Sygn. akt: 1888/17

WYROK
z dnia 27 wrzesnia 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Andrzej Niwicki
Protokolant: Piotr Ceglowski

po rozpoznaniu na rozprawie dnia 25 wrzesnia 2017 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 11 wrzesnia 2017 r. przez wykonawce B.
S.A, (...), w postepowaniu prowadzonym przez PKP Polskie Linie Kolejowe S.A, (...),

przy udziale:
A. wykonawcy P. S.A, (...), zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie odwotujgcego
B. wykonawcy S. Sp. z 0. 0., (...), zglaszajacego swoje przystapienie do postepowania
odwotawczego po stronie odwotujgcego

orzeka:
1. Oddala odwotanie.
2. kosztami postepowania obcigza wykonawce B. S.A z siedzibg wW. i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt
00 gr (stownie: dwadzie$cia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez
wykonawce B. S.A z siedzibg W. tytulem wpisu od odwotania,

zasadza od wykonawcy B. S.A 2.2. z siedzibg W. na rzecz zamawiajgcego
PKP Polskie Linie Kolejowe S.A, (...), kwote 3 600 zt 00 gr (stownie:
trzy tysigce sze$¢éset ztotych zero groszy) stanowigca koszty
z postepowania odwotawczego poniesione tytutu
wynagrodzenia
petnomocnika zamawiajgcego.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2017 r. poz. 1579) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego Warszawa-Praga w Warszawie.

Przewodniczacy: .........c.ccevivmenieruninninnnn

Sygn. akt KIO 1888/17
Uzasadnienie

PKP Polskie Unie Kolejowe S.A. z siedzibg w W. Centrum Realizacji Inwestycji Region
Centralny (Zamawiajgcy) prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie na
zaprojektowanie i wykonanie rob6t budowlanych na staciji ldzikowice w ramach projektu pn.
»,Modernizacja linii kolejowej nr 4 - Centralna Magistrala Kolejowa Etap Il (nr referencyjny:
IREZA|j-216-34/17; dalej jako ,Postepowanie") Ogtoszenie 0 zamowieniu zostato
opublikowane w Dz. U. UE nr 2017/S 165-340513 w dniu 30 sierpnia 2017 r. Tego dnia
Zamawiajgcy udostepnit na stronie internetowej siwz wraz z zatgcznikami.

B. S.A. z siedzibg w W. wniost odwotanie od czynnosci Zamawiajgcego dotyczacej SIWZ w
sposéb naruszajacy przepisy ustawy Pzp.

Zarzucit Zamawiajgcemu, iz prowadzgc postepowanie naruszyt w szczegoélnosci nastepujace
przepisy:



1) art. 29 ust. 1i2 ustawy Pzp w zw. z art. 31 ust. 2 i 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie
sporzgdzenia opisu przedmiotu zamdwienia w sposob jednoznaczny i wyczerpujacy, za
pomocg dostatecznie dokfadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajgcych wszystkie
wymagania i okoliczno$ci moggce mie¢ wplyw na sporzgdzenie waznej oferty, spetniajgcej w
cato$ci wymagania Zamawiajgcego, a w konsekwencji w sposéb utrudniajgcy uczciwg
konkurencje,

2) § 15 Rozporzadzenia Ministra Infrastruktury z 2 wrze$nia 2004 r. w sprawie
szczegotowego zakresu i formy dokumentacji projektowej, specyfikacji technicznych
wykonania i odbioru rob6t budowlanych oraz programu funkcjonalno-uzytkowego (pfu)
poprzez zaniechanie sporzadzenia pfu w spos6b umozliwiajgcy ustalenie planowanych
kosztéw prac projektowych i robét budowlanych oraz przygotowanie oferty szczegélnie w
zakresie obliczenia ceny oferty,

3) art. 14 ustawy Pzp i art. 139 ust 1 ustawy Pzp w zw. z art. 5 353.1 kc przez
uksztattowanie tresci przysztego stosunku zobowigzaniowego w sposob naruszajgcy jego
wihasciwos¢ (nature), bezwzglednie obowigzujace przepisy prawa oraz rownowage stron i
prowadzgcy do naduzycia wtasnego prawa podmiotowego,

4) art. 7 ust. 1 ustawy Pzp przez prowadzenie Postepowania w sposo6b niezapewniajgcy
zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcéw oraz niezgodny z
zasadami proporcjonalnosci i przejrzystosci.

W zwigzku z zarzutami wnosi 0 nakazanie zamawiajgcemu:

- dokonania zmiany tresci SIWZ w sposéb wskazany w uzasadnieniu odwotania,

- odpowiedniej zmiany terminu sktadania ofert, jesli okaze sie to niezbedne.

Interes Odwotujgcego w uzyskaniu zaméwienia doznat uszczerbku, poniewaz Odwotujgcy
jest zainteresowany pozyskaniem zamdéwienia i moze ponie$¢ szkode na skutek naruszenia
wskazanych przepisOw ustawy Pzp przez Zamawiajacego. Szkoda ta polega na ryzyku wytgczenia mozliwosci
pozyskania zamowienia, a w konsekwenciji osiggniecia zysku w

zwigzku z jego realizacja.

Powyzsze w potgczeniu z faktem, iz czynnosci Zamawiajgcego objete niniejszym
odwotaniem nie tylko naruszajg wskazane powyzej przepisy ustawy Pzp ale rowniez
ograniczajg konkurencyjnos¢ w ramach postepowania i szeroko rozumiany dostep do
zamowienia, dowodzi wypetnienia przestanek umozliwiajgcych wniesienie odwotania,
zdefiniowanych w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Uzasadniajgc zarzuty i zgdania odwotujgcy wskazat, co nastepuje.

l. Uwagi ogolne

1. Kazda cze$¢ specyfikacji winna by¢ precyzyjna i jasna, za$ jej zapisy powinny by¢
sformutowane w sposéb eliminujgcy potrzebe wnioskowania, co nalezy uczyni¢ w jej
wykonaniu, aby ubiegac sie o udzielenie zamowienia publicznego. Ustawodawca natozyt na
zamawiajgcego szereg szczegotowych obowigzkow, ktérym musi sprosta¢ na etapie
przygotowywania postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, w tym podczas
formutowania kazdej z czesci specyfikaciji.

2. Opis przedmiotu zamowienia, powinien pozwoli¢ kazdemu z potencjalnie
zainteresowanych danym zamowieniem wykonawcom, przygotowanie i ztozenie waznej
oferty, w tym umozliwi¢ precyzyjne obliczenie ceny za jego realizacje. Zamawiajgcy powinien
postugiwac sie dostatecznie doktadnymi i zrozumiatymi okre$leniami oraz uwzglednia¢
wszystkie wymagania i okolicznosci mogace mie¢ wptyw na sporzgdzenie oferty.

3. Celem zamawiajgcego powinno by¢ rowniez dgzenie do osiggniecia korzystnych rynkowo
cen. Zamawiajgcy nie powinien konstruowa¢ umowy w zadnym z elementéw (w tym réwniez
w elemencie odnoszgcym sie do przedmiotu zamdwienia) w sposob, ktéry negatywnie
wptynie na ilo§¢ ztozonych w przetargu ofert. Nie moze takze przerzuci¢ catosci ryzyka
gospodarczego na wykonawce. Postanowienia umowy powinny zosta¢ przy tym okreslone
w sposob na tyle precyzyjny, aby wykonawca byt w stanie okresli¢ cene ofertowa.

4. Zobowigzania Zamawiajgcego dotyczgce ksztattowania tresci SIWZ, w tym opisu
przedmiotu zamowienia oraz przysztych zobowigzan kontraktowych, byty przedmiotem
rozstrzygnie¢ KIO na tle postepowan dotyczacych realizacji inwestycji infrastrukturalnych.
Np. KIO 897/15), KIO 1607/16 czy KIO 437/16), w ramach ktorych konsekwentnie
podkreslano m.in. iz obcigzanie wykonawcow w catosci ryzykiem wystgpienia okolicznosci
nieznanych na etapie ofertowania jest niewlasciwe, a opz powinien by¢ na tyle precyzyjny



aby umozliwiat skalkulowanie ceny ofertowej. Naganno$¢ praktyk nieuwzgledniajgcych
powyzszych postulatdw wzmozona jest przy inwestycjach infrastrukturalnych, w ramach
ktérych skala ryzyk zwigzanych z kazdg niedoprecyzowang i nieznang okolicznoscig wigze
sie z ogromnymi kosztami, ktére spowodowac¢ mogg w konsekwencji nieoptacalno$¢ kontraktu, a w skrajnych
przypadkach nawet upadto$¢ podmiotu realizujgcego dane zadanie

inwestycyjne. Dlatego tez jak wskazywata KIO w wyroku KIO 1607/16 ,opis przedmiotu
zamoOwienia stanowi kluczowy element dokumentaciji, ktdra jest przygotowana przez
zamawiajgcego i nie moze by¢ on ogolny, szacunkowy i niedookreslony, wzajemnie
niespojny, przenoszacy na wykonawcow skitadajgcych oferte ciezar jego dookreslenia. Za
niedopuszczalng nalezy uznac¢ praktyke opisu przedmiotu zamdwienia poprzez zdarzenia
przyszite, niedookreslone, ktdrych rzeczywista potrzeba wykonania jak i rozmiar uzaleznione
sg od rezultatu podjetych przez wykonawce czynnosci juz na etapie realizaciji
(-..).Naduzywanie praw podmiotowych przez zamawiajgcego do ustalania warunkow
zamoOwienia, nie stuzy realizacji celow zaktadanym przez ustawe pzp - otwartych na
konkurencje. Zniecheca wykonawcow do uczestnictwa w takim postepowaniu, gdzie granice
przedmiotu zamowienia, ktére przyjdzie im realizowac nie zostaty w sposob przewidywalny
okreslone, a wykonawce obarcza sie nadmiernym ryzykiem niedoszacowania ceny oferty. W
warunkach tak prowadzonego postepowania, kazdy z wykonawcéw bedzie mogt inaczej
identyfikowa¢ poszczegdlne ryzyka, co moze doprowadzi¢ do ziozenia nieporownywalnych
ofert". Cytowany wyrok dotyczyt postepowania prowadzonego w formule ,zaprojektu; i
wybuduj" ktéra dopuszczajgc pewien margines doprecyzowania opisu przedmiotu
zamowienia na etapie realizacji inwestycji, nie przerzuca jednak wszelkich ryzyk z tym
zwigzanych na wykonawcéw i nie zwalnia Zamawiajgcego z koniecznosci respektowania
wyzej zdefiniowanych obowigzkéw w zakresie opisania przedmiotu zamowienia.

Il. Stan faktyczny - konkretyzacja zarzutéw i wnioskéw Odwotujgcego

I.1. Kolizje z sieciami zewnetrznymi

1. W ramach pkt 3.6.11 Programu Funkcjonalno-Uzytkowego (strona 91), Zamawiajacy
wskazat co nastepuje: ,Wykonawca jest zobowigzany do uzyskania niezbednych informaciji i
zidentyfikowania przebiegu kolidujgcej infrastruktury takiej jak dreny, linie i stupy telefoniczne
oraz elektryczne, ujecia wodne, gazociggi, a takze obiekty budownictwa lgdowego, itp.,
przed wykonaniem jakiegokolwiek wykopu i rozpoczeciem innych rob6t mogacych naruszy¢
to urzadzenie lub instalacji oraz do usunigcia kolizji w przypadku ich wystgpienia. W
przypadku wystgpienia kolizji Wykonawca wykona usuniecie kolizji w ramach ,Ceny i
Terminu Wykonania Umowy". Ponadto, w ramach wskazanego punktu wskazane zostato, iz
»~Wykonawca poniesie odpowiedzialno$¢ za ewentualne straty wynikte z tytutu kazdej awarii
zwigzanej z przebudowg kolizji, a zawinionej przez Wykonawce”.

2. Jednoczesnie, w ramach przekazanej dokumentacji, w zadnym miejscu nie zostata
ujeta lista kolizji, ktore w ramach tej inwestycji miatyby wystgpi¢. Innymi stowy, Zamawiajacy,
ktéry jako krajowy zarzadca infrastruktury kolejowej, dysponuje narzedziami do
w tym szczegdtowego opisania przedmiotu zamowienia
zakresie, przerzuca odpowiedzialnos¢ za ten element na wykonawcow, ktorzy nie dysponujg danymi
umozliwiajgcymi oszacowanie swojej ceny ofertowej w tym zakresie. W tym kontekscie
podkresli¢ nalezy, ze Zamawiajgcy dysponuje szczegdlowymi danymi i dokumentami
zrédiowymi o stanie i przebiegu kolizyjnej infrastruktury wystepujgcej na linii planowanej
inwestycji, poniewaz zaréwno samodzielnie jako zarzadca infrastruktury kolejowej, jak i za
posrednictwem swoich stuzb odpowiedzialnych za uzgadnianie budowy i/lub przebudowy
sieci krzyzujgcych sie z ukladami torowymi, prowadzi stosowne inwentaryzacje, aktualizujgc
mapy podleglych mu terenéw zwigzanych z planowanymi inwestycjami.
3. Koszt usuniecia kolizji, o ktérych mowa w kwestionowanym punkcie PFU, bez wigzacej
informacji znajdujacej sie w udostepnionej przez Zamawiajgcego dokumentac;ji
postepowania, Wykonawca bedzie mogt precyzyjnie zidentyfikowaé dopiero w trakcie
budowy rzeczonej inwestycji, co w konsekwencji oznacza, iz na etapie ofertowania
obowigzany bytby do oszacowania nieznanych i niemozliwych do identyfikacji ryzyk. Taka
sytuacja determinuje, iz koszty zwigzane z tym elementem kazdy z oferentdéw mogtby
oszacowac na odmiennym poziomie, co jest sytuacjg niekorzystng dla samego
Zamawiajgcego, narazajgcego sie na uzyskanie nieporéwnywalnych ofert. Kalkulacja



nieznanych do oszacowania ryzyk zwigzanych z elementami mozliwymi do identyfikacji
dopiero na etapie realizacji zamowienia jest praktyka sankcjonowang rowniez w ramach
orzecznictwa dotyczgcego postepowan prowadzonych w formule ,zaprojektuj i wybudu;j".
Tytutem przyktadu mozna w tym kontek$cie wskazac na wyrok [zby w sprawie KIO 437/16,
potwierdzony nastepnie przez Sagd Okregowy w Warszawie w ramach wyroku z dnia 8 lipca
2016 r. (sygn. akt XXIIl Ga 675/16). Tak KIO, jak i Sad uznaly, ze przez wzglad na brak
mozliwosci przewidzenia zakresu i konsekwenciji wynikajgcych z okolicznosci
identyfikowalnych dopiero na realizacji PFU etapie zamowienia, postanowienia
przerzucajgce na Wykonawce ryzyko zwigzane z tymi okoliczno$ciami, sg nieprawidtowe i
nie mogg zosta¢ zaakceptowane. Warto podkreslic, ze Sad akcentowat w tym zakresie, ze
automatyczne uznanie a priori, iz ewentualne zmiany w zakresie realizacji zamdwienia
wynikajgce z uwarunkowan wykrytych w ramach budowy inwestycji nie wptyng ani na koszt
ani na czas inwestyciji jest nielogiczne i sprzeczne z doSwiadczeniem zyciowym.
4. W aspekcie niniejszego zarzutu, koszty zwigzane z usuwaniem infrastruktury
kolizyjnej mogg siega¢ nawet kilkuset tysiecy ztotych, ktére to koszty potegowane sg réwniez
przez wzglad na konieczno$¢ uzgadniania sposobu ich usunigcia z gestorami sieci. W
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przypadku bowiem stwierdzenia kolizji wykonawca bedzie musiat pozyskaé warunki
przebudowy od gestora danej sieci, na ktore to warunki bedzie miat ograniczony wptyw.
Koszty te generuja tak duze ryzyko rowniez przez to, ze sieci wodociggowe, energetyczne
czy inne, wystepujgce na linii planowanej inwestycji mogg by¢ miejscami bardzo
zageszczone.

5. Istotnos¢ wskazywanego zagadnienia i zasadno$¢ zarzutu podnoszonego w tym
aspekcie dostrzega zresztg sam Zamawiajacy, ktéry na innych inwestycjach prowadzonych
przez siebie w formule ,zaprojektuj i wybuduj" stosowat mechanizmy zwalniajgce
wykonawcow z koniecznosci ponoszenia nieznanych w tym zakresie ryzyk. Tytutlem
przyktadu wskazat zadanie pn. Prace na linii kolejowej (...) T. - Z. na odcinku O. - C. w
ramach projektu POIiS 2014-2020 nr 5.1-12 pn. ,Prace na linii kolejowej (...) na odcinku T. -
O.-C.", gdzie Zamawiajacy zastosowat mechanizm rozliczenia obmiarowego usunigcia
kolizji z wszystkimi sieciami. Podobnie, w przypadku postepowania na opracowanie
dokumentacji i wykonanie rob6t budowlanych - wymiana nawierzchni kolejowej wraz z
robotami towarzyszgcymi na linii kolejowej (...) N.-O.(2) realizowanego w ramach projektu
»Rewitalizacja linii kolejowej (...) N. — O.(2)", gdzie wniesione zostato odwotanie dotyczgce
identycznego postanowienia PFU jak w niniejszym przypadku, Zamawiajgcy uwzglednit w
catosci odwotanie rozpoznawane pod sygnaturg KIO 1749/17.

6. Zamawiajgcy nie sprostat w zakresie dotyczgcym usuwania kolizji z innymi sieciami
obowigzkowi prawidlowego opisu przedmiotu zamowienia, przerzucajgc w sposob
nieuprawniony ryzyko w tym zakresie na wykonawcow. Tym samym naruszone zostaty
przepisy ustawy Pzp i KC wyszczegdlnione w petitum odwotania.

7. W zwigzku z tym, Odwotujgcy wnosi o modyfikacje treSci siwz poprzez:

- zdefiniowanie wszystkich kolizji koniecznych do usunigcia w ramach zamoéwienia;

- modyfikacje pkt 3.6.11. PFU poprzez wskazanie, iz w ramach Ceny i Terminu
Wykonania Umowy uwzgledni¢ nalezy jedynie kolizje zidentyfikowane w tresci PFU, {j.
nadanie mu nastepujgcego brzmienia: ,Wykonawca w ramach Ceny i Terminu Wykonania
Umowy uwzgledni usuniecie kolizji w lokalizacjach wskazanych w tresci PFU, W przypadku
wystgpienia kolizji w innych lokalizacjach, terminy umowne i wynagrodzenie Wykonawcy
zostang odpowiednio zmodyfikowane

- uzupetnienie Rozbicia Ceny Ofertowej o pozycije dotyczaca rozliczenia usuniecia kolizji z
wszystkimi sieciami wraz z okresleniem kwoty, ktéra bedzie rozliczana.

I.2. Ryzyko zwigzane z niewtasciwym oszacowaniem zakresu prac

1. W § 30 ust. 6 Warunkéw Umowy, stanowigcych Tom Il siwz, Zamawiajgcy zawart
postanowienie, zgodnie z ktorym: ,Brak doktadno$ci lub niewlasciwe oszacowanie zakresu
prac i robét budowlanych w Programie Funkcjonalno-Uzytkowym lub Rozbiciu Ceny

Ofertowej nie bedzie miato zadnego wplywu na waznos¢ Umowy oraz nie zwolni Wykonawcy
z wykonania przedmiotu Umowy, jak réwniez nie bedzie stanowito podstawy do roszczen ze
strony Wykonawcy".



Powyzsze postanowienie, zdaniem Odwotujgcego stanowi prébe przerzucenia wszelkich uchybien w obowigzkach
cigzgcych na Zamawiajgcym w zakresie opisania przedmiotu

zamobwienia ha wykonawcow ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia. Taka praktyka,
zgodnie z cytowanym na wstepie orzecznictwem KIO jest niedopuszczalna, takze w ramach
formuty ,zaprojektuj i wybuduj", ktéra zakladajgc co prawda pewng doze niedoprecyzowania
w opisie przedmiotu zamoéwienia, mimo wszystko wymaga aby dane wyj$ciowe, ktére
przekazywane sg przez Zamawiajgcego cechowaly sie precyzyjnoscia, zgodnie z
wytycznymi zdefiniowanymi w ustawie Pzp. Na podstawie danych przekazywanych przez
Zamawiajgcego w ramach PFU, Wykonawcy dokonujg bowiem wyceny swojej oferty, stad
tez p6zniejsze podwazenie tych podstaw przy jednoczesnym pozbawieniu mozliwosci
wysuwania roszczen w tym zakresie stanowi wyraz przerzucenia nadmiernych ryzyk na
wykonawcow. Jesli jakis elementy na podstawie ktérego wykonawcy przygotowywali swojg
oferte, zostat opisany przez zamawiajgcego w sposéb niedoktadny, co w konsekwenciji
spowoduje nieprzewidziane zmiany, chociazby w zaktadanych kosztach realizacji umowy, to
wykonawcom powinien przystugiwa¢ mechanizm umozliwiajacy wyegzekwowanie
odpowiedzialnosci za takie uchybienie od Zamawiajgcego.

3. Jednoczes$nie, powyzsze postanowienie stanowi wyraz braku spéjnosci z pozostatg
treScig Wzoru Umowy. Przyktadowo w § 32 ust. 5 pkt 2) Wzoru Umowy przewidziano
mozliwo$¢ zmiany umowy w wypadku wystgpienia nieprzewidzianych w SIWZ warunkéw
archeologicznych, technicznych, terenowych i wodnych. Pomimo wigc, ze Zamawiajgcy
dostrzega znaczne ryzyko cigzgce na wykonawcach chociazby w zakresie niedoprecyzowan
zwigzanych z warunkami archeologicznymi, technicznymi czy terenowymi, przez wzglad na
kwestionowang ogdlng klauzule zwalniajgcg go z odpowiedzialnosci za niedoprecyzowania
istniejace w PFU, zdaniem Odwotujgcego, powotujgc sie na jej tres¢, Zamawiajgcy moze
pozbawi¢ wykonawcéw powyzszego mechanizmu zabezpieczajgcego ich interesy, czynigc
de facto tres¢ § 32 ust. 5 pkt 2 ustawy Pzp, postanowieniem iluzorycznym .

4. Biorgc pod uwage wszystkie powyzsze okolicznosci, Odwotujgcy wnioskuje o
modyfikacje tresci siwz poprzez usuniecie postanowienia znajdujgcego sie w § 30 ust. 6
Wzoru Umowy.

I1.3. Postanowienia dotyczgce gwarancji jakosci

1. W ramach § 31 Wzoru Umowy, regulujgcego kwestie zwigzane z rekojmig za wady i
gwarancjg jakosci, Zamawiajgcy wprowadzit m.in. nastepujgce postanowienia:

* § 31 ust. 14 Warunkéw Umowy - ,W przypadku nieprzystgpienia przez Wykonawce
do usuwania zgtoszonych wad lub usterek w terminie (w szczego6lno$¢ wynikajacym z karty
gwarancyjnej lub z ustalen Stron) lub w przypadku konieczno$ci natychmiastowego
usuniecia wad lub usterek, Zamawiajgcy bedzie uprawniony wedtug swojego wyboru do usuniecia wad lub usterek we
wiasnym zakresie

lub do zlecenia ich usuniecia innemu
podmiotowi, a koszty z tym zwigzane pokryje z zabezpieczenia nalezytego wykonania
Umowy, o ktérym mowa w § 6 Umowy lub zgdajgc od Wykonawcy zwrotu poniesionych
kosztéw. W przypadku gdy koszty usuniecia wad lub usterek przewyzszac bedg kwote
zabezpieczenia nalezytego wykonania Umowy, Zamawiajgcy uprawniony jest do zadania
zwrotu poniesionych kosztéw, w czes¢ w jakiej nie zostaty one pokryte z zabezpieczenia
nalezytego wykonania Umowy";
* § 31 ust. 17 Warunkéw Umowy - -Zamawiajgcy moze zazada¢ usuniecia wad lub
usterek w sposéb przez siebie okreslony, a Wykonawca zwigzany jest Zgdaniem
Zamawiajgcego”
2. Powyzsze postanowienia, przyznajgc Zamawiajgcemu tak szerokie i jednocze$nie nie
skatalogowane kompetencje w zakresie decydowania o wykonawcow z udzielonych
zobowigzan gwarancyjnych, nieproporcjonalnym przerzuceniu ryzyk kontraktowych na
nieprecyzyjnosci w opisie przedmiotu zamowienia w tym wypaczajg w konsekwencji idee
zobowigzan gwarancyjnych, ktére stanowig rodzaj zobowigzania, w ktérym wykonawca rob6t
podejmuje sie naprawy lub wymiany elementéw rzeczy bedacej przedmiotem umowy. W
przedmiotowym przypadku, pomimo podjecia sie zobowigzania gwarancyjnego w danym
zakresie, Wykonawcy moga zosta¢ dodatkowo obcigzeni kosztami dokonanych napraw, bez
wzgledu na swéj przejaw aktywnosci w tym zakresie. Co istotne, nie zostato zdefiniowane co
Zamawiajgcy rozumiat bedzie przez przypadki kwalifikujgce sie do ,natychmiastowego



usuniecia wad i usterek”, ktére miatyby by¢ usuwane na koszt wykonawcy, poza
obcigzajgcymi go zobowigzaniami gwarancyjnymi. Innymi sfowy, pomimo przyjecia na siebie
zobowigzania do usunigcia zidentyfikowanych wad (i ponoszonych w tym zakresie kosztow),
wykonawcy niezaleznie mieliby zosta¢ obcigzani kosztami napraw zlecanych innym
podmiotom, wzglednie usuwanych przez samego Zamawiajgcego, bez wptywu na decyzje w
przedmiocie kwalifikacji tych wad, ich rozmiaru i sposobu naprawy.
3. Podobnie w przypadku postanowienia zawartego w § 31 ust. 17 Warunkéw Umowy,
wykonawcy byliby zmuszeni do przyjecia zobowigzania do usuwania wad, pozbawiajgc sie
jakiegokolwiek wptywu na sposoéb realizacji cigzgcego na nich zobowigzania. Zamawiajgcy
poprzez wskazane postanowienie nie precyzuje tym samym, jakie zobowigzanie w zakresie
sposobu usuwania wad, potencjalni wykonawcy mieliby na siebie przyjgc i jakie ryzyko z tym
zwigzane mieliby skalkulowa¢. Zamawiajgcy nie dajgc zadnych wytycznych w tym zakresie,
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nie wyklucza zaistnienia takiej sytuaciji, w ktérej wybor sposobu dokonania usuniecia wad nie
bytby sposobem najbardziej efektywnym czy prawidlowym pod wzgledem technologicznym,
pozostawiajgc katalog zobowigzan gwarancyjnych katalogiem zupetnie nieograniczonym. W
tym kontekscie, podkresli¢ nalezy, iz ustawodawca wprowadzajgc do kodeksu cywilnego postanowienia dotyczace
gwaranciji jakosci, nadajgc im co prawda charakter

dyspozytywny,
wskazat na pewne wytyczne dotyczgce podejmowanych zobowigzan gwarancyjnych,
stanowigce wzorzec pewnego rodzaju wzorzec respektujgcy zasady stusznosci, wsréd
ktérych wskazano na jasnos¢ i zrozumiatos¢ (art. 577(1) §1 KC), jak réwniez koniecznos¢
konkretyzacji uprawnien zwigzanych z udzielong gwarancjg (art. 577(1) § 2 KC). Powyzsze
postulaty zwigzane z konkretyzacjg i precyzjg, poprzez powyzsze blankietowe postanowienia
narzucone przez Zamawiajgcego, nie zostaty zdaniem Odwotujgcego, wdrozone przez
Zamawiajgcego w ramach przedmiotowego Postepowania, co generuje ryzyko naduzywania
przez niego jego praw podmiotowych.
4. Biorgc pod uwage powyzsze okolicznosci, Odwotujgcy wnosi o:
- usuniecie z tresci § 31 ust 14 Warunkdéw Umowy fragmentu o tresci ,Jub w przypadku
konieczno$ci natychmiastowego usuniecia wad lub usterek”, a w konsekwencji nadanie mu
nastepujgcego brzmienia: ,W przypadku nieprzystapienia przez Wykonawce do usuwania
zgtoszonych wad lub usterek w terminie (w szczegdlnosci wynikajgcym z karty gwarancyjnej
lub z ustalen Stron) Zamawiajacy bedzie uprawniony wedtug swojego wyboru do usuniecia
wad lub usterek we wlasnym zakresie lub do zlecenia ich usuniecia innemu podmiotowi, a
koszty z tym zwigzane pokryje z zabezpieczenia nalezytego wykonania Umowy, o ktérym
mowa w § 3 Umowy lub zadajgc od Wykonawcy zwrotu poniesionych kosztéw. W przypadku
gdy koszty usuniecia wad lub usterek przewyzszac beda kwote zabezpieczenia nalezytego
wykonania Umowy, Zamawiajacy uprawniony jest do zgdania zwrotu poniesionych kosztow,
w czesci w jakiej nie zostaty one pokryte z zabezpieczenia nalezytego wykonania Umowy";
- usuniecie postanowienia zawartego w § 31 ust. 17 Warunkéw Umowy.
I.5. Sztywne daty posrednie i daty zakonczenia robot
1. W ramach § 26 ust. 1 Wzoru Umowy, Zamawiajgcy okreslit etapy (kamienie milowe)
oraz termin zakonczenia realizacji inwestycji, okre$lajgc je w przewazajgcej czesci datami
dziennymi. Taka konstrukcja okreslania etapow realizacji zamowienia nie uwzglednia
specyfiki realizacji inwestycji o takim charakterze i utrudnia egzekwowanie mozliwosci
zmiany umowy w zakresie termindw realizacji przewidzianych w § 32 ust. 4 Wzoru Umowy,
dotyczacych procedury uzyskiwania wszelkiego rodzaju pozwolen i uzgodnien. Przy
zastosowanej konstrukcji dat kalendarzowych trudno bowiem wykaza¢ o jaki konkretnie
okres czasu termin realizacji okreslony datg kalendarzowg miatby zosta¢ przesuniety w
zwigzku z datg procedura.
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3. Biorgc pod uwage powyzsze, oraz fakt, ze termin wykonania zamowienia jest jednym

z elementoéw opisu przedmiotu zamdwienia, Zamawiajgcy musi ten termin ustali¢ z
uwzglednieniem wskazanych w art. 29 ust. 1 ustawy Pzp wymagan i okoliczno$ci majgcych
wpltyw na tres¢ oferty wykonawcy i jego p6zniejszego zobowigzania wynikajgcego z zawartej
umowy (por. wyrok KIO 1488/17). W przypadku ustalenia terminéw po$rednich oraz terminu
zakonczenia realizacji inwestycji w sposéb ,sztywny" jako date kalendarzowg, Zamawiajgcy,



nie uwzglednia zdaniem Odwotujgcego wszelkich okolicznosci i zmiennych mogacych mie¢
wptyw na mozliwo$¢é zachowania tych terminéw.

4. W zwigzku z tym, Odwotujgcy wnosi o modyfikacje § 26 ust. 1 Wzoru Umowy poprzez
okresSlenie poszczegdinych etapow i daty zakorczenia realizacji zamdwienia jako okresu w
tygodniach/ miesigcach liczonych od dnia podpisania umowy, tj. nadanie mu nastepujgcego
brzmienia:

Dla Umowy ustanawia sie nastepujgce Etapy (kamienie milowej ktére Wykonawca
zobowigzany jest wykonac¢ w nastepujgcych terminach:

1) Przekazanie Koncepcji Programowo - Przestrzennej - 35 dni po podpisaniu umowy,

2) Przekazanie dokumentami projektowej, w tym uzyskanie:

- ostatecznej decyzji Srodowiskowej (o ile bedzie wymagana) —01.12.2018r. w ciggu

48 tygodni od daty rozpoczecia,

- ostatecznej decyzji pozwalajgcej na rozpoczecie robét budowlanych (pozwolenia na
budowe /zgtoszenie) - 01-02.2019r-. w ciggu 57 tygodni od daty rozpoczecia

3) Przeprowadzenie i zakofhczenie robo6t wraz z przeprowadzeniem odbioréw
eksploatacyjnych tory nr 8,10 staciji Idzikowice - w terminie do 29.09.2018 r. (zamkniecia
catodobowe) w ciggu 39 tygodni od daty rozpoczecia,

4) Przeprowadzenie i zakofnczenie robét wraz z przeprowadzeniem odbiorow
eksploatacyjnych tory 12,14 staciji Idzikowice - w terminie do 13.10.2018r. (zamkniecia
catodobowe) w ciggu 41 tygodni od daty rozpoczecia,

5) Przeprowadzenie i zakonczenie robot wraz z przeprowadzeniem odbioréw
eksploatacyjnych na torach gtéwnych zasadniczych i dodatkowych nr: 1, 3, 5, 11, 13, 31w
catodobowych zamknieciach torowych - 16.07.2019r., w ciggu 80 tygodni od daty
rozpoczecia,

6) Przeprowadzenie i zakonczenie wymiany rozjazdow w torach nr: 1 i 2 dla predkosci
konstrukcyjnej 250 km/h w catodobowych zamknieciach torowych - 16.07.2019r., w ciggu 80
tygodni od daty rozpoczecia,

7) Przeprowadzenie i zakonczenie robo6t wraz z przeprowadzeniem odbiorow
eksploatacyjnych na torach nr: 2, 4, 6, w tym min.: roboty torowe, srk, sie¢ trakcyjna,
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elektroenergetyka, teletechnika i telekomunikacja -16.07.2019r., w ciggu 80 tygodni od daty
rozpoczecia,

8) Przeprowadzenie i zakofhczenie robo6t wraz z przeprowadzeniem odbioréw
eksploatacyjnych sieci trakcyjnej -14.12.2019 r., w ciggu 102 tygodni od daty rozpoczecia,
9) Przeprowadzenie i zakohczenie robo6t wraz z przeprowadzeniem odbioréw
eksploatacyjnych urzadzen srk - 30.bt.-2019r, w ciggu 100 tygodni od daty rozpoczecia,
10) Budowa nowego budynku nastawni z przeprowadzeniem odbioru eksploatacyjnego
wraz z instalacjami, wewnetrznymi urzgdzeniami srk oraz teletechnicznymi i
telekomunikacyjnymi - 30.11.2019r., w ciggu 100 tygodni od daty rozpoczecia,

11) Przeprowadzenie odbioru kohcowego wraz z przekazaniem zaakceptowanej peinej
dokumentacji powykonawczej, operatu kolaudacyjnego oraz dostarczenie Zamawiajgcemu
kompletu dokumentéw zwigzanych z procesem certyfikacji i dopuszczeniem do eksploatacii
podsystemow strukturalnych wraz z uzyskaniem w imieniu Zamawiajgcego pozwolenia na
uzytkowanie do dnia 16.06.2020r. w ciggu 128 tygodni od daty rozpoczecia.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie wniést o jego oddalenie.

Odnosnie zarzutu dot. zapisow PFU w zakresie kolizji z sieciami zewnetrznymi i
kwestionowaniem pkt 3.6.11 stwierdzit, Zze w sprawie niniejszej kluczowe znaczenie ma
okolicznos$é, iz inwestycja realizowana bedzie w formule projektu;j i buduj, a zgodnie z PFU to
na wykonawcy bedzie cigzy¢ obowigzek zidentyfikowania na etapie projektowania
wszystkich mozliwych kolizji z istniejgca infrastruktura.

Zgodnie z pkt 3 PFU ,Wykonawca jest zobowigzany do uzyskania niezbednych informaciji i
zidentyfikowania przebiegu kolidujgcej infrastruktury oraz usuniecia kolizji w przypadku ich
wystgpienia”.

Co wiecej PFU zakrada, ze w sktad dokumentacji wykonawczej wchodzi¢ bedzie
dokumentacja opisujgca rozwigzania usuniecia zidentyfikowanych kolizji przyktadowo
wskazac pkt 3.2.3 pkt 4) OPZ: ,Projekt wykonawczy stanowi uzupetnienie i uszczegotowienie
projektu budowlanego i powinien zawiera¢ m.in.: inne projekty specjalistyczne posiadajgce



wszystkie niezbedne uzgodnienia (projekty technologiczne, projekty zabezpieczenia
wykopow, projekty organizacii ruchu kolejowego — fazowania robét w czasie realizaciji,
projekty czasowej statej organizaciji ruchu drogowego (pieszego), projekty usuniecia kolizji z
urzadzeniami infrastruktury podziemnej, itp.).”
Tez pkt 3.6 PFU: ,Roboty budowlane: Zakres robét budowlanych koniecznych do wykonania
w podziale branzowym: Kolizje z sieciami zewnetrznymi.”
Zgodnie z pkt 3.2.6 ppkt 4 PFU projekt wykonawczy powinien zawiera¢ m.in. projekty
usuniecia kolizji z urzgdzeniami infrastruktury podziemne;j.
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W zwigzku z powyzszym przerzucanie na zamawiajgcego obowigzku zidentyfikowania
wszystkich kolizji raz zmiane PFU w ten sposob, ze wynagrodzenie wykonawcy bedzie
obejmowalo jedynie kolizje w PFU przeczy zasadom realizacji inwestyciji w formule ,,projektuj
i buduj” tj. pod klucz. Zatozenia zamowienia zaktadajg, iz wykonawca na podstawie opisanych w PFU oczekiwan
co do ostatecznego ksztattu i zakresu inwestycji wykona prace projektowe oraz roboty
budowlane umozliwiajace osiagniecie zaktadanego przez zamawiajgcego rezultatu. W
ocenie zamawiajgcego zastosowana przez niego konstrukcja jest wiasciwa ze wzgledu na
charakter i range zamoéwienia. Regulacja pkt 3.6.11 PFU wymusza¢ bedzie na wykonawcy
dokonania na etapie przedprojektowym doktadnego zinwentaryzowania terenu tak, aby na
etapie realizacyjnym nie generowac dodatkowych kosztéw zwigzanych z brakiem nalezytej
starannosci przy analizowaniu terenu rob6t. W ocenie zamawiajgcego powyzsze jest
korzystne dla obu stron, gdyz minimalizuje ryzyko roszczen wykonawcy w ww. zakresie.
Zamawiajgcy kwestionuje twierdzenie odwotujgcego, ze ww. regulacja powoduje
niemozliwo$¢ oszacowania ceny oferty otrzymanie nieporéwnywalnych ofert. Z uwagi na
okres$lone przez zamawiajgcego warunku udziatu w postepowaniu wazne oferty moga ztozy¢
jedynie podmioty posiadajgce wiedze i doswiadczenie w realizacji podobnych inwestycji.
Zamawiajgcy zaktada, iz wykonawcy ci sg w stanie — na podstawie posiadanego
doswiadczenia oraz dysponujgc wyspecjalizowang kadrg — okresli¢ zakres oraz rodzaj kolizji
z istniejaca infrastrukturg przy tego rodzaju zaméwieniach na podstawie udostepnianych
dokumentow. Co wiecej, wykonawcom przystuguje uprawnienie do dokonania wizji lokalnej,
ktéra zwieksza szanse na wydedukowanie informacji w powyzszym zakresie. Zamawiajgcy
stoi na stanowisku, iz omawiana okoliczno$¢ miesci sie w granicach racjonalnego ryzyka
biznesowego wykonawcy. Kazdy z podmiotéw biorgcych udziat w postepowaniach w sprawie
zamowien publicznych szacuje, przyjmujac mniejszy lub wigkszy margines btedu, ryzyko
wystgpienia podczas budowy r6znego rodzaju okolicznosci. Niemniej jednak powyzsze nie
uniemozliwia mu dokonania kalkulacji ceny. W praktyce wiekszo$¢ wykonawcow dokonuje
wyliczen na podstawie danych otrzymanych na podstawie analizy wcze$niejszych,
zrealizowanych inwestycji.
W Swietle powyzszego uzasadnienie odwotania w tym zakresie jest nieuzasadnione.
Zamawiajacy wskazuje rowniez, iz wartos¢ prac zwigzanych z usuwaniem kolizji stanowi
wartos¢ mniej niz 1% wartosci catego zamoéwienia. W zwigzku z tym odmienne zatozenia w
zakresie oszacowania przez wykonawcow ryzyka wystgpienia kolizji nie bedzie rzutowac
znaczaco na wysoko$¢ oferowanych cen, a zatem nie dojdzie do nieporéwnywalnosci ofert.

Odnoszac sie do argumentacji Odwotujgcego, ze Zamawiajgcy na innych
inwestycjach prowadzonych w formule ,zaprojektuj i wybuduj" stosowat mechanizmy
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zwalniajgce wykonawcow z konieczno$Sci ponoszenia nieznanych w tym zakresie ryzyk,

zamawiajgcy wskazat, ze wszystkie inwestycje prowadzone sg na podstawie brzmienia tzw.

dokumentacji bazowej, ktéra jest modyfikowana na potrzeby realizacji konkretnego

postepowania. Na podstawie ww. dokumentacji prowadzit postepowania zwigzane z realizacjg inwestyciji pn.
»,Modernizacja linii kolejowej nr 3 CMK”, w ktérych brat udziat

odwotujgcy, a wykonawcy zainteresowani udziatem w postepowaniu nie kwestionowali ww.

zapisu PFU. Wskazat na 4 postepowania, z ktérych odwolujgcy jest wybranym wykonawca

w 1 postepowaniu, a przystepujacy P. w trzech postepowaniach.

Odnosnie zarzutu dotyczgcego ryzyka zwigzanego z niewtasciwym oszacowaniem zakresu
prac wskazujgcego na fragment § 30 ust. 6 wzoru umowy o tresci:
,Brak doktadnosci lub niewtasciwe oszacowanie zakresu prac i robét budowlanych w



Programie Funkcjonalno-Uzytkowym lub Rozbiciu Ceny Ofertowej nie bedzie miato zadnego
wptywu na wazno$¢ Umowy oraz nie zwolni Wykonawcy z wykonania przedmiotu Umowy,
jak réwniez nie bedzie stanowito podstawy do roszczen ze strony Wykonawcy", zamawiajgcy
wskazuje, ze odwotujgcy pominat okolicznos¢, iz przedmiotowa inwestycja bedzie
realizowana w formule ,projektuj i buduj”, a zatem to na wykonawcy bedzie spoczywat
obowigzek okreslenia zakresu prac niezbednych do wykonania. Informacje zawarte w PFU
majg charakter pogladowy, ogdéiny oraz stanowig opis oczekiwan zamawiajgcego wzgledem
realizowanej inwestycji.

Wskazat na poglad w orzecznictwie.

Usuniecie ww. fragmentu z wzoru mowy bedzie powodowac, iz zamawiajgcy bedzie ponosit
konsekwencje zwigzane z niedoktadnym i nienalezytym wykonaniem prac zwigzanych z
opracowaniem dokumentac;ji projektowej, Taki rozwigzanie przeczy zatozeniom realizaciji
inwestycji ,pod klucz”. W Swietle powyzszego zarzut nie zastuguje na uwzglednienie.

Odnosnie zarzuty dotyczgcego postanowienia o gwaranciji jakosci, w ktérym odwotujacy
kwestionuje § 31 ust. 14 warunkéw umowy o brzmieniu:
- ,W przypadku nieprzystgpienia przez Wykonawce do usuwania zgtoszonych wad lub
usterek w terminie (w szczego6lno$¢ wynikajgcym z karty gwarancyjnej lub z ustalen Stron)
lub w przypadku konieczno$ci natychmiastowego usuniecia wad lub usterek, Zamawiajgcy
bedzie uprawniony wedtug swojego wyboru do usuniecia wad lub usterek we wiasnym
zakresie lub do zlecenia ich usuniecia innemu podmiotowi, a koszty z tym zwigzane pokryje
z zabezpieczenia nalezytego wykonania Umowy, o ktérym mowa w § 6 Umowy lub zadajac
od Wykonawcy zwrotu poniesionych kosztow. W przypadku gdy koszty usuniecia wad lub
usterek przewyzszac beda kwote zabezpieczenia nalezytego wykonania Umowy,
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Zamawiajgcy uprawniony jest do zgdania zwrotu poniesionych kosztéw, w czesS¢ w jakiej nie
zostaty one pokryte z zabezpieczenia nalezytego wykonania Umowy"; zamawiajgcy
zacytowat ocene regulacji i stwierdzit, ze argumentacja odwotujgcego nie znajduje
odzwierciedlenia w literalnym brzmieniu cytowanego paragrafu wzoru umowy. Zamawiajgcy zauwaza, ze procedura z
powotanego zapisu umowy bedzie mozliwa do zastosowania

w
przypadku”
- nieprzystgpienia przez wykonawce do usuwania zgtoszonych wad lub usterek w terminie (w
szczegolnosci wynikajgcych z karty gwarancyjnej lub z ustalen Stron)
- lub w przypadku koniecznosci natychmiastowego usuniecia wad lub usterek.
Pierwsza z ww. sytuaciji jest immanentnie zwigzana z aktywno$cig wykonawcy przejawiajgcg
sie brakiem podjecia stosownych dziatan zmierzajgcych do usuniecia wad i usterek. Termin
ich usuniecia wynika¢ bedzie albo z przedtozonych kart gwarancyjnych lub z umowy /
ustalen stron.
Z drugg sytuacjg bedziemy mie¢ do czynienia, gdy koniecznos¢ usuniecia wad lub usterek
bedzie zwigzana z nagtg sytuacjg, a potrzeba niezwtocznego doprowadzenia obiektu do
stanu uzywalno$ci bedzie wigza¢ sie z udroznieniem szlakéw kolejowych, do czego
bedziemy mie¢ do czynienia w przypadku awarii lub katastrofy, Zamawiajacy zauwaza, ze
niezasadne skorzystanie z uprawnienia, o ktéry mowa w ww. regulacji bedzie uprawniato
wykonawce do dochodzenia odszkodowania od zamawiajgcego na zasadach ogdinych.
Zamawiajacy wskazuje, ze modyfikacji ww. zapisu zgodnie z zgdaniem odwolujgcego bedzie
niweczyc¢ cel i sens jego wprowadzenia jaki byto zmobilizowanie wykonawcy do
podejmowania bez zbednej zwtoki czynnosci naprawczy w ramach udzielonej gwarancji.
Modyfikacja regulaciji bedzie rodzi¢ ryzyko, iz wykonawca — wskutek braku okreslonych
sankcji — nie bedzie realizowat obowigzkéw gwarancyjnych w sposéb nalezyty..
Powyzsze wynika wprost z zatgcznika nr 7 pkt 4 wzoru umowy (Karta gwarancyjna):
»Usunieci wadu lub usterki nastgpi na terenie, na ktérym byty prowadzone roboty, chyba ze
do jej skutecznego usuniecia niezbedne bedzie dokonanie tego w innym miejscu.
W ramach gwarancji wykonawca zobowigzuje sie do usunigcia ujawnionych wad lub usterek
fizycznych na wiasny koszt, w terminie okreSlonym w pkt 5 ponizej, chyba ze:
- Zamawiajacy i Wykonawca w protokole dotyczgcym stwierdzenia wady lub usterki ustalg
inny termin usuniecia wady lub usterki,
- ujawniona wada lub usterka moze skutkowa¢ zagrozeniem dla zycia lub zdrowia ludzi,
zanieczyszczeniem $rodowiska, wystgpieniem szkody dla Zamawiajgcego lub osob trzecich,



przerwy lub ograniczenia w ruchu pociggdw lub bedg miaty miejsce inne przypadki
niecierpigce zwioki — wéwczas Zamawiajgcy bedzie uprawniony wedtug swojego wyboru do:
a/ usuniecia wady lub usterki we wlasnym zakresie lub
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b/ do zlecenia jej usuniecia innemu podmiotowi,

- a koszty z tym zwigzane pokryje z zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy, o ktérym
mowa w § 6 umowy lub Zgdajgc od wykonawcy zwrotu poniesionych kosztow. W przypadku
gdy koszty usuniecia wady lub usterki przewyzsza¢ bedg kwote zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy
zamawiajgcy uprawniony jest do zgdania zwrotu poniesionych kosztéw, w

czesci w jakiej nie zostaty one pokryte z zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy;

¢/ zgdania od wykonawcy przystgpienia do usuwania ujawnionej wady lub usterki
niezwilocznie, lecz nie pozniej niz w ciggu 24 godzin od chwili otrzymania zawiadomienia
zamawiajgcego o ujawnieniu wady lub usterki oraz usung¢ wade lub usterke w
najwczesniejszym mozliwym terminie, nie pdzniej jednak niz w ciggu _ dni od chwili
otrzymania zawiadomienia zamawiajgcego o ujawnieniu wadu lub usterki.”

Odnosnie zarzutu dotyczgcego sztywnych dat posrednich i dat zakonczenia robét
zamawiajacy wskazat, ze okoliczno$¢ okreslenia termindw realizacji inwestycji (kamienie
milowe) przez daty dzienne nie stanowi naruszenia przepiséw prawa. Powyzsze moze
stanowi¢ pewna niedogodnos$¢ dla wykonawcow, jednak miesci sie w granicach swobody
umow i jest czesto stosowanym zabiegiem zwtaszcza w przypadku inwestycji realizowanych
ze $rodkdw unijnych , gdy zachodzi konieczno$¢ rozliczania poszczegdinych prac na
podstawie harmonogramu.

Zamawiajgcy wskazuje nadto, ze okreslone daty przypadajg na koncowke 2018 r. — 2020 r,
w zwigzku czym nalezy przyjac, ze zamawiajacy ustalajac ww. daty wzigt pod uwage ryzyko
zwigzane z przediuzeniem sie postepowania przetargowego, a zatem zarzut nie zastuguje
na uwzglednienie.

W toku rozprawy strony przedstawity stanowiska.

Odwolujgcy stwierdzit, ze zarzut, oznaczony 1.4, wobec zmiany specyfikacji w tym
zakresie, wycofuje. W pozostatlym zakresie podtrzymat zarzuty, zgdania i argumentacije
odwotania.

Zarzut II.1, dotyczacy kolizji z sieciami zewnetrznymi, podtrzymat i stwierdzit, ze
zaprojektowanie usuniecia kolizji, wymaga uzyskania od Zamawiajgcego okreslonych
danych. Zauwazy, ze informacjami o sieciach zewnetrznych dysponuje wytgcznie
Zamawiajgcy, a sugerowana przez Zamawiajgcego wizja lokalna nie pozwoli na uzyskanie
niezbednych informaciji, gdyz wiekszo$¢ sieci jest zlokalizowana pod ziemia. Ztozyt do akt
dokument z informacjg o zmianie specyfikacji w analogicznym postepowaniu (Nysa-Opole),
w ktérym Zamawiajacy uwzglednit Zgdania, dotyczace postepowania, w zwigzku z kolizjami z
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sieciami zewnetrznymi. Powyzsze byto wynikiem uwzglednienia analogicznych zarzutow w
analogicznym postepowaniu.

Zarzut II.2, dotyczacy par. 30 ust. 6 wzoru umowy Odwolujgcy podtrzymat. Wskazat
na ryzyko w oszacowaniu zakresu prac. Podkreslit nieréwno$¢ stron, w tym uprzywilejowanie Zamawiajgcego i
stwierdzit, ze utrzymanie zapisu utrudni wtasciwe prowadzenie inwestyciji.

Zarzut 1.3 (gwarancja jakosci) podtrzymat w catoSci z argumentacjg z odwotania,
podkreslajgc nieuzasadnione uprawnienia Zamawiajgcego co do decyzji o sposobie
usuniecia usterek. Ztozyt do akt postanowienia z analogicznego postepowania, w ktorym w
subklauzuli 11.1 (str. 6 dokumentu), Zamawiajacy uwzglednit zgdania wykonawcy. Wniost o
uwzglednienie takich postanowien w niniejszym postepowaniu.

Odnosnie kolizji zauwazyt takze, ze skala zjawiska nie ma znaczenia przy ocenie
zasadnosci stanowiska. Przypomniat, ze Zamawiajgcy jest w stanie poda¢ informacje,
dotyczgce sieci zewnetrznych. Zauwazyh, ze w umowie nie przewidziano, jako przestanki jej
zmiany, faktu ujawnienia kolizji. Podtrzymat twierdzenie o analogii postepowania z innymi,
wskazanymi jako przyktady. Podkreslit zakres zadan i kosztéw ponoszonych przy
projektowaniu prac i wystepujacych kolizjach. Dodatkowo przypomniat, iz w zakresie
gwarancji przedstawit alternatywny sposoéb uwzglednienia zarzutu i zauwazyt przy tym, ze to



wykonawca jest gwarantem i to do niego z zasady nalezy usuniecie wady.

Zamawiajacy wniost o oddalenie odwotania. Przypomniat, Ze postepowanie
prowadzone jest w formule zaprojektuj i wybuduj. W tym stanie, to wykonawca tworzacy
projekt, jest zobowigzany do uzyskania aktualnej dokumentaciji geodezyjnej i kartograficzne;.
Przypomniat, Ze warto$¢ prac, wynikajacych z istnienia ewentualnych kolizji, jest z uwagi na
wartos¢ zamowienia marginalna i stanowi ponizej 1% warto$ci przedmiotu zamoéwienia.
Przypomniat takze charakter i obszar prac objetych projektem. Zozyt do akt o$wiadczenie
Zamawiajgcego o braku probleméw, zwigzanych z usunigciem kolizji, w toku realizaciji
kontraktu, realizowanego przez Odwolujgcego, a wskazanego w odpowiedzi na odwotanie.
Stwierdzit, ze wskazane przez Odwolujgcego inne postgpowania z postanowieniami
dotyczgcymi kolizji, nie powinny by¢ uwzgledniane w niniejszym postepowaniu, szereg takich
postanowien bylo nieuzasadnionych i nie prowadzito do racjonalnego zakonczenia (,$lepa
uliczka”).

Odnosnie zarzutu 1.2 wskazuje na postanowienia § 32 wzoru umowy, opisujgce
mozliwosci zmiany umowy, w razie zmiany okreslonych okolicznoéci. Podniesione zarzuty,
dotyczace § 30 ust. 6 ocenit, jako obrone Odwotujgcego przed skutkami niewtasciwego
oszacowania ceny ofertowe;.
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Odnosnie zarzutu .3 wskazat na szczegolne okolicznosci, dotyczace
nadzwyczajnego usuwania usterek, z powotaniem na postanowienia karty gwarancyjne;j,
stanowigcej zatgcznik 7 wzoru umowy. Zauwazyt takze, iz zgdanie Odwotujgcego ulegto
zmianie i w miejsce wykreslenia postanowienia, Odwotujgcy oczekuje zmiany, z uwzglednieniem tresci ztozonego
dokumentu (subklauzula 11.1). Dokument ten zawiera
rowniez szerokie uprawnienia Zamawiajgcego z tytutu realizacji roszczen gwarancyjnych.

Podtrzymat stanowisko, iz celowe jest ustalenie terminéw realizacji, ze wskazaniem
dat kalendarzowych, z uzasadnieniem przedstawionym w pismie. Wskazat na brak
uzasadnienia przez Odwolujgcego, sugerowanych przez niego terminéw realizacji,
niezgodnych z podanymi kalendarzowymi datami.

Wskazat na naturalny zakres ryzyka, wynikajacy z przyjetej formuty, a takze tres¢ PFU w pkt
2.2.2 zawierajgcej opis stanu istniejgcego.

Krajowa Izba Odwotawcza, rozpoznajgc ztozone odwotanie na rozprawie
i uwzgledniajgc zgromadzony materiat dowodowy w sprawie, w tym dokumentacje
postepowania, na ktorg w szczegdlnosci sktadajg sie postanowienia specyfikaciji istotnych
warunkéw zaméwienia, jak rowniez stanowiska stron przedstawione na piSmie i do protokotu
rozprawy, ustalita i zwazyta co nastepuije.
Izba stwierdzita, Zze odwolujgcy legitymuije sie interesem we wniesieniu srodka ochrony
prawnej, o ktbrym mowa w art. 179 ust. 1 ustawy pzp, ktory to interes przy podnoszeniu
zarzutéw wobec postanowienh siwz rozumiec¢ nalezy mozliwie szeroko.
W ocenie sktadu orzekajgcego odwotujgcy nie udowodnit skutecznie zasadnosci
podniesionych zarzutow, ze kwestionowane tresci siwz naruszajg przepisy ustawy pzp i
kodeksu cywilnego, a takze zasady okre$lone w art. 7 ustawy pzp.

Odno$nie zarzutu dot. zapisow PFU w zakresie kolizji z sieciami zewnetrznymi i
kwestionowaniem pkt 3.6.11 nalezy przyznac¢ racje zamawiajgcemu, ze w sprawie niniejszej
kluczowe znaczenie ma okolicznos¢, iz inwestycja realizowana bedzie w formule projektuj i
buduj, a zgodnie z PFU to na wykonawcy bedzie cigzy¢ obowigzek zidentyfikowania na
etapie projektowania wszystkich mozliwych kolizji z istniejgca infrastruktura, co jest
naturalnym elementem prac projektowych. Wskazuje na to m. in. postanowienie PFU, w
ktérym wskazano, ze ,Wykonawca jest zobowigzany do uzyskania niezbednych informaciji i
zidentyfikowania przebiegu kolidujgcej infrastruktury oraz usuniecia kolizji w przypadku ich
wystgpienia”. Nadto w sklad dokumentacji wykonawczej wchodzi¢ ma dokumentacja
opisujgca rozwigzania usunigcia zidentyfikowanych kolizji np. pkt 3.2.3 pkt 4) OPZ: ,Projekt
wykonawczy stanowi uzupeienie i uszczegodlowienie projektu budowlanego i powinien 18

zawiera¢ m.in.: inne projekty specjalistyczne posiadajgce wszystkie niezbedne uzgodnienia
(projekty technologiczne, projekty zabezpieczenia wykopdw, projekty organizaciji ruchu



kolejowego — fazowania rob6t w czasie realizacji, projekty czasowe;j statej organizacji ruchu
drogowego (pieszego), projekty usuniecia kolizji z urzgdzeniami infrastruktury podziemne;j,
itp.).” Potwierdzajg to réwniez postanowienia PFU w pkt: ,Roboty budowlane: Zakres robét
budowlanych koniecznych do wykonania w podziale branzowym: Kolizje z sieciami
zewnetrznymi.”, a zgodnie z pkt 3.2.6 ppkt 4 PFU projekt wykonawczy powinien zawierac
m.in. projekty usuniecia kolizji z urzgdzeniami infrastruktury podziemne;.

W zwigzku z powyzszym zgdanie, by to zamawiajgcy opisat wszystkie kolizje samo w sobie
jest niezgodne z przyjetg formutg ,projektuj i buduj”. Niezaleznie od powyzszego mozna
zauwazyc, ze sam zamawiajgcy nie musi dysponowac petna wiedzg o istniejgcych na jego
terenie sieciach i instalacjach podmiotow trzecich, co jest domena wiasciwych jednostek
(instytuciji) dysponujgcych zasobem geodezyjno-kartograficznym.

W tym Swietle twierdzenie o niemoznosci poprawnego skalkulowania ceny jest
nieuzasadnione, a ewentualne ryzyka w tym zakresie dotyczy¢ mogg w takim samym
zakresie wszystkich zainteresowanych wykonawcow.

Odnosnie zarzutu dotyczgcego ryzyka zwigzanego z niewtasciwym oszacowaniem
zakresu prac wskazujgcego na fragment § 30 ust. 6 wzoru umowy istotne jest przypomnienie
formuty przedmiotu zamowienia, zgodnie z ktérg to na wykonawcy bedzie spoczywat
obowigzek okreslenia zakresu prac niezbednych do wykonania. Informacje zawarte w PFU
majg charakter pogladowy, ogdéiny oraz stanowig opis oczekiwan zamawiajgcego wzgledem
realizowanej inwestycji.

Usuniecie kwestionowanego przez odwotujgcego fragmentu z wzoru umowy moze
spowodowac, iz zamawiajacy bedzie ponosit konsekwencje zwigzane z wykonaniem prac
projektowych. W $wietle powyzszego zarzut nie zastuguje na uwzglednienie.

Odnosnie zarzutu dotyczgcego gwarancji jakosci, w ktérym odwotujgcy kwestionuje §
31 ust. 14 warunkéw umowy stwierdzi¢ nalezy ze kwestionowana i cytowana procedura
dotyczy wytacznie okreslonych okolicznosci i pomija podstawowe sytuacje opisujgce zasady
realizacji roszczen z tytutu gwarancji, jakie sg okreslone zaréwno w postanowieniach umowy,
jak i zalgczonej karty gwarancyjnej, ktore to zdarzenia nalezy ocenia¢ w petnym kontekscie.
Zarzut dotyczacy ustalenia gwarancji na rozjazdy wobec zmiany siwz i cofniecia go przez
odwotujgcego, nie podlega rozpatrzeniu.

Odnosnie zarzutu dotyczgcego dat posrednich i dat zakonczenia okreslonych datami
kalendarzowymi, nalezy wskaza¢ ze okoliczno$¢ okreslenia termindéw realizacji inwestycii
(kamienie milowe) przez daty dzienne nie stanowi naruszenia przepiséw prawa, miesci sie w
granicach swobody umow i jest czesto stosowane w praktyce kontraktowe;.
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W tym stanie rzeczy Izba stwierdzita, iz odwotanie podlega oddaleniu, a zamawiajgcy
nie naruszyt przepiséw ustawy wskazanych w odwotaniu.

Majac powyzsze na uwadze, na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie pierwsze ustawy
pzp, orzeczono jak w sentencji. O kosztach skiad orzekajacy Izby orzekt na podstawie art.
192 ust. 9i 10 ustawy pzp oraz rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca
2010 r. w sprawie wysokos$ci oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow
kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238 ze
zm.).

Przewodniczacy: .........c.cceviieenieruninnienin
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