Sygn. akt: KIO 2180/16

WYROK
z dnia 6 grudnia 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Pawet Trojan
Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 1 grudnia 2016 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 17.11.2016 r. przez wykonawce Bombardier
Transportation (ZWUS) Polska Spétka z o.0., ul. Modelarska 12, 40-142 Katowice

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego — PKP Polskie Linie Kolejowe S.A,
ul. Targowa 74, 03-734 Warszawa w trybie przetargu nieograniczonego pn.:
,Zaprojektowanie i wykonanie rob6t w ramach projektu POIiS 5.2-9 pn. ,Poprawa
bezpieczenstwa na skrzyzowaniach linii kolejowych z drogami — Etap | — cze$¢ przejazdowa”
(numer referencyjny postepowania 6060/ICZ 4/21286/09049/16/P).

przy udziale wykonawcy Scheidt & Bachmann Polska Spétka z o0.0., ul. Waska 15, 62-030
Lubon zglaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania wszczetego wskutek wniesienia
odwotania po stronie Odwotujgcego.

orzeka:

1. oddala odwotanie

2. kosztami postepowania w wysoko$ci 23 600 zt 00 gr (stownie: dwadziescia trzy tysigce
sze$éset zlotych i zero groszy) obcigza Odwotujgcego - Bombardier Transportation
(2WUS) Polska Spotka z o.0., ul. Modelarska 12, 40-142 Katowice i:

1) zalicza w poczet kosztéw postepowania kwote 20 000 zt 00 gr (stownie:
dwadzie$cia tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce Bombardier
Transportation (2WUS) Polska Spétka z o.0., ul. Modelarska 12, 40-142
Katowice tytutem wpisu od odwotania,

2) zasadza od wykonawcy Bombardier Transportation (ZWUS) Polska Spétka z
0.0., ul. Modelarska 12, 40-142 Katowice na rzecz zamawiajgcego - PKP Polskie
Linie Kolejowe S.A, ul. Targowa 74, 03-734 Warszawa kwote w wysoko$ci 3 600
2t 00 gr (stownie: trzy tysigce sze$éset ztotych i zero groszy) tytutem zwrotu
kosztéw wynagrodzenia pethomocnika.

3. Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 22 grudnia 2015 r., poz. 2164 z p6zn. zm.) na niniejszy
wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:

Uzasadnienie
do wyroku z dnia 6 grudnia 2016 r. w sprawie o sygn. akt KIO 2180/16

Zamawiajgcy — PKP Polskie Linie Kolejowe S.A., ul. Targowa 74, 03-734 Warszawa
prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego pn.: ,Zaprojektowanie i wykonanie rob6t w ramach projektu POIIS 5.2-9 pn.
.Poprawa bezpieczenstwa na skrzyzowaniach linii kolejowych z drogami — Etap | - cze$¢
przejazdowa” (numer referencyjny postepowania 6060/ICZ 4/21286/09049/16/P).



Izba ustalita, iz postepowanie prowadzone w trybie przetargu nieograniczonego
o warto$ci powyzej kwot okreslonych w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8
ustawy Pzp.

W dniu 03.11.2016 r. Zamawiajacy przekazat ogtoszenie o zaméwieniu do publikacii
Urzedowi Oficjalnych Publikacji UE;

W dniu 05.11.2016 r. ogtoszenie o zamdwieniu zostato opublikowane w suplemencie do Dz.
U. UE pod numerem 2016/S 214 — 390139.

W dniu 07.11.2016 r. Zamawiajgcy zamiescit na stronie internetowej SIWZ.

Odwotanie zostato wniesione do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 17.11.2016 r.
wobec postanowien SIWZ

Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie nastepujacych przepisow:

art. 353 z indeksem 1 kc w zw. z art. 14 ust. 1 i art. 139 ust. 1 ustawy Prawo zamédwien
publicznych (Pzp); art. 387 § 1 kc, w zwigzku w zw. z art. 14 ust. 1 i art. 139 ust. 1 Pzp;
art. 22 ust. 1 a Pzp;

art. 29 ust. 1 Pzp; art. 647 kc w zw. z art. 14 ust. 1iart. 139 ust. 1 Pzp

art. 7 ust. 1 Pzp

Jednoczes$nie wnidst o uwzglednienie odwotania oraz nakazanie Zamawiajgcemu:

1) zmiany postanowien SIWZ w sposéb eliminujgcy zastrzezenia szczeg6towo opisane w
uzasadnieniu niniejszego odwotania, tj. zmiany:

- Programu funkcjonalno-uzytkowego (PFU) w zakresie pkt 6.5 ppkt 10 str. 54 oraz pkt 5.6
str. 35 w sposdb eliminujacy przerzucenie na Wykonawce ryzyka zwigzanego z diugimi
terminami wykonania przylgczy w szczegdlnosci poprzez umozliwienie przediuzenia
terminéw realizacji poszczegoélnych kamieni milowych oraz Czasu na Ukonczenie w
przypadku, gdy termin wykonania przytgcza uniemozliwia zrealizowanie przez \WWykonawce
robét w terminach umownych;

- Warunkow Szczegoinych Umowy w sposob eliminujgcy watpliwosci, co do wymaganej
liczby oséb na stanowisko kierownikéw robot;

- Programu funkcjonalno-uzytkowego (PFU) w zakresie pkt 4.4.1.3, poprzez wprowadzenie
(w miejsce dotychczasowych) realnych terminéw poprawienia dokumentacji i/lub ponownego
przediozenie dokumentaciji tj. przediuzenie terminu co najmniej do 14 dni;

- Subklauzuli 8.7 lit. s Warunkoéw Szczeg6lnych Umowy, informacji o terminie powiadomienia
o posiedzeniach (komisjach) na ktérych wymagany jest udziat Przedstawiciela Wykonawcy
(Dyrektora Kontraktu ) () - Wykonawca powinien otrzymac taka informacje co najmniej na 5
dni przed odbyciem posiedzenia;

- Subklauzuli 8.7 lit. u Warunkéw Szczeg6lnych Umowy, poprzez wprowadzenie informacji o
terminie powiadomienia o posiedzeniach (komisjach) na ktérych wymagany jest udziat
Kierownika Budowy z wyprzedzeniem co najmniej 5 dni.

W ramach uzasadnienia Odwotujgcy odniést sie kolejno do nastepujacych postanowien
Swz
1. Wskazal, iz w Programie funkcjonalno - uzytkowym (PFU) - p. 6.5 ppkt 10 str. 54, zostat
umieszczony zapis, zgodnie z ktérym: ,W przypadku zaprojektowania zasilania z przytgcza
OSD Wykonawca jest zobowigzany do monitorowania sprawy terminowej zabudowy
przylacza przez operatora. Diugi termin wykonania przytgcza przez OSD nie upowaznia
Wykonawcy do wydtuzenia Czasu na Ukonczenie, ani do dodatkowej zaptaty. Wykonawca ponosi odpowiedzialnos¢ za
przyjecie takich rozwigzan projektowych, ktére pozwolg mu na
terminowe zrealizowanie zadania.”
Jak wskazat Odwotujgcy z kolei w p. 5.6 str. 35 PFU zostat umieszczony zapis, zgodnie z ktérym: ,Wykonawca w
ramach kontraktu musi tak zaprojektowa¢ urzadzenia, aby mozliwe
byto doprowadzenie zasilania do przejazdu w terminie zatozonym przez Wykonawce w
Harmonogramie rzeczowo - finansowym. Problemy zwigzane z dtugimi terminami realizaciji
przytaczy przez Operatorow Sieci Dystrybucyjnych stanowig ryzyko Wykonawcy i nie mogg
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by¢ podstawg do wydtuzenia terminu realizacji poszczeg6lnych przejazdéw, badz
usprawiedliwieniem dla nie wykonania kamienia milowego. To Wykonawca realizujgcy
zadanie w systemie ,projektu;j i buduj” musi podjg¢ takie dziatania i takie rozwigzania
projektowe, ktore zagwarantujg dostarczenie energii w terminie umozliwiajgcym
przeprowadzenie wymaganych préb i odbioréw w zatozonych w harmonogramie terminach.”
W p. 5.6 str. 36 PFU zostat umieszczony zapis: ,Zamawiajgcy wystgpit do operatorow
energetycznych z wnioskami o podanie warunkéw przylgczenia do sieci
elektroenergetycznych oraz podpisat lub podpisze do czasu zawarcia umowy z Wykonawcg
cze$¢ umbdw na realizacje przytgczy. Pozyskane warunki stanowig zatgcznik nr 1.8-V.8 do
niniejszego PFU. Natomiast podpisane juz umowy przytgczeniowe Zamawiajgcy przekaze po
podpisaniu umowy na roboty. Wykonawca uwzgledni otrzymane warunki oraz umowy na
etapie projektowania i realizacji inwestyciji.”

W ocenie Odwolujgcego tym samym Zamawiajgcy przerzucit na Wykonawce wszelkie ryzyka
zwigzane z dtugimi terminami wykonania przytgczy. Jednakze, zapewnienie pradu lezy po
stronie Zamawiajgcego - to on podpisuje umowe z OSD. Jezeli nie sg znane terminy w jakich
te przytgcza majg zosta¢ wykonane (jest to arbitralnie narzucane przez przedsiebiorstwo
energetyczne) to nie ma mozliwosci zrealizowania przedmiotu umowy w wyznaczonym
terminie. Terminy wykonania przytgczy bedg bowiem okreslone dopiero w umowie
podpisywanej przez Zamawiajgcego z przedsiebiorstwem energetycznym - co potwierdzaja
sporzgdzone przez Zamawiajgcego warunki dokonania przytgczy.

W dalszej czesci uzasadnienia zostato wskazane, ze zgodnie z art. 353 z indeksem 1 kc w

zw. z art. 14 ust. 1 i art. 139 ust. 1 Pzp, Strony zawierajgce umowe mogg utozy¢ stosunek

prawny wedtug swego uznania, byleby jego tres¢ lub cel nie sprzeciwialy sie wiasciwosci

(naturze) stosunku, ustawie ani zasadom wspétzycia spotecznego; Zgodnie z art. 29 ust. 1

Pzp, przedmiot zamowienia opisuje sie w sposéb jednoznaczny i wyczerpujgcy, za pomocg

dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajgc wszystkie wymagania i

okolicznosci moggce mie¢ wplyw na sporzgdzenie oferty; art. 647 kc w zw. z art. 14 ust. 1i

art. 139 ust. 1 Pzp przez umowe o roboty budowlane wykonawca zobowigzuje sie¢ do oddania przewidzianego w umowie
obiektu, wykonanego zgodnie z projektem i z zasadami wiedzy

technicznej, a inwestor zobowigzuje sie do dokonania wymaganych przez wtasciwe przepisy

czynno$ci zwigzanych z przygotowaniem robét, w szczegolnosci do przekazania terenu budowy i dostarczenia projektu,
oraz do odebrania obiektu i zaptaty umowionego

wynagrodzenia.

Zdaniem Odwolujgcego w przedmiotowym przypadku:
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- poniewaz przywotane zapisy PFU razgco uprzywilejowujg zamawiajgcego przyznajac mu
prawo egzekwowania terminu - Czasu na Ukonczenie oraz sankcji za przekroczenie
wzmiankowanego terminu, takze w przypadkach, gdy jego niedotrzymanie bedzie wynikac¢ z
przyczyn nie lezgcych po stronie wykonawcy doszio do naruszenia powotanego art. 353 z
indeksem 1 kc; przepis 6w zostat naruszony rowniez dlatego, ze prawo egzekwowania
terminu - Czasu na Ukonczenie oraz sankcji za przekroczenie wzmiankowanego terminu
moze byc¢ arbitralnie wykorzystywane przez zamawiajgcego w sposob krzywdzacy dla
wykonawcy, a ponadto znaczgco utrudnia wykonawcy ocene ryzyk zwigzanych z
podpisaniem umowy w sprawie zamdwienia publicznego

- uksztattowanie zapiséw zawartych w PFU przez zamawiajgcego jest dla wykonawcy
krzywdzace, jednoczesnie nie dajgc mu pewnosci co do tresci stosunku zobowigzaniowego z
zamawiajgcym, a zatem miato miejsce naruszenie art. 29 ust. 1 Pzp;

- poniewaz postanowienie naktada na wykonawce ryzyka zwigzane z dokonaniem ,czynnosSci
zwigzanych z przygotowaniem robot” w rozumieniu art. 647 ke, a zatem doszio do naruszenia
powotanego przepisu;

2. W dalszej czesci uzasadnienie wskazano, ze w subklauzuli 6.8. Warunkéw Szczegdinych
Umowy sg wskazani kierownicy rob6t réznych branz. Jezeli wykonawca realizuje prace
jednoczesnie w kilku lokalizacjach (przejazdach) to musi mie¢ kierownikéw dla kazdej
lokalizacji. Przyktadowo Wykonawca zobowigzany jest do jednoczesnej realizacji rob6t w



branzy srk, telekomunikacyjnej oraz energetycznej na przejazdach w km. 3,972, 5,562, 5,814
na linii 105, co oznacza ze powinien dysponowac kilkunastoma kierownikami robét. Takie
wymaganie, w szczegblnosci w poréwnaniu do innych tego typu kontraktéw jest
nieuzasadnione i nieproporcjonalne.

W przedmiotowym przypadku:

- przy rébwnoczesnym prowadzeniu prac w kilku lokalizacjach w ramach danego Zadania
CzeSciowego Wykonawca musi zapewni¢ Kierownikow robét spetniajgcych wymagania w
kazdej lokalizacji; tym samym miato miejsce naruszenie art. 22 ust. la Pzp, zgodnie z ktérym
Zamawiajgcy okresla warunki udziatu w postepowaniu oraz wymagane od wykonawcéw
$rodki dowodowe w sposéb proporcjonalny do przedmiotu zaméwienia oraz umozliwiajgcy
ocene zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania zamowienia, w szczegolnosci
wyrazajgc je jako minimalne poziomy zdolnoéci.

3. W nastepnym punkcie Odwotujgcy podniost, iz w Programie funkcjonalno - uzytkowym

(PFU) w pkt 4.4.1.3 - str. 23 zostaly umieszczone zapisy, zgodnie z ktérymi:

k) Projekty wykonawcze dla rob6t podlegajg zaopiniowaniu przez wlasciwy IZ. Zamawiajgcy

zastrzega 10 dni roboczych na wydanie opinii przez IZ. W przypadku réwnoczesnego (lub
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przed uptywem 10 dni) ztozenia wigcej niz dwdch projektow czas opiniowania wydtuza sie 0 5
dni roboczych na kazdy projekt (np. przy rbwnoczesnym ztozeniu 4 projektéw czas
opiniowania pierwszych dwéch projektéw wynosi 10 dni, trzeciego 15, a czwartego 20 dni).

I) Inzynier wraz z opinig przekaze projekt wykonawczy Zamawiajgcemu. Po uzyskaniu
pozytywnej opinii Zamawiajgcego, Inzynier zatwierdzi projekt wykonawczy. Biorgc pod uwage
terminy realizacji poszczeg6lnych kamieni milowych, wynikajgcych z zapiséw umownych,
Wykonawca uwzgledni czas konieczny na zaopiniowanie dokumentacji przez ZOPI (21 dni
roboczych od daty przekazania dokumentacji do Inzyniera) oraz czas potrzebny na
ewentualng poprawe dokumentacji. W przypadku rownoczesnego (lub przed uptywem 21 dni
roboczych) ziozenia wiecej niz dwoéch projektdw czas opiniowania wydtuza sie o 5 dni
roboczych na kazdy projekt (np. przy rownoczesnym ztozeniu 4 projektow czas opiniowania
pierwszych dwoch projektdw wynosi 21 dni roboczych, trzeciego 26, a czwartego 31 dni
roboczych).

m) W przypadku zgtoszenia uwag do dokumentaciji wykonawczej przez IZ, Inzyniera lub
ZOPI, Wykonawca zobowigzany jest dokonac poprawek (uzupetnien) w dokumentac;ji lub w
przypadku stwierdzenia braku zasadnosci uwag, Wykonawca zobowigzany jest przekaza¢ do
Inzyniera swoje stanowisko. Termin poprawy dokumentacji lub przekazania stanowiska nie
moze by¢ diuzszy niz 5 dni kalendarzowych.

n) W przypadku koniecznosci ponownej oceny dokumentacji (po wprowadzeniu poprawek,
uzupetnien) czas na wydanie opinii przez IZ wynosi 10 dni roboczych, czas na wydanie opinii
przez ZOPIl wynosi 21 dni roboczych (od przekazania poprawionej dokumentacji do
Inzyniera). W przypadku rownoczesnego ztozenia wiecej niz dwoch poprawionych
(uzupetnionych) projektow lub przed uptywem wyznaczonych termindéw czas opiniowania
wydtuza sie o 5 dni roboczych (analogicznie jak w pkt k) i 1).

Jednocze$nie Odwolujgcy zwrdcit uwage, ze w Warunkach umowy - subklauzula 8.7 lit. y —
str. 71 zostat wprowadzony zapis, w ktérym zostata przewidziana kara umowna za
niedotrzymanie 7 dniowego terminu wymaganego na poprawe dokumentaciji i/lub ponowne
przedtozenie dokumentacji nie uwzgledniajgcej wprowadzenia zasadnych uwag zgloszonych
przez Inzyniera lub Zamawiajgcego - 5 000 zt za kazdy projekt.

Jak wskazat Odwotujgcy w przypadku odestania kilku egzemplarzy poprawienie dokumentaciji
i/lub ponowne przedtozenie dokumentacji w tak krotkim czasie moze jednak okazac sie obiektywnie niemozliwe.
Jego zdaniem w przedmiotowym przypadku:
- wprowadzono zapisy umozliwiajgce Zamawiajgcemu podejmowanie dziatan, w wyniku
ktérych wykonawca maogtby nie by¢ w stanie unikngé naliczenia kar umownych, a tym samym
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zostata naruszona zasada rownowagi Stron stosunku cywilnoprawnego; zatem miato rowniez
miejsce naruszenie art. 353 z indeksem 1 kc w zw. z art. 14 ust. 1iart. 139 ust. 1 Pzp



(przekroczenie granic swobody umoéw);

- biorgc pod uwage, iz w Swietle zapisow PFU, dotrzymanie terminu poprawienia
dokumentacji moze okaza¢ sig niemozliwe, miato miejsce naruszenie art. 387 § 1 kc, w
zwigzku z art. 14 ust. 1 i art. 139 ust. 1 Pzp, zgodnie z ktbrym umowa o $wiadczenie
niemozliwe jest niewazna.

4. W dalszej czesci uzasadnienia wskazano, ze w Warunkach Szczegélnych Umowy, zostaty
wprowadzone zapisy, zgodnie z ktérymi przewidziane zostaty kary umowne:

1) ,za nieobecno$¢ wymaganego przez Umowe przedstawiciela Wykonawcy (Dyrektora
Kontraktu) uprawnionego do podejmowania wigzgcych decyzji na radach budowy, naradach i
spotkaniach koordynacyjnych, a takze odbiorach robét - w wysokosci 15.000,00 PLN
odrebnie za kazdy przypadek nieobecnosci w wyznaczonym terminie narady, rady, spotkania
lub odbioru;” (Subklauzula 8.7 lit. s, str. 71);

2) ,za brak Kierownika Budowy na komisjach odbioréw robét, radach budowy, innych
naradach i spotkaniach wymagajacych jego obecnosci - 15.000,00 PLN za kazdy przypadek
nieusprawiedliwionej nieobecnosci w wyznaczonym terminie odbioru, narady, rady lub innego
spotkania.” (Subklauzula 8.7 lit u).

Jednakze, zdaniem Odwotujgcego, w zapisach Warunkéw Szczegdinych Umowy:

- brak informaciji, czy Dyrektor Projektu winien by¢ obecny na kazdym posiedzeniu (kazdej
komisiji), brak informaciji o terminie powiadomienia o posiedzeniach (komisjach) na ktérych
wymagany jest udziat Przedstawiciela Wykonawcy;

- brak informacji o terminie powiadomienia o posiedzeniach (komisjach) na ktorych
wymagany jest udziat Kierownika Budowy.

W przedmiotowym przypadku:

- wprowadzono zapisy umozliwiajgce Zamawiajgcemu podejmowanie dziatan, w wyniku

ktérych wykonawca mogtby nie by¢ w stanie unikngé naliczenia kar umownych, ktére

jednoczesnie pozwalajg na znaczng dowolnos¢ w naliczaniu kar umownych; tym samym zostata naruszona zasada
réwnowagi Stron stosunku cywilnoprawnego, zatem miato miejsce

naruszenie art. 353 z indeksem 1 kc w zw. z art. 14 ust. 1iart. 139 ust. 1 Pzp (przekroczenie

granic swobody umow); - biorgc pod uwage, iz powiadomienia o terminie danego posiedzenia (komisji) moze, w
Swietle zapiséw Warunkach Szczego6lnych Umowy, nastgpi¢ na tyle pdzno, ze przybycie

Dyrektora Projektu (przedstawiciela Wykonawcy) moze okazac sie niemozliwe naruszenie
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art. 387 § 1 kc, w zwigzku z w zw. z art. 14 ust. 1 art. 139 ust. 1 Pzp, zgodnie z ktorym
umowa o Swiadczenie niemozliwe jest niewazna.

5. Jak wynika z art. 353 z indeksem 1 kc, strony zawierajgce umowe mogg utozyé stosunek
prawny wedtug swego uznania byleby jego tres¢ lub cel nie sprzeciwiaty sie wiasciwosci
(naturze) stosunku, ustawie ani zasadom wspotzycia spotecznego. Pierwszorzedng cechg
stosunkéw cywilnoprawnych, wpisang w ich nature, jest rbwnowaga stron, wyrazajgca sie w
postulacie uksztattowania tresci umowy, stanowiagcej Zrédto stosunku zobowigzaniowego, w
sposéb rownomiernie rozktadajgcy na strony ekwiwalentne uprawnienia i obowigzki. W
przedmiotowym przypadku, powotane w niniejszym odwotaniu zapisy SIWZ (w tym zapisy
zatgcznikbw do SIWZ) sg nie do pogodzenia z zasadami wspdlzycia spotecznego, ktdre
odwotujgcy utozsamia z zasadami sprawiedliwo$ci kontraktowej, uczciwosci kupieckie;j i
réwnej pozycji stron umowy, a tym samym, réwniez z tego powodu sg niedozwolone w
Swietle art. 353 z indeksem 1 Kc.

Zdaniem Odwotujgcego nalezy podkresli¢, ze swoboda ksztattowania stosunkéw
zobowigzaniowych nie ma charakteru absolutnego i doznaje ograniczeh ze wzgledu na
ustawe, wiasciwos¢ (nature) stosunku prawnego, ktéry ma wigzac strony oraz zasady
wspoizycia spotecznego. Ograniczenie ze wzgledu na ustawe nie ogranicza sie do zakazéw
zaopatrzonych w sankcje kama; Ograniczenie polegajace na koniecznosci respektowania
natury danego stosunku prawnego moze by¢ rozumiane jako, takie znieksztatcenie umowy
typowej znanej prawu zobowigzan, ktdéry wykracza poza ramy stosunku umownego,
akceptowanego w sferze ustawodawstwa; Ograniczenie odwolujgce sie do zasad wspdlzycia
spotecznego, wskazuje na potrzebe oceny danego stosunku prawnego z punktu widzenia
zasad dobrej wiary lub zasad stusznosci, (por. Uchwata petnego sktadu Izby Cywilnej Sgdu



Najwyzszego z dnia 28 kwietnia 1995 r. Sygn. akt lll CZP 166/94, OSN 1995 r., Nr 10, poz.
135).

W przedmiotowym przypadku, jak wskazat Odwotujgcy, miato miejsce: po pierwsze
naruszenie przepisoéw prawa (préba ustanowienia zobowigzania do wykonania okreslonych czynnosci w terminie
potencjalnie niemozliwym do zachowania); po drugie - wykroczono w
sposob nieakceptowalny poza charakter (istote) umowy o roboty budowlane (jednej z
typowych umoéw nazwanych), po trzecie - podejmowana jest préba wprowadzenia do tre$ci przysztej umowy
cywilnoprawnej elementéw nie dajgcych sie pogodzi¢ z zasadami
stuszno$ci czy zasadami dobrej wiary (uprzywilejowanie zamawiajgcego poprzez przyznanie
mu prawa egzekwowania terminu - Czasu na Ukonczenie oraz sankcji za przekroczenie
wzmiankowanego terminu, takze w przypadkach, gdy jego niedotrzymanie bedzie wynika¢ z
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przyczyn nie lezgcych po stronie wykonawcy; wprowadzenie pewno$ci co do tresci stosunku
zobowigzaniowego, ktéra moze zosta¢ uzyskana co najwyzej po zawarciu umowy, a zarazem
przy jednoczesnym braku wptywu wykonawcy na wzmiankowang tres¢; wprowadzenie
mozliwosci arbitralnego wykorzystywania przez zamawiajgcego postawionych wymogdéw w
sposéb krzywdzacy dla wykonawcy; wprowadzenie zapisow umozliwiajgcych
Zamawiajgcemu podejmowanie dziatan, w wyniku ktérych wykonawca maogtby nie by¢ w
stanie unikng¢ naliczenia kar umownych). Tym samym, w postanowieniach specyfikacji
istotnych warunkéw zamoéwienia wielokrotnie miato miejsce przekroczenie granic zasady
swobody umow, przy czym przekroczenia te dotyczyly wszystkich rodzajow
wzmiankowanych granic, tj. zarbwno granic wyznaczonych przez ustawe, jak i granic
wyznaczonych przez nature stosunku zobowigzaniowego czy granic wyznaczonych przez
zasady wspotzycia spotecznego.

Jednoczesnie Odwotujacy podnidst, iz zarzut naruszenia art. 353 z indeksem 1 kc w zw. z
art. 14 ust. 1 i art. 139 ust. 1 Pzp byt wielokrotnie podnoszony w odwotaniach dotyczgcych
postepowan o udzielenie zamdwienia publicznego, czego nastepstwem byty m. in.: Wyrok
Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 31 sierpnia 2011 r., Sygn. akt KIO 1758/11; Wyrok
Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 5 stycznia 2012 r., Sygn. akt KIO 2735/11.

6. Zdaniem Odwotujgcego naruszenie przez Zamawiajgcego art. 7 ust. 1 ustawy Prawo
zamowien publicznych (zasada réwnego traktowania wykonawcéw oraz zasada
przygotowania i prowadzenia postepowania w sposob gwarantujgcy zachowanie uczciwej
konkurenciji), polegato, w szczegdlnosci na nieuzasadnionym umieszczeniu w SIWZ zapisow
skutkujgcych naruszeniem réwnowagi Stron przysztego stosunku cywilnoprawnego,
krzywdzacych dla wykonawcy, nie dajacych sie pogodzi¢ z przepisami obowigzujgcego
prawa (tj. przepisami powotanej ustawy oraz przepisami kodeksu cywilnego), naturg
przysztego stosunku cywilnoprawnego, a takze z zasadami wspéizycia spotecznego.

Tymczasem rygory zwigzane z postepowaniem o udzielenie zamowienia publicznego winny
by¢ wigzace jednakowo dla wszystkich jego uczestnikdw, a takze dla Zamawiajacego.

Odwolujgcy wskazat, ze jego interes w uzyskaniu zamowienia doznat uszczerbku
polegajgcego na tym, iz: w przypadku braku kwestionowanych zapiséw w SIWZ, mielibySmy mozliwo$¢ wziecia udziatu
w prawidtowo prowadzonym postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego, w ktdrym warunki przysztego zaméwienia (j. umowy ktéra ma byc¢
zawarta w wyniku postepowania) bytyby sformutowane w sposéb jednoznaczny, a zarazem
zgodny z prawem i nie krzywdzacy dla podmiotu, z ktérym zostanie zawarta umowa, a
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ktérym moglibySmy zostac takze my, o ile zlozona przez nas oferta zostataby uznana za
najkorzystniejszg.

Tym samym, jak wskazat Odwotujgcy, zabezpieczenie jego interesu uwaza za w petni
zasadne i konieczne. Biorgc pod uwage, iz zamieszczenie specyfikacii istotnych warunkéw
zamowienia na stronie internetowej Zamawiajgcego https://zamowienia.plk-sa.pl miato
miejsce w dniu 07.11.2016 r., niniejsze odwotanie sktadane w dniu 17 listopada 2016 r.
nalezy uznac za ztozone w wymaganym terminie dziesieciodniowym, obliczonym przy



zastosowaniu art. 111 § 2 Kodeksu cywilnego w zwigzku z art. 14 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych.

Zamawiajacy pismem z dnia 29.11.2016 r. wniost odpowiedZ na odwotanie wnoszgc o:

1. oddalenie odwotania w cato$ci,

2. obcigzenie kosztami postepowania Odwotujgcego, w tym zasgdzenie od Odwotujgcego na
rzecz Zamawiajgcego kosztow zastepstwa przed Krajowg Izbg Odwotawczg.

W ocenie Zamawiajacego sformutowane przez Odwotujgcego zarzuty nie znajdujg podstaw
tak faktycznych, jak i prawnych, co zostanie szczegdtowo wykazane ponizej w tresci
niniejszej odpowiedzi.

W ramach uzasadnienia wskazat, ze odpowiedz Zamawiajgcego, co do poszczegdinych
zarzutéw Odwolujgcego, zostata opracowana w podziale na punkty odpowiadajace
numeracjg poszczegoélnym zarzutom odwotania.
Ad 1.) Odwotujgcy zarzuca Zamawiajgcemu naruszenie art. 3531 kc, 29 ust. 1 PZP oraz 647
kc i wnosi o0 zmiane tresci SIWZ w zakresie Programu Funkcjonalno-Uzytkowego (zwanego
dalej: ,PFU") tj. pkt 6.5 ppkt 10 oraz pkt 5.6 w sposéb eliminujgcy przerzucenie na
Wykonawce ryzyka zwigzanego z dtugimi terminami wykonania przytaczy w szczegdlno$ci
poprzez umozliwienie przedtuzenia termindw realizacji poszczeg6lnych kamieni milowych
oraz Czasu na Ukonczenie w przypadku, gdy termin wykonania przytacza uniemozliwia
zrealizowanie przez Wykonawce robét w terminach umownych.
Zamawiajacy niniejszym wskazuje, iz dokonat modyfikacji SIWZ w ponizej przedstawionym
zakresie w zwigzku z tym ww. zarzut stracit na aktualnosci i nie powinien stanowi¢ przedmiotu orzekania Izby.
Zamawiajacy w dniu 29 listopada 2016 r. zmienit SIWZ w zakresie czesci lll SIWZ (PFU) pkt.
5.6 akapit 6 w ten sposob, ze: Byto:
Zamawiajgcy wystapit do operatoréw energetycznych z wnioskami o podanie warunkéw
przytaczenia do sieci elektroenergetycznych oraz podpisat lub podpisze do czasu zawarcia
umowy z Wykonawca czes¢ umdw na realizacje przytgczy. Pozyskane warunki stanowig
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zatgcznik nr 1.8-V.8 do niniejszego PFU. Natomiast podpisane juz umowy przytgczeniowe
Zamawiajacy przekaze po podpisaniu umowy na roboty. Wykonawca uwzgledni otrzymane
warunki oraz umowy na etapie projektowania i realizacji inwestyciji.

Po zmianie jest:

Zamawiajacy wystapit do operatoréw energetycznych z wnioskami o podanie warunkow
przytaczenia do sieci elektroenergetycznych oraz podpisat lub podpisze do czasu zawarcia
umowy z Wykonawca wszystkie umowy przytgczeniowe dotyczgce zatgczonych do PFU
warunkoéw przytgczeniowych, z wyjgtkiem tych dla ktdrych termin realizacji przytgcza wynosi
3 miesigce lub mniej. Pozyskane warunki, umowy i projekty umoéw przytgczeniowych
stanowig zatgcznik nr 1.8-V.8 do niniejszego PFU. Zamawiajacy zatgcza rowniez podpisane
umowy oraz projekty umow ktdre, z uwagi na krotki termin realizacji przytgcza bedg
sukcesywnie podpisane w terminie pdzniejszym. Terminy realizacji przytaczy wynikajgce z
zawartych umow przytgczeniowych do warunkéw przytgczeniowych zatgczonych do PFU nie
bedg dluzsze niz do kohca 2018 r. Wykonawca uwzgledni otrzymane warunki oraz umowy na
etapie projektowania i realizacji inwestyciji.

Zamawiajgcy ponadto w dniu 29 listopada 2016 r. zmienit SWZ w zakresie czes¢ Il SIWZ
(PFU) pkt. 6.5 punkt 10 w ten sposab, ze:

Byto:

W przypadku zaprojektowania zasilania z przytagcza OSD Wykonawca jest zobowigzany do
monitorowania sprawy terminowej zabudowy przytgcza przez operatora. Dlugi termin
wykonania przytacza przez OSD nie upowaznia Wykonawcy do wydtuzenia Czasu na
Ukonczenie, ani do dodatkowej zaptaty. Wykonawca ponosi odpowiedzialnos¢ za przyjecie
takich rozwigzan projektowych, ktére pozwolg mu na terminowe zrealizowanie zadania.

Po zmianie jest:

Wykonawca ponosi odpowiedzialno$¢ za przyjecie takich rozwigzan projektowych, ktére
pozwolg mu na terminowe zrealizowanie zadania.

W ocenie Zamawiajgcego powyzszy zapis czyni zado$¢ wnioskowi Odwolujgcego poprzez
eliminacje ryzyka natozonego na Wykonawce i zwigzanego z dtugimi terminami wykonania
przytaczy.



A 2.) Odwolujgcy zarzuca Zamawiajgcemu naruszenie art. 22 ust 1a PZP i wnosi 0 zmiang

tresci SIWZ w zakresie Warunkow Szczegdinych Umowy w spos6b eliminujgcy watpliwosci, co do wymaganej liczby
0s6b na stanowisko kierownikow robot.

Zamawiajacy niniejszym wskazuje, iz SIWZ wbrew twierdzeniom Odwolujgcego nie zawiera

watpliwosci wzgledem wymagane;j liczby oséb na stanowisko kierownika robét (co zostanie
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wykazane ponizej) w zwigzku z czym, wniosek (ustawiony w sposéb nieprecyzyjny)
Odwolujgcego jest bezzasadny i nie zastuguje na uwzglednienie.

Zgodnie z zapisami Subklauzuli 6.8 Warunkéw Szczegoélnych Umowy do ktorych odwotuje
sie Odwotujgcy, Zamawiajgcy wymaga, aby Wykonawca podczas projektowania i realizaciji
Roboét oraz tak diugo, jak bedzie to konieczne do wypetnienia zobowigzan Wykonawcy,
zapewnit cate kierownictwo konieczne do: planowania, organizaciji, kierowania, zarzgdzania,
inspekc;ji i dokonywania préb przy pracy, w szczegolnosci, ale nie wytgcznie:

* Kierownika robot torowych

» Kierownika robét konstrukcyjno - budowlanych

* Kierownika robét drogowych

» Kierownika robét telekomunikacyjnych

» Kierownika robét elektrycznych i elektroenergetycznych z doswiadczeniem w

zakresie kolejowej sieci trakcyjnych

» Kierownika robét elektrycznych i elektroenergetycznych

* Gléwnego geodete.

Réwnoczesnie w Subklauzuli 6.8 zawarto zapis: ,Zamawiajgcy zastrzega, ze przy
réwnoczesnym prowadzeniu prac w kilku lokalizacjach w ramach danego Zadania
Czesciowego Wykonawca musi zapewni¢ ww. osoby spetniajgce powyzsze wymagania w
kazdej lokalizaciji - dla kazdej cze$ci zamoéwienia."

Roéwnoczesnie w SIWZ w Tomie | (IDW) w pkt. 8.6.2. Zamawiajacy, w zakresie potwierdzenia
warunku okreslonego w punkcie 8.2.3 IDW wymaga, aby Wykonawca dla kazdej z czesci
Zamowienia (Zadania) oddzielnie wykazat dysponowanie osobami zdolnymi do wykonania
Zamébwienia po 1 osobie na stanowisko:

* Dyrektora Kontraktu,

* Kierownika Budowy,

» Kierownika robét sterowania ruchem kolejowym,

* Gléwnego Projektanta - koordynatora.

Jak wskazat Zamawiajgcy zaznaczyé nalezy, ze czym innym jest zapewnienie
odpowiedniego kierownictwa na Placu Budowy, a czym innym wykazanie oséb zdolnych do
wykonania zamowienia, ktére podlegaé¢ bedag ocenie Zamawiajgcego na etapie postepowania przetargowego.
Zgodnie z trescig art. 42 ust. 1 ustawy Prawo Budowlane, Inwestor jest obowigzany
zapewni¢: objecie kierownictwa budowy (rozbiérki) lub okreslonych robo6t budowlanych oraz nadzér nad robotami przez
osobe posiadajagcg uprawnienia budowlane w odpowiedniej

specjalnosci. Natomiast zgodnie z art. 42 ust. 4 Prawa budowlanego, przy prowadzeniu robét
budowlanych, do kierowania ktérymi jest wymagane przygotowanie zawodowe w
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specjalnosci techniczno-budowlanej innej niz posiada kierownik budowy, inwestor jest
obowigzany zapewni¢ ustanowienie kierownika robét w danej specjalnosci.

Zamawiajacy podkreslit, iz przebudowa kazdego z przejazdow jest przedsiewzieciem
wielobranzowym. Prace na kazdym przejezdzie realizowane bedg w branzach: automatyki
(srk), telekomunikaciji, elektroenergetyki, torowej i drogowej oraz na kilkunastu przejazdach w
branzy konstrukcyjno - budowlanej (rozbiorki i remonty straznic przejazdowych).

W ramach zamowien, ktore zostang udzielone Wykonawcy/Wykonawcom w wyniku
prowadzonego postepowania przetargowego, prace wykonywane bedg na czynnych torach
kolejowych (np. kopanie rowow kablowych wzdtuz linii kolejowej, przeciski i przejscia pod
torami, zabudowa urzadzen sterowania ruchem). Prace takie sg szczegdlnie niebezpieczne i
wymagajg ciagtego nadzoru. Zamawiajacy nie moze dopusci¢ do sytuaciji, w ktorej prace
wykonywane bedg bez nadzoru os6éb legitymujgcych sie wymaganymi uprawnieniami.
Zamawiajacy okreslajgc wymogi w zakresie dysponowania odpowiednig liczbg kierownictwa



miat na uwadze przepisy ustawy Prawo Budowlane, specyfike projektu, koniecznosé
zapewnienia bezpieczenstwa ruchu kolejowego w czasie prowadzenia rob6t oraz wiasciwe
wykonanie robét, w sposéb gwarantujgcy bezpieczenstwo ruchu pociggdw i pojazdéw
drogowych na etapie eksploatacji.
Zamawiajgcy zwrécit ponadto uwage na fakt, ze Odwotujgcy nieprawidtowo odczytuje zapisy
PFU dotyczacej rownoczesnej realizacji robét na przejazdach 3,972, 5,562, 5,814 na linii
105.
Zamawiajacy zawart w zatgczniku V.6 do PFU uwage : w zwigzku z wyznaczeniem na
nastawni dysponujgcej w stacji Powroznik miejsca obstugi przejazdow kat. Aw km 3,972, km
5,562, km 5,814 na linii 105 prace na tych przejazdach w branzy automatyki i telekomunikacji
oraz w branzy energetycznej nalezy realizowa¢ w tym samym czasie. Zapis w tym samym
czasie nie oznacza, ze muszg by¢ realizowane réwnoczes$nie. Zgodnie z zapisami SIWZ Tom
I (WU) Subklauzula 8.13 litera f) Wykonawca w celu osiggniecia kamienia milowego
zobowigzany jest do zakonczenie rob6t potwierdzonego odbiorem konncowym na kazdym
przejezdzie nie dtuzej niz w ciagu 180 dni kalendarzowych od Przekazania Placu Budowy.
Zamawiajgcy zamieszczajgc uwage o wykonaniu robét w tym samym czasie wskazat na
prowadzenie roboét na wszystkich 3 przejazdach w ciggu tych samych 180 dni. Wykonawca przy w/w zapisach ma
mozliwos¢ takiego zaplanowania wykonywania robét, aby roboty w
poszczegdlnych branzach na przejazdach realizowaé sukcesywnie tymi samymi brygadami
pracownikow branzowych. Zamawiajgcy akceptuje petnienie obowigzkéw Kierownika Budowy lub Kierownika robét na
obiektach znajdujgcych sie w réznych lokalizacjach, w ramach tego samego zadania
czesciowego, przez te sama osobe. Zamawiajgcy wymaga jednak, aby dany kierownik byt w
stanie skutecznie sprawowac¢ nadzér nad wykonywanie rob6t i przestrzeganiem przepisow
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BHP. Wyklucza to petnienie nadzoru nad robotami wykonywanymi réwnoczesnie (np. w tym
samym dniu) przez kilka ekip wykonawczych w lokalizacjach oddalonych od siebie,
wymagajgcych przemieszczania i uniemozliwiajgcych natychmiastowg obecnos¢ kierownika
robot.

Zgodnie z Subklauzulg 8.3 opracowany przez Wykonawce Harmonogram rzeczowo-
finansowy dla etapu Robot w zakresie ppkt a) [zawierajgcy prace w ramach Robét] bedzie
zawierat miedzy innymi: daty rozpoczecia i zakonczenia Robo6t na realizowanej inwestycii
oraz daty rozpoczecia i zakonczenia poszczeg6lnych asortymentéw Robét. Zatem to od
Wykonawcy zalezy jak rozmiesci, rozplanuje prowadzenie Robét, tak by Zadanie byto
wykonanie sprawnie, w terminie w sposéb zapewniajgcy wiasciwy nadzor branzowego
kierownika robot.

W ocenie Zamawiajgcego zauwazy¢ nalezy, ze niezapewnienie wymaganego nadzoru przez
bezposredniego przetozonego m.in. kierownika robét przy wykonywaniu prac na ternie PKP
Polskie Linie Kolejowe S.A. moze narazi¢ Wykonawce na wysokie kary finansowe zgodnie z
obowigzujgcymi przepisami i taryfikatorem umieszczonym w instrukcji ,Zasady
bezpieczenstwa pracy podczas wykonywania prac inwestycyjnych, rewitalizacyjnych,
utrzymaniowych i remontowych wykonywanych przez pracownikéw obcych firm na ternie
PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. oraz Wytyczne sposobu dostarczania informaciji i
poinformowania pracownika innego pracodawcy o zagrozeniach dla bezpieczenstwa i
zdrowia podczas wykonywania prac na terenie PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. Ibh-105"
stanowigcej zatgcznik do WU.

Zdaniem Zamawiajgcego zakwestionowane zapisy Subklauzuli 6.8 Warunkow Szczeg6lnych
Umowy nie naruszajg art. 22 ust. la Pzp. Zamawiajgcy w jasny sposob sprecyzowat wymogi
w zakresie potwierdzenia na etapie postepowania przetargowego warunku okre$lonego w
punkcie 8.2.3 IDW fj. potwierdzenie dysponowania osobami zdolnymi do wykonania
Zamowienia. Ponadto Zamawiajgcy prawidtowo wskazat kierownictwo konieczne do:
planowania, organizacji, kierowania, zarzadzania, inspekc;ji i dokonywania préb przy pracy.
Zamawiajacy nie dopuszcza mozliwosci wykonywania rob6t bez nadzoru oséb
legitymujacych sie wymaganymi uprawnieniami. Reasumujgc, w ocenie Zamawiajgcego, SIWZ nie zawiera watpliwosci
wzgledem wymaganej

liczby osdb na stanowisko kierownika robo6t w zwigzku z czym, zarzut Odwotujgcego jest
bezzasadny i nie zastuguje na uwzglednienie. A 3.) Odwotujgcy zarzuca Zamawiajgcemu naruszenie art. art. 3531 kc w
zw.zart. 14 ust. 1i

art. 139 ust. 1 Pzpiart. 387 § 1 kc, w zwigzku w zw. z art. 14 ust. 1iart. 139 ust. 1 Pzpii



wnosi 0 zmiang tresci SIWZ w zakresie Programu funkcjonalno-uzytkowego (PFU) w
zakresie pkt 4.4.1.3, poprzez wprowadzenie (w miejsce dotychczasowych) realnych terminéw
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poprawienia dokumentaciji i/lub ponownego przediozenie dokumentacii tj. przedtuzenie
terminu co najmniej do 14 dni.
Zamawiajacy niniejszym wskazuje, iz dokonat modyfikacji w ponizej przedstawionym
zakresie w zwigzku z tym ww. zarzut stracit na aktualno$ci i nie powinien stanowic
przedmiotu orzekania Izby.
Zamawiajacy w dniu 29 listopada 2016 r. zmienit SIWZ w zakresie czesci lll SIWZ (PFU) pkt.
4.4.1.3 litera m) w ten sposob, ze:
Byto:
W przypadku zgtoszenia uwag do dokumentaciji wykonawczej przez 1Z, inzyniera lub ZOPI,
Wykonawca zobowigzany jest dokona¢ poprawek (uzupetnien) w dokumentacji lub w
przypadku stwierdzenia braku zasadnosci uwag, Wykonawca zobowigzany jest przekazac¢ do
Inzyniera swoje stanowisko. Termin poprawy dokumentacji lub przekazania stanowiska nie
moze by¢ diuzszy niz 5 dni kalendarzowych.
Po zmianie jest:
W przypadku zgtoszenia uwag do dokumentacji wykonawczej przez 1Z, Inzyniera lub ZOPI,
Wykonawca zobowigzany jest dokona¢ poprawek (uzupetnien) w dokumentac;ji lub w
przypadku stwierdzenia braku zasadnosci uwag, Wykonawca zobowigzany jest przekazac¢ do
Inzyniera swoje stanowisko. Termin przekazania stanowiska Wykonawcy w przypadku
stwierdzenia braku zasadnosci zgtoszonych uwag nie moze by¢ diuzszy niz 5 dni
kalendarzowych. Termin wniesienia zmian do dokumentacji wynikajgcych z zasadnych uwag
IZ, Zamawiajgcego lub Inzyniera nie moze by¢ dtuzszy niz 7 dni kalendarzowych.
W ocenie Zamawiajgcego powyzszy zapis czyni zado$¢ wnioskowi Odwotujgcego.
Zdaniem Zamawiajgcego tres¢ SIWZ nie narusza art. 3531 kc, ze wzgledu na fakt, ze
zgodnie z SIWZ, Zamawiajgcy wymaga opracowania dokumentacji wysokiej jakosci, zarébwno
pod wzgledem merytorycznym jak i redakcyjnym. Zgodnie z Subklaluzlg 5.1 [Og6lne
zobowigzania projektowe] Warunkéw Szczegdinych Umowy Wykonawca jest zobowigzany
do sporzadzenia Projektu Wykonawczego (a w razie potrzeby Projektu Budowlanego)
obejmujacego Roboty okreslone w Wymaganiach Zamawiajgcego, zgodnego z Prawem
budowlanym, oraz pozostate projekty przewidziane w Umowie, o stopniu szczegdlowosci
wystarczajgcym do sprawdzenia, weryfikacji, zatwierdzenia lub zaopiniowania Rob6t przez Inzyniera oraz wykonania
Robét i dokonania ich odbioru, a takze Specyfikacje Techniczne
wykonania i odbioru Rob6t budowlanych...". Dodatkowo w PFU pkt. 4.4.1.1 Zamawiajacy
szczegGtowo podaje jakie elementu muszg by¢ zawarte w projekcie wykonawczym. Zgodnie z warunkami umowy,
Wykonawca zapewni,

ze on sam, jego projektanci oraz
Podwykonawcy projektu majg doswiadczenie i zdolnosci, konieczne do wykonania projektu
objetego Umowa oraz uprawnienia projektowe wymagane przez Prawo budowlane.
Wskazujgc w SIWZ koniecznos¢ naniesienia ewentualnych zmian w dokumentacji przez
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Wykonawce w ciggu 5 dni kalendarzowych (po modyfikacji SIWZ jest to 7 dni
kalendarzowych), Zamawiajacy uwzglednit fakt, ze Wykonawca zobowigzany jest do
wykonania dokumentaciji projektowej z zachowaniem nalezytej starannosci. Wykonawca
przed rozpoczeciem projektowania winien dokona¢ szczegotowej wizji lokalnej na
przejazdach na ktérych majg by¢ prowadzone roboty. Zamawiajgcy zaktada, ze potencjalne
uwagi os6b opiniujgcych dokumentacje projektowg to wylgcznie ,kosmetyka". Dokumentacja
powinna by¢ opracowana w taki sposob, aby poprawki sprowadzaly sie do uzupetnien,
drobiazgow, a nie tworzenia cato$ci opracowania od nowa. Wniesione Odwotanie w tej
kwestii Swiadczy o zupetie innym podej$ciu Odwotujgcego do jakosci opracowan
projektowych w ramach zawartego kontraktu.

Oprocz powyzszego nalezy zaznaczyc¢, ze wszystkie projekty przed dostarczeniem do
Zamawiajgcego winny by¢ szczegotowo sprawdzone w celu wykrycia jego wad i
nieprawidtowosci (np. kolizji lub niezgodno$ci z wymogami SIWZ). Ztozenie podpiséw przez
projektantow oraz osoby sprawdzajgce po stronie Wykonawcy powinno by¢ réwnoznaczne z
przejeciem petnej odpowiedzialnosci za zgodnos¢ opracowania z wymogami SIWZ i



przepisami prawa.

Reasumujgc, Zamawiajgcy wskazat, ze wydtuzenie terminu poprawy opracowania przez
Wykonawce do 14 dni jest niezasadne, a co wiecej mogtoby doprowadzi¢ do sytuaciji, w
ktérej Wykonawca bedzie przedktadat do opiniowania dokumentacje niekompletng i ztej
jako$ci. Zamawiajgcy zaktada, ze opracowane przez Wykonawce projekty przedkfadane do
zaopiniowania przez IZ, Inzyniera lub Zamawiajgcego beda w 100% zgodne z warunkami i
wymogami opisanymi w SIWZ, a ewentualne poprawki beda sie sprowadzaty do drobnych
poprawek lub uzupetnien, a nie do opracowywania projektu od nowa.

A4.i5) Odwolujgcy zarzuca Zamawiajgcemu naruszenie art. art. 3531 kc w zw. z art. 14 ust.
1iart. 139 ust. 1 Pzpiart. 387 § 1 kc, w zwigzku w zw. z art. 14 ust. 1iart. 139 ust. 1 Pzpii
wnosi 0 zmiane tresci SIWZ w zakresie Subklauzuli 8.7 lit. s Warunkéw Szczegdélnych
Umowy, informacji o terminie powiadomienia o posiedzeniach (komisjach) na ktérych
wymagany jest udziat Przedstawiciela Wykonawcy (Dyrektora Kontraktu ) - Wykonawca
powinien otrzymac takg informacje co najmniej na 5 dni przed odbyciem posiedzenia.
Ponadto Odwotujacy wnosi o zmiane tresci SIWZ w zakresie Subklauzuli 8.7 lit. u Warunkéw Szczegolnych Umowy,
poprzez wprowadzenie informacji o terminie powiadomienia o

posiedzeniach (komisjach) na ktérych wymagany jest udziat Kierownika Budowy z
wyprzedzeniem co najmniej 5 dni. Zamawiajgcy niniejszym wskazat, iz dokonat modyfikacji w ponizej przedstawionym
zakresie

w zwigzku z tym ww. zarzut stracit na aktualnosci i nie powinien stanowi¢ przedmiotu
orzekania Izby.

17

Zamawiajgcy w dniu 29 listopada 2016 r. zmienit SIWZ w zakresie TOM Il Subklauzula 8.7
litera u) w ten sposab, ze:

Byto:

za brak Kierownika Budowy na komisjach odbioréw robét, radach budowy, innych naradach i
spotkaniach wymagajacych jego obecnosci - 15 000,00 PLN za kazdy przypadek
nieusprawiedliwionej nieobecnosci w wyznaczonym terminie odbioru, narady, rady lub innego
spotkania.

Po zmianie jest:

za brak Kierownika Budowy na komisjach odbioréw rob6t oraz po pisemnym wezwaniu
Inzyniera lub Zamawiajgcego na narady i spotkania wymagajgcych jego obecnosci —
15000,00 PLN za kazdy przypadek nieusprawiedliwionej nieobecnosci w wyznaczonym
terminie odbioru, narady, lub innego spotkania.

W ocenie Zamawiajgcego powyzszy zapis czyni zados¢ wnioskowi Odwolujgcego.
Odwotlujgcy zakwestionowat zapisy Warunkéw Szczegdélnych Umowy Subklauzula 8.7 litera
s) i litera u) tj.:

s) za nieobecno$é wymaganego przez Umowg przedstawiciela Wykonawcy (Dyrektora
Kontraktu) uprawnionego do podejmowania wigzgcych decyzji na radach budowy, naradach i
spotkaniach koordynacyjnych, a takze odbiorach rob6t- w wysokosci 15.000,00 PLN odrebnie
za kazdy przypadek nieobecnoéci w wyznaczonym terminie narady, rady, spotkania lub
odbioru;

u) za brak Kierownika Budowy na komisjach odbioréw robét, radach budowy, innych
naradach i spotkaniach wymagajacych jego obecnosci - 15 000,00 PLN za kazdy przypadek
nieusprawiedliwionej nieobecnosci w wyznaczonym terminie odbioru, narady, rady lub innego
spotkania.

Odwotujgcy sktadajgc odwotanie do zapisow Subklauzuli 8.7 i zarzucajgc Zamawiajgcemu (w
uzasadnieniu) braki w Warunkach Szczegdinych Umowy dotyczace braku informaciji, czy
Dyrektor Projektu winien by¢ obecny na kazdym posiedzeniu (kazdej komisiji), oraz brak
informacji o terminie powiadomienia o posiedzeniach (komisjach) na ktérych wymagany jest
udziat Przedstawiciela Wykonawcy, nie uwzglednit informacji zawartej w Subklauzuli 4.3
Warunkéw Szczegolnych Umowy, zgodnie z ktérg; Przedstawiciel Wykonawcy caly swoj czas poswieci na kierowanie
wykonaniem Kontraktu przez Wykonawce. Jesli Przedstawiciel

Wykonawcy ma byé czasowo nieobecny na Placu Budowy podczas realizacji Robét, to pod
warunkiem uprzedniej zgody Inzyniera, bedzie wyznaczona stosowna osoba zastepujgca, a Inzynier bedzie odpowiednio
o tym powiadomiony (...) Dyrektor Kontraktu oprocz biezgcego

kierowania wykonaniem kontraktu na Placu/Placach Budowy zobowigzany jest do udziatu we
wszystkich odbiorach robét, a takze we wszystkich komisjach, spotkaniach, naradach itp.



dotyczacych realizowanego kontraktu. W przypadku koniecznos$ci rownoczesnego udziatu
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Dyrektora Kontraktu w kilku odbiorach, komisjach, naradach, spotkaniach itp. Wykonawca
udzieli petnomocnictw innym osobom spetniajgcym warunki jak dla Dyrektora Kontraktu oraz
wyposazy te osoby we wszystkie kompetencje konieczne do dziatania w imieniu Wykonawcy
wediug Kontraktu [...]

Z przytoczonych zapisow wynika, ze Dyrektor Kontraktu, jest osoba, ktéra caty swoj czas
po$wieca na kierowanie wykonaniem Kontraktu i powinien by¢ zawsze dostepny na budowie
(on sam lub osoba posiadajgca stosowne petnomocnictwo). Prowadzenie inwestycji na
terenie PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. posiada swojg specyfike wynikajaca z realizacji prac
przy rbwnoczesnej koniecznosci zapewnienia bezpieczenstwa ruchu pociggdw i w niektorych
awaryjnych sytuacjach nie ma mozliwosci wskazania konkretnych terminéw, gdyz w celu
podjecia dziatan doraznych moze zajs¢ potrzeba powotania komisji ad hoc.

Réwnoczesnie Zamawiajgcy zwraca uwage, ze zgodnie z Subklaluzlg 4.3 Przedstawicielem
Wykonawcy dla celéw niniejszego Kontraktu bedzie Dyrektor Kontraktu. Zamawiajgcy nie
wymaga Dyrektora Projektu, o ktorym pisze Odwotujgcy, ale Dyrektora Kontraktu. Roboty
budowlane w ramach projektu podzielone zostaty na 5 kontraktéw i dla kazdego z kontraktu
Zamawiajgcy wymaga obsady stanowiska Dyrektora Kontraktu.

Ponadto Zamawiajgcy, nie dopuszcza wyznaczania tej samej osoby na Dyrektora Kontraktu
w ramach kilku zadan czesciowych (kontraktéw) ogtoszonych w tym postepowaniu
przetargowym, jak réwniez nie dopuszcza sie rownolegtej pracy Dyrektora Kontraktu na
innych zadaniach. To oznacza, ze nawet w przypadku rozstrzygniecia przetargu w wyniku
ktérego wszystkie 5 umédw zostanie zawarte z jednym Wykonawcg Zamawiajacy bedzie
wymagat 5 Dyrektoréw Kontraktu, a nie 1 Dyrektora Projektu. Dlatego zbedne jest podawanie
w Warunkach Szczegolnych Umowy informacji dot. Dyrektora Projektu.

Jak nastepnie wskazat Zamawiajgcy podobnie jak w przypadku Dyrektora Kontraktu, tak w
przypadku Kierownika Budowy z uwagi na specyfike wynikajaca z realizaciji prac na terenie
kolejowym przy rownoczesnej koniecznosci zapewnienia bezpieczenstwa ruchu pociggéw nie
ma mozliwosci wskazania konkretnych terminéw, gdyz w celu podjecia dziatann doraznych
moze zaj$¢ potrzeba powotania komisji ad hoc. Ponadto zakres obowigzkéw Kierownika
Budowy wynika wprost z Prawa budowlanego. Poza tym w Subklauzuli 8.7 lit u) wskazano,
ze kara bedzie naliczona ,za kazdy przypadek nieusprawiedliwionej nieobecnosci w
wyznaczonym terminie" zatem nie nastepuije tutaj naruszenie ani art. 3531 kc ani art. 387 § 1
kc.

Reasumujac w zwigzku z faktem, iz Zamawiajgcy dokonat modyfikacji w powyzej przedstawionym zakresie — zarzut ten
w oceni Zamawiajgcego stracit na aktualnosci i nie

powinien stanowi¢ przedmiotu orzekania Izby.
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Ponadto na marginesie Zamawiajacy informuje, iz z dniem 29 listopada 2016 r. dokonat
modyfikacji czesci lll SIWZ (PFU) Czes¢ Il - Informacyjna pkt 6 dodatkowo w ponizszym
zakresie:

Byto:

1.8 Warunki przytgczeniowe dla przejazddw z zadania nr 1 11.8 Warunki przytgczeniowe dla
przejazdow z zadania nr 2 lll.8 Warunki przytagczeniowe dla przejazdéw z zadania nr 3 IV.8
Warunki przytgczeniowe dla przejazddw z zadania nr 4 V.8 Warunki przytgczeniowe dla
przejazdoéw z zadania nr 5

Po zmianie jest:

1.8 Warunki przytgczeniowe, umowy i projekty uméw przytgczeniowych dla przejazdow

z zadania nr 1 11.8 Warunki przylgczeniowe, umowy i projekty umoéw przylgczeniowych dla
przejazdow

z zadania nr 2 111.8 Warunki przytgczeniowe, umowy i projekty uméw przytgczeniowych dla
przejazdow

z zadania nr 3 IV.8 Warunki przytgczeniowe, umowy i projekty umoéw przylgczeniowych dla
przejazdow

z zadania nr 4 V.8 Warunki przytgczeniowe, umowy i projekty uméw przytgczeniowych dla
przejazdow



z zadania nr 5
Ponadto w czesci lll SIWZ - (PFU) Zatgcznik 11.6. pkt 1 (przejazd na linii 27 w km 31,354) w
branzy torowo - drogowej (przejazd na linii 27 w km 31,354) w branzy torowo - drogowej

Jednocze$nie w ramach zmian tresci SWIZ Zamawiajgcy dodat nastepujacy nowy ppkt o
treSci: ,Gmina Miasta Plonsk wyraza che¢ prowadzenia prac zwigzanych z przebudowa
przepustu drogowego na dzialce kolejowej 1/30 jednoczesnie z Wykonawcg modernizujgcym
przejazd. W przypadku jednoczesnej pracy wyloniony Wykonawca zobowigzany bedzie do
wykonania/naprawy nawierzchni dopiero po wykonanych pracach przez Gmine Miasta
Ptonsk”.

W czesci lll SIWZ — (PFU) Zatgcznik 11.6, pkt 35 (przejazd na linii 220 2 km 10.918) w branzy energetycznej Zamawiajgcy
dodat nowy punkt: ,uktad pomiarowo — rozliczeniowy
dostosowac do zasad TPA zgodnie z pkt 5.6.1.2. PFU”.

W czesci lll SIWZ — (PFU) Zatacznik 11.8 Zamawiajgcy dokonat uzupetnienia:
- warunki przytgczeniowe dla przejazddw zlokalizowanych na linii nr 40 w km 48,539 i 90,610
oraz wymienia sie warunki przytgczeniowe dla przejazdu zlokalizowanego na linii 220 w km
33,250 (aktualne posiadajg nr P/16/050379 z dn. 12.10.2016),
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- warunki przytgczeniowe dla przejazdu zlokalizowanego na linii nr 40 w km 46,137 oraz
wymienia sie warunki przytgczeniowe dla przejazdu zlokalizowanego na linii mr 220 w km
10,918 (aktualne posiadajg nr WP-ERD3D-5716-57/2016).

Odwotujgcy pismem przygotowawczym datowanym na dzien 30.11.2016 r. zajgt
stanowisko wskazujac, iz sktada pismo majgce na celu doprecyzowanie zarzutéw i wnioskéw
zawartych w odwotaniu wraz z cofnieciem czeSciowym odwotania w zakresie szczegdtowo
wskazanym w tresci ponize;.

WYMOG UZYSKANIA PRZYLACZY W TERMINIE REALIZACJI POSZCZEGOLNYCH
PRZEJAZDOW

Wykonawca, jako podmiot realizujgcy analogiczne zadanie dla Zamawiajgcego
(Zaprojektowanie i wykonanie rob6t w ramach projektu ,,Poprawa bezpieczenstwa i
likwidacja zagrozen eksploatacyjnych na przejazdach kolejowych - etap | "POIiS 7.1-59, jak
réwniez Zaprojektowanie i wykonanie rob6t w ramach projektu ,Poprawa bezpieczenstwa i
likwidacja zagrozen eksploatacyjnych na przejazdach kolejowych - ETAP II' POIiS 7.1-80),
doskonale zdaje sobie sprawe, dlaczego Zamawiajgcy postawit taki wymaog. W czasie
realizacji poprzedniego zadania - o czym doskonale wie Zamawiajgcy | Wykonawca - terminy
uzyskiwania przytaczy z OSD wynosity do 18 miesiecy, byt to powdd podpisania aneksu
przedtuzajacego poprzednig umowe, a ostatnie przytgcza pojawity sie jeszcze po
przedtuzonym Czasie na Ukonczenie.

W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy postanowit w nowym zadaniu przerzucic cate ryzyko

zwigzane z pozyskiwaniem przytaczy OSD na Wykonawce, uzasadniajgc to tym, iz jest

mozliwe takie zaprojektowanie przytgczy, ze nastgpi dostawa energii w zatozonych w

harmonogramie terminach. Owszem, Wykonawca przyznaje, ze widzi techniczng mozliwosc¢

wykonania zadania w zaproponowany przez Zamawiajgcego sposob [poprzez uzycie staciji

transformatorowych oraz przeksztattnikow], jednakze jest to sposaéb, ktdry (i) jest

ekonomicznie nieuzasadniony, (ii) nieprzychylny uzytkownikowi konncowemu, (iii) wymagajacy uzyskiwania pozwoleh na
budowe, a przez co niemozliwy do zrealizowania w przewidzianym

czasie na wykonanie jednego przejazdu, tj. 6 miesiecy.

Roéwnoczesnie Wykonawca wskazat, ze jest w stanie przejgé na siebie obowigzki wynikajgce

z uzyskaniem przytaczy energetycznych oraz zaprojektowac i wykonac przejazd w ten

sposob, by rozwigzanie to byto ekonomicznie uzasadnione oraz z ktérego uzytkownik

koncowy bedzie zadowolony [i ktdre uzgodni na ZOPI], ale nie w terminie kamienia milowego
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6 miesiecy na wykonanie catego przejazdu, a w terminie Czasu na Ukonczenie. Innymi



sfowy, dla maksymalnego spetnienia warunkéw Zamawiajgcego, dla przejazdéw
wymagajacych uzyskania lub zmiany przytaczy przez OSD, Wykonawca moze przyja¢ na
siebie obowigzek ich uzyskania, ale nie bedzie mogto to by¢ podstawg do karania
Wykonawcy za niespetnienie kamienia milowego.

W zwigzku z powyzszym, oraz w zwigzku ze zmiang nr 3 do SIWZ z dnia 29 listopada 2016
roku, Wykonawca precyzuje swoje odwotanie w tym zakresie poprzez:

1. Cofniecie roszczenia zwigzanego ze zmiana pkt 6.5 ppkt 10 na s. 54 PFU:

2. Zgdaniem zmiany pkt 5.6 na s. 35 i 36 PFU poprzez zmiane paragrafu 3 zd. 2i 3 z:
~Problemy zwigzane z diugimi terminami realizacji przytaczy przez Operatoréw Sieci
Dystrybucyjnych stanowig ryzyko Wykonawcy i nie mogg by¢ podstawg do wydtuzenia
terminu realizacji poszczegdlinych przejazdéw, badz usprawiedliwieniem dla nie wykonania
kamienia milowego. To Wykonawca realizujgcy zadanie w systemie ,projektu;j i buduj" musi
podjaé takie dziatania i takie rozwigzania projektowe, ktére zagwarantujg dostarczenie energii
w terminie umozliwiajgcym przeprowadzenie wymaganych prob i odbioréw w zatozonych w
harmonogramie terminach".

Na:

,Problemy zwigzane z dtugimi terminami realizacji przytaczy przez Operatoréw Sieci
Dystrybucyjnych stanowig ryzyko Wykonawcy i nie mogg by¢ podstawg do wydtuzenia
terminu realizacji poszczegoélnych przejazdow, bgdz usprawiedliwieniom dla nie wykonania
kamienia milowego Czasu na Ukohczenie. To Wykonawca realizujgcy zadanie w systemie
Lprojektuj i buduj" musi podjaé takie dziatania i takie rozwigzania projektowe, ktore
zagwarantujg dostarczenie energii w terminie umozliwiajgcym przeprowadzenie wymaganych
prob i odbioréw w zatozonych w harmonogramie terminach Czasie na Ukonczenie".

W dalszej czesci niniejszego pisma Odwotujgcy wskazat, ze jako konsekwencja powyzszego,
nalezy doda¢ w Subkl. 8.7 Warunkéw Szczegdlnych na koncu

klauzuli, ze:

.Niespetnienie kamienia milowego z powodu braku przytgcza przez Operatoréw Sieci
Dystrybucyjnych nie jest podstawg do naliczania kary umownej, o ktérej mowa w pkt a."

MULTIPLIKACJA KIEROWNIKOW ROBOT

Zamawiajacy w Subkl. 6.8 Warunkdéw Szczegdinych Umowy przewidziat wymag, ze przy rownoczesnym prowadzeniu
prac w kilku lokalizacjach w ramach danego Zamowienia

Czesciowego, Wykonawca musi zapewni¢ ww. osoby spetniajgce wymagania w kazdej

lokalizaciji, dla kazdej czeSci zamodwienia.
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Wykonawca przeanalizowat wszystkie zadania cze$ciowe, gdzie w wyniku analizy okazato
sie, ze $rednio w ramach zadania czesciowego trzeba zrealizowac ok. 35 przejazdéw, co
oznacza 35 lokalizacji. By zrealizowac zadanie w przewidzianym Czasie na Ukonczenie,
biorgc pod uwage prace projektowe, udzielane zamkniecia torowe i wazno$¢ uzyskanych
decyzji na przylgcza, zdaniem Wykonawcy trzeba bedzie realizowa¢ od 10-12 przejazdéw
réwnolegle, by zrealizowa¢ zadanie w przewidzianym czasie. Oznacza to, ze dla realizaciji
wszystkich 5 zadan czesciowych Zamawiajgcy wymaga posiadania personelu w postaci 50-
60 kierownikdw robét z kazdej z branz. Biorgc pod uwage inne réwnolegle realizowane
zadania dla tego samego Zamawiajgcego, na ktérych rowniez zaangazowani sg kierownicy
robét, zdaniem Wykonawcy nie ma na rynku tylu kierownikow robét w poszczegolnych
branzach, co powoduje, ze Zamawiajgcy postawit warunek niemozliwy do spetnienia,
ograniczajgcy uczciwg konkurencje na rynku.

Dodatkowo Odwotujacy wskazat na niekonsekwencje Zamawiajgcego w tym zakresie,
bowiem powszechnie akceptowany jest jeden kierownik robét w danej branzy na linii
kolejowej obejmujacej kilkadziesiat kilometrow i kilkkadziesigt przejazdéw, natomiast w
odniesieniu do przedmiotowego zadania, wymaga dla kazdego przejazdu samodzielnego
kierownika robot, ktéry bedzie realizowat prace wytgcznie na tym przejezdzie, co zdaniem
Wykonawcy jest wymogiem nadmiarowym.

Wykonawca wskazat ponadto, ze wsrdd praktykdw branzy sterowania ruchem kolejowym,
jednogtosnym jest twierdzenie, ze wymaog ciagtej obecnosci kierownika rob6t w ramach
realizacji jednego przejazdu jest wymogiem nadmiarowym.



W ocenie Odwotujacego niekonsekwentnym ze strony Zamawiajgcego jest rowniez to, ze dla
realizacji catego zadania czesciowego wystarczajgcy jest jeden Kierownik Budowy, natomiast
niezbednych jest 10-12 kierownikéw robot.

Wykonawca podniést, Zze rozumie jednak potrzebe Zamawiajgcego, by w czasie danych robét
na przejezdzie byt obecny kierownik tych robét. Wymaog przebywania kierownikow wszystkich robét przez caty okres
realizacji przejazdu (6 miesiecy) jest nadmiarowy.

W zwigzku z powyzszym Odwolujgcy sprecyzowat swoje odwotanie w tym zakresie poprzez
zadanie zmiany Subkl. 6.8 par. 2 z:
~Zamawiajgcy zastrzega, ze przy rbwnoczesnym prowadzeniu prac w kilku lokalizacjach w
ramach danego Zamoéwienia Czesciowego Wykonawca musi zapewni¢ ww. osoby
spetniajgce wymagania w kazdej lokalizacji, dla kazdej czesci zamowienia."
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Na:

~Zamawiajgcy zastrzega, ze przy rbwnoczesnym prowadzeniu prac w kilku lokalizacjach w
ramach danego Zamowienia Czes$ciowego, Wykonawca musi zapewni¢ ww. osoby
spetniajgce wymagania w kazdej lokalizacji, dla kazdej czesci zamowienia na czas
prowadzenia prac w danej branzy."

TERMINY POPRAWNIANIA DOKUMENTACJI

W pkt 4.4.1.3 lit m PFU, Zamawiajgcy zaktada niemozliwe do spetnienia terminy dla
Wykonawcy do poprawy dokumentaciji lub przekazania stanowiska - uznajac, ze jest to 5 dni
kalendarzowych.

W pierwszej kolejnosci Odwotujgcy wskazat na catkowitg nieréwnoprawnos¢ terminéw
przewidzianych dla Zamawiajgcego oraz dla Wykonawcy. Terminy dla Zamawiajgcego to dni
robocze, natomiast dla Wykonawcy sg to dni kalendarzowe.

Po drugie, w Jego ocenie, terminy przewidziane dla Zamawiajgcego sa co najmniej 2-3 razy
diuzsze nize terminy przewidziane dla Wykonawcy.

Po trzecie, zdaniem Odwolujgcego, Zamawiajgcy przewiduje mozliwos¢, ze jezeli trafi do
niego wiecej niz 1 projekt, to bedzie to wymagato wiecej czasu na realizacje, natomiast
takiego samego mechanizmu nie przewidziat dla Wykonawcy.

Po czwarte wreszcie, przy koniecznosci poprawy kilku projektéw, gdzie uwagi ze strony ZOPI

nie zostang zgtoszone w poniedziatek, Wykonawcy pozostajg wiasciwie zawsze tylko cztery

a czasem trzy dni na uwzglednienie poprawek lub przekazanie stanowiska, co jest

wymogiem niemozliwym do spetnienia przez Wykonawce. W zwigzku z powyzszym

Wykonawca wnidst o zmiane pkt 4.4.1.3 lit m PFU z:

»W przypadku zgloszenia uwag do dokumentacji wykonawczej przez IZ, Inzyniera lub ZOPI,

Wykonawca zobowigzany jest dokona¢ poprawek (uzupetnien) w dokumentacji w przypadku

stwierdzenia braku zasadnosci uwag, Wykonawca zobowigzany jest przekaza¢ do inzyniera swoje stanowisko, Termin
przekazania stanowiska Wykonawcy w przypadku stwierdzenia

braku zasadnosci zgtoszonych uwag nie moze by¢ diuzszy niz 5 dni kalendarzowych. Termin

whniesienia zmian do dokumentacji wynikajacych z zasadnych uwag IZ, Zamawiajgcego lub Inzyniera nie moze by¢
dtuzszy niz 7 dni kalendarzowych"

Na:

-W przypadku zgloszenia uwag do dokumentacji wykonawczej przez IZ, Inzyniera lub ZOPI,

Wykonawca zobowigzany jest dokona¢ poprawek (uzupetnien) w dokumentacji w przypadku
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stwierdzenia braku zasadnosci uwag, Wykonawca zobowigzany jest przekaza¢ do inzyniera
swoje stanowisko. Termin przekazania stanowiska Wykonawcy w przypadku stwierdzenia
braku zasadnosci zgloszonych uwag nie moze by¢ diuzszy niz 5 dni kalendarzowych. Termin
whiesienia zmian do dokumentacji wynikajgcych z zasadnych uwag ii, Zamawiajgcego lub
Inzyniera nie moze by¢ diuzszy niz 7 dni kalendarzowych 10 dni roboczych w przypadku do
dwoch projektéw oraz 5 dni roboczych dla kazdego dodatkowego projektu/



Odwotujgcy podniost réwniez, ze konsekwencjg powyzszego - jak rowniez zmiana nr 3 5IWZ
z dnia 29 listopada 2016 roku - musi by¢ zmiana Subkl. 8.7 lit ,,y" z:

»Za niedotrzymanie 7 dniowego terminu wymaganego na poprawg dokumentaciji i/lub
ponowne przediozenie dokumentacji nie uwzgledniajgcej wprowadzenia zasadnych uwag
zgtoszonych przez Inzyniera lub Zamawiajgcego - 5000 zt za kazdy projekt"

Na:

»Za niedotrzymanie 7 dniowego przewidzianych Umowg terminéw wymaganego na poprawe
dokumentaciji i/lub ponowne przediozenie dokumentacji nie uwzgledniajgcej wprowadzenia
zasadnych uwag zgtoszonych przez Inzyniera lub Zamawiajgcego - 5000 zt za kazdy projekt"

OBECNOSC KIEROWNIKA ROBOT | DYREKTORA KONTRAKTU NA RADACH,
NARADACH, SPOTKANIACH KOORDYNACYJNYCH ORAZ ODBIORACH ROBOT
Zamawiajgcy przewidziat obowigzek:

"dla Dyrektora Kontraktu do obecno$ci na kazdej radzie budowy, naradzie, spotkaniu
organizacyjnym oraz odbiorze robét [zagrozone sankcjg karng 15.000 zt za kazdy przypadek
nieobecnosci”;

Dla Kierownika Budowy na komisjach odbioréw, radach budowy, innych naradach i
spotkaniach wymagajacych jego obecnosci [zagrozone sankcjg karng 15.000 zt za kazdy
przypadek nieobecnosci,

Na potrzeby odwotania Wykonawca rozumie pojecia uzyte przez Zamawiajgcego jako:

- rada budowy: spotkanie Wykonawcy z inzynierem;

- spotkanie koordynacyjne: spotkanie Wykonawcy, Inzyniera oraz Zamawiajgcego

- narada - kazde inne spotkanie zwotywane na polecenie Inzyniera lub Zamawiajgcego.

Jak wskazano w dalszej czesci niniejszego pisma obawy Wykonawcy, dajgce podstawy do
whiesienia odwotania, dotyczg nastepujgcych kwestii: 1. Zamawiajgcy w
zaden sposo6b nie okreslit terminu z jakim wyprzedzeniem bedzie
informowat poszczegolne osoby o terminie danych spotkan. Moze to w skrajnym przypadku
doprowadzi¢ do sytuacji, w ktorej Zamawiajacy badz Inzynier bedg zwotywali spotkania z
dnia na dzien, przez co Wykonawca nie bedzie mogt w takim spotkaniu uczestniczy¢, bo
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bedzie sie wigzato z kara, ktéra na marginesie bedzie catkowicie oderwana od jakiekolwiek
szkody Zamawiajgcego.

2. Zamawiajgcy stawiajgc taki wymog, nie przewidziat, ze Kierownik Budowy bedzie miat w
tym czasie obowigzki wynikajgce z prawa budowlanego i sprawowania funkcji kierownika
budowy, co bedzie kolidowato mu z terminem narady lub spotkania.

3. Nie przewidziano mozliwosci zaproponowania innego terminu spotkania przez
Wykonawce.

4. W odniesieniu do Kierownika Budowy nie sprecyzowano mechanizmu, za pomocg ktérego
Kierownik bedzie informowany, ze dane spotkanie, rada lub narada wymaga jego obecnosci,
a przez to zawsze istnieje ryzyko, ze Zamawiajgcy uznat, ze jego obecnos¢ bedzie
wskazana, co da mu podstawe do natozenia kary umowne;.

5. Kierownik Budowy w ramach petnienia swoich obowigzkéw zobowigzany jest uczestniczy¢
w wielu spotkaniach z przedstawicielami jednostek administracyjnych oraz podmiotami, z
ktérymi konieczne jest dokonanie uzgodnien sposobu prowadzenia robét, co moze
powodowac¢ niemoznos¢ uczestniczenia w spotkaniach zwotanych przez Zamawiajgcego”.
Umowa nie przewiduje wyznaczenia zastepstwa dla Kierownika Budowy, a nie mozna taczy¢
funkcji Kierownika Budowy i Przedstawiciela Wykonawcy.

Odwolujgcy podniést, ze rozumiejgc jednak potrzebe Zamawiajacego sprawnej realizaciji
zadania oraz obecno$ci oséb decyzyjnych w waznych momentach realizacji zadania,
Wykonawca wnosi o zmiane warunkéw SIWZ w ten sposob, ze:

- Dyrektor Kontraktu bedzie obecny na wszystkich radach budowy oraz spotkaniach
koordynacyjnych, na wszystkich naradach, jezeli w zaproszeniu zostanie to wprost
wskazane, a informacja o kazdym spotkaniu koordynacyjnym, naradzie lub radzie budowy
zostanie przekazana Wykonawcy z wyprzedzeniem co najmniej 5 dni.

W zwigzku z powyzszym, jak réwniez w wyniku zmiany nr 3 do SIWZ z dnia 29 listopada
2016 roku, Odwotujgcy wniost o zmiane: Subkl. 4.3 paragraf 5 z:



,Dyrektor Kontraktu oprocz biezgcego kierowania wykonaniem kontraktu na Placu/Placach

Budowy zobowigzany jest do udziatu we wszystkich odbiorach robét, a takze we wszystkich komisjach, spotkaniach,
naradach itp. dotyczgcych realizowanego kontraktu."

Na:

,Dyrektor Kontraktu oprocz biezgcego kierowania wykonaniem kontraktu na Placu/Placach Budowy zobowigzany jest do
udziatu we wszystkich odbiorach robét, a takze we wszystkich

komisjach, spotkaniach - naradach dotyczgcych realizowanego kontraktu oraz na wszystkich

naradach, jezeli w zaproszeniu zostanie to wprost wskazane, a informacja o kazdym
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spotkaniu koordynacyjnym, naradzie lub radzie budowy zostanie mu przekazana z
wyprzedzeniem co najmniej 5 dni"

Oraz Subkl. 87. Pkt ,s" z:
»Za nieobecno$¢ wymaganego przez Umowe przedstawiciela Wykonawcy (Dyrektora
Kontraktu) uprawnionego do podejmowania wigzgcych decyzji na radach budowy, naradach i
spotkaniach koordynacyjnych, a takze odbiorach robét - w wysokosci 15.000,00 zt odrebnie
za kazdy przypadek nieobecno$ci w wyznaczonym terminie narady, rady, spotkanie lub
odbioru."
Na:
»Za nieobecno$¢ wymaganego przez Umowe i odpowiednio poinformowanego

Kontraktu) uprawnionego do podejmowania przedstawiciela Wykonawcy
(Dyrektora
wigzgcych decyzji na radach budowy, naradach i spotkaniach koordynacyjnych, a takze
odbiorach robo6t - w wysokosci 15.000,00 zt odrebnie za kazdy przypadek nieobecnosci w
wyznaczonym terminie narady, rady, spotkanie lub odbioru."

Oraz - pomimo braku informaciji (i) z jakim wyprzedzeniem Kierownik Budowy bedzie
informowany o terminie narad i spotkan, jak rowniez (ii) czy w wyjatkowych sytuacjach moze
wskazaé swoje zastepstwo (tak jak to przewidziano dla Dyrektora Kontraktu) - w zwigzku z
modyfikacjg nr 3 do SIWZ - cofamy odwotanie w zakresie zmiany Subkl. 8.7 lit ,u".

Krajowa Izba Odwotawcza, po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej
sprawie, na podstawie zebranego materiatu dowodowego, po zapoznaniu
sie z dokumentacjg postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, w tym
w szczegolnosci z postanowieniami ogtoszenia o zamoéwieniu, Specyfikacja Istotnych
Warunkéw Zaméwienia, w tymw szczegdlnosci wzoru umowy, korespondencja
prowadzona w toku postepowania pomiedzy Zamawiajacym a wykonawcami
ubiegajacymi sie o udzielenie zamoéwienia, jak réwniez po zapoznaniu sie z
odwotlaniem, po wystuchaniu oswiadczen, jak tez stanowisk stron ztozonych ustnie do
protokotu w toku rozprawy ustalita i zwazyta, co nastepuje.

W pierwszej kolejno$ci Izba ustalita, Ze nie zostata wypetniona Zadna z przestanek, o ktorych stanowi art. 189 ust.
2 ustawy Pzp, skutkujgcych odrzuceniem odwotania.
Jednocze$nie Izba stwierdzita, ze Odwotujgcemu przystugiwato prawo do
skorzystania ze srodka ochrony prawnej, gdyz wypetniono materialnoprawng przestanke interesu w uzyskaniu
zamoOwienia, okre$long w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp kwalifikowang
mozliwoscig poniesienia szkody przez Odwotujgcego bedacej konsekwencijg zaskarzonej w
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odwotaniu czynnosci. Wnoszacy odwotanie jest podmiotem zainteresowanym udziatem w
niniejszym postepowaniu prowadzac dziatalnos¢ gospodarczg zbiezng z przedmiotem
zamébwienia, zas sformutowane w ramach $rodka ochrony prawej zarzuty odnoszg sie do
tre$ci SWIZ, postanowien umowy oraz Programu Funkcjonalno - Uzytkowego.

Izba dopuscita w niniejszej sprawie dowody z dokumentacji postepowania o
zamowienie publiczne, nadestanej przez Zamawiajgcego do akt sprawy
w kopii potwierdzonej za zgodno$¢ z oryginatem, w tym w szczegdlno$ci z tresci ogtoszenia o
zamowieniu, tresci SIWZ wraz z zatgcznikami, w tym w szczegdlnosci tresci wzoru umowy
stanowigcej zatgcznik do SIWZ, jak réwniez korespondencji prowadzonej pomiedzy



Zamawiajgcym a wykonawcami ubiegajgcymi sie o udzielenie Zamowienia publicznego.
Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy oraz zakres zarzutéw

podniesionych w odwotaniu Izba stwierdzita, Ze rozpoznawane odwofanie nie zastuguje na

uwzglednienie.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuje.

W pierwszej kolejno$ci Izba ustalita, iz postepowanie jest prowadzone w trybie
przetargu nieograniczonego o wartosci powyzej kwot wskazanych w przepisach
wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

Izba ustalita, iz przedmiotem postepowania jest zaprojektowanie i wykonanie robdt w
ramach projektu POIiS 5.2-9 pn. ,Poprawa bezpieczenstwa na skrzyzowaniach linii
kolejowych z drogami — Etap | — cze$¢ przejazdowa”.

Izba nastepnie ustalita, iz w dniu 03.11.2016 r. Zamawiajgcy przekazat ogloszenie o
zamowieniu do publikacji Urzedowi Oficjalnych Publikacji UE. W dniu 05.11.2016 r.
ogtoszenie o zamdwieniu zostato opublikowane w suplemencie do Dz. U. UE pod numerem
2016/S 214 — 390139.
Powyzsze oznacza, iz do przedmiotowego postepowania majg zastosowanie przepisy
znowelizowanej ustawy Prawo zaméwien publicznych tj. zmienionej w zwigzki z wejsciem w
zycie z dniem 18.04.2016 r. nowelizacji zawartej w ustawie z dnia 22 czerwca 2016 r. o
zmianie ustawy — Prawo zaméwien publicznych oraz niektérych innych ustaw (Dz. U. z 2016 r., poz. 1020).
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W zwigzku z przedstawionymi przez Odwolujgcego zarzutami Izba dokonata nastepujgcych
ustalen faktycznych obejmujacych wskazane przez Odwolujgcego postanowienia
dokumentac;ji postepowania:

W Programie funkcjonalno - uzytkowym (PFU) - pkt 6.5 ppkt 10 str. 54, zostato zamieszczone
postanowienie, zgodnie z ktorym: ,W przypadku zaprojektowania zasilania z przytagcza OSD
Wykonawca jest zobowigzany do monitorowania sprawy terminowej zabudowy przytgcza
przez operatora. Dlugi termin wykonania przytgcza przez OSD nie upowaznia Wykonawcy do
wydiuzenia Czasu na Ukonczenie, ani do dodatkowej zaptaty. Wykonawca ponosi
odpowiedzialnos¢ za przyjecie takich rozwigzan projektowych, ktére pozwolg mu na
terminowe zrealizowanie zadania.”.

Zkolei w pkt 5.6 str. 35 PFU zostato zamieszczone postanowienie, zgodnie z ktdérym:
~Wykonawca w ramach kontraktu musi tak zaprojektowaé urzadzenia, aby mozliwe byto
doprowadzenie zasilania do przejazdu w terminie zatozonym przez Wykonawce w
Harmonogramie rzeczowo - finansowym. Problemy zwigzane z dtugimi terminami realizaciji
przytaczy przez Operatorow Sieci Dystrybucyjnych stanowig ryzyko Wykonawcy i nie mogg
by¢ podstawg do wydtuZenia terminu realizacji poszczeg6lnych przejazdéw, badz
usprawiedliwieniem dla nie wykonania kamienia milowego. To Wykonawca realizujgcy
zadanie w systemie ,projektuj i buduj” musi podjgé takie dziatania i takie rozwigzania
projektowe, ktore zagwarantujg dostarczenie energii w terminie umozliwiajgcym
przeprowadzenie wymaganych préb i odbioréw w zatozonych w harmonogramie terminach.”

W pkt 5.6 str. 36 PFU zostato umieszczony nastepujagce postanowienie: ,Zamawiajgcy
wystgpit do operatorow energetycznych z wnioskami o podanie warunkéw przytgczenia do
sieci elektroenergetycznych oraz podpisat lub podpisze do czasu zawarcia umowy z
Wykonawcg cze$¢ umow na realizacje przytaczy. Pozyskane warunki stanowig zatgcznik nr
1.8-V.8 do niniejszego PFU. Natomiast podpisane juz umowy przytgczeniowe Zamawiajgcy
przekaze po podpisaniu umowy na roboty. Wykonawca uwzgledni otrzymane warunki oraz
umowy na etapie projektowania i realizacji inwestycji.”

W subklauzuli 6.8. Warunkéw Szczegdlinych Umowy Zamawiajacy wskazat kierownikéw robét roznych branz
przewidzianych do realizacji zamowienia. Zamawiajgcy wymaga, aby

Wykonawca podczas projektowania i realizacji Robot oraz tak dtugo, jak bedzie to konieczne

do wypetnienia zobowigzan Wykonawcy, zapewnit cate kierownictwo konieczne do:
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planowania, organizacji, kierowania, zarzadzania, inspekc;ji i dokonywania préb przy pracy, w
szczegolnosci, ale nie wytgcznie:

» Kierownika robét torowych

» Kierownika robét konstrukcyjno - budowlanych

» Kierownika robét drogowych

» Kierownika robét telekomunikacyjnych

» Kierownika robét elektrycznych i elektroenergetycznych z doswiadczeniem w

zakresie kolejowej sieci trakcyjnych

» Kierownika robét elektrycznych i elektroenergetycznych

* Gléwnego geodete.

Réwnoczesnie w Subklauzuli 6.8 zawarto zapis: ,Zamawiajacy zastrzega, ze przy
réwnoczesnym prowadzeniu prac w kilku lokalizacjach w ramach danego Zadania
Czesciowego Wykonawca musi zapewni¢ ww. osoby spetniajgce powyzsze wymagania w
kazdej lokalizacji - dla kazdej cze$ci zamowienia."

Roéwnoczesnie w SIWZ w Tomie | (IDW) w pkt. 8.6.2. Zamawiajacy, w zakresie potwierdzenia
warunku okreslonego w punkcie 8.2.3 IDW wymaga, aby Wykonawca dla kazdej z czesci
Zamowienia (Zadania) oddzielnie wykazat dysponowanie osobami zdolnymi do wykonania
Zamoéwienia po 1 osobie na stanowisko:

* Dyrektora Kontraktu,

* Kierownika Budowy,

* Kierownika robét sterowania ruchem kolejowym,

* Gléwnego Projektanta - koordynatora.

W Programie funkcjonalno - uzytkowym (PFU) w pkt 4.4.1.3 - str. 23 zostaty umieszczone
postanowienia zgodnie z ktérymi:
k) Projekty wykonawcze dla robot podlegajg zaopiniowaniu przez wiasciwy IZ. Zamawiajgcy
zastrzega 10 dni roboczych na wydanie opinii przez IZ. W przypadku réwnoczesnego (lub
przed uptywem 10 dni) ztozenia wiecej niz dwdch projektow czas opiniowania wydtuza sie 0 5
dni roboczych na kazdy projekt (np. przy rownoczesnym ztozeniu 4 projektow czas
opiniowania pierwszych dwoch projektéw wynosi 10 dni, trzeciego 15, a czwartego 20 dni). 1) Inzynier wraz z opinig
przekaze projekt wykonawczy Zamawiajgcemu. Po uzyskaniu
pozytywnej opinii Zamawiajgcego, Inzynier zatwierdzi projekt wykonawczy. Biorgc pod uwage
terminy realizacji poszczegolnych kamieni milowych, wynikajgcych z zapisow umownych, Wykonawca uwzgledni czas
konieczny na zaopiniowanie dokumentacji przez ZOPI (21 dni
roboczych od daty przekazania dokumentacji do Inzyniera) oraz czas potrzebny na
ewentualng poprawe dokumentacji. W przypadku rownoczesnego (lub przed uptywem 21 dni
roboczych) ziozenia wiecej niz dwoéch projektdw czas opiniowania wydtuza sie o 5 dni
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roboczych na kazdy projekt (np. przy rbwnoczesnym ziozeniu 4 projektow czas opiniowania
pierwszych dwoch projektéw wynosi 21 dni roboczych, trzeciego 26, a czwartego 31 dni
roboczych).

m) W przypadku zgtoszenia uwag do dokumentacji wykonawczej przez 1Z, Inzyniera lub
ZOPI, Wykonawca zobowigzany jest dokona¢ poprawek (uzupetnien) w dokumentacji lub w
przypadku stwierdzenia braku zasadnosci uwag, Wykonawca zobowigzany jest przekazac¢ do
Inzyniera swoje stanowisko. Termin poprawy dokumentacji lub przekazania stanowiska nie
moze by¢ diuzszy niz 5 dni kalendarzowych.

n) W przypadku koniecznosci ponownej oceny dokumentacji (po wprowadzeniu poprawek,
uzupetnien) czas na wydanie opinii przez IZ wynosi 10 dni roboczych, czas na wydanie opinii
przez ZOPIwynosi 21 dni roboczych (od przekazania poprawionej dokumentaciji do
Inzyniera). W przypadku réwnoczesnego ztozenia wigcej niz dwoch poprawionych
(uzupetnionych) projektéw lub przed uptywem wyznaczonych terminéw czas opiniowania
wydtuza sie o 5 dni roboczych (analogicznie jak w pkt k) i 1).

W warunkach umowy - subklauzula 8.7 lit. y - str: 71 zostato wprowadzone postanowienie, w
ktérym zostata przewidziana kara umowna za niedotrzymanie 7 dniowego terminu
wymaganego na poprawe dokumentacji i/lub ponowne przedtozenie dokumentacji nie



uwzgledniajgcej wprowadzenia zasadnych uwag zgtoszonych przez Inzyniera lub
Zamawiajacego - 5 000 zt za kazdy projekt.

W Warunkach Szczegélnych Umowy, zostaly wprowadzone postanowienia, zgodnie z
ktérymi przewidziane zostaty kary umowne:

1) ,za nieobecno$¢ wymaganego przez Umowe przedstawiciela Wykonawcy (Dyrektora
Kontraktu) uprawnionego do podejmowania wigzgcych decyzji na radach budowy, naradach i
spotkaniach koordynacyjnych, a takze odbiorach robét - w wysokosci 15.000,00 PLN
odrebnie za kazdy przypadek nieobecnosci w wyznaczonym terminie narady, rady, spotkania
lub odbioru;” /Subklauzula 8.7 lit. s, str. 71/;

2) ,za brak Kierownika Budowy na komisjach odbioréw robét, radach budowy, innych
naradach i spotkaniach wymagajgcych jego obecnosci - 15.000,00 PLN za kazdy przypadek nieusprawiedliwionej
nieobecnosci w wyznaczonym terminie odbioru, narady, rady lub innego
spotkania.”/Subklauzula 8.7 it u/.

Nastepnie Izba ustalita, iz Zamawiajgcy pismem z dnia 29.11.2016 r. dokonat modyfikaciji
nastepujgcych postanowien SIWZ oraz wzoru umowy w nastepujacy sposéb (zmiana nr 3):

1. W CZESCI TOMII SIWZ - (WU) Subklauzula 8.7 litera u) OTRZYMUJE BRZMIENIE:
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u) za brak Kierownika Budowy na komisjach odbiorow rob6t oraz po pisemnym wezwaniu
Inzyniera lub Zamawiajgcego na narady i spotkania wymagajacych jego obecnosci - 15
000,00 PLN za kazdy przypadek nieusprawiedliwionej nieobecnosci w wyznaczonym terminie
odbioru, narady, lub innego spotkania."

2. W CZESCI ll SIWZ - (PFU, pkt. 4.4.1.3 otrzymuje brzmienie: litera m) :

m) W przypadku zgtoszenia uwag do dokumentaciji wykonawczej przez IZ, Inzyniera lub
ZOPI, Wykonawca zobowigzany jest dokona¢ poprawek (uzupetnien) w dokumentac;ji lub w
przypadku stwierdzenia braku zasadnosci uwag, Wykonawca zobowigzany jest przekazac¢ do
Inzyniera swoje stanowisko. Termin przekazania stanowiska Wykonawcy w przypadku
stwierdzenia braku zasadnosci zgtoszonych uwag nie moze by¢ diuzszy niz 5 dni
kalendarzowych. Termin wniesienia zmian do dokumentacji wynikajgcych z zasadnych uwag
IZ, Zamawiajgcego lub Inzyniera nie moze by¢ dtuzszy niz 7 dni kalendarzowych."

3. W CZESCI I SIWZ - (PFU) pkt 5.6 akapit 6 OTRZYMUJE BRZMIENIE:

~Zamawiajgcy wystapit do operatoréw energetycznych z wnioskami o podanie warunkow
przytaczenia do sieci elektroenergetycznych oraz podpisat lub podpisze do czasu zawarcia
umowy z Wykonawca wszystkie umowy przytgczeniowe dotyczgce zatgczonych do PFU
warunkow przytgczeniowych, z wyjgtkiem tych dla ktdrych termin realizacji przytgcza wynosi
3 miesigce lub mniej. Pozyskane warunki, umowy i projekty umoéw przytgczeniowych
stanowig zatgcznik nr 1.8-V.8 do niniejszego PFU. Zamawiajacy zatgcza rowniez podpisane
umowy oraz projekty umow ktdre, z uwagi na krotki termin realizacji przytgcza bedg
sukcesywnie podpisane w terminie pdzniejszym. Terminy realizacji przytaczy wynikajgce z
zawartych umow przytgczeniowych do warunkéw przytgczeniowych zatgczonych do PFU nie
bedg dluzsze niz do konca 2018r. Wykonawca uwzgledni otrzymane warunki oraz umowy na
etapie projektowania i realizacji inwestyc;ji."

4, W CZESCI l SIWZ - (PFU) pkt. 6.5 punkt 10 OTRZYMUJE BRZMIENIE:
»10. Wykonawca ponosi odpowiedzialnos¢ za przyjecie takich rozwigzan projektowych, ktore
pozwolg mu na terminowe zrealizowanie zadania."

5. W CZESCI Il SIWZ - (PFU) Zatgcznik I1.6. pkt 1 (przejazd na linii 27 w km 31.354) w

branzy torowo - drogowej DODAJE SIE NOWY TIRET O TRESCI: ,- Gmina Miasto Plorisk wyraza cheé prowadzenia
prac zwigzanych z przebudowg przepustu

drogowego na dziatce kolejowej 1/30 jednocze$nie z Wykonawcg modernizujgcym przejazd.

W przypadku jednoczesnej pracy wytoniony WWykonawca zobowigzany bedzie do
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wykonania/naprawy nawierzchni dopiero po wykonanych pracach przez Gming Miasto
Ptonsk."

6. W CZESCI Il SIWZ - (PFU) Zatgcznik I1.6. pkt 35 (przejazd na linii 220 w km 10.918) w
branzy energetycznej DODAJE SIE NOWY TIRET O TRESCI:
»~ Uktad pomiarowo-rozliczeniowy dostosowa¢ do zasad TPA zgodnie z pkt 5.6.1.2 PFU"

7. W CZESCI I SIWZ - (PFU) Czesé H BRZMIENIE:
1.8 Warunki przytgczeniowe, umowy i projekty umoéw przytgczeniowych dla
i projekty uméw przejazddw z zadania nr 1 11.8
Warunki przytgczeniowe, umowy
przytaczeniowych dla przejazddw z zadania nr 2 111.8 Warunki przytgczeniowe, umowy
i projekty uméw przytgczeniowych dla przejazdéw z zadania nr 3 Informacyjna pkt 6
otrzymuje brzmienie:
umowy i projekty uméw przytgczeniowych dla IV.8 Warunki przytaczeniowe,
i projekty uméw przejazddw z zadania nr 4 V.8
Warunki przytgczeniowe, umowy
przytaczeniowych dla przejazddw z zadania nr 5"

. W CZESCI I SIWZ - Zatgcznik 11.8 UZUPELNIA SIE O:

- warunki przytgczeniowe dla przejazddw zlokalizowanych na linii nr 40 w km 48,539 i 90,610
oraz wymienia sie warunki przylgczeniowe dla przejazdu zlokalizowanego na linii 220 w km
33,250 (aktualne posiadajg nr P/16/050379 z dn. 12.10.2016)

- warunki przytgczeniowe dla przejazdu zlokalizowanego na linii nr 40 w km 46,137 oraz
wymienia sie warunki przytgczeniowe dla przejazdu zlokalizowanego na linii 220 w km
10,918 (aktualne posiadajg nr WP-ERD3D-5716-57/2016)

Pozostate zapisy Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia pozostajg bez zmian.
Powyzsza zmiane nalezy traktowac lako Integralna cze$¢ SIWZ

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyta, co nastepuje.

Izba, uwzgledniajgc zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, w szczegolnosci
powyzsze ustalenia oraz zakres zarzutow podniesionych w odwotaniu, doszta do
przekonania, iz sformutowane przez Odwotujgcego zarzuty nie znajdujg oparcia w ustalonym stanie faktycznym i
prawnym, a tym samym rozpoznawane odwotanie nie zastuguje na
uwzglednienie.
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W pierwszej kolejnosci Izba wskazuje, iz ze wzgledu na sposoéb prezentacji zarzutéw
w tresci rozpoznawanego odwotania, sposéb prezentacji przez Odwolujgcego argumentacji,
jak réwniez ze wzgledu na koniecznos¢ uwzglednienia dodatkowego stanowiska
Odwolujgcego wyrazonego w tresci pisma przygotowawczego z dnia 30.11.2016 r. celem
uporzadkowania argumentacji Izba w pierwszej kolejnosci odniosta sie w sposéb ogéiny do
poszczegdlnych instytucji zwigzanych z omawianymi zarzutami (zasada swobody uméw w
ramach zarzutéw odwotawczych, niemozno$¢ Swiadczenia, kary umowne, nieréwno$¢ stron
stosunku zobowigzaniowego, naruszenie zasad zamdwien publicznych na skutek

postanowien umowy) powyzsze ogolne do ksztaltowania odnoszgc rozwazania

poszczegoélnych zarzutéw i ich podstaw faktycznych, jednocze$nie prezentujgc szczegotowag
argumentacje zwigzang z poszczegdolnymi elementami realizacji przysztego kontraktu, {j.
ryzyk zwigzanych z wykonaniem przytgczy, liczby kierownikow robot, terminéw na
poprawienie dokumentac;ji projektowej, terminéw powiadamiania o posiedzeniach
zwigzanych z udziatem dyrektora kontraktu i kierownika budowy.

W drugiej kolejnosci Izba wskazuije, iz w przypadku podniesienia w ramach $rodkéw
ochrony prawnej zarzutéw odnoszacych sie do postanowien umowy, jak stusznie wskazat
Zamawiajgcy w toku rozprawy, zachodzi konieczno$¢ ich oceny w ramach art. 179 ust. 1
ustawy Pzp, tj. zachodzi koniecznos¢ ustalenia, czy wskazane przez podmiot wnoszacy
odwotanie postanowienia umowy ograniczajg lub uniemozliwiajg dostep wykonawcy lub
okreslonej grupy wykonawcow do zaméwienia. Wskaza¢ bowiem nalezy, iz srodki ochrony
prawnej stuzg eliminacji z obiegu prawnego czynnosci, ktére po pierwsze, stojg na



przeszkodzie udziatowi wykonawcdw w postepowaniu, zas po drugie, naruszajg naczelne
zasady udzielania zamowien publicznych (zasade rownego dostepu do zamoéwienia, uczciwe;j
konkurenciji i rownego traktowania wykonawcoéw) lub godzg w indywidualne interesy w ten
sposob, ze ich utrzymanie w obiegu prawnym jest sprzeczne z bezwzglednie obowigzujacymi
przepisami prawa.

W ocenie Izby Odwotujacy nie sprostat powyzszym wymaganiom, tj. nie wykazat, ze
tak sformutowane postanowienia SIWZ (wraz z zatgcznikami) oraz wzoru umowy
uniemozliwiajg jego udziat w postepowaniu.

Odwolujgcy w ramach rozpoznawanego odwotania nie wykazat réwniez, iz dojdzie do
zawarcia niewaznej umowy lub brak jest mozliwo$ci nalezytego spetnienia Swiadczenia w
catosci. W tym miejscu Izba wskazuje na uzasadnienie wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 22 listopada 2013 r.
sygn. akt KIO 2612/13, w ramach ktérego wskazano,

ze: lzba
stwierdza takze, ze wykonawca kwestionujgc postanowienia wzoru umowy nie wykazat, ze
zawarcie umowy na warunkach okre$lonych we wzorze umowy i wskazywanych w tym
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wzorze ryzykach spowoduje zawarcie niewaznej umowy, badz tez obiektywng niemoznos¢é
nalezytego spetnienia $wiadczenia. Odwolujgcy nie wykazujgc naruszenia przepisdéw ustawy
Pzp, réwniez nie wykazat przyczyn z powodu ktérych kwestionowane postanowienia wzoru
umowy miatby stanowi¢ naduzycie prawa i miatyby pozostawa¢ w sprzecznosci z zasadami
wspotzycia spotecznego, czy tez wykraczaé poza ramy swobody uméw, a zatem naruszaé
wskazany art. 5 kc oraz art. 353 (1) i 353 § 2 kc. Izba wskazuje rowniez, ze w przypadku
gdyby doszfo do naruszenia ktéregokolwiek z przepiséw ustawy Kodeks cywilny nie
wszystkie uwzglednione zarzuty, odnoszgce sie do postanowien przysztej umowy mogg
skutkowac, ze wzgledu na odpowiednie zastosowanie art. 192 ust. 2 ustawy Pzp,
uwzglednieniem odwotania. Tylko bowiem ustalenie wptywu na wynik postepowania
stwierdzonych naruszen moze powodowaé jego uwzglednienie.”.

Izba w niniejszym sktadzie podziela w catej rozciggtosci argumentacje zawartg w
powyzszym orzeczeniu wskazujac, iz aby mogto doj$¢ do ewentualnego zastosowania
wskazanego przez Odwotujgcego art. 387 § 1 ustawy Kodeks cywilny wada powinna odnosi¢
sie do catego Swiadczenia. W zakresie poszczeg6lnych zarzutéw powyzsza kwestia zostanie
rozwinieta w dalszej czesci uzasadnienia.

Zdaniem Izby, z argumentacji zaprezentowanej przez Odwolujgcego wynika w
szczegolnosci to, ze zgdania z odwotania zmierzajg do dogodnego uksztattowania
umownych obowigzkdéw wykonawcy i obnizenia poziomu umownych zobowigzan oraz
odpowiedzialnosci z tytutu niewykonania, czy tez nienalezytego wykonania umowy. Jak
wskazat Zamawiajacy w toku rozprawy takie uksztattowania jej przysztych postanowien jest
wynikiem dotychczasowych doswiadczen i identyfikacji wszystkich mogacych wystapi¢ ryzyk, ktére zostaty
zidentyfikowane w sposéb petny i jednoznaczny oraz ktére moga zosta¢ ujete w
cenie zaoferowanej przez poszczegoélnych wykonawcow. Wskazaé rowniez nalezy, iz
Odwolujgcy swojg argumentacje w zasadzie opart na przypuszczeniach, tj. zakladajgc niekorzystne dla siebie
scenariusze zwigzane z realizacjg przewidzianego umowg
Swiadczenia. Jednoczes$nie Izba wskazuje, iz Odwolujacy nie tylko nie zaprzeczyt ale wrecz
potwierdzit, ze Zamawiajgcy zidentyfikowat wszystkie ryzyka i istotne dla realizacji inwestycji
elementy — co zdaniem Izby przemawia za konieczno$cig oddalenia zarzutu z art. 29 ust. 1
ustawy Pzp.

Na kwestie zwigzang z oceng zarzutéw skierowanych wobec postanowien umowy lub
innych dokumentow okreslajgcych sposaob realizaciji $wiadczenia zwrécono uwage w
dokumencie ,Informacja o dziatalnosci Krajowej Izby Odwotawczej w 2013 r.” str. 76 — 77,
gdzie zostato wskazane: ,Zatem podkres$li¢ nalezy, iz projekt umowy ksztattuje przyszie
relacje stron przysztego stosunku zobowigzaniowego, za$ jego ocena co do ewentualnego
naruszenia zasady swobody umoéw, ekwiwalentno$ci wzajemnych Swiadczen, czy tez
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w aspekcie niemoznosci realizacji $wiadczenia moze by¢ oceniana jedynie hipotetycznie —
o ile postanowienia wzorca umowy nie naruszajg wprost bezwzglednie obowigzujgcych
przepisdw prawa, czy tez nie pozostajg w opozycji do zasad prawa cywilnego, czy tez
sformutowanych w K.c. klauzul generalnych. W takim wypadku, tj. jezeli do wskazanych



wyzej naruszen prawa nie dochodzi, zazwyczaj podmiot korzystajacy ze Srodkéw ochrony
prawnej i zmierzajgcy do modyfikacji postanowien projektu umowy kreuje na potrzeby
odwotania pewne hipotetyczne ryzyka wskazujgc jednoczesnie, iz postanowienia
kontraktowe ich nie uwzgledniaja, nie niwelujg niekorzystnych dla wykonawcéw zdarzen lub
wrecz zawierajg postanowienia niekorzystne dla nich w kontek$cie mozliwych do wystgpienia
okolicznosci. W tym bowiem aspekcie rysuje sie problem ciezaru dowodu oraz procesu
dowodzenia, na ktory w sposéb szczegotowy, rowniez w kontekscie art. 29 ust. 2 Pzp,
wskazata Izba w wyroku z dnia 7 pazdziernika 2013 r. (Wyrok KIO z dnia 7 pazdziernika
2013 r., sygn. akt KIO 2149/13, KIO 2152/13, KIO 2157/13 oraz KIO 2161/13). Jest to zatem
rozpoznawana przez lzbe ptaszczyzna, w ramach ktorej pojawia sie wiele trudnosci
praktycznych i teoretycznych watpliwosci, oraz do ktérej nalezy podchodzi¢ z duzg dozg
ostroznosci, co bylo czesto podkreslane w przywotanym w Informac;ji orzecznictwie Izby”.

Izba w niniejszym sktadzie w ramach podniesionych zarzutéw wskazuije, iz podziela w
calej rozciggtosci, jako wiasne, stanowisko wyrazone w wyroku Krajowej [zby Odwotawczej z
dnia 1 marca 2016 r. sygn. akt KIO 360/12 oraz stanowisko zawarte w przywotanej wyzej
Informaciji o dziatalnosci Krajowej Izby Odwotawczej w 2013 r. ujete w Czesci 3 w rozdziale
1.8. zatytutowanym ,Postanowienia projektu umowy w sprawie zamowienia publicznego jako
przedmiot zarzutéw w ramach $rodkéw ochrony prawnej rozpoznawanych przez Izbe” (str. 76
zrédio internetowe https://www.uzp.gov.pl/__data/assets/pdf_file/0023/3965/1_KIO_2013.pdf).

Ponadto Izba wskazuije, iz w tym zakresie stanowisko zostato wyrazone réwniez przez
orzecznictwo sgdowe, w tym w ramach powotanego przez Zamawiajgcego wyroku Sgdu
Okregowego we Wroctawiu z 14 kwietnia 2008 r. sygn. akt X Ga 67/08, ktérego uzasadnienie
wpisuje sie w stan faktyczny niniejszej sprawy oraz w uzasadnieniu wyroku Sadu
Okregowego w Gdansku z dnia 14 lipca 2011 r., sygn. akt Xll Ga 314/11.

Izba wskazuje rowniez, iz nieuzasadnione jest powigzanie niektorych zarzutéw
odwotania z przepisem art. 14 ustawy Pzp. Jak wskazata Izba w wyroku z dnia 22 listopada 2013 r. KIO 2612/13, ktére to
stanowisko Izba w niniejszym sktadzie podziela w catej
rozciagtosci, ,(...) wykonawca wskazujgc na podstawe prawng zarzutu nawigzuje do art. 14
ustawy Pzp. Zgodnie z tym przepisem do czynnosci podejmowanych przez zamawiajgcego i
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wykonawcow w postepowaniu o udzielenie zamdowienia stosuje sie przepisy kodeksu
cywilnego, jezeli przepisy tej ustawy nie stanowig inaczej. Zatem czynnoscig, o ktorej stanowi
ten przepis, bedzie taka czynno$¢ prawna, jak oSwiadczenie woli oraz inne pozostate
czynnosci takie jak m.in. oSwiadczenia wiedzy, z ktdrymi normy prawne wigzg okreslone
konsekwencje prawne [np. zawiadomienia, czy poswiadczenia]. Stosowanymi najczesciej
przepisami kodeksu cywilnego sg przyktadowo przepisy dotyczace zdolnosci do czynnosci
prawnych, czy tez czynno$ci prawnych i ich formy czy tez zasad obliczania terminéw - w
zakresie oczywiscie nie uregulowanym w ustawie Pzp. Tym samym, zdaniem Izby, w
odniesieniu do wzoru umowy, z uwagi na podnoszony zarzut naruszenia art. 353 1 ustawy
Kodeks cywilny nie ma zastosowania wskazywany art. 14 ustawy Pzp.”

W zakresie zarzutéw zwigzanych z wysoko$cig kar umownych, ktérych mozliwo$¢é
naliczenia Odwotujgcy wskazat w ramach swojej argumentaciji jako podstawe zadania
konkretyzaciji lub wydtuzenia terminéw okreslonych w umowie, Izba wskazuije, iz instytucja
kar umownych na etapie ubiegania sie o udzielenie zamowienia publicznego nie stanowi co
do zasady przeszkody w uzyskaniu zaméwienia — a zatem nawet w ramach potencjalnego
ryzyka nie moze stanowi¢ uzasadnienia do uwzglednienia innych zarzutéw zwigzanych z
terminami realizaciji, czy to poszczego6lnych etapow zadania, czy tez jego catosci. Jedynie w
wyjatkowych wypadkach, gdyz jej wysoko$¢ jest razgco wygoérowana i zachodzag
uzasadnione przestanki, ze racjonalnie dziatajgcy wykonawca moze mie¢ uzasadnione
obawy, ze ma ona na celu uprzywilejowanie okreslonych wykonawcoéw i nigjako
,Zniechecenie” innych od udziatu w postepowaniu moze zostac¢ skutecznie podwazona w
ramach srodkéw ochrony prawnej (vide wyrok KIO z dnia 4 czerwca 2013 r., sygn. akt KIO
1126/13, KIO 1128/13, KIO 1132/13 oraz KIO 1133/13) lub stanowi¢ podstawy do
konkretyzaciji lub wydtuzenia terminéw realizacji. Wéwczas ocena wysokosci kar umownych
nastepuje w kontekscie art. 7 ust. 1 ustawy Pzp — jednak wykonawca winien wykazac, ze
instytucja kar umownych réznicuje w sposéb nieuzasadniony pozycje poszczegélinych



wykonawcow — czego Odwotujgcy w ramach rozpoznawanego srodka ochrony prawnej nie
wykazat. Tym samym powiazanie przez Odwotujacego instytucji kar umownych z zarzutami
odnoszacymi sie do termindw realizacji zadania oraz poszczegoélnych czynnosci (weryfikacja
i wprowadzanie korekt do projektéw), jak rowniez zwigzanych z realizacjg wskazanych w umowie obowigzkoéw (udziat
przedstawicieli wykonawcy na naradach, odbiorach, radach lub
innych spotkaniach) nie moze stanowi¢ podstawy do uwzglednienia wskazanych w treci
odwotania zarzutow i takiego uksztattowania postanowien przyszitej umowy aby zredukowac
przewidziane w jej treSci obowigzki oraz wynikajgce z braku ich realizacji sankcje finansowe.
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W tymi miejscu nalezy wskazac, iz Zamawiajgcy dokonat w przypadku projektoéw
nieznacznego wydtuzenia terminu wprowadzania poprawek oraz dokonat w ramach
wyjasnien i prezentacji swojego stanowiska wyktadni postanowieh zwigzanych z
kwestionowanymi przez Odwotujgcego instytucjami, tj. m.in. sposobu naliczania kar
umownych za niedochowania terminu realizacji kamieni milowych przez wskazanie, ze jezeli
wykonawca dochowa terminu realizacji, nie bedg naliczane kary umowne za niedotrzymanie
termindw realizacji kamieni milowych.

W zakresie zarzutéw dotyczgcych terminéw realizacji zamowienia w zwigzku z
przerzuceniem na wykonawce, jak wskazat Odwolujgcy, wszystkich ryzyk zwigzanych z
terminem wykonania przytaczy energetycznych oraz w zwigzku z zarzutem odnoszacym sie
do termindéw na poprawienie dokumentac;ji projektowej, ktére w ocenie Odwotujgcego moga
by¢ niemozliwe do dochowania, Izba pragnie réwniez wskazaé, iz nalezy ocenic ich
ewentualny wptyw na mozliwo$¢ uzyskania zamoéwienia oraz ewentualny wplyw na wynik
postepowania w rozumieniu art. 192 ust. 2 ustawy Pzp. Odwotujgcy podnoszac zarzut z art.
387 ustawy Kodeks cywilny winien bowiem wykazac, iz: ,Niemozliwos¢ $wiadczenia,
powodujgca wedtug art. 387 § 1 k.c. niewazno$¢ umowy, musi zachodzi¢ w chwili jej
zawarcia (tzw. niemozliwos¢ pierwotna), musi to by¢ niemozliwo$¢ istniejgca obiektywnie i
mie¢ charakter trwaty. Obojetne jest, czy ma ona charakter faktyczny czy prawny”. Powyzsza
teza zostata wyrazona w wyroku Sadu Najwyzszego z dnia 12 sierpnia 2009 r. o sygn. akt IV
CSK 81/09. Jak wynika zas z uzasadnienia orzeczenia Sadu Najwyzszego z dnia 20 marca
2009 r. o sygn. akt Il CSK 611/08 ,Artykut 387 § 1 k.c. reguluje tzw. niemozliwos¢ pierwotng
Swiadczenia, a wiec niemozliwos¢ istniejgcg w chwili zawarcia umowy. Jest to niemozliwo$¢
obiektywna, ktéra polega na tym, Ze nie tylko konkretny dtuznik, ale réwniez zadna inna
osoba nie moze spetni¢ $wiadczenia”. Z uzasadnienia wyroku Sgdu Apelacyjnego w
Poznaniu z dnia 27 maja 1992 r. o sygn. akt | ACr 162/92 wynika za$, ze skutku tego nie
wywota zatem niemozliwos¢ subiektywna, istniejgca tylko po stronie diuznika.

Biorgc pod uwage powyzsze taka tez okolicznos¢, tj. brak mozliwosci spetnienia
Swiadczenia przez jakiegokolwiek wykonawce winna by¢ wykazana przez Odwotujgcego. W
tym wypadku Swiadczenie takie nalezy uzna¢ za catkowicie niewykonalne, co do zasady i co
do zobowigzania gtébwnego (vide wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 8 maja 2002 r. o sygn. akt
IICKN 1015/99). Jednakze wskazany przez Odwotujgcego, jako naruszony przez Zamawiajgcego
przepis art. 387 ustawy Kodeks cywilny, swoja hipotezg nie obejmuje sytuaciji, gdy tylko

czesc¢ Swiadczenia, i to cze$¢ marginalna, dotknieta jest niemoznoscia, a inne elementy sg
mozliwe do spetnienia. Nie obejmuje on rowniez sytuaciji, gdy niemozno$¢ ta jest jedynie
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hipotetyczna i warunkowana wystgpieniem wskazanych przez Odwotujgcego skrajnie
niekorzystnych okolicznosci, lub wrecz oparta jest na przypuszczeniach odnoszacych sie do
tego, ze Zamawiajgcy zechce na etapie realizacji wykorzysta¢ swojg uprzywilejowang
pozycije.

Jak wynika z komentarza do art. 387 ustawy Kodeks cywilny (Komentarz do art. 387
kodeksu cywilnego (Dz.U.64.16.93), [w:] A. Kidyba (red.), A. Olejniczak, A. Pyrzynska, T.
Sokotowski, Z. Gawlik, A. Janiak, G. Koziel, Kodeks cywilny. Komentarz. Tom IIl.
Zobowigzania - czes¢ ogolna, LEX, 2010), wowczas znajduje zastosowanie przepis art. 58 §
3 ustawy Kodeks cywilny, ktéry w okreslonej sytuaciji pozwala utrzymac¢ w mocy cze$¢
postanowiern umowy. Tym samym, w ocenie Izby, jedynie brak mozliwo$ci zawarcia waznej
umowy, co do catego i zasadniczego zobowigzania, mogtby stanowi¢ obiektywng okoliczno$¢é
odstgpienia przez wykonawce od udziatu w postepowaniu, co nalezatoby uznac za



okoliczno$¢ uzasadniajgcg uwzglednienie powyzszego zarzutu. Tylko niewazno$¢ przysztej
umowy, ze wzgledu na brak mozliwo$ci realizacji catego $wiadczenia, stanowityby
przestanke do uznania, Zze wykonawca majgc tego $wiadomos¢ nie widzi mozliwo$ci jego
spetnienia i tym samym ma uzasadniony powdd dla odstgpienia od udziatu w postepowaniu.
Powyzszy brak mozliwo$ci spetnienia $wiadczenia, jak wyzej wskazano, winien mie¢
charakter trwaly i pierwotny, a wiec bezwarunkowy — czego nie sposéb doszukac sie w
argumentacji zawartej w odwotaniu.

Nie sposdb zatem uznac, iz obiektywny brak mozliwo$ci uzyskania zamoéwienia
spowodowany brakiem mozliwosci zawarcia waznej umowy w sprawie zamdwienia
publicznego uniemozliwia Odwotujgcemu udziat w przedmiotowym postepowaniu, tj. ze poza
zwiekszonym ryzykiem ekonomicznym wykonawca zostat pozbawiony mozliwosci zawarcia
waznej umowy.

Izba powtdrnie wskazuije, iz w zakresie terminéw na dokonanie poprawek
dokumentacji projektowej Zamawiajgcy w ramach zmiany nr 3 do SIWZ (pismo z dnia
29.11.2016 r.) dokonat nieznacznego wydtuzenia tych terminéw. Ponadto w zakresie kontroli
dokumentacji projektowej Zamawiajgcy podnidst, iz istnieje mozliwosc¢ takiej organizacji robo6t
aby nie zachodzita konieczno$¢ przedstawiania projektow w jednym czasie, co do ktorej to
okolicznosci Odwotujacy nie przedstawit w toku rozprawy zadnych dowodoéw — choéby przez
przediozenie wstepnego harmonogramu robét. Ponadto jak wskazat Zamawiajgcy w
przypadku prawidtowego opracowania projektu dochodzi zazwyczaj do sytuacii, ze zgtaszane uwagi majg jedynie
charakter redakcyjny i porzadkujgcy. W tym zakresie Izba za racjonalny
uznata réwniez argument Zamawiajgcego, ze Zamawiajgcy w przewidzianym w umowie
krétkim czasie bedzie dokonywat analizy catej nie znanej sobie dokumentaciji projektowe;,
za$ wykonawca, w przypadku poprawnie sporzadzonej dokumentaciji, bedzie musiat dokona¢ 39

jedynie drobnych poprawek i to w opracowaniu, ktérego jest autorem — a zatem ktoére jest mu
doskonale znane.

W zakresie odniesienia przez Odwotujgcego zarzutu z art. 387 ustawy Kodeks cywilny
do jego podstawy zwigzanej z wykonaniem przytgczy elektroenergetycznych Izba wskazuje,
za argumentacjg Zamawiajgcego podniesiong w tym przedmiocie na etapie rozprawy, ze
Odwolujacy nie zaprzeczyt nawet twierdzeniom Zamawiajgcego wskazujgcym, iz czeS¢ z
przejazdow posiada juz przytgcza energetyczne (40%), za$ na 68 przejazdach nalezy jedynie
zwiekszy¢ moc przytgczeniowsg, jak rowniez nie zaprzeczyt twierdzeniom, ze w zalezno$ci od
przyjetych rozwigzan konieczno$¢ zwiekszenia mocy moze okazac sie zbyteczna.

Na etapie rozprawy Zamawiajgcy wskazat ponadto, ze na platformie zakupowej
zamiescit wszystkie umowy przylgczeniowe oraz warunki przysztych umoéw, oraz wskazat, ze
czesc¢ dotychczas niezawartych umow zostanie zawarta w kréotkim terminie i wykonawcy,
majgc takie informacje, bedg mogli opracowac¢ szczegdtowo harmonogram.

Dodatkowo Zamawiajacy na rozprawie wskazat i potwierdzit, w odpowiedzi na pytanie
Przewodniczacego, ze jezeli wykonawca dochowa terminu realizaciji, nie beda naliczane kary
umowne za niedotrzymanie terminéw realizacji kamieni milowych.

Odwolujgcy podtrzymujgc zarzut zwigzanych z kwestig przytgczy energetycznych nie
uwzglednit powyzszych okolicznosci, nie uwzglednit rowniez faktu, iz Zamawiajgcy pismem z
dnia 30.11.2016 r. dokonat zmiany w tym zakresie precyzujac, ze ,, Terminy realizacji
przytaczy wynikajgce z zawartych umoéw przytagczeniowych do warunkoéw przytgczeniowych
zatgczonych do PFU nie bedg diuzsze niz do kofnca 2018 r.”.

W tym miejscu Izba wskazuje, iz powyzsze zarzuty zostaly w catoSci oparte jedynie
na przypuszczeniach Odwotujgcego, tj. na okolicznosciach ktére mogg wystapic jedynie w
skrajnie niekorzystnych warunkach i sg zwigzane z etapem realizacji umowy. Juz cho¢by z
tego wzgledu nie mogg one stanowi¢ podstawy uwzglednienia powyzszych zarzutow. Jak
bowiem wyzej wskazano, $rodki ochrony prawnej nie stuzg do redukc;ji ryzyk kontraktowych
ale majg za zadanie rugowanie z obrotu prawnego tych czynnosci, ktére wprost godzg w
interes wykonawcow zwigzany z uzyskaniem danego zamoéwienia (vide art. 179 ust. 1 ustawy Pzp oraz art. 1 ust. 3
dyrektywy 92/13/EWG zatytulowany ,Zakres stosowania i dostepnos¢
procedur odwotawczych” w brzmieniu nadanym przez art. 1 Dyrektywy 2007/66/WE
Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 11 grudnia 2007 r. zmieniajacej dyrektywy Rady 89/665/EWG i 92/13/EWG w
zakresie poprawy skutecznosci procedur odwotawczych w
dziedzinie udzielania zamoéwien publicznych (Dziennik Urzedowy UE z dnia 20.12.2007 r. L



335/31)).
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Tym samym Izba uznata, iz zarzut odnoszacy sie do terminéw nanoszenia poprawek
w dokumentaciji projektowej oraz terminu realizacji zadania w zwigzku z opdznieniami
zwigzanymi z realizacjg przytgczy nie potwierdzit sie.

Jak wyzej wskazana o naruszeniu zasad udzielania zaméwien publicznych lub innych
przepiséw ustawy Pzp wskutek okreslonego sporzgdzenia SIWZ oraz wzoru umowy, w tym
wypadku termin6w realizacji, mozna mowi¢ w przypadku, gdy istnieje bezposrednie lub
posrednie przetozenie pomiedzy tymi wymaganiami a mozliwo$cig ubiegania sie wykonawcy
0 zamoOwienie na réwni z innymi wykonawcami znajdujgcymi sie w identycznej sytuaciji
prawne;j i faktycznej. Jezeli do powyzszego dochodzi ze wzgledu na forme prawng
wykonawcy, jego strukture organizacyjna, odlegto$¢ od miejsca $wiadczenia, doswiadczenie,
posiadany personel, srodki techniczne itp. — a wiec ze wzgledu na wiasciwosci samego
wykonawcy - nie mozna mowi¢ o wpltywie wymagan przysziej umowy na mozliwosc¢
ubiegania sie o udzielenie zamdwienia publicznego w odniesieniu do innych potencjalnych
uczestnikow postepowania. Tego rodzaju elementy wymagajg jedynie wickszego naktadu
Srodkdw i pracy celem nalezytego wykonania zamoéwienia. Zatem jezeli dodatkowe
wymagania wynikajgce z dokumentacji postepowania (SIWZ oraz zatgcznikow do niej),
majgce znaczenie dla wykonawcy ze wzgledu na jego odmienng sytuacje prawng i faktyczng,
wymagajg wiekszej starannosci w toku jej realizacji i uwzglednienia tych wymagan w cenie
ofertowej to nie sposéb ich powigzac¢ z obiektywnym brakiem mozliwosci udziatu w
postepowaniu, w tym udziatem na zasadach zapewniajgcych rowne traktowanie
wykonawcow i zapewnienie zasad uczciwej konkurenciji. Udziat taki moze by¢ nieracjonalny
ze wzgledéw ekonomicznych, ktéry to interes wykonawcy nie jest przedmiotem ochrony w
ustawie Pzp. To samo nalezy odnies¢ do braku mozliwosci spetnienia $wiadczenia
(niemozliwosci $wiadczenia), gdy przyczyn niemozliwo$ci $wiadczenia nalezy upatrywac w
cechach $wiadczeniodawcy, {j. jezeli niemoznos¢ Swiadczenia wynika z wiadciwosci dtuznika.

W tym zakresie Izba wskazuje, zgadzajgc sie z argumentacjg Zamawiajgcego
podniesiong na etapie rozprawy, ze nie doszfo réwniez do naruszenia art. 7 ust. 1, gdyz postanowienia umowy sg
identyczne dla wszystkich wykonawcow. Analogicznie w przypadku
art. 29 ust. 1 ustawy Pzp, nie wykazano jego naruszenia, gdyz opis przedmiotu zamowienia
jest jasny i przewidywalny, zas dokumentacja pozwala na opracowanie harmonogramu i okre$lenie liczby personelu.
Tym samym Izba uznata, ze Odwolujgcy nie sprostat cigzacym na Nim obowigzkom i
nie wykazat naruszenia powyzszych przepisoéw. Wszakze obowigzek wykazania okolicznosci
na ktorych opiera sie konstrukcja zarzutow zawartych w treSci odwotania spoczywa na tym,
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kto twierdzi, tj. ogélny rozktad ciezaru dowodu powoduje, ze proces dowodzenia winien byé
przeprowadzony przez ten podmiot ktéry z wskazanych faktéw wycigga dla siebie korzystne
skutki prawne.

Rozpoznajgc zarzuty odnoszgce sig do postanowien umowy lzba uznata za zasadne
przywofanie w niniejszym orzeczeniu stanowiska Zamawiajgcego zaprezentowanego w tym
zakresie w toku rozprawy. Dokonana przez umocowanego pethomocnika Zamawiajgcego
wyktadnia poszczegdlnych postanowiers umowy stanowi bowiem istotng informacije, nie tylko
dla Odwotujgcego, ale réwniez dla pozostatych uczestnikéw postepowania. Biorgc pod
uwage fakt, iz jak zostato wskazane w toku rozprawy przez Zamawiajgcego, wyjasnienia te
(zawarte w piSmie z dnia 30.11.2016 r. oraz zaprezentowane na rozprawie) oddajg
rzeczywiste znaczenie poszczegdlnych postanowiert umowy sg one wigzgce, zarowno dla
Zamawiajgcego, jak rowniez dla wykonawcow. Wyjasnienia te uczynity poszczegdlne wymogi
mniej rygorystycznymi. Tym samym ich powotanie w ramach prezentacji stanu faktycznego
Izba uznata za konieczne (zmiana nr 3 do SIWZ zawarta w pi$mie z dnia 30.11.2016 r.).

W tym miejscu Izba w odniesieniu do pozostatych zarzutéw, tj. zarzutu naruszenia art.
7 ust. 1, art. 353" oraz art. 647 ustawy Kodeks cywilny w zwigzku z czynno$cig
Zamawiajgcego obejmujgcg sformutowanie tresci SIWZ wraz z zatgcznikami (Programu



Funkcjonalno — Uzytkowego oraz wzoru umowy) wskazuije, iz nie doszukata sie w odwotaniu
wzorca kontroli, w postaci przepiséw ustawy Pzp lub ustawy Kodeks cywilny, ktérych
ewentualne naruszenie mogtoby doprowadzi¢ do niemoznosci ubiegania sie Odwolujgcego o
udzielenie przedmiotowego zamowienia publicznego.

Wszakze przyjecie nawet, iz doszto do zachwiania réwnosci stron stosunku
cywilnoprawnego w rozumieniu art. 353" ustawy Kodeks cywilny przez naruszenie zasady
swobody umow nie powoduje samoistnie naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Pzp i tym bardziej
nie spos6b doszuka¢ sie jego wptywu na wynik postepowania w rozumieniu art. 192 ust. 2
ustawy Pzp. Nalezy w tym miejscy wskazaé, iz do samoistnego naruszenia art. 7 ust. 1
ustawy Pzp dochodzi niezmiernie rzadko. Ponadto wymaga to wykazania, iz jednocze$nie dochodzi do zréznicowania
pozycji danego wykonawcy na skutek naruszenia zasady
réwnego traktowania wykonawcow i naruszenia zasady uczciwej konkurencji. W ocenie Izby
Odwolujgcy nie wykazat, iz tylko na niego Zamawiajgcy narzucit niewspotmiernie wysokie wymagania we wzorze umowy
zwigzane z ryzykami odnoszacymi sie do realizacji przytaczy
elektroenergetycznych, terminami realizaciji korekt do projektu umowy, ustaleniami liczby
kierownikéw robét, czy tez sposobem powiadamiania i samych udziatem kierownika budowy i
dyrektora kontraktu w spotkaniach w ramach procesu inwestycyjnego. W ocenie Izby przy tak
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sformutowanych postanowieniach umowy kazdy wykonawca znajdujacy sie w identycznej
sytuacji faktycznej bedzie podlegat analogicznym obowigzkom — a zatem brak jest
rozréznienia tych postanowien ze wzgledu na wtasciwosci podmiotowe poszczegdinych
wykonawcow. Za nietrafny Izba uznata rowniez zarzut wywiedziony z obecnej
(znowelizowanej) tresci art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, tj. zwigzany z kwestig proporcjonalnosci
wymagan sformutowanych przez Zamawiajgcego. Izba wskazuje bowiem, iz zasada
proporcjonalnosci doczekata sie rozleglego omoéwienia w orzecznictwie Trybunaty
Konstytucyjnego oraz Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskie;.

W wyroku Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 14 czerwca 2004 r. Sygn. akt SK 21/03
czytamy: (...) Zasada ta ktadzie szczegdIny nacisk na adekwatno$¢ celu i Srodka uzytego do
jego osiggniecia. Zgodnie z poglgdami wyrazanymi w literaturze przedmiotu oznacza to, ze,
sposréd mozliwych (i zarazem legalnych) Srodkéw oddziatywania nalezatoby wybiera¢ Srodki
skuteczne dla osiggniecia celéw zatozonych, a zarazem mozliwie najmniej ucigzliwe dla
podmiotéw, wobec ktérych majg by¢ zastosowane, lub dolegliwe w stopniu nie wigkszym niz
jest to niezbedne dla osiggniecia zatozonego celu” (Polskie dyskusje o panstwie prawa, pod
red. S. Wronkowskiej, Warszawa 1995, s. 74, por. wyrok TK z 27 kwietnia 1999 ., P. 7/98,
OTK ZU nr 4/1999, poz. 72).

W wyroku z dnia 22 pazdziernika 2015 roku w sprawie C-425/14 Impresa Edilux Srl i
Societa ltaliana Costruzioni e Forniture Srl (SICEF) przeciwko Assessorato Beni Culturali e
Identita Siciliana - Servizio Soprintendenza Provincia di Trapani i inni, Trybunatu
Sprawiedliwosci UE (pkt 29) wskazalt, ze: ,Niemniej jednak, zgodnie z zasadg
proporcjonalnosci, ktéra stanowi 0golng zasade prawa Unii, taki Srodek nie powinien
wychodzi¢ poza to, co jest konieczne dla osiggniecia zamierzonego celu” (zob. podobnie
wyrok Serrantoni i Consorzio stabile edili, C-376/08, EU:C:2009:808, pkt 33 i przytoczone
tam orzecznictwo). Zgodnie z wyrokiem Trybunatu z dnia 22 listopada 2005 roku w sprawie
C-144/05 Werner Mangold: ,Poszanowanie zasady proporcjonalno$ci wymaga mianowicie,
by kazde ograniczenie prawa podmiotowego w mozliwie najwyzszym stopniu godzito wymogi
réwnego traktowania z realizowanym celem” (zob. podobny wyrok z dnia 19 marca 2002 r.| —
10037 w sprawie C-476/99 Lommers. ...).

Przy tak rozumianej zasadzie proporcjonalnosci brak jest ze strony Odwotujgcego argumentacji wskazujace;j, iz
postawione przez Zamawiajgcego wymagania sg oderwane od
zasadniczego celu prowadzenia postepowania i w konsekwencji realizacji zamierzenia
inwestycyjnego, stanowigcego jego przedmiot, jak rowniez ze nie sg one konieczne do
osiggniecia zaktadanych celéw lub pozostajg z nimi w wyraznej dysproporcji. Gdyby taka
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sytuacja miata miejsce nie zachodzitaby trudno$¢ w wykazaniu jakie inne, mniegj



rygorystyczne, $rodki mogg doprowadzi¢ do osiggniecia zatozonych przez Zamawiajgcego
celow, tj. nalezytego nadzoru nad realizowanymi robotami, usprawnienia przebiegu procesu
inwestycyjnego, dochowaniem terminéw oraz zmobilizowaniem wykonawcow do nalezytego
opracowania dokumentacji projektowej. Jednakze w niniejszym przypadku w ramach swojej
argumentaciji Odwolujgcy nawet nie podjgt proby wykazania, ze istniejg inne adekwatne do
zatozonych celdéw Srodki, ktdrymi Zamawiajgcy moze zastgpic¢ te wskazane w dokumentacii
postepowania.

W ocenie Izby Odwotujacy nie wykazat réwniez, iz poza dodatkowymi wymaganiami na
etapie realizacji umowy, ktére mogg mie¢ wptyw na wysoko$¢ ceny, nie moze on zrealizowac
Swiadczenia. Nie wykazat réwniez, iz kwestionowane postanowienia uniemozliwiajg
Odwolujgcemu udziat w przedmiotowym postepowaniu.

W zakresie zarzutu z art. 647 ustawy Kodeks cywilny, w ramach ktérego Odwolujgcy
wskazat, ze postanowienia ujete w SIWZ naktadajg na wykonawce ryzyka zwigzane z
dokonaniem czynno$ci zwigzanych z przygotowaniem rob6t w rozumieniu art. 647 ustawy
Kodeks cywilny doszto do naruszenia ww. przepisu. W tym miejscy Izba wskazuje, iz po
pierwsze Odwotujgcy nie wskazat na czym naruszenie to miatoby polegaé, po drugie nie
uwzglednit okolicznosci, ze przedmiot niniejszego zamowienia jest realizowany w ramach
koncepciji ,zaprojektuj i wybuduj” oraz, ze immanentng cechg prowadzenia dziatalnosci
gospodarcze jest dziatanie w ramach pewnych ryzyk, ktore profesjonalny przedsiebiorca
winien identyfikowac i niwelowaé w oparciu o znane rynkowi mechanizmy (wysoko$¢
kalkulowanego wynagrodzenia, organizacja rob6t, udziat podwykonawcoéw, produkty
ubezpieczeniowe itp.).

Izba wskazuje ponadto na ekonomiczne znaczenie postanowier umowy. Jezeli bowiem
postanowienia umowy fagodzg konsekwencje ryzyk zwigzanych z jej realizacjg to wykonawca
nie musi ich ujmowac¢ w cenie oferty. Jezeli umowa nie zawiera postanowien fagodzacych
okreslone ryzyka podmiot zamawiajgcy musi sie liczy¢ z tym, iz zostang one wkalkulowane w
zaoferowang przez wykonawce ceneg za realizacje przedmiotu zaméwienia. Wowczas zamawiajgcy ptaci za ryzyko
uwzglednione przez wykonawce.

Zatem stawianie wykonawcom okreslonych wymagan na etapie realizacji umowy, ktdre
przedkiadajg sie jedynie na ich wynagrodzenie i zwiekszony naktad sit oraz srodkdéw na etapie realizacji zamowienia, nie
ogranicza uczestnikom postepowania mozliwo$ci samego
uczestnictwa w postepowaniu oraz ztozenia konkurencyjnej oferty. Kazdy wykonawca majac
Swiadomos$¢ obowigzkow wynikajgcych z tresci umowy moze ocenic, czy jest w stanie
nalezycie zrealizowa¢ zobowigzanie z niej wynikajace oraz ocenic¢ jakie koszty sg z tymi 44

wymaganiami zwigzane. Kalkulowanie wynagrodzenia jest bowiem wylagczng domeng
wykonawcy.

Odnoszac sie do zarzutu naruszenia art. 22 ust. 1a ustawy Pzp Izba wskazuije, iz
zarzut ten nie koresponduje z tezami podniesionym w odwotaniu w zakresie liczebnosci
personelu. Na etapie rozprawy Odwotujgcy wskazat, ze kwestionowany wymog 8.6.2 nie
koresponduje z postanowieniami PFU, co powoduje, ze z jednego dokumentu wynika
okreslona liczba oséb przewidzianych do realizacji, zas z drugiego dokumentu liczba
personelu jest niesprecyzowana — co mozna odczytywaé w ten sposob, ze Zamawiajgcy w
zakresie liczebnosci personelu postawit wykonawcom nizsze wymagania w zakresie
warunkéw udziatu w postepowaniu niz na etapie realizacji umowy. W ocenie Izby w takim
dziataniu nie spos6b doszuka¢ sie naruszenia ww. przepisu. Co do zasady warunki udziatu
nie mogg by¢ nieadekwatne do przedmiotu zamowienia, a wiec stanowigc przestanke udziatu
w postepowaniu, nie moga by¢ w tym znaczeniu nadmiarowe. Postawienie warunkéw na
nizszym poziomie nie moze stanowi¢ o naruszeniu normy prawnej ujetej w tresci art. 22 ust.
1a ustawy Pzp. Jedynie na marginesie Izba wskazuje, odnoszac sie do rzekomej
niedookres$lone;j liczby personelu kierowniczego na budowie, ze kwestia ta jest regulowana
przepisami ustawy Prawo budowlane oraz wynika z samej organizacji robot — kiéra jest
wylgczna domeng wykonawcy.

W ramach podsumowania Izba powtdrnie wskazuje, iz niezmiernie rzadko moze dojs¢é
do samoistnego naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Pzp. Zazwyczaj do naruszenia zasad
udzielania zamaéwien publicznych, wynikajgcych z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, dochodzi w
przypadku zréznicowania sytuacji wykonawcdw na skutek odmiennego zastosowania
instytucji uregulowanych w innych przepisach, ktére nakazujg zamawiajgcemu dokonanie



okreslonych czynnosci w przypadku ziszczenia sie pewnych okolicznosci faktycznych. Biorgc

pod uwage powyzsze naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy Pzp nastepuje zazwyczaj, gdy dochodzi

do naduzycia pewnej instytucji uregulowanej w ustawie Pzp lub zaniechania jej zastosowania

wobec tylko niektérych wykonawcow i odmiennego zastosowania tej instytuciji wobec

pozostatych — mimo faktu, iz wykonawcy ci znajdujg sie w analogicznej sytuacji prawnej i faktyczne;j.
W ocenie Izby przewidywane przez Odwotujgcego problemy i niedogodnosci w toku

realizacji umowy, jak réwniez trudno$ci we wspolpracy z Zamawiajgcym nie mogg stanowi¢ wystarczajgcej podstawy do

uwzglednienia zarzutéw odnoszgcych sie do postanowien

umowy. O takim naruszeniu mogtoby stanowi¢ naruszenie przez Zamawiajgcego przepisow

ustawy Pzp lub na mocy art. 139 ust. 1 ustawy Pzp przepiséw ustawy Kodeks cywilny na

skutek zawarcia w umowie okre$lonych postanowien przy jednoczesnym ich wplywie na 45

mozliwo$¢ sporzadzenia przez wykonawce waznej oferty i tym samym samg mozliwo$é
udziatu w danym postepowaniu. W tym miejscu nalezy uzna¢ za zasadne zatozenie, iz
naruszenie, wskutek zawarcia w umowie okreslonych i jednoczes$nie naruszajgcych
obowigzujgce prawo postanowien, pozwala na przyjecie jako okreslonego modelu
obiektywnej zasadnosci wykonawcy do rezygnaciji z udziatu w postepowaniu o udzielenie
zamobwienia publicznego. W takich okolicznosciach, tj. przy naruszajgcych prawo elementach
przysztego stosunku zobowigzaniowego racjonalny wykonawca odstgpitby od ztozenia oferty
ze wzgledu na okreslone ryzyka, w tym zawarcie niewaznej umowy, jak réwniez ze wzgledu
na obiektywng niemozno$¢ nalezytego spetnienia Swiadczenia.

Wskazac¢ nalezy rowniez, ze w przypadku gdyby doszto do naruszenia ktéregokolwiek z
przepiséw ustawy Kodeks cywilny nie wszystkie uwzglednione zarzuty odnoszgce sie do
postanowien przysztej umowy mogg skutkowac uwzglednieniem odwotania, ze wzgledu na
tre$¢ art. 192 ust. 2 ustawy Pzp. Tylko bowiem ustalenie wptywu na wynik postepowania
stwierdzonych naruszen moze powodowac uwzglednienie odwotania.

Nie nalezy jednak powyzszego odnosi¢ do ekonomicznej strony Swiadczenia, w tym
jego finansowej rentownosci oraz mozliwosci wystgpienia potencjalnych ryzyk. Pierwsze
stanowig pochodng prowadzenia catoksztattu dziatalnosci wykonawcy jako przedsiebiorcy, te
drugie za$ moga zosta¢ wycenione i ujete w cenie ofertowej stanowigcej ekwiwalent
$wiadczenia na rzecz Zamawiajgcego. Umowa bowiem, stanowigca w czesci element opisu
przedmiotu zamowienia, stosownie do tresci art. 29 ust. 1 ustawy Pzp winna pozwala¢ na
identyfikacje wszystkich wymagan Zamawiajgcego zwigzanych z realizacjg $wiadczenia —
majgcych zaréwno bezposredni oraz posredni wptyw na wysokoS¢ wynagrodzenia
wykonawcy.

W tym miejscu jedynie na marginesie Izba wskazuje, iz Zamawiajgcy na etapie
rozprawy wskazat, ze w ramach tego etapu inwestycji (w stosunku do poprzednich)
realizowana jest dwukrotnie mniejsza liczba przejazddw przy dwukrotnie wydtuzonym
terminie realizacji — ktorej to okolicznosci Odwolujgcy nie zaprzeczyt.

Jak wyzej wskazano umowa zawierana jest z jednym wykonawcg i wptyw jej
postanowien na zasade rownego traktowania wykonawcow i uczciwej konkurenc;ji (art. 7 ust.
1 ustawy Pzp) winien by¢ oceniany z zachowaniem ostroznosci i przy uwzglednieniu
bezposredniego wptywu tych postanowien na sporzadzenia oferty i przebieg samego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego.
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W tym miejscu Izba wskazuje na teze zawartg w wyroku Sgdu Okregowego w Gdansku
z dnia 14 lipca 2011 r. (sygn. akt Xll Ga 314/11), w ktérym zostato wskazane, ze: ,Podkresl|i¢
nalezy, iz warunki umowne sg identyczne dla wszystkich Wykonawcéw. Wykonawca
dopuszczony do udziatu w postepowaniu po otrzymaniu SIWZ ma mozliwo$¢ zapoznania sie
z nimi i zdecydowania, czy tak uksztattowany stosunek zobowigzaniowy mu odpowiada i czy
chce zlozy¢ oferte. Racje ma skarzacy, ze o ile postanowienia SIWZ nie naruszajg
obowigzujgcych przepiséw (a tak jest w niniejszej sprawie), Wykonawca nie moze zarzucaé
Zamawiajgcemu, ze poszczegoine elementy umowy mu nie odpowiadajg. Zgodnie z art. 353"
k.c. Wykonawca ma swobode zawarcia umowy. Zaden przepis prawa nie naktada nan
obowigzku ztozenia oferty w prowadzonym przez Zamawiajgcego postepowaniu, ani
zmuszania Zamawiajgcego do zawarcia umowy, ktorej tre§¢ mu nie odpowiada. Nie moze
zatem kwestionowa¢ umowy wytgcznie dlatego, ze uwaza, iz mogtaby ona zosta¢



sformutowana korzystniej dla Wykonawcy”.

Odwotanie sig do art. 5 ustawy Kodeks cywilny jest o tyle nieadekwatne w ramach
podniesionej na rozprawie argumentacji Odwotujgcego, ze odnosi sie ona do normy prawnej
zwigzanej ze stosowaniem prawa. Wszakze art. 5 ustawy Kodeks cywilny stanowi, ze ,Nie
mozna czyni¢ ze swego prawa uzytku, ktéry bytby sprzeczny ze spoteczno-gospodarczym
przeznaczeniem tego prawa lub zasadami wspotzycia spotecznego. Takie dziatanie lub
zaniechanie uprawnionego nie jest uwazane za wykonywanie prawa i nie korzysta z
ochrony”. Tym samym ocena czynno$ci Zamawiajgcego, dla ktérej podstawe normatywng
beda stanowity postanowienia np. wzoru umowy, moze nastgpi¢ w oparciu o powyzszg
norme prawng dopiero na etapie realizacji umowy, tj. po zakohczeniu postepowania o
udzielenie zamdwienia publicznego. W tym miejscu nalezy rowniez wskazac, iz wiekszos¢
obaw Odwotujgcego zwigzana jest z etapem realizacji umowy, a nie czynno$ciami
przedsiebranymi przez Zamawiajgcego w toku postepowania o udzielenie zamowienia publicznego.

W tym miejscu Izba za zasadne uznata przytoczenie fragmentu uzasadnienia wyroku
Sadu Okregowego we Wroctawiu w postaci wyroku z dnia 14 kwietnia 2008 r. (sygn. akt X
Ga 67/08), przywotanego przez Zamawiajgcego na rozprawie, w ktorym zostato wskazane,
ze: ,Skarzacy kluczowym zarzutem skargi czyni zarzut naruszenia normy art. 353" k.c.
statuujgcej zasade swobody umow i réwnouprawnienia stron stosunku obligacyjnego. W
ocenie Skarzgcego za niedozwolone na gruncie powofanego przepisu nalezy uznac razgco nierbwnomierne obcigzenie
Wykonawcy ryzykiem kontraktowym i jednostronne okreslanie
przez Zamawiajgcego zakresu uprawnien i obowigzkéw stron umowy. Od razu nasuwa sie
donioste praktyczne pytanie o zakres kontraktowej swobody stron stosunku prawnego
nawigzanego wskutek udzielenia zaméwienia publicznego. Na gruncie prawa zamoéwien 47

publicznych mamy niewatpliwie do czynienia ze swoistego rodzaju ograniczeniem zasady
wolnosci umoéw (art. 353" k.c.), ktdre znajduje odzwierciedlenie w tresci zawieranej umowy.
Zgodnie z charakterem zobowigzania publicznego Zamawiajgcy moze stara¢ sie przeniesé
odpowiedzialno$¢ na wykonawcow. W ramach swobody umoéw Zamawiajgcy moze narzuci¢
pewne postanowienia we wzorze umowy, a Wykonawca moze nie ztozy¢ oferty na takich
warunkach. Natomiast sktadajac oferte musi wzig¢ pod uwage rozszerzony zakres ryzyk i
odpowiednio zabezpieczy¢ swoje interesy kalkulujgc cene ofertowg. Nalezy jednak
podkresli¢, iz bledem jest utozsamianie przez Skarzgcego podziatu ryzyk z naruszeniem
zasady réwnosci stron stosunku zobowigzaniowego. Niezaleznie od tego jak duzo ryzyka
zostanie w umowie przypisane wykonawcy to on dokonuje jego wyceny i uimuje dodatkowy
koszt tych ryzyk w cenie oferty. Zamawiajgcy za$ po wyborze najkorzystniejszej oferty musi
zawrze¢ umowe na warunkach przedstawionych we wzorze umowy i zaptaci¢ wskazang
przez Wykonawce cene”.

Z powyzszego wyroku wynika réwniez, iz w kwestii postanowien umowy w ramach
zamowien publicznych interes publiczny, kitdry reprezentuje zamawiajgcy przewaza nad
interesem wykonawcow. Izba wskazuje, iz wykonawca przy umowie adhezyjnej nie ma w
zasadzie wptywu na jej ksztatt lecz ekwiwalentno$¢ Swiadczenia wzajemnego jakie ma
uzyskac kreuje okreslajgc swoje wynagrodzenie.

W zwigzku z powyzszym, na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp, orzeczono jak w
sentencji.

Zgodnie bowiem z treScig art. 192 ust. 2 ustawy Pzp Izba uwzglednia odwotanie,
jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktére miato wptyw lub moze mie¢ istotny wptyw
na wynik postepowania o udzielenie zamowienia. Brak potwierdzenia zarzutow wskazanych
w odwotaniu powoduje, iz w przedmiotowym stanie faktycznym nie zostata wypetiona
hipoteza normy prawnej wyrazonej w art. 192 ust. 2 ustawy Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp, tj. stosownie do wyniku postepowania, z uwzglednieniem postanowien
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r., Nr 41, poz. 238) w tym w
szczegolnosci § 5 ust. 4.
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Przewodniczacy:
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