Sygn. akt: KIO 2115/18
WYROK
z dnia 30 pazdziernika 2018 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy:Aleksandra Patyk
Irmina Pawlik
Katarzyna Poprawa
Protokolant:Dominik Haczykowski
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 29 pazdziernika 2018 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej w dniu 15 pazdziernika 2018 r. przez wykonawce Strabag Sp. z 0.0. z siedzibg w Pruszkowie w
postepowaniu prowadzonym przez Skarb Panstwa — Generalnego Dyrektora Drég Krajowych i Autostrad
w Warszawie, prowadzacy postepowanie: Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w Rzeszowie,

orzeka:
1.Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu dokonanie zmiany postanowien specyfikacji istotnych warunkow
zamoOwienia w zakresie postanowien Subklauzuli 13.8 punkt | Warunkéw Szczegoélnych Kontraktu

przez wykre$lenie postanowienia: ,W zwigzku z wprowadzeniem waloryzacji umownej Strony wytaczajg

stosowanie art. 3571 KC, art. 358" § 3KC, art. 632 § 2 KC.".
2.Kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego - Skarb Panstwa — Generalnego Dyrektora Drog Krajowych i
Autostrad w Warszawie:

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

2.2. zasadza od Zamawiajgcego —Skarbu Panstwa — Generalnego Dyrektora Drég Krajowych i Autostrad w
Warszawie na rzecz Odwolujgcego — wykonawcy Strabag Sp. z 0.0. z siedzibg w Pruszkowie kwote 23 600 z!
00 gr (sfownie: dwadzieScia trzy tysigce sze$éset ztotych zero groszy) stanowigcg uzasadnione koszty strony
poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien publicznych (t.,j. Dz. U. z 2018 r. poz.
1986) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy..........ccvvvvviviii e

Czionkowie:

Sygn. akt: KIO 2115/18
Uzasadnienie

Zamawiajacy — Skarb Panstwa — Generalny Dyrektor Drég Krajowych i Autostrad
w Warszawie, prowadzgcy postepowanie: Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w Rzeszowie [dalej
~Zamawiajgcy’] prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na
rozbudowe drogi krajowej nr 28 Zator — Medyka odc. Przemy$l — Medyka od km 351+793,00 do km 358+844,26 dt. 7,051
km wraz
z niezbedng infrastrukturg techniczng, budowlami i urzgdzeniami budowlanymi(znak postepowania: O.RZ.D-
3.2411.18.2018).

Ogtoszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 3 pazdziernika
2018 r. pod numerem 2018/S 190-428881.

W dniu 15 pazdziernika 2018 r. wykonawca Strabag Sp. z 0.0. z siedzibg
w Pruszkowie [dalej ,Odwotujacy” lub ,Strabag”] wniést odwotanie zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie:

1.art. 357 1 k.c., art. 358 1 § 3k.c., art. 632 § 2 k.c. w zwigzku z art. 5, art. 353" k.c. oraz art. 58 k.c. w zw. z art. 14,
art. 139 ust. 1 ustawy Pzp oraz art. 36 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp poprzez wykorzystanie pozycji dominujacej
organizatora przetargu i razgce uprzywilejowanie w tresci projektu umowy pozycji Zamawiajgcego, wbrew
zasadom wspoizycia spotecznego i wiasciwosci stosunku prawnego, w sposéb stanowigcy naduzycie prawa,
poprzez wytgczenie mozliwosci stosowania przepiséw bedgcych podstawg do sgdowej zmiany umowy,

a w konsekwencji naruszenie

2.art. 7 ust. 1 oraz art. 29 ust. 2 ustawy Pzp poprzez naruszenie zasady zachowania uczciwej konkurencji oraz
réwnego traktowania wykonawcéw, a to przez zaniechanie przygotowania i prowadzenia postepowania z nalezytg
staranno$cig, w sposob umozliwiajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i wypetnienie obowigzkéw Inwestora



zwigzanych z przygotowaniem postepowania, w szczegolnosci przez przerzucenie na wykonawce wszelkich
ryzyk zwigzanych z wykonaniem zamowienia,

3.art. 29 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 357 1 k.c., art. 358 1 k.c., art. 632 § 2 k.c. oraz

w zw. z art. 14 i 139 ust. 1 ustawy Pzp poprzez dokonanie opisu przedmiotu zamowienia w sposob
niejednoznaczny i niewyczerpujgcy, bez uwzglednienia wszystkich okolicznoSci majgcych wplyw na
sporzadzenie oferty, a to przez nalozenie na wykonawce obowigzku uwzglednienia w ofercie zdarzen
nieprzewidywalnych

i nadzwyczajnych.
Wobec ww. zarzutéw odwotania Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu zmiany warunkéw przysziej

umowy poprzez wykreslenie postanowienia: ,W zwigzku

Z wprowadzeniem waloryzacji umownej Strony wytgczajg stosowanie art. 357 TKc, art. 358" §3KC, art. 632§ 2 KC”.
W uzasadnieniu odwofania Odwotujgcy wskazat, iz kwestionowanym przez Odwotujgcego postanowieniem

projektu umowy Zamawiajgcy usituje wytgczy¢ mozliwo$é stosowania przepisow art. 3571 k.c., 3581 k.c. czy 632 § 2 k.c.
w ramach stosunku zobowigzaniowego, jaki zostanie nawigzany w wyniku rozstrzygniecia niniejszego postepowania.
Przepisy te stanowig podstawe Zzgdania sgdowej zmiany tresci tego stosunku w nadzwyczajnych, niemozliwych do

przewidzenia sytuacjach. | tak, art. 357" § 1 k.c. stanowi podstawe prawng zmiany sposobu wykonania zobowigzania,
wysokosci Swiadczenia,

a nawet rozwigzania umowy w przypadku, gdy z powodu nadzwyczajnej zmiany stosunkdéw spetnienie Swiadczenia
bytoby potgczone z nadmiernymi trudnosciami albo grozito jednej ze stron razaca stratg, czego strony nie przewidywaty

przy zawarciu umowy. Art. 358 1 § 3 k.c. rowniez dotyczy mozliwoSci zmiany umowy, tyle tylko, Zze w drodze zmiany
wysokosci lub sposobu spetnienia $wiadczenia pienieznego i wytgcznie w razie istotnej zmiany sity nabywczej pienigdza.
Zkolei w art. 632 § 2 k.c. przewiduje sie¢ mozliwos¢ zmiany wynagrodzenia ryczattowego, a nawet rozwigzania umowy w
sytuaciji, gdy wykonanie umowy grozitoby wykonawcy razgcg stratg. Réwniez i w tym przypadku podstawg zmiany moze
by¢ nieprzewidywalna zmiana stosunkéow.

Odwolujgcy uzasadnita, iz we wszystkich trzech przepisach chodzi o zmiane umowy, ktérej dokonuje Sad w

wyroku, poprzedzonym procesem sgdowym. Artykuty 357 Ti358 Tkec. odnoszg sie do wszystkich rodzajéw zobowigzan
umownych, w tym zobowigzan z umoéw

o roboty budowlane, za$ art. 632 § 2 k.c. tylko do uméw o dzieto oraz przez odpowiednie stosowanie do uméw o roboty
budowlane. Analizowane przepisy majg charakter wyjatkowy

i nadzwyczajny. Obowigzkiem stron umowy jest bowiem wykonanie zobowigzania zgodnie

z jego tredcig, zgodnie z zasadg pacta sunt servanda, w szczegolnosci w ramach uméw, ktérych przedmiotem jest
wykonanie zamoéwienia publicznego. W umowach niepodlegajgcych ustawie PZP ewentualna rewizja czy modyfikacja
tre$ci zobowigzania jest mozliwa, o ile strony wyrazg na to zgode. Mozliwos¢ taka jest co do zasady wylgczona gdy idzie
0 umowy o wykonanie zamoéwienia publicznego. Zmiana umowy jest ograniczona do sytuacji w niej przewidzianych.

Przepisy art. 3571, 358" k.c.i632 § 2 k.c. odnoszg sie natomiast do sytuacji niemozliwych do przewidzenia.

Przepisy regulujgce klauzule rebus sic stantibus nie uchylajg obowigzku wykonania zobowigzania zgodnie z jego
treScig. Zgodnie z wyrokiem Sadu Najwyzszego z 16.05.2007 r. (sygn. akt Il CSK 452/06) klauzule te nie sg sprzeczne z
zasada pacta sunt servanda,

a stanowig dopetnienie i wzmocnienie tej zasady. Umozliwiajg bowiem uwzglednienie okolicznosci zaistniatych po
zawarciu umowy, ktérych znaczenie dla wykonania zobowigzania okazuje sie na tyle istotne, ze ich pominiecie
prowadzitoby do znacznego

i nieusprawiedliwionego zachwiania rownowagi umownej, a tym samym naruszenia regut stusznosci kontraktowej
(Kodeks cywilny. Komentarz, tom Ill, Zobowigzania - cze$¢ ogolna, pod red. A. Kidyby). Dalej Odwotujacy uzasadniat, iz
dynamika zmian spotecznych, politycznych i gospodarczych musi znajdowa¢ wyraz takze w odniesieniu do powigzan
obligacyjnych. Wola stron oSwiadczona w momencie zawierania umowy dotyczy zawsze jakiego$ okreslonego stanu
stosunkow. Gdy stosunki te ulegng zmianie w spos6b nadzwyczajny, mozliwa powinna by¢ rewizja postanowien umowy,
zmierzajgca do zaadaptowania ich do radykalnie zmienionych okolicznosci. Odpowiedzig na tego rodzaju sytuacje
stanowig wskazane wyzej regulacje kodeksowe. Regulacje te majg charakter wyjgtkowy, co oznacza obowigzek Scistej
interpretacji tekstu prawnego. W nauce prawa podkres$la sie tez, ze strony zawierajgce umowe muszg ponies¢ ,zwykte
ryzyko kontraktowe” jakie wigze sie ze stalymi, normalnymi zmianami zachodzacymi w stosunkach spoteczno-

gospodarczych. Przepis art. 357" ke, powinien znalez¢ zastosowanie jedynie wowczas, gdy pewne zjawiska wywotujg
takg zmiane stosunkéw, ktora nie miesci sie juz w granicach owego zwyktego ryzyka (A. Olejniczak, Kodeks cywilny.

Komentarz. Tom Ill. Zobowigzania - cze$S¢ ogdlna,L E X2014, teza 4 do art. 3571 k.c.). Rowniez w orzecznictwie



sgdowym podkres$la sie wyjgtkowos¢ stosowania klauzuli rebus sic stantibus (art. 357 1 k.c.), jak

i przepiséw pochodnych, tj. art. 358 Tke. czy art. 632 § 2 k.c. Swiadcza o tym uzyte przez ustawodawce sformutowania:
Lhadzwyczajna zmiana stosunkow’, ,nadmierna trudnos$c¢” lub ,razgca strata przy spetnieniu $wiadczenia”. W dorobku
judykatury wyksztatcit sie poglad, ze nadzwyczajng zmiane stosunkéw rozumie¢ nalezy taki stan rzeczy, ktory zdarza sie
rzadko, a jednocze$nie jest niezwykly, niebywaty, wyjgtkowy, normalnie niespotykany.

Ponadto zgodnie z przywolanymi wyzej regulacjami przestanka zmiany moze by¢ zmiana stosunkéw, ktéra
byta niemozliwa do przewidzenia na etapie nawigzania stosunku zobowigzaniowego. We wszystkich trzech przepisach
chodzi o nieprzewidywalno$¢ okoliczno$ci, ktore wystapity po zawarciu umowy. Zwazywszy na sens omawianych

regulacji przepis art. 3571 k.c. nalezy stosowac dla usuniecia skutkow zdarzen nieznanych stronom przy zawieraniu
umowy, ktore nastepnie doprowadzity do zniweczenia ich kalkulacji, stanowigcych podstawe kontraktowania (por. W.
Robaczynski, Sagdowa zmiana umowy). Poglad ten znajdzie zastosowanie rowniez do pozostatych omawianych

regulacji, tj. art. 3581 k.c. oraz art. 632 §2kc.

Odwolujacy wskazat, iz w kontek$cie omawianych przepiséw nalezy zwréci¢ szczegélng uwage na to, ze zmiana
umowy dotyczy wytgcznie sytuacji niemozliwych do przewidzenia, ktére spowodowatyby dla zobowigzanego razgca
strate, nadmierne trudno$ci. Zastrzec przy tym nalezy, Zze okolicznoéci te dotyczg wytgcznie sytuacji, gdy spetnienie
Swiadczenia jest ekonomicznie nieracjonalne dla kazdego z rozsgdnych uczestnikéw obrotu, a nie tylko dla konkretnego
diuznika. (System prawa cywilnego, Tom 5 Prawo zobowigzar - czes¢ ogolna, pod red. Ewy tetowskigj). Termin ,zmiana
stosunkdw” nie okresla zmiany
w indywidualnej sytuacji strony zobowigzania (np. ktopoty finansowe, choroba), ale zmiany
w zakresie stosunkow spotecznych, dotyczace wiekszej grupy podmiotdw, a w szczegdlnosci zmiany warunkéw
gospodarczych, o charakterze powszechnym i niezaleznych od stron (por. wyrok SN z dnia 7 maja 1993 r, | CR 5/93,
LEX nr 374455, wyrok Sadu Apelacyjnego
w Szczecinie VIA Ca 166/17 z 14.09.2017 r.LEX2402381). Istotna zmiana obowigzujgcych przepiséw prawnych moze

takze oznacza¢ zmiane stosunkow, o ktérych mowa w art. 3571 k.c., chociaz najczesciej bedzie nastepstwem
szczegolnych wydarzen natury gospodarczej lub spoteczno-politycznej (E. Gniewek, P. Machnikowski, Komentarz, 2013,

art. 3571, nb 10). Omawiane przepisy wymagajg powszechnosci zmiany stosunkéw i nieprzewidywalno$ci zwigzanego z
tym ryzyka, mozliwych do przypisania szerszej grupie.

Majgc na uwadze powyzsze rozwazania Odwolujgcy zwrécit uwage na wyjatkowo$¢ regulacji bedacych
przedmiotem zaskarzenia, co w kontek$cie specyfiki umow zawieranych w rezimie zaméwien publicznych nabiera
szczegolnego znaczenia. Ze wzgledu na przepis art. 144 ustawy Pzp umowy te, co do zasady cechuje statoS¢.
Wytgcznie okolicznosci przewidziane w projekcie umowy lub okolicznosci przewidziane w art. 144 Pzp moga stanowic
podstawe zmiany umowy. W tym zakresie uprawniony jest poglad, ze wtasciwoscig (naturg) stosunkow
zobowigzaniowych zawieranych w trybie ustawy PZP jest ich niezmienno$¢. Wykonawca na etapie kalkulacji oferty
przetargowej zobowigzany jest
w oparciu o dokonany przez Zamawiajgcego opis przedmiotu zamowienia oszacowaC swoje wynagrodzenie,
uwzgledniajgc w nim ryzyka zwigzane z realizacjg przedmiotu zamoéwienia. Ryzyka te odnoszg sie¢ do konkretnego
zamoOwienia, opisanego przez Zamawiajgcego
z uwzglednieniem zasad wynikajgcych z przepisow ustawy Pzp, w szczegdlnosci art. 29
ust. 1 ustawy Pzp. Wykonawca przyjmuje wiec ryzyko wykonania zamowienia w oparciu
0 przedstawione przez Zamawiajgcego na etapie przetargu warunki i okolicznosci, mozliwe do zidentyfikowania przez
profesjonaliste. Zaskarzonym, niniejszym odwotaniem, postanowieniem umowy Zamawiajgcy stawia wymag
uwzglednienia w ofercie przetargowej okolicznosci, ktére nie zostaly przewidziane w warunkach umowy, czy w opisie
przedmiotu zamowienia. Oczekuje tym samym od wykonawcow skalkulowania w ofercie ryzyk niemozliwych do

zidentyfikowania na etapie przygotowania oferty. Jak wyzej wskazano, przepisy art. 3571 k.c., 358" k.c. czy 632 § 2 k.c.
majg charakter szczegdlny i wyjgtkowy. Stanowig jedynie podstawe zwrécenia sie przez strone stosunku o dokonanie
przez sad zmiany jego tresci. Przestankg sgdowej zmiany umowy na kazdej z omawianych podstaw jest wyjatkowos$¢ i
nieprzewidywalnos¢. Jesli wiec Zamawiajgcy wymaga skalkulowania
w cenie oferty okolicznosci i ryzyk nieprzewidywalnych, to tym samym pozwala na sktadanie ofert o charakterze
spekulacyjnym, wbrew zasadom wyrazonym w przepisach art. 29 - 31 ustawy Pzp. Doprowadzi to do zatozenia w
postepowaniu ofert, ktére nie bedg poréwnywalne. Kazdy rozsadny wykonawca ryzyka te skalkuluje w odmienny sposéb,
opierajgc sie wytacznie na spekulacjach.

Odwolujgcy podniést zatem, iz w powyzszym zakresie zasadny jest wiec zarzut naruszenia przez
Zamawiajgcego w niniejszym postepowaniu swojej pozyciji dominujgcej



i skonstruowania umowy, ktora narusza wskazane na wstepie przepisy art. 5 k.c., 353" k.c.

i 58 k.c. Kwestionowane niniejszym odwotaniem dziatanie Zamawiajgcego wymaga stanowczej krytyki. Odwotujgcy
sprzeciwia si¢ naduzywaniu przez Zamawiajgcego swoich uprawnien w zakresie obarczania wykonawcow ryzykami
niemozliwymi do zidentyfikowania, a tym samym niemozliwymi do skalkulowania w cenie oferty. Odwotujgcy wskazat, ze
znane jest mu aktualne orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej w zakresie zasady swobody uméw w systemie
zamoOwien publicznych, w tym poglad, w mys| ktdérego zasada ta moze ulega¢ ograniczeniu. Odwoltujgcy rozumie
powolywang w orzeczeniach Krajowej lzby Odwotawczej argumentacje, ze Zamawiajgcy nie ma mozliwosci
swobodnego wyboru kontrahenta, ale w zamian ma prawo ksztattowania warunkow umowy. To z kolei powoduje, ze
wykonawca nie ma wplywu na ksztatt zawieranej umowy. Umowa i jej postanowienia sg znane wykonawcy na etapie
wszczecia postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, a zatem ,,wykonawca moze rekompensowac sobie
ryzyka, jakimi jest obcigzony, poprzez wiasciwg wycene oferty”. (vide: wyrok Sgdu Okregowego we Wroctawiu z dnia
14 kwietnia 2008 r. sygn. akt X Ga 67/08). O ile mozliwy do przyjecia jest poglad, ze w ramach swobody kontraktowania
strony moga uksztattowa¢ wzajemne ryzyka w wykonaniu zobowigzania,

o tyle swoboda ta nie obowigzuje w rezimie zaméwien publicznych. To Zamawiajgcy ustala warunki udzialu w
postepowaniu, dokonuje opisu przedmiotu zaméwienia, a przede wszystkim ustala warunki przysztej umowy. Nie moze
by¢ mowy o negocjowaniu postanowien umowy przez strony w realiach niniejszej sprawy. Jedyng forma ,negocjacji’ jest
wyrazenie przez wykonawce sprzeciwu poprzez skorzystanie ze srodkéw ochrony prawnej.

Odwolujacy wskazat, ze co do zasady nie kwestionuje uprawnienia Zamawiajgcego do konstruowania warunkéw
przysztej umowy. Zamawiajgcy ma prawo podmiotowe do jednostronnego ustalenia warunkéw umowy, kiére
zabezpieczg jego interes w wykonaniu przedmiotu zamodwienia zgodnie z jego uzasadnionymi potrzebami. Zgodnie z
zasadami obowigzujacego porzadku prawnego uprawnienie Zamawiajgcego do ustalenia warunkéw umowy nie ma
charakteru absolutnego, gdyz zamawiajgcy nie moze swego prawa podmiotowego naduzywac (vide: wyrok Krajowej Izby
Odwolawczej z 15.05.2015 r., KIO 892/15).

W wyroku z 17.03.2017 r. (sygn. KIO 409/17) Krajowa Izba Odwotawcza wskazata, ze z art. 353 k.c. wynika
przyzwolenie na faktyczng nierownos¢ stron umowy, o ile jest ona objeta ich zgodnym zamiarem. Powotywanie sie tylko
na wspomniang regulacje, poparte twierdzeniem o nieprawidtowym, nadmiernie obcigzajgcym wykonawce, rozktadzie
ryzyk kontraktowych, nie jest wystarczajgce do ingerencji w tre§¢ przysztej umowy w sprawie zamdwienia publicznego.
Odpowiedzig na jednostronne ustalanie przez zamawiajgcego rozktadu ryzyk w umowie jest jednostronne uprawnienie
wykonawcy do okreslenia w ofercie ceny, za ktérg gotdéw jest zrealizowa¢ zamodwienie. Dopoki postanowienia wzoru
umowy zawierajg informacje pozwalajgce wykonawcy skalkulowa¢ wspomniane ryzyka. dop6ty brak jest podstaw do
interwencji KIO w ksztatt stosunku obligacyjnego, jaki zostanie nawigzany
w nastepstwie udzielenia zamowienia publicznego. W ocenie Odwotujgcego, wykonawca ma prawo zapewni¢ sobie
ekwiwalentnos¢ Swiadczenia zamawiajgcego przez zadanie wynagrodzenia z tytutu natozonego na niego ryzyka. W
realiach niniejszej sprawy wykonawca nie ma jednak mozliwosci skalkulowania w cenie oferty ryzyk, ktére w swej istocie
majg charakter nieprzewidywalny. Nie istniejg tym samym podstawy do ujecia ich
w ofercie, chyba, ze wylgcznie w oparciu o dowolne spekulacje, ktore dla kazdego
z wykonawcow bedg inne, a tym samym nieporéwnywalne.

Odwolujacy podkre$lat, ze wylgczenie mozliwosci stosowania klauzul rebus sic stantibus prowadzi w
rzeczywistosci takze do ograniczenia, a w niektorych przypadkach nawet do pozbawienia wykonawcow prawa do

ochrony swoich praw na drodze sgdowej. Zgodnie bowiem z trescig przepiséw art. 357" k.c. art. 358" k.c., art. 632 § 2
k.c. to Sad ocenia, czy spetnione sg przestanki do ich zastosowania. Wylgczenie ww. przepisow stanowi zatem w swej
istocie pozbawienie prawa do sgdu. W ocenie Odwotujacego, dokonane

w niniejszym postepowaniu zastrzezenie nalezy ocenic jako nieskuteczne z punktu widzenia wskazanych wyzej regulaciji

art. 5k.c., 58 k.c.i353" k.c. Sposéb formutowania warunkéw umowy przez Zamawiajgcego podlega ocenie w kontekscie

naduzycia prawa (art. 5 k.c.), ograniczeh swobody kontraktowania (3531 k.c.) a wrecz niewaznosci czynnosci prawnej
(art. 58 k.c.).

W realiach sprawy uprawniony jest zarzut, ze Zamawiajgcy nie moze czyni¢ ze swego prawa do ustalenia
wzorca umownego uzytek, ktory jest sprzeczny z ustawag k.c., ze spoteczno - gospodarczym przeznaczeniem tego
prawa, a takze z zasadami wspodizycia spotecznego (zwlaszcza w sytuacji, gdy Zamawiajgcy formutuje jednostronnie
warunki umowy). Takie dziatanie, zgodnie z art. 5 k.c. nie powinno by¢ uwazane za wykonywanie prawa, a w
konsekwenciji nie powinno korzysta¢ z ochrony prawnej. Dodac¢ tez nalezy, ze umowne regulacje nie mogg sprzeciwiac
sie wlasciwosci (naturze) stosunku, ustawie ani zasadom wspétzycia spotecznego, co wynika wprost z przepisu art.

353" k.c. Zasada swobody uméw stanowi, ze strony zawierajgce umowe moga utozy¢ stosunek prawny wedtug swego
uznania, byleby jego tre$¢ lub cel nie sprzeciwialy sie wiasciwosci (naturze) stosunku, ustawie ani zasadom wspéizycia



spotecznego. Na tre$¢ zasad wspotzycia spotecznego skitadajg sie elementy etyczne i socjologiczne, ksztattowane przez
oceny moralne i spoteczne. W niniejszym postepowaniu w ramach pojecia zasad wspoétzycia spotecznego na
szczegolng uwage zastugujg zasady sprawiedliwosci kontraktowej, uczciwosci kupieckiej, rownej pozycji stron umowy.
Zasady te znajdujg zastosowanie

w umowach wzajemnych, w tym tez umowach w sprawie zamoéwien publicznych. W ocenie Odwolujgcego razgco

nierbwnomierne obcigzenie wykonawcy ryzykiem kontaktowym nalezy uzna¢ za niedozwolone na gruncie art. 353" kc. w
ramach ksztattowania stosunkéw obligacyjnych, czemu rzetelny wykonawca musi sie sprzeciwi¢. Powyzsze implikuje
niewazno$¢ umowy w sprawie zamowienia publicznego zawierajgcej niedozwolone postanowienia, stosownie do tresci
art. 58 k.c.

Dodatkowo odwotujgcy sie wykonawca wskazat, Ze na naruszenie przez Zamawiajgcego art. 5 k.c., w mysl
ktérego nie mozna czyni¢ ze swego prawa uzytku, ktory bytby sprzeczny ze spoteczno-gospodarczym przeznaczeniem
tego prawa lub z zasadami wspétzycia spotecznego. Takie dziatanie lub zaniechanie uprawnionego nie jest uwazane za
wykonywanie prawa i nie moze korzysta¢ z ochrony. Zamawiajgcy wykorzystat swojg pozycje w strukturze zaméwien
publicznych, narzucajgc razgco niekorzystne dla potencjalnych wykonawcdéw postanowienie umowy, pozbawiajgc ich
tym samym mozliwosci sagdowej zmiany umowy. Wobec powyzszego za zasadny nalezy uzna¢ zarzut naduzycia prawa
przez Zamawiajgcego w trakcie tworzenia projektu umowy.

Z daleko idacej ostroznosci Odwolujgcy zaznaczyt, ze nie stanowi uzasadnienia dla zaskarzonej czynnosci
Zamawiajgcego wskazanie w warunkach przysziej umowy postanowien bedacych podstawg wprowadzenia zmian
umowy ani tez mozliwos¢ zastosowania waloryzacji wynagrodzenia. Sg to okolicznosci przewidziane na etapie kalkulaciji
oferty przetargowej, tym samym nie mogg by¢ podstawg zgdania zmiany umowy

w oparciu o analizowane przepisy art. 3571 §1kec, 3581 § 3kc.i632§2k.c., ktdre
w istocie odnoszg sie do sytuacji nieprzewidywalnych.

Zamawiajacy w pisemnej odpowiedzi na odwotanie z dnia 29 pazdziernika 2018 r. wniést o oddalenie odwotania.

Zamawiajgcy wskazal, iz jest mu znana tres¢ orzeczenia Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 15 lutego 2018 .,
wydanego w sprawie o sygn. akt: KIO 173/18, dotyczacej analogicznego stanu faktycznego, gdzie odwotanie zostato
uwzglednione. Nie budzi réwniez watpliwosci fakt uwzglednienia przez Zamawiajgcego dwoch innych odwotan
dotyczacych tego samego problemu. Podkreslat, iz pozyskat opinie Prokuratorii Generalnej Rzeczpospolitej Polskiej
potwierdzajgcej prawidtowos¢ stosowanych przez Zamawiajgcego postanowieh umownych, w tym w szczegdlnosci w
zakresie kwestionowanej w niniejszym postepowaniu subklauzuli 13.8 WSK. Jednoczesnie wskazat, iz Zamawiajacy jest
podmiotem publicznym zobowigzanym do dziatania w interesie publicznym w ramach realizowanych przez siebie zadan
publicznych, jak réwniez do racjonalnego wydatkowania $rodkdéw publicznych, zatem w przedmiotowym postepowaniu
podjat decyzje o nieuwzglednieniu odwotania i podtrzymaniu wprowadzonych do WSK postanowien.

W pierwszej kolejnosci Zamawiajgcy wskazat, ze réwniez w rezimie zamoéwien publicznych znajduje
zastosowanie zasada swobody umow, wyrazona w przepisie art. 353" k.c. Granice tej swobody okresla ww. przepis,
zgodnie z ktérym tre$¢ lub cel stosunku nie moze sprzeciwia¢ sie jego wiasciwosci (naturze), ustawie ani zasadom
wspolzycia spotecznego. Zamawiajgcy wskazat, iz powyzsza zasada znajduje réwniez zastosowanie do umoéw
zawieranych na skutek przeprowadzenia postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, co potwierdza
orzecznictwo KIO (wyrok o sygn. akt: KIO 1826/18). Zamawiajacy argumentowat, iz strony umowy, zgodnie z zasadg
swobody umow, majg prawo do wprowadzenia umownej klauzuli waloryzacyjnej. Tego rodzaju dziatanie jest wyrazem
dbatosci o szeroko rozumiane interesy wykonawcy, kiérego oferta zostanie wybrana jako najkorzystniejsza, a ktory tym
samym bedzie realizowat przedmiot zamowienia na zasadach okreslonych w umowie. Tego rodzaju klauzule
waloryzacyjne wprowadzono réwniez do projektu umowy zawartej w SIWZ (subklazula 13.8 WSK).

Nastepnie Zamawiajgcy wskazat, iz przepisy prawa, ktérych nieuprawnione wytgczenie stosowania Odwotujgcy
zarzuca Zamawiajgcemu, stanowig tzw. normy wzglednie obowigzujgce, ktorych zastosowane moze by¢ ograniczone
lub wylagczone wolg stron. Brak jakiejkolwiek normy prawnej, ktéra zabraniataby umownego wytgczenia stosowania art.

357" k.c., art. 358" § 3 k.c. oraz art. 632 § 2 k.c., w postepowaniach

0 udzielenie zamoéwienia publicznego. Przepis art. 139 ustawy Pzp stanowi wyraznie, iz do umow w sprawie zamowien
publicznych stosuije sie przepisy Kodeksu cywilnego, a wiec

i powotane wyzej przepisy. Nie mozna zatem uzna¢, iz umowne wylgczenie stosowania tychze przepiséw stanowi
naduzycie pozycji dominujgcej Zamawiajgcego, a w konsekwencji naduzycie prawa. Zamawiajgcy wskazat, iz
dyspozytywny charakter ww. przepiséw potwierdza ugruntowane orzecznictwo, w tym orzecznictwo Sgdu Najwyzszego,
jak réwniez poglady doktryny. W powyzszym zakresie Zamawiajacy przywotat wyrok SO w Warszawie

z dnia 9 lutego 2015 r. sygn. akt: XXV C 827/12, wyrok Sadu Najwyzszego z dnia

18 wrzesnia 2013 r. sygn. akt: V CSK 436/12 oraz poglady przedstawicieli doktryny.



Dalej Zamawiajgcy uzasadniat, iz umowne wytgczenie klauzul waloryzacji sgdowej nie stanowi ani naruszenia
prawa podmiotowego ani ograniczenia swobody kontraktowej. Powyzsze nie powoduje réwniez niewazno$ci umowy w
rozumieniu art. 58 § 1 i § 2 k.c. (niewazno$¢ ta musiataby zosta¢ dodatkowo stwierdzona w rozstrzygnieciu sgdowym).
Zamawiajgcy wskazat, iz nie mozna zgodzi¢ sie ze stanowiskiem Odwolujgcego poniewaz Zamawiajgcy, bedacy
podmiotem publicznym, ma mozliwo$¢ takiego uksztattowania postanowien umowy, ktory zabezpieczy w pemi jego
interesy. Prawem Zamawiajgcego — zgodnie z przepisami ustawy Pzp — jest jednostronne ksztattowanie postanowien
przysztej umowy. Powyzsze nie oznacza jednak, ze Zamawiajgcy nie uwzglednia réwniez, oprocz interesu publicznego i
wiasnego, interesu wykonawcy. Tre$¢ przysztej umowy o udzielenie zamdwienia publicznego jest publikowana w ramach
tresci SIWZ, ktore sg jawne dla wszystkich ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia wykonawcow. Co wiecej, warunki
przysztej umowy sg identyczne dla kazdego z tych podmiotéw. Kazdy potencjalny wykonawca ma swobode podjecia
decyzji odnosnie przystgpienia do postepowania,

a nastepnie zawarcia umowy o udzielenie zamoéwienia publicznego o tresci zaproponowanej przez Zamawiajgcego.
Powyzsze stanowi rowniez wyraz zasady swobody umow, ktorej naruszenie Odwotujgcy zarzuca (tak SN z 29.04.2016
r. sygn. akt: | CSK 306/15 oraz SN

z 25.05.2011 r. sygn. akt: Il CSK 528/10). Zamawiajgcy uzasadniat, iz nie ma tu mowy

o jakimkolwiek elemencie przymusu, ktéry decydowatby o naduzyciu prawa, badz wykorzystaniu pozycji dominujgcej
Zamawiajgcego. Warunki udzielenia zamowienia dla wszystkich potencjalnych wykonawcéw sg takie same i
udostepniane im w tym samym czasie, zatem nie moze by¢ zasadny zarzut naruszenia zasad uczciwej konkurencji.
Zamawiajacy na poparcie prezentowanego stanowiska przywotat fragment wyroku KIiO

z dnia 13 kwietnia 2018 r. sygn. akt: KIO 537/18, 538/18. Nadto odwotujgc sie do wyroku KIO z dnia 8 wrzesnia 2017 r.
sygn. akt: KIO 1790/17 Zamawiajgcy wskazal, iz dziatania Zamawiajgcego polegajgce na zmianie zasad ewentualnej
waloryzacji, wbrew podnoszonym przez Odwolujgcego zarzutom, nie naruszajg interesow wykonawcow, a jedynie
stabilizujg sytuacje kontraktowg i pozwalajg — na etapie realizacji zadania — na sprawniejszg ocene zasadnosci
ewentualnych roszczen zgtaszanych przez wykonawcow w trybie subklauzuli 20.1 WSK, kiéra pozwala na
uwzglednienie szeregu okolicznosci, niemozliwych do przewidzenia na etapie skladania ofert zaréwno przez
wykonawcow, jak i Zamawiajgcego.

Ponadto Zamawiajgcy argumentowat, iz nie mozna nie zauwazy¢, ze Zamawiajgcy wprowadzit do umowy
stosowne postanowienia, ktére umozliwiajg wykonawcy zmiane wysoko$ci wynagrodzenia w okreSlonych
okoliczno$ciach. Takie uksztattowanie postanowien umownych pozwala w nalezyty sposéb chroni¢ interesy wykonawcy
w przypadku zmiany sytuacji na rynku. Zamawiajgcy wskazat, Zze wprowadzit do przyszitej umowy postanowienia, ktére
pozwalajg w sposob uwzgledniajgcy interes obu stron (Zamawiajgcego, jak
i wykonawcy) na roztozenie ryzyka w przypadku zmiany stosunkéw lub zmiany sity nabywczej pienigdza. Wytgczajgc
stosowanie art. 357" k.c., art. 358" § 3 k.c. oraz
art. 632 § 2 k.c., we wzorcu umownym przewidziany zostat umowny mechanizm waloryzacyjny (subklauzula 13.8 W SK).
Zdaniem Zamawiajgcego zaproponowany w ww. klauzuli spos6b uregulowania kwestii waloryzacji, wbrew twierdzeniom
Odwolujacego, jest dla wykonawcow wzgledniejszy, niz wynika to z uregulowan kodeksowych. Pozwala on wykonawcom
unikng¢ komplikaciji i utrudnien, np. na etapie dowodzenia, czy mamy do czynienia ze zmiang zwyklg, istotng, czy juz
nadzwyczajna, albo czy wystgpita ,razaca strata” lub ,nadmierna trudnos¢”. W konsekwencji powyzszych postanowien
wzrost albo spadek cen — niekoniecznie nadzwyczajny — bedzie podstawg do dokonania waloryzacji kwot ptatnych dla
wykonawcy, co skutkuje tym, Zze zaproponowany mechanizm zabezpiecza wykonawcow przed wzrostem cen
niezaleznie od jego skali. Ponadto Zamawiajgcy podniost, iz waloryzacje umowng uksztattowano w oparciu o
zobiektywizowane, ksztattowane niezaleznie od strony umowy mierniki. Zobiektywizowanie przestanek stanowigcych
podstawe do zgdania zmiany umowy jest korzystne przede wszystkim dla wykonawcow, ktorzy — jak wskazuje
Odwolujacy — nie sg w stanie przewidzie¢ na etapie skladania ofert wszystkich ryzyk, ponad te, do ktérych kalkulacji
zobowigzuje ich nalezyta starannos¢ oraz profesjonalizm wynikajgcy z prowadzonej dziatalnosci gospodarczej, a ktére
zwigzane sg bezposrednio z sytuacjg rynkowg. Zobiektywizowanie przestanek oraz eliminacja uznaniowosci (ktora
charakteryzuje orzeczenie sgdu w przypadku waloryzacji sgdowej)

i klauzul generalnych niewatpliwie bedzie dla wykonawcow korzystniejsza w kontekScie ewentualnego postepowania
dowodowego.

Nadto Zamawiajacy wskazal, iz interesy wykonawcow sg réwniez chronione
w odpowiednim zakresie na gruncie ustawy Pzp w zakresie, o ktbrym mowa w art. 142 ust. 5 ustawy Pzp. W ocenie
Zamawiajgcego nie nalezy rowniez zapominac o przepisie art. 144 ust. 1 ustawy Pzp, w szczegodlnosci pkt 3. Wobec
powyzszego zdaniem Zamawiajgcego, nie tylko postanowienia umowne, ale i przepisy ustawy Pzp, zapewniajg nalezytg
ochrone intereséw wykonawcy. W trakcie realizacji umowy, z uwagi na dopuszczalng zmiane jej postanowien, strony
majg mozliwos¢ modyfikacji dotychczasowych ustalen i dokonania waloryzacji w przypadku zmiany dotychczasowej



sytuacji rynkowej, jesli zmiany tej nie mozna byto przewidzie¢ na etapie sktadania zaméwienia.

Zamawiajacy wskazalt, iz nie zgadza sie ze stanowiskiem KIO zawartym w wyroku
o sygn. akt: KIO 173/18, w ktdérym Izba doszia do przekonania, iz wytgczenie z gory dopuszczalnosci sgdowej
modyfikacji treSci stosunku prawnego przez Zamawiajgcego
w okolicznosciach przedmiotowej prawy stanowi naduzycie jego pozycji i jednocze$nie prowadzi do wniosku, ze
przedmiot zamowienia nie zostat opisany zgodnie
z postanowieniami art. 29 ustawy Pzp. Zamawiajgcy przywotat tezy zawarte w wyroku KIO
z dnia 3 czerwca 2014 r. sygn. akt: KIO 1023/14, z dnia 27 marca 2017 r. sygn. akt: KIO 387/17, z dnia 30 stycznia 2018
r. sygn. akt: KIO 83/18, z dnia 12 grudnia 2017 r. sygn. akt: KIO 2506/17 oraz z dnia 2 pazdziernika 2017 r. sygn. akt: KIO
2124/17 dotyczace swobody kontraktowania oraz uprawnienia Zamawiajgcego do jednostronnego opisania przedmiotu
zamowienia.

Podsumowujgc Zamawiajgcy podnidst, ze Odwotujacy jedynie w spos6b ogolny powotat sie w tresci odwotania na
niemoznosc¢ skalkulowania petnej puli ryzyk, jednak nie wykazat ani nawet nie uprawdopodobnit w Zaden sposob, ze nie
moze ztozy¢ oferty odpowiadajgcej wymaganiom Zamawiajgcego. Odwotujgcy powinien wykaza¢ wplyw naruszenia na
wynik postepowania, aby podniesione przez niego zarzuty odniosty skutek. Dla powyzszego konieczne jest wskazanie na
czym wpltyw ten polega oraz jaki wywotuje skutek. Tych okolicznosci Odwotujacy nie zdotat wykaza¢. W przypadku
postanowien umownych, wylaczajgcych stosowanie dyspozytywnych przepisow Kodeksu cywilnego, nie mozna moéwic¢ o
konsekwencjach w postaci niemoznosci ztozenia oferty przez ewentualnych wykonawcow. Nie wystepuje w tej sytuacii
zaden konkretny i obiektywny wplyw dziatan Zamawiajgcego na wynik postepowania o udzielnie zamoéwienia publicznego.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Stron postepowania odwotawczego, na podstawie zebranego
materialu w sprawie oraz oswiadczen i stanowisk Stron, Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyla, co
nastepuje:

Na wstepie Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestfanek, o ktérych stanowi art. 189 ust. 2 ustawy
Pzp, skutkujgcych odrzuceniem odwotania.

Izba ocenita, ze Odwolujgcy posiada interes w uzyskaniu zamoéwienia oraz mozliwos¢ poniesienia szkody w zwigzku z
ewentualnym naruszeniem przez Zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp, czym wypeit materialnoprawng przestanke
dopuszczalno$ci odwotania,

o ktérej mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Izba wskazuje, iz nie podzielita argumentacji Zamawiajgcego, co do braku interesu Odwolujgcego we whniesieniu
odwolania w niniejszej sprawie. Zwazy¢ nalezy, iz odwotanie wobec tre$ci postanowien specyfikacii istotnych warunkéw
zamowienia przystuguje kazdemu wykonawcy, ktory potencjalnie moze ubiega¢ sie o dane zamodwienie publiczne. Na
tym etapie postepowania o udzielenie zaméwienia wystarczajgca jest mozliwo$¢ poniesienia szkody wynikajgcej z
niewtasciwego sfomutowania postanowien SIWZ, ktére moze utrudnia¢ wykonawcy dostep do zamoéwienia. Stusznie
zatem interesu w uzyskaniu niniejszego zamoéwienia Odwotujgcy upatrywat w uchybieniach Zamawiajgcego dotyczacych
tresci SIWZ, powodujgcych, ze Odwolujgcy zostat pozbawiony mozliwosci przygotowania i zfozenia oferty zgodnej z
wymaganiami ustawy 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. Ponadto Odwolujgcy wskazywat, iz na skutek nieprawidtowo$ci w czynnosciach Zamawiajgcego, moze
on ponies¢ szkode, bowiem wadliwe czynno$ci Zamawiajacego pozbawiajg Odwotujgcego mozliwosci ztozenia
optymalnej oferty, a przez to, uzyskania zamowienia
i wypracowania naleznego zysku.

Zamawiajgcy w dniu 15 pazdziernika 2018 r. powiadomit wykonawcédw o wniesionym odwotaniu. Izba ustalita, iz
do postepowania odwotawczego nie przystgpit w terminie okreslonym w art. 185 ust. 2 ustawy Pzp zaden wykonawca.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy Izba uwzglednita dokumentacje postepowania o udzielenie
zamoOwienia przekazang przez Zamawiajgcego i potwierdzong za zgodnosSc¢ z oryginatem, w szczeg6lnosci ogtoszenie o
zamoOwieniu oraz specyfikacje istotnych warunkéw zamowienia. Sklad orzekajgcy lzby wzigt pod uwage réwniez
stanowiska
i oSwiadczenia Stron ztozone w pismach procesowych oraz ustnie do protokotu posiedzenia i rozprawy w dniu 29
pazdziernika 2018 r.

Izba dopuscita ponadto dowody z dokumentdw ztozone przez Zamawiajgcego w toku rozprawy.

[zba ustalita, co nastepuje:

Punkt | Subklauzuli 13.8 Warunkéw Szczegoélnych Kontrakiu brzmiat nastepujaco.,Kwoty pfatne Wykonawcy bedg
korygowane dla oddania wzrostow lub spadkdw cen zgodnie z niniejszg Subklauzulg. W zakresie, w jakim rekompensata
za wzrost lub spadek cen, nie jest objeta postanowieniami ninigjszej lub innych Klauzul, bedzie sie uwaZafo, Ze
Zaakceptowana Kwota Kontraktowa zawiera rezerwy na pokrycie innych nieprzewidzianych wzrostéw lub spadkow cen.



Waloryzacji — zgodnie z postanowieniami niniejszej Subklauzuli — nie podlegajg wartosci wprowadzone do Kontraktu na
podstawie Klauzuli 13 [Zmiany i korekty] oraz Subklauzuli 20.1 [Roszczenia Wykonawcy] niniejszych Warunkow
Kontraktu.
Waloryzacja bedzie sie odbywa¢ w oparciu o podane w niniejszej Subklauzuli wskazniki cen obiektéw drogowych (Wd)
publikowane przez Prezesa Gfownego Urzedu Statystycznego, zwanego dalej Prezesem GUS. W przypadku, gdyby te
wskazniki przestaty by¢ dostepne, zastosowanie znajdg inne, najbardziej zblizone, wskazniki publikowane przez Prezesa
GUS.
Kwoty ptatne Wykonawcy bedg waloryzowane miesiecznie poczawszy od miesigca, za ktdry zostato wystawione pierwsze
Przejsciowe Swiadectwo Pfatnosci za wykonane roboty budowlane. Waloryzacji bedg podlegac jedynie kwoty
poswiadczone w Przejsciowych Swiadectwach Platnosci wystawionych za okres rozliczeniowy w Czasie na Ukoriczenie.
Kwoty ptatne Wykonawcy podlegac bedg waloryzacji o Wspdfczynnik zmiany cen (Pn) wyliczony wedfug wzoru: Pn=0,2+
(0,8*Wd), gdzie:
Pn — wspdfczynnik korekcyjny obliczany na podstawie wzoru powyzej do zastosowania do wszystkich kwot;
Wd — wskaznik cen obiektéw drogowych na podstawie biuletynu GUS, poz. PKOB 2111: droga ekspresowa — droga klasy
»S, wyliczony w odniesieniu do wskazanej w Subklauzuli 1.1.3.1 Daty Odniesienia;
Z powodu braku aktualnych wskaznikow (publikacja wskaznikow w biuletynach GUS odbywa sie z opOzZnieniem)
waloryzacja z biezgcego okresu rozliczeniowego zostanie wyliczona, gdy Prezes GUS ogtosi wskazniki dla danego
miesigca objetego Przej$ciowym Swiadectwem Ptatnos$ci. Wystepujac o Przejsciowe Swiadectwo Ptatno$ci Wykonawca
obliczy wstepne wartosci zwaloryzowanych kwot po$wiadczonych w kazdym Przejsciowym Swiadectwie Pfatnosci,
zrealizowanych w kazdym miesigcu, uzywajgc ostatniego z opublikowanych miesiecznych wskaznikow GUS. Ustalone w
ten sposob wartosci bedg skorygowane
z zastosowaniem wskaznikéw GUS dotyczacych miesigca za ktéry wystawione byto Swiadectwo Ptatnosci, niezwlocznie
po ich publikacji.
W zwigzku z wprowadzeniem waloryzacji umownej Strony wytgczajg stosowanie art. 357! KC, art. 358 § 3 KC oraz art.
632§ 2KC.”

Izba zwazyta, co nastepuje:

W ocenie Izby odwotanie zastugiwato na uwzglednienie.

Na wstepie wskazac¢ nalezy, iz przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy skiad orzekajgcy Izby wzigt pod uwage

dotychczasowe orzecznictwo dotyczgce umownego wytgczenia stosowania art. 3571 k.c, art. 358" § 3 k.c. oraz art. 632
§2kc.,t.
w szczegolnosci wyrok z dnia 15 lutego 2018 r. sygn. akt: KIO 145/18, KIO 173/18, wyrok
z dnia 5 lutego 2018 r. sygn. akt: KIO 1266/18, wyrok z dnia 8 sierpnia 2018 r. sygn. akt: KIO 1436/18, wyrok z dnia 13
sierpnia 2018 r. sygn. akt: KIO 1494/18 oraz wyrok z dnia
12 pazdziernika 2018 r. sygn. akt: KIO 1951/18.

Sktad orzekajgcy lzby rozpoznajacy niniejszg sprawe nie podzielit argumentacji Zamawiajgcego dotyczacej
wylgczenia zastosowania ww. przepiséw Kodeksu cywilnego. Zamawiajgcy uzasadnienia swojej decyzji upatrywat w
szczegolnosci w dyspozytywnym charakterze wspomnianych przepiséw Kodeksu cywilnego, zasadzie swobody umow

wyrazonej w przepisie art. 3531 k.c., uprawnieniu Zamawiajgcego do jednostronnego ksztattowania postanowien umowy
w sprawie zamoéwienia publicznego oraz postanowieniach umownych umozliwiajgcych wykonawcy zmiane wysokosci
wynagrodzenia w okreslonych okoliczno$ciach. Nadto Zamawiajgcy zwracat uwage na to, iz jako podmiot publiczny
zobowigzany jest do dziatania w interesie publicznym w ramach realizowanych przez siebie zadan publicznych oraz
racjonalnego wydatkowania Ssrodkéw publicznych. Zamawiajgcy argumentowat takze, iz interesy wykonawcéw sg
chronione na gruncie ustawy Pzp w $Swietle art. 142 ust. 5 oraz art. 144 ust. 1 pkt 3. PrawidtowosS¢ dziatania
Zamawiajgcego miata réwniez potwierdza¢ opinia Prokuratorii Generalnej Rzeczpospolitej Polskiej w przedmiocie
stosowanych przez Zamawiajgcego postanowien umownych.

W ocenie Izby nie ulega watpliwosci, iz powyzsze regulacje, ktére spornym postanowieniem umownym zostaty
wylgczone przez Zamawiajgcego dotyczg sytuacji zaistniatych po powstaniu zobowigzania, ktérych strony nie moga
przewiedzie¢ na etapie zawierania umowy, a ktére mogq sie wigza¢ z nadzwyczajnymi trudno$ciami czy razgcq strata.

Zgodnie z art. 357" k.c., jezeli z powodu nadzwyczajnej zmiany stosunkdédw speinienie Swiadczenia bytoby
potaczone z nadmiernymi trudnosciami albo grozitoby jednej ze stron razaca stratg, czego strony nie przewidywaty przy
zawarciu umowy, sgd moze po rozwazeniu interesow stron, zgodnie z zasadami wspolzycia spotecznego, oznaczyé
sposo6b wykonania zobowigzania, wysokos¢ $wiadczenia lub nawet orzec o rozwigzaniu umowy. Rozwigzujgc umowe
sad moze w miare potrzeby orzec o rozliczeniach stron, kierujac sie zasadami okreSlonymi w zdaniu poprzedzajgcym
(tzw. duza klauzula rebus sic stantibus).



Art. 3581 § 3 k.c. stanowi, ze w razie istotnej zmiany sity nabywczej pienigdza po powstaniu zobowigzania, sgd moze po
rozwazeniu intereséw stron, zgodnie z zasadami wspétzycia spotecznego, zmieni¢ wysokos¢ lub sposédb spetnienia
$wiadczenia pienieznego, chociazby byly ustalone w orzeczeniu lub umowie (tzw. mata klauzula rebus sic stantibus).
Stosownie do tresci art. 632 § 2 k.c., jezeli jednak wskutek zmiany stosunkéw, ktérej nie mozna bylo przewidziec,
wykonanie dzieta grozitoby przyjmujagcemu zamowienie , sgd moze podwyzszy¢ ryczatt lub rozwigza¢ umowe.

Za wyrokiem Izby z dnia 15 lutego 2018 r. sygn. akt: KIO 145/18, 173/18 wskazacC nalezy, iz ww. przepisy
stanowig mechanizmy o wyjatkowym charakterze, ktére mogg mie¢ zastosowanie wylgcznie w razie wystgpienia
wskazanych w tych przepisach przesfanek. Znajdg one zastosowanie wytgcznie w przypadku zaistnienia zdarzen, ktére
w okolicznosciach zawierania umowy nie mogty by¢ uwzglednione. Wyjatkowo$¢ przepisdéw objetych zarzutami wylgcza
jakikolwiek automatyzm ich stosowania. Mozliwo$¢ 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.

Dyspozytywny charakter ww. przepisow Kodeksu cywilnego nie byt osig sporu miedzy Stronami przedmiotowego
postepowania odwotawczego. W ocenie Izby dyspozytywny charakter przedmiotowych norm, nie uprawnia jednak
Zamawiajgcego do jednostronnego ksztattowania zobowigzania w sposéb, ktéry odbiera stronom umowy prawo do
obiektywnego, niezaleznego uregulowania przez sad stosunkéw miedzy stronami
w przypadku zaistnienia wyjatkowych sytuacii, niemozliwych do przewidzenia w umowie. Dziatania takiego nie uzasadnia
poglad wyrazany w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej i sgdéw okregowych, ze zasada swobody uméw w
systemie zamédwieh publicznych doznaje ograniczenia. Ograniczenie to polega na tym, ze to Zamawiajgcy, ktérego
mozliwos¢ swobodnego wyboru kontrahenta jest ograniczona, jest uprawniony do ksztattowania warunkéw umowy.
Wykonawcy z kolei majg ograniczony wplyw na jej ksztatt, co mogg rekompensowac 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 starannosScig na
skalkulowanie ryzyk zwigzanych z realizacja umowy oraz wytgcza mozliwos¢ 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 przerzucaé na jedng strone umowy ciezaru poniesienia konsekwencji zaistnienia
sytuaciji, ktorych strony nie mogty wczesniej przewidzie¢. Wytgczenie z gory dopuszczalnosci sagdowej modyfikacji tresci
stosunku prawnego przez Zamawiajgcego w okolicznosciach przedmiotowej sprawy stanowi naduzycie jego pozyciji.

Dalej Izba wskazuje, iz wyltaczenia zastosowania instrumentéw, o ktérych mowa

w art. 357" k.c, art. 3581 § 3 k.c. oraz art. 632 § 2 k.c. nie uzasadniajg réwniez przewidziane przez Zamawiajagcego
klauzule waloryzacyjne. Jak juz wyzej wskazano mechanizmy ujete

w wytgczonych umownie regulacjach Kodeksu cywilnego sg regulacjami wyjgtkowymi

i wystepujacymi sporadycznie w stosunku do podstaw wprowadzonejprzez Zamawiajgcego waloryzaciji. W tym
przypadku klauzule waloryzacyjne odnoszg sie niewatpliwie do zupetnie innej sfery kontraktowej i nie obejmujg

okolicznosci wskazanych wprost w przepisach uregulowanych w tresci art. 357" k.c., art. 358" § 3 k.c. oraz art. 632 § 2

k.c. Zmiana okolicznosci lezgca u podstaw roszczenia majgcego swoje 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 stosunkow) jest kazdorazowo oceniana przez sad powszechny przy uwzglednieniu wszelkich
towarzyszacych jej okolicznosci, w tym sad bada jakie skutki na przysztos¢ moze przynies¢ zmiana lub pozostawienie
przedmiotowo istotnych elementéw zobowigzania bez zmian. Nie sposéb zatem uznaé, ze wszelkie klauzule
waloryzacyjne zawarte w przygotowanym przez Zamawiajgcego projekcie umowy oraz inne jej postanowienia
dopuszczajgce zmiang umowy w $cisle okreslonych okoliczno$ciach wpisujg sie lub inaczej ,zastepuja” wytaczone

w subklauzuli 13.8 regulacje. Stusznie zatem w ocenie Izby argumentowat Odwotujgcy, iz przewidziane przez
Zamawiajgcego w warunkach umowy klauzule waloryzacyjne stanowig okolicznosci przewidziane na etapie kalkulacji
oferty przetargowej, tym samym nie mogg by¢ podstawg zgdania zmiany umowy w oparciu o analizowane ww. przepisy
Kodeksu cywilnego, ktére dotyczg okolicznosci nieprzewidzianych.

Odebranie stronom uprawnienia do sadowego uregulowania stosunkow pomigdzy stronami w przypadku
zaistnienia okolicznoéci, ktorych strony nie mogly przewidzie¢ na etapie zawierania umowy zobowigzuje wykonawcow do
skalkulowania w cenie oferty ryzyk, ktdérych na etapie skladania oferty nie sg w stanie okresli¢. Takie dziatanie moze
skutkowac¢ nie tylko wzrostem cen za wykonanie danego przedmiotu zaméwienia, ale tez nieporéwnywalnoscig ofert,
jako ze poszczegolni wykonawcy moga inaczej prébowaé oceni¢ charakter niemozliwych do zidentyfikowania ryzyk, ich
poziom oraz inaczej je skalkulowa¢. Natozenie na wykonawcOw obowigzku uwzglednienia w ofercie zdarzenh
nadzwyczajnych
i nieprzewidywalnych stanowi o niejednoznacznym i niewyczerpujgcym opisie przedmiotu zamoéwienia, dokonanym



wbrew dyspozycji art. 29 ust. 1 ustawy Pzp. Przepis ten zobowigzuje Zamawiajgcego do uwzglednienia w opisie
przedmiotu zamowienia, a wiec

i w warunkach kontraktu okreslajgcych przedmiot i sposéb wykonania zaméwienia z mocy art. 36 ust. 1 pkt 16 ustawy
Pzp, wszystkich wymagan i okoliczno$ci moggcych mie¢ wplyw na sporzgdzenie oferty.

Rezygnacja z przedmiotowych klauzul moze réwniez skutkowa¢ 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 ziozenie oferty w przedmiotowym postepowaniu. Tymczasem, zgodnie z zasadami zamodwien publicznych
uregulowanymi w art. 7 ust. 1i 29 ust. 2 ustawy Pzp, opis przedmiotu zamoéwienia powinien umozliwia¢ wykonawcom
jednakowy dostep do zamowienia i nie moze powodowac nieuzasadnionych przeszkdd w otwarciu zaméwien
publicznych na konkurencje.

Zdaniem sktadu orzekajgcego Izby rozpoznajgcego niniejszg sprawe uzasadnienia wylgczenia zastosowania ww.
przepiséw nie usprawiedliwia rowniez dbato§¢ Zamawiajgcego o grosz publiczny, czy tez ustawowe mechanizmy
zmiany umowy w przypadkach, o ktérych mowa w art. 142 ust. 5, czy tez art. 144 ust. 1 ustawy Pzp. W przedmiocie
dbatosci
0 wydatkowanie $rodkéw publicznych podda¢ w watpliwos¢ nalezy twierdzenia Zamawiajgcego, jakoby wytgczenie
stosowania ww. przepisow Kodeksu cywilnego podyktowane byto powyzszymi wzgledami. Nie sposéb bowiem zatozyc,
ze wykonawcy zignorujg fakt wytaczenia klauzul ujetych we wskazanych wyzej przepisach Kodeksu cywilnego i nie
dokonajg szacowania i ujecia w cenie ryzyka z tym zwigzanego. Co z kolei tyczy sie przywotanych przez Zamawiajgcego
mechanizméw zmian umowy dopuszczalnych na gruncie ustawy Pzp, to warto wskaza¢, iz wprowadzenie do ustawy
Prawo zamoéwien publicznych obowigzku umieszczenia w tresSci umowy zasad dotyczgcych zmiany wysokosci
wynagrodzenia wykonawcy w razie zmian niektorych kosztéw okreSlonych w przepisach prawa wynikato z negatywnej
oceny praktyki zamawiajacych, ktérzy wiasciwie nie wigczali do wzorow umoéw w sprawie zamowien publicznych tzw.
klauzul waloryzacyjnych, co tez prowadzito do pogorszenia sytuacji finansowej przedsiebiorcow, pracownikow
wykonawcow, jak réwniez narazato samych zamawiajgcych na pogorszenie jako$ci wykonywanego zamowienia (zob.
uzasadnienie do Projektu ustawy o zmianie ustawy - Prawo zaméwien publicznych druk nr 1653). Nadto wspomniane

regulacje wynikajace z ustawy Pzp nie wylgczajg mozliwosci skorzystania z rozwigzan, o ktérych mowa w art. 357" k.c.,

art. 3581 § 3 k.c. oraz art. 632 § 2 k.c.

W kwestii opinii Prokuratorii Generalnej Rzeczpospolitej Polskiej, na ktorg powolywat sie Zamawiajgcy w
odpowiedzi na odwotanie Izba wskazuije, iz zgodnie z treScig art. 190
ust. 1 ustawy Pzp, strony i uczestnicy postepowania odwotawczego sg obowigzani wskazywa¢ dowody dla stwierdzenia
faktow, z ktoérych wywodzg skutki prawne. Dowody na poparcie swoich twierdzen lub odparcie twierdzen strony
przeciwnej strony i uczestnicy postepowania odwotawczego mogg przedstawia¢ az do zamkniecia rozprawy. Rzeczona
opinia nie zostata ztozona przez Zamawiajgcego jako dowdd w niniejszej sprawie w toku postepowania odwotawczego,
tym samym nie sposdb uznac¢, iz Zamawiajgcy dotozyt staran, by potwierdzi¢ okoliczno$é, tj. prawidtowo$¢ stosowanych
postanowiern umownych, na ktérg sie powotywat.

Powyzszego stanowiska Izby nie mogta réwniez zmieni¢ okoliczno$¢é podnoszona przez Strony w toku
postepowania, iz faktyczne skorzystanie z regulacji, o ktérej mowa

w art. 632 § 2 k.c. bedzie wylgczone z uwagi na obmiarowy charakter wynagrodzenia umownego, za$ przepis art. 358! §
3 k.c. w Swietle § 4 nie ma zastosowania do przedsigbiorcow, ktorym bez watpienia jest Odwolujacy. Odnoszac sie do
ostatniego
z przepisow zauwazy¢ wszak nalezy, iz wykonawcg na gruncie ustawy Prawo zamowien publicznych moze by¢ nie tylko
przedsiebiorca (arg. z art. 2 pkt 11 ustawy Pzp). W kwestii zas pierwszego przepisu Izba wskazuje, iz Zamawiajgcy jako
profesjonalista obowigzany jest dotozy¢ nalezytej staranno$ci w opracowaniu dokumentacji postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, czynigc jednoczesnie zadoS¢ przepisom ustawy Pzp nakfadajgcym na niego obowigzek
jednoznacznego i precyzyjnego opisania przedmiotu zaméwienia, znajdujgcego przeciez odzwierciedlenie w warunkach
kontraktu. Tym samym wzor specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, z ktérego korzysta Zamawiajgcy winien by¢
dostosowany do warunkow danego postepowania, w tym charakteru wynagrodzenia, po to aby wyeliminowa¢ wszelkie
watpliwosci, czy tez niescistosci specyfikacji stanowigcej podstawowy dokument postepowania przetargowego.

Oceny Izby nie mogta réwniez zmieni¢ okolicznos¢, iz Odwotujacy ztozyt oferte
w innych postepowaniach o udzielenie zaméwienia publicznego prowadzonych przez Zamawiajgcego, w ktorych
wylgczono zastosowanie ww. przepiséw Kodeksu cywilnego, jak réwniez okolicznos¢, iz Zamawiajgcy zawart z
wykonawcami wspolnie ubiegajgcymi sie
0 zaméwienia publiczne, ti. STRABAG Sp. z 0.0. z siedzibg w Pruszkowie oraz STRABAG Infrastruktura Potudnie Sp.



0.0. z siedzibg we Wroctawiu umowy w sprawie zamowien publicznych o warto$ci znacznie wyzszej od warto$ci objetej
niniejszym zamowieniem,
w ktorych wylgczono sporne regulacje kodeksowe. Powyzsze w zaden sposédb nie potwierdza prawidtowosci dziatan
Zamawiajgcego w niniejszym postepowaniu o udzielenie zamowienia.

Podsumowujgc powyzsze wskazaé nalezy, iz w okolicznosciach rozpoznawanej przez Izbe sprawy wytgczenie
wskazanych wyzej klauzul stanowi naruszenie art. 29 ust. 1i 2

i art. 7 ust. 1 ustawy Pzp oraz art. 36 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp oraz art. 5 i art. 353! k.c. majgcych zastosowanie do
czynnosci Zamawiajgcego na podstawie art. 14 i 139 ust. 1 ustawy Pzp. Dodatkowo zgodnie z wyrokiem Sadu
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 czynnos$¢ prawna jest sprzeczna z ustawg lub z zasadami wspotzycia
spofecznego, co w drugim wypadku podlega ocenie na podstawie art. 58 § 2 k.c.”. W powyzszym wyroku dodatkowo Sad
Najwyzszy odnidst sie rowniez do kryteribw stusznosci kontraktowej oraz wskazat, za innym orzecznictwem Sadu
Najwyzszego ze,(...) obiektywnie niekorzystna dla jednej strony umowa zastuguje na negatywng ocene moralng, ktéra
prowadzi do uznania jej za sprzeczng z zasadami wspotZycia spotecznego, jezeli do uksztatfowania stosunku umownego w
Sposob wyraznie krzywdzgcy doszio przy wykorzystaniu przez drugg strone silniejszej pozycji, a wiec pod presjg
faktycznej przewagi kontrahenta”.

W koncu Izba wskazuije, iz nie podzielita stanowiska Zamawiajgcego, jakoby
w przypadku potwierdzenia sie zarzutow zawartych w odwotaniu, brak bytoby podstaw do jego uwzglednienia w Swietle
art. 192 ust. 2 ustawy Pzp. Zgodnie bowiem z art. 192 ust. 2 ustawy Pzp,lzba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi
naruszenie przepiséw ustawy, ktére miato wptyw lub moze mie¢ istotny wplyw na wynik postepowania o udzielenie
zamowienia. W ocenie Izby charakter zarzutow dotyczacy zakwestionowanego postanowienia umownego moze mie¢
istotny wplyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia, a to z uwagi na okoliczno$¢, iz moze wptyng¢ na krag
podmiotéw ubiegajgcych sie o przedmiotowe zamowienie publiczne, a w konsekwencji na wyboér oferty
najkorzystniejsze;.

W Swietle powyzszego orzeczono jak w sentencji.
W konsekwenciji na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie pierwsze ustawy Pzp Izba
orzekta w formie wyroku, uwzgledniajgc odwotanie. O kosztach Izba orzekta na podstawie
art. 192 ust. 9i 10 ustawy Pzp stosownie do jego wyniku. Zgodnie zas z § 3 pkt 1 i 2 lit. b rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. z 2018 r. poz. 972 tj.), Izba zasadzita od Zamawiajgcego na rzecz Odwolujgcego koszty strony
poniesione z tytutu wpisu oraz wynagrodzenia petnomocnika stanowigce tgcznie kwote 23 600 zt.
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