Sygn. akt: KIO 1985/18
WYROK
z dnia 17 pazdziernika 2018 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Justyna Tomkowska

Czlonkowie: Pawel Trojan

Agnieszka Trojanowska

Protokolant: Marcin Jakébczyk

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 12 pazdziernika 2018 roku w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 1 pazdziernika 2018 roku
przez Polski Zwigzek Pracodawcéw Budownictwa z siedzibg w Warszawie
w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego: Skarb Panstwa, Generalnego
Dyrektora Drég Krajowych i Autostrad, w imieniu ktérego postepowanie prowadzi
Generalna Dyrekcja Drég Krajowych i Autostrad Oddzial w Krakowie, z siedziba

w Krakowie

przy udziale wykonawcéw zgtaszajgcy przystgpienie do postepowania odwotawczego po
stronie odwotujgcego:

1) BUDIMEX S.A. z siedzibg w Warszawie,;

2) Eurovia Polska S.A. z siedzibg w Bielanach Wroctawskich,;

3) Mostostal Warszawa S.A. z siedzibg w Warszawie,

4) PORR S.A. z siedzibg w Warszawie;

5) Strabag Infrastruktura Potudnie Sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu;

6) STRABAG Sp. z 0.0. z siedzibg w Pruszkowie;

7) Warbud S.A. z siedzibg w Warszawie

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajacemu modyfikacje tresci Specyfikacji
Istotnych Warunkéw Zaméwienia przez wykreslenie z Subklauzuli 13.8.

Szczegoélnych Warunkéw Kontraktowych postanowienia o nastepujacej tresci:
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»W zwigzku z wprowadzeniem waloryzacji umownej Strony wylaczaja stosowanie
art. 357'KC, art. 358! § 3 KC, art. 632 § 2 KC”,

2. kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego: Skarb Panstwa, Generalnego
Dyrektora Drég Krajowych i Autostrad, w imieniu ktérego postepowanie prowadzi
Generalna Dyrekcja Drég Krajowych i Autostrad Oddziat w Krakowie, z siedziba

w Krakowie i:

1) zalicza w poczet kosztow postepowania kwote 20 000 zt 00 gr (stownie: dwudziestu
tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego Polski Zwigzek
Pracodawcéw Budownictwa z siedzibg w Warszawie tytutem wpisu od

odwotania,

2) zasadza od Zamawiajgcego: Skarbu Panstwa, Generalnego Dyrektora Drég
Krajowych i Autostrad, w imieniu ktérego postepowanie prowadzi Generalna
Dyrekcja Drég Krajowych i Autostrad Oddziat w Krakowie, z siedzibag
w Krakowie na rzecz Odwolujacego Polskiego Zwigzku Pracodawcéw
Budownictwa z siedzibg w Warszawie kwote w wysokosci 23 600 zt 00 gr
(stownie: dwudziestu trzech tysiecy sze$ciuset ztotych zero groszy) tytutem zwrotu

wpisu i kosztow zastepstwa procesowego.
Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien
publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2017 r., poz. 1579 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 Krakowie.

Przewodniczacy:



sygn. akt KIO 1985/18
UZASADNIENIE

Dnia 1 pazdziernika 2018 roku, do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w Warszawie,
na podstawie art. 180 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych
(zwanej dalej w skrocie ,PZP”, Dz. U. z 2017r., Nr 113, poz. 1579 ze zm.), odwotanie ztozyta
organizacja Polski Zwigzek Pracodawcéw Budownictwa 2z siedzibg w Warszawie
(dalej: ,Odwotujgcy”).

Postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego w trybie przetargu
nieograniczonego, ktorego przedmiotem jest: ,Budowa mostu przez rzeke Dunajec
w Kurowie w ciggu drogi krajowej nr 75" prowadzi Zamawiajgcy: Skarb Panstwa, Generalny
Dyrektor Drog Krajowych i Autostrad, w imieniu ktérego postepowanie prowadzi Generalna
Dyrekcja Drég Krajowych i Autostrad Oddziat w Krakowie. Numer ogtoszenia w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej z 20.09.2018 -181- 409233-2018-PL. Odwotanie ztozono
w postepowaniu, w ktérym wartos¢ zamédwienia jest wyzsza niz kwoty okreslone
w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust 8 PZP.

Odwotanie wniesiono wobec tres¢ Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamdéwienia
(dalej ,SIWZ”), w czesci obejmujgcej projekt przysztej umowy w sprawie zamowienia,
tj. Subklazuli 13.8 Warunkéw Szczegdlnych 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”.

Opisanej czynnosci Zamawiajgcego zarzucono naruszenie:

1. art. 357* k.c., art. 358 § 3k.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, art. 139 ust. 1 PZP oraz art. 36 ust. 1 pkt 16 PZP poprzez
wykorzystanie pozycji dominujgcej organizatora przetargu i razgce uprzywilejowanie w tresci
projektu umowy pozycji Zamawiajgcego, wbrew zasadom wspétzycia spotecznego
i witasciwosci stosunku prawnego, w sposéb stanowigcy naduzycie prawa, poprzez
wytgczenie mozliwosci stosowania przepisow 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 rownego traktowania wykonawcow, a to przez zaniechanie
przygotowania i prowadzenia postepowania z nalezytg starannoscig, w sposob
umozliwiajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i wypetnienie obowigzkow Inwestora
zwigzanych z przygotowaniem postepowania, w szczegolnosci przez przerzucenie na

wykonawce wszelkich ryzyk zwigzanych z wykonaniem zamaowienia,



3. art. 29 ust. 1 PZP w zw. z art. 357! k.c., art. 358! k.c., art. 632 § 2 k..
oraz w zw. z art. 14 i 139 ust. 1 PZP poprzez dokonanie opisu przedmiotu zamowienia
w sposéb niejednoznaczny i niewyczerpujgcy, bez uwzglednienia wszystkich okolicznosci
majgcych wptyw na sporzadzenie oferty, a to przez natozenie na wykonawce obowigzku
uwzglednienia w ofercie zdarzen nieprzewidywalnych i nadzwyczajnych.

Odwotujgcy wnosit 0 nakazanie Zamawiajgcemu zmiany warunkow przysztej umowy
poprzez wykreslenie kwestionowanego postanowienia.

W zakresie wykazania posiadania interesu we wniesieniu odwofania, Odwotujgcy
podat, ze zgodnie z art. 179 ust. 2 PZP srodki ochrony prawnej wobec ogtoszenia
o zamdwieniu oraz SIWZ przystugujg rowniez organizacjom wpisanym na liste, o ktérej
mowa w art. 154 pkt 5 PZP. Zgodnie z art. 154 pkt 5 PZP Prezes Urzedu Zamowien
Publicznych prowadzi i ogltasza na stronie internetowej Urzedu liste organizacji
uprawnionych do wnoszenia srodkéw ochrony prawnej. Odwotujacy wnidst odwotanie jako
organizacja wpisana dnia 22 lipca 2005r. przez Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych na
liste organizacji uprawnionych do wnoszenia $rodkéw ochrony prawnej (nr decyzji
LO/2963/05). W przypadku Odwotujgcego interes w uzyskaniu zamowienia, poniesienie
szkody oraz mozliwos¢ jej poniesienia w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow
PZP nie stanowig przestanki wniesienia odwotania. Dziatanie Zamawiajgcego objete
odwofaniem narusza powotane przepisy PZP, a takze ogranicza konkurencyjnos¢ i szeroko
rozumiany dostep do zamowienia, zwlaszcza poprzez uniemozliwienie Wykonawcom
skalkulowania w ofercie ryzyk zwigzanych z realizacjg zamodwienia.

W dniu 20.09.2018r. Zamawiajgcy opublikowat tre§¢ SIWZ oraz jej zatgczniki na
swojej stronie internetowej, wniesienie odwotania nastgpito przy zachowaniu terminu
przewidzianego trescig przepisu art. 182 ust. 2 pkt 1 PZP. Odwotujacy przekazat kopie
odwotania Zamawiajgcemu i uiScit wpis w wymaganej wysokosci.

W uzasadnieniu odwotania podniesiono, ze przywotanym w petitum odwotania
postanowieniem projektu umowy Zamawiajgcy usituje wytgczy¢ mozliwosé stosowania
przepisow art. 357! k.. art. 358" k.c., art. 632 § 2 k.. w ramach stosunku
zobowigzaniowego, jaki zostanie nawigzany w wyniku rozstrzygniecia postepowania.
Przepisy te stanowig podstawe zgdania sadowej 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 stosunkow spetnienie swiadczenia byloby potgczone
z nadmiernymi trudnosciami albo grozito jednej ze stron razgcg stratg, czego strony nie

przewidywaty przy zawarciu umowy.



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

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

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 umdéw o roboty
budowlane, za$ art. 632 § 2 k.c. tylko do uméw o dzieto oraz przez odpowiednie stosowanie
do uméw 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 szczegodlnosci w ramach umow,
ktérych  przedmiotem jest wykonanie zamowienia publicznego. W  umowach
niepodlegajgcych 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 o0 wykonanie zamdwienia publicznego. Zmiana umowy jest ograniczona do
sytuacji w niej przewidzianych. Przepisy art. 357!, 358%,c. i 632 § 2 k.c. odnoszg sie
natomiast do sytuacji niemozliwych do przewidzenia.

Przepisy regulujgce klauzule rebus sic stantibus nie uchylajg obowigzku wykonania
zobowigzania zgodnie z jego trescig. Zgodnie z wyrokiem Sadu Najwyzszego z 16.05.2007r.
(sygn. akt Ill CSK 452/06) klauzule te nie sg sprzeczne z zasadg pacta sunt servanda,
a stanowig dopetnienie i wzmocnienie tej zasady. Umozliwiajg bowiem uwzglednienie
okolicznosci zaistnialych po zawarciu umowy, ktérych znaczenie dla wykonania
zobowigzania okazuje sie na tyle istotne, ze ich pominigcie prowadzitoby do znacznego
i nieusprawiedliwionego zachwiania rownowagi umownej, a tym samym naruszenia regut
stusznosci kontraktowej (Kodeks cywilny. Komentarz, tom Ill, Zobowigzania - czes¢ ogdlna,
pod red. A. Kidyby). Dynamika zmian spotecznych, politycznych i gospodarczych musi
znajdowac wyraz takze w odniesieniu do powigzan obligacyjnych. Wola stron oswiadczona
w momencie zawierania umowy dotyczy zawsze jakiegos okreslonego stanu stosunkow. Gdy
stosunki te ulegng zmianie w sposob nadzwyczajny, mozliwa powinna by¢ rewizja
postanowienn umowy, zmierzajgca do zaadaptowania ich do radykalnie zmienionych
okolicznosci. Odpowiedzig na tego rodzaju sytuacje stanowig wskazane wyzej regulacje
kodeksowe. Regulacje te majg charakter wyjgtkowy, co oznacza obowigzek Scistej
interpretacji tekstu prawnego. W nauce prawa podkresla sie tez, Zze strony zawierajgce

umowe muszg ponies¢ ,zwykte ryzyko kontraktowe”, jakie wigze sie ze statymi, normalnymi
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zmianami zachodzgcymi w stosunkach spoteczno-gospodarczych. Przepis art. 357 k.c.
powinien znalez¢ zastosowanie jedynie wéwczas, gdy pewne zjawiska wywotujg takg zmiane
stosunkéw, ktéra nie miesci sie juz w granicach owego zwyklego ryzyka (A. Olejniczak,
Kodeks cywilny. Komentarz. Tom Ill. Zobowigzania - czes¢ ogdlna, LEX 2014, teza 4 do art.
3571 k.c,). Rowniez w orzecznictwie sgdowym podkresla sie wyjgtkowos$é stosowania
klauzuli rebus sic stantibus, jak i przepiséw pochodnych, tj. art. 358 k.c. czy art. 632 § 2 k.c.
Swiadczg o tym uzyte przez ustawodawce sformutowania: ,nadzwyczajna zmiana
stosunkéw”, ,nadmierna trudno$¢” Ilub ,razgca strata przy spetnieniu Swiadczenia’.
W dorobku judykatury wyksztatcit sie poglad, ze nadzwyczajng zmiane stosunkéw rozumiec
nalezy taki stan rzeczy, ktéry zdarza sie rzadko, a jednoczesnie jest niezwykty, niebywaty,
wyjatkowy, normalnie niespotykany. Zgodnie z przywotanymi wyzej regulacjami przestankag
zmiany moze by¢é zmiana stosunkdw, ktéra byla niemozliwa do przewidzenia na etapie
nawigzania stosunku zobowigzaniowego. We wszystkich trzech przepisach chodzi
o nieprzewidywalnos¢ okolicznosci, ktére wystgpity po zawarciu umowy. Zwazywszy na sens
omawianych regulacji przepis art. 357* k.c. nalezy stosowaé dla usuniecia skutkow zdarzen
nieznanych stronom przy zawieraniu umowy, kidére nastepnie doprowadzity do zniweczenia
ich kalkulacji, stanowigcych podstawe kontraktowania (por. W. R., Sgdowa zmiana umowy).
Poglad ten znajdzie zastosowanie rowniez do pozostatych omawianych regulacji, tj. art. 358*
k.c. oraz art. 632 § 2 k.c.

W kontekscie omawianych przepisow nalezy zwrdci¢ szczegdlng uwage na to, ze
zmiana umowy dotyczy wytgcznie sytuacji niemozliwych do przewidzenia, ktore
spowodowatyby dla zobowigzanego razgcg strate, nadmierne trudnosci. Zastrzec przy tym
nalezy, ze okolicznosci te dotyczg wytgcznie sytuaciji, gdy spetnienie swiadczenia jest
ekonomicznie nieracjonalne dla kazdego z rozsadnych uczestnikow obrotu, a nie tylko dla
konkretnego dtuznika. (System prawa cywilnego, Tom 5 Prawo zobowigzah - cze$¢ ogélna,
pod red. Ewy tetowskiej). Termin ,zmiana stosunkéw" nie okresla zmiany w indywidualnej
sytuacji strony zobowigzania (np. kfopoty finansowe, choroba), ale zmiany w zakresie
stosunkéw spotecznych, dotyczgce wiekszej grupy podmiotéw, a w szczegdlnosci zmiany
warunkéw gospodarczych, o charakterze powszechnym i niezalezne od stron (por. wyrok SN
z dnia 7 maja 1993 r., i CR 5/93, LEX nr 374455, wyrok Sadu Apelacyjnego w Szczecinie
VIA Ca 166/17 z 14.09.2017r. LEX2402381). Istotna zmiana obowigzujgcych przepisow
prawnych moze takze oznacza¢ zmiane stosunkdw, 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 stosunkow i nieprzewidywalnosci zwigzanego

z tym ryzyka, mozliwych do przypisania szerszej grupie.



Odwotujgcy zwrécit uwage na wyjagtkowosé regulacji bedacych przedmiotem
zaskarzenia, co w kontekscie specyfiki umow zawieranych w rezimie zamowien publicznych
nabiera szczegolnego znaczenia. Ze wzgledu na art. 144 PZP umowy te, co do zasady
cechuje stato$¢. Wytgcznie okolicznosci przewidziane w projekcie umowy lub okolicznosci
przewidziane w art. 144 PZP moga stanowi¢ podstawe zmiany umowy. W tym zakresie
uprawniony jest poglad, ze wtasciwoscig (naturg) stosunkdéw zobowigzaniowych zawieranych
w trybie ustawy PZP jest ich niezmiennos¢. Wykonawca na etapie kalkulacji oferty
przetargowej zobowigzany jest w oparciu o dokonany przez Zamawiajgcego opis przedmiotu
zaméwienia oszacowaC swoje wynagrodzenie, uwzgledniajgc w nim ryzyka zwigzane
z realizacjg przedmiotu zamowienia. Ryzyka te odnoszg sie do konkretnego zamdwienia,
opisanego przez Zamawiajgcego z uwzglednieniem zasad wynikajgcych z przepiséw PZP,
w szczegolnosci art. 29 ust. 1 PZP. Wykonawca przyjmuje wiec ryzyko wykonania
zamowienia w oparciu o przedstawione przez Zamawiajgcego na etapie przetargu warunki i
okolicznosci, mozliwe do zidentyfikowania przez profesjonaliste.

Zaskarzonym postanowieniem umowy Zamawiajgcy stawia wymog uwzglednienia
w ofercie przetargowej okolicznosci, ktére nie zostaly przewidziane w warunkach umowy, czy
w opisie przedmiotu zamowienia. Oczekuje tym samym od wykonawcow skalkulowania
w ofercie ryzyk niemozliwych do zidentyfikowania na etapie przygotowania oferty.
Przywotane przepisy 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 wyjgtkowos$é
i nieprzewidywalnos$¢. Jedli wiec Zamawiajgcy wymaga skalkulowania w cenie oferty
okolicznosci i ryzyk nieprzewidywalnych, to tym samym pozwala na skitadanie ofert
0 charakterze spekulacyjnym, wbrew zasadom wyrazonym w przepisach art. 29 - 31 PZP.
Doprowadzi to do zatozenia w postepowaniu ofert, ktére nie bedg poréwnywalne. Kazdy
rozsgdny wykonawca ryzyka te skalkuluje w odmienny sposoéb, opierajgc sie wytacznie na
spekulacjach.

Zdaniem Odwotujgcego zasadny jest wiec zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego
w postepowaniu swojej pozycji dominujgcej i skonstruowania umowy, ktora narusza
wskazane na wstepie przepisy art. 5 k.c., 353%.c. i 58 k.c. Kwestionowane odwotaniem
dziatanie Zamawiajgcego wymaga stanowczej krytyki. Odwotujgcy sprzeciwia sig
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 lzby Odwotawczej
w zakresie zasady swobody umow w systemie zamdwien publicznych, w tym poglad, w mys$I

ktéorego zasada ta moze ulega¢ ograniczeniu. Odwotujgcy rozumie powotywang
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w orzeczeniach Krajowej Izby Odwotawczej argumentacje, ze Zamawiajgcy nie mozliwosci
swobodnego wyboru kontrahenta, ale 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”. (tak: 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
mogg 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 zamowienia, a przede wszystkim ustala warunki
przysztej umowy. Nie moze byC mowy o negocjowaniu postanowien umowy przez strony
w realiach sprawy. Jedyng formg ,negocjacji’ jest wyrazenie przez wykonawce sprzeciwu
poprzez skorzystanie ze srodkdw ochrony prawne;.

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

W wyroku z 17.03.2017r. (sygn. KIO 409/17) Krajowa lzba Odwotawcza wskazata, ze
z art. 353! k.c. wynika przyzwolenie na faktyczng nieréwno$¢ stron umowy, o ile jest ona
objeta ich zgodnym zamiarem. Powotywanie sie tylko na wspomniang regulacje, poparte
twierdzeniem o nieprawidtowym, nadmiernie obcigzajgcym wykonawce, rozktadzie ryzyk
kontraktowych, nie jest wystarczajgce do ingerencji w tres¢ przysziej umowy w sprawie
zamoéwienia publicznego. Odpowiedzig na jednostronne ustalanie przez zamawiajacego
rozktadu ryzyk w umowie jest jednostronne uprawnienie wykonawcy do okreslenia w ofercie
ceny, za ktorg gotow jest zrealizowaC zamowienie. Dopdki postanowienia wzoru umowy
zawierajg informacje pozwalajgce wykonawcy skalkulowaé wspomniane ryzyka, dopéty brak
jest podstaw do interwencji KIO w ksztatt stosunku obligacyjnego, jaki zostanie nawigzany
w nastepstwie udzielenia zamdwienia publicznego. W ocenie Odwotujgcego, wykonawca ma
prawo zapewni¢ sobie ekwiwalentnos¢ swiadczenia zamawiajgcego przez zgdanie
wynagrodzenia z tytutu natozonego na niego ryzyka. W realiach tej sprawy wykonawca nie
ma jednak mozliwosci skalkulowania w cenie oferty ryzyk, ktére w swej istocie maja

charakter nieprzewidywalny. Nie istniejg tym samym podstawy do ujecia ich w ofercie,
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chyba, ze wytgcznie w oparciu o dowolne spekulacje, ktore dla kazdego z wykonawcow bedag
inne, a tym samym nieporownywalne.

Odwotujgcy podkreslit ponadto, ze wytgczenie mozliwosci stosowania klauzul rebus
sic stantibus prowadzi w rzeczywistosci takze do ograniczenia, a w niektérych przypadkach
nawet do pozbawienia wykonawcéw prawa do ochrony swoich praw na drodze sgdowe;.
Zgodnie bowiem z trescig przepisoéw art. 357 * k.c. art. 358 * k.c., art. 632 § 2 k.c. to Sad
ocenia, czy spetnione sg przestanki do ich zastosowania. Wytgczenie tych przepiséw stanowi
zatem w swej istocie pozbawienie prawa do sadu.

W ocenie Odwotujgcego, dokonane w postepowaniu zastrzezenie nalezy ocenic jako
nieskuteczne z punktu widzenia wskazanych regulacji art. 5 k.c., 58 k.c. i 353 * k.c. Sposo6b
formutowania warunkéw umowy przez Zamawiajgcego podlega ocenie w kontekscie
naduzycia prawa (art. 5 k.c.), ograniczen swobody kontraktowania (353! k.c.) a wrecz
niewaznosci czynnosci prawnej (art. 58 k.c.).

Zamawiajacy nie moze czyni¢ ze swego prawa do ustalenia wzorca umownego
uzytek, ktory jest sprzeczny z ustawg k.c., ze spoteczno - gospodarczym przeznaczeniem
tego prawa, a takze z zasadami wspoizycia spotecznego (zwtaszcza w sytuacji, gdy
Zamawiajgcy formutuje jednostronnie warunki umowy). Takie dziatanie, zgodnie z art. 5 k.c,
nie powinno byé uwazane za wykonywanie prawa, a w konsekwenciji nie powinno korzystac
z ochrony prawnej. DodacC tez nalezy, ze umowne regulacje nie mogg sprzeciwia¢ sie
wiasciwosci (naturze) stosunku, ustawie ani zasadom wspétzycia spotecznego, co wynika
wprost z przepisu art. 353 ! k.c. Zasada swobody umow stanowi, ze strony zawierajgce
umowe mogg utozy¢ stosunek prawny wedtug swego uznania, byleby jego tres¢ lub cel nie
sprzeciwiaty sie wilasciwosci (naturze) stosunku, ustawie ani zasadom wspétzycia
spotecznego. Na treS¢ zasad wspédtzycia spotecznego skfadajg sie elementy etyczne
i socjologiczne, ksztattowane przez oceny moralne i spoteczne. W postepowaniu w ramach
pojecia zasad wspolzycia spotecznego na szczegdlng uwage zastugujg zasady
sprawiedliwosci kontraktowej, uczciwosci kupieckiej, rownej pozycji stron umowy. Zasady te
znajdujg zastosowanie w umowach wzajemnych, w tym tez umowach w sprawie zamowien
publicznych. W ocenie Odwotujgcego razaco nierdwnomierne obcigzenie Wykonawcy
ryzykiem kontaktowym nalezy uzna¢ za niedozwolone na gruncie art. 353'k.c. w ramach
ksztattowania stosunkéw obligacyjnych, czemu rzetelny wykonawca musi sie sprzeciwic.
Powyzsze implikuje niewaznos¢ umowy w sprawie zamowienia publicznego zawierajgcej
niedozwolone postanowienia, stosownie do tresci art. 58 k.c.

Dodatkowo Odwotujgcy wskazat na naruszenie przez Zamawiajgcego art. 5 k.c.,
w mysl ktérego nie mozna czyniC ze swego prawa uzytku, ktory byitby sprzeczny ze
spoteczno-gospodarczym przeznaczeniem tego prawa Ilub z zasadami wspoétzycia

spotecznego. Takie dziatanie lub zaniechanie uprawnionego nie jest uwazane za
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wykonywanie prawa i nie moze korzysta¢ z ochrony. Zamawiajgcy wykorzystat swojg
pozycje w strukturze zamodwien publicznych, narzucajgc razgco niekorzystne dla
potencjalnych wykonawcow postanowienie umowy, pozbawiajgc ich tym samym mozliwosci
sgdowej zmiany umowy.

Z daleko idgcej ostroznosci Odwotujgcy zaznaczyt, ze nie stanowi uzasadnienia dla
zaskarzonej czynnosci Zamawiajgcego wskazanie w warunkach przysztej umowy
postanowien bedacych podstawg wprowadzenia zmian umowy ani tez mozliwosé
zastosowania waloryzacji wynagrodzenia. Sg to okolicznosci przewidziane na etapie
kalkulacji oferty przetargowej, tym samym nie mogg by¢ podstawg zgdania zmiany umowy
w oparciu o analizowane przepisy art. 357* § 1 k.c., 358 § 3 k.c. i 632 § 2 k.c., ktore w
istocie odnoszg sie do sytuacji nieprzewidywalnych.

Odwotujagcy wnosit o uwzglednienie przedstawionej w odwotaniu argumentaciji.
Zapewni to wykonawcom ubiegajgcym sie o przedmiotowe zamowienie warunki do kalkulaciji
ceny ofertowej z poszanowaniem zasad konkurencyjnosci, w oparciu o opis przedmiotu
zamoéwienia dajacy szanse na ziozenie poréwnywalnych ofert. Odwotujgcy jako organizacja
skupiajgca przedsiebiorcow realizujgcych inwestycje z zakresu infrastruktury drogowej
i ubiegajgcych sie o udzielenie zamowien publicznych w tym zakresie, widzi w zapisie
0 wylgczeniu stosowania 357 § 1 k.c., 358 § 3 k.c. i 632 § 2 k.c. istotne zagrozenie dla
branzy budowlanej i nie godzi sie na konsekwencje wylgczenia stosowania przepisow.

Zaskarzona czynnos¢ Zamawiajgcego godzi w powotane na wstepie przepisy prawa.
Podobny poglad wyrazita Krajowa Izba Odwotawcza w wyrokach: z 15.02.2018r.
(KIO 173/18), z 10.07.2018r. (KIO 1266/18), z 08.08.2018r. (KIO 1436) oraz w wyroku
z 13.08.2018 (KIO 1494/18), w wyniku ktérych Zamawiajgcy zostat zobowigzany do

usuniecia z warunkow umowy kwestionowanego zapisu.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Stron i Uczestnikow postepowania
odwotawczego, uwzgledniajagc zgromadzony materiat dowodowy, jak réwniez biorac
pod uwage oswiadczenia istanowiska zawarte w odwotaniu, odpowiedzi na
odwotanie, ztozonych pismach procesowych wraz z zalacznikami, a takze wyrazone

ustnie narozprawie i odnotowane w protokole, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Ustalono, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem
odwotania w catosci w trybie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp i nie stwierdziwszy ich, lzba

skierowata odwotanie na rozprawe

Ustalono dalej, Zze podmiot wnoszacy odwotanie posiada interes

w korzystaniu ze srodkéw ochrony prawnej, o ktérym mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Prawo
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zamowien publicznych. Nalezy bowiem wskazaé, ze $rodki ochrony prawnej okreslone
w ustawie Pzp przystugujg rowniez organizacjom wpisanym na liste, o ktérej mowa w art.
154 pkt 5 Pzp. Prezes Urzedu Zamoéwien Publicznych prowadzi i ogtasza na stronie
internetowej Urzedu liste organizacji uprawnionych do wnoszenia srodkow ochrony prawne;j.
Odwotujgcy wnidst odwotanie jako organizacja wpisana dnia 22 lipca 2005r. na liste
organizacji uprawnionych do wnoszenia srodkow ochrony prawnej (nr decyzji: LO/2963/05).
W przypadku Odwotujgcego interes w uzyskaniu zamowienia, poniesienie szkody oraz
mozliwos¢ jej poniesienia w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow Pzp nie
stanowig przestanki wniesienia odwotania. Odwotujgcy w tym wypadku dziata w interesie
wykonawcow zainteresowanych organizowanym postepowaniem o udzielenie zamdwienia
publicznego. Kontrola dziatan Zamawiajgcego objeta odwotaniem, ktére mogg naruszac
przepisy Pzp, a takze ogranicza¢ konkurencyjnos¢ i szeroko rozumiany dostep do
zamoéwienia, zwlaszcza poprzez uniemozliwienie Wykonawcom skalkulowania w ofercie
ryzyk zwigzanych z realizacjg zamowienia wpisuje sie w przestanki okreslone w art. 179

ustawy Pzp.

Izba ustalita nastepnie, ze odpowiadajgc na wezwanie Zamawiajgcego, zgtoszenie

przystgpienia po stronie Odwotujgcego ztozyli nastepujgcy wykonawcy:

1) BUDIMEX S.A. z siedzibg w Warszawie;

2) Eurovia Polska S.A. z siedzibg w Bielanach Wroctawskich;

3) Mostostal Warszawa S.A. z siedzibg w Warszawie;

4) PORR S.A. z siedzibg w Warszawie;

5) Strabag Infrastruktura Potudnie Sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu;

6) STRABAG Sp. z 0.0. z siedzibg w Pruszkowie;

7) Warbud S.A. z siedzibg w Warszawie.
Izba potwierdzita skuteczno$é wszystkich ztozonych przystgpien i dopuscita zgtaszajgcych
przystgpienie jako Przystepujgcych po stronie Odwotujacego do postepowania

odwotawczego.

Zamawiajgcy ztozyt pisemng odpowiedz na odwotanie, w ktorej wnosit o jego

oddalenie w catosci.

Nastepnie Izba ustalita, ze Odwotujgcy prawidtowo w odwotaniu przywotat istotne dla
przedmiotu sporu zapisy Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia, w tym Szczegdlnych
Warunkéw Kontraktowych, w tym brzmienie Subklauzuli 13.8.

Biorgc powyzsze ustalenia pod uwage lzba uznata, ze odwotanie w catosci

zastugiwato na uwzglednienie.
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Na wstepie Izba podkresla, ze w petni podziela i przyjmuje jako wlasne stanowisko
Krajowej Izby Odwotawczej wyrazone w nastepujgcych orzeczeniach: z 15.02.2018r.
(sygn. akt KIO 145/18, KIO 173/18), z 10.07.2018r. (sygn. akt KIO 1266/18), z 08.08.2018r.
(sygn. akt KIO 1436/18); z 13.08.2018 (sygn. akt KIO 1494/18); z 12.10.2018r. (sygn. akt
KIO 1951/18), ktére zapadly w tozsamym stanie faktycznym uwzgledniajgcym jednakowe
brzmienie Subklauzuli 13.8 wzoru umowy Warunkow Kontraktowych, ktorej trescig

Zamawiajgcy zamierzat wytgczy¢ stosowanie okreslonych regulacji prawa cywilnego.

Zgodnie z art. 357" KC, jezeli z powodu nadzwyczajnej zmiany stosunkéw spetnienie
Swiadczenia bytoby potgczone z nadmiernymi trudnosciami albo grozitoby jednej ze stron
razgcg stratg, czego strony nie przewidywaty przy zawarciu umowy, sad moze po
rozwazeniu intereséw stron, zgodnie z zasadami wspoétzycia spotecznego, oznaczy¢ sposob
wykonania zobowigzania, wysoko$¢ swiadczenia lub nawet orzec o rozwigzaniu umowy.
Rozwigzujagc umowe sgd moze w miare potrzeby orzec o rozliczeniach stron, kierujgc sie
zasadami okreslonymi w zdaniu poprzedzajgcym.

Z art. 358" § 3 KC wynika, ze w razie istotnej zmiany sity nabywczej pienigdza po
powstaniu zobowigzania, sgd moze po rozwazeniu intereséw stron, zgodnie z zasadami
wspotzycia spotecznego, zmieni¢ wysokos¢ lub sposéb spetnienia Swiadczenia pienieznego,
chociazby byty ustalone w orzeczeniu lub umowie.

Natomiast art. 632 § 2 KC reguluje mozliwosé podwyzszenia ryczattu lub rozwigzania
umowy przez sad, jezeli wskutek zmiany stosunkéw, ktérej nie mozna byto przewidzied,
wykonanie dzieta grozitoby przyjmujacemu zamdwienie razgca strata.

Przywotane przepisy dotyczg sytuacji mozliwej zmiany warunkéw kontraktowych o
wyjgtkowym charakterze, ktére mogg mie¢ zastosowanie wylgcznie w razie wystgpienia
wskazanych w tych przepisach przestanek. Znajdg one zastosowanie wytgcznie w przypadku
zaistnienia zdarzen, ktére w momencie zawarcia umowy, w tym przypadku takze w
momencie sporzgdzania oferty, nie mogty by¢ przewidziane przez strony umowy i w niej
uwzglednione. Wbrew twierdzeniom Zamawiajgcego kazdy z tych przepiséw odnosi sie do
sytuacji wyjatkowych i nieprzewidywalnych obiektywnie. Uzyte w art. 357* KC sformutowanie
»,Czego strony nie przewidywaty przy zawarciu umowy” nie oznacza, ze Strony w momencie
podpisania umowy przewidziaty pewien katalog okolicznosci, gdzie moze dojS¢ do zmiany
umowy, za$ sgdowa kontrola i redefinicja warunkédw umownych mozliwa jest jedynie, gdy
mamy do czynienia z sytuacjami w takim katalogu nie ujetymi. Wyrazenie to odnosi sie do
takiej sytuacji, ktora w momencie zaciggania zobowigzania byta niemozliwa do przewidzenia
przez Strony. Tym samym kazda z wyzej przywotanych regulacji prawnych wskazuje na
okolicznosci, ktérych przy zachowaniu nalezytej starannosci nie mozna byto przewidziec.

Wowczas mozliwos¢ modyfikacji zawartych zobowigzan kazdorazowo jest weryfikowana
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przez niezalezny organ, jakim jest sad i to sad, przy ziszczeniu sie opisanych przestanek,
bedzie uprawniony do nadania nowego ksztaftu stosunkowi prawnemu pomiedzy stronami.
Sad kazdorazowo bierze takze pod uwage i szczegotowo bada stuszny interes kazdej strony

umowy.

Zasadnosci, czy tez prawidlowosci takiego uksztattowania przysztych warunkow
kontraktowych przez Zamawiajgcego nie tltumaczy przewidzenie we wzorze umowy
postanowien odnoszacych sie do wprowadzenia mechanizméw waloryzacji umowne;.
Umowne klauzule waloryzacyjne odnoszg sie do innych sytuacji i dotyczg przede wszystkim
katalogu okolicznosci przewidzianych przez strony zobowigzania, ktére doprowadzi¢ moga
do jego zmiany. W tym elemencie upatrywaé nalezy raczej odniesienia do art. 144 ustawy
Pzp, ktéry przewiduje mozliwos¢ zmiany wykonywanej umowy, jezeli zisci sie jedna z
przestanek przewidzianych we wzorze umowy w momencie powstawania zobowigzania lub
zmiane takg przewiduje przywotany przepis ustawy Pzp. Dostrzezenia jednak wymaga, ze
zazwyczaj sg to okolicznosci, ktére mozliwe sg do okreSlenia, nie majg one charakteru
nadzwyczajnego. Tymczasem wytgczone przez Zamawiajgcego regulacje prawa cywilnego
odnoszg sie do nadzwyczajnej zmiany stosunkéw, nieprzewidzianej przy zawieraniu umowy,
istotnej zmiany sity nabywczej pienigdza i zmiany stosunkéw zobowigzaniowych, ktorej nie
mozna bylo przewidzie¢, a ktéra godzi w interesy strony umowy. Kazdorazowo wowczas sad
dokonuje oceny zobowigzania kazdej strony i przy uwzglednieniu zasad wspotzycia
spotecznego, okresla nowy sposob realizacji umowy, a w ostatecznosci postanowi¢ moze o
rozwigzaniu umowy. Jak stusznie wskazywat Odwotujacy i Przystepujacy po jego stronie, sg
to takie zmienne, ktérych wystgpienia, przy zachowaniu regut zdrowego rozsadku, zaden
uczestnik rynku i danej branzy nie zaklada. Tym bardziej zatem uprawniona jest teza
odwotania, ze okolicznosci takich i ryzyka z nimi zwigzanego nie mozna wyceni¢ w sktadanej
ofercie, przyjmujgc, ze oferowana cena winna mie¢ realny charakter i okre$la¢ catos¢

przysztego zobowigzania wykonawcy.

Cho¢ w rezimie zamowien publicznych Zamawiajgcy jest podmiotem, ktéry ma
wiekszy wptyw na uksztattowanie przysziego stosunku umownego, to jednak uprawnienie to
nie ma charakteru absolutnego. Owszem, w zaméwieniach publicznych mozna méwi¢ o
swoistego rodzaju ograniczeniu zasady wolnosci umoéw (art. 353! KC), ktdre znajduje
odzwierciedlenie w tresci zawieranej umowy. Granice swobody dziatania Zamawiajgcego
wyznacza jednak art. 353! KC, w takim zakresie, w jakim wskazuje on, ze przyszta umowa
musi czyni¢ zadoS¢ przepisom ustawy, zasadom wspoétzycia spotecznego oraz naturze
stosunku prawnego. Zadne bowiem regulacje ustawy Pzp nie wytgczajg tego przepisu

bezwzglednie obowigzujgcego. Jak stusznie podkresiono w wyroku z 12.10.2018r. (sygn. akt

13



KIO 1951/18) ,za nieuprawnione nalezy uznac takie uksztaftowanie stosunku, ktére nie
pozwala profesjonalnemu wykonawcy dziatajgcemu z nalezytg starannoscig na
Skalkulowanie ryzyk zwigzanych z realizacjg umowy oraz wytgcza mozliwosc¢ sgdowej oceny,
czy dane nadzwyczajne sytuacje zaistnialy, a takze, czy i w jakim stopniu miaty znaczenie
dla prawidfowego wykonania umowy przez wykonawce”. Jak w kazdym stosunku prawnym
taczacym strony, Zamawiajgcy swojego uprawnienia nie moze naduzywac. Wystepowanie w
roli gospodarza postepowania nie oznacza, ze Zamawiajgcy w Sposob jednostronny,
dziatajgc wytgcznie we wlasnym interesie moze stworzy¢ wzorzec umowy bez uwzgledniania
okolicznoéci, ktore dotyczyé mogg przysziego kontrahenta i samego zobowigzania
umownego. Dziatania Zamawiajgcego, co oczywiste, muszg czyni¢ zados¢ przepisom
bezwzglednie obowigzujgcym, ale uwzglednia¢ takze powinny zasady gospodarki
wolnorynkowej, sytuacje panujgcg na rynku w danej branzy, zachodzace przemiany

spoteczno-polityczne.

Oceny prawidtowosci i zasadno$ci dziatan Zamawiajgcego przez Izbe nie zmienia
okoliczno$é, czy mamy do czynienia z przepisami o dyspozytywnym charakterze. Sam
charakter danej normy prawnej nie usprawiedliwia dziatania, ktére godzi w inne zasady
swobody uméw. Za wyrokiem z 12.10.2018r. (sygn. akt KIO 1951/18) powtdrzy¢ nalezy, ze
,Odebranie stronom uprawnienia do sgdowego uregulowania stosunkéw pomiedzy stronami
w przypadku zaistnienia okolicznosci, ktérych strony nie mogly przewidzie¢ na etapie
zawierania umowy zobowigzuje wykonawcow do skalkulowania w cenie oferty ryzyk, ktorych
na etapie skiadania oferty nie sg w stanie okre$lic. Takie dziatanie moze skutkowac nie tylko
wzrostem cen za wykonanie danego przedmiotu zaméwienia, ale tez nieporéwnywalno$cig
ofert, jako ze poszczegodini wykonawcy mogg inaczej probowac oceni¢ charakter
niemoZzliwych do zidentyfikowania ryzyk, ich poziom oraz inaczej je skalkulowac. Natozenie
na wykonawcow obowigzku uwzglednienia w ofercie zdarzen nadzwyczajnych i
nieprzewidywalnych stanowi o niejednoznacznym i niewyczerpujgcym opisie przedmiotu
zamowienia, dokonanym wbrew dyspozycji art. 29 ust. 1 ustawy Pzp”. Natozenie na
wykonawcow  zainteresowanych  uzyskaniem danego zamowienia  dodatkowych,
nadmiernych i przede wszystkim nieidentyfikowanych obowigzkéw, ktore wyceni¢ nalezy w
ofercie niweczy cel, ktory przyswieca ustawie Pzp, a ktorym jest wybor wykonawcy zdolnego
do realizacji zamowienia przy zatozeniu prawidtowego wydatkowania srodkéw publicznych,
co podkreslat sam Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie. Jezeli bowiem wykonawcy
dokonujgc wyceny przysztego zobowigzania majg w nim ujgé wszystkie okolicznosci, ktore
nie muszg ale mogg wystgpi¢, a dodatkowo przewidzie¢c majg i wyceni¢ sytuacje
nieprzewidywalne, to niewatpliwie cena takiej oferty nie bedzie odpowiadata realiom

rynkowym, bedzie znaczgco wyzsza, a Zamawiajgcy zaptaci za ryzyko, ktére moze w ogodle
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nie mie¢ racji bytu w trakcie realizacji inwestycji. Tym samym dojdzie do wydatkowania
srodkéw publicznych w nadmiernej wysokoéci, czemu zapobiec moze sgdowa weryfikacja
zobowigzania, z uwzglednieniem wszystkich okolicznosci, ktére zaistniaty od momentu

zawarcia umowy.

Sam Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie podnosit, ze 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¢
wskazang przez Wykonawce cene. Oznacza to, ze wystgpienie takiego ryzyka
podlegajgcego wycenie musi by¢ we wzorze umowy przewidziane. Zwréci¢ uwage nalezy, a
0 czym zdaje sie zapomina¢ Zamawiajgcy, mowa jest o wystgpieniu ryzyka, a wiec o jego
opisaniu, w sytuacji gdzie brzmienie Subklauzuli 13.8 i préba wytgczenia zastosowania
przepisow KC dotyczy sytuacji nieprzewidzianych. Nie jest zas prawidlowym opisem

zamowienia uzycie sformutowania ,wszelkie inne ryzyka, wyzej nie opisane”.

Owszem Zamawiajgcy, jako gospodarz postepowania moze opisa¢ przedmiot
zamowienia zgodnie ze swoim potrzebami, wykonawcy za$ w ograniczony sposob mogg
skutecznie w ten opis ingerowac i decydowac za zamawiajgcego, jakie rozwigzania powinien
dopusci¢. Pod warunkiem, Zze opis ten czyni zados¢ zasadom rownego traktowania
wykonawcow i uczciwej konkurencji, a ponadto jest wyczerpujgcy, petny i jednakowy dla
wszystkich wykonawcow, ktorzy zainteresowani sg ztozeniem oferty. Natozenie jednak na
przedsiebiorcow obowigzku przewidzenia i wyceny sytuacji niemozliwych do przewidzenia
nie wpisuje sie w przestanke petnego opis przedmiotu zamodwienia, zgodnie z regutami
okreslonymi w art. 29 ustawy Pzp. Wéwczas bowiem kazdy z wykonawcow w odmienny
sposOb zakresli katalog okolicznosci podlegajacych wycenie, co doprowadzi do
nieporownywalnosci ofert. Co wiecej, na etapie oceny ofert Zamawiajgcy w zaden wymierny
sposob nie bedzie mogt prawidtowosci takiego katalogu zweryfikowaé. Nie mozna bowiem
zapominac przy tworzeniu wzorca umowy 0 przepisach dotyczgcych oceny ofert, chocby
wskazujgcych na konieczno$¢ badania, czy mamy w postepowaniu do czynienia z razgco
niskg ceng i arytmetycznym wskaznikiem badania ceny oferty, zastosowania ktérego nie

wytgcza ryczattowy charakter wynagrodzenia.

Zamawiajagcy w odpowiedzi na odwotanie przywotywat tres¢ § 4 ust. 3 wzoru umowy,
wskazujac, ze wartos¢ przysztego zobowigzania moze osiggnagé¢ 107 % kwoty brutto podanej
w ofercie, co w pewien sposob zabezpiecza¢ ma wybranego wykonawce przez narzucony
ryczattowy charakter wynagrodzenia. Z drugiej zas strony, Zamawiajgcy podkreslat ze

zabezpieczyt w drodze wiasciwych postanowien umowy wszelkie ryzyka zwigzane z
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realizacjg zaméwienia, w tym rowniez te, ktérych na etapie zawierania umowy (czy tez
sktadania oferty) nie mozna bylo przewidzie¢. Jednak zZadnych przyktadéow takich
nadzwyczajnych ryzyk Zamawiajgcy nie podat. We wzorze umowy opisano sposéb, w jaki
przebiegata bedzie waloryzacja umowna, w odniesieniu do regut i wskaznikow, ktore zostang
zastosowane. Nie opisano jednak w jakich okolicznosciach, zwtaszcza niemozliwych do
przewidzenia reguty te bedg mie¢ zastosowanie. Przewidywana waloryzacja umowna odnosi
sie wylgcznie do wzrostu lub spadku cen. Nie ma tam jednak odniesienia, ze te wahania
walutowe spowodowane sg sytuacjami nadzwyczajnymi. Nie ma rowniez odniesien, ze
waloryzacja bedzie mozliwa w sytuacjach innych niz wzrost lub spadek cen, np. zmian o
charakterze politycznym. W skrajnym przypadku mozna wyobrazi¢ sobie sytuacje, w ktorej
wykonanie zobowigzania umownego w ogodle nie bedzie mozliwe i opisane zasady
waloryzacyjne nie bedg miaty Zzadnego zastosowania. Domniemywaé wiec nalezy, ze reguty
opisane we wzorze umowy znajdg zastosowanie w stanach faktycznych szczegétowo przez
Zamawiajgcego opisanych. Podkresli¢ jeszcze raz nalezy, ze przepisy KC odnoszg sie do
elementéw zobowigzania nieprzewidywalnych, w tym wypadku wiec takze innych niz spadek
lub wzrost cen. Nie mozna uznaé, ze wprowadzona waloryzacja umowna i wylgczenie

klauzul rebusowych w petni zabezpiecza stuszny interes strony zobowigzania.

W ocenie sktadu orzekajgcego Izby z natury rzeczy sytuacje, ktorych nie mozna na
etapie zawierania umowy przewidzie¢, trudne sg do opisania, tym bardziej do wycenienia.
Z tego powodu przede wszystkim, nawet uwzgledniajgc mozliwos¢ wytgczenia zastosowania
przepisow KC w zakresie klauzul rebusowych, trudno w dziataniu Zamawiajgcego dopatrzy¢
sie racjonalnosci. W sytuacji, gdy kontrakt zawierany jest przy zastosowania ustawy Pzp,
odnosi sie do duzego przedsiewziecia budowlanego, a dodatkowo przewiduje dtugie terminy
realizacji, wylgczenie zastosowania klauzul rebusowych obarczone jest dla Stron takiego
kontraktu zbyt duzym ryzykiem. W momencie wykonywania takiej umowy, zwtaszcza z uwagi
na jej diugotrwaty charakter, moze dojS¢ do roznych, w tej chwili niemozliwych do
przewidzenia okolicznosci, gdzie nieunikniona bedzie interwencja podmiotu zewnetrznego,
niezaleznego od Stron kontraktu, to jest niezawistego sadu, aby dokonaé¢ ponownej analizy
zasadnosci postanowien umownych i doprowadzi¢ do rownowagi swiadczen. Jest to
zabezpieczenie obu stron kontraktu, w tym takze podmiotu, ktéry gospodaruje Srodkami

publicznymi.

Zamawiajacy nie wykazat ztozonym materiatem dowodowym w postaci Informacji z
otwarcia ofert, ze wykonawcy w innych postepowaniach ztozyli wigzgce oferty, a w tresci
wzoru umowy zawarte byty analogiczne wylgczenia stosowania przepiséw kc, zawierajgce
klauzule ustawowe. Z przedtozonych materiatdbw wynika jedynie, ze w okreslonych

postepowaniach okresleni wykonawcy ztozyli oferty w okreslonej wysokosci. Zamawiajgcy
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nie przedstawit dowodow potwierdzajgcych, ze w przedmiotowych postepowaniach umowy
zawieraty tozsame zapisy. Nie mozna uznaé, ze informacje zwigzane ze wzorem umowy
majg charakter powszechnie dostepnych, zwlaszcza kiedy postepowanie prowadzone jest w
trybie przetargu ograniczonego, gdzie warunki umowy przekazywane sg bezposrednio
wykonawcom. Jeszcze raz przypomnienia wymaga, iz zgodnie z art. 190 ust. 7 ustawy Pzp
Izba ocenia wiarygodnos¢ i moc dowoddw wedlug witasnego przekonania, na
podstawie zebranego materiatu. Skoro Zamawiajgcy wywodzi, ze warunki kontraktowe byty
tozsamo uksztaftowane, to powinien powyzsze wykaza¢ w toku postepowania
odwotawczego. Ciezar dowodu spoczywa na osobie, ktéra z faktu tego wywodzi skutki
prawne, za$ postepowanie przed Krajowg lzbg Odwotawczg toczy sie z uwzglednieniem
zasad kontradyktoryjnosci, zatem to strony obowigzane sg przedstawia¢ dowody a Krajowa
Izba Odwotawcza nie ma obowigzku wymuszania ani zastepowania stron w jego
wypetnianiu (wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 7 listopada 2007 r., sygn. akt || CSK 293/07,
wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 16 grudnia 1997 r., sygn. akt || UKN 406/97, wyrok Sadu
Apelacyjnego z dnia 27 maja 2008 r., sygn. akt V ACa 175/08 ).

W zakresie dowodu w postaci opinii prawnej zlozonej przez Przystepujgcego
Budimex S.A. Izba przyjeta ten dokument jako stanowisko wtasne uczestnika postepowania.
Dokument ten nie ma bowiem innych waloréw dowodowych, nie posiada przymiotu opinii
biegtego, nie prezentuje faktéw, lecz zostat sporzadzony na zlecenie strony postepowania

odwotawczego.

Biorgc pod uwage powyzszy stan rzeczy ustalony w toku postepowania, lzba orzekta
jak w sentencji, na podstawie art. 192 ust. 1 w zw. z ust.2 Pzp i nakazata wykreslenie z
Subklazuli 13.8 Warunkéw Szczegdlnych Kontraktu pkt | Waloryzacja postanowienia:
LW zwigzku z wprowadzeniem waloryzacji umownej Strony wytaczajg stosowanie art. 357"
KC, art. 358" § 3KC, art. 632 § 2 KC”.

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 kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (tekst jednolity Dz. U. z 2018 r. poz. 2972)
zmienionego rozporzadzeniem Prezesa Rady Ministrow z dnia 9 stycznia 2017 r.
zmieniajgcego rozporzgdzenie w sprawie wysokoSci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania

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

Przewodniczacy:
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