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A R Sk gy . Z kolei w wyroku z 20 stycznia 2009
r. sygn akt KIO/UZP 3/09 Krajowa Izba Odwo’fawcza zajeta sie m.in. problemami:

e zastosowania we wzorze umowy nieekwiwalentnych dla stron kar
umownych,

e zastosowania we wzorze umowy réznych dla stron terminéw wypowiedzenia
umowy,

e braku przewidzenia we wzorze umowy mozliwosci zmiany umowy.

W zakresie zarzutu zamieszczenia we wzorze umowy nieekwiwalentnych dla stron
kar umownych, KIO nie przychylita sie do zarzutu, mimo ze zamawiajgcy przewidziat
zastosowanie kar umownych wytgcznie dla wykonawcy. Zgodnie bowiem z zasadg
swobody uméw wyrazong w przytaczanym art. 353* Kodeksu cywilnego strony
moga zawrze¢ umowe, byleby jej tres¢ lub cel nie sprzeciwiaty sie wiasciwosci
(naturze) stosunku, ustawie ani zasadom wspédtzycia spotecznego. , Ponadto,
zgodnie z art. 483 §1 Kodeksu cywilnego, ktéry to przepis ma w rozpatrywanym
postepowaniu zastosowanie na podstawie art. 14 Pzp, w stosunku do zobowigzah
niepienieznych mozna zastosowac kary umowne. Zamawiajgcy moze, o ile nie
wykracza poza unormowanie art. 353* Kodeksu cywilnego, dowolnie sformutowacd
postanowienia umowne w zakresie kar umownych, zaleznie od sytuacji faktycznej i
swoich potrzeb. Zadne przepisy nie stanowig o karach umownych w stosunku do
zobowigzah pienieznych”.

KIO nie przychylita sie rdwniez do zarzutu nieprawidtowosci w zakresie
zamieszczenia we wzorze umowy réznych dla stron okreséw wypowiedzenia
umowy: ,,Zgodnie z wielokrotnie przytaczang zasadg swobody uméw zamawiajgcy
moze utozy¢ wzér umowy, a nastepnie stosunek prawny zgodnie ze swoimi
potrzebami”. Uzupetnita swoje uzasadnienie w tym zakresie, stwierdzeniem, ze w
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przypadku wypowiedzenia umowy przez wykonawce, zamawiajacy bedzie musiat
przeprowadzi¢ ponowng procedure wytonienia kolejnego wykonawcy zgodnie z
przepisami ustawy Pzp, a wiec procedurg dos¢ dtugotrwatg i stad koniecznos¢
zachowania dtuzszego okresu wypowiedzenia dla wykonawcy. Nie ma natomiast
podstaw do utrzymywania wykonawcy wywigzujgcego sie nienalezycie ze swoich
obowigzkdéw na budowie. W takiej sytuacji konieczny bedzie wybdér nowego
wykonawcy w trybie zamdwienia z wolnej reki, a wiec w znacznie krétszym czasie.

KIO oddalita rowniez zarzut odnoszgcy sie do braku przewidzenia we wzorze umowy
mozliwosci zmiany umowy, bowiem przewidzenie takich zmian stanowi uprawnienie,
a nie obowigzek zamawiajgcego zgodnie z unormowaniem art. 144 ust. | ustawy
Pzp. KIO podkreslita przy tym, ze zapis w siw z dotyczgcy mozliwosci dokonania
zmian w umowie w przypadku wystapienia okolicznosci, ktérych nie mozna byto
przewidzie¢ w chwili zawarcia umowy lub gdy te zmiany sg korzystne dla
zamawiajgcego, ,,... jest postanowieniem bardzo ogdélnym, moggcym wywotac
zbyteczne problemy interpretacyjne oraz dokonywanie ewentualnych zmian umowy
na tej podstawie moze nie wypetnia¢ dyspozycji art. 144 Pzp”. | tylko w tym zakresie
zarzut zostat uwzgledniony.

Problem regulacji cen (aczkolwiek nie dotyczyt Warunkow FIDIC) byt réwniez
przedmiotem wyroku KIO z 2 kwietnia 2008 r. sygn. akt: KIO/UZP 234/08. Izba
orzekta, iz: ,.... brak zasady waloryzacji cen w okresie trzech lat realizacji umowy
oraz nieuwzglednienie przez zamawiajgcego w przewidzianej w siwz regule
indeksacji cen, wszystkich elementéw (kosztow) majacych wptyw na poziom cen,
nie naruszaja przepiséw ustawy Pzp i zasady swobody uméw (art. 353! Kc). Nalezy
przy tym zaznaczy¢, ze zakres stosowania zasady swobody uméw w przypadku
zamoOwieh publicznych podlega ograniczeniom wynikajacym z prawa zamoéwien
publicznych”.

Podobnie orzekta KIO w wyroku z 29 czerwca 2009 r. sygn. akt: KIO/UZP 767/09
(tym razem umowa oparta na FIDIC ,,czerwona ksigzka” - ,Warunki kontraktowe dla
budowy dla robot inzynieryjno-budowlanych projektowanych przez
zamawiajgcego”): ,,... stosowanie warunkéw FIDIC przy zawieraniu uméw o
udzielenie zaméwienia publicznego nie jest dla zamawiajgcego obowigzkowe - tym
samym zamawiajacy, decydujac sie na skorzystanie z przedstawionego wzoru, nie
musi stosowac wszystkich klauzul lub moze je zmienia¢, a takze moze wprowadzac
nowe postanowienia umowne - w konsekwencji nie ma podstaw, aby uwzglednic
whnioski odwotujgcego o przywrdcenie warunkow FIDIC w pierwotnym brzmieniu. Po
drugie, zgodnie z art. 36 ust. 1 pkt 16 prawa zamdéwien publicznych zamawiajacy
okresla w swiz istotne dla stron postanowienia, ktére zostang wprowadzone do
tresci zawieranej umowy w sprawie zamowienia publicznego - a wiec z samych
przepiséw prawa wynika, iz to zamawiajacy jest uprawniony do decydowania o
postanowieniach umowy tak, aby uwzgledniata ona jego potrzeby i wymagania oraz
w jak najlepszym stopniu pozwalata na zrealizowanie zamdwienia. Po trzecie
wreszcie, mimo iz sytuacja zamawiajgcego przy ksztattowaniu tresci umowy jest
silniejsza, powinien on bra¢ pod uwage nie tylko swoje interesy, ale takze interesy
wykonawcy i starac sie utozy¢ stosunek prawny tak, aby te interesy byty jak
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najbardziej zrbwnowazone (tak réwniez w analogicznym stanie faktycznym
stwierdzita Izba w wyroku sygn. akt KIO/UZP 97/08). (...) Izba w catosci podzielita
stanowisko zamawiajgcego w odniesieniu zaréwno do klauzuli 12.3 Warunkéw
Szczegdlnych, jak i klauzul 2.1, 7.4, 10.2, 10.3, 11.8 Warunkdéw szczegdlnych.
Zamawiajacy nie ma obowigzku przewidywac waloryzacji wynagrodzenia
umownego, tym bardziej, ze, jak stusznie zauwaza, okres realizacji roboty
budowlanej nie jest nadmiernie wydtuzony (wynosi 24 miesigce), a ryzyko z tym
zwigzane (z ustaleniem wynagrodzenia na dzien sktadania ofert) tak samo obcigza
zamawiajgcego, jak wykonawce (ceny materiatdw budowlanych i robocizny moga
tak samo wzrosng(, jak i spasc¢). Zamawiajagcy nie ma réwniez obowigzku
przewidywac ,umiarkowanego zysku” z tytutu dodatkowych roszczeh wykonawcy,
powstatych np. w wyniku poniesienia kosztéw zwtoki zamawiajgcego w przekazaniu
terenu budowy (klauzula 2.1 Warunkéw FIDIC), w ocenie sktadu orzekajgcego
wystarczajgce jest, ze zamawiajgcy zobowigzuje sie pokry¢ koszty wykonawcy
poniesione z tego tytutu”.

Problem wysokosci kar umownych rozpatrywata réwniez KIO w wyroku sygn. akt.
KIO/UZP 1431/08. W opinii wykonawcy byty one razgco wysokie dla strony, ktéra
bedzie zamdwienie wykonywac.

W tym samym wyroku KIO zajeta sie problemem braku zapisu na sgd polubowny.
Wykonawca zarzucit wadliwos¢ zapiséw siwz, polegajacg na tym, ze przewiduje sie
rozstrzyganie sporéw jedynie przez sad powszechny. W opinii wykonawcy, strony
umowy powinny mie¢ mozliwos¢ poddania sporu rowniez pod rozstrzygniecie sadu
polubownego, jako rozwigzania korzystniejszego, sprawniejszego niz postepowanie
przed sgdem powszechnym. KIO oddalita zarzut motywujac, ze zapis na sad
polubowny jest dobrowolny i wymaga woli obydwu stron, a zamawiajacy jej nie
wyraza. Wykonawca zgdat rowniez wprowadzenia do projektu umowy
postanowienia, zgodnie z ktérym podstawg zmiany cen swiadczonych ustug jest
réwniez zmiana kosztéw zagospodarowania odpadéw (w szczegdlnosci zmiana
wysokosci: optaty Srodowiskowej za sktadowanie odpaddéw na sktadowisku oraz tzw.
optaty wysypiskowej). KIO nie podzielita tych zarzutéw, bowiem proponowana
zmiana stanowi przejaw dazenia wykonawcy do zminimalizowania ryzyka
gospodarczego przedsiebiorcy. Tymczasem, na zamawiajgcym nie cigzy obowigzek
~rekompensowania wszelkich podwyzek kosztéw dziatalnosci wykonawcy w kazdych
okolicznosciach, tym bardziej jesli zamawiajgcy nie wymaga przedstawienia kosztéw
sktadajacych sie na cene ustugi. Zamawiajacy nie zna czynnikéw cenotwérczych w
momencie sktadania oferty, nie sposéb wiec wymagad, zeby pokrywat wzrost
kosztow, skoro nie zna nawet kosztédw wyjsciowych”. Kwestionowane byty przez
wykonawce réwniez postanowienia projektu umowy dotyczgce kar umownych:
~Podkreslenia jednak wymaga fakt, ze na gruncie prawa zamdéwien publicznych,
kara umowna ma szczegdlne znaczenie. Bardzo istotna jest funkcja prewencyjno-
wychowawcza, z punktu widzenia ktérej, kara umowna ma stanowi¢ zapore dla
dokonywania naruszen, a skuteczng barierg bedzie wtedy, kiedy jej dolegliwos¢
bedzie miata znaczenie, w sensie finansowym, dla wykonawcy. Chodzi bowiem o to,
zeby nie dochodzito do przypadkdéw odstgpienia od umowy, co powodowatby
wdrozenie kolejnej procedury udzielenia zaméwienia publicznego, jak réwniez, zeby
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nie byto sytuacji, kiedy zamdwienie nie bedzie realizowane, podczas gdy obowigzek
jego realizacji wynika z zadah wtasnych danego zamawiajgcego, niejednokrotnie
zaspokajajgcego interesy pewnej spotecznosci, zbiorowosci, realizujgcego zadania o
znaczeniu panstwowym. W tym wzgledzie, analizowana kara, pozwala
zamawiajgcemu realizowac swoj cel”.

Problem wysokosci kar umownych, waloryzacji wynagrodzenia wykonawcy oraz
mozliwosci rozwigzania umowy przez obie jej strony za 3-miesiecznym
wypowiedzeniem znalazt swoje odzwierciedlenie réwniez w wyroku KIO sygn. akt.
KIO/UZP 779/08. Wykonawca zarzucit zamawiajgcemu naruszenie zasady
zachowania uczciwej konkurencji, o ktérej mowa w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp oraz
ograniczenie mozliwosci ubiegania sie o uzyskanie zaméwienia. Wykonawca
podnidst m.in., ze nie jest prawnie dopuszczalne wykluczenie wszystkich mozliwosci
wczesniejszego zakonczenia kontraktu, poniewaz jest to sprzeczne z art. 746 §3
Kodeksu cywilnego, zgodnie z ktdrym nie mozna zrzec sie z géry uprawnienia do
wypowiedzenia zlecenia z waznych powoddéw, a taki warunek bytby niewazny (art.
58 §1 w zw. z art. 746 §3 Kc).

KIO oddalita zarzuty, podnoszac, ze ustawodawca dat zamawiajgcemu uprawnienie
do uksztattowania zapiséw umownych zgodnie ze swoimi potrzebami i
wymaganiami: ,Wskazuje na to wyraznie brzmienie tego przepisu: jezeli
zamawiajacy wymaga od wykonawcy, aby zawart z nim umowe w sprawie
zamowienia publicznego na takich warunkach. Ustawodawca bowiem stwarzajac
system udzielania zaméwien publicznych ograniczyt prawo stron do swobodnego
ksztattowania warunkéw umowy na dwa sposoby - odbierajgc zamawiajgcemu
prawo do swobodnego wyboru kontrahenta, jednoczes$nie ustanowit dla niego prawo
podmiotowe do jednostronnego ustalenia warunkéw umowy. Jest rowniez rzeczag
zrozumiatyg, iz zamawiajacy, ustalajgc warunki umowy, dba o zabezpieczenie swoich
interesow. Podstawowym celem zasady swobody zawierania umoéw jest to, iz obie
strony umowy godza sie na wprowadzenie do niej pewnych postanowien, jak
réwniez to, iz kazda ze stron moze na dane postanowienia sie nie zgodzi¢. W
niniejszym przypadku strong, ktéra nie wyraza zgody na wprowadzenie
proponowanych postanowien, jest zamawiajgcy. Natomiast wyrazem swobody
zawierania umoéw, ktérej moze dac¢ wyraz odwotujacy, jest to, iz umowy z
zamawiajgcym nie zawrze (w przeciwienstwie do zamawiajgcego, ktory
zobowigzany jest zawrze¢ umowe z wykonawcg wytonionym w trakcie procedury o
udzielenie zamowienia publicznego i nie moze zawrzec takiej umowy bez
przeprowadzenia owej procedury). Zgodnie z zasadami obowigzujgcego porzadku
prawnego prawo zamawiajgcego do ustalenia warunkéw umowy ma jednak swoje
ograniczenie - zamawiajgcy nie moze prawa podmiotowego naduzywac. Wynika to
m.in. z brzmienia jednej z najwazniejszych zasad prawa cywilnego wyrazonej w art.
5 Kodeksu cywilnego, zgodnie z ktérym nie mozna czyni¢ ze swego prawa uzytku,
ktéry by byt sprzeczny ze spoteczno-gospodarczym przeznaczeniem tego prawa lub
z zasadami wspoétzycia spotecznego. Takie dziatanie lub zaniechanie uprawnionego
nie jest uwazane za wykonywanie prawa i nie korzysta z ochrony”.

KIO uznata, ze zamawiajgcy w tym przypadku nie naduzyt swojego prawa
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podmiotowego, bowiem okreslenie kar umownych za odstgpienie na poziomie 10%
wynagrodzenia umownego jest zgodne z przyjetg praktyka i akceptowane w
orzecznictwie sgdowym i doktrynie, dlatego nie mozna uznac ich za wygérowane.

KIO stwierdzita réwniez, ze wykonawcy moga dochodzi¢ ochrony swoich praw i
mMoga hie zgodzi¢ sie z natozeniem kary umownej lub wnies¢ o jej miarkowanie
przez sad. Rowniez odmowa wprowadzenia przez zamawiajgcego postanowienia
dotyczacego wypowiedzenia umowy jest uzasadniona, ma on bowiem prawo
oczekiwac, iz wykonawca bedzie realizowat umowe przez caty umédwiony okres.

Inaczej w zakresie rozwigzania umowy rozstrzygneta KIO we wspomnianym juz
wczesniej wyroku z 29 maja 2008 r. sygn. akt. KIO/UZP 468/08; KIO/UZP 480/08.
Mianowicie nakazata nadac tres¢ jednemu z postanowienh umowy zawartych o
brzmieniu: , Kazda ze stron moze rozwigza¢ umowe w okresie jej trwania z waznego
powodu z zachowaniem trzymiesiecznego okresu wypowiedzenia. Okres
wypowiedzenia uptywa w ostatnim dniu miesigca”.

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