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A T, b Wyrok z 21 lutego 2008 r. sygn. akt
KIO/UZP 97/08 odnosi sie do sprawy, w przypadku ktérej zgodnie z zapisami
specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia zamdwienie miato by¢ realizowane w
oparciu o ,Warunki kontraktu na budowe dla robét budowlanych i inzynieryjnych
projektowanych przez zamawiajgcego” (ttumaczenie wydania FIDIC 1999). Jednak
czesc¢ zapiséw standardowych Warunkédw Kontraktu FIDIC zostata zmodyfikowana
przez zamawiajgcego. Wykonawca zarzucit zamawiajgcemu naruszenie przepiséw
art. 5, art. 58 i art. 353! Kodeksu cywilnego w zwigzku z art. 14 i art. 139 ust. 1
ustawy Prawo zamodwien publicznych, a takze art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien
publicznych.

Zakres warunkow

Wykonawca zarzucit wadliwos$¢ postanowieh umowy w zakresie warunkéw nr:
1.1.3.1 [Data odniesienia], 1.1.4.3 [Koszt], 1.9 [OpdZnienie rysunkdéw lub instrukcjil,
1.14 [Solidarna odpowiedzialnos$¢], 2.1 [Prawo dostepu do placu budowy], 2.2
[Pozwolenia, licencje lub zatwierdzenia], 4.10 [Dane o placu budowy], 4.12
[Nieprzewidywalne warunki fizyczne], 7.4 [Dokonywanie prébl, 8.4 [Przedtuzenie
czasu na ukonhczenie], 8.7 [Odszkodowanie umowne za opdznienie], 10.2 [Przejecie
czesci robét], 10.3 [Przeszkoda w prébach kohcowych], 11.1 [Ukonhczenie zalegtej
pracy i usuniecie wad], 11.8 [Obowigzek poszukiwania przez wykonawce], 13.2
[Inzynieria wartosci], 13.7 [Korekty wynikajgce ze zmian stanu prawnego], 13.8
[Korekty wynikajgce ze zmian kosztul, 16.4 [Ptatnos¢ przy odstgpieniul, jako
narzucajgcych wykonawcom razaco niekorzystne warunki umowy.

Wykonawca zazgdat przywrdcenia wymienionym warunkom standardowe;j tresci
Warunkéw Kontraktu FIDIC lub, w kilku przypadkach, modyfikacji zapiséw zgodnie z
przedstawionymi propozycjami. W opinii wykonawcy umowa o zamowienie
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publiczne powinna chroni¢ nie tylko interesy zamawiajacego, ale takze wykonawcy.

Wykonawca podkreslit, ze jako zasady wspétzycia spotecznego wystepujg zasady
sprawiedliwosci kontraktowej, uczciwosci kupieckiej i réwnej pozycji stron umowy, a
razaco nieréwnomierne obcigzenie wykonawcy ryzykiem kontraktowym i
obowigzkami jest niedozwolone na gruncie art. 353 K¢, a tym samym, zgodnie z
art. 58 Kc powoduje niewaznos¢ umowy jako zawierajgcej niedozwolone
postanowienia. Podnidst réwniez, ze wykorzystujac swojg pozycje w strukturze
zamoéwien publicznych i narzucajgc wykonawcy razgco niekorzystne warunki
przysztej umowy, zamawiajgcy naduzyt takze swojego prawa i naruszyt réwniez
przepis art. 5 Kc poprzez natozenie wiekszosci ryzyk kontraktowych na wykonawce
np. nieprzekazanie placu budowy, nieudostepnienie wszystkich danych o placu
budowy, uchylenia sie od obowigzku wspdétdziatania w zakresie uzyskania pozwolen,
uzgodnienh itp., nieprzekazanie rysunkow, instrukcji.

Zarzucit réwniez naruszenie zasady uczciwej konkurencji wyrazonej w art. 7 ust. 1
ustawy Pzp, bowiem natozenie na wykonawce zbyt rygorystycznych wymagan i
obowigzkéw, a takze zapiséw dyskryminujgcych wykonawce (wyzsze kary umowne,
brak mozliwosci dochodzenia odszkodowania, natozenie odpowiedzialnosci
finansowej za niezalezne od wykonawcy opdznienie) prowadzi do ograniczenia
konkurencji, bowiem takie warunki eliminujg z mozliwosci ubiegania o zamdwienie
wykonawcow, ktérzy nie sa w stanie rzetelnie oceni¢ wszystkich ryzyk
kontraktowych.

Ciekawe stanowisko zajat zamawiajacy w odpowiedzi na protest poprzedzajacy
odwotanie. Nie zgodzit sie on z zarzutem naruszenia zasady réwnosci stron umowy,
poniewaz to wykonawca decyduje o podstawowym zobowigzaniu umownym, czyli o
cenie, jakg zamawiajgcy 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 wspotzycia spotecznego (np. w popularnym wynagrodzeniu ryczattowym
wszystkie ryzyka sa przypisane wykonawcy). Uznat, ze réwniez zarzut naruszenia tej
zasady poprzez przyznanie wytgcznie zamawiajgcemu prawa dochodzenia
odszkodowania przewyzszajgcego wysokos¢ kar umownych (Warunek 8.4, akapit 4 i
16.4) nie zastuguje na uwzglednienie, gdyz zobowigzanie zamawiajgcego ma
charakter pieniezny, wiec odsetki ustawowe sg jedyng i wystarczajgcg formag
odszkodowania.

Krajowa lzba Odwotawcza oddalita odwotanie. W wyroku znalazt sie bardzo istotny
zapis:

1. Stosowanie ,,Warunkéw kontraktu na budowe dla robét budowlanych i
inzynieryjnych projektowanych przez zamawiajgcego” (tzw. warunkéw FIDIC) przy
zawieraniu umoéw o udzielenie zaméwienia publicznego nie jest dla zamawiajgcego
obowigzkowe - tym samym zamawiajacy, decydujgc sie na skorzystanie z
przedstawionego wzoru, nie musi stosowac wszystkich klauzul lub moze je
zmienia¢, a takze moze wprowadza¢ nowe postanowienia umowne.

2. Zgodnie z art. 36 ust. 1 pkt 16 ustawy Prawo zamdwien publicznych zamawiajacy
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okresla w specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia istotne dla stron
postanowienia, ktére zostang wprowadzone do tresci zawieranej umowy w sprawie
zamowienia publicznego, ogdélne warunki umowy albo wzér umowy, jezeli
zamawiajacy wymaga od wykonawcy, aby zawart z nim umowe w sprawie
zamoéwienia 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 zamdéwienia. Przyznana przez ustawodawce rola
zamawiajgcego w tym zakresie wynika réwniez z tego, iz po stronie potencjalnych
wykonawcdéw istnieje wiele podmiotdéw, ktére moga miec rézne zapatrywania i
oczekiwania co do zapiséw umowy.

3. Jakkolwiek pozycja zamawiajgcego przy ksztattowaniu tresci umowy jest
silniejsza, powinien on bra¢ pod uwage nie tylko swoje interesy, ale takze interesy
swojego kontrahenta i starac sie utozy¢ stosunek prawny tak, aby te interesy byty
jak najbardziej zrwnowazone. Na etapie zawierania umowy stronom nieznany jest
jeszcze zakres prac, ktdre rzeczywiscie 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 regulowac wszystkich mozliwych
okolicznosci i ich skutkdéw, ktdére nastgpig lub potencjalnie moga 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 wspdtzycia spotecznego oraz ustalone zwyczaje. Z kolei
postanowienia umowne nie mogg zmienia¢ norm bezwzglednie obowigzujgcych (nie
maja wptywu na ich obowigzywanie)”.

Sa to stwierdzenia bardzo wazne i wskazujgce na kierunki mozliwych dziatan
zamawiajgcego i wykonawcéw w zakresie prawnych mozliwosci ksztattowania umow
o zamoéwienie publiczne.

Jak orzekta KIO w cytowanym wyzej wyroku: ,,W dziedzinie stosunkéw
zobowigzaniowych, z ktérych znaczna czes¢ stuzy wymianie débr i ustug,
podstawowe znaczenie ma wymadg zapewnienia tzw. stusznosci (sprawiedliwosci)
kontraktowej, rozumianej jako rownomierny rozktad uprawnien i obowigzkéw w
stosunku prawnym, czy tez korzysci i ciezaréw oraz szans i ryzyk zwigzanych z
powstaniem i realizacjg tego stosunku. Przede wszystkim, cho¢ nie wytgcznie,
ocenie z punku widzenia stusznosci kontraktowej podlega stosunek wartosci
Swiadczen w umowach wzajemnych czy tez, szerzej, dwustronnie zobowigzujacych.
Badajgc umowe pod wzgledem stusznosci kontraktowej, trzeba pamietac o
podstawowym zatozeniu prawa cywilnego, wedtug ktérego umowy stuzg realizacji
woli stron je zawierajgcych. O naruszeniu zasad wspoétzycia spotecznego w postaci
wymogu sprawiedliwosci umowy mozna wiec méwic¢ wtedy, gdy zawarta przez
strone umowa nie jest wyrazem jej w petni swobodnie i rozwaznie podjetej decyzji,
gdy na tres¢ umowy wptynat brak koniecznej wiedzy czy presja ekonomiczna (np.
wynikajgca z faktu korzystania przez kontrahenta z pozycji dominujacej), a
przyczyng tego nie jest niedbalstwo samego pokrzywdzonego. Dalsza przestanka
uznania umowy za wykraczajgcg poza granice kompetencji stron wynika z istoty
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zasad wspotzycia spotecznego jako ocen i norm moralnych, a polega rowniez 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¢ sSwiadczen (gtéwnych) stron uméw wzajemnych
czy tez dwustronnie zobowigzujgcych. Dla poréwnania Swiadczen konieczne jest
ustalenie ich wartosci rynkowej (jesli na danym rynku panuje swobodna
konkurencja), a o naruszeniu regut sprawiedliwosci mozna méwi¢ wowczas, 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 Sgdu Najwyzszego, ktory stwierdzit, iz przyjecie przez
jednga ze stron zwiekszonego ryzyka prawnego nie przesgdza o sprzecznosci 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., I 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
uczestnikéw postepowania jest to, iz wykonawcy mogg skalkulowacd cene oferty, a
za wykonanie robét budowlanych bedacych przedmiotem zaméwienia przedstawic
cene rynkowa - co wiecej - odwotujacy i przystepujgcy podkreslali, iz ze wzgledu na
koniecznos¢ uwzglednienia ryzyka ustala jg na poziomie wyzszym niz ustaliliby nie
wliczajgc tego ryzyka. Jak wiec widac z powyzszego, trudno w tym przypadku
stwierdzi¢, iz wykonawca bedzie strong pokrzywdzong dziataniami zamawiajgcego,
a tym samym trudno uznad, iz zapisy niniejszej umowy naruszajg zasady wspétzycia
spotecznego”.

W zakresie Warunkéw 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 KIO podkreslita jednak brak racjonalnosci dziatania zamawiajacego, ktéry,
pomimo zastosowania wynagrodzenia kosztorysowego, chce w jak najwiekszym
stopniu miec ustalong cene za wykonanie robdt.

KIO podzielita zdanie wykonawcy, ze nie wszystkie poniesione przez wykonawce
koszty bedg mozliwe do pokrycia poprzez udzielenie zamdwienia na roboty
dodatkowe. Beda to m.in. koszty przestojow. KIO uznata jednak, ze ,,... prawem
zamawiajgcego jest pozostawienie takich okolicznosci poza regulacjg zapiséw
umowy i pézniejsze 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” zapisdw umowy jest mozliwe nie
tylko przy zastosowaniu standardowego brzmienia zapiséw ,Warunkéw kontraktu
na budowe dla robét budowlanych i inzynieryjnych projektowanych przez
zamawiajgcego” FIDIC 1999 oraz, iz nic nie stoi na przeszkodzie, aby strony
doprecyzowaty budzace watpliwosci pojecia typu koszt ,czy rozsadny zysk”.
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KIO zwrécita réwniez uwage na istotny problem podnoszony przez zamawiajacego, a
wiec problem opinii organéw go kontrolujgcych i nadzorujgcych. Niesporne jest
bowiem, ze majg one kluczowe znaczenie dla realizacji kontraktu (np. mozliwos¢
zablokowania srodkéw na realizacje zamédwienia lub wystgpienia do sgdu z
whnioskiem o stwierdzenie niewaznosci umowy).

KIO stwierdzita réwniez, 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 zatem réwniez wchodzi¢ uzyskanie przez
wykonawce , pozwolen, licencji lub zatwierdzen, o ktérych mowa w Warunku 2.2 pkt
(b) ppkt (i), a takze danych o placu budowy, ktérych nie posiada zamawiajgcy.

Takie same ustalenia, jak w poprzednim wyroku KIO w zakresie kar umownych
zapadty i w tym orzeczeniu. Co prawda KIO stwierdzita dysproporcje w zastrzezeniu
mozliwosci naliczenia odszkodowania przewyzszajgcego wysokos¢ kary umownej
tylko po jednej stronie, tj. przez zamawiajgcego (Warunek 8.7 Kontraktu). ,,Jednak
biorgc pod uwage charakter zobowigzania po obu stronach i prawdopodobiehstwo
wystagpienia szkody, a takze prawdopodobienstwo odstgpienia od umowy przez
zamawiajgcego lIzba stwierdzita, iz dysproporcje te trudno uzna¢ za tak razaca i tak
naganng moralnie, by naruszata zasady wspoétzycia spotecznego, a tym samym
powodowata skutki okreslone w art. 58 Kc. Takze zmiana punktu (c) subklauzuli
16.4 nie narusza, zdaniem Izby, zasad wspotzycia spotecznego - w zwigzku z tym, iz
zamawiajacy przewidziat kare umowng. Poza tym, na obecnym etapie niemozliwe
jest stwierdzi¢, ktéry z zapisow jest dla odwotujgcego bardziej korzystny”.

Ciekawe sg stwierdzenia Izby odnosnie miarkowania wysokosci kar umownych
(Warunek 10.2 Kontraktu). ,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 dla zamawiajgcego bedacego jednostkg budzetowg
nie petnig roli scisle odszkodowawczej. Co do zasady ich znacznie wazniejsza dla
zamawiajgcego rolg, jest funkcja dyscyplinujgca wykonawce do wykonania
zamOwienia w catosci i jak najszybszej realizacji umowy. Zwtaszcza, iz zmiana
kontrahenta jest dla zamawiajgcego, przy zastosowaniu procedur udzielania
zamoéwien publicznych, czasochtonna i ucigzliwa. Poza tym okolicznos¢, ze warunki
umowy przewidujg obligatoryjnosc¢ kar umownych, nie wytgcza miarkowania tych
kar na podstawie art. 484 §2 Kc, przewidujgcego mozliwos¢ zmniejszenia kar
umownych. (tak np. wyrok SN z 11 pazdziernika 1973 r. Ill CRN 215/73, OSNC
1974/9/149)".

KIO podzielita stanowisko zamawiajgcego, ze ma on prawo nie zgodzic¢ sie na
zmiane opisu przedmiotu zaméwienia, a zwtaszcza na zaptate dodatkowego
wynagrodzenia z tego tytutu. Biorgc pod uwage fakt, iz zamawiajgcy, pomimo
zamieszczenia w umowie tej Warunku 13.2 [Inzynieria wartosci], moze sie nie
zgodzi¢ na zastosowanie ,Inzynierii wartosci”, uznata, ze jej brak nie narusza
interesu wykonawcy.
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KIO orzekta rowniez, ze zamawiajgcy ma prawo nie zgodzi¢ sie na waloryzacje ceny
umowy (Warunek 13.8 Kontraktu [Korekty wynikajgce ze zmian Kosztu]). Zwrdcita
przy tym uwage, ze z istoty jest to warunek fakultatywny, a nie obligatoryjny.
Wskazata rowniez, ze zaniechanie stosowania tego warunku, nie musi by¢
niekorzystne dla wykonawcy wobec mozliwych obnizek cen.

Iwona Zielinska
Przedsiebiorstwo Robét Mostowych ,,Mosty - £6dz” SA
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