Sygn. akt: KIO 2358/18
K10 2369/18

WYROK

z dnia 30 listopada 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:
Przewodniczacy: Piotr Koztowski
Emil Kuriata
Anna Kuszel-Kowalczyk

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie 28 listopada 2018 r. w Warszawie odwotan wniesionych

15i 16 listopada 2018 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
przez wykonawce: STRABAG sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie

w postepowaniach pn.

A. Budowa obwodnicy Ostrowca Swietokrzyskiegp DK 9 (nr postepowania
0.Ki.D-3.2412.23.2018.mj) — sygn. akt KIO 2358/18

B. Zaprojektowanie i budowa obwodnicy Chetmca w ciggu drogi krajowej nr 28
(nr postepowania O.KR.D-3.2411.11.2018) — sygn. akt KIO 2369/18

prowadzonych przez zamawiajgcego: Skarb Panstwa — Generalnego Dyrektora Dréog

Krajowych i Autostrad

przy udziale wykonawcy: Mostostal Warszawa S.A. z siedzibg w Warszawie -
zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego

w sprawie o sygn. akt KIO 2369/18

orzeka:
1. Uwzglednia odwotania i nakazuje zamawiajagcemu Skarbowi Panstwa -
Generalnemu  Dyrektorowi Drég Krajowych i Autostrad wykreslenie

ze Szczegobinych Warunkéw Kontraktu w Subklauzuli 13.8 pkt | Waloryzacja
postanowienia: W zwigzku z wprowadzeniem waloryzacji umownej Strony
wylgczajg stosowanie art. 357" KC, art. 358" § 3 KC, art. 632 § 2 KC.

2. Kosztami postepowania obcigza zamawiajagcego Skarb Panstwa — Generalnego

Dyrektora Drég Krajowych i Autostrad i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 40000 zt 00 gr
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(stownie: czterdziesci tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujagcego

STRABAG sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie tytutem wpiséw od odwotan,

2.2. zasgdza od zamawiajgcego Skarbu Panstwa — Generalnego Dyrektora Drég
Krajowych i Autostrad na rzecz odwotujgcego STRABAG sp. z 0.0. z siedziba
w Warszawie kwote 7200 zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy dwiescie ztotych zero
groszy) stanowigcg uzasadnione koszty strony z tytutu wynagrodzenia

pethomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. 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 Warszawie.

Przewodniczacy: ....cccioiiiiiiiiiiiicriereaas
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Uzasadnienie

Zamawiajgcy Skarb Panstwa — Generalny Dyrektor Drég Krajowych i Autostrad za
posrednictwem oddziatéw Generalnej Dyrekcji Drog Krajowych i Autostrad {dalej réwniez:
,GDDKIA} w Kielcach i Krakowie prowadzi na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. —
Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2017 r. poz. 1579 ze zm.) {dalej réwniez: ,ustawa
pzp” lub ,pzp”) w trybie przetargu nieograniczonego postepowania 0 udzielenie zaméwien
publicznych na roboty budowlane pn.: po pierwsze — Budowa obwodnicy Ostrowca
Swietokrzyskiego DK 9 (nr postepowania O.Ki.D-3.2412.23.2018.mj) — sygn. akt KIO
2358/18, po drugie — Zaprojektowanie i budowa obwodnicy Chetmca w ciggu drogi krajowej
nr 28 (nr postepowania O.KR.D-3.2411.11.2018) — sygn. akt KIO 2369/18.

Ogtoszenia o tych zamoéwieniach zostaty opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej odpowiednio: 3 listopada 2018 r. nr 2018/S_212 pod poz. 483779 oraz 6
listopada 2018 r. nr 2018S/213 pod poz. 487658.

Wartos¢ kazdego z powyzszych zamoéwien przekracza kwoty okreslone w przepisach

wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy pzp.

15 i 16 listopada 2018 r. Odwotujgcy STRABAG sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie
{dalej réwniez: ,Strabag”} wnidst w formie pisemnej do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
odrebne odwotania (dochowujgc obowigzku doreczenia ich kopii Zamawiajgcemu) w kazdym
z powyzej wymienionych postepowan o udzielenie zamowienia od tresci specyfikaciji
istotnych warunkéw zaméwienia {dalej rowniez: ,specyfikacja”, ,SIWZ” lub ,s.iw.z.”} od
postanowienia zawartego w Subklauzuli 13.8 Warunkéw szczegdlnych kontraktu {dalej
réwniez: ,\WSK”} w brzmieniu: W zwigzku z wprowadzeniem waloryzacji umownej, Strony
wylgczajg stosowanie art. 357* k.c., art. 358' § 3 k.c., art. 632§ 2 k.c.”.

W obydwu odwotaniach Strabag zarzucit Zamawiajgcemu nastepujgce naruszenia
przepisow Kodeksu cywilnego {dalej rowniez: ,k.c.” lub ,kc”} w zw. z przepisami ustawy pzp:
1. Art. 357* k.c., art. 358! § 3 k.c., art. 632 § 2 k.c. w zw. z art. 5, art. 353* k.c. oraz art. 58

k.c. w zw. z art. 14 pzp, art. 139 ust. 1 pzp oraz art. 36 ust. 1 pkt 16 pzp — przez
wykorzystanie pozycji dominujgcej organizatora przetargu i razgce uprzywilejowanie
wtresci projektu umowy pozycji Zamawiajgcego, wbrew zasadom wspéitzycia
spotecznego i wtasciwosci stosunku prawnego, w sposob stanowigcy naduzycie prawa,
polegajgce na wylgczeniu 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 — przez zaniechanie przygotowania i prowadzenia



Sygn. akt: KIO 2358/18
K10 2369/18

postepowania z nalezytg starannoscig, w sposoéb umozliwiajgcy zachowanie uczciwej
konkurencji i wypetnienie obowigzkéw inwestora zwigzanych z przygotowaniem
postepowania, w szczegolnosci przez przerzucenie na wykonawce wszelkich ryzyk
zZwigzanych z wykonaniem zaméwienia.

3. Art. 29 ust. 1 w zw. z art. 357 k.c., art. 358 k.c., art. 632 § 2 k.c. oraz w zw. z art. 14
pzp i 139 ust. 1 pzp — przez dokonanie opisu przedmiotu zamdwienia w sposéb
niejednoznaczny i niewyczerpujgcy, bez uwzglednienia wszystkich okolicznosci
majgcych wptyw na sporzadzenie oferty, polegajgcy na natozeniu na wykonawce

obowigzku uwzglednienia w ofercie zdarzen nieprzewidywalnych i nadzwyczajnych.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie tego odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu

zmiany warunkéw przyszitej umowy poprzez wykreslenie skarzonego postanowienia.

W uzasadnieniu powyzszych zarzutéw podniesiono, co nastepuje.

Kwestionowanym postanowieniem projektu umowy Zamawiajgcy usituje wytgczyc
mozliwo$¢ stosowania przepiséw art. 357* k.c., art. 358 1 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. 3571 § 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 bytoby potgczone z nadmiernymi trudnosciami albo grozito jednej
ze stron razacg stratg, czego strony nie przewidywaty przy zawarciu umowy. Art. 358 1 § 3
k.c. réwniez 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. 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 razgca stratg. Rowniez i w tym przypadku podstawg zmiany moze by¢
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 rodzajéw zobowigzan umownych, w tym zobowigzan z umdéw o roboty
budowlane, zas art. 632 § 2 k.c. tylko do umoéw o dzieto oraz przez odpowiednie stosowanie

do uméw o roboty budowlane. Analizowane przepisy majg charakter wyjgtkowy
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i nadzwyczajny. Obowigzkiem stron umowy jest bowiem wykonanie zobowigzania zgodnie
Z jego trescig, zgodnie z zasadg pacta sunt servanda, w szczegoélnosci w ramach umow,
ktérych przedmiotem jest wykonanie zamowienia publicznego.

Przepisy regulujgce klauzule rebus sic stantibus nie uchylajg obowigzku wykonania
zobowigzania zgodnie z jego trescig. Zgodnie z wyrokiem Sgdu 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 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 Ill, Zobowigzania — cze$¢ ogdina,
pod red. A. Kidyby].

Dynamika zmian spotecznych, politycznych i gospodarczych musi znajdowaé wyraz
takze w odniesieniu do powigzan obligacyjnych. Wola stron o$wiadczona w momencie
zawierania umowy dotyczy zawsze jakiegos okreslonego stanu stosunkéw. Gdy stosunki te
ulegng zmianie w sposéb nadzwyczajny, mozliwa powinna by¢ rewizja postanowiefh umowy,
zmierzajgca do zaadaptowania ich do radykalnie zmienionych okolicznosci. Odpowiedzig na
tego rodzaju sytuacje stanowig wskazane wyzej regulacje kodeksowe. Regulacje te majg
charakter wyjatkowy, co oznacza obowigzek Scistej interpretacji tekstu prawnego. W nauce
prawa podkresla sie tez, ze strony zawierajgce umowe muszg poniesé ,zwykte ryzyko
kontraktowe", jakie wigze sie ze statymi, normalnymi zmianami zachodzgcymi w stosunkach
spoteczno-gospodarczych. Przepis art. 357' k.c. powinien znalez¢ zastosowanie jedynie
wowczas, gdy pewne zjawiska wywotujg takg zmiane stosunkéw, ktéra nie miesci sie juz
w granicach owego zwykfego ryzyka [A. Olejniczak, Kodeks cywilny. Komentarz. Tom Il
Zobowigzania — cze$¢ ogolna, LEX 2014, teza 4 do art. 3571 k.c.).

Rowniez w orzecznictwie sgdowym podkresla sie wyjgtkowos¢ stosowania klauzuli
rebus sic stantibus (art. 357 * k.c.), jak i przepiséw pochodnych, {j. 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 wyksztafcit 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 przestankg zmiany moze by¢ zmiana
stosunkéw, ktéra byta niemozliwa do przewidzenia na etapie nawigzania stosunku

zobowigzaniowego. We wszystkich trzech przepisach chodzi o nieprzewidywalno$é
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okolicznosci, ktére wystgpity po zawarciu umowy. Zwazywszy na sens omawianych regulacji
przepis art. 357* k.c. nalezy stosowac dla usuniecia skutkéw 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 rowniez do pozostatych omawianych regulaciji, tj. art. 3582
k.c. oraz art. 632 § 2 k.c.

W kontekscie omawianych przepiséw nalezy zwréci¢ szczegdlng uwage na to,
ze zmiana umowy dotyczy wylgcznie sytuacji niemozliwych do przewidzenia, ktére
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 zobowigzan - czes$¢ ogdina,
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, dotyczace wiekszej grupy podmiotéw, 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 Sadu Apelacyjnego w Szczecinie VI
ACa 166/17 z 14.09.2017r. LEX 2402381]. Istotna zmiana obowigzujgcych przepisow
prawnych moze takze oznacza¢ zmiane stosunkéw, o ktérych mowa w art. 3571 k.c., chociaz
najczesciej bedzie nastepstwem szczegdlnych wydarzen natury gospodarczej lub spoteczno-
politycznej [E. Gniewek, P. Machnikowski, Komentarz, 2013, art. 3572, nb 10]. Omawiane
przepisy wymagajg powszechnosci zmiany stosunkow i nieprzewidywalnosci zwigzanego
z tym ryzyka, mozliwych do przypisania szerszej grupie.

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 wyfgczona gdy idzie o umowy 0 wykonanie zamowienia publicznego, gdyz zmiana
takiej umowy jest ograniczona do sytuacji w niej przewidzianych, natomiast przepisy art.
3571, 358 i 632 § 2 Kodeksu cywilnego odnoszg sie do sytuacji niemozliwych do
przewidzenia. Ze wzgledu na art. 144 pzp umowy w sprawie zamowien publicznych co
zasady cechuje statos¢. Wytgcznie okolicznosci przewidziane w projekcie umowy
lub okoliczno$ci przewidziane w art. 144 pzp mogg stanowi¢ podstawe zmiany umowy.
W tym zakresie uprawniony jest poglad, ze wilasciwoscig (naturg) stosunkow
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 zamdéwienia oszacowal swoje
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wynagrodzenie, uwzgledniajgc w nim ryzyka zwigzane z realizacjg przedmiotu zamowienia.
Ryzyka te odnoszg sie do konkretnego zamodwienia, opisanego przez zamawiajgcego
z uwzglednieniem zasad wynikajgcych z przepiséw pzp, w szczegolnosci art. 29 ust. 1
Wykonawca przyjmuje wiec ryzyko wykonania zamoéwienia w oparciu o przedstawione przez
Zamawiajgcego na etapie przetargu warunki i okolicznosci, mozliwe do zidentyfikowania
przez profesjonaliste.

Natomiast w tym przypadku Zamawiajgcy stawia wymoég uwzglednienia w ofercie
przetargowej okolicznosci, ktére nie zostaty przewidziane w warunkach umowy czy w opisie
przedmiotu zaméwienia. Oczekuje tym samym od wykonawcoéw skalkulowania w ofercie
ryzyk niemozliwych do zidentyfikowania na etapie przygotowania oferty. Jak wyzej
wskazano, przepisy art. 3571 k.c., 358 ! k.c. czy 632 § 2 k.c. majg charakter szczegodlny
i wyjatkowy. Stanowig jedynie podstawe zwrdcenia sie przez strone stosunku o dokonanie
przez sad zmiany jego tresci. Przestankg sgdowej zmiany umowy na kazdej z omawianych
podstaw jest wyjgtkowos¢ i nieprzewidywalnos¢. Jedli wiec Zamawiajgcy wymaga
skalkulowania w cenie oferty okolicznosci i ryzyk nieprzewidywalnych, tym samym pozwala
na skfadanie ofert o charakterze spekulacyjnym, wbrew zasadom wyrazonym w przepisach
art. 29-31 pzp. Doprowadzi to do zatozenia w postepowaniu ofert, ktére nie beda
poréwnywalne. Kazdy rozsgdny wykonawca ryzyka te skalkuluje w odmienny sposéb,
opierajgc sie wytgcznie na spekulacjach.

W powyzszym zakresie zasadny jest wiec zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego
swojej pozycji dominujgcej i skonstruowania umowy, ktora narusza wskazane na wstepie
przepisy art. 5 k.c., 353! k.c. i 58 k.c.

Odwotujgcy oswiadczyt, ze znane mu jest aktualne orzecznictwo Krajowej Izby
Odwotawczej w zakresie zasady swobody uméw w systemie zaméwien publicznych, w tym
poglad, w mys|l ktérego zasada ta moze ulega¢ ograniczeniu. Odwotujgcy rozumie
powotywang 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 zawierane;j
umowy. Umowa i jej postanowienia sg znane wykonawcy na etapie wszczecia postepowania
0 udzielenie zaméwienia publicznego, a zatem ,wykonawca moze rekompensowaé sobie
ryzyka, jakimi jest obcigzony, poprzez wilasciwg wycene oferty” (vide: wyrok Sadu
Okregowego we Wroctawiu z 14 kwietnia 2008 r. sygn. akt X Ga 67/08).

O ile mozliwy do przyjecia jest poglad, ze w ramach swobody kontraktowania strony
mogg uksztattowa¢ wzajemne ryzyka w wykonaniu zobowigzania, o tyle swoboda ta nie

obowigzuje w rezimie zamowien publicznych. To zamawiajgcy ustala warunki udziatu
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w postepowaniu, dokonuje opisu przedmiotu zamodwienia, a przede wszystkim ustala warunki
przysztej umowy. Nie moze byC mowy o negocjowaniu postanowien umowy przez strony
w realiach niniejszej sprawy. Jedyng formg negocjacji jest wyrazenie przez wykonawce
sprzeciwu dzieki skorzystaniu ze srodkéw ochrony prawne.

Odwotujacy stwierdzit, ze co do zasady nie kwestionuje uprawnienia Zamawiajgcego
do konstruowania warunkéw przysztej umowy. Zamawiajgcy ma prawo podmiotowe do
jednostronnego ustalenia warunkdéw umowy, ktore zabezpieczg jego interes w wykonaniu
przedmiotu zaméwienia 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 (vide wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z 15.05.2015 r. sygn. akt
KIO 892/15).

W wyroku z 17.03.2017 r. (sygn. akt KIO 409/17) Krajowa Izba Odwotawcza
wskazata, ze z art. 353! k.c. wynika przyzwolenie na faktyczng nieréwnos¢ stron umowy,
oile 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 tresé przyszitej umowy
w sprawie zamodwienia publicznego. Odpowiedzig na jednostronne ustalanie przez
zamawiajgcego rozktadu ryzyk w umowie jest jednostronne uprawnienie wykonawcy do
okreslenia w ofercie ceny, za ktérg gotéow jest zrealizowa¢ zamodwienie. Dopoki
postanowienia wzoru umowy zawierajg informacje pozwalajgce wykonawcy skalkulowac
wspomniane ryzyka. dopéty brak jest podstaw do interwencji Izby w ksztatt stosunku
obligacyjnego, jaki zostanie nawigzany w nastepstwie udzielenia zamowienia publicznego.

W ocenie Odwotujgcego wykonawca ma prawo zapewni¢ sobie ekwiwalentnosé
Swiadczenia zamawiajgcego przez zgdanie wynagrodzenia z tytutu natozonego na niego
ryzyka. W realiach niniejszej sprawy wykonawca nie ma jednak mozliwosci skalkulowania
w cenie oferty ryzyk, ktére w swej istocie majg charakter nieprzewidywalny. Nie istniejg tym
samym podstawy do ujecia ich w ofercie, chyba ze wytgcznie w oparciu o dowolne
spekulacje, ktore dla kazdego z wykonawcow bedg inne, a tym samym nieporéwnywalne.

Odwotujgcy podkreslit ponadto, ze wytgczenie mozliwosci stosowania klauzul rebus
sic stantibus prowadzi w rzeczywistosci takze do ograniczenia, a w niektérych przypadkach
nawet do pozbawienia wykonawcoéw prawa do ochrony swoich praw na drodze sgdowe;.
Zgodnie bowiem z trescig przepiséw art. 357 k.c. art. 358! k.c., art. 632 § 2 k.c. to sad
ocenia, czy spetnione sg przestanki do ich zastosowania. Wytgczenie ww. przepiséw stanowi

zatem w swej istocie pozbawienie prawa do sadu.
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W ocenie Odwotujgcego dokonane w tych postepowaniach o udzielenie zaméwienia
zastrzezenie nalezy ocenic jako nieskuteczne z punktu widzenia wskazanych wyzej regulacji
art. 5 k.c., 58 k.c. i 353! k.c. Sposdb 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.).

W realiach sprawy uprawniony jest zarzut, ze Zamawiajgcy nie moze czyni¢ ze swego
prawa do ustalenia wzorca umownego uzytek, ktéry 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). Umowne regulacje nie mogg sprzeciwiaé sie wiasciwosci (naturze) stosunku,
ustawie ani zasadom wspotzycia spotecznego, co wynika wprost z przepisu art. 353! k.c.
Zasada swobody umow stanowi, ze strony zawierajgce umowe mogg ufozy¢ stosunek
prawny wedtug swego uznania, byleby jego tre$¢ lub cel nie sprzeciwialy sie wlasciwosci
(naturze) stosunku, ustawie ani zasadom wspotzycia spotecznego. Na tre$¢ zasad
wspotzycia spotecznego sktadajg sie elementy etyczne i socjologiczne, ksztattowane przez
oceny moralne i spoteczne. W niniejszym postepowaniu w ramach pojecia zasad wspétzycia
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 zaméwien publicznych. W ocenie
odwotujgcego razgco nierébwnomierne obcigzenie wykonawcy ryzykiem kontaktowym nalezy
uzna¢ za niedozwolone na gruncie art. 353' k.c. w ramach ksztattowania stosunkéw
obligacyjnych, czemu rzetelny wykonawca musi sie sprzeciwi¢. Powyzsze implikuje
niewaznos¢ umowy w sprawie zamowienia publicznego zawierajgcej niedozwolone
postanowienia, stosownie do tresci art. 58 k.c.

Dodatkowo Odwotujacy wskazat na naruszenie przez Zamawiajgcego art. 5 k.c.,
w mys| ktorego nie mozna czyni¢ ze swego prawa uzytku, ktory bytby sprzeczny ze
spoteczno-gospodarczym przeznaczeniem tego prawa lub z zasadami wspotzycia
spotecznego, a takie dziatanie lub zaniechanie uprawnionego nie jest uwazane za
wykonywanie prawa i nie moze korzysta¢ z ochrony. Zamawiajacy wykorzystat swojg pozycje
w strukturze zamoéwien publicznych, narzucajgc razgco niekorzystne dla potencjalnych
wykonawcow 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 idacej ostroznosci Odwotujgcy zaznaczyt, ze nie stanowi uzasadnienia dla

zaskarzonej czynnosci Zamawiajgcego wskazanie w warunkach przysztej umowy
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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., ktdre
w istocie odnoszg sie do sytuacji nieprzewidywalnych.

Zdaniem Odwotujgcego uwzglednienie jego argumentacji zapewni wykonawcom
ubiegajgcym sie o przedmiotowe zamoéwienia warunki do kalkulacji ceny ofertowej
Z poszanowaniem zasad konkurencyjnosci, w oparciu o opis przedmiotu zaméwienia dajgcy
szanse na ziozenie poréwnywalnych ofert. Odwotujgcy stwierdzit, ze jako organizacja
skupiajgca przedsiebiorcow realizujgcych inwestycje z zakresu infrastruktury drogowej
i ubiegajgcych sie o udzielenie zamowien publicznych w tym zakresie, widzi w zapisie
0 wytgczeniu 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 wytgczenia stosowania ww. przepiséw.
Zaskarzona czynno$¢ Zamawiajgcego godzi w powotane na wstepie przepisy prawa.

Odwotujgcy dodat, ze jego argumentacja zostata podzielona przez Krajowg Izbe
Odwotawczg w wyrokach wydanych: 15.02.2018 r. (sygn. akt KIO 173/18),10.07.2018 r.
('sygn. akt KIO 1266/18), 08.08.2018 r. (sygn. akt KIO 1436/18), 13.08.2018 r. ( sygn. akt
KIO 1494/18), 12.10.2018 r. (sygn. akt KIO 1951/18), w wyniku ktérych Zamawiajgcy zostat

zobowigzany do usuniecia z warunkow umowy kwestionowanego zapisu.

W odpowiedzi na odwotanie w sprawie o sygn. akt KIO 2358/18 Zamawiajgcy wniost

0 oddalenie odwotania, podnoszac, jak nize;j.

Po pierwsze — wbrew zarzutom Odwotujgcego — kierujgc sie sSwiadomoscia,
ze regulacja zawarta w przepisach art. 357 * k.c., art. 358 1 § 3 k.c. oraz art. 632 § 2 k.c. jest
objeta kanonem norm a charakterze dyspozytywnym, nie byto gtbwnym celem
Zamawiajgcego uprzywilejowanie swojej pozycji w tresci projektu umowy wbrew zasadom
wspotzycia spotecznego i wtasciwosci stosunku prawnego, w sposob stanowigcy naduzycie
prawa w rozumieniu przepisu art. 5 k.c., tj. poprzez wytgczenie mozliwosci stosowania
przepiséw bedacych podstawg do sgdowej zmiany umowy. Ponadto Zamawiajgcy jako
podmiot reprezentujgcy interesy Skarbu Panstwa popiera wspieranie zasady uczciwej
konkurencji w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego, jak réwniez wykazuje
dbato$¢ o efektywne wydatkowanie srodkow publicznych.

Po drugie, postanowienie umowne dotyczgce klauzuli waloryzacyjnej wprowadzone

wtresci SIWZ stanowi wyraz dbalosci o szeroko rozumiane interesy zaréwno
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Zamawiajgcego, jak i Odwotujgcego, ktérego oferta zostanie wybrana jako najkorzystniejsza,
a ktéry tym samym bedzie realizowat przedmiot zamowienia na zasadach okreslonych
w umowie.

W postepowaniach prowadzonych w oparciu o przepisy ustawy pzp réwniez ma
zastosowanie zasada swobody umow wyrazona w dyspozycji przepisu art. 353 ! k.c., ktory
wprost okresla granice swobody umoéw, wskazujac, iz tres¢ lub cel stosunku prawnego nie
moze sprzeciwiaé sie jego wilasciwosci (naturze), ustawie oraz zasadom wspotzycia
spotecznego.

Tym samym w ocenie Zamawiajgcego umowne wytgczenie stosowania przepiséw art.
357! k.c., art. 358 § 3 k.c. oraz art. 632 § 2 k.c jest prawnie dopuszczalne. Zamawiajgcy
podkreslit, ze w tresci SIWZ zostaty wprowadzone postanowienia dotyczgce waloryzacji
umownej, ktére szczegotowo opisujg okolicznosci i warunki mozliwej zmiany wynagrodzenia.
Postanowienia te nie byty kwestionowane przez Wykonawce oraz uznane zostaly za
prawidtowe. Dlatego tez, wbrew twierdzeniom Odwotujgcego, Zamawiajgcy w nalezyty
sposob uwzglednit w tresci SIWZ interesy wszystkich stron procesu inwestycyjnego,
rozktadajgc pomiedzy nimi ewentualne ryzyko zmian sytuacji na rynku. W ocenie
Zamawiajgcego zawarcie w umowie postanowien o waloryzacji umownej i jednoczesne
wytgczenie stosowania przepisow art. 357! k.c., art. 358 1 § 3 k.c. oraz art. 632 § 2 k.c. nie
stanowi naduzycia prawa ani niezgodnego z prawem wykorzystania pozycji dominujgce;j.

Zamawiajgcy podkreslit, ze przepisy art. 357 k.c., art. 358* § 3 k.c. oraz art. 632 § 2
k.c. majg charakter dyspozytywny. Oznacza to, ze mogg by¢ zmienione w postanowieniach
umownych przez strony stosunku obligacyjnego oraz mieszczg sie w granicach swobody
kontraktowej.

Zgodnie z utrwalong linig orzeczniczg brak uregulowania w umowie kwestii objetych
zakresem stosowania przepisu art. 357 (1) k.c. majgcego charakter dyspozytywny oznacza
dopuszczenie do stosowania tego przepisu (zob. wyrok Sgdu Okregowego w Warszawie z 9
lutego 2015 r. sygn. akt XXV C 827/12).

Podobnie stanowisko prezentujg przedstawiciele doktryny:

ZwezZenie, wyltgczenie, ale takze rozszerzenie zakresu zastosowania art 357 (1) moze
w umowie zostac zastrzezone w sposob wyrazny lub dorozumiany. Strony mogg tez wprost
stwierdzi¢ w umowie, ze w razie zmiany okolicznosci umowa zostanie skorygowana, jest to
wiec umowne Zzastrzezenie klauzuli rebus sic stantibus [GudowskiJacek (red.), Kodeks
cywilny. Komentarz. Tom Ill. Zobowigzania. Cze$¢ ogdlna, wyd. I, publ. WKP 2018 r.].

Wskazuje sie, ze art. 357(1) k.c. ma charakter dyspozytywny, a co za tym idzie:

strony mogg w umowie odmiennie niz w rozwigzaniu ustawowym roztozy¢ przyjmowane na
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siebie ryzyko kontraktowe [Fras Mariusz (red.), Habdas Magdalena (red.), Kodeks cywilny,
Komentarz. Tom lll. Zobowigzania. CzeS¢ ogolna (art. 353-534), publ. WKP 2018 r.].

Umowna regulacja wytgczajgca mozliwos¢ podwyzszenia na podstawie art. 632 § 2
k.c. wynagrodzenia ryczattowego wykonawcy, w razie zmiany stosunkow, ktorej nie mozna
byto przewidziec, jesli wykonanie robot grozitoby wykonawcy razgca stratg nie sprzeciwia sie
celowi zawartej w art. 632 § 2 k.c. regulacji. Przepis ten, podobnie jak art. 357* k.c., pozwala
na zmiane ftresci zobowigzania przez sgd ze wzgledu na zmiane stosunkow, do jakiej dosztfo
po zawarciu umowy. Podobng funkcje spetniajg nieliczne przepisy regulujgce okreslone
rodzaje stosunkoéw zobowigzaniowych (zob. np. art. 700, 907 § 2 k.c.). W doktrynie prawa
cywilnego art. 357' k.c., ktéry ma charakter ogdlny, zaliczany jest do przepiséw
dyspozytywnych, zatem dopuszczalne jest umowne wylgczenie jego zastosowanie
lub modyfikacja przewidzianych w nim regut w ramach granicach swobody zawierania umow
(art. 353! k.c.). W orzecznictwie Sgdu Najwyzszego przyjmuje sie, ze zakres zastosowania
normy ujetej art 632 § 2 k.c. jest wezszy, zawiera sie w zakresie stosowania normy art. 357*
k.c. Niewatpliwie wezszy jest krgg adresatéw normy pierwszej, obejmuje wylgcznie
wykonawcéw, natomiast Zakres warunkow jej zastosowania przedstawia sie albo, jako
wezszy (tylko wynagrodzenie), albo, jako réwnowazny (zmiana stosunkow) '‘warunkom
zastosowania art. 357* k.c. Co do zmiany stosunkéw art. 632 § 2 k.c. dopuszcza zmiane
umowy w razie zmiany stosunkow, ktorej nie mozna byto przewidziec.

Odwotanie sie przez ustawodawce do nieprzewidywalnosci zmiany stosunkéw
wskazuje, ze chodzi tu o przypadki wychodzgce poza zakres zwyktego ryzyka
kontraktowego, a zatem o przypadki analogiczne jak objete dziataniem normy art. 357" k.c.
Powyzsze wskazuje na podrzedny charakter normy wynikajgcej z art. 632 § 2 k.c., co
uzasadnia postuzenie sie regutg lex specialis derogat legi generali (tak Sgd Najwyzszy
w wyroku z dnia 29 marca 2012 r., | CSKL 333/11, zob. tez wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia
9 sierpnia 2012 r., sygn. akt 366/11, a takze wyrok Sgadu Apelacyjnego w Warszawie z dnia 6
lutego 2013 r., sygn. akt VI Ca 1097/12) (...) Przepis art. 632 § 2 k.c. ma charakter
dyspozytywny. Przyjecie w art. 632 § 2 k.. jednostronnej ochrony wykonawcy
(przyjmujgcego zamowienie) nie pozbawia stron umowy o roboty budowlane w ramach
swobody zawierania umow (art. 353 (1) k.c.) mozliwosci utozenia tego stosunku prawnego
wedlug swego uznania w ten sposéb, ze zostanie zrownowazone ryzyko przyjecia
wynagrodzenia wykonawcy w formie ryczaftowej. Wowczas przeciwwagg dla ryzyka
wykonawcy powstania razgcej straty zwigzanej z nieprzewidywalnym wzrostem cen
materiatbw budowlanych i innych elementéw kosztéw robdt budowlanych jest sytuacja

prawna inwestora, ktory nie moze zgdaC obnizenia wynagrodzenia ryczaffowego nawet
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w przypadku, gdy wykonawca osiggngt wyzsze od oczekiwanych korzysci np. na skutek
spadku cen materiatbw budowlanych i innych elementéw kosztéw robdt budowlanych —
wyrok Sgdu Najwyzszego z 18 wrzesnia 2013 r., sygn. akt V CSK 436/12.

W ocenie Zamawiajgcego nieuzasadniony jest zarzut dotyczgcy naruszenia natury
zobowigzania, czy tez zasad wspoizycia spotecznego, gdyz zasady, w oparciu o ktére przy
wykonywaniu umowy waloryzacja bedzie przeprowadzana, jak wynika z tresci SIWZ, zostaty
przez Zamawiajgcego do tychze warunkéw umownych skutecznie i obszernie wprowadzone.
W konsekwencji postanowienie SIWZ umownie wytgczajgce mozliwos¢ zastosowania
powotanych w odwotaniu przepisow kodeksu cywilnego nie moze =zostaC uznane
za niewazne w rozumieniu art. 58 § 1i 2 k.c.

Odnosnie zarzutu naduzycia przez Zamawiajgcego prawa podmiotowego, czy tez
pozycji dominujgcej, Zamawiajgcy podkreslit, Zze ksztaltowanie warunkéw realizacji
zaméwienia w prowadzonym postepowaniu nastepuje zgodnie z ustawg pzp., w sposob
uwzgledniajgcy zarowno jego interes, jak i interes wykonawcy, ktéremu zaméwienie zostanie
udzielone, a zatem nie nosi znamion naduzycia prawa podmiotowego.

Zamawiajgcy zwrocit uwage, ze w wyroku z 17 marca 2017 r. sygn. akt KIO 409/17,
Krajowa Izba Odwotawcza przyjeta, ze: Postanowienia wzoru umowy sg identyczne dla
kazdego wykonawcy ubiegajgcego sie o0 udzielenie zamowienia. O ile nie zostanie
wykazane, ze sposob ich uksztaftowania niezasadnie preferuje tych sposréd wykonawcow,
ktérzy — przyktadowo — sg w stanie wzig¢ na siebie wieksze ryzyko kontraktowe, od innych,
zarzut naruszenia ww. przepisu nie zastuguje na pozytywng ocene. | podkreslit, ze warunki
realizacji tego zamowienia zostaty przez niego szeroko i precyzyjnie opisane oraz sg znane
kazdemu potencjalnemu wykonawcy. Wykonawca natomiast ma swobode w podjeciu decyzji
co do zawarcia umowy z Zamawiajgcym o tresci przez niego proponowanej. Tym samym
dziatanie Zamawiajgcego miesci sie w granicach swobody umow w rozumieniu dyspozycji
przepisu art. 353 * k.c. (zob. Sad Najwyzszy w orzeczeniu z 29 kwietnia 2016r., sygn. akt: |
CSK 306/15), korzysta z ochrony i nie stanowi naduzycia prawa. A z uwagi na okreslenie
tozsamych warunkéw udziatu w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego dla
wszystkich wykonawcéw i ich dostepnos¢ w tym samym czasie, niezasadny jest zarzut
naruszenia zasady zachowania uczciwej konkurenciji.

Zamawiajgcy odwotat sie réwniez do stanowiska Krajowej lzby Odwotawczej
wyrazonego w wyroku z 8 wrzednia 2017 r. sygn. akt KIO 1790/17, w ktérym lIzba
podkreslita: Aby mogfo dojs¢ do wypetnienia hipotezy normy prawnej ujetej w tresci art. 5
ustawy Kodeks cywilny zamawiajgcy musiatby zastosowac klauzule umowna niezgodnie

Z gospodarczym lub spofecznym przeznaczeniem swojego uprawnienia. Taka sytuacja moze
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zatem mieC miejsce jedynie na etapie realizacji przedmiotu zamowienia, za$ na etapie
Sktadania ofert ewentualna podstawa faktyczna tego zarzutu ma charakter czysto
hipotetyczny.

Zdaniem Zamawiajgcego wylgczenie przez niego stosowania ww. przepiséw Kodeksu
cywilnego i jednoczesne umowne okres$lenie szczegétowych zasad prowadzenia waloryzaciji
wynagrodzenia wykonawcy nie naruszajg intereséw Odwotujgcego, a jedynie stabilizujg
sytuacje kontraktowg wszystkich stron umowy i na etapie realizacji zadania pozwolg na
sprawniejszg ocene zasadnosci ewentualnych roszczen zgtaszanych przez wykonawcow
w trybie Subklauzuli 20.1 WSK, ktéra pozwala na uwzglednienie szeregu okolicznosci, ktore
nie sg do przewidzenia — zaréwno przez wykonawcéw, jak i Zamawiajgcego — na etapie
skladania ofert i zawierania umowy. Postanowienia umowne dotyczgce waloryzacji
pozwalajg w sposéb uwzgledniajgcy interes obu stron umowy roztozy¢ ryzyka w przypadku
zmiany stosunkow lub zmiany sity nabywczej pienigdza.

W ocenie Zamawiajgcego we wzorcu umownym Zamawiajgcy przewidziat odpowiedni
umowny mechanizm waloryzacyjny, ktory jest wzgledniejszy niz ten wynikajgcy z uregulowan
Kodeksu cywilnego — patrz postanowienia Subklauzuli 13.8 WSK. Zamawiajacy podkreslit,
ze uksztattowat postanowienie umowne Subklauzuli 13.8 SWK na zasadzie swojego
obowigzku, a nie uznania, co wynika juz z literalnego brzmienia zapisu o tresci: Kwoty ptatne
Wykonawcy bedg korygowane dla oddania wzrostow lub spadkéw cen zgodnie z niniejszg
Subklauzulg, co w efekcie chroni w szerszy sposob uzasadnione interesy wykonawcy, gdyz
waloryzacja sadowa jest z natury rzeczy nieprzewidywalna jako uzalezniona od
uznaniowosci sadu, tj. stanowi przejaw stosowania tzw. ,prawa sedziowskiego” w ramach
niesprecyzowanej zadnymi przepisami uznaniowosSci sedziego orzekajgcego w danej
sprawie. Tym samym przedmiotowy zapis jest korzystny dla obu stron umowy, jako
wytgczajgcy mozliwos¢é powstania potencjalnych sporow, moggcych utrudniac jej prawidtowe
wykonywanie i realizacje.

Ponadto Zamawiajgcy zauwazyt, ze w przedmiotowym zamowieniu interesy
Odwotujgcego chronione sg przez przepis art. 142 ust. 5 pzp., ktory przewiduje mozliwosé
zmiany wysokosci wynagrodzenia naleznego wykonawcy w sytuacji zmiany stawki podatku
od towardw i ustug, wysokosci minimalnego wynagrodzenia za prace albo wysokosci stawki
godzinowej, ustalonych na podstawie przepiséw ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r.
0 minimalnym wynagrodzeniu za prace, oraz zmiang zasad podlegania ubezpieczeniom
spotecznym lub ubezpieczeniu zdrowotnemu lub wysokosci stawki sktadki na ubezpieczenia
spoteczne lub zdrowotne, jezeli zmiany te bedg mialy wplyw na koszty wykonania

zamowienia przez wykonawce. Zamawiajgcy podkreslit rowniez, ze w umowie zostala
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rowniez przewidziana mozliwoS¢ zmiany wynagrodzenia naleznego wykonawcy na
podstawie art. 144 ust. 1 pzp. Tym samym prawnie uzasadnione interesy Odwotujgcego,
ktéry w nastepstwie wyboru jego oferty jako najkorzystniejszej bedzie realizowat
przedmiotowe zaméwienie, bedg bowiem, chronione w sposéb nalezyty. Dla Odwotujgcego
bedzie réwniez dostepna droga sgdowa w zakresie okreslonym przepisami ustawy p.z.p.

Dopuszczalnos¢ uzasadnionych zmian umowy na etapie jej realizacji powoduje,
ze nie jest konieczne ani potrzebne kalkulowanie przez wykonawce przy tworzeniu
i sktadaniu oferty, takich ryzyk, ktére nie sg obiektywnie mozliwe do przewidzenia na etapie
sktadania ofert, co czyni przedmiotowe odwotanie niezasadnym. W trakcie realizacji obie
strony umowy bedg wyposazone w odpowiednie narzedzia i mozliwosci majgce na celu
dokonanie odpowiedniej waloryzacji wynagrodzenia Wykonawcy oraz dokonanie
uzasadnionych zmian dotychczasowych postanowien tej umowy, adekwatnie do konkretnych
potrzeb zaistniatych w trakcie jej wykonywania.

Zamawiajgcy oswiadczyt, ze udziela zaméwienia publicznego w $cisle okreslonym
celu, bezposrednio zwigzanym z prawidtowg i terminowg realizacjg zadan publicznych, ma
przy tym swobode w zakresie zaoferowania warunkéw umowy w sposéb najlepiej
zabezpieczajgcy osiggniecie zatozonego przez siebie celu. Swoboda kontraktowania
doznaje jednak ograniczen wynikajgcych z ustawy pzp, zasad wspoizycia spotecznego oraz
natury stosunku prawnego, przy uwzglednieniu specyficznej roli uméw zawieranych
w ramach zamoéwien publicznych. Zamawiajgcy zauwazyt, ze w postepowaniu o zamdwienie
publiczne zasada negocjowania warunkéw umowy zgodnie z art. 353 ! k.c. nie moze by¢
w petni stosowana. Warunki zamowienia, do ktérych potencjalni wykonawcy moga
przystapi¢, sg bowiem jednostronnie okreslane przez Zamawiajgcego. Z kolei uprawnienia
wykonawcow w zakresie wptywu na warunki umowy ograniczajg sie do kontroli dziatan
zamawiajgcego w kontekscie bezwzglednie obowigzujgcych przepisow prawa, a nie dotyczg
sfery, ktéra podlega swobodzie ksztattowania przez strony (tak np. wyrok Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 3 czerwca 2014 r. sygn. akt: KIO 1023/14).

Okreslenie wymagan dotyczgcych przedmiotu zamowienia nalezy do Zamawiajgcego,
ktory jest gospodarzem postepowania i przysztym odbiorcg tego zamowienia. Jest on zatem
uprawniony do opisania przedmiotu zamdowienia stosownie do wtasnych potrzeb, tak aby
dokonane zakupy spetniaty oczekiwania. O ile opis przedmiotu zamowienia jest podyktowany
obiektywnie uzasadnionymi potrzebami zamawiajgcego, a nie checig zawezenia kregu
wykonawcow moggcych zrealizowa¢ zamowienie czy faworyzowania konkretnego
przedsiebiorcy kosztem innych, wykonawcy nie mogg Skutecznie w ten opis ingerowac

i decydowaé za zamawiajgcego, jakie rozwigzania powinien dopuscic¢. Zamawiajgcy ma
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bowiem prawo samodzielnie, bez ingerencji innych podmiotéw, okreSlac wtasne potrzeby,
a dopiero naruszenie przez zamawiajgcego wytycznych wynikajgcych z art. 29 ust. 11 2
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (tj. Dz. U. z 2017 r. poz.
1579 ze zm.) daje mozliwos¢ skutecznego zakwestionowania opisu przedmiotu zamdowienia
(wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z 5 stycznia 2018 r. sygn. KIO 83/18). Podobnie w wyroku
Z 27 marca 2017 r. sygn. akt KIO 387/17: Zasada swobody kontraktowania ze strony
wykonawcy doznaje w postepowaniu o0 udzielenie zamowienia publicznego pewnych
ograniczen. Wykonawca przed terminem ztozenia ofert moze sktadac¢ wszelkie propozycje co
do ksztaftowania i brzmienia specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia oraz postanowien
umownych, ktére zamawiajgcy zgodnie z wiasnymi interesami zawsze moze, lecz nie musi
uwzglednic.

Ponadto zdaniem Zamawiajgcego w niniejszym postepowaniu niezasadny jest
réwniez zarzut naruszenia przepisu art. 29 ust. 1 pzp, gdyz wprost i jednoznacznie okreslit
w tredci postanowien SIWZ, ktére z przepisdw dyspozytywnych kodeksu cywilnego bedg
wylgczone z ich stosowania przy wykonywaniu umowy. Tym samym zapis ten jest
jednoznaczny i wyczerpujgcy, oraz klaruje sytuacje wykonawcow na réwnych zasadach dla
wszystkich uczestnikdw postepowania w jednakowym stopniu i uwzgledniajgca wszystkie
okolicznosci moggce mie¢ wptyw na sporzgdzenie oferty.

Przepis art. 29 ust. 1 pzp nie powinien byé odczytywany jako naktadajgcy na
Zamawiajgcego obowigzek uwzglednienia i wyeliminowania z opisu przedmiotu zaméwienia
uzasadnionych wymagan, ktore dla wykonawcy mogg stanowi¢ Zzrodio ewentualnych
niedogodnosci czy potrzeby reorganizacji swojej pracy bgdz stworzenia nowych rozwigzan
dostosowanych do realizacji konkretnego zamowienia (tak np. wyrok Krajowej Izby
Odwotawczej z 12 grudnia 2017 r. sygn. akt KIO 2506/17).

Zamawiajgcy stwierdzit, ze jako dysponent postepowania, z zachowaniem zasady
uczciwej konkurencji, decyduje co ma by¢ przedmiotem zamowienia. Przywofat stanowisko
Krajowe] Izby Odwotawczej zawarte w wyroku z 2 pazdziernika 2017 r. sygn. akt KIO
2124/17, zgodnie z ktorym: Aby wykazac, Ze opis przedmiotu zamdwienia narusza przepisy
art. 29 ust. 1i 2 iart. 7 ust. | ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych
(. Dz. U. z 2015 r. p6z. 2164 ze zna), a wiec narusza zasady rownego traktowania
wykonawcdéw oraz konkurencyjnosci zamowien, odwotujgcy winien co najmnigj
uprawdopodobni¢, Zze w postepowaniu nie mozna ztozy¢ oferty spetniajgcej wymogi
zamawiajgcego. NiemoznoSc¢ ta powinna miec charakter obiektywny — -w tym sensie, ze nie
tylko odwotujgcy nie jest w stanie spetnic wymogbéw zamawiajgcego co do realizacji

przedmiotu zamdwienia Zdaniem Zamawiajgcego Odwotujgcy w zaden sposéb nie wykazat
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niemoznosci ztozenia oferty odpowiadajgcej wymaganiom Zamawiajgcego.

W odpowiedzi na odwotanie w sprawie o sygn. akt KIO 2369/18 Zamawiajgcy wnidst

o oddalenie odwotania, argumentujgc, jak nizej.

W pierwszej kolejnosci wskazat, ze réwniez w rezimie zamowien publicznych znajduje
zastosowanie zasada swobody uméw wyrazona w art. 353 ! k.c. Granice tej swobody
okresla wprost przepis art. 353 § 1 k.c., zgodnie z ktérym tres¢ lub cel stosunku nie moze
sprzeciwiac sie jego wiasciwosci (naturze) , ustawie ani zasadom wspétzycia spotecznego.

Zastosowanie powyzszej zasady do uméw zawieranych na skutek przeprowadzenia
postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego potwierdza réwniez orzecznictwo
Krajowej Izby Odwotawczej: Stosownie do art. 7 ust. 1 ustawy PZP zamawiajgcy
przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamoéwienia w Sposoéb
zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i rowne traktowanie wykonawcow oraz
zgodnie z zasadami proporcjonalnosci i przejrzysto$ci. Art. 14 ust. 1 ustawy PZP stanowi,
iz do czynnoSci podejmowanych przez zamawiajgcego i wykonawcow w postepowaniu
0 udzielenie zaméwienia stosuje sie przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. — Kodeks
cywilny (Dz. U. z 2017 r. poz. 459, 933 i 1132), jezeli przepisy ustawy nie stanowig inaczej.
Zgodnie z art. 139 ust. 1 ustawy Pzp do umdéw w sprawach zamdowien publicznych, zwanych
dalej ,umowami”, stosuje sie przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny,
jezeli przepisy ustawy nie stanowig inaczej. Stosownie natomiast do art. 353! k.c.,
okreslajgcego granice swobody umow, strony zawierajgce umowe mogg utozy¢ stosunek
prawny wedfug swego uznania, byleby jego treS¢ lub cel nie sprzeciwialy sie wtasciwosci
(naturze) stosunku, ustawie ani zasadom wspotzycia spotecznego (KIO 1826/18).

Strony umowy, zgodnie z powyzszg zasadg swobody umoéw, majg prawo
do wprowadzenia umownej klauzuli waloryzacyjnej. Tego rodzaju dziatanie jest wyrazem
dbatosci o szeroko rozumiane interesy wykonawcy, ktory bedzie realizowat przedmiot
zamowienia na zasadach okreslonych w umowie. Tego rodzaju klauzule waloryzacyjne
wprowadzono réwniez do projektu umowy zawartej w SIWZ (subklauzula 13.8. WSK).

Przepisy prawa, ktorych nieuprawnione wytgczenie stosowania Odwotujacy zarzuca
Zamawiajgcemu, stanowig tzw. normy wzglednie obowigzujgce, ktdérych zastosowanie moze
by¢ ograniczone lub wylgczone wolg stron. Brak jakiejkolwiek normy prawnej, ktéra
zabraniataby umownego wigczenia stosowania art. 357 ! k.c., art. 358! § 3 k.c. oraz art. 632
§ 2 k.c. w postepowaniach o udzielenie zamdwienia publicznego. Przepis art. 139 ustawy

pzp stanowi wyraznie, iz do uméw w sprawie zamoéwien publicznych stosuje sie przepisy
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Kodeksu cywilnego, a wiec i powotane wyzej przepisy. Nie mozna zatem uznac¢, ze umowne
wytgczenie stosowania tychze przepiséw stanowi naduzycie pozycji dominujgcej
Zamawiajgcego, a w konsekwencji naduzycie prawa.

Dyspozytywny charakter wspomnianych przepisow Kodeksu cywilnego potwierdza
ugruntowane orzecznictwo, w tym orzecznictwo Sadu Najwyzszego, jak roéwniez poglady
doktryny:

Ponadto brak uregulowania w umowie kwestii objetych zakresem stosowania
przepisu art. 357 (1) k.c. majgcego charakter dyspozytywny oznacza dopuszczenie do
stosowania tego przepisu [wyrok Sadu Okregowego w Warszawie z 9 lutego 2015 r. sygn.
akt XXV C 827/ 12].

Zwezenie, wytgczenie, ale takze rozszerzenie zakresu zastosowania art. 357(7) moze
w umowie zostac zastrzezone w sposoéb wyrazny lub dorozumiany. Strony mogg tez wprost
stwierdzi¢ w umowie, Ze w razie zmiany okoliczno$ci umowa zostanie skorygowana, jest to
wiec umowne zastrzezenie klauzuli rebus sic stantibus [Gudowski Jacek (red.), Kodeks
cywilny. Komentarz. Tom Ill. Zobowigzania. CzeSc¢ ogdlna, wyd. Il, publ. WKP 2018 r.];

Wskazuje sie, ze art. 357(1) k.c. ma charakter dyspozytywny, a co za tym idzie:
strony mogg w umowie odmiennie niz w rozwigzaniu ustawowym roztozyc przyjmowane na
siebie ryzyko kontraktowe [ Fras Mariusz (red.), Habdas Magdalena (red.), Kodeks cywilny.
Komentarz. Tom Ill. Zobowigzania. cze$¢ ogodlna (art. 353-534), publ. WKP 2018]

Artykut 632 § 2 k.c. nie zawiera w swej treSci zadnego sformufowania, ktore mogtoby
wskazywac na jego imperatywny charakter. (...) zaréwno wyktadnia jezykowa jak i wyktadnia
systemowa przemawiajg za traktowaniem art. 632 § 2 k.c. jako przepisu dyspozytywnego.
Umowna regulacja wytgczajgca mozliwo$¢ podwyzszenia na podstawie art. 632 § 2 k.c.
wynagrodzenia ryczaftowego wykonawcy, w razie zmiany stosunkow, ktérej nie mozna byto
przewidziec, jesli wykonanie robot grozitoby wykonawcy razgcg stratg nie sprzeciwia sie
celowi zawartej w art. 632 § 2 k.c. regulacji. (...) W doktrynie prawa cywilnego art. 357(1) k.c.,
ktéry ma charakter o0gdlny, zaliczany jest do przepisow dyspozytywnych, a zatem
dopuszczalne jest umowne wytgczenie jego zastosowanie lub modyfikacja przewidzianych w
nim regut w ramach granicach swobody zawierania umoéw (art. 353(1) k.c.) [wyrok Sgdu
Najwyzszego z 18 wrzednia 2013 r. sygn. akt V CSK 436/12].

Zdaniem Zamawiajgcego umowne wytgczenie klauzul waloryzacji sgdowej nie
stanowi ani naruszenia prawa podmiotowego, ani ograniczenia swobody kontraktowej. Nie
powoduje réwniez niewaznosci umowy w rozumieniu art. 58 1 i 2 k.c. (niewaznos¢ ta
musiataby zosta¢ dodatkowo stwierdzona w rozstrzygnieciu sgdowym).

Prawem Zamawiajgcego — zgodnie z przepisami ustawy pzp — jest jednostronne
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ksztattowanie postanowien przysztej umowy. PowyZzsze nie oznacza jednak, ze Zamawiajgcy
nie uwzglednia réwniez, oprocz interesu publicznego i wkasnego, interesu wykonawcy. Tres¢
przysziej umowy o udzielenie zamoéwienia publicznego jest publikowana w ramach tresci
SIWZ, ktére sg jawne dla wszystkich ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia
wykonawcow. Co wiecej, warunki przysziej umowy sg identyczne dla kazdego z tych
podmiotéw. Kazdy potencjalny wykonawca ma swobode podjecia decyzji odnosnie
przystgpienia do postepowania a nastepnie zawarcia umowy o udzielenie zamowienia
publicznego o tresci zaproponowanej przez Zamawiajgcego. Powyzsze stanowi rowniez
wyraz zasady swobody umoéw, ktérej naruszenie Odwotujacy zarzuca (tak SN z 29.04.2016r.,
sygn. akt | CSK 306/15 oraz SN z 25.05.2011 r. sygn. akt: Il CSK 528/10). Nie ma tu mowy o
jakimkolwiek elemencie przymusu, ktéry decydowatby o naduzyciu prawa, badz
wykorzystaniu pozycji dominujgcej przez Zamawiajgcego. Warunki udzielenia zamowienia
dla wszystkich potencjalnych wykonawcow sg takie same i udostepniane im w tym samym
czasie, zatem nie moze by¢ zasadny zarzut naruszenia zasad uczciwej konkurenciji.
Zamawiajgcy przytoczyt wyrok Izby z 13.04.2018 r. (sygn. akt: KIO 537/18, 538/18):
Zamawiajgcy jako gospodarz postepowania oraz dysponent Srodkéw publicznych posiada
uprawnienie do uksztattowania zapiséw przysztej umowy w Sposob, ktory najpetniej
zabezpieczy jego interesy. Co wiecej jak wynika z orzecznictwa sgdéw powszechnych oraz
Krajowej Izby Odwotawczej w przypadku umow o zamowienie publiczne przytoczone w treSci
pytania zasady ksztaftowania umow doznajg znacznego ograniczenia. Zgodnie z wyrokiem
SO w W-wie z 20.02.2015 r., sygn. akt: XXIlIl Ga 924/14, stwierdzit, ze w odniesieniu
do zaméwienn  publicznych zasada swobody uméw | réownoS$ci stron  stosunku
zobowigzaniowego podlega modyfikacji i specyficznemu ograniczeniu. Uprzywilejowana
pozycja Zamawiajgcego sprawia, ze w przypadku postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego nie istnieje rownowaga stron postepowania. Nierownosc¢ stron umowy w sprawie
zamowienia publicznego wynika wprost z przepisow Pzp, ktore zastrzegajg okre$lone
uprawnienia dla zamawiajgcego, m.in. w $wietle Pzp tresc oferty ztozonej przez wykonawce
musi by¢ podporzadkowana specyfikacji istotnych warunkéw zmoéwienia wyznaczanych
przez zamawiajgcego. To zamawiajgcemu przyznano prawo do decydowania o istotnych
postanowieniach umowy, ktora zostanie zawarta w drodze przetargu publicznego, co czyni
go niewagtpliwie strong silniejszg. Zauwazyc¢ nalezy, ze przewaga zamawiajgcego, ktora
wynika z jego dziatania w interesie publicznym powoduje, ze charakter umowy o zamoéwienie
publiczne moze byc¢ przyrownywany do uméw adhezyjnych. SO w W- o wie w wyroku z dnia
14.04.2008 r. (sygn. akt X Ga 67/08) stwierdzit, ze ,Na gruncie prawa zamowien publicznych

mamy niewagtpliwie do czynienia ze swoistego rodzaju ograniczeniem zasady wolnosci umow
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(art. 353 Il k.c.), ktére znajduje odzwierciedlenie w tre$ci zawieranej umowy. Zgodnie
Z charakterem zobowigzania publicznego Zamawiajgcy moze staraC sie przenies¢
odpowiedzialno$¢ na wykonawcow. W ramach swobody umoéw Zamawiajgcy moze narzucic
pewne postanowienia we wzorze umowy, a Wykonawca moze nie zftozy¢ oferty na takich
warunkach. Natomiast sktadajgc oferte musi wzig¢é pod uwage rozszerzony zakres ryzyk
i odpowiednio zabezpieczy¢ swoje interesy kalkulujgc cene ofertowg”. Roéwniez linia
orzecznicza KIO w tym zakresie stoi na stanowisku, ze ,zasada réwno$ci stron umowy
w postepowaniach o udzielenie zamoéwienia publicznego po stronie wykonawcy jawi sie
w szczegolnosci tym, ze ma on prawo swobodnej decyzji czy wezmie udziat w postepowaniu,
czy tez nie. Zgodnie z art. 353 Il k.c. strony zawierajgce umowe moga ufozy¢ stosunek
prawny wedfug swojego uznania, byle jego treSc¢ lub cel nie sprzeciwialy sie wifasciwoSci
(naturze) stosunku, ustawie albo zasadom wspobizycia spotecznego. Nie moze zatem
wykonawca kwestionowac projektu umowy wytgcznie dlatego, ze uwaza, iz mogtaby ona
zostac sformutowana korzystniej dla niego. Ponadto przez sktadanie ofert w postepowaniu o
udzielenie zamowienia publicznego to wykonawca ksztaftuje czes$¢ przysztych postanowien
umownych (w tym zawsze cene) i w ten sposdéb moze dostosowac swojg oferte do warunkoéw
wykonania zamdwienia narzuconych przez Zamawiajgcego, np. tak skalkulowac cene, aby
w jej ramach uwzgledni¢ kompensacje wszelkich ryzyk i obowigzkow, ktore wynikajg dla
niego z tak sformutowanej umowy w sprawie zamoéwienia (KIO 655/ 15)”

Zamawiajgcy odwotat sie réwniez do stanowiska Krajowej I1zby wyrazonego w wyroku
z 8 wrzesnia 2017 r. sygn. akt KIO 1790/ 17, w ktérym Izba podkreslita: 1. Aby mogfo doj$¢
do wypetnienia hipotezy normy prawnej ujetej w tresci art. 5 ustawy Kodeks cywilny
zamawiajgcy musiatby zastosowacC klauzule umowng niezgodnie z gospodarczym Iub
spotecznym przeznaczeniem swojego uprawnienia. Taka sytuacja moze zatem mie¢ miejsce
jedynie na etapie realizacji przedmiotu zamoéwienia, za$ na etapie skfadania ofert ewentualna
podstawa faktyczna tego zarzutu ma charakter czysto hipotetyczny. (...) Co do naruszenia
art. 353(1) KC w toku postepowania odwotawczego nie doszto do wykazania,
ze wprowadzony w wyniku modyfikacji przez zamawiajgcego sposob kreowania przez
wykonawcow zakresu przedmiotowego i tym samym ceny ofertowej, jest niezgodny z istotg
(naturg) formuty ,zaprojektuj i wybuduj” lub z bezwzglednie obowigzujgcymi przepisami
prawa. Cho¢ ustawa z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (tj. Dz. U. z
2015 r. poz. 2164 ze zm.) nie zawiera odrebnych regulacji w zakresie opisu przedmiotu
zamowienia przy tego typu formule prowadzenia inwestycji z istoty jej wynika wtasnie taki
sposob ,dochodzenia” przez wykonawcéw do identyfikacji catego zakresu przedmiotowego.

(...) Z naruszeniem art, 7 ust. 1 Prawa zamoéwien publicznych mamy do czynienia wéwczas.
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gdy dochodzi do zréznicowania przez podmiot zamawiajgcy dziatan wobec wykonawcow
znajdujgcych sie w identycznej sytuacji prawnej lub faktycznej. W przypadku opisu
przedmiotu zamdwienia nie zawsze dochodzi do naruszenia tego przepisu. Taka sytuacja
ma bowiem miejsce wobwczas, gdy okreslona konstrukcja tego opisu stawia
w uprzywilejowanej sytuacji poszczegdlnych wykonawcéw kosztem innych (dyskryminacja
podmiotowa — bezposrednia) Ilub okreSlone produkty Ilub rozwigzania technicznej
(dyskryminacja przedmiotowa — posrednia). Jest to konsekwencjg tego, ze co do zasady art.
7 ust. 1 Prawa zamoéwien publicznych nie moze stanowi¢ samodzielnego zarzutu i winien by¢
on dopetniony trescig innego — szczegbétowego przepisu z jednoczesnym wykazaniem
zroznicowania sytuacji poszczegdlnych wykonawcoéw znajdujgcych sie w tozsamej sytuacji
podmiotowe;.

Powyzsze wedlug Zamawiajgcego potwierdza, ze jego dziatania polegajgce na
zmianie zasad ewentualnej waloryzacji nie naruszajg intereséw wykonawcéw, a jedynie
stabilizujg sytuacje kontraktowg i pozwalajg na etapie realizacji zadania na sprawniejszg
ocene zasadnosci ewentualnych roszczen zgtaszanych przez wykonawcow w trybie
subklauzuli 20.1 WSK, ktéra pozwala na uwzglednienie szeregu okolicznosci niemozliwych
do przewidzenia na etapie sktadania ofert zarowno przez wykonawcéow, jak
i Zamawiajgcego.

Zamawiajgcy wprowadzit do umowy stosowne  postanowienia, ktére zmiane
wynagrodzenia w okreslonych w nich okoliczno$ciach. Takie uksztattowanie postanowien
umownych pozwala w nalezyty sposéb chroni¢ interesy wykonawcy w przypadku
nieprzewidzianej zmiany sytuacji na rynku.

Zamawiajgcy wprowadzit do przysziej umowy postanowienia, ktére pozwalaja,
w sposob uwzgledniajgcy interes obu stron (Zamawiajgcego, jak i wykonawcy), na roztozenie
ryzyka w przypadku zmiany stosunkow lub zmiany sity nabywczej pienigdza. Wytgczajgc
stosowanie art. 357 (1) k.c., art. 358(1) § 3 k.c., art. 632 § 2 k.c., we wzorcu umownym
przewidziat umowny mechanizm waloryzacyjny (subklauzula 13.8 WSK), zgodnie z ktérym:
Kwoty ptatne Wykonawcy bedg korygowane dla oddania wzrostow lub spadkow cen zgodnie
Z niniejszg Subklauzulg. W zakresie, w jakim rekompensata za wzrost lub spadek cen, nie
jest objeta postanowieniami niniejszej Ilub innych Klauzul, bedzie sie uwazalo, ze
Zaakceptowana Kwota Kontraktowa zawiera rezerwy na pokrycie innych nieprzewidzianych
wzrostow lub spadkdw cen.

Waloryzacji — zgodnie z postanowieniami niniejszej Subklauzuli — nie podlegajg warto$ci
wprowadzone do Kontraktu na podstawie Klauzuli 13 [Zmiany i korekty] oraz Subklauzuli

20.1 (Roszczenia Wykonawcy/ niniejszych Warunkéw Kontraktu].
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Waloryzacja bedzie sie odbywaé¢ w oparciu o podane w niniejszej Subklauzuli
wskazniki cen obiektow drogowych (Wd) i wskazniki obiektow mostowych (Wm) publikowane
przez Prezesa Gtéwnego Urzedu Statystycznego, zwanego dalej Prezesem GUS.
W przypadku, gdyby te wskazniki przestaty by¢ dostepne, zastosowanie znajdag inne,
najbardziej zblizone, wskazniki publikowane przez Prezesa GUS.

Kwoty ptfatne Wykonawcy bedg waloryzowane miesiecznie poczgwszy od 00 miesigca, za
ktéry zostato wystawione pierwsze Przejsciowe Swiadectwo o Ptatnosci za wykonane roboty
budowlane. Waloryzacji bedg podlegac¢ jedynie kwoty pos$wiadczone w Przejsciowych
Swiadectwach Ptatno$ci wystawionych za okres rozliczeniowy w Czasie na Ukoriczenie.
Kwoty pfatne Wykonawcy podlega¢ bedg waloryzacji o Wspoétczynnik zmiany cen (Pn)
wyliczony wedfug wzoru:

Pn=0,2+(0,4*Wd+0,4*Wm)/ 100, gdzie:

Pn — wspdfczynnik korekcyjny obliczany na podstawie wzoru powyzej do zastosowania
do wszystkich kwot;

Wd — wskaznik cen obiektéow drogowych na podstawie biuletynu GUS, poz. PKOB 2111:
droga ekspresowa droga klasy ,S”, wyliczony w odniesieniu do wskazanej w Subklauzuli
1.1.3.1 Daty Odniesienia;

Wm — wskaznik cen obiektow mostowych na podstawie biuletynu GUS, poz. PKOB 2141:
wiadukt drogowy o konstrukcji ustroju niosgcego — z betonu sprezonego ,,na mokro” belkowy,
wyliczony w odniesieniu do wskazanej Subklauzuli 1.1.3.1. Daty Odniesienia.

Z powodu braku aktualnych wskaznikéw (publikacja wskaznikow w biuletynach GUS odbywa
sie z op6znieniem) waloryzacja z biezgcego okresu rozliczeniowego zostanie wyliczona, gdy
Prezes GUS ogftosi wskazniki dla danego miesigca objetego Przejsciowym Swiadectwem
Ptatnosci. Wystepujgc o Przejsciowe Swiadectwo Ptatnosci Wykonawca obliczy wstepne
wartosci zwaloryzowanych kwot po$wiadczonych w kazdym Przejéciowym Swiadectwie
Ptatnosci, zrealizowanych w kazdym miesigcu, uzZywajgc ostatniego z opublikowanych
miesiecznych wskaznikbw GUS Ustalone w ten sposéb wartosci bedg skorygowane
z zastosowaniem wskaznikow GUS dotyczgcych miesigca za ktory wystawione byto
Swiadectwo Ptatnosci, niezwtocznie po ich publikacji.

Tak zaproponowany sposéb uregulowania kwestii waloryzacji jest zdaniem
Zamawiajgcego dla wykonawcow wzgledniejszy niz wynika to z uregulowan kodeksowych,
gdyz pozwala on wykonawcom unikng¢ komplikacji i utrudnien np. na etapie dowodzenia,
czy mamy do czynienia ze zmiang zwyktg, istotng czy juz nadzwyczajng, albo czy wystgpita
.,fazgca strata” lub ,nadmierna trudnos$¢”. W konsekwencji powyzszych postanowieh wzrost

albo spadek cen, niekoniecznie nadzwyczajny, bedzie podstawg do dokonania waloryzacji
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kwot ptatnych dla wykonawcy, co skutkuje tym, ze zaproponowany mechanizm zabezpiecza
wykonawcow przed wzrostem cen niezaleznie od jego skali. Waloryzacje umowng
uksztattowano w oparciu o zobiektywizowane, ksztaltowane niezaleznie od stron umowy
mierniki. Zobiektywizowanie przestanek stanowigcych podstawe do zgdania zmiany umowy
jest korzystne przede wszystkim dla wykonawcéw, ktorzy — jak wskazuje Odwotujgcy — nie
sg w stanie przewidzie¢ na etapie skfadania ofert wszystkich ryzyk, ponad te, do ktdérych
kalkulacji zobowigzuje ich nalezyta starannos¢ oraz profesjonalizm wynikajacy z
prowadzonej dziatalnosci gospodarczej, a ktére zwigzane sg bezposrednio z sytuacjg
rynkowg. Zobiektywizowanie przestanek oraz eliminacja uznaniowosci (ktéra cechuje
orzeczenie sadu w przypadku waloryzacji sgdowej) i klauzul generalnych niewatpliwie bedzie
dla wykonawcéw korzystniejsza w kontekscie ewentualnego postepowania dowodowego.

Zamawiajgcy podniést, ze interesy wykonawcow chronione sg w odpowiednim
zakresie na gruncie ustawy pzp.

W Swietle art. 142 ust. 5 ustawy pzp umowa zawarta na okres dtuzszy niz 12

miesiecy zawiera ex lege postanowienia o zasadach wprowadzania odpowiednich zmian
wysokosci wynagrodzenia naleznego wykonawcy, w przypadku zmiany:
1) stawki podatku od towardw i ustug, 2) wysokosci minimalnego wynagrodzenia za prace
albo wysokosci minimalnej stawki godzinowej, ustalonych na podstawie przepiséw ustawy z
dnia 10 pazdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace, 3) zasad podlegania
ubezpieczeniom spotecznym lub ubezpieczeniu zdrowotnemu lub wysokosci stawki sktadki
na ubezpieczenia spoteczne lub zdrowotne — jezeli zmiany te bedg miaty wptyw na koszty
wykonania zamowienia przez wykonawce .

Ponadto nie nalezy zapomina¢ o art. 144 ust. 1 ustawy pzp, zawierajgcym wyliczenie
okolicznosci, w ktorych strony umowy o udzielenie zamoéwienia publicznego powinny
dokonac¢ zmiany jej tresci. Dotyczy to w szczegolnosci pkt 3 tego przepisu, zgodnie z ktorym
nalezy dokona¢ zmiany umowy w przypadku ziszczenia sie nastepujgcych przestanek: a)
koniecznos¢ zmiany umowy lub umowy ramowej spowodowana jest okolicznosciami, ktérych
zamawiajacy, dziatajgc z nalezytg starannoscig, nie mogt przewidzie¢, b) wartos¢ zmiany nie
przekracza 50% wartosci zamdéwienia okreslonej pierwotnie w umowie lub umowie ramowe;j.

Wobec powyzszego zdaniem Zamawiajgcego nie tylko postanowienia umowne,
ale i przepisy ustawy pzp, zapewniajg nalezytg ochrone interesow wykonawcy. W trakcie
realizacji umowy, z uwagi na dopuszczalng zmiane jej postanowien, strony majg mozliwos¢
modyfikacji dotychczasowych wustalenn i dokonania waloryzacji w przypadku zmiany
dotychczasowej sytuacji rynkowej, jesli zmiany tej nie mozna byto przewidzie¢ na etapie

sktadania zamoéwienia.
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Zamawiajgcy nie zgodzit sie ze stanowiskiem lzby wyrazonym w wyroku o sygn. akt
KIO 173/18, na ktory powotuje sie Odwotujgcy, ze wytgczenie z gory dopuszczalnosci
sgdowej modyfikacji tresci stosunku prawnego przez Zamawiajgcego w okolicznosciach
przedmiotowej sprawy stanowi naduzycie jego pozycji i jednoczesnie prowadzi do wniosku,
ze przedmiot zaméwienia nie zostat opisany zgodnie z postanowieniami art. 29 pzp.

Zamawiajacy podkreslit, ze udziela zamowienia publicznego w scisle okreslonym
celu, bezposrednio zwigzanym z prawidtowg i terminowg realizacjg zadan publicznych, ma
przy tym swobode w zakresie zaoferowania warunkéw umowy w sposéb najlepiej
zabezpieczajgcy osiggniecie zatozonego celu. Swoboda kontraktowania doznaje ograniczen
wynikajgcych z ustawy pzp, zasad wspotzycia spotecznego oraz natury stosunku prawnego,
przy uwzglednieniu specyficznej roli uméw zawieranych w ramach zaméwien publicznych.
W postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego warunki zamdwienia sg jednostronnie
okreslane przez zamawiajgcego, a wykonawcy mogag przystgpi¢ do postepowania, jezeli w
ich ocenie te warunki spetniajg. Uprawnienia wykonawcow w zakresie wptywu na warunki
umowy ograniczajg sie do kontroli dziatan zamawiajgcego w kontekscie bezwzglednie
obowigzujgcych przepisow prawa, a nie dotyczg sfery, ktdéra podlega swobodzie
ksztattowania przez strony (tak np. wyrok KIO z dnia 3.06.2014 r. sygn. akt: KIO 1023/14).

Poniewaz przepisy, ktérych wytgczenie w niniejszym postepowaniu jest
kwestionowane, nie sg przepisami bezwzglednie obowigzujgcymi (0 czym bylka mowa
powyzej), nie zachodzi sytuacja, w ktérej Zamawiajgcy naruszatby zasade swobody
kontraktowania. W zakresie uprawnien wykonawcow Izba wypowiadata sie w nastepujacy
spos6b:  Okreslenie wymagan dotyczacych przedmiotu zamoOwienia nalezy do
zamawiajgcego, ktory jest gospodarzem postepowania | przysztym odbiorcg tego
zamowienia. Jest on zatem uprawniony do opisania przedmiotu zamowienia stosownie do
witasnych potrzeb, tak aby dokonane zakupy spetniaty oczekiwania, O ile opis przedmiotu
zamowienia jest podyktowany obiektywnie uzasadnionymi potrzebami zamawiajgcego, a nie
checig zawezenia kregu wykonawcow moggcych zrealizowa¢ zamowienie czy
faworyzowania konkretnego przedsigebiorcy kosztem innych, wykonawcy nie mogag
skutecznie w ten opis ingerowac i decydowac za zamawiajgceqgo, jakie rozwigzania powinien
dopusci¢. Zamawiajgcy ma bowiem prawo samodzielnie, bez ingerencji innych podmiotow,
Okresla¢ wtfasne potrzeby, a dopiero naruszenie przez zamawiajgcego wytycznych
wynikajgcych z art. 29 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien
publicznych (. Dz.U. z 2017 r. poz. 1579 ze zm.) daje mozliwos¢ skutecznego
zakwestionowania opisu przedmiotu zamdwienia (wyrok KIO z 30.01.2018 r. sygn. akt KIO
83/18).

24



Sygn. akt: KIO 2358/18
K10 2369/18

W zakresie swobody kontraktowania Izba wskazata, Zze: Zasada swobody
kontraktowania ze strony wykonawcy doznaje w postepowaniu o udzielenie zamobwienia
publicznego pewnych ograniczen. Wykonawca przed terminem ztozenia ofert moze sktadac¢
wszelkie propozycje co do ksztaftu i brzmienia specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia
oraz postanowien umownych, ktére zamawiajgcy zgodnie z wtasnymi interesami zawsze
moze, lecz nie musi uwzglednic¢ (wyrok KIO z 27 marca 2017 r. sygn. akt KIO 387/17).

Zamawiajacy stwierdzit, ze w okolicznosciach tej sprawy nie doszto do naruszenia
zasad okreslonych w art. 29 ustawy pzp, gdyz przepis ten nie powinien by¢ odczytywany w
ten sposoéb, ze naktada na zamawiajgcego obowigzek uwzglednienia i wyeliminowania z
opisu przedmiotu zamoéwienia uzasadnionych wymagan, ktore dla wykonawcy moga
stanowi¢ zrédto ewentualnych niedogodnosci czy potrzeby reorganizacji swojej pracy badz
stworzenia nowych rozwigzah dostosowanych do realizacji konkrethego zaméwienia (tak np.
wyrok KIO z 12 grudnia 2017 r. sygn. akt KIO 2506/17). Zamawiajgcy przywotat nadto
stanowisko Izby zawarte w wyroku z 2 pazdziernika 2017 r. sygn. akt KIO 2124/ 17, zgodnie
z ktorym: Aby wykazac, ze opis przedmiotu zamdowienia narusza przepisy art. 29 ust. 1i 2 i
art. 7 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (tj. Dz. U. z 2015
r. poz. 2164 ze zm.), a wiec narusza zasady réwnego traktowania wykonawcéw oraz
konkurencyjnosci zamoéwienn, odwotujgcy winien co najmniej uprawdopodobnic,
Ze w postepowaniu nie mozna ztozy¢ oferty spetniajgcej wymogi zamawiajgcego.
Niemoznos$c¢ ta powinna miec¢ charakter obiektywny - w tym sensie, ze nie tylko odwotujgcy
nie jest w stanie spefni¢ wymogoéw zamawiajgcego co do realizacji przedmiotu zaméwienia.

W ocenie Zamawiajgcego Odwotujgcy jedynie w sposéb ogdlny powotat sie w tresci
odwotfania na niemoznosc¢ skalkulowania petnej puli ryzyk, jednak nie wykazat ani nawet nie
uprawdopodobnit, ze nie moze ztozy¢ oferty odpowiadajgcej wymaganiom Zamawiajgcego.
Odwotujgcy powinien wykaza¢ wptyw naruszenia na wynik postepowania, aby podniesione
przez niego zarzuty odniosty skutek. Dla powyzszego konieczne jest wskazanie na czym
wptyw ten polega oraz jaki wywotuje skutek, czego Odwotujgcy nie zdotat wykazac.
W przypadku postanowienn umownych wytgczajgcych stosowanie dyspozytywnych przepisow
Kodeksu cywilnego nie mozna mowi¢ o konsekwencjach w postaci niemoznosci ztozenia
oferty przez ewentualnych wykonawcéw. Nie wystepuje w tej sytuacji zaden konkretny
i obiektywny wptyw dziatan Zamawiajgcego na wynik postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego.

Ponadto z ostroznosci Zamawiajgcy podniést, ze ogtoszenie o zamowieniu na
Zaprojektowanie i wykonanie robdt budowlanych dla zadania: ,Zaprojektowanie i budowa

obwodnicy Chetmca w ciggu drogi krajowej nr 28 zostato opublikowane 6 listopada 2018 r.,
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co oznacza, ze do przedmiotowego postepowania majg zastosowanie przepisy
znowelizowanej ustawy Prawo zamowien publicznych w zwigzku z wejsciem w zycie z dniem
28 lipca 2016 r. ustawy z dnia 22 czerwca 2016 roku o zmianie ustawy — Prawo zamowien

publicznych oraz niektérych innych ustaw (Dz.U. z 2016r, poz. 1020).

Do postepowania odwotawczego w sprawie o sygn. akt KIO 2369/18 skutecznie

przystapit po stronie Odwotujgcego Mostostal Warszawa S.A. z siedzibg w Warszawie.

Poniewaz odwofania nie zawieraty brakéw formalnych, a wpis od nich zostat
uiszczony — podlegaty rozpoznaniu przez Izbe.

W toku czynnosci formalnoprawnych i sprawdzajgcych Izba nie stwierdzita,
aby odwotania podlegaty odrzuceniu na podstawie przestanek okreslonych w art. 189 ust. 2
pzp. Na posiedzeniu z udziatem Stron i Przystepujgcego nie zostaty w tym zakresie ztozone
odmienne wnioski.

Z uwagi na brak podstaw do odrzucenia odwofan lub umorzenia postepowania
odwotawczego, Izba skierowata odwotania do rozpoznania na rozprawie, podczas ktorej

Strony i Przystepujgcy podtrzymali swoje dotychczasowe stanowiska.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron (i Przystepujgcego) postepowania
odwotawczego, uwzgledniajgc zgromadzony materiat dowodowy, jak réwniez biorgc
pod uwage oswiadczenia i stanowiska zawarte w odwotaniu, odpowiedziach
na odwotanie, zgloszeniu przystapienia, a takze wyrazone ustnie narozprawie

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

Zgodnie z art. 179 ust. 1 pzp odwotujgcemu przystuguje legitymacja do wniesienia
odwotania, gdy ma (lub miat) interes w uzyskaniu zaméwienia oraz moze ponie$¢ szkode
W wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy.

W ocenie Izby. wbrew odmiennemu stanowisku Zamawiajgcego, Odwotujgcy spetnia
powyzsze przestanki, z powodow, ktore Izba wskazata dalej przy omawianiu kwestii wptywu

zarzucanych naruszen na wynik postepowan prowadzonych przez Zamawiajgcego.

Sktad orzekajgcy lIzby przy rozstrzyganiu tych spraw podzielit dotychczasowg linie
orzeczniczg Krajowej Izby Odwotawczej w sprawach dotyczacych analogicznego
postanowienia, co skarzone przez Odwotujgcego, ktéra wynika z wyrokéw wydanych: 15
lutego 2018 r. (sygn. akt KIO 173/18), 10 lipca 2018 r. (sygn. akt KIO 1266/18), 8 sierpnia
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2018 r. (sygn. akt KIO 1436/18), 13 sierpnia 2018 r. (sygn. akt KIO 1494/18) i 12
pazdziernika 2018 r. (sygn. akt KIO 1951/18), w ktérych zamawiajgcy zostat zobowigzany do

usuniecia z warunkéw umowy kwestionowanego postanowienia.

Izba wskazuje, ze w ramach skarzenia postanowien umownych zachodzi pewna
trudnos¢ we wskazaniu adekwatnych wzorcow kontroli dla dziatan podmiotu zamawiajgcego.
Nie oznacza to jednak, ze srodki ochrony prawnej skierowane wobec postanowien
umownych w ramach zamowien 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 wykonawcow
(warunki udziatu w postepowaniu), czy tez elementami opisu przedmiotu zamdéwienia (opis
przedmiotu zaméwienia 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 wspotzycia spotecznego czy tez dobrych obyczajow na podstawie
odestania zawartego w tresci art. 14 ustawy pzp. Zasady te majg swoje zastosowanie
rébwniez w ramach obrotu gospodarczego, a wiec obejmujg roéwniez strony umow
cywilnoprawnych nawet woéwczas, gdy sg one przedsiebiorcami i profesjonalistami.
W europejskim prawie zamowien publicznych podmiot zamawiajgcy zawsze traktuje sie jako
emanacje Panstwa, chocby w ramach prounijnej wykfadni dyrektyw UE. W rozstrzyganych
sprawach mamy do czynienia wprost z instytucjg zamawiajgcg bedgcym statio fisci Skarbu
Panstwa — a zatem podmiotem bedgcym czescig aparatu wywierajgcego znaczny wptyw na
zycie gospodarcze, rynek pracy, czy tez kierunek zmian cen towarow i ustug. Warto réwniez
przypomnie¢, ze dyrektywy 2014/24/UE i 2014/25/UE z zamdwieniami publicznymi wigzg
szereg mozliwych do realizacji celéw (prospotecznych i prorynkowych), nierzadko
niezwigzanych z samg tylko realizacjg przedmiotu zamowienia, takich jak np. wspieranie

sektora matych i srednich przedsigbiorstw.

Z art. 14 ust. 1 pzp wynika, ze do czynnosci podejmowanych przez zamawiajgcego
i wykonawcow w postepowaniu o udzielenie zamowienia stosuje sie przepisy ustawy z dnia
23 kwietnia 1964 r. — Kodeks cywilny (Dz. U. z 2018 r. poz. 1025, 1104 i 1629), jezeli
przepisy ustawy nie stanowig inaczej. A art. 139 ust. 1 pzp stanowi, ze do uméw w sprawach
zamoéwien publicznych, zwanych dalej ,umowami”, stosuje sie przepisy ustawy z dnia 23
kwietnia 1964 r. — Kodeks cywilny, jezeli przepisy ustawy nie stanowig inacze;.

Wedtug art. 5 kc nie mozna czyni¢ ze swego prawa uzytku, ktéry by byt sprzeczny ze
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spoteczno-gospodarczym przeznaczeniem tego prawa Ilub z zasadami wspotzycia
spotecznego. Takie dziatanie lub zaniechanie uprawnionego nie jest uwazane za
wykonywanie prawa i nie korzysta z ochrony

Zgodnie z art. 58 § 2 kc Niewazna jest czynnosé prawna sprzeczna z zasadami
wspotzycia spotecznego. Z tym ze art. 58 § 3 kc stanowi, ze jezeli niewaznoscig jest
dotknieta tylko czes¢ czynnosci prawnej, czynnos¢ pozostaje w mocy co do pozostatych
czesci, chyba ze z okolicznosci wynika, iz bez postanowien dotknietych niewaznoscia
czynnosé nie zostataby dokonana.

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 wspétzycia spotecznego, oznaczyé sposéb
wykonania zobowigzania, wysoko$¢ swiadczenia lub nawet orzec o rozwigzaniu umowy.
Rozwigzujgc umowe sad moze w miare potrzeby orzec o rozliczeniach stron, kierujgc sie
zasadami okreslonymi w zdaniu poprzedzajgcym.

Z kolei wedtug art. 358" § 3 kc w razie istotnej zmiany sity nabywczej pienigdza po
powstaniu zobowigzania, sgd moze po rozwazeniu intereséw stron, zgodnie z zasadami
wspotzycia spotecznego, zmieni¢ wysokosé lub sposdb spetnienia swiadczenia pienieznego,
chociazby byty ustalone w orzeczeniu lub umowie.

Wreszcie art. 632 § 2 KC reguluje mozliwos¢ podwyzszenia ryczattu lub rozwigzania
umowy przez sad, jezeli wskutek zmiany stosunkdw, ktorej nie mozna byto przewidziec,

wykonanie dzieta grozitoby przyjmujgcemu zamowienie razgcg stratg.

Wszystkie powyzszej przytoczone przepisy Kodeksu cywilnego znajdujg przez
odestanie zawarte w art. 14 i art. 139 ust. 1 pzp zastosowanie do postepowania i uméw
w sprawie zamoéwien publicznych. Przy czym trzy ostanie z nich ksztattujg instytucje prawa
cywilnego o wyjatkowym charakterze, ktére mogg znalez¢ zastosowanie wytgcznie w razie
wystgpienia opisanych tam przestanek. W uproszczeniu chodzi o zaistnienie zdarzen, ktore
w chwili powstania stosunku prawnego nie mogty by¢ uwzglednione przez jego strony, nawet
przy dotozeniu nalezytej staranno$ci, z uwagi na ich nieprzewidywalny i nadzwyczajny
charakter. Nie obejmujg one zatem sytuacji wynikajgcych z normalnego ryzyka
gospodarczego, lecz dotyczg sytuacji nadzwyczajnych, powszechnych i niezaleznych od woli
stron. Wyjatkowy charakter tych przepiséw oznacza réwniez brak automatyzmu przy ich
stosowaniu, gdyz mozliwos¢ modyfikacji istniejgcych zobowigzan kazdorazowo

weryfikowana jest przez niezalezny od stron stosunku prawnego organ. Sad kazdorazowo
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ocenia, czy w danym przypadku zachodzg przestanki, a w razie pozytywnej odpowiedzi na to
pytanie decyduje o tym, w jakim zakresie nada nowy ksztailt stosunkowi prawnemu pomiedzy

stronami.

W ocenie Izby dyspozytywny charakter wytgczonych przez Zamawiajgcego przepiséw
kodeksu cywilnego nie uprawnia Zamawiajgcego do jednostronnego ksztattowania
zobowigzania w sposoéb, ktéry odbiera stronom umowy prawo do uksztattowania przez sad
stosunkéw miedzy stronami w przypadku zaistnienia wyjgtkowych sytuacji, niemozliwych do
przewidzenia w umowie. Takiego dziatania Zamawiajgcego nie uzasadnia poglad wyrazany
w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej i sagdow okregowych, ze zasada swobody uméw
w systemie zamowien publicznych doznaje ograniczenia, ktére polega na tym,
ze zamawiajacy, ktérego mozliwosé swobodnego wyboru kontrahenta jest ograniczona, jest
uprawniony do ksztaltowania warunkéw umowy, a z kolei wykonawcy mogg rekompensowaé
brak wptywu na jej ksztatt dzieki odpowiedniej wycenie oferty.

Uprawnienie Zamawiajgcego do ksztattowania warunkéw umowy w sprawie
zamowienia publicznego nie moze mie¢ charakteru absolutnego. Wylgczenie mozliwosci
stosowania przepiséw 357! kc, art. 358' § 3 kc oraz art. 632 § 2 kc stanowi przejaw
naduzywania przez Zamawiajgcego pozycji dominujgcej zajmowanej z uwagi na
ograniczong na gruncie Prawa zamodwien publicznych zasadg swobody uméw w aspekcie
realnego wptywu wykonawcoéw na tres¢ umowy w sprawie zamdwienia publicznego.
Zdaniem lzby wykonawca moze i powinien mie¢ prawo do sgdowej modyfikacji stosunku
zobowigzaniowego na zasadach wynikajgcych z powotanych powyzej przepisow Kodeksu
cywilnego w przypadku niemozliwej do przewidzenia na etapie zawierania umowy zmiany
stosunkéw czy istotnej zmiany sity nabywczej pienigdza. Uprawnienie to ogranicza sie
bowiem do sytuacji, ktérych wystgpienie w normalnym stanie rzeczy byloby bardzo mato
prawdopodobne bgdz wrecz nieprawdopodobne, a ktore w istotny sposéb zaburzajg
rownowage kontraktowg i zmieniajg pozycje jednej ze stron kontraktu. Co warte
zaznaczenia, nie mozna mowi¢ o Swiadomym przystgpieniu strony do tak uksztattowanego
kontraktu, skoro dotyczy to sytuacji nadzwyczajnych, zaistniatych juz po zawarciu umowy
(wynikajgcych z czynnikdw zewnetrznych i obiektywnych, niezaleznych od woli ktérejkolwiek
ze stron kontraktu). W takich szczegélnych sytuacjach rygorystyczne respektowanie zasady
pacta sunt servanda bytoby nieracjonalne i krzywdzace dla uczestnikbw obrotu prawnego,
stgd tez ustawodawca przewidziat mozliwos¢ sgdowej ingerencji w stosunek umowny
zawigzany przez strony w granicach swobody uméw.

Z uwagi na charakter i skomplikowany zakres przedmiotowych zaméwien wytgczenie
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przepiséw dotyczgcych tzw. klauzul rebusowych, nawet jezeli sg to regulacje o charakterze
dyspozytywnym, nie powinno znalez¢ zastosowania w przedmiotowych postepowaniach.
Wyltgczenie tych klauzul moze by¢ zasadne w przypadku zamowien publicznych, gdy umowa
ma charakter krotkoterminowy, dotyczy prostego stosunku umownego, np.
nieskomplikowanej dostawy. W przypadku gdy zamowienie publiczne ma by¢ realizowane w
formule zaprojektuj i wybuduj, odnosi sie do duzego przedsiewziecia budowlanego, a
dodatkowo przewiduje dilugie terminy realizacji, wylaczenie zastosowania klauzul
rebusowych obarczone jest dla stron takiego kontraktu zbyt duzym ryzykiem. W momencie
wykonywania takiej umowy, zwlaszcza z uwagi na jej dtugotrwaty charakter, moze doj$¢ do
réznych, w tej chwili niemozliwych do przewidzenia okolicznosci, gdzie nieunikniona bedzie
interwencja zewnetrznego, niezaleznego od stron kontraktu i niezawistego sadu, aby
dokonaé ponownej analizy zasadno$ci postanowien umownych i doprowadzi¢ do rownowagi
Swiadczen. Rolg za$ sgdu, w przypadku zastosowania wskazanych wyzej klauzul, nie jest
zasgdzenie nienaleznego przysporzenia majgtkowego po stronie wykonawcy, lecz
przyznanie mu wynagrodzenia w wysokosci odpowiadajgcej poniesionym kosztom, a jedynie
w skrajnym wypadku, gdyby realizacja zamowienia mogta spowodowaé niepowetowane
straty po jego stronie, sgd moze rozwigzaé umowe.

Uzasadnienia dla odebrania przez Zamawiajgcego stronom uprawnienia
do uregulowania przez sad stosunkéw pomiedzy stronami nie moze stanowi¢ okolicznosé,
ze w warunkach kontraktu przewidziat zaistnienie szeregu okolicznosci, ktére umozliwiajg
zmiane umowy, w tym przewidziat klauzule waloryzacyjng. Odnoszgc sie do stanowiska
Zamawiajgcego nalezy zauwazy¢, ze wynikajgca z postanowien Subklauzuli 13.8 umowna
klauzula waloryzacyjna ma catkowicie odmienny zakres regulacji niz przepisy art. 357* kc,
art. 358! § 3 kc czy art. 632 § 2 kc, gdyz dotyczy przypadkow sScisle okreslonych w umowie w
ramach przecietnego, normalnego ryzyka kontraktowego. Natomiast przepisy Kodeksu
cywilnego bedg stanowi¢ podstawe modyfikacji umowy, w tym wynagrodzenia, w sytuacjach
nadzwyczajnych, nieprzewidzianych i nieuregulowanych w umowie. Tym samym nie mozna
mowi¢, ze umowne. klauzule waloryzacyjne czy regulacje pzp dotyczgce zmian umowy
w sprawie zamowienia publicznego przewidujg tez wypadki objete trescig wytgczonych
regulacji, tj. art. art. 357, art. 358 § 3 oraz art. 632 § 2 Kodeksu cywilnego, gdyz ich
immanentng cechg jest przeciwdziatanie okoliczno$ciom, ktérych strony nie mogag
przewidzie¢, a wiec sg ze swej natury wyjete spoza obszaru kontraktowania i kazuistycznych
regulacji prawnych.

Na odrebny charakter umownych i ustawowych klauzul waloryzacyjnych wskazat Sad

Okregowy w Warszawie w wyroku z 9 lutego 2015 r. sygn. akt: XXV 827/12 : W ocenie Sgdu
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subklauzula 13.8 dotyczy zamiany wysokosci $wiadczenia z tytutu poniesionych kosztéw
w przypadku zwyktej zmiany kosztow na wolnym rynku w ramach przecietnego normalnego
ryzyka kontraktowego, natomiast nie dotyczy zmiany wysokoSci kosztow w nastepstwie
nadzwyczajnych zdarzenn wrozumieniu art. 357 (1) kc. Tym samym wykreSlenie
w szczegdlnych warunkach kontraktu subklauzuli 13.8 zawartej w ogoéinych warunkach
kontraktu nie oznaczafto, iz strony zrezygnowaty z ustawowego uprawnienia przewidzianego
w art. 357 (1) kc. Zdaniem Sagdu wykreSlenie w szczegdlnych warunkach kontraktu
subklauzuli 13.8 zawartej w ogdlnych warunkach kontraktu oznaczafo jedynie, iz strony
zrezygnowaty z waloryzacji w ramach kontraktu w zakresie zwyktych procesow inflacyjnych.

Nalezy tez zauwazy¢, ze klauzula waloryzacyjna przewidziana przez Zamawiajgcego
w subklauzuli 13.8 dotyczy sytuacji biezgcej na rynku budowlanym i dajgcej sie chocby
w przyblizeniu wyceni¢. Natomiast klauzule rebus sic stantibus z natury swojej dotyczg
sytuaciji, ktérych strony nie przewidywaly i nawet przy zachowaniu starannosci profesjonalisty
nie byly w dacie zawarcia umowy w stanie przewidzie¢. Takg sytuacjg mogto by¢ dla uméw
kredytowych zawieranych w walucie obcej umocnienie sie franka szwajcarskiego lub inne
zmiany czynnikbw makro i mikroekonomicznych. Jak wskazywat na etapie rozprawy
Odwotujgcy obecnie panujgc na rynku budowlanym sytuacja jest trudna i dynamiczna,
co zdaniem lzb stanowi fakt powszechnie znany i nie wymagajgcy dowodzenia.

Nie sposéb zgodzi¢ sie ze stanowiskiem Zamawiajgcego, ze poniewaz kazde ryzyko
jest mierzalne, wykonawcy mogg wyceni¢ i uwzgledni¢ wszystkie, nawet niemozliwe do
zidentyfikowania ryzyka w cenie oferty. Skoro okolicznosci objete dyspozycjg art. 357 ke,
art. 358! § 3 kc, art. 632 § 2 kc sg nieprzewidywalne, nie mozna mowi¢ o realnej mozliwosci
uwzglednienia i oszacowaniu ryzyka wykonawcy zwigzanego z realizacjg zamowienia.
Wylgczenie mechanizméw korekcyjnych przewidzianych w tych przepisach Kodeksu
cywilnego spowoduje, ze pomimo obiektywnej niemozliwosci adekwatnej wyceny ryzyka
zajscia takich nadzwyczajnych okolicznosci, wykonawcy bedg starali sie mechanizmami
ekonomicznymi zniwelowac potencjalne ryzyko ich wystgpienia, bgdz wprost ujmujgc w cenie
wysokos¢ hipotetycznej szkody, badz koniecznos¢ poniesienia kosztow z tytutu skiadki
ubezpieczeniowej (pozwalajacej zniwelowa¢ ewentualne ryzyko w przypadku wystgpienia
nadzwyczajnej zmiany stosunkow lub istotnej zmiany nabywczej pienigdza). W konsekwencji
ztozone oferty bedg nieporéwnywalne, gdyz kazdy podmiot probujgcy zidentyfikowac
,nadzwyczajng zmiane stosunkéw niemozliwg wczesniej do przewidzenia” dokona tego
w sposéb odmienny. W skrajnych wypadkach wykonawcy odstgpig od udziatu
w postepowaniu, w ramach ktérego koszt ryzyka przekracza rozsgdny zysk. W konsekwencji

Zamawiajgcy bedzie musiat zaptaci¢é wykonawcom tych zamowien swoistg rekompensate
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z tytutu wylgczenia tych klauzul w projekcie umowy lub przynajmniej zaptaci¢ w ramach
wynagrodzenia zryczattowane koszty obejmujgce ryzyko ich wystgpienia oparte na rachunku
prawdopodobienstwa.

Stad w ocenie Izby zmuszanie wykonawcow do wyceny tego typu zdarzen stoi
w sprzecznosci z regulacjami art. 29 ust. 1 ustawy pzp, ktéry nakazuje kazdemu
zZzmawiajgcemu dokonanie opisu przedmiotu zaméwienia w sposéb wyczerpujgcy
i jednoznaczny, z uwzglednieniem wszystkich wymagan i okolicznosci moggcych mieé¢ wptyw
na sporzadzenie oferty. Wszystkie potencjalne okolicznosci kontraktowe mogace
towarzyszy¢ realizacji przedmiotu zamédwienia w Scistym tego stowa znaczeniu, stanowig
elementy wpisujgce sie w hipoteze normy prawnej ujetej w przepisie art. 29 ust. 1 pzp, ktore
winny zosta¢ skalkulowane przez wykonawcow w cenie oferty. Odmiennie przedstawia sie
sytuacja w razie niewytgczenia obowigzywania art. 357* kc, art. 358 § 3 kc, art. 632 § 2 kc w
warunkach szczegdlnych kontraktu, gdyz Zamawiajgcy nie musiatby w ramach dopetnienia
obowigzku wynikajacego z art. 29 ust. 1 pzp zidentyfikowac¢ i opisaé okolicznosci zwigzane
z nadzwyczajng zmiang stosunkow, ktorg powinni uwzgledni¢ wykonawcy przy kalkulacji
wynagrodzenia za wykonanie robo6t budowalnych objetych zakresem udzielanych zamowien.

Z racjonalnego punktu widzenia nie sposoéb 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 mogace wystgpi¢ elementy $wiadczenia, co istotne w postepowaniu,
w ramach ktérego przewidziane zostato wynagrodzenie ryczattowe, ktére ze swej istotny
przerzuca na wykonawcéw ryzyko zwigzane z brakiem mozliwosci precyzyjnego
dookreslenia przedmiotu zamoéwienia. Skoro zgodnie z trescig pkt 15.8 rozdziatu
zatytutowanego ,Opis sposobu obliczenia ceny oferty” Cena oferty powinna obejmowac
catkowity koszt wykonania przedmiotu zamowienia w tym rowniez wszelkie koszty
towarzyszgce wykonaniu, o ktorych mowa w Tomach Il — IV niniejszej SIWZ (...)", a Przy
Tomy - IV SIWZ obejmuja m.in.: Warunki kontraktu (akt umowy, gwarancja jako$ci, warunki
ogolne kontraktu, szczegodlne warunki kontraktu), Program Funkcjonalno—Uzytkowy oraz
Wykaz Ptatnosci, za koszty towarzyszace wykonaniu zamdwienia nalezy dodacC réwniez
ryzyko wytgczenia w warunkach szczegdlnych kontraktu ustawowych klauzul rebus sic
stantibus.

W odniesieniu do wskazanej przez Zamawiajgcego klauzuli ustawowej zmiany
umowy w postaci art. 144 ust. 1 pkt 3 ustawy pzp niwelujgcej ryzyko wystagpienia obowigzku
stosowania tzw. podzielonej ptatnosci podatku VAT (mechanizm split payment) Izba zwraca

uwage, ze zastosowanie tego mechanizmu nie umozliwia jednoznacznej identyfikacji
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kosztow dla wykonawcy jakie spowoduje odroczenie ptatnosci wartosci podatku VAT. Dla
kazdego z wykonawcow mogg w tym wypadku wystgpi¢ zupetnie odmienne straty, ktorych
nie bedzie mozna wyceni¢ nawet po ich zaistnieniu bez dtugotrwatego postepowania
dowodowego, nierzadko wymagajgcego wykorzystania informacji specjalnych (np. w postaci
dowodu z opinii biegtego). Zatem nawet w tym wypadku gwarancjg uzyskania zmiany np.
wynagrodzenia ryczattowego w odpowiadajgcej rzeczywistosci wysokosci bedzie
postepowanie przed sgdem powszechnym. Tym samym nawet tutaj ujawniajg sie kolejne
argumenty przemawiajgce za zasadnoscig wilgczenia do tych kontraktdw mechanizmow
ujetych w tresci art. 357* kc, art. 358! § 3 kc oraz art. 632 § 2 kc.

Rezygnacje z klauzul przewidzianych w Kodeksie cywilnym na wypadek
nieprzewidywalnych w chwili zawierania umowy okolicznosci nalezy réwniez poczytaé¢ za
prowadzenie przez Zamawiajgcego postepowania z naruszeniem uczciwej konkurencji, gdyz
tylko wykonawcy posiadajacy znaczne rezerwy finansowe, pozwalajgce na sfinansowanie
ewentualnych strat powstatych w wyniku zaistnienia niemozliwych do przewidzenia sytuacji,
bedg mogli pozwoli¢ sobie na zlozenie oferty w postepowaniach prowadzonych przez
Zamawiajgcego. Wbrew intencji ustawodawcy Unijnego i krajowego nie stuzy to
w szczegolnosci wspieraniu sektora matych i $rednich przedsiebiorstw. Tymczasem zgodnie
z zasadami zamowien publicznych uregulowanymi w art. 7 ust. 1 i 29 ust. 2 ustawy pzp opis
przedmiotu zamowienia powinien umozliwia¢ wykonawcom jednakowy dostep do
zamoéwienia i nie moze powodowaé nieuzasadnionych przeszkéd w otwarciu zamodwien
publicznych na konkurencje.

Izba stwierdzita, ze w kontekscie istniejgcej sytuacji gospodarczo-ekonomicznej,
w tym zmieniajgcych sie realiow zwigzanych z rynkiem pracy, zmiang cen towarow i ustug,
dziatania Zamawiajgcego nalezy negatywnie oceni¢ réwniez w kontekscie art. 5 i art. 353!
Kodeksu cywilnego. W ocenie Izby w tym wypadku mamy wprost do czynienia z naduzyciem
prawa podmiotowego w rozumieniu art. 5 kc, ktdrego przejawem jest — przy przyjeciu, ze art.
357! kc, art. 358 § 3 kc oraz art. 632 § 2 kc majg charakter dyspozytywny — wytaczenie
stosowania tych przepisow na przysztoS¢ w projekcie umowy.

Dziatania Zamawiajgcego nie bronig sie rowniez przy ocenie przez pryzmat zasad
wspotzycia spotecznego i natury stosunku ujetych w tresci art. 353 kc jako granice swobody
umow. Jak wskazuje sie w orzecznictwie (vide wyrok Sagdu Najwyzszego z 19 listopada 2015
r. sygn. akt IV CSK 804/14): Najczesciej stwierdzenie, ze umowa zostata zawarta
z naruszeniem art. 3532 k.c. opiera sie na tym, ze czynnos$¢ prawna jest sprzeczna z ustawg
lub z zasadami wspotzycia spotecznego, co w drugim wypadku podlega ocenie na podstawie

art. 58 § 2 k.c. W powyzszym wyroku dodatkowo Sgd Najwyzszy odnidst sie réwniez do
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kryteridw stusznosci kontraktowej oraz wskazat, za innym orzecznictwem Sgdu Najwyzszego
ze ,(...) obiektywnie niekorzystna dla jednej strony umowa zastuguje na negatywng ocene
moralng, ktéra prowadzi do uznania jej za sprzeczng z zasadami wspoétzycia spotecznego,
Jjezeli do uksztaftowania stosunku umownego w sposob wyraznie krzywdzacy doszto przy
wykorzystaniu przez drugg strone silniejszej pozycji, a wiec pod presjg faktycznej przewagi
kontrahenta.

Na nature stosunku prawnego i zasady wspoizycia spotecznego wplyw majg zasady
sprawiedliwosci kontraktowej, uczciwosci kupieckiej oraz réwnej pozycji stron. Ich
przestrzeganie jest nie tylko uprawnieniem ale i obowigzkiem Zamawiajgcego, ktory ma
swoje zrodio w regutach interesu publicznego. Zamawiajgcy (GDDKIA), ktéry de facto jest
emanacjg panstwa w obszarze duzych przedsiewzie¢ infrastruktury drogowej, przy ich
realizacji ze $rodkéw publicznych powinien w interesie publicznym dba¢ nie tylko
0 oszczedne wykorzystanie tych $rodkéw i osiggniecie zaktadanego w danym postepowaniu
rezultatu za jak najnizszg cene, ale takze uwzgledni¢ w szerszej perspektywie, ze ma
przemozny wptyw na uksztattowanie rynku wykonawcow takich robot budowlanych. Jak
wskazuje doswiadczenie zyciowe, kazdy konflikt w trakcie realizacji zamowienia publicznego
przynosi szkody obu stronom, a wiec zaréwno wykonawcy, jak i stronie publiczne;.
Im wigksza jest warto§¢ zamowienia i waga realizowanego zamierzenia dla interesu
publicznego, tym wiekszego uszczerbku doznaje ten interes w przypadku konfliktu. Brak
adekwatnych mechanizméw stuzacych jego rozwigzaniu (vide wytgczenie klauzul ujetych
w tresci art. 357 kc, art. 358! § 3 kc oraz art. 632 § 2 kc) w rezultacie spowoduije straty nie
tylko po obu stronach danego zobowigzania, ale negatywnie wptynie na konkurencyjnos¢
rynku duzych drogowych przedsiewzie¢ infrastrukturalnych, gdyz przetrwajg na nim tylko
wykonawcy, ktorzy byli w stanie ponies$¢ straty spowodowane wystgpieniem nadzwyczajnych
okolicznosci, ktérych nie mozna bylo przewidzie¢ przy sktadaniu oferty, co nie oznacza,
ze beda to najlepsi wykonawcy.

Sktad orzekajacy lzby podziela ocene wyrazong uprzednio przez lzbe w sprawie
o sygn. akt 1951/18, Zze takie dziatania Zamawiajgcego powodujg spadek pewnosci obrotu
i wzrost braku zaufania pomiedzy partnerami biznesowymi, ktéry w warunkach krajowych
znajduje sie i tak na niezwykle niskim poziomie, co przektada sie¢ na wymierne straty
spoteczne, wizerunkowe oraz finansowe. Zaufanie i wynikajgca z niego wspoipraca jest
bowiem konieczne dla wykreowania nowych wartosci w zyciu gospodarczym i publicznym.
Jego deficyt jest domeng krajow Europy Srodkowej i Wschodniej i nie pozwala
na osiggniecie takiej pozycji ich gospodarek, aby mogty one z powodzeniem konkurowac

Z pozostatg czescig kontynentu.
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Ponadto tego rodzaju zachowania partnerow biznesowych, nie tylko zagrazajg
funkcjonujgcym na krajowym rynku wykonawcom, ale przede wszystkim nie pozwalajg
wyrosngé nowym przedsiebiorstwom z dziedziny budownictwa infrastrukturalnego, ktére
moglyby liczy¢ sie na europejskim i $swiatowym rynku, aby w przysziosci konkurowaé
z dotychczasowymi graczami tego rynku. Krajowy rynek inwestycji infrastrukturalnych nie
wykreowat dotychczas zadnego nowego krajowego podmiotu gospodarczego (tak jak stato
sie to w innych krajach UE) — wprost przeciwnie zagrozit istnieniu wielu duzych, srednich
i matych przedsiebiorcéw, co dotychczas nie zostato dostrzezone przez inwestoréw
publicznych. Brak takiej jest oznakg krétkowzrocznosci inwestorow publicznych, ktérzy
skazujg w ten sposob krajowy rynek gospodarczy na utrwalenie jego dotychczasowego
stricte konsumpcyjnego charakteru i oddalajg w blizej nieokreslong przysztosé mozliwosé
powstania silnych krajowych marek mogacych konkurowa¢ na $wiatowych rynkach.
W konsekwencji w realiach krajowych wydatkowanie funduszy europejskich, zamiast sta¢ sie
motorem dla gospodarki budujgcym jej potencjat na przysztosé przez kreowanie nowych
uczestnikow obrotu gospodarczego lub co najmniej przez wzmocnienie dotychczasowych,
zmniejsza potencjat dotychczasowych uczestnikédw rynku i staje sie zrédiem stagnacii,
anawet w skrajnych wypadkach prowadzi do upadtos$ci i likwidacji juz istniejgcych
przedsiebiorstw.

Przerzucenie na wykonawcow w przewazajgcej czesci lub w catosci ryzyka
zwigzanego z realizacjg zamowien publicznych zagrozi wydatkowaniu funduszy europejskich
oraz przesunie na kolejne lata realizacje wazkich inwestycji infrastrukturalnych, ktérych
odroczenie przyniesie kolejne straty nie tylko dla gospodarki, lecz réwniez straty w wymiarze
spotecznym i wizerunkowym dla Polski. Taki mechanizm jest takze niezgodny
zracjonalizacjg i oszczednoscig wydatkéw publicznych, gdyz wynika z faktu zgody
Zamawiajgcego na zaptate wykonawcy ryczattem blizej niesprecyzowanych wartoSci

potencjalnych ryzyk kontraktowych ujetych w cenie ofertowe;.

Z tych wzgledow Izba — dziatajgc na podstawie art. 192 ust. 1, 2 i ust. 3 pkt 1 ustawy
pzp — orzekia, jak w pkt 1 sentencji, nakazujgc wykre$lenie z Subklazuli 13.8 Warunkow
Szczegdlnych Kontraktu pkt | Waloryzacja in fine zaskarzonego przez Odwotujacego
postanowienia.

Izba nie podzielita stanowiska Zamawiajgcego, ze wskazane w odwotaniach
naruszenia przepisow, ktoére Izba uznata za zasadne, nie mogg wypetni¢ ujetej w art. 192
ust. 2 pzp normy prawnej. Zgodnie z tym przepisem lzba uwzglednia odwofanie, jezeli

stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktére miato wptyw lub moze mie¢ istotny wptyw na
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wynik postepowania o udzielenie zamodwienia. W ocenie sktadu orzekajgcego Izby
pozostawienie objetego zaskarzeniem postanowienia umowy moze mieC istotny wptyw
na wynik postepowan prowadzonych przez Zamawiajgcego, w tym prowadzi¢ nawet
do koniecznosci ich uniewaznienia jako obarczonych niemozliwg do usuniecia wada.
Postepowania sg na etapie ogloszenia, a przez wynik nalezy rozumie¢ wybér oferty
lub uniewaznienie postepowania i obie te sytuacje mogg mie¢ miejsce — zachwianie przez
Zamawiajgcego rownowagi kontraktowej powoduje, ze dostep wykonawcéw do tych
zamowien jest ograniczony, gdyz nie kazdy z wykonawcow moze pozwoli¢ sobie na
akceptacje takich warunkéw kontraktu.

Nadto w kontekscie wskazanego wyzej otoczenia prawnego i realiow rynkowych,
odnoszgc sie do argumentéw Zamawiajgcego skierowanych wobec postawionych
w odwotaniu zarzutéw, Izba uznata, ze jezeli mamy do czynienia z tak specyficzng sytuacjg
rynkowg, jak rowniez z tak nietypowym przedmiotem zaskarzenia, w odmienny sposob
nalezy spojrze¢ na strone formalng procedury odwotawczej, w tym przywotywany przez
Zamawiajgcego wielokrotnie w toku rozprawy art. 192 ust. 2 pzp. Zamawiajgcy zdaje sie
zapomina¢ na jakim etapie postepowania doszio do zaskarzenia podjetych przez niego
czynnosci oraz jaki okolicznosci rynkowe lezg u podstaw postawionych zarzutow.

Odwotania zostaly bowiem wniesione na etapie publikacji SIWZ i nakierowane jest na
eliminacje z projektu umowy klauzuli wylgczajacej mozliwos¢ zastosowania do tych
konkretnych zobowigzan klauzul rebus sic stantibus, czyli klauzul o charakterze wyjgtkowym,
stanowigcych swego rodzaju mechanizm modyfikacji tresci zawartej umowy na wypadek
wystgpienia niemozliwych do przewidzenia okolicznosci mogacych doprowadzi¢
do znacznego pokrzywdzenia jednej ze stron umowy. Tym samym Izba uznata,
ze Odwotujgcy posiadat zarébwno interes we wniesieniu odwotania w rozumieniu art. 179 ust.
1 ustawy pzp, jak rowniez w przypadku potwierdzenia sie zarzutéw zawartych w odwotaniu
uwidocznia sie wptyw tego naruszenia na wynik postepowania.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
oraz § 3 pkt 1i2lit. b wzw. z § 5 ust. 2 pkt 1 rozporzgdzenia 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 (t.j. Dz. U.
z 2018 r. poz. 972) — obcigzajgc Zamawiajgcego tymi kosztami, na ktére ztozyty sie wpisy
uiszczone przez Odwotujgcego oraz jego uzasadnione koszty w postaci wynagrodzenia

petnomocnika, na podstawie rachunkéw ztozonych do zamkniecia rozprawy.
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Przewodniczacy:
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