Sygn. akt: KIO 1829/20
KIO 1834/20

WYROK

z dnia 18 wrzesnia 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Ernest Klauzinski

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie 16 wrzesnia 2020 r. odwotan wniesionych do Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej 3 sierpnia 2020 r. przez:

A.  wykonawce Budimex S.A. z siedzibg w Warszawie (KIO 1829/20),

B. wykonawce Skanska S.A. z siedzibg w Warszawie (KIO 1834/20),
w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego:

A.  Gmine Miasto Skierniewice z siedzibg w Skierniewicach,

B. PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. z siedzibg w Warszawie,
przy udziale:

A.  wykonawcy Budimex S.A. z siedzibg w Warszawie, zgtaszajgcego swoje
przystapienie do postgpowania odwotawczego o sygn. akt KIO 1834/20 po stronie
Odwolujgcego,

B. wykonawcy Polimex Infrastruktura Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, zgtaszajgcego

swoje przystgpienie do postepowan odwotawczych o sygn. akt KIO 1829/20
i KIO 1834/20 po stronie Odwotujgcych,

orzeka:

1. Uwzglednia oba odwotania i nakazuje Zamawiajgcemu:
1.1 Modyfikacje § 6 ust. 4 Wzoru Umowy i nadanie mu brzmienia:

~Zamawiajgcy zwréci Wykonawcy zabezpieczenie nalezytego wykonania
Umowy w wysokosci 70% w ciggu 30 dni od wykonania nalezycie przedmiotu

Umowy potwierdzonego protokotem odbioru koricowego. Pozostata kwota
w wysoko$ci 30% zabezpieczenia nalezytego wykonania Umowy pozostanie
na zabezpieczenie roszczen powstatych w okresie rekojmi i zostanie zwrécona
nie p6zniej niz w 15 dni po uptywie tego okresu”.

1.2 Modyfikacje § 24 Wzoru Umowy i nadanie mu brzmienia:

»1. Wykonawca zobowigzuje sie do zakonczenia realizacji przedmiotu Umowy



w terminie do 31 pazdziernika 2022 r. Za dzien zakonhczenia realizacji przedmiotu
Umowy uwaza sie date sporzgdzenia protokotu odbioru koricowego
potwierdzajgcego:

a) odbioér przedmiotu Umowy,

b) pozyskanie pozwolenia na uzytkowanie lub dokonanie skutecznego
zgtoszenia o0 zakonczeniu rob6t, zgodnie z przepisami ustawy - Prawo
Budowlane,

c) W wyzej wymienionym terminie wszystkie warunki musza by¢ spetnione
tacznie”.

1.3 Modyfikacje § 28 ust. 1 Wzoru Umowy i nadanie mu brzmienia:

~Wykonawca wystawi fakture na podstawie zaakceptowanego i podpisanego
przez strony protokotu odbioru, a Zamawiajgcy ureguluje naleznoS¢ w terminie
30 dni liczac od dnia ztozenia prawidlowo wystawionej faktury w siedzibe
Zamawiajgcego”.

1.4 Modyfikacje § 29 ust. 4 Wzoru Umowy i nadanie mu brzmienia:

-£3czna suma naliczonych kar umownych nie przekroczy 20% ceny brutto
przedmiotu Umowy, z zastrzezeniem, Ze jezeli zostata naliczona kara umowna
za odstgpienie od Umowy z przyczyn lezgcych po stronie wykonawcy, to fgczna
suma kar nie przekroczy 30% ceny brutto Umowy”.

1.5 Modyfikacje Wzoru Umowy przez:

A. Zmiane treSci zdania znajdujgcego sie w § 31 po punkcie 1.1.4 lit. b Wzoru
Umowy z: ,W przypadku wystgpienia ktdrejkolwiek z okolicznosci

wymienionych w pkt 1.1.1 - 1.1.4 czas ukonczenia rob6t moze ulec
odpowiedniemu przedtuzeniu, o czas niezbedny do zakonczenia wykonywania
jej przedmiotu w sposob nalezyty, nie diuzej jednak niz o okres trwania tych
okoliczno$ci” na:

»W przypadku wystgpienia ktorejkolwiek z okoliczno$ci wymienionych

w pkt 1.1.1 - 1.1.4 czas ukonczenia robdt ulegnie odpowiedniemu
przedtuzeniu, o czas niezbedny do zakoriczenia wykonywania jej przedmiotu
w sposoéb nalezyty, nie dtuzej jednak niz o okres trwania tych okolicznosci”.

B. Usuniecie § 31 ust. 1.5.

1.6 Udostepnienie Umowy o dofinansowanie Projektu, o kiérej mowa w § 28 ust. 6
Wzoru Umowy przez zamieszczenie jej treSci na stronie internetowej
Zamawiajgcego w sposob taki sam jak pozostate dokumenty dotyczace
przedmiotowego postepowania.

2. Kosztami postepowania o sygn. akt KIO 1829/20 obcigza Zamawiajgcego i:

2.1 zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych 00/100), uiszczong przez Odwotujgcego -
Budimex S.A. z siedzibg w Warszawie tytutem wpisu od odwolania,

2.2 zasgdza od Zamawiajgcego - Gminy Miasta Skierniewice z siedzibg

w Skierniewicach i PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. z siedzibg w Warszawie

na rzecz Odwotujgcego Budimex S.A. z siedzibg w Warszawie kwote

20 000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy ztotych 00/100) stanowigca koszty
postepowania odwotawczego poniesione przez Odwolujgcego z tytutu wpisu

od odwotania.

3. Kosztami postepowania o sygn. akt KIO 1834/20 obcigza Zamawiajgcego i:

3.1 zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych 00/100), uiszczong przez Odwotujgcego -
Skanska S.A. z siedzibg w Warszawie tytutem wpisu od odwotania,

3.2 zasgdza od Zamawiajgcego - Gminy Miasta Skierniewice z siedzibg

w Skierniewicach i PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. z siedzibg w Warszawie

na rzecz Odwotujgcego Skanska S.A. z siedzibg w Warszawie kwote

20 000 zt 00 gr (stownie: dwadziesScia tysiecy ztotych 00/100) stanowigcg koszty



postepowania odwotawczego poniesione przez Odwotujgcego z tytutu wpisu
od odwofania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 1843 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Skierniewicach.

Sygn. akt: KIO 1829/20
KIO 1834/20

Uzasadnienie

Gmina Miasto Skierniewice z siedzibg w Skierniewicach i PKP Polskie Linie Kolejowe

S.A. z siedzibg w Warszawie (zwani dalej Zamawiajgcym), prowadzg postepowanie

0 udzielenie zamowienia w trybie przetargu nieograniczonego, na podstawie przepiséw
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowienh publicznych (Dz. U. z 2019,

poz. 1843 ze zm.), zwanej dalej Pzp, postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego
pn. Budowa skrzyzowania bezkolizyjnego z linig kolejowa nr 1 w ciggu

ul. Zwierzynieckiej/Pitsudskiego w Skierniewicach wraz z budowa przylegtego ukfadu
drogowego w zamian za likwidacje przejazdu kolejowo-drogowego kat. Aw km 67,711 linii
kolejowej nr 1 w ul. Zwierzynieckiej/Pitsudskiego w Skierniewicach w ramach projektu POIiS
5.1-35 pn. ,Poprawa bezpieczenstwa na skrzyzowaniu linii kolejowych z drogami - Etap III”,
numer referencyjny: RZP.271.30.2020, zwane dalej Postepowaniem. Warto§¢ zamowienia
przekracza kwoty okreslone w przepisach wykonawczych wydanych na podstawie

art. 11 ust. 8 Pzp. Ogloszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej 24 lipca 2020 r. pod numerem 2020/S 142-348334.

3 sierpnia 2020 r. wykonawca Budimex S.A. z siedzibg w Warszawie (Dalej:
Odwolujgcy Budimex lub Budimex) wniost odwotanie (KIO 1829/20), w ktérym zarzucit
Zamawiajgcemu naruszenie:

1.art. 139 ust. 1 Pzpw zw. z art. 5i 353" Kc w zw. z art. 647 Kc w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp
przez przyznanie Zamawiajgcemu w ramach Istotnych Postanowien Umowy

(Zatgcznik nr 13 do SIWZ, dalej: Wz6r Umowy) prawa do odmowy dokonania odbioru
robot oraz wyptaty wynagrodzenia do czasu usuniecia wad w kazdym przypadku

ich wystgpienia, nawet jesli wady miatyby charakter nieistotny, co godzi w istote i

nature Wzoru Umowy o roboty budowlane, bedac jednocze$nie postanowieniem
niekorzystnym dla wykonawcdw, naruszajagcym bezwzglednie obowigzujgce przepisy
prawa oraz réwnowage stron Wzoru Umowy i prowadzgcym do naruszenia praw
podmiotowych wykonawcow,

2. art.139ust. 1 Pzpwzw.z art. 5i 3531 Kc w zw. z art. w zw. z art. 16 ust. 1 kpa
w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp przez wprowadzenie przez Zamawiajgcego do Wzoru
Umowy postanowien nieproporcjonalnych, niejednoznacznych i niezgodnych

z prawem, naruszajgcych bezwzglednie obowigzujgce przepisy prawa oraz
rownowage stron Wzoru Umowy i prowadzacych do naruszenia praw podmiotowych
wykonawcow, a przejawiajgcych sie w obcigzeniu wykonawcy ryzykiem braku odbioru



ze wzgledu na konieczno$¢ uzyskania uprzednio prawomocnej decyzji o0 pozwoleniu
na uzytkowanie, co uniemozliwia wykonawcy przyjecie odpowiednich zatozen
kalkulacyjnych przy ocenie ekonomicznosci kontraktu i sporzadzaniu oferty,

a w efekcie prowadzi do naruszenia praw wykonawcy,

3. art.139ust. 1Pzpwzw.z art. 5i 353" Kc w zw. z art. 473 §1Kcwzw.zart. 484 § 2
Kc w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp przez zastrzezenie przez Zamawiajgcego we Wzorze
Umowy limitu kar umownych o razgco wygérowanej wysokosci tj. 100% ceny brutto,

4. art. 151 ust. 3 Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp przez uzaleznienie w § 6 ust. 4 Wzoru
Umowy zwrotu czesci zabezpieczenia od usuniecia przez wykonawce wszystkich
wad potwierdzonych protokotem odbioru, potwierdzajgcym ich usuniecie.

Odwolujgcy Budimex wniést o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu
dokonania zmiany tresci SIWZ w sposob wskazany w uzasadnieniu odwotania.

3 sierpnia 2020 r. wykonawca Skanska S.A. z siedzibg w Warszawie (Dalej: Odwolujacy
Skanska lub Skanska) wniost odwotanie (KIO 1834/20), w ktérym zarzucit Zamawiajgcemu
naruszenie:

1. Art. 29 ust. 1i2w zw. z art. 31 ust. 1 Pzp w zw. z art. 7 Pzp przez opisanie
przedmiotu zamowienia w sposob niewyczerpujgcy, niejednoznaczny

i nieuwzgledniajgcy wszystkich wymogdw i okolicznosci moggcych mie¢ wptyw
na sporzadzenie ofert, w tym oszacowania ryzyk, co z kolei prowadzi¢ bedzie
do ztozenia ofert nieporownywalnych,

2. art.7wzw.zart. 14 Pzpwzw.z art. 5Kcwzw.z art 58 § 1 Kci art. 3531 Ke
przez dokonanie opisu przedmiotu zamdwienia w sposéb niejednoznaczny

i niewyczerpujacy, za pomocg okreslen nieprecyzyjnych i ogéinych, tj. w sposoéb
nieuwzgledniajacy wszystkich wymagan i okoliczno$ci mogacych mie¢ wptyw

na sporzgdzenie oferty oraz w sposob, ktory utrudnia uczciwg konkurencje oraz
stanowi naruszenie zasad wspoizycia spotecznego oraz przeniesienie catosci ryzyka
Zwigzanego z nieoszacowaniem niniejszego zakresu na wykonawce, co narusza

zasade swobody uméw wyrazong w art. 353" Ke. W konsekwencji Zamawiajgcy
pozbawit wykonawcow mozliwosci dokonania rzetelnej wyceny oferty, ktéra powinna
by¢ dokonywana w oparciu o jednoznaczne i jednolicie interpretowane kryteria.
Dodatkowo Zamawiajgcy nie zawart we Wzorze Umowy postanowien
umozliwiajgcych zmiane wynagrodzenia w przypadku wystapienia odmiennych
warunkéw od tych, ktére wskazat w SIWZ czy ktdre wynikaja z udostepnionych
wykonawcom dokumentéw. Czynno$ci Zamawiajgcego, nalezy zakwalifikowac

jako sprzeczne z bezwzglednie obowigzujgcymi przepisami prawa, a zatem

w konsekwencji niewazne z mocy art. 58 § 1 Kc.

3. art. 36 ust. 1 pkt 16 Pzpw zw. z art. 471, 472, 483 § 1 oraz art. 5i art. 353" Kc
wzw. z art. 139 ust. 1 Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp przez uksztaltowanie we Wzorze
Umowy limitu kar w wysoko$ci 100% wynagrodzenia umownego wykonawcy

i wygoérowanych kar umownych.

4. art. 36 ust. 1 pkt 16 Pzpw zw. z art. 5i art. 353" Kc oraz art. 647 Kc w zw. z art. 139
ust. 1 Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp przez uksztattowanie we Wzorze Umowy

w warunkach wynagrodzenia wykonawcy zasad uzalezniajgcych mozliwos¢

wystawienia faktury od odbioru bezusterkowego.

5. art. 144 ust. 1 Pzp w zw. z art. 36 ust. 1 pkt. 16 Pzp oraz art. 14 ust. 1 Pzp

w zw. z art. 139 ust. 1 Pzp w zw. z art. 647 i 651 Kc zw. z art. 3531 Ke przez
przeniesienie petni ryzyka realizacji przedmiotu zamdwienia na wykonawce, ktére
powinno skutkowac po stronie Zamawiajgcego obowigzkiem wykreowania we Wzorze
Umowy okolicznosci uprawniajgcych wykonawce do istotnej zmiany tresci Umowy

w stosunku do tresci oferty w zakresie ceny i terminu realizacji przedmiotu Umowy.

Odwotujgcy Skanska wniést 0 uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu
dokonania nastepujgcych zmian tresci Wzoru Umowy:



1. Modyfikacje tresci w pkt. 9.2 SIWZ, przez nadanie mu nastepujgcego brzmienia:
»1. Szczegdlowy zakres rob6t budowlanych objetych zamowieniem oraz wymagania

dotyczgce wykonania i odbioru poszczegdinych robét budowlanych wchodzacych
w zakres realizacji przedmiotowego zamowienia publicznego okresla Specyfikacja
Istotnych Warunkdéw Zamowienia tgcznie z zatwierdzonym projektem budowlanym,
decyzjg ZRID, dokumentacja projektowg (zatgcznik nr 15 do SIWZ) i przedmiarami
robot (zatgczniki nr 2a i 2b do SIWZ). Prace niezbedne dla kompletnego

wykonania Umowy, a nie objete SIWZ oraz Zatwierdzonym projektem

budowlanym, decyzjg ZRID i dokumentacja projektowg stanowig roboty
dodatkowe, za ktdre wykonawcy nalezy sie dodatkowe wynagrodzenie zgodnie

Z umowg”.

2. Modyfikacje tresci § 31 Wzoru Umowy w sposo6b zaproponowany w zatgczniku nr 7
do odwotania.

3. Usuniecie § 31 pkt 1.5 Wzoru Umowy.
4. Usuniecie § 27 ust. 2 Wzoru Umowy.

5. Ustanowienie gornego limitu kar umownych zgodnie z wzorem umowy stosowanym
przez PKP PLK S.A., czyli w nastepujacy sposob:

-£3czna suma naliczonych kar umownych nie przekroczy 20% Ceny brutto
przedmiotu Umowy, z zastrzezeniem, Ze jezeli zostata naliczona kara umowna

za odstgpienie od Umowy z przyczyn lezgcych po stronie wykonawcy, to tgczna suma
naliczonych kar nie przekroczy 30% ceny brutto Umowy”.

6. Zmniejszenie wysoko$ci kar umownych okreslonych w § 29 ust. 1 pkt 1i2
do wysokosci 0,02% ceny brutto Umowy.

7. Dokonanie modyfikacji zaskarzonych postanowien Wzoru Umowy przez nadanie
im nastepujgcego brzmienia:

§ 28 ust. 1

Wykonawca wystawi fakture na podstawie zaakceptowanego i podpisanego przez
strony, protokotu odbioru koncowego, a Zamawiajacy ureguluje nalezno$¢ w terminie
30 dni liczac od dnia ztozenia prawidtowo wystawionej faktury w siedzibie
Zamawiajgcego.

§ 24 ust. 1
Wykonawca zobowigzuje sie do zakonczenia realizacji przedmiotu Umowy w terminie
do: 31.10.2022 r. Za dzien zakonczenia realizacji przedmiotu Umowy uwaza sie date
sporzgdzenia protokotu odbioru koncowego potwierdzajgcego:
a) odbioér przedmiotu Umowy
b) pozyskanie prawomocnego pozwolenia na uzytkowanie lub dokonanie
skutecznego zgtoszenia o zakoriczeniu robot, zgodnie z przepisami ustawy
Prawo Budowlane,
8. Udostepnienie tresci Umowy o dofinansowanie, o ktérej mowa w § 28 ust. 6.
9. Zmiane tresci § 28 ust. 6 Wzoru Umowy przez ustanowienie warunku,

ze dofinansowanie zostanie utracone przez Zamawiajgcego z przyczyn lezacych
wytgcznie po stronie wykonawcy.

KIO 1829/20

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy Budimex wskazat m.in.:

Zamawiajgcy we Wzorze Umowy opisat zasady odbioru robét, wskazujac w szczegdlnosci:

§ 24 ust. 1 Wzoru Umowy: ,Wykonawca zobowigzuje sie do zakonczenia realizaciji
przedmiotu Umowy w terminie do: 31.10.2022 r. Za dzien zakonhczenia realizacji przedmiotu
Umowy uwaza sie, date sporzgdzenia protokotu odbioru koncowego potwierdzajgcego:

a) odbidr przedmiotu Umowy bez wad,



b) pozyskanie prawomocnego pozwolenia na uzytkowanie lub dokonanie skutecznego
zgtoszenia o zakoriczeniu robot, zgodnie z przepisami ustawy - Prawo Budowlane,

c) w wyzej wymienionym terminie wszystkie warunki muszg by¢ spetnione facznie.”

§ 28 ust. 1 Wzoru Umowy: ,Wykonawca wystawi fakture na podstawie zaakceptowanego

i podpisanego przez strony, bez wad protokotu odbioru koricowego, a Zamawiajgcy ureguluje
nalezno$¢ w terminie 30 dni liczac od dnia ztozenia prawidtowo wystawionej faktury

w siedzibie Zamawiajgcego.”

Ztresci Wzoru Umowy wynika po pierwsze, ze jakkolwiek Zamawiajagcy zdaje sie rozrézniaé
pojecia wad istotnych i nieistotnych (vide § 25 ust. 12 Wzoru Umowy) to takie rozroznienie
nie jest przez niego dokonywane w sposéb konsekwentny, gdyz zaréwno tres¢ § 24 ust. 1
Wzoru Umowy, jak i § 28 ust. 1 Wzoru Umowy, wskazujg na uprawnienie Zamawiajgcego
do odmowy dokonania odpowiednio odbiorow i ptatno$ci w sytuaciji wystapienia jakichkolwiek
wad, gdyz za ich podstawe Zamawiajgcy uznaje podpisanie protokotu bez wad.

Tak uksztattowane regulacje umowne dajg Zamawiajgcemu uprawnienie do podjecia takich
samych dziatan zarbwno w odniesieniu do wad istotnych (uniemozliwiajgcych prawidtowe
korzystanie z rezultatu prac) jak i wad nieistotnych (usterek nie majgcych wptywu

na mozliwos¢ korzystania z efektu wykonanych prac), co jest niezgodne - tak z praktykg
budowlang, jak i bezwzglednie obowigzujacymi przepisami prawa.

W § 24 ust. 1 oraz § 28 ust. 1 Wzoru Umowy Zamawiajgcy przyznat sobie prawo do odmowy
dokonania odbioru w sytuaciji blizej niezdefiniowanej, {j. istnienia jakichkolwiek wad
nieistotnych, co generuje ryzyko arbitralno$ci jego dziatan, bedac tez postanowieniem
niezgodnym z praktykg obrotu. Przy tak uksztattowanych postanowieniach Zamawiajacy
miatby bowiem prawo odmowy dokonania odbioru de facto bez koniecznos$ci uzasadniania
swoich dziatan, w oparciu o ocenng i niezdefiniowang kategorie. Zamawiajgcy mogtby

w konsekwencji formutowac zastrzezenia co do wadliwosci przedmiotu zamowienia, ktéra nie
wptywa na mozliwosc¢ korzystania z obiektu. Przez tak uksztattowane postanowienia
umowne Zamawiajgcy uchyla sie od cigzgcego na nim, bezwzglednego obowigzku
wynikajgcego z tresci art. 647 Kc, ktéry wskazuje, ze jednym z podstawowych obowigzkoéw
inwestora, w tym wypadku Zamawiajgcego, w ramach Umowy o roboty budowlane jest
dokonanie odbioru rob6t. Odbiér wykonanych robét jest kwestig kluczowa w relacjach
inwestor - wykonawca. Praktyka uchylania sie przez inwestoréw od tego obowigzku

jest jednoznacznie sankcjonowana, zwtaszcza, ze doswiadczenie realizacyjne pokazuije,

ze na etapie odbioru robét moze dochodzi¢ do sporow co do kwestii istnienia wad,

a inwestorzy wykorzystuja tego typu abuzywne postanowienia w celu nieuzasadnionego
blokowania wyptaty wynagrodzenia dla wykonawcy, prébujgc wymusi¢ usunigcie rzekomych
wad stwierdzonych podczas odbioréw, ktdre realnie majg charakter nieznaczacych uchybien.

5. W orzecznictwie jednolicie przyjmuje sie, ze w przypadku kodeksowej Umowy o roboty
budowlane o niewykonaniu zobowigzania nie mozna moéwic, jezeli wykonawca wykonat
roboty, lecz byty one wadliwe. Decydujgce znaczenie ma charakter wad. W konsekwencji
niedopuszczalnym jest wprowadzanie tzw. bezusterkowego odbioru robét, co potwierdza
jednolicie zaréwno orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej jak i sgdow powszechnych.
Biorac pod uwage powyzsze okolicznosci, Odwotujgcy wnidst o:

1. modyfikacje § 24 ust. 1i § 28 ust. 1 Wzoru Umowy przez dostosowanie ich do tresci
art. 647 Kc, tj. nadanie im przyktadowo nastepujgcego brzmienia:

§ 24 ust. 1 Wzoru Umowy: Wykonawca zobowigzuje sie do zakonczenia realizacji
przedmiotu Umowy w terminie do: 31.10.2022 r. Za dzien zakonhczenia realizacji przedmiotu
Umowy uwaza sie, date sporzgdzenia protokotu odbioru koncowego potwierdzajgcego:

a) odbidr przedmiotu Umowy

b) pozyskanie prawomocnego pozwolenia na uzytkowanie lub dokonanie skutecznego
zgtoszenia o zakonczeniu robot, zgodnie z przepisami ustawy - Prawo Budowlane,

c) W wyzej wymienionym terminie wszystkie warunki muszg by¢ spetnione tgcznie.”

§ 28 ust. 1 Wzoru Umowy: Wykonawca wystawi fakture na podstawie zaakceptowanego
i podpisanego przez strony protokotu odbioru, a Zamawiajacy ureguluje nalezno$é w terminie
30 dni liczac od dnia ztozenia prawidlowo wystawionej faktury w siedzibe Zamawiajgcego.

Zamawiajacy w § 24 ust. 1 Wzoru Umowy wskazat: ,Wykonawca zobowigzuje

sie do zakonczenia realizacji przedmiotu Umowy w terminie do: 31.10.2022 r. Za dzien
zakonczenia realizacji przedmiotu Umowy uwaza sie, date sporzgdzenia protokotu odbioru
koncowego potwierdzajgcego:



a) odbidr przedmiotu Umowy bez wad

b) pozyskanie prawomocnego pozwolenia na uzytkowanie lub dokonanie skutecznego
zgtoszenia o zakonczeniu rob6t, zgodnie z przepisami ustawy - Prawo Budowlane,

c) W wyzej wymienionym terminie wszystkie warunki musza by¢ spetnione facznie.”

W ocenie Odwotujgcego oczekiwanie waloru prawomocno$ci zamiast ostatecznosci jest
zgdaniem nadmiernym i nieracjonalnym. Pojecia ostateczno$¢ i prawomocnos¢ nie sg
pojeciami tozsamymi (zob. wyrok WSA z dnia 28 pazdziernika 2008 r., sygn. akt VIl SA/\Wa
1274/08, LEX 519731). W zwigzku z powyzszym za nieuzasadnione uznaé nalezy zgdanie
od wykonawcy prawomocnego pozwolenia na uzytkowanie, poniewaz juz sam walor
ostateczno$ci decyduje o mozliwosci uzytkowania obiektu. Decyzji ostatecznej, w Swietle
art. 16 § 1 Kpa przystuguje domniemanie mocy obowigzujgcej i domniemanie legalnosci,
ktére oznacza, ze jest ona wazna i powinna by¢ wykonywana dopéty, dopdki nie zostanie
zmieniona, uchylona lub nie zostanie stwierdzona jej niewaznos¢ przez wtasciwy organ

i z zachowaniem przepisanego trybu postepowania. Oczekiwanie na prawomocnos¢
znaczaco wydtuza procedure odbiorowa. Jednoczesnie ryzyko zwigzane ze skargg

od tej decyzji i oczekiwanie na przediuzajgce sie postepowanie sgdowoadministracyjne
przerzucone jest na Odwolujgcego, chociaz nie jest on nawet strong tego postepowania. Jest
to zatem postanowienie nadmiernie obcigzajgce wykonawcéw starajgcych sie o udzielenie
zamowienia w przedmiotowym postepowaniu, ktére moze prowadzi¢ do skalkulowania
wyzszegdo ryzyka, a co za tym idzie niekorzystnie wpltyngé na oferowane przez nich ceny.
Biorac pod uwage powyzsze, Odwotujgcy wniést o modyfikacje tresci SIWZ przez nadanie:
§ 24 ust. 1 pkt b) Wzoru Umowy brzmienia: ,pozyskanie pozwolenia na uzytkowanie

lub dokonanie skutecznego zgtoszenia o zakonczeniu robot, zgodnie z przepisami ustawy -
Prawo Budowlane”.

W § 6 ust. 4 Wzoru Umowy Zamawiajgcy wskazat: ,£gczna suma naliczonych kar
umownych, okreslonych w ust. 1 niniejszego paragrafu, nie przekroczy 100 % ceny brutto
Umowy”. W ocenie Odwolujgcego Budimex tgczna suma kar umownych okreslonych

w § 29 ust. 4 ma charakter razgco wygoérowany, prowadzgc do tego, ze obcigzenie
wykonawcy jest nieadekwatne, a kara umowna nie stuzy kompensacji szkody powstatej

u Zamawiajgcego, a zbliza tak uksztattowane kary umowne do mechanizmu stuzacego jego
nieuzasadnionemu wzbogaceniu. W tym kontekScie zwracamy uwage, Ze w ramach
orzecznictwa sgdéw powszechnych podkres$la sig, ze wysoko$é natozonych kar umownych
nie moze przekraczaé wysoko$ci naleznego wynagrodzenia, a w sytuacji, w ktérej wysokos¢
kar w stosunku do wartosci catego zobowigzania oscyluje w granicach kilkudziesieciu
procent wartosci Umowy, sady uznajg je za nadmierng dolegliwos¢, $wiadczaca

o ich niewspdtmiernosci w rozumieniu art. 484 § 2 Kc. W orzecznictwie wskazuje

sie rowniez, ze roszczenie o zaptate kary umownej na wypadek zwioki lub opdZnienia nie
przystuguje stronie odstepujgcej od Umowy wzajemnej, jezeli w umowie zastrzezono rowniez
taka kare w zwigzku z odstgpieniem od Umowy (tak wyrok SN z dn. 14.06.2018 r., sygn. akt
V CSK 534/17), co prowadzi do wniosku, ze limit kar za op6znienia nie powinien przekracza¢
wysokosci kary ustanowionej na wypadek odstgpienia od Umowy, ktéra w przedmiotowym
przypadku wynosi 10%.

Wprowadzenie limitu kar jest obecnie powszechnym dziataniem wsrdéd zamawiajgcych
publicznych w przypadku inwestycji kubaturowych, drogowych czy tez kolejowych, ktorzy tak
jak zostato to wskazane w powotywanych powyzej wytycznych zawartych w orzecznictwie
sadéw powszechnych i Krajowej Izby Odwotawczej, limit tych kar okres$lajg na poziomie
zréwnanym z poziomem kary umownej przewidzianej na wypadek odstgpienia od Umowy.
Odwolujgcy wnidst o modyfikacje § 29 ust. 4 Wzoru Umowy przez nadanie

mu nastepujgcego brzmienia: ,tgczna suma naliczonych kar umownych, okre$lonych

w ust. 1 niniejszego paragrafu, nie przekroczy 10 % ceny brutto Wzoru Umowy.”

Zamawiajgcy w ramach § 6 ust. 4 Wzoru Umowy wskazat, ze: ,Zamawiajgcy zwroci
Wykonawcy zabezpieczenie nalezytego wykonania Wzoru Umowy w wysokosci 70% w ciggu
30 dni od wykonania nalezycie przedmiotu Wzoru Umowy potwierdzonego protokotem
odbioru koncowego. Pozostata kwota w wysokosci 30% zabezpieczenia nalezytego
wykonania Wzoru Umowy pozostanie na zabezpieczenie roszczen powstatych w okresie
rekojmi i zostanie zwrocona nie pozniej niz w 15 dni po uptywie tego okresu pod warunkiem
usuniecia wszystkich wad potwierdzonych protokotem odbioru potwierdzajgcym usuniecie
wad”.

Zgodnie z trescig art. 151 ust. 3 Pzp Zamawiajgcy zwraca wykonawcy pozostawiong
na zabezpieczenie roszczen z tytutu rekojmi pozostatg kwote zabezpieczenia ,nie pdzniej niz
w pietnastym dniu po uptywie okresu rekojmi za wady”. Zatem ustanowienie dodatkowego



wymogu w postaci usuniecia wszystkich wad potwierdzonych protokotem odbioru jest
wymogiem nadmiernym. W szczeg6lnosci moze stanowi¢ podstawe do naduzywania przez
Zamawiajacych uprawnienia wykonawcy do zgdania zwrotu uprzednio wptaconej kwoty.
Ustawodawca nie ustanawiajgc dodatkowych wymaga¢ wobec wykonawcy, dat zatem wyraz
temu, iz zbedne sg wszelkie dodatkowe przestanki zobowigzujace Zamawiajgcego do zwrotu
zabezpieczenia, a juz sam uptyw okresu rekojmi za wady, w sposéb dostateczny
zabezpiecza interesy stron Umowy.

Odwolujgcy wnidst o modyfikacje § 9 ust. 5 Wzoru Umowy przez nadanie mu nastepujgcego
brzmienia: ,Zamawiajacy zwréci Wykonawcy zabezpieczenie nalezytego wykonania Umowy
w wysokosci 70% w ciggu 30 dni od wykonania nalezycie przedmiotu Umowy
potwierdzonego protokotem odbioru koncowego. Pozostata kwota w wysoko$ci 30%
zabezpieczenia nalezytego wykonania Umowy pozostanie na zabezpieczenie roszczeh
powstatych w okresie rekojmi i zostanie zwrdcona nie pdzniej niz w 15 dni po uptywie tego
okresu.

KIO 1834/20

Odwolujgcy Skanska wskazat nastepujgce postanowienia SIWZ i Wzoru Umowy, ktére
budzg jego zastrzezenia:

1. pkt 9.2 SIWZ

»1. Szczegdtowy zakres robdt budowlanych objetych zaméwieniem oraz wymagania
dotyczace wykonania i odbioru poszczegolnych robét budowlanych wchodzacych w zakres
realizacji przedmiotowego zaméwienia publicznego okresla Specyfikacja Istotnych
Warunkéw Zaméwienia fgcznie z zatwierdzonym projektem budowlanym, decyzjg ZRID,
dokumentacjg projektowg (zatgcznik nr 15 do SIWZ) i przedmiarami robot (zatgczniki nr 2a
i 2b do SIWZ). Zakres zamdwienia obejmuje réwniez roboty budowlane nie objete

w/w opracowaniami, a niezbedne do kompletnego wykonania przedmiotu zaméwienia.

Prace niezbedne dla kompletnego wykonania Umowy, a nie objete SIWZ oraz
zatwierdzonym projektem budowlanym, decyzjg ZRID i dokumentacjg projektowg nie
stanowig podstaw do zwigekszenia wynagrodzenia”.

Tak skonstruowane postanowienie SIWZ powoduje, ze wszelkie prace, mimo, ze nie zostaty
ujete ani w SIWZ, ani w dokumentaciji projektowej, zatwierdzonym projekcie budowlanym

i decyzji ZRID, ale okazg sie niezbedne do kompleksowego wykonania Umowy,

to wykonawca ma je wykona¢ w ramach wynagrodzenia umownego. W ocenie
Odwotujgcego, Zamawiajgcy w sposob nieuprawniony przenosi na \Wykonawce cate ryzyko,
zwigzane z brakiem jednoznacznego zdefiniowania zakresu i sposobu wykonania robét.
Zgodnie z art. 29 ust. 1 Ustawy podstawowym obowigzkiem Zamawiajgcego jest dokonanie
opisu w sposob jednoznaczny i wyczerpujgcy a wiec taki, ktéry zapewnia, ze wykonawcy
beda w stanie, bez 1 dokonywania dodatkowych interpretaciji, zidentyfikowa¢ co jest
przedmiotem zamowienia i ze wszystkie elementy istotne do wykonania zaméwienia bedg
w nim uwzglednione.

Opis przedmiotu zamoéwienia powinien pozwoli¢ wykonawcom przygotowac oferty

i obliczenie ceny z uwzglednieniem wszystkich czynnikéw wptywajgcych na nig. Ustawa
podaje, ze opisu nalezy dokona¢ za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych
okreslen uwzgledniajgc wszystkie wymagania i okoliczno$ci moggce mie¢ wplyw

na sporzadzenie oferty.

Zamawiajgcy okreslit wynagrodzenie jako ryczattowe jednoczes$nie oczekujgc przejecia przez
wykonawce ryzyka braku ujecia w wynagrodzeniu umownych elementéw, ktére w sposob
istotny mogg wpltywac na zakres prac wykonany przez Wykonawce, a zatem na jego
wynagrodzenie umowne. Czyli wszelkich prac nie ujetych ani w dokumentaciji projektowej,
ani w SIWZ, ale koniecznych do jej wykonania. Dodatkowo Zamawiajgcy nie zawart

w umowie jakichkolwiek postanowien, ktére uprawniajg wykonawce do zmiany Umowy

w zakresie wynagrodzenia.

Nie sposéb rowniez nie zauwazyc¢, ze Projekt Umowy zostat sporzgdzony w sposéb
jednostronny, przerzucajac na wykonawce wszelkie ryzyka kontraktowe w tym ryzyko
kalkulacji w cenie ofertowej przysztych robét dodatkowych. Zamawiajgcy postawit zatem
wymadg uwzglednienia w ofercie przetargowej okolicznosci, ktére nie zostaty przewidziane
w warunkach Wzoru Umowy czy opisie przedmiotu zamoéwienia. Oczekuje od wykonawcow
skalkulowania w ofercie ryzyk niemozliwych do zidentyfikowania na etapie przygotowania
oferty. 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 Pzp. Z uwagi

na powyzsze, zasadny jest zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego w niniejszym



postepowaniu swojej pozyciji dominujacej i skonstruowania Wzoru Umowy, ktéra narusza
przepisy art. 5 Kc, 58 Kc i 353" Ke.

2. § 31 Wzoru Umowy.

Przewiduje okolicznosci zmiany Umowy w zakresie terminu, sposobu wykonania
i wynagrodzenia, jednakze zamawiajgcy wprowadzit w pkt. 1.5 zastrzezenie:

~Wszystkie powyzsze postanowienia w punktach 1.1, 1.2, 1.3, 1.4 stanowig katalog zmian,
na ktére Zamawiajgcy moze wyrazi¢ zgode. Nie stanowig jednocze$nie zobowigzania

do wyrazenia takiej zgody i nie rodzg zadnego roszczenia w stosunku do Zamawiajgcego”.
Oznacza to, ze bez wzgledu na fakt, ze zaistnieje obiektywnie uzasadniona, a takze
niezalezna od wykonawcy przestanka uprawniajgca na podstawie § 31 Wzoru Umowy

do zmiany Umowy tylko i wytgcznie arbitralna zgoda zamawiajgcego lub jej brak bedg
decydowaly o faktycznej mozliwosci dokonania zmiany Umowy. Czytajgc wyzej przywotane
postanowienia SIWZ i Wzoru Umowy, wprost mozna dostrzec, ze oczekiwania
zakomunikowane przez Zamawiajgcego, stojg w sprzecznosci z wymogami i zasadami Pzp.
Zamawiajacy oczekuje, ze wykonawca skalkuluje oferte na podstawie przedstawionej
dokumentaciji projektowej, a dodatkowo przejmie na siebie cate ryzyko obowigzku wykonania
wszelkich koniecznych prac nieujetych w tej dokumentaciji, ale koniecznych do wykonania,
bez mozliwosci otrzymania dodatkowego wynagrodzenia lub czasu.

3. §27ust. 2. ,Ustala sie, ze solidarna odpowiedzialnos¢ Miasta Skierniewice oraz PKP
PLK S.A. za zaptate jakiejkolwiek naleznosci wynikajgcej z niniejszej Umowy, zostaje
wylgczona”.

Powyzsze postanowienie umowne obarcza wykonawce ryzykiem, ze w przypadku braku
zapftaty wynagrodzenia wykonawcy, bedzie musiat on w pierwszej kolejnosci ustali¢ od kogo
moze dochodzi¢ wynagrodzenia. Natomiast w przypadku braku zaptaty za roboty mieszane,
bedzie zmuszony wytoczy¢ dwa odrebne powddztwa o zaptate. Tak uksztattowane
obowigzki stron, w spos6b razacy obrazujg niewspétmiernos¢ ryzyk istniejgcych po stronie
wykonawcy i zamawiajgcego, bowiem konsorcjum wykonawcédw wobec zamawiajgcego
zawsze odpowiada solidarnie.

Odwolujgcy Skanska wskazat ponadto:

4. Wzory umowne stosowane przez zamawiajgcego w innych postepowaniach oraz
matryca ryzyk.

Przedmiot zaméwienia obejmuje roboty inzynieryjne oraz kolejowe, a Zamawiajagcym sg dwa
podmioty publiczne: Miasto Skierniewice oraz PKP PLK S.A.

PKP PLK S.A. w ramach Forum Inwestycyjnego z wykonawcami opracowaty matryce ryzyk ,
a na jej podstawie wzory umoéw, ktdre sg stosowane w kontraktach kolejowych i stanowig
odpowiedni rozktad ryzyk kontraktowych. 8 pazdziernika 2018 roku Rada Ekspertéw

ds. inwestycji kolejowych powotana przez Ministra Infrastruktury i Budownictwa wyrazita
pozytywng opinig, co do ustalonej wspodlnie przez uczestnikdw inwestycji kolejowych matrycy
ryzyk, rekomendujgc jej stosowanie na potrzeby inwestycji kolejowych.

Regulacje dotyczgce kar umownych zawarte we wzorze Umowy znaczgco odbiegajg
od umow opracowanych w oparciu o ww. matryce ryzyk, zawieranych przez PKP PLK S.A.,
co w ocenie Odwotujgcego Skanska jest niezrozumiate.

W § 29 ust. 4 Wzoru Umowy Zamawiajacy zastrzegt gorny limit tagcznych kar umownych

i okreslit, ze nie przekroczy on 100 % ceny brutto Wzoru Umowy”. Zastrzezenie limitu kar
umownych w wysokosci 100% ceny brutto Wzoru Umowy, oznacza jednoczesnie, ze tego
limitu nie ma, gdyz cato$¢ wynagrodzenia umownego wykonawcy moze zostac
skompensowana przez kary umowne.

W § 29 ust. 1 pkt 1i 2 kary umowne zastrzezone przez Zamawiajgcego za nieprzystgpienie
do realizacji przedmiotu Umowy oraz za zwioke w wykonania przedmiotu Umowy zostaty
okreslone w wysokosci 0,2% ceny brutto. Kary te sg wygérowane i odbiegajg wielokrotnie

od kar stosowanych przez zamawiajgcego PKP PLK S.A., ktory standardowo stosuje kary
umowne za nieterminowg realizacje zamoéwienia w wysoko$ci 0,02% wynagrodzenia
umownego za kazdy dzien zwtoki. Tym samym kary umowne okre$lone w 29 ust. 1 pkt. 1i2
Wzoru Umowy w wielokrotnie przewyzszajg standardowe stawki.



5. W § 28 ust. 6 ,Wykonawca o$wiadcza, ze zna tre§¢ Wzoru Umowy o dofinansowanie
projektu o dofinansowanie V osi priorytetowej Rozwdj transportu kolejowego

w Polsce POIiS 2014 — 2020, przewidujgcym wzmocnienie roli transportu
kolejowego w zintegrowanym systemie transportowym kraju dzieki poprawie stanu
potaczen kolejowych w TEN-T i poza siecig, w tym infrastruktury kolejowej tgczace;j
gtbwne miasta Polski, wazne o$rodki przemystowe i gospodarcze i linii stanowigcych
pouczenie portéw morskich z zapleczem gospodarczym w gtebi kraju oraz wigksze
wykorzystanie systemow kolejowych w 17 miastach, w ramach dziatania

5.1 i realizowany bedzie w ramach programu POIiS 5.1-35 pn.: ,Poprawa
bezpieczenstwa na skrzyzowaniach linii kolejowych z drogami — Etap Il i nie bedzie
powotywal sie na jej niezrozumienie i jest Swiadomy warunkéw na jakich zostato
przyznane dofinansowanie Zamawiajgcemu oraz ze ponosi odpowiedzialno$é
finansowg przed Zamawiajgcym do wysokosci 100% utraconego dofinansowania,

w szczegdblnosci przez zwrot Zamawiajgcemu rownowartosci utraconej kwoty

w sytuacji, gdy z przyczyn lezgcych po stronie Wykonawcy lub oséb/podmiotow

za ktore Wykonawca ponosi odpowiedzialno$¢, Zamawiajgcy utraci dofinansowanie
lub zostanie zobowigzany do jego zwrotu, przede wszystkim z powodu nienalezytego
lub nieterminowego wykonania niniejszej Wzoru Umowy”.

Wykonawca nie zna tresci Umowy o dofinansowanie, poniewaz Zamawiajgcy nie udostepnit
jej wykonawcom. Odwotujgcy Skanska oSwiadczyt, Ze nie zgadza sie na uksztattowanie jego
odpowiedzialnosci za zwrot utraconej kwoty finansowania in blanco. Ponadto sprzeciwit

sie przenoszenia na wykonawcdw petni ryzyka zwigzanego z nieterminowa realizacjg
przedmiotu Umowy, kazdg, nawet niezawiniong przez wykonawce. Niestety, sposéb
uksztattowania Wzoru Umowy, w tym postanowien uprawniajgcych do zmiany Umowy,

a takze sztywny termin realizacji Umowy, sytuacja epidemiologiczna w ktorej przyjdzie
wykonawcy rozpocza¢ i prowadzi¢ prace to ryzyko podwyzszajg do nieakceptowanej
wysokosci.

Ponadto Odwotujacy Skanska sprzeciwit sie mozliwosci obarczenia wykonawcy przedmiotu
zamowienia stuprocentowg odpowiedzialno$cig za utrate finansowania, w przypadku,

gdy utrata ta nie wynikataby z przyczyn tylko i wytgcznie lezgcych po stronie wykonawcy,
lecz takze z dziatan i zaniechan zamawiajgcego.

Prawo zamowien publicznych poza konkretnymi pojedynczymi wskazaniami poza drobnymi
wyjatkami, nie przewiduje odrebnych regulacji dotyczgcych kar umownych, w zwigzku z tym
na mocy odestan zawartych w art. 14 ust. 1i 139 ust. 1 Pzp nalezy w tych kwestiach
stosowac przepisy Kc.

W doktrynie i orzecznictwie powszechnie przyjmuje sie, ze cho¢ odpowiedzialnos¢ dtuznika
z tytutu kary umownej za niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zobowigzania nie jest
uwarunkowana poniesieniem przez wierzyciela szkody, to jest uwarunkowana pozostatymi
przestankami odpowiedzialno$ci kontraktowej przewidzianej w art. 471 Kc Kara umowna
stanowi bowiem forme odszkodowania umownego i przystuguje wierzycielowi jedynie wtedy,
gdy niewykonanie lub nienalezyte wykonanie Umowy jest nastepstwem okoliczno$ci,

za ktoére dtuznik ponosi odpowiedzialnos¢.

W zakresie zarzutéw dotyczacych procedury odbioru przedmiotu zamowienia argumentacja
Odwolujgcego Skanska byta zbiezna z przytoczong wyzej argumentacjg Odwotujgcego
Budimex.

Odwolujgcy Skanska podniést ponadto, ze postanowienie, ktore uzaleznia odbiér przedmiotu
Umowy od jego bezusterkowego wykonania skutkowatoby tym, ze kazde odstepstwo

od stanu idealnego dawatoby Zamawiajgcemu prawo praktycznie nieograniczonej odmowy
odbioru. Naruszatoby to rownowage miedzy Zamawiajgcym, a wykonawcg, pozostawiajgc
tego ostatniego w niepewnosci w zakresie wynagrodzenia, a takze w opdznieniu

ze spetnieniem jego Swiadczenia.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotania z 14 wrzesnia 2020 r. wniost o ich oddalenie.

W ramach uzasadnienia zajetego stanowiska Zamawiajgcy wskazat, ze regulacje Wzoru



Umowy kwestionowane przez obu Odwotujgcych, wbrew ich twierdzeniom sg zgodne
zarbéwno z przepisami Pzp jak i Kodeksu cywilnego. Tym samym, w ocenie Zamawiajgcego,
jako prawidiowe i nienaruszajgce rownowagi stron stosunku cywilnoprawnego powinny

sie ostaC w niezmienionym ksztaicie.

Uwzgledniajgc tres¢ dokumentaciji postepowania o udzielenie zamoéwienia przekazanej
przez Zamawiajgcego oraz stanowiska i oSwiadczenia Stron i Przystepujacego ztozone
na rozprawie, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Izba ustalita, Ze w przypadku obu odwotan nie zostata wypetniona zadna z przestanek,
o ktorych stanowi art. 189 ust. 2 Pzp. Wobec tego Izba uznata, ze zadne z tych odwotan nie
podlega odrzuceniu.

Izba ustalita, ze obu Odwotujgcym, w Swietle przepisu art. 179 ust. 1 Pzp, stanowigcego,

ze ,Srodki ochrony prawnej okre$lone w niniejszym dziale przystugujg wykonawcy,
uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu
danego zamdwienia oraz ponidst lub moze ponie$¢ szkode w wyniku naruszenia

przez zamawiajgcego przepisow niniejszej ustawy”, przystugiwato uprawnienie do wniesienia
odwotania.

Izba stwierdzita skuteczno$¢ przystgpien:

A.  wykonawcy Budimex S.A. z siedzibg w Warszawie, zglaszajgcego swoje
przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 1834/20 po stronie
Odwotujgcego,

B. wykonawcy Polimex Infrastruktura Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, zglaszajgcego
swoje przystgpienie do postepowan odwotawczych o sygn. akt KIO 1829/20
i KIO 1834/20 po stronie Odwotujgcych.

Przystgpienia nastapity z zachowaniem wymogow okre$lonych w art. 185 ust. 2 Pzp, w tym

z wykazaniem interesu w rozstrzygnieciu odwotania na korzy$¢ strony, do ktérej przystapili
wykonawcy.

Majgc na uwadze powyzsze Izba merytorycznie rozpoznata ztozone odwotania, uznajac,
ze zastugujg one na uwzglednienie.

1. Zarzuty dotyczace okre$lonej we Wzorze Umowy procedury odbioru przedmiotu
zamowienia.

W zakresie ww. zarzutéw Izba wzieta pod uwage i dokonata oceny nastepujacych
postanowieh Wzoru Umowy:

»8 24. Termin realizacji umowy
1.  Wykonawca zobowigzuje sie do zakonczenia realizacji przedmiotu umowy w terminie
do: 31.10.2022 r. Za dzien zakonczenia realizacji przedmiotu umowy uwaza sie, date
sporzgdzenia protokotu odbioru koncowego potwierdzajgcego:
a) odbiér przedmiotu umowy bez wad
b) pozyskanie prawomocnego pozwolenia na uzytkowanie lub dokonanie
skutecznego zgtoszenia o zakohczeniu robdt, zgodnie z przepisami ustawy -
Prawo Budowlane,

c) W wyzej wymienionym terminie wszystkie warunki musza by¢ spetnione tgcznie”.



»,§ 25. Odbiory

()
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2. Zgodnie z SIWZ stosowane beda nastepujgce odbiory robdt: odbiory robot
zanikajgcych i ulegajacych zakryciu/ odbiory techniczne/ odbiory czesciowe/ odbiory
eksploatacyjne/ odbiory ztgczy szynowych/ odbiory czesciowe z przekazaniem

do eksploatacji/ odbiér koricowy, odbiér pogwarancyjny odbiory potwierdzajgce
usuniecie wad. Dokonanie odbioru robét zanikajgcych i ulegajgcych zakryciu/ odbioru
technicznego/ odbioru cze$ciowego/ odbioru eksploatacyjnego/ odbioru cze$ciowego
z przekazaniem do eksploatacji nie wytgcza mozliwosci zgtaszania zastrzezen

w zakresie nienalezytego wykonania Umowy na etapie odbioru korcowego.

Przy czym:

- odbior koncowy jest to odbidr polegajacy na finalnej ocenie rzeczywistego
wykonania robot w odniesieniu do zakresu (ilosci) oraz jakosci. W terminie 14 dni
przed odbiorem korncowym Wykonawca przekaze Zamawiajgcemu dokumentacije
budowy oraz dokumentacje powykonawczg odbieranych Robot, w zakresie w jakim
wymagane jest pozwolenie na uzytkowanie, o ile jest wymagane;

12. Jezeli w toku czynnosci odbioru prac lub robét zostang stwierdzone wady,
to Zamawiajgcemu przystugujg nastepujgce uprawnienia:

1) jezeli wady mozna usungc:

a) auniemozliwiajg uzytkowanie przedmiotu odbioru zgodnie z przeznaczeniem,
moze odméwi¢ odbioru do czasu usuniecia wad, wskazujgc jednocze$nie
termin usuniecia wad i date kolejnego odbioru;

b) aumozliwiajg uzytkowanie przedmiotu odbioru zgodnie z przeznaczeniem,
moze dokona¢ odbioru wyznaczajgc termin usuniecia wad;

2) jezeli wad nie mozna usung¢:

a) aumozliwiajg uzytkowanie przedmiotu odbioru zgodnie z przeznaczeniem
i nie zagrazajg bezpieczenstwu zycia i zdrowia ludzi, moze obnizy¢
odpowiednio wynagrodzenie Wykonawcy,

b) auniemozliwiajg uzytkowanie przedmiotu odbioru zgodnie z przeznaczeniem,
moze odstgpi¢ od umowy w terminie 30 dni od powzigcia wiadomosci

0 podstawie odstgpienia lub zgda¢ od Wykonawcy wykonania przedmiotu

odbioru po raz drugi.

14. Wykonawca zobowigzany jest do usuniecia, w terminach wyznaczonych zgodnie
z postanowieniami Umowy, wszelkich wad stwierdzonych w trakcie odbioréw prac
lub robdt, a takze ujawnionych w okresie trwania gwarancji jakosci i rekojmi oraz
powiadomienia Zamawiajgcego o ich usunieciu, z zastrzezeniem regulacji zawartej
w ust. 13 pkt 2”.

1. Wykonawca wystawi fakture na podstawie zaakceptowanego i podpisanego przez
strony, bez wad protokotu odbioru koncowego, a Zamawiajgcy ureguluje naleznos¢
w terminie 30 dni liczac od dnia ztozenia prawidtowo wystawionej faktury w siedzibie
Zamawiajgcego”.

Izba szczegdlnej uwadze poddata wzajemng zalezno$¢ przytoczonych wyzej postanowien
Wzoru Umowy i uznata, ze stanowisko obu Odwolujgcych jest stuszne, a kwestionowane
przez nich postanowienia Wzoru Umowy naruszajg rownowage stron przysztej umowy

o realizacje przedmiotu zaméwienia.

W oparciu o przytoczone postanowienia Izba uznata, ze Zamawiajgcy przewidziat mozliwo$é



wystgpienia dwu rodzajéw odbioru robot:

1. Odbior przedmiotu umowy bez wad (§ 24 ust. 1 lit. a Wzoru Umowy)

2. Odbiér przedmiotu umowy w sytuacji wystgpienia wad umozliwiajgcych uzytkowanie
przedmiotu odbioru zgodnie z przeznaczeniem (§ 25 ust. 12 pkt 1 lit. b Wzoru
Umowy).

W toku rozprawy Zamawiajgcy wyjasnit, ze w przypadku odbioru przedmiotu umowy

w sytuacji wystgpienia wad umozliwiajgcych uzytkowanie przedmiotu odbioru zgodnie

z przeznaczeniem, po uptywie terminu do usunigcia tych wad, ma zamiar przeprowadzic¢
ponowng procedure odbioru, ktéra prowadzi¢ ma do podpisania protokotu odbioru bez wad.
Umowa nie zawiera jednak zadnej regulaciji, z ktérej wynikataby mozliwos¢ przeprowadzenia
takiego ponownego odbioru.

Zamawiajgcy oSwiadczyt ponadto, ze w przypadku zaistnienia sporu miedzy Zamawiajgcym,
a wykonawca, co do prawidtowosci usuniecia stwierdzonych usterek, spor taki rozstrzygnie
sad. Do czasu rozstrzygniecia tego sporu Zamawiajgcy wstrzyma sie z wyptatg na rzecz
wykonawcy wynagrodzenia z tytutu ostatniej faktury (co najmniej 10% wartoSci umowy).

W ocenie Izby powyzsze Swiadczy o tym, Ze w reku Zamawiajgcego znalazto sig niezwykle
niebezpieczne, z punktu widzenia uczestnikéw postepowania i potencjalnego wykonawcy
zamoéwienia, narzedzie. Niezaleznie od faktycznych intencji i zamierzen, Zamawiajagcy miatby
mozliwos$¢ doprowadzi¢ do wstrzymania ostatniej ptatnosci na rzecz wykonawcy nawet

w przypadku braku ku temu rzeczywistych podstaw. Ponadto, odmowa podpisania ,protokotu
bez wad” w sytuacji opisanego wyzej sporu, co do charakteru wad nieistotnych prowadzitaby
do przekroczenia terminu realizacji zadania wskazanego w § 24, a w konsekwenciji

do naliczenia na wykonawce kar umownych z tytutu zwtoki. Istnienie we wzorze umowy
mechanizmu pozwalajgcego na takg praktyke przeczy zasadzie réwnosci stron umowy
cywilnoprawnej. Nie ma przy tym znaczenia, czy Zamawiajgcy w ogole bytby sktonny
skorzystac z takiego narzedzia w spos6b godzacy w interesy wykonawcy realizujgcego
zamowienia. Dla uznania, ze doszto do naruszenia przepisow prawa wystarczajgce jest
stwierdzenie istnienia takiego mechanizmu i potencjalnej mozliwosci jego skutecznego
wykorzystania. Z tego wzgledu Izba uznata zarzuty odwotan dotyczgce procedury odbioru

za zasadne i orzekta o zmianie § 24 i § 28 Wzoru Umowy.

2. Zarzuty dotyczacy obowigzku uzyskania przez wykonawce prawomocnego
pozwolenia na uzytkowanie.

§ 24. ust. 1 Wzoru Umowy stanowi: ,Wykonawca zobowigzuje sie do zakonczenia realizaciji
przedmiotu umowy w terminie do: 31.10.2022 r. Za dzier zakonczenia realizacji przedmiotu
umowy uwaza sie, date sporzgdzenia protokotu odbioru korcowego potwierdzajgcego:

a) odbiér przedmiotu umowy bez wad,

b) pozyskanie prawomocnego pozwolenia na uzytkowanie lub dokonanie skutecznego
zgtoszenia o zakonczeniu robot, zgodnie z przepisami ustawy - Prawo Budowlane,

c) W wyzej wymienionym terminie wszystkie warunki musza by¢ spetnione facznie.”
Zasady uzyskania pozwolenia uzytkowanie okreslajg przepisy Prawa budowlanego.
Art. 59a tej ustawy okresla zakres kontroli obowigzkowej poprzedzajgcej wydanie pozwolenia
na uzytkowanie:

1. Organ nadzoru budowlanego przeprowadza, na wezwanie inwestora, obowigzkowg
kontrole budowy w zakresie jej zgodnosci z ustaleniami i warunkami okreslonymi
w decyzji o pozwoleniu na budowe oraz z projektem budowlanym.

2. Kontrola, o ktérej mowa w ust. 1, obejmuje sprawdzenie:

1) zgodnosci obiektu budowlanego z projektem zagospodarowania dziatki
lub terenu;

2) zgodnosci obiektu budowlanego z projektem architektoniczno-budowlanym
i technicznym, w zakresie:



a) charakterystycznych parametréw technicznych w zakresie powierzchni
zabudowy, wysokosci, diugosci, szerokosci i liczby kondygnacii,

b) wykonania widocznych elementéw no$nych uktadu konstrukcyjnego
obiektu budowlanego,

c) geometrii dachu (kat nachylenia, wysokos$¢ kalenicy i uktad potaci
dachowych),

d) wykonania urzagdzen budowlanych,

e) wykonania instalacji zapewniajgcych uzytkowanie obiektu budowlanego
zgodnie z przeznaczeniem,

f) zapewnienia warunkéw niezbednych do korzystania z tego obiektu przez
osoby niepetnosprawne, o ktérych mowa w art. 1 Konwenciji o prawach
0s6b niepetnosprawnych, sporzgdzonej w Nowym Jorku dnia 13 grudnia
2006 r., w tym osoby starsze - w stosunku do obiektu uzytecznosci
publicznej i budynku mieszkalnego wielorodzinnego;

2a) spetnienia warunkoéw wskazanych w art. 55 ust. 1b, jezeli przystgpienie
do uzytkowania obiektu budowlanego ma nastagpi¢ przed wykonaniem
wszystkich robét budowlanych;

3) wyrobdw budowlanych szczegdlnie istotnych dla bezpieczenstwa konstrukciji
i bezpieczenstwa pozarowego;

4) w przypadku natozenia w pozwoleniu na budowe obowigzku rozbidrki
istniejgcych obiektow budowlanych nieprzewidzianych do dalszego

uzytkowania lub tymczasowych obiektéw budowlanych - wykonania tego
obowigzku, jezeli uptynat termin rozbiorki okreslony w pozwoleniu

5) uporzadkowania terenu budowy.

Biorgc pod uwage zakres ww. kontroli obowigzkowej oraz fakt, ze odbiér przedmiotu
zamoOwienia przez Zamawiajgcego w znacznym stopniu sie pokrywajg Izba uznata,

ze wymog uzyskania przez wykonawce prawomocnego pozwolenia na uzytkowanie jest
nadmierny.

Z duzg dozg prawdopodobieristwa mozna przyjgé, ze negatywny wynik ww. kontroli oznaczat
bedzie réwniez odmowe odbioru przedmiotu zamowienia przez Zamawiajgcego. W takiej
sytuacji kwestia uprawomocnienia decyzji o pozwoleniu na uzytkowanie bedzie
bezprzedmiotowa. Z kolei pozytywny wynik kontroli, o ktérej mowa w art. 59a Prawa
budowlanego skutkuje wydaniem decyzji o pozwoleniu na uzytkowanie przez organ nadzoru
(zgodnie z art. 59 ust. 1 Prbud), a uprawomocnienie decyzji nastepuje po 14 dniach od daty
jej wydania. W toku rozprawy Zamawiajgcy nie podjat nawet proby uzasadnienia powodéw,
dla ktérych zawart we Wzorze Umowy kwestionowane przez Odwolujgcego postanowienie.
Zamawiajgcy nie wskazat rowniez zadnego racjonalnego argumentu, ktéry uzasadniatby
utrzymanie takiego wymogu w mocy. W tej sytuacji Izba uznata stanowisko Odwotujgcego
Budimex za zasadne i zmienita treS¢ § 24 w sposéb wskazany w sentenciji.

3. Zarzuty dotyczace kar umownych.

Szczegdtowa regulacja zasad naliczania kar umownych na wykonawce okre$lona zostata

w § 29 Wzoru Umowy. W § 29 ust. 4 Wzoru Umowy Zamawiajgcy wskazat, ze: ,taczna
suma naliczonych kar umownych, okreslonych w ust. 1 niniejszego paragrafu, nie przekroczy
100% ceny brutto Umowy”. Postanowienie to zakwestionowali obaj Odwotujacy.

W ocenie Izby okreslenie limitu kar umownych na poziomie 100% wartosci przedmiotu
zamowienia w praktyce oznacza brak jakiegokolwiek limitu kar - z przyczyn okreslonych
w § 29 Wzoru Umowy Zamawiajgcy zastrzegt sobie uprawnienie do hipotetycznego
pozbawienia wykonawcy catego wynagrodzenia z tytutu realizacji zadania. Wskazac przy
tym nalezy, ze zgodnie z § 29 ust. 1 pkt 12 wykonawca zaptaci Zamawiajgcemu kare
umowng w razie odstgpienia od umowy z przyczyn lezgcych po stronie wykonawcy

w wysokosci 10% ceny brutto. Trudno w tej sytuacji uznac, ze wykonawca majacy
$wiadomos¢, ze kara za odstgpienie od umowy wynosi 10% ceny brutto, w obliczu
wystgpienia istotnych trudnosci z prawidiowg realizacjg przedmiotu zamowienia czekat,
az Zamawiajgcy w oparciu o § 29 ust. 4 Wzoru Umowy catkowicie pozbawi



go wynagrodzenia. W efekcie uznac nalezy, ze faktyczny limit kar umownych nie zostat
okresSlony.

Orzekajac o zmianie § 29 ust. 4 Wzoru Umowy Izba wzieta pod uwage stanowisko
Odwolujgcego Skanska, ktéry wykazat, ze jeden z podmiotéw wchodzgcych w skiad
Zamawiajgcego, tj. PKP PLK S.A., stosuje zdecydowanie nizszy, a zarazem mozliwy

do wyegzekwowania limit kar umownych. Limit taki jest wystarczajgco dotkliwy

dla wykonawcy, ale tez w nalezyty sposéb zabezpiecza prawa Zamawiajgcego. Okreslenie
realnego limitu kar umownych pozwala przy tym wykonawcom zainteresowanym udziatem
w postepowaniu na prawidtowe skalkulowanie ryzyk w cenach ofert.

W obliczu uwzglednienia zarzutéw dotyczgcych maksymalnego limitu tgcznych kar
umownych oraz odbioru przedmiotu zamoéwienia Izba uznata za niezasadne zgdanie
dotyczace obnizenia stawki kar umownych wskazanych w § 29 ust. 1 pkt 1i 2 wzoru umowy.
Izba uznata, ze Zamawiajgcy byt uprawiony do ustalenia stawki z tytutu ww. kar na poziomie
0,2% ceny brutto za kazdy rozpoczety dzien zwitoki, a Odwotujgcy Skanska nie wykazat,

ze stawka w takiej wysoko$ci utrudnia mu ztozenie oferty w postepowaniu.

4. Zarzuty dotyczgce postanowien Wzoru Umowy dotyczgcych zabezpieczenia nalezytej
realizacji przedmiotu zamaéwienia.

§ 6 ust. 4 Wzoru Umowy stanowi: ,Zamawiajgcy zwréci Wykonawcy zabezpieczenie
nalezytego wykonania Umowy w wysoko$ci 70% w ciggu 30 dni od wykonania nalezycie
przedmiotu Umowy potwierdzonego protokotem odbioru koncowego. Pozostata kwota

w wysoko$ci 30% zabezpieczenia nalezytego wykonania Umowy pozostanie

na zabezpieczenie roszczen powstatych w okresie rekojmi i zostanie zwrécona nie pdzniej
niz w 15 dni po uptywie tego okresu pod warunkiem usuniecia wszystkich wad
potwierdzonych protokotem odbioru potwierdzajgcym usuniecie wad”.

Tymczasem punkt XI.1.4 SIWZ stanowi: ,Zamawiajgcy zwraca zabezpieczenie w terminie
30 dni od dnia wykonania zamowienia i uznania przez Zamawiajgcego za nalezycie
wykonane. Pozostate 30% kwoty zabezpieczenia bedzie zatrzymane z tytutu rekojmi
obejmujacej okres od dnia odbioru korncowego do ustalonego terminu gwaranciji. Po tym
okresie, w ciggu 15 dni kwota ta bedzie zwrdcona Wykonawcy. Jezeli okres na jaki

ma zosta¢ wniesione zabezpieczenie przekracza 5 lat, zabezpieczenie w pienigdzu wnosi
sie na caly ten okres, a zabezpieczenie w innej formie wnosi sig na okres nie krotszy niz

5 lat, z jednoczesnym zobowigzaniem sie wykonawcy do przedtuzenia zabezpieczenia
lub wniesienia nowego zabezpieczenia na kolejne okresy. W przypadku nieprzedtuzenia
lub nie wniesienia nowego zabezpieczenia najpdzniej na 30 dni przed uptywem terminu
wazno$éci dotychczasowego zabezpieczenia wniesionego w innej formie niz w pienigdzu,
zamawiajacy zmienia forme na zabezpieczenie w pienigdzu, poprzez wypfate kwoty

z dotychczasowego zabezpieczenia. Wyptata, o ktérej mowa powyzej, nastepuje nie pdzniej
niz w ostatnim dniu waznosci dotychczasowego zabezpieczenia”.

Poréwnanie tresci przytoczonego wyzej postanowienia Wzoru Umowy oraz SIWZ
jednoznacznie wykazuje istnienie wewnetrznej sprzeczno$ci w zakresie regulacji dotyczacej
zabezpieczenie roszczen powstatych w okresie rekojmi i zasad jego zwrotu. Ponadto,
zgodnie z art. 151:

1. Zamawiajgcy zwraca zabezpieczenie w terminie 30 dni od dnia wykonania
zamowienia i uznania przez zamawiajgcego za nalezycie wykonane.

2. Kwota pozostawiona na zabezpieczenie roszczen z tytutu rekojmi za wady nie moze
przekracza¢ 30% wysokosci zabezpieczenia.

3. Kwota, o ktérej mowa w ust. 2, jest zwracana nie p6zniej niz w 15. dniu po uptywie
okresu rekojmi za wady.

Tym samym § 6 ust. 4 Wzoru Umowy jest oczywiscie sprzeczny z dyspozycjg ww. przepisu
ustawy.

Wobec powyzszego Izba nakazata zmiane § 6 ust. 4 Wzoru Umowy uznajac, ze jego tres¢
jest wprost sprzeczna z art. 151 ust. 3 Pzp a takze z punktem XI.1.4 SIWZ

Izba nakazata usuniecie § 31 ust. 1.5 Wzoru Umowy oraz zdania znajdujacego sie w § 31



Wzoru Umowy po punkcie 11.4 lit. b uznajac, ze postanowienia te nadajg Zamawiajgcemu
nadmierne uprawnienia w stosunku do wykonawcy przedmiotu zamdwienia przez
uzaleznienie decyzji 0 zmianie umowy w sytuacjach okreslonych w § 31 Wzoru Umowy

od uznaniowej decyzji Zamawiajgcego. Sytuacja taka jest sprzeczna z ustawowym nakazem
opisywania przedmiotu zamoéwienia w sposéb jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomocg
dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okre$len, z uwzglednieniem wszystkich wymagania
i okolicznosci mogacych mie¢ wptyw na sporzgdzenie oferty. Uzaleznienie mozliwosci
zmiany umowy w okoliczno$ciach wskazanych w § 31 Wzoru Umowy od uznaniowej decyzji
Zamawiajgcego sprawitoby, ze wykonawcy nie byliby w stanie we wtasciwy sposob
skalkulowa¢ ryzyk zwigzanych z mozliwo$cig wystgpienia chociazby jednej z tych
okolicznosci. Wykonawcy sktadajgc oferte nie mogliby tez mie¢ $wiadomosci, co do sposobu
realizacji przedmiotu zamowienia ze wzgledu na brak jednoznacznej informacji o wplywie
ww. okolicznosci np. na termin realizacji przedmiotu zamowienia.

Mimo potwierdzenia sie wszystkich zarzutow obu odwotan Izba uznata za nieuzasadnione
zadanie zmiany punktu 9.2 SIWZ oraz zgdanie usuniecia § 27 ust. Wzoru Umowy.

Odwotlujgcy Skanska nie wykazat konkretnych brakéw dokumentacii technicznej

dot. przedmiotu zaméwienia i wymaganego sposobu jego realizacji. Regulacja zawarta
w punkcie 9.2 SIWZ jednoznacznie wskazuje, ze obowigzkiem wykonawcéw biorgcych
udziat w postepowaniu jest odpowiednie wkalkulowanie ryzyk wynikajgcych z mozliwosci
wystgpienia robot dodatkowych, nieobjetych przedmiotem zamdwienia.

Biorac pod uwage ryczattowy charakter wynagrodzenia oraz fakt, ze zamowienie
adresowane jest do wykonawcow dysponujacych odpowiednim, okreslonym w SIWZ,
do$wiadczeniem, Zamawiajgcy moze oczekiwac, ze wykonawcy w odpowiedni sposob
skalkulujg w cenach ofert ewentualng mozliwo$¢ pojawienia sie koniecznosci wykonania
prac nieujetych w dokumentaciji.

Art. 16 ust. 7 Pzp stanowi, ze jezeli postepowanie o udzielenie zamowienia nie jest
prowadzone w cato$ci w imieniu i na rzecz wszystkich zamawiajgcych, kazdy zamawiajgcy
ponosi odpowiedzialno$¢ za wypetnienie swoich obowigzkéw wynikajgcych z ustawy

w zakresie czesci postepowania, ktére prowadzi w swoim imieniu i na swoja rzecz. Biorgc
pod uwage regulacje zawartg w § 27 ust. 3 Wzoru Umowy Izba uznata, ze Zamawiajgcy byt
uprawniony do wytgczenia odpowiedzialnosci solidarnej Miasta Skierniewice oraz PKP PLK
w sposoéb okreslony w § 27 ust. 2 wzoru umowy.

Izba uznata za zasadne Zgdanie do zobowigzania Zamawiajgcego do ujawnienia treSci
umowy o dofinansowanie, o ktorej mowa w § 28 ust. 6 Wzoru Umowy. Zgodnie z tym
postanowieniem Wzoru Umowy: ,Wykonawca o$wiadcza, ze zna tre§¢ umowy

o dofinansowanie projektu o dofinansowanie V osi priorytetowej Rozwdj transportu
kolejowego w Polsce POIiS 2014 - 2020, przewidujgcym wzmochnienie roli transportu
kolejowego w zintegrowanym systemie transportowym kraju dzieki poprawie stanu potgczen
kolejowych w TEN-T i poza siecig, w tym infrastruktury kolejowej faczacej gltowne miasta
Polski, wazne osrodki przemystowe i gospodarcze i linii stanowigcych potgczenie portow
morskich z zapleczem gospodarczym w gtebi kraju oraz wieksze wykorzystanie systeméw
kolejowych w miastach, w ramach dziatania 5.1 i realizowany bedzie w ramach programu
POIiS 5.1-35 pn.: ,Poprawa bezpieczenstwa na skrzyzowaniach linii kolejowych z drogami -
Etap I’ i nie bedzie powolywat sie na jej niezrozumienie i jest Swiadomy warunkow na jakich
zostato przyznane dofinansowanie Zamawiajgcemu oraz ze ponosi odpowiedzialno$é
finansowg przed Zamawiajagcym do wysokosci 100% utraconego dofinansowania,

w szczegolnosci poprzez zwrot Zamawiajgcemu rownowartosci utraconej kwoty w sytuacii,
gdy z przyczyn lezacych po stronie Wykonawcy lub oséb/podmiotéw za ktére Wykonawca
ponosi odpowiedzialnos¢, Zamawiajgcy utraci dofinansowanie lub zostanie zobowigzany

do jego zwrotu, przede wszystkim z powodu nienalezytego lub nieterminowego wykonania
niniejszej umowy”. Skoro podpisujgc umowe wykonawca ma o$wiadczyc, ze realizujac
przedmiot zaméwienia nie bedzie powotywat sie na niezrozumienie ww. umowy

o dofinansowanie to tre§¢ umowy o dofinansowanie powinna by¢ traktowana tak samo

jak kazdy inny element sktadajgcy sie na dokumentacje przedmiotowego postepowania

0 udzielenie zamowienia. W konsekwenciji tres¢ tego dokumentu powinna by¢ znana
wykonawcom jako jeden z elementéw potencjalnie ksztattujgcych sposob realizacii
przedmiotu zamowienia.

Biorgc pod uwage powyzsze Izba orzekta jak w sentenciji.



O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy
Prawo zamowien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, z uwzglednieniem
przepisdw rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz.U. z 2018 r. poz. 972).
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