzy Generali i koncesjonariuszami pojazdéw samochodowych byly
sprzeczne z krajowymi przepisami o konkurencji. W konsekwenciji spotka zostata ukarana karg
pieniezng. Przedmiotowa decyzja zostata podtrzymana przez sad.

W pézniejszym okresie Nemzeti Ado- és Vamhivatal (wegierski organ ds. podatkow i cet)
wykluczyt z postepowania przetargowego Generali. Podstawg wykluczenia byt art. 61 ust. 1 lit. a
ustawy o zamdwieniach publicznych stanowigcy, iz wykluczeniu moze podlegac¢ podmiot, ktory
popetnit wykroczenie zwigzane z jego dziatalnoscig gospodarczg lub zawodowg, stwierdzone
prawomocnym wyrokiem sgdowym wydanym przed uptywem pieciu lat. W omawianej sprawie
wykroczeniem powodujgcym wykluczenie Generali z postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego byto zawarcie wspomnianego porozumienia wertykalnego. Trybunat miat za zadanie
rozwazy¢ m.in. czy wykluczenie podmiotu z postepowania przetargowego za naruszenie prawa
konkurencji nie stoi w sprzecznosci z uregulowaniami unijnymi.

Sedziowie Trybunatu uznali, ze dopuszczanie sie naruszenia przepisow z dziedziny konku-
rencji, w szczegolnosci wéwczas, gdy naruszenie to zostato ukarane grzywng, stanowi przyczyne
wykluczenia objetg art. 45 ust. 2 lit. d dyrektywy 2004/18/WE. W uzasadnieniu TSUE powotat sie
na interpretacje pojecia wykroczenia zawodowego ustalong w przywotywanej sprawie C-465/11
Forposta S.A. Potwierdzit tym samym, ze pojecia powaznego wykroczenia zawodowego nie na-
lezy ograniczac jedynie do norm deontologicznych.

Odnoszgc sie do argumentaciji TSUE, nalezy zauwazy¢, ze prawodawca europejski nie
wypowiedziat sie w dyrektywie 2004/18/WE co do objecia wykluczeniem rowniez podmiotéw
naruszajgcych prawo konkurencji. W motywie 43 preambuty dyrektywy 2004/18/WE za powaz-
ne wykroczenie zawodowe wskazano jedynie zmowy przetargowe. Tym samym, w przypadku
wskazanego motywu réwnie zasadne moze by¢ zastosowanie metody wnioskowania a contrario.
Skoro prawodawca europejski wskazat na okreslony typ naruszenia prawa konkurencji zwigzany
bezposrednio z procedurg udzielania zamowienh publicznych, to uzasadnione wydaje sie, ze ce-
lowo pomingt w tym wypadku inne naruszenia prawa konkurencji.

W efekcie Trybunat mogtby rownie dobrze uznaé, ze panstwa cztonkowskie nie mogg przyjmo-
wac podstaw wykluczenia wykonawcow za dowolne naruszenia prawa konkurenciji, lecz tylko takie,
ktére sg zwigzane z postepowaniem o udzielenie zamowienia publicznego. Uzasadnienie orzeczenia
nie daje zatem petnej odpowiedzi na pytanie, dlaczego na gruncie dyrektywy 2004/18/WE instytucje
zamawiajgce mogg wyklucza¢ wykonawcow za naruszenia prawa konkurenciji.

Zdaniem Trybunatu za przyjeciem tezy o mozliwosci wykluczenia wykonawcy z postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego za naruszenie prawa konkurencji przemawia jednak motyw
101 preambuty dyrektywy 2014/24/UE. Argumentacja Trybunatu oparta na dyrektywie 2014/24/UE
w tym wypadku jest nieuzasadniona. Jak wskazano w orzeczeniu, dyrektywa 2014/24/UE zosta-
ta uchwalona w czasie po zaistnieniu stanu faktycznego sprawy C-470/13. Tym samym nie ma
zastosowania do omawianej sprawy. Réwniez w powyzszym wypadku bardziej zasadne bytoby
argumentowanie a contrario, jesli bowiem prawodawca zmienia sformutowanie okreslonych prze-
piséw (w tym wypadku dyrektywy), to zmianom jezykowym powinny odpowiadac stosowne zmiany
tresciowe (o ile nie wskazano inaczej).
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IV. Dyrektywa 2014/24/UE

1. Instytucja wykluczenia w nowej dyrektywie klasycznej

System wykluczenia wykonawcow w dyrektywie 2014/24/UE jest oparty na podobnym zarysie,
jak w dyrektywie 2004/18/WE. Nastgpit jednak szereg zmian. Katalog przestanek obligatoryjnego
wykluczenia ulegt rozszerzeniu m.in. o przestepstwa terroryzmu czy handel ludZzmi. W nowej dy-
rektywie obowigzek wykluczenia powstaje rowniez m.in. w sytuacji, gdy przestanka wykluczenia
spetniona zostata w odniesieniu do cztonka organu wykonawcy.

2. Fakultatywne wykluczenie w dyrektywie 2014/24/UE

Katalog fakultatywnych przestanek wykluczenia ulegt w nowej dyrektywie 2014/24/UE roz-
szerzeniu. Formuta stosownego art. 57 ust. 4 brzmi: ,Instytucje zamawiajgce mogg wykluczyé
lub zosta¢ zobowigzane przez panstwa cztonkowskie do wykluczenia z udziatu w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia kazdego wykonawcy znajdujgcego sie w ktorejkolwiek z ponizszych sy-
tuaciji: (...)". Dalej mowa jest o tym, iz ,zgodnie z przepisami prawa krajowego oraz uwzgledniajgc
przepisy prawa wspolnotowego, Panstwa Cztionkowskie okreslajg warunki wykonania przepisow
niniejszego ustepu”. W tym miejscu warto zasygnalizowac kilka mozliwych sposobdw implementac;ji.

Po pierwsze, panstwo cztonkowskie moze implementowac podstawe wykluczenia fakulta-
tywnego z dyrektywy 2014/24/UE i uczyni¢ je na gruncie prawa krajowego obligatoryjnym lub
fakultatywnym'”. W pierwszym przypadku instytucja zamawiajgca musi wykluczy¢ okreslonego
wykonawce w razie spetnienia przestanki. W drugim przypadku zamawiajgcy decyduje sam o wy-
kluczeniu wykonawcy.

Po drugie, panstwo cztonkowskie moze w ogdle nie implementowac okreslonej przestanki
wykluczenia do prawa krajowego. Pozostawia to panstwom cztonkowskim duzg swobode w kre-
owaniu swojego porzadku prawnego w tym zakresie.

Przechodzac na grunt przestanek wykluczenia w dyrektywie 2014/24/UE istotnych z perspek-
tywy tytutowej problematyki, warto wskazac¢ na kilka kwestii. Pierwsza z nich dotyczy modyfikaciji
przestanki w postaci wykroczenia zawodowego. Nowy art. 57 ust. 4 lit. ¢ dyrektywy 2014/24/UE
przewiduje wykluczenie, ,jezeli instytucja zamawiajgca moze wykazac¢ za pomocg stosownych
srodkow, ze wykonawca jest winny powaznego wykroczenia zawodowego, ktére podaje w watpli-
wos¢ jego uczciwo$ce”. W swietle nowej dyrektywy pojecie wykroczenia zawodowego jest zatem
zwigzane z dosc¢ szerokim pojeciem uczciwosci.

Istotniejszg zmiang jest jednak wprowadzenie art. 57 ust. 4 lit. d. Wspomniany artykut prze-
widuje wykluczenie wykonawcy, ,jezeli instytucja zamawiajgca moze stwierdzi¢, na podstawie
wiarygodnych przestanek, ze wykonawca zawart z innymi wykonawcami porozumienia majgce
na celu zaktécenie konkurencji”.

Niejasna jest relacja pomiedzy wskazanymi przestankami. Biorgc jednak pod uwage orzecz-
nictwo TSUE, w tym w sprawie C-470/13 Generali, nie da sie wykluczy¢, Zze przynajmniej czescio-
wo obydwie przestanki wykluczenia zachodzg na siebie. Przypomnie¢ nalezy fragment motywu
101 dyrektywy 2014/24/UE stanowigcy o formach ,powaznych wykroczen zawodowych, takich
jak naruszenie regut konkurenciji”.

17 H.-J. Priess, The rules on exclusion and self-cleaning under the 2014 Public Procurement Directive, ,Public Procurement Law Review” 2014, nr 3, s. 113.
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Nie jest jasne czy dyrektywa 2014/24/UE w powyzszym zakresie przyjmuje szerokg interpre-
tacje ,wykroczenia zawodowego” zaproponowang przez TSUE w sprawie Forposta'8. Zdaniem
autora niniejszego artykutu, przestanke w postaci powaznego wykroczenia zawodowego pod-
dajgcego w watpliwosé uczciwos¢ wykonawcy nalezy interpretowac dos¢ scisle w kontekscie
dziatalnosci zawodowej, powigzanej z okreslong branzg. Biorgc pod uwage wykfadnie przestanki
w postaci wykroczenia zawodowego w Swietle pojecia uczciwosci, jesli uznamy, ze naruszenia
prawa konkurencji w ogdle wchodzg w zakres ,wykroczenia zawodowego”, to nalezy uznac, ze
powinny by¢ w tym zakresie uwzgledniane tylko najciezsze naruszenia prawa konkurencji powstate
z winy umysinej naruszyciela (jednakze bez ograniczenia rodzaju praktyki tzn. porozumienia lub
naduzycia pozycji dominujgcej).

Inaczej jest w przypadku klauzuli z art. 57 ust. 4 lit. d dyrektywy 2014/24/UE. W tym wypadku
kazde porozumienie pomiedzy wykonawcami, ktore stanowi naruszenie prawa konkurencji, moze
skutkowac¢ wykluczeniem z postepowania. Dyrektywa mowi bowiem wyraznie o naruszeniach
prawa konkurencji bez ograniczania zakresu tego pojecia. Jedynym wyjgtkiem jest ograniczenie
podmiotowe uczestnikow porozumienia (,wykonawcy”), co moze sugerowac objecie zakresem
przepisu gtéwnie zméw przetargowych.

Dyrektywa 2014/24/UE zawiera swoisty ,mechanizm oczyszczenia”. Stosownie do art. 57
ust. 6 dyrektywy 2014/24/UE kazdy wykonawca znajdujacy sie w jednej z sytuacji, o ktérych mowa
m.in. ,w ust. 4, moze przedstawi¢ dowody na to, ze podjete przez niego $rodki sg wystarczajgce
do wykazania jego rzetelnosci pomimo istnienia odpowiedniej podstawy wykluczenia. Jezeli takie
dowody zostang uznane za wystarczajgce, dany wykonawca nie zostanie wykluczony z poste-
powania o udzielenie zamoéwienia. W tym celu wykonawca musi udowodnic¢, ze zrekompensowat
wszelkie szkody spowodowane (...) wykroczeniem lub zobowigzat sie do ich rekompensaty, wy-
czerpujgco wyjasnit fakty i okolicznoéci, aktywnie wspotpracujgc z organami $ledczymi, i podijat
konkretne srodki techniczne, organizacyjne i kadrowe, ktére sg odpowiednie dla zapobiegania (...)
nieprawidtowemu postepowaniu”. Dyrektywa dalej stanowi, iz ,$rodki podjete przez wykonawcéw sg
oceniane z uwzglednieniem wagi i szczegolnych okolicznosci przestepstwa lub wykroczenia. Jezeli
Srodki zostang uznane za niewystarczajgce, wykonawca otrzymuje uzasadnienie takiej decyzji”.

Celem tej instytucji jest wprowadzenie kazdorazowej oceny sytuacji wykonawcy oraz elimi-
nacja automatyzmu w wykluczaniu wykonawcéw. Nalezy zauwazyc¢, ze mechanizm oczyszczenia
moze réwniez by¢ oceniany z perspektywy promocji programow compliance wsrod wykonawcow'.

Przy implementaciji przepiséw dotyczgcych wykluczenia panstwa cztonkowskie muszg bra¢
pod uwage tres¢ art. 57 ust. 7 dyrektywy 2014/24/UE. Przepis ten stanowi m.in., iz panstwa czton-
kowskie okreslajg maksymalny okres wykluczenia w przypadku, gdy wykonawca nie podejmie
srodkéw tzw. mechanizmu oczyszczajgcego w celu wykazania swojej rzetelnosci. Co do zasady
w sytuacji wykluczenia fakultatywnego maksymalny okres wynosi trzy lata od daty odnosnego
zdarzenia (1j. np. od powaznego wykroczenia zawodowego lub naruszenia prawa konkurencji).

18 H.-J. Priess, The rules on exclusion..., s. 118.

19 A. Sanchez-Graells, Exclusion, Qualitative Selection and Short-listing in the New Public Sector Procurement Directive 2014/24, [w:] F. Lichere,
R. Caranta, S. Treumer, Novelties in the 2014 Directive on Public Procurement, vol. 6, ,European Procurement Law Series”, Copenhagen 2014,
s. 112-114 oraz tam powotana literatura.
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Ustanowienie ograniczenia czasowego jest usankcjonowaniem praktyki powstatej na gruncie
prawa regulujgcego zamdwienia publiczne w wielu panstwach cztonkowskich UE?0.

Zgodnie z motywem 101 preambuty Dyrektywy 2014/24/UE, stosujgc fakultatywne podsta-
wy wykluczenia, instytucje zamawiajgce powinny zwracac¢ szczegolng uwage na zasade propor-
cjonalnosci?!. Prawodawca europejski stusznie zauwazyt, ze drobne nieprawidtowosci powinny
jedynie w wyjgtkowych okolicznosciach prowadzi¢ do wykluczenia wykonawcy. Powtarzajgce sie
przypadki drobnych nieprawidtowosci mogqg jednak wzbudzi¢ watpliwosci co do wiarygodnosci
wykonawcy, co moze uzasadniac jego wykluczenie.

V. Wnioski dla polskiego ustawodawcy

Przepisy ustawy — Prawo zamdéwien publicznych w obecnie obowigzujgcym brzmieniu majg
na celu implementacje dyrektywy 2004/18/WE. Do niedawna zamawiajgcy nie mieli mozliwosci
skorzystania z wykluczenia wykonawcy za naruszenie prawa konkurencji. Ostatnia nowelizacja
z 29 sierpnia 2014 r.?2, w zakresie podstaw wykluczenia byta ukierunkowana m.in. na wykonanie
wyroku w sprawie C-465/11 Forposta S.A., a tym samym dopracowanie implementacji dyrektywy
2004/18/WE w mys$l orzecznictwa TSUE?3,

Droga nowelizacji uchylono kwestionowany przez Trybunat art. 24 ust. 1 pkt 1a i zastgpiono
go nowym art. 24 ust. 2a. Dodany przepis przewiduje wykluczenie wykonawcy w sytuacji, gdy ten
w okresie trzech lat przed wszczeciem postepowania, w sposéb zawiniony powaznie naruszyt
obowigzki zawodowe. Przepis ten przewiduje rowniez m.in. mechanizm oczyszczenia. Z kolei
w Swietle przedstawionego wyzej orzecznictwa TSUE, przed polskimi zamawiajgcymi pojawia sie
mozliwos¢ wykluczania naruszycieli prawa konkurencji. W odniesieniu do omawianego przepisu
prawa zamoéwien publicznych nie brak jednak watpliwosci interpretacyjnych, ktorych petna analiza
zastuguje na omowienie w odrebnym artykule.

Co rownie istotne, cho¢ termin implementacji nowej dyrektywy 2014/24/UE uptywa wprawdzie
dopiero 18 kwietnia 2016 r., to jednak zmiany wprowadzane nowg dyrektywg sg na tyle znaczace,
ze konieczna moze by¢ nowa ustawa zamiast nowelizacji obecnej. W tym kontekscie szczegdl-
nie wazne sg odpowiednie wybory polskiego ustawodawcy co do implementacji instrumentow,
w stosunku do ktérych swoboda panstw cztonkowskich jest znaczgca. Bez watpienia takim prze-
pisem jest art. 57 ust. 4 dyrektywy 2014/24/UE zawierajgcy fakultatywne przestanki wykluczenia
wykonawcow. W zwigzku z powyzszym, warto juz teraz rozpoczg¢ debate nad ksztattem prawa
zamowien publicznych.

Istotnym gtosem w debacie jest ,Biata ksiega zamowien publicznych” wydana przez Ministerstwo
Gospodarki 15 stycznia 2015 r.2* Jedng z rekomendacji zmian prawa zamdwien publicznych jest
wprowadzenie wykluczenia wykonawcow, ktérzy w przesztosci uczestniczyli w zmowie przetar-
gowej przy zachowaniu indywidualnej decyzji zamawiajgcego?®.

20 Aneks 4. do raportu UOKIK ,System zamoéwien publicznych, a rozwéj konkurencji w gospodarce”, Warszawa 2013; H.-J. Priess, The rules on exclu-
sion...,s. 113.

21 H.-J. Priess, The rules on exclusion..., s. 113.
22 Ustawa z 29.08.2014 r. 0 zmianie ustawy — Prawo zaméwien publicznych (Dz.U. z 2014 r., poz. 1232).

28 W tym kontekscie warto zwroci¢ uwage, iz Komisja Europejska ztozyta 4.04.2014 r. skarge do TSUE przeciwko Rzeczypospolitej Polskiej. Jednakze
w zwigzku ze zmianami prawa zaméwien publicznych skarga zostata wycofana 2.03.2015 .

24 Biafa ksiega zaméwien publicznych. Sprawozdanie z konsultacji z uczestnikami systemu zaméwieri publicznych poswieconych ocenie funkcjono-
wania prawa zamoéwien publicznych w Polsce, Ministerstwo Gospodarki, Warszawa 15.01.2015.

25 Biafa ksigga..., s. 27.
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Debata nad ewentualnym wprowadzeniem wykluczenia za naruszenie prawa konkurencji lub —
weziej — za zmowy przetargowe, powinna zostac¢ przeprowadzona rzetelnie, rowniez z uwzglednie-
niem argumentéw przemawiajgcych przeciwko takiemu rozwigzaniu. Nalezy wskazac¢ na kluczowe
rodzaje ryzyka: niepozgdanego wptywu na wykrywalnosé naruszen konkurencji oraz potencjalnej
odpowiedzialnosci cywilnej instytucji zamawiajgcych. W przypadku wprowadzenia wykluczenia za
naruszenie prawa antymonopolowego, ograniczona zostanie atrakcyjnos¢ programoéw tagodzenia
kar (leniency). W konsekwencji moze to znaczgco utrudni¢ wykrywanie m.in. zmow przetargowych.
Ponadto, postepowania przed Prezesem UOKIK, a w dalszej kolejnosci SOKIK, moga trwa¢ nawet
wiele lat. Zatem praktyczne stosowanie wykluczania wykonawcy za naruszenie prawa konkurencji
czesto musiatoby nastgpi¢ przed wydaniem ostatecznego rozstrzygniecia co do tego naruszenia.
Wykluczenie wykonawcy przez zamawiajgcego na podstawie nieprawomocnej decyzji Prezesa
UOKIK, nastepnie uchylonej juz po wykluczeniu, rodzi powazne ryzyko odpowiedzialnosci cywil-
nej zamawiajgcego wobec wykonawcy. Problem ten zostat cze$ciowo zauwazony réwniez przez
prawodawce europejskiego w motywie 101 preambuty Dyrektywy 2014/24/UE, ktory zezwolit
panstwom cztonkowskim na ustanowienie w prawie krajowym regut dotyczgcych podejmowania
decyzji przez instytucje zamawiajgce przed wydaniem ostatecznej i wigzgcej decyzji.

Powyzsze problemy powinny zostac szerzej podjete w debacie nad nowym prawem zamowien
publicznych, z uwzglednieniem gtosow doktryny prawa konkurencji. Jak bowiem wskazano powyzej,
istnieje Scisty zwigzek prawnych regulacji przetargow publicznych z prawem antymonopolowym.

VI. Podsumowanie

Naruszenie prawa konkurencji moze by¢ podstawg wykluczenia z udziatu w postepowaniu

o udzielenie zamdwienia publicznego. Potwierdza to powyzej zaprezentowane prawo unijne oraz

orzecznictwo TSUE. Nawigzujgc do zaproponowanego na wstepie podziatu podstawowych prob-

leméw omawianej materii, nalezy wskazag, iz:

(1) w aspekcie przedmiotowym?6, zaréwno dyrektywa 2004/18/WE, jak i dyrektywa 2014/24/UE
wprost przewidujg, ze zmowy przetargowe mogg by¢ przedmiotem wykluczenia; w odnie-
sieniu do innych naruszen prawa konkurenciji, rozwigzania zawarte w dyrektywach nieco sie
réznig; w przypadku dyrektywy 2004/18/WE mogg pojawiac sie watpliwosci co do mozliwosci
wykluczenia za inne naruszenia prawa konkurencji; kwestia ta zostata jednak rozstrzygnieta
przez TSUE w sprawie Generali, gdzie Trybunat uznat, Zze réwniez porozumienia wertykalne
mogg powodowac wykluczenie; w nowej dyrektywie 2014/24/UE w zasadzie potwierdzono,
iz potencjalnie wszelkie rodzaje naruszenia prawa antymonopolowego mogg stanowi¢ pod-
stawe wykluczenia;

(2) w aspekcie proceduralnym?’ zgodnie z dyrektywg 2004/18/WE instytucja zamawiajgca nie
ma obowigzku uzyskania swego rodzaju prejudykatu w postaci np. decyzji organu ochrony
konkurenciji; podobnie zresztg rozwigzano to w dyrektywie 2014/24/UE, poniewaz decyzja od-
nosnie do wykluczenia jest podejmowana przez zamawiajgcego na podstawie ,wiarygodnych

Tzn. jakie naruszenia prawa konkurencji mogg powodowac¢ wykluczenie wykonawcy z postepowania o udzielenie zaméwienia.

27 Tzn. czy do wykluczenia wykonawcy za naruszenie prawa konkurencji konieczna jest ostateczna decyzja lub orzeczenie sgdu potwierdzajgce to
naruszenie.
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przestanek”; zamawiajgcy moze opierac sie na nieostatecznych decyzjach organéw ochrony
konkurenciji, rodzi to jednak ryzyko m.in. odpowiedzialnosci cywilnej;

w wymiarze czasowym (zewnetrznym)?® — dyrektywa 2004/18/WE nie przewidywata ograniczen
czasowych; wynikaty one jednak z praktyki legislacyjnej poszczegdlnych panstw cztonkow-
skich; z kolei dyrektywa 2014/24/UE przewiduje, iz zaréwno w przypadku naruszenia prawa
konkurenciji, jak i powaznego wykroczenia zawodowego, okres wykluczenia wynosi trzy lata
od momentu dokonania okreslonego czynu;

w wymiarze czasowym (wewnetrznym)?® — co do zasady wykluczenie wykonawcy nastepuje
na etapie przedkontraktowym, czyli w toku procesu wyboru kontrahenta celem podpisania
umowy o zamowienie publiczne;

w aspekcie jurysdykcyjnym39, zaréwno w $wietle dyrektywy 2004/18/WE, jak i dyrektywy
2014/24/UE o wykluczeniu z postepowania decyduje instytucja zamawiajgca; decyzja sgdu
lub organu ochrony konkurencji moze by¢ dowodem przemawiajgcym za istnieniem podstawy
wykluczenia, jednak nie zawsze bedzie mie¢ charakter prejudykatu; dyrektywa 2014/24/UE
wprost wskazuje, ze decyzja w tym zakresie nalezy do panstw cztonkowskich.
Podsumowujac, nalezy podkresli¢, iz relacje pomiedzy prawem konkurencji oraz zamdwie-

niami publicznymi sg wieloptaszczyznowe, a momentami skomplikowane. Autor chciatby wyrazi¢

nadzieje, ze niniejsze opracowanie rzuci troche swiatta na omawiang materie.

28 Tzn. jak diugo trwa sankcja potencjalnego wykluczenia z ewentualnego postepowania o udzielenie zamowienia.

29 Tzn. na jakim etapie konkretnego postepowania mozna wykluczy¢ danego wykonawce.

30 Tzn. kto decyduje o wykluczeniu z postepowania.
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