Sygn. akt KIO/UZP 97/08

WYROK
z dnia 21 lutego 2008 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Anna Packo

Czlonkowie: Andrzej Niwicki
Renata Tubisz

Protokolant: Magdalena Sierakowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 21 lutego 2008 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez wspdlnie ubiegajacych sie o zamdwienie:

DTP Terrassement S.A. Guyancourt, 1, av. Eugene — Freyssinet, 78065 Saint — Quentin
—Yvelines, Francja

Hermann Kirchner Bauunternehmung GmbH Hermann, Bad Hersfeld, Kirchner Str.

nr 6, Niemcy,

Hermann Kirchner Polska Sp. z o.0. ul. Lagiewnicka 54/56, £.6dz,

Przedsiebiorstwo Robot Mostowych ,,Mosty .6dz” S.A ul. Bratystawska 52, £.6dz

od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Generalng Dyrekcje Drog Krajowych i Autostrad
ul. selazna 59, Warszawa protestu z dnia 14 stycznia 2008 r.

przy udziale Strabag Sp. z 0.0. ul. Brechta 7, Warszawa i Heilit + Woerner Budowlana
Sp. z o0.0. ul. Sudecka 98, Wroctaw zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie odwotujgcego sie

orzeka:

1. oddala odwotanie

2. kosztami postepowania obcigza DTP Terrassement S.A. Guyancourt, 1, av. Eugene —
Freyssinet, 78065 Saint — Quentin — Yvelines, Francja, Hermann Kirchner
Bauunternehmung GmbH Hermann, Bad Hersfeld, Kirchner Str. nr 6, Niemcy, Hermann
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Kirchner Polska Sp. z o0.0. ul. Lagiewnicka 54/56, £.6dz, Przedsigbiorstwo Roboét
Mostowych ,,Mosty £.6dz” S.A ul. Bratystawska 52, £.6dz i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 4 064 zt 00 gr
(stownie: cztery tysigce szescdziesigt cztery ziote zero groszy) z kwoty wpisu
uiszczonego przez wspolnie ubiegajgcych sie o zamowienie: DTP Terrassement S.A
av. Eugene — Freyssinet, 78065 Saint — Quentin — Yvelines, Francja, Hermann
Kirchner Bauunternehmung GmbH Hermann Kirchner Str. nr 6 Bad Hersfeld,
Niemcy, Hermann Kirchner Polska Sp. z o0.0. ul. Lagiewnicka 54/56, £.6dz,
Przedsiebiorstwo Robot Mostowych ,,Mosty £6dz” S.A ul. Bratystawska 52,
Lodz;

2) dokonac¢ wptaty kwoty 3600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szesc¢set ztotych zero groszy)
przez wspolnie ubiegajgcych sie o zamowienie: DTP Terrassement S.A. Guyancourt,
1, av. Eugene — Freyssinet, 78065 Saint — Quentin — Yvelines, Francja, Hermann
Kirchner Bauunternehmung GmbH Hermann, Bad Hersfeld, Kirchner Str. nr 6,
Niemcy, Hermann Kirchner Polska Sp. z o0.0. ul. Lagiewnicka 54/56, £.6dz,
Przedsiebiorstwo Robot Mostowych ,,Mosty t.odz” S.A ul. Bratystawska 52, £.odz
na rzecz Generalnej Dyrekcji Drog Krajowych i Autostrad ul. selazna 59,
Warszawa, stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu zastepstwa
procesowego;
trzydzieSci szesS¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochodéw wtasnych Urzedu
Zamowien Publicznych na rzecz wspélnie ubiegajgcych sie o zamowienie:

DTP Terrassement S.A, 1 av. Eugene — Freyssinet, Guyancourt, 78065 Saint —
Quentin - Yvelines, Francja, Hermann Kirchner Bauunternehmung GmbH



Hermann Kirchner Str. nr 6 Bad Hersfeld, Niemcy, Hermann Kirchner Polska
Sp. z o.0. ul. Lagiewnicka 54/56, L 6dz, Przedsigbiorstwo Robo6t Mostowych
»Mostytodz” S.A ul. Bratystawska 52, £.6dz.

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego na budowe autostrady ptatnej A-1

na odcinku od wezla Betk (bez wezla) do wezta Swierklany km 534+785 — km 548+897,
ktérego dotyczy ztozone odwotanie, prowadzone jest na podstawie przepisow ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. tj. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655).
Postepowanie to jest prowadzone w trybie przetargu ograniczonego. Ogtoszenie
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0 zamoéwieniu zostato opublikowane w Dz. Urz. UE z dnia 14 sierpnia 2007 r. pod humerem
2007/S 155-193308.

W dniu 7 stycznia 2008 r. Odwotujgcy otrzymat zaproszenie do sktadania ofert zawierajgce
specyfikacje istotnych warunkéw zamowienia. Zgodnie z zapisami specyfikacji istotnych
warunkdéw zamowienia przedmiotowe zamoéwienie ma by¢ realizowane w oparciu o ,Warunki
kontraktu na budowe dla rob6t budowlanych i inzynieryjnych projektowanych przez
Zamawiajgcego” — ttumaczenie wydania FIDIC 1999. Jednak czeS¢ zapisow standardowych
warunkéw kontraktu FIDIC zostata zmodyfikowana przez Zamawiajgcego. Niektére z tych
zmian nie znalazly uznania w oczach Odwotujgcego, w zwigzku z czym 14 stycznia 2008 r.
wnidst on do Zamawiajgcego protest, w ktérym zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie
przepiséw art. 5, art. 58 i art. 353 1 kodeksu cywilnego w zwigzku z art. 14 i art. 139 ust. 1
ustawy Prawo zamowien publicznych, a takze art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych.

Zdaniem Odwotujgcego klauzule nr: 1.1.3.1., 1.1.3.10.,1.1.4.3.,1.1.4.6.,1.7., 1.9., 1.14.,
21.,22,41.,44.,46.,410.,412,74.,84.,,8.7.,8.13,,8.14,,10.2,10.3,, 11.1., 11.8,,
12.3.,13.2,,13.4.,13.7., 13.8., 16.4., 18.1., 18.2,, 20.1. wymagaty oprotestowania jako
narzucajgce wykonawcom razgco niekorzystne warunki umowy.

Dlatego Odwotujgcy zadat przywrdcenia ww. warunkom standardowe;j tresci ,Warunkow
kontraktu na budowe dla rob6t budowlanych i inzynieryjnych projektowanych przez
Zamawiajgcego” — FIDIC 1999, ttumaczenie z 2000 r. lub, w kilku przypadkach, modyfikaciji
zapis6w zgodnie z przedstawionymi w proteScie propozycjami.

Zdaniem Odwotujgcego umowa o zamowienie publiczne powinna chroni¢ nie tylko interesy
Zamawiajgcego, ale takze wykonawcy, a naruszenie zasad zawierania umow okreslonych
przepisami kodeksu cywilnego moze stanowi¢ podstawe zarzutdéw do tresci specyfikacii
istotnych warunkéw zaméwienia, a tym samym protestu.

Zgodnie z zasadg swobody umow strony moga utozy¢ stosunek prawny wg swojego
uznania, byleby jego tresc¢ lub cel nie sprzeciwialy sie wiasciwosci (naturze) stosunku,
ustawie ani zasadom wspotzycia spotecznego. Zdaniem Odwotujgcego w niniejszym
postepowaniu jako zasady wspodtzycia spotecznego wystepujg zasady sprawiedliwosci
kontraktowej, uczciwosci kupieckiej i rownej pozycji stron umowy, a razgco nierbwnomierne
obcigzenie wykonawcy ryzykiem kontraktowym i obowigzkami jest niedozwolone na gruncie
art. 353 1kc, a tym samym, zgodnie z art. 58 kc powoduje niewazno$¢ umowy jako
zawierajgcej niedozwolone postanowienia. Wykorzystujgc swojg pozycje w strukturze
zamowien publicznych i narzucajgc wykonawcy razgco niekorzystne warunki przysztej
umowy Zamawiajgcy naduzyt takze swojego prawa i naruszyt rowniez przepis art. 5 kc —
poprzez natozenie wiekszosci ryzyk kontraktowych na wykonawce np. nieprzekazanie Placu
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Budowy, nieudostepnienie wszystkich danych o Placu Budowy, uchylenia sie od obowigzku
wspotdziatania w zakresie uzyskania pozwolen, uzgodnien itp., nieprzekazanie rysunkow,
instrukcji.

Odwolujgcy uznat tez, iz Zamawiajgcy naruszyt zasade uczciwej konkurenciji wyrazong w art.
7 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych. Natozenie na wykonawce zbyt
rygorystycznych wymagan i obowigzkoéw, a takze zapis6w dyskryminujgcych wykonawce



(wyzsze kary umowne, brak mozliwosci dochodzenia odszkodowania, natozenie
za niezalezne od op6znienie) prowadzi odpowiedzialnosci finansowej wykonawcy
do ograniczenia konkurencji, bowiem takie warunki eliminujg z mozliwosci ubiegania
0 zamowienie wykonawcdw, ktdrzy nie sg w stanie rzetelnie oceni¢ wszystkich ryzyk
kontraktowych.

18 stycznia 2008 r. do postepowania protestacyjnego po stronie DTP Terrassement S.A,,
Hermann Kirchner Bauunternehmung GmbH, Hermann Kirchner Polska Sp. z o.0.,
Przedsiebiorstwo Robo6t Mostowych ,Mosty £6dZ” S.A. przylaczyli sie wspolnie ubiegajacy
sie 0 zamowienie Strabag Sp. z 0.0. ul. Brechta 7, Warszawa i Heilit + Woerner Budowlana
Sp. z 0.0. ul. Sudecka 98, Wroctaw.

23 stycznia 2008 r. Zamawiajgcy rozstrzygnat protest uwzgledniajgc go w zakresie klauzul:
1.1.4.6., 4.4, 8.7. (w zakresie punktu b i akapitu 3.), 8.13. (w zakresie zmiany formularza
2.1), 8.14., 18.1. (w zakresie dotyczgcym zmiany paragrafow na akapity), 20.1. (w zakresie
dotyczgcym przywrécenia 28-dniowego terminu), w pozostatym zas oddalajgc, o czym
poinformowat Odwotujgcego 24 stycznia 2008 r.

Zamawiajgcy stwierdzit, iz, zgodnie z orzecznictwem zespotéw arbitréw oraz stanowiskiem
Urzedu Zaméwien Publicznych, nie moze przewidzie¢ innego wynagrodzenia niz wynikajace
z kosztorysu, dlatego nie moze ujgé w umowie dodatkowych kosztéw realizacji robét ani
ryzyk, a w szczegoélnosci rezerwy finansowej na pokrycie kosztéw wystgpienia réznego
rodzaju ryzyka.

Poza tym, zdaniem Zamawiajgcego, nie jest prawdg, iz cate ryzyko przenoszone jest

na wykonawce. Rozliczenie umowy nastgpi zgodnie z dokonanym obmiarem
powykonawczym, wiec podstawowe ryzyko — ,ryzyko przedmiaru”, czyli jego zgodnosci

z rzeczywistym zakresem prac, ponosi Zamawiajacy. Z tego samego powodu to
Zamawiajacy przejmuje wigkszos¢ ryzyka nieprzewidywalnych warunkow fizycznych.
Przedtuzenie czasu na ukonczenie robdt jest zwykle spowodowane wystapieniem robot
dodatkowych, za wykonanie ktérych wykonawca otrzymuje dodatkowe wynagrodzenie

—z uwagi na ktére brak ptatnosci z tytutu samego przedtuzenia prac nie wydaje sie istotnym
ryzykiem wykonawcy.
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Zamawiajacy podkreslit tez, iz najwieksze ryzyka, zaréwno pod wzgledem
prawdopodobienstwa ich wystgpienia, jak i kosztéw, ponosi Zamawiajgcy. Poza tym
wiekszos¢ kwestionowanych postanowien umowy dotyczy wystgpienia ryzyka, ktérego
prawdopodobienstwo jest niewielkie, a koszty wykonawcy minimalne w poréwnaniu z
warto$cig umowy.

Zamawiajacy nie zgodzit sie tez z zarzutem naruszenia zasady rowno$ci stron umowy,
poniewaz to wykonawca decyduje o podstawowym zobowigzaniu umownym, czyli o cenie,
jakg Zamawiajacy bedzie zobowigzany zaptaci¢, wiec to on decyduje o wycenie ryzyka i
ujmuje dodatkowy koszt w cenie oferty. Dlatego podziat ryzyk nie ma zwigzku z zasadg
réwnosci stron umowy, ekwiwalentnosci Swiadczen ani zasadami wspdizycia spotecznego
(np. w popularnym wynagrodzeniu ryczattowym wszystkie ryzyka sg przypisane wykonawcy).
Takze zarzut naruszenia tej zasady poprzez przyznanie wylgcznie Zamawiajgcemu prawa
dochodzenia odszkodowania przewyzszajgcego wysokos¢ kar umownych (klauzula 8.4.
akapit 4 i 16.4.) nie zastuguje na uwzglednienie, poniewaz zobowigzanie Zamawiajgcego ma
charakter pieniezny, wiec odsetki ustawowe sg jedyng i wystarczajgcg formg
odszkodowania.

Klauzula 1.14. dotyczy zakazu wyrazonego w art. 7 ust. 3 ustawy Prawo zaméwien
publicznych i nie wyklucza przeksztatcen podmiotéw w trybach okreslonych w kodeksie
spotek handlowych i art. 55 1 kc.

W odniesieniu do klauzuli 4.10. — Zamawiajgcy przekazat wykonawcom w specyfikaciji
istotnych warunkow zaméwienia wszystkie posiadane przez siebie dane, natomiast
pozostate musi zdoby¢ wykonawca w ramach umowy.

Na powyzsze oddalenie protestu Odwotujacy 29 stycznia 2007 r. wnidst odwotanie do
Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych. W odwotaniu Odwotujgcy podtrzymat i rozwingt
argumenty podniesione w protescie dotyczgce niezgodnosci kwestionowanych klauzul z



przepisami prawa, lecz zarzuty podtrzymat wytgcznie w stosunku do klauzul: 1.1.3.1.,
1.143.,19,1.14.,21,22,4.10,4.12.,74.,84.,8.7.,10.2,,10.3,, 11.1,, 11.8., 13.2,
13.7.,13.8., 16.4.

Odwotujgcy podkreslit tez, iz przedmiotowa umowa jest zobowigzaniem wzajemnym, wiec
uprawnienia stron winny by¢ tozsame w zakresie ewentualnych uszczerbkéw majgtkowych
po obu stronach.

Dnia 20 lutego 2008 r. do odwotania przystgpit, po stronie Odwolujgcego, Strabag Sp. z 0.0.
ul. Brechta 7, Warszawa i Heilit + Woerner Budowlana Sp. z 0.0. ul. Sudecka 98, Wroctaw.
Przystepujacy popiera argumenty Odwolujgcego oraz uwaza, iz uzasadnienie oddalenia
protestu nie znajduje oparcia w obowigzujgcym stanie prawnym. Istnieje mozliwo$é
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(szczegolnie art. 144 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych) uregulowania wzajemnej
sytuaciji stron tak, by wykonawca na skutek sytuacji przez niego nie zawinionej albo wrecz
zawinionej przez Zamawiajgcego miat mozliwo$¢ finansowego zrekompensowania skutkéw
takich zdarzen, a Zamawiajgcy mogt takie srodki uruchomié zgodnie z prawem.

»Ryzyko przedmiaru” nie jest jedynie ryzykiem Zamawiajacego, poniewaz wykonawca
réwniez nie ma zapewnionego okreslonego poziomu ilosciowego wykonania robot,

a rozbiezno$ci pomiedzy przedmiarami a faktycznie wykonanymi robotami w duzej cze$ci
zalezy od szczegotowosci przygotowanych przez Zamawiajgcego materiatdw przetargowych.
Whbrew twierdzeniom Zamawiajgcego wydtuzenie czasu realizacji umowy powoduje
konsekwencje finansowe po stronie wykonawcy, a wydtuzenie tego czasu wynika czesto z
uchybien lezgcych po stronie Zamawiajgcego. Z drugiej strony — prowadzenie realizaciji
zamowienia w wydtuzonym czasie powoduje wzrost kosztéw wykonania, a koszty
wykonawcy zwigzane z powyzszym hie sg minimalne.

Skiad orzekajacy Izby ustalit i zwazyt co nastepuje. Odwotanie nie zastuguje
na uwzglednienie.

Na wstepie nalezy stwierdzi¢, ze Odwolujgcy wykazat swoj interes prawny w sktadaniu
Srodkdéw ochrony prawnej, o ktdérym to interesie stanowi art. 179 ust. 1 ustawy Prawo
zamowien publicznych.

Odnoszac sie do podniesionych w odwotaniu poszczegdinych zarzutow stwierdzi¢ nalezy co
nastepuje.

Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 5, art. 58 oraz art. 353" kodeksu
cywilnego w zw. z art. 14 i 139 ustawy Prawo zaméwien publicznych, a takze dziatanie
uchybiajgce tresci przepisu art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych.

Przy rozwazaniach dotyczgcych ww. naruszen Izba wzieta pod uwage nastepujgce

argumenty:

1. Stosowanie ,Warunkéw kontraktu na budowe dla robét budowlanych i inzynieryjnych
projektowanych przez Zamawiajgcego” (tzw. warunkéw FIDIC) przy zawieraniu uméw o
udzielenie zamdwienia publicznego nie jest dla Zamawiajgcego obowigzkowe — tym
samym Zamawiajgcy, decydujgc sie na skorzystanie z przedstawionego wzoru, nie musi
stosowacé wszystkich klauzul lub moze je zmienia¢, a takze moze wprowadzaé nowe
postanowienia umowne.
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2. Zgodnie z art. 36 ust. 1 pkt 16 ustawy Prawo zaméwien publicznych Zamawiajgcy
okresla w specyfikaciji istotnych warunkéw zamdéwienia istotne dla stron postanowienia,
ktére zostang wprowadzone do tre$ci zawieranej umowy w sprawie zamowienia
publicznego, ogélne warunki umowy albo wzor umowy, jezeli Zamawiajgcy wymaga od
wykonawcy, aby zawart z nim umowe w sprawie zamowienia publicznego na takich
warunkach — tak wiec z samych przepiséw prawa wynika, iz to Zamawiajacy jest
uprawniony do decydowania o ksztatcie i zapisach umowy tak, aby uwzgledniata ona



jego potrzeby i wymagania i w jak najlepszym stopniu pozwalata na zrealizowanie
zamowienia. Przyznana przez ustawodawce rola Zamawiajgcego w tym zakresie wynika
réwniez z tego, iz po stronie potencjalnych wykonawcéw istnieje wiele podmiotéw, ktore
mogg mie¢ rézne zapatrywania i oczekiwania co do zapisbw umowy.

3. Jakkolwiek pozycja Zamawiajgcego przy ksztattowaniu treSci umowy jest silnigjsza,
powinien on bra¢ pod uwage nie tylko swoje interesy, ale takze interesy swojego
kontrahenta i stara¢ sie utozy¢ stosunek prawny tak, aby te interesy byty jak najbardziej
zrébwnowazone. Na etapie zawierania umowy stronom nieznany jest jeszcze zakres prac,
ktére rzeczywidcie zostang wykonane w trakcie tej umowy, jak tez koszt i zakres
obcigzen, ktére przypadng kazdej ze stron, wiec obie strony uwazajg, iz ponoszg wieksze
ryzyko kontraktowe.

4. Zawarta pomiedzy stronami umowa nie musi regulowa¢ wszystkich mozliwych
okolicznosci i ich skutkéw, ktore nastgpig lub potencjalnie mogg nastgpi¢ w trakcie
realizacji tej umowy. Bowiem, poza postanowieniami umowy, stosunek zobowigzaniowy
jest ksztattowany takze przez inne czynniki wymienione w art. 56 kc, czyli ustawy, zasady
wspodizycia spotecznego oraz ustalone zwyczaje. Z kolei postanowienia umowne nie
moga zmienia¢ norm bezwzglednie obowigzujgcych (nie majg wptywu na ich
obowigzywanie).

W zwigzku z tym, iz gtébwnym zarzutem Odwotujgcego byto naruszenie przez
Zamawiajgcego zasad wspotzycia spotecznego przede wszystkim Izba ustalita, jak
pojmowane sg one w odniesieniu do ustalania warunkéw zobowigzan migdzy stronami.
LZasady wspoizycia spotecznego oznaczajg oceny moralne wyrazone czesto w postaci
uzasadnionych przez te oceny norm postepowania (norm moralnych), regulujgcych
postepowanie jednych osdb wobec innych. Ocena moralna to przezycie polegajgce na
udzieleniu aprobaty lub dezaprobaty jakiemus$ czynowi ludzkiemu ze wzgledu na to, w jakim
stopniu przyczynia sie ono do sprawiedliwego dobra innych ludzi. Stwierdzenie, ze granice
kompetenciji stron ksztattujgcych tres¢ stosunku zobowigzaniowego wyznaczajg zasady
wspoizycia spotecznego, oznacza zatem, ze kompetencja ta nie rozcigga sie na umowy
sprzeczne z obowigzujgcymi w spoteczenstwie normami moralnymi lub podlegajace
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negatywnej ocenie moralnej (...) Umowa podlega ocenie moralnej zaréwno ze wzgledu na
tre$¢ stanowionych przez strony indywidualnych norm postepowania, jak i ze wzgledu na
stan rzeczy, ktory ma by¢ osiagniety przez wykonanie zobowigzania, a ktory jest znany obu
zawierajgcym umowe stronom. Sama istota klauzuli generalnej jako zwrotu w sposéb
zamierzony niedookre$lonego powoduje, ze ani wyczerpujace wyliczenie, ani Scista
klasyfikacja mozliwych postaci naruszenia zasad wspotzycia spotecznego przez strony
zawierajgce umowe zobowigzaniowg nie sg mozliwe (...)

W dziedzinie stosunkéw zobowigzaniowych, z ktérych znaczna czes¢ stuzy wymianie dobr i
ustug, podstawowe znaczenie ma wymaog zapewnienia tzw. stusznoéci (sprawiedliwosci)
kontraktowej, rozumianej jako rownomierny rozktad uprawnien i obowigzkéw w stosunku
prawnym, czy tez korzysci i ciezardéw oraz szans i ryzyk zwigzanych z powstaniem i
realizacja tego stosunku. Przede wszystkim, cho¢ nie wytgcznie, ocenie z punku widzenia
stusznosci kontraktowej podlega stosunek wartosci Swiadczen w umowach wzajemnych czy
tez, szerzej, dwustronnie zobowigzujgcych. Badajgc umowe pod wzgledem stusznosci
kontraktowej, trzeba pamieta¢ o podstawowym zatozeniu prawa cywilnego, wedtug ktérego
umowy stuzg realizacji woli stron je zawierajgcych. O naruszeniu zasad wspotzycia
spotecznego w postaci wymogu sprawiedliwo$ci umowy mozna wiec moéwi¢ wtedy, gdy
zawarta przez strone umowa nie jest wyrazem jej w pemni swobodne i rozwaznie podjetej
decyzji, gdyz na treS¢ umowy wplynat brak koniecznej wiedzy czy presja ekonomiczna (np.
wynikajgca z faktu korzystania przez kontrahenta z pozycji dominujace;j), a przyczyng tego
nie jest niedbalstwo samego pokrzywdzonego. Dalsza przestanka uznania umowy za
wykraczajgcg poza granice kompetencji stron wynika z istoty zasad wspotzycia spotecznego
jako ocen i norm moralnych, a polega réwniez na uwzglednieniu postawy drugiej strony
umowy. Negatywna ocena umowy ze wzgledu na kryteria moralne uzasadniona jest tylko w
tych przypadkach, gdy kontrahentowi osoby pokrzywdzonej mozna postawi¢ zarzut ztego
postepowania, polegajgcego na wykorzystaniu (Swiadomym lub spowodowanym
niedbalstwem) swojej przewagi.



Zachowanie wymogu zapewnienia stusznosci kontraktowej podlega kontroli przede
wszystkim ze wzgledu na wartos¢ $wiadczen (gitdwnych) stron umoéw wzajemnych czy tez
dwustronnie zobowigzujgcych. Dla poréwnania $wiadczen konieczne jest ustalenie ich
warto$ci rynkowej (jesli na danym rynku panuje swobodna konkurencja), a o naruszeniu

regut sprawiedliwosci mozna moéwi¢ woéwczas, gdy dysproporcja tych wartosci jest razaca,
czyli znacznie przekracza zwykle obserwowane wahania cen towardw i ustug czy tez zwykle
stosowane marze zysku jednej ze stron transakcji. Inne ujecie bytoby niepraktyczne z punktu
widzenia potrzeb obrotu. (...)

Na przestanke naruszenia stusznosci kontraktowej, jakg jest brak rzeczywistej swobody
ksztattowania tresci umowy, trafnie zwrécono uwage we wspotczesnej wypowiedzi Sadu

Sygn. akt KIO/UZP 97/08 8 z 14

Najwyzszego, ktory stwierdzit, iz przyjecie przez jedng ze stron zwiekszonego ryzyka
prawnego nhie przesgdza o sprzecznos$ci umowy z zasadami wspotzycia spotecznego, jezeli
zawarta zostata na podstawie przestanek (w tym spodziewanych korzysci) swobodne
kalkulowanych przez strony (wyr. SN z 04.10.2001 r., | CKN 328/99, niepubl.)”

cytat z: System Prawa Prywatnego t. 5 pod red. prof. dr hab. Ewy tetowskiej, wyd. CH Beck
2006, s. 494 — 497

Bezsporne wsrod uczestnikow postepowania jest to, iz wykonawcy mogg skalkulowaé cene
oferty, a za wykonanie rob6t budowlanych bedgcych przedmiotem zamowienia przedstawi¢
cene rynkowg — co wiecej — Odwotujacy i Przystepujacy podkreslali, iz ze wzgledu

na koniecznos¢ uwzglednienia ryzyka ustalg jg na poziomie wyzszym niz ustaliliby nie
wliczajgc tego ryzyka. Jak wiec wida¢ z powyzszego, trudno w tym przypadku stwierdzi¢, iz
wykonawca bedzie strong pokrzywdzong dziataniami Zamawiajgcego, a tym samym trudno
uznac, iz zapisy niniejszej umowy naruszajg zasady wspoizycia spotecznego.

Odwotujgcy ani Przystepujacy nie wykazali tez, aby dziatanie Zamawiajgcego naruszato
przepisy prawa. W zwigzku z powyzszym nie ma podstaw do stwierdzenia, iz umowa bytaby
niewazna na podstawie art. 58 kodeksu cywilnego.

W stosunku do subklauzul 1.1.3.1.,1.1.4.3., 1.9, 1.14.,2.1.,2.2,,4.10.,4.12., 7.4., 84,
10.2,,10.3., 11.1,,11.8,, 13.2,, 13.7., 13.8., 16.4. Odwotujacy zadat przywrocenia tresci
warunkdéw w brzmieniu zawartym w ,,0gélnych Warunkach Kontraktu na budowe dla robét
budowlanych i inzynieryjnych projektowanych przez Zamawiajgcego” FIDIC wyd. 1999 —
thumaczenie z roku 2000.

Subklauzula: 1.9., 2.1.,4.12.,7.4., 10.2,, 10.3,, 11.1., 11.8. 13.2,, 13.7., 13.8. i 16.4. — Izba
nie moze nie uznac racjonalnosci dziatania Zamawiajgcego, ktdry, pomimo zastosowania
wynagrodzenia kosztorysowego, chce w jak najwiekszym stopniu mie¢ ustalong cene

za wykonanie robot.

Poza tym Izba stwierdzita, iz gtdbwnym problemem, ktéry pojawit sie pomiedzy Stronami jest
nieporozumienie co do interpretacji zapisébw umowy. Izba daje wiare Zamawiajgcemu,

iz, pomimo usuniecia poszczegolnych zapiséw umowy, Zamawiajgcy nie miat zamiaru
obcigzac wykonawcy catym ryzykiem kontraktowym, a rozliczenia za wykonanie prac
niewymienionych w przedmiarze robét i kosztorysie ofertowym miat zamiar dokona¢ na
zasadach okre$lonych w art. 67 ust. 1 pkt 5 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Izba nie odmawia takze stusznosci obawom Odwolujgcego, iz nie wszystkie poniesione
przez wykonawce koszty bedg mozliwe do pokrycia na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 5 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych. Do takich kosztow na pewno bedg zaliczaly sie tzw. przestoje,
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podczas ktérych wykonawca bedzie musiat ponosi¢ koszt utrzymania pracownikow, sprzetu,
zabezpieczenia terenu budowy, ubezpieczen, zabezpieczenia nalezytego itd.

Izba uznaje, iz prawem Zamawiajgcego jest pozostawienie takich okolicznosci poza
regulacjg zapisdbw umowy i pdzniejsze zastosowanie zasad kodeksu cywilnego. Jednak
pozostawia uznaniu Zamawiajgcego rozwazenie kwestii, czy nie korzystniejsza dla stron
umowy bytaby regulacja tego zakresu juz na etapie umowy, przy czym zwraca uwage, iz
osiggniecie przez strony poczucia ,sprawiedliwosci” zapisow umowy jest mozliwe nie tylko



przy zastosowaniu standardowego brzmienia zapiséw ,Warunkéw kontraktu na budowe dla
rob6t budowlanych i inzynieryjnych projektowanych przez Zamawiajacego” FIDIC 1999 oraz,
iz nic nie stoi na przeszkodzie, aby strony doprecyzowaty budzgce watpliwosci pojecia typu
.Koszt” czy ,rozsadny zysk’.

Poza tym, analizujgc zapisy ,Warunkoéw kontraktu na budowe dla robét budowlanych

i inzynieryjnych projektowanych przez Zamawiajgcego” nie sposob nie stwierdzic, iz warunki
te w swoim standardowym brzmieniu ciezar ryzyka realizacji kontraktu przenosza na
Zamawiajacego — nie tylko zdarzenia lub zaniechania zawinione przez niego (co jest
zrozumiate), ale takze te od stron niezalezne, np. zmiana prawa, ,hieprzewidywalne warunki
fizyczne” a nawet epidemia — tak wiec Odwotujgcy, zarzucajgc zamawiajgcemu zbytnie
obcigzenie wykonawcow ryzykiem, w istocie stara sie dokona¢ tego samego.

Warto zwréci¢ uwage takze na to, iz Zamawiajgcy, wbrew twierdzeniom Odwotujgcego, nie
moze zupeie nie bra¢ pod uwage opinii organéw go kontrolujgcych i nadzorujgcych,
poniewaz ich dziatania majg czesto wptyw na realizacje kontraktu np. mozliwo$¢
zablokowania $rodkéw na realizacje zamdwienia lub wystgpienia do sgdu z wnioskiem

o stwierdzenie niewazno$ci umowy, a zadnego z tych dziatan nie mozna uznac za korzystne
dla wykonawcy.

Subklauzula: 1.1.3.1.i 1.1.4.3. — Zgodnie z twierdzeniem odwotujgcego zadanie
wprowadzenia tych klauzul ma tylko charakter porzadkujacy, poniewaz zawierajg one
definicje poje¢ uzytych w innych klauzulach, lecz, w zwigzku ze stwierdzeniem braku
obowigzku wprowadzenia przez Zamawiajgcego pozostatych subklauzul, wprowadzenie
subklauzul 1.1.3.1.i 1.1.4.3. jest bezprzedmiotowe.

Subklauzula 1.14. — Odwolujacy zadat przywrécenia w punkcie (c) zapisu ,bez uprzedniej
zgody Zamawiajgcego”, poniewaz jego zdaniem bezwzgledny zakaz zmiany statusu
prawnego poszczegolnych partneréw, np. ze spotki z 0.0. na spétke akcyjng lub z cywilnej
w jawng w sposo6b bezprawny ingeruje w zasade wolnosci dziatalno$ci gospodarczej,
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a nawet ustawowe zobowigzania do przeksztatcenia. Zdaniem Zamawiajgcego
wprowadzona zmiana dotyczy wylgcznie zakazu, o ktbrym mowa w art. 7 ust. 3 ustawy
Prawo zamowien publicznych, a jego celem nie byta ingerencja w ewentualne
przeksztatcanie przedsigbiorcow. W tym zakresie Izba podziela zdanie Zamawiajgcego.
Zgodnie z art. 7 ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych, zamoéwienia publicznego
udziela sie wylgcznie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy Prawo zamowien
publicznych. Tym samym przepis art. 7 ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych wyraza
m. in. zakaz dokonywania zmiany strony umowy o wykonaniu zamowienia publicznego

na podmioty, ktorych oferta w danym postepowaniu nie zostata uznana za najkorzystniejszg
zgodnie z zasadami wyboru oferty najkorzystniejszej okreslonymi w ustawie Prawo
zamowien publicznych oraz specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, nawet za zgodg
zamawiajgcego.

W sprawie dopuszczalnosci takiej zmiany na gruncie poprzednio obowigzujgcej ustawy

z dnia 10 czerwca 1994 r. o zaméwieniach publicznych (t.j. Dz.U. z 2002 r. Nr 72, poz. 664),
lecz poglad ten jest aktualny takze w odniesieniu do obecnie obowigzujgcego art. 7 ust. 3
ustawy Prawo zamowien publicznych, wypowiedziat sie Sad Najwyzszy w wyroku z dnia

13 stycznia 2004 r. (sygn. akt V CK 97/03, OSNC 2005/2/34, Biul. SN 2004/06), stwierdzajgc
w uzasadnieniu, ze: ,niedopuszczalna jest zmiana podmiotowa umowy zawartej

w nastepstwie przetargu, umozliwiajgca przejecie zamdwienia publicznego”. Zgodnie z ww.
uzasadnieniem wyroku SN ,zamowienie publiczne moze by¢ udzielone wytgcznie dostawcy
lub wykonawcy, ktéry zostat wybrany na zasadach okreslonych w ustawie, a wiec takiemu
oferentowi, ktory uczestniczyt w jawnym przetargu i byt poddany rygorom procedury
przetargowe;j (...). Przepis art. 12a ustawy o zaméwieniach publicznych ma charakter
bezwzglednie obowigzujacy, przeto nie moze by¢ korygowany wolg stron (...). Wynika to

z celu ustawy o zamoéwieniach publicznych, eksponujgcego interes publiczny (...)".

W zwigzku z tym faktem zrozumiate jest, iz Zamawiajgcy nie chce sie naraza¢ na zarzut
wprowadzania do umowy postanowien niezgodnych z prawem. Poza tym, je$li zapis taki
bytby niezgodny z ustawg Prawo zamowien publicznych, nie nadawatby on Odwotujgcemu



zadnych realnych uprawnien, poniewaz Zamawiajgcy i tak nie mogiby takiej zgody wyrazic.
Natomiast w przypadku, gdy w przyszto$ci zostanie stwierdzone, iz zmiana taka jest
dopuszczalna, zapis ten nie blokuje bezwzglednie mozliwo$ci zmiany umowy w tym
zakresie, poniewaz mozna skorzysta¢ z mozliwo$ci zmiany umowy, jakg dajg przepisy
prawa.

Subklauzula: 2.2. i 4.10. — Izba stwierdzita, iz to do Zamawiajgcego nalezy okreslenie,
jakiego zakresu ustugi wymaga od wykonawcy i, tym samym, za jaki zakres ustug jest
zdecydowany zaptaci¢. W ten zakres ustug moze rowniez wchodzi¢ uzyskanie przez
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wykonawce ,pozwolen, licencji lub zatwierdzen”, o ktérych mowa w subklauzuli 2.2. pkt (b)
ppkt (i), a takze danych o Placu Budowy, kiérych nie posiada Zamawiajgcy. Biorgc pod
uwage pozostalg tres¢ klauzuli 2.2. i wymieniony w niej zakres pomocy, a takze charakter
dziatalno$ci Zamawiajgcego, ktory nie prowadzi dziatalno$ci gospodarczej, zrozumiate jest,
iz Zamawiajgcy nie widzi koniecznosci udziatu w dostawie Débr, wigcznie z odprawg celng
czy wywozu sprzetu wykonawcy za granice. Takze uzyskanie trudno dostepnych tekstow
prawnych jest przypadkiem na tyle incydentalnym, iz nie wydaje sie konieczne jego ujecie
W umowie.

Jednak, zdaniem Izby, nawet brak w umowie ww. zapisu o wspotdziataniu nie powoduje
wylgczenia zastosowania art. 354 kodeksu cywilnego i nie oznacza, iz Zamawiajgcy nie
bedzie chciat, mogt, lub nie bedzie zobowigzany do wspoétdziatania z wykonawcg przy
realizacji umowy, a twierdzenie Odwolujgcego jest w tym zakresie zbyt daleko idgce.

Subklauzula 8.4. — Izba przyznaje racje Zamawiajgcemu, iz w dzisiejszych warunkach
mozliwo$¢ wystgpienia epidemii jest znikoma, natomiast sformutowanie ,dziatania rzgdowe”
jest wysoce niedookreslone, zatem nie ma konieczno$ci umieszczania powyzszego zapisu
w umowie. Poza tym, jak juz stwierdzono powyzej, Zamawiajgcy nie ma obowigzku petnego
stosowania klauzul ,Warunkéw kontraktu na budowe dla rob6t budowlanych i inzynieryjnych
projektowanych przez Zamawiajgcego” ani ujecia w umowie wszelkich mozliwych wydarzen,
ktére potencjalnie mogg wystgpi¢. Natomiast, w przypadku ich wystgpienia, strony mogg
skorzysta¢ z powszechnie obwigzujgcych przepisow prawa np. dotyczacych sity wyzsze;.

Subklauzula 8.7.i 16.4. — W klauzuli 8.7. Izba stwierdzita dysproporcje w zastrzezeniu
mozliwosci naliczenia odszkodowania przewyzszajgcego wysokos¢ kary umownej tylko
po jednej stronie, tj. przez Zamawiajgcego. Jednak biorgc pod uwage charakter
zobowigzania po obu stronach i prawdopodobienstwo wystgpienia szkody, a takze
prawdopodobienstwo odstgpienia od umowy przez Zamawiajgcego Izba stwierdzita, iz
dysproporcje te trudno uznaé¢ za tak razgcg i tak naganng moralnie, by naruszata zasady
wspoizycia spotecznego, a tym samym powodowata skutki okreSlone w art. 58 kc. Takze
zmiana punktu (c) subklauzuli 16.4. nie narusza, zdaniem Izby, zasad wspoizycia
spotecznego — w zwigzku z tym, iz Zamawiajgcy przewidziat kare umownga. Poza tym,
na obecnym etapie niemozliwe jest stwierdzi¢, ktéry z zapisow jest dla odwotujgcego bardziej
korzystny.

Subklauzula 10.2. — Zdaniem Izby Zamawiajacy nie ma obowigzku naliczania kar umownych
proporcjonalnie do zakresu zrealizowanego przedmiotu umowy. Podkresli¢ przy tym nalezy,
iz, ze wzgledu na obowigzek odprowadzenia ich do budzetu panstwa, kary umowne
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dla zamawiajgcego bedacego jednostkg budzetowa nie petnig roli Scisle odszkodowawczej.
Co do zasady ich znacznie wazniejszg dla zamawiajgcego rolg, jest ich funkcja
dyscyplinujgca wykonawce do wykonania zaméwienia w catosci i jak najszybszej realizaciji
umowy. Zwtaszcza, iz zmiana kontrahenta jest dla zamawiajacego, przy zastosowaniu
procedur udzielania zamowien publicznych, czasochfonna i ucigzliwa.

Poza tym okoliczno$¢, ze warunki umowy przewidujg obligatoryjno$¢ kar umownych, nie
wytgcza miarkowania tych kar na podstawie art. 484 § 2 k.c., przewidujgcego mozliwos¢
zmniejszenia kar umownych. (tak np. wyrok SN z 11 pazdziernika 1973 r. Il CRN 215/73,



OSNC 1974/9/149)

Subklauzula 13.2. — Izba uznaje, iz Zamawiajgcy ma prawo nie zgodzi¢ sig¢ na zmiang opisu
przedmiotu zamowienia, a zwtaszcza na zaptate dodatkowego wynagrodzenia. Biorgc pod
uwage fakt, iz, Zamawiajgcy, pomimo zamieszczenia w umowie tej subklauzuli, moze sie nie
zgodzi¢ na zastosowanie ,Inzynierii wartosci”, trudno uznag, iz brak tej subklauzuli w umowie
narusza interes Odwolujgcego.

Subklauzula 13.8. — Izba uznaje, iz Zamawiajgcy ma prawo nie zgodzi¢ sig¢ na zmiane ceny
umowy.

Poza tym warto zwréci¢ uwage na to, iz nawet sam FIDIC traktuje te klauzule wyjatkowo
fakultatywnie i uzaleznia jej stosowanie od zamieszczenia w Zatgczniku do Oferty tabeli
danych korekcyjnych (ktorej w niniejszym postepowaniu nie zastosowano), a ,jesli nie ma
tam wigczonej zadnej takiej tabeli danych korekcyjnych, to niniejsza Subklauzula nie ma
zastosowania.” Poza tym trudno jednoznacznie stwierdzi¢, iz niezastosowanie tej subklauzuli
jest niekorzystne dla Odwotujgcego, poniewaz, oprécz wzrostu kosztéw, warunek ten méwi
takze o spadku kosztow, a wiec Odwotujgcy moze na zastosowaniu tej subklauzuli rowniez
stracic.

W zwigzku z powyzszym Izba nie stwierdzita réwniez naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Prawo
zamowien publicznych poprzez przygotowanie i prowadzenie postepowania w sposob
naruszajgcy zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 6i 7
ustawy, czyli stosownie do wyniku postepowania.
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Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2006 r. Nr 164, poz. 1163, z pdzn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie

7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu
Zamowien Publicznych do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:

Czlonkowie:
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