Sygn. akt KIO 2416/19

WYROK

z dnia 13 grudnia 2019 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Ewa Kisiel

Protokolant: Klaudia Ceyrowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 10 grudnia 2019 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 29 listopada 2019 r. przez wykonawce Skanska S.A. z siedzibg w

Warszawie przy Alei Solidarnosci 173 postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego: 1. Gmina

Dabrowa Gdrnicza z siedzibg w Dabrowie Gdrniczej przy ul. Granicznej 21, 2. PKP Polskie Linie Kolejowe

S.A. z siedzibg w Warszawie przy ul. Targowej 74 reprezentowanego przez Gmine Dabrowa Gérnicza z

siedzibg w Dgbrowie Gorniczej przy ul. Granicznej 21

orzeka:

1. Umarza postepowanie odwolawcze w zakresie zarzutow odwolania wykonawcy Skanska S.A. z

siedzibga w Warszawie przy Alei Solidarnosci 173, dotyczacych tresci specyfikacji istotnych

warunkow zamowienia, tj.:

zarzutu I odwolania (str. 6-12 odwolania), tj. pkt 8.2.3.2 oraz 24.2.3. ppkt 1 i ppkt 2
specyfikacji z wylaczeniem zarzutu dotyczacego pkt 8.2.3.1 specyfikacji;

zarzutu 11l odwolania (str. 17-26 odwolania) w zakresie pkt 1, 3, 4,5, 6, 7, 9i 10 w
dotyczacych opisu przedmiotu zamowienia (z wylaczeniem pkt 2 i 8);

zarzutu V odwolania (str. 29-30 odwolania) w zakresie dotyczacym uzupelnienia tresci
SIWZ o informacje o badaniach geotechnicznych;

zarzutu VII odwolania (str. 34-36 odwolania), tj. opisu przedmiotu zamoéwienia w

odniesieniu do robot porzadkowych w zakresie estetyzaciji.

Uwzglednia odwolanie wykonawcy Skanska S.A. z siedziba w Warszawie przy Alei
Solidarnosci 173 i nakazuje Zamawiajacemu modyfikacje specyfikacji istotnych warunkow
zamdwienia:

a) w § 13 ,,Kary umowne” projektu umowy, stanowigcym zalacznik nr 8 do SIWZ w

nastepujacym sposob:



— W ust. 1.1. przez obnizenie kary umownej do wysokosci nie wyzszej niz 0,02 %
wynagrodzenia brutto ustalonego w § 8 ust. 1 umowy, za kazdy dzien op6znienia,

—  wust. 2.3. przez obniZenie kary umownej do wysokosci nie wyzszej niz 10 000 z1 za
kazdy dzien opdZnienia,

—  wykreslenie w calo$ci ust. 1.2., 2.1., 2.2, 2.4., 2.5. z § 13 projektu umowy;

b) w § 11,,0dbiér” projektu umowy, stanowiacym zalacznik nr 8 do SIWZ, przez
uksztaltowanie ust. 10.1 w ten sposéb, iz Zamawiajacy moze odmoéwi¢ odbioru w
sytuacji, gdy w toku czynnosci odbiorowych stwierdzi istotne wady/usterki przedmiotu
Umowy, z jednoczesnym zdefiniowaniem przez Zamawiajacego pojecia istotnoSci
wady/usterki;

c) w§8,Wynagrodzenie” projektu umowy, stanowiacym zalgcznik nr 8 do SIWZ w ust.
1. i 1.1. wykreslenie stwierdzenia odnoszacego si¢ do ograniczenia kwotowego
wynagrodzenia przyslugujacego wykonawcy (,,nie przekroczy kwoty”) oraz w ust. 7
wykreslenie postanowienia ,,przy czym warto$¢ kosztorysow powykonawczych nie
moze przewyzsza¢ zadeklarowanej w ofercie ceny”;

d) w§ 12 ,Zmiany do umowy” projektu umowy, stanowiacym zalacznik nr 8 do SIWZ
wprowadzenie treSci uprawniajacych do zmiany postanowien umownych w zakresie
mozliwos$ci uzyskania przez wykonawce dodatkowego wynagrodzenia z tytulu
realizacji rob6t zwigzanych z wystapieniem przy wykonywaniu przedmiotu Umowy

niemozliwych do przewidzenia wcze$niej okolicznoSci.

3. W pozostalym zakresie oddala odwolanie.
4. Kosztami postepowania obcigza Zamawiajacego: 1. Gmina Dgbrowa Gornicza z siedziba w
Dabrowie Gorniczej przy ul. Granicznej 21, 2. PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. z siedziba
w Warszawie przy ul. Targowej 74 i zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego
kwote 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy zitotych zero groszy) uiszczong przez
wykonawce Skanska S.A. z siedzibg w Warszawie przy Alei Solidarnosci 173 tytutem wpisow
od odwotania. Zasgdza zwrot od Zamawiajacego: 1. Gmina Dabrowa Gérnicza z siedziba w
Dabrowie Gorniczej przy ul. Granicznej 21, 2. PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. z siedziba
w Warszawie przy ul. Targowej 74 na rzecz Odwolujacego kwoty 20 000 zt 00 gr (stownie:
dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) stanowiacej koszty z tytutu wpisu od odwotania.
Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien publicznych (t. j. Dz.
U.z 2018 r., poz. 1986 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje

skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Katowicach.

Przewodniczacy: = e
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UZASADNIENIE

Zamawiajgcego - Gmina Dabrowa Gornicza z siedzibg w Dgbrowie Gorniczej przy
ul. Granicznej 21 oraz PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. z siedzibg w Warszawie przy
ul. Targowej 74, reprezentowany przez Gmine Dgbrowa Goérnicza, prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamdwienia na podstawie przepisow ustawy z 29
stycznia 2004 r. Prawo zaméwienh publicznych (1. j. Dz. U. z 2018 r., poz. 1986 ze zm.), zwanej
dalej ,ustawg” lub ,Pzp” na: ,Budowe centrum przesiadkowego w rejonie dworca PKP Centrum
wraz z budowg obstugujgcego uktadu komunikacyjnego w ramach zadania inwestycyjnego
.,Promowanie zielonej mobilnosci na terenie gminy Dgbrowa Gérnicza" Etap | i Etap Il oraz
przebudowg infrastruktury kolejowej i drogowej w obszarze stacji Dgbrowa Goérnicza, w tym
likwidacji przejazdu kolejowo-drogowego kat. A w km 299,522 linii kolejowej nr 1 w ciggu
ul. Konopnickiej, budowie wiaduktu kolejowego/tunelu drogowego na wysokosci ul. Kosciuszki
i ul. Limanowskiego oraz budowe przejscia podziemnego pod torami tgczgcego perony z
budynkiem dworca i Centrum Przesiadkowym, w ramach projektu pn.: ,Poprawa

bezpieczenstwa na skrzyzowaniach Unii kolejowych z drogami - etap Il1".

Warto§¢ zamowienia przekracza kwoty, okreslone w przepisach wydanych na

podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

Ogtoszenie 0 zamowieniu zostato opublikowane w dniu 19 listopada 2019 r. w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej pod numerem 2019/S 223-545990. W tym samym dniu na stronie
internetowej Zamawiajgcego zamieszczona zostata specyfikacja istotnych warunkow

zamowienia (dalej: ,SIWZ” lub ,specyfikacja”).

W dniu 29 listopada 2019 r. wykonawca Skanska S.A. z siedzibg w Warszawie przy Alei
Solidarnosci 173 (dalej: ,Skanska” lub ,Odwotujgcy”) wniost do Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej odwotanie wobec tresci specyfikacii.

Odwotujgcy zarzucat Zamawiajgcemu naruszenie nastepujacych przepisow:

1. art. 22 ust. 1a oraz art. 22d ust. 1 w zw. z 2. art. 7 ust. 1 ustawy przez sformutowanie
nadmiernych i nieproporcjonalnych warunkow udziatu w postepowaniu w odniesieniu do
zdolnosci zawodowych, w tym wiedzy i doswiadczenia oraz wymogdéw dotyczgcych
personelu wykonawcy, co wyklucza mozliwos¢ ubiegania sie o udzielenie zamdwienia

wykonawcow obiektywnie zdolnych i przygotowanych do jego realizacji, co narusza
3



zasady uczciwej konkurencji oraz sprzeciwia sie zasadzie proporcjonalnosci i
uniemozliwia ubieganie sie o udzielenie zamowienia wykonawcom obiektywnie zdolnym
i przygotowanym do jego realizacji;

art. 36 ust. 1 pkt 16 Pzp w zw. z art. 471, 472, 483 § 1 oraz art. 5 i art. 353* kodeksu
cywilnego (dalej: ,k.c.”) w zw. z art. 139 ust. 1 Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp poprzez
uksztattowanie w Zatgczniku nr 8 do SIWZ ,Projekt umowy” kar umownych za
niedotrzymanie terminu wykonania zamdwienia oraz termindw na usuniecie wad
przedmiotu umowy ujawnionych podczas odbioru lub w okresie obowigzywania
gwarancji i rekojmi jako kar za opdznienie, czyli niezaleznie od tego, czy wykonawca
bedzie ponosit wine za niedotrzymanie przedmiotowych terminéw oraz w razaco
wygorowanych, nierynkowych wysokosciach;

art. 36 ust. 1 pkt 16 Pzp w zw. z art. 5 i art. 353! k.c. oraz art. 647 k.c. w zw. z art. 139
ust. 1 Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp poprzez zamieszczenie w Zatgczniku nr 8 do SIWZ
~Projekt umowy” wymogu usuniecia wszelkich wad, bez wzgledu na to czy bedg mie¢
one charakter istotny czy tez nieistotny, przed odbiorem koncowym w sytuacji, gdy
wykonanie robo6t budowlanych z drobnymi usterkami lub wadami nieistotnymi nie
stanowi o niewykonaniu zobowigzania umownego wykonawcy i jednoczesnie w Swietle
przepiséw kodeksu cywilnego;

art. 7 ust. 1, art. 29 ust. 1i 2 oraz art. 31 ust. 1, 2 i 3 ustawy w zw. z rozporzgdzeniem
Ministra Infrastruktury z dnia 2 wrzesnia 2004 r. w sprawie szczegdtowego zakresu i
formy dokumentacji projektowej, specyfikacji technicznych wykonania i odbioru robot
budowlanych oraz programu funkcjonalno-uzytkowego (dalej: ,Rozporzadzenie"),
poprzez dokonanie opisu przedmiotu zamowienia w sposéb naruszajgcy zasade
réwnego traktowania wykonawcow i uczciwej konkurencji, a takze w sposob
nieuwzgledniajgcy wszystkich wymagan i okoliczno$ci moggcych mie¢ wptyw na
sporzgdzenie oferty oraz w sposob niejednoznaczny i niewyczerpujgcy w zakresie w
jakim Zamawiajgcy:

zaniechat zamieszczenia w Programie Funkcjonalno-Uzytkowym (dalej: ,PFU”)
stosownych dokumentéw, danych i informacji niezbednych do okreslenia zakresu
planowanych prac i robot obejmujgcych roboty w branzy kolejowej m.in usunigcia kolizji
z sieciami zewnetrznymi, w zakresie podtorza i bedacych wynikiem warunkow
gruntowo-wodnych oraz wykonania wszelkich niezbednych robdt porzgdkowych w
ramach estetyzaciji linii i zagospodarowania terenu, a zatem skalkulowania wyceny oferty
w zakresie wskazanych robdt i przygotowanie poréwnywalnych ofert przez

wykonawcow,



zaniechat udostepnienia kompletnej dokumentacji projektowej oraz STWIOR poprzez
brak dotgczenia szeregu dokumentow;

art. 7w zw. z art. 14 ustawy w zw. z art. 5 k.c. w zw. z art 58 § 1 k.c. i art. 353* k.c.
poprzez dokonywanie opisu przedmiotu zaméwienia w sposob niejednoznaczny i
niewyczerpujgcy, za pomocg okreslen nieprecyzyjnych i ogdélnych, tj. w sposob nie
uwzgledniajgcy wszystkich wymagan i okolicznosci mogacych mie¢ wptyw na
sporzadzenie oferty oraz w sposob, ktéry utrudnia uczciwg konkurencje oraz stanowi
naruszenie zasad wspotzycia spotecznego, w szczegolnosci poprzez zaniechanie
umieszczenia w PFU informacji koniecznych w zakresie planowanych prac i robét
obejmujgcych branze kolejowg m.in. usuniecia kolizji z sieciami zewnetrznymi
wykonania wszelkich niezbednych robét porzgdkowych w ramach estetyzacji linii i
zagospodarowania terenu, rob6t w zakresie podtorza i bedgcych wynikiem warunkow
gruntowo-wodnych oraz przeniesienie catosci ryzyka zwigzanego z nieoszacowaniem
niniejszego zakresu na wykonawce, co narusza zasade swobody umoéw wyrazong w art.
353t k.c.

Odwotujgcy podnosit, ze w konsekwencji Zamawiajgcy pozbawia wykonawcow
mozliwosci dokonania rzetelnej wyceny oferty, ktéra powinna by¢ dokonywana w oparciu
0 jednoznaczne i jednolicie interpretowane przez wszystkich wykonawcéw kryteria.
Prowadzi to z kolei do niemozliwosci przyjecia przez wszystkich wykonawcow tych
samych zatozen przy budowie swoich ofert, a tym samym obliczenia ich ceny, ktéra
stanowi kryterium wyboru ofert w niniejszym postepowaniu tj. 60%. Dodatkowo w
umowie Zamawiajgcy nie zawart postanowien umownych umozliwiajgcych zmiane
wynagrodzenia w przypadku wystgpienia odmiennych warunkow od tych, ktére wskazat
w SIWZ czy ktére wynikajg z udostepniony wykonawcom dokumentach. Zdaniem
Odwotujgcego czynnosci Zamawiajgcego, nalezy zakwalifikowaé jako sprzeczne z
bezwzglednie obowigzujgcymi przepisami prawa, sg w zatem w konsekwencji niewazne
z mocy art. 58 § 1 k.c.

art. 144 ust. 1 ustawy w zw. z art. 36 ust. 1 pkt 16 ustawy oraz art. 14 ust. 1 ustawy w
zw. z art. 139 ust. 1 ustawy w zw. z art. 647 i 651 k.c. zw. z art. 353! k.c. poprzez
przeniesienie petni ryzyka realizacji przedmiotu zamdwienia na wykonawce, ktére
powinno skutkowac po stronie Zamawiajgcego obowigzkiem wykreowania w projekcie
umowy okolicznosci uprawniajgcych wykonawce do istotnej zmiany tresci umowy w
stosunku do tresci oferty wykonawcy w zakresie ceny i terminu realizacji przedmiotu

umowy, a czego Zamawiajgcy nie uczynit.



W zwigzku z powyzszymi zarzutami Odwotujgcy wnosit o uwzglednienie odwotania oraz
nakazanie Zamawiajgcemu dokonania jednoznacznego i wyczerpujgcego Opisu Przedmiotu

Zamowienia (dalej: ,OPZ”) poprzez zmiane postanowien SIWZ i PFU przez:

— zmiane tresci SIWZ w pkt 8.2.3.1, 8.2.3.2, 24.2.3.1, 24.2.3.2 w zakresie warunku udziatu
w postepowaniu odnoszgcego sie do zdobnosci technicznych i zawodowych i

— uzupetnienie OPZ o brakujgce czesci (dokumenty),

— zmiang i/lub uzupetnienie tresci projektu umowy (Zatgcznika nr 8 do SIWZ),

— zdefiniowanie przez Zamawiajgcego pojecia estetyzacji linii kolejowej oraz
oczekiwanego efektu, parametrow wykonanych roboét, okreslenie zakresu terenowego
na obszarze ktérego nalezy wykonaé roboty zawierajgce sie w pojeciu estetyzaciji,
okreslenie zamknietego katalogu robét i ich ilosci jakie wykonawcy majg skalkulowaé w
ofercie,

— przediuzenia terminu sktadania ofert o niezbedny dodatkowy czas na wprowadzenie

zmian w ofertach wykonawcéw.

W uzasadnieniu odwotania wykonawca Skanska podnosit m. in., ze

1. Zdolnos¢ techniczna i zawodowa

Odwotujgcy wskazywalt, ze pkt 8.2 SIWZ stanowi, ze o udzielenie zamdwienia mogg ubiegaé
sie wykonawcy, ktorzy spetniajg warunki udziatu w postepowaniu, o ktérych mowa w art. 11 ust.

1b ustawy dotyczace:
SIWZ pkt 8.2.3 zdolnoSci technicznej i zawodowej:
Za minimalny poziom zdolnosSci uznane zostanie, wykazanie przez wykonawce, ze:

8.2.3.1. nie wczesniej niz w okresie ostatnich pieciu lat przed uptywem terminu sktadania ofert,
a jezeli okres prowadzenia dziatalnoSci jest krotszy - w tym okresie, wykonat w sposob nalezyty,

zgodnie z przepisami prawa budowlanego i prawidfowo ukonczyt:

min. 1 robote budowlang o wartosci min. 50 min zt brutto polegajgcg na budowie Ilub
przebudowie drogi w zwartej zabudowie, oraz obejmujgcg infrastrukture towarzyszgcg w zakres
ktoérej wchodzi m.in. budowa Ilub przebudowa kanalizacji deszczowej wraz z przytgczami z rur
GRP o $rednicy min. 200 mm wraz ze zbiornikiem retencyjnym Dn min. 1600 mm (dtugosci
odcinkéw min. 2,0 km), o wartosci zakresu infrastruktury min. 10 min zt brutto.

Odwotujgcy podnosit, ze postawiony przez Zamawiajgcego warunek jest warunkiem
ztozonym z kilku wymagan jednocze$nie co w konsekwencji razgco ogranicza konkurencje,
poniewaz zawiera w sobie kilka wymagan do spetnienia jednocze$nie. Zdaniem wykonawcy

Skanska forma warunku powoduje, ze wykonawca, ktéry zrealizowat nawet kilka zadan
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polegajgcych na budowie lub przebudowie drog w ramach ktorych wykonat powyzej 2 km
kanalizacji z rur GRP w zwartej zabudowie mimo posiadanych zdolnosci do realizacji przedmiotu
zamdwienia nie moze uczestniczyé w tym postepowaniu. Odwotujgcy twierdzit, Ze gwarancjg
prawidtowego wykonania rob6t polegajgcych na wykonaniu kanalizacji deszczowej z rur GRP
dla Zamawiajgcego powinna by¢ przede wszystkim diugos¢ wykonanego odcinka, w tym
przypadku Zamawiajgcy okreslit jg min. 2 km. To samo dotyczy wykonania zbiornika
retencyjnego Dn min. 1600 mm, bowiem dla potwierdzenia zdolnosci wykonawcy, bez
znaczenia jest, czy wykonawca wykonat go w ramach tego zadania wraz z przebudowg drogi w
zwartej zabudowie czy tez posiada stosowne doswiadczenie w ramach innych realizacji. Jezeli
wykonawca wykonat kilka realizacji, w ramach ktérych wykonat kanalizacje deszczowg z rur
GRP o dt. powyzej 2 km oraz wykonat realizacje kanalizacji deszczowej z rur GRP o di. mniejsze;j
niz 2 km ale w ramach ktorej byty rowniez wykonane wymagane zbiorniki retencyjne, to mozna
Smiato stwierdzic, ze posiada stosowne doswiadczenie, a zatem zdolnosci do wykonania tego
typu robét. Odwotujgcy zaznaczat, ze wykonanie kanalizacji deszczowej z rur GRP nie zawsze
wigze sie z wykonaniem zbiornikdw retencyjnych, co wiecej w wiekszosci realizacji zbiorniki
retencyjne nie wystepuja, dlatego wykazanie sie doswiadczeniem przez wykonawce w ramach
dwoch réznych zadah - jednego na wykonanie budowy lub przebudowy drogi w zwartej
zabudowie oraz obejmujgca infrastrukture towarzyszgca w zakres ktérej wchodzi m.in. budowa
lub przebudowa kanalizacji deszczowej wraz z przytgczami z rur GRP o $rednicy min. 200 mm
i drugiego zadania na wykonanie budowy lub przebudowy kanalizacji deszczowej z rur GRP o
Srednicy min. 200 mm wraz ze zbiornikiem retencyjnym Dn min. 1600 daje Zamawiajgcemu
rekojmie nalezytego wykonania zamowienia przez doswiadczonego wykonawce. Zdaniem
Odwotujgcego uzasadniony jest zatem zarzut naruszenia zasady uczciwej konkurencji i
rébwnego traktowania wykonawcdéw przez uniemozliwienie pewnej grupie wykonawcow
ubiegania sie o przedmiotowe zamdwienie publiczne, w wyniku nieuzasadnionej agregacji w
jednym warunku wielu wymagan, wskazujgc na specyficzne potgczenie kilku elementéw, ktore

muszg wystgpi¢ jednoczesnie w ramach jednej realizaciji.

Kolejno wykonawca Skanska podat, ze w SIWZ w pkt 8.2.3.2. Zamawiajgcy sprecyzowat,
ze wykonawca skieruje do realizacji zamdwienia publicznego osoby, w szczegdlnosci

odpowiedzialne za kierowanie robotami budowlanymi tj.:

Kierownik budowy

Uprawnienia budowlane:

uprawnienia budowlane do kierowania robotami budowlanymi w specjalnosci drogowej bez
ograniczen zgodnie z ustawg Prawo Budowlane (Dz.U.2019.1186 tj. z dnia 2019.06.26) lub

odpowiadajgce im wazne uprawnienia budowlane, ktére zostaly wydane na podstawie
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wcze$niej obowigzujgcych przepisow. Zamawiajgcy, okreSlajgc wymogi dla osoby w zakresie
posiadanych uprawnien budowlanych, dopuszcza odpowiadajgce im uprawnienia budowlane
wydane obywatelom panstw Europejskiego Obszaru Gospodarczego oraz Konfederacji
Szwajcarskiej, z zastrzezeniem art. 12a oraz innych przepisow Prawa Budowlanego oraz
ustawy z dnia 22 grudnia 2015 r. o zasadach uznawania kwalifikacji zawodowych nabytych w

panstwach cztonkowskich Unii Europejskiej (Dz.U. z 2016r. poz. 65).
Doswiadczenie zawodowe:

min. 5 lat do$wiadczenia w petnieniu funkcji kierownika budowy przy budowle lub przebudowie
drég, w tym przy min. 1 robocie polegajgcej na budowie lub przebudowie drogi w zwartej
zabudowie o wartosci min. 50 min zt brutto wraz z budowg ftub przebudowg kanalizacji
deszczowej

uwaga: zwarta zabudowa to zgrupowanie nie mniej niz 10 budynkow, za wyjatkiem budynkow
o funkcji wytgcznie gospodarczej, pomiedzy ktérymi najwieksza odlegto$¢ sgsiadujgcych ze
sobg budynkoéw nie przekracza 100 m.

SIWZ pkt 8.2.3.2.

Kierownik robét mostowych

Uprawnienia budowlane:

uprawnienia budowlane do kierowania robotami budowlanymi w specjalnosci mostowej bez
ograniczenn zgodnie z ustawg Prawo Budowlane (Dz.U.2019.1186 tj. z dnia 2019.06.26) lub
odpowiadajgce im wazne uprawnienia budowlane, ktére zostaly wydane na podstawie
wczesdniej obowigzujgcych przepiséw. Zamawiajgcy, okreSlajgc wymogi dla osoby w zakresie
posiadanych uprawnien budowlanych, dopuszcza odpowiadajgce im uprawnienia budowlane
wydane obywatelom panstw Europejskiego Obszaru Gospodarczego oraz Konfederacji
Szwajcarskiej, z zastrzezeniem art. 12a oraz innych przepisow Prawa Budowlanego oraz
ustawy z dnia 22 grudnia 2015 r. o zasadach uznawania kwalifikacji zawodowych nabytych w

panstwach cztonkowskich Unii Europejskiej (Dz.U. z 2016 r. poz. 65).
Doswiadczenie zawodowe:

min. 5 lat do$wiadczenia zawodowego, w tym min. 5 lat do$wiadczenia w petnieniu funkcji

kierownika budowy lub kierownika robét oraz petnienie ww. funkcji przy:

- min. 1 robocie polegajgcej na budowie lub przebudowie obiektu mostowego (wiadukt lub most)
w ciggu lub nad dwutorowg zelektryfikowang linig kolejowg o wartosci tych prac minimum 10

min zt brutto

SIWZ pkt 24. Kryteria oceny ofert Pkt 24.2.3.



W ramach kryterium do$wiadczenie Kierownika Budowy oraz Kierownika Robét mostowych (D),
0 ktérych mowa w pkt. B.2.3.2 ppkt 1 i ppkt 2 SIWZ ocena bedzie dokonana na podstawie
informacji o do$wiadczeniu 0s6b wyznaczonych do petnienia tych funkcji w Formularzu

ofertowym.

Do potrzeb oceny niezbedne jest podanie w zatgczniku nr 1A do SIWZ minimum informacji o
kazdym zadaniu istotnym z punktu widzenia kryterium, w ktérym wskazana osoba pefnita
funkcje kierownika budowy i kierownika robot tj. nazwa zadania, zakres zadania, poprzedni

Zamawiajgcy, termin realizacji.

24.2.3.1. Za wykazane doswiadczenie w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu
sktadania ofert polegajgce na petnieniu funkcji kierownika budowy przy robocie polegajgcej na
budowie lub przebudowie drogi w zwartej zabudowie o warto$ci min. 50 000 000,00 zt brutto,
wraz z budowg lub przebudowg kanalizacji deszczowej Wykonawca moze otrzymac od 0 - 10

pkt (maksymalnie 10 pkt.)

Aby otrzymac maksymalng liczbe punktow Wykonawca musi wykazac, ze osoba wskazana jako
kierownik budowy petnita te funkcje przy realizacji 2 robot o przedmiocie i w okresie jw.- tj. po 5

pkt. za kazdg robofe.

W ramach tego kryterium premiowane bedzie doswiadczenie Kierownika Budowy ponad

doswiadczenie minimalne wymagane w pkt. B.2.3.2 ppkt 1 SIWZ.

Za brak wykazania doswiadczenia Kierownika Budowy, ponad wymagane minimum,

Wykonawca otrzyma 0 pkt.

24.2.3.2. Za wykazane doswiadczenie w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu
Sktadania ofert polegajgce na petnieniu funkcji kierownika budowy lub kierownika robot przy 1
robocie polegajgcej na budowie lub przebudowie obiektu mostowego (wiadukt tub most) w ciggu
tub nad dwutorowg zelektryfikowang Unig kolejowg o wartosci tych prac minimum 10 000 000,00
zt. brutto Wykonawca moze otrzymac od 0-10 pkt. (maksymalnie 10 pkt.)

Aby otrzymac¢ maksymalng liczbe punktow Wykonawca musi wykazac, Ze osoba wskazana jako
kierownik robot mostowych petnita te funkcje przy realizacji 2 rob6t o przedmiocie i w okresie
Jw.- tj. po 5 pkt. za kazdg robote.
W ramach tego kryterium premiowane bedzie doswiadczenie Kierownika Robot mostowych
ponad doswiadczenie minimalne wymagane w pkt. 8.2.3,2 ppkt 2 SIWZ.
Za brak wykazania dosSwiadczenia Kierownika Rob6t mostowych, ponad wymagane minimum,
Wykonawca otrzyma 0 pkt.

Wymaganie przez Zamawiajgcego posiadania doswiadczenia jest niezbedne do

nalezytej realizacji przedmiotu zamodwienia i takg gwarancje daje spetnienie warunku



dotyczgcego pkt 8.2.3.2 SIWZ. Natomiast ograniczenie doswiadczenia w pkt. 24. w ramach
dodatkowo punktowanego kryterium oceny ofert do okresu 5 lat przed uptywem terminu
sktadania ofert w ocenie Odwotujgcego nie ma zadnego uzasadnienia i stanowi naruszenie
konkurencji, gdyz powoduje eliminacje osob, ktére zdobyly doswiadczenie wskazane w pkt.
24231, SIWZ tylko dlatego, Ze przekroczyty ramy czasowe wyznaczone przez
Zamawiajgcego. Doswiadczenie zdobyte w okresie np. 6 czy 10 lat przed terminem sktadania
ofert, w Zzaden sposéb nie jest gorsze, od tego zdobytego w okresie ostatnich 5 lat, daje takg
samg gwarancje nalezytego wykonania przedmiotu zamowienia. Zdaniem Odwotujgcego tak
skonstruowane wymaganie ogranicza w sposéb wyrazny liczbe oséb, ktére beda posiadaty w/w.
doswiadczenie, ale rowniez - co nie powinno by¢ bez znaczenia - dyskryminuje czesto kadre o

znacznie wyzszym wieloletnim doswiadczeniu w budownictwie.

W SIWZ w pkt 8.2.3.2. podano: Wykonawca skieruje do realizacji zamdwienia publicznego

osoby, w szczeqgolnosci odpowiedzialne za kierowanie robotami budowlanymi tj.:

Kierownik Robot kolejowych

Uprawnienia budowlane:

uprawnienia budowlane do kierowania robotami budowlanymi w specjalnoSci kolejowej bez
ograniczen zgodnie z ustawg Prawo Budowlane (Dz.U.2019.1186 tj. z dnia 2019.06.26} lub
odpowiadajgce im wazne uprawnienia budowlane, ktére zostaly wydane na podstawie
wczesniej obowigzujgcych przepiséw. Zamawiajgcy, okre$lajagc wymogi dla osoby w zakresie
posiadanych uprawnien budowlanych, dopuszcza odpowiadajgce im uprawnienia budowlane
wydane obywatelom panstw Europejskiego Obszaru Gospodarczego oraz Konfederacji
Szwajcarskiej, z zastrzezeniem ort. 12a oraz innych przepisbw Prawa Budowlanego oraz
ustawy z dnia 22 grudnia 2015 r. o zasadach uznawania kwalifikacji zawodowych nabytych w

panstwach cztonkowskich Unii Europejskiej (Dz.U. z 2016 r. poz. 65).
Doswiadczenie zawodowe:

min. 5 lat do$wiadczenia w petnieniu funkcji kierownika budowy tub kierownika robot, w tym przy
min. 1 robocie, ktérej zakres obejmowat budowe lub przebudowe tub remont infrastruktury
kolejowej m.in. remont min. jednego toru szlakowego wraz ze stacjg kolejowg, zabudowe
rozjazdéw z urzgdzeniami EOR, sie¢ trakcyjng, komputerowe urzgdzenia srk, roboty
odwodnieniowe, roboty podtorzowe, zabudowe systemu SDIP, perony, w tym wyspowy, obiekty

mostowe.

Kierownik Robot telekomunikacyjnych

Uprawnienia budowlane:

uprawnienia budowlane do kierowania robotami budowlanymi w specjalnosci instalacyjnej w

zakresie sieci, instalacji i urzgdzen telekomunikacyjnych, w zakresie telekomunikacji
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przewodowej wraz z infrastrukturg telekomunikacyjng bez ograniczen zgodnie z ustawg Prawo
Budowlane (Dz. U.2019.1186 tj. z dnia 2019.06.26) lub odpowiadajgce im wazne uprawnienia
budowlane, ktére zostaty wydane na podstawie wczedniej obowigzujgcych przepisow.
Zamawiajgcy, okreSlajgc wymogi dla osoby w zakresie posiadanych uprawnien budowlanych,
dopuszcza odpowiadajgce im uprawnienia budowlane wydane obywatelom panstw
Europejskiego Obszaru Gospodarczego oraz Konfederacji Szwajcarskiej, z zastrzezeniem art.
12a oraz innych przepisow Prawa Budowlanego oraz ustawy z dnia 22 grudnia 2015 r. o
zasadach uznawania kwalifikacji zawodowych nabytych w panstwach cztonkowskich Unii
Europejskiej (Dz.U. z 2016 r. poz. 65).

Doswiadczenie zawodowe:

min. 5 lat doSwiadczenia w petnieniu funkcji kierownika budowy lub kierownika robot, w tym przy
min. 1 robocie, ktérej zakres obejmowat budowe lub przebudowe lub remont infrastruktury
kolejowej w zakresie, sieci, instalacji i urzadzen telekomunikacyjnych, w zakresie

telekomunikacji przewodowej wraz z infrastrukturg telekomunikacyjng

Postepowania inwestycyjne prowadzone przez wiodgcego Zamawiajgcego PKP PLK SA w
zakresie budowy, przebudowy czy modernizacji infrastruktury kolejowej cechujg sie tym, ze w
zakresie tych inwestycji zabudowa systemu SDIP wystepuje sporadycznie. Powyzszy fakt
wptywa na bardzo mocno ograniczong mozliwos$¢ zdobycia doswiadczenia w brzmieniu jakie
wymaga Zamawiajgcy. Wymagane doswiadczenie w zakresie zabudowy systemow SDIP jest
dos$wiadczeniem, ktérego nalezy oczekiwac od kierownika robot teletechnicznych. PowyZzszg
argumentacje  potwierdza réwniez sam Zamawiajgcy wskazujgc  zakres  robot

telekomunikacyjnych w PFU pkt. 3.7.7:
3.7.7 Telekomunikacja
Zakres Robot branzy telekomunikacji obejmuje:

1) Budowe kanalizacji kablowej
2) Budowe kabla swiattowodowego zgodnie z Wytycznymi le-108 i le-50z 1.3
3) Przeniesienie gtowic kablowych kabli telekomunikacyjnych (TKD, TKM) wraz z
przytaczami;
4) Przebudowe tras kabli telekomunikacyjnych;
5) Budowe systemu rozgtoszeniowego i System wspomagania stuchu zgodnie z
wytycznymi tpi-6;
6) Dla zabudowy urzgdzenn SMW i SDIP przyjeto kategorie stacji pasazerskiej B+. Budowe
systemu SMW i SDIP, SSC zgodnie z wytycznymi Ipi 4 i 6
Rodzaj, charakterystyka i iloS¢ urzgdzen powinna by¢ dostosowana do ww. kategorii stacji
pasazerskieyj.
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Pobranie danych do podsystemow nalezy zapewni¢ z NPLS Sosnowiec.

W ocenie Odwotujgcego oczywistym byto, Zze to kierownik robét telekomunikacyjnych
powinien dysponowac doswiadczeniem w zakresie zabudowy systemu SDIP, a nie kierownik
robét kolejowych. Odwotujacy twierdzit, ze warunki udziatlu w postepowaniu zostaty
sformutowane w sposéb nadmierny, nieproporcjonalny oraz nieuzasadniony interesem
Zamawiajgcego, wskutek czego doszto do razgcego i bezzasadnego ograniczenia konkurencji
w postepowaniu oraz eliminacji z grona wykonawcéw mogacych ubiegac sie o przedmiotowe

zamowienia szeregu rzetelnych i zdolnych do jego realizacji wykonawcow.

W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wnosit 0 nakazanie Zamawiajgcemu zmiany tresci

SIWZ poprzez sformutowanie tresci nizej wymienionych czesci SIWZ w nastepujgcy sposob:
1) 8.2.3.1.

(...) nie wczesniej niz w okresie ostatnich pieciu lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a
jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy-w tym okresie, wykonat w sposob nalezyty,

zgodnie z przepisami prawa budowlanego i prawidtowo ukonczyt:

- min. 1 robote budowlang o warto$ci min. 50 min zt brutto polegajacg na budowie lub
przebudowie drogi w zwartej zabudowie oraz obejmujacg infrastrukture towarzyszgca w zakres
ktérej wchodzi m.in. budowa lub przebudowa kanalizacji deszczowej wraz z przytgczami z rur
GRP o srednicy min. 200 mm (dtugosci odcinka min. 2,0 km), o wartosci zakresu infrastruktury

min. 10 min zt brutto.
8.2.3.1a

(...) nie wczesniej niz w okresie ostatnich pieciu lat przed uptywem terminu skfadania ofert, a
jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, wykonat w sposdb nalezyty,
zgodnie z przepisami prawa budowlanego i prawidtowo ukonczyt min. 1 robote budowlang
polegajagcg na budowie lub przebudowie kanalizacji deszczowej z rur GRP o $rednicy min. 200
mm wraz ze zbiornikiem retencyjnym Dn min. 1600

2) 24.2.3.1.

(...) Za wykazane doswiadczenie w okresie ostatnich 10 lat przed uptywem terminu sktadania
ofert polegajgce na petnieniu funkcji kierownika budowy przy robocie polegajgcej na budowie
lub przebudowie drogi w zwartej zabudowie o wartosci min. 50 000 000,00 zt brutto, wraz z
budowag lub przebudowa kanalizacji deszczowe;.

3) 24.2.3.2.

(...) Za wykazane doswiadczenie w okresie ostatnich 10 lat przed uptywem terminu sktadania
ofert polegajace na petnieniu funkcji kierownika budowy tub kierownika robét przy 1 robocie

polegajgcej na budowie lub przebudowie obiektu mostowego (wiadukt lub most) w ciggu lub nad
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minimum dwutorowg zelektryfikowang linig kolejowg o wartosci tych prac minimum 10

000000,00 zt brutto Wykonawca moze otrzymac od 0 - 10 pkt. (maksymalnie 10 pkt.)
4) 8.2.3.2. Kierownik Robot Kolejowych
Uprawnienia budowlane:

uprawnienia budowlane do kierowania robotami budowlanymi w specjalnosci kolejowej bez
ograniczen zgodnie z ustawg Prawo Budowlane (Dz.U.2019.1186 t.j. z dnia 2019.06.26) lub
odpowiadajgce im wazne uprawnienia budowlane, ktére zostaty wydane na podstawie
wczesniej obowigzujgcych przepisodw. Zamawiajgcy, okreslajgc wymogi dla osoby w zakresie
posiadanych uprawnien budowlanych, dopuszcza odpowiadajgce Im uprawnienia budowlane
wydane obywatelom panhstw Europejskiego Obszaru Gospodarczego oraz Konfederacji
Szwajcarskiej, z zastrzezeniem art. 12a oraz innych przepiséw Prawa Budowlanego oraz
ustawy z dnia 22 grudnia 2015 r. o zasadach uznawania kwalifikacji zawodowych nabytych w

panstwach cztonkowskich Unii Europejskiej (Dz.U. z 2016 r. poz. 65).
Doswiadczenie zawodowe:

min. 5 lat doswiadczenia w petnieniu funkcji kierownika budowy lub kierownika robot, w tym przy
min. 1 robocie, ktérej zakres obejmowat budowe lub przebudowe lub remont infrastruktury
kolejowej m.in. remont min. jednego toru szlakowego wraz ze stacjg kolejowg, zabudowe
rozjazdéw z urzadzeniami EOR, sie¢ trakcyjng, komputerowe urzadzenia srk, roboty

odwodnieniowe, roboty podtorzowe, perony, w tym wyspowy, obiekty mostowe
5) Kierownik Robét telekomunikacyjnych
Uprawnienia budowlane:

uprawnienia budowlane do kierowania robotami budowlanymi w specjalno$ci instalacyjnej w
zakresie sieci, instalacji i urzadzen telekomunikacyjnych, w zakresie telekomunikacji
przewodowej wraz z infrastrukturg telekomunikacyjng bez ograniczen zgodnie z ustawg Prawo
Budowlane (Dz.U.2019.1186 t.j. z dnia 2019.06.26) lub odpowiadajgce im wazne uprawnienia
budowlane, ktére zostaly wydane na podstawie wczesniej obowigzujgcych przepisow.
Zamawiajgcy, okreslajgc wymogi dla osoby w zakresie posiadanych uprawnien budowlanych,
dopuszcza odpowiadajgce im uprawnienia budowlane wydane obywatelom panstw
Europejskiego Obszaru Gospodarczego oraz Konfederacji Szwajcarskiej, z zastrzezeniem art.
I2a oraz innych przepisbw Prawa Budowlanego oraz ustawy z dnia 22 grudnia 2015 r. o
zasadach uznawania kwalifikacji zawodowych nabytych w panstwach cztonkowskich Unii
Europejskiej (Dz.U. z 2015 r. poz. 65).

Doswiadczenie zawodowe:
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min. 5 lat doswiadczenia w petnieniu funkcji kierownika budowy lub kierownika robét, w tym przy
min. 1 robocie, ktérej zakres obejmowat budowe lub przebudowe lub remont infrastruktury
kolejowej w zakresie, sieci, instalacji i urzgdzen telekomunikacyjnych ,w zakresie
telekomunikacji przewodowej wraz z infrastrukturg telekomunikacyjna, ktorej zakres obejmowat

zabudowe systemu SDIP.

Il. SIWZ- Projekt Umowy

Odwotujacy podnosit, ze Zamawiajgcy w projekcie umowy okreslit szereg kar umownych
jako kary za opoOznienie i w razgco wygorowanej wysokosci. Odwotujgcy kwestionowat
nastepujgce postanowienia § 13 projektu umowy (Zatgcznik nr 8 do SIWZ), dotyczace kar

umownych:
»1. Wykonawca zaptaci Zamawiajgcemu kare umowna:

1.1. Za opdznienie w wykonaniu przedmiotu umowy w stosunku do terminu umownego
okreslonego w § 6 ust. 2 umowy, w wysokosci 0,5 % wynagrodzenia brutto, ustalonego
w § 8 ust. 1 umowy, za kazdy dzien opdznienia.

1.2. Za opdznienie w usunieciu wad lub usterek stwierdzonych przy odbiorze lub w okresie
rekojmi lub gwarancji w wysokosci 0,5 % wynagrodzenia brutto, ustalonego w § 8 ust.
1 umowy, za kazdy dzien opdznienia w ich usunieciu. Strony postanawiajg, ze termin
usunigcia przez wykonawce wad lub usterek stwierdzonych przy odbiorze oraz w
okresie gwarancyjnym lub w okresie rekojmi wynosi¢ bedzie maksymalnie 14 dni liczgc

od daty ich stwierdzenia chyba, ze strony zgodnie postanowig inacze;j.

1.3. Za opdbznienie w dostarczeniu dokumentacji okreslonejw § 11 ust. 5 w wysokoéci 1.000

zt brutto dziennie liczgc od dnia wyznaczonego na rozpoczecie odbioru koncowego.

1.4. Za opdznienie w dostarczeniu dokumentéw okreslonych w § 11 ust.12 w wysokoSci
1.000 zt brutto za kazdy dzien liczac od dnia nastepnego od wyznaczonego na

przedtozenie kosztoryséw powykonawczych.

1.5. Za nie przedtozenie przez wykonawce Zamawiajgcemu dokumentu potwierdzajgcego
przedtuzenie ubezpieczenia od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzone;j
dziatalnosci w terminie okreslonym w § 7 ust.1 w wysokosci 0,1 % wynagrodzenia
umownego brutto okreslonego w § 8 ust. 1 za kazdy dzien opdznienia liczgc od dnia
nastepnego od daty wygasniecia polisy dotychczasowej, z zastrzezeniem, ze

opoznienie w przedstawieniu polisy o przedtuzonym terminie waznosci przekraczajgce
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jeden miesigc, stanowi¢ moze wystarczajgcy powdd do odstgpienia od umowy przez
Zamawiajgcego z winy wykonawcy.
2. Wykonawca zaptaci Zamawiajgcemu kare umowng z tytutu:

2.1.Braku zapfaty wynagrodzenia naleznego podwykonawcom lub  dalszym

podwykonawcom w wysokosci 100% wartosci brutto umowy o podwykonawstwo.

2.2. Nieterminowej zaptaty wynagrodzenia naleznego podwykonawcom lub dalszym
podwykonawcom w wysokosci 10% wartosci brutto umowy o podwykonawstwo za
kazdy dzieh opdznienia.

2.3 Nieprzeditozenia do zaakceptowania projektu umowy o podwykonawstwo, ktorej
przedmiotem sg roboty budowlane, lub projektu jej zmiany, w wysokosci 1% wartosci
brutto zamdwienia okreslonego w § 8 ust.1 umowy.

2.4 Nieprzedtozenia w terminie okreslonym w § 16 ust. 11 poswiadczonej za zgodnos¢ z
oryginatem kopii umowy o podwykonawstwo lub jej zmiany w wysokosci 1% wartoSci
brutto zamdwienia okreslonego w § 8 ust. 1 umowy.

2.5 Braku zmiany umowy o podwykonawstwo w zakresie terminu zaptaty w wysokosci 5%

wartosci brutto zamowienia okreslonego w§ 8 ust. 1 umowy.

2.6. Za kazdy dzien opdznienia w przedtozeniu Zamawiajgcemu wykazu pracownikow
realizujgcych robote budowlang objetg niniejszg umowag w terminie okreslonym w § 5

ust. 1 w wysokosci 1.000,00 zt za kazdy dzien opdznienia.

Odwotujgcy wskazywat, ze art 471 k.c. w zw. z art. 472 k.c., zgodnie z ustalonym w
literaturze i orzecznictwie pogladem, majg zastosowanie do kar umownych, o ktérych mowa w
art. 483 § 1 k.c., dtuznik - w niniejszym przypadku wykonawca - ponosi odpowiedzialnos¢ za
niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zobowigzania, do ktérego doszto z jego winy. Tym
samym, zdaniem Odwotujgcego, co do zasady kary umowne za niedotrzymanie terminéw
umownych (czy to wykonania zaméwienia, czy to usuwania wad) powinny by¢ uksztattowane
jako kary umowne za zwtoke, ktore jest opdznieniem zawinionym. Oczywiscie istnieje mozliwos¢
przyjecia odpowiedzialnosci takze w szerszym zakresie, jednakze stosownie do tresci art. 473
§ 1 k.c. wymaga to sprecyzowania okolicznosci, ktérych taka rozszerzona odpowiedzialnos¢
miataby dotyczy¢. A wzér umowy takich okolicznosci nie precyzuje. O ile wiec Zamawiajgcemu
co do zasady przystuguje uprawnienie do wprowadzenia do wzoru - projektu umowy o
wykonanie zamowienia publicznego sankcji w postaci kar umownych, o tyle nie powinny mie¢
one charakteru kar za opoznienie tj. niedotrzymanie termindw umownych bez wzgledu na
przyczyne opoéznienia, w skrajnych przypadkach takze z powodu okolicznosci, za ktére
odpowiedzialnos¢ ponosi Zamawiajgcy. W opinii wykonawcy Skanska jest to w niniejszym
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przypadku o tyle prawdopodobne, Zze przedmiot zamowienia opisany jest w sposéb
niedostateczny, tak iz mogg ujawnic sie braki, btedy w zatgczonych do SIWZ, jak i brakujgcych
obecnie dokumentach sktadajgcych sie na OPZ. Te okolicznosci a takze sam skomplikowany
charakter przedmiotu zamodwienia mogg mie¢ w sposdb oczywisty wptyw na termin jego
wykonania - z przyczyn zaleznych nie od wykonawcy, lecz od Zamawiajgcego, badz tez
niezaleznych od zadnej ze stron. Dlatego tez tego typu postanowienia projektu umowy nie
mieszczg sie w zakresie swobody kontraktowania wynikajacej z art. 353" k.c. oraz art. 5 k.c.,
gdyz naruszajg zasady wspotzycia spotecznego.

Ponadto zdaniem Odwotujgcego kary sg razgco wygorowane i odbiegajg wielokrotnie od
kar stosowanych standardowo na rynku budowlanym. Zamawiajgcy PKP Polskie Linie Kolejowe
S.A., standardowo stosuje kary umowne za nieterminowg realizacje zamowienia oraz
nieterminowe usuwanie wad w wysokos$ci 0,02% wynagrodzenia umownego za kazdy dzien
zwtoki. Tym samym kary umowne okreslone w § 13 projektu umowy w punktach 1.1 oraz 1.2
ewidentnie wielokrotnie przewyzszajg standardowe stawki, przy czym kara okreslona w ust. 1
pkt 1.2 dubluje sie z karg z pkt. 2.7. Kolejno Odwotujgcy podnosit, ze kary okreslone w ust. 2 w
§ 13 projektu umowy ustalone zostaty w wysokosciach absurdalnych, co wiecej sa one
zdublowaniem kar ustanowionych w ust. 2.14-2.16. | tak: postanowienia ust. 2 pkt 2.1 i pkt 2.2
dublujg sie z ust. 2.16; ust. 2 pkt 2.4 dubluje sie z ust. 2.15; ust. 2 pkt 2.5 dubluje sie z ust. 2.14.
| tak za brak zapfaty wynagrodzenia naleznego podwykonawcom lub dalszym podwykonawcom
kara wynosi 100% wartosci brutto umowy o podwykonawstwo, co jest absolutnie niespotykane
w obrocie. Z kolei w przypadku nieterminowej zaptaty wynagrodzenia naleznego
podwykonawcom lub dalszym podwykonawcom wynosi ona 10% wartoéci brutto umowy o
podwykonawstwo za kazdy dzieh opdznienia, czyli opdznienie 10-dniowe daje kare w wysoko$ci
100% wartosci brutto umowy o podwykonawstwo.

Idac dalej Odwotujgcy podnosit, ze:

— nieprzedtozenie do zaakceptowania projektu umowy o podwykonawstwo, ktorej
przedmiotem sg roboty budowlane, lub projektu jej zmiany;

— nieprzedtozenie w terminie okreslonym w § 16 ust 11 poswiadczonej za zgodnos¢ z
oryginatem kopii umowy o podwykonawstwo lub jej zmiany uprawniajg do naliczenia kary
w wysokosci 1% wartosci brutto zamoéwienia okreslonego w § 8 ust. 1 umowy czyli
realnie w kwocie ok. 1 500 000 zt za kazdy przypadek biorgc pod uwage szacunkowg

wartos¢ zamowienia okreslong przez Zamawiajgcych.

Natomiast w przypadku braku zmiany umowy o podwykonawstwo w zakresie terminu
zapfaty kara wynosi 5% wartosci brutto zamodwienia okreslonego w § 8 ust. 1 umowy czyli realnie

ok. 7 500 000 zt za kazdy przypadek. W ocenie wykonawcy Skanska biorgc pod uwage poziom
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zysku wykonawcéw w granicach: okoto 2%, jaki jest kalkulowany w obecnej sytuaciji
wystepujacej na rynku budowlanym w Polsce, sama tylko jedna przyczyna, np. za brak zmiany
umowy o podwykonawstwo w zakresie terminu zaptaty, skonsumowaC moze caty zysk

wykonawcy, a pozostate ww. - jego znaczng cze$¢.

W ocenie Odwotujgcego z tych przyczyn przedmiotowe postanowienia § 13 projektu
umowy nie mieszczg w zakresie swobody kontraktowania, gdyz w sposob catkowicie
nieuzasadniony naruszajg razgco rownowage stron umowy o roboty budowlane, odbiegajgc
jednoczesnie catkowicie od realiow ewentualnej szkody, ktora mogtaby powsta¢ w wyniku
poszczegodlnych naruszen. W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wnosit o dokonanie
modyfikacji zaskarzonych postanowien §13 projektu umowy poprzez nadanie im nastepujgcej
tresci:

»1. Wykonawca zaptaci Zamawiajgcemu kare umowna:

1.1. Za zwloke w wykonaniu przedmiotu umowy w stosunku do terminu umownego
okreslonego w § 6 ust. 2 umowy, w wysokosci 0,02% wynagrodzenia brutto, ustalonego
w § 8 ust. 1 umowy, za kazdy dzien zwioki.

1.2. Za zwioke w usunieciu wad po uptywie wyznaczonego terminu ich usuniecia w
wysokosci:

— 3.000,00 zt za kazdy dzieh zwtoki, w przypadku wady powodujgcej utrudnienia w ruchu
kolejowym;
— 1.000,00 zt za kazdy dzien zwitoki, w przypadku innej wady.

1.3. Za zwioke w dostarczeniu dokumentacji okreslonej w §11 ust. 5 w wysokosci 1.000,00
zt brutto dziennie liczgc od dnia wyznaczonego na rozpoczecie odbioru koncowego.

1.4. Zazwioke w dostarczeniu dokumentdéw okreslonych w § 11 ust.12 w wysokosci 1.000,00
zt brutto za kazdy dzien liczagc od dnia nastepnego od wyznaczonego na przedtozenie
kosztoryséw powykonawczych.

1.5. Za nie przedtozenie przez wykonawce Zamawiajgcemu dokumentu potwierdzajgcego
przedituzenie ubezpieczenia od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej
dziatalnosci w terminie okreslonym w § 7 ust. 1 w wysokosci 0,01% wynagrodzenia
umownego brutto okreslonego w § 8 ust. 1 za kazdy dzien zwioki liczac od dnia
nastepnego od daty wygasniecia polisy dotychczasowej, z zastrzezeniem, ze zwtoka w
przedstawieniu polisy o przedtuzonym terminie waznosci przekraczajgce jeden miesigc,
stanowi¢ moze wystarczajgcy powod do odstgpienia od umowy przez Zamawiajgcego z
winy wykonawcy.

2. Wykonawca zaptaci Zamawiajgcemu kare umowng z tytutu:
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21 za brak zapftaty Ilub za nieterminowg =zaptate wynagrodzenia naleznego
Podwykonawcy/(dalszemu Podwykonawcy), o ktérych mowa w umowie w wysokosci
25 000 zt za kazdy taki przypadek;

2.2 za nieprzedstawienie Zamawiajgcemu do zaakceptowania w terminie wskazanym
projektu umowy o podwykonawstwo, ktorej przedmiotem sg roboty budowlane, lub
projektu jej zmiany - w wysokosci 10 000,00 zt za kazdy dzieh zwioki;

2.3 za nieprzedstawienie Zamawiajgcemu w terminie wskazanym poswiadczonej za
zgodno$¢ z oryginatem kopii umowy z podwykonawcg lub jej zmiany - w wysokosci 10
000,00 zt za kazdy dzien zwtoki;

2.4 za brak zmiany umowy o podwykonawstwo w zakresie dostosowania terminu zaptaty
dla podwykonawcy, ktéry nie moze by¢ dtuzszy niz 30 dni - w wysokosci 10 000,00 zt

za kazdy stwierdzony przypadek;

2.6. Za kazdy dzien zwioki w przedtozeniu Zamawiajgcemu wykazu pracownikow
realizujgcych robote budowlang objetg niniejszg umowag w terminie okreslonym w § 5

ust, 7 w wysokosci 1.000,00 zt za kazdy dzieh zwtoki".

Wykreslenie postanowien: 2.7, 2.14, 2.15, 2.16.

Wykonawca Skanska zaskarzat takze postanowienie §11 ust. 10 projektu umowy

(Zatacznik nr 8 do SIWZ) dotyczace bezusterkowego odbioru korncowego:

»10. Jezeli w toku czynnosci odbiorowych zostang stwierdzone wady/usterki, to Zamawiajgcemu
przystugujg nastepujgce uprawnienia:
10.1. jezeli wady/usterki nadajg sie do usuniecia, moze odméwi¢ odbioru do czasu usuniecia

wad/usterek, wyznaczajgc termin na usuniecie wad/usterek,"

W opinii Odwotujgcego tego typu uprawnienie Zamawiajgcego do uzaleznienia odbioru
koncowego od usuniecia wszystkich wad przedmiotu umowy, nawet drobnych, nieistotnych i nie
uniemozliwiajgcych jego uzytkowania zgodnie z przeznaczeniem nie miesci sie w zakresie
swobody kontraktowania wynikajgcej z art. 353" k.c. oraz art. 5. k.c. Odwotujgcy twierdzit, ze
postanowienie § 11 ust. 10 ppkt 10.1 projektu umowy jest bowiem nie tylko sprzeczne z naturg
umowy o roboty budowlane wynikajgcg z art. 647 k.c., ale takze narusza zasady wspotzycia
spotecznego. Nalezy wyraznie wskazac, iz zgodnie z art. 647 k.c. dokonanie odbioru przedmiotu
umowy o roboty budowlane od wykonawcy jest jednym z podstawowych obowigzkéw
Zamawiajgcego i nie moze on uchyli¢ sie od dokonania odbioru z powodu wystgpienia wad/
usterek nadajgcych sie do usuniecia, szczegolnie jezeli sg one nieistotne. Zdaniem

Odwotujgcego odbidr powinien by¢ dokonany niezaleznie od wystgpienia wad, ktére mogag by¢
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usuwane juz po dokonaniu odbioru, a oczekiwanie na odbiory bezusterkowe nie znajduje
uzasadnienia w Swietle przepiséw kodeksu cywilnego i prowadzi do wydtuzenia uznania
przedmiotu umowy za wykonany. W orzecznictwie wielokrotnie podkreslano, ze art. 647 k.c.
definiujgcy umowe o roboty budowlane stanowi o "odbiorze roboét” a nie o "bezusterkowym™ czy
"bezwarunkowym" odbiorze robdét. Stanowisko orzecznictwa jest w tym zakresie jednolite i
wskazuje, ze odmowa odbioru i zaptaty wynagrodzenia mozliwa jest jedynie, jezeli roboty
budowlane beda obarczone wadami na tyle istotnymi, ze przedmiot umowy nie bedzie nadawat
sie do uzytkowania zgodnie z przeznaczeniem. Odmowy odbioru, a w konsekwencji i zaptaty
wynagrodzenia nie mogg uzasadniac¢ nieistotne wady badz usterki, a ich stwierdzenie uprawnia
Zamawiajgcego jedynie do skorzystania z uprawnien z tytutu rekojmi. Postanowienie, ktére
uzaleznia odbiér przedmiotu umowy od jego bezusterkowego wykonania - a do czego
sprowadza sie tres¢ postanowienia §10 ust. 3 pkt 3 wzoru umowy - skutkowatoby tym, ze kazde
odstepstwo od stanu idealnego dawatoby Zamawiajgcemu prawo praktycznie nieograniczonej
odmowy odbioru. W ocenie Odwotujgcego naruszatoby to rownowage miedzy Zamawiajgcym a
wykonawcg, pozostawiajgc tego ostatniego w niepewnosci w zakresie wynagrodzenia, a takze
w opdznieniu ze spetnieniem jego Swiadczenia, skutkujgcym mozliwoscig naliczenia kar
umownych.

W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wnosit o dokonanie modyfikacji zaskarzonych

postanowien § 11 ust. 10 projektu umowy poprzez nadanie im nastepujacej tresci:

10. Jezeli w toku czynnosci odbiorowych zostang stwierdzone wady/usterki, to Zamawiajgcemu
przystuguja nastepujgce uprawnienia:

10.1. jezeli wady/usterki nadajg sie do usuniecia i sg istotne tj. uniemozliwiajg uzytkowanie
przedmiotu Umowy, moze odmoéwi¢ odbioru do czasu usunigcia wad/usterek, wyznaczajgc

termin na usuniecie wad/usterek,”.

lll. Opis przedmiotu zaméwienia — PFU

1. Zamawiajacy w PFU pkt. 3 opisuje zakres robot powotujac sie na projekt budowlany,

ktérego nie dotgczyt do dokumentaciji przetargowe;j:

ZAKRES ROBOT Wykonawca-przygotowujgc oferte-musi wzigé pod uwage cato$é prac i robot

budowlanych niezbednych do wykonania, aby uzyskac parametry okreSlone w pkt. 3.1. PFU, a
ktoérych wykonanie wynika z uwarunkowan wykonania przedmiotu zamowienia okreslonych w

punkcie 2.2. PFU oraz Dokumentacji projektowej stanowigcej zatgcznik nr xx do SIWZ.
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Wykonawca jest zobowigzany do sporzgdzenia projektow wykonawczych na podstawie
zatgczonego do SIWZ projektu budowlanego oraz wymagan ujetych w niniejszym PFU.
Wykonawca ma za zadanie takze opracowac wszelkie projekty technologiczne, montazowe,
projekty rozbiorek, oraz opracowania wymagane dla prawidfowego fazowania robot

inwestycyjnych.

Odwotujacy podnosit, ze z tresci zacytowanego wyzej pkt. 3 PFU jednoznacznie wynika,
ze projekt budowlany powinien by¢ ztgczony do dokumentacji przetargowej. Zamawiajgcy
najprawdopodobniej jest w jego posiadaniu, a mimo to nie zostat zatgczony. Poza oczywistym
brakiem mozliwosci okreslenia zakresu robo6t jaki ma zosta¢ wykonany oraz prawidtowego
skalkulowania ceny oferty tej czesci przedmiotu zamdwienia, powyzszy brak powoduje réwniez
kolejny problem, gdyz uniemozliwia wykonawcom dotrzymanie terminu na zadawanie pytan

Zamawiajgcemu w tym zakresie, poniewaz termin ten uptynat w dniu 28.11.2019 r.

2. W dokumentacji przetargowej w zakresie robét na rzecz Gminy Dgbrowa Goérnicza brak jest

okreslenia podstawowych zatozen do opracowania oraz wyceny robdét lub innych swiadczen

wynikajgcych lub zwiazanych z projektem/projektami tymczasowej organizacji ruchu (TOR).

Odwotujacy twierdzit, ze biorgc pod uwage specyfike prowadzenia rob6t budowlanych i
zwigzane z tym uwarunkowania odnosnie koniecznosci zapewnienia bezpieczenstwa wraz z
umozliwieniem ciggtosci ruchu publicznego w centrum miasta Dgbrowa Gdrnicza, zachodzi
koniecznosS¢ wykonania projektu tymczasowej organizacji ruchu wraz z jego wprowadzeniem
na etapie realizacji robét budowlanych. Niejednokrotnie jest to kluczowy czynnik realizacyjny.
Zamawiajgcy w dokumentach przetargowych ST DM .00.00.00 pkt. 1.5.12 poinformowat, ze
moze przekaza¢ wykonawcy projekt tymczasowej organizacji ruchu lub wytyczne do jego
wykonania, ktore muszg =zosta¢ uwzglednione. Brak udostepnienia w materiatach
przetargowych projektu tymczasowej organizacji ruchu oraz wytycznych do jego opracowania
powoduje, ze wykonawca nie jest w stanie skalkulowa¢ kosztu wykonania tymczasowej
organizacji ruchu oraz kosztu jego wprowadzenia.

Odwotujgcy wskazywat réwniez, ze w projekcie umowy w § 8 Zamawiajgcy okreslit, ze
wynagrodzenie wykonawcy okreslone w ofercie winno zwiera¢ wszystkie koszty, w tym koszty,
wynikajgce z tresci ust. 5.14, tj.: ,koszty zwigzane z optatami za objazdy komunikacji zbiorowe;j
KZK GOP lub (w przypadku wystagpienia objazdéw)". Zatem, wykonawcy majg obowigzek takie
koszty skalkulowac oraz uwzgledni¢ w cenie oferty jednoczesnie nie posiadajgc podstawowych
ww. informacji, ktére umozliwiajg rzetelng kalkulacje kosztéw.
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3. W dokumentacji przetargowej w zakresie robot na rzecz Gminy Dgbrowa Gornicza brak

jest dokumentacji geologiczno-inzynierskiej oraz brak jest dokumentaciji z badan podtoza

gruntowego.

Zamawiajgcy w dokumentacji przetargowej dla zakresu na rzecz Gminy Dagbrowa
Goérnicza nie zatgczyt dokumentacji geologiczno-inzynierskiej oraz dokumentacji z badan
podtoza gruntowego, co w ocenie Odwotujgcego uniemozliwia weryfikacje i wycene rozwigzan
dokumentacji projektowej w aspekcie warunkéw gruntowych pod projektowanymi obiektami
budowlanymi. W zwigzku z tym brak jest szczegdtowych informaciji o gruntach zalegajgcych w
podiozu, co uniemozliwia prawidtowe zaplanowanie m.in.: robét ziemnych, robét zwigzanych z
posadowieniem obiektdéw, robét zwigzanych z budowg i przebudowag kolizji sieci uzbrojenia
terenu. W ocenie Odwotujgcego s3 to informacje niezbedne do prawidtowego doboru zasobéw
roboczych a takze okreslenia czasookresu ich zaangazowania. W tym miejscu warto dodac¢ ze
przedmiar robot zaktada rozliczenie cato$ci wykonanych robdot ziemnych w jednej pozycii
przedmiarowej zgodnie z jedng specyfikacjg obejmujacg wykonanie nasypéw z gruntéw z
wykopow oraz dokopu. Braku dokumentacji geologiczno-inzynierskiej uniemozliwia dokonanie
kwalifikacji gruntéw pod wzgledem przydatnosci do budowy nasypdéw a takze okreslenia ilosci
warstwy ziemi urodzajnej oraz ilosci materiatu do utylizacji. Brak przedmiotowej dokumentac;ji
nie pozwala rzetelng kalkulacje kosztéw wykonania znacznej czesci robét na kontrakcie, co
powoduje m.in. brak mozliwosci zapewnienia poréwnywalnosci ofert wykonawcow, gdyz kazdy
z nich dowolnie wyceni tg czes¢ przedmiotu zaméwienia. Nalezy przy tym zwrdci¢ uwage na
wymogi przepisdw prawa dotyczgce zawartosci dokumentacji projektowej w zakresie projektu
budowlanego, z ktérych wynika iz powinien by¢ opracowaniem kompletnym z punktu widzenia
celu dla ktérego zostat opracowany. Zgodnie trescig pkt 5.5 Opisdéw technicznych do projektéw
budowlanych dla obiektow inzynierskich: WD-1; WD-2; PP-1; SO-01; S0-02; SO-03 znajduje sie
informacja, iz dla tych obiektow wyznacza sie drugg kategorie geotechniczng oraz ztozone
warunki gruntowe. Wskazuje to jednoznacznie, iz dokumentacja geologiczno-inzynierska
powinna zosta¢ opracowana oraz dotgczona do projektow budowlanych. W odniesieniu do robét
w branzy kolejowej brak jest w ogole jakiejkolwiek czesci projektu budowlanego i w

konsekwencji rowniez brak jest dokumentacji geologiczno-inzynierskie;j.

4. W dokumentaciji przetargowej w zakresie robot na rzecz Gminy Dabrowa Gérnicza brak jest

projektu wykonawczeqgo ,Wiaduktu WD-1 nad istniejgcym torem kolejowy nr 106" o raz ,Wiadukt

WD-2 nad sieciami uzbrojenia terenu". Odwotujgcy wskazywat, Zze w udostepnionej

dokumentacji brak jest projektow wykonawczych dla wiaduktéw WD-1 i WD-2 co skutkuje

brakiem mozliwosci zweryfikowania przedmiaréw robét opisujgcych przedmiot zamowienia.
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Brak projektow wykonawczych nie pozwala okres$li¢ specyfiki oraz ilosci materiatow
przewidzianych do zastosowania, a takze uniemozliwia dobranie rozwigzan technologicznych i
zasobdw niezbednych do prowadzenia prac. Brak wiedzy w zakresach przytoczonych powyzej,
uniemozliwia wykonanie szczeg6towego harmonogramu robo6t, a przede wszystkim prawidtowe

skalkulowanie ceny ofertowej

5. W dokumentacji przetargowej w zakresie robét na rzecz Gminy Dabrowa Goérnicza zawarto

rozbiezny opis przedmiotu zamoéwienia w zakresie lokalizacji obiektéw inzynierskich w km

1+057,24 projektowanej obwodnicy. Odwotujgcy wskazywat, ze w dokumentacji przetargowej {j.

projekcie budowlanym wskazane sg rozbiezne rozwigzania w zakresie lokalizacji obiektéw
inzynierskich na obwodnicy w km 1+057,24 w stosunku do lokalizacji tych obiektow okreslonej
w projektach wykonawczych. Projekt wykonawczy w zakresie $ciany oporowej SO-01
Zlokalizowanej wzdtuz projektowanej obwodnicy, Rys. nr. 1 ,Rzut, przekrdj podtuzny,
poprzeczny" jest rozbiezny wzgledem analogicznego rysunku w projekcie budowlanym tej
samej $ciany oporowej SO-01 zlokalizowanej wzdtuz projektowanej obwodnicy, rys. nr. 1 ,Rzut,
przekréj podituzny, poprzeczny". W obu projektach pokazane sg dwie rézne konstrukcje
inzynierskie. Po analizie dokumentacji przetargowej zdaniem Odwotujgcego nalezy stwierdzic,
ze w tym samym miejscu wskazane do wykonania sg dwa rdézne obiekty inzynierskie.
Niejednoznaczne przedstawienie zakresu zamdwienia uniemozliwia przeprowadzenie rzetelngj

kalkulacji ceny oferty.

6. W dokumentaciji przetargowej w zakresie robét na rzecz PKP PLK SA brak jest projektow

budowlanych na wykonanie dwoch obiektdéw inzynierskich ,PrzejScia podziemnego w rejonie

stacji Dgbrowa Goérnicza - centrum" oraz ,Wiadukt kolejowy w km 300,009 Linii nr 1".

Odwotujgcy podnosit, ze brak projektéw budowlanych uniemozliwia jakikolwiek dobér rozwigzan
technologicznych, oszacowanie niezbednych zasobdw, a takze opracowanie szczegdtowego
harmonogramu robdt. Wszystkie przytoczone wczesniej argumenty powoduja, ze niemozliwe

jest przeprowadzenie rzetelnej wyceny przedmiotu zaméwienia.

7. Brak jest rozwigzan szczeqgdtowych na skrzyzowaniu typu rondo przy ul. Sobieskiego:

Odwotujgcy podnosit, ze w udostepnionej dokumentacji brakuje projektu wykonawczego
uwzgledniajgcego szczegoty rozwigzania technicznego uktadu drogowego w obrebie ronda przy
ulicy Sobieskiego. W ocenie Odwotujgcego brak rozwigzania wysokosciowego istniejgcego
przebiegu torowiska tramwajowego uniemozliwia stwierdzenie czy jest ono przewidziane do
przebudowy, a tym samym, czy nalezy uwzgledni¢ w ofercie zwigzane z tym koszty. Brak
zamieszczonego planu warstwicowego na tarczy przebudowywanego ronda uniemozliwia
policzenie faktycznej ilosci robét ziemnych (nasypdw, wykopow). Z uwagi na catkowity brak

danych dotyczacych przystankéw komunikacji zbiorowej zaznaczonych na planie sytuacyjnym
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brak jest mozliwosci oszacowania kosztow zwigzanych z jego budowg. Kazdy z wymienionych
elementéw ma istotny wptyw na termin realizacji inwestycji, a przede wszystkim na koszt ich

realizacji, ktéry wykonawca powinien umiesci¢ w cenie oferty.

8. Rozbiezno$¢ w zakresie robot drogowych. Rozbieznosci co do zakresu wycenianej oferty

wystepujg na poczatku projektowanej inwestycji. Odwotujgcy stwierdzit, ze w dokumentac;ji
architektoniczno-budowlanej zamieszczonej przez Zamawiajgcego w branzy drogowej
inwestycja rozpoczyna sie przebudowsg istniejgcego skrzyzowania na skrzyzowanie typu rondo
wciggu ulicy Sobieskiego, natomiast wedtug dokumentacji branzy sanitarnej inwestycja
rozpoczyna sie od projektowanego ronda na skrzyzowaniu ul. Grynia i ul. Legionéw Polskich
oraz budowie pofgczenia ul. Grynia z ul. Sobieskiego. Jezeli inwestycja ma obejmowac
przebudowe w/w uktadu drogowego zgodnie z zakresem sanitarnym wystepuje brak rozwigzan
wysokosciowych oraz poprzecznych potrzebnych do oszacowania kosztéw zwigzanych z

przebudowg tego fragmentu inwestyciji.

9. Brak planu warstwicowego tarczy rond. Z uwagi na brak projektu wykonawczego

uwzgledniajgcego rozwigzania wysokosciowe tarcz rond zdaniem Odwotujgcego nie mozna
okresli¢ ilosci robot ziemnych, a tym samym skalkulowac kosztow zwigzanych z prowadzeniem
robot wykopowych i nasypowych. llos¢ robodt ziemnych ma kluczowy wptyw na harmonogram
rob6t a tym samym na czas wprowadzania tymczasowej organizacji ruchu na skrzyzowaniu.

Przytoczone braki uniemozliwiajg wykonanie rzetelnej kalkulacji kosztéw.

10. Brak przekrojow poprzecznych w__zakresie drogowym. Zgodnie z wytycznymi

Zamawiajgcego przedmiary robot podlegajg weryfikaciji przez wykonawce, w zwigzku z tym brak
projektu wykonawczego branzy drogowej, zawierajgcego przekroje poprzecznego w rozstawie
min. co 50 m w ciggu projektowanych drog, parkingdw, skrzyzowan skutkuje brakiem mozliwosci
okreslenia (weryfikacji) faktycznej ilosci robét ziemnych (nasyp, wykop) co uniemozliwia
wykonanie wyceny tych robot.

Odwotujgcy wskazywat, ze Zamawiajgcy nie dotgczyt do SIWZ szeregu dokumentow,
ktore jest zobligowany dotgczy¢, zwtaszcza roboty z zakresu dla Gminy Dgbrowa Goérnicza sg
realizowane w systemie ,Buduj". W ocenie wykonawcy Skanska Zamawiajgcy w sposéb
nieuprawniony przenosi na wykonawce cate ryzyko, zwigzane z brakiem jednoznacznego
zdefiniowania zakresu i sposobu wykonania robét. Na podstawie danych zawartych w PFU
wykonawcy mogg réznie interpretowa¢ wymagania Zamawiajgcego, co z kolei spowodowaé

ztozenie przez wykonawcdw skrajnie nieporownywalnych ofert.

IV. Wynagrodzenie kosztorysowe, ryczaltowe brak mozliwosci zmiany wynagrodzenia.

» § 8 Wynagrodzenie
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1. Wysokos¢ wynagrodzenia przystugujgcego wykonawcy za wykonanie przedmiotu umowy

zgodnie z ofertg nie przekroczy kwoty:

1.1. za zakres na rzecz Gminy Dabrowa Gérnicza za wynagrodzeniem kosztorysowym, ktére

nie przekroczy fgcznej kwoty:
1.1.1 Oswiadczam, Zze kosztorysy ofertowe wykonatem przyjmujgc ponizsze dane wyjsciowe do

kosztorysowania:

- stawki robocizny kosztorysowej Rg = zt/r-g

- wskaznik narzutéw kosztéw posrednich Kp = % od R+S
- wskaznik narzutow zyskéw Zysk = ... % liczony od R+S+Kp
- wskaznika narzutéw do zakupu materiatow Kz= % liczony od M.

1.2. za zakres na rzecz PKP PLK S.A. za ostatecznym wynagrodzeniem ryczattowym

wynoszgcym:
................... netto (stownie: .................. Zlotych)

plus podatek VAT .............. zt (stownie: ..., )
brutto.................... zb(Stownie: ... )

2. Cena okreslona w ust. 1.1. uwzglednia wszystkie wymagania STWIORB, dokumentac;ji
projektowej oraz obejmuje wszelkie koszty, jakie Wykonawca poniesie z tytutu nalezytej oraz

zgodnej z obowigzujgcymi przepisami realizacji przedmiotu umowy (w tym koszty ust. 5).

6. W przypadku wystgpienia koniecznosci wykonania robot dodatkowych lub zamiennych,
niezbednych z uwagi na bezpieczenstwo budowy lub wtasciwe funkcjonowanie przedmiotu
umowy, Wykonawca zobowigzany jest uzyska¢ pisemng zgode Zamawiajgcego przed

przystgpieniem do ich wykonania.

7. Roboty dodatkowe i zamienne, wynikle w trakcie realizacji przedmiotu umowy, bedg
rozliczane na podstawie obmiaru faktycznie wykonanych robét i przy zastosowaniu cen
jednostkowych z kosztorysu ofertowego, przy czym warto$¢ kosztorysow powykonawczych nie

moze przewyzszy¢ zadeklarowanej w ofercie ceny ofertowe;.

Zdaniem Odwotujgcego wskazany w umowie sposob kalkulacji wynagrodzenia
umownego wypacza jego zasadniczy charakter. Zamawiajgcy oczekuje, aby zakres na rzecz
Gminy Dgbrowa Godrnicza zostat wykonany za wynagrodzeniem kosztorysowym, czyli ma by¢
rozliczona obmiarem powykonawczym, a jednoczesnie ustala maksymalng kwote, ktorej to
wynagrodzenie nie moze przekroczy¢. Jednoczesnie cena ta ma zawieraC wszystkie
wymagania STWIORB, dokumentacji projektowej oraz obejmuje wszelkie koszty, jakie
wykonawca poniesie z tytutu nalezytej oraz zgodnej z obowigzujgcymi przepisami realizaciji

przedmiotu umowy. Przy czym Zamawiajgcy nie zatgczyt kompletem dokumentacji projektowe;j
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i STWIORB, ktére pozwolityby dokona¢ rzetelnej wyceny wynagrodzenia rzez wykonawcow.
Zamawiajgcy oczekuje zatem przejecia przez wykonawcéw ryzyka braku ujecia w
wynagrodzeniu umownych elementow, ktére w sposob istotny mogg wptywaé na zakres prac
wykonany przez wykonawce, a zatem na jego wynagrodzenie umowne. Ta sama problematyka
tyczy sie wynagrodzenia ryczattowego za zakres wykonany dla PKP PLK S.A. W tym przypadku
Zamawiajgcy przewidziat wynagrodzenie ryczattowe, ale rowniez bark rzetelnego opisu
przedmiotu zaméwienia, w tym brak projektu budowlanego, badah podtorza, okreslenia
kolidujacej infrastruktury uniemozliwia prawidtowg kalkulacje wynagrodzenia. Dodatkowo
Zamawiajgcy nie zawart w umowie jakichkolwiek postanowien, ktére uprawniajg do zmiany
umowy w zakresie wynagrodzenia. A dodatkowo okreslit, ze wszelkie prace dodatkowe i
zamienne, nie mogg przewyzszy¢ zadeklarowanej w ofercie ceny ofertowej. Zdaniem
Odwotujgcego projekt umowy zostat sporzadzony w sposéb jednostronny, przerzucajgc na
wykonawce wszelkie ryzyka kontraktowe w tym ryzyko kalkulacji w cenie ofertowej przysziych
robét dodatkowych. Zatem Zamawiajgcy stawia wymog uwzglednienia w ofercie przetargowej
okolicznoéci, ktére nie zostaly przewidziane w warunkach umowy czy opisie przedmiotu
zamoéwienia. Oczekuje od wykonawcow skalkulowania w ofercie ryzyk niemozliwych do
zidentyfikowania na etapie przygotowania oferty. Jesli Zamawiajgcy wymaga skalkulowania w
cenie oferty okolicznosci i ryzyk nieprzewidywalnych, to tym samym pozwala na sktadanie ofert
o charakterze spekulacyjnym, wbrew zasadom wyrazonym w przepisach Pzp. Z uwagi na
powyzsze, zasadny jest zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego w niniejszym postepowaniu
swojej pozycji dominujgcej i skonstruowania umowy, ktéra narusza przepisy art 5 k.c., 58 k.c. i
353" k.c. Odwotujacy sprzeciwiat sie naduzywaniu przez Zamawiajgcego uprawnien w zakresie
obarczenia wykonawcow ryzykami niemozliwymi do zidentyfikowania, a tym samym
niemozliwymi do skalkulowania w cenie oferty. Odwotujgcy podnosit, ze oczywiscie
Zamawiajgcy ma prawo podmiotowe do jednostronnego ustalenia warunkéw umowy, ktére
zabezpieczg jego interes w wykonaniu przedmiotu zamowienia zgodnie z jego uzasadnionymi
potrzebami, jednakze zgodnie z zasadami obowigzujgcego porzgdku prawnego, uprawnienie
Zamawiajgcego do ustalenia warunkéw umowy nie ma charakteru absolutnego, gdyz
Zamawiajgcy nie moze swego prawa podmiotowego naduzywacé. W ocenie Odwotujgcego
wykonawca ma prawo zapewni¢ sobie ekwiwalentnos¢ Swiadczenia Zamawiajgcego przez
zgdanie wynagrodzenia z tytutu natozonego na niego ryzyka. W realiach niniejszej sprawy
wykonawca nie ma jednak mozliwosci skalkulowania w cenie oferty ryzyk, ktére w swej istocie
majg charakter nieprzewidywalny. Nie istniejg tym samym podstawy do ujecia ich w ofercie,
chyba, ze wylgcznie w oparciu o dowolne spekulacje, ktore dla kazdego z wykonawcow bedag
inne, a tym samym nieporéwnywalne. Dokonane w niniejszym postepowaniu zastrzezenia
umowne jest nieskuteczne rowniez z punktu widzenia regulacji art. 5 k.c., 58 k.c. i 353" k.c.
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Zdaniem wykonawca Skanska uprawniony jest zarzut, ze Zamawiajgcy nie moze czyni¢ ze
swego prawa do ustalenia wzorca umownego uzytku, ktory jest sprzeczny ze spoteczno-
gospodarczym przeznaczeniem tego prawa lub z zasadami wspotzycia spotecznego. Takie
dziatanie, zgodnie z art. 5 k.c. nie powinno byé uwazane za wykonywanie prawa, a w
konsekwencji nie powinno korzysta¢ z ochrony prawnej. Umowne regulacje nie mogg
sprzeciwiac sie wlasciwosci (naturze) stosunku, ustawie ani zasadom wspétzycia spotecznego,
co wynika wprost z przepisu art. 353" k.c. Razgco nierébwnomierne obcigzenie wykonawcy
ryzykiem kontaktowym nalezy uzna¢ za niedozwolone na gruncie art. 353" k.c. w ramach
ksztattowania stosunkéw obligacyjnych, czemu rzetelny wykonawca musi sie sprzeciwic.
Powyzsze implikuje niewaznos¢ umowy w sprawie zamowienia publicznego zawierajgcej
niedozwolone postanowienia, stosownie do tresci art. 58 k.c. Wobec powyzszego, Odwotujgcy
stat na stanowisku, ze zasadny nalezy uznac¢ zarzut naduzycia prawa przez Zamawiajgcego w
trakcie tworzenia projektu umowy. W zwigzku z powyzszym wykonawca Skanska wnosit o

wprowadzenia zmian:

1. uzupetnienia SIWZ o dokumenty i dane, ktére pozwolg skalkulowac¢ cene ofertowa w
sposob rzetelny i poréwnywalny z ofertami innych wykonawcoéw,

2. modyfikacji postanowien dotyczacych wynagrodzenia kosztorysowego poprzez
wykres$lenie w par. 8 pkt 1i 1.1,

3. wprowadzenia w projekcie umowy postanowien uprawniajgcych do zmiany postanowien
umowy w zakresie ceny, w szczegolnosci poprzez modyfikacje postanowien w § 12
projektu umowy wg propozycji w zatgczniku nr 7 do niniejszego odwotania,

4. modyfikacji postanowien dotyczacych robdét dodatkowych poprzez usuniecie w § 8 ust.
7 ,przy czym wartos¢ kosztoryséw powykonawczych nie moze przewyzszy¢

zadeklarowanej w ofercie ceny ofertowej”.

V. Opis Przedmiotu Zamoéwienia w zakresie podtorza oraz badan geotechnicznych

W SIWZ Zamawiajgcy sprecyzowat:

2.2.2.2. W zakresie stanu podtorza Zamawiajgcy udostepnia dokumentacje geotechniczng wraz

z otrzymanymi wynikami przeprowadzonych badan.

3.7.2. Zakres Robot bedzie wynika! kazdorazowo z aktualnego stanu technicznego podtorza i
podfoza kolejowego. Stan techniczny podtorza i podfoza kolejowego bedzie wynikiem
przeprowadzonych przez Wykonawce badan geotechnicznych (uzupetnien istniejgcych badan)
Zakres robo6t bedzie wynikat takZze z konieczno$ci dostosowania podtorza/podfoza do
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docelowego standardu modernizacji (budowy) linii kolejowej, okre$lonego ogolnymi
wtasciwosciami  funkcjonalno-uzytkowymi, na ktérej eksploatowana jest nawierzchnia
konwencjonalna. Wykonawca na podstawie badan geotechnicznych okredli parametry
techniczne podtorza. W przypadku niespetnienia wymagan okreslonych w Instrukcji Id-3 oraz
obowigzujgcych przepisow\Wykonawca zaprojektuje i wykona wzmocnienia. Analize i ocene

stateczno$ci podtorza Wykonawca przeprowadzi zgodnie z obowigzujgcymi normami.

3.2.1. Badania geotechniczne

Wykonawca uszczegotowi rozpoznanie warunkow gruntowo-wodnych w razie wystgpienia takiej
koniecznosci. Ewentualne badania podfoza gruntowego nalezy przeprowadzi¢ zgodnie z
obowigzujgcymi Regulacjami Zamawiajgcego, w tym w szczegolnoSci z Wytycznymi badan
podfoza gruntowego dla potrzeb budowy i modernizacji infrastruktury kolejowej Igo-1 i

uwzglednieniem sytuacji ruchowej

Zdaniem Odwotujgcego Zamawiajgcy przerzuca na wykonawce odpowiedzialnosc
zwigzang z okresleniem warunkow gruntowo-wodnych, ktére wptywajg na okreslenie zakresu i
rodzaju robot, sposobu organizacji prac, terminu wykonania rob6t. Ponadto odnoszac sie do
robot w zakresie podtorza Zamawiajacy nie okreslit nawet parametrow technicznych jakie majg
by¢ osiagniete w wyniku przeprowadzonych rob6t. Wynagrodzenie za zakres robét na rzecz
PKP PLK S.A. zostalo zdefiniowane jako wynagrodzenie ryczattowe. Dodatkowo Odwotujacy
wskazywat, ze w projekcie umowy prozno szukaé postanowien uprawniajgcych do zmiany
wynagrodzenia w przypadku odmiennych warunkéw geologicznych czy gruntowo-wodnych od

tych ktore zostaty skalkulowane w ofercie.

Nastepnie wykonawca Skansa stwierdzit, ze projekt umowy § 12 pkt 1.1.3. przewiduje
jedynie mozliwo$¢ wydiuzenia czasu realizacji umowy, a mianowicie; Zaistnienie odmiennych
od przyjetych w dokumentacji projektowej warunkoéw geologicznych (kategoria gruntu,
kurzawka, skafa, niekontrolowane nasypy, obecnos¢ ptyt betonowych itp.), skutkujgcych
niemozliwoscig realizowania przedmiotu umowy przy dotychczasowych zatozeniach
technologicznych. W przypadku wystgpienia tego typu odstepstw od zatozonych termin

realizacji umowy zostanie wydtuzony o czas potrzebny na usuniecie powstatych utrudnien.

Odwotujgcy podnosit, ze przepisy prawa jednoznacznie wskazujg, ze opis przedmiotu
zamowienia jest obowigzkiem Zamawiajgcego, ktdéry ma obowigzek uwzgledni¢ i podac

wszystkie informacje, majgce wptyw na sporzadzenie oferty i skalkulowanie ceny. Jezeli nawet
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istnieje pewne ryzyko, co do zakresu robot - wykonawca powinien otrzymac¢ informacje i
dokumenty, pozwalajgce na przyjecie zatozen kalkulacyjnych ekonomicznosci kontraktu za
zaoferowang cene. Zdaniem Odwotujgcego dokonanie opisu przedmiotu zaméwienia w
przywoftany powyzej sposob, spowoduje przygotowanie przez wykonawcow skrajnie
odmiennych, nieporéwnywalnych ofert. To z kolei nalezy kwalifikowa¢ jako naruszenie przez
Zamawiajgcego podstawowej zasady Pzp jakim jest zapewnienie uczciwej konkurencji oraz
powoduje przeniesienie catosci ryzyka zwigzanego z nieoszacowaniem niniejszego zakresu na

wykonawce co stanowi naruszenie zasad wspotzycia spotecznego.

W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wnosit o:

1. uzupetnienie SIWZ o badania geotechniczne, okreslenie robot i ich ilosci jakie
wykonawcy maja skalkulowaé w zakresie robot dotyczacych podtorza, oraz parametréw,
jakie majg zostac osiggniete w wyniku wykonania tych robat,

2. wprowadzenie w projekcie umowy w § 12 postanowieh uprawniajgcych wykonawce do
wnioskowania do zmiany istotnych postanowien umownych w zakresie kosztu czasu w
przypadku wystgpienia odmiennych od wskazanych w SIWZ warunkéw gruntowo-

wodnych.

VI. Opis Przedmiotu Zaméwienia w zakresie dotyczacym usuniecia kolizji z sieciami

zewnetrznymi.

W pkt. 3.7.11 PFU Kolizje z sieciami zewnetrznymi wskazano:

3.7.11 Kolizje z sieciami zewnetrznymi

Wykonawca jest zobowigzany do uzyskania niezbednych Informacji i zidentyfikowania
przebiegu kolidujgcej infrastruktury takiej jak sieci kanalizacyjne | wodociggowe, dreny, linie i
stupy telefoniczne oraz elektryczne, ujecia wodne, urzadzenia wodne, gazociggi, a takze obiekty
budownictwa lgdowego, itp., przed wykonaniem jakiegokolwiek wykopu i rozpoczeciem innych
robot moggcych naruszyc to urzgdzenie tub instalacji oraz do usuniecia kolizji w przypadku ich
wystgpienia.

Kazdorazowo przed przystgpieniem do robot ziemnych nalezy wykona¢ przekopy
probne/wykopy kontrolne dla identyfikacji uzbrojenia podziemnego, ktérego uszkodzenie moze

zagrozi¢ bezpieczenstwu, szczegodlnie ruchu kolejowego.

W przypadku odkrycia w trakcie robot ziemnych urzgdzen, sieci nienaniesionych na mapy
geodezyjne nalezy je zabezpieczyc¢ i powiadomic¢ wiascicieli infrastruktury podziemnej, Inzyniera

oraz Zamawiajgcego.
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Wykonawca wykona usunigcia kolizji, ktére mogt przewidzie¢ na podstawie SIWZ.

Wystepujagce kolizje i zblizenia nalezy usung¢ na podstawie opracowanej dokumentacji
projektowej. Sposob wykonania robot w miejscach zblizen i kolizji nalezy uzgodnic z gestorem
danej sieci”.

~Zamawiajgcy informuje o wystgpieniu zidentyfikowanych rodzajow kolizji. Kolizje te opisane sg

w ponizszych punktach”.

Odwotujagcy wyjasniat, ze Zamawiajgcy nie zawart w PFU informacji o kolizji sieciami a
przy tym wskazat ze; ,Wykonawca jest zobowigzany do uzyskania niezbednych informacgiji i
zidentyfikowania przebiegu kolidujgcej infrastruktury oraz usuniecia kolizji w przypadku ich
wystgpienia”. Zamawiajgcy nie dotaczyt do dokumentacji przetargowej warunkéw przebudowy
kolidujgcej infrastruktury, przenoszac na wykonawcow obowigzek uzyskania warunkéw
usuniecia kolizji i przebudowy od zarzgdcéw infrastruktury, a ktére w sposdb znaczgcy wptywajg
na koszty przebudowy infrastruktury. Na etapie przygotowanie oferty, wykonawca nie ma
mozliwosci ani uzyskania petnej informacji o przebiegu kolidujgcej infrastruktury, a takze nie ma
mozliwosci uzyskania warunkéw ich usuniecia, poniewaz na etapie postepowania
przetargowego nie ma stosownych petnomocnictw wiasciciela terenu wystepowania kolizji, a
takze petnej wiedzy na temat wszystkich wystepujgcych na danym terenie kolizjach. Nie jest
réwniez umocowang prawnie strong w odniesieniu do podmiotow zewnetrznych, aby takie
warunki uzyska¢. To Zamawiajgcy na etapie postepowania przetargowego, ma wiekszg
mozliwo$¢ dostepu do dokumentacji pozwalajgcej oceni¢ potozenie infrastruktur wtasnej jak i
obcej, poniewaz jako krajowy zarzgdca sieci kolejowej ma dostep do aktualnych i archiwalnych
danych oraz posiada wykwalifikowane stuzby odpowiedzialne za uganianie przebudowy
infrastruktury zewnetrznej z krzyzujgcymi sie uktadami torowymi. Tymczasem Zamawiajgcy
obliguje wykonawce przygotowujgcego oferte przetargowg do identyfikacji oraz wyceny
wszystkich kolizji z sieciami zewnetrznymi. Wykonawca, ktory sprobuje na podstawie
ogolnikowych danych samodzielnie opracowa¢ koncepcje przebudowy kolizji i jg wyceni¢ na
etapie postepowania przetargowego, naraza sie na bardzo duze ryzyko zwigzane z
rozbieznoscig tej koncepcji z faktycznie uzyskanymi warunkami przebudowy na etapie realizacji
zadania. Odwotujgcy stwierdzit, ze trzeba bowiem mie¢ na uwadze, ze w przypadku
stwierdzenia kolizji wykonawca bedzie musiat uzyskac warunki jej przebudowy od gestora sieci,
ktére to warunki w sposob arbitralny narzucajg zasady i wymogi jej usuniecia. A nastepnie
dokonac¢ przebudowy sieci zgodnie z powyzszymi warunkami, gdyz w innym wypadku gestor
niezgodnie dokumentacji projektowej, co uniemozliwi realizacje przedmiotu umowy. Koszty

usuniecia takiej kolizji mogg ksztattowac sie na poziomie kilkuset tysiecy ztotych.
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Jednoczesnie w projekcie umowy Zamawiajgacy nie wprowadzit jakichkolwiek
postanowien, pozwalajgcych dokona¢ zmiany umowy w zakresie wynagrodzenia w sytuacji, gdy
podczas realizacji przedmiotu umowy wykonawca napotka na niezinwentaryzowang
infrastrukturg lub warunki przebudowy infrastruktury, ktére nie byty wykonawcy znane na etapie
kalkulowania oferty. Projekt umowy w § 12 pkt 1.1.4 przewiduje jedynie zmiane terminu
wykonania umowy, w nastepujacy sposob ,71.1.4. Zaistnienia odmiennych od przyjetych w
dokumentacji projektowej warunkéw terenowych, w szczegdlnosci napotkania innych
niezinwentaryzowanych sieci, urzgdzen podziemnych kolidujgcych z realizowanymi robotami,
skutkujgcych niemozliwoscig prowadzenia robot. W przypadku wystgpienia tego typu odstepstw
od zafozonych, termin realizacji umowy zostanie wydtuzony o czas uzyskania niezbednych
uzgodnien, zaprojektowania niezbednych zabezpieczer sieci oraz dokonania przetozenia
kolidujgcego uzbrojenia”.

Odwotujacy podnosit, ze Zamawiajgcy skazuje wykonawce na odpowiedzialnos¢ za
usuniecie wszystkich kolizji ujawnionych na etapie wykonania przedmiotu umowy, a
nieujawnionych na etapie postepowania przetargowego w ramach ceny ryczattowej. Kazdy z
wykonawcow kwote te musi skalkulowaé samodzielnie, przyjmujgc zupetnie rbézne,
nieporownywalne zatozenia, poniewaz inwentaryzacja kolizji brak. W opinii Odwotujgcego na
podstawie danych zawartych w PFU wykonawcy mogg roznie interpretowaé oraz wyceniac
ryzyko, jakie jest zwigzane z usunieciem kolidujgcego uzbrojenia co moze powodowac ztozenie
przez wykonawcow skrajnie nieporownywalnych ofert. Powyzsze powoduje brak mozliwosci
rzetelnej i porédwnywalnej wyceny przez wykonawce zakresu usuniecia kolizji z sieciami
zewnetrznymi. W ocenie Odwotujgcego wyzszej kwestionowany sposob opisu przedmiotu
zamoéwienia jest niedopuszczalny. Zamawiajgcy w sposOb nieuprawniony przenosi na

wykonawce cate ryzyko zwiane z brakiem zdefiniowania zakresu i sposobu wykonania robot.

Zdaniem Odwotujgcego, aby wykonawcy mogli prawidtowo wyceni¢ koszty usuniecia
kolizji z sieciami zewnetrznymi, koniecznym jest uzupetnienie przez Zamawiajgcego
wskazanego zestawienia o szereg informacji, danych i dokumentéw majgcych bezposredni
wptyw na kalkulacje kosztow usunigcia kolizji z sieciami zewnetrznymi, a mianowicie poprzez
uzupetnienie danych tam zawartych o:

- uzupetnienie materiatéw przetargowych o uzgodnienia usuwania kolizji z gestorami sieci
ktérych dotyczg kolizje;
- zdefiniowanie wszystkich kolizji z sieciami zewnetrznymi koniecznych do usuniecia w

ramach realizacji zadania;
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- wprowadzenia do projektu umowy oraz PFU postanowienia wynikajgcego, ze
wykonawca nie odpowiada terminowo | kosztowo za Infrastrukture niewskazang w
dokumentacji przetargowej,

- wskazania kwoty jakg wykonawcy majg przyjaé¢ do oferty za zakresu robét polegajgcych
na usunieciu w/w Kkolizji, rozliczanej powykonawczo na podstawie kosztorysow
opracowanych systemem Sekocenbud,

- wprowadzenie w § 12 projekt umowy jednoznacznych zapisdw uprawniajgcych
wykonawce do zmiany umowy w zakresie wynagrodzenia w przypadku kolizji
infrastrukturg techniczng Zamawiajgcego lub innych podmiotéw, ktéra to infrastruktura
nie byta przewidziana w PFU, a ktéra to infrastruktura zostata ujawniona na etapie
wykonywania map do celéw projektowych oraz uzgodnieh dokumentacji lub podczas

wykonywania robot.

VII. Opis przedmiotu zaméwienia w zakresie dotyczacym robét porzadkowych w ramach

estetyzacli.
3.7.12 PFU ,Inne roboty
W ramach realizacji zamoéwienia Wykonawca wykona rowniez:

6) Wszelkie niezbedne roboty porzgdkowe w ramach estetyzacji linii (np. odnowienie i

uzupetnienie znakow, wskaznikéw, odnowienie ogrodzen itp.);"

Zamawiajgcy dokonujgc opisu przedmiotu zaméwienia w pkt 3.7.12 PFU ppkt 6) wskazat
w ramach innych robo6t - wszelkie niezbedne roboty porzgdkowe w ramach estetyzacji linii (np.
odnowienie i uzupetnienie znakow, wskaznikéw, odnowienie ogrodzen itp. jakie wykonawca
bedzie zobowigzany wykona¢ w ramach realizacji zamowienia.

Odwotujgcy wskazywat, ze prézno szuka¢ w jakiejkolwiek definicji estetyzacji linii, a
wskazany przez Zamawiajgcego katalog robdt jest katalogiem otwartym i zwiera jedynie
przyktadowe wyliczenie robot. 3.7.12 PFU wskazuje, ze chodzi o niezbedne roboty porzadkowe.
Okreslenie ,niezbedne” jest ogdle i niedookreslone, zatem nie utatwia wykonawcy
zinterpretowania oczekiwan Zamawiajgcego, jakie roboty majg zostaé¢ wykonane. Co wiecej,
naraza wykonawce na ryzyko, ze bedzie zmuszony wykonac roboty w zakresie i ilosciach, ktére
nie zostaly skalkulowane w ofercie. Wyzej wskazane elementy PFU w opinii Odwotujgcego
potwierdzajg, ze opis przedmiotu zaméwienia we wskazanym zakresie, zostat dokonany w
sposob nieprawidtowy i naruszajgcy przepisy prawa zamoéwiehn publicznych. Odwotujgcy
podnosit, ze kwestionowane postanowienia PFU powodujg, ze opis przedmiotu zamowienia nie
spetnia powyzszego wymogu, gdyz jest on ogdlny i niedookre$lony, zarazem przenosi na
wykonawcow skfadajgcych oferte ciezar jego dookreslenia.
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Wykonawca Skanska stwierdzit, ze aby wykonawcy mogli prawidtowo wyceni¢ inne
roboty niezbedne roboty porzgdkowe w ramach estetyzacji linii koniecznym jest:
— zdefiniowanie przez Zamawiajgcego pojecia estetyzacji linii kolejowej oraz
oczekiwanego efektu, parametrow wykonanych robot;
— okreslenie zakresu terenowego na obszarze ktérego nalezy wykonac roboty zawierajgce
sie w pojeciu estetyzaciji;
— okreslenie zamknietego katalogu robét i ich ilosci jakie wykonawcy majg skalkulowaé w

ofercie.

W dniu 10 grudnia 2019 r. w toku niejawnego posiedzenia lzby z udziatem stron

Zamawiajgcy ztozyt w formie pisemnej odpowiedz na odwotanie, w ktdrej w czesci uznat zarzuty

zawarte w odwotaniu. W tresci pisma podano, ze:
»Zarzut Odwotujacego (1)
- dot. zdolnosci technicznej i zawodowej:

Dot. pkt 8.2.3. SIWZ

Zamawiajgcy oddala zgdanie Odwotujgcego z ponizszym zastrzezeniem.

Zamawiajgcy stawiajgc warunek dotyczacy zdolnosci technicznej i zawodowej polegajacy na:
wykonaniu 1 roboty budowlanej o wartoéci min 50 min zt. brutto polegajgcg na budowie lub
przebudowie drogi w zwartej zabudowie oraz obejmujacg infrastrukture towarzyszgca w zakres
ktérej wchodzi m.in. budowa lub przebudowa kanalizacji deszczowej wraz z przytgczami z rur
GRP o srednicy min 200 mm wraz ze zbiornikiem retencyjnym Dn min. 1600 mm (dtugosc¢
odcinka min. 2 km) o warto$ci zakresu robét infrastruktury min. 10 min zt, brutto, zdawat sobie
sprawe z faktu, iz warunek jest ztozony ale w zaden sposéb nie ogranicza konkurencji a jest
jedynie odzwierciedleniem zakresu rzeczowego planowanych do realizacji inwestycji w ramach
prowadzonego postepowania. Wychodzac naprzeciw oczekiwaniom potencjonalnym
wykonawcg, Zamawiajgcy postanowit ograniczy¢ postawiony warunek w zakresie wymagan
wykreslajgc zapis o brzmieniu - o wartosci zakresu robét infrastruktury min. 10 min zt, pozostate

wymagania pozostajg bez zmian.

Sugerowane podzielenie warunku na dwa rézne warunki z dzieleniem budowy kanalizaciji
deszczowej i budowg zbiornika retencyjnego jako wyodrebniony warunek, gdzie wykonawca
moze przedstawi¢ referencje na wykonanie przedmiotowego zakresu robo6t poza obszarem
zabudowanym, gdzie nie wystepuje komunikacja zbiorowa, ktérej nalezy zagwarantowac
ciggtos¢ w obstudze pasazera jak réwniez nie wystepujg kolizje z istniejgcg infrastrukturg

podziemng jest nieadekwatnym do zakresu robét ktére nalezy wykonac. Sformutowany przez
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Zamawiajgcego warunek chodz ztozony jest tozsamy z przewidzianym do realizacji zakresem
rzeczowym i umozliwi prawidlowg ocene zdolnosci technicznej i zawodowej wykonawcy.
Postawiony warunek nie jest wiec warunkiem wygoérowanym i w Zzaden sposéb nie narusza
zasad uczciwej konkurenciji i rownego traktowania wykonawcow a daje jedynie Zamawiajgcemu

mozliwos$ci oceny przygotowania zawodowego potencjalnych wykonawcow.

Dot. pkt 8.2.3.2. ppkt 3 i ppkt 4 SIWZ.

Zamawiajgcy uwzglednia zarzuty Odwotujgcego w tym zakresie i modyfikuje przywotane zapisy
siwz poprzez nadanie im tresci zgodnej z zgdaniem Odwotujgcego.
-dot. kryterium oceny ofert :

Dot. pkt 24.2.3. ppkt 1 i ppkt 2 SIWZ

Zamawiajgcy uwzglednia zarzuty Odwotujgcego w tym zakresie | modyfikuje przywotane zapisy

SIWZ poprzez nadanie im tresci zgodnej z zgdaniem Odwotujgcego.

Zarzut Odwotujacego (ll)

- dot. § 13 projektu umowy - kary umowne

Zamawiajgcy oddala zgdanie Odwotujgcego w zakresie § 13 projektu umowy.

- dot. 11 ust. 10 projektu umowy - Bezusterkowy odbiér koncowy

Zamawiajgcy odrzuca zarzuty w zakresie opisu procedury odbioru koncowego.

Przede wszystkim Zamawiajgcy przewiduje przeprowadzanie odbioréw czesciowych, w ramach
ktérych na biezgco stwierdzane bedg ewentualne wady wykonywanych prac. Umozliwi to
biezgca kontrole jakosci prac oraz pozwoli wykonawcy na usuwanie ewentualnych brakéw juz
na etapie realizacji umowy. Zgodnie z orzecznictwem za date dokonania odbioru kohcowego
rozumie sie przekazanie przez Wykonawce wybudowanej infrastruktury na rzecz Inwestora. Od
daty odbioru kohcowego nalicza sie bieg rekojmi oraz gwarancji na przedmiot zmowienia.
Zamawiajgcy oczekuje, ze w chwili odbioru koncowego przedmiot umowy bedzie kompletny i
pozwoli na dalszg eksploatacje infrastruktury przy uzyskaniu petnych parametréow zaréwno
technicznych jak i estetycznych. Ponadto zaproponowane warunki:

"10. Jezeli w toku czynnosci odbiorowych zostang stwierdzone wady/usterki, to Zamawiajgcemu
przystugujg nastepujgce uprawnienia:

101. jezeli wady/usterki nadajg sie do usuniecia, moze odmdéwi¢ odbioru do czasu usunigcia
wad/usterek, wyznaczajgc termin na usuniecie wad/usterek,

10.2. w przypadku. gdy wady/usterki nie nadajg sie do usuniecia to:
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10.2.1. jezeli nie uniemozliwiajg one uzytkowania przedmiotu odbioru zgodnie =z
przeznaczeniem, Zamawiajgcemu przystuguje prawo obnizenia wynagrodzenia [...]"

wskazujg, ze w przypadku gdy wady lub usterki nadajg sie do usuniecia, zamawiajgcy moze
odmowi¢ dokonania odbioru, przy czym jest zobowigzany do wyznaczenia terminu usuniecia
wad i usterek. Po usunieciu przez wykonawce wykazanych wad lub usterek nastgpi odbi6r
koncowy inwestycji. W opinii Zamawiajgcego wskazane zapisy sg poprawne dla obu stron
umowy oraz pozwalajg Zamawiajgcemu na otrzymanie przedmiotu zamdwienia zgodnego z

umowa.

Proponowany zapis aby wytgcznie istotne (uniemozliwiajgce uzytkowanie infrastruktury) wady
lub usterki mogty by¢ podstawg do tymczasowego odstgpienia od odbioru koncowego (oraz
wskazania terminu na usunigcie uchybien), jest mocno niekorzystne dla Zamawiajgcego.
Zgodnie z proponowanym zapisem Zamawiajgcy bytby zobowigzany do dokonania odbioru
kohcowego pomimo stwierdzenia wielu wad Ilub usterek istotnych np. pod wzgledem
estetycznym lub spotecznym, ktére mimo wszystko technicznie umozliwiatyby uzytkowanie

obiektow.

Zarzut Odwotujgcego (lll)
1. dot. braku projektu budowlanego w dokumentaciji technicznej PLK S.A.

Zamawiajgcy uzupetnia dokumentacje techniczng stanowigca zatgcznik nr 11 do SIWZ o projekt

budowlany
2. dot. tymczasowej organizacji ruchu

Zamawiajgcy oddala zgdanie Odwotujgcego w zakresie udostepnienia projektu tymczasowej

organizacji ruchu.

Zgodnie z zapisem paragrafu 8 ust. 5 pkt 5.4. projektu umowy wykonawca w ramach realizacji
zamoéwienia powinien uwzgledni¢ koszt "wykonania projektu tymczasowej organizacji ruchu
drogowego w zaleznosci od potrzeb organizacji robét i ich postepu w czasie trwania budowy

wraz z zatwierdzeniem projektéw w organach zarzgdzajgcych ruchem”.

W rozumieniu powyzszego zapisu projekt tymczasowej organizacji ruchu powinien zostaé
sporzgdzony przez wykonawce w oparciu o przygotowany plan oraz harmonogram robdt.
Zamawiajgcy nie narzuca sposobu oraz technicznych rozwigzan zwigzanych z realizacjg prac
na placu budowy. Niemniej jednak oczywistym jest. iz konieczne bedzie umozliwienie dojazdu
do poses;ji, punktéw prowadzenia dziatalnosci gospodarczych oraz innych, kluczowych pod
katem celu publicznego miejsc znajdujgcych sie w rejonie prowadzonych robdt. W zakresie

istniejgcego przejazdu kolejowo/drogowego w ciggu ulicy Konopnickiej Zamawiajgcy oczekuje,
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iz droznosc¢ przejazdu bedzie utrzymana przy jednoczesnej korekcie jego lokalizacji w kierunku

wschodnim.

3. dot. dokumentacji geologiczno-inzynierskiej

Zamawiajgcy uwzglednia zarzuty Odwotujgcego i modyfikuje siwz poprzez uzupetnienie
dokumentacji technicznej w tym zakresie .

4. dot. pkt Il ppkt 4 do 7 i od 9 do 10 Odwotania
Zamawiajgcy uwzglednia zarzuty Odwotujgcego i modyfikuje SIWZ poprzez uzupetnienie
dokumentacji technicznej ww. zakresach.

5. dot. pkt Il ppkt 8 Odwotania

Zamawiajgcy oddala zgdanie Odwotujgcego w zakresie.

Zarzut Odwotujacego (IV)

Dot. Wynagrodzenia kosztorysowego, ryczaltowego. braku mozliwosci zmiany

wynagrodzenia

Zamawiajgcy oddala zgdanie Odwotujgcego w zakresie § 8 oraz § 12 projektu umowy.

Zarzut Odwotujgcego (V)
Dot. Opisu przedmiotu zamowienia w zakresie podtorza oraz badan geotechnicznych

Zamawiajgcy oddala zgdanie Odwotujgcego w uzupetnienia StWZ o badania geotechniczne.
Badania geotechniczne zostalty dotgczone w dokumentacji projektowej. Zamawiajgcy

podtrzymuje zapisy PFU pkt. 3.2

Zarzut Odwotujacego (VI)

Dot. Opisu przedmiotu zaméwienia w zakresie dotyczagcym usuniecia kolizji z sieciami
zewnetrznymi.

Zamawiajgcy oddala wszystkie Zgdania Odwotujgcego w zakresie Kkolizji z sieciami
zewnetrznymi podtrzymujgc pkt. 3.7.11 PFU. Kolizje z sieciami zewnetrznymi.

Wykonawca na etapie realizacji projektow wykonawczych uwzgledni kolizje z gestorami sieci i

przedstawi ich rozwigzanie.

Zarzut Odwotujacego (VII)

Dot. Opisu przedmiotu zaméwienia w zakresie dotyczacym robét porzadkowych w

ramach estetyzacji.
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Zamawiajgcy uwzglednia zarzut poprzez wprowadzenie nowego zapisu w pkt 3.7.12 PFU Inne

roboty, ppkt 6) {j.

,Wszelkie nie zbedne roboty porzgdkowe w ramach estetyzagciji linii tj. wyrownanie terenu w
granicach pasa kolejowego z uwzglednieniem zlewni wéd opadowych, z obsianiem tych
terendw, usunieciem kamieni gruzu i innych zbednych elementow. Wskazniki w obrebie staciji
Dabrowa Gornicza" we wszystkich branzach zostanie uwzgledniony w dokumentacji
wykonawczej projektowej, ich ilo§¢ i rozmieszczenie nastgpi zgodnie z branzowymi

wymaganiami ujetymi w Regulacjach Zamawiajgcego”.

Réwniez w toku rzeczonego posiedzenia Izby petnomocnik Zamawiajgcego wyjasnit, ze
w odpowiedzi na odwotanie na str. 4 w pkt. (VI) btednie podano, ze Zamawiajgcy oddala zarzuty
dotyczgce badah geotechnicznych. Zamawiajgcy oswiadczyt, ze ten zarzut zostat przez

Zamawiajgcego uwzgledniony i dokumentacja zostanie uzupetniona.

Natomiast w toku rozprawy, réwniez w dniu 10 grudnia 2019 r. Odwotujgcy oswiadczyt,
ze cofa zarzut odwotania dotyczacy rozbieznosci w zakresie robét drogowych zawarty w pkt 8

na str. 21 odwotania.

Uwzgledniajac tres¢ dokumentacji postepowania o udzielenie zamoéwienia
przekazanej przez Zamawiajacego, dowody, pisma oraz stanowiska i oSwiadczenia stron

ztozone na rozprawie, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Na wstepie Krajowa Izba Odwotawcza stwierdza, ze Odwotujgcy legitymuje sie
uprawnieniem do korzystania ze srodkéw ochrony prawnej, o ktérym stanowi przepis art. 179
ust. 1 Pzp, wedtug ktérego srodki ochrony prawnej okreslone w ustawie przystugujg wykonawcy,
uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu
danego zamowienia oraz ponidst lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez
zamawiajgcego przepiséw ustawy. lIzba wskazuje, ze Odwotujgcymi jest potencjalny
wykonawca zainteresowany uzyskaniem zamowienia publicznego, ktorego dotyczy
postepowanie objete odwotaniem. Dokumentacja przetargowa jak dowodzit Odwotujgcy,
zawiera postanowienia naruszajgce przepisy Pzp. Zatem zarzucane uchybienia mogg
uniemozliwi¢ Odwotujgcemu ztozenie oferty konkurencyjnej w stosunku do ofert innych
wykonawcow. Wobec powyzszego dziatanie Zamawiajgcego narusza interes Odwotujgcego,
albowiem moze doprowadzi¢ do utraty mozliwosci uzyskania zamodwienia publicznego i

zwigzanego z tym wynagrodzenia.

36



Przedmiotem rozpoznania przez Izbe byta jedynie ta czes¢ zarzutéw odwotania, ktora
byta sporna i nie zostata przez Zamawiajgcego uznana oraz ta czes¢, ktora nie zostata wycofana
przez Odwotujgcego. Izba po dokonaniu analizy zgtoszony zarzutéw w Swietle zgromadzonego

w sprawie materiatu dowodowego stwierdzita, ze zarzuty w czesci potwierdzity sie.

Izba wskazuje, Ze ustalenia faktyczne w zakresie tresci dokumentéw, bedacej
przedmiotem sporu pomiedzy stronami zostaly prawidtowo przywotane przez wykonawce
Skanska w tresci odwotania co zostato przytoczone powyzej. W zwigzku z tym lzba w tym

miejscu odstepuje od ich dalszego powielania uznajac takie dziatanie za bezcelowe.

Ad I. Zdolnos¢ techniczna i zawodowa.

Przytaczajgc, zgodnie z wymaganiami art. 196 ust. 4 Pzp, przepisy stanowigce podstawe
prawng zapadtego rozstrzygniecia, a ktérych naruszenie przez Zamawiajgcego zarzucat
Odwotujgcy, wskaza¢ nalezy, iz zgodnie z art. 7 ust. 1 Pzp zamawiajgcy przygotowuje i
przeprowadza postepowanie o udzielenie zamoéwienia w sposéb zapewniajgcy zachowanie

uczciwej konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcéw.

Zgodnie z art. 22 ust. 1a Pzp Zamawiajgcy okresla warunki udziatu w postepowaniu oraz
wymagane od wykonawcéw srodki dowodowe w sposob proporcjonalny do przedmiotu
zamoéwienia oraz umozliwiajgacy ocene zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania

zamowienia, w szczegodlnosci wyrazajac je jako minimalne poziomy zdolnosci.

Przepis art. 22d ust. 1 Pzp stanowi, ze oceniajgc zdolnos¢ techniczng lub zawodowa
wykonawcy, zamawiajgcy moze postawi¢ minimalne warunki dotyczgce wyksztatcenia,
kwalifikacji zawodowych, do$wiadczenia, potencjatu technicznego wykonawcy lub oséb
skierowanych przez wykonawce do realizacji zamdwienia, umozliwiajgce realizacje zamowienia

na odpowiednim poziomie jakosci.

Osig sporu w rozpoznawanym zakresie jest to, czy postawiony przez Zamawiajgcego
warunek udziatlu w postepowaniu w pkt 8.2.3.1. SIWZ, w zakresie doswiadczenia, ktérym
powinien legitymowac sie wykonawca ubiegajacy sie o udzielenie zamdwienia, polegajgcy na

jednoczesnym spetnieniu kilku wymagan jest uzasadniony potrzebami Zamawiajgcego i nie
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narusza przytoczonych powyzej przepisow Pzp? Izba stwierdzita, ze na tak zadane pytanie

nalezy udzieli¢ odpowiedzi twierdzgcej.

Izba uznata, ze tak sformutowany przez Zamawiajgcego warunek w zakresie
legitymowania sie przez wykonawce ubiegajgcego sie o udzielenie zamowienia konglomeratem
wymagan jest uzasadniony przedmiotem zamowienia i nie narusza wskazywanych przez
Odwotujgcego przepisow ustawy. W tym zakresie Izba uznata za stuszne i wiarygodne
wyjasnienia Zamawiajgcego ztozone w toku rozprawy, ktory stwierdzit, ze prowadzone prace
bedg miaty miejsce w centrum miasta co bedzie wymagac¢ od wykonawcy umiejetnosci nie tylko
ich wykonania w zwartej zabudowie ale takZze tgcznej koordynacji prac oraz zapewnienia
tymczasowej organizacji ruchu. Ponadto jest to zamdwienie obejmujgce wiele branz, wobec
tego konieczne jest, aby wykonawca posiadat odpowiednie doswiadczenie w ramach, ktérego
tgczy sie nie tylko wykonanie budowy czy tez przebudowy drogi, ale jednoczesnie, by wykonat
budowe kanalizacji i zbiornika retencyjnego w zwartej zabudowie. Nie sposob rowniez pomingc
podnoszonej przez Zamawiajgcego kwestii zwigzanej z wyjatkowg mobilizacji ze strony
wszystkich uczestnikdéw kontraktu, bowiem na to, nalezy natozy¢ jeszcze dodatkowym czynnik

w postaci presji czasu.

Izba uznata za nieprzekonywujgce wyjadnienia Odwotujgcego, ktéry wskazywat, ze
zgdane przez Zamawiajgcego doswiadczenie jest doswiadczeniem rzadkim i praktycznie
niewystepujgcym. Odwotujgcy, na ktory spoczywat ciezar dowodu w tej sprawie, nie przedtozyt
zadnego dowodu na poparcie wtasnych twierdzeh, np. za dowdd taki mogtaby stuzy¢
dokumentacja z analogicznych postepowan, z ktorej wynikatoby, ze tego typu zadania zwykle

sg realizowane odrebnie.

W kontekscie powyzszego lzba nie stwierdzita naruszenia przez Zamawiajgcego

przepiséw Pzp i oddalita zgtoszony zarzut.

Ad Il. SIWZ - projekt umowy.

a) Kary umowne.

Przechodzac do merytorycznej oceny rozpoznawanych zarzutow lzba wskazuje, ze
w zakresie mozliwosci i sposobu ksztattowania przez Zamawiajgcego postanowiern umownych
w petni podziela stanowisko wyrazone w uzasadnieniu wyroku Izby z dnia 6 czerwca 2018 r.,
zapadtego w sprawach o sygn. akt KIO 980/18 i KIO 983/18, w ktérym stwierdzono m. in.: "Co

do zasady, Zamawiajgcy uprawniony jest do ksztaffowania postanowien umowy w sprawie
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zamowienia publicznego. Przy uwzglednieniu zasady swobody umow wyrazonej w art. 353" kc
strony zawierajgce umowe, co do zasady, mogg utozyc¢ stosunek prawny wedtug swego
uznania, byleby jego treSc lub cel nie sprzeciwiat sie wtasciwoSci (naturze) stosunku, ustawie
lub zasadom wspotzycia spotecznego. O ile zasada swobody uméw wymaga konsensusu obu
stron, o tyle na gruncie zamoéwien publicznych doznaje ona trojakiego ograniczenia: po pierwsze
— zamawiajgcy nie moze swobodnie wybrac¢ kontrahenta, po drugie — zamawiajgcy okres$la
zasady, na ktérych umowe chce zawrzec, po trzecie — strony nie mogg swobodnie zmienic
umowy juz zawartej. Drugie z tych ograniczen wigze sie z regulacjg art. 36 ust. 1 pkt 16 ustawy
Pzp, zgodnie z ktérg zamawiajgcy zobowigzany jest zawrze¢ w tresci SIWZ istotne dla stron
postanowienia, ktore zostang wprowadzone do tre$ci zawieranej umowy w sprawie zamowienia
publicznego, ogdlne warunki umowy albo wzdor umowy, jezeli zamawiajgcy wymaga od
wykonawcy, aby zawart z nim umowe w sprawie zamowienia publicznego na takich warunkach.
Wynika z tego rowniez uprawnienie Zamawiajgcego do uksztaftowania postanowien zgodnie z
Jego potrzebami i wymaganiami zwigzanymi z celem zamoéwienia, ktérego zamierza udzielic.
Mozna zatem powiedziec, ze zamawiajgcy ma prawo podmiotowe do jednostronnego ustalenia
warunkow umowy, ktore zabezpieczg jego interes w wykonaniu przedmiotu zamoéwienia zgodnie
Z jego uzasadnionymi potrzebami. Uprawnienie Zamawiajgcego do ustalenia warunkow umowy
nie ma charakteru absolutnego, gdyz Zamawiajgcy nie moze swego prawa podmiotowego
naduzywac. Wynika to zarbwno z przywotanych powyzej ograniczeni zasady swobody umow,
jak i z innej podstawowej zasady prawa cywilnego, wyrazonej w art. 5 kc, zgodnie z ktérg nie
mozna czyni¢ ze swego prawa uzytku, ktéry by byt sprzeczny ze spoteczno-gospodarczym
przeznaczeniem tego prawa lub z zasadami wspobizycia spotecznego, a takie dziatanie Iub
zaniechanie uprawnionego nie jest uwazane za wykonywanie prawa i nie korzysta z ochrony.
Jak wskazat Sgd Najwyzszy w wyroku z dnia 24 kwietnia 2014 r. (Il CSK 178/13) dla
stwierdzenia sprzecznosci danego zachowania z zasadami wspofzycia spotecznego znaczenie
ma nie tylko tre$¢, ale i zamierzony cel stron, motywy dziatania danej strony, ktére mogag
Swiadczy¢ o braku poszanowania dla intereséw partnera, naruszeniu zasad uczciwego obrotu
rzetelnego postepowania, lojalnosci i zaufaniu w stosunkach kontraktowych. W kontek$cie
powyzszych rozwazan podkreSlenia wymaga, Ze obowigzkiem Zamawiajgcego jest okreslenie
postanowien umowy w sprawie zamowienia publicznego tak, aby cel zamdwienia publicznego
lj. zaspokojenie okreSlonych potrzeb publicznych zostat osiggniety. W swoim dziataniu nie moze
Jjednak korzysta¢ z prawa absolutnego, oderwanego od przedmiotu zamowienia, sytuacji
wykonawcy oraz cigzgcych na nim obowigzkow jako drugiej strony stosunku zobowigzaniowego

Z wykonawcg”.
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W tym miejscu zasadnym jest rowniez przywotanie stanowiska prezentowanego przez
Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych, w ktorym stwierdzono m. in.: ,W przepisach aktualnie
obowigzujgcej ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2017 r.
poz. 1579) nie umieszczono szczegolnych requlacji dotyczgcych kary umownej przyjmujgc, ze
zawarcie umowy w sprawie zamoéwienia publicznego tworzy stosunek zobowigzaniowy
pomiedzy zamawiajgcym a wykonawcg wiasciwy dla prawa cywilnego. Zatem w kwestii
dotyczgcej kar umownych wystarczajgce jest odestanie do przepiséw Kodeksu cywilnego,
okre$lone w art. 14 i art. 139 ust. 1 Prawa zamoéwien publicznych. Jednoczesnie w art. 36 ust.
1 pkt 16 powotanej ustawy zdefiniowano powinno$¢ zamawiajgcego polegajgcg na zawarciu w
tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia istotnych dla stron postanowien, ktére
zostang wprowadzone do zawieranej umowy w sprawie zamowienia publicznego, ogoélnych
warunkow umowy albo wzoru umowy, jezeli zamawiajgcy wymaga od wykonawcy, aby zawart z
nim umowe w sprawie zamowienia publicznego na takich warunkach. Zamawiajgcy jest zatem
uprawniony do uksztattowania postanowienn umowy zgodnie z potrzebami i wymaganiami
zwigzanymi z celem zamdwienia, a jednoczesnie zobowigzany do takiego ustalenia warunkow
umownych, ktére nalezycie zabezpieczg jego interes, a tym samym interes publiczny. W
dokumentach, do ktérych odwotuje sie art. 36 ust. 1 pkt 16 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych, powinny byc¢ zatem okreSlone przez zamawiajgcego istotne postanowienia
dotyczgce ustalania i dochodzenia kar umownych, uwzgledniajgce obowigzujgce w tym
zakresie przepisy kodeksu cywilnego. Normatywng podstawe zapisu umownego w przedmiocie
kary umownej stanowi art. 483 § 1 Kodeksu cywilnego. Stosownie do treSci powotanego
przepisu mozna zastrzec w umowie, ze naprawienie szkody wyniktej z niewykonania Ilub
nienalezytego wykonania zobowigzania niepienieznego nastapi przez zaptate okreslonej sumy.
Suma ta, zwana karg umowng, zgodnie z brzmieniem art. 471 Kodeksu cywilnego przystuguje
wierzycielowi (zamawiajgcemu) w sytuacji naruszenia okreslonych w kontrakcie zasad realizacji
zamoéwienia, przy czym w takim przypadku istnieje domniemanie zawinionego dziatania po
stronie wykonawcy, od ktérego ten moze sie ekskulpowac. Ponadto w mysl art. 484 § 1 Kodeksu
cywilnego kara umowna nalezy sie wierzycielowi w razie niewykonania lub nienalezytego
wykonania zobowigzania w zastrzezonej na ten wypadek wysokosci, bez wzgledu na wysokoS¢
poniesionej szkody. W tym stanie rzeczy bardzo wazne jest wywazZenie interesow obu stron
stosunku zobowigzaniowego wynikajgcego z umowy w sprawie zamowienia publicznego. Z
jednej strony zamawiajgcy, uwzgledniajgc funkcje, jakie kary umowne majg realizowac przy
wykonywaniu przedsiewzie¢ publicznych, powinni tak ksztaffowac postanowienia umowne
dotyczgce tego zagadnienia, aby odpowiednio zabezpieczy¢ interes publiczny i wfaSciwg
realizacje zamowienia publicznego. Z drugiej zas strony powinnoS$¢ zamawiajgcych do
nalezytego zabezpieczenia interesu publicznego nie moze prowadzi¢ do przerzucenia na
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wykonawcow odpowiedzialno$ci za zdarzenia, ktore pozostajg poza ich kontrolg, czyli na
ktorych powstanie nie majg oni wptywu. Niedopuszczalne jest rowniez ksztaftowanie wysokosci
kar w sposob catkowicie dowolny, bez jakiegokolwiek racjonalnego powigzania z uszczerbkiem
po stronie zamawiajgcego. W tym kontekScie kary umowne powinny byc okres$lone w wysokosci
adekwatnej do ewentualnej szkody — tak aby spetniaty swoje funkcje, ale nie zniechecaty do
udziatu w zamowieniach publicznych. (...) Zbyt represyjne reguty odpowiedzialnoSci w karach
umownych mogg zniecheca¢ do skfadania ofert i mogg stanowi¢ przyczyne matego
zainteresowania wykonawcow ubieganiem sie o uzyskanie zamowienia publicznego, co wptywa
na konkurencyjnoS¢ postepowan oraz niekiedy koniecznoSc¢ ich uniewaznienia. W takim
przypadku wykonawcy na etapie sformufowania warunkéw umownych majg petne prawo
kwestionowa¢ czynnoSci podjete przez zamawiajgcych jako naruszajgce zasade
proporcjonalnosci udzielania zamoéwien publicznych, a przez to niezgodne z ustawg Prawo
zamowien publicznych.(...) Projektujgc zapisy umowne w przedmiocie kar umownych,
zamawiajgcy powinni mie¢ na uwadze, ze wykonawcy nie odpowiadajg za zdarzenia, na ktorych
powstanie nie majg wplywu, a wysokosS¢ kar umownych nie moze byc¢ dowolna. Zatem
okreslenie wysokoS$ci kar umownych nalezy poprzedzi¢ kalkulacjg przysztej, hipotetycznej
szkody, jaka moze ponieS¢ zamawiajgcy w zwigzku z niewykonaniem Ilub nienalezytym
wykonaniem umowy. Naturalng reakcjg obronng dtuznika, w sytuacji gdy kara umowna jest dla
niego nadmiernym obcigzeniem, jest kwestionowanie zardbwno przestanek naliczenia kary, jak i
jej wysokosci. Zbyt niska kara stanowi natomiast pokuse do nienalezytego wykonania
zobowigzania, a tym samym nie zabezpieczy prawidtowej realizacji zamowienia publicznego. W
kazdym przypadku od obu stron umowy w sprawie zamowienia publicznego wymaga Sie
zachowania rozsgdku i umiaru w korzystaniu z przystugujgcych im praw, w poszanowaniu
zasady wzajemnej rowno$ci” (Raport Urzedu Zamowien Publicznych, dotyczacy stosowania
kar umownych w zamowieniach publicznych z dnia marca 2018 r., opublikowany na stronie
internetowej pod adresem: https://www.uzp.gov.pl/_data/assets/pdf file/0018/36414/Raport-
kary_umowne_2018.pdf).

Na tle analizowanego stanu faktycznego w ocenie lzby zasadne jest uznanie, ze
Zamawiajgcy przy ustalaniu wysokosci kar umownych naduzyt przystugujgcego mu prawa.
Naruszenie powyzszych zasad znalazto odzwierciedlenie w opisanych powyzej klauzulach

zawartych we projekcie umowy w § 13.

Na wstepie poczynionych rozwazahn Izba wskazuje, ze nie podziela stanowiska
Odwotujgcego, zasadzajgcego sie na tym, ze podstawg odpowiedzialnosci wykonawcy

wzgledem Zamawiajgcego, wynikajgcej z postanowien umownych, powinno by¢ jedynie
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zawinienie zobowigzanego czyli wykonawcy. lzba wyjasnia, ze w omawianym zakresie nalezy
odwotac¢ sie do przepiséw k.c., ktére znajdujg zastosowanie do czynnosci zamawiajgcych i
wykonawcow na podstawie odestania zawartego w art. 14 Pzp oraz przede wszystkim znajdujg
generalnie zastosowanie w sprawach zamdwien publicznych w zwigzku z art. 2 pkt 13 ustawy
definiujgcym zamowienia publiczne jako umowy zawierane pomiedzy zamawiajgcymi a
wykonawcami, a wiec stosunki cywilnoprawne, ze wszystkimi tego konsekwencjami, w tym

rozciggnieciem instytucji i siatki pojeciowej prawa cywilnego na zaméwienia publiczne.

Podstawg odpowiedzialnosci kontraktowej, uksztattowanej przede wszystkim w art. 471
k.c. jest, iz dluznik zobowigzany jest do naprawienia szkody wynikajgcej z niewykonania lub
nienalezytego wykonania zobowigzania, chyba ze niewykonanie lub nienalezyte wykonanie jest
nastepstwem okolicznosci, za ktére dtuznik odpowiedzialnosci nie ponosi. Zasadnym jest, przy
ocenie nalezytej starannosci wykonawcy, odwotanie sie do art. 355 k.c., zgodnie z ktérym
dtuznik obowigzany jest do starannosci ogolnie wymaganej w stosunkach danego rodzaju
(nalezyta starannos¢). Ponadto nalezy mie¢ na wzgledzie przepis art. 355 § 2 k.c., definiujgcy
nalezytg staranno$¢ dtuznika w zakresie prowadzonej przez niego dziatalnosci gospodarcze;j

przy uwzglednieniu zawodowego charakteru tej dziatalnosci.

Konstrukcja kary umownej przewidzianej art. 483 § 1 k.c. oparta jest na ogdlnych
zasadach odpowiedzialnosci odszkodowawczej. W mysl| tego przepisu strony mogg zastrzec w
umowie, ze naprawienie szkody wyniktej z niewykonania lub nienalezytego wykonania
zobowigzania umownego nastapi przez zaptate oznaczonej sumy (kara umowna). Orzecznictwo
i pismiennictwo zgodnie przyjmuja, iz kara umowna jest zryczattowanym odszkodowaniem ex
contractu, zatem przestanki jej wymagalnosci okreslajg ogdlne przestanki kontraktowej
odpowiedzialno$ci odszkodowawczej (wyroki Sadu Najwyzszego z dnia 27 czerwca 2000 r., |
CKN 791/98, z dnia 8 lipca 2004 r. IV CKN 583/03). Zastrzezenie kary umownej na wypadek
niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania nie zwalnia dtuznika z obowigzku je;j
zaptaty takze w razie wykazania, ze wierzyciel nie poniost szkody (uchwata Sgdu Najwyzszego
z dnia 6 listopada 2003 r., majgca moc zasady prawnej, lll CZP 61/03, OSNC 2004, nr 5, poz.
69). W razie braku rozszerzenia odpowiedzialnosci dtuznika, jego wina w nieterminowym
wykonaniu zobowigzania jest podstawowg przestankg roszczenia o zaptate kary umownej.
Prezentowane stanowisko znajduje potwierdzenie w wyroku Sgdu Najwyzszego z 16 stycznia
2013 roku (sygn. akt Il CSK 331/12), w ktorym podkreslono, ze ,(...) obowigzek zaptaty kary
umownej za opdznienie powstaje wowczas, gdy naruszenie zobowigzania powstato na skutek
okolicznosci, za ktore dtuznik ponosi odpowiedzialno$¢ (wyroki Sgdu Najwyzszego z dnia 9
listopada 1965 r., | CR 545/63, OSPiKA 1967, nr 4, poz. 97, z dnia 2 czerwca 1970 r., Il CR
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167/70, OSNCP 1970, nr 11, poz. 214 (...), z dnia 26 stycznia 2011r., Il CSK 318/10, niepubl.)
(...) Dtuznik moze sie zwolnic od obowigzku jej zaptaty wykazujgc, ze niewykonanie
zobowigzania byto nastepstwem okolicznosci, za ktére nie ponosi odpowiedzialnosci”). Zatem
nie mozna zgdac kary umownej, gdy dtuznik obalit wynikajgce z art. 471 k.c. domniemanie, ze
opoOznienie w spetnieniu swiadczenia jest nastepstwem okolicznoéci, za ktére dtuznik ponosi
odpowiedzialnos¢. Jednoczesnie dochodzgc w takim przypadku kary umownej wierzyciel nie
musi udowadniac, ze nieterminowe wykonanie zobowigzania nastgpito na skutek okolicznosci,
za ktore dtuznik ponosi odpowiedzialnos¢. To dtuznika obcigza natomiast dowod braku

odpowiedzialnosci za wskazane zdarzenie.

Analogiczne wnioski ptyng z wyroku Sadu Najwyzszego z 17 czerwca 2016 roku (sygn.
akt IV CSK 674/15), w ktérym zaznaczono, ze ,(...) obowigzek zaptaty kary umownej za
opoOznienie (zwtoke) powstaje wowczas, gdy naruszenie zobowigzania powstato na skutek
okolicznoéci, za ktore dtuznik ponosi odpowiedzialno$¢ (wyroki Sgdu Najwyzszego z dnia 9
listopada 1965 r., | CR 545/63, OSPIKA 1967, nr 4, poz. 97, z dnia 2 czerwca 1970r., Il CR
167/70, OSNCP 1970, nr 11, poz. 214, z dnia 27 stycznia 1972 r., | CR 458/71, OSNCP 1972,
nr 9, poz. 160, z dnia 13 czerwca 2003 r., lll CKN 50/01, nie publ., z dnia 21 wrzesnia 2007 r.,
V CSK 139/07, OSNC-ZD 2008, nr B, poz. 44, z dnia 26 stycznia 2011 r., Il CSK 318/10, nie
publ.)”.

Biorgc pod uwage powyzsze Izba wyraza poglad, iz postanowienia umowne w zakresie
wykonania lub nienalezytego wykonania umowy mogg przewidywac nie tylko odpowiedzialnos¢
wykonawcy za jego zawinione dziatania czy zaniechania, ale nawet odwotywac sie do zasady
ryzyka. Zamawiajgcy w stanie faktycznym sprawy w poszczegdlnym postanowieniach umowy,
zwigzanych z mozliwoscig naliczania kar umownych postuzyt sie okresleniem ,opéznienie” a nie
.Zwtoka”. W kontekscie powyzszego nie sposéb pomingé wyjasnien Zamawiajgcego,
prezentowanych w toku rozprawy, ktéry twierdzit, ze wysokos$¢ kar umownych jest adekwatna
do ryzyka Zamawiajgcego, bowiem $rodki pozyskane przez Zamawiajgcego pochodzg z
funduszy europejskich i sg obwarowane $cisle okreslonymi terminami, dlatego tez konieczne
jest terminowe wykonanie zaméwienia, wymagajgce mobilizacji nie tylko ze strony wykonawcy,
ale réwniez Zamawiajgcego. Wobec tego, w ocenie Izby zasadnym jest uksztattowanie
postanowien umownych, ktére uwzgledniajg mozliwos¢ naliczenia kar umownych za
opOznienie.

Nastepnie Izba odniosta sie do zasadnosci wysokosci poszczegdinych kar umownych,

przewidzianych przez Zamawiajgcego w_tresci projektu umowy. W zakresie omawianych

zarzutéw Izba uznata za wiarygodne i przekonywujgce wyjasnienia Odwotujgcego opierajgce
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sie o przyktadowe zatozenia ofertowe, odnoszgce sie do zaktadanej wartosci kontraktu, ktéra
bedzie opiewata zdaniem wykonawcy Skanska na kwote okoto 150 000 000 zt. Uwzgledniajgc
wartos¢ kary umownej ustalonej przez Zamawiajgcego w projekcie umowy w § 13 ust. ust. 1.1
w przypadku jednego dnia opdznienia w wykonaniu zamowienia, wykonawca bytby
zobowigzany zaptaci¢ kare umowng na poziomie 750 000 zt. Kolejng kwestig, istothg z punktu
widzenia rozpoznawanego zarzutu jest warto$¢ uméw podwykonawczych, ktére bedg stanowity
znaczng czes¢ wynagrodzenia w ramach tego kontraktu. W tym zakresie za przyktad moze
postuzy¢ wskazywana przez Odwotujgcego umowa podwykonawcza zwigzang z wykonaniem
SRA, ktéra zgodnie z przewidywaniami wykonawcy Skanska bedzie oscylowata sie na poziomie
okoto 30 000 000 zt. W sytuaciji opisanej przez Zamawiajgcego w § 13 ust. 2.2 projektu umowy,
przy uksztaltowaniu przez Zamawiajgcego kary umownej na poziomie 10%, wykonawca
zobowigzany bedzie do zapfaty kary umownej na poziomie 3 000 000 zt za kazdy dzien
opdznienia. Natomiast przy wysokosci kary umownej na poziomie 100% wartosci brutto umowy
o podwykonawstwo (ust. 2.1. umowy w § 13 wzoru umowy) wykonawca bedzie zobowigzany
zaptaci¢ kare umowng w wysokosci az 30 000 000 zt. W omawianym zakresie Izba podzielita
stanowisko Odwotujgcego, iz przewidziane przez Zamawiajgcego kary umowne zostaty
ustalone zbyt wysokim poziomie co przeczy istocie i celowi ustanawiania kar umownych. W
ocenie lzby ich wysokosc¢ jest zbyt wygoérowana i nieproporcjonalna wzgledem, okreslonego

potencjalnego przewinienia ze strony wykonawcy.

Izba stanefa na stanowisku, ze Odwotujgcy ma réwniez racje w kwestii dublowania sie
kar umownych zawartych w § 13 projektu umowy bowiem postanowienia ust. 1.2 zawierajq sie
w ust. 2.7, natomiast postanowienia ust. 2.1. i ust. 2.2. dublujg sie z ust. 2.16; ust. 2.4. dublujg
sie z ust. 2.15; ust. 2.5 dublujg sie z ust. 2.14. Wobec tego w ocenie lzby zasadnym byto
nakazanie wykreslenia z tresci § 13 projektu umowy zdublowanych postanowien zawartych w §
13 projektu umowy w ust. 1.2.,2.1.,2.2,2.4., 2.5.

Podsumowujgc Izba stanefa na stanowisku, ze wysoko$¢ kar umownych zawartych w §
13 projektu umowy, stanowigcym zatgcznik nr 8 do SIWZ jest znaczgco wygdrowana i stanowi
nieproporcjonalne obcigzenie wykonawcy w stosunku do wysokosci jego wynagrodzenia oraz
jest nieadekwatna do wagi naruszen, co w konsekwencji powoduje, ze poziom kar umownych,
przewidzianych przez Zamawiajgcego zamiast funkcji kompensacyjnej w zasadzie jest pewnym
rodzajem represji wzgledem wykonawcy. W obliczu powyzszego Izba stwierdzita, Ze
Zamawiajgcy w § 13 wzoru umowy ustanawiajgc na zbyt wysokim poziomie wysokos$¢ kar
umownych naruszyt zasade proporcjonalnosci, przyjetych sankcji wzgledem chronionych

intereséw Zamawiajgcego.
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Jedynie na marginesie I1zba wskazuje, ze bez znaczenia dla rozpoznania ww. zarzutow
pozostajg twierdzenia petnomocnika Zamawiajgcego o tym, ze projektow umowy bedzie
podlegat zmianom, ktére by¢ moze obejmg réwniez materie kar umownych, bowiem powyzsze
twierdzenia stanowig jedynie oswiadczenia strony, ktore stanowi jedynie zapowiedz zmian a nie

ich dokonanie, a ponadto moze ono na pdzniejszym etapie by¢ odwotane lub zmienione.

b) Koncowy odbidr robét.

Kolejnym zagadnieniem wymagajgcym rozstrzygniecia przez Izbe byla tresé
postanowien projektu umowy, zawartych w § 10 projektu umowy, odnoszgca sie do tematyki

koncowego odbioru robot.

Istota sporu toczonego pomiedzy stronami sprowadzata sie do tego, czy postanowienia
specyfikacji zawarte w § 10 wzoru umowy, zasadzajgce sie na uprawnieniu Zamawiajgcego do
odmowy odbioru koncowego robot w sytuacji stwierdzenia jakiejkolwiek, najdrobniejszej
wady/usterki nie naruszajg przepiséw ustawy przy uwzglednieniu przepiséw k.c.
W rozpoznawanej kwestii [zba w petni podziela stanowisko oraz argumentacje zaprezentowang
przez Odwotujgcego. Izba uznata, ze naduzyciem ze strony Zamawiajgcego jest sformutowanie
w tresci projektu umowy postanowienia umozliwiajgcego Zamawiajgcemu odmowe dokonania
odbioru kohcowego, w sytuacji stwierdzenia w toku tego odbioru jakiejkolwiek, nawet drobnej
usterki czy tez wady. Wysoce nieprawdopodobna jest sytuacja kreowana przez Zamawiajgcego,
polegajaca na mozliwosci odbioru przedmiotu umowy jedynie w stanie idealnym. Dostrzezenia
wymaga, ze skutkiem powyzszego bytaby mozliwos¢ odmowy dokonania odbioru z powodu
kazdej, nawet najbardziej btahej i nieistotnej wady czy tez usterki, co w oczywisty sposéb
pociggatoby za sobg konsekwencje w postaci opoOznienia w spetnieniu Swiadczenia
skutkujgcego mozliwoscig naliczana przez Zamawiajgcego kar umownych. Izba w pemhi
podzielita stanowisko Odwotujgcego, iz niezasadne jest odmawianie dokonania odbioru
przedmiotu umowy w sytuacji wystgpienia jedynie drobnych, nieistotnych usterek. W kontekscie
powyzszego lzba uznata zgtoszony zarzut za uzasadniony i jednocze$nie zobowigzata

Zamawiajgcego do tego, aby zdefiniowat pojecie ,istotnosci” wad/usterek.

W zakresie rozpoznawanych zarzutow uwzglednita je w przewazajgcej czesci i nakazata
Zamawiajgcemu modyfikacje specyfikaciji:
a) w § 13 ,Kary umowne” projektu umowy, stanowigcym zatgcznik nr 8 do SIWZ w

nastepujgcym sposob:
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— wust. 1.1. przez obnizenie kary umownej do wysokosci nie wyzszej niz 0,02 %
wynagrodzenia brutto ustalonego w § 8 ust. 1 umowy, za kazdy dzien
op6znienia,

— wust. 2.3. przez obnizenie kary umownej do wysokosci nie wyzszej niz 10 000
zt za kazdy dzien opdznienia,

— wykreslenie w catosci ust. 1.2.,2.1., 2.2, 2.4., 2.5. z § 13 projektu umowy;

b) w § 11 ,Odbior” projektu umowy, stanowigcym zatgcznik nr 8 do SIWZ, przez
uksztattowanie ust. 10.1 w ten sposéb, iz Zamawiajgcy moze odmoéwié odbioru w
sytuacji, gdy w toku czynnosci odbiorowych stwierdzi istotne wady/usterki przedmiotu
Umowy, z jednoczesnym zdefiniowaniem przez Zamawiajgcego pojecia istotnosci

wady/usterki.

Ad lll. Opis przedmiotu zaméwienia — PFU

W zakresie zgtoszonych zarzutéw w pkt Ill odwotania rozpoznaniu Izby podlegat jedynie
zarzut z pkt 2 dotyczgcy braku okreslenia podstawowych zatozen tymczasowej organizacii

ruchu. Izba uznata zgtoszony zarzut za niezasadny, a tym samym podlegajgcy oddaleniu.

Na wstepie jego rozpoznania zaznaczy¢ nalezy, ze zgodnie z przepisem art. 29 ust. 1
Pzp przedmiot zamdwienia opisuje sie w sposéb jednoznaczny i wyczerpujgcy, za pomocg
dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okresleh, uwzgledniajgc wszystkie wymagania i

okolicznosci moggce mie¢ wptyw na sporzgdzenie oferty.

Przepis art. 29 ust. 1 Pzp naktada na zamawiajgcego obowigzek opisania przedmiotu
zamoéwienia w sposob jednoznaczny i wyczerpujgcy, za pomocg dostatecznie doktadnych i
zrozumiatych okreslen, uwzglednienia wszystkich wymagan i okolicznosci mogacych mieé
wplyw na sporzgdzenie oferty. Precyzyjnos¢ opisu przedmiotu zamoéwienia ma kluczowe
znaczenie dla prawidtowosci postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, poniewaz
gwarantuje zaréwno poréwnywalnos¢ ofert jak i mozliwos¢é stosunkowo fatwej weryfikacji
zgodnos$ci ztozonych ofert ze specyfikacjg. Wieloznacznos¢ opisu czy braki w nim mogag
powodowaé wadliwo$é uksztattowania cen ofert wykonawcow, przez ich nieuzasadnione
zawyzenie lub zanizenie.

Zgodnie z ustalong linig orzeczniczg Izby, okreslenie przedmiotu zamdwienia jest nie
tylko obowigzkiem, ale i uprawnieniem Zamawiajgcego, ktéry ma prawo wzigé w tym zakresie
pod uwage swoje uzasadnione potrzeby. Jednak wymagania Zamawiajgcego muszg byc¢

adekwatne do przedmiotu zamowienia - ani zbyt wysokie, gdyz mogtyby utrudniaé uczciwg
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konkurencje, ani zbyt niskie, gdyz przez selekcje przeszliby wykonawcy niezdolni do realizacji
zamowienia (wyrok KIO z dnia 26 kwietnia 2018 r. o sygn. akt KIO 677/18).

Nie byto sporne pomiedzy stronami, ze Zamawiajgcy w dokumentacji przetargowe;j
poinformowat, ze moze przekaza¢ wykonawcy projekt tymczasowej organizacji ruchu lub
wytyczne do jego wykonania, ktére muszg zosta¢ uwzglednione. W toku rozprawy Izba ustalita,
ze wykonawca nie zwracat sie do Zamawiajgcego z wnioskiem o przekazanie projekt
tymczasowej organizacji ruchu lub wytycznych do jego wykonania, ktére muszg nastepnie
zosta¢ uwzglednione przez wykonawce w tresci sktadanej oferty. Zamawiajgcy wyjasnit réwniez,

ze obecnie nie posiada projektu tymczasowej organizacji ruchu.

Na kanwie tak skonstruowanych postanowieh dokumentacji przetargowej oraz ustalen
dokonanych w toku rozprawy Izba nie dopatrzyta sie naruszenia przez Zamawiajgcego
wskazywanych przez Odwotujgcego przepiséw Pzp w zakresie opisu przedmiotu zamowienia.
Izba staneta na stanowisku, ze dokonany przez Zamawiajgcego opis jednoznacznie wskazuje,
ze Zamawiajgcy przekaze wykonawcy projekt tymczasowej organizacji ruchu lub wytyczne do
jego wykonania. Nie mniej jednak z powyzszego nalezy wywies¢, ze w takim przypadku
wykonawca powinien zwroci¢ sie do Zamawiajgcego ze stosownym wnioskiem, czego w tym
przypadku wykonawca nie uczynit. Tym samym nie sposob Zamawiajgcemu zarzuci¢ brak
udostepnienia wykonawcy ww. dokumentow skoro wykonawca o dokumenty te nie wystgpit do
Zamawiajgcego. W toku rozprawy Zamawiajgcy wskazat, ze obecnie nie dysponuje projektem
tymczasowej organizacji ruchu, nie mniej jednak nie sposdb obecnie wykluczy¢, ze
Zamawiajgcy po otrzymaniu ze strony wykonawcy wniosku o przekazanie projektu tymczasowej
organizacji ruchu lub wytycznych do jego wykonania takiego projektu nie sporzadzi lub nie
pozyska od podmiotdéw zewnetrznych okreslonych informacji, ktére nastepnie w formie
wytycznych zostang przekazane wykonawcy, ktére to informacje nastepnie postuzg wykonawcy
do kalkulacji odpowiedniej grupy kosztéw w ofercie. W zwigzku z powyzszym l|zba uznata

zgtoszony zarzut za taki, ktory podlega oddaleniu.

Ad V. Wynagrodzenie kosztorysowe, ryczaltowe i brak mozliwosci zmiany
wynagrodzenia.

Nie byto sporne pomiedzy stronami, ze Zamawiajgcy w § 8 projektu umowy stanowigcym
zatgcznik nr 8 do SIWZ sprecyzowat, ze wynagrodzenie na rzecz Gminy Dgbrowa Goérnicza jest
wynagrodzeniem kosztorysowym, ktore nie moze przekroczy¢ kwoty wskazanej w ofercie.
Wobec tego rozliczenie ma nastgepowa¢ na podstawie obmiaru powykonawczego (ust. 4).
Jednoczesnie Zamawiajgcy w § 8 ust. 1 sprecyzowat, ze wysokos¢ wynagrodzenia

przystugujgcego wykonawcy za wykonanie przedmiotu umowy zgodnie z ofertg nie przekroczy
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kwoty, ktéra zostanie wpisana do umowy i stanowi¢ bedzie kwote z oferty wybranego

wykonawcy.

Izba zgodzita sie z Odwotujgcym, ze tak uksztattowane postanowienia projektu umowy
sg jedynie jednostronnie korzystne dla Zamawiajgcego i rodzg niebezpieczehstwo, iz
wykonawcy nie otrzymajg zaptaty za wykonane prace, w sytuacji przekroczenia kwoty
wskazanej przez nich w ztozonej ofercie. W szczegdlnoéci taka sytuacjg moze mie¢ miejsce
przy wystgpieniu okolicznoéci, ktérych na etapie sporzadzania oferty nie sposdb byto
przewidzie¢ (dotyczy to miedzy innymi wystepowania kolizji z sieciami zewnetrznymi czy tez
warunkéw geologicznych czy gruntowo — wodnych), bowiem rowniez w § 12 projektu umowy
.Zmiany do umowy” Zamawiajgcy nie przewidziat w takiej sytuacji wyptaty dodatkowego

wynagrodzenia wykonawcy.

Tym samym Izba doszta do przekonania, ze tak uksztattowane postanowienia umowne
nadmiernie obcigzajg wykonawce w rozkfadzie ryzyk kontraktowych, bowiem w takiej sytuaciji
wykonawcy bedg zmuszeni wkalkulowaé w cene sktadanych ofert pewne grupy kosztéw z
bardzo duzym zapasem. Konsekwencjg powyzszego moze by¢ dos¢ znaczne podwyzszenie
cen ofert skladanych przez wykonawcéw w ramach rozpoznawanego postepowania, co w
oczywisty sposéb nie stuzy takze dobrze pojetemu interesowi Zamawiajgcego, ktéry powinien
by¢ zainteresowany otrzymaniem ofert z cenami odpowiadajgcymi realnej wartosci przedmiotu
zamowienia a nie cenami zawyzonymi z uwagi na przeszacowanie dodatkowych elementow, za
ktore wykonawcy nie otrzymajg zapfaty jesli nie ujmg ich w cenie ofertowej (np. roboty
dodatkowe). Zupetnie odrebng kwestig jej mozliwos¢ ich obecnej wyceny na podstawie
sporzgdzonej przez Zamawiajgcego dokumentacji przetargowej. Z tych tez powodéw Izba
uznata, iz postanowienia projektu umowy dotyczgce ograniczenia gdérnego poziomu
wynagrodzenia przystugujgcego wykonawcy, przy uwzglednieniu charakteru wynagrodzenia, {j.
wynagrodzenia kosztorysowego nalezy uznacC za takie, ktore stanowig naduzycie prawa
podmiotowego ze strony Zamawiajgcego wzgledem wykonawcow ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia. Skutkiem przyjecia przez Izbe takiego stanowiska byto uwzglednienie ww. zarzutu

i nakazanie Zamawiajgcemu zmiane postanowien specyfikacji:

- w § 8 ,Wynagrodzenie” projektu umowy, stanowigcym zatgcznik nr 8 do SIWZ w ust. 1.
I 1.1. przez wykreslenie stwierdzenia odnoszgcego sie do ograniczenia kwotowego
wynagrodzenia przystugujgcego wykonawcy (,nie przekroczy kwoty”) oraz w ust. 7
wykreslenie postanowienia ,przy czym wartoS¢ kosztoryséw powykonawczych nie

moze przewyzszac zadeklarowanej w ofercie ceny”,
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- w§ 12 ,Zmiany do umowy” projektu umowy, stanowigcym zatgcznik nr 8 do SIWZ przez
wprowadzenie tresci uprawniajgcych do zmiany postanowien umownych w zakresie
mozliwosci uzyskania przez wykonawce dodatkowego wynagrodzenia z tytutu realizaciji
robét zwigzanych z wystgpieniem przy wykonywaniu przedmiotu Umowy niemozliwych

do przewidzenia wczesniej okolicznosci.

Ad V. Opis przedmiotu zaméwienia w zakresie podtorza oraz badan geotechnicznych.

Ad VL. Kolizje z sieciami zewnetrznymi.

Przede wszystkim przypomnieé¢ nalezy, ze petnomocnik Zamawiajgcego w toku
posiedzenia Izby wyjasnit, ze w odpowiedzi na odwofanie btednie podano, ze Zamawiajgcy
oddala zarzuty dotyczgce badan geotechnicznych. Zamawiajgcy oswiadczyt, ze ten zarzut
zostat przez Zamawiajgcego uwzgledniony i dokumentacja zostanie uzupetniona. Jesli za$
chodzi o kolizje z sieciami zewnetrznymi to w toku rozprawy strony byty zgodne co do tego, ze
tego rodzaju informacje powinny znajdowac sie w dokumentacji technicznej, ktéra zostanie
przekazana przez Zamawiajgcego w wyniku uznania zarzutéw odwotania w tym zakresie.
Wobec tego Odwotujgcy wskazat, ze w sytuacji, gdy w dokumentacji technicznej kolizje z
sieciami zewnetrznymi bedg zaznaczone to zgtoszony zarzut w tym zakresie nalezy uzna¢ za

bezprzedmiotowy.

Jesli zas chodzi czes¢ zarzutéw dotyczgcg zmiany postanowien § 12 projektu umowy w
aspekcie mozliwosci uzyskania przez wykonawcow dodatkowego wynagrodzenia w sytuaciji
wystgpienia okolicznosci ktérych nie sposéb byto przewidzie¢ na etapie sktadania oferty to
aktualna w tym aspekcie pozostaje argumentacja lzby przedstawiona w niniejszym
uzasadnieniu wyroku w ,Ad IV. Wynagrodzenie kosztorysowe, ryczattowe i brak mozliwosci

zmiany wynagrodzenia”. Tym samym bezcelowej jest jej powtarzanie.

Izba zwraca uwage, ze biorgc pod uwage powyzsze zmiany SIWZ, ich charakter i
rozmiar zasadnym jest przedtuzenie przez Zamawiajgcego na podstawie art. 38 Pzp termin
sktadania ofert o czas niezbedny dodatkowy czas do tego, aby wykonawcy mogli wprowadzi¢

zmiany w ofertach.

Podsumowujgc, Izba potwierdzita, Zze =zarzuty podnoszone w odwofaniu, przez
wykonawce Skanska, w czesci potwierdzity sie. I1zba doszta do przekonania, ze stwierdzone
naruszenia, ktore zostaty opisane powyzej, mogg mie¢ wptyw na wynika postepowania dlatego
na podstawie art. 192 ust. 2 Pzp uwzglednita odwotanie i nakazata Zamawiajgcemu zmiane

tresci specyfikacji zawartg w tresci wyroku.
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Uwzgledniajgc powyzsze, na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 Pzp orzeczono jak w sentenc;ji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku, na podstawie art. 192 ust. 9
i 10 Pzp oraz w oparciu o przepisy § 3 pkt 1 a) i b), § 5 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 roku w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (t.).
Dz. U. 22018 r. poz. 972). W zwigzku z uwzglednieniem przez Izbe zarzutéw odwotania, ktére
nie zostaty uwzglednione przez Zamawiajgcego nalezato obcigzy¢ kosztami postepowania
odwotawczego Zamawiajgcego. Konsekwencjg powyzszego jest zaliczenie w poczet kosztow
postepowania odwotawczego uiszczonego przez Odwotujgcego wpisu w kwocie 20.000 zt. a
nastepnie zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kwoty 20.000 zt, stanowigce;j

koszty postepowania odwotawczego z tytutu uiszczonego wpisu.
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