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WYROK
z dnia 8 listopada 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Beata Konik
Anna Kuszel - Kowalczyk

Bartosz Stankiewicz

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 7 listopada 2018 r. w Warszawie odwotan wniesionych

do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej:

A. w dniu 26 pazdziernika 2018 r. przez wykonawce Strabag Infrastruktura Potudnie

B.

Spoétke z ograniczong odpowiedzialnosciag z siedzibg we Wroctawiu (sygn. akt
K10 2196/18),
w dniu 26 pazdziernika 2018 r. przez wykonawce Strabag Infrastruktura Potudnie
Spoétke z ograniczong odpowiedzialnosciag z siedzibg we Wroctawiu (sygn. akt
K10 2197/18),

w postepowaniach prowadzonych przez zamawiajgcego Skarb Panstwa - Generalnego

Dyrektora Drég Krajowych i Autostrad w Warszawie, w imieniu ktérego dziata Generalna

Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w Opolu,

przy udziale:

1.
2.

3.
4.
5.

Mota — Engil Cetral Europe Spoétki Akcyjnej z siedzibg w Krakowie,

SALINI POLSKA Spétki z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w
Warszawie,

PORR Spétki Akcyjnej z siedzibg w Warszawie,

Budimex Spétki Akcyjnej z siedzibg w Warszawie,

Mostostal Warszawa Spétki Akcyjnej z siedziba w Warszawie,

zgtaszajgcych przystgpienia do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 2196/18 po

stronie Odwotujgcego
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oraz przy udziale:

1. Mota - Engil Cetral Europe Spétki Akcyjnej z siedzibg w Krakowie,

2. Mostostal Warszawa Spétki Akcyjnej z siedzibg w Warszawie,

zgtaszajgcych przystgpienia do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 2197/18 po

stronie Odwotujgcego

3.1

orzeka:

Uwzglednia odwotanie (sygn. akt KIO 2196/18) i nakazuje zamawiajgcemu Skarbowi
Panstwa - Generalnemu Dyrektorowi Drég Krajowych i Autostrad w Warszawie, w
imieniu ktérego dziata Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w
Opolu dokonanie zmiany postanowien Subklauzuli 13.8 pkt | Szczegdlnych Warunkéw
Kontraktu przez wykreslenie postanowienia: ,W zwigzku z wprowadzeniem waloryzacji
umownej Strony wytgczajg stosowanie art. 357" KC, art. 358'§3 KC, art. 632§2 KC.”
Uwzglednia odwotanie (sygn. akt KIO 2197/18) i nakazuje zamawiajgcemu Skarbowi
Panstwa - Generalnemu Dyrektorowi Drég Krajowych i Autostrad w Warszawie, w
imieniu ktérego dziata Generalna Dyrekcja Drég Krajowych i Autostrad Oddziat w
Opolu dokonanie zmiany postanowierh Subklauzuli 13.8 pkt | Szczegdlnych Warunkéw
Kontraktu przez wykreslenie postanowienia: ,W zwigzku z wprowadzeniem waloryzacji
umownej Strony wytgczajg stosowanie art. 357" KC, art. 358'§3 KC, art. 632§2 KC.”
kosztami postepowania obcigza Skarb Panstwa - Generalnego Dyrektora Drég
Krajowych i Autostrad w Warszawie, w imieniu ktérego dziata Generalna Dyrekcja
Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w Opolu i:

zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 40 000 zt 00 gr (stownie:

czterdziesci tysiecy ztotych zero groszy), uiszczong przez odwotujgcego, w tym:

kwote 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez
Strabag Infrastruktura Potudnie Spétke z ograniczong odpowiedzialnoscig z

siedzibg we Wroctawiu tytutem wpisu od odwotania (sygn. akt KIO 2196/18),

B. kwote 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez

Strabag Infrastruktura Potudnie Spétke z ograniczong odpowiedzialnoscig z

siedziba we Wroctlawiu tytutem wpisu od odwotania (sygn. akt KIO 2197/18),

3.2 zasadza od Skarbu Panstwa - Generalnego Dyrektora Drég Krajowych i Autostrad w

Warszawie, w imieniu ktérego dzialta Generalna Dyrekcja Drég Krajowych i
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Autostrad Oddziat w Opolu na rzecz Strabag Infrastruktura Potudnie Spoétke z
ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg we Wroctawiu kwote 23 600 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia trzy tysigce szescset ziotych zero groszy) stanowigcg koszty
poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika (sygn. akt KIO
2196/18) oraz kwote 23 600 zt 00 gr (stownie: dwadziescia trzy tysigce szescset ztotych
zero groszy) stanowigcg koszty poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz
wynagrodzenia petnomocnika (sygn. akt KIO 2197/18).
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Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(t.j. Dz.U. z 2018 r. poz. 1986) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia -

przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej do Sadu
Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy :
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Uzasadnienie

Skarb Panstwa - Generalny Dyrektor Drog Krajowych i Autostrad, w imieniu ktérego
dziata Generalna Dyrekcja Drég Krajowych i Autostrad Oddziat w Opolu (dalej: ,Zamawiajgcy”)
prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowania o udzielenie zaméwien
publicznych pod nazwa:

1. ,Zaprojektowanie i budowa obwodnicy Olesna w ciggu drogi krajowej nr 11 (S11)".
Ogtoszenie 0 zamowieniu zostato opublikowane w dniu 16 pazdziernika 2018 r. w
Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod pozycjg 2018/S 199-449784 (sygn. akt KIO
2196/18);

2. Zaprojektowanie i wykonanie zadania pod nazwg ,Budowa obwodnicy Praszki w ciggu
drogi krajowej nr 45”. Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w dniu 16
pazdziernika 2018 r. w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod pozycjg 2018/S 199-
449795 (sygn. akt KIO 2197/18).

Powyzsze postepowania prowadzone sg na podstawie przepisow ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz.U. z 2018 r. poz. 1986), zwanej dalej:
,2ustawa Pzp”, wedtug przepisow o wartosci przekraczajgcej kwoty, o ktérych mowa w
rozporzadzeniu wydanym na podstawie przepisu art. 11 ust. 8 ustawy Pzp, wiasciwych dla

robot budowlanych.

W dniu 26 pazdziernika 2018 r. odwotujgcy Strabag Infrastruktura Potudnie Spétka z
ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg we Wroctawiu wnidst do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej dwa odwotania (tozsame w swojej tresci lecz dotyczgce réznych, wskazanych
wyzej postepowan o udzielenie zamoéwien publicznych) na tres¢ Specyfikacji Istotnych
Warunkéw Zamoéwienia (dalej: SIWZ), w czesci obejmujgcej projekty przysztych umow o
zamowienia, tj. Subklauzuli 13.8 Warunkow Szczegdlnych Kontraktu pkt | Waloryzacja in fine
w zakresie postanowienia ,W zwigzku z wprowadzeniem waloryzacji umownej Strony
wylgczajg stosowanie art. 357 KC, art. 358' § 3 KC, art. 632 § 2 KC.”, zarzucajac
Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 357 k.c., art. 358! § 3 k.c., art. 632 § 2 k.c. w zwigzku z art. 5, art. 353! k.c. oraz
art. 58 k.c. w zw. z art. 14, art. 139 ust. 1 PZP oraz art. 36 ust. 1 pkt 16 PZP poprzez

wykorzystanie pozycji dominujgcej organizatora przetargu i razgce uprzywilejowanie w

treSci projektu umowy pozycji Zamawiajgcego, wbrew zasadom wspoétzycia
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spotecznego i wiasciwosci stosunku prawnego, w sposéb stanowigcy naduzycie
prawa, poprzez wytgczenie mozliwosci stosowania przepiséw bedgcych podstawg do
sgdowej zmiany umowy,

a w konsekwencji naruszenie

2. art. 7 ust. 1 PZP oraz art. 29 ust. 2 PZP poprzez naruszenie zasady zachowania
uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcéw, 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 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 poprzez dokonanie opisu przedmiotu zamowienia w sposob
niejednoznaczny i niewyczerpujgcy, bez uwzglednienia wszystkich okolicznosci
majgcych wplyw na sporzadzenie oferty, a to przez natozenie na wykonawce

obowigzku uwzglednienia w ofercie zdarzen nieprzewidywalnych i nadzwyczajnych.

Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu zmiany warunkéw przysztej umowy
poprzez wykreslenie postanowienia: ,W zwigzku z wprowadzeniem waloryzacji umowne;j
Strony wytgczajg stosowanie art. 357 1KC, art. 358 1 § 3 KC, art. 632 § 2 KC".

Odwotujgcy wskazat, ze posiada interes prawny w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy
Pzp we wniesieniu odwotan. Odwotujgcy to podmiot profesjonalnie dziatajgcy na rynku
budowlanym, w tym w sektorze kolejowych inwestycji infrastrukturalnych realizowanych w
trybie ustawy PZP. Na skutek uchybiehh Zamawiajgcego, ktére stanowig przedmiot zaskarzenia
niniejszych odwotan, Odwotujgcy nie jest w stanie przygotowac i zlozy¢é prawidtowych i
zgodnych z PZP ofert, podczas gdy Odwotujgcy posiada wymagane w postepowaniach
kwalifikacje tj. wiedze, doswiadczenie, kwalifikacje wymagane przez Zamawiajgcego.

Odwotujgcy zamierza ztozy¢ oferty w postepowaniach, a tym samym ma realne szanse
na realizacje zamowien. W przypadku wyboru jako najkorzystniejszych jego ofert Odwotujgcy
bedzie zobowigzany do podpisania uméw oraz realizacji zamdowien zgodnie z ich warunkami
okreslonymi przez Zamawiajgcego w SIWZ, chociaz w swojej tresci sg one niezgodna z
powotanymi wyzej przepisami. Tre§¢ umow, jakg opracowat Zamawiajgcy narusza przepisy
PZP i zasady okreslone w Kodeksie cywilnym. Odwotujgcy przywotat stanowiska Izby
wyrazone w wyroku z dnia 4.10.2010 r., sygn. akt: KIO 2036/10 oraz w wyroku z dnia
30.08.2017r., sygn. akt KIO 1718/17.
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W uzasadnieniu obu odwotan Odwotujgcy wskazat, co nastepuje.

Kwestionowanymi przez Odwotujgcego postanowieniami obu projektéw przysziych
uméw Zamawiajacy usituje wytgczy¢ mozliwos¢ stosowania przepisow art. 357 k.c. art. 358!
k.c., art. 632 § 2 k.c. w ramach stosunkéw zobowigzaniowych, jakie zostang nawigzane w
wyniku rozstrzygniecia niniejszych postepowan. Przepisy te stanowig podstawe Zzgdania
sgdowej zmiany tresci tego stosunku w nadzwyczajnych, niemozliwych do przewidzenia
sytuacjach.

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

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

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

We wszystkich trzech przepisach chodzi o zmiane umowy, ktérej dokonuje Sgd w
wyroku, poprzedzonym procesem sadowym. Artykuty 357! i 358! k.c. odnoszg sie do
wszystkich rodzajéw zobowigzah umownych, w tym zobowigzah z uméw o roboty budowlane,
zas art. 632 § 2 k.c. tylko do uméw o dzieto oraz przez odpowiednie stosowanie do uméw o
roboty budowlane. Analizowane przepisy majg charakter wyjgtkowy i nadzwyczajny.
Obowigzkiem stron umowy jest bowiem wykonanie zobowigzania zgodnie z jego trescia,
zgodnie z zasadg pacta sunt servanda, w szczegolnosci 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
zamowienia publicznego. Zmiana umowy jest ograniczona do sytuacji w niej przewidzianych.
Przepisy art. 357,358 k.c. i 632 § 2 k.c. odnoszg sie natomiast do sytuacji niemozliwych do
przewidzenia.

Odwotujgcy wskazat, ze przepisy regulujgce klauzule rebus sic stantibus nie uchylaja

obowigzku wykonania zobowigzania zgodnie z jego trescig i przywotat stanowisko Sadu

v
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Najwyzszego wyrazone w wyroku z 16.05.2007r. (sygn. akt Ill CSK 452/06), gdzie wskazano,
ze 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, ktorych znaczenie dla wykonania zobowigzania okazuje sie na tyle istotne,
ze ich pominiecie prowadzitoby do znacznego i nieusprawiedliwionego zachwiania rownowagi
umownej, a tym samym naruszenia regut stusznosci kontraktowej (Kodeks cywilny.
Komentarz, tom lll, Zobowigzania - czeS¢ ogolna, pod red. A.Kidyby). Dynamika zmian
spotecznych, politycznych i gospodarczych musi znajdowa¢ wyraz takze w odniesieniu do
powigzan obligacyjnych. Wola stron oswiadczona w momencie zawierania umowy dotyczy
zawsze jakiego$ okredlonego stanu stosunkéw. Gdy stosunki te ulegng zmianie w sposob
nadzwyczajny, mozliwa powinna byé rewizja postanowien umowy, zmierzajgca do
zaadaptowania ich do radykalnie zmienionych okolicznoéci. Odpowiedzig na tego rodzaju
sytuacje stanowig wskazane wyzej regulacje kodeksowe. Regulacje te majg charakter
wyjagtkowy, co oznacza obowigzek Scistej interpretacji tekstu prawnego. W nauce prawa
podkresla sie tez, ze strony zawierajgce umowe muszg poniesc ,zwykte ryzyko kontraktowe"
jakie wigze sie ze statymi, normalnymi zmianami zachodzgcymi w stosunkach spoteczno-
gospodarczych. Przepis art. 357* k.c. powinien znalez¢ zastosowanie jedynie wowczas, gdy
pewne zjawiska wywotujg takg zmiane stosunkdw, ktéra nie miesci sie juz w granicach owego
zwyktego ryzyka (A. Olejniczak, Kodeks cywilny. Komentarz. Tom lll. Zobowigzania - cze$¢
ogolna, LEX 2014, teza 4 do art. 3571 k.c.). Rowniez w orzecznictwie sgdowym podkresla sie
wyjgtkowos¢é 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 speftnieniu swiadczenia". W dorobku judykatury wyksztatcit sie poglad, ze nadzwyczajng
zmiane stosunkdéw rozumie¢ nalezy taki stan rzeczy, ktéry zdarza sie rzadko, a jednoczesnie
jest niezwykly, niebywaty, wyjatkowy, normalnie niespotykany.

Odwotujgcy wskazat, ze zgodnie z przywotanymi wyzej regulacjami przestankg zmiany
moze by¢ zmiana stosunkow, ktéra byta niemozliwa do przewidzenia na etapie nawigzania
stosunku zobowigzaniowego. We wszystkich trzech przepisach chodzi o nieprzewidywalno$é
okolicznosci, ktére wystgpity po zawarciu umowy. Zwazywszy na sens omawianych regulacji
przepis art. 3571 k.c. nalezy stosowac dla usuniecia skutkéw zdarzen nieznanych stronom przy
zawieraniu umowy, ktore nastepnie doprowadzity do zniweczenia ich kalkulacji, stanowigcych
podstawe kontraktowania (por. W. Robaczynski, Sgdowa zmiana umowy). Poglad ten znajdzie
zastosowanie rowniez do pozostatych omawianych regulaciji, tj. art. 358 k.c. oraz art. 632 § 2
k.c.
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Odwotujgcy podkreslit, ze zmiana umowy dotyczy wytgcznie sytuacji niemozliwych do
przewidzenia, ktére spowodowatyby dla zobowigzanego razgca strate, nadmierne trudnosci.
Zastrzec przy tym nalezy, ze okolicznosci te dotyczg wylgcznie sytuacji, gdy spetnienie
Swiadczenia jest ekonomicznie nieracjonalne dla kazdego z rozsgdnych uczestnikow obrotu,
a nie tylko dla konkretnego diuznika. (System prawa cywilnego, Tom 5 Prawo zobowigzah -
cze$¢ ogolna, pod red. Ewy tetowskiej). Termin ,zmiana stosunkéw nie okresla zmiany w
indywidualnej sytuacji strony zobowigzania (np. ktopoty finansowe, choroba), ale zmiany w
zakresie stosunkow spotecznych, dotyczgce wiekszej grupy podmiotéw, a w szczegdlnosci
zmiany warunkow gospodarczych, o charakterze powszechnym i niezalezne od stron {por.
wyrok SN z dnia 7 maja 1993 rl CR 5/93, LEX nr 374455, wyrok Sgdu Apelacyjnego w
Szczecinie VIA Ca 166/17 z 14.09.2017r. LEX 2402381). Istotha zmiana obowigzujgcych
przepiséw prawnych moze takze oznaczaé¢ zmiane stosunkéw, o ktérych mowa w art. 3571
k.c., chociaz najczesciej bedzie nastepstwem szczegdlnych wydarzeh natury gospodarczej lub
spoteczno-politycznej (E. Gniewek, P. Machnikowski, Komentarz, 2013, art. 3571, nb 10).
Omawiane przepisy wymagajg powszechnosci zmiany stosunkéw i nieprzewidywalnosé!
zwigzanego z tym ryzyka, mozliwych do przypisania szerszej grupie.

Odwotujgcy zwrécit uwage na wyjatkowosé regulacji bedgcych przedmiotem
zaskarzenia, co w kontekscie specyfiki uméw zawieranych w rezimie zamowienh publicznych
nabiera szczegdlnego znaczenia. Ze wzgledu na przepis art. 144 ustawy Pzp umowy te, co do
zasady cechuje statos¢. Wylgcznie okolicznosci przewidziane w projekcie umowy lub
okolicznosci przewidziane w art. 144 ustawy Pzp mogg stanowi¢ podstawe zmiany umowy. W
tym zakresie uprawniony jest poglad, ze wtasciwosécig (naturg) stosunkéw zobowigzaniowych
zawieranych w trybie ustawy Pzp jest ich niezmienno$¢. Wykonawca na etapie kalkulacji oferty
przetargowej zobowigzany jest w oparciu o dokonany przez Zamawiajgcego opis przedmiotu
zamoOwienia oszacowaC swoje wynagrodzenie, uwzgledniajgc w nim ryzyka zwigzane z
realizacjg przedmiotu zaméwienia. Ryzyka te odnoszg sie do konkretnego zamoéwienia,
opisanego przez Zamawiajgcego z uwzglednieniem zasad wynikajgcych z przepiséw Pzp, w
szczegolno$ci art. 29 ust. 1 Pzp. Wykonawca przyjmuje wiec ryzyko wykonania zamowienia w
oparciu o przedstawione przez Zamawiajgcego na etapie przetargu warunki i okolicznosci,
mozliwe do zidentyfikowania przez profesjonaliste.

Odwotujgcy stoi na stanowisku, ze zaskarzonym, postanowieniom uméw Zamawiajgcy
stawia wymog uwzglednienia w ofercie przetargowej okolicznosci, ktére nie zostaty
przewidziane w warunkach umowy, czy w opisie przedmiotu zamodwienia. Oczekuje tym
samym od wykonawcow skalkulowania w ofercie ryzyk niemozliwych do zidentyfikowania na

etapie przygotowania oferty. Jak wyzej wskazano, przepisy art. 357! k.c., 358! k.c. czy 632 §
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2 k.c. majg charakter szczegolny i wyjatkowy. 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 wyjgtkowos¢ 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, zdaniem Odwotujgcego, do
zatozenia w postepowaniu ofert, ktore nie bedg porownywalne. Kazdy rozsgdny wykonawca
ryzyka te skalkuluje w odmienny sposéb, opierajgc sie wytgcznie na spekulacjach.

W powyzszym zakresie zasadne sg wiec zarzuty naruszenia przez Zamawiajgcego w
obu postepowaniach swojej pozycji dominujgcej i skonstruowania uméw, ktére naruszajg
wskazane na wstepie przepisy art. 5 k.c.,, 353 1 k.c. i 58 k.c. Kwestionowane dziatanie
Zamawiajgcego wymaga stanowczej krytyki. Odwotujgcy sprzeciwia sie naduzywaniu przez
Zamawiajgcego swoich uprawnien w zakresie obarczania wykonawcow ryzykami
niemozliwymi do zidentyfikowania, a tym samym niemozliwymi do skalkulowania w cenie
oferty.

Odwotujgcy wskazat, iz znane mu jest aktualne orzecznictwo Krajowej Izby
Odwotawczej w zakresie zasady swobody uméw w systemie zamowien publicznych, w tym
poglad, w mys|l ktérego zasada ta moze ulega¢ ograniczeniu. Odwotujgcy rozumie
powotywang w orzeczeniach Krajowej Izby Odwotawczej argumentacije, ze Zamawiajgcy nie
mozliwosci swobodnego wyboru kontrahenta, ale niejako w zamian ma prawo ksztattowania
warunkéw umowy. To z kolei powoduje, Zze wykonawca nie ma wptywu na ksztalt zawieranej
umowy. Umowa i jej postanowienia sg znane wykonawcy na etapie wszczecia postepowania
0 udzielenie zaméwienia publicznego, a zatem ,wykonawca moze rekompensowaé sobie
ryzyka, jakimi jest obcigzony, poprzez wiasciwg wycene oferty”. (vide: wyrok Sadu
Okregowego we Wroctawiu z dnia 14 kwietnia 2008 r. sygn. akt X Ga 67/08).

O ile mozliwy do przyjecia jest poglad, ze w ramach swobody kontraktowania strony
mogg uksztattowa¢ wzajemne ryzyka w wykonaniu zobowigzania, o tyle swoboda ta nie
obowigzuje w rezimie zamodwien publicznych. To Zamawiajgcy ustala warunki udziatu w
postepowaniu, dokonuje opisu przedmiotu zamowienia, a przede wszystkim ustala warunki
przysziej umowy. Nie moze by¢é mowy o0 negocjowaniu postanowienn umowy przez strony w
realiach niniejszej sprawy. Jedyng formag ,negocjacji’ jest wyrazenie przez wykonawce
sprzeciwu poprzez skorzystanie ze srodkoéw ochrony prawnej.

Odwotujgcy co do zasady nie kwestionuje uprawnienia Zamawiajgcego do
konstruowania warunkow przysztej umowy. Zamawiajgcy ma prawo podmiotowe do

jednostronnego ustalenia warunkéw umowy, ktore zabezpieczg jego interes w wykonaniu
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przedmiotu zaméwienia zgodnie z jego uzasadnionymi potrzebami. Zgodnie z zasadami
obowigzujgcego porzadku prawnego uprawnienie Zamawiajgcego do, ustalenia warunkow
umowy nie ma charakteru absolutnego, gdyz zamawiajgcy nie moze swego prawa
podmiotowego naduzywaé (vide: wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z 15.05.2015r., KIO
892/15).

Ponadto Odwotujgcy przywotat poglad wskazany w wyroku Izby z 17.03.2017r., sygn.
KIO 409/17. W ocenie Odwotujgcego, wykonawca ma prawo zapewnic¢ sobie ekwiwalentnos¢
Swiadczenia zamawiajgcego przez zgdanie wynagrodzenia z tytutu natozonego na niego
ryzyka. W realiach niniejszej sprawy wykonawca nie ma jednak mozliwosci skalkulowania w
cenie oferty ryzyk, ktére w swej istocie majg charakter nieprzewidywalny. Nie istniejg tym
samym podstawy do ujecia ich w ofercie, chyba, ze wytgcznie w oparciu o dowolne spekulacje,
ktére dla kazdego z wykonawcow beda inne, a tym samym nieporéwnywalne.

Podkreslenia wymaga ponadto, ze wytgczenie mozliwosci stosowania klauzul rebus sic
stantibus prowadzi w rzeczywistosci takze do ograniczenia, a w niektérych przypadkach nawet
do pozbawienia wykonawcow prawa do ochrony swoich praw na drodze sgdowej. Zgodnie
bowiem z trescig przepiséw art. 357 k.c. art. 358! k.c., art. 632 § 2 k.c. to Sad ocenia, czy
spetnione sg przestanki do ich zastosowania. Wylgczenie ww. przepiséw stanowi zatem w
swej istocie pozbawienie prawa do sgdu.

W ocenie Odwotujgcego, dokonane zastrzezenia umowne nalezy oceni¢ jako
nieskuteczne z punktu widzenia wskazanych wyzej regulacji art. 5 k.c., 58 k.c. i 353 1 k.c.
Sposdb formutowania warunkéw umowy przez Zamawiajgcego podlega ocenie w kontekscie
naduzycia prawa (art. 5 k.c.), ograniczen swobody kontraktowania (353! k.c.) a wrecz
niewaznosci czynnosci prawnej (art. 58 k.c.).

Ponadto, zdaniem Odwotujgcego, uprawniony jest zarzut, ze Zamawiajgcy nie moze
czyni¢ ze swego prawa do ustalenia wzorca umownego uzytek, ktory jest sprzeczny z ustawg
k.c., ze spoteczno - gospodarczym przeznaczeniem tego prawa, a takze z zasadami
wspotzycia spotecznego (zwtaszcza w sytuaciji, gdy Zamawiajgcy formutuje jednostronnie
warunki umowy). Takie dziatanie, zgodnie z art. 5 k.c. nie powinno byé uwazane za
wykonywanie prawa, a w konsekwencji nie powinno korzysta¢ z ochrony prawnej. Dodac tez
nalezy, ze umowne regulacje nie mogg sprzeciwia¢ sie wtasciwosci (naturze) stosunku,
ustawie ani zasadom wspotzycia spotecznego, co wynika wprost z przepisu art. 353 1 k.c.
Zasada swobody umow stanowi, ze strony zawierajgce umowe mogg utozy¢ stosunek prawny
wedtug swego uznania, byleby jego tres¢ lub cel nie sprzeciwiaty sie wiasciwos$ci (naturze)
stosunku, ustawie ani zasadom wspotzycia spotecznego. Na tres¢ zasad wspotzycia

spotecznego skfadajg sie elementy etyczne i socjologiczne, ksztattowane przez oceny moralne
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i spoteczne. W ramach pojecia zasad wspotzycia spotecznego na szczegodlng uwage zastugujg
zasady sprawiedliwosci kontraktowej, uczciwosci kupieckiej, réwnej pozycji stron umowy.
Zasady te znajdujg zastosowanie w umowach wzajemnych, w tym tez umowach w sprawie
zaméwien publicznych. W ocenie odwolujgcego razgco nierobwnomierne obcigzenie
Wykonawcy ryzykiem kontaktowym nalezy uznac za niedozwolone na gruncie art. 3531 k.c. w
ramach ksztattowania stosunkéw obligacyjnych, czemu rzetelny wykonawca musi sie
sprzeciwi¢. Powyzsze implikuje niewazno$S¢ umowy w sprawie zamowienia publicznego
zawierajgcej niedozwolone postanowienia, stosownie do tresci art. 58 k.c.

Dodatkowo wskaza¢ nalezy na naruszenie przez Zamawiajgcego art. 5 k.c., w mysl|
ktérego nie mozna czyni¢ ze swego prawa uzytku, ktéry bytby sprzeczny ze spoteczno-
gospodarczym przeznaczeniem tego prawa lub z zasadami wspétzycia spotecznego. Takie
dziatanie lub zaniechanie uprawnionego nie jest uwazane za wykonywanie prawa i nie moze
korzysta¢ z ochrony. 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 powyzszego
za zasadny nalezy uznac zarzut naduzycia prawa przez Zamawiajgcego w trakcie tworzenia
projektu umowy.

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

Odwotujgcy wniost o uwzglednienie powyzszej argumentacji. Zapewni to nie tylko
Odwotujgcemu, ale i pozostatym wykonawcom ubiegajgcym sie o niniejsze zamdwienia
warunki do kalkulacji ceny ofertowej z poszanowaniem zasad konkurencyjnosci, w oparciu o
opis przedmiotu zamowienia, dajgcy szanse na ztozenie konkurencyjnych i poréwnywalnych
ofert. Odwotujgcy wskazat, ze podobny poglad wyrazita Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku
z 15.02.2018r. (KIO 173/18), w wyroku z 10.07.2018r. (KIO 1266/18), w wyroku z 08.08.2018r.
(KIO 1436) oraz w wyroku z 13.08.2018 (KIO 1494/18), w wyniku ktorych Zamawiajgcy zostat

zobowigzany do usuniecia z warunkow umowy kwestionowanego zapisu.
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W dniu 30 pazdziernika 2018 r. nastepujacy wykonawcy zgtosili przystgpienia do
przedmiotowego postepowania odwotawczego w charakterze uczestnikéw postepowania, po
stronie Odwotujgcego:

1. Mota — Engil Cetral Europe Spétki Akcyjnej z siedzibg w Krakowie,

2. SALINI POLSKA Spdtki z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w
Warszawie,

3. PORR Spofki Akcyjnej z siedzibg w Warszawie,

4. Budimex Spotki Akcyjnej z siedzibg w Warszawie,

5. Mostostal Warszawa Spotki Akcyjnej z siedzibg w Warszawie, zgtaszajgcych
przystgpienia do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 2196/18 oraz:

1. Mota — Engil Cetral Europe Spétki Akcyjnej z siedzibg w Krakowie,

2. Mostostal Warszawa Spotki Akcyjnej z siedzibg w Warszawie, zgtaszajgcych

przystagpienia do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 2197/18.

W dniu 7 listopada 2018 r. Zamawiajacy ztozyt odpowiedzi na odwotania wnoszac o ich

oddalenie w catosci.

Krajowa Izba Odwotawcza, uwzgledniajgc dokumentacje postepowania, w tym
w szczegolnosci tres¢ Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia wraz z
zatacznikami, oraz wyjasnienia ztozone na pismie, jak tez ustnie na rozprawie przez

strony i uczestnikéw postepowania odwotawczego, ustalila i zwazyla, co nastepuje.

Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy legitymuje sie interesem we wniesieniu $rodkow
ochrony prawnej, o ktérym mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. W odwotaniach na tres¢ SIWZ
wykonawcy mogg wskazywac¢ nie tyle na brak bezposredniej mozliwosci uzyskania
zamoéwienia, co na wadliwe i niekonkurencyjne postanowienia SIWZ, ktére utrudniajg im
ztozenie prawidtowej i zgodnej z przepisami ustawy Pzp oferty, w tym mozliwosci
prawidtowego skalkulowania kosztéw realizacji zamowienia. Uprawnienie to przystuguje
kazdemu wykonawcy, ktory potencjalnie moze ubiega¢ sie o udzielenie przedmiotowego
zamoéwienia. Na tym etapie za wystarczajgce nalezy uzna¢ wykazanie jedynie hipotetycznej
szkody polegajacej na niewtasciwym sformutowaniu tresci SIWZ, ktére moze utrudniaé

wykonawcy dostep do zamowienia.

Izba stwierdzita, ze wykonawcy: Mota — Engil Cetral Europe Spotka Akcyjna z siedzibg
w Krakowie, SALINI POLSKA Spodtka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w
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Warszawie, PORR Spétka Akcyjna z siedzibg w Warszawie, Budimex Spodtka Akcyjna z
siedzibg w Warszawie, Mostostal Warszawa Spoétka Akcyjna z siedzibg w Warszawie,
skutecznie zgtosili swoje przystgpienie po stronie Odwotujgcego w charakterze uczestnikéw

postepowania.

Dowod ziozony przez Przystepujgcego Budimex Spotke Akcyjng z siedzibg w
Warszawie w postaci opinii prawnej ztozonej na okoliczno$¢ wykazania charakteru prawnego
przepiséw, ktorych stosowanie zamierza wylgczy¢ Zamawiajgcy, Izba potraktowata jako

stanowisko wiasne tego Przystepujgcego.

Izba w pierwszej kolejnosci ustalita, ze z dokumentacji obu postepowan o udzielenie
zaméwien publicznych, wynika ze we wzorach umowy zawarte zostalty postanowienia
Subklauzuli 13.8 pkt | Szczegolnych Warunkéw Kontraktu o nastepujgcej tresci:

Subklauzula 13.8 Korekty wynikajgce ze zmian kosztu Usunieto catg tre$¢ Subklauzuli

13.8 i zastgpiono jg nastepujacq trescig:

I. Waloryzacja

Kwoty ptatne Wykonawcy bedg korygowane dla oddania wzrostéow Ilub spadkow cen
zgodnie z niniejszg Subklauzulg. W zakresie, w jakim rekompensata za wzrost lub spadek cen,
nie jest objeta postanowieniami niniejszej lub innych Klauzul, bedzie sie uwazato, zZe
Zaakceptowana Kwota Kontraktowa zawiera rezerwy na pokrycie innych nieprzewidzianych
wzrostow lub spadkéw cen. Waloryzacji — zgodnie z postanowieniami niniejszej Subklauzuli -
nie podlegajg wartosci wprowadzone do Kontraktu na podstawie Klauzuli 13 [Zmiany i korekty]

oraz Subklauzuli 20.1 [Roszczenia Wykonawcy] niniejszych Warunkéw Kontraktu.

Waloryzacja bedzie sie odbywa¢ w oparciu o podane w niniejszej Subklauzuli
wskazniki cen obiektéw drogowych (Wd) i wskazniki cen obiektéw mostowych (Wm)
publikowane przez Prezesa Gféwnego Urzedu Statystycznego, zwanego dalej Prezesem
GUS. W przypadku, gdyby te wskazniki przestaty by¢ dostepne, zastosowanie znajdg inne,

najbardziej zblizone, wskazniki publikowane przez Prezesa GUS.

Kwoty ptatne Wykonawcy bedq waloryzowane miesiecznie poczagwszy od miesigca, za
ktéry zostato wystawione pierwsze Przej$ciowe Swiadectwo Ptatno$ci za wykonane roboty
budowlane. Waloryzacji bedg podlegac jedynie kwoty poswiadczone w PrzejSciowych

Swiadectwach Ptatno$ci wystawionych za okres rozliczeniowy w Czasie na Ukoriczenie.
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Kwoty ptatne Wykonawcy podlegac bedg waloryzacji o Wspoéifczynnik zmiany cen (Pn)

wyliczony wedfug wzoru:

Pn=0,2+(0,4*Wd+0,4*Wm)/100, gdzie:
Pn - wspotczynnik korekcyjny obliczany na podstawie wzoru powyZzej do zastosowania

do wszystkich kwot;

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

Wm - wskaznik cen obiektow mostowych na podstawie biuletynu GUS, poz. PKOB

2141: wiadukt drogowy o konstrukcji ustroju niosgcego — z betonu sprezonego ,na mokro

belkowy, wyliczony w odniesieniu do wskazanej w Subklauzuli 1.1.3.1 Daty Odniesienia.

Z powodu braku aktualnych wskaznikéw (publikacja wskaznikow w biuletynach GUS
odbywa sie z opdznieniem) waloryzacja z biezgcego okresu rozliczeniowego zostanie
wyliczona, gdy Prezes GUS ogfosi wskazniki dla danego miesigca objetego Przejsciowym
Swiadectwem Ptatnosci. Wystepujac o Przejsciowe Swiadectwo Ptatnosci Wykonawca obliczy
wstepne wartosci zwaloryzowanych kwot poswiadczonych w kazdym Przejsciowym
Swiadectwie Ptatnosci,  zrealizowanych w kazdym miesigcu, uzywajgc ostatniego z
opublikowanych miesiecznych wskaznikow GUS. Ustalone w ten sposob wartosci bedg
skorygowane z zastosowaniem wskaznikow GUS dotyczgcych miesigca za ktéry wystawione

byto Swiadectwo Ptatnosci, niezwtocznie po ich publikaciji.

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

Izba zwazyla, ze przepisy, ktoérych stosowanie Zamawiajgcy chce uchyli¢, dotyczg
sytuacji zaistniatych po powstaniu zobowigzania, ktérych strony nie mogty przewiedzie¢ na
etapie zawierania umowy, a ktore wigza sie z wyjgtkowymi trudnosciami, czy stratg dla jedne;j
ze stron.

Zgodnie z art. 357" k.c., jezeli z powodu nadzwyczajnej zmiany stosunkow spetnienie

Swiadczenia bytoby potgczone z nadmiernymi trudnosciami albo grozitoby jednej ze stron
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razgca stratg, czego strony nie przewidywaty przy zawarciu umowy, sgd moze po rozwazeniu
intereséw stron, zgodnie z zasadami wspétzycia spotecznego, oznaczy¢ sposéb wykonania
zobowigzania, wysokos¢ swiadczenia lub nawet orzec o rozwigzaniu umowy. Rozwigzujgc
umowe sad moze w miare potrzeby orzec o rozliczeniach stron, kierujgc sie zasadami
okreslonymi w zdaniu poprzedzajacym.

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

Natomiast art. 632 § 2 k.c. reguluje mozliwo$¢ podwyzszenia ryczattu lub rozwigzania
umowy przez sad, jezeli wskutek zmiany stosunkdéw, ktérej nie mozna byto przewidziec,
wykonanie dzieta grozitoby przyjmujgcemu zaméwienie razacg stratg.

Wskazane wyzej regulacje przewidujg zatem mechanizmy o wyjgtkowym charakterze,
ktére mogg mie¢ zastosowanie wytgcznie w razie wystgpienia wskazanych w ich tresci
przestanek. Znajdg one zastosowanie wytgcznie w przypadku zaistnienia zdarzen, ktére w
okolicznoséciach zawierania umowy nie mogty by¢ uwzglednione. Wyjgtkowy charakter
przepiséw objetych zarzutami wytgcza jakikolwiek automatyzm ich stosowania. Mozliwo$¢
modyfikacji zawartych zobowigzah 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.

Sktad orzekajgcy w przedmiotowe] sprawie podziela dotychczas prezentowane w
orzecznictwie Izby stanowisko o dyspozytywnym charakterze przedmiotowych norm, na ktory
zwrécit uwage Zamawiajgcy. Z tego powodu lIzba nie dopatrzyta sie w dziataniu
Zamawiajgcego naruszenia art. 353! k.c.,, wyrazajgcego zasade swobody umow.
Dyspozytywny charakter omawianych norm, w ocenie sktadu orzekajgcego, nie uprawnia
jednak Zamawiajgcego do jednostronnego ksztattowania zobowigzania w sposdb, ktéry
odbiera stronom umowy prawo do obiektywnego, niezaleznego uregulowania przez sad
stosunkéw miedzy stronami w przypadku zaistnienia wyjatkowych sytuacji, niemozliwych do
przewidzenia w chwili zawierania umowy. Dziatania takiego nie uzasadnia poglad wyrazany w
orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej i sgdéw okregowych, ze zasada swobody umow w
systemie zamowien publicznych doznaje ograniczenia. Ograniczenie to polega na tym, ze to
Zamawiajgcy, ktérego mozliwos¢ swobodnego wyboru kontrahenta jest ograniczona, jest
uprawniony w zasadzie do jednostronnego ksztattowania warunkéw umowy o zamowienie
publiczne. W konsekwencji wykonawcy majg ograniczony wptyw na ksztatt postanowien

umownych, co mogg rekompensowac sobie przez witasciwg wycene oferty. Uprawnienie
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Zamawiajgcego nie ma jednak charakteru absolutnego. Za nieuprawnione nalezy uznac takie
uksztattowanie stosunku, ktére nie pozwala profesjonalnemu wykonawcy dziatajgcemu z
nalezytg starannoscig na skalkulowanie ryzyk zwigzanych z realizacjg umowy oraz wytagcza
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 przerzuca¢ na jedng strone umowy ciezaru poniesienia konsekwencji zaistnienia
sytuacji, ktorych strony nie mogty wczesniej przewidzie¢c. Tym samym, w ocenie sktadu
orzekajgcego, wytgczenie z gory dopuszczalnosci sgdowej modyfikacji tresci stosunku
prawnego przez Zamawiajgcego w okolicznosciach przedmiotowej sprawy stanowi naduzycie
jego pozycji, a w konsekwenciji stanowi 0 naruszeniu przepisu art. 5 k.c.

Uzasadnienia dla odebrania wykonawcy uprawnienia do uregulowania przez sad
stosunkéw pomiedzy stronami nie moze stanowi¢ okolicznos¢, ze Zamawiajgcy w Warunkach
Kontraktu przewidziat zaistnienie szeregu okolicznosci i uregulowat stosunki miedzy stronami
w przypadku ich powstania. Jak wskazano powyzej, wylgczone klauzule dotyczg sytuacji
nadzwyczajnych, ktére nie byly mozliwe do zidentyfikowania w momencie zawierania umowy.
Istotne znaczenie ma przy tym okolicznosé, ze umowne regulacje ustalone przez
Zamawiajgcego okreslajg granice zobowigzania Zamawiajgcego w razie zaistnienia opisanych
okolicznosci. Natomiast istotg przepisow, ktérych obowigzywanie Zamawiajgcy wytgczyt, jest
mozliwos¢ sgdowego uksztattowania wzajemnych zobowigzah stron adekwatnie do
indywidualnie ustalonych okolicznosci danego przypadku. Innymi stowy: 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 stanowié¢ podstawe
modyfikacji umowy, w tym wynagrodzenia, w sytuacjach nadzwyczajnych, nieprzewidzianych
i nieuregulowanych w umowie.

Izba orzekajgc w przedmiotowej sprawie miata rowniez na wzgledzie okolicznosé, iz w
obecnych realiach etap postepowania o udzielenie zamowienia publicznego od momentu
ztozenia oferty, a wiec dokonania wyceny realizacji danego zaméwienia, do czasu zawarcia
umowy o zamowienie nierzadko trwa od kilku do nawet kilkunastu miesiecy. Do tego nalezy
doliczy¢ okres samej realizacji zamdwienia, ktéry przy tak duzych i skomplikowanych
przedmiotach, jak te realizowane przez Zamawiajgcego trwa nierzadko kilka lat. Biorgc
chociazby pod uwage realia przedmiotowych postepowan nie sposob nie dostrzec, ze sam
okres realizacji obu zamowien, ktorych dotyczy sprawa odwotawcza zaplanowany zostat przez

Zamawiajgcego w przedziale od minimum 36 miesiecy od daty zawarcia umowy, jednak nie
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dtuzej niz 39 miesiecy (vide: pkt 6 SIWZ dla obu postepowan). Dodajgc do powyzszego
dynamike zmian na rynku robét budowlanych (chociazby w zakresie cen materiatow), nie
sposob zgodzi¢ sie z Zamawiajgcym, ze samo oparcie sie na postanowieniach w zakresie
waloryzacji umownej proponowanych przez Zamawiajgcego we wzorach umowy, przy
jednoczesnym wytgczeniu mozliwosci powotania sie na sporne klauzule, jest rozwigzaniem
zmierzajgcym do terminowej realizacji przedmiotu umowy.

W tym miejscu Izba chciataby tez odniesé sie do argumentacji prezentowanej przez
Zamawiajgcego podczas rozprawy, zgodnie z ktdrg skoro Zamawiajgcy wytgczyt stosowanie
kwestionowanych przepisow, to tym samym nie oczekuje od wykonawcéw skalkulowania w
cenie oferty ryzyk, ktore sg niemozliwe do przewidzenia. Z takim stanowiskiem zgodzic¢ sie jest
o tyle ciezko, ze w ocenie sktadu orzekajgcego sama okoliczno$¢, iz wylgczenie stosowania
omawianych regulacji nie sprawi, ze takie okolicznosci nie wystgpig w przysztosci i tym samym
zignorowanie faktu ich wystgpienia bedzie mozliwe i nie zagrozi realizacji zamoéwienh. Z tego
powodu sktad orzekajgcy w przedmiotowej sprawie odwotawczej podziela wypowiadany
dotychczas w orzecznictwie Izby poglad, zgodnie z ktérym odebranie wykonawcy uprawnienia
do sadowego uregulowania stosunkdéw pomiedzy stronami w przypadku zaistnienia
okolicznosci, ktérych strony nie mogty przewidzie¢ na etapie zawierania umowy zobowigzuje
wykonawcow do skalkulowania w cenie oferty ryzyk, ktorych na etapie sktadania oferty nie sg
w stanie okresli¢. 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 moéwi¢ o realnym
uwzglednieniu i oszacowaniu ryzyka wykonawcy zwigzanego z realizacjg zamowienia. Tym
samym wykonawcy przygotowujgc oferty bedg w catkiem odmienny i nierealny sposdb
kalkulowac to ryzyko, co z kolei bedzie implikowac sktadanie nieporownywalnych ofert albo
ofert ze znacznie zawyzonym poziomem cen. Nie mozna bowiem wykluczyé, ze zostang
ztozone oferty nieuwzgledniajgce w ogodle takiego ryzyka. Natozenie na wykonawcow
obowigzku uwzglednienia w ofercie zdarzen nadzwyczajnych i nieprzewidywalnych stanowi,
w ocenie Izby, o niejednoznacznym i niewyczerpujagcym opisie przedmiotu zamowienia,
dokonanym wbrew dyspozycji art. 29 ust. 1 ustawy Pzp. Przepis ten zobowigzuje
Zamawiajgcego do uwzglednienia w opisie przedmiotu zamodwienia, a wiec i w warunkach
kontraktu okreslajgcych przedmiot i sposdb wykonania zamdéwienia, wszystkich wymagan i
okolicznosci mogacych mie¢ wplyw na sporzgdzenie oferty.

Rezygnacja z przedmiotowych klauzul moze réwniez skutkowac naruszeniem uczciwej
konkurencji w ten sposéb, ze moze wptywac na krag wykonawcow, ktorzy bedg mogli sobie
pozwoli¢ na ztozenie oferty w postepowaniach ograniczajgc go do wykonawcéw posiadajacych

znaczne rezerwy finansowe, pozwalajgce na sfinansowanie ewentualnych strat powstatych w
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wyniku zaistnienia niemozliwych do przewidzenia sytuacji, poniewaz tacy wykonawcy bedg
mogli pozwoli¢ sobie na ztozenie oferty w przedmiotowym postepowaniu. Tymczasem,
zgodnie z zasadami zamowien publicznych uregulowanymi w art. 7 ust. 1 i 29 ust. 2 ustawy
Pzp, opis przedmiotu zamdwienia powinien umozliwia¢c wykonawcom jednakowy dostep do
zamdwienia i nie moze powodowaé nieuzasadnionych przeszkéd w otwarciu zamdéwien
publicznych na konkurencje.

Jednoczesnie Izba wskazuje, ze nie dopatrzyta sie naruszenia przepisu art. 58 k.c.,
gdyz nie ziscity sie przestanki opisane w art. 58 k.c., ktére wskazywatyby na niewaznos¢
czynnosci prawnej dokonanej przez zamawiajgcego w zwigzku z wytgczeniem ze stosowania
przepiséw art. 3571 k.c., art. 358! § 3 k.c., art. 632 § 2 k.c. z uwagi na dyspozytywny charakter
WW. przepiséw.

W tym stanie rzeczy za zasadne Izba uznata postawione przez Odwotujgcego zarzuty
i nakazata wykreslenie spornego postanowienia.

Biorgc pod uwage powyzszy stan rzeczy ustalony w toku postepowania, Izba orzekta,

jak w sentenciji, na podstawie art. 192 ust. 1 Pzp.
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O kosztach postepowania odwotawczego Izba orzekta na podstawie art. 192 ust. 9i 10
Pzp oraz § 3 pkt 2) ppkt b), § 5ust. 2 pkt 1i§ 5 ust. 4 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw
z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz
rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz.

238 ze zm.), stosownie do wyniku postepowania.

PrzewodniczaCy : .....ccooiiiiiiiiiiiiiiinneens
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