Sygn. akt: KIO 1951/18

WYROK
z dnia 12 pazdziernika 2018 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Pawet Trojan
Czionkowie: Agnieszka Trojanowska
Justyna Tomkowska
Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 10 pazdziernika 2018 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej

Izby Odwotawczej w dniu 28 wrzesnia 2018 r. przez wykonawce Strabag Sp. z o0.0., ul. Parzniewska 10, 05 - 800
Pruszkéw w postepowaniu prowadzonym przez Skarb Panstwa - Generalny Dyrektor Drog Krajowych i Autostrad,
ul. Wronia 53, 00-874 Warszawa (prowadzacy postepowanie: Generalna Dyrekcja Drog

Krajowych i Autostrad Oddziat w Olsztynie) w trybie przetargu nieograniczonego pn.:

.Budowa drogi S16 Olsztyn (S51) - Eik (Sdl), ode. Borki Wielkie - Mragowo" (Numer referencyjny: O/OL.D
3.2410.1.2018.1-4).

przy udziale wykonawcy Mota-Engil Central Europe S. A, ul. Wadowicka 8W, 30-415
Krakéwzgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania wszczetego wskutek wniesienia odwotania po stronie
Odwotujgcego.

przy udziale wykonawcy Mostostal Warszawa S.A,, ul. Konstruktorska 12A, 02-673

Warszawa zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania wszczetego wskutek wniesienia odwotania po stronie
Odwolujgcego.
przy udziale wykonawcy Polski Zwigzek Pracodawcéow Budownictwa, ul. Kaliska 23 lok. U4, 02-316 Warszawa
zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania wszczetego wskutek wniesienia odwotania po stronie
Odwolujgcego.

przy udziale wykonawcy PORR S.A., ul. Holubcowa 123, 02-854 Warszawaglaszajacego swoje przystapienie do
postepowania wszczetego wskutek wniesienia odwotania po stronie Odwotujgcego.

przy udziale wykonawcy Budimex S.A., ul. Stawki 40, 01-040 Warszawazglaszajgcego swoje przystapienie do

postepowania wszczetego wskutek wniesienia odwotania po stronie
Odwolujgcego.

orzeka:
1.umarza postepowanie odwolawcze na podstawie art. 187 ust. 8 ustawy Prawo zamdwien publicznych w
zakresie zarzutéw okreslonych w punktach 3), 4) oraz 5) odwolania obejmujacych naruszenia art. 29 ust. 2 w zw.
z art. 14 i art 139 ust. 1 ustawy
Prawo zamowien publicznych w zw. z art. 3531, art. 5w zw. z art 58 §§ 1 i 2 ustawy Kodeks cywilny w zw. z art 7
ustawy Prawo zamoéwien publicznych,

2.uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutu naruszenia przez Zamawiajacego art. 3571, art. 358" §3,art. 632§ 2
wzw. z art. 3531 ustawy Kodeks cywilnywzw. z art. 14 art.
139 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych oraz art. 7 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, jak réwniez art.

29 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych w zw. z art. art. 357, art. 3581 §3,art 632§ 2 wzw. z art. 3531



ustawy Kodeks cywilny w zw. z art. 14 i art. 139 ust. 1 ustawy Prawo zamdwien publicznych i nakazuje
Zamawiajacemu modyfikacje Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia przez usuniecie z projektu umowy w
ramach subklauzuli 13.8 Szczegdinych Warunkow Kontraktu [korekty wynikajace ze zmiany kosztu] w pkt |
[Waloryzacja] zdanie ostatnie postanowienia o nastepujacej tresci ,,W zwiazku z wprowadzeniem waloryzacji

umownej Strony wytaczajg stosowanie art. 3571 KC, art. 358! §3KC, art. 632 § 2 KC”.
3.w pozostalym zakresie oddala zarzuty zawarte w odwotaniu.

4.kosztami postepowania w wysokosci 23 600 zt 00 gr (stownie: dwadzieScia trzy tysigce sze$éset ziotych i zero

groszy) obcigza Zamawiajgcego - Skarb Panstwa - Generalny
Dyrektor Drog Krajowych i Autostrad, ul. Wronia 53, 00-874 Warszawa i:

1)zalicza w poczet kosztow postepowania kwote 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadzie$cia tysiecy ztotych zero
groszy) uiszczong przez wykonawce Strabag Sp. z o.0., ul. Parzniewska 10, 05 - 800 Pruszkowtytutem
wpisu od odwotania,

2)zasgdza od zamawiajgcego Skarb Panstwa - Generalny Dyrektor Drog Krajowych i Autostrad, ul. Wronia
53, 00-874 Warszawa na rzecz wykonawcy- Strabag Sp. z o.0., ul. Parzniewska 10, 05 - 800 Pruszkow
kwote w wysokosci 23 600 zt 00 gr (stownie: dwadzie$cia trzy tysigce sze$céset ztotych i zero groszy) tytutem
zwrotu kosztow wpisu od odwolania i zastepstwa przed Izba.

5.Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien publicznych (tekst jednolity Dz. U. z
20 lipca 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 Sagdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:

Cztonkowie:

veenee.UzZzasadnienie

do wyroku z dnia 12 pazdziernika 2018 r. w sprawie o sygn. akt KIO 1951/18
Zamawiajgcy — Skarb Panstwa - Generalny Dyrektor Drég Krajowych i Autostrad, ul. Wronia 53, 00-874 Warszawa
prowadzacy postepowanie: Generalna Dyrekcja Drég Krajowych i Autostrad Oddziat w Olsztynie prowadzi w trybie
przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego pn.: ,Budowa drogi S16 Olsztyn (S51) -

Etk (Sal), ode.
Borki Wielkie - Mragowo" (Numer referencyjny: O/OL.D-3.2410.1.2018.I-4).

Postepowanie prowadzone w trybie przetargu nieograniczonego o wartosci powyzej kwot okreslonych w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

W dniu 19.09.2018 r. ogloszenie o zamowieniu zostato opublikowane w suplemencie do Dz. U. UE pod numerem 2018/S
180-407318.

W dniu 19.09.2018 r. w suplemencie do Dz. U. UE zostato opublikowane ogtoszenie o zaméwieniu oraz w tym samym
dniu Zamawiajgcy zamie$cit na stronie internetowej tre$¢

SIWZ wraz z zatgcznikami.

Odwotanie zostato wniesione do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu28.09.2018 r. w formie pisemnej przez
wykonawce Strabag Sp. z 0.0., ul. Parzniewska 10, 05 - 800

Pruszkow od niezgodnej z przepisami PZP czynno$ci Zamawiajgcego dotyczgcej uksztattowania tresci Specyfikacii
Istotnych Warunkéw Zamowienia (dalej jako ,SIWZ'), w zakresie dotyczgcym:

1)projektu przysztej umowy dotyczgcej Zamdwienia, tresci tj. Subklauzuli 13.8 Warunkdéw Szczegdinych Kontraktu (dalej
~WSK") [Korekty wynikajace ze zmian kosztu] pkt | [Waloryzacja] zdanie ostatnie,, W zwigzku z wprowadzeniem
waloryzacji umownej, Strony



wytgczajg stosowanie art. 357 k.c., art. 3587 §3k.c., art. 632§ 2k.c.”

2)projektu przysztej umowy dotyczgcej Zamowienia, tj. tresci Subklauzuli 1.1.4.15 [Odsetki] WSK w zakresie tresci:
,0dsetki” oznaczajg odsetki wwysokosci okreslonej na podstawie art.
359 k.c. niezaleznie od podstawy ich naliczenia."

3)tresci dokumentu Dane Kontraktowe - str. 5-6 [Wymagana Minimalna llo§¢ Wykonania (Kamien Milowy)] w zw. z
treScig projektu przysziej umowy dotyczgcej Zamoéwienia, tj. Subklauzuli 8.13 WSK [Wymagana Minimalna llos¢
Wykonania] i Subklauzulg 8.3 [Program] WSK w zakresie dotyczagcym okreslenia Kamienia Milowego nr 3, jako:

Mykonane w terminie 20 miesiecy od Daty Rozpoczecia i zaakceptowane, zgodnie z Subklauzulg 8.13 [Wymagana

Minimalna ilos¢ Wykonania], Roboty i Materiaty o warto$ci niemnieiszei niz 30 % Zaakceptowanej Kwoty Kontraktowej."

oraz Kamienia Milowego nr 4, jako:

Jokreslony rzeczowo] - wykonane w terminie 30 miesiecy od Daty Rozpoczecia i zaakceptowane, zgodnie z Subklauzulg

8.13 [Wymagana Minimalna llos¢ Wykonania],

Roboty i Materiaty o warto$ci niemnigjszej niz 70% Zaakceptowanej Kwoty Kontraktowej."

4)pkt 1.1.1 ppkt 25 Programu Funkcjonalno - Uzytkowego (dalej jako ,PFU") w zakresie dotyczgcym postanowienia:

wszelkie Roboty zwigzane z przygotowaniem istniejgcej drogi DK 16, ktora zostanie przekazana innym zarzgdcom drdg.

Roboty obeimuig m. in. wwmiane warstwy Scieralnej oraz wigzacej (jak dla KR3) od km 200+650 do km 201+900, naprawe

osuwiska wkm 196+840 -

196+932, odmulenie rowdw, przebudowe przepustow”

5)tresci dokumentu Dane Kontraktowe - str. 4 [Prawo dostepu do Placu Budowy] lit.c):

Lhieruchomosci, na ktoérych w lokalizacjach wymienionych w punkcie 1.2.3 PFU przewidywane sg badania archeologiczne

(sondazowe i wykopaliskowe) - w tych przypadkach nieruchomosci zostang przekazane Wykonawcy w terminie do 12

miesiecy od daty wydania decyzji ZRID z rygorem natychmiastowej wykonalnosci"”

- w zw. z Subklauzulg 2.1 [Prawo dostepu do Placu Budowy] WK w zw. z treScig pkt.1,2.3 ppkt. 15 PFU (str. 54):
WWykonawca Robét nie bedzie miat od poczagtku dostepu do dziatek na terenie ktérych znajdujg sie stanowiska
archeologiczne przeznaczone do badan wykopaliskowych i sondaZzowych; z badan sondaZzowych bedzie wynikato na
ktorych stanowiskach nalezy wykonac¢ badania wykopaliskowe i w zwigzku z tym wykonawca nie bedzie miat do nich dalej
dostepu (okofo 1 roku od wydania decyzji ZRID)."

W zwiazku z wyzej wskazang czynnoscig Zmawiajgcego dotyczaca tresci postanowien

SIWZ Odwolujacy zarzucit naruszenie nastepujacych przepisow:

1) art. 3571 k.c., art. 358" § 3k.c., art. 632 § 2 k.c. w zw. z art. 353" k.c., art. 5 k.c., art. 58 §§

1i2kc.wzw. z art. 14 i art. 139 ust. 1 PZP, polegajace na uksztattowaniu tresci przysztego stosunku prawnego w
sposéb naruszajgcy wtasciwos¢ stosunku prawnego, zasady wspotzycia spotecznego, bezwzglednie obowigzujgce
przepisy prawa, prowadzgc do naduzycia pozycji dominujgcej organizatora przetargu, przez co zostata zachwiana
zasada rownowagi stron stosunku zobowigzaniowego i doszto do naduzycia prawa podmiotowego przez
Zamawiajgcego, poprzez wytgczenie mozliwosci stosowania przepisow bedacych podstawg do sadowej zmiany tresci
umowy;

2) art. 647 k.c., art. 471 k.c. w zw. z art. 3531 k.c.,art. 5k.c., art. 58 k.c. w zw. z art. 14 i art.

139 ust. 1 PZP w zw. z art. 7 PZP, polegajace na wykorzystaniu pozycji dominujgcej organizatora przetargu, razgce
uprzywilejowanie w tresci projektu przysztej umowy pozycji Zamawiajgcego, wbrew zasadom wspoétzycia spotecznego,
naturze stosunku zobowigzaniowego, w sposob stanowigcy naduzycie prawa podmiotowego, w a konsekwenciji
prowadzgcy do naruszenia zasady zachowania uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow przez
zaniechanie przygotowania i prowadzenia postepowania z nalezytg staranno$cia, zgodnie z obowigzujgcymi przepisami,
przez przerzucenie na wykonawcdw wszelkich ryzyk zwigzanych z wykonywaniem zamaowienia;

3)art. 29 ust. 1 PZP w zw. z art. art. 3571 k.c., art. 3581 §3kc.,art 632§ 2k.c. wzw. z art. 3531 k.c., art. 5 k.c., art. 58
k.c., art. 647 k.c., art. 471 kc. w zw. z art. 14 i art. 139 ust. 1 PZP, polegajgce na dokonaniu opisu przedmiotu
zamowienia w sposob niejednoznaczny i niewyczerpujacy, z pominieciem wszystkich okolicznosci majgcych wpltyw na
sporzadzenie oferty, w spos6b niezasadnie przerzucajgcy na wykonawcdw obowigzek uwzglednienia i oszacowania
przy sporzadzaniu oferty wszystkich ryzyk, w tym takze okoliczno$ci niedookreslonych, przysziych, nadzwyczajnych i
niemozliwych do przewidzenia - tak co do przyczyn, jak i skutkow;



4)art 359 §1i2kc.wzw. z art. 481 § 1 kc. wzw. z art. 473 § 2 k.c. w zw. z art. 3531 k.c., art. 58 §1kc,art. 5kc.w
zw. z art. 14 i art. 139 ust. 1 PZP, polegajgce na uksztattowaniu tresci przysztego stosunku prawnego w sposob
naruszajgcy istote stosunku zobowigzaniowego, zasady wspoélzycia spotecznego, obowigzujgce przepisy, z
wykorzystaniem dominujgcej pozycji Zamawiajgcego w ksztaftowaniu treSci umowy, prowadzac do naduzycia prawa
podmiotowego, przez nieuprawnione ograniczenie wysokosci odsetek naleznych wykonawcy w przypadku op6znienia w
spetnieniu Swiadczenia przez Zamawiajgcego do wysokosci odsetek kapitatowych, tj. obliczonych wg. zasad
wskazanych w art. 359 k.c. (aktualnie 5%), z jednoczesnym zachowaniem przez Zamawiajgcego uprawnienia do
z3adania odsetek za op6znienie na swojg rzecz w wyzszej wysokosci, fj.

wyliczonych wg. zasad wskazanych w art. 481 § 2 k.c. (aktualnie 7%);

5)art. 29 ust. 2w zw. z art. 14 i art 139 ust. 1 PZP w zw. z art. 353" k.., art. 5kc. wzw. z art 58 §§1i2k.c.wzw. z art
7 PZP, polegajagce na uksztaltowaniu treSci przysziego stosunku zobowigzaniowego powstatego na skutek
prowadzonego postepowania w sposob, ktéry narusza okreslone przez przepisy granice zasady swobody umow, tj.
nature stosunku prawnego, zasady wspdizycia spotecznego, bezwzglednie obowigzujgce przepisy prawa, co prowadzi
do naduzycia prawa podmiotowego oraz zachwiania réwnowagi stron stosunku prawnego przez Zamawiajgcego
wykorzystujgcego swojg pozycje dominujgca, a przez to godzi w zasade uczciwej konkurencji - przez niejednoznaczny i
niewyczerpujgcy opis przedmiotu zamoéwienia;

W zwigzku z powyzszymi zarzutami Odwolujacy wniost o:
1)uwzglednienie odwotania,

2)nakazanie Zamawiajgcemu dokonania zmiany tresci SIWZ w zakresie:

a)zmiany warunkow przesztej umowy poprzez wykreslenie postanowien Subklauzuli 13.8 pkt 1 zdanie ostatnie W SK, {j.
W zwigzku z wprowadzeniem waloryzacji umownej, Strony wylgczajg stosowanie art. 357i k.c., art. 3581 § 3 k.c., art.
632§ 2k.c.

b)zmiany warunkéw przesztej umowy poprzez wykreSlenie postanowien Subklauzuli 1.1.4.15 WSK, tj. ,Odsetki”
oznaczajg odsetki w wysokosci okreslonej na podstawie art. 359 k.c.

niezaleznie od podstawy ich naliczenia.

- ewentualnie zmiane jej tre$ci poprzez odestanie do wysokosci odsetek obliczanych wg.

zasad ustalanych w oparciu o tre$¢ art. 481 § 1 k.c.

¢) modyfikacji tresci dokumentu Dane Kontraktowe - str. 5-6 [Wymagana Minimalna llo§¢ Wykonania (Kamien Milowy)] w

zakresie dotyczgcym okreslenia:

-Kamienia Milowego nr 3, poprzez jego wykreslenie w catosci;

-oraz o modyfikacje Kamienia Milowego nr 4 przez zmiane ilosci przerobowej z 70% na 50%, tj. zapisanie jej w ponizszy
sposoéb:

-Kamien Milowy nr 4 - [okreSlony rzeczowo] - wykonane w terminie 30 miesiecy od Daty Rozpoczecia i zaakceptowane,

zgodnie z Subklauzuig 8.13 [Wymagana Minimalna llos¢

Wykonania], Roboty i Materiaty o warto$ci niemniejszej niz 50 % Zaakceptowanej Kwoty Kontraktowe;.

d)modyfikacji pkt 1.1.1 ppkt 25 PFU poprzez wykreslenie stow ,wszelkie" oraz ,m.in." i doktadne sprecyzowanie opisu
przedmiotu zamowienia, umozliwiajgcego Odwotujgcemu precyzyjne ustalenie zakresu i wartosci oferty, tj. jednoznaczne
i wyczerpujace wskazanie katalogu robdt, jakie nalezy wykona¢ na DK 16 w czesci przekazywanej innym zarzgdcom.

e)modyfikaciji tresci pkt. 1.2.3 ppkt 15 PFU w zakresie dotyczacym terminu przekazania wykonawcy nieruchomosci, na
ktérych przewidywane sg badania archeologiczne, poprzez jego ujednolicenie z terminem wskazanym w dokumencie

Dane Kontraktowe - str. 4 [Prawo dostepu do Placu Budowy] lit.c), tj. w miejsce stéw ,okoto 1 roku od wydania decyzji
ZRID)"wpisa¢ stowa ,w terminie do 12 miesiecy od daty wydania decyzji ZRID z rygorem natychmiastowej wykonalnosci”
oraz doprecyzowanie, czy chodzi o termin liczony w miesigcach kalendarzowych, czy tez w sposob zgodny z

ustaleniami wtasciwymi dla liczenia terminu w czasie ,etapu realizacji Rob6t", tj. z wytaczeniem ,,okreséw zimowych";

- ewentualnie poprzez modyfikacje postanowien SIWZ w sposéb, kitéry bedzie uwzgledniat ogdline reguty
odpowiedzialnosci kontraktowej wyrazone w art. 471 k.c.
Zachowanie terminu wymogdw formalnych

Ogtoszenie o Zamoéwieniu ukazato sie w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 19 wrze$nia 2018 roku.
Stosownie do treSci przepisu art. 182 ust. 1 pkt 1 PZP, odwotanie wnosi sie¢ w terminie 10 dni od dnia przestania



informacji o czynno$ci Zamawiajgcego stanowigcej podstawe jego wniesienia. W zwigzku z tym, wnoszgc odwotanie w
dniu 28 wrzesnia 2018 roku, 10 dniowy ustawowy termin na wniesienie odwolania zostat przez Odwolujgcego
zachowany.

Odwolujacy wskazat, ze uiscit wpis od niniejszego odwotania w wymaganej wysokosci oraz przekazat kopie niniejszego
odwotania wraz z zatgcznikami Zamawiajgcemu.

Naruszenie interesu w uzyskaniu zamoéwienia

Zgodnie z trescig art. 179 ust. 1 PZP, $rodki ochrony prawnej przystugujg wykonawcy, jesli ma lub miat interes w
uzyskaniu danego Zamodwienia oraz wykonawca poniést lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez
Zamawiajgcego obowigzujgcych przepisow.

Tymczasem nalezy zauwazyc¢, ze wskazywane w petitum odwotania uchybienia Zamawiajgcego dotyczace tresci SIWZ,
powodujg ze Odwotlujacy zostat pozbawiony mozliwosci przygotowania i ztozenia oferty zgodnej z wymaganiami PZP, a
przez to podjecia sie realizacji inwestycji na warunkach najkorzystniejszych nie tylko dla wykonawcy, ale takze dla
interesu publicznego, ktory jest w niniejszym postepowaniu reprezentowany przez Zamawiajgcego.

Odwolujacy wskazat, ze jest podmiotem zajmujgcym sie w sposob profesjonalny i zawodowy prowadzeniem dziatalnosci
gospodarczej polegajagcej na realizacji inwestycji budowlanych, tak o charakterze liniowym, jak i kubaturowym.
Odwolujacy realizowat i realizuje wiele kontraktow w sektorze inwestycji infrastruktury drogowej na rzecz zamawiajgcych
publicznych, w tym réwniez na rzecz GDDKIA, Oddziatu w Olsztynie, w trybie zamdwien publicznych udzielanych w
oparciu o przepisy PZP. Odwolujacy jest zainteresowany réwniez przedmiotowym postepowaniem i udzieleniem mu
zamoOwienia na jego realizacje.

Odwolujgcywskazuje ponadto, ze na skutek nieprawidtowosci w czynnosciach Zamawiajgcego, moze on ponies¢

szkode, bowiem wadliwe czynno$ci Zamawiajgcego pozbawiajg Odwotujacego mozliwosci ztozenia optymalnej oferty, a
poprzez to, uzyskania zamowienia i wypracowania naleznego zysku.

Nastepnie Odwotujacy podkreslit, ze jako podmiot prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg w Polsce w branzy budowlanej
od ponad 30 lat, ma wszelkie wymagane w niniejszym postepowaniu kwalifikacje, w tym niezbedng wiedze,
doswiadczenie, fachowg i doSwiadczong kadre, a tym samym jest w stanie zapewni¢ wykonanie Zamoéwienia z
najwyzszg, profesjonalng starannoscia.

Wskazat réwniez, ze zamierza ztozy¢ oferte w niniejszym postepowaniu, co powoduje, ze ma realne szanse na
uzyskanie zamowienia i jego realizacje. W przypadku ziozenia w postepowaniu oferty, kiéra zostanie zakwalifikowana,
jako najkorzystniejsza, Odwotujacy bedzie zobowigzany do zawarcia umowy na realizacje Zamowienia zgodnie z treScig
wskazang przez Zamawiajgcego w SIWZ, mimo iz wymagania te sg w swojej treSci niezgodne z obowigzujgcym
porzadkiem prawnym, w tym w szczegolnosci ze wskazanymi w petitum przepisami PZP oraz k.c.

Ponadto wskazat takze, ze wadliwe czynnosci Zamawiajgcego objete niniejszym odwotaniem, wptywajg takze na
naruszenie zasad konkurencyjnosci i dostepu do zamowienia, poniewaz uniemozliwiajg wykonawcom biorgcym udziat w
postepowaniu rzetelne skalkulowanie wszystkich ryzyk zwigzanych 2z realizacjg ZamoOwienia, a wobec
niejednoznacznosci opisu przedmiotu zamoéwienia w stresci SIWZ, zlozenie przez zainteresowanych wykonawcow
poréwnywalnych ofert.

Odwolujgcy w tym miejscu przywotat wyrok KIO, w ktérym Izba stwierdzita, ze w przypadku, aby uznaé, ze odwotujgcy
legitymuija sie interesem we whniesieniu $rodka ochrony prawnej, o ktbrym mowa w art. 179 ust. 1 PZP, w odwotaniach na

tre§¢ SIWZ wykonawcy mogg wskazywaé nie tyle na brak bezposredniej mozliwosci uzyskania zamdwienia, co na
wadliwe i niekonkurencyjne postanowienia SIW Z, ktore utrudniajg im ztozenie prawidlowej i zgodnej z przepisami ustawy
PZP oferty, w tym mozliwosci prawidlowego skalkulowania kosztéw realizacji zamowienia. Uprawnienie to przystuguje

kazdemu wykonawcy, ktéry 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 utrudnia¢ wykonawcy dostep do zaméwienia. (KIO 173/18).

Powyzsze okolicznosci, w ocenie Odwotujgcego, spetniajg przestanki skorzystania ze srodka ochrony prawnej stawiane

uczestnikom postepowania w oparciu o tres¢ art. 179 ust. 1 PZP.

UZASADNIENIE

|.Stan faktyczny

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na

podstawie ustawy PZP, ktérego przedmiotem jest ,Budowa drogi S16 Olsztyn (551) - Etk (S61)f ode. Borki Wielkie -
Mrggowo",

Strabag Sp. z 0.0. z siedzibg w Pruszkowie jest zainteresowany udziatem w niniejszym postepowaniu, ztozeniem oferty,



udzieleniem zamdwienia na jego rzecz, zawarciem umowy na realizacje inwestycji oraz wykonaniem zadania.
Poczawszy od dnia pozyskania informacji o zamieszczeniu przez Zamawiajgcego ogtoszenia o przetargu na realizacje
przedmiotowego zadania, Odwolujacy przystgpit do analizy udostepnionych przez Zamawiajgcego materiatow i
wymagan, w tym w szczegolnosci WSK, PFU wraz z wszelkimi zatgcznikami. Po lekturze dokumentacji przetargowej,
Odwotujgcy dostrzegt, ze czynnosSci Zamawiajgcego w zakresie uksztattowania treSci SIWZ naruszajg tres¢
obowigzujgcych przepisdw, czemu dat wyraz w petitum odwotania wskazujgc konkretne naruszenia i stawiane im
zarzuty.

I.Uzasadnienie ad. 1

Odwolujacy na wstepie wskazat, ze SIWZ jest dokumentem o szczegdlnym znaczeniu w postepowaniu o udzielenie
zamoOwienia publicznego. Wyznacza ona bowiem obowigzki wykonawcow, jakie na nich cigzg w zwigzku z zamiarem
uczestniczenia w postgpowaniu, warunki jakim musza wykonawcy sprostac, oraz dokumenty, jakie nalezy ztozyc, by w
nim uczestniczy¢. Z tego wzgledu SIWZ winna by¢ precyzyjna i jasna w swej treSci, za$ jej postanowienia powinny by¢
sformutowane w sposéb eliminujacy potrzebe wnioskowania, co do tego, co nalezy uczyni¢ w jej wykonaniu, aby ubiegaé
sie 0 udzielenie zamowienia publicznego. Jakiekolwiek uchybienia Zamawiajgcego w tym zakresie, winny zosta¢
wyeliminowane, jako niezgodne z obowigzujgcymi normami.

Z uwagi na fakt, ze sformutowane przez Odwotlujgcego zarzuty nr 1 - 3 bazujg na podobnych okolicznosciach,
Odwolujgcy w tej czesci uzasadnienia odniodst sie do nich wspdinie.

1.0dwolujgcy kwestionuje treS¢ przyszitej umowy na realizacje Zamoéwienia, tj. Subklauzuli 13.8 pkt | zdanie ostatnie, w
zakresie w jakim Zamawiajgcy usituje wylgczy¢ mozliwos¢ stosowania do przysztego stosunku zobowigzaniowego
powstatego na skutek udzielenia zamowienia publicznego i zawarcia umowy przepiséw art. 3571 k.c., art. 3581 § 3 k.c.,
art. 632 § 2 k.c.

2.Pierwszy ze wskazanych przepisow, tj. art. 3571 k.c., zwany ,duzg klauzulg waloryzacyjng rebus sic stantibus”,
przewiduje mozliwos¢ ingerencji sgdu w tre$¢ fgczacego strony stosunku umownego przez oznaczenie sposobu
wykonania zobowigzania, wysoko$ci Swiadczenia lub nawet rozwigzania umowy. Uprawnienie tego rodzaju podyktowane
jest zaistnieniem nadzwyczajnej zmiany stosunkéw, ktérej strony nie przewidywaty przy zawarciu umowy.

3.W przypadku drugiego z przepiséw, {j. art. 3581 § 3 k.c., zwanego ,matg klauzulg waloryzacyjng rebus sic stantibus”,
jako wyjatku od obowigzujgcej zasady nominalizmu Swiadczen pienieznych, mamy do czynienia z podobnie
nadzwyczajng sytuacjg umozliwiajgcg zwrocenie sie do sgdu o zmiane wysokosci lub sposobu spetnienia Swiadczenia,
z tym zastrzezeniem, ze dotyczy to jedynie $wiadczen pienieznych a przyczyng wystgpienia z takim zgdaniem moze by¢
jedynie istotna zmiana sity nabywczej pienigdza.

4.W ostatnim z wymienionych przepisow, {j. art. 632 § 2 k.c., ustawodawca przewidziat mozliwo$¢ wystgpienia do sgdu
0 uksztattowanie treSci umowy w zakresie podwyzszenia wynagrodzenia ryczattowego lub o rozwigzania umowy, gdyby
wykonanie dzieta w dotychczasowym ksztalcie przez przyjmujgcego zamowienie grozito mu razgcg stratg, a to wszystko
w zwigzku z wystgpieniem zmiany stosunkéw, ktdrej nie mozna byto przewidziec.

5.Powyzej wymienione przepisy kodeksu cywilnego, jakkolwiek swojg hipotezg obejmujg rézne stany faktyczne, maja
istotna, wspding ceche - pozwalajg wierzycielowi zwrdci¢ sie do sadu o zmiane, czy uksztattowanie tresci stosunku
prawnego wylgcznie w sytuacji, gdy po zawarciu umowy doszio do zaistnienia okolicznosci nadzwyczajnych,
wyjatkowych, niemozliwych do przewidzenia na etapie zawierania umowy przez zadng ze stron.

6.W przypadku kazdego z przywotanych przepisow, ze wzgledu na odmienno$S¢ zastosowania kazdego z nich,
ustawodawca inaczej okreslit to zdarzenie - ,nadzwyczajna zmiana stosunkéw", ,istotha zmiana sity nabywczej
pienigdza", ,zmiana stosunkow grozgca razgca stratg", w kazdym jednak przypadku wskazat na wyjagtkowos¢ tego
zdarzenia, dokonujgc stopniowania tych zdarzen. Nie chodzi zatem o jakakolwiek zmiane, ale o zmiane nadzwyczajng,
istotng, pociggajaca za sobg razace, réwnie nieprzewidywalne nastepstwa, bo tylko taka zmiana, a nie zmiana
jakakolwiek, uzasadnia rozwazanie przez sad zasadnos$ci ingerencji w treS¢ juz istniejgcego stosunku prawnego.
7.Szczegolnego charakteru nadaje tym okoliczno$ciom réowniez fakt, ze zarébwno wystgpienie tych zdarzen, jak skala
skutkéw, nie byly mozliwe do przewidzenia na etapie zawarcia umowy przez zadng ze stron.

8.Wyjatkowos¢ tych trzech instytucji przejawia sie rowniez w tym, ze przyczyny takiego stanu rzeczy, zaistniaty juz po
zawarciu przez strony umowy, a wiec juz po czasie, w ktérych strony zasadniczo mogty zdecydowaé, czy chca, a jesli
tak, to na jakich zasadach i warunkach, nawigza¢ stosunek zobowigzaniowy.

9.Dodatkowo nalezy podkreslic, ze w kazdym z powyzszych przypadkéw, prawo do zwrécenia sie do sadu o
uksztattowanie na nowo tresci stosunku prawnego zawartego przez strony, obejmuje tak naprawde krotki czas, poniewaz



w dwoch przypadkach daje ona mozliwos¢é wystgpienia z odpowiednim powodztwem w okresie trwania stosunku

prawnego, czyli realizacji przedmiotu umowy, nie za$§ w dowolnym momencie, np. nastepczo po jego zakonczeniu. W

kazdym jednak z nich, czas realizacji warunkuje okres wystgpienia samego zdarzenia oraz zwigzanych z nim

nadzwyczajnych nastepstw, co biorgc pod uwage stosunkowo niedtugi czas realizacji umoéw dotyczgcych Zamoéwien,

nadaje mu dodatkowo szczegdlnego charakteru.

10.Ponadto uksztattowanie tresci stosunku prawnego przez sad, jak sie podkresla w literaturze przedmiotu i bogatym

orzecznictwie sgdowym, miesci sie w zakresie tzw. ,prawa sedziowskiego, co powoduje, ze sgd moze, ale nie musi

dokonac takiej reasumpciji i jak sie okazuje, czyni to wyjatkowo.

11.W kazdym przypadku, gdy sad rozwaza mozliwo$¢ ingerenciji w treS¢ umowy, zobowigzany jest do uwzglednienia

interes6w obu stron oraz norm spotecznych. Ma zatem na uwadze nie tylko interes wierzyciela, czy zobowigzania

diuznika, ale takze zobowigzany jest kierowaC sie wprost przywolanymi zasadami wspétzycia spotecznego,

stanowigcymi zobiektywizowany miernik oceny sytuacii.

12.NadzwyczajnoS¢ zmiany stosunkéw rozumie sie zwykle, jako zdarzenie, ktore rzadko zachodzi, jest niezwykte,

wyjatkowe, normalnie niespotykane. W szczegoélnosci wskazuje sie na zdarzenia natury przyrodniczej, spotecznej, czy
gospodarczej, ale majgce charakter obiektywny i powszechny, zatem zasadniczo oderwany od sytuacji konkretnego

podmiotu.

Nieprzewidywalno$¢ natomiast wigze sie z przyszig sytuacjg stron, gdy brak byto podstaw do zdiagnozowania jej przez

strony na etapie zawierania umowy (tak m.in. Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 8 marca 2018 roku, Il CSK 303/17; Sad
Apelacyjny w Katowicach w wyroku z dnia 20 pazdziernika 2017 roku, | ACa 435/17; czy Sad Apelacyjny w Warszawie w
wyroku z dnia 10 pazdziernika 2017 roku, VI ACa 1556/16).

13.Strony umowy, bedace nawet profesjonalistami w zakresie prowadzonej dziatalnosci, nie sg w stanie przewidzie¢, czy

skalkulowa¢ ryzyka, ktérego niz znajg i w okolicznosciach danej umowy, nie byly go w stanie przewidzie¢ i skalkulowac.

Zatem przypadki sadowej waloryzacji Swiadczen dotyczg tylko takich sytuacji, gdy dotyczy to przypadkéw
wykraczajgcych poza zakres zwykiego ryzyka kontraktowego, grozgcych stratg niweczgcg przeprowadzong przez

wykonawce z odpowiednig starannos$cia kalkulacje (tak m.in. Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 8 marca 2018 roku, || CSK
325/17).

14.Warto rowniez podkresli¢, ze nadrzedng i podstawowg zasadg obowigzujgca w tym zakresie, jest w systemie prawa

cywilnego reguta pacta sunt servanda, dlatego jak sie zauwaza, wszelkie wyjatki od niej podlegajg cistej interpretaciji, co

dodatkowo potwierdza wyjgtkowy charakter przywotanych instytucii.

15.Dodatkowo nie mozna zapomnie€, ze powyzsza zasada przyjmuje szczegdlny charakter na gruncie ustawy PZP,
gdzie w przeciwienstwie do umoéw zawieranych poza tym trybem, strony co do zasady majg wytgczong mozliwos¢

renegocjacji warunkédw umowy, bowiem ograniczajg sie one zasadniczo wylgcznie do przypadkéw zdarzeh

wymienionych enumeratywnie w art. 144 PZP. Owa niezmienno$¢ umowy uzasadniona jest z jednej strony
konieczno$cig prowadzenia postepowania przez Zamawiajgcego publicznego w sposéb transparenty, z zachowaniem

zasad gospodarnosci $rodkami publicznymi, a drugiej zas wymogiem przestrzegania zasad uczciwej konkurenciji i

réwnego traktowania wszystkich potencjalnych wykonawcdw Zamowienia, wyrazonej m.in. w art. 7 PZP.

16.Aby tak sie stalo, Zamawiajgcy zobowigzany jest do opisu przedmiotu zamdwienia w sposo6b jednoznaczny i
wyczerpujacy, ktory to obowigzek naktada na niego przepis art. 29 PZP. Tylko takie okre$lenie wymogow przysztego

Zamowienia pozwoli zainteresowanym wykonawcom we wiasciwy sposob dokonac¢ kalkulacji oferty odpowiadajacej

oczekiwaniom Zamawiajgcego wyrazonym w dokumentacji przetargowej. Biorgc pod uwage konieczno$¢ zapewnienia
konkurencyjnosci i rownego traktowania wykonawcow w ramach postepowan o udzielenie zamdwien publicznych,

ustawodawca natozyt na Zamawiajgcego szereg szczegdlowych obowigzkoéw, ktérym musi sprostaé na etapie

przygotowywania postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, w tym podczas formulowania kazdej z czesci

SIWZ. 17. W odniesieniu do okreSlania zasad przysziego stosunku zobowigzaniowego, podkreslenia wymaga, ze
swobode uméw ograniczajg m.in. zasady wspdizycia spotecznego oraz bezwzglednie obowigzujgce przepisy. | tak, w

dziedzinie stosunkéw zobowigzaniowych, z ktdrych znaczna cze$¢ stuzy wymianie dobr i ustug, podstawowe znaczenie

ma wymaog zapewnienia tzw. stusznosci (sprawiedliwosci) kontraktowej, rozumianej jako réwnomierny rozktad uprawnien

i obowigzkéw w stosunku prawnym, czy tez korzysci i ciezaréw oraz szans i ryzyk zwigzanych z powstaniem i realizacjg

tego stosunku. Przede wszystkim, cho¢ nie wytgcznie, ocenie z punku widzenia stusznosci kontraktowej podlega
stosunek wartosci Swiadczen w umowach wzajemnych czy tez, szerzej, dwustronnie zobowigzujgcych. Badajac umowe
pod wzgledem stusznosci kontraktowej, trzeba pamietaé o podstawowym zatozeniu prawa cywilnego, wedtug ktérego

umowy stuzg realizacji woli stron je zawierajgcych. O naruszeniu zasad wspotzycia spotecznego w postaci wymogu



sprawiedliwosci umowy mozna wiec moéwi¢ wtedy, gdy zawarta przez strone umowa nie jest wyrazem jej w petni
swobodnie i rozwaznie podjetej decyzji, gdyz na tre§¢ umowy wptynat brak koniecznej wiedzy czy presja ekonomiczna
(np. wynikajgca z faktu korzystania przez kontrahenta z pozycji dominujacej), a przyczyng tego nie jest niedbalstwo
samego pokrzywdzonego.
18.Dalsza przestanka uznania umowy za wykraczajgcg poza granice kompetencji stron wynika z istoty zasad wspotzycia
spotecznego, jako ocen i norm moralnych, a polega réwniez na uwzglednieniu postawy drugiej strony umowy. Negatywna
ocena umowy ze wzgledu na kryteria moralne uzasadniona jest tylko w tych przypadkach, gdy kontrahentowi osoby
pokrzywdzonej mozna postawi¢ zarzut zlego postepowania, polegajgcego na wykorzystaniu (S$wiadomym lub
spowodowanym niedbalstwem) swojej przewagi {tak Sad Najwyzszy w wyrokach o sygn. IV CSK 478/07 oraz |l CSk
528/10). Takiej negatywnej ocenie powinna tez podlega¢ umowa o zamowienie publiczne, uksztattowana przez
Zamawiajgcego z wykorzystaniem jego silniejszej pozycji w Postepowaniu, gdyz umowa taka powinna chroni¢ interesy
nie tylko Zamawiajgcego, ale réwniez wykonawcy.
19.Po widre, jakkolwiek réwniez i w rezimie zamowien publicznych obowigzuje zasada swobody umoéw wyrazona w art.
3531 k.c., to nie oznacza ona bezwzglednej swobody Zamawiajgcego w faktycznym jednostronnym ksztattowaniu tresci
przysztego stosunku prawnego, a co za tym idzie, takze i mozliwosci dowolnego przerzucania wszelkich ryzyk
umownych na przysziego wykonawce, wbrew zasadom uczciwosci kupieckiej, réwnosci, czy sprawiedliwosci
kontraktowej. W pierwszym rzedzie nalezy wskazaé, ze szczegdlna pozycja Zamawiajgcego wynikajgca z piastowania
pieczy nad wydatkowaniem Srodkéw publicznych, nie sankcjonuje prawa do zgdania uwzglednienia przez wykonawce w
swojej ofercie ryzyk, ktére nie sg mozliwe do zidentyfikowania na tym etapie. A co warto podkresli¢, z takg wiasnie
sytuacjg mamy do czynienia w przypadku przedmiotowego Zamowienia, gdzie Zamawiajacy oczekuje od wykonawcow,
ze przewidzg oni zdarzenia nadzwyczajne, nieprzewidywalne, wyjatkowe, ktére majg lub mogg nastgpi¢ w przysztosci,
wiasciwie je zidentyfikuja, oszacujg skale ich negatywnych nastepstw a nastepnie wycenig i uwzglednig je w swoich
ofertach. Co warto zauwazy¢, kalkulacje takie, o ile w ogéle mozliwe, bylyby wytgcznie spekulacjami, a to z kolei
prowadzitoby do przygotowania nierzetelnych ofert i ztozenia
ofert nieporéwnywalnych.
20.Warto réwniez zwréci¢ uwage na fakt, ze przywolywana powyzej zasada swobody uméw, nawet na gruncie PZP, nie
moze prowadzi¢ do jej zniweczenia i sprowadzi¢ uprawnienie drugiej ze stron wytgcznie do decyzji o przystgpieniu do
przetargu lub nie. Takiego podej$cia nie uzasadnia ani rola Zamawiajgcego, ani ratio legis poszczegdinych regulacii.
Przeciwnie, pierwszym i zasadniczym zadaniem Zamawiajgcego jest taki opis przedmiotu zaméwienia, aby
zainteresowani wykonawcy wiedzieli, co jest przedmiotem postepowania, bez koniecznosci spekulowania i snucia
domystow, tak co do zakresu przyszitych obowigzkéw, jak i poszczegdinych ryzyk umownych wskazanych przez
Zamawiajgcego. Tak rozumiane nalezyte dziatania Zamawiajacego pozwalajg dopiero wykonawcy na wiasciwg kalkulacje
swojej oferty, z uwzglednieniem rzeczywistej wartosci prac, zgodnie z zasadg ekwiwalentno$ci $wiadczen w umowach
wzajemnych.
21.Nie mozna réwniez poming¢ i tego, ze sama zasada swobody uméw doznaje juz w swojej normatywnej tresci
literalnie wskazanych ograniczen. Ustawodawca wskazat bowiem, ze niewazna, albo przynajmniej nieskuteczna jest
umowa, ktéra zostata zawarta z naruszeniem nie tylko obowigzujgcych przepiséw, ale takze wbrew zasadom wspétzycia
spotecznego, czy wiasciwosci (naturze) stosunku zobowigzaniowego. Powyzsze ograniczenia dotyczg nie tylko samej
tresci, ale réwniez i celu takiej umowy. Warto jeszcze wskazaé, ze prawo do ksztattowania umowy zostato przyznane
obu stronom umowy, bowiem umowa ze swej natury, obejmuje konsens przynajmniej dwéch stron. Zatem istotne
ograniczenie jednej ze stron, czy de facto sprowadzenie jej wytacznie do roli przystepujacego do narzuconego wzorca
umowy, odbiegajgcego znaczaco od rébwnowagi ponoszenia ryzyka gospodarczego, godzi w sam sens umowy, w jej
nature - a zatem samo przez sie powoduje, ze granice swobody zostajg naruszone.
22 Niezaleznie jednak od tego, nalezy doda¢, ze o istocie umow zawieranych w trybie zamowien publicznych, swiadczy
m.in. element ich statosci, przewidywalnosci zakresu przysztego $wiadczenia, co wynika z art. 29 PZP. Wobec tego,
ksztattowanie tresci przysztej umowy w sposaéb, ktory nie jest ani wyczerpujacy, ani jednoznaczny, godzi w samg istote
stosunku zobowigzaniowego nawigzywanego w trybie PZP, a przez to przekracza zaréwno ograniczenie z art. 3531 k.c.
dotyczace wtasciwo$¢ zobowigzania, jak i drugg z nich - przepisy prawa. Ostatnia z powyzszych okolicznosci moze
prowadzi¢ réwniez do naruszenia normy prawnej wskazanej w art. 58 §§ 1 i 2 k.c, (przepisy prawa; zasady wspétzycia
spotecznego), a w konsekwencji powodowa¢ bezwzgledng niewazno$¢ czynnosci prawnej. 23. Warto w tym miejscu
przywota¢ wyrok KIO z dnia 15 maja 2015 roku (KIO 892/15), gdzie Izba wskazata, iz uprawnienie Zamawiajgcego do
ustalania warunkéw umowy nie ma charakteru absolutnego, bowiem Zamawiajgcy nie moze naduzywa¢ swego prawa
podmiotowego. Réwniez i w tym zakresie obowigzujg go bowiem zasady przewidziane porzgdkiem prawnym.



24 W powyzszym kontek$cie wolno rowniez przywotac¢ kolejng regute, a mianowicie art. 5 k.c. i wyrazony tam zakaz
naduzywania prawa podmiotowego. Ustawodawca wskazat bowiem, ze w przypadku, gdy dany podmiot bedzie czynit ze
swego prawa uzytek, ktory bytby sprzeczny z zasadami wspotzycia spotecznego lub ze spoteczno - gospodarczym
przeznaczeniem tego prawa, jego dziatanie nie moze by¢ zakwalifikowane, jako wykonywanie prawa, w zwigzku z czym
nie korzysta z ochrony - jest to zatem dziatanie poza granicami prawa podmiotowego.

25.0dnoszac powyzsze rozwazania na grunt niniejszej sprawy, Odwolujgcy wskazuje, ze w jego ocenie, uksztattowanie
przez Zamawiajgcego kwestionowanej w odwotaniu tresci Subklauzuli 13.8 pkt | ostatnie zdanie, stanowi o naduzyciu
przez Zamawiajgcego swojej pozycji w strukturze zaméwieh publicznych, narzucajg w sposéb nieuprawniony
niekorzystne dla przysztych wykonawcow postanowienia umowy, a co za tym idzie, pozbawiajac ich mozliwosci sgdowej
zmiany umowy. Takie dziatanie Zamawiajgcego nalezy uzna¢ za naruszenie zasady swobody kontraktowej oraz
naduzycie prawa podmiotowego w zakresie ksztattowania tresci przysziej umowy.

26.Majgc na uwadze powyzszg argumentacje, Odwolujgcy wnosi o uwzglednienie odwotania w zakresie
przedstawionego zarzutu. Takie dziatanie umozliwi przeprowadzenie postepowania w spos6b uwzgledniajgcy zasady
konkurencyjnosci, w oparciu o przygotowany przez Zamawiajgcego opis przedmiotu zamowienia sporzadzony z
poszanowaniem obowigzujgcych regulacji prawnych. W takim stanie rzeczy, potencjalni wykonawcy zainteresowani
udziatem w postepowaniu, bedg mieli szanse na ztozenie rzetelnie przygotowanych i poréwnywalnych ofert.
27.0dwolujacy pragnie wskazac, ze takg argumentacje podzielita Krajowa Izba Odwotawcza w nastepujgcych wyrokach;
z 10 lipca 2018 roku, KIO 1266/18, z 15 lutego 2018 roku, KIO 173/18, z 6 marca 2018 roku, KIO 355/18.

ll. Uzasadnienie ad. 2

1.Zamawiajgcy w tresci przysziej umowy dotyczacej Zamowienia, tj. tresci Subklauzuli 1.1.4.15 [Odsetki] WSK
wprowadzit na potrzeby Kontraktu definicje odsetek rozumianych, jako: ,Odsetki" oznaczajg odsetki w wysokosci
okreslonej na podstawie art. 359 k.c. niezaleznie od podstawy ich naliczenia,"

2.Powyzsza Subklauzula stanowi definicje kontraktowg sporzgdzong na potrzeby Zaméwienia, a zatem, dotyczy tylko
tych zdarzen, ktére sg objete umowa.

3.W systemie polskiego prawa przewiduje sie rézne rodzaje odsetek, w zaleznosci od tego, z jakimi zdarzeniami
prawnymi sg one zwigzane. W przypadku wskazanym w art. 359 k.c., ustawodawca przewiduje odsetki typu
kapitalowego, majace charakter kredytowy, tj. rozumiane jako wynagrodzenie za korzystanie z cudzych pieniedzy lub

rzeczy. Ich wysokos¢ stanowi sume aktualnej stopy referencyjnej NBP i 3,5 punktow procentowych - obecnie 5 %.
Inaczej jest natomiast w przypadku odsetek regulowanych w art. 481 k.c., ktdre przystugujg w zwigzku z op6znieniem w
wykonaniu zobowigzania pienieznego, a ktére mozna traktowac jako quasi odszkodowanie, odszkodowanie ryczattowe,

czy tez swoistg represje cywilng za nieterminowe spetnienie Swiadczenia pienieznego i tym samym, naruszenie interesu

wierzyciela {tak w: T.Wisniewski, Komentarz do kodeksu cywilnego, red. J.Gudowski). Ich wysokos¢ stanowi sume
réwnowartosci stopy referencyjnej NBP oraz 5,5 punktow procentowych. Stopa referencyjna wynosi obecnie 1,5 proc.,
wiec odsetki za opdznienie sg ustalone na poziomie 7 proc.

4. Jak wynika z powyzszego, inna jest funkcja i inna rola tych dwdéch rodzajow odsetek. W pierwszym przypadku stanowig
one odpowiednik $wiadczenia drugiej strony, w drugim za$ - rekompensate za nienalezyte wykonywanie zobowigzania.

Odsetki za opdznienie sg zatem niejako odpowiednikiem kar umownych, z tg tylko réznicg, ze jedne dotyczg
niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania pienieznego a drugie niepienieznego. Obie instytucje, tj. kary
umowne i odsetki za opdznienie, majg charakter odszkodowawczy, ryczattowy i represyjny.

5.Spetnienie $wiadczenia pienieznego objetego Kontraktem, a co za tym idzie mozliwos¢ uchybienia w tym zakresie,
wystepuje jedynie po stronie Zamawiajgcego, poniewaz to jego zobowigzanie do zaptaty wynagrodzenia ma charakter
umownego Swiadczenia wyrazonego w pienigdzu. Ekwiwalentem tego zobowigzania jest po stronie wykonawcy
zobowigzanie do wykonania przedmiotu zamowienia, ktére ma charakter majgtkowy, ale niepieniezny.

6.Biorgc pod uwage role odsetek wystepujgcych w Kontrakcie, tj. w zasadzie dotyczyé one bedg opdznien
Zamawiajgcego w spetieniu Swiadczenia pienieznego, wiasciwe jest naliczanie odsetek w oparciu o art. 481 k.c. - tak co
do podstawy prawnej, zgodnej z naturg tego zobowigzania ubocznego, co wskazano powyzej, jak i w wysokosci

ustawowej okreslonej wedlug zasad i w wysoko$ci przewidzianej w art. 481 k.c.

7.0dwotujgcy wskazuje, ze brak uzasadnionych podstaw do tego, aby naktadaé na wykonawcéw dodatkowg kare,
dolegliwo$¢, czy sankcje za naruszenie zobowigzania przez Zamawiajgcego, poprzez zmniejszenie ewentualnych
naleznych odsetek o cate 2 punkty procentowe (7% - 5%=2%), co daje réznice kwotowg bliskg az 30 % ewentualnej
naleznosci pienieznej.

8.Powyzsze rozwigzanie, w ocenie Odwotujgcego, narusza ponadto bezwzglednie wigzacg norme art. 473 § 2 k.c.,



gdzie wyraznie wskazano, iz niewazne jest zastrzezenie umowne, ze dtuznik nie bedzie odpowiedzialny za szkode, ktérg
moze wyrzadzi¢ wierzycielowi umy$inie.
A trudno przyja¢, ze zaniechanie spetienia $wiadczenia pienieznego przez Zamawiajgcego moze by¢ dziataniem innym,
niz celowym, zamierzonym.
9.Ponadto nalezy wskaza¢, ze ratio legis wprowadzenia odsetek ustawowych byto zagwarantowanie minimum ochrony
dla wierzyciela na wypadek op6znien diuznika w spetnieniu $wiadczenia. tatwo to zauwazy¢, gdy zwazy sie na pozostate
regulacje idgce w druga strone, a ktére wprowadzajg odsetki maksymalne, ktére majg chroni¢ przed niepozadanymi
skutkami. Brak wyraznej regulacji co do odsetek minimalnych, nie moze by¢ rozumiany, jako podlegajacy swobodnej
regulaciji jednej ze stron. W ocenie Odwotujgcego, pewna ogolnie przyjeta normg spoteczna, opartg o zasady uczciwosci
kupieckiej, jest minimalny poziom odsetek wykreowany przez ustawodawce za dany typ zdarzen. Przekroczenie tego
poziomu in minus, bez zadnej racjonalnej przyczyny, musi zosta¢ uznane za naruszajgce takze zasady wspotzycia
spotecznego a samo ksztattowanie treSci umowy w taki jednostronnie niekorzystny sposéb dla wierzyciela, z
uprzywilejowaniem jednej ze stron, stanowi przejaw naduzycia prawa podmiotowego przez Zamawiajgcego.
10.0dwotujgcy wskazuje, ze postanowienie Subklauzuli 1.1.4.15 W SK, tylko pozornie odnosi sie do obu stron, albowiem
jak wskazano na poczatku, stanowi ono definicje kontraktowg, a wiec obowigzujgca tylko w zakresie Kontraktu. Co warto
podkresli¢, w realiach Kontraktu to wykonawca faktycznie ma mozliwo$é dochodzenia odsetek na podstawie umowy (w
tym przypadku - odsetek zdefiniowanych w Subklauzuli 1.1.4.15 WSK), poniewaz po stronie wykonawcy brak
zobowigzania umownego do zaptaty na rzecz Zamawiajgcego okre$lonych Swiadczen pienieznych. Jezeli pojawig sie
takie zobowigzania, nie bedg one wynikaty z umowy, a zatem i definicja umowna nie bedzie miata do niej zastosowania.
11.A nawet gdyby przyja¢, ze takie przypadki beda wystepowaly, to sg one niewspdtmiernie rzadsze niz $wiadczenia
pieniezne spetniane przez Zamawiajgcego, gdzie zaptata przez Zamawiajgcego okreSlonego wynagrodzenia jest
podstawowym i prawie jedynym obowigzkiem Zamawiajgcego.
12.0dpowiednikiem niewykonywania lub nienalezytego wykonywania zobowigzan przez wykonawce, sg kary umowne,
ktérych bardzo szeroki wachlarz przewidziano w Subklauzuli 8.7 WSK oraz dokumencie Gwarancja Jakosci. | to te
finansowe elementy nalezy porownywac w relacji ekwiwalentno$ci stosunku prawnego, poniewaz petnig one jednakowg
funkcje - stanowig finansowg dolegliwo$¢ dla drugiej strony z zwigzku z niewykonywaniem lub nienalezytym
wykonywaniem przez nig jej obowigzkow, i co podkresimy, obowigzkéw stanowigcych istote zawartej umowy.
IV. Uzasadnienie ad. 3-5.
Wstep.
1.0pis przedmiotu zamoéwienia (dalej ,OPZ") powinien pozwoli¢ kazdemu z potencjalnie zainteresowanych danym
zamobwieniem wykonawcow, na przygotowanie i zlozenie waznej oferty, w tym umozliwi¢ precyzyjne i korzystne dla
niego obliczenie ceny za jego realizacje stanowigce ekwiwalent zamierzonych rob6t. Wedle tresci art. 29 PZP,
Zamawiajgcy formutujgc OPZ powinien w zwigzku z tym postugiwa¢ sie dostatecznie doktadnymi i zrozumiatymi
okresleniami oraz uwzglednia¢ wszystkie wymagania i okolicznosci moggce mie¢ wplyw na sporzgdzenie oferty,
majac na uwadze to, iz perspektywg decydujgca o ocenie, czy wytyczne te zostaly zachowane, jest perspektywa
wykonawcy.
2.Warto podkresli¢, ze obcigzanie wykonawcdw w catosci ryzykiem wystgpienia okoliczno$ci nieznanych na etapie
ofertowania jest niewtasciwe, a OPZ powinien by¢ na tyle precyzyjny, aby umozliwiat skalkulowanie ceny ofertowe;.
Pojawienie sie praktyk nieuwzgledniajgcych powyzszych postulatbw wzmozona jest w szczegdlnosci ostatnimi
czasy przy inwestycjach infrastrukturalnych, w ramach ktérych skala ryzyk zwigzanych z kazda niedoprecyzowang i
nieznang okoliczno$cig wigze sie z ogromnymi kosztami, ktére spowodowa¢ mogg w konsekwencji nieoptacalnosé
kontraktu, a w skrajnych przypadkach nawet upadto$¢ podmiotu realizujgcego dane zadanie inwestycyjne.
3.Nalezy w tym miejscu przywota¢ jedno z licznych orzeczen, gdzie Izba wyraznie stwierdzita, Ze ,opis przedmiotu
zamowienia stanowi kluczowy element dokumentacii, ktora jest przygotowana przez zamawiajgcego i nie moze by¢
on ogolny, szacunkowy i niedookreslony, wzajemnie niespojny, przenoszacy na wykonawcédw sktadajgcych oferte
ciezar jego dookreslenia. Za niedopuszczalng nalezy uznacC prakiyke opisu przedmiotu zaméwienia poprzez
zdarzenia przyszte, niedookreslone, ktérych rzeczywista potrzeba wykonania jak i rozmiar uzaleznione sg od
rezultatu podjetych przez wykonawce czynnosci juz na etapie realizacji Naduzywanie praw podmiotowych przez
zamawiajgcego do ustalania warunkdédw zaméwienia, nie stuzy realizacji celow zakladanym przez ustawe Prawo
zamowien publicznych - otwartych na konkurencije. Zniecheca wykonawcéw do uczestnictwa w takim postepowaniu,
gdzie granice przedmiotu zamdéwienia, ktére przyjdzie im realizowac nie zostaty w sposéb przewidywalny okre$lone,
a wykonawce obarcza sie nadmiernym ryzykiem niedoszacowania ceny oferty. W warunkach tak prowadzonego



postepowania, kazdy z wykonawcéw bedzie mogt inaczej identyfikowaC poszczegolne ryzyka, co moze

doprowadzi¢ do ztozenia nieporownywalnych ofert” (KIO 1607/16).
4.Rowniez  tres¢ przysztego stosunku zobowigzaniowego kreowanego przez
Zamawiajgcego, niezaleznie od przystugujgcej Zamawiajgcemu poniekad uprzywilejowanej pozycji, powinien by¢ tak
uksztattowany, aby realizacja zamowienia byta mozliwa. Celem Zamawiajgcego powinno by¢ réwniez dazenie do
osiggniecia korzystnych rynkowo cen. Zamawiajgcy nie powinien konstruowaé umowy w sposoéb, ktéry negatywnie
wptynie na ilos¢ zfozonych w przetargu ofert. Nie moze takze przerzuci¢ catosci ryzyka gospodarczego na wykonawce.
Postanowienia umowy powinny zosta¢ przy tym okre$lone w sposob na tyle precyzyjny, aby wykonawca byt w stanie
okresli¢ rzeczywistg cene ofertowg. W sytuaciji, w ktorej nie jest mozliwe podanie katalogu zamknietego okolicznosci, z
ktérymi wigzg sie okre$lone nastepstwa, Zamawiajacy powinien dgzy¢ do jak najpetniejszego ich wyszczegdlnienia.

Ad. 3 Kamien Milowy nr 3i 4

1. W tresci dokumentu Dane Kontraktowe - str. 5 [Wymagana Minimalna llos¢ Wykonania (Kamien Milowy)],
Zamawiajgcy okreslit cztery Kamienie Milowe:

Kamien Milowy nr 1 - w terminie 3 miesiecy od Daty Rozpoczecia uzyskanie zatwierdzenia Inzyniera Kontraktu dla
kompletu rozwigzan zamiennych w zakresie rozwigzan uktadu drogowego, niwelety, obiektdw inzynierskich oraz
odwodnienia w szczegdlowosci podanej w Zarzadzeniu nr 17 Generalnego Dyrektora DKIA z 2009r. Kompiet ww.
rozwigzan zamiennych musi by¢ ztozony do Inzyniera Kontraktu maksymalnie do 2 m-cy od Daty Rozpoczecia.

Kamien Milowy nr 2 - w terminie 10 miesiecy od Daty Rozpoczecia ziozenie do wiasciwego organu administraciji
publicznej kompletnego wniosku o ZRID.

Kamien Milowy nr 3 - wykonane w terminie 20 miesiecy od Daty Rozpoczecia i zaakceptowane, zgodnie z Subklauzulg
8.13 [Wymagana Minimalna llos¢ Wykonania], Roboty i Materiaty o wartosci niemniejszej niz 30 % Zaakceptowanej Kwoty
Kontraktowej.

Kamien Milowy nr 4 - [okre$lony rzeczowo] - wykonane w terminie 30 miesiecy od Daty Rozpoczecia i zaakceptowane,
zgodnie z Subklauzulg 8.13 [Wymagana Minimalna llo§¢ Wykonania], Roboty i Materiaty o wartosci niemniejszej niz 70 %
Zaakceptowanej Kwoty Kontraktowe;.

2.Zadanie przez Zamawiajgcego osiggniecia tak wyznaczonego Kamienia Milowego nr 3, jest zdaniem Odwotujgcego,
zadaniem razgco wygérowanym i niemozliwym do zrealizowania przy zatozeniu postgpowania w zgodzie z Warunkami
Kontraktu determinujgcymi prawidtowe wykonywanie prac objetych Kontraktem.

3.Nalezatoby zauwazy¢, ze wykonawca zgodnie z Subklauzulg 8.13 SWK, zobowigzany jest do osiggnigcia Kamienia
Milowego nr 2, kt6ry naktada na niego obowigzek, aby w terminie 10 miesiecy od Daty Rozpoczecia ztozyt do wiasciwego
organu administracji publicznej kompletny wniosek o wydanie decyzji o zezwoleniu na realizacje inwestycji drogowej
(dalej ,ZRID").

4.Biorgc pod uwage czas trwania procedury uzyskiwania ZRID nalezatoby przyjg¢, iz termin uzyskania tej decyzji, to
okres o okoto 6 miesiecy pozniejszy, niz ztozenie wniosku. Co za tym idzie, w chwili ewentualnego uzyskania ZRID,
wykonawca znajduje sie juz w 16 miesigcu od Daty Rozpoczecia.

5.Nalezatoby takze podnie$¢, ze nie bez znaczenia sg tu regulacje Subklauzuli 2.1 SWK wskazujgce prawo wykonawcy
dostepu do Placu Budowy. A mianowicie: zgodnie z Danymi Kontraktowymi - prawo dostepu do Placu Budowy nastepuje
w terminie do 60 dni od daty wydania decyzji ZRID z rygorem natychmiastowej wykonalnosci, jednakowoz z ponizszymi
zastrzezeniami:

a)nieruchomosci, ktérych wydania odméwig ich wiasciciele / wiadajgcy nieruchomoscig. W tych przypadkach
nieruchomosci zostang przekazane Wykonawcy w terminie do 4 miesiecy od daty pisemnego powiadomienia
Zamawiajgcego przez Wykonawce o braku dostepu do przedmiotowej nieruchomosci,

b)nieruchomosci zabudowanych budynkami - w tych przypadkach nieruchomosci zostang przekazane Wykonawcy w
terminie do 9 miesiecy od daty wydania decyzji ZRID z rygorem natychmiastowej wykonalnosci

c)nieruchomosci, na ktérych w lokalizacjach wymienionych w punkcie 1.2.3 PFU przewidywane sg badania
archeologiczne (sondazowe i wykopaliskowe) - w tych przypadkach nieruchomosci zostang przekazane Wykonawcy w
terminie do 12 miesiecy od daty wydania decyzji ZRID z rygorem natychmiastowej wykonalnosci.

7.Biorac pod uwaga fakt, ze wykonawca mogtby rozpocza¢ prace na przekazanym mu terenie w terminie 60 dni od daty
wydania decyzji ZRID z rygorem natychmiastowej wykonalnosci, to oznaczatoby dla wykonawcy, iz mozliwe jest
rozpoczecie jakichkolwiek robét budowlanych dopiero po uptywie 18 miesiecy od Daty Rozpoczecia. Natomiast ze
wzgledu na inne ograniczenia w dostepie do placu budowy, ktore wskazano w pkt a) - ¢) powyzej, nie wszystkich.
8.Wobec powyzszego, osiggniecie Kamienia Milowego nr 3 jest dla wykonawcy nierealne, bowiem sprowadzatoby sie to



do konieczno$ci wykonania w tym czasie, tj. w ciggu pozostatych do dyspozycji 2 miesiecy, i to tylko na przekazanej mu

czesci Placu Budowy, zaakceptowanych zgodnie z Subklauzulg 8.13 Robot i Materiatdw o wartosci nie mniejszej niz 30
% ZKK.

9.Kwallifikacja sposobu zaawansowania przerobu ustalona w Subklauzuli 8.13 W SK, oznacza to, iz uznane bedg tylko te
Roboty, kiére zostang potwierdzone przez Inzyniera i Zamawiajgcego, a ich warto$¢ zostanie wyliczona w oparciu o
zaawansowanie ptatnosci przejsciowych okreslonych zgodnie z Subklauzulg 14.6 WSK.

10.Nalezatoby tez zauwazy¢, iz w pierwszym etapie wykonywania Kontraktu przewazajg roboty charakteryzujgce sie
duzg pracochtonnoscig a niskg warto$cig, miedzy innymi ze wzgledu na konieczno$¢ wykonania szeregu prac

przygotowawczych (roboty ziemne - wykopy/nasypy, roboty rozbiérkowe, rozpoznanie saperskie, wycinka, zdjecie

humusu).

11.Zamawiajgcy naklada na wykonawce tez szereg innych obowigzkéw, jakie wykonawca miatby wykonaé w

czasookresie miedzy wydaniem decyzji ZRID a rozpoczeciem realizacji robét budowlanych.

Dla przyktadu:

SWK Subklauzulg 8.3 - w terminie 21 dni od daty uzyskania decyzji ZRID wydanej przez organ | instancji, wykonawca
przediozy Inzynierowi oraz Zamawiajgcemu szczegOtowy Program dla etapu Robo6t objetych zakresem wyzej
wymienionej decyzji.

Powyzsze sprowadza sie do sformutowania wniosku przez Odwotujgcego o tym, iz nierealnym jest osiggniecie Kamienia
Milowego nr 3. Zadanie za$ przez Zamawiajgcego realizacji nierealnych do wykonania Kamieni Milowych naraza
Wykonawce na straty finansowe zwigzane z koniecznoscig zaptacenia kar zgodnie z Subklauzulg 8.7 [Kary Umowne].
12.Poprzez analogie do argumentacji przedstawionej przez Odwolujgcego w zakresie nierealnosci dotrzymania
Kamienia Milowego nr 3, Odwotujgcy podnosi, ze rowniez zagrozona jest mozliwos¢ dotrzymania Kamienia Milowego nr
4 oznaczonego w Warunkach Kontraktu nastepujgco: ,Kamien Milowy nr 4 - [okre$lony rzeczowo] - wykonane w terminie
30 miesiecy od Daty Rozpoczecia i zaakceptowanej, zgodnie z Subklauzulg 8.13 [Wymagana

Minimalna llo§¢ Wykonania] Roboty i Materiaty o wartosci niemniejszej niz 70 % Zaakceptowanej Kwoty Kontraktowej."
13.Biorgc pod uwage, iz poprzednio Odwoltujacy wykazat, ze realne, najwczesniejsze rozpoczecie robét to 18 miesige od
Daty Rozpoczecia, faktycznie na osiggniecie Kamienia Milowego numer 4 wykonawca ma okoto 12 miesiecy. Nalezy
zauwazyc, ze zrealizowanie Robét i Materiatow o warto$ci 70% wiaze sie z koniecznoscig posiadania nieutrudnionego
dostepu do catosci Placu Budowy. A tu, zgodnie z postanowienia Subklauzuli 2.1 SWK, cze$¢ nieruchomosci zostanie
wydana dopiero do 9 czy nawet 12 miesiecy od daty wydania decyzji ZRID z rygorem natychmiastowej wykonalno$ci, a
co za tym idzie, dla cze$ci nieruchomosci prawo dostepu do Placu Budowy na mocy ww. Subklauzuli wykonawca
otrzyma nawet w 28 miesigcu od Daty Rozpoczecia. Zadanie przez Zamawiajgcego realizacji nierealnych do wykonania
Kamieni Milowych naraza wykonawce na straty finansowe zwigzane z konieczno$cig zaptacenia kar zgodnie z
Subklauzulg 8.7 [Kary Umowne].

14.Wobec powyzszego, Odwotujgcy wnioskuje o zmiang brzmienia wymagania okre$lonego w Danych

Kontraktowych i Subklauzuli 8.13 SWK poprzez:

-wykreslenie Kamienia Milowego nr 3 w catosci;
-oraz zgdanie od Wykonawcy wykonania w terminie 30 miesiecy od Daty Rozpoczecia i zaakceptowania, zgodnie z

Subklauzulg 8.13 [Wymagana Minimalna llos¢ Wykonania],
Robot i Materiatéw o warto$ci nie mniejszej niz 60 % Zaakceptowanej Kwoty Kontraktowej.
Ad. 4

1.W pkt 1.1.1 ppkt 25 Programu Funkcjonalno - Uzytkowego (dalej jako ,PFU") Zamawiajacy okreslit, ze wykonawca ma
uwzgledni¢ w swojej ofercie i wtasciwie oszacowac:

~wszelkie Roboty zwigzane z przygotowaniem istniejgcej drogi DK 16, ktéra zostanie przekazana innym zarzagdcom drég.
Roboty obejmujg m, In. wymiane warstwy $cieralnej oraz wigzacej (jak dla KR3) od km 200+650 do km 201+900,
naprawe osuwiska w km 196+840 - 196+932, odmulenie rowow, przebudowe przepustow"”

2.Przyjety powyzej przez Zamawiajgcego sposob opisu przedmiotu zamoéwienia determinuje fakt, ze przeniost on
catkowite ryzyko zwigzane z nieznanym zakresem koniecznych do wykonania prac i obowigzkéw na wykonawce.
3.Tymczasem nalezy zauwazyc, ze taki sposob opisania przedmiotu zamodwienia nie spetnia kryteriow stawianych mu
przez ustawodawce, tj. nie jest ani wyczerpujacy, ani jednoznaczny. Powyzsze prowadzi do sytuacji, gdy potencjalni
wykonawcy chcacy wzigé udziat w postepowaniu, nie bedg w stanie przygotowaé i wiasciwie oszacowaé zakresu i
wartosci prac, a przez to ztozy¢é porownywalnych ofert, co moze w istotny sposéb wptynagé na ograniczenie dostepu do
Zamowienia i zaklocenia zasady uczciwej konkurenciji, jako jednej z naczelnych zasad obowigzujgcych na gruncie PZP.



Ad.5

1.0pisujac przedmiot zamowienia w zakresie dotyczgcym ustalenia terminéw wykonania przez Zamawiajgcego jednego
z podstawowych obowigzkéw umownych, tj. wydania Placu Budowy, Zamawiajgcy wskazat w treSci dwoch dokumentéw
stanowigcych o tym, rozbiezna tresc.

2.1tak w tresci dokumentu Dane Kontraktowe - str. 4 [Prawo dostepu do Placu Budowy] lit. ¢) wskazano, ze:
shieruchomosci, na ktorych w lokalizacjach wymienionych w punkcie 1.2.3 PFU przewidywane sg badania
archeologiczne (sondazowe i wykopaliskowe) - w tych przypadkach nieruchomos$¢ zostang przekazane Wykonawcy w
terminie do 12 miesiecy od daty wydania decyzji ZRID z rygorem natychmiastowej wykonalnos¢"

3.Natomiast w zw. z Subklauzulg 2.1 [Prawo dostepu do Placu Budowy] WK w zw. z trescig pkt 1.2.3 ppkt 15 PFU (str.
54) okreslono ten sam moment w inny sposab, tj.:

~Wykonawca Rob6t nie bedzie miat od poczatku dostepu do dziatek na terenie ktérych znajdujg sie stanowiska
archeologiczne przeznaczone do badan wykopaliskowych i sondazowych; z badan sondazowych bedzie wynikalo na
ktérych stanowiskach nalezy wykona¢ badania wykopaliskowe i w zwigzku z tym wykonawca nie bedzie miat do nich
dalej dostepu (okoto 1 roku od wydania decyzji ZRID)."

4.Powyzsze powoduje, ze wskazanie dwoéch réznych, w dodatku niedookreslonych terminéw wydania pewnej kategorii
nieruchomosci, w dodatku liczonych od réznie okreSlonych momentéw - ,wydania decyzji ZRID z rygorem
natychmiastowej wykonalnosci" vs. ,wydania decyzji ZRID", powoduje, zwtaszcza w zestawieniu z argumentacjg podang
powyzej przy Kamieniu Milowym nr 3 i 4, ze opis przedmiotu zamowienia nie spetnia kryteriow stawianych mu przez
ustawodawce.

5.W zwigzku z powyzszym, zdaniem Odwotujgcego, konieczna jest modyfikacji tresci pkt 1.2.3 ppkt 15 PFU w zakresie
dotyczacym terminu przekazania wykonawcy nieruchomosci, na ktérych przewidywane sg badania archeologiczne,
poprzez jego ujednolicenie z terminem wskazanym w dokumencie Dane Kontraktowe - str. 4 [Prawo dostepu do Placu
Budowy] lit.

c), tj. w miejsce stow ,okoto 1 roku od wydania decyzji ZRID)"wpisa¢ stowa ,w terminie do 12 miesiecy od daty wydania
decyzji ZRID z rygorem natychmiastowej wykonalnosci";

Biorgc pod uwage wszystkie powyzsze okolicznosci, zdaniem Odwotujgcego, wniesienie niniejszego odwotania stato sie
konieczne i uzasadnione.

Zamawiajgcy pismem z dnia 09.10.2018 r. uwzglednit zarzuty okreslone w punktach 3), 4) oraz 5) odwotania. W
pozostatym zakresie wniost o jego oddalenie przedstawiajgc argumentacje na poparcie swojego stanowiska.

Krajowa lzba Odwotawcza, po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej sprawie, na podstawie
zebranego materiatltu dowodowego, po zapoznaniu sie z dokumentacja postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego, w tymw szczegdlnosci z postanowieniami ogloszenia o zamdwieniu, Specyfikacja Istotnych
Warunkéw Zamdwienia oraz zalacznikami do niej (w szczegdlnosci projektem umowy), jak réwniez po
zapoznaniu si¢ z odwolaniem, po wystuchaniu oswiadczen, jak tez stanowisk stron ziozonych ustnie do
protokotu w toku rozprawy ustalita i zwazyta, co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, Zze nie zostata wypetniona zadna z przestanek, o ktérych stanowi art. 189 ust.
2 ustawy Pzp, skutkujgcych odrzuceniem odwotania.

Jednoczes$nie Izba stwierdzita, ze Odwotujgcemu przystugiwato prawo do skorzystania ze Srodka ochrony
prawnej, gdyz wypetniono materialnoprawng przestanke interesu w uzyskaniu zaméwienia, okreslong w art. 179 ust. 1
ustawy Pzp kwalifikowang mozliwoscig poniesienia szkody przez Odwotujgcego bedacej konsekwencijg zaskarzonej w
odwotaniu czynnoSci. Wnoszgcy odwotanie zaskarzyt czynnosci obejmujgce sformutowanie postanowien umowy
wskazujac, ze ich tres¢ stanowi przeszkode ziozenia przez Niego poréwnywalnej oferty i jednoczesnie rzetelnego
skalkulowania, Jego zdaniem, niemozliwych do wyceny ryzyk kontraktowych i pozakontraktowych.

Izba dopuscita w niniejszej sprawie dowody z dokumentacji postepowania o zamowienie publiczne, nadestanej
przez Zamawiajgcego do akt sprawy
w kopii potwierdzonej za zgodnos¢ z oryginatem, w tym w szczegdlnosci z tresci ogtoszenia o zamowieniu, tresci SIWZ
oraz zatgcznikow do niej.

W zakresie dowodu w postaci opinii prawnej z dnia 09.02.2018 r. zlozonej przez Przystepujacego Budimex S.A.



Izba przyjeta ten dokument jako stanowisko wiasne uczestnika postepowania. Dokument ten nie ma bowiem waloréw
dowodowych, nie
prezentuje faktow, lecz zostat sporzgdzony

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy oraz zakres zarzutéw podniesionych w odwotaniu
Izba stwierdzita, Ze odwofanie zastuguje na uwzglednienie.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, iz postepowanie jest prowadzone w trybie przetargu nieograniczonego o
warto$ci powyzej kwot wskazanych w przepisach wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.
Izba ustalita, ze przedmiotem postepowania jest budowa drogi S16 Olsztyn (S51) - Etk (Sdl), ode. Borki Wielkie —
Mragowo, za$ okres realizacji zamoéwienia obejmuje (prace projektowe i roboty wraz z uzyskaniem decyzji o pozwoleniu
na uzytkowanie) zostaty ukonnczone w terminie nie dluzszym niz 39 miesiecy (Rozdziat 5 SIWZ str. 5).

Izba ustalita, iz Zamawiajgcy w ramach dokumentu zatytutowanego ,Dane kontraktowe” zawart nastepujace
postanowienia istotne ze wzgledu na zakres rozstrzygniecia Izby:

Subklauzula 13.8 Warunkéw Szczegolnych Kontraktu (dalej ,WSK") [Korekty wynikajgce ze zmian kosztu] pkt |
[Waloryzacja] gdzie w zdaniu ostatnim zostato zawarte nastepujgce postanowienie: ,W zwigzku z wprowadzeniem

waloryzacji umownej, Strony wytgczajg stosowanie art. 357 k.c., art. 3587 §3k.c,art. 632§ 2k.c.”

Ponadto w projekcie umowy Zamawiajgcy zawart Subklauzule 1.1.4.15 [Odsetki] WSK o nastepujacej tresci;Odsetki”
oznaczajg odsetki wwysokos$ci okreslonej na podstawie art.

359 k.c. niezaleZnie od podstawy ich naliczenia."

Na powyzszg czynnos$¢ Odwotujgcy wniost odwotanie.

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyta, co nastepuje.

Izba, uwzgledniajgc zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, w szczegolnosci powyzsze ustalenia oraz
zakres zarzutow podniesionych w odwotaniu, doszia do przekonania, iz sformutowane przez Odwotujgcego zarzuty
znajdujg czesciowe oparcie w ustalonym stanie faktycznym i prawnym, a tym samym rozpoznawane odwotanie
zastuguje na uwzglednienie.

1.W zakresie pkt 1 sentencji odwotania Izba wskazuje, ze ze wzgledu na uwzglednienie czesci zarzutébw zawartych w
odwotaniu, oraz w zwigzku z ich cofnigciem na rozprawie przez Odwotujgcego Izba umorzyta postepowanie na
podstawie art. 187 ust. 8 ustawy Pzp w odniesieniu do zarzutow okreslonych w punktach 3), 4) oraz 5) odwotania.

2.Przechodzgc na kanwe niniejszego sporu w zakresie zarzutu odnoszacego sie do Subklauzuli 13.8 projektu umowy
nalezy wskaza¢, za orzeczeniem lIzby w postaci wyroku z dnia 8 sierpnia 2018 r. sygn. akt KIO 1436/18, ze zaskarzone
przez Odwolujgcego postanowienia umowne wytaczajgce stosowanie na etapie realizacji umowy zawartej w ramach
prowadzonego przez Zamawiajgcego postepowania klauzul rebus sic stantibus stanowia, jak wielokrotnie wskazywat
Odwolujacy i popierajgcy jego odwotanie wykonawcy, nadzwyczajny Srodek zmiany postanowienn umownych
rozpoznawany w klasycznym postepowaniu cywilnym. Klauzule te odnosza sie do catej umowy bedacej zrédtem catego

zobowigzania (art. 3571 k.c.), jednego z przedmiotowo istotnych elementow tego zobowigzania jakim jest $wiadczenie

pieniezne (art. 358! § 3 k.c.) oraz zniesienia zobowigzania lub zmiany wynagrodzenia ryczattowego w umowach, gdzie
takie wynagrodzenie zostato przewidziane (art. 632 § 2 k.c.). Dotyczg one zobowigzania jako takiego lub jego istotnych
przedmiotowo elementow (essentialia  negotii). Jedynym uprawnionym podmiotem moggcym doprowadzi¢ do
zastosowania ww. klauzul jest sgd powszechny, ktorego dziatanie w tym wypadku charakieryzuje sie peing
uznaniowoscig, zas samo zainicjowanie przez strone takiej zmiany odbywa sie pod $cile okreSlonymi warunkami i w
Scisle okreslonej drodze.

Sad wéwczas w kontradyktoryjnym procesie w wyniku wniesionego powodztwa (dokiryna bowiem nie dopuszcza
zastosowania ww. klauzul w ramach zarzutu podniesionego np. w wyniku wniesienia powédztwa o zaptate) na podstawie
przedstawionych dowodéw ocenia nie tylko charakter zmienionych w spos6b nadzwyczajny okolicznosci, lecz rowniez
wszelkie inne aspekty, w tym charakter zobowigzania, charakter stron, jak réwniez role jaka miato pemi¢ samo
Swiadczenie (tutaj bedgce zamoéwieniem publicznym). Sad woéwczas ocenia wszystkie towarzyszgce umowie i jej
realizacji okolicznosci celem zbadania, czy istnieje podstawa do modyfikacji zobowigzania jako wyjatek od klauzuli pacta
sunt servanda. Nalezy rowniez podnie$Sc¢, ze ocena zasad wspotzycia spotecznego nie moze przebiega¢ w oderwaniu od



oceny istnienia i wazkosci interesu publicznego — gdyz w ramach pojecia ,zasady wspoétzycia spotecznego” umiejscowic
nalezy réwniez inne wazkie interesy oraz relacje o znaczeniu ogolnospotecznym.

Izba w niniejszym sktadzie podzielita takze w czesci stanowisko wyrazone w wyroku z dnia 15 lutego 2018 sygnatury
akt.: KIO 145/18 oraz KIO 173/18, {j. ze nawet przyjeciedyspozytywnego charakteru przedmiotowych norm, na ktory
zwrécit uwage Zamawiajgcy, nie uprawnia tego ostatniego podmiotu do jednostronnego ksztattowania zobowigzania w
sposob, ktory odbiera stronom umowy prawo do obiektywnego, niezaleznego uregulowania przez sad stosunkéw miedzy
stronami w przypadku zaistnienia wyjgtkowych sytuaciji, nie mozliwych do przewidzenia w umowie. Dziatania takiego nie
uzasadnia poglad wyrazany w orzecznictwie Krajowej lzby Odwotawczej i sgdow okregowych, ze zasada swobody
umow w systemie zamodwien publicznych doznaje ograniczenia. Ograniczenie to polega na tym, ze to Zamawiajgcy,
ktérego mozliwos¢ swobodnego wyboru kontrahenta jest ograniczona, jest uprawniony do ksztattowania warunkow
umowy. Wykonawcy z kolei majg ograniczony wplyw na jej ksztatt, co mogg rekompensowaé sobie przez wiasciwg
wycene oferty. Uprawnienie Zamawiajgcego nie ma jednak charakteru absolutnego. Za nieuprawnione nalezy uznac takie
uksztattowanie stosunku, ktore nie pozwala profesjonalnemu wykonawcy dziatajgcemu z nalezytg starannos$cig na
skalkulowanie ryzyk zwigzanych z realizacjg umowy oraz wylagcza mozliwo$¢ sgdowej oceny, czy dane nadzwyczajne
sytuacje zaistnialy, a takze, czy i w jakim stopniu mialy znaczenie dla prawidtowego wykonania umowy przez
wykonawce. Nie mozna bowiem przerzuca¢ na jedng strone umowy ciezaru poniesienia konsekwencji zaistnienia
sytuaciji, ktorych strony nie mogty wczesniej przewidzie¢. Wytgczenie z gory dopuszczalnosci sgdowej modyfikacji tresci
stosunku prawnego przez Zamawiajgcego w okolicznosciach przedmiotowej sprawy stanowi naduzycie jego pozyciji.

W tym konkretnym wypadku nie sposéb uznac, ze wszelkie klauzule waloryzacyjne zawarte w przygotowanym przez
Zamawiajgcego projekcie umowy oraz inne jej postanowienia dopuszczajgce zmiane umowy w Scisle okreslonych
okolicznosciach, jak rowniez regulacje ustawy Pzp odnoszace sie do mozliwych obszaré6w zmiany umowy wpisujg sie
lub inaczej ,zastepujg” wytaczone w subklauzuli 13.8 regulacje. Istotg tych ostatnich regulacji jest bowiem to, ze odnosza
sie one do sytuacji niemozliwych do przewidzenia na etapie projektu umowy — a zatem z samej swojej natury ich zakres
lezy poza tymi wszystkimi mechanizmami (ustawowymi czy umownymi), ktére stronom sg na tym etapie znane lub
mogtoby zosta¢ zidentyfikowane przy dotozeniu minimalnej starannosci. Tym samym nie mozna méwic, ze np. klauzule

waloryzacyjne przewidujg tez wypadki objete tre$cig wytgczonych regulacii, tj. art. art. 3571, art. 3581 §3orazart. 632 § 2
ustawy Kodeks cywilny, gdyz ich immanentng cechg jest przeciwdziatanie okoliczno$ciom, ktérych strony nie moga
przewidzie¢, a wiec sg ze swej natury wyjete spoza obszaru kontraktowania i kazuistycznych regulacji prawnych.

Za wyrokiem z dnia 15 lutego 2018 r. w sprawie rozpoznawanej pod sygn. akt KIO 145/18 oraz KIO 173/18, ktory Izba w
niniejszym skiadzie podziela, co do ponizszych twierdzen, wskaza¢ nalezy, ze ww. przepisy przewidujg zatem

mechanizmy o wyjgtkowym charakterze, ktére mogg mie¢ zastosowanie wytgcznie w razie wystgpienia wskazanych w

tych przepisach przestanek. Znajdg one zastosowanie wylacznie w przypadku zaistnienia zdarzen, kidre w

okolicznosciach zawierania umowy nie mogty by¢ uwzglednione. Wyjatkowos¢ przepiséw objetych zarzutami wytacza

jakikolwiek automatyzm ich stosowania. Mozliwo$¢ modyfikacji zawartych zobowigzan kazdorazowo jest weryfikowana

przez niezalezny organ, jakim jest sad i to sad, przy ziszczeniu si¢ opisanych przestanek, bedzie uprawniony do nadania

nowego ksztattu stosunkowi prawnemu pomiedzy stronami.

Uzasadnienia dla odebrania przez Zamawiajgcego stronom uprawnienia do uregulowania przez sad stosunkow
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,
wylaczone klauzule dotyczg sytuacji nadzwyczajnych, ktdére nie byty mozliwe do zidentyfikowania w momencie
zawierania umowy. Istotne znaczenie ma przy tym okoliczno$¢, ze umowne regulacje ustalone przez Zamawiajgcego
okres$lajg granice zobowigzania Zamawiajgcego w razie zaistnienia opisanych okolicznosci. Dostrzec nalezy, ze istotg
przepiséw, ktérych obowigzywanie Zamawiajacy wylgczyt, jest mozliwos¢ sadowego uksztattowania wzajemnych
zobowigzan stron adekwatnie do indywidualnie ustalonych okoliczno$ci danego przypadku.

Regulacje umowne proponowane przez Zamawiajgcego majg zatem inny zakres przedmiotowy, ktéry jest ograniczony w
stosunku do uchylonych klauzul umownych.

Odebranie stronom uprawnienia do sgdowego uregulowania stosunkéw pomiedzy stronami w przypadku zaistnienia
okolicznoéci, ktorych strony nie mogly przewidzie¢ na etapie zawierania umowy zobowigzuje wykonawcéw do
skalkulowania w cenie oferty ryzyk, kiérych na etapie skladania oferty nie sg w stanie okreslic. Takie dziatanie moze
skutkowac¢ nie tylko wzrostem cen za wykonanie danego przedmiotu zaméwienia, ale tez nieporownywalnoscig ofert ,
jako ze poszczegolni wykonawcy moga inaczej probowaé oceni¢ charakter niemozliwych do zidentyfikowania ryzyk, ich



poziom oraz inaczej je skalkulowa¢. Natozenie na wykonawcow obowigzku uwzglednienia w ofercie zdarzen
nadzwyczajnych i nieprzewidywalnych stanowi o niejednoznacznym i niewyczerpujgcym opisie przedmiotu zamowienia,
dokonanym wbrew dyspozyciji art. 29 ust. 1 ustawy Pzp.

Przepis ten zobowigzuje Zamawiajgcego do uwzglednienia w opisie przedmiotu zamdwienia, a wiec i w warunkach
kontraktu okre$lajgcych przedmiot i sposob wykonania zamowienia, wszystkich wymagan i okoliczno$ci mogacych mie¢
wplyw na sporzgdzenie oferty. Rezygnacja z przedmiotowych klauzul moze réwniez skutkowac¢ naruszeniem uczciwej
konkurencji zwazywszy na okoliczno$¢, ze tylko wykonawcy posiadajgcy znaczne rezerwy finansowe, pozwalajgce na
sfinansowanie ewentualnych strat powstatych w wyniku zaistnienia niemozliwych do przewidzenia sytuacji, bedg mogli
pozwoli¢ sobie na zlozenie oferty w przedmiotowym postepowaniu. Tymczasem, zgodnie z zasadami zamoéwien
publicznych uregulowanymi w art. 7 ust. 1 i 29 ust. 2 ustawy Pzp, opis przedmiotu zaméwienia powinien umozliwia¢
wykonawcom jednakowy dostep do zamédwienia i nie moze powodowac nieuzasadnionych przeszkéd w otwarciu
zamowien publicznych na konkurencje.

Jak wyzej wskazano, za wyrokiem Krajowej izby Odwotawczej z dnia 8 sierpnia 2018 r. (sygn. akt KIO 1436/18) zmiana

okolicznosci lezgca u podstaw roszczenia majgcego swoje zrédto w tresci art. art. 357" k.c. art. 358" k.c., art. 632 § 2
k.c. (nadzwyczajna zmiana stosunkow, istotna zmiana sity nabywczej pienigdza lub niemozliwa do przewidzenia zmiana
stosunkéw) jest kazdorazowo oceniana przez sad powszechny przy uwzglednieniu wszelkich towarzyszacych jej
okolicznosci, w tym sad bada jakie skutki na przyszto§¢ moze przynies¢ zmiana lub pozostawienie przedmiotowo
istotnych elementdw zobowigzania bez zmian.

Sad ocenia takze jakie uzasadnione racje obu stron przemawiajg za odmiennym uksztattowaniem postanowien
umownych, czy nawet w ostatecznos$ci zniesieniem zobowigzania w catosci.

Odnoszac sie do samej regulacji projekt przysztej umowy w sprawie zamowienia, tj. Subklazuli 13.8 Warunkow
Szczegoblnych Kontraktu pkt | Waloryzacja in fine w zakresie postanowienia: ,W zwigzku z wprowadzeniem waloryzaciji

umownej Strony wytgczajg stosowanie art. 3571 KC. art. 358" § 3KC. art. 632 § 2 KC" z jej czeSci motywacyjnej wynika,

ze wylgczenie stosowania wskazanych tam przepisow ustawy Kodeks cywilny zostato spowodowane wprowadzeniem
waloryzacji umownej. Jednakze mechanizmy ujete w wylgczonych umownie regulacjach ustawy Kodeks cywilny sg
regulacjami wyjatkowymi i wystepujgcymi sporadycznie w stosunku do podstaw wprowadzonej waloryzacji. Zgodzi¢ sie
zatem nalezy w tym przypadku z Odwolujacym, ze klauzule waloryzacyjne odnoszg sie do zupetnie innej sfery
kontraktowej i nie obejmujg okolicznosci wskazanych wprost w klauzulach uregulowanych w tresci art. 3571 k.c., art.

3581 § 3 k.c. oraz art. 632 § 2 k.c., za$
Zamawiajacy nie wykazat okolicznosci przeciwne;.

Dodatkowo Izba wskazuje, ze jak stusznie wskazat Odwotujgcy w ramach podniesionych zarzutéw, wytaczenie tych
klauzul przerzuca na wykonawcow caly ciezar ryzyka zwigzanego z ewentualnymi nadzwyczajnymi zmianami otoczenia
ekonomicznego, politycznego i spotecznego. Juz sama analiza wskazanych wyzej przepisow ustawy Kodeks cywilny
wskazuje, ze wigzg sie one ze zdarzeniami nadzwyczajnymi — a wiec niezwykle trudnymi do przewidzenia. Tym bardziej
zachodzi adekwatna do ich charakteru trudno$¢ w wycenie ryzyk z nimi zwigzanych. W ocenie Izby trudnos¢ ta ma
charakter obiektywny, gdyz trudno zatozy¢, ze wykonawcy sg w stanie podota¢ tej wycenie i ujg¢ to ryzyko w cenie
ofertowej. Juz tylko z tego powodu wytgczenie tych klauzul powoduje, ze dochodzi do naruszenia art. 29 ust. 1 ustawy
Pzp przez przerzucenie na wykonawcéw obowigzku dookreslenia (przewidzenia) i w konsekwencji wyceny
ekonomicznej Swiadczen, ktore ze swej istoty sg niemozliwe do przewidzenia i wyceny. Gdyby wylgczone przez
Zamawiajgcego klauzule obowigzywaty w ramach przedmiotowego kontrakiu wykonawcy i sam Zamawiajgcy
dysponowaliby mechanizmem korekcyjnym, za$ na etapie sktadania oferty nie zachodzitaby koniecznos¢ identyfikacii i
wyceny tych elementéw.

Jezeli bowiem projekt umowy gwarantuje ochrone stron kontraktowych w przypadku wystgpienia nadzwyczajnych i
nieprzewidzianych zdarzen wykonawca nie musi dokonywacC swoistej ,wyceny’ tego typu zdarzen. Brak takich
mechanizméw powoduje, ze pomimo istniejgcych obiektywnie trudnosci przy ich wycenie, wykonawcy bedg starali sie
mechanizmami ekonomicznymi zniwelowac¢ potencjalne ryzyko ich wystapienia, bgdz wprost ujmujgc w cenie wysokos¢
hipotetycznej szkody, badz koniecznos¢ poniesienia kosztédw z tytulu skiadki ubezpieczeniowej (pozwalajgcej
zniwelowa¢ ewentualne ryzyko w przypadku wystgpienia nadzwyczajnej zmiany stosunkow lub istotnej zmiany
nabywczej pienigdza). W przypadku ztozenia ofert przy takim mechanizmie wyceny bedg one ze swej natury ofertami
nieporownywalnymi, gdyz kazdy podmiot prébujgcy zidentyfikowaé ,nadzwyczajng zmiane stosunkéw niemozliwg



wczesniej do przewidzenia” dokona tego w sposdb odmienny. W skrajnych wypadkach wykonawcy odstgpig od udziatu
w postepowaniu, w ramach ktérego koszt ryzyka przekracza rozsadny zysk. Odnoszac sige wprost do powyzszych
przestanek potencjalni wykonawcy biorgc udziat w przedmiotowym postepowaniu wycenig i ujmg w zaproponowanym
Zamawiajgcemu wynagrodzeniu ryzyko zwigzane, nie tylko z hipotetycznymi stratami mogacymi by¢ skutkiem takiej
nadzwyczajnej zmiany stosunkéw, lecz réwniez z ich identyfikacja, wyceng i prawdopodobienstwem ich wystgpienia.
Zatem mimo trudnego do identyfikacji (nieznanego) prawdopodobienstwa wystagpienia tego typu zdarzen, tj. zdarzen

umozliwiajgcych zastosowanie mechanizméw ujetych w tredci art. 3571 KC. art. 358 § 3 KC. art. 632 § 2 KC
Zamawiajgcy bedzie musiat zaptaci¢ wykonawcom rekompensate z tytutu wytgczenia tych klauzul w projekcie umowy lub
przynajmniej zaptaci¢ w ramach wynagrodzenia zryczattowane koszty obejmujgce ryzyko ich wystgpienia oparte na
rachunku prawdopodobienstwa. W ocenie Izby rozpoznajgcej niniejsze odwotanie ,zmuszanie” wykonawcéw do wyceny
tego typu zdarzen stoi w sprzecznosci z regulacjami art. 29 ust. 1 ustawy Pzp, tj. przepisem nakazujgcym
Zamawiajgcemu dokonanie opisu przedmiotu zamowienia w sposdb wyczerpujgcy i jednoznaczny — a wiec
umozliwiajgcy przygotowanie oferty. Wszakze wszystkie potencjalne okolicznosci kontraktowe mogace towarzyszyé
realizacji przedmiotu zaméwienia w $cistym tego stowa znaczeniu, stanowig elementy tego przedmiotu wpisujgce sie w
hipoteze normy prawnej ujetej w przepisie art. 29 ust. 1 ustawy Pzp, ktére winny zostaC skalkulowane przez
wykonawcow w cenie kontraktowe;.

Z racjonalnego punktu widzenia nie sposob bowiem zatozy¢, ze wykonawcy zignorujg fakt wytgczenia klauzul ujetych we
wskazanych wyzej przepisach ustawy Kodeks cywilny i nie dokonajg szacowania i ujecia w cenie ryzyka z tym
Zwigzanego.

Zgodnie z przywotanymi wyzej regulacjami (art. 357" KC. art. 358 § 3 KC. art. 632 § 2 KC) oraz dokiryng i
orzecznictwem odnoszgcymi sie do nich przestankg zmiany moze by¢é zmiana stosunkow, ktora byta niemozliwa do
przewidzenia na etapie nawigzania stosunku zobowigzaniowego — co ktoci sie w tym wypadku z regutg ujetg w tresci art.
29 ust. 1 ustawy Pzp. Zamawiajgcy bowiem w tym konkretnym wypadku wprost nakazuje wykonawcom uczestniczgcym
w postepowaniu wyceni¢ elementy niemozliwe do przewidzenia lub wprost zignorowac przy wycenie ryzyko kontraktowe,
ktdére w zaleznosci od okolicznosci moze partycypowa¢ w cenie w wysokosci od kilku do nawet kilkunastu procent w
skrajnych przypadkach. Nawet znikoma mozliwo$¢ przewidzenia takiej zmiany nie odbiera jej charakteru wyjatkowego,
jezeli zmiana ta jest catkowicie niezalezna od stron umowy.

W tym miejscu Izba uzupetniajgc wyzej wskazang argumentacje pragnie dodac¢, ze klauzula waloryzacyjna (klauzula
przewidziana przez Zamawiajgcego w tresci umowy) z subklauzuli 13.8 dotyczy sytuacji biezgcej na rynku budowlanym i
dajgcej sie chotby w przyblizeniu wyceni¢, jednak klauzule rebus sic stantibus z natury swojej dotyczg sytuaciji, ktorych
strony nie przewidywaly i nawet przy zachowaniu starannosci profesjonalisty nie byly w dacie zawarcia umowy w stanie
przewidzie¢. Takg sytuacjg mogto by¢ dla umoéw kredytowych zawieranych w walucie obcej umocnienie sie franka
szwajcarskiego lub inne zmiany czynnikbw makro i mikroekonomicznych. Jak wskazywat na etapie rozprawy O dwolujgcy
obecnie panujgc na rynku budowlanym sytuacja jest trudna i dynamiczna, ktéra to okolicznos¢, w ocenie Izby, stanowi
fakt powszechnie znany — nie wymagajacy dowodzenia. Z uwagi na charakter umowy i jej skomplikowany zakres
wytgczenie przepiséw klauzul tzw. rebusowych, nawet jezeli sg to regulacje o charakterze dyspozytywnym, nie powinno
dodatkowo znalez¢ zastosowania w przedmiotowym postepowaniu ze wzgledu na inne okoliczno$ci. Wylaczenie
przepiséw jest moze zasadne w przypadku, gdy umowa ma charakter krotkoterminowy, dotyczy prostego stosunku
umownego, np. nieskomplikowanej dostawy. W sytuaciji, gdy kontrakt zawierany jest w trybie zaprojektuj i wybuduj,
odnosi sie do duzego przedsiewziecia budowlanego, a dodatkowo przewiduje diugie terminy realizacji, wytaczenie
zastosowania klauzul rebusowych obarczone jest dla Stron takiego kontraktu zbyt duzym ryzykiem. W momencie
wykonywania takiej umowy, zwiaszcza z uwagi na jej diugotrwaly charakter, moze dojs¢ do réznych, w tej chwili
niemozliwych do przewidzenia okolicznosci, gdzie nieunikniona bedzie interwencja podmiotu zewnetrznego,
niezaleznego od Stron kontraktu, to jest niezawistego sadu, aby dokona¢ ponownej analizy zasadnosci postanowien
umownych i doprowadzi¢ do réwnowagi Swiadczen.

W odniesieniu do zasadniczego wzorca kontroli w postaci art. 353" k.c. Izba wskazuje, ze w kontekscie istniejgcej
sytuacji gospodarczo — ekonomicznej, w tym zmieniajgcych sie realiow zwigzanych z rynkiem pracy, zmiang cen
towardw i ustug dziatania Zamawiajgcego nalezy negatywnie oceni¢ w kontekscie tego przepisu. Ocena negatywna
dziatan Zamawiajgcego ma miejsce przez pryzmat zasad wspolzycia spotecznego i natury stosunku ujetych w tresci art.

353" kec. Zgodzi¢ sie bowiem nalezy, ze na nature stosunku i zasady wspotzycia spotecznego wptyw maja, wskazane



przez Odwotujgcego, zasady sprawiedliwosci kontrakiowej, uczciwosci kupieckiej oraz réwnej pozycji stron. Ich
przestrzeganie, w ocenie Izby, jest nie tylko uprawnieniem Zamawiajgcego, lecz réwniez Jego obowigzkiem majgcym
swoje zrodio w regutach interesu publicznego. Zamawiajgcy powierzajgc wykonawcy do realizacji kontrakt realizowany
ze $rodkow publicznych i w interesie publicznym powinien swoim postepowaniem dbaé, nie tylko o rzetelne
wykorzystanie tych srodkéw i osiaggniecie zaktadanych celéw, ale réwniez podjgé sie wspotpracy z wykonawca
umozliwiajgcej pomysine zrealizowanie zakladanego obiektu budowlanego. Tylko wéwczas moze dojs¢ do
urzeczywistnienia wszystkich wskazanych wyzej zasad i regut, ktére w ocenie Izby nie stojg w stosunku do siebie w
opozyciji, lecz sie wzajemnie uzupetniajg. Jak wskazuje doswiadczenie zyciowe, kazdy konflikt w trakcie realizaciji
zamowienia publicznego przynosi szkody obu stronom, a wiec zaréwno wykonawcy, jak i stronie publicznej. Im wieksza
jest warto§¢ zamédwienia i waga realizowanego zamierzenia dla interesu publicznego tym wiekszego uszczerbku
doznaje ten interes w przypadku konfliktu. Brak adekwatnych mechanizméw stuzgcych jego rozwigzaniu (vide

wytaczenie klauzul ujetych w tresci art. 357" k.c., art. 358" § 3 k.c. oraz art. 632 § 2 k.c.) tym wieksze w ostatecznosci
straty wystgpig po obu stronach zobowigzania.

Rolg za$ sadu, w przypadku zastosowania wskazanych wyzej klauzul, nie jest bowiem zasagdzenie nienaleznego
przysporzenia majgtkowego po stronie wykonawcy, lecz przyznanie mu wynagrodzenia w wysoko$ci odpowiadajgcej
poniesionym kosztom, zas gdyby w skrajnym wypadku realizacja zamdwienia mogta spowodowaé niepowetowane straty
po jego stronie sad powszechny moze nawet rozwigza¢ umowe. Jak wyzej wskazano sg to jednak mechanizmy
wyjatkowe i tak zostaly przez Izbe ocenione przy rozpoznaniu zarzutéw. W tych okreslonych okolicznosciach sprawy,
majgc na uwadze zmieniajgce sie dynamicznie otoczenie gospodarcze oraz realia rynku pracy, towaréw i ustug,

wytaczenie wskazanych wyzej klauzul stanowi, w ocenie Izby, naruszenie art. 29 ust. 1 ustawy Pzp oraz art. 51 art. 353"
ustawy Kodeks cywilny majgcych zastosowanie do czynnosci podmiotu zamawiajgcego na podstawie art. 14 ustawy
Pzp. Dodatkowo jak wskazuje sie w orzecznictwie (vide wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 19 listopada 2015 r. sygn. akt IV

CSK 804/14),Najczesciej stwierdzenie, Ze umowa zostata zawarta z naruszeniem art. 353" k.c. opiera sie na tym, Ze

€zynnos¢ prawna jest sprzeczna z ustawg lub z zasadami wspdtzycia spotecznego, co w drugim wypadku podlega ocenie
na podstawie art. 58 § 2 k.c.” W powyzszym wyroku dodatkowo Sagd Najwyzszy odnidst sie rowniez do kryteriow
stusznosci kontraktowej oraz wskazat, za innym orzecznictwem Sadu Najwyzszego ze,(...) obiektywnie niekorzystna
dla jednej strony umowa zastuguje na negatywng ocene moralng, ktora prowadzi do uznania jej za sprzeczng z zasadami
wspotzycia spotecznego, jeZeli do uksztaftowania stosunku umownego w sposob wyraznie krzywdzgcy doszto przy
wykorzystaniu przez drugg strone silniejszej pozycji, a wiec pod presjg faktycznej przewagi kontrahenta’.

W tym zakresie, Izba kierowata sie takze wczesniejszym orzecznictwem m.in. wyrokiem KIO z 15.02.2018 r., sygn. akt:
KIO 145/18, KIO 173/18 oraz wyrokiem KIO z 10 lipca 2018 r . sygn. akt KIO 1266/18.

Izba negatywnie oceniajgc czynno$¢ Zamawiajgcego na zakonczenie w ramach podsumowania wskazuje, ze tego
rodzaju zachowania partnerow biznesowych prowadzg i wywotujg daleko idgce negatywne skutki dla obrotu
gospodarczego. Wylgczone przez Zamawiajgcego klauzule nie powodujg koniecznosci zaptaty lub rekompensaty
nienaleznych $wiadczen, lecz niwelujg one szkody i straty powstate u drugiej strony umowy w przypadkach
nadzwyczajnych, niemozliwych do przewidzenia — i jak wskazano na wstepie niniejszego wywodu bedac jednoczesnie
poddane sgdowej kontroli i zalezne od tzw. sedziowskiego uznania, ktére ponadto bedzie podlegato normalnej kontroli
instancyjnej w dwuinstancyjnym postepowaniu cywilnym. W okreslonych przypadkach strona niezadowolona z
orzeczenia bedzie mogla skorzysta¢ takze ze Srodka nadzwyczajnego jakim jest skarga kasacyjna. Wytgcznie tych
klauzul z umowy powoduje, po pierwsze, konieczno$¢ uwzglednienia samego ryzyka wystgpienia takich zdarzen w cenie
kontraktowej wyliczonej przez wszystkich wykonawcow biorgcych udziat w postepowaniu i w konsekwencji konieczno$é
zaptaty ,rekompensaty” z tytulu tego ryzyka przez podmiot zamawiajgcy niejako ryczaltem, tj. niezaleznie od tego, czy
szkoda lub strata bedzie miata miejsce a nawet niezaleznie od tego jakie bedzie prawdopodobienstwo jej wystgpienia.

Po drugie, takie dziatania powodujg spadek pewnosci obrotu i wzrost braku zaufania pomiedzy partnerami biznesowymi,
ktéry w ramach krajowego obrotu gospodarczego znajduje sie i tak na niezwykle niskim poziomie. Deficyt tego zaufania
jest bolaczkg krajowego obrotu gospodarczego, przektadajgc sie na wymierne straty spoteczne, wizerunkowe oraz
finansowe. Zaufanie i wynikajgca z niego wspotpraca jest bowiem jedng z podstawowych wartosci konieczng dla
wykreowania nowych wartoéci w zyciu gospodarczym i publicznym. Jego deficyt jest domeng krajéw Europy Srodkowej i
W schodniej nie pozwalajgc na osiggniecie takiej pozycji ich gospodarek, aby mogty one z powodzeniem konkurowac z
pozostatg cze$cig kontynentu.



Po trzecie tego rodzaju zachowania partneréw biznesowych, nie tylko zagrazajg funkcjonujgcym na krajowym rynku
wykonawcom, ale réwniez i przede wszystkim nie pozwalajg wyrosng¢ nowym przedsiebiorstwom z dziedziny
budownictwa infrastrukturalnego, ktére mogtyby liczy¢ sie na europejskim i $wiatowym rynku i w przyszto$ci konkurowac
z dotychczasowymi graczami tego rynku. Wszakze krajowy rynek inwestycji infrastrukturalnych nie wykreowat
dotychczas zadnego nowego krajowego podmiotu gospodarczego (tak jak stalo sie to w innych krajach UE) — wprost
przeciwnie zagrozit istnieniu wielu duzych, $rednich i matych przedsigbiorcéw, co dotychczas nie zostato dostrzezone
przez inwestoréw i nie wymusito refleksji, ze funkcjonowanie tego rynku pozostawia wiele do zyczenia. Brak refleksji w
tym zakresie jest oznakg krétkowzrocznosci inwestorow publicznych skazujgcych krajowy rynek gospodarczy na
utrwalenie jego dotychczasowego stricte konsumpcyjnego charakteru i oddalajgcy w blizej nieokreSlong przysztosé
mozliwos$¢ powstania silnych krajowych marek mogacych konkurowac na Swiatowych rynkach. Powoduje to sytuacje, ze
w krajowych realiach, wydatkowanie funduszy europejskich, zamiast sta¢ sie motorem dla gospodarki budujgcym jej
potencjat na przyszto§¢ przez kreowanie nowych uczestnikow obrotu gospodarczego, lub co najmniej przez
wzmocnienie dotychczasowych, zmniejsza potencjat dotychczasowych uczestnikdéw rynku, staje sie zrédtem stagnacii a
nawet w skrajnych wypadkach prowadzi do upadtosci i likwidaciji juz istniejgcych przedsigbiorstw.

Po czwarte wreszcie przerzucenie na wykonawcow w przewazajgcej czesci, lub w calosci, ryzyka zwigzanego z
realizacjg kontraktu zagrozi wydatkowaniu funduszy europejskich oraz przesunie na kolejne lata realizacje wazkich
inwestycji infrastrukturalnych, ktérych odroczenie przyniesie kolejne straty nie tylko dla gospodarki, lecz réwniez straty w
wymiarze spofecznym i wizerunkowym dla Polski. Taki mechanizm jest takze niezgodny z racjonalizacjg i
oszczednoscig wydatkow publicznych, gdyz wynika z faktu zgody Zamawiajgcego na zaptate wykonawcy niejako
Jfyczattem” blizej niesprecyzowanych wartosci potencjalnych ryzyk kontraktowych ujetych w cenie ofertowej. Stad tez
Izba nakazata Zamawiajgcemu modyfikacje tresci SIWZ i usuniecie z projektu umowy zaskarzonego postanowienia
Subklauzuli 13.8.

W odniesieniu do zawartych w odpowiedzi na odwotanie zarzutdw zamawiajgcego w w kontekscie przepisu art. 192 ust.
2 ustawy Pzp Izba podzielita argumentacje Odwotujgcego z rozprawy, ktory podniost, (...) Ze zawarto tam dwie przestanki
umozlimajgce uwzglednienie odwofania. Zwraca uwage, Ze w odwotaniu sformutowano zarzuty zaréwno z art. 29 i art. 7
Pzp, ale réwniez, zgodnie z funkcjonujgcym w orzecznictwie podgladem, miernikiem dziatarn Zamawajgcego mogg by¢
przepisy ustawy K.c. stosowane przez odestanie z art. 14 Pzp. Odwotujacy podniést nadto, ze Co do wplywu na wynik
postepowania zwraca uwage, Ze jestesmy na etapie ogfoszenia. Przez wynik nalezy rozumie¢ wybdr oferty lub
uniewaznienie postepowania i obie te sytuacje mogg mie¢ miejsce — zachwianie przez Zamawiajgcego rownowagi
kontraktowej powoduje, Ze dostep wykonawcow do tego zamowienia jest ograniczony, gdyz nie kazdy z wykonawcow
moze pozwoli¢ sobie na akceptacje takich warunkow kontraktu.

Nadto w kontekScie wskazanego wyzej otoczenia prawnego i realibw rynkowych, odnoszac sie do argumentéw
Zamawiajgcego skierowanych wobec postawionych w odwotaniu zarzutéw, Izba uznata, ze jezeli mamy do czynienia z
tak specyficzng sytuacjg rynkowa, jak réwniez z tak nietypowym przedmiotem zaskarzenia nalezy, w ocenie Izby, w
sposob odmienny spojrze¢ na strone formalng procedury odwotawczej, w tym przywolywany przez Zamawiajgcego
wielokrotnie w toku rozprawy art. 192 ust. 2 ustawy Pzp. Zamawiajgcy odwotujgc sie do tego przepisu zdaje sie
zapominac¢ na jakim etapie postepowania doszto do zaskarzenia podjetych przez Zamawiajgcego czynnosci oraz jaki
okolicznosci rynkowe lezg u podstaw postawionych zarzutow.

Odwotanie zostatlo bowiem wniesione na etapie publikacji SIWZ i nakierowane jest na eliminacje z projektu umowy
klauzuli wytaczajacej mozliwos¢ zastosowania do tego konkretnego zobowigzania klauzul rebus sic stantibus — a wiec
klauzul o charakterze wyjatkowym stanowigcych swego rodzaju mechanizm modyfikacji treSci zawartej umowy na
wypadek wystgpienia niemozliwych do przewidzenia okoliczno$ci mogacych doprowadzi¢ do znacznego pokrzywdzenia
jednej ze stron umowy. Tym samym Izba uznata, ze Odwolujgcy posiadat zaréwno interes we whniesieniu odwotania w
rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, jak rowniez w przypadku potwierdzenia sie zarzutéw zawartych w odwotaniu
uwidocznia sie wptyw tego naruszenia na wynik postepowania.

3. W odniesieniu do zarzutu dotyczgcej regulacji umowy w zakresie wysokosci odsetek Izba uznata, Ze nie sposéb w tym
wypadku doszukaé sie obiektywnie ocenianego ograniczenia w dostepie do zamoéwienia, ani uprzywilejowania lub
dyskryminacji ktoregokolwiek wykonawcy, czy tez wplywu tego postanowienia umownego na mozliwos¢ oszacowania
warto$ci przedmiotu zamodwienia lub ogdlnie w mozliwosci ztozenia poréwnywalnej oferty. Przestanki te byty przez Izbe
badane w kontekscie tresci art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, ktory uzaleznia mozliwo$¢ uwzglednienia odwotania w przypadku
chocby potencjalnego wptywu na wynik. W tym zakresie, w ocenie Izby, brak jest takze adekwatnego wzorca kontroli



dziatan Zamawiajgcego, czy to w ustawie Pzp, czy tez na zasadzie odestania z art. 14 ustawy Pzp w regulacjach ustawy
Kodeks cywilny. Nie sposéb zatem z powyzszych wzgledow poddac kontroli dziatania Zamawiajgcego, gdyz brak jest z
tym zakresie zakazow lub okreslonych prawem wzorcow zachowan.

Nie spos6b rowniez uznac, ze takie ustalenie wysokosci odsetek stanowi o nieréwnosci kontraktowej, czy tez o
naruszeniu zasad wspoétzycia spotecznego. Izba uznata, ze w tych Scisle okreslonych okoliczno$ciach $wiadczenie
realizowane przez wykonawce ma nieporownywalnie bardziej ztozony charakter stad tez nawet okre$lenie przez
Zamawiajgcego szerokiej palety podstaw faktycznych dla naliczenia kar umownych moze mie¢ swoje uzasadnienie.
Wszakze wykonawca realizujgc kontrakt moze nie tylko nienalezycie wykona¢ sam przedmiot zamdwienia, lecz jego
ewentualne nieprawidtowe dziatania moga oddziatywa¢ na prawa i obowigzki szeregu podmiotéw niezwigzanych z
inwestycja, w tym moze dojs¢ do naruszenia w wyniku nieprawidtowosci przy realizacji przedmiotu zaméwienia szeregu
débr ze sfery prawa pracy, ochrony $rodowiska, praw wlasnosci rzeczowej, ruchu drogowego i bezpieczenstwa w
komunikacji itp. Ekwiwalentne Swiadczenie Zamawiajgcego sprowadza sie w zasadzie do obowigzku zaptaty
wynagrodzenia i pewnych czynnosci formalnych (np. wprowadzenia na budowe, udostepnienie okreslonych decyzji i
zezwolen) — stad tez majac na uwadze charakter podmiotowy Generalnej Dyrekcji Drog Krajowych i Autostrad
ewentualny brak zaptaty Swiadczenia pienieznego jest mato prawdopodobny. Za oddaleniem tego zarzutu przemawia
rowniez okoliczno$¢ uwzglednienia zarzutu nr 1, dzieki ktéremu wykonawcy bedg objeci ochrong w przypadku zaistnienia
zdarzen wyjatkowych mogacych spowodowac po ich stronie razaca strate.

Izba réwniez za nieadekwatne do stwierdzonego stanu faktycznego uznata, w ramach zarzutu nr 1, wzorce kontroli
dziatan Zamawiajgcego w postaci art. 5, art. 58 § 1 2 oraz art. 471 i art. 647 ustawy Kodeks cywilny. Nie mamy w tym
wypadku do czynienia z naduzyciem prawa podmiotowego, gdyz samej mozliwosci wytgczenia tych klauzul na mocy
postanowienn umownych Odwolujgcy co do zasady nie kwestionowat, nie mamy réwniez do czynienia z bezwzgledng
niewazno$cig czynnosci prawnej, gdyz zadnej przepis prawa takiego skutku nie przewiduje. Za nieadekwatny wzorzec
Izba uznata réwniez art. 471 ustawy Kodeks cywilny, gdyz nie wytgczono mozliwosci dochodzenia przez wykonawcéow
odszkodowan od podmiotu zamawiajgcego, nie doszto réwniez do zaburzenia istoty umowy o roboty budowlane. Projekt
umowy bowiem zawiera wszystkie przedmiotowo istotne elementy pozwalajgce przyja¢, ze cho¢ umowa ma cechy
mieszane, zawiera jednocze$nie wszystkie elementy pozwalajgce na zakwalifikowanie jej jako umowy nazwanej
uregulowanej w tresci art. 647 ustawy Kodeks cywilny.

W zwigzku z powyzszym, na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp, orzeczono jak w sentencji.

Zgodnie bowiem z trescig art. 192 ust. 2 ustawy Pzp Izba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie
przepiséw ustawy, ktore miato wplyw lub moze mieé istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zaméwienia.
Potwierdzenie czesci zarzutdbw wskazanych w odwotaniu powoduje, iz w przedmiotowym stanie faktycznym zostata
wypetniona hipoteza normy prawnej wyrazonej w art. 192 ust. 2 ustawy Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp, {j. stosownie
do wyniku postepowania, z uwzglednieniem postanowien rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010
r. w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym
i sposobu ich rozliczania (tekst jednolity Dz. U. z 2018 r. poz. 2972) zmienionego rozporzadzeniem Prezesa Rady
Ministrow z dnia 9 stycznia 2017 r. zmieniajgcego rozporzgdzenie w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U.z 2017 r., poz. 47), w tym w szczegolnosci § 5 ust. 4.

Przewodniczacy:

Czionkowie:



