Sygn. akt KIO 2313/19

WYROK
z dnia 28 listopada 2019r.
Krajowa Izba Odwotawcza w sktadzie:
Przewodniczacy: Agnieszka Trojanowska

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w Warszawie w dniu 26 listopada 2019r. odwotania z dnia 14 listopada
2019r. wniesionego przez wykonawce Strabag spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z
siedziba w Pruszkowie, ul. Parzniewska 10 w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego

PKP Polskie Linie Kolejowe Spétka Akcyjna z siedzibg w Warszawie, ul. Targowa 74

przy udziale wykonawcy TORPOL Spétka Akcyjna z siedzibg Poznan, ul. Mogilenska 10G

zgtaszajgcego swoje przystgpienie w sprawie sygn. akt KIO 2313/19 po stronie odwotujgcego

przy udziale wykonawcy ZUE Spétka Akcyjna z siedzibg w Krakowie, ul. Kazimierza
Czapinskiego 3 zgtaszajgcego swoje przystgpienie w sprawie sygn. akt KIO 2313/19 po stronie

odwotujacego

przy udziale wykonawcy PORR Spétka Akcyjna z siedzibg w Warszawie, ul. Hotlubcowa 123

zgtaszajgcego swoje przystgpienie w sprawie sygn. akt KIO 2313/19 po stronie odwotujgcego

przy udziale wykonawcy Bombardier Transportation (ZWUS) Polska spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscia z siedzibg w Katowicach, ul. Modelarska 12 zgtaszajgcego swoje

przystgpienie w sprawie sygn. akt KIO 2313/19 po stronie odwotujgcego

przy udziale wykonawcy Thales Polska spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w
Warszawie, ul. Gen. Jézefa Zajgczka 9 zgtaszajgcego swoje przystgpienie w sprawie sygn. akt

KIO 2313/19 po stronie odwotujgcego

orzeka:
1. Oddala odwotanie,
2. Kosztami postepowania obcigza Strabag spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z

siedzibg w Pruszkowie, ul. Parzniewska 10 i:



2.1 zalicza na poczet postepowania odwotawczego kwote 20 000zt. 00 gr. (stownie: dwadziescia
tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce Strabag spétka z ograniczong odpo-
wiedzialnoscia z siedzibg w Pruszkowie, ul. Parzniewska 10 tytutem wpisu od odwotania,

2.2 zasgdza od Strabag spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Pruszko-
wie, ul. Parzniewska 10 na rzecz PKP Polskie Linie Kolejowe Spétka Akcyjna z siedzibg w
Warszawie, ul. Targowa 74 kwote 3 600zt. 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset ztotych zero groszy)

tytutem zwrotu kosztow zastepstwa prawnego.
Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych (t.j.

Dz. U.z2018r., poz.1986) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje

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

Przewodniczacy: .........ccceveveieinnnnnns



Sygn. akt KIO 2313/19
Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamédwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na opra-
cowanie projektow wykonawczych i wykonanie robo6t budowlanych w ramach projektu pn. ,Rewitali-
zacja i odbudowa czesciowo nieczynnej linii kolejowej nr 182 Tarnowskie Géry - Zawiercie” zostato
wszczete ogtoszeniem w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z 09.10.2019r. nr 2019/S195-
474865.

W dniu 4 listopada 2019r. zamawiajgcy dokonat modyfikacji siwz.

W dniu 14 listopada 2019r. na te czynnos¢ odwotanie wnidst wykonawca Strabag spotka z ograni-
czong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Pruszkowie, ul. Parzniewska 10 — dalej odwotujacy. Odwo-
tanie zostato wniesione przez petnomocnika dziatajgcego na podstawie petnomocnictwa z dnia 13
listopada 2019r. udzielonego przez dwdch prokurentdéw ujawnionych w odpisie z KRS i upowaznio-
nych do tacznej reprezentaciji. Kopia odwotania zostata przekazana zamawiajgcemu w dniu 14 listo-
pada 2019r.

Odwotujgcy odwotat sie od czynnosci polegajacej na modyfikacji Specyfikacji Istotnych Warunkéw
Zamowienia (dalej: SIWZ), tj. Zatacznika nr 2 Instrukcji dla Wykonawcow, stanowigcego jednocze-
Snie cze$¢ postanowienh przysztej umowy w zakresie wykres$lenia definicji Odcinkéw okreslonych w
Subklauzuli 1.1.5.6

Zaskarzonej czynnosci zarzucit naruszenie:

1. art. 568 § 1 k.c. w zw. z art. art. 638 k.c. i art. 656 § 1 k.c. oraz art. 558 § 1 k.c. w zw. z art. 353(1)
k.c., art. 58 k.c. oraz w zw. z art. 14, art. 139 ust. 1 ustawy i art. 36 ust. 1 pkt 16 ustawy przez
przekroczenie granic swobody kontraktowania polegajace na rezygnacji z postanowien umownych
definiujgcych Odcinek, a tym samym uniemozliwienie zastosowania postanowien, w mys| ktérych
bieg okresu rekojmi i gwarancji w odniesieniu do zorganizowanej czesci robdt rozpocznie sie po
odbiorze tej czesci przez zamawiajgcego, a w konsekwencji naruszenie;

2. art. 353(1) k.c. w zw. z art. 14 ust. 1 i art. 139 ust. 1 ustawy przez przekroczenie granic swobody
kontraktowania, przy jednoczesnym naruszeniu art. 151 ust. 1, 2 i 3 ustawy i art. 36 ust. 1 pkt 15
ustawy przez ustalenie terminu zwrotu zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy oraz zabez-
pieczenia na okres rekojmi w sposob sprzeczny z art. 151 ust. 1, 2i 3 ustawy;

w konsekwencji naruszen wskazanych w pkt 1-2 naruszenie:

3. art. 29 ust. 1 i 2 ustawy, przez opisanie przedmiotu zamowienia w sposob niejednoznaczny i
niewyczerpujgcy, uniemozliwiajgcy wykonawcom ubiegajgcym sie o udzielenie przedmiotowego za-
moéwienie poréwnywalnych ofert; oraz

4. art. 7 ust. 1 ustawy przez naruszenie zasad zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego trak-
towania wykonawcéw, a to przez zaniechanie przygotowania i prowadzenia postepowania z nalezytg

starannoscig, w sposéb umozliwiajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i wypetnienie obowigzkow



Inwestora zwigzanych z przygotowaniem roboét, w szczegdlnosci wobec zaniechania okreslenia
przez zamawiajgcego terminu rozpoczecia biegu okresu rekojmi i gwarancji jakosci od momentu
rozpoczecia faktycznej eksploatacji cze$ci zamowienia, a takze zaniechanie odpowiedniej redukcji
zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy.

Whnidst o:

- nakazanie zamawiajgcemu zmiany postanowien umowy przez wprowadzenie do umowy (Zatgcz-
nika do Oferty) definicji Odcinka w rozumieniu Subklauzuli 1.1.5.6. Warunkéw Ogolnych Kontraktu
FIDIC, np. przez wskazanie jako Odcinkow robét przewidzianych do wykonania w ramach Etapow
1.2, 1.3, 1.4 1.5, zdefiniowanych w Subklauzuli 8.13 Warunkéw Szczegdlnych Kontraktu, a w kon-
sekwencji,

- umozliwienie zastosowania regulacji umownych, w mysl ktérych okres rekojmi i gwarancji rozpocz-
nie bieg i odpowiednio skonczy sie w terminie 72 miesiecy po odbiorze/przejeciu robot danego Od-
cinka i rozpoczeciu jego eksploatacji przez zamawiajgcego, a takze w nastepstwie uwzglednienia
powyzszego wniosku,

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

Odwotujgcy wskazal, ze posiada interes prawny w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy we wniesieniu
odwotania. Odwotujgcy to podmiot profesjonalnie dziatajgcy na rynku budowlanym, w tym w sektorze
kolejowych inwestycji infrastrukturalnych realizowanych w trybie ustawy. Na skutek uchybien zama-
wiajgcego, ktore stanowig przedmiot zaskarzenia niniejszego odwotania, odwotujacy nie jest w sta-
nie przygotowacé i ztozy¢ prawidtowej i zgodnej z ustawy oferty, podczas gdy posiada wymagane w
postepowaniu kwalifikacje tj. wiedze, doswiadczenie i potencjat wymagany przez zamawiajgcego.
Odwotujgcy zamierza ztozy¢ oferte w niniejszym postepowaniu, a tym samym ma realne szanse na
realizacje zamdwienia. W obliczu kwestionowanych niniejszym odwotaniem postanowie umowy,
odwotujgcy nie jest w stanie skalkulowac¢ ceny oferty w sposéb uwzgledniajgcy wymogi wskazanych
wyzej przepisow ustawy. W przypadku wyboru jako najkorzystniejszej jego oferty odwotujgcy bedzie
zobowigzany do realizacji zamowienia, ktérego przedmiot zostat opisany na warunkach sprzecznych
Z powotanymi w odwotaniu przepisami.

W kontekscie interesu prawnego odwotujgcy wskazat na aktualne stanowisko KIO: wyrok KIO z
4.10.2010 r., sygn. akt: KIO 2036/10 oraz wyrok KIO z 30.08.2017r., sygn. akt KIO 1718/17). Czyn-
nosci zamawiajgcego objete niniejszym odwotaniem nie tylko w ocenie odwotujgcego naruszajg
powotane na wstepie przepisy ustawy, ale takze ograniczajg konkurencyjnosc i szeroko rozumiany
dostep do zaméwienia, zwtaszcza przez uniemozliwienie wykonawcom skalkulowania w ofercie ry-
zyk zwigzanych z realizacjg zamdwienia i zZtozenie poréwnywanych, konkurencyjnych ofert.
Odwotujgcy wskazat, ze w dniu 09.10.2019r. zamawiajgcy opublikowat na swojej stronie internetowej

SIWZ oraz zatgczniki do niej, w tym samym dniu zostato opublikowane ogtoszenie 0 zamdwieniu.



W dniu 21.10.2019r. odwotujgcy wnidst odwotanie na tre$¢ opublikowanej dokumentaciji przetargo-
wej, w tym warunki przysztej umowy m. in. w zakresie odnoszgcym sie do terminu biegu okresu
rekojmi i gwarancji oraz odpowiedniej redukcji zabezpieczenia. Odwotujgcy zakwestionowat posta-
nowienia w mysl, ktorych termin zakonczenia okresu rekojmi i gwarancji zakonczy sie po uptywie 72
miesiecy od odbioru ostatniego z Odcinkéw wskazanych w Zatgczniku do oferty. Niezaleznie od
terminu wykonania poszczegdlnych Odcinkéw zamawiajgcy przewidziat jeden termin zakonczenia
Okresu Zgtaszania Wad, tj. okres 72 miesiecy po dacie wskazanej w protokole Odbioru kohcowego,
z ktorg ostatni z Odcinkéw zostanie ukonczony zgodnie z Kontraktem.

Odwotujgcy podniost, ze w dniu 04.11.2019r. zamawiajgcy dokonat modyfikacji postanowienn umowy,
w ten sposoéb, ze zgodnie z zgdaniem odwotujgcego okreslit bieg terminu rekojmi i gwarancji na 72
miesigce od daty, z ktdérg Roboty lub Odcinek zostang ukohczone.

W dokonanej modyfikacji z dnia 04.11.2019r. zamawiajgcy zrezygnowat z zastrzezenia, ze bieg tego
okresu ukonhczy sie nie wczesniej niz po uptywie 72 miesiecy od przejecia ostatniego z Odcinkow.
W efekcie zadanie odwotania zostato uwzglednione, a odwotujgcy cofngt odwotanie na posiedzeniu
przed Krajowg Izbg Odwotawczg w dniu 05.11.2019r. (sygn. KIO 2133/19)

Komentowang modyfikacjg zamawiajgcy dokonat tez zmiany Zatgcznika do Oferty w ten sposéb, ze
zrezygnowat z definicji Odcinka w rozumieniu Subklauzuli 1.1.5.6. warunkéw Kontraktu. W efekcie
zamawiajgcy wykluczyt mozliwos¢ czesciowego przejecia zorganizowanej czesci zamoéwienia, tj.
Odcinka w oparciu o Subklauzule 10.1. Warunkéw Kontraktu. Tym samym wytgczyt mozliwosc¢ za-
stosowania regulacji umozliwiajgcych rozpoczecie biegu okresu rekojmi i gwarancji po faktycznym
przejeciu przez zamawiajgcego czesci robot i rozpoczeciu uzytkowania tej czesci przez zamawiaja-
cego.

Zamawiajgcy zrezygnowat z podziatu zamowienia na Odcinki, a jednoczesnie podtrzymat podziat
robét na etapy, ktére wykonawca zobowigzany jest wykona¢ w wyznaczonych przez zamawiajgcego
terminach. W zmodyfikowanej w dniu 04.11.2019r. Subklauzuli 8.13 Warunkéw Szczegdlnych Kon-
traktu (dalej ,WSK”) zamawiajgcy podzielit przedmiot zamowienia na nastepujace Etapy:

,Dla Kontraktu ustanawia sie nastepujgce Etapy (fgcznie dla czesci A i czesci B), ktére wykonawca
zobowigzany jest wykona¢ w nastepujgcych terminach:

Etap 1

Etap 1.1-6 miesiecy od Daty Rozpoczecia - Wykonanie kompletnych Projektow Wykonawczych;
Etap 1.2 - 14 miesiecy od zakonczenia Etapu 1.1 - Oddanie do eksploatacji trakcjg spalinowg od-
cinka od stacji Tarnowskie Gory do stacji Siewierz wraz z tgcznicg Gosek dla obstugi bocznic stacji
Siewierz. Budowa LCS Siewierz;

Etap 1.3 - 9 miesiecy od Zakonczenia Etapu 1.2 - Oddanie do eksploatacji odcinka od stacji Siewierz
do stacji Zawiercie wraz z tgcznicg Ik 705;

Etap 1.4-24 miesigce od Daty Rozpoczecia - Oddanie do eksploatacji peronu nr 3 w stacji Tarnow-
skie Gory;

Etap 1.5 - 12 miesiecy od zakonczenia Etapu 1.2 - Pozostate roboty wraz z uzyskaniem wszelkich



niezbednych decyzji administracyjnych i pozwolen w tym certyfikacja. Zakonczenie robdt;

Etap 2

Zapewnienie Gwarancji Jakosci przez wykonanie Ustug gwarancyjnych i zapewnienie Warunkoéw
Gwarancji przez Okres Zgtaszania Wad. ”

Z komentowanej regulacji wynika, ze prace budowalne przewidziano do wykonania w ramach Etapu
1.2, 1.3, 1.4 oraz 1.5. Zatozeniem zamawiajgcego jest zapewnienie mozliwosci uzytkowania po-
szczegoblnych czesci przedmiotu zaméwienia.

Zakonczenie Etapu oznacza oddanie do eksploatacji poszczegdlnych zorganizowanych czesci za-
mowienia. Zamawiajgcy przewiduje wiec w ocenie odwotujgcego eksploatacje tych czesci jeszcze
przed dokonaniem odbioru koncowego zaméwienia w sposéb wskazany w Subkiauzuli 10.1 Warun-
kéw Szczegolnych Kontraktu. Zamawiajgcy nie przewiduje bowiem odbioru czesciowego Robot w
sposob okreslony w Subkiauzuli 10.1. Warunkéw Szczegdinych Kontraktu, pomimo przejecia do
eksploatacji robét objetych Etapem 1,2, 1.3 1.4 czy 1.5.

W realiach niniejszej sprawy, kwestionowana przez odwotujgcego czynnos¢ zamawiajgcego polega
na wykresleniu z Zatgcznika do Oferty definicji ,Odcinka”. Oznacza to, ze zamawiajacy zrezygnowat
z podziatu robét na Odcinki.

Odwotujgcy wskazat, ze zgodnie z Subklauzulg 1.1.5.6 Warunkéw Ogélnych Kontraktu ,Odcinek”
oznacza czes¢ Robdt, wyszczegdlniong w Zatgczniku do Oferty jako Odcinek (jesli jest)”. O ile Za-
tacznik do oferty (1.1.5.6) nie zawiera wskazania Odcinka, dopiero wykonanie catego przedmiotu
zamoéwienia i jego odbidr/ przejecie w oparciu o Subklauzule 10.1. Warunkéw Szczegdlinych Kon-
traktu uwoli bieg terminu rekojmi i gwarancjami.

Konsekwencjg braku zdefiniowania Odcinka jest rozpoczecie biegu okresu rekojmi i gwarancji do-
piero po wykonaniu catosci robét objetych przedmiotem zamdwienia, tj. po uptywie odpowiednio 12,
3, 8 miesiecy od rozpoczecia eksploatacji robot przewidzianych do wykonania w ramach Etapéw 1.2,
1.3i1.4.

Powyzszy wniosek wynika z postanowiern umowy dotyczgcych okresu zgtaszania wad (j. rekojmi i
gwarancji)

| tak, w Subklauzuli 1.1.3.7 WSK wskazano:

,Okres Zgtaszania Wad” oznacza 72 miesigce na zgtaszanie wad w Robotach tub jakims ich Odcinku
(w zaleznosci od przypadku i z zastrzezeniem in fine definicji) wedtug Subklauzuli 11.1 Warunkow
Szczegolnych, liczone od daty, z ktérg Roboty lub Odcinek sg ukonczone, tak jak poswiadczono
wedtug Subklauzuli 10.1 Warunkéw Szczegdlnych, z kazdym przedtuzeniem wedtug Subklauzuli
11.3 Warunkow Szczegdlnych”.

Okres ten rozumie sie jako okres rekojmi za wady i jest on rébwny okresowi objetemu Gwarancja
Jakosciowa, o ktérej mowa w Kontrakcie. Bieg okresu Gwarancji Jakosciowej rozpoczyna sie w da-
cie wskazanej w Karcie Gwarancyjnej”

W Subklauzuli 10.1 WSK wskazano:

.Roboty bedg przejete przez zamawiajgcego, kiedy:



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

Wykonawca wystgpi o Swiadectwo Przejecia za pomocg powiadomienia Inzyniera w terminie 14 dni
po dokonaniu Odbioru kohcowego. W przypadku koniecznosci uzyskania pozwolenia na uzytkowa-
nie, powyzszy termin zaczyna biec z chwilg uzyskania tego pozwolenia. Jezeli Roboty podzielone
sg na Odcinki, to Wykonawca bedzie mégt wystgpié o Swiadectwo Przejecia dla kazdego Odcinka.”
Odbidr koncowy uregulowano w Subklauzuli 2.7 WSK:

»W terminie 30 dni przed planowanym Odbiorem koncowym, Wykonawca przekaze Inzynierowi do-
kumentacje budowy oraz dokumentacje powykonawczg odbieranych Robét lub Odcinka, w tym w
zakresie, w jakim wymagane jest pozwolenie na uzytkowanie, a takze komplet dokumentow zwig-
zanych z procesem certyfikacji i dopuszczeniem do eksploataciji podsystemow strukturalnych (jezeli
wymagane), zgodnie z ustawg z dnia 28 marca 2003 o transporcie kolejowym (t.j.: Dz. U. z 2017 r.
poz. 2117 z p6zn. zm.).

Inzynier najpézniej w terminie 20 dni od daty dostarczenia tej dokumentacji dokona jej weryfikaciji,
nastepnie jg zatwierdzi bgdz zwroci do poprawy, przedktadajgc na biezgco, o ile bedzie to mozliwe,
uwagi do tej dokumentacji. Wykonawca bedzie niezwtocznie wprowadzaé poprawki do dokumentac;ji
na skutek uwag Inzyniera”

Zgodnie z powyzszym regulacjami, w sytuacji, gdy zamawiajgcy nie przewiduje podziatu robét na
Odcinki w rozumieniu Subklauzuli 1.1.5.6 Warunkéw Ogadlnych FIDIC, zaréwno odbidr koncowy ro-
bét jak i wystawienie Swiadectwa Przejecia Robét zgodnie z Subklauzulg 10.1 WSK nastgpié moze
dopiero po wykonaniu wszystkich robét objetych przedmiotem zaméwienia, w tym robét przewidzia-
nych do wykonania w ramach poszczegdlnych Etapow. Przejecie czesci robét okredlonych w Eta-
pach, o ktérych mowa w Subklauzuli 8.13 WSK nie bedzie stanowito odbioru czesciowego, ktory
potwierdzatby czesciowe wykonanie zamowienia, jak i rozpoczecie biegu rekojmi i gwarancji. Nie-
zaleznie od terminu wykonania poszczegdlnych Etapéw zamawiajgcy przewidziat jeden termin roz-
poczecia okresu rekojmi i gwarancji. Jest nim dzien nastepujacy po dacie wskazanej w protokole
Odbioru koncowego, z ktdérg Roboty lub Odcinek zostaty ukohczone zgodnie z Kontraktem. Reasu-
mujgc, dopiero po wykonaniu wszystkich robét objetych przedmiotem zaméwienia rozpocznie bieg
okres rekojmi i gwaranciji.

Zamawiajgcy przewiduje co prawda odbidr czesci robodt, ale wytgcznie w oparciu o Subklauzule 10.2
WSK. Odbidr/ Przejecie Czesci Robot zgodnie z Subklauzulg 10.2 WSK nie spowoduje rozpoczecia
biegu okresu rekojmi i gwarancji. W Subklauzuli 10.2 WSK wskazano:

,D0 czasu dokonania Odbioru koncowego Odcinka, uzytkowanie przez zamawiajgcego tego Od-
cinka bedzie rozumiane jako uzytkowanie tymczasowe.

W przypadku stwierdzenia przez zamawiajgcego, w okresie uzytkowania tymczasowego, wad lub

usterek, ktére nie wynikajg ze zwyklego zuzycia Robdt, w tym w szczegdlnosci wad lub usterek



zwigzanych z geometrig i osiadaniem toru, Zamawiajgcy niezwtocznie powiadomi o tym fakcie Wy-
konawce i Inzyniera. W takim przypadku Wykonawca, w odpowiednim wskazanym przez zamawia-
jacego terminie, usunie stwierdzone wady lub usterki.

Strony ustalajg, ze zgtoszenie wystgpienia wad lub usterek w okresie uzytkowania tymczasowego,
nie moze by¢ w zadnym przypadku przez zadng ze Stron uznawane za rozpoczecie Okresu Zgta-
szania Wad.

Niezaleznie od ponoszenia przez zamawiajgcego kosztow lub wykonywania czynno$ci zwigzanych
ze zwyktym zuzyciem Robdt uzytkowanych przez zamawiajgcego w okresie uzytkowania tymczaso-
wego. Wykonawca jest zobowigzany do doprowadzenia. do dnia Odbioru koncowego Odcinka,
wszystkich Robét objetych Odbiorem koncowym Odcinka, do stanu zgodnego z Kontraktem, ti. m.in.
zapewnienia osiggniecia wszystkich parametrow technicznych wynikajgcych z Kontraktu.”

W Subklauzuli 11.1 dotyczacej odpowiedzialnosci wykonawcy za wady przewidziano, ze:

,Okres Zgtaszania Wad rozpoczyna swdj bieg w nastepnym dniu po dacie wskazanej w protokole
Odbioru koncowego, z ktdérg Roboty tub Odcinek zostaty ukonczone zgodnie z Kontraktem.”

Z kolei w Subklauzuli 11.9 WSK zamawiajgcy zastrzegt, ze

+~Wykonywanie zobowigzan Wykonawcy nie bedzie uwazane za ukohczone do czasu az inzynier
wystawi Wykonawcy Swiadectwo Wykonania podajgce date ukornczenia zobowigzan Wykonawcy
wedtug Kontraktu.

Inzynier wystawi Swiadectwo Wykonania, w ciggu 7 dni od najpdzniejszej z dat uptywu Okreséw
Zgtaszania Wad lub pézniej, jak tylko Wykonawca dostarczy wszystkie Dokumenty Wykonawcy oraz
ukonczy wszystkie Roboty i dokona ich préb, wigcznie z usunieciem wszelkich wad. Kopia Swiadec-
twa Wykonania zostanie wystawiona dla zamawiajgcego.

Bedzie sie uwazato, ze tylko Swiadectwo Wykonania stanowi akceptacje Robét ”

Z powyzszych regulacji w ocenie odwotujgcego wynika, ze pomimo eksploatowania czesci Robdt
objetych Etapem 1.2 przez okres, np. 12 miesiecy (tj. w okresie realizacji robot z Etapéw 1.2, 1.3,
1.4 i 1.5) wykonawca zobowigzany do doprowadzenia eksploatowanych robot do stanu zgodnego z
Kontraktem, tj. m.in. zapewnienia osiggniecia wszystkich parametréw technicznych wynikajgcych z
Kontraktu. Finalnie wiec wykonawca zobowigzany bedzie nie tylko ponownie doprowadzi¢ roboty
objetych Etapami 1.2, 1.3, 1.4. do stanu z momentu odbioru czesciowego, a takze udzieli¢ rekojmi i
gwarancji o okres odpowiednio dtuzszy, niz to wynika z warunkow przetargu, tj. 72 miesigce + 12-3
miesiecy + ewentualne Przedtuzenie Czasu na Ukonczenie Etapu 3.

Wskazane wyzej warunki realizacji zamowienia, opisane przez zamawiajgcego w postanowieniach
przysztej umowy, czynig zdaniem odwotujgcego zasadnym zarzut naruszenia art. 36 ust. 1 pkt 16
ustawy przez niewskazanie zgodnych w obowigzujgcymi przepisami wymagan dotyczgcych rozpo-
czecia biegu okresu rekojmi i gwarancji. Tym samym zasadnym jest zarzut dokonania opisu przed-
miotu zamdwienia w sposob sprzeczny z art. 29 ust. 1, a jednoczesnie naruszajgcy art. 29 ust. 2
ustawy i art. 7 ust 1 ustawy. Zaskarzone postanowienia SIWZ, w tym warunki przesztej umowy czy-

nig jednoczesnie zasadnym zarzut naruszenia art. 568 § 1 k.c. w zw. z art. art. 638 k.c. i art. 656 §



1 k.c. oraz art. 558 § 1 k.c. w zw. z art. 3531 k.c., art. 58 k.c. oraz w zw. z art. 14 i art. 139 ust. 1
ustawy przez wprowadzenie postanowien, w mysl| ktorych bieg okresu rekojmi i gwarancji rozpocznie
sie co najmniej po uptywie odpowiednio 12, 3 czy 8 miesiecy od rozpoczecia faktycznej eksploataciji
czesci zrealizowanego zamdéwienia - dla zakresu objetych Etapami 1.2, 1.3. oraz 1.4. Kazde prze-
dtuzenie okresu realizacji robét (Przediuzenia Czasu na Ukonczenie) w konsekwencji doprowadzi
do oddalenia w czasie poczagtku biegu okresu rekojmi i gwarancji. Ponadto wykonawca zobowigzany
bedzie do doprowadzenia u uzytkowanych przez zamawiajgcego czesci zamowienia do stany zgod-
nego z Kontraktem, m. in. przez zapewnienie osiggniecia wszystkich parametrow technicznych wy-
nikajgcych z Kontraktu, niezaleznie od sposobu uzytkowania tej czesci przez zamawiajgcego - vide:
Subklauzula 10.2. in fine. W tym zakresie wykonawca nie bedzie w stanie oszacowac¢ kosztow wy-
konania zamowienia, w jego oferta w tym zakresie bedzie miata charakter spekulacyjny.

Skarzona niniejszym odwotaniem czynnos¢ zamawiajgcego narusza przepisy dotyczace biegu ter-
minu rekojmi i gwaranciji.

| tak, zgodnie z przepisem art. 568 § 1 k.c. w zw. z art. art. 638 k.c. i art. 656 § 1 k.c.: ,Uprawnienia
z tytutu rekojmi za wady fizyczne wygasajg po uptywie dwodch lat, a gdy chodzi o wady budynku - po
uptywie pieciu lat. od dnia wydania rzeczy kupujgcemu.

Wskazany w art. 558 § 1 k.c. zakres mozliwych modyfikacji odpowiedzialnosci z tytutu rekojmi doty-
czy: rozszerzenia, ograniczenia lub wytgczenia. Zgodnie z art. 558 k.c. in fine ,,Strony mogg odpo-
wiedzialno$¢ z tytutu rekojmi rozszerzyé, ograniczyé lub wytgczy¢". Dopuszczalne modyfikacje od-
powiedzialnosci z tytutu rekojmi nie odnoszg sie do poczatku biegu tego okresu, a zatem przyjaé
nalezy, ze moment wydania rzeczy (tutaj: odbioru czesci robét obejmujgcych kolejne Etapy) kupuja-
cemu (tutaj: zamawiajgcemu) bedzie poczatkiem biegu okresu rekojmi dla tej czesci Robdét. Poglad
taki uzasadnia wtasciwo$¢, natura instytucji rekojmi.

Potwierdza to rowniez orzecznictwo sgdowe. | tak w wyroku z 28.11.2013r. Sad Apelacyjny w Kato-
wicach (sygn. akt i A CA 700/13) wskazat, Ze rozpoczecie uzytkowania budynku, a zatem faktyczne
przejecie budynku po zakonczeniu prac budowlanych i remontowych, jest okolicznoscig wystarcza-
jaca dla rozpoczecia biegu termindw przewidzianych w omawianych przepisach art. 568 k.c. Sens
ich oznaczenia polega bowiem miedzy innymi na tym, Ze jest to czas, w ktérym kupujgcy (inwestor)
ma mozliwos¢ sprawdzenia czy rzecz nabyta (odbierany budynek) ma wady.

Istotg odpowiedzialnosci z tytutu rekojmi za wady jest mozliwos¢ domagania sie przez uprawnionego,
aby dostarczony mu przedmiot umowy spetniat okreslone walory uzytkowe, funkcjonalne, warto-
Sciowe w okreslonym w umowie lub przepisach k.c. czasie. W stanie faktycznym niniejszej sprawy
okres rekojmi (Okres Zgtaszania Wad) ustalono na 72 miesigce. Okres ten stanowi czas préby w
ciggu, ktérego uprawniony z rekojmi (zamawiajgcy) bedzie miat mozliwo$¢ zbadania przedmiotu ob-
jetego rekojmia. Z drugiej tez strony okres rekojmi wyznacza granice czasowe odpowiedzialnosci
sprzedawcy (tutaj: wykonawcy). Odpowiedzialnosc¢ ta nie ma charakteru nieograniczonego w czasie,

a jej ramy czasowe stanowig odpowiednik instytucji przedawnienia roszczen. Skoro strony umawiajg



sie na 6 letni okres rekojmi, to nieuzasadnione byloby oczekiwanie by rozpoczecie biegu tego ter-
minu ,przeciggato sie” w czasie w blizej nieokreslonym terminie, w szczegdlnosci z przyczyn, na
ktore wykonawca nie ma wptywu.

Podobny poglad wyrazany jest w orzecznictwie Sadu Najwyzszego. Wskazuje sie w nim, ze termin
zawity okreslony w art. 568 § 1 k.c. jest najbardziej zblizony do terminu przedawnienia.

W odniesieniu do roszczen wynikajgcych z rekojmi, niewatpliwym celem dla odwotujgcego art. 568
k.c. jest rygorystyczne czasowe ograniczenie dziatania rekojmi, realizowane przez wprowadzenie
znacznie ostrzejszego niz terminy przedawnienia terminu zawitego. Wydtuzanie uprawnien z rekojmi,
pozbawiatoby sensu ustalonego przez ustawodawce w art. 568 § 1 k.c. terminu zawitego. Wydtuze-
niu ulegtby tez okres niepewnosci obrotu oraz bezwzglednej odpowiedzialnosci z rekojmi sprze-
dawcy - vide uchwata Sadu Najwyzszego z 05.07.2002r., Il CZP 39/02.

Potwierdzeniem powyzszego orzecznictwa sg pogladu doktryny. | tak podkresla sie m. in., ze upraw-
nienia kupujacego z tytutu rekojmi za wady fizyczne rzeczy nie sg obojetne na uptyw czasu. Wspo-
mniane uprawnienia wygasajg po uptywie dwoch lat, liczagc od dnia, w ktérym rzecz kupujacemu
zostata wydana. W odrebny sposob potraktowano wady budynkow, bowiem w odniesieniu do nich
przewidziano piecioletni termin wygasniecia przedmiotowych roszczen. Te stosunkowo kroétkie ter-
miny, ktérych ponadto uptyw powoduje utrate prawa do dochodzenia roszczenia, zostaty podykto-
wane przede wszystkim najdalej idgcg odpowiedzialnoscig sprzedawcy. Uzasadnieniem tak zakre-
Slonych terminow jest niewatpliwie wzglagd na pewnos$c¢ i bezpieczenstwo obrotu. Skala tej odpowie-
dzialnosci przemawia za tym, zeby niepewnoéci, ktéra sie rodzi co do potencjalnej mozliwosci po-
noszenia odpowiedzialno$ci, a co za tym idzie tworzenia stosownych rezerw na wypadek jej powsta-
nia, nie rozciggac zbytnio w czasie. W orzecznictwie Sgdu Najwyzszego przesgdzone zostato, ze
uregulowany w tym przepisie termin jest terminem zawitym o charakterze prekluzyjnym (uchwata
SN z dnia 19 maja 1969 r., Il CZP 5/68', OSNCP 1970, nr 7-8, poz. 117; uchwata SN z dnia 20 maja
1978 r., HI CZP 39/77, OSNCP 1979, nr 3, poz. 40; uchwata SN z dnia 5 lipca 2002 ., lIl CZP 39/02,
OSP 2004, z. 7-8, poz. 93; wyrok SN z dnia 23 pazdziernika 2003 r., V CK 343/02, Mon. Praw. 2005,
nr 23, s. 1198; wyrok SA w Katowicach z dnia 14 marca 2006 r., | ACa 1947/05, LEX nr 196070).

W kazdym przypadku poczagtkiem biegu termindw do dochodzenia uprawnien czy to wedle zasad
ogolnych, czy w sytuacji ewentualnego modyfikowania terminéw dla stosunkéw z udziatem konsu-
mentow jest dzien wydania rzeczy kupujgcemu. Jest to, jak sie wydaje, najbardziej wiasciwa chwila
dla wskazania poczatku biegu terminu do dochodzenia uprawnien, z uwagi na fakt, iz jest to chwila,
w ktorej kupujgcy ma rzeczywiste, niczym nieskrepowane mozliwosci oceny zgodnosci przedmiotu
sprzedazy z umowg’- tak: Andrzej Kidyba (red.) Kodeks cywilny. Komentarz. Tom Ill. Zobowigzania
- czes¢ szczegolna, wyd. II”

W nauce prawa wskazuje sie jednoznacznie, ze; ,Punktem wyznaczajgcym rozpoczecie biegu ter-
minu jest chwila wydania rzeczy, co prawidtowo koreluje z zasadg, ze dopiero od tej chwili kupujgcy
moze realizowac swoje uprawnienia z tytutu rekojmi za wady fizyczne rzeczy (por. uwaga 2 do art.

556). O oznaczeniu tej chwili decydujg zasady ogdine - por. Jacek Gudowski (red.) ,Kodeks cywilny.



Komentarz. Tom IV. Zobowigzania. Cze$¢ Szczegdtowa, wyd. Il y..., t. I, cz. 2, red. J. Gudowski,
2013, s. 107).

Konsekwencjg uwzglednienia niniejszego odwotania w zakresie zdefiniowania Odcinkow w rozumie-
niu Subklauzuli 1.5.6. jest koniecznosé wprowadzenia odpowiedniej redukcji zabezpieczenie nale-
zytego wykonania. W subklauzuli 4.2 Warunkow Kontraktu zawarto wymogi odnoszgce sie do za-
bezpieczenia wykonania. | tak:

~Vykonawca zapewni, ze Zabezpieczenie Wykonania bedzie wazne i wykonalne, az do zrealizowa-
nia i ukonczenia Robdt przez Wykonawce oraz usuniecia przez niego wszelkich wad. Zabezpiecze-
nie Wykonania bedzie obowigzywato w okresie o 30 dni dluzszym od dnia dokonania Odbioru kon-
cowego albo dokonania ostatniego Odbioru koncowego, jezeli byty dokonywane Odbiory korncowe
dla Odcinkéw albo innych czesci Robot nie bedacych Odcinkami w zakresie nalezytego wykonania
umowy, a Zabezpieczenie Wykonania w Okresie Zgtaszania Wad (w wysokosci 30 % wartosci Za-
bezpieczenia Wykonania) bedzie obowigzywato w okresie o 15 dni diuzszym od daty uptywu Okresu
Zgtaszania Wad.

Zamawiajgcy zwroci Wykonawcy Zabezpieczenie Wykonania w wysokosci 70% w ciggu 30 dni od
dnia dokonania Odbioru kohcowego albo dokonania ostatniego Odbioru koncowego, jezeli byty do-
konywane Odbiory Koncowe dla Odcinkéw albo innych czesci Robét niebedgcych Odcinkami. Po-
zostata kwota w wysokosci 30 % Zabezpieczenia Wykonania pozostanie na zabezpieczenie rosz-
czen powstatych w Okresie Zgtaszania Wad i zostanie zwrécona nie pozniej niz w terminie 15 dni
po uptywie tego okresu pod warunkiem usuniecia wszystkich wad potwierdzonych Swiadectwem
Wykonania wystawionym przez Inzyniera zgodnie Subklauzulg 11.9 Warunkéw Szczegdlnych”

W mysl art. 151 ust. 1 ustawy zamawiajgcy zwraca zabezpieczenie w terminie 30 dni od dnia wyko-
nania zamoéwienia i uznania przez zamawiajgcego za nalezycie wykonane. W mysl ust. 2 tego prze-
pisu kwota pozostawiona na zabezpieczenie roszczen z tytutu rekojmi za wady nie moze przekra-
cza¢ 30% wysokosci zabezpieczenia. Kwota ta jest zwracana nie pdzniej niz w 15 dniu po uptywie
okresu rekojmi za wady. O ile wiec w realiach sprawy nastgpitby odbidr czesci robét - odbiér Odcinka
w sposob przewidziany w Subklauzuli 10.1 Warunkéw Szczegdlnych Kontraktu i tym samym upty-
natby okres rekojmi Zamawiajgcy zobowigzany bytby do zwrotu/zwolnienia odpowiedniej czesci za-
bezpieczenia stosownie do regulacji art. 151 ust. 1 - 3 ustawy. Podobny poglad wyrazita Krajowa
Izba Odwotawcza w wyroku z 17.09.2018r. (KIO 1619/18, KIO 1631/18).

W realiach niniejszej sprawy opis przedmiotu zamodwienia w ocenie odwotujgcego nie zawiera
wszystkich podstawowych danych koniecznych do kalkulacji oferty przetargowej. Dokonany w ni-
niejszym postepowaniu opis przedmiotu zamowienia nie spetnia wymogoéw wskazanych w przepi-
sem art. 29 ust. 1 ustawy oraz nie uwzglednia wszystkich wymagan i okolicznosci, ktére majg wyptyw
na wysokosc ceny.

Zgodnie z art. 29 ust. 1 ustawy zawierajgcym generalne wytyczne dotyczgce sposobu dokonywania
opisu przedmiotu zamodwienia w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego, przedmiot za-

mowienia opisuje sie w sposob jednoznaczny i wyczerpujgcy, za pomocg dostatecznie doktadnych



i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajgc wszystkie wymagania i okoliczno$ci moggce mie¢ wptyw na
sporzadzenie oferty. Dokonanie opisu w sposéb jednoznaczny i wyczerpujgcy, oznacza zapewnienie,
ze wykonawcy bedg w stanie, bez dokonywania dodatkowych interpretaciji, zidentyfikowac, co jest
przedmiotem zamowienia (jakie ustugi, dostawy czy roboty budowlane) i ze wszystkie elementy
istotne dla wykonania zamoéwienia bedg w nim uwzglednione. Opis przedmiotu zamdwienia powinien
pozwoli¢ wykonawcom na przygotowanie oferty i obliczenie ceny z uwzglednieniem wszystkich
czynnikdw wplywajgcych na nig. Zamawiajgcy formutujgc opis przedmiotu zamowienia powinien w
zwigzku z tym postugiwac sie dostatecznie doktadnymi i zrozumiatymi okresleniami oraz e uwzgled-
nia¢ wszystkie wymagania i okoliczno$ci moggce mie¢ wptyw na sporzgdzenie oferty, a majgc na
uwadze to, iz perspektywg decydujgca dla oceny, czy wytyczne te zostaty zachowane, jest perspek-
tywa wykonawcy. Takie stanowisko potwierdzit m.in. SO w Zielonej Gorze w wyroku z dnia 13 maja
2005 r. (sygn. akt Il Ca 109/05), wskazujgc m.in. ze okolicznos$¢, iz inny wykonawca sktada oferte
zgodng z zatozeniem zamawiajgcego, nie ma znaczenia, wystarczy bowiem, ze okreslenie przed-
miotu zamowienia mogto wprowadzi¢ w bigd jakiegokolwiek wykonawce. Podobnie wyjasnit Sgd
Okregowy w Gdansku w wyroku z dnia 27 listopada 2006 r. (sygn. akt lll Ca 1019/06) wskazujac, ze
Z przepisu art. 29 ust. 1 ustawy Pzp wynika, iz opis przedmiotu zaméwienia powinien by¢ na tyle
jasny, aby pozwalat na identyfikacje zamoéwienia. Zwroty uzyte do okreslenia przedmiotu zaméwie-
nia powinny by¢ doktadnie okreslone i niebudzgce watpliwosci zagadnienie winno byC¢ przedsta-
wione wszechstronnie, dogtebnie i szczegotowo(...)".

Analiza postanowie dokumentacji przetargowej w kwestionowanym zakresie zdaniem odwotujg-
cego czyni zasadnym zarzut, Zze przedmiot zamowienia zostat opisany przez zamawiajgcego w spo-
séb niezgodny w wymogami wskazanych na wstepie przepiséw, w szczegdlnosci za$ przepisu art.
29 ust. 2 ustawy. Nie jest bowiem mozliwe ztozenie w niniejszym postepowaniu konkurencyjnych
ofert przy braku jednoznacznych podstaw ich kalkulacji. Zamawiajgcy oczekuje od wykonawcow
uwzglednienia w ofercie ryzyk niemozliwych do oszacowania na podstawie aktualnych danych.
Aby unikngé wliczania w cene ofertowg niepotrzebnego, nieporéwnywalnego ryzyka, zamawiajgcy
winien uzupetni¢ dokumentacje przetargowg o informacje i dane, ktére stworzg podstawy do kalku-
lacji przez wykonawcow poréwnywalnych ofert, w szczegdlnosci zas dane dotyczgce terminu wyko-
nania zamoéwienia i jego poszczegdlnych czesci. Alternatywng moze by¢ uzupetnienie dokumentacji
przetargowej o postanowienia wprowadzajgce do umowy mechanizm umozliwiajgcy dostosowanie
zakresu obowigzkow wykonawcy i wysokosci jego wynagrodzenia do biezgcych realiow. Tymcza-
sem przytoczona w niniejszym odwotaniu tres¢ dokumentacji przetargowej jednoznacznie wskazuje,
ze zakres zobowigzania umownego wykonawcy w tym aspekcie jest niedookreslony. Ustalanie ceny
ofertowej ze Swiadomosciag takiego ryzyka powoduje, ze interpretacja zapisow SIWZ przez wyko-
nawcow moze by¢ rézna.

W wyroku z 06.11.2014r., KIO 2177/14 Krajowa Izba Odwotawcza zwrécita uwage, ze uprawnienie
zamawiajgcego do ksztattowania przedmiotu zamowienia zgodnie z jego potrzebami nie oznacza

prawa do zupetnie dowolnego ksztattowania wymagan SIWZ (w tym warunkéw umowy), ktére mogg



prowadzi¢ do obcigzenia wykonawcy w stopniu wykraczajgcym ponad uzasadnione potrzeby zama-
wiajgcego. umowy o zamoéwienie publiczne zawierane na czas okreslony zostaty przez ustawo-
dawce skonstruowane jako zrédto zobowigzan o charakterze trwatym, ktore, jezeli tylko sg wykony-
wane nalezycie, to powinny istnie¢ az do uptywu terminu, na jaki zawarta zostata umowa. Jest to
podyktowane tym, ze wykonawcy bedg mogli racjonalnie skalkulowac¢ cene. wysokosé optat oraz
inne parametry finansowe, a takze przewidzie¢ ryzyko zwigzane z kontraktem (w tym ryzyko, czy
poniesione przez nich naktady zostang zrekompensowane przychodami uzyskanymi w okreslonym
okresie obowigzywania umowy), jedynie wowczas, gdy bede mogli przewidzie¢ czas, przez jaki
strony umowy pozostang nig zwigzane. Stanowisko odwotujgcego potwierdzita Krajowa Izba Odwo-
tawcza w wyroku z 18 maja 2015r. sygn. akt KIO 897/15, w wyroku z 23.04.2014r., KIO 706/14

Zamawiajgcy wedtug odwotujgcego ma obowigzek uwzgledni¢ i podaé¢ wszystkie informacje, majgce
wptyw na sporzadzenie oferty i skalkulowanie ceny. Jezeli istnieje pewne ryzyko co do zakresu robot,
wykonawca powinien otrzyma¢ informacje i dokumenty, pozwalajgce na przyjecie zatozen kalkula-
cyjnych, celem umozliwienia wykonawcy wyliczenia ceny ofertowej, zapewniajgcej wykonawcy ren-

townos¢ kontraktu.

W dniu 15 listopada 2019r. zamawiajacy poinformowat wykonawcéw o wniesieniu odwotania.

W dniu 15 listopada 2019r. do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego zgtosit swoj
udziat wykonawca Torpol Spotka Akcyjna z siedzibg w Poznaniu, ul. MogileAska 10G wnoszac o
uwzglednienie odwotania w catosci i powotujgc sie na to, ze posiada interes w rozstrzygnieciu na
korzys¢ odwotujgcego Przystepujagcy posiada interes w rozstrzygnieciu przedmiotowego
postepowania odwotawczego na korzysé, gdyz na obecnym etapie przystepujacy jest jednym z
wykonawcow, ktéry w wyniku popetnionych przez zamawiajgcego zapisow tresci SIWZ oraz
naruszen przepisow ustawy jak i kodeksu cywilnego, nie jest w stanie ztozy¢ prawidtowej i zgodnej
z ustawg oferty. W orzecznictwie wskazuje sie szerokie rozumienie interesu przystepujgcego: w
wyroku KIO z 11.04.2013 r., sygn. akt. KIO 712/13; w wyroku KIO z 20.01.2014 r., sygn. akt. KIO
5/14. Celem instytucji przystgpienia jest uzyskanie rozstrzygniecia postepowania wywotanego
okreslonym odwotaniem na korzys¢ strony, do ktorej sie przystepuje, przez odpowiednio — poparcie
lub opozycje w stosunku do zarzutéw zawartych w odwotaniu, a poniewaz tre$¢ odwotania odnosi
sie do zapisow SIWZ, ktére obowigzujg wszystkich wykonawcow zainteresowanych udziatem w
postepowaniu, to przystepujacy chce poprzec zarzuty odwotania.

W szczegolnosci zasadny jest zarzut, niezgodnego z przepisami kodeksu cywilnego oraz ustawy,
skonstruowania — ruchomego — nieokreslonego na tym etapie, okresu rozpoczecia biegu
odpowiedzialnosci gwarancyjnej oraz z tytutu rekojmi za wady. Taka konstrukcja, cho¢ dogodna dla
zamawiajgcego, powoduje ze wykonawcy nie sg wstanie skalkulowa¢ kosztow wykonania
zamowienia w okresie od oddania danej czesci, do wydania Swiadectwa Przejecia. Stusznie
zauwazyt odwotujgcy, ze z tym aspektem bezposrednio zwigzany jest zwrot zabezpieczenia

nalezytego wykonania umowy. Zgtoszenie zostato wniesione przez pethomocnika dziatajacego na



podstawie petnomocnictwa z dnia 22 pazdziernika 2019r. udzielonego przez dwdch wiceprezeséw
zarzadu ujawnionych w KRS i upowaznionych do tgcznej reprezentacji. Kopia zgtoszenia zostata

przekazana zamawiajgcemu i odwotujgcemu w dniu 15 listopada 2019r.

Zamawiajgcy przekazat kopie odwotania w dniu 15 listopada 2019r. pozostatym wykonawcom.

W dniu 18 listopada 2019r. do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego zgtosit swoj
udziat wykonawca ZUE Spoétka Akcyjna z siedzibg w Krakowie, ul. Kazimierza Czapinskiego 3 —
wnoszgc o uwzglednienie odwotania. Przystepujacy wskazat, ze posiada interes w rozstrzygnieciu
odwotania na korzys¢ odwotujgcego, gdyz sam bedgc dodwiadczonym wykonawcg ubiega sie o
uzyskanie przedmiotowego zamoéwienia, a zamawiajgcy przez uksztattowanie SIWZ (warunkéw
umowy) niezgodnie z przepisami prawa naraza go na szkode skutkujgcg niemoznoscig ubiegania
sie przez przystepujacego o udzielenie przedmiotowego zamdwienia, a tym samym nieuzyskaniem
zamowienia. Naruszenie przez zamawiajgcego przepisow ustawy ma bowiem bezposredni wptyw
na mozliwos¢ ztozenia przez przystepujgcego waznej oferty, z czego w prosty sposéb wynika
mozliwos¢ skutecznego przystgpienia po stronie odwotujgcego do postepowania odwotawczego.
Interes Przystepujgcego nalezy interpretowacé szeroko i jawi sie on takze w tym, aby postepowanie
byto prowadzone w sposob zgodny z przepisami w czym przystepujacy takze upatruje swoj interes.
Zgtoszenie zostato wniesione przez prezesa zarzgdu ujawnionego w KRS i upowaznionego do
samodzielnej reprezentacji, zgodnie z odpisem z KRS. Kopia zgtoszenia zostata przekazana

zamawiajgcemu i odwotujgcemu w dniu 18 listopada 2019r.

W dniu 18 listopada 2019r. do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego zgtosit swoj
udziat wykonawca PORR Spétka Akcyjna z siedzibg w Warszawie, ul. Hotubcowa 123 wnoszgc o
uwzglednienie odwotania w catosci. Wskazat, ze posiada interes w rozstrzygnieciu na korzys¢
odwotujgcego, gdyz jest przedsiebiorcg zajmujgcym sie realizacjg inwestycji budownictwa
kolejowego i zamierza ztozy¢ oferte. Dgzy do uzyskania przedmiotowego zamowienia i jego
wykonania w sposob zgodny z prawem. Wskazat na szerokie rozumienie interesu przy odwotaniach
dotyczgcych ustalenia tresci siwz. Zgtoszenie zostato wniesione przez dwoch prokurentow
ujawnionych w KRS i upowaznionych do tgcznej reprezentacji, zgodnie z odpisem z KRS. Kopia

zgtoszenia zostata przekazana zamawiajgcemu i odwotujgcemu w dniu 18 listopada 2019r.

W dniu 18 listopada 2019r. do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego zgtosit swoj
udziat wykonawca Bombardier Transportation (ZWUS) Polska spotka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Katowicach, ul. Modelarska 12 popierajgc zarzuty odwofania i
uznajgc je za zasadne i umozliwiajgce przygotowanie konkurencyjnej oferty. Przystepujacy wskazat,
Ze posiada interes w rozstrzygnieciu na korzys¢ odwotujgcego, gdyz zamierza zlozy¢ oferte w
przedmiotowym postepowaniu i zaniechania zamawiajgcego oraz naruszenia przez niego przepiséw

ustawy mogg skutkowac brakiem mozliwosci ztozenia oferty, a w konsekwencji dla przystepujgcego



szkodg. Zgtoszenie zostalo wniesione przez petnomocnika dziatajgcego na podstawie
petnomocnictwa udzielonego dnia 7 pazdziernika 2019r przez czionka zarzadu i prokurenta
ujawnionych w KRS. Kopia zgtoszenia zostata przekazana zamawiajgcemu i odwotujagcemu w dniu
18 listopada 2019r.

W dniu 19 listopada 2019r. do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego zgtosit swoj
udziat Thales Polska spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie, ul. Gen.
Jozefa Zajgczka 9 wnoszgc o uwzglednienie odwotania. Przystepujacy oswiadczyt, ze posiada inte-
res w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzys¢ odwotujgcego, tj. uwzglednienia odwotania w catosci.
Przystepujacy jest jednym z wykonawcow zainteresowanych uzyskaniem przedmiotowego
zamowienia, a zarzuty postawione przez odwolujgcego sg zasadne, albowiem Specyfikacja
Istotnych Warunkéw Zamowienia zostata sporzgdzona przez zamawiajgcego w sposéb wadliwy,
niezgodny z przepisami ustawy, uniemozliwiajgcy przygotowanie rzetelnej oferty i uzyskanie
zamowienia przystepujgcemu, jak réwniez pozostatym wykonawcom. Przystepujgcy w catosci
popiera stanowisko odwotujgcego witgczajgc w to argumentacje odwotujgcego w zakresie braku
zdefiniowania Odcinka w Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia oraz w zakresie biegu
okresu rekojmi i gwarancji. Zgtoszenie zostato wniesione przez petnomocnika dziatajgcego na
podstawie petnomocnictwa z dnia 18 listopada 2019r. udzielonego przez dwdch prokurentéw
ujawnionych w KRS. Kopia zgtoszenia zostata przekazana zamawiajgcemu i odwotujgcemu w dniu
18 listopada 2019r.

W odpowiedzi na odwotanie zamawiajgcy wnidst o:

1. odrzucenie odwotania na podstawie art. 189 ust. 1 pkt 4 ustawy,

2. a takze odrzucenie odwotania na podstawie art. 189 ust. 1 pkt 5 ustawy,

3. a takze odrzucenie odwotania na podstawie art. 189 ust. 1 pkt 2 w zakresie zarzutu nr 2;

4, dopuszczenie dowodu z akt sprawy toczacej sie przed Krajowag I1zbg Odwotawczg w sprawie

KIO 2132/19, KIO 2133/19, KIO 2137/19, w tym w szczegdlnosci odwotania odwotujgcego z dnia 21
pazdziernika 2019 r. (dalej: odwotanie 21.10) oraz protokotu z rozprawy z dnia 05 listopada 2019 .
Odwotujgcy w dniu 21.10.2019 r. wnidést odwotanie 21.10. na tres¢ publikowanej przez
zamawiajgcego SIWZ kwestionujgc m.in.:

- Wprowadzenie postepowan umownych, w my$| ktérych bieg terminu i gwarancji w odniesieniu do
zorganizowanej czesci roboét (Odcinka) zakonczy sie dopiero po uptywie 72 miesiecy od wykonania
catosci zamodwienia (ostatniego z Odcinkéw). niezaleznie od rozpoczecia biegu okresu rekojmi i
gwarancji:

- Ustalenie terminu zwrotu zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy oraz rekojmi w sposéb
sprzeczny z ustawy - zaniechanie przewidzenia regulacji umozliwiajgcych czesciowy i sukcesywny
zwrot zabezpieczenia.

Odwotujgcy zgdat nakazania wprowadzenia regulacji, w mysl ktérych okres rekojmi i gwarancji



rozpocznie swoj bieg i odpowiednio skonczy sie po terminie 72 miesiecy po odbiorze / przejeciu
robot z danego odcinka i jednoczesne nakazanie wprowadzenia podstaw czesciowej redukdcji
zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy oraz zabezpieczenia roszczeh z tytutu rekojmi
odpowiednio po wykonaniu danego odcinka i po uptywie okresu rekojmi.

W uzasadnieniu odwofania Odwotujgcy wskazywat, ze okolicznos¢ podziatu przez zamawiajgcego
zamdwienia na 13 odcinkéw, przy jednoczesnym zatozeniu, ze okres zgtaszania wad bedzie biegt
dopiero po Odbiorze Koncowym ostatniego odcinka powoduje koniecznos¢ utrzymywania
zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy w blizej nieskonkretyzowanym okresie.
Zamawiajgcy w dniu 04.11.2019 r., wychodzgc naprzeciw zarzutom odwotania, dokonat modyfikac;ji
w tresci SIWZ m.in. poprzez wykreslenie ze wzoru umowy zafozenia, ze zamoéwienie bedzie
realizowane w oparciu o Odcinki.

Na posiedzeniu przed Krajowg lzbg Odwotawczg, ktére miato miejsce w dniu 05.11.2019 r.
odwotujgcy oswiadczyt, ze w zwigzku z dokonang zmiang SIWZ odwotujgcy cofa w catosci zarzuty
odwotania 21.10 - vide: protokét z rozprawy w sprawie KIO 2132/19, KIO 2133/19, KIO 2137/19.

W dniu 14.11.2019 r. odwotujgcy wniost odwotanie wobec ww. czynnosci zmiany SIWZ (dalej:
,2odwotanie 14.11”). odwotujgcy zaskarzyt czynno$¢ wykreslenia z postanowieh umowy regulacji
okreslajgcych wykonanie zamoéwienia w oparciu o odcinki. Odwotujgcy wnidst o nakazanie
zamawiajgcemu zmiany postanowien umowy przez:

- Ponowne ,wprowadzenie do Umowy (Zatgcznika do Oferty) definicji Odcinka w rozumieniu
Subklauzuli 1.1.56. Warunkéw Ogolnych Kontraktu FIDIC”,

- a w konsekwencji umozliwienie zastosowania regulacji umownych. w mys$| ktorych okres rekojmi i
gwaranciji rozpocznie bieg i odpowiednio skohczy sie w terminie 72 miesiecy po odbiorze/przejeciu
robét danego Odcinka i rozpoczeciu jego eksploatacji przez zamawiajgcego,

- a takze w nastepstwie uwzglednienia powyzszego wniosku oraz nakazanie wprowadzenia podstaw
czesciowej redukcji zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy oraz zabezpieczenia roszczeh z
tytutu rekojmi odpowiednio po wykonaniu danego Odcinka i po uptywie odnosnego okresu rekojmi
w sposob zgodny z art. 151 ust. 11 2 ustawy.

W ocenie zamawiajgcego ww. odwotanie winno zosta¢ odrzucone na podstawie art. 189 ust. 1 pkt 4
i 5 ustawy, a w zakresie zarzutu nr 2 réwniez na podstawie art. 189 ust. 1 pkt 3 ustawy.

Odwotanie 14.11 jest oparte jest na tej samej argumentacji i dgzgce w swoich zgdaniach do
wprowadzenia zmian do SIWZ w identycznym zakresie jak odwotanie 21.10, tj. wprowadzenie do
umowy mechanizmu umozliwiajgcego stopniowe zwalnianie zabezpieczenia nalezytego wykonania
umowy - vide: zgdania odwotania 14.11 oraz zgdanie odwotania 21.10.

Zatem podstawa zarzutéw odwotania 14.11 nie sg nowe, nieznane wczesniej odwotujgcemu kwestie,
ale okoliczno$ci ktdre stanowity podstawe faktyczng wczesniej ztozonego odwotania.

W ocenie zamawiajgcego ponowne wniesienie odwotania jest zatem dziataniem nieuprawnionym i
winno prowadzi¢ do jego odrzucenia na podstawie art. 189 ust. 1 pkt 4 ustawy - ,odwotujgcy powotuje

sie wylgcznie na te same okolicznosci, ktére byty przedmiotem rozstrzygniecia przez Izbe w sprawie



innego odwofania dotyczgcego tego samego postepowania wniesionego przez tego samego
odwotujgcego sie.”

Zamawiajgcy dokonat takze tabelarycznego poréwnania zarzutéw z odwotania z 21.10 i odwotania
z 14.11 i wywiodt z tego, Zze oba odwotania sg oparte i odnoszg sie do tych samych okolicznosci - tj.
majg na celu wykazanie zasadnosci wigczenia do umowy regulacji przewidujgcy mechanizm
czesciowego zwalniania zabezpieczenia nalezytego wykonania zaméwienia w trakcie postepu roboét.
Wskazat, ze w uzasadnieniu obu odwotan odwotujgcy powotuje sie na te same (niezmienne w toku
postepowania) przepisy wzoru umowy, w tym w szczegdlnosci Subklauzuli 8.13 okreslajgce;
realizacje zamowienia w oparciu o etapy, Subklauzuli 1.1.3.7 definiujgcej pojecie ,Okres Zgtaszania
Wad” czy Subklauzuli 10.1 i 2.7 normujgcej kwestie Odbioru koncowego. W obu odwotaniach
odwotujgcy powotuje sie na niemozliwos¢ prawidiowego skalkulowania oferty oraz naruszenia
zasady rownosci stron umowy.

Wedlug zamawiajgcego niniejsze odwotanie dotyczy tego samego postepowania i pochodzi od tego
samego odwotujgcego co poprzednie rozstrzygniete postanowieniem z dnia 5 listopada 2019 r. w
sprawie KIO 2133/19, a tym samym doszto do subsumpcji normy art. 189 ust. 1 pkt. 4 ustawy.

W ocenie zamawiajgcego nie powinno budzi¢ watpliwosci, ze merytoryczne rozpatrzenie odwotania
bedzie stanowi¢ naruszenie dyspozycji art. 189 ust. 1 pkt 5 ustawy.

Zamawiajgcy odwotat sie do orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej: sygn. KIO 2062/14.

Nie bez znaczenia dla zamawiajgcego w sprawie pozostaje rowniez fakt, ze odwotujacy posiadajgc
wiedze o dokonanych przez zamawiajgcego zmianach SIWZ z dnia 04 listopada 2019 r. wycofat w
dniu 05 listopada 2019 r. odwotanie z 21.10.2019r.

Zwazyt bowiem, ze Izba zgodnie z art. 191 ust. 2 ustawy ,Wydajgc wyrok, I1zba bierze za podstawe
stan rzeczy ustalony w toku postepowania”. Wynika z tego, ze réwniez czynnosci dokonane przez
zamawiajgcego w prowadzonym postepowaniu po wniesieniu odwotania sktadajg sie na stan rzeczy
ustalony w toku postepowania odwotawczego. Jezeli nowe czynnosci nie spowodowaty zdaniem
odwotujgcego usuniecia objetych zarzutami naruszen przepiséw ustawy winien podtrzymac zarzuty
odwotania dgzgc do wydania przez Izbe merytorycznego rozstrzygniecia w sprawie (tak: KIO 455/16).
Charakterystyka postepowania odwoftawczego obejmuje swoim zakresem wszystkie elementy
majgce lub moggce mie¢ wptyw na wynik postepowania, w tym czynnosci zamawiajgcego, jak i jego
zaniechania. Jest to tzw. kumulacja Srodkéw ochrony prawnej, ktéra ma na celu ochrone
zamawiajgcego przed wydtuzaniem postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, przez
wykonawcow formutujgcych nowe zarzuty wzgledem wczesniej znanych okolicznosci.

Abstrahujgc od powyzszego w ocenie zamawiajgcego W niniejszym stanie faktycznym pomimo
braku formalnego uwzglednienia odwotania dokonana w dniu 04 listopada 2019 r. zmiana SIWZ
wyczerpywata zgdania odwotujgcego sformutowane w odwotaniu 21.10. O powyzszym $wiadczy fakt,
ze odwotujgcy na stronie 3 akapit 4 uzasadnienia odwotania ,w efekcie zgdanie odwotania zostato
uwzglednione, a odwotujgcy cofngt odwotanie”.

Zamawiajgcy poddat pod rozwage Izby odrzucenie odwotania na podstawie art. 189 ust. 1 pkt 5



ustawy.

W zakresie zarzutu nr 2 zamawiajacy wskazat, ze wbrew twierdzeniom zawartym w uzasadnieniu
odwotania, podziat zamowienia na etapy zostat okreslony juz w pierwotnym brzmieniu dokumentacji
przetargowej, a zmiana SIWZ dokonana w dniu 04 pazdziernika 2019 r. wprowadzita zmiane poprzez
zmiane uzycie zwrotu odcinek matg litera.

W pierwotnych warunkach umowy zostaty takze okreslone kwestie zwigzane z oddaniem do
eksploatacji poszczegodlnych robot, a takze zostat okreslony termin, od ktérego bedzie liczony termin
rekojmi oraz gwarancji. Zatem wszystkie okolicznosci podnoszone w uzasadnieniu odwotania byty
znane odwotujgcemu na etapie poprzedniego odwotania (uzasadnienie zawarte na stronie 3-4
odwotania) i znacznej czesci stanowity podstawe formutowanych w Odwotaniu 21.10 zarzutéw
(strona 4 i nast. odwotania). W $wietle powyzszego zarzut nr 2 kwestionujgcy ustalony termin zwrotu
zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy oraz zabezpieczenia na okres rekojmi jest zarzutem
spoznionym.

W dalszej kolejnosci w ramach odpowiedzi na odwotanie zamawiajgcy wnidst o:

1. oddalenie odwotania;

2. obcigzenie kosztami postepowania odwotawczego odwotujgcego, w tym zasgdzenie od
odwotujgcego na rzecz zamawiajgcego kosztéw zastepstwa przed Krajowa I1zbg Odwotawcza.
Zamawiajgcy wniost o oddalenie odwofania - argumentacja przyjeta przez odwotujgcego
prowadzitaby przyjecia nieuprawnionych wnioskéw naktadajgc tym samym na zamawiajgcego
konieczno$¢ dokonywania czynnosci w sposob niezgodny z przepisami Kodeksu Cywilnego oraz
ustawy.

Zamawiajgcy w dniu 04.11.2019 r. dokonat stosownych modyfikacji w treéci SIWZ. Wspomniane
modyfikacje dotyczyty m.in. rezygnacji z wyspecyfikowania Odcinkow w ramach prowadzonych prac,
kwestii uksztattowania okresu naprawy wad i usterek oraz swiadczenia ustug gwarancyjnych,
zmiany definicji ,Okresu zgtaszania wad” oraz zmian w Tomie |l SIWZ - Warunki umowy Subklazuli
8.13 ETAPY. (vide Zmiana SIWZ nr 2 z dnia 04.11.2019r.)

Dokonane zmiany w cato$ci skonsumowaty okoliczno$ci przedstawione przez odwotujgcego i czynity
zados¢ zarzutom uksztattowanym w tresci pierwotnego odwotania z dnia 21.10.2019. Odwotujgcy
pomimo petnej Swiadomosci dokonanych przez zamawiajgcego zmian w tresci SIWZ nie dazyt do
podtrzymania sformutowanych zarzutéw odwotania z dnia 21.10.2019

Odwotujgcy, pomimo braku zgtaszania zastrzezen co do tresci dokonanych przez zamawiajgcego
zmian juz na etapie rozpoznania odwotania z dnia 21.10.2019 r. zdecydowat sie jednak na ponowne
wniesienie srodka ochrony prawnej w postaci odwotania w zakresie problematyki, ktora byta juz
przedmiotem zaskarzenia w ramach odwotania rozpatrywanego przez Krajowa Izbe Odwotawczg.
Zgodnie z tre$cig zadan Odwotujacy w ramach niniejszego postepowania wniést o nakazanie
zamawiajgcemu zmiany postanowienn Umowy poprzez wprowadzenie do Umowy (Zatgcznika do
Oferty) definicji Odcinka w rozumieniu Subklauzuli 1.1.5.6. Warunkéw Ogélnych Kontraktu FIDIC,

np. poprzez wskazanie jako Odcinkdéw robot przewidzianych do wykonania w ramach Etapéw 1.2,



1.3, 1.4 i 1.5, zdefiniowanych w Subklauzuli 8.13 Warunkéw Szczegdlnych Kontraktu, a w
konsekwencji

-umozliwienie zastosowania regulacji umownych, w mys$| ktorych okres rekojmi i gwarancji
rozpocznie bieg i odpowiednio skonczy sie w terminie 72 miesiecy po odbiorze/przejeciu robdt
danego Odcinka i rozpoczeciu jego eksploatacji przez zamawiajgcego, a takze w nastepstwie
uwzglednienia powyzszego wniosku oraz

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

W odniesieniu do powyzszych zgdan zamawiajgcy wskazat, iz ze wzgledu na fakt ich oczywistej
bezzasadnosci odwotanie powinno podlegaé¢ oddaleniu.

W przedmiocie pierwszego zarzutu odwotania

Wykonawca zarzucit zamawiajgcemu naruszenie art. 568 1 k.c. w zw. z art. 638 k.c. i art. 656 par 1
k.c. oraz art. 558 par 1 k.c. w zw. z art. 353 (1), art. 58 k.c. oraz w zw. z art. 14, art. 139 ust. 1 ustawy
i art. 36 ust. 1 pkt 16 ustawy.

Wspomniany zarzut w swej istocie dotyczy dwdch kwestii tj. po pierwsze zasady swobody umow w
ramach zamoéwien publicznych, a po drugie zagadnien zwigzanych z instytucjg rekojmi. Prawidiowe
rozumienie wskazanych powyzej kwestii prowadzi jednak do zgota odmiennych wnioskéw niz te,
ktére zostaty przedstawione w tresci odwotania.

Zamawiajgcy wskazat, iz w dniu 6 kwietnia 2018 r. Krajowa Izba Odwotawcza wydata orzeczenie w
ramach ktorego wyrazita poglad, ze istnienie po stronie podmiotu zamawiajgcego uprawnienia do
ksztattowania tresci umowy nie stanowi o naduzyciu czy przetamaniu zasady swobody umow tudziez
naruszeniu zasad wspotzycia spotecznego. Powotat wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 6
kwietnia 2018 r., KIO 484/18, wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 28 wrzesnia 2015, KIO
2014/15, wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 26 marca 2015 r. KIO 471/15; KIO 472/15 wyrok
Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 4 wrzesnia 2015, KIO 1815/15.

Zdaniem zamawiajgcego, trudno doszukiwa¢ sie jej wystepowania w sytuacji braku
wyspecyfikowania ,Odcinkéw” w tresci SIWZ, tudziez okreslenia odmiennego od oczekiwan
odwotujgcego sposobu uksztattowania biegu okresu rekojmi i gwarancji. Wolno$¢ kontraktowa nie
narzuca bowiem zamawiajgcemu jakiegokolwiek wymogu podziatu zaméwienia na Odcinki czy tez
uksztattowania biegu rekojmi i gwarancji w okreslony przez odwotujgcego sposéb.

W ramach kontynuacji wywodow dotyczacych prawidtowego rozumienia zasady swobody umow
dodac nalezy, ze twierdzenia odwotujgcego w zakresie braku mozliwosci modyfikacji terminu rekojmi
sg bezzasadne. Dokonanie zmian wskazanego terminu wpisuje sie bowiem w zakres wynikajacy z
tresci art. 353 (1) KC.

Powyzej zaprezentowane stanowisko znajduje potwierdzenie takze w orzecznictwie sgdowym.
Powotat sie na Sad Najwyzszy w wyroku z 5 sierpnia 2005 r., I| CK 28/2005.

W swietle brzmienia przepisu art. 568 Kc oraz orzecznictwa Sgdu Najwyzszego zamawiajgcy jest



zatem w petni uprawniony do wydtuzenia okresu trwania rekojmi, a stanowisko odwotujgcego w tym
zakresie nie znajduje zatem uzasadnienia.

Zamawiajgcy, podsumowujgc catos¢ prezentowanego stanowiska co do tresci niniejszego zarzutu
dodatkowo podnidst, iz dla mozliwosci uznania, ze uksztattowana tres¢ postanowien umownych
godzi w zasade wyrazong w tresci art. 353 (1) Kc wykazania wymaga fakt obiektywnego
pokrzywdzenia jednej ze stron umowy.

Zdaniem zamawiajgcego w ramach niniejszego postepowania brak jednak uzasadnionych podstaw
do uznania, iz Odwotujgcy w jakikolwiek sposéb wykazat, iz kwestionowane postanowienia
specyfikacji dgzg do pokrzywdzenia wykonawcy, choéby w najmniejszym stopniu.

W przedmiocie drugiego zarzutu odwotania

Zamawiajgcy w odniesieniu do drugiego z zarzutdw odwotania podkreslit, iz zarzut ten zostat
sformutowany w tozsamy sposéb, jak miato to miejsce w ramach poprzednio wniesionego odwotania
z dnia 21.10.2019 r. W ocenie zamawiajgcego poddaje to w watpliwosé jego merytoryczng
zasadnosé, w szczegolnosci w kontekscie zmian dokonanych przez zamawiajgcego w tresci SIWZ
(vide Zmiana SIWZ z dnia 4.11.2019r.).

Odnoszac sie jednak wprost do sformutowanego zarzutu odwotania zamawiajgcy podkreslit, iz
zarzut ten nie zastuguje na uwzglednienie. Zamawiajgcy stoi na stanowisku, iz uksztattowat
zabezpieczenie prawidtowo i zgodnie z trescig art. 147 - 151 ustawy oraz trescig art. 353 (1) KC, nie
dazgc tym samym do przekroczenia granic swobody kontraktowej, rowniez w zakresie dokonania
zwrotu zabezpieczenia.

Sposdb wyboru uksztattowania postanowien dotyczacych zabezpieczenia wynika z koniecznosci
zabezpieczenia istotnych intereséw zamawiajgcego, az do momentu zakornczenia okresu rekojmi za
wady. Takie dziatanie zamawiajgcego nie stanowi w najmniejszym stopniu naruszenia zasad
prawidtowego prowadzenia postepowania i jest powszechnie akceptowane w orzecznictwie, co
obrazuje m. in. wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 27 maja 2019 r., KIO 833/19.
Zamawiajgcy odnoszgc sie zatem zbiorczo do tresci przedstawionych zarzutéw w kontekscie
naruszenia przez zamawiajgcego przepisu art. 29 ust. 1 i 2 ustawy tj. rzekomego opisania
przedmiotu zamowienia w sposéb niejednoznaczny i niewyczerpujacy, uniemozliwiajgcy
wykonawcom ubiegajgcym sie o udzielenie zamoéwienia ztozenie poréwnywalnych ofert oraz art. 7
ust. 1 ustawy tj. rzekomego naruszenia zasad zachowania uczciwej konkurencji i rownego
traktowania wykonawcow, a to przez zaniechanie przygotowania i prowadzenia postepowania z
nalezytg starannoscig, w sposéb umozliwiajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i wypetnienie
obowigzkow Inwestora zwigzanych z przygotowaniem robodt, w szczegdlnosci wobec zaniechania
okreslenia przez zamawiajgcego terminu rozpoczecia biegu okresu rekojmi i gwaranciji jakosci od
momentu rozpoczecia faktycznej eksploatacji cze$ci zamdwienia, a takze zaniechania odpowiednie;j
redukcji zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy, wskazat, iz zarzuty te nie znajdujg
uzasadnienia.

Zdaniem zamawiajgcego, w opozycji do stanowiska odwotujgcego wtasnie dokonanie uwzglednienia



zadan odwotujgcego, poprzez wprowadzenie definicji Odcinka i w konsekwencji odmienne
uksztattowanie okresu rekojmi i gwarancji, a takze wprowadzenie podstaw redukcji zabezpieczenia
stanowitoby dziatanie sprzeczne z zasadami wynikajgcymi m.in. z art. 353 (1) Kc oraz 151 ust. 1i 2

ustawy.

Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny:

Izba dopusécita dowody z dokumentacji postepowania tj. modyfikacji tresci siwz z dnia 4 listopada
2019r.

Z pierwotnego brzmienia siwz:

Tom | 21. IDW Wymagania dotyczgce zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy

21.1. Zamawiajgcy ustala zabezpieczenie nalezytego wykonania umowy zawartej w wyniku
Postepowania o udzielenie niniejszego Zamowienia za realizacje Zakresu Podstawowego w
wysokosci 10% ceny brutto Zakresu Podstawowego podanej w ofercie.

21.2. Wybrany Wykonawca zobowigzany jest wnies¢ zabezpieczenie nalezytego wykonania umowy
w formie przewidzianej w art. 148 ust. 1 Ustawy przed podpisaniem umowy.

21.3. Jezeli okres na jaki ma zosta¢ wniesione zabezpieczenie przekracza 5 lat, zabezpieczenie w
pieniadzu wnosi sie na caty ten okres, a zabezpieczenie w innej formie wnosi sie na okres nie krotszy
niz 5 lat, z jednoczesnym zobowigzaniem sie Wykonawcy do przedtuzenia zabezpieczenia lub
whniesienia nowego zabezpieczenia na kolejne okresy.

21.4. W przypadku nieprzedituzenia lub niewniesienia nowego zabezpieczenia najpdzniej na 30 dni
przed uptywem terminu waznoéci dotychczasowego zabezpieczenia wniesionego w innej formie niz
w pienigdzu, Zamawiajgcy zmienia forme na zabezpieczenie w pienigdzu, poprzez wyptate kwoty z
dotychczasowego zabezpieczenia.

21.5. W przypadku wnoszenia przez Wykonawce zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy w
formie gwaranciji, gwarancja ma by¢, co najmniej gwarancjg bezwarunkowa, nieodwotalng, ptatng
na pierwsze pisemne zgdanie Zamawiajgcego do ktoérej zastosowanie bedzie miato prawo polskie.
W tresci gwarancji nie mogg by¢ wymienione jakiekolwiek warunki i dokumenty uzasadniajgce
roszczenie. Tres$¢ gwarancji powinna by¢ zasadniczo zgodna z zatgczonym do SIWZ wzorem. Przed
ztozeniem gwarancji Wykonawca uzyska od Zamawiajgcego akceptacje jej tresci. Wzor gwarancji
stanowi Zatgcznik Nr 5 do IDW.

21.6. Gwarancja wystawiona przez bank lub zaktad ubezpieczen nienadzorowany przez Komisje
Nadzoru Finansowego ,KNF” albo przez oddziat zagranicznej instytucji kredytowej Iub
ubezpieczeniowej spoza z listy KNF wymaga uzyskania regwarancji przez podmiot nadzorowany
przez KNF lub przez oddziat zagranicznej instytucji kredytowej lub ubezpieczeniowej z listy KNF
(https://www.knf.gov.pl/podmioty/wyszukiwarka_podmiotow). Gwarancja nie moze by¢ wystawiona
przez banki Ilub zaklady ubezpieczen objete postepowaniem upadtosciowym lub
restrukturyzacyjnym.

21.7. Gwarancje i poreczenia muszg zawiera¢ (oprocz elementéw wiasciwych dla kazdej formy,



okreslonych przepisami prawa): a) nazwe i adres Zamawiajgcego (tj. PKP Polskie Linie Kolejowe
S.A. ul. Targowa 74, 03-734 Warszwa) b) oznaczenie (numer i nazwa) umowy.

21.8. Zabezpieczenie nalezytego wykonania umowy wnoszone w pienigdzu nalezy przelaé na
nastepujgcy rachunek Zamawiajgcego: Bank PEKAO S.A. 22 1240 6292 1111 0010 5719 4182
SWIFT: PKOPPLPW Za termin wniesienia zabezpieczenia uznaje sie termin zaksiegowania na
rachunku Zamawiajgcego. Na przelewie nalezy podaé¢ nastepujgcg tresé: ,Zabezpieczenie
nalezytego wykonania umowy (wpisa¢ wtasciwy numer umowy)”.

21.9. Jezeli zabezpieczenie wniesiono w pienigdzu, Zamawiajgcy przechowuje je na
oprocentowanym rachunku bankowym. Zamawiajgcy zwraca zabezpieczenie wniesione w pienigdzu
z odsetkami wynikajgcymi z umowy rachunku bankowego, na ktérym byto ono przechowane,
pomniejszone o koszt prowadzenia tego rachunku oraz prowizji bankowej za przelew pieniedzy na
rachunek bankowy Wykonawcy.

21.10. W przypadku oferty wspodlnej dopuszcza sie podziat zabezpieczenia nalezytego wykonania
umowy pomiedzy Wykonawcéw sktadajgcych oferte, przy czym suma jego wszystkich czesci nie
moze by¢ nizsza od wymienionej w punkcie 20.1 IDW.

21.11. W przypadku wniesienia zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy w Kkazdej
dopuszczalnej przez Zamawiajgcego formie innej niz pienigdz, Wykonawca jest zobowigzany do
dostarczenia bezposrednio do Zamawiajgcego (osobie wyznaczonej do kontaktéw dla
przedmiotowego Zamowienia) albo oryginatu dokumentu zabezpieczenia nalezytego wykonania
umowy w wysoko$ci zgdanej przez Zamawiajgcego, wraz z dokumentami potwierdzajgcymi
uprawnienia osob do reprezentowania wystawcy zabezpieczenia (np. pethomocnictwo, KRS) albo
dokumentu zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy w wysokosci zadanej przez
Zamawiajgcego w formie elektronicznej podpisanego podpisami kwalifikowanymi, w rozumieniu
ustawy z dnia 5 wrzesnia 2016 r. o ustugach zaufania oraz identyfikacji elektronicznej wraz z
dokumentami potwierdzajgcymi uprawnienia oséb do reprezentowania wystawcy zabezpieczenia
(np. petnomocnictwo, KRS).

21.12. Zabezpieczenie nalezytego wykonania Umowy bedzie obowigzywato w okresie o 30 dni
dtuzszym od dnia dokonania Odbioru koncowego albo dokonania ostatniego Odbioru koncowego,
jezeli bylty dokonywane Odbiory koncowe dla Odcinkéw albo innych czesci Robét niebedgcych
Odcinkami w zakresie nalezytego wykonania Umowy, a Zabezpieczenie Wykonania w Okresie
Zgtaszania Wad (w wysokos$ci 30% wartosci Zabezpieczenia Wykonania) bedzie obowigzywato w
okresie 0 15 dni dtuzszym od daty uptywu Okresu Zgtaszania Wad.

21.13. Zapisy dotyczgce zwrotu zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy zostaty zawarte w
Tomie Il SIWZ- Warunki Umowy, Subklauzula 4.2 Warunki Szczegdlne.

21.14. Zamawiajacy, wyraza zgode na wniesienie przez \Wykonawce, czesci kwoty zabezpieczenia
przed podpisaniem umowy w wysokosci co najmniej 30% kwoty zabezpieczenia (w formie
przewidzianej w pkt 21.2 IDW). Pozostata czes¢ kwoty zabezpieczenia okreslonego w pkt 21 IDW

bedzie potrgcana w ratach w wysokosci 25% wartosci netto wystawionego Przejsciowego



Swiadectwa Platnoéci, do czasu uzyskania petnej warto$ci zabezpieczenia nalezytego wykonania
umowy wskazanej w pkt. 21.1 IDW. Jezeli do dnia okreslonego jako potowa okresu realizaciji
Zamowienia (pkt 3 IDW), fgczna kwota wartosci zabezpieczenia potrgcanego w ratach i wniesionego
przez Wykonawce, przed podpisaniem umowy, nie osiggnie catosci kwoty stanowigcej
zabezpieczenie nalezytego wykonania umowy, Wykonawca dokona w terminie wskazanym przez
Zamawiajgcego dopfaty brakujgcej kwoty zabezpieczenia.

21.15 Zabezpieczenie nalezytego wykonania Umowy dla zakresu $wiadczenia opcjonalnych Ustug
pogwarancyjnych (Prawo Opgciji 1) reguluje Zatgcznik nr 9 do WU.

Z Aktu Umowy wynika, ze

§ 2. 1. Wykonawca niniejszym zobowigzuje sie, ze:

1) zaprojektuje i wykona Roboty nie dtuzej niz w ciggu 32 miesiecy od Daty Rozpoczecia zgodnie z
SubKLAUZULA 8.1 Warunkow Szczegolnych oraz

2) bedzie usuwat ujawnione wady i usterki w wykonanych Robotach przez okres co najmniej 72
miesiecy, ktéry rozpocznie sie z dniem Odbioru Koncowego Robét (przez caty Okres Zgtaszania
Wad),

3) bedzie usuwat ujawnione wady i usterki w wykonanych Robotach w branzy srk i telekomunikacji
oraz bedzie swiadczyt Ustugi gwarancyjne w wykonanych Robotach w branzy srk i telekomunikacji
w sposob i na warunkach okreslonych niniejszg Umowag przez okres co najmniej 72 miesiecy, ktory
rozpocznie sie w przypadku odbioru Odcinkéw z dniem pierwszego Odbioru Koncowego Odcinka, a
w przypadku braku odbioru Odcinkéw z dniem Odbioru Koncowego Robdt,

§ 5. Istotha zmiana postanowienn Umowy w stosunku do tresci oferty Wykonawcy mozliwa jest w
przypadku zaistnienia jednej z nastepujgcych okolicznosci w zakresie i na warunkach okreslonych
ponizej:

1. W przypadku dokonania okreslonych czynno$ci lub ich zaniechania przez organy administracji
panstwowej, w tym organy administracji rzgdowej, samorzadowej, jak réwniez organy i podmioty,
ktérych dziatalnos¢ wymaga wydania jakiejkolwiek decyzji, warunkoéw, zezwolen, uzgodnien,
pozwolen i certyfikatow, w trakcie wykonywania przedmiotu niniejszej Umowy, w szczeg6lnosci:

a) opoOznienia wydania przez w/w organy i/lub inne podmioty decyzji, warunkdw, zezwolen,
uzgodnien, pozwolen i certyfikatow, do wydania ktérych sg zobowigzane na mocy przepiséw prawa
lub regulaminow,

b) odmowy lub zmiany wydania przez w/w organy i/lub inne podmioty decyzji, warunkéw, zezwolen,
uzgodnien, pozwolen i certyfikatow,

c) wydania przez w/w organy i/lub inne podmioty decyzji, warunkow, zezwolen, uzgodnien,
pozwolen, certyfikatow, itp. dotyczacych zamkniecia drég publicznych lub drég szynowych albo
przebudowy instalacji gestorow sieci, w ktorych nakazano dopuszczalny czas prowadzenia robot
budowlanych uniemozliwiajgcy dotrzymanie terminow realizacji poszczegoinych Etapow lub Etapu,
czego Wykonawca nie przewidywat lub nie mégt przewidzie¢ przy zachowaniu nalezytej starannosci

oczekiwanej od doswiadczonego Wykonawcy; o ile ich powstanie nie jest lub nie byto w jakikolwiek



sposob zalezne od Wykonawcy, zmianie moze ulec Czas na Ukonczenie, odpowiednio do okresu
trwania przeszkody/okolicznosci, o ktéorych mowa powyzej, a ktére uniemozliwiajg realizacje
przedmiotu niniejszej Umowy, zgodnie z jej trescig i w sposob nalezyty, a takze czas wykonania
Etapu lub Etapéw oraz zakres Etapu lub Etapow.

2. W przypadku ograniczenia przez witasciwy organ $rodkéw przyznanych Zamawiajgcemu na
realizacje przedmiotu Umowy, ograniczeniu ulec moze, bez zadnych ujemnych dla Zamawiajgcego
konsekwenciji finansowych, odpowiednio zakres rzeczowy przedmiotu Umowy, Zaakceptowana
Kwota Kontraktowa oraz Czas na Ukonczenie. Zamiar ograniczenia przedmiotu Umowy
Zamawiajgcy zgtosi Wykonawcy w formie pisemnej, w terminie 30 dni, liczac od dnia powziecia
wiadomosci o ograniczeniu srodkow finansowych. W takiej sytuacji Wykonawca wyrazi zgode na
zmiane, jesli Zamawiajgcy zaptaci Wykonawcy za Materiaty i Urzadzenia pod warunkiem, ze sg one
niezbedne do nalezytego wykonania Robot i zostaty dostarczone na Plac Budowy lub ktérych
dostawe Wykonawca zobowigzany jest przyjac, a Wykonawca posiada i przedstawi Zamawiajgcemu
wszelkie dokumenty potwierdzajgce zakup, wtasno$é bgdz dokonanie przedptaty na poczet zakupu
Materiatéw i Urzadzen w celu przeniesienia prawa ich wiasnosci i/lub zapewnienia przeniesienia
prawa wiasnosci i/lub zapewnienie dostarczenia ich na Plac Budowy.

3. Pozostate zmiany spowodowane nastepujgcymi okolicznosciami:

a) zmiany spowodowane wyjgtkowo niesprzyjajgcymi  warunkami  atmosferycznymi,
uniemozliwiajgcymi prowadzenie Robét, przeprowadzanie préb i sprawdzen, dokonywanie
odbioréw, a trwajgcymi przez okres majgcy wptyw na dotrzymanie Czasu na Ukonczenie lub daty
wykonania Etapu lub Etapéw — w takim przypadku zmianie ulegnie: sposob wykonania lub materiaty
i technologie Robdt lub Urzgdzen, w zakresie pozwalajgcym na wykonanie Robot w sposéb nalezyty,
lub zakres Etapu lub Etapdéw lub Czas na Ukonczenie lub daty wykonania Etapu lub Etapéw
odpowiednio do okresu trwania przeszkody, ktéra uniemozliwia realizacje przedmiotu niniejsze;j
Umowy, zgodnie z jej trescig i w sposéb nalezyty.

Wyjatkowo niesprzyjajgce warunki atmosferyczne to takie warunki, ktore tgcznie:

0] biorgc pod uwage wymogi rezimow technologicznych determinujgcych wykonanie
poszczegodlnych Robot skutkujg wstrzymaniem prowadzenia tychze Robot,

(i) ilos¢ dni wystepowania czynnikéw atmosferycznych Ilub intensywno$¢ opadow
skutkujgca przeszkodami, o ktorych mowa powyzej, jest wieksza od Sredniej miesieczne;j
dla danego miesigca, z ostatniego pieciolecia, liczgc od daty sktadania ofert wstecz.

b) kolizja z planowanymi lub réwnolegle prowadzonymi inwestycjami przez Zamawiajgcego lub
dziatajgcymi w jego imieniu i na jego rzecz Wykonawcami albo z inwestycjami prowadzonymi przez
inne podmioty, w takim przypadku zmianie ulegnie: sposéb wykonania, lub materiaty i technologie,
lub lokalizacja budowanych obiektow budowlanych lub urzadzen, w zakresie koniecznym do
usuniecia kolizji i pozwalajacym na wykonanie Robot w sposéb nalezyty, lub zakres Etapu lub
Etapdéw, w tym takze wytgczenie czesci Robdt lub Czas na Ukonczenie lub daty wykonania Etapu

lub Etapdéw, odpowiednio do okresu trwania przeszkody, ktéra uniemozliwia realizacje przedmiotu



niniejszej Umowy, zgodnie z jej trescig i w sposob nalezyty, lub Zaakceptowana Kwota Kontraktowa,
wyceniona zgodnie z SubKLAUZULA 13.3 Warunkéw Szczegolnych, na pokrycie dodatkowych
uzasadnionych i udokumentowanych kosztéw pozostajgcych w bezposrednim zwigzku z dziataniami
podjetymi w celu usuniecia kolizji,

c) w przypadku nieprzekazania przez Zamawiajgcego w terminie prawa dostepu, o ktérym mowa w
SubKLAUZULI 2.1 Warunkow Szczegdlnych — w takim przypadku mozliwa jest zmiana: zakresu
Etapu lub Etapdéw, Czas na Ukonczenie lub data wykonania Etapu lub Etapéw — odpowiednio do
czasu przesuniecia terminu przekazania prawa dostepu, ktére uniemozliwia realizacje przedmiotu
niniejszej Umowy, zgodnie z jej treScig i w sposéb nalezyty lub Zaakceptowanej Kwoty Kontraktowej,
ktéra moze ulec zwiekszeniu do wartosci pozwalajgcej na pokrycie dodatkowych uzasadnionych i
udokumentowanych kosztéw, obliczanych na podstawie SubKLAUZULI 13.3 Warunkéw
Szczegolnych,

d) w przypadku odkrycia znaleziska, o ktérym mowa w SubKLAUZULLI 4.24 Warunkow Szczegdlnych,
a takze innego obiektu lub przedmiotu, ktéry w sposdb znaczacy zaktéca lub uniemozliwia
wykonywanie Robét, o ile ich pojawienie sie nie jest lub nie byto w jakikolwiek sposob zalezne od
Wykonawcy — w takim przypadku zmianie ulegnie: Czas na Ukonczenie, odpowiednio do okresu
trwania przeszkody/okolicznosci, o ktérych mowa powyzej, a ktére uniemozliwiajg realizacje
przedmiotu niniejszej Umowy, zgodnie z jej trescig i w sposob nalezyty, lub data wykonania Etapu
lub Etapéw, lub zakres Etapu lub Etapdw, lub Zaakceptowana Kwota Kontraktowa, ktéra moze ulec
zwiekszeniu do wartosci pozwalajgcej na pokrycie dodatkowych uzasadnionych i
udokumentowanych kosztéw, obliczanych na podstawie SubKLAUZULI 13.3 Warunkéw
Szczegolnych,

4. W przypadku wystgpienia odmiennych warunkéw geologicznych od okreslonych w Programie
Funkcjonalno — Uzytkowym, mozliwa jest zmiana:

a) Czasu na Ukohczenie, daty wykonania Etapu lub Etapow, zakresu Etapu lub Etapéw,

b) Zaakceptowanej Kwoty Kontraktowej odpowiednio poprzez zmniejszenie maksymalnie o wartos¢
oszczedzanych kosztéw lub zwigkszenie do wartosci pozwalajgcej na pokrycie dodatkowych
uzasadnionych i udokumentowanych kosztéw, obliczanych na podstawie SubKLAUZULI 13.3
Warunkéw Szczegdlnych.

5. W przypadku zaistnienia innych okolicznosci, bez wzgledu na ich charakter, w tym lezgcych po
stronie Zamawiajgcego, skutkujgcych niemozliwoscig wykonania lub nalezytego wykonania
przedmiotu Umowy zgodnie z jej postanowieniami lub Harmonogramem Rzeczowo — Finansowym,
o ile ich pojawienie sie nie jest lub nie byto w jakikolwiek sposéb zalezne od Wykonawcy, w tym o
charakterze prawnym, organizacyjnym, ekonomicznym, administracyjnym lub technicznym, w
szczegolnosci brak mozliwosci udzielenia uzgodnionych zamknie¢ torowych w terminie ustalonym
na podstawie Instrukcji Ir-19, mozliwa jest uzasadniona tymi okolicznosciami zmiana: sposobu
wykonania, materiatéw i technologii Robét, zmiana lokalizacji budowanych obiektéw budowlanych,

urzgdzen w zakresie pozwalajgcym na wykonanie Robot w sposéb nalezyty oraz zakresu Etapu lub



Etapow, w tym wytgczenia czesci Robét oraz zmiana Czasu na Ukonczenie lub daty wykonania
Etapu lub Etapow odpowiednio do okresu trwania przeszkody, ktéra uniemozliwia realizacje
przedmiotu niniejszej Umowy, zgodnie z jej tredcig i w sposob nalezyty, zakresu obowigzkow
Wykonawcy lub Zamawiajgcego na etapie s$wiadczenia Ustug gwarancyjnych lub Ustug
pogwarancyjnych w sposob maksymalnie odpowiadajgcy pierwotnemu celowi zmienianego
postanowienia umownego; Zaakceptowanej Kwoty Kontraktowej odpowiednio poprzez zmniejszenie
maksymalnie o warto$¢ oszczedzanych kosztow lub zwigkszenie do wartosci pozwalajgcej na
pokrycie dodatkowych uzasadnionych i udokumentowanych kosztéw, obliczanych na podstawie
SubKLAUZULI 13.3 Warunkéw Szczegolnych. Brak mozliwosci udzielenia uzgodnionych zamkniec
torowych opisany powyzej nie moze stanowi¢ podstawy do zmiany Umowy, w przypadku gdy
niemozliwos¢ udzielenia dotyczy zamknie¢ torowych, ktére miaty by¢ udzielone po uptywie Czasu
na Ukonczenie Wykonawcy, ktory pozostaje w zwtoce w wykonaniu Umowy.

6. W przypadku, gdy ze wzgledu na nowe warunki zewnetrzne niedajgce sie przewidzie¢ w dacie
zawierania niniejszej Umowy realizacja czesci Robét: (i) utracita zasadnos¢, (i) powodowatyby
zagrozenie realizacji celéw projektu, mozliwa jest uzasadniona tymi okoliczno$ciami zmiana
odpowiednio zakresu rzeczowego przedmiotu Umowy, Zaakceptowanej Kwoty Kontraktowej
obliczanej na podstawie SubKLAUZULI 13.3 Warunkow Szczegdlnych i/lub Czasu na Ukonczenie.
7. W przypadku braku uzyskania badz opoznienia w przekazaniu przez Zamawiajgcego
wymaganych zgdd i pozwolen na realizacje Robét, do ktérych Zamawiajgcy zobowigzat sie w
Programie Funkcjonalno — Uzytkowym, o ile ich pojawienie sie nie jest lub nie byto w jakikolwiek
sposob zalezne od Wykonawcy, mozliwa jest zmiana: Czasu na Ukohczenie, odpowiednio do okresu
trwania przeszkody/okolicznosci, o ktérych mowa powyzej, a ktoére uniemozliwiajg realizacje
przedmiotu niniejszej Umowy, zgodnie z jej trescig i w sposdb nalezyty, daty wykonania Etapu lub
Etapow, zakresu Etapu lub Etapdéw, Zaakceptowanej Kwoty Kontraktowej, ktéra moze ulec
odpowiednio zmniejszeniu maksymalnie o warto$¢ oszczedzanych kosztéw badz zwiekszeniu do
wartoéci pozwalajgcej na pokrycie dodatkowych uzasadnionych i udokumentowanych kosztow,
obliczanych na podstawie SubKLAUZULI 13.3 Warunkéw Szczegdlnych.

8. W przypadku wystgpienia innych niz wymienione w § 5 istotnych okolicznosci wskazanych w
Warunkach Szczegdinych i Warunkach Ogdlnych mozliwa jest zmiana Umowy w zakresie i na
warunkach w nich okreslonych, z zachowaniem wymogu formy pisemnej zgodnie z § 8 ust. 1.
SubKLAUZULA 1.1.3.7 ,Okres Zgtaszania Wad” Usuwa sie tre§¢ SubKLAUZULI i zastepuje
nastepujaca trescig: ,Okres Zgtaszania Wad” oznacza 72 miesigce na zgtaszanie wad w Robotach
lub jakim$ ich Odcinku (w zaleznosci od przypadku i z zastrzezeniem in fine definicji) wedtug
SubKLAUZULI 11.1 Warunkoéw Szczegdlnych, liczone od daty, z ktérg Roboty lub Odcinek sg
ukonczone, tak jak poswiadczono wedtug SubKLAUZULI 10.1 Warunkéw Szczegdlnych, z kazdym
przedtuzeniem wedtug SubKLAUZULI 11.3 Warunkéw Szczegdlnych, z tym ze trwa dla kazdego z
Odcinkow nie krocej niz do zakonczenia Okresu Wad dla ostatniego z Odcinkow. Okres ten rozumie

sie jako okres rekojmi za wady i jest on rowny okresowi objetemu Gwarancjg Jakosciowg, o ktérej



mowa w Kontrakcie. Bieg okresu Gwarancji Jakosciowej rozpoczyna sie w dacie wskazanej w Karcie
Gwarancyjnej

SUBKLAUZULA 2.7 ODBIOR KONCOWY ROBOT, ODBIOR KONCOWY UStUG W terminie 30 dni
przed planowanym Odbiorem koncowym Robot, Wykonawca przekaze Inzynierowi dokumentacje
budowy oraz dokumentacje powykonawczg odbieranych Robét lub Odcinka, w tym w zakresie, w
jakim wymagane jest pozwolenie na uzytkowanie, a takze komplet dokumentéw zwigzanych z
procesem certyfikacji i dopuszczeniem do eksploatacji podsysteméw strukturalnych (jezeli
wymagane), zgodnie z ustawg z dnia 28 marca 2003 o transporcie kolejowym (Dz.U. z 2019 r. poz.
710 z pézn. zm.). Inzynier najpdzniej w terminie 20 dni od daty dostarczenia tej dokumentacji dokona
jej weryfikacji, nastepnie jg zatwierdzi bgdz zwrdéci do poprawy, przedktadajgc na biezgco, o ile
bedzie to mozliwe, uwagi do tej dokumentacji. Wykonawca bedzie niezwtocznie wprowadzaé
poprawki do dokumentacji na skutek uwag Inzyniera.

W terminie 60 dni przed uptywem Okresu Zgtaszania Wad, Wykonawca przekaze Zamawiajgcemu
dokumentacje w zakresie $wiadczonych Ustug gwarancyjnych okreslajgcg biezgcy stan
infrastruktury, w tym ocene stopnia jej zuzycia i warunkéw dla dalszej jej eksploatacji zgodnie z
przyjetym dla tej infrastruktury Planem Utrzymania oraz jej dokumentacjg techniczng, w tym DTR
producenta. Zamawiajgcy najpdzniej w terminie 21 dni od daty dostarczenia tej dokumentacji dokona
jej weryfikacji, nastepnie jg zatwierdzi bgdz zwroci do poprawy, przedktadajgc na biezaco, o ile
bedzie to mozliwe, uwagi do tej dokumentacji. Wykonawca bedzie niezwtocznie wprowadzaé
poprawki do dokumentacji na skutek uwag Zamawiajacego

Dodaje sie SUbKLAUZULE: SubKLAUZULA 8.13 ETAPY Dla Kontraktu ustanawia sie nastepujace
Etapy, ktére Wykonawca zobowigzany jest wykona¢ w nastepujgcych terminach:

Etap 1

Etap 1.1 — 6 miesiecy od Daty Rozpoczecia — Wykonanie kompletnych Projektéw Wykonawczych;
Etap 1.2 — 14 miesiecy od zakonhczenia Etapu 1.1 — Oddanie do eksploatacji trakcjg spalinowg
Odcinka od stacji Tarnowskie Gory do stacji Siewierz wraz z tgcznicg Gosek dla obstugi bocznic
stacji Siewierz. Budowa LCS Siewierz;

Etap 1.3 — 9 miesiecy od Zakonczenia Etapu 1.2 — Oddanie do eksploatacji Odcinka od staciji
Siewierz do stacji Zawiercie wraz z tgcznicg Ik 705;

Etap 1.4 — 24 miesigce od Daty Rozpoczecia — Oddanie do eksploatacji peronu nr 3 w staciji
Tarnowskie Gory;

Etap 1.5 — 12 miesiecy od zakonczenia Etapu 1.2 — Pozostate roboty wraz z uzyskaniem wszelkich
niezbednych decyzji administracyjnych i pozwolen w tym certyfikacja. Zakonczenie robot;

Etap 2 Zapewnienie Gwarancji Jakosci poprzez wykonanie Ustug gwarancyjnych i zapewnienie
Warunkéw Gwaranciji przez Okres Zgtaszania Wad.

KLAUZULA 10 PRZEJECIE PRZEZ ZAMAWIAJACEGO

SubKLAUZULA 10.1 PRZEJECIE ROBOT | ODCINKOW Usuwa sie tre$¢ SubKLAUZULI i zastepuje
nastepujaca trescia:



Roboty bedg przejete przez Zamawiajgcego, kiedy:

a) Roboty zostang ukonczone zgodnie z Kontraktem, co zostanie potwierdzone protokotem Odbioru

koncowego, z wyjgtkiem tego, co zostato dozwolone w podpunkcie (i) ponizej, oraz b) Swiadectwo

Przejecia dla Robét zostanie wystawione lub bedzie sie uwazato, ze zostato wystawione zgodnie z
niniejszg SUbKLAUZULA,.

Wykonawca wystgpi o Swiadectwo Przejecia za pomocg powiadomienia Inzyniera w terminie 14 dni

po dokonaniu Odbioru koncowego. W przypadku koniecznosci uzyskania pozwolenia na

uzytkowanie, powyzszy termin zaczyna biec z chwilg uzyskania tego pozwolenia. Jezeli Roboty

podzielone sg na Odcinki, to Wykonawca bedzie mégt wystgpié o Swiadectwo Przejecia dla kazdego

Odcinka. Zmiana kilometraza Odcinka, nie wptywa na mozliwos¢ odbioru tak podzielonych Roboét na

Odcinki. Inzynier, w ciggu 28 dni po otrzymaniu wniosku Wykonawcy:

(i)

(ii)

wystawi Wykonawcy Swiadectwo Przejecia, podajac date, z ktérg Roboty lub Odcinek
zostaty ukonczone zgodnie z Kontraktem, pomijajgc wszelkg drobng zalegtg prace i wady,
nie majgce w istocie wptywu na uzycie Robét lub Odcinka do przeznaczonego im celu
(uzycie do czasu ukonhczenia tej pracy i usuniecia tych wad lub podczas dokonywania
tych czynnosci); lub

odrzuci wniosek, podajgc i wyszczegdlniajgc prace wymagang do zrobienia przez
Wykonawce, aby umozliwi¢ wystawienie Swiadectwa Przejecia. Wtedy Wykonawca
ukonczy te prace przed wystawieniem ponownego powiadomienia wedtug niniejszej
SubKLAUZULL. Jezeli Inzynier ani nie wystawi Swiadectwa Przejecia, ani nie odrzuci
wniosku Wykonawcy w ciggu tego okresu 28 dni i jezeli Roboty lub Odcinek (w zaleznosci
od przypadku) sg w istocie zgodne z Kontraktem, to bedzie sie uwazato, ze Swiadectwo
Przejecia zostato wystawione w ostatnim dniu tego okresu. SubKLAUZULA 10.2
PRZEJECIE CZESCI ROBOT Usuwa sie tre$é SubKLAUZULI i zastepuje nastepujaca
trescig: Do czasu dokonania Odbioru kohcowego Odcinka, uzytkowanie przez
Zamawiajgcego tego Odcinka, bedzie rozumiane jako uzytkowanie tymczasowe. Jezeli
Swiadectwo Przejecia zostaje wystawione dla Odcinka, podstawg do naliczenia
odszkodowania umownego (kara umowna) za zwtoke w ukonczeniu reszty Robét bedzie
warto$¢ zmniejszona o odebrang czes¢ Robot. Inzynier bedzie postepowat zgodnie z
SubKLAUZULA 3.5 Warunkéw Ogolnych, aby uzgodni¢ lub okresli¢ te warto$c.
PowyZzsze postanowienie nie wptywa na tgczng sume kar umownych, jaka moze zostac
naliczona na podstawie SubKLAUZULI 8.7 Warunkéw Szczegdlnych. W okresie
uzytkowania tymczasowego Wykonawca nie ponosi kosztéw oraz nie jest zobowigzany
do wykonywania czynnosci zwigzanych ze zwyklym zuzyciem i utrzymaniem Robot
uzytkowanych przez Zamawiajgcego. W przypadku stwierdzenia przez Zamawiajgcego,
w okresie uzytkowania tymczasowego wad lub usterek, ktére nie wynikajg ze zwyktego
zuzycia Robdt, w tym w szczegdlnosci wad lub usterek zwigzanych z geometrig i

osiadaniem toru, Zamawiajgcy niezwiocznie powiadomi o tym fakcie Wykonawce i



Inzyniera. W takim przypadku Wykonawca, w odpowiednim wskazanym przez
Zamawiajgcego terminie, usunie stwierdzone wady lub usterki. W przypadku
nieusuniecia wad lub usterek w wyznaczonym odpowiednim terminie przez Wykonawce,
Zamawiajgcy jest nieodwotalnie upowazniony do wykonania zastepczego, poprzez
powierzenie usuniecia wad lub usterek innemu wykonawcy na koszt i ryzyko Wykonawcy.
W takim przypadku Wykonawca pokryje Zamawiajgcemu wszystkie koszty zwigzane z
wykonawstwem zastepczym. Strony ustalajg, ze zgtoszenie wystgpienia wad lub usterek
w okresie uzytkowania tymczasowego, nie moze by¢é w zadnym przypadku przez zadng
ze Stron uznawane za rozpoczecie Okresu Zgtaszania Wad. Niezaleznie od ponoszenia
przez Zamawiajgcego kosztow lub wykonywania czynnosci zwigzanych ze zwyktym
zuzyciem Robét uzytkowanych przez Zamawiajacego w okresie uzytkowania
tymczasowego, Wykonawca jest zobowigzany do doprowadzenia, do dnia Odbioru
koncowego Odcinka, wszystkich Robot objetych Odbiorem korncowym Odcinka, do stanu
zgodnego z Kontraktem, tj. m.in. zapewnienia osiggniecia wszystkich parametrow
technicznych wynikajgcych z Kontraktu.

W zatgczniku nr 2 do formularza ofertowego zamawiajgcy opisat:

Odcinek w rozumieniu SubKlauzuli 1.1.5.6 jako:

Odcinek 1: od km 0,180 do km 6,025 stacja Tarnowskie Goéry z wylgczeniem branzy srk;

Odcinek 2: od km 0,000 do km 0,920 stacja Tarnowskie Gory tor 690 (dawna tgcznica TGE —

Miasteczko Slgskie Gosek) z wytgczeniem branzy srk;

Odcinek 3: od km od km 6,025 do km 17,900 szlak Tarnowskie Géry — Pyrzowice Lotnisko i tor 690

od km 0,920 do km 1,054 stacja Tarnowskie Gory z wytgczeniem branzy srk;

Odcinek 4: od km 17,900 do km 20,800 stacja Pyrzowice Lotnisko z wytgczeniem branzy srk;

Odcinek 5: od km 20,800 do km 29,100 szlak Pyrzowice Lotnisko - Siewierz z wylgczeniem branzy

srk;

Odcinek 6: od km 29,100 do km 30,400 stacja Siewierz z wytgczeniem branzy srk;

Odcinek 7: od km 30,400 do km 36,050 szlak Siewierz — Poreba z wytgczeniem branzy srk;

Odcinek 8: od km 36,050 do km 37,190 stacja Poreba z wytgczeniem branzy srk;

Odcinek 9: od km 37,190 do km 44,100 szlak Poreba - Zawiercie oraz tgcznica 705 od km 0,000 do

0,200 z wytgczeniem branzy srk;

Odcinek 10: od km 44,100 do km 45,392 stacja Zawiercie z wylgczeniem branzy srk;

Odcinek 11: od km od km 0,200 do km 1,220 tgcznica 705 z wytgczeniem branzy srk;

Odcinek 12: od km -0,571 do km 0,180 stacja Tarnowskie Gory;

Odcinek 13: branza srk w catym zakresie;

Oraz zdefiniowat Okres Zgtaszania Wad w rozumieniu Subklauzuli 1.1.3.7 jako 72 miesigce, od dnia

Odbioru Koncowego Robdt dla Etapu 1 Zaméwienia podstawowego

, a takze Etapy w rozumieniu Subklauzuli 1.1.3.10 jako zgodnie z Subklauzulg 8.13 WU

Podat Minimalng kwote Przej$ciowego Swiadectwa Platnosci dla subklauzuli 14.6 jako 0,5%



wartosci Zaakceptowanej Kwoty Kontraktowej Ptatnosci bedg nastepowaty nie czesciej niz 2 razy w
miesigcu.
Natomiast Ptatnos¢ dla Subklauzuli 14.7 jako w ciggu 30 dni od daty otrzymania przez

Zamawiajgcego dokumentéw wskazanych w Subklauzuli 14.7 WSU

W wyjasnieniach z dnia 21 pazdziernika 2019r. nr | zamawiajacy udzielit odpowiedzi na nastepujgce
pytania:

Pytanie nr 10 Tom | siwz (IDW) — pkt 3.1.2. — wykonawca prosi o okreslenie czasu realizacji Etapu
2.

Zamawiajgcy odpowiedziat : Zamawiajgcy informuje, ze realizacja Etapu 2 wynosi : 72 miesigce,
liczac od daty, z ktdérg Roboty lub Odcinek sg ukonczone, z tym, ze w przypadku Odbioru Odcinkéw
trwa dla kazdego z Odcinkow nie krécej niz do zakonczenia Okresu Zgtaszania Wad dla ostatniego
z Odcinkéw (zgodnie z pkt. 13 i 14 zalgcznika nr 1 do IDW — Formularz Ofertowy — wzér).

Pytanie nr 13 Tom | siwz (IDW) — zatgcznik nr 1 — formularz oferty — pkt 13 — wykonawca prosi o
wyjasnienie, czy zgdany przez Zamawiajgcego okres gwarancji jakosci i rekojmi za wady wynosi 72
miesigce czy tez 60 miesiecy jak okreslono w pkt. 5.4. [Warunki Gwaranc;ji dla zakresu Robét nie
objetych Ustugami gwarancyjnymi] str. 249 i n. tomu lll siwz (PFU).

Zamawiajgcy odpowiedziat: Okres gwarancji jakosci i rekojmi wynosi 72 miesigce. Zamawiajgcy w
ramach modyfikacji tresci siwz dokonat zmiany w pkt 5.4. PFU — Warunki Gwarancji dla zakresu
Robét nie objetych Ustugami gwarancyjnymi, ppkt. 6.

Pytanie nr 15 Tom Il (WU) - § ust. 1 pkt 2 w zwigzku z subklauzulg 1.1.5.6. WSU na mocy ktorej
wyznaczono Odcinki — wykonawca prosi o uzupetnienie istniejgcego postanowienia, w ten sposob
by wykonawca byt zobowigzany usuwaé¢ wady przez okres 72 miesiecy rozpoczynajacy sie nie tylko
z dniem odbioru Koncowego Robdét, ale rowniez z dniem Odbioru Koncowego Odcinka
Zamawiajgcy odpowiedziat: Zamawiajgcy wyjasnia, ze okres gwarancji jakosci i rekojmi za wady
(Etap 2) wynosi 72 miesigce, liczagc od daty, z ktérg Roboty lub Odcinek sg ukonczone, z tym ze w
przypadku odbioru odcinkéw trwa dla kazdego z Odcinkdéw nie krécej niz do zakohczenia Okresu

Zgtaszania Wad dla ostatniego z Odcinkéw.

Zgodnie z modyfikacjg z dnia 4 listopada 2019r. zamawiajgcy zmienit tres¢ Zatgcznika nr 2 do IDW
przez wykreslenie Odcinkow — Zatgcznik nr 2 — ,ZAL ACZNIK DO OFERTY”.

Tom Il — Warunki Umowy

1. Akt Umowy, ust 1 pkt 2 otrzymuje brzmienie:

- bedzie usuwat ujawnione wady i usterki oraz bedzie swiadczyt Ustugi gwarancyjne w wykonanych
Robotach przez okres 72 miesiecy, ktéry rozpocznie sie w przypadku odbioru Odcinkéw z dniem
pierwszego Odbioru Koncowego Odcinka, a w przypadku braku odbioru Odcinkéw z dniem Odbioru
Koncowego Robat,

2. SubKLAUZULA 1.1., definicja 1.1.3.7 ,,Okres Zgtaszania Wad” otrzymuje brzmienie:



Usuwa sie tres¢ SubKLAUZULI i zastepuje nastepujgca trescia:
1.1.3.7 ,Okres Zgtaszania Wad” oznacza 72 miesigce na zgtaszanie wad w Robotach lub jakims ich
Odcinku (w zaleznosci od przypadku i z zastrzezeniem in fine definicji) wedtug SubKLAUZULI 11.1
Warunkéw Szczegdlnych, liczone od daty, z ktérg Roboty lub Odcinek sg ukonczone, tak jak
poswiadczono wedtug SubKLAUZULI 10.1 Warunkéw Szczegolnych, z kazdym przedtuzeniem
wedtug SubKLAUZULI 1 1.3 Warunkow Szczegolnych.
Okres ten rozumie sie jako okres rekojmi za wady i jest on rowny okresowi objetemu Gwarancjg
Jakosciowg, o ktorej mowa w Kontrakcie. Bieg okresu Gwarancji Jakosciowej rozpoczyna sie w
dacie wskazanej w Karcie Gwarancyjne;.

3. SubKLAUZULA 8.13 ETAPY otrzymuje brzmienie:
Dodaje sie¢ SubKLAUZULE:
SubKLAUZULA 8.13 ETAPY
Dla Kontraktu ustanawia sie nastepujace Etapy, ktore Wykonawca zobowigzany jest wykonaé w
nastepujgcych terminach:
Etap 1
Etap 1.1 — 6 miesiecy od Daty Rozpoczecia — Wykonanie kompletnych Projektow Wykonawczych;
Etap 1.2 — 14 miesiecy od zakonczenia Etapu 1.1 — Oddanie do eksploatacji trakcjg spalinowg
odcinka od stacji Tarnowskie Goéry do stacji Siewierz wraz z tgcznicg Gosek dla obstugi bocznic stacji
Siewierz. Budowa LCS Siewierz;
Etap 1.3 — 9 miesiecy od Zakonczenia Etapu 1.2 — Oddanie do eksploatacji odcinka od staciji
Siewierz do stacji Zawiercie wraz z tgcznicg Ik 705;
Etap 1.4 — 24 miesigce od Daty Rozpoczecia — Oddanie do eksploatacji peronu nr 3 w stacji
Tarnowskie Gory;
Etap 1.5 — 12 miesiecy od zakonczenia Etapu 1.2 — Pozostate roboty wraz z uzyskaniem wszelkich
niezbednych decyzji administracyjnych i pozwolen w tym certyfikacja. Zakonczenie robot;
Etap 2
Zapewnienie Gwarancji Jakosci poprzez wykonanie Ustug gwarancyjnych i zapewnienie Warunkéw
Gwarancji przez Okres Zgtaszania Wad.
4. SubKLAUZULA 13.5 KWOTY WARUNKOWE otrzymuje brzmienie:
SubKLAUZULA 13.5 KWOTY WARUNKOWE
Usuwa sie tres¢ SubKLAUZULI i zastepuje nastepujgcy trescia:
1. Kwota Warunkowa bedzie uzyta, w catosci lub czesci, tylko zgodnie z poleceniami Inzyniera po
wyrazeniu uprzedniej zgody przez Zamawiajgcego i odpowiednio do tego bedzie skorygowana
Zaakceptowana Kwota Kontraktowa. Catkowita suma zaptacona Wykonawcy bedzie zawierac tylko
takie kwoty jakie odpowiadajg uprzednim poleceniom Inzyniera.
2. Kwota Warunkowa moze stuzy¢ do pokrycia ptatnosci za prace lub Roboty, ktére majg byc
wykonane przez Wykonawce (wtgczajgc Urzgdzenia, Materiaty lub ustugi do dostarczenia) i

wycenione wedtug SubKLAUZULI 13.3 Warunkdéw Szczegdlnych, w tym w szczegdlnosci:



a) nadwyzek kosztéw Robot zamiennych, gdy wartos¢ Robét zastepujgcych przewyzsza
warto$¢ Robét zastepowanych,

b) wzrostu kosztéw wynikajgcych ze zmiany Umowy dokonanej zgodnie z jej postanowieniami
lub na podstawie przepiséw u.p.z.p.,

3. Kwota Warunkowa moze stuzy¢ do pokrycia korekt wynikajgcych ze zmian kosztu, o ktérych mowa
w SubKLAUZUL113.8 Warunkéw Szczegolnych. Korekty wynikajgce ze zmian kosztu, o ktorych

mowa w SubKLAUZULI 13.8 Warunkow Szczegolnych nie wymagajg polecenia Inzyniera.

Izba ustalita takze tre$¢ Zatgcznika do uchwaty nr 938/2017 Zarzgdu PKP PLK SA z dnia 12 wrzesnia
2017r. okres$lajgcego warunki i zasady odbioréw robdét budowlanych na liniach kolejowych. Z tresci
tego dokumentu wynika, co nastepuje:

Warunki te majg zastosowanie do maksymalnych predkosci taboréw pasazerskich 160km/h i
towarowych 120km/h i nie dotyczg urzgdzen sterowania ruchem kolejowym (dalej SRK) — par.2 pkt.
5i 7 warunkow.

Wedlug par. 4 celem odbiorow jest miedzy innymi przekazanie obiektéw do eksploatacji — ust. 2 pkt
2 ppkt. 3. Zgodnie z par. 5 wyrdznia sie odbiory:

1. Czesciowe (wtym robot zanikajgcych i ulegajgcych zakryciu) — prowadzi sie je w celu odbioru
poszczegolnych czesci zrealizowanych robdét jesli wykonawca ubiega sie o zaptate za
czesciowe wykonanie robot, a zawarta umowa przewiduje taki sposob rozliczenia,
wykonawca przystepuje do kolejnej fazy, a potrzebne jest okreslenie ilosci i jakosci robét
zanikajgcych lub ulegajgcych zakryciu, potrzebna jest ocena jakosci zamontowanych
elementow lub urzadzen, przed przekazanie fazy robét innemu wykonawcy.

2. Techniczne — w celu sprawdzenia budowy lub przebudowy obiektow i urzgdzen pod katem
spetniania przez nie wymagan technicznych i innych,

3. Eksploatacyjne — w celu przywrdcenia eksploatacji linii kolejowej lub jej czeéci po
wykonanych pracach. Komisja dokonujgca odbioru eksploatacyjnego okresla po
zakonczeniu prac niezbedne obostrzenia dla ruchu pociggow oraz okresla warunki
eksploatacji,

4. Koncowy — ostateczne przekazanie zamawiajgcemu przedmiotu umowy po catkowitym lub
czesciowym zakonczeniu robot, w tym po wykonaniu z wynikiem pozytywnym pomiarow i
badan,

5. Gwarancyjny i pogwarancyjny

Zgodnie z par. 11 odbiory toru w celu potwierdzenia prawidtowosci wykonania robét musza by¢

wykonane na catej diugosci otwieranego odcinka. Dla predkosci 160 km/h konieczny jest

wykonanie drezyng pomiarowa przejazdu technicznego w celu wykonania pomiarow

technicznych toru oraz sieci trakcyjne;j.



Izba zwazyta, co nastepuje:

Izba stwierdzita, ze zgtoszone przystgpienia spetniajg wymogi formalne okreslone w art. 185 ust. 2
ustawy.

Izba postanowita oddali¢ wniosek zamawiajgcego o odrzucenie odwotania.

W ocenie Izby nie mozna dokona¢ odrzucenia odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 5 ustawy,
gdyz w sprawie sygn.. akt KIO 2133/19 nie zapadt ani wyrok |zby, ani Sgdu, zamawiajgcy takze nie
uwzglednit zarzutéw odwotania w postepowaniu odwotawczym w sprawie sygn.. akt KIO 2133/19,
przeciwnie procesowo wnosit 0 oddalenie tego odwotania w catoéci, tym samym nie mogto dojs¢ do
natozenia na zamawiajgcego obowigzku wykonania zgdan zawartych w odwofaniu z dnia 21
pazdziernika 2019r. tym samym wewnetrzne przekonanie odwotujgcego, ze modyfikacja siwz z dnia
4 listopada 2019r. stanowita cze$ciowe uwzglednienie zarzutdw odwotania w sprawie sygn.. akt KIO
2133/19 nie ma znaczenia dla oceny zaistnienia przestanek odrzucenia w oparciu o norme art. 189
ust. 2 pkt 5 ustawy. Dokonana modyfikacja z 4 listopada 2019r. procesowo w postepowaniu
odwotawczym mogta by jedynie wskazywaC na przyznanie okolicznosci odwotania, wbrew
whnioskowi 0 jego oddalenie.

W zakresie podstawy odrzucenia w oparciu o przepis art. 189 ust. 1 pkt 4 ustawy, to przede
wszystkim przepis ten nie moze by¢ zastosowany w niniejszym stanie faktycznym nie z uwagi na
tozsamos$¢ lub brak tozsamosci okolicznosci ponoszonych w obu odwotaniach tj. odwotaniu z 21
pazdziernika 2019r i 14 listopada 2019r., ale z uwagi na to, ze Izba rozstrzyga postepowanie
wyrokiem uwzgledniajac je lub oddalajgc — vide art. 192 ust. 1 zd. 1 ustawy natomiast w pozostatych
przypadkach wydaje postanowienie. W przedmiotowej sprawie w sprawie sygn.. akt KIO 2133/19
nie doszto do wydania rozstrzygniecia, a Izba umorzyta postepowanie na skutek wycofania
odwotania, a wiec czynnosci dyspozytywnej odwotujgcego, ktéra powoduje, ze odwotanie nalezy
traktowac jak niewniesione. Takze wtasnie z powodu wycofania pierwotnego odwotania nie mozna
w ocenie |zby dokonywaé poréwnania okolicznoéci obu odwotan. Odwotanie wycofane nie wywotuje
skutkéw zwigzanych z jego wniesieniem i nie podlega rozpoznaniu.

Natomiast podstawa odrzucenia odwotania w oparciu o przepis art. 189 ust. 1 pkt 2 nie znajduje
odzwierciedlenia w podniesionej argumentacji, zamawiajgcy zarzuca bowiem Zze zarzut jest
spbézniony, a zakreSlona podstawa prawna daje jedynie postawe do odrzucenia odwotania
wniesionego przez osobe nieuprawniong czego zamawiajgcy nie wykazat.

Gdyby przyjaé¢, ze zadanie odrzucenia odwotania oparte jest jednak o przepis art. 189 ust. 3 ustawy
i odwotanie zostato wniesione po uptywie terminu okreslonego w ustawie, to réwniez i w tym zakresie
Izba nie znajduje podstaw do odrzucenia odwotania, gdyz zarzut nr 2 nie wyczerpuje catosci
odwotania, zas samo odwotanie jest wniesione od czynnosci modyfikacji tresci siwz przez usuniecie
klauzuli 1.1.5.6. z zatgcznika nr 1 do formularza umownego dokonanej w dniu 4 listopada 2019r.,
zatem odwotanie wniesione w dniu 14 listopada 2019r. nie moze by¢é w Swietle art. 182 ust. 2 pkt 1

uznane za spéznione.



Izba ocenita, ze odwotujgcy wykazat istnienie przestanki materialnoprawnej dopuszczalnosci

odwotania, o ktorej mowa w art. 179 ust. 1 ustawy.

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 568 § 1 k.c. w zw. z art. art. 638 k.c. i art. 656 § 1 k.c.
oraz art. 558 § 1 k.c. w zw. z art. 353(1) k.c., art. 58 k.c. oraz w zw. z art. 14, art. 139 ust. 1 ustawy i
art. 36 ust. 1 pkt 16 ustawy przez przekroczenie granic swobody kontraktowania polegajgce na re-
zygnacji z postanowienn umownych definiujgcych Odcinek, a tym samym uniemozliwienie zastoso-
wania postanowien, w mysl ktérych bieg okresu rekojmi i gwarancji w odniesieniu do zorganizowanej
czesci robot rozpocznie sie po odbiorze tej czesci przez zamawiajgcego, a w konsekwencji narusze-

nie

Zarzut nie zastuguje na uwzglednienie. Istotg sporu jest fakt, ze zamawiajgcy ma prawo do przyjecia
do eksploatacji okreslonych elementdéw robdt w celu prowadzenia na nich przejazdéw bez jednocze-
shego przyjecia na siebie odpowiedzialnosci za stan techniczny przyjetego do eksploatacji elementu
robot, mimo zagwarantowania sobie prawa do zgdania usuwania wad i usterek oraz przekazania w
stanie zgodnym z wymaganiami zamawiajgcego dotyczgcym odbioru koncowego. W ocenie odwo-
tujgcego fakt przyjecia elementu robét do eksploataciji powinien by¢ utozsamiany z pojeciem wyda-
nia rzeczy kupujgcemu czy dziata zamawiajgcemu, a wiec z chwilg rozpoczecia biegu rekojmi i gwa-
rancji w rozumieniu art. 568 kc w zwigzku z art. 638 kc i 656 kc. W ocenie odwotujgcego wprowa-
dzenie podziatu na odcinki réwne opisanym przez zamawiajgcego Etapom 1.2, 1.3, 1.4, 1.5 bedzie
odpowiadato wydaniu zorganizowanej czesci robot.

Jednakze |zba zgodnie z przepisem art. 180 ust. 1 ustawy jest uprawniona do oceny zgodnosci z
prawem czynnosci zamawiajgcego i w ocenie lzby odwotujgcy nie uprawdopodobnit, ze brak okre-
Slenia terminu rozpoczecia biegu rekojmi i gwarancji od momentu ukonczenia zorganizowanych cze-
$ci robot narusza przepisy prawa, w szczegdlnosci stanowi przekroczenie granic swobody kontrak-
towania. Odwotujgcy nie przeczyt temu, ze w chwili obecnej termin rozpoczecia biegu rekojmi i gwa-
rancji jest okreslony, ale rozpoczyna sie od momentu odbioru koncowego i jest okreslony jako dtuz-
szy od wynikajgcego z art. 568 par. 1 kc, co byto dopuszczalne zgodnie z art. 558 kc. Odwotujgcy
powotywat sie na ryzyka zwigzane z koniecznoscig usuwania wad i usterek w okresie poprzedzaja-
cym rozpoczecie terminu rekojmi i gwarancji a takze na trudnosci z wyceng kosztow ewentualnego
uszkodzenia dotychczas zrealizowanych robét przez uruchomione na danym odcinku przejazdy i
trudnosci z wyceng kosztéw doprowadzenia przyjetego do eksploatacji elementu robét do stanu
umozliwiajgcego odbior koncowy. Jednakze odwotujacy w tym zakresie poprzestat jedynie na twier-
dzeniach, ktérych uprawdopodobnienia sie nie podjgt. Za takie uprawdopodobnienie nie mozna
uznac¢ wiedzy odwotujgcego, ze po zrealizowaniu Etapu 1.2 zamawiajgcy bedzie prowadzit ruch na
odcinku Tarnowskie Géry — Siewierz co najmniej do bocznic Kopalni Dolomity i Eletroluxu. Odwotu-
jacy podat te okoliczno$é, ale nie wykazat, ze choéby na innych inwestycjach liniowych zamawiaja-

cego, w ktorych nie dopuszczono podziatu na odcinki i przewidziano ptatnosc¢ ryczattowg podzielong



na czesci w zaleznosci od procentowej wartosci wykonania robét, doszto do sytuaciji, w ktérej ryzyko
realne przewyzszyto ryzyko szacowane w ofercie, w tak znaczgcym stopniu, ze realizacja catosci
zadania okazata sie utrudniona lub nieoptacalna. Odwotujgcy wskazywat na roboty na stacji Skier-
niewice jednak poza wydtuzeniem sie terminu ich realizacji nie wskazat na powigzane z tym koszty.
Izba data wiare wyjasnieniom zamawiajgcego, ktérym nie przeczyt odwotujacy, ze w przypadku od-
dania elementu robét do eksploatacji zamawiajgcemu nie dochodzi do zwrotu zamawiajgcemu placu
budowy, a takze, iz wykonawca rowniez eksploatuje przekazany element cho¢by w celu dowozu
materiatdw i sprzetu. Tym samym nie mozna tej sytuacji uzna¢ za klasyczne wydanie rzeczy zama-
wiajgcemu w rozumieniu art. 568 par. 1 kc. Jednoczesnie odwotujgcy nie wykazat, Zze przyjecie do
eksploatacji dotyczy zorganizowanej czesci robét, natomiast tej okolicznosci przeczyt zamawiajacy
podnoszac, ze przyjecie do eksploatacji dotyczy przejezdnosci niedocelowej 140 km/h, ale znacznie
nizszej, ktérej warunki okresli Komisja dotyczaca odbioru eksploatacyjnego. Twierdzenia zamawia-
jacego znalazty swoje potwierdzenie tak w pierwotnym brzmieniu definicji odcinkéw, ktére wskazy-
waty na brak wykonania urzadzen SRK, jak i w samym Programie Funkcjonalno-Uzytkowym, czy
wreszcie w par. 5 Warunkéw i zasad odbiorow robét budowalnych na liniach kolejowych. I1zba zatem
uznata, ze zamawiajgcy wykazat uzasadniong potrzebe rezygnacji, w tym przedmiotowym postepo-
waniu z definicji odcinkédw w rozumieniu etapdéw, czy innych miernikéw pozwalajgcych na uznanie,
ze ich zakonczenie stanowi zamkniecie danego stanu robdt, ktére mogg by¢ wydane zamawiajg-
cemu do uzytkowania. W ocenie Izby dla uznania zasadnos$ci stanowiska zamawiajgcego kluczowe
jest wiasnie to, ze zamawiajgcy nie korzysta wytgcznie sam z przekazywanych mu elementéw, ale
skoro plac budowy mu nie podlega musi liczy¢ sie takze z potrzebami wykonawcy. Zamawiajgcy
takze stusznie zwrécit uwage na to, ze ryzyko uszkodzenia wykonanych elementow jest rowniez w
takiej sytuacji trudne dla wykazania przez zamawiajgcego, ktéry réwniez moze wskazywac, ze
uszkodzenia nastgpity nie wyniku eksploatacji przez podmioty dopuszczone przez zamawiajgcego,
ale w wyniku eksploatacji przez wykonawce. Tym samym w ocenie Izby w zakresie tego ryzyka nie
mozna stwierdzi¢ braku réwnowagi stron. Odnos$nie koniecznosci usuwania wad i usterek przed roz-
poczeciem biegu gwarancji, to w ocenie Izby réwniez ta okolicznosé nie jest nieznana prawu cywil-
nemu, chocby art.636 kc, ktéry pozwala na zgtaszanie wad czy nieprawidtowego wykonywania
dzieta w toku jego realizacji, przed rozpoczeciem biegu gwarancji czy rekojmi, a do ktérego odsyta
réwniez art. 656 kc. Nadto odbidr czesciowy przewiduje ustawodawca w art. 654 kc, jednakze jedy-
nie jako przepis dyspozytywny, z ktérego nie mozna czyni¢ normy bezwzglednie obowigzujgcej. De-
finicja odbioru czesciowego wynikajgca z zatgcznika nr 938/2017 Zarzadu PKP PLK SA nie nadaje
sie do zastosowania w przedmiotowej sprawie, gdyz wynagrodzenie umowne nie jest uzaleznione
od odbioru czesci robdt. I1zba wzieta takze pod uwage fakt, ze zamawiajgcy przewidziat tak zaliczke
jak i wystawianie przejsciowych swiadectw ptatnosci, jak i budowanie zabezpieczenia nalezytego
wykonania umowy z potrgcen z ptatnosci czesciowych, co w ocenie 1zby réwniez powinno by¢ brane
pod uwage przy ocenie potencjalnej szkody jaka moze ptyngc dla wykonawcy z niewystarczajgcej

oceny ryzyka.



W konsekwencji Izba nie dopatrzyta sie przekroczenia granic swobody kontraktowania z art. 353 (1)
kc, ktére naruszatyby jednoczesnie zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow.
W ocenie Izby sam fakt, ze wykonawcy w réznym stopniu mogg wycenia¢ ryzyko zwigzane z reali-
zacjg kontraktu nie powoduje kazdorazowo nieporownywalnosci ofert, a to z tego wzgledu, ze w
zaleznosci od modelu prowadzenia dziatalno$ci gospodarczej, doswiadczenia w danej branzy, do-
Swiadczenia z danym zamawiajgcym pozytywnego lub nie - réznie wykonawcy na podstawie tych

samych danych identyfikujg ryzyka.

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 353(1) k.c. w zw. z art. 14 ust. 1 i art. 139 ust. 1 ustawy
przez przekroczenie granic swobody kontraktowania, przy jednoczesnym naruszeniu art. 151 ust. 1,
2 i3 ustawy i art. 36 ust. 1 pkt 15 ustawy przez ustalenie terminu zwrotu zabezpieczenia nalezytego
wykonania umowy oraz zabezpieczenia na okres rekojmi w sposéb sprzeczny z art. 151 ust. 1,21 3

ustawy

Zarzut nie zastuguje na uwzglednienie. Izba nie dopatrzyta sie w dziataniu zamawiajgcego przekro-
czenia granic swobody kontraktowania. Natomiast. Przepisy art. 151 stanowig, ze :

1. Zamawiajgcy zwraca zabezpieczenie w terminie 30 dni od dnia wykonania zamdwienia i uznania
przez zamawiajgcego za nalezycie wykonane.

2. Kwota pozostawiona na zabezpieczenie roszczen z tytutu rekojmi za wady nie moze przekraczaé
30% wysokosci zabezpieczenia.

3. Kwota, o ktérej mowa w ust. 2, jest zwracana nie p6zniej niz w 15. dniu po uptywie okresu rekojmi
za wady.

Naruszenie tych przepisow mogtoby mie¢ zatem miejsce wtedy, gdy zamawiajgcy wadliwie ustalitby
dzien nalezytego wykonania zamdéwienia. W ocenie Izby do tej sytuacji nie doszto, dla zamawiaja-
cego dniem nalezytego wykonania zamoéwienia jest dzien wykonania odbioru koricowego z uzyska-
niem wyniku pozytywnego dla badan i pomiaréw dla catosci remontowanej linii kolejowej wraz z
urzagdzeniami LCS i SRK. Od tak liczonego dnia nalezytego wykonania zaméwienia postanowienia
umowne przewidujg odpowiednie zwolnienie zabezpieczenia i pozostawienie niezbednej i zgodnej

z prawem kwoty na czas rekojmi za wady — pkt. 21.12 IDW.

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 29 ust. 1 i 2 ustawy, przez opisanie przedmiotu zamo-
wienia w sposob niejednoznaczny i niewyczerpujgcy, uniemozliwiajgcy wykonawcom ubiegajgcym

sie o udzielenie przedmiotowego zamowienie porownywalnych ofert

Zarzut nie potwierdzit sie. W ocenie |zby zarzut nie zostat uprawdopodobniony przez odwotujgcego.
Odwotujgcy wprawdzie wskazywat na brak danych o ilosci przejazdow, ktére bedg uruchomione na

elementach przejetych przez zamawiajgcego do eksploatacji, jednakze w slad za tym stwierdzeniem



w zgdaniach nie znalazto sie oczekiwanie podania przez zamawiajgcego choc¢by szacunkowych pla-
nowanych lub wykonywanych obecnie przejazdow, ktdre to ryzyko pozwolityby wykonawcy zniwelo-
wagc, z ewentualnym podaniem tych danych o ktérych wspominat zamawiajgcy, jak rodzaj taboru,
czy przewidywane tonaze. Izba ponownie podkresla, ze sam fakt mozliwosci roznej wyceny ryzyka
na podstawie tych samych danych nie moze by¢ uznany za podstawe nieporownywalnosci ofert.

Biorgc to pod uwage Izba postanowita zarzut oddali€.

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 7 ust. 1 ustawy przez naruszenie zasad zachowania
uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcow, a to przez zaniechanie przygotowania
i prowadzenia postepowania z nalezytg starannoscia, w sposéb umozliwiajgcy zachowanie uczciwej
konkurencji i wypetnienie obowigzkow Inwestora zwigzanych z przygotowaniem robét, w szczegdl-
nosci wobec zaniechania okres$lenia przez zamawiajgcego terminu rozpoczecia biegu okresu re-
kojmi i gwarancji jakosci od momentu rozpoczecia faktycznej eksploatacji czesci zamowienia, a

takze zaniechanie odpowiedniej redukcji zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy.

Zarzut w ocenie Izby nie zastuguje na uwzglednienie. Zarzut jest w rzeczywistosci konsekwencjg
wczesniej podniesionych zarzutow, ktérych lzba nie podzielita. W catosci zatem nalezy podtrzymac

argumentacje podniesiong powyzej.

Izba oddalita odwotanie na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 ustawy.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy, tj.
stosownie do wyniku postepowania, z uwzglednieniem postanowien rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania
oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (tekst jednolity Dz.
U. z 2018 r. poz. 2972) zmienionego rozporzgadzeniem Prezesa Rady Ministréw z dnia 9 stycznia
2017 r. zmieniajgcego rozporzgdzenie w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwota-
nia oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2017
r., poz. 47) obcigzajgc odwotujgcego kosztami wpisu od odwotania w wysokosci 20 000zt. i zaliczajgc
uiszczony wpis w catosci na pokrycie kosztow postepowania odwotawczego, a takze uwzgledniajgc
fakt, ze odwotujgcy w catosci ulegt zamawiajgcemu, ktdry wnioskowat o przyznanie mu kosztéw
zastepstwa prawnego, to kosztami tymi nalezato obcigzy¢ odwotujgcego w wysokosci 3 600zt. tj. do

kwoty maksymalnej okreslonej przez rozporzgdzenie. .

Przewodniczacy: .......cccevviiiiiinnnnns



