KARA UMOWNA W KONTEKSCIE PRZESLANKI WYKLUCZENIA WYKONAWCY Z POWODU
NIEPRAWIDLOWOSCI W REALIZACJI WCZESNIEJSZYCH UMOW A SPOSOB WYPELNIENIA JEDZ

l. Wprowadzenie

Zgodnie z art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp!, z postepowania o udzielenie zamdwienia
zamawiajgcy moze wykluczy¢ wykonawce ktéry, z przyczyn lezgcych po jego stronie, w znacznym
stopniu lub zakresie nie wykonat lub nienalezycie wykonat albo dtugotrwale nienalezycie wykonywat,
istotne zobowigzanie wynikajgce z wczesniejszej umowy w sprawie zamodwienia publicznego lub
umowy koncesji, co doprowadzito do wypowiedzenia lub odstgpienia od umowy, odszkodowania,
wykonania zastepczego lub realizacji uprawnien z tytutu rekojmi za wady.

Przepis ten ustanawia fakultatywng przestanke wykluczenia wykonawcy z postepowania.
Charakteryzuje sie ona tym, ze wykluczenie wykonawcy z postepowania bedzie dopuszczalne w
sytuacji, w ktérej okreslona w art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp podstawa wykluczenia zostata
przewidziana w ogtoszeniu o zaméwieniu lub dokumentach zamdwienia (art. 109 ust. 2 ustawy Pzp).
Ponadto, wykluczenie moze nastgpié, jezeli nie uptynety 3 lata od dnia zaistnienia zdarzenia bedacego
jego podstawg (art. 111 pkt 4 ustawy Pzp). Wskazad takze nalezy, ze zgodnie z art. 109 ust. 3 ustawy
Pzp, w przypadku, o ktérym mowa w art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp, zamawiajgcy moze nie wykluczaé
wykonawcy, jezeli wykluczenie bytoby w sposéb oczywisty nieproporcjonalne.

Il. Przestanki wykluczenia okreslone w art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp?

Przepis art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp okresla przestanki, ktére muszg zaistnieé, aby
wykluczenie na podstawie tego przepisu byto mozliwe, tj.:

> Po pierwsze: wykonawca dopuscit sie niewykonania lub nienalezytego wykonania albo

dtugotrwatego nienalezytego wykonywania zobowigzania wynikajacego z wczes$niejszej umowy w
sprawie zamdwienia publicznego lub umowy konces;ji;

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

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

> Po czwarte: niewykonanie, nienalezyte wykonanie badZ tez dtugotrwate nienalezyte

wykonywanie umowy nastgpito z przyczyn lezgcych po stronie wykonawcy;

> Po piate: konsekwencia powyiszego byto wypowiedzenie lub odstgpienie od umowy,

odszkodowanie, wykonanie zastepcze lub realizacja uprawnien z tytutu rekojmi za wady.
Z uwagi na sankcyjny charakter omawianego przepisu, ktérego skutkiem jest pozbawienie
wykonawcy mozliwosci ubiegania sie 0 zamdwienie, wszystkie okreslone w przepisie przestanki musza

wystapié tacznie i muszg by¢ interpretowane Scisle.

1 Ustawa z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2022 r., poz. 1710 ze zm.), zwana dalej ,,ustawa
Pzp”.

2 Szerzej na temat wykluczenia na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp w Komentarzu UZP do ustawy Pzp pod red. H.
Nowaka, M. Winiarza, https://www.uzp.gov.pl/ data/assets/pdf file/0028/49078/Komentarz-do-Prawa-Zamowien-
Publicznych-wersja-uzytkowa.pdf str. 402 — 405, data dostepu: 26.10.2022 r.
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1. Przestanki wykluczenia okreslone w dyrektywie

Omawiany przepis stanowi implementacje do polskiego porzadku prawnego art. 57 ust. 4 lit.
g) dyrektywy klasycznej®, w ktérym ustawodawca unijny wskazat, ze instytucja zamawiajgca moze
wykluczy¢ wykonawce, jezeli wykonawca wykazywat znaczace lub uporczywe niedociggniecia w
spetnieniu istothnego wymogu w ramach wczesniejszej umowy w sprawie zamdwienia publicznego,
wczesniejszej umowy z podmiotem zamawiajgcym lub wczesdniejszg umowa w sprawie koncesji, ktére
doprowadzity do wczesdniejszego rozwigzania tej wczesniejszej umowy, odszkodowan lub innych
poréwnywalnych sankcji.

W motywie 101 preambuty do dyrektywy klasycznej ustawodawca unijny zawart wskazowki
dotyczace stosowania ww. podstawy wykluczenia. W preambule wskazano, ze instytucje zamawiajace
,powinny takze mie¢ mozliwos$¢ wykluczenia kandydatow lub oferentéw, ktérzy przy wykonywaniu
wczesniejszych zamowien publicznych wykazali powazne braki w odniesieniu
do spetnienia istotnych wymogéw; byto to np. niedostarczenie produktu lub niewykonanie
zamodwienia, znaczgce wady dostarczonego produktu lub swiadczonej ustugi, ktére spowodowaty ich
niezdatnos¢ do uzytku zgodnie z przeznaczeniem, lub niewtfasciwe zachowanie poddajgce w powazng
watpliwos¢ wiarygodnos$é wykonawcy. Przepisy krajowe powinny okresla¢ maksymalny czas trwania
takich wykluczen. Stosujgc fakultatywne podstawy wykluczenia, instytucje zamawiajgce powinny
zwracaé szczegblng uwage na zasade proporcjonalnosci. Drobne nieprawidtowosci powinny jedynie
w wyjgtkowych okolicznosciach prowadzi¢ do wykluczenia wykonawcy. Powtarzajgce sie przypadki
drobnych nieprawidtowosci mogg jednak wzbudzi¢ watpliwosci co do wiarygodnosci wykonawcy,
co moze uzasadniac jego wykluczenie”.

Iv. Zagadnienie kar umownych w kontekscie fakultatywnej podstawy wykluczenia

Ustawodawca krajowy doprecyzowat uzyte w dyrektywie klasycznej pojecie ,innych
poréwnywalnych sankcji” poprzez wskazanie na wykonanie zastepcze oraz uprawnienia z tytutu
rekojmi za wady. W art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp jest mowa o odszkodowaniu, ktére nie powinno
by¢ zawezane wytgcznie do ,odszkodowania sensu stricto”, rozumianego jako odszkodowanie
uzyskane w oparciu o zasady ogdlne odpowiedzialnosci odszkodowawczej przewidziane w art. 471 KC*,
Uzna¢ nalezy, ze w pojeciu ,odszkodowania”, o ktéorym mowa w art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp
mieszczg sie réwniez ustalone w umowie, w oparciu o art. 483 § 1 KC, kary umowne z tytutu
niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania niepienieznego. Art. 483 § 1 KC wskazuje, ze
zaptata okreslonej sumy (kary umownej) jest jedng z form naprawienia szkody wyniktej z niewykonania
lub nienalezytego wykonania zobowigzania.

Podkresli¢ nalezy jednak, ze nie kazda kara umowna bedzie miesci¢ sie w katalogu sankcji

wskazanych w art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp. W katalogu tym miesci¢ sie bedzie jedynie kara

majaca charakter odszkodowawczy. Okreslane w umowach kary — w zaleznosci od sposobu

uksztattowania postanowien umownych — mogg bowiem petni¢ rézne funkcje, nie tylko funkcje

3 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamowien publicznych,
uchylajacej dyrektywe 2004/18/WE (Dz. Urz. UE L 94 z 28.3.2014, str. 65, ze zm.), zwana dalej , dyrektywg klasyczng”.
4 Ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny (Dz. U. z 2022 r., poz. 1360 ze zm.), zwana dalej ,,KC".



kompensacyjng. Warto jednak mie¢ na uwadze, ze to funkcja kompensacyjna (odszkodowawcza) jest
uznawana za podstawowg funkcje kary umownej, gdyz co do zasady kara ta stanowi surogat
odszkodowania naleznego z tytutu szkody spowodowanej naruszeniem zobowigzania niepienieznego®.
Innymi stowy, sam fakt naliczenia kary umownej nie stanowi automatycznie podstawy do

wykluczenia wykonawcy z postepowania.

V. Oswiadczenie na formularzu JEDZ

Narzedziem stuzagcym do oceny zaistnienia podstawy wykluczenia z art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy
Pzp jest oswiadczenie o niepodleganiu wykluczeniu, spetnianiu warunkdw udziatu w postepowaniu lub
kryteriéw selekcji w zakresie wskazanym przez zamawiajacego, w postepowaniach o udzielenie
zamowienia klasycznego o wartosci réwnej lub przekraczajacej progi unijne sktadane na formularzu
jednolitego europejskiego dokumentu zamdwienia®, zwanym dalej ,JEDZ” (art. 125 ust. 1 i 2 ustawy

Pzp).

W przypadku przewidzenia przez zamawiajgcego przestanki wykluczenia z art. 109 ust. 1 pkt 7
ustawy Pzp w prowadzonym postepowaniu, w czesci lll sekcja C (,Podstawy wykluczenia. Podstawy
zwigzane z niewyptacalnosciqg, konfliktem intereséow lub wykroczeniami zawodowymi”) formularza
JEDZ wykonawca winien odpowiedzie¢ na pytanie, czy znajdowat sie w sytuacji, w ktorej wczesniejsza
umowa w sprawie zamodwienia publicznego, wczesniejsza umowa z podmiotem zamawiajgcym lub
wczesniejsza umowa w sprawie koncesji zostata rozwigzana przed czasem, lub w ktdrej natozone
zostato odszkodowanie badZz inne poréwnywalne sankcje w zwigzku z t3 wczesniejszag umowa. W
przypadku zaistnienia takich nieprawidtowosci formularz wymaga od wykonawcy podania
szczegdtowych informacji na ten temat’.

Nalezy zatem przyjac, ze kierujgc sie wymogami przejrzystosci postepowania, w oswiadczeniu
sktadanym na formularzu JEDZ wykonawca powinien poinformowaé zamawiajgcego o uprzednich
nieprawidtowosciach w realizacji uméw, przy czym informacja ta powinna by¢ skorelowana z
przestankg wykluczenia z art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp (tj. wykluczenie z przyczyn lezacych po
stronie wykonawcy, ktéry w znacznym stopniu lub zakresie nie wykonat lub nienalezycie wykonat
albo dtugotrwale nienalezycie wykonywat istotne zobowigzanie wynikajace z wczesniejszej umowy
w sprawie zamowienia publicznego lub umowy koncesji). Skoro oswiadczenie sktadane jest w
zwigzku z przestanka wykluczenia okreslong w ww. przepisie, to uwzgledniajgc tre$é przepisu, w
przywotanej wyzej czesci formularza JEDZ nie wskazuje sie umow, przy ktorych realizacji wystgpity
inne niz okreslone w art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp okolicznosci.

Jednoczesnie, w przypadku odpowiedzi twierdzacej na przytoczone pytanie, wykonawca musi
odpowiedzie¢, czy przedsiewzigt srodki w celu samooczyszczenia. Jezeli tak, musi opisaé przedsiewziete
srodki, z uwzglednieniem regulacji art. 110 ust. 2 ustawy Pzp. Zamawiajgcy, stosownie do tresci
art. 110 ust. 3 ustawy Pzp, uwzgledniajgc wage i szczegdlne okolicznosci czynu wykonawcy, oceni
dowody wykazane przez wykonawce w oswiadczeniu ztozonym na formularzu JEDZ. Wykonawca nie

5 Wyrok Sgdu Apelacyjnego w Biatymstoku z dnia 28 lipca 2005 r., sygn. akt: | ACa 368/05, Legalis nr 71952.

6 Wz6r formularza okre$la rozporzadzenie wykonawcze Komisji (UE) 2016/7 z dnia 5 stycznia 2016 r. (Dz. Urz. UEnrL 3 z
6.1.2016, str. 16).

7 INSTRUKCJA WYPELNIANIA Jednolity Europejski Dokument Zamowienia JEDZ,
https://www.uzp.gov.pl/ data/assets/pdf file/0022/54904/Jednolity-Europejski-Dokument-Zamowienia-instrukcja-
2022.04.29.pdf str. 45 - 47, data dostepu: 26.10.2022 r.
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bedzie podlegat wykluczeniu, gdy zamawiajgcy uzna podjete przez wykonawce czynnosci za
wystarczajace do wykazania jego rzetelnosci. W przeciwnym wypadku, wykonawca zostanie
wykluczony z postepowania.?

VI. Whioski:

1. Sam fakt naliczenia kary umownej nie stanowi automatycznie podstawy
do wykluczenia wykonawcy z postepowania na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy
Pzp.

2. W katalogu sankcji wskazanych w art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp miesci sie jedynie kara
umowna majaca charakter odszkodowawczy.

3. Kierujac sie wymogami przejrzystosci postepowania, wykonawca
w czesci Il sekcja C formularza JEDZ, odpowiadajac na pytanie — czy znajdowat sie w
sytuacji, w ktdrej wczesniejsza umowa w sprawie zamowienia publicznego, wczesniejsza
umowa z podmiotem zamawiajgcym lub wczesniejsza umowa w sprawie koncesji zostata
rozwigzana przed czasem, lub w ktorej natoione zostato odszkodowanie bqdZ inne
porownywalne sankcje w zwiqzku z tq wczesniejszq umowgq — sktada oswiadczenie
skorelowane z przestankg wykluczenia z art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp (tj. wykluczenie
z przyczyn lezacych po stronie wykonawcy, ktéry w znacznym stopniu lub zakresie nie
wykonat lub nienalezycie wykonat albo diugotrwale nienalezycie wykonywat istotne
zobowiazanie wynikajace z wczesniejszej umowy w sprawie zamoéwienia publicznego lub
umowy koncesji).

4, W oswiadczeniu sktadanym na formularzu JEDZ w czesci lll sekcja C nie wskazuje sie
umow, przy realizacji ktérych wystgpity inne niz okreslone w art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy
Pzp okolicznosci.

8 Szerzej na temat tzw. samooczyszczenia w Komentarzu UZP do ustawy Pzp pod red. H. Nowaka, M. Winiarza,
https://www.uzp.gov.pl/ data/assets/pdf file/0028/49078/Komentarz-do-Prawa-Zamowien-Publicznych-wersja-
uzytkowa.pdf str. 412 — 420, data dostepu: 26.10.2022 r
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