Wykluczenie wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 1 ustawy.

l. Zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt 1 ustawy z postepowania o udzielenie zamoéwienia wyklucza sie
wykonawcéw, ktorzy w ciggu ostatnich 3 lat przed wszczeciem postepowania wyrzadzili szkode nie
wykonujac zaméwienia lub wykonujgc je nienalezycie, a szkoda ta nie zostata dobrowolnie
naprawiona do dnia wszczecia postepowania, chyba ze niewykonanie lub nalezyte wykonanie jest
nastepstwem okolicznosci, za ktére wykonawca nie ponosi odpowiedzialnosci.

Stosownie do tresci art. 24 ust. 1 pkt 1 ustawy, zamawiajacy wyklucza wiec z postepowania
wykonawce w przypadku tgcznego spetnienia nastepujacych przestanek:

1. w ciagqu ostatnich 3 lat przed wszczeciem postepowania wyrzadzit on szkode nie
wykonujgc zamoéwienia lub wykonujgc je nienalezycie;

2. szkoda nie zostata przez niego dobrowolnie naprawiona do dnia wszczecia
postepowania;

3. a contrario niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zamoéwienia jest hastepstwem
okolicznosci, za ktére wykonawca ponosi odpowiedzialno$e.

Ad. 1 W celu dokonania interpretacji sformutowania niewykonanie lub nienalezyte
wykonanie zamdwienia warto uwzgledni¢ odpowiednie przepisy Kodeksu cywilnego
dotyczace wykonywania zobowigzan.

Termin "niewykonanie zamowienia" pokrywa sie z pojeciem “"niewykonanie
zobowigzania" w rozumieniu art. 471 Kodeksu cywilnego. Z "niewykonanie
zamdéwienia" mamy do czynienia w sytuacji, gdy Swiadczenie okreslone w umowie nie
zostato w ogdle spetnione.

Natomiast przy interpretacji terminu "nienalezyte wykonanie zamoéwienia" nalezy
siegng¢ do pojecia "nienalezytego wykonania zobowigzania" w rozumieniu art. 471
Kodeksu cywilnego. Okreslenie "nienalezyte wykonanie zobowigzania" jest tak
ogdélne, a zarazem pojemne, ze nie sposob wyczerpujgco wskazaé wszystkich
sytuacji, w ktérych takie wykonanie ma miejsce. Moze bowiem bycC ich tyle, ile
zachodzi rodzajow indywidualnych $wiadczen. Ogo6lnie ujmujgc, z nienalezytym
wykonaniem zobowigzania bedziemy mieli do czynienia w przypadku gdy pomimo
jego wykonania interes wierzyciela nie zostat zaspokojony w sposob wynikajacy z
tredci_zobowigzania. W takim znaczeniu o nienalezytym wykonaniu zaméwienia
mozna moéwic¢ w aspekcie:

a) niezachowania terminu, czyli zwtoki w spetnieniu Swiadczenia (np.
opdznienie dostawy, niedochowanie terminu oddania robot),

b) niewlasciwego miejsca spetnienia swiadczenia,

c) wadliwosci Swiadczenia pod wzgledem jakosci w szerokim
rozumieniu tego stowa, (np. $Swiadczenie rzeczy uszkodzonej, brak
opakowania i innych waloréw promocyjnych lub ich niewlasciwosé,
nieprawidtowe sktadowanie, niezawiadomienie o przestaniu lub
nadejsciu przesvyiki itd.)

Ustawa - Prawo zaméwien publicznych dla powstania obowigzku wykluczenia
wykonawcy z postepowania o udzielenie zamowienia wymaga, aby wskutek
niewykonania lub nienalezytego wykonania zamdwienia wyrzgdzona zostata szkoda.
Wystgpienie szkody jest wiec elementem decydujacym o spetnieniu pierwszej z
wymienionych powyzej przestanek, uzasadniajacych wykluczenie wykonawcy




na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 1 ustawy. Jednocze$nie, wyrzadzenie szkody ma
nastapi¢ w skutek niewykonania lub nienalezyteqo wykonaniem zamdwienia -
pomiedzy faktem niewykonania lub nienalezyteqo wykonania zamdwienia a
powstaniem szkody musi wiec zachodzié¢ zwigzek przyczynowo - skutkowy.

Wyrzadzenie szkody w skutek niewykonania Iub nienalezytego wykonania
zaméwienia ma znaczenie dla zastosowania cytowanego przepisu wylgcznie jesli
nastgpito w ciggu ostatnich 3 lat przed wszczeciem postepowania. Dla podjecia przez
zamawiajgcego decyzji o wykluczeniu wykonawcy z udzialu w postepowaniu na
podstawie art. 24 ust. 1 pkt 1 ustawy istotnym jest wiec wtasciwe ustalenie momentu
wszczecia postepowania. Co do zasady, przyjmuje sie, iz wszczecie procedury
nastepuje w dniu uzewnetrznienia woli zamawiajgcego. W trybie przetargowym dniem
wszczecia postepowania bedzie wiec z reguly data publikacji ogtoszenia o
zamowieniu publicznym. Natomiast, za date wszczecia postgepowania w pozostatych
trybach, w ktérych wykonawcy bezposrednio zapraszani sg do skiadania ofert
(negocjacji), momentem wszczecia postepowania bedzie dzien skierowania przez
zamawiajgcego zaproszenia do sktadania ofert (negocjaciji).

Z kolei niewykonanie zamdwienia lub wykonanie go nienalezycie bedzie nastepowato
albo w momencie, w ktérym wykonawca spetnit Swiadczenie wadliwe (np. co do
miejsca lub jakosci), albo w chwili, w ktérej miat on spetni¢ Swiadczenie - jezeli tego
nie uczynit.

Ad. 2 Decydujgcym dla powstania obowigzku wykluczenia wykonawcy z
postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 1 ustawy jest fakt, iz szkoda wyrzgdzona
niewykonaniem lub nienalezytym wykonaniem zamdéwienia nie zostata dobrowolnie
naprawiona do dnia wszczecia postepowania. Jezeli wiec wykonawca dobrowolnie
naprawit szkode, ktérg wyrzgadzit w ciggu ostatnich 3 lat przed wszczeciem
postepowania niewykonaniem lub nienalezytym wykonaniem zaméwienia, nie bedzie
zachodzita druga z wymienionych powyzej przestanek uzasadniajgcych wykluczenie
Q0 na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 1 ustawy.

Ad. 3 Jednoczesnie, w art. 24 ust 1 pkt 1 prawa zaméwien publicznych przewidziana
zostata sytuacja wylgczajgca obowigzek wykluczenia wykonawcy w przypadku
wystapienia ustawowo uregulowanych przestanek uzasadniajgcych podjecie takiej
decyzji przez zamawiajacego. Stosownie do tresci art. 24 ust. 1 pkt 1 ustawy,
zamawiajgcy nie wyklucza wykonawcy jezeli niewykonanie lub nienalezyte wykonanie
zamdwienia jest nastepstwem okolicznosci, za ktére wykonawca nie ponosi
odpowiedzialnosci. A contrario, wykluczenie wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 1
pkt 1 ustawy moze mie¢ miejsce wylgcznie w sytuacji jezeli wykonawca ponosi
odpowiedzialnoS¢ za okolicznosci skutkujgce niewykonaniem Ilub nienalezytym
wykonaniem zamowienia.

Doktryna prawa cywilnego ws$réd okolicznosci, za ktore diuznik ponosi
odpowiedzialno$¢ wymienia przede wszystkim zachowanie dtuznika noszace
znamiona winy. Zgodnie z art. 472 Kodeksu cywilnego jezeli ze szczegdlnego
przepisu ustawy albo z czynnosci prawnej nie wynika nic innego, dtuznik
odpowiedzialny jest za niezachowanie nalezytej starannosci. Przyjmuje sig, ze termin
"niezachowania nalezytej starannosci" oznacza wiasnie wine diuznika, i to zaréwno
umyslng jak i nieumysing.

Jednoczesnie, nalezy podkreslic, iz w wyjatkowych sytuacjach, stosownie do
postanowief ustawy lub czynnosci prawnej, diuznik moze ponosi¢ odpowiedzialnosé
w szerszym bgdz wezszym zakresie niz za zachowania noszgce znamiona winy.
Mozliwosé odmiennego uregulowania w umowie odpowiedzialnosci diuznika wynika z
wyrazonej w art. 3531 Kodeksu cywilnego zasady swobody umoéw. Ocena
okolicznosci za ktére wykonawca ponosi odpowiedzialnos¢ bedzie wigc miala



charakter indywidualny, w zaleznosci od postanowien umownych.

Il. Istnienie przestanek wykluczenia wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 1 ustawy moze
byé dowodzone za pomoca kazdego srodka, majaceqgo warto§¢ dowodowa. Moze by¢é to
dokument, opinia bieqtego, a nawet zeznanie Swiadka. Wsréd dokumentéw, kitére moga
potwierdzaé fakt niewykonania zamdéwienia lub wykonania go z nienalezyta starannoscia,
mozna w szczeqolnosci wymienié: protokét odbioru robét z zastrzezeniami co do ich jakosci,
wezwanie do usuniecia istotnych wad dzieta, wezwanie do zapfaty kary umownej, uznanie
roszczen z tytulu rekojmi itp. Niezachowanie nalezytej starannosci przy wykonywaniu
wczesniejszych zaméwienn moze byé stwierdzone takze wyrokiem, nie jest to jednak warunek
konieczny. W obecnym stanie prawnym dla podjecia decyzji o wykluczeniu wykonawcy na
podstawie art. 24 ust. 1 pkt 1 ustawy nie jest wystarczajacym dowéd potwierdzajacy, ze
wykonawca nie wykonal lub nienalezycie wykonal zamdéwienia. Koniecznym jest jeszcze
wykazanie, ze wskutek niewykonania lub nienalezyteqo wykonania zaméwienia powstala
szkoda, ktéra nie zostata dobrowolnie naprawiona.

Majac na uwadze, iz decyzja zamawiajgcego 0 wykluczeniu moze zostaé oprotestowana, podejmujgc
ja powinien on oprze¢ sie na wiarygodnych dowodach, ktore potwierdzatyby niezbicie, ze dany
wykonawca:

1. w ciggu ostatnich 3 lat przed wszczeciem postepowania wyrzadzit szkode nie
wykonujgc zamdwienia lub wykonujac je nienalezycie (za co ponosi
odpowiedzialnosé);

2. szkoda nie zostata przez niego dobrowolnie naprawiona do dnia wszczecia
postepowania;



