Sygn. akt: KIO 833/19

WYROK

z dnia 27 maja 2019 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Prowadzisz

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 20 maja 2019 roku, w Warszawie, odwotania
whiesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu w dniu 6 maja 2019 roku przez
wykonawce Budimex spétka akcyjna z siedzibg w Warszawie

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego PKP Polskie Linie Kolejowe spdtka
akcyjna z siedzibg w Warszawie

przy udziale wykonawcy Torpol spétka akcyjna z siedzibg w Poznaniu zgtaszajgcego
przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 833/19 po stronie
Odwotujgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce Budimex spotka akcyjna z siedzibg
w Warszawie i:

2.1 zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Budimex spdtka akcyjna z siedzibg w Warszawie tytulem wpisu od odwotania,

2.2 zasgdza od wykonawcy Budimex spétka akcyjna z siedzibg w Warszawie
na rzecz Zamawiajgcego PKP Polskie Linie Kolejowe spotka akcyjna z siedzibg w
Warszawie kwote 3 600 gr 00 (stownie: trzy tysigce szesc¢set ztotych zero groszy)
stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione tytutem
wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (tj. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.
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UZASADNIEN | E

Zamawiajacy - PKP Polskie Linie Kolejowe spotka akcyjna z siedzibg w Warszawie -
prowadzi postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego w trybie przetargu
nieograniczonego w przedmiocie wykonania robo6t budowlanych na odcinku Czyzew-
Biatystok od km 107,260 do km 178,500 w ramach projektu ,,Prace na linii E 75 na odcinku
Czyzew - Biatystok.

Ogloszenie o0 zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 3 kwietnia 2019 roku pod numerem 2019/S 066-155626.

6 maja 2019 roku dziatajgc na podstawie art. 180 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2018 roku, poz. 1986 ze zm.; dalej: ,Pzp” lub ,ustawa”) Odwotujgcy
wniést odwotanie wobec tre$¢ Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia (dalej ,SIWZ")
w tresci przyjetej w modyfikacji SIWZ - Czes¢ |l z dnia 26 kwietnia 2019 r., tj. wobec
modyfikacji tresci pkt 21.12 i 21.13 Tomu | SIWZ - Instrukcja dl Wykonawcoéw oraz tresci
Subklauzuli 4.2 [Zabezpieczenie Wykonania] Warunkéw Szczegolnych dla czesci Aw Tomie
I SIWZ - Warunki Umowy.

Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

- art. 353 ke w zwigzku z art. 14 i art. 151 ust.3 ustawy dokonane przez
przekroczenie granic swobody umoéw w zwigzku z okresleniem warunkéw SIWZ,

w tym umowy, w sposdb oczywiscie sprzeczny z ustawa, przez ustalenie

nie przewidzianych przez prawo okoliczno$ci zwrotu zabezpieczenia w postaci
,warunku usuniecia wszystkich wad potwierdzonego Swiadectwem Wykonania", oraz
dokonanie w konsekwenciji réwniez ustalenia, ze wystawienie Swiadectwa wykonania
ma potwierdza¢ usuniecie wszelkich wad,

- art. 7 ust. 1 ustawy w ten sposéb, ze naruszyt zasady okreslone w tym artykule,
odnoszgce sie do obowigzku zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego
traktowania wykonawcéw przez zaniechanie przygotowania i prowadzenia
postepowania z nalezytg starannoscia, w sposéb umozliwiajgcy zachowanie uczciwej
konkurencji przez narzucenie ponoszenia ryzyka finansowego odnoszgcego sie

do zatrzymania 30% kwoty zabezpieczenia, wykraczajgcego poza dopuszczalny
zakres ksztattowania warunkéw umowy.

Odwolujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu zmiany postanowien wniesionych

modyfikacjg z dnia 26 kwietnia 2019r. przez usuncie Czegsci Il Tom | SIWZ -Instrukcja dla
Wykonawcdw w pkt 21.12 i pkt 21.13 warunku usuniecia wszelkich wad potwierdzonych
Swiadectwem Wykonania oraz usunigcia w Tomie Il - Warunki Umowy w Subklauzuli 4.2 -
Zabezpieczenie Wykonania- Warunkéw Szczegdlnych dla czesci A takiegoz samego
warunku - usuniecia wszelkich wad, oraz obcigzenie Zamawiajgcego kosztami postepowania
odwotawczego.

Odwolujgcy podnidst, ze posiada interes we whniesieniu odwotania poniewaz i moze
ponie$¢ szkode w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego wyzej wymienionych przepisow.
Odwotujgcy funkcjonuje jako przedsigbiorca na runku budowlanym, zainteresowany jest
zlozeniem oferty w postepowaniu, jednakze na warunkach odpowiadajgcych wymogom
regulacji prawnych.

Odwolujgcy nastepujgco uzasadnit przedstawione w odwotaniu zarzuty:

Odwotujgcy podat, ze ogtoszona pierwotnie przez Zamawiajgcego dokumentacja
postepowania zawierata w ID W Tom | - w pkt 21 postanowienia odnoszace do wymagan
w zakresie zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy.

27.12. Zabezpieczenie nalezytego wykonania umowy bedzie obowigzywato w okresie

0 30dni dtuzszym od dnia dokonania Odbioru korcowego albo dokonania ostatniego
Odbioru Koncowego, za$ zabezpieczenie wykonania w Okresie Zgtaszania Wad bedzie
obowigzywato w okresie 0 15 dni dtuzszym od daty uptywu Okresu Zgtaszania Wad.
Zamawiajacy zwréci Wykonawcy Zabezpieczenie Wykonania w wysokosci 70% w ciggu 30



dni od dnia dokonania Odbioru koncowego albo dokonania ostatniego Odbioru kohcowego,
jezeli byty dokonywane Odbiory Koncowe dla Odcinkéw albo innych czesci Robdét
nie bedacych Odcinkami.

21.13. Kwota pozostawiona na zabezpieczenie roszczen tytutu rekojmi za wady

w wykonaniu zamdwienia wynosi 30 % wysoko$ci zabezpieczenia i zostanie zwrocona
nie pdzniej niz 15 dni po uptywie okresu rekojmi za wady potwierdzonego wystawieniem
Swiadectwa Wykonania.

W ocenie Odwotujacego powyzsze postanowienia zgodne sg z trescig art. 151 ust. 3 ustawy
i jako takie nie budzity zastrzezen ze strony Wykonawcéw.

Modyfikacjg SIWZ - Czg$¢ Il w dniu 26 kwietnia 2019 r. Zamawiajgcy wprowadzit nowe
postanowienia powyzszych punktow, ktore otrzymaty ponizsze brzmienie:

21.12. Zamawiajacy zwréci Wykonawcy Zabezpieczenie Wykonania w wysokosci 70%

w ciggu 30 dni od dnia dokonania Odbioru koncowego. Pozostata kwota w wysokosci 30%
Zabezpieczenia Wykonania pozostanie zwrdcona nie pozniej niz w terminie 15 dni

po uptywie tego okresu pod warunkiem usuniecia wszystkich wad potwierdzonych
Swiadectwem Wykonania.

21.13. I/l przypadku dokonywania Odbioréow Koncowych dla poszczegdéinych odcinkéw,
Zamawiajgcy dokonywac bedzie cze$ciowego zwrotu zabezpieczenia. Zamawiajgcy w ciggu
30 dni od dokonania Odbioru korncowego dla danego odcinka dokona zwrotu 70%
Zabezpieczenia Wykonania odpowiadajgcego wartosci danego Odcinka. Pozostatg kwote

w wysoko$ci 30% Zabezpieczenia Wykonania dla danego pozostanie na zabezpieczenie
roszczen powstatych w Okresie Zgtaszania Wad dla tego Odcinka i zostanie zwrdcona

nie p6zniej niz w terminie 15 dni po uptywie tego okresu pod warunkiem usuniecia
wszystkich wad potwierdzonych Swiadectwem Wykonania.

Odwolujgcy podat, ze art. 151 ustawy ma charakter normy prawnej bezwzgledniej
obowigzujacej, co oznacza, ze jej zastosowanie nie moze by¢ wolg stron wytgczone

lub ograniczone, tak jak w omawianym przypadku Zamawiajgcy ograniczyt postanowienie
art. 151 ust. 3 ustawy odmiennie regulujgc prawo do zatrzymania czesci zabezpieczenia
warunkujac je usunieciem wszelkich wad. Przeciwienstwem sg normy wzglednie
obowigzujgce, ktorych stosowanie pozostawione jest woli stron. Konsekwencjg jest rowniez
naruszenie dopuszczalnej swobody umoéw, co wskazano w zarzutach niniejszego odwotania.
Odwolujgcy podnidst rowniez niezasadno$¢ uzytego sformutowania ,wszystkich wad" jako
sformutowania nieprecyzyjnego, ktére uniemozliwia przedstawienie prawidtowo
przygotowanej oferty ze wzgledu na narzucenie istotnego ryzyka op6znienia zwrotu czesci
zabezpieczenia i przez to naruszenie rownowagi stron. Sformutowanie, ktére moze
prowadzi¢ do niepozgdanej sytuaciji, w ktorej najmniejsza wada, bez znaczenia dla realizaciji
robot i funkcjonowania przedmiotu zamoéwienia, moze uzasadnia¢ zatrzymanie przez
Zamawiajacego 30% zabezpieczenia, ktdre ze wzgledu na przewidywane wartosci Robét
moze siega¢ ok. 100 min zt i moze przez to wptyngé na biznesowg logike udziatu

w postepowaniu. Konsekwencjg zmian w postanowienia odnoszgcych sie do pkt 21.12

i 21.13 jest rowniez uzycie sformutowania ,usuniecie wszelkich wad" w Tomie Il SIWZ -
Warunki umowne, w Subklauzuli 4.2 Warunki Szczegolne dla czesci A, gdzie Zamawiajacy
uzyt tegoz sformutowania w drugim akapicie oraz punkcie 1). Wobec wskazanego
przedmiotu zaskarzenia Odwotujgcy wnidst o usuniecie tegoz sformutowania w omawianej
Subklauzuli.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron na podstawie zebranego
materiatu w sprawie oraz oSwiadczen i stanowisk Stron Krajowa Izba Odwotawcza
ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek, o ktérych stanowi
art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zamaéwien publicznych (Dz. U. z 2018 roku, poz. 1986 ze zm.;
dalej: ,Pzp” lub ,ustawa”), skutkujgcych odrzuceniem odwotania. Odwotanie zostato ztozone
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej 6 maja 2019 roku oraz zostata przekazana
w ustawowym terminie kopia odwotania Zamawiajgcemu, co Strony potwierdzity
na posiedzeniu z ich udziatem. Odwotanie zostato ztozone wobec dokonanej modyfikacji
Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia (dalej: SIWZ) dokonanej za pismem z dnia
26 kwietnia 2019 roku. W zakresie dokonanej modyfikacji postanowien SIWZ w miejsce
wczesniej istniejgcych tresci wprowadzono modyfikacjg nowe, nieistniejgce przed dniem
26 kwietnia 2019 roku postanowienia bgdz dotychczasowe zmodyfikowano. Dokonana przez
Zamawiajgcego modyfikacja SIWZ jest niewatpliwa, nie byta kwestionowana przez zadng
ze Stron postepowania oraz stanowi czynno$¢ Zamawiajgcego, ktéra moze by¢
weryfikowana przez wykonawce z wykorzystaniem srodkéw ochrony prawnej.



Izba ustalita, ze zostaty wypetnione tgcznie przestanki z art. 179 ust 1 ustawy- Srodki
ochrony prawnej okreslone w niniejszym dziale przystugujg wykonawcy, uczestnikowi
konkursu, a takze innemu podmiotowi jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu danego
zamoOwienia oraz ponidst lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez
zamawiajgcego przepisow niniejszej ustawy - to jest posiadania interesu w uzyskaniu
danego zamowienia oraz mozliwosci poniesienia szkody.

Zgodnie z brzmieniem przepisu art. 192 ust 2 ustawy Prawo zamowien publicznych
Izba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktére miato wptyw
lub moze miec istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zaméwienia. Izba
dokonawszy oceny podniesionych w odwotaniu zarzutéw, biorgc pod uwage stanowiska
Stron przedstawione na rozprawie stwierdzita, ze odwotanie zostato uwzglednione.

Iv.

Na podstawie art. 191 ust. 2 ustawy wydajgc wyrok, Izba bierze za podstawe stan
rzeczy ustalony w toku postepowania. Na podstawie art. 190 ust. 1 ustawy - Strony i
uczestnicy postepowania odwotawczego sg obowigzani wskazywa¢ dowody do stwierdzenia
faktow, z ktérych wywodzg skutki prawne. Dowody na poparcie swych twierdzen lub
odparcie twierdzen strony przeciwnej strony i uczestnicy postepowania odwotawczego mogg
przedstawia¢ az do zamkniecia rozprawy. Przepis ten naktada na Strony postepowania
obowigzek, ktory zarazem jest uprawnieniem Stron, wykazywania dowod6w na stwierdzenie
faktow, z ktérych wywodzg skutki prawne.

Podkreslenia wymaga w tym miejscu, ze postepowanie przed Izbg stanowi postepowanie
kontradyktoryjne, czyli sporne, a z istoty tego postepowania wynika, ze spoér toczg Strony
postepowania i to one majg obowigzek wykazywania dowodéw, z ktdrych wywodzg
okreslone skutki prawne.

Majgc na uwadze, Zze stosunki z zakresu prawa zamowien publicznych majg charakter
cywilnoprawny, powotujgc w tym miejscu na regulacje art. 1 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964
roku - Kodeks cywilny, zgodnie z ktérym kodeks reguluje stosunki cywilnoprawne miedzy
osobami fizycznymi i osobami prawnymi, przechodzgc do art. 6 Kodeksu cywilnego, ktory
stanowi, ze ciezar udowodnienia faktu spoczywa na osobie, ktéra z faktu tego wywodzi
skutki prawne nalezy wskazac, ze wiasnie z tej zasady wynika reguta art. 190 ust 1 ustawy.
Przepis art. 6 Kodeksu cywilnego wyraza dwie og6lne reguty, a mianowicie wymaganie
udowodnienia powotywanego przez strone faktu, powodujgcego powstanie okreslonych
skutkéw prawnych oraz usytuowanie ciezaru dowodu danego faktu po stronie osoby, ktéra
z faktu tego wywodzi skutki prawne; e/ incubit probatio qui dicit non qui negat (na tym cigzy
dowod kto twierdzi a nie na tym kto zaprzecza). Izba wskazuje, ze postgpowanie
odwotawcze jest odrebnym od postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego
postepowaniem, ktére ma na celu rozstrzygniecie powstatego pomiedzy Stronami sporu.
W trakcie postepowania odwotawczego to Odwolujgcy kwestionuje podjete przez
Zamawiajgcego czynno$ci lub zaniechaniem okre$lonych dziatan, tak wiec zgodnie z regutg
ptynacg z art. 190 ustawy to na Odwotujgcym cigzy ciezar dowiedzenia, ze stanowisko
Zamawiajacegdo jest nieprawidiowe. Izba wskazuje w tym miejscu na wyrok Sadu
Okregowego w Poznaniu z dnia 19 marca 2009 roku sygn. akt X Ga 32/09, w ktérym

to orzeczeniu Sad wskazat miedzy innymi Ciezar udowodnienia takiego twierdzenia
spoczywa na tym uczestniku postepowania, ktéry przytacza twierdzenie o istnieniu danego
faktu, a nie na uczestniku, ktory twierdzeniu temu zaprzecza (...)

Sktad orzekajgcy Izby rozpoznajagc sprawe uwzglednit akta sprawy odwotawczej,
w sktad ktérych zgodnie z par. 8 ust. 1 rozporzgdzenia z Prezesa Rady Ministrow z dnia 22
marca 2018 roku w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwotan (Dz. U.
z 2018 r. poz. 1092 ze zm.) wchodzg odwotanie wraz z zatgcznikami oraz kopia
dokumentacji postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, a takze inne pisma
sktadane w sprawie oraz pisma przekazywane przez Izbe w zwigzku z wniesionym
odwotaniem.

Izba uwzglednita stanowiska i oSwiadczenia Stron ztozone ustnie do protokotu, jak rowniez



stanowisko Zamawiajgcego zawarte w pi$mie z dnia 20 maja 2019 roku Odpowiedz
Zamawiajgcego na odwotanie.

VI.

W zakresie zarzutéw odwotania:

Izba ustalita:

Zamawiajgcy pismem z dnia 26 kwietnia 2019 roku, dziatajgc na podstawie art. 38 ust. 4
ustawy dokonat modyfikacji postanowien SIWZ w nastepujgcy sposéb:

W zakresie Tomu | SWIZ - Instrukcja dla Wykonawcow:

21.12. Zamawiajacy zwréci Wykonawcy Zabezpieczenie Wykonania w wysokosci 70 %

w ciggu 30 dni od dnia dokonania Odbioru kohcowego. Pozostata kwota w wysokosci 30 %
Zabezpieczenia Wykonania pozostanie na zabezpieczenie roszczen powstatych w Okresie
Zgtaszania Wad i zostanie zwrdcona nie pézniej niz w terminie 15 dni po uptywie tego okresu
pod warunkiem usuniecia wszystkich wad potwierdzonych Swiadectwem Wykonania.

21.13. W przypadku dokonywania Odbioréw Koncowych dla poszczegdlnych Odcinkow,

Zamawiajgcy dokonywaé bedzie czeSciowego zwrotu zabezpieczenia. Zamawiajgcy w ciggu
30 dni od dokonania Odbioru koncowego dla danego Odcinka dokona zwrotu 70 %
Zabezpieczenia Wykonania odpowiadajgcego warto$ci danego Odcinka. Pozostata kwota

w wysokosci 30 % Zabezpieczenia Wykonania dla tego Odcinka pozostanie

na zabezpieczenie roszczen powstatych w Okresie Zgtaszania Wad dla tego Odcinka
i zostanie zwrécona nie pdzniej niz w terminie 15 dni po uptywie tego okresu pod warunkiem
usuniecia wszystkich wad potwierdzonych Swiadectwem Wykonania.

(Pierwotne brzmienie pkt 21 byto nastepujgce:

21.12. Zabezpieczenie nalezytego wykonania Umowy bedzie obowigzywato w okresie o 30
dni dtuzszym od dnia dokonania Odbioru koncowego albo dokonania ostatniego Odbioru
Koncowego, za$ zabezpieczenie wykonania w Okresie Zgtaszania Wad bedzie
obowigzywato w okresie o 15 dni dluzszym od daty uptywu Okresu Zgtaszania Wad.
Zamawiajacy zwréci Wykonawcy Zabezpieczenie Wykonania w wysokosci 70 % w ciagu 30
dni od dnia dokonania Odbioru koncowego albo dokonania ostatniego Odbioru kohcowego,
jezeli byty dokonywane Odbiory Koncowe dla Odcinkéw albo innych czesci Robét

nie bedacych Odcinkami.

21.13. Kwota pozostawiona na zabezpieczenie roszczen z tytutu rekojmi za wady

w wykonaniu Zamdéwienia wynosi 30% wysokosci zabezpieczenia i zostanie zwrdcona
nie pdzniej niz 15 dni po uptywie okresu rekojmi za wady potwierdzonego wystawieniem
Swiadectwa Wykonania.)

W zakresie Tomu Il SWIZ - Warunki Umowy:
- W Subklauzuli 4.2:

Zamawiajacy zwréci Wykonawcy Zabezpieczenie Wykonania w wysokosci 70 % w ciggu 30
dni od dnia dokonania Odbioru koncowego. Pozostata kwota w wysokosci 30 %
Zabezpieczenia Wykonania pozostanie na zabezpieczenie roszczen powstatych w Okresie
Zgtaszania Wad i zostanie zwrocona nie pozniej niz w terminie 15 dni po uptywie tego okresu
pod warunkiem usuniecia wszystkich wad potwierdzonych Swiadectwem Wykonania
wystawionym przez Inzyniera zgodnie z SubKLAUZULA 11.9 Warunkéw Szczegolnych.

W przypadku dokonywania Odbioréw Koncowych dla poszczegdélnych Odcinkéw,
Zamawiajgcy dokonywaé bedzie czeSciowego zwrotu zabezpieczenia. Zamawiajgcy w ciggu
30 dni od dokonania Odbioru koncowego dla danego Odcinka dokona zwrotu 70 %
Zabezpieczenia Wykonania odpowiadajgcego warto$ci danego Odcinka. Pozostata kwota

w wysokosci 30 % Zabezpieczenia Wykonania dla tego Odcinka pozostanie



na zabezpieczenie roszczen powstatych w Okresie Zgtaszania Wad dla tego Odcinka

i zostanie zwrécona nie pdzniej niz w terminie 15 dni po uptywie tego okresu pod warunkiem
usunigcia wszystkich wad potwierdzonych Swiadectwem Wykonania wystawionym przez
Inzyniera zgodnie z SubKLAUZULA 119 Warunkéw Szczegolnych.

(Pierwotne brzmienie ostatniego akapitu Subklauzuli 4.2:

Zamawiajacy zwréci Wykonawcy Zabezpieczenie Wykonania w wysokosci 70 % w ciagu 30
dni od dnia dokonania Odbioru koncowego albo dokonania ostatniego Odbioru koncowego,
jezeli byty dokonywane Odbiory Koncowe dla Odcinkéw albo innych czesci Robét
niebedacych Odcinkami. Pozostata kwota w wysoko$ci 30 % Zabezpieczenia Wykonania
pozostanie na zabezpieczenie roszczen powstatych w Okresie Zgtaszania Wad i zostanie
zwrbcona nie pdzniej niz w terminie 15 dni po uptywie tego okresu pod warunkiem usunigcia
wszystkich wad potwierdzonych Swiadectwem Wykonania wystawionym przez [Inzyniera
zgodnie z SubKLAUZULA 11.9 Warunkow Szczegolnych.)

- W Subklauzuli 11.9:

Swiadectwo Wykonania bedzie wystawiane osobno dla kazdego Odcinka. Wykonywanie
zobowigzan Wykonawcy nie bedzie uwazane za ukonczone do czasu az Inzynier wystawi

Wykonawcy Swiadectwo Wykonania (facznie dla czesci Ai czesci B) podajace date
ukonczenia zobowigzan Wykonawcy dla danego Odcinka wedlug Kontraktu.

Inzynier wystawi Swiadectwo Wykonania, w ciggu 7 dni od daty uptywu Okresu Zgtaszania
Wad lub pdzniej, jak tylko Wykonawca dostarczy wszystkie Dokumenty Wykonawcy oraz
ukonczy wszystkie Roboty dla danego Odcinka i dokona ich préb, wtgcznie z usunigciem
wszelkich wad. Kopia Swiadectwa Wykonania zostanie wystawiona dla Zamawiajgcego.
Bedzie sie uwazalo, ze tylko Swiadectwo Wykonania stanowi akceptacje Robét dla danego
Odcinka.

(Pierwotne brzmienie Subklauzuli 11.9

Wykonywanie zobowigzan Wykonawcy nie bedzie uwazane za ukonczone do czasu
az Inzynier wystawi Wykonawcy Swiadectwo Wykonania (tgcznie dla czesci Ai czesci B)
podajgce date ukonczenia zobowigzah Wykonawcy wedtug Kontraktu.

Inzynier wystawi Swiadectwo Wykonania, w ciggu 7 dni od najpozniejszej z dat uptywu
Okreséw Zgtaszania Wad lub pdzniej, jak tylko Wykonawca dostarczy wszystkie Dokumenty
Wykonawcy oraz ukonczy wszystkie Roboty i dokona ich prob, wigcznie z usunigciem
wszelkich wad. Kopia Swiadectwa Wykonania zostanie wystawiona dla Zamawiajgcego.
Bedzie sie uwazalo, ze tylko Swiadectwo Wykonania stanowi akceptacje Robét.)

Izba zwazyta:

Zabezpieczenie nalezytego wykonania umowy (art. 147 - 151 ustawy) petni funkcje
gwarancyjna, a jego zwrot nastepuije kiedy przestaje te funkcje petni¢. Tym samym
do momentu zakonczenia realizacji umowy wniesione przez wykonawce zabezpieczenie
nalezytego wykonania umowy stuzy w cato$ci pokryciu roszczen z tytutu niewykonania
lub nienalezytego wykonania umowy (zamowienia). Natomiast po zakonczeniu realizaciji
umowy pozostata po zmniejszeniu kwota zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy
zabezpiecza roszczenia z tytutu rekojmi za wady. Zaznaczy¢ nalezy rowniez, ze w chwili
zawarcia umowy o zaméwienie publiczne ustalenie wysokosci szkody u Zamawiajgcego
stanowi zdarzenie przyszte i niepewne, tym samym zabezpieczenie nalezytego wykonania
umowy umozliwia zaspokojenie przysztej i niepewnej wierzytelnosci Zamawiajgcego,
umozliwiajgcej domagania sie od wykonawcy naprawienia szkody w razie niewykonania lub
nienalezytego wykonania umowy albo usunigcia wad w okresie rekojmi za wady.

Ocena uksztattowanych przez Zamawiajgcego postanowien dokumentacji postepowania
dokonywana musi by¢ kazdorazowo w kontekscie celu jakiemu stuzy instytucja
zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy. Majgc na uwadze, Ze instytucja
zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy ma charakter fakultatywny (art. 147 ust. 1
ustawy), nie jest elementem konstrukcyjnym umowy w sprawie zaméwienia publicznego,
lecz odrebnym zobowigzaniem o niesamoistnym charakterze (wyrok Sgdu Apelacyjnego

w Poznaniu z dnia 28 grudnia 2007 roku sygn. akt | ACa 1027/07) to wprowadzenie

do postanowien umowy regulacji o zabezpieczeniu nalezytego wykonania umowy zapewnia



Zamawiajgcemu $ciggalnosc¢ roszczen przystugujgcych np. z tytutu odszkodowan, kar
umownych, rekojmi za wady. Podkre$lenia wymaga réwniez, ze zabezpieczenie nalezytego
wykonania umowy petni funkcje dyscyplinujgcg wykonawce realizujgcego zamowienie
(umowe).

Zgodnie z Subklauzulg 11.9 Tomu Il SWIZ - Warunki Umowy, Inzynier bedzie wystawiat
Swiadectwo Wykonania w ciggu 7 dni od daty uptywu Okresu Zgtaszania Wad lub p6zniej,

o ile po spetnieniu innych jeszcze obowigzkéw, zostang usuniete wszelkie wady. W oparciu
o Subklauzule 4.2 Tomu Il SWIZ - Warunki Umowy 30% Zabezpieczenia Wykonania
pozostanie na zabezpieczenie roszczen powstatych w Okresie Zgtaszania Wad zostanie
zwrécona nie pdzniej niz w terminie 15 dni po uptywie tego okresu pod warunkiem usuniecia
wszystkich wad potwierdzonych Swiadectwem Wykonania wystawionym przez Inzyniera
zgodnie z Subklauzulg 11.9 Warunkéw Szczegdlnych. W Subklauzuli 1.1 pkt 1.1.3.7
Zamawiajacy zdefiniowat Okres Zglaszania Wad podajgc, ze jest to okres rekojmi za wady.
Tym samy, wady Zamawiajgcy bedzie zgtaszat w okresie rekojmi, a pozostawione 30%
Zabezpieczenia Wykonania ma stuzy¢ pokryciu roszczen jakie mogg powstac w tym wtasnie
okresie. Zamawiajgcy ma petne prawo zgtaszania wad, az do uptywu okresu rekojmi

za wady, czyli do ostatniego dnia tego okresu, a zabezpieczenie nalezytego wykonania
umowy musi rowniez gwarantowa¢ Zamawiajgcemu mozliwos¢ zaspokojenia wierzytelnosci
z wad zgtoszonych w tym okresie. Termin 15 dni przewidziany ustawg na zwrot pozostatej
na zabezpieczenie roszczen z tytutu rekojmi za wady kwoty niewatpliwie dotyczy sytuacii,

w ktorych zgtoszone w okresie rekojmi za wady wady zostaly usuniete, badz nie byly
zgtaszane. Odczytywanie tego przepisu (art. 151 ust.3 ustawy) w ten sposéb, ze mimo tego
ze w okresie rekojmi za wady zostaly zgtoszone wady, ktore nie zostaty usuniete w tym
okresie, nalezy dokonac zwrotu kwoty zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy
pozostawionego na zabezpieczenie roszczen z tytutu rekojmi za wady wypaczatoby istote

i cel zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy. Mogtoby prowadzi¢ réwniez

do niedopuszczalnych sytuaciji, ze automatycznie, niezaleznie od istniejgcych regulacji,
skracany bytby okres mozliwosci faktycznego i realnego zgtaszania wad przez
Zamawiajgcego. Koniecznos¢ zabezpieczenia Zamawiajgcemu $ciggalnosci roszczen

w przypadku nieusunigcia wad zgtoszonych w okresie rekojmi za wady nie pozwala

na przyjecie, ze zabezpieczenie nalezytego wykonania umowy w okresie rekojmi za wady
ma zosta¢ zwrdcone w terminie 15 dni od uptywu tego okresu. W takim wypadu
wprowadzone przez Zamawiajgcego postanowienie - w Tomie | SWIZ - Instrukcja dla
Wykonawcdw pkt 21.12 i 21.13 jak réwnie z ww. Subklauzulach - ze zwrot pozostawionej
kwoty nastgpi nie pdzniej niz w terminie 15 dni po uptywie tego okresu pod warunkiem
usuniecia wszystkich wad potwierdzonych Swiadectwem Wykonania nie stanowi w ocenie
Izby regulacji niezgodnych z ustawa. Podkre$lenia wymaga, ze ocena kazdego
postanowienia dokumentacji musi by¢ dokonywana w ramach celu jaki ma gwarantowaé

i jaki za pomocag danej instytucji powinien zostac osiggniety. W ocenie Izby nie doszio

do przekroczenia granic swobody ksztattowania postanowien umoéw (art. 353" k. w zwigzku
z art. 14 i art. 151 ust.3 ustawy), poniewaz w ocenie lzby Zamawiajgcy w granicach
obowigzujgcego prawa uksztattowat postanowienia umowy w taki sposéb, ktéry zabezpiecza
jego ewentualne przyszte i niepewne roszczenia (o ile zostang zgloszone wady) na dzieh
zawierania umowy w odniesieniu do roszczen, ktére moga powstac¢ w okresie rekojmi

za wady. W efekcie Zamawiajgcy nie naruszyt rowniez zasad Prawa zamoéwien publicznych
dotyczacych obowigzku zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania
wykonawcdw przez zaniechanie przygotowania i prowadzenia postepowania z nalezytg
staranno$cig, w spos6b umozliwiajgcy zachowanie uczciwej konkurencji przez narzucenie
ponoszenia ryzyka finansowego odnoszgcego sie do zatrzymania 30% kwoty
zabezpieczenia, poniewaz - co zostalo podane powyzej - Zamawiajacy nie dokonat
czynnosci ksztattowania postanowien dokumentacji w tym postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego w odniesieniu do kwoty pozostawionej na zabezpieczenie roszczen
z tytutu rekojmi za wady z przekroczeniem dopuszczalnego zakresu ksztattowania warunkéw
umowy.

W ocenie Izby nie doszto rowniez do naruszenia art. 353" k. w zwigzku z art. 14 i art. 151
ust. 3 ustawy przez przekroczenie przez Zamawiajgcego granic swobody umow w zwigzku
z zawartym w dokumentacji postepowania postanowieniem, ze wystawienie Swiadectwa
wykonania ma potwierdzac usuniecie wszelkich wad. Zgodnie ze stanowiskiem dokiryny

i orzecznictwa odpowiedzialno$¢ wykonawcy z tytutu rekojmi za wady ma charakter
absolutny, co oznacza, ze nie moze on sie z niej zwolni¢. Faktyczna przestanka
odpowiedzialnosci z tytutu rekojmi, czyli odpowiedzialnosci jaka powstaje po wykonaniu
zobowigzania z umowy przez wykonawce to ustalenie, ze zrealizowane zamowienie
(wykonane) i odebrane przez Zamawiajgcego wykazuje cechy kwalifikujgce jg jako rzecz
wadliwg. Zgodnie z art. 556 k.c. sprzedawca odpowiada wzgledem kupujgcego, jezeli rzecz
sprzedana ma wade fizyczng lub prawng, natomiast w art. 556 § 1 k.c. ustawodawca
wskazat, ze wada fizyczna polega na niezgodnosci rzeczy sprzedanej z umowg
jednoczes$nie podajgc katalog otwarty przypadkoéw niezgodnosci rzeczy sprzedanej



z umowa, jak rowniez wskazat ustawodawca w § 3 na powstate wady fizyczne rzeczy w razie
nieprawidtowego zamontowania i uruchomienia. Jednocze$nie nalezy zaznaczyc,

ze odpowiedzialnos¢ sprzedawcy z tytutu rekojmi za wady fizyczne dotyczy tych wad, ktdre
istniaty w chwili przej$cia niebezpieczernstwa na kupujgcego lub wynikly z przyczyn
tkwigcych w rzeczy sprzedanej w tej samej chwili (art. 559 k.c.). Zgodnie z utrwalonym
stanowiskiem wyrazonym w orzecznictwie i wskazywanym w doktrynie uprawnienia z tytutu
rekojmi nie zalezg od ,ciezaru gatunkowego” wadliwosci, nie sg zalezne od tego czy dana
wada jest istotna. Tym samym na wykonawcy cigzy obowigzek usunigcia kazdej z wad, ktore
istniaty w chwili dokonania Odbioru Korncowego badz Odbioru Korncowego dla danego
Odcinka, lub wynikly z przyczyn zaistniatych w tym czasie. ,Wszelkie”, to zgodnie

ze stownikowym znaczeniem, dotyczgce wszystkich aspektow, kazde, jakiekolwiek. Tym
samym, skoro wada, czyli w zasadzie kazda wada, zgodnie z przepisami Kodeksu cywilnego
powoduje odpowiedzialno$¢ sprzedajgcego wzgledem kupujgcego, to wskazanie przez
Zamawiajacego sformutowania ,wszelkich wad” nie powoduje przekroczenie przez
Zamawiajgcego granic swobody umoéw. W ocenie Izby uzyte przez Zamawiajgcego

w postanowieniach dokumentaciji przetargowej sformutowanie wszelkich wad, nie stanowi
naruszenia podnoszonych przez Odwolujgcego przepiséw prawa.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust. 9 oraz
art. 192 ust. 10 Prawa zamowien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 3 i § 5 ust. 3 pkt 1
rozporzgdzenia 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. z 2018 r. poz. 972).

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentenc;ji.

PrzewodniCZaCy: .....cccoevueeeieeiieecieeee e
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