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Zamawiajacy:

Skarb Panstwa

Generalny Dyrektor Drég Krajowych i Autostrad
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Ul. Mogilska 25

31-542 Krakow ,

Tel: (48) (12) 616 37 13; 417-21-83; 417-21-79; 417-25-00
Faks: (48) (12) 411-01-18

Email: atrzesniewska@gddkia.gov.pl
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Osoba do kontaktdw:

Aneta Trzesniewska

Odwolujacy:

Pciski Zwigzek Pracodawcow Budownictwa
Ul. Kaliska 23 lok. U4

02-316 Warszawa

tel:+ 48 221149526

e-mail: sekretariat@pzpb.com.pl

Dotyczy:
postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego prowadzonego w trybie przetargu
nieograniczonego, ktérego przedmiotem jest zaprojektowanie i budowa obwodnicy m. Zator w

ciggu drogi krajowej nr 28.
numer referencyjny: O.KR.D-3.2410.2.2018.

Numer ogloszenia w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z 2018/5 133-301962

QOdwotanie skladane jest w postepowaniu, w ktorym wartos¢é zamowienia jest wyzsza niz kwoty
okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust 8 PZP.
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ODWOLANIE

Dziatajac w imieniu Polskiego Zwiazku Pracodawcéw Budownictwa na podstawie
peinomocnictwa, kidrego odpis przedkladam w zataczeniu w oparciu o przepis art. 180 ustawy
z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (zwanej dalej w skrécie ,PZP”, Dz. U. z
2010r., Nr 113, poz. 759 z pdzn. zm.), wnosze odwolanie na tresé Specyfikacji Istotnych
Warunkow Zamoéwienia (dalej ,SIWZ), w czesci obejmujgcej projekt przysziej umowy w sprawie
zamowienia, tj. Subklazuli 13.8 Warunkéw Szczegéinych Kontraktu pkt | Waloryzacja in fine w
zakresie postanowienia:

oW 2wiazku z wprowadzeniem waloryzacji umownej Strony wylaczajg stosowanie art. 357’
KC, art 358§ 3 KC, art. 632§ 2 KC”

Opisanej wyzej czynnosci Zamawiajgcego zarzucam naruszenie:
1. art. 357 '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 i art. 139 ust. 1 PZP poprzez wykorzystanie pozycji dominujacej
organizatora przetargu i razace uprzywilejowanie w tresci projektu umowy pozycji
Zamawiajgcego, wbrew zasadom wspdfzycia spolecznego i wlasciwosdci stosunku
prawnego, w sposéb stanowigcy naduzycie prawa, poprzez wylaczenie mozliwosci
stosowania przepiséw bedacych podstawa do sadowej zmiany umowy,

a w konsekwencji naruszenie

2. art. 7 ust. 1 PZP oraz art. 29 ust. 2 PZP poprzez naruszenie zasady zachowania uczciwej
konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcéw, a to przez zaniechanie
przygotowania i prowadzenia postepowania z nalezytg starannodcig, w sposob
umoziiwiajacy zachowanie uczciwej konkurencji i wypelnienie obowigzkéw Inwestora
zwigzanych z przygotowaniem postepowania, w szczegblnosci przez przerzucenie na
wykonawce wszelkich ryzyk zwigzanych z wykonaniem zaméwienia,

3. art. 29 ust. 1 PZP wzw. z art. 357 'k.c., art. 358 'k.c., art. 632 § 2 k.c. oraz w zw. z art.
14 1 139 ust. 1 PZP poprzez dokonanie opisu przedmiotu zamdwienia w sposdb
niejednoznaczny i niewyczerpujgcy, bez uwzglednienia wszystkich okolicznosci majgcych
wplyw na sporzadzenie oferty, a to przez natozenie na wykonawce obowigzku
uwzglednienia w ofercie zdarzen nieprzewidywalnych i nadzwyczajnych.

W oparciu o przedstawione wyzej zarzuty wnosze o nakazanie Zamawiajgcemu zmiany
warunkow przyszle] umowy poprzez wykreélenie postanowienia: WV zwigzku z wprowadzeniem
waloryzacji umownej Strony wyfaczajg stosowanie art. 357 ' KC, art, 3587 §3KC, art. 632 § 2KC”

Interes prawny:

Zgodnie z art. 179 ust. 2 PZP $érodki ochrony prawnej wobec ogloszenia o zamowieniu oraz
specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia przystugujg réwniez organizacjom wpisanym na
liste, o ktdrej mowa w art. 154 pkt 5 PZP. Zgodnie z art. 154 pkt 5 PZP Prezes Urzedu Zaméwien
Publicznych prowadzi i ogtasza na stronie internetowej Urzedu liste organizacji uprawnionych do
wnoszenia $rodkow ochrony prawne;.



Odwotujacy wnosi ninigjsze odwotanie od tresci specyfikacji istotnych warunkdw zamowienia jako
organizacja wpisana dnia 22 lipca 2005r. przez Prezesa Urzedu Zamdwien Publicznych na listg
organizacji uprawnionych do wnoszenia $rodkéw ochrony prawnej {nr decyzji: LO/2963/05).

W przypadku Odwolujacego interes w uzyskaniu zaméwienia, poniesienie szkody oraz mozliwos¢
jej poniesienia w wyniku naruszenia przez Zamawiajacego przepisow PZP nie stanowig przestanki
wniesienia odwotania.

Termin:

W dniu 13.07.2018r. Zamawiajacy opublikowat tres¢ SIWZ oraz jej zataczniki na swojej stronie
internetowej, wniesienie odwotania nastepuje zatem przy zachowaniu terminu przewidzianego
trescig przepisu art. 182 ust. 2 pkt 1 PZP.

Uzasadnienie

Kwestionowanym przez odwotujacego postanowieniem projektu umowy Zamawiajacy usituje
wylaczyé mozliwosé stosowania przepiséw art. 357 'k.c. art. 358 "k.c,, art. 832 § 2 k.c. w ramach
stosunku zobowigzaniowego, jaki zostanie nawiazany w wyniku rozstrzygniecia niniejszego
postgpowania. Przepisy te stanowig podstawe Zadania sadowe] zmiany tresci tego stosunku w
nadzwyczajnych, niemozliwych do przewidzenia sytuacjach.

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

Art. 357 '§ 1 k.c.

Jezeli z powodu nadzwyczajnej zmiany stosunkdéw spefnienie Swiadczenia
byfoby potaczone z nadmiernymi trudnosciami albo grozifoby jednej ze stron
razgcq strata, czego strony nie przewidywalfy przy zawarciu Umowy, sgd moze
po rozwazeniu infereséw stron, zgodnie z zasadami wspofzycia spofecznego,
oznaczy¢ sposéb wykonania zobowigzania, wysokodc swiadczenia lub nawet
orzec o rozwigzaniu umowy. Rozwigzujac umowe sad moze w miare potrzeby
orzec 0 rozliczeniach stron, kierujgc sie zasadami okreslonymi w zdaniu
poprzedzajacym”

Art. 358 '§ 3 k.c. rowniez dotyczy mozliwosci zmiany umowy, tyle tylko, 2ze w drodze zmiany
wysokosci lub sposobu spetnienia $wiadczenia pienigznego i wylacznie w razie istotnej zmiany
sily nabywczej pieniadza.

Art. 35878 3 k.ec.

W razie istotnef zmiany sity nabywczej pienigdza po powstaniu zobowigzania,
sgd moze po rozwazeniu infereséw stron, zgodnie z zasadami wspofZycia
spofecznego, zmieni¢ wysokod¢ lub sposéb spefnienia Swiadczenia
pieniezneqgo, chociazby byly ustalone w orzeczeniu fub umowie.”
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Z koleiw art. 632 § 2 k.c. przewiduje sie mozliwosé zmiany wynagrodzenia ryczaltowego, a nawet
rozwigzania umowy w sytuacji, gdy wykonanie umowy grozitoby wykonawcy razacq strata,
Rowniez i w tym przypadku podstawa zmiany moze byé nieprzewidywalna zmiana stosunkéw.

Art. 632§ 2 k.c.

~ezelf jednak wskutek zmiany stosunkow, kirej nie mozna bylo przewidzied,
wykonanie dziela grozifoby przyjmujgcemu zamdwienie razgcy stratg, sad
moze podwyzszyc ryczatt lub rozwigzac umowe”,

We wszystkich trzech przepisach chodzi o zmiane umowy, ktérej dokonuje Sad w wyroku,
poprzedzonym procesem sgdowym. Artykuty 357 'i 358 'k.c. odnosza sie do wszystkich rodzajow
zobowigzan umownych, w tym zobowigzar z umoéw o roboty budowlane, za$ art. 632 § 2 k.c. tylko
do umow 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 trescia, zgodnie z zasada pacta sunt servanda, w
szczegoInosci w ramach umow, ktérych przedmiotem jest wykonanie zamowienia publicznego. W
umowach niepodlegajgcych ustawie PZP ewentualna rewizja ¢zy modyfikacja tre$ci zobowigzania
jest mozliwa, o ile strony wyraza na to zgodeg. Mozliwos¢ taka jest co do zasady wylaczona gdy
idzie 0 umowy o wykonanie zaméwienia publicznego. Zmiana umowy jest ograniczona do sytuacii
w niej przewidzianych. Przepisy art. 357 1, 358 "k.c. 1632 § 2 k.c. odnoszg sig natomiast do
sytuacji niemozliwych do przywiedzenia.

Przepisy regulujgce klauzule rebus sic stantibus nie uchylaja obowiazku wykonania zobowigzania
zgodnie z jego trescia. Umozliwiajg jednak uwzglednienie okolicznosci zaistniatych pe zawarciu
umowy, ktorych znaczenie dla wykonania zobowiazania okazuje sie na tyle istotne, ze ich
pominigcie prowadzitoby do znacznego i nieusprawiedliwionego zachwiania réwnowagi umownei,
a tym samym naruszenia regut stusznosci kontraktowej (Kodeks cywilny. Komentarz, tom IIl,
Zobowigzania — cze$¢ ogéina, pod red. A.Kidyby). Dynamika zmian spotecznych, politycznych i
gospodarczych musi znajdowac wyraz takze w odniesieniu do powigzan obligacyjnych. Wola stron
oswiadczona w momencie zawierania umowy dotyczy zawsze jakiegos okreslonego stanu
stosunkow. Gdy stosunki te ulegna zmianie w sposdb nadzwyczajny, mozliwa powinna byé rewizja
postanowien umowy, zmierzajgca do zaadaptowania ich do radykalnie zmienionych okoliczno$ci.
Odpowiedzig na tego rodzaju sytuacje stanowig wskazane wyzej regulacje kodeksowe. Regulacje
te majg charakter wyjatkowy, co oznacza obowigzek $cistej interpretacji tekstu prawnego. W
nauce prawa podkresla sig tez, Ze strony zawierajace umowe musza, poniesé ,zwykie ryzyko
kontraktowe', jakie wigze sig ze stalymi, normainymi zmianami zachodzacymi w stosunkach
spoteczno-gospodarczych. Przepis art. 357! k.c. powinien znalezé zastosowanie jedynie
wowczas, gdy pewne zjawiska wywolujg takg zmiang stosunkéw, ktéra nie miesci sie juz w
granicach owego zwyktego ryzyka (A. Olejniczak, Kodeks cywilny. Komentarz. Tom .
Zobowiazania - czg$¢ ogdina, LEX 2014, teza 4 do art. 357" k.c.). Réwniez w orzecznictwie
sgdowym podkresla sig wyjatkowosé stosowania klauzuli rebus sic stantibus (art. 357 'k.c.), jak
[ przepisow pochodnych, fj. art. 358 'k.c. czy art. 632 § 2 k.c. Swiadczg o tym uzyte przez
ustawodawce sformutowania: ,nadzwyczajna zmiana stosunkéw”, ,nadmierna trudnosé" lub
~razgca strata przy spetnieniu $wiadczenia". W dorobku judykatury wyksztatcit sie poglad, Ze
nadzwyczajng zmiane stosunkdw rozumieé nalezy taki stan rzeczy, ktory zdarza sie rzadko, a
jednoczesnie jest niezwykly, niebywaty, wyjatkowy, normalnie niespotykany.

Zgodnie z przywotanymi wyzej regulacjami przestanka zmiany moze byé zmiana stosunkéw,

ktdra byla niemozliwa do przewidzenia na etapie nawigzania stosunku zobowiazaniowego.

We wszystkich trzech przepisach chodzi o nieprzewidywalnoéé okolicznosci, ktére wystapily

po zawarciu umowy. Zwazywszy ha sens omawianych regulacji przepis art. 357" k.c. nalezy
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stosowaé dla usuniecia skutkéw zdarzen nieznanych stronom przy zawieraniu umowy,
kiore nastepnie doprowadzily do zniweczenia ich kalkulacji, stanowigcych podstawe
kontraktowania (por. W. Robaczynski, Sadowa zmiana umowy). Poglad ten znajdzie
zastosowanie réwniez do pozostatych omawianych regulacii, tj. art. 358 'k.c. oraz art. 632 § 2
k.c.

W kontekscie omawianych przepisow nalezy zwrdcié szczegoling uwage na to, ze zmiana umowy
dotyczy wylgcznie sytuacji niemozliwych do przewidzenia, kidre spowodowatyby dla
zobowigzanego razacq strate, nadmierne trudnosci. Zastrzec przy tym naiezy, ze okolicznosci te
dotyczg wylacznie sytuacji, gdy spehienie swiadczenia jest ekonomicznie nieracjonalne dla
kazdego z rozsadnych uczestnikdw obrotu, a nie tylko dla konkretnego diuznika. (System prawa
cywilnego, Tom 5 Prawo zobowigzarn — cze$¢ ogdina, pod red. Ewy tetowskigf). Termin ,zmiana
stosunkéw” nie okresla zmiany w indywidualnej sytuacji strony zobowigzania (np. klopoty
finansowe, choroba), ale zmiany w zakresie stosunkéw spotecznych, dotyczace wigkszej grupy
podmiotdw, a w szczegdlnosci zmiany warunkéw gospodarczych, o charakterze powszechnym i
niezalezne od stron {por. wyrok SN z dnia 7 maja 1993 r., | CR 5/93, LEX nr 374455, wyrok Sgdu
Apelacyjnego w Szczecinie VI A Ca 166/17 z 14.09.2017r. LEX 2402381). Istotna zmiana
obowigzujacych przepisow prawnych moze takze oznaczaé zmiane stosunkéw, o ktdrych mowa
w art. 357" k.c,, chociaz najczescie] bedzie nastepstwem szczegdlnych wydarzen natury
gospodarczej lub spoteczno-polityczne] (E. Gniewek, P. Machnikowski, Komentarz, 2013, art.
357", nb 10). Omawiane przepisy wymagaja powszechnosci zmiany stosunkdw i
nieprzewidywalnosci zwigzanego z tym ryzyka, mozliwych do przypisania szerszej grupie.

Majgc na uwadze powyzsze rozwazania odwolujgcy zwraca uwage na wyjatkowosé regulacii
bedacych przedmiotem zaskarzenia, co w kontekscie specyfiki umdw zawieranych w rezimie
zamowien publicznych nabiera szczegodlnego znaczenia. Ze wzgledu na przepis art. 144 PZP
umowy te, co do zasady cechuje stalo$é. Wytacznie okolicznosci przewidziane w projekcie umowy
lub okolicznosci przewidziane w art. 144 PZP moga stanowi¢ podstawe zmiany umowy. W tym
zakresie uprawniony jest poglad, ze wilasciwoscia (naturg) stosunkéw zobowiazaniowych
zawieranych w trybie ustawy PZP jest ich niezmiennosé. Wykonawca na etapie kalkulacji
oferty przetargowej zobowigzany jest w oparciu o dokonany przez Zamawiajgcego opis
przedmiotu zamoOwienia oszacowaé swoje wynagrodzenie, uwzgledniajac w nim ryzyka zwiazane
z realizacjg przedmiotu zamowienia. Ryzyka te odnoszg sig do konkretnego zamoéwienia,
opisanego przez Zamawiajgcego z uwzglednieniem zasad wynikajacych z przepisow PZP, w
szczegolnosci art. 29 ust. 1 PZP. Wykonawca przyjmuje wigc ryzyko wykonania zamoéwienia w
oparciu o przestawione przez Zamawiajgcego na etapie przetargu warunki i okolicznosci, mozliwe
do zidentyfikowania przez profesjonaliste.

Zaskarzonym niniejszym odwotaniem postanowieniem umowy Zamawiajgcy stawia wymog
uwzglednienia w ofercie przetargowej okolicznosci, ktére nie zostaty przewidziane w warunkach
umowy czy opisie przedmiotu zamowienia. Oczekuje tym samym od wykonawcow
skalkulowania w ofercie ryzyk niemozliwych do zidentyfikowania na etapie przygotowania
oferty. Jak wyzej wskazano, przepisy art. 357 'k.c., 358 'k.c. czy 632 § 2 k.c. majg charakter
szczegblny | wyjgtkowy. Stanowig jedynie podsiawe zwrdcenia sie przez strong stosunku o
dokonanie przez sad zmiany jego fresci. Przestanka sadowej zmiany umowy na kazdej z
omawianych podstaw jest wyjgtkowos¢ i nieprzewidywalnosé. Jesli wiec Zamawiajacy wymaga
skalkulowania w cenie oferty ckolicznosci i ryzyk nieprzewidywalnych, to tym samym
pozwala na skladanie ofert o charakterze spekulacyjnym, wbrew zasadom wyrazonym w
przepisach art. 29 - 31 PZP. Doprowadzi to do zatoZenia w postepowaniu ofert, ktére nie beda
pordwnywalne. Kazdy rozsadny wykonawca ryzyka ta skalkuluje w odmienny sposob, opierajgc
sie wylacznie na spekulacjach.
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W powyZszym zakresie zasadny jest wiec zarzut naruszenia przez Zamawiajacego w
niniejszym postepowaniu swojej pozycji dominujacej i skonstruowania umowy, ktéra
narusza wskazane na wstepie przepisy art. 5 k.c., 353 "kec.i 58 k.c. Kwestionowane
niniejszym odwolaniem dziatanie Zamawiajacego wymaga stanowczej krytyki. Odwotujacy
sprzeciwia sie naduzywaniu przez Zamawiajacego swoich uprawnien w zakresie
obarczania wykonawcéw ryzykami niemozliwymi do zidentyfikowania, a tym samym
niemozliwymi do skalkulowania w cenie oferty.

Odwotujacemu znane jest aktualne orzecznictwo Krajowej |zby Odwotawczej w zakresie zasady
swobody umow w systemie zamdwien publicznych, w tym poglad, w mysl ktdrego zasada ta moze
ulegaé ograniczeniu. Odwotujgcy rozumie powolywang w orzeczeniach Krajowej |zby
Odwotawcze] argumentacje, ze Zamawiajgcy nie mozliwoéci swobodnego wyboru kontrahenta,
ale niejako w zamian ma prawo ksztattowania warunkéw umowy. To z kolei powoduje, Ze
wykonawca nie ma wplywu na ksztatt zawieranej umowy. Umowa i jej postanowienia sg znane
wykonawcy na etapie wszczegcia postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, a zatem
wykonawca moze rekompensowaé sobie ryzyka, jakimi jest obcigzony, poprzez wlasciwa
wycene oferty”. (vide: wyrok Sqdu Okregowego we Wrocfawiu 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
uksztattowaé wzajemne ryzyka w wykonaniu zobowigzania, o tyle swoboda ta nie obowigzuje w
reZzimie zamoéwiert publicznych. To Zamawiajgcy ustala warunki udzialu w postgpowaniu,
dokonuje opisu przedmiotu zamowienia, a przede wszystkim ustala warunki przysztej umowy. Nie
moze by¢ mowy o negocjowaniu postanowien umowy przez strony w realiach niniejszej sprawy.
Jedyng forma, ,negocjacfi” jest wyrazenie przez wykonawce sprzeciwu poprzez skorzystanie ze
$rodkow ochrony prawnej.

Odwotujacy co do zasady nie kwestionuje uprawnienia Zamawiajacego do Kkonstruowania
warunkdw przysziej umowy. Zamawiajacy ma prawo podmiotowe do jednostronnego ustalenia
warunkow umowy, ktore zabezpieczg jego interes w wykonaniu przedmiotu zamoéwienia zgodnie
Z jego uzasadnionymi potrzebami. Zgodnie z zasadami obowigzujacego porzadku prawnego
uprawnienie Zamawiajacego do ustalenia warunkéw umowy nie ma charakteru absolutnego, gdyz
zamawiajacy nie moze swego prawa podmiotowego naduzywac (vide: wyrok Krajowej Izby
Odwotaweczej z 15.05.2015r., KIO 892/15).

W wyroku z 17.03.2017r. (sygn. KIO 409/17) Krajowa lzba Odwolawcza wskazata, Zze z art. 353 1
k.c. wynika przyzwolenie na faktyczng nierdwnoséé stron umowy, o ile jest ona objgta ich zgodnym
zamiarem. Powotywanie sie tylko na wspomniang regulacje, poparte twierdzeniem o
nieprawidiowym, nadmiernie obcigzajacym wykonawce, rozkiadzie ryzyk kontraktowych, nie jest
wystarczajgce do ingerencji w tre$¢ przyszie] umowy w sprawie zamdwienia publicznego.
Odpowiedzig na jednostronne ustalanie przez zamawiajacego rozkiadu ryzyk w umowie jest
jednostronne uprawnienie wykonawcy do okreslenia w ofercie ceny, za ktérg gotéw jest
zrealizowaé zamowienie. Dopoki postanowienia wzoru umowy zawieraja informacje
pozwalajace wykonawcy skalkulowaé wspomniane ryzvka, dopéty brak jest podstaw do
interwencji KIO w ksztait stosunku obligacyjnego, jaki zostanie nawigzany w nastgpstwie
udzielenia zaméwienia publicznego. W ocenie Odwolujacego, wykonawca ma prawo zapewnic
sobie ekwiwalentno$é $swiadczenia zamawiajgcego przez zadanie wynagrodzenia z tytulu
natozonego na niego ryzyka. W realiach niniejszej sprawy wykonawca nie ma jednak mozliwosci
skalkulowania w cenie oferty ryzyk, ktore w swej istocie maja charakter nieprzewidywalny. Nie




istniejg tym samym podstawy do ujgcia ich w ofercie, chyba, ze wylgcznie w oparciu ¢ dowoine
spekulacje, ktore dla kazdego z wykonawcow bedg inne, a tym samym nieporownywalne.

W ocenie Odwotujacego, dokonane w niniejszym postepowaniu zastrzezenie nalezy oceni¢ jako
nieskuteczne z punkiu widzenia wskazanych wyzej regulacji art. 5 k.c., 58 k.c. 1 353 'k.c. Sposéb
formutowania warunkéw umowy przez Zamawiajgcego podlega ocenie w kontekscie naduzycia
prawa (art. 5 k.c.), ograniczen swobody kontraktowania (353 'k.c.) a wrecz niewaznosci czynno$ci
prawnej {art. 58 k.c.).

W realiach naszej sprawy uprawniony jest zarzut, ze Zamawiajacy nie moze czyni¢ ze swego
prawa do ustalenia wzorca umownego uzytek, ktéry jest sprzeczny ze spoteczno — gospodarczym
przeznaczeniem tego prawa lub z zasadami wspétzycia spofecznego (zwtaszcza w sytuacii, gdy
Zamawiajacy formutuje jednostronnie warunki umowy). Takie dzialanie, zgodnie z art. 5 k.c. nie
pawinno byé uwazane za wykonywanie prawa, a w konsekwencji nie powinno korzysta¢ z ochrony
prawne]. Doda¢ tez nalezy, Ze umowne regulacje nie moga sprzeciwiaé sie wtasciwosci (naturze)
stosunku, ustawie ani zasadom wspéizycia spolecznego, co wynika wprost z przepisu art. 353 '
k.c. Zasada swobody umdw stanowi, Ze strony zawierajgce umowe moga wozyé stosunek prawny
wedlug swego uznania, byleby jego tresé lub cel nie sprzeciwiaty sie wilasciwosci (naturze)
stosunku, ustawie ani zasadom wspdtzycia spotecznego. Na tresé zasad wspbizycia spotecznego
sktadaja sig elementy etyczne i socjologiczne, ksztaltowane przez oceny moraine i spoteczne. W
niniejszym postepowaniu w ramach pojecia zasad wspotzycia spofecznego na szczegding uwage
zastuguja zasady sprawiedliwosci kontraktowej, uczciwosci kupieckiej, rownej pozycji stron
umowy. Zasady te znajdujg zastosowanie w umowach wzajemnych, w tym fez umowach w
sprawie zamowien publicznych. W ocenie odwotujgcego razaco nierdwnomierne obcigzenie
Wykonawcey ryzykiem kontaktowym nalezy uznac¢ za niedozwolone na gruncie art. 353" k.c. w
ramach ksztattowania stosunkow obligacyjnych, czemu rzetelny wykonawca musi sig sprzeciwic.
Powyzsze implikuje niewazno$é umowy w sprawie zamdwienia publicznego zawierajgcej
niedozwolone postanowienia, stosownie do tresci art. 58 k.c.

Dodatkowo wskazaé nalezy na naruszenie przez Zamawiajacego art. 5 k.c., w my$! ktdrego nie
mozna czyni¢ ze swego prawa uzytku, kiory byiby sprzeczny ze spoteczno-gospodarczym
przeznaczeniem tego prawa lub z zasadami wspdizycia spotecznego. Takie dziatanie |lub
zaniechanie uprawnionego nie jest uwazane za wykonywanie prawa i nie moze korzystac z
ochrony. Zamawiajacy wykorzystat swojg pozycje w strukturze zamowien publicznych, narzucajgc
razaco niekorzystne dia potencjalnych wykonawcow postanowienie umowy, pozbawiajac ich tym
samym mozliwosci sadowe] zmiany umowy. Wobec powyzszego za zasadny naiezy uznaé zarzut
naduzycia prawa przez Zamawiajgcego w trakcie tworzenia projekiu umowy.

Z daleko idacej ostroznosci nalezy zaznaczy€, ze nie stanowi uzasadnienia dla zaskarzonej
czynnos$ci Zamawiajgcego wskazanie w warunkach przysziej umowy postanowien bgdacych
podstawg wprowadzenia zmian umowy ani tez moZliwoS¢ zastosowania waloryzacji
wynagrodzenia. Sa to okolicznosci przewidziane na etapie kalkulacji oferty przetargowej, tym
samym nie moga byé¢ podstawag zgdania zmiany umowy w oparciu o analizowane przepisy art.
3571 § 1 ke, 358 '§ 3 k.c. | 632 § 2 ko, kidre w istocie odnoszg sig do sytuacji
nieprzewidywalnych. '

Odwolujacy wnosi o uwzglednienie przedstawionej w niniejszym odwotaniu argumentagii.
Zapewni to wykonawcom ubiegajgcym sig o niniejsze zamowienie warunki do kalkulacji ceny
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ofertowej z poszanowaniem zasad konkurencyjnoéci, w oparciu o opis przedmiotu zamowienia
dajacy szanse na zlozenie poréwnywalnych ofert. Odwotujacy jako podmiot profesjonalnie
prowadzacy dziatalno$¢ gospodarcza, realizujacy inwestycje z zakresu infrastruktury drogowej, a
co za tym idzie ubiegajgcy sie o zamdwienia publiczne w tym zakresie, nie godzi sig na
konsekwencje zapisu 0 wylgczeniu stosowania 357" § 1 k.c., 358 '§ 3 kc. i 632 § 2 k.
Zaskarzona czynno$¢ Zamawiajgcego godzi w powotane na wstgpie przepisy.

Podobny poglad wyrazita Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z 15.02.2018r. (KIO 173/18) oraz
w wyroku z 10.07.2018r. (KIO 1266), w wyniku ktérych Zamawiajgcy zostat zobowiazany do
usuniecia z warunkow umowy kwestionowanego zapisu.

% ) /% ou do o&e
owski

afat Batdys-Rem Magdalena Lewandowska

Zatgczniki:
1. Dowdd uiszczenia opfaty od odwotania,

POLSKI ZWIAZEK
PRACODAWCOW BUDOWMNICTWA
02-316 Warszawa, 1. Kaliska 23, lck. U4
. . tel. 22 114 95 26
3. Petnomocnictwo wraz z KRS odwotujacego. NIP- 576.27-86-889, REGON: 015796734

2. Dowdd przekazania kopii odwotania zamawiajgcemu,



