Pojawiajgcy 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 § 1 zd. 1 k.c. jest
terminem konicowym (dies ad quem) i zarazem terminem zawitym do wykonywania
uprawnienia ksztattujgcego. Moze byé on okreslony w taki sposdb, iz juz w chwili
zastrzegania prawa odstgpienia uptyw tego terminu jest doktadnie umiejscowiony w czasie
(dies cetrus an, certus quando, np. ustalenie daty kalendarzowej lub czasu wyrazonego w
dniach, miesigcach). Wskazanie terminu moze réwniez polegaé na odwofaniu si¢ przez
strony do zdarzenia przysziego pewnego, cho¢ niedajacego 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
ktorego wystapienie nie jest wedlug rozsadnych, obiektywnych oczekiwan Iludzkich
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 wystgpienia zdarzenia wyznaczajacego kres terminu (skutek ad
quem). Okreslenie terminu koncowego do wykonania prawa odstgpienia moze by¢ bowiem
powigzane z wystgpieniem zdarzenia przysziego (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 ksztaltujgcego. Tytulem przykiadu 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 przysziego i
niepewnego, jednak nie pdzniej niz z uptywem oznaczonego okresu (np. 1 rok) liczonego od
dnia zawarcia umowy (termin koncowy). Termin wygasniecia prawa odstgpienia moze
uplywac zaréwno przed wykonaniem umowy giéwnej, jak i po jej catkowitym lub czeSciowym
wykonaniu (np. po dokonaniu przez kontrahenta kontroli jakosci speinionego na jego rzecz
Swiadczenia).

Szczegbélnym 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 odstapienia od umowy wzajemnej na wypadek niewykonania
przez drugq strong zobowigzania w $ciSle oznaczonym terminie. Uprawnienie do odstgpienia
powinno tu by¢ ustalone w sposéb wyrazny, nie jest wystarczajace samo $ciste okreélenie
terminu spetnienia przez diuznika $wiadczenia z umowy wzajemnej. Odstgpienie opierajgce
sie na klauzuli legis commissoriae jest dopuszczalne bez wyznaczania przez podmiot
uprawniony terminu dodatkowego do spetnienia $wiadczenia (por. art. 491 § 1 k.c.). W razie
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zwioki z wykonaniem czesci $wiadczenia podzielnego, wynikajgce z tej klauzuli prawo
odstgpienia moze byé wykonane odpowiednio w odniesieniu do czgéci zobowigzania.

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

Prawo odstgpienia od umowy wykonywane jest poprzez ztozenie jednostronnego
o$wiadczenia woli o charakterze prawnoksztattujgcym (art. 395 § 1 zd. 2 k.c.). OSwiadczenie
to powinno byé skierowane do drugiej strony stosunku zobowigzaniowego. Uznaje si¢ je za
zlozone z chwila, gdy doszio do drugiej strony w taki sposob, iz mogta zapoznac sig z trescig
o$wiadczenia o odstapieniu (art. 61 zd. 1 k.c.). Do tresci tego o$wiadczenia zastosowanie
znajduje przepis art. 60 k.c. Od skutkéw prawnych o$wiadczenia o odstgpieniu mozna sie
uchyli¢ w oparciu o art. 84-88 k.c.

Oddzielnym zagadnieniem jest dopuszczalno$¢ odwotania o$wiadczenia o
odstapieniu od umowy. Co do zasady skuteczne odwotanie wymaga zlozenia kolejnego
oéwiadczenia, ktére dojdzie do drugiej strony réwnoczesnie z oswiadczeniem o odstgpieniu
albo wczesniej (art. 61 zd. 2 k.c.). P6zniejsze odwotanie (niekiedy okreslane jako ,cofnigcie”)
oSwiadczenia o odstgpieniu od umowy wymaga zgody drugiej strony stosunku
zobowigzaniowego.

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

W razie zlozenia przez uprawnionego o$wiadczenia o wykonaniu prawa odstgpienia
umowa (verba legis) ,uwazana jest za niezawartg” (art. 395 § 2 zd. 1 k.c.). Wspomniane
sformutowanie oznacza zniesienie skutkéw prawnych zawartej umowy z mocg wsteczng (ex
tunc). Jest to jednak rodzaj fikcji prawnej, bo cofnigcie zdarzen raz zaistniatych jest
niemozliwe. Chodzi tylko o okreslenie wplywu odstgpienia na dotychczasowe i nowe
obowigzki stron. Jednakze przepis nadajgcy odstgpieniu skutek ex func ma charakter
dyspozytywny. Strony, w zaleznosci od ich woli, mogg okresli¢ skutki odstgpienia (w
szczegoblnosci, ze ma ono skutek ex nunc) i wzajemne obowiazki w razie odstgpienia, inaczej
niz przewiduje to art. 395 § 2 k.c., i to niezaleznie od charakteru umowy i $wiadczen, 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 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 zasada swobody uméw (art. 353" k.c.).

Brak podstaw do skorzystania z umownego prawa odstgpienia, z powodow, o ktérych
byla mowa wyzej, rodzi konieczno$¢é oceny spornego o$wiadczenia o odstapieniu w Swietle
uprawnienia do odstapienia, wynikajagcego z ustawy. Jak wskazywano bowiem wyzej,
przejscie z rezimu umownego na ustawowy do oceny skutecznoéci o$wiadczenia o
odstapieniu, jest zaréwno przez doktryne, jak i orzecznictwo w petni akceptowalny.

Zrodiem ustawowego prawa odstapienia jest przepis art. 491 § 1 k.c. i 492 kc.
Zgodnie z powotanymi regulacjami, jezeli diuznik dopuszcza sig zwioki w wykonaniu
zobowiazania z umowy wzajemnej, wierzyciel ma uprawnienie do odstgpienia od umowy,
jednak powinien wyznaczyé wczeéniej diuznikowi odpowiedni dodatkowy termin do
wykonania zobowigzania z zagrozeniem, iz w razie bezskutecznego uptywu wyznaczonego
terminu bedzie uprawniony do odstapienia od umowy (art. 491 § 1 k.c.). Przepis art. 492 k.c.
ma za$é charakter szczegdlny wobec tej regulacji, pozwalajgc wierzycielowi na skorzystanie z
jego uprawnienia ksztattujgcego bez skiadania wczeéniej diuznikowi osSwiadczenia,
wyznaczajacego dodatkowy termin. Jednakze przepis art. 492 k.c. okresla dwie sytuacje, w
ktérych ustawowe prawo do odstapienia od umowy wzajemnej w przypadku zwioki dtuznika
moze byé wykonywane bez wyznaczenia terminu dodatkowego: 1) jezeli uprawnienie do
odstapienia od umowy wzajemnej zostato zastrzezone na wypadek niewykonania
zobowigzania w écisle oznaczonym terminie, 2) jezeli wykonanie zobowigzania przez jedng
ze stron po terminie nie miatoby dla drugiej strony znaczenia ze wzgledu na wiasciwosci
zobowiagzania albo ze wzgledu na zamierzony przez nig cel umowy, wiadomy stronie bedacej
w zwloce. Jednoczesnie jak podkreéla sig, zaréwno w doktrynie, jak i orzecznictwie,
zastrzezenie uprawnienia wierzyciela do odstgpienia na wypadek niewykonania
zobowigzania 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 $ciste okreslenie terminu nie jest wystarczajgce (J. Dabrowa: System
prawa prywatnego, t. llI, E. Gniewek: Komentarz do k.c., 20011 r.). Jednoczes$nie zwrécic¢
nalezy uwage, iz jezeli $wiadczenia obu stron sg podzielne, a diuznik popada w zwioke co do
czesci $wiadczenia, wierzyciel uprawniony jest do odstapienia 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
mozliwo$é konwersji niewaznego - z powodu nieoznaczenia terminu - zastrzezenia prawa
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odstagpienia na uprawnienie z art. 492 k.c. Po drugie, w orzecznictwie podnosi si¢ 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
majq charakter szczegdiny wobec ogdinych unormowar dotyczacych skutkéw niewykonania
umoéw wzajemnych (m.in. wobec art. 491), to wigcza to stosowanie tych przepiséw ogéinych
w zakresie odrgbnie unormowanym.

Jednakze nawet gdyby przyjaé najbardziej korzystne dla Odwotujgcego rozwigzania,
a wiec i o mozliwosci konwersji i o mozliwosci zastosowania przepisow ogodinych
dotyczacych uméw wzajemnych, to nie zmieni to sytuacji Odwotujgcego. Po pierwsze
bowiem wskazaé nalezy, iz w analizowanym stanie faktycznym brak podstaw do przyjecia, iz
zaktualizowaly sie przestanki do odstgpienia od umowy przez Odwotujgcego na podstawie
przepisu art. 491 § 1 k.c. Z samej zresztg tresci oswiadczenia o odstgpieniu, ztozonego
przez Wykonawce, nie wynika, aby Wykonawca wyznaczyt dodatkowy termin do wykonania
zobowigzania. Odwotujgcy nie przeprowadzit réwniez na tg okolicznos¢ zadnego dowodu.

Dalej, nawet gdyby uznaé, iz z postanowien klauzuli 16.2 lit. a, b, ¢ Warunkow
Kontraktu wynika uprawnienie do odstgpienia od umowy na wypadek niewykonania umowy
w terminie §ciéle oznaczonym (w odniesieniu do $wiadczenia), a wigc istniata podstawa do
odstapienia od umowy przez wykonawce, ktére to uprawnienie ma swoje zrodio w ustawie i
stanowi tzw. lex comissoria (art. 492 k.c.), przy zatozeniu, ze istnieje mozliwo$¢ zastrzegania
lex comissoria réwniez w stosunku do kazdego ze $wiadczen i ze termin ich speinienia zostat
przez strony $ciéle okreslony (E. Gniewek: Kodeks cywilny. Komentarz, 2010), to w
przypadku podzielnoéci obu $wiadczer wzajemnych zastosowanie znajdzie art. 491 § 2 k.c,,
pozwalajgcy wierzycielowi odstapi¢ jedynie od tej czgsci Swiadczenia, co do ktorej diuznik
wzajemny pozostaje w zwioce albo co do pozostatej czesci $wiadczenia (K. Pietrzykowski:
Kodeks cywilny. Komentarz, 2011).

Oznacza to, iz gdyby nawet przyjaé (zatozenie hipotetyczne), ze o$wiadczenie o
odstapieniu przez Wykonawce bylo skuteczne, wobec zaktualizowania sig¢ podstaw,
okreslonych w klauzuli 16.2 lit. a, b, ¢ Warunkéw Kontraktu (powody wskazane przez
Wykonawce: ,Inzynier op6Znia w sposob istotny wydanie rozstrzygnie¢ (vide rozstrzygnigcie
Roszczenia nr 2 i 4) oraz ,Inzynier konsekwentnie odmawia wystawienia PrzejSciowych
Swiadectw Platnosci na kwoty wnioskowane przez Wykonawce zgodnie z zapisami
Kontraktu” mieszcza sie w umownych podstawach odstgpienia), to realizacja tego
uprawnienia nie mogta dotyczyé catego kontraktu, a jedynie jego czesci, wedle wyboru
wykonawcy, okreslonego przepisem 491 § 2 k.c. Co wiecej, Wykonawca tego wyboru
dokonat, wskazujac w powiadomieniu o odstapieniu, iz ,majac na uwadze art. 491 § 2 k.c.
(...) odstepuje od Kontraktu — tylko co do tej czes$ci $wiadczenia wynikajgcego z Umowy Nr
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1/94/ZR-R-4/2010 z dnia 05 lutego 2010 r., ktére miatoby byé wykonane pod dniu odstgpienia
od umowy (tj. po dniu wejscia w zycie przedmiotowego Powiadomienia).” Na marginesie
nalezy jedynie zauwazyé, iz od skutkéw tego oswiadczenia woli Wykonawca si¢ nie uchylif
(art. 84 k.c.), ani tez go nie odwotat (art. 61 k.c.).

W zwigzku z powyzszym, brak podstaw do stwierdzenia, wbrew stanowisku
Odwotujacego, iz Wykonawca skutecznie odstapit od umowy. Z pewno$cig nie mogt odstapié¢
od catosci umowy. Jesli za$ idzie o odstgpienie od cze$ci umowy, to Odwotujgcy nie
udzwignat ciezaru wykazania tej okolicznosci, musiatby bowiem udowodnié, iz okolicznosci
podane jako powdd odstgpienia stanowig brak realizacji po stronie Zamawiajgcego
obowigzkéw wynikajgcych z klauzuli 16.2 lit. a, b, ¢ Warunkéw Kontraktu i Ze powodem
braku ich realizacji jest zwloka Zamawiajgcego. Za$, dowody zawnioskowane przez
Odwolujacego nie sg wystarczajgce dla wykazania tych okolicznosci i stad tez wnioski
dowodowe w tym zakresie nalezato oddali¢. Dowody te byly bowiem zgtaszane na
okoliczno$¢ odstgpienia od umowy na innej podstawie niz ta, ktéra ewentualnie mogtaby
wchodzi¢ w rachube.

Zatem, uzna¢ nalezy, iz Zamawiajgcemu przystugiwato prawo do odstgpienia od
umowy. Uprawnienie do odstgpienia od umowy moze mie¢ swoje Zrédio w treSci samej
umowy ale moze tez wynikac z ustawy. W szczegélnosci chodzi tu o uprawnienia wynikajgce
z przepisow art. 635, 636, 644 k.c., z mocy odestania przepisu art. 656 k.c. do ww. regulacji,
wobec niewazno$ci 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 zaktualizowalo sie uprawnienie do odstgpienia od umowy na podstawie
przepisu art. 635 k.c. Jezeli bowiem wykonawca opéznia sie¢ z rozpoczeciem Ilub
wykonczeniem robét budowlanych tak dalece, ze nie jest prawdopodobne ich ukonczenie w
umoéwionym terminie, zamawiajgcemu przystuguje prawo do odstapienia od umowy. Zwrécic
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 czynno$ci przyjmujacego zamoéwienie byto kwalifikowane w kategoriach zwioki.
Zamawiajgcy moze z niego skorzysta¢ nawet wtedy, gdy nie da sie przyjmujgcemu
zamowienie postawi¢ zarzutu naruszenia nalezytej starannosci wymaganej w stosunkach
danego rodzaju (art. 355 i 472 k.c.). Po drugie, zamawiajgcy nie jest w tym przypadku
zmuszony do wyznaczenia drugiej stronie odpowiedniego terminu do wykonania
koniecznych czynno$ci, z zastrzezeniem, ze po jego bezskutecznym terminie bedzie moégt od
umowy odstgpi¢c. W tym wypadku moze to czyni¢ w razie ustalenia, ze przyjmujgcy
zamowienie opdznia sie z rozpoczeciem lub wykoriczeniem dzieta, i to tak dalece, ze nie jest
prawdopodobne, ze zdota je wykonczyé w czasie wiasciwym.
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Materiat dowodowy zgromadzony w sprawie potwierdza zaktualizowanie sig
przestanek do odstagpienia od umowy na podstawie art. 635 k.c. Analiza protokotow z Rad
Budowy (stanowigcych zatacznik 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 Wezwar do poprawy z dnia 12.10.2010 r. i 25.10.2010r., a
takze samo zachowanie Wykonawcy (przediuzenie terminu wykonania zamoéwienia w
zaktualizowanym harmonogramie robét) potwierdzaja, iz opdznienie wykonawcy w realizacji
zamowienia byly tak duze, iz ukoriczenie rob6t w uméwionym terminie nie byto mozliwe.

W tym miejscu godzi sie wskazaé, iz zgodnie z informacjg z dnia 05.12.2012 r.,
zawartg w Powiadomieniu o okoliczno§ciach majacych wpltyw na realizacje kontraktu nr 1,
,do konica pazdziernika br. Wykonawca nadal nie rozpoczat robét mostowych na obiektach:
MA-58 (wg Harmonogramu powinien rozpocza¢ roboty 01.06.2010 r.), WD-60 (wg
Harmonogramu powinien rozpoczaé¢ roboty 10.05.2010 r.), PZ-65a (wg Harmonogramu
powinien rozpoczaé roboty 12.04.2010 r.), PZ-67 (wg Harmonogramu powinien rozpoczg¢
roboty 14.06.2010 r.).” Przy czym nalezy zauwazy¢, iz powodz rozpoczeta sie¢ 16.05.2010 r.,
wiec nawet gdyby obiekty te mialy byé realizowane na terenach powodziowych, to
Wykonawca przed wystgpieniem tej przeszkody nawet nie rozpoczat realizacji dwoch
obiektéw zgodnie z planem. W kolejnym Powiadomieniu wskazano, iz ,w listopadzie br.
Wykonawca nie zrealizowat takze planéw tygodniowych w zakresie dostaw materiatowych
szczegOlnie dla robét drogowych: pospotki 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 obiektéw mostowych na obiektach: WD-60 (wg Harmonogramu powinien rozpoczg¢
roboty 10.05.2010 r.), PZ-65a (wg Harmonogramu powinien rozpocza¢ roboty 12.04.2010 r.)
— rozpoczeto tylko sondowanie podioza, w celu okre$lenia zakresu Koniecznego
wzmocnienia, PZ-67 (wg Harmonogramu powinien rozpocza¢ roboty 14.06.2010 r.) — jak
wyzej.” W kolejnym Powiadomieniu (ze stycznia 2011 r.), a wiec niebawem przed
odstgpieniem od umowy, stwierdzono, iz ,Wykonawca nie zastosowat si¢ do wielokrotnie
ponawianego polecenia przedstawienia zaktualizowanego Harmonogramu. (...) Zbyt mata
mobilizacja sprzetu na budowie. W Raporcie Inzyniera za pazdziernik 2010 r. stwierdzono, iz
w stosunku do deklarowanej przez Wykonawce ilosci $rodkéow sprzetowych (302 sztuki)
nadzor zidentyfikowat na budowie tylko 230 sztuk, w tym ok. 10% niepracujgcych,
stwierdzono takze znaczng rozbieznos¢ pomiedzy iloscig zatrudnionego Personelu
deklarowang przez Wykonawce (607 os6b), a zidentyfikowang przez Nadzér podczas
inspekcji na budowie ($rednio 383 osoby). W Raporcie Inzyniera za listopad 2010 r.
potwierdzono obecno$é na budowie $rednio 285 jednostek sprzetowych, w tym ok. 10%
niepracujgcych, érednio 291 os6b personelu Wykonawcy (w swoim Raporcie Wykonawca
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podaje 276 os6b facznie z biurem i kierowcami). Nadzér nie akceptuje tak znacznej
rozbiezno$ci. W Raporcie Inzyniera za grudzien 2010 r. potwierdzono obecno$¢ na budowie
$rednio 167 jednostek sprzetowych, w tym ok. 25% niepracujgcych, srednio 216 os6b
personelu Wykonawcy (w swoim Raporcie Wykonawca podaje 505 oséb tacznie z biurem i
kierowcami). Zdaniem Nadzoru jest to rozbiezno$¢ nie do zaakceptowania, nawet z
uwzglednieniem kilkudziesigcioosobowej obsady biurowej i kilkudziesieciu kierowcow
dowozacych materialy, ktérych nie mozna zidentyfikowaé i zliczy¢é podczas inspekcji na
Placu Budowy. Wedtug Inzyniera niewystarczajgce zasoby Wykonawcy przyczynity sie do
niewykonania planowanych robét w Raporcie Miesiecznym Wykonawcy, a takze w
Raportach Tygodniowych Wykonawcy. (...) Wykonawca nie zrealizowat takze planow
tygodniowych w zakresie dostaw materiatowych szczegdlnie dla robét drogowych (...), co
miato takze wplyw na niewykonanie zaplanowanych robét. Wykonawca nie wykorzystat
petnego czasu pracy zgodnie z WK dla realizacji obiektéow 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 wyznaczonego
Kontraktem, w grudniu przepracowat facznie tylko 200 godzin, co daje 48% czasu
wyznaczonego Kontraktem. Z tego powodu Wykonawca z wiasnej winy generuje
systematycznie opdzZnienia w realizacji Harmonogramu w robotach inzynierskich. W robotach
elektroenergetycznych, ktére w pazdzierniku wedtug planéw tygodniowych zrealizowano w
70%, czas pracy Wykonawcy wynosit w paZzdzierniku 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 wymogéw WK. W
grudniu zrealizowano 75% planéw tygodniowych, a czas pracy Wykonawcy wynosit ok. 60%
w stosunku do wymogéw WK. (...) W robotach wodno-kanalizacyjnych i melioracyjnych
Wykonawca wykorzystat tylko 70% czasu w stosunku do WK i realizowat wiasne 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 wiasne plany tygodniowe na poziomie ok. 70%. Na 20 projektowanych
przepustéw, Wykonawca zrealizowat do korica grudnia 2010 r. nastgepujace roboty: 2
przepusty — jedynie w 50%, 13 przepustéw — w 5%, 5 przepustdéw - jeszcze w ogdle nie
rozpoczeto.”

Powyzsze okolicznosci, zdaniem lzby, wyraznie wskazuja, iz zaktualizowaly sie
przestanki okreslone w art. 635 k.c. Pozostaje jeszcze analiza okolicznosci, stanowigcych
podstawe odstgpienia, ktére nie musza jednoczesnie stanowi¢ przestanek do skutecznego
odstgpienia od umowy w $wietle 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 wymagaja okolicznosci wskazane przez Zamawiajgcego w
piémie z dnia 23 lutego 2011 r. Przy czym na potrzeby niniejszego postgpowania, w ocenie
Izby, nie jest konieczne ustalenie, czy zaistniaty wszystkie przyczyny, z powodu ktorych
Zamawiajacy odstapit od umowy, ale czy znalazta 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
elementéw zobowiazania Wykonawcy. Stad brak realizacji robét w czasie okresSlonym w
formularzu 2.1. zatacznika 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 pogwaitceniem warunkéw kontraktu, ze
wadliwosé tego $wiadczenia moze byé kwalifikowana, wediug wzorca okreslonego w
dyrektywie obronnej, jako powazne wykroczenie zawodowe. Z pewnos$cig stanowi to o braku
starannoéci po stronie Wykonawcy, ewentualny dowdd przeciwny nie zostat przez
Odwotujgcego przeprowadzony.

Zwrécié nalezy uwage, iz brak wiasciwej 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 uzyskaé zamoéwienie, podczas gdy, jak wynika z
do$wiadczenia zyciowego, nie sg w stanie sprosta¢ tym obowigzkom. Wykonawcy
czestokroé wykorzystujg sytuacje wiedzac, ze dla zamawiajacego odstgpienie od umowy
stanowi ostateczno$¢, 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 szerzaca sie w realizacji robét budowlanych, a narzedzie ku temu
stworzone, wydaje sig¢ 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 sig¢ z czasowym zakresem stosowania. ,Dawne” prawo dziata¢ moze dituzej niz
okres jego obowigzywania, mozna bowiem przewidywac dalsze stosowanie ustawy dawne;j
wobec sytuacji ,zapoczatkowanych” przed momentem wejscia w zycie nowej. Nowa ustawa
moze natomiast ,przechwytywa¢” istniejgce sytuacje od momentu wejScia w Zycie.
.Przechwytywanie” przez nowe prawo sytuacji w toku moze przy tym wystepowaé z rézng
intensywnoscig. Moze wigza¢ sie z przypisywaniem przez nowa ustawe faktom juz
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minionym, zaistniatym pod rzadem dawnej ustawy, odmiennego skutku prawnego niz
przypisany przez ustawe obowigzujacg w czasie trwania tego stosunku. Moze dotyczyé
relewancji faktéw dawniej prawnie obojetnych. Przejecie sytuacji ,w toku” jednak w takim
wypadku dotyczy tylko tych fragmentéw trwajacego stosunku prawnego, ktéry ,dzieje sig”
dopiero od momentu wejscia w zycie nowego prawa. Prawo w takim wypadku dziata ,do
przodu”, jakkolwiek dotyczy stosunku prawnego, ktéry powstat przed dniem wejscia w zycie
ustawy. W takim wypadku moéwi si¢ o nie o retroaktywnosci, lecz o retrospektywnosci
(retroaktywno$é 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 uptyngt
pod rzadem dawnej ustawy. Woéwczas mamy do czynienia z retroaktywnoscig w $cistym
znaczeniu: nowo uchwalone prawo dziata bowiem wiedy ,do tytu”.

Powszechnie znana paremia aksjologiczna: lex refro non agit, niemajgca zresztg
absolutnego charakteru, dotyczy tylko retroaktywnosci, a nie retrospektywnosci. Kolizje na tle
temporalnego obowigzywania i stosowania prawa moga by¢é rozwigzywane przy
wykorzystaniu ktérej$ z trzech wskazanych mozliwosci: retroaktywnosci (aksjologicznie Zle
ocenianej i niekiedy niedopuszczalnej konstytucyjnie lub zakazanej przez prawa cztowieka),
retrospektywnoéci (bezpos$rednie dziatanie ustawy nowej) i zasady dalszego dziatania
ustawy dawnej.

Warto zwrécié réwniez uwage, iz nie ma takze regut intertemporalnych uznawanych
za ,wiasciwe” w ramach dogmatyk poszczegéinych gatezi prawa jako zasady prawniczego
myslenia czy ogélnie 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 tworza wyksztalcony juz zrgb dogmatyki
intertemporaine;j.

Artykut 3 k.c. obejmuje zakaz wstecznego stosowania prawa. Od czasu wejScia w
zycie Konstytucji z 1997 r. zakaz ten ma geneze konstytucyjna. Na tym poziomie odnosi sig
jednak tylko do prawa karnego (art. 42 ust. 1 Konstytucji), a i tu ma charakter wzgledny, bo
ograniczony do wymiaru kary i usprawiedliwiajacy wyjatek dla przestgpstw
miedzynarodowych. Artykut 3 k.c. wprowadza zakaz retroaktywnosci prawa - chyba ze co
innego ma wynikaé z kryteriow wyraznej decyzji ustawodawcy lub efektu interpretacji
teleologicznej. Wydaje sie, Ze potaczenie przestanek umozliwiajacych 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 stabo$¢ gwarancyjnego charakteru art. 3 k.c. i na dezaktualizacje jego
aksjologicznego stanowiska. Artykut 3 k.c. nie byt bezposrednio nigdy przedmiotem kontroli
konstytucyjnoéci. Jednak krytyczne wypowiedzi TK wobec kwestii retroaktywnos$ci w ogéle i
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przestanek ja uzasadniajgcych, dokonane wprawdzie obiter dicfa, ale méwigce o
dopuszczalno$ci wprowadzania retroakcji tylko w wyjatkowy i wyrazny sposéb, nakazujg
przypuszczac, ze wynik takiej kontroli bytby dla art. 3 k.c. in fine negatywny. Zawsze bowiem
retroaktywno$é ,z celu” ustawy wymaga dziatani interpretacyjnych i z pewnoscig jej
wprowadzenie nie nastgpuje ,w wyrazny” sposéb, co TK uwaza za nieodzowne.

W prawie intertemporalnym formutuje sie teze, iz nowe prawo, jako dajace wyraz
aktualnej polityce legislacyjnej, wymaga preferencji dla zasady bezposredniego dziatania
ustawy nowej (ze szkodg dla zasady dalszego dziatania ustawy dawnej), a poza tym, takie
wiasnie uksztattowanie zasad prawa migdzyczasowego sprzyja mozliwie szybkiemu
ujednoliceniu reziméw prawnych. Ta strategia aksjologiczna zderza sie jednak z punktem
widzenia uczestnikéw obrotu. Oni bowiem, ksztaltujac swoje stosunki, biorg pod uwage stan
prawny w dacie podejmowania tych decyzji. Zmiana prawa (nie ma bowiem podstaw do
konstruowania zgeneralizowanego obowigzku ,niezmieniania” stanu prawa ani jakiego$
prawa podmiotowego do niezmienionego stanu prawnego) obala te rachuby. Stad tez
uczestnicy obrotu (albo $cislej biorac — cze$¢ z nich) sg zainteresowani tym, aby kwestie
intertemporalng rozwigzywac¢ zgodnie z regutg dalszego dziatania ustawy dawnej. Tak, jak w
prawie europejskim zasady pewnos$ci prawa lub ochrony uzasadnionych oczekiwan sag
kryteriami decydujacymi o rozstrzygnieciu kwestii kolizyjnej migdzy prawem krajowym
(dawniejszym, wylgcznie wiasciwym do wyznaczenia prawnego rezimu i skutkéw faktow
prawnych) i prawem wspdlnotowym (od momentu akcesji), tak konflikt aksjologiczny
decydujgcy o wyborze miedzy zasadg bezposredniego dziatania ustawy nowej i dalszego
dziatania ustawy dawnej moze byc¢ rozstrzygany jako konflikt konstytucyjny. Konflikt nowego
prawa z interesami jednostki (stosunki w toku) moze by¢ rozwiazany przez wybdr zasady
bezposredniego dziatania prawa nowego tylko o tyle, o ile da sie wskazaé wyrazny wazny
interes publiczny, zmuszajacy do przej$cia 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 i z 22 czerwca 1999 r., K 5/99, OTK ZU
1999, z. 5, poz. 100). Méwigc inaczej: na tle utrwalonego stanowiska TK na wypadek kolizji
bezpoéredniego dziatania ustawy nowej i interesu jednostki, mozna moéwi¢ raczej o
odwréceniu ,domniemania” przemawiajacego za zasadg bezposredniego dziatania
(retrospektywnosci). Ta ostatnia dochodzi do gtosu tylko na wypadek wykazania wyraznie
waznego interesu publicznego.

Zmiana prawa moze sig dokonywaé w sposdb mniej lub bardziej dotkliwy dla samych
uczestnikéw. Bardzo dotkliwa jest tu retroaktywnoé¢ prawa w sensie $cistym, gdy nakazuje
sig stosowac oceny i nastepstwa ,nowego” prawa do faktéw juz zrealizowanych pod rzgdem
prawa dawnego lub wrecz zamknietych sytuacji prawnych czy nawet kwestii rozstrzygnietych
przez sady. Oznacza to bowiem poddanie prawu nowemu istniejgcego stosunku prawnego
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takze co do tego jego fragmentu, ktéry juz uptynat pod rzadem prawa dawnego, albo wrecz
sytuacji traktowanej jako uksztaltowana, zamknieta, z zakoAczonym stosunkiem prawnym.
Zazwyczaj tez poddanie takiej sytuacji (wytworzonej przez ustawodawce) kontroli
konstytucyjnosci spotyka sie z oceng negatywna, jako naruszenie zasad rzetelnej legislaciji.
Mniej dotkliwa dla strony jest retrospektywnosé, tj. nakazanie stosowania prawa nowego dla
stosunku prawnego takze zawigzanego pod rzadem dawnego prawa, jednakowoz tylko co
do ocen i nastepstw prawnych tych faktéw, ktére zaistnialy od momentu wejscia w zycie
nowego prawa. Wtedy bowiem nastepuje tylko zmiana sytuacji, ktéra — istniejagc w
momencie podejmowania decyzji gospodarczej - mogta mie¢ wplyw na dokonanie przez
strone danej czynnosci prawnej, ktéra - by¢ moze - nie zostataby dokonana, gdyby mozna
byto braé pod uwage przysztg zmiane prawa. Brak natomiast reguty przewidujacej zgode na
to, aby stosunki prawne nawigzane pod rzadem prawa dawnego ad infinitum do czasu ich
zgasniecia poddane byly rezimowi, pod jakim sie zawigzaty. To bowiem powodowatoby
rownolegto$é reziméw prawnych (ze wszystkimi negatywnymi dalszymi konsekwencjami) i
utrudniatoby petng realizacje polityki legislacyjnej wtadzy.

Reasumujgc, mozna wyréznié nastepujace sposoby dziatania ustawy: 1) dalsze
dziatanie ustawy dawnej, 2) dziatanie bezposrednie ustawy nowej, 3) dziatanie na przyszios¢
ustawy nowej, 4) dziatanie wstecz ustawy nowej.

Przyktady ustaw dziatajgcych wstecz sg liczne. Mozna tu np. wymienic 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
ktéry zasiedzenie nie biegto pod rzgdami dotychczasowych przepiséw (przede wszystkim z
uwagi na zakaz nabycia przez zasiedzenie nieruchomosci paristwowej), chociaz spetnione
byly wszystkie warunki wymagane do biegu zasiedzenia przez nowe przepisy (ktérym
powyzszy zakaz nie jest znany); przy czym nie jest dopuszczalne skrécenie w ten sposéb
terminu zasiedzenia o wigcej niz potowe. Otéz pod rzadami dotychczasowych przepisow
samoistne posiadanie nieruchomos$ci panstwowej przez osobe nie bedacg jej wiascicielem
nie wywotywato skutku w postaci biegu zasiedzenia. Ustawa nowa nakazuje za$ oceniac
skutki tego stanu faktycznego, zasziego przed jej wejSciem w zycie, wedtug jej wiasnie
przepiséw. Prowadzi to do przyjecia fikcji, iz zasiedzenie pod rzadami ustawy dawnej jednak
bieglo. Podobnie zasade dziatania ustawy nowej wstecz zawierat art. XVIIl §1 p.w.k.p. Wedle
tego przepisu, kodeks pracy stosowaé nalezato do roszczen zaktadéw pracy z tytutu szkod
wyrzadzonych przez pracownikéw przed wejsciem w zycie tego kodeksu, chociazby
wszczeta juz byla sprawa o odszkodowanie. Tak wiec roszczenie odszkodowawcze
pracodawcy, ktére zostato wedlug dotychczasowych przepiséw kodeksu zobowigzan
ustalone w wysoko$ci poniesionej przez niego szkody, ulegafo ograniczeniu, w razie
nieumyslnego wyrzadzenia szkody, do wysoko$ci szkody rzeczywistej jednak nie wigcej niz
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trzymiesigcznego 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 rzadami ustawy dawnej.

Takze art. LV §1 p.w.k.c. wyraza zasade dzialania ustawy nowej wstecz, gdyz
nakazuje stosowaé k.c. do dziedziczenia gospodarstwa rolnego nalezacego do spadku
otwartego przed wejsciem w zycie k.c. Przed wejsciem w Zycie k.c. nastapit w tym wypadku
skutek prawny w postaci nabycia spadku przez spadkobiercéw okreslonych przez przepisy
dotychczasowe; z mocy art. LV §1 p.w.k.c. uwaza sig jednak, Zze spadek nabyly inne osoby.

Podsumowujac powyzsze rozwazania nalezy doj$¢ do wniosku, iz retroaktywnosé
prawa, wynikajaca z ustawy jest wprost dozwolona w $wietle przepisu art. 3 kc. i
niejednokrotnie byla przez ustawodawce wykorzystywana. Jakkolwiek w dokirynie, jak i
orzecznictwie, zauwaza sie co do zasady brak uzasadnienia w demokratycznym panstwie
prawa dla retroaktywnos$ci prawa, to nie sposéb nie zauwazyé, 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 1a ustawy Pzp moze
nastapié¢ jedynie w wyniku kontroli Trybunatu Konstytucyjnego, natomiast brak takich
podstaw dla organu stosujgcego prawo.

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

Réwnosé wobec praw (art. 32 ust. 1 Konstytucji) oraz swoboda prowadzenia
dziatalnoéci gospodarczej nalezg do jednych z podstawowych zasad konstytucyjnych. Na
marginesie warto jedynie zauwazyé, iz swoboda prowadzenia dziatalnoSci gospodarczej
doznaje pewnych ograniczen zwigzanych z interwencjonizmem panstwowym, jakkolwiek
ograniczenie musi mieé swoje zrédio wylgcznie w ustawie i ze wzgledu na wazny interes
publiczny (art. 22 Konstytucji). Podobnie pojecie ,rownosci” nie oznacza réwno$¢ w
znaczeniu bezwzglednym.

Jednakze ocena zgodnos$ci spornego przepisu w $wietle podstawowych zasad,
wyrazonych w Konstytucji, pozostaje poza kognicjg Izby. Nie budzi watpliwosci, ze to
Trybunat Konstytucyjny orzeka o zgodnoéci przepisow prawa, wydawanych przez centralne
organy panstwowe, z Konstytucja, ratyfikowanymi umowami migdzynarodowymi i ustawami
(art. 188 pkt 3 Konstytucji). Badanie zgodnos$ci przepiséw prawa polega na stwierdzeniu
istnienia ich zgodnoséci lub sprzecznosci z Konstytucja. Istota tej kontroli jest dokonywanie
oceny, czy norma nizszego rzedu (przedmiot kontroli) jest zgodna z normg wyzszego rzedu
(podstawa kontroli, wzorcem kontroli). Podstawowg dyrektywg tych ocen jest zasada
hierarchiczno$ci zrédet 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 Konstytuciji
stosuje sie bezposrednio, chyba ze Konstytucja stanowi inaczej, a bezposrednie stosowanie
Konstytucji sensu stricto (samoistne stosowanie Konstytucji), zgodnie z pogladami
gtoszonymi w nauce prawa (B. Banaszak: Konstytucja RP. Komentarz, 2009), polega na
tym, ze sad lub inny podmiot stosujgcy 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 pomingé 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 zostat bardzo wyraznie i jednoznacznie uksztattowany przez samg
Konstytucje. Artykut 188 Konstytucji zastrzega do wylgcznej kompetencji Trybunatu
Konstytucyjnego orzekanie w wymienionych w nim sprawach bez wzgledu na to, czy
rozstrzygniecie ma mieé¢ charakter powszechnie obowigzujacy, czy tez ma ograniczac sig
tylko do indywidualnej sprawy. Domniemanie zgodnosci ustawy z Konstytucjga moze by¢
obalone jedynie wyrokiem Trybunatu Konstytucyjnego, a zwigzanie sedziego ustawg
obowigzuje dopoty, dopdki ustawie tej przystuguje moc obowigzujgca" (wyrok z 31.1.2001 r.,
P 4/99, OTK 2001, Nr 1, poz. 5).

Reasumujgc, nie znalazio potwierdzenia stanowisko Odwolujgcego, ze Wykonawca
odstapit od umowy (w catosci), a powyzsze twierdzenie bylo istotg zarzutu sformutowanego
przez Odwolujgcego. Jednoczesnie wskazaé nalezy, iz nawet gdyby hipotetycznie przyjac, iz
Odwolujgcy odstgpit od umowy (czego Odwotujgcy nie wykazat), to realizacja
przedmiotowego uprawnienia przystugiwatby mu jedynie co do czesci umowy, biorac pod
uwage podzielnos¢ Swiadczenia z umowy o roboty budowlane. Powyzsze oznacza, iz
Zamawiajgcy mogt odstapi¢ od umowy, zas skutecznosci przedmiotowego odstgpienia, jak i
braku wiasciwej mobilizacji sprzetu i personelu Wykonawca w ogoéle nie kwestionowat.
Wobec wykazania przez Zamawiajgcego, okolicznosci zakwalifikowanych przez Izbe jako
ciezkie wykroczenie zawodowe i zawinionych przez Odwolujgcego, przy jednoczesnym
braku dowodu przeciwnego, nalezato uznagé, iz zaktualizowaly si¢ przestanki do wykluczenia

Odwotujacego 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. 9i 10 w zw. z § 3 pkt 1 lit. a oraz pkt 2 lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw
z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajow kosztéow w postgpowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41,
poz. 238), zaliczajac do kosztéw 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 Odwolujacego z postepowania, podnoszac, iz Zamawiajgcy uchybit przepisowi
art. 24 ust. 1 pkt 1a Ustawy poprzez wykluczenie Odwotujacego pomimo braku ziszczenia
sie ustawowych przestanek uprawniajgcych Zamawiajacego do wykluczenia Odwotujacego z
udziatu w przedmiotowym postepowaniu, a to w szczegéinosci na skutek braku tozsamosci
podmiotowej Odwotujacego i podmiotu, wobec ktérego Zamawiajacy ztozyt oswiadczenie o
odstgpieniu od umowy w sprawie zamodwienia publicznego, jak i braku skutecznego
odstapienia Zamawiajacego od tej umowy. Odwotujacy wniést o uwzglednienie odwotania i
nakazanie Zamawiajacemu: uniewaznienia czynnosci wykluczenia Odwotujacego z
postepowania oraz powtérzenia czynnosci badania i oceny wnioskéw o dopuszczenie do
udziatlu w postepowaniu z uwzglednieniem wniosku ztozonego przez Zamawiajgcego. Nadto,
Odwotujacy wniést o zasgdzenie od Zamawiajacego na rzecz Odwotujacego zwrotu kosztow
postepowania. Odwotujacy wniést réwniez o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z
nastepujacych dokumentéw:
a) odpisu z rejestru przedsigbiorcow Krajowego Rejestru Sgdowego dla Alpine Bau
GmbH A - 1 spblka jawna z dnia 11 kwietnia 2012 roku - na okoliczno$¢ przeksztatcenia
spotki cywilnej pod firmg ,Konsorcjum Alpine Bau GmbH / Alpine Bau Deutschiand AG /
Alpine stavebni spolecnost Cz. s.r.o. spétka cywilna" w spotke jawng pod firmg ,Alpine Bau
GmbH A - 1sp. |.",
b) odpisu pisma Zamawiajgcego z dnia 15 grudnia 2009 roku oraz odpisu pisma
Zamawiajgcego z dnia 16 grudnia 2009 roku - na okoliczno$¢ wykazania braku skutecznego
odstapienia Zamawiajgcego od umowy ze spétkg Alpine Bau GmbH A - 1 sp.j.,
c) odpisu o$wiadczenia spétki Alpine Bau GmbH A - 1 sp. j.. z dnia 18 grudnia 2009
roku, z potwierdzeniem doreczenia Zamawiajgcemu w dniu 22 grudnia 2009 roku, w sprawie
odstgpienia od umowy zawartej z Zamawiajacym - na okoliczno$¢ wykazania skutecznego
odstapienia przez sp6tke Alpine Bau GmbH A - 1 sp. j. od umowy z Zamawiajacym,
d) odpisu pozwu Alpine Bau GmbH A - 1 sp. j. przeciwko Zamawiajgcemu z dnia 12
stycznia 2010 roku (bez zatgcznikoéw), odpisu pozwu Zamawiajgcego przeciwko Alpine Bau
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GmbH A - 1 sp. j. z dnia 19 stycznia 2010 roku (bez zatgcznik6w) oraz odpisu odpowiedzi
Alpine Bau GmbH A-l sp. j. z dnia 9 marca 2010 roku na pozew Zamawiajacego - na
okoliczno$¢ sporu pomiedzy Alpine Bau GmbH A - 1 sp. j. i Zamawiajgcym odno$nie do
skutecznego odstapienia od umowy przez Alpine Bau GmbH A - 1 sp. j.,

e) odpisu wniosku Odwolujgcego z dnia 4 stycznia 2012 roku o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu - na okoliczno$¢ wykazania, Ze uczestnikiem postepowania o udzielenie
Zamoéwienia jest Alpine Bau GmbH, a nie Alpine Bau GmbH A - 1 sp.

f) analizy opéznien w postepie robét poza odpowiedzialno$cig Wykonawcy - wg stanu
na 30.09.2009 - zatacznik nr 32 do pozwu z dnia 12 stycznia 2010 roku, zioZzonego przez
Alpine Bau GmbH A - 1 sp. j. przeciwko Zamawiajacemu - na okoliczno$é zwioki
Zamawiajgcego w wykonaniu umowy z Alpine Bau GmbH A - 1 sp. j.,

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

Odwolujacy wniést nadto o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z biegtego z
dziedziny budownictwa lgdowego ze specjalnoscia budowy mostéw na okolicznosé
ustalenia, czy dostarczona przez Zamawiajgcego dokumentacja projektowa, stanowigca
cze$é specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, ze szczegdélnym uwzglednieniem
dokumentacji projektowej dla mostu MA 532, jest wadliwa i uniemozliwia wykonanie obiektu
zgodnie z umowg zawarta przez Zamawiajgcego i Alpine Bau GmbH A - 1 sp. j. i zgodnie ze
specyfikacjg istotnych warunkéw zamoéwienia oraz zgodnie z zasadami wiedzy technicznej i
sztuka budowlana.

Odwolujgcy wskazat na nastepujgce elementy faktyczne dla rozstrzygniecia niniejszej
sprawy:

1. Umowa z dnia 18 pazdziernika 2007 roku, dotyczaca realizacji inwestycji pod nazwg
,Budowa autostrady ptatnej A1 odcinek od wezta Swierklany (bez wezta) do granicy Paristwa
z Republikg Czeskg w Gorzyczkach w km 548+897 - km 567+223" (dalej jako ,umowa")
zostata zawarta pomiedzy Zamawiajacym a konsorcjum sktadajgcym 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 przeksztatcone w spotke cywilng, a w dniu 26 marca 2008 roku
wspolnicy spotki cywilnej podjeli jednomysing uchwate o przeksztatceniu spétki cywilnej w
spotke jawna pod firmg Alpine Bau GmbH A - 1 spétka jawna. Przeksztalcenie nastgpito na
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podstawie art. 26 ust. 4 kodeksu spélek handlowych. Wpis spétki jawnej do rejestru
przedsiebiorcéw nastapit w dniu 5 wrzeénia 2008 roku. Zgodnie z umowa spétki Alpine Bau
GmbH stata sie wspdlnikiem wylacznie uprawnionym do reprezentacji spotki.

3. W dniu 15 grudnia 2012 roku Zamawiajacy skierowat do spétki Alpine Bau GmbH A —
1 spotka jawna oraz do Alpine Holding GmbH i Alpine Bau GmbH pismo, w ktérym jedynie
powiadomit o odstapieniu od Umowy z dniem 29 grudnia 2012 roku. Nastgpnie 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 zapfaty tej kary umownej w terminie 7 dni
od daty otrzymania wezwania. Podstawe odstagpienia od Umowy stanowi¢ miata subklauzula
15.2 Ogélnych Warunkéw Kontraktu (stanowigcych cze$¢ skiadowg Umowy), w ktorej
uregulowane zostato umowne prawo odstgpienia zastrzezone dla Zamawiajacego. Nalezy
wskazaé, ze Zamawiajacy oprocz powiadomienia o odstgpieniu nigdy nie ztozyt samego
o$wiadczenia o odstgpieniu od Umowy.

4, W dniu 18 grudnia 2009 roku Alpine Bau GmbH jako jedyny wspoéinik uprawniony do
reprezentowania spotki Alpine Bau GmbH A - 1 sp. j. zlozyta w imieniu tej spotki
o$wiadczenie o odstgpieniu od Umowy. Os$wiadczenie to zostalo przekazane
Zamawiajacemu w dnu 22 grudnia 2009 roku. Z tym tez dniem odstapienie spétki Alpinie Bau
A - 1 sp. j. od Umowy stato sie skuteczne. Oznacza to, Zze o$wiadczenie o odstgpieniu od
Umowy stato sie skuteczne zanim jeszcze Zamawiajacy zlozyt oSwiadczenie o odstgpieniu
od Umowy.

5. Pomiedzy Zamawiajgcym a spotkg Alpine Bau GmbH powstat spor dotyczacy
zakoniczenia Umowy oraz zwigzanych z tym roszczen. W efekcie Alpine Bau GmbH A - 1 sp.
j. pozwem z dnia 12 stycznia 2010 roku domagata si¢ uznania, ze o$wiadczenie
Zamawiajacego o odstgpieniu od Umowy bylo bezskuteczne (powédziwo 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 odstapieniem od Umowy. Postgpowanie
w tej sprawie toczy sie przed Sgadem Okregowym w Warszawie pod sygnaturg akt | C
202/10.

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

a) zlozyt jedynie powiadomienie bez o$wiadczenia o odstgpieniu od Umowy,

b) osoba podpisujagca umocowana byta jedynie do powiadomienia o odstgpieniu od
Umowy, a nie do zlozenia o$wiadczenia o odstgpieniu,
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c) klauzula umowna przewidujgca umowne prawo odstgpienia byta 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 odstgpic),

e) ewentualne odstgpienie Zamawiajacego od Umowy musiatoby i tak zosta¢ uznane za
bezskuteczne, gdyz Zamawiajacy sam pozostawat w zwioce, a Umowy nie mozna byto
wykona¢ z powodu wadliwo§ci dokumentaciji przekazanej przez Zamawiajgcego.

Wskazujagc na przytoczone okolicznosci faktyczne sprawy, Odwotujgcy dokonat
nastepujgcej analizy prawnej:

(A) Brak tozsamosci podmiotow:

Odwotujgcy wskazat, ze w chwili skladania przez Zamawiajgcego tzw. powiadomienia
o odstgpieniu od umowy strong tejze umowy byta Alpine Bau GmbH A-1 sp. j., a i samo
o$wiadczenie Zamawiajgcego kierowane bylo do spétki Alpine Bau GmbH A - 1 sp. j. jako
nastepcy prawnego konsorcjum, z ktérym Zamawiajacy zawart umowe (to bowiem sam
Zamawiajgcy wskazat w tzw. powiadomieniu o odstapieniu, ze Konsorcjum zostato
,przeksztatcone nastepnie w Alpine Bau GmbH A - 1 Spétka Jawna"). Zgodnie bowiem z
przepisami kodeksu spétek handlowych (KSH), a w szczegélnosci art. 26 ust. 5 KSH, z
chwila wpisu do rejestru spétka cywilna staje sie spotka jawna. Spéice tej przystugujg
wszystkie prawa i obowigzki stanowigce majatek wspdlny wspdinikéw, a przepisy art. 533 §
2 i 3 KSH stosuje sie odpowiednio. Oznacza to, ze w wyniku przeksztatcenia mamy do
czynienia z sukcesjg uniwersalng - nowy podmiot, jakim jest spotka jawna wstepuje z mocy
prawa w prawa i obowigzki stanowiace dotychczas majatek wspéiny przeksztatconej spotki
cywilnej. Stosunki prawne nawigzane wcze$niej przez wspélnikéw dziatajacych w formie
spotki cywilnej nie ustaja, lecz sg kontynuowane, przy czym ich strong staje si¢ spétka
jawna. Sukcesja generalna bedgca wynikiem przeksztaicenia dotychczasowego wykonawcy
uznawana jest za dopuszczalng w $wietle przepiséw ustawy Pzp. Co wigcej, nalezy zwazyc,
ze w wyniku dokonanego przeksztatcenia nie zmienit sie sktad wspéinikéw spotki jawnej, a
nadto wspoélnicy ci - na mocy art. 31 § 1 KSH - ponosza wobec Zamawiajacego
odpowiedzialno$¢ subsydiarng za zobowigzanie spéiki jawnej.

Konsekwencjg dokonanego przeksztaicenia spétki cywilnej dziatajgcej pod firmg
,Konsorcjum Alpine Bau GmbH / Alpine Bau Deutschland AG / Alpine stavebni spolecnost
Cz. s.r.o. spétka cywilna" bylo powstanie nowego podmiotu, tj. spétki jawnej pod firma
,Alpine Bau GmbH A - 1 sp. |.", ktéra przejeta prawa i obowigzki stanowigce uprzednio
majatek wspolny wspéinikow spotki cywilnej. Okoliczno$é ta nie budzita i nie budzi
watpliwosci Zamawiajgcego, albowiem w zawistych obecnie postgpowaniach sgdowych
strong przeciwng Zamawiajgcego jest wiasnie spotka Alpine Bau GmbH A - 1 sp. j.,, a nie jej
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wspdlnicy. Tym samym strong umowy w dniu sktadania przez Zamawiajgcego o$wiadczenia
o zamiarze odstapienia od tej umowy byia spétka Alpine Bau GmbH A-l sp-j-

Odwotujacy podniést, ze przepis art. 24 ust. 1 ustawy Pzp wyraZnie rozréznia
wykonawce niebedgcego osobg prawng i jego wspdinikéw (chotby podstawy wykluczenia
wskazane w pkt. 2), 3) oraz 5), 6) i 7) tegoz przepisu). Nalezy zatem uzna¢, ze ustawodawca
jedynie w wyjatkowych sytuacjach dopuszcza wykluczenie wykonawcy bedacego np. spotka
jawng z udziatu w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego. Wyjatkéw tych nie
mozna rozciagaé na inne przypadki. W szczegdlnosci dotyczy to sytuacji, w ktorej dany
wykonawca jest jedynie wspdinikiem innego wykonawcy, ktéry - wedtug arbitralnej oceny
zamawiajgcego - nie wykonat nalezycie udzielonego mu zaméwienia.

Majac na uwadze powyzsze, Odwotujacy stwierdza, ze Zamawiajacy tylko wowczas
mogtby zasadnie stosowaé przepis art. 24 ust. 1 pkt 1a ustawy Pzp, gdyby wykonawcag
ubiegajacym o udzielenie si¢ Zamoéwienia byla spétka Alpine Bau GmbH A - 1 sp. j. Taka
sytuacja nie ma jednak miejsca w niniejszym postgpowaniu, albowiem wniosek o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu ziozony zostat przez Odwotujgcego (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, okreélona zostata w ten sposéb, ze to dany zamawiajacy odstapit od
umowy w sprawie zamoéwienia publicznego. Konieczne jest zatem, aby oswiadczenie
zmierzajagce do przedterminowego zakoriczenia stosunku prawnego wigzacego
zamawiajacego i wykonawce zostato ztozone przez zamawiajacego oraz aby to wiasnie
os$wiadczenie wywarto skutek w postaci zakonczenia stosunku prawnego.

2. Nalezy wskazaé, ze rozstrzygniecie Zamawiajacego o wykluczeniu Odwotujgcego z
postepowania o udzielenie zaméwienia nie spetnia tego warunku, bowiem umowa wigzaca
Zamawiajacego i spotke Alpine Bau GmbH A - 1 sp. j. ustata nie w wyniku o$wiadczenia
zlozonego przez Zamawiajacego, lecz wskutek oéwiadczenia ziozonego przez Alpine Bau
GmbH A - 1 sp. j. Okoliczno§é powyzszg potwierdza zreszta sam Zamawiajgcy W pismie z
dnia 3 kwietnia 2012 roku, wskazujac, ze odstapienie od Umowy ,nastgpito w dniu
29.12.2009 r." (str. 15 pisma Zamawiajgcego z dnia 3 kwietnia 2012 roku).

3, Zamawiajacy pomingt zupetnie okoliczno$é, ze sam otrzymat w dniu 22 grudnia 2009
r. o$wiadczenie spétki Alpine Bau GmbH A - 1 sp. j. o odstgpieniu od umowy i to ze
odstapienie to nastapito ze skutkiem natychmiastowym. Tym samym umowa ulegta
zakonczeniu juz w dniu 22 grudnia 2009 r. W konsekwencji odstgpienie od umowy nie mogto
nastgpié - jak chce Zamawiajgcy - 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.
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4, Nalezy w tym miejscu zwazy¢, ze Zamawiajacy nie moze obecnie wykazac, izby to on
skutecznie odstgpit od Umowy, albowiem pomiedzy Zamawiajacym a spétkg Alpine Bau
GmbH A - 1 sp. j. trwajg spory sgdowe, ktérych przedmiotem jest m.in. rozstrzygnigcie
kwestii skutecznosci odstgpienia od umowy. Na marginesie tylko zaznaczyé mozna, Ze
istotne watpliwoséci budzg postanowienia umowy wskazane przez Zamawiajgcego jako
podstawy do wykonania prawa odstgpienia od umowy (subklauzula 15.2 Ogélinych
Warunkéw Kontraktu). Postanowienie to nalezy bowiem odczytywaé jako zastrzezenie przez
Zamawiajgcego umownego prawa odstgpienia. Skuteczne zastrzezenie takiego prawa
wymaga jednakze wskazania terminu koricowego, w jakim prawo to moze zostaé wykonane.
Tymczasem subklauzula 15.2 Ogéinych Warunkéw Kontraktu takiego terminu nie zawiera,
co powoduje, ze nalezy jg uznaé za niewazng (art. 58 kodeksu cywilnego).

5. Niezaleznie od kwestii dotyczgcych waznosci postanowien umowy, na podstawie
ktérych Zamawiajgcy odstgpit od umowy, uwzgledni¢ nalezy réwniez okolicznosé, ze to
Zamawiajacy swym zachowaniem i brakiem wspoétdziatania przy wykonywaniu umowy
doprowadzit do powstania opdzniern przy jej realizacji lub tez wrecz uniemozliwit jej
realizacie. Na dow6d powyzszego Odwolujacy =zataczyt wykaz opéznien poza
odpowiedzialno$cig wykonawcy, stanowigcy zatgcznik nr 32 do pozwu z dnia 12 stycznia
2010 roku, ztozonego przez spotke Alpine Bau GmbH A - 1 sp. j. Wskazane tam okoliczno$ci
potwierdzaja, ze Zamawiajacy nie byt uprawniony do odstgpienia od Umowy.

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

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

2 Odwotujgcemu znany jest poglad prezentowany przez Krajowa lzbg Odwotawcza,
zgodnie z ktéorym wykluczenie wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 1a ustawy Pzp
nastgpuje takze wowczas, gdy wykonawca ten nie wywigzat sie z umowy z danym
zamawiajgcym takze w okresie trzech lat przed dniem wejscia w zycie tego przepisu. W
ocenie Odwotujgcego, poglad ten nie jest jednak zasadny i nie powinien by¢ powielany przez
Sktad Izby rozstrzygajacy niniejsze odwotanie, a to ze wzgledu na sprzecznos$é 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, ze co innego wynika z jej brzmienia lub celu. Z
brzmienia ustawy z dnia 25 lutego 2011 roku nie wynika jednakze w zaden sposdb, ze ma
odnosié¢ sie takze do zdarzen sprzed dnia jej wejScia w zycie. Gdyby taki byt rzeczywisty
zamiar ustawodawcy, zawarlby on odpowiedni przepis w samej ustawie, aby wyraznie
uregulowaé powyzsza 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 wykonawcéw do udzialu w postgpowaniach o udzielenie zamowienia
publicznego. Jednakze z takiego sformutowania celu ustawy nie wynika i nie moze wynikac
stwierdzenie, ze ustawa ta dziata wstecz. Ponadto, w orzecznictwie wprost zakwestionowano
dopuszczalnoéé stosowania prawa z moca wsteczng z uwagi na cel ustawy. Sad Najwyzszy
w jednym z wyrokéw stwierdzit, ze ,W demokratycznym panstwie prawnym nie mozna
wywodzié mocy wstecznej ustawy z jej celu." Wskazuje si¢ tez, ze ,W art. 3 kc
sformutowana zostata zasada, wedtug ktérej prawo nie dziata wstecz (lex retro non agit) co
oznacza, ze nowego prawa nie stosuje sie do zdarzen prawnych i ich skutkéw jezeli miaty
one miejsce przed wejéciem w zycie nowego prawa. Zasada nieretroakcji prawa wynika z
wyrazonej w art. 2 Konstytucji RP zasady demokratycznego paristwa 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 warto$ci chronionej zakazem retroakcji. [...] Niedookreslonos¢ uzytego w art.
3 kc. pojecia "celu" ustawy w kontekécie podstawowej dla porzadku prawnego zasady "lex
retro non agit" oraz tresci art. LXIV przepiséw przejsciowych okreslajacego przeciez sposob
stosowania prawa w przypadkach watpliwych, nakazuje ograniczenie mozliwosci
odwotywania si¢ do tej podstawy stosowania nowego prawa do zdarzen przesztych, do
przypadkéw wyjatkowych, w ktérych z uwagi na przedmiot regulacji ustawy nie bytoby
mozliwe jej stosowanie bez odwotania si¢ wiasnie do zdarzen prawnych i ich skutkéw
powstatych przed wejsciem w zycie tejze ustawy."

4. Nie ulega watpliwoséci, ze w przypadku art. 24 ust. 1 pkt 1a ustawy Pzp cel
zamierzony przez ustawodawcg moze by¢ osiggniety poprzez stosowanie tego przepisu
wytacznie w odniesieniu do zdarzen, ktére nastapity po dniu wejscia w zycie tego przepisu (o
ile w ogéle uznaje sie za dopuszczalne i zasadne dziatanie prawa wstecz tylko z uwagi na
cel ustawy). Co wiecej - tego rodzaju wyktadnia pozwala tez na zapewnienie rownowagi w
zakresie ochrony stusznych praw wykonawcow i zamawiajgcych. Z powyzszych wzgleddw
uznaé 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. (j. przed dniem wej§cia w zycie ustawy z dnia 25 lutego 2011 r., wprowadzajacej przepis
art. 24 ust. 1 pkt 1a ustawy Pzp).

B. Odwotujacy przywotuje poglad wyrazony w jednym z wyrokéw Trybunatu
Konstytucyjnego, zgodnie z ktérym: ,[...] zasada panstwa prawnego wymaga, by zmiana
prawa dotychczas obowigzujacego, ktéra pociaga za sobg niekorzystne skutki dla sytuacii
prawnej podmiotéw, dokonywana byla zasadniczo z zastosowaniem techniki przepiséw
przejsciowych, a co najmniej odpowiedniego vacatio legis. Stwarzajg one bowiem
zainteresowanym podmiotom mozliwo$é przystosowania sie do nowej sytuacji prawnej.
Ustawodawca moze z nich zrezygnowa¢ - decydujac sie na bezposrednie (natychmiastowe)
dziatanie nowego prawa - jezeli przemawia za tym wazny interes publiczny, ktérego nie
mozna wywazyé z interesem jednostki." Odnoszac powyzsze do sposobu wprowadzenia
regulacji zawartej w art. 24 ust. 1 pkt 1a ustawy Pzp, Odwolujgcy stwierdza, ze ustanowienie
krétkiego vacatio legis dla przepisu, ktéry w istotny sposéb negatywnie wptywa na sytuacje
prawng wielu podmiotéw, ktére zostajg pozbawione mozliwosci obiektywnego stwierdzenia
okoliczno$ci dotyczacych niewykonania konkretnego zaméwienia i to nawet w odniesieniu do
sytuacji, w ktérych rozwigzanie albo wypowiedzenie umowy albo odstgpienie od niej przez
zamawiajacego nastgpito przed dniem wejscia w zycie ustawy nowelizujgcej Ustawe i jest

np. przedmiotem postepowania sgdowego.

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

1. W ocenie Odwotujgcego, przepis art. 24 ust. 1 pkt 1a ustawy Pzp nalezy uznac¢ za
sprzeczny z prawem wspolnotowym, a w szczegoélnosci 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 zaméwienn publicznych na roboty budowlane, dostawy i
ustugi z dnia 31 marca 2004 r. (Dz. Urz. UE. L Nr 134, str. 114 z pézn. zm., zwanej dalej
.Dyrektywa"). Przepis ten dopuszcza wykluczenie kazdego wykonawcy, ktéry jest winny
powaznego wykroczenia zawodowego, udowodnionego dowolnymi srodkami przez instytucje
zamawiajace".

2 Zdaniem Odwotujgcego, juz sama redakcja przepisu art. 24 ust. 1 pkt 1a ustawy Pzp
budzi watpliwoéci 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 si¢
do wskazania ,okolicznoéci, za ktére wykonawca ponosi odpowiedzialno$¢". Dyrektywa nie
zawiera definicji pojecia ,wykroczenie zawodowe". W doktrynie wskazuje sig¢ jednak, ze
podstawy wykluczenia wykonawcow wskazane w art. 45 ust. 2 Dyrektywy ,[...] majg w
niektérych przypadkach zastosowanie wobec wykonawcow, ktorzy zostali utworzeni jako
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spotki, a w innych - wobec o0s6b indywidualnych, szczegélnie w przypadku skazania za
dziatalno$é przestepcza 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 sadowy, wigc gdy naruszenie
dotyczy przepisow prawa czy tez kodekséw postepowania, (nie zostato orzeczone na
podstawie prawomocnego wyroku sadowego) i jest ztamaniem prawa administracyjnego lub
prowadzi do wszczecia procedur dyscyplinarnych przez organizacie zawodowe, jest
wystarczajgcym powodem do wykluczenia. W tym przypadku instytucja zamawiajgca ma
swobode wyboru wymaganego dowodu pod warunkiem, ze jest on uzasadniony.
Przypadkami naruszeri zawodowych, w sensie formalnym, zajmujg si¢ organizacje
zawodowe, ktérym podlega dany zawdd lub profesja. W zakresie, w jakim organizacje te
moga wydawaé oswiadczenia lub certyfikaty potwierdzajace prawidiowo$¢ postepowania,
powinny one stanowi¢ akceptowalne dowody."

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

4. W tym miejscu godzi sie tez przywotaé jeden z wyrokéw wyrok Trybunatu
Sprawiedliwosci, zapadty jeszcze na gruncie artykutu 29 dyrektywy Rady 92/50/EWG z dnia
18 czerwca 1992 r. odnoszacej sie do koordynacji procedur udzielania zamoéwien
publicznych na ustugi (powotany przepis w zakresie przestanek wykluczenia odpowiada
treScig art. 45 obecnej Dyrektywy). Trybunat Sprawiedliwosci stwierdzit wprost, ze: W
kontekécie koordynacji, art. 29 dyrektywy przewiduje siedem podstaw wykluczenia
kandydatéw z udzialu w zamodwieniu, ktére odnoszg sie do ich uczciwosci zawodowej,
wyptacalnosci, wiarygodnosci. Przepis ten pozostawia zastosowanie tych wszystkich
przypadkéw wykluczenia do oceny panstw cztonkowskich, o czym $wiadczy wyrazenie 'z
udziatu w zaméwieniu mozna wykluczyé [...] ', ktére znajduje sig¢ na poczatku tego przepisu i
wyraznie odsyta w lit. €) i f) do przepiséw krajowych. W ten sposéb, jak zasadnie zauwaza
Komisja Wspélnot Europejskich, rozwazany przepis sam okresla wytaczne Branice
uprawnien panstw czionkowskich w tym znaczeniu, ze nie mogq one ustanawia¢ innych
przypadkéw wykluczenia niz przypadki tam wskazane. To uprawnienie panstw
cztonkowskich jest réwniez ograniczone przez ogélne zasady przejrzystosci i réwnego
traktowania (w szczegélnosci 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)"].

56



5. Majgc na uwadze tres$é cytowanego powyzej orzeczenia oraz istotne watpliwosci
dotyczace zgodnosci przepisu art. 24 ust. 1 pkt 1a ustawy Pzp z art. 45 ust. 2 pkt d)
Dyrektywy nalezy rozwazy¢, czy wprowadzenie powyzszej regulacji nie tworzy nowej,
nieistniejgcej w prawie wspoélnotowym, przestanki wykluczenia wykonawcy z udziatu w
postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego. Skoro bowiem przestanka wykluczenia
wykonawcy wykracza dalece poza pojecie ,wykroczenia zawodowego", uznaé¢ nalezy, ze
przepis ten jest niezgodny z art. 45 ust. 2 pkt d Dyrektywy, a jego stosowanie moze by¢ co
najwyzej ograniczone do tych przypadkéw, w ktérych zamawiajgcy wykaze popetnienie przez
wykonawce ,powaznego wykroczenia zawodowego". Nie ulega zadnej watpliwosci, ze w
niniejszej sprawie Zamawiajacy takiej okoliczno$ci w zaden sposéb nie wykazat.

(E) Niespeinienie sie przestanki w postaci niewykonania zaméwienia przez Alpine Bau
GmbH A - 1 Sp. j. z przyczyn, za ktére spodtka ta ponositaby odpowiedzialnoseé:

1. Z ostroznosci procesowej, Odwolujgcy wskazuje takze, ze brak jest podstaw do
przyjecia, ze Zamawiajacy mogiby odstgpi¢ od Umowy z Alpine Bau GmbH A - 1 sp. |. z
powodu okolicznosci, za ktére spétka ta miataby ponosié odpowiedzialnos¢. Na dowdd
powyzszego twierdzenia Odwotujacy pragnie wskazaé choéby na tre§¢ oswiadczenia spétki
Alpine Bau GmbH A-1 sp. j. z dnia 18 grudnia 2009 r., w ktérym wskazano liczne uchybienia
Zamawiajgcego w zakresie wykonywania umowy czy powotany juz wyzej zatgcznik nr 32 do
pozwu Alpine Bau GmbH A - 1 sp. j. z dnia 12 stycznia 2010 r.

2 Co wigcej, zarzuty uczynione w os$wiadczeniu Alpine Bau GmbH A-1 sp. j. o
odstgpieniu od umowy zostaty nastepnie potwierdzone dziataniami samego Zamawiajgcego,
ktory zlecit opracowanie opinii dotyczacych poprawnosci projektu mostu MA 532, a po jej
otrzymaniu zlecit sporzadzenie projektu réznicowego dla mostu MA 532 w celu usunigcia
pewnej cze$ci wad w pierwotnej dokumentacji projektowej dla tego obiektu.

3. Z uwagi na powyzsze uzna¢ nalezy, zdaniem Odwolujgcego, Zze dziatania
Zamawiajgcego podjete wobec spoétki Alpine Bau GmbH A - 1 sp. j. nie byly uzasadnione,
albowiem spétka ta nie mogta wykona¢ umowy z przyczyn dotyczgcych Zamawiajgcego -
zwioki Zamawiajgcego w wykonaniu jego zobowigzania do dostarczenia dokumentacji
projektowej wolnej od wad (art. 486 kodeksu cywilnego w zw. z art. 647 kodeksu cywilnego).
Zwioka wierzyciela ma bowiem ten skutek, iz ,dtuznikowi, ktdry nie Swiadczyt w terminie, nie
tylko nie mozna zarzucié¢ zwtoki, ale nawet przypisaé opdznienia." Uzupetniajgco Odwotujacy
wskazuje, ze wskutek wadliwosci dokumentacji projektowej dostarczonej przez
Zamawiajacego przedmiotowy odcinek autostrady do dnia zioZenia niniejszego odwotania
nie zostat wybudowany, a zatem juz w dacie tzw. powiadomienia o odstgpieniu éwczesny
wykonawca (ij. Alpine Bau GmbH A - 1 sp. j.) nie mégt wykona¢ umowy z przyczyn
niezaleznych od siebie.
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IV. Dodatkowe okolicznoéci i dowody dla zaprzeczenia twierdzeniom Zamawiajgcego,
zawartym w piémie z dnia 3 kwietnia 2012 r. — uzasadnienie braku spetniania przestanki, iz

odstapienie nastgpito z przyczyn lezacych po stronie Alpine Bau A-1 sp. j.

Odwotujacy wyjasnit, iz wskazane w ponizszym opisie dowody znajdujg si¢ w aktach

spraw | C 202/10 oraz XXV C 39/10, prowadzonych przez Sad Okregowy w Warszawie. W
zwiazku z powyzszym wniést o wystgpienie do Sadu Okregowego w Warszawie o

udostepnienie dowodéw zgromadzonych w tych postgpowaniach a powotanych w niniejszym

pismie.

W celu zaprzeczenia, iz odstapienie nastgpito z powodu przyczyn lezgcych po stronie

Wykonawcy, Odwotujacy wskazat na nastepujace okolicznosci (podajac szczegotowe

uzasadnienie w treéci odwotania i dowody na ich poparcie):

y ¢
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brak przekazania pozwolenia na budowe i innych wymaganych pozwolen,

brak przekazania kompletnej i niewadliwej Dokumentacji Projektowej,

naruszenie obowigzkéw przez Zamawiajacego przy przekazaniu placu budowy,
naruszenie przez GDDKIA obowigzku wspétdziatania w wykonaniu umowy,
naruszenie przez GDDKIA jego obowigzkéw jako inwestora i Zamawiajgcego:

wady placu budowy - niemozno§¢é prowadzenia prac z powodu niewybuchdw,
wadliwa dokumentacja dla mostu autostradowego MA 532,

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

wady placu budowy i wadliwa dokumentacja — konieczno$¢ ulepszenia podtoza
(mosty) — zmiana rozstawu, $rednic i diugosci kolumn kamiennych,

wady placu budowy i wadliwa dokumentacja — wykopaliska archeologiczne,

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

wadliwa dokumentacja — brak projektéw (brak rysunkéw projektowych dla MOP lii
Mszana, wadliwa dokumentacja — gwozdzie gruntowe),

brak dostepu do placu budowy,

wadliwa dokumentacja — przebudowa linii wysokiego napiecia 110 kV,

wadliwa dokumentacja — skarpy wykopow,

wadliwa dokumentacja — brak pozwolen wodnoprawnych,

wadliwa dokumentacja — ochrona $rodowiska: brak uwzglednienia stanowiska ptakow

chronionych,

m. roszczenie o przediuzenie czasu,

n.

pospotka na goeoruszcie,
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o. brak wspoéidziatania — brak zapewnienia stalej obecnosci na placu budowy nadzoru
autorskiego,

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

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

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

Reasumujgc Odwolujacy stwierdzit, iz brak przekazania placu budowy w terminie, brak
przekazania placu budowy w stanie umozliwiajgcym prowadzenie rob6t, braki i wadliwos¢
dokumentacji, zlecanie robét nieobjetych przedmiotem zamoéwienia, ti. SIWZ, brak
nalezytego wspoéidziatania Zamawiajgcego poprzez op6znianie jego koniecznych decyzji,
wreszcie brak wykonywania obowigzkéw GDDKIA jako Zamawiajgcego w zakresie
wspétdziatania w dokonywaniu zmian do umowy oraz wyptacania naleznego Wykonawcy
wynagrodzenia miaty wptyw nie tylko na mozliwo$¢ wykonania umowy w terminie, ale na
mozliwos¢ wykonania umowy w ogole.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuje:

W niniejszym postepowaniu Zamawiajgcy wykluczyt Odwotujacego z postepowania,
na podstawie przepisu art. 24 ust. 1 pkt 1a ustawy Pzp, wskazujgc na nastgpujgce
okolicznosci:

A. odnosnie przestanki wykluczenia nr 1 ,Zamawiajgcego fgczyta z Wykonawcg umowa w
sprawie zamdwienia publicznego, ktérq Zamawiajgcy rozwigzaf, wypowiedziaf lub odstgpit
od niej”

W dniu 21.11.2006 r. zostato wszczete postgpowanie o udzielenie zamoéwienia
publicznego w trybie przetargu ograniczonego na ,Budowe autostrady ptatnej A1 odcinek od
wezta Swierklany (bez wezta) do granicy Paristwa z Republikg Czeskg 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 pomigdzy:
Zamawiajacym Generalng Dyrekcjg Drog Krajowych i Autostrad, a spoétkami tworzgcymi
Konsorcjum w skitadzie: Alpine Mayreder Bau GmbH (lider konsorcjum), Alpine Bau
Deutchland AG, Alpine stavebni spoleénost Cz, s.r.o.

Pismem z dnia 15.12.2009 r. Zamawiajgcy powiadomit Wykonawce o odstgpieniu od
umowy z dniem 29.12.2009 r.

Whiosek o dopuszczenie do udziatu w niniejszym postepowaniu ziozyta spétka Alpine
Bau GmbH.
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Analiza odpisu z austriackiego rejestru przedsigbiorcow dla spétki 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 spétka pod firmg Alpine Mayreder
Bau GmbH z siedzibg Wais bei Salzburg. Spétka Alpine Mayreder Bau GmbH dokonata
zmiany umowy spétki (uchwatg wspdéinikéw z dnia 04.07.2007 r.), na mocy ktorej dokonano
zmiany jej firmy (nazwy). Zmiana ta zostata zarejestrowana przez wiasciwy sad rejestrowy w
dniu 01.09.2007 r., zatem od tego dnia spdtka formalnie funkcjonuje pod firmg (nazwa)
Alpine Bau GmbH. Oznacza to réwniez, ze wszelkie odpisy z rejestru Spétki wydane przed 1
wrzeénia 2007 r. w rubryce FIRMA wskazywa¢ beda jeszcze na firme (nazwe) Spétki - Alpine
Mayreder Bau GmbH. Odpisy wydane po tej dacie beda juz z kolei zawieraty aktualng firme
(nazwe) Spotki - Alpine Bau GmbH.

Z powyzszego wynika zatem, w ocenie Zamawiajgcego, ze Zamawiajgcego tgczyta z
Wykonawcg umowa w sprawie zaméwienia publicznego, od ktérej Zamawiajgcy odstapit.

B. odno$nie przestanki wykluczenia nr 2 ,rozwigzanie, wypowiedzenie lub odstgpienie od
umowy w sprawie zamowienia publicznego przez zamawiajgcego nastgpifo z powodu
okolicznosci, za ktére odpowiedzialnos¢ ponosi Wykonawca”

Zamawiajgcy, pismem z dnia 15.12.2009 r., powiadomit Wykonawceg, na podstawie
Subklauzuli 15.2 (a), (b), (c) Warunkéw Kontraktu, o odstapieniu z dniem 29.12.2009 r. od
umowy z przyczyn lezgcych po stronie Wykonawcy. We wskazanym powyzej piSmie
powiadamiajgcym Wykonawce o odstgpieniu od umowy Zamawiajgcy szczegétowo opisat
przyczyny odstapienia.

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

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

Pismem z dnia 9 pazdziernika 2009 roku Inzynier Kontraktu na podstawie Subklazuli
15.1 wezwat Wykonawce do spetnienia $cisle okreslonych zobowigzan oraz naprawienia
strat, ktére swym dziataniem Wykonawca wyrzadzit Kontraktowi i Zamawiajgcemu, a tym
samym do nadrobienia zaleglo$ci catkowicie lezgcych po stronie Wykonawey i usunigcia
nieprawidiowos$ci spowodowanych przez Wykonawce. Wykonawca w terminach okreslonych
w wyzej wskazanym pi$mie zobligowany zostat do wykonania asortymentu robét drogowych,
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mostowych oraz naprawienia i wyeliminowania okoliczno$ci wplywajacych na brak wiasciwej
mobilizacji Wykonawcy i wiasciwy postep Robét okreslonych w pkt. 11l ww. pisma InZyniera.

Pismem 2z dnia 26 pazdziernika 2009 r., Inzynier Kontraktu poinformowat
Wykonawce, iz majgc na wzgledzie jego powiadomienie o opadach panujgcych od
12.10.2009 r. (pismo Wykonawcy z dnia 21.10.2009 r.), przediuza termin wywigzania sig 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
robét, ktére w podnoszonych przez Wykonawce rzekomo niekorzystnych warunkach
atmosferycznych, mozna byto wykona¢ w terminach okreslonych w pi$mie Inzyniera z dnia
9.10.2009 r., tj.: zabezpieczenia skarp wykop6éw - termin zakoriczenia do 30.10.2009 r.,
drenaze - termin zakonczenia do 26.10.2009 r.; obiekty mostowe - termin zakonczenia do
30.10.2009r.;

Zakreslone przez Inzyniera terminy, w ktérych Wykonawca zostat zobligowany do
naprawienia wyniklych strat i op6znien, dla w peini doswiadczonego Wykonawcy byly
terminami racjonalnymi. Nalezy podkresli¢, ze terminy zakreSlone przez Inzyniera
Kontraktu zostaly oparte na terminach deklarowanych przez samego Wykonawce na
Radach Budowy.

Inzynier jednocze$nie poinformowat Wykonawce, iz w przypadku, gdy w terminach
okreslonych w piémie Inzyniera z dnia 9 pazdziernika 2009 roku, zmienionych nastgpnie
pismem Inzyniera z dnia 26 pazdziernika 2009 roku, Wykonawca nie wywigze si¢ z
powyzszego zobowigzania oraz nie naprawi wyniktych 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 rob6t budowlanych oraz podjgcia dziatarh naprawczych. W
trakcie okresu objetego wezwaniem w trybie Subklauzuli 15.1 Inzynier Kontraktu,
Przedstawiciel Zamawiajgcego oraz Przedstawiciel Wykonawcy dokonywali codziennych
objazdéw budowy monitorujac zakres wykonywanych prac i sposéb zaangazowania w
powyzsze Wykonawcy.

Po uptywie czasu okre$lonego przez Inzyniera w wezwaniu do naprawienia,
Zamawiajacy oraz Inzynier podsumowali zakres wdrozonych dziatan majgcych na celu
zapewnienie wiasciwej mobilizacji Wykonawcy i wiasciwy postep Robét.

W okresie objetym wezwaniem do naprawy, tj. pomigdzy 9.10.2009 -14.11.2009 r.,
Inzynier Kontraktu wraz z Przedstawicielem Woykonawcy oraz Przedstawicielem
Zamawiajagcego dokonywat codziennych przegladéw terenu budowy oceniajac, czy tempo
wykonywanych przez Wykonawce robét zwigkszylo sig oraz czy i w jakim Zzakresie
wykonywane s 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. Dokiadna analiza przedmiotowych raportéw, jak i codzienne wizje
lokalne na placu budowy w sposéb jednoznaczny wykazaty, iz Wykonawca nie podjat
dziatah naprawczych majacych na celu wywigzanie sie z nalozonego na niego,
wezwaniem w trybie Subklauzuli 15.1, zobowigzania do naprawienia strat wyrzadzonych
Kontraktowi i Zamawiajacemu. Liczba personelu Wykonawcy, przez caty okres fj.
pomiedzy 9.10.2009 r. a 14.11.2009 r., byta niewystarczajgca i w zaden spos6b nie mogta
zapewni¢ zrealizowania zakre$lonego przez Inzyniera Kontraktu zakresu prac w
okreslonych terminach.

Przyktadowo raport z 26.10.2009 roku, kiedy to temperatura powietrza wynosita 8°C-
9°C, nie byto opadéw atmosferycznych, wykazuje obecnosé - w chwili dokonywania objazdu
na placu budowy:
na odec. | (godz. 9.00-12.00):

2 pracownikéw kadry kierowniczej Wykonawcy
87 pracownikéw kadry robotniczej Wykonawcy

na odc. |l (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
Reasumujgc, w trakcie objazdu, na placu budowy byto 8 pracownikow kadry

kierowniczej oraz 280 pracownikéw kadry robotniczej Wykonawcy, co przy tak duzym
froncie robét, opédznieniach lezgcych po stronie Wykonawcy oraz fakcie zawezwania
Wykonawcy przez Inzyniera do zwiekszenia zasobéw personelu Wykonawcy byto iloscig
absolutnie niewystarczajgca. lloci zatrudnianego Personelu w pozostatych dniach
objetych zawezwaniem do naprawy przedstawialy sie¢ podobnie i réwniez byly
zdecydowanie niewystarczajace. Doswiadczony Wykonawca, jakim jest Konsorcjum firm
Alpine, nie podjat $rodkéw zaradczych i mobilizacyjnych, do podjgcia ktérych zostat
zobligowany. Przedmiotowe raporty zostaly podpisane przez Przedstawiciela Wykonawcy,
Inzyniera Kontraktu oraz Zamawiajagcego. Powyzsze jednoznacznie okresla, iz mimo
zakre$lonych przez Inzyniera Kontraktu terminéw na wdrozenie dziatan naprawczych
majacych na celu nadrobienie opdznien lezacych po stronie Wykonawcy, Konsorcjum nie
podjeto stosownych dziatarn majgcych na celu wywigzanie sie ze zobowigzan natozonych
wezwaniem zgodnie z Subklauzulg 15.1 Warunkéw Kontraktu.

Poza opadami deszczu, na ktére powotat sie Wykonawca, a co zostato uwzglgdnione
przez Inzyniera Kontraktu, Wykonawca nie wskazat na wystapienie innych niezaleznych od
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