Sygn. akt KIO 145/18
KIO 173/18

WYROK

z dnia 15 lutego 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Luiza Lamejko

Cztonkowie: Magdalena Grabarczyk

Monika Kawa-Ogorzatek

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 5 i 14 lutego 2018 r. w Warszawie odwotan wniesionych
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawcze;j:

A. w dniu 26 stycznia 2018 r. przez wykonawce Przedsiebiorstwo Budowy Kopaln
PeBeKa S.A., ul. Marii Sklodowskiej-Curie 76, 59-301 Lublin

B. w dniu 29 stycznia 2018 r. przez wykonawce Strabag Infrastruktura Potudnie
Sp. z 0.0., Wysoka, ul. Lipowa 5A, 52-200 Wroctaw

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Skarb Panstwa - Generalnego
Dyrektora Drég Krajowych i Autostrad, ul. Wronia 53, 00-874 Warszawa, w imieniu
ktérego dziata Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad Oddziat

w Katowicach, ul. My$liwska 5, 40-017 Katowice

przy udziale:

1. BUDIMEX S.A,, ul. Stawki 40, 01-040 Warszawa
2. SALINI POLSKA Sp. z 0.0., ul. Ztota 59 lok. LO7, 00-120 Warszawa

3. Polski Zwigzek Pracodawcédw Budownictwa, ul. Kaliska 23 lok. U4, 02-316
Warszawa

4. PORR S.A,, ul. Hotlubcowa 123, 02-854 Warszawa
zgtaszajgcych przystgpienia do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 173/18 po
stronie odwolujgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie wniesione przez Przedsiebiorstwo Budowy Kopaln PeBeKa S.A.
(sygn. akt KIO 145/18)

2. uwzglednia odwotanie wniesione przez Strabag Infrastruktura Potudnie

Sp. z 0.0. (sygn. akt KIO 173/18) i nakazuje zamawiajacemu dokonanie zmiany
postanowien Subklauzuli 13.8 pkt | Szczegolnych Warunkoéw Kontraktu przez
wykreslenie postanowienia: ,W zwigzku z wprowadzeniem waloryzacji umownej



Strony wylaczajg stosowanie art. 3571 KC, art. 3581§3 KC, art. 632§2 KC.”

3. kosztami postepowania obcigza Przedsiebiorstwo Budowy Kopaln PeBeKa S.A,,
ul. Marii Sktodowskiej-Curie 76, 59-301 Lublin i Skarb Panstwa - Generalnego
Dyrektora Drég Krajowych i Autostrad, ul. Wronia 53, 00-874 Warszawa, w imieniu
ktérego dziata Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad Oddziat

w Katowicach, ul. Mysliwska 5, 40-017 Katowice i:

3.1 zalicza w poczet kosztdéw postepowania odwotawczego kwote 40 000 zt 00 gr (stownie:
czterdziesci tysiecy ziotych zero groszy), uiszczong przez odwotujgcych, w tym:

A.  kwote 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadziesScia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez
Przedsigbiorstwo Budowy Kopalh PeBeKa S.A., ul. Marii Skiodowskiej-Curie 76,

59-301 Lublin tytulem wpisu od odwotania,

B. kwote 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez
Strabag Infrastruktura Potudnie Sp. z 0.0., Wysoka, ul. Lipowa 5A, 52-200 Wroctaw

tytutem wpisu od odwotania,

3.2 zasadza od Skarbu Panstwa - Generalnego Dyrektora Drog Krajowych i Autostrad,
ul. Wronia 53, 00-874 Warszawa, w imieniu ktérego dziata Generalna Dyrekcja Drog
Krajowych i Autostrad Oddziat w Katowicach, ul. Mysliwska 5, 40-017 Katowice na
rzecz Strabag Infrastruktura Potudnie Sp. z 0.0., Wysoka, ul. Lipowa 5A, 52-200
Wroctaw kwote 24 428 zt 00 gr (stownie: dwadziesScia cztery tysigce czterysta
dwadziescia osiem ztotych zero groszy) stanowigcg koszty poniesione z tytutu wpisu od
odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika (KIO 173/18).

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2017 r., poz. 1579) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia -
przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej [zby Odwotawczej do Sadu
Okregowego w Warszawie.

PrzewodniCzaCy : ....cccooevviieniecieeee

Sygn. akt KIO 145/18

Sygn. akt KIO 173/18

Skarb Panstwa - Generalny Dyrektor Drég Krajowych i Autostrad, w imieniu ktérego
dziata Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w Katowicach (dalej:
~Zamawiajgcy”) prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie
0 udzielenie zamowienia publicznego pod nazwg ,Budowa drogi ekspresowej S1 (dawniej
S69) Bielsko-Biata-Zywiec-Zwardon, odcinek Przybedza-Mildwka (obejscie Wegierskiej
Gorski)”. Postepowanie to prowadzone jest na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz.U. z 2017 r., poz. 1579), zwanej dalej: ,ustawa Pzp”.
Ogloszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w dniu 17 stycznia 2018 r. w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej pod pozycjg 2018/S 011-020020.



Sprawa o sygn. akt KIO 145/18:

W dniu 26 stycznia 2018 r. wykonawca Przedsigbiorstwo Budowy Kopaln PeBeKa S.A.
(dalej: ,Odwotujacy PeBeKa”) wniést do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie wobec
treSci ogtoszenia o zamowieniu i Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia (dalej ,SIWZ).

Odwolujgcy PeBeKa zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 22 ust. 1 oraz art. 7 ust.
1 ustawy Pzp poprzez sporzgdzenie opisu warunkow udziatu w postepowaniu w zakresie
zdolnosci technicznej i zawodowej wykonawcy w sposéb nadmierny i nieproporcjonalny do
przedmiotu zamowienia, a takze w sposob utrudniajgcy uczciwg konkurencje poprzez
przyjecie w sekcji lll.1.3) ppkt 1.b) oraz lIl.1.3) pkt 1 ppkt 2) [minimalne poziomy zdolnosci]
ogtoszenia o0 zaméwieniu oraz w pkt 7.2. pkt 3) lit. a) ppkt 2) Tomu | Rozdziatu 1 SIWZ, ze
gwarancje nalezytego wykonania zamowienia dajg wytacznie wykonawcy, ktorzy spetniajg
warunek posiadania zdolnosci technicznej i zawodowej polegajacy na wykonaniu w okresie
ostatnich 10 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci
jest krétszy - w tym okresie, co najmniej 1 zadania obejmujgcego budowe metodg gorniczg lub
tarczowa 1 tunelu o dtugosci co najmniej 500m lub 2 tuneli o facznej diugosci co najmniej
500m, podczas gdy gwarancje takg daje réwniez podmiot, ktory moze wykazac realizacje
zadan obejmujgcych budowe konstrukcji podziemnych w technologii drgzenia metodg
gbrnicza, w wymaganej przez Zamawiajgcego ilosci oraz 0 wymaganych parametrach.

Odwotujgcy PeBeKa zwrdcit uwage, ze zgodnie z art. 22 ust. 1a ustawy Pzp,
Zamawiajgcy powinien formutowa¢ warunki udziatu w postepowaniu w sposéb proporcjonalny
do przedmiotu zamowienia oraz umozliwiajgcy ocene zdolnosci wykonawcy do nalezytego
wykonania zamoéwienia, w szczegolnosci wyrazajgc je jako minimalne poziomy zdolnosci.
Proporcjonalnos¢ warunkéw do przedmiotu zamowienia oznacza, jak wskazat Odwotujgcy
PeBeKa, ze majg one by¢ adekwatne do osiggniecia celu, jakiemu majg stuzy¢, a wiec wyboru
wykonawcy dajgcego rekojmie nalezytego wykonania przedmiotu zamoéwienia. Z kolei opis
sposobu oceny speiniania warunkéw udziatu w postepowaniu nie moze ogranicza¢ dostepu
do zaméwienia wykonawcom zdolnym do jego realizacji. Kazde wymaganie powinno
znajdowac¢ uzasadnienie w obiektywnych potrzebach Zamawiajgcego zwigzanych z realizacjg
przedmiotu zamowienia i do niego proporcjonalnych. Odwotujgcy PeBeKa zauwazyt, ze
powyzsze stanowisko znajduje odzwierciedlenie w orzecznictwie. Odwolujgcy PeBeKa
przywotat uchwate Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 22 listopada 2010 r.

(sygn. akt KIO/KU 83/10), wyrok Izby z dnia 24 wrze$nia 2010 r. (sygn. akt KIO/UZP 1947/10),
oraz wyrok |zby z dnia 27 kwietnia 2017 r. (sygn. akt KIO 697/17).

Odwotujgcy PeBeKa wskazal ponadto, ze zgodnie z trescig pkt 7.2. pkt 3) lit. a) ppkt 2)
Tomu | Rozdziatu 1 SIWZ za tunel Zamawiajgcy uzna tunel drogowy w rozumieniu
rozporzgdzenia Ministra Transportu i Gospodarki Morskiej z dnia 30 maja 2000 r. w sprawie
warunkéw technicznych, jakim powinny odpowiada¢ drogowe obiekty inzynierskie ich
usytuowanie (Dz. U. z 2000 Nr 63, poz. 735 ze zm.) oraz obiekty w rozumieniu rozporzgdzenia
Ministra Transportu i Gospodarki Morskiej z dnia 10 wrzesnia 1998 r. r. w sprawie warunkow
technicznych, jakim powinny odpowiada¢ budowle kolejowe i ich usytuowanie (Dz. U. z 1998
r. Nr 151, poz. 987 ze zm.) i obiekty w rozumieniu rozporzadzenia Ministra Transportu
i Gospodarki Morskiej z dnia 17 czerwca 2011 r. w sprawie w sprawie warunkow technicznych,
jakim powinny odpowiada¢ obiekty budowlane metra i ich usytuowanie (Dz. U. z 2011 r.
Nr 144, poz. 859).

W ocenie Odwolujgcego PeBeKa, kwestionowany warunek udziatu w postepowaniu
jest nadmierny i nieproporcjonalny do celu, jakiemu ma stuzyé, tj. oceny czy wykonawca bedzie
w stanie zrealizowa¢ w okreslonej technologii specyficzne obiekty inzynierskie planowane
w ciggu trasy S-1, a mianowicie tunele drogowe. Zdaniem Odwolujgcego PeBeKa, brak jest
merytorycznego uzasadnienia dla ograniczania wymogu do$wiadczenia wykonawcy do
wykonania wylgcznie tuneli drogowych, kolejowych oraz metra. Odwotujgcy PeBeKa
stwierdzit, ze brak jest uzasadnienia, dla ktérego Zamawiajacy nie dopuszcza mozliwosci
wykazania przez wykonawcow spetnienia przedmiotowego warunku udziatu w postepowaniu
poprzez wykonanie konstrukcji podziemnych w technologii drgzenia metodg gorniczg (np.
gérnicze wyrobiska chodnikowe, komorowe lub transportowe). Odwotujgcy PeBeKa
zaznaczyt, ze obiekty te, podobnie jak tunele drogowe drazone metoda gorniczg wykonywane
sg pod rezimem ustawy z dnia 09 czerwca 2011 r. Prawo geologiczne i gornicze
(tj. Dz.U. z 2017 r. poz. 2126). Co wiecej, jak wskazat Odwotujgcy PeBeKa, konstrukcje
podziemne wykonane w technologii drazenia metodg goérniczg, takie jak gornicze wyrobiska
chodnikowe, komorowe lub transportowe, wykonywane sg z zastosowaniem takiej samej
technologii drgzenia, jak tunele drogowe drgzone metoda goérniczg i réwniez przeznaczone sg
do ruchu pojazdoéw i ludzi.



Odwotujgcy PeBeKa podniést, ze dla realizacji konstrukcji podziemnych w technologii
drazenia metodg goérniczg wykorzystywane sg analogiczne maszyny i sprzet, jak przy
wykonywaniu tuneli drogowych drgzonych metodg gérniczg (wiertnice, kotwiarki, tadowarki,
wozy odstawcze, wozy transportowe itp.), ktére powinny posiada¢ stosowne dopuszczenia
okres$lone ustawg Prawo geologiczne i goérnicze. Tak jak w przypadku tuneli, w przypadku
wyrobisk gorniczych odspojenie gorotworu nastepuje przy pomocy materiatow wybuchowych
lub mechanicznie, a odstoniety gorotwoér zabezpiecza sie obudowg tymczasowa iflub obudowg
ostateczng. Realizacja prac tunelowych wymaga wykorzystania zasobow ludzkich
posiadajgcych zgodnie z ustawg Prawo geologiczne i gbrnicze takie same uprawnienia, jak
przy realizacji konstrukcji podziemnych wykonanych w technologii drgzenia metodg goérnicza.

Ponadto, jak podat Odwotujgcy PeBeKa, do wykonywania tuneli metoda gérniczg
stosuje sie, podobnie jak do wykonywania konstrukciji podziemnych w technologii drgzenia
metoda gérnicza, przepisy ustawy Prawo geologiczne i gérnicze (zgodnie z art. 2 ust. 1 pkt 4
tej ustawy).

Odwotujgcy PeBeKa wskazat, ze obecne brzmienie ogtoszenia 0 zamowieniu oraz
SIWZ eliminuje z udziatu w postepowaniu podmioty krajowe specjalizujgce sie w wykonaniu
konstrukcji podziemnych w technologii drgzenia metodg gérniczg, w tym Odwotujgcego, ktdre
to podmioty bytyby w stanie wykona¢ przedmiot zamowienia w oparciu o posiadane zdolnosci
techniczne i zawodowe nabyte migdzy innymi przy pracach tego typu. Odwotujacy PeBeKa
stwierdzit, ze proponowana zmiana w petnym zakresie realizuje zasade proporcjonalnosci,
poniewaz umozliwia zfozenie oferty i udziat w postepowaniu wykonawcom dajgcym gwarancije
nalezytego wykonania przedmiotu zamoéwienia. Nie mozna nie zauwazy¢, zdaniem
Odwotujgcego PeBeKa, ze przyczyni sie to do wzrostu konkurenciji, co ostatecznie odbedzie
sie z korzy$cig przede wszystkim dla Zamawiajgcego. Potencjalnie dopuszczone podmioty
posiadajace doswiadczenia w realizacji podziemnych obiektow gérniczych, jednoczesSnie
zapewnig wymagang przepisami prawa kadre techniczng, tj. kierownictwo oraz osoby ruchu
zaktadu z stosownymi kwalifikacjami wymaganymi ustawg Prawo geologiczne i gornicze, kitéra
zgodnie z art. 2 ust. 1 pkt 4 znajduje odpowiednie zastosowanie do obligatoryjnie obejmuje
wykonywania tuneli metodami gérniczymi. Odwotujgcy PeBeKa przywotat wyrok Krajowej Izby
Odwolawczej z dnia 9 czerwca 2008 r. (sygn. akt KIO/UZP 514/08).

Odwolujgcy PeBeKa zwrécit uwage, ze zapis zblizony do proponowanego zostat
umieszczony w ogtoszeniu 0 zamowieniu prowadzonym przez tego samego Zamawiajgcego,
tj. Skarb Panstwa - Generalng Dyrekcje Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w Katowicach
obejmujgcym realizowany metodami gorniczymi tunel w ciggu drog ekspresowych w Polsce,
tj. tunel na trasie S-1 (dawniej S-69) w Lalikach (postepowanie na Budowe drogi ekspresowej
S-69 Bielsko-Biata - Zywiec - Zwardon, odcinek C2: Szare - Laliki, km 38+479 do km
43+155,74). W ramach warunku doswiadczenia zawodowego wykonawca zobowigzany byt
wykazac ze ,zrealizowat (rozpoczat i zakonczyt) w okresie ostatnich 5 lat, liczac wstecz od
terminu wszczecia postepowania, co najmniej dwa (2) zadania obejmujgce budowe konstrukciji
podziemnych w technologii drgzenia metodg gorniczg o dtugo$ci minimum 500 m oraz dwa (2)
zadania polegajgce na budowie lub przebudowie drég (uznaje sie takze drogi na terenie
zabudowanym) klasy A, S, GP, ktérego zakres powinien obejmowac odcinek drogi o dtugosci
nie mniejszej niz 4 km.”. Odwotujgcy PeBeKa podkreslit, ze ten sam podmiot prowadzacy
postepowanie, w postepowaniu dotyczgcym budowy innego odcinka tej samej trasy (obecnie
S-1, dawniej S-69), ktore réwniez obejmowato budowe obiektu inzynierskiego w postaci tunelu
drogowego, zastosowat proponowane obecnie przez Odwolujgcego brzmienie warunku
udziatu w postepowaniu w zakresie zdolno$ci technicznej i zawodowej wykonawcy (wéwczas
warunku doswiadczenia). Odwotujgcy PeBeKa stwierdzit jednoczes$nie, ze do momentu
ogtoszenia przedmiotowego postepowania nie zaistniaty zadne okolicznosci, ktére w sposob
obiektywny uzasadniatyby ograniczenie kregu potencjalnych wykonawcéw dajgcych rekojmie
nalezytego wykonania przedmiotu zamdéwienia do podmiotow majgcych doswiadczenie
wytgcznie w zakresie tuneli drogowych, kolejowych lub metra.

Odwolujgcy wnibdst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu
modyfikacji treSci ogloszenia o zaméwieniu oraz tresci SIWZ poprzez zmiane warunku udziatu
w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowej wykonawcy (sekcja lll.1.3)
ppkt 1.b) oraz Ill.1.3) pkt 1 ppkt 2) [minimalne poziomy zdolno$ci] ogtoszenia 0 zamowieniu
oraz w pkt 7.2. pkt 3) lit. a) ppkt 2) Tomu | Rozdzialu 1 SIWZ i nadanie mu nastepujgce;j tresci:

,W okresie ostatnich 10 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia
dziatalno&ci jest krotszy-w tym okresie, co najmniej 1 zadania obejmujgcego budowe metodg
gorniczg lub tarczowg 1 tunelu o dtugosci co najmniej 500m lub 1 innej konstrukciji podziemnej



w technologii drgzenia metodg gorniczg o diugosci co najmniej 500m lub 2 tuneli o tgcznej
dtugosci co najmniej 500m.”.

Sprawa o sygn. akt KIO 173/18:

W dniu 29 stycznia 2018 r. wykonawca Strabag Infrastruktura Potudnie Sp. z o.0. (dalej:
,Odwolujacy Strabag”) wnidst do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie na tres¢
SIWZ w czesci obejmujgcej projekt przysziej umowy w sprawie zaméwienia, tj. Subklazuli 13.8
Warunkow Szczegolnych Kontraktu pkt | Waloryzacja in fine w zakresie postanowienia:

W zwigzku z wprowadzeniem waloryzacji umownej Strony wylaczajg stosowanie art 3571 KC,
art. 3581 k¢, art. 632 § 2 KC”.

Opisanej wyzej czynnosci Zamawiajgcego Odwotujgcy Strabag zarzucit naruszenie:

1. art. 3571 KC, art. 3581 KC, art. 632 § 2 KC w zwigzku z art. 5, art. 3531 KC oraz
art. 58 KC w zw. z art. 14 i art. 139 ust. 1 ustawy Pzp poprzez wykorzystanie pozyciji
dominujacej organizatora przetargu i razgce uprzywilejowanie w tresci projektu umowy pozyciji
Zamawiajgcego, wbrew zasadom wspoizycia spotecznego i wiasciwosci stosunku prawnego,
w sposoéb stanowigcy naduzycie prawa, poprzez wytgczenie mozliwosci stosowania przepisow
bedacych podstawg do sgdowej zmiany umowy,

a w konsekwencji naruszenie

2. art. 7 ust. 1 ustawy Pzp oraz art. 29 ust. 2 ustawy Pzp poprzez naruszenie
zasady zachowania uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcéw, a to przez
zaniechanie przygotowania i prowadzenia postepowania z nalezytg staranno$cia, w sposob
umozliwiajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i wypetnienie obowigzkéw Inwestora
zwigzanych z przygotowaniem postepowania, w szczegdlnosci przez przerzucenie na
Wykonawce wszelkich ryzyk zwigzanych z wykonaniem zamowienia, w tym okoliczno$ci lub
zdarzen nieprzewidywalnych

3. art. 29 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 3571 KC, art. 3581 KC, art. 632 § 2 KC
oraz w zw. z art. 141 139 ust. 1 ustawy Pzp poprzez dokonanie opisu przedmiotu zamdwienia
w sposob niejednoznaczny i niewyczerpujgcy, bez uwzglednienia wszystkich okolicznosci
majgcych wptyw na sporzgdzenie oferty, a to przez natozenie na wykonawce obowigzku
uwzglednienia w ofercie zdarzen nieprzewidywalnych i nadzwyczajnych.

Odwotujgcy Strabag wskazat, ze we wszystkich trzech przepisach art. 3571 KC,
art. 3581 kc i art. 632 § 2 KC chodzi o zmiang umowy, ktérej dokonuje sad w wyroku
poprzedzonym procesem sgadowym. Artykuty 3571 KC i 3581 KC odnoszg sie do wszystkich
rodzajow zobowigzan umownych, w tym zobowigzan z uméw o roboty budowlane, za$ art. 632
§ 2 KC tylko do umoéw o dzieto oraz przez odpowiednie stosowanie do umoéw o roboty
budowlane. Wszystkie analizowane przepisy majag charakter wyjgtkowy i nadzwyczajny.
Obowigzkiem stron umowy jest bowiem wykonanie zobowigzania zgodnie z jego trescig,
zgodnie z zasadg pacta sunt servanda. Ewentualna rewizja czy modyfikacja tresci
zobowigzania moze nastgpi¢ za zgoda obu stron.

Odwotujgcy Strabag zauwazyt, ze przepisy regulujgce klauzule rebus sic stantibus nie
uchylajg obowigzku wykonania zobowigzania zgodnie z jego trescig, jednak umozliwiajg
uwzglednienie okolicznoéci zaistniatych po zawarciu umowy, ktérych znaczenie dla wykonania
zobowigzania okazuije sie na tyle istotne, Ze ich pominiecie prowadzitoby do znacznego
i nieusprawiedliwionego zachwiania rbwnowagi umownej, a tym samym naruszenia regut
stusznosci kontraktowej (Kodeks cywilny. Komentarz, tom i, Zobowigzania - cze$¢ ogolna,
pod red. A Kidyby). Odwolujacy Strabag stwierdzit ponadto, ze 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 stosunkéw. Gdy stosunki te ulegng zmianie w sposéb



nadzwyczajny, mozliwa powinna by¢ rewizja postanowien umowy, zmierzajgca do
zaadaptowania ich do radykalnie zmienionych okoliczno$ci. Odpowiedz na tego rodzaju
sytuacje stanowig wskazane wyzej regulacje kodeksowe. Regulacje te majg charakter
wyjatkowy, co oznacza obowigzek Scistej interpretacji tekstu prawnego. Odwolujgcy Strabag
zwr6cit uwage, ze w nauce prawa podkresla sie tez, ze strony zawierajgce umowe muszg
ponies¢ ,zwykte ryzyko kontraktowe”, jakie wigze sie ze statymi, normalnymi zmianami
zachodzacymi w stosunkach spoteczno-gospodarczych. Przepis art. 3571 KC powinien
znalez¢ zastosowanie jedynie wowczas, gdy pewne zjawiska wywolujg takg zmiane
stosunkow, ktora nie miesci sie juz w granicach owego zwyktego ryzyka (A. Olejniczak, Kodeks
cywilny. Komentarz. Tom lll. Zobowigzania - cze$¢ ogolna, LEX 2014, teza 4 do art. 3571 KC).
Jak zauwazyt Odwolujgcy Strabag, réwniez w orzecznictwie sgdowym podkresla sie
wyjatkowos$¢é stosowania klauzuli rebus sic stantibus (art. 3571 KC), jak i przepiséw
pochodnych, tj. art. 3581 KC czy art. 632 § 2 KC. Swiadczg o tym uzyte przez ustawodawce
sformutowania: ,nadzwyczajna zmiana stosunkéw”, ,nadmierna trudno$¢” lub ,razgca strata
przy spetieniu $wiadczenia”. Odwotujgcy Strabag podat réwniez, ze dorobku judykatury
wyksztatcit sie poglad, ze przez nadzwyczajng zmiane stosunkéw rozumiec nalezy taki stan
rzeczy, ktory zdarza sie rzadko, a jednoczesnie jest niezwykly, niebywaty, wyjgtkowy,
normalnie niespotykany.

Odwolujgcy Strabag wywiodt z ww. regulacji, ze przestankg zmiany moze by¢é zmiana
stosunkow, ktdra byta niemozliwa do przewidzenia na etapie nawigzania stosunku
zobowigzaniowego. Odwolujacy Strabag zaznaczyt, ze we wszystkich trzech przepisach
chodzi o nieprzewidywalno$¢ okolicznosci, ktdére wystgpity po zawarciu umowy. Odwolujacy

Strabag stwierdzit rowniez, ze z uwagi na sens omawianych regulaciji, przepis art. 3571 KC
nalezy stosowac dla usuniecia skutkow zdarzen nieznanych stronom przy zawieraniu umowy,
ktére nastepnie doprowadzity do zniweczenia ich kalkulacji, stanowigcych podstawe
kontraktowania (por. W. Robaczynski, Sgdowa zmiana umowy). Odwotujgcy Strabag wskazat,
ze poglad ten znajdzie zastosowanie réwniez do pozostatych omawianych regulacji, tj. art.
3581 KC oraz art. 632 § 2 KC.

Odwolujgcy Strabag podniost ponadto, ze zmiana umowy dotyczy wytacznie sytuaciji
niemozliwych do przewidzenia, ktére powodowatyby dla zobowigzanego razaca strate,
nadmierne trudnosci. Odwotujgcy Strabag zastrzegt przy tym, ze okolicznosci te dotyczg
wylacznie takich sytuacji, gdy spetnienie $wiadczenia jest ekonomicznie nieracjonalne dla
kazdego z rozsgdnych uczestnikow obrotu, a nie tylko dla konkretnego dtuznika. (System
prawa cywilnego, Tom 5 Prawo zobowigzan - cze$¢ ogdina, pod red. Ewy tetowskiej). Termin
,Zmiana stosunkow” nie okresla zmiany w indywidualnej sytuacji strony zobowiagzania (np.
ktopoty finansowe, choroba), ale zmiany w zakresie stosunkéw spotecznych, dotyczace
wiekszej grupy podmiotéw, a w szczegdlnosci zmiany warunkow gospodarczych,

o charakterze powszechnym i niezaleznych od stron (por. wyrok SN z dnia 7 maja 1993 r.,
sygn. akt | CR 5/93, wyrok Sadu Apelacyjnego w Szczecinie z 14 wrzes$nia 2017 r., sygn. akt
VI A Ca 166/17). Istotna zmiana obowigzujacych przepiséw prawnych moze takze oznaczac
zmiane stosunkéw, o ktérych mowa w art. 3571 KC, 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 nieprzewidywalnosci zwigzanego z tym ryzyka.

Majgc na uwadze powyzsze rozwazania Odwolujgcy Strabag zwrécit uwage na
wyjatkowos¢ regulaciji bedacych przedmiotem zaskarzenia, co w kontekscie specyfiki uméw
zawieranych w rezimie zamdwien publicznych nabiera szczegdlnego znaczenia. Wskazat, ze
ze wzgledu na art. 144 ustawy Pzp umowy te, co do zasady cechuje statos¢. Wytgcznie
okoliczno$ci przewidziane w projekcie umowy lub okolicznosci przewidziane w art. 144 ustawy
Pzp mogg stanowi¢ podstawe zmiany umowy. W tym zakresie uprawniony jest, jak zauwazyt
Odwotujgcy Strabag, poglad, ze wtasciwosciag (naturg) stosunkéw zobowigzaniowych
zawieranych w trybie ustawy Pzp jest ich niezmienno$¢. Wykonawca na etapie kalkulacji oferty
przetargowej zobowigzany jest w oparciu o dokonany przez Zamawiajgcego opis przedmiotu
zamowienia oszacowac swoje wynagrodzenie, uwzgledniajgc w nim ryzyka zwigzane
z realizacjg przedmiotu zamowienia. Ryzyka te odnosza sie do konkretnego zamdéwienia,
opisanego przez Zamawiajgcego z uwzglednieniem zasad wynikajgcych z przepiséw ustawy
Pzp, w szczegdlnosci art. 29 ust. 1 ustawy Pzp. Wykonawca przyjmuje wiec ryzyko wykonania
zamowienia w oparciu o przestawione przez Zamawiajgcego na etapie przetargu warunki
i okolicznosci, mozliwe do zidentyfikowania przez profesjonaliste.

Odwolujgcy Strabag stwierdzit, ze zaskarzonym odwotaniem postanowieniem umowy
Zamawiajgcy stawia wymog uwzglednienia w ofercie przetargowej okolicznosci, ktére nie
zostaly przewidziane w warunkach umowy czy opisie przedmiotu zamoéwienia. Oczekuje od



wykonawcow skalkulowania w ofercie ryzyk niemozliwych do zidentyfikowania na etapie
przygotowania oferty. Odwotujgcy Strabag podkreslit, ze przepisy art. 3571 KC, 3581 KC czy
632 § 2 KC majg charakter szczegdlny; przestankg sgdowej zmiany umowy na kazdej

z omawianych podstaw jest wyjgtkowos¢ i nieprzewidywalnos¢. Odwotujgcy Strabag wywiddt,
ze jesli 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.

Z uwagi na powyzsze, w ocenie Odwotujgcego Strabag, zasadny jest zarzut naruszenia
przez Zamawiajgcego w niniejszym postepowaniu swojej pozyciji dominujgcej i skonstruowania
umowy, ktora narusza przepisy art. 5 KC, 58 KC i 3531 KC. Odwolujgcy Strabag sprzeciwit sie
naduzywaniu przez Zamawiajgcego uprawnien w zakresie obarczenia wykonawcow ryzykami
niemozliwymi do zidentyfikowania, a tym samym niemozliwymi do skalkulowania w cenie
oferty.

Odwolujgcy Strabag podat dodatkowo, ze znane jest Odwotujgcemu aktualne
orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej w zakresie zasady swobody umow w systemie
zamoéwien publicznych, w tym poglad, w mysl| ktérego zasada ta moze ulega¢ ograniczeniu.
Odwolujgcy Strabag stwierdzit, ze rozumie powotywang w orzeczeniach Krajowej Izby
Odwotawczej argumentacje, ze Zamawiajgcy nie ma mozliwosci swobodnego wyboru
kontrahenta, ale niejako w zamian ma prawo ksztattowania warunkéw umowy. To z kolei
powoduije, ze wykonawca czesto ma ograniczony wplyw 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” (wyrok Sadu Okregowego we Wroctawiu z dnia
14 kwietnia 2008 r., sygn. akt X Ga 67/08).

Odwotujgcy Strabag o$wiadczyt, ze co do zasady nie kwestionuje uprawnienia
Zamawiajagcego do konstruowania warunkow przysztej umowy. Odwotujgcy Strabag przyznat,
ze Zamawiajgcy ma prawo podmiotowe do jednostronnego ustalenia warunkoéw umowy, ktore
zabezpiecza jego interes w wykonaniu przedmiotu zamowienia zgodnie z jego uzasadnionymi
potrzebami. Jednocze$nie Odwolujgcy Strabag zauwazyt, ze zgodnie z zasadami
obowigzujgcego porzadku prawnego, uprawnienie Zamawiajgcego do ustalenia warunkéw
umowy nie ma charakteru absolutnego, gdyz zamawiajgcy nie moze swego prawa
podmiotowego naduzywaé (wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 15 maja 2015 r., sygn.
akt KIO 892/15).

Odwotujgcy Strabag przywotat wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 17 marca

2017 r. (sygn. akt KIO 409/17), w ktérym Izba wskazata, ze z art. 3531 KC wynika przyzwolenie
na faktyczng nierowno$¢ 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 tres¢ przysztej umowy w sprawie zamowienia publicznego. Odpowiedzig na
jednostronne ustalanie przez zamawiajgcego rozktadu ryzyk w umowie jest jednostronne
uprawnienie wykonawcy do okreslenia w ofercie ceny, za ktorg gotéw jest zrealizowaé
zamowienie. Dopdki postanowienia wzoru umowy zawierajg informacje pozwalajgce
wykonawcy skalkulowaé wspomniane ryzyka, dopo6ty brak jest podstaw do interwenciji KIO

w ksztatt stosunku obligacyjnego, jaki zostanie nawigzany w nastepstwie udzielenia
zamowienia publicznego. W ocenie Odwotujgcego Strabag, wykonawca ma prawo zapewnic¢
sobie ekwiwalentno$¢ swiadczenia zamawiajgcego przez zgdanie wynagrodzenia z tytutu
natozonego na niego ryzyka. W realiach niniejszej sprawy wykonawca nie ma jednak
mozliwosci skalkulowania w cenie oferty ryzyk, ktore w swej istocie majg charakter
nieprzewidywalny. Nie istniejg tym samym podstawy do ujecia ich w ofercie, chyba, ze
wytacznie w oparciu o dowolne spekulacje, ktore dla kazdego z wykonawcow bedg inne, a tym
samym nieporéwnywalne.

W ocenie Odwolujgcego Strabag, dokonane w niniejszym postepowaniu zastrzezenie
jest nieskuteczne réwniez z punktu widzenia regulacji art. 5 KC, 58 KC i 3531 KC. Odwotujacy
Strabag stwierdzit, ze sposo6b formutowania warunkéw umowy przez Zamawiajgcego podlega
ocenie w kontekscie naduzycia prawa (art. 5 KC), ograniczen swobody kontraktowania
(3531 KC), a wrecz niewaznosci czynnosci prawnej (art. 58 KC).

Zdaniem Odwotujgcego Strabag, w realiach naszej sprawy uprawniony jest zarzut, ze
Zamawiajgcy nie moze czyni¢ ze swego prawa do ustalenia wzorca umownego uzytku, ktéry



jest sprzeczny ze spoteczno - gospodarczym przeznaczeniem tego prawa lub z zasadami
wspoizycia spotecznego (zwlaszcza w sytuaciji, gdy Zamawiajgcy formutuje jednostronnie
warunki umowy). Takie dziatanie, zgodnie z art. 5 KC nie powinno by¢ uwazane za
wykonywanie prawa, a w konsekwenciji nie powinno korzystac¢ z ochrony prawnej. Odwotujgcy
Strabag dodat, ze umowne regulacje nie moga sprzeciwiac sie wtasciwosci (naturze) stosunku,
ustawie ani zasadom wspdizycia spotecznego, co wynika wprost z przepisu art. 3531 KC.
Zasada swobody uméw stanowi, ze strony zawierajgce umowe moga utozy¢ stosunek prawny
wedtug swego uznania, byleby jego tres¢ lub cel nie sprzeciwiaty sie wtasciwosci (naturze)
stosunku, ustawie ani zasadom wspotzycia spotecznego. Jak wskazat Odwolujgcy Strabag,
na tre$¢ zasad wspoizycia spotecznego skiadajg sie elementy etyczne i socjologiczne,
ksztattowane przez oceny moralne i spoteczne. W niniejszym postepowaniu, jak zauwazyt
Odwolujgcy Strabag, w ramach pojecia zasad wspdizycia spotecznego na szczegding uwage
zastugujg zasady sprawiedliwosci kontraktowej, uczciwosci kupieckiej, rownej pozyciji stron
umowy. Zasady te znajdujg zastosowanie w umowach wzajemnych, w tym tez umowach

w sprawie zamowien publicznych. W ocenie Odwolujacego Strabag, razgco nierbwnomierne
obcigzenie wykonawcy ryzykiem kontaktowym nalezy uzna¢ za niedozwolone na gruncie art.
3531 KC w ramach ksztattowania stosunkoéw obligacyjnych, czemu rzetelny wykonawca musi
sie sprzeciwi¢. Powyzsze, w przekonaniu Odwotujgcego Strabag, implikuje niewazno$é
umowy w sprawie zamowienia publicznego zawierajgcej niedozwolone postanowienia,
stosownie do treéci art. 58 KC.

Dodatkowo Odwotujgcy Strabag wskazat na naruszenie przez Zamawiajgcego
art. 5 KC, w my$| ktérego nie mozna czyni¢ ze swego prawa uzytku, ktdry bytby sprzeczny ze
spoteczno-gospodarczym przeznaczeniem tego prawa lub z zasadami wspoizycia
spotecznego. Takie dziatanie lub zaniechanie uprawnionego nie jest uwazane za wykonywanie
prawa i nie korzysta z ochrony. Odwotujgcy Strabag stwierdzit, ze Zamawiajgcy wykorzystat
swojg pozycje w strukturze zaméwien publicznych narzucajac razaco niekorzystne dla
potencjalnych wykonawcéw postanowienie umowy. Wobec powyzszego, zdaniem
Odwotujgcego Strabag, za zasadny nalezy uzna¢ zarzut naduzycia prawa przez
Zamawiajgcego w trakcie tworzenia projektu umowy.

Odwotujgcy Strabag oswiadczyt, ze jako podmiot profesjonalnie prowadzgcy
dziatalno$¢ gospodarcza, realizujgcy inwestycje z zakresu infrastruktury drogowej, a co za tym
idzie, ubiegajgcy sie 0 zamowienia publiczne w tym zakresie, nie godzi sie na konsekwencje
zapisu o wylgczeniu stosowania 3571 § 1 KC, 3581 § 3 KC i 632 § 2 KC.

Odwolujgcy Strabag wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu zmiany warunkow przysziej
umowy poprzez wykreslenie postanowienia: ,WW zwigzku z wprowadzeniem waloryzacji
umownej Strony wytgczajg stosowanie art. 3571 KC, art. 3581 KC, art. 632 § 2 KC”.

W toku postepowania strony podtrzymaty dotychczasowe stanowiska.

W dniu 9 pazdziernika 2017 r. Zamawiajgcy ztozyt odpowiedzi na odwotania wnoszac
o ich oddalenie w catosci.

Krajowa Izba Odwotawcza, uwzgledniajgc dokumentacje postepowania, w tym

w szczegolnosci tres¢ Specyfikacii Istotnych Warunkéw Zaméwienia wraz z zatgcznikami, oraz
wyjasnienia zfozone na pi$mie, jak tez ustnie na rozprawie przez strony i uczestnikow
postepowania odwotawczego, ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Izba stwierdzita, ze obaj Odwotujgcy sie legitymujg sie interesem we whniesieniu $rodka
ochrony prawnej, o ktérym mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. W odwotaniach na tres¢ SIWZ
wykonawcy mogg wskazywaé nie tyle na brak bezposredniej mozliwosci uzyskania
zamoOwienia, co na wadliwe i niekonkurencyjne postanowienia SIWZ, ktore utrudniajg im
zlozenie prawidtowej i zgodnej z przepisami ustawy Pzp oferty, w tym mozliwosci
prawidtowego skalkulowania kosztéw realizacji zamowienia. Uprawnienie to przystuguje
kazdemu wykonawcy, ktéry potencjalnie moze ubiega¢ sie o udzielenie przedmiotowego
zamoéwienia. Na tym etapie za wystarczajgce nalezy uzna¢ wykazanie jedynie hipotetycznej
szkody polegajacej na niewlasciwym sformutowaniu tresci SIWZ, ktére moze utrudniac
wykonawcy dostep do zamédwienia.

Sprawa o sygn. akt KIO 145/18:



Izba stwierdzita, ze zarzut Odwotujgcego PeBeKa naruszenia przez Zamawiajgcego
art. 22 ust. 1 oraz art. 7 ust. 1 przez sporzgdzenie opisu warunkdéw udziatu w postepowaniu
w zakresie zdolnosci technicznej i zawodowej wykonawcy w sposéb nadmierny
i nieproporcjonalny do przedmiotu zamowienia, a takze w sposéb utrudniajacy uczciwg
konkurencje nie potwierdzit sie.

Przedmiotowy zarzut dotyczyt warunku udziatu w postepowaniu sformutowanego przez
Zamawiajgcego w sekgiji lll.1.3) pkt 1 lit. b) oraz 1l.1.3 pkt 1 ppkt 2 ogtoszenia o zamowieniu
oraz w pkt 7.2 ppkt 3 lit. a ppkt 2 Rozdziatu 1 Tomu | SIWZ w nastepujacy sposob:

,W okresie ostatnich 10 lat przed uptywem terminu skfadania ofert, a jezeli okres prowadzenia
dziatalnoéci jest krétszy - w tym okresie, co najmniej 1 zadania obejmujgcego budowe metodg
goérniczg lub tarczowg 1 tunelu o dtugosci co najmniej 500m lub 2 tuneli o fgcznej diugosci co
najmniej 500m”.

Rozpoznajgc przedmiotowy zarzut Izba miata na uwadze okoliczno$é¢, iz przedmiot
zamébwienia obejmuje m.in. budowe obiektéw inzynierskich (tunele, estakady, mosty,
wiadukty) w ciggu drogi ekspresowej, w tym 2 tunele, 5 estakad, 3 mosty, 1 przejazd oraz 1
przejscie dla zwierzat. Dlugos¢ dwukomorowych tuneli objetych przedmiotem zamowienia
bedzie wynosita 834m i 1000m. £gczna dtugos¢ tuneli, do kiérych wybudowania bedzie
zobowigzany wykonawca, wyniesie zatem okoto 3 670m.

Izba zwazyta ponadto, ze zgodnie z pkt 2.1.13.2 Programu Funkcjonalno-Uzytkowego
tunel powinien zosta¢ wyposazony w instalacje techniczne zapewniajgce jego prawidtowg
i bezpieczng eksploatacje, w szczegolnosci w system zasilania podstawowego i awaryjnego,
system oSwietlenia, system wentylacji, system nagto$nienia, system pomiaru CO, NO
i widocznosci, system wykrywania i sygnalizacji pozaru, system punktow alarmowych, system
komunikacji radiowej stuzb ratowniczych i porzgdkowych, radio, system hydrantow
przeciwpozarowych w tunelu, system odwodnienia, kanalizacji deszczowej, przeciwpozarowe;j
i drenazowej, system przejsc¢, ciaggow ewakuacyjnych, system przesytu danych, system
monitoringu, sterowania i zarzadzania, tj. system umozliwiajgcy Zarzgdzanie
Bezpieczenstwem i Ruchem w tunelu, wyposazenie techniczno-komunikacyjne tunelu,
urzgdzenia pierwszej pomocy i inne w zaleznosci od potrzeb wynikajacych z bezpieczenstwa
i sprawnego zarzgdzania tunelem.

Wykonawca ma obowigzek na etapie projektu wykonawczego wykonaé ocene
zagrozen zawierajgcych prognoze ruchu wraz z analizg ryzyka wypadkéw, w tym rowniez
w odniesieniu do przewozu materiatéw niebezpiecznych, jak tez symulacje funkcjonowania
zastosowania systemow i instalacji w $rodowisku testowym (systemy powinny by¢
opracowane, wdrozone, oraz przejs¢ testy skuteczno$ci, co najmniej na 3 miesigce przed
oddaniem tunelu do ruchu).

Majgc powyzsze na uwadze, Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy PeBeKa nie wykazat, ze
wykonanie konstrukcji podziemnych swoim zakresem prac, stopniem ich skomplikowania,
zaangazowaniem personelu itp. odpowiada poziomem trudnos$ci budowie tunelu drogowego,
tramwajowego czy metra. Odwotujgcy PeBeKa argumentowat, iz konstrukcje podziemnie
wykonywane sg, podobnie jak tunele drogowe drgzone metoda gérniczg, pod rezimem ustawy
Prawo geologiczne i gérnicze. Odwotujgcy PeBeKa podat rowniez, ze konstrukcje podziemne
wykonywane sg w takiej samej technologii drgzenia, jak tunele drogowe drgzone metodg
goérniczg i przeznaczone sg do ruchu pojazdéw i ludzi, a takze, ze do realizacji konstrukciji
podziemnych wykorzystywane sg analogiczne maszyny i sprzet, oraz zasoby ludzkie
posiadajgce takie same uprawnienia, jak przy realizacji prac tunelowych. Przytoczone powyzej
stwierdzenia sg jednak natury ogélnej. Odwolujacy nie podjat proby szczegdlowego
wykazania, ze doswiadczenie wykonawcy, ktory wybudowat ,inng konstrukcje podziemng
w technologii drgzenia metodg gorniczg” bedzie wystarczajgce dla nalezytej realizacji prawie
4 000m tunelu drogowego, w ktérym beda przebiegaty drogi publiczne spetniajgce standardy
prawa krajowego i unijnego, na wybudowanie ktérego sktada sie nie tylko jego wydrazenie, ale
takze szereg systemow zwigzanych z odwodnieniem, oswietleniem, bezpieczenstwem
uzytkownikéw ruchu. W ocenie Izby, pozorne podobienstwo tunelu drogowego z wyrobiskiem
goérniczym, kidre starat sie wykaza¢ Odwolujgcy PeBeKa przy pomocy ziozonych na rozprawie
zdje¢, jest niewystarczajgce do uznania, ze doswiadczenie w budowie wyrobisk gérniczych
obejmuije taki zakres czynnosci, o takim poziomie skomplikowania, ktéry pozwala na
prawidtowe wykonanie przedmiotu zamdwienia. Dodatkowo, co przyznat Odwotujgcy PeBeKa,
brak jest legalnej definicji ,konstrukcji podziemnej”, co mogtoby spowodowac taki skutek, ze
zamowienie mogtoby zosta¢ udzielone wykonawcy nie posiadajgcemu nalezytego
do$wiadczenia, a to stwarzatoby niebezpieczenstwo, ze wykonawca nie podota realizaciji



zamoOwienia w sposob prawidtowy.

Izba zwazyta, ze celem warunkéw udziatu w postepowaniu jest zweryfikowanie
zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania zamoéwienia w taki sposéb, aby zamdwienie
zostato udzielone wykonawcy, ktéry poprzez swoje doswiadczenie daje gwarancje realizacji

zamowienia na odpowiednim poziomie jakosci. Art. 22 ust. 1a ustawy Pzp zobowigzuje
Zamawiajgcego do okreslenia warunkow udziatu w postepowaniu w sposob proporcjonalny
do przedmiotu zamowienia oraz umozliwiajgcy ocene zdolnosci wykonawcy do nalezytego

wykonania zamoéwienia, w szczegolnosci przez wyrazenie ich jako minimalnych poziomoéw

zdolnosci. Zgodnie z utrwalonym stanowiskiem, uwzgledniajgcym dorobek prawa
wspolnotowego i orzeczen Trybunatu Sprawiedliwo$ci Unii Europejskiej, przez
proporcjonalnos¢ warunku w stosunku do przedmiotu zamoéwienia nalezy rozumiec
zachowanie wiasciwej proporciji, brak nadmiernosci. Zamawiajgcy okre$lajgc warunki
zobowigzany jest zatem wazy¢ zasade poszanowania uczciwej konkurencji w stosunku do
wykonawcoOw oraz przestanke prowadzgcg do dopuszczenia do udziatu w postepowaniu
wykonawcow, ktorych wiedza i doswiadczenie zapewnig nalezyte wykonanie zamoéwienia.

W przedmiotowej sprawie, wobec braku wykazania przez Odwotujgcego PeBeKa, ze

budowa konstrukcji podziemnych stanowi doswiadczenie pozwalajgce na nalezytg realizacje
zamowienia obejmujgcego m.in. budowe tuneli drogowych o dlugosci okoto 3 670m, Izba

stwierdzita, ze brak jest podstaw do uznania, ze warunek wybudowania 1 tunelu o dtugosci
500m lub 2 tuneli o tgcznej diugo$ci 500 m jest nadmierny, nieproporcjonalny i narusza
uczciwg konkurencje. lzba wziela przy tym pod uwage okoliczno$¢, ze Zamawiajgcy w celu
poszerzenia konkurencji dopuscit w warunku udziatu w postepowaniu doswiadczenie

w budowie tunelu kolejowego i metra, jak rowniez, ze Zamawiajacy wydtuzyt do 10 lat okres,
w jakim wykonawca mogt zdoby¢ wiasciwe doswiadczenie, podczas gdy rozporzadzenie

Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie rodzajéw dokumentéw, jakich moze zgdac
zamawiajacy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamowienia (Dz. U. z 2016 r., poz.
1126) w § 2 ust. 4 pkt 1 za wystarczajacy uznaje okres 5 lat przed uptywem terminu sktadania
ofert.

W tym stanie rzeczy, zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 22 ust. 1 i art. 7 ust.
1 ustawy Pzp nie znalazt potwierdzenia.

Sprawa o sygn. akt KIO 173/18:

Zarzuty podniesione w odwotaniu wniesionym przez Odwotujgcego Strabag dotyczg
postanowienia Subklauzuli 13.8 pkt | Szczegdlnych Warunkéw Kontraktu o tresci: ,W zwigzku
z wprowadzeniem waloryzacji umownej Strony wylgczajg stosowanie art. 3571 KC,
art. 3581 § 3KC, art. 632 § 2 KC”.

Izba zwazyta, ze przepisy, ktérych stosowanie zostato uchylone, dotyczg sytuaciji
zaistniatych po powstaniu zobowigzania, ktérych strony nie mogty przewiedzie¢ na etapie
zawierania umowy, a ktore wigzg sie z wyjatkowymi trudnosciami czy stratg dla jednej ze stron.

Zgodnie z art. 3571 KC, jezeli z powodu nadzwyczajnej zmiany stosunkow spetnienie
Swiadczenia bytoby potagczone 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 wspotzycia spotecznego, oznaczy¢ sposob wykonania
zobowigzania, wysokos¢ swiadczenia lub nawet orzec o rozwigzaniu umowy. Rozwigzujac
umowe sgd moze w miare potrzeby orzec o rozliczeniach stron, kierujgc sie zasadami
okreslonymi w zdaniu poprzedzajgcym.

Z kolei zgodnie z art. 3581 § 3 KC, w razie istotnej zmiany sity nabywczej pienigdza po
powstaniu zobowigzania, sgd moze po rozwazeniu intereséw stron, zgodnie z zasadami
wspolzycia spotecznego, zmieni¢ wysoko$¢ lub sposoéb spetnienia $wiadczenia pienieznego,



chociazby byty ustalone w orzeczeniu lub umowie.

Art. 632 § 2 KC reguluje mozliwo$¢ podwyzszenia ryczattu lub rozwigzania umowy
przez sad, jezeli wskutek zmiany stosunkow, ktorej nie mozna byto przewidzie¢, wykonanie
dzieta grozitoby przyjmujacemu zamowienie razgcg strata.

Ww. przepisy przewidujg zatem mechanizmy o wyjgtkowym charakterze, ktére mogg
mie¢ zastosowanie wylgcznie w razie wystgpienia wskazanych w tych przepisach przesfanek.
Znajdg one zastosowanie wylgcznie w przypadku zaistnienia zdarzen, ktdre w okolicznosciach
zawierania umowy nie mogly by¢ uwzglednione. Wyjgtkowos¢ przepisow objetych zarzutami
wytgcza jakikolwiek automatyzm ich stosowania. Mozliwos¢ modyfikacji zawartych
zobowigzan kazdorazowo jest weryfikowana przez niezalezny organ, jakim jest sad i to sad,
przy ziszczeniu sie opisanych przestanek, bedzie uprawniony do nadania nowego ksztattu
stosunkowi prawnemu pomiedzy stronami.

W ocenie Izby, dyspozytywny charakter przedmiotowych norm, na ktéry zwrécit uwage
Zamawiajgcy, nie uprawnia Zamawiajgcego do jednostronnego ksztattowania zobowigzania
w sposob, ktéry odbiera stronom umowy prawo do obiektywnego, niezaleznego uregulowania
przez sad stosunkdéw miedzy stronami w przypadku zaistnienia wyjgtkowych sytuacji,
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 zamowien publicznych doznaje ograniczenia. Ograniczenie to polega na tym, ze
to Zamawiajacy, ktérego mozliwos¢ swobodnego wyboru kontrahenta jest ograniczona, jest
uprawniony do ksztattowania warunkéw umowy. Wykonawcy z kolei majg ograniczony wptyw
na jej ksztalt, co mogg rekompensowac sobie przez wtasciwg wycene oferty. Uprawnienie
Zamawiajgcego nie ma jednak charakteru absolutnego. Za nieuprawnione nalezy uzna¢ takie
uksztattowanie stosunku, ktére nie pozwala profesjonalnemu wykonawcy dziatajgcemu z
nalezytg starannoscig na skalkulowanie ryzyk zwigzanych z realizacjg umowy oraz wytgcza
mozliwos¢ sgdowej oceny, czy dane nadzwyczajne sytuacje zaistnialy, a takze, czy i w jakim
stopniu miaty znaczenie dla prawidlowego wykonania umowy przez wykonawce. Nie mozna
bowiem przerzuca¢ na jedng strone umowy ciezaru poniesienia konsekwencii zaistnienia
sytuaciji, ktérych strony nie mogty wczesniej przewidzie¢. Wytgczenie z gory dopuszczalnosci
sgdowej modyfikaciji treSci stosunku prawnego przez Zamawiajgcego w okoliczno$ciach
przedmiotowej sprawy stanowi naduzycie jego pozycji.

Uzasadnienia dla odebrania przez Zamawiajgcego stronom uprawnienia do
uregulowania przez sad stosunkéw pomiedzy stronami nie moze stanowi¢ okolicznos¢, ze
Zamawiajacy w Warunkach Kontraktu przewidziat zaistnienie szeregu okoliczno$ci
i uregulowat stosunki miedzy stronami w przypadku ich powstania. Jak wskazano powyzej,
wytaczone klauzule dotyczg sytuacji nadzwyczajnych, ktére nie byty mozliwe do
zidentyfikowania w momencie zawierania umowy. Istotne znaczenie ma przy tym okolicznos¢,
ze umowne regulacje ustalone przez Zamawiajgcego okreslajg granice zobowigzania
Zamawiajgcego w razie zaistnienia opisanych okolicznosci. Dostrzec nalezy, ze istotg
przepiséw, ktérych obowigzywanie Zamawiajgcy wytaczyt, jest mozliwos¢ sagdowego
uksztattowania wzajemnych zobowigzanh stron adekwatnie do indywidualnie ustalonych
okolicznosci danego przypadku. Regulacje umowne proponowane przez Zamawiajgcego majg
zatem inny zakres przedmiotowy, ktéry jest ograniczony w stosunku do uchylonych klauzul
umownych.

Odebranie stronom uprawnienia do sgdowego uregulowania stosunkéw pomiedzy
stronami w przypadku zaistnienia okolicznosci, ktdrych strony nie mogty przewidzie¢ na etapie
zawierania umowy zobowigzuje wykonawcow do skalkulowania w cenie oferty ryzyk, ktorych
na etapie sktadania oferty nie sg w stanie okreslic. Takie dziatanie moze skutkowaé nie tylko
wzrostem cen za wykonanie danego przedmiotu zaméwienia, ale tez nieporéwnywalnoscig
ofert, jako ze poszczegolni wykonawcy mogg inaczej prébowac oceni¢ charakter niemozliwych
do zidentyfikowania ryzyk, ich poziom oraz inaczej je skalkulowaé. Natozenie na wykonawcéw
obowigzku uwzglednienia w ofercie zdarzen nadzwyczajnych i nieprzewidywalnych stanowi
0 niejednoznacznym i niewyczerpujgcym opisie przedmiotu zamowienia, dokonanym wbrew
dyspozyciji art. 29 ust. 1 ustawy Pzp. Przepis ten zobowigzuje Zamawiajgcego do
uwzglednienia w opisie przedmiotu zamdwienia, a wiec i w warunkach kontraktu okre$lajgcych
przedmiot i sposéb wykonania zamowienia, wszystkich wymagan i okoliczno$ci mogacych
mie¢ wptyw na sporzgdzenie oferty.

Rezygnacja z przedmiotowych klauzul moze réwniez skutkowaé naruszeniem uczciwej
konkurencji zwazywszy na okoliczno$¢, ze tylko wykonawcy posiadajacy znaczne rezerwy
finansowe, pozwalajgce na sfinansowanie ewentualnych strat powstatych w wyniku zaistnienia



niemozliwych do przewidzenia sytuacji, bedg mogli pozwoli¢ sobie na ztozenie oferty

w przedmiotowym postepowaniu. Tymczasem, zgodnie z zasadami zamdwien publicznych
uregulowanymi w art. 7 ust. 129 ust. 2 ustawy Pzp, opis przedmiotu zamdwienia powinien
umozliwia¢ wykonawcom jednakowy dostep do zamowienia i nie moze powodowac
nieuzasadnionych przeszkod w otwarciu zamaowien publicznych na konkurencje.

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

Biorgc pod uwage powyzszy stan rzeczy ustalony w toku postepowania, Izba orzekta,
jak w sentencji, na podstawie art. 192 ust. 1 Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego Izba orzekta na podstawie art. 192 ust. 9i 10
Pzp oraz § 5 ust. 2 pkt 1i § 5 ust. 4 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca
2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw
w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238 ze zm.),
stosownie do wyniku postepowania.
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