sygn. akt: KIO 897/21
WYROK
z dnia 29 kwietnia 2021 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy:Emil Kuriata

Czlonkowie: Marek Kolesnikow
Piotr Koztowski
Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 28 kwietnia 2021 r., w Warszawie, odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 22 marca 2021 r. przez Zwigzek Ogolnopolski Projektantéw i Inzynieréw, ul. Bobrowiecka 8;
00-728 Warszawa
w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego PKP Polskie Unie Kolejowe S.A,
ul. Targowa 74; 03-734 Warszawa,
przy udziale wykonawcy Multiconsult Polska sp. z o.0., ul. Bonifraterska 17; 00-203 Warszawa,zglaszajacego
przystapienie do postepowania odwotawczego - po stronie odwo’rUJacego
przy udziale wykonawcy IDOM Inzynieria, Architektura i Doradztwo sp. z o. o., ul. Slezna 104/1; 53-111 Wroclaw,
zgtaszajacego przystgpienie do postepowania odwotawczego - po stronie zamawiajacego,
orzeka:

1. Umarza postgepowanie w zakresie zarzutéw uwzglednionych przez zamawiajacego oraz zarzutéw wycofanych

przez odwotujacego, w pozostalym zakresie oddala odwotlanie.
2. Kosztami postepowania obcigza Zwigzek Ogolnopolski Projektantéw i Inzynieréw,

ul. Bobrowiecka 8; 00-728 Warszawa i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych
zero groszy) uiszczong przez Zwigzek Ogolnopolski Projektantow i Inzynieréw, ul. Bobrowiecka 8; 00-728
Warszawa, tytutlem wpisu od odwotania,

2.2. zasagdza od Zwigzku Ogolnopolskich Projektantéw i Inzynieréw, ul. Bobrowiecka 8; 00-728 Warszawana
rzecz zamawiajacego PKP Polskie Unie Kolejowe S.A,
ul. Targowa 74; 03-734 Warszawa kwote 1 101,87 zt 00 gr (stownie: jeden tysigc sto jeden ziotych,
osiemdziesigt siedem groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu dojazdu na
rozprawe oraz wydatkami jednego petnomocnika.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamowienh publicznych (Dz. U. z
2019 r. poz. 2019) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy.................coceeeennnn.

Czlonkowie: ...

sygn. akt: KIO 897/21
Uzasadnienie

Zamawiajgcy —PKP Polskie Unie Kolejowe S.A.prowadzi postgpowanie o udzielenie zamowienia publicznego, w
trybie przetargu nieograniczonego, dla zadania ,Prace na podstawowych ciggach pasazerskich (E30 i E65) na obszarze
Slgska na odcinku Katowice - Glinice - opracowanie studium wykonalno$ci w ramach projektu pn.: ,Prace
przygotowawcze dla wybranych projektow.”.

Ogtoszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 12 marca 2021 r.,
pod nr 2021/S 050-126796.

Dnia 22 marca 2020 roku, Zwigzek Ogdlnopolski Projektantow i Inzynieréw (dalej Odwotujgcy”) wnidst odwotanie do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej zaskarzajac nastepujace czynnosci podjete lub zaniechane przez zamawiajgcego
w toku postepowania:

a)sformutowanie istotnych warunkédw umowy w sposéb naruszajgcy réwnowage stron, zasade swobody
kontraktowania, wtasciwosc¢ (nature) stosunku zobowigzaniowego, powszechnie obowigzujgce przepisy prawa i ustalone
zwyczaje, w sposéb prowadzgcy do naduzycia pozycji dominujgcej zamawiajgcego,

b)zaniechanie opisu przedmiotu zaméwienia w sposob jednoznaczny, zrozumiaty

i wyczerpujacy, uwzgledniajgcy wszystkie okolicznosci wymagane dla nalezytej wyceny przedmiotu zamowienia i
zfozenia poréwnywalnych ofert oraz w sposéb nieutrudniajacy uczciwej konkurencii.

Precyzujac zakres czynno$ci podlegajacych zaskarzeniu odwotujgcy wskazat
w zatgczniku nr 1 - Tabeli nr 1, ktdra stanowi integralng cze$¢ odwotania, postanowienia SWZ, ktérych sformulowanie
narusza zasade rownego traktowania wykonawcow, uczciwej konkurencji i proporcjonalnosci oraz réwnowage stron,
zasade swobody kontraktowania, wiasciwoS¢ (nature) stosunku zobowigzaniowego, powszechnie obowigzujgce
przepisy prawa i ustalone zwyczaje.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1.naruszenie art. 16 w zw. z art. 134 ust. 1 pkt 4) w zw. z art. 99 ust. 1i4 w zw. z art. 8 ust. 1 w zw. z art. 456 ust. 1 i

3w zw. z art. 455 ust. 1 pkt 11 nPzpw zw. z art. 5i art. 3531 Kodeksu cywilnego poprzez zaniechanie dokonania
opisu przedmiotu zamowienia w zakresie opisanym w Tabeli nr 1 do odwotania w sposoéb jednoznaczny i
wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okre$len, przy uwzglednieniu wszystkich
wymagan i okolicznosci moggcych mie¢ wplyw na sporzadzenie i kalkulacje oferty, co narusza réwnowage stron,
w tym réwnowage ekonomiczng oraz ogranicza krag wykonawcow zdolnych do realizacji zamowienia,

2.naruszenie art. 16 w zw. z art. 134 ust. 1 pkt 20) w zw. z art. 8 ust. 1 nPzp w zw. z art. 5i art. 3531 Kodeksu
cywilnego poprzez skonstruowanie istotnych postanowien umowy wskazanych w Tabeli nr 1 w sposob, ktory
powoduje nieuzasadnione potrzebami zamawiajgcego - uprzywilejowanie pozycji zamawiajgcego i naruszenie
zasady réwnowagi stron stosunku zobowigzaniowego, co pozostaje w sprzecznosci
z zasadami wspdizycia spotecznego, godzi w nature stosunku prawnego, naruszajgc tym samym réwnowage
kontraktowg stron oraz stanowi naduzycie przez zamawiajgcego przystugujgcego mu prawa podmiotowego do
uksztattowania istotnych postanowien umownych.



W zwigzku z powyzszym odwotujgcy wniost o:

1)uwzglednienie odwotania w catosci oraz nakazanie zamawiajgcemu dokonania modyfikacji tresci SWZ w sposob

opisany w zatgczniku nr 1 - Tabeli nr 1, stanowigcym integralng czes¢ odwotania,

2)dopuszczenie i przeprowadzenie dowodow zatgczonych do odwotania jako zatgczniki od nr 5 do nr 18 celem

wykazania faktéw wskazanych w zatgczniku nr 1 - Tabeli nr 1, stanowigcym integralng cze$¢ odwotania,
3)przekazanie wszystkim wykonawcom, ktérym przekazano SWZ, dokonanej zmiany oraz nakazanie zamieszczenia
SWZ na stronie internetowej, na ktérej SWZ jest zamieszczona,

4)nakazanie zamawiajgcemu przedtuzenia terminu sktadania ofert o czas niezbedny na wprowadzenie zmian w

ofertach,

5)dokonanie zmiany Ogtoszenia o0 zamowieniu opublikowanego w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej oraz tresci

SWZ w zakresie terminu sktadania ofert,

6)zasgdzenie od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kosztow postepowania wywotanego wniesieniem odwotania.

Interes odwotujgcego. Odwolujgcy wskazat, ze uprawniony jest do wniesienia odwotania zgodnie z art. 505 ust. 2
nPzp, gdyz jest organizacjg wpisang na liste, o ktérej mowa w art. 469 pkt 15) nPzp, a przedmiotem odwotania sg
zarzuty skierowane wobec tresci Ogtoszenia o zaméwieniu i SWZ, stanowigcych dokumentacje postepowania.

Odwotujgcy wyjasnit, iz jako organizacja pracodawcéw zrzeszajgca podmioty prowadzace dziatalno$¢ gospodarczg w
dziedzinie projektowania obiektéw budowlanych
i infrastrukturalnych, jak roéwniez w zakresie nadzorowania realizacji przedmiotowych inwestycji, zrzesza znaczaca
czesc liderow i profesjonalistow ww. branzy. Ideg zawigzania organizacji (ZOPI) oraz aktualnym zasadniczym
statutowym celem jej dziatania jest ochrona praw i reprezentowanie interesow jej cztonkéw, w tym podejmowanie dziatan
w kierunku przestrzegania przepisow i zasad Pzp, wypracowanie, a co najmniej przyczynienie sie do przestrzegania
dobrych obyczajow, zasad etyki zawodowej, uczciwej konkurencji na plaszczyznie ubiegania sie o uzyskanie
zamowienia publicznego do realizacji oraz w sferze jego realizacji. ZOPI jako zwigzek profesjonalistow zdolnych do
wykonania zamoéwienia
i zainteresowanych ubieganiem sie o jego udzielenie z poszanowaniem zasad uczciwej konkurencji i réwnego
traktowania, jest zainteresowany przeprowadzeniem postepowania
i udzieleniem zamowienia w sposob zgodny z Pzp. Na skutek naruszenia przez zamawiajgcego regut rynku Pzp,
wykonawcy zainteresowani realizacjg zamowienia narazeni sg na szkode. Warunki udzielenia zamoéwienia, kryteria
oceny ofert jak i warunki realizacji zamowienia ustalone w SWZ ksztattujg odpowiedzialnoS¢ przysztego wykonawcy,
podziat ryzyk pomiedzy stronami przysziej umowy na realizacje zamowienia, co uzasadnia interes ZOP| w ziozeniu
odwotania, celem doprowadzenia do zmian w ww. zakresie w sposob gwarantujgcy udzielnie zaméwienia zgodnie z
literg prawa.

W opinii odwotujgcego, zmiana SWZ w zakresie podnoszonym w odwotaniu, majgca na celu ustalenie kryteriow oceny
ofert oraz warunkow realizacji zamoéwienia w sposéb zgodny
z przepisami prawa, wyczerpuje przestanki opisane w art. 505 ust. 2 nPzp i uzasadnia rozpoznanie odwotania.
Zachowanie aktualnej tresci SWZ stanowi ryzyko pozbawienia wielu podmiotow dajagcych gwarancje nalezytego
wykonania zamoéwienia szansy na uzyskanie zamowienia, a w dalszej konsekwencji na osiggniecie zysku. Utrzymanie
aktualnego stanu rzeczy pozostaje w sprzeczno$ci z ideg Pzp, ktérego gtdbwnym i nadrzednym celem jest umozliwianie
dostepu do zaméwienia szerokiemu kregowi potencjalnych podmiotéw zdolnych do jego wykonania.

Odwotujgcy wskazat, co nastepuje.

Nie ulega watpliwosci, iz specyfikacja istotnych warunkéw zamoéwienia jest dokumentem
o kluczowym znaczeniu w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego. Wyznacza ona obowigzki stron stosunku
zobowigzaniowego, w tym obowigzki wykonawcdw obcigzajgce ich na wypadek ewentualnego uzyskania zaméwienia
oraz warunki, jakie muszg spetniac w zwigzku z zamiarem ubiegania sie o udzielenie zamodwienia. Z uwagi na powyzsze
na zamawiajgcych cigzy szczegblny wymog sporzgdzenia SWZ w sposob jasny
i precyzyjny celem zapewnienia wykonawcom mozliwosci ztozenia oferty oraz - w przyszitosci - niezakiéconej realizacii
zaméwienia. W szczegolnosci ustawodawca zobowigzat zamawiajgcych w tresci art. 99 ust. 1 i 4 Pzp do konstruowania
opisu przedmiotu zamoéwienia z uzyciem dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okre$ler oraz przy uwzglednieniu
wszystkich wymagan i okolicznosci moggce mie¢ wplyw na sporzgdzenie oferty. Zastosowanie powyzszej reguty ma
réwniez na celu zachowanie konkurencyjno$ci i rownego traktowania wykonawcow w ramach postepowan o udzielenie
zamowienia publicznego.

Powyzsze stanowisko potwierdza orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej oraz Sgdéw Okregowych. Warto zwrécié
uwage na orzeczenie Sgdu Okregowego w Gdansku z dnia 27 listopada 2006 r. (sygn. akt Il Ca 1019/06), ktory wskazat,
iz z przepisu art. 29 ust. 1 ustawy Pzp (obecnie 99 ust. 1 nPzp) wynika, ze ,opis przedmiotu zamowienia powinien byé
na tyle jasny, aby pozwalat na identyfikacje zamoéwienia. Zwroty uzyte do okre$lenia przedmiotu zamoéwienia powinny by¢
dokfadnie okre$lone i niebudzgce watpliwosci, a zagadnienie winno byé przedstawione wszechstronnie, dogtebnie i
szczeg6towo (...)".

Podkreslenia wymaga réwniez fakt, iz - jakkolwiek pozycja zamawiajacego niewatpliwie ma charakter uprzywilejowany
- to jednak tres¢ stosunku umownego powinna by¢ tak uksztattowana, aby po pierwsze umozliwi¢ ziozenie ofert
potencjalnie szerokiemu kregowi wykonawcédw oraz - w dalszej kolejnosci umozliwi¢ realizacje zaméwienia. Odwotujgcy
podkresla, iz jest $wiadomy, Zze celem postepowania o zamoéwienie publiczne jest przede wszystkim realizacja
uzasadnionych potrzeb zamawiajgcego, za$ nie kazde niekorzystne -

w ocenie wykonawcow - postanowienie umowne moze by¢ uznane za sprzeczne z art. 16 Pzp w zw. z art. 134 ust. 1 pkt

4)ipkt20) Pzp w zw. z art. 8 ust. 1 Pzpw zw. z art. 5i art. 353" kodeksu cywilnego czy naruszajgce art. 16 Pzp w zw. z
art. 99 ust. 1 i ust. 4 Pzp. Odwotujgcemu znana jest rowniez argumentacija Krajowej Izby Odwotawczej, zgodnie

z ktdérg zamawiajgcy nie ma mozliwosci swobodnego wyboru kontrahenta, co jest rekompensowane przez przystugujace
mu prawo jednostronnego uksztattowania warunkéw umowy, zas wykonawca brak wptywu na ksztait zawieranej umowy i
ryzyka, jakimi jest obcigzony moze rekompensowac sobie poprzez wtasciwg wycene oferty.

Celem odwotujgcego nie jest doprowadzenie do uksztattowania warunkéw realizacji przedmiotu zaméwienia jak
najbardziej dogodnych dla wykonawcoéw, niezaleznie od potrzeb zamawiajgcego. Celem odwotujgcego jest by
postepowanie zostato przeprowadzone,

a zamowienie zostato udzielenie z poszanowaniem przepiséw prawa, zasady uczciwej konkurencii, rownego traktowania
stron oraz zachowania rownowagi stron umowy na realizacje zamoéwienia, co daje gwarancje jego nalezytego wykonania
i osiggniecia zamierzonych celdéw zaréwno przez zamawiajgcego zainteresowanego otrzymaniem ustugi

0 wysokiej jakosci, jak i po stronie wykonawcy zainteresowanego nalezytym wykonaniem zaméwienia i w konsekwencji



uzyskaniem doswiadczenia niezbednego do prowadzenia dziatan na rynku zamowien publicznych oraz osiggnieciem
zysku i profitdw finansowych

w postaci odpowiedniego wynagrodzenia, co pozostaje w zgodzie z istotg prowadzenia dziatalno$ci gospodarcze;j i
odptatnym charakterem zamoéwienia publicznego. Konieczno$¢ realizacji uzasadnionych potrzeb zamawiajacego w
oczywisty sposob wptywa na ograniczenie zasady swobody uméw w obszarze zamdwien publicznych, niemniej jednak
nalezy dostrzec, iz swoboda zamawiajgcego w zakresie ksztattowania postanowierh umowy nie jest nieograniczona.
Nalezy zwréci¢ uwage na treS¢ orzeczenia Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 18 maja 2015 r., sygn. akt: KIO 897/15, w
ktérym Izba zauwazyta,

ze ustalenie przez zamawiajgcego warunkéw umowy nie ma charakteru absolutnego, gdyz zamawiajgcy nie moze

naduzywac swojego prawa podmiotowego, a granicami oceny, czy do takiego naduzycia doszto jest przepis art. 3531
Kodeksu cywilnego oraz klauzula generalna
z art. 5 Kodeksu cywilnego.

W kontek$cie podnoszonych w tym zakresie zarzutow nalezy wyraznie zaakcentowac,
ze przedmiotowe postepowanie dotyczy wykonania dokumentaciji projektowej, a zatem jest to postepowanie, kiére ze
swojej natury z uwagi na jego przedmiot narazone jest na trudnoS¢ w zakresie precyzyjnego opisania oczekiwan
zamawiajgcego. Powyzsze nie zwalnia jednak zamawiajgcego ze stosowania przepiséw i zasad Pzp, ale wrecz
przeciwnie - powinno stanowi¢ argument dla wzmozonej starannosci, aby tres¢ ostatecznie uksztattowanego stosunku
prawnego nie generowata niepotrzebnych ryzyk po stronie wykonawcy. To na zamawiajgcym cigzy wiec przygotowanie i
przekazanie wykonawcom takich informaciji, ktére w sposéb szczegotowy okreslg zakres prac do oszacowania przez
wykonawce.

W ramach przedmiotowego postepowania zamawiajgcy nie przekazuje wykonawcom wszelkich niezbednych
informacji dla potrzeb wyceny poszczegolnych elementéw, jak réwniez opisuje obowigzki wykonawcow w sposob
nieprecyzyjny, poszerzajacy skale ryzyk zwigzanych z postepowaniem, nie zapewniajgc jednoczesnie mechanizmow,
ktére pozwolitby na minimalizowanie ryzyk i wdrazajgc mechanizmy zabezpieczajace wytgcznie jego interesy.

Odwotujgcy wskazuje, iz wzgledem wszystkich zamieszczonych w Tabeli nr 1 postanowien Umowy kieruje zarzuty
naruszenia art. 16 Pzp w zw. z art. 134 ust. 1 pkt 4) i pkt 20) Pzp w zw. z art. 8 ust. 1 Pzp w zw. z art. 5 i art. 3531
Kodeksu cywilnego oraz naruszenie art. 16 Pzp w zw. z art. 134 ust. 1 pkt 4) i pkt 20) Pzp w zw. z art. 99 ust. 1i4 Pzp

zw. z art. 8 ust. 1 Pzpw zw. z art. 51 art. 3531 Kodeksu cywilnego - tak co do kwestionowanych postanowien czytanych
tacznie, ktore ksztaltujg pozycje zamawiajgcego jako strony stosunku zobowigzaniowego jako znacznie korzystniejszg
(w sposo6b nieuzasadniony), jak i co do kazdego z postanowien indywidualnie naruszajgcego wskazane normy.

Zamawiajacy ztozyt pisemng odpowiedz na odwotanie, w ktérej oSwiadczyt, iz uwzglednia zarzuty odwotania w czesci.

Odwotujgcy na rozprawie wycofat cze$¢ zarzutdw postawionych w odwotaniu.

W zakresie uwzglednionych przez zamawiajgcego czesci zarzutéw odwotania, sprzeciwu nie wniesiono.

Na rozprawe Izba skierowata tylko te zarzuty, ktére zostaly podtrzymane przez odwotujgcego.

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Izba stwierdzita, ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia odwotania, o kiérych stanowi przepis art. 528 nPzp.

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego
z zastosowaniem przepiséw ustawy Prawo zaméwien publicznych wymaganych przy procedurze, ktorej warto$é
szacunkowa zaméwienia przekracza kwoty okreslone
w przepisach wydanych na podstawie art. 3 nPzp.

Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, ze odwotujacy posiada interes w uzyskaniu przedmiotowego zamowienia,

kwalifikowanego mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy, o
ktérych mowa w art. 505 ust. 1nPzp, co uprawniato go do ztozenia odwotania.
Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, jak
réwniez biorgc pod uwage oswiadczenia i stanowiska stron, oraz uczestnikow postepowania odwolawczego,
zlozone w pismach procesowych, jak tez podczas rozprawy Izba stwierdzita, iz odwotanie nie zastuguje na
uwzglednienie.

W zakresie podtrzymanych przez odwotujgcego zarzutéw, odwoltujacy wskazat,
co nastepuje.

l. Odwotujgcy wniést o dodanie w § 11 ust. 9 w brzmieniu: ,9. Zamawiajgcy zaptaci Wykonawcy kary umowne:

1.w przypadku rozwigzania Umowy / odstgpienia od Umowy przez ktérgkolwiek ze Stron z przyczyn leZzgcych po
stronie Zamawiajgcego - w wysokosci 30 % wynagrodzenia brutto okreslonego w § 6 ust. 1 Umowy, z wyjatkiem
odstgpienia od Umowy na podstawie §12 ust. 6,

2.w przypadku zwloki w realizacji obowigzkéw Zamawiajgcego w procedurze odbioru prac - w wysokosci 0,02%
wynagrodzenia brutto za dany etap, za kazdy dzieri zwloki w stosunku do terminéw okreslonych w punkcie 6.5
OPZ’,

argumentujgc, iz zamawiajgcy zastrzegt dla siebie prawo obcigzania wykonawcy szeregiem kar umownych - § 11 ust.
1 wymienia 10 punktéw, przy czym punkt 6) dotyczy mozliwosci karania za kazdorazowe naruszenie postanowien
umownych zawartych w § 13, 15, 16, 17 i 18 Umowy. Powoduje to, ze w istocie przypadkow uprawniajgcych
zamawiajgcego do karania jest znacznie wiecej niz 10. Kary mogg by¢ naliczane niezaleznie od siebie, a
odpowiedzialno$¢ odszkodowawcza wykonawcy na zasadach ogélnych nie zostata w zaden sposéb ograniczona (§ 11
ust. 2 i 4). Wykonawca natomiast nie zostat uprawniony do naliczenia Zzadnej kary umownej, nawet w przypadku
odstgpienia zamawiajgcego czy wykonawcy od Umowy z przyczyn lezgcych po stronie zamawiajgcego, czy w sytuacii,
gdy zamawiajgcy nie dotrzymuje terminéw okreslonych w procedurze odbioru, co przeciez ma bezposrednie przefozenie
na mozliwos¢ wystawienia faktury VAT
i otrzymania wynagrodzenia za prace. Dopiero protokoét odbioru stanowi podstawe wystawienia przez wykonawce faktury
VAT.

Powyzsze oznacza wiec, ze w praktyce, w sytuacji przedtuzajgcej sie procedury odbioru
z przyczyn lezacych po stronie zamawiajgcego, w tym w sytuacji odmowy odbioru do czasu przedstawienia
dokumentacji w stanie bez zadnych Wad / usterek / zastrzezen (do czego zamawiajgcy jest w petni uprawniony),
wykonawca moze nie tylko tygodniami nie otrzymywaé wynagrodzenia, ale tez nie dysponuje zadnymi narzedziami
umownymi dyscyplinujgcymi zamawiajgcego.

W ocenie odwotujgcego, tego rodzaju postepowanie zamawiajgcego Swiadczy o razgcym wykorzystaniu przez
zamawiajgcego jego dominujgcej pozyciji i braku réwnowagi kontraktowej stron, co potwierdzit wyrok Krajowej lzby



Odwotawczej z dnia 22 stycznia 2021 r., KIO 3439/20.

Il. Odwotujgcy wnidst o0 zmiane wzoru umowy w zakresie § 12 ust. 5 zgdajgc nadania mu nastepujacego brzmienia:
»2. W przypadku, gdy prace objete przedmiotem Umowy zostang ztozone do Zamawiajgcego przed dniem zaistnienia
okolicznosci okreslonych w niniejszym paragrafie, a nie zostana Jeszcze odebrane przez ZamaW|ajacego ZamaW|aJacy
dokona mezwiocznle odbloru tych prac. m ,

Wykonawca ma prawo do wynagrodzenla w kwocie odeW|adaJaceJ
wynagrodzeniu za te prace na zasadach okreslonych w ust. 3-4 powyzej.”.

Argumentujgc powyzsze zgdanie, odwotujgcy wskazat, iz razgcym naduzyciem prawa zamawiajgcego do
uksztattowania warunkéw Umowy jest postanowienie, ktdre uprawnia zamawiajgcego do nieprzyjecia prac wykonanych i
przedtozonych zamawiajgcemu przed zaistnieniem okoliczno$ci uprawniajgcych zamawiajgcego do odstgpienia od
Umowy. Zamawiajacy wskazuje, ze w takim wypadku ,ma prawo odméwi¢ dokonania odbioru prac”. Zamawiajacy nie
dookresla zadnych przyczyn, ktére miatyby uzasadnia¢ takg decyzje.

Powyzszy zapis wprowadza zatem dowolno$¢, uznaniowoS¢ zamawiajgcego w kwestii tego, czy odbierze, a w
konsekwenciji zaptaci wykonawcy za wykonang prace tylko z tej przyczyny, ze juz po wykonaniu i przedtozeniu tych prac
zamawiajgcemu, zaistnialy przyczyny uprawniajgce do odstgpienia od Umowy. Zamawiajgcy w istocie zatem karze
wykonawce wstecznie. Trzeba zaznaczy¢, ze nie mozna wykluczy¢ sytuacji, gdy wykonawca wykona nalezycie caty
etap, ktory nie zostat jeszcze odebrany, a zamawiajgcy powolujgc sie na zaskarzone postanowienie stwierdzi - nie
podajagc zadnej przyczyny ani uzasadnienia swojej decyzji - ze nie odbiera tego etapu. W takim wypadku, wykonawca
zostanie pozbawiony wynagrodzenia za wykonane prace (wykonywane - jak wynika z Harmonogramu - np. przez 2
miesigce), zas zwrocona nieodebrana dokumentacja bedzie dla niego nieprzydatna. Okoliczno$¢ odstgpienia od Umowy
przez zamawiajgcego z przyczyn lezgcych po stronie wykonawcy nie uzasadnia odmowy odbioru wykonanych juz prac i
pozbawienia wykonawcy prawa do wynagrodzenia za te prace, tym bardziej, ze mowa jest o pracach wykonanych przed
zaistnieniem podstaw do odstgpienia. Co nalezy podkresli¢, art. 456 ust. 3 nPzp wskazuje, ze np. w przypadku, gdy
zamawiajgcy odstepuje od umowy w terminie 30 dni od dnia powziecia wiadomosci o zaistnieniu istotnej zmiany
okolicznosci powodujgcej,
ze wykonanie umowy nie lezy w interesie publicznym, czego nie mozna bylo przewidzie¢
w chwili zawarcia umowy, lub dalsze wykonywanie umowy moze zagrozi¢ podstawowemu interesowi bezpieczenstwa
panstwa lub bezpieczenstwu publicznemu (przypadek okre$lony przez zamawiajgcego w § 12 ust. 6 Umowy),
wykonawca moze zgda¢ wylgcznie wynagrodzenia naleznego z tytutu wykonania czesci umowy. Przepis wskazuje
zatem wprost, ze wykonana cze$¢ umowy jest wynagradzana, co potwierdza takze doktryna. Zmiana przedmiotowego
postanowienia w sposo6b zaproponowany przez odwotujgcego umozliwi zatem wykonawcom racjonalng ocene ryzyka i
wycene oferty. Postanowienie
w obecnym brzmieniu w istocie uniemozliwia wykonawcom dokonanie takiej oceny z uwagi na tak znamienne ryzyko jak
mozliwo$¢ niedokonania odbioru wykonanych prac i zaptaty za te prace.

Ill. Odwotujgcy wniost o wprowadzenie w § 23 pkt 7 i 9 (a, b, ¢c) umowy postanowien dotyczgcych zmiany terminu
realizacji umowy oraz wynagrodzenia.

Zamawiajgcy uwzglednit powyzszy zarzut w zakresie terminu, natomiast nie dokonat modyfikacji umowy w zakresie
wynagrodzenia.

Argumentujgc powyzszy zarzut odwotujgcy wskazat, iz zamawiajgcy nie dopuscit mozliwosci zmiany wynagrodzenia
w takich przypadkach, podczas gdy wykonawca jest przeciez zobowigzany wykazaé, ze poniost dodatkowe koszty, a
ostateczna decyzja
w zakresie zmiany i tak nalezy do zamawiajgcego. Ré6wnowaga stron nie jest zatem zachowana w sytuaciji, gdy
wykonawcy nie przyznano nawet mozliwoSci uzyskania wyzszego wynagrodzenia, rekompensujgcego mu koszty
ponoszone z uwagi na wydtuzenie - blizej nieokre$lone - terminu realizacji Umowy czy Etapu. W istocie zatem
zamawiajgcy odbiera wykonawcy mozliwos¢ racjonalnej wyceny oferty, gdyz wykonawca wiasciwie jest zobowigzany do
uwzglednienia w ofercie zdarzen nadzwyczajnych i nieprzewidywalnych. Juz na etapie skiadania oferty wykonawca
powinien oszacowac koszty zwigzane
z ewentualnym przediuzeniem terminu realizacji Umowy we wszelkich mozliwych sytuacjach i ujg¢ je w cenie oferty.
Takie dziatanie moze skutkowac nieporéwnywalnoscia ofert, jako
ze poszczegolni wykonawcy mogg inaczej probowaé oceni¢ charakter niemozliwych do zidentyfikowania ryzyk, ich
poziom oraz inaczej je skalkulowa¢. Nalozenie na wykonawcow obowigzku uwzglednienia w ofercie zdarzen
nadzwyczajnych i nieprzewidywalnych stanowi
0 nigjednoznacznym i niewyczerpujgcym opisie przedmiotu zamdwienia, dokonanym wbrew dyspozycji art. 29 ust. 1
p.z.p. (Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 12 pazdziernika 2018 r., sygn. akt: KIO 1951/18).

IV. Odwotujgcy wnibdst o zmiane pkt 3.6.2 OPZ, poprzez modyfikacje jej postanowienia
w nastepujgcy sposéb ,Po zidentyfikowaniu wszelkich uwarunkowan/wymagan oraz zinwentaryzowaniu i
przeanalizowaniu istniejgcego stanu technicznego linii, Wykonawca zdefiniuje w Etapie llee-rajmniej nie wiecej niz 4
warianty inwestycyjne, w tym co najmniej po jednym z kazdej sposréd nastepujgcych grup wariantow (zastrzezeniem
zapisu w pkt. 3.6):

(...)

Zdefiniowane warianty powinny posiada¢ podwarianty, przy czym maksymalna sumaryczna dla wszystkich
wariantow liczba podwariantéw wynosi 2, zas podwarianty beda polegaly pelegajg na czesciowym zréznicowaniu
zakresu prac, w ramach danego wariantu, w ujeciu: (...)".

Argumentujgc powyzszy zarzut odwotujgcy wskazat, ze zamawiajacy oczekuje,
iz wykonawca przejmie na siebie ryzyko zwigzane z - blizej nieokreSlong - potrzebg zamawiajgcego otrzymania
nieznanej liczby wariantéw inwestycyjnych. Zamawiajgcy wskazuje, ze tych wariantébw ma by¢ co najmniej 4, zas dalsza
lektura przedmiotowego punktu 3.6.2 wskazuje, ze zdefiniowane warianty powinny posiada¢ podwarianty, polegajgce na
czesciowym zroznicowaniu zakresu prac, w ramach danego wariantu. Ani liczba wariantéw, ani liczba podwariantow nie
zostata ograniczona. Brak jest rowniez zapisu
w SWZ, Zze przekroczenie jakiejs liczby wariantow / podwariantéw uprawnia wykonawce do uzyskania wiekszego
wynagrodzenia.

Z powyzszego wynika zatem, ze ostateczna liczba wariantéw / podwariantbw wymagana przez zamawiajgcego nie
jest wykonawcy znana na etapie sktadania ofert. Powoduije to,
ze wykonawca nie jest w stanie prawidlowo wyceni¢ oferty, jak réwniez nie jest w stanie oceni¢ innych ryzyk zwigzanych
z wykonaniem nieznanej liczby wariantow (m. in. prawidiowo okresli¢ terminu wykonania, ceny badan geologicznych,



itp.). Wskazane postanowienia ksztattujg pozycje zamawiajgcego w sposob nieproporcjonalny wzgledem wykonawcy
oraz wprowadzajg obowigzki, ktére nie sg mozliwe do oszacowania na etapie ztozenia oferty. Dziatanie zamawiajgcego
zniecheca wykonawcow do uczestnictwa postepowaniu, gdzie granice przedmiotu zamoéwienia, ktdre przyjdzie im
realizowaC nie zostaly w sposéb przewidywalny okreslone, a wykonawce obarcza sie nadmiernym ryzykiem
niedoszacowania ceny oferty.

V. Odwotujgcy wnidst o modyfikacje pkt 4.4.3.2. OPZ, akapit 1, przez zamieszczenie
w zatgczniku nr 12 dodatkowych tresci, cyt.: ,,Skrotowe opisy modeli przedstawione
w Zatgczniku nr 12 i 14 zawierajg informacje dotyczace:

1)kompletnych procedur obliczeniowych oraz wszystkich plikow powigzanych, niezbednych do jego dziatania (m.in. z

filtrami, skryptami, macierzami itp.),

2)stosowanych zmiennych,

3)zatozen do modeli generowania potokdw oraz podziatu miedzygateziowego,

4)wymagan w zakresie modutu komunikacji publicznej umozliwiajgcego zapisywanie przebiegow relacji dla linii

kolejowych w formie rozktadu jazdy,

5)mozliwosci uzyskiwania czesci modelu sieciowego wycietego w korytarzu oddziatywania analizowane;j linii,

6)wymagan w zakresie standardu wynikow z modelu, standardowych formatéw tabel wyj$ciowych, ich dostosowania

do wymagan Niebieskiej ksiegi w zakresie formatu tabel wyjsciowych,

7)zawartosci w modelu danych SOLK za ostatnie 3 lata,

8)modelu prognozowania umieszczonym w modelu i zakresie danych w modelu wymaganych do uruchomienia

modelu prognostycznego (istniejgcych
i prognozowanych).”.

VI. Odwotujgcy, w zakresie zatgcznikow do OPZ wniodst o dodanie zatgcznika nr 14
w tresci: ,Zatgcznik nr 14 - Tabela Elementow Rozliczeniowych (TER) dla badan geotechnicznych oraz dokumentacii
geologicznej. Tres¢ TER - zatgcznik nr 1 do Tabeli”.

Argumentujgc odwotujgcy wskazat, iz postuluje, aby zatgcznikiem do OPZ
(a w konsekwencji takze do IDW i do Umowy) byla Tabela Elementéw Rozliczeniowych (TER), czyli wykaz elementow
rozliczeniowych z cenami jednostkowymi dla badan geotechnicznych oraz dokumentacji geologicznej. TER, w ktorej
zamawiajacy okresli ilosci badan, sondowan, wiercen itp. potrzebnych do wykonania zamoéwienia pozwoli wykonawcom
na wskazanie cen jednostkowych, ktdre nastepnie postuza do rozliczenia rzeczywiscie wykonanej ilosci prac, zgodnie z
przyjeta w TER jednostkg obmiarowg wykonanej pracy.

Zamawiajgcy przyjat, ze wykonawcy majg okresli¢ w ryczalcie cene za badania geotechniczne oraz dokumentacje
geologiczng, podczas gdy nie jest znana zakladana ilo§¢ tych prac, co bedzie skutkowato tym, ze wykonawcy w bardzo
rézny sposob wycenig te czes¢ zamowienia. Nierzadko w takich przypadkach ceny réznig sie o kilkadziesigt procent,

a nawet wiecej. TER jest niezbedny w niniejszym postepowaniu. Ze wzgledu bowiem na fakt, iz linia przebiega przez
tereny potencjalnie skomplikowane geologicznie (m.in. ze wzgledu na szkody goérnicze, kiére wystepujg na tym terenie),
wykonawca nie jest w stanie doktadnie okresli¢ wymaganej ilosci badan potrzebnej dla prawidiowego okre$lenia
warunkéw gruntowo-wodnych. W celu nalezytego skalkulowania ceny oferty informacje dotyczgce zaktadanej ilosci
badan itd. sg niezbedne juz na etapie przygotowania ofert, ze wzgledu na przyjety przez zamawiajgcego w
postepowaniu, sposéb wyceny oferty (ryczait), a takze

w konsekwencji - sposéb rozliczenia wykonanych prac. Istotny jest réwniez fakt,

ze zamawiajgcy nie okreslit maksymalnej liczby wariantéw i podwariantéw linii. Analiza OPZ wskazuje, ze zamawiajgcy w
odniesieniu do badarn geotechnicznych oraz dokumentacji geologicznej, opis przedmiotu zaméwienia sprowadza sie do
wskazania konieczno$ci wykonania szeregu prac dla blizej nieokreslonej liczby wariantow linii.

W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej zarzuty odwoltujgcego sg bezzasadne.

Izba w catosci podziela argumentacje zamawiajgcego, uznajac jg za wlasng [za wyrokiem SO w Warszawie z 25
sierpnia 2015 r., sygn. akt: XXIll Ga 1072/15: Jzba ma prawo podzieli¢ zarzuty i warto$ciowg argumentacje jednego z
uczestnikow, zgodnie z zasadg swobodnej oceny dowodow (...)"].

Zamawiajgcy wskazat, co nastepuije.

Zamawiajgcy o$wiadczyt, iz nie uznaje zarzutow dotyczacych §11, co do proponowanej tresci kar umownych. W
pierwszej kolejnosci zamawiajagcy wskazat, iz odwolujgcy nie podat przepisu prawa, ktéry zostat naruszony
postanowieniami umowy. Z catg pewno$cig nie wyraza sie to w art. 16 nPzp, poniewaz wszyscy wykonawcy majg takie
same warunki,

a nadto postanowienia umowne w tym zakresie sg przejrzyste i proporcjonalne, a przede wszystkim odpowiadajg
charakterowi umowy. Postanowienia dotyczgce kar umownych

w zaden spos6b nie naruszajg kodeksu cywilnego, a w szczegdélnosci odwolujacy nie wykazat, aby tre$¢ lub cel stosunku
prawnego sprzeciwialy sie naturze stosunku, ustawie czy zasadom wspétzycia spotecznego.

Kwestie kar umownych expressis verbis zostaty uregulowane w przepisach Pzp,

Cco oOznacza, ze odwotujgcy bfednie przytoczyt zarébwno art. 8 nPzp jak i art. 353" k.c., poniewaz przepisy kodeksu
cywilnego stosuje sie tylko wtedy, jezeli przepisy nPzp, nie stanowig inaczej. Tymczasem sama ustawa nPzp w art. 433
oraz 436 reguluje kwestie obowigzkéw zamawiajgcego dotyczgcych zapisow umownych o karach. W szczegdlnosci art.
433 nPzp stanowi, ze projektowane postanowienia umowy nie mogg przewidywac:
1)odpowiedzialnoSci wykonawcy za opOznienie, chyba Ze jest to uzasadnione okolicznoSciami lub zakresem
zamowienia,
2)naliczania kar umownych za zachowanie wykonawcy niezwigzane bezposrednio lub pos$rednio z przedmiotem
umowy lub jej prawidtowym wykonaniem;
3)odpowiedzialnosci wykonawcy za okolicznosci, za ktére wytgczng odpowiedzialno$¢ ponosi zamawiajacy,
4)mozliwosci ograniczenia zakresu zamoéwienia przez zamawiajgcego bez wskazania minimalnej wartosci lub
wielko$ci Swiadczenia stron.
Odwotujgcy nie sformutowat Zadnego zarzutu w przedmiotowym zakresie, co oznacza,
ze zamawiajgcy nie naruszyt postanowien przepiséw Pzp. Nadto w art. 436 nPzp, wskazuje sig, ze Umowa ma zawierac
postanowienia dotyczgce w szczegolnosci: (... ) tgcznej maksymalnej wysokosci kar umownych, ktérg mogg dochodzié
strony. A contrario skoro ustawa nie narzuca innych obowigzkowych elementéw dotyczgcych kar umownych nalezy
rozumiec¢, iz zamawiajgcy nie ma obowigzku ich wprowadzania.
Odnoszac sie natomiast do przedstawionego zarzutu jest on chybiony i nieprawdziwy. Przede wszystkim nalezy
zwroci¢ uwage od odmiennosci obowigzkow wykonawcy



i zamawiajgcego przewidzianych umowa. Przeciez to wykonawca ma jg zrealizowaé
i wykonac, a zatem z samego charakteru $wiadczenia wynika, ze katalog kar umownych powinien by¢ szerszy niz
zamawiajgcego, ktory ustuge ma odebrac i za nig zaptaci¢, przy czym naruszenie jednego i drugiego obowigzku moze
skutkowac jedynie zaptatg odsetek za zwioke w ptatnosci, co jest uregulowane ustawowo. Czyli ustalanie kar umownych
za zwloke w odbiorze bytoby nieuzasadnionym podwoéjnym karaniem zamawiajgcego zaréwno odsetkami ustawowymi
jak i karg umowna.

Odwotujgcy podaje, ze: ,Kary mogg by¢ naliczane niezaleznie od siebie,
a odpowiedzialnos¢ odszkodowawcza Wykonawcy na zasadach ogélnych nie zostata
w zaden sposoéb ograniczona (§ 11 ust. 2 4)”. Otéz z przytoczonych zapiséw umowy wynika, iz:

»2. Zamawiajgcy moze dochodzi¢ na zasadach ogoélnych odszkodowania przewyzszajgcego wysokos¢ kary umowne;.
(

4. Kary umowne mogg by¢ naliczane niezaleznie od siebie.”.

Zamawiajgcy podnidst, iz ustalenie mozliwosci dochodzenia na zasadach ogdlnych odszkodowania jest racjonalne i
zgodne z ustawg o finansach publicznych. Niezrozumiatym jest dlaczego odwotujacy oczekuje, ze zamawiajgcy bedzie
ponosit konsekwencje wyrzgdzonej przez niego szkody i zrezygnuje z dochodzenia odszkodowania w przypadku, gdy
zajda po temu okolicznosci faktyczne. Natomiast fakt, ze kary majg by¢ naliczane niezaleznie od siebie nie ma zadnego
znaczenia, w sytuacji gdy w § 11 ust. 6 wyraznie okreslono, stosownie do wymagan ustawy limit tych kar wprowadzajgc
zapis: ,Lgczna suma naliczonych kar umownych, okreslonych w ust. 1, nie powinna przekroczy¢ 30 % wartosci ceny
wynagrodzenia brutto okreSlonego w 6 ust. 1”.

Odnoszac sie natomiast do tego, ze wykonawca nie zostat uprawniony do naliczenia zadnej kary umownej, nawet w
przypadku odstgpienia zamawiajgcego czy wykonawcy
z przyczyn lezacych po stronie zamawiajgcego, czy w sytuacji, gdy zamawiajgcy nie dotrzymuje terminéw okreslonych
w procedurze odbioru, zamawiajgcy wskazat,
ze ustanawianie takiej kary byloby niecelowe i nieadekwatne i dopiero naruszaloby zasade proporcjonalnosci.
Zamawiajgcy w § 12 przewidziat odstgpienie od umowy przez zamawiajgcego, ale bardzo $cisle okreslit katalog
okolicznosci, w ktérych moze to nastgpi¢ wskazujac na nastepujgce przypadki:

»1)wprzypadku co najmniej 45 dniowej zwtoki Wykonawcy w realizacji Harmonogramu Rzeczowo-Finansowego,

2)zajecia majgtku Wykonawcy w stopniu uniemozliviajgcym mu wykonanie Umowy,

3)gdy faczna suma naliczonych kar umownych wyniesie powyZej 30 % warto$ci wynagrodzenia brutto, okreslonego w §

6 ust. 1 Umowy,

4)gdy Wykonawca nie zapewni zabezpieczenia wykonania Umowy zgodnie z § 13 ust. 4, a niemozlive okaZe sie

skorzystanie przez Zamawiajgcego z uprawnien uregulowanych w§ 13 ust. 4 umowy.”

Jest to enumeratywnie wyliczony katalog, ktéry wskazuje na krytyczng niemoznos¢ zrealizowania kontraktu przez
wykonawce, a przeciez Studium wykonalnosci, zamawia sie, aby zrealizowa¢ na jego podstawie projekt, a potem
wykonawstwo zazwyczaj ze srodkéw unijnych, co oznacza limity czasowe, ktore znajdujg sie na $ciezce krytycznej dla
mozliwosci pozyskania $rodkéw unijnych na finansowanie prowadzonej inwestycji. Zwtoka 45 dni
w realizacji Etapéw uniemozliwitaby zamawiajgcemu wykonanie inwestycji, na ktérg ma przyznane dofinansowanie w
latach. Zatem szkodg zamawiajgcego w takiej sytuacji moze by¢ utrata, badz w ogodle nie uzyskanie finansowania
projektu, wartego zazwyczaj kilkadziesigt milionéw ziotych, a zwazywszy na fakt, iz zamawiajgcy wykonuje swojg
dziatalno$¢ celem zapewnienia transportu publicznego koleja, brak realizacji projektu generowatby takze straty spoteczne
i ekonomiczne. Dodatkowo nalezy pamietac,
ze w przypadku odstgpienia od umowy z przyczyn lezgcych po stronie wykonawcy, to zamawiajgcy ponosi ryzyko
przeprowadzenia kolejnego postepowania przetargowego, ktére moze byé diugotrwate i to bez gwarancji, ze kolejny
wykonawca zaoferuje wykonanie przedmiotu zamoéwienia za takg samg cene lub nizszg. Ryzykiem krytycznym dla
prowadzenia inwestycji jest takze niemozno$¢ zrealizowania kontraktu przez wykonawce ze wzgledu na brak cash flow.
Podobnie sytuacja, w ktérej dosztoby jeszcze w trakcie realizacji kontraktu do naliczenia kar umownych powyzej 30 %
wskazywataby na niezdolno$¢ wykonawcy do nalezytego wykonania zamdwienia. Kar umownych przeciez nie nalicza sie
za wzorowg realizacje zamoéwienia. Natomiast brak zabezpieczenia wykonania Umowy
w kontek$cie wymagan Pzp, a takze doniostosci realizowanych projektéw stanowitoby zbyt duze ryzyko zamawiajgcego
w przypadku, gdyby zaistniaty okolicznosci wskazujgce na konieczno$é skorzystania z takiego zabezpieczenia.
Dodatkowo mozliwo$¢ skorzystania
z odstgpienia od umowy obwarowana jest obowigzkiem wezwania wykonawcy do nalezytej realizacji Umowy oraz
wyznaczenia odpowiedniego terminu na naprawe naruszen. Na przeciwnej szali odwotujgcy chce postawi¢ nastepujgcy
zapis:

.Zamawiajgcy zaptaci Wykonawcy kary umowne:

1)w przypadku rozwigzania Umowy/odstgpienia od Umowy przez ktérgkolwiek ze Stron z przyczyn leZzgcych po stronie
Zamawiajgcego - wwysokosci 30 % wynagrodzenia brutto, okreslonego w 6 ust. 1, z wyjgtkiem odstgpienia od Umowy na
podstawie § 12 ust. 6,

2)w przypadku zwloki w realizacji obowigzkéw Zamawiajgcego w procedurze odbioru prac - w wysokosci 0,02 %
wynagrodzenia brutto za dany etap za kazdy dzien zwtoki w stosunku do terminow okre$lonych wpkt 6.5 OPZ.”.

Zamawiajgcy wskazat, ze moze odstgpi¢ od umowy tylko w okreslonych przypadkach, stanowigcych ryzyko krytyczne
dla mozliwosci zrealizowania projektu, a wykonawca miatby prawo do kar umownych z tytutu odstgpienia z blizej
nieokre$lonych przyczyn lezacych po stronie zamawiajacego. Nie ma tutaj zadnych ryzyk krytycznych, nie wiadomo co to
miataby by¢ za przyczyny, ale wykonawca uwaza swojg propozycje za paralelng.

Podstawg drugiej kary miataby by¢ zwloka zamawiajgcego w procedurze odbioru, ale przeciez w przypadku tego
rodzaju zwtoki wptywajacej, jak odwotujgcy sam zauwazyt na termin ptatnosci, wykonawcy przystugujg ustawowe odsetki
za zwioke. Wykonawca
w zadnym punkcie méwigcym o naliczaniu kar umownych nie jest karany dwa razy za to samo. Propozycje wykonawcy
proporcjonalno$é, nature i cel stosunku burzg, a nie koryguja.

Nafozenie kar na zamawiajgcego byloby sprzeczne z ustawg o finansach publicznych, poniewaz jest to pewnego
rodzaju zobowigzanie finansowe przyszte i niepewne i z calg pewno$cig nie przewidziane w budzecie, pozostajgce w
sprzecznosci z podstawowymi zasadami finansoéw publicznych, tj. celowosci, rzetelnosci i racjonalizaciji wydatkow.

W przypadku braku zapiséw, co do kar umownych, wykonawca zawsze moze dochodzi¢ odszkodowania na zasadach
ogolnych do wysokosci faktycznie poniesionej szkody
i bynajmniej nie ma tutaj zadnych limitéw, co tym bardziej czyni niezrozumiatym oczekiwanie odwolujgcego, aby ustali¢



limity odszkodowania na zasadach ogdéinych dla wykonawcy.

Kolejnym zarzutem odwotujacego, z ktorym zamawiajgcy sie nie zgodzit, jest zarzut dotyczacy zapisu § 12 ust. 5, w
ktérym odwolujgcy domaga sie, aby w przypadku odstgpienia od umowy z winy wykonawcy, gdy zostang ztozone prace,
a nie zostang jeszcze odebrane przez zamawiajgcego, zamawiajgcy byt zmuszony do niezwtocznego odbioru tych prac.
Zamawiajgcy nie wyraza zgody na zmiane zapisu i wskazuje na fakt, iz przestanki odstgpienia od umowy sg
enumeratywnie wyliczone, sg zwigzane z wing wykonawcy oraz odstgpienie poprzedza wezwanie do zaniechania
naruszen. Kwestionowany przez odwoltujgcego zapis mowi, iz zamawiajgcy ma prawo odmowi¢ odbioru dokumentow
zfozonych przed dniem zaistnienia okolicznosci, stanowigcych podstawe odstgpienia, ale jeszcze nie odebranych.
Zamawiajgcy zastrzega sobie takg mozliwos¢, poniewaz zazwyczaj jak juz dochodzi do tak ekstremalnej sytuaciji, jak
wystgpienie przestanek do odstapienia, wykonawca przestaje wspotpracowac z zamawiajgcym i odmawia dokonywania
poprawek
i usuwania wad. Wykonanie dokumentacji przedprojektowej wigze sie nie tylko z pracg wykonawcy, ale takze z pracg
zamawiajgcego, ktory musi wszystko zweryfikowac
i sprawdzi¢, oceni¢ i wpisa¢ uwagi, wylistowa¢ wszystkie mozliwe niescistosci i barki, tak aby dokumentacja byla
uzyteczna z punktu widzenia celu, ktbremu ma stuzy¢. Odstgpienie od umowy w przypadkach wskazanych w § 12 czyli
jak juz wspomniano 45 dniowej zwloki wykonawcy, czy tez braku finansowej mozliwosci kontynuowania realizacji
zamowienia lub razgcym niedbalstwem przy wykonywaniu umowy, skutkujgcym naliczeniem kar czy tez
w koncu brakiem zabezpieczenia nalezytego wykonywania umowy, z calg pewnoscig spowoduje nieche¢ lub
niemoznos¢ po stronie wykonawcy korekty wykonywanej pracy,

a zatem cata praca zamawiajgcego polegajgca na sprawdzeniu przedstawionej dokumentacji zostanie zmarnowana, a
zamawiajacy i tak dany element dokumentacji bedzie musiat powierzy¢ do wykonania innemu wykonawcy. Co najmniej
oczywistym jest, iz nowy wykonawca nie podejmie sie wykonania zamowienia polegajgcego na wykonywaniu poprawek
w cudzej dokumentacji przedprojektowej, zwtaszcza, ze wchodzi tutaj w gre takze kwestia praw autorskich i praw
zaleznych. Zatem oczekiwanie odwotujgcego, aby zamawiajgcy niezwlocznie dokonywat odbioru ztozonych prac jest
nierealne, bo do kogo zwréci sie zamawiajgcy z wnioskiem o korekte wad i doprowadzenia do sytuaciji, ze ziozone
dokumenty bedg przydatne do uméwionego uzytku. Do wykonawcy, ktory przez 45 dni nie podejmowat czynnosci
zwigzanych z realizacjg zaméwienia, czy moze do wykonawcy, ktoéry nie ma $Srodkéw finansowych na to, zeby to
zamowienie dokonczy¢, czy tez moze do wykonawcy, kiéry tak nienalezycie realizowat zaméwienie, ze jeszcze przed
ukonczeniem realizacji umowy miat naliczone 30 % kar umownych, czy tez do wykonawcy, ktéry nie ptlacit
zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy i nie spodziewa sie ponies¢ konsekwenciji swojego niedbalstwa, to z
czego zamawiajgcy sie zaspokoi? Jak wida¢ z przedstawionego wywodu odbieranie dokumentacji od wykonawcy, ktory
nie gwarantuje dalszej wspolpracy

z zamawiajgcym mija sie z zasadami racjonalnego wydawania $rodkéw budzetowych oraz jest sprzeczne z zasadami
finans6w publicznych, a zwlaszcza zasadg wydatkowania srodkéw w sposob optymalny, zgodny z zasadg uzyskania
najlepszych efektow

z wydatkowanej kwoty. To wykonawcy muszg liczy¢ sie z tym, iz ich razgce niedbalstwo przy wykonywaniu umowy
moze skutkowaé nieodebraniem ztozonych juz prac.

Zamauwiajgcy podkreslit, iz zazwyczaj wykonawca, ktéry realizuje umowe nierzetelnie lub zaprzestaje jej wykonywania,
sktada dokumentacje niekompletng i obarczong duzg ilocig wad. Trudno tez uzna¢ Swiadczenie za spetnione tylko
dlatego, ze jakis komplet dokumentow ostat ztozony do zamawiajgcego, w sytuacji gdy wiadomo, ze wykonawca nie
bedzie wspotpracowat przy korekcie swojej pracy, skoro nie zareagowat na wezwanie do zaniechania naruszenh
postanowierr umownych pod rygorem odstgpienia od umowy.

Kolejny zarzut dotyczy naruszenia § 23 pkt 7 i 9, w ktérym odwotujgcy domaga sie wprowadzenia zapisu: ,7) W
przypadku wystgpienia koniecznosci wykonania prac dodatkowych lub zamiennych wstrzymujgcych (opdZniajgcych)
realizacje prac zasadniczych, a wynikajgcych z nieprzewidzianych zdarzenr o charakterze technicznym Iub
eksploatacyjnym moZliwa jest zmiana Umowy w zakresie terminu realizacji Umowy lub poszczegdlnych Etapdéw sposobu
realizacji Umowy, zakresu obowigzkow Stron
i Wynagrodzenia. 9) Pozostate zmiany Umowy w zakresie terminu realizacji Umowy lub poszczegdinych Etapdw
sposobu realizacji Umowy, zakreséw obowigzkow stron
i Wynagrodzenia w pkt a) do c)’ jest sprzeczny z postanowieniami Pzp oraz zasadami racjonalnej gospodarki
budzetowej, okreslonej w ustawie o finansach publicznych.

Zamawiajgcy uznat zarzut w zakresie prawa wykonawcy do zmiany terminu, ale fakt zlecenia robét dodatkowych nie

moze by¢ powigzany ze zmiang sposobu realizacji Umowy, zakresu obowigzkéw Stron i wynagrodzenia. Wykonawca
otrzyma przeciez wynagrodzenie za roboty dodatkowe, w ktorych zawsze wycenia czas niezbedny na realizacje
zamobwienia
i koszty wykonania tych robot. Jak wynika z praktyki zamawiajgcego fakt wykonania robét dodatkowych stoi tylko na
Sciezce krytycznej terminu realizacji zwtaszcza, iz zamawiajgcy jest zainteresowany finalnym odbiorem cato$ci, tak aby
okres rekojmi byt jednakowy dla catej dokumentacji. Nie ma wplywu na sposdb wykonania umowy czy zakres
obowigzkéw Stron.
Natomiast, co do okolicznosci niezaleznych od zadnej ze Stron, takze nie mogg mie¢ one wplywu na sposéb realizacji
Umowy, zakres obowigzkéw Stron i wynagrodzenie. Nic nie stoi na przeszkodzie, aby wykonawca, ktéry poniesie szkode
z tytutu wydtuzenia terminu realizacji z powodu niezaleznego od Zadnej ze Stron, dochodzit odszkodowania na zasadach
0golnych kodeksu cywilnego.

Zamawiajgcy nie zgodzit sie takze z propozycjg zmiany pkt 6.5.1. polegajacg na wprowadzeniu postanowienia:
»<Zamawiajgcy jest zobowigzany do jednokrotnego zbiorczego zgtoszenia wad do danej wersji dokumentacji. Nowe wady
zgtaszane w terminie poOzniejszym niz pierwotny termin na przedstawienie wad do danej wersji dokumentaciji,
niewynikajgce z korekty danej wersji dokumentacji przez Wykonawce, mogg by¢é uwzgledniane przez Wykonawce, z tym
zastrzezeniem, iz w takim wypadku Wykonawca bedzie uprawniony do zadania wydtuzenia terminu realizacji Umowy lub
Etapu, zas w przypadku zgtaszania uwag do dokumentacji niebedacych wadami - takze do dodatkowego
wynagrodzenia.”.

Proponowane postanowienie zburzytoby réwnowage stosunku prawnego. Niezrozumiatym jest dlaczego wykonawca
moze odda¢ dokumentacje z wadami, a zamawiajgcy nie ma prawa niczego przeoczy¢ przy jej sprawdzaniu. Praktyka
wykonawcow niestety jest oddawanie dokumentacji w stanie niekompletnym i z wieloma wadami i nieScisto$ciami, byleby
tylko zachowac termin przewidziany umowa. Zamawiajgcy ma do sprawdzania
i wylistowania zazwyczaj tak dtugg liste wad, iz nie jest w stanie wytapa¢ wszystkich bledow. Przedmiotem zamdwienia



jest dokumentacja przedprojektowa bez wad. Skoro zatem ta dokumentacja ma wady, to niezaleznie od tego kiedy
zamawiajacy je dostrzeze, trzeba te wady usuna¢, poniewaz sg one wynikiem btedu wykonawcy. Niezrozumialym jest
dlaczego wykonawca chce pozbawi¢ zamawiajgcego prawa do uzyskania dobrego produktu, tylko dlatego, ze pierwotnie
co$ zostato przeoczone w nattoku btedéw wykonawcy.

Dodatkowo zamawiajgcy zaznaczyt, iz kodeks cywilny po to przewiduje gwarancje
i rekojmie, aby kupujgcy mogt wznosi¢ roszczenia z tytutu wad ujawnionych p6zniej. Skoro zatem mozna dochodzi¢
roszczen z tytutu rekojmi i gwarancji po odebraniu dzieta, to tym bardziej musi istnie¢ mozliwo$¢ zgtaszania wad przed
finalnym dokonaniem odbioru. Co do uwag niebedacych wadami zamawiajacy wskazat, iz nie ma podstaw zgdania za
ich uwzglednienie dodatkowego wynagrodzenia, gdyz przedmiot umowy jakim jest studium wykonalnosci, ma z definic;ji
charakter wyboru wariantow i znajdywania rozwigzan, ktére zoptymalizujg inwestycje. Jezeli wystgpig takie uwagi, to
znaczy ze wykonawca nie dostrzegt i nie zdefiniowat wszystkich ewentualno$ci zwigzanych z realizacjg inwestycji
pomimo, iz na tym wiasnie polega zamowienie.

Zamawiajgcy kwestionuje takze propozycje wprowadzenia wykonania nie wiecej niz 4 wariantow inwestycyjnych i
zapisy dotyczgce podwariantow, o ktérych mowa w pkt 3.6.2. OPZ. llos¢ wariantéw koniecznych do wykonania wynika ze
wskaznikow inwestycji i celow okreslonych w OPZ. Wariantéw musi byc¢ tyle ile wynika z okolicznosci faktycznych tak,
aby zamawiajgcy mogt wybrac¢ ten optymalny. Podkreslenia wymaga faki, iz takie sformutowanie wynika z przepiséw
prawa unijnego i krajowego. Definiujgc warianty wykonawca realizowa¢ ma wymogi i wytyczne unijnych oraz krajowych
przepiséw prawa, przede wszystkich aktow
i instrukcji wskazanych w pkt 3.4 OPZ. Obowigzkiem wykonawcy jest identyfikacja mozliwych do zastosowania
rozwigzan inwestycyjnych, ktére mozna uzna¢ za wykonalne. Powyzsze konieczne jest do wskazania wariantu realizacji
projektu, ktory reprezentowac¢ bedzie najlepsze sposrod wszelkich mozliwych alternatywnych rozwigzan. Wymaog ten
okresla m.in. Rozporzadzenie Delegowane Komisji (UE) nr 480/2014 z dnia 3 marca 2014 r. (Zatgcznik Il pkt. 4.2),
Przewodnik do analizy kosztow i korzysci projektdw inwestycyjnych, Narzedzie oceny ekonomicznej dla Polityki
Spojnosci 2014-2020, Grudzien 2014 r. (pkt 2.6, 3.6, 6), Niebieska ksiega Sektor kolejowy Infrastruktura kolejowa,
Wrzesien 2015 (pkt 1.3).

To zadaniem wykonawcy jest zidentyfikowac ilos¢ wariantow, jaka jest konieczna do rozpatrzenia, poniewaz na tym
polega charakter umowy, ktérg przeciez ma stanowi¢ przedmiot jakim jest studium wykonalnosci, w ktérym rozwazy¢
nalezy wszystkie rozwigzania, ktére umozliwig osiggniecie zatozonych celéw i funkcjonalnosci przy optymalnym
wykorzystaniu srodkéw finansowych. Powyzsze stanowi niezbedny warunek uzyskania dofinansowania unijnego na
realizacje projektu.

Kolejnym zarzutem odwotujgcego jest tre§¢ TER - zalgcznika nr 1 do tabeli.

Zamawiajgcy w sposéb jednoznaczny okreslit ilo§¢ badan geologicznych jakie sg do wykonania odwolujgc sie do
instrukcji Igo-1, gdzie doktadnie okreslono zakres obowigzkéw wykonawcy.

Dodatkowo, ponad argumentacje wskazang powyzej, Krajowa Izba Odwotawcza wskazuje, iz zarzuty odwotujgcego
dotyczgce postanowien umownych, de facto nie ograniczajg uprawnien stron, jak tez nie preferujg jednego konkretnego
wykonawcy, a to
w tym aspekcie nalezy ocenia¢ zarzuty, tj. czy sporzgdzone przez zamawiajgcego postanowienia umowy ograniczajg
konkurencje i stanowig naruszenie zasady réwnego trakiowania wykonawcéw. Skoro zatem kazdy z potencjalnych
wykonawcow, miatby realizowa¢ zaméwienie w oparciu 0 znane mu na etapie ogtoszenia 0 zamowieniu postanowienia
umowne, to brak jest podstaw do twierdzenia, ze niemozliwe jest rzetelne przygotowanie i wycenienie oferty, a co za tym
idzie zostaje zachowana zasada proporcjonalno$ci. Zdaniem Izby, oferty przygotowane przez wykonawcéw i zfozone
zamawiajacemu, bedg mozliwe do poréwnania, gdyz bazowac¢ bedg w oparciu o identyczne informacje uzyskane od
zamawiajgcego.

Izba podkresla, ze rownowaga stron umowy nie musi polega¢ na identycznych zastrzezeniach w zakresie mozliwosci
naliczania kar umownych, czy tez innych aspektow zwigzanych z realizacjg zaméwienia. Umowa rezultatu, z ktorg z
pewnoscig mamy do czynienia w przedmiotowym postepowaniu, naktada na wykonawce zwiekszony wymog
profesjonalnego i terminowego zrealizowania przedmiotu zaméwienia. Stad wymagania zamawiajgcego muszg podlegaé
zwiekszonemu rygorowi kontroli i nadzoru. Brak jest zatem podstaw do uznania, Ze zamawiajacy, ktéry jest przeciez
dysponentem $Srodkdéw publicznych, bedzie naktadat na siebie okreslone przez odwotujgcego rygory w zakresie kar
umownych. Zamawiajgcy zainteresowany jest bowiem uzyskaniem rezultatu, zgodnego z jego oczekiwaniami.

Izba nie widzi tez podstaw do stwierdzenia, iz dotychczasowe postanowienia umowy, uniemozliwiajg wykonawcy

otrzymanie wynagrodzenia za dotychczas wykonang prace. Zamawiajgcy przewidziat okoliczno$s¢, iz w przypadku, gdy
efekt pracy wykonawcy nie bedzie zadowalajgcy, zamawiajacy ma prawo odmowi¢ dokonania odbioru prac,
a w przypadku ich odbioru wykonawca ma prawo do wynagrodzenia za te prace. Zdaniem Izby, tak uksztattowane
postanowienia chronig zamawiajgcego przed dziataniem nierzetelnego wykonawcy, ktéry w przypadku uwzglednienia
zgdania odwotujgcego, mogtby ztozy¢ zamawiajgcemu ,cokolwiek”, a zamawiajgcy zobligowany bytby do zaptaty za
materiat, ktéry nie bytby mu przydatny. Takie dziatanie zamawiajgcego, z pewnoscig spotkatoby sie z krytykg instytucii
finansujacych.

Zdaniem Izby, zarzuty odwolujgcego zwigzane z brakiem postanowiern umowy dotyczgacych § 23 pkt 7 i 9 w zakresie
wynagrodzenia sg catkowicie niezasadne, gdyz oczywistym jest, ze w przypadkach wymienionych w ww. przepisach
umowy, wykonawcy bedzie przystugiwato dodatkowe wynagrodzenie, jezeli ziszczg sie przestanki w nich opisane i
wykonawca wykaze zamawiajgcemu, ze nie wynikaly one z zamierzonego dziatania wykonawcy. Wynagrodzenie
wykonawcy bedzie zatem wyliczone na zasadach ogoélnych, ktoére jak najbardziej obowigzujg strony stosunku
zobowigzaniowego.

Izba nie znalazta podstaw do nakazania zamawiajgcemu zmiany OPZ w zakresie liczby wariantéw (pkt 3.6.2 OPZ).
Zamawiajgcy w OPZ wyraznie podat i opisat znane mu przynajmniej 4 warianty inwestycyjne, jednakze nie chcac
ograniczac potencjalnych wykonawcéw, zamawiajgcy podat, ze jest to niezbedne minimum, pozostawiajgc wykonawcom
swobode w kreowaniu dowolnej liczby wariantéw inwestycyjnych i zwigzanych z tym podwariantdw. To wykonawca
bedzie decydowat ile wariantow i podwariantéw zamierza przedstawi¢ zamawiajgcemu, a co za tym idzie, jaki przewiduje
koszt realizacji umowy. Wyrazem powyzszych ustaleh bedzie natomiast cena ofertowa.

Izba wskazuje, ze zamawiajgcy uwzglednit zarzut odwotujgcego dotyczacy pkt 4.4.3.2. OPZ, akapit 1, w zwigzku z
powyzszym, na modyfikacje dokonang przez zamawiajgcego, stanowigcg nowg czynnos¢ w postepowaniu, bedzie
przystugiwato odwotujgcemu wniesienie odwotania.

Odnoszac sie do zadania zwigzanego z obowigzkiem przedstawienia przez zamawiajgcego zatgcznika nr 14 —
Tabela Elementéw Rozliczeniowych (TER) dla badan geotechnicznych oraz dokumentacji geologicznej (tre§¢ TER —



zatgcznik nr 1 do tabeli), 1zba wskazuje, ze zamawiajgcy w ramach uzupetienia dokumentacji postepowania opublikowat
Wynik analizy przeprowadzonych badan geotechnicznych/geologiczno-inzynierskich. Wycigg ze Studium Wykonalnosci
modernizacji i rozbudowy Katowickiego W ezta Kolejowego, 2012 r. Zdaniem Izby, opracowanie powyzsze, ktére zawiera
wyniki badan geotechnicznych

i geologicznych stanowi wiasciwg baze do opracowania przedmiotu oferty przez profesjonalnego wykonawce. Na
podstawie ww. opracowania osoba legitymujgca sie stosownym wyksztalceniem, dziatajac w oparciu o obowigzujgce
przepisy, bedzie w stanie ustali¢ zakres wykonanego badania, np. liczbe i umiejscowienie nawiercen i sondowan. Co
prawda opracowanie powyzsze pochodzi z 2012 roku, jednakze wg. wiedzy zamawiajgcego zachowuje swojg
aktualno$¢, dlatego tez wykonawca ma prawo i obowigzek przyjecia wynikow analiz z dokumentacji przekazanej przez
zamawiajgcego.

Biorgc pod uwage powyzsze, orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 575 ustawy z dnia 11 wrze$nia
2019 r. - Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. poz. 2019 ze zm.)oraz § 8 ust. 2 rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r.

w sprawie szczegbtowych rodzajow kosztoéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu
pobierania wpisu wysokosci wpisu od odwotania (Dz. U. poz. 2437). Izba uwzglednita koszty zamawiajgcego zwigzane z
dojazdem na rozprawe (§ 5 pkt 2 lit. a) oraz koszty zwigzane z wydatkami jednego petnomocnika — opfata od jednego
petnomocnictwa (§ 5 pkt 2 lit. b).



