Sygn. akt: KIO 3159/21

WYROK

z dnia 23 listopada 2021 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Ewa Sikorska
Przewodniczacy:Protokolant:

Maigorzata Rakowska
Cztonkowie:

Magdalena Rams

Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie, w Warszawie, w dniu 18 listopada 2021 roku, odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 25 pazdziernika 2021 roku przez
Zwigzek Ogolnopolski Projektantéw i Inzynierow w Warszawie w postepowaniu

prowadzonym przez zamawiajgcego - Skarb Panstwa - Generalnego Dyrektora Drog
Krajowych i Autostrad w Warszawie Oddziat w Kielcach

przy udziale wykonawcow:

A. Firma Inzynierska ARCUS Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig Spotka
komandytowa w Krakowie

SAFEGE S.A.S. w Nanterre (Francja),

B-Act Spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscig w Bydgoszczy,

ZBM Spotka akcyjna w Warszawie,

MGGP Spotka akcyjna w Tarnowie,

Multiconsult Spétka z ograniczong odpowiedzialno$cig w Warszawie,

®© mm o o W

ZDI Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig w Zamosciu,

zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie odwoltujacego

orzeka:



1. umarza postepowanie w zakresie zarzutu naruszenia:

- art. 99 ust. 1 w zw. z art. 16 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 roku - Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2021 roku, poz. 1129 ze zm.) — poprzez opisanie w
§ 18 ust. 1 pkt 14 umowy obowigzku konsultanta, ktéry to obowigzek stanowi
jednoczesnie element opisu przedmiotu zamoéwienia — w sposéb niejednoznaczny i
nieprecyzyjny co do jego zakresu i okolicznosci, w ktérych on obowigzuje, a ponadto,
ktéry to obowigzek powinien realizowa¢ wykonawca robét budowlanych, a nie
konsultant sprawujgcy nadzér nad projektowaniem i realizacjg robét oraz zarzgdzanie
kontraktem, co wskazuje na jego nieproporcjonalnosc¢ i nieadekwatno$¢ w stosunku
do przedmiotu zamowienia,

2. w pozostatym zakresie odwotanie oddala,

3. kosztami postepowania obcigza Zwigzek Ogdélnopolski Projektantéw i Inzynieréw
w Warszawie i:

3.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez Zwigzek
Ogolnopolski Projektantéw i Inzynierow w Warszawie tytulem wpisu od

odwotania,

3.2. zasadza od Zwigzku Ogdlnopolskiego Projektantéw i Inzynieréw w

Warszawie na rzecz Skarbu Panstwa - Generalnego Dyrektora Drog Krajowych i
Autostrad w Warszawie Oddziat w Kielcach kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy
tysigce sze$éset ztotych zero groszy), stanowigca koszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 579 ust. 1580 ust. 1i 2 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2021 r., poz. 1129), na niniejszy wyrok,
w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia, przystuguje skarga, za po$rednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej, do Sgdu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniCzacy: ......ccooeeeereeneeeneeseeeeee

Sygn. akt: KIO 3159/21

Uzasadnienie

Zamawiajacy - Skarb Panstwa - Generalny Dyrektor Drég Krajowych i Autostrad w
Warszawie - prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego, ktérego
przedmiotem jest ,,Petnienie nadzoru nad projektowaniem i realizacjg Robo6t oraz
zarzgdzanie Kontraktem pn.: Zaprojektowanie i wykonanie robo6t budowlanych dla odcinka
drogi ekspresowej S 74 Przetom/Mniéw — Kielce (S7 wezet Kielce Zachdd)”.

Postepowanie prowadzone jest na podstawie przepisow ustawy z dnia 11 wrze$nia
20219 roku - Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2021 roku, poz. 1129 ze zm.), zwanej



dalej ustawg P.z.p.

W dniu 15 pazdziernika 2021 roku Zwigzek Ogolnopolski Projektantow i Inzynierow w
Warszawie (dalej: odwoltujgcy) wniést odwotanie na projektowane postanowienia umowy:

I. Postanowienie § 6 ust. 9 umowy w zakresie w jakim ustalono w nim maksymalng
taczng wartos¢ korekt wynikajgca z waloryzacji na poziomie (+/-) 5 % wynagrodzenia netto,
czym zamawiajacy naruszyt:

art. 439 ust. 1-4 w zw. z art. 16 ustawy P.z.p. oraz art. 353(1) K.c. w zw. z art. 8 ust. 1

ustawy P.z.p. — poprzez okreslenie zakresu maksymalnej wartoSci waloryzacji
wynagrodzenia w sposob prowadzacy do nadmiernego ograniczenia waloryzaciji
wynagrodzenia naleznego konsultantowi, co w konsekwencji powoduije jej pozornos¢ i nie
zapewnia pokrycia realnego zwiekszenia kosztow wykonywania ustugi w 6-letnim okresie
obowigzywania umowy, ktére to dziatanie wptywa niekorzystnie na konkurencyjnos¢
postepowania ograniczajac krag potencjalnych konsultantéw oraz prowadzi do
pokrzywdzenia konsultanta poprzez narazenie go na straty wynikajgce z realizacji ustugi za
wynagrodzenie, ktore nie uwzglednia realnego wzrostu kosztéw Swiadczenia ustugi — co
pozostaje w sprzecznosci z zasadami wspotzycia spotecznego, godzac w nature stosunku
prawnego, naruszajgc tym samym réwnowage kontraktowg stron.

IIl. Postanowienie § 18 ust. 1 pkt 14 umowy w zakresie, w jakim ustanawia obowigzek
konsultanta do umieszczania dyskow (reflektoréw) pomiedzy gornymi warstwami konstrukcii
nawierzchni, dostarczonych przez laboratorium zamawiajgcego, z jednoczesnym
zastrzezeniem iz ww. obowigzek dotyczy kontraktéw, dla ktérych Laboratoria GDDKIA
posiadajg odpowiednie urzadzenia do zastosowania odpowiednio przez Oddziaty w
zaleznosci od danego Kontraktu, czym zamawiajgcy naruszyt:

- art. 99 ust. 1 w zw. z art. 16 ustawy P.z.p. poprzez opisanie ww. obowigzku konsultanta w
umowie, ktéry to obowigzek stanowi jednocze$nie element opisu przedmiotu zamoéwienia —
w sposob niejednoznaczny i nieprecyzyjny co do jego zakresu i okolicznosci, w ktérych on
obowigzuje, a ponadto, ktory to obowigzek powinien realizowa¢ wykonawca robot
budowlanych, a nie konsultant sprawujacy nadzér nad projektowaniem i realizacjg rob6t oraz
zarzgdzanie kontraktem, co wskazuje na jego nieproporcjonalnosc¢ i nieadekwatnos¢ w
stosunku do przedmiotu zamowienia.

lll. Postanowienia § 36 umowy w zakresie w jakim nie przewidujg obcigzenia zamawiajgcego
karami umownymi w zwigzku z niedotrzymaniem przez zamawiajgcego obowigzkow w
zakresie i w terminie okre$lonym w umowie, a majacych jednoczesnie wptyw na terminowe
realizowanie zamdwienia przez Konsultanta, a w szczegélnosci:

braku ustanowienia kar umownych w przypadkach, gdy zamawiajgcy nie dopetnia swoich
obowigzkéw ustanowionych w § 5 ust. 1 oraz § 20 ust. 21 pkt 3 lit. b umowy, w zwigzku z
czym konsultant ponosi straty lub nie moze wykonywa¢ zamdwienia w sposéb okreslony w u
mowie, lub wydtuza to realizacje umowy, czym zamawiajgcy naruszyt:

- art. 353(1) K.c. w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy P.z.p. poprzez zaniechanie przyznania
konsultantowi prawa do kary umownej w przypadku niedotrzymania lub niedotrzymania w
terminie ustanowionym w umowie — okreslonych jednoznacznie obowigzkéw
zamawiajgcego, przy jednoczesnym przyznaniu szerokiego prawa do kar umownych
zamawiajgcemu — co prowadzi do naruszenia rbwnowagi kontraktowej stron umowy, a tym
samym nalezy uznac, ze tre$¢ umowy zostata uksztattowana z przekroczeniem granic
swobody umow, a ponadto prowadzi do powstania szkody po stronie konsultanta — w
przypadku niedotrzymania obowigzkoéw przez zamawiajgcego i brakiem przewidzenia z tego
tytutu kar umownych, ktére mogtyby petni¢ w tej sytuacji funkcje odszkodowawcza.

IV. Postanowien umowy w zakresie, w jakim nie przewidujg wynagrodzenia konsultanta

za prace ponizej 4 godzin w danej dobie, tj. poprzez okreslenie w umowie jako najmniejszej
jednostki rozliczeniowej ,potdniowki” rozumianej jako przepracowanie w danej dobie od 4,
ale ponizej 8 godzin, czym zamawiajgcy naruszyt:

- art. 436 pkt ustawy P.z.p. 2 w zw. z art. 353(1) K.c. w zw. z art. 8 ust. 1 P.z.p. — poprzez
uksztattowanie warunkéw wyptaty wynagrodzenia konsultantowi w taki sposob, ze nie
uwzgledniajg one wyptaty wynagrodzenia za prace faktycznie $wiadczone przez konsultanta
a realizowane w czasie krétszym niz 4h w danej dobie, co prowadzi do pokrzywdzenia
konsultanta i powstania szkody po jego stronie polegajgcej na nieotrzymywaniu
wynagrodzenia za zrealizowane prace w ramach $wiadczenia ustugi, ktore zostaty
zrealizowane w czasie krotszym niz 4h w danej dobie, co oznacza brak odptatnosci za
wykonanie niektdérych prac — co pozostaje w sprzecznosci z zasadami wspotzycia
spotecznego, godzgc w nature stosunku prawnego, naruszajgc tym samym réwnowage
kontraktowa stron.



V. Postanowienie § 38 ust. 1 pkt 5 umowy w zakresie, w jakim ogranicza ono mozliwo$¢
zmiany umowy w odniesieniu do wysokosci wynagrodzenia Konsultanta do maksymainej
wartosci zobowigzania obliczonej jako 150% szacowanej fgcznej wysoko$ci wynagrodzenia
brutto nie uwzgledniajac przy tym mozliwo$ci wystgpienia przyczyn powodujacych
konieczno$¢ wzrostu wynagrodzenia konsultanta powyzej ustalonej wartosci, czym
zamawiajacy naruszyt:

- art. 353(1) K.c. w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy P.z.p. poprzez ustalenie sztywnej i

nieprzekraczalnej granicy zmiany wynagrodzenia konsultanta do maksymalnej warto$ci
zobowigzania obliczonej jako 150% szacowanej tgcznej wysokosci wynagrodzenia brutto, co
w przypadku zaistnienia nieprzewidzianych okoliczno$ci wigzgcych sie z koniecznoscig
zwiekszenia finansowania ponad ustalong warto§¢ — wyklucza zwiekszenie wynagrodzenia
konsultanta, co moze spowodowac, ze konsultant bedzie zmuszony do realizowania ustug
bez faktycznej zaptaty za nie — co pozostaje w sprzeczno$ci z zasadami wspotzycia
spotecznego, godzgc w nature stosunku prawnego, naruszajgc tym samym réwnowage
kontraktowg stron i prowadzi do pokrzywdzenia konsultanta, ktory miatby realizowac¢ ustugi
bez zaptaty stosownego wynagrodzenia za ich wykonanie.

Odwolujgcy wnibdst o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu zmiany
wyzej wskazanych postanowien umowy w nastepujgcy sposob:

Ad. zarzut I.

Zmiane postanowienia § 6 ust. 9 umowy w taki sposéb, ze przewiduje on maksymalng
taczng wartos¢ korekt wynikajaca z waloryzacji na poziomie 5% wynagrodzenia netto, o
ktérym mowa w § 4 ust. 1 umowy w stosunku rocznym.

Ad. zarzut Il.

Wykreslenie postanowienia § 18 ust. 1 pkt 14 umowy, ewentualnie doprecyzowanie
postanowienia poprzez jednoznaczne opisanie, na czym polega ustanowiony w nim
obowigzek i w jaki sposéb ma by¢ on zrealizowany przez konsultanta.

Ad. zarzut lll.

Dodanie do tresci § 36 umowy postanowien uprawniajgcych Konsultanta do naliczenia kar
umownych o nastepujgcej tresci:

W przypadku niedopetnienia przez Zamawiajgcego obowigzkow wynikajacych z § 5 ust. 1
oraz § 20 ust. 21 pkt 3 lit. b Umowy — Konsultant naliczy Zamawiajgcemu kare umowng w
wysokoéci 0,02 % wynagrodzenia netto, o ktorym mowa w § 4 ust. 1 za kazdy dzien zwioki.
Ad. zarzut IV.

Wprowadzenie do umowy postanowien przewidujgcych wyptate wynagrodzenia
konsultantowi za przepracowanie w danej dobie od 2 godzin, ale ponizej 4 godzin w
wysokosci 1/4 (jednej czwartej) wynagrodzenia za odpowiednig dnidwke wskazang w

Formularzu Cenowym.
Ad. zarzut V.

Zmiane postanowienia § 38 ust. 1 pkt 5 umowy poprzez wykreslenie z jego tresci fragmentu
»nie przekraczajgc maksymalnej warto$ci zobowigzania, o ktérej mowa w § 4 ust. 2”.

Odwotujgcy podnidst, Ze jest uprawniony do wniesienia odwotfania zgodnie z art. 505
ust. 2 ustawy P.z.p., gdyz jest wpisany na liste, o ktérej mowa w art. 469 pkt 15 ustawy
P.z.p., a przedmiotem niniejszego odwotania sg zarzuty skierowane wobec tresci
projektowanych postanowiern umowy stanowigcych element dokumentéw zaméwienia. W
zatgczeniu przediozyt kopie Decyzji z dnia 30 kwietnia 2020 r., nr UZP/DP/0221/20/PL,
stanowigcg dowdd dysponowania legitymacjg do wniesienia odwotania wobec tresci
projektowanych postanowien umowy.

Odwotujgcy wskazat, ze majgc na uwadze, iz przedmiotem zamowienia jest nadzér
nad projektowaniem i realizacjg rob6t oraz zarzgdzanie kontraktem, odwotujacy dgzy do
zmiany projektowanych postanowiern umowy w zakresie podnoszonym w odwotaniu, majgce;j
na celu ustalenie warunkéw zamdéwienia w sposéb zgodny z przepisami prawa, co
wyczerpuje przestanki opisane w art. 505 ust. 2 ustawy P.z.p. i uzasadnia rozpoznanie
odwotania.



Na rozprawie Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 18 listopada 2021 roku odwotujgcy
cofnat zarzut naruszenia - art. 99 ust. 1 w zw. z art. 16 ustawy P.z.p. poprzez opisanie w §
18 ust. 1 pkt 14 umowy obowigzku konsultanta, ktéry to obowigzek stanowi jednoczesnie
element opisu przedmiotu zaméwienia — w sposéb niejednoznaczny i nieprecyzyjny co do
jego zakresu i okolicznosci, w ktorych on obowigzuje, a ponadto, ktéry to obowigzek
powinien realizowa¢ wykonawca robét budowlanych, a nie konsultant sprawujgcy nadzér nad
projektowaniem i realizacja rob6t oraz zarzgdzanie kontraktem, co wskazuje na jego
nieproporcjonalnos¢ i nieadekwatnos¢ w stosunku do przedmiotu zamowienia

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie z dnia 17 listopada 2021 roku wniost o:
1. oddalenie odwotania w cato$ci,
2. obciagzenie kosztami postepowania odwotujgcego,

3. zasgdzenie na rzecz zamawiajgcego kosztow postepowania odwotawczego w kwocie
okreslonej na fakturze VAT ztozonej na rozprawie Krajowej [zby Odwotawczej w dniu 18
listopada 2021 roku.

Do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego przystapili wykonawcy: Firma
Inzynierska ARCUS Spétka z ograniczong odpowiedzialno$cig Spotka komandytowa w
Krakowie, SAFEGE S.A.S. w Nanterre (Francja), B-Act Spdtka z ograniczong
odpowiedzialno$cig w Bydgoszczy, ZBM Spétka akcyjna w Warszawie, MGGP Spétka
akcyjna w Tarnowie, Multiconsult Spétka z ograniczong odpowiedzialno$cig w Warszawie,
ZDI Spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscig w Zamo$ciu. Na rozprawie w dniu 18
listopada 2021 roku obecny byt jedynie petnomocnik SAFEGE S.A.S, ktéry popart
stanowisko odwotujgcego i wnidst o uwzglednienie odwotania.

Izba ustalita, co nastepuje:

Zgodnie z § 6 ust. 9i 10 projektu umowy, opublikowanego w dniu 15 pazdziernika 2021
roku:

,9. taczna wartos¢ korekt wynikajgca z waloryzacji nie przekroczy (+/-) 5%
wynagrodzenia netto, o ktbrym mowa w 5 4 ust. 1 Umowy.

10. Przez tgczng warto$¢ korekt, o ktérej mowa w ust. 9 nalezy rozumie¢ warto$¢ wzrostu
lub spadku wynagrodzenia netto Konsultanta wynikajgca z waloryzaciji.”

W dniu 18 listopada 2021 roku zamawiajgcy dokonat modyfikacji specyfikacji warunkow
zamowienia poprzez nadanie § 6 ust. 9 projektu umowy brzmienia: ,taczna warto$¢ korekt
wynikajaca z waloryzacii nie przekroczy (+/-) 10% wynagrodzenia netto, o ktérym mowa w §
4 ust. 1 Umowy”

Zgodnie z postanowieniem § 18 ust. 1 pkt 14 projektu umowy, opublikowanego w dniu 15
pazdziernika 2021 roku:

,Obowigzki Konsultanta w zakresie jako$ci i obmiarow
1. Konsultant zobowigzany jest do:

14) umieszczania dyskow (reflektoréw) pomiedzy gérnymi warstwami konstrukcii
nawierzchni, dostarczonych przez laboratorium Zamawiajgcego. (dotyczy kontraktow, d/a
ktérych Laboratoria GDDKIA posiadajg odpowiednie urzadzenia — do zastosowania
odpowiednio przez Oddziaty w zaleznosci od danego Kontraktu).”

W dniu 17 listopada 2021 roku zamawiajgcy dokonat modyfikaciji powyzszego
specyfikaciji warunkéw zaméwienia poprzez wykreslenie § 18 ust. 1 pkt 14 projektu umowy.



Na rozprawie Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 18 listopada 2021 roku odwotujgcy
cofnat zarzut naruszenia - art. 99 ust. 1 w zw. z art. 16 ustawy P.z.p. dotyczacy tresci § 18

ust. 1 pkt 14 projektu umowy.

Zamawiajacy w § 36 ust. 1-6 i 8-16 projektu umowy przewidziat okolicznosci, w ktorych
naliczone zostang konsultantowi kary umowne za uchybienia stwierdzone w trakcie realizaciji
umowy.

W § 36 ust. 7 projektu umowy zamawiajgcy ustanowit uprawnienie konsultanta do
naliczenia kary umownej zamawiajgcemu z tytutu wypowiedzenia umowy przez
zamawiajgcego bez waznego powodu.

Zamawiajacy jako podstawowg jednostke rozliczeniowg wynagrodzenia konsultanta
ustanowit dnibwke. Z kolei minimalng jednostka rozliczeniowg, w oparciu o kiérg nastepuje
rozliczenie wynagrodzenia ustanowiona zostata p6tdnidowka, rozumiana jako przepracowanie
w danej dobie od 4 ale ponizej 8 godzin. Postanowienia umowy nie przewidujg zaptaty
wynagrodzenia za prace trwajgcg ponizej 4 godziny w danej dobie.

Zgodnie z § 38 ust. 1 pkt 5 projektu umowy, zmiana umowy dopuszczalna bedzie w
granicach wyznaczonych przepisami ustawy Pzp. Strony przewidujg mozliwo$¢ dokonywania
nastepujgcych rodzajow zmian Umowy:

1) terminu Swiadczenia Ustugi;

2) sposobu $wiadczenia Ustugi;

3) sposobu rozliczenia wynagrodzenia Konsultanta;
4) obowigzkéw Konsultanta;

5) wysoko$ci wynagrodzenia Konsultanta nie przekraczajgc maksymalnej wartosci
zobowigzania, o ktérej mowa w § 4 ust. 2.

Stosownie z § 4 ust. 2 projektu umowy, wysokos¢ tgcznego wynagrodzenia zalezy od
rzeczywistego zakresu i czasu $wiadczonej Ustugi, przy czym maksymalna wartos¢
zobowigzania za wykonywanie czynnosci bedgcych Przedmiotem Umowy, z uwzglednieniem
waloryzacji, wraz z naliczonym podatkiem VAT, nie moze przekroczy¢ ........ (stownie:

............................................................................... ), obliczonej jako 150%

szacowanej tagcznej wysokosci wynagrodzenia brutto.

Stan faktyczny Izba ustalita na podstawie specyfikacji warunkéw zamaéwienia, w tym w
szczegolnosci - projektu umowy, oraz informacji z dnia 17 i 18 listopada 2021 roku

zawierajgcych modyfikacje specyfikacji warunkéw zamowienia.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Zarzut naruszenia art. 99 ust. 1 w zw. z art. 16 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 roku
- Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2021 roku, poz. 1129 ze zm.) — poprzez opisanie
w § 18 ust. 1 pkt 14 umowy obowigzku konsultanta, ktory to obowigzek stanowi jednoczesnie
element opisu przedmiotu zamowienia — w sposo6b niejednoznaczny i nieprecyzyjny co do
jego zakresu i okolicznosci, w ktérych on obowigzuje, a ponadto, ktéry to obowigzek
powinien realizowa¢ wykonawca rob6t budowlanych, a nie konsultant sprawujgcy nadzor nad
projektowaniem i realizacjg robét oraz zarzadzanie kontraktem, co wskazuje na jego
nieproporcjonalnos¢ i nieadekwatnos¢ w stosunku do przedmiotu zamowienia, podlega
umorzeniu na podstawie art. 568 pkt 1 ustawy P.z.p.



W pozostatym zakresie odwotanie jest niezasadne i podlega oddaleniu.

W pierwszej kolejno$ci Izba stwierdzita, Zze odwotujacy jest uprawniony do korzystania
ze $rodkdéw ochrony prawnej w rozumieniu art. 505 ust. 2 ustawy P.z.p. Okolicznos¢ ta nie
byta pomiedzy stronami sporna.

Izba uznata za nieuzasadniony zarzut naruszenia art. 439 ust. 1-4 w zw. z art. 16
ustawy P.z.p. oraz art. 353(1) K.c. w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy P.z.p. — poprzez okreslenie
zakresu maksymalnej wartosci waloryzacji wynagrodzenia w sposéb prowadzacy do
nadmiernego ograniczenia waloryzacji wynagrodzenia naleznego konsultantowi, co w
konsekwencji powoduje jej pozornosS¢ i nie zapewnia pokrycia realnego zwiekszenia kosztow
wykonywania ustugi w 6-letnim okresie obowigzywania umowy, ktére to dziatanie wptywa
niekorzystnie na konkurencyjno$¢ postepowania ograniczajgc krag potencjalnych
konsultantow oraz prowadzi do pokrzywdzenia konsultanta poprzez narazenie go na straty
wynikajgce z realizacji ustugi za wynagrodzenie, ktére nie uwzglednia realnego wzrostu
kosztéw Swiadczenia ustugi — co pozostaje w sprzecznosci z zasadami wspolzycia
spotecznego, godzgc w nature stosunku prawnego, naruszajgc tym samym réwnowage
kontraktowg stron.

Zarzut dotyczy postanowienia § 6 ust. 9 umowy w zakresie w jakim ustalono w nim
maksymalng fgczng wartos¢ korekt wynikajgcg z waloryzaciji na poziomie (+/-) 5%
wynagrodzenia netto.

Istotna dla rozstrzygniecia zarzutu jest okolicznos¢, ze w dniu 18 listopada 2021 roku
zamawiajgcy dokonat modyfikacji specyfikacji warunkéw zamowienia poprzez nadanie § 6
ust. 9 projektu umowy brzmienia: ,tgczna warto$¢ korekt wynikajgca z waloryzaciji nie
przekroczy (+/-) 10% wynagrodzenia netto, o ktbrym mowa w § 4 ust. 1 Umowy”.

Zgodnie z art. 513 ustawy P.z.p. odwotanie przystuguje na: 1) niezgodng z
przepisami ustawy czynno$¢ zamawiajgcego, podjetg w postepowaniu o udzielenie
zaméwienia, 0 zawarcie umowy ramowej, dynamicznym systemie zakupdw, systemie
kwalifikowania wykonawcéw lub konkursie, w tym na projektowane postanowienie umowy; 2)
zaniechanie czynnosci w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia, o zawarcie umowy
ramowej, dynamicznym systemie zakupow, systemie kwalifikowania wykonawcow lub
konkursie, do ktorej zamawiajgcy byt obowigzany na podstawie ustawy. Ponadto, zgodnie z
art. 552 ust. 1 ustawy P.z.p. wydajac wyrok, Izba bierze za podstawe stan rzeczy ustalony w
toku postepowania odwotawczego.

Majac na wzgledzie treS¢ wskazanych wyzej przepisow ustawy P.z.p., stwierdzi¢ nalezy,
ze - aby Izba mogta rozpozna¢ wniesione odwotanie - na moment wniesienia odwotania
musi istnie¢ substrat zaskarzenia, bedgcy podstawg dla wykonawcy do wniesienia Srodka
ochrony prawnej w postaci odwotania. W niniejszej sprawie niewatpliwie substratem
zaskarzenia byta czynnos¢ zamawiajgcego z dnia 15 pazdziernika 2021 r. polegajgca na
opublikowaniu tresci s.w.z. wraz z projektem umowy, ktoéry w § 6 ust. 9 wskazywat, iz:
sLaczna warto$¢ korekt wynikajgca z waloryzaciji nie przekroczy (+/-) 5% wynagrodzenia
netto, o ktbrym mowa w 5 4 ust. 1 Umowy.”

Po drugie, Izba bierze pod uwage stan rzeczy ustalony w toku postepowania
odwotawczego. Ustawodawca przewidziat zatem sytuacje, w kiérej moze dojs¢ do zmian w
toku postepowania o udzielenie zamdwienia, co sktad orzekajacy jest zobowigzany
uwzgledni¢ wydajac orzeczenie w sprawie. Rolg art. 552 ust. 1 ustawy P.z.p., podobnie jak
przy interpretacji art. 316 § 1 Kodeksu postepowania cywilnego (gdzie sad wydaje wyrok,
biorgc za podstawe stan rzeczy istniejgcy w chwili zamkniecia rozprawy), jest uwzglednienie
aktualnego stanu faktycznego w postepowaniu o udzielenie zaméwienia (tak: Krajowa Izba
Odwotawcza w wyroku z dnia 23 sierpnia 2021 roku sygn. akt: KIO 1932/21)

Wobec tego, skoro Izba wydajgc orzeczenie zobowigzana jest uwzgledni¢ stan
rzeczy ustalony w toku postepowania, zatem zobowigzana jest réwniez uwzglednic
czynno$ci zamawiajgcego, ktére miaty miejsce po wniesionym odwotaniu, do czasu
zamkniecia rozprawy. W niniejszej sprawie zamawiajgcy dokonat modyfikacji s.w.z. w
zakresie § 6 ust. 9 umowy. Tym samym w niniejszej sprawie czynno$¢ stanowigca podstawe
zarzutu przestata istnie¢ na moment zamkniecia rozprawy.

Skiad orzekajgcy powotany do rozstrzygniecia niniejszego odwotania nie jest
uprawniony do orzekania o modyfikacji s.w.z. w zakresie, w jakim zamawiajgcym zmienit



tre$¢ § 6 ust. 9 projektu umowy, tj. w kwestii tgcznej wartoSci korekt wynikajgcej z
waloryzaciji, ktéra nie przekroczy (+/-) 10% wynagrodzenia netto Wskazac nalezy, ze
modyfikacja specyfikacji warunkow zamodwienia jest nowg czynnoscig zamawiajgcego, na
ktérg wszystkim zainteresowanym wykonawcom przystuguje uprawnienie do ztozenia
odwotania. Izba nie moze zatem orzeka¢ co do czynno$ci zamawiajgcego, ktéra miata
miejsce juz po wniesieniu odwofania, a termin na jej zaskarzenie biegnie od momentu
dokonania tej czynno$ci, rozumianego jako jej ujawnienie w sposob przewidziany w danym
postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego.

Podkreslania wymaga, ze cata argumentacja odwoltujgcego, wskazana w odwotaniu,
w pismie procesowym z dnia 17 listopada 2021 roku oraz podnoszona na rozprawie w dniu
18 listopada 2021 roku dotyczyta pierwotnego brzmienia § 6 ust. 9 projektu umowy. W
zwigzku z tym, ze brzmienie to zostalo zmienione modyfikacjg z dnia 18 listopada 2021 roku,
przed otwarciem rozprawy Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 18 listopada 2021 roku, o
czym odwotujgcy dowiedziat sie na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron i uczestnikow
postepowania odwotawczego, argumentacja ta, jako bezprzedmiotowa, nie mogta zostac
wzieta pod uwage.

W odniesieniu do rozpoznawanego zarzutu nalezy tez wskaza¢, ze odwolujgcy
zaproponowat nowe brzmienie zaskarzonego postanowienia projektu umowy, w taki sposéb,
ze przewiduje on maksymalng tgczng warto$¢ korekt wynikajgcg z waloryzaciji na poziomie
5% wynagrodzenia netto, o ktbrym mowa w § 4 ust. 1 umowy, w stosunku rocznym.
Odwolujgcy nie wykazat, dlaczego uwaza, ze ustalenie waloryzacji na takim poziomie czyni
zado$¢ wymogom wskazanym we wskazanych przez odwotujgcego przepisach, tj. art. 439
ust. 1-4 w zw. z art. 16 ustawy P.z.p. oraz art. 353(1) K.c. w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy P.z.p.
Na te okoliczno$¢ odwotujgcy nie przedtozyt zadnych dowodoéw ani tez kalkulacii
potwierdzajgcych zasadno$¢ zgtoszonego zgdania.

Izba uznata za nieuzasadniony zarzut naruszenia art. 353(1) K.c. w zw. z art. 8 ust. 1
ustawy P.z.p. poprzez zaniechanie przyznania konsultantowi prawa do kary umownej w
przypadku niedotrzymania lub niedotrzymania w terminie ustanowionym w umowie —
okreslonych jednoznacznie obowigzkéw zamawiajgcego, przy jednoczesnym przyznaniu
szerokiego prawa do kar umownych zamawiajgcemu — co prowadzi do naruszenia
réwnowagi kontraktowej stron umowy, a tym samym nalezy uznaé, ze tre§¢ umowy zostata
uksztattowana z przekroczeniem granic swobody umow, a ponadto prowadzi do powstania
szkody po stronie konsultanta — w przypadku niedotrzymania obowigzkéw przez
zamawiajgcego i brakiem przewidzenia z tego tytutu kar umownych, ktére mogtyby petni¢ w
tej sytuacji funkcje odszkodowawcza.

Odwotujgcy uzasadnit podniesiony zarzut dysproporcjg w obcigzeniu wykonawcy i
zamawiajgcego karami umownymi, przez co naruszona zostata ro(wnowaga kontraktowa
stron. W tym miejscu wskazac¢ nalezy, ze ograniczenie wolnosci utozenia stosunku prawnego
wedle uznania stron polega jedynie na tym, Zze jego tres¢ lub cel nie moze sprzeciwia¢ sie
wiasciwosci zobowigzania, ustawie ani zasadom wspodizycia spotecznego. Jak wskazuje sie
w orzecznictwie, z zasady swobody umoéw wynika przyzwolenie na faktyczng nieréwno$é

stron (wyrok SN z dnia 18 marca 2008 r., IV CSK 478/07).

Izba wskazuje, ze zgodnie z art 3531 K.c., strony zawierajgce umowe moga utozy¢

stosunek prawny wedtug swojego uznania, byle jego tre$¢ lub cel nie sprzeciwialy sie
wiasciwosci (naturze) stosunku, ustawie albo zasadom wspéizycia spotecznego. Przepisy
ustawy P.z.p. modyfikujg zasade réwnosci stron stosunku zobowigzaniowego i stanowig
specyficzne ograniczenie zasady swobody uméw. Nieréwno$¢ stron umowy w sprawie
zamowienia publicznego wynika expressis verbis z przepiséw ustawy P.z.p. W umowie w
sprawie zamowienia publicznego zamawiajgcy moze formutowaé postanowienia wytgcznie
korzystne dla niego. W orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej ugruntowany jest poglad,
ze zamawiajgcy dziata w interesie publicznym i ryzyko niepowodzenia zamierzonego w
danym postepowaniu celu prowadzi czestokro¢ do niezaspokojenia uzasadnionych potrzeb
szerszej zbiorowosci. Zatem ryzyko zamawiajgcego przewyzsza normalne ryzyko zwigzane z
prowadzeniem dziatalno$ci gospodarczej, ktdre wystepuje, gdy umowe zawierajg dwaj
przedsiebiorcy. Zamawiajgcy moze stara¢ sie zwiekszy¢ odpowiedzialnos¢ wykonawcéw za
nalezyte wykonanie zamoéwienia, obcigzy¢ ich nawet dotkliwymi karami umownym, o ile nie
wystepujg przestanki wynikajgce z art. 353[1] k.c. (por. wyrok z dnia 31 lipca 2013 r., sygn.
akt KIO 1706/13).

Podkresli¢ nalezy, ze umowy zawierane w wyniku przeprowadzenia postepowania o
udzielenie zamdwienia publicznego sg uznawane za sui generis umowy adhezyjne (tak np.
Sad Okregowy w Warszawie w wyroku z dnia 16 lipca 2016 roku sygn. akt: XXIll Ga 924/14
oraz Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 18 lutego 2016 roku sygn. akt Il CSK 197/15).. Jak



wskazat Sgd Okregowy we Wroctawiu w wyroku z 14 kwietnia 2008 r., X Ga 67/08 Na
gruncie prawa zamoéwien publicznych mamy niewatpliwie do czynienia ze swoistego rodzaju

ograniczeniem zasady wolno$ci umow (art. 353" k.c.), ktore znajduje odzwierciedlenie w
treSci zawieranej umowy. Zgodnie z charakterem zobowigzania publicznego Zamawiajgcy
moze starac sie przenie$¢ odpowiedzialno$¢ na wykonawcow. W ramach swobody umow
Zamawiajacy moze narzuci¢ pewne postanowienia we wzorze umowy, a Wykonawca moze
nie ztozy¢ oferty na takich warunkach. Natomiast sktadajgc oferte musi wzig¢ pod uwage
rozszerzony zakres ryzyk i odpowiednio zabezpieczy¢ swoje interesy, kalkulujgc cene
ofertowa. Nalezy jednak podkresli¢, iz bledem jest utozsamianie przez Skarzgcego podziatu
ryzyk z naruszeniem zasady rownosci stron stosunku zobowigzaniowego. Niezaleznie od
tego jak duzo ryzyka zostanie w umowie przypisane wykonawcy to on dokonuje jego wyceny
i uimuje dodatkowy koszt tych ryzyk w cenie oferty. Sktadajgc oferte zabezpiecza zatem
swoje interesy kalkulujgc cene ofertowg. Zamawiajacy za$ po wyborze najkorzystniejszej
oferty musi zawrze¢ umowe na warunkach przedstawionych we wzorze umowy i zaptacic¢
wskazang przez Wykonawce cene. Umowy zawierane w trybie udzielenia zamowienia
publicznego zblizone sg w swym charakterze do kategorii umoéw przystgpienia (umow
adhezyjnych). Dominujgca pozycja Zamawiajgcego wynika nie, jak w przypadku uméw
adhezyjnych z przewagi ekonomicznej jednego z kontrahentéw, a z faktu, iz jest strong
reprezentujgcy interes publiczny. Dla uméw adhezyjnych charakterystyczne jest, iz
najwazniejsze ich warunki okre$la jeden z kontrahentéw postugujgc sie najczesciej ogolinymi
warunkami umoéw. Podobnie w przypadku uméw zawieranych w trybie udzielenia
zamoOwienia publicznego - w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia nalezy zawrzeé
wszystkie istotne warunki przysztej umowy. Zamawiajgcy moze wrecz zatgczy¢ do
specyfikaciji wzér (projekt) przysztej umowy lub ogéine warunki umowy, jezeli zamierza na
takich warunkach zawrze¢ umowe. W takim przypadku ztozenie oferty jest rownoznaczne ze
zgoda kontrahenta na zawarcie umowy wedtug wzorca umownego (art. 384 § 1 k.c.). Zasada
rownosci, na ktdrg powotuje sie Skarzacy nabiera na gruncie prawa zamowien publicznych
zupetnie innego znaczenia. W mysl art. 7 PZP Zamawiajgcy obowigzany jest do traktowania
na rownych prawach wszystkich podmiotéow ubiegajgcych sie o zamoéwienia publiczne i do
prowadzenia postepowania o udzielenie zamoéwienia w sposdb gwarantujgcy zachowanie
uczciwej konkurencji. Powotany przez Skarzgcego art. 7 PZP stanowi¢ ma w zatozeniu
swoistego rodzaju bariere przed naduzyciami ze strony Zamawiajgcego i wyraza dwie
podstawowe zasady prawa zamowien publicznych - zasade rownosci oraz zasade uczciwej
konkurencji. Zdecydowanym celem powyzszych regulacji jest wyeliminowanie z
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego jakichkolwiek elementow, ktdére miatyby
charakter dyskryminacyjny. Takze w samym postepowaniu zmierzajgcym do wyfonienia
wykonawcy musi by¢ przestrzegana zasada niedyskryminacji. Mozna uzna¢, ze
postepowanie ma charakter dyskryminacyjny wéwczas, gdy prowadzi do wytgczenia
okreslonej kategorii potencjalnych wykonawcéw bez uzasadnionej przyczyny. Nie sposob
przyjac, ze ustalenie istotnych warunkdéw zamowienia nastepuje w sposob dowolny w drodze
jednostronnej czynnoSci Zamawiajgcego. Jednakze zgodnie z art. 36 ust. 1 pkt 16 PZP,
specyfikacja istotnych warunkéw zamowienia zawiera istotne dla zamawiajgcego
postanowienia, ktére zostang wprowadzone do tresci zawieranej umowy. Zastosowane przez
Zamawiajacego kryteria spetniajg warunek niedyskryminaciji jezeli sg istotne z punktu
widzenia rzeczywistych potrzeb zamawiajgcego. Zamowienia publicznego udziela sie
bowiem w Scisle okreslonym celu, dla zaspokojenia z géry oznaczonych potrzeb
publicznych. Nalezy wiec stwierdzi¢, ze ksztattowanie poszczegdlnych warunkéw kontraktu
nie jest dziataniem dowolnym, a ich treS¢ musi mie¢ zawsze swoje uzasadnienie w
istniejgcych potrzebach jednostki zamawiajgce;j.

Wskazac¢ nalezy, ze w przypadku zamdwienia publicznego, to zamawiajgcy w sposob
dyskrecjonalny ksztattuje wiekszo$¢ essentialiae i incidentaliae negotii przygotowujgc wtasng
s.w.z. Zasada swobody kontraktowania ze strony wykonawcy nie zostaje w ten sposob
ograniczona - przed terminem ztozenia ofert moze on sktada¢ wszelkie propozycje co do
ksztattu i brzmienia postanowierh umownych, ktére zamawiajgcy zgodnie z wiasnymi
interesami zawsze moze uwzgledni¢. Natomiast w przypadku, gdy postanowienia takie
wykonawcy nie odpowiadajg, moze do tego stosunku umownego - co jest jego
fundamentalnym uprawnieniem - w ogodle nie przystapi¢ (nie sktadaé oferty w
postepowaniu).

Z powyzszego wynika, ze odwotujgcy nie moze domagac sie zmian w projekcie
umowy w zakresie mozliwosci obcigzenia zamawiajgcego karami umownymi innymi niz
zawarte w projekcie umowy, powotujac sie jedynie na brak rownowagi kontraktowej. Z kolei
podnoszona przez odwotujgcego mozliwos¢ poniesienia szkody z tego powodu, iz
zamawiajacy nie bedzie obowigzany do zaptaty wykonawcy kar umownych nie stanowi o

naruszeniu art. 353" K.c., lecz stanowi ryzyko kontraktowe wykonawcy, ktére wykonawca
winien uwzgledni¢ kalkulujgc cene ofertowa.

Izba uznata za bezzasadny zarzut naruszenia art. 436 pkt ustawy P.z.p. 2w zw. z art.
353(1) K.c. w zw. z art. 8 ust. 1 P.z.p. poprzez uksztattowanie warunkow wyptaty
wynagrodzenia konsultantowi w taki sposéb, ze nie uwzgledniajg one wyptaty



wynagrodzenia za prace faktycznie $wiadczone przez konsultanta a realizowane w czasie
krotszym niz 4h w danej dobie, co prowadzi do pokrzywdzenia konsultanta i powstania
szkody po jego stronie polegajgcej na nieotrzymywaniu wynagrodzenia za zrealizowane
prace w ramach $wiadczenia ustugi, ktore zostaty zrealizowane w czasie krétszym niz 4h w
danej dobie, co oznacza brak odpfatno$ci za wykonanie niektorych prac — co pozostaje w
sprzeczno$ci z zasadami wspotzycia spotecznego, godzgc w nature stosunku prawnego,
naruszajgc tym samym réwnowage kontraktowg stron.

Izba wskazuje, ze w zakresie powyzszego zarzutu aktualna pozostaje wskazana
wyzej argumentacja dotyczgca mozliwosci takiego ksztattowania przez zamawiajgcego
warunkéw umowy, jakie sg istotne z punktu widzenia rzeczywistych potrzeb zamawiajgcego,
a takze zakwalifikowania umowy w sprawie zamowienia publicznego jako swego rodzaju
umowy adhezyjnej.

Niezaleznie od powyzszego, Izba wskazuje, ze zamawiajacy okreslit postanowienia
s.w.z. w zakresie czasu pracy personelu konsultanta dopuszczajgc mozliwos¢ pracy w
niepeinym wymiarze godzin, dla ekspertdw, kidrzy nie stanowig personelu kluczowego

konsultanta. Warunkiem koniecznym jest przepracowanie przez takiego eksperta co najmniej
4 godzin pracy w danym dniu roboczym.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie podnidst, ze zakwestionowany wymag
podyktowany jest tym, ze praca eksperta wymaga czasu, ktory jest niezbedny do tego, aby
dany ekspert zapoznat sie np. z zakresem i jakoscig przedktadanych dokumentéw
wykonawcy czy aktualng sytuacjg na budowie. Czasu wymaga takze dogtebna analiza i
ocena czynnikow/warunkow, ktérymi dana sytuacja czy zdarzenie zostato wywotane oraz
propozycja lub ocena propozycji jej rozwigzania. Ekspert bierze m.in. udziat w naradach
koordynujgcych i ocenia przedktadang przez wykonawce dokumentacje projektowg. Opiniuje
i ocenia wnioski wykonawcy dot. materiatéw i proponowanych technologii wykonania robot
oraz finalnie potwierdza ich jako$¢ oraz zakres realizacji. Rola i odpowiedzialnos¢ ekspertow
jest zatem ogromna, a ich obecnos¢ - czy to w trakcie przygotowywania dokumentacji
projektowej, czy w trakcie prowadzonych robét - niezbedna.

Z powyzszego wynika, ze postanowienie o zaptacie za tzw. ,potdniéwke” nie wynika z
faktu, ze zamawiajgcy nie zamierza ptaci¢ wykonawcy za czynnosci wykonywane w czasie
krétszym niz 4 godziny w danej dobie, ale Zze nie przewiduje dla eksperta czynnosci, ktére
mozna by byto wykona¢ w czasie krétszym niz 4 godziny. Podkresli¢ nalezy, ze sposéb
realizacji ustugi nalezy do przedmiotu zamdwienia, ktérego opisu dokonuje zamawiajacy z na
podstawie art. 99 i nast. ustawy P.z.p., z uwzglednieniem wymagan i okoliczno$ci moggcych
mie¢ wptyw na sporzgdzenie oferty. Jezeli odwolujgcy z takimi wymaganiami sie nie zgadzat,
winien byt wskazac¢ obszary oraz czynnosci, ktore - w jego przekonaniu - wymagajg
zaangazowania eksperta w czasie krétszym niz 4 godziny w ciggu doby. Odwotujgcy takich
informacji nie podat. Stwierdzit jedynie, ze takie prace wystgpig w toku realizaciji
przedmiotowego zaméwienia.

Brak wynagrodzenia za czynno$ci wykonywane w czasie krétszym niz 4 godziny nie
Swiadczy zatem o nieodptatno$ci $wiadczenia, ale z uzasadnionego wymogu
zamawiajgcego, by ekspert wykonywat swe czynnosci przez minimum 4 godziny na dobe.
Podyktowane jest to specyfikg przedmiotu zamowienia, a takze oczekiwaniami
zamawiajgcego, ktore nie zostaty przez odwotujgcego w sposob skuteczny
zakwestionowane.

Izba uznata za nieuzasadniony zarzut naruszenia art. 353(1) K.c. w zw. z art. 8 ust. 1
ustawy P.z.p. poprzez ustalenie sztywnej i nieprzekraczalnej granicy zmiany wynagrodzenia
konsultanta do maksymalnej warto$ci zobowigzania obliczonej jako 150% szacowane;j
tacznej wysoko$ci wynagrodzenia brutto, co w przypadku zaistnienia nieprzewidzianych
okolicznosci wigzacych sie z konieczno$cig zwiekszenia finansowania ponad ustalong
wartos¢ — wyklucza zwiekszenie wynagrodzenia konsultanta, co moze spowodowac, ze
konsultant bedzie zmuszony do realizowania ustug bez faktycznej zaptaty za nie — co
pozostaje w sprzecznosci z zasadami wspotzycia spotecznego, godzac w nature stosunku
prawnego, naruszajgc tym samym réwnowage kontraktowg stron i prowadzi do

pokrzywdzenia konsultanta, ktéry miatby realizowaé ustugi bez zaptaty stosownego
wynagrodzenia za ich wykonanie.

Izba wskazuje, ze w zakresie powyzszego zarzutu aktualna pozostaje argumentacja
dotyczgca mozliwosci takiego ksztattowania przez zamawiajgcego warunkéw umowy, jakie
sq istotne z punktu widzenia rzeczywistych potrzeb zamawiajagcego, a takze

zakwalifikowania umowy w sprawie zamowienia publicznego jako swego rodzaju umowy

adhezyjne;j.



Ponadto Izba stwierdza, Zze okreslenie gornego putapu zmiany wynagrodzenie nie jest
sprzeczne z zadnym z powszechnie obowigzujgcych przepisem prawa w Polsce. W

szczegolnosSci przepisem takim nie jest art. 353" K.c., na ktéry powotat sie odwotujacy.

Jak juz wyzej wskazano, zgodnie z art 3531 K.c., strony zawierajgce umowe mogg
utozy¢ stosunek prawny wedtug swojego uznania, byle jego tres¢ lub cel nie sprzeciwialy sie
wiasciwosci (naturze) stosunku, ustawie albo zasadom wspdizycia spotecznego. Jakkolwiek
odwotujacy nie wskazat w odwotaniu, ktéry z czynnikbw ograniczajgcych wyrazong we
wskazanym przepisie zasade swobody uméw zostat naruszony, niemniej jednak analiza
treSci odwotania pozwala na konstatacje, ze chodzi tu o naruszenie zasad wspotzycia
spotecznego.

Sprzecznos¢ umowy z zasadami wspotzycia spotecznego podlega ocenie przez sad.
Uznanie umowy za zawartg z przekroczeniem granic swobody z powodu naruszenia zasad
wspolzycia spotecznego, polegajgcego na nieprawidtowym (niesprawiedliwym)
uksztattowaniu praw i obowigzkow stron jest uzasadnione tylko w wypadkach wyjatkowej,
szczegolnej intensywnos$ci naruszenia oraz zwigzanego z tym pokrzywdzenia jednej ze stron
(tak: wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 19.11.2015 r. sygn. akt: IV CSK 804/14). W
rozpoznawanym przypadku prawdopodobienstwo wystgpienia takiej sytuaciji jest znikome.
Odwotujgcy co prawda podat przyktad wykonywanej na rzecz zamawiajgcego ustugi na
drodze Nowe Marzy - Dworzysko, gdzie wystgpita koniecznos¢ zmiany wynagrodzenia
konsultanta powyzej granicy 150%, niemniej jednak - z uwagi na ilos¢ umow realizowanych
przez zamawiajgcego, bedgcego jednym z najwiekszych zamawiajgcych w Polsce - przykiad
ten nie jest reprezentatywny. Ponadto odwotujgcy nie wskazat, jak duze byto owo
przekroczenie, co nie pozwala go zweryfikowac¢ pod wzgledem wyjgtkowej intensywnosci
naruszenia praw jednej ze stron.

Izba przeanalizowata ztozone przez zamawiajgcego zestawienie zaawansowania
finansowego na zarzgdzenie i nadzér nad robotami w latach 2014-16 i ustalita, ze wynika z
niego, ze w jednym przypadku (umowa dot. DK73 Dgbrowa Tarnowska) doszto do
przekroczenia limitu 150%, przy czym wynikneto to z faktu zerwania umowy z pierwszym
wykonawcg robét i zawarcie umowy z innym na kontynuacje robét. Tym samym ustalenie
takiego limitu nie stanowi o naruszeniu réwnowagi stron przysztej umowy, ale o zwyktym
ryzyku kontraktowym, ktére wykonawca powinien uwzgledni¢ w cenie ofertowej.

Z uwagi na powyzsze orzeczono jak na wstepie.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 575 ustawy z
dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamédwien publicznych, stosownie do wyniku
postepowania oraz na podstawie § 8 ust. 2 pkt 1 rozporzagdzenia Prezesa Rady Ministrow z
dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegotowych rodzajow kosztow postepowania
odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz.
U.z 2020 r. poz. 2437).

PrzewodniczaCy: ....cccooeeiinienenieeee
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