wszczgciem danego postepowania. Zamawiajacy jest wiec zobowigzany do
przeprowadzenia weryfikacji podmiotowej wykonawcéw w kontekscie zaistnienia zdarzen, o
ktorych mowa w przywotanym przepisie, w okresie trzech lat poprzedzajacych moment
wszczgcia postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego.

Zamawiajgcy wskazuje réwniez, iz w doktrynie przyjeto poglad, Zze przestanka
wykluczenia wykonawcy okreslona w art. 24 ust. 1 pkt 1a ustawy Pzp znajduje zastosowanie
réwniez do konsorcjum wykonawcow wspdinie ubiegajacych sie o zaméwienie, jezeli z
powodu odpowiedzialnosci, chocby jednego z konsorcjantéw, samodzielnie lub wspoélnie z
innymi podmiotami bedacego strong umowy o zaméwienie publiczne, zostata ona przez
zamawiajgcego rozwigzana, wypowiedziana albo zamawiajgcy od niej odstapit. Analogicznie
powyzsza przestanka wykluczenia odnosi sig do wykonawcy, ktéry samodzielnie ubiega sie
0 zamoéwienie, jesli byt on wspélnie z innymi podmiotami strong umowy, ktéra zostata przez
zamawiajgcego rozwigzana, wypowiedziana albo zamawiajacy od niej odstapit.

W dalszej czeéci swojej decyzji Zamawiajacy wskazat na okolicznosci faktyczne,
ktore legly u podstaw wykluczenia Odwotujgcego:

A. odnos$nie przestanki wykluczenia nr 1 ,Zamawiajgcego faczyta z Wykonawcg umowa w
sprawie zaméwienia publicznego, ktérq Zamawiajacy rozwigzaf, wypowiedziaf lub odstapit od
niej."

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

W dniu 23 lutego 2011 r. Zamawiajacy poinformowat o zamiarze odstapienie od ww.
umowy pismem znak GDDKIA-BP-ap-jt-4405/3/2011 z dnia 23.02.2011 r., a w dniu 9 marca
2011 r. odstapit od ww. umowy pismem znak GDDKIA-BP-wk-4405/3/2011. Z powyzszego
wynika zatem, ze Zamawiajgcego aczyta z Wykonawca umowa w sprawie zaméwienia
publicznego, od ktérej Zamawiajgcy odstapit.
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B. odnosnie przestanki wykluczenia nr 2 ,rozwigzanie, wypowiedzenie lub odstgpienie od
umowy w sprawie zamoéwienia publicznego przez zamawiajgcego nastgpifo z powodu
okoliczno$ci, za ktére odpowiedzialno$é ponosi Wykonawca.”

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

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

wedfug Subklauzuli 15.1 [Wezwanie do poprawienia]

b) porzuca Roboty lub w inny sposéb otwarcie okazuje swéj zamiar niekontynuowania
wykonywania swoich zobowigzar wedfug Kontraktu,
c) bez rozsgdnego usprawiedliwienia uchyla sie od:

(i) prowadzenia Robdt zgodnie z Klauzulag 8 [Rozpoczgcie, opoZnienia

zawieszenie], lub

(i) zastosowania sie do powiadomienia wystawionego wedfug Subklauzuli 7.5

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

Zamawiajgcy poinformowat Wykonawce, iz iaistniaty podstawy do odstgpienia od
Kontraktu z przyczyn lezacych po stronie Wykonawcy okreslone w Subklauzuli 15.2 (a), 15.2
(b), 15.2 (c) Warunkéw 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 wedfug
Subklauzuli 15.1 [Wezwanie do poprawienia]".

Podstawa odstgpienia od Kontraktu w mys$l przedmiotowej Subklauzuli jest
przestanka wskazujgca na brak zastosowania sie Wykonawcy do wezwania wedfug
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.,
$cisle okreslonych zobowigzan oraz naprawienia strat, ktére swym dziataniem Wykonawca
wyrzadzit Kontraktowi i Zamawiajgcemu, oraz do nadrobienia zalegioSci i usunigcia
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nieprawidtowo$ci 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 zalegtoéci w realizacji Kontraktu wynikajgcych z
winy Wykonawcy, wydiuzajac 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 jednocze$nie Wykonawce, iz w przypadku, gdy
Wykonawca nie wywigze sie z powyzszego zobowigzania oraz nie naprawi wyniklych z tego
tytutu strat we wskazanym terminie, Zamawiajacy bedzie uprawniony na mocy Klauzuli 15.2
Warunkéw Kontraktu do odstapienia od Kontraktu.

Po uptywie czasu okreslonego przez Inzyniera Kontraktu w Wezwaniu do Poprawy,
Zamawiajgcy oraz Inzynier Kontraktu podsumowali zakres wdrozonych dziatarn majgcych na
celu zapewnienie wiasciwej mobilizacji Wykonawcy i wiasciwy postgp Robét. Ustalono, iz
Wykonawca nie nadrobit Zadnych strat czasowych w stosunku do Harmonogramu, oraz
dodatkowo doprowadzit do dalsze; kumulacji opéznien. Wykonawca dopuscit do zwiekszenia
rozbieznosci migdzy planowanym przerobem i przeptywem gotéwki, a faktycznym
wykonaniem.

Dokonana przez Inzyniera Kontraktu analiza oraz wizje lokalne na Placu Budowy w
Sposob jednoznaczny wykazaty, iz Wykonawca nie podjat dziatan naprawczych, majacych na
celu wywigzanie sie z natozonego na niego, wezwaniem w trybie Subklauzuli 15.1
Warunkéw Kontraktu, zobowigzania do naprawienia strat wyrzadzonych Kontraktowi i
Zamawiajgcemu. Powyzsze uprawniato Zamawiajacego do stwierdzenia, iz Wykonawca nie
podjaf $rodkéw zaradczych i mobilizacyjnych, do podjecia ktérych zostat zobligowany w celu
nadrobienia opéZnier lezacych po stronie Wykonawcy, a uchybienie terminom wskazanym w
wezwaniu do poprawy nastapito wylacznie z przyczyn lezacych po stronie Wykonawcy.
Majac na uwadze powyzsze Zamawiajacy stwierdzit, iz odstapienie od umowy z Wykonawcg
na podstawie Subklauzuli 15.2 (a) byto w petni uzasadnione.

Il. Przyczyny odstgpienia od umowy zgodnie z Subklauzulg 15.2 (b): ~Zamawiajgcy
uprawniony bgdzie do odstapienia od Kontraktu, Jezeli Wykonawca porzuca Roboty lub w
inny sposéb otwarcie okazuje Swoj zamiar niekontynuowania wykonywania swoich
zobowigzan wedfug Kontraktu.”

Pismem z dnia 08.02.2011 r., dorgczonym Zamawiajacemu w dniu 09.02.2011 .,
Wykonawca doreczyt Zamawiajﬁcemu »Powiadomienie o odstgpieniu przez Wykonawce od
Kontraktu". Na spotkaniu w dniu 15.02.2011 r. Wykonawca poinformowat przedstawicieli
Zamawiajgcego, ze nie zamierza kontynuowaé Kontraktu wedtug dotychczasowych zasad,
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‘za$ w pismach z dnia 16.02.2011 r., 18.02.2011 r. i 22.02.2011 r. wskazat przyczyny, dla

ktérych w opinii Wykonawcy Zamawiajacy w istocie nie wykonuje swoich zobowigzan
wediug Kontraktu. Przedstawione przez Wykonawce okolicznoéci nie znajdowaty
odzwierciedlenia w zaistniatym stanie faktycznym. Faktyczne zaprzestanie wykonywania
Robét przez Wykonawce stanowi uzewnetrznienie przez Wykonawce zamiaru
niekontynuowania wykonywania zobowigzar zgodnie z Kontraktem, co jest przestankg do
odstapienia od umowy przez Zamawiajgcego.

Przeprowadzona przez Inzyniera w dniu 23.02.2011 . inspekcja Placu Budowy
potwierdzita, iz Wykonawca zaprzestat dostaw materiatow na Plac Budowy. Poczgwszy od
grudnia 2010 roku Wykonawca nie wykonywat robot drogowych. Zamawiajacy wskazuje
réwniez, iz zamiar niekontynuowania wykonywania zobowigzan wynikajacych z Kontraktu
Wykonawca wykazywat réwniez brakiem odpowiednie; mobilizacji, czasu pracy zgodnie z
Warunkami Kontraktu oraz wiasciwego zaangazowania w prowadzone Roboty, na co
Zamawiajgcy wielokrotnie zwracat uwage w kierowanej do Wykonawcy korespondencji.

Ill. Przyczyny odstagpienia od umowy zgodnie z Subklauzulg 1 5.2 (c): ,Zamawiajgcy
uprawniony bedzie do odstgpienia od Kontraktu, jezeli Wykonawca (...) bez rozsgdnego
usprawiedliwienia uchyla sig od (...) prowadzenia Robot zgodnie z Klauzula 8 [Rozpoczecie,
opdZnienia i zawieszenie]."

Klauzula 8.1 Warunkéw Kontraktu zobowigzuje Wykonawcg do rozpoczecia realizacji
Robét tak szybko, jak jest to rozsadnie mozliwe po Dacie Rozpoczecia i nastgpnie do
prowadzenia Robét z nalezytym zaangazowaniem i bez opdznienia. Data Rozpoczegcia
Rob6t zostata wyznaczona na dzien 17.02.2010 roku. W tym dniu nastgpito réwniez
przystapienie Wykonawcy do realizacji Umowy. Na mocy postanowienn Kontraktu
Wykonawca zobowigzany byt do ukoriczenia cato$ci Robét w ciagu Czasu na Ukoniczenie.
Na podstawie Formularza 2.1. Zatgcznika do Oferty, stanowigce] czes¢ dokumentacji
kontraktowej, Wykonawca zobowigzat sig, zgodnie z Warunkiem 1.1.33. ,Czas na
Ukoniczenie”, do wykonania przedmiotu zamoéwienia w terminie 24 miesigcy od Daty
Rozpoczecia Robét. Dokumentem, ktéry umozliwia monitorowanie postgpu prac, a takze
planowanie wlasnych czynnosci przez Wykonawce jest Harmonogram. Obowigzek
sporzadzenia Harmonogramu spoczywa na Wykonawcy. Harmonogram, zgodnie Zz
Subklauzulg 8.3 OWK bedzie zawierat:

(@) kolejnosé, w jakiej Wykonawca zamierza prowadzi¢ Roboty, wigczajac przewidywane
roziozenie w czasie kazdego etapu projektowania (jesli jest), powstawania
Dokumentéw Wykonawcy, zamawiania, wyboru Urzadzen, dostawy na Plac Budowy,
budowy, montazu i dokonywania prob,
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(b) kazdy etap roboty kazdego mianowanego Podwykonawcy (zgodnie z definicjg w
Klauzuli 5 [Mianowani Podwykonawcy])),
(c) kolejnos¢ i roztozenie w czasie inspekciji i préb, wyspecyfikowanych w Kontrakcie, oraz
(d) uzasadniajacy raport, ktéry bedzie zawierat:
() ogdlny opis metod, ktére Wykonawca zamierza przyjaé, i gtéwnych etapow w
realizacji Robét, oraz
(if) szczegblowe informacje przestawiajace rozsadny szacunek liczebnosci kazde;
grupy Personelu Wykonawcy oraz kazdego typu Sprzetu Wykonawcy, wymaganych na
Placu Budowy dla kazdego gtéwnego etapu.

W dniu 16.042010 r. Inzynier Rezydent zaakceptowal przedstawiony przez VWykonawoe
Harmonogram. Jednakze z uwagi na powstalg juz na tym etapie realizadji Kontraktu rozbieznoéé porriedzy
rzeczywistym postgpem Robét a przewidywanym Harmonogramem, Inzynier Rezydent wezwat W\ykonawes,
zgodnie z Subklauzulg 8.3 SWK, do przedstawienia zakiualizowanego Harmonogranu likwidujacego brak
spojnoéai z faktycznym postepem prac i podanyrri zamierzeniami Wykonawcy. Wykonawea, konsekwentnie
przedstawiat do akeeptadji Inzyniera aktualizacje Harmonogramu, ktéra nie speniata wymagan okreslonych w
Subklauzuli 8.3 SWK. Zaistnialg sytuagie doskonale ilustruje pismo VWykonawcy z dnia 16.07.2010 r., do
ktorego WWykonawca zafaczyt skorygowany Harmonogram zawierajacy jednostronne wydhazenie terminu
realizacji Umowy poprzez Przediuzenie Czasu na Ukoriczenie o cztery dodatkowe miesigce, do kidrych, na
podstawie postanowiert Kontraktu, nie byt uprawniony. Procedura zwigzana z Przediuzeniem Czasu na
Ukoriczenie, jest unormowana w Subklauzuli 84 SWK i Wykonawea, w przypadku wydhuzenia terminu
realizacji Umowy, winien postepowac zgodnie z przedmiotows procedura,

Wykonawea jako profesjonalny przedsigbiorca zajmujacy sie wykonywaniem Robét budowlanych
zobowigzany jest do dziatania z nalezytq starannoscig okredlang przy uwzglednieniu zawodowego charakteru
tej dziafalnoSc. Z powyzszego wzgledu podejmowane przez VWykonawoe zobowigzania i skiadane
Zapewnienia W zakresie nadrabiania op&Zniert w Robotach byly przyjmowane przez Zamawiajacego w
zaufaniu. Niestety efekty podejmowanych zobowigzan byly znikome i z tego wzgledu Wykonawca byt
wielokrotnie wzywary przez Inzyniera Rezydenta do zntensyfikowania prac, zwigkszenia mobilizagji
potenciatu technicznego i kadrowego. W rzeczywistosdi, VWykonawea nie nadrobit opéenien oraz dopuscit do
2wigkszenia opdZniert w postepie Robdt w stosunku do zatwierdzonego Harmonogramu.  Zwiekszenie
opdznien byio wynikiem braku nalezytego i profesjonalnego zaangazowania umoziwigjacego sprawng
realizacje Robét przez VWkonawoe, probleméw z odpowiednia mobilizacig ludzi i sprzetu, a takze brakiem
wasciwego zarzadzania zasobami VWykonawcy. Wykonawca nie reagowal réwniez na czeste uwagi i
wskazOwki Inzyniera co do zaangazowania V\ykonawcy, wskazujgce na niendlezyte podejscie do
prowadzonych Robdt. Powolane uchybienia, zaniedbania i biedy w redlizacji Kontraktu lezace po stronie
Wykonawcy naleZy uzmnad, za powezne, istotne i diugotrwate, ktdre spowodowaly Ze prawidiowa i terminowa
realizacja Kontrakiu zostata w wysokim stopniu zagrozona.
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Wykonawca nie realizowat réwniez postanowien Kontraktu w zakresie Subklauzuli 6.5
Warunkéw Kontraktu (Godziny pracy). Zgodnie z Formularzem 2.1. Zatgcznika do Oferty,
stanowigcej cze$é 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 zorganizowat wiasny potencjat kadrowy i
techniczny. Nalezy podkreslié, 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 sposdb ciagly i nieprzerwany, czyli nieustannie przez okres 16 godzin, a
wyjatkowo w okresie krotszym badz diuzszym (diuzszym, gdy wymagata tego np.
technologia Robét czy zasady sztuki budowlanej). Wykonawca nie realizowat Robét w
godzinach 6.00-22.00, lecz w nizszym wymiarze godzin, na przyktad w godzinach 7.00-
19.00. Wplywato to, bez watpienia, na brak mozliwosci zniwelowania skutkow opdznienia, a
dodatkowo spowodowato zwigkszenie opdznienia w stosunku do zatozen zaakceptowanego
Harmonogramu.

Inzynier Rezydent, majac na uwadze, ze istnieje powazne zagrozenie w wykonaniu
Kontraktu w sposdb rzetelny i zachowaniem zasad nalezytej starannosci oraz ilo$¢
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 skiadania deklaracji w przedmiocie nadrobienia opdznien,
nie realizowat ich. Wykonawca nie dokonat réwniez intensyfikacji robét oraz maksymalizacji
efektywnosci posiadanego potencjatu.

Powyzsze jednoznacznie potwierdza obszerna korespondencja oraz Protokoty z Rad
Budowy nr 1-11. Protokoty z Rad Budowy sg dokumentami kontraktowymi zawierajacymi
o$wiadczenia woli kazdej ze stron. Nalezy przy tym podkresli¢, iz tre$¢ protokotéw z Rad
Budowy zostata zaakceptowana przez Wykonawce, co oznacza, ze zgadza sig on z trescig
ztozonych przez siebie oswiadczen podczas Rad Budowy.

- Dodatkowo, w celu uszczegétowienia przedstawionych twierdzen, powyzsze
potwierdzaja réwniez zapisy z Protokotéw z Rad Technicznych, ktére dokumentujg sposdb
wykonywania zobowigzan umownych przez Wykonawce:

Zapisy z protokotéw z Rad Budowy i rad technicznych, w ktérych treéci zawarte sg
informacje m.in. co do wielokrotnych upomnieri Wykonawcy przez Inzyniera w zakresie:
koniecznoéci prowadzenia prac w godzinach 6.00-22.00, koniecznosci wprowadzenia
sprawnego systemu zarzgdzania Kadrami, koniecznosci zwigkszenia zatrudnienia Personelu
Wykonawcy, koniecznosci prowadzenia robét zgodnie z Harmonogramem, koniecznos$ci

18



wykonywania deklarowanych przez Wykonawce przerobéw, koniecznoéci nadrobienia
opoznien lezacych po Stronie Wykonawcy i innych, jednoznacznie wskazujg, iz przestanka
okreslona w Subklauzuli 15.2 (c) uprawniajaca Zamawiajgcego do odstgpienia od Kontraktu,
jezeli Wykonawca (...) bez rozsadnego usprawiedliwienia uchyla sie od (...) prowadzenia
Robé6t zgodnie z Klauzula 8 [Rozpoczecie, opéznienia i zawieszenie], byta w pehni
uzasadniona.

C. odnosnie przestanki wykluczenia nr 3 Jrozwigzanie albo wypowiedzenie umowy w
Sprawie zaméwienia publicznego albo odstapienie od niej nastagpifo w okresie 3 lat przed
wszczgciem postepowania, z ktérego wyklucza sie Wykonawce."

Postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego na ~Kontynuacje projektowania i
przebudowe drogi S8 ode. Powazkowska - Marki (ul. Pitsudskiego). Etap Il: ode. wezet
Powazkowska - wezet Modlinska" zostato wszczete w dniu 06.12.2011 r. Odstapienie przez
Zamawiajgcego od umowy na ,Budowe autostrady A4 na odcinku od wezia 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 postgpowania, z ktérego Wykonawca zostat
wykluczony.

D. odnos$nie przestanki wykluczenia nr 4 wartos¢ zamowienia
niezrealizowanego wskutek rozwigzania albo wypowiedzenia umowy w sprawie
zamowienia publicznego albo odstgpienia od niej wynosi co najmniej 5% wartosci umowy."

Wartos¢ umowy, od ktérej Zamawiajgcy odstapit wynosita 622.518.403,13 zt brutto.
Warto$¢ zaméwienia niezrealizowanego przez Wykonawce wskutek odstapienia od umowy
wynosi 507.298.964,22 zt brutto, co stanowi 81,49% wartosci umowy. Zatem spetniona
zostaje przestanka, iz warto$¢ zamoéwienia niezrealizowanego wskutek rozwigzania albo
wypowiedzenia umowy w sprawie zamdwienia publicznego albo odstgpienia od niej wynosi
co najmniej 5% warto$ci umowy.

Opisany przez Zamawiajgcego stan faktyczny nalezy uzupetni¢ 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. poinformowatlo, 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 I/94/ZR-R-4/2010 z dnia 05 lutego 2010 r.) na skutek
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wystapienia zdarzeri opisanych w Klauzuli 16.2 pkt (d) WK, . ,Zamawiajgcy w istocie nie
wykonuje swoich zobowigzari wedfug Kontraktu.” Powiadamiajgc o powyzszym, Wykonawca
wskazuje, iz majac na uwadze art. 491 § 2 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks Cywilny
odstepuje od Kontraktu — tylko co do tej czesci $wiadczenia wynikajgcego z Umowy Nr
1/94/ZR-R-4/2010 z dnia 05 lutego 2010 r., ktére miafoby by¢ wykonane po dniu odstgpienia
od umowy (tj. po dniu wejscia w Zzycie przedmiotowego Powiadomienia). Jednoczes$nie
Wykonawca wskazuje, iz po wejsciu w Zycie przedmiotowego Powiadomienia o odstgpieniu
— Wykonawca bezzwiocznie bedzie postgpowal wedfug Klauzuli 16.3 WK, natomiast
Zamawiajacy zgodnie z Klauzulg 16.4 WK winien bezzwiocznie zwréci¢ Wykonawey
Zabezpieczenie Wykonania oraz zaptacié Wykonawcy takg sume tytulem wykonanej pracy,
ktéra zostanie okreslona i zatwierdzona w zwigzku z Klauzulg 19.6 i dodatkowo zapfacic
Wykonawcy takg sume tytulem wykonanej pracy, ktéra zostanie okreslona i zatwierdzona w
zwigzku z Klauzulg 19.6 i dodatkowo zaptaci¢ Wykonawcy kary umowne oraz ewentualne

odszkodowanie uzupefniajace, 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 zZiozylo Zamawiajacemu Oéwiadczenie o odstapieniu 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 przywofanej wyzej Umowy -
reprezentowany przez NDI S.A. na podstawie udzielonego w dniu 06 lutego 2011 r.
pelnomocnictwa (zataczonego do Powiadomienia o odstapieniu 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
Pafistwu z 14-dniowym wyprzedzeniem Powiadomienie o odstapieniu od Kontraktu
(Umowy NR 1/94/ZR-R-4/2010 z dnia 05 lutego 2010r.) na skutek wystapienia zdarzen
opisanych w Klauzuli 16,2 pkt (d) WK, tj.: ,Zamawiajgcy w istocie nie wykonuje swoich
zobowigzarn wedfug Kontraktu".

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

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

Wykonawca o$wiadcza, co nastepuje:

Dziatajac na zasadzie przywotanej wyzej Klauzuli 16.2 pkt (d) Warunkéw Kontraktu wobec nie
usuniecia przez Zamawiajgcego naruszen 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 wskazat, iz w jego ocenie odstapienie
od Umowy jest oczywicie uzasadnione z uwagi na nienalezyte wykonywanie przez
Zamawiajgcego 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 okre$lonych w Umowie terminach.

Wykonawca wskazat, iz okoliczno$¢, ze dziatajacy w imieniu i na rzecz Zamawiajgcego -
Inzynier Kontraktu, z naruszeniem postanowieri umownych dziata na szkode Wykonawcy, byia
wielokrotnie podnoszona w korespondencji kontraktowej, w ktérej wskazywano, ze: a) Inzynier
opéznia w sposéb istotny wydanie rozstrzygnie¢ (vide rozstrzygniecie Roszczenia nr 2 i 4); b)
Inzynier wydaje rozstrzygniecia nierozsadne 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 realizacii
postanowien kontraktowych i na kazdym etapie realizacji swoich zobowigzan spotykat sie z
niezgodna z literg Kontraktu retorsjg ze strony Zamawiajgcego (i/lub jego Personelu),

Oczywiste naruszanie przez inzyniera terminéw (w tym przede wszystkim zwioka w
rozstrzyganiu roszczen), a takze bezpodstawne odrzucenie przedktadanych Inzynierowi roszczer w
zasadzie in extenso, pozwalaly i pozwalajg postawi¢ Zamawiajgcemu jednoznaczny zarzut
nienalezytego wykonywania zobowigzar kontraktowych.

W nastepstwie nieprawnych dziatari Zamawiajacego i jego Personelu, Wykonawca nie
tylko nie otrzymat naleznego mu wynagrodzenia, ale poniést szkode bedac zmuszonym do
finansowania budowy w stopniu zdecydowanie przekraczajacym standardy wynikajace z Umowy.
PowyZsza sytuacja byla - 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 sig korzystajac z umownego prawa odstapienia od Kontraktu
W prowadzonej po Powiadomieniu o odstgpieniu korespondencji Konsorcjum podkreslato, ze
generalng przestankg powodujgca niemoznosé realizacji Umowy, z przyczyn lezacych po stronie
Zamawiajacego byt réwniez brak jakiejkolwiek racjonalnej wspGtpracy przy wykonywaniu
przedmiotu Umowy, bez ktorej realizacja tak skomplikowanego przedsiewziecia jest niemozliwa.
Nalezy réwniez zwréci¢ uwage, ze kooperacja Wykonawcy i Zamawiajgcego przy aktywnym i
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konstruktywnym udziale Inzyniera przewidziana byta 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 przesztosci, a wigc do tego co
miato miejsce przed ziozeniem przez Konsorcjum o$wiadczenia w trybie Klauzuli 16.2 pkt
(d)WK. Owa ,przeszioéé" to z jednej strony tzw. przeréb ,na kontrakcie” obliczany w chwili
obecnej (tj. na koniec 2010 roku) na ca 87 min zt - i roszczenia Konsorcjum na ogding kwote

ponad 60 min zi.

Odpowiadajac na wezwanie GDDKIA Konsorcjum podjglo prébe negocjacii i ustalenia
zasad wspdlpracy miedzy Stronami. W trakcie spotkania z nalezycie umocowanymi
przedstawicielami Zamawiajacego, ktérego celem byto oméwienie zaistniatych kwestii spomych
Wykonawca zostat zapewniony, ze Dyrekcja jest w stanie wypracowaé 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 zostato potwierdzone w pismie
skierowanym do Wykonawcy dwa dni pézniej, 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 wspdtpracy, do ktérej Strony zobowigzaty sig w
Umowie jest nie do zaakceptowania dla Konsorcjum.

Nadto, Konsorcjum nie .zgadza sie¢ na przyjety przez Zamawiajgcego sposob
rozwigzywania sporéw lub probleméw powstatych w trakcie realizacji Umowy (co zgodnie z
Kontraktem jest obowiazkiem Zamawiajacego ilub jego Personelu), na zasadzie: bezspome fakty
oraz stanowisko Wykonawcy zostang uwzglednione lub rozstrzygniete - dopiero po uzyskaniu
decyzji Komisji Roziemczej lub orzeczenia sadu albowiem celem przyznania inZzynierowi
okreslonych uprawnien do podejmowania decyzji, a nastepnie wydawania rozstrzyganie za
uprzednig zgodg Zamawiajacego w istotnych dla realizacji Umowy kwestiach byto szybkie
rozstrzygniecie kwestii spornych i zapewnienie Wykonawcy mozliwosci kontynuowania prac bez
narazania go na zbedne straty finansowe. Dlatego tez zwioka Zamawiajgcego i jego
Personelu w uwzglednieniu roszczern Wykonawcy, ktére w $wietle obiektywnie istniejacych
okolicznosci sg w peni uzasadnione, nie moze byé akceptowana i stanowi razgce naruszenie
Umowy. Zadne z postanowief kontraktowych nie upowaznia do opisanego wyzej sposobu

22



postepowania, zatem powyzsze w ocenie Konsorcjum stanowi i stanowito jedng z
generalnych przestanek do skorzystania z prawa do odstapienia od Kontraktu.

Zaréwno GDDKIA jak i Konsorcjum zdajg sobie spraweg, ze Kontrakt jest trudny w
realizacji, ze w trakcie realizacji robét ujawniono szereg okolicznosci wczesniej w Kontrakcie nie
przewidzianych, Zze zmienity sie w istotnej czesci warunki techniczne jego realizacji. W zwigzku z
tym Konsorcjum nie moze byé jedyng Strong odpowiedzialng za zdarzenia, ktérych
przewidzie¢ nie mégt ani racjonalnie dziatajacy Zamawiajacy, ani racjonalnie dziatajgcy
Wykonawca.

Powyzsze stwierdzenie ma réwniez zwigzek ze zgloszonymi przez Wykonawce
zastrzezeniami do jakosci Dokumentacji Projektowej, co Konsorcjum poparto wykonanymi na
swoj koszt dodatkowymi badaniami geologicznymi oraz pomiarami geodezyjnymi, jak tez
specjalistycznymi opiniami. W naszej ocenie wiw moze skutkowaé zmianami w Dokumentaciji
Projektowej i Specyfikacji w zakresie konstrukdji nasypéw i odwodnienia, ktére (w przypadku
uznania za Zmiang) konsekwentnie skutkowatyby odpowiednim przediuzeniem Czasu na
Ukonczenie oraz odpowiednimi ptatno$ciami dodatkowymi naleznymi Wykonawcy.

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

przedmiotowego o$wiadczenia.”

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

a) Wykonawca nie otrzyma rozsadnego 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 wediug Kontraktu.

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

Jesli idzie o uprawnienie Zamawiajgcego do odstapienia od Kontraktu, zawarte w
Subkaluzuli 15.2 Kontraktu, to oprécz okolicznoéci, ktére uprawniajg do skorzystania z
przedmiotowego uprawnienia, m.in. te wskazane przez Zamawiajgcego, zawarte jest rowniez
postanowienie, zgodnie z ktérym, ,w kazdym z tych wypadkow lub okoliczno$ci Zamawiajacy
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bedzie mégt, po daniu Wykonawcy powiadomienia z 14-dniowym wyprzedzeniem, odstgpic
od Kontraktu i usungé Wykonawce z Placu Budowy.”

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyla, co nastepuje:
. Przepis art. 24 ust. 1 pkt 1a a prawo wspdlnotowe. Zakres kognicji izby.

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

Przedmiotowy przepis stat si¢ podstawg wykluczenia Odwotujacego z postepowania.
Dokonanie oceny wskazanej czynno$ci wymaga na wstepie rozwazenia przez Izbe aspektu
prawa wspélnotowego i jego roli w polskim systemie prawa. Nalezy zwréci¢ uwage, iz
naczelnymi zasadami ustrojowymi wspélnotowego porzadku prawnego, zapewniajgcymi mu
efektywnosé i jednolitos¢ stosowania w catej Wspélnocie sa: zasada pierwszenstwa prawa
wspolnotowego przed prawem krajowym (z pierwszenstwa korzystaja wszystkie normy
prawa wspélnotowego przed wszystkimi, takze konstytucyjnymi normami prawa panstw
cztonkowskich) oraz zasada skutku bezposredniego prawa wspéinotowego w krajowym
porzadku prawnym. Zasady te nie wynikajg bezposrednio z prawa traktatowego, lecz zostaty
sformutowane w orzecznictwie ETS.

Istota pierwszej z ustrojowych zasad wspéinotowego porzgdku prawnego sprowadza
sie do nakazu skierowanego do wszystkich organéw publicznych zapewnienia normom
prawa wspdlnotowego przewagi w razie konfliktu z jakakolwiek wczesniejszg lub pézniejszq
norma krajowa, Poszanowanie zasady pierwszenstwa rodzi bardzo konkretne implikacje
prawne. W odniesieniu do wszystkich norm prawa wspoinotowego wskazuje sie w
szczegblnosci na: 1/ nakaz efektywnej implementacji prawa wspoinotowego, w tym
zwlaszcza zakaz stanowienia prawa krajowego sprzecznego z prawem wspdinotowym
(nakaz uchylenia prawa sprzecznego z prawem wspélnotowym), 2/ zakaz kwestionowania
waznoéci norm wspolnotowych przez organy krajowe, takze trybunaty konstytucyjne, 3/
zakaz stosowania przez organy krajowe jakichkolwiek przepiséw sprzecznych z normami
prawa wspdinotowymi, 4/ nakaz zapewnienia bezposéredniej wykonalnosci orzeczen sgdéw
wspolnotowych oraz decyzji Rady i Komisji, ktére nakiadajg na osoby inne niz panstwo
zobowigzania pieniezne. ETS opowiedziat si¢ za pierwszenstwem stosowania prawa
wspdinotowego, nie za$é pierwszenstwem obowigzywania, co oznacza, ze stwierdzenie
niezgodnoséci normy prawa krajowego z prawem wspélnotowym nie powoduje automatycznie
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utraty mocy obowigzujgcej (uchylenia) tej normy, lecz odmowe zastosowania tej normy przez
organy administracyjne i sgdowe panstw czionkowskich.

Podkresla si¢ w literaturze, ze stwierdzenie w art. 2 Aktu dotyczacego warunkow
przystapienia oraz dostosowan w Traktatach stanowigcych podstawe UE, iz prawo
wspolnotowe ma byé w Polsce stosowane ,zgodnie z zasadami okreslonymi w tych
Traktatach i w niniejszym Akcie” oznacza m.in. zaakceptowanie przez Polske zasady
pierwszeristwa prawa wspéinotowego wobec prawa krajowego, zgodnie z interpretacjg ETS,
a zatem takze wobec Konstytucji RP. Zasadniczy problem, polegajgcy na rozwazeniu, czy w
swietle obowigzujacych przepiséw Konstytucji RP mozna zagwarantowaé przestrzeganie
zasady pierwszenstwa prawa wspdélnotowego, doktryna rozstrzyga na gruncie art. 90 ust. 1
Konstytucji RP, zezwalajacego na przekazanie kompetencji organéw wiadzy panstwowej w
niektorych sprawach na organizacje migdzynarodowsg i jednoczesne otwarcie w tym zakresie
porzadku prawnego paristwa na akty prawne stanowione przez te organizacje. W tym ujeciu
konstytucyjny akt integracji stanowi przyzwolenie samej Konstytucji na pierwszenstwo prawa
wspdinotowego, przy zafozeniu, ze prawo wspolnotowe w swych celach i warstwie
aksjologicznej jest zbiezne z zatozeniami Konstytucji RP. Podobnie prounijnej wyktadni
Konstytucji RP i zdolno$ci do somoograniczania sie, ktérej przejawem bytaby m.in.
powsciagliwo$¢ 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 stuzgcg zapewnieniu prawu wspélnotowemu nalezytej
efektywno$ci jest obowigzek organéw panstw czionkowskich interpretowania prawa
krajowego zgodnie z prawem wspodlnotowym, 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 |l SZP 2/10). Obowigzek
prowspdlnotowej wyktadni wystepuje jedynie w granicach ,uzu decyzyjnego”
przystugujgcego organom stosujgcym prawo (szeroko pojetego), bo przedmiotem wyktadni i
stosowania pozostaje nadal prawo krajowe, a prawo wspdlnotowe inspiruje do wyboru
jednego z rozstrzygnig¢, ktére wszakze musi miescié sig w granicach obowigzujacego
prawa. Jako podstawe prawng obowigzku prowspoéinotowej wykiadni ETS i doktryna
wskazujg art. 5 TWE, przewidujgce zasade lojalnosci parnistw wzgledem Wspélnoty (zasade
solidarnoéci) oraz obowigzek zapewnienia pelnej i realnej efektywnosci prawu
wspoinotowemu.

Zakres obowigzku prowspéinotowej wyktadni:

1/ obowigzek wystepuje tylko w tych dziedzinach, w ktérych zagadnienie jest
normowane prawem wspolnotowym (wspoéine obszary regulacji z prawem krajowym),
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2/ jako wzorzec wykfadni mogg stuzy¢ rézne normy prawa wspolnotowego, przede
wszystkim wigzace prawnie, ale rowniez zalecenia, ktére organy powinny ,braé pod uwage”,
ale nie sa zobowigzane do podejmowania rozstrzygnie¢ zgodnie z nimi,

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

Miedzy tym obowigzkiem organéw panstwowych a zasada pierwszenstwa prawa
wspolnotowego istnieje zwigzek tego rodzaju, ze obowigzek prowspolnotowej interpretaciji
prawa jest sposobem unikniecia niekorzystnych nastepstw wynikajacych z zasady
pierwszenstwa. Odpowiednia wyktadnia pozwala bowiem na nadanie normom prawa
krajowego takiego znaczenia, przy ktérym przestajg by¢ one niezgodne z normami
wspoinotowymi.

Skutek bezposredni jest sposobem na zapewnienie efektywnego korzystania przez
jednostki z norm prawa wspdlnotowego. Nalezy przyjac, ze bezposrednie obowigzywanie
prawa wspélnotowego oznacza, ze normy tego prawa od dnia ich wejscia w zycie, stajg sie
automatycznie czeécig porzadku prawnego w panstwach, obok norm prawa krajowego, bez
potrzeby dokonywania zabiegéw introdukcyjnych. Pojecie to okresla wiec sposéb, w jaki
prawo wspdlnotowe przenika do porzadku prawnego panstwa stajac sie wigzacym
elementem tego porzadku. W nawigzaniu do znanych metod okreslania stosunku prawa
miedzynarodowego do prawa wewnetrznego przyjmuje sig, Ze prawo wspoéinotowe staje sig
czeécig krajowego porzadku na zasadzie monistycznej. Wystarczy, ze dopelnione zostang
pewne wymogi warunkujace wejécie w zycie okreslonego Zrodia prawa wspélnotowego.
Bezposrednie stosowanie prawa wspolnotowego jest konsekwencjg jego bezposredniego
obowiazywania dla organdéw panstw czionkowskich i oznacza, ze normy prawa
wspoinotowego zawarte we wszelkich zrodiach prawa wspéinotowego stanowig podstawe
prawng dla dziatan organéw panstw czionkowskich. Bezposredni skutek przepisu prawa
wspélnotowego za$ polega na tym, Zze z przepisu tego, sformutowanego w sposéb jasny,
precyzyjny i bezwarunkowy, wynika dajace sie materialnie zdefiniowaé uprawnienie dla
jednostki, ktéra na tej podstawie moze domagac si¢ ochrony przyznanego uprawnienia przed
sadem krajowym.

Biorac pod uwage powyzsze rozwazania oraz podnoszone, zarbwno Ww
piémiennictwie, jak i przez Odwotujacego watpliwosci, Izba dostrzega potrzebe
uwzglednienia wyktadni prounijnej w zakresie stosowania przepisu art. 24 ust. 1 pkt 1a
ustawy Pzp. Jednoczeénie Izba, nie majgc obowigzku zwrdcenia si¢ do ETS z pytaniem
prejudycjalnym, nie uwzglednita wniosku Odwolujacego w tym przedmiocie. Nadito, kwestia
zgodno$ci spornego przepisu z prawem unijnym stanowi przedmiot pytania prejudycjalnego
zadanego przez inny sktad orzekajacy KIO w innej sprawie i przyjgtego do rozpoznania.
Jakkolwiek wskazana okolicznoéé nie stanowi o niedopuszczalno$ci 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 wynikéw wykiadni
prounijnej.

Wzorca do unijnej wykiadni spornego przepisu krajowego nalezy poszukiwaé 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 zaméwienn publicznych na
roboty budowlane, dostawy i ustugi (Dz. U. L 134 z 30.04.2004 r.), zwanej dalej ,dyrektywa
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 uslugi 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 $rodkami 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 Czionkowskie decyduje sie na transpozycje podstaw wykluczenia wskazanych w
ust. 2 powotanego przepisu to przyczyny te nie mogg wykraczaé poza te ustanowione w
przedmiotowym przepisie.

Nie jest wiec trafne twierdzenie Odwotujacego, iz przepis art. 45 ust. 2 dyrektywy
klasycznej formutuje przestanki fakultatywnego wykluczenia wykonawcy. Taki sposoéb
rozumienia przedmiotowego przepisu pozwalatby na podejmowanie przez zamawiajacego
arbitralnych decyzji, przeciwko ktérym Odwolujacy tak zywo sie przeciwstawia, a ktére
przede wszystkim w preambule dyrektywy klasycznej, a w szczegolnosci w 43 motywie,
zgodnie z ktorym zaméwienia powinny by¢ udzielane na podstawie obiektywnych kryteriow,
zapewniajgcych zgodnos$¢ z zasadami przejrzystosci, niedyskryminacji, rownego traktowania
oraz gwarantujacych, ze oferty sg oceniane w warunkach efektywnej konkurencji, nie
znajdujg uzasadnienia. W $wietle powyzszego stwierdzi¢ nalezy, iz absolutnie nie ma
miejsca na dowolno$é zamawiajacego w podejmowaniu decyzji o wykluczeniu danego
wykonawcy, a taki efekt uzyskalibySmy, wydaje sie wbrew intencjom Odwotujacego, gdyby
przyjac za trafne twierdzenia Odwotujgcego.

Dokenujac wyktadni spornego przepisu art. 24 ust. 1 pkt 1a ustawy Pzp nalezy dojs¢
do przekonania, iz ustawodawca ustanawia dla zamawiajgcego obowigzek wykluczenia
wykonawcy, w szczeg6lnosci w sytuaciji, w ktorej zamawiajgcy odstapit od umowy z powodu
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okolicznoéci, za ktére wykonawca ponosi odpowiedzialno$¢. Pojecie okolicznosci, za ktére
diuznik ponosi odpowiedzialnos¢ jest zdefiniowane w art. 472 k.c. Stosownie do tego
przepisu diuznik jest odpowiedzialny za niezachowanie nalezytej starannosci, chyba ze co
innego wynika ze szczegéblnego przepisu ustawy lub czynnosci prawnej. | jakkolwiek
przyjmuje sie zgodnie, ze okreélenie ,niezachowania nalezytej starannosci” oznacza wing
dtuznika i to zaréwno umysina, jak i nieumyséing (M. Piekarski: Komentarz do k.c., 1972, t. 2,
s. 1163: T. Wisniewski: Komentarz do k.c., 2009, s. 720; J. Dgbrowa: System prawa
prywatnego, t. lll, cz. 1, s. 767; Czachérski 2009, s. 333; J. Dgbrowa: Wina jako przestanka
odpowiedzialnosci cywilnej, Ossolineum 1968, s. 40; T. Pajor. Odpowiedzialnos¢ dtuznika, s.
161; E. Gniewek: Komentarz do k.c., 2011, s. 867; tenze, O okolicznosciach ksztattujgcych
odszkodowawcza odpowiedzialnoéé diuznika, w: P. Machnikowski (red.), Odpowiedzialnos¢
w prawie cywilnym, AUWr 2006, Nr 300, s. 276; Z. Gawlik, w: Kidyba, Komentarz do k.c.,
2010, lll, s. 614), to nie sposéb nie zauwazy¢, iz pojecie ,okolicznosci, za ktére diuznik
ponosi odpowiedzialno$é” nie jest tozsame z pojeciem winy. Przyjmujac bowiem, ze
kategoria zdefiniowana w art. 472 k.c. oznacza wing, to strony mogg zaréwno kryterium to w
umowie ztagodzié (do granic umy$inosci — art. 473 § 2 k.c.) lub w granicach art. 473 § 1 k.c.
zaostrzyé. W takich wypadkach, jezeli zajdg przewidziane umowa okolicznosci, stosuje sie
takie konsekwencje, jakie prawo przewiduje dla naruszenia wskutek okolicznosci, za ktére
dtuznik ponosi odpowiedzialnoéé. Ogéina zasada winy doznaje takze modyfikacji z mocy
przepiséw szczegdlnych. Ograniczenia z mocy ustawy najczesciej polegajg na zastrzezeniu,
ze diuznik ponosi odpowiedzialno$é tylko za wine umysing i razace niedbalstwo (art. 777 § 1,
art. 801 § 1, art. 849 § 2 k.c.). Z kolei zaostrzenie odpowiedzialno$ci sprowadza si¢ do jej
uniezaleznienia od winy dtuznika.

Wina rozumiana jest zwykle, w ujeciu tzw. teorii normatywnej winy, jako moznos¢
postawienia sprawcy (dfuznikowi) zarzutu z powodu jego bezprawnego zachowania sig (7.
Pajor, Odpowiedzialno$¢ diuznika, s. 177).

Bezprawno$é zachowania diuznika, rozumiana czy to jako przestanka postawienia
zarzutu winy, czy to jako element obiektywny winy, oznacza sprzeczno$¢ tego zachowania z
obowigzujgcym porzadkiem prawnym.

Naruszenie zobowigzania przez diuznika, czyli naruszenie powinnosci cigzacej na
nim (Czachérski 2009, s. 332; Radwariski, Olejniczak 2010, s. 320), a zatem naruszenie
przystugujacego wierzycielowi prawa podmiotowego (do uzyskania $wiadczenia diuznika
zgodnie z trescig zobowigzania), musi by¢ uznane za sprzeczne z porzadkiem prawnym
(ktérego elementem jest m.in. zasada poszanowania przyjetych zobowigzan) i w
konsekwencji - w ramach odpowiedzialnosci kontraktowej - za bezprawne (M. Sosniak:
Bezprawno$é, s. 166 i nast.; tenze, Elementy winy nieumy$inej, s. 156; T. Pajor.
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Odpowiedzialno$¢ diuznika, s. 187 i nast.; W. Warkaflo: Gradacja winy a obowigzek
naprawienia szkody w $wietle przepiséw Kodeksu cywilnego, SP 1970, z. 26-27).

Bezprawno$¢ nie moze byé wszakze utozsamiana z samym niewykonaniem
(nienalezytym wykonaniem) zobowigzania (jak np. J. Dgbrowa, Wina w k.., s. 228;
Ohanowicz, Gérski, Zarys, s. 183). Bezprawno$é oznacza zawsze taki stan rzeczy, ktoéry
moze podlega¢ ujemnej ocenie z punktu widzenia cato$ci porzadku prawnego, a nie tylko ze
wzgledu na stosunek zobowigzaniowy. W konsekwencji z bezprawno$ciag mamy do czynienia
dopiero wéwczas, gdy zachowanie diuznika (w postaci dziatania lub zaniechania) sprzeczne
jest z obowigzkiem okreslonym trescig zobowigzania i réwnoczeénie - z punktu widzenia
porzadku prawnego - nie zachodzg okolicznoéci wytaczajace bezprawnosé. Wsréd tych
ostatnich wymienia sig np. stan wyzszej konieczno$ci (wyrok SN z 14.2.1966 r., | PR 478/65,
OSNCPiUS 1966, Nr 9, poz. 157) czy konieczno$é podporzadkowania sie nakazowi organu
wiadzy (7. Pajor. Odpowiedzialno$¢ 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 zauwazyé, ze wina diuznika zachodzi dopiero wéwczas, gdy mozliwa
jest negatywna ocena bezprawnego zachowania diuznika ze wzgledu na okolicznosci
podmiotowe, czyli umys$Inos¢ lub niedotozenie nalezytej starannosci.

Wina umys$ina zachodzi, gdy diuznik chce naruszyé ciazace na nim z mocy
zobowigzania obowigzki (dolus directus) albo tez, przewidujagc mozliwosé takiego
naruszenia, na to sig¢ godzi (dolus eventualis). Ten ostatni przypadek moze zachodzié np.
wowczas, gdy dtuznik juz w chwili zawarcia umowy wie, ze nie bedzie mégt wykonaé w
ogdle, lub w sposéb nalezyty, zobowigzania wynikajacego z tej umowy (wyrok SN z
27.1.1972r., | CR 458/71, OSNCPiIUS 1972, Nr 9, poz. 160, z glosg J. Dgbrowy, PiP 1973,
z. 3, s. 162; wyrok SN z 5.12.1964 r., Il PR 644/64, OSNCPiUS 1965, Nr 10, poz. 170).

Wina umysina moze by¢ przypisana diuznikowi tylko wtedy, gdy byt on $wiadom, iz
jego zachowanie narusza istniejace zobowigzanie (dtuznik dziata z zamiarem wyrzadzenia
wierzycielowi szkody lub w spos6b zamierzony powstrzymuje sie od spetnienia $wiadczenia,
albo wie, ze jego dziatanie lub zaniechanie spowoduje lub moze spowodowaé naruszenie
zobowigzania). Btad co do istnienia zobowigzania badZz co do istnienia okolicznosci
wylaczajgcych bezprawnosé (np. co do zgody wierzyciela na zmiane sposobu wykonania)
uniemozliwia postawienie dtuznikowi zarzutu winy umysinej. Nie oznacza to jednak, ze nie
moze mu by¢ przypisana odpowiedzialno$¢ z tytutu winy nieumysinej (7. Pajor:
Odpowiedzialno$¢ dtuznika, s. 200).

Wina nieumys$lna moze przybraé posta¢ badz lekkomysinosci (tzw. niedbalstwo
Swiadome), badz niedbalstwa (tzw. niedbalstwo nie$wiadome). W obu przypadkach wina
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stanowi zarzut niedotozenia przez diuznika nalezytej staranno$ci w uniknigciu naruszenia
zobowigzania (M. Piekarski. Komentarz 1972, t. 2, s. 1166; T. Pajor. Odpowiedzialno$¢
dtuznika, s. 202; J. Jastrzebski: O umownych modyfikacjach podstawy odpowiedzialnosci
odszkodowawczej diuznika, KPP 2007, z. 3). Dolng granicg winy nieumysinej, w odniesieniu
do okreélonego 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 $wietle art. 472 okolicznos¢, za
ktora diuznik odpowiada, to uchybienie przez dtuznika takiemu modelowi (wzorcowi)
postepowania, ktéry w danej sytuacji jest wiasciwy ze wzgledu na nalezyte wykonanie
zobowigzania (M. Sosniak, Nalezyta staranno$¢, Katowice 1980; tenze, Elementy winy
nieumyslnej, s. 161). Model ten konstruowany jest wedle zobiektywizowanego kryterium
"starannoéci 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 diuznika" (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 diu:'cnika, KPP 2007).

Wzorzec nalezytego wykonania zobowigzania przez profesjonaliste konstruowany
jest na podstawie przepiséw ustawy, postanowieri umowy, zasad zawodowych, prawa
korporacyjnego, wskazéwek wynikajacych z istoty wykonywanej funkcji, zasad etyki,
ustalonych zwyczajéw (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 okoliczno$ci, za ktére diuznik ponosi odpowiedzialnos¢ z
niewykonaniem lub nienalezytym wykonaniem zobowigzania. Niewykonanie lub nienalezyte
wykonanie zobowigzania jest przeciwienstwem jego ‘“wykonania", czyli speinienia
$wiadczenia - przez diuznika lub osobe dziatajaca na jego rachunek - w taki sposob, ze
wyrazony w treéci zobowigzania interes wierzyciela zostat zaspokojony. Brak takiego
zaspokojenia w postaci rozbieznosci pomigdzy prawidtowym spetnieniem $wiadczenia, czyli
w takim ksztaicie, 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 zdecydowat sie na rozwigzanie, statuujace
obowigzek wykluczenia wykonawcy, z ktérym zamawiajacy rozwigzat/odstapit od umowy,
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réwniez z powodu okoliczno$ci, ktére nie sg przez wykonawce zawinione, w sytuaciji, w ktorej
warto$¢ niezrealizowanego zaméwienia wyniosta co najmniej 5% warto$ci 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.

Jednoczeénie biorgc pod uwage spéjnosé systemu prawa wspéinotowego i zasade
dokonywania jednolitej wyktadni poje¢ na gruncie przepiséw ze sobg powigzanych, nalezy
zwrdci¢ uwage, iz we wspominanej dyrektywie obronnej jako przyktady powaznego
wykroczenia zawodowego podaje si¢ pogwatcenie zobowigzan w zakresie bezpieczenstwa
informacii lub bezpieczenstwa dostaw w czasie wezeéniejszego zaméwienia. Wskazuije to, iz
ustawodawca unijny powazne wykroczenie zawodowe wigze z pogwatceniem istotnego
elementu zobowiazania.

W tym miejscu godzi sie podkresli¢, iz istota wykfadni prounijnej polega na
interpretacji przepisu prawa polskiego w sposéb zgodny z prawem unijnym, biorac pod
uwage dorobek prawa unijnego i przektadajgc standard unijny na praktyke krajows. Oznacza
to, iz ustalenie wzorca unijnego nie jest mozliwe w oparciu o przepisy prawa polskiego. Nie
jest wigc trafne twierdzenie Odwotujgcego, iz poszukiwanie znaczenia pojeé, ktérymi
postuguje sig dyrektywa, winno by¢ przeprowadzone w oparciu o polskie przepisy prawa i w
konsekwenciji, jak proponuje Odwotujacy, interpretacji wykroczenia zawodowego nalezy
dokonac przez pryzmat przepisé6w o odpowiedzialno$ci dyscyplinarnej, zawartych w Prawie
budowlanym.

PowyZsze nie moze uzyskaé aprobaty przynajmniej z dwéch powodéw. Po pierwsze,
organ stosujgcy prawo nie dokonuje wyktadni prawa unijnego, a wyktadni prawa krajowego z
uwzglednieniem standardéw unijnych. Po drugie, nie sposéb sobie wyobrazié, zeby prawo
unijne miato taka tre$¢ jakg wyznacza porzadek krajowy. Przeczy to bowiem podstawowym
zasadom prawa unijnego, o ktérych byta mowa wyzej.

Konkludujgc, skoro ustawodawca unijny wyznaczyt zamkniety katalog przestanek
wykluczenia wykonawcéw z postgpowania, to ustawodawca krajowy nie jest uprawniony do
rozszerzenia tychze podstaw. Wynik wyktadni przepisu prawa krajowego, iz w zakresie, w
jakim wykluczenie wykonawcy jest nastepstwem zdarzen niezawinionych przez wykonawce
wykracza poza standard unijny. Przy czym zdarzenia te, biorac pod uwage przykiady
wykroczenn zawodowych mozna utozsamiaé z wadliwg realizacjg istotnego elementu
zobowigzania. Zatem, oprécz winy wykonawcy, rozumianej w sposéb, o ktérym byta mowa
wyzej, konieczne jest stwierdzenie w warunkach konkretnego zaméwienia (co wyklucza
pewien automatyzm), brak wiasciwej realizacji $wiadczenia, ktére z punktu widzenia ich
znaczenia dla realizacji zamoéwienia i zaspokojenia interesu wierzyciela, ma istotne

znaczenie.
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Skoro ustawodawca unijny stwierdzenie zawinionej wadliwo$ci realizacji $wiadczenia,
stanowiacego istotny element konkretnego zobowigzania czyni podstawg wykluczenia
wykonawcy, to nie wydaje sig, aby wprowadzone na gruncie prawa polskiego wymog
rozwiazania/wypowiedzenia/odstapienia od umowy i niewykonanie zamoOwienia w okreslonej
czesci przekraczat wzorzec unijny w taki sposéb, Ze byiby z nim niezgodny, bowiem te dwa
elementy nie ograniczajg dostepu do zaméwienia w sposéb szerszy niz wynikatby z unijnego

wzorca.

Ustalenie znaczenia spornego przepisu z uwzglednieniem wykiadni prounijnej rodzi
kolejny problem. Powstaje bowiem pytanie, czy katalog przestanek, ktorych ziszczenie sie
warunkuje wykluczenie wykonawcy z postepowania, wymaga ustalenia przez Izbe, w
przypadku zgtoszenia zarzutow w tym zakresie. W ocenie skfadu orzekajgcego, na tak
zadane pytanie nalezy udzielié odpowiedzi twierdzacej. Powodéw dla przyjecia takiego
stanowiska jest kilka. Po pierwsze, nie jest mozliwe zbadanie poprawnosci wykluczenia
wykonawcy z postepowania bez stwierdzenia, ze okolicznoéci, ktére uzasadniaj 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 postgpowania o udzielenie zaméwienia publicznego, to nie
spos6b obronié teze, iz wystgpienie tych przestanek znajduje si¢ poza kontrolg lzby. Po
trzecie, choé wérod przestanek wykluczenia znajduja sig czynnosci prawne lub okreslone
kategorie prawa cywilnego, to brak podstaw do twierdzenia, iz ich stwierdzenie znajduje sig
poza kognicja Izby. Swiadczy o tym chociazby fakt, iz ustawodawca polski, na gruncie Prawa
zamoéwien publicznych przyjat takie rozwigzania, ktére upowazniajg Izbg do rozstrzygania
spraw co do zasady rozpoznawanych w innym postgpowaniu. Jako przykiad nalezy tu
wskazaé ustalenie czynu nieuczciwej konkurencji (art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp), czy tez
wilasciwej 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 réwniez okoliczno$¢, iz postepowanie w sprawie
rozpoznawania odwotah nie zna instytucji ,zagadnienia wstgpnego” i ,zawieszenia
postepowania”, znanego innym procedurom, zatem nie ma podstaw do twierdzenia, ze
okoliczno$ci te nalezato uprzednio poddaé rozstrzygnieciu sadéw powszechnych. Powyzsze,
zdaniem Izby, jednoznacznie potwierdza, iz wolg ustawodawcy bylo poddanie wskazanych
zagadnienn kontroli Izby, jednakze co oczywiste, jedynie na gruncie postgpowania o
udzielenie zamowienia publicznego i ze skutkiem tylko dla tego postgpowania. Warto w tym
miejscu zwrécié uwage, iz SN wobec pojawiajacych sie watpliwosci, potwierdzit kognicjg Izby
w zakresie rozstrzygania o prawidfowosci zastosowania stawki VAT w cenie oferty,
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podkreslit, ze ,kompatybilnie uksztattowany w Pzp zakres obowigzkéw zamawiajgcego ma
na celu zapewnienie mozliwosci dokonania prawidtowej oceny merytorycznej zlozonych
ofert, z zachowaniem wynikajacej z ustawy zasady uczciwej konkurencji i réwnego
traktowania wykonawcéw”, jednoczesnie ,brak w ustawie przedmiotowych ograniczen do
dokonywania takiej kontroli®, za$ ,skutki prawne takiej interpretacji, tj. oceny zastosowania
prawidtowej stawki podatku VAT (...) ograniczajq sie wylacznie do ptaszczyzny wyboru ofert
W postgpowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego i nie przesadzajg dalej idacych
konsekwencii jurydycznych” (uchwata SN z 20.10.2011 r., sygn. akt lIl CZP 52/11).

Przyjecie koncepcji Zamawiajacego, iz rola Izby winna ograniczaé sie jedynie do
stwierdzenia faktu odstgpienia od umowy przez Zamawiajacego powodowalby, iz orzeczenie
Izby oparte byloby na pewnym zatozeniu, iz jesli miato miejsce odstgpienie od umowy przez
Zamawiajgcego to jest ono skuteczne, a co wiecej byloby wyrazem preferencji dla roszczen
zamawiajacego, co z oczywistych wzgledéw nie moze byé uwzglednione. Nadito, oparcie
rozstrzygniecia na podstawie okolicznosci podanych przez zamawiajacego bez
uwzglednienia catego aspektu sporu, z uwzglednieniem wszelkich kwestii podnoszonych
przez wykonawcéw, prowadzitoby do pewnej fikcji w postepowaniu i wydania rozstrzygniecia,
ktdre z racji wadliwo$ci zatozeri, mogtoby byé obarczone bledem.

Il.  Odstgpienie od umowy.

Przechodzac zatem do analizy przestanek warunkujgcych wykluczenie wykonawcy z
postepowania w pierwszej kolejnosci ustalenia wymaga ustalenia, czy to Odwotujacy odstapit
od umowy i czy przedmiotowa czynno$é byla skuteczna. Przed dokonaniem powyzszego
rozstrzygniecia, godzi sie uczyni¢ kilka uwag natury ogéinej.

Strona stosunku zobowigzaniowego nie moze go samodzielnie rozwigzaé, chyba ze
ma do tego uprawnienie przyznane przez ustawe lub czynno$¢ prawna. Kodeks cywilny zna
ustawowe (art. 491-494 k.c.) i umowne (art. 395 k.c.) prawo odstagpienia od zawartej umowy.
Przepis art. 395 k.c. stanowi ustawowa podstawe dokonywania czynnosci prawnych
Przyznajgcych uprawnienie nazywane umownym prawem odstapienia. Jednoczeénie 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 wigc, umowa skutecznie zawarta wigze strony i nie moze zostaé
rozwigzana na podstawie o$wiadczenia woli tylko jednej z nich, poza wypadkami
wskazanymi w ustawie. Podstawowym, a zarazem najbardziej naturalnym sposobem
wygasniecia zobowigzania jest jego wykonanie, zgodnie z regutg realnego wypetniania
powinnosci obligacyjnych (art. 354 § 1 k.c.). Za§, umowne prawo odstapienia od umowy (art.
395 k.c.) stanowi wyjatek od tak rozumianej zasady pacta sunt servanda. Umozliwia ono
bowiem doprowadzenie na podstawie o$wiadczenia 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 obowiazku wykonania zobowigzania. Decyzja co do
skorzystania z kontraktowego uprawnienia do odstgpienia od umowy moze wynikaé¢ z
potrzeby ochrony intereséw strony, zmiany okolicznoéci, w ktérych umowa zostata zawarta,
lub pojawiajacych sie trudnosci w wypetnieniu obowigzkéw umownych.

Do elementéw obligatoryjnych zastrzezenia prawa odstapienia od umowy nalezy
zaliczyé: 1) okreélenie strony (lub stron) stosunku obligacyjnego, ktérej przystuguje prawo
odstapienia; 2) wskazanie terminu, po uptywie ktérego prawo odstgpienia wygasa.

Przepis art. 395 § 1 zd. 1 k.c., okreslajacy istotne elementy kontraktowego prawa
odstapienia ma charakter iuris cogentis, stad tez nie jest dopuszczalne wytaczenie przez
strony oznaczenia terminu. Brak tego elementu, na podstawie przepisu art. 58 § 3 k.c.
powoduje niewazno$é zastrzezenia prawa odstapienia (A. Rembielinski, w. Komentarz 1989,
t. |, s. 365; Z Radwariski, A. Olejniczak, Zobowiazania 2010, s. 346; C. Zutawska, w:
Komentarz 2009, s. 238; P. Drapafa, w: System PrPryw, t. 5, s. 939; A. Olejniczak, w:
Kidyba, Komentarz KC 2010, lll, s. 292; M. Boratyriska, Znaczenie terminéw w umowach.
Wybrane zagadnienia: umowa przedwstepna i umowne prawo odstapienia, NPN 2004, Nr 3;
B. Jelonek-Jarco, Umowne prawo odstapienia; P. Konik, Umowne uprawnienie do
odstapienia, PiP 2010, z. 1; wyrok SN z 04.02.2009 r., sygn. akt: Il PK 223/08, niepubl.;
wyrok SA w Katowicach z 23.04.2008 r., sygn. akt: V ACa 130/08, OSA 2008, Nr 3, poz. 24,
wyrok SN z 08.02.2007 r., sygn. akt Il PK 159/06, OSNAPiUS 2008, Nr 7-8, poz. 91; z
24.10.2006 r., sygn. akt: Il PK 126/06, OSNAPiUS 2007, Nr 19-20, poz. 277). Wymdg ten,
jak podkresla si¢ w literaturze przedmiotu, odnosi si¢ do kazdego przypadku zastrzezenia
umownego prawa odstgpienia, réwniez takiego, w ktérym mozliwos¢ skorzystania z
uprawnienia uzalezniono od zdarzenia przysziego i niepewnego np. niewykonania lub
nienalezytego wykonania zobowigzania przez drugg strong. Strony moga zastrzec, ze prawo
do odstapienia przystugiwaé bedzie w wypadku ziszczenia sig¢ okre$lonego warunku, np.
wyrok SN z 10.10.2008 r. (Il CSK 215/08, OSNC 2009, Nr A, poz. 28), z reguty wiasnie
niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania, za kitére diuznik ponosi
odpowiedzialno$¢ - lex commissoria (art. 492 k.c) lub niezaleznie od przyczyny
niewykonania wzglednie nienalezytego wykonania (klauzula kasatoryjna). Warto odnotowac,
ze M. KuZniak. Umowne prawo odstgpienia z powodu istotnego naruszenia umowy, KPP
2004, z. 2, zwraca uwage na mozliwo$é "konwersji" niewaznego - z powodu nieoznaczenia
terminu - zastrzezenia prawa odstapienia na uprawnienie z art. 492 k.c.
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