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Agenda

Wprowadzenie
Nienalezyte wykonanie umowy

- regulacje prawne w polskim Pzp na
tle przepisow unijnych;

Kwalifikacja podmiotowa
konsorcjow a nienalezyte
wykonanie umowy

1 praktyka w Polsce na tle
orzecznictwa TSUE;

Podsumowanie:

) rozbieznosci?;
- wyzwania?
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NIENALEZYTE WYKONANIE UMOWY -
regulacje prawne w Polsce (na tle
przepisow unijnych).




JDD NIENALEZYTE WYKONANIE UMOWY

Opinia Rzecznika Generalnego Trybunalu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej z
dnia 2019-05-08, C-267/18

Z motywu 101 dyrektywy 2014/24 wynika, ze wykroczenia zawodowe, o ktérych mowa w lit. c),
maja gidwnie charakter pozaumowny, to znaczy sq to niewtasSciwe zachowania, ktdre zasadniczo
majg miejsce poza zakresem stosunkdw umownych. Sytuacja taka ma miejsce w przypadku zachowan,
ktore dotyczq naruszenia zobowigzan srodowiskowych lub spotecznych, naruszenia regut konkurencji lub
praw wifasnosci intelektualnej lub przemystowej, a takze niewykonania zobowigzarn podatkowych lub
zobowigzan dotyczgcych zabezpieczenia spotecznego. Natomiast zachowanie okreslone w lit. g)
stanowi typowe naruszenie umowy. (...)

Z tego punktu widzenia zwigzek miedzy obiema literami mozna by okresli¢ jako lex generalis [lit. c)] i
lex specialis [lit. g)], co pozwolitoby na zastosowanie celow i uzasadnienia przepisu ogodlnego,
aby ustali¢ zasady, jakich powinno sie przestrzega¢ przy dokonywaniu wykfadni przepisu
zawartego w lit. g).
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JDD Wykluczenie z postepowania - NIENALEZYTE WYKONANIE UMOWY

Przestanki FAKULTATYWNE - Z udziatu w zaméwieniu mozna wykluczyé kazdego
wykonawce, ktory:

Dyrektywa 2004 Dyrektywa 2014

[45 ust. 2 lit. d)]

jest winny powaznego wykroczenia
zawodowego, udowodnionego dowolnymi
srodkami przez instytucje zamawiajace;

BRAK przestanki dot. nienalezytego wykonania
umowy (pdzniejszy art. 57 ust. 4 lit. g Dyrektywy
20140.
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JDD Wykluczenie z postepowania - NIENALEZYTE WYKONANIE UMOWY

Przestanki FAKULTATYWNE - Z postepowania o udzielenie zaméwienia zamawiajacy
moze wykluczy¢ wykonawce:

dawne Pzp (stara ustawa) Pzp (obecnha ustawa)

[24 ust. 5 pkt 4]

ktéry, z przyczyn lezacych po jego stronie, nie
wykonat albo nienalezycie wykonat w istotnym
stopniu wczesniejszg umowe w sprawie
zamoéwienia publicznego lub umowe koncesiji,
zawartg z zamawiajacym, o ktérym mowa w art.
3 ust. 1 pkt 1-4, co doprowadzito do rozwigzania
umowy lub zasgdzenia odszkodowania;
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dawne Pzp (stara ustawa)

[24 ust. 1 pkt 1]

wykonawcow, ktérzy w ciggu ostatnich 3 lat przed
wszczeciem postepowania wyrzadzili szkode nie
wykonujgc zamoéwienia lub wykonujac je nienalezycie,
a szkoda ta nie zostata dobrowolnie naprawiona do
dnia wszczecia postepowania, chyba ze niewykonanie
lub nienalezyte wykonanie jest nastepstwem
okolicznosci, za ktore wykonawca nie ponosi
odpowiedzialnosci;

[24 ust. 1 pkt 1a]

wykonawcow, z ktorymi dany zamawiajacy rozwigzat
albo wypowiedziat umowe w sprawie zamodwienia
publicznego albo odstgpit od umowy w sprawie
zamoOwienia publicznego, z powodu okolicznosci, za
ktore wykonawca ponosi odpowiedzialnos¢,
jezeli rozwigzanie albo wypowiedzenie umowy albo
odstgpienie od niej nastgpito w okresie 3 lat przed
wszczeciem postepowania, a wartos¢
niezrealizowanego zamdwienia wyniosta co najmniej
5% wartosci umowy;

Wykluczenie z postepowania - NIENALEZYTE WYKONANIE UMOWY

Przestanki OBLIGATORYINE - Z postepowania o udzielenie zaméwienia wyklucza sie

Pzp (obecna ustawa)




JDD Wykluczenie z postepowania - NIENALEZYTE WYKONANIE UMOWY

Przestanki FAKULTATYWNE - Z udziatu w zaméwieniu mozna wykluczyé kazdego
wykonawce, ktory:

[57 ust. 4 lit. g)]

jezeli wykonawca wykazywat znaczace Ilub
uporczywe niedociggniecia w spetnieniu istotnego
wymogu w ramach wczesniejszej umowy w
sprawie zamodwienia publicznego, wczesniejszej
umowy z podmiotem zamawiajacym lub
wczesniejszg umowg W sprawie koncesji, ktore
doprowadzity do wczesniejszego rozwigzania tej
wczesniejszej umowy, odszkodowan Ilub innych
porownywalnych sankcji;
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Wykluczenie z postepowania - NIENALEZYTE WYKONANIE UMOWY

Przestanki podstawy wykluczenia w art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp:

Po pierwsze: wykonawca dopuscit sie niewykonania lub nienalezytego wykonania albo
dtugotrwatego nienalezytego wykonywania zobowigzania wynikajgcego z wczesniejszej
umowy w sprawie zamowienia publicznego lub umowy koncesji;

Po drugie: niewykonanie, nienalezyte wykonanie lub dtugotrwate nienalezyte wykonywanie
musi by¢ znaczace co do stopnia lub zakresu naruszenia zobowigzan umownych;

Po trzecie: przywoftane powyzej zachowanie wykonawcy musi dotyczy¢ istotnego
zobowigzania;

Po czwarte: niewykonanie, nienalezyte wykonanie badz tez diugotrwate nienalezyte
wykonywanie umowy nastgpito z przyczyn lezacych po stronie wykonawcy;
Po pigte: konsekwencja powyzszego bylo wypowiedzenie lub odstgpienie od

umowy, odszkodowanie, wykonanie zastepcze lub realizacja uprawnien z tytutu
rekojmi za wady.
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KWALIFIKACJA PODMIOTOWA KONSORCIOW - NIENALEZYTE
WYKONANIE UMOWY

Wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej z dnia
2023-01-26, C-682/21

Nie mozna zatem przyjacé, zeby w przypadku rozwigzania umowy w sprawie tego
zamowienia z powodu znaczgcych Ilub uporczywych niedociggnie¢ w trakcie jego
realizacji taki wykonawca automatycznie zostal zakwalifikowany jako
nierzetelny i tymczasowo wykluczony bez uprzedniej oceny jego zachowania,
w sposob konkretny i zindywidualizowany, w swietle wszystkich istotnych
okolicznosci. Prawdg jest, ze panstwo cztonkowskie moze ustanowi¢ w przypadku
ustalenia warunkow stosowania przewidzianej w art. 57 ust. 4 lit. g) dyrektywy
2014/24 fakultatywnej podstawy wykluczenia domniemanie, zgodnie z ktorym
przyjmuje sie, ze wykonawca prawnie odpowiedzialny za prawidiowe
wykonanie zamodwienia publicznego przyczynit sie przy wykonywaniu tego
zamowienia do powstania Ilub utrzymywania sie znaczgcych Ilub uporczywych
niedociggnieé, ktore doprowadzity do rozwigzania umowy w sprawie wspomnianego
zamowienia. Jednakze w sytuacji gdy zamowienie to zostato udzielone konsorcjum
ztozonemu z wykonawcdw, ktorych indywidualny udziat w owych niedociggnieciach
i w ewentualnych wysitkach stuzgcych usunieciu tych uchybienn niekoniecznie jest
jednakowy, takie domniemanie powinno by¢é wzruszalne, w przeciwnym
przypadku bedzie bowiem stanowito naruszenie istotnych cech owej
fakultatywnej podstawy wykluczenia i przypomnianej w art. 18 ust. 1 tej
dyrektywy zasady proporcjonalnosci.




JDP

KWALIFIKACJA PODMIOTOWA KONSORCIOW - NIENALEZYTE
WYKONANIE UMOWY

Wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej z dnia
2021-04-15, C-927/19

W konsekwencji na pytanie jedenaste nalezy odpowiedzied, ze art. 63 ust. 1 akapit
drugi dyrektywy 2014/24 w zwigzku z art. 57 ust. 4 i 6 tej dyrektywy nalezy
interpretowaé w ten sposob, Ze stoi on na przeszkodzie uregulowaniu
krajowemu, zgodnie z ktorym w przypadku gdy wykonawca bedacy cztonkiem
grupy wykonawcow byt winny wprowadzenia w biad przy dostarczaniu
informacji, ktéore byty wymagane do weryfikacji tego, czy nie zachodzgq podstawy
wykluczenia grupy Ilub czy grupa ta spetnia kryteria kwalifikacji, o ktorym to
wprowadzeniu w blad jego partnerzy nie wiedzieli, sSrodek w postaci wykluczenia z
wszelkich postepowan o udzielenie zamdwienia publicznego moze zostaé
nafozony na wszystkich cztonkéw owej grupy.
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KWALIFIKACJA PODMIOTOWA KONSORCIOW - NIENALEZYTE
WYKONANIE UMOWY

Wyrok Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 2022-06-17,
XXIII Zs 71/22

Nalezy zauwazyé, Zze fakt, iz wykonawca jest czesSciq konsorcjum realizujgcego
przedmiot zamdwienia publicznego, zobowigzanego do zapfacenia kary umownej ze
wzgledu na niewykonanie Ilub nienalezyte wykonanie przedmiotu zamdwienia, nie
oznacza jeszcze, ze niewykonanie lub dtugotrwate nienalezyte wykonanie
zobowiagzania wynikato z przyczyn lezacych po stronie tego konkretnego
cztonka konsorcjum.(...)

Tymczasem z uwagi na negatywne skutki dla wykonawcy, jakie niesie ze sobg
wykluczenie, zamawiajgcy jest zobligowany do dogtebnego przeanalizowania
sprawy i wykazania, Ze niewykonanie Ilub nienalezyte wykonanie przedmiotu
zamowienia publicznego wynikajgcego z wczesniejszej umowy nastapito z przyczyn
lezacych po stronie wykonawcy (por. Prawo Zamowienri Publicznych, Komentarz pod
red. H. Nowaka, M. Winiarza, s. 406, Warszawa 2021 r., Urzad Zamowien Publicznych).
(...)

Wykluczenie z postepowania jest, w ocenie sgdu okregowego, quasi sankcja karna,
zatem wszystkie przestanki dotyczgce niewykonania Ilub nienalezytego wykonania
zobowigzania oraz przyczyn lezgcych po stronie tego wykonawcy powinny byc¢
szczegotowo zbadane.
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KWALIFIKACJA PODMIOTOWA KONSORCIOW - NIENALEZYTE
WYKONANIE UMOWY

Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 2018-09-14, KIO 1736/18

Nastepnie, @ zardwno  Odwotujacy, jak i Zamawiajgcy, podkreslali solidarna
odpowiedzialnos¢ za wykonanie zamodwienia przez wykonawcow wspoélnie
ubiegajacych sie o jego udzielenie. Izba wskazuje jednak, ze z uwagi na wyjgtkowy
charakter regulacji ksztattujgcej odpowiedzialnos¢ solidarng wykonawcdow, przestanek
solidarnosci  oraz jej  konsekwencji  dla wykonawcow  biorgcych udziat w
realizacji zamdwienia nie nalezy interpretowal rozszerzajgco. Jedna z przyczyn
odstapienia konsorcjum od umowy z Gming Twardogora byt zgfoszony wniosek o
upadtos¢ konsorcjanta. Nie sposdb wiec uznal, ze ztozenie takiego wniosku o upadtosé
stanowi przyczyne lezgcq po stronie drugiego konsorcjanta. Nadto, Strony nie
przeprowadzity indywidualnej oceny, ktéry z cztonkéw konsorcjum ewentualnie
nie wykonat albo nienalezycie wykonat umowe. W ocenie Izby przyjmowanie, ze wszyscy
czionkowie konsorcjum sa tak samo winni niewykonania zamodwienia jest
nieakceptowalne. Konsekwencje odpowiedzialnosci  konsorcjum  przy  realizacji
danego zamowienia, a wifasciwie nieprawidlowego jego wykonywania, nie powinny
automatycznie rozcigga¢ sie na inne poézZniejsze zamodwienia, gdzie cztonkowie
tego konsorcjum zamierzajq ubiegac sie o ich realizacje. Tym bardziej, Zze w niniejszym stanie
faktycznym nie wystepuje tozsamos¢ podmiotowa, bowiem mamy do czynienia z
innym podmiotem ubiegajgcym sie o udzielenie zamdwienia (wykonawcg w przedmiotowym
postepowaniu jest Przystepujgcym, a wykonawcq realizujgcym umowe z Gming Twardogdra
byto konsorcjum).
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JDP

KWALIFIKACJA PODMIOTOWA KONSORCIOW - NIENALEZYTE
WYKONANIE UMOWY

Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 2018-08-09, KIO 1311/18

Na potrzebe indywidualnej oceny dziatania kazdego z cztonkéw konsorcjum
wskazat takze Trybunatu Sprawiedliwosci w orzeczeniu C-387/14, zwanym
Esaprojekt, w ktorym stwierdzit, ze dla oceny nabytego doswiadczenia przy realizacji
robot w ramach konsorcjum nalezy bra¢ pod uwage indywidualne dos$wiadczenie
wykonawcy wynikajgce tylko z zakresu realizowanych przez niego zadan, a nie catosci
konsorcjum. Tym samym niezbedna jest zindywidualizowana ocena dziatan
wykonawcy, ktory miatby podlegaé wykluczeniu w innym postepowaniu, w sytuacji
kiedy poprzednie zamdwienie byto realizowane w ramach konsorcjum, a nie przez tego
wykonawce samodzielnie. Izba zdaje sobie sprawy, ze oczekiwanie to moze okazac sie
w niektorych przypadkach trudne do ustalenia, ale nie moze by¢ akceptowalny poglad -
jak w tym postepowaniu - ze brak jest potrzeby podjecia jakichkolwiek dziatan celem
ustalenia przyczynienia sie danego konsorcjanta do niewykonania zamdwienia.
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KWALIFIKACIJA PODMIOTOWA KONSORCIOW - NIENALEZYTE
WYKONANIE UMOWY - czy tak bylo zawsze?

Wyrok Sadu Okregowego we Wroctawiu z dnia 2007-08-24,
X Ga 219/07

Zamawiajgcy wykazat wiec zarowno fakt istnienia szkody, jak i fakt, iz szkoda owa
zostata wyrzadzona jako nastepstwo niewykonania zobowiazania przez
konsorcjum, ktérego cztonkiem byt lider skarzacego w niniejszej sprawie
konsorcjum, zas niewykonanie zobowiazania byfo nastepstwem okolicznosci,
za ktore diuznik (konsorcjum) ponosi odpowiedzialnos¢ /upadtos¢ jednego z
cztonkow konsorcjum, wypowiedzenie przez syndyka masy upadtosci umowy z dnia .../.
Zas wobec solidarnej odpowiedzialnosci cztonkow konsorcjum za wykonanie
umowy, zasadnym byto wykluczenie przez Zamawiajgcego w obecnym postepowaniu o
udzielenie zamdwienie publicznego Konsorcjum, ktérego liderem jest ... .




JDD KWALIFIKACJA PODMIOTOWA KONSORCIOW - NIENALEZYTE
WYKONANIE UMOWY

Wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej z dnia 2012-12-13,
C-465/11

W tym wzgledzie nalezy zauwazyé, ze zwazywszy na cechy witasciwe poszczegdlnym
krajowym systemom prawnym w zakresie odpowiedzialnosci, pojecie 'okolicznosci,
za ktore [wykonawca] ponosi odpowiedzialnos¢' jest bardzo szerokie i moze
obejmowacé sytuacje dalece wykraczajace poza postawe danego wykonawcy
wykazujaca zamiar uchybienia lub stosunkowo powazne niedbalstwo z jego
strony. Tymczasem art. 54 ust. 4 akapit pierwszy dyrektywy 2004/17 odsyta do
uprawnienia do zastosowania kryteriow wykluczenia wymienionych w art. 45 dyrektywy
2004/18 'na zasadach tam okreslonych’', tak ze pojecia 'powaznego wykroczenia' w
rozumieniu opisanym w pkt 25 niniejszego wyroku nie mozna zastepowac
pojeciem 'okolicznosci, za ktore ponosi odpowiedzialnos¢' dany wykonawca.
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PODSUMOWANIE:

= Rozbieznosci (?)

= Wyzwania (?)
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Dziekujemy za Panstwa czas. s
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