Sygn. akt: KIO 317/23
WYROK
z 21 lutego 2023 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Anna Chudzik
Marek Bienias

Anna Wojciechowska
Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 17 lutego 2023 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 6 lutego 2023 r. przez Izbe Gospodarcza
Transportu Ladowego z siedzibg w Warszawie,

w postepowaniu prowadzonym przez PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. z siedziba
w Warszawie,

przy udziale wykonawcow:

1) Budimex S.A. z siedzibg w Warszawie,

2) Ground Transportation Systems Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie,

3) STRABAG Sp. z 0.0. z siedzibg w Pruszkowie,

4) TORPOL S.A. z siedzibg w Poznaniu,

zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Odwotujgcego,

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutu oznaczonego w odwotaniu numerem 10
i nakazuje Zamawiajgcemu zmiane § 29 ust. 6 Tomu Il SWZ (Warunki Umowy), poprzez
wykreslenie fragmentu: ,a Wykonawca nie moze sie uwolni¢ od odpowiedzialnosci
z tytulu rekojmi lub gwarancji powotujgc sie na ingerencje podmiotow trzecich,
kontynuujgcych realizacje Robdt na zlecenie Zamawiajgcego, w wykonane przez niego
Roboty”.

2. W pozostatym zakresie oddala odwotanie;

3. Kosztami postepowania obcigza PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. z siedzibg
w Warszawie w czesci 1/17 i lzbe Gospodarczg Transportu Lgdowego z siedzibg

w Warszawie w cze$ci 16/17 i

3.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadzieScia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez

Odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania;

3.2. zasgdza od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kwote 1177 zt 00 gr

(stownie: jeden tysigc sto siedemdziesigt siedem ztotych).



Stosownie do art. 579 ust. 1 i 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2022 r. poz. 1710 z p6ézn. zm.) na niniejszy wyrok —
w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ...,
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Uzasadnienie

Zamawiajagcy — PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. — prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamdwienia na zaprojektowanie i wykonanie
robét dla zadania pn. Prace na linii kolejowej nr 274 na odcinku Wroctaw Swiebodzki -
Jelenia Gora - prace na szlaku Marciszow - Sedzistaw, Watbrzych Miasto - Watbrzych
Fabryczny oraz na obiektach inzynieryjnych realizowanego w ramach projektu pn. Prace na
linii kolejowej nr 274 na odcinku Wroctaw Swiebodzki - Jelenia Géra - prace na szlaku
Marciszow - Sedzistaw, Waltbrzych Miasto - Waltbrzych Fabryczny oraz na obiektach
inzynieryjnych. Wartos¢ zamowienia jest wieksza niz progi unijne. Ogtoszenie o zaméwieniu
zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej 27 stycznia 2023 r. pod nr
2023/S 020-055331.

W dniu 6 lutego2023 r. Izba Gospodarcza Transportu Lgdowego wniosta odwotanie
wobec tresci specyfikacji warunkdow zamowienia, zarzucajagc Zamawiajgcemu naruszenie

przepisow:

1) art. 8 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 357 1 , art. 358 1 § 3, art. 632 § 2, art. 5, art. 353(1)
iart. 58 Kc oraz w zw. z art. 99 ust. 1 i 4 i art. 103 ust. 2 i 3 ustawy Pzp, poprzez
ograniczenie mozliwosci zmiany wynagrodzenia umownego do podstaw wynikajgcych
z ustawy Pzp lub umowy, z pominigciem podstaw zmiany wynagrodzenia okreslonych
w Kc (§ 3 ust. 4 WU);

2) art. 8 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 353(1) i art. 647 Kc w zw. z art. 513 pkt 1 w zw. z art.
99 i art. 16 ustawy Pzp, poprzez odroczenie ptatnosci 20% wartosci Urzadzen lub
Materiatbw nabytych na potrzeby realizacji inwestycji i obarczenie Wykonawce
obowigzkiem czasowego finansowania robét w zakresie niepokrytym przez (§ 3 ust. 22
WU)

3) art. 8 ust. 1 ustawy Pzp w zw. art. 353(1) i art. 647 Kc oraz art. 464 w zw. z art. 513 pkt
1w zw. z art. 99 ust. 1 i art. 16 ustawy Pzp, poprzez narzucenie Wykonawcy w umowie
w sprawie zamoéwienia zasad wspoéipracy z podmiotami trzecimi (podmiotami

przechowujgcymi Materiaty i Urzgdzenia (§ 3 ust. 24 pkt 3, 4 i 5 WU);

4) art. 8w zw. z art. 16 ustawy Pzp w zw. z art. 353(1) oraz art. 387 i art. 647 Kc, poprzez
uksztattowanie tresci przysztej umowy w zakresie terminu na ztozenie przez Wykonawce
kompletnego wniosku/wnioskébw o zezwolenie na dopuszczenie do eksploatacji
podsystemow strukturalnych, zgodnie z Ustawg o transporcie kolejowym — nie dtuzej niz
w ciggu 26 miesiecy od daty zawarcia Umowy (§ 4 ust. 1 pkt 2w zw. z§ 4 ust. 3pkt5i 6
WuU);
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5)

6)

7

8)

9)

art. 8 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 353(1), art. 471 i art. 647 Kc w zw. z art. 513 pkt
1wzw. zart. 99 ust. 1i art. 16 ustawy Pzp, przerzucenie na Wykonawce w catosci ryzyka
ponoszenia kosztéw zwigzanych z brakiem dziatania lub opdznieniem w dziataniach
organow administracyjnych pozostajgcych poza wptywem Wykonawcy oraz niemozliwych
do przewidzenia i wyceny na etapie udzialu w postepowaniu o udzielenie zamdwienia
publicznego (§ 9 ust. 4 WU);

art. 8 ustawy Pzp w zw. z art. 353(1) w zw. z art. 647 w zw. z art. 487 § 2 w zw. z art. 117
§2wzw.zart. 118 wzw. z art. 119 w zw. z art. 120 § 1 Kc ze skutkami okresinymi w art.
58 § 2 Kc w zw. z art. 16 ustawy Pzp, poprzez ustalenie, ze warunkiem istnienia
roszczenia Wykonawcy, rozumianego jako jego uprawnienie do zmiany Umowy, w tym
dodatkowej ptatnosci oraz, w konsekwencji, istnienia odpowiedzialno$ci Zamawiajgcego
Z tego tytutu jest ztozenie przez Wykonawce wniosku w terminach ustalonych umowg —
odpowiednio 30 / 45 dni (§12 ust. 2 i ust. 5 pkt 3 WU);

art. 433 pkt 3w zw. z art. 99 ust. 1 i ust. 2 i ust. 4 w zw. z art. 134 ust.1 pkt 4 w zw. z art.
16 w zw. art. 8 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 353(1) Kc, poprzez uksztattowanie
postanowieh § 13 ust. 10 oraz §1 3 ust. 33 WU:

- obowigzkow w zakresie koniecznych do uzyskania przez Wykonawce ,zezwolen,
zatwierdzen ii innych dokumentéw wymaganych do wykonania Robét” z pominieciem

odniesienia tego obowigzku do OPZ,

- odpowiedzialnosci za wszelkie szkody w zakresie ,instalacji i urzgdzen naziemnych
i podziemnych, istniejgcych lub majgcych powstaé w przysztosci” bez odniesienia liczby,

rodzaju oraz obszaru wystepowania tych instalacji do ich statusu wynikajgcego z OPZ,

art. 433 pkt 3 w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 647 w zw. z art. 353(1) Kc
poprzez uksztattowanie obowigzku podjecia przez Wykonawce niezbednych dziatan
w celu uzyskania na rzecz Zamawiajgcego prawa do dysponowania nieruchomoscig na
cele budowlane oraz zapewnienia Zamawiajgcemu tytutlu prawnego do nieruchomosci
(§15 ust. 7 WU);

art. 8 ust. 1 w zw. z art. 16 ustawy Pzp w zw. z art. 483 ust.1 w zw. z art. art. 353(1) w zw.
z art. 471 Kc, poprzez uksztattowanie kary umownej w § 28 ust. 5 WU w sposéb
powodujgcy razgcg nierdwnowage stron, ustalajgc kare umowng z naruszeniem jej istoty,
w szczegolnosci stworzenie mozliwosci niedopuszczalnego kumulowania kary umowne;j
przewidzianej za nienalezyte wykonanie zobowigzania z karg umowng za niewykonanie

tego samego zobowigzania;

10)  art. 433 pkt 3 ustawy Pzp, art. 556 i nast., art. 577 § 1i 2, art. 578 w zw. z art. 638 §

li2wzw. z art. 656 § 1 Kci art. 8 ust. 1 ustawy Pzp, art. 353(1) w zw. z art. 471 Kc i art.
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8 ust. 1 oraz art. 99 ust. 1 i 4 ustawy Pzp, poprzez ustalenie w § 29 ust. 6 WU, ze
Wykonawca nie moze sie uwolni¢ od odpowiedzialnosci z tytutu rekojmi lub gwaranciji
powotujgc sie na ingerencje podmiotow trzecich, kontynuujgcych realizacje Robdt na

Zlecenie Zamawiajgcego, w wykonane przez niego Roboty;

11) art. 8 w zw. z art. 16 ustawy Pzp w zw. z art. z art. 353(1) oraz art. 491 i art. 494
w zw. z art. 627 i art. 647 Kc, poprzez ustalenie w § 30 ust. 14 pkt 3 WU, ze Zamawiajacy
bedzie miat dowolno$¢ wyboru Materiatow, Urzgdzeh i Konstrukcji, ktére chciatby przejgc

na wtasnosé;

12) art. 8 w zw. z art. 16 ustawy Pzp w zw. z art. z art. 353(1) oraz art. 491 i art. 494
w zw. z art. 627 i art. 647 Kc, poprzez ustalenie w § 31 ust. 6 pkt 2 WU, ze Zamawiajgcy
bedzie miat dowolnos$¢ wyboru Materiatow, Urzadzeh i Konstrukcji, ktére chciatby przejgc

na wiasnosé;

13) art. 58, art. 8 ustawy Pzp w zw. z art. 353(1) w zw. z art. 474 w zw. z art. 856 Kc
poprzez uksztattowanie w § 40 ust. 1 pkt 3, 4, 5, 9 i 10 oraz Zalgcznika nr 11 WU,
w sposoOb nadmiernie ingerujgcy w prawo wykonawcow do swobodnego ksztaltowania

stosunku umownego;

14)  art. 353(1) w zw. z art. 647 i art. 651 Kcw zw. z art. 8ust. L wzw. zart. 99 ust. 1 i 4 i
art. 103 ust. 2 ustawy Pzp, poprzez niejednoznaczne i niewyczerpujgce opisanie
przedmiotu zamodwienia, w sposoOb naruszajgcy réwnowage stron, w zakresie, w jakim
w Tomie Ill SWZ PFU pkt 3.7.3.1 Zakres rob6t na obiektach inzynieryjnych na linii nr 274,

Zamawiajacy:
— wpoz. 6 tiret 4 tabeli naktada na Wykonawce obowigzek wzmocnienia obiektu,

— w poz. 7 tiret 3 tabeli naklada na Wykonawce obowigzek wzmocnienia przesta
stalowego, - w poz. 16 tiret 4 i 5 naktada na Wykonawce obowigzek wykonania

wymiany elementow skorodowanych i wzmocnienia konstrukcji obiektu,

— w poz. 24 tiret 4 i 5 naklada na Wykonawce wykonanie wymiany elementéow

skorodowanych oraz wzmocnienia konstrukcji obiektu;

15)  art. 99 ust. 1 i ust. 4 ustawy Pzp poprzez opisanie przedmiotu zamoéwienia w Tomie
IV SWZ Rozbicie ceny ofertowej (RCO) pozycja 2.1 M.6, 2.1 M.7, 2.1 M.16, 2.1 M.18, 2.1
M.24 w sposob niejednoznaczny i niewyczerpujgcy, z pominieciem dostatecznie

doktadnych i zrozumiatych okreslen;

16)  art. 99 ust. 1 i ust. 4 ustawy Pzp poprzez opisanie przedmiotu zaméwienia w Tomie
IV SWZ Rozbicie ceny ofertowej (RCO) pozycja 2.1 M.11, 2.1 M.14 w sposéb
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niejednoznaczny i niewyczerpujgcy, z pominieciem dostatecznie dokfadnych

i zrozumiatych okreslen;

17)  art. 99 ust. 1i ust. 4 ustawy Pzp poprzez opisanie przedmiotu zamowienia w PFU, pkt
3.7.10 Elektroenergetyka trakcyjna, punkt 2 tabeli (str. 67, Stacja Watbrzych Gtowny)
w sposob niejednoznaczny i niewyczerpujgcy, z pominieciem dostatecznie doktadnych

i zrozumiatych okreslen;
Odwotujgcy wniost o0 nakazanie Zamawiajgcemu:

Ad 1) modyfikacji tresci § 3 ust. 4 WU poprzez uzupetnienie § 3 ust. 4 o mozliwo$¢é zmiany
wynagrodzenia na podstawie przepisow Kc, np. poprzez zmiane zdania drugiego § 3
ust. 4 w nastepujgcy sposoéb: ,Oznacza to, ze Wykonawca, poza przypadkami
okreslonymi w Umowie oraz w u.p.z.p. i k.c., nie moze zgda¢ podwyzszenia
Wynagrodzenia, chociazby w czasie zawarcia Umowy nie mozna byto przewidzie¢
rozmiaru lub Kosztu Robét do zgodnego z Umowg i Prawem wykonania catosci

przedmiotu Umowy”.

Ad 2) modyfikacji § 3 ust. 22 SWZ Tom Il WU poprzez nadanie temu postanowieniu
nastepujgcego brzmienia: ,Ptatno$¢ za Urzadzenia lub Materiaty, o ktérych mowa
w ust. 20, bedzie rownowazna 100% kosztéw wynikajgcych z faktury przedstawione;j
przez Wykonawce (bez VAT), biorgc pod uwage dokumenty wymienione w ust. 21
i wartos¢ tych Materiatow lub Urzgdzeh. Laczna ptatnosé, poswiadczona na warunkach
okreslonych w ust. 21, nie moze w zadnym momencie realizacji Umowy przekroczy¢
25% wynagrodzenia brutto, o ktérym mowa w ust. 2. Limit ten moze by¢ ponownie

wykorzystany po wbudowaniu Materiatoéw lub Urzadzen.”

Ad 3) modyfikacji § 3 ust. 24 pkt 3, 4 i 5 WU poprzez wykreslenie pkt 4 i 5 oraz nadanie
nastepujgcego brzmienia pkt. 3): ,podmiot przechowujgcy zobowigzuje sie odmoéwié
Wykonawcy dostepu do przechowywanych Urzadzen lub Materiatbw na pisemne
zgdanie PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. z siedzibg w Warszawie, w przypadku
odstgpienia przez Zamawiajgcego od umowy z Wykonawcg na podstawie § 31

Umowy”

Ad 4) modyfikacji § 4 ust. 1 pkt 2 oraz § 4 ust. 3 pkt 51 6 WU w taki sposéb, aby wykonawca
miat realny termin na pozyskanie Certyfikatu weryfikacji WE, nie krotszy niz 6 miesiecy

od daty zakonczenia robét budowlanych;

Ad 5) modyfikacji tresci § 9 ust. 4 ostatni akapit WU, poprzez nadanie tym postanowieniom
nastepujgcego brzmienia: ,jezeli okolicznosci te nie bedg wynikaty z niedochowania
przez Wykonawce nalezytej starannosci, mozliwa jest zmiana termindéw realizacji

Umowy lub Etapow, o okres wynikajacy z opisanych wyzej okolicznosci oraz zmiana
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Wynagrodzenia netto poprzez jego zwigkszenie maksymalnie do wartosci pozwalajgce;j
na pokrycie dodatkowych, wuzasadnionych i udokumentowanych Kosztow

uzasadnionych tymi okolicznosciami.”
Ad 6) modyfikacji tresci §12 ust. 2 WU, poprzez:

- wykreslenie zdania: ,W przypadku nieztozenia przez Wykonawce w terminie wniosku,
o ktérym mowa w niniejszym paragrafie, Wykonawca nie bedzie uprawniony do zmiany
Umowy, w tym do dodatkowej ptatnosci, a Zamawiajgcy bedzie zwolniony z catej

odpowiedzialnosci w zwigzku z takim roszczeniem.”

- modyfikacji tresci § 12 ust. 5 pkt 3 WU, poprzez wykres$lenie zdania: ,W przypadku
nieztozenia przez Wykonawce wniosku, w terminie o ktérym mowa w niniejszym
punkcie, Wykonawca nie bedzie uprawniony do dodatkowej ptatnosci, a Zamawiajgcy

bedzie zwolniony z catej odpowiedzialnosci w zwigzku z takim roszczeniem.”

Alternatywnie: modyfikacji tresci ww. § 12 ust. 3 i ust. 5 pkt 3 WU, poprzez nadanie im
brzmienia tozsamego z brzmieniem Umowy w zakresie roszczen sktadanych przez
Zamawiajgcego, tj. ,Wniosek nalezy ztozy¢ tak szybko, jak jest to mozliwe, po tym jak
Wykonawca dowie sie o wydarzeniu lub okolicznosci dajgcej powdd do zmiany lub

roszczenia.”
Ad 7) modyfikacji § 13 ust. 10 WU, poprzez”

- wykreslenie znajdujgcego sie na poczgtku pierwszego zdania zapisu: ,O ile SWZ nie
stanowig inaczej” i dopisanie w tresci jednoznacznych odniesien do OPZ/SWZ oraz
zasady ponoszenia kosztu, w nastepujgcy sposoéb: ,Wykonawca zobowigzany jest
uzyskaé wszelkie zezwolenia, zatwierdzenia i inne dokumenty wymagane do
wykonania Robot, jak réwniez dla innych dziatan niezbednych do realizacji przedmiotu
Umowy, w szczegodlnosci dostarczenia, usuniecia lub rozbiorki istniejgcej infrastruktury
lub jej elementéw (w tym Urzadzen lub Materiatdw) w zakresie wynikajgcym z OPZ
zawartego w SWZ. Wykonawca opracuje i ztozy w tym celu wszelkie wymagane
whnioski i inne dokumenty oraz w razie potrzeby wystgpi do Zamawiajgcego o wydanie
stosownych petnomocnictw. Koszty zwigzane z wykonaniem powyzszych obowigzkow
obcigzajg Wykonawce chyba, ze na skutek zmiany Umowy zakres powyzszych
obowigzkoéw ulegtby zmianie lub wynika on z zakresu nieobjetego SWZ. W takim
przypadku Wykonawca wystepujgc z wnioskiem, o ktérym mowa w § 12 Umowy
uwzgledni w kalkulacji zmiany warto$ci Robét netto, o ktérej mowa w § 12 ust.
3 Umowy dodatkowe koszty z tym zwigzane. Koszty zwigzane z wykonaniem

powyzszych obowigzkéw obcigzajg Zamawiajgcego”.
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- modyfikacji tresci § 13 ust. 33 WU poprzez odniesienie odpowiedzialnosci za szkody
wytgcznie do tych instalacji, ktére Wykonawca miat mozliwosé¢ zidentyfikowania na
podstawie OPZ oraz usuniecie sformutowania ,lub w majgcych powstac”
i w konsekwencji nadanie § 13 ust. 33 SWZ Tom [l Warunki Umowy nastepujgcego
brzmienia: ,Wykonawca zobowigzany jest zapewni¢ ochrone mozliwych do
zidentyfikowania na podstawie OPZ zawartego w SWZ instalacji i urzgdzen na
powierzchni ziemi i instalacji podziemnych oraz ponosi odpowiedzialnos¢ za wszystkie
szkody w istniejgcych w granicach lub poza Terenem Budowy elementach
infrastruktury, w tym nawierzchniach drogowych, rowach melioracyjnych, rurociggach,
kablach elektrycznych, sieciach lub mediach, wszystkich rodzajéw, budynkach
i budowlach - wyrzadzone przez niego lub Podwykonawce w trakcie prowadzenia
Robét. Wykonawca powinien je uwzgledni¢ i postepowac zgodnie ze szczegdtowymi
zapisami znajdujgcymi sie w PFU, odnoszgcymi sie do takiej infrastruktury.
Wykonawca niezwlocznie, na wilasny koszt zobowigzany jest naprawi¢ wszystkie
szkody powstate z przyczyn lezacych po stronie Wykonawcy (Personelu Wykonawcy)
i— jezeli to konieczne — przeprowadzi¢ dalsze prace naprawcze zarzgdzone lub

polecone przez Inzyniera.”
Alternatywnie: wykreslenie § 13 ust. 10 § 13 ust. 33 WU;
Ad 8) wykreslenia §15 ust. 7 WU,

Ad 9) modyfikacji § 28 ust. 5 WU, poprzez dodanie zdania o tresci: ,Kary umowne z tytutu

tych samych zdarzen nie podlegajg kumulacji.”

Ad 10) modyfikacji tresci § 29 ust. 6 WU, poprzez usuniecie czesci zdania pierwszego po
przecinku o nastepujgcej tresci: ,a Wykonawca nie moze sie uwolnic od
odpowiedzialnosci z tytutu rekojmi lub gwarancji powotujgc sie na ingerencje
podmiotéw trzecich, kontynuujgcych realizacje Robo6t na zlecenie Zamawiajgcego,

w wykonane przez niego Roboty”.
Ad 11) modyfikacji § 30 ust. 14 pkt. 3) SWZ Tom Il Warunki Umowy w nastepujgcy sposob:

- ,przejmie na wtasnos$¢ Materiaty, Urzadzenia lub konstrukcje, okreslone w ust. 12 pkt
3, lub (jesli nie zostaty jeszcze nabyte przez Wykonawce) zobowigzuje Wykonawce do
ich nabycia od dostawcéw (w takim przypadku Wykonawca po ich nabyciu od
dostawcow dokona ich refakturowania na rzecz Zamawiajgcego); Materiaty,
Urzadzenia, wyroby budowlane lub konstrukcje Wykonawca przetransportuje na Teren
Budowy (o ile nie znajdujg sie tam). Do uprawnienia Zamawiajgcego, o ktérym mowa

w tym punkcie, stosuje sie ust. 15, 16, 17 oraz 18;”
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- alternatywnie: modyfikacji § 30 ust. 14 pkt 3 WU w taki sposob, aby wszelkie
Materialy, Urzadzenia i Konstrukcje zamowione w zwigzku z realizacjg Umowy zostaty

odkupione od Wykonawcy przez Zamawiajgcego.
Ad 12) modyfikacji § 31 ust. 6 pkt 2 WU w nastepujacy sposob:

- ,przejmie na wtasnos¢ Materialy, Urzgdzenia lub konstrukcje, okreslone w ust. 5 pkt
3, lub (jesli nie zostaty jeszcze nabyte przez Wykonawce) zobowigzuje Wykonawce do
ich nabycia od dostawcéw (w takim przypadku Wykonawca po ich nabyciu od
dostawcow dokona ich refakturowania na rzecz Zamawiajgcego); Materiaty,
Urzadzenia, wyroby budowlane lub konstrukcje Wykonawca przetransportuje na Teren
Budowy (o ile nie znajdujg sie tam). Do uprawnienia Zamawiajgcego, o ktérym mowa

w tym punkcie, stosuje sie §3 0 ust. 15 - 18;

- alternatywnie: modyfikacji § 31 ust. 6 pkt 2 WU taki sposéb, aby wszelkie Materiaty,
Urzadzenia i Konstrukcje zamowione w zwigzku z realizacjg Umowy zostaty odkupione

przez Zamawiajgcego od Wykonawcy.

Ad 13) modyfikacji § 40 WU poprzez wykreslenie § 40 ust. 1 pkt 3, 4, 5, 9i 10 WU oraz
Zatagcznika 11, alternatywnie okreslenie obowigzku ztozenia przed zawarciem umowy
w sprawie zamdwienia publicznego kopii umowy regulujgcej wspétprace tych
wykonawcow (jak w art. 59 ustawy Pzp), wymagania w zakresie solidarnej
odpowiedzialnosci za realizacie Umowy (jak w art. 445 ust. 1 ustawy Pzp) oraz
wskazania podziatu obowigzkéw wykonawcow przez pryzmat ztozonej przez nich

oferty (jak w art. 60 lub art. 117 ustawy Pzp).
Ad 14) modyfikaciji tresci Tomu Il SWZ PFU pkt 3.7.3.1 tabela:

a) pozycja 6 — poprzez wykreslenie tiret 4 o tresci ,Wzmocnienie obiektu w celu

uzyskania nacisku 221 kN/o$”

b) pozycja 7 — poprzez wykreslenie tiret 3 o tresci ,Wzmocnienie (w razie

koniecznosci) przesta stalowego”

c) pozycja 16 — poprzez wykreslenie tiret 4 i 5 o tresci ,Wykonanie wymiany
elementow skorodowanych. O ile dokumentacja projektowa wykaze — wzmocnienie

konstrukcji obiektu (Szczegdlnie podtuznice i poprzecznice)’

d). pozycja 24 — poprzez wykres$lenie tiret 4 i 5 o tresci ,Wykonanie wymiany
elementow skorodowanych. (1 O ile dokumentacja projektowa wykaze — wzmocnienie
konstrukcji obiektu (Szczegdlnie podiuznice i poprzecznice)‘ oraz wprowadzenie

w odniesieniu do w/w pozycji zapisu, zgodnie z ktérym po oczyszczeniu zostanie
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okreslony zakres wzmochienia oraz wykonana ocena ewentualnej koniecznosci

wymiany elementoéw konstrukgji.

Ad 15) modyfikacji Tomu IV SWZ Rozbicie ceny ofertowej (RCO) pozycja 2.1 M.6, 2.1 M.7,

2.1 M.16, 2.1 M.18, 2.1 M.24 poprzez wykreslenie stéw: ,wzmocnienie, przebudowa”;

Ad 16) modyfikacji tresci Tomu IV SWZ Rozbicie ceny ofertowej (RCO) pozycja 2.1 M.11, 2.1

M.14 poprzez wykreslenie stowa ,przebudowa”;

Ad 17) okreslenia zakresu przebudowy i regulacji sieci trakcyjnej w sposéb umozliwiajgcy
ustalenie zakresu i kosztow tych robot, w szczegdlnosci poprzez okreslenie liczby,
odcinka lub konkretnych lokat stupéw przeznaczonych do wymiany oraz wymagan
w stosunku do przewodow jezdnych, tj. wymiany lub przecinania i tgczenia, ich

parametrow po ewentualnej wymianie, sposobu zakotwienia.
Zarzut nr 1

Odwotujgcy podniést, ze w § 3 ust. 4 WU Zamawiajgcy, wskazujgc na podstawy
zmiany umowy pomingt przepisy Kc. Redakcja tego postanowienia wprowadza niepewnosc¢
co mozliwosci skorzystania z sadowej zmiany umowy, co oznaczatoby ograniczenie
mozliwosci zgdania zmiany wynagrodzenia do podstaw okreslonych przepisami ustawy Pzp
i postanowien umowy. Tymczasem przepisy Kc dajg podstawe Zzgdania sgdowej zmiany
tresci tego stosunku w nadzwyczajnych, niemozliwych do przewidzenia w oparciu o przepisy
Kc (art. 357(1) § 1 stanowi podstawe prawng zmiany sposobu wykonania zobowigzania,
wysokosci sSwiadczenia, a nawet rozwigzania umowy w przypadku, gdy z powodu
nadzwyczajnej zmiany stosunkéw spetnienie swiadczenia bytoby potgczone z nadmiernymi
trudnosciami albo grozito jednej ze stron razgca stratg, czego strony nie przewidywaty przy
zawarciu umowy; art. 358(1) § 3 dotyczy mozliwosci zmiany umowy, tyle tylko, ze w drodze
zmiany wysokosci lub sposobu spetnienia Swiadczenia pienieznego i wylgcznie w razie
istotnej zmiany sity nabywczej pienigdza; art. 632 § 2 przewiduje mozliwos¢ zmiany
wynagrodzenia ryczattowego, a nawet rozwigzania umowy w sytuacji, gdy wykonanie umowy
grozitoby wykonawcy razgcag stratg). Odwotujacy podniost, ze w przepisach tych chodzi
0 zmiane umowy spowodowang sytuacjami niemozliwymi do przewidzenia, ktorej dokonuje
sad w wyroku, poprzedzonym procesem sgdowym. Nie uchylajg one obowigzku wykonania
zobowigzania zgodnie z jego tresdcig, umozliwiajg jednak uwzglednienie okolicznosci
zaistniatych po zawarciu umowy, ktoérych znaczenie dla wykonania zobowigzania okazuje sie
na tyle istotne, ze ich pominiecie prowadzitoby do znacznego i nieusprawiedliwionego

zachwiania réwnowagi umownej, a tym samym naruszenia regut stusznosci kontraktowe;.

Odwotujgcy wskazat, ze wtasciwoscig stosunkéw zobowigzaniowych zawieranych

w trybie ustawy Pzp jest ich niezmiennosé. Wykonawca na etapie kalkulacji oferty
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przetargowej zobowigzany jest w oparciu o dokonany przez Zamawiajgcego opis przedmiotu
zamowienia oszacowaé swoje wynagrodzenie, uwzgledniajgc w nim ryzyka zwigzane
Z realizacjg przedmiotu zamdwienia. Ryzyka te odnoszg sie do konkretnego zamowienia,
opisanego przez Zamawiajgcego z uwzglednieniem zasad wynikajgcych z przepisow Pzp.
Wykonawca przyjmuje wiec ryzyko wykonania zamowienia w oparciu o przestawione przez
Zamawiajacego na etapie przetargu warunki i okolicznosci, mozliwe do zidentyfikowania
przez profesjonaliste. Zaktadajgc, zgodnie z redakcjg kwestionowanego postanowienia
umownego, ze podstawg zmiany umowy mogg by¢ wytgcznie przepisy Pzp i sama umowa,
nalezatoby przyjaé¢, ze Zamawiajgcy stawia wymodg uwzglednienia w ofercie przetargowej
okolicznosci, ktére nie zostaty przewidziane w warunkach umowy czy opisie przedmiotu
zamowienia. Oczekuje tym samym od wykonawcéw skalkulowania w ofercie ryzyk.
Odwotujgcy zaznaczyt, ze przepisy art. 357(1), art. 358(1) oraz 632 § 2 Kc majg charakter
szczegolny i wyjatkowy. Stanowig jedynie podstawe zwrdcenia sie przez strone stosunku
0 dokonanie przez sad zmiany jego tresci. Przestankg sgdowej zmiany umowy na kazdej
z omawianych podstaw jest wyjgtkowos¢ i nieprzewidywalnos¢. Jesli wiec Zamawiajgcy
wymaga skalkulowania w cenie oferty okolicznosci i ryzyk nieprzewidywalnych, to tym
samym pozwala na skfadanie ofert o charakterze spekulacyjnym, wbrew zasadom
wyrazonym w przepisach art. 99-103 ustawy Pzp. Doprowadzi to do zatozenia
w postepowaniu ofert, ktére nie bedg porownywalne. Kazdy rozsgdny wykonawca ryzyka ta

skalkuluje w odmienny sposob, opierajgc sie wytgcznie na spekulacjach.

W ocenie Odwotujgcego, wykonawca ma prawo zapewni¢ sobie ekwiwalentnosc
Swiadczenia zamawiajgcego przez zadanie wynagrodzenia z tytutu natozonego na niego
ryzyka. W realiach niniejszej sprawy wykonawca nie ma jednak mozliwosci skalkulowania
w cenie oferty ryzyk, ktére w swej istocie majg charakter nieprzewidywalny. Nie istniejg tym
samym podstawy do ujecia ich w ofercie, chyba, ze wylgcznie w oparciu o dowolne

spekulacje, ktére dla kazdego z wykonawcow bedg inne, a tym samym nieporéwnywalne.
Zarzut nr 2

Odwotujgcy wskazat, ze zgodnie z § 3 ust. 22 WU: ,Ptatnos¢ za Urzgdzenia lub
Materiaty, o ktérych mowa w ust. 20, bedzie rownowazna 80% kosztéw wynikajgcych
z faktury przedstawionej przez Wykonawce (bez VAT), biorgc pod uwage dokumenty
wymienione w ust. 21 i warto$¢ tych Materiatéw lub Urzadzenh. Pozostate 20% wartosci tych
Materiatéw lub Urzadzen, wynikajgce z faktury przedstawionej przez Wykonawce, bedzie
zaptacone po dokonaniu Odbioru czesciowego przedmiotu Umowy obejmujgcego zabudowe
wskazanych Materiatow lub Urzadzen (ptatnosé wg protokotu Odbioru czesciowego). tgczna

ptatnos¢, poswiadczona na warunkach okreslonych w ust. 21, nie moze w Zzadnym
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momencie realizacji Umowy przekroczy¢ 25% wynagrodzenia brutto, o ktérym mowa w ust.

2. Limit ten moze by¢ ponownie wykorzystany po wbudowaniu Materiatow lub Urzgdzeh.”

Odwotujgcy podnidst, ze Zamawiajgcy ustalit zatem zasade ptatnosci wytgcznie 80%
wartosci nabytych przez wykonawce urzgdzen i materiatéw przeznaczonych do wbudowania
w roboty state, z odroczeniem pfatnosci pozostatych 20% do czasu ich zabudowy
potwierdzonej protokotem odbioru czesciowego. Platno$¢ wytgcznie 80% wartosci
udokumentowanych kosztéw zakupu urzadzen i materiatbw przerzuca na wykonawce
obowigzek finansowania i kredytowania 20% warto$ci ich zakupu. Jest to nieuzasadnione
z uwagi na fakt, ze zgodnie z § 3 ust. 23 WU, stajg sie one wlasnoscia Zamawiajgcego
w momencie dostarczenia ich na Teren Budowy bagdz teren lub magazyn uzgodniony
i zaakceptowany przez Inzyniera. Zamawiajgcy zyskuje zatem petne prawo wiasnosci tych
urzgdzen i materiatow. W zwigzku z tym Zamawiajgcy powinien ponosi¢ petne koszty ich
nabycia oraz jako wiasciciel ich utrzymania po przejsciu na niego prawa ich wlasnosci.
Natomiast zgodnie z warunkami Umowy, w zaskarzonym postanowieniem umownym, to
Wykonawca jest obarczony wszelkimi ryzykami z tym zwigzanymi. PlatnoS¢ wytgcznie
w wysokosci 80% zakupu urzgdzeh i materiatdbw nie uwzglednia bowiem kosztéw
wykonawcy ponoszonych w zwigzku z takim zakupem, np. zwigzanych z zapewnieniem
placéw sktadowych, magazynow, kosztow transportu, zabezpieczenia przed kradziezg oraz

zniszczeniem, ubezpieczenia.

Odwotujgcy dodat, ze biorgc takze pod uwage obecne uwarunkowania rynkowe
zwigzane z rozwijajgcym sie konfliktem zbrojnym zwigzanym z agresjg Rosji w Ukrainie oraz
ograniczeniami w dostepie do materiatdw i sity roboczej, a takze spowodowang tymi
zdarzeniami oraz pandemig COVID-19 inflacjg, okre$lone przez Zamawiajgcego warunki
czesciowej ptatnosci za urzadzenia i materiaty, stanowig wykorzystanie dominujgcej pozycji
Zamawiajgcego poprzez przerzucenie ryzyka finansowania rob6t na Wykonawce. Taki
sposob pfatnosci, z uwagi na wskazane powyzej uwarunkowania rynkowe, w szczegolnosci
ogranicza lub w catosci wytgcza zysk wykonawcy za te zakresy robot, ktéry bytby mozliwy do
osiggniecia w ramach rozliczenia zabudowy urzadzen i materiatbw w ramach odpowiednich
pozycji Rozbicia Ceny Ofertowej w przypadku zastosowania zasady petnej ptatnosci.
Odwotujgcy zaznaczyt, ze wykonawca nie jest instytucjg z sektora bankowego i w ramach
jego profesjonalnej dziatalnosci kluczowe jest wykorzystywanie doswiadczenia w ramach
organizacji i realizacji proceséw budowlanych. Natomiast podstawowym obowigzkiem
Zamawiajgcego jako inwestora jest uzyskanie i zapewnienie stosownych $rodkdéw na

sfinansowanie realizacji inwestycji i biezgcej realizacji robot.

Zarzut nr 3
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Odwotujgcy wskazat, ze zgodnie z § 3 ust. 24 WU: ,W sytuacji, gdy Urzadzenia lub
Materiaty zakupione przez Wykonawce zgodnie z postanowieniami powyzej, majg zostac
dostarczone w miejsce inne niz Teren Budowy badz teren lub magazyn, uzgodnione
i zaakceptowane przez Inzyniera w formie pisemnej, Wykonawca zobowigzuje sie do
uzyskania od podmiotow przechowujgcych wyzej wskazane Urzgdzenia lub Materialy

pisemnego o$wiadczenia, zgodnie z ktérym: (...)

3) podmiot przechowujgcy zobowigzuje sie odmoéwi¢é Wykonawcy dostepu do
przechowywanych Urzadzen lub Materiatdw na zgdanie Zamawiajgcego, w tym na zgdanie

uprawnionego pracownika Zamawiajgcego legitymujgcego sie petnomocnictwem;

4) podmiot przechowujacy nie bedzie kierowa¢ do Zamawiajgcego jakichkolwiek roszczen
zwigzanych z umowg fgczgcg podmiot przechowujgcy z Wykonawca, z wytgczeniem
ewentualnych roszczen, ktére moga mu przystugiwaé w stosunku do Zamawiajgcego na
podstawie u.p.z.p. z tytutu obowigzku bezposredniej =zapfaty wynagrodzenia
Podwykonawcom, Dalszym Podwykonawcom (w przypadku spetnienia przestanek do

dokonania bezposredniej zaptaty, wynikajgcych z u.p.z.p.);

5) w przypadku jakichkolwiek roszczen w stosunku do Wykonawcy podmiot przechowujgcy
zrzeka sie uprawnienia do skorzystania z prawa zastawu na Urzadzeniach lub Materiatach

przez niego przechowywanych.”

Odwotujgcy podniost, ze Zamawiajgcy, w ramach okreslania warunkéw wczesniejszej
ptatnosci przez Zamawiajgcego za Urzgdzenia i Materiaty przeznaczone do wbudowania
w roboty state, wprowadzit jako warunek uzyskanie przez Wykonawce dodatkowych
oswiadczeh podmiotéw przechowujgcych zakupione Urzgdzenia i Materiaty w ww. zakresie,
ktére skutkowa¢ mogg znacznym ograniczeniem dostepu Wykonawcy do débr niezbednych

do realizacji Umowy.

Odwotujgcy zaznaczyt, ze w zakresie uzyskania oswiadczenia, o ktérym mowa w pkt.
3, Zamawiajgcy ma by¢ uprawniony do zgdania od podmiotu przechowujgcego urzgdzenia
i materiaty odmowy ich wydania wykonawcy. Przedmiotowe uprawnienie nie zostato
ograniczone do zadnych konkretnych okolicznosci, w ktorym Zamawiajgcy mogtby
ograniczy¢ wykonawcy prawo do korzystania z takich urzadzen i materiatow, lecz stanowi to
jednostronne i dyskrecjonalne uprawnienie Zamawiajgcego. W ramach przedmiotowego
uprawnienia Zamawiajgcy nie bedzie w zadnym zakresie ograniczony i nie bedzie wymagato
zadnego uzasadnienia. Nieograniczony dostep do urzadzen i materiatéw, ktére sg zakupione
przez wykonawce, jest kluczowym warunkiem do prawidtowej i terminowej realizacji robot.
Jakiekolwiek ograniczenia w tym zakresie, spowodowane przez Zamawiajgcego, stanowié

beda daleko idgce ograniczenia wykonawcy w realizacji jego zobowigzah umownych wobec
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Zamawiajgcego. W ocenie Odwotujgcego, uzasadniong okolicznoscia odmowy wydania
urzadzen i materiatdw wykonawcy jest wytgcznie odstgpienie od umowy z wykonawcg, kiedy
to w interesie Zamawiajgcego jest zabezpieczenie urzgdzen i materiatéw dla celow realizaciji

danej inwestycji, do ich dalszego wykorzystania.

W zakresie uzyskania oswiadczenia, o ktérym mowa w pkt. 4 Odwotujgcy podnidst,
ze podmiot przechowujacy urzadzenia i materiaty ma zobowigza¢ sie do niewystepowania
wobec Zamawiajgcego z jakimikolwiek roszczeniami, z wytgczeniem roszczenia o zaptate
wynagrodzenia w ramach regulacji wynikajacych z ustawy Pzp. Abstrahujgc od
ewentualnych okolicznosci, ktére mogtyby by¢ podstawg do wystgpienia z takimi
roszczeniami przez te podmioty wobec Zamawiajgcego, na podstawie umoéw zawartych
z wykonawcg, w ocenie Odwotujgcego wymaganie takich oswiadczen stanowi daleko idgca
ingerencje w sfere dziatania tych podmiotéw, zalezng wytacznie od ich woli. Wykonawca nie
moze przyjg¢ na siebie zobowigzania za uzyskanie oswiadczen, ktorych ztozenie nie lezy

w zakresie i nie jest zalezne od jego wytgcznej woli.

Zdaniem Odwotujgcego, w takim samym aspekcie nalezy rozpatrywac takze
obowigzek uzyskania przez wykonawce oswiadczenia podmiotu przechowujacego
urzgdzenia i materialty w zakresie zrzeczenia sie prawa zastawu na urzgdzeniach lub
materialach przez niego przechowywanych (pkt 5). Wykonawca w ramach swoich
zobowigzan umownych wynikajgcych z Umowy, moze zobowigzac¢ sie do pokrycia wszelkich
szkdd bgdz przejecia odpowiedzialnosci za Zamawiajgcego w przypadku wystgpienia przez
podmioty trzecie z jakimikolwiek roszczeniami wobec Zamawiajgcego i wynikajgcymi z umow
zawartych przez podmioty przechowujgce urzadzenia i materiaty z wykonawca, co stanowi¢
bedzie zobowigzanie wykonawcy i jest od niego zalezne. Natomiast wykonawca nie moze
wptywac na oswiadczenia innych podmiotéw, w szczegodlnosci w zakresie tak daleko idgcym
jak zrzeczenie sie roszczen, a w konsekwencji nie moze zobowigzacC sie do uzyskania
oswiadczen ingerujgcych w podstawowe uprawnienia tych podmiotow i zalezne od ich
wytgcznej woli. Wykonawca przyjmujgc na siebie obowigzek wczesniejszego zakupu
urzadzen i materiatow, zapewnienia dla nich miejsc sktadowania, jak rowniez zabezpieczenia
przed utratg lub kradziezg, wraz z ponoszeniem w tym zakresie wszelkich kosztéw, nie moze
byé ograniczony w ramach wymogdéw uzyskania dodatkowych oswiadczen, ktore
w znacznym stopniu mogg utrudni¢ prawidtowg i terminowg realizacje inwestycji, w zwigzku
ryzykiem niemozliwosci ich uzyskania bgdz odmowy ich wydania przez podmioty

przechowujace te urzadzenia i materiaty.

Odwotujgcy podkreslit, ze zaskarzone postanowienia umowne nie znajdujg podstawy
w przepisach ustawy Pzp. Zamawiajacy nie jest bowiem uprawniony w przypadku umow

0 podwykonawstwo, ktérych przedmiotem sg dostawy lub ustugi, do ingerowania w tresé
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takich umoéw. W odniesieniu do tego typu umow Zamawiajgcy moze jedynie wymagac, na
podstawie art. 464 ust. 2, ust. 8 i ust. 10 ustawy Pzp, aby termin zaptaty wynagrodzenia
podwykonawcy nie byt dtuzszy niz 30 dni od dnia doreczenia wykonawcy, podwykonawcy lub
dalszemu podwykonawcy faktury lub rachunku. Natomiast na podstawie zaskarzonych
postanowien umownych Zamawiajgcy nie tylko podjgt prébe uksztattowania tresci takiej
umowy, ale réwniez ogranicza uprawnienia podmiotu trzeciego wynikajgce z przepisow

prawa.
Zarzut nr 4

Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy w § 4 ust 1 pkt 2 oraz § 4 ust. 3 pkt 51 6 WU
wprowadzit termin wykonania Umowy w zakresie pozyskania Certyfikatu weryfikacji WE
w okresie 2 miesiecy. Zgodnie z art. 4 pkt 34 ustawy o transporcie kolejowym certyfikat
weryfikacji WE podsystemu to dokument wydany przez jednostke notyfikowang
potwierdzajacy, ze podsystem jest zgodny z zasadniczymi wymaganiami systemu kolei.
Przedstawiony przez Odwotujgcego termin 2 miesiecy wynika z obliczenia: Etap 5, czyli
zakonczenie robét budowanych ma mieé¢ miejsce w terminie 730 dni od zawarcia Umowy,
a 730 dni = 24 miesigce. Zatem skoro Etap 6, czyli zakohczenie i rozliczenie Umowy ma
odby¢ sie w terminie 26 miesiecy od zawarcia Umowy, a rozpoczecie zasadniczych prac nad
certyfikacjg moze mieé¢ miejsce dopiero po 24 miesigcu, to na pozyskanie certyfikacji zostajg

jedynie 2 miesigce.

Odwotujgcy podniost, ze uzyskanie certyfikatu to ztozony proces, w ktdérym
dokumenty sktada nie tylko wykonawca, ale rowniez Zamawiajgcy. Proces ten jest
niezalezny od stron umowy, gdyz wykonuje go jednostka notyfikowana. Caty proces
certyfikacji okresla Rozdziat 4a. ww. ustawy. Ocena zgodnosci podsystemow jest
przeprowadzana na etapie projektowania, budowy i préb kohncowych w stosunku do
wszystkich obiektéw podlegajgcych ocenie. Na proces ten sktada sie szereg badan i analiz,
ktére prowadzg do otrzymania wymaganego certyfikatu. Tytutem przyktadu — dla rob6t SRK
(sterowania ruchem kolejowym), wizyta i pomiary jednostki w terenie sg faktycznie mozliwe
do wykonania dopiero po odbiorach eksploatacyjnych, a nawet koncowych, gdyz niektore
jednostki notyfikowane wymagajg tez dokumentacji powykonawczej. Pomiedzy odbiorem
eksploatacyjinym a kohcowym jednostka notyfikowana wizytuje i dokonuje pomiardw,
a wykonawca niweluje niezgodnosci, gromadzi dokumenty z odbioréw i pomiaréw, a dopiero

po tym jednostka notyfikowana ma czas na opracowanie certyfikatow.

Na dowdd, ze termin 2 miesiecy jest niemozliwy do dochowania, Odwotujgcy
przedstawit zanonimizowane podsumowanie procesu certyfikacji jednego z wykonawcow

robot dla Zamawiajgcego.
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Zarzut Nr 5
Odwotujgcy wskazat, ze zgodnie z § 9 ust. 4 WU:

W przypadku dokonania okreslonych czynnosSci lub ich zaniechania przez organy

administracji panstwowej, w tym organy administracji rzgdowej, samorzgdowej, jak rowniez

organy i podmioty, ktérych dziatalno$¢ wymaga wydania jakiejkolwiek decyzji o charakterze

administracyjnym w trakcie wykonywania przedmiotu Umowy, w tym gestoréw sieci, takie

jak:

1) opdznienia w wydaniu przez ww. organy decyzji, zezwolen, uzgodnien itp., do wydania
ktorych sg zobowigzane Ilub ktére Wykonawca ma obowigzek pozyska¢ na mocy

postanowienn SWZ lub przepisow Prawa,

2) odmowy wydania przez ww. organy decyzji, zezwolen, uzgodnien itp. Za odmowe,
0 ktérej mowa powyzej, Strony bedg réwniez uwazaty odmowe Ilub trudnosci
w pozyskiwaniu prawa do dysponowania nieruchomo$cig na cele budowlane zwigzane

Z okolicznosciami niezaleznymi od Wykonawcy,

3) nafozenia przez ww. organy dodatkowych czynno$ci, wymogdéw, obowigzkéw itp.

nieprzewidzianych uprzednio w SWZ,

- jezeli okolicznoSci te nie bedg wynikaty z niedochowania przez Wykonawce nalezytej
staranno$ci, mozliwa jest zmiana terminow realizacji Umowy lub Etapéw, o okres wynikajgcy

Z opisanych wyzej okoliczno$ci.

Odwotujgcy podkreslit, ze wykonawca jest odpowiedzialny za zaprojektowanie
przedmiotu Umowy oraz uzyskanie wszelkich stosownych i niezbednych decyzji
wymaganych do ukonhczenia robot i ich odbioru zgodnie z wymogami umowy, w tym
przepisami prawa powszechnie obowigzujgcego. Zgodnie natomiast z powyzszym
postanowieniem, Zamawiajgcy w przypadku braku dziatania lub opdznienia w dziataniach
organow administracji rzgdowej, samorzgdowej, lub organéw i podmiotéw, w tym gestorow
sieci, ktorych dziatalno$§¢ wymaga wydania decyzji niezbednych do wykonania umowy,
przyznat wykonawcy wytgcznie prawo do zmiany terminéw realizacji umowy (w tym etapdéw),

bez uprawnienia do pokrycia kosztéw poniesionych w zwigzku z takim przedtuzeniem.

Odwotujgcy podnidst, ze w ramach szeroko rozumianego procesu budowlanego
i uzyskiwania stosownych decyzji niezbednych do wykonania robét, nierzadko dochodzi do
przediuzenia dziatania organéw administracji poza terminy wynikajgce z przepiséw prawa
powszechnie obowigzujgcego, co pozostaje poza zakresem odpowiedzialnosci wykonawcy.
W okresie panujgcej sSwiatowej pandemii Covid-19 i czasowych ograniczen

w funkcjonowania obiektéw i urzedéw administracji rzgdowej, jak i samorzgdowej, obieg
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dokumentéw, a tym samym okres rozpatrywania i procedowania spraw administracyjnych
niejednokrotnie ulegat znacznemu przedtuzeniu. Zamawiajgcy jest w petni sSwiadomy
mozliwosci zaistnienia takich sytuacji, przyznat bowiem wykonawcy uprawnienie do zmiany
terminéw realizacji umowy, jednakze z niewiadomych wzgledéw wytgczyt uprawnienie do
pokrycia kosztow z tym zwigzanych. W konsekwencji, na podstawie zaskarzanego
postanowienia wykonawca zrzeka sie prawa do dochodzenia przysztych roszczen
finansowych w takiej sytuacji. Wykonawca na etapie ofertowania i w dacie zawarcia umowy
nie ma mozliwosci identyfikacji tego typu ryzyk, nie jest bowiem w stanie z jakimkolwiek
prawdopodobienstwem przewidzie¢ ewentualnych mozliwych opdznien w dziataniu ww.
organdw. Zdaniem Odwotujgcego, za pomocg powyzszego postanowienia Zamawiajgcy
przerzuca na wykonawce catkowite ryzyko gospodarcze z tym zwigzane, ktére powinno

obcigza¢ Zamawiajgcego.
Zarzut nr 6
Odwotujgcy wskazat, ze zgodnie z §12 ust. 2, ust. 5 pkt 3 oraz ust. 12 WU:

2. Whiosek, o ktérym mowa w ust. 1 bedzie ztozony najwczes$niej jak to mozliwe, ale nie
pdézniej niz 30 dni po tym, kiedy Wykonawca dowiedziat sie lub powinien byt dowiedziec¢ sie,
o tym wydarzeniu lub okolicznosci, a jezeli zmiana Umowy ma dotyczy¢ rowniez zmiany
Wynagrodzenia netto, wniosek o ktérym mowa powyzej zostanie przez Wykonawce ztozony
nie pozniej niz 45 dni po tym, kiedy Wykonawca dowiedziat sie lub powinien byt dowiedzie¢
sie, o tym wydarzeniu lub okolicznoSci. W przypadku nieztozenia przez Wykonawce
w terminie wniosku, o ktorym mowa w niniejszym paragrafie, Wykonawca nie bedzie
uprawniony do zmiany Umowy, w tym do dodatkowej pfatnosci, a Zamawiajgcy bedzie

zwolniony z catej odpowiedzialno$ci w zwigzku z takim roszczeniem; (...)

5. 3) Wykonawca winien przestac ostateczny wniosek dotyczgacy zmiany Umowy w ciggu 30
Dni od ustania zdarzenia lub okoliczno$ci kwalifikowanej jako przejsciowa, a jezeli
ostateczny wniosek o zmiane Umowy ma dotyczy¢ rowniez zmiany Wynagrodzenia netto, to
wniosek, o ktorym mowa powyzej, zostanie przez Wykonawce ztozony nie pozniej niz 45 Dni
od ustania zdarzenia lub okoliczno$ci kwalifikowanej jako przejsciowa lub w innym terminie,
ktéry zostanie zatwierdzony przez Inzyniera na wniosek Wykonawcy. W przypadku
nieztozenia przez Wykonawce wniosku, w terminie o ktérym mowa w niniejszym punkcie,
Wykonawca nie bedzie uprawniony do dodatkowej ptatnosci, a Zamawiajgcy bedzie

zwolniony z catej odpowiedzialno$ci w zwigzku z takim roszczeniem. (...)

12. Powiadomienie nalezy ztozy¢ tak szybko, jak jest to mozliwe, po tym jak Zamawiajgcy

dowie sie o wypadku Ilub okolicznosci dajgcej powdd do roszczenia. Powiadomienie
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odnoszgce sie do przedtuzenia okresu rekojmi i gwarancji nalezy przekazac przed uptywem

tego okresu.

Odwotujgcy podnidst, ze ww. postanowienia umowy ksztattujg w sposéb odmienny
niz art. 120 Kc chwile powstania roszczenia o zmiane lub zaptate, jednoczes$nie skracajgc
terminy przedawniana takiego roszczenia z trzech lat jak w art. 118 Kc do 30 / 45 dni. Polski
system prawa cywilnego wskazuje, ze dla powstania zobowigzania, a w konsekwencji,
roszczenia zwigzanego z tym zobowigzaniem, istotna jest jego wymagalnos¢. Ustawa nie
definiuje pojecia wymagalnosci, w doktrynie przyjmuje sie jednak zgodnie, ze nalezy przez
wymagalnos¢ rozumie¢ stan, w ktérym wierzyciel ma prawng mozliwo$¢ zadania
zaspokojenia przystugujgcej mu wierzytelnosci. Wobec tego, jezeli dojdzie do powstania
prawa do zmiany umowy, to roszczenie to powstaje w dacie ujawniania wydarzenia lub
okolicznosci, a nie w dacie spetnienia dodatkowych aktéw starannosci, czego zyczytby sobie
Zamawiajacy, przez wprowadzenie umownych terminéw zawitych 30/45 dni. Obowigzywanie
art. 119 Kc jest konsekwencjg bezwzglednie wigzgcego charakteru norm regulujgcych
instytucje przedawnienia. Zakaz skracania lub przedtuzania terminéw przedawnienia nalezy
rozumie¢ zaréwno jako niedopuszczalnos¢ ustanawiania termindw odmiennych niz
ustawowe, jak i zakaz ich zmiany w jakiejkolwiek chwili. W tych okolicznosciach uznanie, ze
z powodu niezachowania 30 lub 45 dniowego terminu notyfikacji, uprawnienie wykonawcy do
zapfaty wynagrodzenia za roboty dodatkowe lub zmiany terminu nie powstato, jest sprzeczne
nie tylko z ww. bezwzglednie obowigzujgcymi przepisami prawa, ale réwniez z zasadami
wspotzycia spotecznego. W konsekwencji czynnosci prawne dokonane wbrew zakazowi

skracania termindw przedawniania nalezy uznac za bezwzglednie niewazne.

Niezaleznie od kwestii przedawnienia Odwotujgcy podniost, ze zaskarzane
postanowienia sg sprzeczne z przepisami Kc odnoszgcymi sie do samego przedmiotu
zamoOwienia. Skoro bowiem jego przedmiotem jest zaprojektowanie i wykonanie robot
budowlanych, to zastosowanie ma art. 647 Kc dotyczgcy umowy o roboty budowlane, ktora
jest umowg wzajemng w rozumieniu art. 487 § 2 Kc, co oznacza, ze swiadczenia kazdej ze
stron sg ekwiwalentne, czyli Swiadczenie jednej z nich jest odpowiednikiem Swiadczenia
drugiej. Spetnienie zatem przez jedng ze stron (wykonawce) swiadczenia, polegajgcego na
zaprojektowaniu i wybudowaniu inwestycji zgodnie z umowg stanowi tytut do roszczenia
0 zaptate. Podobnie rzecz sie przedstawia z pozostatymi, dodatkowymi swiadczeniami
wykonawcy wykonanymi w ramach tego stosunku zobowigzaniowego na rzecz
Zamawiajgcego, ktére zgodnie z powyzszg zasadg generujg powstanie po stronie
Zamawiajgcego zobowigzania do spetnienia Swiadczen ekwiwalentnych, takich jak
w szczegolnosci wydtuzenie czasu/terminu na wykonanie przedmiotu zamdwienia lub

zapfata na rzecz wykonawcy odpowiednich kosztéw. Ustanawianie jakiegokolwiek warunku
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powstania roszczenia po stronie wykonawcy, a w konsekwencji odpowiedzialnosci
Zamawiajgcego, jest niedopuszczalne. Roszczenia te stanowig prawo podmiotowe
wykonawcy, majgce swoje zrodio w umowie i jedynym ,warunkiem” postawania tego prawa
moze by¢ wykonanie przez wykonawce swiadczenia w sposob zgodny z umowa, ktére jest
Swiadczeniem wzajemnym. W konsekwencji, umowne ustanawianie proceduralnych
warunkéw powstania roszczenia po stronie wykonawcy, a co za tym idzie — zaistnienia
odpowiedzialnosci po stronie Zamawiajgcego, narusza ww. bezwzglednie obowigzujace

przepisy prawa i z tego wzgledu jest niewazne.
Zarzut nr 7
Odwotujgcy wskazat, ze zgodnie z §13 ust. 10 WU:

10. O ile SWZ nie stanowi inaczej, Wykonawca zobowigzany jest uzyska¢ wszelkie
zezwolenia, zatwierdzenia i inne dokumenty wymagane do wykonania Robot, jak rowniez dla
innych dziatan niezbednych do realizacji przedmiotu Umowy, w szczegdlnoSci dostarczenia,
usuniecia lub rozbiérki istniejgcej infrastruktury lub jej elementéw (w tym Urzgdzen Ilub
Materiatow). Wykonawca opracuje i ztozy w tym celu wszelkie wymagane wnioski i inne
dokumenty oraz w razie potrzeby wystgpi do Zamawiajgcego o0 wydanie stosownych
petnomocnictw. Koszty zwigzane z wykonaniem powyzszych obowigzkéw obcigzajg
Wykonawce chyba, Zze na skutek zmiany Umowy zakres powyzszych obowigzkéw ulegtby
zmianie. W takim przypadku Wykonawca, wystepujgc z wnioskiem, o ktorym mowa w § 12
uwzgledni w kalkulacji zmiany warto$ci Wynagrodzenia netto, o ktérej mowa w § 12 ust.

3 dodatkowe Koszty z tym zwigzane.
Zgodnie z §13 ust. 33 WU:

33. Wykonawca zobowigzany jest zapewni¢ ochrone instalacji i urzgdzen na powierzchni
ziemi instalacji podziemnych oraz ponosi odpowiedzialnoS¢ za wszystkie szkody
w istniejgcych lub majgcych powstac w granicach lub poza Terenem Budowy elementach
infrastruktury, w tym nawierzchniach drogowych, rowach melioracyjnych, rurociggach,
kablach elektrycznych, sieciach lub mediach, wszystkich rodzajow, budynkach i budowlach —
wyrzgdzone przez niego lub Podwykonawce w trakcie prowadzenia Robot. Wykonawca
powinien je uwzglednic i postepowac zgodnie ze szczegbtowymi zapisami znajdujgcymi sie
w PFU, odnoszgcymi sie do takiej infrastruktury. Wykonawca niezwfocznie, na wtasny koszt
zobowigzany jest naprawi¢ wszystkie szkody powstate z przyczyn lezgcych po stronie
Wykonawcy (Personelu Wykonawcy) i — jezZeli to konieczne — przeprowadzic¢ dalsze prace

naprawcze zarzgdzone lub polecone przez InZyniera.

Odwotujgcy podnidst, ze § 13 ust. 10 WU narusza art. 99 ust. 1 ustawy Pzp, gdyz

Zamawiajacy nie wskazat w zaden sposob rodzaju decyzji administracyjnych: zezwoleh oraz
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zatwierdzen, a takze innych dokumentéw niezbednych do realizacji Przedmiotu Umowy,
ktére wykonawca zobowigzany bytby uzyska¢ na wiasny koszt. Brak przynajmniej ogélnego
opisu rodzaju decyzji i dokumentow powoduje brak mozliwosci okreslenia zakresu prac
o charakterze prawnym, organizacyjnym i administracyjnym zwigzanych z pozyskiwaniem
niezbednych decyzji i dokumentéw. Powyzsze skutkuje niemoznoscig rzetelnego
oszacowania ryzyk i kosztéw zwigzanych z uzyskaniem wszystkich niezbednych decyzji

i dokumentow przy kalkulacji wyceny i sporzgdzaniu oferty.

Zdaniem Odwotujgcego, Zamawiajgcy w sposob niejednoznaczny, niedoktadny
i nieprecyzyjny opisat rowniez przewidziane w § 13 ust. 10 WU zobowigzanie wykonawcy do
podjecia na wiasny koszt innych dziatan niezbednych do realizacji przedmiotu Umowy.
Zamawiajacy nie sprecyzowat, na czym takie dziatania miatyby polega¢, a jedynie wskazat,
ze w szczegolnosci obejmujg one dostarczenie, usuniecie lub rozbidrke istniejgcej

infrastruktury lub jej elementdéw (w tym urzadzen lub materiatow).

Dalej Odwotujgcy podnidst, ze Zamawiajgcy w § 13 ust. 33 WU wprowadzit zapis,
zgodnie z ktérym wykonawca ponosi odpowiedzialnosé za wszystkie szkody wyrzgadzone
przez niego lub Podwykonawce w trakcie prowadzenia Robdt, w istniejgcych lub majacych
powsta¢ w granicach lub poza Terenem Budowy elementach infrastruktury, w tym
nawierzchniach drogowych, rowach melioracyjnych, rurociggach, kablach elektrycznych,
sieciach lub mediach, wszystkich rodzajéw, budynkach i budowlach. W ocenie Odwotujgcego
obcigzenie Wykonawcy odpowiedzialnoscig za szkody w majgcych powsta¢ w granicach lub
poza Terenem Budowy elementach infrastruktury (réwniez na przyszios¢) stanowi
naruszenie rownowagi stron Umowy na niekorzy$¢ Wykonawcy. Tak sformutowane
postanowienia (zarobwno w zakresie § 13 ust. 10, jak i ust. 33) sg sprzeczne z art. 433
ustawy Pzp zawierajgcym katalog klauzul abuzywnych, tj. zakazanych w umowach
0 zamoéwienia publiczne. Jedng z takich klauzul jest klauzula wskazana w pkt 3 ww.
przepisu, zgodnie z ktdérg umowa w sprawie zamoéwienia publicznego nie moze przewidywac
odpowiedzialnosci wykonawcy za okolicznosci, za ktoére wytgczng odpowiedzialnos¢ ponosi

Zamawiajacy.
Zarzut nr 8

Odwotujgcy wskazat, ze zgodnie w § 15 ust. 7 WU Zamawiajgcy przewidziat
nastepujgce obowigzki wykonawcy w przypadku, gdy osobom trzecim przystuguje tytut
prawny dajgcy prawo do dysponowania do celéw budowlanych nieruchomoscig, majacg

stanowi¢ Teren Budowy lub jego czesc:
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— obowigzek podjecia wszelkich niezbednych dziatan w celu uzyskania na rzecz
Zamawiajacego prawo do dysponowania nieruchomoscia na cele budowlane

W rozumieniu art. 3 ust. 11 ustawy Prawo budowlane,

— obowigzek zapewnienia Zamawiajgcemu tytutu prawnego do nieruchomosci,

wynikajgcego z decyzji administracyjnej lub ograniczonego prawa rzeczowego,

— obowigzek doprowadzenia (przy udziale Zamawiajgcego oraz Inzyniera, po uzyskaniu
prawa dysponowania nieruchomoscig na cele budowlane) do przekazania Wykonawcy

przez osoby uprawnione dostepu i mozliwosci uzytkowania Terenu Budowy.

Zdaniem Odwotujgcego, powyzsze uregulowanie jest niezgodne z art. 647 Kc, na
podstawie ktérego Inwestor (Zamawiajgcy) jest obowigzany do przekazania wykonawcy
terenu budowy. Obowigzek zapewnienia i udostepnienia terenu budowy spoczywa zatem na
Zamawiajgcym, a nie na wykonawcy. Uregulowanie tego obowigzku w sposéb niezgodny
z powszechnie obowigzujgcym uregulowaniem art. 647 Kc jest niezgodne z art. 433 pkt
3ustawy Pzp i $wiadczy o abuzywnosci postanowienia, jako przewidujgcego
odpowiedzialno$¢ wykonawcy za okolicznosci, za ktére wylgczng odpowiedzialnos¢ ponosi

Zamawiajacy.
Zarzutnr 9

Odwotujgcy wskazat, ze zgodnie z § 28 ust. 5 WU: Nie bedg naliczane tgcznie kara
umowna, o ktorej mowa w ust. 1 pkt 26, z pozostatymi karami umownymi w przypadku, gdy
podstawa do odstgpienia od Umowy stanowi roéwnoczesnie okoliczno$¢ uzasadniajgca
naliczenie tych pozostatych kar umownych. Zdaniem Odwotujgcego dowodzi to, ze
Zamawiajgcy jest Swiadomy obowigzywania zasady zakazu kumulacji kar za te same

zdarzenia.

Odwotujgcy zakwestionowat brak wprowadzenia tej zasady dla pozostatych kar
umownych okreslonych w § 28 ust. 1 umowy. Tytutem przyktadu, wykonawcy mogg by¢
zagrozeni podwdjng kara naliczong § 28 ust. 1 pkt 13 z karg z § 28 ust. 1 pkt 15 umowy, .
gdy niezgtoszony podwykonawca (lub dalszy podwykonawca, co w praktyce ma czeste
miejsce) wysle wezwanie do zapfaty naleznego mu wynagrodzenia do Zamawiajgcego.
W takim przypadku Zamawiajgcy moze natozy¢ na wykonawce kare w wysokosci 20 000,00
PLN za stwierdzony przypadek zawarcia umowy o podwykonawstwo bez uprzedniej
akceptacji Zamawiajgcego oraz kare w wysokosci 5 000,00 PLN za nieprzedtozenie
Zamawiajgcemu w terminie pos$wiadczonej za zgodnos¢ z oryginatem Kkopii umowy
z podwykonawcg — przy czym zawsze bedzie to dotyczyto tego samego podwykonawcy

i tego samego zaniechania obowigzkéw z tym zwigzanych. Zdaniem Odwotujgcego stoi to
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w sprzecznosci ze stanowiskiem judykatury w ty zakresie (wyrok Sadu Najwyzszego z 16
pazdziernika 2015 r. | CSK 999/140).

Zarzut nr 10

Odwotujgcy wskazat, ze zgodnie z § 29 ust. 6 WU: W razie rozwigzania lub
odstgpienia od Umowy, rekojmia i gwarancja obowigzujg w zakresie wykonanych
i odebranych Robdt, a Wykonawca nie moze sie uwolni¢ od odpowiedzialno$ci z tytutu
rekojmi lub gwarancji powotujgc sie na ingerencje podmiotow trzecich, kontynuujgcych
realizacje Robot na zlecenie Zamawiajgcego, w wykonane przez niego Roboty. W takim
przypadku okres rekojmi rozpoczyna bieg od dnia podpisania protokotu odbioru Robot

zgodnie z postanowieniami niniejszej Umowy.

Odwotujgcy podnidst, ze Zamawiajgcy obcigzyt wykonawce odpowiedzialnosciag
z tytutu rekojmi i gwarancji w zakresie wykonanych przez niego robot takze w przypadku
ingerencji w te roboty podmiotéw trzecich, kontynuujgcych realizacje Robét na zlecenie
Zamawiajgcego, ktéra to ingerencja moze skutkowac uszkodzeniem robdét wykonanych przez
wykonawce. Powyzsze postanowienie jest sprzeczne z art. 433 pkt 3 ustawy Pzp, zgodnie
z ktérym projektowane postanowienia umowy nie mogg przewidywaé odpowiedzialnosci
wykonawcy za okolicznosci, za ktére wytgczng odpowiedzialnos¢ ponosi zamawiajgcy.
Zamawiajacy nie moze wprowadzi¢ do umowy odpowiedzialnosci wykonawcy za sytuacje, za
wystgpienie ktorych wylgczng odpowiedzialnos¢ ponosi on sam lub podmioty, za ktore

Zamawiajgcy odpowiada.

Odwotujgcy podkreslit, ze uregulowana w przepisach art. 566 i nast., art. 577 § 1 2,
art. 578 w zw. z art. 638 § 1 i 2 i w zw. z art. 656 § 1 Kc odpowiedzialnos¢ z tytut rekojmi
i gwarancji odnosi sie do wad przedmiotu umowy wykonanego przez wykonawce, ktorej
istota odnosi sie do sposobu wykonania zobowigzan umownych, szeroko rozumianej
prawidtowosci, zgodnosci z umowa. O ile wiec wykonawca przyjmuje odpowiedzialnos¢ za
jakos¢ robot wykonanych przez siebie czy za pomocg podwykonawcow, to zawsze jest to
sytuacja bedgca pod jego kontrolg i mozliwa do oszacowania. W sytuacji ingerenc;ji
w przedmiot umowy przez Zamawiajgcego, czy dziatajgcych na jego rzecz podmiotéw
trzecich wykonawca nie ma Zzadnego wyptywu na zakres takich zmian czy modyfikacji.
Wykonawca nie moze z goéry — bez znajomosci konkretnego przypadku — o$wiadczy¢, ze
zrzeka sie powotywania na odpowiedzialnos¢ innych podmiotow za wady w przedmiocie

zamowienia.

Zarzuty nr11i12

Odwotujgcy wskazat, ze zgodnie z § 30 ust. 14 pkt 3 WU:

14. Po odstgpieniu od Umowy z przyczyn wymienionych w ust. 1 Zamawiajgcy:
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3) jest uprawniony do o$wiadczenia, jakie Materiaty, Urzgdzenia Ilub jakie konstrukcje,
okre$lone w ust. 12 pkt 3, chciatby przejg¢ na wiasnosc; ztozenie takiego os$wiadczenia
powoduje przejscie na Zamawiajgcego wtasnosci rzeczy wskazanych w tym oSwiadczeniu
lub (jesli nie zostaty jeszcze nabyte przez Wykonawce) zobowigzuje Wykonawce do ich
nabycia od dostawcéw (w takim przypadku Wykonawca po ich nabyciu od dostawcow
dokona ich refakturowania na rzecz Zamawiajgcego); Materiaty, Urzgdzenia, wyroby
budowlane lub konstrukcje Wykonawca przetransportuje na Teren Budowy (o ile nie znajdujg
sie tam). Do uprawnienia Zamawiajgcego, o ktérym mowa w tym punkcie, stosuje sie ust. 15,
16, 17 oraz 18;

Zgodnie z § 30 ust. 6 pkt 2 WU:
6. W razie odstgpienia od Umowy z przyczyn, o ktérych mowa w ust. 1, Zamawiajgcy jest:

2) uprawniony do o$wiadczenia, jakie Materiaty lub jakie Urzgdzenia lub jakie konstrukcje,
okre$lone w ust. 5 pkt 3, chciatby przeja¢ na wtasnosé¢. Ztozenie os$wiadczenia, o ktérym
mowa w poprzednim zdaniu, powoduje przejscie na Zamawiajgcego wfasnosci rzeczy
wskazanych w tym oswiadczeniu lub (jesli nie zostaly jeszcze nabyte przez Wykonawce)
zobowigzuje Wykonawce do ich nabycia od dostawcow (w takim przypadku Wykonawca po
ich nabyciu od dostawcow dokona ich refakturowania na rzecz Zamawiajgcego). Materiaty,
Urzgdzenia lub konstrukcje Wykonawca przetransportuje na Teren Budowy (o ile nie
znajdujg sie tam). Do uprawnienia Zamawiajgcego, o ktéorym mowa w tym punkcie, stosuje
sie § 30 ust. 15— 18;

Odwotujgcy podnidst, ze z chwilg skutecznego ztozenia o$wiadczenia o odstgpieniu
od umowy odpada podstawa prawna spetnionych juz swiadczen. W konsekwencji powinien
zostac¢ przywrocony stan rzeczy sprzed zawarcia umowy. Moze to w szczegdlnosci nastgpic¢
przez zwrot Swiadczen otrzymanych przez strony. W przypadku umow o roboty budowlane,
po wykonaniu prawa odstgpienia (czy to umownego czy ustawowego) nie jest mozliwe
przyjecie takiego stanu, jakby umowa nigdy nie zostata zawarta. Wykonanie takiej umowy
rodzi bowiem okreslone skutki, ktorych zniweczy¢ sie nie da. Podstawg wynagrodzenia za
roboty wykonane do czasu odstgpienia jest wiec art. 627 i 647 Kc. Poniewaz Zamawiajgcy
nie moze zwrdoci¢ sSwiadczenia otrzymanego w naturze, winien zwrdcié mu wartosé
uzyskanych od niego i zatrzymanych robét budowlanych. Jest to ekwiwalent tej wartosci,
ktérg dla Zamawiajgcego przedstawiajg wykonane prace, tj. jej cze$é, ktérg wykonawca
wykonat do daty odstgpienia od umowy. Dodatkowo, swiadczenie pieniezne przystugujgce
wykonawcy (wynagrodzenie) takze jest podzielne, gdyz kwoty za materialy, urzgdzenia
i konstrukcje sg znane Zamawiajgcemu chociazby na mocy § 3 ust. 9 oraz ust. 20-22 WU.

Nalezna wykonawcy kwota winna wiec by¢ wyliczona jako cze$¢ ustalonego przez strony
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wynagrodzenia ryczattowego, rownowazna do wartosci wskazanych materiatéw, urzadzen

i konstrukcji, w jakiej wykonawca je zakupit do dnia odstgpienia.

Odwotujgcy zaznaczyt, ze zdecydowana wiekszos¢ materiatdw, urzgdzen czy
konstrukcji jest wyprodukowana pod konkretne zamoéwienie. Materiaty, urzgdzenia czy
konstrukcje sg wynikiem dzieta stworzonego przez projektantéw, obowigzujgcych norm
i rowniez uksztattowania terenu. Sg to wiec materialy zindywidualizowane. W zwigzku z tym,
w przypadku w ktérym ktéras ze stron odstgpi od umowy, to wykonawca nie bedzie w stanie
wykorzystac¢ tych materiatdw, urzgdzen czy konstrukcji na innym kontrakcie. Przyktadowo,
bramki trakcyjne sg konstrukcjg dedykowang pod konkretny uktad torowy na stacji.
W przypadku pozostawienia postanowien umowy w pierwotnym brzmieniu, wykonawca
poniesie szkode, ktorej naprawy nie bedzie mogt dochodzi¢ zgodnie z umowa, co narazi go

na dodatkowe koszty sprawy sgdowe;j.

Ponadto Odwotujgcy podniést, skoro w § 3 ust. 24 WU Zamawiajgcy oczekuje, aby
urzadzenia lub materiaty, ktére zostang dostarczone przez wykonawce na jego teren lub
magazyn bedg stanowic jego wtasnosg¢, to nie wiadomo, dlaczego po ztozeniu oswiadczenia
0 odstgpieniu, ma mie¢ prawo odmowi¢ przejecia na wlasnosc¢ tych urzadzen, materiatow

i konstrukgciji.
Zarzut nr 13

Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy w § 40 ust. 1 pkt 3, 4, 5, 9 i 10 oraz Zatgcznik
nr 11 WU wprowadzit nastepujgce wymagania dla uméw konsorcjum lub innych o podobnym

charakterze:

Jezeli Wykonawcg sg podmioty wspolnie wykonujgce Umowe zwigzane umowg Konsorcjum

(lub inng umowg o podobnym charakterze, w tym umowg o wspodtpracy), to:

3) Wykonawcy wchodzgcy w sktad Konsorcjum, zobowigzani sg do przedstawienia kopii
umowy konsorcjum (lub innej umowy o podobnym charakterze, w tym umowy o wspofpracy)
wraz ze szczegotowym podziatem zadan wynikajgcym z umowy konsorcjum, okres$lonym
w odrebnym zatgczniku do umowy konsorcjum, w tym zawierajgcej informacje, za wykonanie
jakich Robot w ramach Umowy odpowiada kazdy z uczestnikow Konsorcjum. Podmioty,
wchodzgce w skiad Konsorcjum, powiadomig Zamawiajgcego o swoim partnerze wiodgcym
(Liderze), ktory bedzie dysponowat nieodwotalnym petnomocnictwem (wzdr petnomocnictwa
okres$lony w zatgczniku nr 11 do Umowy) do podejmowania decyzji wigzgcych Wykonawce,
w szczegdlnosci, ktéremu pozostate podmioty wchodzgce w sktad Konsorcjum udzielg

pisemnego petnomocnictwa do:

a) przyjmowania w ich imieniu wszelkich o$wiadczen woli lub wiedzy (nawet, jezZeli interesy

Lidera i mocodawcy bedg ze sobg sprzeczne), pochodzgcych od Zamawiajgcego, ktérych
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potrzeba zftoZzenia przez Zamawiajgcego moze powstaé w zwigzku z zawarciem

i wykonywaniem Umowy,

b) sktadania w ich imieniu wszelkich o$wiadczen woli lub wiedzy (nawet, jezeli interesy
Lidera i mocodawcy bedg ze sobg sprzeczne), ktérych potrzeba ztozenia moze powstac

W zwigzku z zawarciem i wykonaniem Umowy,
c¢) wystawiania faktur i odbioru wynagrodzenia wynikajgcego z Umowy,

d) reprezentowania wszystkich cztonkébw Konsorcjum w czynnosciach wykonywanych

W zwigzku z zawarciem i wykonaniem Umowy,

e) podpisywania w imieniu wszystkich cztonkéw Konsorcjum wszelkich dokumentow

zwigzanych z zawarciem i wykonaniem Umowy

- powyzsze wyszczegollnienie nie wytgcza mozliwoSci udzielenia przez cztonka Konsorcjum
szczegdlnego petnomocnictwa do szerszego zakresu dziatania Lidera Konsorcjum.
Petnomocnictwo, o ktérym mowa w niniejszym ustepie, podlega zmianom zgodnie

z zasadami zmiany Umowy.

4) Lider Konsorcjum jest uprawniony do dokonywania w imieniu pozostatych cztonkow
Konsorcjum zmian Umowy w zakresie dotyczgcym termindéw, zakresu i sposobu jej realizacji,
w tym takze wynagrodzenia Wykonawcy, przy czym zmiana moze dotyczy¢ kazdego
z cztonkow Konsorcjum oddzielnie, jak i wszystkich tgcznie. Lider Konsorcjum uprawniony
jest do dokonywania w imieniu pozostatych cztonkéw Konsorcjum zmian Umowy po
wczes$niejszym uzyskaniu oSwiadczenia o wyrazeniu zgody na zmiane Umowy od kazdego

Z cztonkoéw Konsorcjum, ztozonego w formie pisemnej;

5) Lider Konsorcjum, po wczesniejszym uzyskaniu oSwiadczenia o wyrazeniu zgody na
odstgpienie od Umowy od kazdego z cztonkow Konsorcjum jest uprawniony do odstgpienia
od Umowy w imieniu pozostatych cztonkéw Konsorcjum. Zamawiajgcy jest uprawniony do
ztozenia oSwiadczenia o odstgpieniu od Umowy Liderowi Konsorcjum, w wyniku czego

oSwiadczenie wywotuje skutek prawny w stosunku do wszystkich cztonkéw Konsorcjum;

9) w przypadku, gdy, po stronie Lidera Konsorcjum zaistniaty problemy finansowe,
w szczegolnosci stan niewypfacalnosci, podmioty wchodzgce w skfad Konsorcjum
zobowigzane sg powiadomi¢ Zamawiajgcego o przedmiotowym fakcie i dokona¢ zmiany
Lidera Konsorcjum. W okolicznoS$ciach opisanych w poprzednim zdaniu Zamawiajgcy moze
zapfaci¢ umoéwione wynagrodzenie na rachunek bankowy wskazany na fakturze przez
podmiot reprezentujgcy wszystkich cztonkéw Konsorcjum, zgodnie z posiadanym

petnomocnictwem, w wyniku czego zobowigzanie do zaptaty umdéwionego wynagrodzenia

25



Sygn. akt KIO 317/23

wygasnie wzgledem wszystkich podmiotow wchodzgcych w sktad Konsorcjum - solidarnoSc

wierzycieli, prowadzi to do spetnienia Swiadczenia przez Zamawiajgcego,

10) podmioty wchodzgce w sktad Konsorcjum ponoszg solidarng odpowiedzialno$¢ za
wypftate naleznego Podwykonawcom wynagrodzenia, niezaleznie od tego, ktory z cztonkow

Konsorcjum zawart z takim Podwykonawcg Umowe o podwykonawstwo,”

Odwotujgcy podnidst, ze Zamawiajgcy moze kreowaé¢ umowe konsorcjum wytgcznie
w zakresie: 1) solidarnej odpowiedzialnosci za realizacje danego zamdéwienia (art. 445 ust. 1)
oraz 2) wynikajgcego z niej podziatu obowigzkéw wykonawcow przez pryzmat ztozonej przez
nich oferty (art. 60 lub art. 117). Szerszego uprawnienia nie daje Zamawiajgcemu nawet art.
58 ustawy Pzp. Co wiecej, zgodnie z art. 58 ust. 3 Pzp zamawiajgcy nie moze wymagac¢ od
wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia posiadania okreslonej
formy prawnej w celu ziozenia oferty lub wniosku o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu. Wyktadnia literalna oraz celowa tego przepisu pozwala na postawienie
wniosku, ze forma umowy (wiec réwniez jej tre$¢) zlezy od wyboru wykonawcéw. W zwigzku
z tym zaskarzone postanowienia WU, nakazujgce zawarcie konkretnych postanowieh do
umowy konsorcjum czy wprowadzajgce wzér petnomocnictwa sg niedopuszczalne. Takie

postanowienia naruszajg swobode kontraktowania uméw konsorcjum przez wykonawcow.

Ponadto Odwotujgcy podnidst, Zamawiajgcy nie moze narzucaé przyjecia przez
cztonkdw konsorcjum odpowiedzialnosci solidarnej wobec podwykonawcoéw pozostatych
cztonkéw konsorcjum. W zaleznosci od przyjetej formy wspétpracy wykonawcow, kazdy
z partnerow powinien odpowiadaC¢ za zakres swoich prac. W takim przypadku kazdy
z cztonkow niezaleznie i odrebnie podpisuje umowy ze swoimi podwykonawcami, za ktérych
zobowigzania pozostali cztonkowie konsorcjum nie odpowiadajg. Ta zasada wynika z art.
474 Kc, zgodnie z ktoérym dtuznik odpowiedzialny jest jak za wiasne dziatanie lub
zaniechanie za dziatania i zaniechania osob, z ktorych pomocg zobowigzanie wykonywa, jak
rébwniez oso6b, ktorym wykonanie zobowigzania powierza. Z powyzszego wynika, ze
wykonawca (partner konsorcjum) moze odpowiada¢ tylko za zobowigzania wobec swoich

zakontraktowanych podwykonawcéw.

Odnoszgc sie do narzuconej tresci petnomocnictwa na rzecz lidera konsorcjum
Odwotujgcy wskazat przyktadowo, ze Lider bytyby uprawniony do ,podejmowania wigzacych
decyzji (...) w szczegolnosci lecz nie wytgcznie do: (...) d) (...) uzgadniania z Zamawiajgcym
zakresu zmian Umowy, prowadzenie negocjacji w celu zawarcia ugody w postepowaniach
mediacyjnych i zawezwan do préby ugodowej oraz podpisywania bez dodatkowej zgody
Mocodawcéw anekséw zawierajgcych takie zmiany Umowy”. Nie tylko, ze zakres uprawnien

jest nieograniczony (katalog otwarty i nie okreslony), to uprawnienia lidera wykraczatyby

26



Sygn. akt KIO 317/23

zatem poza zakres normalnych zwyktych czynnosci o jakim mowa w art. 865 § 2 zdanie
pierwsze Kc (w zwigzku z brakiem szczegétowych przepisbw odnoszgcych sie do umowy
konsorcjum, ze wzgledu na podobienstwa tych stosunkéw prawnych, w orzecznictwie
i doktrynie przyjmuje sie ze odpowiednie zastosowanie majg przepisy dotyczace spotek
cywilnych). We wzorze petnomocnictwa, brakuje zatem zastrzezenia, ktéry odpowiadatby
regulacji art. 865 § 2 zdanie drugie k.c. Zapis powinien precyzowaé, ze w przypadku
sprzeciwu jednego =z partnerow konsorcjum, potrzebna jest uchwata konsorcjum,
ewentualnie. dla podjecia czynnosci lub ztozenia oswiadczenia woli przez Lidera, potrzebna
jest uprzednia zgoda wyrazona przez wszystkich partneréw na pismie pod rygorem
niewaznosci. Gdyby przyja¢, ze przepisy Kc dotyczgce spoétek cywilnych nie obowigzujg dla
umowy konsorcjum, to brak takiego dopisku o uprzedniej zgodzie powoduje, ze prawo lidera
nadane mu mocg petnomocnictwa ze wzoru zatgcznika nr 11 bedzie niewazne w stosunku
do wykonawcow zawierajgcych umowe spotki cywilnej, co doprowadzi do braku réwnego
traktowania wykonawcow (spdtki cywilne bedg uprzywilejowane wzgledem konsorcjum,

ktorego zasada uprzedniej zgody nie bedzie obowigzywac).

Odwotujgcy podnidst, ze tres¢ § 40 WU powinna odnosi¢ sie jedynie do:
(1) obowigzku ztozenia przed zawarciem umowy w sprawie zamdwienia publicznego kopii
umowy regulujgcej wspotprace tych wykonawcéw (art. 59 ustawy Pzp), (2) wymagania
solidarnej odpowiedzialnosci za realizacje umowy (art. 445 ust. 1 ustawy Pzp) oraz (3)
wynikajgcego z niej podziatu obowigzkéw wykonawcdw przez pryzmat ztozonej przez nich

oferty (art. 60 lub art. 117 ustawy Pzp).
Zarzut nr 14

Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy w pkt 3.7.3.1 PFU (tabela str. 47 i nast.)

oczekuje od wykonawcy wykonania robot m.in. w zakresie:
Dla wiaduktu w km 73,244 (pozycja 6 tiret 4 tabeli):

- Wzmocnienie obiektu w celu uzyskania nacisku 221 kN/o$. Dla wiaduktu w km 73,725

(pozycja 7 tiret 3 tabeli):

- Wzmocnienie (w razie koniecznosci) przesta stalowego, Dla mostu w km 101,084 (pozycja
16 tiret 4 i 5 tabeli):

- Wykonanie wymiany elementéw skorodowanych,

- O ile dokumentacja projektowa wykaze — wzmocnienie konstrukcji obiektu (Szczegdlnie

podtuznice i poprzecznice).
Dla mostu w km 104,244 (pozycja 24 tiret 4 i 5 tabeli):

- Wykonanie wymiany elementéw skorodowanych,
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- O ile dokumentacja projektowa wykaze — wzmocnienie konstrukcji obiektu (Szczegdlnie

podiuznice i poprzecznice).

Odwotujgcy podnidst, ze sg to zakresy, ktérych wykonawca nie jest w stanie wyceni¢
na etapie oferty. Wykonanie analizy, ktéra umozliwi ocene zakresu i kosztow robét, zostato
przewidziane przez Zamawiajgcego w PFU pkt. 3.2.1 Badania obiektéw inzynieryjnych,
dopiero na etapie realizacji zamowienia. Dopiero na etapie realizacji zamowienia bedzie
bowiem mozliwe dokonanie wnikliwej, szczegétowej analizy aktualnego stanu konstrukcji
obiektow i ustalenie zakresu i kosztu prac zwigzanych ze wzmocnieniem i wymiang

elementéw skorodowanych.

Odwotujgcy podkreslit, ze w dokumentacji przetargowej udostepnionej przez
Zamawiajgcego brak jest informacji umozliwiajgcych okreslenie, czy nawet oszacowanie
zakreséw ww. robdét do wykonania. Zamawiajgcy nie wskazat wprost ilosci i tonazu
elementbw do wymiany oraz Kkoniecznego zakresu wzmocnienia. Wykonawca bez
przeprowadzania szczegétowych badan, obliczenn wytrzymatosciowych i sporzgdzania
ekspertyz, ktérych wykonania Zamawiajgcy oczekuje dopiero na etapie realizacji
zamowienia, nie jest w stanie w sposob rzetelny oceni¢ czy tez nawet oszacowaé, ktére
elementy konstrukcji bedg koniecznie do wymiany oraz w jakim zakresie nalezy wzmocni¢
konstrukcje obiektéw. Wady i ubytki elementéow konstrukcji stalowych bedg mozliwe do

okreslenia dopiero po jej gruntowym oczyszczeniu i zinwentaryzowaniu.

Ponadto Odwotujgcy podnidst, ze powyzsze postanowienia PFU pkt 3.7.3.1 stojg
w sprzecznosci z pkt 3.7.3, ust. 1 pkt 1, gdyz na podstawie aktualnego stanu technicznego
obiektow okreslonego w PFU oraz na podstawie materiatdw udostepnionych przez
Zamawiajgcego, dla ww. pozycji nie jest mozliwe ustalenie zakresow i kosztow robot do

wykonania.
Zarzut nr 15

Odwotujgcy wskazat, ze w Tomie IV SWZ Rozbicie ceny ofertowej (RCO)
Zamawiajgcy podat dla obiektow wymienionych w pozycjach 2.1 M.6,, 2.1 M.7, 2.1 M.16, 2.1

M.18, 2.1 M.24 opis pozycji rozliczeniowych: oczyszczenie, wzmochnienie, przebudowa.

Zdaniem Odwotujgcego opis ten jest niejednoznaczny i niespojny z zapisami PFU.
W odniesieniu do wzmochienia Odwotujgcy wyjasnit powyzej, ze na etapie kalkulacji oferty
nie jest mozliwe oszacowanie kosztéw i zakresu robot w tym zakresie. W odniesieniu do
przebudowy Odwotujgcy wskazat, ze zgodnie z zapisami tabeli w pkt. 3.7.3.1. PFU (str. 47
i nast.) dla wskazanych obiektéw Zamawiajacy w ogodle nie przewidziat przebudowy.

W dokumentacji przetargowej brak jest podstaw pozwalajgcych na ustalenie zakresu
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i dokonanie kalkulacji kosztéw zwigzanych z przebudowg obiektow wymienionych w ww.

pozycjach.

Odwotujgcy podnidst, ze to, czy i w jakim zakresie obiekt bedzie musiat podlegac
przebudowie lub wzmocnieniu, jest niemozliwie do okreslenia na etapie sktadania oferty.
Dopiero po oczyszczeniu konstrukcji z powtok antykorozyjnych wykonawca bedzie w stanie
doktadnie okresli¢ zakres uszkodzen mechanicznych elementéw stalowych lub
spowodowanych korozjg, a tym samym zakres i koszt robét zwigzanych ze wzmocnieniem

lub przebudowa.
Zarzut nr 16

Odwotujgcy wskazat, ze w Tomie IV SWZ (RCO) Zamawiajgcy podat dla obiektow
wymienionych w pozycjach 2.1 M.11, 2.1 M.14 opis pozycji rozliczeniowych: oczyszczenie,
przebudowa.

Zdaniem Odwotujgcego opis ten jest niejednoznaczny i niespojny z zapisami PFU.
Zgodnie z zapisami tabeli w pkt. 3.7.3.1. PFU dla wskazanych obiektéw zamawiajgcy nie
przewidziat przebudowy. W dokumentacji przetargowej brak jest podstaw pozwalajgcych na
ustalenie zakresu i dokonanie kalkulacji kosztow zwigzanych z przebudowg obiektéw

wymienionych w ww. pozycjach.
Zarzutnr 17

Odwotujgcy wskazat, ze w PFU pkt 3.7.10 Elektroenergetyka trakcyjna, punkt 2 tabeli
(str. 67, Stacja Watbrzych Gtéwny) Zamawiajacy, w zwigzku z przebudowg obiektow
inzynieryjnych w km 78,658 i 80,480, wymaga wykonania prac dla stacji Watbrzych Gtéwny

polegajacych na przebudowie i regulacji sieci trakcyjne;.

Odwotujgcy podnidst, ze w dokumentacji przetargowej i materiatach udostepnionych
przez Zamawiajgcego brak jest informacji umozliwiajgcych okreslenie, czy nawet
oszacowanie ww. zakresow robot do wykonania a tym samym ich kosztow. Zamawiajgcy nie
wskazat ilosci i zakresu koniecznego do wykonania, tak jak np. zrobit to dla pozostatych

zakresow robét trakcyjnych opisanych w pkt. 1 i 3 ww. tabeli, np. dla punktu 1:

Biorgc po uwage powyzsze, Odwotujgcy wnidst o jednoznaczne okreslenie w pkt
2 tabeli zakresu robot przebudowy i regulacji sieci trakcyjnej w zwigzku z przebudowg
obiektow inzynieryjnych w km 78,659 i 80,480, w szczegdlnosci w zakresie okreslenia liczby,
odcinka lub konkretnych lokat stupow przeznaczonych do wymiany oraz wymagan
w stosunku do przewodow jezdnych, tj. wymiany lub przecinania i tgczenia, ich parametréw
po ewentualnej wymianie, sposobu zakotwienia itd. analogicznie jak dla pozostatych pozyciji

tabeli.
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Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania oraz biorgc pod

uwage stanowiska stron, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Izba ustalita, ze Odwotujgcy spetnia okreslone w art. 505 ust. 2 ustawy Pzp, jest
bowiem organizacjg wpisang na liste, o ktérej mowa w art. 469 pkt 15 ustawy, a odwotanie

dotyczy dokumentéw zamodwienia.

Do postepowania odwotawczego po stronie Odwotujgcego skutecznie przystapili
wykonawcy: Budimex S.A., Ground Transportation Systems Polska Sp. z 0.0., STRABAG
Sp. z 0.0. oraz TORPOL S.A. Izba stwierdzita, ze ww. wykonawcy zgtosili przystgpienia do
postepowania w ustawowym terminie, wykazujgc interes w rozstrzygnieciu odwotania na

korzys$¢ Odwotujgcego.

W ocenie lzby zasadny okazat sie zarzut oznaczony w odwotaniu numerem 10,

w pozostatym zakresie odwotanie jest niezasadne.

W pierwszej kolejnosci podkresli¢ nalezy, ze odwotania dotyczagce projektowanych
postanowieh umowy oraz opisu przedmiotu zamdwienia, tak jak dotyczgce kazdej innej
czynnosci lub zaniechania zamawiajgcego, stuzg ochronie wykonawcow przed dziataniami
niezgodnymi z przepisami prawa (art. 513 pkt 1 i 2 ustawy Pzp), a Izba moze uwzgledni¢
odwotanie wytgcznie w sytuacji, gdy stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktére miato
wptyw lub moze miec istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia (art.
554 wust. 1pkt 1 ustawy Pzp) lub niezgodno$¢ projektowanego postanowienia umowy
z wymaganiami wynikajgcymi z przepisow ustawy (art. 554 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp). Nie
korzystajg zatem z ochrony prawnej dazenia ukierunkowane jedynie na uksztattowanie
korzystniejszej dla wykonawcow tresci opisu przedmiotu zamowienia lub postanowien
przysztej umowy, jezeli tres¢ nadana przez Zamawiajgcego nie narusza obowigzujgcych
przepiséw. Nawet w sytuacji, gdy zaskarzone postanowienia dokumentéw zamodwienia
mogtyby by¢ sformutowane lepiej pod kgtem racjonalnosci czy celowosci lub byé mniej
restrykcyjne dla wykonawcéw, to jesli nie stojg one w sprzecznosci z obowigzujgcymi
przepisami prawa, odwotanie nie moze zosta¢ uwzglednione. Legalnos$¢ jest bowiem
jedynym kryterium oceny stosowanym przez lzbe w postepowaniu odwotawczym. Inne
aspekty mogg podlega¢ okreslonym konsultacjom z uczestnikami rynku (przyktadowo
w ramach takiego rodzaju przedsiewzie¢, jak wskazane przez Zamawiajgcego Forum
Inwestycyjne). Wypracowywaniu optymalnych rozwigzan nie stuzy natomiast postepowanie
odwotawcze, ktore jest wytgcznie srodkiem eliminacji dziatan naruszajgcych przepisy ustawy
i wtym wiasnie aspekcie mogly byC ocenione podniesione w rozpoznawanej sprawie

zarzuty.
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Zaznaczy¢ przy tym nalezy, ze niezasadne jest powotywanie sie¢ w postepowaniu
odwotawczym na naruszenia polegajgce na przekroczeniu zasady swobody umoéw (art.
353(1) Kc) czy naduzycie prawa (art. 5 Kc) w kazdym przypadku, gdy postanowienia
dokumentéw zamowienia, w szczegdlnosci projektowanych postanowien umowy, sa
Z punktu widzenia wykonawcow niesatysfakcjonujgce. Powotaniu sie na powyzsze przepisy
musi towarzyszy¢ wykazanie skonkretyzowanych okolicznosci $wiadczgcych o wypetnieniu

przez zaskarzone postanowienia okreslonych w tych przepisach klauzul generalnych.

W ocenie lzby zarzuty odwotania (z wyjatkiem zarzutu nr 10) nie zmierzajg do
wyeliminowania dziatan Zamawiajgcego naruszajgcych przepisy prawa, ale jedynie do

nadania postanowieniom umowy tresci korzystniejszej dla wykonawcéw.
Ad 1

Izba ustalita, ze zgodnie z § 3 ust. 4 WU: Wynagrodzenie stanowi wynagrodzenie
ryczaftowe, w rozumieniu przepisu art. 632 Kodeksu cywilnego, za wykonanie przedmiotu
Umowy, z zastrzezeniem postanowienn § 9 (zmiana wynagrodzenia wynikajgca ze zmiany
Umowy), § 10i § 11 (zmiana wynagrodzenia wynikajgca z waloryzacji), innych przypadkow,
kiedy w treSci Umowy przewidziano zaptfate za dodatkowy Koszt, pozycji w RCO
oznaczonych symbolem ,0” ktére bedg rozliczane zgodnie z obmiarem. Oznacza to, ze
Wykonawca, poza przypadkami okreSlonymi w Umowie oraz w u.p.z.p., hie moze zgdac
podwyzszenia Wynagrodzenia, chociazby w czasie zawarcia Umowy nie mozna byfo
przewidziec¢ rozmiaru lub Kosztu Robot do zgodnego z Umowg i Prawem wykonania catosci
przedmiotu Umowy (...). Zgodnie natomiast § 10 ust. 5 WU: W zakresie, w ktérym zmiana
Wynagrodzenia nie jest objeta postanowieniami niniejszej Umowy, bedzie sie uwazafto, ze
Wynagrodzenie uwzglednia wzrosty lub spadki cen. Powyzsze nie oznacza wytgczenia

waloryzacji wynikajgcej z Kodeksu cywilnego. (...)

Zauwazenia wymaga, ze Odwotujgcy, formutujgc teze o wytgczeniu zastosowania
przepisow Kodeksu cywilnego umozliwiajgcych sgdowg zmiane umowy, w tym zmiane
wynagrodzenia wykonawcy, powofat sie na § 3 ust. 4 WU, pominat jednak tres¢ § 10 ust.
5 WU, w ktorym wprost wskazano na brak wylgczenia waloryzacji wynikajacej z Kodeksu
cywilnego. W ocenie lzby nie ma watpliwosci, ze na podstawie obecnego brzmienia
postanowieh umowy wykonawca bedzie uprawniony do sgdowego dochodzenia zmiany
wynagrodzenia na podstawie art. 357(1) § 1, art. 358(1) § 3 czy art. 632 § 2 Kc — wszystkie
te przepisy stanowig bowiem w okre$lonych okolicznosciach podstawe do zmiany

wynagrodzenia (waloryzaciji).

Za niezasadne nalezy uzna¢ prezentowane przez Odwotujgcego podczas rozprawy

tezy, jakoby Zamawiajgcy mégt na etapie realizacji umowy podnosic, ze w § 10 ust. 5 WU
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jest mowa o waloryzacji przewidzianej w Pzp, a nie o zmianie wynagrodzenia na podstawie
Kc. Teza ta jest oczywiscie nietrafna, biorgc pod uwage, ze w postanowieniu tym literalnie
wskazano na waloryzacje (tj. dostosowanie wynagrodzenia do nowej sytuacji) przewidziang

przepisami Kc.

Wobec powyzszego zarzut — jako niemajgcy oparcia w brzmieniu postanowien

umowy — nalezy uznaé za niezasadny.
Ad2i3
Izba ustalita, ze w § 3 ust. 22 WU:

22. Pfatno$¢ za Urzgdzenia lub Materiaty, o ktérych mowa w ust. 20, bedzie réwnowazna
80% kosztow wynikajgcych z faktury przedstawionej przez Wykonawce (bez VAT), biorgc
pod uwage dokumenty wymienione w ust. 21 i wartos¢ tych Materiatow lub Urzgdzen.
Pozostate 20 % wartosci tych Materiatow lub Urzadzen, wynikajgce z faktury przedstawionej
przez Wykonawce, bedzie zaptacone po dokonaniu Odbioru czesciowego przedmiotu
Umowy obejmujgcego zabudowe wskazanych Materiatéw Ilub Urzgdzen (pfatno$¢ wg
protokofu Odbioru czesSciowego). tgczna ptatnosc, poswiadczona na warunkach okre$lonych
w ust. 21, nie moze w zadnym momencie realizacji Umowy przekroczy¢ 25% wynagrodzenia
brutto, o ktorym mowa w ust. 2. Limit ten moze byc¢ ponownie wykorzystany po wbudowaniu

Materiatow lub Urzgdzen.
Zgodnie z § 3 ust. 24 WU (po zmianie z 16 lutego 2023 r.):

24. W sytuacji, gdy Urzadzenia Ilub Materiaty zakupione przez Wykonawce zgodnie
Z postanowieniami powyzej, majg zosta¢ dostarczone w migjsce inne niz Teren Budowy,
uzgodnione i zaakceptowane przez Inzyniera w formie pisemnej, Wykonawca zobowigzuje
sie do uzyskania od podmiotow przechowujgcych wyzej wskazane Urzgdzenia lub Materiaty

pisemnego o$wiadczenia, zgodnie z ktorym: (...)

3) podmiot przechowujgcy zobowigzuje sie odmoéwi¢c Wykonawcy dostepu do
przechowywanych Urzgdzen lub Materiatow na zgdanie Zamawiajgcego, w tym na Zgdanie

uprawnionego pracownika Zamawiajgcego legitymujgcego sie petnomocnictwem;

4) podmiot przechowujgcy nie bedzie kierowac¢ do Zamawiajgcego jakichkolwiek roszczen
zwigzanych z umowg tgczgcg podmiot przechowujgcy z Wykonawcg, z wytgczeniem
ewentualnych roszczen, ktére moga mu przystugiwac w stosunku do Zamawiajgcego na
podstawie u.p.z.p. z tytutu obowigzku bezposredniej zaptaty wynagrodzenia
Podwykonawcom, Dalszym Podwykonawcom (w przypadku spetnienia przestanek do

dokonania bezposredniej zaptaty, wynikajgcych z u.p.z.p.),
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5) w przypadku jakichkolwiek roszczen w stosunku do Wykonawcy podmiot przechowujgcy
zZrzeka sie uprawnienia do skorzystania z prawa zastawu na Urzgdzeniach lub Materiatach

przez niego przechowywanych.

W pierwszej kolejnosci podkreslenia wymaga, ze przedmiotem zamowienia jest
wykonanie robot budowlanych, co obejmuje zabudowanie materiatdw i urzadzen
wymienionych w § 3 ust. 20 WU. Przedmiotem umowy nie jest natomiast sam zakup
materiatdw i urzadzen, ktoére stanowig jedynie srodek do osiagniecia celu zamowienia, a nie

jego cel.

Nastepnie wskazaé nalezy, ze w swietle przepisow ustawy Pzp oraz Kc, zapfata za
materiaty i urzgdzenia uzyte do robét budowlanych mogtaby nastgpi¢ po zakonczeniu tych
robét, do ktérych wykonania materiaty i urzgdzenia byly potrzebne. Obowigzek zaptaty za
materialy bezposrednio po ich dostarczeniu na plac budowy, wbrew twierdzeniom
Odwotujgcego, nie wynika z art. 647 Kc, ktory stanowi, ze przez umowe o roboty budowlane
wykonawca zobowigzuje sie do oddania przewidzianego w umowie obiektu, wykonanego
zgodnie z projektem i z zasadami wiedzy technicznej, a inwestor zobowigzuje sie do
dokonania wymaganych przez wtasciwe przepisy czynnosci zwigzanych z przygotowaniem
robot, w szczegodlnosci do przekazania terenu budowy i dostarczenia projektu, oraz do
odebrania obiektu i zaptaty umdéwionego wynagrodzenia. Przepis ten okresla wiec essentialia
negotii umowy o roboty budowlane i wskazuje, ze obowigzkiem inwestora jest m.in. zaptata
uméwionego wynagrodzenia. Ponadto, zgodnie z art. 654 Kc, w braku odmiennego
postanowienia umowy inwestor obowigzany jest na Zagdanie wykonawcy przyjmowac
wykonane roboty czesciowo, w miare ich ukohczenia, za zaptatg odpowiedniej czesci
wynagrodzenia, co oznacza, ze obowigzek zaptaty wynagrodzenia (w tym obejmujgcego
koszty zakupu materiatéw potrzebnych do wykonania robot) co do zasady aktualizuje sie po
zakonczeniu poszczegodlnych czesci robét. Nalezy wiec stwierdzi¢, ze nie ma prawnych
przeszkod, aby czes¢ wynagrodzenia za materialy i urzgdzenia zostata zaptacona dopiero po
wbudowaniu tych materiatow i urzgdzen. Takie uksztaltowanie zasad wyptaty wynagrodzenia
jest tez, z punktu widzenia Zamawiajgcego, racjonalnym srodkiem majgcym zabezpieczac
prawidtowe wbudowanie materiatdw i urzgdzen, ktére przeciez stuzg do wykonania robot
budowlanych, nie stanowig za$ same w sobie istoty zamdéwienia. Wykonawca natomiast,
jezeli zaktada wczesniejszy zakup materiatdbw, ma zaréwno mozliwos¢, jak i obowigzek
uwzglednienia w cenie oferty kosztéw zwigzanych z ich zakupem oraz z zapewnieniem
placéw sktadowych, magazynéw, kosztdéw transportu, zabezpieczenia przed kradziezg oraz

zniszczeniem, ubezpieczenia.

Izba podziela stanowisko Zamawiajgcego, ze taki sposéb zaptaty za materiaty

i urzgdzenia jest bardziej korzystny dla wykonawcéw, niz bylby dopuszczalny w Swietle
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obowigzujgcych przepisow. Jednoczednie stanowi on dla Zamawiajgcego rodzaj
zabezpieczenia tego, ze materialy i urzgdzenia te zostang wbudowane, gdyz to rezultat

koncowy robét ma dla Zamawiajgcego znaczenie.

Jesli chodzi o prawa i obowigzki zwigzane z przechowywaniem materiatéw i urzgdzen
przez podmioty trzecie, nalezy wzig¢ pod uwage, ze Zamawiajgcy zmienit § 3 ust. 24 WU,
odnoszgc te postanowienia do sytuacji, gdy urzadzenia lub materiaty zakupione przez

wykonawce majg zosta¢ dostarczone w miejsce inne niz teren budowy.

W ocenie Izby zaskarzone postanowienia sg uzasadnione koniecznoscig ochrony
stusznych interesow Zamawiajgcego, ktéry dokona zaptaty za 80% ceny materiatow
i urzgdzen jeszcze przed ich wbudowaniem i zgodnie § 3 ust. 24 WU stanie sie ich
wiascicielem. Zasadne jest zatem zapewnienie sobie przez Zamawiajgcego wptywu na tresé

umowy z podmiotem, ktéry je przechowuje.

Ponadto Izba wzieta pod uwage, ze wykonawca nie jest zobowigzany do
wczesniejszego zakupu materiatow i urzadzen — moze je bowiem zakupi¢ bezposrednio
przed wbudowaniem. Jezeli natomiast skorzysta z mozliwosci wczesniejszego zakupu
i zdecyduje sie je przechowywa¢ poza terenem budowy, to powinien tak wybrac
kontrahentow, ktérzy to przechowanie bede realizowa¢, aby zapewni¢ realizacje uprawnien

Zamawiajgcego.

Izba nie podziela przy tym stanowiska, jakoby zaskarzone postanowienia byty
ingerencjg w tre§¢ umowy podwykonawczej. Zgodnie z art. 7 pkt 27 ustawy Pzp przez
umowe o podwykonawstwo nalezy rozumie¢ umowe w formie pisemnej o charakterze
odptatnym, zawartg miedzy wykonawcg a podwykonawcg, a w przypadku zamdéwienia na roboty
budowlane innego niz zamdwienie w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa, takze miedzy
podwykonawcg a dalszym podwykonawcg lub miedzy dalszymi podwykonawcami, na mocy ktorej
odpowiednio podwykonawca lub dalszy podwykonawca, zobowigzuje sie wykonaé czesé
zamoéwienia. W ocenie Izby przechowywanie materiatdw i urzadzeh przed podmiot trzeci
trudno uzna¢ za podwykonawstwo w Swietle powyzszej definicji — podmiot taki nie bedzie

wykonywac czesci zamowienia.

Biorgc powyzsze pod uwage Izba stwierdzita, ze zarzuty nr 2 i 3 nie zastugujg na

uwzglednienie.
Ad 4
Izba ustalita, ze zgodnie z § 4 ust. 1 pkt 2 WU:

Przedmiot Umowy, Wykonawca wykona zgodnie z terminami okreslonymi w Umowie,

w terminach wskazanych w HRF, a w szczegdlnoSci w nizej wskazanych terminach nastgpi:
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(...) 2) Ztozenie przez Wykonawce kompletnego wniosku/wnioskow o zezwolenie na
dopuszczenie do eksploatacji podsystemow strukturalnych, zgodnie z Ustawg o transporcie

kolejowym — nie dtuzej niz w ciggu 26 miesiecy od daty zawarcia Umowy.
Zgodnie z § 4 ust.3 pkt 5i 6 WU:

Dla Umowy ustanawia sie nastepujgce Etapy, ktore Wykonawca zobowigzany jest wykonac¢
w nastepujgcych terminach: (...) 5) Etap 5 — 730 dni od dnia zawarcia Umowy — zakorczenie
robét budowlanych 6) Etap 6 — 26 miesiecy od dnia zawarcia Umowy — zakonczenie

i rozliczenie Umowy.

Nie jest sporne miedzy stronami, ze w Swietle ustalonych przez Zamawiajgcego
terminéw, uzyskanie certyfikatu weryfikacji WE bedzie konieczne w ciggu 2 miesiecy od

zakonczenia robaot. Istotg sporu jest realnoé¢ tak okreslonego terminu.

W pierwszej kolejnosci Izba wzieta pod uwage, ze — jak stusznie wskazat
Zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie — zgodnie z punktem 5.2 PFU wykonawca
zobowigzany bedzie podjg¢ wspodtprace z jednostkg notyfikowang w sprawie Certyfikatu
weryfikacji WE na samym poczagtku procesu projektowania oraz poinformowania Prezesa
UTK o podpisaniu umowy z jednostkg notyfikowang, zgodnie z obowigzujgcymi przepisami
prawa, a po zakonczeniu etapu projektowania, a przed przystgpieniem do realizacji robdt,
wykonawca pozyska posrednie potwierdzenia weryfikacji podsystemow wydane przez

jednostke notyfikowang oraz jednostke wyznaczonag.

W ocenie Izby Odwotujgcy nie wykazat, ze wywigzujac sie z powyzszych obowigzkow
wykonawca nie bedzie miat mozliwosci uzyskania certyfikacji w terminie 2 miesiecy.
Jedynym dowodem przedstawionym przez Odwotujgcego jest wykres sporzgdzony na
podstawie jednego, wybranego kontraktu (LSC Konin), z ktdrego wynika, ze certyfikacja
nastgpita po 6 miesigcach od uzyskania certyfikatu posredniego, czyli od momentu
zakonczenia robdt. Nie wiadomo jednak, jakie byty szczegdtowe uwarunkowania tej
inwestycji, w tym terminy posrednie oraz zakres certyfikacji. Zamawiajgcy natomiast
przedstawit trzy umowy o $wiadczenie ustug certyfikacji, z ktérych wynika, ze termin
dwumiesieczny jest terminem realnym. Nawet jesli mozna mie¢ watpliwosci, czy umowa
zostata wykonana i czy doszio do odbioru robét, to wskazaé nalezy, ze po pierwsze ciezar
dowodu spoczywat na Odwotujgcym, ktéry powinien wykazac¢ brak mozliwosci uzyskania
certyfikatu w ciggu dwoch miesiecy, po drugie, nawet uwzgledniajgc powyzsze watpliwosci
nalezy stwierdzi¢, ze umowy ziozone przez Zamawiajgcego majg wiekszg wartos¢

dowodowag niz sporzgdzony przez Odwotujgcego wykres dotyczgcy jednej inwestyciji.

W zwigzku z powyzszym zarzut nalezato uzna¢ za niezasadny.
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Ad 5
Izba ustalita, ze zgodnie z § 9 ust. 4 WU:

W przypadku dokonania okreslonych czynnosSci lub ich zaniechania przez organy
administracji panstwowej, w tym organy administracji rzgdowej, samorzgdowej, jak rowniez
organy i podmioty, ktérych dziatalno$¢ wymaga wydania jakiejkolwiek decyzji o charakterze
administracyjnym w trakcie wykonywania przedmiotu Umowy, w tym gestoréw sieci, takie
jak:

1) opdbznienia w wydaniu przez ww. organy decyzji, zezwolen, uzgodnien itp., do wydania
ktorych sg zobowigzane Ilub ktore Wykonawca ma obowigzek pozyskac na mocy

postanowienn SWZ lub przepiséw Prawa, 2

2) odmowy wydania przez ww. organy decyzji, zezwolen, uzgodnien itp. Za odmowe, o ktorej
mowa powyzej, Strony bedg rowniez uwazaty odmowe lub trudnoSci w pozyskiwaniu prawa
do dysponowania nieruchomosScig na cele budowlane zwigzane z okoliczno$ciami

niezaleznymi od Wykonawcy,

3) nafozenia przez ww. organy dodatkowych czynnoS$ci, wymogdéw, obowigzkéw itp.

nieprzewidzianych uprzednio w SWZ,

— jezeli okolicznosci te nie beda wynikaty z niedochowania przez Wykonawce nalezytej
staranno$ci, mozliwa jest zmiana terminow realizacji Umowy lub Etapow, o okres wynikajgcy

Z opisanych wyzej okoliczno$ci.

Z powyzszych postanowien wynika, ze w sytuacji, gdy dziatania lub zaniechania
innych organow nie bedg wynikaty z niedochowania przez wykonawce nalezytej starannosci,
mozliwa jest zmiana termindw realizacji umowy lub etapéw, co oznacza, ze wykonawca nie
wykonawca w takim przypadku nie bedzie ponosit negatywnych konsekwencji zwigzanych
z terminami realizacji zamowienia. Nie jest wiec tak, ze na wykonawce zostato przerzucone
cate ryzyko zwigzane z dziataniem lub zaniechaniem organéw. Jednoczes$nie zgodnie z § 14
ust. 24 WU: Jesli jednak niewydanie lub opoznienie w wydaniu decyzji lokalizacyjnej lub
wystgpienie w niej bledéw byto niezawinione przez Wykonawce to w przypadku poniesienia
przez Wykonawce dodatkowego Kosztu lub opézZnienia w realizacji Robdt, Wykonawca
powiadomi Inzyniera, a okolicznos¢ ta stanowi¢ bedzie uzasadnienie do zmiany Umowy
zgodnie z postanowieniami § 9. Jesli zatem dojdzie do opdznienia w uzyskaniu decyzji ULLK
to wykonawca bedzie uprawniony zaréwno do zmiany terminu realizacji, jak i do zaptaty

z tytutu poniesionych w zwigzku z tym z tym kosztéw.

Nie zastugujag na uwzglednienie twierdzenia Odwotujgcego o opdznieniach

w dziataniu organéw administracji spowodowanej pandemig Covid-19. Wbrew twierdzeniom
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Odwotujgcego nie wystepujg obecnie ograniczenia w funkcjonowaniu obiektow i urzedow
administracji rzgdowej i samorzgdowej, nie ma takze informacji o przewidywanym powrocie

do jakichkolwiek ograniczen w tym zakresie.

Ponadto Izba wskazuje, ze nie sposdb uznaé, iz zaskarzone postanowienia stojg
w sprzecznosci ze wskazanym przez Odwotujgcego art. 471 Kc. Przepis ten stanowi, ze
dtuznik obowigzany jest do naprawienia szkody wyniktej z niewykonania lub nienalezytego
wykonania zobowigzania, chyba Zze niewykonanie Iub nienalezyte wykonanie jest
nastepstwem okolicznosci, za ktére dtuznik odpowiedzialnosci nie ponosi. Zauwazenia
wymaga, ze objete zarzutem postanowienia dotyczag dziatan lub zaniechah organdéw innych
niz Zamawiajgcy, nie ma wiec podstaw twierdzi¢, ze odnoszg sie one do sytuacji
niewykonania lub nienalezytego wykonania przez Zamawiajgcego zobowigzania, ktore

powinno skutkowac jego odpowiedzialnoscig odszkodowawczg na podstawie art. 471 Kc.
Ad 6
Izba ustalita, ze zgodnie z § 12 WU (po zmianach z 16 lutego 2023 r.):

1. Jezeli Wykonawca uwaza sie za uprawnionego do zmiany Umowy na podstawie
okoliczno$ci wskazanych w Umowie Ilub Prawie oraz w zakresie w nich okreslonym,
zobowigzany jest do przekazania Inzynierowi pisemnego wniosku dotyczgcego zmiany
Umowy wraz z opisem zdarzenia lub okolicznosci, stanowigcych podstawe takiej zmiany.

Postanowienia niniejszego paragrafu nie dotyczg waloryzacji, o ktérej mowaw § 10i § 11. 2.

2. Whniosek, o ktorym mowa w ust. 1 bedzie ztozony najwczesniej jak to mozliwe, ale nie
pozniej niz 30 Dni po tym, kiedy Wykonawca dowiedziat sie lub powinien byt dowiedziec sie,
o tym wydarzeniu lub okolicznosci, a jezeli zmiana Umowy ma dotyczy¢ rowniez zmiany
Wynagrodzenia netto, wniosek o ktorym mowa powyzej zostanie przez Wykonawce ztozony
nie pozniej niz 45 Dni po tym, kiedy Wykonawca dowiedziat sie lub powinien byt dowiedzie¢
sie, o tym wydarzeniu lub okolicznoSci. W przypadku nieztozenia przez Wykonawce
w terminie wniosku, o ktérym mowa w niniejszym paragrafie, roszczenie, o ktérym mowa

w ust. 1, dochodzone na podstawie postanowienn Umowy, wygasa. (...)

5. Gdy zdarzenie lub okoliczno$¢, dajgce podstawe do zmiany Umowy, ma dziatanie ciggte,
to: (...)

3) Wykonawca winien przestac¢ ostateczny wniosek dotyczgcy zmiany Umowy w ciggu 30
Dni od ustania zdarzenia lub okoliczno$ci kwalifikowanej jako przejsciowa, a jezeli
ostateczny wniosek o zmiane Umowy ma dotyczy¢ réwniez zmiany Wynagrodzenia netto, to
wniosek, o ktorym mowa powyzej, zostanie przez Wykonawce ztozony nie pozniej niz 45 Dni
od ustania zdarzenia lub okolicznosci kwalifikowanej jako przejSciowa lub w innym terminie,

ktéry zostanie zatwierdzony przez Inzyniera na wniosek Wykonawcy. W przypadku
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nieztozenia przez Wykonawce wniosku, w terminie o ktérym mowa w niniejszym punkcie,
roszczenie, o ktéorym mowa w ust. 1, dochodzone na podstawie postanowienn Umowy,

wygasa.

Odwotanie jest oparte na btednej — zdaniem Izby - tezie, ze zaskarzone
postanowienia WU, nakfadajgce na wykonawce obowigzek ziozenia wniosku o zmiane
umowy we wskazanym przez Zamawiajgcego terminie, stanowig zmiane wynikajgcych

z Kodeksu cywilnego terminéw przedawnienia roszczenh.

Nie ulega watpliwosci, ze terminy przedawnienia nie mogg by¢ skracane ani
przediuzane przez czynno$¢ prawng. Powyzsze wynika wprost z art. 119 Kc. Odwotujgcy
jednak bezpodstawnie utozsamia okreslony przez Zamawiajgcego termin wygasniecia
umownego roszczenia 0 zmiane umowy ze zmiang termindéw przedawnienia roszczenh
dochodzonych na podstawie Kodeksu cywilnego, podczas gdy umowna procedura
rozpatrywania roszczen nie wptywa (i nie moze wptywac) na skrocenie terminéw
przedawnienia okreslonych w powszechnie obowigzujgcych przepisach i mozliwosé
dochodzenia roszczeh na zasadach ogolnych. Postanowienie § 12 WU okresla jedynie
zawite terminy na dokonanie przez wykonawce aktéw starannosci w postaci zawiadomienia
Zamawiajgcego o wystgpieniu podstaw do zmiany umowy, w tym zmiany wynagrodzenia.
Przekonujgca jest przy tym argumentacja Zamawiajgcego, ktéry potrzebe okreslenia
procedury zgtaszania i rozpatrywania roszczen wyjasniat skalg udzielanego zamowienia
publicznego i zwigzang z tg koniecznoscig uporzadkowania i usprawnienia czynnosci

zwigzanych z roszczeniami wykonawcy.

W ocenie Izby, w Swietle dokonanej przez Zamawiajgcego modyfikacji z 16 lutego
2023 r. nie ma watpliwosci, ze niedotrzymanie terminéw na ztozenie wniosku spowoduje
wygasniecie umownego uprawnienia do zgdania zmiany umowy, co literalnie wynika z § 12
WU. Nie zmienia to jednak faktu, ze wykonawca bedzie miat mozliwos¢ dochodzenia
roszczen na zasadach ogolnych, z uwzglednieniem okreslonych w Kodeksie cywilnym

okresow przedawnienia.

Zauwazenia wymaga réwniez, ze Sagd Najwyzszy w wyroku z 23 marca 2017 r. (V
CSK 449/16) ocenit analogiczne postanowienia ujete w Subklauzuli 20.1 FIDIC jako
dopuszczalne. Sad Najwyzszy wskazat: Brak podstaw do uznania, Zze w omawianej klauzuli
chodzi o termin ograniczajgcy dochodzenie roszczenia przed sgadem, a wiec o termin
zblizony do terminu przedawnienia. Nie wskazuje na to tre$c¢ klauzuli ani przewidziany w niej
skutek okre$lony jako «zwolnienie zamawiajgcego z odpowiedzialnosci» za dodatkowe
wynagrodzenie. Klauzula ta przewiduje zwolnienie zamawiajgcego z obowigzku zaptaty

wykonawcy wynagrodzenia za roboty dodatkowe, jezeli wykonawca nie zawiadomi go
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w okreSlonym w umowie terminie o okoliczno$ciach uzasadniajgcych zgdanie takiego
wynagrodzenia. Jest to =zatem sankcja utraty uprawnienia do dochodzenia od
zZamawiajgcego wynagrodzenia za dodatkowe prace, wynikajgca z niedochowania przez
wykonawce umownego aktu starannoSci w postaci koniecznosci zawiadomienia drugiej
strony w okreSlonym terminie o okolicznoSciach uzasadniajgcych jej odpowiedzialno$¢ za
dodatkowe wynagrodzenia. Termin przewidziany w omawianej klauzuli jest zatem umownym
terminem notyfikacyjnym, w czasie ktérego nalezy zawiadomic¢ drugg strone o okreslonych
okoliczno$ciach, pod rygorem utraty okreslonych uprawnien. Co do charakteru jest zblizony
do ustawowego terminu reklamacyjnego i aktu starannoSci przewidzianych m.in. w art. 563
§ 1 k.c. (...) Wbrew odmiennemu stanowisku Sgdéw obu instancji nalezy zatem uznac, ze
strony mogty zastrzec w tgczgcej je umowie opartej na wzorcu umownym FIDIC klauzule
20.1 zawierajgcg umowny termin zawity do dokonania aktu starannosci zawiadomienia przez
wykonawce zamawiajgcego o okoliczno$ciach uzasadniajgcych Zzgdanie wynagrodzenia za

roboty dodatkowe, pod rygorem utraty tego uprawnienia.
Ad7
Izba ustalita, ze zgodnie z § 13 WU:

10. O ile SWZ nie stanowi inaczej, Wykonawca zobowigzany jest uzyskac¢ wszelkie
zezwolenia, zatwierdzenia i inne dokumenty wymagane do wykonania Robot, jak réwniez dla
innych dziatan niezbednych do realizacji przedmiotu Umowy, w szczegdlnoSci dostarczenia,
usuniecia lub rozbiérki istniejgcej infrastruktury lub jej elementéw (w tym Urzgdzen Ilub
Materiatéw). Wykonawca opracuje i ztozy w tym celu wszelkie wymagane wnioski i inne
dokumenty oraz w razie potrzeby wystgpi do Zamawiajgcego o0 wydanie stosownych
petnomocnictw. Koszly zwigzane z wykonaniem powyzszych obowigzkow obcigzajg
Wykonawce chyba, Zze na skutek zmiany Umowy zakres powyzszych obowigzkow ulegtby
zmianie. W takim przypadku Wykonawca, wystepujgc z wnioskiem, o ktérym mowa w § 12
uwzgledni w kalkulacji zmiany warto$ci Wynagrodzenia netto, o ktérej mowa w § 12 ust.

3 dodatkowe Koszty z tym zwigzane. (...)

33. Wykonawca zobowigzany jest zapewnic ochrone instalacji i urzgdzenn na powierzchni
ziemi i instalacji podziemnych oraz ponosi odpowiedzialno$¢ za wszystkie szkody
w istniejgcych lub majgcych powstac w granicach lub poza Terenem Budowy elementach
infrastruktury, w tym nawierzchniach drogowych, rowach melioracyjnych, rurociggach,
kablach elektrycznych, sieciach lub mediach, wszystkich rodzajow, budynkach i budowlach —
wyrzgdzone przez niego lub Podwykonawce w trakcie prowadzenia Roboét. Wykonawca
powinien je uwzglednic i postepowac zgodnie ze szczegbtowymi zapisami znajdujgcymi sie

w PFU, odnoszgcymi sie do takiej infrastruktury. Wykonawca niezwfocznie, na wtasny koszt
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zobowigzany jest naprawi¢ wszystkie szkody powstate z przyczyn lezgcych po stronie
Wykonawcy (Personelu Wykonawcy) i — jezeli to konieczne — przeprowadzi¢ dalsze prace

naprawcze zarzgdzone lub polecone przez Inzyniera.

Zdaniem Odwolujgcego powyzsze postanowienia zawierajg klauzule abuzywng
w rozumieniu art. 433 pkt 3 ustawy Pzp, ktory stanowi, ze projektowane postanowienia
umowy nie mogg przewidywac odpowiedzialnosci wykonawcy za okolicznosci, za ktore

wytgczng odpowiedzialnos¢ ponosi zamawiajacy.

Powyzsza teza Odwotujgcego jest niezasadna. Podkreslenia wymaga, ze przedmiot
zamowienia bedzie realizowany w formule ,zaprojektuj i wybuduj’, w zwigzku z czym
ostateczny zakres prac, a w konsekwencji niezbednych do ich wykonania pozwolen, wynikaé
bedzie z przyjetych przez wykonawce rozwigzan projektowych. W ocenie Izby Zamawiajacy
okreslt w PFU oraz WU zezwolenia, decyzje, pozwolenia, itp., jakie wykonawca ma
obowigzek (lub moze mie¢ obowigzek) uzyskaé, a okreslenie to jest na tyle precyzyjne, na ile
pozwala zaméwienie realizowane w trybie ,zaprojektuj i wybuduj”. Profesjonalny wykonawca
powinien by¢ w stanie ustali¢ zakresu potrzebnych dokumentéw i ujecia zwigzanych z tym

kosztéw w cenie ofertowe;j.

Zamawiajacy wskazat w odpowiedzi na odwotanie przyktadowe postanowienia, ktore

okreslajg zakres wymaganych dokumentéw:

— pkt 3.3.3 PFU zawiera opis wymagan dotyczgcych wnioskdw o wydanie decyzji

o ustaleniu lokalizacji linii kolejowej lub ustaleniu lokalizacji inwestycji celu publicznego;

— pkt 3.4 PFU zawiera opis wymagan dotyczgcych uzyskania pozwolenia na uzytkowanie,
w tym z uwzglednieniem wymaganych dokumentéw zwigzanych z przepisami o ochronie

Srodowiska czy tez wynikajgcych z prawa wodnego;
— pkt 3.5 PFU okresla wymagania dotyczace operatu kolaudacyjnego;
— pkt 3.5.2 PFU okresla wymagania dotyczace geodezyjnej dokumentacji powykonawczej.

Zamawiajgcy nie moze wykluczyé, ze w zaleznosci do przyjetych rozwigzan
projektowych konieczne okaze sie pozyskanie innych dokumentéw, nieprzewidzianych na
etapie udzielania zaméwienia. Zauwazenia wymaga jednak, ze jesli konieczno$c¢ ta zaistnieje
na skutek zmiany umowy, wykonawca uprawniony bedzie do uwzglednienia tych

dodatkowych kosztéw w kalkulacji zmiany ceny.

Réwniez w odniesieniu do § 13 ust. 33 WU nie sposdb dopatrzeé sie naruszenia art.
433 pkt 3 ustawy Pzp. Powyzsze postanowienie okresla odpowiedzialnos¢ za szkody

wyrzgdzone przez wykonawce lub podwykonawce w trakcie prowadzenia robédt, zatem
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twierdzenie o ustanowieniu odpowiedzialnosci wykonawcy za okolicznosci, za ktére

wytgczng odpowiedzialnos¢ ponosi zamawiajacy jest oczywiscie niezasadne.

Dalej zauwazenia wymaga, ze zgodnie z § 13 ust. 34 WU: Wykonawca zobowigzany
Jest do usuniecia kolizji z planowanymi lub rownolegle prowadzonymi inwestycjami przez
Zamawiajgcego lub dziatajgcymi w jego imieniu i na jego rzecz Wykonawcami albo z strona
28 z 42 inwestycjami prowadzonymi przez inne podmioty, albo z infrastrukturg techniczng
Zamawiajgcego lub innych podmiotow, ktore to kolizje albo infrastruktura byty przewidziane
w SWZ. Jedli taka infrastruktura lub kolizje nie zostaty przewidziane w SWZ, a zostataly
ujawniona/e na etapie realizacji Robot, w konsekwencji czego Wykonawca dozna opéznienia
lub poniesie dodatkowy Koszt, to Wykonawca powiadomi Inzyniera, a okoliczno$c ta
stanowi¢ bedzie uzasadnienie do zmiany Umowy zgodnie z postanowieniami § 9. Ponadto
§ 13 ust. 35 WU stanowi: Zamawiajgcego obcigza ryzyko wzrostu kosztow Robot
wywotanych konieczno$cig przebudowy urzgdzen obcych (urzgdzen z ktérych Zamawiajgcy
nie korzysta Ilub nie sg w posiadani Zamawiajgcego), ktére nie byly przewidziane
w dokumentacji przetargowej, a ktoére zostaty ujawnione na etapie wykonywania map do
celow projektowych oraz uzgodnienn innych dokumentéw opracowywanych przez
Wykonawce (w tym ZUDP). Jesli taka robota budowlana nie zostata przewidziana, a zostata
ujawniona na etapie wykonywania map do celéw projektowych lub uzgodnien dokumentacji
wymaganej Umowg (w tym ZUDP) w konsekwencji czego Wykonawca dozna opOznienia lub
poniesie dodatkowy Koszt, to Wykonawca powiadomi Inzyniera, a okolicznoS¢ ta stanowic

bedzie uzasadnienie do zmiany Umowy zgodnie z postanowieniami § 9.

Powyzsze oznacza, ze w ramach ceny ofertowej wykonawca powinien wzigé pod
uwage tylko te elementy infrastruktury, ktére wynikaly z dokumentacji przetargowej,
natomiast jesli dana infrastruktura nie byta opisana w SWZ, to wykonawca bedzie
uprawniony do zmiany umowy. Izba podziela argumentacje przedstawiong w tym zakresie
w odpowiedzi na odwotanie, gdzie Zamawiajgcy wskazat (...) np. skoro nie okreslono
istnienia kolizji z siecig wodociggowg, kanalizacyjng lub gazowg (pkt 3.7.13.1 PFU) to ich
wykrycie skutkujgce koniecznos$cig usuniecia takich kolizji stanowi¢ bedzie postawe do
zmiany Umowy. Jesli jednak bedzie to kolizja z siecig ,TK Telekom”, o ktérej mowa
w punkcie 3.7.13.2 PFU, to jej usuniecie bedzie konieczne w ramach wynagrodzenia
umownego. Powyzsze znajdzie zastosowanie takze do przysztej infrastruktury. Jesli bowiem
w wyniku dziatan osob trzecich, przed przekazaniem wykonawcy placu budowy powstanie na
jego terenie jakas infrastruktura, to jej usuniecie bedzie obowigzkiem Wykonawcy ale
przystugiwa¢ mu bedzie z tego tytutu dodatkowe wynagrodzenie jako Zze nie byta ona

okre$lona w PFU. Jednak zniszczenie takiej infrastruktury przez Wykonawce Ilub jego
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Podwykonawce stanowi¢ bedzie ryzyko Wykonawcy i w takim przypadku znajdzie

zastosowanie wtasnie kwestionowane postanowienie Umowne.

W ocenie Izby w takim uksztattowaniu obowigzkoéw i odpowiedzialnosci wykonawcy

nie mozna dopatrze¢ sie naruszenia wskazanych przez Odwotujgcego przepiséw prawa.
Ad 8
Izba ustalita, ze zgodnie z § 15 ust. 7 WU:

W przypadku, gdy osobom trzecim przystuguje tytut prawny dajgcy prawo do dysponowania
do celdw budowlanych nieruchomoscia, majgcg stanowi¢ Teren Budowy Ilub jego czesc,
Wykonawca jest zobowigzany do podjecia wszelkich niezbednych dziatan w celu uzyskania
na rzecz Zamawiajgcego prawa do dysponowania nieruchomoscig na cele budowlane
w rozumieniu art. 3 ust. 11 Prawa budowlanego, co obejmuje obowigzek uzyskania tytutu
prawnego w sposob, jaki bedzie wymagany zgodnie z SWZ do realizacji danej cze$ci Robdt,
a jesli SWZ nie okres$la takiego sposobu (stosunek zobowigzaniowy, decyzja
administracyjna), Wykonawca jest zobowigzany do zapewnienia Zamawiajgcemu tytutu
prawego do nieruchomo$ci wynikajgcego z decyzji administracyjnej lub (tam gdzie jest to
mozliwe) ograniczonego prawa rzeczowego, przewidujgcego uprawnienia w tym zakresie.
Po uzyskaniu prawa do dysponowania nieruchomoscig na cele budowlane, Wykonawca jest
zobowigzany do doprowadzenia, przy udziale Zamawiajgcego i Inzyniera, do przekazania
mu przez osoby uprawnione, dostepu i mozliwosci uzytkowania Terenu Budowy lub jego
czesci obejmujgcej takg nieruchomo$c lub inne miejsce majgce stanowic Teren Budowy, na
zasadach opisanych powyzej. Powyzsze dotyczy takze nieruchomo$ci o nieuregulowanym
stanie prawnym w rozumieniu ustawy z dnia 21 sierpnia 1997 r. o gospodarce
nieruchomosciami (t.j. Dz.U. z 2021 r. poz. 1899 z pézn. zm.). Jezeli z SWZ nie bedzie
wynika¢ obowigzek pozyskania przez Wykonawce w/w praw, to Wykonawca powiadomi
Inzyniera, a okolicznos¢ ta stanowi¢ bedzie uzasadnienie do zmiany Umowy zgodnie

Z postanowieniami § 9.

Odnoszgc sie do przedmiotowego zarzutu przede wszystkim wskazaé nalezy, ze
Zamawiajgcy jest uprawniony do opisania zakresu udzielanego zamowienia w sposob
odpowiadajgcy jego zapotrzebowaniu. Zaskarzone postanowienie dotyczy objecia
przedmiotem zamodwienia rowniez zapewnienia tytutlu prawnego do nieruchomosci majgcych
stanowi¢ teren budowy, jesli zaistnieje taka potrzeba. W ocenie Izby nie ma prawnych

przeszkdd, aby rowniez takie dziatania objgé udzielanym zamowieniem.

Jak wskazat Zamawiajgcy, zaktada on, ze co do zasady zaktada, ze inwestycja
zostanie zrealizowana w liniach rozgraniczajgcych teren kolejowy, nie moze jednak

wykluczyé, ze przyjete przez wykonawce rozwigzania projektowe doprowadzg do
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koniecznosci wyjécia poza ten teren. W takiej sytuacji konieczne bedzie pozyskanie tytutu

prawnego do nieruchomosci, co moze byc¢ zlecone wykonawcy zamowienia.

W ocenie Izby nie ma podstaw do twierdzenia, ze przeniesienie na wykonawce
obowigzku uzyskania prawa do dysponowania nieruchomoscig na cele budowlane, lub
innego tytulu do nieruchomosci jest sprzeczne z art. 647 Kc, ktéry naklada na inwestora
obowigzek przekazania terenu budowy. Za dopuszczalne nalezy uznac¢, aby wramach
zamowienia zlecono wykonawcy podjecie niezbednych dziatan w celu uzyskania na rzecz
Zamawiajgcego prawa do dysponowania nieruchomoscia na cele budowlane oraz
zapewnienia Zamawiajgcemu tytutu prawnego do nieruchomosci, w sytuacji, gdy wykonawca
tak zaprojektuje inwestycje, ze wyjdzie ona poza teren nieruchomosci, do ktérych
Zamawiajgcy ma obecnie tytut prawny. Obowigzki w tym zakresie nalezy uzna¢ za element
umowy o charakterze zlecenia. Jak wskazat Sgd Najwyzszy w wyroku z 7 kwietnia 2017 r. (V
CSK 481/16) w odniesieniu do umowy o roboty budowlane: Nie ma przeszkéd, by
w warunkach swobody umow przyjmujgcy zamowienie zobowigzat sie tez do wykonania na
rzecz zamawiajgcego jakich$ czynnosci charakterystycznych dla zlecenia, czy Swiadczenia

ustug.

Wobec powyzszego zarzut nalezato uznaé za niezasadny.

Izba ustalita, ze zgodnie z § 28 ust. 5 WU, nie bedg naliczane tgcznie kara umowna,
o ktérej mowa w ust. 1 pkt 26 (kara 10% wynagrodzenia netto za odstgpienie przez
Zamawiajgcego od umowy z przyczyn lezacych po stronie Wykonawcy), z pozostatymi
karami umownymi w przypadku, gdy podstawa do odstgpienia od Umowy stanowi
réwnoczesnie okolicznos¢ uzasadniajgca naliczenie tych pozostatych kar umownych.
Zamawiajgcy nie wprowadzit wytgczenia kumulacji kar umownych co do pozostatych kar

przewidzianych w § 28 ust. 1 WU.

W ocenie Izby brak postanowienia wytgczajgcego naliczanie kilku kar umownych za
naruszenia majgce zrédto w tym samym dziataniu lub zaniechaniu nalezy oceniac
z uwzglednieniem konkretnych okolicznosci oraz w kontekscie charakteru kary umownych,
ktore stanowig rodzaj odszkodowania za niewykonanie Ilub nienalezyte wykonanie
zobowigzan umownych. W sytuacji gdy naruszenie jednego z obowigzkéw wykonawcy jedno
bedzie przyczyng kolejnych naruszen, nie mozna wykluczyé, ze z punktu widzenia
Zamawiajgcego bedzie to przyczyng zaistnienia réznego rodzaju czy wiekszego zakresu
szkod, za ktére zasadne bedzie naliczenie kar umownych. Na przyktadzie opisanym
w odwotaniu mozna wskazaé, ze zawarcie umowy o podwykonawstwo bez uprzedniej

akceptacji Zamawiajgcego a nastepnie nieprzediozenie Zamawiajgcemu w terminie
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poswiadczonej za zgodnosC¢ z oryginatem Kkopii umowy z podwykonawcg, nie jest
naruszeniem tego samego obowigzku, ale jedno naruszenie jest zrédtem kolejnego

naruszenia.

Jakkolwiek kwestia kumulacji kar umownych bywa réznie oceniana, to zdaniem Izby
W rozpoznawanej sprawie nie zostato wykazane, aby konkretne postanowienia dotyczgce kar
umownych naruszaty powszechnie obowigzujgce przepisy prawa. Izba wzieta tez pod uwage
stanowisko Sadu Najwyzszego, ktory w wyroku z 2 pazdziernika 2020 r. (Il CSK 77/18)
wskazat: Do przedmiotowo istotnych elementow zastrzezenia kary umownej nalezy zaliczy¢
przede wszystkim okreSlenie zobowigzania, a przynajmniej pojedynczego obowigzku,
ktérego niewykonanie lub nienalezyte wykonanie rodzi obowigzek zaptaty kary. Strony moga
skutecznie zastrzec w umowie kilka kar umownych, o ile kazda z nich zwigzana bedzie
Z innym przejawem niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania,; kary te bedag
wowczas podlega¢ sumowaniu, a ewentualne miarkowanie odnosic sie bedzie do ich sumy.
Nie mozna zatem wykluczy¢ kumulacji kar za de facto to samo zdarzenie skutkujgce
niewykonaniem kilku obowigzkow umownych, jezeli strony wprost to przewidziaty;, nie
powinno wszakze budzi¢ watpliwosci, ze taka kumulacja daje asumpt do rozwazenia

zastosowania instytucji miarkowania.

Wobec powyzszego zarzut nalezato uznaé za niezasadny.
Ad 10

Zarzut jest zasadny.

Izba ustalita, ze zgodnie z § 29 ust. 6 WU: W razie rozwigzania lub odstgpienia od
Umowy, rekojmia i gwarancja obowigzujg w zakresie wykonanych i odebranych Robdt,
a Wykonawca nie moze sie uwolni¢ od odpowiedzialnoSci z tytutu rekojmi lub gwarancji
powotujgc sie na ingerencje podmiotow trzecich, kontynuujgcych realizacje Roboét na
zlecenie Zamawiajgcego, w wykonane przez niego Roboty. W takim przypadku okres rekojmi
rozpoczyna bieg od dnia podpisania protokotu odbioru Robdot zgodnie z postanowieniami

niniejszej Umowy.

Zgodnie z art. 353(1) Kc strony zawierajgce umowe mogg utozy¢ stosunek prawny
wedtug swego uznania, byleby jego tres¢ lub cel nie sprzeciwiaty sie wlasciwosci (naturze)

stosunku, ustawie ani zasadom wspotzycia spotecznego.

W ocenie Izby zostato wykazane, ze zaskarzone postanowienie powoduje obcigzenie
wykonawcy odpowiedzialnoscig z tytutu rekojmi i gwarancji w sposdb sprzeczny z naturg
tego stosunku. Na podstawie tego postanowienia Zamawiajgcemu przystugiwatyby wobec
wykonawcy roszczenia hawet w sytuacji, gdyby okres$lona wada powstata w wyniku dziatania

podmiotu trzeciego, w tym z jego wylgcznej winy, nie ulega bowiem watpliwosci, ze
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ingerencja nowego wykonawcy moze skutkowa¢ uszkodzeniem robot wykonanych przez

poprzedniego wykonawce.

Podkreslenia wymaga, ze odpowiedzialno$¢ z tytut rekojmi i gwarancji odnosi sie do
wad przedmiotu umowy wykonanego przez wykonawce. O ile wiec wykonawca przyjmuje
odpowiedzialnos¢ za jakos¢ robdt wykonanych przez siebie czy za pomoca
podwykonawcéw, to nie moze on gwarantowac za to, co z przedmiotem roboét zrobi podmiot
trzeci, w oderwaniu od tego, jak sam wykonawca te roboty wykonat — a takg wiasnie
odpowiedzialnoscig skutkowatoby utrzymanie zaskarzonego postanowienia. W sytuaciji
ingerencji w przedmiot umowy przez inny podmiot wykonawca nie ma zadnego wyptywu na
rodzaj i zakres zmian oraz prawidlowosé ich wykonania. Zgdanie, aby wykonawca z gory
zrzekt sie mozliwosci powotania na odpowiedzialnos¢ innych podmiotow, jest ze strony
Zamawiajgcego naduzyciem i przekracza dopuszczalne granice swobody umow.
Zamawiajacy bowiem, korzystajgc z tego, ze jest uprawniony do uksztaltowania postanowien
umowy, W swoim interesie, ale sprzecznie z istotg odpowiedzialnosci z tytutu rekojmi
i gwarancji, probuje spowodowac, ze uzyska od wykonawcy zaspokojenie roszczen nawet

bez potrzeby ustalania, czy podmiot trzeci nie uszkodzit przedmiotu robot.

Zamawiajgcy powotat sie na mozliwos¢ rozszerzenia odpowiedzialnosci takze na
wady powstate po przejsciu niebezpieczenstwa na kupujgcego, w ocenie Izby mozliwosé
taka nie jest jednak tozsama z obcigzeniem wykonawcy odpowiedzialnoscia za wady
wywotane dziataniem podmiotu trzeciego, ktdre nie powstatyby, gdyby takiej ingerencji nie
byto. O ile nie ma watpliwosci, ze zmiana wykonawcy nie powinna powodowaé wygasniecia
roszczen z tytutu rekojmi i gwarancji, to wykonawca powinien jednak moc powotaé sie na

ingerencje podmiotow trzecich kontynuujgcych roboty.

Wobec powyzszego Izba nakazata Zamawiajgcemu zmiane § 29 ust. 6 WU, poprzez
wykreslenie fragmentu: a Wykonawca nie moze sie uwolni¢ od odpowiedzialno$ci z tytutu
rekojmi lub gwarancji powotujgc sie na ingerencje podmiotow trzecich, kontynuujgcych

realizacje Robét na zlecenie Zamawiajgcego, w wykonane przez niego Roboty.
Ad11i12

Izba ustalita, ze zgodnie z § 30 ust. 14 pkt 3 WU: Po odstgpieniu od Umowy
z przyczyn wymienionych w ust. 1 Zamawiajgcy: (...) jest uprawniony do oSwiadczenia, jakie
Materiaty, Urzgdzenia lub jakie konstrukcje, okre$lone w ust. 12 pkt 3, chciatby przejg¢ na
wtasno$c; ztozenie takiego oswiadczenia powoduje przejscie na Zamawiajgcego wtasnosci
rzeczy wskazanych w tym o$wiadczeniu Ilub (jeSli nie zostaty jeszcze nabyte przez
Wykonawce) zobowigzuje Wykonawce do ich nabycia od dostawcow (w takim przypadku

Wykonawca po ich nabyciu od dostawcow dokona ich refakturowania na rzecz

45



Sygn. akt KIO 317/23

Zamawiajgcego); Materiaty, Urzgadzenia, wyroby budowlane lub konstrukcje Wykonawca
przetransportuje na Teren Budowy (o ile nie znajdujg sie tam). Analogiczne uprawnienie

Zamawiajgcego zostato przewidziane w § 31 ust. 6 pkt 2 WU.

Odwotujgcy uzasadniajgc przedmiotowy zarzut powotat sie na przepis art. 494 § 1 Kc,
formutujgc  jednoczesnie zgdanie wprowadzenia obowigzku przejecia na
wiasnosé/odkupienia materiatow i urzgdzeh. Wskazany wyzej przepis stanowi jednak, ze
strona, ktéra odstepuje od umowy wzajemnej, obowigzana jest zwrdci¢ drugiej stronie
wszystko, co otfrzymata od niej na mocy umowy, a druga strona obowigzana jest to przyjac.
Strona, ktéra odstepuje od umowy, moze zgdac nie tylko zwrotu tego, co $wiadczyta, lecz
rowniez na zasadach ogolnych naprawienia szkody wynikfej z niewykonania zobowigzania.
Zgodnie natomiast z art. 395 § 2 Kc: W razie wykonania prawa odstgpienia umowa uwazana
jest za niezawartg. To, co strony juz Swiadczyty, ulega zwrotowi w Stanie niezmienionym,
chyba ze zmiana byfa konieczna w granicach zwyktego zarzgdu. Za $wiadczone ustugi oraz
za korzystanie z rzeczy nalezy sie drugiej stronie odpowiednie wynagrodzenie. Gdyby zatem
przyjat, ze kodeksowe zasady rozliczen stron w przypadku odstgpienia od umowy nie mogag
by¢ modyfikowane umowg stron, to Zamawiajgcy zobowigzany byitby zwroci¢ wykonawcy
wszystkie materiaty oraz zgda¢ zwrotu ptatnosci za te materiaty. Zatem zgdanie odwotania

samo w sobie stanowi dgzenie do zmodyfikowania tych zasad.

Zauwazenia wymaga, ze zaskarzone postanowienia umowy dotyczg materiatow
zamowionych lub nabytych, ktére nie mogg by¢ wykorzystane w zwigzku z odstgpieniem od
umowy, nie dotyczy to zatem materiatow, ktére zostaty wbudowane — a tylko w odniesieniu
do materiatdbw wbudowanych istniataby niemozliwos¢ zwrotu wzajemnych swiadczen stron

W naturze.

Zadania odwotania wskazujg, ze roéwniez Odwotujgcy dopuszcza umowng
modyfikacje rozliczen w przypadku odstgpienia od umowy. Skoro jest to dopuszczalne, to
mogto by¢ zmodyfikowane w taki sposéb, jak to zrobit Zamawiajgcy. Wskazac przy tym
nalezy, ze wykonawca nie ma obowigzku wczesniejszego nabywania materiatow i urzgdzen,
nietrafiony jest zatem argument, ze wykonawca znajdzie sie w niekorzystnej sytuacji, gdy

Zamawiajgcy nie przejmie wszystkich materiatow.
Wobec powyzszego zarzut nalezato uznaé za niezasadny.
Ad 13

Izba ustalita, ze w § 40 ust. 1 WU Zamawiajacy okreslit m.in. nastepujgce obowigzki

dla wykonawcow wspolnie wykonujgcych umowe:

3) Wykonawcy wchodzgcy w skfad Konsorcjum, zobowigzani sg do przedstawienia kopii

umowy konsorcjum (lub innej umowy o podobnym charakterze, w tym umowy o wspoétoracy)
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wraz ze szczegotowym podziatem zadan wynikajgcym z umowy konsorcjum, okreSlonym
w odrebnym zatgczniku do umowy konsorcjum, w tym zawierajgcej informacje, za wykonanie
Jakich Robot w ramach Umowy odpowiada kazdy z uczestnikdw Konsorcjum. Podmioty,
wchodzgce w sktad Konsorcjum, powiadomig Zamawiajgcego o swoim partnerze wiodgcym
(Liderze), ktéry bedzie dysponowat nieodwotalnym petnomocnictwem (wzdér peinomocnictwa
okres$lony w zatgczniku nr 11 do Umowy) do podejmowania decyzji wigzgcych Wykonawce,
w szczegolnosci, ktéremu pozostate podmioty wchodzgce w skfad Konsorcjum udzielg

pisemnego petnomocnictwa do:

a) przyjmowania w ich imieniu wszelkich o$wiadczen woli lub wiedzy (nawet, jezeli interesy
Lidera i mocodawcy bedg ze sobg sprzeczne), pochodzgcych od Zamawiajgcego, ktérych
potrzeba ztozenia przez Zamawiajgcego moze powstaé w zwigzku z zawarciem

i wykonywaniem Umowy,

b) sktadania w ich imieniu wszelkich oswiadczenn woli lub wiedzy (nawet, jezeli interesy
Lidera i mocodawcy bedg ze sobg sprzeczne), ktorych potrzeba ztozenia moze powstac

W zwigzku z zawarciem i wykonaniem Umowy,
¢) wystawiania faktur i odbioru wynagrodzenia wynikajgcego z Umowy,

d) reprezentowania wszystkich cztonkow Konsorcjum w czynnoSciach wykonywanych

W zwigzku z zawarciem i wykonaniem Umowy,

e) podpisywania w imieniu wszystkich cztonkéw Konsorcjum wszelkich dokumentow

zwigzanych z zawarciem i wykonaniem Umowy

- powyzsze wyszczegolnienie nie wytgcza mozliwosci udzielenia przez cztonka Konsorcjum
szczegolnego petnomocnictwa do szerszego zakresu dziatania Lidera Konsorcjum.
Petnomocnictwo, o ktérym mowa w niniejszym ustepie, podlega zmianom zgodnie

Z zasadami zmiany Umowy.

4) Lider Konsorcjum jest uprawniony do dokonywania w imieniu pozostatych cztonkéw
Konsorcjum zmian Umowy w zakresie dotyczgcym termindw, zakresu i sposobu jej realizacji,
w tym takze wynagrodzenia Wykonawcy, przy czym zmiana moze dotyczy¢ kazdego
z cztonkow Konsorcjum oddzielnie, jak i wszystkich tgcznie. Lider Konsorcjum uprawniony
jest do dokonywania w imieniu pozostatych cztonkéw Konsorcjum zmian Umowy po
wczes$niejszym uzyskaniu o$wiadczenia o wyrazeniu zgody na zmiane Umowy od kazdego

Z cztonkoéw Konsorcjum, ztozonego w formie pisemnej;

5) Lider Konsorcjum, po wczesniejszym uzyskaniu o$wiadczenia o wyrazeniu zgody na
odstgpienie od Umowy od kazdego z cztonkow Konsorcjum jest uprawniony do odstgpienia

od Umowy w imieniu pozostatych cztonkéw Konsorcjum. Zamawiajgcy jest uprawniony do
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ztozenia oswiadczenia o odstgpieniu od Umowy Liderowi Konsorcjum, w wyniku czego

o$wiadczenie wywotuje skutek prawny w stosunku do wszystkich cztonkéw Konsorcjum; (...)

9) w przypadku, gdy, po stronie Lidera Konsorcjum zaistniaty problemy finansowe,
w szczegolnosci stan niewyptacalnosci, podmioty wchodzgce w sktad Konsorcjum
zobowigzane sg powiadomi¢ Zamawiajgcego o przedmiotowym fakcie i dokona¢ zmiany
Lidera Konsorcjum. W okoliczno$ciach opisanych w poprzednim zdaniu Zamawiajgcy moze
zaptaci¢ umowione wynagrodzenie na rachunek bankowy wskazany na fakturze przez
podmiot reprezentujgcy wszystkich cztonkow Konsorcjum, zgodnie 2z posiadanym
petnomocnictwem, w wyniku czego zobowigzanie do zaptaty umoéwionego wynagrodzenia
wygasnie wzgledem wszystkich podmiotow wchodzgcych w sktad Konsorcjum — solidarnosc

wierzycieli, prowadzi to do spetnienia $wiadczenia przez Zamawiajgcego;

10) podmioty wchodzgce w sktad Konsorcjum ponoszg solidarng odpowiedzialno$c¢ za
wyptate naleznego Podwykonawcom wynagrodzenia, niezaleznie od tego, ktéry z cztonkéw

Konsorcjum zawart z takim Podwykonawcg Umowe o podwykonawstwo.

W ocenie lzby przepisy ustawy Pzp nie stojg na przeszkodzie okre$leniu przez
zamawiajgcego relacji miedzy nim a wykonawcami wspolnie ubiegajgcymi sie o udzielenie
zamowienia. Ponadto, zgodnie z art. 58 ust. 4 ustawy Pzp: W odniesieniu do wykonawcow
wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamobwienia zamawiajgcy moze okreslic wymagania
zwigzane z realizacjg zamowienia w inny sposob niz w odniesieniu do pojedynczych
wykonawcow, jezeli jest to uzasadnione charakterem zamoéwienia i proporcjonalne do jego
przedmiotu. Jakkolwiek powyzszy przepis jest przede wszystkim powigzany z mozliwoscig
okreslenia szczegolnego sposobu spetniania przez wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie
0 udzielenie zaméwienia warunkéw udziatu w postepowaniu (art. 117 ustawy Pzp), to jego
brzmienie jest na tyle ogdlne, Zze nie w ocenie lzby moze by¢ interpretowany rowniez jako
uprawnienie w zakresie uksztaltowania innych obowigzkéw konsorcjum w relacjach
z zamawiajgcym. Kwestie takie, jak uprawnienie do sktadania i przyjmowania oswiadczen
woli i wiedzy czy podmiotu uprawnionego, zmian umowy czy obowigzkow w razie probleméw
finansowych lidera konsorcjum, mozna bowiem uzna¢ za kwestie zwigzane z realizacjg

zamowienia.

Za przekonujgce Izba uznata stanowisko Zamawiajgcego, ze zaskarzone
postanowienia sg istotne z punktu widzenia sprawnosci realizacji zamowienia i stanowig
rozwigzanie pozwalajgce Zamawiajgcemu dziataC¢ w relacjach z konsorcjum tak, jak to ma

miejsce w relacjach z pojedynczym wykonawca.

W ocenie Izby zaskarzone postanowienia nie mogg by¢é uznane za naruszenie

zasady swobody kontraktowania cztonkéw konsorcjum. Nalezy mie¢ na uwadze, ze
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postanowienia te dotyczg relacji miedzy konsorcjum a zamawiajgcym, czionkowie
konsorcjum mogg natomiast okresli¢ w relacjach wewnetrznych dodatkowe regulacje, ktére
bedg obowigzywa¢ w miedzy nimi, w tym zasady odpowiedzialnosci lidera konsorcjum

wzgledem pozostatych wykonawcoéw wchodzgcych w sktad konsorcjum.
Wobec powyzszego zarzut nie zastugiwat na uwzglednienie.
Ad 14-17

Izba ustalita, ze w pkt. 3.7.3.1 PFU Zamawiajgcy okreslit zakres robot na obiektach

inzynieryjnych na linii 274 w nastepujgcy sposob:
- W poz. 6 tiret 4 tabeli: Wzmocnienie obiektu w celu uzyskania nacisku 221 kN/os,
- W poz. 7 tiret 3 tabeli: Wzmocnienie (w razie koniecznosci) przesta stalowego,,

- w poz. 16 tiret 4 i 5: Wykonanie wymiany elementéw skorodowanych; O ile dokumentacja
projektowa wykaze — wzmocnienie konstrukcji obiektu (Szczegdlnie podiuznice

i poprzecznice)

- W poz. 24 tiret 4 i 5: Wykonanie wymiany elementéw skorodowanych; O ile dokumentacja
projektowa wykaze — wzmocnienie Kkonstrukcji obiektu (Szczegdlnie podiuznice

i poprzecznice).

W Tomie IV SWZ Rozbicie ceny ofertowej (RCO) Zamawiajgcy zamiescit nastepujgcy
opis pozycji: oczyszczenie, wzmocnienie, przebudowa. Dla obiektéw wymienionych

w pozycjach 2.1 M.11, 2.1 M.14 zamiescit opis: oczyszczenie, przebudowa.

W punkcie 3.7.10 PFU (Elektroenergetyka trakcyjna) w punkcie 2 tabeli Zamawiajgcy
okreslit nastepujgcy zakres robét do wykonania dla stacji Watbrzych Gtéwny: Przebudowa
i requlacja sieci trakcyjnej w zwigzku z przebudowg obiektow inzynieryjnych w km 78,658
i 80,480.

Zgodnie z art. 99 ust. 1 ustawy Pzp, przedmiot zamowienia opisuje sie w sposéb
jednoznaczny i wyczerpujgcy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen,

uwzgledniajgc wymagania i okolicznosci moggce mie¢ wptyw na sporzgdzenie oferty.

Stosownie do art. 99 ust. 4 ustawy Pzp, przedmiotu zaméwienia nie mozna opisywac
w sposob, ktéry mogtby utrudnia¢ uczciwg konkurencje, w szczegolnosci przez wskazanie
znakéw towarowych, patentéw lub pochodzenia, zrédfa lub szczegdlnego procesu, ktory
charakteryzuje produkty lub ustugi dostarczane przez konkretnego wykonawce, jezeli
mogtoby to doprowadzi¢ do uprzywilejowania lub wyeliminowania niektérych wykonawcow

lub produktéw.
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Oceniajgc powyzsze postanowienia dokumentacji zaméwienia pod katem zgodnosci
z art. 99 ust. 1 ustawy Pzp nalezy mie¢ na uwadze, ze zamdéwienie bedzie realizowane
w formule ,zaprojektuj i wybuduj”, co oznacza, ze uszczegotowienie zakresu zamoéwienia
nastgpi na etapie opracowania dokumentacji projektowej. Biorgc powyzsze pod uwage Izba
stwierdzita, ze opis przedmiotu zamoéwienia w zaskarzonym zakresie jest jednoznaczny

i wyczerpujacy.

W odniesieniu do zarzutu nr 14 Izba stwierdzita, ze w punkcie 2.2.2.1 PFU
Zamawiajacy zamiescit szczegotowe informacje na temat nawierzchni torowej. Zakres prac
budowlanych dla obiektéw inzynieryjnych do wykonania przez Wykonawce okreslono w pkt
od 3.7.3.1.1 do 3.7.3.1.24 PFU oraz pkt od 2.1 M.1 do 2.1.M24 Tom IV (RCO). W zakresie
ww. obiektow inzynieryjnych Zamawiajgcy udostepnit rowniez karty ewidencyjne obiektow
inzynieryjnych (zatagcznik nr 4 PFU) oraz protokoty kontroli okresowej obiektow
inzynieryjnych (zatacznik nr 5 PFU), ktére zawierajg opis uszkodzen poszczegodlnych
elementéw obiektu z ich fotografiami. Istotne jest rowniez to, ze zgodnie z pkt 19 IDW
Zamawiajagcy przewidziat przeprowadzenie wizji lokalnej. Odwotujgcy nie wykazat, ze
ogledziny obiektow inzynieryjnych w potgczeniu z informacjami udostepnionymi przez
Zamawiajagcego, nie mogg dostarczy¢ wykonawcy (bedgcemu podmiotem profesjonalnym)

wiedzy niezbednej do oszacowania zakresu robot i ich kosztu.

W zakresie zarzutéw nr 15 i 16 Zamawiajgcy wyjasnit w odpowiedzi na odwotanie, ze:
w RCO uzyto okreSlenia ,przebudowa” i ,wzmocnienie”, poniewaz oznacza 0no
wykonywanie robot budowlanych, w wyniku ktérych nastepuje zmiana parametrow
uzytkowych lub  technicznych istniejgcego obiektu budowlanego, z  wyjgtkiem
charakterystycznych parametréow, co odzwierciedla zakres opisany w PFU, dzieki ktéremu
poprzez wzmocnienie i przebudowe osiggniete zostang oczekiwane parametry wskazane
w poz. 3.1 PFU.

W odniesieniu do tych zarzutow w catosci aktualna pozostaje ocena i argumentacja

Izby przedstawiona w odniesieniu do zarzutu nr 14.

W zakresie zarzutu nr 17 wskaza¢ nalezy, Zze zgodnie z wyjasnieniami
Zamawiajgcego nie jest mozliwe okreslenie liczby czy konkretnych lokat stupow, w zwigzku
z Zamawiajgcy wskazat w RCO odcinek prac i — co istotne — przewidziat wynagrodzenie
kosztorysowe. Zakres prac uzalezniony bedzie w tym przypadku nie tyle od obecnego stanu
linii, co od zaprojektowanych obiektéw inzynieryjnych. Jednoczes$nie wykonawca otrzyma
wynagrodzenie za prace faktycznie wykonane, zgodnie z przyjetymi przez niego
zatozeniami. Tak okreslony przedmiot zaméwienia nie powinien wywotywaé watpliwosci

u profesjonalnych wykonawcow.
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Wobec powyzszego nalezy stwierdzi¢, ze zaskarzone postanowienia nie naruszajg

art. 99 ust. 1 ustawy Pzp.

Odnoszgc sie do kwestii zgodnosci tych postanowien z art. 99 ust. 4 ustawy Pzp
nalezy stwierdzi¢, ze nie wiadomo, na czym miatoby polega¢ naruszenie tego przepisu.
Okolicznosci faktyczne stanowigce podstawe zarzutéw nie odnoszg sie do kwestii objetych
dyspozycjg tego przepisu. Odwotujgcy nie wskazat, na czym miatoby w przypadku tych
postanowien polegac utrudnienie uczciwej konkurencji, ktérego istotg jest uprzywilejowanie

jednych wykonawcow kosztem innych.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 557, art. 574
iart. 575 ustawy z 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamoéwien publicznych oraz w oparciu
0 przepisy § 5 pkt 1 oraz § 7 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30
grudnia 2020 r. w sprawie szczegotowych rodzajow kosztow postepowania odwotawczego,
ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r.
poz. 2437). Izba, stosownie do wyniku postepowania, obcigzyta kosztami postepowania
Zamawiajgcego w czesci 1/17 i Odwotujgcego w czesci 16/17, biorgc pod uwage liczbe
zarzutéw uznanych za zasadne. Na koszty postepowania odwotawczego skiadat sie wpis
uiszczony przez Odwotujgcego w wysokosci 20.000,00. Odwotujgcy ponidst zatem
dotychczas koszty postepowania odwotawczego w wysokosci 20.000 zi, natomiast
odpowiada za nie do wysokosci 18.824 zt (20.000 x 16/17). Wobec powyzszego lzba
zasadzita od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kwote 1.177 zi, stanowigcg roznice
pomiedzy kosztami poniesionymi dotychczas przez Odwotujgcego a kosztami postepowania,
za jakie odpowiada w $wietle jego wyniku. Powyzsze rozliczenie uwzglednia dyspozycje
§ 7 ust. 6 ww. rozporzadzenia, zgodnie z ktérym koszty rozdzielone stosunkowo zaokragla

sie w gore do petnych ziotych.
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Wobec powyzszego orzeczono, jak w sentenc;ji.

Przewodniczacy:
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