Sygn. akt: KIO 1019/12
WYROK
z dnia 5 czerwca 2012 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy:  Honorata Lopianowska

Protokolant: Mateusz Michalec

po rozpoznaniu na rozprawie w dniach 31 maja 2012 r. oraz 1 czerwca 2012 r. w Warszawie
odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 18 maja 2012 r. przez
wykonawce Zaktady Budownictwa Mostowego Inwestor Zastepczy spétke z ograniczong
odpowiedzialnoscig w Warszawie w postepowaniu prowadzonym przez Generalng Dyrekcje

Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w Warszawie

przy udziale wykonawcow zglaszajagcych swoje przystgpienia do postepowania
odwotawczego po stronie odwotujgcego:

A. SGS Polska sp6iki z ograniczong odpowiedzialnoscig w Warszawie,

B. SAFEGE S.A. w Warszawie,

C. ECM Group Polska S.A. w Warszawie

orzeka:
1. oddala odwotanie:

2. kosztami postepowania obcigza odwotujgcego Zaktady Budownictwa Mostowego Inwestor
Zastepczy spotke z ograniczong odpowiedzialnoscia w Warszawie, i zalicza w poczet
kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr (stownie: pietnastu tysiecy
zlotych, zero groszy) uiszczong przez Zaktady Budownictwa Mostowego Inwestor Zastepczy

spoiki z ograniczong odpowiedzialnoscig w Warszawie tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.), na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodnicz acy:



Sygn. akt: KIO 1019/12

Uzasadnienie

Zamawiajacy, Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w Warszawie
prowadzi postepowanie o0 udzielenie zamoOwienia publicznego w trybie przetargu
nieograniczonego na ,Pelnienie nadzoru nad projektowaniem i realizacjg robét oraz
zarzgdzanie Kontraktem pn. ,Kontynuacja projektowania i budowa odcinka drogi ekspresowej
S8 od rejonu wezta ,Opacz" na terenie gminy Michatowice (z wytgczeniem tego wezta) do
wezta ,Paszkow" i powigzania z drogg krajowg Nr 7 do skrzyZzowania z drogg wojewddzkg
Nr 721 w miejscowosci Magdalenka (wraz z wezlem ,Paszkéw" i ww. skrzyzowaniem). Etap |
cz. 1 - ode. wezet ,Opacz" - wezet ,Paszkow”, Etap Il - ode. wezet ,Janki Male" - skrzyzowanie
z DW 721" z zastosowaniem przepisOw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien
publicznych (tekst jednolity: Dz.U. z 2010, Nr 113, poz. 759 ze zm.) wymaganych przy
procedurze, gdy wartos¢ szacunkowa zamoéwienia przekracza kwoty okreslone w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamodwien publicznych.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
pod nr 2012/S 89-146426 w dniu 10 maja 2012 r. W tym samym dniu Zamawiajgcy zamiescit
na stronie internetowe] specyfikacje istotnych warunkéw zamdowienia.

Wobec tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia (postanowien sktadajgcego sie na
nig wzoru umowy), odwotujacy w dniu 18 maja 2012 r. wniést odwotanie do Prezesa
Krajowej 1zby Odwotawczej, zarzucajac zamawiajgcemu naruszenia:

1) art. 29 ust. 1i 2 ustawy poprzez zaniechanie opisania przedmiotu zamowienia w sposob
jednoznaczny i wyczerpujacy, z pominieciem okolicznosci mogacych mie¢ wplyw na
sporzadzenie oferty, w zwigzku z przyjeciem w SIWZ, w Tomie Il Istotne Dla stron
Postanowienia Umowy, w Rozdziale 2 Warunkéw Ogélnych Umowy, w art. 11 ust. 11.9
pkt 19, ze przedmiot zamdwienia obejmuje takze nadzorowanie wykonywania robot
dodatkowych,
wzglednie
art. 353! w zw. z art. 487 8§ 2 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny (Dz. U.
Nr 16, poz. 93 i w zw. art. 14 i 139 ust. 1 ustawy przez przyjecie w SIWZ w Tomie |l
Istotne da Stron Postanowienia Umowy w Rozdziale 2 Warunkéw Ogélnych Umowy w
art. 11 ust. 11.9 pkt 19, ze Konsultant jest zobowigzany do nadzorowania wykonywania
robot dodatkowych,



2)

3)

4)

5)

1)

2)

art. 353t w zw. z art. 7358 11 750 KC w zw. art. 14 i 139 ust. 1 oraz art. 2 pkt 13 ustawy,
przez przyjecie w SIWZ w Tomie |l Istotne dla Stron Postanowienia Umowy w Rozdziale
2 Warunkéw Ogoinych Umowy w art. 15 ust. 15.2, ze Konsultant jest uprawniony do
wynagrodzenia w wysokosci:
a) Jednej stawki dziennej okreslonej w tabeli ,Formularz Cenowy" - z tytutu ustug
Swiadczonych przez czionka Personelu Konsultanta w wymiarze nie mniejszym niz
8 pelnych godzin i nie wiekszy niz 24 godziny w danej dobie;
b) potowy stawki dziennej okreslonej w tabeli ,Formularz Cenowy" - z tytutu ustug
Swiadczonych przez czionka Personelu Konsultanta w wymiarze nie mniejszym niz
4 petne godziny i nie wiekszym niz 8 petnych godzin w danej dobie.
art. 3531 KC w zw. z art. 484 8§ 1 KC i w zw. art. 14 i 139 ust. 1 ustawy, przez przyjecie
w SIWZ w Tomie Il Istotne dla Stron Postanowienia Umowy w Rozdziale 2 Warunkdéw
Ogoinych Umowy w art. 23 ust. 23.2 lit. €), ze Konsultant zaptaci Zamawiajgcemu kare
umowng w wysokosci 20 000,00 PLN (dwadziescia tysiecy ziotych 00/100) za
naruszenie jakiegokolwiek innego obowigzku okreslonego w Umowie, obowigzujgcych
przepisach prawa i Warunkach Kontraktu,
art. 353t KC w zw. z art. 484 8§ 1 KC i w zw. art. 14 i 139 ust. 1 ustawy przez przyjecie
w SIWZ w Tomie Il Istotne dla Stron Postanowienia Umowy w Rozdziale 2 Warunkdéw
Ogoblinych Umowy w art. 23 ust. 23.7, ze prawo dochodzenia odszkodowania
przewyzszajacego kare umowng przystuguje wylgcznie Zamawiajgcemu,
art. 353t KC w zw. z art. 746 8 11 750, w zw. art. 14 i 139 ust. 1 ustawy przez przyjecie
w SIWZ w Tomie Il Istotne dla Stron Postanowienia Umowy, Rozdziat 1 w § 3 ust. 1
umowy, prawa Zamawiajgcego do rezygnacji ze swiadczenia przez Konsultanta Ustugi
wsparcia przez Zamawiajgcego na etapie postepowania o udzielenie zamowienia na
realizacie Kontraktu a dalej takze poprzez wytgczenie mozliwosci otrzymania
wynagrodzenie z tytulu wykonywania Ustugi w tym zakresie oraz zastrzezenie, ze
Wykonawca zrzeka sie rowniez ewentualnego odszkodowania z tytutu utraconych

korzysci powstatych z powodu rezygnacji przez Zamawiajgcego ze swiadczenia Ustugi,

a w konsekwencji uchybien o ktérych mowa w pkt 1 - 6 takze naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy,

poprzez naruszenie zasad uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcow.

Odwolujgcy wniést o nakazanie zamawiajgcemu zmiany tresci specyfikacji istotnych

warunkéw zamdwienia poprzez:

wykreslenie w SIWZ, w Tomie Il Istotne Postanowienia Umowy, w Rozdziale 2
Warunkow Ogoélnych Umowy, w art. 11 ust. 11.9 pkt 19;
zmiane w SIWZ w Tomie |l Istotne Postanowienia Umowy w Rozdziale 2 Warunkéw

Ogoinych Umowy w art. 15 ust. 15.2 i nadanie mu brzmienia:



»15.2. Konsultant jest uprawniony do wynagrodzenia w wysokosci jednej stawki dziennej
okreslonej w tabeli ,Formularz Cenowy" - z tytutu ustug $wiadczonych przez czionka
Personelu Konsultanta bez wzgledu na czas swiadczenia tych ustug w ciggu doby.";

3) wykreslenie w SIWZ w Tomie |l Istotne dla stron Postanowienia Umowy
w Rozdziale 2 Warunkéw Ogolnych Umowy w art. 23 ust. 23.2 lit. ), wzglednie dodanie
w SIWZ w Tomie |l Istotne dla Stron Postanowienia Umowy w Rozdziale 2 Warunkéw
Ogolnych Umowy w art. 26 ust. 26.7 po pierwszym zdaniu, zdania w brzmieniu;
LZamawiajgcy zapfaci Konsultantowi kare umowng w wysokosci 20 000 ziotych za
naruszenie jakiegokolwiek obowigzku okreslonego w Umowie, obowigzujgcych
przepisach prawa i Warunkach Kontraktu.";

4) zmiane w SIWZ w Tomie |l Istotne dla Stron Postanowienia Umowy w Rozdziale
2 Warunkow Ogélnych Umowy w art. 23 ust. 23.7 i nadanie mu brzmienia:
.23.7 Kazda ze stron ma prawo dochodzenia odszkodowania przewyzszajgcego
wysokos¢ kar umownych."

5) wykreslenie w SIWZ w Tomie Il Istotne Postanowienia Umowy, Rozdziat 1 w § 3 ust. 1
umowy w ostatnim akapicie tego ustepu tresci:
LZamawiajgcy zastrzega rowniez mozliwosé rezygnacji ze Swiadczenia przez
Konsultanta  Ustugi  wsparcia Zamawiajgcego na  etapie  postepowania
0 udzielenie zamoOwienia na realizacje Kontraktu. W takiej sytuacji Konsultantowi nie
przystuguje wynagrodzenie z tytulu wykonywania Uslugi w tym zakresie. Ponadto
Wykonawca zrzeka sie réwniez ewentualnego odszkodowania z tytutu utraconych
korzysci powstatych z powodu rezygnacji przez Zamawiajgcego ze Swiadczenia Ustugi."

oraz wykreslenie powyzszego we wczesniejszych i dalszych postanowieniach SIWZ, gdzie

prawo takie zostato zastrzezone na rzecz Zamawiajgcego, tj.

1) w SIWZ, Tom | Instrukcja dla Wykonawcow wraz z formularzami, Rozdziat | Instrukcja
dla Wykonawcéw pkt 5;
2) w SIWZ, Tom | Instrukcja dla Wykonawcow wraz z formularzami, Rozdziat | Instrukcja

dla Wykonawcow pkt 9 ust. 9.3 ppkt 9.3.1.

Do postepowania odwotawczego przystapili po stronie odwotujgcego trzej wykonawcy: SGS
Polska spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig w Warszawie, SAFEGE S.A. w Warszawie,

oraz ECM Group Polska S.A. w Warszawie.

Nie dopuszczono do udziatu w postepowaniu odwotawczym w charakterze przystepujacego
po stronie odwolujacego wykonawcy Zwigzek Pracodawcow Branzy Ustug Inzynierskich
w Warszawie. W mysl znajdujacego zastosowanie dla ustalenia terminu na zgtoszenie
w niniejszym przypadku przepisu art. 185 ust. 2 ustawy Prawo zamdwien publicznych,

zgloszenie przystgpienia wnosi sie w terminie 3 dni od dnia otrzymania kopii odwotania.
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Kopie odwotania przekazano wykonawcy w dacie 18 maja 2012 r., zatem termin ten uptywat
21 maja 2012. Wykonawca zgtosit przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego w dniu 21 maja 2012 r. — faksem; zas w oryginale — 25 maja 2012 r. Ustawa
Prawo zamoOwien publicznych w brzmieniu nadanym nowelizacjg z dnia 2 grudnia 2009 r.
0 zmianie ustawy — Prawo zamowien publicznych oraz o zmianie niektorych innych ustaw nie
wigze zadnych skutkédw z nadaniem przystgpienia do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
w formie faksu. Po rzeczonej nowelizacji, dla zachowania terminu na zgtoszenie
przystgpienia koniecznym jest faktyczne doreczenie zgloszenia przystgpienia Prezesowi
Krajowej Izby Odwotawczej w ustawowym, trzydniowym terminie. Powyzsze oznacza, ze
ustawodawca dla skutecznego wniesienia zgloszenia przystgpienia do postepowania
odwotawczego zastrzegt wyraznie jego doreczenie w ustawowym terminie do Prezesa
Krajowej lzby Odwotawczej. Podkresli¢ réwniez nalezy, ze ustawa Prawo zamowien
publicznych nie wigze zadnych skutkéw prawnych z wniesieniem zgtoszenia przystgpienia
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w formie faksu. Zgodnie bowiem z trescig art. 185
ust. 2 ustawy Prawo zamoOwien publicznych, zgtoszenie przystgpienia wnosi sie do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w formie pisemnej albo elektronicznej opatrzonej bezpiecznym
podpisem weryfikowanym za pomocg waznego kwalifilkowanego certyfikatu. Skoro
trzydniowy termin na ztozenie przystapienia, liczony od dnia nastepnego po dniu przekazania
informacji o wniesieniu odwofania (18 maja 2012r.) uptywal dnia 21 maja 2012 r.,
przystapienie ziozone w tym terminie faksem, zas 25 maja 2012 r. w oryginale jest
wniesionym z uchybieniem ustawowego terminu na jego wniesienie, co skutkowato

koniecznoscig uznania zgtoszenia przystgpienia za nieskuteczne.

W dniu 31 maja 2012 r. zamawiajgcy zlozyt odpowiedz na odwotanie wnoszac o jego
oddalenie i podejmujac polemike z kazdym z zarzutébw. W odniesieniu do zarzutu
dotyczacego pkt 15.2 Rozdziatlu 2 Warunkéw Ogoélnych Umowy, w ktérym ustalone zostaty
zasady wynagradzania wykonawcy zamawiajacy podat, iz podnoszone zarzuty nie zastugujg na
uwzglednienie. Zamawiajacy wskazat rowniez w tym zakresie, iz celem umozliwienia zaptaty za
Swiadczenie przez Konsultanta ustug w wymiarze mniejszym niz 4 godziny — gdyby taka
sytuacja w trakcie realizacji zamoOwienia zaistniata - zamierza dokona¢ zmiany SIWZ w tym
zakresie, uzupetniajgc Art.15 WOU o zapis: ,\W przypadku, gdy czionek Personelu Konsultanta
danej dobie swiadczy ustugi w wymiarze mniejszym niz petne 4 godziny, Konsultantowi
przystuguje wynagrodzenie w wysokosci 1/8 stawki dziennej czionka Personelu konsultanta

okreslonej w tabeli ,Formularz Cenowy”.



Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwa zyla, co nast epuje:

W pierwszej kolejnosci Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, ze nie zostata wypetniona zadna
z przestanek skutkujacych odrzuceniem odwotania w trybie art. 189 ust. 2 ustawy Prawo

zamowien publicznych.

Ustalono dalej, ze wykonawca wnoszacy odwotanie posiada interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamoéwienia, kwalifikowany mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku
naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1
ustawy Prawo zamowien publicznych — Srodki ochrony prawnej przystugujg wykonawcy,
uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu
danego zamdwienia oraz poniést lub moze ponie$s¢ szkode w wyniku naruszenia przez
Zamawiajgcego przepisOw ustawy. Na etapie postepowania o udzielenie zamowienia przed
otwarciem ofert, np. w przypadku odwotan czy skarg dotyczacych postanowien specyfikacji
istotnych warunkéw zaméwienia przyja¢ nalezy, iz kazdy wykonawca deklarujacy
zainteresowanie uzyskaniem danego zamodwienia posiada jednoczesnie interes w jego
uzyskaniu jak rowniez moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego

przepiséw ustawy.
Odwotanie nie mogto zosta¢ uwzglednione.

W pierwszym rzedzie podkreslenia wymaga uwaga ogolna, ze Krajowa lzba Odwotawcza
w ramach wykonywanej funkcji kontroli prawidtowosci czynnosci i zaniechan zamawiajgcego
zgodnie z ustawa, orzekajac jest zwigzana zarzutami podniesionymi w odwotaniu (art. 192
ust. 7 ustawy Prawo zamowien publicznych). W sprawie, ktérej przedmiotem jest brzmienie
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia nie bez znaczenia pozostaje takze tre$¢ zadan
odwotujgcego w zakresie postulowanej zmiany specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia
— one to bowiem wyznaczajg zakres dokonywanego w sprawie rozstrzygniecia. W przypadku
odwotania dotyczacego postanowien specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, ocena
zarzutu podniesionego w ramach sSrodka ochrony prawnej dokonywana jest
Zz uwzglednieniem formutowanych zadan co do ich nowej tresci. To podmiot odwolujacy
formutujac swoje zadania wskazuje jakie rozstrzygniecie czyni zados¢ jego interesom
i jednoczesnie wskazuje zapisy, ktdére w jego ocenie sg zgodne z przepisami ustawy Prawo

zamdwienh publicznych.

W takim wypadku zarzuty wyartykutowane przez odwotujgcego nalezy rozpatrywac tgcznie

ze sformutowanymi zadaniami oraz ich podstawami faktycznymi.



Odnoszac sie do poszczegdlnych postawionych zarzutéw, uwzgledniono:

1. Kwestionowany w odwotaniu pkt 19 art. 11 specyfi  kacji istotnych warunkéw
zaméwienia - Tom Il Istotne Dla stron Postanowienia Umowy ma nast epujaca
tres¢é:

.Konsultant jest zobowi gzany, z uwzgl ednieniem art. 5.7 WOU, w szczeg6lno Sci
do:

11.9 nadzoru nad wykonywania rob6t dodatkowych”

Odwotujacy postuluje definitywne wykreslenie tego postanowienia specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia, jako naruszajgcego, w jego ocenie tre$¢ art. 29 ust. 1 i 2 ustawy,
wzglednie - art. 353t w zw. z art. 487 § 2 KC, uzasadniajgc powyzsze tym, iz wymaganiu
nadzoru nad robotami dodatkowymi nie towarzyszy jednoczesnie okreslenie przedmiotu takich
robot jak i tez ich rozmiaru, co nie jest sytuacjg nadzwyczajna, biorac pod uwage specyfike
robot dodatkowych a wynikajacg z dyspozycji art. 67 ust. 1 pkt 5 ustawy. Zdaniem
odwolujgcego, uwzgledniajac powyzsza specyfike nie sposob bedzie przyjaé, ze Wykonawca
bedzie w stanie w oczekiwany od niego postanowieniami SIWZ skalkulowa¢ cene oferty za
ustugi, ktére miatyby objaé swiadczenie nadzoru nad takimi robotami; nalezy mie¢ przy tym na
uwadze nastepujace okolicznosci, ktére musi wzigé pod uwage wykonawca kalkulujac te cene:
1) postanowienia SIWZ, Tom | Instrukcja dla Wykonawcéw wraz z formularzami,

Rozdziat | Instrukcja dla Wykonawcow pkt 9:

a) ust. 9.2 z ktérych wynika, ze Wykonawca ma przeprowadzi¢ analizy i uwzgledni¢ w
swoim dziataniu zatrudnienie takiej ilosci ekspertow i personelu pomocniczego, aby zapewnic¢
sprawng i terminowg realizacje umowy a nadto uwzgledni¢ wynagrodzenie dodatkowych
ekspertow i personelu pomocniczego w wynagrodzeniu personelu podstawowego,

b) ust. 9.3.2, w mysl ktérego w pozycji ,Ustugi nadzoru w okresie projektowania i budowy"
dla kazdej pozycji ze wskazanych w ofercie oséb winien przewidzie¢ takze wynagrodzenie wraz
z narzutami pracy dodatkowego personelu niezbednego do prawidtowej realizacji przedmiotu
zaméwienia a nie wskazanego w zatgczniku do Oferty -Formularzu cenowym,

2) postanowienia SIWZ, Tom | Instrukcja dla Wykonawcow wraz z formularzami, Rozdziat
2 Formularz oferty i formularze zalgcznikow do oferty, Formularz 2.2 Formularz Cenowy, z
ktorego wynika m.in., ze Wykonawca hie ma mozliwosci wskazania w odrebnej pozyciji
wynagrodzenie wraz z narzutami pracy dodatkowego personelu niezbednego do prawidtowej
realizacji przedmiotu zamowienia, ktéry mégiby obejmowaé wspomniane roboty dodatkowe,

3) postanowienia SIWZ, Tom Il Istotne dla Stron Postanowienia Umowy, Rozdziat 2

Warunkoéw Ogolnych Umowy, art. 13 ust. 13.7 w mysl, ktérego Konsultant jest zobowigzany



przeprowadzi¢ wlasciwe analizy i uwzgledni¢ w swoim dziataniu zatrudnienie takiej liczby osdb,
aby zapewni¢ sprawng i terminowg realizacje zadan objetych Umowa. Strony dopuszczajg
zatrudnienie przez Konsultanta w ramach jednej dnidwki wiecej niz jednej osoby na koszt
Konsultanta, pod warunkiem, ze Konsultant otrzyma na to zgode Zamawiajgcego wediug
procedury, o ktérej mowa w art. 13.1. Wynagrodzenie dodatkowej liczby oséb ponad osobe
wskazang w Ofercie, Konsultant ma obowigzek uwzgledni¢ w dnidwce.

4) postanowienia SIWZ, Tom Il Istotne dla Stron Postanowienia Umowy, Rozdziat 2
Warunkow Ogoélnych Umowy, art. 15 ust. 15.2, w mys| ktérych Wykonawca powinien tak
zorganizowa¢ codzienng prace swojego catego personelu, aby uwzgledniC czas pracy
Wykonawcy Robét w stopniu zapewniajgcym nalezyte wykonywanie przez Konsultanta
obowigzkow wynikajacych zaréwno z Umowy, obowigzujgcego prawa, jaki i Kontraktu, zatem
okolicznosci od niego niezaleznych i na ktére nie ma wplywu.

Odwotujacy podat rowniez, iz uwzgledniajgc fakt, iz to Zamawiajacy jest ,gospodarzem"
postepowania 0 udzielenie zamowienia, ksztattujac wzor umowy, moze oprzeé sie nha
zasadzie swobody umow wyrazonej w art. 3531 KC w zw. z art. 14 oraz 139 ust. 1 ustawy;
wskazana zasada doznaje ograniczen wynikajacych z wiasciwosci (natury stosunku
prawnego), zasad wspotzycia spolecznego oraz przepiséw ustaw. Zdaniem odwolujgcego,
majgac na uwadze, ze projektowana umowa ma charakter umowy wzajemnej, odptatnej, ktérg
nalezy zaliczy¢ do uméw o swiadczenie ustug, zamawiajgcy nie moze ksztaltowac jej
postanowien, w taki sposob, ze ewentualne ryzyka, ktére majg obiektywnie charakter
nieprzewidywalny, przektada na drugg strone, ksztaltuje jej postanowienia w taki sposéb, ze
wypaczajg istote zobowigzahn wzajemnych pozostajg w sprzecznosci z zasadami wspotzycia
spotecznego lub tez istotg takiego stosunku; przyjecie, ze wykonawca ma obowigzek
nadzorowania rob6t dodatkowych, przy braku mozliwosci tak przewidzenia i okreslenia
stosownych stawek dla dodatkowego personelu, pozbawia go mozliwosci uzyskania
wynagrodzenia z tytutu Swiadczenia takich ustug. Taki stan rzeczy powoduje, ze zawarta
umowa nie bedzie miata charakteru umowy, w ktorej Swiadczenia stron sg ekwiwalentne,

kosztem wykonawcy, na ktérego zostato przetozone w catosci ryzyko ich wystgpienia.

W powyzszym zakresie zamawiajacy prezentuje natomiast stanowisko opozycyjne,
argumentujgc w ztozonej odpowiedzi na odwolanie, iz art. 11 ust. 11.9 Ogoéinych warunkéw
Umowy obliguje Konsultanta do nadzorowania robo6t dodatkowych, ale takich, ktdrych zakres
odpowiada zakresowi prac (branz) wskazanych przez Zamawiajacego w SIWZ. Zamawiajacy
podat, iz niekwestionowana jest nieprzewidywalnos¢ robot dodatkowych; moga to by¢ nie tylko
zamoOwienia dodatkowe (art. 67 ust. 1 pkt 5 ustawy) ale takze roboty dodatkowe bedace
nastepstwem zmian Kontraktu na roboty budowlane, realizowane na zasadach okreslonych

w Kontrakcie; w zdecydowanej wiekszosci przypadkéw roboty dodatkowe wykonywane sg



w tym samym czasie co roboty podstawowe, wobec czego Konsultant bez ponoszenia
dodatkowych naktadéw, sprawuje nadzér nad tymi robotami tgcznie z nadzorowaniem robét
zasadniczych. Zamawiajacy podat takze, ze jesli z kolei roboty dodatkowe sg wykonywane w
okresie, w ktérym nie sg wykonywane roboty zasadnicze, naturalnym jest, ze Konsultant
otrzymuje w tym okresie wynagrodzenie zgodne z Umowa, gdyz swiadczy ustugi objete tg

Umowa.

Jak ustalono, sporne postanowienie dotyczy robot budowlanych, jakie ewentualnie moga byc¢
wykonywane w ramach kontraktu na roboty budowlane, ktérego nadzoru dotyczy to

postepowanie.

Bezspornie kontrakt na roboty budowlane, nad ktérym nadzor ma by¢ sprawowany przez
wykonawce wytonionego w przedmiotowym postepowaniu jest w fazie przygotowywania. Jak
podat zamawiajacy, na rozprawie, ten kontrakt jest aktualnie na etapie postepowania — trwa
ocena wnioskbw w przetargu ograniczconym. Powyzsze oznacza, ze zakres roboét
budowlanych nie jest szczegdlowo zaprezentowany nie tylko wykonawcy przedmiotowego
zamdwienia ale takze wykonawcom, ktérzy biorg udziat w postepowaniu prowadzonym na
same roboty budowlane. Nie ulega takze watpliwosci, ze przewidziany w tym postepowaniu
nadzor nad robotami budowlanymi odnosi sie do przedmiotu tego nadzoru na obecng chwile
relatywnie ogolnie sformutowanego, skoro kontrakt na roboty budowlane nie jest jeszcze
zawarty, nie jest nawet ujawniona dokumentacja tego postepowania, czy choéby jego
szczegO6towy opis przedmiotu zamdwienia — ten dopiero zostanie wyartykutowany po ocenie
wnioskOw w postepowaniu 0 zamdwienie na roboty budowlane, prowadzonym w trybie
przetargu ograniczonego, a i w takim wypadku mozna liczy¢ sie, ze bedzie on dos¢ ogolnie
opisany, skoro roboty budowlane w nadzorowanym kontrakcie majg by¢ powadzone wedtug
metodyki ,zaprojektuj i wybuduj’. Zatem petny i szczeg6towo zaprezentowany przedmiot
nadzoru na obecnym etapie, ze wskazanych wyzej wzgledéw, jest nieosiggalny.
Zamawiajacy zakres czynnosci Inzyniera w przedmiotowym postepowaniu opisat poprzez
wyspecyfikowanie rodzaju czynnosci do wykonania (tom Il specyfikacji istotnych warunkéw
zamoOwienia - Rozdziat 2 art. 11 Warunkéw Ogolnych Umowy; zalacznik do Umowy
tytutowany Raporty, tom Ill Opis Przedmiotu Zamdwienia), podanie rezultatu, jaki ma by¢
osiggniety w ramach robét budowanych (tom 1l specyfikaciji, pkt 1.3 Opis zadania) a takze

zakreslenie obszaru geograficznego nadzorowanych robo6t budowlanych.

Podkreslenia wymaga, ze kwestionowane przez odwotujgcego objecie zakresem nadzoru
takze elementu nieprzewidywalnego, to jest ewentualnych robét dodatkowych, jakie moga
okazac sie niezbedne do wykonania w ramach kontraktu na roboty budowlane odnosi sie do
zakresu innego postepowania oraz jego przedmiotu — odwolujgcy wskazuje bowiem, iz

wymaganiu nadzoru nad robotami dodatkowymi nie towarzyszy jednoczesnie okreslenie
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przedmiotu takich roboét jak i tez ich rozmiaru, co nie jest sytuacjg nadzwyczajng, biorgc pod
uwage specyfike robo6t dodatkowych a wynikajgcq z dyspozycji art. 67 ust. 1 pkt 5 ustawy. Fakt,
ze charakter robdt dodatkowych (a doktadnie: mozliwo$¢ zastosowania trybu z wolnej reki na
zamoéwienie dodatkowe, ktérego przedmiotem sg roboty dodatkowe — o czym mowa w art.
67 ust. 1 pkt 5 ustawy), wymaga, by takie zamowienie na roboty dotyczyto ustug lub robdét
budowlanych nieobjetych zaméwieniem podstawowym niezbednych do jego prawidtowego
wykonania, ktorych wykonanie stato sie konieczne na skutek sytuacji niemozliwej wczes$niej
do przewidzenia, nie oznacza, ze skoro roboty te sg z definicji niemozliwe do przewidzenia,
to w tym postepowaniu nie zostaly one przewidziane. Ta nieprzewidywalnos¢ dotyczy

bowiem zamowienia dotyczgcego robét budowlanych.

Po pierwsze — zamawiajacy w kwestionowanym pkt 19 art. 11 specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia - Tom |l Istotne Dla stron Postanowienia Umowy postuzyt sie pojeciem
robot dodatkowych, nie nawigzujgc do zamowienia dodatkowego udzielanego na podstawie art.
67 ust. 1 pkt 5 ustawy Prawo zamowien publicznych. Pojecie robét dodatkowych moze byé
réznie traktowane: w znaczeniu, o jakim mowa w art. 67 ust. 1 pkt 5 ustawy Prawo zamowien
publicznych, kiedy dopuszczalne jest zastosowanie trybu zaméwienia z wolnej reki; jak
i w warunkach kiedy roboty sg niezbedne do prawidlowego wykonania rob6t budowlanych
cho¢ nie sg spetnione dalsze przestanki dla zastosowania przepisu art. 67 ust. 1 pkt 5
ustawy, czy wreszcie w znaczeniu, o jakim mowa w znajdujagcym zastosowanie do roboét
budowlanych art. 630 kodeksu cywilnego. Brak tozsamosci pomiedzy tymi kategorii potwierdza
uzasadnienie wyroku Sgadu Najwyzszego z dnia 6 pazdziernika 2011 r. w spr. V CSK 508/10.
Intencje takiego rozumienia kwestionowanego postanowienia specyfikacji zaprezentowat
réwniez zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie (str. 3), podajac iz art. 11 ust. 11.9 Ogdinych
warunkéw Umowy obliguje Konsultanta do nadzorowania rob6t dodatkowych, ale takich,
ktorych zakres odpowiada zakresowi prac (branz) wskazanych przez Zamawiajgcego w SIWZ
(...). Niekwestionowana, takze przez Odwotujgcego jest nieprzewidywalno$¢ robot

dodatkowych. Przy czym podkresli¢ nalezy, iz mogg to by¢ nie tylko zamdwienia dodatkowe

(art. 67 ust. 1 pkt 5 ustawy) ale takze roboty dodatkowe bedgce nastepstwem zmian Kontraktu

na roboty budowlane, realizowane na zasadach okreslonych w Kontrakcie.

Po drugie — nieprzewidywalnos¢ (a tym samym ewentualng trudno$¢ w zakresie wyceny tych
rob6t) mozna rozwazaé¢ wylgcznie w odniesieniu do zamowienia, ktérego przedmiotem sg
roboty budowlane. W niniejszym postepowaniu, ktérego przedmiotem jest nadzdér nad tymi
robotami budowlanymi, roboty dodatkowe zostaly objete zakresem obowigzkéw wykonawcy.
Obowigzek ten zostat wskazany jako bezwarunkowy w pkt 19 art. 11 specyfikacji istotnych
warunkéw zaméwienia - Tom Il Istotne Dla stron Postanowienia Umowy. Oznacza to tyle, ze

Z perspektywy wykonawcy w tym postepowaniu zamawiajacy jednoznacznie zakomunikowat
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obowigzek uwzglednienia takich prac w ramach niniejszego zamdwienia. Zamawiajacy nie
wskazat nadzoru nad tymi robotami w charakterze opcji czy w inny warunkowy sposob, ale
zobligowat wykonawcow do sprawowania w tej czesci nadzoru nad robotami. Zatem
z perspektywy wykonawcy tego zamoéwienia nie sposob moéwi¢ o nieprzewidywalnosci
wykonywania czynnosci. W tym zamdwieniu nadzor nad robotami dodatkowymi zostat przez

zmawiajgcego przewidziany i ujety w ramach obowigzkow cigzacych na wykonawcy.

Po trzecie — objecie zakresem przedmiotowego postepowania nadzoru nad robotami
dodatkowymi nie oznacza, ze w tej mierze przedmiot zamdwienia opisany zostat w sposéb
nieprecyzyjny i niepetny. Zwroci¢ bowiem trzeba uwage, ze zamawiajacy opisat przedmiot
tego zamowienia poprzez wyliczenie obowigzkéw Konsultanta sprawowanych w ramach
nadzoru nad robotami budowlanymi, za$ przedmiot tych rob6t pozostawit w znacznej mierze
niesprecyzowanym — czego odwotujgcy nie kwestionuje. W zakresie zatem objecia
obowigzkiem Konsultanta nadzoru nad robotami dodatkowymi, przedmiot tego nadzoru nie
zostat opisany mniej precyzyjnie anizeli sam zakres robét. W tym kontekscie objecie
nadzorem réwniez robét dodatkowych zostalo opisane w sposdéb réwnie precyzyjny, co
nadzor nad samymi robotami. Powyzsze zresztg wkomponowuje sie w ksztalt tego
postepowania, ktére dotyczy nadzoru nad robotami budowlanymi majacymi by¢ wykonywane

w przysztosci, w systemie ,Zaprojektuj i wybudu;j”.

Zastrzezenia formutowane przez odwolujgcego wskazujagce na nieprecyzyjny opis
przedmiotu zamoOwienia, uzasadnione niemoznoscig przewidzenia wystgpienia tych robot
(a w konsekwencji — niemozno$¢ przewidzenia obowigzku ich wykonywania jak réwniez ich
zakresu), wywodzone przez odwotujgcego z charakteru robot budowlanych (rozumianych
zgodnie z trescig art. 67 ust. 1 pkt 5 ustawy Prawo zamoOwien publicznych) i upatrywanie
w tej istocie robo6t budowlanych, jako uwarunkowanych nieprzewidywang na etapie

postepowania potrzebg wymaga jednak dopetnienia o nastepujgce okolicznosci:

- W przedmiotowym postepowaniu nadzor na robotami dodatkowymi wprowadzony jest
bezwarunkowo i bynajmniej nie w charakterze prawa opcji zamawiajgcego. Zatem
wykonawca jest zobligowany w ramach tego zamoéwienia do sprawowania nadzoru nad
takimi robotami, w takim zakresie, w jakim nastapi ich wykonywanie obok robo6t budowlanych
objetych kontraktem na wykonanie robdét budowlanych (doktadniej zaprojektowanie
i wykonanie tych robot). Sam obowigzek wykonania tego rodzaju robo6t nie budzi watpliwosci
i zostal czytelnie i jednoznacznie podanych w tresci specyfikacji istotnych warunkow

zamowienia;

- odwolujacy upatruje nieprecyzyjnego opisu przedmiotu tego zamowienia, w tym

postepowaniu, poprzez objecie jego zakresem dodatkowych rob6t budowlanych, ktore
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Z natury sg nieprzewidywalne — tak co do rodzaju, jak i zakresu. Te roboty zostaly jednak

przewidziane w tym postepowaniu w sposob réwnie precyzyjny co same roboty podstawowe.

Biorac pod uwage powyzsze nie sposOb podzieli¢ zarzutu naruszenia art. 29 ust. 1 i 2
ustawy, wzglednie - art. 353t w zw. z art. 487 § 2 KC. Nie zostaly bowiem naruszone przepisy
nakazujgce dokonanie opisu przedmiotu zamdwienia w sposob jednoznaczny i wyczerpujacy,
za pomocyg dostatecznie dokiadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajacy wszystkie
wymagania i okolicznosci mogace mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty, a takze w sposéb nie
utrudniajgcy uczciwej konkurencji (art. 29 ust. 1 i 2 ustawy). Brak jest takze podstaw do
uznania zarzutu naruszenia art. 353* w zw. z art. 487 8§ 2 KC. Przepisy te wyrazajg zasade
swobody umow oraz wzajemnosci umowy. Poprzez objecie zakresem przedmiotu zamowienia
nadzoru nad robotami dodatkowymi nie zostat naruszony przepis art. 487 § 2 KC, zgodnie
z ktérym umowa jest wzajemna, gdy obie strony zobowigzujg sie w taki sposéb, ze
swiadczenie jednej z nich ma by¢ odpowiednikiem $wiadczenia drugiej. Nie sposéb méowié
tutaj o zakioceniu zasad ekwiwalentnosci wzajemnych $wiadczen stron przysziej umowy, skoro
wykonawca obowigzany jest uwzgledni¢ nadzor nad spornymi robotami dodatkowymi,
oszacowac jego koszt i uwzgledni¢ w cenie za wykonanie zamowienia. Za wykonanie tego

rodzaju czynnosci wykonawcy bedzie zatem przystugiwato wynagrodzenie.

2. Kwestionowany w odwotaniu art. 15 ust. 15.2 Istotny  ch Postanowie n Umowy w
Rozdziale 2 Warunkéw Ogdélnych Umowy ma brzmienie:
»Konsultant jest uprawniony do wynagrodzenia w wyso ko sci:

a) jednej stawki dziennej okre $lonej w tabeli ,Formularz Cenowy" - z tytutu
ustug sSwiadczonych przez czionka Personelu Konsultanta w w  ymiarze nie
mniejszym ni z 8 pelnych godzin i nie wi ekszy ni z 24 godziny w danej
dobie;

b) potowy stawki dziennej okre $lonej w tabeli ,Formularz Cenowy" - z tytutu
ustug sSwiadczonych przez cztonka Personelu Konsultanta w w  ymiarze nie
mniejszym ni z 4 pelne godziny i nie wi ekszym ni z 8 pelnych godzin w

danej dobie.”

Odwolujacy, zarzucajac naruszenie art. 353t w zw. z art. 735 8 11 750 KC w zw. art. 14 i 139
ust. 1 oraz art. 2 pkt 13 ustawy, postuluje nadanie temu postanowieniu nastepujacego
brzmienia:

»15.2. Konsultant jest uprawniony do wynagrodzenia w wysokosci jednej stawki dziennej
okres$lonej w tabeli ,Formularz Cenowy" - z tytulu ustug Swiadczonych przez czionka

Personelu Konsultanta bez wzgledu na czas $wiadczenia tych ustug w ciggu doby.".
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W uzasadnieniu odwotujacy argumentuje, iz powyzsza regulacja nie jest niczym uzasadniona,
biorgc pod uwage, ze bez wzgledu na czas pracy swojego personelu, wykonawca jest
zmuszony do ponoszenia z tego tytutu kosztéw jego zatrudnienia. Co wiecej, nie ma on
wiekszego wplywu na okres pracy swojego personelu w ciggu doby biorac pod uwage, ze tak
jak stanowig o tym postanowienia SIWZ, Tom Il Istotne dla Stron Postanowienia Umowy,
Rozdziat 2 Warunkéw Ogélinych Umowy, art. 15 ust. 15.2, wykonawca powinien tak
zorganizowa¢ codzienng prace swojego catego personelu, aby uwzgledniC czas pracy
Wykonawcy Robét w stopniu zapewniajgcym nalezyte wykonywanie przez Konsultanta
obowigzkoéw wynikajacych zaréwno z Umowy, obowigzujacego prawa, jak i Kontraktu, zatem
okolicznosci od niego niezaleznych i na ktére nie ma wplywu. W ocenie odwotujgcego,
powyzsze podkresla takze dyspozycja SIWZ, Tom Il Istotne Postanowienia Umowy, Rozdziat 2
Warunkow Ogolnych Umowy, art. 15 ust. 15.5, w ktérej zdefiniowano ,$wiadczenia ustugi” jako
pobyt na Placu Budowy lub poza nim czionka Personelu Konsultanta i swiadczenie czynnosci
zwigzanych z realizacjig Umowy, zleconych przez Zamawiajgcego Ilub wynikajacych

Z postanowien Kontraktu.

W powyzszym zakresie zamawiajacy zaprezentowat w odpowiedzi na odwotanie stanowisko,
zgodnie z ktérym przyjety sposéb rozliczania ustugi nie stoi w sprzecznosci z art. 735 KC;
uksztaltowany zostat przy uwzglednieniu zasady swobody umdéw; nie uchybia zadnemu
Z przepiséw iuris cogens; zmawiajagcy ma uprawnienie do przyjecia systemu, ktory
w najpelniejszym stopniu bedzie odpowiadat zasadom gospodarnosci i celowosci
wydatkowania $rodkéw publicznych; a Konsultant ma mozliwos¢ odpowiedniego
skalkulowania ceny oferty uwzgledniajgcej metodyke rozliczen a nastepnie zlozenia oferty.
Zamawiajacy wskazat takze na brzmienie art. 6.3 Warunkéw Ogolnych Umowy o tresci:
.Personel Konsultanta zatwierdzony do realizacji niniejszej Umowy nie bedzie w okresie

wykonywanej ustugi podejmowat sie jakiejkolwiek pracy kolidujgcej z realizacjg Umowy”

Jednoczesnie zamawiajacy zapowiedziat zmiane tego postanowienia, polegajaca na
uzupetnieniu Art.15 Warunkow Ogoélnych Umowy o tresé: W przypadku, gdy czionek Personelu
Konsultanta danej dobie Swiadczy ustugi w wymiarze mniejszym niz petne 4 godziny,
Konsultantowi przystuguje wynagrodzenie w wysokosci 1/8 stawki dziennej czlonka Personelu

konsultanta okreslonej w tabeli ,Formularz Cenowy”.

Bioragc pod uwage podniesione wobec spornego postanowienia specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia zarzuty wraz z odpowiadajagcym im zadaniem, nie podzielono
argumentacji odwotujgcego. O ile, co do zasady zgodzi¢ sie nalezy, ze za wykonywane
czynnosci wykonawcy powinno naleze¢ sie wynagrodzenie, oraz ze tego rodzaju — jak ma to
miejsce w zakresie kwestionowanego postanowienia — stopniowanie wynagrodzenia

mogtoby skutkowaé pozbawieniem wykonawcy wynagrodzenia, jesli w danej dobie czas
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swiadczenia ustugi nie przekroczylby czterech godzin (art. 15 ust. 15.2 Istotnych
Postanowien Umowy w Rozdziale 2 Warunkéw Ogdélnych Umowy, ppkt b), to istotne jest, ze
nie jest takze wiasciwym proponowane przez odwotujgcego brzmienie tego postanowienia.
Zgodnie z jego trescig, wykonawcy nalezatoby sie wynagrodzenie wedtug stawki dziennej,
niezaleznie od przepracowanego w rzeczywistosci czasu. Istotnie, realizacje postulatéw
podniesionych w odwotaniu, w tym przede wszystkim zapewnieniu uzyskania przez
wykonawce zapfaty za zaswiadczone ustugi stuzy¢ moze takie uregulowanie rozliczen
z wykonawcg, w wyniku ktérego wynagrodzenie bedzie nalezne za jak najmniejsze jednostki
przepracowanego czasu. Tak okreslony postulat moze zatem realizowac taki ksztatt regulacji

dotyczacej rozliczen, jaki zostat zasygnalizowany w odpowiedzi na odwofanie.

Dostrzezenia dalej wymaga, iz nie sposob w powyzszym zakresie uzna¢ zarzutu nharuszenia
przepiséw wskazanych w odwotaniu, to jest art. 353t w zw. z art. 735 § 1i 750 KC w zw. art.
141139 ust. 1 oraz art. 2 pkt 13. O ile pierwszy z przepiséw wyraza zasade swobody uméw
oraz jej ograniczenia (wlasciwosé¢ — natura stosunku prawnego, ustawa oraz zasady
wspotzycia spolecznego), to odwolujacy nie wykazat, by w powyzszym zakresie zachodzity
takie ograniczenia. Ksztalt umowy w tej mierze jest jednostronnie okreslany przez
Zamawiajgcego, w granicach stawianych trescig przepiséw. Przepis art. 735 § KC
(stosowany na mocy art. 750 do umoéw o swiadczenie ustug, odrebnie nieuregulowanych)
przewiduje natomiast, iz jezeli ani z umowy, ani z okolicznosci nie wynika, ze przyjmujacy
zlecenie zobowigzat sie wykonac je bez wynagrodzenia, za wykonanie zlecenia nalezy sie
wynagrodzenie. Argumentacja zaprezentowana w odwotaniu nie prowadzi jednak do
wniosku, by poprzez kwestionowane postanowienie specyfikacji istotnych warunkéw
zamoOwienia (sktadajacy sie na nig wzor umowy) miato dojs¢ do sytuacji, ze wykonawca nie
otrzyma wynagrodzenia za wykonywane czynnosci. Dostrzezenia wymaga, ze inicjatywa
w zakresie zapotrzebowania na czynnosci Konsultanta, organizacji jego czynnosci
w pierwszym rzedzie nalezy do zamawiajacego. Kwestionowane postanowienie specyfikacji
istotnych warunkow zaméwienia (sktadajacy sie na nig wzor umowy) dotyczy natomiast sfery
wykonywania przysztej umowy — mechanizmu rozliczenia za wykonywane ustugi. Nie sposob
zatem przesgdzaé, na podstawie mechanizmu rozliczania za wykonywanie ustug
Konsultanta w okreslonych zakresach czasowych o pozbawieniu wykonawcy wynagrodzenia
Z tytutlu swiadczenia ustugi. Powyzsze moze bowiem byé konsekwencjg zalozonego przez
Zamawiajgcego minimalnego dziennego zaangazowania Konsultanta, z ktdrego bedzie
wynika¢ takie obcigzenie pracg, ze nie wystgpig sytuacje pozbawienia wykonawcy

wynagrodzenia.
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Powyzsze decydowato o nieuwzglednieniu podniesionego zarzutu oraz dopetniajgcego go
zgdania zmiany specyfikacji istotnych warunkoéw zamowienia (sktadajacego sie na nig wzoru

umowy).

3. Kwestionowany w odwotaniu art. 23 ust. 23.2 lit. €) Istotnych Postanowie n

Umowy w Rozdziale 2 Warunkéw Ogdélnych Umowy ma brzm  ienie:

.Konsultant zaptaci zamawiaj gcemu kar @ umown g w wysoko $ci 20 000 PLN (dwadzie $cia

tysi ecy ztotych 00/100) za ka zda z nast epuj gcych czynno $ci:

€) naruszenie jakiegokolwiek innego obowi  gzku okre slonego w Umowie, obowi gzujgcych

przepisach prawa i Warunkach Kontraktu."

Odwolujacy, zarzucajgc naruszenie art. 353t KC w zw. z art. 484 8§ 1 KC i w zw. art. 14 i 139
ust. 1 ustawy, postuluje wykreslenie tego postanowienia, wzglednie dodanie w SIWZ w Tomie
Il Istotne dla Stron Postanowienia Umowy w Rozdziale 2 Warunkéw Ogoinych Umowy w art.
26 ust. 26.7 po pierwszym zdaniu, zdania w brzmieniu:

»<Zamawiajgcy zaptaci Konsultantowi kare umowng w wysokosci 20 000 ziotych za naruszenie
jakiegokolwiek obowigzku okreslonego w Umowie, obowigzujgcych przepisach prawa

i Warunkach Kontraktu." (powyzsze zadanie odwotujacy ostatecznie wycofat na rozprawie).

W uzasadnieniu tego zarzutu odwotujacy podat, iz z naruszeniem wskazanych przepiséw
mamy do czynienia przez uksztattowanie tresci stosunku prawnego, w ktorym kazde
uchybienie Konsultanta obowigzkom okreslonym w Umowie, obowigzujacych przepisach
prawa i Warunkach Kontraktu, skutkuje naliczeniem kar umownych, a to postanowienie
nalezy rozpatrywac facznie z innymi postanowieniami art. 23 tej czesci SIWZ. Zdaniem
odwotujgcego, poprzez kwestionowane postanowienia, kara umowna jest naliczona
wykonawcy przy okazji jakiegokolwiek uchybienia, bez wzgledu na to czy istnieje ryzyko nie
tylko powstania szkody po stronie zamawiajgcego ale tez zagrozenia jego interesow.
Oceniajgc powyzsze nalezy mie¢ na uwadze, ze postanowienia SIWZ w Tomie Il Istotne dla
Stron Postanowienia Umowy w Rozdziale 2 Warunkéw Ogolnych Umowy w art. 23 ust. 23.2
lit. e), majg charakter lex specialis w stosunku do innych przypadkéw, w ktérych
Zamawiajacy przewidziat kare umowng we wczesniejszych i dalszych postanowieniach tegoz
art. 23. Tak szeroki zakres ich zastosowania ze strony Zamawiajacego i tylko na jego rzecz,

stanowi — w ocenie odwotujgcego — naduzycie w $wietle art. 5 KC, a oceniajgc powyzsze nalezy
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mie¢ tez na uwadze, ze poprzez ogolne sformulowanie przyjete w art. 23 ust. 23.2 lit. e),
wykonawca moze sie narazic na odpowiedzialnos¢ z tego tytutu za kazde naruszenie
obowigzujgcych przepiséw prawa, bez wzgledu czy pozostaje ono w zwigzku z realizowang
Umowa. Co wiecej, nie znajac jeszcze Warunkdéw Kontraktu (tj. umowy, jaka ma zosta¢ zawarta
z wykonawcg robot) juz na tym etapie powinien przyja¢ na siebie wynikajace stad ryzyko.
W Zaden sposo6b tak szeroko nie jest chroniony interes wykonawcy przed naruszeniami umowy
ze strony Zamawiajgcego, ten moze bowiem oczekiwa¢ kary umownej od zamawiajacego

wylacznie w sytuacji, gdy z tytutu razacej winy zamawiajgcego, rozwigze umowe.

W powyzszym zakresie zamawiajacy zaprezentowat w odpowiedzi na odwotanie stanowisko,
zgodnie z ktorym zapis art. 23.2 lit €) OWU nie stanowi lex specialis w stosunku do
pozostatych przypadkow zastrzezenia kar umownych, lecz ich dopetnienie. Zamawiajacy nie
zgodzit sie tez z twierdzeniem, ze wykonawca bedzie ponosit odpowiedzialnos¢ za kazde
naruszenie przepiséw prawa, bez wzgledu na to, czy pozostaje ono w zwigzku z realizowang
Umowa, czy tez nie, wskazujac iz powyzsze wynika z istoty prawa cywilnego. Zamawiajacy
podal, ze kara umowna ma charakter akcesoryjny w tym znaczeniu, ze jej zastrzezenie jest
wigzace dla Stron tylko woéwczas, gdy zwigzane sg one zobowigzaniem, ktorego
niewykonania badz nienalezytego wykonania kara dotyczy; zastrzezenie kar umownych
wigze sie $cisle z umowa, ktérg zamawiajgcy zawrze z Konsultantem. W zwigzku z tym,
zdaniem zamawiajgcego, Konsultant bedzie ponosit odpowiedzialno$¢é wylacznie za
dziatania lub zaniechania wynikajace z tego stosunku prawnego. Zamawiajgcy wskazat
takze, ze w ramach tego stosunku w umowie i innych dokumentach kontraktowych okreslone
zostaly zobowigzania Konsultanta, jednakze takie zobowigzania okreslajg takze przepisy
prawa powszechnie obowigzujgcego w tym np. przepisy prawa budowlanego, gdzie sg
uregulowane obowigzki Konsultanta majgcego peti¢ funkcje nadzoru inwestorskiego.
Zamawiajacy wskazal, ze bedzie uprawniony do dochodzenia wylgcznie takich uchybien,
ktore maja zwigzek z zawarta umowg i jej realizacja na podstawie obowigzkéw

wymienionych czy to w umowie, warunkach kontraktu, czy tez w przepisach prawa.

Poddajac analizie kwestionowane postanowienie specyfikacji istotnych warunkéw
zamdwienia (skladajgcego sie na nig wzoru umowy) dostrzezenia wymaga, iz zamowienia
publicznego udziela sie w scisle okreslonym celu, to jest dla zaspokojenia okreslonych
potrzeb publicznych. W konsekwencji, ksztaltowanie poszczegélnych postanowien
umownych nie jest dzialaniem dowolnym, pozostajacym w sferze swobody stron
i podlegajacym negocjacjom, zas ich tres¢ musi mie¢ zawsze oparcie w uzasadnionych
potrzebach zamawiajgcego, ktdre majg zosta¢ zaspokojone w wyniku postepowania.
Szczegblny charakter umow w sprawie zamdwienia publicznego wynika przy tym z faktu, iz

Zamawiajacy dziala w interesie publicznym. W tym kontekscie nalezy oceniaé zgodnosé
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postanowien wzoru umowy z normami kodeksu cywilnego, ktére znajdg do nich
zastosowanie na mocy art. 139 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych, w zakresie nie
uregulowanym przepisami tej ustawy. Przepisy ustawy Prawo zamowien publicznych z istoty
wyrazajg w pierwszym rzedzie interes zamawiajgcego — on to bowiem, jednostronnie okresla
swoje potrzeby dokonujgc opisu przedmiotu zamowienia, zas wykonawcy zainteresowani
uczestnictwem w postepowaniu mogg przystgpi¢ do tak okreslonych warunkéw, co nie
uchybia zasadzie swobody umoéw, réwniez z tego powodu, ze wobec wymagan okreslonych
w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, wykonawca moze nie ztozy¢ oferty na
ustalonych przez Zamawiajgcego warunkach. Celem postepowania 0 zamowienie publiczne
jest przede wszystkim realizacja uzasadnionych potrzeb zamawiajgcego a nie umozliwienie
wykonawcy uksztaltowania dogodnych warunkéw, w tym dotyczacych przedmiotu
zamdwienia. W postepowaniu o zamodwienie publiczne nie mamy zatem do czynienia
Z negocjowaniem warunkow przyszlego stosunku umownego, ksztattowaniem go nha
zasadach okreslonych w art. 353t kc. Postepowanie o zaméwienie publiczne realizuje sie
bowiem przez jednostronne okreslenie przez zamawiajgcego jego warunkow, do ktérych
wykonawcy moga przystgpi¢ lub nie wykazac zainteresowania postepowaniem. Uprawnienia
wykonawcOw ograniczajg sie zatem do kontroli dziatan zamawiajagcego w kontekscie
bezwzglednie obowigzujgcych przepis6w, nie za$ dotyczacych sfery, ktérg ustawa
pozostawia swobodzie uksztalttowania przez strony stosunku cywilnoprawnego.
Ograniczenie stosowania wskazanych zasad prawa cywilnego w postepowaniu
0 zamowienie publiczne jest przy tym podkreslane w orzecznictwie Krajowej Izby
Odwotawczej (przyktadowo: wyroki z dnia 4 pazdziernika 2010 r. w spr. KIO 2036/10, z dnia
28 lutego 2012r. w spr. KIO 229/12, 238/12, 239/12, 242/12, 245/12, 247/12). Stad nie mogty
zosta¢ uwzglednione zarzuty naruszenia art. 353! kc, dotyczace naruszenia réwnosci stron
stosunku cywilnoprawnego, takze zarzut naruszenia art. 5 KC.

Takze nie mozna uznac¢, by naruszony zostat przepis art. 484 § 1 KC, zgodnie z kt6érym
w razie niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania kara umowna nalezy sie
wierzycielowi w zastrzezonej na ten wypadek wysokosci bez wzgledu na wysokosc
poniesionej szkody. Zadanie odszkodowania przenoszacego wysoko$¢ zastrzezonej kary nie
jest dopuszczalne, chyba ze strony inaczej postanowity. Niewatpliwie, wskazany przepis ma
charakter dyspozytywnego, pozostajagcego w sferze woli stron. W powyzszej mierze
inicjatywa w zakresie uksztaltowania warunkéw umowy nalezy do zamawiajgcego, nie
sposOb zatem stawia¢ zarzutu naruszenia w tej mierze Nalezy takze pamieta¢ o dalszych
regulacjach dotyczacych kary umownej, to jest art. 483 1 KC, zgodnie z ktérym mozna
zastrzec w umowie, ze naprawienie szkody wyniktej z niewykonania lub nienalezytego
wykonania zobowigzania niepienieznego nastapi przez zaptate okreslonej sumy (kara

umowna), przy czym dtuznik nie moze bez zgody wierzyciela zwolni¢ sie z zobowigzania
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przez zaptate kary umownej. Zgodnie za$ z trescig § 2 art. 484 KC, jezeli zobowigzanie
zostatlo w znacznej czesci wykonane, diuznik moze zgda¢ zmniejszenia kary umownej; to
samo dotyczy wypadku, gdy kara umowna jest razgco wygoérowana. Przez pryzmat
powyzszych przepisOw a takze ryzyk obcigzajacych zamawiajgcego oraz wykonawce nalezy
rozwazac kwestionowane postanowienie specyfikacji istotnych warunkow zaméwienia.

Nie znalazty potwierdzenia takze zarzuty naruszenia art. 353'KC, art. 7 ustawy Prawo
zamoOwien publicznych oraz wskazujace na naduzycie prawa w rozumieniu art. 5 KC.
Kwestionowane postanowienia dotyczg przysziej umowy faczacej zamawiajgcego
z wybranym wykonawcg. umowa zawierana jest z jednym wykonawcg i wplyw jej
postanowien na zasade réwnego traktowania wykonawcow i uczciwej konkurencji (art. 7 ust.
1 ustawy Pzp) winien by¢ oceniany z zachowaniem ostroznosci i przy uwzglednieniu
bezposredniego wplywu tych postanowieh na sporzadzenia oferty i przebieg samego
postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego. Warto w tym miejscu zwrdci¢ uwage na
teze zawartg w wyroku Sadu Okregowego w Gdansku z dnia 14 lipca 2011 r. (sygn. akt XII
Ga 314/11), w ktorym zostalo wskazane, ze: ,Podkresli¢ nalezy, iz warunki umowne sg
identyczne dla wszystkich Wykonawcdéw. Wykonawca dopuszczony do udzialu
w postepowaniu po otrzymaniu SIWZ ma mozliwos¢ zapoznania sie z nimi i zdecydowania,
czy tak uksztattowany stosunek zobowigzaniowy mu odpowiada i czy chce zlozy¢ oferte.
Racje ma skarzgcy, ze o ile postanowienia SIWZ nie naruszajg obowigzujgcych przepiséw
(a tak jest w niniejsze] sprawie), Wykonawca nie moze zarzuca¢ Zamawiajgcemu, ze
poszczegodlne elementy umowy mu nie odpowiadajg. Zgodnie z art. 353t k.c. Wykonawca ma
swobode zawarcia umowy. Zaden przepis prawa nie naktada nas obowigzku ztoZenia oferty
w prowadzonym przez Zamawiajgcego postepowaniu, ani zmuszania Zamawiajgcego do
zawarcia umowy, ktorej treS¢ mu nie odpowiada. Nie moze zatem kwestionowac¢ umowy
wytgcznie dlatego, ze uwaza, iz mogtaby ona zostac sformutowana korzystniej dla
Wykonawcy”. Podobne wnioski ptyng z tresci wyroku Sadu Okregowego we Wroctawiu
z dnia 14 kwietnia 2008 r. (sygn. akt X Ga 67/08), w uzasadnieniu ktérego zostato wskazane,
ze: ,Skarzgcy kluczowym zarzutem skargi czyni zarzut naruszenia normy art. 353! k.c.
statuujgcej zasade swobody umow i réwnouprawnienia stron stosunku obligacyjnego.
W ocenie Skarzgcego za hiedozwolone na gruncie powotanego przepisu nalezy uznac
razgco hierbwnomierne obcigzenie Wykonawcy ryzykiem kontraktowym i jednostronne
okredlanie przez Zamawiajgcego zakresu uprawnien i obowigzkéw stron umowy. Od razu
nasuwa sie donioste praktyczne pytanie o zakres kontraktowej swobody stron stosunku
prawnego nawigzanego wskutek udzielenia zaméwienia publicznego. Na gruncie prawa
zamowien publicznych mamy niewatpliwie do czynienia ze swoistego rodzaju ograniczeniem
zasady wolnosci umow (art. 353! k.c.), ktére znajduje odzwierciedlenie w tresci zawieranej

umowy. Zgodnie z charakterem zobowigzania publicznego Zamawiajgcy moze starac¢ sie
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przenie$¢ odpowiedzialnos¢ na wykonawcéw. W ramach swobody uméw Zamawiajgcy moze
narzuci¢ pewne postanowienia we wzorze umowy, a Wykonawca moze nie ziozy¢ oferty na
takich warunkach. Natomiast skiadajgc oferte musi wzig¢ pod uwage rozszerzony zakres
ryzyk i odpowiednio zabezpieczy¢ swoje interesy kalkulujgc cene ofertowg. Nalezy jednak
podkresli¢, iz bledem jest utozsamianie przez Skarzgcego podziatu ryzyk z naruszeniem
zasady rownosci stron stosunku zobowigzaniowego. Niezaleznie od tego jak duzo ryzyka
zostanie w umowie przypisane wykonawcy to on dokonuje jego wyceny i ujmuje dodatkowy
koszt tych ryzyk w cenie oferty. Zamawiajgcy za$ po wyborze najkorzystniejszej oferty musi
zawrze¢ umowe na warunkach przedstawionych we wzorze umowy i zaptaci¢c wskazang
przez Wykonawce cene”. Z powyzszego wynika, iz w kwestii postanowienn umowy w ramach
zamdwieh publicznych interes publiczny, ktory reprezentuje zamawiajacy przewaza had
interesem wykonawcow. lzba wskazuje, iz wykonawca przy umowie adhezyjnej nie ma
w zasadzie wplywu na jej ksztalt lecz ekwiwalentnosé $wiadczenia wzajemnego jakie ma
uzyskaé kreuje okreslajac swoje wynagrodzenie. Zatem stawianie wykonawcom okreslonych
wymagan na etapie realizacji umowy, ktore przedkitadajg sie jedynie na ich wynagrodzenie
i zwiekszony naklad sit oraz srodkbw na etapie realizacji zamodwienia, nie ogranicza
uczestnikom postepowania mozliwosci samego uczestnictwa w postepowaniu oraz zlozenia
konkurencyjnej oferty. Kazdy wykonawca majac swiadomosé obowigzkéw wynikajacych
Z tre$ci umowy moze ocenié, czy jest w stanie nalezycie zrealizowa¢ zobowigzanie z nigj
wynikajace oraz oceni¢ jakie koszty sg z tymi wymaganiami zwigzane. Kalkulowanie
wynagrodzenia jest bowiem wylgczng domeng wykonawcy.

Ponadto, wbrew twierdzeniu odwotania, kwestionowane postanowienie nie oznacza takze,
ze zamawiajacy bedzie mogt dochodzi¢ kary umownej w sytuacji naruszenia jakichkolwiek
przepisow lub niesprecyzowanych obowigzkéw:

- Z tresci postanowienia wprost wynika, ze kara umowna zostata przewidziana na wypadek
naruszenia jakiegokolwiek innego obowigzku umownego — co pozwala ustalic zakres

obowigzkoéw wykonawcy obwarowanych wskazang karg umowng;

- nawigzanie do naruszenia obowigzujacych przepisow prawa skutkujgcych naliczeniem
kary umownej nie oznacza, ze mowa o jakichkolwiek, nawet niezwigzanych z wykonywaniem
przedmiotowej umowy przepisach, lecz przepisach z ktérych wynika obowigzek wykonawcy
w zakresie przedmiotu zamoéwienia. Trafnie wskazat zamawiajacy, ze kara umowna ma
charakter akcesoryjny w tym znaczeniu, ze jej zastrzezenie jest wigzace dla stron tylko
wowczas, gdy zwigzane sg one zobowigzaniem, ktérego niewykonania badz nienalezytego
wykonania kara dotyczy; w ramach tego stosunku w umowie i innych dokumentach
kontraktowych okreslone zostaly zobowigzania Konsultanta, jednakze takie zobowigzania

okreslajg takze przepisy prawa powszechnie obowigzujgcego w tym np. przepisy prawa
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budowlanego, gdzie sg uregulowane obowigzki Konsultanta majgcego peni¢ funkcje
nadzoru inwestorskiego a zamawiajacy bedzie uprawniony do dochodzenia wylacznie takich
uchybien, ktére majg zwigzek z zawarta umowa i jej realizacjg na podstawie obowigzkéw
wymienionych czy to w umowie, warunkach kontraktu, czy tez w przepisach prawa.

- nie sposob roéwniez przyja¢, by w stanie faktycznym przedmiotowej sprawy zastrzezenie
kary umownej w odniesieniu do naruszenia obowigzkéw wynikajacych z Warunkéw
Kontraktu byto niedopuszczalnym. O ile sam kontrakt dotyczy innego zamowienia (umowy
o roboty budowlane, majacej by¢ przedmiotem nadzoru), taczacego inne strony anizeli
zamawiajacy oraz wykonawca wyloniony w tym postepowaniu, to bezspornie zakresem
obowigzkow wykonawcy w tym postepowaniu objete zostaty czynnosci Inzyniera okreslone
w Warunkach Kontraktu. W mysl bowiem pkt 4.1 Instrukcji dla wykonawcéw — Tom |
specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, wykonawca w Ramach ustugi zarzgdza, pelni
kontrole i nadzér inwestorski, a takze wspotpracuje ze stuzbami Zamawiajgcego w zakresie
sprawozdawczosci i promocji realizowanego Projektu unijnego. Kontrakt na roboty
budowlane bedzie realizowany zgodnie z ,Warunkami Kontraktu na urzgdzenia i budowe
z projektowaniem dla urzgdzen elektrycznych i mechanicznych oraz robo6t budowlanych
i inzynieryjnych projektowanych przez wykonawce”. COSMOPOLI CONSULTANS, wydanie
angielsko — polskie 2000. Tlumaczenie pierwszego wydania FIDIC 1999. (...) Wykonawca
(zwany réwniez Konsultantem) w ramach Umowy bedzie wykonywat czynnosci przypisane
Inzynierowi w wyZej wymienionych Warunkach Kontraktowych. Zatem w przedmiotowym
postepowaniu na wykonawce nalozone zostaly przypisane Inzynierowi obowigzki
uregulowane w Warunkach Kontraktowych FIDIC, co nakazuje uznaC zastrzezong w tej
mierze kare umowng za znajdujaca odzwierciedlenie w tresci okreslonych obowigzkéw
wykonawcy.

Powyzsze okolicznosci decydowaly o nieuwzglednieniu stawianych w powyzszej mierze
zarzutéw, niezaleznie od zadan stawianych w zwigzku z tymi zarzutami (zaréwno tego
dotyczacego wykreslenia postanowienia, jak i zgdania ktore zostatlo wycofane, a dotyczyto

wprowadzenia analogicznego postanowienia zastrzezonego na rzecz wykonawcy).

4. Kwestionowany w odwotaniu art. 23.7 Istotnych Posta  nowien Umowy

w Rozdziale 2 Warunkéw Ogélnych Umowy ma brzmienie:

.Zamawiaj gcy zastrzega sobie prawo dochodzenia odszkodowania przewy zszajgcego
wysoko §¢ kar mownych"

Odwolujacy, zarzucajgc naruszenie art. 353t KC w zw. z art. 484 8§ 1 KC i w zw. art. 14 139
ust. 1 ustawy, postawit zagdanie zmiany tego postanowienia i nadanie mu brzmienia:

»23.7 Kazda ze stron ma prawo dochodzenia odszkodowania przewyzszajgcego wysokos$c¢ kar

umownych."
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W uzasadnieniu tego zarzutu odwotlujgcy podat, iz zgodnie z art. 484 § 1 KC, w razie
niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania kara umowna nalezy sie
wierzycielowi w zastrzezonej na ten wypadek wysokosci bez wzgledu na wysokosc
poniesionej szkody, przy czym w drugim zdaniu tego przepisu ustawodawca przewidziat
mozliwos¢ dochodzenia przez wierzyciela odszkodowania przewyzszajgcego wysokosc
szkody, jednak mozliwosc taka istnieje wytacznie w sytuacji, kiedy strony przewidzialy jg
w umowie. Zdaniem odwoltujgcego, w postepowaniu z niezrozumiatych przyczyn, prawo
dochodzenia odszkodowania przewyzszajgcego kare umowng przystuguje wylacznie
Zamawiajacemu, tak jak stanowi o tym SIWZ w Tomie |l Istotne dla Stron Postanowienia
Umowy w Rozdziale 2 Warunkéw Ogolnych Umowy w art. 23 ust. 23.7; prawo takie za$ nie
przystuguje Wykonawcy, mimo, ze w jedynym przypadku, kiedy zastrzezona jest na jego rzecz
kara umowna i kara ta zostata okreslona na poziomie 10% wysokosci tagcznego wynagrodzenia,
nie ma szansy pokry¢ ewentualnej szkody (obejmujacej tak szkode rzeczywistg jak i utracone
korzysci) po stronie wykonawcy. Tym samym mozliwos¢ rozwigzania umowy z winy
Zamawiajgcego staje sie iluzoryczna.

W powyzszym zakresie zamawiajacy zaprezentowat w odpowiedzi na odwotanie stanowisko,
analogiczne jak w zakresie zarzutu dotyczacego naliczenia kar umownych.

W odniesieniu do tego zarzutu aktualnos¢ znajduje wczesniejsza argumentacja, odnoszaca
sie do postanowienia dotyczacego kary umownej — kwestia powyzsza lezy w gestii
zamawiajgcego, ktérego uprawnieniem jest jednostronne uksztattowanie warunkéw przysztej
umowy. Odwotujacy nie wykazat w tej mierze naruszenia przepiséw prawa bezwzglednie
obowigzujgcych — podnoszony zarzut naruszenia przepisu art. 484 8§ 1 KC, stanowi, iz
w razie niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania kara umowna nalezy sie
wierzycielowi w zastrzezonej na ten wypadek wysokosci bez wzgledu na wysokosc
poniesionej szkody. Zgdanie odszkodowania przenoszacego wysokos$¢ zastrzezonej kary nie
jest dopuszczalne, chyba ze strony inaczej postanowity. Z tresci tego przepisu wprost wynika
jego dyspozytywny charakter, nie sposOb zatem stawiaé zamawiajgcemu zarzutu jego
naruszenia. Brak jest takze podstaw do formutowania og6lnego wniosku naduzycia prawa,
jak réwniez naruszenia przepisu art. 353" KC, skro zamawiajacy ujat w odpowiednie
postanowienia specyfikacji swoje interesy, zas wykonawcy majg mozliwosé wyceny

wigzacych sie z tym ryzyk i ujecia ich w cenie za wykonanie zaméwienia.

5. Kwestionowany w odwotaniu 8 3 Tomu Il Istotne Posta  nowienia Umowy, w cz esci

koncowej ma brzmienie:

»Zamawiaj gcy zastrzega rownie z mo zliwo $¢ rezygnacji ze $wiadczenia przez Konsultanta
Ustugi wsparcia Zamawiaj gcego na etapie post epowania o udzielenie zamdwienia na

realizacj e Kontraktu. W takiej sytuacji Konsultantowi nie prz ystuguje wynagrodzenie
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z tytutlu wykonywania Ustugi w tym zakresie. Ponadto Wykonawca zrzeka si e rownie z
ewentualnego odszkodowania z tytutu utraconych korz yS$ci powstatych z powodu
rezygnacji przez Zamawiaj gcego ze swiadczenia Ustugi."

Odwolujacy, zarzucajgc naruszenie art. 3531 KC w zw. z art. 746 8 1 i 750, w zw. art. 14
i 139 ust. 1 ustawy, postawit zgdanie wykreslenia tego postanowienia oraz dalszych
analogicznych postanowien specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, gdzie prawo takie
zostato zastrzezone na rzecz Zamawiajgcego, tj. Tom | Instrukcja dla Wykonawcéw wraz
z formularzami, Rozdziat | Instrukcja dla Wykonawcow pkt 5, Tom | Instrukcja dla Wykonawcow
wraz z formularzami, Rozdziat | Instrukcja dla Wykonawcow pkt 9 ust. 9.3 ppkt 9.3.1.

W uzasadnieniu tego zarzutu odwolujgcy podal, iz za sprzeczne z przepisami prawa,
godzace w zasady wspotzycia spotecznego oraz wlasciwos¢ umowy o Swiadczenie ustug,
nalezy uzna¢ prawo Zamawiajgcego do jednostronnego ksztattowania zakresu swiadczenia
Wykonawcy po zawarciu umowy. Taki zas charakter majg postanowienia SIWZ w Tomie I
Istotne dla Stron Postanowienia Umowy, Rozdziat 1 w 8§ 3 ust. 1 umowy, zastrzegajace na
rzecz Zamawiajgcego prawo do rezygnacji ze $Swiadczenia przez Konsultanta Ustugi
wsparcia przez Zamawiajgcego na etapie postepowania o udzielenie zamoOwienia na
realizacje Kontraktu a dalej takze poprzez wylgczenie mozliwosci otrzymania wynagrodzenie
Z tytulu wykonywania Uslugi w tym zakresie oraz zastrzezenie, ze Wykonawca zrzeka sie
réwniez ewentualnego odszkodowania z tytutu utraconych korzysci powstatych z powodu
rezygnacji przez Zamawiajgcego ze swiadczenia Ustugi. Majac na uwadze dyspozycje art.
746 8§ 1 KC, ktéra znajdzie zastosowanie w zw. z art. 750 KC, zdaniem odwotujgcego, co do
zasady zamawiajacy nie jest pozbawiony prawa do rezygnacji z czesci swiadczenia, ktéra
zostata zastrzezono na jego rzecz w zawartej umowie o swiadczenie ustug, ale powinien liczy¢
sie, korzystajac z takiego prawa z koniecznoscig zwrotu poniesionych przez wykonawce
naktadow, zaptaty wynagrodzenia, jak i tez zaptaty odszkodowania w sytuacji, kiedy rezygnacja
taka nastgpita bez waznej przyczyny. Przyjete w SIWZ rozwigzanie pozbawia natomiast
wykonawce wptywu na tres¢ faczacej strony stosunku prawnego jak i mozliwosci uzyskania
zwrotu poniesionych naktadow, zaptaty wynagrodzenia, zaptaty odszkodowania. Tymczasem
dzialajgc w dobrej wierze powinien pozostawa¢ w gotowosci do $wiadczenia ustugi w
powyzszym zakresie, swiadczy¢é jg, bedac uprawnionym z tego tytulu do stosownego
wynagrodzenia. Jest to tez o tyle niezrozumiale, ze z tego prawa Zamawiajacy moze skorzystac
zaréwno przed jak i w trakcie swiadczenia ww. ustugi i bez wzgledu na powyzsze wykonawca
zostaje pozbawiony prawa do zwrotu nakladow, wynagrodzenia, czy tez odszkodowania. Mamy
zas do czynienia z podmiotem prowadzacym dziatalnos¢ gospodarcza w celu osiggniecia zysku
zas przedmiotowa umowa ma charakter umowy odplatnej. W ocenie odwotujacego,
pozbawienie wykonawcy prawa do wplywu na ksztaltowanie tresci stosunku prawnego

powstalego w wyniku zawartej umowy, prawa do wynagrodzenia, czy tez odszkodowania nie
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tylko stoi w sprzecznosci z powszechnie obowigzujacymi przepisami ale tez narusza zasady
wspotzycia spotecznego oraz pozostaje w sprzecznosci z wkasciwoscig umowy o swiadczenie
ustug, ktéra ma charakter odptatny. W konsekwencji uchybienn o ktérych mowa w pkt 1 - 6,
sporzadzajac SIWZ Zamawiajacy naruszyt takze art. 7 ust. 1 ustawy poprzez naruszenie zasad
uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcéw. Zdaniem odwolujgcego, sporne
postanowienia pozostaja W sprzecznosci z powszechnie obowigzujacymi przepisami ale tez
naruszajg zasady wspotzycia spotecznego oraz pozostajg w sprzecznosci z wihasciwoscig
umowy o Swiadczenie ustug istniejg uzasadnione ryzyko, ze zawarta umowa w postepowaniu

bedzie obarczong wadg niewaznosci.

W powyzszym zakresie zamawiajacy zaprezentowat w odpowiedzi na odwotanie stanowisko,
zgodnie z ktorym art. 646 8 1 KC jest przepisem dyspozytywnym, a wiec moze by¢ przez
strony zmieniany, a granice tych zmian stanowi § 3 tego przepisu ktory ma charakter
bezwzglednie obowigzujacy. Zamawiajacy poddal, ze strony mogg sie umoéwi¢ co do
sposobu rezygnacji z czesci umowy jak i skutkéw takiej rezygnacii, powotujac sie na wyrok
Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 16 lutego 2011 r. w spr. KIO 225/11. Zamawiajacy podat,
iz zastrzegt sobie mozliwos¢ nie jakiejkolwiek zmiany w jakimkolwiek czasie, lecz dokonania
konkretnej scisle okreslonej modyfikacji, w zaleznosci od wyniklych w trakcie procedury
przetargowej na wybor Wykonawcy potrzeb.

Poddajgc ocenie podniesione zarzuty, dostrzezenia wymaga, ze odwolujacy zdaje sie
przyjmowa¢ pewne, skrajnie pesymistyczne, w tym nieakceptowane zatozenie, ze
kwestionowane postanowienie wyraza zamiar odstgpienia przez zamawiajgcego od realizacji
czesci umowy w trakcie wykonywania prac, bez wynagrodzenia dla wykonawcy za wykonang
czes¢ prac lub innej rekompensaty naleznych wykonawcy. Kwestionowane postanowienie
jest jednak kontynuacjg szerszej regulacji, dotyczacej termindw realizacji zamowienia, gdzie
wskazano (caty 8 3 zawarty w Tomie Il Istotne Postanowienia Umowy) termin realizacji
zamoOwienia jako roztozony na trzy etapy: dwumiesieczny — wsparcie zamawiajgcego na
etapie postepowania o0 zaméwienie publiczne na roboty budowlane, po ktérym po uptywie
ok. trzech miesiecy ,bezczynnosci” Konsultanta ma nastgpi¢ okres wtasciwego nadzoru (32
miesigce) — nadzér w okresie projektowania oraz wykonywania robét na Kontrakcie,
wreszcie dwunastomiesieczny okres Przegladdéw i Rozliczenia Kontraktu. Analizowana
mozliwos¢ rezygnaciji z czesci ustugi dotyczy wyraznie etapu pierwszego, to jest ustugi
wsparcia w trakcie postepowania o udzielenie zamowienia publicznego na ,Kontynuacje
projektowania i budowa odcinka drogi ekspresowej S8 od rejonu wezla ,Opacz" na terenie
gminy Michatowice (z wylgczeniem tego wezla) do wezla ,Paszkow" i powigzania z drogq

krajowg Nr 7 do skrzyzowania z drogg wojewddzkg Nr 721 w miejscowosci Magdalenka (wraz z
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wezlem ,Paszkdw" i ww. skrzyzowaniem). Etap | cz. 1 - odc. wezel ,Opacz" - wezet ,,Paszkow”,
Etap Il - odc. wezet ,Janki Mate" - skrzyZzowanie z DW 721”.

Zamawiajgcy na rozprawie wyjasnit intencje, jakie ma realizowac¢ sporne postanowienie: ze
to nie dowolna modyfikacja na przyszios¢, ale wskazane w powyzszym zakresie okolicznosci
rezygnacji z czesci ustug. Ponadto mozliwos¢ ta dotyczy niewielkiej czesci ustug tj. dwoch
miesiecy w stosunku do 46 miesiecznej umowy.

Biorac przy tym pod uwage okolicznos¢, ze zamawiajgcy poprzez to postanowienie nie
wyartykutowat konkretnej formy takiej ,rezygnacji ze Swiadczenia przez Konsultanta Ustugi
wsparcia zamawiajgcego na etapie postepowania o udzielenie zamOwienia na realizacje
Kontraktu” — rozumianej przyktadowo jako odstgpienie od czesci umowy, nie sposob
przypisywac¢ temu zapisowi znaczenia, na ktdre wskazuje odwotujacy. Znaczenie tego
postanowienia musi mie¢ charakter jedynie informacyjnego dla wykonawcow
uprzedzajacego o ewentualnosci rezygnacji — przed rozpoczeciem swiadczenia ustugi
dotyczacej wsparcia zamawiajgcego na etapie postepowania 0 udzielenie zamdwienia na
realizacje Kontraktu, co wyraznie nawigzuje do etapu pierwszego, to jest wsparcia
Zamawiajgcego w okresie postepowania 0 zamowienie publiczne. Powyzsze jest zresztg
Zzrozumiate, biorgc pod uwage ze niniejsze postepowanie a takze postepowanie na wylonienie
wykonawcy rob6t budowlanych tocza sie w réznym tempie i moze sie zdarzyé, ze wykonywanie
etapu pierwszego bedzie bezprzedmiotowe, jesli postepowanie o zamdwienie dotyczace robot
budowlanych bedzie tak zaawansowane, ze ustuga wsparcia na tym etapie okaze sie zbedna.
Stad tego rodzaju postanowienie nie moze by¢ uznane za niedopuszczalne.

Powyzsze postanowienie — jesli budzito watpliwosci wykonawcy — mogto i powinno by¢
przedmiotem wniosku o wyjasnienie brzmienia specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia.
Jakkolwiek bowiem nie ma obowigzku skfadanie wniosku o wyjasnienie tresci specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia, nie oznacza to zasadnosci zarzutu, ktory opiera sie na
przyjeciu pewnej, nie znajdujgcej umocowanie w tresci specyfikacji interpretacji jej
postanowien.

Stad zlozona na potwierdzenie zasadnosci stanowiska odwotujgcego uchwata siedmiu
sedziéw Sadu Najwyzszego z 22 maja 1991 roku w spr. 0 sygn. akt lll Czp 15/91, z ktorej
wynika, ze nie jest dopuszczalnym ksztaltowanie stosunku cywilno — prawnego
Z pozostawieniem jednej ze stron mozliwosci jednostronnego ksztaltowania zmiany takiej
umowy, pozostaje bez znaczenia dla okolicznosci spornych w tym postepowaniu.
Dostrzezenia jednak wymaga, ze kwestionowane postanowienie moze wywolywac niejasnosci,
wobec wskazania, iz ,\W takiej sytuacji Konsultantowi nie przystuguje wynagrodzenie z tytutu
wykonywania Ustugi w tym zakresie”, co mogtoby sugerowac, ze zamawiajgcy zastrzega sobie

prawo rezygnacji z wykonywania ustugi, ktérej wykonywanie juz zostato rozpoczete, bez prawa
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wynagrodzenia dla wykonawcy. Pozostawaloby to rowniez w sprzecznosci z wyktadnig
spornego postanowienia, jakiej zamawiajacy dokonat na rozprawie.

Jak wskazywano w orzecznictwie Krajowej lzby Odwotawczej, ,Dokonana przez
umocowanego petnomocnika Zamawiajgcego wyktadnia poszczegdélnych postanowier IPU
stanowi bowiem istotng informacje, nie tylko dla Odwotujgcego, ale réwniez dla pozostatych
uczestnikow postepowania i winna zosta¢ zakomunikowana, przy uwzglednieniu zasady
transparentnosci postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego. Biorgc pod uwage
fakt, iz jak zostatlo wskazane w toku rozprawy przez Zamawiajgcego, wyjasnienia te oddajg
rzeczywiste znaczenie poszczegolnych postanowient IPU sg one wigzgce, zarbwno dla
Zamawiajgcego, jak rowniez uczestnikbw postepowania.” (tak: wyrok Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 1 marca 2012 r. w spr. KIO 360/12).

Powyzsze przemawia za celowoscig zakomunikowania wykonawcom przez zamawiajacego

0 znaczeniu i zastosowaniu tego postanowienia.

Nie zastugiwata przy tym na uwzglednienie argumentacja odwotujgcego, prezentowana na
rozprawie, zmierzajgca do wykazania, iz w obrocie profesjonalnym (za taki za$ odwolujacy
traktuje przyszly stosunek zobowigzaniowy taczacy wykonawce 2z zamawiajgcym)
niedopuszczalna jest wykladnia postanowien nieprecyzyjnej umowy, w tym wywodzenie
Z niej wnioskow wyraznie niewyartykutowanych. Zgodzi¢ sie trzeba, ze jasne, nie budzace
watpliwosci i potrzeby prowadzenia zabiegow interpretacyjnych postanowienia specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia oraz umowy sg pozadane. Niemniej, jak wskazano
w uzasadnieniu wyroku Sgadu Najwyzszego z dnia 12 stycznia 2012 r. w spr. o sygn. IV CSK
219/11 (zapadtego na gruncie zagadnienia dotyczgcego wykonywania oraz odstgpienia od
umowy o roboty budowlane, prowadzonej z zastosowaniem Warunkéw ogoinych FIDIC):
.(-..) zgodnie ze stanowiskiem orzecznictwa, ktore podziela sktad orzekajgcy Sagdu
Najwyzszego, art. 144 prawa zamoéwier publicznych w brzmieniu poprzednim i obecnym nie
wytgcza mozliwosci dokonania wyktadni umowy na podstawie art. 65 kc. Celem wyktadni jest
bowiem ustalenie rzeczywistej tresci zawartej umowy, a nie zmiana jej postanowien (wyrok
SN z dnia 17 czerwca 20/09 r., IV CSK 90/09 , Lex nr 51 2012). Utrwalone jest réwniez
orzecznictwo wskazujgce na kierowanie sie przy umowie stron w postaci pisemnej przede
wszystkim tekstem umowy, a wiec jej wykladnia nie moze prowadzi¢ do wnioskéw
sprzecznych z tym tekstem, mimo nakazu zawartego w art. 65 § 2 k.c., aby przy wyktadni
kierowac¢ sie celem umowy zamierzonym przez strony (wyrok Sgdu najwyzszego z dnia
8 stycznia 2010 r., IV CSK 269/0, Lex 668919, z dnia 17 czerwca 2009, IV CSK 90/09, Lex
nr 512012, z dnia 23 kwietnia 2009 r., IV CSK 558/08, Lex nr 512966 i z dnia 26 listopada
2008 r., 1l CSK 163/08, Lex nr 47 9315 i z dnia 18 marca 2008 r., Il CSK 336/07, Lex

385593). Pewien element odmiennego rozumienia przez strony postanowien fgczacej je
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umowy jest niemozliwy do wyeliminowania, czemu stuzy mozliwos¢ dokonywania wyktadni
umowy z zastosowaniem regulacji art. 65 8 KC, a w postepowaniu o zamoéwienie publiczne —
uzyskaniu mozliwie jednoznacznego rozumienia dokumentéw postepowania jeszcze przed
zawarciem umowy sprzyja mozliwos¢ sktadania wnioskow o wyjasnienie tresci specyfikacji

istotnych warunkéw zamowienia.

Wskazane okolicznosci przemawiaty za uznaniem, ze nie potwierdzit sie takze zarzut
naruszenia art. 353t KC w zw. z art. 746 8 1 i 750, w zw. art. 14 i 139 ust. 1 ustawy.
Wymienione  przepisy nie czynia  bowiem  kwestionowanego  postanowienia
niedopuszczalnym.

Nie dopatrzono sie takze podstaw do uznania, ze kwestionowane postanowienia pozostajg
W sprzecznosci z powszechnie obowigzujacymi przepisami, czy naruszajg zasady wspotzycia
spolecznego oraz pozostajg w sprzecznosci z wtasciwoscig umowy o swiadczenie ustug, co
mogtoby wywolywac¢ — jak wskazuje odwolujgcy — uzasadnione ryzyko, ze zawarta umowa
w postepowaniu bedzie obarczong wada niewaznosci. Podkreslenia w tym miejscu, wymaga
ze podnoszone przez odwolujgcego tezy i argumentacja nie prowadza do wniosku, ze
w przedmiotowym postepowaniu mamy do czynienia z wadg, ktéra uniemozliwia zawarcie
waznej umowy. Jak wskazano wyzej, dokonanie ustalenia zakresu obowigzkéw umownych,
uksztalttowanie zasad odpowiedzialnosci jest uprawnieniem zamawiajgcego, ktorego
w analizowanej sytuacji zamawiajacy hie naduzyt. Stad brak jest podstaw do przypisania
dziataniom zamawiajacego w tej mierze takich naruszen ustawy, ktére by mogty prowadzi¢

do skutku w postaci zaistnienia podstawy do uniewaznienia postepowania.
Z powyzszych wzgledéw orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania - na
podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Prawo zamoOwien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 5
ust. 4 w zw. z 8 3 pkt 1) rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010r.
w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow
w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz.U. Nr 41 poz. 238). Nie mogto
zostaC zasadzone wynagrodzenie petnomocnika zamawiajgcego, mimo zawartego
w odpowiedzi na odwotanie wniosku o0 zasgadzenie kosztéw postepowania, ,w tym kosztéw
zastepstwa procesowego wg norm przepisanych”. Ustawodawca w przepisach dotyczacych
postepowania odwotawczego (rozporzgdzenie Prezesa Rady Ministrow w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztébw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania) nie przyjat, wzorem kpc (art. 109 kpc, postanowienie
Sadu Najwyzszego z dnia 15 lutego 2002r., w spr. Il CK 134/02) zasad przyznawania
kosztow na podstawie samego tylko wniosku czy oswiadczenia (spisu kosztéw), wymagajac

udokumentowania poniesienia odpowiednich, uzasadnionych kosztéw rachunkiem
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skladanym do akt sprawy. Pojecie rachunku definiujg przepisy art. 87 ustawy z dnia
29 sierpnia 1997 r. Ordynacja podatkowa (tekst jedn.: Dz. U. z 2005r. Nr 8 Poz. 60 z p6zn.
zm.) oraz Rozporzgdzenia Ministra Finanséw z dnia 22 sierpnia 2005 r. w sprawie naliczania
odsetek za zwioke oraz optaty prolongacyjnej, a takze zakresu informaciji, ktére muszg by¢
zawarte w rachunkach (Dz. U. z 2005 Nr 165 poz. 1373 z p6zn. zm). Skoro takiego rachunku

zamawiajacy nie ztozyt — wynagrodzenie petnomocnika nie mogto zosta¢ zasadzone.

Przewodnicz acy:
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