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Sygn. akt: KIO 1494/18

WYROK
z dnia 13 sierpnia 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Agata Mikotajczyk

Czlonkowie: Luiza Lamejko

Matgorzata Matecka

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 10 sierpnia 2018 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej w dniu 30 lipca 2018 r. przez odwotujgcego - Polski
Zwiagzek Pracodawcow Budownictwa, ul. Kaliska 23 lok. U4, 02-316 Warszawa

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego — Skarb Panstwa — Generalny
Dyrektor Drég Krajowych i Autostrad, Generalna Dyrekcja Drég Krajowych i Autostrad,
ul. Wronia 53, 00-874 Warszawa (prowadzgcy postepowanie: Generalna Dyrekcja Drog
Krajowych i Autostrad, Oddziat w Krakowie, ul. Mogilska 25, 31-542 Krakéw) w trybie
przetargu nieograniczonego dla zadania: ,Rozbudowa drogi krajowej nr 94 na odcinku w
Olkuszu" — (postepowanie znak O.KR.D-3.2411.5.2018),

przy udziale wykonawcow:

Aldesa Construcciones Polska Sp. z 0.0., ul. Postepu 18, 02-676 Warszawa,

Strabag Spétka z o.0., ul. Parzniewska 10, 05-800 Pruszkoéw,

Strabag Infrastruktura Potudnie Spétka z o0.0., Wysoka, ul. Lipowa 5a, 52-200 Wroctaw,
Porr S.A., ul. Hotlubcowa 123, 02-854 Warszawa,

BUDIMEX S.A., ul. Stawki 40, 01-040 Warszawa,

Eurovia Polska Spétka z 0.0., ul. Szwedzka 5, 55-040 Bielany Wroclawskie -



- zgtaszajacych przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Odwotujgcego,

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie wniesione przez Polski Zwigzek Pracodawcéw Budownictwa
z siedzibg w Warszawie i nakazuje zamawiajagcemu dokonanie zmiany postanowien
Subklauzuli 13.8 pkt | Szczegoélnych Warunkéw Kontraktu przez wykreslenie
postanowienia: ,,W zwigzku z wprowadzeniem waloryzacji umownej Strony wylaczaja
stosowanie art. 357' KC, art. 358" § 3 KC, art. 632 § 2 KC.”

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

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania kwote 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia
tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego - Polski Zwigzek
Pracodawcéw Budownictwa, ul. Kaliska 23 lok. U4, 02-316 Warszawa tytutem wpisu

od odwotania,

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

zwrotu kosztéw wpisu od odwotania oraz kosztéw zastepstwa przed Izba.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2017 r., poz. 1579 ze zm.) na niniejszy wyrok - w
terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ........coccvivviiviiiniinenns

CzZlonkowie: ciiiiiiiiiiriieerir e



Sygn. akt KIO 1494/18
Uzasadnienie

Odwotanie zostato wniesione w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego

prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia

2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2017 r. poz. 1579 ze zm.) [ustawa Pzp],

ktorego przedmiotem jest: ,ktérego przedmiotem jest zaprojektowanie i wykonanie robot

budowlanych dla zadania: ,Rozbudowa drogi krajowej nr 94 na odcinku w Olkuszu”. Numer

referencyjny: 0O.KR.D-3.2411.5.2018. Postepowanie zostato wszczete ogtoszeniem w

Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej za nr 2018/S 138-314277 z dnia 20/07/2018 przez

Zamawiajgcego - Skarb Panstwa - Generalny Dyrektor Drog Krajowych i Autostrad z siedzibg

w Warszawie, a prowadzgcym postepowanie jest Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i

Autostrad Oddziat w Krakowie. Odwotujgcy - Polski Zwigzek Pracodawcow Budownictwa z

siedzibg w Warszawie wnidést odwotanie na tres¢ Specyfikacji Istotnych Warunkow

Zamowienia (SIWZ), w czesci obejmujgcej projekt przysztej umowy w sprawie zamowienia, {j.

Subklauzuli 13.8 Warunkéw_Szczegolnych Kontraktu pkt | Waloryzacja in fine w zakresie

postanowienia: ,\W zwigzku z wprowadzeniem waloryzacji umownej Strony wytaczajg

stosowanie art 357 (1) KC. art. 358 1 § 3 KC. art. 632 § 2 KC”.

Czynnosci tej zarzucit naruszenie:

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

a w konsekwencji

2. art. 7 ust. 1 Pzp oraz art. 29 ust. 2 Pzp z uwagi na naruszenie zasady zachowania
uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcow, a to przez zaniechanie
przygotowania i prowadzenia postepowania z nalezytg starannoscig, w sposob
umozliwiajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i wypetnienie obowigzkéw Inwestora
zwigzanych z przygotowaniem postepowania, w szczegodlnosci przez przerzucenie na
wykonawce wszelkich ryzyk zwigzanych z wykonaniem zamowienia,

3. art. 29 ust. 1 Pzp w zw. z art. 357 (1) k.c., art. 358 (1) k.c., art. 632 § 2 k.c. oraz w zw. z
art. 14 i 139 ust. 1 Pzp z uwagi na dokonanie opisu przedmiotu zamowienia w sposéb
niejednoznaczny i niewyczerpujacy, bez uwzglednienia wszystkich okolicznosci majgcych
wptyw na sporzadzenie oferty, a to przez natozenie na wykonawce obowigzku

uwzglednienia w ofercie zdarzen nieprzewidywalnych i nadzwyczajnych.



Wskazujgc na te zarzuty wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu zmiany warunkow przysztej
umowy poprzez wykreslenie postanowienia: W zwigzku z wprowadzeniem waloryzaciji
umownej Strony wytgczajg stosowanie art. 357 (1) KC, art. 358 (1) § 3 KC, art. 632 § 2 KC"

Odwotujacy podat, ze zgodnie z art. 179 ust. 2 Pzp srodki ochrony prawnej wobec ogtoszenia
0 zamowieniu oraz specyfikacji istotnych warunkow zamdwienia przystugujg rowniez
organizacjom wpisanym na liste, o ktérej mowa w art. 154 pkt 5 Pzp. Zgodnie z art. 154 pkt 5
tej ustawy jest organizacjg wpisang dnia 22 lipca 2005 r. przez Prezesa Urzedu Zaméwien
Publicznych na liste organizacji uprawnionych do wnoszenia srodkéw ochrony prawnej (nr
decyzji: LO/2963/05). W przypadku Odwotujgcego interes w uzyskaniu zaméwienia,
poniesienie szkody oraz mozliwos¢ jej poniesienia w wyniku naruszenia przez

Zamawiajgcego przepisdw Pzp nie stanowig przestanki wniesienia odwotania.

W uzasadnieniu zarzutow podnidst, ze kwestionowanym w odwotaniu postanowieniem
projektu umowy Zamawiajgcy usituje wylgczy¢ mozliwos¢ stosowania przepiséw art. 357 1
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:

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

(2) art. 358 (1) § 3 k.c. rowniez dotyczy mozliwosci zmiany umowy, tyle tylko, Zze w drodze
zmiany wysokosci lub sposobu spetnienia swiadczenia pienieznego i wytgcznie w razie
istotnej zmiany sity nabywczej pienigdza.

(3) art. 632 § 2 k.c. przewiduje sie mozliwos¢ zmiany wynagrodzenia ryczattowego, a nawet
rozwigzania umowy w sytuacji, gdy wykonanie umowy grozitoby wykonawcy razgca
stratg Réwniez i w tym przypadku podstawg zmiany moze by¢ nieprzewidywalna zmiana
stosunkow.

We wszystkich trzech wskazanych przepisach chodzi o zmiane umowy, ktérej dokonuje Sad

w wyroku, poprzedzonym procesem sgadowym. Artykuty 357 (1) i 358 (1) k.c, odnoszg sie do

wszystkich rodzajow zobowigzan umownych, w tym zobowigzan z umow o roboty

budowlane, za$ art. 632 § 2 k.c. tylko do umoéw o dzieto oraz przez odpowiednie stosowanie

do uméw o roboty budowlane. Analizowane przepisy majg charakter wyjgtkowy i

nadzwyczajny. Obowigzkiem stron umowy jest bowiem wykonanie zobowigzania zgodnie z
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jego trescig zgodnie z zasadg pacta sunt servanda, w szczegdélnosci w ramach umow,
ktérych przedmiotem jest wykonanie zamowienia publicznego. W umowach niepodlegajgcych
ustawie Pzp ewentualna rewizja czy modyfikacja tresci zobowigzania jest mozliwa, o ile
strony wyrazg na to zgode. Mozliwos¢ taka jest co do zasady wytgczona gdy idzie o umowy o
wykonanie zamoéwienia publicznego. Zmiana umowy jest ograniczona do sytuacji w nigj
przewidzianych. Natomiast przepisy art. 357 (1), 358 (1) k.c. i 632 § 2 k.c. odnoszg sie do
sytuacji niemozliwych do przewidzenia. Przepisy regulujgce klauzule rebus sic stantibus nie
uchylajg obowigzku wykonania zobowigzania zgodnie z jego trescig. Zgodnie z wyrokiem
Sadu Najwyzszego z 16.G5.2007r. (sygn. akt Il 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 lll, Zobowigzania
- cze$¢ ogdélna, pod red. A. Kidyby). Dynamika zmian spotecznych, politycznych i
gospodarczych musi znajdowaé wyraz takze w odniesieniu do powigzan obligacyjnych. Wola
stron oswiadczona w momencie zawierania umowy dotyczy zawsze jakiego$ okreslonego
stanu stosunkéw. Gdy stosunki te ulegng zmianie w sposéb nadzwyczajny, mozliwa powinna
by¢ rewizja postanowien umowy, zmierzajgca do zaadaptowania ich do radykalnie
zmienionych okolicznosci. Odpowiedzig na tego rodzaju sytuacje stanowig wskazane wyzej
regulacje kodeksowe. Regulacje te majg charakter wyjgtkowy, co oznacza obowigzek Scistej
interpretacji tekstu prawnego. W nauce prawa podkresla sie tez, ze strony zawierajgce
umowe muszg ponies¢ ,zwykte ryzyko kontraktowe" jakie wigze sie ze statymi, normalnymi
zmianami zachodzgcymi w stosunkach spoteczno- gospodarczych. Przepis art. 357(1) k.c.
powinien znalez¢ zastosowanie jedynie wowczas, gdy pewne zjawiska wywotujg takg zmiane
stosunkéw, ktora nie miesci sie juz w granicach owego zwyktego ryzyka (A. Olejniczak,
Kodeks cywilny. Komentarz. Tom lll. Zobowigzania - czes¢ ogdlna, LEX 2014, teza 4 do art.
3571 k.c.). Réwniez w orzecznictwie sgdowym podkresla sie wyjgtkowosé stosowania
klauzuli rebus sic stantibus (art. 357 1 k.c.), jak i przepisdw pochodnych, tj. art. 358 1 k.c. czy
art. 632 § 2 k.c. Swiadczg o tym uzyte przez ustawodawce sformutowania: ,nadzwyczajna
zmiana stosunkéw", ,nadmierna trudnos¢' lub ,razgca strata przy spetnieniu swiadczenia". W
dorobku judykatury wyksztatcit sie poglad, ze nadzwyczajng zmiane stosunkéw rozumiec
nalezy taki stan rzeczy, ktory zdarza sie rzadko, a jednoczesnie jest niezwykly, niebywaty,
wyjatkowy, normalnie niespotykany. Odwotujacy stwierdzit, ze zgodnie z przywotanymi wyzej
regulacjami przestankg zmiany moze by¢ zmiana stosunkow, ktora byta niemozliwa do
przewidzenia na etapie nawigzania stosunku zobowigzaniowego. We wszystkich trzech

przepisach chodzi o nieprzewidywalnos¢ okoliczno$ci, ktore wystgpity po zawarciu umowy.
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Zwazywszy na sens omawianych regulacji przepis art. 357 (1) k.c. nalezy stosowaé dla
usuniecia skutkéw zdarzen nieznanych stronom przy zawieraniu umowy, ktére nastepnie
doprowadzity do zniweczenia ich kalkulacji, stanowigcych podstawe kontraktowania (por. W.
Robaczynski, Sgdowa zmiana umowy). Poglad ten znajdzie zastosowanie rowniez do
pozostatych omawianych regulacji, tj. art. 358 1 k.c. oraz art. 632 § 2 k.c. W kontekscie
omawianych przepiséw zwrocit szczegolng uwage na to, ze zmiana umowy dotyczy
wytgcznie sytuacji niemozliwych do przewidzenia, ktore spowodowatyby dla zobowigzanego
razgcq strate, nadmierne trudnosci. Zastrzec przy tym nalezy, ze okolicznosci te dotyczg
wytgcznie sytuacji, gdy spetnienie swiadczenia jest ekonomicznie nieracjonalne dla kazdego
z rozsgdnych uczestnikéw obrotu, a nie tylko dla konkretnego dituznika. (System prawa
cywilnego, Tom 5 Prawo zobowigzan - czes¢ ogolna, pod red. Ewy tetowskiej). Termin
,ZMmiana stosunkéw' nie okredla zmiany w indywidualnej sytuacji strony zobowigzania (np.
ktopoty finansowe, choroba), ale zmiany w zakresie stosunkéw spotecznych, dotyczgce
wiekszej grupy podmiotdow, a w szczegolnosci zmiany warunkéow gospodarczych, o
charakterze powszechnym i niezalezne od stron {por. wyrok SN z dnia 7 maja 1993 r., | CR
5/93, LEX nr 374455, wyrok Sadu Apelacyjnego w Szczecinie VIA Ca 166/17 z 14.09.2017r.
LEX 2402381). Istotna zmiana obowigzujgcych przepisow prawnych moze takze oznaczac
zmiane stosunkow, o ktérych mowa w art. 3571 k.c., chociaz najczesciej bedzie nastepstwem
szczegolnych wydarzen natury gospodarczej lub spoteczno-politycznej (E. Gniewek, P.
Machnikowski, Komentarz, 2013, art. 357 (1), nb 10). Omawiane przepisy wymagaja
powszechnosci zmiany stosunkéw i nieprzewidywalnosci zwigzanego z tym ryzyka,
mozliwych do przypisania szerszej grupie. Odwotujgcy zwrdcit uwage na wyjgtkowos$c
regulacji bedacych przedmiotem zaskarzenia, co w kontek$cie specyfiki umoéw zawieranych
w rezimie zamdéwien publicznych nabiera szczegdlnego znaczenia. Ze wzgledu na przepis
art. 144 Pzp umowy te, co do zasady cechuje stato$é. Wytacznie okolicznosci przewidziane
w projekcie umowy lub okolicznoéci przewidziane w art. 144 PZP mogg stanowi¢ podstawe
zmiany umowy. W tym zakresie uprawniony jest poglad, ze wtasciwoscig (naturg) stosunkéw
zobowigzaniowych zawieranych w trybie ustawy PZP jest ich niezmiennosé. Wykonawca na
etapie kalkulacji oferty przetargowej zobowigzany jest w oparciu o dokonany przez
Zamawiajgcego opis przedmiotu zamdwienia oszacowaé swoje wynagrodzenie,
uwzgledniajagc w nim ryzyka zwigzane z realizacjg przedmiotu zamdwienia. Ryzyka te
odnoszg sie do konkretnego zamowienia, opisanego przez Zamawiajgcego z
uwzglednieniem zasad wynikajgcych z przepisow PZP, w szczegolnosci art. 29 ust. 1 PZP.
Wykonawca przyjmuje wiec ryzyko wykonania zamowienia w oparciu o przestawione przez
Zamawiajgcego na etapie przetargu warunki i okoliczno$ci, mozliwe do zidentyfikowania
przez profesjonaliste. Zaskarzonym w odwofaniu postanowieniem umowy Zamawiajgcy

stawia wymoég uwzglednienia w ofercie przetargowej okolicznosci, ktére nie zostaty
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przewidziane w warunkach umowy, czy opisie przedmiotu zamowienia. Oczekuje tym samym
od wykonawcow skalkulowania w ofercie ryzyk niemozliwych do zidentyfikowania na etapie
przygotowania oferty. Jak wyzej wskazano, przepisy art. 357 (1) k.c., 358 (1) k.c. czy 632 § 2
k.c. majg charakter szczegdlny i wyjgtkowy. Stanowig jedynie podstawe zwrécenia sie przez
strone stosunku o dokonanie przez sgd zmiany jego tresci. Przestankg sgdowej zmiany
umowy na kazdej z omawianych podstaw jest wyjgtkowosc¢ i nieprzewidywalnosé. Jesli wiec
Zamawiajgcy wymaga skalkulowania w cenie oferty okolicznosci i ryzyk nieprzewidywalnych,
to tym samym pozwala na sktadanie ofert o charakterze spekulacyjnym, wbrew zasadom
wyrazonym w przepisach art. 29 - 31 Pzp. Doprowadzi to do zatozenia w postepowaniu ofert,
ktore nie bedg porownywalne. Kazdy rozsadny wykonawca ryzyka ta skalkuluje w odmienny
sposob, opierajgc sie wytgcznie na spekulacjach. W powyzszym zakresie zasadny jest wiec
zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego w niniejszym postepowaniu swojej pozycji
dominujgcej i skonstruowania umowy, ktéra narusza wskazane na wstepie przepisy art. 5
k.c., 353 (1) k.c. i 58 k.c. Kwestionowane niniejszym odwofaniem dziatanie Zamawiajgcego
wymaga stanowczej krytyki. Odwotujgcy sprzeciwia sie naduzywaniu przez Zamawiajgcego
swoich uprawnien w zakresie obarczania wykonawcéw ryzykami niemozliwymi do
zidentyfikowania, a tym samym niemozliwymi do skalkulowania w cenie oferty. Wskazujgc na
orzecznictwo KIO w zakresie zasady swobody umoéow w systemie zamdwieh publicznych,
Odwotujagcy stwierdzit, ze co do zasady nie kwestionuje uprawnienia Zamawiajgcego do
konstruowania warunkéw przysziej umowy. Zamawiajgcy ma prawo podmiotowe do
jednostronnego ustalenia warunkéw umowy, ktére zabezpieczg jego interes w wykonaniu
przedmiotu zamoéwienia zgodnie z jego uzasadnionymi potrzebami, jednakze zgodnie z
zasadami obowigzujgcego porzadku prawnego uprawnienie zamawiajgcego do ustalenia
warunkéw umowy nie ma charakteru absolutnego, gdyz zamawiajgcy nie moze swego prawa
podmiotowego naduzywaé. Wskazat na orzecznictwo KIO podnoszgc za wyrokiem o sygn.
KIO 409/17, ze: ,z art. 353 (1) k.c. wynika przyzwolenie na faktyczng nieréwno$¢ stron
umowy, o ile jest ona objeta ich zgodnym zamiarem. Powotywanie sie tylko na wspomniang
regulacje, poparte twierdzeniem o nieprawidtowym, nadmiernie obcigzajgcym wykonawce,
rozktadzie ryzyk kontraktowych, nie jest wystarczajgce do ingerencji w tres¢ przysztej umowy
w sprawie zamowienia publicznego. Odpowiedzia na jednostronne ustalanie przez
zamawiajgcego rozktadu ryzyk w umowie jest jednostronne uprawnienie wykonawcy do
okreslenia w ofercie ceny, za ktérg gotow jest zrealizowaé zamoéwienie. Dopoki
postanowienia wzoru umowy zawierajg informacje pozwalajgce wykonawcy skalkulowac
wspomniane ryzyka, dopoéty brak jest podstaw do interwencji KIO w ksztalt stosunku
obligacyjnego, jaki zostanie nawigzany w nastepstwie udzielenia zamdwienia publicznego.”
W ocenie Odwotujgcego, wykonawca ma prawo zapewni¢ sobie ekwiwalentnos¢ swiadczenia

zamawiajgcego przez zagdanie wynagrodzenia z tytutu natozonego na niego ryzyka. W
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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 wylgcznie w oparciu o dowolne spekulacje, ktére
dla kazdego z wykonawcéw bedg inne, a tym samym nieporéwnywalne. Podkreslit, ze
wytgczenie mozliwosci stosowania klauzul rebus sic stantibus prowadzi w rzeczywistosci
takze do ograniczenia, a w niektorych przypadkach nawet do pozbawienia wykonawcéw
prawa do ochrony swoich praw na drodze sgdowej. Zgodnie bowiem z treScig przepiséw art.
357 (1) k.c. art. 358 (1) k.c., art. 632 § 2 k.c. to Sgd ocenia, czy spetnione sg przestanki do
ich zastosowania. Wytgczenie ww. przepiséw stanowi zatem w swej istocie pozbawienie
prawa do sgdu. W ocenie Odwotujgcego, dokonane w niniejszym postepowaniu zastrzezenie
nalezy ocenic¢ jako nieskuteczne z punktu widzenia wskazanych wyzej regulacji art. 5 k.c., 58
k.c. i 353 1 k.c. Sposob formutowania warunkéw umowy przez Zamawiajgcego podlega
ocenie w kontekécie naduzycia prawa {art. 5 k.c.), ograniczen swobody kontraktowania (353
1 k.c.) a wrecz niewaznosci czynnosci prawnej (art. 58 k.c.). W realiach tej sprawy
uprawniony jest zarzut, ze Zamawiajacy nie moze czyni¢ ze swego prawa do ustalenia
wzorca umownego uzytek, ktéry jest sprzeczny ze spoteczno- gospodarczym
przeznaczeniem tego prawa lub z zasadami wspétzycia spotecznego (zwtaszcza w sytuacii,
gdy Zamawiajacy formutuje jednostronnie warunki umowy). Takie dziatanie, zgodnie z art. 5
k.c. nie powinno by¢ uwazane za wykonywanie prawa, a w konsekwencji nie powinno
korzysta¢ z ochrony prawnej. Dodat, Zze umowne regulacje nie mogg sprzeciwiaC sie
wiasciwosci (naturze) stosunku, ustawie ani zasadom wspoizycia spotecznego, co wynika
wprost z przepisu art. 353 (1) k.c. Zasada swobody umow stanowi, ze strony zawierajgce
umowe mogg utozyé stosunek prawny wedtug swego uznania, byleby jego tres¢ lub cel nie
sprzeciwiaty sie wiasciwosci (naturze) stosunku, ustawie ani zasadom wspétzycia
spotecznego. Na tres¢ zasad wspotzycia spotecznego skiadajg sie elementy etyczne i
socjologiczne, ksztattowane przez oceny moralne i spoteczne. W niniejszym postepowaniu w
ramach pojecia zasad wspotzycia spotecznego na szczegdlng uwage zastugujg zasady
sprawiedliwoéci kontraktowej, uczciwosci kupieckiej, rownej pozycji stron umowy. Zasady te
znajdujg zastosowanie w umowach wzajemnych, w tym tez umowach w sprawie zamdwien
publicznych. W ocenie Odwotujgcego razgco nieréwnomierne obcigzenie wykonawcy
ryzykiem kontaktowym nalezy uznaé za niedozwolone na gruncie art. 353 (1) k.c. w ramach
ksztattowania stosunkéw obligacyjnych, czemu rzetelny wykonawca musi sie sprzeciwic.
Powyzsze implikuje niewaznos¢ umowy w sprawie zamowienia publicznego zawierajgce;j
niedozwolone postanowienia, stosownie do tresci art. 58 k.c. Dodatkowo wskazat na
naruszenie przez Zamawiajgcego art. 5 k.c., w mys| ktérego nie mozna czyni¢ ze swego
prawa uzytku, ktory bytby sprzeczny ze spoteczno-gospodarczym przeznaczeniem tego

prawa lub z zasadami wspotzycia spotecznego. Takie dziatanie Ilub zaniechanie
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uprawnionego nie jest uwazane za wykonywanie prawa i nie moze korzysta¢ z ochrony.
Zamawiajacy wykorzystat swojg pozycje w strukturze zamowien publicznych, narzucajgc
razgco niekorzystne dla potencjalnych wykonawcow postanowienie umowy, pozbawiajgc ich
tym samym mozliwosci sgdowej zmiany umowy. Wobec powyzszego za zasadny nalezy
uznac zarzut naduzycia prawa przez Zamawiajgcego w trakcie tworzenia projektu umowy.

Zaznaczyt ponadto (z ostroznosci jak podat), ze nie stanowi uzasadnienia dla zaskarzonej
czynnosci wskazanie w warunkach przysztej umowy postanowien bedacych podstawg
wprowadzenia zmian umowy ani tez mozliwo$¢ zastosowania waloryzacji wynagrodzenia. Sg
to okolicznosci przewidziane na etapie kalkulacji oferty przetargowej, tym samym nie moga
by¢ podstawg zgdania zmiany umowy w oparciu o analizowane przepisy art. 357(1) § 1 k.c.,

358 (1) § 3 k.c. 1632 § 2 k.c., ktére w istocie odnoszg sie do sytuacji nieprzewidywalnych.

Odwotujgcy wniést o uwzglednienie przedstawionej w niniejszym odwotaniu
argumentacji, podkreslajgc, ze uwzglednienie zarzutéw zapewni wykonawcom ubiegajgcym
sie o zamowienie warunki do kalkulacji ceny ofertowej z poszanowaniem zasad
konkurencyjnosci, w oparciu o opis przedmiotu zamowienia dajgcy szanse na ziozenie
poréwnywalnych ofert. Podkreslit, ze jako organizacja skupiajgca przedsiebiorcéw
realizujgcych inwestycje z zakresu infrastruktury drogowej i ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowien publicznych w tym zakresie, widzi w postanowieniu o wytgczeniu stosowania 357
(1) §1k.c.,, 358 (1) § 3k.c.i632 § 2 k.c. istotne zagrozenie dla branzy budowlanej i nie godzi
sie na konsekwencje wylgczenia stosowania ww. przepiséw kc. Wskazat na orzecznictwo
KIO i poglad wyrazony w wyrokach KIO 173/18 oraz KIO 1266/18, w wyniku ktérych

Zamawiajgcy zostat zobowigzany do usuniecia z warunkéw umowy kwestionowanego zapisu.

Zamawiajgcy w_odpowiedzi na odwotanie wnidst o jego oddalenie podnoszgc, ze

zarzuty odwotania oraz wnioski Odwotujgcego nie znajdujg uzasadnienia w przedmiotowym
stanie faktycznym, a tym samym nie zastugujg na uwzglednienie w zadnym zakresie. W
szczegolnosci podnidst, ze w jego w ocenie (...) wyfgczenie stosowania przepiséw art. 357
(1) k.c., art. 358 (1) 5 3 k.c., art. 632 5 2 k.c. jako ius dispositivum jest prawnie dopuszczalne
— zwfaszcza w sytuacji, gdy zostaty wprowadzone postanowienia dotyczgce waloryzacji
umowneyj, ktére szczegofowo i rozlegle ksztattujg okoliczno$ci zmiany wynagrodzenia i jako
niekwestionowane sg uznane za prawidtowe. W nalezyty sposob uwzglednia interesy stron
procesu inwestycyjnego, rozktadajgc pomiedzy nimi ewentualne ryzyko zmian sytuacji na

rynku. Nie stanowi naduzycia prawa, ani tez pozycji dominujgcej Zamawiajgcego”.

Zamawiajgcy sprzeciwit sie takze - w toku posiedzenia - zgtoszonym przystgpieniom

podnoszgc brak interesu (jego wykazania) w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzy$¢ strony

10



(Odwotujgcego — Polskiego Zwigzku Pracodawcow Budownictwa) do ktdrej przystapili

wykonawcy.

Do postepowania odwotawczego po stronie Odwotujgcego przystgpito szesciu

wykonawcow: (1) Aldesa Construcciones Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, (2)
Strabag spoétka z o0.0. z siedzibg w Pruszkowie, (3) Strabag Infrastruktura Potudnie Spétka z
0.0. z siedzibg we Wroctawiu, (4) Porr S.A. z siedzibg w Warszawie, (5) BUDIMEX S.A. z
siedzibg w Warszawie, (6) Eurovia Polska Spodtka z o0.0. z siedzibg w Bielanach
Wroctawskich - wnoszgc o uwzglednienie odwofania. Wykonawcy wskazujgc na interes w
zgtoszonych przystgpieniach argumentowali to tym, ze sg przedsiebiorcami dziatajgcymi na
rynku budownictwa drogowego i mostowego, i zamierzajg ztozy¢ oferte w niniejszym
postepowaniu. W zwigzku z tym dagzg do uzyskania niniejszego zamodwienia oraz jego
wykonania w sposob zgodny z obowigzujgcymi przepisami oraz postanowieniami opartej na
nich umowy. Zdaniem zgtaszajgcych przystgpienie Zamawiajgcy naruszyt zasade swobody
kontraktowania poprzez uksztattowanie ftresci subklauzuli 13.8 pkt | ,Waloryzacja”
Szczegdlnych Warunkow Kontraktu w sposdb wykraczajgcy poza obiektywne potrzeby
Zamawiajgcego i ochrone interesu publicznego. Podkreslali takze, zachowanie interesu
publicznego w realizacji zamdwienia nie moze polegaé¢ na narzucaniu wykonawcy warunkow
umownych, ktére w jednoznaczny sposob uprzywilejowujg pozycje Zamawiajgcego.
Wskazywali ponadto, ze modyfikacja tresci przysztego stosunku zobowigzaniowego
dokonana w subklauzuli 13.8 stanowi ich zdaniem zagrozenie dla interesdw wszystkich

wykonawcow zamierzajgcych ztozy¢ oferte w niniejszym postepowaniu.

Izba stwierdzita skutecznosé zgtoszonych do postepowania odwotawczego po stronie

Odwotujgcego przystgpien. W ocenie Izby zgtaszajgcy przystgpienia wykonawcy spetnili
wymagania formalne okreslone w art. 185 ust. 2 ustawy Pzp. W mys$| tego przepisu: ,4.
Wykonawca moze zgtosi¢ przystgpienie do postepowania odwotawczego w terminie 3 dni od
dnia otrzymania kopii odwofania, wskazujgc strone, do ktérej przystepuje, i interes w
uzyskaniu rozstrzygniecia na korzysc strony, do ktérej przystepuje. Zgtoszenie przystgpienia
dorecza sie Prezesowi Izby w postaci papierowej albo elektronicznej opatrzone
kwalifikowanym podpisem elektronicznym, a jego kopie przesyta sie zamawiajgcemu oraz
wykonawcy wnoszgcemu odwotanie”. Bezspornym jest spetnienie warunkow formalnych, co
do wymaganej przepisem formy i terminu oraz niekwestionowanym byto przekazania stronom
kopii przystgpien. Zamawiajgcy poddat w watpliwoS¢ wykazanie przez zgtaszajgcych
przystgpienie interesu w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzys¢ strony (Odwotujgcego) do
ktorej przystapili wykonawcy. I1zba nie uwzglednita tego zastrzezenia. 1zba majgc na uwadze

art. 185 ust.6 Pzp [,6. Zamawiajgcy lub odwotujgcy moze zgfosi¢ opozycje przeciw
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przystgpieniu innego wykonawcy nie poOzniej niz do czasu otwarcia rozprawy. Izba
uwzglednia opozycje, jezeli zgtaszajgcy opozycje uprawdopodobni, ze wykonawca nie ma
interesu w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzy$c strony, do ktérej przystgpit; w przeciwnym
razie Izba oddala opozycje.”] uznala, ze to Zamawiajgcy - wbrew jego twierdzeniu - nie
uprawdopodobnit, ze wykonawcy zgtaszajgcy przystgpienie do postepowania odwotawczego
po stronie Odwotujgcego nie majg interesu w uzyskaniu rozstrzygniecia na jego korzysc.
Przede wszystkim wnoszgcy odwofanie nie jest wykonawcg dziatajgcym w jego
partykularnym interesie, rozumianym w sposob klasyczny, zgodnie z trescig art. 179 ust. 1
ustawy Pzp, lecz organizacjg dziatajgcg w imieniu szerokiego kregu podmiotéow, w tym
przypadku znacznej czesci rynku przedsigbiorstw budowlanych mogacych przystgpi¢ do
realizacji tego konkretnego przedmiotu zamowienia. Po drugie, ustawodawca w art. 185 ust.2
Pzp odmiennie okreslit interes konieczny do wniesienia odwotania w stosunku do interesu do
zgtoszenia przystgpienia do postepowania odwotawczego. Zgtoszenie przystgpienia do
postepowania odwotawczego zatem nie moze by¢ oceniane jedynie przez pryzmat sytuacji
przystepujgcego w postepowaniu i mozliwosci uzyskania zamowienia. W tym przypadku tak
rozumiany interes moze polega¢ w szczegdlnosci na oczekiwaniu prowadzenia
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, w ktdérym przystepujgcy uczestniczg w
sposéb prawidiowy, zgodny z przepisami ustawy. Wnoszgca odwotanie w niniejszym
postepowaniu organizacja, w ramach przyznanego ustawg Pzp upowaznienia, dziata nie w
interesie wiasnym, lecz w interesie podmiotéw bedacych uczestnikami rynku wykonawcow
budowlanych. W ocenie Izby, zgtaszajgcy przystgpienie mieli interes w tym, aby odwotanie
zostato uwzglednione, gdyz doprowadzitoby to do realizacji podstawowych zasad systemu

zamowien publicznych, ktoérych naruszenie wskazywane jest w odwotaniu.

Rozpoznajac zarzuty podniesione w odwotaniu Izba stwierdzita, ze odwotanie

zastuguje na uwzglednienie.

Odwotujgcemu przystuguje prawo do skorzystania ze srodka ochrony prawnej, gdyz
Polski Zwigzek Pracodawcow Budownictwa jest podmiotem, o ktérym mowa w art. 179 ust. 2
ustawy Pzp i tak jak podat w odwotaniu - zgodnie z art. 154 pkt 5 tej ustawy - jest organizacjg
wpisang przez Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych na liste organizacji uprawnionych do
wnoszenia srodkéw ochrony prawnej (decyzja z dnia 22/07/2005 nr: LO/2963/05). W ocenie
Izby, wnoszacy odwotanie dziatajgc w interesie podmiotow bedgcych uczestnikami rynku
wykonawcéw budowlanych, stusznie odwotat sie do klauzul ujetych w tresci art. 5 i 353!
ustawy Kodeks cywilny, jak réwniez powofat sie na niedookreslonos¢ opisu przedmiotu
zamowienia zwigzang z brakiem mozliwosci oszacowania ryzyk, co w konsekwenciji - z uwagi

na wytgczenie mozliwosci stosowania przepisow bedgcych podstawg do sgdowej zmiany
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umowy - uzasadniato zarzut wykorzystania pozycji dominujgcej Zamawiajgcego jako
organizatora przetargu i uprzywilejowanie w sposob stanowigcy naduzycie prawa jego
pozycji, wbrew zasadom wspotzycia spotecznego i wlasciwosci stosunku prawnego. To z
kolei uzasadniato zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 Pzp oraz art. 29 ust. 2 Pzp z uwagi na
zaniechanie przygotowania i prowadzenia postepowania z nalezytg starannoscig, w sposéb
umozliwiajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i zaniechanie wypetnienia obowigzkow
Inwestora zwigzanych z przygotowaniem postepowania, w szczegolnosci przez przerzucenie
na wykonawce wszelkich ryzyk zwigzanych z wykonaniem zamdéwienia. Takze powyzsze
uzasadniato zarzut naruszenia art. 29 ust. 1 Pzp w zw. z art. 357 (1) k.c., art. 358 (1) k.c., art.
632 § 2 k.c. oraz w zw. z art. 14 i 139 ust. 1 Pzp z uwagi na dokonanie opisu przedmiotu
zamowienia bez uwzglednienia wszystkich okolicznosci majgcych wptyw na sporzgdzenie
oferty, a to przez natozenie na wykonawce obowigzku uwzglednienia w ofercie zdarzen

nieprzewidywalnych i nadzwyczajnych, a zatem dokonanie opisu w sposéb niejednoznaczny i

niewyczerpujacy.

Zarzuty podniesione w odwotaniu dotyczg postanowienia w Subklauzuli 13.8 pkt |
Szczegdlnych Warunkéw Kontraktu o tresci: ,W zwigzku z wprowadzeniem waloryzacji
umownej Strony wytgczajg stosowanie art. 357" KC, art. 358" § 3 KC, art. 632 § 2 KC".
Przepisy, ktérych stosowanie zostato spornym postanowieniem uchylone, dotyczg sytuacii
zaistniatych po powstaniu zobowigzania, ktorych strony nie mogg przewiedzie¢ na etapie
zawierania umowy, a ktére mogg sie wigzac¢ z wyjgtkowymi trudnosciami czy razacq strata.

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, sgd moze po rozwazeniu
intereséw stron, zgodnie z zasadami wspotzycia spotecznego, oznaczy¢ sposob wykonania
zobowigzania, wysoko$¢ Swiadczenia lub nawet orzec o rozwigzaniu umowy. Rozwigzujgc
umowe sgd moze w miare potrzeby orzec o rozliczeniach stron, kierujgc sie zasadami
okreSlonymi w zdaniu poprzedzajgcym’.

Z kolei zgodnie z art. 358" § 3 KC: ,W razie istotnej zmiany sity nabywczej pienigdza
po powstaniu zobowigzania, sgd moze po rozwazeniu intereséw stron, zgodnie z zasadami
wspoizycia spotecznego, zmieni¢ wysokoSc lub sposdb spetnienia $wiadczenia pienieznego,
chociazby byty ustalone w orzeczeniu lub umowie”.

Natomiast art. 632 § 2 KC reguluje mozliwo$¢ podwyzszenia ryczattu lub rozwigzania
umowy przez sad: ,Jezeli wskutek zmiany stosunkéw, ktorej nie mozna byto przewidziec,

wykonanie dzieta grozitoby przyjmujgcemu zamoéwienie razgcg stratg(...).
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Powotane przepisy przewidujg zatem mechanizmy o wyjgtkowym charakterze, ktére
mogg mieC zastosowanie wytgcznie w razie wystgpienia wskazanych w tych przepisach
przestanek. Znajdg one zastosowanie wylgcznie w przypadku zaistnienia zdarzen, ktére w
okolicznosciach zawierania umowy, w tym przypadku na etapie sporzgdzania oferty, nie
mogly by¢ uwzglednione. Wyjatkowos¢ przepiséw objetych zarzutami wytgcza jakikolwiek
automatyzm ich stosowania. Mozliwo$¢ modyfikacji zawartych zobowigzan kazdorazowo jest
weryfikowana przez niezalezny organ, jakim jest sad i to sad, przy ziszczeniu sie opisanych
przestanek, bedzie uprawniony do nadania nowego ksztattu stosunkowi prawnemu pomiedzy
stronami.

Z czesci motywacyjnej Subklazuli 13.8 Warunkow Szczegdlnych Kontraktu pkt |
Waloryzacja in fine zawierajgcej sporne postanowienie wynika, ze wytgczenie stosowania
wskazanych tam przepiséw Kodeksu cywilnego zostato spowodowane wprowadzeniem
waloryzacji umownej ( ,W zwigzku z wprowadzeniem waloryzacji umownej Strony wytaczaja
stosowanie art. 357* KC. art. 358" §3 KC. art. 632 § 2 KC"). Jednakze mechanizmy ujete w
wytgczonych umownie regulacjach Kodeksu cywilnego sg regulacjami wyjatkowymi i
wystepujgcymi sporadycznie w stosunku do podstaw wprowadzonej waloryzacji. W tym
przypadku klauzule waloryzacyjne odnoszg sie niewatpliwie do zupetnie innej sfery
kontraktowej i nie obejmujg okolicznosci wskazanych wprost w klauzulach uregulowanych w
tresci art. 357 k.c., art. 358! § 3 k.c. oraz art. 632 § 2 k.c. Zmiana okolicznosci lezgca u
podstaw roszczenia majgcego swoje zrodto w tresci art. art. 3571 k.c. art. 358 k.c., art. 632 §
2 k.c. (nadzwyczajna zmiana stosunkéw, istotna zmiana sity nabywczej pienigdza lub
niemozliwa do przewidzenia zmiana stosunkéw) jest kazdorazowo oceniana przez sgd
powszechny przy uwzglednieniu wszelkich towarzyszacych jej okolicznosci, w tym sgd bada
jakie skutki na przyszto$s¢ moze przynies¢ zmiana lub pozostawienie przedmiotowo istotnych
elementow zobowigzania bez zmian. Wylgczenie tych klauzul przerzuca na wykonawcow
caty ciezar ryzyka zwigzanego z ewentualnymi nadzwyczajnymi zmianami otoczenia, ktore
mogq dotyczy¢ zdarzen (ekonomicznych, politycznych czy spotecznych) niezwykle trudnych
(a w zasadzie niemozliwych) do przewidzenia (nadzwyczajnych). Tym bardziej zachodzi
adekwatna do ich charakteru obiektywna trudnos¢ w wycenie ryzyk z nimi zwigzanych. W
ocenie Izby trudnos$¢ ta ma charakter obiektywny, albowiem trudno zatozy¢, ze wykonawcy
sg w stanie podotac tej wycenie i ujaé to ryzyko w cenie ofertowej. Juz tylko z tego powodu
wytgczenie tych klauzul powoduje, ze dochodzi do naruszenia art. 29 ust. 1 ustawy Pzp z
uwagi na przerzucenie na wykonawcow obowigzku dookreslenia (przewidzenia) i w
konsekwencji wyceny ekonomicznej swiadczen, ktore ze swej istoty sg niemozliwe do
przewidzenia i wyceny. Gdyby sam Zamawiajgcy dysponowat mechanizmem korekcyjnym,
na etapie sktadania oferty nie zachodzitaby koniecznos$¢ identyfikacji i wyceny tych

elementéw przez wykonawce - w sposéb czysto hipotetyczny i obiektywnie niemozliwy do
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wycenienia. Zdaniem Izby, dyspozytywny charakter przedmiotowych norm, na ktéry zwracat
uwage Zamawiajacy, nie uprawnia go do jednostronnego ksztaltowania zobowigzania w
sposob, ktéry odbiera stronom umowy prawo do obiektywnego, niezaleznego uregulowania
przez sad stosunkow miedzy stronami w przypadku zaistnienia wyjatkowych sytuaciji,
niemozliwych do przewidzenia w umowie. Dziatania takiego nie uzasadnia poglad wyrazany
w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej i sgdow okregowych, ze zasada swobody umow
w systemie zaméwien publicznych doznaje ograniczenia. Ograniczenie to, po stronie
zamawiajgcego wigze sie z ograniczeniem mozliwosci swobodnego wyboru kontrahenta co
jest rekompensowane uprawnieniem do ksztattowania warunkow umowy. Z kolei wykonawcy
majg ograniczony wptyw na jej ksztatt, co mogg rekompensowac, w szczegodlnosci w cenie
oferty. Jednakze uprawnienia zamawiajgcego nie majg charakteru absolutnego i za
nieuprawnione nalezy uznac takie uksztattowanie stosunku zobowigzaniowego, ktoére nie
pozwala profesjonalnemu wykonawcy dziatajgcemu z nalezytg starannoscig na obiektywne
skalkulowanie ryzyk zwigzanych z realizacjg umowy oraz wytgcza mozliwos¢ sgdowej oceny,
czy dane nadzwyczajne sytuacje zaistnialy, a takze, czy i w jakim stopniu miaty znaczenie dla
prawidtowego wykonania umowy przez wykonawce. Nie mozna bowiem przerzucaé na jedng
strone umowy ciezaru poniesienia konsekwencji zaistnienia sytuaciji, ktorych strony nie mogty
wczesniej przewidzie¢. Wytgczenie z géry dopuszczalnosci sgdowej modyfikacji tresci
stosunku prawnego przez Zamawiajgcego w okolicznosciach przedmiotowej sprawy stanowi
naduzycie jego pozycji. Zdaniem lIzby, uzasadnienia dla kwestionowanego postanowienia
zmierzajgcego do wytgczenia uprawnienia do uregulowania przez sgd stosunkow pomiedzy
stronami nie moze stanowi¢ okolicznos¢, ze Zamawiajgcy w Szczegdétowych Warunkach
Kontraktu przewidziat szereg okolicznosci i uregulowat stosunki miedzy stronami w
przypadku ich powstania. Wytaczone klauzule dotyczg bowiem sytuacji nadzwyczajnych,
ktore nie sg mozliwe do zidentyfikowania na etapie sporzadzania oferty. Istotne znaczenie
ma przy tym okolicznosé, ze umowne regulacje ustalone przez Zamawiajgcego okreslajg
granice zobowigzania Zamawiajgcego w razie zaistnienia opisanych okolicznosci. Istotg
przepiséw, ktorych obowigzywanie Zamawiajgcy wytgczyt spornym postanowieniem, jest
mozliwos¢ sagdowego uksztaltowania wzajemnych zobowigzah stron adekwatnie do
indywidualnie ustalonych okolicznosci danego przypadku. Regulacje umowne proponowane
przez Zamawiajgcego majg zatem inny zakres przedmiotowy, ktéry jest ograniczony w
stosunku do uchylonych klauzul umownych. Niewatpliwie skalkulowanie w cenie oferty ryzyk,
ktorych na etapie jej sktadania wykonawca nie jest w stanie obiektywnie okresli¢ moze
skutkowaC wzrostem cen za wykonanie danego przedmiotu zamowienia, jak rowniez
nieporéwnywalnoscig ofert, albowiem kazdy z wykonawcéw moze inaczej oceni¢ charakter

niemozliwych do zidentyfikowania ryzyk, ich poziom oraz inaczej je skalkulowac.
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Reasumujgc Izba stwierdza, ze natozenie na wykonawcoéw obowigzku uwzglednienia
w ofercie zdarzehn nadzwyczajnych i nieprzewidywalnych stanowi o niejednoznacznym i
niewyczerpujgcym opisie przedmiotu zamoéwienia, dokonanym wbrew dyspozycji art. 29 ust.
1 ustawy Pzp. Przepis ten zobowigzuje bowiem zamawiajgcego do uwzglednienia w opisie
przedmiotu zamowienia, a wiec i w warunkach kontraktu okreslajgcego przedmiot i sposéb
wykonania zamowienia, wszystkich wymagan i okolicznosci moggcych mie¢ wpltyw na
sporzadzenie oferty. Rezygnacja z przedmiotowych klauzul moze roéwniez powodowac
naruszenie uczciwej konkurencji. Wytgczenie tych klauzul przerzuca bowiem na
wykonawcow — jak juz wskazano - caty ciezar ryzyka wyceny ekonomicznej Swiadczen, ktore
ze swej istoty sg niemozliwe do przewidzenia i wyceny - zwigzanych z ewentualnymi
nadzwyczajnymi zmianami otoczenia ekonomicznego, politycznego i spotecznego. Izba juz
w wyroku z dnia 15/02/2018 w zakresie sprawy o sygn. akt KIO 173/18 wskazywata, Ze tylko
wykonawcy posiadajgcy znaczne rezerwy finansowe, pozwalajgce na sfinansowanie
ewentualnych strat powstatych w wyniku zaistnienia niemozliwych do przewidzenia sytuacji,
beda mogli pozwoli¢ sobie na ztozenie oferty w takim postepowaniu. Tymczasem, zgodnie z
zasadami zamowien publicznych uregulowanymi w art. 7 ust. 11 29 ust. 2 ustawy Pzp, opis
przedmiotu zamowienia powinien umozliwiaé wykonawcom jednakowy dostep do
zamowienia i nie moze powodowaC nieuzasadnionych przeszkdéd w otwarciu zamowien

publicznych na konkurencje.

Biorgc pod uwage powyzszy stan rzeczy ustalony w toku postepowania, Izba orzekfa
jak w sentencji, na podstawie art. 192 ust. 1 w zw. z ust.2 Pzp i nakazata wykreslenie z
Subklazuli 13.8 Warunkow Szczegoélnych Kontraktu pkt | Waloryzacja in fine postanowienia:
W zwigzku z wprowadzeniem waloryzacji umownej Strony wytaczajg stosowanie art 357 (1)
KC. art. 358 1 § 3 KC. art. 632 § 2 KC”. Izba nie zgodzita sie z twierdzeniami
Zamawiajgcego, ze wskazane w odwotaniu naruszenia, w przypadku uwzglednienia tych
zarzutéw nie wypetniajg ujetej w art. 192 ust. 2 normy prawnej. Zgodnie z powotanym
przepisem ustawy Pzp: ,2. Izba uwzglednia odwoftanie, jezeli stwierdzi naruszenie przepisow
ustawy, ktére miato wptyw lub moze miec istotny wplyw na wynik postepowania o udzielenie
zamowienia”. Przy uwzglednieniu charakteru podmiotowego wnoszgcego odwofanie oraz
charakteru podniesionych w odwotaniu zarzutéw, wypetniona zostata hipoteza normy prawne;j
ujeta w tresci art. 192 ust. 2 ustawy Pzp. Pozostawienie bowiem objetego zaskarzeniem
postanowienia umowy moze mieC - w ocenie Izby - istotny wptyw na wynik postepowania
prowadzgcy nawet do koniecznosci jego uniewaznienia, jako obarczonego niemozliwg do

usuniecia wada.
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O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp stosownie
do wyniku sprawy uwzgledniajgc takze przepisy rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z
dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w

postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2018 r, poz. 972).
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