Sygn. akt: KIO 1436/18

WYROK
z dnia 8 sierpnia 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczacy: Pawet Trojan
Czlonkowie: Monika Szymanowska

Ryszard Tetzlaff

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 1 sierpnia 2018 r. w Warszawie odwofania wniesionego
do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 23.07.2018 r. przez Polski Zwigzek
Pracodawcéw Budownictwa, ul. Kaliska 23 lok. U4, 02-316 Warszawa w postepowaniu
prowadzonym przez Zamawiajgcego — Skarb Panstwa — Generalny Dyrektor Drég
Krajowych i Autostrad, Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad, ul. Wronia 53,
00-874 Warszawa (prowadzacy postepowanie: Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i
Autostrad, Oddziat w Krakowie, ul. Mogilska 25, 31-542 Krakéw) w trybie przetargu
nieograniczonego pn.: ,Zaprojektowanie i budowa obwodnicy m. Zator w ciggu drogi krajowej
nr 28" — (postepowanie znak O.KR.D-3.2410.2.2018)

przy udziale wykonawcy Mota-Engil Central Europe S.A., ul. Wadowicka 8W, 30-415
Krakéw zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania wszczetego wskutek wniesienia

odwotania po stronie Odwotujgcego



przy udziale wykonawcy Strabag Spoétka z o.0., ul. Parzniewska 10, 05-800 Pruszkoéw
zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania wszczetego wskutek wniesienia odwotania po

stronie Odwotujacego

przy udziale wykonawcy Mostostal Warszawa S.A., ul. Konstruktorska 12A, 02-673
Warszawa zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania wszczetego wskutek wniesienia

odwotania po stronie Odwotujgcego

przy udziale wykonawcy Porr S.A., ul. Holubcowa 123, 02-854 Warszawa zgtaszajgcego
przystgpienie do postepowania wszczetego wskutek wniesienia odwotania po stronie

Odwotujgcego

przy udziale wykonawcy Strabag Infrastruktura Potudnie Spétka z o.0., Wysoka, ul.
Lipowa 5a, 52-200 Wroctaw zgtaszajacego przystgpienie do postepowania wszczetego

wskutek wniesienia odwotania po stronie Odwotujacego

przy udziale wykonawcy Eurovia Polska Spoétka z o.0., ul. Szwedzka 5, 55-040 Bielany
Wroctawskie zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania wszczetego wskutek wniesienia

odwotania po stronie Odwotujgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajacemu modyfikacje Specyfikacji
Istotnych Warunkéw Zamowienia przez usunigcie z projektu umowy w ramach
subklauzuli 13.8 Warunkéw Szczegdélnych Kontraktu w pkt | Waloryzacja
postanowienia o nastepujacej tresci ,W zwigzku z wprowadzeniem waloryzacji
umownej Strony wylaczaja stosowanie art. 357 KC, art. 358! § 3 KC, art. 632 § 2 KC”.

2. kosztami postepowania w wysokosci 23 600 zt 00 gr (stownie: dwadzieScia trzy tysigce
szesScéset ztotych i zero groszy) obcigza Zamawiajgcego - Skarb Panstwa — Generalny
Dyrektor Drég Krajowych i Autostrad, Generalna Dyrekcja Drég Krajowych i Autostrad,
ul. Wronia 53, 00-874 Warszawa i:

1) zalicza w poczet kosztow postepowania kwote 20 000 zt 00 gr (stownie:

dwadziescia tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez Polski Zwigzek



Pracodawcow Budownictwa, ul. Kaliska 23 lok. U4, 02-316 Warszawa tytutem
wpisu od odwotania,

2) zasgdza od Zamawiajgcego Skarb Panstwa — Generalny Dyrektor Drog
Krajowych i Autostrad, Generalna Dyrekcja Drég Krajowych i Autostrad, ul.
Wronia 53, 00-874 Warszawa na rzecz Polskiego Zwiazku Pracodawcow
Budownictwa, ul. Kaliska 23 lok. U4, 02-316 Warszawa kwote w wysokosci
23 600 zt 00 gr (stownie: dwadziescia trzy tysigce szeséset ztotych i zero groszy)

tytutem zwrotu kosztow wpisu od odwotania oraz kosztéw zastepstwa przed Izbg.

3. Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 20 lipca 2017 r., poz. 1579 z pézn. zm.) na niniejszy
wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem

Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:



Uzasadnienie

do wyroku z dnia 8 sierpnia 2018 r. w sprawie o sygn. akt KIO 1436/18

Zamawiajacy — Skarb Panstwa — Generalny Dyrektor Drég Krajowych i Autostrad, Generalna
Dyrekcja Drég Krajowych i Autostrad, ul. Wronia 53, 00-874 Warszawa (prowadzacy
postepowanie: Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad, Oddziat w Krakowie, ul.
Mogilska 25, 31-542 Krakdéw) prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o
udzielenie zamowienia publicznego pn.: ,,Zaprojektowanie i budowa obwodnicy m. Zator w

ciggu drogi krajowej nr 28" — (postepowanie znak O.KR.D-3.2410.2.2018)

Postepowanie prowadzone w trybie przetargu nieograniczonego o wartosci powyzej kwot

okreslonych w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

W dniu 13.07.2018 r. ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w suplemencie do Dz.
U. UE pod numerem 2018/S 133 - 301962.

W dniu 23.07.2018 r. odwotanie wnidst Polski Zwigzek Pracodawcow Budownictwa, ul.
Kaliska 23 lok. U4, 02-316 Warszawa na tres¢ Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia
(dalej ,SIWZ"), w czesci obejmujgcej projekt przysziej umowy w sprawie zamoéwienia, fij.
Subklazuli 13.8 Warunkéw Szczegdlnych Kontraktu pkt | Waloryzacja in fine w zakresie
postanowienia:

W zwigzku z wprowadzeniem waloryzacji umownej Strony wytgczajg stosowanie art. 3571
KC. art. 358 § 3 KC. art. 632 § 2 KC"

Odwotujgcy opisanej wyzej czynnoéci Zamawiajgcego zarzucit naruszenie:

1. art. 357 k.c., art. 358! § 3 k.c., art. 632 § 2 k.c. w zwigzku z art. 5, art. 353! k.c. oraz art.
58 k.c. w zw. z art. 14 i art. 139 ust. 1 PZP poprzez wykorzystanie pozycji dominujgcej
organizatora przetargu i razgce uprzywilejowanie w tresci projektu umowy pozycji
Zamawiajgcego, wbrew zasadom wspétzycia spotecznego i wtasciwosci stosunku prawnego,
w sposob stanowigcy naduzycie prawa, poprzez wylgczenie mozliwosci stosowania
przepiséw bedgcych podstawg do sgdowej zmiany umowy,

a w konsekwencji naruszenie:

2. art. 7 ust. 1 PZP oraz art. 29 ust. 2 PZP poprzez naruszenie zasady zachowania uczciwej
konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcéw, a to przez zaniechanie przygotowania i
prowadzenia postepowania z nalezytg starannoscig w sposob umozliwiajgcy zachowanie

uczciwej konkurencji i wypetnienie obowigzkéw inwestora zwigzanych z przygotowaniem



postepowania, w szczegoélnosci przez przerzucenie na wykonawce wszelkich ryzyk
zwigzanych z wykonaniem zamowienia,

3. art. 29 ust. 1 PZP w zw. z art. 357 k.c., art. 358 1 k.c., art. 632 § 2 k.c. oraz w zw. z art. 14
i 139 wust. 1 PZP poprzez dokonanie opisu przedmiotu zamowienia w sposob
niejednoznaczny i niewyczerpujgcy, bez uwzglednienia wszystkich okolicznosci majacych
wplyw na sporzgdzenie oferty, a to przez natozenie na wykonawce obowigzku uwzglednienia

w ofercie zdarzen nieprzewidywalnych i nadzwyczajnych.

W oparciu o przedstawione wyzej zarzuty wnosze o nakazanie Zamawiajgcemu zmiany
warunkéw przysztej umowy poprzez wykreslenie postanowienia: W zwigzku z
wprowadzeniem waloryzacji umownej Strony wytgczajg stosowanie art. 357! KC, art. 358 §
3 KC, art. 632 § 2 KC"

Interes prawny:

Zgodnie z art. 179 ust. 2 PZP $rodki ochrony prawnej wobec ogtoszenia o0 zamowieniu oraz
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia przystugujg rowniez organizacjom wpisanym na
liste, o ktérej mowa w art. 154 pkt 5 PZP. Zgodnie z art. 154 pkt 5 PZP Prezes Urzedu
Zaméwien Publicznych prowadzi i ogtasza na stronie internetowej Urzedu liste organizacji
uprawnionych do wnoszenia srodkow ochrony prawne;.

Odwotujagcy wnosi niniejsze odwotanie od tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia
jako organizacja wpisana dnia 22 lipca 2005r. przez Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych
na liste organizacji uprawnionych do wnoszenia Srodkéw ochrony prawnej (nr decyzji:
L0/2963/05).

W przypadku Odwotujgcego interes w uzyskaniu zamdwienia, poniesienie szkody oraz
mozliwos¢ jej poniesienia w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw PZP nie

stanowig przestanki wniesienia odwotania.

Termin:
W dniu 13.07.2018r. Zamawiajgcy opublikowat tre§¢ SIWZ oraz jej zatgczniki na swojej
stronie internetowej, wniesienie odwotania nastepuje zatem przy zachowaniu terminu

przewidzianego trescig przepisu art. 182 ust. 2 pkt 1 PZP.

Uzasadnienie
Kwestionowanym przez odwotujgcego postanowieniem projektu umowy Zamawiajgcy usituje
wylgczy¢é mozliwo$¢ stosowania przepisow art. 357 k.c. art. 358! k.c., art. 632 § 2 k.c. w

ramach stosunku zobowigzaniowego, jaki zostanie nawigzany w wyniku rozstrzygniecia



niniejszego postepowania. Przepisy te stanowig podstawe zgdania sgdowej zmiany tresci

tego stosunku w nadzwyczajnych, niemozliwych do przewidzenia sytuacjach.

| tak, art. 357* § 1 k.c. stanowi podstawe prawng zmiany sposobu wykonania zobowigzania,
wysokosci swiadczenia, a nawet rozwigzania umowy w przypadku, gdy z powodu
nadzwyczajnej zmiany stosunkéw spetnienie swiadczenia bytoby potgczone z nadmiernymi
trudnosciami albo grozito jednej ze stron razaca stratg czego strony nie przewidywaty przy
zawarciu umowy.

Art. 357 § 1 k.c.

~Jezeli z powodu nadzwyczajnej zmiany stosunkéw spetnienie $wiadczenia bytoby potgczone
z nadmiernymi trudno$ciami albo grozitoby jednej ze stron razgcg stratg, czego strony nie
przewidywaty przy zawarciu umowy, sgd moze po rozwazeniu intereséw stron, zgodnie z
zasadami wspoizycia spotecznego, oznaczy¢ sposéb wykonania zobowigzania, wysoko$c
S$wiadczenia lub nawet orzec o rozwigzaniu umowy. Rozwigzujgc umowe sgd moze w miare
potrzeby orzec o rozliczeniach stron, kierujgc sie zasadami okreSlonymi w zdaniu

poprzedzajgcym”

Art. 358! § 3 k.c. rowniez dotyczy mozliwosci zmiany umowy, tyle tylko, ze w drodze zmiany
wysokosci lub sposobu spetnienia swiadczenia pienieznego i wylgcznie w razie istotnej
zmiany sity nabywczej pienigdza.

Art. 358! § 3k.c.

» W razie istotnej zmiany sity nabywczej pienigdza po powstaniu zobowigzania, sgd moze po
rozwazeniu interesow stron, zgodnie z zasadami wspofzycia spotecznego, zmienic wysokosc
lub sposob spetnienia Swiadczenia pienieznego, chociazby byty ustalone w orzeczeniu lub

umowie. ”

Z kolei w art. 632 § 2 k.c. przewiduje sie mozliwo$¢ zmiany wynagrodzenia ryczattowego, a
nawet rozwigzania umowy w sytuacji, gdy wykonanie umowy grozitoby wykonawcy razgcg
stratg. Rowniez i w tym przypadku podstawg zmiany moze by¢ nieprzewidywalna zmiana

stosunkodw.

Art. 632 § 2 k.c. ,Jezeli jednak wskutek zmiany stosunkow, ktorej nie mozna byto
przewidziec, wykonanie dzieta grozitoby przyjmujgcemu zamowienie razgcg stratg, sgd moze

podwyzszy¢ ryczatt lub rozwigza¢ umowe”.



We wszystkich trzech przepisach chodzi o zmiane umowy, ktérej dokonuje Sad w wyroku,
poprzedzonym procesem sgdowym. Artykuty 357! i 358! k.c. odnoszg sie do wszystkich
rodzajow zobowigzan umownych, w tym zobowigzan z umow o roboty budowlane, zas art.
632 § 2 k.c. tylko do umow o dzieto oraz przez odpowiednie stosowanie do umoéw o roboty
budowlane. Analizowane przepisy majg charakter wyjgtkowy i nadzwyczajny. Obowigzkiem
stron umowy jest bowiem wykonanie zobowigzania zgodnie z jego trescig zgodnie z zasadg
pacta sunt servanda, w szczegolnosci w ramach umow, ktorych przedmiotem jest wykonanie
zamowienia publicznego. W umowach nie podlegajgcych ustawie PZP ewentualna rewizja
czy modyfikacja tresci zobowigzania jest mozliwa, o ile strony wyrazg na to zgode. Mozliwos¢

taka jest co do zasady wytgczona gdy idzie o umowy o wykonanie zamowienia publicznego.

Zmiana umowy jest ograniczona do sytuacji w niej przewidzianych. Przepisy art. 3572, 358!
k.c.i632 § 2 k.c. odnoszg sie natomiast do sytuacji niemozliwych do przywiedzenia.

Przepisy regulujgce klauzule rebus sic stantibus nie uchylajg obowigzku wykonania
zobowigzania zgodnie z jego ftrescig. Umozliwiajg jednak uwzglednienie okolicznosci
zaistniatych po zawarciu umowy, ktérych znaczenie dla wykonania zobowigzania okazuje sie
na tyle istotne, ze ich pominiecie prowadzitoby do znacznego i nieusprawiedliwionego
zachwiania rownowagi umownej, a tym samym naruszenia regut stusznosci kontraktowej
(Kodeks cywilny. Komentarz, tom lll, Zobowigzania - czes¢ ogdlna, pod red. A. Kidyby).
Dynamika zmian spotecznych, politycznych i gospodarczych musi znajdowaé wyraz takze w
odniesieniu do powigzan obligacyjnych. Wola stron o$wiadczona w momencie zawierania
umowy dotyczy zawsze jakiegos okreslonego stanu stosunkéw. Gdy stosunki te ulegng
zmianie w sposéb nadzwyczajny, mozliwa powinna by¢ rewizja postanowien umowy,
zmierzajgca do zaadaptowania ich do radykalnie zmienionych okolicznosci. Odpowiedzig na
tego rodzaju sytuacje stanowig wskazane wyzej regulacje kodeksowe. Regulacje te majg
charakter wyjatkowy, co oznacza obowigzek $cistej interpretacji tekstu prawnego. W nauce
prawa podkresla sie tez, ze strony zawierajgce umowe muszg poniesé¢ ,zwykle ryzyko
kontraktowe" jakie wigze sie ze statymi, normalnymi zmianami zachodzgcymi w stosunkach
spoteczno-gospodarczych. Przepis art. 357 k.c. powinien znalez¢é zastosowanie jedynie
wowczas, gdy pewne zjawiska wywotujg takg zmiane stosunkéw, ktéra nie miesci sie juz w
granicach owego zwyktego ryzyka (A. Olejniczak, Kodeks cywilny. Komentarz. Tom IIl.
Zobowigzania - czes¢ ogolna, LEX 2014, teza 4 do art. 3571 k.c.).

Jak wskazat Odwotujgcy rowniez w orzecznictwie sgdowym podkresla sie wyjgtkowosé
stosowania klauzuli rebus sic stantibus (art. 357* k.c.), jak i przepisow pochodnych, tj. art.
358! k.c. czy art. 632 § 2 k.c. Swiadczg o tym uzyte przez ustawodawce sformutowania:
-nadzwyczajna zmiana stosunkow', ,nadmierna trudnos¢" lub ,razgca strata przy spetnieniu

Swiadczenia". W dorobku judykatury wyksztalcit sie poglad, Zze nadzwyczajng zmiane
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stosunkéw rozumieé¢ nalezy taki stan rzeczy, ktory zdarza sie rzadko, a jednoczes$nie jest
niezwykty, niebywaty, wyjgtkowy, normalnie niespotykany.

Jak wskazat Odwotujgcy w dalszej czesci uzasadnienia zgodnie z przywotanymi wyzej
regulacjami przestankg zmiany moze by¢ zmiana stosunkéw, ktéra byta niemozliwa do
przewidzenia na etapie nawigzania stosunku zobowigzaniowego. We wszystkich trzech
przepisach chodzi o nieprzewidywalnos¢ okolicznoéci, ktére wystgpity po zawarciu umowy.
Zwazywszy na sens omawianych regulacji przepis art. 357 k.c. nalezy stosowac¢ dla
usuniecia skutkow zdarzen nieznanych stronom przy zawieraniu umowy, ktére nastepnie
doprowadzity do zniweczenia ich kalkulacji, stanowigcych podstawe kontraktowania (por. W.
Robaczynski, Sgdowa zmiana umowy). Poglad ten znajdzie zastosowanie réwniez do
pozostatych omawianych regulaciji, tj. art. 358* k.c. oraz art. 632 § 2 k.c.

W kontekscie omawianych przepiséw nalezy zwréci¢ szczegolng uwage na to, ze zmiana
umowy dotyczy wytgcznie sytuacji niemozliwych do przewidzenia, ktére spowodowatyby dla
zobowigzanego razacg strate, nadmierne trudnosci. Zastrzec przy tym nalezy, ze
okolicznosci te dotyczg wytgcznie sytuaciji, gdy spetnienie swiadczenia jest ekonomicznie
nieracjonalne dla kazdego z rozsgdnych uczestnikow obrotu, a nie tylko dla konkretnego
dtuznika. (System prawa cywilnego, Tom 5 Prawo zobowigzanh - czes¢ ogdlna, pod red. Ewy
t etowskiej).

Termin ,zmiana stosunkoéw” nie okresla zmiany w indywidualnej sytuacji strony zobowigzania
(np. kiopoty finansowe, choroba), ale zmiany w zakresie stosunkow spotecznych, dotyczace
wiekszej grupy podmiotdow, a w szczegolnosci zmiany warunkow gospodarczych, o
charakterze powszechnym i niezalezne od stron (por. wyrok SN z dnia 7 maja 1993 r., | CR
5/93, LEX nr 374455, wyrok Sgdu Apelacyjnego w Szczecinie Vi A Ca 166/17 z 14.09.2017r.
LEX 2402381). Istotna zmiana obowigzujgcych przepiséw prawnych moze takze oznaczac
zmiane stosunkoéw, o ktérych mowa w art. 357 k.c., chociaz najczesciej bedzie nastepstwem
szczegolnych wydarzen natury gospodarczej lub spoteczno-politycznej (E. Gniewek, P.
Machnikowski, Komentarz, 2013, art. 3571, nb 10). Omawiane przepisy wymagajg
powszechnosci zmiany stosunkéw i nieprzewidywalnosci zwigzanego z tym ryzyka,
mozliwych do przypisania szerszej grupie.

Majac na uwadze powyzsze rozwazania Odwotujgcy zwrécit uwage na wyjgtkowos¢ regulacji
bedacych przedmiotem zaskarzenia, co w kontekscie specyfiki uméw zawieranych w rezimie
zamowien publicznych nabiera szczegdlnego znaczenia. Ze wzgledu na przepis art. 144 PZP
umowy te, co do zasady cechuje statos¢. Wylgcznie okolicznosci przewidziane w projekcie
umowy lub okolicznosci przewidziane w art. 144 PZP mogg stanowi¢ podstawe zmiany
umowy. W tym =zakresie uprawniony jest poglad, ze wiasciwoscig (naturg) stosunkow
zobowigzaniowych zawieranych w trybie ustawy PZP jest ich niezmiennosé. Wykonawca na

etapie kalkulacji oferty przetargowej zobowigzany jest w oparciu o dokonany przez
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Zamawiajgcego opis przedmiotu zamodwienia oszacowaC swoje wynagrodzenie,
uwzgledniajgc w nim ryzyka zwigzane z realizacjg przedmiotu zamoéwienia. Zdaniem
Odwotujgcego ryzyka te odnoszg sie do konkretnego zamowienia, opisanego przez
Zamawiajgcego z uwzglednieniem zasad wynikajgcych z przepiséw PZP, w szczegdlnosci
art. 29 ust. 1 PZP. Wykonawca przyjmuje wiec ryzyko wykonania zaméwienia w oparciu o
przestawione przez Zamawiajgcego na etapie przetargu warunki i okolicznosci, mozliwe do
zidentyfikowania przez profesjonaliste.

Zaskarzonym niniejszym odwofaniem postanowieniem umowy Zamawiajgcy stawia wymaog
uwzglednienia w ofercie przetargowej okolicznosci, ktdére nie zostaly przewidziane w
warunkach umowy czy opisie przedmiotu zamowienia. Zdaniem Odwotujgcego Zamawiajgcy
oczekuje tym samym od wykonawcéw skalkulowania w ofercie ryzyk niemozliwych do
zidentyfikowania na etapie przygotowania oferty. Jak wyzej wskazano, przepisy art. 357 1
k.c., 358 1 k.c. czy 632 § 2 k.c. majg charakter szczegdlny i wyjgtkowy. Stanowig jedynie
podstawe zwrocenia sie przez strone stosunku o dokonanie przez sad zmiany jego tresci.
Przestankg sgdowej zmiany umowy na kazdej z omawianych podstaw jest wyjgtkowosc i
nieprzewidywalnos$¢. Jesli wiec Zamawiajgcy wymaga skalkulowania w cenie oferty
okolicznosci i ryzyk nieprzewidywalnych, to tym samym pozwala na sktadanie ofert o
charakterze spekulacyjnym, wbrew zasadom wyrazonym w przepisach art. 29 - 31 PZP.
Doprowadzi to do zatozenia w postepowaniu ofert, kiére nie bedg poréwnywalne. Kazdy
rozsadny wykonawca ryzyka ta skalkuluje w odmienny sposdb, opierajgc sie wytgcznie na
spekulacjach.

W powyzszym zakresie zasadny jest wiec zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego w
niniejszym postepowaniu swojej pozycji dominujgcej i skonstruowania umowy, ktéra narusza
wskazane na wstepie przepisy art. 5 k.c., 353 1 k.c. i 58 k.c. Kwestionowane niniejszym
odwotaniem dziatanie Zamawiajgcego wymaga stanowczej krytyki. Odwotujgcy sprzeciwia
sie naduzywaniu przez Zamawiajgcego swoich uprawnien w zakresie obarczania
wykonawcow ryzykami niemozliwymi do zidentyfikowania, a tym samym niemozliwymi do
skalkulowania w cenie oferty.

Odwotujgcemu znane jest aktualne orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej w zakresie
zasady swobody uméw w systemie zamowien publicznych, w tym poglad, w my$| ktérego
zasada ta moze ulega¢ ograniczeniu. Odwotujgcy rozumie powotywang w orzeczeniach
Krajowej Izby Odwotawczej argumentacje, ze Zamawiajgcy nie mozliwosci swobodnego
wyboru kontrahenta, ale niejako w zamian ma prawo ksztattowania warunkéw umowy. To z
kolei powoduje, ze wykonawca nie ma wptywu na ksztatt zawieranej umowy. Umowa i jej
postanowienia sg znane wykonawcy na etapie wszczecia postepowania o udzielenie

zamowienia publicznego, a zatem ,wykonawca moze rekompensowac sobie ryzyka, jakimi



jest obcigzony, poprzez wiasciwg wycene oferty”. (vide: wyrok Sadu Okregowego we
Wroctawiu z dnia 14 kwietnia 2008 r. sygn. akt X Ga 67/08).

O ile mozliwy do przyjecia jest poglad, ze w ramach swobody kontraktowania strony moga
uksztattowac¢ wzajemne ryzyka w wykonaniu zobowigzania, o tyle swoboda ta nie obowigzuje
w rezimie zamowien publicznych. To Zamawiajgcy ustala warunki udziatu w postepowaniu,
dokonuje opisu przedmiotu zamdwienia, a przede wszystkim ustala warunki przysztej umowy.
Nie moze by¢é mowy o negocjowaniu postanowienn umowy przez strony w realiach niniejszej
sprawy. Jedyng formg ,negocjacjr jest wyrazenie przez wykonawce sprzeciwu poprzez
skorzystanie ze Srodkow ochrony prawne;j.

Odwotujacy co do zasady nie kwestionuje uprawnienia Zamawiajgcego do konstruowania
warunkow przyszitej umowy. Zamawiajgcy ma prawo podmiotowe do jednostronnego
ustalenia warunkédw umowy, ktoére zabezpieczg jego interes w wykonaniu przedmiotu
zamowienia zgodnie z jego uzasadnionymi potrzebami. Zgodnie z zasadami obowigzujgcego
porzadku prawnego uprawnienie Zamawiajgcego do ustalenia warunkéw umowy nie ma
charakteru absolutnego, gdyz zamawiajgcy nie moze swego prawa podmiotowego
naduzywac (vide: wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z 15.05.2015r., KIO 892/15).

W wyroku z 17.03.2017r. (sygn. KIO 409/17) Krajowa Izba Odwotawcza wskazata, ze z art.
353! k.c. wynika przyzwolenie na faktyczng nierdwnos$¢ stron umowy, o ile jest ona objeta ich
zgodnym zamiarem. Powotywanie sie tylko na wspomniang regulacje, poparte twierdzeniem
0 nieprawidlowym, nadmiernie obcigzajgcym wykonawce, rozkfadzie ryzyk kontraktowych,
nie jest wystarczajgce do ingerencji w treS¢ przyszitej umowy w sprawie zamdwienia
publicznego. Odpowiedzig na jednostronne ustalanie przez zamawiajgcego rozktadu ryzyk w
umowie jest jednostronne uprawnienie wykonawcy do okreslenia w ofercie ceny, za ktorg
gotéw jest zrealizowa¢ zamowienie. Dopdki postanowienia wzoru umowy zawierajg
informacje pozwalajgce wykonawcy skalkulowa¢ wspomniane ryzyka, dopoty brak jest
podstaw do interwencji KIO w ksztatt stosunku obligacyjnego, jaki zostanie nawigzany w
nastepstwie udzielenia zamowienia publicznego. W ocenie Odwotujgcego, wykonawca ma
prawo zapewni¢ sobie ekwiwalentno$¢ $Swiadczenia zamawiajgcego przez zgdanie
wynagrodzenia z tytulu natozonego na niego ryzyka. W realiach niniejszej sprawy
wykonawca nie ma jednak mozliwoéci skalkulowania w cenie oferty ryzyk, ktére w swej
istocie majg charakter nieprzewidywalny. Nie istniejg tym samym podstawy do ujecia ich w
ofercie, chyba, ze wylgcznie w oparciu o dowolne spekulacje, ktére dla kazdego z
wykonawcow bedg inne, a tym samym nieporownywalne.

W ocenie Odwotujgcego, dokonane w niniejszym postepowaniu zastrzezenie nalezy oceni¢
jako nieskuteczne z punktu widzenia wskazanych wyzej regulaciji art. 5 k.c., 58 k.c. i 353 k.c.

Sposéb formutowania warunkéw umowy przez Zamawiajgcego podlega ocenie w kontekscie
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naduzycia prawa (art. 5 k.c.), ograniczen swobody kontraktowania (353! k.c.) a wrecz
niewaznosci czynnosci prawnej (art. 58 k.c.).

W ocenie Odwotujgcego w realiach naszej sprawy uprawniony jest zarzut, ze Zamawiajgcy
nie moze czyni¢ ze swego prawa do ustalenia wzorca umownego uzytek, ktory jest
sprzeczny ze spoteczno - gospodarczym przeznaczeniem tego prawa lub z zasadami
wspétzycia spotecznego (zwiltaszcza w sytuaciji, gdy Zamawiajgcy formutuje jednostronnie
warunki umowy). Takie dziatanie, zgodnie z art. 5 k.c. nie powinno by¢ uwazane za
wykonywanie prawa, a w konsekwencji nie powinno korzysta¢ z ochrony prawnej. Dodac¢ tez
nalezy, ze umowne regulacje nie mogg sprzeciwiaC sie wiasciwosci (naturze) stosunku,
ustawie ani zasadom wspoizycia spotecznego, co wynika wprost z przepisu art. 353! k.c.
Zasada swobody umow stanowi, ze strony zawierajgce umowe mogg utozyC stosunek
prawny wedtug swego uznania, byleby jego tres¢ lub cel nie sprzeciwiaty sie wtasciwosci
(naturze) stosunku, ustawie ani zasadom wspotzycia spotecznego. Na tres¢ zasad
wspétzycia spotecznego skiadajg sie elementy etyczne i socjologiczne, ksztattowane przez
oceny moralne i spoteczne. W niniejszym postepowaniu w ramach pojecia zasad wspotzycia
spotecznego na szczegolng uwage zastugujg zasady sprawiedliwosci kontraktowej,
uczciwosci kupieckiej, réwnej pozycji stron umowy. Zasady te znajdujg zastosowanie w
umowach wzajemnych, w tym tez umowach w sprawie zamowien publicznych. W ocenie
odwotujgcego razgco nierownomierne obcigzenie Wykonawcy ryzykiem kontaktowym nalezy
uznaé za niedozwolone na gruncie art. 353! k.c. w ramach ksztattowania stosunkéw
obligacyjnych, czemu rzetelny wykonawca musi sie sprzeciwic. Powyzsze implikuje
niewaznoS¢ umowy Ww sprawie zamowienia publicznego zawierajgcej niedozwolone
postanowienia, stosownie do tresci art. 58 k.c.

Dodatkowo wskazaé¢ nalezy na naruszenie przez Zamawiajgcego art. 5 k.c., w mysl ktérego
nie mozna czyni¢ ze swego prawa uzytku, ktéry bylby sprzeczny ze spoteczno-
gospodarczym przeznaczeniem tego prawa lub z zasadami wspodfzycia spotecznego. Takie
dziatanie lub zaniechanie uprawnionego nie jest uwazane za wykonywanie prawa i nie moze
korzysta¢ z ochrony. Zamawiajgcy wykorzystat swojg pozycje w strukturze zaméwien
publicznych, narzucajgc razgco niekorzystne dla potencjalnych wykonawcoéw postanowienie
umowy, pozbawiajgc ich tym samym mozliwosci sgdowej zmiany umowy. Wobec
powyzszego za zasadny nalezy uzna¢ zarzut naduzycia prawa przez Zamawiajgcego w
trakcie tworzenia projektu umowy.

Z daleko idgcej ostroznosci Odwotujacy wskazat, ze nie stanowi uzasadnienia dla
zaskarzonej czynnosci Zamawiajacego wskazanie w warunkach przysziej umowy
postanowien bedgcych podstawg wprowadzenia zmian umowy ani tez mozliwosc
zastosowania waloryzacji wynagrodzenia. Sg to okolicznosci przewidziane na etapie

kalkulacji oferty przetargowej, tym samym nie mogg by¢ podstawg zgdania zmiany umowy w
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oparciu o analizowane przepisy art. 357 § 1 k.c., 358! § 3 k.c. i 632 § 2 k.c., ktdre w istocie
odnoszg sie do sytuacji nieprzewidywalnych.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie przedstawionej w niniejszym odwotaniu argumentaciji.
Wskazat takze, ze zapewni to wykonawcom ubiegajgcym sie o niniejsze zamowienie warunki
do kalkulacji ceny ofertowej z poszanowaniem zasad konkurencyjnosci, w oparciu o opis

przedmiotu zamowienia dajgcy szanse na ztozenie poréwnywalnych ofert.

Jak wskazat na zakonczenie Odwotujgcy podobny poglad wyrazita Krajowa Izba Odwotawcza
w wyroku z 15.02.2018r. (KIO 173/18) oraz w wyroku z 10.07.2018r. (KIO 1266/18), w wyniku
ktorych Zamawiajacy zostat zobowigzany do usuniecia z warunkdw umowy

kwestionowanego zapisu

Zamawiajgcy pismem z dnia 01.08.2018 r. przedstawit odpowiedZz na odwotanie

wnoszac o jego oddalenie w catosci.

Krajowa Izba Odwotawcza, po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej
sprawie, na podstawie zebranego materialu dowodowego, po zapoznaniu
sie z dokumentacjg postepowania o0 udzielenie zaméwienia publicznego, w tym
w szczegolnosci z postanowieniami ogtoszenia o zamowieniu, Specyfikacja Istotnych
Warunkéw Zaméwienia, jak rédwniez po zapoznaniu si¢ z odwotaniem, po wystuchaniu
oswiadczen, jak tez stanowisk stron zlozonych ustnie do protokotu w toku rozprawy

ustalita i zwazyla, co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek,

o ktérych stanowi art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, skutkujgcych odrzuceniem odwotania.

Jednoczesnie Izba stwierdzita, Zze Odwotujgcemu przystugiwato prawo do
skorzystania ze $rodka ochrony prawnej, gdyz Polski Zwigzek Pracodawcéw Budownictwa
jest podmiotem, o ktorym mowa w art. 179 ust. 2 ustawy Pzp (poz. 116 wykazu nr decyzji LO
2963/05 zrodto: www.uzp.gov.pl).

Izba dopuscita w niniejszej sprawie dowody z dokumentacji postepowania o
zamowienie  publiczne, nadestanej przez Zamawiajgcego do akt  sprawy
w kopii potwierdzonej za zgodnosc¢ z oryginatem, w tym w szczegolnosci z tresci ogtoszenia o
zamowieniu oraz tresci SIWZ wraz z zatgcznikami doi niej.

Izba dopuscita i przeprowadzita rowniez nastepujgce dowody:
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1. Dowdd z dokumentu ztozony przez Zamawiajgcego w postaci informacji z otwarcia ofert
dla postepowania obejmujgcego ,Projekt i budowa drogi ekspresowej S7 Warszawa —
Krakow, odcinek granica wojewodztwa swietokrzyskiego — Krakow Cze$é nr 2 oraz 3;

2. Dowdd z dokumentu ztozony przez Zamawiajgcego w postaci pierwszych stron ofert
Mostostal Warszawa S.A., Eurovia Polska S.A., Mota Engil Central Europe S.A., Budimex

S.A., Porr S.A., Konsorcjum Budimex S.A. i Strabag Infrastruktura Potudnie Spotka z o.o.

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy oraz zakres zarzutow

podniesionych w odwotaniu Izba stwierdzita, Ze odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci lzba ustalita, iz postepowanie jest prowadzone w trybie
przetargu nieograniczonego o wartosci powyzej kwot wskazanych w przepisach
wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

Przedmiotem prowadzonego postepowania jest realizacja robét budowlanych w
formule ,zaprojektuj i wybuduj” obwodnicy miejscowo$ci Zator w ciggu drogi krajowej nr 28.

Jak wynika z Rozdzialu 15 SIWZ zatytulowanego ,opis sposobu obliczenia ceny
oferty” pkt 15.8. ,Cena oferty powinna obejmowaé catkowity koszt wykonania przedmiotu
zamowienia w tym rowniez wszelkie koszty towarzyszace wykonaniu, o ktérych mowa w
Tomach II-IV niniejszej SIWZ. Koszty towarzyszgce wykonaniu przedmiotu zamowienia,
ktorych nie ujeto w Wykazie Ptatnosci, Wykonawca powinien ujgé w cenach pozyciji
opisanych w Wykazie Ptatnosci”.

Zgodnie z wykazem zawartym w SIWZ zawiera ona: Tom | — Instrukcja dla
wykonawcow wraz z formularzami, Tom Il — Warunki kontraktu (w tym m.in.: akt umowy,
gwarancja jakosci, dane kontaktowe wraz z zatgcznikami, warunki ogdlne kontraktu,
szczegolne warunki kontraktu, umowe o przetwarzanie danych osobowych), Tom Ill —
Program funkcjonalno — uzytkowy, Tom IV — Wykaz ptatnosci.

Jak wynika z zatgcznika do SIWZ Tom IV zatytulowanego ,Wykaz ptatnosci’
Zamawiajgcy dla wszystkich elementéw wynagrodzenia przewidziat forme wynagrodzenia
ryczattowego.

Zamawiajgcy w tresci SIWZ w subklauzuli 13.8 Warunkow Szczegdlnych Kontraktu w
pkt | zatytutowanym ,Waloryzacja” zawart postanowienie o nastepujgcej tresci ,W zwigzku z
wprowadzeniem waloryzacji umownej Strony wytgczajg stosowanie art. 3571 KC, art. 358! § 3
KC, art. 632 § 2 KC”.
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Na powyzszg czynnos¢ Odwotujgcy wniést odwotanie wnoszac o usuniecie

kwestionowanego postanowienia.

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyla, co nastepuje.

Izba, uwzgledniajgc zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, w szczegdlnosci
powyzsze ustalenia oraz zakres zarzutéw podniesionych w odwotaniu, doszta do
przekonania, iz sformutowane przez Odwoltujgcego zarzuty znajdujg czesciowe oparcie w
ustalonym stanie faktycznym i prawnym, a tym samym rozpoznawane odwotanie zastuguje

na uwzglednienie.

W pierwszej kolejnosci, odnoszac sie do zarzutow Zamawiajgcego podniesionych w toku
rozprawy, w odniesieniu do sposobu skonstruowania i przedstawienia w odwotaniu zarzutéw
Izba wskazuje, ze w ramach skarzenia postanowienn umownych zachodzg znaczne trudnosci
we wskazaniu adekwatnych wzorcow kontroli dla dziatan podmiotu zamawiajgcego. Nie
oznacza to jednak, ze srodki ochrony prawnej skierowane wobec postanowien umownych w
ramach zamowieh publicznych z géry wskazane sg na niepowodzenie. Po pierwsze
postanowienia umowne, jak niemal kazde elementy zwigzane z wymaganiami podmiotu
zamawiajgcego, czy to bedace elementami kwalifikacji podmiotowej wykonawcéw (warunki
udziatu w postepowaniu), czy tez elementami opisu przedmiotu zamowienia (opis przedmiotu
zamoOwienia sensu stricto, czy tez warunki jego realizacji — postanowienia umowy) stanowig
w klasycznym tego znaczeniu oswiadczenia woli podmiotu zamawiajgcego — a zatem mogg
by¢ oceniane przez pryzmat zasad ujetych w ustawie Kodeks cywilny referujgcych do zasad
wspétzycia spotecznego czy tez dobrych obyczajow na podstawie odestania zawartego w
tresci art. 14 ustawy Pzp. Zasady te majg swoje zastosowanie rowniez w ramach obrotu
gospodarczego, a wiec obejmujg rowniez strony umoéw cywilnoprawnych nawet wowczas,
gdy sg one przedsiebiorcami i profesjonalistami. W europejskim prawie zamowien
publicznych podmiot zamawiajgcy zawsze traktuje sie jako emanacje Panhstwa, choéby w
ramach prounijnej wyktadni dyrektyw UE. W niniejszym wypadku mamy do czynienia wprost
z podmiotem bedagcym statio fisci Skarbu Panstwa — a zatem podmiotem bedgcym czescig
aparatu wywierajgcego znaczny wptyw na zycie gospodarcze, rynek pracy, czy tez kierunek
zmian cen towardw i ustug. Warto réwniez przypomnie¢, ze dyrektywy 2014/24/UE i
2014/25/UE z zamoéwieniami publicznymi wigzg szereg mozliwych do realizacji celéw
(prospotecznych i prorynkowych), nierzadko nie zwigzanych z samg tylko realizacjg

przedmiotu zamowienia.
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W konteks$cie wskazanego wyzej otoczenia prawnego i realidw rynkowych odnies¢ sie zatem
nalezy do wskazanych wyzej argumentéw Zamawiajgcego skierowanych wobec
postawionych w odwotaniu zarzutéw. Jezeli bowiem mamy do czynienia z tak specyficzng
sytuacjg podmiotowa, jak réwniez z tak nietypowym przedmiotem zaskarzenia nalezy, w
ocenie Izby, w sposdb odmienny spojrze¢ na strone formalng procedury odwotawczej, w tym
przywotywany przez Zamawiajgcego wielokrotnie w toku rozprawy art. 192 ust. 2 ustawy Pzp.
Zamawiajgcy odwotujgc sie do tego przepisu zdaje sie zapomina¢ na jakim etapie
postepowania doszto do zaskarzenia podjetych przez Zamawiajgcego czynnosci oraz jaki
podmiot korzysta w tym wypadku ze srodkéw ochrony prawne;j.

Po pierwsze odwotanie zostato wniesione na etapie publikacji SIWZ i nakierowane jest na
eliminacje z projektu umowy klauzuli wylgczajgcej mozliwoS¢ zastosowania do tego
konkretnego zobowigzania klauzul rebus sic stantibus — a wiec klauzul o charakterze
wyjatkowym stanowigcych swego rodzaju mechanizm modyfikacji tresci zawartej umowy na
wypadek wystgpienia niemozliwych do przewidzenia okolicznosci mogacych doprowadzi¢ do
znacznego pokrzywdzenia jednej ze stron umowy.

Po drugie wnoszgcym odwotanie nie jest wykonawca dziatajgcy w swoim partykularnym
interesie, rozumianym w sposoéb klasyczny, zgodnie z trescig art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, lecz
organizacja dziatajgca w imieniu szerokiego kregu podmiotéw, w tym przypadku znacznej
czesci rynku przedsiebiorstw budowlanych moggcych przystgpic do realizacji tego
konkretnego przedmiotu zaméwienia. Stgd tez poddajgc analizie wskazane przez
Odwotujgcego — Polski Zwigzek Pracodawcow Budownictwa zarzut (wzorce kontroli) nalezy
wskazac, ze cho¢ rzeczywiscie do naruszenia art. 7 ust. 1 czy tez art. 29 ust. 2 ustawy Pzp
dochodzi wéwczas, gdy mamy do czynienia ze zréznicowaniem sytuacji podmiotowe;j
wykonawcow w zblizonej sytuacji prawnej lub faktycznej, zas w przypadku art. 29 ust. 2
ustawy Pzp z podmiotowym lub przedmiotowym uprzywilejowaniem okreslonych produktéw
czy ustug to nic nie stoi na przeszkodzie aby wzorcéw kontroli dla dziatah Zamawiajgce
poszukiwaC w samej ustawie Kodeks cywilny, czy tez w ramach klauzul ogdinych
odnoszacych sie do opisu przedmiotu zaméwienia. Odwotujgcy dziatajgc nie w interesie
wlasnym, lecz w interesie podmiotow bedgcych uczestnikami rynku wykonawcéw
budowlanych, w ocenie Izby w sposob prawidiowy odwotat sie do klauzul ujetych w tresci art.
5 i 353! ustawy Kodeks cywilny (dalej ,k.c.”), jak rowniez powotat sie na niedookreslonosé
opisu przedmiotu zamdwienia zwigzang z brakiem mozliwosci oszacowania ryzyk (art. 29 ust.
1 ustawy Pzp). Tym samym wiec Izba, majgc na uwadze charakter podmiotowy
Odwotujgcego, jak réwniez tre$¢ zaskarzonej czynnosci uznata, ze nie sposob przyjac, ze w
tym okolicznosciach Odwotujgcy nie wskazat adekwatnych dla zaskarzonej czynnosci

wzorcédw kontroli pozwalajgcych na ocene dziatan Zamawiajgcego.
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W zakresie kolejnego elementu sporu, tj. charakteru klauzul ujetych w tresci art. 357 k.c., art.
358! § 3 k.c, art. 632 § 2 k.c. Izba wskazuje, ze Zamawiajgcy prezentujgc swojg
argumentacje powotat sie na orzeczenie Sadu Najwyzszego (wyrok z dnia 18 wrzesnia 2013
r. sygn. akt V CSK 436/12), zas Odwotujgcy poza argumentami, ze kwestia ta zostata w
powyzszym wyroku ,rozstrzygnieta przy okazji innego zagadnienia” nie przedstawit w tym
zakresie zadnych orzeczen sgdéw powszechnych wskazujgcych na istnienie przynajmniej
rozbieznosci w tym przedmiocie. Stad tez lzba w niniejszym skfadzie uznata, Zze choé
powyzsza kwestia pozostaje bez wplywu na wyrokowanie ze wzgledu na istote
podniesionych zarzutéw, za wskazanym wyzej orzeczeniem, ze istnieje mozliwos¢

wytgczenia tych klauzul w umowie.

Przechodzac od kwestii ogdlnych na kanwe niniejszego sporu nalezy wskazaé, ze
zaskarzone przez Odwotujgcego postanowienia umowne wylgczajgce stosowanie na etapie
realizacji umowy zawartej w ramach prowadzonego przez Zamawiajgcego postepowania
klauzul rebus sic stantibus stanowia, jak wielokrotnie wskazywat Odwotujgcy i popierajacy
jego odwotfanie wykonawcy, nadzwyczajny $rodek zmiany postanowien umownych
rozpoznawany w klasycznym postepowaniu cywilnym. Klauzule te odnoszg sie do calej
umowy bedacej zrodtem catego zobowigzania (art. 357! k.c.), jednego z przedmiotowo
istotnych elementéw tego zobowigzania jakim jest $wiadczenie pieniezne (art. 358 § 3 k.c.)
oraz zniesienia zobowigzania lub zmiany wynagrodzenia ryczattowego w umowach, gdzie
takie wynagrodzenie zostato przewidziane (art. 632 § 2 k.c.). Dotyczg one zobowigzania jako
takiego lub jego istotnych przedmiotowo elementow (essentialia negotii). Jedynym
uprawnionym podmiotem moggcym doprowadzi¢ do zastosowania ww. klauzul jest sad
powszechny, ktérego dziatanie w tym wypadku charakteryzuje sie petng uznaniowoscia, zas
samo zainicjowanie przez strone takiej zmiany odbywa sie pod Scisle okreslonymi warunkami
i w &cisle okre$lonej drodze.

Sad bowiem w kontradyktoryjnym procesie w wyniku wniesionego powddztwa (doktryna
bowiem nie dopuszcza zastosowania ww. klauzul w ramach zarzutu podniesionego np. w
wyniku wniesienia powodztwa o zapfate) na podstawie przedstawionych dowodéw ocenia nie
tylko charakter zmienionych w sposob nadzwyczajny okolicznosci, lecz rowniez wszelkie inne
aspekty, w tym charakter zobowigzania, charakter stron, jak réwniez role jaka miato penié
samo swiadczenie (tutaj bedgce zamdwieniem publicznym). Sad woéwczas ocenia wszystkie
towarzyszgce umowie i jej realizacji okolicznosci celem zbadania, czy istnieje podstawa do
modyfikacji zobowigzania jako wyjgtek od klauzuli pacta sunt servanda. Nalezy réwniez
podniesé, ze ocena zasad wspéitzycia spotecznego nie moze przebiega¢ w oderwaniu od

oceny istnienia i wazkosci interesu publicznego — gdyz w ramach pojecia ,zasady wspétzycia
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spotecznego” umiejscowi¢ nalezy réwniez inne wazkie interesy oraz relacje o znaczeniu
ogélnospotecznym.

Zmiana okolicznosci lezgca u podstaw roszczenia majgcego swoje zrédto w tresci art. art.
357t k.c. art. 358! k.c., art. 632 § 2 k.c. (nadzwyczajna zmiana stosunkdw, istotna zmiana sity
nabywczej pienigdza lub niemozliwa do przewidzenia zmiana stosunkow) jest kazdorazowo
oceniana przez sad powszechni przy uwzglednieniu wszelkich towarzyszgcych jej
okolicznosci, w tym sad bada jakie skutki na przysztoS¢ moze przynieS¢ zmiana lub
pozostawienie przedmiotowo istotnych elementéw zobowigzania bez zmian.

Odnoszgc sie do samej regulacji projekt przysziej umowy w sprawie zamowienia, fj.
Subklazuli 13.8 Warunkéw Szczegolnych Kontraktu pkt | Waloryzacja in fine w zakresie
postanowienia: ,W zwigzku z wprowadzeniem waloryzacji umownej Strony wytgczajg
stosowanie art. 357! KC. art. 358 § 3 KC. art. 632 § 2 KC" z jej czesci motywacyjnej wynika,
ze wylagczenie stosowania wskazanych tam przepiséw ustawy Kodeks cywilny zostato
spowodowane wprowadzeniem waloryzacji umownej. Jednakze mechanizmy ujete w
wylgczonych umownie regulacjach ustawy Kodeks cywilny sg regulacjami wyjgtkowymi i
wystepujgcymi sporadycznie w stosunku do podstaw wprowadzonej waloryzacji. Zgodzi¢ sie
zatem nalezy w tym przypadku z Odwotujgcym, ze klauzule waloryzacyjne odnoszg sie do
zupeinie innej sfery kontraktowej i nie obejmujg okolicznosci wskazanych wprost w
klauzulach uregulowanych w tresci art. 357! k.c., art. 358! § 3 k.c. oraz art. 632 § 2 k.c., za$
Zamawiajacy nie wykazat okolicznosci przeciwnej.

Dodatkowo Izba wskazuje, ze jak stusznie wskazat Odwotujgcy w ramach podniesionych
zarzutéw, wytgczenie tych klauzul przerzuca na wykonawcow caty ciezar ryzyka zwigzanego
z ewentualnymi nadzwyczajnymi zmianami otoczenia ekonomicznego, politycznego i
spotecznego. Juz sama analiza wskazanych wyzej przepisow ustawy Kodeks cywilny
wskazuje, ze wigzg sie one ze zdarzeniami nadzwyczajnymi — a wiec niezwykle trudnymi do
przewidzenia. Tym bardziej zachodzi adekwatna do ich charakteru trudnos¢ w wycenie ryzyk
z nimi zwigzanych. W ocenie Izby trudnoé¢ ta ma charakter obiektywny, gdyz trudno zatozyc,
ze wykonawcy sg w stanie podotac tej wycenie i ujg¢ to ryzyko w cenie ofertowej. Juz tylko z
tego powodu wytgczenie tych klauzul powoduje, ze dochodzi do naruszenia art. 29 ust. 1
ustawy Pzp przez przerzucenie na wykonawcow obowigzku dookreslenia (przewidzenia) i w
konsekwencji wyceny ekonomicznej swiadczen, ktore ze swej istoty sg niemozliwe do
przewidzenia i wyceny. Gdyby wylgczone przez Zamawiajgcego klauzule obowigzywaty w
ramach przedmiotowego kontraktu wykonawcy i sam Zamawiajgcy dysponowaliby
mechanizmem korekcyjnym, zas na etapie skfadania oferty nie zachodzitaby koniecznosé
identyfikacji i wyceny tych elementéw.

Jezeli bowiem projekt umowy gwarantuje ochrone stron kontraktowych w przypadku

wystgpienia nadzwyczajnych i nieprzewidzianych zdarzenn wykonawca nie musi dokonywac
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swoistej ,wyceny” tego typu zdarzen. Brak takich mechanizméw powoduje, ze pomimo
istniejgcych obiektywnie trudnosci przy ich wycenie, wykonawcy bedg starali sie
mechanizmami ekonomicznymi zniwelowaé potencjalne ryzyko ich wystapienia, bgdz wprost
ujmujac w cenie wysokos¢ hipotetycznej szkody, bgdz konieczno$é poniesienia kosztow z
tytutu skfadki ubezpieczeniowej (pozwalajgcej zniwelowaé ewentualne ryzyko w przypadku
wystgpienia nadzwyczajnej zmiany stosunkow lub istotnej zmiany nabywczej pienigdza). W
przypadku ztozenia ofert przy takim mechanizmie wyceny bedg one ze swej natury ofertami
nieporownywalnymi, gdyz kazdy podmiot prébujgcy zidentyfikowac ,nadzwyczajng zmiane
stosunkéw niemozliwg wczesniej do przewidzenia” dokona tego w sposob odmienny. W
skrajnych wypadkach wykonawcy odstgpig od udziatu w postepowaniu, w ramach ktérego
koszt ryzyka przekracza rozsgdny zysk. Odnoszgc sie wprost do powyzszych przestanek
potencjalni wykonawcy biorgc udziat w przedmiotowym postepowaniu wycenig i ujmg w
zaproponowanym Zamawiajgcemu wynagrodzeniu ryzyko zwigzane, nie tylko z
hipotetycznymi stratami mogacymi by¢ skutkiem takiej nadzwyczajnej zmiany stosunkéw,
lecz rowniez z ich identyfikacja, wyceng i prawdopodobieAstwem ich wystgpienia. Zatem
mimo trudnego do identyfikacji (nieznanego) prawdopodobienstwa wystgpienia tego typu
zdarzen, tj. zdarzen umozliwiajgcych zastosowanie mechanizmoéw ujetych w tresci art. 3571
KC. art. 358! § 3 KC. art. 632 § 2 KC Zamawiajgcy bedzie musiat zaptaci¢ wykonawcom
rekompensate z tytutu wytgczenia tych klauzul w projekcie umowy lub przynajmniej zaptaci¢
w ramach wynagrodzenia zryczattowane koszty obejmujgce ryzyko ich wystgpienia oparte na
rachunku prawdopodobienstwa. W ocenie Izby rozpoznajgcej niniejsze odwotanie
,zmuszanie” wykonawcow do wyceny tego typu zdarzen stoi w sprzecznosci z regulacjami
art. 29 ust. 1 ustawy Pzp, tj. przepisem nakazujgcym Zamawiajgcemu dokonanie opisu
przedmiotu zamdwienia w sposdb wyczerpujacy i jednoznaczny — a wiec umozliwiajgcy
przygotowanie oferty. Wszakze wszystkie potencjalne okolicznosci kontraktowe mogace
towarzyszy¢ realizacji przedmiotu zamdwienia w Scistym tego stowa znaczeniu, stanowig
elementy tego przedmiotu wpisujgce sie w hipoteze normy prawnej ujetej w przepisie art. 29
ust. 1 ustawy Pzp, ktére winny zosta¢ skalkulowane przez wykonawcow w cenie
kontraktowej.

Z racjonalnego punktu widzenia nie sposéb bowiem zatozy¢, ze wykonawcy zignorujg fakt
wytgczenia klauzul ujetych we wskazanych wyzej przepisach ustawy Kodeks cywilny i nie
dokonajg szacowania i ujecia w cenie ryzyka z tym zwigzanego. Wszakze wykonawcy winni
wyceni¢ wszelkie moggce wystgpi¢ elementy swiadczenia, co istotne w postepowaniu, w
ramach ktorego przewidziane zostato wynagrodzenie ryczaftowe, ktore ze swej istotny
przerzuca na wykonawcow ryzyko zwigzane z brakiem mozliwosci precyzyjnego
dookreslenia przedmiotu zamowienia. Wszakze zgodnie z trescig pkt 15.8 Rozdziatu

zatytutowanego ,Opis sposobu obliczenia ceny oferty” ,Cena oferty powinna obejmowaé
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catkowity koszt wykonania przedmiotu zaméwienia w tym réwniez wszelkie koszty
towarzyszgce wykonaniu, o ktérych mowa w Tomach Il — IV niniejszej SIWZ (...)". W
odniesieniu do powyzszego dodac nalezy, ze Tomy Il — IV SIWZ obejmujg m.in.: Warunki
kontraktu (akt umowy, gwarancja jakosci, warunki ogdélne kontraktu, szczegdélne warunki
kontraktu), Program Funkcjonalno — Uzytkowy oraz Wykaz Ptatnosci — co oznacza w ocenie
Izby, ze do kosztéw towarzyszacych wykonaniu nalezy doda¢ rowniez ryzyko wytgczenia w
warunkach szczegdlnych kontraktu ustawowych klauzul rebus sic stantibus.

Zgodnie z przywotanymi wyzej regulacjami (art. 357! KC. art. 358! § 3 KC. art. 632 § 2 KC)
oraz doktryng i orzecznictwem odnoszgcymi sie do nich przestankg zmiany moze by¢ zmiana
stosunkéw, ktéra byta niemozliwa do przewidzenia na etapie nawigzania stosunku
zobowigzaniowego — co ktoci sie w tym wypadku z regutg ujetg w tredci art. 29 ust. 1 ustawy
Pzp. Zamawiajgcy bowiem w tym konkretnym wypadku wprost nakazuje wykonawcom
uczestniczacym w postepowaniu wyceni¢ elementy niemozliwe do przewidzenia lub wprost
zignorowa¢ przy wycenie ryzyko kontraktowe, ktore w zaleznosci od okolicznosci moze
partycypowaé w cenie w wysokosci od kilku do nawet kilkunastu procent w skrajnych
przypadkach.

Jak stusznie wskazat Odwotujgcy w uzasadnieniu odwotania , Termin ,zmiana stosunkéw” nie
okre$la zmiany w indywidualnej sytuacji strony zobowigzania (np. ktopoty finansowe,
choroba), ale zmiany w zakresie stosunkéw spofecznych, dotyczgce wiekszej grupy
podmiotéw, a w szczegdélnoSci zmiany warunkéw gospodarczych, o charakterze
powszechnym i niezalezne od stron.” Nawet znikoma mozliwos¢ przewidzenia takiej zmiany
nie odbiera jej charakteru wyjgtkowego, jezeli zmiana ta jest catkowicie niezalezna od stron
umowy. Z takg hipotetyczna zmiang bedziemy mogli mie¢ do czynienia w przypadku, gdy
ustawodawca w ramach przepiséw o podatku od towardw i ustug wprowadzi np. kolejne
mechanizmy tzw. ,odwréconego obowigzku podatkowego w podatku VAT” lub mechanizm
,Split payment” zamrazajgcy wykonawcom mozliwosé dysponowania petng wysokoscig
otrzymanego wynagrodzenia brutto nawet do 60 dni. Ten ostatni mechanizm jest dodatkowo
zalezny od woli ptatnika faktury i moze by¢ w kazdej chwili wprowadzony do procesu
regulowania wynagrodzenia wolg tego ostatniego. Dodatkowo Ministerstwo Finansow
zabiega u Komisji Europejskiej o zgode na zastosowanie tego mechanizmu jako
obligatoryjnego w ustawie o podatku od towardéw i ustug od roku 2019 — a wiec w trakcie
trwania tego kontraktu.

W odniesieniu do wskazanej przez Zamawiajgcego klauzuli ustawowej zmiany umowy w
postaci art. 144 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp niwelujacej ryzyko wystgpienia obowigzku
stosowania tzw. podzielonej ptatnosci podatku VAT (mechanizm split payment) Izba zwraca
uwage, ze zastosowanie tego mechanizmu nie umozliwia jednoznacznej identyfikacji kosztow

dla wykonawcy jakie spowoduje odroczenie ptatnosci wartosci podatku VAT. Dla kazdego z
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wykonawcow mogg w tym wypadku wystgpi¢ zupetnie odmienne straty, ktérych nie bedzie
mozna wyceni¢ nawet po ich zaistnieniu bez diugotrwatego postepowania dowodowego,
nierzadko wymagajgcego wykorzystania informacji specjalnych (np. w postaci dowodu z
opinii bieglego). Zatem nawet w tym wypadku gwarancjg uzyskania zmiany np.
wynagrodzenia ryczaltowego w odpowiadajgcej rzeczywistosci wysokosci bedzie
postepowanie przed sgdem powszechnym. Tym samym nawet tutaj ujawniajg sie kolejne
argumenty przemawiajgce za zasadnoscig wigczenia do tego kontraktu mechanizméw
ujetych w tresci art. 357 k.c., art. 358' § 3 k.c. oraz art. 632 § 2 k.c.

W odniesieniu do kolejnych wzorcéw kontroli w postaci art. 5 i art. 353* k.c. Izba wskazuje, ze
w kontekscie istniejgcej sytuacji gospodarczo — ekonomicznej, w tym zmieniajgcych sie
realibw zwigzanych z rynkiem pracy, zmiang cen towardw i ustug dziatania Zamawiajgcego
nalezy negatywnie oceni¢ w kontekscie tych dwdéch przepiséw. W ocenie Izby w tym
wypadku mamy wprost do czynienia z naduzyciem prawa podmiotowego w rozumieniu art. 5
k.c., ktérego emanacjg jest, przy przyjeciu, ze przepisy art. 357 k.c., art. 358 § 3 k.c. oraz
art. 632 § 2 k.c. majg charakter dyspozytywny, ich wylgczenie na przysztos¢ w projekcie
umowy. Ocena negatywna dziatarn Zamawiajgcego ma miejsce rowniez przez pryzmat zasad
wspotzycia spotecznego i natury stosunku ujetych w tresci art. 353! k.c. Zgodzi¢ sie bowiem
nalezy, ze na nature stosunku i zasady wspoizycia spotecznego wplyw majg, wskazane
przez Odwotujgcego, zasady sprawiedliwosci kontraktowej, uczciwosci kupieckiej oraz rownej
pozycji stron. Ich przestrzeganie, w ocenie Izby, jest nie tylko uprawnieniem Zamawiajgcego,
lecz rowniez Jego obowigzkiem majacym swoje zrodto w regutach interesu publicznego.
Zamawiajgcy powierzajgc wykonawcy do realizacji kontrakt realizowany ze Srodkow
publicznych i w interesie publicznym powinien swoim postepowaniem dbac¢, nie tylko o
rzetelne wykorzystanie tych srodkow i osiggniecie zaktadanych celow, ale rowniez podjgé sie
wspotpracy z wykonawcg umozliwiajgcej pomysine zrealizowanie zakfadanego obiektu
budowlanego. Tylko wowczas moze dojS¢ do urzeczywistnienia wszystkich wskazanych
wyzej zasad i regut, ktére w ocenie Izby nie stojg w stosunku do siebie w opozycji, lecz sie
wzajemnie uzupetniajg. Jak wskazuje doswiadczenie zyciowe, kazdy konflikt w trakcie
realizacji zamowienia publicznego przynosi szkody obu stronom, a wiec zaréwno
wykonawcy, jak i stronie publicznej. Im wieksza jest wartos¢ zamodwienia i waga
realizowanego zamierzenia dla interesu publicznego tym wiekszego uszczerbku doznaje ten
interes w przypadku konfliktu. Brak adekwatnych mechanizméw stuzgcych jego rozwigzaniu
(vide wytaczenie klauzul ujetych w tresci art. 357* k.c., art. 358 § 3 k.c. oraz art. 632 § 2 k.c.)
tym wieksze w ostatecznosci straty wystgpig po obu stronach zobowigzania.

Rolg zas sadu, w przypadku zastosowania wskazanych wyzej klauzul, nie jest bowiem
zasgdzenie nienaleznego przysporzenia majgtkowego po stronie wykonawcy, lecz

przyznanie mu wynagrodzenia w wysokosci odpowiadajgcej poniesionym kosztom, zas
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gdyby w skrajnym wypadku realizacja zamoéwienia mogta spowodowac niepowetowane straty
po jego stronie sad powszechny moze nawet rozwigza¢é umowe. Jak wyzej wskazano sg to
jednak mechanizmy wyjgtkowe i tak zostaty przez Izbe ocenione przy rozpoznaniu zarzutéw.
W tych okreslonych okolicznosciach sprawy, majgc na uwadze zmieniajgce sie dynamicznie
otoczenie gospodarcze oraz realia rynku pracy, towardw i ustug, wytgczenie wskazanych
wyzej klauzul stanowi, w ocenie Izby, naruszenie art. 29 ust. 1 ustawy Pzp oraz art. 5 i art.
353! ustawy Kodeks cywilny majgcych zastosowanie do czynnos$ci podmiotu zamawiajgcego
na podstawie art. 14 ustawy Pzp. Dodatkowo jak wskazuje sie w orzecznictwie (vide wyrok
Sadu Najwyzszego z dnia 19 listopada 2015 r. sygn. akt IV CSK 804/14) ,NajczeSciej
stwierdzenie, ze umowa zostata zawarta z naruszeniem art. 353" k.c. opiera sige na tym, ze
czynno$¢ prawna jest sprzeczna z ustawqg lub z zasadami wspofzycia spotecznego, co w
drugim wypadku podlega ocenie na podstawie art. 58 § 2 k.c.”. W powyzszym wyroku
dodatkowo Sad Najwyzszy odnidst sie rowniez do kryteriow stusznosci kontraktowej oraz
wskazat, za innym orzecznictwem Sadu Najwyzszego ze ,(...) obiektywnie niekorzystna dla
jednej strony umowa zastuguje na negatywng ocene moralng, ktéra prowadzi do uznania jej
za sprzeczng z zasadami wspofzycia spotecznego, jezeli do uksztaftowania stosunku
umownego w sposob wyraznie krzywdzacy doszto przy wykorzystaniu przez drugq strone
silniejszej pozycji, a wiec pod presjg faktycznej przewagi kontrahenta’.

W tym zakresie, Izba kierowala sie takze wczesniejszym orzecznictwem m.in. wyrokiem KIO
z 15.02.2018 r., sygn. akt: KIO 145/18, KIO 173/18 oraz wyrokiem KIO z 10 lipca 2018 r .
sygn. akt KIO 1266/18. Stad tez Izba w sentencji niniejszego orzeczenia nakazata usuniecie

z projektu umowy zaskarzonej subklauzuli 13.8.

W zwigzku z powyzszym, na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp, orzeczono jak w

sentenciji.

Zgodnie bowiem z trescig art. 192 ust. 2 ustawy Pzp Izba uwzglednia odwotanie,
jezeli stwierdzi naruszenie przepisdéw ustawy, ktére miato wptyw lub moze miec istotny wptyw
na wynik postepowania o udzielenie zaméwienia. Jak wyzej wskazano, przy uwzglednieniu
charakteru podmiotowego wnoszgcego odwotanie oraz charakteru podniesionych w
odwotaniu zarzutdw, zostato przez Izbe stwierdzone, Zze wypetnita sie hipoteza normy
prawnej ujetej w tresci art. 192 ust. 2 ustawy Pzp. W ocenie |zby pozostawienie objetego
zaskarzeniem postanowienia projektu umowy moze mieC istotny wptyw na wynika
postepowania prowadzacy nawet do koniecznosci jego uniewaznienia, jako obarczonego

niemozliwg do usuniecia wada.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp, tj. stosownie do wyniku postepowania, z uwzglednieniem postanowien
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (tekst jednolity Dz. U. z 2018 r. poz. 2972)
zmienionego rozporzgdzeniem Prezesa Rady Ministrow z dnia 9 stycznia 2017 r.
zmieniajgcego rozporzgdzenie w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania

(Dz. U.z 2017 r., poz. 47), w tym w szczegolnosci § 5 ust. 4.

Przewodniczacy:
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