Sygn. akt KIO/UZP 1461/09

WYROK
z dnia 26 pa zdziernika 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Izabela Kuciak

Czlonkowie: Emil Kuriata

Luiza Lamejko

Protokolant: Paulina Zalewska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 21 pazdziernika 2009 r. w Warszawie odwofania
wniesionego przez Konsorcjum: Hermann Kirchner Polska Sp. z 0.0., Str ~ abag Sp. z 0.0,,
Hermann Kirchner Bauunternehmung GmBH, DYWIDAG Bau GmbH, ul. Lagiewnicka

54/56, 91-463 £6dz od rozstrzygniecia przez zamawiajacego Generaln g Dyrekcj e Drog
Krajowych i Autostrad, ul. Zelazna 59, 00-848 Warszawa protestu z dnia 10 wrzesnia
2009 .

przy udziale Konsorcjum firm: NDI S.A — Lider Konsorcjum oraz SB Granit S.A. —
Skopje, 8 Dmiitrije Cugowski, Skopje, Macedonia, ul . Powsta Acow Warszawy 19, 81-
718 Sopot zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwolawczego po stronie

zamawiajacego.

orzeka:

1. Oddala odwotanie.



2. Kosztami postepowania obcigza Konsorcjum: Hermann Kirchner Polska Sp. z o.0.,
Strabag Sp. z 0.0.,, Hermann Kirchner Bauunternehmun g GmBH, DYWIDAG Bau
GmbH, ul. Lagiewnicka 54/56, 91-463 Lod z

i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 4 462 zt
00 gr (stownie: cztery tysigce czterysta sze$édziesigt dwa ziote zero groszy) z
kwoty wpisu uiszczonego przez Konsorcjum: Hermann Kirchner Polska
Sp. z 0.0, Strabag Sp. z o0.0., Hermann Kirchner Ba uunternehmung
GmBH, DYWIDAG Bau GmbH, ul. tagiewnicka 54/56, 91-4 63 £0d z,

2) dokonac¢ wptaty kwoty 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset ziotych
zero groszy) przez Konsorcjum: Hermann Kirchner Polska Sp. z o.0.,
Strabag Sp. z o0.0., Hermann Kirchner Bauunternehmun g GmBH,
DYWIDAG Bau GmbH, ul. tagiewnicka 54/56, 91-463 t6d Zz na rzecz
Generalnej Dyrekcji Drog Krajowych i Autostrad, ul. Zelazna 59, 00-848
Warszawa, stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu

kosztow wynagrodzenia pethomocnika,

3) dokonac¢ wptaty kwoty xxx zt xxx gr (stownie: xxx) przez xxx na rzecz Urzedu

Zamoéwien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP,

4) dokona¢ zwrotu kwoty 15 538 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy piecset
trzydziesci osiem ztotych zero groszy) z rachunku dochodoéw wtasnych Urzedu
Zamowien Publicznych na rzecz Konsorcjum: Hermann Kirchner Polska
Sp. z o0.0., Strabag Sp. z o0.0.,, Hermann Kirchner Ba uunternehmung
GmBH, DYWIDAG Bau GmbH, ul. Lagiewnicka 54/56, 91-4 63 £od z.

Uzasadnienie

Zamawiajacy prowadzi, w trybie przetargu ograniczonego, postepowanie o udzielenie
zamdwienia publicznego, ktérego przedmiotem jest ,budowa autostrady A4 na odcinku od
wezta Brzesko do wezla Wierzchostawice w km 479+000 — 499+800. Ogloszenie o
zamdwieniu zostatlo opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej, w dniu 24
grudnia 2008 r., pod nr 2008/S 250-333801.



W dniu 10 wrzes$nia 2009 r. Odwotujacy sie wnidst protest wobec postanowien
Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia (dalej "SIWZ"), Tom Il Warunki Szczegolne
Kontraktu (dalej "SWK") oraz Formularza umowy, zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie
przepisow: art. 7 ust. 1 i art. 29 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2007 r., Nr 223. poz. 1655 ze zm.), zwane] dalej ustawg Pzp, w
zwigzku z art. 5, art. 58 § 11 § 2, art. 353*, art. 354 § 1, art. 471 oraz art. 487 § 2, art. 647
k.c. oraz art. 484 § 2 Kodeksu cywilnego w zwigzku z art. 14 i 139 ustawy Pzp oraz art. 3 ust.
1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. (Dz. U. z 2003 r., Nr 153, poz. 1503 ze zm.), zwanej
dalek u.z.n.k.. W zwigzku z powyzszym Odwotujacy sie wniést o:

1) zmiane Subklauzul 1.9, 2.1 ,4.7, 7.4, 10.2, 10.3 oraz przywrdcenie w nich zapisu
"plus rozsadny zysk" lub "wraz z rozsgdnym zyskiem" lub "beda zawieraly rozsadny
zysk i ...", ewentualnie o wskazanie tego zysku procentowo w stosunku do wartosci
danego swiadczenia, kosztu, oplaty - co przywréci rownos¢ stronom umowy,
ekwiwalentnos$¢ swiadczen oraz odpowiedzialnosé na zasadzie winy wykonawcy, za
ponoszone szkody, koszty, optaty, $wiadczenia, etc.

2) zmiane zapisu "Wykonawca w zadnym wypadku nie zmieni swojego skladu, zas
Zmiana statusu prawnego nie nastgpi bez uprzedniej zgody Zamawiajacego" na: "W
przypadku realizacji zamdwienia przez podmioty wystepujace wspolnie, zobowigzane
one beda do pozostawania w konsorcjum przez caly czas trwania Kontraktu, tgcznie
z okresem gwarancji jakosci i rekojmi".

3) modyfikacje tresci Warunkow SzczegoOlnych Kontraktu, tj. Subklauzuli 4.4
~Podwykonawcy" poprzez usuniecie zapisu rozpoczynajacego sie od stow: "Umowy z
Podwykonawcami, ktére zawiera¢ bedzie Wykonawca dziatajacy jako Konsorcjum..."
do kohca drugiego podpunktu b).

4) modyfikacje tresci Warunkow Szczegolnych Kontraktu, tj. Subklauzuli 8.7 "Kary
umowne za opdznienie" poprzez usuniecie podpunktéw (d), (e) i (f), przewidujacych
kare umowng dla Wykonawcy:

a) za przekroczenie terminu przediozenia: Harmonogramu (Subklauzula 8.3 i
Subklauzula 8.6), raportu (Subklauzula 4.21), projektu umowy z
Podwykonawcg (Subklauzula 4.4) oraz terminu okreslonego w Subklauzuli
14.1 pkt (d) w wysokosci 2 000 PLN za kazdy dzien zwioki;

b) za wprowadzenie zmian w oznakowaniu na czas prowadzenia robdt,
niezgodnych z zatwierdzonym projektem organizacji ruchu, braki w
oznakowaniu lub wykonanie oznakowania z nienalezytg starannoscig 10 000
PLN za kazdy dzien stwierdzonych powyzszych nieprawidtowosci;

€) za niedotrzymanie terminu usuniecia wad oraz wykonania drobnych zalegtych

prac okreslonych w swiadectwie przejecia albo niedotrzymanie terminu



usuniecia wad oraz wykonania drobnych zalegtych prac w okresie rekojmi za
wady, w terminie okreslonym przez Inzyniera/Zamawiajacego, W wysokosci
5000 PLN za kazdy dzien zwioki; i naniesienie odpowiednich zmian w
Zatgczniku do Oferty.

5) modyfikacje tresci Warunkow Szczegollnych Kontraktu, tj. Subklauzuli 8.7 poprzez
usuniecie zapisu "Wykonawca jest zobowigzany zaptaci¢ kare umowng takze w
przypadku, gdy Zamawiajacy nie poniost szkody, z zastrzezeniem Subklauzuli 8.14." i
naniesienie odpowiednich zmian w Zatgczniku do Oferty.

6) modyfikacje tresci Warunkow Szczegolnych Kontraktu, tj. Subklauzuli 1.14 ,Solidarna
odpowiedzialnos¢” poprzez usuniecie w ppkt (c) zapisu, ze: "Wykonawca w zadnym
wypadku nie zmieni swojego skladu, zas zmiana statusu prawnego nie nastapi bez
uprzedniej zgody Zamawiajgcego” lub zmiane zapisu na zgodng z obowigzujgcymi
przepisami oraz naniesienie odpowiednich zmian w Zalgczniku do Oferty.

7) modyfikacje tresci Formularza Umowy w pkt. 4.4. poprzez usuniecie Zapisu, ze:
"Wynagrodzenie, o ktérym mowa w pkt 4.1. obejmuije:

a) wynagrodzenie za prace przewidziane na 2009 rok w wysokosci brutto zt
(stownie ziotych )
b) wynagrodzenie na kolejne lata trwania umowy, zgodnie z art. 35 ust. 1 ustawy
Z dnia 30 czerwca 2005r. o finansach publicznych (Dz. U. z 2005 r., Nr 249,
poz. 2104), ktére zostanie uruchomione w drodze aneksu po okresleniu limitu
nakladow na lata kolejne" i naniesienie odpowiednich zmian w Formularzu
Umowy.
W uzasadnieniu protestu Odwotujacy sie podnosi nastepujgcq argumentacije:
Ad.1
W przypadkach przewidzianych w wymienionych Subklauzulach, wykonawca na
skutek btedu Inwestora, swiadczy¢ ma na rzecz Inwestora ustugi i roboty po kosztach, tj.
bez jakiegokolwiek zysku wiasnego wynikajgcego z wykonanych ustug lub robét, co stwarza
powazne ryzyko dla catkowitej rentownosci przedsiewziecia, albowiem zapisy takie moga
doprowadzi¢ do nielimitowanego obcigzenia wykonawcy nieograniczong liczbg swiadczen w
warunkach nierynkowych, a nadto daje Inwestorowi calkowitg swobode w popetnianiu
btedéw, zobowigzujac wylacznie wykonawce do ich naprawy, bez jakiegokolwiek
racjonalnych podstaw do swiadczenia ustug w tym zakresie, tj. bez jakiegokolwiek zysku, co
w warunkach rynkowych nie miatoby miejsca.
Zapisy powyzszych Subklauzul naruszajg statuowang przez kodeks cywilny zasade
réwnosci stron oraz ekwiwalentnosci swiadczen (art. 487 § 2 k.c.), stosowanie do Kktérych,
Swiadczenie jednej strony powinno by¢ odpowiednikiem Swiadczenia drugiej strony. Zas,

zastosowanie zaskarzonych Subklauzul narusza tg fundamentalng zasade i prowadzi do



nierbwnego traktowania jednej strony umowy (wykonawcy) oraz wkfada na nig obowigzek
Swiadczenia ustug i robot na rzecz drugiej strony (Inwestora) po nieekwiwalentnej wartosci,
nizszej od wartosci rynkowej (bez jakiegokolwiek zysku) i to w sytuacji, gdy wine za
powstanie koniecznosci tego $wiadczenia ponosi Inwestor. Przyja¢é réwniez nalezy, iz
wprowadzanie takiego zapisu oceni¢ mozna jako sprzeczne z art. 5 k.c., albowiem celem
ustawy Pzp jest wybor jak najlepszej oferty na wykonanie zamowienia publicznego, a nie
wkladanie na wykonawce wszelkich ciezaréw, niezaleznych od jego winy.

Zapisy powyzszych Subklauzul naruszajg statuowang przez kodeks cywilny zasade
odpowiedzialnosci na zasadzie winy dluznika (art. 471 k.c.) oraz art. 474 k.c., ktory
przewiduje, iz nie sg dopuszczalne zapisy wkiadajgce na jedng ze stron odpowiedzialnos¢
za szkody, ktére druga strona moze wyrzadzi¢ umyslnie. Zaskarzone Subklauzule zawierajg
bowiem regulacje, zgodnie z ktérg w kazdym przypadku, gdy na skutek btedu lub opdznienia
Inwestora, zajdzie konieczno$¢ poniesienia przez wykonawce optat, kosztow, swiadczen
etc., to niezaleznie od stopnia zawinienia Inwestora w tej mierze, a nawet niezaleznie od
niezawinienia tego stanu przez wykonawce, cala szkoda i odpowiedzialnos¢ za jej
poniesienie ma obcigzy¢ wykonawce.

Wymienione Subklauzule dotyczg okolicznosci, ktorych wystgpienie i skutki nie sg
mozliwe do przewidzenia na etapie skladania oferty. Tym samym wykonawcy nie majgq
mozliwosci oszacowania ryzyka zwigzanego z wystgpieniem tych okolicznosci i ujecia go w
cenie oferty. Powyzsze skutkuje pozbawieniem wykonawcoéw mozliwosci ztozenia
prawidtowych, rzetelnie wycenionych, poréwnywalnych ofert.

Ad. 2

Obowigzek uzyskiwania zgody Zamawiajgcego na przeksztalcenia zwigzane ze
zmiang statusu prawnego wykonawcy narusza nie tylko przywotane wczesniej przepisy k.c.,
ale rébwniez zasade swobody gospodarczej i Kodeks spétek handlowych. Catkowicie niejasny
jest natomiast zapis o obowigzku niezmieniania sktadu wykonawcy.

Ad. 3

Odwotujacy sie podnosi, ze wprowadzone zapisy Warunkow Szczegoélnych Kontraktu
sg hiezgodne z obowigzujacymi przepisami prawa, stanowig czyn nieuczciwej konkurenciji
oraz naruszajg dobre obyczaje kupieckie i zasady wspoéizycia spotecznego.

Zgodnie z art. 14 ustawy Pzp, do czynnosci podejmowanych przez Zamawiajacego i
wykonawcOw w postepowaniu o udzielenie zamodwienia stosuje sie przepisy ustawy Kodeks
cywilny, jezeli przepisy ustawy Pzp nie stanowig inaczej. Zamawiajacy jest zobowigzany
okresla¢ przyszte postanowienia umowy o zamodwienie publiczne zgodnie z przepisami
kodeksu cywilnego, w szczegolnosci podstawowymi zasadami zawierania uméw, przepisami
regulujgcymi umowy o roboty budowlane, zawierania uméw z podwykonawcami przysziego

wykonawcy zamowienia publicznego.



W SIWZ Zamawiajgcy obliguje wykonawcéw do zawierania uméw z
podwykonawcami o okreslonej z gory tresci. Zamawiajacy narzuca bowiem stronom umowy
podwykonawczej koniecznos¢ przeniesienia zapiséw SIWZ do ich umowy, jak tez zakazuje
umieszczenie w umowie okreslonych postanowien. Odwotujacy sie podnosi, ze poprzez
wprowadzenie takich warunkéw SIWZ, Zamawiajacy naruszyt zasade swobody zawierania
umoéw. Zgodnie z art. 353" k.c., jak wskazano, kazdy z kontrahentéw moze w Sposéb
dowolny ksztattowac tres¢ zawieranej umowy, niezaleznie od woli innych podmiotéw
(Zamawiajacego).

Zaréwno postanowienia SIWZ, jak tez art. 647" § 2 k.c. potwierdzaja, ze obowigzkiem
wykonawcy jest uzyskanie zgody Inwestora na zawarcie urnowy z okreslonym
podwykonawca, po zapoznaniu sie z trescig zawieranej umowy podwykonawczej. Jezeli
Zamawiajacy hie zaakceptuje przedstawionych mu postanowien umowy podwykonawczej
ma prawo zgtosi¢ na pismie swoj sprzeciw lub zastrzezenia. Odwotujacy sie wskazuje, ze
Zamawiajacy zgodnie z warunkami SIWZ i art. 647 § 2 k.c. - nie ma jednak uprawnienia do
wskazywania wykonawcy z goéry, jakie zapisy przysztej umowy podwykonawczej sg
obowigzkowe, a ktérych nie mozna do umowy wprowadzié. Uprawnienie Zamawiajgcego nie
obejmuje bowiem ingerencji w tres¢ umowy podwykonawczej, jak réwniez nie uprawnia
Zamawiajgcego do narzucania zapiséw umowy podwykonawczej. Odwotujacy sie podnosi, iz
postanowienia SIWZ w tym zakresie, wplywajg w sposOb niedopuszczalny na relacje
wykonawcy z jego podwykonawcg. W ocenie Odwotujacego sie, Zamawiajgcy arbitralnie i
bez uzasadnienia ogranicza wykonawce w ksztaltowaniu stosunku prawnego pomiedzy
Wykonawcg a osoba trzecia.

Poprzez zawarcie wskazanego zapisu w SIWZ, Zamawiajacy w sposob sprzeczny z
zasadami swobody prowadzenia dziatalnosci gospodarczej, ingeruje nie tylko w tres¢ umowy
podwykonawczej, ale nawet zamierza wptywac¢ na wysokos¢ wynagrodzenia wykonawcy
(wytaczajgc mozliwos¢ roznicy w cenach pomiedzy ceng kontraktowg a ceng z umowy
podwykonawczej), wynikajacego z realizacji kontraktu i uméw podwykonawczych.
Odwolujacy sie podnosi takze, ze Zamawiajgcy nie jest uprawniony do narzucenia
wykonawcy zasad wystawiania swiadectwa przejecia robot i zwrotu zabezpieczenia. Zasady
wykonywania umowy podwykonawczej nalezg bowiem jedynie do uzgodnien stron umowy
podwykonawczej.

Ponadto, Odwotujacy sie wskazuje, ze zgodnie z art. 3. ust. 1 u.z.nk., za czyn
nieuczciwej konkurencji nalezy uzna¢ dziatanie sprzeczne z prawem Ilub dobrymi
obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta. Zdaniem
Odwolujgcego sie, warunki stawiane przez Zamawiajagcego w SIWZ naruszajg jego interes
jako przedsiebiorcy poprzez ograniczenie zasad swobody zawierania umoéw oraz

wymuszanie okreslonego sposobu prowadzenia przedsiebiorstwa. Zamawiajacy narzuca



wykonawcy dzialanie sprzeczne z interesem ekonomicznym wykonawcy. W swietle
przedstawionych okolicznosci, Odwotujacy sie podnosi, ze wprowadzenie zaskarzonych
zapis6w do SIWZ nalezy uznac¢ za czyn nieuczciwej konkurencji.

W ocenie Odwotujgcego sie, Zamawiajacy zawart w SIWZ zapisy, ktére sg sprzeczne
z zasada rownego traktowania oferentdbw oraz zasadami uczciwej konkurencji, czym
naruszyt art. 7 ustawy Pzp. Odwotujacy sie podnosi, iz zaskarzone zapisy SIWZ naruszajg
réwniez zasady wspotzycia spotecznego, to jest ogdlng zasade, ze Zamawiajgcy nie moze
wykorzystujac swojg pozycje, zmusza¢ wykonawcy do niekorzystnych rozporzadzen i
zaciggania niekorzystnych zobowigzan wobec o0so6b trzecich. Zaskarzone zapisy w spos6b
jednoznaczny utrudniajg wykonawcy uczciwg konkurencje i w sposOb nieuprawniony
wytaczajg mozliwos¢ uzyskania przez wykonawce zysku z realizacji kontraktu oraz
zobowigzujg wykonawce do zawierania uméw podwykonawczych na warunkach okreslonych
przez Zamawiajacego. Odwolujacy sie wskazuje, ze zgodnie z art. 58 § 2 k.c. czynnosé
prawna sprzeczna z zasadami wspotzycia spotecznego jest niewazna.
Ad. 4

Odwolujacy sie zarzuca, ze przewidziana przez Zamawiajagcego wysokosc¢ kar
umownych jest nadmierna i obcigza wykonawce w sposéb nieadekwatny do ewentualnych
uchybien w wykonaniu umowy. Odwotujacy sie wskazuje, ze umowa 0 roboty budowlane
powinna zmierza¢ do zabezpieczenia zaréwno interesbw Zamawiajgcego, jak tez
wykonawcy robét. Kara umowna, podobnie jak odszkodowanie, ktérego jest surogatem, nie
moze jednak prowadzi¢ do nieuzasadnionego wzbogacenia Zamawiajgcego. W ocenie
Odwotujgcego sie, przewidziane przez Zamawiajgcego kary umowne, ktére z powoddw
drobnych uchybien bedzie zobowigzany zaptaci¢ wykonawca (nawet 10 000 PLN za jeden
dzien zwioki), sg razaco wygorowane. Ponadto, kara umowna, okreslona w SIWZ, stanowi
jednostronne i nieuprawnione uprzywilejowanie Zamawiajgcego, jako strony umowy, bowiem
w sytuacji, gdy Inwestor (Zamawiajgcy) nie wykona cigzacych na nim obowigzkéw, umowa
nie przewiduje zaptaty na rzecz wykonawcy zadnych kwot umownych, poza odstgpieniem od
umowy.
Ad. 5

Odwolujacy sie zarzuca, ze zapis SIWZ, zaproponowany przez Zamawiajgcego
narusza art. 484 8 2 k.c. Odwotujacy sie podnosi, ze Zamawiajacy ograniczyt w ten sposob
mozliwos¢ wystgpienia przez wykonawce robdt o zmniejszenie (a nawet jej catkowite
uchylenie) kary umownej w sytuacji, gdy kara umowna jest razagco wygorowana lub gdy jego
zobowigzanie zostalo w znacznej czesci wykonane. Zadanie miarkowania wysokosci kary
przez wykonawce nie moze by¢ oceniane w oderwaniu od zaistnienia szkody po stronie
Zamawiajgcego. Zmniejszenie kary umownej na podstawie art. 484 8§ 2 k.c. stanowi bowiem

wyjatek od zasady, iz wierzycielowi bedzie przystugiwata kara umowna w zastrzezonej



wysokosci, niezaleznie od wysokosci poniesionej szkody. Kara umowna moze by¢ "razgco
wygorowang” juz w momencie jej zastrzegania badz tez zosta¢ takg w nastepstwie
pbézniejszych okolicznosci, do ktorych mozna przykiadowo zaliczy¢ fakt, ze szkoda
wierzyciela jest znikoma, skutkiem czego zachodzi razaca dysproporcja pomiedzy jej
wysokoscig a wysokoscig naleznej kary (z Komentarza do kodeksu cywilnego. Ksiega trzecia
Zobowigzania tom |, pod redakcjg Gerarda Biehka, Wydawnictwo Prawnicze Lewis Nexis,
Warszawa 2005 r., strona 587). Obowigzek zaptaty kary umownej bez wzgledu na istnienie
szkody po stronie Zamawiajgcego ograniczy mozliwos¢ zadania miarkowania kary przez
wykonawce. Odwotujacy sie, podkresla takze, ze miarkowanie kary umownej w trybie art.
484 § 2 k.c. nalezy do tzw. prawa sedziowskiego, zas redakcja tego przepisu nie zawiera
jakichkolwiek wytgczen. "Przepis ten majacy charakter normy ogélnej moze wchodzi¢ w gre
w kazdym wypadku, gdy w swietle oceny stanu faktycznego, mozna mowi¢ o tym, ze kara
umowna w zastrzezonej wysokosci jawi¢ sie bedzie jako nieadekwatna" - wyrok Sadu
Apelacyjnego w Katowicach z dnia 17 grudnia 2007r., sygn. akt V ACa 483/08.

Odwotlujacy sie zarzuca ponadto, ze ww. zapisy SIWZ naruszajg art. 58 § 1 k.c.
Zaskarzone postanowienia SIWZ sg sprzeczne z przepisami k.c. i zmierzajg do obejscia
unormowan zwigzanych z mozliwoscig miarkowania kar umownych.

Ad. 6

Odwolujacy sie zarzuca, ze Zamawiajacy nie jest uprawniony do zadania od
wykonawcy, aby zmiana statusu prawnego nastepowata wylgcznie za jego zgoda.
Odwotujacy sie podnosi, ze taki zapis SIWZ w sposob niedopuszczalny ogranicza swobode
dziatalno$ci gospodarczej wykonawcoOw, skladajacych oferty, a takze jest sprzeczny z
przepisami kodeksu spétek handlowych.

Ad. 7

Narzucenie przez Zamawiajgcego podziatlu wynagrodzenia Wykonawcy na rok 2009
oraz kolejne lata z okresleniem wysokosci tego wynagrodzenia w takim rozbiciu, prowadzi do
sytuacji, w ktoérej wykonawca moze nie otrzyma¢ wynagrodzenia w 2009 r. w peinej
wysokosci ze wzgledu na przekroczenia sumy okreslonej w formularzu Umowy. Tego
rodzaju zapis jest sprzeczny z trescig art. 647 k.c., ktéry przewiduje, ze za wykonane roboty
Zamawiajacy (w przepisie nazwany Inwestorem) zobowigzuje sie zaptaci¢é umowione
wynagrodzenie. Ponadto w punkcie "b" postanowienia 4.4 formularza umowy Zamawiajacy
zastrzegh, ze wynagrodzenie za kolejne lata "zostanie uruchomione " w drodze aneksu po
okresleniu limitu naktadoéw na lata kolejne", co oznacza, ze wyplata wynagrodzenia
uzalezniona jest od zdarzen niezaleznych od wykonawcy i moze prowadzi¢ do sytuacji, w
ktérej wykonawca nie otrzyma wynagrodzenia, jezeli nie zostanie podpisany aneks.

Oprotestowany zapis jest rowniez sprzeczny z punktem 4 formularza umowy.



Zakwestionowane zapisy SIWZ uzasadniajg odwotanie sie przez Odwotujacego sie
do przepisOw art. 14 oraz art. 139 ustawy Pzp, zawierajacych odestanie do przepisoéw k.c. w
zakresie nieuregulowanym przepisami ustawy Pzp. Zgodnie z powszechnie aprobowanymi
pogladami doktryny, czynnos$ci Zamawiajacego w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia
publicznego, polegajace na konstruowaniu postanowien przysztej umowy w sprawie
zamoéwienia, podlegajg ocenie z zastosowaniem przepisow Kodeksu cywilnego Tytutu IV
Ksiegi Pierwszej "Czynnosci prawne”, jak rowniez przepisow Tytutu 1l Ksiegi Trzeciej
"Ogolne przepisy o zobowigzaniach umownych". Teze te potwierdzit Zesp6t Arbitrow m. in. w
wyroku z dnia 29 pazdziernika 2003 r. (sygn. akt UZP/Z0O/0-1736/03) oraz w wyroku z dnia 6
wrzesnia 2006 r. (sygn. UZP/Z0O/0-2430/06).

W niniejszej sprawie zakwestionowane zapisy Warunkow Szczegdélnych Kontraktu
stawiajg potencjalnego wykonawce w niekorzystnej sytuacji, wbrew przepisom wynikajagcym
z k.c. Odwolujacy sie wskazuje ponadto na naruszenie przez Zamawiajgcego art. 5 k.c.
Zamawiajacy wykorzystat swojg pozycje w strukturze zamowien publicznych narzucajac
potencjalnemu wykonawcy razgco niekorzystne warunki przysztej umowy i nadmierng

ingerencje w prowadzong przez niego dziatalnos¢ gospodarcza.

W dniu 18 wrzes$nia 2009 r. Zamawiajacy rozstrzygnat protest w ten sposéb, ze
Zamawiajacy uznat, iz zarzuty Odwolujgcego sie sg zasadne w zakresie w jakim dotyczg one
tresci pkt 4.4 Formularza Umowy (Tom Il Rozdziat 1 SIWZ) oraz zapisu w brzmieniu:
"Warunki umowy z Podwykonawca nie mogg by¢é gorsze od Warunkdw niniejszego
Kontraktu”, wynikajgcego z tresci Subklauzuli 4.4 "Podwykonawcy”, zawartej w
Szczegotowych Warunkach Kontraktu (Tom Il Rozdziat 3 SIWZ). Pozostate zarzuty protestu
Zamawiajacy uznat za nieuzasadnione i przedstawit nastepujgcg argumentacje:

Ad. 1

Zaskarzenie tresci Subklauzul 1.9, 2.1, 4.7, 7.4, 10.2 oraz 10.3 w brzmieniu
okreslonym przez Zamawiajacego w Szczegdlnych Warunkach Kontraktu (dalej SWK)
wynika z blednej interpretacji cytowanych fragmentarycznie zapisbw umowy. Kazda z
wymienionych Subklauzul reguluje rézne sytuacje, do ktérych moze dojs¢ w trakcie realizacji
robét budowlanych i w wyniku ktérych wykonawca doznaje opéznienia lub ponosi koszt z
przyczyn lezacych po stronie Zamawiajgcego (jest to np. sytuacja opdznienia w przekazaniu
rysunkéw lub instrukcji czy opéznienia dostepu do placu budowy). Nie jest mozliwe
interpretowanie zapisow SWK w oderwaniu od zapiséw warunkéw ogélnych ("Warunkow
kontraktu na budowe dla robét budowlanych i inzynieryjnych projektowanych przez
Zamawiajgcego". Cosmopoli Consultans, wydanie angielsko-polskie 2000. Ttumaczenie
pierwszego wydania FIDIC 1999). Dopiero analiza petnej tresci poszczegdinych Subklauzul

(pierwotnego brzmienia z uwzglednieniem zmian wprowadzonych przez SWK) moze



doprowadzi¢ do prawidtowej wyktadni przepiséw umowy. W zadnej z opisanych powyzej
sytuacji nie moze dojS¢ do zarzucanego przez Odwotujgcego sie, dokonywania na rzecz
Inwestora Swiadczen w postaci ustug i rob6t budowlanych po kosztach. Podobnie nie mozna
zgodzi¢ sie z argumentami przystepujacego konsorcjum Alpine, ze poprzez wprowadzenie
takiej regulacji Zamawiajacy oczekuje, ze wykonawca wykona cate swoje swiadczenie
jedynie za zwrot poniesionych kosztow. Zysk wykonawcy zawiera sie¢ w wynagrodzeniu za
wykonanie rob6t budowlanych, do ktérego zaptaty zobowigzuje sie Zamawiajacy, a ktére w
kosztorysach zataczonych do oferty okresla sam wykonawca. Wz6r umowy w sSposob
szczegOlowy reguluje zasady wyplaty wynagrodzenia, gwarantujgc wykonawcy
niezmiennosc¢ cen jednostkowych zaoferowanych przez niego w przetargu i to, ze uzyska on
wynagrodzenie za wszelkie wykonane przez siebie roboty. Tymczasem, zaréwno w
protescie, jak i w przystgpieniach do niego, wykonawcy mylg pojecie wynagrodzenia za
wykonywanie robo6t budowlanych z odszkodowaniem, ktérego zasady szczego6towo regulujg
zaskarzone Subklauzule. Kazda z nich dotyczy bowiem nie prowadzenia robét i ich
wynagradzania, ale przypadkow, gdy swiadczenie robét zostaje wstrzymane, precyzujac
jednoczesnie faczace sie z nimi obowigzki kompensacyjne Zamawiajgcego.

Sytuacje opisane w ww. Subklauzulach nalezga do sytuacji wyjatkowych i nie moga
dotyczyé, wbrew twierdzeniom Odwolujgcego sie, obcigzenia go "nhieograniczong liczbg
Swiadczen". Wykonawcy nie grozi masowe opOznianie realizacji kontraktu przez
Zamawiajgcego, zwlaszcza, ze zgodnie z art. 354 § 1 k.c. kazda ze stron umowy wzajemnej,
a taka bez watpienia bedzie umowa na realizacje przedmiotowego odcinka autostrady A4,
powinna wykonywac¢ zobowigzanie zgodnie z jego trescig i w sposéb odpowiadajacy jego
celowi spoteczno-gospodarczemu oraz zasadom wspoétzycia spotecznego, a jezeli istniejg w
tym zakresie ustalone zwyczaje - takze w sposOb odpowiadajacy tym zwyczajom. Kazde
zachowanie strony umowy, ktore narusza¢ bedzie te zasady bedzie rodzito
odpowiedzialnos¢ tej strony na zasadach okreslonych w kontrakcie oraz na zasadach
ogolnych. Celem Zamawiajacego w realizacji zamoOwienia publicznego jest terminowa i
rzetelna realizacja tego zadania. Przyjmowanie zatozenia, ze Zamawiajacy ztosliwie bedzie
opOzniat i utrudniat wykonawcy realizacje robo6t budowlanych (np. przez nie przekazanie
dokumentacji projektowej czy nie przekazanie terenu budowy), bez wzgledu na mozliwe
konsekwencje, jest bezpodstawne i niemozliwe do obrony. Oznaczaloby to swiadome i
celowe naruszanie przez Zamawiajgcego podstawowych obowigzkoéw Inwestora okreslonych
dla uméw o roboty budowlane, co rodzitoby, oprécz odpowiedzialnosci na podstawie
przepiséw umowy, takze odpowiedzialnos¢ na zasadach ogolnych. Wbrew twierdzeniom
Odwolujgcego sie, zadne zapisy wzoru umowy nie mogg dac¢ Inwestorowi "catkowitej
swobody w popetnianiu bledow", ani nie "zobowigzujg wylacznie wykonawcy do ich

naprawy". Przeciwnie, na podstawie tych Subklauzul Zamawiajgcy zobowigzuje sie do
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zwrotu wszelkich uzasadnionych kosztéw poniesionych przez wykonawce oraz do
przesuniecia terminu realizacji umowy, jezeli te koszty i to przesuniecie wynika z
nieprawidtowych dziatan Zamawiajgcego i Inzyniera. Na marginesie nalezy zauwazy¢, ze
zgodnie z art. 473 8§ 2 k.c., niewazny byitby jakikolwiek zapis umowy, ktory zwalniatby
ktorakolwiek ze stron od odpowiedzialnosci za szkode wyrzadzong umysinie.

Argumenty Odwolujgcego sie odnoszace sie do naruszenia przez Zamawiajgcego
przepisdw k.c. nie znajdujg uzasadnienia. Odwotujgcy sie nie uzasadnit, w jakim zakresie
Zamawiajacy naruszyé miat reguly opisane w art. 5, 353" oraz 487 § 2 k.c. Subklauzule,
ktorych brzmienie zostato zakwestionowane w protescie, w zadnym wypadku nie uprawniajg
Zamawiajgcego do uzyskiwania od wykonawcy $wiadczenia w postaci ustug i robét.
Przeciwnie, zobowigzuja one Zamawiajacego w szczegdlnosci do zwrotu uzasadnionych
kosztow, ktore poniost wykonawca w wyniku zajscia sytuaciji okreslonych w odpowiednich
Subklauzulach. Zgodnie z ich trescia, w przypadku zajscia okreslonych w nich okolicznosci,
to wykonawca bedzie uprawniony do wniesienia do Zamawiajgcego roszczen (z
uwzglednieniem Subklauzuli 20.1, regulujgcej postepowanie w przypadku zaistnienia
roszczen). W zwigzku z tym, jezeli wykonawca uzasadni w petni poniesione w zwigzku z
zajsciem sytuacji opisanej w ktérejs z kwestionowanych Subklauzul, wéwczas roszczenie to
bedzie zaspokajane przez Zamawiajgcego, zgodnie z warunkami umowy i zasadami
ogOllnymi.

Twierdzenia Odwotujacego sie, ze zapisy Subklauzul 1.9, 2.1, 4.7, 7.4, 10.2 oraz 10.3
bedg pozwala¢ Zamawiajagcemu na obcigzenie wykonawcy odpowiedzialnoscig za szkody,
spowodowane przez Zamawiajgcego umyslnie nie znajdujg zadnego uzasadnienia w
wyktadni przepisbw umowy, zwtaszcza w swietle art. 473 § 2 k.c. Odwotujacy sie dokonuje
wadliwej wyktadni przedmiotowych Subklauzul, twierdzac, ze w wyniku ich zastosowania
"cafa szkoda i odpowiedzialnos¢ za jej poniesienie ma obcigzy¢ Wykonawce". Tres¢ kazdej
ze wskazanych w protescie Subklauzul nie uzasadnia w zadnym stopniu obaw i zarzutéw
Odwolujgcego sie. Zdaniem Zamawiajacego, nie wykluczajg one w zadnym stopniu jego
odpowiedzialnosci za dziatania i zaniechania wlasne oraz Inzyniera. Odwotujacy sie w zaden
sposOb nie uzasadnia zarzutu, w jaki uksztalttowanie zapiséw Subklauzul 1.9, 2.1, 4.7, 7.4,
10.2 oraz 10.3 narusza przepisy art. 471 oraz 474 k.c. Zamawiajacy stoi na stanowisku, ze
zapisy SIWZ sg w pelni zgodne z trescig nie tylko art. 471 i 474 k.c., ale takze z przepisami
art. 361 i 362 k.c., limitujgc jedynie odpowiedzialnos¢ Zamawiajgcego z okreslonych w
Subklauzulach zdarzen, do rzeczywiscie poniesionego i uzasadnionego kosztu wykonawcy.
Ograniczenie takie, dopuszczone przez art. 361 8 2 k.c., jest w peini uzasadnione. Trudno
oczekiwaé, zeby Zamawiajacy finansujgcy zaméwienie ze srodkéw publicznych nie
ograniczat w zakresie dopuszczonym ustawami, wysokosci swojej odpowiedzialnosci,

zwlaszcza poprzez dopuszczenie do roszczen odszkodowawczych przekraczajgcych
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rzeczywiste koszty za okres, w ktérym wykonawca nie wykonuje robo6t (swojego
Swiadczenia).

Wykonawcy biorgcy udziat w przedmiotowym postepowaniu to grupa profesjonalnych
i najbardziej doswiadczonych przedsiebiorstw, specjalizujgcych sie w budownictwie
drogowym. W zwigzku z tym Zamawiajgcy nie moze zgodzi¢ sie z twierdzeniem, ze
niemozliwe jest okreslenie przez wykonawcow ryzyka i w zwigzku z tym przygotowania
rzetelnych ofert, zwlaszcza, ze na mocy zaskarzanych Subklauzul Zamawiajgcy zobowigzuje
sie do pokrycia wszelkich uzasadnionych kosztow, ktére poniéstby wykonawca w wyniku
zaistnienia wskazanych w tych Subklauzulach sytuacji. Taka regulacja przenosi na
Zamawiajgcego ekonomiczne ryzyko zwigzane z przestojami i utrudnieniami w realizacji
umowy, wynikajgcymi z przyczyn lezacych po jego stronie. Zwlaszcza, ze poza roszczeniami
dotyczacymi pokrycia kosztow poniesionych przez wykonawce, jest on uprawniony rowniez
do zadania przedluzenia czasu przeznaczonego na realizacje prac, jezeli op6znienie wynika
Z tych okolicznosci.

Ad.2i6

W pierwszej kolejnosci Zamawiajacy podnosi, iz powotywany przez Odwotujgcego sie
Zalgcznik do Oferty (Formularz 2.1) nie zawiera zadnego odestania do Subklauzuli 1.14,
wobec czego zadanie wprowadzenia do tresci tego dokumentu zmian sugerowanych przez
Odwolujgcego sie jest niemozliwe do spetnienia.

Rowniez dalsze zgdania Odwotujacego sie, dotyczace usuniecia lub zmiany tresci
Subklauzuli 1.14 punkt (c) nie zastugujg na uwzglednienie, poniewaz opierajg sie one na
fragmentarycznej analizie tresci SIWZ w zakresie odnoszacym sie do Warunkow Kontraktu.
W tym miejscu przywota¢ nalezy petng tres¢ punktu (c) Subklauzuli 1.14, ktéra uwzglednia
zaréwno postanowienia Rozdziatu 2 ("Warunki kontraktu na budowe dla robét budowlanych |
inzynieryjnych projektowanych przez Zamawiajgcego”. Cosmopoli Consultans, wydanie
angielsko-polskie 2000. Tlumaczenie pierwszego wydania FIDle 1999), jak i Rozdzialu 3
("Szczegolne Warunki Kontraktu™) z Tomu Il SIWZ zatytutowanego "Warunki Kontraktu".
Pelna tres¢ tej czesci Warunkéw Kontraktu jest nastepujgca: Jezeli Wykonawce stanowi
(wedlug stosowanych Praw) konsorcjum lub inne, nie majace osobowosci prawnej,
ugrupowanie dwoch lub wiecej osab, to: (...) (c) Wykonawca w zadnym wypadku nie zmieni
swojego skladu, za$ zmiana statusu prawnego nie nastgpi bez uprzedniej zgody
Zamawiajgcego". Obowigzujacy zapis stanowi modyfikacje w stosunku do pierwotnej tresci
punktu (c) Subklauzuli 1.14 zgodnej z "Warunkami kontraktu na budowe dla roboét
budowlanych i inzynieryjnych projektowanych przez Zamawiajacego” (Rozdziat 2 Tomu I
SIWZ), ktéry brzmi nastepujgco: Jezeli Wykonawce stanowi (wedtug stosowanych Praw)
spotka solidarnego ryzyka, konsorcjum Iub inne, nie majagce osobowosci prawnej,

ugrupowanie dwoch lub wiecej 0sbb, to: (...) (c) Wykonawca nie zmieni swojego skiadu ani
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statusu prawnego bez uprzedniej zgody Zamawiajgcego”. Opisana wyzej modyfikacja pkt (c)
Subklauzuli 1.14 wprowadzona zapisami "Szczegollnych Warunki Kontraktu" (Rozdziat 3
Tomu Il SIWZ) sankcjonuje jedynie wynikajacy z przepisOw ustawy Pzp zakaz zmian
podmiotowych w umowie o zamoOwienie publiczne. Zamowienie publiczne moze by¢ bowiem
udzielone wylacznie temu wykonawcy, ktory zostat wybrany w trybie ustawy Pzp oraz
podlegat weryfikacji przeprowadzonej przez Zamawiajacego w toku postepowania o
udzielenie zamowienia publicznego (wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 13 stycznia 2004 r. do
sygn. akt V CK 97/03).

Ponadto nalezy podkresli¢, iz wynikajgce z tresci pkt. (c) Subklauzuli 1.14 zakazy:
zmiany sktadu oraz zmiany statusu prawnego bez zgody Zamawiajgcego odnoszg sie
wytgcznie do konsorcjow jako catosci, nie zas do poszczegolnych uczestnikow tych
konsorcjow. W rozpatrywanym przypadku oznacza to, iz nie mozna mowi¢ o niezgodnosci
pkt (¢) Subklauzuli 1.14 "Solidarna odpowiedzialno$é¢" z przepisami kodeksu spotek
handlowych, skoro kodeks ten w ogoéle nie odnosi sie i nie reguluje tworzenia, organizacji,
funkcjonowania, rozwigzywania, tgczenia, podziatu i przeksztalcania "konsorcjow i innych nie
majgcych osobowosci prawnej ugrupowan" przedsiebiorcow, co wprost wynika z tresci § 1
Kodeksu spotek handlowych.

Ad. 3

Zamawiajacy zwraca uwage, ze art. 647' § 2 k.c. uzaleznia mozliwo$é zawarcia
umowy z podwykonawcg od zgody inwestora, a ponadto przyznaje inwestorowi prawo do
skiadania sprzeciwu lub zastrzezen do umowy lub projektu umowy pomiedzy wykonawca a
podwykonawcg. W tej sytuacji uznac¢ nalezy, ze Zamawiajacy, jako inwestor, ma prawo do
okreslenia ogolnych zasad, na jakich akceptowat bedzie tres¢ zawieranych umoéw
podwykonawczych. Zamawiajacy juz na etapie formutowania warunkow kontraktu w SIWZ
moze okresli¢, jakie wymagania powinna spetni¢ umowa podwykonawcza, a jakich
postanowien taka umowa nie moze zawiera¢ i wbrew twierdzeniom Odwotujgcego sie, nie
narusza to ani wkasciwos$ci (natury) stosunku prawnego, ktory powstaje w wyniku zawarcia
umowy podwykonania, ani przepiséw prawnych, ani tez zasad wspoétzycia spotecznego.
Wprowadzenie kwestionowanych przez Zamawiajgcego zapiséw Subklauzuli 4.4
"Podwykonawcy" nie jest spowodowane zamiarem ograniczenia zasady swobody zawierania
umow, lecz sluzy zabezpieczeniu intereséw wszystkich stron stosunku prawnego, jaki
powstaje w wyniku zawarcia umowy podwykonania.

Ze sformutowania zadania zmiany tresci SIWZ wynika, iz Odwolujacy sie domagat sie
od Zamawiajgcego usuniecia z tresci Warunkéw Kontraktu m. in. nastepujgcego zapisu:
"Umowy z Podwykonawcami, ktére zawiera¢ bedzie Wykonawca dziatajacy jako
Konsorcjum, zawierane beda w imieniu i na rzecz wszystkich uczestnikébw Konsorcjum®.

Odwolujacy sie w zaden sposoOb nie uzasadnit, dlaczego jego zdaniem powyzszy zapis

13



narusza swobode zawierania umoéw. Nalezy miec¢ przy tym na wzgledzie, iz zapis ten jest
konsekwencjg uregulowan wynikajacych z art. 23 ustawy Pzp, art. 647 1 § 5 k.c. oraz punktu
(a) Subklauzull 1.14 zgodnej z "Warunkami kontraktu na budowe dla rob6t budowlanych i
inzynieryjnych projektowanych przez Zamawiajacego" (Rozdziat 2 Tomu Il SIWZ), z kt6rych
wynika solidarna odpowiedzialnos¢ wszystkich uczestnikbw konsorcjum wobec
Zamawiajgcego oraz podwykonawcy (w zakresie zaptaty wynagrodzenia). Skoro, zatem
zgodnie z art. 23 ustawy Pzp wykonawcg jest konsorcjum, to roéwniez umowy
podwykonawcze powinny by¢ zawierane w imieniu i na rzecz wszystkich uczestnikow
konsorcjum, nie zas$ pomiedzy podwykonawcami a poszczegdlnymi uczestnikami tego
konsorcjum.

Odwotujacy sie w zaden sposéb nie uzasadnit rowniez, w jaki sposob jego zdaniem
swobode zawierania umdéw naruszajg kwestionowane przez niego zapisy: "Umowa z
Podwykonawcyg bedzie zawiera¢ nastepujgce postanowienia: a) W przypadku zwiekszenia
wartosci umowy powyzej 10% Wykonawca powiadomi o tym Zamawiajgcego na pismie. c)
Prawo wykonawcy do odstgpienia od umowy bedzie oparte na zamknietym katalogu
zdarzen, ktére uprawniajg go do odstgpienia”. Warto w tym miejscu zaznaczy¢, ze
Zamawiajacy wymaga jedynie zawarcia w umowie podwykonawczej zamknietego katalogu
zdarzen uprawniajacych wykonawce do odstgpienia od umowy podwykonawczej, nie
ingerujac jednak w zawartos¢ tego katalogu.

Zarzut Odwotujacego sie dotyczacy zapisu: "Umowa z Podwykonawcg bedzie
zawieraC nastepujgce postanowienia: a) W przypadku nie zaptacenia przez Wykonawce
wynagrodzenia Podwykonawcy za wykonane przez Podwykonawce roboty, Zamawiajacy
zaptaci Podwykonawcy zadang kwote wynagrodzenia, jednakze nie wyzszg, niz kwota
wynikajgca z obmiaru rob6t wykonanych przez Podwykonawce, zatwierdzonego przez
Inzyniera przy cenach jednostkowych zawartych w kosztorysie ofertowym Wykonawcy
stanowigcym czesc¢ oferty” oparty zostat na niewtasciwe] wyktadni tego zapisu dokonanej w
oderwaniu od pozostatych zapisow Subklauzuli 4.4 "Podwykonawcy", w szczegoélnosci
zapisow zawartych w punkcie (e) tej Subklauzuli. W pierwszej kolejnosci ponies¢ nalezy, iz
Zamawiajacy nie zamierza ingerowaé w sprawy zwigzane z wysokoscig wynagrodzenia
ustalonego pomiedzy wykonawcg a podwykonawca. Z kwestionowanego przez
Odwolujgcego sie zapisu wcale nie wynika, iz podwykonawca ma otrzymywaé
wynagrodzenie obliczone wedlug wysokosci cen jednostkowych, zawartych w kosztorysie
ofertowym wykonawcy, lecz jedynie, ze moze otrzymacé wynagrodzenie nie wyzsze niz
ustalone przy zastosowaniu cen jednostkowych z kosztorysu ofertowego wykonawcy.
Powyzszy zapis ma jedynie zabezpiecza¢ Zamawiajgcego w wypadku, gdy wynagrodzenie
za wykonanie okreslonego zakresu robét, ustalone pomiedzy wykonawcag a podwykonawca,

bylo wyzsze niz wynagrodzenie ustalone na podstawie cen jednostkowych z kosztorysu
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ofertowego wykonawcy. W nastepnej kolejnosci nalezy podniesé, iz kwestionowany przez
Odwotujacego sie zapis nie moze spowodowa¢ wyptaty na rzecz podwykonawcy
wynagrodzenia bez wyjasnienia podstaw do wstrzymania przez wykonawce wyptaty tego
wynagrodzenia, skoro zgodnie z trescig punktu (e) Subklauzuli 4.4, podwykonawca
zwracajac sie do Zamawiajacego o wyptate wynagrodzenia na podstawie art. 647" § 5 k.c.
musi udokumentowac¢ zasadnos¢ takiego zgdania fakturg zaakceptowang przez wykonawce
i dokumentami potwierdzajacymi wykonanie i odbidr fakturowanych robdét.

Kwestionujgc zapis: "Umowa z Podwykonawcg nie bedzie zawierata zapisow: a)
uzalezniajgcych uzyskanie przez Podwykonawce przejsciowego Swiadectwa ptatnosci od
Wykonawcy, od wystawienia przez Inzyniera, Przejsciowego Swiadectwa Platnosci
obejmujacego zakres robdét wykonanych przez Podwykonawce; b) warunkujacych
Podwykonawcy dokonanie zwrotu kwot Zabezpieczenia przez Wykonawce, od zwrotu
Zabezpieczenia Wykonania na rzecz Wykonawcy przez Zamawiajgcego"”, Odwolujacy sie
podnidst, iz Zamawiajacy nie jest uprawniony do narzucania wykonawcy zasad wystawiania
Swiadectwa przejecia i zwrotu zabezpieczenia. Formutujac powyzszy zarzut Odwolujacy sie
pomingt jednak te czes¢ Warunkéw Kontraktu zawartg w punkcie (e) Subklauzuli 4.4,
zgodnie z ktérg "W przypadku powierzenia przez Wykonawce realizacji Roboét
Podwykonawcy, Wykonawca jest zobowigzany do dokonania we wlasnym zakresie zaptaty
wynagrodzenia naleznego Podwykonawcy z zachowaniem terminéw pfatnosci okreslonych z
Podwykonawcg". Zakresy i terminy realizacji rob6t wykonywanych przez podwykonawce nie
muszg pokrywac sie z zakresami i terminami robdt, za ktére odpowiada wykonawca. W
sytuacji, gdy podwykonawca terminowo wykona powierzony mu zakres robot, a roboty te
zostang odebrane przez Wykonawce, to nie ma zadnego uzasadnienia dla uzalezniania
wystawienia przez Wykonawce przejsciowego Swiadectwa ptatnosci lub zwrotu na rzecz
podwykonawcy zabezpieczenia od dokonania analogicznych czynnosci wzgledem
wykonawcy przez Zamawiajgcego.

Ad. 4

Uchybienia szczegétowo opisane w pkt (d)-(f) Subklauzuli 8.7, sg dla Zamawiajgcego
istotnymi uchybieniami w sposobie realizacji umowy, dlatego tez przewidziane w tych
zapisach kary umowne majg wplywaé¢ dyscyplinujgco na wykonawce. Nie przestrzeganie
przez wykonawce poszczegolnych terminébw przywotanych w punkcie (d) Subklauzuli 8.7
utrudni Zamawiajgcemu mozliwos¢ szybkiego reagowania na pojawiajgce sie problemy i
zagrozenia, a tym samym naraza Zamawiajgcego na ryzyko opoOznienia realizacji calej
inwestycji, polegajacej na budowie przedmiotowego odcinka autostrady A4. Analogiczne
znaczenie ma dla Zamawiajgcego kwestia terminowego usuwania przez wykonawce wad i
wykonywania prac zalegtych, stwierdzonych podczas odbioru oraz w okresie obowigzywania

rekojmi, co wynika z zapiséw punktu (f) Subklauzuli 8.7. ROwnie istotne znaczenie ma
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rébwniez kwestia przestrzegania obowigzku prawidlowego oznakowania, w czasie
prowadzenia przez wykonawce robét drogowych, wynikajagcego z zapis6w punktu (e)
Subklauzuli 8.7, poniewaz zgodnie z obowigzujacymi przepisami, to Zamawiajacy, jako
zarzadca drogi, ponosi¢ bedzie odpowiedzialnos¢ za szkody wynikajgce z niewtasciwego
oznakowania oraz organizacji ruchu.

Nalezy mie¢ rowniez na uwadze, iz wysoko$¢ kar umownych przewidzianych w pkt d)
-(f) Subklauzuli 8.7 waha sie wprawdzie w przedziale od 2 000 PLN do 10 000 PLN za kazdy
dzien zwioki lub kazdy dzieh stwierdzonych nieprawidtowosci, jednakze w poréwnaniu z
szacowang wartoscig kontraktu (warto$cig zamoéwienia) wysokosci te stanowig jedynie
utamek promila. Nieuzasadniony jest zatem zarzut, iz wysokos¢ kar umownych jest
nadmierna i obcigza wykonawce w sposéb nieadekwatny do ewentualnych uchybien.

Za nieuzasadniony uzna¢ nalezy réwniez zarzut, iz okreslone, w SIWZ kary umowne
stanowig jednostronne i nieuprawnione uprzywilejowanie Zamawiajgcego jako strony
umowy, poniewaz w sytuacji, gdy to Zamawiajacy nie wykona cigzacych na nim obowigzkow,
umowa nie przewiduje zaptaty na rzecz wykonawcy zadnych kar umownych. W odpowiedzi
na ten zarzut podnies¢ nalezy, iz po pierwsze Odwolujgcy sie nie sprecyzowat, ktére
konkretnie obowigzki umowne Zamawiajagcego powinny zosta¢ zabezpieczone karami
umownymi, a po drugie, poza prawem odstgpienia od umowy, wykonawca moze ha
zasadach ogolnych dochodzi¢ od Zamawiajgcego roszczen zwigzanych z nienalezytym
wykonaniem przez Zamawiajgcego umowy.

Ad. 5

W ocenie Zamawiajacego, kwestionowany przez Odwotujgcego sie zapis Warunkow
Kontraktu jest zgodny z funkcjg oraz charakterem kary umownej jako instrumentu
umacniania umow, skianiajacego dtuznika do Scistego wypetniania zobowigzania. Zgodnie z
pogladami doktryny prawa, kara umowng moga zosta¢ rowniez objete zobowigzania
niepieniezne o charakterze niemajatkowym, ktérych niewykonanie lub nienalezyte wykonanie
nie powoduje w ogdle powstania szkody majgtkowej. Brak mozliwosci podniesienia przez
diuznika zarzutu peremptoryjnego w postaci nie wystgpienia szkody nie oznacza, ze strony
zastrzegly inng klauzule umowng niz przewidziana w art. 483-484 k.c.. Powyzszy poglad
znalazt potwierdzenie m. in. w uchwale Skladu Siedmiu Sedziéw Sadu Najwyzszego - Izba
Cywilna z dnia 6 listopada 2003 r. do sygn. akt Ill CZP 61/03 (OSN z 2004 r. Nr 5 poz. 69),
zgodnie z ktbrg "Zastrzezenie kary umownej na wypadek niewykonania lub nienalezytego
wykonania zobowigzania nie zwalnia dluznik z obowigzku jej zaptaty w razie wykazania, ze
wierzyciel nie poniést szkody". Ponadto, wbrew twierdzeniom Odwotujgcego sie,
kwestionowany przez niego zapis Warunkéw Kontraktu nie stoi na przeszkodzie w

korzystaniu z instytucji sgdowego miarkowania wysokosci kary umownej na podstawie art.
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484 8§ 2 k.c.. Przepis ten ma charakter przepisu bezwzglednie obowigzujacego i jego

stosowanie nie moze byc¢ skutecznie wytgczone przez strony umowy.

W dniu 28 wrzesnia 2009 r. Odwotujacy sie wnidst odwotanie, w ktorym podtrzymat
zarzut naruszenia przepiséw: art. 7 ustawy Pzp, art. 353!, art. 647, art. 647, art. 484 § 2,
art. 58 § 11 § 2, art. 5 k.c. w zw. z art. 14 i 139 ustawy Pzp oraz powtdrzyt zadania
sformutowane w protescie, w zakresie nieuwzglednionym przez Zamawiajgcego.
Ad. 3

Nie sposOb sie zgodzi¢ sie ze stanowiskiem Zamawiajacego przedstawionym w
uzasadnieniu rozstrzygniecia protestu, ze skoro Inwestor moze decydowa¢ o
zaakceptowaniu umowy z podwykonawcami to posiada réwniez prawo do wskazywania,
jakie postanowienia powinny zawiera¢ przyszie umowy podwykonawcze. Odwotujacy
podnosi bowiem, ze z tresci art. 647 § 2 k.c. nie wynika uprawnienie Inwestora do
narzucenia wykonawcy z gory, jakie zapisy przysziej umowy podwykonawczej sg
obowigzkowe, a ktérych nie mozna do umowy wprowadzi¢. Uprawnienie Inwestora
(Zamawiajacego) ogranicza sie bowiem wylacznie do zaakceptowania lub odmowy
zatwierdzenia umowy podwykonawczej, przedstawionej przez wykonawce. Gdyby
ustawodawca przewidzial mozliwo$s¢ okreslania przez Inwestora tresci  umow
podwykonawczych, uprawnienie takie wynikatoby wprost z przepisow k.c. Nalezy wyraznie
zaznaczyC, ze zatwierdzenie umowy podwykonawczej przez Inwestora nie jest tozsame z
mozliwoscig ustalania przez niego tresci uméw podwykonawczych. Uprawnienie
Zamawiajgcego nie obejmuje ingerencji w tres¢ umowy podwykonawczej, jak réwniez nie
uprawnia Zamawiajgcego do narzucania zapiséw umowy podwykonawczej.

Za niezasadne nalezy uzna¢ stanowisko Zamawiajgcego, ze z zaskarzonego zapisu
SIWZ nie wynika, ze Zamawiajacy zamierza ingerowa¢ w wysokos¢ wynagrodzenia
podwykonawcy.
Ad. 4

Odwotujacy kwestionuje jednoczesnie stanowisko Zamawiajgcego, zawarte w
rozstrzygnieciu protestu, ze wysokos¢ kar umownych nie jest nadmierna, biorgc pod uwage
warto$¢ zamowienia oraz koniecznosé dochowania terminéw przez Zamawiajgcego.
Ad. 5

Odwotujacy sie podtrzymat argumentacije przytoczong w protescie.
Ad.2i6

Odwotujacy sie podtrzymat argumentacije przytoczong w protescie.

Na podstawie dokumentacji postepowania oraz innych dokumentéw znajdujacych sie

w aktach sprawy, Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuje:
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Podstawg sformutowanych przez Odwolujacego sie zarzutow sg postanowienia SIWZ
w zakresie rozdzialu 3 Szczegdllne warunki kontraktu do ,Warunkéw kontraktu na budowe
dla robot budowlanych i inzynieryjnych projektowanych przez zamawiajgcego.” Ttumaczenie
wydania FIDIC 1999. | tak, Odwotujacy sie zakwestionowat tres¢ nastepujacych Subklauzul:
1) Subklauzula 1.14 ,Solidarna odpowiedzialnosc”.
pkt (c) ,Wykonawca w zadnym wypadku nie zmieni swojego skiadu, zas zmiana statusu

prawnego nie nastapi bez uprzedniej zgody Zamawiajgcego.”

2) Subklauzula 4.4 Podwykonawcy”

,UJmowy z Podwykonawcami, ktore zawiera¢ bedzie Wykonawca dziatajacy jako
Konsorcjum, zawierane bedg w imieniu i na rzecz wszystkich uczestnikéw Konsorcjum.

Na koncu Subklauzuli dodaje sie nastepujgce zapisy:

Umowa z Podwykonawcg bedzie zawiera¢ nastepujgce postanowienia:

a) W przypadku zwiekszenia wartosci umowy powyzej 10% Wykonawca poinformuje o
tym Zamawiajgcego na pismie.

b) W przypadku nie zaptacenia przez Wykonawce wynagrodzenia Podwykonawcy za
wykonane przez Podwykonawce roboty, Zamawiajacy zaptaci podwykonawcy zadang
kwote wynagrodzenia, jednakze nie wyzsza, niz kwota wynikajgca z obmiaru robét
wykonanych przez Podwykonawce, zatwierdzonego przez Inzyniera, przy cenach
jednostkowych zawartych w kosztorysie ofertowym Wykonawcy stanowigcym czesc
oferty.

c) Prawo wykonawcy do odstgpienia od umowy bedzie oparte na zamknietym katalogu

zdarzen, ktére uprawniajg go do odstgpienia.

Umowa z Podwykonawcag nie bedzie zawierata zapiséw:

a) uzalezniajgcych uzyskanie przez Podwykonawce przejsciowego Swiadectwa
ptatnosci od Wykonawcy, od wystawienia przez Inzyniera, Przejsciowego Swiadectwa
Ptatnosci obejmujacego zakres rob6t wykonanych przez Podwykonawce;

b) warunkujgcych Podwykonawcy dokonanie zwrotu kwot Zabezpieczenia przez
Wykonawce, od zwrotu Zabezpieczenia Wykonania na rzecz Wykonawcy przez

Zamawiajgcego.”

3) Subklauzula 8.7 ,0dszkodowanie umowne za opOznienie
~Wykonawca, z uwzglednieniem Subklauzuli 2.5 (roszczenia Zamawiajgcego), zaptaci
Zamawiajgcemu kary umowne: (...)

d) za przekroczenie terminu przedtozenia: Harmonogramu (Subklauzula 8.3 i

Subklauzula 8.6), raportu (Subklauzula 4.21), projektu umowy z podwykonawcg
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(Subklauzula 4.4) oraz terminu okreslonego w Subklauzuli 14.1 pkt (d) w wysokosci 2
000 PLN, za kazdy dzien zwioki;

e) za wprowadzenie zmian w oznakowaniu na czas prowadzenia robot, niezgodnych z
zatwierdzonym projektem organizacji ruchu, braki w oznakowaniu lub wykonanie
oznakowania z nienalezytg starannoscig 10 000 PLN za kazdy dziehn stwierdzonych
powyzszych nieprawidtowosci;

f) za niedotrzymanie terminu usuniecia wad oraz wykonania drobnych zalegtych prac
okreslonych w Swiadectwie Przejecia albo niedotrzymanie terminu usuniecia wad
oraz wykonania drobnych zaleglych prac w okresie rekojmi za wady w terminie
okreslonym przez Inzyniera/zamawiajgcego, w wysokosci 5 000 PLN, za kazdy dzien
zwhoki.

Wykonawca jest zobowigzany zaplaci¢ kare umowng takze w przypadku, gdy Zamawiajacy

nie poniést szkody, z zastrzezeniem Subklauzuli 8.14".

W tych okolicznosciach oraz biorgc pod uwage stanowiska stron zaprezentowane na
rozprawie, Krajowa Izba Odwotawcza zwazyla, co nastepuje:

Jedng z podstawowych zasad obowigzujacych w prawie zobowigzan jest zasada
swobody uméw, wynikajaca z przepisu art. 353" k.c. W literaturze przedmiotu przyjmuije sie,
iz sformutowanie tej zasady oznacza, ze: istnieje swoboda zawarcia lub niezawarcia umowy,
istnieje mozliwos¢ swobodnego wyboru kontrahenta, treS¢ umowy moze by¢ co do zasady
ksztattowana w sposob dowolny, forma umowy w zasadzie zalezy od woli stron.

Jednakze z przedmiotowego przepisu wynika, ze swoboda stron w okresleniu
stosunku zobowigzaniowego doznaje ograniczen, zarébwno co do tresci, jak i co do celu.
Ograniczenie polega na tym, ze tres¢ lub cel umowy nie moga byC¢ sprzeczne z:
wihasciwoscig (naturg) stosunku, ustawg lub zasadami wspotzycia spotecznego.

Redakcja powotanego przepisu wyraznie wskazuje, iz nie jest mozliwe uksztattowanie
treSci umowy w sposob, ktory prowadzitby do naruszenia przepisow ustawy. Nie ulega
watpliwosci, ze chodzi jedynie o przepisy o charakterze iuris cogentis i to zarowno kodeksu
cywilnego, jak i innych ustaw. Oznacza to, ze zasada swobody doznaje ograniczen w takim
zakresie, jaki wynika z innych przepiséw rzedu ustawowego. Przejawem ograniczenia tej
zasady sg regulacje wynikajgce z ustawy Pzp. Wystarczy chociazby wskaza¢ na brak
mozliwosci swobodnego wyboru kontrahenta (art. 94 ustawy Pzp), istnienie, co do zasady,
zakazu dokonywania zmian postanowien zawartej umowy w stosunku do tresci oferty (art.
144 ustawy Pzp), wprowadzenie ograniczen co do terminu obowigzywania umowy (art. 142
ustawy Pzp), brak mozliwosci wyboru formy zawieranej umowy (art. 139 ust. 2 ustawy Pzp).

Na powyzszg okolicznosé zwrécit réwniez uwage Sad Najwyzszy, ktéry w
uzasadnieniu wyroku z dnia 28 czerwca 2000 r., IV CKN 70/00 (OSNC 2001, nr 1, poz.9)
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stwierdzit, ze ,zawarta umowa o0 zamdwienie publiczne nie moze ulega¢ zmianom w trakcie
jej wykonywania, co stanowi ograniczenie — w odniesieniu do zamoéwien publicznych —
zasady wolnosci umow.”

Na tym tle jawi sie pytanie, czy ustanowiony przez Zamawiajgcego w Subklauzuli
1.14 zakaz zmiany sktadu wykonawcy oraz wymoég uzyskania zgody Zamawiajgcego na
zmiane statusu prawnego wykonawcy stanowi ztamanie zasady swobody umow. Na tak
zadane pytanie nalezy odpowiedzieC przeczaco. Powyzsze postanowienia nie sprzeciwiajg
sie ani naturze stosunku prawnego, ktéry strony zamierzajg zawrzeé, ani tez zasadom
wspotzycia spotecznego. Odwotujacy sie w zaden sposéb nie uzasadnit swojego twierdzenia
wskazujgc jedynie na naruszenie przepiséw k.c. Zas, w odniesieniu do analizowanego
przepisu nie wskazal zadnych zasad wspéizycia spotecznego, ktére jego zdaniem zostaty
naruszone. W tym miejscu wypada przypomnie¢, ze umowa 0 zamowienie publiczne jest
umowg adhezyjna, co 0znacza, ze jej zawarcie nastepuje przez przystgpienie do warunkow
przedstawionych przez jedng strone. To zamawiajacy bowiem uprawiony jest do okreslenia
istotnych dla stron postanowien umowy, ogdinych warunkéw umowy albo wzoru umowy (art.
36 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp). Wykonawca za$s ma jedynie swobode co do powziecia decyzji
w zakresie udziatlu w prowadzonym postepowaniu o zaméwienie publiczne. Z chwilg bowiem
zlozenia oferty akceptuje tre$¢ sporzadzonej przez zamawiajgcego umowy. Wykonawcy
zatem wyraza swojg wole w przedmiocie zawarcia umowy, ale nie wpltywa ksztattujgco na jej
tres¢, gdyz ta pochodzi od zamawiajgcego. Odwotujacy sie chcac wykaza¢ naruszenie
analizowanego przepisu musiatby udowodni¢ naruszenie norm prawnych wynikajacych z
innych przepiséw rangi ustawowej. W dalszym wiec zakresie nalezy wiec dokona¢ analizy
wskazanych przez Odwotujgcego sie przepiséw, w aspekcie ich naruszen, na tle
wskazanego stanu faktycznego. Skoro bowiem Odwotlujacy sie nie okres$lit w jaki sposob
kwestionowane postanowienia sprzeciwiatyby sie naturze, majgcego powstac¢, stosunku
prawnego i nie wskazat zasad wspotzycia spotecznego, ktérych nie datoby sie pogodzic¢ z
przedmiotowymi postanowieniami, to brak podstaw do stwierdzenia naruszenia przepisu art.
353" k.c. z tych przyczyn, cho¢ jest on punktem wyjscia do dalszych rozwazan w aspekcie
naruszenia wskazanych przez Odwotujacego sie przepiséw ustawy.

W pierwszej kolejnosci nalezy odnies¢ sie do zagadnienia, czy czynnos¢ prawna
Zamawiajgcego w postaci okreslenia kwestionowanych klauzul umownych miesci sie w
granicach art. 58 § 1i 2 k.c. Jak wynika z powotanego przepisu zachowanie Zamawiajgcego
podlega ocenie z punktu wiedzenia zgodnosci z ustawg i zasadami wspoétzycia spotecznego.
W ocenie Izby kwestionowane postanowienia nie naruszajg zadnych norm stusznosciowych,
moralnych czy zdrowego rozsadku. Zaproponowane rozwigzania sg wyrazem dazenia
Zamawiajacego do petnej ochrony interesu publicznego, z jednoczesnym poszanowaniem

praw wykonawcy. Sprzecznos¢ z ustawg wystepuje, gdy ,czynnos¢ nie respektuje zakazu
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ustawowego oraz gdy nie zawiera tresci lub innych elementéw objetych nakazem
wynikajacym z normy prawnej (Z. Radwanski: ,System prawa prywatnego”, t. Il, str. 224).

Odwotujacy sie nie wskazat zas jaki przepis ustawy zabrania zamawiajgcemu
zastrzegania niezmiennosci sktadu konsorcjum oraz uzyskania zgody na zmiane statusu
prawnego wykonawcy. Stwierdzenie, iz ,ogranicza swobode dziatalnosci gospodarczej” nie
moze by¢ w ogole kwalifikowane jako zarzut. Niezbedne jest wskazanie okolicznosci
faktycznych i prawnych uzasadniajgcych sformutowanie zarzutu, a nie postugiwanie sie
hastami, ktére nie wyznaczajg sfery moznosci dziatania danego podmiotu. Podobnie nalezy
rowniez oceni¢ stwierdzenie Odwotujacego sie o sprzecznosci analizowanych postanowien z
~przepisami kodeksu spoétek handlowych.” Poprawne sformutowanie zarzutu nie sprowadza
sie bowiem do podania nazwy aktu prawnego, ktéry zdaniem Odwotujgcego sie, zostat
naruszony, a wymaga konkretyzacji w zakresie normy prawnej i wskazania stanu
faktycznego, ktory pod te norme podpada. Ciezar udowodnienia faktu nie spoczywa bowiem
na lIzbie, czy tez stronie przeciwnej. Odwolujacy sie w sposOb nieuprawniony, wbrew
regulacji przepisu art. 6 k.c., stara sie odwrdci¢ ciezar dowodu, oczekujac, iz to 1zba wskaze,
ktére ewentualnie przepisy zostaly naruszone. Tymczasem lzba rozpoznaje odwotanie w
granicach zgtoszonych zarzutéw poprzedzonych protestem, nie dokonuje natomiast
jednoczesnej konkretyzacji zarzutéw i ich oceny.

Do rozstrzygniecia pozostaje pytanie, czy postanowienia umowy odnoszace sie do
warunkow umowy zwieranej przez wykonawce z podwykonawca dadzg sie pogodzi¢ na
gruncie przepisu art. 58 § 1 k.c. w zw. z art. 647" § 2 k.c. W opinii Izby mozliwe jest
uprzedzenie wykonawcy, jakie konkretnie postanowienia przedmiotowej umowy nie uzyskajg
akceptacji Zamawiajgcego, a jakie postanowienia beda konieczne z punktu widzenia
Zamawiajgcego. Zamawiajacy w ten sposob daje mozliwos¢ wykonawcy przygotowania
umowy, ktora z duzg dozg prawdopodobienstwa uzyska akceptacje Zamawiajgcego. Nie ma
powodu, zeby Zamawiajacy ukrywal swoje wymagania w tym zakresie, a przynajmniej
wstrzymywat sie z ich ujawnieniem do czasu przedstawienia przedmiotowej umowy lub jej
projektu, co z pewnoscig wydtuzytoby termin prowadzonych uzgodnien. Skoro zamawiajacy
moze po terminie zawarcia umowy lub po przedtozeniu jej projektu wyrazi¢ sprzeciw wobec
jej postanowien lub zglosi¢ zastrzezenia (moze wiec postawi¢ warunek, iz bez okreslonych
postanowien umowy hie zawrze), to tym bardziej moze to uczyni¢, zanim wykonawca
przedstawi mu wlasne rozwigzania w tym zakresie, w postaci przedmiotowej umowy.

Jednoczesnie stwierdzi¢ nalezy, iz dziatania Zamawiajgcego w zakresie ksztattowania
tresci uméw zawieranych przez wykonawcédw z podwykonawcami nie mogg by¢ ocenianie w
aspekcie naruszenia przepisu art. 3 ust. 1 u.z.n.k. Hipotezg powotanego przepisu objete sg
nastepujgce okolicznosci: dziatanie poddane ocenie musi zosta¢ podjete w zwigzku z

dziatalnoscig gospodarczg, czyn ten musi by¢ sprzeczny z prawem lub dobrymi obyczajami
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oraz dziatanie to musi zagrazac¢ lub naruszac interes innego przedsiebiorcy lub klienta. Brak
zaistnienia w niniejszym stanie faktycznym pierwszej z wymienionych przestanek powoduje,
ze sformutowany zarzut nalezy ocenic jako bezprzedmiotowy.

Przedmiotem dalszej oceny, w aspekcie naruszenia przepisu art. 58 § 1 k.c. w zw. z
art. 484 § 2 k.c., sa postanowienia kontraktu dotyczace kar umownych. Na wstepie nalezy
zwroci¢ uwage, iz zasada swobody umoéw pozwala na ustalenie przez strony zar6wno
zakresu, jak i sposobu naprawienia szkody w przypadkach niewykonania lub nienalezytego
wykonania zobowigzania przez dluznika. ,Zastrzezenie kary umownej jest srodkiem
jurydycznym, majacym na celu wzmocnienie skutecznosci wiezi miedzy stronami. Przede
wszystkim za$ stuzy dla wprowadzenia w zycie zasady realnego wykonania zobowigzan.
Zwiera w sobie woéwczas element niejako represyjny.” (W. Czachorski: ,Zobowigzania”, str.
249). Przedstawione twierdzenie stanowi punkt wyjscia do oceny wysokosci zastrzezonej
kary. Zdaniem Izby, o karze razaco wygorowanej w okolicznosciach niniejszej sprawy
mozemy moéwi¢ w sytuacji, w ktérej jej wysokosé przekracza granice motywacji wykonawcy
do wykonania zamowienia, stanowigc dla Zamawiajgcego przyczynek do wzbogacenia sie.
W opinii Krajowej lzby Odwotawczej, zastrzezone kary umowne nie wykazujg cechy
niezmiernie wygorowanych. Po pierwsze, nalezy zauwazy¢, ze przedmiotem niniejszego
zamdwienia jest ogromne przedsiewziecie inwestycyjne realizowane w okresie 24 miesiecy,
ktére Zamawiajacy zobowigzany jest nadzorowaé. Sprawowanie nadzoru jest niemozliwe
bez dysponowania dokumentami przedstawionymi i sporzadzonymi przez wykonawce.
Ponadto, brak przedmiotowych dokumentow powoduje brak mozliwosci realizacji
obowigzkow zamawiajgcego wynikajacych z SIWZ, czy tez Ogolnych Warunkow Kontraktu
(,czerwony” FIDIC), co implikuje dalsze czynnosci w toku realizacji zaméwienia, a w
konsekwencji wptywa na czas jego realizacji. Z tych wzgledow nalezy uznag, iz zastrzezenie
kary umownej w wysokosci 2 000 PLN za kazdy dziehn zwioki z powodu przekroczenia
terminu przekazania: harmonogramu, raportu, projektu umowy z podwykonawcg oraz
szczegOtowych kalkulacji cen jednostkowych, jest uzasadnione. Miesieczne raporty o
postepie pracy oraz harmonogram stanowig element biezacej kontroli realizacji zamowienia
przez zamawiajgcego. Jakiekolwiek przekroczenia terminéw zakreslonych w Subklauzulach
4.21 i 8.3 powoduja, ze Zamawiajacy utraci nie tylko mozliwos¢ sprawowania skutecznego
nadzoru, ale réwniez bedzie pozbawiony wiedzy co do wielu zdarzen wyniktych w toku
realizacji zamowienia, takze tych majgcych wplyw na postep pracy. Ponadto, przekazanie
harmonogramu ze znacznym opd6znieniem w okreslonym zakresie zmniejsza jego znaczenie
dla Zamawiajgcego, co jest zjawiskiem niepozadanym. Trudno sobie wyobrazié, zeby
zamawiajacy nie oczekiwat comiesiecznych informacji na temat postepu prac i poréwnania
faktycznego i planowanego postepu robot (ze szczegotami wszelkich wydarzen i

okolicznosci, ktére moglyby zagrozi¢ ukonczeniu rob6t zgodnie z kontraktem oraz srodkow
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przedsiewzietych w celu zapobiezenia opdznieniom), fotografii przedstawiajgcych stan
zaawansowania robot, kopii dokumentéw zapewnienia jakosci, wynikow prob i atestow
materiatdbw. Przekazanie za$ tych harmonograméw z opdznieniem  powoduje, ze
wykonywanie kontroli jest bardzo utrudnione i nie pozwala na natychmiastowe reagowanie w
sytuacjach kryzysowych. Z drugiej strony, biorgc pod uwage obszernos¢ i czasochtonnosc
sporzadzenia tego dokumentu, brak motywacji w postaci kary umownej za nieterminowe jego
przygotowanie sktaniatoby wykonawcéw do samowolnego zwalniania sie z tego obowigzku.
Analogiczne uwagi nalezy odnies¢ do obowigzku przygotowanie szczegoétowej kalkulacji cen
jednostkowych. Natomiast, co do raportu i projektu umowy z podwykonawcg podkreslenia
wymaga fakt, ze nieterminowos¢ wykonania obowigzkéw przez wykonawce moze wptyngc
na termin realizacji zamoéwienia. Skoro bowiem wykonawca w ciggu 28 dni od
powiadomienia o dacie rozpoczecia robét jest zobowigzany przedstawi¢ harmonogram, a
Inzynierowi w ciggu 21 dni od otrzymania tego harmonogramu bedzie przystugiwaé prawo do
zweryfikowania harmonogramu, to oznacza to, ze realizacja obowigzkéw wykonawcy
pozostaje w korelacji z wykonaniem obowigazkéw przez Zamawiajgcego. Dopdki bowiem
wykonawca nie spelni cigzacych na nim obowigzkéw, dopdty zamawiajacy nie bedzie mogt
zrealizowa¢ swoich uprawnien. Powyzsze uwagi dotyczg rowniez projektéw umow
zawieranych przez wykonawcow z podwykonawcami, dla ktérych wymagana jest zgoda
Zamawiajgcego. Przedtozenie projektu z opdznieniem moze spowodowac, przy zatozeniu, iz
Zamawiajgcemu przystuguje uprawnienie do akceptacji umowy w terminie 14 dni od jej
przediozenia, ze podwykonawca nie rozpocznie pracy w terminie zaplanowanym przez
wykonawce. Nieterminowo$¢ w dostarczaniu dokumentéw harmonogramu i przedmiotowej
umowy grozi zaburzeniem toku realizacji zamowienia, a w konsekwencji wptywa na czas
wykonania zamoOwienia, stad nieuprawnione jest twierdzenie Odwotujgcego sie, iz
zastrzezone kary dotyczg nieistotnych zdarzeh. Waga tych dokumentéw i negatywne skutki
ich nieterminowego przekazania uzasadniajg poglad, iz zastrzezona kara nie jest razgco
wygorowana, a ma jedynie charakter motywujacy.

W odniesieniu do kary zastrzezonej za wprowadzenie zmian w oznakowaniu na czas
prowadzenia roboét, niezgodnych z zatwierdzonym projektem organizacji ruchu oraz z
powodu brakéw w oznakowaniu lub wykonania oznakowania z nienalezytg starannoscig
stwierdzi¢ nalezy, ze z pewnoscig w tym zakresie nie mozna mowi¢ o drobnych
uchybieniach, jak chciatby tego Odwotujacy sie. Nie mozna marginalizowac¢ i umniejszac
rangi czynnosci, ktérych skutki wywierajg bezposredni wplyw na bezpieczenstwo ruchu
drogowego. Wadliwe oznakowanie organizacji ruchu stanowi zagrozenie dla zycia i zdrowia
ludzi korzystajacych z drég publicznych, stad tez znaczenia tych czynnosci nie mozna

przecenié.
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Oczywistym jest, iz w toku realizacji tak duzej inwestycji na etapie wykonawstwa
moga ujawnic sie pewne wady oraz mogg by¢ przejmowanie roboty, ktore w jakim$ drobnym
zakresie wymagajg uzupetnienia, podobne okolicznosci moga wystapi¢ w okresie rekojmi.
Jednakze celem zamawiajacego, jak i wszystkich inwestorow jest jak najszybsze
naprawianie tego rodzaju usterek, kazdy inwestor oczekuje bowiem petnowartosciowego
zrealizowania zamoéwienia. Nie ma powodu, dla ktérego Zamawiajgcy mialby tolerowacé
opieszatos¢ wykonawcy w tym zakresie. Z doswiadczenia zyciowego wiadomo jednakze, iz
naprawienie tego stanu rzeczy przychodzi wykonawcom z duzag trudnoscig, stad za
uprawnione nalezy uzna¢ dzialanie Zamawiajgcego, ktory chcac zabezpieczy¢ sie przed
takimi sytuacjami, przewiduje kare umowng w wysokosci, ktora bedzie odpowiednig
motywacjg do terminowego realizowania prac zalegtych, jak i usuwania wad.

Postanowienie, zgodnie z ktérym wykonawca jest zobowigzany zapfaci¢ kare
umowng takze w przypadku, gdy Zamawiajacy nie ponidst szkody jest wyrazem tradycyjnego
pogladu prezentowanego w doktrynie co do relacji miedzy karg umowng a szkoda.
Zwolennicy tego pogladu stojg na stanowisku, iz wierzyciel moze domagac sie kary umownej
bez wzgledu na powstanie szkody po jego stronie, albowiem tylko przy takim zatozeniu
instytucja kary umownej jest odpowiednio silnym $rodkiem oddziatywania na niesolidnego
kontrahenta i moze odegra¢ role bodzca mobilizujgcego dtuznika do nalezytego wykonania
zobowigzania. Nie mozna sie zgodzi¢ z twierdzeniem Odwolujacego sie, iz przedmiotowe
postanowienie wytgcza mozliwos¢, po stronie wykonawcy, wystgpienia z roszczeniem o
zmniejszenie kary umownej, na podstawie art. 484 § 2 k.c. Kwestionowane postanowienie
ma bowiem to znaczenie, iz wykonawca zobowigzany bedzie do zaptaty kary umownej
réwniez w sytuacji, gdy z powodu niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania
Zamawiajacy nie poniesie zadnej szkody. Wykonawca nie bedzie sie wiec mogt zwolni¢ z
obowigzku zaptaty odszkodowania. Nie oznacza to jednak, ze w konkretnych
okolicznosciach nie bedzie mogt skorzystaé z instytucji miarkowania kary umownej,
uzasadnione] wykonaniem zobowigzania w znacznej czesci badz tez powotaniem sie na
okolicznos¢ kary razaco wygoérowanej. Dla przykiadu, gdyby wykonawca wskazat, ze
Zamawiajacy przyczynit sie do nienalezytego wykonania zobowigzania okolicznosé
powyzsza z pewnoscig mogtaby stanowi¢ podstawe do obnizenia kary umownej, jakkolwiek
nie mogtaby stanowi¢ podstawy do catkowitego zwolnienia wykonawcy od obowigzku zaptaty
tej kary.

W zakresie oceny postanowien Subklauzuli 4.4 przez pryzmat przepisu art. 58 § 2
k.c. stwierdzi¢ nalezy, ze lzba nie podziela opinii Odwolujacego sie, iz wskazanie przez
Zamawiajgcego postanowien umowy, ktére majg znalez¢ odzwierciedlenie w umowie
zawieranej pomiedzy wykonawcg a podwykonawca, czy tez sformutowanie zakazu

umieszczania pewnych postanowien w powotanej umowie nie narusza zasad wspoétzycia
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spotecznego. Nie sposob uzna¢ obowigzku informacyjnego wykonawcy jako sprzecznego z
zasadami wspotzycia spotecznego. Podobnie nalezy oceni¢ sformutowany wobec
wykonawcy obowigzek, w postaci skonkretyzowania katalogu zdarzen, ktére bedg stanowic¢
podstawe do odstgpienia przez wykonawce od umowy z podwykonawcag. Zamawiajacy
poprzez natozenie takiego obowigzku dat wyraz temu, iz jest zainteresowany trwatoscig
stosunku zobowigzaniowego taczacego wykonawce z podwykonawce, ktora to trwatosc
przekiada¢ sie bedzie na realizacje zamoéwienia. Jesli idzie zas o postanowienia dotyczace
zaptaty wynagrodzenia podwykonawcom w sytuacji, gdy nie dokona tej zaptaty w terminie
wynikajagcym z umowy z podwykonawcg, to nieuprawnione jest twierdzenie Odwotujgcego
sie, iz Zamawiajacy dokona zapfaty wynagrodzenia podwykonawcy wedlug cen
wynikajacych z kosztorysu ofertowego wykonawcy. Jak wynika bowiem z pkt e analizowanej
Subklauzuli podstawg zaptaty bedzie kwota wynikajaca z faktury zaakceptowanej przez
wykonawce. Kwestionowane zastrzezenie ma jedynie to znaczenie, ze gdyby kwota
wynikajgca z faktury bylg wyzsza niz kwota nalezna wykonawcy, z uwzglednieniem cen
wynikajacych z kosztorysu ofertowego, to Zamawiajgcy zaptaci kwote nie wyzszg niz ta,
ktérg otrzymatby wykonawca. Powyzsze postanowienie ma bowiem zabezpieczy¢
Zamawiajacego przed roszczeniami podwykonawcOw przewyzszajgcymi zobowigzanie
Zamawiajacego wzgledem wykonawcy. Jesli idzie zas o zakaz zawierania w umowie z
podwykonawcg postanowieh uzalezniajacych uzyskanie przez podwykonawce od
wykonawcy przejsciowego swiadectwa ptatnosci i kwoty zabezpieczenia od wystgpienia tych
okolicznosci po stronie wykonawcy, stwierdzi¢ nalezy, iz proponowane regulacje stanowig
zabezpieczenie interesow podwykonawcow, ktérzy ze wzgledu na swojg stabg pozycje
ekonomiczng wzgledem wykonawcOéw narazeni sg na nie licujgce z dobrymi obyczajami
kupieckimi  dziatania ze strony wykonawcow. Nie ma réwniez uzasadnienia, aby
podwykonawca byt uzalezniony od warunkéw, ktére dotyczg wykonawcy. Podwykonawca nie
ma bowiem bezposredniego wpltywu na uzyskanie przez wykonawce przejsciowego
Swiadectwa ptatnosci, czy tez zwrotu zabezpieczenia, tym bardziej, ze wykonawca ponosi
odpowiedzialnos¢ za realizacje zamoéwienia jako calosci, zas podwykonawca realizuje
jedynie pewien zakres zamowienia i nie ma wplywu na realizacje obowigzkéw wykonawcy,
ktérych wykonanie przeklada sie na uzyskanie swiadectw platnosci, czy tez zwrotu
zabezpieczenia. Powyzsze postanowienia nie dajg zadnych podstaw, zeby twierdzi¢, iz
wykonawcy zmuszeni sg do niekorzystnych rozporzadzen i zaciggania niekorzystnych
zobowigzan wobec o0s6b trzecich, ograniczeni sg natomiast w mozliwosci kreowania
niekorzystnych dla podwykonawcéw postanowien umowy, ktére nie sg uzasadnione
wzgledami prawnymi, ani faktycznymi, a stanowig jedynie wykorzystanie silnej pozycji
ekonomicznej (czy wrecz dominujgcej) w danym segmencie rynku. Zas, sam fakt

ingerowania przez Zamawiajgcego w tre$¢ stosunku zobowigzaniowego taczacego
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wykonawce z podwykonawcag réwniez nie moze by¢é uznany za sprzeczny z zasadami
wspotzycia spotecznego skoro ma na celu ochrone intereséw (w ujeciu stusznosciowym)
podmiotéw odpowiedzialnych za realizacje zamoOwienia z jednoczesng ochrong interesu
publicznego.

Czynnos¢ zastrzezenia kar umownych nie moze by¢ postrzegana w kategoriach
niezgodnosci z zasadami wspotzycia spotecznego. Powszechnie akceptowalne sg tego
rodzaju rozwigzania, ktére za pomocg srodkow prawnych, przyczyniajg sie do faktycznej
realizacji zobowigzania. Doswiadczenie zyciowe pokazuje rowniez, iz oczekiwania spoteczne
sq takie, po wielu negatywnych wrazeniach, jakich doswiadczyli uczestnicy ruchu
drogowego, zeby kary umowne stuzylty do wyeliminowania patologii, wysteujacych na rynku
budowy drég sie obserwuje (zwigzane z wykonawstwem, terminowos$cig, usuwaniem
usterek). Jednakze, aby takg role spetnily niezbedne jest ustalenie jej w odpowiednigj
wysokosci. W niniejszym stanie faktycznym, w tym zakresie, reguly rozsadku i stusznosci nie
zostaly przekroczone.

Ocena dzialan Zamawiajgcego w aspekcie przepisu art. 5 k.c. sprowadza sie do
stwierdzenia, czy zachowanie to jest zgodne z kryteriami okreslonymi we wskazanym
przepisie.

W opinii Krajowej Izby Odwotawczej wykonywanie prawa podmiotowego w postaci
wplywania na tres¢ uméw zwieranych przez wykonawce z podwykonawca nie pozostaje w
sprzecznosci ze spoteczno-gospodarczym przeznaczeniem tego prawa oraz zasadami
wspotzycia spotecznego. Ochrona intereséw podwykonawcéw, ktérzy sg uczestnikami
procesu budowlanego i ktérzy majg realny wptyw na realizacje zamowienia publicznego jest
jak najbardziej pozadana i stanowi urzeczywistnienie zasady stusznosci. Jednoczesnie
przedmiotowa regulacja daje wyraz dazeniu przez Zamawiajgcego do zachowania
rownowagi pomiedzy interesem spotecznym a zabezpieczeniem praw zaréwno po stronie
wykonawcow, jak i podwykonawcow.

W tym miejscu nalezy zwr6ci¢é uwage na niedopuszczalno$¢ powotywania sie na
naduzycie prawa podmiotowego, ktdra jest powszechnie przyjeta na tle art. 484 k.c. Zaréwno
doktryna, jak i orzecznictwo, zgodnie stojg na stanowisku, ze kara umowna nalezna na
podstawie art. 484 8 1 k.c. moze by¢ obnizona wytagcznie w razie spetnienia przestanek z
kolejnego paragrafu, tj. w razie wykonania w znacznej czesci zobowigzania lub gdy kara jest
razgco wygorowana (T. Justynski: Naduzycie prawa w polskim prawie cywilnym, Krakow
2000, str. 89, wyrok SN z dnia 8 listopada 1985 r., Ill CRN 343/85, OSNC 1986, nr 10, poz.
161, wyrok SN z dnia 22 maja 2002 r., | CKN 1567/99, OSNC 2003, nr 7-8, poz. 109).
Oznacza to, ze kryteria, ktorymi postuguje sie przepis art. 5 k.c. nie dajg podstawy do
korygowania wysokosci kar umownych, jedynymi przestankami wplywajgcymi na ich

obnizenie moga by¢ te, wymienione w art. 482 § 2 k.c.
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Zarzut naruszenia przepisu art. 647 k.c. jest bezprzedmiotowy. Zwroci¢ nalezy
bowiem uwage, iz zarzut dotyczacy ustanowienia limitdw wyptaty wynagrodzenia z przyczyn
dotyczacych Zamawiajacego zostat uwzgledniony przez Zamawiajgcego.

W kwestionowanych postanowieniach lzba nie dopatrzyta sie rOwniez naruszenia
zasady rownego traktowania wykonawcéw i uczciwej konkurencji. Wymogi postawione przez
Zamawiajgcego w zaden sposob nie uprzywilejowujg zadnej grupy wykonawcow. Kazdy z
wykonawcow musi spetni¢ identyczne warunki udziatu w postepowaniu i kazdy wedtug takich

samych zasad zobowigzany jest przygotowac oferte.

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentencji, na podstawie przepisu art. 191 ust. 1

ustawy Pzp.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie art.
191 ust. 61 7 ustawy Pzp w zw. z 8 4 ust. 1 pkt 1 lit. a oraz lit. b rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu
od odwotlania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 128, poz. 886 ze zm.). Izba zaliczyla do kosztéw postepowania,
uznajac je za uzasadnione, koszty Zamawiajgcego w postaci wynagrodzenia jego

petnomocnika, w kwocie 3 600, 00 zt.
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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 p6zn. 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.

Przewodnicz acy:
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