Sygn. akt: KIO 2004/16

WYROK
z dnia 7 listopada 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Sylwester Kuchnio
Protokolant: Aneta Gérniak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 4 listopada 2016 r. w Warszawie odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 21 pazdziernika 2016 r. przez
Budimex Spétka Akcyjna. z siedzibg w Warszawie w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia
publicznego prowadzonym przez Miasto Rybnik z siedzibg w Rybniku,

przy udziale:
» Strabag Infrastruktura Potudnie Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg
we Wroctawiu zgtaszajgcej przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie
odwotujgcego,
Eurovia Polska Spoétka Akcyjna z siedzibg w Kobierzycach zgtaszajgcej przystapienie ¢
do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego;

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu wykreslenie postanowien punktu 11 z
czesci 4 ,WYMAGANIA - WYMAGANIA FORMALNE”, rozdz. Il specyfikacji istotnych
warunkdéw zamowienia pn. ,Budowa Regionalnej Drogi Racibdrz-Pszczyna etap | do IV: km
0,0+000 do 10+221,00 w Rybniku i Zorach oraz budowa Drogi Srodmiejskiej”; oddala
odwotanie w pozostatym zakresie;

2. kosztami postepowania obcigza Miasto Rybnik z siedzibg w Rybniku i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadzieScia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Budimex Spétka
Akcyjna. z siedzibg w Warszawie tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasagdza od Miasta Rybnik z siedzibg w Rybniku na rzecz Budimex Spétka Akcyjna. z
siedzibg w Warszawie kwote 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy ztotych
zero groszy) stanowigca koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu
wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2015 r., poz. 2164 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwolawczej
do Sadu Okregowego w Gliwicach.

Sygn. akt: KIO 2004/16
UZASADNIENIE

Zamawiajacy, Miasto Rybnik z siedzibg w Rybniku, prowadzi na podstawie
przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z
2015r., poz. 2164 ze zm.) — zwanej dalej "ustawg" lub "Pzp" — postepowanie o
udzielenie zamowienia publicznego pn. ,Budowa Regionalnej Drogi Racibérz-
Pszczyna etap | do IV: km 0,0+000 do 10+221,00 w Rybniku i Zorach oraz budowa
Drogi Srédmiejskiej”.

Szacunkowa warto$¢ zamowienia jest wyzsza od kwot wskazanych w
przepisach wykonawczych wydanych na podstawie art. 11. ust. 8 Pzp.

Ogloszenie o zamoéwieniu opublikowano w Dz. Urz. UE Nr 2016/S 197-354676
z dnia 12.10.2016 r.

W dniu 21 pazdziernika 2016 Budimex Spodtka Akcyjna. z siedzibg w



Warszawie wniostfa do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie wzgledem postanowien specyfikacii
istotnych warunkéw zamowienia (SIW2Z).
Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:
1. art. 29 ust. 1i 2 ustawy Pzp w zw. z art. 31 ust. 1 ustawy Pzp poprzez
zaniechanie sporzgdzenia opisu przedmiotu zamdwienia w sposob
jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie doktadnych i
zrozumiatych okreslen, uwzgledniajgcych wszystkie wymagania i
okoliczno$ci mogace mie¢ wplyw na sporzadzenie waznej oferty,
spetniajgcej w catosci wymagania Zamawiajgcego, a w konsekwencji w
sposéb utrudniajgcy uczciwg konkurencje,
2. art 14 ust. 1i 139 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 5i 353 1 kodeksu
cywilnego poprzez uksztattowanie tresci przysztego stosunku
zobowigzaniowego w sposéb naruszajgcy jego wiasciwosé (nature),
bezwzglednie obowigzujgce przepisy prawa oraz rbwnowage stron i
prowadzacy do naduzycia wtasnego prawa podmiotowego,
3. art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez prowadzenie Postepowania w sposob
naruszajacy zasade uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow oraz zasade
proporcjonalnosci i przejrzystosci,

Odwolujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu zmiany tresci SIWZ w
sposo6b wskazany w uzasadnieniu odwotania.

W uzasadnieniu odwotania wskazano [referowane w zakresie zarzutow

podtrzymywanych przez Odwotujgcego]:

wle--]

ILA.

Na stronie 7 SIWZ, w Rozdziale Il (,Przedmiot zamoéwienia") w czesci nr 4

WYMAGANIA - WYMAGANIA FORMALNE, punkt 11 zostat sformutowany

nastepujgco (podkreslenie od aut.).

W przypadku kiedy waSciciele i administratorzy sieci i urzgdzen bedg wykonywac

roboty dodatkowe na swoich sieciach i urzgdzeniach, konieczne do prawidfowej

realizacji zadania, Wykonawca robot objetych niniejszym zamowieniem nie bedzie

miat prawa do roszczen z tytutu wydfuzenia terminu umowy na roboty budowane

oraz z tytutu kosztow przestoju. W takim przypadku Wykonawca roboét jest

zobowigzany udostepnic wybranemu Wykonawcy teren budowy, celem wykonania

przedmiotowych prac.

Powyzsze ujecie SIWZ jest nieprawidlowe z nastepujgcych przyczyn.

Po pierwsze, kwestionowane postanowienie SIWZ narzuca na Wykonawcow

obowigzek skoordynowania prac z innymi podmiotami, od niego niezaleznymi, przy jednoczesnym braku
przekazania szczegotowych informacji co do zakresu, skali i

terminéw mozliwych innych prac. Zamawiajacy, przekazujgc Wykonawcom informacije

o koniecznosci udostepnienia placu budowy innym podmiotom nie precyzuje nawet

tego na czyje zlecenie wskazywani wtasciciele i administratorzy sieci i urzadzen

mieliby wykonywac roboty dodatkowe i czy s3 to roboty wchodzace w zakres tej

inwestycji.

W tym kontekscie, nalezy wskazac, ze samo tylko zasygnalizowanie przez

Zamawiajgcego takiego obowigzku uzna¢ nalezy za niewystarczajgce, bowiem brak

szczegGtowych informacji w tym zakresie uniemozliwia wykonawcy nalezyte

zaplanowanie robot, i tym samym nalezyte przygotowanie ceny ofertowe;.

Podkreslenia wymaga, ze realizacja inwestycji budowlanej odbywa sie w oparciu o

Scisle przygotowany harmonogram, minimalizujgcy ryzyko przestojow i

optymalizujgcy koszty projektu. Zaburzenie realizacji takiego harmonogramu wprost

wiec przektada sie na ryzyko gospodarcze, ktére miatby ponies¢ Wykonawca. Przy

braku jakichkolwiek danych umozliwiajgcych wycene tego ryzyka, jego przerzucenie
na Wykonawce nalezy uzna¢ za nieuzasadnione.



Uzupetniajgco w odniesieniu do tej argumentacji warto tez wskazac na wyrok KIO w
sprawie o sygn. KIO 411/13, gdzie stan faktyczny sprawy polegat na natozeniu na
Wykonawce konieczno$¢ skoordynowania realizowanych prac z innym wykonawca,
ktérego zakres i terminarz prac nie byt znany. lzba uznata, iz w takim stanie
faktycznym doszto do naruszenia art. 29 ust. 1 ustawy Pzp, wskazujac, ze
poinformowanie jedynie wykonawcy o zamiarach zamawiajgcego wprowadzenia na
teren budowy innego wykonawcy jest niewystarczajacy. Jak argumentowata KIO w
ramach cytowanego wyroku: ,Skoro zamawiajgcy w jednym czasie zleca roboty do
prowadzenia w obrebie tego samego placu réznym wykonawcom, winien zapewnic
ich stosowne skoordynowanie, aby zaden z tych wykonawcéw nie byt przez to
narazony na przestoje".
Niezaleznie od powyzszego, podkreslenia wymaga rowniez to, ze Zamawiajacy a
priori, wytgczajgc mozliwos¢ zgtaszania przez Wykonawce roszczen o przediuzenie
terminu realizacji i wynagrodzenia, przyjat, iz udostepnienie innemu Wykonawcy terenu budowy w celu realizaciji
przez niego prac dodatkowych nie stanowi
uzasadnienia dla zmian w kontrakcie z tego tytutu. Taka konstrukqa jest nielogiczna i
sprzeczna z doSswiadczeniem zyciowym. Akceptacja takiego postanowienia
prowadzitaby bowiem de facto do tego, ze Wykonawca musiatby wzig¢ na siebie
odpowiedzialnos¢ za zakres i dtugo$¢ prac wykonywanych przez inne, niezalezne od
niego podmioty. Przyktadowo mogtoby to sprowadzi¢ sie do sytuaciji, w ktérej pomimo
prawidtowego wywigzania sie ze zobowigzan bezposrednio na niego natozonych,
przez wzglad na brak zakonczenia prac na terenie budowy przez inne podmioty,
Wykonawca nie mogtby zgtosi¢ inwestyciji do odbioru i zobowigzany bytby do ptacenia
kar umownych z tytutu opéznien w realizacji kontraktu.
Uprzedzajgc ewentualng argumentacje Zamawiajgcego, iz Wykonawca ma dokonac
kalkulacji ryzyka z tym zwigzanego w swojej ofercie, Odwolujgcy wskazuije, iz
oszacowanie konsekwencji wykonywania prac przez inne podmioty (bez choéby
wskazania skali i terminéw ich wykonywania) jest obiektywnie niemozliwe przez
jakikolwiek podmiot profesjonalnie dziatajgcy na rynku. Brak jakichkolwiek danych do
oszacowania takiego ryzyka powoduje ponadto, Ze kazdy z potencjalnych
wykonawcow mogtby inaczej skalkulowac okoliczno$é z tym zwigzang w swojej
ofercie, co wprost przektadatoby sie na nieporéwnywalno$¢ i niekonkurencyjno$¢é
zlozonych ofert. Pozostawienie postanowien w obecnym ksztatcie jest wiec
obiektywnie niekorzystne rowniez dla samego Zamawiajgcego, ktéry powinien

kierowac sie zasadg ragonalnego wydatkowania srodkéw publicznych i dgzeniem do
zachowania konkurencyjno$ci w ramach postepowania.
W tym kontekscie, nawigzujac jednoczesnie do argumentaciji i stanowiska
orzeczniczego przedstawionego w pkt | powyzej, wskazac przy tym nalezy, ze
kwestionowane postanowienie SIWZ stanowi wyraz nieakceptowanego opisywania
przedmiotu zamowienia za posrednictwem okolicznosci przysztych, niemozliwych do
przewidzenia, a w konsekwencji przerzucania skutkow z tym zwigzanych na
Wykonawcéw, bedgcego wyrazem naduzywania pozyqi dominujgcej Zamawiajgcego
jako gospodarza postepowania.
Biorac pod uwage powyzsze, Zamawiajgcy formutujgc postanowienie o takiej tresci
dopuscit sie naruszenia w szczegolnosci: art. 29 ust. 1i 2 ustawy Pzp w zw. z art. 31
ust. 1 ustawy Pzp, a takze art. 14 ust. 1i 139 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 5i 353(1) kodeksu cywilnego i art. 7
ust. 1 ustawy Pzp.
W zwigzku z tym, Odwolujgcy wnosi o modyfikacje tresci SIWZ poprzez modyfikacje
tresci Rozdziatu Il pkt 4 ppkt 11 SIWZ i nadanie mu nastepujgcego brzmienia: ,W
przypadku kiedy wWasciciele i administratorzy sieci i urzgdzen bedg wykonywac roboty
dodatkowe na swoich sieciach i urzgdzeniach, konieczne do prawidtowej realizacji
zadania, Wykonawca robot objetych niniejszym zamowieniem , zobowigzany bedzie
udostepni¢ wybranemu Wykonawcy teren budowy, celem wykonania przedmiotowych
prac. JeZeli powyzsze roboty dodatkowe wptyng na zakres i harmonogram ora¢
Wykonawcy, to bedzie stanowifo to podstawe do wydtuZzenia terminu wykonania
zamowienia oraz zwiekszenia wynagrodzenia z tytutu kosztéw przestoju”.



I.B.
Na stronie 8 SIWZ, w Rozdziale Il (,Przedmiot zamowienia'7), w czescinr 5
WYMAGANIA - ETAP PRZED PRZYSTAPIENIEM DO ROBOT BUDOWLANYCH, punkt 2 zostat sformutowany
nastepujgco (podkreslenie od aut.).
Wykonawca przed przystgpieniem do robot w obrebie istniejgcych drog publicznych,
jest zobowigzany do opracowania Projektu tymczasowej organizacji ruchu.
Opracowanie projektu tymczasowej organizacji ruchu, z uwzglednieniem zastrzezen
niniejszego OPZ, nalezy wykona¢ z odpowiednim wyprzedzeniem, w celu uzyskania
stosownych opinii i uzgodnien oraz zatwierdzenia. Opdznienia z tego tytutu nie mogag
byé powodem roszczen Wykonawcy do wydtuzenia terminu realizacji zadania.
Wykonawca na wiasny koszt przygotuje tymczasowa organizacje ruchu na czas robét
wraz z wynikajgcg z tego komunikacjg zastepczg (ruch kotowy oraz pieszy, ruch
kolejowy jezeli bedzie wymagac¢ PKP) i uzyska niezbedne zatwierdzenia w tym

zakresie. W zaleznosci od potrzeb i postepu robdt, jezeli zachodzi taka koniecznos¢,
projekt organizaciji ruchu powinien by¢ na biezgco aktualizowany przez Wykonawce.
Kazda zmiana w stosunku do zatwierdzonego projektu tymczasowej organizaciji ruchu
wymaga kazdorazowo ponownego zatwierdzenia projektu. Powyzsze nie moze by¢
powodem roszczen, zwigzanych z przesunigciem planowanego terminu wykonania
robé6t budowlanych. W ramach ceny ofertowej nalezy przewidzie¢ wszystkie
czynnosci niezbedne dla prawidtowego wprowadzenia, utrzymania oraz likwidaciji
tymczasowej organizacji ruchu. W trakcie realizacji robét Wykonawca bedzie
zobowigzany na biezgco prowadzi¢ raporty z przeglagdu oznakowania na czas
prowadzenia robét. Raport powinien by¢ uwzgledniony w protokole z cotygodniowych
rad technicznych oraz comiesiecznych rad budowy.
Powyzsze ujecie SIWZ jest nieprawidiowe z nastepujacych przyczyn.
Koszty komunikacji zastepczej sg kosztami niezaleznymi od Wykonawcy, ktérych skali Wykonawca nie jest w
stanie jednoznacznie przewidzie¢. W tym kontekscie,
podkreslenia bowiem wymaga, ze z kwestionowanego postanowienia wyraznie
wynika, iz komunikacja zastepcza, ktérej organizacjg i kosztami bytby obcigzony Wykonawca, obejmuje takze
konieczno$¢ organizaciji komunikami zastepczej w
ramach PKP, gdzie umowy z przewoznikami zawierane sg wytgcznie przez PKP, a ich
tre$¢ jest uniezalezniona w catkowity sposob od Wykonawcy (por. cytowany ponizej
wyrok KIO o sygn. KIO 1121/16). Tym samym, narzucenie Wykonawcy koniecznosci
poniesienia nie znanych kosztow komunikacji zastepczej na ktdrych wysokos¢
Wykonawca nie ma wptywu powoduje naruszenie art.29 ust. 1i 2 ustawy Pzp
albowiem opisuje przedmiot zamowienia (element wyceny czesci obowigzkdéw
umownych) w sposéb blizej niedookreslony oraz mogacy utrudnia¢ uczciwg
konkurencje. Rozbieznosci wynikajgce z podjetego przez wykonawcow ryzyka oraz
odmienne;j interpretacji dotyczacej realizacji komunikacji zastepczej spowoduja, iz
oferty ztozone w przedmiotowym postepowaniu nie bedg miarodajne. Co wiecej,
podkreslenia wymaga, iz w dotychczasowych postepowaniach dotyczacych realizaciji
inwestycji drogowych, Zamawiajgcy nie wprowadzali takiego postanowienia,
obcigzajgcego kosztami komunikacji zastepczej Wykonawcéw; jest to postanowienie
charakterystyczne dla przetargdw kolejowych, stad tez zidentyfikowane ryzyko w tym
przedmiocie.
Kazdy z Wykonawcow moze przyja¢ zupetnie inne podstawy skalkulowania tego
rodzaju kosztu, zwlaszcza, ze Zamawiajgcy nie przekazat potencjalnym wykonawcom
jakichkolwiek zatozen, ktorymi mieliby sie w tym zakresie kierowac. W konsekwencji,
wprost prowadzi to do ryzyka uzyskania nieporéwnywalnych i niekonkurencyjnych

wzgledem siebie ofert, co jest zjawiskiem niekorzystnym dla samego Zamawiajgcego.
Ryzyko to jest tym wieksze, ze koszty komunikacji zastepczej majg niebagatelne
znaczenie w kontekscie kosztow realizacji inwestycji o takim przedmiocie, stanowigc
istotny czynnik

cenotworczy.



W odniesieniu do kwestii zwigzanej z kosztami komunikacji zastepczej warto tez
zwréci¢ uwage, ze kwestia ta byta juz przedmiotem rozstrzygania przez Krajowg Izbe
Odwotawczg - przykladowo w wyroku z dnia 21 lipca 2016 r. (sygn. akt KIO 1121/16).
Ww. rozstrzygniecie zapadto co prawda na tle realizacji inwestycji kolejowych, nie
mniej, mozna traktowac je w sposéb pomocniczy. Stanowisko to sprowadzato sie
natomiast do konstataciji, iz nieprawidlowym jest obcigzanie Wykonawcéw
konieczno$cig oszacowania kosztéw komunikacji zastepczej, przez wzglad na fakt, ze
»(...) wykonawcy nie posiadajg tak szerokiej wiedzy jak Zamawiajgcy w zakresie danych komunikacyjnych, nie
bedg takze mieli prawa do wplywu na ceny w ramach
komunikacji zastepczej, ani na strukture przewozéw oraz nie majg zadnej wiedzy w
zakresie umow, jakie zawart Zamawiajgcy z przewoznikami, a tym samym, wykonawcy nie majg mozliwosci
przewidzenia kosztow komunikacji zastepcze;j..)".
Kierujgc sie takg argumentacjg, Izba nakazata zamawiajgcemu okre$lenie
maksymalnej szacowanej warto$ci tego typu kosztéw, ktérg Wykonawcy majg
w ofertach. Takg konstrukcje, w sposéb uwzgledni¢ swoich najpetniejszy

umozlwiajgcg zachowanie poréwnywalnosci sktadanych ofert, we wszystkich ostatnio
procedowanych przetargach stosujg zresztg inni Zamawiajacy - w tym PKP PLK S.A,,
ktéra byta strong ww. postepowania odwotawczego. Dzieki okresleniu statego dla
wszystkich Wykonawcow kosztu komunikami zastepczej nie bedzie to element
stanowigcy dia oferentéw czynnika ryzyka, a jego niedoszacowanie/ przeszacowanie
nie bedzie miato wptywu na brak konkurencyjnosci ztozonych ofert.
Biorgc pod uwage powyzsze, Zamawiajgcy formutujgc postanowienie o takiej tresci
dopuscit sie naruszenia w szczegoélnosci art. 29 ust. 1 2 ustawy Pzp w zw. z art. 31
ust. 1 ustawy Pzp, a takze art. 14 ust. 11139 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 5i 353(1)
kodeksu cywilnego i art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.
W zwigzku z tym. Odwotujgcy wnosi o modyfikacje tresci SIWZ poprzez:

usuniecie postanowienia o kwestionowanej tre$ci z Rozdziatu Il pkt 5 ppkt 2 -

Swz

ewentualnie:

okreslenie maksymalnej warto$ci kwoty przeznaczonej na wykonanie ustug —
komunikacji zastepczej, ktéra Wykonawcy majg uwzgledni¢ w swoich
ofertach.

L.T

Uwzgledniajac tres¢ dokumentacji postepowania o udzielenie zaméwienia przekazanej
przez zamawiajacego oraz stanowiska i oSwiadczenia stron ztozone w pismach
procesowych i na rozprawie, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Na wstepie Krajowa Izba Odwotawcza stwierdza, ze Odwotujacy legitymuije sie
uprawnieniem do korzystania ze $rodkdéw ochrony prawnej, o ktérym stanowi przepis art. 179
ust. 1 Pzp, wedtug ktérego srodki ochrony prawnej okreslone w ustawie przystugujg
wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w
uzyskaniu danego zamowienia oraz poniost lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia
przez zamawiajgcego przepisow niniejszej ustawy.

Przytaczajgc, zgodnie z wymaganiami art. 196 ust. 4 Pzp, przepisy stanowigce
podstawe prawng zapadtego rozstrzygniecia, wskazac nalezy, iz wedtug art. 29 ust. 1
ustawy, przedmiot zamdwienia opisuje sie w sposdb jednoznaczny i wyczerpujacy, za
pomocg dostatecznie dokladnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajgc wszystkie
wymagania i okoliczno$ci moggce mie¢ wplyw na sporzadzenie oferty.

Natomiast zgodnie z ust. 2 art. 29 ustawy przedmiotu zamdwienia nie mozna
opisywac w sposob, ktory mégiby utrudniaé uczciwg konkurencje.

Zarzuty odwotania wpisujg sie w tym przypadku w dyskusje na temat dopuszczalnego
zakresu i rozktadu ryzyk kontraktowych, co do ktérych dany, sporzadzony przez
zamawiajgcego opis przedmiotu zamowienia przerzuca odpowiedzialnos¢ kontraktowg na
wykonawce.
Odnosnie powyzszego skonstatowac nalezy, iz generalnej zasady czy doktadnej granicy delimitujgcej tego typu



dopuszczalno$¢ w zamoéwieniach publicznych okresli¢ nie

sposéb. Nalezy raczej tego typu rozréznienie dopuszczalnosci sposobow opisu przedmiotu
zamowienia ocenia¢ kauzalnie, z uwzglednieniem wszystkich indywidualnych okolicznosci
danej sprawy — uwzgledniajgc przy tym oczywiscie postulaty dotyczgce sposobu opisu
przedmiotu zaméwienia wynikajgce z samych przepisow (gtownie art. 29 ust. 12 Pzp).

Postanowienia SIWZ kwestionowane w ramach zarzutu opisanego w pkt IL.A.
uzasadnienia odwotania, nie mieszczg sie w ramach ww. wymagan ustawowych, co do
oznaczonosci i dookreslenia przedmiotu zamoéwienia.

Zamawiajacy natozyt w tym przypadku na wykonawcow obowigzek znoszenia na
placu budowy podmiotow trzecich oraz prowadzonych przez nich blizej nieokreslonych prac
budowalnych, ktore w nie wiadomo jaki sposéb wptyng¢ mogg na okres oraz przebieg
zamawianych robo6t (a tym samym réwniez ich koszt). Jednoczes$nie Zamawiajgcy wytaczyt
mozliwo$¢ dochodzenia przez wykonawcow jakichkolwiek roszczen, a tym samym i
zwolnienia sie w zwigzku z tym z innych obowigzkéw kontraktowych.

Powyzsze w rzeczywistosci naklada na wykonawcow obowigzek uwzglednienia w
ofercie i przy planowaniu wykonania zamowienia, ryzyka wystgpienia nieokreslonych prac
budowlanych prowadzonych przez podmioty od wykonawcy niezalezne, zalezne natomiast w
tym przypadku od Inwestora/Zamawiajgcego. Zakres tego typu prac, okres ich wykonywania oraz zakres dezorganizaciji
w przebiegu realizacji zamoéwienia, ktdry mogg wprowadzic, jest
formalnie nieograniczony. Zastane i obowigzujace postanowienia SIWZ nie dajg w tym
przedmiocie wykonawcom zadnych gwaranc;ji i zabezpieczen. Wykonawcy moga wiec polega¢ jedynie na dobrej woli,
rozsadku i skladanych na rozprawie zapewnieniach
Zamawiajgcego, ze zakres tego typu robot wykonywanych przez gestoréw sieci nie bedzie
wielki (bedg to drobne prace polegajace na zabezpieczeniach sieci), a Zamawiajgcy nie
wyrazi zgody na prace, ktore wptyng obstrukcyjnie na diugos¢ trwania kontraktu.

Tego typu postanowien SIWZ sprowadzajgcych sie do wykonywania jakichkolwiek
zgdan Zamawiajgcego lub podmiotéw od niego zaleznych, wptywajgcych na wykonanie
zakontraktowanego przedmiotu zamowienia, nie sposéb uzna¢ za podanie parametréw
wyjSciowych dla kalkulacji ryzyka kontraktowego, ktore przynajmniej w jakis sposob ryzyko to
delimitujg i ograniczaja, i w ten sposob czynig dopuszczalnym i mozliwym do
zaakceptowania. Innymi stowy, okreslenie ryzyka kontraktowego w zaméwieniach
publicznych nie moze polegac na li tylko na natozeniu na wykonawcow obowigzku znoszenia
uznaniowych i nieokreslonych decyzji zamawiajgcego, ktére w niewiadomy sposéb wptynaé
moga na kalkulowany sposoéb, okres i koszt wykonania przedmiotu zaméwienia. Powyzsze
nie miesci sie w ramach dyspozycji art. 29 ust. 1i 2 Pzp, ktérg oceniane postanowienia
punktu 11 z czesci 4 ,\WYMAGANIA - WYMAGANIA FORMALNE”, rozdz. Il SIWZ w ten
SposoOb naruszajg.

W zwigzku z powyzszym nakazano wykreslenie ww. postanowien SIWZ, co pozwoli
Zamawiajgcemu na ich sporzadzenie od nowa, w spos6b zgodny z jego potrzebami
zwigzanymi z zabezpieczeniem koordynacji prac na placu budowy oraz obowigzujgcymi w
tym zakresie przepisami art. 29 ust. 1i 2 Pzp. Sprawg Zamawiajgcego pozostaje, czy uczyni
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to przez blizsze okreslenie zakresu i termindw prac gestoréw sieci, ktére winni uwzgledni¢ w
swoich ofertach wykonawcy, czy przez wprowadzenie do SIWZ postanowien, ktére umozliwig
wykonawcom kompensacije ryzyk z tym zwigzanych (co postulowat Odwotujgcy).

Oddalono natomiast odwotanie w pozostatym zakresie, tj. co do zarzutu opisanego w
pkt Il.B. uzasadnienia odwofania, uznajgc go za niezasadny.

Brak informaciji na temat kosztéw organizacji zastepczego ruchu pociggoéw, ktérego
obowigzek zapewnienia natozono na wykonawce w trakcie przebudowywania obiektow w
pasie drogowym wptywajgcych na mozliwos¢ uzytkowania wskazanej linii kolejowej, miesci
sie w zakresie ryzyk kontraktowych, ktdére wykonawcy mogg i powinni w tym przypadku na
siebie przyjg¢ — za zasadzie swobody kontraktowania. Brak natomiast podstaw do narzucania Zamawiajgcemu, aby
ryzyka te wzigt na siebie.

Zamawiajacy jak najbardziej opisat w tym przypadku zakres swoich wymagan
definiowanych przez cel, ktdéry wykonawcy majg osiggna¢ — zapewnienie zastepczego ruchu



na drogach i liniach, na ktérych przejezdnos¢ wykonanie przedmiotu zaméwienia moze
wptywac. Wykonawcy znajg wiec zakres wymaganych prac oraz ich czasookres, ktory zalezy
zresztg od przyjetego przez nich sposobu ich wykonywania i organizacji. Wiedzg rowniez
jakich drég i linii kolejowych obowigzek zapewnienia ruchu dotyczy. Jedyng niewiadoma jest

w tym przypadku rozktad i koszt przejazddw, ktérych wymagato bedzie PKP na swojej linii w
okresie jej wylgczenia z powodu prowadzonych prac budowlanych na drodze objetej
przedmiotem zamowienia. Sprawg wykonawcow pozostaje wiec w jaki sposdb spodziewane
koszty z tego tytutu wycenig, jaki margines ceny ofertowej na pokrycie ich ewentualnego
wzrostu przewidzg. W ich gestii rbwniez pozostaje w jaki sposoéb taki koszt oszacujg: czy na
podstawie historycznych danych statystycznych, czy przez uzyskanie stosownych zapewnien
i preliminarzy od uzytkownikéw linii kolejowej (przede wszystkim PKP), ktérej wymagania
Zamawiajgcego dotycza.

Izba jeszcze raz podkresla, ze Zamawiajgcy opisat w tym zakresie przedmiot
zamobwienia w sposéb jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie doktadnych i
zrozumiatych okreslen, uwzgledniajgc wszystkie wymagania i okoliczno$ci mogace mie¢
wptyw na sporzgdzenie oferty — podat jakie;j linii kolejowej obowigzek zapewnienia ruchu
zastepczego dotyczy. Brak podstaw do naktadania na Zamawiajgcego obowigzku
poniesienia ryzyk zwigzanych z niemozliwoscig oszacowania doktadnego kosztu przejazdéw
w okresie wykonywania zaméwienia. Tym bardziej, iz Zamawiajgcy ma ku temu jeszcze
mniej danych niz wykonawca, od ktérego okres i czas wykonywania rob6t w istocie zalezy.

Uwzgledniajgc powyzsze, na podstawie art. 192 ust. 1 Pzp orzeczono jak w sentencji.
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O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 Pzp stosownie
do wyniku sprawy oraz zgodnie z § 3 pkt 1 rozporzgadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia
15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41,
poz. 238).
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