Sygn. akt: KIO 707/12

KIO 729/12
WYROK
z dnia 6 czerwca 2012 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy:  lzabela Kuciak
Sylwester Kuchnio

Emil Kuriata

Protokolant: Pawel Nowosielski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniach: 24 kwietnia 2012 r., 8 maja 2012 r., 15 maja 2012 r.,
24 maja 2012 r. w Warszawie odwotan wniesionych do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej:
A. wdniu 11 kwietnia 2012 r. przez wykonawce NDI S.A., Powsta Acow Warszawy 19,
81-718 Sopot
B. w dniu 13 kwietnia 2012 r. przez wykonawce ALPINE Bau GmbH, A-5071, Alte

Bundesstrasse 10, Wals bei Salzburg

w postepowaniu prowadzonym przez Skarb Panstwa - Generalny Dyrektor Drog

Krajowych i Autostrad, ul.  Zelazna 59, 00-848 Warszawa,
przy udziale wykonawcy Warbud S.A., Al. Jerozolimskie 162A, 02-342 Warsza wa
zglaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 707/12
i KIO 729/12 po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1. Oddala odwotania.

2. Kosztami postepowania obcigza NDI S.A., Powsta hcow Warszawy 19, 81-718 Sopot i
ALPINE Bau GmbH, A-5071, Alte Bundesstrasse 10, Wal s bei Salzburg i:



2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 40 000 zt 00 gr
(stownie: czterdziesci tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez NDI S.A.,
Powsta hcéw Warszawy 19, 81-718 Sopot i ALPINE Bau GmbH, A-5071, Alte
Bundesstrasse 10, Wals bei Salzburg tytutem wpiséw od odwotan,

2.2. zasadza od NDI S.A., Powsta hcéw Warszawy 19, 81-718 Sopot i ALPINE Bau
GmbH, A-5071, Alte Bundesstrasse 10, Wals bei Salzb urg na rzecz Skarbu
Panstwa - Generalnego Dyrektora Drég Krajowych i Autos  trad, ul. Zelazna 59,
00-848 Warszawa kwote 7 200 zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy dwiescie ziotych
zero groszy), stanowiacg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu
wynagrodzenia petnomocnika, w tym kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce
szescéset ziotych zero groszy) od NDI S.A., Powsta hcow Warszawy 19, 81-718
Sopot oraz kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szesc¢set ziotych zero groszy)
od ALPINE Bau GmbH, A-5071, Alte Bundesstrasse 10, Wal s bei Salzburg.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodnicz acy:  ....ovoiiiiiiiiinn



Sygn. akt: KIO 707/12
KIO 729/12

Uzasadnienie

Zamawiajgcy prowadzi, w trybie przetargu ograniczonego, postepowanie o udzielenie
zaméwienia publicznego, ktdérego przedmiotem jest ,kontynuacja projektowania i przebudowa
drogi S8 odcinek Powagzkowska - Marki (ul. Pitsudskiego). Etap II: odcinek Wezet Powazkowska
- wezel Modlinska.” Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej w dniu 10 grudnia 2012 r. pod numerem 2011/S 238-384108.

Sygn. akt: KIO 707/12

W niniejszym postepowaniu wykonawca NDI Spéika Akcyjna z siedzibg w Sopocie
(zwanej dalej ,Odwotujgcym” Ilub ,Wykonawcg") wniést odwotanie wobec czynnosci
wykluczenia Odwolujacego 2z postepowania, zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie
nastepujacych przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (Dz.
U. 2004 r. Nr 19 poz. 177, zwanej dalej ,Ustawa PZP" lub ,PZP"):
1. naruszenie przepisu art. 24 ust. 1 pkt la poprzez jego bledne zastosowanie, tj.
wykluczenie z dalszego udzialu w przedmiotowym postepowaniu Odwotujgcego pomimo, iz
wobec Wykonawcy nie spetnita sie przestanka okreslona w ww. przepisie;
2. naruszenia przepisu art. 51 poprzez niezaproszenie do ziozenia oferty Wykonawcy
pomimo, ze spetnia on warunki udziatu w postepowaniu;
3. naruszenie przepisu art. 7 ust. 1 i 2 poprzez prowadzenie postepowania w sposéb
niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcow, a
takze przygotowanie i przeprowadzenie postepowania o udzielenie zamowienia przez osobe,
ktéra nie zapewnita bezstronnosci i obiektywizmu.

W zwigzku z powyzszym Odwotujacy wnidst o:
1. nakazanie Zamawiajgcemu uchylenia decyzji z dnia 3 kwietnia 2012 r. o wykluczeniu z
dalszego udziatu w przedmiotowym postepowaniu Odwotujacego;
2. nakazanie Zamawiajgcemu dokonania ponownej oceny wniosku o dopuszczenie do
udziatlu w postepowaniu ztozonego przez NDI S.A. i w wyniku powtérzenia czynnosci oceny
wniosku uznanie, ze Odwotujacy spetia warunki udziatu w przedmiotowym postepowaniu oraz
w konsekwencji zaproszenie go do zlozenia oferty;
3. obcigzenie w catlosci Zamawiajacego kosztami postepowania.

W uzasadnieniu swojego stanowiska Odwotujacy podnidst, iz czynnos¢ wykluczenia
Odwotujacego z przedmiotowego postepowania jest niezgodna z przepisami ustawy Pzp,

albowiem Zamawiajacy bezzasadnie przyjat, iz wobec Wykonawcy spemily sie przestanki
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okreslone w art. 24 ust. 1 pkt la ustawy Pzp. Na wstepie Odwoltujacy wskazat, iz wbrew
twierdzeniom Zamawiajacego, to nie Skarb Panstwa - Generalny Dyrektor Drog Krajowych i
Autostrad odstgpit od Umowy nr 1/94/ZR-R-4/2010, ktora zostata zawarta przez strony w dniu 5
lutego 2010 r. (dot. budowy Autostrady A4 odcinek Brzesko-Wierzchostawice), lecz to
Wykonawca dokonat skutecznego rozwigzania ww. umowy w drodze skorzystania z prawa do
odstgpienia. Odwotujgcy wyjasnit, iz w dniu 9 lutego 2011 r. Wykonawca wystepujacy w
przedmiotowym postepowaniu w Konsorcjum (ze spétkg SB Granit SA z siedzibg w Skopje)
Zlozyt Skarbowi Panstwa - Generalnemu Dyrektorowi Drég Krajowych i Autostrad
reprezentowanemu przez GDDKIA Oddziat Krakéw - Powiadomienie o odstgpieniu od
Kontraktu (umowy nr 1/94/ZR-R-4/2010 z dnia 05 lutego 2010r.). W niniejszym Powiadomieniu
Konsorcjum wskazato, iz na podstawie Klauzuli 16.2 Warunkéw Kontraktu udziela niniejszym z
14-dniowym wyprzedzeniem Powiadomienia o odstgpieniu od Kontraktu (umowy nr 1/94/ZR-R-
4/2010 z dnia 05 lutego 2010 r.) na skutek wystgpienia zdarzeh opisanych w klauzuli 16.2 pkt
(d) Warunkow Kontraktu, tj.: ,Zamawiajacy w istocie nie wykonuje swoich zobowigzah wedtug
Kontraktu". Przedmiotowe Powiadomienie, zgodnie z trescig warunkow kontraktu tgczacego
Strony, a przewidzianych umowa nr 1/94/ZR-R-4/2010 z dnia 05 lutego 2010 r. weszio w zycie
po uplywie w/w 14-dniowego terminu (klauzula 16 warunkéw kontraktu). Ponadto, majgc na
uwadze art. 395 k.c., w ostatnim dniu 14-dniowego terminu, tj. w dniu 23 lutego 2011 r.
Konsorcjum ztozylo Skarbowi Panstwa - Generalnemu Dyrektorowi Drég Krajowych i Autostrad
reprezentowanemu przez GDDKIA Oddziat Krakow, oswiadczenie o odstgpieniu przez
Wykonawce od kontraktu (umowy NR 1/94/ZR-R-4/2010 z dnia 05 lutego 2010 r.). W
przedmiotowym pismie Konsorcjum wyjasnio, iz stawia Zamawiajagcemu jednoznaczny zarzut
nienalezytego wykonywania zobowigzah kontraktowych, co mialo miejsce w licznych
zdarzeniach i zachowaniach opisanych w niniejszym pismie. Biorac pod uwage ww. odstgpienie
Konsorcjum od umowy oraz majac na uwadze szkode, ktéra wystgpita po stronie Wykonawcy,
na skutek dziatania Zamawiajgcego i/lub jego Personelu (Inzyniera), z naruszeniem dziatan
umownych - w dniu 1 kwietnia 2011r. NDI SA oraz SB Granit SA - zlozyta pozew do Sadu
Okregowego w Warszawie, XXV Wydziat Cywilny przeciwko Skarbowi Panstwa - Generalnemu
Dyrektorowi Drog Krajowych i Autostrad. Sprawa aktualnie jest w toku.

Majac na uwadze powyzsze, Odwotujacy podnidst, iz niedopuszczalne jest w polskim
porzadku prawnym rozwigzanie umowy w drodze odstgpienia od umowy, od ktérej wczesnigj
druga strona juz odstgpita. W zwigzku z czym oczywistym jest, zdaniem Odwotujacego, ze
wyzej opisana, konkretna sytuacja, ktora zaistniala w zwigzku z rozwigzaniem przez
Konsorcjum NDI - Granit umowy nr 1/94/ZR-R-4/2010 z dnia 5 lutego 2010 r. nie jest takg
sytuacja, o ktérej mowa w art. 24 ust. 1 pkt la ustawy Pzp, albowiem to NDI S.A., zgodnie z
laczacqg strony umowg, w dniu 9 lutego 2011,r. zlozyta Powiadomienie o odstgpieniu od

Kontraktu, a nastepnie w dniu 23 lutego 2011r. o$wiadczenie o odstgpieniu od umowy, a zatem
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NDI S.A. nie jest wykonawca, z ktérym Zamawiajacy rozwigzat albo wypowiedziat umowe w
sprawie zamoOwienia publicznego albo odstapit od umowy w sprawie zamowienia publicznego, z
powodu okolicznosci, za ktore wykonawca ponosi odpowiedzialnosé.

Z ostroznosci procesowej Odwotujacy wskazat, iz zarowno orzecznictwo jak i doktryna
prezentuje jednolite stanowisko odnosnie warunkow jakie strona powinna speic, aby
skonstruowac i ztozy¢ skuteczne oswiadczenie o odstgpieniu. Ztozenie oswiadczenia o
odstgpieniu jest czynnoscig prawno ksztattujgcg, jednostronng. Ponadto zgodnie z
Komentarzem do Kodeksu Cywilnego, pod red. Prof. dr hab. Krzysztofa Pietrzykowskiego, C.H.
Beck, Warszawa 2011, wydanie 6: ,Prawo do odstgpienia ma charakter ksztattujgcy (..) i
wykonywane jest przez ztozenie odpowiedniego oswiadczenia drugiej stronie (zgodnie z art. 61
KC). Oswiadczenie o odstgpieniu nie wymaga Zzadnego uzasadnienia, chyba Zze strony
uzaleznity dopuszczalnos¢ skorzystania z tego uprawnienia od warunku. O$wiadczenie to moze
by¢ ztoZzone w dowolnej formie (zob. jednak art. 77 KC - jeZeli umowa zawarta zostata w formie
pisemnej lub innej formie szczegdlnej, o$wiadczenie o odstgpieniu wymaga zachowania zwyklej
formy pisemnej), takze per facta concludentia, jednakze zachowanie takie nie powinno
pozostawia¢ watpliwosci co do zamiaru rozwigzania umowy (por. wyr. SA w Warszawie z
15.9.1997 r, | ACa 534/97, OSA 1998, Nr 2, poz. 18)".

Reasumujac powyzsze, Odwotujgcy podniost, iz z zachowaniem warunkéw
przewidzianych przez strony w umowie oraz wszelkich innych formalnych warunkéw
natozonych przez przepisy prawa dokonat skutecznej czynnosci, skutkujgcej rozwigzaniem
umowy nr 1/94/ZR-R-4/2010 z dnia 5 lutego 2010r., tj. wpierw zgodnie z klauzulg 16.2 akapit 2
Warunkoéw Kontraktu ztozyt Zamawiajgcemu z 14-dniowym wyprzedzeniem powiadomienie o
odstapieniu, a nastepnie w ostatnim dniu 14-dniowego terminu skierowatl do Zamawiajgcego
stosowane oswiadczenie. Jak Odwotujgcy wskazuje, zgodnie z przytoczonym wyzej
stanowiskiem pisma te nie wymagaly specjalnego uzasadnienia (choC oswiadczenie o
odstapieniu przez Wykonawce od kontraktu z dnia 23 lutego 2011 r. zawierato obszerne
uzasadnienie) i byly ztozone w formie pisemnej. Odwotujacy podkreslit, iz wydajac decyzje w
przedmiotowym postepowaniu o dokonaniu wykluczenia Wykonawcy, Zamawiajacy zupetnie
pomingt wyzej opisane okolicznosci, opisujgc jedynie zdarzenia, ktére sg bez znaczenia w
przedmiotowej sprawie, albowiem sg bezskuteczne z uwagi na fakt, iz mialy miejsce pézniej, tj.
w dniu i po dniu 23 lutego 2011 r.

Dalej Odwotujacy podaje, iz Zamawiajacy na str. 27 pisma z dnia 3 kwietnia 2012 r.
pozostaje w bledzie stwierdzajgc, ze: ,Odstgpienie przez Zamawiajgcego od umowy na
.Budowe autostrady A4 na odcinku od wezla Brzesko do wezta Wierzchostawice w km 479+000
- 499+800" nastgpito w dniu 23.02.2011 r. (..)". Wykonawca domniemywa, iz by¢é moze jest to
»Skrét myslowy" Zamawiajgcego, gdyz jest okolicznoscig niesporng (potwierdzong w

dokumentach sporzadzonych przez samego Zamawiajgcego oraz przyznang przez Skarb
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Panstwa w toczacym sie postepowaniu XXV C 355/11), ze w dniu 23 lutego 2011 r. nie zostalo
zlozone przez Zamawiajgcego oswiadczenie o odstgpieniu, ale powiadomienie o odstgpieniu.
Nawet jezeli uzna¢, ze Zamawiajgcy nie byt zobligowany do ztozenia osobnym pismem -
oswiadczenia o odstgpieniu (w terminie 14 dni od zlozenia powiadomienia) - to nalezy wskazac,
iz zapisy kontraktu jasno wskazujg, iz samo powiadomienie nie powoduje skutecznego
odstagpienia, lecz jest niezbedne do ,wszczecia samej procedury” przy odstgpieniu i powinno
by¢ ono dane Wykonawcy z 14-dniowym wyprzedzeniem. Zgodnie z klauzulg 15.2 akapit trzeci
Warunkéw Kontraktu ,(...) Zamawiajgcy bedzie mégt, po daniu Wykonawcy powiadomienia z
14-dniowym wyprzedzeniem odstgpi¢ od Kontraktu". Na marginesie Wykonawca wskazal, iz
pismem z dnia 9 marca 2011 r. (tj. ostatni dzien 14-dniowego terminu) Skarb Panstwa -
Generalny Dyrektor Drég Krajowych i Autostrad ziozyt Wykonawcy oswiadczenie o odstgpieniu.
Reasumujac, Odwolujacy stwierdzit, iz powiadomienie o odstgpieniu nie mogto i nie wywarto
skutku natychmiastowego, zatem wbrew twierdzeniom Zamawiajgcego, nawet gdyby przyjaé, iz
w dniu 23 lutego 2011 r. umowa tgczyla jeszcze strony, to w tym dniu nie nastapito odstgpienie
od umowy przez Zamawiajacego.

Zdaniem Odwolujgcego, majac na uwadze powyzsze, w dniu 23 lutego 2011 r. umowa
nr 1/94/ZR-R-4/2010 z dnia 5 lutego 2010 r. przestata istnie¢ na skutek czynnosci dokonanych
przez NDI S.A., tj. zZltozenia w dniu 9 lutego 2011 r. powiadomienia o odstapieniu od kontraktu, a
nastepnie w dniu 23 lutego 2011 r. oswiadczenia o odstgpieniu od umowy. Skutki, ktére
powstajg po skorzystaniu przez jedng ze stron z odstgpienia od umowy sg w polskim porzadku
prawnym klarowne, tj. w wypadku wykonania prawa do odstgpienia umowa "uwazana jest za
niezawartg". Wobec powyzszego, jak podnosi Odwotujacy, Zamawiajacy nie mégt skutecznie
ztlozy¢ w dniu 23 lutego 2011 r., a nastepnie w dniu 9 marca 2011 r. powiadomienia i
oswiadczenia o odstgpieniu w odniesieniu do stosunku obligacyjnego, ktéry juz w tym
momencie nie istnial. Ponadto, w ocenie Odwotujgcego, nie istniat rowniez przedmiot, co do
ktérego Zamawiajacy miatby takie oswiadczenie skierowa¢ ani druga strona umowy
(Wykonawca).

Nadto, Odwotujacy wskazal, iz zgodnie z licznymi stanowiskami doktryny prawnej
przyjmuje sie, ze oswiadczenie o odstgpieniu, po jego zlozeniu przez strone nie moze byé
cofniete ani odwotane. Zatem, w wypadku wykonania (skorzystania) przez strone z prawa do
odstgpienia wywotuje ono donioste skutki prawne. Zgodnie z Komentarzem do Kodeksu
Cywilnego, pod red. prof. dr hab. Krzysztofa Pietrzykowskiego, C.H. Beck, Warszawa 2011,
wydanie 6: ,Z dniem skutecznosci o$wiadczenia o odstgpieniu (wypowiedzeniu) ustaje bowiem
lgczgca dotychczas strony wiezZ obligacyjna, nie istnieje miedzy nimi stosunek prawny, nie sg
one stronami, nie istnieje zatem ani przedmiot, w odniesieniu do ktérego odstepujgcy mogtby
zlozy¢ oswiadczenie o cofnieciu odstgpieniu, ani strona, do ktérej mialby on to oswiadczenie

skierowac (tak tez B. Jelonek-Jarco, Umowne prawo odstgpienia; Z. Wozniak, Wplyw; tamze
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uwagi o losie praw o charakterze akcesoryjnym, ktore wygasajg w nastepstwie odstgpienia od
umowy). Sama wola nadania mocy wsteczne] oswiadczeniu nie wystarczy. Nie mozna -
jednostronng czynnoscig prawng skierowang do adresata - ksztattowac jego sytuacji prawnej w
ten sposob, Ze staje sie on ponownie strong stosunku obligacyjnego. Jezeli stosunek
obligacyjny wygast (przestat istnie€) to nie mozna go "reanimowac", chyba ze wyrazny przepis
prawa pozwala znie$¢ skutki okre$lonego zdarzenia prawnego z mocg wsteczng. Poglad, ktory
zakfadatby mozliwosc¢ "wycofania" oswiadczenia o odstgpieniu (wypowiedzeniu) od umowy, juz
po wygasnieciu stosunku obligacyjnego z niej wynikajgcego, bytby tez niebezpieczny dla
bezpieczeristwa obrotu, a takze dla interesow osob trzecich. Stworzenie mozliwosci dowolnego
manipulowania stosunkami prawnymi przez "wygaszanie" ich i ponowne "oZywianie" ex tunc
otwiera nieograniczone wprost pole do naduzyé. MoZliwe jest natomiast oczywiscie ponowne
nawigzanie stosunku prawnego (zawarcie nowej umowy), 0 tresci identycznej jak tresc
stosunku, ktory juz wygast w nastepstwie odstgpienia (wypowiedzenia), a pdzniejszg, po
nastgpieniu skutku odstgpienia, zgode strony, do ktorej skierowane zostalo os$wiadczenie o
odstgpieniu nalezy traktowac jako przyjecie oferty zawarcia umowy kreujgcej taki sam, lecz juz
nie ten sam stosunek prawny (tak wyr. SN z 6.3.2009 r, Il CSK 518/08. Legalis)".

Biorac pod uwage powyzsze, Odwotujgcy wnioskuje, iz skoro przyjmuje sie, ze z dniem
skutecznego zlozenia os$wiadczenia o odstgpieniu ustaje taczaca dotychczas strony wiez
obligacyjna, tj. nie istnieje miedzy nimi stosunek prawny i nie sg one stronami, zatem
odstepujacy nie ma nawet mozliwosci ztozenia oswiadczenie o cofnieciu ,Swojego” odstgpienia,
to tym bardziej w takie] sytuacji nie ma skutecznej i prawnej mozliwosci, aby druga strona
umowy (z ktorg odstepujacy rozwigzat umowe) mogta ziozy¢ ,swoje" oswiadczenie o
odstapieniu od umowy. Takie dziatanie jak wskazano powyzej ,otwiera nieograniczone pole do
naduzyc".

Na marginesie Odwotujacy wyjasnit, iz Zamawiajacy ,podjat probe" i ztozyt wobec NDI
S.A. powiadomienie, a nastepnie oswiadczenie o odstgpieniu od umowy (pomimo faktu, iz
zgodnie z wyzej przytoczonymi przepisami i stanowiskami doktryny takie dziatanie jest
niedopuszczalne i bezskuteczne), albowiem w tamtym czasie bylo powszechnie wiadome, iz
trwajg prace nad nowelizacjg ustawy Pzp, w wyniku ktdrych zostat dodany sporny zapis art. 24

ust. 1 pkt 1a ustawy Pzp.

Z ostroznosci procesowej, Odwolujacy wskazuje na zaistniatle uchybienia prawne,
dotyczace wyzej przywotanego przepisu ustawy Pzp, a mianowicie na aspekt naruszenia przez
przepis art. 24 ust. 1 pkt la ustawy Pzp zasady lex retro non agit. Odwolujacy wyjasnit, iz
ustawodawca w nowelizacji ustawy Prawo zamdwien publicznych z dnia 25 lutego 2011 r. (Dz.
U. 2011 r. Nr 87 poz. 484) rozszerzyt przestanki wykluczenia wykonawcy z postepowania

poprzez dodanie w art. 24 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
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publicznych (t. j: Dz. U. 2010 r. Nr 113 poz. 759) punktu la. Przepis art. 24 ust. 1 pkt 1a ustawy
Pzp wszedt w zycie w dniu 11 maja 2011 r. Tymczasem nawet jezeli w niniejszej sprawie
uznag, iz tak jak wskazuje w swojej decyzji z dnia 3 kwietnia 2012 r., iz to Zamawiajacy dokonat
odstgpienia od umowy - to nalezy zwazyc, iz zdarzenie to miato miejsce przed wejsciem w zycie
przepisu art. 24 ust. 1 pkt 1a ustawy Pzp. Nie jest jakimkolwiek wyttumaczeniem w tym stanie
fakt, iz art. 24 ust. 1 pkt la ustawy Pzp stanowi, ze rozwigzanie umowy albo wypowiedzenie
umowy albo odstgpienie od niej powinno nastgpic w okresie 3 lat przed wszczeciem
postepowania. Generalnym uzasadnieniem funkcjonowania w porzadku prawnym zasady
zakazu dziatania prawa wstecz jest powszechnie przyjeta norma, iz prawo nie moze ocenia¢ na
nowo, tego co juz miato miejsce. W tej sytuacji ta zasada doznaje istotnego naruszenia. Co
prawda na gruncie Konstytucji Rzeczpospolitej Polskiej z 1997 r., zasada nieretroakcji nie jest
zasadg konstytucyjng, ale Trybunat Konstytucyjny uznat dziatlanie prawa wstecz za naruszenie
konstytucyjnej zasady demokratycznego panstwa prawnego, wyrazonej w art. 2 Konstytucji RP.
Ponadto jak stusznie wskazat Trybunat Konstytucyjny w wyroku z dnia 3 pazdziernika 2001 r.,
sygn. akt: K 27/2001: ,zasada niedzialania prawa wstecz stanowi podstawe porzgdku
prawnego. Ksztattuje zasade zaufania obywateli do parstwa oraz stanowionego przez niego
prawa. U podstaw tejze zasady lezy wyrazona w art. 2 Konstytucji zasada demokratycznego
panstwa prawnego." Zatem, w ocenie Odwolujgcego, nowa regulacja (tj. art. 24 ust. 1 pkt la
ustawy Pzp) nie powinna mie¢ zastosowania do przypadkow odstgpienia lub rozwigzania
umowy, jakie miaty miejsce przed jej wejsciem w zycie. W innym wypadku takie rozwigzanie

godzi w podstawy polskiego porzadku prawnego.

Odwotujacy wskazat rowniez na niezgodnos$c¢ przepisu art. 24 ust. 1 pkt 1a ustawy Pzp z
prawem unijnym, argumentujac, iz pomimo checi przeprowadzenia nowelizacji ustawy Pzp przy
uwzglednieniu obowigzujgcych norm prawa unijnego - przepis art. 24 ust. 1 pkt 1a ustawy Pzp
nie jest zgodny z dyrektywg klasyczng 2004/18/WE oraz dyrektywag sektorowg 2004/17/WE.
Fakt ten powszechnie podkreslany jest m.in. przez przedstawicieli doktryny. Przede wszystkim
Odwotujacy wskazuje, iz dyspozycja art. 45 ust. 2 lit. d dyrektywy klasycznej stanowi, ze
wykonawca moze by¢ wykluczony z postepowania, jezeli jest winny powaznego wykroczenia
zawodowego udowodnionego dowolnymi srodkami przez instytucje zamawiajgcego. Wobec
czego, zdaniem Odwotujgcego, w ww. dyrektywie na wprost zostata wskazana fakultatywnosé
zastosowania przez zamawiajgcego niniejszej przestanki wykluczenia. Tymczasem
ustawodawca dokonujac btednej implementacji dyrektywy ,hakazal'® zamawiajgcemu
obligatoryjne wykluczenie z postepowania wykonawcow, z ktérymi dany zamawiajacy rozwigzat
albo wypowiedzial umowe w sprawie zamoOwienia publicznego albo odstapit od umowy w
sprawie zaméwienia publicznego, z powodu okolicznosci, za ktére wykonawca ponosi

odpowiedzialnos¢, jezeli rozwigzanie albo wypowiedzenie umowy albo odstgpienie od niegj
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nastgpito w okresie 3 lat przed wszczeciem postepowania, a wartos$¢ niezrealizowanego
zamoOwienia wyniosta co najmniej 5% wartosci umowy.

Ponadto, na co zwraca uwage Odwotujacy, przepisy unijne ograniczajg mozliwosc
wykluczenia wykonawcy wylacznie w przypadku, gdy istotne wykroczenie zawodowe
wykonawcy wynika z jego winy. Ustawa Pzp stanowi natomiast o okolicznosciach za jakie
wykonawca ponosi odpowiedzialno$¢, zatem w tym zakresie mieszczg sie réwniez takie
okolicznosci, ktére sa przez wykonawce niezawinione.

Jednoczesnie Odwolujacy zauwaza, iz przepisy dyrektywy klasycznej nakiadajg na
Jnstytucje zamawiajgcego” obowigzek udowodnienia okolicznosci, ktore uzasadniaty
rozwigzanie badz odstgpienie od umowy (ij. zaistnienie zawinionego, powaznego wykroczenia
zawodowego wykonawcy). Takiego obowigzku brakuje w polskiej regulacji zaméwien
publicznych.

Dalej Odwotujacy podniodst, iz Krajowa lzba Odwotawcza w innym postepowaniu,
dotyczacym zastosowania przez zamawiajgcego art. 24 ust. 1 pkt la ustawy Pzp powzieta
istotne watpliwosci odnosnie zgodnosci ww. przepisu z prawem unijnym. W konsekwenciji,
Krajowa Izba Odwotawcza skierowala do Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej w tym
zakresie pytanie prejudycjalne (sygn. akt: KIO 1629/11, KIO 1643/11). Odwolujacy postuluje
rozwazenie w przedmiotowym postepowaniu skierowania pytania prejudycjalnego: Czy przepis
art. 24 ust. 1 pkt 1 a jest zgodny z prawem unijnym? (tj.: ,czy pojecie powaznego wykroczenia
zawodowego uzyte w dyrektywie klasycznej moze byc¢ rozumiane jako rozwigzanie albo
wypowiedzenie, albo odstgpienie od umowy z powodu okoliczno$ci, za ktére wykonawca
ponosi odpowiedzialno$¢, oraz czy przepis ten moze by¢ wylozony w sposob powodujgcy
automatyzm wykluczania wykonawcow bez wzgledu na stopier zawinienia?").

Nadto niezaleznie od kwestii rozwazania przez Krajowg Izbe Odwotawczg pytania
prejudycjalnego - Odwotujgcy, biorgc pod uwage wielokrotnie i jednoznacznie podkreslane
przez przedstawicieli doktryny uchybienia polskiej regulacji - wskazal, iz w przedmiotowym
przypadku nalezy rozwazyc, czy interpretacja przepisu krajowego nie powinna by¢ dokonana w
taki spos6b, aby byt on zgodny z normami zawartymi w dyrektywach. Na potwierdzenie
powyzszego stanowiska Odwolujacy przytoczyt teze wyroku Krajowej 1zby Odwotawczej z dnia
23 lutego 2011 r. sygn. akt KIO 269/11: ,Nalezy bowiem dokonac takiej wykladni prawa
krajowego, ktora jest zgodna z trescig i celem danej dyrektywy i powinna by¢ ona (...
dokonywana tak dalece, jak to moZliwe, aby osiggng¢ rezultat okreslony w dyrektywie" (wyrok
WSA we Wroctawiu z dnia 28 stycznia 2010 r., | S.A./Wr1637/09, LEX 570 107).

W ocenie Odwolujgcego, interpretacja prawa krajowego musi bezwzglednie
uwzglednia¢ reguly zawarte w dyrektywach, poniewaz w przypadku braku precyzyjnego
wdrozenia do ustawodawstwa krajowego ,tam gdzie celem dyrektyw jest nadanie praw

jednostce, jednostka ta moze korzystac z petni swoich praw i w razie potrzeby powolywac sie
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na nie przed sgdem krajowym" (orzeczenie ETS z 17 listopada 1993 r. (sygn. akt C -71/92) w
sprawie Komisja Europejska przeciw Krolestwu Hiszpanii).

Nadto, Odwotujgcy podnidst réwniez, iz dodana nowelizacjg ustawy Pzp przestanka
wykluczenia wykonawcy, zawarta w art. 24 ust. 1 pkt la ustawy Pzp, w odr6znieniu od
.wczesnie] obowigzujacych" przestanek pozostawia kwestie wykluczenia wykonawcy
swobodnemu uznaniu zamawiajgcego. Jak wskazuje wielu komentatorow ustawy Pzp ww.
nowy przepis wprowadza swoisty ,przesad’, zakladajgc bezwarunkowo i jednostronnie
zgodnos$c¢ z prawem dziatan zamawiajgcego. Do wystgpienia przestanki wykluczenia z art. 24
ust. 1 pkt 1a ustawy Pzp nie jest potrzebne, jak przy pozostalych postanowieniach art. 24
ustawy Pzp, jakiekolwiek potwierdzenie urzedowe Ilub sadowe. Tak sformutowane
postanowienie, zdaniem Odwolujacego, stoi w istotnej sprzecznosci z prawem do rzetelnego
wymiaru sprawiedliwosci, zagwarantowanym w Konstytucji RP (art. 42 ust. 3 i art. 45
Konstytucji).

Ponadto, pozbawienie wykonawcy prawa do sprawiedliwego i jawnego procesu przed
niezaleznym, bezstronnym i niezawistym sgdem moze prowadzi¢ do naruszenia zapewnionej w
art. 20 oraz art. 22 Konstytucji RP wolnosci dziatalnosci gospodarczej. Zgodnie z art. 22
Konstytucji, ograniczenie wolnosci dziatalnosci gospodarczej jest dopuszczalne tylko w drodze
ustawy i tylko ze wzgledu na wazny interes publiczny, za$ przedmiotowe ograniczenie wolnosci
dziatalnosci gospodarczej, co prawda przewidziane ustawa, nie jest jednak dokonywane ze
wzgledu na wazny interes publiczny Jak zostalo wskazane w uzasadnieniu do poselskiego
projektu ustawy o zmianie ustawy Prawo zamoéwien publicznych (druk sejmowy nr 3677):
~Wykluczenie w przedmiotowych okolicznosciach na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 1 ustawy Prawo
zamowien publicznych, moze nastgpi¢ dopiero po wydaniu prawomocnego wyroku sgdowego,
do ktérego dochodzi zazwyczaj po przeprowadzeniu dwuinstancyjnego i diugotrwatego
postepowania sgdowego. W takich okolicznosciach, nie do przyjecia nalezy uzna¢ mozliwosc
zarbwno ponownego ubiegania sie 0 to samo zamdwienie przez wykonawce, ktéry wykonat je
nienalezycie, jak réwniez o inne zamowienia udzielane przez tego samego zamawiajgcego".
Budzi watpliwosci Odwolujacego, czy takie postepowanie lezy w interesie publicznym oraz czy
mozliwe i prawnie dozwolone jest ograniczanie wolnosci dzialalnosci gospodarczej uzasadniane
diugotrwatoscig postepowania sgdowego. Ponadto, opisywana sytuacja prowadzi do
przerzucania ryzyka gospodarczego na wykonawce, co w konsekwencji powoduje powstanie
sytuacji, w ktorej istotnego ograniczenia doznaje zasada réwnosci wobec prawa wykonawcy i
Zamawiajgcego, tj. zasada ,réwnego traktowania przez witadze publiczne", przewidziana w art.
32 Konstytucji RP.

Odwotujacy podnidst réwniez, iz w przedmiotowym postepowaniu doznata uszczerbku

zasada réwnego traktowania podmiotow, ubiegajacych sie 0 zamoOwienie i zasada uczciwej
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konkurencji. Wobec nieziszczenia sie w stosunku do Wykonawcy przestanki do wykluczenia
okreslonej w art. 24 ust. 1 pkt 1a ustawy Pzp, w ocenie Odwotujacego, uzasadniony jest zarzut,
dotyczacy niezapewnienia przez Zamawiajgcego oceny przedtozonych przez wykonawcow

ofert wedtug bezstronnych i obiektywnych wymagan.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita co nast  epuje:

Pismem z dnia 3 kwietnia 2012 r. Zamawiajacy poinformowat Odwotujgcego o
wykluczeniu go z postepowania, na podstawie art. 24 ust. 1 punkt la ustawy Pzp.
Zamawiajacy wskazat, iz intencjg ustawodawcy przy wprowadzaniu do ustawy Pzp art. 24
ust. 1 punkt 1a bylo zapewnienie ochrony zamawiajagcym przed wykonawcami, ktorzy w
przesziosci nie wykonali lub wykonali nieprawidtowo zawartg z tymi samymi zamawiajgcymi
umowe Ww sprawie zamowienia publicznego w sytuacji, gdy okolicznos¢ takiego
niewykonania lub nienalezytego wykonania zamoOwienia nie zostata jeszcze potwierdzona
prawomocnym orzeczeniem sadu. Zamawiajacy, odstepujac od umowy, wypowiadajac lub
rozwigzujac ja ze skutkiem natychmiastowym ma na celu, co do zasady, definitywne i
ostateczne zakonczenie stosunku umownego z konkretnym podmiotem, ktory nie wywigzat
sie z zaciggnietych zobowigzan i tym samym uniemozliwit realizacje spoteczno -
gospodarczego zamierzenia, ktéremu stuzyt zawarty miedzy stronami kontrakt. Zamawiajacy
podkreslit jednoczesnie, iz sankcja wykluczenia przewidziana w art. 24 ust. 1 punkt la
ustawy Pzp jest niezalezna od poprawnosci wypowiedzenia, rozwigzania lub odstgpienia od
umowy przez zamawiajgcego, wystapienie tej przestanki nie musi wiec by¢ poswiadczone
urzedowo lub sgdownie, a jej wykorzystanie zostato pozostawione zamawiajgcemu.

Zamawiajacy podkreslit réwniez, iz zgodnie z uzasadnieniem zawartym w druku
sejmowym Nr 3677 z dnia 1 grudnia 2010 r. wprowadzenie przestanki wykluczenia zawartej
w art. 24 ust. 1 punkt 1a ustawy Pzp ,jest uzasadnione faktem, iz niewykonanie zamodwienia
publicznego przez wykonawce albo nienalezyte jego wykonanie prowadzgce do rozwigzania
umowy bez uzyskania przez zamawiajgcego zakladanego Swiadczenia, tj. realizacji
zamoOwienia publicznego zgodnie z umowg zawartg po przeprowadzeniu postepowania w
sprawie jego udzielenia, stanowi powazne naruszenie obowigzkéw wykonawcy wobec
zamawiajgcego. Naruszenie to bowiem niesie za sobg liczne trudnosci dla zamawiajgcego
Zwigzane m.in. z: niezrealizowaniem zadania publicznego w terminie, niebezpieczernstwem
utraty Srodkéw finansowych, koniecznoscig zabezpieczenia inwestycji w okresie
przejsciowym do wyboru kolejnego wykonawcy oraz ponownym przeprowadzeniem
postepowania w celu wyboru wykonawcy zamodwienia, bedgcego - co nalezy podkresli¢ - juz
wczesniej przedmiotem postepowania przeprowadzonego zgodnie z przepisami ustawy

Prawo zaméwien publicznych".
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Dalej Zamawiajacy wyjasnit, iz powyzszy przepis, jak wskazano w sentencji wyroku
KIO 1822/11 przez uzycie zwrotu ,z powodu okolicznosci, za ktére wykonawca ponosi
odpowiedzialnos¢" odwotuje sie do instytuciji prawa cywilnego - prawa zobowigzan (por. art.
471 inast. k.c). Stosownie zatem do odestania zawartego w art. 14 Pzp, przy wykfadni
art. 24 ust. 1 pkt 1 a Pzp, uwzgledni¢ nalezy przepisy kodeksu cywilnego. Art. 471 k.c.
stanowi, Ze dtuznik obowigzany jest do naprawienia szkody wynikiej z niewykonania lub
nienalezytego wykonania zobowigzania, chyba, Ze niewykonanie lub nienalezyte wykonanie
jest nastepstwem okoliczno$ci, za ktére dtuznik odpowiedzialnosci nie ponosi.

W doktrynie podnosi sie, ze w prawie cywilnym przez pojecie ,skutki niewykonania
lub nienalezytego wykonania zobowigzania" rozumie sie w zasadzie prawne nastepstwa
takiego uchybienia zobowigzaniu przez dtuznika, ktére byly spowodowane okolicznosciami
za ktore on odpowiada.

Warto rowniez zwrdci¢ uwage na art. 472 k.c., z ktérego wynika, ze jezeli zakres
odpowiedzialnosci nie jest zmodyfikowany czynnoscig prawng albo szczegdlinym przepisem
ustawy, wowczas dtuznik odpowiada za niezachowanie nalezytej starannosci, czyli za wine
w postaci niedbalstwa, bowiem tradycyjny poglad nakazuje utozsamia¢é wine w postaci
niedbalstwa z mozliwoscig postawienia dluznikowi zarzutu naruszenia regut nalezytej
starannosci. Tym samym za okolicznosci obcigzajace diuznika, w swietle art. 472 k.c.,
nalezy przede wszystkim uzna¢ wlasne dziatanie lub zaniechanie dluznika, ktéry przy
spetnianiu swiadczenia nie dotozyt nalezytej starannosci. W tym przypadku bedzie wiec
chodzi¢ o wine nieumysing, odnosnie do ktérej prawo cywilne postuguje sie wihasnie
pojeciem ,niedbalstwo". Uprawnia to wiec do stwierdzenia, ze skoro diuznik odpowiada za
wine nieumysing, to tym bardziej bedzie odpowiadat za wine umysing, wystepujaca w k.c.
pod pojeciem ,razace niedbalstwo" lub ,wina umysina".

Majac na uwadze powyzsze, art. 471 k.c. nie okresla zasad odpowiedzialnosci
kontraktowej, co czyni natomiast art. 472 k.c., wprowadzajac odpowiedzialnos¢ dtuznika na
zasadzie winy. W Swietle powyzszego w polskim systemie prawnym odpowiedzialnos¢
kontraktowa jest oparta co do zasady na winie diuznika. Tym samym sformutowanie
,okolicznosci za ktére wykonawca ponosi odpowiedzialnos¢", zasadniczo bedzie dotyczyto
okolicznosci zawinionych.

Nalezy zauwazy¢, iz przepis art. 24 ust. 1 pkt la ustawy Pzp zostat wprowadzony
ustawg z dnia 25.02.2011 r. o zmianie ustawy Prawo zamowien publicznych, ktéra zostata
ogloszona 26 kwietnia 2011 r. (Dz. U. Nr 87, poz. 484) i weszla w zycie w dniu 11 maja 2011
r. Zamawiajgcy zobowigzany jest do stosowania powyzszego przepisu do wszystkich
postepowan wszczynanych po dacie wejscia w zycie ustawy nowelizujgcej. Wigze sie to z
obowigzkiem zbadania zaistnienia okolicznosci wykluczenia kazdego wykonawcy, ktory

bierze udziat w postepowaniu wszczetym po dniu 11 maja 2011 r., w okresie 3 lat przed
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wszczeciem danego postepowania. Zamawiajgcy jest wiec zobowigzany do
przeprowadzenia weryfikacji podmiotowej wykonawcéw w kontekscie zaistnienia zdarzen, o
ktéorych mowa w przywotanym przepisie, w okresie trzech lat poprzedzajgcych moment

wszczecia postepowania o udzielenie zamowienia publicznego.

Zamawiajacy wskazuje réwniez, iz w doktrynie przyjeto poglad, ze przestanka
wykluczenia wykonawcy okreslona w art. 24 ust. 1 pkt 1a ustawy Pzp znajduje zastosowanie
réwniez do konsorcjum wykonawcdéw wspolnie ubiegajacych sie o zamdwienie, jezeli z
powodu odpowiedzialnosci, choéby jednego z konsorcjantow, samodzielnie lub wspoélnie z
innymi podmiotami bedgcego strong umowy o zamdéwienie publiczne, zostala ona przez
zamawiajgcego rozwigzana, wypowiedziana albo zamawiajacy od niej odstgpit. Analogicznie
powyzsza przestanka wykluczenia odnosi sie do wykonawcy, ktéry samodzielnie ubiega sie
0 zamowienie, jesli byt on wspélnie z innymi podmiotami strong umowy, ktora zostata przez

Zamawiajgcego rozwigzana, wypowiedziana albo zamawiajacy od niej odstgpit.

W dalszej czesci swojej decyzji Zamawiajgcy wskazal na okolicznosci faktyczne,

ktére legly u podstaw wykluczenia Odwotujgcego:

A. odnosnie przestanki wykluczenia nr 1 ,Zamawiajgcego tgczyta z Wykonawcg umowa w
sprawie zamowienia publicznego, ktérg Zamawiajgcy rozwigzat, wypowiedziat lub odstgpit od
niej."

W dniu 22.12.2008 r. zostalo wszczete postepowanie o udzielenie zamdwienia
publicznego w trybie przetargu ograniczonego na ,Budowe autostrady A4 na odcinku od
wezta Brzesko do wezta Wierzchowice w km 479+000 - 499+800". W wyniku tego w dniu
05.02.2010 r. zawarta zostata umowa w sprawie ww. zamowienia publicznego o nr 1/94/ZR-
R-4/2010 pomiedzy: Skarbem Panstwa - Generalnym Dyrektorem Drog Krajowych i
Autostrad, reprezentowanym przez petnomocnikow Oddzialu GDDKIA w Krakowie a
spotkami tworzacymi Konsorcjum w skfadzie: NDI S.A., 81-718 Sopot, ul. Powstancow
Warszawy 19 (lider konsorcjum) oraz SB Granit S.A., ul. Veljiko Vlakovik nr 8, Skopje 100,
Republika Macedonii na ,Budowe autostrady A4 na odcinku od wezta Brzesko do wezia
Wierzchowice w km 479+000 - 499+800".

W dniu 23 lutego 2011 r. Zamawiajgcy poinformowat o zamiarze odstgpienie od ww.
umowy pismem znak GDDKIiA-BP-ap-jt-4405/3/2011 z dnia 23.02.2011 r., a w dniu 9 marca
2011 r. odstgpit od ww. umowy pismem znak GDDKIiA-BP-wk-4405/3/2011. Z powyzszego
wynika zatem, ze Zamawiajgcego taczyta z Wykonawcg umowa w sprawie zamowienia

publicznego, od ktérej Zamawiajacy odstapit.

13



B. odnosnie przestanki wykluczenia nr 2 ,rozwigzanie, wypowiedzenie lub odstgpienie od
umowy w sprawie zamoéwienia publicznego przez zamawiajgcego nastgpito z powodu

okoliczno$ci, za ktére odpowiedzialno$¢ ponosi Wykonawca."

Zamawiajacy, pismem znak GDDKIA-BP-ap-jt-4405/3/2011 z dnia 23.02.2011 r.,
powiadomit Wykonawce, na podstawie Subklauzuli 15.2 (a), (b), (c) Warunkéw Kontraktu, o
odstgpieniu od umowy z przyczyn lezacych po stronie Wykonawcy. We wskazanym powyzej
pismie powiadamiajgcym Wykonawce o odstgpieniu od umowy Zamawiajacy szczegotowo
opisat przyczyny odstgpienia.

Uprawnienie Zamawiajgcego do odstgpienia od umowy z przyczyn lezacych po
stronie Wykonawcy okreslone zostato w Subklauzuli 15.2 Warunkéw Kontraktu, ktorej tres¢
stanowi: ,Zamawiajgcy uprawniony bedzie do odstgpienia od Kontraktu, jeZeli Wykonawca:
a) nie zastosuje sie do Subklauzuli 4.2 [Zabezpieczenie Wykonania], lub do wezwania

wedtug Subklauzuli 15.1 [Wezwanie do poprawienia]

b) porzuca Roboty lub w inny sposéb otwarcie okazuje swoj zamiar niekontynuowania
wykonywania swoich zobowigzarn wedtug Kontraktu,
C) bez rozsgdnego usprawiedliwienia uchyla sie od:

@ prowadzenia Robdét zgodnie z Klauzulg 8 [Rozpoczecie, opdznienia

zawieszenie], lub

(i) zastosowania sie do powiadomienia wystawionego wedtug Subklauzuli 7.5

[Odrzucenie] lub Subklauzuli 7.6 [Prace zabezpieczajgce], w ciggu 28 dni od
otrzymania go.”

Zamawiajgcy poinformowat Wykonawce, iz zaistnialy podstawy do odstgpienia od
Kontraktu z przyczyn lezacych po stronie Wykonawcy okreslone w Subklauzuli 15.2 (a), 15.2
(b), 15.2 (c) Warunkow Kontraktu.

I. Przyczyny odstgpienia od umowy zgodnie z Subklauzula 15.2 (a): ,Wykonawca nie
zastosuje sie do Subklauzuli 4.2 [Zabezpieczenie Wykonania], lub do wezwania wedtug

Subklauzuli 15.1 [Wezwanie do poprawienia]".

Podstawg odstgpienia od Kontraktu w mys$l przedmiotowej Subklauzuli jest
przestanka wskazujgca na brak zastosowania sie Wykonawcy do wezwania wediug
Subklauzuli 15.1 [Wezwanie do poprawienia].

Inzynier Kontraktu, pismem z dnia 03.08.2010 r., na podstawie Subklauzuli 15.1
Warunkéw Kontraktu wezwat Wykonawce do spetnienia, w terminie do dnia 30.09.2010 r.,
Scisle okreslonych zobowigzan oraz naprawienia strat, ktére swym dziataniem Wykonawca

wyrzadzit Kontraktowi i Zamawiajgcemu, oraz do nadrobienia zaleglosci i usuniecia
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nieprawidtowosci spowodowanych przez Wykonawce. Nastepnie pismem z dnia 12.10.2010
r. Inzynier Kontraktu powtérnie wezwat Wykonawce na mocy Subklauzuli 15.1 Warunkéw
Kontraktu do nadrobienia dotychczasowych zalegtosci w realizacji Kontraktu wynikajacych z
winy Wykonawcy, wydtuzajgc termin na dokonanie poprawy do dnia 30.10.2010 r.
Zakreslone przez Inzyniera Kontraktu terminy byly terminami racjonalnymi, opartymi na
terminach deklarowanych przez samego Wykonawce podczas Rad Budowy.

Inzynier Kontraktu poinformowat jednoczesnie Wykonawce, iz w przypadku, gdy
Wykonawca nie wywigze sie z powyzszego zobowigzania oraz nie naprawi wyniktych z tego
tytutu strat we wskazanym terminie, Zamawiajgcy bedzie uprawniony na mocy Klauzuli 15.2
Warunkow Kontraktu do odstgpienia od Kontraktu.

Po uplywie czasu okreslonego przez Inzyniera Kontraktu w Wezwaniu do Poprawy,
Zamawiajacy oraz Inzynier Kontraktu podsumowali zakres wdrozonych dziatan majacych na
celu zapewnienie wtasciwej mobilizacji Wykonawcy i wtasciwy postep Robét. Ustalono, iz
Wykonawca nie nadrobit zadnych strat czasowych w stosunku do Harmonogramu, oraz
dodatkowo doprowadzit do dalszej kumulacji op6znieh. Wykonawca dopuscit do zwiekszenia
rozbieznosci miedzy planowanym przerobem i przeptywem gotowki, a faktycznym
wykonaniem.

Dokonana przez Inzyniera Kontraktu analiza oraz wizje lokalne na Placu Budowy w
sposob jednoznaczny wykazaly, iz Wykonawca nie podjat dziatan naprawczych, majagcych na
celu wywigzanie sie z nalozonego na niego, wezwaniem w trybie Subklauzuli 15.1
Warunkoéw Kontraktu, zobowigzania do naprawienia strat wyrzgdzonych Kontraktowi i
Zamawiajgcemu. Powyzsze uprawniatlo Zamawiajacego do stwierdzenia, iz Wykonawca nie
podjat sSrodkoéw zaradczych i mobilizacyjnych, do podjecia ktorych zostat zobligowany w celu
nadrobienia op6znien lezacych po stronie Wykonawcy, a uchybienie terminom wskazanym w
wezwaniu do poprawy nastgpito wylgcznie z przyczyn lezacych po stronie Wykonawcy.
Majac na uwadze powyzsze Zamawiajacy stwierdzit, iz odstgpienie od umowy z Wykonawcag

na podstawie Subklauzuli 15.2 (a) byto w petni uzasadnione.

II. Przyczyny odstgpienia od umowy zgodnie z Subklauzulg 15.2 (b): ,Zamawiajgcy
uprawniony bedzie do odstgpienia od Kontraktu, jezeli Wykonawca porzuca Roboty lub w
inny sposob otwarcie okazuje swoéj zamiar niekontynuowania wykonywania swoich

zobowigzan wedtug Kontraktu."

Pismem z dnia 08.02.2011 r., doreczonym Zamawiajgcemu w dniu 09.02.2011 r.,
Wykonawca doreczyt Zamawiajagcemu ,Powiadomienie o odstapieniu przez Wykonawce od
Kontraktu". Na spotkaniu w dniu 15.02.2011 r. Wykonawca poinformowat przedstawicieli

Zamawiajacego, ze nie zamierza kontynuowaé¢ Kontraktu wedtug dotychczasowych zasad,
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zas w pismach z dnia 16.02.2011 r., 18.02.2011 r. i 22.02.2011 r. wskazat przyczyny, dla
ktérych w opinii Wykonawcy Zamawiajgcy w istocie nie wykonuje swoich zobowigzanh
wedtug Kontraktu. Przedstawione przez Wykonawce okolicznosci nie znajdowaty
odzwierciedlenia w zaistnialym stanie faktycznym. Faktyczne zaprzestanie wykonywania
Robot przez Wykonawce stanowi uzewnetrznienie przez Wykonawce zamiaru
niekontynuowania wykonywania zobowigzahn zgodnie z Kontraktem, co jest przestanka do
odstgpienia od umowy przez Zamawiajgcego.

Przeprowadzona przez Inzyniera w dniu 23.02.2011 r. inspekcja Placu Budowy
potwierdzita, iz Wykonawca zaprzestat dostaw materiatdbw na Plac Budowy. Poczawszy od
grudnia 2010 roku Wykonawca nie wykonywat robét drogowych. Zamawiajacy wskazuje
réwniez, iz zamiar niekontynuowania wykonywania zobowigzan wynikajacych z Kontraktu
Wykonawca wykazywat rowniez brakiem odpowiedniej mobilizacji, czasu pracy zgodnie z
Warunkami Kontraktu oraz wlasciwego zaangazowania w prowadzone Roboty, na co

Zamawiajacy wielokrotnie zwracat uwage w kierowanej do Wykonawcy korespondenciji.

lll. Przyczyny odstgpienia od umowy zgodnie z Subklauzulg 15.2 (c): ,Zamawiajgcy
uprawniony bedzie do odstgpienia od Kontraktu, jezeli Wykonawca (...) bez rozsgdnego
usprawiedliwienia uchyla sie od (...) prowadzenia Robo6t zgodnie z Klauzulg 8 [Rozpoczecie,

opOznienia i zawieszenie]."

Klauzula 8.1 Warunkéw Kontraktu zobowigzuje Wykonawce do rozpoczecia realizacji
Robot tak szybko, jak jest to rozsadnie mozliwe po Dacie Rozpoczecia i nastepnie do
prowadzenia Robo6t z nalezytym zaangazowaniem i bez opdznienia. Data Rozpoczecia
Robot zostatla wyznaczona na dzien 17.02.2010 roku. W tym dniu nastgpito réwniez
przystgpienie Wykonawcy do realizacji Umowy. Na mocy postanowien Kontraktu
Wykonawca zobowigzany byt do ukonczenia catosci Robét w ciggu Czasu na Ukonczenie.
Na podstawie Formularza 2.1. Zalgcznika do Oferty, stanowigcej czes¢ dokumentacji
kontraktowej, Wykonawca zobowigzat sie, zgodnie z Warunkiem 1.1.33. ,Czas na
Ukonczenie", do wykonania przedmiotu zamdéwienia w terminie 24 miesiecy od Daty
Rozpoczecia Robét. Dokumentem, ktéry umozliwia monitorowanie postepu prac, a takze
planowanie wiasnych czynnosci przez Wykonawce jest Harmonogram. Obowigzek
sporzadzenia Harmonogramu spoczywa na Wykonawcy. Harmonogram, zgodnie z
Subklauzulg 8.3 OWK bedzie zawierat:

(@) kolejnos¢, w jakiej Wykonawca zamierza prowadzi¢ Roboty, wigczajgc przewidywane
roztozenie w czasie kazdego etapu projektowania (jesli jest), powstawania

Dokumentow Wykonawcy, zamawiania, wyboru Urzadzen, dostawy na Plac Budowy,

budowy, montazu i dokonywania prab,
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(b) kazdy etap roboty kazdego mianowanego Podwykonawcy (zgodnie z definicjg w

Klauzuli 5 [Mianowani Podwykonawcy]),

(c) kolejnosc¢ i roztozenie w czasie inspekcji i préb, wyspecyfikowanych w Kontrakcie, oraz
(d) uzasadniajacy raport, ktéry bedzie zawierat:

(i) ogodlny opis metod, ktére Wykonawca zamierza przyja¢, i gtobwnych etapéw w

realizacji Robot, oraz

(i) szczegotowe informacje przestawiajace rozsgdny szacunek liczebnosci kazdej
grupy Personelu Wykonawcy oraz kazdego typu Sprzetu Wykonawcy, wymaganych na
Placu Budowy dla kazdego gtdbwnego etapu.

W dniu 16.04.2010 r. Inzynier Rezydent zaakceptowal przedstawiony przez Wykonawce
Harmonogram. Jednakze z uwagi na powstalg juz na tym etapie realizacji Kontraktu rozbieznos¢ pomiedzy
rzeczywistym postepem Robdt a przewidywanym Harmonogramem, Inzynier Rezydent wezwat Wykonawce,
zgodnie z Subklauzulg 8.3 SWK, do przedstawienia zaktualizowanego Harmonogramu likwidujgcego brak
spdjnosci z faktycznym postepem prac i podanymi zamierzeniami Wykonawcy. Wykonawca, konsekwentnie
przedstawiat do akceptacji Inzyniera aktualizacje Harmonogramu, ktéra nie spetniata wymagan okreslonych w
Subklauzuli 8.3 SWK. Zaistnialg sytuacje doskonale ilustruje pismo Wykonawcy z dnia 16.07.2010 r., do
ktorego Wykonawca zatgczyt skorygowany Harmonogram zawierajacy jednostronne wydtuzenie terminu
realizacji Umowy poprzez Przedtuzenie Czasu na Ukonczenie o cztery dodatkowe miesigce, do ktdrych, na
podstawie postanowien Kontraktu, nie byt uprawniony. Procedura zwigzana z Przedtuzeniem Czasu na
Ukonczenie, jest unormowana w Subklauzuli 8.4 SWK i Wykonawca, w przypadku wydtuzenia terminu
realizacji Umowy, winien postepowac zgodnie z przedmiotowg procedura.

Wykonawca jako profesjonalny przedsigbiorca zajmujacy sie wykonywaniem Rob6t budowlanych
zobowigzany jest do dziatania z nalezytg starannoscig okreslang przy uwzglednieniu zawodowego charakteru
tej dziatalnoSci. Z powyzszego wzgledu podejmowane przez Wykonawce zobowigzania i skiadane
zapewnienia w zakresie nadrabiania opdznien w Robotach byly przyjmowane przez Zamawiajacego w
zaufaniu. Niestety efekty podejmowanych zobowigzan byly znikome i z tego wzgledu Wykonawca byt
wielokrotnie wzywany przez Inzyniera Rezydenta do zintensyfikowania prac, zwiekszenia mobilizacji
potencjatu technicznego i kadrowego. W rzeczywistosci, Wykonawca nie nadrobit op6znien oraz dopuscit do
zwigkszenia opGznien w postepie Robét w stosunku do zatwierdzonego Harmonogramu. Zwigkszenie
opdznien byto wynikiem braku nalezytego i profesjonalnego zaangazowania umozliwiajgcego sprawng
realizacje Robdt przez Wykonawce, probleméw z odpowiednig mobilizacjq ludzi i sprzetu, a takze brakiem
whadciwego zarzadzania zasobami Wykonawcy. Wykonawca nie reagowat réwniez na czeste uwagi i
wskazOwki Inzyniera co do zaangazowania Wykonawcy, wskazujace na nienalezyte podejScie do
prowadzonych Rob6t. Powotane uchybienia, zaniedbania i bledy w realizacji Kontraktu lezace po stronie
Wykonawcy nalezy uzna¢, za powazne, istotne i diugotrwate, ktére spowodowaly ze prawidtowa i terminowa

realizacja Kontraktu zostata w wysokim stopniu zagrozona.
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Wykonaweca nie realizowat rowniez postanowieh Kontraktu w zakresie Subklauzuli 6.5
Warunkoéw Kontraktu (Godziny pracy). Zgodnie z Formularzem 2.1. Zalgcznika do Oferty,
stanowigcej czesC¢ dokumentacji kontraktowej, Wykonawca zobowigzany zostat do
normalnych godzin pracy od poniedziatku do soboty w godzinach 6.00-22.00. Zamawiajacy
okreslit dla Wykonawcy godziny pracy, by Wykonawca na etapie sporzadzania dokumentéw
przetargowych odpowiednio zaplanowat i zorganizowal wilasny potencjat kadrowy i
techniczny. Nalezy podkresli¢, iz praca w godzinach 6.00-22.00 stanowita normalne godziny
pracy, co w ocenie Zamawiajgcego, réwnoznaczne jest z ich wykonywaniem w ww.
czasookresie w sposoOb ciggly i nieprzerwany, czyli nieustannie przez okres 16 godzin, a
wyjatkowo w okresie krotszym badz dluzszym (diuzszym, gdy wymagata tego np.
technologia Robét czy zasady sztuki budowlanej). Wykonawca nie realizowat Robot w
godzinach 6.00-22.00, lecz w nizszym wymiarze godzin, na przyklad w godzinach 7.00-
19.00. Wptywato to, bez watpienia, na brak mozliwosci zniwelowania skutkéw opdznienia, a
dodatkowo spowodowato zwiekszenie opdznienia w stosunku do zalozen zaakceptowanego
Harmonogramu.

Inzynier Rezydent, majac na uwadze, ze istnieje powazne zagrozenie w wykonaniu
Kontraktu w sposéb rzetelny i zachowaniem zasad nalezytej starannosci oraz ilosé
zaistniatych uchybien, zaniedban, zaniechan, wystosowat do Wykonawcy Wezwania do
poprawienia w trybie Subklauzuli 15.1 SWK, datowane na 03.08.2010r., 12.10.2010 r.,
25.10.2010 r. Wykonawca, mimo sktadania deklaracji w przedmiocie nadrobienia opdznien,
nie realizowat ich. Wykonawca nie dokonat rowniez intensyfikacji rob6t oraz maksymalizacji
efektywnosci posiadanego potencjalu.

Powyzsze jednoznacznie potwierdza obszerna korespondencja oraz Protokoly z Rad
Budowy nr 1-11. Protokoly z Rad Budowy sg dokumentami kontraktowymi zawierajacymi
oswiadczenia woli kazdej ze stron. Nalezy przy tym podkresli¢, iz tre$¢ protokotow z Rad
Budowy zostata zaakceptowana przez Wykonawce, co oznacza, ze zgadza sie on z trescig

zlozonych przez siebie oswiadczen podczas Rad Budowy.

Dodatkowo, w celu uszczegOtowienia przedstawionych twierdzen, powyzsze
potwierdzajg rowniez zapisy z Protokotdw z Rad Technicznych, ktére dokumentujg sposéb

wykonywania zobowigzan umownych przez Wykonawce:

Zapisy z protokotow z Rad Budowy i rad technicznych, w ktorych tresci zawarte sg
informacje m.in. co do wielokrotnych upomnien Wykonawcy przez Inzyniera w zakresie:
koniecznosci prowadzenia prac w godzinach 6.00-22.00, koniecznosci wprowadzenia
sprawnego systemu zarzadzania Kadrami, koniecznosci zwiekszenia zatrudnienia Personelu

Wykonawecy, koniecznosci prowadzenia robét zgodnie z Harmonogramem, koniecznosci
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wykonywania deklarowanych przez Wykonawce przerobdw, koniecznosci nadrobienia
opdznien lezacych po Stronie Wykonawcy i innych, jednoznacznie wskazuja, iz przestanka
okreslona w Subklauzuli 15.2 (c) uprawniajgca Zamawiajgcego do odstapienia od Kontraktu,
jezeli Wykonawca (...) bez rozsgdnego usprawiedliwienia uchyla sie od (...) prowadzenia
Robét zgodnie z Klauzulg 8 [Rozpoczecie, opOznienia i zawieszenie], byla w petni

uzasadniona.

C. odnosnie przestanki wykluczenia nr 3 ,rozwigzanie albo wypowiedzenie umowy w
sprawie zamowienia publicznego albo odstgpienie od niej nastgpito w okresie 3 lat przed

wszczeciem postepowania, z ktérego wyklucza sie Wykonawce."

Postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na ,Kontynuacije projektowania i
przebudowe drogi S8 ode. Powagzkowska - Marki (ul. Pitsudskiego). Etap II: ode. wezet
Powagzkowska - wezetl Modlinska" zostalo wszczete w dniu 06.12.2011 r. Odstgpienie przez
Zamawiajacego od umowy na ,Budowe autostrady A4 na odcinku od wezta Brzesko do
wezta Wierzchowice w km 479+000 - 499+800" nastgpito w dniu 23.02.2011 r., a wiec w
okresie trzech lat przed wszczeciem postepowania, z ktérego Wykonawca zostat

wykluczony.

D. odnosnie przestanki wykluczenia nr 4 wartosc zamdwienia
niezrealizowanego wskutek rozwigzania albo wypowiedzenia umowy w sprawie

zamowienia publicznego albo odstgpienia od niej wynosi co najmniej 5% wartosci umowy."

Wartos¢ umowy, od ktorej Zamawiajacy odstapit wynosita 622.518.403,13 zt brutto.
Wartos¢ zamdwienia niezrealizowanego przez Wykonawce wskutek odstgpienia od umowy
wynosi 507.298.964,22 zt brutto, co stanowi 81,49% wartosci umowy. Zatem spetniona
zostaje przestanka, iz warto§¢ zamoéwienia niezrealizowanego wskutek rozwigzania albo
wypowiedzenia umowy w sprawie zamdwienia publicznego albo odstapienia od niej wynosi

co najmniej 5% wartosci umowy.

Opisany przez Zamawiajgcego stan faktyczny nalezy uzupetnic o nastepujace
okolicznosci:

Pismem z dnia 8 lutego 2011 r. Powiadomienie o odstgpieniu przez wykonawce od
kontraktu umowy nr 1/94/ZR-R-4/2010 z dnia 5 lutego 2010 r. Konsorcjum NDI S.A. i SB
Granit S.A. poinformowalo, iz ,na podstawie Klauzuli 16.2 Warunkéw Kontraktu (dalej: WK)
udziela niniejszym z 14-dniowym wyprzedzeniem Powiadomienie o odstgpieniu przez
wykonawce od kontraktu (Umowy Nr 1/94/ZR-R-4/2010 z dnia 05 lutego 2010 r.) na skutek
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wystgpienia zdarzen opisanych w Klauzuli 16.2 pkt (d) WK, tj.: ,Zamawiajgcy w istocie nie
wykonuje swoich zobowigzan wedtug Kontraktu.” Powiadamiajgc o powyzszym, Wykonawca
wskazuje, iz majgc na uwadze art. 491 § 2 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks Cywilny
odstepuje od Kontraktu — tylko co do tej czesci swiadczenia wynikajgcego z Umowy Nr
1/94/ZR-R-4/2010 z dnia 05 lutego 2010 r., ktére miatoby by¢ wykonane po dniu odstgpienia
od umowy (tj. po dniu wejscia w zycie przedmiotowego Powiadomienia). Jednoczesnie
Wykonawca wskazuje, iz po wejsciu w zycie przedmiotowego Powiadomienia o odstgpieniu
— Wykonawca bezzwtocznie bedzie postepowat wedtug Klauzuli 16.3 WK, natomiast
Zamawiajgcy zgodnie z Klauzulg 16.4 WK winien bezzwiocznie zwrdocic Wykonawcy
Zabezpieczenie Wykonania oraz zaptaci¢ Wykonawcy takg sume tytutem wykonanej pracy,
ktéra zostanie okreslona i zatwierdzona w zwigzku z Klauzulg 19.6 i dodatkowo zapfaci¢
Wykonawcy takg sume tytutem wykonanej pracy, ktéra zostanie okreslona i zatwierdzona w
zwigzku z Klauzulg 19.6 i dodatkowo zaptaci¢ Wykonawcy kary umowne oraz ewentualne

odszkodowanie uzupetniajgce, zgodnie z Klauzulg 8.7 WK.”

Pismem z dnia 23 lutego 2011 r. Konsorcjum NDI S.A. z siedzibg w Sopocie i SB GRANIT
SA ZzZlozylo Zamawiajgcemu Os$wiadczenie o odstgpieniu przez wykonawce od kontraktu
wskazujac, iz ,majac na uwadze fakt, iz:

1) W dniu 09 lutego 2011 roku Konsorcjum NDI S.A. z siedzibg w Sopocie i SB GRANIT SA z
siedzibg w Skopje w Macedonii - jako Wykonawca przywotanej wyzej Umowy -
reprezentowany przez NDI S.A. na podstawie udzielonego w dniu 06 lutego 2011 r.
petnomocnictwa (zatgczonego do Powiadomienia o odstgpieniu przez Wykonawce od
Kontraktu z dnia 08 lutego 2011r.), w imieniu ktérego dziatat Jerzy Gajewski - Prezes
Zarzadu NDI S.A. na podstawie Klauzuli 16.2 Warunkéw Kontraktu (dalej: WK) udzielit
Panstwu z 14-dniowym wyprzedzeniem Powiadomienie o odstgpieniu od Kontraktu
(Umowy NR 1/94/ZR-R-4/2010 z dnia 05 lutego 2010r.) na skutek wystgpienia zdarzen
opisanych w Klauzuli 16,2 pkt (d) WK, tj.: ,Zamawiajgcy w istocie nie wykonuje swoich
zobowigzan wedtug Kontraktu".

2) W terminie opisanym w pkt. 1 Strony, pomimo staran ze strony Wykonawcy, nie byly w
stanie osiggna¢ porozumienia co do dalszej mozliwosci realizacji Umowy opisanej wyzej,

3) Nie ustaty przestanki stanowigce podstawe udzielenia powiadomienia o odstgpieniu od
Kontraktu,

Wykonawca oswiadcza, co nastepuije:

Dzialajgc na zasadzie przywotanej wyzej Klauzuli 16.2 pkt (d) Warunkéw Kontraktu wobec nie
usuniecia przez Zamawiajgcego haruszen i z przyczyn lezacych wylgcznie po stronie
Zamawiajacego, Wykonawca korzysta z przystugujacego mu uprawnienia i niniejszym odstepuje

od Umowy.”
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W uzasadnieniu swojego stanowiska Wykonawca wskazal, iz w jego ocenie odstgpienie
od Umowy jest oczywiscie uzasadnione z uwagi na nienalezyte wykonywanie przez
Zamawiajacego terminowych zobowigzan wynikajacych z Klauzuli 3.1 w zwigzku z Klauzulg
2.3 [Personel Zamawiajgcego] WK w zakresie zapewnienia zgodnego z zasadami Kontraktu oraz

zasadami sztuki dziatania Inzyniera w okreslonych w Umowie terminach.

Wykonawca wskazal, iz okolicznosé, ze dziatajgcy w imieniu i na rzecz Zamawiajacego -
Inzynier Kontraktu, z naruszeniem postanowienn umownych dziata na szkode Wykonawcy, byta
wielokrotnie podnoszona w korespondencji kontraktowej, w ktérej wskazywano, ze: a) Inzynier
opOznia w sposob istotny wydanie rozstrzygnie¢ (vide rozstrzygniecie Roszczenia nr 2 i 4); b)
Inzynier wydaje  rozstrzygniecia nierozsgdne i sprzeczne z zasadami sztuki oraz
Warunkami Kontraktu; c) Inzynier konsekwentnie odmawia wystawienia Przejsciowych
Swiadectw Platnosci na kwoty wnioskowane przez Wykonawce zgodnie z zapisami

Kontraktu.

Wykonawca przez caly okres obowigzywania Umowy dazyt do jak najlepszej realizaciji
postanowien kontraktowych i na kazdym etapie realizacji swoich zobowigzan spotykat sie z

niezgodng z literg Kontraktu retorsjg ze strony Zamawiajgcego (i/lub jego Personelu),

Oczywiste naruszanie przez inzyniera termindw (w tym przede wszystkim zwiloka w
rozstrzyganiu roszczen), a takze bezpodstawne odrzucenie przedktadanych Inzynierowi roszczen w
zasadzie in extenso, pozwalaty i pozwalajg postawiC Zamawiajagcemu jednoznaczny zarzut

nienalezytego wykonywania zobowigzan kontraktowych.

W nastepstwie nieprawnych dziatan Zamawiajacego i jego Personelu, Wykonawca hie
tylko nie otrzymat naleznego mu wynagrodzenia, ale poniost szkode bedac zmuszonym do
finansowania budowy w stopniu zdecydowanie przekraczajgcym standardy wynikajace z Umowy.
Powyzsza sytuacja byta - w ocenie Wykonawcy - celowym dziataniem Inzyniera, ktére nie
znajduje uzasadnienia w Warunkach Kontraktu i obowigzujgcym porzadku prawnym.

W toku procedur kontraktowych, zaréwno przed jak i po ztozeniu przez Konsorcjum
Powiadomienia o odstgpieniu od Kontraktu (Umowy NR 1/94/ZR-R-4/2010 z dnia 05 lutego
2010r.), Wykonawca precyzyjnie wyjasniat przestanki swojego postepowania, podstawy
Roszczen oraz to, czym kierowat sie korzystajgc z umownego prawa odstgpienia od Kontraktu
W prowadzonej po Powiadomieniu o odstgpieniu korespondencji Konsorcjum podkreslato, ze
generalng przestanka powodujaca niemoznosc¢ realizacji Umowy, z przyczyn lezacych po stronie
Zamawiajacego byt rowniez brak jakiejkolwiek racjonalnej wspotpracy przy wykonywaniu
przedmiotu Umowy, bez ktorej realizacja tak skomplikowanego przedsiewziecia jest niemozliwa.

Nalezy réwniez zwroci¢ uwage, ze kooperacja Wykonawcy i Zamawiajgcego przy aktywnym i
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konstruktywnym udziale Inzyniera przewidziana byla postanowieniami umownymi, a takze byta

zgodna z naturg tego zobowigzania.

Konsorcjum, wbrew stanowisku Zamawiajgcego, stwierdzato, ze istniejgce juz w chwili
obecnej roszczenia (w rozumieniu kontraktowym) odnoszg sie do przesziosci, a wiec do tego co
miatlo miejsce przed ziozeniem przez Konsorcjum oswiadczenia w trybie Klauzuli 16.2 pkt
(d)WK. Owa ,przesztos¢" to z jednej strony tzw. przerob ,na kontrakcie" obliczany w chwili
obecnej (tj. na koniec 2010 roku) na ca 87 min zt - i roszczenia Konsorcjum na ogolng kwote

ponad 60 min zt.

Odpowiadajgc na wezwanie GDDKIA Konsorcjum podjeto prébe negocjacji i ustalenia
zasad wspoOlpracy miedzy Stronami. W trakcie spotkania z nalezycie umocowanymi
przedstawicielami Zamawiajacego, ktérego celem bylo oméwienie zaistniatych kwestii spornych
Wykonawca zostat zapewniony, ze Dyrekcja jest w stanie wypracowac konstruktywne stanowisko
w sprawie i ze uznaje za stuszng Decyzje Komisji Rozjemczej nr 1 w sprawie Roszczenia numer

6 dotyczacego zmiany Wymaganej Minimalnej llosci Wykonania.

Niestety stanowisko wyrazone podczas spotkania nie zostalo potwierdzone w pismie
skierowanym do Wykonawcy dwa dni pOzniej, tj. 17 lutego 2011 r., w ktérym jednoznacznie
stwierdzono, ze Decyzja Komisji Rozjemczej z dnia 7 lutego 2011 r. nie moze zostac

zaakceptowana.

Powyzsze zdarzenia wskazuja, ze kooperacja pomiedzy Stronami nawet w podstawowych
kwestiach jest niemozliwa. Brak podstawowej wspotpracy, do ktorej Strony zobowigzaly sie w

Umowie jest nie do zaakceptowania dla Konsorcjum.

Nadto, Konsorcjum nie zgadza sie na przyjety przez Zamawiajacego Ssposob
rozwigzywania sporow lub problemoéw powstatych w trakcie realizacji Umowy (co zgodnie z
Kontraktem jest obowigzkiem Zamawiajgcego i/lub jego Personelu), na zasadzie: bezsporne fakty
oraz stanowisko Wykonawcy zostang uwzglednione lub rozstrzygniete - dopiero po uzyskaniu
decyzji Komisji Rozjemczej lub orzeczenia sadu albowiem celem przyznania inzynierowi
okreslonych uprawnienn do podejmowania decyzji, a nastepnie wydawania rozstrzyganie za
uprzednig zgoda Zamawiajacego w istotnych dla realizacji Umowy kwestiach bylo szybkie
rozstrzygniecie kwestii spornych i zapewnienie Wykonawcy mozliwosci kontynuowania prac bez
narazania go na zbedne straty finansowe. Dlatego tez zwloka Zamawiajacego i jego
Personelu w uwzglednieniu roszczeh Wykonawcy, ktére w $Swietle obiektywnie istniejgcych
okolicznosci sg w petni uzasadnione, nie moze by¢ akceptowana i stanowi razgce naruszenie

Umowy. Zadne z postanowien kontraktowych nie upowaznia do opisanego wyzej sposobu
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postepowania, zatem powyzsze w ocenie Konsorcjum stanowi i stanowito jedng z

generalnych przestanek do skorzystania z prawa do odstgpienia od Kontraktu.

Zaréwno GDDKIA jak i Konsorcjum zdajg sobie sprawe, ze Kontrakt jest trudny w
realizacji, ze w trakcie realizacji rob6t ujawniono szereg okolicznosci wczesniej w Kontrakcie nie
przewidzianych, ze zmienity sie w istotnej czesci warunki techniczne jego realizacji. W zwigzku z
tym Konsorcjum nie moze by¢ jedyng Strong odpowiedzialng za zdarzenia, ktorych
przewidzie¢ nie mogt ani racjonalnie dziatajacy Zamawiajacy, ani racjonalnie dziatajacy
Wykonawca.

Powyzsze stwierdzenie ma rowniez zwigzek ze zgtoszonymi przez Wykonawce
zastrzezeniami do jakosci Dokumentaciji Projektowej, co Konsorcjum poparto wykonanymi na
swoj koszt dodatkowymi badaniami geologicznymi oraz pomiarami geodezyjnymi, jak tez
specjalistycznymi opiniami. W naszej ocenie w/w moze skutkowa¢ zmianami w Dokumentacji
Projektowej i Specyfikacji w zakresie konstrukcji nasypéw i odwodnienia, ktére (w przypadku
uznania za Zmiane) konsekwentnie skutkowatyby odpowiednim przediuzeniem Czasu na
Ukonczenie oraz odpowiednimi ptatnosciami dodatkowymi naleznymi Wykonawcy.

Zamawiajgcy nigdy nie przyznal, ze bezpodstawne odrzucenie uzasadnionych
roszczen kontraktowych Wykonawcy stanowi dziatanie nieprawidlowe i z naruszeniem
Kontraktu, co wiecej autoryzowat te dziatania pomimo oczywistych faktéw wskazujacych na
niewtasciwe dziatanie Inzyniera, co jednoznacznie upowaznia Wykonawce do

przedmiotowego oswiadczenia.”

Izba ustalita, iz zgodnie z Klauzulg 16.2 Kontraktu, ,Wykonawca bedzie uprawniony
do odstgpienia od Kontraktu, jezeli:

a) Wykonawca nie otrzyma rozsagdnego dowodu w ciggu 42 dni po nadaniu
powiadomienia wedtug Sublauzuli 16.1 [Uprawnienie Wykonawcy do zawieszenia
pracy] w odniesieniu do niezastosowania sie do Subklauzuli 2.4 [Organizacja
finansowania przez Zamawiajgcego] (...)

d) Zamawiajgcy w istocie nie wykonuje swoich zobowigzan wedtug Kontraktu.

Po wystgpieniu kazdego z tych wydarzen lub okolicznosci Wykonawca moze, po daniu
Zamawiajgcemu powiadomienia z 14-dniowym wyprzedzeniem, odstgpi¢ od Kontraktu.”

Jesli idzie o uprawnienie Zamawiajgcego do odstgpienia od Kontraktu, zawarte w
Subkaluzuli 15.2 Kontraktu, to oprécz okolicznosci, ktére uprawniajg do skorzystania z
przedmiotowego uprawnienia, m.in. te wskazane przez Zamawiajgcego, zawarte jest rowniez

postanowienie, zgodnie z ktorym, ,w kazdym z tych wypadkow lub okolicznosci Zamawiajacy
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bedzie mégt, po daniu Wykonawcy powiadomienia z 14-dniowym wyprzedzeniem, odstgpié¢

od Kontraktu i usung¢ Wykonawce z Placu Budowy.”

Krajowa Izba Odwotawcza zwa zyla, co nast epuje:
I.  Przepis art. 24 ust. 1 pkt 1a a prawo wspolnotowe. Zakres kogniciji izby.

Przepis art. 24 ust. 1 pkt la ustawy Pzp kreuje dla zamawiajgcego obowigzek
wykluczenia wykonawcdéw, z ktérymi dany zamawiajacy rozwigzat albo wypowiedziat umowe
w sprawie zamoéwienia publicznego albo odstgpit od umowy w sprawie zamowienia
publicznego, z powodu okolicznosci, za ktére wykonawca ponosi odpowiedzialno$¢, jezeli
rozwigzanie albo wypowiedzenie umowy albo odstgpienie od niej nastgpito w okresie 3 lat
przed wszczeciem postepowania, a warto$¢ niezrealizowanego zamowienia wyniosta co
najmniej 5% wartosci umowy.

Przedmiotowy przepis stat sie podstawg wykluczenia Odwotujgcego z postepowania.
Dokonanie oceny wskazanej czynnosci wymaga na wstepie rozwazenia przez lzbe aspektu
prawa wspélnotowego i jego roli w polskim systemie prawa. Nalezy zwrdci¢é uwage, iz
naczelnymi zasadami ustrojowymi wspolnotowego porzadku prawnego, zapewniajgcymi mu
efektywnosc¢ i jednolitos¢ stosowania w calej Wspolnocie sg: zasada pierwszehstwa prawa
wspolnotowego przed prawem krajowym (z pierwszenstwa korzystajg wszystkie normy
prawa wspoélnotowego przed wszystkimi, takze konstytucyjnymi normami prawa panstw
czionkowskich) oraz zasada skutku bezposredniego prawa wspolnotowego w krajowym
porzadku prawnym. Zasady te nie wynikajg bezposrednio z prawa traktatowego, lecz zostaty
sformutowane w orzecznictwie ETS.

Istota pierwszej z ustrojowych zasad wspdélnotowego porzadku prawnego sprowadza
sie do nakazu skierowanego do wszystkich organéw publicznych zapewnienia normom
prawa wspolnotowego przewagi w razie konfliktu z jakakolwiek wcze$niejszg lub pozniejszg
normg krajowa. Poszanowanie zasady pierwszenstwa rodzi bardzo konkretne implikacje
prawne. W odniesieniu do wszystkich norm prawa wspoélnotowego wskazuje sie w
szczegoblnosci na: 1/ nakaz efektywnej implementacji prawa wspoélnotowego, w tym
zwlaszcza zakaz stanowienia prawa krajowego sprzecznego z prawem wspdolnotowym
(nakaz uchylenia prawa sprzecznego z prawem wspdolnotowym), 2/ zakaz kwestionowania
waznosci norm wspolnotowych przez organy krajowe, takze trybunaty konstytucyjne, 3/
zakaz stosowania przez organy krajowe jakichkolwiek przepisow sprzecznych z normami
prawa wspoélnotowymi, 4/ nakaz zapewnienia bezposredniej wykonalnosci orzeczen sadow
wspélnotowych oraz decyzji Rady i Komisji, ktére naktadajg na osoby inne niz panstwo
Zzobowigzania pieniezne. ETS opowiedziat sie za pierwszenstwem stosowania prawa
wspélnotowego, nie zas pierwszenstwem obowigzywania, co oznacza, ze stwierdzenie

niezgodnosci normy prawa krajowego z prawem wspoélnotowym nie powoduje automatycznie
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utraty mocy obowigzujgcej (uchylenia) tej normy, lecz odmowe zastosowania tej normy przez
organy administracyjne i sgdowe panstw cztonkowskich.

Podkresla sie w literaturze, ze stwierdzenie w art. 2 Aktu dotyczacego warunkow
przystgpienia oraz dostosowan w Traktatach stanowigcych podstawe UE, iz prawo
wspolnotowe ma by¢ w Polsce stosowane ,zgodnie z zasadami okreslonymi w tych
Traktatach 1 w niniejszym Akcie” oznacza m.in. zaakceptowanie przez Polske zasady
pierwszenstwa prawa wspoélnotowego wobec prawa krajowego, zgodnie z interpretacjg ETS,
a zatem takze wobec Konstytucji RP. Zasadniczy problem, polegajacy na rozwazeniu, czy w
Swietle obowigzujacych przepisow Konstytucji RP mozna zagwarantowaé przestrzeganie
zasady pierwszenstwa prawa wspolnotowego, doktryna rozstrzyga na gruncie art. 90 ust. 1
Konstytucji RP, zezwalajacego na przekazanie kompetencji organéw wladzy panstwowej w
niektdrych sprawach na organizacje miedzynarodowsg i jednoczesne otwarcie w tym zakresie
porzadku prawnego panstwa na akty prawne stanowione przez te organizacje. W tym ujeciu
konstytucyjny akt integracji stanowi przyzwolenie samej Konstytucji na pierwszenstwo prawa
wspélnotowego, przy zalozeniu, ze prawo wspoélnotowe w swych celach i warstwie
aksjologicznej jest zbiezne z zalozeniami Konstytucji RP. Podobnie prounijnej wyktadni
Konstytucji RP i zdolnosci do somoograniczania sie, ktérej przejawem bylaby m.in.
powsciggliwos¢ przy sprawowaniu nastepczej kontroli zgodnosci z Konstytucjg RP traktatu
akcesyjnego i przejetego za jego posrednictwem prawa Unii Europejskiej oczekuje sie od
Trybunatu Konstytucyjnego.

Odrebng konstrukcjg prawng stuzgca zapewnieniu prawu wspoélnotowemu nalezytej
efektywnosci jest obowigzek organow panstw cztonkowskich interpretowania prawa
krajowego zgodnie z prawem wspoélnotowym, stwierdzony w licznych orzeczeniach ETS
(sygn. akt C 106/77 Amministrazione della Finanze dello Stato przeciwko Simmenthal SpA) i
potwierdzony przez SN (uchwata z dnia 13.05.2010 r., sygn. akt Ill SZP 2/10). Obowigzek
prowspolnotowej wyktadni  wystepuje jedynie w granicach luzu decyzyjnego”
przystugujacego organom stosujgcym prawo (szeroko pojetego), bo przedmiotem wykfadni i
stosowania pozostaje nadal prawo krajowe, a prawo wspolnotowe inspiruje do wyboru
jednego z rozstrzygnieé, ktore wszakze musi miesci¢ sie w granicach obowigzujgcego
prawa. Jako podstawe prawng obowigzku prowspdlnotowej wyktadni ETS i doktryna
wskazujg art. 5 TWE, przewidujgce zasade lojalnosci panstw wzgledem Wspdlnoty (zasade
solidarnosci) oraz obowigzek zapewnienia petnej i realnej efektywnosci prawu
wspoélnotowemu.

Zakres obowigzku prowspolnotowej wyktadni:

1/ obowigzek wystepuje tylko w tych dziedzinach, w ktérych zagadnienie jest

normowane prawem wspoélnotowym (wspolne obszary regulacji z prawem krajowym),
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2/ jako wzorzec wyktadni mogg stuzy¢ r6zne normy prawa wspolnotowego, przede
wszystkim wigzace prawnie, ale rowniez zalecenia, ktére organy powinny ,bra¢ pod uwage”,
ale nie sg zobowigzane do podejmowania rozstrzygnie¢ zgodnie z nimi,

3/ obowigzkiem prowspolnotowej wyktadni objete sg potencjalnie wszystkie przepisy
prawa krajowego (przed i po ustanowieniu prawa wspoélnotowego).

Miedzy tym obowigzkiem organéw panstwowych a zasadg pierwszenstwa prawa
wspolnotowego istnieje zwigzek tego rodzaju, ze obowigzek prowspdlnotowej interpretacii
prawa jest sposobem unikniecia niekorzystnych nastepstw wynikajacych z zasady
pierwszenstwa. Odpowiednia wykiadnia pozwala bowiem na nadanie normom prawa
krajowego takiego znaczenia, przy ktorym przestajg by¢ one niezgodne z normami
wspoélnotowymi.

Skutek bezposredni jest sposobem na zapewnienie efektywnego korzystania przez
jednostki z norm prawa wspoélnotowego. Nalezy przyjaé, ze bezposrednie obowigzywanie
prawa wspolnotowego oznacza, ze normy tego prawa od dnia ich wejscia w zycie, stajg sie
automatycznie czescig porzadku prawnego w panstwach, obok norm prawa krajowego, bez
potrzeby dokonywania zabiegéw introdukcyjnych. Pojecie to okresla wiec sposéb, w jaki
prawo wspdllnotowe przenika do porzadku prawnego panstwa stajac sie wigzacym
elementem tego porzadku. W nawigzaniu do znanych metod okreslania stosunku prawa
miedzynarodowego do prawa wewnetrznego przyjmuje sie, ze prawo wspdlnotowe staje sie
czescig krajowego porzadku na zasadzie monistycznej. Wystarczy, ze dopetnione zostang
pewne wymogi warunkujgce wejscie w zycie okreslonego zrodia prawa wspoélnotowego.
Bezposrednie stosowanie prawa wspolnotowego jest konsekwencjg jego bezposredniego
obowigzywania dla organéw panstw cztonkowskich i oznacza, ze normy prawa
wspolnotowego zawarte we wszelkich zrédtach prawa wspolnotowego stanowig podstawe
prawng dla dziatan organow panstw czionkowskich. Bezposredni skutek przepisu prawa
wspolnotowego zas$ polega na tym, ze z przepisu tego, sformutowanego w sposob jasny,
precyzyjny i bezwarunkowy, wynika dajgce sie materialnie zdefiniowa¢ uprawnienie dla
jednostki, ktéra na tej podstawie moze domagac sie ochrony przyznanego uprawnienia przed
sgdem krajowym.

Biorgc pod uwage powyzsze rozwazania oraz podnoszone, zar6wno w
pismiennictwie, jak i przez Odwolujgcego watpliwosci, Izba dostrzega potrzebe
uwzglednienia wykladni prounijnej w zakresie stosowania przepisu art. 24 ust. 1 pkt la
ustawy Pzp. Jednoczesnie Izba, nie majac obowigzku zwrdcenia sie do ETS z pytaniem
prejudycjalnym, nie uwzglednita wniosku Odwolujgcego w tym przedmiocie. Nadto, kwestia
zgodnosci spornego przepisu z prawem unijnym stanowi przedmiot pytania prejudycjalnego
zadanego przez inny sklad orzekajacy KIO w innej sprawie i przyjetego do rozpoznania.

Jakkolwiek wskazana okolicznos¢ nie stanowi o niedopuszczalnosci pytania prejudycjalnego,
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to dublowanie tychze czynnosci, w ocenie Izby, nie znajduje uzasadnienia. Zdaniem Izby, o
wiele wiasciwszym instrumentem w tej sytuacji bedzie uwzglednienie wynikoéw wyktadni
prounijnej.

Wzorca do unijnej wyktadni spornego przepisu krajowego nalezy poszukiwaC w
przepisie art. 45 ust. 2 lit. d dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia
31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania zamowien publicznych na
roboty budowlane, dostawy i ustugi (Dz. U. L 134 z 30.04.2004 r.), zwanej dalej ,dyrektywg
klasyczng” oraz art. 39 ust. 2 lit. d dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2009/81/WE
z dnia 13 lipca 2009 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania niektérych zaméwien na
roboty budowlane, dostawy i ustugi przez instytucje lub podmioty zamawiajgce w
dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa i zmieniajgca dyrektywy 2004/17/WE i 2004/18/WE
(Dz. U. L 216 z 20.08.2009 r.). Zgodnie z powotanym przepisem dyrektywy klasycznej z
udziatu w zamoéwieniu mozna wykluczy¢ kazdego wykonawce, ktéry jest winny powaznego
wykroczenia zawodowego, udowodnionego dowolnymi srodkami przez instytucje

Zamawiajace.

W pierwszej kolejnosci stwierdzi¢ nalezy, iz przepis art. 45 ust. 2 dyrektywy
klasycznej ustanawia zamkniety katalog przestanek wykluczenia wykonawcy, ktére mogg
by¢ przeniesione na grunt prawa krajowego Panstwa Cztonkowskiego. Oznacza to, ze jesli
Panstwo Czilonkowskie decyduje sie na transpozycje podstaw wykluczenia wskazanych w
ust. 2 powotanego przepisu to przyczyny te nie mogg wykracza¢ poza te ustanowione w
przedmiotowym przepisie.

Nie jest wiec trafne twierdzenie Odwotujgcego, iz przepis art. 45 ust. 2 dyrektywy
klasycznej formutuje przestanki fakultatywnego wykluczenia wykonawcy. Taki sposéb
rozumienia przedmiotowego przepisu pozwalatby na podejmowanie przez zamawiajgcego
arbitralnych decyzji, przeciwko ktérym Odwotujacy tak zywo sie przeciwstawia, a ktore
przede wszystkim w preambule dyrektywy klasycznej, a w szczegélnosci w 43 motywie,
zgodnie z ktorym zamoéwienia powinny by¢ udzielane na podstawie obiektywnych kryteriow,
zapewniajacych zgodnosé¢ z zasadami przejrzystosci, niedyskryminacji, réwnego traktowania
oraz gwarantujgcych, ze oferty sg oceniane w warunkach efektywnej konkurencji, nie
znajdujg uzasadnienia. W Swietle powyzszego stwierdzi¢ nalezy, iz absolutnie nie ma
miejsca na dowolno$¢ zamawiajgcego w podejmowaniu decyzji o wykluczeniu danego
wykonawcy, a taki efekt uzyskalibysmy, wydaje sie wbrew intencjom Odwotujgcego, gdyby
przyja¢ za trafne twierdzenia Odwotujgcego.

Dokonujac wykfadni spornego przepisu art. 24 ust. 1 pkt 1a ustawy Pzp nalezy dojs¢
do przekonania, iz ustawodawca ustanawia dla zamawiajgcego obowigzek wykluczenia

wykonawcy, w szczegdlnosci w sytuacji, w ktorej zamawiajgcy odstapit od umowy z powodu
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okolicznosci, za ktére wykonawca ponosi odpowiedzialnosé. Pojecie okolicznosci, za ktére
diuznik ponosi odpowiedzialnos¢ jest zdefiniowane w art. 472 k.c. Stosownie do tego
przepisu diuznik jest odpowiedzialny za niezachowanie nalezytej starannosci, chyba ze co
innego wynika ze szczegolnego przepisu ustawy lub czynnosci prawnej. | jakkolwiek
przyjmuje sie zgodnie, ze okreslenie ,niezachowania nalezytej starannosci” oznacza wine
dtuznika i to zarbwno umysina, jak i nieumysing (M. Piekarski: Komentarz do k.c., 1972, t. 2,
s. 1163; T. Widniewski: Komentarz do k.c., 2009, s. 720; J. Dgbrowa: System prawa
prywatnego, t. lll, cz. 1, s. 767; Czachorski 2009, s. 333; J. Dgbrowa: Wina jako przestanka
odpowiedzialnosci cywilnej, Ossolineum 1968, s. 40; T. Pajor: Odpowiedzialnos¢ diuznika, s.
161; E. Gniewek: Komentarz do k.c., 2011, s. 867; tenze, O okolicznosciach ksztattujacych
odszkodowawcza odpowiedzialno$¢ diuznika, w: P. Machnikowski (red.), Odpowiedzialno$é
w prawie cywilnym, AUWr 2006, Nr 300, s. 276; Z. Gawlik, w: Kidyba, Komentarz do k.c.,
2010, Ill, s. 614), to nie spos6b nie zauwazyc, iz pojecie ,okolicznosci, za ktére dtuznik
ponosi odpowiedzialnos¢” nie jest tozsame z pojeciem winy. Przyjmujgc bowiem, ze
kategoria zdefiniowana w art. 472 k.c. oznacza wine, to strony mogg zaréwno kryterium to w
umowie ztagodzi¢ (do granic umysinosci — art. 473 8§ 2 k.c.) lub w granicach art. 473 § 1 k.c.
zaostrzy¢. W takich wypadkach, jezeli zajdg przewidziane umowag okolicznosci, stosuje sie
takie konsekwencje, jakie prawo przewiduje dla naruszenia wskutek okolicznosci, za ktére
dtuznik ponosi odpowiedzialnosé. Ogoélna zasada winy doznaje takze modyfikacji z mocy
przepisOw szczegolnych. Ograniczenia z mocy ustawy najczesciej polegajg na zastrzezeniu,
ze dtuznik ponosi odpowiedzialnosc tylko za wine umysing i razace niedbalstwo (art. 777 § 1,
art. 801 8 1, art. 849 8§ 2 k.c.). Z kolei zaostrzenie odpowiedzialnosci sprowadza sie do jej
uniezaleznienia od winy dtuznika.

Wina rozumiana jest zwykle, w ujeciu tzw. teorii normatywnej winy, jako moznosc
postawienia sprawcy (dtuznikowi) zarzutu z powodu jego bezprawnego zachowania sie (T.

Pajor, Odpowiedzialnos¢ diuznika, s. 177).

Bezprawnos¢ zachowania diuznika, rozumiana czy to jako przestanka postawienia
zarzutu winy, czy to jako element obiektywny winy, oznacza sprzecznosc¢ tego zachowania z
obowigzujgcym porzadkiem prawnym.

Naruszenie zobowigzania przez diuznika, czyli naruszenie powinnosci cigzacej na
nim (Czachorski 2009, s. 332; Radwanski, Olejniczak 2010, s. 320), a zatem naruszenie
przystugujacego wierzycielowi prawa podmiotowego (do uzyskania swiadczenia diuznika
zgodnie z trescig zobowigzania), musi by¢ uznane za sprzeczne z porzadkiem prawnym
(ktérego elementem jest m.in. zasada poszanowania przyjetych zobowigzan) i w
konsekwencji - w ramach odpowiedzialnosci kontraktowej - za bezprawne (M. Sosniak:

Bezprawnos¢, s. 166 i nast.; tenze, Elementy winy nieumys$lnej, s. 156; T. Pajor:
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Odpowiedzialnos¢ dtuznika, s. 187 i nast.; W. Warkallo: Gradacja winy a obowigzek

naprawienia szkody w Swietle przepisow Kodeksu cywilnego, SP 1970, z. 26-27).

Bezprawnos¢ nie moze byC wszakze utozsamiana z sSamym niewykonaniem
(nienalezytym wykonaniem) zobowigzania (jak np. J. Dgbrowa, Wina w k.c., s. 229;
Ohanowicz, Gorski, Zarys, s. 183). Bezprawno$¢ oznacza zawsze taki stan rzeczy, ktory
moze podlega¢ ujemnej ocenie z punktu widzenia catosci porzadku prawnego, a nie tylko ze
wzgledu na stosunek zobowigzaniowy. W konsekwencji z bezprawnoscig mamy do czynienia
dopiero wowczas, gdy zachowanie dtuznika (w postaci dziatania lub zaniechania) sprzeczne
jest z obowigzkiem okreslonym trescig zobowigzania i rownoczesnie - z punktu widzenia
porzadku prawnego - nie zachodzg okolicznosci wylaczajace bezprawnosé. Wsrod tych
ostatnich wymienia sie np. stan wyzszej koniecznosci (wyrok SN z 14.2.1966 r., | PR 478/65,
OSNCPIUS 1966, Nr 9, poz. 157) czy koniecznos¢ podporzadkowania sie hakazowi organu
wiadzy (T. Pajor: Odpowiedzialnos$¢ diuznika, s. 196; M. Krajewski: Niezachowanie nalezytej
starannosci, s. 39; wyrok SN z 28.6.1972 r., Il CR 202/72, OSPiKA 1973, Nr 5, poz. 91).

Warto réwniez zauwazy¢, ze wina diuznika zachodzi dopiero wowczas, gdy mozliwa
jest negatywna ocena bezprawnego zachowania diuznika ze wzgledu na okolicznosci

podmiotowe, czyli umysinosé lub niedotozenie nalezytej starannosci.

Wina umyslna zachodzi, gdy dluznik chce naruszy¢é cigzace na nim z mocy
zobowigzania obowigzki (dolus directus) albo tez, przewidujgc mozliwos¢ takiego
naruszenia, na to sie godzi (dolus eventualis). Ten ostatni przypadek moze zachodzi¢ np.
wowczas, gdy diuznik juz w chwili zawarcia umowy wie, ze nie bedzie mogt wykona¢ w
ogole, lub w sposdb nalezyty, zobowigzania wynikajacego z tej umowy (wyrok SN z
27.1.1972 r., | CR 458/71, OSNCPIUS 1972, Nr 9, poz. 160, z glosa J. Dgbrowy, PiP 1973,
z. 3,s.162; wyrok SN z5.12.1964 r., Il PR 644/64, OSNCPIUS 1965, Nr 10, poz. 170).

Wina umysina moze by¢ przypisana dtuznikowi tylko wtedy, gdy byt on Swiadom, iz
jego zachowanie narusza istniejace zobowigzanie (diuznik dziata z zamiarem wyrzadzenia
wierzycielowi szkody lub w sposéb zamierzony powstrzymuje sie od spetnienia $wiadczenia,
albo wie, ze jego dziatanie lub zaniechanie spowoduje lub moze spowodowac¢ naruszenie
zobowigzania). Blad co do istnienia zobowigzania badz co do istnienia okolicznosci
wytgczajgcych bezprawnosé (np. co do zgody wierzyciela na zmiane sposobu wykonania)
uniemozliwia postawienie diuznikowi zarzutu winy umysinej. Nie oznacza to jednak, ze nie
moze mu byé przypisana odpowiedzialnos¢ z tytulu winy nieumysinej (T. Pajor:
Odpowiedzialnosc¢ diuznika, s. 200).

Wina nieumys$lna moze przybra¢ postaé¢ badz lekkomys$inosci (tzw. niedbalstwo

swiadome), badz niedbalstwa (tzw. niedbalstwo nieswiadome). W obu przypadkach wina
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stanowi zarzut niedotozenia przez dtuznika nalezytej starannosci w uniknieciu naruszenia
zobowigzania (M. Piekarski: Komentarz 1972, t. 2, s. 1166; T. Pajor: Odpowiedzialno$¢
diuznika, s. 202; J. Jastrzebski: O umownych modyfikacjach podstawy odpowiedzialnosci
odszkodowawczej dtuznika, KPP 2007, z. 3). Dolng granice winy nieumysinej, w odniesieniu
do okreslonego wymaganego poziomu nalezytej starannosci, wyznacza wszelkie, nawet
najlzejsze naruszenie tej starannosci (J. Dgbrowa: System prawa prywatnego, t. lll, cz. 1).

"Niezachowanie nalezytej starannosci”, stanowigce w Swietle art. 472 okolicznos¢, za
ktérg dluznik odpowiada, to uchybienie przez dluznika takiemu modelowi (wzorcowi)
postepowania, ktory w danej sytuacji jest wlasciwy ze wzgledu na nalezyte wykonanie
zobowigzania (M. Soéniak, Nalezyta starannosé, Katowice 1980; tenZe, Elementy winy
nieumysinej, s. 161). Model ten konstruowany jest wedle zobiektywizowanego kryterium
"starannosci ogdlnie wymaganej w stosunkach danego rodzaju" (M. Sosniak: Elementy
zawodowe w odpowiedzialnosci odszkodowawczej, Pal. 1964, Nr 9; Z. Gawlik, w: Kidyba,
Komentarz do k.c. 2010, Ill, s. 620; zob. art. 355 § 1), ewentualnie z uwzglednieniem
"zawodowego charakteru dziatalnosci dtuznika" (M. Sosniak, Cywilnoprawna ocena
starannosci zawodowej, NP 1980, Nr 2; K. Zagrobelny, w: Gniewek, Komentarz KC 2011, s.
867; zob. art. 355 § 2), w odniesieniu do konkretnych okolicznosci danego zobowigzania (M.
Piekarski, w: Komentarz 1972, t. 2, s. 1163; J. Jastrzebski, O umownych modyfikacjach
podstawy odpowiedzialnosci odszkodowawczej dluznika, KPP 2007).

Wzorzec nalezytego wykonania zobowigzania przez profesjonaliste konstruowany
jest na podstawie przepisOw ustawy, postanowien umowy, zasad zawodowych, prawa
korporacyjnego, wskazéwek wynikajgcych z istoty wykonywanej funkcji, zasad etyki,
ustalonych zwyczajow (K. Zagrobelny, w: Gniewek: Komentarz KC 2011, s. 867; J.
Jastrzebski: Glosa do wyroku SN z 1.12.2006 r., | CSK 315/06, Glosa 2007, Nr 2, s. 45).

Przepis art. 471 k.c. wigze okolicznosci, za ktore dtuznik ponosi odpowiedzialnos¢ z
niewykonaniem lub nienalezytym wykonaniem zobowigzania. Niewykonanie lub nienalezyte
wykonanie zobowigzania jest przeciwienstwem jego "wykonania", czyli spelnienia
Swiadczenia - przez dluznika lub osobe dzialajacg na jego rachunek - w taki sposéb, ze
wyrazony w tresci zobowigzania interes wierzyciela zostat zaspokojony. Brak takiego
zaspokojenia w postaci rozbieznosci pomiedzy prawidtowym spetnieniem swiadczenia, czyli
w takim ksztalcie, jaki wynika z tresci zobowigzania, z zachowaniem zasad opisanych w art.
354 § 1 k.c.,, bez wzgledu na przyczyne, stanowi stan "niewykonania” ("nienalezytego
wykonania") zobowigzania.

Reasumujac, polski ustawodawca zdecydowal sie na rozwigzanie, statuujgce

obowigzek wykluczenia wykonawcy, z ktorym zamawiajgcy rozwigzal/odstapit od umowy,
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réwniez z powodu okolicznosci, ktore nie sg przez wykonawce zawinione, w sytuacji, w ktorej
wartos¢ niezrealizowanego zamoéwienia wyniosta co najmniej 5% wartosci umowy.

Tymczasem w dyrektywie klasycznej mowa jest jedynie o zawinionym dziataniu
wykonawcy i to nie kazdym, ale takim, ktére stanowi wykroczenie zawodowe o powaznym
ciezarze.

Jednoczesnie biorgc pod uwage spdjnosé systemu prawa wspolnotowego i zasade
dokonywania jednolitej wyktadni poje¢ na gruncie przepisow ze sobg powigzanych, nalezy
zwroci¢ uwage, iz we wspominanej dyrektywie obronnej jako przyktady powaznego
wykroczenia zawodowego podaje sie pogwaicenie zobowigzan w zakresie bezpieczenstwa
informacji lub bezpieczenstwa dostaw w czasie wczesniejszego zamowienia. Wskazuje to, iz
ustawodawca unijny powazne wykroczenie zawodowe wigze z pogwalceniem istotnego
elementu zobowigzania.

W tym miejscu godzi sie podkresli¢, iz istota wykiadni prounijnej polega na
interpretacji przepisu prawa polskiego w sposéb zgodny z prawem unijnym, biorgc pod
uwage dorobek prawa unijnego i przekfadajac standard unijny na praktyke krajowa. Oznacza
to, iz ustalenie wzorca unijnego nie jest mozliwe w oparciu o przepisy prawa polskiego. Nie
jest wiec trafne twierdzenie Odwotujacego, iz poszukiwanie znaczenia poje¢, ktérymi
postuguje sie dyrektywa, winno by¢ przeprowadzone w oparciu o polskie przepisy prawa i w
konsekwenciji, jak proponuje Odwotujacy, interpretacji wykroczenia zawodowego nalezy
dokona¢ przez pryzmat przepiséw o odpowiedzialnosci dyscyplinarnej, zawartych w Prawie
budowlanym.

Powyzsze nie moze uzyskac aprobaty przynajmniej z dwoch powoddéw. Po pierwsze,
organ stosujacy prawo nie dokonuje wyktadni prawa unijnego, a wyktadni prawa krajowego z
uwzglednieniem standardow unijnych. Po drugie, nie sposob sobie wyobrazi¢, zeby prawo
unijne miato taka tres¢ jaka wyznacza porzadek krajowy. Przeczy to bowiem podstawowym
zasadom prawa unijnego, o ktérych byta mowa wyzej.

Konkludujac, skoro ustawodawca unijny wyznaczyt zamkniety katalog przestanek
wykluczenia wykonawcow z postepowania, to ustawodawca krajowy nie jest uprawniony do
rozszerzenia tychze podstaw. Wynik wykladni przepisu prawa krajowego, iz w zakresie, w
jakim wykluczenie wykonawcy jest nastepstwem zdarzen niezawinionych przez wykonawce
wykracza poza standard unijny. Przy czym zdarzenia te, biorgc pod uwage przyktady
wykroczeh zawodowych mozna utozsamia¢ z wadliwg realizacjg istothego elementu
zobowigzania. Zatem, oprocz winy wykonawcy, rozumianej w sposoéb, o ktorym byla mowa
wyzej, konieczne jest stwierdzenie w warunkach konkretnego zamowienia (co wyklucza
pewien automatyzm), brak wilasciwej realizacji $wiadczenia, ktére z punktu widzenia ich
znaczenia dla realizacji zamoOwienia i zaspokojenia interesu wierzyciela, ma istotne

znaczenie.
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Skoro ustawodaweca unijny stwierdzenie zawinionej wadliwosci realizacji swiadczenia,
stanowigcego istotny element konkretnego zobowigzania czyni podstawg wykluczenia
wykonawcy, to nie wydaje sie, aby wprowadzone na gruncie prawa polskiego wymaog
rozwigzania/wypowiedzenia/odstgpienia od umowy i niewykonanie zaméwienia w okreslonej
czesci przekraczat wzorzec unijny w taki sposob, ze bytby z nim niezgodny, bowiem te dwa
elementy nie ograniczajg dostepu do zamoOwienia w sposOb szerszy niz wynikatby z unijnego

wzorca.

Ustalenie znaczenia spornego przepisu z uwzglednieniem wykfadni prounijnej rodzi
kolejny problem. Powstaje bowiem pytanie, czy katalog przestanek, ktoérych ziszczenie sie
warunkuje wykluczenie wykonawcy z postepowania, wymaga ustalenia przez Izbe, w
przypadku zgtoszenia zarzutow w tym zakresie. W ocenie skladu orzekajgcego, na tak
zadane pytanie nalezy udzieli¢ odpowiedzi twierdzacej. Powodow dla przyjecia takiego
stanowiska jest kilka. Po pierwsze, nie jest mozliwe zbadanie poprawnosci wykluczenia
wykonawcy z postepowania bez stwierdzenia, ze okolicznoéci, ktére uzasadniajg te decyzje
w istocie wystgpity. Po drugie, skoro ustawodawca ustanowit konkretne przestanki
wykluczenia wykonawcy z postepowania, a rolg Izby jest m.in. badanie czynnosci podjetych
przez zamawiajacego w toku postepowania 0 udzielenie zamowienia publicznego, to nie
sposOb obroni¢ teze, iz wystgpienie tych przestanek znajduje sie poza kontrolg Izby. Po
trzecie, cho¢ wsréd przestanek wykluczenia znajdujg sie czynnosci prawne lub okreslone
kategorie prawa cywilnego, to brak podstaw do twierdzenia, iz ich stwierdzenie znajduje sie
poza kognicjg Izby. Swiadczy o tym chociazby fakt, iz ustawodawca polski, na gruncie Prawa
zamowien publicznych przyjat takie rozwigzania, ktére upowazniajg Izbe do rozstrzygania
spraw co do zasady rozpoznawanych w innym postepowaniu. Jako przyklad nalezy tu
wskazac¢ ustalenie czynu nieuczciwej konkurencji (art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp), czy tez
wiasciwe] stawki VAT w cenie oferty (art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp), jak i stwierdzenie
niewaznosci oferty na podstawie odrebnych przepiséw (art. 89 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp), a
takze stwierdzenie zasadnosci zatrzymania wadium (art. 46 ust. 4a ustawy Pzp).
Potwierdzeniem dla powyzszego jest roéwniez okolicznos¢, iz postepowanie w sprawie
rozpoznawania odwofan nie zna instytucji ,zagadnienia wstepnego” i ,zawieszenia
postepowania”’, znanego innym procedurom, zatem nie ma podstaw do twierdzenia, ze
okolicznosci te nalezato uprzednio poddac rozstrzygnieciu sgdéw powszechnych. Powyzsze,
zdaniem lzby, jednoznacznie potwierdza, iz wolg ustawodawcy bylo poddanie wskazanych
zagadnien kontroli Izby, jednakze co oczywiste, jedynie na gruncie postepowania o
udzielenie zamdwienia publicznego i ze skutkiem tylko dla tego postepowania. Warto w tym
miejscu zwréci¢ uwage, iz SN wobec pojawiajacych sie watpliwosci, potwierdzit kognicje 1zby

w zakresie rozstrzygania o prawidlowosci zastosowania stawki VAT w cenie oferty,
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podkreslit, ze ,kompatybilnie uksztattowany w Pzp zakres obowigzkOéw zamawiajgcego ma
na celu zapewnienie mozliwosci dokonania prawidtiowe]j oceny merytorycznej ztozonych
ofert, z zachowaniem wynikajgcej z ustawy zasady uczciwej konkurencji i réwnego
traktowania wykonawcéw”, jednoczesnie ,brak w ustawie przedmiotowych ograniczen do
dokonywania takiej kontroli”, zas ,skutki prawne takiej interpretacji, tj. oceny zastosowania
prawidtowej stawki podatku VAT (...) ograniczajg sie wylgcznie do ptaszczyzny wyboru ofert
w postepowaniu o0 udzielenie zamoOwienia publicznego i nie przesadzajg dalej idgcych
konsekwencji jurydycznych” (uchwata SN z 20.10.2011 r., sygn. akt Il CZP 52/11).

Przyjecie koncepcji Zamawiajacego, iz rola Izby winna ogranicza¢ sie jedynie do
stwierdzenia faktu odstgpienia od umowy przez Zamawiajgcego powodowatby, iz orzeczenie
Izby oparte byloby na pewnym zalozeniu, iz jesli mialo miejsce odstgpienie od umowy przez
Zamawiajacego to jest ono skuteczne, a co wiecej bytloby wyrazem preferencji dla roszczen
Zamawiajgcego, co z oczywistych wzgledow nie moze byé uwzglednione. Nadto, oparcie
rozstrzygniecia na podstawie okolicznosci podanych przez zamawiajacego bez
uwzglednienia calego aspektu sporu, z uwzglednieniem wszelkich kwestii podnoszonych
przez wykonawcow, prowadzitoby do pewnej fikcji w postepowaniu i wydania rozstrzygniecia,

ktére z racji wadliwosci zatozen, mogtoby by¢ obarczone btedem.

II.  Odstgpienie od umowy.

Przechodzac zatem do analizy przestanek warunkujacych wykluczenie wykonawcy z
postepowania w pierwszej kolejnosci ustalenia wymaga ustalenia, czy to Odwotujacy odstapit
od umowy i czy przedmiotowa czynnos¢ byta skuteczna. Przed dokonaniem powyzszego
rozstrzygniecia, godzi sie uczynic¢ kilka uwag natury ogolne;j.

Strona stosunku zobowigzaniowego nie moze go samodzielnie rozwigzac, chyba ze
ma do tego uprawnienie przyznane przez ustawe lub czynnos¢ prawng. Kodeks cywilny zna
ustawowe (art. 491-494 k.c.) i umowne (art. 395 k.c.) prawo odstgpienia od zawartej umowy.
Przepis art. 395 k.c. stanowi ustawowg podstawe dokonywania czynnosci prawnych
przyznajacych uprawnienie nazywane umownym prawem odstgpienia. Jednoczesnie przepis
ten okresla zakres swobody stron w tej kwestii oraz sposéb i skutki wykonania uprawnienia;
przy czym w tych dwéch ostatnich kwestiach ma on w zasadzie charakter dyspozytywny.

Co do zasady wiec, umowa skutecznie zawarta wigze strony i nie moze zostaé
rozwigzana na podstawie os$wiadczenia woli tylko jednej z nich, poza wypadkami
wskazanymi w ustawie. Podstawowym, a zarazem najbardziej naturalnym sposobem
wygasniecia zobowigzania jest jego wykonanie, zgodnie z regulg realnego wypetniania
powinnosci obligacyjnych (art. 354 § 1 k.c.). Zas, umowne prawo odstgpienia od umowy (art.
395 k.c.) stanowi wyjatek od tak rozumianej zasady pacta sunt servanda. Umozliwia ono

bowiem doprowadzenie na podstawie oswiadczenia woli jednej strony do ustania stosunku
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obligacyjnego bez zaspokojenia wierzyciela. Wyjatek ten oparty jest jednak na
postanowieniu kontraktowym wynikajacym ze zgodnej woli obu stron.

Funkcja zastrzezenia prawa odstgpienia od umowy polega przede wszystkim na
ostabieniu wiezi obligacyjnej i umozliwieniu jednej lub obu stronom uwolnienia sie
jednostronnym dziataniem od obowigzku wykonania zobowigzania. Decyzja co do
skorzystania z kontraktowego uprawnienia do odstgpienia od umowy moze wynikac z
potrzeby ochrony interes6w strony, zmiany okolicznosci, w ktérych umowa zostata zawarta,
lub pojawiajacych sie trudnosci w wypetieniu obowigzkéw umownych.

Do elementow obligatoryjnych zastrzezenia prawa odstgpienia od umowy nalezy
zaliczy¢: 1) okreslenie strony (lub stron) stosunku obligacyjnego, ktorej przystuguje prawo
odstgpienia; 2) wskazanie terminu, po uptywie ktérego prawo odstgpienia wygasa.

Przepis art. 395 8 1 zd. 1 k.c., okreslajacy istotne elementy kontraktowego prawa
odstgpienia ma charakter iuris cogentis, stad tez nie jest dopuszczalne wytgczenie przez
strony oznaczenia terminu. Brak tego elementu, na podstawie przepisu art. 58 § 3 k.c.
powoduje niewaznos¢ zastrzezenia prawa odstgpienia (A. Rembieliniski, w: Komentarz 1989,
t. I, s. 365; Z. Radwanski, A. Olejniczak, Zobowigzania 2010, s. 346; C. Zutawska, w:
Komentarz 2009, s. 238; P. Drapata, w: System PrPryw, t. 5, s. 939; A. Olejniczak, w:
Kidyba, Komentarz KC 2010, Ill, s. 292; M. Boratynska, Znaczenie terminébw w umowach.
Wybrane zagadnienia: umowa przedwstepna i umowne prawo odstgpienia, NPN 2004, Nr 3;
B. Jelonek-Jarco, Umowne prawo odstgpienia; P. Konik, Umowne uprawnienie do
odstgpienia, PiP 2010, z. 1; wyrok SN z 04.02.2009 r., sygn. akt: Il PK 223/08, niepubl.;
wyrok SA w Katowicach z 23.04.2008 r., sygn. akt: V ACa 130/08, OSA 2008, Nr 3, poz. 24;
wyrok SN z 08.02.2007 r., sygn. akt Il PK 159/06, OSNAPiIUS 2008, Nr 7-8, poz. 91; z
24.10.2006 r., sygn. akt: 1l PK 126/06, OSNAPIUS 2007, Nr 19-20, poz. 277). Wymag ten,
jak podkresla sie w literaturze przedmiotu, odnosi sie do kazdego przypadku zastrzezenia
umownego prawa odstgpienia, rowniez takiego, w ktorym mozliwos¢ skorzystania z
uprawnienia uzalezniono od zdarzenia przysztego i niepewnego np. niewykonania lub
nienalezytego wykonania zobowigzania przez drugg strone. Strony moga zastrzec, ze prawo
do odstgpienia przystugiwa¢ bedzie w wypadku ziszczenia sie okreslonego warunku, np.
wyrok SN z 10.10.2008 r. (Il CSK 215/08, OSNC 2009, Nr A, poz. 28), z reguty whasnie
niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania, za ktore dluznik ponosi
odpowiedzialnos¢ - lex commissoria (art. 492 k.c.) lub niezaleznie od przyczyny
niewykonania wzglednie nienalezytego wykonania (klauzula kasatoryjna). Warto odnotowag,
ze M. Kuzniak: Umowne prawo odstgpienia z powodu istotnego naruszenia umowy, KPP
2004, z. 2, zwraca uwage na mozliwos¢ "konwersji" niewaznego - z powodu nieoznaczenia

terminu - zastrzezenia prawa odstgpienia na uprawnienie z art. 492 k.c.



Pojawiajacy sie w zwigzku z zastrzezeniem prawa odstgpienia stan niepewnosci co
do istnienia stosunku zobowigzaniowego zostaje ograniczony przez ustalenie terminu, przed
nadejsciem ktérego prawo to powinno by¢ wykonane. Wprowadzenie takiego ograniczenia
lezy w interesie obu stron umowy. Termin w rozumieniu przepisu art. 395 8§ 1 zd. 1 k.c. jest
terminem koncowym (dies ad quem) i zarazem terminem zawitym do wykonywania
uprawnienia ksztattujagcego. Moze by¢é on okreslony w taki sposob, iz juz w chwili
zastrzegania prawa odstgpienia uptyw tego terminu jest dokfadnie umiejscowiony w czasie
(dies cetrus an, certus quando, np. ustalenie daty kalendarzowej lub czasu wyrazonego w
dniach, miesigcach). Wskazanie terminu moze rowniez polega¢ na odwotaniu sie przez
strony do zdarzenia przysziego pewnego, cho¢ niedajgcego sie jednoznacznie umiejscowic
w czasie (dies cetrus an, incertus quando). Nie jest natomiast skuteczne okreslenie tego
terminu przez wskazanie zdarzenia przysztego, ktére nie daje sie umiejscowi¢ w czasie i
ktérego wystgpienie nie jest wedlug rozsadnych, obiektywnych oczekiwan ludzkich
niewatpliwe (dies incertus an, incertus quando) [wyrok SN z 30.8.1990 r., sygn. akt IV CR
236/90, OSN 1991, Nr 10-12, poz. 125, Z. Radwariski, glosa do wyroku SN z 05.06.2002 r.,
sygn. akt Il CKN 701/00, OSP 2003, Nr 10, poz. 124]. W takim zastrzezeniu brak bowiem
elementu pewnosci co do wystapienia zdarzenia wyznaczajacego kres terminu (skutek ad
guem). Okreslenie terminu koncowego do wykonania prawa odstgpienia moze by¢ bowiem
powigzane z wystgpieniem zdarzenia przysztego (stanowigcego przedmiot zastrzezenia
warunku — art. 89 k.c.), jesli dodanie tego elementu nie doprowadzi do naruszenia funkcji
terminu koncowego zwigzanej z ograniczeniem stanu niepewnosci co do skorzystania z tego
uprawnienia ksztattujgcego. Tytutem przyktadu mozna wskaza¢ jako dopuszczalne
zastrzezenie przez strony, iz prawo odstgpienia od umowy wygasa z uptywem okreslonego
czasu (np. 3 miesigce) liczonego od wystgpienia wskazanego zdarzenia przysztego i
niepewnego, jednak nie pozniej niz z uptywem oznaczonego okresu (np. 1 rok) liczonego od
dnia zawarcia umowy (termin koncowy). Termin wygasniecia prawa odstgpienia moze
uptywac zaréwno przed wykonaniem umowy gtownej, jak i po jej catkowitym lub czesciowym
wykonaniu (np. po dokonaniu przez kontrahenta kontroli jakosci spetnionego na jego rzecz
Swiadczenia).

Szczegdélnym rodzajem umownego prawa odstgpienia jest znana juz prawu
rzymskiemu klauzula legis commissoriae (art. 492 k.c.). Poprzez to zastrzezenie jednej ze
stron zostaje przyznane prawo odstgpienia od umowy wzajemnej na wypadek niewykonania
przez drugg strone zobowigzania w $cisle oznaczonym terminie. Uprawnienie do odstgpienia
powinno tu by¢ ustalone w sposéb wyrazny, nie jest wystarczajgce samo sciste okreslenie
terminu spetnienia przez diuznika swiadczenia z umowy wzajemnej. Odstapienie opierajace
sie na klauzuli legis commissoriae jest dopuszczalne bez wyznaczania przez podmiot

uprawniony terminu dodatkowego do spetnienia swiadczenia (por. art. 491 § 1 k.c.). W razie
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zwloki z wykonaniem czesci swiadczenia podzielnego, wynikajgce z tej klauzuli prawo
odstgpienia moze by¢ wykonane odpowiednio w odniesieniu do czesci zobowigzania.

Poczynienie przez strony zastrzezenia umownego prawa odstgpienia (art. 395 § 1
k.c.) nie wplywa na korzystanie przez nie z ustawowego prawa odstgpienia od umowy (art.
491, 493 § 2, art. 560 § 1, art. 635, 637 8§ 2 k.c.). Poglad ten jest powszechnie akceptowany
zaréwno w doktrynie (Z. Gawlik, A. Janiak, A. Kidyba, G. Koziel, A. Olejniczak, A. Pyrzynska,
T. Sokotowski: Kodeks cywilny. Komentarz. Tom Ill. Zobowigzania — cze$¢ ogolna), jak i
orzecznictwie (wyrok SN z 30.01.1998 r., sygn. akt: Il CKN 279/97, Lex 315347).

Prawo odstgpienia od umowy wykonywane jest poprzez ziozenie jednostronnego
oswiadczenia woli o charakterze prawnoksztaltujgcym (art. 395 § 1 zd. 2 k.c.). Oswiadczenie
to powinno by¢ skierowane do drugiej strony stosunku zobowigzaniowego. Uznaje sie je za
zlozone z chwilg, gdy doszio do drugiej strony w taki sposéb, iz mogta zapoznac sie z trescig
oswiadczenia o odstgpieniu (art. 61 zd. 1 k.c.). Do tresci tego oswiadczenia zastosowanie
znajduje przepis art. 60 k.c. Od skutkbw prawnych oswiadczenia o odstgpieniu mozna sie
uchyli¢ w oparciu o art. 84-88 k.c.

Oddzielnym zagadnieniem jest dopuszczalnos¢ odwotania o$wiadczenia o
odstgpieniu od umowy. Co do zasady skuteczne odwotanie wymaga ziozenia kolejnego
oswiadczenia, ktore dojdzie do drugiej strony rownoczeshie z oswiadczeniem o odstgpieniu
albo wczesniej (art. 61 zd. 2 k.c.). PGzniejsze odwotanie (niekiedy okreslane jako ,cofniecie”)
oswiadczenia 0 odstgpieniu od umowy wymaga zgody drugiej strony stosunku
zobowigzaniowego.

Kontraktowe prawo odstgpienia moze by¢ wykonane w odniesieniu do czesci umowy
tylko wéwczas, gdy Swiadczenia stron sg podzielne. W tym przypadku nie jest konieczne
wskazanie w klauzuli odstgpienia mozliwosci wykonania tego prawa w odniesieniu do czesci
zobowigzania (red. E. tetowska: System Prawa Prywatnego. Tom 5. Prawo zobowigzan —
czes¢ ogolna, Wyd: C.H. Becka, 2006)..

W razie ztozenia przez uprawnionego oswiadczenia o wykonaniu prawa odstgpienia
umowa (verba legis) ,uwazana jest za niezawartg” (art. 395 8§ 2 zd. 1 k.c.). Wspomniane
sformutowanie oznacza zniesienie skutkow prawnych zawartej umowy z mocg wsteczng (ex
tunc). Jest to jednak rodzaj fikcji prawnej, bo cofniecie zdarzen raz zaistniatych jest
niemozliwe. Chodzi tylko o okreslenie wplywu odstgpienia na dotychczasowe i nowe
obowigzki stron. Jednakze przepis nadajacy odstgpieniu skutek ex tunc ma charakter
dyspozytywny. Strony, w zaleznosci od ich woli, moga okresli¢ skutki odstgpienia (w
szczegolnosci, ze ma ono skutek ex nunc) i wzajemne obowigzki w razie odstgpienia, inaczej
niz przewiduje to art. 395 8§ 2 k.c., i to niezaleznie od charakteru umowy i Swiadczen, do
ktérych strony umowy byly zobowigzane (wyrok SN z 23.01.2008 r., sygn. akt: V CSK
379/07, OSN 2008, Nr 4, poz. 108).
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Przenoszac powyzsze rozwazania na grunt niniejszego stanu faktycznego stwierdzic¢
nalezy, iz prawo odstgpienia ustanowione w umowie tgczacej strony, z powodu braku
oznaczenia terminu (art. 395 § 1 k.c.), w ciggu ktérego z przedmiotowego uprawnienia
mozna skorzysta¢, dotkniete jest sankcjg niewaznosci (art. 58 8§ 1 k.c.). Jak bowiem
wskazano wyzej, oznaczenie terminu nalezy do konstytutywnych cech instytucji ,odstgpienia”
i nie jest objete zasadg swobody umoéw (art. 353" k.c.).

Brak podstaw do skorzystania z umownego prawa odstgpienia, z powodow, o ktorych
byta mowa wyzej, rodzi koniecznos¢ oceny spornego oswiadczenia o odstgpieniu w swietle
uprawnienia do odstgpienia, wynikajagcego z ustawy. Jak wskazywano bowiem wyzej,
przejscie z rezimu umownego na ustawowy do oceny skutecznosci oswiadczenia o
odstapieniu, jest zaréwno przez doktryne, jak i orzecznictwo w petni akceptowalny.

Zrodlem ustawowego prawa odstgpienia jest przepis art. 491 § 1 k.c. i 492 k.c.
Zgodnie z powotanymi regulacjami, jezeli dluznik dopuszcza sie zwiloki w wykonaniu
Zzobowigzania z umowy wzajemnej, wierzyciel ma uprawnienie do odstgpienia od umowy,
jednak powinien wyznaczy¢ wczesniej dluznikowi odpowiedni dodatkowy termin do
wykonania zobowigzania z zagrozeniem, iz w razie bezskutecznego uplywu wyznaczonego
terminu bedzie uprawniony do odstgpienia od umowy (art. 491 § 1 k.c.). Przepis art. 492 k.c.
ma zas charakter szczegoélny wobec tej regulacji, pozwalajac wierzycielowi na skorzystanie z
jego uprawnienia ksztattujacego bez skladania wczesniej dluznikowi o$wiadczenia,
wyznaczajgcego dodatkowy termin. Jednakze przepis art. 492 k.c. okresla dwie sytuacje, w
ktérych ustawowe prawo do odstgpienia od umowy wzajemnej w przypadku zwioki dtuznika
moze by¢ wykonywane bez wyznaczenia terminu dodatkowego: 1) jezeli uprawnienie do
odstgpienia od umowy wzajemnej zostalo zastrzezone na wypadek niewykonania
zobowigzania w scisle oznaczonym terminie, 2) jezeli wykonanie zobowigzania przez jedng
ze stron po terminie nie mialoby dla drugiej strony znaczenia ze wzgledu na witasciwosci
zobowigzania albo ze wzgledu na zamierzony przez nig cel umowy, wiadomy stronie bedacej
w zwiloce. Jednoczesnie jak podkresla sie, zarowno w doktrynie, jak i orzecznictwie,
zastrzezenie uprawnienia wierzyciela do odstgpienia na wypadek niewykonania
Zzobowigzania w terminie musi wyraznie wynika¢ z umowy (wyrok SN z 19.06.2009 r., sygn.
akt V CSK 454/08) lub przynajmniej w spos6b dorozumiany (T. Wisniewski: Komentarz do
k.c., 2009r.). Samo $Sciste okreslenie terminu nie jest wystarczajgce (J. Dabrowa: System
prawa prywatnego, t. lll, E. Gniewek: Komentarz do k.c., 20011 r.). Jednoczesnie zwrdécic¢
nalezy uwage, iz jezeli swiadczenia obu stron sg podzielne, a dluznik popada w zwioke co do
czesci swiadczenia, wierzyciel uprawniony jest do odstgpienia z zachowaniem zasad
okreslonych w art. 491 § 2 k.c. (E. Gniewek: Komentarz do k.c., 2011 r.).

Nalezy jednoczesnie podkresli¢, iz po pierwsze, w orzecznictwie budzi zastrzezenia

mozliwos¢ konwersji niewaznego - z powodu nhieoznaczenia terminu - zastrzezenia prawa

37



odstgpienia na uprawnienie z art. 492 k.c. Po drugie, w orzecznictwie podnosi sie réwniez,
przy aprobacie czesci doktryny (K. Pietrzykowski: Komentarz do k.c.), iz skoro z mocy
odestania, zawartego w art. 656 k.c., do odstgpienia od umowy o roboty budowlane znajdujg
zastosowanie przepisy o umowie o dzieto (art. 635, art. 646, art. 644 k.c.), a regulacje te
majg charakter szczegélny wobec ogélnych unormowan dotyczacych skutkow niewykonania
uméw wzajemnych (m.in. wobec art. 491), to wigcza to stosowanie tych przepiséw ogdélnych
w zakresie odrebnie unormowanym.

Jednakze nawet gdyby przyja¢ najbardziej korzystne dla Odwotujgcego rozwigzania,
a wiec i o mozliwosci konwersji i o mozliwosci zastosowania przepisow o0golnych
dotyczacych uméw wzajemnych, to nie zmieni to sytuacji Odwotujgcego. Po pierwsze
bowiem wskaza¢ nalezy, iz w analizowanym stanie faktycznym brak podstaw do przyjecia, iz
zaktualizowaty sie przestanki do odstgpienia od umowy przez Odwotlujgcego na podstawie
przepisu art. 491 8§ 1 k.c. Z samej zresztg tresci oSwiadczenia o odstgpieniu, ztozonego
przez Wykonawce, nie wynika, aby Wykonawca wyznaczyt dodatkowy termin do wykonania
zobowigzania. Odwotujacy nie przeprowadzit rowniez na te okolicznosé¢ zadnego dowodu.

Dalej, nawet gdyby uzna¢, iz z postanowien klauzuli 16.2 lit. a, b, ¢ Warunkéw
Kontraktu wynika uprawnienie do odstgpienia od umowy na wypadek niewykonania umowy
w terminie $cisle oznaczonym (w odniesieniu do swiadczenia), a wiec istniata podstawa do
odstgpienia od umowy przez wykonawce, ktére to uprawnienie ma swoje zrédto w ustawie i
stanowi tzw. lex comissoria (art. 492 k.c.), przy zatozeniu, ze istnieje mozliwosc zastrzegania
lex comissoria rowniez w stosunku do kazdego ze sSwiadczen i ze termin ich spetnienia zostat
przez strony $cisle okreslony (E. Gniewek: Kodeks cywilny. Komentarz, 2010), to w
przypadku podzielnosci obu swiadczen wzajemnych zastosowanie znajdzie art. 491 § 2 k.c.,
pozwalajacy wierzycielowi odstgpi¢ jedynie od tej czesci swiadczenia, co do ktorej dtuznik
wzajemny pozostaje w zwioce albo co do pozostatej czesci Swiadczenia (K. Pietrzykowski:
Kodeks cywilny. Komentarz, 2011).

Oznacza to, iz gdyby nawet przyjaC (zatozenie hipotetyczne), ze oswiadczenie o
odstgpieniu przez Wykonawce bylo skuteczne, wobec zaktualizowania sie podstaw,
okreslonych w klauzuli 16.2 lit. a, b, ¢ Warunkéw Kontraktu (powody wskazane przez
Wykonawce: ,Inzynier opdznia w sposoéb istotny wydanie rozstrzygnie¢ (vide rozstrzygniecie
Roszczenia nr 2 i 4) oraz ,Inzynier konsekwentnie odmawia wystawienia Przejsciowych
Swiadectw Platnosci na kwoty wnioskowane przez Wykonawce zgodnie z zapisami
Kontraktu” mieszczg sie w umownych podstawach odstgpienia), to realizacja tego
uprawnienia nie mogta dotyczy¢ catego kontraktu, a jedynie jego czesci, wedle wyboru
wykonawcy, okreslonego przepisem 491 § 2 k.c. Co wiecej, Wykonawca tego wyboru
dokonat, wskazujac w powiadomieniu o odstgpieniu, iz ,majgc na uwadze art. 491 § 2 k.c.

(...) odstepuje od Kontraktu — tylko co do tej czesci swiadczenia wynikajgcego z Umowy Nr
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1/94/ZR-R-4/2010 z dnia 05 lutego 2010 r., ktére miatoby by¢ wykonane pod dniu odstgpienia
od umowy (tj. po dniu wejscia w zycie przedmiotowego Powiadomienia).” Na marginesie
nalezy jedynie zauwazyc, iz od skutkéw tego oswiadczenia woli Wykonawca sie nie uchylit
(art. 84 k.c.), ani tez go nie odwotat (art. 61 k.c.).

W zwigzku z powyzszym, brak podstaw do stwierdzenia, wbrew stanowisku
Odwotujgcego, iz Wykonawca skutecznie odstapit od umowy. Z pewnoscig nie mégt odstapic
od catosci umowy. Jesli zas idzie o odstgpienie od czesci umowy, to Odwotujacy nie
udzwignat ciezaru wykazania tej okolicznosci, musiatby bowiem udowodni¢, iz okolicznosci
podane jako powdd odstgpienia stanowig brak realizacji po stronie Zamawiajagcego
obowigzkéw wynikajacych z klauzuli 16.2 lit. a, b, ¢ Warunkéw Kontraktu i ze powodem
braku ich realizacji jest zwloka Zamawiajgcego. Zas, dowody zawnioskowane przez
Odwolujgcego nie sg wystarczajgce dla wykazania tych okolicznosci i stad tez wnioski
dowodowe w tym zakresie nalezato oddali¢. Dowody te byly bowiem zglaszane na
okolicznos¢ odstgpienia od umowy na innej podstawie niz ta, ktéra ewentualnie mogtaby
wchodzi¢ w rachube.

Zatem, uzna¢ nalezy, iz Zamawiajgcemu przystugiwalo prawo do odstapienia od
umowy. Uprawnienie do odstgpienia od umowy moze mie¢ swoje zrédio w tresci samej
umowy ale moze tez wynika¢ z ustawy. W szczegdélnosci chodzi tu o uprawnienia wynikajace
Z przepiséw art. 635, 636, 644 k.c., z mocy odestania przepisu art. 656 k.c. do ww. regulaciji,
wobec niewaznosci umownego prawa odstgpienia. Oznacza to, iz Zamawiajgcy miat
normatywne podstawy do zrealizowania uprawnienia do odstgpienia od umowy.

Oceniajac  okolicznosci faktyczne sprawy stwierdzi¢ nalezy, iz po stronie
Zamawiajgcego zaktualizowato sie uprawnienie do odstgpienia od umowy na podstawie
przepisu art. 635 k.c. Jezeli bowiem wykonawca opdznia sie z rozpoczeciem lub
wykonczeniem robot budowlanych tak dalece, ze nie jest prawdopodobne ich ukonczenie w
umowionym terminie, zamawiajacemu przystuguje prawo do odstgpienia od umowy. Zwroci¢
nalezy uwage, ze odstgpienie od umowy w warunkach omawianego przepisu, inaczej niz w
art. 491 § 1 k.c., nie wymaga, po pierwsze, aby owo zaniechanie wykonania w ustalonym
terminie czynnosci przyjmujgcego zamowienie byto kwalifikowane w kategoriach zwioki.
Zamawiajacy moze z niego skorzysta¢ nawet wtedy, gdy nie da sie przyjmujgcemu
zamdwienie postawi¢ zarzutu naruszenia nalezytej starannosci wymaganej w stosunkach
danego rodzaju (art. 355 i 472 k.c.). Po drugie, zamawiajgcy nie jest w tym przypadku
zmuszony do wyznaczenia drugiej stronie odpowiedniego terminu do wykonania
koniecznych czynnosci, z zastrzezeniem, ze po jego bezskutecznym terminie bedzie mogt od
umowy odstapic. W tym wypadku moze to czyni¢ w razie ustalenia, ze przyjmujacy
zamdwienie opOznia sie z rozpoczeciem lub wykohczeniem dzieta, i to tak dalece, ze nie jest

prawdopodobne, ze zdofa je wykonczyé w czasie wkasciwym.
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Materiat dowodowy zgromadzony w sprawie potwierdza zaktualizowanie sie
przestanek do odstgpienia od umowy na podstawie art. 635 k.c. Analiza protokotéw z Rad
Budowy (stanowigcych zatgcznik nr 3 do pisma Zamawiajgcego z dnia 23.04.2012 r.), oraz
pism z dnia 06.12.2010 r. i 25.01.2011 r. (powiadomienia o okolicznosciach majacych wptyw
na realizacje kontraktu nr 1-3) i Wezwan do poprawy z dnia 12.10.2010 r. i 25.10.2010 r., a
takze samo zachowanie Wykonawcy (przediuzenie terminu wykonania zamoéwienia w
zaktualizowanym harmonogramie robét) potwierdzaja, iz opdznienie wykonawcy w realizacji
zamowienia byly tak duze, iz ukonczenie rob6t w umowionym terminie nie byto mozliwe.

W tym miejscu godzi sie wskazac, iz zgodnie z informacjg z dnia 05.12.2012 r.,
zawartg w Powiadomieniu o okolicznosciach majgcych wptyw na realizacje kontraktu nr 1,
,do konca pazdziernika br. Wykonawca nadal nie rozpoczat rob6t mostowych na obiektach:
MA-58 (wg Harmonogramu powinien rozpocza¢ roboty 01.06.2010 r.), WD-60 (wg
Harmonogramu powinien rozpocza¢ roboty 10.05.2010 r.), PZ-65a (wg Harmonogramu
powinien rozpocza¢ roboty 12.04.2010 r.), PZ-67 (wg Harmonogramu powinien rozpocza¢
roboty 14.06.2010 r.).” Przy czym nalezy zauwazy¢, iz powodz rozpoczeta sie 16.05.2010 r.,
wiec nawet gdyby obiekty te mialy by¢é realizowane na terenach powodziowych, to
Wykonawca przed wystgpieniem tej przeszkody nawet nie rozpoczat realizacji dwoch
obiektow zgodnie z planem. W kolejnym Powiadomieniu wskazano, iz ,w listopadzie br.
Wykonawca nie zrealizowat takze planéw tygodniowych w zakresie dostaw materiatowych
szczegOlnie dla robot drogowych: pospoiki z ,Warysia” — dostarczono tylko 65% w stosunku
do planéw tygodniowych, kruszywa grubokruchowego z ,Celin” — dostarczono tylko 75% w
stosunku do planéw tygodniowych. Do konca listopada br. Wykonawca nadal nie rozpoczat
realizacji obiektow mostowych na obiektach: WD-60 (wg Harmonogramu powinien rozpocza¢
roboty 10.05.2010 r.), PZ-65a (wg Harmonogramu powinien rozpoczg¢ roboty 12.04.2010 r.)
— rozpoczeto tylko sondowanie podioza, w celu okreslenia zakresu koniecznego
wzmocnienia, PZ-67 (wg Harmonogramu powinien rozpocza¢ roboty 14.06.2010 r.) — jak
wyze).” W kolejnym Powiadomieniu (ze stycznia 2011 r.), a wiec niebawem przed
odstgpieniem od umowy, stwierdzono, iz ,Wykonawca nie zastosowat sie do wielokrotnie
ponawianego polecenia przedstawienia zaktualizowanego Harmonogramu. (...) Zbyt mala
mobilizacja sprzetu na budowie. W Raporcie Inzyniera za pazdziernik 2010 r. stwierdzono, iz
w stosunku do deklarowanej przez Wykonawce ilosci srodkdw sprzetowych (302 sztuki)
nadzor zidentyfikowat na budowie tylko 230 sztuk, w tym ok. 10% niepracujgcych,
stwierdzono takze znaczng rozhiezno$¢ pomiedzy iloscig zatrudnionego Personelu
deklarowang przez Wykonawce (607 o0so6b), a zidentyfikowang przez Nadzoér podczas
inspekcji na budowie (srednio 383 osoby). W Raporcie Inzyniera za listopad 2010 r.
potwierdzono obecnos¢ na budowie srednio 285 jednostek sprzetowych, w tym ok. 10%

niepracujgcych, srednio 291 oséb personelu Wykonawcy (w swoim Raporcie Wykonawca
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podaje 276 o0s6b tacznie z biurem i kierowcami). Nadzér nie akceptuje tak znacznej
rozbieznosci. W Raporcie Inzyniera za grudzien 2010 r. potwierdzono obecnos¢ na budowie
$rednio 167 jednostek sprzetowych, w tym ok. 25% niepracujgcych, $rednio 216 oséb
personelu Wykonawcy (w swoim Raporcie Wykonawca podaje 505 0s6b tgcznie z biurem i
kierowcami). Zdaniem Nadzoru jest to rozbieznos¢ nie do zaakceptowania, nawet z
uwzglednieniem kilkudziesiecioosobowej obsady biurowej i kilkudziesieciu kierowcéw
dowozacych materiaty, ktérych nie mozna zidentyfikowa¢ i zliczyé podczas inspekcji na
Placu Budowy. Wedtug Inzyniera niewystarczajace zasoby Wykonawcy przyczynity sie do
niewykonania planowanych rob6t w Raporcie Miesiecznym Wykonawcy, a takze w
Raportach Tygodniowych Wykonawcy. (...) Wykonawca nie zrealizowat takze planéw
tygodniowych w zakresie dostaw materiatowych szczegdlnie dla rob6t drogowych (...), co
mialo takze wptyw na niewykonanie zaplanowanych robét. Wykonawca nie wykorzystat
petnego czasu pracy zgodnie z WK dla realizacji obiektéw mostowych (od poniedziatku do
soboty w godzinach 6.00-22.00): w miesigcu pazdzierniku pracowat tgcznie tylko 294
godziny, co daje 70% czasu wyznaczonego Kontraktem (26 dni x 16 godzin = 416 godzin), w
listopadzie przepracowat tgcznie tylko 254 godziny, co daje 61% czasu wyzhaczonego
Kontraktem, w grudniu przepracowat fgcznie tylko 200 godzin, co daje 48% czasu
wyznaczonego Kontraktem. Z tego powodu Wykonawca z wlasnej winy generuje
systematycznie op6znienia w realizacji Harmonogramu w robotach inzynierskich. W robotach
elektroenergetycznych, ktére w pazdzierniku wedtug planéw tygodniowych zrealizowano w
70%, czas pracy Wykonawcy wynosit w pazdzierniku ok. 70% w stosunku do WK. W
listopadzie zrealizowano 75% w stosunku do planéw tygodniowych, a czas pracy
Wykonawcy od 2-go do 30-go listopada wynosit ok. 70% w stosunku do wymogow WK. W
grudniu zrealizowano 75% planéw tygodniowych, a czas pracy Wykonawcy wynosit ok. 60%
w stosunku do wymogow WK. (...) W robotach wodno-kanalizacyjnych i melioracyjnych
Wykonawca wykorzystat tylko 70% czasu w stosunku do WK i realizowat wilasne plany
tygodniowe na poziomie 80%. W listopadzie ok. 65% czasu w stosunku do WK i realizowat
wiasne plany tygodniowe na poziomie ok. 85%. W grudniu ok. 60% czasu w stosunku do WK
i realizowat wlasne plany tygodniowe na poziomie ok. 70%. Na 20 projektowanych
przepustéw, Wykonawca zrealizowatl do konca grudnia 2010 r. nastepujace roboty: 2
przepusty — jedynie w 50%, 13 przepustéw — w 5%, 5 przepustow - jeszcze w ogole nie
rozpoczeto.”

Powyzsze okolicznosci, zdaniem lzby, wyraznie wskazujg, iz zaktualizowaly sie
przestanki okreslone w art. 635 k.c. Pozostaje jeszcze analiza okolicznosci, stanowigcych
podstawe odstgpienia, ktére nie muszg jednoczesnie stanowi¢ przestanek do skutecznego
odstgpienia od umowy w swietle wskazanego przepisu, jednakze moga by¢ kwalifikowane

jako zawinione wykroczenie zawodowe.
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Wobec nalozenia na zamawiajgcego, mocg przepisu art. 45 ust. 2 lit d dyrektywy
klasycznej, ciezaru dowodu w postaci wykazania zawinionego powaznego wykroczenia
zawodowego, potwierdzenia wymagajg okolicznosci wskazane przez Zamawiajacego w
piSmie z dnia 23 lutego 2011 r. Przy czym na potrzeby niniejszego postepowania, w ocenie
Izby, nie jest konieczne ustalenie, czy zaistnialy wszystkie przyczyny, z powodu ktorych
Zamawiajacy odstapit od umowy, ale czy znalazla potwierdzenie chociazby jedna z nich.

W ocenie Izby, realizacja rob6t w terminach ustalonych przez strony i zapewnienie
personelu i sprzetu wymaganego przez Zamawiajgcego jest jednym z podstawowych
elementow zobowigzania Wykonawcy. Stad brak realizacji robét w czasie okreslonym w
formularzu 2.1. zalgcznika do oferty (od poniedziatku do soboty w godzinach 6.00-22.00), a
takze brak personelu kluczowego stanowi powazne wykroczenie zawodowe. Nie ulega
bowiem watpliwosci, ze bak realizacji podstawowych obowigzkéw ze strony Wykonawcy i to
juz w poczatkowym stadium, jest tak istotnym pogwaiceniem warunkow kontraktu, ze
wadliwos¢ tego Swiadczenia moze byé kwalifikowana, wedlug wzorca okreslonego w
dyrektywie obronnej, jako powazne wykroczenie zawodowe. Z pewnoscig stanowi to o braku
starannosci po stronie Wykonawcy, ewentualny dowod przeciwny nie zostal przez
Odwolujgcego przeprowadzony.

Zwroci¢ nalezy uwage, iz brak wtasciwej mobilizacji po stronie Wykonawcy generuje
ogromne problemy i od poczatku stanowi zagrozenie dla realizacji kontraktu. Zdecydowanie
wiec nalezy sie przeciwstawi¢ takim praktykom, ze w ofercie wykonawcy deklarujg to, czego
oczekuje zamawiajacy, tylko po to, aby uzyska¢ zamoOwienie, podczas gdy, jak wynika z
doswiadczenia zyciowego, nie sg w stanie sprosta¢ tym obowigzkom. Wykonawcy
czestokro¢ wykorzystujg sytuacje wiedzac, ze dla zamawiajgcego odstgpienie od umowy
stanowi ostatecznosc¢, bo generuje to kolejne, niebagatelne problemy. Wymaga to bowiem
przeprowadzenia inwentaryzacji budowy, kolejnego postepowania o udzielenie zamoéwienia a
z tym sie wigzg ogromne koszty i czas. Stad tez nalezy bezwzglednie eliminowac tego
rodzaju patologie szerzacg sie w realizacji rob6t budowlanych, a narzedzie ku temu

stworzone, wydaje sie by¢ pomocne dla realizacji tego celu.

lll.  Lex retro non agit.

Obowigzywanie prawa — od momentu wejscia w zycie aktu az po jego derogacje —
nie pokrywa sie z czasowym zakresem stosowania. ,Dawne” prawo dziata¢ moze dtuzej niz
okres jego obowigzywania, mozna bowiem przewidywa¢ dalsze stosowanie ustawy dawnej
wobec sytuacji ,zapoczatkowanych” przed momentem wejscia w zycie nowej. Nowa ustawa
moze natomiast ,przechwytywac” istniejgce sytuacje od momentu wejscia w zycie.
.Przechwytywanie” przez nowe prawo sytuacji w toku moze przy tym wystepowac z rézng

intensywnosciag. Moze wigza¢ sie z przypisywaniem przez nowg ustawe faktom juz
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minionym, zaistniatym pod rzgdem dawnej ustawy, odmiennego skutku prawnego niz
przypisany przez ustawe obowigzujacg w czasie trwania tego stosunku. Moze dotyczy¢
relewancji faktow dawniej prawnie obojetnych. Przejecie sytuacji ,w toku” jednak w takim
wypadku dotyczy tylko tych fragmentow trwajacego stosunku prawnego, ktory ,dzieje sie”
dopiero od momentu wejscia w zycie nowego prawa. Prawo w takim wypadku dziata ,do
przodu”, jakkolwiek dotyczy stosunku prawnego, ktory powstat przed dniem wejscia w zycie
ustawy. W takim wypadku mowi sie o nie o retroaktywnosci, lecz o retrospektywnosci
(retroaktywnos¢ niewtasciwa). Moze wystepowaé tu jednak jeszcze bardziej wyrazista
sytuacja, gdy nowa ustawa ex post zmieni juz uksztattowane w przesziosci skutki prawne. W
takim wypadku nowa ustawa dotyczy¢ bedzie stosunku prawnego ,za czas”, ktéry uptynat
pod rzadem dawnej ustawy. Wowczas mamy do czynienia z retroaktywnoscig w scistym
znaczeniu: nowo uchwalone prawo dziata bowiem wtedy ,do tytu”.

Powszechnie znana paremia aksjologiczna: lex retro non agit, niemajgca zresztg
absolutnego charakteru, dotyczy tylko retroaktywnosci, a nie retrospektywnosci. Kolizje na tle
temporalnego obowigzywania i stosowania prawa mogg by¢é rozwigzywane przy
wykorzystaniu ktérejs z trzech wskazanych mozliwosci: retroaktywnosci (aksjologicznie zle
ocenianej i niekiedy niedopuszczalnej konstytucyjnie lub zakazanej przez prawa czlowieka),
retrospektywnosci (bezposrednie dziatanie ustawy nowej) i zasady dalszego dziatania
ustawy dawne;j.

Warto zwrdci¢ rowniez uwage, iz nie ma takze regut intertemporalnych uznawanych
za ,whasciwe” w ramach dogmatyk poszczegdlnych gatezi prawa jako zasady prawniczego
myslenia czy ogolnie uznanej aksjologii - wyjatek w tym zakresie stanowi prawo karne. Tu
bowiem i zakaz retroaktywnosci i wyzsze wymagania co do claritas normowania, a takze
zasada uwzgledniania regulacji wzgledniejszej tworzg wyksztatcony juz zrab dogmatyki
intertemporalnej.

Artykut 3 k.c. obejmuje zakaz wstecznego stosowania prawa. Od czasu wejscia w
zycie Konstytucji z 1997 r. zakaz ten ma geneze konstytucyjng. Na tym poziomie odnosi sie
jednak tylko do prawa karnego (art. 42 ust. 1 Konstytucji), a i tu ma charakter wzgledny, bo
ograniczony do wymiaru kary i usprawiedliwiajgcy wyjatek dla przestepstw
miedzynarodowych. Artykut 3 k.c. wprowadza zakaz retroaktywnosci prawa - chyba ze co
innego ma wynika¢ z kryteriow wyraznej decyzji ustawodawcy lub efektu interpretacji
teleologicznej. Wydaje sie, ze polaczenie przestanek umozliwiajgcych zastosowanie
retroaktywne prawa w art. 3 k.c. jest anachronizmem - tak z uwagi na podniesienie obecnie
wartosci autonomii woli stron, jak i na konstytucyjng zasade zaufania. Trafnie zatem
wskazuje sie tu na stabos¢ gwarancyjnego charakteru art. 3 k.c. i na dezaktualizacje jego
aksjologicznego stanowiska. Artykut 3 k.c. nie byt bezposrednio nigdy przedmiotem kontroli

konstytucyjnosci. Jednak krytyczne wypowiedzi TK wobec kwestii retroaktywnosci w ogole i
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przestanek ja uzasadniajgcych, dokonane wprawdzie obiter dicta, ale mobwigce o
dopuszczalnosci wprowadzania retroakcji tylko w wyjatkowy i wyrazny sposéb, nakazujg
przypuszczac, ze wynik takiej kontroli bytby dla art. 3 k.c. in fine negatywny. Zawsze bowiem
retroaktywnos¢ ,z celu” ustawy wymaga dziatan interpretacyjnych i z pewnoscig jej
wprowadzenie nie nastepuje ,w wyrazny” sposéb, co TK uwaza za nieodzowne.

W prawie intertemporalnym formuluje sie teze, iz nowe prawo, jako dajgce wyraz
aktualnej polityce legislacyjnej, wymaga preferencji dla zasady bezposredniego dziatania
ustawy nowej (ze szkoda dla zasady dalszego dziatania ustawy dawnej), a poza tym, takie
wiasnie uksztattowanie zasad prawa miedzyczasowego sprzyja mozliwie szybkiemu
ujednoliceniu reziméw prawnych. Ta strategia aksjologiczna zderza sie jednak z punktem
widzenia uczestnikow obrotu. Oni bowiem, ksztattujac swoje stosunki, biorg pod uwage stan
prawny w dacie podejmowania tych decyzji. Zmiana prawa (nie ma bowiem podstaw do
konstruowania zgeneralizowanego obowigzku ,hiezmieniania” stanu prawa ani jakiegos
prawa podmiotowego do niezmienionego stanu prawnego) obala te rachuby. Stad tez
uczestnicy obrotu (albo $cislej biorac — czes¢ z nich) sg zainteresowani tym, aby kwestie
intertemporalng rozwigzywac¢ zgodnie z regulg dalszego dziatania ustawy dawnej. Tak, jak w
prawie europejskim zasady pewnosci prawa lub ochrony uzasadnionych oczekiwan sg
kryteriami decydujacymi o rozstrzygnieciu kwestii kolizyjnej miedzy prawem krajowym
(dawniejszym, wylgcznie wlasciwym do wyznaczenia prawnego rezimu i skutkow faktow
prawnych) i prawem wspdlnotowym (od momentu akcesji), tak konflikt aksjologiczny
decydujacy o wyborze miedzy zasadag bezposredniego dziatania ustawy nowej i dalszego
dziatania ustawy dawnej moze byc¢ rozstrzygany jako konflikt konstytucyjny. Konflikt nowego
prawa z interesami jednostki (stosunki w toku) moze by¢ rozwigzany przez wybor zasady
bezposredniego dziatania prawa nowego tylko o tyle, o ile da sie wskaza¢ wyrazny wazny
interes publiczny, zmuszajacy do przejscia do porzadku dziennego nad interesem jednostki
(wyrok z 13 marca 2000 r., K 1/99, OTK ZU 2000, z. 2, poz. 59, podobnie: wyroki — z 28
kwietnia 1999 r., K 3/99, OTK ZU 1999, z. 4, poz. 73 iz 22 czerwca 1999 r., K 5/99, OTK zZU
1999, z. 5, poz. 100). Méwigc inaczej: na tle utrwalonego stanowiska TK na wypadek kolizji
bezposredniego dziatania ustawy nowej i interesu jednostki, mozna mdwi¢ raczej o
odwréceniu ,domniemania” przemawiajgcego za zasada bezposredniego dziatania
(retrospektywnosci). Ta ostatnia dochodzi do gtosu tylko na wypadek wykazania wyraznie
waznego interesu publicznego.

Zmiana prawa moze sie dokonywac¢ w sposdb mniej lub bardziej dotkliwy dla samych
uczestnikow. Bardzo dotkliwa jest tu retroaktywnosé prawa w sensie scistym, gdy nakazuje
sie stosowac oceny i nastepstwa ,nowego” prawa do faktow juz zrealizowanych pod rzagdem
prawa dawnego lub wrecz zamknietych sytuacji prawnych czy nawet kwestii rozstrzygnietych

przez sady. Oznacza to bowiem poddanie prawu nowemu isthiejgcego stosunku prawnego
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takze co do tego jego fragmentu, ktéry juz uptynal pod rzgdem prawa dawnego, albo wrecz
sytuacji traktowanej jako uksztattowana, zamknieta, z zakonczonym stosunkiem prawnym.
Zazwyczaj tez poddanie takiej sytuacji (wytworzonej przez ustawodawce) kontroli
konstytucyjnosci spotyka sie z oceng negatywng, jako naruszenie zasad rzetelnej legislaciji.
Mniej dotkliwa dla strony jest retrospektywnosc, tj. nakazanie stosowania prawa nowego dla
stosunku prawnego takze zawigzanego pod rzadem dawnego prawa, jednakowoz tylko co
do ocen i nastepstw prawnych tych faktow, ktdére zaistnialy od momentu wejscia w zycie
nowego prawa. Wtedy bowiem nastepuje tylko zmiana sytuacji, ktéra — istniejac w
momencie podejmowania decyzji gospodarczej - mogta mie¢ wptyw na dokonanie przez
strone danej czynnosci prawnej, ktéra - by¢ moze - nie zostataby dokonana, gdyby mozna
bylo bra¢ pod uwage przysztg zmiane prawa. Brak natomiast reguly przewidujgcej zgode na
to, aby stosunki prawne nawigzane pod rzadem prawa dawnego ad infinitum do czasu ich
zgasniecia poddane byly rezimowi, pod jakim sie zawigzaly. To bowiem powodowatoby
réwnolegtos¢ rezimow prawnych (ze wszystkimi negatywnymi dalszymi konsekwencjami) i
utrudniatoby peing realizacje polityki legislacyjnej wiadzy.

Reasumujac, mozna wyrézni¢ nastepujgce sposoby dziatania ustawy: 1) dalsze
dziatanie ustawy dawnej, 2) dziatanie bezposrednie ustawy nowej, 3) dziatanie na przysztosé
ustawy nowej, 4) dziatanie wstecz ustawy nowej.

Przyktady ustaw dziatajgcych wstecz sg liczne. Mozna tu np. wymieni¢ art. 10 ustawy
z 28 lipca 1990 r. o zmianie ustawy — Kodeks cywilny. Przepis ten pozwala doliczy¢ do
okresu posiadania, wymaganego do nabycia nieruchomosci przez zasiedzenie, okres, przez
ktory zasiedzenie nie biegto pod rzgdami dotychczasowych przepisow (przede wszystkim z
uwagi na zakaz nabycia przez zasiedzenie nieruchomosci panstwowej), chociaz spetnione
byly wszystkie warunki wymagane do biegu zasiedzenia przez nowe przepisy (ktorym
powyzszy zakaz nie jest znany); przy czym nie jest dopuszczalne skrécenie w ten sposéb
terminu zasiedzenia o wiecej niz potowe. Ot6z pod rzadami dotychczasowych przepiséw
samoistne posiadanie nieruchomosci panstwowej przez osobe nie bedacq jej wtascicielem
nie wywotywato skutku w postaci biegu zasiedzenia. Ustawa nowa nakazuje zas oceniac
skutki tego stanu faktycznego, zasztego przed jej wejsciem w zycie, wedtug jej wikasnie
przepiséw. Prowadzi to do przyjecia fikcji, iz zasiedzenie pod rzadami ustawy dawnej jednak
biegto. Podobnie zasade dziatania ustawy nowej wstecz zawierat art. XVIII 81 p.w.k.p. Wedle
tego przepisu, kodeks pracy stosowa¢ nalezato do roszczen zaktaddw pracy z tytutu szkéd
wyrzadzonych przez pracownikow przed wejsciem w zycie tego kodeksu, chociazby
wszczeta juz byla sprawa o odszkodowanie. Tak wiec roszczenie odszkodowawcze
pracodawcy, ktore zostalo wedlug dotychczasowych przepiséw kodeksu zobowigzan
ustalone w wysokosci poniesionej przez niego szkody, ulegato ograniczeniu, w razie

nieumysinego wyrzadzenia szkody, do wysokosci szkody rzeczywistej jednak nie wiecej niz
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trzymiesiecznego wynagrodzenia pracownika. Kodeks pracy zmieniat tym samym skutki
zdarzenia prawnego w postaci wyrzadzenia szkody, ktére nastgpito przed wejsciem w zycie
tego kodeksu, pomimo iz skutki te juz zaszty pod rzgdami ustawy dawnej.

Takze art. LV 81 p.w.k.c. wyraza zasade dzialania ustawy nowej wstecz, gdyz
nakazuje stosowac¢ k.c. do dziedziczenia gospodarstwa rolnego nalezacego do spadku
otwartego przed wejsciem w zycie k.c. Przed wejsciem w zycie k.c. nastgpit w tym wypadku
skutek prawny w postaci nabycia spadku przez spadkobiercéw okreslonych przez przepisy
dotychczasowe; z mocy art. LV 81 p.w.k.c. uwaza sie jednak, ze spadek nabyty inne osoby.

Podsumowujac powyzsze rozwazania nalezy dojs¢ do wniosku, iz retroaktywnos¢
prawa, wynikajgca z ustawy jest wprost dozwolona w sSwietle przepisu art. 3 k.c. i
niejednokrotnie byta przez ustawodawce wykorzystywana. Jakkolwiek w doktrynie, jak i
orzecznictwie, zauwaza sie co do zasady brak uzasadnienia w demokratycznym panstwie
prawa dla retroaktywnosci prawa, to nie sposéb nie zauwazy¢, iz zakaz lex retro non agit
nigdy nie zostat podniesiony do rangi zasady konstytucyjnej. Z tych wzgledéw przyjaé
nalezy, iz skuteczne zakwestionowanie przepisu art. 24 ust. 1 pkt la ustawy Pzp moze
nastgpi¢ jedynie w wyniku kontroli Trybunatlu Konstytucyjnego, natomiast brak takich

podstaw dla organu stosujgcego prawo.

IV. Przepis art. 24 ust. 1 pkt 1a ustawy Pzp a naruszenie zasad konstytucyjnych.

Rownos¢ wobec praw (art. 32 ust. 1 Konstytucji) oraz swoboda prowadzenia
dziatalnosci gospodarczej naleza do jednych z podstawowych zasad konstytucyjnych. Na
marginesie warto jedynie zauwazycC, iz swoboda prowadzenia dziatalnosci gospodarcze]
doznaje pewnych ograniczeh zwigzanych z interwencjonizmem panstwowym, jakkolwiek
ograniczenie musi mie¢ swoje zrodto wytacznie w ustawie i ze wzgledu na wazny interes
publiczny (art. 22 Konstytucji). Podobnie pojecie ,réwnosci” nie oznacza réwnosé¢ w
znaczeniu bezwzglednym.

Jednakze ocena zgodnosci spornego przepisu w swietle podstawowych zasad,
wyrazonych w Konstytucji, pozostaje poza kognicjg lzby. Nie budzi watpliwosci, ze to
Trybunat Konstytucyjny orzeka o zgodnosci przepiséw prawa, wydawanych przez centralne
organy panstwowe, z Konstytucja, ratyfikowanymi umowami miedzynarodowymi i ustawami
(art. 188 pkt 3 Konstytucji). Badanie zgodnosci przepisow prawa polega na stwierdzeniu
istnienia ich zgodnosci lub sprzecznosci z Konstytucja. Istotg tej kontroli jest dokonywanie
oceny, czy norma nizszego rzedu (przedmiot kontroli) jest zgodna z normg wyzszego rzedu
(podstawg kontroli, wzorcem kontroli). Podstawowg dyrektywg tych ocen jest zasada
hierarchicznosci zrodet prawa, czyli nakaz, aby normy nizszego rzedu byly zgodne z

normami wyzszego rzedu.
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Izba dostrzega réwniez, iz zgodnie z art. 8 ust. 2 Konstytucji, przepisy Konstytucji
stosuje sie bezposrednio, chyba ze Konstytucja stanowi inaczej, a bezposrednie stosowanie
Konstytucji sensu stricto (samoistne stosowanie Konstytucji), zgodnie z pogladami
gloszonymi w nauce prawa (B. Banaszak: Konstytucja RP. Komentarz, 2009), polega na
tym, Zze sad lub inny podmiot stosujacy prawo opiera swoje rozstrzygniecie wprost na
postanowieniach Konstytucji i to one sg podstawg prawng wydanego rozstrzygniecia
indywidualnego. Zas, TK dopuszcza jako jedyng mozliwg forme bezposredniego stosowania
Konstytucji tzw. wspéistosowanie jej norm i zasad z unormowaniami ustaw zwyklych
(postanowienie z 22.3.2000 r., P 12/98, OTK 2000, Nr 2, poz. 67).

Nie mozna jednakze poming¢ nastepujgcego stanowiska TK: "Bezposrednie
stosowanie  Konstytucji nie oznacza kompetencji do kontroli  konstytucyjnosci
obowigzujgcego ustawodawstwa przez sady i inne organy powotane do stosowania prawa.
Tryb tej kontroli zostal bardzo wyraznie i jednoznacznie uksztaltowany przez samag
Konstytucje. Artykut 188 Konstytucji zastrzega do wylacznej kompetencji Trybunatu
Konstytucyjnego orzekanie w wymienionych w nim sprawach bez wzgledu na to, czy
rozstrzygniecie ma miec¢ charakter powszechnie obowigzujacy, czy tez ma ogranicza¢ sie
tylko do indywidualnej sprawy. Domniemanie zgodnosci ustawy z Konstytucjg moze byé
obalone jedynie wyrokiem Trybunatlu Konstytucyjnego, a zwigzanie sedziego ustawg
obowigzuje dopoty, dopoki ustawie tej przystuguje moc obowigzujaca" (wyrok z 31.1.2001 r.,
P 4/99, OTK 2001, Nr 1, poz. 5).

Reasumujac, nie znalazio potwierdzenia stanowisko Odwotujgcego, ze Wykonawca
odstapit od umowy (w catosci), a powyzsze twierdzenie bylo istotg zarzutu sformutowanego
przez Odwotujgcego. Jednoczesnie wskazac nalezy, iz nawet gdyby hipotetycznie przyjac, iz
Odwolujgcy odstgpit od umowy (czego Odwolujacy nie wykazal), to realizacja
przedmiotowego uprawnienia przystugiwatby mu jedynie co do czesci umowy, biorgc pod
uwage podzielnos¢ Swiadczenia z umowy o roboty budowlane. Powyzsze oznacza, iz
Zamawiajacy mogt odstapi¢ od umowy, za$ skutecznosci przedmiotowego odstgpienia, jak i
braku wiasciwej mobilizacji sprzetu i personelu Wykonawca w ogole nie kwestionowat.
Wobec wykazania przez Zamawiajgcego, okolicznosci zakwalifikowanych przez Izbe jako
ciezkie wykroczenie zawodowe i zawinionych przez Odwotujgcego, przy jednoczesnym
braku dowodu przeciwnego, nalezalo uznagé, iz zaktualizowaly sie przestanki do wykluczenia

Odwolujgcego z postepowania.

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentenciji.
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie art.
192 ust. 91 10 w zw. z 8 3 pkt 1 lit. a oraz pkt 2 lit. b rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw
z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41,
poz. 238), zaliczajagc do kosztébw postepowania odwotawczego wpis od odwotania w
wysokosci 20.000,00 zt oraz wynagrodzenia petnomocnika Zamawiajgcego w kwocie

3.600,00 zt, na podstawie kopii faktury VAT przediozonej do akt sprawy.

Sygn. akt: KIO 729/12

W niniejszym postepowaniu Odwotujacy wniést odwotanie wobec czynnosci
Wykluczenia Odwotujgcego z postepowania, podnoszac, iz Zamawiajacy uchybit przepisowi
art. 24 ust. 1 pkt 1a Ustawy poprzez wykluczenie Odwolujgcego pomimo braku ziszczenia
sie ustawowych przestanek uprawniajgcych Zamawiajgcego do wykluczenia Odwolujacego z
udziatu w przedmiotowym postepowaniu, a to w szczegolnosci na skutek braku tozsamosci
podmiotowej Odwotujacego i podmiotu, wobec ktérego Zamawiajacy ztozyt oswiadczenie o
odstgpieniu od umowy w sprawie zamdwienia publicznego, jak i braku skutecznego
odstgpienia Zamawiajacego od tej umowy. Odwotujacy wnidst o uwzglednienie odwotania i
nakazanie Zamawiajgcemu: uniewaznienia czynnosci wykluczenia Odwotujgcego z
postepowania oraz powtdrzenia czynnosci badania i oceny wnioskdw o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu z uwzglednieniem wniosku ztozonego przez Zamawiajgcego. Nadto,
Odwotujacy wnibdst o zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego zwrotu kosztéw
postepowania. Odwotujacy wniost rowniez o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z
nastepujacych dokumentow:
a) odpisu z rejestru przedsiebiorcow Krajowego Rejestru Sgdowego dla Alpine Bau
GmbH A - 1 spotka jawna z dnia 11 kwietnia 2012 roku - na okolicznos¢ przeksztatcenia
spotki cywilnej pod firmg ,Konsorcjum Alpine Bau GmbH / Alpine Bau Deutschland AG /
Alpine stavebni spolecnost Cz. s.r.0. spétka cywilna" w spétke jawng pod firmg ,Alpine Bau
GmbHA-1sp.j.",
b) odpisu pisma Zamawiajgcego z dnia 15 grudnia 2009 roku oraz odpisu pisma
Zamawiajgcego z dnia 16 grudnia 2009 roku - na okoliczno$¢ wykazania braku skutecznego
odstgpienia Zamawiajgcego od umowy ze spétkg Alpine Bau GmbH A - 1 sp.j.,
C) odpisu oswiadczenia spo6tki Alpine Bau GmbH A - 1 sp. j.. z dnia 18 grudnia 2009
roku, z potwierdzeniem doreczenia Zamawiajgcemu w dniu 22 grudnia 2009 roku, w sprawie
odstgpienia od umowy zawartej z Zamawiajgcym - na okolicznos¢ wykazania skutecznego
odstgpienia przez spotke Alpine Bau GmbH A - 1 sp. j. od umowy z Zamawiajgcym,
d) odpisu pozwu Alpine Bau GmbH A - 1 sp. j. przeciwko Zamawiajgcemu z dnia 12

stycznia 2010 roku (bez zalgcznikéw), odpisu pozwu Zamawiajacego przeciwko Alpine Bau
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GmbH A - 1 sp. j. z dnia 19 stycznia 2010 roku (bez zalgcznikéw) oraz odpisu odpowiedzi
Alpine Bau GmbH A-l sp. j. z dnia 9 marca 2010 roku na pozew Zamawiajgcego - na
okolicznos¢ sporu pomiedzy Alpine Bau GmbH A - 1 sp. j. i Zamawiajacym odnosnie do
skutecznego odstgpienia od umowy przez Alpine Bau GmbH A - 1 sp. j.,

e) odpisu wniosku Odwotujacego z dnia 4 stycznia 2012 roku o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu - na okolicznos¢ wykazania, ze uczestnikiem postepowania o udzielenie
Zaméwienia jest Alpine Bau GmbH, a nie Alpine Bau GmbH A - 1 sp.

f) analizy op6znien w postepie robot poza odpowiedzialno$cig Wykonawcy - wg stanu
na 30.09.2009 - zalgcznik nr 32 do pozwu z dnia 12 stycznia 2010 roku, ztlozonego przez
Alpine Bau GmbH A - 1 sp. j. przeciwko Zamawiajagcemu - na okolicznos¢ zwioki
Zamawiajgcego w wykonaniu umowy z Alpine Bau GmbH A - 1 sp. j.,

s)] opinii p. prof. Kazimierza Flagi (styczen - luty 2010) oraz z zeznan prof. J. Biliszczuka
w postepowaniu sgdowym z powddztwa Zamawiajacego przeciwko Alpine Bau GmbH A - 1
sp. j. (Sad Okregowy w Warszawie, sygnatura akt | C 202/10) ztozone w dniu 23 stycznia
2012 roku - protokot z rozprawy - na okolicznos¢ wykazania wad dokumentacji projektowej
przekazanej Alpine Bau GmbH A - 1 sp. j. przez Zamawiajgcego.

Odwotujacy wniost nadto o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z biegtego z
dziedziny budownictwa Igdowego ze specjalnoscig budowy mostow na okolicznosé
ustalenia, czy dostarczona przez Zamawiajgcego dokumentacja projektowa, stanowigca
czes$¢ specyfikacji istotnych warunkow zamowienia, ze szczeg6lnym uwzglednieniem
dokumentacji projektowej dla mostu MA 532, jest wadliwa i uniemozliwia wykonanie obiektu
zgodnie z umowg zawartg przez Zamawiajgcego i Alpine Bau GmbH A - 1 sp. j. i zgodnie ze
specyfikacjq istotnych warunkéw zamoéwienia oraz zgodnie z zasadami wiedzy technicznej i
sztukg budowlana.

Odwotujacy wskazat na nastepujgce elementy faktyczne dla rozstrzygniecia niniejszej
sprawy:

1. Umowa z dnia 18 pazdziernika 2007 roku, dotyczaca realizacji inwestycji pod nazwag
,Budowa autostrady ptatnej A1 odcinek od wezta Swierklany (bez wezta) do granicy Panstwa
Z Republikg Czeskg w Gorzyczkach w km 548+897 - km 567+223" (dalej jako ,umowa")
zostala zawarta pomiedzy Zamawiajagcym a konsorcjum skladajagcym sie ze spétek Alpine
Mayreder Bau GmbH, Alpine Bau Deutschland AG i Alpine stavebni spolecnost Cz. s.r.o.
(dalej jako ,Konsorcjum™).

2. Spotka Alpine Mayrder Bau GmbH zmienita firme na Alpine Bau GmbH, a zmiana ta
zostata wpisana do austriackiego rejestru handlowego w dniu 1 wrzesnia 2007 roku.
Konsorcjum zostalo przeksztalcone w spétke cywilng, a w dniu 26 marca 2008 roku
wspdlnicy spoétki cywilnej podjeli jednomys$ing uchwale o przeksztatceniu spotki cywilnej w

spotke jawng pod firmg Alpine Bau GmbH A - 1 spdlka jawna. Przeksztalcenie nastgpito na
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podstawie art. 26 ust. 4 kodeksu spotek handlowych. Wpis spoiki jawnej do rejestru
przedsiebiorcéw nastapit w dniu 5 wrzesnia 2008 roku. Zgodnie z umowa spoéiki Alpine Bau
GmbH stata sie wspolnikiem wytgcznie uprawnionym do reprezentacji spotki.

3. W dniu 15 grudnia 2012 roku Zamawiajacy skierowat do spotki Alpine Bau GmbH A —
1 spoétka jawna oraz do Alpine Holding GmbH i Alpine Bau GmbH pismo, w ktérym jedynie
powiadomit o odstgpieniu od Umowy z dniem 29 grudnia 2012 roku. Nastepnie pismem z
dnia 16 grudnia 2009 roku, kierowanym do spétki Alpine Bau GmbH A - 1 sp, j. Zamawiajacy
powiadomit, ze wstrzymuje wszelkie ptatnosci na rzecz Alpine Bau GmbH A- 1 sp. j. oraz
obcigza spotke karg umowng w wysokosci 15% Zaakceptowanej Kwoty Kontraktowej,
wzywajac spotke Alpine Bau GmbH A - 1 sp. j. do zaptaty tej kary umownej w terminie 7 dni
od daty otrzymania wezwania. Podstawe odstgpienia od Umowy stanowi¢ miata subklauzula
15.2 Ogdélnych Warunkéw Kontraktu (stanowigcych cze$¢ sktadowa Umowy), w ktorej
uregulowane zostalo umowne prawo odstgpienia zastrzezone dla Zamawiajgcego. Nalezy
wskazaé, ze Zamawiajgcy oprécz powiadomienia o odstgpieniu nigdy nie zlozyt samego
oswiadczenia o odstgpieniu od Umowy.

4, W dniu 18 grudnia 2009 roku Alpine Bau GmbH jako jedyny wspolnik uprawniony do
reprezentowania spétki Alpine Bau GmbH A - 1 sp. j. zlozyla w imieniu tej spoéiki
oswiadczenie o0 odstgpieniu od Umowy. Oswiadczenie to zostalo przekazane
Zamawiajgcemu w dnu 22 grudnia 2009 roku. Z tym tez dniem odstgpienie spoiki Alpinie Bau
A -1 sp. . od Umowy stato sie skuteczne. Oznacza to, ze oswiadczenie o odstgpieniu od
Umowy stato sie skuteczne zanim jeszcze Zamawiajacy ztozyt oswiadczenie o odstgpieniu
od Umowy.

5. Pomiedzy Zamawiajacym a spotkg Alpine Bau GmbH powstat spor dotyczacy
zakonczenia Umowy oraz zwigzanych z tym roszczeh. W efekcie Alpine Bau GmbH A - 1 sp.
J. pozwem z dnia 12 stycznia 2010 roku domagata sie uznania, ze oswiadczenie
Zamawiajgcego 0 odstgpieniu od Umowy byto bezskuteczne (powddztwo to zostato
nastepnie rozszerzone o zadanie zaptaty odszkodowani). Postepowanie w tej sprawie toczy
sie przed Sadem Okregowym w Warszawie pod sygnaturg akt XXV 39/10. Natomiast
Zamawiajacy w pozwie z dnia 19 stycznia 2010 roku domaga sie od Alpine Bau GmbH A- 1
sp. j. zaptaty kary umownej w zwigzku z rzekomym odstgpieniem od Umowy. Postepowanie
w tej sprawie toczy sie przed Sadem Okregowym w Warszawie pod sygnaturg akt | C
202/10.

W obu postepowaniach istota sporu dotyczy miedzy innymi ustalenia, iz Zamawiajacy nie
odstapit od Umowy, gdyz:

a) zlozyt jedynie powiadomienie bez oswiadczenia o odstgpieniu od Umowy,

b) osoba podpisujgca umocowana byta jedynie do powiadomienia o odstgpieniu od

Umowy, a nie do ztozenia o$wiadczenia o odstgpieniu,
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C) klauzula umowna przewidujgca umowne prawo odstgpienia byla niewazna wobec
braku okreslenia terminu (art. 395 kodeksu cywilnego),

d) umowa zostata rozwigzana z dniem 22 grudnia 2009 roku wskutek odstgpienia przez
Alpine Bau GmbH A-l sj. (od rozwigzanej juz umowy nie mozna odstagpic),

e) ewentualne odstgpienie Zamawiajgcego od Umowy musiatoby i tak zosta¢ uznane za
bezskuteczne, gdyz Zamawiajgcy sam pozostawat w zwiloce, a Umowy nie mozna byio
wykona¢ z powodu wadliwosci dokumentacji przekazanej przez Zamawiajgcego.

Wskazujac na przytoczone okolicznosci faktyczne sprawy, Odwotujgcy dokonat
nastepujacej analizy prawnej:

(A) Brak tozsamosci podmiotow:

Odwotujacy wskazat, ze w chwili sktadania przez Zamawiajgcego tzw. powiadomienia
0 odstgpieniu od umowy strong tejze umowy byla Alpine Bau GmbH A-1 sp. j., a i samo
oswiadczenie Zamawiajgcego kierowane byto do spotki Alpine Bau GmbH A - 1 sp. j. jako
nastepcy prawnego konsorcjum, z ktorym Zamawiajacy zawart umowe (to bowiem sam
Zamawiajacy wskazat w tzw. powiadomieniu o odstgpieniu, ze Konsorcjum zostato
.przeksztatcone nastepnie w Alpine Bau GmbH A - 1 Spoétka Jawna"). Zgodnie bowiem z
przepisami kodeksu spélek handlowych (KSH), a w szczegdlnosci art. 26 ust. 5 KSH, z
chwilg wpisu do rejestru spotka cywilna staje sie spoOtkg jawng. Spéice tej przystugujg
wszystkie prawa i obowigzki stanowigce majatek wspoliny wspdéinikow, a przepisy art. 553 §
2 i 3 KSH stosuje sie odpowiednio. Oznacza to, ze w wyniku przeksztatcenia mamy do
czynienia z sukcesjg uniwersalng - nowy podmiot, jakim jest spo6tka jawna wstepuje z mocy
prawa w prawa i obowigzki stanowigce dotychczas majatek wspdélny przeksztatconej spoiki
cywilnej. Stosunki prawne nawigzane wczes$niej przez wspolnikéw dziatajacych w formie
spotki cywilnej nie ustajg, lecz sg kontynuowane, przy czym ich strong staje sie spotka
jawna. Sukcesja generalna bedaca wynikiem przeksztatcenia dotychczasowego wykonawcy
uznawana jest za dopuszczalng w Swietle przepiséw ustawy Pzp. Co wiecej, nalezy zwazy¢,
ze w wyniku dokonanego przeksztalcenia nie zmienit sie sktad wspolnikow spoétki jawnej, a
nadto wspodlnicy ci - na mocy art. 31 § 1 KSH - ponosza wobec Zamawiajgcego
odpowiedzialno$¢ subsydiarng za zobowigzanie spétki jawnej.

Konsekwencjg dokonanego przeksztatcenia spétki cywilnej dzialajacej pod firma
»Konsorcjum Alpine Bau GmbH / Alpine Bau Deutschland AG / Alpine stavebni spolecnost
Cz. s.r.0. spétka cywilna" bylo powstanie nowego podmiotu, tj. spotki jawnej pod firmg
»LAlpine Bau GmbH A - 1 sp. |.", ktora przejeta prawa i obowigzki stanowigce uprzednio
majatek wspodlny wspdlnikow spotki cywilnej. Okolicznos¢ ta nie budzita i nie budzi
watpliwosci Zamawiajgcego, albowiem w zawistych obecnie postepowaniach sadowych

strong przeciwng Zamawiajgcego jest wkasnie spotka Alpine Bau GmbH A - 1 sp. j., a nie jej
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wspdlnicy. Tym samym strong umowy w dniu skltadania przez Zamawiajgcego oswiadczenia
0 zamiarze odstgpienia od tej umowy byta spétka Alpine Bau GmbH A-l sp-j-

Odwotujacy podniost, ze przepis art. 24 ust. 1 ustawy Pzp wyraznie rozréznia
wykonawce niebedacego osobg prawng i jego wspolnikow (chocby podstawy wykluczenia
wskazane w pkt. 2), 3) oraz 5), 6) i 7) tegoz przepisu). Nalezy zatem uznac, ze ustawodawca
jedynie w wyjatkowych sytuacjach dopuszcza wykluczenie wykonawcy bedacego np. spétka
jawng z udziatlu w postepowaniu o0 udzielenie zamowienia publicznego. Wyjatkow tych nie
mozna rozcigga¢ na inne przypadki. W szczegodlnosci dotyczy to sytuacji, w ktérej dany
wykonawca jest jedynie wspolnikiem innego wykonawcy, ktory - wedlug arbitralnej oceny
zamawiajgcego - nie wykonat nalezycie udzielonego mu zamoéwienia.

Majac na uwadze powyzsze, Odwotujacy stwierdza, ze Zamawiajacy tylko woéwczas
mogtby zasadnie stosowac przepis art. 24 ust. 1 pkt la ustawy Pzp, gdyby wykonawcg
ubiegajacym o udzielenie sie Zamowienia byla spétka Alpine Bau GmbH A - 1 sp. j. Taka
sytuacja nie ma jednak miejsca w niniejszym postepowaniu, albowiem wniosek o
dopuszczenie do udzialu w postepowaniu ztozony zostat przez Odwolujacego (tj. przez

spotke Alpine Bau GmbH).

(B) Odstgpienie od Umowy

1. Kolejna przestanka uzasadniajgca wykluczenie danego wykonawcy, zawarta w art. 24 ust.
1 pkt 1a ustawy Pzp, okre$lona zostata w ten sposob, ze to dany zamawiajacy odstgpit od
umowy w sprawie zamowienia publicznego. Konieczne jest zatem, aby oswiadczenie
zmierzajgce do przedterminowego zakohczenia stosunku prawnego wigzgcego
zamawiajgcego i wykonawce zostato ztozone przez zamawiajgcego oraz aby to wiasnie
oswiadczenie wywarto skutek w postaci zakonczenia stosunku prawnego.

2. Nalezy wskazac, ze rozstrzygniecie Zamawiajacego o wykluczeniu Odwotujgcego z
postepowania o udzielenie zamowienia nie spetnia tego warunku, bowiem umowa wigzaca
Zamawiajgcego i spotke Alpine Bau GmbH A - 1 sp. j. ustata nie w wyniku o$wiadczenia
zlozonego przez Zamawiajgcego, lecz wskutek oswiadczenia ziozonego przez Alpine Bau
GmbH A - 1 sp. j. Okolicznos¢ powyzszg potwierdza zresztg sam Zamawiajacy w pismie z
dnia 3 kwietnia 2012 roku, wskazujac, ze odstgpienie od Umowy ,hastgpito w dniu
29.12.2009 r." (str. 15 pisma Zamawiajgcego z dnia 3 kwietnia 2012 roku).

3. Zamawiajgcy pominat zupetnie okolicznosé, ze sam otrzymat w dniu 22 grudnia 2009
r. oswiadczenie spoiki Alpine Bau GmbH A - 1 sp. j. 0 odstgpieniu od umowy i to ze
odstgpienie to nastgpito ze skutkiem natychmiastowym. Tym samym umowa ulegta
zakonczeniu juz w dniu 22 grudnia 2009 r. W konsekwencji odstgpienie od umowy nie mogto
nastgpi¢ - jak chce Zamawiajacy - w dniu 29 grudnia 2009 r., albowiem w tym dniu umowa

wskutek oswiadczenia spétki Alpine Bau GmbH A - 1 sp. j. juz nie wigzata stron.

52



4, Nalezy w tym miejscu zwazy¢, ze Zamawiajgcy nie moze obechie wykazac, izby to on
skutecznie odstapit od Umowy, albowiem pomiedzy Zamawiajacym a spotkg Alpine Bau
GmbH A - 1 sp. j. trwajg spory sadowe, ktérych przedmiotem jest m.in. rozstrzygniecie
kwestii skutecznosci odstgpienia od umowy. Na marginesie tylko zaznaczy¢ mozna, ze
istotne watpliwosci budzg postanowienia umowy wskazane przez Zamawiajagcego jako
podstawy do wykonania prawa odstgpienia od umowy (subklauzula 15.2 Ogoélnych
Warunkow Kontraktu). Postanowienie to nalezy bowiem odczytywacé jako zastrzezenie przez
Zamawiajgcego umownego prawa odstgpienia. Skuteczne zastrzezenie takiego prawa
wymaga jednakze wskazania terminu koncowego, w jakim prawo to moze zosta¢ wykonane.
Tymczasem subklauzula 15.2 Ogdélnych Warunkéw Kontraktu takiego terminu nie zawiera,
co powoduje, ze nalezy jg uznac za niewazng (art. 58 kodeksu cywilnego).

5. Niezaleznie od kwestii dotyczacych waznosci postanowien umowy, na podstawie
ktérych Zamawiajgcy odstapit od umowy, uwzgledni¢ nalezy réwniez okolicznosé, ze to
Zamawiajacy swym zachowaniem i brakiem wspéildziatania przy wykonywaniu umowy
doprowadzit do powstania opoOznieh przy jej realizacji lub tez wrecz uniemozliwit jej
realizacie. Na dowdd powyzszego Odwotujacy zalgczyt wykaz opOznien poza
odpowiedzialnoscig wykonawcy, stanowigcy zatacznik nr 32 do pozwu z dnia 12 stycznia
2010 roku, ztozonego przez spoétke Alpine Bau GmbH A - 1 sp. j. Wskazane tam okolicznosci

potwierdzajg, ze Zamawiajacy nie byt uprawniony do odstgpienia od Umowy.

(C) Niewfasciwe zastosowanie art. 24 ust. 1 pkt l1a ustawy Pzp - naruszenie zasady nie
dziatania prawa wstecz:

1. Odwotujacy zauwaza, ze ustawa z dnia 25 lutego 2011 roku o zmianie ustawy -
Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. 2011, Nr 87, poz. 484), wprowadzajaca przepis art. 24
ust. 1 pkt 1a do ustawy pzp, zawiera jedynie bardzo oszczedne regulacje intertemporalne.
Ograniczajg sie one do regulacji zawartej w art. 2, zgodnie z ktérym to przepisem do
postepowan wszczetych przed dniem wejscia w zycie ustawy stosuje sie przepisy
dotychczasowe. Nie mozna tez nie zauwazyc¢, ze ustawa ta weszta w zycie juz po uptywie 14
dni od daty jej ogtoszenia.

2. Odwotujgcemu znany jest poglad prezentowany przez Krajowg Izbe Odwotawcza,
zgodnie z ktorym wykluczenie wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 1 pkt la ustawy Pzp
nastepuje takze wowczas, gdy wykonawca ten nie wywigzal sie z umowy z danym
zamawiajacym takze w okresie trzech lat przed dniem wejscia w zycie tego przepisu. W
ocenie Odwolujgcego, poglad ten nie jest jednak zasadny i nie powinien by¢ powielany przez
Skfad Izby rozstrzygajacy niniejsze odwolanie, a to ze wzgledu na sprzecznosé tego pogladu

Z zasadami konstytucyjnymi, na co zwracat uwage Sad Najwyzszy.
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3. Odwotujacy wskazat, ze zgodnie z art. 3 kodeksu cywilnego w zwigzku z art. 14
ustawy Pzp ustawa nie dziata wstecz, chyba, Zze co innego wynika z jej brzmienia lub celu. Z
brzmienia ustawy z dnia 25 lutego 2011 roku nie wynika jednakze w zaden sposéb, ze ma
odnosic¢ sie takze do zdarzen sprzed dnia jej wejscia w zycie. Gdyby taki byt rzeczywisty
zamiar ustawodawcy, zawartby on odpowiedni przepis w samej ustawie, aby wyraznie
uregulowa¢ powyzszg kwestie. Trudno takze uznaé, ze nakaz stosowania ustawy w
odniesieniu do zdarzen, ktére nastgpity przed dniem jej wejscia w zycia wynikat z celu
ustawy. Nie ulega wprawdzie watpliwosci, ze celem ustawodawcy byto ograniczenie prawa
okreslonych wykonawcow do udzialu w postepowaniach o udzielenie zamoéwienia
publicznego. Jednakze z takiego sformutowania celu ustawy nie wynika i nie moze wynikac
stwierdzenie, ze ustawa ta dziata wstecz. Ponadto, w orzecznictwie wprost zakwestionowano
dopuszczalnos$é¢ stosowania prawa z mocg wsteczng z uwagi na cel ustawy. Sad Najwyzszy
w jednym z wyrokéw stwierdzit, ze W demokratycznym panstwie prawnym nie mozna
wywodzi¢ mocy wstecznej ustawy z jej celu." Wskazuje sie tez, ze W art. 3 Kc.
sformutowana zostata zasada, wedtug ktérej prawo nie dziata wstecz (lex retro non agit) co
oznacza, ze nowego prawa hie stosuje sie do zdarzen prawnych i ich skutkéw jezeli miaty
one miejsce przed wejsciem w zycie nowego prawa. Zasada nieretroakcji prawa wynika z
wyrazonej w art. 2 Konstytucji RP zasady demokratycznego pahstwa prawa i stanowi jeden z
jego wyznacznikéw. Aczkolwiek Trybunat Konstytucyjny w swoim orzecznictwie nie wykluczyt
mozliwosci odstepstw od tej zasady, jednakze z uwagi na jej fundamentalne znaczenie dla
ustroju demokratycznego wskazat, ze odstepstwa sg dopuszczalne jedynie w przypadkach,
gdy jest to konieczne dla realizacji innej wartosci (zasady) konstytucyjnej ocenionej jako
wazniejsza od wartosci chronionej zakazem retroakgciji. [...] Niedookreslonos¢ uzytego w art.
3 kc. pojecia "celu" ustawy w kontekscie podstawowej dla porzadku prawnego zasady "lex
retro non agit" oraz tresci art. LXIV przepiséw przejsciowych okreslajgcego przeciez sposob
stosowania prawa w przypadkach watpliwych, nakazuje ograniczenie mozliwosci
odwolywania sie do tej podstawy stosowania nowego prawa do zdarzeh przeszitych, do
przypadkéw wyjatkowych, w ktorych z uwagi na przedmiot regulacji ustawy nie bytoby
mozliwe jej stosowanie bez odwotlania sie wlasnie do zdarzeh prawnych i ich skutkow
powstatych przed wejsciem w zycie tejze ustawy."

4, Nie ulega watpliwosci, ze w przypadku art. 24 ust. 1 pkt la ustawy Pzp cel
zamierzony przez ustawodawcg moze by¢ osiggniety poprzez stosowanie tego przepisu
wytgcznie w odniesieniu do zdarzen, ktére nastagpity po dniu wejscia w zycie tego przepisu (0
ile w ogoble uznaje sie za dopuszczalne i zasadne dzialanie prawa wstecz tylko z uwagi ha
cel ustawy). Co wiecej - tego rodzaju wyktadnia pozwala tez na zapewnienie rownowagi w
zakresie ochrony stusznych praw wykonawcOw i zamawiajacych. Z powyzszych wzgledow

uznac¢ nalezy, ze brak jest podstaw do przyjecia, ze przepis art. 24 ust. 1 pkt 1 a ustawy Pzp
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znajduje zastosowanie takze do tych przypadkéw wypowiedzenia, rozwigzania albo
odstgpienia od umowy przez zamawiajgcego, ktére miaty miejsce przed dniem 11 maja 2011
r. (. przed dniem wejscia w zycie ustawy z dnia 25 lutego 2011 r., wprowadzajgcej przepis
art. 24 ust. 1 pkt 1a ustawy Pzp).

5. Odwotujacy przywotuje poglad wyrazony w jednym z wyrokow Trybunatu
Konstytucyjnego, zgodnie z ktérym: ,[...] zasada panstwa prawnego wymaga, by zmiana
prawa dotychczas obowigzujacego, ktdra pocigga za sobg niekorzystne skutki dla sytuacji
prawnej podmiotow, dokonywana byla zasadniczo z zastosowaniem techniki przepiséw
przejsciowych, a co najmniej odpowiedniego vacatio legis. Stwarzajg one bowiem
zainteresowanym podmiotom mozliwos¢ przystosowania sie¢ do nowej sytuacji prawne;.
Ustawodawca moze z nich zrezygnowac¢ - decydujac sie na bezposrednie (natychmiastowe)
dziatanie nowego prawa - jezeli przemawia za tym wazny interes publiczny, ktérego nie
mozna wywazy¢ z interesem jednostki." Odnoszac powyzsze do sposobu wprowadzenia
regulacji zawartej w art. 24 ust. 1 pkt 1a ustawy Pzp, Odwolujacy stwierdza, ze ustanowienie
krotkiego vacatio legis dla przepisu, ktéry w istotny sposdb negatywnie wplywa na sytuacije
prawng wielu podmiotow, ktore zostajg pozbawione mozliwosci obiektywnego stwierdzenia
okolicznosci dotyczacych niewykonania konkretnego zamowienia i to nawet w odniesieniu do
sytuacji, w ktérych rozwigzanie albo wypowiedzenie umowy albo odstgpienie od niej przez
Zamawiajgcego nastgpito przed dniem wejscia w zycie ustawy nowelizujgcej Ustawe i jest

np. przedmiotem postepowania sgdowego.

(D) Sprzecznos$c¢ przepisu art. 24 ust. 1 pkt la Ustawy z prawem wspolnotowym:

1. W ocenie Odwotujgcego, przepis art. 24 ust. 1 pkt 1a ustawy Pzp nalezy uzna¢ za
sprzeczny z prawem wspolnotowym, a w szczegolnosci z art. 45 ust. 2 lit. d) Dyrektywy
2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie
koordynacji procedur udzielania zaméwien publicznych na roboty budowlane, dostawy i
ustugi z dnia 31 marca 2004 r. (Dz. Urz. UE. L Nr 134, str. 114 z p6zn. zm., zwanej dalej
.Dyrektywq"). Przepis ten dopuszcza wykluczenie kazdego wykonawcy, ktéry jest winny
powaznego wykroczenia zawodowego, udowodnionego dowolnymi srodkami przez instytucije
Zamawiajace".

2. Zdaniem Odwotujgcego, juz sama redakcja przepisu art. 24 ust. 1 pkt 1a ustawy Pzp
budzi watpliwosci co do jego zgodnosci z art. 45 ust. 2 pkt d) Dyrektywy. O ile bowiem
Dyrektywa postuguje sie pojeciem ,wykroczenie zawodowe", o tyle ustawa Pzp ogranicza sie
do wskazania ,0kolicznosci, za ktére wykonawca ponosi odpowiedzialno$¢". Dyrektywa nie
zawiera definicji pojecia ,wykroczenie zawodowe". W doktrynie wskazuje sie jednak, ze
podstawy wykluczenia wykonawcOw wskazane w art. 45 ust. 2 Dyrektywy ,[...] majg w

niektorych przypadkach zastosowanie wobec wykonawcéw, ktérzy zostali utworzeni jako
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spotki, a w innych - wobec oséb indywidualnych, szczegdlnie w przypadku skazania za
dziatalnos¢ przestepczg oraz typowe wykroczenia zawodowe popetniane przez osoby
indywidualne." Analizujgc przestanke wskazang w art. 45 ust. 2 pkt d) Dyrektywy wskazuje
sie tez, ze przestanka ta nie wskazuje na prawomocny wyrok sgdowy, wiec gdy naruszenie
dotyczy przepiséw prawa czy tez kodekséw postepowania, (nie zostalo orzeczone na
podstawie prawomocnego wyroku sgdowego) i jest ztamaniem prawa administracyjnego lub
prowadzi do wszczecia procedur dyscyplinarnych przez organizacje zawodowe, jest
wystarczajgcym powodem do wykluczenia. W tym przypadku instytucja zamawiajgca ma
swobode wyboru wymaganego dowodu pod warunkiem, Zze jest on uzasadniony.
Przypadkami naruszen zawodowych, w sensie formalnym, zajmujg sie organizacje
zawodowe, ktérym podlega dany zawdd lub profesja. W zakresie, w jakim organizacje te
moga wydawaé oswiadczenia lub certyfikaty potwierdzajace prawidiowos¢ postepowania,
powinny one stanowi¢ akceptowalne dowody."

3. Majac na uwadze powyzsze wywody, uzna¢ nalezy, ze pojecie ,powaznego
wykroczenia zawodowego" nie moze by¢ (lub przynajmniej nie zawsze moze byc¢)
utozsamiane z niewykonaniem zobowigzania. Tym samym nie moze ono takze stanowic
podstawy do wykluczenia danego wykonawcy z udzialu w postepowaniu o udzielenie
zamdwienia publicznego (chyba, ze zamawiajacy wykaze, ze w danych okolicznosciach
niewykonanie umowy rzeczywiscie stanowi powazne wykroczenie zawodowe).

4. W tym miejscu godzi sie tez przywota¢ jeden z wyrokow wyrok Trybunatu
Sprawiedliwosci, zapadty jeszcze na gruncie artykutu 29 dyrektywy Rady 92/50/EWG z dnia
18 czerwca 1992 r. odnoszace] sie do koordynacji procedur udzielania zamowien
publicznych na ustugi (powotany przepis w zakresie przestanek wykluczenia odpowiada
trescig art. 45 obecnej Dyrektywy). Trybunat Sprawiedliwosci stwierdzit wprost, ze: W
kontekscie koordynacji, art. 29 dyrektywy przewiduje siedem podstaw wykluczenia
kandydatow z udzialu w zamowieniu, ktére odnoszg sie do ich uczciwosci zawodowej,
wyptacalnosci, wiarygodnosci. Przepis ten pozostawia zastosowanie tych wszystkich
przypadkow wykluczenia do oceny panstw czionkowskich, o czym Swiadczy wyrazenie 'z
udziatu w zamowieniu mozna wykluczy¢ [...] ', ktére znajduje sie na poczatku tego przepisu i
wyraznie odsyla w lit. €) i f) do przepiséw krajowych. W ten sposob, jak zasadnie zauwaza
Komisja WspoInot Europejskich, rozwazany przepis sam okresla wylgczne Branice
uprawnieh panstw czionkowskich w tym znaczeniu, ze nie mogg one ustanawia¢ innych
przypadkéw wykluczenia niz przypadki tam wskazane. To uprawnienie panstw
cztonkowskich jest réwniez ograniczone przez ogoélne zasady przejrzystosci i réwnego
traktowania (w szczegolnosci wyroki z dnia 12 grudnia 2002 r. w sprawie C-470/99
Universale-Bau i in., Rec. str. 1-11617, pkt 91 i 92 oraz z dnia 16 pazdziernika 2003 r. w
sprawie C-421/01 Traunfellner, Rec. str. 1-11941, pkt 29)"].
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5. Majgc na uwadze tres¢ cytowanego powyzej orzeczenia oraz istotne watpliwosci
dotyczace zgodnosci przepisu art. 24 ust. 1 pkt 1a ustawy Pzp z art. 45 ust. 2 pkt d)
Dyrektywy nalezy rozwazy¢, czy wprowadzenie powyzszej regulacji nie tworzy nowej,
nieistniejacej w prawie wspoélnotowym, przestanki wykluczenia wykonawcy z udzialu w
postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego. Skoro bowiem przestanka wykluczenia
wykonawcy wykracza dalece poza pojecie ,wykroczenia zawodowego”, uzna¢ nalezy, ze
przepis ten jest niezgodny z art. 45 ust. 2 pkt d Dyrektywy, a jego stosowanie moze by¢ co
najwyzej ograniczone do tych przypadkow, w ktérych zamawiajacy wykaze popetnienie przez
wykonawce ,powaznego wykroczenia zawodowego". Nie ulega zadnej watpliwosci, ze w

niniejszej sprawie Zamawiajacy takiej okolicznosci w zaden sposéb nie wykazat.

(E) Niespelnienie sie przestanki w postaci niewykonania zamdéwienia przez Alpine Bau
GmbH A - 1 Sp. j. z przyczyn, za ktére spéika ta ponositaby odpowiedzialnosé:

1. Z ostroznosci procesowej, Odwolujacy wskazuje takze, ze brak jest podstaw do
przyjecia, ze Zamawiajacy moégtby odstgpi¢ od Umowy z Alpine Bau GmbH A - 1 sp. j. z
powodu okolicznosci, za ktére spétka ta miataby ponosi¢ odpowiedzialnosé. Na dowdd
powyzszego twierdzenia Odwotujgcy pragnie wskazaé chocéby na tres¢ oswiadczenia spotki
Alpine Bau GmbH A-1 sp. j. z dnia 18 grudnia 2009 r., w ktérym wskazano liczne uchybienia
Zamawiajgcego w zakresie wykonywania umowy czy powolany juz wyzej zatgcznik nr 32 do
pozwu Alpine Bau GmbH A - 1 sp. j. z dnia 12 stycznia 2010 r.

2. Co wiecej, zarzuty uczynione w oswiadczeniu Alpine Bau GmbH A-1 sp. j. o
odstgpieniu od umowy zostaly nastepnie potwierdzone dziataniami samego Zamawiajacego,
ktory zlecit opracowanie opinii dotyczacych poprawnosci projektu mostu MA 532, a po jej
otrzymaniu zlecit sporzadzenie projektu réznicowego dla mostu MA 532 w celu usuniecia
pewnej czesci wad w pierwotnej dokumentacji projektowe] dla tego obiektu.

3. Z uwagi na powyzsze uzna¢ nalezy, zdaniem Odwolujgcego, Zze dziatania
Zamawiajacego podjete wobec spéiki Alpine Bau GmbH A - 1 sp. j. nie byly uzasadnione,
albowiem spétka ta nie mogta wykona¢ umowy z przyczyn dotyczacych Zamawiajgcego -
zwloki Zamawiajgcego w wykonaniu jego zobowigzania do dostarczenia dokumentacji
projektowej wolnej od wad (art. 486 kodeksu cywilnego w zw. z art. 647 kodeksu cywilnego).
Zwtoka wierzyciela ma bowiem ten skutek, iz ,dtuznikowi, ktory nie swiadczyt w terminie, nie
tylko nie mozna zarzuci¢ zwitoki, ale nawet przypisaé¢ op6znienia." Uzupetniajgco Odwotujacy
wskazuje, ze wskutek wadliwosci dokumentacji projektowej dostarczonej przez
Zamawiajgcego przedmiotowy odcinek autostrady do dnia zlozenia niniejszego odwolania
nie zostat wybudowany, a zatem juz w dacie tzw. powiadomienia o odstgpieniu éwczesny
wykonawca (tj. Alpine Bau GmbH A - 1 sp. j.) nie mogt wykona¢ umowy z przyczyn

niezaleznych od siebie.
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IV. Dodatkowe okolicznosci i dowody dla zaprzeczenia twierdzeniom Zamawiajgcego,

zawartym w pismie z dnia 3 kwietnia 2012 r. — uzasadnienie braku spetniania przestanki, iz

odstgpienie nastgpito z przyczyn lezacych po stronie Alpine Bau A-1 sp. |.

Odwotujacy wyjasnit, iz wskazane w ponizszym opisie dowody znajdujg sie w aktach

spraw | C 202/10 oraz XXV C 39/10, prowadzonych przez Sad Okregowy w Warszawie. W

zwigzku z powyzszym wniost o wystgpienie do Sadu Okregowego w Warszawie 0

udostepnienie dowodoéw zgromadzonych w tych postepowaniach a powotanych w niniejszym

piSmie.

W celu zaprzeczenia, iz odstgpienie nastgpito z powodu przyczyn lezacych po stronie

Wykonawcy, Odwotujgcy wskazat na nastepujace okolicznosci (podajac szczegoGtowe

uzasadnienie w tresci odwotania i dowody na ich poparcie):

1.

o T 00 w0 DN

n.

brak przekazania pozwolenia na budowe i innych wymaganych pozwolen,

brak przekazania kompletnej i niewadliwej Dokumentacji Projektowej,

naruszenie obowigzkdw przez Zamawiajgcego przy przekazaniu placu budowy,
naruszenie przez GDDKIA obowigzku wspoétdziatania w wykonaniu umowy,
naruszenie przez GDDKIA jego obowigzkow jako inwestora i Zamawiajgcego:

wady placu budowy - niemoznos$¢ prowadzenia prac z powodu niewybuchow,
wadliwa dokumentacja dla mostu autostradowego MA 532,

wady placu budowy i wadliwa dokumentacja — koniecznos¢ ulepszenia podioza
(drogi) — dodatkowe wzmocnienia podtoza nasypu i wykopu,

wady placu budowy i wadliwa dokumentacja — koniecznos¢ ulepszenia podioza
(mosty) — zmiana rozstawu, Srednic i dtugosci kolumn kamiennych,

wady placu budowy i wadliwa dokumentacja — wykopaliska archeologiczne,

wadliwa dokumentacja — przeszkody w robotach przezbrojeniowych (brak
podstawowych rysunkéw w dokumentacji projektowej dla przepustow KA-24 i KA-26,
nosne podtoze pod przepustem KA-24 i KA-26),

wadliwa dokumentacja — brak projektow (brak rysunkéw projektowych dla MOP lli
Mszana, wadliwa dokumentacja — gwozdzie gruntowe),

brak dostepu do placu budowy,

wadliwa dokumentacja — przebudowa linii wysokiego napiecia 110 kV,

wadliwa dokumentacja — skarpy wykopéw,

wadliwa dokumentacja — brak pozwolen wodnoprawnych,

wadliwa dokumentacja — ochrona $rodowiska: brak uwzglednienia stanowiska ptakow
chronionych,

roszczenie o przediuzenie czasu,

pospoika na goeoruszcie,
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0. brak wspotdziatania — brak zapewnienia statej obecnosci na placu budowy nadzoru
autorskiego,

p. brak nalezytego przygotowania dokumentacji — wycinka drzew, odhumusowanie,

g. brak mozliwosci wykonania umowy z przyczyn niezaleznych od stron — wyjatkowo
niesprzyjajgce warunki pogodowe (roszczenia nr 6, 23, 31),

r. roszczenia wykonawcy nr: 2, 3,4, 5,9, 17, 24, 33a, 33b.

Reasumujgc Odwotujacy stwierdzit, iz brak przekazania placu budowy w terminie, brak
przekazania placu budowy w stanie umozliwiajgcym prowadzenie robot, braki i wadliwos¢
dokumentacji, zlecanie rob6t nieobjetych przedmiotem zamdwienia, tj. SIWZ, brak
nalezytego wspotdziatania Zamawiajgcego poprzez opoéznianie jego koniecznych decyzji,
wreszcie brak wykonywania obowigzkéw GDDKIA jako Zamawiajgcego w zakresie
wspoétdziatania w dokonywaniu zmian do umowy oraz wyptacania naleznego Wykonawcy
wynagrodzenia mialty wplyw nie tylko na mozliwosé¢ wykonania umowy w terminie, ale na

mozliwos¢ wykonania umowy w ogoéle.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nast  epuje:
W niniejszym postepowaniu Zamawiajacy wykluczyt Odwotlujgcego z postepowania,
na podstawie przepisu art. 24 ust. 1 pkt la ustawy Pzp, wskazujac na nastepujace

okolicznosci:

A. odnosnie przestanki wykluczenia nr 1 ,Zamawiajgcego tgczyta z Wykonawcg umowa w
sprawie zamowienia publicznego, ktérg Zamawiajgcy rozwigzal, wypowiedziat lub odstgpit
od niej"

W dniu 21.11.2006 r. zostalo wszczete postepowanie o udzielenie zamdwienia
publicznego w trybie przetargu ograniczonego na ,Budowe autostrady ptatnej A1 odcinek od
wezta Swierklany (bez wezta) do granicy Panstwa z Republikg Czeska w Gorzyczkach w km
548+897 - km 567+223". W wyniku tego, w dniu 18.10.2007 r., zawarta zostata umowa w
sprawie ww. zamowienia publicznego o nr FS/2006/PL/16/C/PT/001-3 pomiedzy:
Zamawiajagcym Generalng Dyrekcjg Drég Krajowych i Autostrad, a spétkami tworzacymi
Konsorcjum w skiadzie: Alpine Mayreder Bau GmbH (lider konsorcjum), Alpine Bau
Deutchland AG, Alpine stavebni spole¢nost Cz, s.r.o.

Pismem z dnia 15.12.2009 r. Zamawiajacy powiadomit Wykonawce o odstapieniu od
umowy z dniem 29.12.2009 r.

Whniosek o dopuszczenie do udziatlu w niniejszym postepowaniu ztozyta spétka Alpine
Bau GmbH.
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Analiza odpisu z austriackiego rejestru przedsiebiorcow dla spotki Alpine Bau GmbH
(prowadzonego przez Landesgericht Salzburg Sad Rejonowy w Salzburgu), zawierajgcego
dane historyczne, prowadzi do jednoznacznego wniosku, ze spétka Alpine Bau GmbH z
siedzibg Wais bei Salzburg jest tym samym podmiotem co spotka pod firmg Alpine Mayreder
Bau GmbH z siedzibg Wais bei Salzburg. Spotka Alpine Mayreder Bau GmbH dokonata
zmiany umowy spotki (uchwatg wspdlnikow z dnia 04.07.2007 r.), na mocy ktérej dokonano
zmiany jej firmy (nazwy). Zmiana ta zostata zarejestrowana przez wiasciwy sad rejestrowy w
dniu 01.09.2007 r., zatem od tego dnia spétka formalnie funkcjonuje pod firmg (nazwa)
Alpine Bau GmbH. Oznacza to réwniez, ze wszelkie odpisy z rejestru Spotki wydane przed 1
wrzesnia 2007 r. w rubryce FIRMA wskazywac¢ bedg jeszcze na firme (nazwe) Spoétki - Alpine
Mayreder Bau GmbH. Odpisy wydane po tej dacie beda juz z kolei zawieraty aktualng firme
(nazwe) Spoiki - Alpine Bau GmbH.

Z powyzszego wynika zatem, w ocenie Zamawiajgcego, ze Zamawiajacego taczyta z

Wykonawcg umowa w sprawie zamowienia publicznego, od ktérej Zamawiajgcy odstapit.

B. odnosnie przestanki wykluczenia nr 2 ,rozwigzanie, wypowiedzenie lub odstgpienie od
umowy w sprawie zaméwienia publicznego przez zamawiajgcego hastgpito z powodu
okolicznosci, za ktére odpowiedzialno$¢ ponosi Wykonawca"

Zamawiajgacy, pismem z dnia 15.12.2009 r., powiadomit Wykonawce, na podstawie
Subklauzuli 15.2 (a), (b), (c) Warunkéw Kontraktu, o odstgpieniu z dniem 29.12.2009 r. od
umowy z przyczyn lezacych po stronie Wykonawcy. We wskazanym powyzej piSmie
powiadamiajacym Wykonawce o odstgpieniu od umowy Zamawiajacy szczego6towo opisat

przyczyny odstgpienia.

I. Przyczyny odstgpienia od umowy zgodnie z Subklauzulg 15.2 (a): ,Wykonawca nie
zastosuje sie do Subklauzuli 4.2 [Zabezpieczenie Wykonania], lub do wezwania wediug
Subklauzuli 15.1 [Wezwanie do poprawienia]".

Podstawg odstgpienia od Kontraktu na podstawie przedmiotowej Subklazuli jest
przestanka wskazujgca na brak zastosowania sie Wykonawcy do wezwania wediug
Subklauzuli 15.1 [Wezwanie do poprawienia].

Pismem z dnia 9 pazdziernika 2009 roku Inzynier Kontraktu na podstawie Subklazuli
15.1 wezwal Wykonawce do spetnienia scisle okreslonych zobowigzah oraz naprawienia
strat, ktére swym dzialaniem Wykonawca wyrzadzit Kontraktowi i Zamawiajgcemu, a tym
samym do nadrobienia zaleglosci catkowicie lezacych po stronie Wykonawcy i usuniecia
nieprawidtowosci spowodowanych przez Wykonawce. Wykonawca w terminach okreslonych

w wyzej wskazanym pismie zobligowany zostat do wykonania asortymentu rob6t drogowych,
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mostowych oraz naprawienia i wyeliminowania okolicznosci wptywajacych na brak wkasciwej
mobilizacji Wykonawcy i wiasciwy postep Robot okreslonych w pkt. 1l ww. pisma Inzyniera.

Pismem z dnia 26 pazdziernika 2009 r., Inzynier Kontraktu poinformowat
Wykonawce, iz majac na wzgledzie jego powiadomienie o opadach panujgcych od
12.10.2009 r. (pismo Wykonawcy z dnia 21.10.2009 r.), przediuza termin wywigzania sie z
wezwania do poprawy na mocy Sunbklauzuli 15.1 Warunkéw Kontraktu o 14 dni, tj. z
30.10.2009 r. do 14.11.2009 r. Powyzsze jak dalej wskazat Inzynier Kontraktu, nie dotyczy
robot, ktére w podnoszonych przez Wykonawce rzekomo niekorzystnych warunkach
atmosferycznych, mozna byto wykonac¢ w terminach okreslonych w pismie Inzyniera z dnia
9.10.2009 r., tj.: zabezpieczenia skarp wykopow - termin zakonczenia do 30.10.2009 r.;
drenaze - termin zakonczenia do 26.10.2009 r.; obiekty mostowe - termin zakonczenia do
30.10.2009r;

Zakres$lone przez Inzyniera terminy, w ktorych Wykonawca zostat zobligowany do
naprawienia wyniklych strat i opdznien, dla w petni doswiadczonego Wykonawcy byty
terminami racjonalnymi. Nalezy podkresli¢, ze terminy zakreslone przez Inzyniera
Kontraktu zostaly oparte na terminach deklarowanych przez samego Wykonawce na
Radach Budowy.

Inzynier jednoczes$nie poinformowat Wykonawce, iz w przypadku, gdy w terminach
okreslonych w pismie Inzyniera z dnia 9 pazdziernika 2009 roku, zmienionych nastepnie
pismem Inzyniera z dnia 26 pazdziernika 2009 roku, Wykonawca nie wywigze sie z
powyzszego zobowigzania oraz nie naprawi wyniklych z tego tytutu strat, Zamawiajacy
uprawniony bedzie na mocy Klauzuli 15.2 Warunkéw Umowy do odstgpienia od Kontraktu.

Zgodnie z wezwaniem do naprawienia Wykonawca zobligowany zostat do
wykonania okreslonego zakresu robot budowlanych oraz podjecia dziatan naprawczych. W
trakcie okresu objetego wezwaniem w trybie Subklauzuli 15.1 Inzynier Kontraktu,
Przedstawiciel Zamawiajgcego oraz Przedstawiciel Wykonawcy dokonywali codziennych
objazdéw budowy monitorujgc zakres wykonywanych prac i sposéb zaangazowania w
powyzsze Wykonawcy.

Po uptywie czasu okreslonego przez Inzyniera w wezwaniu do naprawienia,
Zamawiajacy oraz Inzynier podsumowali zakres wdrozonych dziatan majacych na celu
zapewnienie whasciwej mobilizacji Wykonawcy i wlasciwy postep Robat.

W okresie objetym wezwaniem do naprawy, tj. pomiedzy 9.10.2009 -14.11.2009 r.,
Inzynier Kontraktu wraz z Przedstawicielem Wykonawcy oraz Przedstawicielem
Zamawiajgcego dokonywat codziennych przegladéw terenu budowy oceniajac, czy tempo
wykonywanych przez Wykonawce robét zwiekszylo sie oraz czy i w jakim zakresie
wykonywane sg roboty w asortymentach i na obiektach okreslonych w wezwaniu

Inzyniera. Przedmiotowe raporty zawierajg informacje z placu budowy w zakresie rodzaju
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wykonywanych robét, ilosci Personelu Wykonawcy na budowie, ilosci sprzetu oraz
warunkéw pogodowych. Doktadna analiza przedmiotowych raportow, jak i codzienne wizje
lokalne na placu budowy w sposéb jednoznaczny wykazaly, iz Wykonawca nie podjat
dziatan naprawczych majgcych na celu wywigzanie sie¢ z nalozonego na niego,
wezwaniem w trybie Subklauzuli 15.1, zobowigzania do naprawienia strat wyrzgadzonych
Kontraktowi i Zamawiajgcemu. Liczba personelu Wykonawcy, przez caly okres f{j.
pomiedzy 9.10.2009 r. a 14.11.2009 r., byta niewystarczajgca i w zaden spos6b nie mogta
zapewni¢ zrealizowania zakresSlonego przez Inzyniera Kontraktu zakresu prac w
okreslonych terminach.

Przyktadowo raport z 26.10.2009 roku, kiedy to temperatura powietrza wynosita 8C-
9C, nie bylo opaddéw atmosferycznych, wykazuje obec no$¢ - w chwili dokonywania objazdu
na placu budowy:
na odc. | (godz. 9.00-12.00):

2 pracownikow kadry kierowniczej Wykonawcy

87 pracownikéw kadry robotniczej Wykonawcy
na odc. Il (godz. 9.30):

3 pracownikow kadry kierowniczej Wykonawcy

58 pracownikéw kadry robotniczej Wykonawcy
obiekty Inzynierskie (godz. 10.30-15.30):

3 pracownikéw kadry kierowniczej Wykonawcy

135 pracownikéw kadry robotniczej Wykonawcy

Reasumujac, w trakcie objazdu, na placu budowy byto 8 pracownikéw kadry
kierowniczej oraz 280 pracownikow kadry robotniczej Wykonawcy, co przy tak duzym
froncie robdét, opoznieniach lezacych po stronie Wykonawcy oraz fakcie zawezwania
Wykonawcy przez Inzyniera do zwiekszenia zasobow personelu Wykonawcy byto iloscig
absolutnie niewystarczajacg. llosci zatrudnianego Personelu w pozostatych dniach
objetych zawezwaniem do naprawy przedstawialy sie podobnie i réwniez byly
zdecydowanie niewystarczajgce. Doswiadczony Wykonawca, jakim jest Konsorcjum firm
Alpine, nie podjat srodkéw zaradczych i mobilizacyjnych, do podjecia ktérych zostat
zobligowany. Przedmiotowe raporty zostaly podpisane przez Przedstawiciela Wykonawcy,
Inzyniera Kontraktu oraz Zamawiajgcego. Powyzsze jednoznacznie okresla, iz mimo
zakreslonych przez Inzyniera Kontraktu termindw na wdrozenie dziatan naprawczych
majacych na celu nadrobienie opdznien lezacych po stronie Wykonawcy, Konsorcjum nie
podjeto stosownych dziatan majacych na celu wywigzanie sie ze zobowigzan natozonych
wezwaniem zgodnie z Subklauzulg 15.1 Warunkow Kontraktu.

Poza opadami deszczu, na ktére powotat sie Wykonawca, a co zostato uwzglednione

przez Inzyniera Kontraktu, Wykonawca nie wskazat na wystgpienie innych niezaleznych od
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niego przyczyn, ktére moglyby uniemozliwi¢ mu prawidiowe zrealizowanie wezwania
Inzyniera z dnia 09.10.2009 r. w okresie 09.10.2009 r. - 14.11.2009 r. W ocenie Inzyniera i
Zamawiajgcego, takie przyczyny niezalezne od Wykonawcy nie wystgpity we wskazanym
wyzej okresie. Uchybienie terminom wskazanym w wezwaniu do poprawy nastgpito

wytacznie z przyczyn lezacych po stronie Wykonawcy.

Il. Uprawnienie Zamawiajgcego do odstgpienia od Kontraktu na podstawie Subklauzuli 15.2
(c): ,Zamawiajgcy uprawniony bedzie do odstgpienia od Kontraktu, jeZeli Wykonawca (...)
bez rozsgdnego usprawiedliwienia uchyla sie od (...) prowadzenia Robét zgodnie z Klauzula
8 [Rozpoczecie, opOznienia i zawieszenie]".

Zgodnie z Klauzulg 8 Warunkow Kontraktu, Wykonawca zobowigzany byt rozpocza¢
realizacje Robot tak szybko, jak jest to rozsadnie mozliwe po Dacie Rozpoczecia i hastepnie
prowadzi¢ Roboty z nalezytym pospiechem i bez opdzniania. Wykonawca zobowigzany byt
ukonczy¢ catos¢ Robd6t w ciggu Czasu na Ukonczenie. W przypadku opéznien lezacych po
stronie Wykonawcy wskazujgcych, ze catosé Robot nie zostanie zakonczona w ciggu Czasu
na Ukonczenie, Wykonawca powinien przyspieszy¢ postep prac, w tym zwiekszyé godziny
pracy i liczbe personelu.

Wykonawca od poczatku realizacji Kontraktu nie wykazywat nalezytego i
profesjonalnego zaangazowania umozliwiajgcego sprawng realizacje Robét. Realizacja
kontraktu prowadzona byla niezgodnie z Harmonogramem oraz dalszymi jego
aktualizacjami. Problemy w mobilizacji ludzi i sprzetu, brak wilasciwego zarzadu nad
zasobami Wykonawcy, liczne i czeste zmiany na stanowiskach kierowniczych, liczne zmiany
schematu organizacyjnego Wykonawcy, brak reakcji na czeste uwagi i wskazowki Inzyniera
co do zaangazowania Wykonawcy, wskazujg na brak profesjonalnego i rzetelnego podejscia
do prowadzonych Robo6t. Ponadto, powotane uchybienia, zaniedbania i bledy w realizacji
Kontraktu lezace po stronie Wykonawcy byly na tyle diugotrwale, powazne i istotne, ze
zagrozona byfa prawidiowa i terminowa realizacja Kontraktu.

Nalezy podkresli¢, iz od chwili stwierdzenia, iz Wykonawca nie wywigzuje sie z
wymogow Subklauzul 8.1 oraz 6.5 Warunkdw Kontraktu, Inzynier Kontraktu domagat sie od
Wykonawcy przediozenia zaktualizowanego Harmonogramu. Harmonogram ten miat
przedstawia¢, kiedy i w jaki spos6b Wykonawca zamierza nadrobi¢ powstate z jego winy
opOznienia w realizacji robét. Inzynier Kontraktu sygnalizowat rowniez wielokrotnie, iz
Wykonaweca nie realizuje zadania zgodnie z Subklauzulg. 6.5 Warunkéw Kontraktu, w ktorej
obowigzuje czas pracy w godz. od 6.00 do 22.00, w okresie od maja do wrzesnia.
Jednoczesnie Inzynier Kontraktu sugerowat Wykonawcy usprawnienie brakujacej skutecznej

organizacji robot, co negatywnie wpltywato na postep Robot na budowie.
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Wykonawca nie przedstawit wspomnianego Harmonogramu. W zamian za to na
kazde] Radzie Budowy w swojej prezentacji konsekwentnie deklarowat terminy nadrobienia
wskazanych strat i opéznien. Terminy te, bez zadnych racjonalnych argumentéw i podstaw
kontraktowych, przedtuzat z miesigca na miesigc i nadal nie przestrzegal wymogow
Subklauzuli 6.5 dot. Czasu Pracy. Wykonawca nie pracowat w godz. od 6.00 do 22.00.

Inzynier Kontraktu, w dalszym ciggu wskazywat, iz bez usprawnienia organizacji na
budowie oraz bez dostosowania sie do wymogow dotyczacych godzin pracy od 6.00 do
22.00 zgodnie z Warunkami Kontraktu, istnieje powazne zagrozenie, ze Wykonawca nie
zdota nadrobi¢ powstatych opoznien.

Nalezy rowniez wskazac¢, iz opdznienia powstale na samym poczatku realizacji
Kontraktu nie byly nadrabiane, tylko narastalty. Zdumiewajacy jest fakt, iz w 5 miesigcu
realizacji Kontraktu Wykonawca dysponowat 69 pracownikami fizycznymi na Placu Budowy.

Ponadto, zobowigzania kontraktowe natozone na Wykonawce np. przekazanie w
ciggu 28 dni od Daty Rozpoczecia Robo6t zgodnego z Warunkami Kontraktu rozbicia cen
jednostkowych, nie byly przez niego wykonywane.

Powyzsze jednoznacznie potwierdza znaczna korespondencja oraz Protokoty z Rad
Budowy nr 1-25.

Protokoly z Rad Budowy sg dokumentami kontraktowymi zawierajgcymi
oswiadczenia woli kazdej ze stron. Nalezy przy tym podkresli¢, iz tre$¢ protokotéw z Rad
Budowy zostata zaakceptowana przez Wykonawce, co bezspornie oznacza, ze zgadza sie
on z trescig ztozonych przez siebie oswiadczen podczas Rad Budowy.

Wykonawca niejednokrotnie deklarowat, iz podejmie dziatania majgce na celu
przyspieszenie, poprawe wydajnosci, nadrobienie zalegtosci, po czym uprzednio
deklarowane terminy bez Zadnych uzasadnionych przyczyn i bez podstaw kontraktowych
wydtuzat i zmieniat.

Zapisy z protokotow potwierdzajg, ze Wykonawca wielokrotnie byt upomniany przez
Inzyniera m. in. w zakresie:

- koniecznosci prowadzenia prac w godzinach 6.00-22.00,

- koniecznosci wprowadzenia sprawnego systemu zarzadzania Kadrami,

- koniecznosci zwiekszenia zatrudnienia Personelu Wykonawcy,

- koniecznosci prowadzenia robot zgodnie z Harmonogramem,

- koniecznosci wykonywania deklarowanych przez Wykonawce przerobéw,

- koniecznosci nadrobienia opdznien lezacych po Stronie Wykonawcy,

oraz jednoznacznie wskazuja, iz przestanka okreslona w Subklauzuli 15.2 (c) uprawniajgca
Zamawiajgcego do odstgpienia od Kontraktu, jezeli Wykonawca (...) bez rozsadnego
usprawiedliwienia uchyla sie od (...) prowadzenia Robét zgodnie z Klauzulg 8 [Rozpoczecie,

opOznienia i zawieszenie], byla w petni uzasadniona.



lll. Uprawnienie Zamawiajgcego do odstgpienia od Kontraktu na podstawie Subklazuli 15.2
(b). ,Zamawiajgcy uprawniony bedzie do odstgpienia od Kontraktu, jezeli Wykonawca
porzuca Roboty lub w inny sposéb otwarcie okazuje swoéj zamiar niekontynuowania
wykonywania swoich zobowigzar wedtug Kontraktu (...)".

W ramach realizacji Kontraktu Wykonawca wielokrotnie w sposéb otwarty okazywat
zamiar niekontynuowania swoich zobowigzan wedtug Kontraktu.

Powyzsze potwierdzajg zapisy z protokotbw z Rad Budowy. Podstawowym

przyktadem powyzszego jest brak prowadzenia robo6t budowlanych w godzinach
przewidzianych kontraktem (tj. od maja do wrzesnia w godz. 6.00-22.00 przez 6 dni w
tygodniu), do czego zobowigzywata Wykonawce Subklauzula 6.5 Warunkéw Kontraktu,
pomimo wielokrotnych wezwan Inzyniera i Zamawiajacego. Nalezy przy tym podkresli¢, ze
Wykonawca pomimo sprzeciwu Inzyniera i Zamawiajgcego, wprowadzit wtasny, sprzeczny z
Warunkami Kontraktu system godzin prowadzenia prac, polegajacy na 10 dniach pracy i 4
dniach wolnych. Z potwierdzeh Inzyniera Kontraktu z Tygodniowych Spotkan Roboczych
oraz kontroli Placu Budowy, wynika ze prace prowadzono w godzinach od 7°° do 19% od
poniedziatku do pigtku, natomiast w soboty czas pracy ograniczono do godziny 15%.
Ponadto, stosowany przez Wykonawce system pracy skutkowat tym ,iz juz w pigtek czes¢
zalogi nie pracowala, a wydajnos¢ robot byta bardzo niska, a nawet zerowa.
C. odnosnie przestanki wykluczenia nr 3 ,rozwigzanie albo wypowiedzenie
umowy Ww sprawie zamowienia publicznego albo odstgpienie od niej nastgpito w
okresie 3 lat przed wszczeciem postepowania, z ktorego wyklucza sie
Wykonawce"

Niniejsze postepowanie zostalo wszczete w dniu 06.12.2011 r. Odstgpienie przez
Zamawiajgcego od umowy na ,Budowe autostrady ptatnej Al odcinek od wezta Swierklany
(bez wezta) do granicy Panstwa z Republikg Czeskg w Gorzyczkach w km 548+897 - km
567+223" nastgpito w dniu 29.12.2009 r., a wiec w okresie trzech lat przed wszczeciem

postepowania, z ktérego Wykonawca zostat wykluczony.

D. odnosnie przestanki wykluczenia nr 4 wartosc zamdwienia
niezrealizowanego wskutek rozwigzania albo wypowiedzenia umowy w sprawie
zamoOwienia publicznego albo odstgpienia od niej wynosi co najmniej 5%
wartosci umowy"

Wartos¢ umowy, od ktérej Zamawiajacy odstapit, tj. na ,Budowe autostrady platnej
Al odcinek od wezta Swierklany (bez wezta) do granicy Panstwa z Republikq Czeska w
Gorzyczkach w km 548+897 - km 567+223" wynosita 223 548 691,56 Euro netto. Wartos¢

zamdwienia niezrealizowanego przez Wykonawce wskutek odstgpienia od umowy wynosi

65



132 286 948,75 Euro netto, co stanowi 59,18% wartosci umowy. Zatem spetniona zostaje
przestanka, iz warto§¢ zamoOwienia niezrealizowanego wskutek rozwigzania albo
wypowiedzenia umowy w sprawie zamdwienia publicznego albo odstapienia od niej wynosi

co najmniej 5% wartosci umowy.

Podane powyzej przez Zamawiajgcego okolicznosci, dotyczace terminu i przedmiotu
zawarcia spornej umowy oraz stron kontraktu, a takze przeksztalcern podmiotowych po
stronie wykonawcy znajdujg oparcie w stanie faktycznym sprawy, co lzba ustalita na
podstawie dowoddéw wskazanych przez Zamawiajgcego i Odwotujgcego (dopuszczajac
dowdd wskazany w pkt 3 lit. a na str. 3 odwotania).

Nadto, dopuszczajgc dowdd wskazany w pkt 3 lit. b na str. 3 odwolania, Izba ustalita,
iz pismem z dnia 15 grudnia 2009 r., adresowanym m.in. do Dyrektora Alpine Bau GmbH,
GDDKIA powiadomita (z 14-dniowym wyprzedzeniem), iz na podstawie subklauzuli 15.2 a, b,
¢, z dniem 29.12.2009 r. odstepuje od Kontraktu na ,Budowe autostrady ptatnej A1 odcinek
od wezta Swierklany (bez wezta) do granicy Panstwa z Republikaq Czeska w Gorzyczkach w
km 548+897 - km 567+223" z przyczyn lezacych po stronie Wykonawcy, szczegoétowo
uzasadniajgc powody odstgpienia.

Pismem z dnia 18 grudnia 2009 r. przedstawiciele Wykonawcy poinformowali, iz
odstepuja od ww. umowy ,z przyczyn lezacych po stronie Zamawiajgcego, tj. z
nastepujacych przyczyn, kazdej z osobna:

- brak uczynienia przez Panstwa zado$¢ wezwaniu z dnia 29 wrzesnia 2009 roku
doreczonemu Panstwu w dniu 29.09.2009 r. do ,dostarczenia wolnego od wad i zdatnego do
wykonania prac budowlanych projektu budowlanego dla mostu MA 532 oraz do zawarcia
aneksu do wyzej wskazanej umowy, ktory regulowa¢ bedzie zmiany w dokumentacji
budowlanej i zwigzane z tym skutki” wobec bezskutecznego uptywu zakreslonego Panstwu
terminu 14 dni, co nastgpito w dniu 13.10.2009 r. oraz w zwigzku z faktem, iz Panstwa
dziatania Swiadczg, iz taki projekt nie zostanie w ogole dostarczony,

- brak wspotdziatania Zamawiajagcego w wykonaniu umowy,

- razgce naruszenie warunkéw umowy poprzez podjecie przez Zamawiajgcego bezzasadnej
préby odstgpienia od umowy.” Powyzsze ustalono w oparciu o dowdd wskazany w pkt 3 lit. ¢
na str. 3 odwotania.

Izba ustalita, na podstawie dotgczonego do odwotania odpisu pozwu i odpowiedzi na
pozew, iz pomiedzy Alpine Bau GmbH A-1 sp. j. a Zamawiajgcym toczy sie spor, odnosnie
skutecznego odstgpienia od umowy przez Alpine Bau GmbH A-1 sp. j.

W niniejszym postepowaniu wniosek o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu, co

zostato stwierdzone na podstawie odpisu wniosku, ztozyta Alpine Bau GmbH.
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Krajowa Izba Odwotawcza zwa zyta, co nast epuje:

I. Tozsamos$¢ podmiotow.

Przepis art. 24 ust. 1 pkt la ustawy Pzp kreuje dla Zamawiajgcego obowigzek
wykluczenia wykonawcdéw, z ktérymi dany zamawiajacy rozwigzat albo wypowiedziat umowe
w sprawie zamowienia 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 3 lat
przed wszczeciem postepowania, a wartos¢ niezrealizowanego zamoOwienia wyniosta co
najmniej 5% wartosci umowy.

Zgodnie z uzasadnieniem zawartym w druku sejmowym Nr 3677 z dnia 1 grudnia
2010 r. wprowadzenie przestanki wykluczenia, zawartej w art. 24 ust. 1 punkt 1a ustawy Pzp,
Jest uzasadnione faktem, iz niewykonanie zamowienia publicznego przez wykonawce albo
nienalezyte jego wykonanie prowadzgce do rozwigzania umowy bez uzyskania przez
zamawiajgcego zakladanego swiadczenia, tj. realizacji zamdwienia publicznego zgodnie z
umowg zawartg po przeprowadzeniu postepowania w sprawie jego udzielenia, stanowi
powazne naruszenie obowigzkéw wykonawcy wobec zamawiajgcego. Naruszenie to bowiem
niesie za sobg liczne trudnosci dla zamawiajgcego zwigzane m.in. z: niezrealizowaniem
zadania publicznego w terminie, niebezpieczenstwem utraty Srodkéw finansowych,
koniecznoscig zabezpieczenia inwestycji w okresie przejsciowym do wyboru kolejnego
wykonawcy oraz ponownym przeprowadzeniem postepowania w celu wyboru wykonawcy
zamoOwienia, bedgcego - co nalezy podkredli¢ - juz wczesniej przedmiotem postepowania
przeprowadzonego zgodnie z przepisami ustawy Prawo zamowien publicznych”.

Jednoczesnie nie spos6b poming¢, iz w nauce prawa, prezentowany jest poglad, ze do
najwazniejszych przyczyn wywotujacych watpliwosci, powodujgce koniecznos¢ postugiwania
sie wyktadnig naleza;

1) popetnione przy formutowaniu przepiséw btedy jezykowe (uzycie wieloznacznych wyrazéw
i sformutowan, wadliwa budowa zdan, btedy interpunkcyjne itd.);
2) rozbieznos¢ miedzy gramatycznym sformutowaniem normy a celem, dla realizacji ktérego
powotana jest norma lub akt normatywny
3) zmiana ustroju spoteczno-gospodarczego lub politycznego i inne powazniejsze zmiany w
stosunkach spotecznych, ktére narzucajg koniecznos¢ odmiennego rozumienia niektérych
norm prawnych;
4) ogolny (abstrakcyjny) charakter norm prawnych mogacy powodowaé watpliwosci, czy
norma odnosi sie do konkretnego stanu faktycznego.

Zestawienie spornego przepisu z powotanym uzasadnieniem pokazuje rozbieznos¢
pomiedzy gramatycznym sformulowaniem normy a celem, jaki winna realizowaé. Stad,

pojawia sie konieczno$¢ dokonania wyktadni spornego przepisu. Jednoczesnie rezultat tego
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poréwnania prowadzi do wniosku, iz zastosowanie wykfadni jezykowej nie uwzgledni celu,
dla ktérego sporny przepis zostat ustanowiony. Pojawia sie zatem pytanie o granice
wyktadni.

Zarbwno w doktrynie, jak i w orzecznictwie dopuszcza sie mozliwo$¢ stosowania
wyjatkbw od zasady pierwszenstwa wykladni jezykowej. Ustalony przez zasade
pierwszenstwa wyktadni jezykowej porzadek preferencji jest jedynie porzadkiem prima facie,
a nie porzadkiem absolutnym co znaczy, ze w pewnych sytuacjach mozna od niego odstgpic
i przypisac pierwszenstwo wyktadni systemowej lub funkcjonalnej (M. Zielinski, Wykfadnia
prawa. Zasady, reguly, wskazowki, Warszawa 2002 r. s. 228). Podkresla sie réwniez, ze
interpretatorowi wolno jest odstgpi¢ od wyktadni jezykowej tylko wtedy, gdy uzasadni to
powotaniem na jakies wazne racje prawne, spoteczne, ekonomiczne lub moralne. W wyroku
Z dnia 28.6.2000 r. (K 25/99, OTK 2000, Nr 5, poz. 141) TK stwierdzit, ze w pewnych
szczegolnych sytuacjach rola wyktadni funkcjonalnej nie bedzie jednak ograniczac¢ sie
wytacznie do roli dyrektywy wyboru jednego ze znaczen jezykowych, ale moze tworzy¢
swoiste, rézne od alternatyw jezykowych, znaczenie tekstu prawnego. Przyjecie takiego
swoistego znaczenia tekstu prawnego, ustalonego na podstawie wykladni funkcjonalnej
(celowosciowej) bedzie prowadzito zawsze do wykladni rozszerzajagcej lub zwezajgcej. W
wyroku z dnia 08.05.1998 r. (I CKN 664/97, OSNC 1999, Nr 1, poz. 7) SN stwierdzit, ze
wolno odstgpi¢ od znaczenia literalnego danego przepisu, gdy znaczenie to pozostaje w
oczywistym konflikcie lub sprzecznosci ze znaczeniem innych norm systemu, gdy prowadzi
do absurdalnych z punktu widzenia spotecznego lub ekonomicznego konsekwencji, gdy
prowadzi do razaco niesprawiedliwych rozstrzygnie¢ Ilub pozostaje w oczywiste]
sprzecznosci z powszechnie akceptowanymi normami moralnymi.

Z analizy orzecznictwa, mozna wyprowadzi¢ wniosek, iz dopuszczalne sg odstepstwa
od wykfadni jezykowej, jesli :

1. wynik wykladni prowadzi do przyjecia absurdalnego lub niedorzecznego znaczenia
przepisu (uchwata SN z 8.2.2000 r., | KZP 50/99),

2. zakres zastosowania normy “niewatpliwie wskazywataby na zbyt waski lub zbyt szeroki
zakres jej stosowania” (uchwata SN z 11.1.1999 r., | KZP 15/98),

3. postuzenie sie wylgcznie wykladnig jezykowg prowadzitoby do “znieksztalcenia lub
wypaczenia tresci przepisu” (wyrok SN z 8.4.2002 r., V KKN 281/00; uchwatla 7 sedziow SN
18.10. 2001 r., | KZP 22/01).

Powyzsze rozwazania, w ocenie Izby, upowazniajg do dokonania wykfadni
celowosciowej spornego przepisu i przypisania normie prawnej, zawartej w przedmiotowym
przepisie takiego zakresu zastosowania, ktory wnika z celu ustanowienia tego przepisu. Nie
budzi bowiem watpliwosci, iz z udziatlu w postepowaniu nalezy wykluczy¢ wykonawce, ktéry

doprowadzit, z powodu okolicznosci przez siebie zawinionych, do rozwigzania, odstgpienia
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albo wypowiedzenia umowy o0 udzielenie zamodwienia publicznego. Rozstrzygajaca
przestankg do ustalenia wykonawcy, podlegajacego wykluczeniu nie jest ustalenie, ktory z
wykonawcow byt adresatem oswiadczenia o rozwigzaniu, odstapieniu albo wypowiedzeniu
umowy w poprzednim postepowaniu, zwazywszy na dokonane po stronie wykonawcy
przeksztatcenia podmiotowe i czy jest to ten sam podmiot, ktorym ztozyt oferte lub wniosek w
kolejnym postepowaniu, ale ustalenie, iz wykonawca, ktéry ubiega sie o zamoéwienie byt
réwniez wykonawcg innego zamowienia, jednakze nie zrealizowat tego zamdwienia, bowiem
doszio do rozwigzania, odstgpienia albo wypowiedzenia umowy.

Nadto, w opinii Izby, wyktadnia przepisu nie moze prowadzi¢ do takich rezultatéw, tj.
odkodowania normy prawnej, ktérej obejscie umozliwia zastosowanie najprostszych
rozwigzan prawnych, taki sposob wykladni przeczylby bowiem celowosci wprowadzenia
spornego przepisu i stanowitby przyzwolenie na wypaczenie tresci przepisu, ktéry nie jest w
orzecznictwie akceptowany.

Odnoszac powyzsze rozwazania do niniejszego stanu prawnego stwierdzi¢ nalezy, iz
bezsporne w niniejszej sprawie jest, iz jednym z wykonawcow, bedacych strong spornej
umowy byta spétka Alpine Bau GmbH (po uwzglednieniu zmiany firmy), ktérej dziatanie
skutkowalo odstgpieniem przez Zamawiajgcego od umowy, jednoczesnie wymieniona spoétka
zlozyta wniosek w niniejszym postepowaniu. Zatem, w swietle przepisu art. 24 ust. 1 pkt 1a
ustawy Pzp, przy uwzglednieniu przeprowadzonej wyktadni, zachodzg podstawy do
wykluczenia Alpine Bau GmbH z niniejszego postepowania.

Izba odmowita przeprowadzenia dowodu =z faktur zalgczonych do pisma
Odwotujgcego z dnia 4 maja 2012 r., wystawionych przez Alpine Bau GmbH A-1 sp. jawna i
przelewéw dokonywanych przez Zamawiajgcego z uwagi na fakt, iz okoliczno$ci podlegajace
stwierdzeniu za pomocg wnioskowanego dowodu po pierwsze, zostaly wykazane za pomoca

innych dowoddw, po drugie, nie majg znaczenia dla rozstrzygniecia niniejszej sprawy.

Il. Przepis art. 24 ust. 1 pkt 1a a prawo wspoélnotowe. Zakres kognicji 1zby.
We wskazanym przedmiocie zachowujg aktualnos¢ rozwazania zawarte w
uzasadnieniu niniejszego wyroku w sprawie o sygn. akt KIO 707/12.
Izba oddalita wniosek Odwolujgcego o0 zarzadzenie przerwy w rozprawie lub
zawieszenie postepowania do czasu udzielenia przez Trybunat Sprawiedliwosci Unii
Europejskiej odpowiedzi na pytanie prejudycjalne Krajowej Izby Odwotlawczej (sygn. akt C-

465/11), z uwagi na brak podstaw normatywnych do podjecia przedmiotowych czynnosci.

lll. Odstgpienie od umowy.
Izba oddalita wniosek Odwolujgcego o0 zarzadzenie przerwy w rozprawie lub

zawieszenie postepowania do czasu prawomocnego zakonczenia spraw prowadzonych
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przez Sad Okregowy w Warszawie pod sygn. akt | C 202/10 i XXV C 39/10, brak bowiem
podstaw normatywnych do podjecia przedmiotowych czynnosci.

Aktualno$¢ zachowujg rozwazania natury ogoélnej poczynione w tym przedmiocie
przez Izbe w uzasadnieniu wyroku w sprawie o sygn. akt KIO 707/12.

Izba nie podziela stanowiska Odwotujgcego, iz Zamawiajacy nie mogt odstapi¢ od
umowy z tej przyczyny, iz po pierwsze, umowne prawo odstgpienia zostato ustanowione w
sposob wadliwy, co powoduje jego niewaznos¢, po drugie, ze Wykonawca skutecznie
zrealizowat uprawnienie do odstgpienia od umowy.

Racje nalezy przyzna¢ Odwotujgcemu, iz prawo odstgpienia ustanowione w umowie
taczacej strony, z powodu braku oznaczenia terminu (art. 395 § 1 k.c.), w ciggu ktérego z
przedmiotowego uprawnienia mozna skorzystaé, dotkniete jest sankcjg niewaznosci (art. 58
§ 1 k.c.). Jak bowiem wskazano wyzej, oznaczenie terminu nalezy do konstytutywnych cech
instytuciji ,odstapienia” i nie jest objete zasadg swobody uméw (art. 353" k.c.).

Jednakze lIzba nie zgadza sie ze stanowiskiem Odwotujgcego, iz niewaznosé
instytucji ,odstgpienia” przesadza o niewaznosci oswiadczenia o odstgpieniu. Oznacza to
bowiem jedynie tyle, iz oswiadczenie to nie wywotuje skutku w swietle postanowien umowy,
jednakze zachodzi potrzeba ustalenia skutecznosci tego oswiadczenia ha gruncie przepiséw
ustawy. Stwierdzenie, iz istnieje podstawa normatywna do odstgpienia od umowy i ustalenie,
ze w okolicznosciach niniejszej sprawy ziscity sie przestanki do jej zastosowania, przesadza
0 skutecznosci przedmiotowego oswiadczenia.

Co do powiadomienia o odstgpieniu z dnia 15 grudnia 2009 r., w ocenie Izby, w
sposOb jednoznaczny z jego tre$ci wynika, ze zawiera ono rowniez oswiadczenie 0
odstgpieniu. . Nadto, dnia 29 grudnia 2009 r., zamawiajacy ztozyt oswiadczenie o
odstgpieniu.

Co do braku umocowania Dyrektora Oddziatu GDDKIA w Katowicach stwierdzi¢
nalezy, iz przepis art. 18a ust. 5 ustawy o drogach publicznych stanowi podstawe dla
Generalnego Dyrektora Drég Krajowych i Autostrad do udzielenia upowaznienia pracownikom
Generalnej Dyrekcji Drog Krajowych i Autostrad do zalatwiania okreslonych spraw w jego imieniu w
ustalonym zakresie. Stad tez petnomocnictwo udzielone przez Generalnego Dyrektora
GDDKIA Dyrektorowi Oddzialu w Katowicach stanowi podstawe do dziatania w imieniu
Generalnego Dyrektora GDDKIA. W zwigzku z powyzszym, argument o niezgodnosci czy
naruszeniu regulaminu wewnetrznego, ktéry stanowi dokument wewnetrzny nie ma zadnego

znaczenia. .

Izba stoi na stanowisku, iz swiadczenie z umowy o roboty budowlane jest podzielne
(wyrok z 19.3.2004 r., IV CK 172/03, OSNC Nr 3/2005, poz. 56; MoP Nr 2/2005, poz. 103,
wyrok z 14.3.2002 r., IV CKN 821/00, niepubl., wyrok z 13.6.2008 r., | CSK 13/08; wyrok z
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5.11.2008 r., | CSK 198/08 i wyrok z 4.6.2009 r., lll CSK 337/08). Nalezy przyja¢ za SN, ze
niepodzielno$¢ przedmiotu Swiadczenia nie moze byC utozsamiana z niepodzielnoscig
samego swiadczenia. W orzecznictwie zwrécono uwage, ze aby powstat skomplikowany
obiekt, wymaga to z reguly wykonania wielu odrebnych rob6t (budowlanych, instalacyjnych,
czy wykonczeniowych), ktére mogg wykonac tylko wyspecjalizowani przedsigbiorcy. Kazdy z
nich wykonuje swoje roboty w odniesieniu do tego samego obiektu, tyle tylko, ze ma
wyraznie sprecyzowany zakres tych robot, odnoszacych sie do czesci obiektu lub pewnego
fragmentu sktadajgcego sie na catos¢. To, ze Swiadczenie z umowy o roboty budowlane
moze by¢ spetniane czesciowo wynika rowniez posrednio z art. 654 k.c. Zgodnie z tym
przepisem, inwestor ma obowigzek na zadanie wykonawcy przejmowac¢ wykonane roboty
czesciowo, w miare ich ukonczenia, za zaptatg odpowiedniej czesci wynagrodzenia. Przepis
ten wyraznie zaklada, ze tylko postanowienie umowy o roboty budowlane moze w konkretnej
sytuacji wylgczy¢ mozliwosé spetniania swiadczenia czesciowo. Czym innym jest to, ze
inwestor zainteresowany jest otrzymaniem okreslonego co do tozsamosci przedmiotu, jakim
jest obiekt budowlany, czym innym za$ mozliwo$¢ wykonywania robét niezbednych do tego,
aby taki obiekt powstat czesciami. Takie czesciowe wykonywanie robét, odnoszace sie do
okreslonego obiektu, jest wlasnie czesciowym spetianiem swiadczenia w rozumieniu art.
379 § 2 k.c., gdyz mozliwe jest bez istotnej zmiany tego obiektu. Jezeli strony umowity sie o
oddanie okreslonego obiektu, to do chwili odbioru catego obiektu nie mozna uznaé, ze
wykonawca spefnit swoje Swiadczenie, natomiast nie wyklucza to czesciowego wykonania
Swiadczenia i rozliczenia sie stron w tym zakresie.

O podzielnosci Swiadczenia ze spornej umowy o roboty budowlanej przesadzajg tez
konkretne okolicznosci. Nalezy bowiem zauwazy¢, iz ze specyfiki przedmiotu taczacej strony
umowy wynikato, ze do obowigzkéw wykonawcy nalezato wybudowanie szeregu obiektéw,
sktadajacych sie na odcinek ptatnej autostrady. Wykonawca miat wiec wykona¢ szereg
mostow, wzmocnien, waldw, odcinkéw drég, zjazdéw itp. Kazdy z tych fragmentéw
autostrady miat by¢ realizowany w oparciu o odrebny (w sensie fizycznym i logicznym)
projekt (sam postep prac byt podzielony réwniez na odrebne sekcje).

W sytuacji, gdy $wiadczenia obu stron umowy uznamy za podzielne, inaczej
ksztaltujg sie prawa i obowigzki stron umowy wzajemnej, gdy jedna z nich odstepuje od
umowy z powodu zwioki wykonawcy. Zgodnie z art. 491 § 2 k.c., jezeli swiadczenia obu
stron umowy sg podzielne, a jedna ze stron dopuszcza sie zwioki tylko co do czesci
Swiadczenia, uprawnienie drugiej strony do odstgpienia od umowy ulega ograniczeniu do tej
czesci swiadczenia, z ktorg dluznik jest w zwloce, albo do calej reszty niespetnionego
jeszcze sSwiadczenia. Strona ta moze takze odstgpi¢ od umowy w catosci, jezeli wykonanie
czesciowe nie miatoby dla niej znaczenia ze wzgledu na wlasciwos¢ zobowigzania albo ze

wzgledu na zamierzony przez nig cel umowy, wiadomy stronie bedacej w zwioce.
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Odnoszac powyzsze rozwazania do niniejszego stanu faktycznego nalezy uznaé, iz
nawet gdyby przyjac, ze projekt budowlany, obejmujacy obiekt MA 532 byt wadliwy, to biorgc
pod uwage powodd odstapienia (niedostarczenie niewadliwego projektu budowlanego),
Wykonawca byt uprawniony do odstgpienia od umowy jedynie w czesci dotyczgcej mostu
MA 532. Stanowisko powyzsze zachowuje aktualnos¢ niezaleznie od tego, czy podstawe
normatywng odstgpienia stanowitby art. 491 czy tez art. 492 k.c. (przy przyjeciu, ze przepisy
te w ogoéle znajdujg zastosowanie, o czym byla mowa w tej czesci uzasadnienia,
odnoszacego sie do sprawy sygn. akt 707/12).

Jednoczesnie Izba nie podziela stanowiska Odwotujgcego, iz zaktualizowaty sie
przestanki od odstgpienia od umowy nawet w czesci, bowiem brak mozliwosci przypisania
Zamawiajgcemu winy w niedostarczeniu niewadliwego projektu (przy przyjeciu zatozenia
jego wadliwosci). Zamawiajacy bowiem samodzielnie nie dysponuje odpowiednig wiedza,
aby zweryfikowa¢ skomplikowane projekty budowlane obejmujgce unikatowe w skali kraju
rozwigzania dotyczace budowy mostéw. Wykonawca zdawal sobie sprawe, ze wykonanie
projektéw przekazanych Wykonawcy (w tym projektu mostu MA 532) zostalo powierzone
przez inwestora biuru projektowemu Complex Projekt. Po wezwaniu z dnia 29 wrzes$nia 2009
r., w ktérym Alpine Bau zadata od Zamawiajgcego przedtozenia poprawionego projektu
budowlanego, dotyczacego obiektu MA 532, Zamawiajacy nie byt w stanie samodzielnie ani
zweryfikowa¢ zarzutéw stawianych przez Wykonawce, ani tym bardziej wprowadzié
jakiejkolwiek zmiany do spornego projektu. Musiat wiec w tym przedmiocie zwréci¢ sie do
autora projektu, co uczynit. Tymczasem autor projektu odrzucit wszystkie zarzuty stawiane
przez Alpine Bau przedstawiajgc uzasadnienie oparte na stosownych badaniach i
wyliczeniach (protokét z przestuchania w charakterze swiadka dr S. Jendrzejka, P. Kuciaka,
K. Raja, M. Karolaka, S. Kasperka).

Zamawiajgcy nie poprzestat jednak na powyzszych staraniach. Wobec zarzutow
Wykonawcy podjat dalsze kroki. W dniu 21 pazdziernika 2009 r. GDDKIiA zwrOcita sie
pisemnie do Zwigzku Mostowcéw RP o analize spornej dokumentacji (pismo GDDKIA z dnia
21 pazdziernika 2009 r.). Jednakze Zamawiajacy bedac statio fisci Skarbu Panstwa,
dziatajac w oparciu o przepisy regulujace dyscypline finanséw publicznych, nie mogt
bezzwitocznie zwréci¢ sie do dowolnego podmiotu celem wykonania kosztownej ekspertyzy,
podjecie tegoz kroku wymagato przejscia przez okreslong procedure akceptacyjng. Dopiero
pismem z dnia 19 listopada 2009 r. Zwigzek Mostowcéw RP poinformowat GDDKIA o
odmowie sporzadzenia stosownej opinii (pismo Zwigzku Mostowcow RP z dnia 19 listopada).
Do dnia ztozenia przez Alpine Bau oswiadczenia o odstgpieniu od Umowy Zamawiajacy nie
zdotat zweryfikowa¢ poprawnosci spornego projektu (informacje takie uzyskat juz po

odstgpieniu od Umowy).
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Nadto, w ocenie Izby termin na przygotowanie niewadliwego projektu nie byt realny,
juz chociazby z tego wzgledu, ze w wezwaniu z dnia 29.09.2009 r. w sposéb bardzo
enigmatyczny opisano rzekome wady, wykazujgc jedynie na podstawie rysunku, ze
~-minimalne odstepy od zewnetrznych powierzchni pylonéw sg zbyt mate. Podobnie zbyt mate
sg odstepy pomiedzy zakotwieniami poszczegoélnych czesci sktadowych, co uczynito
niemozliwym Kkorzystanie z uznanych systemOw sprezania.” Zarzuty, jakie podnosit
Wykonawca byly wiec jedynie hipotezami, niepopartymi szczegotowymi wyliczeniami, stad
projektant nie miat mozliwosci sie do nich odnies¢ ani ich zweryfikowac. Okolicznos¢ te
potwierdza zorganizowane przez GDDKIA spotkanie pomiedzy autorami opinii
sporzadzonych na zlecenia Alpine Bau z autorem projektu (notatka z dnia 28 pazdziernika
2009 r., protokdt z przestuchania w charakterze swiadka dr S. Jendrzejka, P. Kuciaka, K.
Raja, M. Karolaka, S. Kasperka). W czasie wspomnianego spotkania eksperci Wykonawcy
przyznali, iz ,sprawdzi¢ obliczenia mozna tylko przez osobne zamodelowanie i policzenie,
czego opiniodawcy Wykonawcy nie zrobili". Wymowa omawianego spotkania wskazywala, iz
projektant odnidst sie do wszystkich watpliwosci stawianych przez ekspertow Alpine Bau, a ci
ostatni poza stawianiem jedynie pewnych hipotez nie wykazali jakichkolwiek uchybien
spornego projektu. Dziatania Wykonawcy zmierzaly do zmuszenia Zamawiajgcego do
zmiany projektu budowlanego obiektu choé¢ nie wiadomo bylo co w istocie nalezy poprawi¢ i
Z jakiego powodu.

Jednoczesnie stwierdziC nalezy, iz ustalenie, czy dokumentacja projektowa,
dotyczgca mostu MA 532 jest wadliwa, stanowi okolicznosc¢ irrelewantng o tyle, ze nawet
gdyby przyja¢ zatozenie o jej wadliwosci, to nie uprawniatoby to Odwotujgcego do
odstgpienia od umowy (w catosci). Z tych wzgledow lIzba uznala, iz przeprowadzenie
dowodu, o ktorym mowa w pkt 3 lit. g i pkt 4 odwotania (str. 3) nie jest niezbedne dla
rozstrzygniecia niniejszej sprawy i oddalita zgloszone przez Odwolujgcego w tym

przedmiocie wnioski dowodowe.

Co do pozostatych przyczyn odstgpienia, wskazanych przez Wykonawce, to nie ulega
watpliwosci, iz w Swietle przepisu art. 491 § 1 k.c. nie mogg stanowi¢ podstaw do
odstgpienia od umowy, nie mieszczac sie w zakresie pojecia ,zwloki w wykonaniu

zobowigzania z umowy wzajemnej.”

Dokonujac oceny wskazanych przez Zamawiajgcego podstaw do odstgpienia od
umowy, wskazac¢ nalezy na nastepujace okolicznosci faktyczne:

Bezsporne w niniejszej spawie jest, iz w dniu 18.10.2007 r. strony zawarly sporng
umowe. W dniu 26.10.2007 r. oraz w dniu 30.10.2007 r. nastgpito przekazanie Dokumentacji
Projektowej na rzecz Wykonawcy. W dniu 30.10.2007 r. przekazano Wykonawcy
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dokumentacje geodezyjng. W dniu 15.11.2007 r. nastgpito przekazanie Placu Budowy. W
dniu 16.11.2007 r. wydane zostato Polecenie rozpoczecia robét dla Wykonawcy.

W celu prawidtowej koordynacji realizacji i postepu prac Strony ustality, ze Rady
Budowy odbywac¢ sie bedg raz w miesigcu w Biurze Inzyniera Kontraktu. Z kazdego
spotkania zostanie spisany protokét, ktory bedzie zatwierdzany przez uczestnikbw na
nastepnym spotkaniu. Protokoty z Rad Budowy dokumentujg postep prac na Placu Budowy
oraz problemy zwigzane z realizacjg poszczego6lnych asortymentow robo6t (protokét z Rady
Budowy nr 1 z dnia 07.01.2008 r.).

Od poczatku realizacji Kontraktu obserwowany byt brak odpowiedniej liczby
pracownikéw, brak wiasciwej organizacji i czasu pracy oraz nienalezytego zarzadzania, w
tym czeste zmiany w kadrze kierowniczej, co spowodowalo, iz opOznienia w realizaciji
inwestycji zaczety sie od samego poczatku. Powyzsze potwierdzajg nastepujgce ustalenia z
Rad Budowy:

Protokot z miesiecznej Rady Budowy nr 1 z dnia 7.01.2008 r. - 2 miesigc realizacji
kontraktu, dokumentuje, co nastepuje: ,8 listopada 2007 Wykonawca zgtosit propozycje
zmian na stanowiskach Kierownika Budowy oraz Kierownika Rob6t Mostowych. W dniu 30
listopada 2007 Wykonawca wystgpit o dalsze zmiany w kluczowym personelu. 19 grudnia
2007 Wykonawca zwrdOcit sie o dokonanie kolejnej zmiany Personelu kluczowego.
Zaproponowat zmiane na stanowisku Dyrektora Kontraktu. w rezultacie kolejnych zmian na
stanowiskach Wykonawcy brak jest personelu Wykonawcy na budowie. Skutkiem miedzy
innymi tego, jest brak stosownych dziatan podjetych przez Wykonawce Robét na budowie.
Jan Guzek zapewnit, Zze zmian na stanowiskach Wykonawcy wiecej nie bedzie".
Jednoczesnie Inzynier Kontraktu zauwazyt, ze ,Wykonawca wiasciwie nie rozpoczat w
widoczny sposob realizacji Kontraktu. Przeprowadzane byly dziatania formalne dotyczace
spraw personalnych oraz bezposrednio zwigzanych z przygotowaniem do realizacji
Kontraktu. Z op6znieniem w stosunku do wymagan kontraktowych Wykonawca poprawit
propozycje harmonogramu. Inzynier Kontraktu wielokrotnie zwracat uwage na trudnosci w
kontrakcie z petnomocnymi przedstawicielami Wykonawcy. Wszystkie kluczowe osoby
personelu Wykonawcy wymienione w Ofercie nie sg dostepne dla Nadzoru. Dokumenty byly
sporzadzane i podpisywane przez osoby nieupowaznione przez Konsorcjum Wykonawcy.
Pan Petr Skalik stwierdzit, ze na terenach saperskich mozna rozpocza¢ prace juz od 15
stycznia” (obecnie Odwolujgcy utrzymuje, ze mogt rozpoczaé prace dopiero po 30 kwietnia).
~Wykonawca wnidst uwagi dotyczace brakow w Dokumentacji Projektowej. Dotyczg one
braku czesci niwelet oraz przekrojow konstrukcyjnych na drogach objazdowych. Uwagi
zostajg przekazane Projektantowi. Inzynier zwrécit sie z zapytaniem do Wykonawcy, czy
wnosi inne uwagi do dokumentaciji projektowej. Petr Skalik stwierdzit, ze dokumentacja poza

opisanymi powyzej uwagami jest kompletna i Wykonawca nie wnosi do niej zastrzezen oraz
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nie widzi przeszkdd w jej realizacji" (po blisko 1,5 roku realizacji Kontraltu Wykonawca
bedzie twierdzit, ze dokumentacja projektowa na obiekt mostowy MA 532 jest obarczona
rzekomg wada, btedem i dalsza prowadzenie robot zgodnie z Projektem moze grozi¢
.fzekomg" katastrofg budowlang).

Protokot z miesiecznej Rady Budowy nr 2 z dnia 07.02.2008 r. - 3 miesigc realizacji
kontraktu: ,Dyrektor Oddziatu podniést problem niezgodnos$ci planowanego przerobu z jego
rzeczywistg realizacjg. Inzynier Rezydent odniost sie do wypowiedzi Wykonawcy i zdat
relacje z objazdu budowy w dniu poprzednim. Zanotowano: (...) - brak widocznej mobilizacji
w terenie, (...) brak sprzetu na odcinkach uwolnionych od niewybuchéw. Podsumowujac,
Inzynier Rezydent stwierdzit zagrozenie wykonania harmonogramu w pierwszym kwartale z
uwagi na stabe zaangazowanie Wykonawcy. Kierownik Projektu powiadomit Wykonawce o
przeprowadzonych kontrolach na budowie niezaleznie od dokonywania przegladu przez
nadzor i w tym kontekscie odnidst sie do relacji Wykonawcy. Postep robdt na budowie jest
znikomy. Naganna jest sprawa Zaplecza. W dniu kontroli (24 stycznia 2008 r.) zanotowano
brak Kierowniczego Personelu Wykonawcy, biuro nie funkcjonowato, brak telefonu, faksu.
Niemozliwy byt kontakt z Wykonawca. Inzynier Rezydent przedstawit na schemacie opartym
o harmonogram obiekty zagrozone czasowo, na ktorych roboty powinny by¢ juz rozpoczete,
a Wykonawca ich nie rozpoczat, pomimo ze teren zostat juz na tych odcinkach oczyszczony
z niewybuchéw. Podkreslit mate dotychczasowe zaangazowanie Wykonawcy w realizacje
kontraktu. Dyrektor Kontraktu Wykonawcy - nie wnosi uwag do dokumentacji projektowe;j.
Inzynier Rezydent wraca uwage na fakt, iz Kierownicy robot nie majg polskich uprawnien.
Wykonawca winien zwréci¢ sie do Izby Budownictwa z zapytaniem czy bedzie honorowac
uprawnienia czeskie i austriackie lub zapewni¢ dostateczng liczbe personelu posiadajgcego
polskie uprawnienia. Jeden Kierownik Budowy z polskimi uprawnieniami nie jest w stanie
obstuzy¢ catego kontraktu. Sprawa wymaga pilnego uregulowania".

Protokot z miesiecznej Rady Budowy nr 3 z dnia 10.03.2008 r.- 4 miesigc realizacji
kontraktu: ,,Caty sprzety wymieniony powyzej (....) nie jest widoczny na budowie. Wykonawca
twierdzi, iz w ostatnim tygodniu zwiekszyt liczbe maszyn na budowie do 75. Zobowigzat sie
rébwniez do sukcesywnego zwiekszania zaangazowanego sprzetu. Stan zaawansowania
rob6ét Wykonawca potwierdzit filmem ,z lotu ptaka", na ktérym nie bylo widocznego
pracujgcego personelu i sprzetu. Zaawansowanie robot znikome. (....) Zostalo wydane
Pierwsze Swiadectwo Platnoéci na kwote 1 949 804,31 min Euro (brutto), na ktérg w
wiekszosci skladajg sie Wymagania Ogolne.”

Protokot z miesiecznej Rady Budowy nr 4 z dnia 9.04.2008 r.- 5 miesigc realizacji
kontraktu: ,Personel Wykonawcy: Pracownicy Konsorcjum i Kierownictwo Budowy 81
(poprzedni m-c 81), Pracownicy fizyczni 69 (poprzedni m-c 63). W dniu 4 kwietnia

Wykonawca przediozyt uaktualniony Schemat Organizacyjny. Schemat ten zostat
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przedtozony z opdznieniem. Zgodnie z ustaleniami Wykonawca byt zobowigzany przedtozyc¢
uaktualniony schemat organizacyjny podczas spotkania roboczego w dniu 19 marca.
Inzynier Kontraktu zglasza, iz ma uwagi do przediozonego schematu organizacyjnego.
Kierownicy Robét widniejgcy w nowym schemacie nie posiadajg odpowiednich uprawnien.
Wykonawca zobowigzat sie zwiekszy¢ zasoby ludzi i sprzetu, tak aby dotrzymaé terminow
wykonywania rob6t zgodnie z nowym harmonogramem. Wcigz odnotowuje sie zbyt malg
ilos¢ sprzetu na budowie.

Protokot z miesiecznej Rady Budowy nr 5 z dnia 16.05.2008 r. - 6 miesigc realizacji
kontraktu: ,Inzynier zwrdocit uwage Wykonawcy, iz operatorzy sprzetu na Budowie nie
posiadajg uprawnien do ich obstugi. Dyrektor GDDKIA O/KA zwrécit uwage, ze ten temat byt
poruszany na Radzie Budowie 10 marca br. i sytuacja wcigz sie powtarza - pracownicy
zatrudnieni od ponad miesigca w dalszym ciggu nie posiadajg odpowiednich przeszkolen.
Wykonawca poinformowal, ze w celu wzmocnienia efektywnosci prowadzenia robot
drogowych i rozwigzania probleméw ze zlg organizacja, zwieksza site kierowniczg robot
drogowych. Kierownik Projektu przypomniat, iz 7 maja br. miala miejsce wizytacja ze strony
Zamawiajgcego, podczas ktérej Pan. B. Strasser odmowit objazdu Budowy."

Protokot z miesiecznej Rady Budowy nr 6 z dnia 11.06.2008 r.- 7 miesigc realizacji
kontraktu: ,Inzynier Rezydent zwrécit uwage Wykonawcy, iz nie korzysta z mozliwosci
naturalnego wykorzystania ,dlugiego dnia" do prac w godz. przewidzianych Kontraktem od
6.00-22.00. W opinii Zamawiajgcego Kontrakt jest opézniony, a opdznienia nawarstwiajg sie.
Pomimo zwiekszenia ilosci sprzetu i wydajnosci robot przy wykopach, co potwierdza Inzynier
Kontraktu, po dokonanym objezdzie Budowy, ktéry odbyt sie przed radg Budowy, stwierdza
sie, ze na 9 miejsc w ktérych prowadzone majq byc¢ roboty, widoczne prace sg zauwazalne
jedynie w 3 miejscach. Z duzym niepokojem nalezy spojrze¢ na wykonywanie robot
ziemnych. (...) Po raz kolejny zwraca sie uwage Wykonawcy na powazne traktowanie
Kontraktu i powazne podejscie do wykonywania robdét palowych, kolumn kamiennych oraz
terminowego przekazywania dokumentacji (roboty mostowe), tj. projektéw zamiennych,
projektéw technologicznych. Przerdb uzyskany na dzien dzisiejszy, na granicy 26 min PLN,
w stosunku do wymaganych 300 min PLN, jest przerazajacy. Zamawiajacy oczekuje
podjecia ze strony Wykonawcy takich srodkow, aby wymagany przeréb urealnié.”

Protokot z miesiecznej Rady Budowy nr 7 z dnia 16.07.2008 r.- 8 miesigc realizacji
kontraktu: ,Zamawiajacy domaga sie podjecia takich dziatan aby deklaracje Pana Dyrektora
Kontraktu z poprzedniej Rady zostaly dotrzymane. Zgodnie z Warunkami Kontraktu
Wykonawca ma prowadzi¢ roboty 6 dni w tygodniu w godzinach od 6.00 do 22.00 w okresie
od 1 maja do konca wrzesnia - warunkéw tych nie dotrzymuje. Z potwierdzeh Inzyniera
Kontraktu z Tygodniowych Spotkaniach Roboczych oraz kontroli Placu Budowy, stwierdza

sie prace w godzinach od 7.00 do 19.00 od poniedziatku do pigtku, natomiast w soboty czas
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pracy ograniczono do godziny 15.00. Niezrozumiatlym jest dla Zamawiajgcego stosowany w
firmie Alpine system pracy ,10/14", co skutkuje tym, iz w pigtek czes¢ zatogi nie pracuje i
wydajnosci robot sg bardzo niskie, a nawet zerowe. Zamawiajacy i Nadzér domaga sie od
Wykonawcy wprowadzenia radykalnych zmian w logistyce oraz wydluzenia czasu pracy od
6.00 do 22.00 zgodnie z Warunkami Kontraktu".

Protokot z miesiecznej Rady Budowy nr 8 z dnia 14.08.2008 r. - 9 miesigc realizacji
kontraktu: ,Nadzér z niepokojem stwierdza, iz roboty betonowe sg organizowane i
prowadzone w sposob chaotyczny. W dniu 09.09.2008r. zakryte zostaly roboty (obiekt MA
532) bez odbioru - Wykonawca nie powiadomit Nadzoru o betonowaniu. Ponadto w dalszym
ciagu nie przedstawia sie programoéw betonowania, wystepujg przerwy w betonowaniu
(awarie podajnikéw cementu i wody, diugie oczekiwania na beton). Polecono Wykonawcy
podja¢ stosowne srodki celem zapobiegniecia podobnym sytuacjom przy organizacji rob6t
betonowych. Kierownik Projektu poinformowat, ze tego rodzaju nieodpowiedzialne dziatania
ze strony Wykonawcy nie bedg tolerowane. Roboty nalezy prowadzi¢ zgodnie ze
Specyfikacjg Techniczna, a nie w ukryciu".

Protokot z miesiecznej Rady Budowy nr 9 z dnia 17.09.2008 r.- 10 miesigc realizacji
kontraktu: ,Kierownik Projektu stwierdzit, ze przyjety przez Wykonawce dekadowy system
pracy nie gwarantuje pozadanej wydajnosci. Wykonawca powinien prowadzi¢ roboty od
poniedziatku do pigtku w godzinach od 6.00 do 22.00, tymczasem w pigtki od godziny 11.00
Wykonaweca juz nie pracuje. Kontrakt nie przewidywat takiego systemu pracy, w zwigzku z
czym taka sytuacja jest nie do przyjecia. Dla dobra Kontraktu roboty winny trwa¢ 6 dni w
tygodniu. Dyrektor Kontraktu zobowigzat sie wprowadzi¢ system pracy zgodny z Warunkami
Kontraktu".

Protokét z miesiecznej Rady Budowy nr 10 z dnia 06.10.2008 r.- 11 miesigc realizacji
kontraktu: ,W dniu 26.09.2008r. Inzynier wystgpit do Wykonawcy pismem, z zgdaniem
spetnienia przez Wykonawce Warunkow Kontraktu (Subklauzula 8.6 Szybkos¢ postepu
pracy) oraz naprawienia wyniktych strat. Pomimo wielokrotnych wezwan Inzyniera Kontraktu
i Kierownika Projektu Wykonawca nie dostosowat sie do Warunkéw Kontraktu, dotyczacych
pracy w godzinach od 6.00 do 22.00 w okresie od maja do pazdziernika oraz pracy w
weekend. Inzynier Kontraktu przypomniat, ze Wykonawca prosit o nie rozliczanie go
dziennie, tylko tygodniowo. Wykonawca nie dotrzymat tez tego. Wykonawca nie potrafi
udziela¢ szczegotowych informacji na temat planowanych robét. Inzynier Kontraktu wcigz
odnotowuje brak zaangazowania ze strony Wykonawcy. Stwierdza sie brak dostatecznego
nadzoru ze strony majstrow, kierownikdéw robo6t odpowiedzialnych za prace na obiektach
mostowych - zbyt duza liczba powierzonych do nadzorowania obiektow jednej osobie.
Kierownik Projektu po wystuchaniu Dyrektora Kontraktu stwierdzit, ze nie rozlicza on

pracownikéw odpowiedzialnych za realizacje robo6t drogowych i mostowych. W firmie Alpine
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wystepuje zfa organizacja robot i zarzadzanie budowa, brak niezbednej ilosci pracownikow.
Zwraca sie uwage Wykonawcy na podjecie wiekszej wspotpracy z Nadzorem.
Niedopuszczalnym jest, aby przed Inzynierem Kontraktu zatajane byly informacje dotyczace
przedmiotowego Kontraktu. Obowigzkiem Wykonawcy jest udzielanie wszystkich
szczegotowych informacji, ktorych zada Nadzor. Programy naprawcze powinny byc¢
przedstawiane wczesniej, a nie tak jak jest w tym przypadku, ze Inzynier upomina sie z
tygodnia na tydzien o brakujgce dokumenty".

Protokét z miesiecznej Rady Budowy nr 11 z dnia 15.10.2008 r.- 11 miesigc realizacji
kontraktu: ,Nadzér jest zaniepokojony zmianami dokonanymi na stanowisku Kierownika
rob6t mostowych na kluczowym obiekcie MA 532, kiedy to stara sie obsadzi¢ na to
stanowisko inzyniera, ktory dopiero od 2 lat posiada uprawnienia, w miejsce
doswiadczonego. Poproszono Wykonawce 0 zastanowienie sie i odpowiedzialne podejscie
do zmian kierownikéw robét na obiektach mostowych. Dyrektor P. Skalik oswiadczyt, ze
opOznienia w wykonywaniu nasypdw sg wynikiem nie przygotowania frontdw robét. Zdaniem
Kierownika Projektu od poprzedniej Rady Budowy nie zauwaza sie widocznego postepu
robét. Zamawiajgcy oczekuje podjecia ze strony Wykonawcy dziatan i poprawienia stanu na
Kontrakcie, w szczegdlnosci dotyczy to Pana Dyrektora P. Skalika, gdyz w jego zakresie na
dzien dzisiejszy wystepujg duze zalegtosci w robotach, ktére hamujg postep prac na
budowie. Niepokojacym dla Nadzoru i Zamawiajgcego jest wprowadzenie przez firme Alpine
dekadowego systemu pracy (10 dni pracy 4 wolne). Wykonawca nie wykorzystat czasu pracy
zgodnie z Warunkami Kontraktu (praca od 6.00 do 22.00). Zwraca sie uwage Wykonawcy,
ze ma on obowigzek prowadzi¢ roboty od poniedziatku do soboty (wigcznie), a jezeli planuje
wykonywac prace w niedziele i dni wolne musi to zgtosic i uzyska¢ zgode Inzyniera".

Protokét z miesiecznej Rady Budowy nr 12 z dnia 05.11.2008 r. - 12 miesigc realizacji
kontraktu. ,Inzynier Kontraktu przypomniat, Ze podziat na sekcje byt propozycjg Wykonawcy.
Wykonawca nie potrafi precyzyjnie i wyprzedzajgco rozplanowac¢ robot, czesto padajg
deklaracje rozpoczecia danego asortymentu robdt lub zakiadanej ilosci, ktére w
rzeczywistosci nie sg dotrzymywane. Dyrektor Kontraktu zgodzit sie z tym zarzutem. Gtéwny
Inspektor Drogowy zwrécit uwage, ze na dzien dzisiejszy wszystkie problemy zostaty
rozwigzane, natomiast roboty wcigz sg prowadzone na niskim poziomie. Wykonawca zgodzit
sie z tym stwierdzeniem".

Protokot z miesiecznej Rady Budowy nr 13 z dnia 19.11.2008 r.- 12 miesigc realizacji
kontraktu: ,Kierownik Projektu zwrdcit sie do Dyrektora Kontraktu z zapytaniem czy problem
wcigz narastajacych op6znien w robotach drogowych (nasypy i wykopy — mierne wydajnosci)
oraz przestoi w robotach mostowych (co wynika z przedktadanych do Zamawiajacego
meldunkéw dziennych z wykonanych robot) lezy po stronie sprzetu czy organizacji robét

Wykonawcy? Dyrektor P. Russegger wyjasnit, ze niektére szalunki zostang wykorzystane na
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innych obiektach, dlatego sg przestoje i Wykonawca nie pracuje na wszystkich obiektach.
(....). Dyrektor zgodzit sie, ze w robotach drogowych sg opdznienia, jednak nie nalezy
dopatrywac¢ sie przyczyn w braku sprzetu na budowie tylko w braku nalezytej organizacji
robot. Ponadto zadeklarowat, ze w 2009 roku Wykonawca bedzie musiat zmieni¢ czas pracy,
organizacje robot oraz wykorzysta¢ wszystkie mozliwosci, aby wykonac¢ przeréb w wysokosci
500 min PLN(brutto) okreslony w planie finansowym. Dyrektor Kontraktu potwierdzit
deklarowany przerob na 2009 rok na kwote 127 843 min Euro netto (500 min PLN brutto)
oraz poprosit o czas na opracowanie programu wykonania rob6t w 2009 roku, aby nie
popemic¢ po raz kolejny btedu przedstawiajgc plan, ktérego Wykonawca nie bedzie w stanie
wykonac".

Protokot z miesiecznej Rady Budowy nr 14 z dnia 11.12.2008 r.- 13 miesigc realizacji
kontraktu: ,Inspektor ds. materialowych zwrécit uwage, ze Wykonawca wiedzac z gory, iz
dany material nie zostanie zaakceptowany przez Inzyniera (np. z uwagi na niewazng
aprobate, brak spetniania wymogow S.T.) sktada wniosek do Nadzoru. Nalezy stwierdzi¢, ze
Wykonawca robi to celowo, aby poprawi¢ statystyke".

Protokot z miesiecznej Rady Budowy nr 15 z dnia 06.02.2009 r.- 15 miesigc realizacji
kontraktu: ,Kierownik Projektu stwierdzit, ze przedstawiony przez Wykonawce plan robét na
przyszty miesigc jest staby (male ilosci) i nalezy zintensyfikowac roboty. Inzynier Rezydent
zwrdcit uwage Wykonawcy, ze zbyt bltaho podchodzi do robét na drogach poprzecznych
wraz z obiektami, pomimo tego iz sg to krétkie odcinki, ich wykonanie bedzie zalezato od
warunkéw atmosferycznych (jest to 5 obiektéw poprzecznych). Ponadto Wykonawca nie
przewidziat okres6w zwigzanych z przeprowadzeniem probnych obcigzehn obiektow przed
oddaniem ich do ruchu (procedury trwajg ok. 20 dni)".

Protokét z miesiecznej Rady Budowy nr 16 z dnia 06.03.2009 r.- 16 miesigc realizacji
kontraktu: ,Kierownik Projektu zwrécit sie do Dyrektora Kontraktu o wiekszg powage w
podejsciu do przedmiotowego Kontraktu i problemoéw Budowy, co wigze sie przede
wszystkim z nieprzerwang obecnosciag na Budowie. Z uwagi na nieprzygotowanie sie
Wykonawcy do referowania postepu robot drogowych Inzynier Kontraktu zadecydowat, iz
omowienie tego zakresu roboét odbedzie sie w dniu 10.03.2009r. o godz. 11.00 i zobowigzat
Wykonawce do prawidlowego przygotowania informaciji na w/w temat. Inzynier Kontraktu
wyjasnit, ze osoba proponowana na nowego Kierownika Budowy nie spethia wymagan dot.
doswiadczenia wynoszacego 5 lat na stanowisku, na ktére jest proponowany. Dyrektor
Kontraktu poinformowat, ze w 2009 roku Wykonawca zamierza w petni wykorzystywac
korzystng pogode oraz planuje pracowa¢ 30 dni w miesigcu".

Protokot z miesiecznej Rady Budowy nr 17 z dnia 09.04.2009 r.- 17 miesigc realizacji
kontraktu: ,Inzynier Kontraktu w trakcie objazdu Budowy w dniu wczorajszym zauwazyt brak

wykonywania robot - siedzacych pracownikow i brak personelu na Budowie (kierownicy,
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majstrowie). Inzynier Kontraktu w dalszym ciggu oczekuje od Wykonawcy przediozenia
aktualnego Schematu Organizacyjnego wraz z zakresem kompetencji i wykazem aktualnych
telefonbw kontaktowych. Inzynier Kontraktu jest zaniepokojony czestymi zmianami
kadrowymi Wykonawcy zaréwno w pionie mostowym jak i drogowym. Dyrektor Kontraktu
popart Inzyniera, ze sytuacja jest niepokojgca i poprosit o spotkanie w tym zakresie poza
Rada Budowy. Kierownik Projektu domaga s/e statej obecnosci Dyrektora Kontraktu na
Budowie, w przeciwnym wypadku nie mozna liczy¢ na terminowe zakonczenie Kontraktu.
Dyrektor Kontraktu jest szefem Placu Budowy, calego przedsiewziecia. Pisma kierowane do
nadzoru podpisywane sg przez nieupowaznione do tego osoby co skutkuje na przyktad tym,
ze Wykonawca nie jest nalezycie przygotowany do Rady Budowy i nie potrafi okresli¢ kiedy
zamierza nadrobi¢ powstate opdznienia. Praca nadzoru jest utrudniona, Inzynier nie ma z
kim wspotpracowaé. Jezeli sytuacja ta sie nie poprawi nie bedzie dalszego sensu spotykania
sie na Radach. Przez zmiany w personelu mamy zty obraz Budowy, a kluczowg sprawg jest
stata obecnos¢ Dyrektora Kontraktu. Zamawiajacy jest zaniepokojony czy Wykonawca jest w
stanie wykona¢ roboty, ktére zaktadano".

Protokot z miesiecznej Rady Budowy nr 18 z dnia 28.04.2009 r.- 17 miesigc realizacji
kontraktu: ,Inzynier Kontraktu w dalszym ciggu oczekuje na przedstawienie aktualnego
Schematu Organizacyjnego Wykonawcy wraz z zakresem kompetencji poszczegdélnych
oséb. Powyzsze bylo wielokrotnie zgltaszane na Radach Budowy oraz Tygodniowych
Spotkaniach Roboczych z Wykonawcg. Zdaniem Inzyniera na Budowie brakuje czterech
Kierownikéw obiektow mostowych oraz siedmiu majstrow obiektow mostowych. Ponadto
niezrozumiatg dla Inzyniera jest funkcja koordynatora nad kierownikiem rob6t drogowych na
danym odcinku robét. W dalszym ciggu na Budowie nie ma zatwierdzonego Kierownika
Budowy. Pan Peter Preindl, Peter Russegger i Uwe Meyer podziekowali za akceptacje
zmiany na stanowisku Dyrektora Kontraktu i zadeklarowali, ze Wykonawca zintensyfikuje
prace na Budowie i nadrobi wszystkie zalegtosci, a w biezgcym roku roboty zostang
wykonane na deklarowang kwote 530 min PLN brutto.”

Protokot z miesiecznej Rady Budowy nr 19 z dnia 19.05.2009 r.- 18 miesigc realizacji
kontraktu: ,Zdaniem Inzyniera Kontraktu oraz Pani Dyrektor GDDKIA O/K-ce przedstawiony
przez Wykonawce Schemat Organizacyjny nie gwarantuje wykonania pozadanych
wydajnosci. Na poprzedniej Radzie Budowy Zamawiajgcy miat zapewnienia, ze nowy
Dyrektor Kontraktu uporzadkuje sprawy organizacyjne. Dyrektor Kontraktu odpowiedziat, ze
za wydajnos¢ odpowiedzialny jest majster, natomiast za koordynacje - kierownik robot.
Kierownik Projektu dodat, ze na Placu Budowy brak jest koordynacji robét. Inzynier Kontraktu
wyrazit po raz kolejny swoje zaniepokojenie faktem, iz Kierownik Rob6t Drogowych Pan.
F.Erlenbauer nie potrafi przedstawi¢ doktadnego zestawienia (ilosci) rob6t wykonanych i

pozostatych do wykonania rob6t oraz okreslié do kiedy opdznienia zostang nadrobione, a
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poszczegdlne roboty wykonane. Podsumowujgc stwierdzit, ze zarzgdzanie pionem
drogowym nie funkcjonuje prawidtowo" ,Inzynier Kontraktu polecit Wykonawcy po
wprowadzeniu nowych kierownikow robot, przedstawienie aktualnego Schematu
Organizacyjnego oraz udzielenie odpowiednich kompetencji pracownikom, aby sytuacje
ktére miaty miejsce podczas dzisiejszej Rady Budowy nie powtdrzyty sie".

Protokét z miesiecznej Rady Budowy nr 20 z dnia 04.06.2009 r.-19 miesigc realizacji
kontraktu: ,Inzynier Kontraktu wyrazit swoje zaniepokojenie ostatnimi zmianami kadry
pracowniczej Wykonawcy (ok. 60 czeskich pracownikow opuscito Kontrakt). Inzynier
Rezydent zwrécit uwage Wykonawcy, iz zgodnie z Warunkami Kontraktu winien prowadzi¢
roboty od m-ca maja do konca m-ca wrzesnia w godzinach 6.00-22.00 natomiast w
rzeczywistosci prace zaczyna wykonywac od godz. 7.00 do 19.00, co potwierdzajg kontrolne
objazdy budowy".

Protokot z miesiecznej Rady Budowy nr 21 z dnia 24.06.2009 r.- 19 miesigc realizacji
kontraktu: "Dyrektor Kontraktu zgtosit uwage do Protokotu z poprzedniej Rady Budowy, a
mianowicie nie zgodzit sie z zapisem z protokotu, iz Wykonawca rozpoczyna prace o 7.00 a
konczy o 19.00. Inzynier Kontraktu przypomniat, ze na poprzedniej Radzie Dyrektor
Kontraktu nie zgtosit uwag do wypowiedzi Rezydenta w temacie godzin pracy, tak wiec zapis
(...) pozostaje bez zmian. Ponadto Inzynier poinformowat, ze podczas kolejnej kontroli czasu
pracy Wykonawcy na Budowie zostanie wykonany telefon informujacy o kontroli
bezposrednio do Dyrektora Kontraktu. Dyrektor Kontraktu przyjat uwagi Zamawiajgcego i
Nadzoru i wyjasnit, iz poprzednie Kierownictwo Budowy zle funkcjonowato, osigganie tak
wysokich wydajnosci byto nierealistyczne, a decyzje nielogiczne - wywozono materiat 13 km
od Placu Budowy - w chwili obecnej Wykonawca musi sprostowa¢ btedy poprzedniego
Kierownictwa. Inzynier Kontraktu przypomniat po raz kolejny Wykonawcy, iz zgodnie z
Warunkami Kontraktu winien prowadzi¢ roboty od m-ca maja do konca wrzesnia w
godzinach 6.00-22.00. Poinformowat rowniez Wykonawce, iz beda przeprowadzone
wyrywkowo kontrolne objazdy budowy celem potwierdzenia faktycznego czasu pracy
Wykonawcy na Budowie".

Protokot z miesiecznej Rady Budowy nr 22 z dnia 16.07.2009 r.- 20 miesigc realizacji
kontraktu: ,Inzynier Kontraktu przypomniat po raz kolejny Wykonawcy, iz zgodnie z
Warunkami Kontraktu winien prowadzi¢ roboty od m-ca maja do konca m-ca wrzesnia w
godzinach 6.00-22.00, a przy tak stabych przerobach Zamawiajgcy oraz Nadzo6r
bezwzglednie wymaga wypetienia tego warunku. W dniu 13.07.2009r. o godz. 20.00
Inzynier Rezydent przeprowadzit kontrole na Budowie podczas ktorej stwierdzono prace
jedynie 3 walcéw pracujgcych w nasypie w km 559+000. Ponowna kontrola miata miejsce w
dniu 14.07.2009r. o godz. 6.00 na odcinku od km 548+897 do km 556+434 - stwierdzono
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prace jedynie 3 spawaczy przy zbrojeniu palisady w km 556+400. O przeprowadzonych
kontrolach telefonicznie poinformowano Kierownika Budowy".

Protokot z miesiecznej Rady Budowy nr 23 z dnia 06.08.2009 r.- 21 miesigc realizacji
kontraktu: Nadzor po raz kolejny upomina Wykonawce, iz zgodnie z Warunkami Kontraktu
roboty na budowie powinny trwac¢ od godziny 6.00 do 22.00. W dalszym ciggu obserwuje sie
brak dziatan na budowie w godzinach wieczornych."

Protokét z miesiecznej Rady Budowy nr 24 z dnia 10.09.2009 r. - 22 miesigc realizacji
kontraktu: ,Z-ca Dyrektora Kontraktu A.Stoinski przyznat, iz brak frontow rob6t dla warstwy
mrozoochronnej jest wing lezacg po stronie Wykonawcy, wigze sie to z opdznieniami w
wykonywaniu nasypow oraz drenazy. Inzynier Kontraktu dodat, iz odcinki pod warstwy
konstrukcyjne powinny by¢ dluzsze. Dyrektor Kontraktu oswiadczyt, iz dostawca zostat
zobowigzany do dostarczania wiekszej ilosci materiatu, gdyz m.in. z powodu problemoéw z
dostawg materialu powstaty opoznienia.lnzynier Kontraktu stwierdzit, iz Wykonawca wcigz
posiada zbyt malg liczbe personelu na budowie, co zaobserwowat takze Kierownik Projektu.
Zgodnie z deklaracjg Wykonawcy sprawy kadrowe/personalne mialy zosta¢ ostatecznie
uporzadkowane do dnia 01.06.2009r,, natomiast w zesztym tygodniu Nadzor otrzymat
kolejny Schemat Organizacyjny (zmienit sie Kierownik Robét Drogowych; pojawili sie nowi
pracownicy).”

Protokot z miesiecznej Rady Budowy nr 25 z dnia 15.10.2009 r.- 23 miesigc realizacji
kontraktu: ,Z-ca Dyrektora GDDKIA W-wa Departamentu Realizacji Inwestycji M. Karolak
zwrécit sie do Inzyniera Kontraktu i Dyrektora Kontraktu z zapytaniem, jakie dziatania
Wykonawca podjat celem poprawy (....) zlej organizacji, ztego zarzadzania i czy widoczna
jest mobilizacja Wykonawcy. Inzynier Kontraktu stwierdzit, iz mobilizacja nie jest zauwazalna
i Wykonawca nie podjat zadnych krokéw w celu nadrobienia op6znien” (...).

Z uwagi na brak dziatan naprawczych po stronie Wykonawcy, w dniu 9.10.2009 r.
Zamawiajacy wezwat do swojej siedziby Wykonawce oraz jego decyzyjnych przedstawicieli z
Austrii Pana Dietmar Aluta - Oltyan Przewodniczacego Rady Nadzorczej, Pana Petera
Preindla Dyrektora Alpine Bau GmbH oraz Pana Uwe Meyer Dyrektora Kontraktu na
spotkanie w celu przedstawienia stanu faktycznego, jaki ma miejsce na Placu Budowy oraz
zagrozen lezacych po stronie Wykonawcy, wplywajgcych na terminowa realizacje Kontraktu.
Przedstawiciele Zamawiajgcego przedstawili szczegdlowg prezentacje obrazujgcg brak
postepu robot, liczne uchybienia Wykonawcy w zakresie organizacji pracy i planowania
poszczegdlnych robdt wraz z odpowiednig dokumentacjg zdjeciowg oraz analizg mozliwosci
realizacji Kontraktu do dnia 04.08.2010 r. Wykonawca zostat poinformowany, iz nie podjecie
stosownych dziatan naprawczych bedzie skutkowac nie zrealizowaniem Kontraktu do dnia
04.08.2010 r., Wykonawca zobowigzat sie do podjecia dziatan naprawczych. W

szczegolnosci do zasilenia kadry pracowniczej pracownikami z Austrii (notatka ze spotkania
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Z dnia 09.10.20009 r., protokét z przestuchania w charakterze swiadka, P. Kuciaka, K. Raja,
M. Karolaka, S. Kasperka).

Podczas ww. spotkania Inzynier Kontraktu wreczyt Wykonawcy pismo z dnia
09.10.2009 r. nr JI2W174A0/JL/1K/2809/09 wzywajgce do poprawy w trybie Subklauzuli 15.1
Warunkéw Kontraktu (vide: Zatgcznik nr 5 do pozwu). Inzynier wskazal, iz w zwigzku z
razacymi zaniedbaniami po stronie Wykonawcy, o czym Inzynier informowat Wykonawce na
kazdej Radzie Budowy oraz w licznej korespondenciji, a co do chwili obecnej nie zostato w
zaden sposOb usuniete, wystapity znaczne opo6znienia w realizacji Kontraktu. Opdznienia te
nie tylko w sposéb znaczny przekraczajg terminy realizacji Kontraktu okreslone w
Harmonogramie nr 7, przekraczajg rowniez terminy deklarowane przez Wykonawce w
projekcie Harmonogramu nr 7.4 (nie zatwierdzonym przez Inzyniera z uwagi na jego
niezgodnos¢ z Warunkami Kontraktu), na ktéry powotuje sie Wykonawca oraz przekraczajg
terminy do zachowania ktérych Wykonawca deklarowat sie na Radach Budowy. Majac
powyzsze na uwadze Inzynier wezwat Wykonawce do nadrobienia op6znien w robotach
drogowych i mostowych, w terminie do dnia 30.10.2009 r., w zakresie robét i terminéw
deklarowanych przez Wykonawce na ostatniej Radzie Budowy. Inzynier po raz kolejny
poinformowat, iz jedyne przyczyny braku terminowej realizacji w/w zakresu robaét to:

a) zla organizacja procesu i przygotowania frontu robot, np. niezakonczone do dnia
dzisiejszego roboty, ziemne, drenaze i materace, co\ uniemozliwia wykonywanie
nastepujacych po nich innych rob6t drogowych,

b) brak dostosowania sie do Warunkéw Kontraktu w zakresie czasu pracy, tzn.
Wykonawca nie prowadzit rob6t w okresie letnim w godzinach 6.00- 22.00, pomimo
wielokrotnych pisemnych monitéw ze strony Inzyniera Kontraktu

C) czeste zmiany obsady personalnej, co skutkowalo czestym potrzebom zmian
Schematu Organizacyjnego, i tak: 5 razy zmieniano Dyrektora Kontraktu w krotkich
odstepach czasu, nastgpita zmiana na stanowisku Kierownika Budowy, Kierownika Robét
Drogowych i Kierownika Rob6t Mostowych, bardzo czeste zmiany Kierownikow Obiektow
Mostowych i Majstrow, co powoduje ze kolejni pracownicy nie znajg problemow istniejacych
na Placu Budowy i tylko pogtebiajg istniejgce juz opdznienia w realizacji prac.

W ocenie Inzyniera Kontraktu Personelu technicznego na Budowie jest za maito, co
wielokrotnie wypominano Wykonawcy, W czesci drogowej pracuje 6 Kierownikow i 15
Majstrow, co na diugosci 18 km jest stanowczo za malo.

d) permanentny brak mobilizacji kadry pracowniczej Wykonawcy, zbyt malo
pracownikéw na poszczegolnych sekcjach robét.

Z uwagi na fakt, iz do dnia 09.10.2009 r. roboty i obiekty, dla ktérych zgodnie z
Harmonogramem nr 7 termin ukonczenia juz mingt nie zostaly wykonane, a koleino

deklarowane przez Wykonawce terminy ich wykonania sg wydluzane oraz ze wzgledu na
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brak wtasciwego nadzorowania i zarzadzania Kontraktem przez Wykonawce, Inzynier w
trybie Subklauzuli 15.1 zazgdat w terminie do dnia 30.10.2009 naprawienia wyniktych z tego
tytutu strat dla Kontraktu i Zamawiajgcego, a tym samym nadrobienia zalegtosci catkowicie
lezacych po stronie Wykonawcy i usuniecia nieprawidtowosci lezgcych po jego stronie. W
szczegolnosci, w zakreslonym powyzej terminie nalezato zapewni¢ odpowiednig liczbe kadry
zarzadzajacej, tj. 74 pracownikOw inzynieryjno-technicznych (stanowiska kierownicze),
odpowiednig liczbe pracownikow wymaganych do prawidtowej i terminowej realizacji prac, tj.
1200 (pracownicy produkcyjni m.in. operatorzy sprzetu, wykwalifikowani specjalisci), ktorzy
zapewni¢ mieli prawidtowg koordynacje prac i realizacje frontow rob6t, w tym prace w trybie
dwuzmianowym (6.00-22.00), harmonogram nadrobienia op6znien. Ponadto w podanym
terminie nalezalo wykonac roboty i obiekty okreslone w pkt. I, I, Ill niniejszego pisma.
Zakreslony powyzej termin, zdaniem Inzyniera, dla w petni doswiadczonego Wykonawcy byt
terminem racjonalnym, a sam Wykonawca wielokrotnie deklarowat juz ukonczenie
przedmiotowych rob6t znacznie wczesniej. Od chwili stwierdzenia, iz Wykonawca nie
wywigzuje sie z wymogow Subklauzul 8.1 oraz 6.5 Warunkéw Kontraktu, Inzynier Kontraktu
domagat sie od Wykonawcy przediozenie zaktualizowanego Harmonogramu. Harmonogram
ten miat przedstawiaé, kiedy i w jaki sposéb Wykonawca zamierza nadrobi¢ powstate z jego
winy opoOznienia w realizacji robét. Inzynier Kontraktu sygnalizowat wielokrotnie, iz
Wykonaweca nie realizuje zadania zgodnie z SubKlauzulg 6.5 Warunkow Kontraktu, w ktérej
obowigzuje czas pracy w godz. od 6.00 do 22.00 w okresie od maja do pazdziernika.
Jednoczesnie Inzynier Kontraktu sugerowat Wykonawcy usprawnienie brakujgcej skutecznej
organizacji robo6t, ktéra negatywnie wptywa na postep Robét na budowie (protokoty z rad
budowy, protokét z przestuchania w charakterze swiadka P. Kuciaka, K. Raja, M. Karolaka,
S. Kasperka)

Nadto, Wykonawca na kazdej Radzie Budowy w swojej prezentacji konsekwentnie
deklarowatl terminy nadrobienia wspomnianych strat. Tym samym nie kwestionowat
ponoszenia odpowiedzialno$ci za powstate opoOznienia. Terminy te jednak, bez Zzadnych
racjonalnych argumentow, przediuzat z miesigca na miesigc i nadal nie przestrzegat
wymogow Subklauzuli 6.5 dotyczacej Czasu Pracy. Wykonawca nie pracowat w godz. od
6.00 do 22.00. Inzynier Kontraktu, w dalszym ciggu wskazywal, iz bez usprawnienia
organizacji na budowie oraz bez dostosowania sie do wymogow dotyczacych godzin pracy
od 6.00 do 22.00 zgodnie z Warunkami Kontraktu, istnieje powazne zagrozenie, ze
Wykonaweca nie zdota nadrobi¢ powstatych opdznien.

W zwigzku z powyzszym, po przekroczeniu kolejnych deklarowanych terminéw w
miesigcu wrzesniu 2009, Inzynier Kontraktu w oparciu o Subklauzule 15.1 Warunkow
Kontraktu zobowigzat Wykonawce do wykonania zadeklarowanego przez niego zakresu

robét przeznaczajgc na to kolejny miesigc. Inzynier poinformowat, iz w przypadku braku

84



wywigzania sie z powyzszego zobowigzania oraz braku naprawienia wyniktych z tego tytutu
strat w terminie okreslonym powyzej (30.10.2009 r.), Zamawiajgcy uprawniony bedzie na
mocy Klauzuli 15.2 Warunkéw Umowy do odstgpienia od Kontraktu (wezwanie do poprawy z
dnia 09.10.2009 r. - protokot z przestuchania w charakterze swiadka, P. Kuciaka).

W dniu 04.11.2009 r., w siedzibie Zamawiajgcego odbyto sie kolejne spotkanie z
przedstawicielami Wykonawcy, w tym z udziatlem decyzyjnych przedstawicieli z Austrii Pana
Dietmar Aluta - Oltyan Przewodniczacego Rady Nadzorczej, Pana Petera Preindla Dyrektora
Alpine Bau GmbH oraz Pana Uwe Meyer Dyrektora Kontraktu. Zamawiajgcy poinformowat
Wykonawce w formie prezentacji o braku postepu w pracach na Placu Budowy, jak rowniez,
ze Wykonawca w zaden sposéb nie zastosowat sie do wezwania do poprawy z dnia
09.10.2009 r. oraz nie podja} dziatan naprawczych, do ktérych zobligowat sie na spotkaniu z
9.10.2009 r. W trakcie przedmiotowego spotkania Wykonawca zadeklarowat dochowanie
terminu zakonczenia Kontraktu do dnia 04.08.2010 r. poza obiektem mostowym MA 532 i
MD 532.1. Zamawiajagcy zwrdcit sie do Wykonawcy o przygotowanie na kolejne spotkanie
realnego Harmonogramu nhaprawczego, uprzednio uzgodnionego z Inzynierem Kontraktu,
zakladajgcego zakonczenie rob6t do dnia 04.08.2010 r. poza obiektem mostowym MA 532 i
MD 532.1 oraz o rozwazenie i ewentualne przedstawienie Zamawiajgcemu projektu Aneksu
nr 1 z Czasem na Ukonczenie do dnia 04.08.2010 r. wraz z okresleniem dodatkowych kar
umownych, za niewykonanie poszczegélnych asortymentow harmonogramu z przyczyn
lezacych po stronie Wykonawcy w terminach w nim okreslonych (kamienie milowe). Z uwagi
na fakt, iz termin kolejnego spotkania zostat wyznaczony na dzien 16.11.2009 r.,
Zamawiajacy zwrocit sie z prosbg o przediozenie do dnia 13.11.2009 r. projektu
Harmonogramu naprawczego uzgodnionego uprzednio z Inzynierem Kontraktu oraz projektu
Aneksu nr 1, o ktérym mowa powyzej (protokot z przestuchania w charakterze Swiadka P.
Kuciaka, K. Raja, M. Karolaka, S. Kasperka).

W dniu 16.11.2009 r. w siedzibie Zamawiajgcego odbylo sie kolejne spotkanie z
przedstawicielami Wykonawcy, w tym z udziatem decyzyjnych przedstawicieli z Austrii Pana
Dietmar Aluta - Oltyan Przewodniczacego Rady Nadzorczej, Pana Petera Preindla Dyrektora
Alpine Bau GmbH oraz Pana Uwe Meyer Dyrektora Kontraktu. W trakcie spotkania ustalono,
ze Harmonogram naprawczy nie zostat uzgodniony z Inzynierem Kontraktu jak réwniez do
chwili obecnej nie zostat dostarczony do Zamawiajgcego i Inzyniera Kontraktu. Zamawiajacy
poinformowat Wykonawce, iz nie doszio do poprawy zgodnie z wezwaniem z dnia
09.10.2009 r., Wykonawca nie podjat dziatan naprawczych ktére skutecznie dawatyby
mozliwos¢ zakonczenia kontraktu w terminie do 4.08.2010, w konsekwencji czego termin
zakreslony w przedmiotowym pismie oraz w pismie z dnia 26.10.2009 r. uptynal

bezskutecznie. Wykonawca ponadto, nie przediozyt propozyciji Aneksu wraz z dodatkowymi
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karami za niewykonanie kamieni milowych, o co zostat poproszony na spotkaniu w dniu
4.11.2009 .

Podczas spotkania Zamawiajacy zapoznat sie z trescig Aneksow nr 1 i 2 i stwierdzit,
ze Wykonawca w sposoéb istotny zmienia dotychczasowe ustalenia. Z uwagi na fakt, ze
Wykonawca proponuje zakonczenie Kontraktu w terminie do dnia 30.04.2011 r. (a wiec sam
wykonawca potwierdza, ze nie jest w stanie zakonczy¢ inwestycji do dnia 04.08.2010 r.)
uzalezniajgc to dodatkowo od spetniania przez Zamawiajgcego licznych dodatkowych
warunkow, w tym dodatkowsg zaptate w kwocie 57.855.000,00 Euro netto, przediozone przez
Wykonawce Aneksy nr 1 i 2 nie zostaly przez Zamawiajgcego (notatki ze spotkahn z dnia
09.10.2009 r., 04.11.2009 r., 16.11.20009 r., projekty anekséw nr 1 i 2 przedstawione przez
pozwanego, protokét z przestuchania w charakterze swiadka P. Kuciaka, K. Raja, M.
Karolaka, S. Kasperka).

Oceniajac przestawione wyzej okolicznosci faktyczne sprawy stwierdzi¢ nalezy, iz po
stronie Zamawiajacego zaktualizowalo sie uprawnienie do odstgpienia od umowy na
podstawie przepisu art. 635 k.c. Jezeli bowiem wykonawca opOznia sie z rozpoczeciem lub
wykonczeniem rob6t budowlanych tak dalece, ze nie jest prawdopodobne ich ukohczenie w
umowionym terminie, zamawiajacemu przystuguje prawo do odstgpienia od umowy. Zwrécic
nalezy uwage, ze odstgpienie od umowy w warunkach omawianego przepisu, inaczej niz w
art. 491 8 1 k.c., nie wymaga, po pierwsze, aby owo zaniechanie wykonania w ustalonym
terminie czynno$ci przyjmujgcego zamoéwienie byto kwalifikowane w kategoriach zwioki.
Zamawiajagcy moze z niego skorzystac nawet wtedy, gdy nie da sie przyjmujgcemu
zamoOwienie postawi¢ zarzutu naruszenia nalezytej starannosci wymaganej w stosunkach
danego rodzaju (art. 355 i 472 k.c.). Z tych powodoéw oddalono wniosek Odwotujacego o
przeprowadzenie dowodu z dokumentu, stanowigcego zalacznik nr 32 do pozwu z dnia
12.01.2010 r. Po drugie, zamawiajacy nie jest w tym przypadku zmuszony do wyznaczenia
drugiej stronie odpowiedniego terminu do wykonania koniecznych czynnosci, z
zastrzezeniem, ze po jego bezskutecznym terminie bedzie mogt od umowy odstgpi¢. W tym
wypadku moze to czyni¢ w razie ustalenia, ze przyjmujacy zamowienie opoéznia sie z
rozpoczeciem lub wykonczeniem dzieta, i to tak dalece, ze nie jest prawdopodobne, ze zdota
je wykonczy¢ w czasie wtasciwym.

Pozostaje jeszcze analiza okolicznosci, stanowigcych podstawe odstgpienia, ktore
nie musza jednoczesnie stanowi¢ przestanek do skutecznego odstgpienia od umowy w
Swietle wskazanego przepisu, jednakze mogg by¢ kwalifikowane jako zawinione wykroczenie
zawodowe.

Wobec nalozenia na zamawiajgcego, mocg przepisu art. 45 ust. 2 lit d dyrektywy
klasycznej, ciezaru dowodu w postaci wykazania zawinionego powaznego wykroczenia

zawodowego, potwierdzenia wymagajg okolicznosci wskazane przez Zamawiajgcego w
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pismie z dnia 23 lutego 2011 r. Przy czym na potrzeby niniejszego postepowania, w ocenie
Izby, nie jest konieczne ustalenie, czy zaistnialy wszystkie przyczyny, z powodu ktorych
Zamawiajacy odstapit od umowy, ale czy znalazla potwierdzenie chociazby jedna z nich.

W ocenie Izby, realizacja robét zgodnie ze Specyfikacja Techniczng, w terminach
ustalonych przez strony i zapewnienie personelu oraz sprzetu wymaganego przez
Zamawiajgcego, jest jednym z podstawowych elementéw zobowigzania Wykonawcy. Stad
brak realizacji rob6t w wyznaczonym czasie (od poniedziatku do soboty w godzinach 6.00-
22.00), a takze brak personelu kluczowego, niestabilnos¢ tego personelu (ciggte zmiany),
brak wymaganych uprawnien, nieprzygotowywanie sie przez Wykonawce do Rad Budowy,
nieudzielanie informacji na temat planowanych robét, realizacja rob6t w ,ukryciu”, w celu
uniemozliwienia nadzoru, jak rowniez fakt, iz wiele z tych uchybien Wykonawca potwierdzit
podczas Rad Budowy nalezy kwalifikowa¢ jako zawinione powazne wykroczenie zawodowe.
Nie ulega bowiem watpliwosci, ze bak realizacji podstawowych obowigzkéw ze strony
Wykonawcy i to juz w poczatkowym stadium, jest tak istothym pogwatceniem warunkéw
kontraktu, ze wadliwos¢ tego swiadczenia moze by¢ kwalifikowana, wedlug wzorca
okreslonego w dyrektywie obronnej, jako powazne wykroczenie zawodowe. Z pewnoscig
stanowi to o braku starannosci po stronie Wykonawcy. Zresztg wykonawca przyznal, ze nie
pracuje w wymaganym systemie czasu pracy, ze opoéznienia sg spowodowane
nieprzygotowaniem frontu robét lub brakiem dostaw materiatow.

Zwr0ci¢ nalezy uwage, iz brak wkasciwej mobilizacji po stronie Wykonawcy generuje
ogromne problemy i od poczatku stanowi zagrozenie dla realizacji kontraktu. Zdecydowanie
wiec nalezy sie przeciwstawi¢ takim praktykom, ze w ofercie wykonawcy deklarujg to, czego
oczekuje zamawiajacy, tylko po to, aby uzyska¢ zamoOwienie, podczas gdy, jak wynika z
doswiadczenia zyciowego, nie sg w stanie sprosta¢ tym obowigzkom. Wykonawcy
czestokro¢ wykorzystujg sytuacje wiedzac, ze dla zamawiajgcego odstgpienie od umowy
stanowi ostatecznos¢, bo generuje to kolejne, niebagatelne problemy. Rodzi to bowiem
koniecznos¢ przeprowadzenia inwentaryzacji budowy, kolejnych postepowan o udzielenie
zamoéwienia a z tym sie wigzg ogromne koszty i czas. Stad tez nalezy bezwzglednie
eliminowac tego rodzaju patologie szerzacg sie w realizacji rob6t budowlanych, a narzedzie

ku temu stworzone, wydaje sie by¢ pomocne dla realizacji tego celu.
IV. Lex retro non agit.
We wskazanym przedmiocie zachowujg aktualnos¢ rozwazania zawarte w

uzasadnieniu niniejszego wyroku w sprawie o sygn. akt KIO 707/12.

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentenciji.
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie art.
192 ust. 91 10 w zw. z 8 3 pkt 1 lit. a oraz pkt 2 lit. b rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw
z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41,
poz. 238), zaliczajagc do kosztébw postepowania odwotawczego wpis od odwotania w
wysokosci 20.000,00 zt oraz wynagrodzenia petnomocnika Zamawiajgcego w kwocie

3.600,00 zt, na podstawie kopii faktury VAT przediozonej do akt sprawy.

Przewodnicz acy: oo
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