Sygn. akt: KIO 1086/16

WYROK
z dnia 8 lipca 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Aneta Mlacka
Grzegorz Matejczuk
Agata Mikotajczyk

Protokolant: Wojciech Swidwa

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 4 lipca 2016 r. w Warszawie odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 20 czerwca 2016 r. przez Odwotujacego Polski
Zwigzek Pracodawcow Budownictwa z siedzibg w Warszawie w postepowaniu
prowadzonym przez Zamawiajacego PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. z siedzibag
w Warszawie,

przy udziale wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia S. Rail Polska
Sp. z 0.0., S. Baugesellschaft m.b.H. z siedzibg w Krakowie zgtaszajgcych przystgpienie
do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego,

orzeka:

1. oddala odwotanie;
2. kosztami postepowania obcigza Odwotujacego Polski Zwigzek Pracodawcow
Budownictwa z siedzibg w Warszawie i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20.000 zt 00 gr (stownie:
dwadziescia tysiecy ztotych, zero groszy) uiszczong przez Odwotujacego Polski
Zwigzek Pracodawcéw Budownictwa z siedzibg w Warszawie tytutem wpisu od
odwotania,

2.2. zasgdza od Odwotujacego Polski Zwigzek Pracodawcéw Budownictwa

z siedzibg w Warszawie na rzecz Zamawiajacego PKP Polskie Linie Kolejowe S.A.

z siedzibg w Warszawie kwote 3.600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset ztotych, zero

groszy) stanowigcg koszty Zamawiajgcego poniesione z tytutu wynagrodzenia

petnomocnika.



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

PrzewodniczaCy: .....c.cocviririririiininnnan

CzZlonNKowWie: = coeeiicieri i
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UZASADNIENIE

Zamawiajgcy Polskie Linie Kolejowe S.A. prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia
publicznego w trybie przetargu ograniczonego na budowe dla robét budowlanych |
inzynieryjnych projektowanych przez zamawiajgcego dla Przetargu nr 2 - Wykonanie robot
budowlanych na odcinku Krakéw Mydiniki - Krakéw Gtowny Towarowy w ramach zadania:
.Modernizacja linii kolejowej E 30, etap Il odcinek Zabrze-Katowice-Krakow".

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym UE nr 421600-2014-
PL, w dniu 12 grudnia 2014 roku.

Zamawiajacy udzielit wyjasnien tresci SIWZ w dn. 10 czerwca 2016 roku.

Odwotujgcy Polski Zwigzek Pracodawcéw Budownictwa wnidst odwotanie wobec czynnosci
Zamawiajgcego polegajacej na nieprawidtowym okresleniu tresci SIWZ, w szczegdlnosci
subklauzuli 10.1. Tom Il Warunki Umowy w zw. z subklauzulg 1.1.6.26 oraz subklauzulg 2.7 w
ten sposdb, ze nie mozna jednoznacznie okresli¢ terminu ani zakreslié ram czasowych dla
skutecznego Odbioru koncowego oraz precyzyjnego okreslenia kompetencji Komisiji
Odbiorowe;j.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 29 ust. 1 PZP, art. 29 ust. 2 PZP oraz
art. 31 ust. 2 PZP poprzez nieopisanie przedmiotu zamoéwienia w sposéb jednoznaczny oraz
wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajgc
wszystkie wymagania i okolicznosci mogace mie¢ wptyw na sporzgdzenie oferty - w zwigzku
Z niewskazaniem stawianych wymagan niezbednych dla rzetelnego oszacowania ceny oraz
czasu realizacji przedmiotu zamoOwienia, a w rezultacie naruszenie zasady uczciwej
konkurencji oraz réwnego traktowania przedsiebiorcow.

W powyzszym zakresie Odwotujgcy wniést o nakazanie Zamawiajgcemu modyfikacji tresci
ogtoszenia o0 zamdwieniu poprzez uwzglednienie odwofania oraz modyfikacji
zakwestionowanego zapisu SIWZ poprzez usuniecie subklauzuli 10.1 Tom || Warunki Umowy
(zastgpienie jej oryginalnym brzmieniem zgodnie z Warunkami Ogélnymi Kontraktu FIDIC),

ewentualnie wykreslenie zapisu o Odbiorze koncowym.

Odwotujacy wniost takze odwotanie wobec czynnosci Zamawiajgcego polegajacej na
nieprawidtowym okresleniu tresci SIWZ, w szczegdlnosci subklauzuli 10.2 Tom |l Warunki
Umowy, w ten sposéb ze to wykonawcy sg zmuszeni do ponoszenia kosztédw eksploataciji
zbudowanej infrastruktury kolejowej, ponoszenia ryzyk zwigzanych z jej uszkodzeniami w
wyniku eksploatacji przez Zamawiajgcego, a takze kosztéw zwigzanych z opdznieniem w
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rozpoczeciu biegu terminu gwarancyjnego na poszczegoélne elementy infrastruktury.

Zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 7 ust. 1 PZP, art. 29 ust. 1 PZP, art. 29 ust. 2 PZP,
art. 31 ust. 2 PZP, art. 5, 353" oraz 471 i 473 par. 1 kodeksu cywilnego poprzez: uksztattowanie
warunkéw umowy w sposOb sprzeczny z wilasciwoscia wzajemnego stosunku
zobowigzaniowego, powodujgce razgcg nierébwnowage stron cywilnoprawnego oraz
naruszajgce zasady prowadzenia postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego w
spos6b zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji - w zwigzku z przerzuceniem na
wykonawce kosztéw eksploatacji zbudowanej infrastruktury kolejowej, ponoszenia ryzyk
zwigzanych z jej uszkodzeniami w wyniku eksploatacji przez Zamawiajgcego, a takze kosztéw
zwigzanych z jej z opdznieniem w rozpoczeciu biegu terminu gwarancyjnego na poszczegoélne
elementy infrastruktury a takze poprzez nieopisanie przedmiotu zamdwienia w sposob
jednoznaczny oraz wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie dokfadnych i zrozumiatych
okreslen, uwzgledniajac wszystkie wymagania i okolicznosci moggce mie¢ wplyw na
sporzgdzenie oferty - w zwigzku z zobowigzaniem wykonawcy do podejmowania czynnosci,
ktorych tresci ani rozmiaru nie sposéb przewidzie¢, bedg wynika¢ z nastepstw eksploataciji
zbudowanej infrastruktury kolejowej, m.in. z jej uszkodzen, a takze z op6znienia w rozpoczeciu
biegu terminu gwarancyjnego na poszczegélne elementy infrastruktury, a w rezultacie
naruszenie zasady uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania przedsiebiorcow.

W powyzszym zakresie odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu modyfikacji tresci
ogtoszenia o zamdwieniu poprzez uwzglednienie odwotania oraz modyfikacji SIWZ poprzez
usuniecie subklauzuli 10.2 Tom Il Warunki Umowy (zastgpienie jej oryginalnym brzmieniem
zgodnie z Warunkami Ogoélnymi Kontraktu FIDIC), ewentualnie w przypadku nieuwzglednienia
wniosku wskazanego w punkcie a - 0 uniewaznienie postepowania, poniewaz umowa zawarta

w wyniku rozstrzygniecia bedzie niewazna z mocy prawa.

Zdaniem Odwotujgcego, tres¢ SIWZ nie pozwala na jednoznaczne okreslenie terminu ani
nawet zakreslenie ram czasowych dla skutecznego Odbioru koncowego, a takze nie pozwala
na precyzyjne okreslenie kompetencji Komisji Odbiorowej. W szczegdlnosci, nie pozwala na
to - dodana wzgledem Warunkéw Ogolnych - subklauzula 1.1.6.26, gdzie odbi6ér koncowy
opisano jako finalng ocene rzeczywistego wykonania czesci lub catosci Robét w odniesieniu
do ilosci oraz jakosci, ani tez Subklauzula 2.7, roéwniez dodana wzgledem Warunkow
OgolInych. Nadto, jezeli wystawienie Swiadectw Przejecia wymaga przekazania dokumentacii
powykonawczej odbieranych Robét oraz pozwolenia na uzytkowanie, to cato$¢ postepowania
o wystawienie Swiadectwa Przejecia nastgpi dopiero po zakonczeniu danych Robét,
ograniczajgc tym samym Czas na Ukonczenie.

Powyzszy stan rzeczy, zdaniem Odwotujgcego powoduje, ze naruszono art. 7 ust. 1 PZP, art.
29 ust. 1 PZP, art. 29 ust. 2 PZP, art. 31 ust. 2 PZP. Odwotujgcy wskazat, ze przedmiot
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zamoéwienia powinien by¢ opisany w sposéb jednoznaczny i wyczerpujgcy, za pomocg
dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajac wszystkie wymagania i
okolicznosci moggce mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty, w tym ceny (art. 29-31 PZP).
Przedmiot zamoOwienia nie moze byC¢ okreslony w sposéb niejasny, nieprecyzyjny,
hipotetyczny, czy taki, kidéry wprowadzitby w btgd wykonawce. Obowigzek rzetelnego i
precyzyjnego opisania przedmiotu zamowienia m.in. w zakresie dokumentacji opisujacej
przedmiot zamédwienia, spoczywa wytgcznie na Zamawiajgcym. Opis i postanowienia umowy
nie mogg przerzuca¢ na Wykonawce wytacznie ryzyka zwigzanego z wadliwym czy
nieprecyzyjnym opisem zaméwienia oraz zwigzanych z dokumentacjg przekazywang przez
Zamawiajgcego.

Zdaniem Odwotujgcego, SIWZ nie spetnia zadnego z powyzszych postulatow, skoro nie
pozwala na jednoznaczne okreslenie terminu ani nawet zakreslenie ram czasowych dla
skutecznego Odbioru koncowego, a takze nie pozwala na precyzyjne okreslenie kompetencji
Komisji Odbiorowe;j.

Il. Zdaniem Odwotujgcego, SIWZ w zakresie subklauzuli 10.2 Tom Il Warunki Umowy, zostata
nieprawidtowo sformutowana. Zgodnie z jej brzmieniem to wykonawcy sg zmuszeni do
ponoszenia kosztow eksploatacji zbudowanej infrastruktury kolejowej, ponoszenia ryzyk
zwigzanych z jej uszkodzeniami w wyniku eksploatacji przez Zamawiajgcego, a takze kosztow
zwigzanych z jej z opdznieniem w rozpoczeciu biegu terminu gwarancyjnego na poszczegoélne
elementy infrastruktury.

Zdaniem Odwotujgcego, stanowi to naruszenie art. 7 ust. 1 PZP, art. 29 ust. 1 PZP, art. 29 ust.
2 PZP, art. 31 ust. 2 PZP, art. 5, 353 oraz 471 i 473 par. 1 kodeksu cywilnego.

Warunki umowy uksztattowano w sposéb sprzeczny z wiasciwoscig wzajemnego stosunku
zobowigzaniowego, powodujac razgcg nierownowage stron cywilnoprawnego oraz naruszajgc
zasady prowadzenia postepowania o udzielenie zamowienia publicznego w sposéb

zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurenciji.

W dalszej czesci odwotania Odwotujgcy podnidst nastepujaca argumentacije:

Zaniechano opisania przedmiotu zaméwienia w spos6b jednoznaczny oraz wyczerpujacy, za
pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajgc wszystkie
wymagania i okolicznosci moggce mie¢ wptyw na sporzgdzenie oferty - skoro zobowigzano
Wykonawce do podejmowania czynnosci, ktérych tresci ani rozmiaru nie sposéb przewidziec,
a ktére beda wynika¢ dopiero z nastepstw eksploatacji zbudowanej infrastruktury kolejowej,
m.in. z jej uszkodzen, a takze z op6znienia w rozpoczeciu biegu terminu gwarancyjnego na
poszczegodlne elementy infrastruktury. W ten sposéb naruszono zasady uczciwej konkurenciji

oraz réwnego traktowania przedsiebiorcéw.



Przedmiot zamowienia nie moze by¢ okreslony w sposob niejasny, nieprecyzyjny,
hipotetyczny, czy taki, kidéry wprowadzitby w btgd wykonawce. Obowigzek rzetelnego i
precyzyjnego opisania przedmiotu zamowienia m.in. w zakresie dokumentacji opisujacej
przedmiot zaméwienia, spoczywa wytgcznie na Zamawiajgcym. Opis i postanowienia umowy
nie moga przerzuca¢ na Wykonawce wytgcznie ryzyka zwigzanego z obowigzkami
Zamawiajgcego, czy tez wadliwym czy nieprecyzyjnym opisem zamowienia oraz zwigzanych
z dokumentacjg przekazywang przez Zamawiajgcego.

SIWZ nie spetnia tych postulatéw.

Postanowienia SIWZ powinny by¢ takze zgodne z wiasciwoscig (naturg) stosunku
cywilnoprawnego oraz z zasadami wspétzycia spotecznego, a takze nie mogg przekraczac
granic swobody uméw. A tymczasem pierwszorzedng cechg stosunkéw cywilnoprawnych,
wpisang w ich nature, jest rownowaga stron, wyrazajaca sie w postulacie uksztattowania tresci
umowy, stanowigcej zrodto stosunku zobowigzaniowego, w sposdb rownomiernie
rozktadajgcy na strony ekwiwalentne uprawnienia i obowigzki. | postanowienia SIWZ nie moga
sie temu sprzeciwiac.

Niezaleznie od tego, czy Zamawiajgcy jest przedsiebiorcg w rozumieniu stosownych
przepiséw, warto przyjrze¢ sie kwestionowanym postanowieniom przez pryzmat chociazby art.
9 ust. 1 ust. 2 pkt 9 ustawy o ochronie konkurenci i konsumentéw zakazujacego ,narzucanie
ucigzliwych warunkéw umdw Celem tej ustawy jest przeciez, jak stanowi art. 1,
Jpodejmowania] w interesie publicznym ochronka] interesow przedsiebiorcow i konsumentow.
A tymczasem, kwestionowane postanowienie PFU wiasnie narzuca Wykonawcy ucigzliwe
warunkKi, z jednoznaczng korzyscig dla Zamawiajgcego.

Artykut 7 ust 1 PZP stanowi, ze Zamawiajacy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o
udzielenie zaméwienia w sposdb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne
traktowanie wykonawcéw. Zasada uczciwej konkurencji ma zapobiega¢ stawianiu
nadmiernych i nieuzasadnionych wymogow, ktore utrudniatyby dostep do zamdwienia i tym
samym ograniczaty albo eliminowaty konkurencyjnos¢ postepowania.

Swobode uméw ograniczajg m.in. zasady wspétzycia spotecznego oraz bezwzglednie
obowigzujgce przepisy (art. 353" KC). | tak, w dziedzinie stosunkéw zobowigzaniowych, z
ktérych znaczna czes$¢ stuzy wymianie débr i ustug, podstawowe znaczenie ma wymog
zapewnienia tzw. stusznosci (sprawiedliwosci) kontraktowej, rozumianej jako réGwnomierny
rozktad uprawnien i obowigzkéw w stosunku prawnym, czy tez korzysci i ciezaréw oraz szans
i ryzyk zwigzanych z powstaniem i realizacjg tego stosunku. Przede wszystkim, cho¢ nie
wytgcznie, ocenie z punku widzenia stusznosci kontrakiowej podlega stosunek wartosci
Swiadczen w umowach wzajemnych czy tez, szerzej, dwustronnie zobowigzujgcych. Badajgc
umowe pod wzgledem stusznosci kontraktowej, trzeba pamieta¢ o podstawowym zatozeniu
prawa cywilnego, wedtug kidérego umowy stuzg realizacji woli stron je zawierajgcych. O
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naruszeniu zasad wspotzycia spotecznego w postaci wymogu sprawiedliwosci umowy mozna
wiec méwi¢ wtedy, gdy zawarta przez strone umowa nie jest wyrazem jej w petni swobodne i
rozwaznie podjetej decyzji, gdyz na tres¢ umowy wptynat brak koniecznej wiedzy czy presja
ekonomiczna (np. wynikajgca z faktu korzystania przez kontrahenta z pozycji dominujacej), a
przyczyng tego nie jest niedbalstwo samego pokrzywdzonego. Dalsza przestanka uznania
umowy za wykraczajgcg poza granice kompetencji stron wynika z istoty zasad wspétzycia
spotecznego jako ocen i norm moralnych, a polega réwniez na uwzglednieniu postawy drugiej
strony umowy. Negatywna ocena umowy ze wzgledu na kryteria moralne uzasadniona jest
tylko w tych przypadkach, gdy kontrahentowi osoby pokrzywdzonej mozna postawi¢ zarzut
zlego postepowania, polegajgcego na wykorzystaniu (Swiadomym lub spowodowanym
niedbalstwem) swojej przewagi. A skoro Zamawiajacy jest strong silniejszg niz Odwotujgcy
oraz jest organem administracji terenowej, to tylko tym bardziej zasady wspotzycia i cel
ustawowy oraz zaufanie do Panstwa i jego organdéw winny by¢ brane pod uwage.

W ocenie Odwotujgcego, Zamawiajacy przerzucit na Wykonawce cate ryzyko kosztow
realizacji prac, ktére majg skonkretyzowa¢ sie dopiero po rozpoczeciu eksploatacji
zbudowanej infrastruktury, a takze uzaleznionych od ewentualnego opéznienia w rozpoczeciu
biegu terminu gwarancyjnego na poszczegdlne elementy infrastruktury. Taka konstrukcja

stanowi naduzycie prawa, nie ma uzasadnienia oraz nie powinna zosta¢ zaaprobowana.

Izba ustalita, ze odwotanie nie zawiera brakéw formalnych uniemozliwiajgcych jego

rozpoznanie.

Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o0 udzielenie
zamowienia publicznego, jak rowniez biorgc pod uwage oswiadczenia, stanowiska i
dowody Stron ztozone w trakcie rozprawy, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Izba stwierdzita, ze Odwotujacy legitymuje sie uprawnieniem do wniesienia odwotania,
zgodnie z art. 179 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Izba za nieuzasadniony uznata zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 7 ust. 1, art. 29
ust.1, art. 29 ust. 2 oraz art. 31 ust. 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych poprzez dokonanie
nieprawidtowego okreslenia tresci SIWZ, w szczegolnosci subklauzuli 10.1. Tom Il Warunki
Umowy w zw. z subklauzulg 1.1.6.26 oraz subklauzulg 2.7.



Zdaniem Odwotujacego, tres¢ SIWZ nie pozwala na jednoznaczne okreslenie terminu ani
nawet zakreslenie ram czasowych dla skutecznego Odbioru koncowego, a takze nie pozwala
na precyzyjne okreslenie kompetencji Komisji Odbiorowe;j.

W ocenie Izby, Odwotujgcy nie wykazat podnoszonych okolicznosci. Wbrew twierdzeniu
Odwotujgcego, Zamawiajgcy wskazat poszczegdlne etapy i okreslit, w jaki sposéb bedzie
nastepowat odbior.

Zgodnie z definicja, zawartg w pkt. 1.1.6.26 WU, ,Odbiér koncowy” to odbiér polegajacy na
ocenie rzeczywistego wykonania czesci lub catosci Rob6t w odniesieniu do ilosci oraz jakosci.
Odbiér koncowy zatem odnosi sie do sprawdzenia zrealizowanych prac zgodnie z
wymaganiami SIWZ, przy czym w ramach czynnosci odbiorowych, sprawdzana ma by¢
zarowno ilos¢ (a wigc kompletnos¢ wykonanych robo6t), jak i jakosé. Przy tak okreslonej definicji
Odbioru koncowego, termin ten nie musi by¢ ustalony z goéry. Przewidziana zostata zatem
forma elastyczna okreslenia terminu, w ktérym Odbiér koncowy powinien zostac
przeprowadzony w zaleznosci od tego, kiedy Wykonawca zgtosi prace do odbioru (cato$¢ prac,
czy jedynie odcinek) i wtedy nastgpi¢ ma ocena pod katem wykonania catosci prac. Tym

samym, zdaniem lIzby, okreslone tak warunki sg rozwigzaniem korzystnym dla wykonawcoéw.

Zgodnie z trescig SIWZ, termin realizacji zamdwienia wynosi 18 miesiecy. W tym czasie
przewidziany jest jeden miesigc na wczesniejsze przekazanie dokumentacji. Zamawiajgcy
wyjasnit, ze mozliwe jest dokonywanie Odbiorow czesciowych, aby zminimalizowaé czas
Odbioru koncowego. Odbiory czesciowe odbywajg sie w sposdb analogiczny, jak Odbior
koncowy.

Tre$é subklauzuli 10.1. WU okresla procedure, prowadzacg do wystawienia Swiadectwa
Przejecia dla Robét. Zgodnie z trescia tej subklauzuli:

.Roboty beda przejete przez Zamawiajgcego, kiedy:

a) Roboty zostang ukonczone zgodnie z Kontraktem co zostanie potwierdzone protokotem
Odbioru koncowego, z wyjatkiem tego, co zostato dozwolone w podpunkcie (i) ponizej, oraz
b) Swiadectwo Przejecia dla Robét zostanie wystawione lub bedzie sie uwazato, ze zostato
wystawione zgodnie z niniejszg Subklauzulg.

Wykonawca wystgpi o0 Swiadectwo Przejecia za pomocg powiadomienia Inzyniera w terminie
14 dni po dokonaniu (skutecznego — zgodnie ze zmiang dokonang w dniu 23 czerwca 2016 r.)
Odbioru koncowego. W przypadku koniecznosci uzyskania pozwolenia na uzytkowanie,
powyzszy termin zaczyna biec z chwilg uzyskania tego pozwolenia. Jezeli Roboty podzielone



sg na Odcinki, to Wykonawca bedzie mogt wystgpié o Swiadectwo Przejecia dla kazdego
Odcinka.

Inzynier, w ciggu 28 dni po otrzymaniu wniosku Wykonawcy:

(i) wystawi Wykonawcy Swiadectwo Przejecia, podajgc date, z kitérg Roboty lub Odcinek
zostaty ukonczone zgodnie z Kontraktem, pomijajac wszelkg drobng zalegtg prace i wady, nie
majgce w istocie wptywu na uzycie Robét lub Odcinka do przeznaczonego im celu (uzycie do
czasu ukonczenia tej pracy i usuniecia tych wad lub podczas dokonywania tych czynnosci);
lub (ii) odrzuci wniosek, podajgc powody i wyszczegdlniajgc prace wymagang do zrobienia
przez Wykonawce, aby umozliwi¢ wystawienie Swiadectwa Przejecia. Wtedy Wykonawca
ukonczy te prace przed wystawieniem ponownego powiadomienia wedtug niniejszej
Subklauzuli.”

Powyzej przytoczone postanowienia WU potwierdzajg, ze procedura odbioru zostata przez
Zamawiajgcego okreslona, wskazane zostaly takze terminy dokonania poszczeg6inych
czynnosci, skladajgcych sie na procedure odbioru. Jednoczesnie okreslona przez
Zamawiajgcego procedura przewiduje elastyczne podejscie do kwestii odbioréw, umozliwiajgc
Wykonawcy zgtaszanie do odbioru poszczegolnych czesci wykonanych robét.

W Swietle powyzszego, nie mozna uznac, ze formutujac postanowienia SIWZ Zamawiajacy
naruszyt przepisy prawa.

W ocenie Izby réwniez za niezasadne nalezy uzna¢ zarzuty Odwotujacego odnosnie
sprzedtuzajacych sie procedur odbiorowych" i niemoznosci oszacowania terminéw realizaciji
umowy. Istotne jest tu brzmienie postanowienia: ,Jezeli Inzynier ani nie wystawi Swiadectwa
Przejecia, ani nie odrzuci wniosku Wykonawcy w ciggu tego okresu 28 dni i jezeli Roboty lub
Odcinek (w zaleznosci od przypadku) sg w istocie zgodne z Kontraktem, to bedzie sie uwazato,
ze Swiadectwo Przejecia zostato wystawione w ostatnim dniu tego okresu.” Oznacza to, ze
ewentualne opdznienie lub zwtoka Zamawiajgcego w wystawieniu Swiadectwa Przejecia nie
ma wplywu na termin, w jakim Swiadectwo to zostanie wystawione, gdyz umowa zaktada
automatyzm wystawienia tego Swiadectwa z uptywem okreslonego w umowie terminu — pod
warunkiem nieodrzucenia wniosku Wykonawcy i zgodnosci Rob6t lub Odcinka z Kontraktem.
Powyzsze oznacza takze, ze zostat wyraznie okreslony koniec procedury odbioru, nawet w

sytuacji braku dziatania Zamawiajgcego.

W ocenie Izby, twierdzenia Odwotujgcego, ze opis i postanowienia umowy nie moga
przerzuca¢ na Wykonawce wytgcznie ryzyka zwigzanego z wadliwym, czy nieprecyzyjnym
opisem zamowienia oraz zwigzanych z dokumentacjg przekazywang przez Zamawiajgcego

jest ogdlne i nie odnosi sie do zadnych konkretnych okolicznosci.



W Swietle powyzszego, stawiany zarzut jest nieuzasadniony.

Izba za bezzasadny uznata takze zarzut dotyczgcy nieprawidtowego okreslenia tresci SIWZ,
w szczegolnosci subklauzuli 10.2 Tom || Warunki Umowy.

Stosownie do postanowien klauzuli 10.2. FIDIC: ,Zamawiajgcy nie bedzie uzytkowat zadnej
czesci Rob6t (inaczej niz jako uzytkowanie tymczasowe, ktére jest albo uwzglednione w
kontrakcie, albo uzgodnione przez obie Strony), jezeli i dopoki Inzynier nie wystawi
Swiadectwa Przejecia dla tej czeéci.” Zatem postanowienia ogéinych warunkéw kontraktowych
FIDIC réwniez dopuszczajg mozliwos¢ okreslenia w kontrakcie zasad uzytkowania
tymczasowego, jak réwniez zasad ponoszenia ryzyka stron z nim zwigzanych.

Zamawiajgcy okreslit, co rozumie przez uzytkowanie tymczasowe. Stosownie do postanowien
subklauzuli 10.2 WU: ,Do czasu wystawienia Swiadectwa Przejecia za wykonanie Odcinka lub
catosci Robot, uzytkowanie przez Zamawiajgcego jakiejkolwiek czesci Robédt bedzie
rozumiane jako uzytkowanie tymczasowe.” Odwotujgcy nie kwestionowat definicji uzytkowania
tymczasowego okreslonej przez Zamawiajgcego. W tym zakresie nie podnosit zadnych
okolicznosci faktycznych. Izba nie dokonywata zatem badania ww. definicji. Stosownie bowiem
do art. 192 ust. 7 ustawy Prawo zaméwien publicznych, Izba nie moze orzekac co do zarzutdw,
ktore nie byty zawarte w odwotaniu.

Odwotujgcy wnosit w tresci odwotania o usuniecie subklauzuli 10.2 Tom Il Warunki Umowy i
zastgpienie jej oryginalnym brzmieniem zgodnie z Warunkami Ogélnymi Kontraktu FIDIC.
Nalezy ponownie podkresli¢, ze klauzula 10.2. warunkéw kontraktowych FIDIC nie zawiera
postanowien korzystniejszych dla wykonawcy. Wrecz dopuszcza uzytkowanie tymczasowe,
ktére przewiduje rowniez subklauzula 10.2 Warunkéw Umowy w SIWZ. Trudno wiec uznag,
ze zapis subklauzuli 10.2 narusza powotane przez Odwotujgcego przepisy prawa w sytuaciji,
gdy postanowienie w tresci SIWZ (Warunki Umowy) zawiera rozwigzanie, ktére dopuszcza
klauzula FIDIC, na kt6rg powotuje sie Odwotujgcy.

Nadto, w ocenie Izby odwotanie zawiera ogdIne twierdzenia. Odwotujacy nie wskazat zadnych
konkretnych i mozliwych do wystgpienia w czasie uzytkowania tymczasowego ryzyk. Zakres
ryzyk, zwigzanych z uzytkowaniem tymczasowym, na jakie wskazat Odwotujacy, to czas i
koszty. Jednakze Odwotujgcy nie przedstawit zadnych dowodéw na okoliczno$¢ wykazania, z
czym moze by¢ zwigzane wystgpienie takich kosztéw. Zamawiajgcy wskazywat, ze w
przypadku wystagpienia nieprawidtowosci lub uszkodzenia torow, powotywane bedg komisje,

ktore zbadajg okolicznosci z tym zwigzane.
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Nalezy takze wskazac, ze postanowienie klauzuli 10.2 jest prawnie dopuszczalne na gruncie
przepisu art. 353 (1) KC; istnieje mozliwos¢ dokonania wyceny ryzyka zwigzanego z

ponoszeniem ww. kosztéw w cenie ofertowej.

Za nieuzasadniony Izba uznata zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego zasad wspotzycia
spotecznego i spoteczno-gospodarczego przeznaczenia prawa (art. 5 Kodeksu cywilnego).
Podnoszac ten zarzut, Odwotujgcy nie sformutowat zasady wspdtzycia spotecznego, jaka jego
zdaniem miata zosta¢ naruszona przez Zamawiajgcego, ani tez nie okreslit spoteczno-
gospodarczego przeznaczenia prawa, z ktorym mialyby by¢ sprzeczne dziatania
Zamawiajgcego. Tym samym Odwotujgcy nie wykazat, aby doszio do naruszenia przez
Zamawiajgcego art. 5 Kodeksu cywilnego. Samo przywotanie ww. artykutu nie moze zosta¢
uznane za skuteczne postawienie zarzutu.

Odwotujgcy podniést takze zarzut naruszenia art. 353", art. 471 i art. 473 § 1 Kodeksu
cywilnego. W ocenie lzby takze ten zarzut nie jest uzasadniony. Brak jest podstaw do
przyjecia, ze kwestionowane przez Odwotujgcego zapisy WU nie mieszczg sie w zasadzie
swobody umow, skoro zapisy analogiczne do kwestionowanych przez Odwotujgcego zawiera
powotywana przez Odwotujgcego klauzula 10.2 ogdélnych warunkéw kontraktowych FIDIC.
Odwotujgcy nie sprecyzowat doktadnie, w jaki sposdb naruszony miatby zostac art. 473 §3 kc.
Rozszerzenie zasad odpowiedzialno$ci wykonawcy nie moze zosta¢ uznane za
niedopuszczalne, skoro mozliwos¢ takiego rozszerzenia wprost przewiduje art. 473 § 3
Kodeksu cywilnego.

W ocenie Izby nie jest takze zasadny wniosek Odwotujgcego - 0 uniewaznienie postepowania
z uwagi na okoliczno$¢, ze umowa zawarta w wyniku rozstrzygniecia bedzie niewazna z mocy
prawa. Odwotujgcy nie przedstawit zadnej okolicznosci, ktéra miataby doprowadzi¢ do
niewaznosci umowy. Ponownie podkresli¢ nalezy, ze postanowienie SIWZ (Warunki Umowy)
zawiera rozwigzanie, ktére dopuszczajg ogdlne warunki kontraktowe FIDIC, na ktore
powotywat sie Odwotujgcy.

W Swietle powyzszego, zarzut Odwotujgcego nalezy uznac za nieuzasadniony. Zamawiajacy
nie naruszyt wskazanych w tresci odwotania przepisow: art. 7 ust. 1, art. 29 ust. 1, art. 29 ust.
2, 31 ust. 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych oraz art. 5 KC, art. 353", art. 471 i art. 473 §
1 Kodeksu cywilnego.

Majac powyzsze na uwadze, orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy
Prawo zamowien publicznych, stosownie do wyniku postepowania. Na podstawie § 5
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci oraz
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu

11



odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r., Nr 41, poz. 238) do kosztéw
postepowania odwotawczego Izba zaliczyta w catosci uiszczony wpis, zgodnie z § 3 pkt 1

rozporzgdzenia.

Przewodniczacy:

Czionkowie:
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