Sygn. akt: KIO 1266/18

Wyrok

z dnia 10 lipca 2018 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Beata Pakulska-Banach
Czionkowie: Anna Packo

Aleksandra Patyk

Protokolant: Artur Szmigiel

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 6 lipca 2018 roku w Warszawie odwotfania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 25 czerwca 2018 roku przez wykonawce
Strabag Infrastruktura Potudnie Sp. z o0.0. z siedzibg w Wysokiej, ul. Lipowa 5A,
52-200 Wroctaw
w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Gmine Watbrzych — Zarzad Drog,
Komunikacji i Utrzymania Miasta w Watbrzychu, ul. Jana Matejki 1, 58-300 Watbrzych
dziatajgcego wimieniu wltasnym oraz na rzecz i w imieniu Generalnej Dyrekcji
Drég Krajowych i Autostrad Oddziat we Wroctawiu, ul. Powstancéw Slaskich 186, 53-
139 Wroctaw
przy udziale:
A. wykonawcy Budimex S.A. z siedzibg w Warszawie, ul. Stawki 40,
01- 040 Warszawa,
B. wykonawcy Max Bogl Polska Sp. z o0.0. z siedzibg we Wroctawiu,
ul. M. Sniegockiego 4-6, 52-414 Wroctaw;
C. wykonawcy Mota-Engil Central Europe S.A. z siedzibg w Krakowie,
ul. Wadowicka 8W, 30-415 Krakow;
D. wykonawcy Mosty £6dz S.A. z siedziba w todzi, ul. Bratystawska 52, 94-112 t6dz;
E. wykonawcy Eurovia Polska S.A. z siedzibg w Bielanach Wroctawskich,
ul. Szwedzka 5, Bielany Wroctawskie, 55-040 Kobierzyce;
F. wykonawcy Berger Bau Polska Sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu, ul. Szczecinska
11, 54-517 Wroctaw,

zgtaszajgcych swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego.

orzeka:



1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu dokonanie zmiany postanowien

specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia w zakresie:

1.1.

1.2.

postanowien Subklauzuli 13.8 punkt | Warunkéw Szczegodlnych Kontraktu
przez wykreslenie postanowienia: ,W zwigzku z wprowadzeniem waloryzacji
umownej Strony wytgczajg stosowanie art. 357 KC, art. 358! § 3 KC, art. 632
§ 2 KC.,

punktu 9.3. zawartego w tomie IV: Specyfikacje Techniczne Wykonania
i Odbioru Robdét Budowlanych, IV.I. STWIORB — Wymagania ogdlne przez

doprecyzowanie zakresu odpowiedzialnosci odszkodowawczej wykonawcy.

Umarza postepowanie w zakresie zarzutu dotyczgcego postanowienia zawartego

w punkcie 1.5.3. tomu |V: Specyfikacje Techniczne Wykonania i Odbioru Robot

Budowlanych, IV.l. STWIORB — Wymagania ogéine.

Kosztami postepowania obcigza solidarnie: Gmine Watbrzych — Zarzad Drég,

Komunikacji i Utrzymania Miasta w Walbrzychu oraz Generalng Dyrekcje Drég

Krajowych i Autostrad Oddziat we Wroctawiu i

3.1

3.2.

zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Strabag
Infrastruktura Potudnie Sp. z 0.0. z siedzibg w Wysokiej tytutem wpisu
od odwotania,

zasgdza od Gminy Walbrzych — Zarzadu Drég, Komunikacji i Utrzymania
Miasta w Watbrzychu oraz Generalnej Dyrekcji Drég Krajowych
i Autostrad Oddzial we Wroctawiu na rzecz Strabag Infrastruktura
Poludnie Sp. z o.0. z siedzibg w Wysokiej kwote 23600 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia trzy tysigce szeséset ziotych zero groszy) tytutem

uiszczonego wpisu oraz wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien

publicznych (t.j. Dz. U. z 2017 r. poz. 1579, z pézn. zm.) na niniejszy wyrok — w terminie

7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej

Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Swidnicy.

PrzewodniCczacCy: .........cioiiiiiiiiiiiiiiiiiiirnee e

CZIONKOWIE: i i ire i ran e e



Sygn. akt: KIO 1266/18

Uzasadnienie

Gmina Watbrzych — Zarzad Drog, Komunikacji i Utrzymania Miasta w Watbrzychu,
dziatajgc w imieniu wiasnym oraz na rzecz i w imieniu Generalnej Dyrekcji Drog Krajowych
i Autostrad Oddziat we Wroctawiu (zwani dalej tgcznie: ,zamawiajgcym”), prowadzi
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego
na realizacje zadania pn.: Budowa obwodnicy Watbrzycha w ciggu drogi krajowej nr 35.
Numer referencyjny: RZP/65/PN/22/2018/ZDW na podstawie przepisow ustawy z dnia
29 stycznia 2004 roku Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2017 r. poz. 1579, ze zm.),

(zwanej dalej: ,ustawg Pzp”).

Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 13 czerwca 2018 roku podnumerem 2018/S 111-252120.
Wartos¢ zaméwienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie
art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

W dniu 25 czerwca 2018 roku wykonawca Strabag Infrastruktura Potudnie Sp. z o.0.
z siedzibg w Wysokiej (zwany dalej: ,odwotujgcym”) wnidst odwotanie — w formie pisemnej —
wobec tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia (zwanej dalej: ,SIWZ”):

1. w czesci obejmujgcej projekt przysztej umowy w sprawie zamdwienia, tj. Subklazuli
13.8 Warunkéw Szczegdlnych Kontraktu pkt | Waloryzacja in fine w zakresie
postanowienia: ,W zwigzku z wprowadzeniem waloryzacji umownej Strony wytgczajg
stosowanie art. 357 KC, art. 358§ 3 KC, art. 632 § 2 KC",

2. w Tomie IV: Specyfikacje Techniczne Wykonania i Odbioru Robé6t Budowlanych,
IV.I STWIORB- Wymagania ogodlne, DM.00.00.00 w zakresie:

a) pkt 1.5.3. Zgodnos¢ z dokumentacjg projektowg w zakresie postanowienia:
Wykonawca ma obowigzek sprawdzi¢ przekazang Dokumentacje Projektowg
oraz zgtosic wszystkie uwagi do ich zawartoSci w terminie 4 tygodni od otrzymania
tych dokumentéw. Wszystkie zgtoszenia brakéw, ewentualnych bfeddéw,
niescisfosci itp. po tym terminie nie mogg skutkowacé opdznieniami
lub wstrzymaniem Robdt. Dziatania takie bedg uznawane za wystepujgce z winy
Wykonawcy Robdt. 7,

b) pkt 9.3 Objazdy, Przejazdy i Organizacja Ruchu w zakresie postanowienia:

,Po stronie Wykonawcy lezy rowniez spetnienie roszczern osob i podmiotow,
ktore w zwigzku z wprowadzeniem Organizacji Ruchu na czas budowy

i prowadzeniem robot doznajg jakiegokolwiek uszczerbku”.



Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:
art. 357* k.c., art. 358! § 3 k.c., art. 632 § 2 k.c. w zwigzku z art. 5, art. 353 k.c.
oraz art. 58 k.c. w zw. z art. 14 i art. 139 ust. 1 ustawy Pzp poprzez 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 przepiséw bedgcych podstawg do sgdowej zmiany umowy,
art. 647 k.c. oraz art. 471 k.c. w zw. z art. 5, art. 353! k.c. oraz art. 58 k.c.
w zw. z art. 14 i art. 139 ust. 1 ustawy Pzp poprzez wykorzystanie pozycji dominujgcej
organizatora przetargu i razgce uprzywilejowanie w tresci projektu umowy pozycji
Zamawiajgcego, wbrew zasadom wspétzycia spotecznego i wiasciwosci stosunku
prawnego, w sposéb stanowigcy naduzycie prawa,
a w konsekwenciji naruszenie:
art. 7 ust. 1 oraz art. 29 ust. 2 ustawy Pzp poprzez 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 obowigzkow Inwestora
zwigzanych z przygotowaniem postepowania, w szczegolnosci przez przerzucenie
na wykonawce wszelkich ryzyk zwigzanych z wykonaniem zaméwienia,
art. 29 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 357 ! k.c., art. 358 * k.c., art. 632 § 2 k.c,,
art. 647 k.c., art. 471 k.. oraz w zw. z art. 14 i 139 ust. 1 ustawy Pzp
poprzez dokonanie opisu przedmiotu zamowienia w sposob niejednoznaczny
i niewyczerpujgcy, bez uwzglednienia wszystkich okolicznosci majgcych wplyw
na sporzgdzenie oferty, a to przez natozenie na wykonawce obowigzku uwzglednienia
w ofercie zdarzen nieprzewidywalnych i nadzwyczajnych, poprzez przerzucenie
na wykonawce ryzyk niemozliwych do oszacowania, jak i skutkow btedéw

projektowych.

W oparciu o powyzsze odwotujgcy wnosit 0 nakazanie zamawiajgcemu:

zmiany warunkow przysztej umowy poprzez wykreslenie postanowienia:

W zwigzku z wprowadzeniem waloryzacji umownej Strony wytgczajg stosowanie
art. 357" KC, art. 358! § 3KC, art. 632 § 2 KC”,

zmiany Tomu IV: Specyfikacje Techniczne Wykonania i Odbioru Robét Budowlanych,
IV.I STWIORB - Wymagania ogolne, DM.00.00.00 poprzez wykreslenie w pkt 1.5.3.
Zgodnos¢ z dokumentacjg projektowg nastepujgcego postanowienia:

Wykonawca ma obowigzek sprawdzic przekazang Dokumentacje Projektowg

oraz zgtosic wszystkie uwagi do ich zawartoSci w terminie 4 tygodni od otrzymania
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tych dokumentéw. Wszystkie zgtoszenia brakéw, ewentualnych bteddw, niescistosci
itp. po tym terminie nie mogg skutkowac opoznieniami lub wstrzymaniem Robot.
Dziatania takie bedg uznawane za wystepujgce z winy Wykonawcy Robot.”,
ewentualnie poprzez modyfikacje postanowienia w sposob, ktory bedzie uwzgledniat
ogole reguty odpowiedzialnosci kontraktowej wyrazone w art. 471 k.c.

3. zmiany Tomu IV: Specyfikacje Techniczne Wykonania i Odbioru Robo6t Budowlanych,
IV.I' STWIORB- Wymagania ogolne, DM.00.00.00 poprzez wykreslenie
w pkt 9.3 Objazdy, Przejazdy i Organizacja Ruchu nastepujgcego postanowienia:

»,Po stronie Wykonawcy lezy réwniez spetnienie roszczeni os6b i podmiotow,
ktére w zwigzku z wprowadzeniem Organizacji Ruchu na czas budowy i prowadzeniem
robot doznajg jakiegokolwiek uszczerbku”,

ewentualnie poprzez modyfikacje postanowienia w sposoéb, ktéry bedzie uwzgledniat

ogole reguty odpowiedzialnosci kontraktowej wyrazone w art. 471 k.c

W uzasadnieniu odwotania odwotujgcy podnosit, co nastepuije.

Po pierwsze, odwotujgcy kwestionowat mozliwosc wprowadzenia
przez zamawiajgcego do projektu umowy o zamdwienie publiczne postanowienia dotyczgcego
wytgczenia stosowania przepiséw art. 357 k.c., art. 358! § 3 k.c. oraz art. 632 § 2 k.c.
Odwotujgcy podnosit, ze przepisy te stanowig podstawe zgdania sgdowej zmiany tresci
stosunku zobowigzaniowego w nadzwyczajnych, niemozliwych do przewidzenia sytuacjach.
Jak wskazywat odwotujgcy, przepis art. 357 k.c. stanowi podstawe prawng zmiany sposobu
wykonania zobowigzania, wysokosci swiadczenia, a nawet rozwigzania umowy w przypadku,
gdy z powodu nadzwyczajnej zmiany stosunkoéw spetnienie swiadczenia byloby potaczone
Zz nadmiernymi trudnosciami albo grozito jednej ze stron razgcg stratg, czego strony
nie przewidywaty przy zawarciu umowy. Z kolei przepis art. 358! § 3 k.c. dotyczy mozliwosci
zmiany umowy w drodze zmiany wysokos$ci lub sposobu spetnienia Swiadczenia pienieznego
wytgcznie w razie istotnej zmiany sity nabywczej pienigdza. Natomiast przepis art. 632 § 2 k.c.
stanowi podstawe do zmiany wynagrodzenia ryczattowego, a nawet rozwigzania umowy
w sytuacji, gdy wykonanie umowy grozitoby wykonawcy razgcg stratg wskutek
nieprzewidywalnej zmiany stosunkéw. Odwotujacy podkreslit, ze w przepisach tych chodzi
o takg zmiane umowy, ktérej dokonuje sad w wyroku, przy czym przepisy 357 k.c.
oraz art. 358" § 3 k.c. odnosza sie do wszystkich rodzajéow zobowigzan umownych
(w tym o roboty budowlane), zas przepis 632 § 2 k.c. tylko do uméw o dzieto i odpowiednio
do umow o roboty budowlane. Odwotujgcy podat, ze przepisy te majg charakter wyjatkowy
i nadzwyczajny. Zauwazyt, ze obowigzkiem stron umowy jest wykonanie zobowigzania
w sposob zgodny z jego trescig. W umowach niepodlegajgcych ustawie Pzp ewentualna

rewizja czy modyfikacja tresci zobowigzania jest mozliwa, o ile strony wyrazg na to zgode,
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natomiast mozliwos¢ taka jest co do zasady wylgczona w przypadku umow o wykonanie
zaméwienia publicznego, gdzie zmiana umowy jest ograniczona do sytuacji w niej
przewidzianych. Podkreslit, ze przepisy 357* k.c. , 358* k.c. i 632 § 2 k.c odnoszg sie
do sytuacji niemozliwych do przewidzenia. Odwotujgcy stwierdzit, powotujgc sie na Komentarz
do Kodeksu cywilnego, tom Ill, pod red. prof. Kidyby, Zze przepisy te umozliwiajg uwzglednienie
okolicznosci zaistniatych po zawarciu umowy, ktorych znaczenie dla wykonania zobowigzania
okazuje sie na tyle istotne, Zze ich pominiecie prowadzitoby do znacznego
i nieusprawiedliwionego zachwiania rownowagi umownej, a tym samym naruszenia regut
stusznosci kontraktowej. Wedtug odwotujgcego dynamika zmian spotecznych, politycznych
i gospodarczych musi znajdowaé wyraz takze w odniesieniu do powigzan obligacyjnych.
Podnidst, ze wola stron oswiadczona w momencie zawierania umowy dotyczy zawsze jakiego$
okreslonego stanu stosunkéw, gdy zas stosunki te ulegng zmianie w sposob nadzwyczajny,
powinna byC mozliwa rewizja postanowien umowy, zmierzajgca do zaadaptowania
ich do radykalnie zmienionych okolicznosci, przy czym odpowiedz na tego rodzaju sytuacije
stanowig powotane regulacje kodeksowe. Odwotujgcy zauwazyt, ze strony umowy muszg
ponosi¢ ,zwykfte ryzyko kontraktowe”, zwigzane ze statymi, normalnymi zmianami
zachodzgcymi w stosunkach spoteczno-gospodarczych. Za doktryng, odwotujgcy podawat,
ze przepis art. 3571 k.c. powinien znalez¢ zastosowanie jedynie wéwczas, gdy pewne zjawiska
wywotajg takg zmiane stosunkow, ktdra nie miesci sie juz w granicach owego zwyktego ryzyka.
Podnidst, ze rowniez w orzecznictwie sgdowym podkresla sie wyjgtkowos¢ stosowania klauzuli
rebus sic stantibus (art. 357! k.c.), jak i przepiséw pochodnych, tj. art. 358! k.c.
czy art. 632 § 2 k.c. Swiadczg o tym uzyte przez ustawodawce sformutowania: ,nadzwyczajna
Zmiana stosunkoéw", ,nadmierna trudnosc¢" lub ,razgca strata przy spetnieniu $wiadczenia”.
Zdaniem odwotujgcego, ze wskazanych przepiséw Kodeksu cywilnego wynika, ze przestankg
zmiany umowy moze by¢ zmiana stosunkow, ktora byta niemozliwa do przewidzenia na etapie
nawigzania stosunku zobowigzaniowego, chodzi bowiem o nieprzewidywalnos¢ okolicznosci,
ktére wystgpity po zawarciu umowy. Przepisy te nalezy stosowac dla usuniecia skutkow
zdarzen nieznanych stronom przy zawieraniu umowy, ktére nastepnie doprowadzity
do zniweczenia ich kalkulacji, stanowigcych podstawe kontraktowania. Zastrzegt tez,
ze okolicznosci objete dyspozycjg tych przepisow dotyczg wytgcznie sytuacji, gdy spetnienie
Swiadczenia jest ekonomicznie nieracjonalne dla kazdego z rozsgdnych uczestnikéw obrotu,
a nie tylko dla konkretnego dtuznika. Chodzi bowiem o zmiany w zakresie stosunkow
spotecznych, dotyczgce wiekszej grupy podmiotdw, a w szczegolnosci zmiany warunkow
gospodarczych o charakterze powszechnym i niezalezne od stron (odwotujgcy w tym zakresie
powotat orzecznictwo: wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 7.05.1993r., | CR 5/93, LEX nr 374455,
wyrok Sadu Apelacyjnego w Szczecinie z dnia 14.09.2017r., VI ACa 166/17, LEX nr 2402381).

6



Odwotujgcy zauwazyt, ze wyjgtkowos¢ regulacji bedacych przedmiotem zaskarzenia
w kontekscie specyfiki umoéw zawieranych w rezimie zamowien publicznych nabiera
szczegolnego znaczenia. Zwrocit uwage na przepis art. 144 ustawy Pzp, z ktorego wynika,
ze umowy te co do zasady cechuje statosé i wytgcznie okolicznosci przewidziane w projekcie
umowy lub przewidziane w art. 144 ustawy Pzp mogg stanowi¢ podstawe zmiany umowy.
Tym samym uprawniony jest poglad, ze wiasciwoscig (naturg) stosunkéow zobowigzaniowych
zawieranych w trybie ustawy Pzp jest ich niezmiennosé. Wykonawca za$ na etapie kalkulaciji
oferty przetargowej zobowigzany jest w oparciu o dokonany przez zamawiajgcego opis
przedmiotu zamdéwienia oszacowaé swoje wynagrodzenie, uwzgledniajgc w nim ryzyka
zwigzane z realizacjg przedmiotu zamowienia. Odwotujgcy wskazat, ze zaskarzonym
przez niego postanowieniem projektu umowy zamawiajgcy stawia wymog uwzglednienia
w ofercie przetargowej okolicznosci, ktére nie zostaty przewidziane w warunkach umowy
czy w opisie przedmiotu zamowienia, oczekujgc tym samym od wykonawcéw skalkulowania
w ofercie ryzyk niemozliwych do zidentyfikowania na etapie przygotowania oferty.
Zamawiajgcy, wymagajgc skalkulowania w cenie oferty okolicznosci i ryzyk
nieprzewidywalnych, pozwala na skladanie ofert o charakterze spekulacyjnym,
wbrew zasadom wyrazonym w przepisach art. 29 - 31 ustawy Pzp, co w konsekwencji
doprowadzi do zlozenia w postepowaniu ofert, ktére nie bedg poréwnywalne. Tym samym,
w ocenie odwotujgcego, zasadny jest zarzut naruszenia przez zamawiajgcego w niniejszym
postepowaniu swojej pozycji dominujgcej i skonstruowania umowy, ktéra narusza przepisy
art. 5 k.c., 353! k.c. i 58 k.c. Odwotujgcy stwierdzit, ze zamawiajgcy naduzywa swoich
uprawnien w zakresie obarczania wykonawcow ryzykami niemozliwymi do zidentyfikowania
i niemozliwymi do skalkulowania w cenie oferty. Odwotujgcy przyznat, ze to zamawiajgcy
ustala warunki udziatlu w postepowaniu, dokonuje opisu przedmiotu zamowienia,
a przede wszystkim ustala warunki przysztej umowy i stwierdzit, ze co do zasady
nie kwestionuje uprawnien zamawiajgcego w tym zakresie, ale dodat tez, ze zamawiajgcy
nie moze swego prawa podmiotowego naduzywac. Odwotujgcy powotat sie rowniez na wyrok
Krajowej lzby Odwotawczej z dnia 17 marca 2017 roku (sygn. akt: KIO 409/17),
z ktérego wynika, ze: ,odpowiedzig na jednostronne ustalanie przez zamawiajgcego rozktadu
ryzyk w umowie jest jednostronne uprawnienie wykonawcy do okreS$lenia w ofercie ceny,
za ktorg gotow jest zrealizowa¢ zamowienie. Dopoki postanowienia wzoru umowy zawierajg
informacje pozwalajgce wykonawcy skalkulowa¢ wspomniane ryzyka, dopoty brak
jest podstaw do interwencji KIO w ksztaft stosunku obligacyjnego, jaki zostanie nawigzany
w nastepstwie udzielenia zamoéwienia publicznego.”. Odwotujgcy podnidst, ze wykonawca
ma prawo zapewni¢ sobie ekwiwalentnos¢ Swiadczenia zamawiajgcego przez zadanie

wynagrodzenia z tytutu natozonego na niego ryzyka, natomiast w realiach niniejszej sprawy
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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, Zze wytgcznie w oparciu o dowolne spekulacje, ktore dla kazdego z wykonawcow bedag
inne, atym samym nieporownywalne. W konsekwencji, w ocenie odwotujgcego, dokonane
W niniejszym postepowaniu zastrzezenie nalezy oceni¢ jako nieskuteczne z punktu widzenia
wskazanych wyzej regulacji art. 5 k.c., 58 k.c. i 353" k.c. Sposéb formutowania warunkéw
umowy przez zamawiajgcego podlega ocenie w kontekscie naduzycia prawa (art. 5 k.c.),
ograniczen swobody kontraktowania (353! k.c.), a wrecz niewazno$ci czynnosci prawnej
(art. 58 k.c.). Zdaniem odwotujgcego, uprawniony jest zarzut w realiach przedmiotowej sprawy,
Ze zamawiajgcy nie moze czyni¢ ze swego prawa do ustalenia wzorca umownego uzytku,
ktéry jest sprzeczny ze spoteczno-gospodarczym przeznaczeniem tego prawa lub z zasadami
wspotzycia spotecznego (zwlaszcza w sytuacji, gdy zamawiajgcy formutuje jednostronnie
warunki umowy). Takie dziatanie, zgodnie z art. 5 k.c. nie powinno by¢ uwazane
za wykonywanie prawa, a w konsekwencji nie powinno korzysta¢é z ochrony prawnej.
Dodat tez, ze w my$l art. 353 k.c., umowne regulacje nie mogg sprzeciwiac sie wtasciwosci
(naturze) stosunku, ustawie ani zasadom wspoizycia spotecznego. Podkreslit, ze w niniejszym
postepowaniu w ramach pojecia zasad wspoizycia spotecznego na szczegodlng uwage
zastugujg zasady sprawiedliwosci kontraktowej, uczciwosci kupieckiej, rownej pozycji stron
umowy. W ocenie odwotujgcego, razgco nierbwnomierne obcigzenie wykonawcy ryzykiem
kontraktowym nalezy uzna¢ za niedozwolone na gruncie art. 353* k.c. w ramach ksztattowania
stosunkéw umownych, co implikuje réwniez niewaznos¢ umowy w sprawie zamowienia
publicznego zawierajgcej niedozwolone postanowienia, stosownie do tresci art. 58 k.c.
Ponadto, odwotujgcy stwierdzit, ze zamawiajgcy wykorzystat swojg pozycje w strukturze
zamoéwien publicznych, narzucajgc razgco niekorzystne dla potencjalnych wykonawcow
postanowienie umowy, pozbawiajgc ich tym samym mozliwosci sgdowej zmiany umowy,
wobec czego za zasadny nalezy uzna¢ zarzut naduzycia prawa przez zamawiajgcego

w trakcie tworzenia projektu umowy.

Odwotujgcy zaznaczyt réwniez, iz nie stanowi uzasadnienia dla zaskarzonej czynnosci
zamawiajgcego wskazanie w warunkach przysztej umowy postanowien bedacych podstawg
wprowadzenia zmian umowy ani tez mozliwo$¢ zastosowania waloryzacji wynagrodzenia,
albowiem sg to okoliczno$ci przewidziane na etapie kalkulacji oferty przetargowej, tym samym
nie mogg by¢ podstawg zagdania zmiany umowy w oparciu 0 analizowane przepisy
art. 357'1§ 1 k.c.,, 358! § 3 k.c. i 632 § 2 k.c., ktore w istocie odnoszg sie do sytuacji

nieprzewidywalnych.

Reasumujgc, odwotujgcy stwierdzit, Ze uwzglednienie jego argumentacji

w tym zakresie zapewni wykonawcom ubiegajgcym sie o zamowienie warunki do kalkulaciji
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ceny ofertowej z poszanowaniem zasad konkurencyjnosci w oparciu 0 opis przedmiotu
zaméwienia dajgcy szanse na ziozenie porownywalnych ofert. Powofat réwniez wyrok
Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 15 lutego 2018 roku w sprawie o sygn. akt: KIO 173/18
na mocy ktoérego zamawiajgcy zostat zobowigzany do usuniecia z umowy kwestionowanego

zapisu.

Po drugie, odwotujgcy kwestionowat postanowienia zawarte w tomie IV: Specyfikacje
Techniczne Wykonania i Odbioru Robo6t Budowlanych, 1V.I STWIORB - Wymagania ogdlne,
pkt 1.5.3. Zgodnos¢ z dokumentacjg projektowg o tresci nastepujgcej: ,Wykonawca
ma obowigzek sprawdzi¢ przekazang Dokumentacje Projektowg oraz zgtosi¢ wszystkie uwagi
do ich zawartosci w terminie 4 tygodni od otrzymania tych dokumentéw. Wszystkie zgtoszenia
brakdéw, ewentualnych btedoéw, niescistoSci itp. po tym terminie nie mogg skutkowac
opodznieniami lub wstrzymaniem Robdt. Dziatania takie bedg uznawane za wystepujgce z winy

Wykonawcy Robot.”.

W powyzszym zakresie zamawiajgcy w dniu 6 lipca 2018 roku w toku posiedzenia
niejawnego z udziatem stron i uczestnikdw postepowania oswiadczyt do protokotu,
iz uwzglednia zarzuty odwotania oraz, ze dokonat zmiany specyfikacji istotnych warunkéw
zamoéwienia. Jednoczesnie przedtozyt dowody wprowadzenia zmian do tresci specyfikacii

istotnych warunkéw zamowienia na podstawie art. 38 ust. 4 ustawy Pzp (Zmiana nr 2).

Po trzecie, odwotujgcy kwestionowat postanowienie zawarte w tomie IV SIWZ:
Specyfikacje Techniczne Wykonania i Odbioru Robét Budowlanych, IV.I STWIORB -
Wymagania ogolne w pkt 9.3 Objazdy, Przejazdy i Organizacja Ruchu Zamawiajgcy o tresci
nastepujacej: ,,Po stronie Wykonawcy lezy réwniez spetnienie roszczern osob i podmiotéw,
ktére w zwigzku z wprowadzeniem Organizacji Ruchu na czas budowy i prowadzeniem robdt

doznajg jakiegokolwiek uszczerbku”.

Odwotujgcy powotat sie na wczesniejsze swoje rozwazania (w tym odnosnie weryfikacji
dokumentacji projektowej), gdzie wskazywat m.in. na to, ze z art. 29 ustawy Pzp wynika,
iz to na zamawiajgcym spoczywa obowigzek dotozenia nalezytej starannosci przy okresleniu
przedmiotu zamowienia. Wskazat na wyrok Krajowej |zby Odwotawczej z dnia 19 grudnia 2016
roku, sygn. akt: KIO 2280/16, a takze wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 29 kwietnia 2016 roku,
| CSK 306/16 oraz z dnia 17 czerwca 2016 roku, IV CSK 674/15.

Odwotujgcy stwierdzit, ze obowigzek spetnienia roszczen oséb i podmiotdw,
ktére doznajg jakiegokolwiek uszczerbku w zwigzku z wprowadzeniem Organizacji Ruchu
lub prowadzeniem rob6t powoduje koniecznos¢ uwzglednienia w cenie oferty ryzyk, roszczen
niemozliwych do przewidzenia. Na powstanie takich roszczen wykonawca nie bedzie

miat zadnego wptywu. Przykltadowo wskazat na roszczenia podmiotow prowadzgcych
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dziatalnos¢ gospodarczg w poblizu realizowanej inwestycji zwigzane z ograniczeniem dostepu
do posesji, roszczenia zwigzane z wprowadzeniem komunikacji zastepczej,
czy tez opdznieniami komunikacji publicznej, itp. Zauwazyt, iz trudno spekulowac¢ z jakimi
roszczeniami wystgpig podmioty trzecie i w takich warunkach kalkulacja oferty bedzie oparta

wytgcznie na spekulacjach.
W oparciu o powyzsze odwotujgcy wnosit jak na wstepie.

W dniu 26 czerwca 2018 roku zamawiajgcy zawiadomit wykonawcoéw o ztozeniu
odwotania wzywajgc ich do przytaczenia sie do postepowania odwotawczego
przez zamieszczenie stosownej informacji wraz z kopig odwofania na stronie internetowej

Zarzadu Drog Komunikaciji i Utrzymania Miasta w Watbrzychu.

Zgodnie z art. 185 ust. 2 ustawy Pzp: Wykonawca moze zgtosi¢ przystgpienie
do postepowania odwofawczego w terminie 3 dni od dnia ofrzymania kopii odwofania,
wskazujgc strone, do ktorej 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 odwofanie.

W dniu 27 czerwca 2018 roku do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej wptyneto
zgtoszenie przystgpienia do postepowania odwotawczego od wykonawcy Budimex S.A.

Z siedzibg w Warszawie — w formie pisemne;j.

W dniu 28 czerwca 2018 roku do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto
zgtoszenie przystgpienia do postepowania odwotawczego od wykonawcy Max Bégl Polska

Sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu — w formie pisemnej.

Natomiast w dniu 29 czerwca 2018 roku do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
wplynely zgtoszenia przystgpienia do postepowania odwotawczego od nastepujgcych
wykonawcow: 1) Mota-Engil Central Europe S.A. z siedzibg w Krakowie, 2) Mosty £6dz S.A.
Z siedzibg w todzi, 3) Eurovia Polska S.A. z siedzibg w Bielanach Wroctawskich,
4) Berger Bau Polska Sp. z 0.0., przy czym wykonawcy ci zgtosili swoje przystgpienia
do postepowania odwotawczego w formie elektronicznej opatrzone kwalifikowanym podpisem
elektronicznym, za wyjatkiem wykonawcy Mota-Engil Central Europe S.A. z siedzibg

w Krakowie, ktéry uczynit to w formie pisemne;.

Wszyscy wyzej wymienieni wykonawcy zgtosili swoje przystgpienia do postepowania

odwotawczego po stronie odwotujgcego.
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Strony w toku posiedzenia niejawnego z udziatem stron i uczestnikdw postepowania
odwotawczego w dniu 6 lipca 2018 roku potwierdzity otrzymanie kopii zgtoszenia wszystkich
przystapien.

Izba ustalita, ze wszyscy wyzej wymienieni wykonawcy zgtosili przystgpienie
do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego =z zachowaniem wymogow
okreslonych w art. 185 ust. 2 ustawy Pzp, tym samym stajac sie uczestnikami tego

postepowania.

W toku posiedzenia niejawnego z udziatem stron i uczestnikow postepowania
odwotawczego — w dniu 6 lipca 2018 roku — zamawiajgcy oswiadczyt do protokotu,
iz uwzglednia zarzut dotyczgcy postanowienia zawartego w tomie 1V: Specyfikacje Techniczne
Wykonania i Odbioru Robét Budowalnych, IV.I STWIORB - Wymagania ogdlne w punkcie
1.5.3. Zgodnos¢ z dokumentacjg projektowg w zakresie postanowienia:

Wykonawca ma obowigzek sprawdzi¢ przekazang Dokumentacje Projektowg
oraz zgtosi¢ wszystkie uwagi do ich zawartosci w terminie 4 tygodni od otrzymania
tych dokumentéw. Wszystkie zgfoszenia brakéw, ewentualnych btedoéw, niescistosci
itp. Po tym terminie nie mogg skutkowac opoznieniami lub wstrzymaniem Robot.

Dziatania takie bedg uznawane za wystepujgce z winy Wykonawcy Robot.”

i wskazat, ze dokonat w tym zakresie stosownej zmiany SIWZ.

Ponadto, w toku tego samego posiedzenia ztozyt pisemng odpowiedz na zarzut nr 3

odwotania.

Izba dopuscita w niniejszej sprawie dowody =z dokumentacji postepowania
0 zaméwienie publiczne, przekazanej przez zamawiajgcego w Kkopii potwierdzonej
za zgodno$¢ z oryginatem, w tym szczegodlnosci z: ogtoszenia o zamowieniu, tresci

specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia (SIWZ) oraz zmian SIWZ.

Izba wzieta rowniez pod uwage pisemne stanowiska stron wyrazone odpowiednio
w odwotaniu i odpowiedzi zamawiajgcego na odwotanie, a takze stanowiska stron i uczestnika
postepowania odwotawczego — wykonawcy Eurovia Polska S.A. z siedzibg w Bielanach

Wroctawskich wyrazone ustnie do protokotu posiedzenia i rozprawy w dniu 6 lipca 2018 roku.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyla, co nastepuje.
W pierwszej kolejnosci ustalono, ze odwotanie nie zawiera brakéw formalnych
oraz zostat uiszczony od niego wpis.

Ponadto, nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem

odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.
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Izba ustalita takze, ze odwotujgcemu w swietle przepisu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp
przystugiwato uprawnienie do wniesienia odwotania, jako Zze spetnione zostaty przestanki
dla wniesienia odwotania, tj. istnienie interesu odwotujgcego w uzyskaniu przedmiotowego
zamdwienia oraz mozliwo$¢ poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego

przepiséw ustawy Pzp.

W zwigzku z uwzglednieniem przez zamawiajgcego zarzutu odwotania dotyczacego
postanowienia zawartego w punkcie 1.5.3. tomu IV: Specyfikacje Techniczne Wykonania
i Odbioru Robot Budowlanych, 1V.l. STWIORB — Wymagania ogolne, DM.00.00.00 o tresci:
Wykonawca ma obowigzek sprawdzi¢ przekazang Dokumentacje Projektowg oraz zgtosic¢
wszystkie uwagi do ich zawartosci w terminie 4 tygodni od otrzymania tych dokumentéw.
Wszystkie zgtoszenia brakow, ewentualnych btedow, niescistosci itp. po tym terminie nie mogg
skutkowa¢ opoéznieniami Ilub wstrzymaniem Roboét. Dziatania takie bedg uznawane
za wystepujgce z winy Wykonawcy Robdt.” oraz z uwagi na to, ze po stronie zamawiajgcego
do postepowania odwotawczego nie przystgpit w terminie zaden wykonawca, Izba umorzyta

postepowanie odwotawcze w tym zakresie, co wynika z punktu 2 sentencji wyroku.

Zgodnie z art. 186 wust. 4a wustawy Pzp w przypadku uwzglednienia
przez zamawiajgcego zarzutow w czesci, gdy po jego stronie do postepowania odwotawczego
nie przystgpit w terminie zaden wykonawca, a odwotujgcy nie wycofat pozostatych zarzutow,

Izba rozpoznaje odwotanie w zakresie pozostatych zarzutow.

Majgc powyzsze na uwadze Izba rozpoznata odwotanie w zakresie zarzutow,
ktére nie zostaly przez zamawiajgcego uwzglednione, a ktére zostaly podtrzymane

przez odwotujgcego.

Pierwsza kwestia, ktéra wymagata rozstrzygniecia Izby, to zarzuty dotyczace tresci
SIWZ w czeéci obejmujgcej projekt przysztej umowy w sprawie zamodwienia —
Subklauzuli 13.8. Warunkéw Szczegdlnych Kontraktu punkt | Waloryzacja in fine w zakresie
postanowienia: ,W zwigzku z wprowadzeniem waloryzacji umownej Strony wytgczajg
stosowanie art. 357* KC, art. 358! § 3KC, art. 632 § 2 KC”.

Zgodnie z art. 357! k.c., jezeli z powodu nadzwyczajnej zmiany stosunkéw spetnienie
Swiadczenia bytoby potgczone z nadmiernymi trudnosSciami albo grozitoby jednej ze stron
razgcg stratg, czego strony nie przewidywaty przy zawarciu umowy, sgd moze po rozwazeniu
interesoéw stron, zgodnie z zasadami wspofzycia spotecznego, oznaczy¢ sposéb wykonania
zobowigzania, wysoko$c¢ Swiadczenia lub nawet orzec o rozwigzaniu umowy. Rozwigzujgc
umowe sgd moze w miare potrzeby orzec o rozliczeniach stron, kierujgc sie zasadami

okre$lonymi w zdaniu poprzedzajgcym (tzw. duza klauzula rebus sic stantibus).
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Przepis art. 358! § 3 k.c. stanowi, ze w razie istotnej zmiany sity nabywczej pienigdza
po powstaniu zobowigzania, sgd moze po rozwazeniu intereséw stron, zgodnie z zasadami
wspoizycia spotecznego, zmieni¢ wysoko$c lub sposob spetnienia $wiadczenia pienieznego,

chociazby byty ustalone w orzeczeniu lub umowie (tzw. mata klauzula rebus sic stantibus).

Natomiast stosownie do przepisu art. 632 § 2 k.c., jezeli jednak wskutek zmiany
stosunkoéw, ktorej nie mozna byto przewidzie¢, wykonanie dzieta grozitoby przyjmujgcemu

zamowienie razgcg stratg, sgd moze podwyzszy¢ ryczaftt lub rozwigza¢ umowe.

Nie byto sporne pomiedzy stronami, iz powotane powyzej przepisy Kodeksu cywilnego
majg charakter dyspozytywny, a zatem dopuszczalne jest wylgczenie ich stosowania
badz modyfikacja przewidzianych w nim regut w ramach granicach swobody zawierania uméw
na mocy porozumienia stron umowy. O dyspozytywnosci przepisow art. 632 § 2 k.c.
oraz art. 357! k.c. wypowiedziat sie Sgd Najwyzszy w wyroku z dnia 18 wrzes$nia 2013 roku
V CSK 436/12, wskazujgc m.in., ze: ,kiedy zasada swobody umdéw znalazta swoj normatywny
wyraz, zwraca sie stusznie uwage, ze wiecej argumentow przemawia za przyjeciem,
iz przy braku moZzliwosci ustalenia charakteru normy w drodze wykfadni jezykowej, oceniana
norma ma charakter dyspozytywny. Taki charakter ma zresztg wiekszoS$¢ przepiséow prawa

zobowigzan, ktorych tre$c nie daje jednoznacznej odpowiedzi, co do ich mocy wigzgcej.”.

Odwotujgcy natomiast kwestionowat skuteczno$c¢ takiego wytgczenia w ramach umowy
0 udzielenie zamoéwienia publicznego, stwierdzajgc, iz umowa o zamowienie publiczne
jest stosunkiem specyficznym, gdzie wykonawca nie ma wptywu na to, jak zostanie
uksztattowany stosunek umowy. Podkreslat przy tym, ze wytgczone ze stosowania przepisy
Kodeksu cywilnego — na mocy kwestionowanego postanowienia Subklauzuli 13.8 - dotyczg
okolicznosci niemozliwych do przewidzenia (nadzwyczajnych) oraz prawa strony do ubiegania

sie 0 sgdowg zmiane umowy w przypadku zaistnienia takich okolicznosci.

Nie ulega watpliwosci, ze przepisy art. 357! k.c., art. 3581 § 3 k.c. oraz art. 632 § 2 k.c.
znajdujg zastosowanie w przypadku wystgpienia okolicznosci nadzwyczajnych, ktérych

nie mozna byto przewidzie¢ na etapie zawierania umowy.

Na podstawie art. 357* k.c. sgd moze dokonaé¢ modyfikacji zobowigzania umownego,
gdy zostang spetnione kumulatywnie nastepujgce przestanki:
1) zaistnieje nadzwyczajna zmiana stosunkéw, 2) zmiana ta niesie za sobg nadmierng
trudno$¢ w spetnieniu Swiadczenia lub grozi jednej ze stron razgcg stratg, 3) strony
nie przewidywaty opisanych w pkt 2 ustawowych nastepstw nadzwyczajnej zmiany stosunkéw
(por. wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 16 maja 2007 roku, sygn. akt: 1ll CSK 452/06).
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Sad Okregowy w Warszawie XXV Wydziat Cywilny w wyroku z dnia 27 kwietnia 2018
roku, sygn. akt: XXV C 1697/12 wskazat, iz: ,Zmiana stosunkéw w rozumieniu art. 357* § 1
k.c. oznacza, ze okoliczno$ci, warunki, potozenie czy sytuacja, w ktorej dziatajg strony staje sie
inna niz w chwili zawarcia umowy. Nadzwyczajna zmiana stosunkOw w znaczeniu uzytym
we wskazanym przepisie to zmiana o charakterze powszechnym, niezaleznym od woli stron,
a nadto niemieszczgca sie w zwyktym ryzyku kontraktowym. Chodzi tu o zmiane
spowodowang niezwyktymi okolicznoSciami, ktére rzadko sie zdarzajg, sg wyjgtkowe,
obiektywne i niezalezne od stron. Nadzwyczajny charakter nalezy przypisac takim zmianom
stosunkoéw jak hiperinflacja, kryzys gospodarczy, gwafttowna zmiana poziomu cen
na okreSlonym rynku, zmiana ustroju politycznego i spoteczno-gospodarczego panstwa.
Sformutowanie  ,nadzwyczajna zmiana stosunkéw” eliminuje jego zastosowanie
w przypadkach zmian stosunkow wykraczajgcych nawet poza zakres zwyktego ryzyka,
niemajgcych jednak charakteru nadzwyczajnego. PodkreSlic nalezy, ze postuzenie sie
przez ustawodawce pojeciem ,nadzwyczajnosci” zmiany nie oznacza, ze zmiane takg tworzg
wytgcznie okolicznoSci jednorazowe, dramatyczne, spektakularne. Nadzwyczajna zmiana
stosunkow moze wystgpi¢ rowniez w warunkach stabilnego rozwoju gospodarczego i moze
Jjg tworzy¢ cigg zdarzen w postaci przemian spotecznych, gospodarczych i politycznych,
ktore przez swoje oddziatywanie na treSc tgczgcego stosunku prawnego zniweczyty pierwotne

kalkulacje stron, a ktore nie byty do przewidzenia w chwili zawarcia umowy.”

Z kolei zasadniczg przestankg zastosowania przepisu 358! § 3 k.c. jest istotna zmiana
sity nabywczej pienigdza po powstaniu zobowigzania. Sad Najwyzszy w wyroku z dnia
17 czerwca 2005 roku, sygn. akt: | CSK 586/14, omawiajgc przestanki zastosowania tego
przepisu, stwierdzit, iz: ,Istotna zmiana sity nabywczej pienigdza, jako gtéwna przestanka
zastosowania art. 358" § 3 KC nie zostata zdefiniowana w ustawie. Jest to zwrot
niedookreslony, a wypetnienie jego zakresu zostato pozostawione sgdom. Celem sgdowej
waloryzacji jest usunigcie negatywnych konsekwencji zaistniatej zmiany przez przywrocenie
Swiadczeniu jego pierwotnej sity nabywczej, z uwzglednieniem okoliczno$ci objetych
tym przepisem. Przedmiotem waloryzacji jest okre$lone sumg pieniezng $wiadczenie
pieniezne, bedgce przedmiotem zobowigzania od chwili jego powstania, obejmujgce zarowno
nominalng sume, jak i jej podwyzszanie przewidziane od poczgtku postanowieniami umowy
(...) oceny sity nabywczej pienigdza nalezy dokonywac z uwzglednieniem sytuacji na rynku
okreslonych dobr materialnych, ktére zawsze przedstawiajg okre$long warto$c realng (...)
o tym, czy istniejg podstawy do ksztattujgcej ingerencji sgdu decydowac powinny okolicznosci

zwigzane z charakterem i celem zobowigzania.”.

Natomiast przepis art. 632 § 2 k.c. zezwala na sgdowg modyfikacje stosunku

umownego przez podwyzszenie wynagrodzenia ryczattowego albo rozwigzanie umowy,
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jezeli zostang spetnione kumulatywnie nastepujgce przestanki: 1) po zawarciu umowy
nastgpita zmiana stosunkéw, ktérej nie mozna byto przewidzieé¢ przy zawieraniu umowy,
2) wykonanie dzieta (w drodze analogii — takze robdt budowlanych — por. uchwata
Sadu Najwyzszego z dnia 29 wrzesnia 2009 roku, sygn. akt: 1l CZP 41/09) grozitoby
przyjmujgcemu zamowienie razgcg stratg w razie utrzymania wynagrodzenia ryczattowego
na uzgodnionym poziomie oraz 3) zachodzi zwigzek przyczynowy miedzy zmiang stosunkéw

a grozbg razgcej straty po stronie przyjmujgcego zaméwienie.

Jak z powyzszego wynika, przepisy art. 357*k.c., art. 358 § 3 k.c., art. 632 § 2 k.c.
mogg mie¢ zastosowanie tylko w przypadku wystgpienia (juz po powstaniu zobowigzania)
nadzwyczajnych okolicznosci, ktérych nie mozna byto przewidzie¢ przy zawieraniu umowy,
czyli takich, ktorych strony, dziatajgc rozsgdnie i profesjonalnie, nie zakfadaty i nie planowaty.
Nie obejmujg one sytuacji wynikajgcych ze zwykitego ryzyka gospodarczego, lecz dotyczg
sytuacji nadzwyczajnych, powszechnych i niezaleznych od woli stron, w przypadku zaistnienia
ktérych wydaje sie w petni stusznosciowe iznajdujgce oparcie w zasadach wspoétzycia
spofecznego umozliwienie ingerencji niezawistego sgdu w stosunek zobowigzaniowy.
Przy czym dla zastosowania tychze przepisow konieczne jest zaistnienie wszystkich
przestanek wskazanych w tych przepisach, co kazdorazowo, w odniesieniu do konkretnego

stanu faktycznego, bedzie badat niezawisty sad.

Przepisy te (art. 357 k.c., art. 358! § 3k.c., art. 632 § 2 k.c.) co do zasady majg réwniez
zastosowanie w zamowieniach publicznych z mocy art. 139 ust. 1 ustawy Pzp, zgodnie
z ktorym do uméw w sprawach zamowien publicznych stosuje sie przepisy Kodeksu
cywilnego, jezeli przepisy ustawy nie stanowig inaczej. Kwestia wymagajgcg rozstrzygniecia
na gruncie niniejszej sprawy jest to, czy zamawiajgcy byt uprawniony do wylgczenia

stosowania tychze przepiséw na mocy kwestionowanego postanowienia Subklauzuli 13.8.

Oczywiscie jedng z naczelnych zasad prawa zobowigzah (obok m.in. zasady swobody
umow) jest zasada pacta sunt servanda (umoéw nalezy dotrzymywac), ktéra oznacza,
ze zobowigzanie powinno by¢é wykonane zgodnie z jego trescig. Jednoczesnie w doktrynie
i w orzecznictwie podkresla sie, iz klauzule ustawowe pozwalajgce na sgdowg ingerencje
w tres¢ stosunku zobowigzaniowego (duza i mata klauzula rebus sic stantibus, czy przepis
art. 632 § 2 k.c.) nie stojg w sprzecznosci z powotang powyzej zasadg, lecz stanowig
jej dopetnienie. | tak w powotanym powyzej wyroku z dnia 16 maja 2007 roku, sygn. akt:
[l CSK 452/06 Sad Najwyzszy orzekt, iz: ,Zawarta w jego tresci (przyp. w art. 357* k.c.)
klauzula rebus sic stantibus pozostaje w bezposrednim zwigzku z fundamentalng zasadg
pacta sunt servanta. Przez wiekszo$¢ przedstawicieli doktryny art. 357" k.c. jest traktowany

Jjako wyjatek od tej zasady. Nalezy jednak zwréci¢ uwage, Ze klauzula rebus sic stantibus,

15



tak jak i inne instytucje umozliwiajgce modyfikacje (np. art. 629, 632 § 2, 907 § 2 k.c.)
lub rozwigzanie zobowigzania (np. art. 632 § 2, 913 k.c.) majg nie tylko wyjgtkowy,
ale takze nadzwyczajny charakter. W ten sposéb w istocie zasada pacta sunt servanta
ulega wzmocnieniu. O nadzwyczajnym charakterze klauzuli rebus sic stantibus Swiadczg
sformufowania uzyte do jej opisania: ,nadzwyczajna zmiana stosunkéw”, ,nadmierna
trudnos¢” Ilub ,razgca strata przy spetnieniu $wiadczenia” oraz nieprzewidywalno$é

tych okolicznosci.”.

Izba w sktadzie orzekajgcym w niniejszej sprawie podziela argumentacje
przedstawiong w uzasadnieniu wyroku Krajowej 1zby Odwotawczej z dnia 15 lutego 2018 roku,
wydanego w sprawach potgczonych o sygn. akt: KIO 145/18 i KIO 173/18, w szczegdlnosci
przyjmujgc za wtasny poglad, ze: ,dyspozytywny charakter przedmiotowych norm, na ktéry
zwrocit uwage Zamawiajgcy, nie uprawnia Zamawiajgcego do jednostronnego ksztattowania
zobowigzania w sposob, ktoéry odbiera stronom umowy prawo do obiektywnego, niezaleznego
uregulowania przez sgd stosunkéw miedzy stronami w przypadku zaistnienia wyjatkowych
sytuacji, niemoZzliwych do przewidzenia w umowie. Dziatania takiego nie uzasadnia poglad
wyrazany w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej i sgdow okregowych, ze zasada
swobody umoéw w systemie zamoéwien publicznych doznaje ograniczenia. Ograniczenie
to polega na tym, ze to Zamawiajgcy, ktorego mozliwos¢ swobodnego wyboru kontrahenta jest
ograniczona, jest uprawniony do ksztattowania warunkéw umowy. Wykonawcy z kolei majg
ograniczony wptyw na jej ksztaft, co mogg rekompensowac sobie przez wiasciwg wycene
oferty. Uprawnienie Zamawiajgcego nie ma jednak charakteru absolutnego. Za nieuprawnione
nalezy uznac takie uksztaftowanie stosunku, ktére nie pozwala profesjonalnemu wykonawcy
dziatajgcemu z nalezytg starannoscig na skalkulowanie ryzyk zwigzanych z realizacjg umowy
oraz wytgcza mozliwos¢ sgdowej oceny, czy dane nadzwyczajne sytuacje zaistniaty, a takze,
czy i w jakim stopniu miaty znaczenie dla prawidtowego wykonania umowy przez wykonawce.
Nie mozna bowiem przerzuca¢ na jedng strone umowy ciezaru poniesienia konsekwencji

zaistnienia sytuacji, ktérych strony nie mogty wczes$niej przewidziec.”

Izba w sktadzie orzekajgcym w niniejszej sprawie podziela réwniez dotychczas
wyrazany w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej poglad, iz zasada swobody umow,
opisana w art. 353! k.c., doznaje szczegdlnego ograniczenia na gruncie zamowien
publicznych w ten sposdb, ze zamawiajgcy jest w istocie w sposob jednostronny uprawniony
do ksztattowania warunkéw przysziej umowy, m.in. z uwagi na ograniczenie mozliwosci
podjecia swobodnej decyzji co do wyboru kontrahenta. Niemniej jednak, jak stusznie
zauwazyta lzba w powyzej przywotanym orzeczeniu, uprawnienie to nie moze mie¢ charakteru
absolutnego. Wylaczenie mozliwosci stosowania przepisow 357! k.c., art. 358 § 3 k.c.

oraz art. 632 § 2 k.c. stanowi przejaw naduzywania pozycji dominujacej przez zamawiajgcego
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w $wietle i tak ograniczonej, na gruncie Prawa zamoéwien publicznych, zasady swobody uméw
i realnego wptywu wykonawcéw na tre$¢ zawieranego stosunku umownego. W ocenie I1zby,
wykonawca moze i powinien mieé prawo do sgdowej modyfikacji stosunku zobowigzaniowego
na zasadach wynikajacych z powotanych powyzej przepiséw Kodeksu cywilnego w przypadku
niemozliwej do przewidzenia na etapie zawierania umowy zmiany stosunkow, czy istotnej
zmiany sity nabywczej pienigdza. Uprawnienie to dotyczy bowiem sytuaciji, ktérych wystgpienie
w normalnym stanie rzeczy bytoby bardzo mato prawdopodobne badz wrecz
nieprawdopodobne i ktdére przeciez w istotny sposob zaburzajg rownowage kontraktowag
i zmieniajg pozycje jednej ze stron kontraktu. Co warte zaznaczenia, nie mozna mowic
o Swiadomym przystgpieniu strony do tak uksztalttowanego kontraktu, skoro dotyczy
to sytuacji nadzwyczajnych, zaistniatych juz po zawarciu umowy (wynikajgcych z czynnikéw
zewnetrznych i obiektywnych, niezaleznych od woli ktérejkolwiek ze stron kontraktu). W takich
szczegolnych sytuacjach rygorystyczne respektowanie zasady pacta sunt servanda byloby
nieracjonalne i krzywdzgce dla uczestnikéw obrotu prawnego, stad tez ustawodawca
przewidziat mozliwos¢ sgdowej ingerencji w stosunek umowny zawigzany przez strony
w granicach swobody uméw. Ocena nieprzewidywalnosci wystgpienia danego zdarzenia musi

by¢ dokonana w sposéb obiektywny i w kazdej sytuaciji odrebnie (na drodze sgdowej).

w ocenie skfadu orzekajgcego Izby  wyjasnienia zaprezentowane
przez zamawiajgcego w toku rozprawy w dniu 6 lipca 2018 roku, a dotyczgce powodéw
wprowadzenia do Subklauzuli 13.8 postanowienia: ,W zwigzku z wprowadzeniem waloryzacji
umownej Strony wytgczajg stosowanie art. 357" KC, art. 358 § 3 KC, art. 632 § 2 KC.”
sg nieprzekonujgce. Zamawiajgcy podnosit, ze majgc rowniez na wzgledzie dobro
wykonawcow, zawart w postanowieniach Subklauzuli 13.8. jasne, réwne i w petni
zobiektywizowane zasady waloryzacji wynagrodzenia wykonawcy, oparte na kryteriach
wynikajgcych bezposrednio z kontraktu, ktore dajg wykonawcy nawet szerszg ochrone
przed zmiennoscig cen niz przepisy art. 357* k.c., art. 358 § 3 k.c. oraz art. 632 § 2 k.c.
Natomiast wytgczone ze stosowania przepisy kodeksu cywilnego oparte sg na kryteriach

ocennych.

Odnoszgc sie do stanowiska zamawiajgcego nalezy zauwazy¢, ze umowna klauzula
waloryzacyjna, wynikajgca z postanowien Subklauzuli 13.8. ma catkowicie odmienny zakres
regulacji niz przepisy art. 357! k.c., art. 358* § 3 k.c., art. 632 § 2 k.c. Klauzula ta ma
zastosowanie w przypadkach okreslonych w umowie i 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. O rozdzielnosci przedmiotowej regulacji umownych

i ustawowych klauzul wypowiedziat sie réwniez Sgd Okregowy w Warszawie w wyroku z dnia
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9 lutego 2015 roku, sygn. akt: XXV 827/12, wskazujac, iz: ,W ocenie Sagdu subklauzula 13.8
dotyczy zamiany wysokos$ci $wiadczenia z tytutu poniesionych kosztow w przypadku zwyktej
zZmiany kosztéw na wolnym rynku w ramach przecietnego normalnego ryzyka kontraktowego,
natomiast nie dotyczy zmiany wysokoSci kosztow w nastepstwie nadzwyczajnych zdarzen
w rozumieniu art. 357 (1) kc. Tym samym wykreSlenie w szczegdlnych warunkach kontraktu
Subklauzuli 13.8 zawartej w ogoblnych warunkach kontraktu nie oznaczato, iz strony
zrezygnowaty z ustawowego uprawnienia przewidzianego w art. 357 (1) kc. Zdaniem Sgdu
wykreSlenie w szczegdlnych warunkach kontraktu subklauzuli 13.8 zawartej w ogolnych
warunkach kontraktu oznaczato jedynie, iz strony zrezygnowaty z waloryzacji w ramach

kontraktu w zakresie zwyktych procesow inflacyjnych.”.

Ponadto, Izba nie widzi racjonalnego powodu, by ograniczy¢ wykonawcom mozliwosc¢
ochrony swoich praw, na drodze sgdowej, w sytuacjach nadzwyczajnych, wykraczajgcych
poza ramy umowne. Nie jest to réwniez w interesie samego zamawiajgcego, poniewaz
i on moze znalez¢ sie kiedys w sytuacji, w ktérej mogtby skorzysta¢ z klauzul ustawowych,

wynikajgcych z powotanych powyzej przepiséw Kodeksu cywilnego.

Izba w sktadzie orzekajgcym w petni podziela poglad wyrazony w cytowanym powyzej
wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 15 lutego 2018 roku, sygn. akt: KIO 145/18
i KIO 173/18, iz: ,Odebranie stronom uprawnienia do sgdowego uregulowania stosunkoéw
pomiedzy stronami w przypadku zaistnienia okolicznoSci, ktorych strony nie mogty przewidziec
na etapie zawierania umowy zobowigzuje wykonawcow do skalkulowania w cenie oferty ryzyk,
ktorych na etapie sktadania oferty nie sg w stanie okreslic. Takie dziatanie moze skutkowac
nie tylko wzrostem cen za wykonanie danego przedmiotu  zamowienia,
ale tez nieporéwnywalno$cig ofert, jako ze poszczegodini wykonawcy mogg inaczej probowac
oceni¢ charakter niemozliwych do zidentyfikowania ryzyk, ich poziom oraz inaczej
je skalkulowac. Natozenie na wykonawcow obowigzku uwzglednienia w ofercie zdarzen
nadzwyczajnych i nieprzewidywalnych stanowi o niejednoznacznym i niewyczerpujgcym

opisie przedmiotu zamowienia, dokonanym wbrew dyspozycji art. 29 ust. 1 ustawy Pzp.”.

Izba nie zgadza sie ze stanowiskiem zamawiajgcego, ze kazde ryzyko jest mierzalne,
a w konsekwencji, ze wykonawcy mogli wyceni¢ i uwzgledni¢ wszystkie, nawet niemozliwe
do zidentyfikowania ryzyka w cenie oferty. Skoro okolicznosci objete dyspozycjg przepiséw
art. 357 k.c., art. 358! § 3 k.c., art. 632 § 2 k.c. sg nieprzewidywalne, to trudno w tym zakresie
mowi¢ o realnym uwzglednieniu i oszacowaniu ryzyka wykonawcy zwigzanego z realizacjg
zamoéwienia. Tym samym wykonawcy przygotowujgc oferty bedg w catkiem odmienny
i nierealny sposob kalkulowa¢ toryzyko, co z kolei bedzie implikowa¢ skfadanie

nieporéwnywalnych ofert albo ofert ze znacznie zawyzonym poziomem cen. Nie mozna
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bowiem wykluczy¢, ze zostang ztozone oferty nie uwzgledniajgce w ogdle takiego ryzyka.
W ten sposdb uksztattowane postanowienia Warunkéw Szczegolnych Kontraktu Swiadczg
0 niejednoznacznym opisie przedmiotu zamdéwienia, naruszajgcym zasady wyrazone
w art. 29 ust. 1 ustawy Pzp, zgodnie z ktorym przedmiot zamowienia opisuje sie w Sposob
Jjednoznaczny i wyczerpujgcy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen,
uwzgledniajgc wszystkie wymagania i okolicznosci moggce mie¢ wplyw na sporzgdzenie

oferty.

Jak w powyzej cytowanym wyroku Krajowej Izby Odwotawczej wskazano, wytgczenie
stosowania ustawowych klauzul, moze skutkowa¢ naruszeniem uczciwej konkurencji,
w zwigzKku z tym, Ze ryzyko przyjecia na siebie ewentualnych strat zwigzanych z zaistnieniem
niemozliwych do przewidzenia sytuacji, bedg mogli podjaé tylko wykonawcy posiadajgcy
znaczne rezerwy finansowe. Jest to niezgodne z zasadami wynikajgcymi z przepisow
art. 7 ust. 1liart. 29 ust. 2 ustawy Pzp, zgodnie z ktérymi opis przedmiotu zamdwienia powinien
umozliwia¢ wykonawcom jednakowy dostep do zamobwienia i nie moze powodowac

nieuzasadnionych przeszkoéd w otwarciu zamoéwien publicznych na konkurencje.

Jednoczesnie Izba wskazuje, ze nie dopatrzyta sie naruszenia przepisu art. 58 k.c.,
zgodnie z ktérym czynnos¢ prawna sprzeczna z ustawg albo majgca na celu obejscie ustawy
jest niewazna, chyba Ze wiasciwy przepis przewiduje inny skutek, w szczegdlnoSci ten,
iz na miejsce niewaznych postanowien czynnoS$ci prawnej wchodzg odpowiednie przepisy
ustawy. W ocenie Izby nie ziscity sie przestanki opisane w art. 58 k.c., ktére wskazywatyby
na niewaznos$¢ czynnos$ci prawnej dokonanej przez zamawiajgcego w zwigzku z wytgczeniem
ze stosowania przepiséw art. 357! k.c., art. 358" § 3 k.c.,, art. 632 § 2 k.c. z uwagi

na dyspozytywny charakter ww. przepiséw.

Co do naruszenia przepisu art. 353*k.c., zgodnie z ktérym strony zawierajgce umowe
mogg ufozy¢ stosunek prawny wediug swego uznania, byleby jego tres¢ Ilub cel
nie sprzeciwiaty sie wtasciwosci (naturze) stosunku, ustawie ani zasadom wspofzycia
spotecznego, wczeséniej juz wskazano, ze zasada wyrazona w tym przepisie, tj. zasada
swobody umow, doznaje wyraznego ograniczenia na gruncie przepiséw ustawy Pzp.
Nie mozna moéwi¢, ze zamawiajgcy uksztattowat tre§¢ Warunkoéw Szczegdlnych Kontraktu
w sposOb sprzeczny z wlasciwoscig stosunku, ustawy czy zasad wspotzycia spotecznego.
Umowne wytgczenie stosowania przepisow art. 357* k.c., art. 358! § 3 k.c., art. 632 § 2 k.c.
nalezy oceni¢ jako dopuszczalne (z uwagi na dyspozytywny charakter tych przepiséw),
jednakze z uwagi na to, ze dzieje sie to na gruncie zamowien publicznych, to nalezy oceni¢
to jednoczesnie w kontekscie naduzycia dominujgcej pozycji zamawiajgcego, a zatem

w kontekscie naruszenia art. 5 k.c., zgodnie z ktérym nie mozna czyni¢ ze swego prawa
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uzytku, ktory by byt sprzeczny ze spofteczno-gospodarczym przeznaczeniem tego prawa
lub z zasadami wspobizycia spotecznego. Takie dziatanie Ilub zaniechanie uprawnionego
nie jest uwazane za wykonywanie prawa i nie korzysta z ochrony. Nalezy bowiem uznac,
ze w tym zakresie zamawiajgcy naduzyt swojego uprawnienia do jednostronnego w zasadzie
ksztattowania warunkow kontraktu poprzez catkowite przerzucenie na wykonawcow ryzyka
z tytulu zaistnienia zdarzen, ktére co do zasady majg charakter obiektywny, wyjgtkowy
i niemozliwy do przewidzenia na etapie zawierania umowy, i ktérych wplyw na stosunek

zobowigzaniowy moze podlega¢ wytgcznej ocenie niezawistego sadu.

Dodatkowo, Izba zauwaza, ze jak to ujagt zamawiajgcy ,zwigzkowy charakter zarzutu”,
czyli powigzanie w podstawie prawnej zarzutu kilku przepiséw prawa, nie rodzi konsekwencji
tego rodzaju, ze wykazanie niezasadnosci jednej z podstaw prawnych zarzutu implikuje

niezasadnos¢ catego zarzutu.

Majac powyzsze na uwadze lzba uznata za uzasadnione zarzuty odwotania w tym
zakresie i nakazata wykreslenie w Subklauzuli 13.8 punkt | Warunkéw Szczegdélnych Kontraktu
postanowienia: ,W zwigzku z wprowadzeniem waloryzacji umownej Strony wytgczajg
stosowanie art. 357* KC, art. 358 § 3 KC, art. 632 § 2 KC.”.

Druga kwestia, ktora wymagata rozstrzygniecia Izby, to zarzuty dotyczace
postanowienia zawartego w punkcie 9.3. w tomie |IV: Specyfikacje Techniczne Wykonania
i Odbioru Robét Budowlanych, 1V.I. STWIORB — Wymagania ogélne o tresci: ,,Po stronie
Wykonawcy lezy réwniez spetnienie roszczen oso6b i podmiotéw, ktore w zwigzku
Zz wprowadzeniem Organizacji Ruchu na czas budowy i prowadzeniem robdt doznajg

Jakiegokolwiek uszczerbku”.

Zamawiajgcy, zarowno w pisemnej odpowiedzi na odwotanie, jak i w stanowisku
zaprezentowanym na rozprawie w dniu 6 lipca 2018 roku, wskazywat na odpowiedzialnosc
wykonawcy na zasadach ogélnych przewidzianych w kodeksie cywilnym (art. 435 k.c.
oraz 652 k.c.) za prowadzenie robdt, w tym za zapewnienie prawidiowej, tymczasowej
organizacji ruchu. Zamawiajgcy wskazywat, ze z ww. postanowienia wynikata
odpowiedzialnos¢ kontraktowa i deliktowa wykonawcy, a takze odpowiedzialnos¢é oparta
na zasadzie ryzyka w granicach przewidzianych przez przepisy Kodeksu cywilnego. W swojej
odpowiedzi na odwotfanie zamawiajgcy w sposob szczegOtowy opisat postanowienia
poszczegolnych subklauzul kreujgcych odpowiedzialno$¢ wykonawcy. Ponadto, zamawiajgcy
wskazywat, ze obcigzenie zamawiajgcego odpowiedzialnoscig za niewtasciwe przygotowanie
iorganizacje ruchu tymczasowego jest nie do przyjecia. Zamawiajgcy podkreslit,
ze kwestionowane przez odwotujgcego postanowienie o tresci: ,Po stronie Wykonawcy

lezy rowniez spetnienie roszczeri osob i podmiotow, ktore w zwigzku z wprowadzeniem
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Organizacji Ruchu na czas budowy i prowadzeniem robét doznajg jakiegokolwiek uszczerbku”
obejmuje tylko i wytgcznie odpowiedzialnos¢ na zasadach ogoélnych, okreslonych w przepisach

Kodeksu cywilnego.

Izba stwierdza, Zze postanowienie zawarte w punkcie 9.3. w tomie IV: Specyfikacje
Techniczne Wykonania i Odbioru Robo6t Budowlanych, IV.I. STWIORB — Wymagania ogdlne
o tresci: ,Po stronie Wykonawcy lezy réwniez spetnienie roszczen osob i podmiotow,
ktére w zwigzku z wprowadzeniem Organizacji Ruchu na czas budowy i prowadzeniem
robot doznajg jakiegokolwiek uszczerbku”, w istocie statuuje niczym nieograniczong
odpowiedzialnos¢ wykonawcy. Postanowienie w tym ksztatcie nie moze sie ostac. Intencja
zamawiajgcego co do uksztattowania podstaw odpowiedzialnosci (na zasadach ogdlnych)
w ogoélne nie wynika z tresci tego postanowienia. Tres¢ postanowienia wskazuje bowiem
na szerokie spectrum podstaw zakresu odpowiedzialnosci wykonawcy w zwigzku
Zz wprowadzeniem organizacji ruchu na czas budowy i prowadzeniem robdt, tgcznie
Z przyktadowo wskazanym przez odwotlujgcego roszczeniem zwigzanym z ograniczeniem
dostepu do posesji, niewynikajgcym z nieprawidtowej realizacji zamdwienia przez wykonawce.
Powoduje to niejednoznaczno$¢ w opisie przedmiotu zamowienia i przerzucenie
na wykonawce koniecznosci zaspokojenia wszelkich roszczen oséb i podmiotéw,
ktére w zwigzku z wprowadzeniem organizacji ruchu na czas budowy i prowadzeniem robét
doznajg jakiegokolwiek uszczerbku. Nie ulega watpliwosci, ze w tym zakresie zamawiajgcy
réwniez naduzyt swojej pozycji dominujagcej do uksztattowania podstaw odpowiedzialnosci
wykonawcy w sposoOb nie znajdujgcy racjonalnego wyttumaczenia, albowiem zakres

tak uksztaltowanego ryzyka kontraktowego wykonawcy jest nieograniczony.

W konsekwencji Izba stwierdzita, ze istnieje konieczno$¢ doprecyzowania
przedmiotowego postanowienia. Postanowienie to jest niejednoznaczne (sprzeczne
z dyspozycjag art. 29 ust. 1 ustawy Pzp) i kreuje niczym nieograniczong odpowiedzialnosc¢
wykonawcy, co w ocenie Izby nie moze sie osta¢. Dlatego tez Izba nakazata modyfikacje
punktu 9.3. zawartego w tomie IV: Specyfikacje Techniczne Wykonania i Odbioru Robot
Budowlanych, IV.I. STWIORB - Wymagania ogélne przez doprecyzowanie zakresu

odpowiedzialnosci odszkodowawczej wykonawcy.

Majac powyzsze na uwadze lzba uwzglednita odwotanie w zakresie, w jakim

nie zostato ono uwzglednione przez zamawiajgcego.

21



Zgodnie z art. 192 ust. 9 ustawy Pzp w wyroku oraz w postanowieniu konczgcym

postepowanie odwotawcze Izba rozstrzyga o kosztach postepowania odwotawczego.

Z kolei w Swietle art. 192 ust. 10 ustawy Pzp strony ponoszg koszty postepowania

odwotawczego stosownie do jego wyniku, z zastrzezeniem art. 186 ust. 6.

Biorgc powyzsze pod uwage, o kosztach postepowania orzeczono stosownie
do wyniku postepowania - na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu
o przepisy § 3 pkt 1 lit. @) i pkt 2 lit. b), a takze § 5 ust. 2 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu
od odwofania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(t.j. Dz. U. z 2018 r. poz. 972).

Zgodnie z § 3 pkt 1 lit. a) i pkt 2 powotanego powyzej rozporzadzenia do kosztéw
postepowania odwofawczego, zalicza sie:
1) wpis, obejmujgcy w szczegolnosci:
a) wynagrodzenia, wydatki i opfaty Urzedu zwigzane z organizacjg i obstugg postepowan
odwotawczych, archiwizacjg dokumentow oraz szkoleniami czionkow Krajowej Izby
Odwotawczej, zwanej dalej "Izbg", przygotowujgcymi do nalezytego rozpoznawania odwotan
(...)
2) uzasadnione koszty stron postepowania odwotawczego, a w okoliczno$ciach, o ktorych
mowa w § 5 ust. 1 pkt 3 lit. b lub § 5 ust. 3 pkt 2, koszty uczestnika postepowania
odwofawczego, ktory przystgpit po stronie zamawiajgcego oraz wniést sprzeciw, w wysokosci
okre$lonej na podstawie rachunkéw przedfozonych do akt sprawy, obejmujgce
w szczegdlnoSci:
a) koszty zwigzane z dojazdem na wyznaczong rozprawe lub rozprawy (posiedzenie
lub posiedzenia) Izby,

b) wynagrodzenie petnomocnikéw, jednak nie wyzsze niz kwota 3 600 zt.

Stosownie do § 5 ust. 2 pkt 1 ww. rozporzadzenia w przypadku uwzglednienia

odwoftania przez Izbe Izba zasgdza koszty od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego.

W niniejszej sprawie — co wynika z punktu 1 sentencji orzeczenia — Izba uwzglednita
odwotanie. Na koszty postepowania odwotawczego skfadat sie wpis uiszczony
przez odwotujgcego w kwocie 20.000,00 zt, ktorg to kwote Izba zaliczyta w poczet kosztéw
postepowania odwotawczego, a takze koszty zwigzane z wynagrodzeniem petnomocnika

odwotujgcego ograniczone do kwoty 3.600,00 zt.
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Biorgc powyzsze pod uwage lzba orzekta o kosztach postepowania jak w pkt 3
sentencji wyroku i zasadzita solidarnie od Gminy Watbrzych — Zarzadu Drog, Komunikacji
i Utrzymania Miasta w Watbrzychu oraz Generalnej Dyrekcji Drég Krajowych i Autostrad
Oddziat we Wroctawiu na rzecz wykonawcy Strabag Infrastruktura Potudnie Sp. z o.0.
Z siedzibg w Wysokiej tgczng kwote 23.600,00 zt tytutem zwrotu kosztow postepowania
odwotawczego poniesionych w zwigzku z wpisem od odwotania oraz wynagrodzeniem

petnomocnika.

PrzewodniCczaCy: .......cccioiiiiiiiiiiniiiiir e

CZIONKOWIE: oo ire i i i rrnnneas
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