Sygn. akt: KIO 1834/23
WYROK

z dnia 11 lipca 2023 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy:Adriana Urbanik

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w Warszawie w dniu 7 lipca 2023 r. odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 26 czerwca 2023 r. przez wykonawce Dekpol Budownictwo sp. z 0.0. z
siedzibg w Pinczynie w postepowaniu prowadzonym przez PKP Intercity S.A. z siedzibg w Warszawie

przy udziale:

A. wykonawcy Torpol S.A z siedzibg w Poznaniu zgtaszajgcego przystapienie
do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 1834/23 po stronie odwotujgcego,

B. wykonawcy Ground Transportation Systems Polska Sp. z 0.0. z siedzibg
w Warszawie zglaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 1834/23 po stronie
odwotujgcego,

C.wykonawcy Budimex S.A z siedzibg w Warszawie zgtaszajgcego przystapienie
do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 1834/23 po stronie odwotujgcego,

orzeka:

1.umarza postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutow uwzglednionych przez zamawiajacego: pkt | ppkt 1 lit.
aib oraz ppkt 2 lit. c-e, pkt Il lit. b, pkt lll lit. a, pkt IV lit. d odwotania;

2.uwzglednia odwolanie w zakresie zarzutéw w pkt IV a-c i nakazuje zamawiajagcemu zmiane projektowanych
postanowien umowy:

2.1.w oswiadczeniach wykonawcy pkt 14 w ten sposob, ze wykonawca nie ponosi odpowiedzialnosci za
wystepujace na terenie budowy utrudnienia

dla wykonania zamdwienia, generujace koszty po stronie wykonawcy, o ile nie zostaly one wprost
wskazane w opisie przedmiotu zaméwienia,

2.2.w § 3 ust. 5 w ten sposob, ze wykonawca winien uwzgledni¢ wszelkie koszty wykonania umowy w zakresie
czesci zamowienia objetej wynagrodzeniem ryczaltowym, a w zakresie czesci zamdwienia objetej
wynagrodzeniem kosztorysowym w odniesieniu do wykonania robét wyspecyfikowanych

w kosztorysie,

2.3.w § 4 ust. 23 w ten sposob, ze wykonawca odpowiadaé bedzie za ochrone instalacji i urzadzen nad, na i
podziemnych zlokalizowanych w obszarze robét (wraz z transportem i sktadowaniem), chyba ze nie
zostaty uwidocznione

na mapach lub w dokumentacji przekazanej wykonawcy. Wszelkie uszkodzenia wykonawca usunie
niezwlocznie i na wlasny koszt;

3.w pozostalym zakresie oddala odwolanie;

4 kosztami postepowania obcigza stosownie do wyniku postepowania odwolujacego Dekpol Budownictwo sp. z
0.0. z siedzibg w Pinczynie oraz zamawiajgcego PKP Intercity S.A. z siedzibag w Warszawie i:

4.1.zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadzie$cia tysiecy
zfotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Dekpol Budownictwo sp. z 0.0. z siedziba w Pinczynie tytutem wpisu
od odwotania,

4.2.zasgdza od zamawiajgcego PKP Intercity S.A. z siedzibaw Warszawie na rzecz odwotujgcego Dekpol
Budownictwo sp. z 0.0.z siedzibg w Pinczynie kwote 6 600 zt 00 gr (stownie: szes¢ tysiecy szeScéset
zfotych zero groszy) stanowigcg 3/8 uzasadnionych kosztéw strony poniesionych tytutem wpisu od odwotania

i wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 579 ust. 1i 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. - Prawo zamédwien publicznych (Dz. U.



z 2022 r. poz. 1710, z pdzn. zm.) na niniejszy wyrok
- w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ........ccocevevnennnnnnns
Sygn. akt: KIO 1834/23

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego pn. ,Przebudowa
bocznicy kolejowej Przemys$| Bakonczyce,
wraz z zaprojektowaniem i wykonaniem robét w branzy elektroenergetycznej oraz SKR”,
nr referencyjny: 23/WNP-017154/INF, zostato wszczete ogtoszeniem opublikowanym
w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 14.06.2023 r. pod nr 2023/S 113-354564 przez:PKP Intercity S.A., Al.
Jerozolimskie 142A, 02-305 Warszawa, zwang dalej: ,Zamawiajgcym”. Do wyzej wymienionego postepowania o
udzielenie zamowienia publicznego zastosowanie znajdujg przepisy ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2022 r. poz. 1710, z pdzn. zm.), zwanej dalej: ,ustawg Pzp” lub ,PZP".

Dnia 26.06.2023 r. (wplyw do Prezesa KIO w wersji elekironicznej podpisane podpisem cyfrowym za
posrednictwem elektronicznej skrzynki podawczej - ePUAP) odwotanie ztozyta Dekpol Budownictwo Sp. z o.0., ul.
Gajowa 31, 83-251 Pinczyn, zwana dalej takze ,,Odwolujgcym”, wobec tresci ogloszenia o zamowieniu, tresci SWZ, w
tym projektowanych postanowien umowy (dalej jako: ,Umowa”), niezgodnych z przepisami ustawy Pzp. Odwotujgcy
zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow:
l.Zarzuty dotyczgce zasad odbioru dokumentaciji projektowej (w zadaniach 2b i 2c)

oraz odbioru robét budowlanych:
I.1.Zarzuty dotyczgce zasad odbioru dokumentacji projektowej:

a. art. 643 w zw. z art. 642 § 1 oraz w zw. z art. 353" jart. 5KC stosowanymi na zasadzie art. 8 ust. 1 PZP w zw. z

art. 16 pkt 2 i art. 431 PZP poprzez:

i. okreslenie prawa Zamawiajgcego do odmowy dokonania odbioru dokumentacji projektowej w przypadku, gdy
obarczona jest ona wadg (nawet nieistotng),
lub wymaga wprowadzenia wskazanych przez Zamawiajgcego zmian (bez ich sprecyzowania lub okre$lenia
charakteru) oraz zobowigzanie Wykonawcy
do usuniecia ,wad/brakéw” dokumentacji i przedstawienia jej ponownie do odbioru ,w razie zgtoszenia
jakichkolwiek zastrzezen do dokumentacji lub jej czesci” przez Zamawiajgcego, a takze

ii. uzaleznienie zaptaty wynagrodzenia za wykonanie dokumentaciji projektowe;j

od poprawienia/usunigcia tak okreslonych wad/brakéw lub dokonania zgdanych zmian

- co narusza granice swobody umow (sprzeciwia sie wiasciwosci/naturze umowy

oraz ustawowym obowigzkom zamawiajgcego), zasade przejrzystosci udzielania zamoéwien, zasade

wspotdziatania zamawiajgcego i wykonawcy przy wykonaniu umowy w sprawie zamowienia publicznego oraz

stanowi naduzycie prawa podmiotowego przez Zamawiajagcego;

b. art. 16 pkt 3 PZP w zw. z art. 5 KC stosowanym na zasadzie art. 8 ust. 1 PZP poprzez okreSlenie, ze okres

usuwania przez Wykonawce tak okreslonych wad

lub wprowadzania zmian do dokumentacji uznaje sie za czas zwioki, co sankcjonowane jest karg umowng,

zastrzezong niezaleznie od kary umownej za zwtoke w wykonaniu odpowiednio zadania 2b i 2c, co narusza

zasade proporcjonalno$ci oraz stanowi naduzycie prawa podmiotowego przez Zamawiajgcego.

1.2. Zarzuty dotyczgce zasad odbioru robot budowlanych:

c. art. 647 w zw. z art. 3531 i 5 KC stosowanymi na zasadzie art. 8 ust. 1 PZP poprzez okre$lenie zasad odbioru
robét w sposéb sprzeczny z istotg (wlasciwoscig/naturg) umowy o roboty budowlane i obowigzkami
Zamawiajgcego, co wptywa negatywnie
na zasady rozliczenia wynagrodzenia wykonawcy, rozpoczecie biegu okresu rekojmi za wady, rozpoczecie biegu
terminu 30. dni przewidzianego na zwrot zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy, a takze stanowi
podstawe do naliczenia kary umownej za zwioke w usunigeciu wad stwierdzonych przy odbiorze czesciowym
robét budowlanych lub przy odbiorze koncowym i stanowi naduzycie prawa podmiotowego przez Zamawiajgcego;

d. art. 453 ust. 1 PZP poprzez nieprawidlowe okreslenie rozpoczecia biegu terminu 30 dni przewidzianego na zwrot
70% zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy;

e. art. 16 pkt 3 PZP w zw. z art. 5 KC stosowanym na zasadzie art. 8 ust. 1 PZP poprzez okreslenie kary umownej



za zwloke w usunieciu wad stwierdzonych przy odbiorze czeSciowym robo6t budowlanych lub przy odbiorze
koncowym, stanowigcej konsekwencje przyjecia nieprawidtowych zasad odbioru robét i zobowigzania wykonawcy
do usuniecia wszelkich wad lub usterek w terminie wyznaczonym, niezaleznie od kary umownej za zwioke w
wykonaniu przedmiotu Umowy, dla kazdego Zadania osobno, co narusza zasade proporcjonalnosci oraz stanowi
naduzycie prawa podmiotowego przez Zamawiajgcego.

Il. Zarzuty dotyczace kar umownych i wysokosci limitu:

a. art. 436 pkt 3 PZP w zw. z art. 5 KC stosowanym na zasadzie art. 8 ust. 1 PZP poprzez okreslenie w § 12 ust. 6
Umowy maksymalnej wysoko$ci kar umownych, ktérych moze dochodzi¢ jedynie Zamawiajgcy na poziomie 30%
catkowitego wynagrodzenia brutto, co stanowi naduzycie prawa podmiotowego przez Zamawiajacego i jako takie
nie moze korzystac z ochrony;

b. art. 436 pkt 3 PZP poprzez okreslenie w § 12 ust. 7 Umowy, ze limit kar umownych
na poziomie 30% nie dotyczy przypadkow powstania szkody wyrzadzonej na skutek umysinego dziatania
Wykonawcy lub umysinego dziatania podmiotéw lub oséb, ktéorymi Wykonawca postuguje sie przy wykonywaniu
Umowy, a w szczegolnosci dziatan Podwykonawcéw lub Podwykonawcow dalszych, co nie stanowi realizaciji
obowigzku okreslonego w art. 436 pkt 3 PZP do okre$lenia tacznej maksymalnej wysokosci kar umownych,
ktérych mogg dochodzi¢ strony;

c. art. 16 pkt 3 w zw. z art. 436 pkt 3 PZP oraz art. 353" jart. 5KC stosowanymi
na zasadzie art. 8 ust. 1 PZP poprzez okre$lenie jedynie kar umownych, do ktérych zaptaty zostat zobowigzany
Wykonawca, bez zastrzezenia kar, ktére zobowigzany jest zaptaci¢ réwniez Zamawiajgcy, pomimo obowigzku
okres$lenia tgcznej maksymalnej wysokosci kar umownych, ktérych mogg dochodzi¢ strony umowy, co stanowi
naruszenie zasady swobody umoéw oraz naduzycie prawa podmiotowego, wprowadzajgce oczywistg
nierbwnowage intereséw stron umowy;

d. art. 16 pkt 3 PZP i art. 5 KC w zw. z art. 8 ust. 1 PZP poprzez zastrzezenie maksymalnej wysokosci kar
umownych, ktérych moze dochodzi¢ Zamawiajacy na poziomie 30% catkowitego wynagrodzenia brutto, co jest
wartoscig nieadekwatng do przedmiotu zamoéwienia oraz potencjalnej szkody, ktérg moze ponies¢ Zamawiajacy,
w szczegolnosci przy zastrzezeniu w § 12 ust. 5 Umowy prawa do dochodzenia odszkodowania uzupetniajgcego
na zasadach ogolnych, i jako takie stanowi naduzycie przez Zamawiajgcego prawa podmiotowego.

lll. Zarzut dotyczgcy waloryzacji wynagrodzenia w zwigzku ze zmiang obcigzen
publicznoprawnych:

a. art. 436 pkt 4 lit. b PZP poprzez niedopuszczenie do zmiany wysokosci wynagrodzenia w przypadku zmiany
stawki podatku od towardw i ustug oraz podatku akcyzowego, wbrew obowigzkowi wynikajgcemu z tego przepisu.

IV. Pozostate zarzuty dotyczgce postanowiernn Umowy:

a. art. 99 ust. 1 PZP poprzez zastgpienie obowigzku dokonania opisu przedmiotu zamodwienia w sposob
jednoznaczny i precyzyjny, z uwzglednieniem wymagan
i okoliczno$ci moggcych mie¢ wplyw na sporzadzenie oferty wymogiem odbycia wizji lokalnej i ziozeniem
os$wiadczenia (s. 3 Umowy, pkt 14 Oswiadczen Wykonawcy),
iz ,Wszelkie zastrzezenia Wykonawcy dotyczace terenu budowy zgtoszone po terminie zawarcia Umowy nie
moga by¢ podstawa do dochodzenia jakichkolwiek roszczen
od Zamawiajgcego, w szczegolnosci zwigkszenia wynagrodzenia za wykonanie Umowy oraz do zgdania przez
Wykonawce przesunigcia terminu zakonczenia rob6t ani zmiany ich zakresu.”;

b. art. 99 ust. 1 PZP poprzez okreslenie w § 3 ust. 5 Umowy wymogu objecia wynagrodzeniem umownym
,wszystkich kosztéw realizacji Umowy”, ,nawet nieopisanych wyraznie”, a tym samym dokonanie opisu
przedmiotu zaméwienia
w sposob niejednoznaczny i nieprecyzyjny, bez uwzglednienia wymagan i okoliczno$ci mogacych mie¢ wplyw na
sporzgdzenie oferty;

c. art. 433 pkt 3 PZP poprzez obarczenie Wykonawcy (w § 4 ust. 23 Umowy) absolutng odpowiedzialnosciag za
ochrone instalacji i urzagdzen nad, na i podziemnych, nawet jesli nie zostaty one uwidocznione na mapach lub w
dokumentaciji przekazanej Wykonawcy przez Zamawiajgcego;

d. art. 353" iart. 5 KC w zw. z art. 8 PZP i art. 26 pkt 1 Prawa budowlanego poprzez nieograniczenie w § 4 ust. 26
Umowy prawa do wydawania przez inspektorow nadzoru wigzacych polecen Wykonawcy, dotyczgcych realizaciji
robét, pod grozbg wstrzymania robét i okreslenia, ze skutki finansowe z tytutu wstrzymania robét w takiej sytuacii
ponosi Wykonawca, do przypadkéw o ktérych mowa w art. 26 pkt 1 Prawa budowlanego, co stanowi naruszenie
zasady swobody umoéw (postanowienie
to ,sprzeciwia sie ustawie”) oraz stanowi naduzycie prawa podmiotowego przez Zamawiajgcego;



e. art. 353" i art. 5 KC w zw. z art. 8 PZP poprzez zobowigzanie Wykonawcy w § 10
ust. 5 Umowy do zrzeczenia sie wszelkich roszczehh wobec Zamawiajgcego z tytutu wykonania prac
dodatkowych, wykonanych przed zawarciem aneksu do Umowy,
co stanowi wyraz naduzycia pozycji Zamawiajgcego, a takze narusza zasady wspétzycia spotecznego, w tym
zasade sprawiedliwoéci i prawa do sgdu.

V. Zarzuty dotyczace tresci ogtoszenia o zaméwienia oraz tresci SWZ:

a. art. 240 241 ust. 1 w zw. z art. 16 ust. 2 PZP poprzez okreslenie w pkt 11.2.5) ogloszenia o0 zamowieniu ,kryterium
jakosci - Nazwa: Termin realizacji budowy myjni / Waga: 20” oraz w Rozdz. XV pkt 1 i 3 SWZ jako kryterium:
»1ermin realizacji zamoéwienia
- w zakresie budowy myjni catorocznej — waga 20 punktéw” pomimo braku uzasadnienia okre$lenia takiego
kryterium przedmiotem zamoéwienia, a takze poprzez rak mozliwo$ci jednoznacznego ustalenia zakresu robét
koniecznych do zrealizowania "zakresu budowy myjni catorocznej", ktory ma zostaé wykonany w terminie
punktowanym.

Odwolujgcy wniést o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu zmiany kwestionowanych odwotaniem

projektowanych postanowiern umownych, tresci ogtoszenia

0 zamowieniu i SWZ zgodnie z wnioskami zawartymi w uzasadnieniu, prezentowanymi odpowiednio do poszczegdlnych

zarzutéw. Na wypadek, gdyby Izba uznata, iz nakazanie Zamawiajgcemu zmiany postanowieh poprzez nadanie im

konkretnego brzmienia lub ich usunigcie nie byto mozliwe, Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu zmiany

zaskarzonych postanowien Umowy poprzez doprowadzenie ich do zgodnosci z przepisami prawa oraz z

uwzglednieniem podniesionych w odwotaniu zarzutéw i argumentaciji.

Odwolujacy wniést rowniez o obcigzenie Zamawiajgcego w catosci kosztami postepowania odwotawczego, {j.

zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztoéw wpisu

od odwotania w wysokosci 20.000,00 zt wraz z uzasadnionymi kosztami postepowania, w tym

wynagrodzeniem petnomochika w wysokosci okreslonej na fakturze przedtozonej do akt sprawy na rozprawie oraz optatg

skarbowg od petnomocnictwa.

W uzasadnieniu odwotania Odwolujgcy wskazat: W § 1 ust. 1 Umowy Zamawiajgcy okresli: Przedmiotem Umowy jest

wykonanie przez Wykonawce robdt budowlanych polegajgcych na Przebudowie bocznicy kolejowej Przemysl

Bakonczyce, wraz z zaprojektowaniem

i wykonaniem rob6t w branzy elektroenergetycznej oraz SRK, zwane dalej takze ,robotami” lub ,robotami budowlanymi”

lub ,Zadaniem inwestycyjnym”. Roboty skfadajg sie z czterech (4) zadan, ktére na potrzeby niniejszej Umowy otrzymuja

nazwy: Zadanie 1: Budowa myjni catorocznej - roboty budowlano-montazowe/instalacyjne, Zadanie 2: Wykonanie
pozostatych prac w ramach przebudowy bocznicy Przemysl Bakonczyce, na ktére sklada sie: Zadanie 2a: wykonanie
robo6t budowlanych w ramach przebudowy bocznicy, Zadanie 2b: wykonanie

w systemie ,projektuj i buduj” stacji transformatorowo-prostownikowej, Zadanie 2c: wykonanie w systemie ,projektuj i

buduj” urzadzen sterowania ruchem kolejowym. Zatem Wykonawca zostat zobowigzany do wykonania robot

budowlanych, objetych zadaniami 1, 2ii 2a,

a w ramach zadan 2b i 2c — do opracowania dokumentacji projektowej (na zasadach okreslonych w § 5-6 Umowy) i

wykonania rob6t budowlanych.

l. Zarzuty dotyczgce zasad odbioru dokumentaciji projektowej (w zadaniach 2b i 2c)

oraz odbioru robét budowlanych:

I.1. Zasady odbioru dokumentac;ji projektowej:

1. Zasady odbioru dokumentacji projektowej, opracowywanej w Zadaniach 2b i 2c, i ich konsekwencje Zamawiajgcy

okreslit nastepujgco:

9.W przypadku odmowy dokonania odbioru dokumentacji projektowej lub innych opracowar stanowigcych Przedmiot
Umowy, Zamawajgcy podaje w Protokole zdawczo — odbiorczym dokumentacji projektowej, stanowigcym Zatgcznik
nr 2c do Umowy, przyczyny tej odmowy i wyznacza termin na wprowadzenie zmian, ewentualnie usunigcia wad.
Okres wskazany na wprowadzenie zmian ewentualnie usuniecie wad uznaje sig
za czas zwloki Wykonawcy, w zakresie w jakim przypada on na czas po dacie wskazanej jako zakoriczenie prac
projektowych.

10. Data podpisania Protokotu zdawczo — odbiorczego dokumentacji projektowej przez Zamawiajgcego stanowi podstawe
do uznania, iz Zamawajgcy dokonat odbioru czesci Przedmiotu umowy okre$lonej w protokole oraz podstawe do
wystawienia przez Wykonawce faktury VAT.

11. W razie zgtoszenia przez Zamawiajgcego jakichkolwiek zastrzeZzerr do Dokumentacji
lub jej czesci, Wykonawca zobowigzany jest usung¢ wszelkie jej wady/braki w terminie wyznaczonym przez
Zamawiajgcego, nie krotszym niz 10 (sftownie: dziesieciu) dni roboczych, bez prawa do Zgdania odrebnego



wynagrodzenia z tego tytutu. Po usunieciu wad/brakéw w terminie wskazanym w zdaniu poprzednim Wykonawca
ponownie przedstawi Zamawiajgcemu Dokumentacje do odbioru. Jezeli wady/braki zostang wykryte po odbiorze
Dokumentacji Wykonawca zobowigzuje sie do poprawy Dokumentacji
w wyznaczonym przez Zamawajgcego terminie. PowyZsze nie ma wplywu na termin realizacji wskazany w § 2 ust. 1
Umowy.
2. Z § 6 ust. 9 Umowy wynika wiec, ze Zamawiajgcy zastrzegt sobie prawo do odmowy odbioru dokumentaciji nie tylko w
przypadku, gdy obarczona jest ona wadami, ale rowniez z powodu uznania, ze dokumentacja wymaga ,zmian”.
Zamawiajgcy nie rozroznit przy tym wad istotnych i nieistotnych oraz nie sprecyzowat pojecia mozliwych do zgdania
,Zmian”. Jednocze$nie Zamawiajacy zastrzegt, ze okres na wprowadzenie zmian ewentualnie usuniecie wad traktuje
jako zwtoke, jezeli przekroczy on termin wskazany jako zakonczenie prac projektowych.
A w § 12 ust. 4 pkt 4 Umowy, przewidziat kare umowng ,za zwioke w usunieciu wad ujawnionych w dokumentacji
projektowej — w wysokosci 0,01% wynagrodzenia brutto okreslonego w § 1 ust. 1 odpowiednio dla zad 2b lub zad 2c za
kazdy rozpoczety dzien kalendarzowy zwioki wzgledem terminu na usuniecie wad wyznaczonego Wykonawcy przez
Zamawiajgcego”.
3. Przyczyny odmowy dokonania odbioru dokumentaciji projektowej Zamawiajacy poda
w Protokole zdawczo-odbiorczym (§ 6 ust. 9 Umowy). A dopiero data podpisania tego Protokotu — jak wynika z § 6 ust. 10
Umowy — stanowi podstawe uznania, ze Zamawiajgcy dokonat odbioru tej czesci Umowy i podstawe do wystawienia
faktury VAT.
4. Niezaleznie od powyzszego, Zamawiajgcy w § 6 ust. 11 Umowy okreslit, ze moze zgtosi¢ do dokumentacji lub jej
czesci jakiekolwiek zastrzezenia” i oczekiwa¢ usuniecia ,wszelkich wad/brakow” oraz ponownego przedstawienia
dokumentacji do odbioru. Mozliwo$¢ wykrycia wad/brakéw dokumentacji Zamawiajgcy przewidziat nawet po odbiorze
dokumentacji (cho¢
w § 6 ust. 8 okreslit wyraznie, ze przez dokonanie przez Zamawiajgcego odbioru dokumentacji ,rozumie sie sprawdzenie
rozwigzan przyjetych przez Wykonawce z wymaganiami okreslonymi przez Zamawiajgcego”), wobec czego zobowigzat
Wykonawce do poprawienia dokumentacji, zastrzegajgc, ze ,powyzsze” zobowigzania nie majg wplywu na termin
realizacji zadan, okreslony w § 2 ust. 1 Umowy. Postanowienia § 6 ust. 11 Umowy ostatecznie wypaczajg zasady
odbioru dokumentacji i sg niezrozumiate w kontekscie i tak nieprawidlowo okre$lonych zasad jej odbioru i konsekwenciji
nieodebrania w ust. 9i 10 Umowy.
5. Reasumujgc: Zamawiajgcy przewidziat nieograniczone zakresem i rozciggniete nawet
na etap wykonywania robot (na podstawie zaakceptowanej uprzednio dokumentaciji) prawo
do zgtaszania zastrzezer i odmowy odbioru dokumentacji z przyczyn niemozliwych
do przewidzenia, co uniemozliwia wykonawcom okre$lenie ryzyka i niezbednego czasu
na opracowanie dokumentaciji, a tym samym skalkulowanie ceny oferty. Jednoczes$nie
tak zastrzezone prawo do odmowy odbioru dokumentacji powoduje brak mozliwosci wystawienia faktury za prawidtowe
wykonanie tej czesci Przedmiotu umowy, jeZeli jest ona dotknieta wadg o charakterze nieistotnym lub wymaga zmiany z
btahych, niemajgcych znaczenia powodow.
6. Dodatkowo, zastrzezenie w § 12 ust. 4 pkt 4 Umowy kary umownej
za zwtoke w usunieciu wad ujawnionych w dokumentacii projektowej w terminie wyznaczonym przez Zamawiajgcego, w
sytuacji w ktorej w § 12 ust. 4 pkt 2 Umowy Zamawiajgcy przewidziat kare umowng za zwioke w wykonaniu przedmiotu
dla kazdego Zadania osobno,
jest dodatkowa restrykcjg dla Wykonawcy, nieuzasadniong funkcjg kompensacyjng
czy motywacyjng kary umownej. Kara ta jest zrodtem razgcej dysproporcji pomiedzy uchybieniem wykonawcy a potrzebg
ochrony stusznych intereséw Zamawiajgcego. tgczenie powyzszych kar umownych w istocie powoduje ich zdublowanie
i moze prowadzic¢
do nieuzasadnionego wzbogacenia Zamawiajgcego, co zdecydowanie nie jest celem udzielania zaméwien publicznych i
nie powinno mie¢ miejsca.
7. Odwotujgcy powotuje sie przy tym na wyrok SN z dnia 14 lutego 2007 r. (Il CNP 70/06),
w ktérym SN wskazat, ze jezeli wady sg nieistotne, zamawiajacy nie moze odmowi¢ dokonania odbioru dzieta ani uchyli¢
sie od zaptaty wynagrodzenia. W wyroku tym SN podzielit wczesniejszy poglad SN, wyrazony w wyr. z dnia 26 lutego
1998 r. (I CKN 520/97), zgodnie
z ktérym oddanie dzieta nie powoduje wymagalnosci wierzytelnosci przyjmujacego zamowienie o wynagrodzenie, gdy
oddane dziefo jest dotknigte wadg istotng, czynigcg je niezdatnym do zwyktego uzytku lub sprzeciwiajgcg sie wyraznie
umowie. Jezeli natomiast dziefo ma tylko wade nieistotng, jego oddanie powoduje, w mysl| art. 642 § 1 KC, wwmagalnos¢
wierzytelnosci przyjmujgcego zamowienie o wynagrodzenie za dziefo. Zastrzeganie odmiennych postanowienn stanowi
naduzycie prawa podmiotowego przez Zamawiajgcego, narusza rownowage Stron oraz prawo wykonawcy do



wynagrodzenia za wykonanie dokumentacji, ktora nie jest obarczona wadg istotng.
8. Jeszcze dobitniej wyrazit to SN w wyroku z dnia 29 stycznia 2021 r. (V CSKP 10/21), wskazujac, izObowigzek zaptaty
przez zamawiajgcego wynagrodzenia — co do zasady - aktualizuje sie w razie wydania dzieta przez przyjmujgcego
zamdwienie, mimo istnienia wad nieistotnych. Strony nie mogg uzalezni¢ wyptaty wynagrodzenia naleznego wykonawcy
od braku jakichkolwiek usterek dzieta. Natomiast w wyroku z 14 grudnia 2019 r. (I CSK 515/18) SN wyjasnit, zedziefo
obarczone jest wadg istotng, jeZeli w jej wyniku nie nadaje sie ono
do zwyktego uzytku lub sprzeciwvia sie wyraznym postanowieniom umowy.
9. W slad za stanowiskami wyrazanymi przez SN w orzecznictwie sgdéw nizszej instancji utrwalit sie jednolity poglad,
prezentowany np. przez SA w wyroku z dnia 25 pazdziernika
2021 r. (I AGa 14/20), iz tylko wady, ktdre czynig dziefo niezdatne do zwyktego uzytku
lub sprzecimiajgce sie wyraznie umowie stron mogg by¢ poczytane za wady, ktore pozwalajag odmdowic zamawiajgcemu
odbioru.
10. Biorac pod uwage powyzsze Odwoltujgcy wnosi o nakazanie Zamawiajgcemu:
a.zmiany § 6 ust. 9 Umowy i nadanie mu nastepujgcego brzmienia: W przypadku odmowy dokonania odbioru
dokumentacji projektowej lub innych opracowan stanowigcych Przedmiot Umowy, Zamawajgcy podaje w
Protokole zdawczo — odbiorczym dokumentacji projektowej, stanowigcym Zatgcznik nr 2c do Umowy, przyczyny
tej odmowy i wyznacza termin ra-wprewadzenie-zmian—ewentualnie usuniecie wad istotnych. Okres wskazany fa
wprowadzenie—zmian-ewentualprie usuniecie wad istotnych uznaje sie za czas zwloki Wykonawcy, w zakresie w
Jakim przypada on na czas po dacie wskazanej jako zakoriczenie prac projektowych.;
b. usuniecia § 6 ust. 11 Umowy;
C. usunigcia § 12 ust. 4 pkt 4 Umowy
ewentualnie jego modyfikacji i nadania mu nastepujgcego brzmienia: za zwloke
w usunieciu wad ujawnionych w dokumentacji projektowej — w wysokosci 0,01% wynagrodzenia brutto okreslonego
w§1 ust. 1 odpowiednio dla zad. 2b lub zad. 2¢c
za kazdy rozpoczety dzien kalendarzowy zwtoki wzgledem terminu na usuniecie wad wyznaczonego Wykonawcy
przez Zamawiajgcego. Kary tej nie nalicza sie, jezeli Wykonawca wykonat przedmiot Umowy odpowiednio dla zad.
2b lub zad. 2c bez zwloki w terminie okre$lonym w§ 2 ust. 1 Umowy.
1.2. Zasady odbioru rob6t budowlanych:
11. Zasady odbioru robét budowlanych i ich konsekwencje Zamawiajgcy okreslit nastepujaco: § 2 ust. 8 zd. 1 Umowy:
8.Za date zakoriczenia realizacji Przedmiotu Umowy przyjmuje sie date podpisania przez Strony protokotu odbioru
koncowego robot budowlanych bez wad, na zasadach okreslonych w § 9 Umowy oraz uzyskania decyzji o
pozwoleniu na uzytkowanie. Zgtoszenia dokonuje Kierownik Budowy.
Zatem juz w tym postanowieniu Zamawiajgcy, niezgodnie z przepisami prawa, uzaleznit uznanie zakonczenia
realizacji Przedmiotu Umowy (ktorym, zgodnie z § 1 ust. 1, jest wykonanie rob6t budowlanych) od podpisania
protokotu odbioru koricowego bez wad [na marginesie Odwotujgcy wskazuje, ze odestanie do zasad okreSlonych w §
9 Umowy jest btedne; zasady te zostaty okreslone w § 11 ,,Odbiory”].
W § 11 ust. 1 Umowy Zamawiajgcy przewidziat nastepujgce odbiory robét budowlanych:
1.Strony Umowy ustalajg nastepujgce rodzaje odbioru robét budowlanych bedacych jej przedmiotem:
1)odbior czesciowy dla poszczegolnych Zadan,
2)odbior koncowy poszczegdlnych Zadarn,
3)odbior koncowy catej innestycji
4)odbior pogwarancyjny,
5)odbior ostateczny.
§ 11 ust. 6 Umowy okreslit zasady odbioru czesciowego, wskazujgc, ze dokonywane sg one na potrzeby
fakturowania czesciowego a potwierdzenie poprawnosci wykonania cato$ci robét stanowi wylgcznie podpisany przez
IN ostateczny protokét odbioru koncowego.
6.0dbior czesciowy robot dokonywany jest dla potrzeb fakturowania w oparciu
0 procentowe zaawansowanie wykonania robot objetych Przedmiotem Umowy. Podpisanie przez Inspektora
Nadzoru protokotu odbioru czeSciowego nie oznacza zwolnienia Wykonawcy z odpowiedzialnosci za wady,
uszkodzenia i usterki odebranych robot, w szczegdlnosci za wady, uszkodzenia i usterki, ktore mogg sie ujawnic w
dalszym ciggu realizacji inwestycji. Z zastrzeZzeniem postanowienia zdania poprzedniego, potwierdzenie
poprawnosci wykonania cafoSci zakresu robot stanowi wytgcznie podpisany przez Inspektora Nadzoru ostateczny
protokot odbioru koncowego.
§ 11 ust. 12-17 Umowy okreslit zasady odbioru koncowego. O ile w ust. 13 prawidtowo okreslit przyczyny, dla ktorych
moze odmowi¢ odbioru koncowego, o tyle z niewiadomych wzgledoéw w ust. 14 przewidziat odmowe przyjecia robo6t



,W razie stwierdzenia wystgpienia jakichkolwiek wad”. W kolejnym ustepie przewidziat uznaniowg mozliwosé

»warunkowego przyjecia robot (ktére kazdorazowo zalezy od uznania Zamawiajgcego w przypadku stwierdzenia

nieistotnych wad). Wskazat, ze w takim przypadku ,protokét bedzie zawierat wynik dokonanego sprawdzenia jakosci

robot, liste wad oraz ustalony przez Zamawiajgcego termin ich usuniecia”, a w ust. 16 odbiér robét uzaleznit od
terminowego usuniecia wad i usterek i wskazat, ze tylko pod tym warunkiem ,za date zakonczenia realizacji roboét

uwazana bedzie data podpisania protokotu odbioru koricowego bez wad, po usunigciu wad i usterek”. W ust. 17 pkt 1

Umowy wskazat réwniez, ze ,jezeli w toku czynno$ci odbioru zostang stwierdzone wady nadajace sie do usuniecia,

to (...) Terminem odbioru w takiej sytuacji bedzie termin usuniecia wad okreslony we wtasciwym protokole ich

usuniecia”.

12.Z czynnosci odbiorowych zostanie sporzadzony protokot odbioru koricowego, ktdry zawiera¢ bedzie wszystkie
ustalenia oraz zalecenia poczynione wtrakcie odbioru. Wzor protokotu stanowi Zatgcznik nr 9 do Umowy.

13.Jezeli wtoku czynnosci odbiorowych zostanie stwierdzone, ze Przedmiot Umowy:

a.nie osiggnat gotowo$ci do odbioru z powodu niezakorczenia robdt lub nie zostat wykonany w petni, co
uniemoZlivia faktyczne jego uzytkowanie do umaéwionego celu;

b.zostat wykonany wadlivie, a wady majg charakter istotny, ti. w szczegdlnosci uniemozlimiajg uzytkowanie
Przedmiotu Umowy dla wskazanego celu;

c.zostat wykonany niezgodnie z projektem budowlanym (zgodnie z art. 57 ust. 1 pkt 2 lit. a) Prawa Budowlanego do
zawiadomienia o zakorniczeniu budowy naleZy zatgczy¢ m.in. oSwiadczenie kierownika budowy o zgodnosci
wykonania obiektu budowlanego z projektem budowlanym lub warunkami pozwolenia na budowe

oraz przepisami),

to Zamawiajgcy odpowiednio przerwie czynno$ci odbiorowe z uwagi ha przedwczesne zgtoszenie przedmiotu umowy

do odbioru koricowego albo odmdéwi odbioru koricowego

z winy Wykonawcy.

14.W przypadku odmowy przyjecia robot przez Zamawiajgcego (w razie stwierdzenia wystgpienia jakichkolwiek wad
lub wykonania przedmiotu odbioru hiezgodnie

ze sztukg budowlang, przepisami, normami lub wymaganiami Umowy), zostanie okreslony w protokole
powod nieodebrania robdt i termin ponownego przystapienia przez Zamawiajgcego do odbioru.

15.W przypadku warunkowego przyjecia robot, (ktére kazdorazowo zalezy od uznania Zamawiajgcego w przypadku
stwierdzenia nieistotnych wad), protokét bedzie zawierat wynik dokonanego sprawdzenia jakosci robdt, liste wad
oraz ustalony przez Zamawiajgcego termin ich usuniecia.

16.0dbior robot jest dokonany z chwilg terminowego usuniecia wad, zgodnie

z terminem okreslonym przez Zamawiajgcego w protokole odbioru warunkowego,
w takim przypadku za date zakoriczenia realizacji robot uwazana bedzie data podpisania protokotu odbioru
koncowego bez wad, po usunieciu wad i usterek.

17.Jezeli wtoku czynno$ci odbioru zostang stwierdzone wady:
1)nadajgce sie do usunigcia, to Zamawiajgcy moze zazgdac usuniecia wad wyznaczajgc odpowiedni termin.

Fakt usuniecia wad zostanie stwierdzony protokolarnie. Terminem odbioru w takiej sytuacji bedzie termin
usuniecia wad okreslony we wlasciwym protokole ich usuniecia,
2)w przypadku nieusuniecia wad w terminie okreslonym w protokole warunkowego odbioru, Zamawiajgcy ma
prawo do dokonania zastepczego wykonania usuniecia wad i usterek na koszt i ryzyko Wykonawcy,
3)nienadajgce sie do usuniecia, to Zamawiajgcy moze wedle swojego wyboru:
Zamawiajgcy — niezaleznie od okreslenia w ust. 14 mozliwosci odmowy odbioru robét ,w razie stwierdzenia jakichkolwiek
wad” i w ust. 15 instytucji ,uznaniowego warunkowego przyjecia robot” i jej nieprawidtowych skutkéw w § 11 ust. 23
Umowy wprowadza pojecie ,usterek lub nieistotnych wad przedmiotu umowy (m.in. niewptywajgcych na mozliwo$é
uzytkowania Przedmiotu Umowy, czy umowiony cel)”, przewidujac, ze w takim przypadku zostanie sporzgdzony protokét
koncowy ,z uwagami”, ktéry bedzie zawierat liste nieistotnych wad/usterek oraz termin ich usuniecia. Zamawiajgcy po raz
kolejny, wbrew naturze umowy
0 roboty budowlane i bezwzglednie obowigzujgcym przepisom prawa, okresla, ze tylko terminowe usuniecie ,usterek lub
nieistotnych wad” bedzie podstawg do uznania, ze Przedmiot Umowy zostat wykonany ,w pierwotnej dacie zgtoszenia go
do odbioru”. Natomiast
»W przypadku nieusunigcia stwierdzonych w protokole koncowym ,z uwagami” wad/usterek
w wyznaczonym terminie, za date dokonania odbioru koncowego uznaje sie dzien podpisania protokotu odbioru
koncowego bez uwag po usunieciu ww. wad/usterek”.
23.W przypadku stwierdzenia w toku odbioru koncowego usterek lub nieistotnych wad przedmiotu Umowy (m.in.
niewptywajgcych na mozlinos¢ uzytkowania Przedmiotu Umowy, czy umdwiony cel), zostanie sporzgdzony protokét



koncowy ,z uwagami’, ktory bedzie zawierat wynik dokonanego sprawdzenia jakosSci robdt, liste nieistotnych
wad/usterek oraz ustalony przez Zamawiajgcego termin ich usunigcia. Po usunieciu przez Wykonawce usterek lub
nieistotnych wad stwierdzonych w protokole koricowym
Z uwagami” sporzadzony zostanie protokét odbioru koncowego bez uwag. W ftakiej sytuacji i wytgcznie pod
warunkiem usuniecia wad i usterek w wyznaczonym uprzednio terminie, zakoriczenie prac komisji odbiorowej
potwierdzone spisaniem protokotu odbioru koricowego ,bez uwag’, jest rownoznaczne z potwierdzeniem wykonania
Przedmiotu Umowy w pierwotnej dacie zgtoszenia go do odbioru. W przypadku nieusuniecia stwierdzonych w
protokole koncowym ,z uwagami” wad/usterek w wyznaczonym terminie, za date dokonania odbioru koricowego
uznaje sie dzier podpisania protokotu odbioru korncowego bez uwag po usunieciu ww. wad/usterek.
12. Reasumujgc powyzsze, Zamawiajgcy nie moze uzalezni¢ odbioru rob6t od niewystgpienia wad nieistotnych czy
usterek, mozliwych do usuniecia w krotkim okresie (takie wady stwierdza sie w protokole odbioru i usuwa w ramach
rekojmi lub gwarancji). Ponadto Zamawiajacy — pomimo prawidiowego ustalenia w § 11 ust. 13 Umowy mozliwosci
odmowy dokonania odbioru koricowego, m.in. na wypadek obarczenia rob6t wadami istotnymi — w kolejnych ustepach
przewiduje mozliwo$¢ zgtaszania ,jakichkolwiek wad”, w tym ,wad nieistotnych”, usterek’, zréwnujgc skutki ich
wystgpienia ze skutkami wystgpienia przyczyn uprawniajacych
do odmowy odbioru robét, w szczegolnosci na skutek wystgpienia wad istotnych. Takie zasady dokonywania odbioru
robot sg nie tylko niezgodne z przepisami, ale tez sg niespdjne, stanowig jakby kompilacje postanowien z réznych uméw,
a tym samym naruszajg zasade przejrzystosci udzielania zamowien.
13. Zgodnie z jednolitg linig orzeczniczg, wyprowadzang z definicji rob6t budowlanych, odbiér robét jest obowigzkiem
zamawiajgcego, a postanowienia umowne, ktére uzalezniajg prawo zamawiajgcego od podpisania protokotu odbioru
koncowego bez wad, uznaje sie za sprzeczne z istotg umowy o roboty budowlane w rozumieniu art. 647 KC (tak np.
wyrok SAw Warszawie z 3.8.2017 r., | ACa 689/16).
14. Rowniez SN stoi na stanowisku (wyr. SN z 21.4.2017 r., | CSK 333/16; wyr. SN
z7.3.2013r., Il CSK 476/12, wyr. SN z 22.6.2007 r., V CSK 99/07), ze umawianie sie na tzw. Odbiér bezusterkowy, czyli
uzaleznianie odebrania obiektu od braku jakichkolwiek wad,
jest sprzeczne z wiasciwoscig (naturg) zobowigzania wynikajgcego z umowy o roboty budowlane i naruszajgce
rownowage miedzy inwestorem a wykonawca, pozostawiajgc tego ostatniego w niepewnosci odno$nie naleznego
wynagrodzenia oraz zwrotu poniesionych wydatkéw. Przyjecie takiego pogladu oznacza, Zze postanowienia umoéw o
roboty budowlane przewidujgce, ze odebranie obiektu moze nastgpi¢ tylko w przypadku braku jakichkolwiek wad, sg
niewazne bezwzglednie jako wykraczajgce poza swobode uméw wyznaczong wiasciwoscig (naturg) zobowigzania (art.

353" KC w zw. z art. 647 KC). Zdaniem SN inwestor ma prawo odméwi¢ odebrania obiektu w przypadku, gdy zostat on
wykonany niezgodnie z projektem

i zasadami wiedzy technicznej lub gdy jest on obarczony istotnymi wadami (tak wyr. SN

z21.4.2017 r., 1 CSK 333/16; wyr. SNz 7.3.2013 r., | CSK 476/12; wyr. SNz 24.7.2009 r.,

I CSK 61/09), co tez Zamawiajgcy prawidtowo okreslit w § 12 ust. 6 Umowy.

15. W wyroku z 4.5.2022 r. (KIO 1041/22) KIO wskazata, zeJak wynika z przepisow powszechnie obowigzujgcych
inwestor powinien dokonac odbioru niezwfocznie po oddaniu obiektu przez wykonawce, chyba ze dfuzszy termin wynika z
umowy lub spowodowany

jest ztoZzonym charakterem przedmiotu odbioru. Zasadniczo inwestor moze odmdwi¢ odbioru obiektu dotknietego wadg
istotng, tj. czynigcym go niezdatnym do umowionego uzytku zgodnie z przeznaczeniem lub sprzeciwiajgcg sie w Sposob
wyrazny umowie, co skutkuje brakiem wymagalno$ci roszczenia wykonawcy o wynagrodzenie. Jezeli obiekt wskazuje
jedynie wade nieistotng, to jego oddanie powoduje wymagalno$c¢ wierzytelnosci o wynagrodzenie, natomiast inwestor
powinien skorzystac z upravwnien z tytutu rekojmi.

16. W wyroku z 6.7.2022 r. (KIO 1564/22) Izba odniosta sie do biegu okresu rekojmi i gwarancji wskazujac
jednoznacznie, iz rozpoczecie biegu okresu gwarancji i rekojmi winno nastgpic

z chwilg wydania rzeczy zamawiajgcemu, . odbioru robot budowlanych, nie za$ odbioru bezusterkowego oraz Ze
niedopuszczalne jest uzaleZnianie rozpoczecia biegu okresu rekojmi i gwarancji jakosci od daty bezusterkowego odbioru
robdét budowlanych, co oznaczatoby,

ze okresy te nie rozpoczynatyby swojego biegu z uwagi na wade badz usterke nieistotng niepowodujacg probleméw w
uzytkowaniu przedmiotu umowy’.

17. W tym miejscu Odwolujgcy kwestionuje rowniez postanowienie § 13 ust. 8 Umowy,

w ktérym Zamawiajgcy wskazat, ze ,Okres rekojmi na wykonanie roboty, zastosowane materialy i urzadzenia wynosi 36
miesiecy liczac od dnia podpisania przez obie Strony protokotu odbioru koricowego robot budowlanych bez wad”. Jak juz
wskazano wyzej, Zamawiajgcy nie moze wyznaczy¢ biegu okresu rekojmi za wady od dnia dokonania odbioru robot bez
wad.



18. Zamawiajgcy niezgodnie z art. 453 ust. 1 PZP okreslit rowniez zasady zwrotu 70% zabezpieczenia nalezytego
wykonania Umowy. W § 14 ust. 6 pkt 1 wskazat, ze zwrot tej wartosci Zabezpieczenia nastgpi ,w terminie 30 dni
kalendarzowych po uptywie terminu wykonania Umowy, o ktorym mowa w § 2 ust. 1 Umowy, z zastrzezeniem
protokolarnego odbioru koncowego Przedmiotu umowy bez uwag’. Zgodnie z art. 453 ust. 1 PZP zamawiajgcy
zobowigzany jest zwroci¢ zabezpieczenie w terminie 30 dni od dnia wykonania zamowienia
i uznania przez zamawiajgcego za nalezycie wykonane. Jak juz wskazano wyzej, potwierdzeniem nalezytego wykonania
robot jest protokot odbioru zawierajacy wylistowanie nieistotnych wad a nie protokdt odbioru bez wad. Postanowieniem
tym Zamawiajgcy wprowadza dodatkowe obcigzenie finansowe wykonawcy, ktérego okres trwania jest niemozliwy do
ustalenia, i ktére jest niezgodne z przepisami PZP oraz zasadami odbioru robét budowlanych, okreslonymi w powotanych
w odwotaniu przepisach KC.
19. W orzecznictwie stusznie zwraca sie uwage réwniez na istotny aspekt, ze uzaleznienie uznania, iz roboty budowlane
zostaly wykonane od ,bezusterkowego” ich odbioru umozliwiatoby zamawiajgcemu naliczanie kar umownych za
niedotrzymanie terminu realizacji umowy warunkowanej przedstawieniem robét do odbioru w stanie idealnym, co w
praktyce jest niemal niemozliwe (tak SA w Krakowie w wyroku z 17.5.2017 r., | ACa 1720/16). Wskazuje sie takze, ze to
projekt budowlany i zasady wiedzy technicznej sg kompromisem miedzy tym, co mozliwe, a tym co konieczne w
budownictwie, uwzgledniajgc jednoczesnie interesy zamawiajgcego i wyznaczajgc granice wymagan odno$nie jakosci
robot budowlanych (wyrok SAw Szczecinie z 12.10.2016 r., | ACa 138/16). Tym samym, odmowa odbioru robét znajduje
uzasadnienie jedynie w przypadku, gdy przedmiot umowy bedzie mogt by¢ uznany, jako wykonany niezgodnie z
projektem i zasadami wiedzy technicznej lub wady bedg na tyle istotne, Ze obiekt nie bedzie nadawat sie do uzytkowania.
Przy tym, jak wskazat SA w Biatymstoku
w wyr. Z27.10.2017 r. (I ACa 321/17), rozr6znienie wad istotnych od nieistotnych
ma znaczenie o tyle, Ze rzutuje na ocene wykonania lub niewykonania zobowigzania. Za wadg istotng uznaje sie jedynie
wade skutkujgcg brakiem mozliwosci korzystania z przedmiotu rob6t budowlanych zgodnie z jego przeznaczeniem,
brakiem wiasciwych mu cech lub cech wyraznie zastrzezonych w umowie, istotnie zmniejszajgc ich warto$¢ (tak SAw
Warszawie w wyroku
z 27.6.2018 r., V ACa 1302/17), a nawet takg wade, w zwigzku z wystgpieniem ktdrej obiekt nie nadaje sie do
uzytkowania (wyrok SA w Warszawie z 3.08.2017 r., | ACa 689/16). Wskazuje sie rowniez, ze zamawiajgcy moze
odméwi¢ odbioru, gdy w wykonanych robotach wystepujg tego rodzaju wady, ze nalezy je ocenia¢ jako niewykonanie
umowy przez wykonawce, co oznacza takze, ze wykonawcy nie przystuguje zaptata wynagrodzenia (wyrok SA w
Lublinie z 3.11.2017 r., | ACa 292/16).
20. W tym miejscu Odwotujgcy kwestionuje rowniez postanowienie § 12 ust. 4 pkt 11 Umowy, w zakresie w jakim
Zamawiajgcy okreslit kare umowng ,za zwitoke w usunieciu wad stwierdzonych przy odbiorze czeSciowym robot
budowlanych ujetych w Harmonogramie realizacji Przedmiotu umowy, lub przy odbiorze koncowym”. Kara ta zostata
okre$lona
W wysokosci 0,01% catkowitego wynagrodzenia brutto, o ktbrym mowa w § 3 ust. 1 Umowy, odpowiednio za kazdy
rozpoczety dzien kalendarzowy zwioki w usunieciu wad lub usterek”. Po pierwsze, okreSlenie tej kary stanowi
konsekwencje przyjecia nieprawidtowych zasad odbioru rob6t i zobowigzania wykonawcy do usuniecia wszelkich wad lub
usterek w terminie wyznaczonym, a po drugie — stanowi zdublowanie kary okreslonej w § 12 ust. 4 pkt 2 Umowy, t. kary
za zwioke w wykonaniu przedmiotu umowy dla kazdego Zadania osobno. Okre$lanie w ten sposo6b kar umownych nie ma
nic wspolnego z zabezpieczeniem uzasadnionego interesu Zamawiajgcego, a takze z kompensacyjng czy motywacyjng
funkcja kar umownych, a stanowi jedynie wyraz nadmiernego obcigzania wykonawcy i braku zapewnienia réwnowagi
intereséw stron Umowy.
21. Reasumujac: takie uksztattowanie w Umowie zasad dotyczacych rozliczenia wykonanych robét i ich odbioru, okresu
biegu rekojmi za wady oraz zwrotu zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy jest nie tylko sprzeczne ze
wskazanymi w odwotaniu przepisami prawa,
ale tez wewnetrznie niespojne, co uniemozliwia wykonawcom prawidiowe skalkulowanie ceny, utrudnia uczciwg
konkurencje, moze wplyng¢ na niskie zainteresowanie udziatem
w postepowaniu, powodowa¢ znaczace réznice w cenach oferty, a takze ich zawyzenie, wobec braku mozliwosci
wyliczenia ryzyka zwigzanego z wykonaniem Umowy.
22. Biorgc pod uwage powyzsze, Odwotujgcy wnosi o nakazanie Zamawiajgcemu dokonania:
a. zmiany § 2 ust. 8 zd. 1 Umowy i nadanie mu nastepujgcego brzmienia:
Za date zakoniczenia realizacji Przedmiotu Umowy przyjmuje sie date podpisania przez Strony protokotu odbioru
koncowego robot budowlanych bez wad, na zasadach okre$lonych w§9 11 Umowy;
b. zmiany § 11 ust. 14 i nadanie mu nastepujacego brzmienia:
14. W przypadku odmowy przyjecia robot przez Zamawiajgcego (w razie stwierdzenia wystgpieniajakichkotniek



Z afe okolicznoS$ci okreslonych w
ust. 13) zostanie okreslony w protokole odbioru koricowego powdd nieodebrania robot i termin ponownego
przystapienia przez Zamawajgcego do odbioru;

c. usuniecia § 11 ust. 15 16 (przewidujgcych instytucje uznaniowego warunkowego przyjecia robdt i jej skutkow);

d. zmiany § 11 ust. 17 Umowy i nadanie mu nastepujgcego brzmienia:

17. Jezeli wtoku czynno$ci odbioru zostang stwierdzone wady:

1) nadajgce sie do usuniecia, to Zamawajgcy moze zazgdac usuniecia wad wyznaczajgc odpowiedni termin. Fakt
usunigcia wad zostanie stwierdzony protokolarnie. Terminerm-edbioru-wtakief-sytuacii-bedzie-termin-usuniccia
wad-okrestony-we-whascinyr-protokolefeh-tusuniceia;

e. usuniecia § 11 ust. 22 jako zbednego - po zmianie 11 ust. 14 Umowy;

f. zmiany § 11 ust. 23 Umowy i nadanie mu nastepujgcego brzmienia:

W przypadku stwierdzenia w toku odbioru koncowego usterek lub nieistotnych wad przedmiotu Umowy (m.in.
niewptywajgcych na mozlino$¢ uzytkowania Przedmiotu Umowy, czy umdwiony cel), zostanie sporzgdzony protokot
koncowy ;z—uwagami®, ktory bedzie zawierat wynik dokonanego sprawdzenia jakosci robot, liste nieistotnych

m,ad/usterek oraz usta/ony przez Zamawrajqcego termln ich usuniecia. -Pe—usumeeru—pfzez—%fkeﬁawee—ustefek—lub

g. zmiany § 13 ust. 8 Umowy i nadanie mu nastepujgcego brzmienia:
Do uprawnien z tytutu rekojmi zastosowanie znajdg wlasciwe przepisy Kodeksu Cywilnego. Okres rekojmi na
wykonanie roboty, zastosowane materiaty i urzgdzenia wynosi 36 miesiecy liczac od dnia podpisania przez obie
Strony protokotu odbioru korncowego robdt budowlanych bez-wad;
h. zmiany § 14 ust. 6 pkt 1 Umowy i nadanie mu nastepujgcego brzmienia
6. Zwrot Zabezpieczenia nastgpi wedfug ponizszych zasad:
1) kwota wwysoko$ci 70% warto$ci Zabezpieczenia zostanie zwrécona w terminie
30 dni kalendarzowych po uptywie terminu wykonania Umowy, o ktérym mowa
w§ 2 ust. 1 Umowy, z zastrzeZzeniem protokolarnego odbioru koricowego Przedmiotu umowy bez-tweag;
i. zmiany § 12 ust. 4 pkt 11 Umowy| nadanle mu nastepujgcego brzmlenla
11) za zwoke w L Seh

Zmtoke w usunieciu ujawnionych wad lub usterek stwierdzonych w okresie gwarancji lub rekojmi — w wysokoSci
0,01% catkowitego wynagrodzenia brutto, o ktéorym mowa w § 3 ust. 1 Umowy, odpowiednio za kazdy
rozpoczety dzien kalendarzowy zwloki w usunigciu wad
lub usterek.
Il. Zarzuty dotyczace kar umownych i wysokosci limitu:
23. Zamawiajgcy w § 12 ust. 6 Umowy wskazat, ze Limit kar umownych, jakich Zamawiajgcy moze Zzgda¢ od
Wykonawcy ze wszystkich tytutdbw przewidzianych w Umowie wynosi 30% catkowitego wynagrodzenia brutto.
Jednocze$nie w 12 ust. 7 Umowy zastrzegt,
ze ,Ograniczenie, o ktbrym mowa w ust. 6 powyzej, nie dotyczy przypadkéow powstania szkody wyrzadzonej na skutek
umysinego dziatania Wykonawcy lub umys$inego dziatania podmiotéw lub oséb, ktérymi Wykonawca postuguje sie przy
wykonywaniu Umowy, a w szczegdlno$ci dziatari Podwykonawcow lub Podwykonawcédw dalszych”.
24. Z powyzszych postanowien wynika, ze w zasadzie Zamawiajgcy nie okreslit limitu kar, zastrzegajac, iz limit kar na
poziomie 30% wynagrodzenia brutto nie dotyczy przypadkéw okreslonych w § 12 ust. 7 Umowy.
25. Odwolujacy zdaje sobie sprawe z tego, iz przepis art. 436 pkt 3 PZP nie wskazuje na jakim poziomie ma by¢ ustalony
limit kar umownych. Nie mniej jednak okre$lenie go na wysokim poziomie 30%, a w zasadzie nieokre$lenie tego limitu w
sposoéb Scisty, pozwalajacy
na oszacowanie ryzyka przez wykonawcow i ztozenie porownywalnych ofert, pozostaje
w sprzecznosci z obowigzkiem wynikajagcym z art. 436 pkt 3 PZP, narusza zasade proporcjonalnosci, wyrazong w art.
16 pkt 3 PZP, oraz stanowi naduzycie prawa podmiotowego przez Zamawiajgcego i jako takie nie moze korzysta¢ z
ochrony.



26. Jak zgodnie przyjmuje sie w orzecznictwie i literaturze przedmiotu, kary umowne, jako surogat odszkodowania, a
zatem rowniez maksymalna wysoko$¢ kar, ktorych mogg dochodzi¢ strony umowy, nie mogg by¢é okreSlane w
oderwaniu od zasady proporcjonalnosci (art. 16
pkt 3 PZP), . nieadekwatnie do wielkosci zamdwienia, stopnia jego skomplikowania czy tez potencjalnej szkody, jakg
moze ponie$¢ zamawiajacy w wyniku niewykonania
lub nienalezytego wykonania zamowienia. Kary umowne, jak i ich maksymalna wysoko$¢
w szczegolnosci nie moga prowadzi¢ do zarobkowania przez Zamawiajacego na karach umownych.
27. Odwotujgcy zwraca przy tym uwage, iz Zamawiajacy zabezpieczyt swoje interesy zastrzegajgc w § 12 ust. 5 zd. 2
Umowy prawo do odszkodowania uzupetniajgcego przenoszacego wysoko$¢ kar umownych do wysokoSci poniesionej
szkody, co uzasadnia zmniejszenie limitu kar umownych do 10% wartoSci wynagrodzenia brutto (czyli kary umowne;j
zastrzezonej na wypadek odstgpienia od umowy, jako czynnosci definitywnie przesgdzajgcej o jej niewykonaniu).
28. Ponadto, Zamawiajgcy w ogole nie zastrzegt kar umownych, do ktorych zaptaty sam zostalby zobowigzany, co
narusza obowigzek wynikajacy z art. 436 pkt 3 PZP oraz zasade rownowagi stron umowy.
29. Biorgc pod uwage powyzsze, Odwotujgcy wnosi o nakazanie Zamawiajgcemu dokonania:
a. zmiany § 12 ust. 6 Umowy i nadanie mu nastepujgcego brzmienia:
Limit kar umownych, jakich mogg dochodzi¢ strony UmowyZamawiaigey—moeze—Zgdaé—edWrrkonawey—ze
wszystkich-ttutow-przewiczianychw-Hmowie wynosi30 10% (sfownie: trzydzieses dziesieC procent) catkowitego
wynagrodzenia brutto, o ktorym mowa w § 3 ust. 1 Umowy.
b. zmiany § 12 ust. 7 Umowy i nadanie mu nastepujgcego brzmienia:
Zamawiajgcy zobowigzuje sie zaptacic Wykonawcy kare umowng na wypadek odstgpienia od Umowy w cafo$ci
lub w cze$ci przez ktorgkolwiek ze Stron z przyczyn lezacych po stronie Zamawiajgcego w wysokosci 10%
catkowitego wynagrodzenia brutto, o ktorym mowa w § 3 ust. 1 Umowy.
lll. Zarzut dotyczgcy waloryzacji wynagrodzenia w zw. ze zmiang obcigzen publicznoprawnych:
30. Zgodnie z art. 436 pkt 4 lit. b PZP zamawiajgcy ma obowigzek okreslenia w umowie
w sprawie zamowienia publicznego zasad wprowadzania zmian wysokos$ci wynagrodzenia
w przypadku zmiany:
a.stawki podatku od towardw i ustug oraz podatku akcyzowego,
b.wysokosci minimalnego wynagrodzenia za prace albo wysokosci minimalnej stawki godzinowej, ustalonych na
podstawie ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r.
0 minimalnym wynagrodzeniu za prace,
c.zasad podlegania ubezpieczeniom spotecznym lub ubezpieczeniu zdrowotnemu
lub wysoko$ci stawki sktadki na ubezpieczenia spoteczne lub ubezpieczenie zdrowotne,
d.zasad gromadzenia i wysokosci wptat do pracowniczych planéw kapitatowych, o ktérych mowa w ustawie z dnia 4
pazdziernika 2018 r. o pracowniczych planach kapitatowych (Dz.U. z 2020 r. poz. 1342 oraz z 2022 r. poz. 1079)
- jezeli zmiany te bedg miaty wptyw na koszty wykonania zamdwienia przez wykonawce.
31. Wbrew temu przepisowi, majgcemu charakter bezwzglednie obowigzujgcy, Zamawiajgcy w § 20 ust. 3 Umowy nie
dopu$cit mozliwosci zmiany wysokosci wynagrodzenia w przypadku zmiany stawki podatku od towardw i ustug oraz
podatku akcyzowego.
32. Wobec powyzszego Odwotujgcy wnosi o dodanie do § 20 ust. 3 Umowy, rowniez
w przypadku zmiany stawki podatku od towaréw i ustug oraz podatku akcyzowego.
IV. Pozostate zarzuty dotyczgce postanowiern Umowy:
33. Zamawiajgcy wymaga od Wykonawcy odbycia wizji lokalnej oraz ztozenia w Umowie oswiadczenia (s. 3 Umowy, pkt
14 Oswiadczen Wykonawcy), iz ,Wszelkie zastrzezenia Wykonawcy dotyczgce terenu budowy zgtoszone po terminie
zawarcia Umowy nie mogg by¢ podstawg do dochodzenia jakichkolwiek roszczen od Zamawiajgcego, w szczegdlnosci
zwigkszenia wynagrodzenia za wykonanie Umowy oraz do Zzgdania przez Wykonawce przesuniecia terminu
zakonczenia robét ani zmiany ich zakresu.”. Tym samym Zamawiajgcy zastepuje swéj obowigzek dokonania opisu
przedmiotu zamowienia w sposéb jednoznaczny
i precyzyjny, z uwzglednieniem wymagan i okoliczno$ci moggcych mie¢ wptyw
na sporzadzenie oferty, wymogiem odbycia wizji lokalnej i zrzeczenia sie wszelkich roszczehn dotyczacych terenu
budowy zgtoszonych po terminie zawarcia Umowy.
34. Oczywiste jest to, ze podczas wizji lokalnej nie jest mozliwe zapoznanie sie z catg nieruchomoscig i ,terenem
realizaciji, infrastrukturg terenu budowy, jej specyfikg
oraz lokalizacjg”. Obszar objety zaméwieniem obejmuje teren ponad 7,5 ha, ponad 5500 m ukiadu torowego. Jesli
wszelkie dane, niezbedne do wykonania przedmiotu Umowy nie zostaly ujete w dokumentacji projektowej, to
Zamawiajgcy nie moze wymagac¢ od Wykonawcy,



aby zweryfikowat tak ogromny teren podczas wizji lokalnej i tym bardziej wymaga¢ ztozenia oSwiadczenia, ze nie zgtasza

zadnych zastrzezen, pod rygorem braku mozliwosci do ich zgtaszania po zawarciu Umowy.

35. Powyzszy wymoég Zamawiajgcego stoi rbwniez w razacej sprzecznosci z art. 651 KC (stosowanym na zasadzie art.

8 PZP), ktéry przewiduje obowigzek zgtaszania przez Wykonawce Zamawiajgcemu przeszkod w prawidtowym

wykonaniu rob6t dotyczgcych réwniez terenu budowy lub innych okolicznosci, ktére mogg przeszkodzi¢ prawidtowemu

wykonaniu robot.

36. Biorgc pod uwage powyzsze Odwotujacy wnosi o zmiane o$wiadczenia Wykonawcy (s. 3 Umowy, pkt 15) i nadanie

mu nastepujgcego brzmienia:

14. Przed podpisaniem Umowy przeprowadzit wizje lokalng cafej nieruchomosci i zapoznat sie z terenem realizacji robdt,
infrastrukturg terenu budowy i jej specyfikacjg oraz lokalizacjg rie—zgtasza—co—do—tege—=zastrzezesr. Wykonawca
zapoznat sie ponadfo z miejscowymi warunkami dostaw materiatow budowlanych na teren robdt oraz odbiorem

materiatdw pochodzgcych z rozbidrek

37. Zamawiajgcy w § 3 ust. 5 Umowy wymaga, aby Wykonawca w wynagrodzeniu uwzglednit ,wszelkie kosztow
realizacji Umowy, w tym robocizny, urzadzen i materiatéw, niezbedne

do prawidtowego wykonania Przedmiotu Umowy nawet, jesli nie zostato to wyraznie opisane, naleznosci za wykonanie
wszystkich czynnosci niezbednych do kompleksowej realizacji Przedmiotu Umowy, a w tym m.in. odbiory, atesty, préby
(...)"

38. Odwolujgcy wskazuje, ze wymog ten narusza, wyrazony w art. 99 ust. 1 PZP, obowigzek jednoznacznego i
wyczerpujgcego opisania przez Zamawiajgcego przedmiotu zaméwienia

z uwzglednieniem wymagan i okoliczno$ci majgcych wptyw na sporzgdzenie oferty.

39. Wobec powyzszego Odwotujgcy wnosi o nakazanie Zamawiajgcemu usuniecia z tresci

§ 3 ust. 5 Umowy stéw: ,nawet, jesli nie zostato to wyraznie opisane”.

40. W § 4 ust. 23 Umowy Zamawiajgcy obarcza \Wykonawce odpowiedzialno$cig za ochrone

instalacji i urzgdzen nad, na i podziemnych zlokalizowanych w obszarze robot

(wraz z transportem i sktadowaniem). Wszelkie uszkodzenia Wykonawca usunie niezwocznie i na wtasny koszt.
Odwolujgcy zwraca uwage, ze o ile moze ponosi¢ odpowiedzialno$¢

za ochrone instalacji i urzgdzen nad i naziemnych (albowiem sag one widoczne), o tyle nie moze ponosi¢
odpowiedzialno$ci za instalacje i urzgdzenia podziemne, jesli nie zostaly one uwidocznione na mapach lub w
dokumentacji przekazanej Wykonawcy.

41. W zwiagzku z powyzszym Odwolujgcy wnosi o zmiane § 4 ust. 23 Umowy i nadanie mu nastepujacego brzmienia:
Wykonawca odpowiada za ochrone instalacji i urzgdzen nad, na i podziemnych zlokalizowanych w obszarze robét (waz z
transportem i sktadowaniem), chyba Ze nie zostaly uwidocznione na mapach lub w dokumentacji przekazanej
Wykonawcy. Wszelkie uszkodzenia Wykonawca usunie niezwmfocznie i na Wasny Koszt.

42. W § 4 ust. 26 Umowy Zamawiajgcy okreslit, zePolecenia inspektorow nadzoru dotyczgce realizacji robét bedg
wykonywane przez Wykonawce nie pdZniej niz w czasie przez niego wyznaczonym, pod grozbg wstrzymania robot. Skutki
finansowe z tytutu wstrzymania robot

wtakiej sytuacji ponosi Wykonawca.

43. Zgodnie z art. 26 pkt 1 Prawa budowlanego ,Inspektor nadzoru ma prawo wydawac¢ kierownikowi budowy lub
kierownikowi robét polecenia, potwierdzone wpisem do dziennika budowy, dotyczace: usuniecia nieprawidtowosci lub
zagrozen, wykonania préb lub badan, takze wymagajgcych odkrycia robét lub elementéw zakrytych, przedstawienia
ekspertyz dotyczacych prowadzonych robdt budowlanych oraz informacji i dokumentéw potwierdzajgcych zastosowanie
przy wykonywaniu robét budowlanych wyrobdw, zgodnie

z art. 10, a takze informacji i dokumentéw potwierdzajgcych dopuszczenie do stosowania urzgdzeh technicznych”.
Zatem prawo do wydawania przez IN wigzgcych Wykonawce polecen nie ma charakteru absolutnego; ograniczone jest
do przypadkéw okreslonych w art. 26 pkt 1 Prawa budowlanego.

44. W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wnosi o zmiane § 4 ust. 26 Umowy i nadanie mu nastepujacego brzmienia:
Polecenia inspektoréw nadzoru dotyczgce realizacji robot, w zakresie okreSlonym w art. 26 Prawa budowlanego, bedag
wykonywane przez Wykonawce nie poZniej niz w czasie przez niego wyznaczonym, pod grozbg wstrzymania robot. Skutki
finansowe z tytutu wstrzymania robot w takiej sytuacji ponosi Wykonawca.

45. W § 10 ust. 5 Umowy Zamawiajgcy zobowigzat Wykonawce do zrzeczenia sie wszelkich roszczen wobec
Zamawiajgcego z tytutu wykonania prac dodatkowych, wykonanych przed zawarciem aneksu do Umowy.



46. Postanowienie to stanowi wyraz naduzycia pozycji Zamawiajgcego i bezpodstawng probe uniknigcia dochodzenia
przez Wykonawce roszczen z tytulu bezpodstawnego wzbogacenia, tj. z tytulu bezumownego wykonania przez
Wykonawce rob6t dodatkowych, ktore

sg niezbedne do wykonania zamoéwienia podstawowego, w przypadkach w ktorych koniecznos¢ wykonania tych robot
bedzie sporna. Wykonawca nie moze ponosi¢ finansowej odpowiedzialnosci za btedng kwalifikacje robot jako robot
dodatkowych, dokonang przez Zamawiajacego lub za zwioke w jej dokonaniu w przypadku, gdy roboty dodatkowe

sg niezbedne do dalszego wykonania robét podstawowych, co nie jest przeciez rzadkim przypadkiem w kontraktach
budowlanych. Powinien mie¢ prawo do poddania rozstrzygniecia sporu w tym zakresie w postepowaniu sgdowym.

47. W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wnosi o usunigcie 10 ust. 5 Umowy.

V. Zarzuty dotyczace tresci ogtoszenia o zaméwieniu oraz tresci SWZ

48. Zamawiajgcy w Rozdz. XV ustanowit dwa kryteria oceny oferty — cena o wadze 80 pkt

oraz termin realizacji zamowienia w zakresie myjni catorocznej o wadze 20 pkt. W Rozdz. XV ust. 3 wskazat:

W kryterium termin realizacji, zaoferowany termin w zakresie myjni nie moze byc¢ dtuzszy niz 64 tygodnie.

Oferta z najkrotszym terminem otrzyma 20,00 punktéw a pozostatym ofertom zostang przyznane punkty (z doktadno$cig
do dwoch miegjsc po przecinku) zgodnie ze wzorem:

TN

K2 = cmmemmmmemee e x 20 pkt

TB

gdzie:

K2 — to punkty wkryterium termin realizacji

T N — najkrotszy oferowany termin

T B — termin w badanej ofercie

20 pkt — to waga kryterium

Uwaga: w przypadku, gdy Wykonawca zaproponuje w Formularzu ofertowym termin realizacji powyzej 64 tygodni - oferta
zostanie odrzucona.

49. Zamawiajgcy nie okreslit natomiast minimalnego terminu wykonania zamoéwienia

w zakresie myjni catorocznej, pomimo posiadania wiedzy co do przedmiotu Umowy,

w tym wymogoéw Umowy o dofinansowanie tej czeSci zamoéwienia. Brak okreslenia maksymalnego poziomu mozliwego
skrocenia terminu wykonania Umowy w tym zakresie moze prowadzi¢ do nieuczciwych praktyk i zaoferowania nierealnie
krotkich terminéw,

przy czym juz maksymalny termin wykonania (64 tygodni) jest i tak terminem krotkim

w stosunku do zakresu prac.

50. Ponadto z udostepnionej przez Zamawiajgcego dokumentaciji projektowej (np. rys. Projektu Architektonicznego "4789-
PAB_11.3_A-01 Hala - Rzut parteru") wynika, ze myjnia stanowi czes¢ budynku HALA PRZEGLADOW O NAPRAWC.
(W TYM MYJNIA) WRAZ

Z ZAPLECZEM WARSZTATOW O-SOCJALNO-BIUROWYM,; ,zaplecze techniczne sktada¢ sige bedzie migdzy innyn
hali przeglagdowo-naprawczej (w tym myjni) z zapleczem socjalno-technicznym i magazynowym, w tym dostosowanie
uktadu torowego i sieci trakcyjnej, terenu obejmujgcego tory 207, 208, 209 do wykonywania przegladow P1, P2 (z
mozliwoscig P3)

oraz niezbednej infrastruktury wewnetrznej i zewnetrznej rozumianej jako migdzy innymi:

- wyposazenie technologiczne stanowisk i zapleczy,

- wyposazenie magazynowe na potrzeby technologiczne i socjalne,

- sprezarkownia,

- instalacje technologiczne,

- instalacje kanalizacyjne,

- instalacje wodne,

- instalacje sprezonego powietrza,

- instalacje ogrzewania i wentylacji,

- instalacje elektryczne i teletechniczne (w tym miedzy innymi oSwietleniowe, monitoringu, dostepu, itp.)”.

Diugos¢ hali bedzie wynosi¢ 240 m w osiach 1-41, a szeroko$¢ 23 m w osiach E-H, cze$¢ zaplecza socjalno-
technicznego dtugosci 102,55 m i szerokosci 12,75 m hali”.

51. W dokumentacji nie wyodrebniono jednoznacznie prac obejmujgcych wykonanie ,zakresu myjni”. Biorgc po uwage
poziom skomplikowania prac dotyczacych hali przeglgdowo naprawczej, nie wiadomo czy w przedmiotowym kryterium
objete sg prace do wykonania

w osiach G-H i 1-41 oraz tor 7 rébwniez w zakresie przytoczonych osi — pomieszczenie 0.02 hala myjni czy by¢ moze



szerszej nalezy interpretowacC punktacje ktorg okreslono ,zakresem myjni” obejmujgcym by¢ moze réwniez zakresy
wiekszych odcinkéw uktadow torowych poza halg, sieciami zewnetrznymi itp., ktdre nie zostaly jednoznacznie okreslone.
52. Jednoczes$nie podkreslenia wymaga, ze myjnia powstaje w ramach wykonania Zadania 1, po ktérego wykonaniu nie
jest wymagane uzyskanie pozwolenia na uzytkowanie, z tego wzgledu myjnia nie zostanie oddana do uzytku wcze$niej
niz caty budynek hali. Natomiast minimalny termin budowy catej hali wraz z myjnig to ok. 104 tygodnie, a nie jak wymaga
zamawiajacy w kryterium maksymalnie 64 tygodnie.
53. Biorgc pod uwage powyzsze, przyjecie przez Zamawiajgcego kryterium w postaci terminu wykonania myjni jest
catkowicie nieuzasadnione przedmiotem zamoéwienia, a przy tym sformulowane nieprecyzyjnie, uniemozliwiajac
ustalenie zakresu robot, ktéry ma by¢é wykonany w terminie deklarowanym przez Wykonawce i punktowanym w
przedmiotowym kryterium, co narusza réwniez zasade przejrzystosci udzielanych zamoéwien, okreslong
w art. 16 pkt 3 PZP.
54. Z uwagi na brak objecia wykonania rob6t w zakresie myjni pozwoleniem na uzytkowanie, wczesniejsze ukonczenie
robot pozostaje bez jakiegokolwiek praktycznego znaczenia
dla Zamawiajgcego. Dodatkowo zgodnie z pkt 2 preambuty zatgcznika nr 2 do SWZ Projektowane postanowienia umowy:
~Zamawiajgcy uzyskat dofinansowanie na realizacje czesci prac objetych przedmiotem niniejszej Umowy (tj. zakres
dotyczacy budowy myjni catorocznej - roboty budowlano-montazowe/instalacyjne), w ramach Programu Operacyjnego
Infrastruktura i Srodowisko 2014-2020". Jesli zatem konieczno$é wczesniejszego ukonczenia prac dotyczgcych myjni
wynika z umowy o dofinansowanie, wystarczajgce jest wskazanie maksymalnego terminu na ukonczenie prac, aby
Zamawiajgcemu zostata wyptacona kwota dofinansowania. Ustanawianie kryterium w tym zakresie i punktowanie
najkrotszego terminu zakonczenia wykonania myjni nie znajduje racjonalnego uzasadnienia.
55. W kontekscie powyzszego Odwolujgcy uwazat réwniez, ze przyjecie w przedmiotowym Postepowaniu tego kryterium
nie tyle jest zwigzane z przedmiotem zamodwienia (nie wigze sie z zapewnieniem dodatkowej jakosci lub nie niesie
Zamawiajgcemu dodatkowej wartosci),
lecz z podmiotowymi wiasciwoSciami wykonawcy, wyrazajgcymi sie w mozliwosci zrealizowania przedmiotu
zamowienia w krotkim terminie. Takie kryterium oceny ofert jest niedopuszczalne w Swietle art. 241 ust. 1 PZP. W tych
okolicznosciach przyjecie takiego kryterium oceny ofert moze réwniez doprowadzi¢ do zdobycia zaméwienia przez
Wykonawce, ktory zaoferuje znacznie wyzszg cene, przy znacznym skréceniu oferowanego terminu realizacji.
56. Biorgc pod uwage powyzsze Odwotujgcy wnidst o zrezygnowanie zar6wno w tresci ogtoszenia o zamowieniu, jak i w
SWZ ze stosowania do oceny ofert kryterium: Termin realizacji zaméwienia - w zakresie budowy myjni catorocznej —
waga 20 punktéw
lub zastagpienie go innym kryterium, ktére moze speni¢ funkcje przypisane kryteriom oceny ofert.

Zamawiajgcy w dniu 27.06.2023 r. (przestane wykonawcom za poSrednictwem elektronicznej platformy
zakupowej) wezwat wraz kopig odwotania, uczestnikow postepowania do wziecia udziatu w postgpowaniu odwotawczym
na podstawie art. 524 ustawy Pzp.

W dniu 28.06.2023 r. (wplyw do Prezesa KIO w wersji elektronicznej podpisane podpisem cyfrowym za
posrednictwem elektronicznej skrzynki podawczej - ePUAP) wykonawca: Torpol S.A., ul. Sw. Michata 43, 61-119 Poznan,
zwany dalej rowniez ,Przystepujacym 17, zgtosit przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie Odwotujgcego.
Izba uznata skuteczno$¢ przystgpienia do postepowania odwotawczego
po stronie Odwolujgcego: wykonawcy Torpol S.A. z siedzibg w Poznaniu.

W zgtoszeniu do przystgpienia do postepowania odwotawczego po stronie Odwotujgcego wskazano: Przystepujacy 1

popart zarzuty i wnioski Odwotujgcego. W tym stanie prawnym twierdzenia artykulowane odwotaniem majg poparcie w

przepisach ustawy Pzp i kodeksu cywilnego. Wskazat, Ze zarzuty z punktu | odwotfania wpisujg sie¢ w ugruntowang linie
orzeczniczg, zgodnie z ktorg inwestor moze odmowi¢ odbioru robét jedynie w przypadku wystgpienia wad istotnych np.

odmowa odbioru bedzie uzasadniona jedynie w przypadku, gdy przedmiot zaméwienia bedzie mogt by¢ kwalifikowany

jako wykonany niezgodnie z projektem i zasadami wiedzy technicznej lub wady bedg na tyle istotne, Ze obiekt nie bedzie

sie nadawat

do uzytkowania (Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 7 marca 2013 r., sygn. akt Il CSK 476/12). Przystepujgcy 1 popart
réwniez pozostate zarzuty odwotania. Szczegolnie zwrécit uwage

na zarzuty IV a-e ktore obrazujg nieuprawnione (sprzeczne z art. 99, 433 ustawy Pzp i 353 k.c.) przerzucenie ryzyk
braku doktadnego okreslenia przedmiotu zamoéwienia (dotyczgcego terenu budowy, instalacji, urzadzen) na
wykonawcow, podczas gdy obowigzki te obcigzajg Zamawiajgcego. Zatem w przypadku w ktdrym zastany stan bedzie
odmienny, Zamawiajgcy nie moze odmoéwi¢ wykonawcy prawa do roszczen lub zmiany umowy w zakresie ceny

lub terminu. Szczegdlnie nieuzasadnione przepisami prawa (a sprzeczny z art. 5 i 353! k.c.) jest zobowigzanie
Wykonawcy w § 10 ust. 5 Umowy do zrzeczenia sie wszelkich roszczen wobec Zamawiajgcego z tytutu wykonania prac



dodatkowych, wykonanych przed zawarciem aneksu do Umowy. Nalezy wskazaé, ze wykonawca pod grozbg kar
umownych dziata

w ustalonych umowg terminach, zatem w przypadku wyjscia na jaw kolizji lub rob6t dodatkowych, aby sprostac temu
zapisowi, musiatby wykona¢ prace na wiasny koszt

lub wstrzymac prace i czeka¢ na aneks narazajac sie na kary umowne. Zwracam uwage,

ze wypracowanie ,podpisanego” aneksu wymaga szeregu uzgodnien projektowych (czesto

z udziatem podmiotu trzeciego dziatajgcego na zlecenie Zamawiajgcego tj. projektanta

lub nadz6r autorski), uzgodnien miedzy dziatowych, a finalnie uzyskania zgod korporacyjnych. Ten diugi czas uzgodnien
wptywa bezposrednio na: termin realizacji rob6t podstawowych (poprzez brak mozliwosci ich wykonania i jego
wydtuzenie o czas do podpisania aneksu

na roboty dodatkowe), niekorzystnie wplywa na ceny rob6t dodatkowych (poprzez utrate ich wartosci w czasie lub
rezygnacje podwykonawcow z wykonania tych rob6t z uwagi na krétkie terminy zwigzania ofertg), a finalnie uniemozliwia
kontraktowanie podwykonawcow (poprzez brak mozliwosci zgtoszenia umowy podwykonawczej na zakres jeszcze
nieobjety umowa gtéwng). Tym samym uznat, ze zarzut jest w petni zasadny. Przystepujgcy 1 wniost

0 uwzglednienie odwotania w catosci.

W dniu 28.06.2023 r. (wplyw do Prezesa KIO w wersji elektronicznej podpisane podpisem cyfrowym za
posrednictwem elektronicznej skrzynki podawczej - ePUAP) wykonawca: Ground Transportation Systems Polska Sp. z
0.0., ul. Gen. Jézefa Zajgczka 9, 01-518 Warszawa, zwany dalej rowniez ,Przystepujgcym 2", zgtosit przystgpienie
do postepowania odwotawczego po stronie Odwotujgcego. Izba uznata skuteczno$¢ przystgpienia do postepowania
odwotawczego po stronie Odwolujgcego: wykonawcy Ground Transportation Systems Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w
Warszawie.

W dniu 30.06.2023 r. (wplyw do Prezesa KIO w wersji elektronicznej podpisane podpisem cyfrowym za
posrednictwem elekironicznej skrzynki podawczej - ePUAP) wykonawca: Budimex S.A., ul. Siedmiogrodzka 9, 01-204
Warszawa, zwany dalej rowniez ,Przystepujgcym 3", zgtosit przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
Odwolujgcego. Izba uznata skuteczno$¢ przystapienia do postepowania odwotawczego
po stronie Odwolujgcego: wykonawcy Budimex S.A. z siedzibg w Warszawie.

W zgloszeniu do przystgpienia do postepowania odwotawczego po stronie Odwotujgcego wskazano: uwzglednienie
odwotania jest zasadne, gdyz postanowienia Specyfikacji Warunkéw Zamowienia w obecnym ksztalcie naruszajg
bezwzglednie obowigzujace przepisy prawa. Przystepujacy 3 popiera zarzuty podniesione przez Odwotujgcego i
przedstawiong

w ramach uzasadnienia odwotania argumentacje w tym zakresie i wnosi o uwzglednienie wniesionego odwotania.

W dniu 06.07.2023 r. (wplyw do Prezesa KIO w wersji elektronicznej podpisane podpisem cyfrowym za
posrednictwem elektronicznej skrzynki podawczej - ePUAP) Przystepujacy 2 ztozyt pismo procesowe, w ktorym
podtrzymat dotychczasowe stanowisko
w sprawie, tj. wniést o uwzglednienie odwotania wniesionego przez Odwotujgcego — Dekpol Budownictwo Sp. z 0.0. z
uwagi na zasadno$¢ podniesionych w nim zarzutéw. Na poparcie zarzutu Odwolujgcego sformutowanego w pkt Il lit. b)
petitum odwotania, tj. naruszenia art. 436 pkt 3 ustawy Pzp poprzez okreslenie w § 12 ust. 7 Umowy, ze limit kar
umownych na poziomie 30% nie dotyczy przypadkéw powstania szkody wyrzadzonej na skutek umys$inego dziatania
Wykonawcy lub umysinego dziatania podmiotéw lub oséb, ktérymi Wykonawca postuguje sie przy wykonywaniu Umowy,
a w szczegolnosci dziatan Podwykonawcéw lub Podwykonawcdw dalszych, co nie stanowi realizacji obowigzku
okreSlonego w art. 436 pkt 3 ustawy Pzp
do okre$lenia fgcznej maksymalnej wysoko$ci kar umownych, ktérych mogg dochodzi¢ strony, Przystepujacy 2 wskazat,
co nastepuje. Zarzut sformutowany w pkt Il lit. b) petitum Odwotania nalezy uzna¢ za zasadny. Z przywotanych powyzej
postanowien Umowy wynika, ze jezeli Wykonawca (tudziez jego podwykonawca lub dalszy podwykonawca) w sposéb
umysiny wyrzgdzi szkode Zamawiajgcemu, wowczas Zamawiajacy jest uprawniony do obcigzenia
go karami umownymi wiasciwie bez Zadnych ograniczen kwotowych. Takie postanowienie umowne pozostaje w
oczywistej sprzecznosci z art. 436 pkt 3 ustawy Pzp, wobec czego
—na mocy art. 58 § 1 Kodeksu cywilnego — nalezy je uzna¢ za bezwzglednie niewazne.

Jak stusznie wskazuje sie w doktrynie: Obowigzek okre$lenia limitu kar umownych zapobiegaé ma patologicznym
przypadkom naliczania kar umownych w razgco wygérowanej wysokosci, potrgcania ich z wynagrodzenia wykonawcy
lub zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy i w konsekwencji pozostawiania jedynie sgdowej drogi do ich
miarkowania, a takze: Przepis art. 436 pkt 1-3 wskazuje zatem, ze kwestie dotyczace warunkéw zaptaty wynagrodzenia,
a takze te dotyczace kar umownych, ktérych mogg dochodzi¢ strony powinny by¢ zawarte

w kazdej umowie bez wyjatku. Dzieki temu ostatniemu elementowi daje sie kazdemu wykonawcy pewnos¢ co do tego, ile



maksymalnie mogg wynie$¢ go kary umowne, co pozwala oszacowac przez niego odpowiednio ryzyko i wpisa¢ je w
ceng oferty. Ponadto chroni go przed naktadaniem na niego kar umownych przez zamawiajgcego bez zadnego limitu. Na
temat skutkow braku okreslenia limitu kar umownych Krajowa Izba Odwotawcza wypowiedziata sie chociazby w wyroku
z dnia 30 marca 2022 r. (sygn akt: KIO 636/22) jasno wskazujgc, ze: Brak w projekcie umowy wskazania tgcznej
maksymalnej wysokosci kar umownych oraz wartosci wynikajgcych z art. 439 ust. 2 p.z.p. jest wadg postepowania, w
tym znaczeniu,

ze projektowane postanowienia umowy zawierajg braki w stosunku do wymagan wynikajgcych z przepiséw prawa.
Przystepujacy 2 zauwazyt, ze uprzednio obowigzujgca ustawa - Prawo zamoéwien publicznych nie przewidywata tego
rodzaju regulacji, za$ jej wprowadzenie mialo przede wszystkim na celu zapobiezenie praktyce zastrzegania w
umowach o zamowienie publiczne kar umownych, ktére przewyzszatyby nie tylko wartos¢ samego zaméwienia,

ale rowniez warto$¢ rzeczywiscie poniesionej przez Zamawiajgcego szkody. Ustawodawca dostrzegt, ze tego rodzaju
dziatania prowadzg do istotnego zaburzenia réwnowagi stron umowy w sprawie zamdwienia publicznego, ktora i tak
doznaje znacznego ograniczenia chociazby z uwagi na adhezyjny charakter tej umowy. Co wiecej, wskaza¢ nalezy, ze
na pewnym etapie prac nad rzadowym projektem nowej ustawy Pzp, ustawodawca proponowat nawet wprowadzenie
ustawowego okreslenia tgcznej maksymalnej wartosci kar umownych

do wysokosci 20% wynagrodzenia netto naleznego wykonawcy. W konsekwenciji brak okreslenia maksymalnej tgcznej
wartosci kar umownych nalezy traktowa¢ jako naduzycie pozycji Zamawiajgcego, a tym samym naruszenie zasady
proporcjonalnosci wyrazonej

w art. 16 pkt 3 ustawy Pzp oraz w art. 112 ust. 1 ustawy Pzp, zgodnie z ktorym Zamawiajacy okresla warunki udziatu w
postepowaniu w sposoéb proporcjonalny do przedmiotu zamoéwienia

oraz umozliwiajgcy ocene zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania zaméwienia.

Nie moze réwnie uciec uwadze Izby, ze zastrzezenie zawarte w § 12 ust. 7 Umowy odnosi sie do wszystkich kar
umownych przewidzianych w Umowie, w tym m.in. za zwioke w wykonaniu przedmiotu Umowy (§ 12 ust. 4 pkt 2),
zwtoke w przekazaniu do uzgodnienia z Zamawiajagcym projektdw wykonawczych (§ 12 ust. 4 pkt 3), zwioke w usunigciu
wad ujawnionych

w dokumentacji projektowej (§ 12 ust. 4 pkt 4) czy tez za zwioke w usunieciu wad stwierdzonych przy odbiorze
czesciowym robét (§ 12 ust. 4 pkt 11). Powyzsze stoi w oczywistej sprzecznosci z treScig art. 483 § 1 Kodeksu
cywilnego, zgodnie z ktorym mozliwym jest zastrzezenie w umowie, ze naprawienie szkody wyniktej z niewykonania lub
nienalezytego wykonania umowy nastapi przez zaptate okreslonej sumy (kara umowna). Brak okreslenia limitu kar
umownych w przypadku naruszen o charakterze umysinym, tj. w przypadku umysinego zwlekania przez Wykonawce z
realizacjg jego kontraktowych obowigzkéw, skutkuje tym, ze nie jest mozliwym okreslenie ostatecznej wysokosci sumy;,
ktérg bedzie zmuszony uisci¢ Wykonawca, na co uwage zwrocit chociazby Sad Najwyzszy w postanowieniu z dnia 29
wrzesnia 2022 r. (sygn. akt: | CSK 798/22): Konieczng trescig waznej klauzuli zastrzegajgcej kare umowng jest
okreslenie sumy stanowigcej kare umowng w przypadku niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania
niepienieznego. Przy oznaczaniu kary umownej dopuszcza sie postugiwanie obiektywnymi miernikami wysokosci, np.
utamkiem wartosci rzeczy lub utamkiem sumy, jezeli ustalenie tej kwoty jest wylgcznie zabiegiem arytmetycznym.
Zastosowanie konstrukcji prawnej zaktadajacej ustalenie w przysziosci podstawy naliczania kary umownej nie jest
zgodne z art. 483 § 1 w zw. z art. 58 § 1 k.c. Istotne jest, aby zaréwno strony, jak i sad rozpoznajgcy sprawe byli w stanie
obliczy¢ wysokos¢ kary umownej, ktéra powinna by¢ mozliwa do ustalenia juz w momencie zawarcia umowy, a jej
wysoko$¢ nie wymagata dowodzenia. Wreszcie wskaza¢ nalezy, ze kara umowna jako surogat odszkodowania nie
moze prowadzi¢ do bezpodstawnego wzbogacenia po stronie Zamawiajgcego. Zamawiajgcy w § 12 ust. 6 Umowy
wyraznie zastrzegt, ze w przypadku, gdy szkoda powstata na skutek nienalezytego wykonania lub niewykonania umowy
przewyzsza wysoko$¢ naliczonej kary umownej, to Zamawiajgcy bedzie uprawniony do zgdania odszkodowania na
zasadach ogolnych. Oznacza to, ze w przypadku, w ktérym Wykonawca dopuscitby sie umysinego wyrzgdzenia szkody
Zamawiajgcemu poprzez nienalezyte wykonywanie czy niewykonania Umowy, Zamawiajgcy wedle wlasnego wyboru
mogtby dochodzi¢ od Wykonawcy odszkodowania umownego bgdz w sposéb nieograniczony obcigza¢ go karami
umownymi, doprowadzajgc do sytuacji, w ktérej rzeczywista wartos¢ kar umownych przekroczytaby wartos¢ faktycznie
poniesionej przez niego szkody. Takie dziatania nalezy uzna¢ za niedopuszczalne. Podsumowujac wskazac nalezy, ze
postanowienie § 12 ust. 7 Umowy jako pozostajgce w oczywistej sprzecznosci z art. 436 pkt 3 ustawy Pzp, a takze
przepisami Kodeksu cywilnego jest nie tylko niewazne, ale powoduje wadliwo$¢ prowadzonego przez Zamawiajgcego
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego. Ponadto prowadzi ono do naruszenia zasady proporcjonalnosci
oraz stanowi razgce naduzycie ze strony Zamawiajgcego w kontekscie adhezyjnego charakteru umowy. Z tych
wzgledow za zasadne nalezy uzna¢ zadanie jego wykre$lenia z tresSci Umowy.

W dniu 06.07.2023 r. (wplyw na adres skrzynki poczty elektronicznej UZP)Zamawiajgcy ziozyt odpowiedz na



odwotanie. Na podstawie art. 522 ustawy Pzp osSwiadczyl, ze uwzglednia zarzuty przedstawione w odwotaniu
Odwolujgcego w czesci, tj. w zakresie:
l. 1. zarzutow dotyczacych zasad odbioru dokumentacii projektowe;:

a) art. 643 w zw. z art. 642 § 1 oraz w zw. z art. 353" iart. 5KC stosowanymi na zasadzie
art. 8ust. 1 PZP w zw. z art. 16 pkt 2 i art. 431 PZP poprzez:

i. okreSlenie prawa Zamawiajgcego do odmowy dokonania odbioru dokumentaciji projektowej w przypadku, gdy
obarczona jest ona wadg (nawet nieistotng), lub wymaga wprowadzenia wskazanych przez Zamawiajgcego zmian
(bez ich sprecyzowania
lub okreslenia charakteru) oraz zobowigzanie Wykonawcy do usuniecia ,wad/brakéw” dokumentacji i
przedstawienia jej ponownie do odbioru ,w razie zgtoszenia jakichkolwiek zastrzezen do dokumentacji lub jej
czeSci” przez Zamawiajgcego, a takze

ii.uzaleznienie zaptaty wynagrodzenia za wykonanie dokumentaciji projektowej

od poprawienia/usuniecia tak okreslonych wad/brakéw lub dokonania zgdanych zmian;

b) art. 16 pkt 3 PZP w zw. z art. 5 KC stosowanym na zasadzie art. 8 ust. 1 PZP poprzez okreslenie, Ze okres usuwania
przez Wykonawce tak okreslonych wad lub wprowadzania zmian do dokumentacji uznaje sie¢ za czas zwioki, co
sankcjonowane jest karg umowng, zastrzezong niezaleznie od kary umownej za zwioke w wykonaniu odpowiednio
zadania 2b i 2c, co narusza zasade proporcjonalnosci oraz stanowi naduzycie prawa podmiotowego przez
Zamawiajgcego.

2. zarzuty dotyczace zasad odbioru robét budowlanych:

a) art. 647 w zw. z art. 353Ti5KC stosowanymi na zasadzie art. 8 ust. 1 PZP poprzez okre$lenie zasad odbioru robét w
sposob sprzeczny z istotg (wlasciwoscig/naturg) umowy o roboty budowlane i obowigzkami Zamawiajgcego, co
wplywa negatywnie na zasady rozliczenia wynagrodzenia wykonawcy, rozpoczecie biegu okresu rekojmi za wady,
rozpoczecie biegu terminu 30. dni przewidzianego na zwrot zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy, a takze
stanowi podstawe do naliczenia kary umownej za zwioke
w usunieciu wad stwierdzonych przy odbiorze czesciowym robét budowlanych lub przy odbiorze kohcowym i stanowi
naduzycie prawa podmiotowego przez Zamawiajgcego;

b) art. 453 ust. 1 PZP poprzez nieprawidlowe okre$lenie rozpoczecia biegu terminu 30. dni przewidzianego na zwrot 70%
zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy;

c) art. 16 pkt 3 PZP w zw. z art. 5 KC stosowanym na zasadzie art. 8 ust. 1 PZP poprzez okreslenie kary umownej za
zwtoke w usunieciu wad stwierdzonych przy odbiorze czeSciowym robédt budowlanych lub przy odbiorze kohcowym,
stanowigcej konsekwencje przyjecia nieprawidtowych zasad odbioru rob6t i zobowigzania wykonawcy do usuniecia
wszelkich wad lub usterek w terminie wyznaczonym, niezaleznie od kary umownej
za zwioke w wykonaniu przedmiotu Umowy, dla kazdego Zadania osobno, co narusza zasade proporcjonalno$ci oraz
stanowi naduzycie prawa podmiotowego przez Zamawiajacego.

3. zarzutu dotyczgcego kar umownych i wysokosci limitu w zakresie dotyczacym art. 436
pkt 3 PZP poprzez okreslenie w § 12 ust. 7 Umowy, ze limit kar umownych na poziomie 30% nie dotyczy przypadkéw
powstania szkody wyrzgdzonej na skutek umy$inego dziatania Wykonawcy lub umy$inego dziatania podmiotéw lub
0s6b, ktorymi Wykonawca postuguje sie przy wykonywaniu Umowy, a w szczegdlnosci dziatan Podwykonawcow
lub Podwykonawcéw dalszych, co nie stanowi realizacji obowigzku okreslonego w art. 436 pkt 3 PZP do okreSlenia
tacznej maksymalnej wysokosci kar umownych, ktérych mogg dochodzic¢ strony;

4.zarzutu dotyczacego waloryzacji wynagrodzenia w zw. ze zmiang obcigzen publicznoprawnych, tj. art. 436 pkt 4 lit. b
PZP poprzez niedopuszczenie do zmiany wysoko$ci wynagrodzenia w przypadku zmiany stawki podatku od towaréw
i ustug
oraz podatku akcyzowego, wbrew obowigzkowi wynikajgcemu z tego przepisu;

5. pozostatych zarzutéw dotyczgce postanowien Umowy w zakresie art. 353" iart. 5 KC wzw. z art. 8 PZP i art. 26 pkt 1
Prawa budowlanego poprzez nieograniczenie w § 4 ust. 26 Umowy prawa do wydawania przez inspektorow nadzoru
wigzacych polecen Wykonawcy, dotyczacych realizacji robét, pod grozbg wstrzymania robét i okreslenia, ze skutki
finansowe z tytutu wstrzymania rob6t w takiej sytuaciji ponosi Wykonawca, do przypadkow ktérych mowa w art. 26 pkt
1 Prawa budowlanego, co stanowi naruszenie zasady swobody umow (postanowienie to ,sprzeciwia sie ustawie”)
oraz stanowi naduzycie prawa podmiotowego przez Zamawiajgcego.

Zamawiajgcy wniost o umorzenie przedmiotowego postepowania odwotawczego w czesci dotyczacej zarzutow

uwzglednionych przez Zamawiajgcego i o oddalenie wniesionego odwotania w zakresie pozostatych zarzutow, ftj.

nieuwzglednionych przez Zamawiajgcego,

a takze zasgdzenie od Odwotujgcego na rzecz Zamawiajgcego zwrotu kosztow postepowania w wysokosci okreslonej



na podstawie rachunku, ktory zostanie przedstawiony przez Zamawiajgcego na rozprawie.

W uzasadnieniu odpowiedzi na odwotanie Zamawiajgcy wskazat w szczegdlnosci:

1. Czesciowe uwzglednienie odwotania wniesionego przez Dekpol Budownictwo Sp. z 0.0.:

Zamawiajacy po zapoznaniu si¢ z treScig wniesionego odwotania czesciowo przychylit sie

do zarzutow podniesionych przez Odwotujgcego i w tym zakresie uznat wniesione odwotanie, tj. w odniesieniu do
zarzutoéw wskazanych przez Dekpol Budownictwo Sp. z 0.0. w punkcie

| petitum odpowiedzi na odwotanie. Jednoczesnie Zamawiajacy poinformowat, ze niezwtocznie dokona zmiany tresci w/w
dokumentow w spos6b wnioskowany przez Odwotujgcego. Majac na uwadze powyzsze okoliczno$ci, Zamawiajacy
wnidst o umorzenie postepowania w zakresie dotyczgcym uwzglednianych zarzutow.

Il. Zarzuty uznane przez Zamawiajgcego jako bezzasadne:

Odnoszac sie natomiast do pozostatych zarzutéw podnoszonych we wniesionym odwotaniu

to sg one w ocenie Zamawiajgcego catkowicie bezzasadne, a w konsekwencji odwotanie powinno zosta¢ w tym zakresie
oddalone. Odnoszac sie natomiast do konkretnych zarzutéw zawartych we wniesionym odwotaniu wskazac¢ nalezy, co
nizej nastepuije.

Ad. Il a oraz d, tj. zarzut w przedmiocie kar umownych i wysokosci limitu w zakresie art. 436 pkt 3 PZP w zw. z art. 5 KC
stosowanym na zasadzie art. 8 ust. 1 PZP oraz art. 16 pkt 3 PZP 5 KC w zw. z art. 8 ust. 1 PZP, dotyczacy okreslenia
maksymalnej wysokosci kar umownych na poziomie 30% catkowitego wynagrodzenia brutto.

Odwotujacy zarzucit, ze zastrzezenie przez Zamawiajgcego maksymalnej wysokosci kar umownych na poziomie 30%
catkowitego wynagrodzenia brutto stanowi naduzycie prawa podmiotowego. Zarzut ten jest w catosci bezpodstawny. W
pierwszej kolejnosci zaakcentowania bowiem wymaga, iz kara umowna petni nie tylko funkcje kompensacyjng
(naprawienie szkody), ale takze funkcje stymulujgcg oraz represyjng, kiére majg mobilizowa¢ Wykonawce do
prawidtowego wykonania umowy. Jak podkreslita Krajowa lzba Odwotawcza w wyroku z dnia 30 stycznia 2019 r.
"stosujgc instytucje miarkowania, sgd powinien mie¢

na wzgledzie podstawowe funkcje kary umownej, jakimi sg funkcja stymulujgca wykonanie zobowigzania, funkcja
represyjna w postaci sankcji za niewykonanie lub nienalezyte wykonanie umowy oraz funkcja kompensacyjna, polegajgca
na naprawieniu szkody, jesli wierzyciel jg poniost, bez koniecznosci precyzyjnego wyliczania jej wysokosci, co
znakomicie utatwia realizacje dochodzonego uprawnienia. Dlatego postuluje sie ostrozne i pows$ciggliwe stosowanie
prawa redukcji, pamietajac, ze miarkowanie ostabia skutek stymulacyjno-represyjny oraz kompensacyjny kary umownej,
a nadto redukcja stanowi modyfikacje treSci zobowigzania okreslonego w umowie" (por. Wyrok Krajowej lzby
Odwotawczej z dnia

30 stycznia 2019 r., sygn. akt KIO 10/19, Legalis nr 1885827). Majac na wzgledzie powyzsze, Zamawiajgcy okreslajac w
umowie wysokos¢ kar umownych miat na wzgledzie, Ze ich kwota powinna mobilizowa¢ Wykonawce do respektowania
natozonych na niego w umowie obowigzkow.

Przy okre$laniu wysokosci zastrzezonych w projektowanych postanowieniach umownych kar Zamawiajacy miat na
wzgledzie, iz inwestycja bedgca przedmiotem niniejszego postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego ma dla
PKP Intercity S.A. kluczowe znaczenie. Zgodnie z zawartg z Ministerstwem Infrastruktury umowa ramowg planowany jest
wzrost wykonywanej pracy eksploatacyjnej - a tym samym liczby potgczen - w skali kraju o ponad 40%. Przemysl
Bakonczyce jest jednym z kilku gtéwnych zapleczy PKP Intercity S.A., ktére stanowi kluczowa role w obstudze pociagéw
kursujgcych ciggiem Krakéw — Rzeszow — Przemysl. Okoto 53% pociggow konczacych bieg w stacji Przemysl Gt w
perspektywie kolejnych lat bedzie obstugiwane i bedzie stacjonowac w stacji Przemys$l Bakonczyce. Stacja bedzie miata
charakter tzw. ,stacji macierzystej” a co za tym idzie w niej majg takze stacjonowa¢ wagony rezerwowe. Aktualne
mozliwosci bocznicy Przemys| Bakonczyce nie pozwalajg na spefnienie przez PKP Intercity S.A. wyznaczonych Spédice
celow, tj. zwigkszenia oferty potgczen

na wskazanym ciggu, do wymaganych zgodnie z zatozeniami Ministerstwa Infrastruktury. Spemienie tych celéw jest w
duzej mierze zalezne od szybkiej i terminowej przebudowy bocznicy Przemy$l Bakonczyce. Zastrzezone wigc w
projektowanych postanowieniach umownych kary majg na celu zmobilizowanie Wykonawcy, aby ten zrealizowat
inwestycje

w zakre$lonym terminie.

Co wiecej wszelkie opdznienia w ukonczeniu prac budowalnych bedg miaty bezposrednie przetozenie na drastyczne
zmniejszenie zdolnosci PKP Intercity S.A. do zapewnienia wystarczajgcego poziomu utrzymania taboru kolejowego
wymaganego do realizacji zatozen rozktadu jazdy. Powyzsze wplynie natomiast na mozliwos¢ realizacji potgczen a tym
samym ograniczenie przysztych przychodéw Spotki z tytutu przewozu pasazerow.

Nie mozna rowniez poming¢, iz terminowa realizacja inwestycji ma istotne znaczenie takze

dla og6tu spoteczenstwa. Zwigkszenie liczby potgczen wpltywa na likwidacje zjawiska wykluczenia komunikacyjnego w
matych miejscowosciach, tgczac je z metropoliami i tym samym przyczyniajgc sie do wyréwnania szans miedzy



mieszkancami réznych regiondéw. Dodatkowo podroz kolejg jest uznawana jako jedna z najbardziej ekologicznych form
transportu. W coraz to bardziej restrykcyjnych zatozeniach polityki klimatycznej Unii Europejskiej konsekwentnie promuje
sie podréz pociggami zamiast samochodami czy samolotami. Wielu ekspertéw podkre$la, ze nie bedzie mozliwe
spetnienie wszystkich wymagan stawianych krajom cztonkowskim chociazby w tzw. ,pakiecie Fit for 55" bez dobrze
rozwinietej siatki potaczen kolejowych. Polska zatem stoi przed duzym wyzwaniem zwigzanym z koniecznoscig
dostosowania sie do planéw UE dazacych finalnie do tzw.: ,zeroemisyjnosci’. Wszelkie opdznienia w inwestycjach
wpisujgcych sie w w/w cele majg wiec przetozenie nie tylko na dany podmiot je realizujgcy ale na caty kraj. Jak juz
wspomniano powyzej przebudowa bocznicy Przemys$| Bakonczyce ma kluczowe znaczenie praktycznie dla catej Polski
poludniowej. Bez jej ukonczenia finalnie nie bedzie mozliwe zagwarantowanie dla tej czesci kraju liczby potaczen
kolejowych w ilosci odpowiedniej dla realizacji celéw klimatycznych

i zatozen komunikacyjnych.

Majgc zatem na wzgledzie kluczowy z punktu widzenia zaréwno PKP Intercity S.A., jak réwniez og6tu spoteczenstwa,
charakter inwestycji w petni zasadnym bylo zastrzezenie maksymalnego limitu kar umownych na poziomie 30%
catkowitego wynagrodzenia brutto.

Nie mozna réwniez poming¢, iz tak znaczace obnizenie limitu wysokosci kar umownych

(do 10 % catkowitego wynagrodzenia brutto — jak to wnioskuje Wykonawca) spowoduje,

ze —w przypadku natozenia danej kary umownej na Wykonawce - nie bedzie ona stanowi¢ dla Wykonawcy znaczacego
obcigzenia finansowego. W konsekwenciji, w catosci iluzoryczna stanie sie funkcja stymulacyjno-represyjna kary. Co
wiecej, nie moze ujs¢ uwadze, ze kara umowna ma na celu rekompensate za wyrzgdzong zaniechaniem lub dziataniem
Wykonawcy szkode. Dlatego tez dokonanie obnizenia zastrzezonego w umowie maksymalnego limitu kar umownych -
zgodnie z wnioskiem Odwotujgcego - znaczaco zwiekszy ryzyko doprowadzenia do tego, iz kwota uzyskana z tytutu
natozonych na Wykonawce kar umownych nie bedzie wystarczajgca do zaspokojenia ewentualnych roszczen
Zamawiajgcego. Wobec tego jednoznacznym jest, ze nie zostaly spetnione przestanki, ktére pozwalatyby na uznanie
maksymalnej wysokosci kar jako zbyt wygérowanych.

Co wazne okre$lenie kar umownych jest swobodnym prawem Zamawiajgcego, ktory przy ich zastrzeganiu musi brac¢
pod uwage wszelkie ryzyka zwigzane z niewykonaniem

lub nienalezytym wykonaniem obowigzkéw umownych przez danego Wykonawce. Nie mozna réwniez poming¢, iz
Zamawiajgcy dziata w szeroko rozumianym interesie publicznym.

Jak podkreslita Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 10 wrze$nia 2014 r.: ,prawem Zamawiajgcego jest okreslenie
kar umownych. Izba wskazuje, ze w okre$lonych przypadkach (art. 143d ust. 7 ustawy) Zamawiajgcy zobowigzany jest
do okres$lenia kar umownych.

Kara umowna ma za zadanie dyscyplinowanie podmiotéw w realizacji zaméwienia a prawem Zamawiajgcego jest jej
uksztattowanie. (...) Zamawiajacy jest podmiotem dziatajgcym

w interesie publicznym, ktérego obcigza ryzyko nieosiggniecia celu danego postepowania

i ryzyko to przewyzsza normalne ryzyko zwigzane z prowadzeniem dziatalnosci gospodarczej, ktére wystepuje, gdy
umowe zawierajg dwaj przedsiebiorcy. Zamawiajgcy moze wiec tym dodatkowym ryzykiem za nalezyte wykonanie

zamowienia obcigzy¢ wykonawcow, jednak tylko wtedy, gdy nie uchybi zasadzie swobody umoéw (art. 3531 k.c.)” (zob.
Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 10 wrzesnia 2014 r., KIO 1753/14, LEX nr 1538355, orzeczenie

to zapadto na gruncie juz nieobowigzujgcej ustawy — Prawo zamowien publicznych z 2004 r., jednakze tezy w nim
postawione zachowujg swojg aktualno$¢ takze pod rzgdami obowigzujacej ustawy Pzp).

Odnoszac sie do sformutowanego przez Odwolujgcego zarzutu kluczowe znaczenie ma takze brzmienie art. 436 pkt 3)
PZP, ktore wskazuje jedynie na obowigzek zawarcia przez Zamawiajgcego postanowien okre$lajgcych igczng
maksymalng wysokos¢ kar umownych, kiérych mogg dochodzi¢ strony. Ustawodawca nie zdecydowat sie zatem na
wprowadzenie ustawowego limitu kar umownych jakie moga zosta¢ zastrzezone w umowie. Wobec powyzszego
Zamawiajgcy okreslajgc maksymalny limit kar umownych na poziomie 30% catkowitego wynagrodzenia brutto spenit
wymagania okre$lone w w/w artykule. W tym miejscu zasadnym jest odwota¢ sie do stanowiska Krajowej Izby
Odwotawczej wyrazonego na gruncie wyroku z dnia 28 czerwca 2022 r.: ,w ocenie Izby przepisy Pzp nie zabranialy
Zamawiajgcemu ustanowienia limitu kar umownych w wysokosci 50% wynagrodzenia brutto. Limit taki jest niewatpliwie
bardzo wysoki, ale nie $wiadczy to o jego niezgodnosci z prawem. Zasady dotyczace naktadania kar umownych na
wykonawce okreslone w § 5 wzoru umowy

sg przejrzyste i nie budzg watpliwosci interpretacyjnych. Wykonawcy majg zatem petng Swiadomo$¢ co do sposobu, w
jaki powinni kalkulowa¢ wynikajace stad ryzyko w cenie oferty. Kwestionowany przez Odwotujgcego § 5 ust. 2 wzoru
umowy nie stoi wiec na przeszkodzie

w prawidiowym i skutecznym ziozeniu oferty w postepowaniu. Z powyzszych wzgledow Izba nie dopatrzyta sie
naruszenia przez Zamawiajgcego art. 436 pkt 3 Pzp przez ustanowienie razgco wygorowanego limitu kar umownych”



(zob. Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 28 czerwca 2022 r., KIO 1553/22, LEX nr 3435419). Poglad ten znajduje
takze swojg aprobate wsrdd przedstawicieli doktryny i nauki prawa: ,omawiany przepis stanowi o fgcznej wysokosci kar
umownych, ale juz nie o limitach poszczegdlnych kar umownych przewidzianych

w umowie. Rozwigzanie takie jest oczywiscie w peini dopuszczalne, jakkolwiek nie wymaga go ustawa. Ewidentng wadag
przyjetego rozwigzania jest brak ustawowego okreslenia wysoko$ci maksymalnej kar umownych zastrzezonych w
umowie w sprawie zamowienia publicznego.

Z formalnoprawnego punktu widzenia nawet limit kar umownych wielokrotnie wyzszy niz kwota wynagrodzenia bedzie
zgodny z ustawa, jakkolwiek nie bedzie miat nic wspolnego

ze zrobwnowazeniem ryzyk w umowie, kitéry to cel przySwiecat wprowadzeniu omawianego przepisu” (zob. J.
Jerzykowski [w:] W. Dzierzanowski, . Jazwinski, M. Kittel, M. Stachowiak, J. Jerzykowski, Prawo zaméwien publicznych.
Komentarz, Warszawa 2021, art. 436.).

Majagc na wzgledzie powyzsze rozwazania Zamawiajgcy — wbrew stanowisku Odwotujgcego — nie dopuscit sie
naruszenia art. 16 pkt 3 oraz 436 pkt 3w zw. z art. 5 KC w zw. z art. 8 ust. 1 PZP.

Ad. ll.c z zarzut naruszenia art. 16 pkt 3 w zw. z art. 436 pkt 3 PZP oraz art. 353 i art. 5 KC stosowanymi na zasadzie
art. 8 ust. 1 PZP poprzez okreslenie jedynie kar umownych,

do ktorych zaptaty zostat zobowigzany Wykonawca, bez zastrzezenia kar, ktére zobowigzany jest zaptaci¢ réwniez
Zamawiajacy.

Odwolujacy zarzucit takze Zamawiajgcemu, ze ten powinien w projektowanych postanowieniach umowy uwzglednié¢
takze kary umowne zastrzezone na rzecz Wykonawcy. Co istotne, zaden przepis prawa nie naklada na Zamawiajgcego
obowigzek wprowadzenia

w umowie kar umownych zastrzeganych na rzecz Wykonawcy. Ponadto brak wprowadzenia do danej umowy kar
umownych, do ktdrych zaptaty bytby zobowigzany Zamawiajacy

nie oznacza, ze Wykonawca w jakimkolwiek stopniu doznaje ograniczenia w mozliwosci dochodzenia wzgledem
Zamawiajacego ewentualnych roszczen wynikajgcych z realizacji tej umowy.

Krajowa Izba Odwotawcza w Wyroku z dnia 7 czerwca 2013 r. jednoznacznie wyjasnita, ze: ,fakt nie zastrzezenia kar na
rzecz wykonawcéw nie powoduje nierbwnosci stron, bo nie pozbawia wykonawcy mozliwosci dochodzenia swoich
roszczen. Co wiecej kara umowna moze by¢ ustanawiana, jako surogat odszkodowania na wypadek niewykonania

lub nienalezytego wykonania Swiadczen niepienieznych. Zdecydowanie wiecej $wiadczen niepienieznych w robotach
budowlanych nalezy sie zamawiajgcemu od wykonawcoéw, stad dysproporcje w ilosci kar umownych mogg wynika¢ z
samego charakteru stosunku prawnego tgczacego strony i nie muszg oznacza¢ nieréwnosci stron. Zobowigzanie
zamawiajgcego wobec wykonawcy ma przede wszystkim charakter zobowigzania pienieznego — zaptaty umdwionego
wynagrodzenia, z tytutu kidrego strony mogg zastrzec odsetki umowne w sytuacji opdznienia, a w ich braku i tak
wykonawcy nalezg sie odsetki ustawowe. W przedmiotowym postepowaniu zamawiajgcy przewidziat dla siebie szereg
kar umownych, natomiast

nie przewidziat ich dla wykonawcy. Jednakze w ocenie Izby nie przesgdza to o naruszeniu réwnosci stron. Instytucja kar
umownych na etapie ubiegania sie o udzielenie zamdwienia nie stanowi przeszkody w uzyskaniu zamoéwienia.”(zob.
Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 7 czerwca 2013 r., KIO 1238/13, LEX nr 1350525). Analogiczne stanowiska
Krajowa Izba Odwotawcza zajeta w wyroku z dnia 3 pazdziernika 2014 r., w ktérym zaznaczyta,

ze: ,elementy takie, jak kary umowne, nie muszg by¢ symetryczne dla wykonawcy

i Zamawiajgcego, a niejednakowy rozktad kar umownych nie $wiadczy sam w sobie o braku ekwiwalentnosci Swiadczen.
Dysproporcje w karach umownych mogg wynika¢ z samego charakteru stosunku prawnego tgczgcego strony i nie
muszg oznaczac¢ nieréwnosci stron,

a rozpatrzenie petnego zréwnowazenia interes6w stron, pozostaje poza kognicjg Krajowej Izby Odwotawczej, bowiem
Krajowa Izba Odwotawcza nie petni funkcji mediacyjnej, a jedynie weryfikuje czynno$ci zamawiajgcego pod wzgledem
przestrzegania obowigzujgcego wzorca postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego opisanego w ustawie z dnia
29 stycznia 2004 roku - Prawo zamoéwien publicznych (t.j. Dz.U. z 2013 r. poz. 907 ze zm.)” (zob. Wyrok Krajowej Izby
Odwolawczej z dnia 3 pazdziernika 2014 r., sygn. akt KIO 1944/14, Legalis

nr 1157748, orzeczenie to zapadto na gruncie juz nieobowigzujacej ustawy PZP z 2004 r., jednakze tezy w nim
postawione zachowujg swojg aktualno$¢ takze pod rzgdami obowigzujgcej ustawy Pzp). Dodatkowo powolywany przez
Odwolujgcego art. 436 pkt 3 PZP nie wprowadza zadnego obowigzku aby Zamawiajgcy zastrzegat w umowie
jakiekolwiek kary, takze na rzecz Wykonawcy. Niniejsza norma prawna wskazuje jedynie, Ze w przypadku wprowadzenia
do umowy kar umownych, dla ktérejkolwiek z jej stron, konieczne jest zastrzezenie tagcznej maksymalnej wysokosci tych
kar. Celem wprowadzenia niniejszego przepisu byto wiec jedynie zobowigzanie Zamawiajgcego aby ten w sposob jasny

i jednoznaczny okreslit juz na etapie postanowien umowy jaki jest maksymalny limit kar umownych, ktére mogg by¢
natozone na strony tak aby podmioty biorgce udziat w danym postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego mogty



odpowiednio skalkulowa¢ ryzyka zwigzane z realizacjg danego zamoéwienia.

Ad. IV. a i ¢ Zarzuty naruszenia art. 99 ust. 1 PZP poprzez zastgpienie obowigzku dokonania opisu przedmiotu
zamoOwienia w sposoéb jednoznaczny i precyzyjny, z uwzglednieniem wymagan i okolicznosci mogacych mie¢ wptyw na
sporzgdzenie oferty wymogiem odbycia wizji lokalnej i ztozeniem oswiadczenia, oraz art. 433 pkt 3 PZP poprzez
obarczenie Wykonawcy) absolutng odpowiedzialno$cig za ochrone instalacji i urzadzen nad,

na i podziemnych, nawet jesli nie zostaty one uwidocznione na mapach lub w dokumentacji przekazanej Wykonawcy
przez Zamawiajgcego.

Odnoszac sie do niniejszego zarzutu Zamawiajgcy podkre$lit, ze interpretacja kwestionowanych zapiséw
Projektowanych postanowien umownym musi by¢é dokonywana tgcznie z pozostatymi jej regulacjami. Kazdy zapis
umowny musi by¢ bowiem zgodny

z pozostatymi tak aby tworzyly one jedng spdjng i logiczng catos¢. Intencjg Zamawiajgcego nie jest bowiem catkowite
wytgczenie mozliwosci powotywania sie przez Wykonawce

na niespodziewane okolicznosci jakie mogg zaistnien na placu budowy, a jedynie natozenie na podmiot realizujgcy
inwestycje odpowiedzialnosci za nierzetelne i nieprawidlowe zapoznanie sie z dokumentacjg przetargowa oraz terenem
robot.

W obu kwestionowanych zapisach umownych chodzi jedynie o sytuacje, w ktérych Wykonawca — bedgc profesjonalistg i
posiadajacy doswiadczenie w realizacji tego typu inwestycji — powinien przewidzie¢ konieczno$¢ wykonania danych
prac/czynnosci. Jezeli natomiast dana sytuacja wykracza poza zakres standardowego ryzyka gospodarczego - ktore
musi by¢ uwzgledniane przez Wykonawce — to powinna ona by¢ rozpatrywana pod katem koniecznosci wprowadzenia
do umowy odpowiednich zmian zgodnie z art. 455 PZP

oraz zapisami samej umowy. Przyjecie interpretacji, w mysl ktérej Zamawiajgcy catkowicie wykluczyt mozliwosc
powolywania sie na niespodziewane okoliczno$ci zaistniate na terenie robét oznaczatoby, ze zapisy dotyczgce zmiany
umowy (w tym zlecania Wykonawcy realizacje rob6t dodatkowych) bylyby w catosci zbedne. Tres¢ Projektowanych
postanowien umownych zostata wiec sformutowana w taki sposob aby Wykonawca ponosit petng odpowiedzialno$¢

za zaniechania/uchybienia/niedopatrzenia, ktérych - jako podmiot profesjonalny dziatajgcy

w branzy budowlanej — nie powinien sie dopuscic.

Ad. IV.b Zarzut naruszenia art. 99 ust. 1 PZP poprzez zawarcie wymogu objecia wynagrodzeniem umownym ,wszystkich
kosztow realizacji Umowy”, ,nawet nieopisanych wyraznie”. Zgodnie z kwestionowanym przez Odwotujgcego sie § 3 ust.
5 Projektowanych postanowien umownych: ,wynagrodzenie, o ktérym mowa w Zatgczniku nr 1 do Umowy, obejmuje
wszelkie koszty realizacji Umowy, w tym robocizny, urzadzer i materiatdbw, niezbedne do prawidlowego wykonania
Przedmiotu Umowy nawet, jesli nie zostatlo to wyraznie opisane, nalezno$ci za wykonanie wszystkich czynnosci
niezbednych do kompleksowej realizacji Przedmiotu Umowy, a w tym m.in. odbiory, atesty, préby, optaty urzedowe,
licencje, koszt sporzadzenia i uzgodnienia regulaminu prowadzenia ruchu kolejowego w rejonie robét, koszt nadzoru
energetycznego, koszt wylgczania napiecia, koszt sporzadzenia i uzgadniania regulaminu wytgczenia sieci trakcyjnej w
rejonie, koszty zwigzane z warunkami zawartymi

w uzgodnieniach, optaty za media, wywéz odpaddéw, doprowadzenie do odbioru koricowego, koszty dokumentacii
powykonawczej, koszty ewentualnych przestojéow (w tym koszty mobilizacji i demobilizacji) koszt dostaw materiatow
budowlanych na plac robét oraz koszt odbioru materiatéw pochodzgcych z rozbiorki z placu robét przy zatozeniu, iz
transport bedzie musiat by¢ realizowany przy pomocy kolejowych Srodkéw transportu, koszt zezwolen wstepu na teren
kolejowy, a takze innych czynnosci, do ktérych zobowigzany jest Wykonawca, rowniez koszty przeszkolenia personelu
Zamawiajgcego, uzytkownika w obstudze

i konserwacji urzadzen dostarczonych lub zamontowanych przez Wykonawce”. Wyraznego podkreslenia wymaga, ze
Zatgcznik nr 1 do Umowy ma stanowié¢ oferta Wykonawcy wraz

z przygotowanym przez niego kosztorysem ofertowym. W konsekwencji to Wykonawca a nie Zamawiajacy przygotowuje
wycene i to Wykonawca powinien wzigé odpowiedzialnos¢ za jej prawidtowe i rzetelne sporzgdzenie.

Co istotne umowa zawiera dwa rodzaje wynagrodzenia nalezne Wykonawcy,

tj. w zakresie Zadania 1 oraz Zadania 2a wynagrodzenie ma charakter kosztorysowy, natomiast w przypadku pozostatych
Zadan zostato ono okreslone jako wynagrodzenie ryczattowe.

Zgodnie z art. 630 § 1 K.c. jezeli w toku wykonywania dzieta zajdzie koniecznos¢ przeprowadzenia prac, ktére nie byty
przewidziane w zestawieniu prac planowanych bedgcych podstawg obliczenia wynagrodzenia kosztorysowego, a
zestawienie sporzadzit zamawiajacy, przyjmujacy zamdwienie moze zgda¢ odpowiedniego podwyzszenia umdwionego
wynagrodzenia. Jezeli zestawienie planowanych prac sporzgdzit przyjmujgcy zamoéwienie, moze on Zzgdaé
podwyzszenia wynagrodzenia tylko wtedy, gdy mimo zachowania nalezytej starannosci nie mogt przewidzie¢
koniecznosci prac dodatkowych. Jak wyjasnit Sgd Apelacyjny w Gdansku: ,w sytuacji, w ktorej przy sporzgdzaniu
zestawienia kosztorysowego przyjmujgcy zaméwienie dziata w sposdb doktadny, z zachowaniem zasad obowigzujgcych



w stosunkach danego rodzaju, co wytgczy zarzut zawinienia w formie niedbalstwa, to nie bedzie on zobowigzany do
samodzielnego pokrywania dodatkowych kosztéw. W takim wypadku przystuguje mu umoéwione wynagrodzenie
odpowiednio podwyzszone. Jezeli zestawienie kosztorysowe sporzgdzone zostato z naruszeniem zasad starannosci
wymaganej w stosunkach tego rodzaju, mimo koniecznosci wykonania prac dodatkowych, przyjmujgcy zamowienie ma
jedynie prawo do wynagrodzenia kosztorysowego obliczonego na podstawie zestawienia prac planowanych” (zob. Wyrok
SAw Gdansku z dnia 16 lutego 2021 r., sygn. akt V AGa 110/20, Legalis nr 2585778). W my$I natomiast art. 632 § 1 K.c.
jezeli strony umowity sie o wynagrodzenie ryczattowe, przyjmujgcy zamoéwienie nie moze zgda¢ podwyzszenia
wynagrodzenia, chociazby w czasie zawarcia umowy nie mozna bylo przewidzie¢ rozmiaru

lub kosztéw prac. Jednocze$nie jak zastrzezono w § 2 w/w artykutu jezeli jednak wskutek zmiany stosunkow, ktérej nie
mozna byto przewidzie¢, wykonanie dzieta grozitoby przyjmujgcemu zaméwienie razacg stratg, sgd moze podwyzszyé
ryczatt lub rozwigza¢ umowe. Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 24 lutego 2023 r. podkreslit, ze: ,istotg wynagrodzenia
ryczattowego, typowo stosowanego na rynku ustug budowlanych, jest uzgodnienie przez strony oznaczonej kwoty
naleznej przyjmujgcemu zamowienie jako ekwiwalentu za wykonanie obiektu, bez powigzania (wprost) z rozmiarem
Swiadczonych prac i warto$cig poniesionych kosztéw. Warto$¢ naleznego wynagrodzenia nie jest uzalezniona

od czynnikbw okreslajgcych przewidywany lub zrealizowany rozmiar prac, iloS¢ zuzytego materiatu, cen jednostkowych
materiatu, stawek robocizny itp. Podobnie wartosS¢ ta nie jest, co do zasady, uzalezniona od mozliwosci przewidzenia
przez strony w chwili zawarcia umowy petnego rozmiaru prac lub wartosci kosztéw koniecznych do wykonania rob6t
budowlanych. Istotg tak zastrzezonego wynagrodzenia jest zatem przyjecie przez wykonawce ryzyka ekonomicznego
polegajgcego na niemozliwosci zmiany ustalonej pierwotnie kwoty, nawet jezeli w chwili jej ustalania nie mozna byto
przewidzie¢ rozmiaru lub kosztéw prac. W tym zakresie granice ryzyka ponoszonego przez przyjmujgcego zamowienie
wyznacza jedynie art. 632 § 2 KC stosowany per analogiam” (zob. Wyrok SN z dnia 24 lutego 2023 r., sygn. akt

Il CSKP 557/22, Legalis nr 2913245).

Niezaleznie jednak od tego czy za dane zadanie zostato przewidziane wynagrodzenie kosztorysowe, czy tez ryczalttowe
Wykonawca ma obowigzek rzetelnego i prawidlowego sporzadzenia kosztorysu ofertowego, i tym samym ujecia w
swojej ofercie wszelkich kosztéw zwigzanych z realizacjg inwestycji. Rozwigzanie przyjete przez Zamawiajgcego w § 3
ust. 5 Umowy sg zatem zgodne z normami prawnymi zawartymi w Kodeksie Cywilnym. Wynagrodzenie kosztorysowe
bedzie mogto zosta¢ zwiekszone wytgcznie, gdy mimo zachowania nalezytej starannosci Wykonawca nie mogt
przewidzie¢ koniecznoéci prac dodatkowych. Zmiana wynagrodzenia ryczattowego bedzie natomiast mozliwa jedynie

w przypadku zaistnienia nadzwyczajnych okoliczno$ci grozgcych poniesieniem przez Wykonawce razgcej straty.

Wobec powyzszego interpretacja sformutowania ,nawet, jesli nie zostato to wyraznie opisane” musi uwzglednia¢ normy
prawa powszechnie obowigzujgce. Wykonawca w swojej ofercie powinien wyceni¢ wszystkie prace/czynnosci, ktore
nalezy wykona¢ w ramach realizacji inwestyciji, a ktére to wynikajg nie tylko z samej dokumentacji przedstawionej przez
Zamawiajgcego, ale takze informacji ktére moze pozyska¢ Wykonawca podczas wizji lokalnej, czy tez okolicznosci, ktére
Wykonawca jako profesjonalista powinien wzig¢ pod uwage

i uwzgledni¢ w sporzadzonej wycenie. Kwestionowany zapis mieSci sie zatem w zakresie standardowego ryzyka
gospodarczego, ktore to podmiot profesjonalnie dziatajgcy na rynku budowlanym musi uwzglednia¢ w swojej dziatalnosci.
Wszelkie sytuacje wykraczajgce poza

to standardowe ryzyko (z uwzglednieniem ro6zni¢ pomiedzy wynagrodzeniem kosztorysowym

a ryczattowym) beda podlegaty ocenie pod kgtem wprowadzenie odpowiednich zmian

do umowy zgodnie z jej postanowieniami oraz art. 455 PZP. Odmienna interpretacja § 3

ust. 5 Projektowanych postanowien umowy oznaczataby, ze Zamawiajgcy wytgczyt wszelkie mozliwosci dokonywania
zmian umowy (w tym takze zlecenia prac dodatkowych). Tymczasem dalsza cze§¢ umowy zawiera takie regulacje.
Ponownie wskaza¢ nalezy, ze zapisy umowy wymagajg tgcznej interpretacii.

Ad. Ve Zarzut naruszenia art. 353" i art. 5 KC w zw. z art. 8 PZP poprzez zobowigzanie Wykonawcy w § 10 ust. 5
Umowy do zrzeczenia sie wszelkich roszczen wobec Zamawiajgcego z tytutu wykonania prac dodatkowych,
wykonanych przed zawarciem aneksu do Umowy.

W ocenie Odwotujgcego zapis zawarty w § 10 ust. 5 Projektowanych postanowiert umownych stanowi naduzycie pozycji
Zamawiajgcego. Zgodnie z w/w postanowieniem: ,w przypadku wykonania jakichkolwiek prac dodatkowych, o ktérych
mowa w ust. 1, przed zawarciem aneksu do Umowy, Wykonawca zrzeka sie wszelkich roszczeh wobec Zamawiajgcego
z tytutu wykonania tych prac”. Co wazne kwestionowany przez Odwotujgcego zapis znajduje sie

w paragrafie regulujgcym kwestie robét dodatkowych. Paragraf ten wprost wskazuje catg procedure zwigzang ze
zleceniem Wykonawcy do realizacji robo6t nieujetych w pierwotnym przedmiocie zamoéwienia. W § 10 ust. 3
Projektowanych postanowien umownych jednoznacznie zastrzezono, ze zlecenie zamoéwien dodatkowych wymaga
zawarcia przez Strony aneksu do Umowy. Jezeli wigc Wykonawca samowolnie, bez zastosowania trybu dziatania
opisanego w Umowie wykona prace dodatkowe to dziata wytgcznie na swojg odpowiedzialnos¢.



Kluczowe znacznie ma takze fakt, ze wszelkie roboty dodatkowe stanowiag de facto zmiang umowy w rozumieniu PZP.
W szelkie zmiany umowy zawieranej w trybie przedmiotowej ustawy wymagajg natomiast odpowiedniej formy, a przede
wszystkim mogg by¢ dokonane wytgcznie przy spetieniu przestanek okreSlonych w art. 455 PZP. W przeciwiehstwie
zatem do umoéw zawieranych pomiedzy podmiotami prywatnymi, umowa w sprawie zamowienia publicznego wymaga
stosowania jasno okreslonych w ustawie regulacji. Ustawa nie przewiduje wigc ,dorozumianej” zmiany umowy, czy tez
jakiegokolwiek wykroczenia przez Wykonawce poza przedmiot zaméwienia bez uprzedniego dokonania modyfikacii
kontraktu. Stanowisko Odwolujgcego sprowadza sie natomiast do tego, ze Wykonawca powinien mie¢ zagwarantowang
mozliwo$¢ samowolnego, tj. bez zgody i wiedzy Zamawiajgcego, wykonania prac wykraczajgcych poza okreslony w
dokumentacji przedmiot umowy, a nastepnie zwréci¢ sie do Zamawiajgcego o wyptate wynagrodzenia za te roboty.
Dziatanie takie stanowitoby bezspornie obej$cie norm prawnych wprowadzajgcych zasady dokonywania zmian

w umowach zawieranych w trybie ustawy PZP. Wskaza¢ przy tym nalezy, ze przepisy PZP wigzg zaréwno
Zamawiajgcego, jak rowniez Wykonawce. Innymi stowy zardwno Zamawiajgcy nie moze zgda¢ wykonania robédt
dodatkowych bez wprowadzenia odpowiedniej zmiany

do umowy, jak réwniez Wykonawca nie moze rozpocza¢ ich realizacji bez uprzednio zawartego aneksu w tej sprawie.
Zamawiajgcy ponownie podkreslit, ze kwestionowany przez Odwotujgcego zapis umowy bedzie miat zastosowanie
wytgcznie w sytuaciji naruszenia przez Wykonawce zapisdw umowy regulujgcych kwestie zlecenia robét dodatkowych.
Jezeli wiec Wykonawca bedzie stosowat sie do postanowienn umowy to — wbrew obawom Odwotujgcego — otrzyma
nalezne z tego tytutu wynagrodzenie dodatkowe (o ile bedzie zasadne). Marginalnie nalezy réwniez zaakcentowac, ze nie
mozna catkowicie wykluczy¢ sytuaciji, w kiérej Zamawiajgcy bedzie chciat wykona¢ dane prace dodatkowe swoim
asumptem lub przeprowadzi¢ w tym zakresie dodatkowe postepowanie. Aprobata stanowiska Odwolujgcego
doprowadzitaby do kuriozalnych wnioskéw, ze Wykonawcy majg uprawnienie do stawiania Zamawiajgcych w sytuacii
»aktéw dokonanych”, w ktérej to Zamawiajgcy nie ma juz zadnej mozliwosci przeanalizowania zasadno$ci wykonania
prac dodatkowych, jak réwniez sposobu i trybu ich realizacji. Wobec powyzszego omawiany zarzut takze jest w catosci
bezzasadny.

Ad. V. Zarzut dotyczacy treSci ogtoszenia o zamowienia oraz tresci SWZ, tj. naruszenia

art. 240241 ust. 1 w zw. z art. 16 ust. 2 PZP poprzez okreslenie w pkt I1.2.5) ogtoszenia

0 zamowieniu ,kryterium jakosci - Nazwa: Termin realizacji budowy myjni / Waga: 20”

oraz w Rozdz. XV pkt 13 SWZ jakom kryterium: , Termin realizacji zamdwienia - w zakresie budowy myjni catorocznej —
waga 20 punktow”.

W pierwszej kolejnosci Zamawiajacy wskazat, ze czeSciowo uwzglednit argumentacje Odwolujgcego i niezwitocznie
dokona zmiany w zakresie kryterium oceny ofert w ten sposob, ze punktowany bedzie termin realizacji catego przedmiotu
zamoOwienia, a nie tylko budowy myjni catorocznej. Jednoczesnie Zamawiajgcy kwestionuje zasadno$¢é pozostatych
zarzutéw stawianych przez Odwotujgcego w odniesieniu do ustanowionego przez Zamawiajgcego kryterium oceny ofert
w postaci terminu realizacji zamowienia.

Wyraznego podkreslenia wymaga, ze wbrew stanowisku Odwotujgcego kryterium oceny ofert w postaci terminu realizacji
zamowienia nie moze by¢ okreslone jako zwigzane

z podmiotowymi witasciwosciami Wykonawcy. W art. 242 ust. 2 pkt 6 PZP wprost ustawodawca wskazat, ze kryteriami
jakosciowymi mogag by¢ w szczegoélnosci kryteria odnoszace sie

do serwisu posprzedaznego, pomocy technicznej, warunkow dostawy takich jak termin, sposoéb lub czas dostawy, oraz
okresu realizacji. Co istotne katalog wskazany przez ustawodawce na gruncie art. 242 ust. 2 PZP nie ma charakteru
zamknietego. Oznacza to,

ze Zamawiajgcy moze przyjg¢ inne kryteria oceny ofert o ile zgodne sg one z art. 241 ust. 1 PZP, w mys$| ktorego kryteria
oceny ofert muszg by¢ zwigzane z przedmiotem zaméwienia. Krajowa Izba odwotawcza w wyroku z dnia 19 lipca 2021
r. wyjasnita, ze: ,przepisy Prawa zamowien publicznych nie okreslajg zamknietego katalogu mozliwych do zastosowania
jakosciowych kryteriow oceny ofert, opisujac je przyktadowo, jednakze muszg one odnosi¢ sie do przedmiotu
zamowienia, nie mogg one odnosi¢ sie do takich aspekidéw ktére nie majg znaczenia z punktu widzenia uzasadnionych
potrzeb zamawiajgcego, gdyz prowadzitoby

to do przekroczenia zasady proporcjonalnosci’ (zob. Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 19 lipca 2021 r., sygn. akt
KIO 1577/21, Legalis nr 2639180). W ocenie Zamawiajgcego termin realizacji zamowienia jednoznacznie nalezy uzna¢
za kryterium jako$ciowe zwigzane bezposrednio z finalng inwestycja, ktérg ma otrzyma¢ Zamawiajgcy. Nie ma ono wiec
zadnego powigzania z podmiotowymi wtasciwosciami danego Wykonawcy. Ponadto prawodawca wprost w w/w katalogu
wymienia termin realizacji zamoéwienia jako kryterium jakoSciowe. Bezspornym zatem jest, ze Zamawiajgcy mogt
skorzysta¢ z tego kryterium przy dokonywaniu oceny ztozonych ofert. Stanowisko to znajduje swojg aprobate w
orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej. Przyktadowo Izba w wyroku z dnia 25 lutego 2022 r. zaznaczyta, ze: ,zgodnie
z art. 242 ust. 2 pkt 6 ustawy kryteriami jakoSciowymi mogg by¢é w szczegoélnosci kryteria odnoszace sie do serwisu



posprzedaznego, pomocy technicznej, warunkéow dostawy takich jak termin, sposéb lub czas dostawy, oraz okresu
realizacji. Termin realizacji zamowienia

od lat stosowany byt jako kryterium oceny ofert. Zgodnie z poglgdami doktryny moze zostaé on uznany za
niekonkurencyjne kryterium, gdy jego waga jest réwna lub przewyzsza wage kryterium ceny jak réwniez w przypadku,
gdy ustalony dla tego kryterium sposéb oceny nieproporcjonalnie premiuje najkrétszy termin wykonania zaméwienia”
(zob. Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 25 lutego 2022 r., sygn. akt KIO 351/22, Legalis nr 2714949).
Zamawiajgcy nie moze réwniez zgodzi¢ sie z twierdzeniem Odwotujgcego, ze PKP Intercity S.A. miata obowigzek
okreslenia minimalnego terminu wykonania zamoéwienia. Zaakcentowac nalezy, ze zadna norma prawna zawarta w
ustawie Prawo Zamowien Publicznych nie obliguje Zamawiajgcego do wskazywania maksymalnego dopuszczajgcego
okresu skrécenia terminu wykonania Umowy. O przyjeciu przez Zamawiajgcego rozwigzania naruszajgcego zasady
uczciwej konkurenciji mozna by mowi¢ w sytuacji, w ktorej ilo§¢ punkitdéw oraz sposéb

ich wyliczenia mogly doprowadzi¢ do nieproporcjonalnego premiowania najkrotszego terminu.

Jak bowiem wyjasnita Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 23 wrze$nia 2010 r.: ,zamawiajgcy moze stosowac¢ w
prowadzonych postepowaniach, wedtug swego uznania,

albo cene jako jedyne kryterium wyboru oferty najkorzystniejszej, albo cene wraz z innymi kryteriami oceny ofert, pod
warunkiem, ze te inne kryteria odnoszg sie do przedmiotu zamoéwienia. Co do zasady, kryterium okres realizacji
zamowienia jest dopuszczalne i nie narusza uczciwej konkurencji, gdyz stanowi klasyczne kryterium oceny odnoszace
sie

do przedmiotu zamoéwienia stuzgce wyborowi najkorzystniejszej oferty, ktére zostalo wprost przewidziane w
przykladowym wyliczeniu takich kryteriow zawartym w art. 242 ust. 2 PrZamPubl. OkresSlone w ramach tego kryterium
zasady oceny lub ustalenie jego znaczenia

w stosunku do obligatoryjnego w kazdym postepowaniu kryterium ceny, moze w konkretnych przypadkach zosta¢
uznane za naruszajgce zasady uczciwej konkurencji. Moze tak by¢

w szczegolnosci, jezeli ustalony dla tego kryterium sposob oceny nieproporcjonalnie premiuje najkrétszy termin
wykonania zamoéwienia lub tez jego waga zostata ustalona na poziomie réwnym kryterium ceny lub wiekszym" (zob.
Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia

23 wrzesnia 2010 r., sygn. akt KIO 1960/10, Legalis nr 332219). Odnoszgc powyzsze rozwazania na grunt niniejszej
sprawy wskazat, ze Zamawiajgcy przypisat kryterium terminu realizacji zaméwienia jedynie maksymalnie 20 punktow.
Oznacza to, ze w dalszym ciggu gibwnym kryterium pozostaje cena zaoferowana przez danego wykonawce. Ponadto
Zamawiajgcy w Rozdziale XV ust. 3 SWZ wprowadzit wzér, z wykorzystaniem ktérego bedzie wyliczana ilos¢ punktow
przyznawana w tym kryterium. Wzér ten pozwala w sposob sprawiedliwy przyznaé poszczegdinym Wykonawcom
odpowiednig ilo§¢ punktéw w zaleznosci od zaoferowanego w ofercie terminu realizacji inwestycji. Ponownie wskazat, ze
inwestycja bedaca przedmiotem niniejszego postepowania jest kluczowa dla Zamawiajgcego (0 czym szerzej w
odniesieniu do zarzutu dotyczgcego maksymalnego limitu kar umownych zastrzezonych w Projektowanych
postanowieniach umownych s. 10 i n. niniejszej odpowiedzi na odwotanie). Wobec powyzszego kazdy dzien skrécenia
przez Wykonawce terminu jej realizacji ma dla PKP Intercity S.A. istotne znaczenie. Sam fakt, ze dla Odwolujgcego
termin 64 tygodnie jest terminem krétkim nie oznacza, ze dla innego pomiotu nie bedzie mozliwe jego skrécenie, przy np.
zastosowaniu odpowiednich rozwigzan technologicznych czy organizacyjnych. Nie mozna réowniez pomingé, ze dany
wykonawca oferujgc okreslony termin bedzie —w przypadku wybrania jego oferty — zobowigzany do jego dotrzymania pod
rygorem natozenia na niego kar umownych, a nawet odstgpienia przez Zamawiajgcego od umowy. Innymi stowy
wykonawca, ktory wskazatby w ofercie nierealny termin ukonczenia inwestycji narazitby sie na znaczgce konsekwencije
finansowe w przypadku jego niedochowania.

Wobec tego wnidst o oddalenie odwotania w czesci niepodlegajgcej uwzglednieniu przez Zamawiajgcego.

W dniu 07.07.2023 r. podczas posiedzenia niejawnego z udziatem stron Zamawiajgcy oswiadczyt, ze jak w
odpowiedzi na odwofanie, uwzglednit odwotanie w zakresie zarzutéw okre$lonych w pkt | ppkt 1 lit. a i b oraz ppkt 2 lit. c-
e, pkt Il lit. b, pkt 1l lit. a, pkt IV lit. ddwotania. Co do zarzutu w pkt V lit. a odwotania Zamawiajgcy potwierdzit jak w
odpowiedzi na odwotanie, ze po wptywie odwotania zdecydowat o zmianie kryterium oceny ofert,
to jest zamiast oceniaC termin wykonania myjni oceniaé bedzie termin wykonania catego zamédwienia, jednak w
pozostatym zakresie nie uwzglednia tego zarzutu. Odwotujgcy nie ztozyt oSwiadczenia w zakresie cofniecia zarzutu w
pkt V lit. a odwotania.

Skiad orzekajacy Krajowej Izby Odwotawczej po zapoznaniu sie z przedstawionymi ponizej dowodami, po
wystuchaniu oswiadczen, jak i stanowisk stron ztozonych ustnie do protokotu w toku rozprawy, ustalit i zwazyt,
co nastepuje.

Skiad orzekajacy Izby ustalit, Zze nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania na



podstawie art. 528 ustawy Pzp, a wykonawca wnoszgcy odwotanie posiadat interes w rozumieniu art. 505 ust. 1 ustawy
Pzp, uprawniajgcy do jego ztozenia.

Sktad orzekajacy Izby, dziatajgc zgodnie z art. 542 ust. 1 ustawy Pzp, dopuscit
w niniejszej sprawie dowody z dokumentaciji postepowania o zamoéwienie publiczne, ztozonej przez Zamawiajgcego.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy sktad orzekajacy lzby wzigt pod uwage takze stanowisko wynikajgce
ze ziozonych pism, to jest odwotania, odpowiedzi na odwofanie, pism procesowych uczestnikbw postepowania
odwotawczego oraz stanowiska i oSwiadczenia stron i uczestnika postepowania odwotawczego, ztozone ustnie do
protokotu.

Izba biorgc pod uwage oswiadczenie Zamawiajgcego, ztozone w odpowiedzi
na odwotanie, a takze potwierdzone na rozprawie w dniu 07.07.2023 r. w zakresie uwzglednienia zarzutu okre$lonego w
pkt | ppkt 1 lit. a i b oraz ppkt 2 lit. c-e, pkt Il lit. b, pkt Il lit. a, pkt IV lit. dbdwotania, postanowita umorzy¢ postepowanie w
zakresie zarzutéw uwzglednionych w catosci przez zamawiajgcego: pkt | ppkt 1 lit. a i b oraz ppkt 2 lit. c-e, pkt Il lit. b, pkt
1l lit. a, pkt IV lit. dodwotania, biorgc za podstawe art. 568 pkt 3 w zw. z art. 522 ust. 4 ustawy Pzp. W zakresie czesci
umorzonego postepowania Izba nie rozpatruje merytorycznie zarzutéw uwzglednionych.

Odnoszac sie do podniesionych w tresci odwotania zarzutow, ktére nie zostaty cofniete i uwzglednione jak wyzej,
stwierdzi¢ nalezy, ze odwotanie zastuguje w czesci
na uwzglednienie.

Odwotujgcy sformutowat w odwotaniu zarzuty naruszenia przez Zamawiajgcego:
Il. Zarzuty dotyczace kar umownych i wysokosci limitu:

a. art. 436 pkt 3 PZP w zw. z art. 5 KC stosowanym na zasadzie art. 8 ust. 1 PZP poprzez okreslenie w § 12 ust. 6
Umowy maksymalnej wysokoéci kar umownych, ktérych moze dochodzi¢ jedynie Zamawiajgcy na poziomie 30%
catkowitego wynagrodzenia brutto, co stanowi naduzycie prawa podmiotowego przez Zamawiajgcego i jako takie
nie moze korzystac z ochrony;

c. art. 16 pkt 3 w zw. z art. 436 pkt 3 PZP oraz art. 353" iart. 5KC stosowanymi
na zasadzie art. 8 ust. 1 PZP poprzez okreslenie jedynie kar umownych, do ktorych zaptaty zostat zobowigzany
Wykonawca, bez zastrzezenia kar, ktore zobowigzany jest zaptaci¢ réwniez Zamawiajgcy, pomimo obowigzku
okreslenia tgcznej maksymalnej wysokosci kar umownych, ktérych mogg dochodzi¢ strony umowy, co stanowi
naruszenie zasady swobody umoéw oraz naduzycie prawa podmiotowego, wprowadzajgce oczywistg
nierobwnowage intereséw stron umowy;

d. art. 16 pkt 3 PZP i art. 5 KC w zw. z art. 8 ust. 1 PZP poprzez zastrzezenie maksymalnej wysokosci kar
umownych, ktérych moze dochodzi¢ Zamawiajgcy na poziomie 30% catkowitego wynagrodzenia brutto, co jest
warto$cig nieadekwatng do przedmiotu zamdwienia oraz potencjalnej szkody, ktérg moze ponies¢ Zamawiajacy,
w szczegolnosci przy zastrzezeniu w § 12 ust. 5 Umowy prawa do dochodzenia odszkodowania uzupetniajgcego
na zasadach ogoélnych, i jako takie stanowi naduzycie przez Zamawiajgcego prawa podmiotowego.

IV. Pozostate zarzuty dotyczgce postanowienn Umowy:

a. art. 99 ust. 1 PZP poprzez zastgpienie obowigzku dokonania opisu przedmiotu zamodwienia w sposob
jednoznaczny i precyzyjny, z uwzglednieniem wymagan
i okoliczno$ci mogacych mie¢ wplyw na sporzadzenie oferty wymogiem odbycia wizji lokalnej i ziozeniem
oswiadczenia (s. 3 Umowy, pkt 14 Oswiadczen Wykonawcy),
iz ,Wszelkie zastrzezenia Wykonawcy dotyczace terenu budowy zgtoszone po terminie zawarcia Umowy nie
mogg by¢ podstawa do dochodzenia jakichkolwiek roszczen
od Zamawiajgcego, w szczegolnosci zwigkszenia wynagrodzenia za wykonanie Umowy oraz do zgdania przez
Wykonawce przesunigcia terminu zakonczenia rob6t ani zmiany ich zakresu;

b. art. 99 ust. 1 PZP poprzez okreslenie w § 3 ust. 5 Umowy wymogu objecia wynagrodzeniem umownym
.wszystkich kosztéw realizacji Umowy”, ,nawet nieopisanych wyraznie”, a tym samym dokonanie opisu
przedmiotu zaméwienia
w sposob niejednoznaczny i nieprecyzyjny, bez uwzglednienia wymagan i okoliczno$ci mogacych mie¢ wplyw na
sporzgdzenie oferty;

c. art. 433 pkt 3 PZP poprzez obarczenie Wykonawcy (w § 4 ust. 23 Umowy) absolutng odpowiedzialnoscig za
ochrone instalacji i urzagdzen nad, na i podziemnych, nawet jesli nie zostaty one uwidocznione na mapach lub w
dokumentaciji przekazanej Wykonawcy przez Zamawiajgcego;

e. art. 353" i art. 5 KC w zw. z art. 8 PZP poprzez zobowigzanie Wykonawcy w § 10



ust. 5 Umowy do zrzeczenia sie wszelkich roszczeh wobec Zamawiajgcego z tytutu wykonania prac
dodatkowych, wykonanych przed zawarciem aneksu do Umowy,
co stanowi wyraz naduzycia pozycji Zamawiajgcego, a takze narusza zasady wspdizycia spotecznego, w tym
zasade sprawiedliwo$ci i prawa do sadu.
V. Zarzuty dotyczgce tresci ogtoszenia o zamodwienia oraz tresci SWZ

a. art. 240 i 241 ust. 1 w zw. z art. 16 ust. 2 PZP poprzez okre$lenie w pkt 11.2.5) ogtoszenia o zamowieniu ,kryterium
jakosci - Nazwa: Termin realizacji budowy myjni / Waga: 20” oraz w Rozdz. XV pkt 1 i 3 SWZ jako kryterium:
»1ermin realizacji zamowienia
- w zakresie budowy myjni catorocznej — waga 20 punktéw” pomimo braku uzasadnienia okreSlenia takiego
kryterium przedmiotem zamowienia, a takze poprzez brak mozliwosci jednoznacznego ustalenia zakresu robot
koniecznych
do zrealizowania "zakresu budowy myjni catorocznej", ktéry ma zosta¢ wykonany
w terminie punktowanym.

Izba dokonata nastepujgcych ustaler odnosnie do przedmiotowego odwotania:

W Specyfikacji Warunkéw Zamowienia w niniejszym postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego, dalej ,SWZ*, w
tym wzorze umowy stanowigcym zatgcznik do SWZ, co Izba ustalita na podstawie dokumentacji zamowienia,
przekazanej przez Zamawiajgcego, Zamawiajgcy sformutowat postanowienie w:

1)ust. 14 oswiadczen wykonawcy projektowanych postanowien umowy:
»14. Przed podpisaniem Umowy przeprowadzit wizje lokalng catej nieruchomosci
i zapoznat sie z terenem realizacji robét, infrastrukturg terenu budowy i jej specyfikacjg oraz lokalizacjg i nie
zgtasza co do tego zastrzezen. Wykonawca zapoznat sie ponadto z miejscowymi warunkami dostaw materiatow
budowlanych na teren robot
oraz odbiorem materiatdbw pochodzacych z rozbiérek i nie zgtasza co do tego zastrzezen. Wszelkie zastrzezenia
Wykonawcy dotyczgce terenu budowy zgtoszone po terminie zawarcia Umowy nie mogg by¢ podstawg do
dochodzenia jakichkolwiek roszczen od Zamawiajgcego, w szczegdlnosci zwiekszenia wynagrodzenia
za wykonanie Umowy oraz do Zgdania przez Wykonawce przesuniecia terminu zakonczenia rob6t ani zmiany ich
zakresu.”;

2)§ 3 ust. 5 projektowanych postanowien umowy:

,9. Wynagrodzenie, o ktérym mowa w Zatgczniku nr 1 do Umowy, obejmuje wszelkie koszty realizacji Umowy, w
tym robocizny, urzadzen i materiatéw, niezbedne

do prawidiowego wykonania Przedmiotu Umowy nawet, je$li nie zostato to wyraznie opisane, naleznoSci za
wykonanie wszystkich czynnosci niezbednych

do kompleksowej realizacji Przedmiotu Umowy, a w tym m.in. odbiory, atesty, proby, optaty urzedowe, licencje,
koszt sporzadzenia i uzgodnienia regulaminu prowadzenia ruchu kolejowego w rejonie robét, koszt nadzoru
energetycznego, koszt wytgczania napiecia, koszt sporzadzenia i uzgadniania regulaminu wylgczenia sieci
trakcyjnej

w rejonie, koszty zwigzane z warunkami zawartymi w uzgodnieniach, optaty za media, wywéz odpaddw,
doprowadzenie do odbioru koficowego, koszty dokumentaciji powykonawczej, koszty ewentualnych przestojow (w
tym koszty mobilizaciji

i demobilizacji) koszt dostaw materiatéw budowlanych na plac robét oraz koszt odbioru materiatow pochodzacych
z rozbiorki z placu robét przy zatozeniu, iz transport bedzie musiat by¢ realizowany przy pomocy kolejowych
Srodkéw transportu, koszt zezwoleh wstepu na teren kolejowy, a takze innych czynno$ci, do ktdrych zobowigzany
jest Wykonawca, réwniez koszty przeszkolenia personelu Zamawiajgcego, uzytkownika w obstudze i konserwaciji
urzadzen dostarczonych lub zamontowanych przez Wykonawce.”;

3)§ 4 ust. 23 projektowanych postanowierh umowy:

»23.Wykonawca odpowiada za ochrone instalacji i urzadzen nad, na i podziemnych zlokalizowanych w obszarze
robét (wraz z transportem i skladowaniem). Wszelkie uszkodzenia Wykonawca usunie niezwtocznie i na wiasny
koszt.”;

4)§ 10 ust. 5 projektowanych postanowien umowy:

»9. W przypadku wykonania jakichkolwiek prac dodatkowych, o ktérych mowa w ust. 1, przed zawarciem aneksu
do Umowy, Wykonawca zrzeka sie wszelkich roszczen wobec Zamawiajgcego z tytutu wykonania tych prac.”;



5)§ 12 ust. 5 i 6 projektowanych postanowien umowy:

»9. Kary umowne nalezg sie Zamawiajgcemu niezaleznie od poniesienia szkody
ani od jej wysokosci. Jezeli szkoda wynikajgca z niewykonania lub nienalezytego wykonania Umowy przewyzsza
wysoko$¢ naliczonej kary umownej, lub nie jest objeta karg umowna, wéwczas Zamawiajagcy moze na zasadach
ogolnych zgda¢ odszkodowania przekraczajgcego wysokos¢ zastrzezonej kary.

6. Limit kar umownych, jakich Zamawiajgcy moze zada¢ od Wykonawcy ze wszystkich tytutow przewidzianych w
Umowie wynosi 30% (stownie: trzydzieSci procent) catkowitego wynagrodzenia brutto, o ktérym mowa w § 3 ust.
1 Umowy.";

6)Rozdziale XV pkt 1i3 SWZ:

,1. Przy dokonywaniu wyboru najkorzystniejszej oferty Zamawiajgcy kierowaé sie bedzie nastepujgcymi
kryteriami: 1) Cena — waga 80 punktow, 2) Termin realizacji zamowienia - w zakresie budowy myjni catorocznej —
waga 20 punktow,

3. W kryterium termin realizacji, zaoferowany termin w zakresie myjni nie moze by¢ diuzszy niz 64 tygodnie.
Oferta z najkrétszym terminem otrzyma 20,00 punktéw

a pozostatym ofertom zostang przyznane punkty (z doktadno$cig do dwoch miejsc

po przecinku) zgodnie ze wzorem:

TN

K2 = - x 20 pkt

T B gdzie:

K2 — to punkty w kryterium termin realizaciji

T N — najkrotszy oferowany termin

T B — termin w badanej ofercie
20 pkt — to waga kryterium

Uwaga: w przypadku, gdy Wykonawca zaproponuje w Formularzu ofertowym termin realizacji powyzej 64 tygodni
- oferta zostanie odrzucona.”.

Spoér pomiedzy stronami postepowania odwotawczego dotyczyt uksztattowania

w projektowanych postanowieniach umowy kar umownych jedynie po stronie wykonawcy, spornej wysokosci limitu kar
umownych na poziomie 30% catkowitego wynagrodzenia brutto réwniez w kontekScie odstepnego w wysokosci 10%
warto$ci umowy. Strony nie zgadzaty sie co do wymaganej w SWZ treSci oswiadczenia wykonawcy co do uwzglednienia
wszelkich kosztow w wynagrodzeniu (w tym kosztéw zwigzanych z terenem budowy, kosztéw dotyczacych instalacji i
urzadzen w obrebie terenu budowy, zaméwien dodatkowych), ktore byty réznie interpretowane — przez Zamawiajgcego w
kontekscie wszystkich projektowanych postanowien umowy i przepisow obowigzujgcego prawa, przez Odwolujgcego —
w zakresie literalnego brzmienia danych projektowanych postanowiern umowy. Ponadto sporne miedzy stronami
pozostato sformutowanie w SWZ terminu realizacji zamédwienia, co zwigzane byto

z nieokresleniem przez Zamawiajgcego minimalnego terminu koniecznego do wykonania zamowienia.

Odnos$nie zarzutéw w pkt IV a-c odwotania Izba uznata te zarzuty za zasadne, natomiast w pkt Il lit. a, c, d, pkt IV lit. e, a
takze pkt V lit a za niezasadne.

Izba stwierdzita naruszenie przez Zamawiajgcego art. 99 ust. 1 oraz art. 433 pkt 3 ustawy Pzp w zakresie
uwzglednionych zarzutéw odwotania. Izba nie stwierdzita naruszenia prawa w pozostatym zakresie oddalonych zarzutéw
odwotania.

Izba szczegdlowo zanalizowata okoliczno$ci faktyczne i prawne sprawy,
w szczegolnosci podnosi jak nizej.

Na podstawie ustawy Pzp:

1)art. 8 ust. 1: Do czynno$ci podejmowanych przez zamawiajgcego, wykonawcow
oraz uczestnikdw konkursu w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia i konkursie
oraz do umdw w sprawach zaméwien publicznych stosuje sie przepisy ustawy z dnia
23 kwietnia 1964 r. - Kodeks cywilny (Dz. U. z 2022 r. poz. 1360), jezeli przepisy ustawy nie stanowig inaczej;



2)art. 16 pkt 1-3: Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamodwienia w sposob
zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurenciji oraz réwne traktowanie wykonawcow, przejrzysty, proporcjonalny;

3)art. 99 ust. 1: Przedmiot zamdwienia opisuje sie w sposéb jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie
doktadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajgc wymagania
i okolicznosci mogace mie¢ wptyw na sporzgdzenie oferty;

4)art. 240 ust. 1 i 2: Zamawiajacy opisuje kryteria oceny ofert w sposéb jednoznaczny
i zrozumialy. Kryteria oceny ofert i ich opis nie mogg pozostawia¢ zamawiajgcemu nieograniczonej swobody wyboru
najkorzystniejszej oferty oraz umozliwiajg weryfikacje
i poréwnanie poziomu oferowanego wykonania przedmiotu zamdwienia na podstawie informacji przedstawianych w
ofertach;

5)art. 241 ust. 1: Kryteria oceny ofert muszg by¢ zwigzane z przedmiotem zamowienia;

6)art. 433 pkt 3: Projektowane postanowienia umowy nie mogg przewidywa¢ odpowiedzialnosci wykonawcy za
okolicznosci, za ktére wytaczng odpowiedzialno$¢ ponosi zamawiajacy;

T)art. 436 pkt 3: Umowa zawiera postanowienia okre$lajgce w szczegoélnosci taczng maksymalng wysokosS¢ kar
umownych, ktérych mogg dochodzi¢ strony.

Na podstawie ustawy — Kodeks cywilny:

1)art. 5: Nie mozna czyni¢ ze swego prawa uzytku, ktéry by byt sprzeczny ze spoteczno-gospodarczym przeznaczeniem
tego prawa lub z zasadami wspdizycia spotecznego. Takie dziatanie lub zaniechanie uprawnionego nie jest uwazane
za wykonywanie prawa
i nie korzysta z ochrony;

2)art. 353" Strony zawierajgce umowe moga utozy¢ stosunek prawny wedtug swego uznania, byleby jego tres¢ lub cel
nie sprzeciwialy sie wiasciwosci (naturze) stosunku, ustawie ani zasadom wspoéizycia spotecznego.
Biorac pod uwage stan rzeczy ustalony w toku postepowania (art. 552 ust.1 Pzp), oceniajgc wiarygodnos¢ i moc
dowodowg po wszechstronnym rozwazeniu zebranego materiatu dowodowego (art. 542 ust. 1 Pzp), Izba stwierdzita, co
nastepuje.

Odnoszac sie do zarzutu w pkt Il lit. a odwotania: w ocenie Izby Zamawiajgcy moze uwzgledni¢

w projektowanych postanowieniach umowy maksymalng wysoko$¢ kar umownych dochodzonych jedynie przez
zamawiajgcego, gdy projektowane postanowienia umowy przewidujg kary umowne jedynie dla wykonawcy. W art. 436
ustawy Pzp wymieniono katalog otwarty postanowien umownych, i cho¢ w pkt 3 tegoz artykutu wskazano konieczng

do uwzglednienia taczng maksymalng wysokos¢ kar umownych, ktérych mogg dochodzi¢ strony, to w ocenie Izby
stosowanie tego postanowienia do stron ma jedynie uzasadnienie

w przypadku, gdy umowa przewiduje kary umowne dla obu stron. Nadto nie ma przepisu zobowigzujgcego
zamawiajgcego do uwzglednienia kar umownych dla zamawiajgcego

w zamowieniach publicznych i nie mozna z tresci art. 436 pkt 3 ustawy Pzp tego wywie$¢. Podobnie z art. 5 Kc w zw. z
art. 8 ust. 1 ustawy Pzp nie mozna wywieS¢ naduzycia prawa podmiotowego poprzez nieuwzglednienie przez
Zamawiajgcego limitu kar umownych wzgledem zamawiajgcego. Nalezy zauwazy¢, ze z kolei zamawiajgcy zobowigzany
jest

do uwzglednienia kar umownych wzgledem wykonawcy — jak w art. 437 ust. 1 pkt 7, art. 464 ust. 10, art. 438, art. 436 pkt
4 lit. a ustawy Pzp. Zamawiajgcy w ocenie Izby nie naruszyt

art. 436 pkt 3 ustawy Pzp w zw. z art. 5 Kc stosowanym na zasadzie art. 8 ust. 1 ustawy Pzp.

Zatem powyzszy zarzut Izba uznata jako niezasadny.

Odnoszac sie do zarzutu w pkt Il lit. ¢ odwotania: Zamawiajgcy nie ma obowigzku uwzgledniania w projektowanych
postanowieniach umowy kar umownych dla zamawiajgcego. W art. 436 ustawy Pzp wymieniono katalog otwarty
postanowien umownych, i cho¢ w pkt 3 tegoz artykutu wskazano konieczng do uwzglednienia tgczng maksymalng
wysoko$¢ kar umownych, ktérych mogag dochodzi¢ strony, to w ocenie Izby stosowanie tego postanowienia do stron ma
jedynie uzasadnienie w przypadku, gdy umowa przewiduje kary umowne dla obu stron. Nie ma przepisu
zobowigzujgcego zamawiajgcego do uwzglednienia kar umownych

dla zamawiajgcego w zamowieniach publicznych i nie mozna z tresci art. 436 pkt 3 ustawy Pzp tego wywies¢. Podobnie

z art. 353" i art. 5 Kc w zw. z art. 8 ust. 1 nie mozna wywies¢ naruszenia zasady swobody uméw i naduzycia prawa
podmiotowego poprzez nieuwzglednienie przez Zamawiajgcego kar umownych dochodzonych od zamawiajgcego.

Z ugruntowanej linii orzeczniczej, w szczegolnosci jak wskazata Krajowa Izba Odwotawcza

w wyroku z dnia 1 marca 2012 r. w sprawie sygn. akt KIO 360/12, nadal aktualnym, cho¢ wydanym w poprzednim stanie
prawnym, wynika, ze: zaden przepis prawa nie naklada obowigzku zitozenia oferty w prowadzonym przez



zamawiajgcego postepowaniu,

ani zmuszania zamawiajgcego do zawarcia umowy, ktérej tre§¢ mu nie odpowiada; nie moze zatem kwestionowac
umowy wytgcznie dlatego, ze uwaza, iz mogtaby ona zosta¢ sformutowana korzystniej dla wykonawcy; w ramach
swobody umdw zamawiajgcy moze narzuci¢ pewne postanowienia we wzorze umowy, a wykonawca moze nie ziozy¢
oferty

na takich warunkach; natomiast sktadajgc oferte musi wzig¢é pod uwage rozszerzony zakres ryzyk i odpowiednio
zabezpieczy¢ swoje interesy kalkulujgc cene ofertowa.

Nalezy przy tym zauwazyC, ze z kolei zamawiajgcy zobowigzany jest do uwzglednienia kar umownych wzgledem
wykonawcy — jak w art. 437 ust. 1 pkt 7, art. 464 ust. 10, art. 438,
art. 436 pkt 4 lit. a ustawy Pzp. Zamawiajgcy w ocenie Izby nie naruszyt art. 16 pkt 3

w zw. z art. 436 pkt 3 ustawy Pzp oraz art. 353" iart. 5Ke stosowanymi na zasadzie art. 8
ust. 1 ustawy Pzp.

Zatem powyzszy zarzut Izba uznata jako niezasadny.

Odnoszac sie do zarzutu w pkt Il lit. d odwotania: Odwotujgcy w odwotaniu i na rozprawie

w dniu 07.07.2023 r. uzasadniat brak dochowania zasady proporcjonalnosci

przez Zamawiajgcego przy ustanowieniu 30% catkowitego wynagrodzenia brutto odnosnie maksymalnej wysokosci kar
umownych tym, ze jednoczes$nie w projektowanych postanowieniach umowy ustalono odstepne w wysokosci 10%.
Odwolujacy wywodzit stgd niezasadno$¢ 30% limitu kar umownych. Wskazat takze na mozliwos¢ dochodzenia przez
Zamawiajgcego odszkodowania na zasadach ogolnych, co wynika z § 12 ust. 5 projektowanych postanowierh umowy.
Odwolujacy nie udowodnit swoich twierdzen, ze 30% limit kar umownych jest wartoscig nieadekwatng do przedmiotu
zamoéwienia oraz potencjalnej szkody, kiérg moze ponies¢ Zamawiajacy i jako taki stanowi naduzycie prawa
podmiotowego. Zamawiajgcy zaprzeczyt twierdzeniom Odwotujgcego tak w odpowiedzi na odwotanie,

jak i rozprawie w dniu 07.07.2023 r., w szczegdlnosci co do nieadekwatnosci wysokosci limitu kar umownych do
przedmiotu zamowienia. Wskazat nadto, ze nawet uksztattowanie

kar umownych na poziomie 30% moze nie by¢ wystarczajace do pokrycia ewentualnych szkdd w realizacji zamoéwienia.
W ocenie Izby, nalezy zgodzi¢ sie z Zamawiajagcym

co do nieuregulowania w przepisach prawa limitu kar umownych jakich mogg strony dochodzi¢ z tytutu niewykonania czy
nienalezytego wykonania zamdéwienia publicznego. Stad w ocenie Izby Zamawiajacy mégt ustanowi¢ limit kar umownych
na poziomie 30%. Zamawiajgcy

w ocenie Izby nie naruszyt art. 16 pkt 3 i art. 5 Kc w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp.

Zatem powyzszy zarzut Izba uznata jako niezasadny.

Odnoszac sie do zarzutu w pkt IV lit. a odwotania: Zamawiajgcy wymaga od wykonawcy ztozenia oSwiadczenia w
umowie, ze przed podpisaniem Umowy przeprowadzit wizje lokalng catej nieruchomosci i zapoznat sie z terenem
realizacji rob6t, infrastrukturg terenu budowy i jej specyfikacjg oraz lokalizacjg i nie zgtasza co do tego zastrzezen, a
takze ze zapoznat sie ponadto z miejscowymi warunkami dostaw materiatow budowlanych na teren robét

oraz odbiorem materiatdbw pochodzacych z rozbiorek i nie zglasza co do tego zastrzezen. Wszelkie zastrzezenia
Wykonawcy dotyczgce terenu budowy zgtoszone po terminie zawarcia Umowy nie mogg by¢ podstawg do dochodzenia
jakichkolwiek roszczen od Zamawiajgcego, w szczegolnosci zwiekszenia wynagrodzenia za wykonanie Umowy oraz do
zadania przez Wykonawce przesunigcia terminu zakonczenia rob6t ani zmiany ich zakresu. Jak wskazat Odwotujgcy w
odwotaniu obszar objety zamowieniem obejmuje znaczny teren, bo ponad

7,5 ha, ponad 5500 m uktadu torowego. Odwotujgcy wskazat, ze nie mozna podczas wizji lokalnej zweryfikowac catego
terenu i nie moze wykonawca przyja¢ na siebie odpowiedzialnosci o ile nie zgtosi wczesniej zastrzezen do terenu, w
zakresie niewynikajgcym z dokumentacji projektowej. Izba podziela stanowisko Odwolujgcego, ze opis przedmiotu
zamoOwienia, w tym w dokumentacji projektowej, powinien uwzglednia¢ wszelkie dane generujgce istotne koszty po
stronie wykonawcy w nalezytym wykonaniu zaméwienia.

Nie moze Zamawiajacy uchyla¢ sie od nalezytego sformutowania opisu przedmiotu zamoéwienia zgodnie z art. 99 ust 1
ustawy Pzp i przenosi¢ odpowiedzialnosci za ustalenie kosztow w zakresie terenu budowy na wykonawce. To
Zamawiajacy dysponuje terenem budowy, posiada jego dokumentacje, i powinien wykazac sie znajomoscig tego terenu
w aspekcie wptywu na koszty wykonania zaméwienia. Stad w ocenie Izby niezaleznie czy wynagrodzenie wykonawcy
bedzie mialo charakter kosztorysowy czy ryczattowy, punktem wyjscia do wyceny zaméwienia powinien by¢ nalezycie
przedstawiony w odpowiednich danych i parametrach teren budowy. A zatem Zamawiajgcy nie moze powolywac sie na
ewentualny brak zastrzezen wykonawcy co do terenu budowy. W konsekwencji Zamawiajgcy nie powinien uzaleznia¢ od
zgtoszonych wczesniej zastrzezen praw wykonawcy do zglaszania roszczen wynikajgcych z terenu budowy, a



majgcych wplyw na wykonanie zamoéwienia, w zakresie niewynikajgcym z opisu przedmiotu zamowienia z
uwzglednieniem réwniez niezbednych danych dotyczacych terenu budowy. Skoro juz obecnie strony réznie interpretujg
postanowienia przysztej umowy, to powinny by¢ one uksztattowane w sposéb precyzyjny

i niewymagajgcy dodatkowych odniesien do pozostatych postanowierh umowy czy przepisow prawa.

Zatem powyzszy zarzut Izba uznata jako zasadny i nakazata Zamawiajgcemu zmiane danego projekiowanego
postanowienia umowy jak w pkt 2.1. sentencji wyroku.

Odnoszac sie do zarzutu w pkt IV lit. b odwotania: W zwigzku ze wskazaniem przez Zamawiajgcego w odpowiedzi na
odwotanie, ze umowa zawiera dwa rodzaje wynagrodzenia nalezne wykonawcy — w zakresie zadania 1 (budowa myjni) i
zadania 2a (roboty budowlane

w ramach przebudowy bocznicy) — wynagrodzenie ma charakter kosztorysowy, natomiast

w przypadku pozostatych zadan wynagrodzenie zostato okreslone jako wynagrodzenie ryczattowe, to § 3 ust. 5
projektowanych postanowien umowy powinien powyzsze odpowiednio uwzgledniaé. Tymczasem powyzej przywotane
postanowienie okresla, ze wynagrodzenie,

0 ktérym mowa w Zatgczniku nr 1 do Umowy (zatgcznik ten stanowi dokumentacja projektowa zadan w ramach
wynagrodzenia kosztorysowego), obejmuje wszelkie koszty realizacji Umowy, w tym robocizny, urzgdzen i materiatow,

niezbedne do prawidtowego wykonania Przedmiotu Umowy nawet, jesli nie zostato to wyraznie opisane, naleznosci za
wykonanie wszystkich czynno$ci niezbednych do kompleksowej realizacji Przedmiotu Umowy, a w tym m.in. odbiory,

atesty, proby, optaty urzedowe, licencje, koszt sporzgdzenia i uzgodnienia regulaminu prowadzenia ruchu kolejowego w

rejonie robot, koszt nadzoru energetycznego, koszt wytgczania napiecia, koszt sporzgdzenia i uzgadniania regulaminu
wylgczenia sieci trakcyjnej w rejonie, koszty zwigzane z warunkami zawartymi w uzgodnieniach, opfaty

za media, wywo6z odpaddéw, doprowadzenie do odbioru koncowego, koszty dokumentacji powykonawczej, koszty
ewentualnych przestojow (w tym koszty mobilizacji i demobilizacji) koszt dostaw materiatébw budowlanych na plac robét
oraz koszt odbioru materiatdbw pochodzgcych z rozbiérki z placu robot przy zatozeniu, iz transport bedzie musiat by¢
realizowany przy pomocy kolejowych $rodkéw transportu, koszt zezwolen wstepu na teren kolejowy, a takze innych

czynnosci, do ktorych zobowigzany jest Wykonawca, rowniez koszty przeszkolenia personelu Zamawiajgcego,
uzytkownika w obstudze i konserwacji urzgdzen dostarczonych lub zamontowanych przez Wykonawce. Skoro zatem
Zamawiajgcy

nie uwzgledni w OPZ ikosztorysie - przedmiarze robo6t wszystkich wymaganych do wykonania prac, to nieuprawnione
jest w ocenie Izby wymaganie uwzglednienia przez wykonawce wszystkich kosztow w wynagrodzeniu nawet w
przypadku braku wyraznego ich opisania.

Zatem powyzszy zarzut Izba uznata jako zasadny i nakazata Zamawiajgcemu zmiane danego projektowanego
postanowienia umowy jak w pkt 2.2. sentencji wyroku.

Odnoszac sie do zarzutu w pkt IV lit. ¢ odwotania: Zamawiajgcy wymaga od wykonawcy przejecia odpowiedzialnosci za
ochrone instalaciji i urzgdzen nad, na i podziemnych zgodnie

z § 4 ust. 23 wzoru umowy - wykonawca odpowiada za ochrone instalaciji i urzgdzen nad,

na i podziemnych zlokalizowanych w obszarze robét (wraz z transportem i skiadowaniem); wszelkie uszkodzenia
Wykonawca usunie niezwiocznie i na wiasny koszt. Jak wskazat Odwolujgcy w odwotaniu odpowiedzialnos¢ ta
wystepuje réwniez w przypadku, gdy instalacje i urzadzenia nie zostaly uwidocznione na mapach lub w dokumentac;ji
przekazanej wykonawcy przez Zamawiajgcego. Zamawiajgcy wskazat w odpowiedzi na odwotanie, ze chodzi

tu o natozenie na wykonawce odpowiedzialno$ci jedynie za nierzetelne i nieprawidtowe zapoznanie sie z dokumentacijg
przetargowa oraz terenem roboét. Izba mimo twierdzeh Zamawiajgcego, podziela stanowisko Odwotujgcego co do tego, iz
z brzmienia przywotanego projektowanego postanowienia umowy nie wynikajg ograniczenia w odpowiedzialnosci,
ponadto zdaniem Izby Zamawiajgcy jako dysponujgcy terenem budowy i jego dokumentacijg nie powinien na wykonawce
przenosi¢ odpowiedzialnosci w zakresie przemilczanych w opisie przedmiotu zamodwienia, w tym dokumentaciji
projektowej, istotnych dla wykonania zaméwienia i kalkulacji ceny ofertowej danych i informacji dotyczgcych terenu
budowy. Skoro juz obecnie strony réznie interpretujg postanowienia przysztej umowy, to powinny byé one uksztattowane
w sposob precyzyjny i niewymagajacy dodatkowych odniesien do pozostatych postanowienn umowy czy przepisow
prawa.

Zatem powyzszy zarzut Izba uznata jako zasadny i nakazata Zamawiajgcemu zmiane danego projektowanego
postanowienia umowy jak w pkt 2.3. sentencji wyroku.

Odnoszac sie do zarzutu w pkt IV lit. e odwotania: Na rozprawie w dniu 07.07.2023 r. Odwotujgcy przyznat, ze nie
podwaza procedury w sprawie zamowien dodatkowych
i koniecznosci zawarcia aneksu do umowy. Podkreslit jednakze, ze o tym, czy roboty bedg zakwalifikowane do zamoéwien



dodatkowych zdecyduje Zamawiajgcy. Wykonawca zatem pozostaje w niepewnosci co do kwalifikacji robét jako
wykonywanych w ramach zaméwienia podstawowego, czy tez zamdwienia dodatkowego. Zamawiajgcy wskazat na
rozprawie,

ze wykonawca ma obowigzek niezwtocznego poinformowania o koniecznych robotach Zamawiajgcego, a ten w terminie
kilku dni przekazuje informacje zwrotng wykonawcy, cho¢ terminu uzgodnienia po stronie Zamawiajgcego nie regulujg
projektowane postanowienia umowy. Tu Izba zauwaza, ze powyzszej okolicznosci Odwolujgcy nie skarzyt w odwotaniu.
Odwolujacy wniost, ze naduzyciem pozycji Zamawiajgcego oraz co narusza zasady wspolzycia spotecznego jest
zgdanie zrzeczenia sie wszelkich roszczen z tytutu prac dodatkowych wykonanych przed zawarciem aneksu do umowy.
Nie sposdb zgodzi¢ sie

z Odwotlujgcym, ze akceptujgc procedure zlecania zamowien dodatkowych, jednoczes$nie oczekuje od Zamawiajgcego
wycofania sie z projektowanego postanowienia umowy

w zakresie przedmiotowego zrzeczenia sie praw. W ocenie Izby strony winny wspotdziataé

w wykonaniu zaméwienia, tak zamawiajacy, jak i wykonawca. Zamawiajgcy zastosowat

w istocie sankcje w postaci oSwiadczenia o zrzeczeniu sie praw dla zdyscyplinowania wykonawcy w dotrzymaniu
terminu rozpoczecia i wykonania kosztownych zapewne zaméwien dodatkowych (po zawarciu aneksu do umowy).
Wykonawca winien dotozy¢ nalezytej starannosci celem doktadnego oszacowania ryzyk w wykonaniu umowy i

adekwatnie skalkulowac cene ofertowg. Zamawiajgcy w ocenie Izby nie naruszyt art. 353" iart. 5Ke
w zw. z art. 8 ustawy Pzp.

Zatem powyzszy zarzut Izba uznata jako niezasadny.

Odnoszac sie do zarzutu w pkt V lit. a odwotania: pomimo o$wiadczenia Zamawiajgcego na rozprawie w dniu
07.07.2023 r., ze dokona zmiany kryterium oceny ofert,
to jest zamiast ocenia¢ termin wykonania myjni ocenia¢ bedzie termin wykonania catego zamoéwienia, a w pozostatym
zakresie nie uwzglednia zarzutu, Odwolujgcy nie zlozyt oSwiadczenia w zakresie cofniecia zarzutu wskazanego w pkt V
lit. a odwotania. Odwolujagcy domagat sie bowiem w odwotaniu od Zamawiajgcego wskazania najkrotszego mozliwego
terminu wykonania zamowienia, podczas gdy Zamawiajgcy pozostawit do oceny wykonawcom termin najkrotszej
mozliwej realizacji zamowienia i postanowit w SWZ oceni¢ termin wykonania zaméwienia w jednym z kryteriow oceny
ofert. Ponadto w odwotaniu Odwotujgcy kwestionowat co do zasady kryterium — termin wykonania zamowienia jako
kryterium przedmiotowe,
a wskazywat, ze jest to kryterium podmiotowe. W ocenie Izby to, ze jak podnosit Odwotujgcy zarébwno w odwotaniu, jak i
na rozprawie w dniu 07.07.2023 r., wykonawcy mogg sktada¢ oferty ze wskazaniem nierealnych do dotrzymania
terminéw aby uzyska¢ zamoéwienie, nie moze stanowi¢ przeszkody dla swobody stanowienia kryteriéw oceny ofert przez
Zamawiajgcego
o ile sg zgodne z przepisami obowigzujgcego prawa. Zgodzi¢ nalezy sie z Zamawiajgcym,
iz oceniajgc oferty bada je takze pod katem ztozenia w warunkach czynu nieuczciwej konkurenciji i takie winien odrzuci¢,
w szczegdlnosci w przypadku ztozenia oferty uwzgledniajgcej nierealny w ocenie Zamawiajgcego termin realizacji
zamowienia (art. 226
ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp). Zamawiajgcy w ocenie Izby nie naruszyt art. 240 i 241 ust. 1
w zw. z art. 16 ust. 2 ustawy Pzp dopuszczajgc jako kryterium oceny ofert termin realizacji zaméwienia, gdyz kryterium
to odnosi sie do przedmiotu zaméwienia, nie zas jak wskazywat Odwolujgcy do podmiotowych wiasciwosci wykonawcy.
Chodzi bowiem o konkretny termin realizacji konkretnego zaméwienia publicznego, co stanowi¢ bedzie istotny warunek
umowy — termin realizacji. Nie chodzi za$ o hipotetyczne mozliwosci terminowe wykonawcy (zdolno$¢ techniczng co do
zasady) w wykonywaniu hipotetycznego zadania. Zamawiajgcy jest zatem uprawniony do ustalania jako kryterium oceny
ofert terminu realizacji zamoéwienia (takze
w zakresie realizacji myjni catorocznej — jak wskazat Odwotujgcy w odwotaniu realizacja tej myjni stanowi wykonanie
robét budowlanych w oparciu o dokumentacje projektowg Zamawiajgcego, a jak wynika z odpowiedzi na odwotanie
zadanie to bedzie rozliczane kosztorysowo, a zatem zakres robét budowlanych wynika z dokumentacji projektowej —
zatgcznik nr 1 do SWZ, przedmiaru robét — zatgcznik nr 4 do SWZ). Zamawiajgcy w ocenie Izby nie byt zobowigzany do
wskazania minimalnego terminu realizacji zamoéwienia, poniewaz taki obowigzek nie wynika z przepiséw prawa, za$
Odwolujacy nie udowodnit, Zze niewskazanie minimalnego terminu wykonania zaméwienia godzi w zasady postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego i narusza przepisy ustawy Pzp.
Zatem powyzszy zarzut Izba uznata jako niezasadny.

Uwzgledniajgc odwotanie w powyzej wskazanym zakresie, Izba zauwaza, ze cho¢ jest zwigzana zarzutami na
gruncie art. 555 ustawy Pzp, to nie jest zwigzana zgdaniem odwotania. Ugruntowane w orzecznictwie jest stanowisko, iz



Izba nie moze nakaza¢ wprowadzenia

do umowy postanowienia o okre$lonej tresci, a w niniejszej sprawie moze jedynie orzekac

w zakresie wskazanym w art. 554 ust. 3 pkt 1 lit c ustawy Pzp (nakaza¢ zmiane projektowanego postanowienia umowy
albo jego usuniecie, jezeli jest niezgodne z przepisami ustawy). Podobnie w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia
18.10.2021 r., sygn. akt KIO 2809/21: ,(...) istotnym elementem przy odwotaniach na element SWZ w postaci wzoru
umowy, majgcym wplyw na sformutowanie treSci sentencji orzeczenia, jest przepis art. 554 ust. 6 p.z.p., zgodnie z

ktérym Izba nie moze nakaza¢ zawarcia umowy lub wprowadzenia

do umowy postanowienia o okre$lonej tresci.”. Biorac pod uwage powyzsze Izbauwzgledniajagc odpowiednio odwotanie

nakazuje zamawiajgcemu zmiane projektowanego postanowienia umowy w oswiadczeniach wykonawcy pkt 14 i w § 3

ust. 5 oraz w § 4 ust. 23 wzoru umowy w okreslony w pkt. 2.1, 2.2. i 2.3 sentencji orzeczenia sposob.

Biorgc powyzsze pod uwage, Izba uznata jak na wstepie.

W tym stanie rzeczy, Izba umorzyta postepowanie odwolawcze w zakresie zarzutow uwzglednionych, a takze
uwzglednita odwotanie w zakresie w pkt IV lit. a-c oraz oddalita odwotanie w pozostatym zakresie na podstawie art. 553
ustawy Pzp oraz orzekia jak
#x200ew sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 557, art. 574 i art. 575 ustawy pzp oraz w
oparciu o przepisy § 5 pkt 1i 2 lit. b oraz § 7 ust. 2 pkt 1i ust. 3 pkt 1 i 2 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia
30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegotowych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania
oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. poz. 2437), stosownie
do wyniku postepowania, obcigzajgc kosztami postepowania odwotawczego Zamawiajgcego w czesci 3/8 oraz
Odwolujgcego w czesci 5/8. Na koszty postepowania odwotawczego skiladat sie wpis uiszczony przez Odwotujgcego
w wysokosci 20.000,00 zt oraz koszty poniesione przez Odwolujgcego z tytutu wynagrodzenia petnomocnika w kwocie
3.600,00 zt (lacznie
23 600,00 z), a takze koszty wynagrodzenia petnomocnika Zamawiajgcego w kwocie
3 600,00 zt. Do rozpoznania Izba skierowata 8 zarzutéw. Izba uwzglednita trzy zarzuty odwotania, dlatego tez na rzecz
Odwolujgcego nalezato zasgdzi¢ koszty w wysokosci 8 850,00 zt (23 600,00 zt x 3/8) od Zamawiajagcego. Izba oddalita
pie¢ zarzutéw odwotania, dlatego tez na rzecz Zamawiajgcego nalezalo zasadzi¢ koszty w wysokosci 2 250,00 zt (3
600,00 zt x 5/8)
od Odwolujgcego. A zatem Izba znoszgc czesciowo koszty, o ktérych mowa w § 5 pkt 2 lit. b wyzej wymienionego
rozporzadzenia, zasgdzita na rzecz Odwotujgcego koszty w wysokosci
6 600 zt (8 850,00 zt — 2 250,00 zt), a wiec w wysokosci w jakiej strony odpowiadajg za koszty stosownie do wyniku
postepowania, na podstawie faktury VAT ziozonej przez Odwotujgcego
i Zamawiajgcego na rozprawie.

Biorgc pod uwage powyzsze orzeczono jak w sentenciji.

Przewodniczacy:........cccoevurniirneininninnnes
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