Sygn. akt: KIO 418/16

WYROK
z dnia 4 kwietnia 2016 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Prowadzisz

Protokolant: Pawet Puchalski

po rozpoznaniu na rozprawie, w Warszawie, w dniu 31 marca 2016 roku odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 21 marca 2016 roku przez
wykonawce Budimex S.A. z siedzibg w Warszawie

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego PKP Polskie Linie Kolejowe S.A
z siedzibg w Warszawie

przy udziale:
- wykonawcy STRABAG Sp. z 0.0. z siedzibg w Pruszkowie zgtaszajgcego
przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie Odwotujgcego,
- wykonawcy Swietelsky Rail Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Krakwie zgtaszajgcego
przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie Odwotujgcego

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie wykonawcy Budimex S.A. z siedzibg w Warszawie.
Nakazuje Zamawiajgcemu zmiane postanowien Specyfikacji Istotnych Warunkéw
Zamobwienia w zakresie terminu realizacji Zadania nr 2 przez okreslenie minimalnego
terminu jako 9 miesiecy i maksymalnego terminu jako 14 miesiecy.
Nakazuje Zamawiajgcemu w zakresie zadania nr 2 wykre$lenie w pkt 2.4 PFU
akapitu: OpdzZnienie w dostawie materiatow do wbudowania zapewnianych przez
Zamawiajgcego sg podstawg dla Wykonawcy do roszczen terminowych i wydfuzenia
czasu na ukonczenie robot zawartego w kontrakcie. Nie stanowig natomiast
podstawy dla Wykonawcy do jakichkolwiek roszczeri finansowych w stosunku
do Zamawiajgcego oraz wykreslenie w pkt 2.5 PFU akapitu: Przerwy wpracy sprzetu
zZapewnianego przez Zamawiajgcego sg podstawg dla Wykonawcy do roszczen
terminowych i wydtuzenia czasu na ukoriczenie robot zawartego w kontrakcie.

Nie stanowig natomiast podstawy dla Wykonawcy do jakichkolwiek roszczen
finansowych w stosunku do Zamawiajacego.

Nakazuje Zamawiajgcemu w zakresie zadania nr 2 wprowadzenie do pkt 3 PFU, na
koncu, postanowienia: Prace zwigzane z przywrdceniem ciggtosci nawierzchni toru
nalezg do zakresu robdt zlecanych Wykonawcy zadania nr 1.

Nakazuje Zamawiajgcemu w zakresie zadania nr 2 w pkt 6.7 PFU zastgpienie
postanowienia: Zamawiajgcy poinformuje Wykonawce o wybranych robotach

z zakresu opcjonalnego (zakres B), kidre nalezy wykonac¢ dla kazdego z obiektdw,
po wykonaniu przegladéw specjalnych nastepujgcym postanowieniem: Zamawiajacy
moze odméwic¢ zlecenia wykonawcy robét opcjonalnych (zakres B) odnoszacych sie
do danego obiektu tylko w sytuaciji, gdy koniecznos¢ wykonania robét opcjonalnych
nie bedzie wynikata z zasad sztuki budowlane;j.

2. Kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego PKP Polskie Linie Kolejowe S.A

z siedzibg w Warszawie i:

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

2.2 zasgdza od Zamawiajgcego PKP Polskie Linie Kolejowe S.A z siedzibg
w Warszawie na rzecz wykonawcy Budimex S.A. z siedzibg w Warszawie kwote
23 600 gr 00 (stownie: dwadziescia trzy tysigce sze$éset ziotych zero groszy)
stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione tytutem wpisu
od odwotania i wynagrodzenia pethomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (tj. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwolawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:

Sygn. akt: KIO 418/16
UZASADNIENIE

Zamawiajacy — PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. z siedzibg w Warszawie — prowadzi
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego
pod nazwa: Zaprojektowanie i wykonanie robot dla zadania pn.: Prace na linii kolejowej nr 30
tukow - Lublin Péinocny na odcinku tukéw-Parczew”

Ogloszenie 0 zamoéwieniu w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zaméwienia
publicznego opublikowane zostato w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu
28 wrzesnia 2015 roku pod numerem 2015-129149.

Zmiana ogloszenia o zamoéwieniu z dnia 11marca 2016 roku opublikowana w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej pod numerem 2016-032174

21 marca 2016 roku na podstawie art. 180 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
ustawy Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2015 roku, poz. 2164; dalej: ,Pzp” lub
»=ustawa”) Odwolujgcy wnidst odwotanie wobec czynnosci Zamawiajgcego polegajacej na
dokonaniu nieprawidtowego opisu przedmiotu zamowienia, tj. od postanowien zmienionej
Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia (SIWZ zamieszczonej na stronie internetowej
Zamawiajgcego w dniu 11.03.2016r.), ktdre zostaty wskazane w czesSci wstepnej oraz w
uzasadnieniu odwotania.

Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 29 ust. 1iust. 2w zw. z art. 7 ust. 1
ustawy oraz art. 353 (1) k.c. w zw. z art. 14 ustaw przez niejednoznaczne, niewyczerpujgce i
nieuwzgledniajgce wszystkich wymagan i okolicznosci mogacych mie¢ wptyw
na sporzadzenie oferty dokonanie opisu przedmiotu zaméwienia, w szczegdlnosci
w zakresie:
1) okreslenia niemozliwego do dochowania terminu realizacji przedmiotu zamowienia,
2) wprowadzenie sprzecznych ze sobg postanowien Specyfikacji Istotnych Warunkéw
Zamowienia (dalej: SIWZ) odnoszacych sie do roszczen, jakie beda przystugiwaty
Wykonawcy w razie op6znienia w dostawie materiatdbw przez Zamawiajgcego
i przestojow sprzetu,
3) nieprecyzyjnego rozdzielenia zakresu obowigzkéw spoczywajgcych na Wykonawcy
zadania nr 1 i zadania nr 2,

4) przyznania Zamawiajgcemu catkowitej swobody w okre$leniu, jakie roboty opcjonalne
przy wykonaniu obiektow inzynieryjnych zleci Wykonawcy, przy jednoczesnym
obarczeniem Wykonawcy obowigzkiem osiggniecia okreslonych efektow,

co jednoczes$nie wigze sie z przerzuceniem na wykonawcow catosci ryzyka gospodarczego
zwigzanego m. in. z okre$leniem przez Zamawiajgcego zbyt krotkiego terminu realizaciji
zamowienia, opoznien w dostawie materiatow przez Zamawiajgcego, czy nie powierzeniem
Wykonawcy wykonania catosci robét niezbednych do osiaggniecia zamierzonego efektu,

co z kolei zaprzecza zasadzie réwnosci stron stosunku zobowigzaniowego, w szczegoélnosci
w Swietle kalkulacji ceny ofertowej (wynagrodzenie ryczattowe) i postanowien SIWZ
ograniczajgcych prawo wykonawcy do podnoszenia w pewnych sytuacjach wszystkich
mozliwych roszczen.

Taki opis przedmiotu zamowienia utrudnia nadto uczciwg konkurencje, prowadzgc

do zlozenia w postepowaniu nieporownywalnych ofert.



Odwotujgcy wnidst o: nakazanie Zamawiajgcemu dokonania stosownej modyfikacji SIWZ
oraz odpowiednio ogtoszenia 0 zamowieniu przez:

1) okresSlenie, ze termin realizacji przedmiotu zamoéwienia zaoferowany przez
Wykonawce nie moze by¢ dtuzy niz 14 miesiecy i krétszy niz 9 miesiecy,

2) jednoznaczne przyznanie Wykonawcy prawa do zgtaszania roszczen terminowych,
roszczen o przediuzenie czasu na ukonczenie i roszczen finansowych w sytuaciji,
gdy opdznienie w dostawie materiatow przez Zamawiajgcego przekroczy 10 dni
roboczych,

3) doprecyzowanie, ze prace zwigzane z przywréceniem ciggtosci nawierzchni toru
nalezg do zakresu robét zlecanych Wykonawcy zadania nr 1,

4) doprecyzowanie, ze Zamawiajgcy moze odmowic zlecenia Wykonawcy robét
opcjonalnych (zakres B) odnoszacych sie do danego obiektu tylko w sytuaciji,
gdy konieczno$¢ wykonania tych robét nie bedzie wynikata z zasad sztuki
budowlane;.

Odwolujgcy wskazal, ze posiada interes we wniesieniu odwotania. Jak wskazuje sie
worzecznictwie KIO na etapie specyfikacji istotnych warunkow zamdwienia, brak jest
mozliwosci okreslenia i udowodnienia konkretnej szkody, ktérg wykonawca moze poniesc,
wystarczajgce jest zatem wskazanie na naruszenie przepisow prowadzgce do powstania
hipotetycznej szkody w postaci utrudnienia dostepu do zamdwienia (...). (wyrok KIO z dnia
23 sierpnia 2012 r., sygn. akt KIO 1691/12; KIO 1704/12). Odwotujgcy wskazat, ze w wyniku
naruszenia przez Zamawiajgcego powotanych przepiséw ustawy jego interes w uzyskaniu
zamoéwienia moze dozna¢ uszczerbku, bowiem niejednoznaczny opis przedmiotu

zamoOwienia utrudnia mu dostep do zamdwienia, w szczegdlnosci przez niemozliwos¢
skalkulowania w cenie ofertowej w petni ryzyka, jakie moze sie wigzac z realizacjg
zamoOwienia.

Odwotujgcy nastepujgco uzasadniat

W dniu 11 marca 2016r. Zamawiajacy opublikowat na swojej stronie internetowej
modyfikacje Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia dla zaméwienia pn.:
Zaprojektowanie i wykonanie robdt dla zadania pn. ,,Prace na linii kolejowej nr 30 tukéw—
Lublin Péinocny na odcinku tukdw - Parczew

Podstawowa zmiang byto dokonanie podziatu zamowienia na dwa zaméwienia czeSciowe -
Zamowienie czesciowe nr 1: Zaprojektowanie i zabudowa urzgdzen sterowania ruchem
kolejowym i telekomunikacji wraz z wykonaniem dokumentaciji projektowej i uzyskaniem
niezbednych zezwolen na linii kolejowej nr 30 od km 1.811 do km 52,578 oraz Zamowienie
czesciowe nr 2: Zaprojektowanie i wykonanie wszystkich robét niezbednych do wykonania
zadania (z wylaczeniem SRK, telekomunikacji) w tym: wykonanie rob6t branzy torowej,
(nawierzchnia kolejowa, podtorze, odwodnienie), branzy drogowej (skrzyzowania w poziomie
szyn, drogi technologiczne), sieci, obiektow inzynieryjnych, robét okototorowych wraz z
wykonaniem dokumentacji projektowej i uzyskaniem niezbednych zezwolen na linii kolejowe;j
nr 30 od km 1.811 do km 52,578.

Zamawiajacy, dokonujgc zmiany, o ktérej mowa powyzej, dokonat takze innych,
dodatkowych zmian w zakresie wymogow zwigzanych z realizacjg przedmiotu zamowienia,
przy czym zgodno$¢ czesci tych zmian z wymogami obowigzujgcego prawa budzi powazne
watpliwosci. | tak:

1) Termin realizacji zamowienia.
Zgodnie z pierwotnymi postanowieniami SIWZ, termin realizacji zamowienia wynosit 14
miesiecy (2 miesigce projektowania, 12 miesiecy robot).
Po dokonanych zmianach, termin realizacji zamowienia wynosi nie mniej niz 6 miesiecy i nie
wiecej niz 9 miesiecy (pkt 20.8.2 SIWZ- IDW), przy czym termin ten jest jednym z kryteriow
oceny ofert, a co za tym idzie to wykonawcy bioracy udziat w postepowaniu w swoich
ofertach deklarujg termin, w jakim majg zamiar wykona¢ przedmiot zamoéwienia (termin ten
musi miesci¢ sie w podanym przedziale czasu).
W ocenie Odwolujacego, terminy realizacji zamowienia podane przez Zamawiajgcego w
SIWZ s3 nierealne, niemozliwe do dotrzymania.



Po pierwsze, zakres robét objetych zmodyfikowanym opisem przedmiotem zaméwienia nie
ulegt istotnej zmianie w stosunku do opisu przedmiotu zamoéwienia objetego pierwotnymi
postanowieniami SIWZ. Faktem jest, ze prace majg by¢ wykonywanie obecnie przez dwoch
Wykonawcédw, niemniej uwzgledniajgc technologie wykonywania robot oraz zakres robét
mozliwych do wykonania réwnolegle przez obu wykonawcéw, zmiana ta nie bedzie
decydujgca dla terminu wykonania zadania.

Po drugie, sam Zamawiajgcy przesadza, ze w ramach przedmiotu zaméwienia Wykonawca
ma wykona¢ dokumentacje projektowg - w tym projekty budowlane i wykonawcze oraz
uzyska¢ zgody i stosowne pozwolenia administracyjne (str. 15-16 PFU, pkt 1.2.2.PFU).
Biorac pod uwage chociazby zakres robét, jaki moze zostaé zlecony Wykonawcy w zwigzku
z modernizacjg/przebudowg obiektéw inzynieryjnych, na etapie realizacji zamoéwienia
konieczne moze okazac¢ sie uzyskanie pozwolenia na budowe. Co prawda na stronie 78 PFU
Zamawiajgcy wskazuje, ze w jego ocenie prace objete zamdwieniem nie wymagajg
uzyskania pozwolenia na budowe, niemniej jednoczesnie Zamawiajgcy podkresla, ze wybor
procedury zezwalajgcej na wykonanie niezbednych robot pozostaje po stronie Wykonawcy.
Majgc na uwadze, ze dopiero specjalne przeglady pozwolg na dokonanie oceny, jakie
ostatecznie roboty bedg do wykonania przy obiektach inzynieryjnych, nie sposéb wykluczyé,
ze pozwolenie na budowe bedzie jednak wymagane, przy czym z przepisu art. 35 prawa
budowlanego wynika wprost, ze wtasciwy organ ma 65 dni na wydanie pozwolenia na
budowe. Koniecznos¢ uzyskania pozwolenia na budowe, czy nawet dokonanie zgtoszenia, o
ktébrym mowa w przepisach prawa budowlanego spowoduje, ze termin wykonania
zamoOwienia, w tym wykonania dokumentaciji projektowej nie bedzie mozliwy do dochowania,
przy czym wobec postanowieh SIWZ, Wykonawcy nie bedzie w razie konieczno$ci
uzyskania wymaganych prawem zezwolen stuzyto roszczenie o przediuzenie Czasu na
ukonczenie.

Po trzecie, zgodnie z pkt 1.2.4 ,Materiaty” PFU (Tom Ill Specyfikacji Istotnych Warunkdw
Zamdwienia) w zakresie Zamawiajgcego pozostaje dostarczenie Wykonawcy ponizszych
materiatéw, ktérych pozyskanie objete jest osobnym postepowaniem przetargowym:

» Szyny wraz z dostawg (...), ktora odbywac sie bedzie w cyklach tygodniowych
(planowana odstawa w iloci ok. 9600 mb/tydzien na podstawie obustronnych
uzgodnien i jest uzalezniona od postepu innych robdt realizowanych na tym odcinku
linii. Roboty bedg trwaty od czerwca do listopada br. Powiadomienie Dostawcy o
terminie dostawy odbedzie sie z wyprzedzeniem 10 dni roboczych. Roztadunek szyn
odbywac sie przez Dostawce na zewngtrz tokéw szynowych, podfoze musi zostac
przygotowane przez Wykonawce zadania 2, ktorego zakres robot opisuje niniejszej
PFU.

* Podkfady wraz z dostawg (...) ktéra odbywac sie bedzie na podstawie obustronnych
uzgodnien jest uzalezniona od postepu innych robdt realizowanych na tym odcinku
linii. Powiadomienie Dostawcy o terminie dostawy musi odby¢ sie z wyprzedzeniem
10 dni roboczych. Dostawa podktadéw wraz z akcesoriami odbywac sie bedzie w
ilosci 25 tys. sztuk na miesiac. (...).

* Tluczen wraz z dostawg (...) wwagonach samowytadowczych (...). Realizacja dostaw
odbywac sie bedzie w ilosci 3 wahadta na tydzieh na podstawie obustronnych
uzgodnien i jest uzalezniona od postepu innych robét realizowanych na tym odcinku
linii. Powiadomienie Dostawcy o terminie dostawy musi odby¢ sie z wyprzedzeniem
10 dni roboczych. (...)

* Rozjazdy wraz z dostawg, ktdra odbywac sie bedzie do 15 sierpnia na stacje Radzyn
Podlaski 7 sztuk rozjazdoéw, wterminie do 30 wrze$nia pozostate 7 sztuk rozjazdéw
na stacje Bezwola. Powiadomienie Dostawcy o terminie dostawy musi odby¢ sie z
wyprzedzeniem 10 dni roboczych. W zakresie Dostawcy rozjazddw brak jest
podrozjezdnic dtugich poza KR, jak i tez krotkich przed PR, ktérych zapewnienie jest
w zakresie Wykonawcy zadania 2.”

Jak wynika z powyzszego, Wykonawca musi dostosowaé harmonogram swoich robét do



zasad dokonywania przez Zamawiajgcego dostaw materiatow, co oznacza, iz - nawet, jesli
dostawy bedg dokonywane terminowo - nie bedzie on mogt w petni wykorzysta¢ czasu
zarezerwowanegdo na realizacje kontraktu (wydajnos¢é PUN pozwalataby na realizacje robét z
wykorzystaniem wiekszej iloSci materiatdw niz Zamawiajgcy zamierza Wykonawcy
dostarczaé w wyznaczonych okresach). Nadto, Wykonawca - bez dodatkowych roszczen
Lerminowych” - ma zatozy¢ w harmonogramie mozliwo$¢ op6znieh kazdej z dostaw o 10 dni
roboczych. Powyzsze oznacza, ze Wykonawca tylko pozornie moze skréci¢ termin realizaciji
przedmiotu zamowienia i otrzymac dodatkowe punkty w kryterium pozacenowym.

W rzeczywistoSci, termin realizacji zamoéwienia okre$lony przez Zamawiajgcego jest
niemozliwy do zachowania przy uwzglednieniu wszystkich wymogow SIWZ, przy czym
dotyczy to zaréwno terminu minimalnego i maksymalnego podanego w SIWZ - IDW.
Zamawiajgcy zapowiedziat przedstawienie zmodyfikowanego wzoru umowy, ktéry -

jak mozna zaktada¢ - bedzie analogicznie, jaki pierwotny wzér zaktadat kary umowne

za niedochowanie terminéw wykonania zaméwienia.

2) Sprzeczno$¢ postanowien SIWZ odnoszacych sie do roszczen zwigzanych
Z op6znieniem w dostawie materiatéw.
Jak wskazano powyzej, zgodnie z pkt 1.2.4 PFU w zakresie Zamawiajgcego pozostaje
dostarczenie Wykonawcy zadania 2 kluczowych materiatdw do realizacji zamowienia (szyn,
podktadow, ttucznia, rozjazdow).

W tym samym punkcie PFU czytamy: OpdzZnienie w dostawie materiatéw do wbudowania
zZapewnianych przez Zamawiajgcego sg podstawg dla Wykonawcy do roszczen terminowych
i wydtuzenia czasu na ukoriczenie robot zawartego w kontrakcie. Nie stanowig natomiast
podstawy dla Wykonawcy do jakichkolwiek roszczen finansowych w stosunku do
Zamawiajgcego.

Natomiast trzy akapity nizej, Zamawiajgcy stwierdza: ,\Wykonawca robot bedgcych w
zakresie niniejszego PFU w pierwszym, miesigcu od podpisania umowy wraz z
dokumentacjg projektu budowlanego przedstawi szczegétowy harmonogram robot wraz z
okresleniem termindw planowanych dostaw materiatow i pracy sprzetu zapewnionego przez
Zamawiajgcego. Roboty powinny by¢ tak zorganizowane, aby uwzglednia¢ moZlinvos¢
opO6znien w dostawie materiatu i pracy sprzetu do 10 dni roboczych (poza 10 dni wskazanych
wwarunkach dostawy), za ktore nie przystuguje Wykonawcy prawo do jakichkolwiek
roszczen. Kolejne op6znienia w dostawie materiatu i prac sprzetu uprawniajg do roszczenh
terminowych i finansowych.

Z kolei wpkt 2.5 PFU znajduje sie stwierdzenie: ,przerwy wpracy sprzetu zapewnianego
przez Zamawiajgcego sg podstawg dla Wykonawcy do roszczen terminowych i wydtuzenia
czasu pa ukorniczenie robot zawartego w kontrakcie. Nie stanowig natomiast podstawy dla
Wykonawcy do jakichkolwiek roszczen finansowych w stosunku do Zamawiajgcego.

Zestawienie powyzszych postanowien PFU, prowadzi do wniosku, Ze postanowienia te sg
wewnetrznie niespojne. Zamawiajgcy bowiem z jednej strony gwarantuje Wykonawcy
mozliwo$¢ podnoszenia roszczen finansowych, jesli opéznienie w dostawie materiatow, a co
za tym idzie i pracy sprzetu przekroczy 10 dni roboczych (poza 10 dni wskazanych w
warunkach dostawy), gdy jednocze$nie w innych postanowieniach Zamawiajgcy wyklucza
jakiekolwiek roszczenia finansowe Wykonawcy w tym zakresie.

Na wypadek przyjecia, ze Wykonawcy nie przystugujg roszczenia finansowe - po 10 dniach
opOznienia w dostawie materiatéw - Odwotujgcy wskazuje, ze takie rozwigzanie
wskazywatoby na razgce pokrzywdzenie Wykonawcy robé6t. Roszczenie terminowe” lub
roszczenie o ,wydtuzenie czasu na ukonczenie robét zawartego w kontrakcie” nie
zabezpiecza w pemi interesu Wykonawcy, skoro w okresie opoznienia w dostawie
materiatow, ktére moze by¢ dtuzsze niz 10 dni roboczych i nie sposéb ustali¢ w chwili
obecnej, ile moze ono wynies¢ maksymalnie, Wykonawca bedzie pozostawat w gotowosci
do wykonania rob6t, ponoszac z tego tytutu wymierne koszty - koszty zatrudnienia
pracownikéw, zapewnienia innych sprzetdw, koszty zaplecza budowy. O ile koszty z tym
zwigzane oraz ryzyko samego wystgpienia opdznienia w dostawie materiatow do 10 dni
roboczych, Wykonawca jest w stanie przewidzie¢ i ujgé w cenie ofertowej, o tyle koszty



wykraczajgce poza wskazany okres nie sg mozliwe do oszacowania, a co za tym idzie
Wykonawca musi mie¢ w tym zakresie mozliwo$¢ podnoszenia roszczen wzgledem
podmiotu dostarczajgcego materiat - tu: Zamawiajgcego.

3) Nieprecyzyjne rozdzielenie zakresu obowiazkéw spoczywajacych na Wykonawcy
zadania nr 1 i zadania nr 2.

W pkt | PFU (str. 10), Zamawiajacy podkresla konieczno$é wspotpracy i koordynacii prac
projektowych i robét pomiedzy Wykonawcami obu zadan, w szczegdélno$ci okreslajgc zasady
koordynacji rob6t nawierzchniowych (zadanie 2) z robotami zwigzanymi z budowg
przepustdéw kablowych i rur ochronnych w miejscach, ktére stanowig miejsca ulegajgce
zakryciu (zadanie nr 1), tj. terminy wzajemnych powiadomien, maksymalne terminy
wykonania rob6t przez Wykonawce zadania nr 1.
Zamawiajgcy nie dookresla jednak, czy Wykonawca zadania nr 1, poza wykonaniem samych
przepustdéw kablowych i rur ochronnych w miejscach, ktére stanowig miejsca ulegajgce
zakryciu, ma wykonac takze prace zwigzane z przywréceniem ciggto$ci nawierzchni toru.
Przywrocenie ciggtosci nawierzchni toru jest tymczasem niezbedne, skoro Zamawiajacy
zatozyt wykonanie robét przy uzyciu pociagu do potokowej wymiany nawierzchni (PUN).
Okolicznos¢, ktéry z wykonawcow ma odpowiadac za przywrdcenie ciggtosci nawierzchni
toru (i co oczywiste ponies¢ koszty z tym zwigzane) jest niezbedna dla ustalenia zakresu
Swiadczen poszczegdblinych Wykonawcdw.

4)Prawo OPCji.
Jak wynika z postanowien SIWZ - IDW, Zamawiajacy przewidziat w postepowaniu prawo
opcji w rozumieniu art. 34 ust. 5 ustawy (pkt 2.2.2. IDW), przy czym zasady zastosowania
tego prawa zostaty zawarte w PFU.
W pkt I. 6.7 Obiekty inzynieryjne PFU czytamy: ,Zamawiajacy przewiduje zakres robdt na
kazdym z obiektow wskazanych wtabeli powyzej. Dla czesci obiektdw inzynieryjnych
okreslono roboty konieczne do wykonania z podziatem na roboty podstawowe (zakres A) i
opcjonalne (zakres B), ktérych wykaz przedstawiono ponize. Zamawiajgcy poinformuje
Wykonawce o wybranych robotach z zakresu opcjonalnego (zakres), ktére nalezy wykonaé
dla kazdego z obiektow, po wykonaniu przegladdw specjalnych. Oferent musi wycenic
osobno kazdg ze wskazanych robot, zaréwno w zakresie A i B. Cena dla kazdej z robct jest
ceng ryczattowg odpowiadajgcg zakresow roboty na danym obiekcie.”
W $lad za powyzszymi postanowieniami, w PFU zostaty podane roboty przypisane do
kazdego z zakresow (zakres Ai B). Natomiast w Rozbiciu ceny ofertowej, Wykonawca ma
podac¢ cene tgczng za kazdy z obiektow, a w zataczniku do Rozbicia cent ofertowej cene
ryczattowg za kazdy zakres robét dla kazdego z obiektdw. W Swietle SIWZ, Zamawiajacy ma
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catkowitg swobode w wyborze, kidre roboty z zakresu opcjonalnego (B) zleci Wykonawcy do
realizacji. Moze wiec zleci¢ wykonawcy wykonanie wszystkich rob6t opcjonalnych lub tylko
niektorych wzgledem danego obiektu, przy czym decyzja odno$nie zakresu robdt, jakie
zostang ostatecznie zlecone nie musi by¢ - wobec braku dodatkowych postanowien w SIWZ
w tym zakresie - podyktowana wzgledami technicznymi. Wobec braku stosownych
postanowien SIWZ, Zmawiajgcy moze zleci¢ Wykonawcy wykonanie tylko niektorych robot
opcjonalnych, kierujgc sie przyktadowo kosztami ich wykonania zaoferowanymi przez
Wykonawce.

Rozwigzanie to nie jest mozliwe do akceptaciji, skoro to Wykonawca ponosi
odpowiedzialnos¢ za doprowadzenie linii do parametrow i funkcjonalno$ci wymaganych
przez Zamawiajgcego. W tej sytuacji, Wykonawca powinien mie¢ zagwarantowane SIWZ, ze
Zamawiajacy zleci mu caty zakres rob6t opcjonalnych (zakres B) przewidziany dla danego
obiektu, jesli ich wykonanie okaze sie niezbedne w Swietle ustalen przegladéw specjalnych
oraz zasad sztuki budowlanej lub zwolni go z odpowiedzialno$ci za osiggniecie wymogow
PFU odnoszgcych sie do danego obiektu i linii jako takiej.

Brak takiej gwarancji powoduje, ze opis przedmiotu zamowienia jest nieprecyzyjny, tj. nie
uwzglednia wszystkich elementéw niezbednych do wykonania zaméwienia, a Zamawiajacy
oczekuje przyjecie przez Wykonawce odpowiedzialnosci za okoliczno$ci nie lezgce po jego
stronie, co prowadzi do razgcego pokrzywdzenia tej strony umowy.



Reasumujgc powyzsze wskazaé nalezy, ze opis przedmiotu zamoéwienia stanowigcy jeden z
gtéwnych elementow dokumentaciji w sprawie zamdwienia publicznego, stat sie przedmiotem
orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej. W chwili obecnej orzecznictwo to ma juz
ugruntowany charakter i w sposéb jasny wskazuje, jak powinien zostaé¢ sporzgdzony opis
przedmiotu zaméwienia. Warto wtym miejscu wskazac przyktadowo wyrok KIO z dnia z dnia
27 marca 2015 r. o sygnaturze KIO 496/15, wktérym czytamy: Przechodzgc do oceny
zasadnosci podniesionego zarzutu naruszenia przez Zamawigjgcego ort. 29 ust. 1i 2 Pzp
poprzez wprowadzenie do dokumentacji postepowania wymagar niejednoznacznych,
niedokfadnych i niedostatecznie zrozumiatych utrudniajgcych konkurencje i nie znajdujgcych
odzwierciedlenia w obiektywnie uzasadnionych potrzebach Zamawiajgcego stwierdzic¢
nalezy, ze podniesiony zarzut jest zasadny. Jak wynika z literalnej wyktadni art. 29 ust. 2
ustawy uzyty wtresci tego przepisu zwrot "maogtby utrudnia¢ uczciwag konkurencje" wskazuje,
iz dla uznania naruszenia ustanowionego w powyZzszej normie prawnej zakazu
wystarczajgce jest jedynie takie dziatanie Zamawajgcego, ktore mogtoby sprzyjac¢
naruszeniu zasady uczciwej konkurencji, niekoniecznie za$ godzi¢ w nig bezposrednio. Do
stwierdzenia nieprawidfowosci w opisie przedmiotu zamowienia, a tym samym sprzeczno$ci
Z prawem, wystarczy jedynie zaistnienie moZliwo$ci utrudniania uczciwej konkurencji
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poprzez zastosowanie okre$lonych zwrotéw opisujgcych sposéb realizacji zamowienia. W
ocenie Izby miejsce realizacji przedmiotu zamodwienia miesci sie w zakresie dotyczagcym
opisu przedmiotu zamowienia, a wiec podlega m. in. dyspozycji art. 29 ust. 2 ustawy Pzp,
ktéry wyraza norme prawng stanowigcg doprecyzowanie i uszczegotowienie norm prawnych
wyrazonych wart. 7 ust. 1 ustawy Pzp - jednakze tylko w odniesieniu do czynno$ci
zZamawiajgcego obejmujgcych dokonanie opisu przedmiotu zamdwienia. Norma prawna
wyrazona wart. 29 ust. 2 ustawy Pzp zawiera sie niejako wwyrazonych wart. 7 ust. 1
ustawy Pzp zasadach udzielania zamowien publicznych. Natomiast stosownie do dyspozycji
art. 29 ust. 1 ustawy Pzp podstawowym obowigzkiem Zamawajgcego jest dokonanie opisu
w sposob jednoznaczny i wyczerpujacy, a wiec taki, ktéry zapewnia, ze wykonawcy bedg w
stanie, bez dokonywania dodatkowych interpretaciji, zidentyfikowac, co jest przedmiotem
zamoOwienia i ze wszystkie elementy istotne dla wykonania zamdwienia bedg w nim
uwzglednione. Opis przedmiotu zamodwienia powinien pozwolic wykonawcom na
przygotowanie oferty i ceny z obliczenie uwzglednieniem wszystkich czynnikow
wplywajgcych na nig. Ustawa podaje takze, ze opisu nalezy dokona¢ za pomocg
dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen oraz uwzgledniajgc wszystkie wymagania i
okolicznosci moggce mie¢ wplyw na sporzadzenie oferty. Zgodnie z wyrokiem Sadu
Okregowego w Gdarisku z dnia 27 listopada 2006 r., sygn. akt Ill Ca 1019/06 opis
przedmiotu zamdwienia powinien by¢ na tyle jasny, aby pozwalat na identyfikacje
zamowienia. Zwroty uZyte do okreslenia przedmiotu zamdwienia winny by¢ doktadnie
okreslone i niebudzgce watpliwosci, a zagadnienie winno by¢ przedstawione
wszechstronnie, dogtebnie i szczegbtowo. Przenoszgc powyzsze na grunt przedmiotowej
sprawy stwierdzi¢ za wyrokiem Sadu Najwyzszego z dnia 5 czerwca 2014 roku svsn. akt
CSK 626/13, ze w przepisach P ZP . ustanowiono wymaog rzetelnego okreslenia przedmiotu
zamowienia w SIWZ. W przedmiotowym postepowaniu Zamawajgcy dokonujgc drugiej
zmiany tresci SIWZ w zakresie ustalenia, gdzie ma sie znajdowac biuro w ktorym bedg
wykonywane czynnosci zwigzane z realizacja tego zamowienia ustalit parametr graniczny iz
lokal przeznaczony na biuro ma znajdowac sie w promieniu 1200 m od siedziby Strazy
Miejskiej w Czestochowie. Zamawiajgcy na rozprawie stwierdzit, ze za takim ustaleniem
przemawiat wazny uzasadniony argument. Wynikat przede wszystkim z tego, ze odlegfos¢
1200 m jest odlegtoScia, ktorg pracownik Strazy Miejskiej moze pokonac do tego biura
pieszo (nie korzystajgc z dodatkowych srodkdw komunikacji). Odnoszgc sie do tej kwestii
Izba stwierdza, ze w SIWZ nie mogg by¢ postawione wymogi tylko po to aby ograniczy¢
dostepy do zamowienia wiekszej liczbie odbiorcéw, lecz muszg zawsze wynikac z
obiektywnie uzasadnionych potrzeb Zamawiajgcego zmierzajgcych do umoZliwienia mu
wyboru wykonawcy ktory najlepiej i najpewniej wykona zamowienie.

11

Odwotujgcy podnidst, ze kwestia terminu realizacji przedmiotu zaméwienia stanowi jeden z



elementéw sktadowych opisu przedmiotu zaméwienia i w zwigzku z tym podlega powyzej
wskazanych zasadom odnoszgcym sie do sposobu sporzgdzania opisu przedmiotu
zamoéwienia. Zatem postanowienia dotyczgce terminu realizacji powinny, podobnie jak catos¢
opisu przedmiotu zaméwienia, by¢ dokonywane w sposob jednoznaczny i wyczerpujacy,
odzwierciedlajgcy obiektywnie uzasadnione potrzeby zamawiajgcego dokonane za pomocg
dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okre$len oraz uwzgledniajgc wszystkie wymagania i
okoliczno$ci mogace mie¢ wplyw na sporzadzenie oferty.

Element terminu realizacji zamoéwienia ma istotny wptyw na cene ofertowg i moze stanowi¢
znaczacy sktadnik decydujacy o koncowej wysokosci ceny ofertowej, ktére to stwierdzenie
wydaje sie by¢ do$¢ oczywistym. Okreslenie terminu realizacji zamoéwienia moze zostaé
zatem dokonane w sposob sprzeczny z zasadami wskazanymi powyzej i niezgodny z art. 29
ustawy. Ma to miejsce w sytuacji, gdy wskazany termin realizacji zaméwienia ma charakter
nierealny, czyli nieadekwatny do przedmiotu zamowienia.

Naruszenie zasady swobody umoéw wyrazonej w art. 353(1) k.c. w zw. z art. 139 ust. 1
ustawy.
Postanowienia umowy, ktérych cel lub tre$¢ narusza zasady wspoizycia spotecznego, beda
niewazne w catosci lub w czesci zgodnie z art. 58 § 1i 3 k.c. wskutek przekroczenia granic
swobody uméw wskazanych w art. 353 1 k.c. W wyroku z dnia 25 maja 2011 r., Il CSK
528/10, Sadu Najwyzszego wskazuje, ze moralnie negatywnie nalezy ocenic niekorzystng
dla jednej ze stron tre§¢ umowy, jezeli do krzywdzgcego uksztattowania stosunkéw
umownych doszio przy $wiadomym lub tylko spowodowanym niedbalstwem wykorzystaniu
przez druga strone swojej silniejszej pozyciji. W takim wypadku umowa bedzie sprzeczna z
zasadami wspotzycia spotecznego. Z takg wtasnie sytuacjg mamy do czynienia w tej
sprawie, 0 czym byta mowa powyzej.
Odwolujacy jest Swiadomy, ze w orzecznictwie KIO dominuje poglad, zgodnie z ktérym
wykonawca w proponowanym przez Zamawiajgcego projekcie obcigzony ryzykiem w
wiekszym stopniu niz druga strona umowy, powinien skalkulowa¢ swojg oferte, wyceniajgc
ryzyka i uwzgledni¢ zwigzany z nimi koszt w cenie oferty. W tym przypadku kwestionowane
postanowienia SIWZ nie pozwalajg jednak na skalkulowanie ryzyk wynikajacych z tych
postanowien.
Natomiast oczywiscie btedne beda, sg takie postanowienia SIWZ, ktére przenoszg na
wykonawce ryzyka normalnie bedgce po stronie Zamawiajgcego, jesli jednoczesnie
postanowienia umowne nie pozwalajg na wycene i oszacowanie konsekwencji ich przejecia,
co podkresla KIO w wyroku z dnia 14 sierpnia 2012r., KIO 1529/12, KIO 1535/12, 1546/12.
Ryzyka takiego nie da sie bowiem skalkulowaé¢. Podobnie: wyrok KIO z dnia 14 sierpnia
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2012r., KIO 1529/12, 1535/12, 1546/12, wyrok KIO z dnia 19 wrze$nia 201 Ir., KIO 1918/11.
W ocenie KIO (vide: przywotane wyzej wyroki) btedne sg rowniez klauzule, kiére przenoszg
catkowicie na wykonawce ryzyko nieprzewidywalnych warunkéw w zakresie, w ktérym
wykonawca nie jest w stanie ich wykry¢, oceni¢, mimo zachowania nalezytej starannosci.
W tym miejscu zadania odwofania znajdujg szczegolne uzasadnienie wwyroku KIO z dnia 2
marca 2010 r., KIO/UZP 184/10, gdzie stwierdza sie m.in.: Skfad orzekajgcy Izby w niniejszej
sprawie, podziela poglad wyrazony wyroku Krajowej Izby Odwofawczej z dnia 14 lipca

2009 r.: "...obwarowanie opisu przedmiotu zamowienia zdarzeniami przysztymi i
niezdefiniowanymi, ktdre jednak z duzym prawdopodobieristwem wystapig w trakcie
wykonywania przedmiotu zamdwienia powoduje, ze w rzeczywistosci opis przedmiotu
zamdwienia staje sie dalece niewyczerpujgcy i nie pozwala na sporzadzenie rzetelnej,
profesjonalnej oferty” (wyrok KIO z 14 lipca 2009r. sygn. akt KIO/UZP 812/09, KIO/UZP
833/09).(...) Kwestionowane postanowienia SIWZ narzucajg takie warunki, iz kazdy z
wykonawcow bedzie mogt inaczej identyfikowac poszczegdine ryzyka, co moze prowadzic
do ztozenia nieporownywalnych ofert, a tym samym naruszenia art. 7 Pzp, zgodnie z ktérym
Zamawiajgcy ma obowigzek przeprowadzi¢ postepowanie o udzielenie zamoéwienia
publicznego w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne
traktowanie wykonawcow w zgodnos$ci z przepisami ustawy Pzp. (...) Postanowienia § 1 ust.
6 wzoru umowy, Izba uznaje za naruszajgce art. 29 ust. 1i 2 art. 31 ust. 1 oraz art. 140 ust.
1i 3 ustawy Pzp, wzakresie, wjakim wymagajg od wykonawcy realizacji na jego koszt prac
wwyniku zalecer organdéw uprawnionych, a nie ujetych w dokumentacji ani nie podanych
wyrost w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, chyba, iz zalecenia te zostaty wydane



wskutek stwierdzenia wadlivos$ci prowadzenia robot, czy innych przyczyn lezgcych po
stronie wykonawcy. (...) Izba nie podziela pogladu zamawiajgcego, iz wykonawca
dobrowolnie moze przejg¢ wszelkie obowigzki ustawowe, spoczywajgce na drugiej stronie
umowy, a wiec i odpowiedzialno$¢. Skrajnie prowadzitoby to do zawarcia umowy
jednostronnie zobowigzujacej. Przepis art. 473 § 1 K.c. odnosi sie do rozszerzenia
odpowiedzialno$ci strony umowy za nienaleZyte wykonanie wlasnego zobowigzania.
Natomiast nie dotyczy to przejecia odpowiedzialno$ci za projektanta i za wady opracowanej
przez projektanta dokumentacji (w sytuacji, gdy projektant nie jest strong danej umowy) i z
wykonawcg robdt nie wigze go zaden stosunek umowny, woparciu o ktéry wykonawca
mogtby poszukiwac rekompensaty, z tytutu przyjetej wobec inwestora odpowiedzialnosci za
skutki wad projektu. Izba w petni podziela stanowisko odwotujgcego, iz nie moze on ponosic
odpowiedzialno$ci, nawet rozszerzonej, zwalniajgc zamawiajgcego od wypetnienia je20
obowigzkdéw wzajemnych i wspétdziatania przy realizacji umowy. Umowne rozszerzenie
odpowiedzialno$ci dopuszczalne jest w granicach zasady swobody umow, jednakze Izba
uznaje, iz zadanie rozszerzenia umownej odpowiedzialnosci wykonawcy na przypadki
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nieujawnionych wad i luk projektéw technicznych, wodniesieniu do ktérych stuza
zZamawiajgcemu roszczenia wzgledem projektanta o ich naprawienie, narusza przepisy i
stanow naduzycie przez zamawiajgcego prawa do ksztattowania wzoru umowy oraz stanowi
przejaw czynienia ze swego prawa uzytku sprzecznego ze spoteczno-gospodarczym
przeznaczeniem tego prava. ”

W Swietle powyzej poczynionych uwag, nie sposob przyjac, ze Wykonawca moze i powinien
w tej sprawie bra¢ na siebie odpowiedzialno$¢ (ryzyko) dodatkowych op6znieh w dostawie
przez Zamawiajgcego materiatdw, nie zlecenia mu robét niezbednych do wykonania w celu
osiggniecia zaktadanych efektéw, czy niemozliwosci wykonania umowy w zakladanym
terminie, co w petni zasadnym czyni niniejsze odwotanie.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron postepowania oraz uczestnika
postepowania odwolawczego na podstawie zebranego materiatu w sprawie oraz
oswiadczen i stanowisk Stron oraz uczestnika postepowania odwotawczego Krajowa
Izba Odwolawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek, o ktérych stanowi
art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zamdéwien publicznych (Dz. U. z 2015 roku, poz. 2164; dalej:
,Pzp” lub ,ustawa”), skutkujgcych odrzuceniem odwotania. Odwotanie zostato ztozone
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej 21 marca 2016 roku oraz zostata przekazana
w ustawowym terminie kopia odwotania Zamawiajgcemu, co Strony potwierdzity
na posiedzeniu z ich udziatem.

Izba ustalita, ze zostaty wypetnione tgcznie przestanki z art. 179 ust 1 ustawy Prawo
zamowien publicznych — Srodki ochrony prawnej okreslone w niniejszym dziale przystuguja
wykonawcy, uczestnikow konkursu, a takze innemu podmiotowi jezeli ma lub miat interes
w uzyskaniu danego zamowienia oraz poniost lub moze ponie$¢ szkode wwyniku
naruszenia przez zamawajgcego przepisow niniejszej ustawy - to jest posiadania interesu
w uzyskaniu danego zamowienia oraz mozliwosci poniesienia szkody.

Izba dopuscita do udziatu w postepowaniu zgtaszajacego przystgpienie
do postepowania odwotawczego po stronie Odwoltujgcego wykonawce STRABAG Sp. z o.0.
z siedzibg w Pruszkowie oraz wykonawce Swietelsky Rail Polska Sp. z 0.0. z siedzibg
w Krakwie zglaszajagcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
Odwolujgcego.
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Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy skiad orzekajacy lzby wzigt pod uwage
dokumentacje postepowania o udzielenie zamowienia w przedmiotowej sprawie a takze
stanowiska i oswiadczenia Stron i uczestnika postepowania odwotawczego ztozone ustnie
do protokotu.



Zamawiajacy, na posiedzeniu z udziatem stron w dniu 31 marca 2016 roku ztozyt
pismo ,Odpowiedz na odwotanie” wnoszac o oddalenie odwotania w cato$ci.

Zgodnie z brzmieniem przepisu art. 192 ust 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych
Izba uwzglednia odwotanie, jeZeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktore miato wptyw
lub moze miec istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia. Izba
dokonawszy oceny podniesionych w odwotaniu zarzutéw biorgc pod uwage stanowiska
Stron przedstawione na rozprawie stwierdzita, ze odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuije:

Izba ustalita, ze Zamawiajgcy dokonat w dniu 11 marca 2016 roku podziatu zamowienia na
czesci, Zamawiajgcy w punkcie 4 Specyfikacii Istotnych Warunkéw Zamoéwienia Tom |
Instrukcja dla Wykonawcédw dopuécit sktadanie ofert cze$ciowych.

Odwotanie wykonawcy Budimex S.A. z siedzibg w Warszawie zostato ztozone w zakresie
Zmowienie nr 2 - Zaprojektowanie i wykonanie wszystkich robdt niezbednych do wykonania
zadania (z wytgczeniem SRK, telekomunikacji) wtym: wykonanie robdt branzy torowej
(nawierzchnia kolejowa, podforze, odwodnienie), branzy drogowej (skrzyzowania w poziomie
szyn, drogi technologiczne), sieci, obiektow inZynieryjnych, roboét okototorowych wraz z
wykonaniem dokumentacji projektowej i uzyskaniem niezbednych zezwolen na linii kolejowej
nr 30 od km 1,811 do km 52,578.

Na podstawie art. 186 ust. 4 ustawy lzba wskazuje:
- art. 29 ust. 2 ustawy - Przedmiotu zamdwienia nie mozna opisywac w sposob, ktéry mdogtby
utrudnia¢ uczciwg konkurencje,
- art. 7 ust. 1 ustawy - Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie
zZamowienia w Sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne
traktowanie wykonawcow,
- art. 14 ustawy - Do czynno$ci podejmowanych przez zamawajgcego i wykonawcow w
postepowaniu o udzielnie zamowienia stosuje sie przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r.
Kodeks Cywilny (Dz. U. nr 16 poz. 93, z p6zn. zm.), jezeli przepisy ustawy nie stanowig
inaczej,
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- art. 353" Kodeksu cywilnego — Strony zawierajgce umowe mogg utozy¢ stosunek prawny
wedfug swego uznania, byleby jego tresc lub cel nie sprzeciwiaty sie wlasciwosci (naturze)
stosunku, ustawie ani zasadom wspotzycia spotecznego.

Izba wskazuje, Zze okreslone w ustawie zasady, w tym zasady uczciwej konkurencji i
réwnego traktowania wykonawcow to ,szkielet” kazdego z postepowan o udzielnie
zamowienia publicznego jak réwniez catego systemu zaméwien publicznych. Sgd Okregowy
w Bydgoszczy w wyrok z dnia 27 maja 2009 roku sygn. akt: Il Ca 158/09 wskazat - Z
przepisu art. 7 ust. 1 pzp wynika, ze zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza
postepowanie o udzielenie zamdwienia w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej
konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcdow. Zatem nalezy uznac, ze fundamentalnymi
zasadami postepowania o udzielenie zamowienia publicznego sg zasady uczciwej
konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcow. Stosowanie tych zasad prowadzi do
realizacji celu okre$lonego w pzp jakim jest wybranie najkorzystniejszej oferty spetniajgcej
potrzeby zamawiajgcego. Przepis art. 29 ust. 2 pzp z kolei wprowadza zakaz dokonywania
opisu przedmiotu zamowienia w sposob, ktory mdogtby utrudniac¢ uczciwg konkurencje.
Jednakze zakaz ten nie oznacza konieczno$ci nabycia przez zamawiajgcego dostaw, ustug
czy robdt budowlanych nie odpowiadajgcych jego potrzebom, zaréwno co do jakosci,
funkcjonalno$ci czy wymaganych parametréw technicznych, jedynie nakazuje dopuscic
konkurencje miedzy wykonawcami moggcymi speti¢ postawione wymogi w odniesieniu do
przedmiotu zamdwienia bez ograniczenia dostepu do zamdwienia (tak Matgorzata
Stachowiak w M. Stachowiak, J. Jerzykowski, W. Dzierzanowski, Prawo zamdwien
publicznych. Komentarz, LEX 2007, wyd. 11.).(...). Natomiast w oparciu o art. 29 ust. 2
ustawy przedmiotu zamoéwienia Zamawiajacy nie mozne opisywac w sposoéb, ktéry mégtby
utrudnia¢ uczciwg konkurencje.

Izba poddata analizie stanowiska prezentowane przez Strony i uczestnika



postepowania odwotawczego w zakresie podniesionych przez Odwotujgcego zarzutow
odwotania i uznata, ze odwotanie podlega uwzglednieniu

Podstawowg zmiang byto dokonanie podziatu zamowienia na dwa zaméwienia czesciowe -
Zamobwienie czesciowe nr 1: Zaprojektowanie i zabudowa urzgdzen sterowania ruchem
kolejowym i telekomunikacji wraz z wykonaniem dokumentaciji projektowej i uzyskaniem
niezbednych zezwolen na linii kolejowej nr 30 od km 1.811 do km 52,578 oraz Zamowienie
czesciowe nr 2: Zaprojektowanie i wykonanie wszystkich robét niezbednych do wykonania
zadania (z wytgczeniem SRK, telekomunikacji) w tym: wykonanie rob6t branzy torowe;j,
(nawierzchnia kolejowa, podtorze, odwodnienie), branzy drogowej (skrzyzowania w poziomie
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szyn, drogi technologiczne), sieci, obiektéw inzynieryjnych, robét okototorowych wraz z
wykonaniem dokumentacji projektowej i uzyskaniem niezbednych zezwolenh na linii kolejowe;j
nr 30 od km 1.811 do km 52,578.

Zamawiajgcy, dokonujgc zmiany, o ktdérej mowa powyzej, dokonat takze innych,
dodatkowych zmian w zakresie wymogdw zwigzanych z realizacjg przedmiotu zamdwienia.

1. W zakresie wskazywanego zarzutu dotyczgcego terminu realizacji zamowienia.

Odwolujgcy podniést, ze zgodnie z pierwotnymi postanowieniami Specyfikacji Istotnych
Warunkow Zaméwienia (dalej: SIWZ), termin realizacji zamowienia wynosit 14 miesiecy (2
miesigce projektowania, 12 miesiecy robot).

Izba ustalita, ze w nastepstwie podziatu zamoéwienia na czesci, dokonanej zmiany z dnia 11
marca 2016 roku, Zamawiajgcy zmienit termin realizacji zamowienia i zgodnie z pkt. 20.8.2
SIWZ Tom | Instrukcje dla wykonawcoéw (dalej: IDW) okreslit termin realizacji zamowienia
jako kryterium oceny ofert oraz podat, ze wprzypadku, gdy Wykonawca zaproponuje w
formularzu ofertowym termin realizacji powyZej 9 miesiecy lub ponizej 6 miesiecy - oferta
zostanie odrzucona. Tym samym termin realizacji zaméwienia po zmianach SWIZ wynosi od
6 do 9 miesiecy, a wykonawca zobowigzany jest zadeklarowa¢ w formularzu oferowany
termin realizacji zaméwienia.

Odwolujgcy poza argumentacjg przedstawiong w odwotaniu podkreslajac, ze zakres robot
objetych zmodyfikowanym zamoéwieniem nie ulegt istotnej zmianie wskazywat na rozprawie,
ze utrudnieniem jest fakt, ze wykonawca realizujgcy zaméwienie wedtug postanowien SWIZ
musi bazowa¢ na materiatach dostarczanych przez Zamawiajgcego, co w ocenie
Odwolujgcego ma znaczenie dla okreslenia termindéw realizacji zamoéwienia i w ocenie
Odwolujgcego nie przyczyni sie to do skrocenia terminu. Odwotujgcy wskazat,
ze konieczno$¢ bazowania w trakcie realizacji zadania na materiatach dostarczanych przez
Zamawiajgcego w zasadzie stanowi utrudnienie po stronie wykonawcy realizujgcego
zamowienie, ktére moze prowadzi¢ do opdznien w trakcie realizacji zamoéwienia. Odwolujgcy
i uczestnik postepoania odwotawczego STRABAG Sp. z 0.0. z siedzibg w Pruszkowie (dalej:
uczestnik postepoania odwotawczego) argumentowali w zakresie materiatow jakie ma
dostarcza¢ Zamawiajgcy a niezbednych do realizacji przedmiotowego zaméwienia,
ze istnieje realne zagrozenie niedotrzymania termindw realizacji przedmiotowej inwestyciji z
uwagi na okreslone przez Zamawiajgcego ilosci materiatdbw oraz czasu ich dostawy. W tym
miejscu nalezy wskaza¢, ze Zamawiajgcy przewidziat dostawe 9600 mb szyny na tydzien
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czyli 4,8 km toru na tydzien, co miesiecznie daje 20 km toru, jednoczes$nie Zamawiajgcy
okreslit w SWIZ, ze dostarczac bedzie 25 000 sztuk podktadéw na miesigc, a uwzgledniajgc
co wskazat uczestnik postepoania odwotawczego, na wykonanie 1 km toru potrzebny jest
1700 szt. podktadow, co w efekcie, biorgc pod uwage dostawy jakie przewidziat
Zamawiajacy dla realizacji tego zadania pozwala w miesigcu wykona¢ 14,5 km toréw. W tym
miejscu |zba zaznacza, ze Zamawiajgcy w trakcie rozprawy potwierdzit, ze jest niezgodnos¢
w ilosci materiatow. Dodatkowo Odwotujacy wskazat, ze zgodnie z pkt 24 Programu
Funkcjonalno-Uzytkowego Tom Il SIWZ (dalej: PFU) Zamawiajgcy przewidziat, ze ttuczen
bedzie dostarczany przez 23 tygodnie (6 miesiecy). Powyzsze w ocenie Izby w sposéb



jednoznaczny wskazuje, Ze realizacja dostaw materiatéw niezbednych do realizaciji
zamoOwienia przez Zamawiajgcego, w sposob i ilosciach jakie przewidziat, ma realne
znaczenie dla okreslonego terminu realizacji zamdéwienia. W zasadzie termin ten,
jak wskazywat podczas rozprawy Zamawiajacy jest jedynie realny w gérnej jego granicy
(9 miesiecy) poniewaz sam fakt dostarczania ttucznia przez 6 miesiecy, uwzgledniajac
zakres zadania nr 2 wyklucza mozliwo$¢ zaoferowania terminu 6 miesiecy na realizacje
zamowienia, ktdérego zakres jest o wiele szerszy niz realizacja prac, w ktorej wykorzystywany
jest tluczen. Tym samym, okreslony przez Zamawiajgcego na realizacje zamowienia
minimalny termin 6 miesiecy staje sie nierealny. Izba wskazuje, Ze nierealnos¢ okre$lonego
terminu realizacji zamowienia podkre$la réwniez — wskazywane jako atut przez
Zamawiajgcego, pozwalajgcy na skrocenie terminéw — a w efekcie potwierdzajgce
stanowisko Odwolujgcego i uczestnika postepoania odwotawczego postawienie przez
Zamawiajgcego do dyspozycji wykonawcy w trakcie realizacji przedmiotu zaméwienia
pociggu do potokowego uktadania nawietrzni torowej (dalej: PUN). Wskazaé bowiem nalezy,
ze PUN moze by¢ wykorzystywany do realizacji prac jedynie w dni robocze (od poniedziatku
do pigtku), co argumentowat Odwotujgcy a Zamawiajacy nie kwestionowat. Zamawiajacy
podczas rozprawy argumentowat, ze przy uzyciu pociggu PUN wykonuje sie srednio okoto 1
km pracy na zmiane (gdzie zmiana to 8h / 1 dzien pracy); zaznaczy¢ nalezy, ze zamowienie
obejmuje okofo 50 km linii. Izba w tym miejscu wskazuje, ze uwzgledniajac powyzsze jak
réwniez sposbb realizacji dostaw, jak réwniez ilosci dostarczanych materiatdw, mozliwosci
wykorzystania pociggu PUN oscyluje praktycznie w terminie 15 dni roboczych w miesigcu —
na co wskazywat Odwotujgcy. Jednoczes$nie nie nalezy zapominaé o pracach, ktére
wykonywane sg bez uzycia pociagu PUN to znaczy wszystkie prace przygotowawcze jak
réwniez prace na obiektach inzynieryjnych.
Kolejnym elementem majgcym niewatpliwie wptyw na termin realizacji inwestyciji
$g wspomniane wyzej prace na obiektach inzynieryjnych.
Zgodnie z przedmiotem zamoéwienia pocigg po oddaniu szlaku ma jezdzi¢ z predkoscig 120
km/h a nacisk na jedng 0§ ma wynosi¢ 22,5 tony; dlatego tez w zakresie prac jakie okreslit
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Zamawiajagcy w tym postepowaniu wymaga m. in. grubszej warstwy ttucznia, ciezszych szyn,
obiektow o wiekszej wytrzymatosci. Jednoczes$nie Zamawiajgcy w trakcie rozprawy
potwierdzit, ze ten szlak kolejowy nie byt uzywany od co najmniej 15 lat, a Odwotujgcy
wskazat, ze niektore z obiektoéw inzynieryjnych na tym szlaku kolejowym pochodzg z XIX
wieku natomiast (pkt 4.4 PFU — Badania infrastruktury) obowigzek analizy stanu
technicznego obiekidéw pozostaje po stronie wykonawcy realizujgcego zamoéwienie. Tym
samym, jak argumentowat Odwotujacy, moze powstac konieczno$¢ realizacji zadan
okreslonych przez Zamawiajgcego (pkt 6.7 PFU — Obiekty inzynieryjne) jako prace
opcjonalne (Zakres B), ktory moze prowadzi¢ do konicznosci uzyskania pozwolenia na
budowe. Fakt tego, Ze realnie zostato przewidziane w dokumentacji postepowania przez
Zamawiajgcego, ze taka okoliczno$¢ moze mie¢ miejsce wynika z postanowien PFU (pkt 4.5
— Dokumentacja projektowa oraz pkt. 7.1 — Obowigzki i odpowiedzialno$¢ wykonawcy, 2.2 —
Dokumentacja projektowa), tym samym zakres prac jakie bedg winne do wykonania z
Zakresu B determinuje konieczno$¢ sporzadzenia odpowiednich dokumentow i uzyskania
stosownych pozwolen. Nie sposéb nie zgodzi¢ sie z Odwotujgcym, ze ma to realne
znaczenie dla okreslenia terminu realizacji zamowienia, a Zamawiajgcy okreslajacy dane
zamierzenia do wykonania rowniez powinien ten niezbedny, chocby minimalny termin
uzyskania odpowiednich pozwolen bra¢ pod uwage.

Izba wskazuje, ze na podstawie art. 191 ust. 2 ustawy wydajgc wyrok, Izba bierze
za podstawe stan rzeczy ustalony w toku postepowania. Na podstawie art. 190 ust. 1 ustawy
— Strony i uczestnicy postepowania odwotawczego sg obowigzani wskazywac dowody
do stwierdzenia faktow, z ktérych wywodzg skutki prawne. Dowody na poparcie swych
twierdzen lub odparcie twierdzen strony przeciwnej strony i uczestnicy postepowania
odwofawczego mogg przedstawia¢ az do zamkniecia rozprawy. Powoltujgc w tym miejscu
regulacje art. 14 ustawy oraz przechodzgc do art. 6 Kodeksu cywilnego stanowigcego,
ze cigzar udowodnienia faktu spoczywa na osobie, ktora z faktu tego wywodzi skutki prawne
a stanowigcego zrodto regulacii z art. 190 ust 1 ustawy, nalezy wskazac, ze przepis art. 6
Kodeksu cywilnego wyraza dwie ogolne reguly, a mianowicie wymaganie udowodnienia
powolywanego przez strone faktu, powodujgcego powstanie okreslonych skutkow prawnych



oraz usytuowanie ciezaru dowodu danego faktu po stronie osoby, ktora z faktu tego wywodzi
skutki prawne; ei incubit probatio qui dicit non qui negat (na tym cigZy dowdd kto twierdzi a
nie na tym kto zaprzecza). Uwzgledniajac stanowiska przedstawione przez Strony
i uczestnika postepoania odwotawczego Izba uznata, ze Odwolujacy wykazat nierealnos¢
okreslonego przez Zamawiajgcego przedziatu terminu realizacji zamowienia w zadaniu 2.
W ocenie Izby niewatpliwe dla rozpoznania tego zarzutu ma znaczenie fakt, ze Zamawiajacy
sam przyznat niespdjno$¢ w zakresie ilo$ci materiatow, ktdre majg by¢ dostarczone przez

19

Zamawiajgcego w ramach przedmiotowego postepowania a ktérych dostawa jest
realizowana w odrebnym postepowaniu oraz przyznat Zamawiajacy, ze ilo§¢ dostarczanych
podktadéw nie jest zgodna z iloScig dostarczanych szyn. Jednakze, co nalezy zauwazy¢
poza wskazang wczesniej rozbieznoscig na nierealnos¢ okreslenia terminu realizacji
zamowienia i jego fikcyjnos¢é wskazuje fakt, ze sposéb wykonania prac przy uzyciu pociggu
PUN réwniez nie pozwala na przyspieszenie prac z uwagi na sposéb jego wykorzystania
oraz mozliwo$¢ uzycia materiatow, ktoére bedg dostarczana w okreslonych terminach przez
Zamawiajacego (tluczen — 6 miesiecy) oraz z zatozeniami opdznien w dostawach, ktore
wykonawcy muszg przewidywaé zgodnie z decyzjg Zamawiajgcego, a co rowniez ma
niewatpliwie wplyw na okreslenie terminu realizacji zaméwienia. Rowniez nie mozna
poming¢ przy rozpatrywaniu tego zarzutu, ze konieczno$¢ wykonania prac na obiektach
inzynieryjnych moze prowadzi¢ do koniecznosci uzyskania odpowiednich pozwolen, co w
efekcie moze mie¢ wptyw na uksztattowanie terminu realizacji zamowienia. Fakt, ze prace na
obiektach inzynieryjnych moga wymaga¢ uzyskania stosowanych pozwolern nie moze zostac
pominieta dlatego tylko, ze tak moze a nie musi by¢. Jest to jeden z elementow opisu
przedmiotu zamowienia, ktéry zostat okreslony przez Zamawiajgcego i nie mozna go pomijac
z uwagi na to, ze jest to warunkowy element oraz biorgc pod uwage, ze prace majg by¢
wykonywane na obiektach inzynieryjnych, ktére od wielu lat nie sg uzytkowane, co wskazat
sam Zamawiajacy, a w niektorych przypadkach zostaty wybudowane w XIX wieku
niewatpliwie pozwala na przypuszczenie, ze w celu osiggniecia wymagan Zamawiajgcego
dla tego szlaku kolejowego, ktory ma by¢ gtdwna trasg przejazdu pociggébw towarowych na
czas remontu linii nr 7 w zestawieniu z przewidzianymi pracami w ,Zakresie B” wymagac¢
moze uzyskania stosownych pozwolen, co niewatpliwie bedzie miato realny wptyw na okres
realizacji zamowienia. Jednocze$nie podnoszona na rozprawie argumentacja przez
Zamawiajgcego, ze okreslony w poprzednim wzorze umowy okres etapowania realizacji
zamdwienia w czasie projektowania przewidywat rowniez dokonanie ekspertyz obiektéw
powoduje skrdcenie terminu czasu projektowania o okofo 1 do 1,5 miesigca przy czym na
dzien rozpoznania odwotania nie zostaty zamieszczone przez Zamawiajgcego wzory umow
do zadania nr 1 i zadania nr 2 (informacja Zamawiajgcego z dnia 11 marca 2016 roku
Jednoczesnie Zamawiajgcy informuje, ze Specyfikacji Istotnych Warunkdw Zamowienia,
Tom Il SIWZ Warunki Umowy dla Zamowienia Czesciowego nr 1 i Zamowienia Czesciowego
nr 2 oraz odpowiedzi na pytania ztozone w przedmiotowym postepowaniu zostang
udostepnione
w terminie pdZniejszym), tym samym brak jest w dokumentacji postepoania informaciji
o skroceniu okresu projektowania o podnoszony przez Zamawiajgcego okres, jak rowniez
brak jest w obliczu postanowien dokumentacji pewnosci, ze prace na obiektach
inzynieryjnych bedg jedynie remontem a nie przebudowg wymagajaca uzyskania
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stosownych pozwolen. Dodatkowymi argumentami przemawiajgcymi za wydiuzeniem
przedziatu terminodw realizacji zamoéwienia jest podnoszony przez Odwotujgcego (pkt 10.12
PFU) obowigzek przeprowadzenia szkolenia personelu Zamawiajgcego w tym szkolenie
maszynistdbw umozliwiajgce im zapoznanie sie ze szlakiem w terminie co najmniej miesigca
od planowanego zakonczenia robot i prowadzenia ruchu objazdowego na linii, jak rowniez
uwzglednienie w terminie realizacji zamowienia op6znien w dostawach materiatow, ktorych
to uwzglednienia wymaga Zamawiajgcy w postanowienia PFU (pkt 2.4 PFU).

W obliczu powyzszego Izba nakazata zmiane w zakresie terminu realizacji Zadania nr 2
przez okre$lenie minimalnego terminu jako 9 miesiecy i maksymalnego terminu jako

14 miesiecy co w konsekwenciji prowadzi do zmodyfikowania wszystkich postanowien SWIZ
odnoszacych sie do terminu realizacji zamowienia.



2. W zakresie wskazywanego zarzutu dotyczgcego sprzecznosci postanowien SIWZ
odnoszgcych sie do roszczen zwigzanych z opéznieniem w dostawie materiatéw.

Izba ustalita, Ze zgodnie z pkt 2.4 PFU

OpodzZnienie w dostawie materiatow do wbudowania zapewnianych przez Zamawiajgcego sg
podstawg dla Wykonawcy do roszczen terminowych i wydfuzenia czasu na ukoriczenie robot
zawartego w kontrakcie. Nie stanowig natomiast podstawy dla Wykonawcy do jakichkolwiek
roszczen finansowych w stosunku do Zamawiajgcego. (...)

Wykonawca robdt bedacych w zakresie niniejszego PFU w pierwszym, miesigcu od
podpisania umowy wraz z dokumentacjg projektu budowlanego przedstawi szczegoétowy
harmonogram robd6t wraz z okre$leniem terminéw planowanych dostaw materiatow i pracy
sprzetu zapewnionego przez Zamawajgcego. Roboty powinny by¢ tak zorganizowane, aby
uwzglednia¢ moZzliwo$¢ opdznier w dostawie materiatu i pracy sprzetu do 10 dni roboczych
(poza 10 dni wskazanych wwarunkach dostawy), za ktore nie przystuguje Wykonawcy
prawo do jakichkolwiek roszczen. Kolejne opéznienia w dostawie materiatu i prac sprzetu
uprawniajg do roszczeh terminowych i finansowych.

Natomiast wpunkcie 2.5 PFU:

Przerwy wpracy sprzetu zapewnianego przez Zamawiajgcego sg podstawg dla Wykonawcy
do roszczen terminowych i wydtuzenia czasu na ukorczenie robot zawartego w kontrakcie.
Nie stanowig natomiast podstawy dla Wykonawcy do jakichkolwiek roszczen finansowych
w stosunku do Zamawiajgcego.

Zamawiajacy w pi$mie procesowym ztozonym na posiedzeniu wskazat: Zamawajgcy
nie odnajduje niespdéjnosci w zapisach SWIZ w kwestii poruszonej przez Zamawiajgcego.
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W opinii Zamawiajgcego klarowne jest, iz zgodnie z postanowieniami PFU w zakresie
dostaw materiatow, za ktore odpowiedzialnos¢ ponosi Zamawiajgcy, wykonawca nie bedzie
miat zadnych innych roszczen poza terminowymi w przypadku opoZnienia do 10 dni
roboczych. Natomiast w przypadku, gdy opoZnienia te przekroczg 10 dni roboczych,
wykonawca uzyskuje uprawnienia do wnoszenia pozostatych roszczen, poza terminowymi.
Powyzsze wynika z przytoczonych przez Odwotujgcego zapiséw PFU, a w szczegolnosci
LKolejne opbznienia w dostawie materiatu i prac sprzetu uprawniajg do roszczen
terminowych i finansowych.”

Zamawiajacy na rozprawie argumentowat, ze jezeli realizacja przekroczy 10 dni to przy
pierwszym opdZnieniu wykonawca ma prawo wnosic o wydtuzenie terminu realizacji robot,
natomiast przy kolejnym opoZnieniu prawem wykonawcy jest wnoszenie o wydfuzenie
terminu realizacji, jak i roszczen finansowych. (...) zgodnie z pkt 2.5 PFU roszczenia
finansowe po stronie wykonawcy przystugujg rowniez w przypadku nieterminowego
postawienia do dyspozycji wkonawcy sprzetu, ktérym dysponuje zamawajgcy.

Izba wskazuje, ze taka argumentacja Zamawiajgcego nie koreluje z postanowieniami PFU,
bowiem tam Zamawiajgcy w sposob jednoznaczny podat, ze Roboty powinny by¢ tak
zorganizowane, aby uwzgledniac mozliwo$¢ opoznien w dostawie materiatu i pracy sprzetu
do 10 dni roboczych (poza 10 dni wskazanych wwarunkach dostawy), za ktore nie
przystuguje Wykonawcy prawo do jakichkolwiek roszczen. - czyli za op6znienie w dostawie
materiatu czy tez opoznienie pracy sprzetu do 10 dni, liczonych ponad to co okreslone w
warunkach dostawy, wykonawcy nie bedg przystugiwaty zadne roszczenia, czyli ani
roszczenia finansowe ani terminowe. Tym samym nie spos6b wyczytac z tego
postanowienia, co wskazywat Zamawiajgcy w trakcie rozprawy, ze w okresie opéznienia do
10 dni ponad to co zostalo okreslone w warunkach dostawy, wykonawcy beda przystugiwaty
roszczenia terminowe. Jednoczesnie ww. postanowienie PFU jest niespojne z regulacjg
Zamawiajgcego, ze OpdZnienie w dostawie materiatow do wbudowania zapewnianych przez
Zamawiajgcego sg podstawg dla Wykonawcy do roszczeri terminowych i wydfuZzenia czasu
na ukonczenie robot zawartego w kontrakcie. Raz bowiem Zamawiajgcy nie przyznaje
wykonawcy jakichkolwiek roszczen przy opéznieniu do 10 dni ponad to co okreslone

w warunkach dostawy a w innym miejscu przyznaje wykonawcy prawno do roszczen
terminowych i wydtuzenie czasu na ukonczenie robét zawartych w kontrakcie, niezaleznie od
terminu w jakim nastgpi opéznienie w realizacji dostaw, jak rowniez w odniesieniu do



postanowienia z pkt 2.5 PFU, gdzie Zamawiajgcy wskazat, ze przerwy w pracy sprzetu sg
podstawg do roszczen terminowych i wydtuzenie czasu na ukonczenie rob6t zawartego w
kontrakcie. Do tego dochodzg réwniez roszczenia finansowe wykonawcy, ktére zgodnie z
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ww. postanowieniem pkt 2.4 PFU nie przystugujg wykonawcy za op6znienie w dostawie
materiatu czy tez op6znienie pracy sprzetu do 10 dni, liczonych ponad to co okreslone

w warunkach dostawy natomiast Kolejne op6znienia w dostawie materiatu i prac sprzetu
uprawniajg do roszczen terminowych i finansowych. Przy czym w innym miejscu PFU pkt 2.4
Zamawiajacy wskazat, ze opoznienia w dostawie materiatow nie stanowig dla wykonawcy
podstaw do jakichkolwiek roszczen finansowych w stosunku do Zamawiajgcego oraz w pkt
2.5 PFU wskazal, ze przerwy w pracy sprzetu zapewnionego przez Zamawiajgcego nie
stanowig podstaw dla wykonawcy do jakichkolwiek roszczen finansowych w stosunku do
Zamawiajgcego.

Uczestnik postepoania odwotawczego w trakcie rozprawy wskazywat, popierajgc
argumentacje Odwolujacego, ze dla osiagniecia rozstrzygniecia tego zarzutu wiasciwa
bytaby korekta postanowien PFU przez wykreslenie w pkt 2.4 PFU akapitu OpdZnienie w
dostawie materiatow do wbudowania zapewnianych przez Zamawiajgcego sg podstawg dla
Wykonawcy do roszczen terminowych i wydfuZzenia czasu na ukoriczenie robot zawartego w
kontrakcie. Nie stanowig natomiast podstawy dla Wykonawcy do jakichkolwiek roszczen
finansowych w stosunku do Zamawajgcego.

W ocenie Izby Odwotujgcy zasadnie wskazat na brak spéjnosci powyzej okreslonych
postanowien PFU — co tez Izba wykazata we wczesniejszym akapicie uzasadnienia —
i Izba uznata zarzut za zasadny. W obliczu powyzszego Izba nakazata zmiane postanowien
PFU przez wykresSlenie:
- w pkt 2.4 PFU akapitu: OpdZnienie w dostawie materiatéw do wbudowania zapewnianych
przez Zamawiajgcego sg podstawg dla Wykonawcy do roszczen terminowych i wydtuzenia
czasu ha ukoriczenie robot zawartego w kontrakcie. Nie stanowig natomiast podstawy dla
Wykonawcy do jakichkolwiek roszczen finansowych w stosunku do Zamawiajgcego oraz
- w pkt 2.5 PFU akapitu: Przerwy w pracy sprzetu zapewnianego przez Zamawiajgcego sg
podstawg dla Wykonawcy do roszczen terminowych i wydfuZzenia czasu na ukoriczenie robot
zawartego w kontrakcie. Nie stanowig natomiast podstawy dla Wykonawcy do jakichkolwiek
roszczen finansowych w stosunku do Zamawiajgcego.
Izby wskazuje, ze postanowienie z pkt 2.4 PFU (Wykonawca robdt bedgcych w zakresie
niniejszego PFU w pierwszym, miesigcu od podpisania umowy wraz z dokumentacjg
projektu budowlanego przedstawi szczegdfowy harmonogram robot wraz z okre$leniem
termindw planowanych dostaw materiatow i pracy sprzetu zapewnionego przez
Zamawiajgcego. Roboty powinny by¢ tak zorganizowane, aby uwzgledniac moZliwo$¢
opo6Znien w dostawie materiatu i pracy sprzetu do 10 dni roboczych (poza 10 dni wskazanych
wwarunkach dostawy), za ktore nie przystuguje Wykonawcy prawo do jakichkolwiek
roszczen. Kolejne opdznienia w dostawie materiatu i prac sprzetu uprawniajg do roszczeh
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terminowych i finansowych.) odnosi sie zaréwno do roszczen terminowych i finansowych
dotyczgcych zaréwno op6znier w dostawie materiatow jak rowniez pracy sprzetu
postawionego przez Zamawiajgcego wzgledem harmonogramu, ktéry ma przedstawic
wykonawca prac. Wskazac nalezy rowniez, ze taka konstrukcja uprawniajgca wykonawce
do zgtaszania roszczer finansowych w zakresie opoZnien, czyli po uptywie 10 dni roboczych
(poza 10 dni wskazanych wwarunkach dostawy), ktére majg by¢ zgodnie z postanowieniami
PFU przedstawionymi w PFU uwzglednione przy organizacji pracy pozwalajg wykonawcy na
skalkulowanie wszelkiego rodzaju kosztdw, jakie bedzie musiat ponosi¢ w czasie przestoju
spowodowanego opoZnieniem ze strony Zamawiajgcego. W zasadzie takie uksztaftowanie
wymagania, co do uwzglednienia w zakresie prac moZzlino$ci okreslonych op6znier stanowi
takZe argument w zakresie pierwszego z zarzutéw a dotyczgcego termindw realizacji
zamowienia.

3. W zakresie wskazywanego zarzutu dotyczacego nieprecyzyjnego rozdzielenie
zakresu obowigzkoéw spoczywajgcych na Wykonawcy zadania nr 1 i zadania nr 2.



Izba ustalita, ze w PFU w pkt 3 Zamawiajacy wskazat: Wykonawca zadania 1 przed
wykonaniem rob6t nawierzchniowych przez Wykonawce zadania 2, terminie nie dfuzszym
niz 14 dni roboczych, utozy wszystkie moZlive przepusty kablowe i rury ochronne
wmiejscach, ktdre stanowig miejsca ulegajacego zakryciu, tak aby po wykonaniu robot
nawierzchniowych przez Wykonawce zadania 2 nie zachodzita konieczno$¢ ingerencji
wwykonany zakres prac torowych. Wykonawca zadania 2 poinformuje Wykonawce zadania
1 0 konieczno$ci wykonania powyzszych robét i przedstawi harmonogram wykonywanych
prac. W przypadku gdy Wykonawca zadania 1 nie wykona powyzszych prac www. terminie,
musi zastosowac inne niz odkrywkowe metody wykonania przepustow kablowych i rur
ochronnych lub liczy¢ sie z poniesieniem kosztéw wbudowania kolidujgcych kabli
wwykonanag juz przez Wykonawce zadania 2 nawierzchnie.

W pi$émie Zamawiajacy wskazujgc na powyzszg regulacje wyjasniat, ze nie mozna zgodzic¢
sie z twierdzeniem Odwolujgcego, ze Zamawiajacy nie zapisat w PFU, ze wykonawca
zadania 1 nie jest odpowiedzialny za przywrécenie ciggtosci nawierzchni toru, jak i za
zwigzane z takim przywréceniem koszty.

Odwotujgcy na rozprawie podniost, ze istota zarzutu sprowadza sie do tego, ze brak jest
okreslenia przez Zamawiajgcego w PFU informacji na temat tego, do jakiego zakresu
wykonawca zadania 1 ma odtworzy¢ nawierzchnie w taki sposob, aby mozliwa byta
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realizacja zadania 2 z uzyciem pociggu PUN. Odwotujgcy argumentowat tym, ze koszty
przygotowania frontu robét do uzycia pociggu PUN muszg obcigzy¢ ktéregos z
wykonawcow, a z dokumentacji postgpowania nie wynika, kto je bedzie ponosit i kto
powinien je skalkulowaé. W odpowiedzi Zamawiajgcy na rozprawie wyjasnit, ze zgodnie ze
sztukg budowlang realizacja zadania pierwszego nie bedzie nastepowata w taki sposob, ze
bedzie konieczne ,ciecie” toréw, tym samym nie istnieje problem odtworzenia warstwy
torowiska. Odwotujgcy argumentowat, ze usuniecie torow z torowiska jest jedng z metod

i moze by¢ wykorzystana przez wykonawce zadania 1.

Izba wskazuje, ze cho¢ mato prawdopodobna - co twierdzit Zamawiajgcy - jest realizacja
zadania 1 w taki sposdb, ze tory zostang pociete i usuniete, to zgodnie z wyjasnieniami

z rozprawy nie mozna takiego sposobu wykluczyé¢, tym bardziej, ze nie zostat on wytgczony
w dokumentacji przez Zamawiajgcego. lzba wskazuje rowniez, ze z postanowien SWIZ, do
ktérych odwotywat sie Zamawiajgcy w ocenie Izby nie wynika, kto jest zobowigzany do
odtworzenia nawierzchni (w przypadku jej naruszenia) tak aby mozliwe byto wykorzystanie
przy realizacji zadania nr 2 pociggu PUN, a co za tym idzie nie zostato przewidziane,

ktéry z wykonawcow ma uwzgledni¢ koszty. Dlatego tez Izba zarzut uwzglednita i nakazata
Zamawiajgcemu w zakresie zadania nr 2 wprowadzenie do pkt 3 PFU, na koncu,
postanowienia: Prace zwigzane z przywrdceniem ciggtosci nawierzchni toru nalezg do
zakresu robot zlecanych Wykonawcy zadania nr 1”.

4. W zakresie wskazywanego zarzutu dotyczgcego prawa opcji.

Izba ustalita, Ze zgodnie z IDW pkt 2.2.2 Zamawiajgcy wskazat:
Zamawiajgcy przewiduje PRAWO OPCJ! wrozumieniu art. 34 ust. 5 Ustawy, w zakresie
wykonania robdt zgodnie z opisem zawartym w Tomie Il SIWZ Program Funkcjonalno -
Uzytkowy dla:

- Obiektéw inzynieryjnych

SkrzyZzowan w poziomie szyn

Wszelkie informacje na temat zakresu Opcji zawiera Tom Ill SIWZ Program Funkcjonalno —
Uzytkowy.

W pkt 6.7 PFU Zamawiajacy podat:
~Zamawiajacy przewiduje zakres robdt na kazdym z obiektéw wskazanych w tabeli ponizej.
Dla czesci obiektéw inZynieryjnych okre$lono roboty konieczne do wykonania z podziatem na
roboty podstawowe (zakres A) i opcjonalne (zakres B), ktorych wykaz przedstawiono ponizej.
Zamawiajgcy poinformuje Wykonawce o wybranych robotach z zakresu opcjonalnego
(zakres B), ktére nalezy wykona¢ dla kazdego z obiektow, po wykonaniu przegladow
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specjalnych. Oferent musi wyceni¢ osobno kazdg ze wskazanych robdt, zarowno w zakresie
A i B. Cena dla kazdej z robdt jest ceng ryczaftowg odpowiadajgcq zakresowi roboty na
danym obiekcie. Wykonawca potwierdzi, ze wskazany zakres robét jest zgodny z PN EN
15528, a jego wykonanie spetnia wymagania niniejszego PFU w zakresie maksymainej
predko$ci pociggébw, maksymalnego nacisku osi, dopuszczalnego nacisku liniowego, skrajni
budowli. ”

Zgodnie z SWIZ to Zamawiajacy decyduje o wyborze robot z zakresu robét opcjonalnych
okreslonych w zakresie B, ktére zostang zlecone do wykonania wykonawcy zadania 2. Przy
czym podkresli¢ nalezy w tym miejscu, Ze to po stronie wykonawcy pozostawit Zamawiajgcy
obowigzek doprowadzenia linii kolejowej do parametréw i funkcjonalnosci wymaganych
przez Zamawiajgcego; pocigg po oddaniu szlaku ma jezdzi¢ z predkoscig 120 km/h a nacisk
na jedng 0§ ma wynosi¢ 22,5 tony, na co wskazywat Odwotujgcy i uczestnik postepowania
odwotawczego.

Odwolujgcy wskazywat, ze wykonawca realizujgcy zamowienie powinien mie¢
zagwarantowane w dokumentacji postepowania, ze Zamawiajacy zleci mu zakres robot
opcjonalnych (zakres B) przewidziany dla danego obiektu, jesli ich wykonanie okaze sie
niezbedne w Swietle ustalen przegladéw specjalnych oraz zasad sztuki budowlanej lub tez
Zamawiajacy zwolni wykonawce z odpowiedzialno$ci za osiggniecie wymogéw PFU
odnoszacych sie do danego obiektu i w konsekwencii linii kolejowej. Odwolujgcy wyjasnit, ze
brak takiej regulacji stanowi niepetny, nieprecyzyjny opis przedmiotu zaméwienia, natomiast
Zamawiajgcy oczekuje przyjecia przez wykonawce odpowiedzialnosci za okolicznosci nie
lezgce po jego stronie, w tym roéwniez uzyskania odpowiednich certyfikatéw (pkt 10.9 PFU).

Izba ponownie podkresla, ze na podstawie art. 191 ust. 2 ustawy wydajgc wyrok, Izba bierze
za podstawe stan rzeczy ustalony wtoku postepowania, na co wskazywata w argumentacji
poczynionej na okoliczno$¢ rozpoznania zarzutu nr 1), a ktéra to argumentacija pozostaje
niezmiennie aktualna przy rozpoznaniu kazdego z zarzutéw. lzba wskazuje rowniez,
ze podstawa, w oparciu o ktorg rozpoznawane sg zarzuty odwofania jest dokumentacja tego
odwotania przedstawiona przez Zamawiajgcego, ktérej brzmienie aktualne jest w toku
postepoania. Tym samym na dzien rozpoznania odwotania, nie znajduje uzasadnienia
w zakresie rozpoznania zarzutow odwotania fakt, ze Zamawiajacy zlecit ekspertyzy stanu
technicznego istniejgcych przepustéw, bowiem tych ekspertyz nie ma w dokumentaciji
postepowania. Zamawiajgcy wskazat, ze zatozyt, ze nie chce on podnosi¢ standardow
przepustow (obiektow inzynieryjnych) ale chce doprowadzi¢ do odtworzenia parametrow
podstawowych, czyli chce zrobi¢ jedynie remont tych przepustoéw, dlatego tez prace
z zakresu B sg opcjonalne. W ocenie Izby nie spos6b zgodzi¢ sie z tg argumentacijg
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Zamawiajgcego, a wrecz Zamawiajgcy sam sobie przeczy, bowiem jak wskazywat uczestnik
postepowania odwotawczego w czasie rozprawy, a Zamawiajgcy przyznat, linia kolejowa,
ktéra jest przedmiotem tego postepoania o udzielnie zamowienia publicznego
dotychczasowo byta linig kolejowg $rednia, czyli takg gdzie nacisk na jedng o$ wynosit 20 lub
21 ton. Natomiast w wyniku wykonanych prac nacisk na jedng o ma wynosi¢ 22,5 tony a
zgodnie z przedmiotem zamowienia pociagg po oddaniu szlaku ma jezdzi¢ z predkoscig 120
km/h, dlatego tez w zakresie prac jakie okreslit Zamawiajgcy w tym postepowaniu wymaga
m. in. grubszej warstwy ttucznia, ciezszych szyn, obiekiéw o wiekszej wytrzymatosci, bowiem
jak oswiadczyt Zamawiajgcy szlak ten ma by¢ glowng trasg przejazdu pociggéw towarowych
na czas remontu linii nr 7. Podkresli¢ rowniez nalezy, ze wykonanie robét opcjonalnych
dotyczy 12 obiektéw inzynieryjnych z 21 na tym szlaku kolejowym objetym zaméwieniem.

W efekcie prace, ktére majg by¢ wykonane w celu uzyskania okre$lonych przez
Zamawiajgcego zatozen mogg wymagan w przypadku obiektoéw inzynieryjnych wykonania
prac z zakresu B, tym samym pozostawienie jedynie decyzji co do zlecenia wykonania tych
prac Zamawiajgcemu, w zasadzie na podstawie uznania Zamawiajgcego jest niezasadne.
Uwzgledniajgc stanowiska przedstawione przez Strony uczestnika postepowania
odwotawczego Izba uznata, ze Odwotujgcy wykazat, ze opis ten nie jest precyzyjny

i wskazuje na uznaniowos¢ dziatan Zamawiajgcego, ktdra nie jest w zgdnym stopniu
powigzana z ewentualng realno$cig potrzeb realizacji okre$lonych prac (zakres B). Dlatego
tez Izba zarzut uwzglednita i nakazata Zamawiajgcemu w zakresie zadania nr 2 w pkt 6.7
PFU zastgpienie postanowienia: Zamawiajgcy poinformuje Wykonawce o wybranych



robotach z zakresu opcjonalnego (zakres B), ktére nalezy wykona¢ dla kazdego z obiektow,
po wykonaniu przegladéw specjalnych nastepujgcym postanowieniem: Zamawiajgcy moze
odmoéwic zlecenia wykonawcy robot opcjonalnych (zakres B) odnoszacych sie do danego
obiektu tylko w sytuacji, gdy konieczno$¢ wykonania rob6t opcjonalnych nie bedzie wynikata
z zasad sztuki budowlanej. W wyniku takiej zmiany nadal decyzja o wykonaniu danych robot
z zakresu rob6t opcjonalnych pozostaje po stronie Zamawiajgcego i to nadal Zamawiajgcy
musi zleci¢ wykonanie takich robdt, jednakze Zamawiajgcy moze odmowic zlecenia ich
wykonania tylko w przypadku, gdy w efekcie przeprowadzonych przegladéw i sporzadzenia
stosownych ekspertyz zasadnos¢ prowadzenia danych prac nie bedzie wynikata z zasad
sztuki budowaney.

Reasumujac, Izba uznata, ze wyniku czynno$ci dokonanej przez Zamawiajgcego
doszio do naruszenia przepiséw wskazanych na wstepie odwotania przez Odwotujgcego,
dlatego tez Izba nakazata zmiany postanowien zawartych w dokumentacji postepoania.
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 186 ust.
6, art. 192 ust. 9 oraz art. 192 ust. 10 Prawa zamowien publicznych oraz w oparciu
o przepisy § 3i § 5 ust. 2 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 .
w sprawie wysokosSci i sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz rodzajow kosztow
w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentenciji.

Przewodniczacy:
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