Sygn. akt KIO 1041/10

WYROK

z dnia 16 czerwca 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy:  Sylwester Kuchnio

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 14 czerwca 2010 r. w Warszawie odwotania z dnia 28
maja 2010 r. wniesionego przez STRABAG Sp. z 0.0, 05 — 800 Pruszkoéw, ul.

Parzniewska 10 w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Port Lotniczy
Poznan — tawica Sp. z 0.0., 60 — 189 Pozna n, ul. Bukowska 285.

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza STRABAG Sp. z 0.0., 05 — 800 Pruszkow, ul.
Parzniewska 10 i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych wpis w wysokosci
20 000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy ziotych zero groszy) uiszczony
przez STRABAG sp. z 0.0., 05 — 800 Pruszkéw, ul. Parzniew ska 10

2) dokona¢ wplaty kwoty 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysiace szeséset ziotych
zero groszy) przez STRABAG Sp. z o0.0., 05 — 800 Pruszkéw, ul.

Parzniewska 10 na rzecz Port Lotniczy Pozna n — tawica Sp. z 0.0.,60 —



189 Poznan, ul. Bukowska 285 stanowigcej uzasadnione koszty strony

poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Poznaniu.

Przewodnicz acy:



Uzasadnienie
(1041/10)

Zamawiajacy, Port Lotniczy Poznan-Lawica Sp. z 0.0. prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego, na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamodwieh publicznych (tekst jedn. Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 ze zm.) — zwanej dalej
"ustawq" lub "Pzp" — postepowanie o0 udzielenie zamdwienia publicznego na zaprojektowanie

i wykonanie rozbudowy ptaszczyzn lotniskowych Portu Lotniczego Poznan-tawica.

Postepowanie o udzielenie zamoéwienia wszczeto w dniu 18.05.2010 r.

Szacunkowa warto$¢ zamowienia jest wyzsza od kwot wskazanych w przepisach

wykonawczych wydanych na podstawie art. 11. ust 8 Pzp.

W dniu 18.05.2010 r. zamawiajacy zamiescit na stronie internetowej specyfikacje istotnych

warunkéw zamowienia (siwz).

W dniu 28.05.2010 r. Strabag Sp. z 0.0. wniosta odwotanie wobec jej tresci.
Odwolujacy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 82ust. 1iart. 83 ust. 1 Pzp poprzez okreslenie w pkt 3.2. i 3.3 siwz wymogu zlozenia ofert
wariantowych oraz jednoczesnym wykluczeniu skladania takich ofert w pkt 7 ppkt 1 in fine
siwz;

2. art. 87 Pzp oraz art. 627 i 647 Kodeksu cywilnego w zw. z art. 139 Pzp poprzez okreslenie w
pkt 20.2. i 20.3. oraz odpowiednio pkt 4 Aktu Umowy wynagrodzenia wykonawcy z tytutu
realizacji:

a) Wariantu A na kwote odpowiadajaca 99% ceny zaoferowanej przez wykonace na realizacje
Wariantu A,

b) Wariantu B na kwote odpowiadajaca 76,80% ceny zaoferowanej przez wykonace na realizacje
Wariantu B;

3. art. 29 ust. 1 i 2 oraz art. 140 ust. 1 Pzp poprzez zastrzezenie w pkt 3.4. siwz prawa do
rezygnacji z wykonania robét budowlanych objetych przedmiotem zaméwienia;

4. art. 7 oraz art. 22 ust. 4 w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 3 Pzp poprzez opisanie w pkt 5 ppkt 3 lit
a),h),i) siwz sposobu dokonywania oceny spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu w
sposob nieproporcjonalny do przedmiotu zamoOwienia oraz w sposOb naruszajacy zasade
konkurencyjnosci i rownego traktowania wykonawcéw, tj. przyjecie w stosunku do osob
uprawnionych do realizacji przedmiotu zaméwienia wymogoéw niezgodnie z § 18 pkt 1

rozporzadzenia Ministra Transportu i Budownictwa z dnia 28 kwietnia 2006 r oraz



wprowadzenia ograniczenia w stosunku do kadry w realizacji rob6t drogowych wylacznie do
nawierzchni lotniskowych.
W zwigzku z powyzszym odwotujgcy wnidst o zmiane wyzej wskazanych postanowienh siwz w sposéb
zgodny z regulacjg ustawy i Kodeksu cywilnego, ewentualnie o uniewaznienie postepowania o

udzielenie zamoéwienia.

(2.) W uzasadnieniu odwotania, odnosnie zarzutu nr 2 podniesiono m.in., ze zgodnie z art. 87 ust. 1
Pzp niedopuszczalne jest dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w tresci oferty wykonawcy, z
zastrzezeniem zmian dopuszczalnych w ust. 2 powotanego przepisu. Tymczasem we wskazanych
postanowieniach siwz zamawiajacy zakiada modyfikacje tresci oferty wykonawcy redukujac jego
wynagrodzenie, odpowiednio o 1% w stosunku do oferty przy Wariancie A i 23,20% przy Wariancie B.
Zadna z przestanek zawartych w art. 87 ust. 2 nie uprawnia do wprowadzania przez zamawiajacego
jednostronnych zmian polegajacych na redukcji zaoferowanej przez wykonawce ceny.

Ponadto z ryczaltowego charakteru ceny w ninigjszym zamoOwieniu wynika niezmiennosé
wynagrodzenia za wykonanie przedmiotu zamowienia obowigzujgca na réwni wykonawce, jak i
Zamawiajacego.

Odwotujacy podnidst réwniez, iz kwestionowane postanowienia siwz stanowig de facto zobowigzanie
do wykonania czesci swiadczen nieodptatnie, co nalezy uznac za sprzeczne z definicjg zamowienia
publicznego — jako pozbawiajgce umowe w sprawie zamoéwienia odptatnego charakteru.

(3.) W przedmiocie zarzutu nr 3 odwotujacy wskazat, iz zgodnie z art. 29 ust. 1 Pzp zamawiajacy
winien opisa¢ przedmiot zamoOwienia w sposob jednoznaczny i wyczerpujacy, uwzgledniajac
wszystkie okolicznosci mogace mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty, tzn. opis ten powinien wskazywac
zakres zamowienia.

Zastrzezenie przez zamawiajgcego mozliwosci odstagpienia od realizacji czesci zamowienia przeczy
wskazanym wymogom odnoszacym sie do przedmiotu zamoéwienia, ale rowniez narusza art. 140 ust.
1 Pzp, ktory stanowi, iz zakres $wiadczenia wykonawcy winien odpowiada¢ jego zobowigzaniu
zawartemu w ofercie. Swiadczenie winno wiec byé odzwierciedleniem opisu przedmiotu zaméwienia
zawartego w siwz, a w przypadku niepewnosci co do jego zakresu wynikajacej z mozliwosci jego
modyfikacji za pomoca jednostronnej decyzji zamawiajacego, nie sposéb méwic o tozsamosci
zobowigzania zawartego w ofercie ze $wiadczeniem wykonawcy.

Na gruncie Pzp strona oczekujgca swiadczenia (tu: zamawiajacy) decycujac sie ha zawarcie umowy
musi przytowaé sie na to finansowo i zabezpieczy¢ zaplate. Zaden z przepisdw Pzp nie zezwala na
przenoszenie ryzyk z tym zwigzanych na wykonawce.

(4.) Odwolujacy wskazal, iz w Swietle przepisbw powotanego rozporzadzenia Ministra Transportu i
Budownictwa uprawnienia budowlane w specjalnosci drogowej uprawniajg do kierowania czy
nadzorowania robotami nawierzchniowymi na lotniskach. Tymczasem zamawiajacy wymaga az

trzech os6b z doswiadczeniem ograniczonym do prac nawierzchniowych na lotniskach. Wediug



odwolujacego technologia tego typu robét jest bardzo podobna, a wrecz taka sama jak na drogach.
Wymaganie diugoletniego doswiadczenia w ograniczeniu do robét na lotniskach jest wiec sprzeczne z
przepisami dotyczacymi uprawnien budowlanych oraz nieproporcjonalne do przedmiotu zamoéwienia
(art. 22 ust. 4 Pzp). Szczegolnie wymaganie, az trzech os6b z doswiadczeniem tego typu nie znajduje
oparcia w przepisach ustawy ani odzwierciedlenia w praktyce innych zamawiajgcych oraz naruszajg

konkurencje i rowne traktowanie wykonawcow.

Uwzgledniajac dokumentacj e postepowania o udzielenie zamoOwienia oraz stanowiska i

oswiadczenia stron zlto  zone na rozprawie, Izba ustalita, co nast  epuie.

W pkt 3.2 zamawiajacy wskazat, iz zaklada wykonanie przedmiotu zamdéwienia polegajacego
na zaprojektowaniu i wykonaniu okreslonej rozbudowy ptaszczyzn lotniskowych w Wariancie
najpetniejszym, tzw. Wariancie A. Na dany wariant miato sklada¢ sie wykonanie projektu
budowlanego dla robét o zakresie okreslonym w Programie Funkcjonalno-Uzytkowym w
grupie zat. A (w tym dla budowy drogi réwnolegtego kotowania). Nastepnie uzyskanie
pozwolenie na budowe dla takiego zakresu przedsiewziecia. Kolejno wykonanie projektu
wykonawczego, wykonanie robdt budowlanych w zakresie wynikajacym z projektu i decyzji
administracyjnych, uzyskanie pozwolenia na uzytkowanie.

W pkt 3.3 zamawiajgcy okreslit okrojony zakres rob6t w ramach realizacji umowy, tzw.
Wariant B. Wariant polegat na tym, iz po sporzadzeniu projektu dla wariantu A, gdy okaze
sie, ze dla tak zdefiniowanego przedsiewziecia budowlanego niemozliwe bedzie uzyskanie
pozwolenia na budowe (jak wyjasnit zamawiajgcy w trakcie rozprawy — z powodu roszczen
do gruntéw na ktorych miatyby przebiegac projektowane drogi kotowania wysuwanych przez
osoby trzecie), wykonawca zobowigzany bedzie do przeprojektowania projektu w sposéb
okreslony w PFU — gr. zal. B, a nastepnie uzyskania pozwolenia na budowe dla tak

okreslonego (zaprojektowanego) zakresu rob6t, wykonanie robot... etc...

W pkt 7.1) siwz zamawiajacy wskazal, iz nie przewiduje sktadania ofert wariantowych.

W pkt 3.4. zamawiajacy zastrzegt sobie prawo do rezygnaciji, w terminie do dnia 30 kwietnia
2011 r., z wykonania rob6t budowlanych bedacych przedmiotem nieniejszego zamowienia w
przypadku gdy nie uzyska ich wspoéffinansowania przez UE. W takim przypadku wykonawca
bedzie zobowigzany do wykonania prac projektowych wraz z uzyskaniem stosownych

decyzji administracyjnych.

W rozdziale 20 siwz pt. ,,Opis sposobu obliczenia ceny” w pkt 20.1. zamawiajacy zastrzegt, iz

na faczng cene podana w ofercie winna obejmowa¢ wynagrodzenie wykonawcy za



poszczegoblne czesci zamdwienia, ktore wyspecyfikowat (wykonanie projektéw, uzyskanie
pozwolen, wykonanie robdt... etc... w rozbiciu na poszczegolne warianty).
W pkt 20.2 zamawiajacy okreslit jakie wynagrodzenie otrzyma wykonawca za realizacje
poszczegoblnych czesci zamdwienia wyliczane (procentowo) w odniesieniu do ceny podanej
w ofercie - w przypadku realiacji wariantu A bedzie to odpowiednio:

1. za projektowanie i uzyskanie decyzji administracyjnych w ramach wariantu A — 6%

2. za wykonanie rob6t budowlanych objetych wariantem A — 93%
W pkt 20.3 siwz okrestono, iz przypadku realizacji Wariantu B bedacego nastepstwem
niemozliwo$ci uzyskania decyzji administracyjnych dla wszystkich robét objetych Wariantem
A wykonawca otrzyma wynagrodzenie:

1. za projekt dla Wariantu A i starania o uzyskanie decyzji administracyjnych — 6%

2. za projekt dla Wariantu B i uzyskanie decyzji administracyjnych — 1%

3. za wykonanie robét budowlanych mozliwych do zrealizowania w ramach pierwotnego

projektu 28,1%
4. za wykonanie robo6t budowlanych objetych projektem dla wariantu B — 41,7%

W pkt 5 ppkt 3 siwz odnoszacym sie do warunkéw udzialu w postepowaniu dotyczacych osob
zdolnych do wykonania zamowienia, zamawiajacy wymagat dysponowania:

a) — Kierownikiem Projektu posiadajgcym minimum 7-lethie doswiadczenie zawodowe, w tym
doswiadczenie w nadzorowaniu, kierowaniu lub zarzgdzaniu co najmniej jedng zakonczong
inwestycjg obejmujgaca roboty budowlane polegajace na budowie plyty postojowej samolotéw lotniska
spelniajgcego wymogi kodu referencyjnego 4D lub wyzszego lub co najmniej jedng zakonczong
inwestycjg obejmujacg roboty budowlane polegajace na budowie réwnolegtej drogi kotowania lub
drogi startowej dla lotniska spetniajgcego ww. wymagania

h) — Kierownikiem Budowy posiadajacym minimum 5-letnie doSwiadczenie zawodowe, w tym
doswiadczenie w kierowaniu jako kierownik budowy co najmniej jedng zakonczong inwestycjg
obejmujgcg roboty budowlane polegajace na budowie piyty postojowej samolotow lotniska
spekniajgcego wymogi kodu referencyjnego 4D lub wyzszego lub co najmniej jedng zakonczong
inwestycjg obejmujgca roboty budowlane polegajace na budowie réwnoleglej drogi kotowania lub
drogi startowej dla lotniska spelniajgcego ww. wymagania

i) — Kierownikiem Rob6t Drogowych posiadajacym minimum 5-letnie doswiadczenie zawodowe, w
tym doswiadczenie w kierowaniu robotami drogowymi w ramach co najmniej jednej zakonczonej
inwestycji obejmujacej roboty budowlane polegajace na budowie plyty postojowej samolotéw lotniska
spetniajgcego wymogi kodu referencyjnego 4D lub wyzszego lub co najmnigj jedng zakonczong
inwestycjg obejmujgca roboty budowlane polegajace na budowie réwnoleglej drogi kotowania lub

drogi startowej dla lotniska spelniajagcego ww. wymagania.



Uwzgl edniaj ac powy zsze, Izba zwa zyta, co nast epuije.

Na wstepie Krajowa Izba Odwolawcza stwierdza, ze odwotujgcy legitymuje sie uprawnieniem do
korzystania ze srodkow ochrony prawnej, 0 ktorym stanowi art. 179 ust. 1 Pzp.

Nastepnie lzba zaznacza, iz rozpatrzyta zarzuty w ksztaicie sformutowanym w odwotaniu,
odnoszac sie do okolicznosci wskazanych przez odwotujgcego i tylko w zakresie ich

niezgodnosci z przepisami referowanymi w odwotaniu lub opisanymi tam normami prawnymi.
W przedmiocie poszczegoélnych zarzutéw Izba stwierdza:

(1)Odnosnie zarzutu nr 1 podnies¢ nalezy, iz dyspozycja art. 83 ust. 1 ustawy odnosi sie do
mozliwosci dopuszczenia przez zamawiajgcego skladania ofert stanowigcych
zobowigzanie do wykonania przedmiotu zaméwienia w odmienny sposob niz opisany
przez zamawiajgcego, w granicach w siwz dopuszczonych. Wtasnie skladania tego typu
ofert w pkt 7.1 siwz nie dopuszcza zamawiajgcy. Natomiast tzw. warianty opisane w
przedmiotowej siwz stanowig w rzeczywistosci jednorodny opis przedmiotu zamowienia
precyzyjnie okreslajgcy zakres wymaganych robét, ktérych realizacji nastgpi (badz nie
nastgpi) w zaleznosci od wskazanych okolicznosci, nie pozostawiajagc wykonawcy
swobody w przedmiocie wyboru czy wlasnego okreslenia wariantdw wykonania
zamdwienia. Reasumujgc, brak jest jakiejkolwiek sprzecznosci pomiedzy wskazanymi

postanowieniami siwz.

(2)Przewidziany w siwz mechanizm wyliczenia rzeczywistego wynagrodzenia wykonawcy
wzgledem ceny podanej w ofercie nie stanowi nharuszenia zadnego z przepisow

wskazanych przez odwotujgcego.

W szczegdlnosci nie nastepuje w ten sposob powotywane naruszenie art. 87 ust. 1 Pzp,
ktéry stanowi o zakazie dokonania zmian w ofertach — nie dochodzi tu do zadnej
modyfikacji tresci oferty wykonawcy, w tym réwniez w przedmiocie ceny za jakg
wykonane zostanie zamoOwienie. Wykonawcy w swojej ofercie podaje cene globalng
uwzgledniajac znane i precyzyjne postanowienia siwz w tym zakresie i w rzeczywistosci
zobowigzuje sie do wykonania przedmiotu zamowienia (lub jego czesci w zaleznosci od
przebiegu jego realizacji uzaleznionego od okolicznosci rowniez precyzyjnie opisanych
przez zamawiajgcego) za kwoty wyliczane wedtug sztywnych wskaznikdéw procentowych
wzgledem ceny ofertowej. Oferta wykonawcy w zadnym zakresie pozostaje nie zmieniona
— wykonawca ciggle zobowigzany jest do wykonania zaméwienia za wynagrodzenie,
ktérego sposob wyliczenia byt mu znany (a wiec de facto jego wysokosé za poszczegodlne
czesci) oraz ktory zaakceptowat skladajac oferte. | vice versa: swiadczenie pieniezne
Zamawiajgcego pozostaje rowniez scisle zdefiniowane i okreslone wzgledem ceny

ofertowej oraz mozliwego przebiegu realizacji przedmiotu zaméwienia, a jego rzeczywisty



wymiar jest scisle dookreslony przez: z jednej strony adekwatne postanowienia siwz
(przelicznik procentowy), z drugiej przez wykonawce okreslajgcego cene ofertowg

(podstawa wyliczenia).

Niezrozumialy dla Izby jest zarzut naruszenia wskazanych przepiséw Kodeksu cywilnego
dotyczacych definicji legalnych umowy o dzieto oraz umowy o roboty budowlane. Istota
zdefiniowanych w ten spos6b i nazwanych w Kc stosunkéw umownych pozostaje
niezmieniona. Nie zostajg naruszone zadne bezwzglednie obowigzujgce przepisy
dotyczace ww. uméw. Ponadto strony w ramach przystugujacej im swobody uméw —
wyrazajacej sie w tym zakresie poprzez odpowiednie do jego potrzeb uksztaltowanie
tresci umowy przez zamawiajgcego oraz wyborem wykonawcy co do przystgpienia do tak
okreslonego stosunku zobowigzaniowego — mogly przewidzie¢ i zwigza¢ sie dowolnym
sposobem okreslenia wynagrodzenia za prace wykonane. W szczegolnosci jednakze,
wbrew twierdzeniom odwolujgcego, referowany sposéb zaplaty nie przekresla
ryczaltowego charakteru wynagrodzenia w ramach przedmiotowej umowy — kwoty zaptaty
za poszczegollne czesci zamdwienia pozostajg Scisle okreslone od samego poczatku
obowigzywania umowy, stanowig zaptate za wykonanie danej czesci umowy w oderwaniu

od rzeczywistego naktadu pracy, jaki na jej wykonanie przypadnie.

Ponadto, w $wietle przypisanego w siwz wynagrodzenia dla kazdej z czesci realnie
wykonanych robét w zaleznosci od przyjetego wariantu ich wykonywania, nie mozna
uznac, iz jakakolwiek czes¢ swiadczenia zostanie wykonana nieodptatnie. Tak jak w
kazdym przetargu — sprawg wykonawcy pozostaje, jakg wysokosS¢ ceny ofertowej
przyjmie, aby przy uwzglednieniu przelicznikbw wysokosci wynagrodzenia za
poszczegodlne czesci prac zawarowanych przez zamawiajgcego, otrzymana zaptata byta

dlan optacalna, a jednoczesnie cena ofertowa byta konkurencyjna.

(3)Réwniez zarzut dotyczacy zastrzezenia przez zamawiajgcego mozliwosci odstagpienia od
realizacji czesci umowy stanowigcy wedtug wykonawcy naruszenie art. 29 ust. 1 lub 140

ust. 1 Pzp nie zastuguje na uwzglednienie.

Zgodnie z art. 29 ust. 1 ustawy przedmiot zamdwienia opisuje sie w sposob jednoznaczny
i wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie dokladnych i zrozumiatych okreslen,
uwzgledniajgc wszystkie wymagania i okolicznosci mogace mie¢ wplyw na sporzadzenie
oferty.

Rekonstruujgc zarzut odwotujgcego przyja¢ mozna, iz sposrod wymagan odnoszacych sie
do opisu przedmiotu zamdéwienia podnoszony jest brak podania wszelkich okolicznosci
mogacych mie¢ wplyw na sporzadzenie oferty. Nie jest kwestionowana natomiast

jednoznacznos¢ i zrozumiatos¢ okreslen uzywanych przez zamawiajgcego. W odwotaniu



nie bylty réwniez podnoszone jakiekolwiek wady czy braki opisu przedmiotu zamowienia w
Swietle dyspozycji art. 31 Pzp — zrozumiatos¢, kompletnos¢ czy prawidtowos¢ Programu

Funkjonalno-Uzytkowego sporzadzonego przez zamawiajgcego nie byla kwestionowana.

Tymczasem wbrew twierdzeniom odwotujacego zamawiajacy precyzyjnie opisat caty
zakres zamowienia. Doktadnie wskazat rowniez okolicznosci, od ktérych uzalezniona jest
mozliwos¢ odstapienia od realizacji czesci prac, okreslit zakres tego odstgpienia oraz
wskazat jego date. Wykonawca posiada wiec wszelkie dane potrzebne do kalkulacji ryzyk
z tym zwigzanych z uwzglednieniem wszelkich okolicznosci wskazane w siwz, ktére przy
organizacji wlasnej pracy powinien uwzgledni¢, i ktére moga wptywa¢ na poziom

zakladanego przezeh zysku.

Odwracajgc argumentacje odwotujgcego — w ustawie brak jest przepiséw, ktére
zakazywalyby zawierania w postanowieniach siwz mechanizméw zabezpieczajgcych
interesy finansowe zamawiajgcych poprzez zastrzezenie mozliwosci odstgpienia od
realizacji czesci $wiadczen. Odwolujacy nie powotat tu réwniez zadnych regulacji
dotyczacych finanséw publicznych, ktére zakazywalyby wszczynania postepowania o
udzielenie zamdwienia publicznego bez zagwarantowanych srodkow na jego realizacje
(przy jednoczesnym zawarowaniu stosownych instrumentow  zapobiegajacych
zaciggnieciu zobowigzan bez pokrycia), zawierania umow w sprawie zamdwienia z

zastrzezeniem warunku lub terminu... etc...

Na marginesie Izba wskazuje, iz jezeli czestg praktykg w kontraktach prywatnych jest
zawieranie klauzul tego typu i wykonawcy pomimo ich obowigzywania zaciggajq tego typu
zobowigzania, brak jest podstaw, dla ktorych nie mogliby poddac sie tego typu ryzyku w
ramach zamowien publicznych. ROwniez na marginesie mozna tu wskazac, iz takze
zamawiajacy winien liczy¢ sie z sytuacja, w ktorej wobec danego uksztattowania
postanowien siwz nie otrzyma w ogdle ofert na wykonanie kontraktu lub beda one

nieproporcjonalnie wysokie w stosunku do rzeczywistej wartosci robot.

Posrednio na ocene przedmiotowe] klauzuli odstgpienia przewidzianej przez
zamawiajgcego moze rowniez wptywac¢ normatywny kontekst stanowiony przez podobne
regulacje ustawowe czy praktyka kontraktowa w ramach wielkich inwestycji

infrastrukturalnych realizowanych w ramach zaméwien publicznych.

Zgodnie z art. 145 ust. 1 ustawy w razie zaistnienia istotnej zmiany okolicznosci
powodujacej, ze wykonanie umowy hie lezy w interesie publicznym, czego nie mozna byto
przewidzie¢ w chwili zawarcia umowy, zamawiajgcy moze odstgpi¢ od umowy w terminie
30 dni od powziecia wiadomosci o tych okolicznosciach. Tym samym niejako w kazdy

kontrakt publiczny, z mocy ustawy, wpisana jest klauzula odstapienia. Klauzula referujgca



do wydarzen przysziych i niepewnych, ktorych wystgpienia nie tylko nie sposob
przewidzie¢, ale tez dokfadnie zdefiniowac. W Swietle powyzszego, kazdy wykonawca
ubiegajacy sie o udzielenie zamoéwienia publicznego winien liczy¢ sie z ryzykiem

mozliwosci odstagpienia od jego realizacji w przypadku wystapienia tego typu okolicznosci.

Rowniez klauzule tego typu powszechnie wystepujg w Warunkach Kontraktowych FIDIC
stanowigcych podstawe umowy w ramach niniejszego zamoéwienia (Klauzula 15.5 tzw.
Zo6ttego FIDIC), jak i prawdopodobnie w ramach wielu zaméwien publicznych udzielonych
w Polsce (bez stosownych modyfikacji w Warunkach Szczegélnych). Zaznaczy¢ nalezy, iz
sg to warunki odstgpienia znacznie dalej idgce niz przedmiotowe zastrzezenie poczynione
przez zamawiajgcego, tzn. nie okreslajg nawet zadnych dodatkowych okolicznosci w
jakich rezygnacja z wykonywania kontraktu moze nastgpi¢. Co wiecej postanowienia tego
typu obowigzujg w ramach kontraktow dofinansowywanych ze srodkow Unii Europejskiej,
ktére byly badane pod katem zgodnosci z prawodawstwem wspolnotowym i krajowym
przez szereg instytucji wdrazajgcych, posredniczacych, zarzadzajgcych... etc..., w tym
rébwniez w ramach kontroli uprzednich przez Prezesa UZP. W ramach interwencji
funduszy przedakcesyjnych bezposrednia kontrole i nadzér na przetargami
infrastrukturalnymi sprawowata réwniez Komisja Europejska, na podstawie ktorej zaleceh

upowszechniono w Polsce stosowanie Warunki Kontraktowych FIDIC.

Odnosnie powotania sie przez odwotujgcego na dyspozycjg art. 140 ust. 1 Pzp, ktory
stanowi, iz zakres Swiadczenia wykonawcy wynikajacy z umowy jest tozsamy z jego
zobowigzaniem zawartym w ofercie, wskaza¢ nalezy na btedne konsekwencje
normatywne wyprowadzane przez odwolujgcego z tego przepisu. W potgczeniu z
dyspozycjg ust. 3 art. 140 (umowa jest niewazna w czesci wykraczajgcej poza okreslenie
przedmiotu zamoOwienia zawarte w specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia) oraz
zakazem aneksowania uméw w drodze porozumienia stron zawartym w art. 144 ust. 1,
nalezy interpretowac¢ powyzsze jako zabezpieczenie zawierania uméw oraz wykonywania
zamoOwien w zakresie i przedmiocie, ktéry obejmowato dane postepowanie o udzielenie
zamoéwienia. Jednakze zakres samego $wiadczenia wykonywanego w ramach umowy
Scisle zalezy od jej ksztaltu, tzn. jest determinowany przez sposob wykonania
zobowigzania okreslony w umowie. W niniejszym postepowaniu umowa oraz Siwz
przewidujg okreslony sposob realizacji zobowigzan, czy inaczej: swiadczen, do ktérych
realizacji zobowigzane bedg strony lub od ktoérych wykonania w zgodzie z whkasnymi
zobowigzaniami wzajemnymi mogq odstgpi¢. Odzwierciedleniem tego typu wymagan
Zamawiajgcego jest siwz, natomiast ich potwierdzenie stanowi oferta wykonawcy. Tym

samym s$wiadczenia wykonawcy w ramach przedmiotowego zaméwienia lub ich brak w



przypadku dopuszczonego odstgpienia od realizacji czesci przedmiotu zamowienia, $cisle

odpowiada zakresowi jego zobowigzania zawartego w ofercie.

(4)Zgodnie z art. 22 ust. 4 ustawy opis sposobu dokonania oceny spetniania warunkéw, o
ktorych mowa w ust. 1, powinien by¢é zwigzany z przedmiotem zamodwienia oraz

proporcjonalny do przedmiotu zamoéwienia.

Zaznaczy¢ nalezy, iz opisane wyzej w niniejszym uzasadnieniu warunku udzialu w
postepowaniu/sposéb oceny ich spetniania, w zakresie odnoszacym sie do wymaganego
doswiadczenia os6b, ktérymi winien dysponowaé¢ wykonawca, z calg pewnoscig sg

zwigzane z przedmiotem zamoéwienia obejmujgcym rozbudowe ptaszczyzn lotniskowych.

Przedmiotem zarzutu jest tu wymaganie doswiadczenia w wykonywaniu robot na
lotniskach — jako nieproporcjonalnego do przedmiotu zamoéwienia. Jak wynika ze
stanowiska odwotujgcego przedstawionego na rozprawie, nie kwestionuje on poprawnosci
samego sformutowania czy wymagania okreslonych uprawniehn budowlanych wskazanych
cztonkdéw personelu. Podnosi jedynie, iz w swietle mozliwosci uzyskania uprawnien w
zakresie rob6t drogowych umozliwiajgcych kierowanie i nadzorowanie robo6t drogowych
bez rozrdznienia na jakich obiektach beda wykonywane, specyficzne doswiadczenie w
pracy na lotniskach jest zbedne — typy nawierzchni oraz komplikacja samej organizaciji i
trudnos¢ w zapewnieniu sprawnego i bezpiecznego przebiegu roboét wystepujace np. w
trakcie robot autostradowych, sg poréwnywalne, a nawet stawiajg przed personelem

wymagania wyzsze.

Odnosnie powyzszego lzba stwierdza, iz samo uzyskanie uprawnien budowlanych oraz
odbycie w ich ramach wymaganych praktyk, z pewnoscig gwarantuje wystarczajacy dla
wykonywania danych prac poziom wiedzy technicznej osob, nie gwarantuje jednak
uzyskania  wszelkiego doswiadczenia  potrzebnego do realizacji  wszelkich
skomplikowanych inwestycji w ich kazdym aspekcie i wymiarze, w szczegodlnosci

doswiadczenia w zarzgdzaniu i organizowaniu prac z nig zwigzanych.

W przedmiocie kwestionowanego ,doswiadczenia lotniskowego” wskaza¢ nalezy, iz
zamawiajacy wymaga kilkuletniego doswiadczenia ogolnego wskazanych oséb oraz
nielimitowanego czasowo od dotu doswiadczenia przy inwestycjach na obiektach
lotniskowych. Ponadto doswiadczenia tego typu wymaga jedynie od Kierownika projektu,
Kierownika budowy oraz Kierownika robo6t drogowych, a wiec o0séb bezposrednio
zaangazowanych i odpowiedzialnych za organizacje prac budowlanych na czynnym
lotnisku. Z pewnoscig doswiadczenie w realizacji technicznego aspektu przedsiewziecia
(np. budowy nawierzchni asfaltowych czy betonowych) mozne zosta¢ nabyte na budowie

kazdego typu. Jednakze nie sposob zgodzi¢ sie z odwotujacym jakoby doswiadczenie



osbb zwigzane z organizacjg i kierowaniem pracg na obiekcie bylo w kazdym aspekcie
porownywalne z doswiadczeniem nabywanym na obiektach o innej specyfice, roznym
profilu dziatania oraz funkcjonujacych w innych rezimach prawnym, np. droga publiczna —
lotnisko. W takim przypadku znaczng odmiennos¢ wykazujg np. zasady organizacji ruchu
na przebudowywanej drodze oraz zasady przemieszczania (bezpieczehstwa) personelu i
uczestnikow ruchu drogowego od zasad bezpieczenstwa obowigzujacego na lotniskach
(poczynajac od przeptywu o0séb w strefie przygranicznej, po zasady poruszania sie po
ptycie lotniska oraz bezpieczehstwa korzystajacych z lotniska statkdw powietrznych oraz
jego obiektow). Uzasadnione jest wiec wymaganie od wykonawcy dysponowania osobami
posiadajacymi znajomos¢ zasad tego typu oraz umiejetnosc ich stosowania w praktyce,
czego najwymierniejszg gwarancje moze stanowi¢ jedynie praktyczne doswiadczenie

zawodowe nabyte w tym obszarze.

Reasumujgc, motywowany koniecznoscig zapewnienia sprawnego oraz bezpiecznego
przebiegu robdt budowlanych opis spelniania warunkéw udzialu w postepowaniu
poczyniony przez zamawiajgcego nalezy uzna¢ za proporcjonalny do przedmiotu

zamdwienia, a tym samym za dopuszczalny w swietle przepiséw ustawy.

W zwigzku z powyzszym na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 ustawy orzeczono, jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp stosownie do

wyniku sprawy oraz zgodnie z 8 3 pkt 1) i 2) oraz § 5 ust. 4 rozporzadzenia Prezesa Rady

Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od

odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodnicz acy:



