Sygn. akt: KIO 2189/18
Sygn. akt: KIO 2190/18
WYROK
z dnia 6 listopada 2018 r.
Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:
Przewodniczacy:Emilia Garbala
Dagmara Gatczewska-Romek
Magdalena Grabarczyk

Protokolant:Adam Skowronski
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 5 listopada 2018 r. w Warszawie odwotan wniesionych do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 25 pazdziernika 2018 r. przez Polski Zwigzek Pracodawcow Budownictwa, ul. Kaliska 23 lok.
U4, 02-316 Warszawa
w postepowaniach prowadzonych przez zamawiajgcego PKP Polskie Linie Kolejowe S.A., ul. Targowa 74, 03-734
Warszawa
przy udziale wykonawcy BUDIMEX S.A., ul. Stawki 40, 01-040 Warszawagtaszajgcego przystgpienie do postepowan
odwotawczych po stronie odwotujgcego (KIO 2189/18 i KIO 2190/18)
orzeka:
1.oddala odwolania,
2 kosztami postepowan odwotawczych obcigza odwotujgcego Polski Zwigzek Pracodawcéw Budownictwa, ul.
Kaliska 23 lok. U4, 02-316 Warszawa, i:
2.1.zalicza w poczet kosztéw postepowan odwotawczych kwote 40 000 zt 00 gr (stownie: czterdziesci tysiecy ztotych
zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego Polski Zwigzek Pracodawcéw Budownictwa, ul. Kaliska 23 lok.
U4, 02-316 Warszawa tytutem wpiséw od odwotan,
2.2.zasgdza od odwotujgcego Polski Zwiazek Pracodawcéw Budownictwa,ul. Kaliska 23 lok. U4, 02-316 Warszawa
na rzecz zamawiajgcego PKP Polskie Linie Kolejowe S.A., ul. Targowa 74, 03-734 Warszawakwote 7 200 zt
00 gr (stownie: siedem tysiecy dwiescie zitotych zero groszy) tytutem zwrotu kosztéw poniesionych z tytulu
wynagrodzenia petnomocnika
Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych (tj. Dz. U. z 2018 r.,
poz.1986) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego Warszawa-Praga.

Przewodniczacy: .,

Sygn. akt KIO 2189/18

Sygn. akt KIO 2190/18

UZASADNIENIE

Zamawiajgcy - PKP Polskie Linie Kolejowe S.A., ul. Targowa 74, 03-734 Warszawa, prowadzi, w trybie przetargu
nieograniczonego, dwa postepowania o udzielenie zamowienia publicznego pn.:

1)Roboty budowlane na linii 227/249 i stacji Gdansk Zaspa Towarowa oraz linii 722w ramach projektu ,Poprawa

infrastruktury kolejowego dostepu do portu Gdansk”. Ogtoszenie o zamédwieniu zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 13 pazdziernika 2018 r., nr 2017/S 198-449197.
2)Roboty budowlane na stacji Gdynia Port w ramach projektu ,Poprawa dostepu kolejowego do portu morskiego w
Gdyni”. Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 13
pazdziernika 2018 r., nr 2017/S 198-449198.
Specyfikacja istotnych warunkéw zamoéwienia (dalej: ,siwz”) zostata w obu postepowaniach zamieszczona na stronie
internetowej zamawiajgcego w dniu 15 pazdziernika 2018 r.
W dniu 25 pazdziernika 2018 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptynely dwa odwotania wniesione przez
Polski Zwigzek Pracodawcéw Budownictwa, ul. Kaliska 23 lok. U4, 02-316 Warszawa (dalej: ,odwotujgcy”), w ktérych
odwotujacy zawart tozsame zarzuty dotyczace tresci specyfikaciji istotnych warunkow zaméwienia (dalej: ,siwz”), ;.
zarzuty naruszenia:
1)art. 29 ust. 1 i 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2018 r., poz.1986), zwanej dalej ,ustawg Pzp’,
poprzez zaniechanie sporzgdzenia opisu przedmiotu zamowienia w sposéb jednoznaczny i wyczerpujacy za
pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okre$len, uwzgledniajgcych wszystkie wymagania i okoliczno$ci
mogace mie¢ wplyw na sporzgdzenie waznej oferty, spetniajgcej w catosci wymagania zamawiajgcego, a w
konsekwencji w sposoéb utrudniajacy uczciwg konkurencje,

2)art. 139 ust. 1 ustawy Pzpw zw. z art. 5i 353" kodeksu cywilnego poprzez uksztattowanie tresci przysztego stosunku
zobowigzaniowego w sposob naruszajgcy jego wiasciwos¢ (nature), bezwzglednie obowigzujgce przepisy prawa
oraz rbwnowage stron i prowadzgcy do naduzycia wtasnego prawa podmiotowego,

3)art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez prowadzenie postepowania w sposéb naruszajacy zasade uczciwej konkurenciji i
réwnego traktowania wykonawcow.

W zwigzku z tym odwotujgcy wnidst o:
1.uwzglednienie obu odwotan,
2.nakazanie zamawiajgcemu dokonania zmiany tresci siwz w sposdb wskazany w uzasadnieniu obu odwotan.

W szczegoélnosci odwotujgcy odniost sie do nastepujgcych postanowien siwz:

I.1.Koszty opéznien pociggow

1.W klauzuli 4.1.13 Warunkéw Umowy (dalej jako ,WU"), zamawiajgcy zawart postanowienie o nastepujgcej tresci:
13. Ponadto, Wykonawca pokryje koszty opéznien pociggdéw powstatych w zwigzku z: nieterminowym zgtoszeniem
planowanych zamknie¢ torowych, ktére uniemozliwiajg uzgodnienie z przewoznikami opracowanego na czas Robét
rozktadu jazdy, zgodnie z zasadami organizaciji i udzielania zamknie¢ torowych Ir-19, jak réwniez: nieuzgodnionym



zajeciem toréw czynnych podczas Robét, naprawg lub wymiang uszkodzonej podczas Robét infrastruktury,
wprowadzeniem innych predkosci niz wskazane w Regulaminie tymczasowym prowadzenia ruchu w czasie
wykonywania Robd6t, ograniczeniami i utrudnieniami w prowadzeniu ruchu pociggdéw wynikajgcymiz wad, awarii,
usterek oraz innych sytuacji i wydarzen, w tym naruszenia skrajni toru czynnego przez maszyny i urzgdzenia
Wykonawcy.

2.Powyzsze postanowienie wskazuje, iz potencjalni wykonawcy mieliby zosta¢ obcigzeni ryzykiem w zakresie
zwigzanym z opOznieniami pociggéw, takze w sytuacjach, w ktorych nieterminowos$¢ zgtaszania planowanych
zamknie¢ torowych wynika z okoliczno$ci od nich niezaleznych. Praktyka wykonywania robét torowych wskazuje
natomiast, ze w trakcie ich realizacji czestokro¢ koniecznym staje sie wykonanie dodatkowych, nieprzewidywalnych
prac na danym odcinku, determinujgcych konieczno$¢ wydtuzenia planowanych zamknieé, kidre to aktualizujg sie w
czasie uniemozliwiajgcym ich terminowe zgtoszenie.

3.W konsekwencji, wykonawcy obcigzani byliby ryzykiem, ktérego nie moga przewidzie¢ na etapie kalkulacji oferty - nie
sg bowiem w stanie okresli¢ czy realizacja kontraktu pocigga¢ bedzie za sobg takie nieprzewidywalne prace, ktore
uniemozliwig terminowe zgloszenie zamknige¢ torowych. Konieczno$¢ kalkulacji takiego ryzyka oparta bytaby przy
tym na catkowitej spekulacji, powodujgc w nastepstwie nieporéwnywalno$¢ sktadanych ofert. Tymczasem - jak
podkre$la sie w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej - Zamawiajgcy nie ma nieograniczonej swobody w
ksztattowaniu warunkéw przysztej umowy, jej granicg jest bowiem mozliwos¢ kalkulacji danych ryzyk przez
wykonawcow, ktéra w przedmiotowym przypadku jest wytgczona j Swiadczy o naruszeniu przytoczonych na wstepie
przepisow.

4 Koniecznos¢ modyfikacji zaskarzanych postanowien odnoszacych sie do kosztéw opo6znien pociagdw, potwierdza
zresztg niejako sam Zamawiajacy, ktory w klauzuli 4.1.15 WU, wskazuije, iz koszty komunikaciji zastepczej obcigzajg
wykonawcow tylko w sytuacii, gdy jej organizacja wynikataby z przyczyn spowodowanych zawinionym dziataniem lub
zaniechaniem wykonawcy lub okolicznoSciami, za ktére odpowiedzialno$¢ ponosi wykonawca. Zamawiajgcy,
dostrzega wiec, ze nieuzasadnionym i niewycenialnym na etapie sporzadzania oferty bytoby obcigzanie tego typu
kosztami potencjalnych wykonawcow. Jednocze$nie, z uwagi na fakt, ze oba postanowienia odnoszg sie do tego
samego typu zdarzen - kosztow zwigzanych z niemozliwoscig prowadzenia ruchu na modernizowanym odcinku -
powinny by¢ one ze sobg spojne i kazdorazowo obcigza¢ wykonawcoéw negatywnymi konsekwencjami tylko w
sytuacjach przez nich zawinionych.

5.Biorac pod uwage powyzsze, odwolujgcy wnosi o modyfikacje tresci klauzuli 4.1.13 WU, poprzez nadanie jej
nastepujgcego brzmienia: ,Ponadto, Wykonawca pokryje koszty opdznien pociggow, powstatych z przyczyn
lezacych po stronie Wykonawcy, w zwigzku z: nieterminowym zgtoszeniem planowanych zamknie¢ torowych, ktore
uniemozliwiajg uzgodnienie z przewoznikami opracowanego na czas Robot rozkladu jazdy, zgodnie z zasadami
organizacji i udzielania zamknie¢ torowych Ir-19, jak réwniez: nieuzgodnionym zajeciem toréow czynnych podczas
Robdt, naprawg lub wymiang uszkodzonej podczas Robot infrastruktury, wprowadzeniem innych predkosci niz
wskazane w Regulaminie tymczasowym prowadzenia ruchu w czasie wykonywania Robét, ograniczeniami i
utrudnieniami w prowadzeniu ruchu pociggdw wynikajgcymi z wad, awarii, usterek oraz innych sytuacji / wydarzen, w
tym naruszenia skrajni toru czynnego przez maszyny i urzgdzenia Wykonawcy".

I1.2. Koszty utrzymania zimowego na odcinkach dopuszczonych do ruchu

1.W Rozdziale Ill SIWZ, w ramach Specyfikacji Technicznych Wykonania i Odbioru Robét Budowlanych (STWIORB) -
czesci ST.00.00- Wymagania Ogodlne, w pkt 1.6. (strona 29) Zamawiajgcy zawart postanowienie o nastepujgcej
tresci: ,Koszty utrzymania zimowego na odcinkach dopuszczonych do ruchu ponosi Wykonawca".

2.W ramach wskazanego postanowienia, Zamawiajgcy nie precyzuje jakiego rodzaju koszty w tym zakresie majg
obcigza¢ wykonawcow, nie wskazujgc szczegotdw zwigzanych z obcigzajgcym wykonawcow utrzymaniem
zimowym, tj. nie wskazujac jakie czynnosci obejmowac¢ miatoby rzeczone utrzymanie, jaki bylby czas reakcji w
zwigzku z jego wykonywaniem. Innymi sfowy, Zamawiajgcy nie precyzuje w zadnym miejscu SIWZ swoich
oczekiwa¢ w tym zakresie, zobowigzujgc jednoczesnie potencjalnych wykonawcdw do ich precyzyjnej kalkulacji, w
sposob nieuzasadniony przerzucajgc wszelkie ryzyka w tym zakresie na potencjalnych wykonawcow.

3.Nade wszystko, Zamawiajgcy nie precyzuije, kidre z odcinkdéw objete sg przedmiotowym postanowieniem. Przyjmujac
konsekwencje Zamawiajgcego w postugiwaniu sie sformutowaniem ,odcinek”, nalezatoby przyja¢, ze chodzi o
Odcinki, ktérych przejecie (i odpowiedzialno$¢ z tym przejeciem zwigzana) uregulowane zostato w klauzuli 10.1. i
10.2 WU, zgodnie z ktérymi w momencie przejecia Odcinka, a takze w ramach jego uzytkowania tymczasowego,
koszty zwigzane z jego utrzymaniem przechodzg na Zamawiajgcego. Zestawienie powyzszych postanowien WU z
kwestionowanym postanowieniem ST.00.00, prowadzi wiec do wniosku, ze postanowienia w tym przedmiocie sg
wzajemnie niespojne, godzac w sposob bezposredni w dyrektywe jednoznacznosci narzucong w ramach art. 29 ust.
1 ustawy Pzp. Biorgc pod uwage wszystkie powyzsze okolicznosci, stwierdzi¢ nalezy, ze wykonawcy na podstawie
aktualnych postanowien SIWZ nie sg w stanie jednoznacznie zidentyfikowa¢ swoich zobowigzan kontraktowych
zwigzanych z odpowiedzialnoscig i kosztami zwigzanymi z utrzymaniem odcinkéw przejetych i dopuszczonych do
ruchu.

4.Jesli dany odcinek zostaje przejety przez Zamawiajgcego i dopuszczony do ruchu, to jego utrzymanie lezy w gestii
administratora zarzgdzajgcego siecig kolejowg. Wykonawcy rob6t budowlanych nie majg narzedzi i uprawnien do
wykonywania czynnosci zarzgdczych w tym zakresie, nie bedgc tym samym w stanie precyzyjnie skalkulowac tego
typu zobowigzania. Po raz kolejny, wprowadzajgc taki obowigzek, Zamawiajgcy doprowadza do uzyskania w
Postepowaniu ofert nieporownywalnych - zwlaszcza, ze rowniez w praktyce realizacji wykonywanych na rzecz PKP
PLK - wykonawcy nigdy nie byli obcigzani kosztami utrzymania odcinkdw dopuszczonych do ruchu, ktorg to
prerogatywe konsekwentnie realizowat Zamawiajacy.

5.Bioragc pod uwage powyzsze Odwotujacy wnosi o nakazanie modyfikacji tresci SIWZ poprzez wykre$lenie z tresci ST
00.00 pkt 1.6. o tresci: ,Koszty utrzymania zimowego na odcinkach dopuszczonych do ruchu ponosi Wykonawca”.

I1.3. Koszty dokumentac;ji archeologicznej

1.W Rozdziale Ill SIWZ, w ramach Specyfikacji Technicznych Wykonania i Odbioru Robét Budowlanych (STWIORB) -
czesci ST.00.00 - Wymagania Ogolne, Zamawiajgcy zawart m.in. nastepujace postanowienia:

- pkt 1.5.4. (strona 13): Dla potrzeb realizacji robét budowlano-montazowych wynikajgcych z przedmiotu niniejszego
zamoéwienia, Wykonawca opracuje takze n/w dokumentacje wykonawczg oraz uwzgledni w ofercie wartos¢ jej
wdrozenia: (...) - dokumentacje archeologiczno- konserwatorska, o ile zajdzie taka potrzeba,

- pkt 1.14. (strona 19): Koszt ewentualnej dokumentacji konserwatorskiej, archeologicznych badan
powierzchniowych i wykopaliskowych oraz nadzoréow archeologicznych ponosi w catosci Wykonawca [to



postanowienie siwz tylko w odwotaniu 2190/18].

2.Na wstepie podkreslenia wymaga, co literalnie wynika zresztg z cytowanych postanowien STWiIORB, ze na obecnym
etapie nieznany jest zakres prac archeologiczno- konserwatorskich, ktére moga okazac¢ sie konieczne do wykonania
na etapie realizacji inwestycji. Sam Zamawiajacy postuguje sie w tym zakresie sformutowaniami ,ewentualne", ,o ile
zajdzie taka potrzeba". Koniecznos¢ i zakres prac w tym zakresie, jest wiec okoliczno$cig catkowicie niezalezng od
wykonawcow, ktérej wycena, oparta na spekulacjach kazdego z nich, doprowadzi do nieporéwnywalnosci ztozonych
ofert.

3.Zamawiajgcy przenosi wiec catkowite ryzyko zwigzane z nieznanym zakresem koniecznych do wykonania prac i
obowigzkéw w tym zakresie na wykonawcow. Sitg rzeczy wykonawcy nie mogg zna¢ na etapie przygotowywania
oferty zakresu obowigzkéw wynikajgcych z uwarunkowan archeologiczno - konserwatorskich, wynikajgcych z
rozpoznania wykonanego dopiero na etapie realizacji. Jakichkolwiek zatozen w tym zakresie nie powinni zresztg
czyni¢, uwzgledniajgc okolicznos¢, ze Postepowanie prowadzone jest w formule ,wybuduj", a wycena oferty powinna
mie¢ podstawy w precyzyjnej dokumentacji przygotowanej i udostepnionej przez Zamawiajgcego. Skoro w jej tresci
nie znajdujg sie wytyczne co do dokumentacji archeologiczno - konserwatorskiej i prac realizowanych w tym
zakresie, a co za tym idzie sam Zamawiajgcy na obecnym etapie nie jest w stanie w jakikolwiek sposob dookresli¢
uwarunkowa¢ w tym zakresie, to ten element nie powinien by¢ przerzucanyi szacowany przez potencjalnych
wykonawcow.

4 W tym miejscu podkresSlenia wymaga, ze analogiczne zarzuty byt przedmiotem rozstrzygniecia Krajowej Izby
Odwotawczej przyktadowo w ramach sprawy o sygn. KIO 437/16, ktéra nakazata modyfikacje tresci SIWZ zgodnie z
zadaniem Odwotujgcego, a rozstrzygniecie w tym przedmiocie zostato potwierdzone rowniez przez Sad Okregowy
w Warszawie w ramach wyroku z dnia 8 lipca 2016 r. (sygn. akt XXlll Ga 675/16). Tak KIO, jak i Sgd Okregowy
uznaty, ze przez wzglad na brak mozliwosci przewidzenia zakresu i konsekwencji wynikajgcych z tresci przysztych
okolicznosci, postanowienia specyfikacji przerzucajgce na Wykonawce ryzyko z nimi zwigzane, sg nieprawidtowe i
nie mogg zostac¢ zaakceptowane. Warto podkresli¢, ze Sad Okregowy akcentowatw tym zakresie, ze automatyczne
uznanie a priori, iz ewentualne zmiany w zakresie realizacji zamowienia wynikajgce z narzuconych w przysztosci
wytycznych nie wplyng ani na koszt ani na czas inwestycji, jest nielogiczne i sprzeczne z doswiadczeniem
zyciowym.

5.W zwigzku z tym, stwierdzi¢ nalezy, ze Zamawiajgcy zaniechat precyzyjnego okreslenia opisu przedmiotu zamoéwienia,
odwolujgc sie do przysztych i niemozliwych do przewidzenia zdarzeh. Konsekwencje swoich zaniechac,
Zamawiajgcy przerzucit przy tym w petnym zakresie na Wykonawce, obarczajgc go ryzykiem wynikajgcym z
nieprzewidywalnego zakresu oraz kosztu prac, ktére moga wynika¢ z zidentyfikowanych podczas realizacji
uwarunkowan archeologiczno - konserwatorskich, naruszajgc tym samym treS¢ przepiséw zacytowanych na
wstepie niniejszego odwotania. Dziatania Zamawiajgcego sg przy tym o tyle bezpodstawne, ze nie wspotgrajg z
zasadg racjonalnego wydatkowania srodkéw publicznych - przy obecnych postanowieniach SIWZ, Zamawiajgcy
pokrywatby bowiem ,z goéry" koszty dokumentacji archeologiczno - konserwatorskiej i ich wdrozenia, ktérych
przygotowanie i realizacja nigdy mogg nie mie¢ miejsca na etapie realizacji kontraktu.

6.Biorgc pod uwage powyzsze, Odwolujgcy wnosi o:

- modyfikacje ST. 00.00 pkt 1.5.4. poprzez wykre$lenie z jego tresci sformutowania: ,dokumentacje archeologiczno -
konserwatorska, o ile zajdzie taka potrzeba",

-modyfikacje ST. 00.00.00. pkt 1.14 poprzez wskazanie, iz ,Koszt ewentualnej dokumentacji konserwatorskiej,
archeologicznych badah powierzchniowych i wykopaliskowych obcigza¢ bedg Zamawiajgcego. Koszt nadzoréw
archeologicznych obcigza Wykonawce" [to zgdanie tylko w odwotaniu KIO 2190/18].

Powyzej przytoczono miejsca zamieszczenia w siwz poszczegolnych postanowien zgodnie z odwotaniem KIO 2189/18.

W odwotaniu KIO 2190/18 te same postanowienia siwz zostaty wskazane jako znajdujgce sie odpowiednio:

- Koszty utrzymania zimowego na odcinkach dopuszczonych do ruchu — w pkt 1.8. str. 24 STWIORB (punkt btednie

wskazany przez odwotujgcego, powinien by¢ pkt 1.18),

- Koszty dokumentaciji archeologicznej — w pkt 1.7. str. 9 STWiIORB.

Pismami z dnia 26 pazdziernika 2018 r. wykonawca BUDIMEX S.A., ul. Stawki 40, 01-040 Warszawa zgtosi
przystgpienia do obu postepowan odwotawczych po stronie odwotujgcego. Izba stwierdzita, ze przystgpienia zostaty
dokonane skutecznie.

Pismami z dnia 2 listopada 2018 r. zamawiajgcy ztozyt odpowiedzi na ww. odwotania. Odnoszac sie do zarzutu
dotyczacego kosztdéw opdznien pociggdbw zamawiajgcy wskazat, co nastepuje: ,Zamawiajacy niniejszym informuje, ze
ww. argumentacja jest nielogiczna i niezasadna oraz w sposéb dobitny pokazuje, ze Odwotujgcy dokonat analizy WU
[warunkéw umowy] w sposob selektywny, a zacytowany fragment zostat wyrwany z kontekstu. Wskazania bowiem
wymaga, ze pkt 4.1.13 zostat poprzedzony pkt 4.1.12 w brzmieniu: ,W przypadku niedotrzymania z winy Wykonawcy
terminow okre$lonych ,Harmonogramem rzeczowo-finansowym", ktére skutkujg konieczno$cig wprowadzenia
nieplanowych zamknig¢ torowych Wykonawca zobowigzuje sie do zwrotu dla PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. wszelkich
kosztéw wynikajgcych z wyptaconych przewoznikom i innym podmiotom gospodarczym kar umownych, odszkodowan i
kosztdéw z tytutu nienalezytej realizacji rozktadu jazdy pociggdw, zgodnie z zasadami organizacji i udzielania zamknie¢
torowych Ir-19."

Dalej w pkt 4.1.14: ,Koszty z tytutu opZnien pociggow naliczane bedg na podstawie danych ujetych w Systemie Ewidencji

Pracy Eksploatacyjnej (SEPE), natomiast koszty wprowadzenia zastepczej komunikacji, uzycia lokomotyw do

przeciggania pociggdéw oraz jazd drogami okreznymi, wedfug faktur przedtoZzonych przez przewoznikéw."

Oraz pkt 4.1.15: ,Zwazywszy na zawarte pomiedzy Zamawiajgcym a przewoznikami kolejowymi umowy o udostepnianie

infrastruktury kolejowej, Strony zgodnie ustalajg, ze Wykonawca pokryje koszty komunikacji zastepczej spowodowane

zawinionymdziataniem Ilub zaniechaniem Wpykonawcy Ilub okolicznoSciami, za ktére odpowiedzialno$¢ ponosi

Wykonawca na podstawie Kontraktu. Wysokos¢ tych kosztow bedzie wynika¢ z faktur otrzymanych przez

Zamawajgcego od przewoznika kolejowego, ktéry zawart umowe na realizacje komunikacji zastepczej. Zamawajgcy, po

otrzymaniu faktury od przewoznika kolejowego, refakturuje na Wykonawce koszty wynikajgce z tej faktury. Wykonawca

zobowigzuje sie do zaptaty ww faktury wystawionej przez Zamawiajgcego na rachunek bankowy wskazany na fakturze w

terminie 21 dni od daty jej wystawienia. Zamawiajgcy zastrzega sobie prawo dochodzenia od Wykonawcy dalszych

roszczenn zwigzanych z konieczno$cig zapewnienia dodatkowej komunikacji zastepczej spowodowanej zawinionym
dziataniem lub zaniechaniem Wykonawcy lub okolicznosciami, za ktére odpowiedzialnos¢ ponosi Wykonawca na
podstawie Kontraktu, w szczegolnosci w zakresie okreslonym w Zasadach organizacji i udzielania zamkniec torowych Ir-

19."



Wskazania wymaga, ze w przypadku koniecznosci niemozliwosci wykonania zamoéwienia w sposob nalezyty z
winy Zamawiajgcego stronom bedzie przystugiwata mozliwo$¢ zmiany umowy na podstawie § 5 ust. 5 pkt e, w
brzmieniu: ,/stotna zmiana postanowieir Umowy w stosunku do tresci oferty Wykonawcy moZlina jest w przypadku
zaistnienia jednej z nastepujgcych okolicznosci w zakresie i na warunkach okreslonych ponizej:
Pozostate zmiany spowodowane nastepujacymi okolicznosciami: w przypadku zaistnienia innych okolicznosci, bez
wzgledu na ich charakter, w tym lezgcych po stronie Zamawiajgcego, skutkujgcych niemozliwoscig wykonania lub
nalezytego wykonania przedmiotu Umowy zgodnie z jej postanowieniami lub Harmonogramem Rzeczowo - Finansowym,
o ile ich pojawienie sig nie jest lub nie byto w jakikolwiek sposob zalezne od Wykonawcy, w tym o charakterze prawnym,
organizacyjnym, ekonomicznym, administracyjnym lub technicznym, w szczegodlnosci brak moZliwosci udzielenia
uzgodnionych zamkniec torowych w terminie ustalonym na podstawie Instrukcji Ir-19. (...)"

Z powyzszego wynika w sposob jednoznaczny, ze wykonawca bedzie pociggniety do odpowiedzialnosci za dokonanie
nieplanowanych zamknie¢ torowych jedynie w zakresie w jakim zamkniecie to powstato z jego winy. Twierdzenia oraz
zadania Odwotujgcego sg zatem nieuzasadnione, a odwotanie w tym zakresie winno by¢ oddalone. (...)

Odnoszgc sig do zarzutu dotyczacego kosztéw utrzymania zimowego na odcinkach dopuszczonych do ruchu,
zamawiajgcy wskazat, co nastepuje: ,W zakresie zarzutu dotyczgcego nieprecyzyjnych zapisow ZW|azanych z kosztem
utrzymania zimowego na odcinkach dopuszczonych do ruchu Zamawiajacy niniejszym |nformu1e ze w dniu 02.11.2018
r. dokonat zmiany SIWZ poprzez wykreslenie - zgodnie z zgdaniem Odwolujgcego - z czesci ST 00 Wymagania ogolne i
roboty pomiarowe, tresci pkt. 1.6 Warunki dotyczace organizacji ruchu, ogrodzenie i chodniki sformutowania ,Koszty
utrzymania zimowego na odcinkach dopuszczonych do ruchu ponosi Wykonawca." Ww. zarzut stracit zatem na
aktualnosci i nie powinien stanowi¢ przedmiotu orzekania przez Izbe”.

Odnoszac sie do zarzutu dotyczgcego kosztow utrzymania dokumentacji archeologicznej, zamawiajgcy wskazat,
co nastepuje: ,Zamawiajgcy informuje, ze w dniu 02.11.2018 r. dokonat zmiany ww. zapisu poprzez zmiane zwrotu: ,Dia
potrzeb realizacji rob6t budowlano-montazowych wynikajgcych z przedmiotu niniejszego zamodwienia, Wykonawca
opracuje takze n/w dokumentacje wykonawczg oraz uwzgledni w ofercie warto$¢ jej wdrozenia:

» dokumentacje archeologiczno-konserwatorskg, o ile zajdzie taka potrzeba."”
na:

L,dokumentacje wykonania badan archeologicznych - w przypadku natrafienia na znaleziska - zgodnie z Ustawg z dnia
23.07.2003r o ochronie zabytkdw i opiece nad zabytkami (Dz.U. nr 162 z 2003 poz. 1568 z p6Z. zmianami)”.
oraz
2.Cze$¢ ST.00.00. Wymagania ogélne, zmienia sig tre$¢ pkt. 1.14 Ochrona zabytkéw wpisanych do rejestru
Usuwa sie akapit:

HKoszt ewentualnej dokumentacji konserwatorskiej, archeologicznych badarn powierzchniowych i wykopaliskowych oraz
nadzorowarcheologicznych ponosi wcatosci Wykonavu:a
Z uwagi na ww. modyfikacje ZamaW|ancy dokonat rowniez zmiany T. IV SIWZ Przedmiary Rob6t W Przedmiarze Robd
nr 00 Wymagania ogdlne, zmienia sie Rozdziat nr 00.02 Wymagania kontraktowe, dodat pozycie:
00.02.05. ST.00. Wykonanie rozpoznania archeologicznego na | ha 1,00
obszarze objetym Inwestycjg
00.02.06. ST.00. Wykonanie badan archeologicznych - w | kpl 1,00
przypadku natrafienia na znaleziska
W trakcie posiedzenia, po zapoznaniu si¢ z odpowiedzig na odwotanie, odwotujgcy oswiadczyt, ze cofa zarzut:
1.0dnoszacy sie w obu odwotaniach do postanowienia siwz dotyczgacego kosztdéw utrzymania zimowego na
odcinkach dopuszczonych do ruchu,
2.0odnoszagcy sie w odwotaniu KIO 2190/18 do postanowienia siwz dotyczacego kosztow dokumentacii
archeologicznej w zakresie zagdania wykreSlenia postanowienia o tresci: ,Koszt ewentualnej dokumentacii
konserwatorskiej, archeologicznych badan powierzchniowych i wykopaliskowych oraz nadzoréw
archeologicznych ponosi w catosci Wykonawca”.
W zakresie cofnigtych zarzutéw, postepowania odwotawcze, zgodnie z art. 187 ust. 8 ustawy Pzp, podlegaty umorzeniu.
Krajowa Izba Odwolawcza rozpoznajac na rozprawie zlozone odwotaniei uwzgledniajac dokumentacje z
niniejszego postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego oraz stanowiska stron i przystepujacego
ztozone na pismie i podane do protokotu rozprawy, ustalita i zwazyta, co nastepuje.
W pierwszej kolejnoSci Izba stwierdzita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek ustawowych skutkujgcych
odrzuceniem odwotan, wynikajgcych z art. 189 ust. 2 ustawy Pzp. Ponadto Izba ustalita wystapienie przestanek z art. 179
ust. 1 Pzp, ;. istnienie po stronie odwotujgcego interesu w uzyskaniu zamowien oraz mozliwo$¢ poniesienia przez niego
szkody z uwagi na kwestionowane czynno$ci zamawiajgcego.
Biorgc pod uwage zakres cofnietych przez odwotujgcego zarzutéw, do rozpoznania przez Izbe w obu postepowaniach
odwotawczych pozostaty zarzuty dotyczace:
1.kosztéw opdznien pociggow,
2.kosztow dokumentac;ji archeologiczne;.
Z uwagi na tozsamos$¢ zarzutéw podniesionych w obu odwotaniach, zostang one oméwione tgcznie.
Ad. 1. W pierwszej kolejnosci nalezy zauwazyé¢, ze do kwestii prawidtowo$ci postanowien Warunkéw umowy
dotyczacych opo6znien pociggdw nie ma zastosowania podniesiony przez odwotujgcego w odwotaniu art. 29 ust. 1 2
ustawy Pzp. Do oceny prawidiowosci postanowien umowy ma natomiast zastosowanie podniesiony réowniez w
odwotaniu art. 5 ustawy Kodeks cywilny (t.j. Dz.U. z 2018 r. poz. 1025 ze zm.), zgodnie z ktérym nie mozna czyni¢ ze
swego prawa uzytku, ktory by byt sprzeczny ze spoteczno-gospodarczym przeznaczeniem tego prawa lub z zasadami
wspolzycia spotecznego; takie dziatanie lub zaniechanie uprawnionego nie jest uwazane za wykonywanie prawa i nie

korzysta z ochrony. Ponadto zastosowanie znajduje art. 353" kodeksu cywilnego, zgodnie z ktérym strony zawierajgce
umowe mogg utozy¢ stosunek prawny wedtug swego uznania, byleby jego tres¢ lub cel nie sprzeciwialy sie wiasciwosci
(naturze) stosunku, ustawie ani zasadom wspotzycia spotecznego.

Niezaleznie od powyzszego, odnoszgc sie do postanowienia dotyczacego kosztow opo6znien pociggéw lIzba
ustalita, ze kwestionowany w obu odwotaniach punkt 4.1.13. jest cze$Scig subklauzuli 4.1. Warunkéw umowy. W zwigzku
z powyzszym treS¢ punktow zawartych w ww. subklauzuli nalezy czytac i interpretowac iacznie, jako postanowienia
regulujgce catosciowo m.in. kwestie skutkbw zamknie¢ torowych. Powyzsze stanowisko jest tym bardziej prawidtowe, ze




tre$¢ punktu 4.1.13. zaczyna sie od stow: ,Ponadto”, co $wiadczy o tym, ze punkt ten stanowi kontynuacje wczes$niejszej

treSci subklauzuli 4.1. W $Swietle powyzszego, w celu dokonania wykfadni punktu 4.1.13., nie sposéb poming¢ punktu

4.1.12 o tresci: ,W przypadku niedotrzymania z winy Wykonawcy terminéw okreslonych ,Harmonogramem rzeczowo-

finansowym", ktore skutkujg koniecznoscig wprowadzenia nieplanowych zamknie¢ torowych, Wykonawca zobowigzuje

sie do zwrotu dla PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. wszelkich kosztéw wynikajgcych z wyptaconych przewoznikom i
innym podmiotom gospodarczym kar umownych, odszkodowan i kosztow z tytutu nienalezytej realizacji rozktadu jazdy

pociggow, zgodnie z zasadami organizaciji i udzielania zamknie¢ torowych Ir-19." Nie mozna poming¢ takze tresci punktu

4.1.15: ,Zwazywszy na zawarte pomiedzy Zamawiajgcym a przewoznikami kolejowymi umowyo udostepnianie

infrastruktury kolejowej, Strony zgodnie ustalajg, ze Wykonawca pokryje koszty komunikacji zastepczej spowodowane
zawinionym dziataniem lub zaniechaniem Wykonawcy lub okoliczno$ciami, za ktére odpowiedzialno$¢ ponosi

Wykonawca na podstawie Kontraktu. WysokoS¢ tych kosztow bedzie wynikaé z faktur otrzymanych przez

Zamawiajgcego od przewoznika kolejowego, ktéry zawart umowe na realizacje komunikacji zastepczej. Zamawiajgcy, po
otrzymaniu faktury od przewoznika kolejowego, refakturuje na Wykonawce koszty wynikajgce z tej faktury. Wykonawca

zobowigzuje sie do zaptaty ww. faktury wystawionej przez Zamawiajgcego na rachunek bankowy wskazany na fakturze

w terminie 21 dni od daty jej wystawienia. Zamawiajacy zastrzega sobie prawo dochodzenia od Wykonawcy dalszych

roszczen zwigzanych z koniecznoscig zapewnienia dodatkowej komunikacji zastepczej spowodowanej zawinionym

dziataniem lub zaniechaniem Wykonawcy lub okoliczno$ciami, za ktére odpowiedzialnos¢ ponosi Wykonawca na

podstawie Kontraktu, w szczegdlnosci w zakresie okreslonym w Zasadach organizacji i udzielania zamknie¢ torowych Ir-
19."

W wyzej przytoczonych punktach 4.1.12. oraz 4.1.15. zamawiajgcy wyraznie przewidziat odpowiedzialnos¢
wykonawcy wytgcznie w sytuacji, gdy konieczno$¢ wprowadzenia zamknie¢ torowych lub komunikacji zastepczej wynika
Z jego zawinionych dziatan lub zaniechan. Tym samym, czytajac punkt 4.1.13. fgcznie z punktem 4.1.12 i punktem 4.1.15
Warunkéw umowy nie mozna uznaé¢, ze punkt 4.1.13. przewiduje, aby potencjalni wykonawcy mieli zosta¢ obcigzeni
ryzykiem odszkodowawczym zwigzanym z opodznieniami pociggéw takze w sytuacjach, w ktorych nieterminowos¢
zgtaszania planowanych zamknie¢ torowych wynika z okoliczno$ci od nich niezaleznych. Tres¢ taka, w ocenie Izby, nie
wynika z samego punktu 4.1.13., a tym bardziej nie wynika z punktow 4.1.12, 4.1.13 i 4.1.15 czytanych fgcznie.

Za zasadny nalezy takze uzna¢ dodatkowy argument podniesiony przez zamawiajgcego na rozprawie, zgodnie z
ktérym zastosowanie w sprawie ma art. 471 kodeksu cywilnego, ktéry przewiduje obowigzek naprawienia szkody wynikiej
z niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania, chyba Zze niewykonanie lub nienalezyte wykonanie jest
nastepstwem okolicznosci, za ktére dtuznik nie ponosi odpowiedzialnosci. Nalezy zgodzi¢ sie z zamawiajgcym, ze
zgodnie z ww. przepisem, niezaleznie od tresci przytoczonych powyzej punktow Warunkéw umowy, wykonawca bedacy
strong umowy réwniez nie ponositby odpowiedzialnosci za zamkniecia torowe spowodowane przez okolicznosci przez
niego niezawinione.

Reasumujac, z przytoczonych punktow Warunkédw umowy, ktore igcznie regulujg kwestie m.in. skutkow

zamknie¢ torowych, wynika w ocenie Izby, ze wykonawca bedzie pociggniety do odpowiedzialnosci za dokonanie
nieplanowanych zamknie¢ torowych jedynie w zakresie, w jakim zamkniecie to powstalo z jego winy. Twierdzenia oraz
zgdania odwotujgcego sg zatem nieuzasadnione, a odwotanie podlega w tym zakresie oddaleniu.
Ad. 2.0dnoszac sie do kwestii postanowienia siwz dotyczgcego kosztéw dokumentacji archeologicznej, nalezy w
pierwszej kolejnosci zwréci¢c uwage na zakres modyfikacji siwz z dnia 2 listopada 2018 r. W ramach tej modyfikaciji
zamawiajgcy wprowadzit wynagrodzenie za wykonanie rozpoznania archeologicznego — za 1 ha terenu oraz
wynagrodzenie za wykonanie badan archeologicznych - za jeden komplet znalezisk. Tym samym zamawiajgcy
zrezygnowat z wynagrodzenia ryczattowego za dokumentacje archeologiczng dotyczaca znalezisk znalezionych w
ramach catego kontraktu na rzecz wynagrodzenia ptaconego za kazdy hektar rozpoznania i za kazde znalezisko
(komplet). Biorgc dodatkowo pod uwage, ze w siwz przewidziano jako sposob pfatnosci za niniejsze zamdwienia
wynagrodzenie kosztorysowe, oznacza to, ze za kazdy hektar rozpoznania i za kazde znalezisko (komplet) zamawiajacy
bedzie ptacit wykonawcy wynagrodzenie przewidziane w ofercie. Innymi stowy: w wyniku dokonanej modyfikacji siwz,
wykonawca nie musi kalkulowa¢ wynagrodzenia ryczattowego za wszystkie znalezione w trakcie trwania kontraktu
znaleziska, ale ma skalkulowa¢ wynagrodzenie tylko za jeden hektar rozpoznania archeologicznego i za jeden komplet
znaleziska i takie wynagrodzenie bedzie mu ptacone tyle razy, ilekro¢ rozpozna kolejny hektar terenu lub znajdzie kolejne
znalezisko.

Dokonana przez zamawiajgcego modyfikacja siwz powoduje, ze podnoszony przez odwolujgcego problem
niemoznosci oszacowania w ofercie kosztow dokumentaciji archeologicznej przestaje istnie¢. Jak juz wyzej wskazano,
wykonawca musi bowiem skalkulowac jedynie koszty za jeden hektar rozpoznania i za jeden komplet znaleziska, co
miesci sie, w ocenie Izby, w dopuszczalnym ryzyku kontraktowym. Tym samym ww. modyfikacja siwz czyni zado$¢
zadaniom odwolujgcego i sprawia, ze jego twierdzenia stajg sie nieuzasadnione.

Biorgc pod uwage powyzsze ustalenia, Izba stwierdzita, ze w zakresie obu postepowan nie doszto do naruszenia
przez zamawiajgcego art. 7 ust. 1 i art. 29 ust. 1 i 2 ustawy Pzp, jak tez art. 139 ustawy Pzp oraz art. 5i art. 353!
kodeksu cywilnego.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku, na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy Pzp oraz w
oparciu o przepisy § 5 ust. 3 pkt 1 oraz § 5 ust. 4 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w
sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i
sposobu ich rozliczania (t.j. Dz. U. z 2018r., poz. 972).
Przewodniczacy .........ccccovvvenennn.



