Sygn. akt: KIO 1619/18
KIO 1631/18

WYROK

z dnia 10 wrzesnia 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodniczacy: Jan Kuzawinski

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 27 sierpnia i 5 wrze$nia 2018 r. w Warszawie odwotan
whiesionych do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 13 sierpnia 2018 r. przez:

A. Thales Polska Sp. z 0.0., ul. gen. J6zefa Zajgczka 9, 01-518 Warszawa,

B. Polski Zwigzek Pracodawcow Budownictwa, ul. Kaliska 23, 02-316 Warszawa,

w postepowaniu prowadzonym przez

PKP Polskie Linie Kolejowe S.A., ul. Targowa 74, 03-734 Warszawa,

przy udziale:

1) wykonawcy BUDIMEX S.A., ul. Stawki 40, 01-040 Warszawa zgtaszajgcego
przystapienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 1619/18 oraz KIO
1631/18, po stronie odwotujgcych,

2) wykonawcy STRABAG Sp. z 0.0., ul. Parzniewska 10, 05-800 Pruszkéw
zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 1619/18
oraz KIO 1631/18, po stronie odwotujgcych,

3) wykonawcy Torpol S.A., ul. Mogilenska 10G, 61-052 Poznan zgtaszajacego
przystapienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 1619/18 oraz KIO
1631/18, po stronie odwotujgcych,

4) wykonawcy Thales Polska Sp. z 0.0., ul. gen. Jo6zefa Zajgczka 9, 01-518 Warszawa
zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 1631/18,
po stronie odwotujgcego,

orzeka:

1. oddala odwotanie w sprawie KIO 1619/18, wniesione przez wykonawce Thales
Polska Sp. z 0.0., ul. gen. J6zefa Zajgczka 9, 01-518 Warszawa,

2. kosztami postepowania w sprawie KIO 1619/18 obcigza wykonawce Thales Polska
Sp. z 0.0., ul. gen. Jézefa Zajgczka 9, 01-518 Warszawa i:



2.1 zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ziotych zero groszy), uiszczong przez odwolujgcego
tytutem wpisu od odwotania,

2.2 zasgdza kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce sze$c¢set ziotych zero
groszy) od wykonawcy Thales Polska Sp. z 0.0., ul. gen. Jézefa Zajgczka 9, 01-
518 Warszawa - na rzecz zamawiajgcego PKP Polskie Linie Kolejowe S.A.,

ul. Targowa 74, 03-734 Warszawa, stanowigcg koszty poniesione z tytutu
wynagrodzenia petnomocnika.

3. uwzglednia odwotanie w sprawie KIO 1631/18, wniesione przez Polski Zwigzek
Pracodawcéw Budownictwa, ul. Kaliska 23, 02-316 Warszawa w zakresie zarzutu

nr 7 odwotania {j. naruszenia art. 353" Kodeksu cywilnego w zw. z art. 14 ust. 1, art.
139 ust. 1iart. 151 ust. 12 ustawy Pzp i nakazuje Zamawiajacemu zmiane
Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamaowienia poprzez wprowadzenie podstaw do
czesciowej redukcji zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy odpowiednio po
wykonaniu danego Odcinka i po uptywie odnosnego okresu rekojmi,

4. umarza postepowanie w zakresie zarzutdéw nr 4, 5 i 6 odwotania,

5. w pozostalym zakresie oddala odwotanie,

6. kosztami postepowania obcigza Zamawiajacego - PKP Polskie Linie Kolejowe S.A.,
ul. Targowa 74, 03-734 Warszawa i:

6.1 zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Polski

Zwigzek Pracodawcow Budownictwa, ul. Kaliska 23, 02-316 Warszawa, tytutem
wpisu od odwotania,

6.2 zasgdza kwote 23 600 zt 00 gr (stownie: dwadziescia trzy tysigce sze$éset
zlotych zero groszy) od Zamawiajgcego - PKP Polskie Linie Kolejowe S.A., ul.

Targowa 74, 03-734 Warszawa, na rzecz Odwolujgcego - Polski Zwigzek
Pracodawcéw Budownictwa, ul. Kaliska 23, 02-316 Warszawa, stanowigcg

koszty poniesione z tytutu wpisu i wynagrodzenia pethomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2017 r., poz. 1579 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od

dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sagdu Okregowego Warszawa - Praga w Warszawie.

PrzewodniczaCy: ....cccocevvriviieninnnn

sygn. akt: KIO 1619/18
KIO 1631/18

Uzasadnienie

Zamawiajacy - PKP Polskie Linie Kolejowe S.A., ul. Targowa 74, 03-734 Warszawa
prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu
nieograniczonego na wykonanie rob6t budowlanych na odcinku Czyzew - Biatystok od km

107,260 do km 178,500 w ramach projektu ,,Prace na linii E75 na odcinku Czyzew -
Biatystok”. Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii



Europejskiej pod nr 2018/S 146-335227 w dniu 1.08.2018 r.

Postepowanie prowadzone jest z zastosowaniem przepisow wiasciwych dla zaméwien
o warto$ci powyzej kwot okreslonych w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz.U. 2017 poz. 1579)
zwanej dalej ,Pzp”.

Dnia 1 sierpnia 2018 roku, Zamawiajgcy opublikowat na swojej stronie internetowej

Specyfikacje Istotnych Warunkéw Zamoéwienia.

KIO1619/18

Dnia 13 sierpnia 2018 roku wykonawca Thales Polska Sp. z 0.0. (dalej jako Odwotujacy
lub Odwotlujgcy Thales) wniést odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej od
niezgodnej z przepisami ustawy Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 29 ust. 1 ustawy Pzp poprzez
niesporzgdzenie opisu przedmiotu zamdwienia w sposéb jednoznaczny i wyczerpujgcy, a to
poprzez zaniechanie wskazania w SIWZ terminu na skorzystanie przez Zamawiajgcego

Z przystugujgcego mu prawa opcji, co znaczgco utrudnia, o ile nie uniemozliwia
Odwotujgcemu skalkulowanie i ztozenie oferty albowiem nie jest wiadome, jak duze Srodki
(materialne i ludzkie) ani w jakim czasie bedzie musiat zabezpieczy¢ w celu wywigzania sie
z umowy zawartej w wyniku przeprowadzenia postepowania.

W oparciu o powyzszy zarzut Odwotujgcy Thales wniost o nakazanie
Zamawiajgcemu:

1. dokonania zmiany tresci SIWZ poprzez wskazanie, iz Zamawiajgcy moze ztozy¢
oswiadczenie o skorzystaniu z prawa Opcji (fj. moze zgdac rozpoczecia wykonania Opciji
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nr 1 lub Opcji nr 2) nie pdzniej niz w terminie 4 (czterech) miesiecy od dnia zawarcia
umowy z wybranym wykonawca w postepowaniu. Przyktadowo, Odwotujgcy wskazuije, iz
oczekiwana zmiana mogtaby sie dokonac poprzez nastepujgcg modyfikacje zdania
czwartego w Klauzuli 21 Tomu Il SIWZ (Warunki Umowy, cze$¢ obejmujgca Warunki
Szczegdine):

- zamiast aktualnej tresci:

w<Zamawiajacy ztozy pisemne oswiadczenie o skorzystaniu z Prawa opcji po uzyskaniu
zapewnienia finansowania dla danego zakresu Opciji nr 1 i/lub Opcji nr 2.".

- proponowana tresé:

»<Zamawiajgcy ztozy pisemne oswiadczenie o skorzystaniu z Prawa opcji po uzyskaniu
zapewnienia finansowania dla danego zakresu Opciji nr 1 i/lub Opciji nr 2, jednak nie
pdzniej niz w terminie 4 (czterech) miesiecy od Daty Rozpoczecia. W razie nieztozenia
powyzszego oSwiadczenia w terminie do 4 (czterech) miesiecy od Daty Rozpoczecia,
wykonawca przyjmuje, ze Zamawiajgcy nie korzysta z prawa opciji.”.

oraz zmiane wszystkich zapisow w dokumentaciji przetargowej dotyczgcych terminu
skorzystania przez Zamawiajgcego z prawa Opciji 1 i/lub Opcji 2 w taki sposéb aby byly
zgodne z powyzej zaproponowanym zapisem.

2. zmiany terminu sktadania ofert, jesli okaze sie to niezbedne.

Uzasadnienie faktyczne i prawne odwotania.

Odwolujgcy podnosi, ze opis przedmiotu zamowienia, co determinuje dyspozycja art. 29 ust.
1 ustawy Pzp, powinien pozwoli¢ kazdemu z potencjalnie zainteresowanych danym
zamowieniem wykonawcéw przygotowanie i ztozenie waznej oferty, w tym umozliwi¢
precyzyjne obliczenie ceny za jego realizacje. Zamawiajgcy formutujgc opis przedmiotu
zamowienia powinien w zwigzku z tym postugiwac¢ sie dostatecznie doktadnymi



i zrozumiatymi okre$leniami oraz uwzglednia¢ wszystkie wymagania i okoliczno$ci mogace
mie¢ wptyw na sporzgdzenie oferty, majgc na uwadze rowniez to, iz perspektywg decydujgca
dla oceny, czy wytyczne te zostaty zachowane, jest perspektywa wykonawcy. Wskazuje, ze
jednym z elementéw opisu przedmiotu zamowienia jest termin jego wykonania. Zaznacza, ze
zgodnie z orzecznictwem KIO, zamawiajgcy musi ten termin ustali¢ z uwzglednieniem
wskazanych w art. 29 ust. 1 ustawy Pzp wymagan i okoliczno$ci majgcych wptyw na tre$¢
oferty wykonawcy i jego pdzniejszego zobowigzania wynikajgcego z zawartej umowy.

Zdaniem Odwolujgcego okres, w ktérym dane zamowienie ma by¢ realizowane i okreslenie
szczegolnych regulaciji w tym zakresie ma znaczenie dla sporzadzenia oferty

w postepowaniu przez wykonawcow, a w szczegolnosci ma znaczenie dla wyceny tej oferty
pod katem czasu, na jaki wykonawca musi zaabsorbowa¢ okreslone srodki techniczne,
osobowe i finansowe dla nalezytego wykonania zaméwienia. Wywodzi, ze opis przedmiotu
zamowienia z okresleniem wymagan co do terminu realizacji zamdwienia powinien pozwoli¢
wykonawcy na realng wycene przedmiotu zamowienia z uwzglednieniem obiektywnej
mozliwosci wyceny przez niego wszystkich ryzyk zwigzanych z charakterem danego
zamobwienia publicznego. Podnosi, ze zamawiajgcy zobligowany jest do opisania wszystkich
elementdw zwigzanych z realizacjg zaméwienia, ktore to elementy nie mogg by¢
interpretowane przez wykonawcéw w sposédb dowolny, ktére dodatkowo, na pézniejszym
etapie, w trakcie realizacji przedmiotu zamoéwienia bedg mogly by¢ interpretowane przez
zamawiajgcego ze stratg badz pokrzywdzeniem wykonawcy.

Odwolujgcy wskazuje, ze prawo opcji, jak potwierdza orzecznictwo Krajowej Izby
Odwotawczej, jest zwigzane w sposéb integralny z przedmiotem zamowienia.

Z tego wywodzi, ze zamawiajgcy zobowigzany jest w tresci specyfikaciji istotnych warunkow
zamowienia opisac precyzyjnie zakres, jakiego prawo opcji dotyczy, natomiast wzér umowy
powinien zawiera¢ wyrazne i precyzyjne uregulowania dotyczace tej czeSci zaméwienia,
ktéra bedzie realizowana na pewno oraz rownie precyzyjne okreslenie tej czesci
zamowienia, ktérej realizacja bedzie uzalezniona od decyzji zamawiajgcego o skorzystaniu
z prawa opcji. Podnosi, ze prawo opcji zamawiajgcy winien opisa¢ z uwzglednieniem art. 29
ust. 1inast. ustawy Pzp, a wiec w spos6b jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomocg
dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajgc wszystkie wymagania

i okoliczno$ci majgce wplyw na sporzgdzenie oferty.

Odwolujgcy podkresla, ze niezaleznie od prawa Zamawiajgcego do odpowiedniego
dokonania opisu przedmiotu zamoéwienia, winien on zosta¢ dokonany w zgodzie

z przepisami ustawy Pzp, dlatego tez Odwotujgcy nie dazy do opisania wymagan za
Zamawiajagcego. Podnosi, iz jego celem jest opisanie tych wymagan przez Zamawiajgcego
w taki sposob, aby zapewni¢ ich zgodnos¢ z prawem i mozliwos¢ rzetelnej wyceny
przedmiotu zamowienia, tak aby oferta Odwotujgcego mogta realnie konkurowac z ofertami
innych wykonawcdw, co przy obecnej tresci SIWZ jest niemozliwe.

Odwotujgcy wskazuje, ze w przedmiotowym postepowaniu przedmiotem zamoéwienia
jest wykonanie rob6t budowlanych na odcinku Czyzew - Biatystok od km 107,260 do km
178,500. Zamawiajgcy przewidziat, po pierwsze, zakres podstawowy zamowienia, ktory
obejmuje kompleksowg, wielobranzowg modernizacje linii kolejowej nr 6 na odcinku Czyzew
- Lapy (bez stacji Lapy) od km 107,260 do km 151,900. Ponadto, Zamawiajacy przewidziat
takze prawo opciji polegajace na: Opcja nr 1 - wykonaniu rob6t budowlanych na odcinku
stacja tapy (km 151,900 -155,200) i szlak tapy - p.odg Turczyn (km 155,200 - 173,000)

i Opcja nr 2 - wykonanie roboét budowlanych na odcinku p.odg Turczyn - Biatystok (km
173,000 -178,500). Zamawiajacy wskazat, iz okres realizacji zamowienia wynosi: dla zakresu
podstawowego - 17 miesiecy od Daty Rozpoczecia zgodnie z SubKLAUZULA 8.1 Warunkow
Szczegolnych znajdujgcych sie w Tomie Il SIWZ; dla opcji nr 1 - 18 miesiecy od ztozenia
oswiadczenia Zamawiajgcego o skorzystaniu z prawa opciji; dla opcji nr 2 - 18 miesiecy od
zfozenia oSwiadczenia Zamawiajgcego o skorzystaniu z prawa opciji.

Odwolujgcy informuje, ze cena brutto za realizacje zaméwienia, ktére moze zosta¢
wykonane w ramach prawa opcji stanowi kryterium oceny ofert. W celu oceny ofert
Zamawiajacy przyjmuije kryteria - cena brutto za realizacje Zakresu podstawowego - waga:
60%; cena brutto za realizacje Opciji nr 1 - waga: 20%, cena brutto za realizacje Opcji nr 2 -
waga 20%.

Odwolujgcy uzupetia, ze w Warunkach Umowy Zamawiajacy przewidziat, iz ,Zamawiajgcy
Zlozy pisemne o$wiadczenie o skorzystaniu z Prawa opcji po uzyskaniu zapewnienia
finansowania dla danego zakresu Opciji nr 1 i/lub Opciji nr 2" przy jednoczesnym wskazaniu,
ze ,Realizacja zakresu zaméwienia objetego Opcjg nr 1 i/lub Opcjg nr 2 stanowi
jednostronne uprawnienie Zamawiajgcego, z ktdérego skorzystanie rodzi po stronie
Wykonawcy obowigzek realizacji prac opisanych w ninigjszej KLAUZULI". Odwotujacy
podkres$la, ze w zadnym z dokumentow przetargowych Zamawiajgcy nie okreslit terminu na
skorzystanie z prawa opcji.



Odwotujgcy wskazuje, ze nieokreslenie terminu na skorzystanie z prawa opciji
utrudnia mu oraz innym potencjalnym wykonawcom wycene zamowienia, ztozenie oferty,
a w dalszej perspektywie realizacje zamowienia. Oferenci nie mogg bowiem przewidziec,
w jakim terminie Zamawiajgcy moze skorzysta¢ z prawa opcji w postepowaniu. Podnosi, ze
Zamawiajacy moze (1) zobowigza¢ wykonawcow do realizacji zamowienia w ramach Opciji 1
i/lub Opciji 2 bezposrednio po zawarciu umowy w ramach niniejszego Postepowania, a zatem
zobowigza¢ wykonawce do wykonywania niejako trzech odcinkéw jednoczesnie,
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(2) zobowigza¢ wykonawcéw do realizacji zamowienia w ramach Opciji 1 i/lub Opciji 2

w trakcie wykonywania zamowienia podstawowego (w ciggu 17 miesiecy liczac od dnia
podpisania umowy w ramach niniejszego postepowania) (3) zobowigza¢ wykonawcéw do
realizacji zamowienia w ramach Opciji 1 i/lub Opciji 2 po wykonaniu zaméwienia
podstawowego (4) zobowigza¢ wykonawcow do realizacji zaméwienia w ramach Opcji 1 po

zakonczeniu realizacji zamoéwienia podstawowego, a zamowienia w ramach Opciji 2 po
zakonczeniu realizacji zamoéwienia w ramach Opcji 1 (lub na odwrét, gdy chodzi o kolejnosé
opciji). Podnosi, ze ma to o tyle istotnie znaczenie, iz Zamawiajgcy w SIWZ stwierdzit, iz
nalezy wyceni¢ kazdg opcje. Odwotujgcy podkresla, ze w orzecznictwie wskazuje sie,

iz prawo opcji jest zwigzane w sposob integralny z przedmiotem zamowienia, a tym samym
musi zostac opisane z uwzglednieniem dyrektyw wynikajgcych z art. 29 ustawy Pzp.
Odwolujgcy Thales zaznacza, ze zamawiajgcy zobowigzany jest opisa¢ przedmiot
zamobwienia w sposéb pozwalajgcy wykonawcom uzyskaé pewnos¢ co do poszczegdlnych
elementdéw zamowienia, oczekiwan zamawiajgcego oraz obowigzkoéw cigzgcych na
wykonawcy, ktéry bedzie zamowienie realizowat, obowigzkiem zamawiajgcego jest
okreslenie, w jakich okolicznosciach oraz w jakim terminie zdecyduje o rozszerzeniu
zamébwienia na jego czes¢ fakultatywng. Wywodzi, ze istotg bowiem zastosowania prawa
opciji jest ujecie w umowie podstawowej zaréwno wolumenu zamowienia fakultatywnego,
okolicznosci, w ktérych zamawiajgcy podejmie decyzje co do jego realizacji lub zaniechania
oraz terminu, w jakim decyzja ta moze nastgpi¢. Podnosi, ze brak przewidzianego terminu,
w ktérym Zamawiajacy bedzie zobowigzany poinformowac¢ wykonawce o skorzystaniu lub
zaniechaniu skorzystania z prawa opcji nie pozwala wykonawcy obiektywnie wycenic¢
kosztéw realizacji zamowienia, ktdrych rozpietos¢ jest znaczna w zaleznosci od przyjecia
jednego z mozliwych wariantéw. Wskazuje, ze wykonawcy na etapie sktadania ofert nie
moga bowiem okresli¢ czasu, na jaki muszg zaabsorbowac okreslone $rodki techniczne,
osobowe i finansowe dla nalezytego wykonania zaméwienia, ktére bedzie realizowane przez
kilkkanascie miesiecy. Takie rozwigzanie dodatkowo przerzuca na wykonawce ciezar
zwigzany ze wzrostem cen lub zaprzestaniem produkcji okreslonego sprzetu czy materiatow.
Jednoczes$nie podnosi, ze z uwagi brak dookreslenia terminu na skorzystanie przez
Zamawiajgcego z prawa opcji, element ten moze by¢ przez wykonawcédw interpretowany

w sposob dowolny, co w trakcie realizacji przedmiotu zamoéwienia bedzie mogto by¢
interpretowane przez Zamawiajgcego ze stratg bgdz pokrzywdzeniem wykonawcy.
Odwolujgcy podkresla, ze jako jedno z kryteridbw oceny ofert Zamawiajgcy wskazat
okreslenie ceny brutto za realizacje Opcji 1 oraz okre$lenie ceny brutto za realizacje Opcji 2.
Z tego wywodzi, ze dowolna ocena elementu opisu przedmiotu zamdwienia, jakim jest
okresSlenie terminu na skorzystanie z prawa opcji, przez wykonawcéw ma bezpo$rednie
przetozenie na wybor oferty najkorzystniejszej w postepowaniu.

Odwotujgcy wskazuje na istotno$¢ zakresu $rodkoéw ludzkich i materialnych
koniecznych do zmobilizowania przez wykonawce w razie otrzymania o$wiadczenia
Zamawiajacego o skorzystaniu z prawa opcji. Podnosi, ze z tresci Klauzuli 21 wynika, iz gdy
chodzi o kierownictwo rob6t, wymaganych jest siedmiu kierownikéw robét w poszczegdéinych
branzach oraz geodeta, zas jesli chodzi o sprzet, miedzy innymi, minimum jeden pociag
sieciowy, minimum jeden pocigg do wymiany toru, jeden zestaw sktadajacy sie z co najmniej
10 wagonéw samowytadowczych i lokomotywy, itd.

Zdaniem odwotujgcego jest pemni uzasadnione aby wykonawca znat, przynajmniej
w przyblizeniu, ramy czasowe, w ktérych moze by¢ zobowigzany do mobilizacji ww. $rodkéw
i wykonania robot. Podnosi, ze wskazujgc na tre$¢ zgdanej zmiany SIWZ przyjgt mozliwie
diugi okres akceptowalny z punktu widzenia kalkulacji oferty, jednocze$nie starajac sie
wskazaé termin jak najmniej ograniczajacy Zamawiajgcego.

Zamawiajacy w dniu 27.08.2018 r. ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktdrej wnidst
0 oddalenie odwotania w cato$ci. Podniost, ze uwzglednit zgdanie wprowadzenia terminu
wykonania prawa opcji poprzez modyfikacje Tomu | SIWZ - Instrukcji dla wykonawcow w pkt

3.



Odwolujgcy w toku posiedzenia i rozprawy przed Izbg podtrzymat stanowisko, podnoszac, ze
uwzglednienie Zgdanych zmian ma charakter pozorny. Wskazat, Ze po zmianie zapisow
nadal nie wiadomo, kiedy roboty przewidziane w opcjach bedg wykonywane. Zamawiajgcy
wprowadzit termin skorzystania z prawa opcji, ale rozdzielit dw terminu od terminu
rozpoczecia robdt z opcji, w rezultacie czego wykonawcy w dalszym ciggu nie wiedza, czy
w jednym czasie wykonywac bedg jedynie zakres podstawowy, czy razem z robotami z opciji.
Podniost, ze wykonawca dopiero w przeciagu 6 miesiecy po podpisaniu umowy dowie sig,
jaka ilod¢ srodkow ma zmobilizowac dla wykonania zamdwienia, co uniemozliwia prawidlowg
wycene oferty i powoduje, ze ztozone oferty bedg nieporéwnywalne.

KIO 1631/18

Dnia 13 sierpnia 2018 roku, Polski Zwigzek Pracodawcow Budownictwa, ul. Kaliska 23
lok. U4, 02-316 Warszawa (dalej ,Odwotujgcy” lub ,,Odwotujgcy PZPB”) wnidst odwotanie do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej od niezgodnych z przepisami ustawy zapiséw
Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia oraz Warunkéw Umowy o realizacje
wskazanego zamowienia w zakresie odnoszgcym sie do wyznaczonego przez
Zamawiajacego terminu wykonania zamdwienia podstawowego, robét przewidzianych do
wykonania w Opcji nr 1 i Opciji nr 2, jak réwniez innych uregulowan Umowy.

Odwotujgcy PZPB zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 36 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wskazania terminu wykonania
zamowienia w zakresie odnoszgcym sie do robot przewidzianych do wykonania w Opciji nr
1i Opcijinr 2,

2. art. 14 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 139 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 353 kodeksu
cywilnego i art. 387 § 1 kodeksu cywilnego poprzez wskazanie przez Zamawiajgcego
niemozliwego do dotrzymania terminu realizacji cze$ci zamowienia tj. wykonania roboét

z zakresu podstawowego w terminie 17 miesiecy od Daty Rozpoczecia,

3. naruszenie art. 14 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 139 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 3531
k.c.iart. 387 § 1 k.c., poprzez wskazanie przez Zamawiajgcego niemozliwego do
dotrzymania terminu realizacji zamowienia podstawowego,

4. art. 36 ust. 1 pkt 15 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wskazania precyzyjnych wymagan
dotyczgcych zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy,

5. art. 36 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wskazania istotnych postanowien
Umowy w zakresie dotyczgcym biegu okresu rekojmi i gwarancii, zwrotu zabezpieczenia
nalezytego wykonania, w szczegolnosci poprzez zaniechanie zdefiniowania robét z Opcji
nr 1i Opciji nr 2 jako Odcinkéw w rozumieniu Subklazuli 1.1.5.6. Warunkéw Kontraktu
FIDIC,

6. art. 568 § 1 k.c. wzw. z art. art. 638 k.c. i art. 656 § 1 k.c. oraz art. 558 § 1 k.c. w zw.

z art. 353" k.c., art. 58 k.c. oraz w zw. z art. 14 i art. 139 ust. 1 ustawy Pzp poprzez
zaniechanie wskazania we wzorze Umowy wymagan dotyczacych biegu okresu rekojmi

i gwarancji, a takze wprowadzenie postanowien, w mys| ktorych bieg okresu rekojmi

i gwarancji, a takze zakonczenie tego okresu moze ulec przediuzeniu o blizej nieokreslony
czas,

7. art. 353" kc. w zw. z art. 14 ust. 1 art. 139 ust. 1 ustawy Pzp poprzez przekroczenie
granic swobody kontraktowania, przy jednoczesnym naruszeniu art. 151 ust. 1i ust. 2
ustawy Pzp poprzez zaniechanie ustalenia we wzorze Umowy definicji Odcinka (lub
podobnej regulacii), a w konsekwenc;ji ustalenie terminu zwrotu zabezpieczenia
nalezytego wykonania Umowy oraz zabezpieczenia na okres rekojmi w sposob sprzeczny
z art. 151 ust. 1i 2 ustawy Pzp,

8. art. 29 ust. 1 i ust. 2 ustawy Pzp, poprzez opisanie przedmiotu zamoéwienia w sposob
niejednoznaczny i niewyczerpujacy, uniemozliwiajgcy wykonawcom ubiegajgcym sie
0 udzielenie przedmiotowego zaméwienie poréwnywalnych ofert;

9. art. 7 ust. 1i 3 oraz art. 29 ust. 2 ustawy Pzp poprzez naruszenie zasad zachowania
uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcow, a to przez zaniechanie
przygotowania i prowadzenia postepowania z nalezytg starannoscia, w sposéb
umozliwiajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i wypetnienie obowigzkéw Inwestora



zwigzanych z przygotowaniem robot, w szczegdlnosci wobec zaniechania okreslenia
przez Zamawiajgcego terminu wykonania robét z Opcji nr 1 i Opcji nr 2 oraz przerzucenie
na wykonawce wszelkich ryzyk zwigzanych brakiem okre$lenia tych termindw, a tym
samym niejednoznacznym opisem przedmiotu zamédwienia.

W oparciu o powyzsze zarzuty wniést o nakazanie Zamawiajgcemu:

1. wskazania mozliwego do zidentyfikowania przez wykonawcoéw terminu wykonania
zamowienia w czesci dotyczacej Opciji nr 1 oraz Opciji nr 2, w tym nakazanie dokonania
zmiany Ogloszenia o zaméwieniu oraz SIWZ, wzorca formularza oferty i wzoru Umowy
oraz wszelkich innych dokumentow, w ktérych wskazany jest termin wykonania robo6t
przewidzianych w Opciji nr 1 i Opcji nr 2, np. poprzez wskazanie przez Zamawiajgcego
maksymalnego terminu w ciggu ktdérego Zamawiajgcy uprawniony bedzie do skorzystania
z Prawa Opcjinr 1 oraz nr 2;

2. zmiany postanowierh Umowy poprzez wprowadzenie do Umowy (Zatgcznika do Oferty)
definicji Odcinka w rozumieniu Subklazuli 1.1.5.6. Warunkéw Ogolnych Kontraktu FIDIC:
Odcinek nr 1 - zakres podstawowy, Odcinek nr 2 - roboty przewidziane w Opciji nr 1,
Odcinek nr 3 - roboty przewidziane w Opciji nr 2, a w konsekwencji nakazanie
wprowadzenia regulacji, w mys| ktérych okres rekojmi i gwarancji rozpocznie bieg

i odpowiednio skoriczy sie w terminie 72 miesiecy po odbiorze/przejeciu rob6t z danego
Odcinka i rozpoczeciu uzytkowania przez Zamawiajgcego, jednoczesnie nakazanie

wprowadzenia podstaw czesciowej redukcji zabezpieczenia nalezytego wykonania
umowy oraz zabezpieczenia roszczen z tytutu rekojmi odpowiednio po wykonaniu danego
Odcinka i po uptywie odnosnego okresu rekojmi w sposéb zgodny z art. 151 ust. 1i 2

ustawy Pzp,
ewentualnie

- wprowadzenia innego réwnowaznego postanowienia umozliwiajgcego rozpoczecie biegu
okres rekojmi i gwarancji w odniesieniu do rob6t zakresu podstawowego, robét
przewidzianych w Opcji nr 1 oraz robét przewidzianych w Opciji nr 2 oddzielnie, po
odbiorze/przejeciu danej czesci i rozpoczeciu uzytkowania przez Zamawiajgcego,
jednocze$nie nakazanie wprowadzenia podstaw cze$ciowej redukcji zabezpieczenia
nalezytego wykonania umowy oraz zabezpieczenia roszczen z tytutu rekojmi odpowiednio
po wykonaniu danej czesci i po uptywie odnosnego okres rekojmi w sposéb zgodny z art.
151 ust. 1i 2 ustawy Pzp,

3. zmiany terminu wykonania zamdwienia podstawowego na 38 miesigcy od Daty
Rozpoczecia, a w konsekwencji nakazanie dokonania zmiany Ogtoszenia o zamowieniu,

SIWZ, w tym wzorca formularza oferty i wzoru Umowy oraz wszelkich innych

dokumentow, w ktorych wskazany jest termin wykonania rob6t z zakresu podstawowego,
przy jednoczesnym nakazaniu wprowadzenia do wzoru Umowy postanowien o tresci:

»1. Do czasu realizacji rob6t budowlanych nie wlicza sie okres6w zimowych.
2. Okres zimowy trwa od 15 grudnia do 15 marca, liczony jako trzy miesigce.
3. Jezeli rozpoczecie etapu realizacji robdt przypada w okresie zimowym, woéwczas etap

ten rozpoczyna sie nastepnego dnia po tym okresie zimowym";

ewentualnie zamiast uwzglednienia wniosku wskazanego w pkt 3:

4.

nakazanie Zamawiajgcemu zmiany terminu wykonania zamowienia podstawowego na 44
miesigce od Daty Rozpoczecia, a w konsekwencji nakazanie dokonania zmiany
Ogloszenia o zaméwieniu, SIWZ, w tym wzorca formularza oferty i wzoru Umowy oraz
wszelkich innych dokumentow, w ktérych wskazany jest termin wykonania rob6t z zakresu

podstawowego.

W odniesieniu do ww. wniosku nr 1 odwotania, Odwotujgcy wskazuje, ze Zamawiajacy nie

przedstawit informacji co do terminu wykonania zamowienia w zakresie odnoszgcym sie do

Opcji nr 1 oraz Opciji nr 2, co stanowi naruszenie art. 36 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp,
a w konsekwencji art. 29 ust. 1 i 2 ustawy Pzp. Odwotujgcy podnosi, ze na podstawie



zapiséw SIWZ, Umowy i ogloszenia o zamoéwieniu odnoszgcych sie do terminu skorzystania
z prawa opcji i ich realizacji, nie sposob ustali¢ terminu wykonania zamowienia w cze$ci
odnoszacej sie do Opciji nr 1i 2. Wskazuje, ze jedynym wyznacznikiem skorzystania z prawa
Opciji jest uzyskanie przez Zamawiajgcego finansowania, a nie jest mozliwe ustalenie,

w jakim terminie nastgpi uzyskanie finansowania, ani w jakim terminie od momentu

uzyskania finansowania Zamawiajgcy zobowigzany bedzie skorzysta¢ z prawa opciji

Zdaniem Odwotujgcego, tym zakresie uprawnienie Zamawiajgcego do ztozenia

o$wiadczenia o skorzystaniu z prawa opcji ma catkowicie dowolny charakter. Wskazuje, ze
w realiach niniejszej sprawy przedmiot zamoéwienia moze obejmowac alternatywnie:

- wykonanie wylgcznie zakresu podstawowego,

- wykonanie zakresu podstawowego oraz prac przewidzianych w Opciji nr 1,
- wykonanie zakresu podstawowego oraz prac przewidzianych w Opciji nr 2,

- wykonanie zakresu podstawowego oraz prac przewidzianych w Opcjinr 1 2.

Odwotujgcy podnosi, ze wykonawca zobowigzany jest wyceni¢ zaréwno wykonanie prac
zakresu podstawowego jak i prac przewidzianych w Opciji nr 1 i 2, nie majac informaciji, kiedy
i czy w ogole nastgpi ewentualna realizacja zakresu Opciji nr 1 i Opcji nr 2, gdyz
Zamawiajgcy zastrzega sobie prawo skorzystania z Prawa opcji bez wskazania
jakiegokolwiek terminu. Wywodzi, ze Zamawiajacy bedzie mogt skorzysta¢ z Prawa Opciji

w dniu zawarcia Kontraktu, jak i np. w 17 miesiecy czy 36 miesiecy po jego zawarciu,

a nawet po jego wykonaniu, w okresie rekojmi. Dalej wskazuje, ze ostateczny termin
wykonania zamoéwienia moze wynies¢ 17 miesiecy od Daty Rozpoczecia w przypadku
realizacji wylgcznie zakresu podstawowego. W przypadku skorzystania z Prawa Opcji termin
ten moze wynie$¢ od 18 miesiecy, liczac od Daty Rozpoczecia (w przypadku skorzystania

z prawa opcji w dniu zawarcia Kontraktu) do terminu, ktéry nie jest mozliwy do
skonkretyzowania na etapie kalkulacji oferty przetargowej. W opinii Odwotujacego, opis
przedmiotu zamowienia nie zawiera podstawowych danych koniecznych do kalkulacji oferty
przetargowej. Podnosi, ze opis przedmiotu zamoéwienia nie spetnia wymogow wskazanych
w art. 29 ust. 1 ustawy Pzp oraz nie uwzglednia wszystkich wymagan

i okolicznosci, ktére majg wyptyw na wysoko$¢ ceny, z kolei SIWZ nie zawiera obligatoryjnej
informacji wymaganej art. 36 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, tj. terminu wykonania zamowienia.
Zdaniem Odwolujgcego wskazany przez Zamawiajgcego termin ma charakter iluzoryczny,
albowiem nie jest mozliwe okreslenie termindw wykonania zamowienia w czesci dotyczacej
Opciji nr 11 Opcji nr 2. Termin wykonania zamowienia, to obok opisu przedmiotu zaméwienia

jedna z najistotniejszych informaciji z punktu widzenia kalkulacji oferty przetargowej. Nie
majgc wymaganej informacji na temat terminu wykonania, Wykonawca nie ma mozliwosci
realnego oszacowania kosztow wykonania zamoéwienia. Podnosi, ze umowy o zamdwienie
publiczne zawierane na czas okre$lony zostaly przez ustawodawce skonstruowane jako
zrodto zobowigzan o charakterze trwatym, ktére, jezeli tylko sg wykonywane nalezycie, to
powinny istnie¢ az do uptywu terminu, na jaki zawarta zostata umowa, co jest podyktowane
tym, ze wykonawcy bedg mogli racjonalnie skalkulowac cene, wysoko$¢ optat oraz inne
parametry finansowe, a takze przewidzie¢ ryzyko zwigzane z kontraktem (w tym ryzyko, czy
poniesione przez nich naktady zostang zrekompensowane przychodami uzyskanymi

w okreslonym okresie obowigzywania umowy), jedynie wéwczas, gdy bedg mogli
przewidzie¢ czas, przez jaki strony umowy pozostang nig zwigzane. Podnosi, ze zakazane
jest redagowanie postanowien umowy o zamdéwienie publiczne w taki sposéb, ze zakres, czy
wolumen zamowienia zalezy w catosci od zdarzen przysztych i niepewnych. Odwotujacy
wywodzi, ze bazujgc na dokonanym przez Zamawiajgcego opisie terminu wykonania
zamowienia mozliwe jest przyjecie niezliczonej ilosci konfiguraciji czasowych i mozliwe jest
przyjecie np.:

1. 18 miesiecznego terminu wykonania catego zaméwienia (zakres podstawowy + Opcja 1
i 2) w razie zfozenia oSwiadczenia o skorzystaniu z Prawa Opcji w dniu zawarcia
Kontraktu (17 miesiecy - zakres podstawowy + 1 miesigc z Opcji nr 1 2),

2. 50 miesiecznego terminu wykonania catego zamowienia (zakres podstawowy + Opcja 1
i 2) w razie ztozenia oSwiadczenia o skorzystaniu z Prawa Opciji nr 1 - 16 miesiecy po
zawarciu Kontraktu, a z Opcji nr 2 -16 miesiecy po skorzystaniu z Opciji nr 1 (16 miesiecy
z zakresu podstawowego + 16 miesiecy z Opciji nr 1 +18 miesiecy z Opciji nr 2)

Odwotujgcy wskazuje, ze tak powazne rozbieznosci w mozliwych terminach wykonania
zamowienia spowodujg nieporownywalno$¢ ofert wykonawcow gdyz profesjonalny
wykonawca, chcac ztozy¢ oferte na wykonanie zamdwienia, bedzie zmuszony ztozy¢ oferte
opartg wytgcznie na spekulacjach - nie tylko w zakresie ewentualnych zmian cen robot
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budowlanych, ktore nastgpig w okresie np. 50 miesiecy, ale réwniez w zakresie kosztéw
utrzymania robot, kosztéw zapewnienia realizacji zobowigzan z tytutu rekojmi, a takze
kosztow zabezpieczenia nalezytego wykonania oraz zabezpieczenia na okres rekojmi.

W odniesieniu do wniosku nr 2 odwotania, Odwotujgcy podnosi, ze w kontekScie braku
wskazania przez Zamawiajgcego terminu wykonania zamoéwienia w zakresie Opciji nr 1
14

i Opciji nr 2 sprzeciwi¢ nalezy sie wymogom Zamawiajgcego, ktére spowodujg ztozenie

w niniejszym postepowaniu ofert spekulacyjnych. Zarzuty te odnoszg sie do braku
zdefiniowania przez Zamawiajgcego robét z Opciji nr 1 i 2 jako Odcinkach w rozumieniu
Warunkow Kontraktu FIDIC. Odwotujgcy wskazuje, ze zgodnie z Subklauzulg 1.1.5.6
Warunkéw Ogolnych Kontraktu ,Odcinek” oznacza cze$é Robét, wyszczegblniong

w Zatgczniku do Oferty jako Odcinek (jesli jest)". Wskazuje, ze konsekwencjg zdefiniowania
Odcinka jest:

- mozliwo$¢ odbioru (przejecia robot) w zakresie odnoszgcym sie do wykonanej czesci
zamowienia (tutaj robot z zamowienia podstawowego, robdt z Opciji nr 1 i Opcji nr 2),

- rozpoczecie biegu termindw rekojmi i gwarancji,

- redukcja zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy oraz roszczen z tytutu rekojmi
odpowiednio do wartosci odebranego (przejetego) Odcinka.

Odwotujgcy podnosi, ze Zatgcznik do Oferty nie zawiera definicji ,Odcinka”, co oznacza, ze
Zamawiajacy nie dokonat podziatu robét na Odcinki, w konsekwencji czego wykonanie
catego przedmiotu zamdwienia moze by¢ ukoriczone w terminie 18 miesiecy lub tez 50
miesiecy od daty zawarcia Kontraktu. Wywodzi, ze rowniez w odniesieniu do terminu rekojmi
i gwarancji mozliwe jest przyjecie 72 miesiecznego okresu (tak jak wskazat Zamawiajacy),
jak i np. 105 miesiecznego okresu rekojmi i gwarancji w odniesieniu do zakresu
podstawowego (w razie gdyby roboty podstawowe zostaty ukoriczone i odebrane w terminie
17 miesiecy, a okres rekojmi rozpoczatby sie faktycznie 33 miesigce po ich ukonczeniu

i odbiorze przez Zamawiajgcego). Z subklauzuli 1.1.3.7, 10.1 i 2.7 warunkdw kontraktu
Odwolujgcy wywodzi, iz w sytuacji, gdy Zamawiajgcy nie przewiduje Odcinkéw w rozumieniu
Subklazuli 1.1.5.6 Warunkéw Ogolnych FIDIC, zaréwno odbior korncowy robdt, jak

i wystawienie Swiadectwa Przejecia Rob6t zgodnie z Subklauzulg 10.1 nastgpié moze
dopiero po wykonaniu wszystkich robét objetych przedmiotem zamoéwienia. W sytuacii, gdy
Zamawiajacy skorzysta z prawa Opciji nr 1 i 2 przejecie rob6t nastgpi po wykonaniu
zamowienia podstawowego jak i robo6t z Opciji 11 2. Przejecie czesci robdt, np. robot
okreslonych w Etapach, o ktérych mowa w Subklazuli 8.13 WSK nie bedzie stanowito
odbioru czesciowego, ktory potwierdzatby czesciowe wykonanie zamowienia, jak

i rozpoczecie biegu rekojmi i gwaranciji. Podnosi, Ze niezaleznie od terminu wykonania
poszczegodlnych czesci zamdwienia, czy to 17 miesiecy (zakres podstawowy) czy 50
miesiecy (np. roboty z Opciji nr 2) od daty zawarcia Kontraktu Zamawiajgcy przewidziat jeden
termin rozpoczecia okresu rekojmi i gwarancji, ktérym jest dzien nastepujacy po dacie
wskazanej w protokole Odbioru koncowego, z ktérg Roboty lub Odcinek zostaty ukofnczone
zgodnie z Kontraktem. Reasumujgc, dopiero po wykonaniu wszystkich robot objetych
przedmiotem zamowienia rozpocznie bieg okres rekojmi i gwarancji. Powoluje sie na
brzmienie subkluazuli 10.2, 11.1 i 11.9 warunkéw kontraktu. Dalej wywodzi, ze
konsekwencjg braku zdefiniowania Odcinka jest rowniez konieczno$¢ utrzymywania
zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy w blizej nieskonkretyzowanym okresie.

W subklazuli 4.2 Warunkéw Kontraktu zawarto wymogi odnoszace sie do zabezpieczenia
wykonania. Zdaniem Odwolujgcego, wskazane wyzej warunki realizacji zamowienia, opisane
przez Zamawiajgcego w postanowieniach przysztej Umowy, czynig zasadnym zarzut
naruszenia art. 36 ust. 1 pkt 15i 16 ustawy Pzp poprzez niewskazanie precyzyjnych
wymagan dotyczacych zabezpieczenia nalezytego wykonania, braku precyzyjnych wymagan
umowy dotyczacych rekojmi i gwaranciji, a takze zabezpieczenia nalezytego wykonania i tym
samym zasadnym czynig zarzut dokonania opisu przedmiotu zamowienia w sposéb
sprzeczny z art. 29 ust. 1i 2 ustawy Pzp. Dalej Odwotujgcy podnosi, ze zgodnie z przepisem
art. art. 568 § 1 k.c. w zw. z art. art. 638 k.c. i art. 656 § 1 k.c. uprawnienia z tytutu rekojmi za
wady fizyczne wygasajg po uplywie dwoch lat, a gdy chodzi o wady budynku - po uptywie
pieciu lat, od dnia wydania rzeczy kupujgcemu. Wskazany w art. 558 § 1 k.c. zakres
mozliwych modyfikacji odpowiedzialnosci z tytutu rekojmi dotyczy: rozszerzenia,
ograniczenia lub wytagczenia, przy czym dopuszczalne modyfikacje odpowiedzialnosci

z tytutu rekojmi nie odnoszg sie do poczatku biegu tego okresu, a zatem przyjg¢ nalezy, ze
moment wydania rzeczy (tutaj: odbioru czesci robét obejmujgcych zakres podstawy, z Opciji
nr 1 lub Opciji nr 2) kupujacemu (tutaj: Zamawiajagcemu) bedzie poczatkiem biegu okresu
rekojmi dla tej czesci Robét. Poglad taki, zdaniem Odwotujgcego, uzasadnia wiasciwosc,



natura instytucji rekojmi oraz orzecznictwo sgdowe. Podnosi, ze istotg odpowiedzialnosci
z tytutu rekojmi za wady jest mozliwo$¢ domagania sie przez uprawnionego, aby
dostarczony mu przedmiot umowy speiniat okreslone walory uzytkowe, funkcjonalne,
wartosciowe w okreslonym w umowie lub przepisach k.c. czasie. Wskazuje, ze

w przedmiotowym postepowaniu okres rekojmi (Okres Zgtaszania Wad) ustalono na 72
miesigce, ktory stanowi czas préby w ciggu ktérego uprawniony z rekojmi (Zamawiajgcy)
bedzie miat mozliwo$¢ zbadania przedmiotu objetego rekojmig. Podnosi, ze z drugiej tez
strony okres rekojmi wyznacza granice czasowe odpowiedzialnosci sprzedawcy
(wykonawcy). Wywodzi, ze odpowiedzialnos¢ ta nie ma charakteru nieograniczonego

w czasie, a jej ramy czasowe stanowig odpowiednik instytucji przedawnienia roszczen.

Skoro strony umawiajg sie na 5 letni okres rekojmi, to nieuzasadnione bytoby oczekiwanie by
rozpoczecie biegu tego terminu ,przeciggato sie” w czasie w blizej nieokre$lonym terminie,

w szczegolnosci z przyczyn, na kidre wykonawca nie ma wpltywu. Powoluje sie na uchwate
Sadu Najwyzszego z 5.07.2002 r., Il CZP 39/02. Odwolujgcy wskazuje, ze w mysl art. 151
ust. 1 ustawy Pzp zamawiajgcy zwraca zabezpieczenie w terminie 30 dni od dnia wykonania
zamoOwienia i uznania przez zamawiajgcego za nalezycie wykonane, zas w mysl ust. 2 tego
przepisu kwota pozostawiona na zabezpieczenie roszczen z tytutu rekojmi za wady nie moze
przekraczaé 30% wysoko$ci zabezpieczenia. Kwota ta jest zwracana nie pdzniej niz w 15
dniu po uptywie okresu rekojmi za wady.

W zakresie wnioskow 3 i 4 odwotania, Odwotujgcy podnosi, ze termin przewidziany na
wykonanie zakresu podstawowego nie jest mozliwy do zachowania - nawet przy zatozeniu
wykonywania rob6t w kolejnosci: zakres podstawowy, roboty z Opciji nr 1, a nastepnie roboty
z Opcji nr 2, wyznaczone przez Zamawiajgcego terminy wykonania poszczegolnych czesci
zamowienia nie sg mozliwe do zachowania. W szczegolnosci odnosi¢ sie to ma do sytuacii,
w ktorej w dniu zawarcia Kontraktu, Zamawiajacy skorzystatby z Prawa Opcji nr 1i nr 2,
bowiem oznaczatoby to konieczno$¢ wykonania catego przedmiotu zamoéwienia w terminie
18 miesiecy od daty zawarcia Kontraktu. Odwotujgcy wskazuje, ze zakres zamdwienia, ilos¢
prac przewidzianych do wykonania, szacunkowa wartos¢ zamowienia pozwalajg przyjac, ze
niniejsze postepowanie jest jednym z najwiekszych ogtoszonych przez PKP PLK S.A.

w ostatnich latach. Skorzystanie z Prawa Opciji z okresie realizacji zamoéwienia
podstawowego, np. w dniu zawarcia Kontraktu bedzie skutkowato koniecznoscig
wykonywania rob6t o wartosci 134.599.333,91 zt netto miesiecznie, co nie jest, zdaniem
Odwolujgcego, mozliwe do wykonania w terminach wskazanych przez Zamawiajacego.
Wskazuje, ze nie jest tez mozliwe osiggniecie ,przerobu” w wysokosci 61 milionow

(w przypadku realizacji wytacznie zakresu podstawowego), ani tym bardziej 134 milionow
zfotych (w przypadku realizacji catego przedmiotu zamowienia). Analiza najwiekszych
dotychczasowych postepowan ogtoszonych przez Zamawiajgcego prowadzi do wniosku, ze
Sredni miesieczny przerdb w ramach zawartych kontraktéw oscyluje pomiedzy 11 a 35
milionami ztotych. Z wyliczerh Odwotujgcego wynika, ze warto$¢ catosci robdt (zakres
podstawowy i opcja nr 1 2) wynosi 2 422 788 010,33 z, co przy jednoczesnym
wykonywaniu daje przeréb w wysokosci 134 599 333,91 zt, warto$¢ zakresu podstawowego
to 1 037 289 165,46 zt - przerdb miesieczny 61 017 009,73 zt, warto$¢ zakresu
podstawowego i opcji nr 1 - 1 699 266 691,49 z, przeréb miesieczny przy jednoczesnym
wykonywaniu - 94 403 705,08 zt.

Odwolujgcy podkresla, ze Wykonanie zamoéwienia podstawowego obejmuje modernizacje
linii dwutorowej, zelektryfikowanej, na odcinku od km 107,260 do km 152,650 (45,4 km linii).
Na odcinku tym przewidziano w tgcznie 98,0 km toru do wymiany, wyburzenie i budowe 25
nowych obiektéow inzynieryjnych w ciggu linii (4 mosty kolejowe, 4 wiadukty kolejowe, 15
przepustow i 2 przejscia podziemne) oraz 1 wiaduktu nad torami, na catej dlugosci
modernizowanego odcinka wykonywana bedzie warstwa ochronna. Podnosi, Zze caly zakres
zadania podstawowego obejmuje ponadto przebudowe sieci trakcyjnej, odwodnienie torow,
przebudowe urzadzeh elektroenergetycznych, wyburzenie i budowe obiektdéw inzynieryjnych
oraz zaprojektowanie (wraz z uzyskaniem wymaganych pozwolen) i wykonanie robot branzy
SRK i telekomunikacji. Na wykonanie zakresie podstawowego Zamawiajgcy przewidziat
zgodnie z § 2 pkt 1 Aktu Umowy - 17 miesiecy od podpisania Umowy, zgodnie z Subklauzulg
8.13 - 16 miesiecy roboczych od daty podpisania Umowy lub zgodnie z Tomem Il ST 00.00,
pkt 1.8.2 ok. 14 miesiecy. W Tomie Il ST 00.00 pkt 1.8.2 ,Okres mobilizacji Wykonawcy”
wskazano: ,Zamawiajacy przewiduje okres mobilizacji wynoszgcy maksymalnie 90 dni od

dnia podpisania Umowy i nie diuzej niz do pierwszego dnia planowanego zamknigcia
torowego przewidzianego zgodnie z RRJ 2019/2020” (Roczny Rozktad Jazdy 2019/2020,

ktéry na dzien wniesienia odwotania jeszcze nie istnigje.). Jednoczes$nie zgodnie z pkt 1.5
SIWZ tom lIl - Wymagania Ogolne, Zamawiajacy wymaga prowadzenia robot przy
utrzymaniu ruchu na jednym torze. Odwotujgcy podnosi, ze przyjecie 3 miesiecznego okresu
mobilizaciji wg. ST 00.00 pkt 1.8.2 jest uzasadnione zakresem robét podstawowych, m.in.

z uwagi na ilos¢ materiatéw, ktérg nalezy zgromadzi¢ (na zakres podstawowy):



- ok. 227.000 t ttucznia, co odpowiada 142 transportom kolejowym (5,4 miesigca przy
codziennej dostawie jednego wahadta),

- ok. 299.500 t niesortu na warstwe ochronng, co odpowiada 187 transportom kolejowym
(7 miesiecy przy codziennej dostawie jednego wahadta),

Odwolujgcy wskazuje, ze problemem w ww. zatozeniach jest fakt, ze okres mobilizaciji
pokrywat sie bedzie czeSciowo z Etapem 1, poza tym nie jest pewne, czy okres mobilizaciji
faktycznie wyniesie 3 miesigce, albowiem nie jest znany Roczny Rozktad Jazdy. Podnosi, ze
w zwigzku z tym, Ze w realizacji analizowanego zamdwienia nie ma mozliwosci sktadowania
ilosci materiatéw niezbednych do wykonania dwéch toréw, dostawy bedg musiaty odbywac
sie oddzielnie dla toru nr 1 i toru nr 2, w konsekwencji konieczne bedzie przeprowadzenie
ponownej mobilizacji dla wykonania prac zwigzanych z modernizacjg toru nr 2. Zgodnie

z SIWZ TOMIII ST 02.08 Budowa toréw - nawierzchnia toréw pkt 5 - Wykonanie robét
zamawiajacy przewiduje jako technologie modernizacji toru: ,Dopuszcza sie nastepujgce
technologie budowy lub wymiany catych elementdéw nawierzchni w ramach modernizacji
drogi szynowej

* na szlakach - za wyjgtkiem miejsc niedostepnych dla kombajnu torowego - bezprzeslowo
przy uzyciu kombajnu torowego.

* na stacjach i odcinkach szlakowych niedostepnych dla kombajnu torowego - bezprzeslowo
lub przestowo przy uzyciu zespotdw dzwignic kroczgcych, suwnic torowych, dzwigow
kolejowych lub innych urzadzen dzwigowych (samochodowych, dwudrogowych)”.

Podnosi, ze pod pojeciem kombajnu torowego nalezy rozumie¢ maszyne, ktéra porusza
sie po odcinku przebudowywanym i w jednym przej$ciu roboczym wymienia podktady oraz
szyny metodg bezprzestowa, posiadajgc przy tym mozliwos¢ regulacii niwelety uktadanego
toru. Zauwaza, ze kombajn torowy nie posiada mozliwosci wybierania lub wymiany podsypki
jak réwniez zabudowy warstwy ochronnej. Stosujgc kombajn torowy, roboty te nalezy
wykonac¢ innymi maszynami. Podnosi, ze ze wzgledu na ograniczenia techniczne opisane
w dokumentacji przetargowej, nie jest mozliwa wymiana toru kombajnem torowym na
odcinkach stacyjnych, dtugos¢ toru przewidzianego do modernizacji kombajnem torowym
wynosi ok. 78 km toru. Dodaje, ze ze wzgledu na wymég przeprowadzenia robét przy
utrzymaniu ruchu na jednym torze konieczna bedzie potowkowa przebudowa obiektow
inzynieryjnych. Wywodzi, iz biorgc pod uwage postanowienia specyfikacji dotyczace sprzetu
i technologii, mozliwe sg 2 technologie modernizaciji toru (ilosci i wydajnosci na 1 tor):

a) Pierwsze technologia zaktada wymiane toru kombajnem torowym, zabudowa warstw
ochronnych koparkami:

1. Mobilizacja - dostawy materiatéw - 3 miesigce,

2. Wybranie podsypki oczyszczarkg (2 przej$cia, 2 maszyny) - 39 km * 2 /2 * 500 m/dzien
= 78 dni roboczych (3 miesigce),

3. Demontaz toru metodami tradycyjnymi lub bramkami suwnicowymi Donelli lub SBT:
800 mb/dzien = 2 miesiace,

4. - Rozbidrka i budowa nowych obiektow inzynieryjnych w ciggu linii - od 4 do 5
miesiecy/obiekt,

- Jednoczesna zabudowa warstwy ochronnej i subwarstwy z ttucznia - 300 mb/dzien =
5 miesiecy (przy zatozeniu 4-godzinnych zamknie¢ drugiego toru),

5. Ponowny montaz zdemontowanego toru - 800 m/dzien = 2 miesigce,

6. Wymiana toru kombajnem torowym -1000 m/dzieh = 1,5 miesiaca,

7. Zgrzewanie toru, balastowanie i podbicie toru - 800 m/dzien = 2 miesiace,

Caltkowity czas modernizaciji 1 toru w tej opcji wynosi 18,5 miesigca. Nie uwzglednia
jednak okresu zimowego, podczas ktdrego prowadzenie wiekszosci robot jest niemozliwe.
Konieczne jest wiec dodanie rezerwy na czas zimowy - 3 miesigce. Dodatkowo uwzgledni¢
nalezy czas potrzebny na certyfikacje, odbiory oraz dokumentacje powykonawczg - 1
miesigc. Konkludujgc catkowity czas modernizacji czesci zasadniczej wynosi (18,5 miesigca
+ 3 miesigce) * 2 tory + 1 miesigc = 44 miesigce.

b) Druga z technologii zaklada wymiane toru kombajnem torowym, zabudowe warstw
ochronnych kombajnem podtorzowym:

1. Mobilizacja - dostawy materiatéw - 3 miesigce,



2.  Woybranie tlucznia oraz zabudowa warstwy ochronnej kombajnem podtorzowym - 250
m/dzien = 6 miesiecy,
3. Rozbiérka i budowa nowych obiektow inzynieryjnych w ciggu linii - od 4 do 5
miesiecy/obiekt,
4. Wymiana toru kombajnem torowym -1000 m/dzien = 1,5 miesigca,
5. Zgrzewanie toru, zabudowa dolnej warstwy ttlucznia, balastowanie i podbicie toru - 3
miesigce.

Catkowity czas modernizacji 1 toru w omawianej technologii wynosi 18,5 miesiagca. Nie
uwzglednia jednak okresu zimowego, podczas ktérego prowadzenie wigkszosci robét jest
niemozliwe. Nalezy wiec dodac rezerwe na czas zimowy - 3 miesigce. Podobnie jak
w pierwszej technologii nalezy uwzgledni¢ czas niezbedny na certyfikacje, odbiory oraz

dokumentacje powykonawczg - 1 miesigc. A wiec catkowity czas modernizacji czesci
zasadniczej wynosi (18,5 miesigca + 3 miesigce) * 2 tory + 1 miesigc = 44 miesigce.

Odwotujgcy podnosi, ze wskazany opis realizacji zamowienia i przewidziane wydajnosci
wymagajg duzego naktadu sprzetu i prowadzenia robo6t w kilku migjscach w tym samym
czasie - konieczne jest m. in. prowadzenie robdt na wszystkich obiektach inzynieryjnych
jednoczesnie. Wskazuje, ze przedstawione wyzej zalozenia harmonogramu prac
przedstawiajg tylko czas niezbedny do modernizacji odcinkéw szlakowych, przyjeto
jednoczesne prace na stacjach. Nadmienia, Ze roboty w stacjach, zwtaszcza przebudowy
glowic, powodujg ograniczenia w dojazdach do maszyn torowych znajdujgcych sie na
szlakach, zatozono tez prowadzenie robot 6 dni w tygodniu, w godzinach od 6:00 do 22:00,
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zgodnie z Subklauzulg 6.5. Wskazuje, ze w powyzszych zatozeniach harmonogramu
przyjeto, ze roboty branzowe (roboty ziemne, przebudowa sieci trakcyjnej, budowa
odwodnienia, roboty branzy srk (ktora trzeba najpierw zaprojektowac), telekomunikacja)
bedg prowadzone rownolegle. Dodatkowo zauwazy¢ nalezy, ze branze SRK

i telekomunikacja majg zosta¢ dopiero zaprojektowane, zgodnie z pkt 1.8.4 specyfikaciji
ST.00.00. Odwolujgcy podnosi, ze Zamawiajgcy okreslit date zakonczenia przedmiotu
umowy, jako termin liczony w miesigcach od dnia zawarcia Umowy lub od daty zatozenia
oswiadczenia o skorzystaniu z prawa opcji, nie przewidujgc wytgczenia z czasu realizacji
robo6t budowlanych okreséw zimowych. Zdaniem Odwotujgcego brak takiej regulaciji we
wzorze Umowy prowadzi do znacznego skrécenia czasu realizacji robét o okres zimowy,

w ktorym wiekszos¢ robdt, ze wzgleddw technologicznych, nie moze by¢ prowadzona.
Wskazuje, Zze dla przedmiotowego zamdwienia wykonawcy muszg uwzgledni¢ co najmniej 2
okresy zimowe, przyjmujac na siebie ryzyka zwigzane z tym okresem. Wywodzi, ze okres
zimowy oraz zwigzane z nim dni obnizonych temperatur wraz z innymi niekorzystnymi
warunkami atmosferycznymi (np. opady $niegu i deszczu) oznacza, ze z umownego terminu
realizacji rob6t budowlanych moze wystgpi¢ co najmniej 6 miesiecy, w ktorych nie bedzie
mozliwe ich prowadzenie, w szczegolnosci z uwagi na obowigzujgce normy i przepisy.
Zamawiajgcy poprzez nieuregulowanie we wzorze Umowy kwestii okreséw zimowych,
skraca Wykonawcy mozliwos¢ prowadzenia robét o te miesigce. Odwolujgcy uwaza za
zasadne zgdanie wprowadzenia do wzoru Umowy regulacii, w ktérych Zamawiajacy
przewidzi, ze do czasu realizacji rob6t budowlanych nie wlicza sie okreséw zimowych,
okreslajgc przy tym, ze okres zimowy trwa od 15 grudnia do 15 marca, liczony jako trzy
miesigce. Powyzsze pozwoli, w ocenie Odwotujgcego, na unikniecie nieuzasadnionego
przerzucania na Wykonawcow ryzyka zwigzanego z dotrzymaniem terminu zakonczenia
robot ze wzgledu na panujgce w okresie zimowym warunki. Zdaniem Odwolujgcego

w przypadku uwzglednienia wniosku o uzupetienie Umowy o postanowienie, w mys| ktérego
do okresu realizacji robét nie bedg wliczane okresy zimowe, termin wykonania zamowienia
podstawowego winien wyniesS¢, co najmniej 38 miesiecy od daty podpisania Umowy.

Odwotujgcy wywodzi, ze zgodnie z art. 29 ust. 1 ustawy Pzp, zawierajgcym generalne
wytyczne dotyczace sposobu dokonywania opisu przedmiotu zamowienia w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia publicznego, Zamawiajgcy formutujgc opis przedmiotu zamowienia
powinien postugiwac sie dostatecznie doktadnymi i zrozumiatymi okresleniami oraz
uwzglednia¢ wszystkie wymagania i okoliczno$ci moggce mie¢ wplyw na sporzadzenie
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oferty, majac na uwadze to, iz perspektywg decydujgcg dla oceny, czy wytyczne te zostaty



zachowane, jest perspektywa wykonawcy. Zdaniem Odwotujgcego, analiza postanowien
dokumentac;ji przetargowej, w szczegolnosci Warunkéw Umowy w kwestionowanym zakresie
czyni zasadnym zarzut, ze przedmiot zamowienia zostat opisany przez Zamawiajgcego

w sposdb niezgodny w wymogami wskazanych na wstepie przepiséw, w szczegdlnosci zas
przepisu art. 29 ust. 2 ustawy Pzp. Wywodzi, ze nie jest mozliwe ztozenie w niniejszym
postepowaniu konkurencyjnych ofert przy braku jednoznacznych podstaw ich kalkulacji,
Zamawiajacy oczekuje od wykonawcow uwzglednienia w ofercie ryzyk niemozliwych do
oszacowania na podstawie aktualnych danych. Podnosi, ze aby unikng¢ wliczania w cene
ofertowg niepotrzebnego, nieporownywalnego ryzyka, Zamawiajgcy winien uzupetnic
dokumentacje przetargowa o informacje i dane, ktore stworzg podstawy do kalkulacji przez
wykonawcow porownywalnych ofert, w szczegolnosci zas dane dotyczgce terminu
wykonania zaméwienia i jego poszczegolnych czesci. W opinii Odwotujgcego alternatywnag
moze by¢ uzupetnienie dokumentacji przetargowej o postanowienia wprowadzajgce do
umowy mechanizm umozliwiajgcy dostosowanie zakresu obowigzkéw wykonawcy

i wysokosci jego wynagrodzenia do biezacych realiow. Podnosi, ze tres¢ dokumentaciji
przetargowej jednoznacznie wskazuje, ze zakres zobowigzania umownego wykonawcy

w tym aspekcie jest niedookreslony. Ustalanie ceny ofertowej ze Swiadomoscig takiego
ryzyka powoduije, ze interpretacja zapisow SIWZ przez wykonawcdw moze by¢ rézna.
Odwolujgcy podnosi, ze nadmierne ryzyko co do zakresu prac, ktore przyjdzie wykonawcy
realizowa¢ w wyznaczonym czasie, niewiadomy zakres materiatéw, ktdre bedzie mu wolno
wykorzystac¢ zniecheca wykonawcow do wziecia udziatu w tym postepowaniu, gdzie zakres
rzeczowy nie zostat w sposéb przewidywalny i jednoznacznie ustalony, a tego typu dziatania
prowadzg wiec wbrew wytycznym art. 29 ust. 2 ustawy Pzp do ograniczenia uczciwej
konkurencji, przez co sa niekorzystne dla realizacji celow publicznych, gdyz im mniejsza
konkurencja, tym cena najnizszej oferty moze okazac sie wyzsza. Wskazuje, ze
Zamawiajgcy ma obowigzek uwzgledni¢ i poda¢ wszystkie informacije, majgce wptyw na
sporzgdzenie oferty i skalkulowanie ceny, zas jezeli istnieje pewne ryzyko co do zakresu
robét, wykonawca powinien otrzymac informacje i dokumenty, pozwalajgce na przyjecie
zatozen kalkulacyjnych, celem umozliwienia wykonawcy wyliczenia ceny ofertowe;,
zapewniajgcej wykonawcy rentowno$¢ kontraktu.

Zamawiajagcy w dniu 27.08.2018 r. wniost odpowiedz na odwotanie, w ktérej wnidst
0 oddalenie go w catosci. Zamawiajgcy poinformowat, iz dokonat zmian SIWZ w zakresie
terminu skorzystania z prawa opciji - analogicznie jak w ww. odpowiedzi na odwofanie
w sprawie KIO 1619/18. Wskazat takze na zmiane pkt 22 Instrukcji dla Wykonawcéw, gdzie
wprowadzono definicje pojecia ,Odcinek”. W oparciu o powyzsze wywodzi, ze zarzuty
dotyczgce gwarancji i rekojmi zostaty uwzglednione poprzez wprowadzenie rzeczonej
definicji, bowiem rekojmia i gwarancja beda rozpoczynaty swoj bieg odrebnie dla kazdego
z Odcinkéw, zgodnie z regulacjami Subklauzuli 10 i 11 Warunkéw Ogélnych Kontraktu
FIDIC.

W zakresie terminu realizacji zamowienia Zamawiajacy wskazat, ze termin realizacji
zamowienia nie nosi cech umowy o $wiadczenie niemozliwe, a Odwotujgcy nie wykazat,
azeby zaden inny podmiot nie byt w stanie zrealizowa¢ zamowienia w przewidzianym
terminie. Podniést, iz blednym jest podej$cie Odwotujgcego w zakresie nierealnych terminéw
realizacji, bowiem najistotniejszy powinien by¢ zakres rzeczowy konieczny do realizacii
zamobwienia, nie za$ wysokos¢ przerobow w miesigcu. Wskazuje, ze w wiekszosci
przetargbw w ostatnim czasie ztozone oferty przewyzszajg nawet dwukrotnie ceny okreslone
w kosztorysach inwestorskich, co jest wynikiem wzrostu cen materiatéw i robocizny, nie za$
wadliwie przygotowanych postepowan. Podnosi, ze mozna przyja¢, ze przygotowany
w czerwcu br. przez Zamawiajgcego kosztorys inwestorski dla zakresu podstawowego
uwzglednia wzrost cen materiatéw i ustug. Zamawiajgcy wskazuje, ze na czas realizaciji
wplywa przede wszystkim budowa obiektow inzynieryjnych i przebudowa staciji, ktéry moze
zostac skrocony przy uzyciu odpowiednich technologii, wprowadzeniu - przewidzianego
w postepowaniu - dwuzmianowego systemu pracy, zastosowanie matej mechanizacji.
Wskazal, ze wyprzedzajgco zakupit 292 tys. podktadéw strunobetonowych, przeznaczonych
do zabudowy w ramach realizacji przedmiotowego zamowienia, oraz ze dopuscit uzywanie
poffabrykatéw przy budowie obiektdw inzynieryjnych, za$ wykonawca zobowigzany jest do
zakupu i transportu rozjazdéw w blokach oraz szyn dtugich, co wptywa na skrdcenie czasu
wykonania robot.

Odwolujgcy PZPB w toku rozprawy o$wiadczyt o wycofaniu zarzutéw dotyczacych
poczatku biegu terminu rekojmi za wady. W pozostatym zakresie podtrzymat stanowisko
jak w odwotaniu.

Krajowa Izba Odwotawcza, po przeprowadzeniu rozpraw w przedmiotowych
sprawie, na podstawie zebranego materiatu dowodowego, po zapoznaniu
sie z dokumentacjg postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, w tym
w szczegolnosci z postanowieniami ogtoszenia o zamowieniu, Specyfikacjg Istotnych
Warunkéw Zamoéwienia, jak rowniez po zapoznaniu sie z odwotaniami, odpowiedziami



na odwotania i pism procesowych, po wystuchaniu oSwiadczen, jak tez stanowisk
stron oraz uczestnikow postepowania ztozonych ustnie do protokotu w toku rozprawy
ustalita, co nastepuje.

Izba stwierdzita, Ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia odwotania, o ktérych stanowi
przepis art. 189 ust. 2 ustawy - Prawo zamowien publicznych.

Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, ze odwotujgcy Thales posiada interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamowienia, kwalifikowanego mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1
ustawy - Prawo zamowien publicznych, co uprawniato go do ztozenia odwotania.

Z kolei odwotujgcy PZPB byt uprawniony do wniesienia odwotania na podstawie art. 179

ust. 2 ustawy Pzp, jako podmiot wpisany na liste organizacji uprawnionych do wnoszenia
Srodkéw ochrony prawnej prowadzong przez Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych.

Izba ustalita nastepujgcy stan faktyczny:

W pkt 3 Instrukcji dla Wykonawcédw (przed zmianami) Zamawiajgcy okreslit okres realizacji
zamoOwienia:

1. Zakres podstawowy -17 miesiecy od Daty Rozpoczecia zgodnie z SubKLAUZULA 8.1
Warunkéw Szczegolnych znajdujgcych sie w Tomie Il SIWZ;

2. Opcjanr 1 - 18 miesiecy od ztozenia oSwiadczenia Zamawiajgcego o skorzystaniu
Z prawa opcji;

3. Opcjanr 2 - 18 miesiecy od ztozenia oSwiadczenia Zamawiajgcego o skorzystaniu
Z prawa opcji.

Tozsama tre$¢ zawierat § 2 wzoru umowy.

Punkt 22 IDW zawierat uregulowania dotyczgce zabezpieczenia nalezytego wykonania

umowy:

»22.1. Zamawiajgcy ustala zabezpieczenie nalezytego wykonania umowy zawartej w wyniku
Postgpowania o udzielenie niniejszego Zamodwienia w 10% ceny brutto za realizacje Zakresu
podstawowego podanej w ofercie z zastrzezeniem postanowien punktu 21 IDW”.

,22.10. Zabezpieczenie nalezytego wykonania Umowy bedzie obowigzywato w okresie o 30
dni dluzszym od dnia dokonania Odbioru koncowego albo dokonania ostatniego Odbioru
Koncowego, za$ zabezpieczenie wykonania w Okresie Zgtaszania Wad bedzie
obowigzywato w okresie o 15 dni dluzszym od daty uptywu Okresu Zgtaszania Wad.
Zamawiajacy zwréci Wykonawcy Zabezpieczenie Wykonania w wysokosci 70% w ciggu 30
dni od dnia dokonania Odbioru koncowego albo dokonania ostatniego Odbioru koncowego,
jezeli byty dokonywane Odbiory Koncowe dla Odcinkéw albo innych czesci Robét nie
bedgcych Odcinkami.

22.11. Kwota pozostawiona na zabezpieczenie roszczen z tytutu rekojmi za wady

w wykonaniu Zamdwienia wynosi 30% wysokosci zabezpieczenia i zostanie zwrdcona nie
pdzniej niz 15 dni po uptywie okresu rekojmi za wady potwierdzonego wystawieniem
Swiadectwa Wykonania”.

Zgodnie z subklauzulg 1.1.6.24 Warunkéw Szczegolnych Kontraktu: ,Odbior koncowy -
odbiér polegajgcy na ocenie rzeczywistego wykonania Robo6t lub Odcinka w odniesieniu do

zakresu (ilosci), jakosci Robot oraz parametrow opisanych w Umowie, o ktbrym mowa w
SubKLAUZULI 2.7 Warunkéw Szczegolnych”.



Zgodnie z subklazulg 2.7 Warunkéw Szczegdlnych Kontraktu:

»W terminie 30 dni przed planowanym Odbiorem koncowym, Wykonawca przekaze
Inzynierowi dokumentacje budowy oraz dokumentacje powykonawczg odbieranych Robét

lub Odcinka, w tym w zakresie, w jakim wymagane jest pozwolenie na uzytkowanie, a takze
komplet dokumentéw zwigzanych z procesem certyfikacji i dopuszczeniem do eksploataciji
podsystemow strukturalnych (jezeli wymagane), zgodnie z ustawg z dnia 28 marca 2003

o transporcie kolejowym (t.j. Dz. U. z 2017 r. poz. 2117 z p6zn. zm.).

Inzynier najp6zniej w terminie 20 dni od daty dostarczenia tej dokumentacji dokona jej
weryfikacji, nastepnie jg zatwierdzi badz zwro6ci do poprawy, przedktadajgc na biezaco, o ile
bedzie to mozliwe, uwagi do tej dokumentacji. Wykonawca bedzie niezwtocznie wprowadzaé
poprawki do dokumentaciji na skutek uwag Inzyniera".

W subklazuli 4.2 Warunkéw Szczegdinych Kontraktu zawarto wymogi dotyczgce
zabezpieczenia wykonania:

~Wykonawca zapewni, ze Zabezpieczenie Wykonania bedzie wazne i wykonalne, az do
zrealizowania i ukoniczenia Robot przez Wykonawce oraz usunigcia przez niego wszelkich
wad. Zabezpieczenie Wykonania bedzie obowigzywato w okresie o 30 dni diuzszym od dnia
dokonania Odbioru koncowego albo dokonania ostatniego Odbioru korncowego, jezeli byty
dokonywane Odbiory koncowe dla Odcinkéw albo innych czesci Robét nie bedacych
Odcinkami w zakresie nalezytego wykonania Umowy, a Zabezpieczenie Wykonania

w Okresie Zgtaszania Wad (w wysokosci 30% warto$ci Zabezpieczenia Wykonania) bedzie
obowigzywato w okresie 0 15 dni dtuzszym od daty uptywu Okresu Zgtaszania Wad.
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Zamawiajacy zwréci Wykonawcy Zabezpieczenie Wykonania w wysokosci 70% w ciggu 30
dni od dnia dokonania Odbioru koncowego albo dokonania ostatniego Odbioru koncowego,
jezeli byty dokonywane Odbiory Koricowe dla Odcinkéw albo innych czesci Robét
niebedacych Odcinkami. Pozostata kwota w wysoko$ci 30 % Zabezpieczenia Wykonania
pozostanie na zabezpieczenie roszczen powstatych w Okresie Zgtaszania Wad i zostanie
zwrdcona nie pozniej niz w terminie 15 dni po uptywie tego okresu pod warunkiem usuniecia
wszystkich wad potwierdzonych Swiadectwem Wykonania wystawionym przez Inzyniera
zgodnie SubKLAUZULA 11.9 Warunkéw Szczegolnych”.

W Subklauzuli 8.1 Warunkéw Szczegdlnych Kontraktu wskazano, ze ,Za Date Rozpoczecia
uwazac sie bedzie dzieh podpisania Umowy przez drugg Strong”.

Klauzula 21 Warunkoéw Szczegolnych opisuje Prawo Opcji:

~Zamawiajgcy zastrzega sobie prawo do skorzystania z Opcji polegajacego na zwiekszeniu
zakresu Swiadczenia Wykonawcy w zakresie Opcji nr 1 i/lub Opcji nr 2. Zamawiajgcy moze
skorzystac¢ z Prawa opcji w zakresie kazdej opcji odrebnie.

Realizacja zakresu zaméwienia objetego Opcja nr 1 iflub Opcjg nr 2 stanowi
jednostronne uprawnienie Zamawiajgcego, z ktdérego skorzystanie rodzi po stronie
Wykonawcy obowigzek realizacji prac opisanych w niniejszej KLAUZULI.

Zamawiajacy ztozy pisemne oSwiadczenie o skorzystaniu z Prawa opcji po uzyskaniu
zapewnienia finansowania dla danego zakresu Opciji nr 1 i/lub Opcji nr 2.

Nieskorzystanie przez Zamawiajgcego z realizacji zakresu zamowienia objetego
Prawem opcji, nie powoduje zadnych roszczen po stronie Wykonawcy.

Realizacja zakresu zamowienia w ramach Prawa opcji przebiega¢ bedzie na zasadach oraz
warunkach okreslonych w Umowie.

W przypadku skorzystania przez Zamawiajgcego z Opcji nr 1 i/lub Opcji nr 2,
Wykonawca w ciggu 14 dni od ztozenia oswiadczenia woli Zamawiajgcego w tym zakresie,
zwigkszy Zabezpieczenie Wykonania o wysoko$¢ odpowiadajgca 10% kwoty wskazanej



odpowiednio w pkt 18 (Zakres Opcji 1) i/lub pkt 18 (Zakres Opciji 2) podsumowania
Przedmiaréw Robét wypetnionego przez Wykonawce powigkszong o nalezny podatek od
towarow i ustug. Wnoszone Zabezpieczenie Wykonania musi by¢ zgodne z postanowieniami
SubKLAUZULI 4.2. Warunkéw Szczegdlnych.

W przypadku skorzystania przez Zamawiajgcego z Opcji nr 1 i/lub Opcji nr 2,
Wykonawca w ciggu 30 dni od ztozenia o$wiadczenia woli Zamawiajgcego w tym zakresie,

zwiekszy swoj potencjat techniczny i zawodowy do poziomu pozwalajgcego na terminowg
realizacje zamowienia, ale nie mnigj niz o:
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W przypadku skorzystania przez Zamawiajgcego z Opcji nr 1 i/lub Opciji nr 2, nie dopuszcza

sie wskazania tej samej osoby na stanowiska, o ktérych mowa w pkt 1.1. - 1.8. do realizaciji

Zakresu podstawowego, Opciji nr 1 i Opciji nr 2”.

Po zmianach SIWZ wskazanych w odpowiedzi na odwotanie z dnia 27.08.2018 r., powyzsze
zapisy przybraty brzmienie:

Pkt 3 IDW - ,Opcjanr1- 18 miesiecy od Daty Rozpoczecia okre$lonej

w oSwiadczeniu Zamawiajgcego o skorzystaniu z prawa opcji, ponadto:

- o$wiadczenie o skorzystaniu z prawa opcji Zamawiajgcy ztozy w ciggu maksymalnie 6
miesiecy od podpisania Umowy. Za zgodg Wykonawcy o$wiadczenie o skorzystaniu z prawa

opcji Zamawiajgcy moze ztozy¢ w pozniejszym terminie niz 6 miesiecy od podpisania
Umowy;

- Data Rozpoczecia zakresu objetego prawem opcji okres$lona zostanie w obowigzujgcym
Czasie Na Ukonczenie dla Zakresu podstawowego”.

Identyczny zapis Zamawiajgcy nadat pkt 3.2, odnoszgcemu sie do Opcji nr 2. Zamawiajgcy
w zwigzku z powyzszymi zmianami dokonat analogicznej zmiany w Tomie Il SIWZ - Warunki
Umowy w § 2 Umowy (Aktu Umowy).

W stanowigcym element SIWZ zataczniku nr 2 do oferty zdefiniowano pojecie ,Odcinek”:
»1. Czyzew - tapy (bez stacji Lapy) od km 107,260 do km 151,900

2. Stacja tapy (ze stacjg Lapy) - p.odg Turczyn od km 151,900 do km 173,000

3. P.odg Turczyn - Biatystok (km 173,000 - 178,500)".

Do Klauzuli 8.1 Warunkéw Szczegolnych dodano zapis: ,W przypadku Zakresu
podstawowego - za Date Rozpoczecia uwazac sie bedzie dzien podpisania Umowy przez
druga Strone, natomiast w przypadku Opciji nr 1 i Opcji nr 2 - termin wskazany

w o$wiadczeniu Zamawiajgcego o skorzystaniu z prawa opcji, o ktorym mowa w Klauzuli 21
Warunkéw Szczegolnych”.

Klauzula 21 Warunkow Szczegolnych zostata uzupetniona o wskazanie: ,Zamawiajgcy ztozy
oswiadczenie o skorzystaniu lub rezygnaciji z realizacji Opcji nr 1 i/lub Opcji nr 2

w ciggu maksymalnie 6 miesiecy od podpisania Umowy. Za zgodg Wykonawcy
oswiadczenie o skorzystaniu z prawa opcji Zamawiajgcy moze zfozy¢é w pdzniejszym
terminie niz 6 miesiecy od podpisania Umowy. W przypadku skorzystania z Opciji nr 1 i/lub
Opcji, Zamawiajgcy w ztozonym oswiadczeniu okresli Date Rozpoczecia”.

Ponadto w ww. subklauzuli, pomiedzy zwrotami ,i/lub pkt 18 (Zakres Opciji 2)”
a ,podsumowania Przedmiaréw Robét” dodano zdanie ,pomniejszong o kwote wskazang
odpowiednio w pkt 16 (Zakres Opciji 1) i/lub pkt 16 (Zakres Opciji 2).



Izba zwazyta, co nastepuje.

KIO 1619/18

Odwotanie, jako niezasadne, nie zastuguje na uwzglednienie.

Odwotlujgcy Thales zarzut naruszenia art. 29 ust. 1 ustawy Pzp opierat o zaniechanie
wskazania w SIWZ terminu na skorzystanie przez Zamawiajgcego z prawa opciji, co miato
znaczaco utrudniaé, badz nawet uniemozliwia¢ skalkulowanie i ztozenie oferty. Niemozno$¢é
ta miata by¢ nastepstwem braku wiedzy, jak duze $rodki i w jakim czasie wykonawca bedzie
musiat zabezpieczy¢ w celu wywigzania sie z umowy.

W pierwszej kolejnosci nalezy wskazac, ze bezpodstawnymi sg twierdzenia
Zamawiajgcego, jakoby wobec zmiany tresci SIWZ w zakresie terminu skorzystania z prawa
opciji, odwotanie stalo sie bezprzedmiotowe, za$ twierdzenia Odwotujacego z rozprawy
wykraczaty poza zakres odwotania. Przyznanie racji Zamawiajgcemu nie jest mozliwe,
bowiem Odwotujgcy Thales w tresci odwotania nie odnosit sie jedynie do braku wskazania
terminu na skorzystanie z prawa opciji, ale réwniez wywodzit, ze nie jest mozliwe ustalenie
terminu realizaciji. Jakkolwiek po zmianie SIWZ termin ten jest juz mozliwy do ustalenia, to
nie jest on zgodny z Zgdaniem wyrazonym w odwotaniu, zgodnie z ktérym termin do
skorzystania z prawa opcji miat by¢ ustalony jako 4-miesieczny. Kluczowym jest przy tym, iz
zgodnie z SIWZ w brzmieniu sprzed omawianych zmian, chwila ztozenia oSwiadczenia
o skorzystaniu z prawa opciji byta jednocze$nie terminem rozpoczecia realizacji zaméwienia
- pkt 3 IDW. Po zmianach natomiast, Zamawiajgcy dokonat rozdzielenia tych terminéw,
wskazujac, ze termin rozpoczecia realizacji robét z opcji wskazany zostanie w o$wiadczeniu
0 skorzystaniu z prawa opciji, przy czym termin ten bedzie miescit sie w czasie na
ukonczenie zakresu podstawowego, tj. 17 miesiecy. W odwotaniu wskazano, ze zgdany
termin 4 miesiecy w ocenie Odwotujgcego to ,mozliwie dtugi okres akceptowalny z punktu
widzenia kalkulacji oferty”, przy czym uprzednio wskazat, ze koniecznym jest okreslenie ram
czasowych, w ktérych wykonawca bedzie znat ramy czasowe, w ktdérych moze by¢
zobowigzany do mobilizacji srodkéw i wykonania robét. Upraszczajgc, Odwotujgcy
wskazujgc we wniosku odwotania termin 4-miesieczny, przyjmowat, iz bedzie to
jednoczes$nie termin rozpoczecia robot. Wobec omoéwionej powyzej zmiany SIWZ, nie jest
mozliwym stwierdzenie, ze zgdanie odwotania zostato spetnione, bowiem termin rozpoczecia
realizacji moze by¢ okre$lony dowolnie w zakresie 17 miesiecy, zatem znacznie szerzej, niz
domagat sie Odwotujgcy.

Jednakze, oceniajgc merytorycznie odwotanie, Izba uznata, ze nie zastuguje ono na
uwzglednienie. Dokonujgc analizy stawianych w niniejszej sprawie zarzutéw, nalezy mie¢ na
uwadze specyfike postepowania dotyczgcego odwotania od tresci specyfikaciji istotnych
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warunkdéw zamowienia. O ile bowiem nie ulega watpliwosci, ze co do zasady Izba nie jest
zwigzana wnioskami odwotania, o tyle w przypadku odwotan od SIWZ, wniosek
odwolujacego dotyczacy zadanej zmiany okresla ramy oceny zasadno$ci odwotania.

W przypadku takich postepowan Izba nie analizuje jedynie wskazywanego naruszenia
ustawy Pzp, ale réwniez adekwatno$¢, zasadnos¢ wprowadzenia zgdanej zmiany. Zatem
o ile odwotujgcy nie domaga sie jedynie wykreslenia zapisu SIWZ naruszajgcego przepisy
ustawy, ale domaga sie jego modyfikaciji, koniecznym jest wykazanie, ze po dokonaniu
zmiany SIWZ éw stan naruszenia przepiséw zostanie zniesiony. Odwolujgcy zatem ma
obowigzek zaproponowania takiej tresci SIWZ, ktdra bedzie zgodna z przepisami i zasadami
ustawy Pzp. Obowigzek ten polega réwniez na wskazaniu precyzyjnego zadania zmiany
tresci SIWZ - nie moze ono mie¢ charakteru blankietowego, zgodnie z przyjetg linig
orzeczniczg nie jest mozliwe uzupetnienie takiego wniosku przez Izbe, ktéra nie jest
uprawniona do ksztattowania SIWZ - por. np. wyrok KIO 85/18 z 26.01.2018 r., KIO 903/17
2 19.05.2017 r., KIO 624/16 z 11.05.2016 r. W przypadku braku dochowania ww. wymagan
nie bedzie mozliwym ustalenie, czy zgdana zmiana SIWZ jest zasadna.

Majgc powyzsze na uwadze, Izba uznata, ze Odwotujgcy nie wykazat zasadnosci
zgdan odwotania. Odwotanie w niniejszej sprawie zmierzato do wprowadzenia w SIWZ
zapisu, zgodnie z ktérym realizacja robot budowlanych przewidzianych w Opciji nr 1 i nr 2
rozpocznie sie najpdzniej w terminie 4 miesiecy od podpisania umowy. Dodac nalezy, ze
w toku rozprawy Odwotujgcy nie wskazywat innego terminu, ktory w jego ocenie rowniez
pozwalatby na uznanie, ze SIWZ jest zgodny z ustawg Pzp. Niezaleznie zatem od oceny



dopuszczalno$ci ewentualnej zmiany wniosku odwotania w zakresie modyfikacji SIWZ,

wymaga stwierdzenia, ze Odwotujgcy podtrzymat w cato$ci stanowisko zawarte w odwotaniu.

Jak wynikato juz z pierwotnego brzmienia SIWZ - subklauzula 21 - o$wiadczenie
Zamawiajgcego o skorzystaniu z prawa opcji uzaleznione jest od uzyskania zapewnienia
finansowania dla Opcji nr 1 i/lub nr 2. Jak wskazat Zamawiajgcy w toku rozprawy przed KIO,
rozdzielenie terminu skorzystania z prawa opciji i rozpoczecia realizacji objetych nimi robdt,
wynika z koniecznosci podpisania umowy o dofinansowanie, przed rozpoczeciem realizacji
dodatkowego zakresu zamdwienia. Niewatpliwie jest to obiektywna okolicznos¢, stanowigcg
uzasadniong potrzebe Zamawiajgcego, ktérg moze uwzgledni¢ sporzgdzajgc opis
przedmiotu zamowienia i kreujgc tres¢ SIWZ. Zamawiajgcy powiadomi o skorzystaniu

z prawa opcji, gdy otrzyma informacje o uzyskaniu dofinansowania, i w rzeczonym
powiadomieniu wskaze termin rozpoczecia realizaciji, ktéry pozwoli mu na uprzednie
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podpisanie umowy o dofinansowanie. Wiedzg notoryjng jest, ze otrzymanie informac;ji
o uzyskaniu dofinansowania nie jest jednoznaczne z podpisaniem umowy o dofinansowanie.
Nie jest zatem mozliwe, jak chce Odwotujgcy, aby rozpoczecie realizacji robét z opciji

nastgpito w terminie 4 miesiecy od podpisania umowy - w tym terminie Zamawiajgcy moze
nie mie¢ jeszcze nawet informacji o uzyskaniu dofinansowania, a tym bardziej nie bedzie
mozliwe podpisanie umowy w tym zakresie, od ktérego uzaleznione jest rozpoczecie

realizacji.

Niezaleznie od powyzszego, Izba uznata, ze Odwolujgcy oraz Przystepujacy nie
wykazali, ze termin rozpoczecia realizacji zakresu opcji wplywat na mozliwo$¢ sporzadzenia
oferty w stopniu wskazujgcym na naruszenie art. 29 ust. 1 ustawy Pzp. Dla stwierdzenia
naruszenia ww. normy koniecznym jest ustalenie, ze opis przedmiotu zamoéwienia jest
niejednoznaczny, niewyczerpujacy, niedostatecznie doktadny, zrozumiaty bgdz
nieuwzgledniajacy wszystkich wymagan i okoliczno$ci mogacych mie¢ wptyw na
sporzadzenie oferty. Termin realizacji zakresu opcji zostat okreslony w sposéb
jednoznaczny, nie budzgcy watpliwosci i zrozumialy. Nie zostat wskazany konkretng data,
ale w okreslonym przedziale czasowym, ktérego rozpoczecie biegnie co prawda od

niepewnej daty podpisania umowy, ale wynika to z natury opciji - z kolei data podpisania

umowy, z uwagi na swoj charakter, nie moze zosta¢ dookreslona - co nie bylo przez
Odwolujgcego kwestionowane. Dalej, zbadania wymaga czy opis przedmiotu zamoéwienia
uwzglednia ,wymagania i okolicznosci moggce mie¢ wptyw na sporzgdzenie oferty”.
Niewatpliwie termin realizacji jest takg okolicznoscig - jednakze, zostat on okre$lony,

w sposoéb nie mniej ostry niz termin realizacji zakresu podstawowego - ,od podpisania
umowy”, co jak wskazano, réwniez jest terminem nieprecyzyjnym, niepewnym. Nalezy
zwr6ci¢ uwage, ze art. 29 ust. 1 ustawy Pzp nie wymaga skonstruowania opisu przedmiotu
zamowienia w sposoéb, ktéry zapewni wykonawcom tatwo$¢ i maksymalng precyzje

w konstruowaniu oferty. Wymag taki bytby nieracjonalny i oderwany od realiéw, bowiem to
wykonawcy, jako podmioty dziatajgce na rynku dysponujg narzedziami dla konstruowania
ofert, nie za$ zamawiajgcy. Nie stanowi zatem naruszenia omawianego wymogu
uwzglednienia wymagan, okolicznoéci takie okreslenie terminu realizaciji, ktére utrudni
sporzgdzenie oferty. Nalezy zwr6ci¢ uwage, ze gitéwng trudnos¢ w skalkulowaniu ceny oferty
stanowi sam brak pewnosci co do realizacji robét z zakresu Opcji nr 1i 2. Niepewno$¢ ta

z kolei zostanie usunieta w przeciggu 6 miesiecy od daty podpisania umowy. Niezaleznie
zatem od okreslenia terminu realizacji rob6t z opcji, wykonawcy muszg uwzglednié

w kalkulaciji roboty z opcji oraz wigzgce sie z nimi obowigzki. Odwolujacy i przystepujacy
podnosili, ze pozostawienie 17 miesiecznego okresu, w jakim moze rozpoczac sie realizacja
robot, utrudnia oszacowanie ceny ze wzgledu na mozliwy w tym czasie wzrost cen
materiatdéw, pracy itd. Zasadnie jednak zauwazyt Zamawiajacy, ze tozsama okolicznos¢
dotyczy zakresu podstawowego, gdzie termin rozpoczecia realizacji rowniez jest niepewny

i moze znacznie sie wydtuzy¢ (np. na skutek wnoszonych odwotan do KIO). Oczywiscie,
dodatkowe 17 miesiecy konieczne do uwzglednienia przy szacunku niewatpliwie stanowi
dodatkowe utrudnienie - nie przesgdza jednakze o niemozliwosci sformutowania ofert.
Odwolujgcy podnosit, ze tak diugi ww. okres przyczyni sie do nieporéwnywalnosci ofert.

W pierwszej kolejno$ci wskazac¢ nalezy, ze nieporownywalno$ci cenowej ofert nie mozna
wywodzi¢ z okolicznosci, ze wykonawcy mogg mie¢ trudnosci realizacyjne i organizacyjne,
zas wycena ofert jest utrudniona (por. wyrok z dnia 26.09.2017 r., KIO 1862/17). Dalej
zwazyc¢ takze nalezy, ze obowigzkiem wykonawcy jest sformutowanie oferty w sposoéb, ktory
zapewni mozliwo$¢ wykonania przedmiotu zamdwienia zgodnie z wymaganiami okre$lonymi
przez zamawiajgcego i wynikajgcymi z odrebnych w przepiséw. Jezeli oferta budzi
watpliwosci w tym zakresie, Zamawiajgcy uprawniony jest do wezwania wykonawcy do
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wyjasnien oferty (art. 87 ustawy Pzp) lub do wyjasnien ceny razgco niskiej (art. 90 ust. 1i 1a
ustawy Pzp). W przypadku gdy zamawiajgcy zaniecha odrzucenia oferty zawierajacej cene
razgco niska, pozostali wykonawcy majg uprawnienie do skontrolowania czynnosci
zamawiajacego poprzez wniesienie odwotania do KIO. Dodac¢ nalezy, ze twierdzenia
odwotania w tym zakresie w znacznej mierze zdezaktualizowaly sie po zmianie SIWZ -
Odwotujgcy wywodzit bowiem, ze rozpoczecie robét z jednej z opcji moze nastapi¢ nawet po
35 miesigcach od podpisania umowy (po 17 miesigcach realizacji zakresu podstawowego

i 18 miesigcach jednej z opcji). Po zmianie SIWZ termin ten zostat skrécony o potowe,

a ponadto Zamawiajgcy okreslit 6 miesieczny termin w czasie ktdérego wykonawcy uzyskajg
pewno$¢ co do zakresu i terminu realizowanych robét.

W uzasadnieniu odwotania podnoszono réwniez, iz koniecznym jest ustalenie, czy nie
doszto do naruszenia ogélnych zasad wynikajgcych z art. 29 ustawy Pzp. Wobec
powyzszego koniecznym jest zbadanie, czy omawiany zapis SIWZ nie zostat sformutowany
w sposéb, ktéry mégtby utrudnia¢ uczciwg konkurencije (art. 29 ust. 2 ustawy Pzp). Jak Izba
ustalita powyzej, omawiane terminy moga utrudni¢ sporzgdzenie oferty. Nie sposéb jednak
przyjaé, ze $wiadczy to jednoczesnie o utrudnieniu uczciwej konkurencji. Zamawiajgcy oraz
pozostali wykonawcy dysponujg narzedziami umozliwiajgcymi weryfikacje realnosci oferty
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i mozliwe jest odrzucenie oferty sporzadzonej nierzetelnie. Nie mozna zatem uznaé, ze
ewentualne duze zréznicowanie cenowe ofert $wiadczy o naruszeniu uczciwej konkurencii.
Niewatpliwie utrudnienie uczciwej konkurenciji moze zaj$¢ w przypadku nadmiernego,
nieuzasadnionego zawezenia kregu podmiotéw mogacych wzig¢ udziat w postepowaniu.
Odwotujgcy nie wykazat jednakze, by taka sytuacja miata miejsce, a nadto zwazy¢ nalezy, ze
jak wskazano powyzej, ustalenie terminu realizacji robét z prawa opcji w rzeczony sposéb
wynika z uzasadnionej potrzeby. Ponadto, nie kazde ograniczenie kregu wykonawcow
bedzie skutkowaé stwierdzeniem naruszenia art. 29 ust. 2 ustawy Pzp, Zamawiajacy nie ma
bowiem obowigzku uksztattowania SIWZ w sposéb, ktéry umozliwi realne ubieganie sie

0 zamowienia kazdemu potencjalnemu wykonawcy (por. np. wyrok z dnia 22 stycznia 2018 r.
KIO 31/18, z 30 kwietnia 2015 r., KIO 798/15, z 30 marca 2015 r., KIO 510/15).

Majgc powyzsze na uwadze Izba uznata, ze brak jest podstaw do przyjecia, iz termin

realizacji rob6t z opcji okreslony w pkt 3 IDW i subklauzuli 21 Warunkéw Szczegdinych
narusza ustawe Pzp.

Majgc powyzsze na uwadze, Izba orzekta jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do jego wyniku - na podstawie art. 192
ust. 9i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 3 w zw. z § 3 pkt 2 rozporzgdzenia
Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich

rozliczania (t.j. Dz. U. z 2018 r., poz. 972).

KIO 1631/18

Odwotanie podlega uwzglednieniu w czesci.

l. Zarzut nr 1 odwotania PZPB dotyczyt naruszenia art. 36 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp,
majgcego polega¢ na zaniechaniu wskazania terminu wykonania zamowienia odnoszgcym
sie do rob6t przewidzianych do wykonania w Opcji nr 1 nr 2.
Wobec dokonanej zmiany SIWZ i wprowadzeniu w pkt 3 IDW terminu skorzystania

z prawa opcji oraz wskazania, iz wyznaczony termin realizacji rob6t bedzie miat miejsce

33

W ciggu czasu na ukonczenie zakresu podstawowego, nalezato uznac, ze podstawa



faktyczna omawianego zarzutu przestata istniec. Wymaga przy tym zaznaczenia, iz obecnie
rozpatrywane odwotanie odmiennie okre$lato podstawe zarzutu w tym zakresie niz powyzej
omoéwione odwotanie Thales (KIO 1619/18). Odwotujgcy PZPB, w przeciwienstwie do Thales
nie wymagat wprowadzenia w SIWZ konkretnego terminu wykonania robét z opcji, ale

»,mozliwego do zidentyfikowania przez wykonawcow terminu wykonania zamowienia w czesSci

dotyczacej Opciji nr 1 oraz Opcji nr 2 (...) np. poprzez wskazanie przez Zamawiajgcego
maksymalnego terminu w ciggu ktdérego Zamawiajgcy uprawniony bedzie do skorzystania
z Prawa Opcji nr 1 oraz nr 2”.

Terminy te zostaly okreslone. Termin wykonania zamdwienia w czesci dotyczacej opciji
nr1i2 - 18 miesiecy od daty wskazanej w oSwiadczeniu o skorzystaniu z prawa opcji,
wyznaczony nie pdzniej niz 17 miesiecy od podpisania umowy (czas na ukonczenie zakresu
podstawowego). Zamawiajgcy wskazat réwniez maksymalny termin w ciagu ktérego bedzie
uprawniony do skorzystania z prawa opcji - 6 miesiecy od dnia podpisania umowy.
Podkresli¢ nalezy, ze w tresci odwotania nie okre$lano, jakie terminy nalezy uzna¢ za
dopuszczalne - poza ww. wskazaniami odnosnie terminu ,mozliwego do zidentyfikowania”,
ktére to zgdanie zostato zaspokojone. Nie sg aktualne twierdzenia o catkowicie dowolnym
charakterze uprawnienia do ztozenia o$wiadczenia o skorzystaniu z prawa opciji, ze nie
wskazano jakiegokolwiek terminu. Omawiane terminy nie sg iluzoryczne i nie zachodzg
»hiezliczone ilosci konfiguracji czasowych” terminu wykonania robot z opcji. Podnoszone
w toku rozprawy twierdzenia, ze okreslone przez Zamawiajgcego terminy sg zbyt szerokie
wykraczajg poza zakres odwotania, stanowigc tym samym nieuprawnione rozszerzenie
podstawy faktycznej zarzutu i jako takie nie mogty by¢ przez Izbe rozpoznane - art. 192 ust.
7 ustawy Pzp.

Wobec powyzszego Izba uznata, ze ww. zarzut nie potwierdzit sie.

Il. Zarzuty nr 2 i 3 odwotania dotyczyty naruszenia art. 14 ust. 1 w zw. z art. 139 ust. 1

ustawy Pzp w zw. z art. 353" k.c. poprzez wskazanie przez Zamawiajgcego niemozliwego do
otrzymania terminu realizacji rob6t z zakresu podstawowego, a w konsekwencji naruszenie

art. 14 ust. 1 w zw. z art. 139 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 3531 §1iart. 387 §1k.c,,

poprzez wskazanie niemozliwego do dotrzymania terminu realizacji zamowienia
podstawowego. Jako powigzane i rozpatrywane tgcznie Izba uznata zarzuty nr 8i 9
odwotania, tj . naruszenia art. 7 ust. 1i3iart. 29 ust. 12 ustawy Pzp.

Izba rzeczone zarzuty uznata za bezpodstawne.

Odwotlujgcy wywodzit, iz przedmiotowe zaméwienie jest jednym z najwigkszych
ogtoszonych przez Zamawiajgcego w ostatnich latach. Wskazywat, ze w przypadku
uruchomienia opcji np. w dniu zawarcia umowy bedzie skutkowato konieczno$cig
wykonywania rob6t o wartosci 134 599 333,91 zt netto miesiecznie, te ilosci za$ nie sg
mozliwe do wykonania w terminach wskazanych przez Zamawiajgcego. Podnidst, Ze nie jest
tez mozliwe osiggniecie przerobu miesiecznego w wysokosci 61 miliondw - w przypadku
realizacji jedynie zakresu podstawowego. Odwotujgcy wskazat, ze analiza najwigkszych
dotychczasowych postepowan ogtoszonych przez Zamawiajgcego pozwala na przyjecie, ze
$redni miesieczny przeréb w ramach zawartych kontraktéw wynosit pomiedzy 11 a 35
milionami ztotych. Na te okolicznos¢ powotat 4 inne zamowienia - w jednym przeréb
miesieczny wynosit ponad 11 min zfotych przy 34-miesiecznym terminie realizacji, w drugim
ponad 27 min ztotych - 22-miesieczny termin realizacji, w trzecim - ponad 34 miliony ztotych
przy 22 - miesiecznym terminie realizacji, w czwartym - ponad 35 min ztotych, 40-
miesieczny termin realizacji. Wskazat, ze zakres robo6t jest bardzo szeroki, obejmuje 25
obiektéw inzynieryjnych, 1 wiadukt, wymiane warstwy ochronnej oraz przebudowe sieci
trakcyjnej, odwodnienie toréw, oraz zaprojektowanie i wykonanie roboét branzy SRK
i telekomunikacji. Wskazat, ze przewidziane sg 3 miesigce mobilizacji, co w efekcie daje 14
miesiecy na wykonanie robot. Odwotujgcy przedstawit wyliczenia, zgodnie z ktorymi
catkowity czas modernizacji 1 toru wynosi 18,5 miesigca (plus 3 miesigce czasu zimowego,
a ponadto dodatkowy miesigc na certyfikacje, odbiory oraz dokumentacje powykonawczg),
catkowity czas przewidzianych robét - 44 miesigce.

W ocenie Izby Odwotujgcy PZPB nie sprostat ciezarowi dowodowemu w zakresie
wykazania, ze zatozony przez Zamawiajgcego termin realizacji jest nierealny. Réwniez
przyjmujgc, ze dla wykazania naruszenia art. 29 ust. 2 ustawy Pzp wystarczajgce jest
uprawdopodobnienie ograniczenia uczciwej konkurencii, nie mozna uznac¢, ze owo
uprawdopodobnienie nastgpito. Zaznaczy¢ nalezy, ze uprawdopodobnienie nie oznacza
samego zakwestionowania, podniesienia zarzutu, koniecznym wykazanie okoliczno$ci,
pozwalajgcych na przyjecie, ze takie ograniczenie moze zachodzi¢ (tak tez KIO np.

w wyrokach z dnia 10.06.2018 r., KIO 1112/15, z dnia 22.05.2015 r., KIO 938/15, z dnia



23.01.2015r., KIO 43/15).

W pierwszej kolejno$ci Izba za pozbawione mocy dowodowej uznata wyliczenia
Odwolujgcego w zakresie przerobu miesiecznego. Odwotujgcy nie wskazat jakich lat dotyczg
powofane zamdwienia, co ma kluczowe znaczenie, biorgc pod uwage podnoszong przez
strony i uczestnikow okolicznos¢ znacznego wzrostu cen materiatdbw budowlanych, robocizny
itp. Wzrost ten moze powodowaé, ze odnoszenie warto$ci robét niniejszego postepowania,
w ktorym aktualizacja kosztoryséw nastapita w czerwcu biezgcego roku, do zamoéwien
sprzed kilku, a moze kilkunastu lat jest catkowicie nieadekwatne. Doda¢ nalezy, Zze
Odwolujgcy zarzuca jedynie brak realno$ci terminu wykonania zamoéwienia podstawowego,
zatem powotywanie sie na fgczny przeréb - z uwzglednieniem opcji, nie znajduje
uzasadnienia. W odniesieniu do powotanych zamoéwieh Odwotujgcy nie wskazat rowniez, czy
byly one realizowane w formule ,Projektuj i Buduj”’ czy jedynie ,Buduj’, co moze mie¢ duze
znaczenie dla ustalenia $redniego miesiecznego przerobu.

Dalej nalezy wskazaé, ze przedstawione przez Odwotujacego wyliczenia sg dalece
nieprzekonujgce. Odwotujacy nie okreslit, jakie doktadnie przyjat zatozenia dokonujgc
omawianych wyliczen, powotat sie na zapisy Specyfikacji Technicznej ktére wskazywaly, ze
m.in. ,dopuszcza sie nastepujgce technologie budowy” (ST.02.08 pkt 5), ,wykonawca robot
winien dostosowac¢ sprzet stuzgcy do zageszczania gruntéw mineralnych” (ST 02.04 pkt 3),
»poNizej wymieniono sprzet i maszyny niezbedne do wykonania rob6t budowlanych”
(ST.02.07 pkt 3). Jednoczesnie Odwotujacy PZPB nie wyjasnit, w jaki sposéb ww. zapisy
przektadajg sie na przedstawione wyliczenia, nie wskazat czy przyjgt sprzet ,niezbedny”, czy
mozliwym jest rozszerzenie katalogu sprzetu badz zastosowanie rozwigzan bardziej
wydajnych. Majgc powyzsze na uwadze, Izba nie moze nada¢ owym wyliczeniom znaczenia
pozwalajgcego na uznanie twierdzen Odwotujgcego za chociazby uprawdopodobnione, a
tym bardziej uzasadniajgce nakazanie zamawiajgcemu ponad dwukrotnego wydtuzenia
omawianego terminu. Podobnie harmonogram robét przedtozony w toku rozprawy przez
Przystepujacego Strabag nie pozwala na przyjecie za uzasadnione twierdzen Odwotujacego.
Harmonogram ten nie zostat opatrzony zadnym komentarzem, poza wskazaniem, ze
uwzglednia on potencjaty przewidziane w SIWZ, dotyczy jednego toru, nie dotyczy staciji i nie
uwzglednia okresu zimowego. Przystepujacy nie przedstawit nawet legendy do
harmonogramu, wobec czego niemozliwym jest ustalenie, czy np. zastosowane na nim
kolory majg okreslone znaczenie. Dodac nalezy, ze 6w harmonogram przewiduje mozliwos¢
ukonczenia robét dla jednego toru) w terminie 17 miesiecy, tymczasem Odwotujgcy wywodzit
ze konieczne jest 18,5 miesigca i 1 miesigc dodatkowy. Ukazuje to rozbiezno$¢ w
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wyliczeniach i podwaza ich wiarygodno$¢. Odwolujacy oraz przystepujacy nie przedstawili
dowoddw pozwalajgcych na przyjecie ich twierdzen za udowodnione.

Warto$¢ dowodowa twierdzen Odwotujacego i przystepujgcych jest dodatkowo
ostabiona przez okolicznoéci przytoczone przez Zamawiajgcego. Powotat on dwa projekty,
majgce wykazac, ze przewidziany termin realizacji robét jest realny. Pierwszym byla
modernizacja linii kolejowej Skierniewice - £6dz Widzew. Zgodnie z przediozonymi przez
Zamawiajgcego dowodami, projekt ten obejmowat zaprojektowanie i wykonanie 62,8 km linii
dwutorowej z torami stacyjnymi, wymiane 160 rozjazdéw, 2 nowe tunele dla pieszych,
modernizacje 4 obiektow mostowych, 5 wiaduktéw, 30 peronéw, 40 przepustéw oraz prace
modernizacyjne na pieciu szlakach stacyjnych. Termin realizacji trwat od kwietnia 2006 r. do
wrzesnia 2008 r. - fgcznie 29 miesiecy.

Drugi z projektow dotyczyt linii SiedIice - Terespol, w ramach ktérego zaprojektowano
i wykonano modernizacje 117 km linii kolejowej, 16 mostéw, 41 przepustow i 51 rozjazdow.
Realizacja trwata od kwietnia 2006 r. do grudnia 2009 r. - tgcznie 45 miesiecy.

Przedmiotowe postepowanie obejmuje 45 km linii, 25 obiektéw inzynieryjnych
(4 mosty, 4 wiadukty, 15 przepustéw i 2 przejscia podziemne) i 51 rozjazdéw. Przewidziany
termin to 17 miesiecy.

Bezsporng w toku postepowania byta okolicznos¢, ze majgcym znaczacy wplyw na
czas wykonania modernizaciji linii kolejowych jest etap projektowania, wraz z uzyskaniem

niezbednych decyzji administracyjnych - Zamawiajgcy wskazat, ze w przypadku tego
postepowania trwato to 2 lata - koresponduje to z twierdzeniami Przystepujgcego Strabag, iz
~Zamawiajgcy na etapie projektowania utracit 27 miesiecy”. Zatem przyjmujgc niekorzystng
dla Zamawiajgcego wersje, iz etap projektowania trwat 24 miesigce, taki okres nalezy wzig¢
pod uwage poroéwnujgc przedmiotowe zamowienie z ww. wskazanymi - kitére realizowane
byty w formule Projektuj i Buduj, a zatem wskazany powyzej czas wykonania zamowienia
obejmowat rowniez etap projektowania i uzyskiwania decyzji administracyjnych. A zatem,
prace na linii Skierniewice - £6dz Widzew obejmowaty 0 17 km linii, 25 przepustow i 100
rozjazddw wiecej niz w niniejszym postepowaniu, zas termin realizacji byt o 12 miesiecy



diuzszy. Termin ten jednakze obejmowat etap projektowania, zasadnym jest zatem przyjecie,
ze termin pozostaty na wykonanie rob6t budowlanych byt zblizony do terminu w niniejszym
postepowaniu. Z kolei na linii Siedice - Terespol byto to o 72 km, 12 mostoéw, 26 rozjazdow
wiecej. Termin byt dtuzszy o 28 miesiecy, zatem prawie trzykrotnie dtuzszy - jednakze
obejmowat ponad dwa razy wigcej kilometrow linii kolejowej i 4 razy wiecej obiektow

mostowych - przy czym uwzgledniat rowniez etap projektowania. Gdy zas odjg¢ czas
projektowania, jaki potrzebny byt dla niniejszego postepowania od ww. projektow, okazato by
sie, ze znacznie wieksze projekty wykonywano w czasie nieznacznie diuzszym. lzba ma
Swiadomos¢, ze nie jest mozliwe przetozenie ,jeden do jednego” czasu projektowania na
réznych projektach, jednakze powotane okoliczno$ci uwidaczniajg, ze nie jest mozliwym,
wobec przedstawionych twierdzen i dowodéw Odwotujgcego i przystepujgcych stwierdzenie,
ze zatozony w SIWZ termin realizacji zakresu podstawowego jest nierealny. Ponadto,
szczegolnie czas projektowania i realizacji na linii Siedice - Terespol wskazuje na
niezasadno$¢ zgdania ustalenia 44-miesiecznego terminu realizaciji dla niniejszego
zamowienia. Wyeksponowac nalezy réwniez okolicznos¢, ze ww. roboty, tak jak

w niniejszym zamowieniu, realizowane byly przy zamknieciu jednego toru. Wplywa to
réwniez na ocene miarodajnosci ww. wyliczen dokonanych przez Odwolujgcego, skoro
mozliwym byto zaprojektowanie i zrealizowanie modernizacji ponad dwukrotnie dtuzszej linii
kolejowej w okresie jedynie o 5 miesiecy dtuzszym niz zadany przez Odwolujgcego dla

wykonania modernizacji przedmiotowe; linii.

W zakresie zgdan dotyczacych okresu zimowego, podobnie jak w odniesieniu do
realnosci terminu, Odwolujacy nie sprostat ciezarowi dowodu. Zgodnie z twierdzeniami
Odwolujgcego, okres zimowy uniemozliwia prowadzenie wigkszosci robét, wobec czego
zgdat, aby do czasu realizacji robét nie wliczat sie 3 - miesieczny okres zimowy. Odwolujacy
nie wskazat przy tym realnego wptywu okresu zimowego na czas prowadzenia robot, zgdat
przyjecia a priori, ze roboty nie mogg by¢ w tym czasie prowadzone. Nie wykazat, dlaczego
nalezy wytaczy¢ 6w okres catkowicie z prowadzenia robot, chociaz czes¢ robét - zgodnie
z o$wiadczeniem zawartym w odwotaniu, moze by¢é w tym czasie prowadzona. Nalezy
roéwniez zwréci¢ uwage, ze zadanie Odwotujgcego stoi w sprzecznosci z interesem
Zamawiajgcego, ktory dazy do zredukowania czasu modernizacii linii, zatem tym bardziej
powinna zosta¢ wykazana zasadnos¢ wydiuzenia terminu realizacji rob6t o czas zawieszenia
na okres zimowy. Twierdzenia w zakresie okresu zimowego nie zostaty poparte zgdnymi
dowodami. Dodac nalezy, ze subklauzula 8.4 lit. ¢ warunkéw szczegdlnych kontraktu
uwzglednia mozliwos¢ przedtuzenia czasu na ukonczenie w przypadku wystgpienia
wyjatkowo niekorzystnych warunkéw atmosferycznych.

Tytutem uzupetnienia doda¢ nalezy, ze wyznaczenie mozliwie krétkiego terminu
realizacji modernizacji rzeczonej linii kolejowej ma duze znaczenie spoteczne, bowiem
wydtuzajgce sie zamkniecia torowe powodujg znaczne niedogodnosci po stronie pasazerdw.

Nie mozna zatem zgodzi¢ sie z Odwotujgcym i przystepujacymi, iz jedyng motywacja
Zamawiajacego jest obawa przed utratg dofinansowania z Unii Europejskiej, krotki termin
realizacji modernizacji rzeczonej linii lezy w interesie Zamawiajgcego i spotecznym.
Jednoczes$nie, jak w sprawie KIO 1619, powtorzy¢ nalezy, ze nie kazde ograniczenie kregu
wykonawcdw moze byé traktowane jako ograniczenie uczciwej konkurencji (por. tez np.
wyrok z dnia 31.08.2017 r., KIO 1670, uchwata z dnia 17.09.2014 r., KIO/KD 78/14). W
orzecznictwie Izby wskazuje sie nawet na dopuszczalno$¢ takiego opisu przedmiotu
zamowienia, ze wylgcznie jeden wykonawca bedzie mogt ztozy¢ zgodng z nim oferte (por.
wyrok KIO z dnia 12.01.2018 r., KIO 2737/17, z dnia 1.02.2011 r., KIO 79/11). Nawet zatem
przy przyjeciu, ze rzeczywiscie okreslony termin realizacji wptywa na ograniczenie
konkurencji, to nalezy wskaza¢, ze istnieje uzasadniony interes Zamawiajgcego, ktory
ewentualne ograniczenie uzasadnia.

Odnoszac sie do podniesionych w toku rozprawy argumentéw Odwotujgcego
w zakresie odpowiedzialno$ci za kary umowne (w szczegolnosci przypadku utraty
dofinansowania), to zwrécic¢ nalezy uwage, ze cechg charakterystyczng kar umownych jest
brak mozliwosci ich natozenia w przypadkach sytuacji, za ktére wykonawca nie odpowiada
(por. np. Komentarz do art. 483 KC, red. W. Gniewek, 2017 r., Legalis). Co wiecej,
w przypadku przewidzianej w subklauzuli 8.7 warunkoéw kontraktu mozliwosci dochodzenia
odszkodowania w przypadku utraty dofinansowania z Unii Europejskiej, zamawiajgcy wprost
zaznaczyt, ze dotyczy to przypadku, ,gdy utrata tego dofinansowania nastapita z przyczyn
lezgcych po stronie Wykonawcy”. Wobec powyzszego twierdzenia Odwotujgcego
w odniesieniu do odpowiedzialno$ci z subklauzuli 8.7 nie majg wptywu na ocene ryzyk
ptynacych z wyznaczenia omawianego terminu realizacji rob6t, a tym bardziej na ocene
realno$ci tego terminu.
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Majac na uwadze powyzsze, Izba uznata, ze zarzuty dotyczace terminu wykonania
zamowienia nie znalazty potwierdzenia.

lll. Izba postanowita umorzy¢ postepowanie odwotawcze w cze$ci dotyczacej zarzutow 4, 5
i 6 odwotania PZPB, wobec ziozonego na posiedzeniu o$wiadczenia o cofnigciu odwotania
w zakresie zarzutéw dotyczgcych poczatku biegu terminéw okresu rekojmi i gwarancji.
Zgodnie z trescig odwotania, ww. terminom po$wigecone byty wtasnie zarzuty 4, 5i 6
odwotania. Odwotujgcy o$wiadczenie w tym zakresie potwierdzit w toku rozprawy, a takze
w piSmie z dnia 4.09.2018 r. Zgodnie z art. 187 ust. 8 ZamPublU, odwotujagcy moze cofngé
odwotanie do czasu zamknigcia rozprawy; w takim przypadku Izba umarza postepowanie
odwotawcze. W orzecznictwie Izby nie jest kwestionowane, ze skoro odwotujgcy moze
cofna¢ odwotanie w catosci, to na zasadzie wnioskowania z wigkszego na mniejsze
dopuszczalne jest takze wycofanie odwotania w czesci.

Wobec powyzszego Izba stwierdzita, ze postepowanie w czesSci podlega umorzeniu
i orzekta jak w sentencii.

IV. Izba za zasadny uznata zarzut nr 7 odwotania - tj. naruszenia art. 353" Kodeksu
cywilnego w zw. z art. 14 ust. 1, art. 139 ust. 1 art. 151 ust. 1i 2 ustawy Pzp, polegajgcego
na zaniechaniu ustalenia terminu zwrotu zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy.

Odwolujgcy podnosit, iz wobec uregulowan zawartych w Subklauzuli 4.2 Warunkow
Kontraktu, nie bedzie mozliwa redukcja zabezpieczenia nalezytego wykonania odpowiednio
dla wykonanego Odcinka. Rzeczona klauzula zawiera bowiem regulacje, zgodnie z ktérymi
zabezpieczenie wykonania umowy bedzie obowigzywato w okresie 0 30 dni dtuzszym od
dnia dokonania Odbioru koncowego albo ostatniego Odbioru koficowego - jezeli byly
dokonywane Odbiory koncowe dla Odcinkéw w zakresie nalezytego wykonania umowy,
za$ zabezpieczenie wykonania w okresie zgtaszania wad (w wysokosci 30% warto$ci
zabezpieczenia wykonania umowy) bedzie obowigzywato w okresie o 15 dni dluzszym od
daty uptywu Okresu Zgtaszania Wad. Dalej ww. klauzula stanowi, ze Zamawiajgcy zwroci
wykonawcy zabezpieczenie wykonania w wysokosci 70% w ciggu 30 dni od dnia dokonania
Odbioru koncowego albo dokonania ostatniego Odbioru koricowego, jezeli byty dokonywane
Odbiory koncowe dla Odcinkéw. Pozostata kwota zabezpieczenia (30% zabezpieczenia
wykonania umowy) zostanie zwrécona wykonawcy nie pézniej niz w terminie 15 dni po
uptywie okresu zgtaszania wad pod warunkiem usunigcia wszystkich wad potwierdzonych
Swiadectwem wykonania.

Odwolujgcy wywodzit, iz wobec ustalenia w subklauzuli 10.1 warunkéw szczegdlnych, ze
przejecie rob6t moze dotyczy¢ Odcinkéw, a takze wskazania w subklauzuli 2.7 w zw.

z 1.1.6.24, ze odbidr koncowy moze dotyczy¢ wykonania Odcinka, przy jednoczesnym
uzaleznieniu rozpoczecia biegu okresu zgtaszania wad (rownoznacznego z okresem rekojmi
za wady) od daty wskazanej w protokole odbioru korncowego dla danego odcinka, to brak
jest podstaw dla utrzymywania zabezpieczenia w odniesieniu do odebranych juz Odcinkéw.
Skoro bowiem roboty objete danym odcinkiem sg odbierane przez Zamawiajgcego

i rozpoczyna sie wéwczas bieg okresu rekojmi dla tychze robdt, to nie istnieje podstawa dla
utrzymania zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy po tym, jak roboty te zostaty
nalezycie wykonane i odebrane przez Zamawiajgcego. W zakresie zabezpieczenia roszczen
z tytutu rekojmi odnoszacej sie do robot objetych danym Odcinkiem, Odwolujgcy podnosit, ze
nie istnieje podstawa do utrzymywania zabezpieczenia przedmiotowych roszczen po uptywie
okresu rekojmi.

Izba podzielita argumentacje Odwotujacego. Zgodnie z art. 151 ust. 1 ustawy Pzp,
zamawiajgcy zwraca zabezpieczenie w terminie 30 dni od dnia wykonania zamowienia
i uznania przez zamawiajgcego za nalezycie wykonane. Zamawiajgcy argumentowat, ze
redukcja zabezpieczenia nie jest mozliwa, gdyz ww. przepis wymaga zwrotu zabezpieczenia
po wykonaniu cato$ci zamowienia - za ktére, w niniejszym postepowaniu nalezy rozumie¢
zaréwno zakres podstawowy, jak i Opcje (w przypadku ich uruchomienia). W ocenie Izby
Zamawiajgcy btednie odczytuje norme zawartg w rzeczonym przepisie.

W pierwszej kolejnosci nalezy zwréci¢ uwage na sposob sformutowania art. 151 ust.
1 ustawy Pzp. Ustawodawca wprowadzit dwie przestanki, ktére muszg zaistnie¢ fgcznie,
azeby zaktualizowat sie obowigzek zwrotu zabezpieczenia po stronie Zamawiajgcego:
wykonanie zamowienia i uznania go przez zamawiajgcego za nalezycie wykonane. Ponadto,
zwrot powinien nastgpi¢ w przeciggu 30 dni od wystapienia ww. okolicznosci. W niniejszej
sprawie kluczowe znaczenie ma przesfanka ,wykonania zamowienia”, pozostate okolicznosci
nie wywolujg sporu. Nie budzi watpliwosci, ze wobec wprowadzenia definicji Odcinkow
w SIWZ, mozliwe jest uznanie przez Zamawiajgcego za nalezyte wykonanie danego Odcinka



(tj. zakresu podstawowego zamowienia, robo6t z opcji 1, robdt z opcji 2). Uzycie przez
ustawodawce w rzeczonym przepisie sformutowania ,wykonanie zaméwienia” prima facie
sugeruje, iz przestanka ta dotyczy wykonania catosci zamowienia. Jednakze, przyjecie takiej
wyktadni w niniejszej sprawie sprzeczne bytoby z celem wprowadzenia omawianej regulaciji,
a takze naruszatoby zasade réwnosci stron zawieranej umowy. Niewatpliwie celem art. 151
ust. 1 ustawy Pzp jest bowiem ochrona wykonawcy, poglad ten jest rowniez zgodny ze
stanowiskiem doktryny - ,Przepisy o zwrocie zabezpieczenia chronig interes majatkowy
wykonawcy przed nadmiernie dtugimi okresami, na ktére moze by¢ ustanawiane
zabezpieczenie nalezytego wykonania umowy. Odbior przedmiotu $wiadczenia wykonawcy
i uznanie jego zobowigzania za nalezycie wykonane powoduje, iz odpada podstawa istnienia
zabezpieczenia dla roszczen z tytutu niewykonania i nienalezytego wykonania umowy

w sprawie zamowienia. Zabezpieczenie powinno wiec zostaé zwrécone wykonawcy”
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(J. Jerzykowski, Prawo zamowien publicznych, W. Dzierzanowski, J. Jerzykowski,

M. Stachowiak, LEX). Przy przyjeciu interpretaciji Zamawiajgcego interes wykonawcy
zostatby niewatpliwie naruszony, bowiem zabezpieczenie bedzie utrzymywane ponad czas
przewidziany w ustawie. Odbiér przedmiotu $wiadczenia i uznanie za nalezycie wykonane
powoduje, ze brak jest podstawy dla dalszego utrzymywania zabezpieczenia z tytutu
nienalezytego wykonania umowy. Taka za$ sytuacja bedzie miata miejsce w przypadku
odbioru Odcinka przez Zamawiajgcego w odniesieniu do zabezpieczenia wniesionego
tytutem zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy w zakresie rob6t objetych tym
Odcinkiem. Co wiecej, brak mozliwosci redukcji zabezpieczenia spowoduje niezgodno$é

z art. 150 ust. 2 ustawy Pzp. Przepis ten okresla, ze zabezpieczenie ustala sie w wysokosci
do 10% ceny catkowitej podanej w ofercie albo maksymalnej warto$ci nominainej
zobowigzania zamawiajgcego wynikajgcego z umowy. Nie ma zatem mozliwosci
zwiekszenia wysoko$ci zabezpieczenia ponad wskazang wysokos¢. Zgodnie z pkt 22.1
Instrukcji dla wykonawcoéw, zabezpieczenie nalezytego wykonania umowy zawartej w wyniku
postepowania ustalone zostato w wysokosci 10% ceny brutto za realizacje zakresu
podstawowego podanej w ofercie. Z kolei klauzula 21 warunkéw szczegdlnych stanowi m.in.,
ze ,W przypadku skorzystania przez Zamawiajgcego z Opciji nr 1 i/lub Opciji nr 2,
Wykonawca w ciggu 14 dni od ztozenia oswiadczenia woli Zamawiajgcego w tym zakresie,
zwigkszy Zabezpieczenie Wykonania o wysoko$¢ odpowiadajgca 10% kwoty wskazanej
odpowiednio w pkt 16 (Zakres Opcji 1) i/lub pkt 16 (Zakres Opciji 2). Z analizy powyzszych
zapisow SIWZ, przy przyjeciu braku mozliwosci redukcji zabezpieczenia, wynika, ze np. po
skorzystaniu z opciji 1, po odbiorze zakresu podstawowego Zamawiajgcy bedzie utrzymywat
zabezpieczenie w wysokosci znacznie przekraczajgcej nawet 20% wartosci opcji nr 1 -

w dalszym ciggu bowiem bedzie utrzymane zabezpieczenie dla zakresu podstawowego.
Sytuacja taka moze dotyczy¢ réwniez zabezpieczenia dla zakresu podstawowego i jednej

z opcji, po ich odbiorze, a przed odbiorem drugiej opciji.

Dalej, zestawienie art. 151 ust. 1 ustawy Pzp oraz art. 147 ust. 2 ustawy Pzp prowadzi do
wniosku, ze pierwszy z powotanych przepisow odnosi sie do sytuacji typowej, w ktorej

w ramach jednego zaméwienia wnoszone jest ,jedno” zabezpieczenie. W niniejszej sprawie
zas ostatecznie wniesiona przez wykonawce wysokos¢ zabezpieczenia zalezna jest od
zakresu realizacji, na jaki zdecyduje sie Zamawiajgcy (klauzula 21), Wykonawca moze by¢
zobowigzany do nawet trzykrotnego (w przypadku uruchamiania obu opcji i w konsekwencji
zwigkszania wysoko$ci zabezpieczenia) wniesienia zabezpieczenia nalezytego wykonania

kolejnych Odcinkéw. Wobec powyzszego przyja¢ nalezy, ze art. 151 ust. 1 ustawy Pzp

w postepowaniu takim jak niniejsze, gdzie obowigzek wniesienia zabezpieczenia oraz jego
wysoko$¢ zalezne sg od zakresu realizacji, odnosi sie do zwrotu zabezpieczenia

w wysoko$ci odpowiadajgcej wykonanemu zakresowi. Podkresli¢ nalezy, Ze dokonana przez
Izbe wykiadnia art. 151 ust. 1 ustawy Pzp dotyczy przypadku, gdy wysoko$¢ zabezpieczenia
zmienia sie w zaleznosci od zakresu realizacji, a ponadto mozliwy jest odbiér kohcowy
poszczegodlnych ,czesci” zamdwienia, dla ktdrych osobno powstawat obowigzek wniesienia
zabezpieczenia.

Powyzsze rozwazania nalezy w cato$ci odnies¢ réwniez do utrzymania
zabezpieczenia roszczen z tytutu rekojmi za wady, w zakresie zabezpieczenia wniesionego
w ramach wykonania danego Odcinka, o wiecej niz 15 dni od uptywu okresu rekojmi za wady
dotyczace robét wykonanych w zakresie tego Odcinka. Jako niezgodne z art. 151 ust. 2
ustawy Pzp Izba ocenia utrzymywanie zabezpieczenia roszczen z tytutu rekojmi wniesionego
w zwigzku z wykonaniem rob6t na danym Odcinku po uptywie 15 dni od uptywu okresu
rekojmi obejmujgcej roboty wykonane w zwigzku z realizacjg tego Odcinka. Skoro bowiem
roszczenia z tytutu rekojmi w przedmiotowym zakresie wygasng z uptywem 72 miesiecy od
chwili dokonania odbioru danego Odcinka, nie istnieje podstawa dla zatrzymania przez
zamawiajgcego zabezpieczenia tych roszczen.

Reasumujac, uksztattowanie zapisow SIWZ, dopuszczajgce utrzymanie w catosci
zabezpieczenia nalezytego wykonania w stosunku do Odcinkéw uznanych przez



Zamawiajgcego za nalezycie wykonane po uptywie 30 dni od dnia wykonania
poszczegdlnych Odcinkéw, a takze dopuszczajgce utrzymanie zabezpieczenia roszczen
z tytutu rekojmi za wady w zakresie danego Odcinka (w odniesieniu do zabezpieczenia
whniesionego przez Wykonawce w zwigzku z realizacjg danego Odcinka) po uptywie 15 dni
od uptywu okresu rekojmi, sg niezgodne z art. 151 ust. 1i 2 ustawy Pzp, a w zwigzku z tym

takze z art. 353" k.c. i art. 139 ust. 1i 14 ust. 1 ustawy Pzp, wobec sformutowania warunkow
umowy w sposéb sprzeczny z art. 151 ust. 1i 2 ustawy Pzp.

Biorgc pod uwage powyzszy stan rzeczy ustalony w toku postepowania, Izba orzekta, jak

w sentenciji, na podstawie art. 192 ust. 2 Pzp.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do jego wyniku - na podstawie art. 192
ust. 9i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 2w zw. z § 3 pkt 2 rozporzgdzenia
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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 (t.j. Dz. U. z 2018 r., poz. 972).

Przewodniczacy: .....cccocevveevieiiieene
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