sygn. akt: KIO 529/22, KIO 530/22, KIO 535/22

WYROK
z dnia 21 marca 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Emil Kuriata
Czionkowie: Anna Kurowska

Luiza Lamejko

Protokolant: Klaudia Kwadrans

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 16 marca 2022 r., w Warszawie, odwofan wniesionych
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 25 lutego 2022 r. przez wykonawcow:
A) Przedsiebiorstwo Ustug Technicznych INTERCOR sp. z 0.0., ul. Okélna 10;
42-400 Zawiercie (KIO 529/22, KIO 530/22),
B) Skanska S.A., Aleja Solidarnosci 173; 00-877 Warszawa (K10 535/22),
w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego PKP Polskie Linie Kolejowe S.A.,
ul. Targowa 74; 03-734 Warszawa,
przy udziale wykonawcow:
1) Budimex S.A., ul. Siedmiogrodzka 9; 01-204 Warszawa (K10 535/22),
2) Przedsiebiorstwo Ustug Technicznych INTERCOR sp. z o.0., ul. Okélna 10;
42-400 Zawiercie (KIO 535/22),
3) STRABAG sp. z 0.0., ul. Parzniewska 10; 05-800 Pruszkow (KIO 529/22, KIO
530/22, KIO 535/22),
4) Swietelsky Rail Polska sp. z 0.0., ul. Wielicka 250; 30-663 Krakow (KIO 529/22,
K10 530/22, KIO 535/22),
5) TORPOL S.A., ul. Sw. Michata 43; 61-119 Poznan (KIO 529/22, KIO 530/22, KIO
535/22),
6) PORR S.A., ul. Hotubcowa 123; 02-854 Warszawa (KIO 529/22, KIO 530/22),

zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego - po stronie odwotujgcego,



orzeka:

1. Oddala odwotania.

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawcéw: Przedsiebiorstwo Ustug Technicznych
INTERCOR sp. z 0.0., ul. Okélna 10; 42-400 Zawiercie (KIO 529/22, KIO 530/22) oraz
Skanska S.A., Aleja Solidarnosci 173; 00-877 Warszawa (KIO 535/22) i zalicza
w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 60 000 zt 00 gr (stownie:
szes$ctdziesigt tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcéw:
Przedsiebiorstwo Ustug Technicznych INTERCOR sp. z 0.0., ul. Okélna 10; 42-400
Zawiercie (KIO 529/22, KIO 530/22) (40 000,00 z) oraz Skanska S.A., Aleja
Solidarnosci 173; 00-877 Warszawa (KIO 535/22) (20 000,00 zi), tytutem wpisu od
odwotan.

3. Zasgdza od Przedsiebiorstwa Ustug Technicznych INTERCOR sp. z o0.0., ul. Okélna
10; 42-400 Zawiercie (KIO 529/22, KIO 530/22) na rzecz zamawiajgcego PKP Polskie
Linie Kolejowe S.A., ul. Targowa 74; 03-734 Warszawa, kwote 7 200,00 zt (stownie:
siedem tysiecy dwiescie ztotych zero groszy) tytutem zwrotu kosztéw wynagrodzenia
petnomocnika w sprawach KIO 529/22 (3 600,00 zt) oraz KIO 530/22 (3 600,00 z}),

4. Zasgdza od Skanska S.A., Aleja Solidarnosci 173; 00-877 Warszawa (KIO 535/22) na
rzecz zamawiajgcego PKP Polskie Linie Kolejowe S.A., ul. Targowa 74; 03-734
Warszawa, kwote 3 600,00 zt (stownie: trzy tysigce szescset ztotych zero groszy) tytutem

zwrotu kosztdéw wynagrodzenia petnomocnika w sprawie KIO 535/22.



Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2021 r. poz. 1129) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowe] lzby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ...l

Czlonkowie: ...



sygn. akt: KIO 529/22, KIO 530/22, KIO 535/22

Uzasadnienie

Zamawiajacy — PKP Polskie Linie Kolejowe S.A., prowadzi postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, ktérego przedmiotem jest:

1) ,Zaprojektowanie i wykonanie robot dla zadania pn.: ,Rozbiérka, przebudowa, rozbudowa
i budowa obiektu budowlanego pn.: linia kolejowa nr 104 Chabéwka — Nowy Sgcz na
odc. E od km 61+220 (km istn. 63+965) do km 73+892 (km istn. 76+652) wraz
Z infrastrukturg techniczng wzdtuz linii kolejowej nr 104 na odcinku od km 61+220 (km
istn. 63+965) do km 73+892 (km istn. 76+652), wzdtuz linii kolejowej nr 96 Tarnéw —
Leluchéw na odc. od km ist. 87+700 do km ist. 90+345 oraz na stacji Nowy Sgcz”
realizowanego w ramach projektu: ,Budowa nowej linii kolejowej Podfeze — Szczyrzyc —
Tymbark / Mszana Dolna oraz modernizacja istniejgcej linii kolejowej nr 104 Chabéwka —
Nowy Sgcz” (numer referencyjny: 9090/IRZR1/02227/00595/22/P)”, ogtoszonego
w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 15 lutego 2022 r. pod nr 2022/S 032-
083026.

2) ,Zaprojektowanie i wykonanie robét dla zadania pn.: ,Rozbiérka, przebudowa, rozbudowa
i budowa obiektu budowlanego pn.: linia kolejowa nr 104 Chabowka — Nowy Sgcz na
odc. Al od km 0+576 (km istn. 0+576) do km 6+100 (km istn. 6+109) wraz
Z infrastrukturg techniczng wzdtuz linii kolejowej nr 104, wzdtuz linii kolejowej nr 98 Sucha
Beskidzka — Chabowka na odc. od km istn. 33+830 do km istn. 35+313 oraz na stacji
Chabowka” realizowanego w ramach projektu: ,Budowa nowej linii kolejowej Podfeze —
Szczyrzyc — Tymbark / Mszana Dolna oraz modernizacja istniejgcej linii kolejowej nr 104
Chabowka — Nowy Sgcz” (numer referencyjny: 9090/IRZR1/02233/00591/22/P),
ogtoszonego w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 15 lutego 2022 r. pod nr
2022/S 032-083027
Dnia 25 lutego 2022 roku, wykonawcy: Przedsiebiorstwo Ustug Technicznych INTERCOR

sp. z 0.0. (KIO 529/22, KIO 530/22) oraz Skanska S.A. (KIO 535/22) (dalej ,,Odwotujgcy”)

whniesli odwotania do Prezesa Krajowej Izby Odwotawcze;j.

K10 529/22:
Odwotujgcy - Przedsiebiorstwo Ustug Technicznych INTERCOR sp. z o0.0. wnidst
odwotanie wobec nastepujgcych postanowien SWZ:
1.Rozdziat 8 pkt 8.6.2. ust. 1) Ip. 1 SWZ, w tresci ktérego zamawiajgcy wymaga, aby osoba
skierowana na stanowisko Kierownika Budowy legitymowata sie doswiadczeniem

w realizacji (w ciggu ostatnich 10 lat przed uptywem terminu sktadania ofert) co najmniej 2
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zadan inwestycyjnych w zakresie budowy lub przebudowy infrastruktury kolejowej
o wartosci min. 100 000 000,00 PLN, w ramach ktérych wykonano budowe Iub
kompleksowg przebudowe stacji kolejowej uwzgledniajgcg kompleksowe wzmocnienie
podtorza lub kompleksowg wymiane podtorza na co najmniej 9 rozjazdach zabudowanych
w technologii blokowej, w tym — aby na stacji dla kazdego z zadan dokonano przebudowy
lub kompleksowej przebudowy co najmniej 2 peronéw jedno- lub dwukrawedziowych;
2.Rozdziat 8 pkt 8.6.2. ust. 1) Ip. 2 SWZ, w tresci ktérego zamawiajgcy wymaga, aby osoba
skierowana na stanowisko Kierownika robot torowych legitymowata sie doswiadczeniem
w realizacji (w ciggu ostatnich 10 lat przed uptywem terminu sktadania ofert) co najmniej 1
zadania inwestycyjnego w zakresie budowy lub przebudowy infrastruktury kolejowej
w zakresie robdt torowych, w ramach ktérych wykonano budowe lub kompleksowg
przebudowe stacji kolejowej uwzgledniajgcg kompleksowe wzmocnienie podtorza lub
kompleksowg wymiane podtorza na co najmniej 6 rozjazdach zabudowanych
w technologii blokowej, w tym — aby na stacji dla kazdego z zadan dokonano przebudowy
lub kompleksowej przebudowy co najmniej 2 peronéw jedno- lub dwukrawedziowych;
3.Rozdziat 8 pkt 8.6.2. ust. 1) Ip. 3 SWZ, w tresci ktébrego zamawiajgcy wymaga, aby osoba
skierowana na stanowisko Kierownika robét geotechnicznych i podtorzowych
legitymowata sie 12 miesiecznym doswiadczeniem w realizacji (w ciggu ostatnich 10 lat
przed uptywem terminu sktadania ofert) robét zwigzanych z budowg lub kompleksowg
przebudowg infrastruktury kolejowej w zakresie obejmujgcym wzmocnienie i/lub wymiane
podtorza uwzgledniajgcg catkowite lub czesSciowe rozebranie nasypu kolejowego
i ulepszenia podtoza spoiwem wraz z odbudowg nasypu na tgcznej dtugosci co najmniej 3
km toru.
Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:
1. art. 112 ust. 1 Pzp w zw. z art. 112 ust. 2 pkt 4 Pzp w zw. z art. 116 ust. 1 Pzp w zw.
z art. 16 Pzp, poprzez okreslenie warunkéow udziatu w postepowaniu w zakresie
doswiadczenia Kierownika Budowy, Kierownika robot torowych oraz Kierownika robot
geotechnicznych i podtorzowych w sposob nieproporcjonalny do przedmiotu zamdwienia,
nadmierny i razgco ograniczajgcy uczciwg konkurencje w postepowaniu, w szczegolnosci
poprzez:
- w odniesieniu do doswiadczenia Kierownika Budowy postawienie wymogu posiadania
doswiadczenia w realizacji (w ciggu ostatnich 10 lat przed uptywem terminu sktadania ofert)
co najmniej 2 zadan inwestycyjnych w zakresie budowy lub przebudowy infrastruktury
kolejowej o wartosci min. 100 000 000,00 PLN, w ramach ktérych wykonano budowe lub
kompleksowg przebudowe stacji kolejowej uwzgledniajgcej kompleksowe wzmocnienie
podtorza lub kompleksowg wymiane podtorza na co najmniej 9 rozjazdach zabudowanych

w technologii blokowej, podczas gdy rozjazdy blokowe zostaty wprowadzone do instrukcji
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zamawiajgcego dopiero w 2016 r., co oznacza, iz dopiero po tym terminie wszczete zostaty
postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego o zakresie przedmiotowym wymaganym
przez zamawiajgcego w tresci warunku udziatu, tj. budowy/przebudowy stacji kolejowej
uwzgledniajgcej kompleksowe wzmochienie podtorza lub kompleksowg wymiane podtorza
na rozjazdach zabudowanych w technologii blokowej;

- w odniesieniu do doswiadczenia Kierownika Budowy postawienie wymogu w zakresie
doswiadczenia przy budowie lub przebudowie stacji kolejowej uwzgledniajgcej kompleksowe
wzmocnienie podtorza lub kompleksowg wymiane podtorza na stacji, przy czym dla kazdego
z zadan zamawiajgcy wymaga doswiadczenia w dokonaniu przebudowy lub kompleksowej
przebudowy co najmniej dwoéch perondw jedno- lub dwukrawedziowych, co przy
uwzglednieniu szerokich (pozostatych) wymagan nakreslonych warunkiem udziatu istotnie
ogranicza konkurencyjnos¢ w postepowaniu;

- w odniesieniu do doswiadczenia Kierownika robdét torowych postawienie wymogu
posiadania doswiadczenia w realizacji (w ciggu ostatnich 10 lat przed uptywem terminu
skfadania ofert) co najmniej 1 zadania inwestycyjnego w zakresie budowy lub przebudowy
infrastruktury kolejowej w zakresie robét torowych, w ramach ktérych wykonano budowe lub
kompleksowg przebudowe stacji kolejowej uwzgledniajgcej kompleksowe wzmochienie
podtorza lub kompleksowg wymiane podtorza na co najmniej 6 rozjazdach zabudowanych
w technologii blokowej, w tym — aby na stacji dla kazdego z zadan dokonano przebudowy lub
kompleksowej przebudowy co najmniej 2 perondéw jedno- lub dwukrawedziowych, podczas
gdy rozjazdy blokowe zostaty wprowadzone do instrukcji zamawiajgcego dopiero w 2016 r.,
CO oznacza, iz dopiero po tym terminie wszczete zostalty postepowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego o zakresie przedmiotowym wymaganym przez zamawiajgcego
w tresci warunku udziatu, tj. budowy lub przebudowy stacji kolejowej uwzgledniajgcej
kompleksowe wzmocnienie podtorza lub kompleksowg wymiane podtorza na rozjazdach
zabudowanych w technologii blokowej;

- w odniesieniu do doswiadczenia Kierownika robot torowych postawienie wymogu
w zakresie doswiadczenia przy budowie/przebudowie stacji kolejowej uwzgledniajgcej
kompleksowe wzmocnienie podtorza lub kompleksowg wymiane podtorza na stacji, przy
czym dla kazdego z zadan zamawiajgcy wymaga doswiadczenia w dokonaniu przebudowy
lub kompleksowej przebudowy co najmniej dwoch perondéw jedno- lub dwukrawedziowych,
co przy uwzglednieniu szerokich (pozostatych) wymaganhn nakreslonych warunkiem udziatu
istotnie ogranicza konkurencyjnos¢ w postepowaniu;

- w odniesieniu do doswiadczenia Kierownika robdét geotechnicznych i podtorzowych
postawienie wymogu w zakresie posiadania 12 miesiecznego doswiadczenia zawodowego
na stanowisku Kierowniku Budowy lub Kierownika robét w specjalnosci konstrukcyjno-

budowlanej (w ciggu ostatnich 10 lat przed uptywem terminu skfadania ofert) na robotach
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zwigzanych z budowg lub kompleksowg przebudowg infrastruktury kolejowej w zakresie
obejmujgcym wzmocnienie i/lub wymiane podtorza uwzgledniajgcg catkowite lub czesciowe
rozebranie nasypu kolejowego i ulepszenia podtoza spoiwem wraz z odbudowg nasypu na
tacznej dlugosci co najmniej 3 km toru lub w odniesieniu do robét zwigzanych z budowg lub
kompleksowg przebudowg drég w zakresie obejmujagcym wzmocnienie podtoza
z zastosowaniem ulepszenia podtoza spoiwem na fgcznej dtugosci co najmniej 3 (trzech) km
drogi, podczas gdy za wskazane zakresy prac nie odpowiada kierownik z uprawnieniami
konstrukcyjno-budowlanymi, co prowadzi do niezasadnego ograniczenia konkurencyjnosci
w postepowaniu, bowiem nie jest mozliwym przedstawienie na to stanowisko osoby
z doswiadczeniem na stanowisku Kierowniku Budowy lub Kierownika robét (w specjalnosci
konstrukcyjno-budowlanej), ktére przedmiotowo odpowiada zakresowi wymaganych przez
Zamawiajgcego uprawnien;

a w konsekwencji

2. art. 16 pkt 1-3 Pzp, poprzez przeprowadzenie postepowania w sposob
niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji, réwnego traktowania wykonawcow,
proporcjonalnosci i przejrzystosci.

W zwigzku z powyzszym odwotujgcy wniost o rozpatrzenie i uwzglednienie odwotania
oraz nakazanie zamawiajgcemu zmiane postanowien SWZ w nastepujgcy sposob:

a) w odniesieniu do Rozdziatu 8 pkt 8.6.2. ust. 1) Ip. 1 SWZ (Kierownik budowy):

— poprzez usuniecie z tego warunku wymogu posiadania doswiadczenia przy budowie lub
kompleksowej przebudowie co najmniej 1 stacji kolejowej uwzgledniajgcej kompleksowe
wzmochnienie podtorza lub kompleksowg wymiane podtorza na co najmniej 9 rozjazdach
zabudowywanych w technologii blokowej oraz zmiane brzmienia fragmentu wymagajgcego
od osoby skierowanej na stanowisko Kierownika budowy doswiadczenia przebudowy lub
kompleksowej przebudowy co najmniej 2 peronow jedno- lub dwukrawedziowych,

b) w odniesieniu do Rozdziatu 8 pkt 8.6.2. ust. 1) Ip. 2 SWZ (Kierownik robét torowych):

- poprzez usuniecie z tego warunku wymogu posiadania doswiadczenia przy budowie lub
kompleksowej przebudowie co najmniej 1 stacji kolejowej uwzgledniajgcej kompleksowe
wzmaochienie podtorza lub kompleksowg wymiane podtorza na co najmniej 6 rozjazdach
zabudowywanych w technologii blokowej oraz zmiane brzmienia fragmentu wymagajgcego
od osoby skierowanej na stanowisko Kierownika budowy doswiadczenia przebudowy lub
kompleksowej przebudowy co najmniej 2 peronéw jedno- lub dwukrawedziowych,

c) w odniesieniu do Rozdziatlu 8 pkt 8.6.2. ust. 1) Ip. 3 SWZ (Kierownik robot
geotechnicznych i podtorzowych):

- poprzez usuniecie z tego warunku udziatu wymogu posiadania doswiadczenia przy
realizacji prac polegajgcych na wzmocnieniu i/lub wymianie podtorza uwzgledniajgcego

catkowite lub czesciowe rozebranie nasypu kolejowego i ulepszenia podioza spoiwem wraz
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z odbudowg nasypu na tgcznej dtugosci co najmniej 3 km toru oraz (w zakresie
fakultatywnego warunku):

- usuniecie z warunku udziatu wymogu posiadania doswiadczenia przy realizacji prac
polegajgcych na: wzmocnieniu podtoza z zastosowaniem ulepszenia podioza spoiwem na
tacznej dtugosci co najmniej 3 (trzech) km drogi,

Na podstawie art. 534 ust. 1 w zw. z art. 535 Pzp odwotujgcy wnidst o dopuszczenie
i przeprowadzenie dowodéw zatgczonych do odwotania, wnioskowanych w odwotaniu lub
przedstawionych na rozprawie, na okolicznosci wskazane w uzasadnieniu pisemnym bgdz
ustnym oraz na podstawie art. 573 Pzp o zasgdzenie od zamawiajgcego na rzecz
odwolujgcego kosztow postepowania odwotawczego, w tym Kkosztéw zastepstwa
procesowego, wedlug norm przewidzianych przepisami prawa zgodnie z fakturg
przedstawiong na rozprawie.

Odwotujgcy wskazat, Ze posiada interes w uzyskaniu zamdwienia bedgcego przedmiotem
postepowania oraz moze ponie$¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego
przepiséw prawa. Wymogi, ktére okreslit zamawiajagcy w dokumentach postepowania majg
charakter nadmierny i nieproporcjonalny, przez co stanowig nieuzasadniong bariere
w dostepie do zamowienia.

Odwotujgcy wskazat, co nastepuije.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie przepisow ustawy Pzp, ktore przejawiajg
sie skonstruowaniem zbyt wygoérowanych i ograniczajgcych konkurencje warunkéw udziatu
w postepowaniu w zakresie doswiadczenia zawodowego kadry skierowanej do realizacji
przedmiotu zamowienia.

Zamawiajgcy w ramach warunkéw udziatu dotyczgcych kadry wykonawcy oczekuje
wykazania sie konkretnie wyszczegolnionym doswiadczeniem zawodowym zdobytym
w okresie ostatnich 10 lat. Jednym z cze$ci sktadowych tego doswiadczenia (wymaganego
zarowno dla Kierownika Budowy jak i Kierownika robot torowych) jest doswiadczenie przy
budowie/przebudowie stacji kolejowej uwzgledniajgcej wzmocnienie podtorza/wymiane
podtorza na co mniej 9/6 (w zaleznosci od funkcji) rozjazdach zabudowywanych
w technologii blokowej. Postawiony przez zamawiajgcego wymaég posiadania doswiadczenia
realizacji rozjazdéw zabudowywanych w technologii blokowej jest jednak wymogiem
nadmiernym i ograniczajgcym (w sposob nieuzasadniony) konkurencje. Zabudowa
rozjazdow w technologii blokowej wprowadzona do polskiej praktyki inwestycji kolejowych
zostata zatgcznikiem z dnia 9 lutego 2016 r. do uchwaty nr 124/2016 Zarzadu PKP Polskie
Linie Kolejowe S.A. pn.: ,Warunki techniczne wykonania i odbioru robét nawierzchniowo-
podtorzowych Id-114” (regulacja wewnetrzna zamawiajgcego). Powyzsze prowadzi do
jednoznacznego wniosku, ze uzyskanie doswiadczenia przy realizacji rozjazdéw

zabudowywanych w technologii blokowej mozliwe byto dopiero po 2016 roku, bowiem
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wczesniej, prowadzenie robot w technologii blokowej nie bylo wymagane na kontraktach
kolejowych. Juz zatem w oparciu o te informacje widaé, ze zamawiajgcy w istocie dalece
skrécit czas potencjalnego nabywania doswiadczenia niezbednego do spetnienia wymogow
w postepowaniu. Wprowadzenie dopiero w 2016 r. omawianej technologii wcale nie oznacza,
ze wszelkie inwestycje realizowane (wszczete) po tej dacie umozliwiajg przedstawienie
odpowiedniego doswiadczenia dla Kierownika Budowy i Kierownika robot torowych
(w szczegolnosci, iz dla Kierownika Budowy zamawiajgcy wymaga az dwodch takich zadan).
Ocene mozliwosci uzyskania takiego doswiadczenia nalezy ocenia¢ rowniez z perspektywy
chwili wszczecia postepowania o udzielenia zamdéwienia publicznego oraz momentu
rozpoczecia realizacji przedmiotu zamowienia. Od momentu publikacji ogtoszenia
0 zamoéwieniu do momentu wyboru oferty najkorzystniejszej moze uptyng¢ nawet blisko rok.
Dodatkowo, faktyczne rozpoczecie prac kontraktowych moze przesunagé sie o kolejne kilka
miesiecy (postepowania odwotawcze przed Krajowg lzbg Odwotawczg na wybér oferty
najkorzystniejszej, wyznaczenie terminu podpisania umowy) coO oznacza, ze pierwsze
zadania uwzgledniajgce technologie blokowg mogty rozpoczgé sie najszybciej w drugim
kwartale 2017 roku. Jako przykladowe postepowanie (ktdére przedmiotowo odpowiada
warunkowi udziatu) odwotujgcy przedstawit zadanie pn.: ,Wykonanie robot budowlanych na
odcinku Czyzew - Biatystok od km 107,260 do km 178,500 w ramach projektu ,Prace na linii
E75 na odcinku Czyzew - Biatystok” (numer referencyjny: 9090/IRZR1/07339/01931/19/P),
gdzie ogtoszenie o zamowieniu opublikowane zostato 3 kwietnia 2019 r., natomiast wybor
oferty najkorzystniejszej nastgpit dopiero 31 marca 2020 roku.

Przyjmujgc jednoczesnie, iz zadania o skali i wartosci wymaganej przez zamawiajgcego
trwajg srednio ok. 40 miesiecy od daty podpisania umowy, dostrzec nalezy, ze pierwsze
inwestycje pozwalajgce wykazac sie kwestionowanym doswiadczeniem zakonczyly sie na
przetomie 2020/2021 roku. Odwotujgcy ma Swiadomos$¢, ze tres¢ warunku udziatu
w postepowaniu nie wyznacza wymogu zwigzanego z zakonczeniem inwestycji, niemniej
jednak bezsporne jest, ze za zakornczone muszg zosta¢ uznane co najmniej roboty zwigzane
z rozjazdami zabudowanymi w okreslonej technologii. Juz zatem z tej przyczyny stwierdzi¢
nalezy, ze warunek udziatu jest catkowicie nieadekwatny do realidw inwestycyjnych. Nie da
sie réwniez nie zauwazy¢, iz konsekwencjg tego jest rowniez fakt, iz jedynie namiastka
wykonawcow (kierownikow) zdolnych do wykonania zamowienia jest w stanie przedstawi¢
takie inwestycje na potwierdzenie spetnienia warunku udziatu. W tym miejscu, odwotujgcy
odwotat sie do innych kontraktow, ktére nadal sg w realizacji, a ktére potwierdzitaby
spetnienie warunku udziatu w kwestionowanym zakresie.

Odwotujgcy zwrécit uwage, iz o ile w zakres realizacji wskazanych kontraktéw wchodzi
wykonanie rozjazdéw w technologii blokowej (co jest pochodng instrukcji z 2016 r., gdzie

wprost wskazano, ze wymaganie blokowego transportu oraz blokowej zabudowy rozjazdéw
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i skrzyzowan ma na celu zagwarantowanie nalezytej doktadnosci montazu konstrukgciji), to
bez watpienia nie mozna stwierdzi¢, ze uczestnicy rynku zamowien publicznych w branzy
kolejowej posiadajg dostep do specjalistdw majgcych odpowiednie doswiadczenie.
Przywofane inwestycje nadal sg bowiem realizowane. Pokazuje to, ze pomimo
powszechnego od kilku lat postugiwania sie przez PKP PLK wymogami w zakresie
technologii blokowej, sformutowanie takiego wymogu w tresci SWZ stanowi istotne
(i nieuzasadnione) ograniczenie dostepu do zamdéwienia podmiotom zdolnym podjg¢ sie jego
realizacji. Nie mozna réwniez przej$¢ obojetnie wobec zastrzezenia zamawiajgcego na
koncu tresci warunku udziatu (zaréwno przy warunku udzialu dotyczgcym doswiadczenia
Kierownika budowy, jak i Kierownika robot torowych), gdzie zamawiajgcy wskazat,
ze spetnienie warunku udziatu zisci sie wowczas jesli budowy/przebudowy stacji kolejowej
uwzgledniajgcej wzmocnienie/wymiane podtorza dokonano na stacji, na ktorej dokonano
przebudowy co najmniej 2-ch peronéw jedno- lub dwukrawedziowych. Wskazanie przez
Zamawiajgcego, ze zaakceptuje On jedynie te inwestycje, w ramach ktérych perony zostaty
juz przebudowane (na co wskazuje stowo ,dokonano”) jest nieuzasadnione i stanowi
dodatkowe ograniczenie w dostepie do zamdwienia. Znacznie lepiej intencje zamawiajgcego
odda wymadg, zgodnie z ktérym budowana lub przebudowywana linia kolejowa obejmowaé
bedzie przebudowe perondéw (cel stawiany przez zamawiajgcego zostanie osiggniety, przy
jednoczesnym braku ograniczenia konkurencji). Kumulacja wymogoéw zgromadzona
w zakresie oczekiwanego doswiadczenia wskazanych cztonkéw kluczowego personelu
wykracza poza uzasadnione potrzeby zamawiajgcego i stanowi ograniczenie konkurenciji.

Zdaniem odwolujgcego, zadanie wykreslenia kwestionowanych elementow warunkéw
udziatu jest zasadne.

Odwotujgcy wskazat, ze w tresci warunku udziatu nawigzujgcego do doswiadczenia osoby
skierowanej na stanowisko Kierownika robdt geotechnicznych i podtorzowych, zamawiajgcy
wymaga, aby jednym z elementow doswiadczenia tej osoby byto doswiadczenie przy
pracach polegajgcych na wzmocnieniu i/lub wymianie podtorza uwzgledniajgcego catkowite
lub czesciowe rozebranie nasypu kolejowego i ulepszenie podioza spoiwem wraz
z odbudowg nasypu na fgcznej diugosci co najmniej 3 (trzech) km toru (lub na wzmocnieniu
podioza z zastosowaniem ulepszenia podtoza spoiwem na fgcznej dtugosci co najmniej 3
(trzech) km drogi). Jednocze$nie w ramach warunku udziatu odnosnie do Kierownika robot
geotechnicznych i podtorzowych wymagane jest posiadanie uprawnien budowlanych
w specjalnosci konstrukcyjno-budowlanej. Postawienie wymogu posiadania uprawnieh
w specjalnoéci konstrukcyjno-budowlanej wraz z wymogiem doswiadczenia przy realizaciji
wzmochnienia i/lub wymiany podtorza uwzgledniajgca catkowite lub czesciowe rozebranie
nasypu kolejowego i ulepszenie podfoza spoiwem wraz z odbudowg nasypu na tacznej

dtugosci co najmniej 3 (trzech) km toru pozostaje jednak ze sobg wewnetrznie sprzeczne,
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bowiem osoba posiadajgca uprawnienia w specjalnosci konstrukcyjno-budowlanej nie
odpowiada za zakres prac wyszczegodlnionych w warunku udziatu. Odwoltujgcy wskazat,
ze nasyp (o ktérym mowa w tresci podwarunku) jest jedng z form budowli ziemnych,
wskazanych w art. 3 pkt 3 ustawy z dnia 7 lipca 1994 r. Prawa budowlanego (,Prawo
Budowlane”). Podstawowym materiatem budowli ziemnej jest grunt. Wskazuje nha to
wspomniany art. 3 ust. 3 ustawy Prawo Budowlane, w ktérym definiuje sie pojecie ,budowli’.
Zgodnie z art. 15a ust. 4 ustawy Prawo Budowlane: ,Uprawnienia budowlane
w specjalnosci konstrukcyjno-budowlanej bez ograniczen uprawniajg do projektowania
konstrukcji obiektu lub kierowania robotami budowlanymi w odniesieniu do konstrukcji oraz
architektury obiektu”. Jak zatem wynika literalnie z brzmienia przepisow ustawy Prawo
Budowlane, uprawnienia w specjalnosci konstrukcyjno-budowlanej upowazniajg dang osobe
do prac zwigzanych stricte z projektowaniem konstrukcji obiektu lub do kierowania robotami
budowalnymi zwigzanymi z architekturg takiej konstrukcji. Uprawnienia te nie obejmujg robét
zwigzanych ze stabilizacjg obiektu, czyli z ulepszeniem podtoza spoiwem. W tym zakresie
nalezy zwroci¢ uwage, do czego z kolei upowazniajg uprawnienia budowlane w specjalnosci
inzynieryjnej kolejowej bez ograniczen, ktore uregulowane zostaty w art. 15a ust. 11 ustawy
Prawo Budowlane: ,Uprawnienia budowlane w specjalnosci inzynieryjnej kolejowej bez
ograniczen w zakresie kolejowych obiektéw budowlanych uprawniajg do projektowania
obiektu budowlanego Ilub kierowania robotami budowlanymi w odniesieniu do obiektow
budowlanych, takich jak: stacje, linie kolejowe, bocznice kolejowe i inne budowle,
w rozumieniu przepisow w sprawie warunkow technicznych, jakim powinny odpowiadac
budowle kolejowe i ich usytuowanie, z wytgczeniem obiektow budowlanych, o ktorych mowa
w ust. 6 pkt 2, sieci, instalacji i urzgdzen elektrycznych i elektroenergetycznych
przeznaczonych dla kolei, o ktérych mowa w ust. 22, oraz urzgdzen zabezpieczenia
i sterowania ruchem kolejowym”. Zgodnie z kolei z przywotanymi w tresci dot. uprawnien
budowlanych przepisami w sprawie warunkdéw technicznych, jakim powinny odpowiadaé
budowle kolejowe i ich usytuowanie (tj. rozporzadzeniem Ministra Transportu i Gospodarki
Morskiej z dnia 10 wrzednia 1998 r. w sprawie warunkow technicznych, jakim powinny
odpowiada¢ budowle kolejowe i ich usytuowanie) budowla kolejowa (o ktorej mowa m.in.
w wyjasnieniu zakresu uprawnien w specjalnosci inzynieryjnej kolejowej) definiowana jest
nastepujaco ,rozumie sie przez to catosc¢ techniczno-uzytkowg wraz z gruntem, na ktérym
jest usytuowana, oraz instalacjami i urzgdzeniami, stuzgcg do ruchu pojazdéw kolejowych,
organizacji i sterowania tym ruchem, umozliwiajgcg dokonywanie przewozdéw o0s6b lub
rzeczy, a w szczegolnosci: drogi szynowe normalnotorowe, szerokotorowe i wagskotorowe,
koleje niekonwencjonalne, budowle ziemne, mosty, wiadukty, przepusty, konstrukcje
oporowe, rampy, perony, place tadunkowe, skrzyzowania linii kolejowych z drogami

publicznymi w jednym poziomie, nadziemne i podziemne przejscia dla pieszych, urzgdzenia
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zasilania elektrotrakcyjnego, urzgdzenia zabezpieczenia i Sterowania ruchem, urzgdzenia
elektroenergetyki nietrakcyjnej i urzgdzenia techniczne oraz inne budowle usytuowane na
obszarze kolejowym stuzgce do prowadzenia ruchu kolejowego i utrzymania linii kolejowej”.

Z kolei w drugiej czesci warunku udzialu zamawiajgcy oczekuje doswiadczenia
zawodowego (réwniez przy uwzglednieniu posiadania uprawnieh w specjalnosci
konstrukcyjno-budowlanej) w realizacji zadan inwestycyjnych na robotach zwigzanych
z budowa/przebudowa drég w rozumieniu przepiséw o drogach publicznych w zakresie robét
geotechnicznych takich jak: wzmocnienie poditoza z zastosowaniem ulepszenia podtoza
spoiwem na tgcznej dtugosci co najmniej 3 (trzech) km drogi. Réwniez w tym zakresie
wymogi te odbiegajg od tresci uprawnien i realnych mozliwosci zdobywania doswiadczenia
zawodowego we wskazanym przez zamawiajgcego zakresie. Jak bowiem wynika z art. 15a
ust. 9 ustawy Prawo budowlane, za zadania zwigzane z budowag/przebudowg drég
W rozumieniu przepisow o drogach publicznych odpowiada kierownik robét drogowych
(uprawnienia budowlane w specjalnosci inzynieryjnej drogowej bez ograniczen). Drogg
w rozumieniu przepiséw o drogach publicznych (wskazana w tresci podwarunku) jest takze
grunt (art. 4 ust. 1 i 2 - pas drogowy - wydzielony liniami granicznymi grunt wraz
z przestrzenig nad i pod jego powierzchnig, w ktérym sg zlokalizowane droga oraz obiekty
budowlane i urzgdzenia techniczne zwigzane z prowadzeniem, zabezpieczeniem i obstugg
ruchu, a takze urzadzenia zwigzane z potrzebami zarzadzania drogg; droga - budowle wraz
z drogowymi obiektami inzynierskimi, urzgdzeniami oraz instalacjami, stanowigcg catos$¢
technicznouzytkowa, przeznaczong do prowadzenia ruchu drogowego, zlokalizowang
w pasie drogowym).

Powyzsze prowadzi do wniosku, iz rowniez w zakresie drugiej czesci warunku udziatu
zamawiajgcy wymaga od wykonawcow przedstawienia osoby, ktérej doswiadczenie
zawodowe nie jest kompatybilne z posiadanymi uprawnieniami budowlanymi. Uwzgledniajgc
zatem catoksztatt przedstawionych argumentow, dostrzec nalezy, ze postawiony przez
zamawiajgcego wymog posiadania doswiadczenia zawodowego (w sposOb narzucony
w SWZ) pozostaje w catkowitej rozbieznosci z wymogiem posiadania uprawnieh
w specjalnosci konstrukcyjno-budowlanej.

Odwotujgcy wskazat, iz nie neguje prawa zamawiajgcego do kreowania warunkéw
udziatu, ktére stuzy¢ majg stusznemu interesowi zamawiajgcego. Zamawiajgcy ma prawo
oczekiwaé¢ od wykonawcdédw wykazania sie konkretnymi poziomami warunkéw udziatu
w postepowaniu. Nie mozna jednak tego uprawnienia bezrefleksyjnie traktowaé jako zupeing
swobode zamawiajgcego w dyktowaniu dodatkowych warunkow, zwtaszcza takich, ktore sg
nadmierne dla postepowania. Obszerna i jednolita linia orzecznicza KIO dotyczgca zakazu
wprowadzenia nadmiernych wymagan , ktére mogg eliminowaé potencjalnych wykonawcéw

z udziatu w postepowaniu potwierdza nieprawidtowosé przyjetego przez zamawiajgcego
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warunku, a tym samym zasadnos¢ stanowiska odwotujgcego odnoszacego sie do
nieproporcjonalnosci warunku udziatu (KIO 2140/18, KIO 1233/19, KIO 857/18, KIO 2219/17,
KIO 1922/17, KIO 1091/17, wyrok KIO z dnia 13 maja 2016 r., sygn. KIO 650/16, sygn.
KIO/KU 15/18). Na tle orzecznictwa KIO niejednokrotnie zwracano réwniez uwage,
iz warunki udziatu w postepowaniu o udzielenie zamowienia publiczny winny opiera¢ sie na
wyznaczeniu minimalnych pozioméw zdolnosci pozwalajgcych wykonawcy nalezycie
wykona¢ przedmiot zaméwienia (wyrok z 24 stycznia 2018 r., sygn. KIO 82/18, z dnia 29
stycznia 2021 r., sygn. KIO 3489/20).

Rekapitulujgc odwotujacy wskazat, ze warunki udzialu w postepowaniu powinny by¢
ustalane w taki sposoéb, aby umozliwi¢ zamawiajgcemu wytonienie takiego wykonawcy, ktory
wykona zaméwienia w sposob najbardziej odpowiadajgcy oczekiwaniom zamawiajgcego, ale
jednoczesnie pozwoli zainteresowanym i zdolnym do realizacji zamdwienia wykonawcom
ztozenie oferty w postepowaniu. W ocenie odwotujgcego, tak szczegdtowo skonstruowane
warunki udzialu w postepowaniu pozostajg jednak nadmierne i utrudniajg dostep do

zamowienia wielu wykonawcom zdolnym do faktycznego wykonania przedmiotu zamowienia.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie wniost o oddalenie odwotania w catosci.

K10 530/22:

Odwotujgcy - Przedsiebiorstwo Ustug Technicznych INTERCOR sp. z o0.0. wnidst
odwotanie wobec nastepujgcych postanowien SWZ:

1. Rozdziat 8 pkt 8.6.2. ust. 1) Ip. 1 SWZ, w tresci ktérego zamawiajgcy wymaga, aby
osoba skierowana na stanowisko Kierownika Budowy legitymowata sie doswiadczeniem
w realizacji (w ciggu ostatnich 10 lat przed uptywem terminu sktadania ofert) co najmniej 2
zadan inwestycyjnych w zakresie budowy lub przebudowy infrastruktury kolejowej o wartosci
min. 90 000 000,00 PLN, w ramach ktorych wykonano budowe lub kompleksowg
przebudowe stacji kolejowej uwzgledniajgcg kompleksowe wzmocnienie podtorza lub
kompleksowg wymiane podtorza na co najmniej 3 rozjazdach zabudowanych w technologii
blokowej, w tym — aby na stacji dla kazdego z zadan dokonano przebudowy Ilub
kompleksowej przebudowy co najmniej 2 perondéw jedno- lub dwukrawedziowych;

2. Rozdziat 8 pkt 8.6.2. ust. 1) Ip. 2 SWZ, w tresci ktérego zamawiajgcy wymaga, aby
osoba skierowana na stanowisko Kierownika robot torowych legitymowata sie
doswiadczeniem w realizacji (w ciggu ostatnich 10 lat przed uptywem terminu skfadania
ofert) co najmniej 1 zadania inwestycyjnego w zakresie budowy Ilub przebudowy
infrastruktury kolejowej w zakresie robét torowych, w ramach ktérych wykonano budowe lub
kompleksowg przebudowe stacji kolejowej uwzgledniajgcg kompleksowe wzmocnienie

podtorza lub kompleksowg wymiane podtorza na co najmniej 2 rozjazdach zabudowanych
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w technologii blokowej, w tym — aby na stacji dla kazdego z zadan dokonano przebudowy lub
kompleksowej przebudowy co najmniej 2 perondéw jedno- lub dwukrawedziowych;

3. Rozdziat 8 pkt 8.6.2. ust. 1) Ip. 3 SWZ, w tresci ktérego zamawiajgcy wymaga, aby
osoba skierowana na stanowisko Kierownika robot geotechnicznych i podtorzowych
legitymowata sie 12 miesiecznym doswiadczeniem w realizacji (w ciggu ostatnich 10 lat
przed uptywem terminu skfadania ofert) robét zwigzanych z budowg lub kompleksowag
przebudowsg infrastruktury kolejowej w zakresie obejmujgcym wzmocnienie i/lub wymiane
podtorza uwzgledniajgcg catkowite lub czesciowe rozebranie nasypu kolejowego
i ulepszenia podtoza spoiwem wraz z odbudowg nasypu na tgcznej diugosci co najmniej 1
km toru.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:
l.art. 112 ust. 1 Pzp w zw. z art. 112 ust. 2 pkt 4 Pzp w zw. z art. 116 ust. 1 Pzp w zw.

z art. 16 Pzp poprzez okreslenie warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie

doswiadczenia Kierownika Budowy, Kierownika robét torowych oraz Kierownika robot

geotechnicznych i podtorzowych w sposob nieproporcjonalny do przedmiotu zamoéwienia,

nadmierny i razgco ograniczajgcy uczciwg konkurencje w postepowaniu, w szczegolnosci

poprzez:
- w odniesieniu do doswiadczenia Kierownika Budowy postawienie wymogu posiadania
doswiadczenia w realizacji (w ciggu ostatnich 10 lat przed uptywem terminu sktadania ofert)
CO najmniej 2 zadan inwestycyjnych w zakresie budowy lub przebudowy infrastruktury
kolejowej o wartosci min. 90 000 000,00 PLN, w ramach ktérych wykonano budowe lub
kompleksowg przebudowe stacji kolejowej uwzgledniajgcej kompleksowe wzmocnhienie
podtorza lub kompleksowg wymiane podtorza na co najmniej 3 rozjazdach zabudowanych
w technologii blokowej, podczas gdy rozjazdy blokowe zostaty wprowadzone do instrukgji
zamawiajgcego dopiero w 2016 r., co oznacza, iz dopiero po tym terminie wszczete zostaty
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego o zakresie przedmiotowym wymaganym
przez Zamawiajgcego w tresci warunku udziatu, tj. budowy/przebudowy stacji kolejowej
uwzgledniajgcej kompleksowe wzmocnienie podtorza lub kompleksowg wymiane podtorza
na rozjazdach zabudowanych w technologii blokowej;
- w odniesieniu do doswiadczenia Kierownika Budowy postawienie wymogu w zakresie
doswiadczenia przy budowie lub przebudowie stacji kolejowej uwzgledniajgcej kompleksowe
wzmochnienie podtorza lub kompleksowg wymiane podtorza na stacji, przy czym dla kazdego
z zadan zamawiajgcy wymaga doswiadczenia w dokonaniu przebudowy lub kompleksowe;j
przebudowy co najmniej dwédch perondw jedno- lub dwukrawedziowych, co przy
uwzglednieniu szerokich (pozostatych) wymagan nakreslonych warunkiem udziatu istotnie

ogranicza konkurencyjno$¢ w postepowaniu;
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- w odniesieniu do doswiadczenia Kierownika robdt torowych postawienie wymogu
posiadania doswiadczenia w realizacji (w ciggu ostatnich 10 lat przed uptywem terminu
skfadania ofert) co najmniej 1 zadania inwestycyjnego w zakresie budowy lub przebudowy
infrastruktury kolejowej w zakresie rob6t torowych, w ramach ktérych wykonano budowe lub
kompleksowg przebudowe stacji kolejowej uwzgledniajgcej kompleksowe wzmocnienie
podtorza lub kompleksowg wymiane podtorza na co najmniej 2 rozjazdach zabudowanych
w technologii blokowej, w tym — aby na stacji dla kazdego z zadan dokonano przebudowy lub
kompleksowej przebudowy co najmniej 2 perondw jedno- lub dwukrawedziowych, podczas
gdy rozjazdy blokowe zostaty wprowadzone do instrukcji zamawiajgcego dopiero w 2016 r.,
CO oznacza, iz dopiero po tym terminie wszczete zostaty postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego o zakresie przedmiotowym wymaganym przez zamawiajgcego
w tredci warunku udziatu, tj. budowy lub przebudowy stacji kolejowej uwzgledniajgcej
kompleksowe wzmocnienie podtorza lub kompleksowg wymiane podtorza na rozjazdach
zabudowanych w technologii blokowej;

- w odniesieniu do doswiadczenia Kierownika robdt torowych postawienie wymogu
w zakresie doswiadczenia przy budowie/przebudowie stacji kolejowej uwzgledniajgcej
kompleksowe wzmocnienie podtorza lub kompleksowg wymiane podtorza na stacji, przy
czym dla kazdego z zadan zamawiajgcy wymaga doswiadczenia w dokonaniu przebudowy
lub kompleksowej przebudowy co najmniej dwdch perondw jedno- lub dwukrawedziowych,
co przy uwzglednieniu szerokich (pozostatych) wymagan nakreslonych warunkiem udziatu
istotnie ogranicza konkurencyjnos¢ w postepowaniu;

- w odniesieniu do doswiadczenia Kierownika robo6t geotechnicznych i podtorzowych
postawienie wymogu w zakresie posiadania 12 miesiecznego doswiadczenia zawodowego
na stanowisku Kierowniku Budowy lub Kierownika robdét w specjalnosci konstrukcyjno-
budowlanej (w ciggu ostatnich 10 lat przed uptywem terminu sktadania ofert) na robotach
zwigzanych z budowg lub kompleksowg przebudowg infrastruktury kolejowej w zakresie
obejmujgcym wzmocnienie i/lub wymiane podtorza uwzgledniajgcg catkowite lub czesciowe
rozebranie nasypu kolejowego i ulepszenia podtoza spoiwem wraz z odbudowg nasypu na
tacznej dlugosci co najmniej 1 km toru lub w odniesieniu do robét zwigzanych z budowg lub
kompleksowg przebudowg drég w zakresie obejmujgcym wzmocnienie podtoza
z zastosowaniem ulepszenia podtoza spoiwem na tgcznej dlugosci co najmniej 3 (trzech) km
drogi, podczas gdy za wskazane zakresy prac nie odpowiada kierownik z uprawnieniami
konstrukcyjno-budowlanymi, co prowadzi do niezasadnego ograniczenia konkurencyjnosci
w postepowaniu, bowiem nie jest mozliwym przedstawienie na to stanowisko osoby
Z doswiadczeniem na stanowisku Kierowniku Budowy lub Kierownika robét (w specjalnosci
konstrukcyjno-budowlanej), ktére przedmiotowo odpowiada zakresowi wymaganych przez

Zamawiajgcego uprawnien;
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a w konsekwencji
2. art. 16 pkt 1-3 Pzp, poprzez przeprowadzenie postepowania w sposéb niezapewniajgcy
zachowania uczciwej konkurencji, rownego traktowania wykonawcéw, proporcjonalnosci
i przejrzystosci.

W zwigzku z powyzszym odwotujgcy wniost o rozpatrzenie i uwzglednienie odwotania
oraz nakazanie zamawiajgcemu zmiane postanowien SWZ w nastepujgcy sposob:

a) w odniesieniu do Rozdziatu 8 pkt 8.6.2. ust. 1) Ip. 1 SWZ (Kierownik budowy):

- poprzez usuniecie z tego warunku wymogu posiadania doswiadczenia przy budowie lub
kompleksowej przebudowie co najmniej 1 stacji kolejowej uwzgledniajgcej kompleksowe
wzmochnienie podtorza lub kompleksowg wymiane podtorza na co najmniej 3 rozjazdach
zabudowywanych w technologii blokowej oraz zmiane brzmienia fragmentu wymagajgcego
od osoby skierowanej na stanowisko Kierownika budowy doswiadczenia przebudowy lub
kompleksowej przebudowy co najmniej 2 perondw jedno- lub dwukrawedziowych,

b) w odniesieniu do Rozdziatu 8 pkt 8.6.2. ust. 1) Ip. 2 SWZ (Kierownik robot torowych):

- poprzez usuniecie z tego warunku wymogu posiadania doswiadczenia przy budowie lub
kompleksowej przebudowie co najmniej 1 stacji kolejowej uwzgledniajgcej kompleksowe
wzmocnienie podtorza lub kompleksowg wymiane podtorza na co najmniej 2 rozjazdach
zabudowywanych w technologii blokowej oraz zmiane brzmienia fragmentu wymagajagcego
od osoby skierowanej na stanowisko Kierownika budowy doswiadczenia przebudowy lub
kompleksowej przebudowy co najmniej 2 peronéw jedno- lub dwukrawedziowych,

c) w odniesieniu do Rozdziatu 8 pkt 8.6.2. ust. 1) Ip. 3 SWZ (Kierownik robdt
geotechnicznych i podtorzowych):

- poprzez usuniecie z tego warunku udziatu wymogu posiadania doswiadczenia przy
realizacji prac polegajgcych na wzmocnieniu i/lub wymianie podtorza uwzgledniajgcego
catkowite lub czesciowe rozebranie nasypu kolejowego i ulepszenia podfoza spoiwem wraz
z odbudowg nasypu na tgcznej diugosci co najmniej 1 km toru oraz (w zakresie
fakultatywnego warunku):

- usuniecie z warunku udziatu wymogu posiadania doswiadczenia przy realizacji prac
polegajgcych na: wzmocnieniu podtoza z zastosowaniem ulepszenia podtoza spoiwem na
tacznej dtugosci co najmniej 1 km drogi,

Odwotujgcy na podstawie art. 534 ust. 1 w zw. z art. 535 Pzp wniést o dopuszczenie
i przeprowadzenie dowodow zatgczonych do odwotania, wnioskowanych w odwotaniu lub
przedstawionych na rozprawie, na okolicznosci wskazane w uzasadnieniu pisemnym badz
ustnym oraz na podstawie art. 573 Pzp o zasgdzenie od zamawiajgcego na rzecz
odwolujgcego kosztdow postepowania odwotawczego, w tym Kkosztéw zastepstwa
procesowego, wedlug norm przewidzianych przepisami prawa zgodnie z fakturg

przedstawiong na rozprawie.
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Odwotujgcy wskazat, ze posiada interes w uzyskaniu zaméwienia bedgcego przedmiotem
postepowania oraz moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego
przepisow prawa. Wymogi, ktére okreslit zamawiajacy w dokumentach postepowania majg
charakter nadmierny i nieproporcjonalny, przez co stanowig nieuzasadniong bariere
w dostepie do zaméwienia.

Uzasadniajgc zarzuty odwofania, odwotujgcy przedstawit analogiczng argumentacje, jak
w sprawie KIO 529/22.

Zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie wnidst o oddalenie odwotania w catosci.

K10 535/22:

Odwotujgcy — SKANSKA S.A., wniést odwotanie na czynnosci zamawiajgcego podjete
w toku postepowania o udzielenie zamowienia, polegajgce na uksztattowaniu postanowien
SWZ w sposbb naruszajgcy przepisy ustawy Pzp.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 99 ust. 1 i art. 433 pkt 4) ustawy Pzp, poprzez nieprecyzyjny opis przedmiotu
zamowienia bez uwzglednienia wszystkich okolicznosci mogacych mieé wptyw na
sporzadzenie oferty oraz przeniesienie odpowiedzialnosci na wykonawce za okolicznosci, za
ktére wytaczng odpowiedzialno$¢ ponosi zamawiajgcy poprzez niewskazanie okolicznosci
dotyczgcych zmiany warunkéw srodowiskowych i zmiany w zakresie decyzji 00s, a tym
samym niemozno$¢ oszacowania oferty oraz przeniesienie odpowiedzialnosci za
dokumentacje projektowg na wykonawce i ryzyko pozniejszych nieznanych robét podczas,
gdy to zamawiajgcy ponosi odpowiedzialno$¢ za dokumentacje projektowa,

2. art.99ust. 1, 2iust. 4w zw. z art. 103 ust. 1, 2i 3 oraz w zw. z art. 441 ust. 1 pkt 1-3
ustawy Pzp, przez zaniechanie sporzgdzenia opisu przedmiotu zamowienia objetego Opcja
1 i 2 (,OPZ") uwzgledniajgcego wymogi tych przepiséw, a tym samym zaniechanie
sporzadzenia OPZ Opcji 1 i 2 w sposob jednoznaczny i wyczerpujgcy, za pomocg
dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okre$len, uwzgledniajgcy wszystkie wymagania
i okoliczno$ci mogagce mie¢ wptyw na sporzgdzenie waznej oferty, a w konsekwenciji
zaniechanie sporzadzenia OPZ Opcji 1 i 2 w sposob umozliwiajgcy ustalenie kosztow
wykonania zamowienia oraz przygotowanie oferty w zakresie obliczenia ceny, a takze braku
wskazania okoliczno$ci skorzystania z Opcji 1i 2, w tym terminu skorzystania z Opcji 1 i 2,

3. art. 434 ust.1 w zw. z art. 99 ust 1, 2 i 4 ustawy Pzp, poprzez ustalenie terminu
wykonania Opcji 1 i Opcji 2 przez okres przekraczajacy 4 lata,

4. art. 433 pkt 4) i art. 99 ust.1 ustawy Pzp, poprzez opisanie przedmiotu zamowienia —
Opcji nr 1 w sposéb wskazujgcy na ograniczenie narzedzia klasy SD oraz niepodanie

wielkos$ci czy tez zakresu ograniczenia,
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5. art. 439 ust. 1i ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp w zw. z art. 58 k.c. w zw. 8 ust. 1 ustawy Pzp,
poprzez sformutowanie projektu umowy w sposéb uniemozliwiajacy dokonanie zmiany
wysokosci wynagrodzenia wykonawcy w sytuacji zmiany cen materiatéw lub kosztow
zwigzanych z realizacjg zaméwienia w przypadku, gdy umowa w sprawie zamoéwienia
publicznego, ktérej przedmiotem sg roboty budowlane zostata zawarta na okres diuzszy niz
12 miesiecy, z uwagi na wprowadzenie pozornego mechanizmu liczenia waloryzacji poprzez
jej ograniczenie do wartosci +/- 5% Robot netto wskazanej w Kontrakcie w dniu jego
zawarcia, podczas, gdy w obecnych warunkach rynkowych taka wartos¢ jest wartoscig
uniemozliwiajgcg dokonanie zmiany,

6. art. 112 ust.1 w zwigzku z art. 16 ustawy Pzp, poprzez uksztaltowanie warunkéw
udziatu w postepowaniu w sposob nadmierny i nieproporcjonalny do przedmiotu zamowienia,
w szczegolnosci w pkt 8.6.1. od a) do I), zas w szczegolnosci w punktach a), b), c), d) i l).

7. art. 116 ust.1 w zwigzku z art. 16 ustawy Pzp, poprzez uksztaltowanie warunkéw
udziatu w postepowaniu w sposéb nadmierny i nieproporcjonalny do przedmiotu zamowienia
w stosunku do kierownikow branzowych oraz kierownika budowy z uwagi na uksztattowanie
wymagan ponad poziom umozliwiajgcy realizacje zamowienia na odpowiednim poziomie
jakosci.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania w catosci oraz nakazanie zamawiajgcemu:

1) zakresie pkt 1) wskazanego w uzasadnieniu modyfikacje postanowienia 2.2.2. OPZ

poprzez wykreslenie ponizszego fragmentu:

W zwigzku z powyzszym, Wykonawca wezmie pod uwage ryzyko, ze wydane w ramach
ww. postepowan postanowienie/a uzgadniajgce realizacje przedsiewziecia oraz
pozwolenie/a na budowe mogg zawiera¢ dodatkowe warunki Srodowiskowe Ilub zmieniac
warunki uzyskanej decyzji o Srodowiskowych uwarunkowaniach wynikajgce z zatgczonej do
postepowania dokumentacji projektowej, wydanych decyzji administracyjnych, itp.”.

Ewentualnie modyfikacje tego fragmentu w sposdb nastepujgcy:

W zwigzku z powyzszym, Zamawiajgcy wskazuje, iz ryzyko, ze wydane w ramach ww.
postepowan postanowienie/a uzgadniajgce realizacje przedsiewziecia oraz pozwolenie/a na
budowe mogq zawiera¢ dodatkowe warunki Srodowiskowe lub zmienia¢ warunki uzyskanej
decyzji o Srodowiskowych uwarunkowaniach wynikajgce z zatgczonej do postepowania
dokumentacji projektowej, wydanych decyzji administracyjnych, itp. jest ryzykiem
Zamawiajgcego”

lub nastepujgcy:

.<Zamawiajgcy wskazuje, iz w przypadku  wydania w ramach ww. postepowan
postanowienie/a uzgadniajgce realizacje przedsiewziecia oraz pozwolenie/a na budowe,
ktore bedg zawiera¢ dodatkowe warunki Srodowiskowe lub zmienia¢c warunki uzyskanej

decyzji o Srodowiskowych uwarunkowaniach wynikajgce z zatgczonej do postepowania
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dokumentacji projektowej, wydanych decyzji administracyjnych, itp. Wykonawca ma prawo
do roszczen w zakresie czasu i kosztu, jesSli bedzie musiat zrealizowac¢ dodatkowe prace w
oparciu o dodatkowe warunki Srodowiskowe lub zmienione warunki w zakresie uzyskanej
decyzji o srodowiskowych uwarunkowaniach’.

2) w zakresie pkt 2) wskazanego w uzasadnieniu nakazanie zamawiajgcemu dokonania
nalezytego opisu przedmiotu Opcji 1 w sposob umozliwiajgcy kalkulacje oferty przetargowe;j
zgodnie z przepisami PZP, w tym takze opisanie w zakresie narzedzia klasy SD poprzez
wskazanie wielkosci lub wartosci ograniczenia zaméwienia w przedmiocie narzedzia klasy
SD oraz poprzez dokonanie opisu w zakresie wskazania podstaw kalkulacji buforu Czesci
Zamiennych,

ewentualnie:

Usuniecie wszystkich postanowien dotyczacych Opcji nr 1 z zakresu przedmiotowego
zamowienia, jesli nie jest mozliwe dokonanie nalezytego opisania Przedmiotu Opcji 1
zgodnie z przepisem art. 99 ust.1 i art. 441 ust.1 ustawy Pzp,

3) w zakresie pkt 3) nakazanie zamawiajgcemu okreSlenia terminu wykonania
przedmiotu Opcji 1 w okresie nie dluzszym niz 4 lata,

ewentualnie:

nakazanie Zamawiajgcemu rezygnacji z Opcji 1,

4) w zakresie pkt 4) wskazanego w uzasadnieniu nakazanie zamawiajgcemu okreslenia
terminu wykonania przedmiotu Opcji 2 w okresie nie dluzszym niz 4 lata oraz nakazanie
zamawiajgcemu okreslenia okolicznosci skorzystania z Opcji 2,

ewentualnie:

nakazanie zamawiajgcemu ztozenia o$wiadczenia o skorzystaniu z Opcji 2 w terminie 6
miesiecy od podpisania Kontraktu oraz okreslenia terminu wykonania Opcji 2 w czasie na
wykonanie zadania podstawowego,

ewentualnie:

nakazanie zamawiajgcemu rezygnacji z Opcji 2

5) w zakresie pkt 5) wskazanego w uzasadnieniu nakazanie zamawiajgcemu dokonania
nalezytego opisu przedmiotu Opcji 2 w sposdb umozliwiajgcy kalkulacje oferty przetargowej
zgodnie z przepisami PZP, w tym podania opisu i wiasciwosci systemu ERTMS/ETCS
poziom 2 w jezyku polskim oraz podania w zakresie wszystkich 45 punktow wskazanych
w Tomie V- RCO zatgczniku 20 podania szczegétowego opisu jaki zakres bedzie
obejmowata zmiana interfejsu,

ewentualnie :

Usuniecie wszystkich postanowien dotyczacych Opcji nr 2 z zakresu przedmiotowego
zamowienia, jesli nie jest mozliwe dokonanie nalezytego opisania Przedmiotu Opcji 2

zgodnie z przepisem art. 99 ust.1 i art. 441 ust.1 ustawy Pzp,
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6) w zakresie pkt 7) wskazanego w uzasadnieniu nakazanie zamawiajgcemu zmiany
warunkéw Umowy w zakresie warunkow waloryzacji wynagrodzenia za wykonanie
przedmiotu Kontraktu, tj. Subklauzuli 13.8 Warunkéw Szczegdélnych Kontraktu i pozostatych
odnosnych postanowien dokumentacji postepowania poprzez podwyzszenie gérnego limitu
wartosci korekt dla oddania wzrostu lub spadku cen do poziomu +/- 10 % wartosci Robot
netto wskazanej w Kontrakcie,

7) w zakresie pkt 8) wskazanego w uzasadnieniu nakazanie zamawiajgcemu zmiany
w pkt 8.6.1. pkt a) i d) poprzez jego modyfikacje w sposob nastepujacy:

a) co najmniej 2 (dwie) roboty budowlane, kazda wykonana w ramach odrebnej umowy,
obejmujgce kazda oddzielnie swoim zakresem budowe Iub przebudowe odcinka
zelektryfikowanej lub elektryfikowanej linii kolejowej o dtugosci 4 km, w ramach ktorej
wykonano prace polegajgce na budowie lub kompleksowej przebudowie nawierzchni torowe;j
oraz prace polegajgce na wzmocnieniu lub kompleksowej wymianie podtorza,

d) prace polegajgce na wzmochieniu podtoza toru kolejowego za pomocg kolumn
betonowych na tgcznej dlugosci co najmniej 1(jednego) km toru

lub

prace polegajgce na wzmocnieniu podioza pod konstrukcje nawierzchni drogowej za
pomocg kolumn betonowych na tgcznej dtugosci co najmniej 1 (jednego) km drogi;

zmiany pkt 8.6.1 pkt I) poprzez jego modyfikacje w sposob nastepujgcy:

) co najmniej 2 (dwie) dokumentacje projektowe (projekt wykonawczy) dla robét
budowlanych polegajagcych na Budowie lub kompleksowej Przebudowie Infrastruktury
kolejowej w zakresie branzy sterowania ruchem kolejowym, kazda obejmujgca co najmniej 1
(jedng) stacje z co najmniej 3 (trzema) zwrotnicami, na ktérej zabudowano zewnetrzne i
wewnetrzne komputerowe urzgdzenia srk z elektrycznymi napedami zwrotnicowymi i
licznikowg kontrolg niezajetosci torow i rozjazdow oraz kazda obejmujgca co najmniej 1
(jeden) szlak wyposazony w pétsamoczynng dwukierunkowg blokade liniowg. Na podstawie
opracowanej dokumentacji projektowej uzyskano ostateczne decyzje pozwolenia na budowe
lub dokonano skutecznego Zgtoszenia Robdt,

8) w zakresie punktu 9) wskazanego w uzasadnieniu nakazanie zamawiajgcemu zmiany
w pkt 8.6.2 pkt 1) — punkty 1,2,3, tabeli poprzez ich modyfikacje w sposdb nastepujacy:

W zakresie punktu 1 w tabeli zmiana poprzez modyfikacje w sposob nastepujacy:

Kierownik Budowy

Uprawnienia budowlane bez ograniczen do kierowania robotami budowlanymi
w specjalnosci inzynieryjnej kolejowej w zakresie kolejowych obiektéw budowlanych

Posiada co najmniej 5 (pie¢) lat doswiadczenia zawodowego zdobytego po uzyskaniu
ostatecznej decyzji pozwolenia na budowe/zgloszeniu robdt, na stanowisku Kierownika

Budowy lub Kierownika robdt (w rozumieniu Ustawy Prawo budowlane) w specjalnosci
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inzynieryjnej kolejowej w zakresie kolejowych obiektow budowlanych na robotach
zwigzanych z Budowg lub Przebudowg infrastruktury kolejowej oraz w ciggu ostatnich 10
(dziesieciu) lat przed uptywem terminu sktadania ofert przez co najmniej 12 (dwanascie)
miesiecy, po uzyskaniu ostatecznej decyzji pozwolenia na budowe/zgtoszeniu robot (dla
kazdej inwestycji) petnit funkcje Kierownika Budowy lub Kierownika robét (w rozumieniu
Ustawy Prawo budowlane) w specjalnosci inzynieryjnej kolejowej w zakresie kolejowych
obiektow budowlanych w realizacji co najmniej 1 (jednego) zadania inwestycyjnego
w zakresie Budowy Ilub Przebudowy infrastruktury kolejowej o wartosci minimum
90.000.000,00 PLN (dziewieédziesigt miliondw ztotych) netto.

W zakresie punktu 2 w tabeli zmiana poprzez modyfikacje w sposob nastepujacy:

Kierownik robét torowych

Uprawnienia budowlane bez ograniczen do kierowania robotami budowlanymi
w specjalnosci inzynieryjnej kolejowej w zakresie kolejowych obiektéw budowlanych.

Posiada co najmniej 3 (trzy) lata doswiadczenia zawodowego, na stanowisku Kierownika
Budowy lub Kierownika robdt (w rozumieniu Ustawy Prawo budowlane) w specjalnosci
inzynieryjnej kolejowej w zakresie kolejowych obiektow budowlanych na robotach
zwigzanych z Budowg lub kompleksowg Przebudowg infrastruktury kolejowej w zakresie
robét torowych

oraz

w ciggu ostatnich 10 (dziesieciu) lat przed uptywem terminu skfadania ofert nabyt na
etapie realizacji rob6t co najmniej 12 (dwanascie) miesiecy doswiadczenia zawodowego na
stanowisku Kierownika Budowy Ilub Kierownika robét (w rozumieniu Ustawy Prawo
budowlane) w specjalnosci inzynieryjnej kolejowej w zakresie kolejowych obiektow
budowlanych w realizacji 1 (jednego) zadania inwestycyjnego na robotach zwigzanych
z Budowg lub kompleksowg Przebudowg infrastruktury kolejowej w zakresie robét torowych

o wartosci 90.000.000,00 PLN (dziewiecédziesigt milionéw ztotych) netto.

W zakresie punktu 3 w tabeli zmiana poprzez modyfikacje w sposob nastepujacy:

- w zakresie punktu 8.6.2. pkt 3 tabeli nakazanie zamawiajgcemu usuniecie postanowien
dotyczgcego wymagan dla Kierownika robo6t geotechnicznych i podtorzowych w sposob
nastepujacy:

Poprzez wykreslenie w catosci punktu 3 w tabeli dotyczacego wymagan dla kierownika

robot geotechnicznych i podtorzowych.

Odwotujgcy wskazat, ze ma interes w uzyskaniu zamowienia i we wniesieniu odwotania,

poniewaz moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego powyzej
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wskazanych przepiséw ustawy Pzp, w szczegdlnosci odwotujgcy moze poniesé szkode
w rozumieniu art. 505 wust. 1 ustawy Pzp. Odwolujgcy posiada bowiem wiedze
i doswiadczenie dajgce rekojmie nalezytego wykonania zamowienia. Jednakze wobec
sformutowania przez zamawiajgcego postanowien SWZ w sposéb niezgodny
z obowigzujgcymi przepisami, w szczegdlnosci najwazniejszymi zasadami Prawa zamoéwien
publicznych odwotujgcy zostaje pozbawiony mozliwosci udzialu w postepowaniu i tym
samym mozliwosci realnego uzyskania zamowienia, a w konsekwencji moze on poniesé
okreslong szkode z tym zwigzang. Tym samym, w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego
powyzej wskazanych przepiséw ustawy, odwotujgcy moze ponies¢ szkode polegajgcg na
pozbawieniu go korzysci finansowych wynikajgcych z mozliwosci uzyskania przez niego
przedmiotowego zamowienia i w konsekwencji braku mozliwosci zawarcia umowy na
realizacje tego zamowienia.

Odwotujgcy wskazat, co nastepuije.

1) Zarzut dotyczgcy nieprecyzyjnego opisania przedmiotu zamdwienia.

Zgodnie z Tomem Il - OPZ punkt 2 (str. 12) zamawiajgcy wskazat, cyt: ,Cafo$c
przedmiotu zamowienia obejmuje wykonanie: 1) wszystkich robot budowlanych zgodnie
z zakresem zamowienia na podstawie zatwierdzonej przez Zamawiajgcego dokumentacji
projektowej i uzyskanych decyzji administracyjnych (cze$ciowo w toku) oraz wszystkich robét
przygotowawczych niezbednych do wykonania zakresu Umowy oraz wszelkich czynno$ci
wymaganych Prawem”. Natomiast w punkcie 2.2.2. (strona 17) zamawiajgcy wskazat, cyt:
.Zamawiajgcy wskazuje, ze uzyskana decyzja o Srodowiskowych uwarunkowaniach zawiera
warunek ponownej oceny oddziatywania na Srodowisko koniecznej do przeprowadzenia na
etapie pozwolenia na budowe na podstawie raportu/-6w ponownej oceny oddziatywania na
Srodowisko przygotowanych w ramach odrebnego zadania. W zwigzku z powyzszym,
Wykonawca wezZmie pod uwage ryzyko, ze wydane w ramach ww. postepowan
postanowienie/a uzgadniajgce realizacje przedsiewziecia oraz pozwolenie/a na budowe
mogg zawierac dodatkowe warunki Srodowiskowe lub zmienia¢ warunki uzyskanej decyzji
o0 Srodowiskowych uwarunkowaniach wynikajgce 2z zafgczonej do postepowania
dokumentacji projektowej, wydanych decyzji administracyjnych, itp. Zamawiajgcy udostepni
Raport/y ponownej oceny oddziatywania na $rodowisko dla przedmiotowej inwestycji
niezwtocznie po jego opracowaniu’.

Biorgc pod uwage powyzsze postanowienia odwotujgcy wskazat, iz sg one niespdjne,
gdyz zamawiajacy z jednej strony wskazuje, ze wykonawca ma wykona¢ roboty budowlane
zgodnie z dokumentacjg projektowg i uzyskanymi decyzjami srodowiskowymi, z drugiej zas
przenosi odpowiedzialnos¢ na wykonawce za konsekwencje ewentualnych postanowien,
ktére mogg by¢é narzucone podczas trwajgcej obecnie ponownej oceny oddziatywania na

Srodowisko. Z postanowienia 2.2.2. wynika, ze w trakcie uzyskiwania pozwolenia na budowe
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konieczny bedzie ponowny raport oceny oddziatywania na $rodowisko. Zamawiajgcy
wskazuje, ze wykonawca ma wzig¢ ryzyko dodatkowych warunkéw srodowiskowych oraz
ryzyko zmiany warunkéw decyzji 00S. Zamawiajgcy przerzuca na wykonawce
odpowiedzialnos¢ za nieznany zupetnie zakres i nieznane warunki. Moze zdarzy¢ sie
przeciez sytuacja, ze dodatkowe warunki srodowiskowe czy zmiany w zakresie warunkow
00$ beda olbrzymie i diametralnie rézne od przedmiotu zamowienia. Przede wszystkim
jednak podkresli¢ nalezy, ze na obecnym etapie Wykonawca nawet nie ma najmniejszego
pojecia jak oszacowac takie przyszie zmiany. Nie wie czy te zmiany beda, nie wie takze jaki
mogtby byé zakres takich zmian. Mato tego na obecnym etapie nie wie tego zamawiajgcy.
Nie ma znaczenia takze i to, ze zamawiajgcy udostepni ponowny Raport niezwtocznie po
jego otrzymaniu, gdyz na etapie skfadania oferty wykonawca nie jest obiektywnie przyjac
jakichkolwiek wymiernych wartosci ewentualnych zmian, a co za tym idzie wycenic oferty.
Zamawiajgcy w niniejszym postepowaniu odpowiada za dokumentacje, bo to
zamawiajgcy sporzadza Raport ponownej oceny oddziatywania na $rodowisko, ktory
zobowigzuje sie niezwtocznie udostepni¢. A zatem w tym aspekcie mamy do czynienia po
pierwsze z nieprawidtowym opisem przedmiotu zamdwienia naruszajgcym przepis art. 99
ust.1 ustawy Pzp. Przedmiot zamdwienia nie zostat bowiem opisany w sposéb precyzyjny
i uwzgledniajgcy wszystkie okolicznosci mogagce mie¢ wplyw na sporzadzenie oferty. Otoz
wiasnie owe nieznane okolicznosci w postaci dodatkowych warunkéw Srodowiskowych lub
zmiany warunkow uzyskanej decyzji o S$rodowiskowych uwarunkowaniach sg
okolicznosciami, ktére majg wptyw na sporzgdzenie oferty, ale w zaden sposdb nie mozna
ich zidentyfikowa¢ w taki sposéb by je wyceni¢. Na obecnym etapie jest to jedna wielka
niewiadoma. Dlatego tez wykonawca nie moze przejgc tej odpowiedzialnosci/ryzyka, gdyz
nie jest w stanie odpowiada¢ (i wyceni¢) zakresu ktory jest niewiadomy. Po drugie,
dokumentacja w tym postepowaniu lezy w gestii zamawiajgcego, a zatem wytgczng
odpowiedzialno$¢ za nig ponosi zamawiajgcy. Przepis art. 433 pkt 3) ustawy Pzp, stanowi,
iz projektowane postanowienia umowne nie mogg przewidywaé odpowiedzialnosci
wykonawcy za okolicznosci, za ktore wytgczng odpowiedzialno$¢ ponosi zamawiajgcy.
Tymczasem postanowienie 2.2.2. wskazuje, ze pomimo tego, ze dokumentacje i decyzje
administracyjne sporzadza zamawiajgcy i ponosi za nie wytgczng odpowiedzialnosé to
odpowiedzialnos¢ ta w postaci przyjecia ryzyka zostata przeniesiona na wykonawce. Tym
samym punkt 2.2.2 nalezy uzna¢ za naruszajgcy przepis art. 433 pkt 3) ustawy Pzp.
Wykonawca wnosi zatem o usuniecie wskazanego powyzej postanowienia wzglednie
o modyfikacje, iz w przypadku takich okolicznosci zamawiajgcy uwzgledni czas i koszt
wykonawcy, a nie obarczy wykonawce ryzykiem z zakresu zmian dodatkowych warunkow

Srodowiskowych lub zmieni warunkéw uzyskanej decyzji 00S.
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2) Zarzut dotyczacy nieprecyzyjnego opisania przedmiotu zamowienia — Opcja nr 1.

Przedmiotem zaméwienia objeto rowniez zamdwienia opcjonalne, w tym swiadczenie
ustug pogwarancyjnych dla Systeméw i urzgdzen dostarczonych w czasie Robét (Opcja nr 1)
oraz opcjonalne s$wiadczenie dotyczace zmian w zakresie interfersjow (Opcja nr 2).
Przedmiotem zamodwienia Opciji nr 1 jest Swiadczenie Ustug pogwarancyjnych dla wszystkich
dostarczonych w ramach niniejszego zamowienia Systemow obejmujgcych urzadzenia srk —
na zasadach okreslonych w Rozdziale 6 PFU, majgcych na celu zapewnienie przez caly
okres sSwiadczenia Ustlug dostepu do zaméwionych wymagan funkcjonalnych, ktére
realizowa¢ bedg dostarczone przez wykonawce Systemy oraz bezpieczne i prawidtowe
dziatanie tych Systeméw, w szczegdlnosci przez wykonanie wszystkich niezbednych
czynnosci utrzymaniowych. W punkcie 6.1. Wymagania ogdlne w pkt 1 zamawiajgcy
wskazat, iz cyt: ,Zakres uprawnien i obowigzkéw Wykonawcy dotyczgcych realizacji Ustug
w okresie pogwarancyjnym okre$la Umowa oraz szczegoétowe wymagania dotyczgce Usfug
OkresSlone w niniejszym Rozdziale, zwanych dalej rowniez Ustugami pogwarancyjnymi’.
Warunki $wiadczenia Opcji nr 1 okreslone sg w zatgczniku nr 13 do Tomu Il SWZ. Zgodnie
z tym zatgcznikiem cyt: ,Niniejsze regulacje stanowig pierwszenstwo przed postanowieniami
przed Warunkami Ogolnymi i Warunkami Szczegolnymi w zakresie uregulowanym inaczej”.
W zatgczniku nr 13 w § 2 ust. 12 wskazano, ze cyt: ,Zadania zdefiniowane jako Ustugi
pogwarancyjne ma realizowac¢ Il Linia Utrzymania, ktérg stanowi¢ bedzie personel
Wykonawcy odpowiednio przeszkolony, wyposazony w wymagane narzedzia i urzgdzenia
specjalistyczne, posiadajgcy wymagane przepisami prawa uprawnienia oraz w oparciu
0 wifasny magazyn (bufor) Czesci Zamiennych”. W punkcie 1 PFU w czesci dotyczacej
wykazu skrétéw i objasnienia poje¢ uzytych w tekscie definicji wskazano, ze Czescig
Zamienng jest element przeznaczony do zainstalowania w urzgdzeniu w miejsce zepsutej
lub zuzytej oryginalnej czesci. Z opisu przedmiotu zamdwienia obejmujgcego Opcje nr 1
wynika, ze przedmiot zamdwienia obejmuje miedzy innymi obowigzek wymiany zepsutej lub
zuzytej czesci na Cze$¢ Zamienng w oparciu o wtasny magazyn (bufor) Czesci Zamiennych.
A zatem wykonawca powinien skalkulowa¢ w cenie ofertowej ile czesci zamiennych bedzie
potrzebowac i utrzymywaé wtasny magazyn czesci zamiennych. Jednoczesnie zamawiajgcy
okreslit sposoby obliczenia ceny w Rozdziale 12 TOM | IDW.

W odniesieniu za$ do czesci zamiennych zamawiajgcy wskazat w Tomie IV- PFU pkt
6.2.4.1 — Postanowienia ogdlne w punkcie 6 cyt: ,Wykonawca przedstawi do dnia Odbioru
Koncowego zestawienie Cze$ci Zamiennych wraz z gwarantowang ceng zakupu
i gwarantowanym terminem dostawy, ktéra bedzie zobowigzaniem Wykonawcy przez okres
trwania Umowy. Gwarancja ceny dotyczy jednego roku, po uptywie ktérego cennik moze by¢
zmieniony, lecz ich ewentualny wzrost nie moze byc¢ wyzszy niz wskaznik wzrostu cen

towaréw i ustug za rok poprzedni’. Ponadto w Tomie V- SWZ RCO w zatgczniku nr 19
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zamawiajgcy ztozenia wyceny ustug pogwarancyjnych w Rozbiciu Ceny Ofertowej RCO.
Kazda z pozycji RCO wymaga uwzglednienia w jej ocenie buforu Czesci Zamiennych, przy
czym w zadnych z dokumentéw postepowania zamawiajgcy nie ujawnit jakichkolwiek
informac;ji, ktére pozwolityby wykonawcom na oszacowanie takiego buforu.

Jak z powyzszych postanowien wynika wykonawca po pierwsze nie ma informacji co do
poprawnego opisu przedmiotu zamowienia, nie wie co doktadnie bedzie przedmiotem oferty
w zakresie Opcji nr 1 i czesci zamiennych, gdyz to na wykonawce przeniesiono
sporzadzenie zestawienia czesci zamiennych. Przy czym jak z powyzszego wynika
zestawienie to ma nastgpi¢ do dnia Odbioru Koncowego, a zatem zestawienie czesci
zamiennych bedzie tworzone przez caly okres realizacji inwestycji. Czyli o catym
zakresie/skali ile tych czesci zamiennych bedzie potrzeba wykonawca dowie sie dopiero pod
koniec realizacji inwestycji. Jednoczesnie na wykonawce natozono obowigzek utrzymywania
magazynu (buforu) czesci zamiennych. Jak wskazano powyzej jednoczesnie wykonawca
miat uwzgledni¢ wszystkie okolicznosci w cenie oferty, co do wskazéwek jak wyceni¢ Opcje
nr 1 (pkt. 12.7). Wykonawca nie dostat zadnych informacji w zakresie wymaganych cze$ci
zamiennych.

Jak zatem wynika z powyzszego po pierwsze w zakresie Opcji nr 1 nie opisano
przedmiotu zaméwienia w sposob precyzyjny i jednoznaczny, bowiem wykonawca nie ma
informacji jaka ilos¢ czesci zamiennych bedzie wymagana w przedmiotowym zamowieniu.
Swiadczy o tym postanowienie, ktére wskazuje, ze doktadna ilosé czeséci zamiennych
zostanie okreslona w trakcie realizacji zamowienia. Wykonawca zatem na etapie wyceny
ofertowej (ztozenia oferty) nie ma informaciji, jakg iloS¢ czesci zamiennych i jakie czesci
zamienne winien przyja¢ do wyceny. Wykonawca z uwagi zatem na brak prawidlowego
zgodnie z przepisami ustawy Pzp opisania przedmiotu zamowienia nie moze dokonac jego
wyceny. Co wiecej wobec braku opisania przedmiotu zamowienia w zakresie czesci
zamiennych kazdy z wykonawcoéw moze przyjgc zupetnie inne ilodci czesci zamiennych do
skalkulowania oferty, co z kolei bedzie skutkowato nieporéwnywalnoscig ofert. Ponadto
w Tomie IV PFU w pkt 5.2.4.1 — Postanowienia ogélne pkt 9) zamawiajgcy wskazat,
iz: ,Wykonawca zapewni dostepnos¢ Cze$ci Zamiennych lub ich zamiennikéw (mozliwo$¢
ich zakupu przez Zamawiajgcego od Wykonawcy) dla dostarczonych Systemow przez okres
co najmniej 10 lat w zakresie branzy telekomunikacji oraz 20 lat w zakresie branzy srk
i systeméw zasilania, liczgc te okresy od daty Odbioru Koncowego”. Takie postanowienie
narusza przepisy dotyczgce zasady opisywania przedmiotu zamowienia. Zgodnie bowiem
z art. 99 ust.1 przedmiot zamowienia opisuje sie w sposéb jednoznaczny i wyczerpujacy, za
pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajgc wymagania
i okolicznosci mogace mie¢ wplyw na sporzgdzenie oferty. Wymaganie by wykonawca

zapewniat dostepnos¢ czesci zamiennych przez okres 10 lub 20 lat przy jednoczesnym
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braku okreslenia przedmiotu zamowienia (braku okreslenia jakie czesci zamienne s3g
wymagane co zostato podkreslone powyzej) powoduje, ze wykonawca nie jest w stanie
prawidtowo oszacowac przedmiotu zamowienia. Ponadto przechowywanie przez okres 10
lub 20 lat okre$lonych czesci powoduje, ze czesci te mogg ulec zniszczeniu z réznych
powoddéw. Oznacza to z kolei, ze wykonawca bedzie uzupetniat jednokrotnie lub dwukrotnie
swdj magazyn na potrzeby zamawiajgcego bez dzisiejszej wiedzy o ilosci tych czesci
zamiennych. Takie wymagania powodujg petng nieporéwnywalnos¢ ofert, gdyz wykonawcy
moga przyjac po pierwsze roézne ilosci czesci, po drugie mogg réznie oszacowaé wymiane
tych czesci. W efekcie zamawiajgcy otrzyma nieporownywalne oferty ze skrajnie roznym ich
oszacowaniem, bo wykonawcy nie dostali wszystkich informacji, ktére majg wplyw na
sporzadzenie oferty, a co za tym idzie na oszacowanie tej oferty. Wykonawcy nie wiedzgc
jakie ilosci czesci zamiennych majg przyjaé, jakie ich ilosci zabezpieczy¢ sobie na stanie
przez okres 10 czy 20 lat nie wiedzg nawet jaki magazyn wynajg¢ i jak skalkulowaé jego
wynajem. Chociazby to powoduje absurdalno$¢ Opcji nr 1 w zakresie skorzystania z niej na
podstawie postanowieh obowigzujgcych w przedmiotowym postepowaniu. Inng zupetnie
sprawg jest to, ze z punktu widzenia kwestii ekonomicznej przechowywanie czesci
zamiennych przez tak dtugi okres czasu jest po prostu nieuzasadnione. Odnoszac sie zas do
.Ustugi zapewnienia dostepu do Narzedzia Klasy SD” zamawiajgcy nie wskazat
jakichkolwiek informaciji, czy wytycznych pozwalajgcych na wyceng zapewnienia Narzedzia
Klasy SD. W punkcie 1 PFU na stronie 13 zamawiajgcy zdefiniowat Narzedzie Klasy Service
Desk (SD) jako ,system teleinformatyczny obstugujgcy procesy biznesowe, w szczegdlnosci
odpowiadajgcy wymaganiom niniejszego PFU. System jest dostepny dla uzytkownikow
w trybie 24/7/365”. W punkcie 6 PFU pkt 6.2.1. zamawiajgcy wskazat, ze:

»1. Zgtoszenia Serwisowe bedg obstugiwane za posrednictwem Narzedzia Klasy SD.

2. Wykonawca zapewni alternatywne przekazywanie przez Zamawiajgcego Zgtoszen
Serwisowych telefonicznie lub e-mailem na podane przez Wykonawce dane kontaktowe
Centrum Serwisowego Wykonawcy z catodobowym tgczem telefonicznym, dostepnym
w trybie 24/7/365 dla Zgtoszen Serwisowych. Wykonawca zapewni rejestracje w Narzedziu
Klasy SD takich zgtoszen zgodnie datg i godzing ich otrzymania, takze jesli Narzedzie Klasy
SD bedzie niedostepne (rejestracja Zgtoszenia nie bedzie mozliwa)”.

Z kolei w punkcie 6.1.18 PFU zamawiajgcy wskazat: ,Zamawiajgcy zastrzega sobie prawo
dostarczenia wtasnego Narzedzia Klasy SD dla ktorego Wykonawca otrzyma co najmniej 1
licencje na jego uzytkowanie i bedzie zobowigzany wykonywac¢ czynnoS$ci rejestracji
i aktualizacji statusu Zgtoszeri Serwisowych”.

Biorgc pod uwage powyzsze nalezy wskazac, iz wykonawca uzyskuje informacje,
iz zamawiajgcy moze ograniczy¢ przedmiot zamowienia w zakresie Opcji o obowigzek

zapewnienia Narzedzia Klasy SD. Jednakze z powyzszych postanowien ciezko wskazac
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w ktérym momencie realizacji zakresu Opcji nr 1 oraz w jakich okolicznosciach powyzsze
moze nastgpi¢. Biorgc pod uwage fakt, iz Opcja nr 1 ma trwa¢ 108 miesiecy wykonawca
otrzymuje stan niepewnosci co do zakresu swojego $wiadczenia. Powyzsze postanowienia
swiadczg znéw o nieprawidtowym opisie przedmiotu zamowienia. Wykonawca nie wie czy
powinien Narzedzie Klasy SD przyja¢ do wyceny ofertowej czy tez nie. Nalezy takze
podkresli¢, iz taki stan, gdy wykonawca ma s$wiadomos$¢ ograniczenia przedmiotu
zamowienia, ale nie wie o jakg wartosc¢/wielkos¢ ten przedmiot zamoéwienia jest ograniczany
wypetnia dyspozycje przepisu art. 433 pkt 4 ustawy Pzp. Zgodnie z tym przepisem
projektowane postanowienia umowy nie mogg przewidywaé mozliwosci ograniczenia
zakresu zamowienia przez zamawiajgcego bez wskazania minimalnej wartosci lub wielkosci
Swiadczenia stron. Biorgc pod uwage przywotane powyzej postanowienia zamawiajgcy
wskazuje na ograniczenie zakresu zamowienia, ale nie wskazuje na minimalng wartos¢, ani
na wielko$¢ swiadczenia. Podkredli¢ nalezy, iz wedle przywofanych postanowieh mozliwa
jest nawet taka sytuacja, gdy przedmiot zamdwienia w ogdle nie bedzie dostarczany przez
wykonawce. Wykonawca zatem w rezultacie nie wie, czy wycenia¢ ten zakres swiadczenia
czy tez nie. Kwestionowane postanowienie nalezy zatem uznaé za jedng z klauzul
abuzywnych.

3) Zarzut dotyczgcy nienalezytego terminu przedmiotu zaméwienia objetego Opcjg nr 1.

Przepis art. 434 ust.1 ustawy Pzp stanowi, iz umowe zawiera sie na czas oznaczony nie
dluzszy niz 4 lata. Opcja nr 1 tez jest umowg z tym, ze umowg na swiadczenie ustug
pogwarancyjnych. Zgodnie z pkt 3 2) zatgcznika | — SWZ Zamawiajgcy wskazat cyt:
,3. OKRES REALIZACJI ZAMOWIENIA, 2) Opcja nr 1 — 108 miesiecy od dnia uptywu
Okresu Zgtaszania Wad dla Zakresu podstawowego. Oswiadczenie o skorzystaniu z Opcji nr
1 Zamawiajgcy moze ztozy¢ nie wczesniej niz na 12 miesiecy i nie pozniej niz na 6 miesiecy
przed terminem uptywu Okresu Zgtaszania Wad dla Zakresu podstawowego”.

Z powyzszego wynika, iz okres realizacji Opcji wynosi 108 miesiecy to jest 9 lat, co jest
niedopuszczalne w Swietle przepisow Prawa. Przepis art. 435 ust.1 ustawy Pzp zezwala na
zawarcie umowy oznaczonej i tylko wtedy, gdy przedmiotem Swiadczenia sg dostawy: wody
za pomocg sieci wodno-kanalizacyjnej lub odprowadzanie sciekdéw do takiej sieci; gazu
Z sieci gazowej; ciepta z sieci cieptowniczej, licencji na oprogramowanie komputerowe czy
tez ustugi przesytowe lub dystrybucyjne energii elektrycznej lub gazu ziemnego. Przedmiot
Opcji 1 w niniejszym postepowaniu nie obejmuje tych dostaw, a zatem do Opcji nr1 nalezy
stosowac przepis art. 434 pkt 2) ustawy Pzp. Aby skorzysta¢ z dobrodziejstwa tego przepisu
zamawiajgcy powinien wskazac¢, ze wykonanie zamdwienia w dtuzszym okresie spowoduje
oszczednosci kosztow realizacji zamdwienia w stosunku do okresu czteroletniego lub jest to
uzasadnione zdolnosciami ptatniczymi zamawiajgcego lub zakresem planowanych naktadéw

oraz okresem niezbednym do ich sptaty. Zamawiajgcy nie wskazat jakichkolwiek okolicznosci
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uzasadniajgcych tak dtugi okres obowigzywania umowy, stgd w ocenie odwotujgcego
okreslenie realizacji Opcji nr 1 przez okres 108 miesiecy narusza przepis art. 434 pkt 2)

ustawy Pzp.

4) Zarzut dotyczacy nienalezytego terminu przedmiotu zamoéwienia objetego Opcjg nr 2
oraz okolicznosci skorzystania z Opciji nr 2.

Zgodnie z pkt 3 TOM | - IDW zamawiajacy wskazat cyt: ,3. OKRES REALIZACJI
ZAMOWIENIA, 8) Opcja nr 2 — okre$lony przez Zamawiajgcego w o$wiadczeniu
o skorzystaniu z Opgji nr 2, jednak nie pdzniej niz do dnia uptywu Okresu Zgtaszania Wad
dla Zamoéwienia podstawowego, a w przypadku skorzystania przez Zamawiajgcego z Opcji
nr 1 — do zakonczenia jej realizacji. O$wiadczenie o skorzystaniu z Opcji nr 2 Zamawiajgcy
moze ztozy¢ nie pOzniej niz na 6 miesiecy przed terminem uptywu Okresu Zgtaszania Wad
dla Zakresu podstawowego, a w przypadKku skorzystania przez Zamawiajgcego z Opcji nr 1 —
nie pézniej niz 6 miesiecy przed zakonczeniem jej realizacji”.

Z powyzszego wynika po pierwsze catkowite niedookreslenie mozliwosci skorzystania
z Opcji nr 2 w zakresie czasookresu. Po drugie brak informaciji, ile Opcja nr 2 ma trwac,
a zatem na jaki okres umowa zostata zawarta. Z przywotanych postanowieh wynika jakoby
umowa w zakresie Opcji nr 2 miata by zawarta na czas nieoznaczony. Ponadto podkresli¢
nalezy, iz zamawiajgcy moze skorzystac z prawa Opcji nr 2 w sposéb zupetnie dowolny oraz
z dowolnym czasie. Okres, w ktérym wykonawca bedzie pozostawat w stanie niepewnosci
obejmuje przedziat czasu pomiedzy zawarciem Umowy a terminem 6 miesiecy przed
uptywem okresu realizacji Opcji 1, co oznacza mozliwos¢ skorzystania z Opcji w terminie
204 miesiecy (17 lat) od podpisania Umowy. Zdaniem odwotujgcego, zamawiajgcy
przewidziat zawarcie Umowy w zakresie Opcji nr 2 na czas nieoznaczony. W ocenie
odwotujgcego, tylko przepis art. 435 ust.l ustawy Pzp zezwala na zawarcie umowy
oznaczonej i tylko wtedy, gdy przedmiotem Swiadczenia sg dostawy: wody za pomocg sieci
wodno-kanalizacyjnej lub odprowadzanie $ciekdw do takiej sieci; gazu z sieci gazowej; cieptfa
z sieci cieptowniczej, licencji na oprogramowanie komputerowe czy tez ustugi przesytowe lub
dystrybucyjne energii elektrycznej lub gazu ziemnego. Przedmiot Opcji 2 w niniejszym
postepowaniu nie obejmuje tych dostaw, a zatem do Opcji nr 2 nalezy stosowac przepis art.
434 pkt 2) ustawy Pzp. Aby skorzysta¢ z dobrodziejstwa tego przepisu zamawiajacy
powinien wskaza¢, ze wykonanie zamowienia w diuzszym okresie spowoduje oszczednosci
kosztow realizacji zamowienia w stosunku do okresu czteroletniego lub jest to uzasadnione
zdolnosciami ptatniczymi zamawiajgcego lub zakresem planowanych naktadéw oraz
okresem niezbednym do ich sptaty. Zamawiajgcy nie wskazat jakichkolwiek okoliczno$ci

uzasadniajgcych tak dtugi okres obowigzywania umowy, stad w ocenie odwotujgcego
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okreslenie realizacji Opcji nr 2 przez nieoznaczony narusza przepis art. 434 pkt 2) ustawy

Pzp.

5) Zarzut dotyczacy nieprecyzyjnego opisania jako przedmiotu zamowienia Opcji nr 2.

W kontekscie zas mozliwosci zamawiajgcego o0 nieograniczonej w zasadzie mozliwosci
skorzystania z Opcji (dowolny sposob i dowolny czas) i skrystalizowanie sie tego przedziatu
w zakresie 204 miesiecy nalezy wskazaé, ze nie mozliwe jest oszacowanie przedmiotu
zamowienia — Opcji nr 2. Podkreslenia wymaga, iz 204 miesiecy to jest okres 17 lat. Zaden
wykonawca nie jest w stanie oszacowac przedmiotu zamodwienia majgc na uwadze to,
ze moze by¢ on realizowany w okresie od 1 roku do 17 lat. Tak odlegte terminy czynig
przedmiot Opcji 2 zupetie niemozliwym do oszacowania. Zmiany gospodarcze, jakie moga
zaistnie¢ w tak dlugim okresie sg niemozliwe nawet do przewidzenia. Tym bardziej zatem sg
niemozliwe do oszacowania. Zmiany gospodarcze ktére zachodzg na swiecie obecnie sg tak
dynamiczne, ze nie jest mozliwe przewidzenie co bedzie sie dziato tak w odlegtym czasie.
Jako przyktad mozna podaé pandemie COVID- 19, ktéra miata wplyw na zjawiska
gospodarcze. Obecnie mamy do czynienia z napascig Rosji na Ukraine, co juz przektada sie
na osfabienie pozycji ztotego. Wykonawcy nie sg w stanie przewidzie¢ zmian w krétkim
okresie — terazniejszym i bliskim naszym czasom, a co dopiero przewidzenie zmian
gospodarczych na przetomie 17 lat i wycenienie na podstawie tego ofert (sic!). Takie
postanowienia SWZ powodujg, ze opis przedmiotu zamdéwienia zostat nienalezycie opisany,
ale przede wszystkim opisany w sposéb, ktory nie pozwala na poprawne oszacowanie
przedmiotu zamdwienia i porownywalnos¢ ofert wykonawcow. Zgodnie z pkt 2.1. pkt 7) IDW
Opcja nr 2 obejmuje realizacje swiadczen okreslonych w Rozdziale 7 PFU ,Przewidywane
Zmiany w zakresie interfejsow”. Zgodnie z Rozdziatem 7 PFU ,Przewidywane zmiany
w zakresie interfejsow”. Zakres prac obejmujgcych Prawo Opcji 2 ma by¢ realizowany
niezaleznie od podziatu Kontraktu na Etapy, w terminach wskazanych przez zamawiajgcego
jednak nie krotszych niz 6 m-cy od daty zlozenia zgdania przez zamawiajgcego oraz nie
dluzszych niz do zakonczenia realizacji Zakresu podstawowego, a w przypadku
uruchomienia Prawa Opcji 1, do czasu zakonczenia jej realizacji. W niniejszym
postepowaniu w zakresie Opcji 2 zamawiajgcy ograniczyt sie do opisu zawartego
w Rozdziale 7 PFU- ,Przewidywane zmiany w zakresie interfejsow”. ,Wykonawca
zobowigzany jest do $wiadczenia gotowosci i realizacje wspotpracy z innymi wykonawcami
realizujgcymi roboty budowlane lub dostawy na rzecz Zamawiajgcego, a ktére wymagajg
powigzania z urzgdzeniami zabudowanymi w ramach niniejszego zadania. Wspotpraca
bedzie odbywac sie za posrednictwem Zamawiajgcego i/lub Inzyniera. Wykonawca
przewidzi, wyceni i uwzgledni w ramach niniejszego zakresu zamowienia koszty zwigzane ze

wspotpracqg z innymi wykonawcami w zakresie niezbednym i koniecznym do realizacji
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skutecznego powigzania (bezpiecznego i niewprowadzajgcego ograniczen eksploatacyjnych)
urzgdzen zabudowywanych w ramach niniejszego zadania z urzgdzeniami przewidywanymi
do zabudowy i wymagajgcymi powigzania.

Wykonawca dokona w istniejgcych urzadzeniach srk niezbednych zmian m.in. w
oprogramowaniu, oraz wezmie udziat w testach integracyjnych niezbednych do zapewnienia
powigzania z urzgdzeniami srk przewidzianymi do zabudowy w ramach innych zadan
wymienionych ponizej. Wspofpraca urzadzen srk bedzie odbywafa sie na zasadach
zdefiniowanych w dokumentacji opracowanej przez Wykonawce zgodnie z pkt. 4.3.2.

Zamawiajgcy przewiduje nastepujgcy zakres prac realizowanych w ramach innych
Kontraktow wplywajgcy na konieczno$¢ dokonania zmian w zakresie interfejsow w
urzgdzeniach srk zabudowanych w ramach niniejszego zadania (realizacji Prawa Opcji 2) :

1. Zabudowa urzgdzen blokady liniowej na szlaku Rabka Zaryte — Mszana Dolna.

2. Zabudowa urzgdzen zdalnego sterowania w Ramach LCS Nowy Sgcz — wigczenie
urzgdzen srk do zdalnego sterowania.

3. Zabudowa systemu ERTMS/ETCS poziom 2

Realizacja wspofporacy Wykonawcy z innymi wykonawcami, o ktorej mowa w niniejszym
rozdziale, rozpocznie sie¢ na zgdanie Zamawiajgcego zfozone w lrakcie realizacji
Zamowienia. Wykonanie zobowigzan przez Wykonawce w tym zakresie moze stanowic
przedmiot odrebnego odbioru koncowego tych prac, innego niz przewidziany w ramach
Zakresu podstawowego Zamowienia’.

Jednoczesnie zgodnie z Tomem V SWZ- RCO zatgcznik 20 zamawiajgcy oczekuje
wyceny Opciji nr 2. Juz nawet pobiezna analiza przedmiotu zamowienia w zakresie Opcji nr 2
wskazuje, ze zamawiajgcy oczekuje od wykonawcow nie tylko oszacowania wartosci
zamowienia, ale tez okreslenia wartosci zamdéwienia, jednoczesnie nie wskazujgc zadnych
danych do ustalenia zakresu zamdéwienia. Zamawiajgcy oczekuje bowiem by wykonawcy
uwzglednili koszty zwigzane ze wspotpracg z wykonawcami innych zadan. Wykonawca ma
doprowadzi¢ do zmian w zakresie interfejsow w taki sposob, aby zapewni¢ powigzanie
urzadzen srk dostarczonych w ramach przedmiotowego zamowienia z urzgdzeniami, ktore
w nieskonkretyzowanej przysztoéci ewentualnie dostarczg inni wykonawcy, ktérzy beda
dziata¢ w ramach innych kontraktéw. Generalnie zamawiajgcy wymaga by wykonawca
wycenit blizej nieokreslone i do tego by¢é moze hipotetyczne zdarzenie przyszie niepewne.
Tak bowiem mozna zdefiniowa¢ Opcje nr 2 jakg zakreslit zamawiajgcy. Nalezy wskazac,
ze w zakresie wskazanych wyzej urzadzen i ich wyceny zgodnie z Tomem V SWZ- RCO
zatgcznik 20 nie istniejg jakiekolwiek podstawy do oszacowania, ani tym bardziej do
przewidzenia, jakie urzgdzenia w ramach innych Kontraktow zostang w przysziosci
zabudowane. Dlatego tez nie ma obiektywnej mozliwos¢ przewidzenia przedmiotu

zamowienia, skoro na chwile obecng nie sg nawet znani wykonawcy innych Kontraktow ani
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nie jest znany takze przedmiot takich przysztych Kontraktéw. Zamawiajacy w zakresie Opcji
nr 2 przewiduje wymog przewidzenia, wyceny i uwzglednienia. Tymczasem to nie
wykonawca ma przewidzie¢ sobie przedmiot zamowienia, dodatkowo go uwzglednic¢
i wyceni¢. To na zamawiajgcym cigzy obowigzek opisania przedmiotu zamdéwienia w sposéb
precyzyjny i uwzgledniajgcy wszystkie okolicznosci mogace mie¢ wptyw na sporzadzenie
oferty. W szczegodlnosci wskazac¢ nalezy na to, ze zamawiajgcy nie ujawnit liczby i typow
urzadzen SRK, jakie miatyby by¢ zabudowane na konkretnych stacjach. Nie jest tez znana
liczba odstepow oraz typy blokady w ramach planowanych przebudéw stacji. Nie ma takze
zadnej informacji co do zakresu systemu ERTMS/ETCS poziom 2, w szczegoélnosci
w zakresie dostawcy takiego systemu. Wobec powyzszego taki opis przedmiotu zamodwienia
w zakresie Opcji nr 2 narusza przepis art. 99 ust.1 ustawy Pzp oraz art.441 ust.1 ustawy
Pzp. W niniejszym postepowaniu z catg pewnoscig nie zostat okreslony rodzaj opcji oraz

okolicznosci skorzystania.

6) Zarzut dotyczgcy obu Opcjinr 1 2.

W Swietle zarzutéw postawionych wobec obu Opcji odwotujgcy wskazat, iz okre$lenie obu
Opcji w sposéb wskazany w przedmiotowym postepowaniu nie jest zgodne z przepisami
Prawa. Przepis art. 441 ust.1 ustawy Pzp stanowi, iz zamawiajgcy moze skorzystac¢ z opcji,
jezeli przewidziat opcje w ogtoszeniu o zaméwieniu lub w dokumentach zamdéwienia
w postaci zrozumiatych, precyzyjnych i jednoznacznych postanowien umownych, ktore
tacznie spetniajg nastepujgce warunki:

1) okreslajg rodzaj i maksymalng wartos¢ opcji;

2) okreslajg okolicznosci skorzystania z opcji;

3) nie modyfikujg ogdlnego charakteru umowy.

W Swietle tego przepisu nalezy wskazac€, ze zamawiajgcy nie wypetnit dyspozycji tego
przepisu. Obie Opcje zostaty opisane w sposob nieprecyzyjny i niejednoznaczny. Obie opcje
nie okreslajg rodzaju i maksymalnej wartosci Opcji. Wykonawca w zasadzie dalej nie wie
jaka jest np. maksymalna warto$¢ Opcji nr 1 czy tez nie ma precyzyjnego wskazania
okolicznosci skorzystania z Opcji nr 2. Wykonawca nie jest w stanie nawet sporzadzic¢ oferty
i wyceni¢ jej prawidlowo w zakresie Opcji nr 1 i 2, gdyz tak niepoprawnie zamawiajgcy opisat
przedmiot zamowienia w zakresie obu opcji. Co warte podkres$lenia opis obu Opcji wskazuje,
ze cate ryzyko gospodarcze przeniesione zostanie na wykonawce, co wynika wtasnie z opisu
Opciji. Zamawiajgcy zgda bowiem nieokre$lonej ilosci czesci zamiennych w bardzo diugim
czasookresie (10, 20 lat). A dodatkowo w zakresie Opcji nr 2 pozostawia sobie bardzo diugi
okres skorzystania z niej, co powoduje, ze wykonawca ma wyceni¢ mozliwosé skorzystania
z tej Opcji w bardzo diugim okresie, podczas ktérego zmiany gospodarcze majgce wptyw na

sporzadzenie oferty sg po prostu nie do przewidzenia.
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Majac na uwadze powyzsze nalezy wskazaé, ze oproécz tego ze opis obu Opcji narusza
przepis art. 99 ust.1 i art. 441 ust1 ustawy Pzp narusza takze zasady wspoizycia
spotecznego i przepis art. 5 Kodeksu cywilnego. Nie wolno bowiem w kontekscie
powyzszego zapominaé, ze Opcje jakie zostaty uksztaltowane w tym kontrakcie to
jednostronne oswiadczenie zamawiajgcego, ktéry decyduje czy z nich skorzystaé czy tez nie.
Wobec powyzszego — zamawiajgcy z uwagi na pozycje wykonawcy w zakresie obu Opcji
(jak i Opciji co do zasady) powinien jak najbardziej precyzyjnie i szczegdtowo opisa¢ zakres
i mozliwosci skorzystania z Opcji. Narzucanie postanowien nieprecyzyjnych, powodujgcych,
ze nie mozna oszacowac oferty, czy tez narzucanie Opcji w zakresie 10 czy 20 lat przy
jednoczesnej niemozliwosci odmowienia przez wykonawce udzialu w Opcjach powoduje,
ze wykonawca jest strong stabszg w tym stosunku kontraktowym. Nie moze byé zatem
zmuszany do ofertowania Opcji na niekorzystnych warunkach, tylko dlatego, ze chce ztozy¢
oferte w przedmiotowym postepowaniu. Takie dziatanie zamawiajgcego nie powinno
korzysta¢ z ochrony. Zgodnie z art. 5 Kodeksu cywilnego nie mozna czyni¢ ze swego prawa
uzytku, ktory by byt sprzeczny ze spoteczno-gospodarczym przeznaczeniem tego prawa lub
z zasadami wspotzycia spotecznego. Takie dziatanie lub zaniechanie uprawnionego nie jest
uwazane za wykonywanie prawa i nie korzysta z ochrony. Opisanie obu Opcji (nr 1 i 2)
przez zamawiajgcego nalezy wiasnie tak ocenia¢ poprzez czynienie ze swego prawa uzytku,
ktory jest sprzeczny z zasadami wspotzycia spotecznego. Nie jest zatem wykonywaniem
prawa i nie powinno korzysta¢ z ochrony. Odwotujgcy wskazat, ze takie opisanie obu Opcji
nie jest zgodne z przepisem art. 441 ust.1 dotyczgcym Opcji. Odwotujgcy wskazuje, ze pod
rozwage zamawiajgcego czy w ogole potrzeby zamawiajgcego w sposob tak okreslony

spetniajg wymagania dla Opcji.

7) Ustalenie pozornego limitu waloryzacji wynagrodzenia umownego wykonawcy.

Zgodnie z art. 439 ust. 1 ustawy Pzp umowa, ktérej przedmiotem sg roboty budowlane lub
ustugi, zawarta na okres dtuzszy niz 12 miesiecy, zawiera postanowienia dotyczgce zasad
wprowadzania zmian wysokosci wynagrodzenia naleznego wykonawcy, w przypadku zmiany
ceny materiatéw lub kosztow zwigzanych z realizacjg zamdwienia. Przedmiotowa umowa
zostanie zawarta na okres dtuzszy niz 12 miesiecy, stad oczywistym jest, ze zamawiajgcy
powinien okreslic postanowienia dotyczgce zasad wprowadzania zmian wysokosSci
wynagrodzenia. Podkresli¢ nalezy, iz przepis w tym zakresie jest przepisem obligatoryjnym
zawierajgcym w sobie nakaz okre$lonego dziatania, dlatego tez nie ma tu miejsca na
dowolnos¢ dziatania Zamawiajgcego. Zamawiajgcy musi okresli¢ postanowienia dotyczgce
wynagrodzenia umownego wykonawcy. Zasady waloryzacji umownej ustalono w Subklauzuli
13.8. Zgodnie z tg klauzulg zamawiajacy wskazat cyt: ,Kwoty pfatne Wykonawcy bedag
korygowane dla oddania wzrostow lub spadkoéw cen zgodnie z niniejszg SubKLAUZULA.
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W zakresie, w jakim rekompensata za wzrost Ilub spadek cen, nie jest objeta
postanowieniami niniejszej lub innych KLAUZUL, bedzie sie uwazafo, ze Zaakceptowana
Kwota Kontraktowa uwzglednia wzrosty lub spadki cen.

Waloryzacji — zgodnie z postanowieniami niniejszej SubKLAUZULI - nie podlegaja
warto$ci wprowadzone do Kontraktu na podstawie § 5 Umowy, KLAUZULI 13 oraz
SubKLAUZULI 20.1 niniejszych Warunkéw Kontraktu oraz przepisow u.p.z.p.

Waloryzacja bedzie sie odbywac¢ w oparciu o podane w niniejszej SubKLAUZULI
wskazniki cen wyroboéw publikowane przez Prezesa Gféwnego Urzedu Statystycznego,
zwanego dalej ,Prezesem GUS” w Dziedzinowej Bazy Wiedzy, tj.:

a) Cen towarow i ustug konsumpcyjnych (jako CPl)

b) Przecietne wynagrodzenia miesieczne brutto w sektorze przedsiebiorstw - budowa
obiektow inzynierii Ilgdowej i wodnej (jako robocizna - R) oraz miesieczne Wskazniki cen
produkcji sprzedanej wyrobow przemystowych:

c) Brykiety i podobne paliwa state z wegla i torfu oraz produkty rafinacji ropy naftowej
(jako paliwo - P) —indeks 19.2

d) Cement, wapno i gips (jako cement - C) — indeks 23.5

e) Zeliwa, stal i zelazostopy (jako stal - S) — indeks 24.1

f)  Kamienia, piasku i gliny (jako kruszywo - K) — indeks 08.1

g) Metale szlachetne i pozostate metale niezelazne (jako miedz - M) — indeks 24.4.

W przypadku, gdyby ktorykolwiek z wyzej wymienionych wskaznikow przestat byc¢
dostepny, zastosowanie znajdzie inny, najbardziej zblizony, wskaznik publikowany przez
Prezesa GUS”. Zgodnie z art. 439 ust. 2 pkt 4) ustawy Pzp zamawiajgcy miat obowigzek
wskaza¢ maksymalng wartos¢ waloryzacji. Zamawiajgcy wskazat cyt: ,Kwoty pfatne
Wykonawcy bedg waloryzowane miesiecznie poczgwszy od miesigca, za ktory zostato
wystawione pierwsze Przejsciowe Swiadectwo Pfatnoéci za wykonane roboty budowlane
oraz w ktérym dochodzi do zmiany cen lub kosztow wyliczonej zgodnie ze wzorem ponizej
do wystawienia Przej$ciowego Swiadectwa Ptatnosci, w ktérym taczna warto$é korekt dla
oddania wzrostu lub spadku cen, wynikajgcych z niniejszej SubKLUAZULI, osiggnie limit +/-
5% wartosci Robot netto wskazanej w Kontrakcie w dniu jego zawarcia (nie dotyczy
waloryzacji dla Opcji nr 1 i Opcji nr 2)”.

W tym miejscu nalezy wskazaé, ze ustawa Pzp w zakresie zmiany wynagrodzenia
wymaga od zamawiajgcego wskazania:

1. poziomu zmiany wskaznika cen materiatéw lub kosztow

2. sposobu liczenia tzw. punktu odniesienia
3.  wplywu na koszty wykonania zamdwienia
4

limitu maksymalnego warto$ci zmiany wynagrodzenia,
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przy czym podkresli¢ nalezy, ze to wiasnie limit maksymalny decyduje niejako
o wysokosci limitu wynagrodzenia. Mimo zatem dopuszczenia innych czynnikéw i tak beda
one ograniczane wartoscig limitu maksymalnego.

Podsumowujgc powyzsze podkreslicé nalezy, ze zamawiajgcy dopuscit zmiane
wynagrodzenia, ale wylgcznie do wysokosci limitu +/- 5% wartosci robét netto. Przyjety przez
zamawiajgcego limit zmiany sprawia, iz zastosowane przez zamawiajgcego postanowienia
waloryzacyjne sg w istocie pozorne. Powyzsze zmierza do obejscia przepiséw prawa, jak
bowiem wskazywat powyzej odwotujgcy przepis art. 439 ust.1 ustawy Pzp jest przepisem
obligatoryjnym. Wprowadzenie zatem postanowienia waloryzacyjnego w postaci limitu
zmiany na poziomie 5% wartosci Robodt, ktory to limit de facto uniemozliwia zmiane
wynagrodzenia jest dziataniem pozornym i narusza przepis art. 439 ust.1 ustawy Pzp. Majgc
na uwadze obecne zmiany gospodarcze, w tym zmiany cen w branzy budowlanej oraz
inflacje na poziomie okoto 10% nie jest mozliwe uwzglednienie w ramach waloryzacji zmiany
cen materiatow i kosztéw zwigzanych z realizacjg zamowienia. Odwotujgcy ma $wiadomos$é,
iz taki limit maksymalnej warto$ci zmiany wynagrodzenia zamawiajgcy do tej pory stosowat
w swoich postepowaniach o udzielenie zamdwienia. Natomiast w sytuacji obecnej na rynku,
w tym i rynku robét budowlanych limit +/- 5% maksymalnej wartosci zmiany wynagrodzenia
nie doprowadzi do zadnej zmiany wynagrodzenia. Warto podkresli¢, iz celem wprowadzenia
nowych zasad waloryzacji wynagrodzenia byto miedzy innymi zréwnowazenie stron
w umowach w sprawie zamowienia publicznego. Zastosowana w niniejszym postepowaniu
subklauzula 13.8 Warunkéw Szczegdlnych Kontraktu jest jak wspomniano powyzej klauzulg
powszechnie stosowang przez zamawiajgcego. Zgodnie z trescig tej klauzuli cyt: ,Kwoty
ptatne Wykonawcy podlega¢ bedg waloryzacji o wspotczynnik zmiany cen (...) wyliczony
wedfug wzoru (...)". Klauzula, ktérg zamawiajgcy przewidziat w niniejszym postepowaniu
i ktorg przewiduje w wigkszosci swoich przetargow nie pozwala na zminimalizowanie ryzyka
zmian gospodarczych w obecnych realiach. Dla Przykfadu: Skanska S.A 03.09.2022 rok
podpisata kontrakt ,Opracowanie dokumentacji projektowej i wykonanie robot budowlanych
na odcinku Stréze — Grybow, tor nr 1 i 2 realizowanego w ramach projektu ,Prace na linii
kolejowej nr 96 na odcinku Tarnéw — Muszyna”. W listopadzie 2022 wystawita pierwszag
fakture, wspétczynnik waloryzacyjny do pierwszej faktury wynosi 4,8291% co daje prawie
max poziom waloryzacji po pierwszym miesigcu wykonywania prac. Na stronach Gtéwnego
Urzedu Statystycznego https://stat.gov.pl/obszarytematyczne/ceny-handel/wskazniki-
cen/szybki-szacunek-wskaznika-cen-towarow-i-uslugkonsumpcyjnych-w-grudniu-2021-
roku,8,68.html opublikowano informacje, ze ceny towardéw i ustug konsumpcyjnych wedtug
szybkiego szacunku w grudniu 2021 r. w poréwnaniu z analogicznym miesigcem ub. roku
wzrosty o 8,6% (wskaznik cen 108,6), a w stosunku do poprzedniego miesigca wzrosty

o 0,9% (wskaznik cen 100,9). Roczna dynamika inflacji w grudniu byla najwyzszg
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odnotowang do tej pory w XXI wieku - poprzedni wyzszy odczyt przypada na listopad 2000 r.
(9,3%). Obecny trend wzrostu cen wskazuje ze limit maksymalnej wartosci zmiany
wynagrodzenia +/- 5% jest niewystarczajgcy, stad wniosek by ten limit podnie$¢ do progu +/-
10% jest uzasadniony. Pozostawienie limitu na poziomie +/- 5 % powoduje, ze maksymalny
limit wartosci zmiany wynagrodzenia jest pozorny i prowadzi do obejscia obowigzujgcych

przepisow prawa.

8) Uksztattowanie warunkéw udziatu w postepowaniu w odniesieniu do doswiadczenia
wykonawcy w sposob nadmierny i nieproporcjonalny Zgodnie z punktem 8.6. zamawiajacy
ustalit nastepujgce szczegdtowe warunki udziatu w postepowaniu. Jak sam wskazat warunki
udzialu w postepowaniu sg szczegdtowe, bowiem dla doswiadczenia wykonawcy
w przedmiotowym postepowaniu postawit az 12 wymagan dla wykonawcy od punktu a) do
punktu I). Wymagan tych jest bardzo duzo, do tego kazde z wymagan jest bardzo
szczegdtowe. Mozna odnies¢ wrazenie, ze warunki udzialu w postepowaniu po prostu
referujg 1:1 co do zakresu przedmiotu zamdwienia. Natomiast doktryna i orzecznictwo
w zakresie warunkow udziatu wielokrotnie podkresla, iz warunki udziatu muszg byé
proporcjonalne i adekwatne do przedmiotu zamdwienia. Majg wyznacza¢ tak zwane
minimalne poziomy zdolnosci, aby wytoni¢ wykonawce zdolnego do przedmiotu zamowienia.
Natomiast absolutnie nie mogg by¢ postawione w taki sposéb by wykonawca miat wykazac
sie 1: 1 doswiadczeniem w zakresie identycznym jak zakres przedmiotu zamowienia.

Konstruujgc warunek wudzialu w postepowaniu zamawiajgcy powinien go tak
skonstruowacé, by mogt go speni¢ kazdy wykonawca dajgcy rekojmie nalezytego wykonania
doswiadczenia, a nie kazdy wykonawca ktéry zrealizowat kazdy zakres w przedmiocie
zamowienia. Stanowisko takie jest juz ugruntowane w zasadzie w doktrynie i orzecznictwie
(vide: wyrok KIO 834/21 z dnia 6 maja 2021 roku). Tymczasem analizujgc warunki udziatu
W niniejszym postepowaniu nie sposob nie zauwazy€, ze sg one bardzo szczegotowo
okreslone, co moze powodowac ograniczenie konkurencji i réwne traktowanie wykonawcow.

Analizujgc warunki w zakresie doswiadczenia wykonawcy nalezy wskazac, iz po pierwsze
ma on speni¢ 12 warunkéw, po drugie kazdy z tych warunkéw zawiera w sobie jeden lub
dwa dodatkowe szczegdtowe wymagania, co powoduje ze wykonawca musi spetni¢ ogolnie
nawet ponad 20 matych lub wiecej szczegdétowych warunkéw w zakresie doswiadczenia.
W tym miejscu trzeba wskazaé, iz przeciez przedmiotem zamowienia jest czesSciowe
zaprojektowanie robot (w zakresie branzy srk), a czesciowe (wiekszosciowe) to rozbiorka,
przebudowa, rozbudowa i budowa linii kolejowej. Nie jest to zatem jaki$ bardzo specyficzny
zakres wykonania robét budowlanych, wiec w zasadzie kazdy wykonawca, ktory wykazat sie
takim zaprojektowaniem i przebudowa/budowg linii kolejowej oczywiscie referujgc do

zakresu zamdwienia powinien nalezycie zrealizowacC taki projekt. To sg wiasnie owe
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minimalne wymagania/minimalne poziomy zdolnosci, co do ktérych powinien sie odnosi¢
zamawiajgcy. Przepis art. 112 ust.1 ustawy Pzp stanowi, iz zamawiajgcy okresla warunki
udziatu
w postepowaniu w sposob proporcjonalny do przedmiotu zamoéwienia oraz umozliwiajgcy
ocene zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania zamowienia, w szczegolnosci
wyrazajgc je jako minimalne poziomy zdolnosci. Oczywiscie odwotujgcy ma swiadomosc,
ze w pewnym zakresie, ktéry w danym zamowieniu jest dla zamawiajgcego wazny
zamawiajgcy moze postawi¢ szczegolne warunki. Niemniej jednak w niniejszym
postepowaniu tych warunkow jest po prostu za duzo, sg za bardzo szczegolowe co
powoduje, ze naruszajg zasade proporcjonalnosci. Nie sg proporcjonalne w stosunku do
przedmiotu zamowienia. Wydaje sie, ze zamawiajgcy ma tego petng swiadomosé, bowiem
nawet rozszerzyt zakres
w jakim bedzie wymagat spetnienia warunku z 5 do 7 lat. Oczywiscie rozszerzenie tego
okresu powoduje rozszerzenie konkurencji, ale jednoczesnie okreslenie tak szczegdtowych
warunkow powoduje ograniczenie konkurencji i naruszenie przepisu art. 112 ust.1 ustawy
Pzp. Na poparcie naszego stanowiska wskazujemy, iz zamawiajgcy niedawno ogtosit bardzo
skomplikowany przetarg o znacznie wigkszej wartosci (samo wadium wynosi 38 MLN), gdzie
warunki udziatlu sg mniej restrykcyjne niz w niniejszym postepowaniu, a mianowicie:
.Realizacja robdét budowlanych oraz wykonanie projektu wykonawczego i realizacja robét
budowlanych na zabudowe urzgdzen sterowania ruchem kolejowym, urzgdzen kolejowych
sieci telekomunikacyjnych wraz ze Swiadczeniem ustug pogwarancyjnych dla tych urzgdzen
na odcinku Tychy — podg. Most Wista w ramach projektu ,,Prace na podstawowych ciggach
pasazerskich (E 30 i E 65) na obszarze Slaska, etap I

W IDW w pkt 8.6 zamawiajgcy w zakresie wymagan co do sieci srk wskazat nastepujgce
wymagania cyt: ,d) Budowa Ilub Przebudowa co najmniej 1 systemu stacyjnych,
scentralizowanych komputerowych urzgadzen SRK (sterowania ruchem Kkolejowym)
zabudowanych w przysztym LCS/MCS, na stacji liczgcej co najmniej 20 zwrotnic, e) Budowa
lub przebudowa co najmniej 1 blokady liniowej wraz z powigzaniem do systemu stacyjnego”,
ktore sg wymaganiami mniej restrykcyjnymi niz chociazby punkt f) pkt 8.6.1. niniejszej swz,
bowiem moéwig o przysztym LCS/MCS a nie o koniecznym podtgczeniu.

Odnoszgc sie zas do szczegoétowych warunkéw od punktu a) do punktu 1) odwotujgcy
wskazat: W zakresie punktu a) i d).

Zakres robot zamawiajgcy okreslit w OPZ punkt 3.7 (str. 47), gdzie w punkcie 1 wskazat
réwniez ,,...przebudowy uktadu torowego z podtorzem...”

Przebudowa nawierzchni torowej to synonim do przebudowa toru kolejowego. Biorgc to
pod uwage zaréwno w punkcie ,a” jak i w punkcie ,d” zamawiajgcy oczekuje tego samego

zakresu prac, ale w jednym przypadku wraz z przebudowg podtorza, a w drugim ze
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wzmochieniem podtoza. Tym samym dubluje sie zakres prac, a co za tym idzie zakres
doswiadczenia dla ,budowy Iub kompleksowej przebudowy nawierzchni torowej/toru
kolejowego” zestawiajgc je z robotami dotyczacymi réznych technologii wzmocnien podioza i
podtorza. Dublowanie sie zakresu prac, a w konsekwencji doswiadczenia jest warunkiem
nieproporcjonalnym do przedmiotu zamodwienia. Odwolujgcy wskazuje na zasadnosé
rozdzielenia wymagania
w zakresie przebudowy nawierzchni torowej wraz z podtorzem (punkt ,a”) od wymagan
dotyczgcych specjalistycznych robot wzmocnienia podioza (punkt ,d”). Odwotujgcy
podkreslit, iz w ostatnich kilku latach w przetargach ogtaszanych przez zamawiajgcego
dtugosc¢ przebudowy nawierzchni torowej na danej linii kolejowej sporadycznie byta tozsama
z dtugoscig przebudowy podtorza. Natomiast w niniejszym postepowaniu jest to tozsame, co
znoéw jest warunkiem nadmiernym i ograniczajgcym konkurencje. Na poparcie swojego
stanowiska odwotujgcy wskazat na dwa postepowania o udzielenie zaméwienia: -
Przebudowa LK62 Wolbrom — przebudowa nawierzchni torowej na dtugosci 32km,
przebudowa podtorza na dtugosci 3,5km, - Przebudowa LK117 Kalwaria — Wadowice -
przebudowa nawierzchni torowej na dtugosci 13km, przebudowa podtorza na dtugosci 2km,
gdzie oddzielono diugos¢ przebudowy nawierzchni torowej na danej linii kolejowej od
dtugosci przebudowy podtorza.

Wobec powyzszego, odwotujgcy wnibst, aby okreslenie ,4 km” w punkcie ,a” odnosito sie
do dtugosci linii kolejowej objetej przebudowg na ktorej byty prowadzone w/w roboty, a nie
bezposrednio do dtugosci odcinka prowadzenia tych robot.

Wnosimy o zmiane w/w warunkdéw na nastepujgce

a) Co najmniej 2 (dwie) roboty budowlane, kazda wykonana w ramach odrebnej umowy,
obejmujgce kazda oddzielnie swoim zakresem budowe Ilub przebudowe odcinka
zelektryfikowanej lub elektryfikowanej linii kolejowej o diugosci 4 km w ramach ktorej
wykonano prace polegajgce na budowie lub kompleksowej przebudowie nawierzchni torowej
oraz prace polegajgce na wzmocnieniu lub kompleksowej wymianie podtorza,

d) prace polegajgce na wzmocnieniu podtoza toru kolejowego za pomocg kolumn
betonowych na tgcznej dlugosci co jednego km toru,

lub

prace polegajgce na wzmocnieniu podioza pod konstrukcje nawierzchni drogowej za
pomocg kolumn betonowych na tgcznej dtugosci co najmniej jednego km drogi;

w zakresie punktu I)

Zgodnie z art. 29 ust. 1 punkt 2a oraz ust. 2 punkt 17 ustawy Prawo budowlane zakres
prac dotyczacych srk w zasadzie opiera sie na zgtoszeniu robdt, a nie na decyzji o
pozwoleniu na budowe. Ponadto dla doswiadczenia wykonawcy nie ma wiekszego

znaczenia, czy dokumentacja projektowa zostanie wykonana na podstawie zgtoszenia czy
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tez decyzji, jesli spetnia warunki wykonanie 2 dokumentacji w zakresie branzy sterowania
ruchem obejmujgca 1 stacje z 3 zwrotnicami itd. Ponadto skoro zakres srk, ktéry spetniatby
warunki zamawiajgcego nie wymaga w $wietle prawa decyzji o pozwoleniu na budowe ale
zgtoszenia robodt, to réwniez nalezy uznac¢ to za warunek nadmierny i nieadekwatny do
przedmiotu zamoéwienia.

Wobec powyzszego odwotujgcy wnidst o nastepujgca zmiane:

) co najmniej 2 (dwie) dokumentacje projektowe (projekt wykonawczy) dla robot
budowlanych polegajgcych na Budowie lub kompleksowej Przebudowie Infrastruktury
kolejowej w zakresie branzy sterowania ruchem kolejowym, kazda obejmujgca co najmniej 1
(jedng) stacje z co najmniej 3 (trzema) zwrotnicami, na ktérej zabudowano zewnetrzne
i wewnetrzne komputerowe urzgdzenia srk z elektrycznymi napedami zwrotnicowymi
i licznikowg kontrolg niezajetosci torow i rozjazdéw oraz kazda obejmujgca co najmniej 1
(jeden) szlak wyposazony w potsamoczynng dwukierunkowg blokade liniowg. Na podstawie
opracowanej dokumentacji projektowej uzyskano ostateczne decyzje pozwolenia na budowe
lub dokonano skutecznego Zgtoszenia Robot.

Zakres prac SRK objetych w/w Dokumentacjg Projektowa, na podst. art. 29.1 Ustawy
Prawo Budowlane zasadniczo nie wymaga decyzji o Pozwoleniu na Budowe, a jedynie
skutecznego Zgtoszenia Robdét. Wobec powyzszego wnosimy o rownowazne potraktowanie
obu dokumentéw wydanych przez Organ administracji architektoniczno — budowlanej, ktére

upowazniajg do rozpoczecia robot budowlanych.

9) Uksztattowanie warunkéw udziatu w postepowaniu w odniesieniu do doswiadczenia
personelu wykonawcy w sposob nadmierny i nieproporcjonalny.

Na podstawie IDW punkt 8.6.2. zamawiajgcy wymaga wykazania przez w konkretnymi
osobami, ktore bedag realizowaty zamdwienie. Zamawiajgcy przewidziat zatem wymog
dysponowania przez wykonawce nastepujgcymi osobami do realizacji zaméwienia:
Kierownika Budowy, Kierownika Robo6t Torowych, Kierownika Robd6t geotechnicznych
i podtorzowych, Kierownika Robo6t Sterowania Ruchem Kolejowym, ktérzy posiadajg
stosowne uprawnienia do kierowania robotami budowlanymi oraz minimalny staz zawodowy
wynoszgcy minimum 5 lat doswiadczenia w kierowaniu robotami zwigzanymi z budowg lub
przebudowg infrastruktury kolejowej dla Kierownika Budowy oraz po 3 lata doswiadczenia
zawodowego
w kierowaniu robotami zwigzanymi z budowg lub przebudowg infrastruktury kolejowej dla
Kierownikéw Robdt.

Odnoszgc sie do szczegdtowych wymagan, co do kadry odwotujgcy wskazat, iz takie
wymagania naruszajg uczciwg konkurencje i ograniczajg dostep wykonawcom do ziozenia

oferty. Mozna odnie$¢ wrazenie, ze zamawiajgcy kolokwialnie rzecz ujmujgc — w zasadzie
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wsadzit wszystkie roboty, kitore majg by¢ wykonane w ramach przedmiotu zamdwienia do
doswiadczenia kierownika budowy i kierownikow robét branzowych. Mimo tego, ze dany
kierownik jest doswiadczony i umozliwi realizacje zamowienia na odpowiednim poziomie to
nie jest w stanie spetni¢ warunkéw zaméwienia wskazanych przez zamawiajgcego z uwagi
na ich zbyt duzg szczegdétowos¢. W warunkach postawionych przez zamawiajgcego mamy
do czynienia ze zbyt duzg iloscig wyszczegdlnionych elementéow robot, ktdre nie swiadczag
o mozliwosci realizacji zaméwienia na odpowiednim poziomie jako$ci, a mierzg raczej to jak
duzo szczegotébw bylo w realizowanych przez kierownika/kierownikdw wczesniejszych
kontraktach. Przepis art. 116 ust.l ustawy Pzp stanowi, iz w odniesieniu do zdolnosci
technicznej lub zawodowej zamawiajgcy moze okreslic warunki dotyczgce niezbednego
wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych, doswiadczenia, potencjatu technicznego
wykonawcy lub osob skierowanych przez wykonawce do realizacji zamdwienia,
umozliwiajgce realizacje zamowienia na odpowiednim poziomie jakosci. W szczegolnosci
zamawiajgcy moze wymagaé, aby wykonawcy spetniali wymagania odpowiednich norm
zarzadzania jakoécia,
w tym w zakresie dostepnosci dla osob niepetnosprawnych, oraz systeméw lub norm
zarzadzania $rodowiskowego, wskazanych przez zamawiajgcego w ogtoszeniu o
zamowieniu lub w dokumentach zamoéwienia. Podobnie jak co do warunkéw udziatu w
postepowaniu dotyczgcych wykonawcy rowniez i w odniesieniu co do kadry nalezy postawié¢
warunki, ktére umozliwiajg realizacje zamowienia na odpowiednim poziomie jakosci, a zatem
poprzez minimalne poziomy zdolnosci, a nie maksymalne. Zamawiajgcy warunki co do
wykonawcy jak i co do kadry stawia w sposob wskazujgcy na maksymalne poziomy
zdolnosci wyrazajgc jej poprzez pryzmat duzej ilosci szczegotdw. Podkreslic natomiast
nalezy, iz przepisy wyraznie mowig o minimalnym poziomie zdolnosci, o realizacji
zamowienia na odpowiednim poziomie jakosci. Poprzez duzg ilo$¢ szczegdtow zamawiajgcy
ogranicza konkurencje i zamyka droge wielu potencjalnym wykonawcom do wzigcia udziatu
w przedmiotowym postepowaniu.

Na poparcie swojego stanowiska odwotujgcy wskazat, iz zamawiajgcy w dniu 18 stycznia
2022r. oglosit dwa postepowania o0 znacznie bardziej skomplikowanym zakresie prac,
lokalizacji w strefie transgranicznej oraz znacznie wiekszej warto$ci. Pomimo tego, ze sg to
postepowania bardziej skomplikowane (zakres prac) o wiekszej wartosci to zamawiajgcy
w obu tych przypadkach postawit o wiele mniej restrykcyjne warunki w zakresie wymagan
dotyczgcych stanowiska Kierownika Budowy/Kierownikbw Robét. Sg one takze bardziej
zrozumiate i zdecydowanie fatwiejsze do spetnienia. W ocenie odwotujgcego potwierdza to,
ze w niniejszym postepowaniu warunki udziatu w postepowaniu zostaty postawione w

sposob nadmierny i nieproporcjonalny do przedmiotu zaméwienia.
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W odniesieniu do wymagania kierownika robot geotechnicznych i podtorzowych
odwolujgcy wskazal, iz zakres robot geotechnicznych i podtorzowych, podobnie jak zakres
robét ziemnych (nasyp/wykop) jest bezposrednio zwigzany z budowg i/lub przebudowg
elementéw korpusu drogowo — torowego, a co za tym idzie nadzér nad tymi pracami jest
zwyczajowo obowigzkiem Kierownika robét drogowych Ilub torowych. W ocenie
odwotujgcego zatem nie ma potrzeby dysponowania dodatkowo jeszcze kierownikiem robot
geotechnicznych i podtorzowych.

Wobec powyzszego wnidst o zmiane warunkoéw na nastepujgce:

Kierownik Budowy - Uprawnienia budowlane bez ograniczen do kierowania robotami
budowlanymi w specjalnosci inzynieryjnej kolejowej w zakresie kolejowych obiektow
budowlanych. Posiada co najmniej 5 (pieé) lat doswiadczenia zawodowego zdobytego po
uzyskaniu ostatecznej decyzji pozwolenia na budowe/zgtoszeniu robdt, na stanowisku
Kierownika Budowy lub Kierownika robét (w rozumieniu Ustawy Prawo budowlane)
w specjalnoéci inzynieryjnej kolejowej w zakresie kolejowych obiektéw budowlanych na
robotach zwigzanych z Budowg lub Przebudowg infrastruktury kolejowej oraz w ciggu
ostatnich 10 (dziesieciu) lat przed uptywem terminu sktadania ofert przez co najmniej 12
(dwanascie) miesiecy, po uzyskaniu ostatecznej decyzji pozwolenia na budowe/zgtoszeniu
robét (dla kazdej inwestycji) pemnit funkcje Kierownika Budowy Ilub Kierownika robét
(w rozumieniu Ustawy Prawo budowlane) w specjalnosci inzynieryjnej kolejowej w zakresie
kolejowych obiektéw budowlanych w realizacji co najmniej 1 (jednego) zadania
inwestycyjnych w zakresie Budowy lub Przebudowy infrastruktury kolejowej o wartosci
minimum 90.000.000,00 PLN (dziewie¢dziesigt miliondw ztotych) netto.

Kierownik robo6t torowych - Uprawnienia budowlane bez ograniczen do kierowania
robotami budowlanymi w specjalnosci inzynieryjnej kolejowej w zakresie kolejowych
obiektéw budowlanych. Posiada co najmniej 3 (trzy) lata doswiadczenia zawodowego, na
stanowisku Kierownika Budowy lub Kierownika robot (w rozumieniu Ustawy Prawo
budowlane)

w specjalnosci inzynieryjnej kolejowej w zakresie kolejowych obiektow budowlanych na
robotach zwigzanych z Budowg lub kompleksowg Przebudows infrastruktury kolejowej
w zakresie roboét torowych oraz w ciggu ostatnich 10 (dziesieciu) lat przed uptywem terminu
skladania ofert nabyt na etapie realizacji rob6ét co najmniej 12 (dwanascie) miesiecy
doswiadczenia zawodowego na stanowisku Kierownika Budowy lub Kierownika roboét
(w rozumieniu Ustawy Prawo budowlane) w specjalnosci inzynieryjnej kolejowej w zakresie
kolejowych obiektéw budowlanych w realizacji 1 (jednego) zadania inwestycyjnego na
robotach zwigzanych z Budowg lub kompleksowg Przebudows infrastruktury kolejowej
w zakresie robot torowych o wartosci 90.000.000,00 PLN (dziewieédziesigt milionéw ztotych)

netto.
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Kierownik robot geotechnicznych i podtorzowych - Rezygnacja ze wskazania takiej osoby.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie, wnidst o oddalenie odwotania w catosci.

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Izba stwierdzita, ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia odwotan, o ktdérych stanowi
przepis art. 528 ustawy Pzp.

Zamawiajgcy prowadzi postepowania o udzielenie zamdéwienia publicznego
z zastosowaniem przepisow ustawy Prawo zamowien publicznych wymaganych przy
procedurze, ktorej warto$¢ szacunkowa zamowienia przekracza kwoty okreslone
w przepisach wydanych na podstawie art. 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych.

Krajowa lzba Odwotawcza stwierdzita, ze odwotujgcy posiadajg interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamowienia, kwalifikowanego mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy, o ktérych mowa w art. 505 ust. 1

ustawy Pzp, co uprawniato go do ztozenia odwotania.

Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowych postepowan, jak réwniez biorgc pod
uwage oswiadczenia i stanowiska stron, oraz uczestnikow postepowania
odwolawczego, zlozone w pismach procesowych, jak tez podczas rozprawy lzba

stwierdzita, iz odwotania nie zastugujg na uwzglednienie.

Odwotujacy Intercor (odwotania KIO 529/22 i 530/22).

W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej zarzuty odwotujgcego sg bezzasadne.

Izba w catosci podziela stanowisko prezentowane przez zamawiajgcego.

Odwotujgcy sformutowat zarzuty dotyczgce naruszenia przepiséw ustawy Pzp poprzez
okreslenie warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie doswiadczenia Kierownika
Budowy, Kierownika robét torowych oraz Kierownika rob6t geotechnicznych i podtorzowych
w sposob nieproporcjonalny do przedmiotu zaméwienia, nadmierny i razgco ograniczajgcy
uczciwg konkurencje w postepowaniu. Odwotujgcy powotuje sie w swojej argumentacji na
brak dostepu uczestnikbw rynku zaméwien publicznych do specjalistbw majgcych
odpowiednie doswiadczenie w zakresie wykonania technologii rozjazdéw blokowych.
Jednoczesnie odwotujgcy wskazuje, ze w jego ocenie pierwsze inwestycje pozwalajgce
wykazac sie kwestionowanym doswiadczeniem zakonczyty sie na przetomie lat 2020 i 2021.

W ocenie Izby, odwotujgcy nie wykazat, ze na rynku nie wystepujg osoby posiadajgce
doswiadczenie w zakresie opisanym przez zamawiajgcego W warunku udziatu
w postepowaniu. Odwotywanie sie w tym zakresie przez odwotujgcego do dotychczas

prowadzonych przez zamawiajgcego postepowan, w ktérych zamawiajgcy w sposob
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odmienny od przedmiotowego opisywat warunki udziatu w postepowaniu jest irrelewantny dla
oceny przedmiotowych zarzutow. Wskaza¢ bowiem nalezy, iz kazde postepowanie,
w zafozeniu realizuje inne zadanie opisane przez zamawiajgcego. Przedmiotowe
postepowania, jak wskazywat zamawiajacy, ze wzgledu na swoj wyjgtkowy i specyficzny
charakter, w szczegodlnosci zwigzany z miejscem realizowania zadania, wymuszajg na
zamawiajgcym opisanie charakterystycznych cech doswiadczenia oséb, w taki sposoéb, ktory
zapewni zamawiajgcemu prawidiowg realizacje zadan. Zdaniem Izby, zamawiajgcy
prawidtowo opisat doswiadczenie dla oséb kierowanych do petnienia okreslonych funkcji na
kontrakcie, w petni zachowujgc zasade proporcjonalnosci. Okolicznosci, iz sg to wymagania
bardzo wysokie i konkretnie opisane nie moze prowadzi¢ do wniosku, ze sg niemozliwe do
spetnienia. Na rynku branzowym wystepuje duzo firm o zasiegu europejskim czy swiatowym,
ktore z pewnoscig realizowaty tak specyficzne zadania. Fakt, iz odwotujgcy nie realizowat
zamowien, ktére w petni pokrywajg sie z opisanymi przez zamawiajgcego warunkami, nie
oznacza, ze sg one opisane w sposéb naruszajgcy zasade proporcjonalnosci.
Odwotujgcemu znana jest przeciez sytuacja na rynku, a réznorodnosé zadan zlecanych
przez zamawiajgcego nie zawsze musi pokrywac sie 1:1 w kazdym zadaniu. Specyfika
przedmiotowych zaméwieh wymuszona potozeniem inwestycji (teren pogdorski) musi by¢
Scisle powigzana
z doswiadczeniem osdb nadzorujgcych caty proces budowlany. Dlatego tez Izba stwierdzita,
w powigzaniu ze zmianami SWZ dokonanymi przez zamawiajgcego (de facto)
zmniejszajgcymi istotno$¢ warunkow, ze sg one proporcjonalne do zakresu zamowienia i nie
ograniczajg konkurenciji.

Jak stusznie wskazat zamawiajgcy, zamawiajgcy jest uprawniony do okreslenia warunkéw
udzialu w postepowaniu w taki sposob, ktory bedzie uwzglednia¢ jego potrzeby i pozwoli
uzyska¢ oczekiwany efekt, a takze poprzez odnoszenie sie do przedmiotu zamowienia.
W wyroku z dnia 4 marca 2021 r. sygn. akt KIO 356/21, Krajowa Izba Odwotawcza wskazata,
iz ,Zamawiajgcy ma prawo okreSlic warunki udziatu w postepowaniu odnoszgce sie po
pierwsze do przedmiotu zamowienia oraz w sposob uwzgledniajgcy jego potrzeby i aby
uzyskac oczekiwany efekt, nawet jesli wyklucza to mozliwos¢ dopuszczenia do realizacji
zamowienia wszystkich wykonawcow dziatajgcych na rynku. Prawem zamawiajgcego jest
takie opisanie warunkéw udziatu w postepowaniu, ktére zaspokoi potrzeby i oczekiwania
zamawiajgcego w ramach realizacji przedmiotu zamowienia w najszerszym kontekscie.
Niewatpliwie granice dozwolonych dziatan zamawiajgcego w tym zakresie stanowig
wspomniane wyzej zasady. O ztamaniu zasady konkurencji i réwnego dostepu do
zamowienia nie moze przesgdzac fakt, ze na rynku istniejg podmioty, ktére w sSwietle danego
opisu przedmiotu zamowienia czy przy przyjetych znaczeniach warunkdéw udziatu w

postepowaniu majg mniejsze szanse na uzyskanie zamowienia’. W pkt 4.7 ppkt 11 OPZ
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zamawiajgcy przewidziat, ze wszystkie zabudowywane rozjazdy oraz przyrzad wyréwnawczy
nalezy dostarczy¢ na budowe w technologii blokowej. Biorgc pod uwage, ze wszystkie
rozjazdy majg by¢ dostarczone w technologii blokowej nie sposdb zaprzeczy¢, ze
kwestionowany warunek odnosi sie do przedmiotu zaméwienia oraz ma stuzy¢ uzyskaniu
oczekiwanego efektu robdét. Z tego powodu twierdzenia odwotujgcego, jakoby postawiony
warunek dot. doswiadczenia
w zabudowie rozjazdéw w technologii blokowej wykraczat poza uzasadnione potrzeby
Zamawiajgcego jest catkowicie nieuzasadniony.

Za zamawiajgcym stwierdzi¢ nalezato, ze postawione warunki w zaden sposéb nie sg
nadmierne. W szczegolnosci nie mozna dojs¢ do takiego wniosku przez podniesiony przez
odwoltujgcego argument o zbyt duzej szczegdétowosci warunkéw. Zamawiajgcy w
postepowaniu o zamdwienie publiczne jest zobowigzany do okre$lenia, w sposéb mozliwie
szczegotowy, warunkéw udziatu wykonawcow i oceny spetnienia tych warunkéw. Precyzyjne
okreslenie warunkéw ma na celu zaréwno ochrone interesow potencjalnych wykonawcow
zgtaszajgcych sie do udziatu w postepowaniu, z uwagi na bezwzgledny obowigzek
wyeliminowania z postepowania tych wykonawcow, ktérzy nie spetniajg warunkéw udziatu,
jak rowniez zabezpiecza dobrze pojety interes Zamawiajgcego w  sprawnym
przeprowadzeniu postepowania, ktérego celem jest zawarcie umowy, a nastepnie jej
realizacja (vide: wyrok KIO z 18.02.2008 r., KIO/UZP 78/08).

Tym samym przyjgc€ nalezato, ze zamawiajgcy jest wrecz zobowigzany do szczegdtowego
okreslenia warunkow udziatu w postepowaniu. Nie sposob wiec wywodzi¢ z tego,
ze wymagania dotyczace personelu wykonawcy sg nadmierne i naruszajg przepisy ustawy
Pzp.

Izba wskazuje, ze w zgdaniu nr 1, odwotujgcy wnosit o wykreslenie lit. c) z Rozdziatu 8 pkt
8.6.2 ust.1Ilp. 1 TOM | SWZ — IDW.

W odpowiedzi na powyzsze, zamawiajgcy wprowadzit modyfikacje wspomnianego zapisu
poprzez zmiane SWZ z dnia 9 marca 2022 r. Z uwagi na specyfike zabudowy niezbedne jest
odpowiednie doswiadczenie wykonawcy, w tym jego personelu. Wychodzac naprzeciw
Zzgdaniom odwotujgcego, zamawiajgcy dokonat korekty w doswiadczeniu Kierownika Budowy
w iloSci rozjazdow wymaganych do zabudowy w technologii blokowej i zmniejszyt ich ilo$¢
z9do 3.

Ponadto zamawiajgcy wskazat, ze w ramach zadania przewiduje sie realizacje prac na 2
stacjach (w tym wjazd do st. Nowy Sacz), z czego na stacji Marcinkowice przewidziano
prace w zakresie 1 toru gtéwnego zasadniczego, 3 torow gtéwnych dodatkowych oraz 11
rozjazdow zabudowywanych w technologii blokowej. W zwigzku z powyzszym, zamawiajgcy
nie mogt wprowadzi¢ modyfikacji zgodnie 2z Zgdaniem odwotujgcego, poniewaz

doswiadczenie

43



w wykonaniu zabudowy w technologii blokowej jest kluczowe do realizacji przedmiotu
zamowienia.

W zadaniu nr 2, odwotujgcy wnosit o wykreslenie lit. ¢) z Rozdziatu 8 pkt 8.6.2 ust.1 Ip. 2
TOM | SWZ — IDW.

W odpowiedzi na powyzsze, zamawiajgcy wprowadzit modyfikacje wspomnianego zapisu
poprzez zmiane SWZ z dnia 9 marca 2022 r. Zamawiajgcy dokonat korekty w doswiadczeniu
Kierownika robét torowych w ilosci rozjazdéw wymaganych do zabudowy w technologii
blokowej i zmniejszyt ich ilos¢ z 6 do 2.

W zakresie zgdania nr 3, odwotujgcy, w odniesieniu do Rozdziatu 8 pkt 8.6.2 ust. 1 Ip. 3
TOM | SWZ — IDW, wnosit o usuniecie z tego warunku wymogu posiadania doswiadczenia
przy realizacji prac polegajgcych na wzmocnieniu i/lub wymianie podtorza uwzgledniajgcego
catkowite lub czesciowe rozebranie nasypu kolejowego i ulepszenia podioza spoiwem wraz
z odbudowg nasypu na tacznej dtugosci co najmniej 3 km toru lub usuniecie z warunku
udzialu wymogu posiadania doswiadczenia przy realizacji prac polegajacych na
wzmocnieniu podtoza z zastosowaniem ulepszenia podtoza spoiwem na tgcznej dtugosci co
najmniej 3 km drogi.

Zamawiajgcy podtrzymat wymagania dotyczagce wykazania przez wykonawce
dysponowania Kierownikiem Robdét Geotechnicznych i Podtorzowych. Wedtug
zamawiajgcego z uwagi na zakres robot (catkowite wzmocnienie podtorza, lokalne
wzmochnienia podtoza, lokalna przebudowa nasypow), specyfike i stopien skomplikowania
(warunki gorskie, ztozone i skomplikowane warunki gruntowe zgodnie z posiadanymi
badaniami geotechnicznymi
i geologicznymi, liczne tereny zagrozone ruchami masowymi i osuwiskami) stanowisko
Kierownika Robot Geotechnicznych i Podtorzowych na wskazanej inwestycji jest catkowicie
uzasadnione. Zamawiajgcy wskazat, ze zakres prac wskazany w wymaganiach dla osoby na
tym stanowisku jest adekwatny i proporcjonalny dla przyjetego zakresu robot. Dla Kierownika
Robot Geotechnicznych i Podtorzowych w zakresie podwazonym przez odwotujgcego
przyjeto wzmocnienie i/lub wymiane podtorza uwzgledniajgcg catkowite lub czesciowe
rozebranie nasypu kolejowego i ulepszenie podtoza spoiwem wraz z odbudowg nasypu na
tacznej dtugosci co najmniej 3 km toru. Zamawiajgcy wskazat, ze w ramach zadania
przewiduje sie realizacje prac w tym zakresie na dtugosci co najmniej 8 km. Jednoczes$nie
zamawiajgcy dopuscit alternatywnie mozliwosé petnienia funkcji Kierownika robot przez
osobe realizujgcg prace analogiczne do inwestycji kolejowej w ramach roboét zwigzanych z
inwestycjami drogowymi. Wychodzgc naprzeciw zgdaniom wykonawcéw, w celu zwigkszenia
konkurencyjnosci w postepowaniu przetargowym zamawiajgcy rozszerzyt mozliwe spektrum
uprawnien kierownikébw dla tego stanowiska o mozliwos¢ przediozenia uprawnien

w specjalnosci inzynieryjnej kolejowej w zakresie kolejowych obiektéw budowlanych i/lub
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uprawnien w specjalnosci inzynieryjnej drogowej, a takze zwiekszyt spektrum doswiadczenia
w zakresie wykonania kolumn, o kolumny zwirowe i zwirowo-betonowe.

Zamawiajgcy dokonat zmian, ktére nie powodujg uwzglednienia zarzutéw i zgdan
odwotujgcego, tym niemniej zmodyfikowat je w taki sposéb, zeby ufatwialy mozliwosé
znalezienia odpowiedniego personelu. Zamawiajgcy dodat zapis dotyczgcy kolumn
betonowych i zwirowych, co réwniez rozszerza krgg potencjalnych oséb, kiére mogtyby
wykona¢ roboty. To sg minimalne wartosci, ktére sg potrzebne do uznania, ze dana osoba
pozyskata odpowiednie doswiadczenie.

Zdaniem Krajowej Izby Odwolawczej, oceniajgc dokonane przez zamawiajgcy
modyfikacje oraz oceniajgc stanowisko zamawiajgcego stwierdzi¢ nalezato, ze zarzuty

odwotujgcego sa niezasadne.

Odwotujgcy SKANSKA (KIO 535/22).

Przedmiotem rozpoznania przez Izbe byty tylko te z zarzutdéw, ktére zostaty podtrzymane

przez odwotujgcego. Odwotujgcy na posiedzeniu ztozyt oswiadczenie, ze w zwigzku
z modyfikacjg SWZ wycofuje zarzut nr 4, w czesci zarzut nr 2 w zakresie dot. buforu czesci
zamiennych.

W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej zarzuty odwotujgcego sg bezzasadne.

Izba w catosci podziela stanowisko prezentowane przez zamawiajgcego.

W zakresie warunkéw udziat w postepowaniu dotyczgcych doswiadczenia osob, Izba
podtrzymuje swoje stanowisko, jak w sprawach KIO 529/22 oraz KIO 530/22.

Izba wskazuje, ze w zakresie ogolnych warunkéw dotyczgcych doswiadczenia
wykonawcy, ktére zostaty zawarte w pkt 8.6.1 IDW odwotujgcy opiera swojg argumentacje
na twierdzeniu, ze warunkéw jest za duzo i sg zbyt szczegotowe. W Zaden sposéb
odwotujgcego nie wykazat (nie udowodnit), ze opisane przez zamawiajgcego warunki sg
nadmierne, naruszajgce zasade proporcjonalnosci. Zdaniem lzby odwotujacy dgzy wytgcznie
do ztagodzenia warunkow zgodnie z jego oczekiwaniami, gdyz jak sam wskazat, obecnie nie
jest w stanie ich spetni¢. Nie jest to jednak argument przemawiajgcy za uznaniem zarzutu za
zasadny.

Biorgc pod uwage zmiany SWZ jakich dokonat zamawiajgcy, |zba stwierdzita, ze zarzuty
odwotujgcego, w podtrzymanym zakresie, sg bezzasadne.

Prawo Opciji 1 i Opciji 2. Izba w catosci podziela stanowisko zamawiajgcego wskazujac,
iz zamawiajgcy nie naruszyt podnoszonych przez odwotujgcego przepiséw ustawy Pzp.
Zaréwno opcja 1 jak i 2 referuje do podstawowego zakresu zamowienia, opisuje sposob
skorzystania z opcji przez zamawiajgcego, jak réwniez podaje okres czasu w jakim
zamawiajgcy gwarantuje sobie prawo do skorzystania z tych opcji. Podnoszony przez

odwotujgcego argument, ze bardzo diugi okres czasu w jakim zamawiajgcy gwarantuje sobie
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prawo do skorzystania z prawa opcji, uniemozliwia odwotujgcemu prawidtowg kalkulacje
ceny oferty, jest catkowicie niezasadny z uwagi na okolicznos¢, iz tak jak to wczesniej byto
wskazywane, opisane zakresy opcji referujg do podstawowego zakresu zamowienia i beda
realizowane jedynie w mniejszym zakresie.

Jak stusznie podat zamawiajacy, realizacja zamowienia w diuzszym okresie, tj. w zakresie
zamowienia opcjonalnego (Opcja nr 1) spowoduje oszczednosci kosztow realizacii
zamowienia, gdyz kryterium ceny na etapie wyboru dostawcy urzgdzen, ktéry zabuduje je
w ramach zadania inwestycyjnego, uwzglednia oprécz kosztéw zabudowy, takze koszty
utrzymania w postaci usuwania ujawnionych wad (usterek i awarii), przegladéw okresowych
(gwarancyjnych) tych urzadzen w okresie gwaranciji (tzw. ustugi gwarancyjne) w okresie 6 lat
oraz przez 9-lat $wiadczenie tzw. ustug pogwarancyjnych (zaméwienie opcjonalne - opcja nr
1). Nie bez znaczenia jest réwniez, ze realizacja ustug gwarancyjnych i pogwarancyjnych dla
wszystkich urzgdzen zabudowanych w ramach przedmiotowego zamodwienia pozwoli
unikng¢ podziatu odpowiedzialnosci miedzy wiele podmiotow odpowiedzialnych obecnie za
utrzymanie poszczegodlnych rodzajow urzgdzeh. Problem ten jest szczegdlnie widoczny przy
identyfikacji usterek w nowoczesnych urzadzeniach komputerowych wspotpracujacych
pomiedzy sobg za pomocg programistycznego (cyfrowego) interfejsu. Zabudowane w
projekcie urzgdzenia SRK réznych typdw stanowig funkcjonalnie jeden zintegrowany system
(np. urzadzenia LCS) pozwalajgcy bezpiecznie i efektywnie prowadzi¢ ruch kolejowy. Dzieki
zawarciu Umowy na odpowiednio dtugi czas, personel Zamawiajgcego odpowiedzialny za
prowadzenie ruchu Kkolejowego bedzie mogt oczekiwa¢ kompleksowego wsparcia
serwisowego zgtaszajgc sie do jednego podmiotu odpowiedzialnego i koordynujgcego prace
nad przywroceniem funkcjonalnosci systemu po zaobserwowanym braku jakiejkolwiek jego
funkcjonalno$ci. Zastosowany w niniejszym postepowaniu model utrzymania wzbudzi wsrod
producentow motywacje do konstruowania urzgdzen i tworzenia instrukcji ich obstugi, ktore
w wiekszym niz dotychczas stopniu umozliwig uzytkownikowi rozwigzywanie probleméw
utrzymaniowych, np. poprzez zastosowanie prostych mechanizméw naprawczych (napraw
modutowych) lub obejsciowych (redundanc;ji) lub sygnalizowanie stanéw przedawaryjnych —
pozwalajgcych osiggac lepsze parametry dostepnosci funkcjonalnosci systemu.

Zastosowane przez zamawiajgcego prawo Opcji 2 zostato skonstruowane celem
zapewnienia przysztym wykonawcom urzgdzen SRK na odcinkach stycznych do odcinka
objetego przedmiotowym zadaniem, wspétpracy z wykonawcg urzadzen SRK w ramach
niniejszego zadania. Kwestia ta jest szczegdlnie istotna ze wzgledu na fakt, ze wymaganie w
zamoOwieniu powigzania z istniejgcymi komputerowymi urzgdzeniami SRK niejednokrotnie
jest przedmiotem odwotan z zarzutem uprzywilejowania dostawcy istniejgcych urzadzen
SRK. Zwigzane jest to z faktem, Zze w przypadku urzgdzen SRK wykonanych w technologii

komputerowej producenci tych urzgdzen posiadajg wylgczne prawa autorskie do
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oprogramowania (kody zrodtowe) do swoich urzadzen. W zwigzku z powyzszym
zamawiajgcy zastosowat w dokumentacji przetargowej prawo Opcji 2. W rozdziale 7 PFU
okreslono wymagania wobec wykonawcy w zakresie powigzania urzadzen wraz z
okresleniem potencjalnych prac jakie zamawiajgcy przewiduje w przysztosci. Ponadto w
przywotanym zapisie PFU wskazano, ze wspotpraca urzadzen SRK bedzie odbywata sie na
zasadach zdefiniowanych w dokumentacji opracowanej przez Wykonawce zgodnie z pkt.
3.4.1.2.14. Tym samym przyja¢ nalezato, ze opcja nr 2 pozwoli zamawiajgcemu, w
przypadku jej wykorzystania do umozliwienia wspoétpracy wykonawcy z przedmiotowego
kontraktu z innym wykonawcg, stycznych kontraktéw do referencyjnego, w ramach
wypracowanych warunkéw zwigzanych z przylgczeniem/powigzaniem/wspétpracg réznych
urzadzen w oparciu
o dokumentacje przygotowang przez wykonawce w ramach przedmiotowego postepowania.
Faktem jest, Zze okres przyjety przez zamawiajgcego jest dtugi, ale przy duzym stopniu
skomplikowania inwestycji kolejowych nalezato przyjaé, ze jest on prawidiowy i nie powinien
budzi¢ watpliwosci wykonawcy, co do mozliwosci wyceny tego rodzaju ustugi, realizowane;j
przeciez w oparciu o dokumentacje i rozwigzania przyjete przez tego samego wykonawce.

Odwotujacy twierdzi, ze zastosowany przez zamawiajgcego limit zmiany wynagrodzenia
do wysokosci +/- 5% wartosci robot netto ma wytgcznie charakter pozorny i prowadzi do
obejscia przepiséw prawa. Odwotujacy powotuje sie na przepis art. 439 ust. 1 oraz ust. 2 pkt
4 ustawy Pzp, twierdzgc, ze sformutowane przez zamawiajgcego warunki progowe, ktére
uniemozliwiajg zmiane wynagrodzenia wykonawcy, prowadzg wylgcznie do obejscia
przywotanych przepisow.

Z postawionym przez odwotujgcego zarzutem nie sposob sie zgodzi¢. lzba ma
Swiadomosc¢, iz obecna sytuacja gospodarcza i polityczna na swiecie wywotuje zachwiania
na rynku surowcow i produktow, ktére mogg by¢ wykorzystane do realizacji przedmiotowego
zamoOwienia, co potwierdzajg wykresy ztozone przez odwotujgcego na rozprawie (majgce
jedynie charakter pogladowy). Jednakze zwréci¢ nalezy uwage, iz przedmiotowe
postepowanie jest w toku, nie uptynagt jeszcze termin skfadania ofert, co oznacza, ze do
uptywu tego terminu wykonawca ma mozliwos¢ oszacowania wartosci kontraktu,
uwzgledniajgc obecnie obowigzujgce ceny surowcéw. To na wykonawcy spoczywa
obowigzek uwzglednienia wszelkich ryzyk zwigzanych z realizacjg zamowienia, a ich wycena
winna zosta¢ uwzgledniona w cenie oferty. Ustalony przez zamawiajgcego poziom
waloryzacji, stanowi jedynie bufor dla przysztych ewentualnych i niepewnych zmian, tak aby
wykonawcy ale réwniez i zamawiajgcy mieli pewnos¢ w jakich granicach cena ofertowa
(kontraktowa) moze ulec zmianie. Dlatego tez ustalony przez zamawiajgcego poziom

waloryzacji Izba uznata za prawidtowy, odpowiadajgcy aktualnie obowigzujgcym przepisom.
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Ponadto, za zamawiajgcym podnies¢ nalezy, w zakresie rzekomej niemozliwosci
oszacowania czesci przedmiotu zamowienia — Opcji nr 2, ze zamawiajgcy precyzyjnie
i kompletnie okreslit w dokumentacji postepowania regulacje dot. uruchomienia Opcji 2,
a jednoczesnie wprowadzit termin na przygotowanie sie przez wykonawce do realizaciji
Prawa Opcji 2.

W swojej argumentacji odwotujgcy zarzucit réwniez, ze zamawiajgcy nieprawidiowo opisat
przedmiot zamoéwienia w zakresie wspotpracy urzadzen SRK. Zamawiajgcy w rozdziale 7
PFU przewidziat, ze: Wykonawca przewidzi, wyceni i uwzgledni w ramach niniejszego
zakresu zamoéwienia koszty zwigzane ze wspotpracg z innymi wykonawcami w zakresie
niezbednym
i koniecznym do realizacji skutecznego powigzania (bezpiecznego i niewprowadzajgcego
ograniczen eksploatacyjnych) urzgdzen zabudowywanych w ramach niniejszego zadania
z urzgdzeniami przewidywanymi do zabudowy i wymagajgcymi powigzania. Zamawiajgcy
wyjasnit, ze zastosowat prawo Opcji 2 celem zapewnienia przysztym wykonawcom urzgdzen
SRK na odcinkach stycznych do odcinka objetego przedmiotowym zadaniem, wspotpracy
z wykonawcg urzgdzeh SRK w ramach niniejszego zadania. Kwestia ta jest szczegdlnie
istotna ze wzgledu na fakt, ze wymaganie w zamowieniu powigzania z istniejgcymi
komputerowymi urzgdzeniami SRK niejednokrotnie jest przedmiotem odwotan z zarzutem
uprzywilejowania dostawcy istniejgcych urzadzen SRK. Zwigzane jest to z faktem,
ze w przypadku urzadzen SRK wykonanych w technologii komputerowej producenci tych
urzgdzeh posiadajg wytgczne prawa autorskie do oprogramowania (kody zrodtowe) do
swoich urzgadzen.

W zwigzku z powyzszym zamawiajgcy zastosowat w dokumentacji przetargowej prawo
Opcji 2. W rozdziale 7 PFU okres$lono wymagania wobec wykonawcy w zakresie powigzania
urzadzen wraz z okresleniem potencjalnych prac jakie zamawiajgcy przewiduje w
przysztosci. Ponadto w przywotanym zapisie PFU wskazano, ze wspétpraca urzadzeh SRK
bedzie odbywata sie na zasadach zdefiniowanych w dokumentacji opracowanej przez
wykonawce zgodnie z pkt. 3.4.1.2.14. Zgodnie z pkt 3.4.1.5 PFU ust. 1. ,Wykonawca
opracuje i przekaze Zamawiajgcemu w formie dokumentacji technicznej (specyfikacji
interfejsu) specyfikacje warunkow koniecznych, majgcych na celu umozliwienie wspotpracy
(powigzania)  urzgdzen zabudowywanych w ramach niniejszego zadania z
urzgdzeniami/systemami sterowania ruchem kolejowym, ktére potencjalnie mogg z nimi
wspotpracowac”.

Majgc powyzsze na wzgledzie, to na wykonawcy cigzy obowigzek okreslenia zasady
powigzania (wspotpracy) z urzgdzeniami SRK, ktére bedg zabudowane w przysziosci. Takie
wymaganie ma na celu pozyskanie informacji od wykonawcy, w jaki sposob nalezy

przygotowac przyszte urzgdzenia SRK do wspotpracy z jego urzgdzeniami.
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WskazacC nalezy, ze to wykonawca wytoniony w przysztosci bedzie mie¢ obowigzek
dostosowa¢ sie do warunkéw powigzania urzadzen okreslonych przez wykonawce
niniejszego zadania w specyfikacjach interfejsu. Ponadto ze wzgledu na charakter
stosowanej formuty ,projektuj i buduj’, zamawiajgcy nie jest w stanie podaé¢ oczekiwanych w
odwotaniu informacji dotyczacych typow urzadzen jakie bedg zabudowywane w przysztosci.
Ciezar okreslenia zasad powigzania spoczywa bowiem na wykonawcy.

W odniesieniu do kwestii opisu i wtasciwosci systemu ETCS w jezyku polskim nalezy
podkresli¢, ze system ten jako standard europejski zdefiniowany jest w zatgcznikach do
Rozporzadzenia Komisji (UE) 2016/919 z dnia 27 maja 2016 r. w sprawie technicznej
specyfikacji interoperacyjnosci w zakresie podsystemoéw ,Sterowanie” systemu kolei w Unii
Europejskiej (z pdzn. zm.) udostepnionych na stronie internetowej Agencji Kolejowej Unii
Europejskiej (ERA). Zatgczniki te okreSlajg szczegolowe wymagania techniczne i
funkcjonalne dla systemu ETCS oraz interfejsow w nim stosowanych a takze odwotujg sie do
norm europejskich. Zatgczniki i normy opracowane sg wytacznie w jezyku angielskim i nie
byty nigdy przettumaczone na jezyk polski. Wszelkie proby ttumaczenia specyfikacji systemu
ETCS na inny jezyk niz ZzZrédiowy moze prowadzi¢ do btedéw w interpretacji i
skonfigurowanie systemu ETCS oraz urzgdzen wspotpracujgcych w sposob niezgodny z
wymaganiami interoperacyjnosci. Wszystkie z dotychczasowych zadan zwigzanych z
zabudowg systemu ETCS lub dostosowaniem do wspotpracy z systemem ETCS na sieci
zarzadzanej przez PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. byly i sg realizowane w oparciu o
specyfikacje systemu opracowane w jezyku angielskim. Z tego powodu nie mozna uzna¢, ze
zamawiajgcy nienalezycie opisat przedmiot zamdwienia w zakresie Opcji 2.

Zamawiajgcy podnidst, ze odwotujgcy odnosi sie w swojej argumentacji rowniez do
niespetnienia przez zamawiajgcego ogoélnych przestanek do zastosowania prawa opcji z art.
441 ust. 1 ustawy Pzp.

Zgodnie z dyspozycjg art 441 ust. 1 ustawy Pzp: ,Zamawiajgcy moze skorzystac z opcji,
Jjezeli przewidziat opcje w ogtoszeniu o zamowieniu lub w dokumentach zamoéwienia w
postaci zrozumiatych, precyzyjnych i jednoznacznych postanowienn umownych, ktore tgcznie
spetniajg nastepujgce warunki:

1) okreslajg rodzaj i maksymalng warto$¢ opcji;

2) okreSlajg okoliczno$ci skorzystania z opcji;

3) nie modyfikujg ogblnego charakteru umowy”.

Zamawiajacy przewidziat opcje w ogtoszeniu o zamowieniu oraz w Tomie || SWZ —
Warunki Umowy. Wskazat precyzyjnie i jednoznacznie, ze Opcja nr 1 obejmuje swiadczenie
Ustug pogwarancyjnych dla wszystkich dostarczonych w ramach niniejszego zamowienia
Systemow obejmujacych urzadzenia srk. Zasady zostaty opisane w rozdziale 6 PFU. Opcja

nr 2 obejmuje realizacje Swiadczen okre$lonych w Rozdziale 7 PFU. Szczegdtowy opis
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przedmiotu zamowienia zostat przedstawiony w Tomie Il SWZ — OPZ oraz w Tomie IV SWZ -
PFU.

Zgodnie z obowigzujgca doktryng ,Opcja nie musi by¢ bezwzglednie wyceniona w ofercie,
ani tez zamawiajgcy nie musi wymagac¢ od wykonawcow podania w ofercie jej wartosci
nominalnej. Dopuszczalne jest takze takie skonstruowanie dokumentow zamowienia, w
ktorym opcja bedzie posiadata jasno okreSlony zakres rzeczowy oraz zostang wskazane
podstawy ustalenia wartosci $wiadczen realizowanych w ramach opcji nawigzujgce do cen
lub stawek jednostkowych wycenionych w ofercie w stosunku do zakresu przedmiotu
zamowienia niewchodzgcego w zakres opcji (np. analogiczne ustugi jak w Zzakresie
rzeczowym nieobjetym opcjg rozliczane po takich samych cenach jednostkowych)” (J.
Jerzykowski [w:]
W. Dzierzanowski, t. Jazwinski, M. Kittel, M. Stachowiak, J. Jerzykowski, Prawo zamowien
publicznych. Komentarz, Warszawa 2021, art. 441.).

Zamawiajgcy okreslit okolicznosci, w ktoérych skorzysta z opcji. Ponadto, postanowienia
dotyczagce Opcji nr 1 i 2 nie modyfikujg ogolnego charakteru umowy.

Za zamawiajgcym, odnoszgc sie do argumentacji odwotujgcego, wskazac nalezy, ze art.
439 ust. 1 i ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp pozostawia do decyzji zamawiajgcego, jaka powinna by¢
maksymalna wartos¢ zmiany wynagrodzenia, jakg dopuszcza zamawiajgcy w efekcie
zastosowania postanowienn  wprowadzajgcych zmiany wysokosci  wynagrodzenia.
Ustawodawca nie narzucit w wyzej wspomnianym zakresie zadnych dodatkowych wymogow,
nie uznat zatem za zasadne obarczania w catosci zamawiajgcego ryzykiem zwigzanym ze
zmianami cen materiatdbw i surowcow. W szczegolnosci, na zamawiajgcego nie zostat
natozony obowigzek 100% rekompensaty zmian kosztow realizacji inwestycji z uwagi na
wzrost cen materiatdbw budowlanych i surowcow. PowyZzsza okolicznos¢ stanowi ryzyko
kontraktowe, ktére powinno by¢ co do zasady wkalkulowane w cene ofertowg. Opierajac sie
na obecnym trendzie wzrostu cen, wykonawca powinien odpowiednio skalkulowaé koszty
realizacji umowy i przedstawi¢ dopasowang do uwarunkowan rynkowych oferte. ,Klauzula
waloryzacyjna oparta na art. 439 ustawy Pzp powinna miec¢ charakter symetryczny, w tym
Znaczeniu, ze powinna prowadzi¢ zaréowno do zwiekszenia, jak i do zmniejszenia kwoty
wynagrodzenia. Jest to nastepstwo postanowien art. 439 ust. 4 ustawy Pzp, ktéry stanowi,
Ze przez zmiane ceny materiatow lub kosztow rozumie sie nie tylko wzrost odpowiednio cen
lub kosztéw, lecz takze ich obnizenie wzgledem ceny lub kosztu przyjetych w celu ustalenia
wynagrodzenia wykonawcy zawartego w ofercie. Przepis ten wprawdzie nie stuzy
bezposrednio okreslaniu zmiany wynagrodzenia, lecz jedynie okreS$leniu zmiany ceny jako
zdarzenia warunkujgcego dokonanie zmiany wynagrodzenia, ale dobrze wyraza intencje
ustawodawcy” (J. Jerzykowski [w:] W. Dzierzanowski, L. Jazwinski, M. Kittel, M. Stachowiak,

J. Jerzykowski, Prawo zamowien publicznych. Komentarz, Warszawa 2021, art. 439).
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Jak stusznie wskazat zamawiajgcy, wskazane w art. 439 ust. 2 ustawy Pzp, obligatoryjne
elementy klauzuli waloryzacyjnej majg pomoéc zamawiajgcym przy konstruowaniu
skutecznych i jasnych postanowien umownych. Zamawiajacy, wprowadzajgc do umowy
odpowiednig klauzule, ma pozostawiong swobode okreslenia jej elementéw, majgc na
wzgledzie
w szczegolnosci: specyfike zaméwienia (np. w zakresie jakie elementy materiatow i kosztéw
sg kluczowe i w praktyce podlegajg duzym wahaniom), dostepnos¢é wiarygodnych
i aktualizowanych podstaw ustalenia zmiany ceny (np. odpowiednie wskazniki Prezesa
GUS), planowane mozliwosci finansowe zamawiajgcego co do przewidywanych zmian
wynagrodzenia, ale takze poziom tej waloryzacji. Gdyby miato by¢ inaczej i waloryzacja
miataby odzwierciedla¢ w catosci zmiane cen, ustawodawca wyrazitby to wprost wigzgc
waloryzacje z obligatoryjnymi wskaznikami i ich zmiana w czasie.

Nalezy dodac¢, ze wykonawcy poza waloryzacjg umowng dysponujg srodkami prawnymi
pozwalajgcymi na rekompensate w przypadku wystgpienia okolicznosci niemozliwych do

przewidzenia na etapie szacowania oferty, ujetych w Umowie oraz w przepisach kodeksu

cywilnego.

Biorgc pod uwage powyzsze, orzeczono jak w sentencji.
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku.

Przewodniczacy:

Czlonkowie:
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