Sygn. akt: KIO 226/22, K10 232/22, KIO 234/22

WYROK

z dnia 10 marca 2022 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy:

Czlonkowie:

Protokolant:

Anna Kurowska
Marek Bienias

Anna Kuszel-Kowalczyk

Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniach 15 lutego 2022 r. oraz 8 marca 2022 r. w Warszawie

odwotan wniesionych do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 27 stycznia 2022 r.

przez Wykonawcow:

1. Thales Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie — w sprawie oznaczonej sygn. akt:

KIO 226/22 (dalej jako ,Odwotujgcy Thales”;

2. Budimex S.A. z siedzibg w Warszawie — w sprawie oznaczonej sygn. akt: KIO

232/22 (dalej jako ,Odwotujgcy Budimex”);

3. STRABAG Sp. z 0.0. z siedzibg w Pruszkowie — w sprawie oznaczonej sygn. akt:

KIO 234/22 (dalej jako ,Odwotujgcy Strabag”),

w postepowaniu prowadzonym przez PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. z siedzibg w

Warszawie,

przy udziale:

a) wykonawcy PORR S.A. z siedzibg w Warszawie zgtaszajgcego przystgpienie do

postepowania odwotawczego oznaczonego sygn. akt: KIO 226/22, KIO 232/22 oraz

KIO 234/22 po stronie Odwotujgcych;



b)

d)

f)

9)

wykonawcy Swietelsky Rail Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie
Zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego oznaczonego sygn.
akt: KIO 226/22, KIO 232/22 oraz KIO 234/22 po stronie Odwotujgcych;

wykonawcy TORPOL S.A. z siedzibg w Poznaniu zgtaszajgcego przystgpienie do
postepowania odwotawczego oznaczonego sygn. akt: KIO 226/22, KIO 232/22 oraz
KIO 234/22 po stronie Odwotujgcych;

wykonawcy Trakcja S.A. z siedzibg w Warszawie zgtaszajgcego przystgpienie do
postepowania odwotawczego oznaczonego sygn. akt: KIO 226/22, KIO 232/22 oraz
KIO 234/22 po stronie Odwotujgcych;

wykonawcy Bombardier Transportation (ZWUS) Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w
Katowicach zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego
oznaczonego sygn. akt: KIO 232/22 oraz KIO 234/22 po stronie Odwotujgcych;
wykonawcy Thales Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie zgtaszajgcego
przystgpienie do postepowania odwotawczego oznaczonego sygn. akt: KIO 232/22
oraz KIO 234/22 po stronie Odwotujgcych;

wykonawcy AZD PRAHA s.r.o. z siedzibg w Pradze zgtaszajgcego przystapienie do
postepowania odwoftawczego oznaczonego sygn. akt: KIO 234/22 po stronie
Odwotujgcego,

orzeka:

1. oddala odwotanie wniesione przez Wykonawce Thales Polska Sp. z 0.0. z
siedzibg w Warszawie (w postepowaniu odwotawczym oznaczonym sygn. akt:
KIO 226/22);
kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego Thales Polska Sp. z 0.0,;

3. zalicza w poczet kosztow postepowania kwote 20000 zt 00 gr (stownie:
dwadziescia tysiecy zitotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego Thales
Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie tytutem wpisu od odwotania;

4. zasadza od Odwotujgcego Thales Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie na
rzecz Zamawiajgcego PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. z siedzibg w Warszawie
kwote 3600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset ziotych zero groszy)
stanowigcg uzasadnione koszty Strony poniesione tytulem wynagrodzenia

petnomocnika.



oddala odwotanie wniesione przez Wykonawce Budimex S.A. z siedzibg w
Warszawie (w postepowaniu odwotawczym oznaczonym sygn. akt: KIO 232/22);
kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego Budimex S.A. z siedzibg w
Warszawie;

zalicza w poczet kosztéw postepowania kwote 20000 zt 00 gr (stownie:
dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego Budimex
S.A. z siedzibg w Warszawie tytutem wpisu od odwotania;

zasgdza od Odwotujgcego Budimex S.A. z siedzibg w Warszawie na rzecz
Zamawiajgcego PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. z siedzibg w Warszawie kwote 3
600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szesCset ziotych zero groszy) stanowigcag

uzasadnione koszty Strony poniesione tytutem wynagrodzenia petnomocnika.

umarza postepowanie odwotawcze oznaczone sygn. akt: KIO 234/22 w
zakresie:

a) zarzutu wskazanego w punkcie |.2. odwotania;

b) zarzutu wskazanego w punkcie |.4 odwotania w zakresie, w jakim jego
podstawa faktyczna dotyczyta zaniechania opisu buforu Czesci
Zamiennych;

c) odpowiadajgcym zadaniu wskazanemu w punkcie 16, 17, 18, 19 i 20
odwotania (strona 5 i 6 odwotania).

oddala odwotanie wniesione przez Wykonawce Strabag sp. z 0.0. z siedzibg w
Pruszkowie w pozostatym zakresie (w postepowaniu odwotawczym oznaczonym
sygn. akt KIO 234/22);

kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego Strabag sp. z 0.0. z siedzibg w
Pruszkowie;

zalicza w poczet kosztéow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego
tytutem wpisu od odwotania;

zasgdza od Odwotujgcego Strabag sp. z 0.0. z siedzibg w Pruszkowie na rzecz
Zamawiajgcego PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. z siedzibg w Warszawie kwote
3600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szesCset ztotych zero groszy) stanowigca

uzasadnione koszty Strony poniesione tytutem wynagrodzenia petnomocnika.



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

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: @ ..o

CZIoNKOWIE: e



Sygn. akt KIO 226/22, 232/22, 234/22

UZASADNIENIE

Zamawiajgcy - PKP Polskie Linie Kolejowe Spoétka Akcyjna z siedzibg w Warszawie,
prowadzi postepowanie o udzielenie zaméwienia pn. ,Realizacja robét budowlanych oraz
wykonanie projektu wykonawczego i realizacja robét budowlanych na zabudowe urzadzen
sterowania ruchem kolejowym, urzadzen kolejowych sieci telekomunikacyjnych wraz ze
swiadczeniem ustug pogwarancyjnych dla tych urzadzehn na odcinku Tychy — podg. Most
Wista w ramach projektu ,Prace na podstawowych ciggach pasazerskich (E 30 i E 65) na
obszarze Slgska, etap I: linia E 65 na odcinku Tychy-Most Wista” (znak postepowania:
9090/IRZ3/00318/00091/22/P). Ogtoszenie o zamowieniu opublikowano w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 17 stycznia 2022 roku pod nr 2022/S 011-025033.

Dnia 27 stycznia 2022 roku do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w Warszawie, na
podstawie 505 ust. 1 w zw. z art. 513 pkt 1 ustawy z dnia 11 wrzeénia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz.U.2020, poz. 1129 ze zmianami; dalej jako: ,ustawa Pzp”)
odwotania ztozyli Wykonawcy:

1. Thales Polska Sp. Z 0.0. z siedzibg w Warszawie — w sprawie oznaczonej sygnaturg akt
KIO 226/22;
Budimex S.A. z siedzibg w Warszawie — w sprawie oznaczonej sygnaturg akt KIO 232/22;
3. STRABAG Sp. z 0.0. z siedzibg w Pruszkowie — w sprawie oznaczonej sygnaturg akt KIO
234/22.

K10 226/22

Odwotujgcy Thales ztozyt odwotanie od czynnosci Zamawiajgcego polegajgcej na:
»(...) nieprawidlowym uksztattowaniu tresci specyfikacji warunkéw zamoéwienia (dalej jako
~SWZ") w czesci dotyczagcej opisu przedmiotu zamowienia w zakresie powigzania
zamawianych urzgdzen z istniejgcymi lub bedgcymi jeszcze w trakcie realizacji urzgdzeniami
sterowania ruchem kolejowym (srk).”
Majgc na uwadze powyzsze Odwotujgcy Thales zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie
nastepujacych przepiséw:
1) art. 99 ust. 1 i 4 w zw. z art. 16 ust. 1 w zw. z art. 17 ust. 1 pkt 1 i 2 PZP poprzez
natozenie na wykonawce w pkt. 3.5.2.1 Programu Funkcjonalno-Uzytkowego (dalej jako
.,PFU”) obowigzku powigzania urzgdzen zabudowywanych w ramach obecnie udzielanego

zamowienia z istniejgcymi lub bedgcymi jeszcze w trakcie dostawy urzgdzeniami srk na
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pobliskiej stacji Czechowice-Dziedzice, realizowanymi w ramach zamowienia publicznego
na realizacje rob6t budowlanych oraz wykonanie projektu wykonawczego i realizacje
robét budowlanych na zabudowe urzadzen sterowania ruchem kolejowym, urzadzen
kolejowych sieci telekomunikacyjnych wraz ze $wiadczeniem ustug pogwarancyjnych dla
tych urzadzeh na odcinku podg. Most Wista — Czechowice-Dziedzice — Zabrzeg (dalej
jako ,Zamowienie na LOT C”) w sytuacji, gdy:
a. SWZ nie zawiera niezbednych informacji odnos$nie infrastruktury zabudowane;j
w ramach Zaméwienia na LOT C, w tym wymaganej specyfikacji technicznej ww.
urzadzen, podczas gdy informacje te sg niezbedne do prawidtowego ustalenia
sposobu powigzania obecnie zamawianych z urzgdzen z istniejgcy infrastruktura,
a tym samym zakresu obowigzkéw wykonawcy w tym zakresie;
b. istniejgca lub bedaca w trakcie realizacji infrastruktura powstata w ramach
Zamowienia na LOT C jest dostarczana przez spotke z grupy Alstom/Bombardier
(dalej jako ,Bombardier”), podwykonawcy Zaméwienia na LOT C, wobec czego
wytgcznie ten podmiot posiada niezbedng wiedze odnosnie sposobu
zapewnienia skutecznego powigzania obechie zamawianej infrastruktury z juz
istniejaca;
c. Zamawiajgcy — na podstawie postanowienn umowy w przedmiocie realizacji
Zamowienia na LOT C — dysponuje lub przy dochowaniu nalezytej starannosci 3
powinien dysponowa¢ dokumentacjg pozwalajacg opisa¢ przedmiot zamdwienia
w sposOb dostatecznie jednoznaczny w zakresie metody powigzania obecnie
zamawianych urzgdzen z istniejgcg infrastrukturg; w rezultacie czego:
d. przedmiot zaméwienia zostat opisany w sposdéb nieprecyzyjny, bowiem nie
zawiera niezbednych informacji pozwalajgcych ustali¢, w jaki sposéb ma zostac
zrealizowane powigzanie infrastruktury, a co uniemozliwia prawidtowe
przygotowanie oferty;
e. przedmiot zamowienia zostat opisany w sposoOb ograniczajgcy uczciwg
konkurencje, bowiem niezasadnie wymagane jest dysponowanie informacjami
posiadanymi wytgcznie przez Bombardier, przez co opis przedmiotu zamdwienia
charakteryzuje produkty lub ustugi dostarczane przez jeden podmiot, a co
uniemozliwia lub utrudnia ztozenie oferty przez innych wykonawcéw;
f. warunki zamowienia naruszajg zasade rownego traktowania wykonawcow i
uczciwej konkurencji, bowiem faworyzujg dostawce urzadzen dostarczanych na
potrzeby realizowanej infrastruktury, tj. Bombardier, przyznajgc mu przewage w
ramach obecnego Postepowania lub powodujgc, ze inny wykonawca bedzie

zmuszony nawigzaé wspotprace z tym podmiotem jako podwykonawca.



W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy Thales wnidst o uwzglednienie odwotania w
catosci i nakazanie Zamawiajgcemu w trybie art. 554 ust. 3 pkt 1 PZP:

1. zmiany tresci SWZ poprzez udostepnienie dokumentacji technicznej, w tym
obejmujgcej specyfikacje interfejsu urzgdzen srk dostarczanych w ramach Zaméwienia na
LOT C, w zakresie niezbednym do ustalenia sposobu realizacji wspdtpracy (powigzania)
urzadzen zabudowywanych w ramach obecnie udzielanego zaméwienia z urzgdzeniami czy
systemami sterowania ruchem kolejowym, ktére juz istniejg lub sg w trakcie realizacji w
ramach Zaméwienia na LOT C albo wylgczenie z zakresu obowigzkéw wykonawcy
zapewnienia takiego powigzania.

Ponadto Odwotujgcy Thales wnidst o:

2. dopuszczenie i przeprowadzenie dowodéw z dokumentow zatgczonych do
niniejszego odwotania na okolicznosci wskazane w jego uzasadnieniu;

3. zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztow postepowania
odwotawczego, w tym kosztow zastepstwa procesowego, wedlug norm przewidzianych
przepisami prawa i zgodnie z fakturg przedstawiong na rozprawie.

Argumentujgc zarzuty podniesione w odwotfaniu Odwotujgcy Thales wskazat, co
nastepuje.

»1. Zamowienie udzielane w ramach Postepowania stanowi element przedsiewziecia
obejmujgcego realizacje infrastruktury sterowania ruchem kolejowym i infrastruktury
teletechnicznej na linii E 65 Bedzin — Zebrzydowice, w ramach ktérego sg realizowane lub
udzielane zaméwienia na poszczegdlnych odcinkach (zawierajgcych zamdwienia na czesci
okreslone jako LOT A1, LOT A, LOT B, LOT C, LOT D).

2. Zamawiajgcy w 2019 r. zawart umowe na realizacje Zamoéwienia na LOT C,
obejmujgcego prace na odcinku sgsiadujgcym z tym, ktérego dotyczy obecne Postepowanie,
i obejmujgcego m.in. dostawe i zabudowe urzadzen srk na stacji Czechowice-Dziedzice.
Wykonawcg tego zamowienia jest Budimex Budownictwo Sp. z 0.0., przy czym urzgdzenia
sg dostarczane przez Bombardier jako podwykonawce.

3. Poniewaz sasiadujgce odcinki miaty by¢ realizowane w ramach udzielania
odrebnych zaméwienh publicznych, dlatego Zamawiajgcy zasadnie przewidziat koniecznosé
zapewnienia odpowiedniej interoperacyjnosci dostarczanych urzgdzen i umozliwienia ich
wspotpracy z infrastrukturg dostarczang przez innego producenta.

4. Z tej przyczyny w PFU dla Zamoéwienia na LOT C zawarto nastepujgce
postanowienia:

1) ,Przedmiotem zaméwienia jest Wykonanie projektu wykonawczego oraz realizacja
robét budowlanych w warstwie podstawowej (przytorowej) dla LOT-u C Czechowice-

Dziedzice, przygotowanie tzw. specyfikacji interfejséw zgodnie z wymaganiami okreslonymi
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w WWIORB pkt. 1.1.2 oraz punkcie 3.1.16. niniejszego PFU dla przysztych systeméw srk i
telekomunikaciji, pozwalajgcych m.in. w przysziosci na realizacie LOTéw B oraz D,
dostarczenie oraz zabudowanie i uruchomienie Systeméw, sSwiadczenie Uslug
gwarancyjnych oraz zamoéwien opcjonalnych dla tych Systeméw obejmujgcych w
szczegolnosci (...)" (str. 25 PFU).

2) ,Wykonawca opracuje i przekaze Zamawiajgcemu w formie dokumentaciji
technicznej (specyfikacji interfejsu) specyfikacje warunkéw koniecznych, majgcych na celu
umozliwienie wspotpracy (powigzania) urzgdzeh zabudowywanych w ramach niniejszego
zadania z urzadzeniami/systemami sterowania ruchem kolejowym, ktére potencjalnie mogg z
nimi wspotpracowac (...)" (pkt 3.1.16, str. 56 PFU). Dowod: PFU dla Zaméwienia na LOT C

5. Dla Zamawiajgcego kluczowe bowiem byto zapewnienie, aby infrastruktura
nabywana w ramach Zamodwienia na LOT C moglta w przysztoéci wspotpracowac z
urzadzeniami dostarczonymi przez innych wykonawcow w ramach nastepnych zaméwien
dotyczgcych sgsiadujgcych odcinkéw. Rozwigzanie takie nie zdeterminowato przysziego
dostawcy tej infrastruktury, ktorym w przeciwnym wypadku mogtby zostaé wytgcznie
Bombardier.

6. Warto tez zwrdci¢ uwage, ze obowigzek ten nie dotyczyt udostepnienia petnego
know-how dotyczgcego urzadzen srk, a jedynie przekazania informacji na temat niektorych
parametrow, ktére mogltyby zostaé nastepnie wykorzystane przez innego wykonawce w celu
opracowania skutecznego powigzania nowej infrastruktury z juz istniejaca.

7. Celowosc¢ i dopuszczalnos¢ tych postanowieh byta zresztg przedmiotem oceny
dokonanej przez Krajowg lzbe Odwotawczg w wyroku z dnia 12 grudnia 2017 r., KIO
2506/17. Przedstawiona przez Zamawiajgcego w tej sprawie argumentacja za ich obrong (w
kontekscie postanowien dotyczacych przeniesienia praw autorskich do dokumentacji
nabywanych urzadzen) zastuguje na szersze przywotanie, bowiem ttumaczy zamiar, jaki
towarzyszyt przyjeciu tego rozwigzania: ,Zamawiajgcy podkresla, iz jego zamiarem nie jest
uzyskanie praw autorskich majgtkowych do samego Interfejsu, lecz do Dokumentaciji
Interfejsu celem umozliwienia wspotpracy (powigzania) innych urzgdzen z urzgdzeniami
realizowanymi w ramach przedmiotowego Postepowania. Inaczej méwigc Zamawiajgcy musi
wytgcznie posiadac informacje, ktére zostaty wskazane w pkt 3.1.1.3.7 PFU. Te z kolei
muszg umozliwi¢ powigzanie systemow wykorzystanych przy realizacji zadania. (...) Zakres
zgdanej dokumentacji (Dokumentacji Interfejsu) ogranicza sie do «specyfikacji warunkéw
koniecznych» umozliwiajgcych wspotprace (powigzanie) jednych urzgdzen z drugimi.
Informacje te sg zas niezbedne do zidentyfikowania, jakie warunki konieczne musi spetniaé
inny interfejs/urzadzenie, ktéry bedzie w przysztosci podigczony do urzadzenia
zabudowanego w ramach przedmiotowego zamowienia. (...) Kwestionowane przez
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Odwotujgcego zapisy pkt 3.1.1.3.7 PFU, ktére naktadajg na wykonawce obowigzek
przeniesienia autorskich praw majgtkowych do Dokumentacji Interfejséw, wprowadzajg
wyrazny i jednoznaczny wymog przekazania Zamawiajgcemu jedynie dokumentacji
opisujgcej, w jaki sposob dostarczone oprogramowanie tgczy sie z innymi systemami oraz
urzadzeniami (...). Zamawiajacy potrzebuje praw autorskich do Dokumentaciji Interfejsu, gdyz
z dokumentacji tej bedzie korzystat w przysztosci. Przede wszystkim musi posiada¢ prawa
do przekazywania Dokumentacji Interfejsu innym podmiotom (wykonawcom, podmiotom
obstugujgcym system sterowania ruchem w celu napraw, konserwacji etc.) w ramach
cigzgcych na Zamawiajgcym prawnych obowigzkéw zarzadzania liniami kolejowymi w
Polsce. (...) Zamawiajgcy podkresla, iz jego obowigzkiem jest okreslenie przedmiotu
zamowienia w sposob zobiektywizowany, z uwzglednieniem wszelkich uwarunkowan
zwigzanych z przedmiotem zamodwienia, zgodnie z przepisami ustawy Pzp. W szczegdlnoSci
musi wzig¢ pod uwage by tak sformutowac opis przedmiotu zamdwienia, aby nie dopusci¢ do
wyeliminowania z postgpowania okreslonych wykonawcéw lub stworzenia niektorym
Wykonawcom pozycji uprzywilejowanej. Nalezy bowiem zauwazyé, iz Zamawiajgcy
udzielajgc Zamowienia podstawowego na system sterowania ruchem kolejowym na jednej
linii kolejowej, musi mie¢ na wzgledzie potrzebe jego dalszej rozbudowy na sgsiadujgcych
liniach kolejowych. Majgc powyzsze na wzgledzie Zamawiajgcy podnosi, iz udzielenie w
przysztosci zamowienia publicznego na zbudowanie systemu sterowania ruchem kolejowym
na sgsiednich liniach kolejowych w trybie konkurencyjnym oraz rozbudowe o inne systemy
lub urzadzenia wspotpracujgce, bedzie mozliwe jedynie w sytuacji zapewnienia mozliwosci
wspotdziatania systemu bedacego przedmiotem niniejszego Postepowania z systemami i
urzgdzeniami oferowanymi przez innych wykonawcéw. W innym przypadku Zamawiajgcy
bytby zmuszony do podejmowania préb udzielania zaméwienia z wolnej reki, co
niejednokrotnie napotyka¢ musi na przeszkody natury prawnej.”

8. lzba, uznajgc omawiane postanowienia za dopuszczalne, stwierdzita, ze
,obiektywng potrzebg Zamawiajgcego jest potrzeba otrzymania dokumentacji interfejsow,
ktéra umozliwi w przysztosci samodzielny i niezaktécony rozwoj oraz utrzymanie systemu
sterowania ruchem kolejowym. Izba uznata wiec, ze Zamawiajgcy postepowatby co najmniej
nieracjonalnie, gdyby dopuszczat do sytuacji udzielania pdzniej zamdwien z wolnej reki na
rozbudowe systemu czy tez dokonywanie prac zwigzanych z integracjg systemow.”

9. Umowa na wykonanie Zaméwienia na LOT C zostata zawarta w 2019 r. Zgodnie z
jej harmonogramem Zamawiajgcy powinien juz mie¢ dostep do specyfikacji interfejsu
przygotowanych na potrzeby tego zaméwienia (nawet jezeli same urzadzenia nie zostaty

jeszcze zabudowane).



10. Wobec tego, zwazywszy ze Zamawiajgcy zastrzegt w umowie uprawnienie do
otrzymania tej dokumentacji i czynit to wilasnie w celu zapewnienia odpowiednigj
konkurencyjnosci udzielania kolejnych zamoéwien, to konieczne jest udostepnienie tej
specyfikacji w ramach obecnego Postepowania.

11. Bez uzyskania tych dokumentéw nie jest mozliwe ustalenie rzeczywistego
zakresu obowigzkow wykonawcy zwigzanych z dostosowaniem dostarczanych urzadzen do
interfejsu urzadzeh juz istniejgcych, ktéry jest wykonawcom nieznany. Nie jest bowiem
mozliwe oszacowanie naktadu prac potrzebnych do dostosowania nowo planowanych
urzadzen, poniewaz Zamawiajgcy nie udostepnit jakichkolwiek wytycznych w tym zakresie, w
tym m.in. odnosnie protokotu wymiany danych, informacji przekazywanych w telegramach,
wersji oprogramowania. Tymczasem prawidlowa wycena wymaganych prac czy nawet
ocena realnosci ich wykonania wymaga dostepu do tych informac;i.

12. W konsekwencji wykonawcy majg obecnie do wyboru tylko dwa alternatywne
rozwigzania:

1) zlozenie oferty na nieznany zakres prac zwigzanych z wykonaniem powigzan
urzadzen srk;

2) nawigzanie wspotpracy w zakresie wykonania powigzan z dostawcg urzgdzen w
ramach Zamowienia na LOT C, ktéry jednak — majgc $wiadomos¢ posiadanej przewagi —
moze narzuci¢ dalece niekonkurencyjne warunki.

13. Taka sytuacja jest nieuzasadniona i niedopuszczalna w przypadku, gdy
obiektywnie jest mozliwe udostepnienie wymaganych informacji, co zapewnitoby réwne
szanse wszystkim wykonawcom zainteresowanym obecnie udzielanym zamowieniem.

14. Odwotujgcy przyjmuje bowiem, ze w rezultacie nalezytego wykonania
Zamoéwienia na LOT C Zamawiajgcy juz te dokumentacje posiada lub tez — przy zachowaniu
nalezytej starannosci, polegajgcej na wyegzekwowaniu przystugujgcych mu uprawnien —
mogtby jg uzyskaé. Jezeli jednak z jakichkolwiek przyczyn Zamawiajgcy do tej pory
dokumentacji tej nie uzyskat, to w konsekwencji powinien wyeliminowa¢ z PFU obowigzki
wykonawcy polegajgce na zapewnieniu powiazan.

15. Podsumowujgc, opis przedmiotu zaméwienia wymaga zatem odpowiedniego
dostosowania w ten sposob, ze Zamawiajgcy albo:

1) dotaczy do niego dokumentacje techniczng, w tym obejmujgcg specyfikacje
interfejsu urzgdzen srk dostarczanych w ramach Zamoéwienia na LOT C, w zakresie
niezbednym do ustalenia sposobu realizacji wspotpracy (powigzania) urzgdzen
zabudowywanych w ramach obecnego zaméwienia z urzgdzeniami czy systemami
sterowania ruchem kolejowym, ktére juz istniejg lub sg w trakcie realizacji w ramach

Zamoéwienia na LOT C; albo
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2) wylgczy z zakresu obowigzkéw wykonawcy zapewnienie takiego powigzania.

W przeciwnym wypadku, pomimo podjecia przez Zamawiajgcego skutecznych staran
polegajagcych na uniezaleznieniu sie od jednego producenta urzadzen, postepowanie bedzie
obarczone istotng wada, polegajgcg na niezasadnym uprzywilejowaniu okreslonego
wykonawcy.

16. Odwolujgcy réwniez wskazuje, ze jego stanowisko, jak tez zakres zgdan
odwotania, majg oparcie w ugruntowanym orzecznictwie Izby dotyczacym okreslenia
obowigzkéow wykonawcy w zakresie zapewnienia zgodnosci z juz istniejgca infrastrukturg
teleinformatyczng zamawiajgcego:

1) Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 8 czerwca 2018 r., KIO 1023/18: W
ocenie Izby brak udostepnienia kodéw zrédtowych i interfejsow wymiany danych do
infrastruktury posiadanej przez Zamawiajgcego stanowi niezasadne uprzywilejowanie
Przystepujgcego GMV wzgledem pozostatych wykonawcow, ubiegajgcych sie o
przedmiotowe zamowienie. U ocenie Izby zaniechanie przekazania w/w informacji
uniemozliwia w istocie sporzgdzenie oferty, w tym oszacowanie kosztow i czasu realizacji
zamoOwienia. Tym samym Zamawiajgcy nie opisat przedmiotu zamodwienia w sposéb
jednoznaczny i wyczerpujgcy z uwzglednieniem wszystkich okolicznosci majgcych wptyw na
kalkulacje ceny i ocene mozliwosci wykonania zamowienia na zasadach i w ramach
czasowych okreslonych przez Zamawiajgcego. W ocenie Izby sposoéb realizacji zamowienia
preferuje dotychczasowego dostawce systemu tj. Przystepujgcego GMV i tym samym
utrudnia uczciwg konkurencje i jako taki nie spetnia wymagan wskazanych w art. 29 ust. 1 2
ustawy Pzp.”

2) Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 22 stycznia 2018 r., KIO 26/18: W ktérym
nakazano usuniecie wymagan w zakresie integracji systeméw: ,Ustanowienie wymogu
wspotpracy (integracji) dostarczanych urzgdzen przez wykonawcéw z posiadang
infrastrukturg zamawiajgcego, pomimo braku zdefiniowania parametréw technicznych
urzadzen oraz brak przekazania przez zamawiajgcego tzw. protokotow komunikacyjnych
oraz koddéw zrédtowych pozwalajgcych na wymiane danych informatycznych pomiedzy
dostarczanymi urzadzeniami wykonawcy, a istniejgcg infrastrukturg zamawiajgcego, co
uniemozliwia sporzgdzenie oferty i realizacje zaméwienia (...) Tym samym zamawiajacy nie
wykazat, ze wykonanie przedmiotu zaméwienia przez wykonanie integracji jest dla innych
wykonawcéw poza dotychczasowymi dostawcami w ogéle dostepne. Biorgc pod uwage, ze
zamawiajgcy dysponuje systemami i oprogramowaniem réznych dostawcéw, to réwniez
nalezy poddaé¢ pod watpliwosé, czy zamawiajagcy wykazat, ze wykonanie przedmiotu
zamowienia przez choéby jednego wykonawce jest w ogdle mozliwe. Biorgc to pod uwage
Izba ocenita, ze ustalony stan faktyczny daje podstawy do przyjecia, ze opis przedmiotu
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zamoOwienia w zakresie rozwigzania zalecanego nie jest jednoznaczny i precyzyjny, ani nie
zawiera elementoéw umozliwiajgcych wykonawcom przygotowanie ofert.”.

3) Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 14 lutego 2014 r., KIO 163/14: ,Skoro
zamawiajgcy przyznat, ze przedmiotem zamowienia objgt takze «integracje ze szpitalami», a
takze (posrednio, o czym byla mowa wyzej) uznat niezbednos¢ dysponowania przez
wykonawcéw specyfikacjami interfejséw, to sklad orzekajacy Izby, uwzgledniajgc odwotanie,
nakazat zamawiajgcemu wskazanie zakresu integracji ze szpitalami, podanie specyfikacji
interfejsow, a w konsekwencji takze wskazanie zakresu odpowiedzialnosci stron

(zamawiajgcego i wykonawcy) w zakresie integracji ze szpitalami”. (...).”

Pismem z dnia 14 lutego 2022 r. Zamawiajgcy udzielit odpowiedzi na odwotanie, w
ktérej wnidst o oddalenie odwotania oraz wskazat, co nastepuje.

»(...) 1. Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego w
trybie przetargu nieograniczonego na: realizacje rob6t budowlanych oraz wykonanie projektu
wykonawczego i realizacje robét budowlanych na zabudowe urzgdzen sterowania ruchem
kolejowym, urzgdzen kolejowych sieci telekomunikacyjnych wraz ze swiadczeniem ustug
pogwarancyjnych dla tych urzadzen na odcinku Tychy — podg. Most Wista w ramach projektu
,Prace na podstawowych ciggach pasazerskich (E 30 i E 65) na obszarze Slgska, etap I:
linia E 65 na odcinku Tychy — Most Wista”.

2. Przedmiotem zamowienia objeto rowniez zamowienia opcjonalne:

1. Prawo Opcji 1 — opcjonalne wykonanie Ustug pogwarancyjnych

2. Prawo Opcji 2 — opcjonalna realizacja swiadczen w zakresie ,Przewidywanych zmian w
zakresie interfejsow”. (...).

1. Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie nastepujacych przepisow art. 99 ust. 1 i
4w zw. z art. 16 ust. 1 w zw. z art. 17 ust. 1 pkt 1 i 2 PZP i w zwigzku z powyzszym wnosi 0
uwzglednienie niniejszego odwotania w catosci i nakazanie Zamawiajgcemu w trybie art. 554
ust. 3 pkt 1 PZP, a w szczegdlnosci do zmiany tresci SWZ poprzez udostepnienie
dokumentacji technicznej, w tym obejmujgcej specyfikacje interfejsu urzgdzen srk
dostarczanych w ramach Zaméwienia na LOT C, w zakresie niezbednym do ustalenia
sposobu realizacji wspotpracy (powigzania) urzadzen zabudowywanych w ramach obecnie
udzielanego zamowienia z urzgdzeniami czy systemami sterowania ruchem kolejowym,
ktére juz istniejg lub sg w trakcie realizacji w ramach Zamoéwienia na LOT C albo wytgczenie
z zakresu obowigzkéw wykonawcy zapewnienia takiego powigzania.

2. W pierwszej kolejno$ci Zamawiajgcy podkresla, ze obowigzek wykonania powigzania
wynika z SWZ i wchodzi w zakres przedmiotowy niniejszego zamowienia. A Zamawiajgcy

dotozyt wszelkiej starannosci, aby zachowa¢ warunki uczciwej konkurencji i przewidziat
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koniecznos¢ zapewnienia prawidtowej wspotpracy urzgdzen srk zabudowywanych w ramach
Zamowienia na LOT C z urzadzeniami ktére bedg dostarczane przez innego producenta w
ramach Zamowienia na LOT B.

3. Zamawiajgcy nie zgadza sie z oceng Odwotujgcego, jakoby brak dokumentacji technicznej
obejmujgcej specyfikacje interfejsu urzgdzen srk dostarczanych w ramach Zaméwienia na
LOT C, powodowat, ze niemozliwe jest oszacowanie naktadu prac potrzebnych do
dostosowania do nich nowo planowanych urzadzen.

4. W przypadku zamowien realizowanych na podstawie Programu Funkcjonalno-
Uzytkowego, wykonawca na etapie skfadania ofert nie posiada i nie moze by¢ w posiadaniu
dokumentacji projektowej, bowiem ta zostanie dopiero opracowana przez wybranego w
Postepowaniu wykonawce. Szacowanie zakresu niezbednych robot, w tym projektowych
oraz ich wycene wykonawca musi opracowac¢ na podstawie wtasnego doswiadczenia, ktére
zwigzane jest z dotychczas zrealizowanymi projektami. Zauwazy¢ nalezy, ze profesjonalny
wykonawca w zakresie urzadzen srk, jakim jest Odwotujgcy, w ramach realizowanej
dziatalnosci gospodarczej nie raz stawat w obliczu tego typu zadan powigzania swoich
urzadzen srk z urzgdzeniami juz zabudowanymi przez innego producenta. Szacownie
wartosci prac w tym zakresie pozostaje wiec przyjetg praktyka w przypadku tego typu
zamowien zlecanych przez Zamawiajgcego.

5. Uwzgledniajgc powyzsze i dotychczasowg praktyke Wykonawcow, w opinii
Zamawiajgcego przedmiot zamodwienia zostat opisany w sposéb jednoznaczny i
wyczerpujacy, a takze umozliwiajgcy nalezyte sporzgdzenie oferty prze wykonawcow.

6. Jednoczes$nie Zamawiajgcy wskazuje, ze w celu ufatwienia i przyspieszenia realizacji
zadania inwestycyjnego zamierza przekaza¢ Wykonawcy niniejszego zamoéwienia
specyfikacje interfejsu opracowang przez wykonawce Zamowienia na LOT C natychmiast po

jej otrzymaniu. (...)".

K10 232/22

Odwotujgcy Budimex S.A. ztozyt odwotanie wobec warunkdéw zaméwienia ustalonych
przez Zamawiajgcego w dokumentach zamowienia w Postepowaniu.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 353(1) kc oraz art. 387 par. 1 kc
w zw. z art. 436 pkt 1 Pzp w zw. z art. 99 ust. 1 i 2 Pzp w zw. z art. 16 Pzp oraz art. 8 ust. 1
Pzp poprzez przekroczenie granic swobody uméw w formutowaniu projektowanych
postanowienn umowy oraz poprzez sformutowanie ich w sposéb nieproporcjonalny, ktéry nie
zapewnia zachowania zasad uczciwej konkurencji poprzez wyznaczenie terminu realizacji

czesci umowy (Etap 6) krétszego niz termin ustawowy przewidziany na wydanie przez organ
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wiasciwy zezwolenia, ktore Wykonawca w ramach tej czesci zobowigzany jest uzyskac, tj. 13
tygodni od 213 tygodnia trwania umowy (TOM Il ,WARUNKI UMOWY” WARUNKI
SZCZEGOLNE dla Czeéci A SUBKLAUZULA 8.13 ,ETAPY” lit. d oraz WARUNKI
SZCZEGOLNE dla Czesci B SUBKLAUZULA 8.13 ,ETAPY” lit. f) w ramach, ktérego
Wykonawca zobowigzany jest do uzyskania wszystkich niezbednych decyzji
administracyjnych, pozwolen oraz uzyskania certyfikacji wraz z odbiorem koncowym tgcznie
Etapow od 1 do 6, w tym na podstawie decyzji Prezesa Urzedu Transportu Kolejowego nr.
DTW-WRIK.8241.12.2018.ML; DTW-WRIK.8241.13.2018.ML; DTW-WRIK.8241.14.2018.ML
do uzyskania w imieniu Zamawiajgcego zezwolenia na dopuszczenie do eksploatacji
podsystemu strukturalnego Infrastruktura, Energia, Sterowanie - urzgdzenia przytorowe
wydanego na czas nieokreslony (TOM Ill — OPIS PRZEDMIOTU ZAMOWIENIA Czes$¢ A
STWIOR) podczas, gdy zgodnie z art. 25e ust. 4a Ustawy z dnia 28 marca 2003 r. o
transporcie kolejowym (t. j. Dz. U. z 2021 r. poz. 1984) dalej: ,ustawa o TK” Prezes UTK w
terminie miesigca od dnia otrzymania wniosku informuje wnioskodawce, ze dokumentacja
jest kompletna, albo wzywa do usuniecia brakéw, za$ w Swietle art. 25e ust. 4b Prezes UTK
wydaje zezwolenie na dopuszczenie do eksploatacji podsystemu strukturalnego, nie pozniej
niz w terminie 4 miesiecy od dnia otrzymania kompletnego wniosku; tak okreslony zbyt krotki
termin jest nadto niemozliwy do dotrzymania, zatem Zamawiajgcy wymaga od Wykonawcy
Swiadczenia niemozliwego; niniejszy zarzut dotyczy takze pozostatych dokumentow
zamowienia, w ktorych wskazany zostat kwestionowany termin realizacji czesci umowy (Etap
6).

Majac na uwadze powyzsze Odwotujgcy Budimex S.A. wnidst o:

1) uwzglednienie odwotania;

2) nakazanie Zamawiajgcemu modyfikacji dokumentéw postepowania {j.:

a) Specyfikacji warunkéw zamowienia TOM | Rozdz. 3 ,OKRES REALIZACJI
ZAMOWIENIA” pkt 1 i nadanie mu brzmienia: ,Zakres 1 — wykonanie prac
projektowych i robdt budowlanych wraz z certyfikacjig — 212 tygodni od Daty
Rozpoczecia (Etap od 1 do 5) oraz 5 miesiecy od zakonczenia Etapu 5 (Etap 6),
zgodnie z Subklauzulg 8.1 Warunkéw Szczegdlnych Umowy, znajdujgcych sie w
Tomie Il SWZ. (Zakres 1 obejmuje Etapy od 1 do 6);

b) Specyfikacji warunkéw zamoéwienia TOM 1l ,WARUNKI UMOWY”
WARUNKI SZCZEGOLNE dla Cze$ci A SUBKLAUZULA 8.13 ,ETAPY” lit. d i nadanie
mu brzmienia: ,d) Etap nr 6: 5 miesiecy od zakonczenia Etapu nr 5 — Uzyskanie
wszystkich niezbednych decyzji administracyjnych, pozwolen oraz uzyskanie

certyfikacji wraz z odbiorem korncowym fgcznie Etapéw od 1 do 67;
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c) Specyfikacji warunkéw zamoéwienia TOM Il WARUNKI UMOWY”
WARUNKI SZCZEGOLNE dla Czeéci A SUBKLAUZULA 8.13 ,ETAPY” lit. f i nadanie
mu brzmienia: ,f) Etap nr 6: 5 miesiecy od zakonczenia Etapu nr 5 — Uzyskanie
wszystkich niezbednych decyzji administracyjnych, pozwolen oraz uzyskanie
certyfikacji wraz z odbiorem koncowym tgcznie Etapéw od 1 do 6”

- przy czym wprowadzone modyfikacje muszg skutkowaé dostosowaniem
wszystkich dokumentéw zamoéwienia, wobec ktérych jest to niezbedne w celu
zapewnienia spoéjnosci. Odwotujgcy wnosi ponadto o nakazanie Zamawiajgcemu
modyfikacji odpowiedniego postanowienia ogtoszenia o zamoéwieniu poprzez
wskazanie wtasciwego terminu realizacji zaméwienia.

3) zasagdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwolujgcego zwrotu kosztéw

postepowania odwotawczego w tym kosztéw zastepstwa procesowego.

Uzasadniajgc wniesione odwotanie Odwotujgcy Budimex S.A. wskazat, co nastepuje.

J(...) SWZ TOM Il Warunki Umowy WARUNKI SZCZEGOLNE dla Czesci A
Wykonanie robét zgodnie z dokumentacjg projektowg, STWIORB oraz przedmiarem robét
1.1.3.10 ,Etap” — oznacza zakres Roboét przewidziany do wykonania w danym terminie.
Zaréwno zakres Robét dla kolejnych Etapow jak i terminy ich wykonania zostaty okreslone w
SubKLAUZULI 8.13 Szczegdlnych Warunkéw i w Zatgczniku do Oferty.

SUBKLAUZULA 8.13 ETAPY Dla Kontraktu ustanawia sie nastepujgce Etapy, ktére
Wykonawca zobowigzany jest wykona¢ w nastepujacych terminach: a) Etap nr 3: [42
tygodnie] od Daty Rozpoczecia — wszystkie roboty budowlane przewidziane w Fazach 1, 2
wraz z odbiorami eksploatacyjnymi wszystkich robét. b) Etap nr 4: [100 tygodni] od
zakonczenia Etapu nr 3 — wszystkie roboty budowlane przewidziane w Fazie 3,4,5,6,7,8
wraz z odbiorami eksploatacyjnymi wszystkich robo6t. 5 c¢) Etap nr 5: [70 tygodni] od
zakonczenia Etapu nr 4 — wszystkie roboty budowlane przewidziane w Fazach 9, 10,11,12
wraz z odbiorami eksploatacyjnymi wszystkich robét. d) Etap nr 6: [13 tygodni] od 213
tygodnia trwania umowy - Uzyskanie wszystkich niezbednych decyzji administracyjnych,
pozwolenh oraz uzyskanie certyfikacji wraz z odbiorem koricowym tgcznie Etapéw od 1 do 6.
stanowigcych Zakres 1 Zaméwienia podstawowego, Uwaga: Etapy 3-6 sg powigzane z
Harmonogramem fazowania robét torowych.

WARUNKI SZCZRGOLNE dla Czesci B Zaprojektowanie i wykonanie robét zgodnie z
Programem Funkcjonalno Uzytkowym SUBKLAUZULA 8.13 ETAPY Dla Kontraktu Czes¢ B
— ,Projektuj i buduj”’ ustanawia sie nastepujgce Etapy, ktére Wykonawca zobowigzany jest
wykonaé¢ w nastepujgcych terminach: a) Etap nr 1: [ 14 tygodni] od Daty Rozpoczecia: -

przekazanie dokumentacji srk i telekomunikacji. dla Fazy 1 b) Etap nr 2: [30 tygodnie] od
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Daty Rozpoczecia - przekazanie dokumentacji srk i telekomunikacji niezbednej do
wykonania projektu c) Etap nr 3: [42 tygodnie] od Daty Rozpoczecia - wszystkie roboty
budowlane przewidziane w Fazach 1, 2 wraz z odbiorami eksploatacyjnymi wszystkich robot.
d) Etap nr 4: [100 tygodni] od zakonczenia Etapu nr 3 - wszystkie roboty budowlane
przewidziane w Fazie 3,4,5,6,7,8 wraz z odbiorami eksploatacyjnymi wszystkich robot. e)
Etap nr 5: [70 tygodni] od zakonczenia Etapu nr 4 — wszystkie roboty budowlane
przewidziane w Fazach 9, 10,11,12 wraz z odbiorami eksploatacyjnymi wszystkich robot. f)
Etap nr 6: [13 tygodni] od 213 tygodnia trwania umowy - Uzyskanie wszystkich niezbednych
decyzji administracyjnych, pozwolen oraz uzyskanie certyfikacji wraz z odbiorem kohAcowym
tagcznie Etapow od 1 do 6. stanowigcych Zakres 1 Zamowienia Podstawowego; g) Etap nr 7:
poczynajac od dnia odbioru dowolnego Etapu od nr 3 do 5 (czesci Robdt) konczac z
uptywem 72 miesiecy od dnia Odbioru Koncowego Robdét — wykonanie Ustug
gwarancyjnych.** stanowigcy Zakres 2 Zaméwienia podstawowego h) Prawo Opcji 1 -
Wykonanie Ustug pogwarancyjnych na zgdanie Zamawiajgcego w terminie 108 miesiecy
poczynajac od dnia uptywu Okresu Zgtaszania Wad .*** i) Prawo Opcji 2 - Realizacja
Swiadczen okreslonych PFU w Rozdziale 7 ,Przewidywane zmiany w zakresie interfejsow”
na zgdanie Zamawiajgcego, bedzie realizowana niezaleznie od podziatu Kontraktu na Etapy,
w terminach wskazanych przez Zamawiajgcego jednak nie krétszych niz 6 m-cy od daty
ztozenia zgdania przez Zamawiajgcego oraz nie diuzszych niz zakonczenia niniejszego
Kontraktu (Odbioru Kohcowego Ustug). *** Czas swiadczenia Ustug gwarancyjnych i Ustug
pogwarancyjnych przypadajgcy od konca Odbioru Kohcowego Robdét trwaé powinien 15 lat.
Do tego czasu nie zlicza sie $wiadczenia Ustug gwarancyjnych od daty Odbioru Korncowego
Odcinka lub czesci Robot do daty Odbioru Koncowego Robét. Uwaga: Etapy 1-6 sag
powigzane z Harmonogramem fazowania rob6t torowych.

W SWZ TOM Il - OPIS PRZEDMIOTU ZAMOWIENIA Cze$¢ A STWIORB 6.
Certyfikacja 6 Na podstawie decyzji Prezesa UTK nr. DTW-WRIK.8241.12.2018.ML; DTW-
WRIK.8241.13.2018.ML; DTW-WRIK.8241.14.2018.ML Wykonawca ma obowigzek
uzyskania w imieniu Zmawiajgcego zezwolenia na dopuszczenie do eksploatacji podsystemu
strukturalnego Infrastruktura, Energia, Sterowanie - urzgdzenia przytorowe wydanego na
czas nieokres$lony. 10.2. Dokumenty do odbioru robét 10.2.1. Wykonawca przygotowuje do
odbiorow czesciowych (eksploatacyjnych) i odbioru koncowego nastepujgce dokumenty: -
cato$¢ dokumentacji zwigzanej z procesem weryfikacji WE, certyfikaty i deklaracje
Weryfikacji WE, zezwolenia na dopuszczenie do eksploatacji podsystemu strukturalnego
Infrastruktura i Energia. Z powyzszego jednoznacznie wynika, ze Zamawiajgcy dla Etapu 6,
w ktérego zakres wchodzi obowigzek uzyskania w imieniu Zamawiajgcego na podstawie

decyzji Prezesa Urzedu Transportu Kolejowego nr. DTW-WRIK.8241.12.2018.ML; DTW-
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WRIK.8241.13.2018.ML; DTW-WRIK.8241.14.2018.ML zezwolenia na dopuszczenie do
eksploatacji podsystemu strukturalnego Infrastruktura, Energia, Sterowanie - urzgdzenia
przytorowe, wydanego na czas nieokre$lony, wyznaczyt termin krétszy (13 tygodni) niz
termin wynikajacy z ustawy o TK. Zgodnie bowiem z art. 25e ust. 4a Ustawy z dnia 28 marca
2003 r. o transporcie kolejowym (t. j. Dz. U. z 2021 r. poz. 1984) dalej: ,ustawa o TK” Prezes
UTK w terminie miesigca od dnia otrzymania wniosku informuje wnioskodawce, ze
dokumentacja jest kompletna, albo wzywa do usuniecia brakéw zas w $wietle art. 25e ust. 4b
Prezes UTK wydaje zezwolenie na dopuszczenie do eksploatacji podsystemu
strukturalnego, nie pdzniej niz w terminie 4 miesiecy od dnia otrzymania kompletnego

whniosku.

Z bezwzglednie obowigzujgcych przepisow prawa wynika tym samym wprost, ze
wydawanie przedmiotowego zezwolenia przez Prezesa Urzedu Transportu Kolejowego
moze trwa¢ 5 miesiecy, a nawet i diuzej (w przypadku stwierdzenia brakéw formalnych
whniosku).

Jednoczesnie Odwotujgcy wskazuje, ze warunkiem ztozenia wniosku, o ktérym mowa
w art. 25e ust. 4a ustawy o TK jest zakonczenie Etapdéw 1-5. Tym samym zasadny jest
wniosek Odwotujgcego o uzaleznienie rozpoczecia biegu terminu dla Etapu 6 od
zakonczenia w/w Etapow, a nie jak pierwotnie okreslit Zamawiajacy od 213 tygodnia trwania
umowy. Na tym etapie ani Zamawiajgcy ani Wykonawca nie sg stanie przewidzie¢, ze w tym
terminie zakonczone zostang prace przewidziane dla Etapu 1-5, ktérych zakonczenie
warunkuje ztozenie wniosku do Prezesa Urzedu Transportu Kolejowego. Termin realizacji
Etapow 1-5 moze przeciez sie wydluzy¢ z przyczyn niezaleznych od Wykonawcy.
Przerzucanie na Wykonawce wytgcznego ryzyka z tego tytutu jest sprzeczne z zasadami
uczciwej konkurenciji.

Akceptacja obecnie uksztattowanych terminéw generuje ryzyko naruszenia zasad
uczciwej konkurencji, gdyz oznaczataby, iz o udzielenia zamowienia potencjalnie mogiby
ubiegac¢ sie jedynie podmiot, ktéry automatycznie wkalkuluje w cene ofertowg kary umowne
za opoznienia w realizacji Etapu 6. Nie budzi jednoczesnie watpliwosci, ze termin realizacji
przedmiotu zamoéwienia stanowi jeden z elementéw skladowych opisu przedmiotu
zamowienia (vide: np. wyrok KIO z dnia 4 kwietnia 2016 r., sygn. akt KIO 418/16).
Niezaleznie od powyzszego, zdaniem Odwotujgcego opisane postanowienia dotyczgce
terminu realizacji nie mogg réwniez miesci¢ sie w zakresie swobody umow, o ktdérej mowa w
art. 353(1) ke, jesli same w sobie nie stanowig $wiadczenia niemozliwego, o ktérym mowa w
art. 387 kc. W tym aspekcie Odwotujgcy podkresla, iz tre$¢ przysztego stosunku

zobowigzaniowego kreowanego przez Zamawiajgcego, niezaleznie od przystugujacej
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zamawiajgcemu uprzywilejowanej pozycji, powinien by¢ tak uksztattowany, aby realizacja
zamowienia byta mozliwa. Celem zamawiajgcego powinno by¢ réwniez dagzenie do
osiggniecia korzystnych rynkowo cen. Zamawiajgcy nie powinien konstruowaé umowy w
sposob, kitory negatywnie wplynie na ilos¢ ztozonych w przetargu ofert. Nie moze takze
przerzuci¢ catosci ryzyka gospodarczego na wykonawce.[1] W niniejszym przypadku mamy
natomiast do czynienia z sytuacjg, w ktérej Zamawiajgcy narzuca wykonawcom termin
wykonania zamoéwienia niemozliwy do zachowania, co zdaniem Odwolujgcego narusza
wyrazony w art. 353(1) postulat poszanowania zasad wspotzycia spotecznego, przerzuca
bowiem na wykonawcéw w sposob nieuzasadniony ciezar dochowania terminow, ktérym
realnie nie moga oni sprostac.

Opisywany stan faktyczny zdaniem Odwotujgcego stawia wrecz wykonawcow w
sytuacji niemozliwosci $wiadczenia. W tym aspekcie nalezy wskazac, ze wedle zgodnych i
ugruntowanych poglgdéw orzecznictwa i doktryny, ze $wiadczeniem niemozliwym mamy do
czynienia w przypadku, gdyby strony umowityby sie na spetnienie swiadczenia, ktére juz w
chwili zawarcia umowy bytoby nierealne, niewykonalne. Owa niewykonalno$¢ musi spetniac
jednak tgcznie trzy cechy, tj. mie¢ charakter pierwotny, trwaty i obiektywny. Obiektywna i
trwata niewykonalno$¢ swiadczenia wystepuje wdéwczas, gdy ograniczona jest poziomem
aktualnego stanu wiedzy i techniki (tak m.in. wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 19
marca 2014 r., sygn. akt KIO 444/14). Przy czym zwrdci¢ nalezy w tym aspekcie uwage na
szczegolng posta¢ obiektywnej niemoznosci swiadczenia (tzw. niemozno$¢ gospodarczg),
na ktérg wskazat Sgd Apelacyjny w Warszawie w wyroku z dnia 07 grudnia 2012 roku, VI
ACa 904/12, wskazujgc, iz ,Przepis art. 387 k.c. dotyczy wylgcznie przypadkow
niemozliwosci obiektywnej, gdy istnieje stan niewykonalnosci Swiadczenia przez
kogokolwiek, uzasadniony ograniczeniami wynikajgcymi z praw natury oraz stanu wiedzy i
techniki. Za obiektywnie niemozliwe uznaje sie takze zachowania, ktore faktycznie sg
mozliwe, ale ocena ekonomiczna wskazuje na ich catkowitg nieracjonalnos¢.”. Przektadajgc
powyzsze na analizowany stan faktyczny, Odwotujgcy podnosi wiec, iz zgodnie z aktualnym
stanem wiedzy technicznej, niemozliwym jest terminowe wykonanie zobowigzania bedgcego
przedmiotem niniejszego Postepowania w zakresie okreslonym w Etapie 6 przez zadnego
wykonawce w terminach narzuconych obecnie przez Zamawiajgcego. Nawet z kolei jesli
przyjac, ze zobowigzanie takie wykonawcy mogg na siebie przyjgc przy zatozeniu doliczania
,Z 9ory” kar umownych, ktére zostang im w tym zakresie naliczone, to spetnienie
Swiadczenia na takich warunkach charakteryzowatoby sie catkowitg nieracjonalnoscia,
wypetniajgcg zaistnienie stanu tzw. niemoznosci gospodarczej. Ponadto, Odwotujgcy
podnosi, iz rowniez w ramach orzecznictwa Krajowej lzby Odwotawczej, fakt narzucenia

nierealnych termindw realizacyjnych, niedostosowanych do =zakresu i przedmiotu
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zamowienia, oceniane jest wlasnie przez pryzmat niemozliwosci swiadczenia (vide: wyrok
KIO z dnia 27 maja 2011 r., sygn. akt KIO 1006/11). [1] Wyrok Sadu Okregowego
Warszawa-Praga z dnia 16 sierpnia 2005 r., sygn. akt IV Ca 508/05. 8 Z uwagi na powyzsze
argumenty zarzuty dotyczgce zbyt krotkiego terminu realizacji Etapu 6 sg zasadne, podobnie
jak zadania modyfikacji wskazane w odwotaniu. Z ostroznosci, nalezy takze z catg
stanowczoscig podkreslié, ze wskutek napietych termindbw wyznaczonych na realizacje
Etapow 1-6 niedopuszczalne i niezgodne z intencjg odwotania bytoby uczynienie zados¢
zadaniu odwotania (wydluzenie terminu na uzyskanie zezwolen UTK do niezbednych 5
miesiecy) poprzez skrocenie termindw ktéregokolwiek z poprzednich etapéw. Takie
ewentualne dziatanie Zamawiajgcego bytoby takze sprzeczne z wielokrotnymi deklaracjami
Zamawiajgcego formutowanymi w debacie o charakterze publicznym, w szczegodlnosci na

tzw. forach inwestycyjnych.”

Pismem z dnia 14 lutego 2022 r. Zamawiajgcy wniost odpowiedZz na odwotanie, w
ktérej wnidst o oddalenie odwotania oraz wskazat, co nastepuje.

»(...) 1. Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego w
trybie przetargu nieograniczonego na: realizacje robo6t budowlanych oraz wykonanie projektu
wykonawczego i realizacje robot budowlanych na zabudowe urzadzen sterowania ruchem
kolejowym, urzgdzen kolejowych sieci telekomunikacyjnych wraz ze $wiadczeniem ustug
pogwarancyjnych dla tych urzadzen na odcinku Tychy — podg. Most Wista w ramach projektu
,Prace na podstawowych ciggach pasazerskich (E 30 i E 65) na obszarze Slaska, etap I:
linia E 65 na odcinku Tychy — Most Wista”.

2. Przedmiotem zamowienia objeto rowniez zamdwienia opcjonalne:

1. Prawo Opcji 1 — opcjonalne wykonanie Ustug pogwarancyjnych

2. Prawo Opcji 2 — opcjonalna realizacja swiadczen w zakresie ,Przewidywanych zmian w
zakresie interfejsow”.

3. Zamawiajgcy opublikowat w dniu 17 stycznia 2022 r. dokumentacje dot. niniejszego
Postepowania. W dniu 27 stycznia 2022 r. wniesiono Odwotanie formutujgce ww. zarzuty.

II. Zarzuty Odwotania — naruszenie przepisow art. 353(1) kc oraz art. 387 par. 1 kc w zw. z
art. 436 pkt 1 Pzp w zw. z art. 99 ust. 112 Pzp w zw. z art. 16 Pzp oraz art. 8 ust. 1 Pzp

1. Odwotujgcy sformutowat zarzut naruszenia przepisow ustawy PZP oraz kc poprzez
wyznaczenie terminu zrealizowania Etapu 6 Kontraktu na 13 tygodni, podczas gdy zdaniem
Odwotujgcego termin ten nie odpowiada przepisom ustawy z dnia 28 marca 2003 r. o
transporcie kolejowym (t.j. Dz.U.2021.1984, dalej: ,ustawa TK”).

2. Zgodnie z SubKlauzulg 8.13 Tomu Il SWZ — Warunki Umowy czes$¢ A:
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Dla Kontraktu ustanawia sie nastepujgce Etapy, ktore Wykonawca zobowigzany jest
wykonac w nastepujgcych terminach:

a) Etap nr 3: [42 tygodnie] od Daty Rozpoczecia — wszystkie roboty budowlane przewidziane
w Fazach 1, 2 wraz z odbiorami eksploatacyjnymi wszystkich robot.

b) Etap nr 4: [100 tygodni] od zakonczenia Etapu nr 3 — wszystkie roboty budowlane
przewidziane w Fazie 3,4,5,6,7,8 wraz z odbiorami eksploatacyjnymi wszystkich robét.

c) Etap nr 5: [70 tygodni] od zakonczenia Etapu nr 4 — wszystkie roboty budowlane
przewidziane w Fazach 9, 10,11,12 wraz z odbiorami eksploatacyjnymi wszystkich robot.

d) Etap nr 6: [13 tygodni] od 213 tygodnia trwania umowy - Uzyskanie wszystkich
niezbednych decyzji administracyjnych, pozwolenn oraz uzyskanie certyfikacji wraz z
odbiorem koricowym tgcznie Etapéw od 1 do 6.

Tozsamy termin wykonania Etapu 6 zostat wskazany réwniez w SubKlauzuli 8.13 Warunkow
Umowy dla czesci B.

3. Odwolujgcy wskazat, ze czas na wykonanie Etapu 6 nie odpowiada przepisom art. 25e
ust. 4a oraz ust. 4b ustawy TK, gdyz w zakres Etapu 6 wchodzi uzyskanie zezwolenia na
dopuszczenie do eksploatacji podsystemu strukturalnego Infrastruktura, Energia, Sterowanie
- urzadzenia przytorowe, wydanego na czas nieokreslony. Odwotujgcy stwierdzit, iz z
obowigzujgcych przepisdow wynika, ze uzyskanie takiego zezwolenia moze trwa¢ nawet 5
miesiecy lub diuzej (w przypadku stwierdzenia brakéw formalnych wniosku).

4. Zamawiajgcy wskazuje, iz zgodnie z art. 25 ust. 4b ustawy TK:

4b. Prezes UTK wydaje zezwolenie na dopuszczenie do eksploatacji podsystemu
strukturalnego, o ktorym mowa w art. 26a ust. 2 pkt 1 lit. a-c, nie pézniej niz w terminie 4
miesiecy od dnia otrzymania kompletnego wniosku.

5. Tym samym nie jest prawda, jak twierdzi Odwotujgcy, ze czas na wydanie zezwolenia
wynosi 5 miesiecy lub dtuzej. Prezes UTK ma obowigzek wyda¢ zezwolenie w terminie
maksymalnie 4 miesiecy od dnia otrzymania kompletnego wniosku, termin przewidziany w
art. 25e ust. 4a na stwierdzenie, ze wniosek jest kompletny nie przedtuza okresu wydania
zezwolenia, jezeli wniosek jest zostat zlozony bez brakéw. Zamawiajgcy zaktada, ze
Wykonawca ztozy wniosek kompletny, ktory nie bedzie zawiera¢ brakéw koniecznych do
usuniecia.

6. Zamawiajgcy wskazuje takze, ze § 5 ust. 3 Aktu Umowy przewiduje, ze dopuszczalna jest
zmiana Umowy w zakresie czesci A, w tym zmiana Czasu na Ukonczenie, a takze czas
wykonania Etapu lub Etapéw w przypadku dokonania okreslonych czynnosci lub ich
zaniechania przez organy administracji panstwowej, w tym organy administracji rzgdowej,
samorzagdowej, jak rowniez organy i podmioty, ktérych dziatalnos¢ wymaga wydania
jakiejkolwiek decyzji, warunkéw, zezwolen, uzgodnien, pozwolen i certyfikatéw, w trakcie
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wykonywania przedmiotu Umowy. W szczegodlnosci gdy dochodzi do opdznienia wydania
przez wiw organy i/lub inne podmioty decyzji, warunkéw, zezwolen, uzgodnien, pozwolen i
certyfikatébw, do wydania ktérych sg zobowigzane na mocy przepiséw prawa lub
regulaminow.

7. Odpowiednio w zakresie czesci B tozsama mozliwos¢ zmiany Umowy wynika z §5a ust. 1
Aktu Umowy.

8. Tym samym Wykonawca posiada uprawnienia do zadania modyfikacji Umowy, w tym
czasu trwania Etapu 6, jezeli dojdzie do opdznienia w wydaniu przez Prezesa UTK
zezwolenia na dopuszczenie do eksploatacji podsystemu strukturalnego Infrastruktura,
Energia, Sterowanie - urzgdzenia przytorowe, wydanego na czas nieokreslony.

9. Ponadto Zamawiajgcy wskazuje, ze w §5 ust. 4 lit. e Aktu Umowy w zakresie czesci A
(analogicznie w §5a ust. 4 w zakresie czesci B Umowy), przewidziano, ze w przypadku
zaistnienia innych okolicznosci, w tym lezgcych po stronie Zamawiajgcego, skutkujgcych
niemozliwoscig wykonania lub nalezytego wykonania przedmiotu Umowy zgodnie z jej
postanowieniami lub Harmonogramem Rzeczowo — Finansowym, w tym o charakterze
prawnym, organizacyjnym, ekonomicznym, administracyjnym lub technicznym mozliwa jest
zmiana Umowy, w tym zmiana Czasu na Ukonczenie lub daty wykonania Etapu lub Etapéw.

10. Majagc powyzsze na uwadze, Zamawiajgcy wyraznie przewidziat, ze powstanie
okolicznosci uniemozliwiajgcych realizacje Umowy zgodnie z jej postanowieniami, w tym
wiec czasem trwania Etapow, nawet jesli lezg po stronie Zamawiajgcego, moze prowadzi¢
do zmiany Umowy. Jednoczesnie w SubKlazuli 1.13 Warunkéw Umowy (w zakresie obu
czesci) przewidziano, ze Wykonawca wykonujgc kontrakt bedzie przestrzegat Prawa,
rozumianego jako przepisy prawa obowigzujgce na terenie Rzeczypospolitej Polskiej oraz
Regulacje Zamawiajgcego. Intencjg Zamawiajgcego nie jest wiec karanie Wykonawcy za
dziatanie zgodnie z obowigzujgcymi przepisami prawa i dziatanie zgodnie z terminami
wynikajgcymi z przepiséw. Ponadto Akt Umowy przewiduje mozliwosci zmiany Umowy w
przypadku zaistnienia okolicznosci prawnych, ktére nie pozwolg na jej realizacje zgodnie z
postanowieniami, a takze w sytuacji opéznienia Organu w wydaniu zezwolenia, co moze
mie¢ zastosowanie roéwniez do wydania zezwolenia na dopuszczenie do eksploatacji
podsystemu strukturalnego Infrastruktura, Energia, Sterowanie - urzgdzenia przytorowe.

11. Konkludujgc Zamawiajgcy wskazuje, ze w jego ocenie brak jest podstaw do zmiany
terminu ukonczenia Etapu 6, a tym samym zarzuty Odwotania nie sg zasadne i powinno one

zosta¢ w catosci oddalone.”
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K10 234/22

Odwotujgcy STRABAG S.A. z siedzibg w Pruszkowie wniést odwotanie na
zaniechania i czynnosci Zamawiajgcego podjete w toku Postepowania w sposéb niezgodny z
przywotanymi nizej przepisami ustawy Pzp zwigzane w przygotowaniem postepowania, w
szczegolnosci w zakresie zaniechania wyznaczenia Odcinkéw, nienalezytego opisu
przedmiotu zamowienia, w tym zakresie Opcji 1 i 2, ustalenie wygérowanej wysokosci
zabezpieczenia w zakresie Opcji 1, ustalenia w Warunkach Umowy dla Opcji 1 razaco
wygorowanej kary umownej tj. na czynnosci i zaniechania Zamawiajgcego szczegotowo

wskazane w zarzutach, wnioskach i uzasadnieniu niniejszego odwotania.

Zaskarzonym czynnosciom Zamawiajgcego Odwotujgcy Strabag zarzucit naruszenie:

1. art. 568 § 1 k.c. w zw. z art. art. 638 k.c. i art. 656 § 1 k.c. oraz art. 558 § 1 k.c. w zw. z art.
353! k.c., art. 58 k.c. oraz w zw. z art. 8 ust. 1 PZP oraz w zw. z art. 134 ust. 1 pkt 20 PZP
poprzez przekroczenie granic swobody kontraktowania polegajgce na zaniechaniu
wprowadzenie definicji Odcinkéw, a tym samym wprowadzeniu postanowien umownych, w
mys$| ktorych bieg okresu rekojmi i gwarancji w odniesieniu do zorganizowanych czesci robot
(Etapu 3, 4 i 5) rozpocznie sie dopiero po wykonaniu cato$ci zamdwienia i po uptywie
czasowej eksploatacji tych czesci,

2. art. 439 ust. 1 i ust. 2 pkt 4 PZP w zw. z art. 58 k.c. w zw. 8 ust. 1 ustawy PZP poprzez
sformutowanie projektu umowy w sposob uniemozliwiajgcy dokonanie zmiany wysokosci
wynagrodzenia wykonawcy w sytuacji zmiany cen materiatow lub kosztéw zwigzanych z
realizacjg zamowienia w przypadku, gdy umowa w sprawie zamowienia publicznego, ktorej
przedmiotem sg roboty budowlane zostata zawarta na okres diuzszy niz 12 miesiecy, a tym
samym poprzez wprowadzenie pozornego mechanizmu liczenia waloryzacji z uwagi na jej
ograniczenie do wartosci +/- 5% Robot netto wskazanej w Kontrakcie w dniu jego zawarcia,
3. art. 439 ust. 1 i ust. 2 ustawy PZP w zw. z art. 58 k.c. w zw. 8 ust. 1 ustawy PZP poprzez
sformutowanie projektu umowy w zakresie Opcji 1 i 2 w sposdb uniemozliwiajgcy dokonanie
zmiany wysokos$ci wynagrodzenia wykonawcy w zakresie Opcji 1 i 2 w sytuacji zmiany cen
materiatéw i kosztow wykonania Opcji w szacowanych terminach Opcji 1 2.

4. art. 99 ust. 1, 2 i ust. 4 PZP w zw. z art. 103 ust. 1, 2i 3 PZP oraz w zw. z art. 441 ust. 1
pkt 1-3 PZP przez zaniechanie sporzgdzenia opisu przedmiotu zamowienia objetego Opcja 1
i 2 (dalej ,OPZ") uwzgledniajgcego wymogi tych przepiséw, a tym samym zaniechanie
sporzadzenia OPZ Opcji 1 i 2 w sposdb jednoznaczny i wyczerpujgcy, za pomoca
dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajgcy wszystkie wymagania i

okolicznosci moggce mie¢ wplyw na sporzgdzenie waznej oferty, a w konsekwenciji
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zaniechanie sporzadzenia OPZ Opcji 1 i 2 w sposob umozliwiajgcy ustalenie kosztow
wykonania zaméwienia oraz przygotowanie oferty w zakresie obliczenia ceny oferty Opcji 1 i
2, w szczegolnosci wobec zaniechania opisu buforu Czesci Zamiennych, zaniechania
okreslenia przedmiotu Opciji 2, braku wskazania okolicznosci skorzystania z Opcji 1 i 2, w
tym terminu skorzystania z Opcji 1 i 2,

5. art. 434 PZP w zw. z art. 99 ust 1, 2 i 4 PZP w zw. z art. 103 ust. 1 - 3 PZP poprzez
ustalenia terminu wykonania Opcji 1 przez okres przekraczajgcy 4 lata,

6. art. 484 § 1 k.c. w zw. z art. 353! k.c. oraz w zw. z art. 8 ust. 1 PZP polegajgce na
uksztattowaniu Warunkéw Umowy w zakresie Opcji 1 w sposob sprzeczny z zasada
réwnowagi stron stosunku zobowigzaniowego, zasadami wspétzycia spotecznego, a tym
samym w sposéb naruszajgcy zasade prowadzenia postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji poprzez okreslenie
razgco wygorowanych kar umownych (wskazanych w § 16 ust. 6 i 7 Zatgcznika nr 13),

7. art. 452 ust. 2 PZP poprzez ustalenie wartosci zabezpieczenia wykonania Opcji 1 w
wysokosci przekraczajgcej 5 % jej wartosci.

8. art. 99 ust. 1 i ust. 4 PZP w zw. z art. 103 ust. 1 PZP poprzez opisanie przedmiotu
zamowienia (dalej ,OPZ”) w pkt 1.8.4., pkt 1.8.13., pkt 1.9., pkt 1.10. i pkt 2 STWIORB
wymagania Ogodlne - szczegétowo podanych w uzasadnieniu odwotania — w sposob
niejednoznaczny i niewyczerpujgcy, z pominieciem dostatecznie doktadnych i zrozumiatych
okreslen, a tym samym zaniechanie sporzgdzenia OPZ w sposob umozliwiajgcy okreslenie
zakresu prac i ustalenia kosztow robot na etapie sporzadzenia oferty, ziozenie
poréwnywalnych ofert, a w konsekwencji z naruszeniem zasad uczciwej konkurencii;

9. art. 353! k.c. w zw. z art. 647 k.c. i art. 651 k.c. w zw. z art. 8 ust. 1 PZP w zw. z art. 99
ust. 1i 4 PZP i art. 103 ust. 1 PZP poprzez przekroczenie granic swobody i uksztattowanie
treSci przysztego stosunku zobowigzaniowego w zakresie odnoszgcym sie do opisanego
niejednoznacznie i niewyczerpujgco przedmiotu zamodwienia, w sposéb naruszajgcy
rébwnowage stron w zakresie, w jakim: a) obcigza Wykonawce nieokreslonym ryzykiem oraz
kosztami usuwania nieprzewidywalnych kolizji (pkt 1.8.4. STWIORB), pomimo nie okreslenia
zakresu tych prac, i jednoczesnie w sposéb sprzeczny z trescig przysztej Umowy; b)
przewiduje obowigzek wykonania zabezpieczenia terenu i poniesienia kosztéw usuwania
niewypatow /niewybuchdéw, pomimo nieokre$lenia zakresu tych prac (pkt 1.10. STWIORB),
10. art. 16 pkt 1, 2 i 3 PZP oraz art. 17 ust. 1 pkt 1 i 2 PZP poprzez naruszenie zasad
zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcéw, a to przez
zaniechanie przygotowania i prowadzenia postepowania z nalezytg starannoscig, w sposob
umozliwiajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i wypetnienie obowigzkéw Inwestora

zwigzanych z przygotowaniem postepowania, w szczegolnosci wobec niejednoznacznego i
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niewyczerpujgcego, niezgodnego z przywotanymi wyzej przepisami opisu przedmiotu
zamowienia, zwlaszcza w zakresie praw z Opciji, jak réwniez ustalenia pozornych warunkéw
waloryzacji, a takze ustalenia razgco wygérowanych kar umownych i tym samym
uniemozliwienie wykonawcom ubiegajacym sie o udzielenie przedmiotowego zamowienia
ztozenia poréwnywalnych ofert.

Odwotujgcy Strabag wnidst o:

1. nakazanie Zamawiajgcemu zmiany postanowien Umowy poprzez wprowadzenie do
Umowy (Zatgcznika do Oferty) definicji Odcinkdéw, zgodnie z tabelg zaprezentowang w
Odwotaniu, w rozumieniu Subklauzuli 1.1.5.6. Warunkéw Ogodlnych Kontraktu FIDIC, a w
konsekwencji nakazanie wprowadzenia regulacji, w mys| ktoérych okres rekojmi i gwarancji
rozpocznie bieg i odpowiednio skonczy sie w terminie 72 miesiecy po odbiorze/przejeciu
robét z danego Odcinka i rozpoczeciu eksploatacji,

Odwotujgcy wnosi ewentualnie o nakazanie zamawiajgcemu:

2. wprowadzenia innego réwnowaznego postanowienia umownego umozliwiajgcego
rozpoczecie biegu okresu rekojmi i gwarancji w odniesieniu do robot przewidzianych do
wykonania w ramach Etapéow 3, 4 i 5 oddzielnie, po odbiorze/przejeciu danego Etapu
(Odcinka) i rozpoczeciu eksploatacji przez Zamawiajgcego,

3. zmiany warunkéw Umowy w zakresie warunkéw waloryzacji wynagrodzenia za wykonanie
przedmiotu Kontraktu, tj. Subklauzuli 13.8 Warunkéw Szczegdlnych i pozostatych
postanowieh dokumentacji postepowania poprzez podwyzszenie gérnego limitu wartosci
korekt dla oddania wzrostu lub spadku cen do poziomu +/- 10 % wartosci Robét netto
wskazanej w Kontrakcie.

4. zmiany warunkéw Umowy w zakresie warunkéw waloryzacji wynagrodzenia za
wykonanie przedmiotu Opcji 1i 2, tj. § 12 Zatgcznika nr 13 do Tomu I SWZ wedtug wzoru:
W2Gn=a2+(b2xCPIn/100)+(c2xRn/100) — wysokos¢ wskaznika waloryzacyjnego za dany
rok, gdzie: a2=0,0 b2=0,2 ¢2=0,8

5. dokonania nalezytego opisu przedmiotu Opcji 1 w sposéb umozliwiajgcy kalkulacje oferty
przetargowej zgodnie z przepisami PZP, w szczegodlnosci dokonanie opisu w zakresie
wskazania podstaw kalkulacji buforu Czesci Zamiennych

6. dokonania nalezytego opisu przedmiotu Opcji 2 w sposob umozliwiajgcy kalkulacje oferty
przetargowej z zgodnie przepisami PZP, w szczegdlnosci dokonanie opisu w zakresie:

- podania liczby i typdw urzadzen SRK, jakie miatyby byé zabudowane w ramach zabudowy
urzadzen srk na stacji Tychy i Radostowice oraz

- podania opisu i wkasciwos$ci systemu ERTMS/ETCS poziom 2 w jezyku polskim.

7. okreslenia terminu wykonania przedmiotu Opciji 1 w okresie nie dtuzszym niz 4 lata,
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8. okreslenia okolicznosci skorzystania z Opcji 1, w szczegdlnosci przez wskazanie terminu
skorzystania z Opciji w terminie 6 miesiecy od podpisania Kontraktu,

9. ewentualnie nakazanie Zamawiajgcemu rezygnaciji z Opciji 1,

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

11. nakazanie Zamawiajgcemu okreslenia okolicznosci skorzystania z Opcji 2,

12. ewentualnie nakazanie Zamawiajgcemu rezygnacji z Opcji 2

13. nakazanie ustalenia zabezpieczenia nalezytego wykonania Opcji 1 w wysokosci nie
wyzej niz 5 % wartosci tej Opcji,

14. nakazanie zmiany postanowien dotyczgcych kary umownej z tytutu wypowiedzenia
Swiadczenia Ustug pogwarancyjnych z winy Wykonawcy i okreslenia jej w wysokosci 10 %
wartosci Opcji w miejsce § 16 ust. 6 Zatgcznika nr 13 Tomu Il SWZ,

15. nakazanie rezygnacji z kary umownej okreslonej § 16 ust. 7 Zatgcznika nr 13 Tomu I
SWZ (z tytutu zaniechania wniesienia zabezpieczenie nalezytego wykonania Opcji 1),

16. nakazanie Zamawiajgcemu dokonania zmiany tresci SWZ - pkt 1.8.4. ,Projekty, ktére ma
opracowac¢ Wykonawca robét” (...) — Wymagania ogélne o brzmieniu:

,Dla usuniecia nieprzewidzianych kolizji z sieciami elektroenergetycznymi zarzgdzanymi
przez Zaktady Energetyczne Wykonawca, na wtasny koszt, opracuje projekty wykonawcze,
uzyska wymagane uzgodnienia oraz wykona niezbedne roboty. Wykonawca tak powinien
opracowac projekty technologiczne, warsztatowe i inne, aby unikng¢ koniecznosci zmian lub
uzyskania dodatkowych uzgodnien i decyzji administracyjnych. Jednakze, w przypadku
koniecznosci Wykonawca uzyska wszelkie wymagane uzgodnienia Ilub decyzje
administracyjne. Ryzyka z tym zwigzane sg po stronie Wykonawcy.”

- poprzez usuniecie (wykreslenie) z tresci tego postanowienia sformutowania: ,na wtasny
koszt” oraz zdania ,Ryzyka z tym zwigzane sg po stronie Wykonawcy” i dodanie na koncu
tego postanowienia zdania: ,Zmiany wynikajgce z powyzszych okolicznosci zostang
wprowadzone zgodnie z Warunkami Kontraktu” albo ,W przypadku zaistnienia opisanych
okolicznosci Wykonawca uprawniony jest do przedtuzenia Czasu na Ukonczenie i/lub
dodatkowej ptatnosci zgodnie z Warunkami Kontraktu.” ewentualnie:

nakazanie Zamawiajgcemu uzupetnienia dokumentacji przetargowej w zakresie opisu
przedmiotu zamowienia o informacje umozliwiajgce jednoznacznie wskazanie zakresu prac i
dokonanie kalkulacji kosztow ich wykonania oraz uzupetnienie Przedmiaru Robét o takie

pozycje, jakie nalezy uwzgledni¢ w cenie oferty;
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17. nakazanie Zamawiajgcemu dokonania zmiany tresci SWZ - pkt 1.8.13. ,Prowadzenie
robét na terenie stacji i na szlaku” Specyfikacji Technicznej Wykonania i Odbioru Robot
Budowlanych, Czes¢ G — Wymagania ogdélne o brzmieniu:

~Wykonawca bedzie ponosit koszty zwigzane z:

wyltgczeniem napiecia w sieci trakcyjnej, zamknieciem toru, osygnalizowaniem ograniczen
predkosci biegu pociggéw po torze czynnym obok miejsca roboét i po robotach, zwiekszeniem
na czas robét obsady posterunkéw ruchu, wynajeciem lokomotyw z obstugg do przeciggania
pociggéw trakcjg nieelektryczng, wprowadzeniem zastepczej komunikacji autobusowej. i
inne koszty konieczne do prawidtowej realizacji Kontraktu Koszty te Wykonawca winien
uwzgledni¢ w pozycjach podstawowych robét.”

- poprzez usuniecie (wykreslenie) z tego postanowienia punktu o tresci: ,zwiekszeniem na
czas robét obsady posterunkédw ruchu” oraz sformutowania: ,i inne koszty konieczne do
prawidtowej realizacji Kontraktu”, ewentualnie:

nakazanie Zamawiajgcemu uzupetnienia dokumentacji przetargowej w zakresie opisu
przedmiotu zamowienia o informacje umozliwiajgce okreslenie zakresu zwiekszenia obsady i
kalkulacje tych kosztéw oraz uzupetnienie Przedmiaru Robdt o niezbedne pozycje, jakie
nalezy uwzgledni¢ w cenie oferty,

18. nakazanie dokonania zmiany tresci SWZ - pkt 1.9. ,Warunki dotyczgce organizacji ruchu,
ogrodzenie i chodniki” STWIORB, Czes¢ G — Wymagania ogélne o brzmieniu: ,Przed
przystgpieniem do robét budowlanych Wykonawca naprawi istniejgce ogrodzenia, tak aby
uniemozliwi¢ osobom postronnym dostep do linii kolejowej i placu budowy.”

- poprzez usuniecie (wykreslenie) z postanowienia sformutowania: ,linii kolejowe;j”

19. nakazanie Zamawiajgcemu dokonania zmiany tresci SWZ - pkt 1.10. ,Niewypaty,
niewybuchy” STWIORB, Cze$¢ G — Wymagania ogdlne - przez usuniecie z tego punktu
ostatniego zdania: ,Koszty zabezpieczenia terenu oraz usuniecia niewypatow/niewybuchow
poniesie Wykonawca.” ewentualnie: nakazanie uzupetnienia dokumentacji przetargowej w
zakresie opz o informacje umozliwiajgce jednoznacznie wskazanie zakresu tych prac i
dokonanie kalkulacji kosztow ich wykonania oraz uzupetnienie Przedmiaru Robdt o takie
pozycje, jakie nalezy uwzgledni¢ w cenie oferty;

20. nakazanie Zamawiajgcemu dokonania zmiany treSci SWZ - pkt 2.2 ,Materiaty i
urzgdzenia muszg by¢ zgodne z Dokumentacjg Projektowg i wymaganiami okreslonymi w
Specyfikacji” (str. 43) STWIORB, Cze$¢ G — Wymagania ogolne, w czesci odnoszacej sie do
bazy — skladowiska odpaddéw - poprzez usuniecie (wykreslenie) z tego postanowienia
zdania:

,Koszty organizacji bazy i rob6t zwigzanych z przystosowaniem wskazanej lokalizacji dla

potrzeb skfadowiska obcigzajg Wykonawce.” ewentualnie:
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nakazanie Zamawiajgcemu uzupetnienia dokumentacji przetargowej w zakresie opisu
przedmiotu zamowienia o informacje umozliwiajgce jednoznacznie wskazanie zakresu tych
prac i dokonanie kalkulacji kosztow ich wykonania oraz uzupetnienie Przedmiaru Roboét o
takie pozycje, jakie nalezy uwzgledni¢ w cenie oferty;

21. dopuszczenie i przeprowadzenie dowodow z tresci dokumentéw postepowania, oraz

ewentualnych dowodow ztozonych na rozprawie przed KIO.

Odwotujgcy Strabag argumentujgc wniesione zarzuty wskazat, co nastepuje.

Zamawiajgcy PKP PLK S.A. prowadzi postepowanie, ktérego przedmiotem jest
realizacja robét budowlanych oraz wykonanie projektu wykonawczego i realizacja robot
budowlanych na zabudowe urzadzen starowania ruchem kolejowym, urzgdzen sterowania
ruchem kolejowym, urzadzen kolejowych sieci telekomunikacyjnych na odcinku Tychy —
podg. Most Wista w ramach projektu ,prace na podstawowych ciggach pasazerskich (E30 i
E65) na obszarze Slgska, etap | linia E65 na odcinku Tychy-Most Wista.
Przedmiotem zamowienia objeto rowniez zamowienia opcjonalne:
1. Prawo Opcji 1 — opcjonalne wykonanie Ustug pogwarancyjnych
2. Prawo Opcji 2 — opcjonalna realizacja swiadczen w zakresie ,Przewidywanych zmian w
zakresie interfejséw”
Zarzut zaniechania wyznaczenia Odcinkéw oraz zaniechania ustalenia poczatku biegu
terminu rekojmi i gwarancji od czasu faktycznego uzytkowania robot
Termy realizacji poszczegoélnych etapoéw ujeto w Subklauzulach 8.13. Warunkéw Kontrakt
dla obu czesci:
a) Etap nr 1. [ 14 tygodni] od Daty Rozpoczecia: - przekazanie dokumentacji srk i
telekomunikaciji. dla Fazy 1
b) Etap nr 2: [30 tygodnie] od Daty Rozpoczecia - przekazanie dokumentacji srk i
telekomunikacji niezbednej do wykonania projektu
c) Etap nr 3: [42 tygodnie] od Daty Rozpoczecia - wszystkie roboty budowlane przewidziane
w Fazach 1, 2 wraz z odbiorami eksploatacyjnymi wszystkich robét.
d) Etap nr 4: [100 tygodni] od zakonczenia Etapu nr 3 - wszystkie roboty budowlane
przewidziane w Fazie 3,4,5,6,7,8 wraz z odbiorami eksploatacyjnymi wszystkich robét.
e) Etap nr 5: [70 tygodni] od zakonczenia Etapu nr 4 — wszystkie roboty budowlane
przewidziane w Fazach 9, 10,11,12 wraz z odbiorami eksploatacyjnymi wszystkich robot.
f) Etap nr 6: [13 tygodni] od 213 tygodnia trwania umowy - Uzyskanie wszystkich
niezbednych decyzji administracyjnych, pozwolen oraz uzyskanie certyfikacji wraz z

odbiorem kohcowym tgcznie Etapow od 1 do 6.
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g) Etap nr 7: poczynajgc od dnia odbioru dowolnego Etapu od nr 3 do 5 (czesci Robot)
konczgc z uptywem 72 miesiecy od dnia Odbioru Koncowego Robét — wykonanie Ustug
gwarancyjnych.*** - stanowigcy Zakres 2 Zamoéwienia podstawowego

h) Prawo Opcji 1 - Wykonanie Ustug pogwarancyjnych na zadanie Zamawiajgcego w
terminie 108 miesiecy poczynajgc od dnia uptywu Okresu Zgtaszania Wad .

i) Prawo Opcji 2 - Realizacja $swiadczen okreslonych PFU w Rozdziale 7 ,Przewidywane
zmiany w zakresie interfejséw” na zgdanie Zamawiajgcego, bedzie realizowana niezaleznie
od podziatu Kontraktu na Etapy, w terminach wskazanych przez Zamawiajgcego jednak nie
krotszych niz 6 m-cy od daty ztozenia zgdania przez Zamawiajgcego oraz nie dtuzszych niz
zakonczenia niniejszego Kontraktu (Odbioru Koncowego Ustug).

Z powyzszego wynika, ze prace budowalne przewidziano do wykonania w ramach Etapéw 3-
5. Zakonczenie Etapu oznacza oddanie do eksploatacji wszystkich rob6t modernizowanego
toru. Zamawiajgcy przewiduje wiec eksploatacje robét jeszcze przed dokonaniem odbioru
koncowego zamowienia w sposob wskazany w Subklauzuli 10.1 Warunkéw Szczegdlnych
Kontraktu. W realiach niniejszej sprawy, Zatgcznik do Oferty nie zawiera definicji ,Odcinka”,
oznacza to, ze Zamawiajgcy nie dokonat podziatu robé6t na Odcinki. Zgodnie z Subklauzulg
1.1.5.6 Warunkéw Ogélnych Kontraktu ,,0dcinek” oznacza cze$¢ Robot, wyszczegdlniong w
Zatgczniku do Oferty jako Odcinek (jesli jest)”. Finalnie wykonanie catego przedmiotu
zamowienia moze by¢ ukohczone w terminie 225 tygodni od daty Rozpoczecia, po tym
terminie mozliwe bedzie dokonanie korncowego odbioru robdét. Konsekwencjg braku
zdefiniowania Odcinka jest rozpoczecie biegu okresu rekojmi i gwarancji dopiero po
wykonaniu catosci robot objetych przedmiotem zamodwienia, tj. po uptywie kilkunastu
miesiecy od rozpoczecia eksploatacji robdt przewidzianych do wykonania w ramach
poszczegdlnych Etapow. Powyzszy wniosek wynika z postanowien Umowy dotyczgcych
okresu zgtaszania wad (j. rekojmi i gwarancji)

| tak, w Subklauzuli 1.1.3.7 WSK wskazano:

,»Okres Zgtaszania Wad” oznacza 72 miesigce na zgtaszanie wad w Robotach lub jakims ich
Odcinku (w zalezno$ci od przypadku) wedtug SubKLAUZULI 11.1 Warunkéw Szczegdinych,
liczone od daty, z ktérg Roboty lub Odcinek sg ukonczone, tak jak poswiadczono wedtug
SubKLAUZULI 10.1 Warunkéw Szczegdlnych, z kazdym przedtuzeniem wedtug
SubKLAUZULI 11.3 Warunkéw Szczegolnych”.

Okres ten rozumie sie jako okres rekojmi za wady i jest on rowny okresowi objetemu
Gwarancjg JakoSciowg, o ktéref mowa w Kontrakcie”

W Subklauzuli 10.1 WSK wskazano:

,Roboty bedg przejete przez Zamawiajgcego, kiedy:
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a) Roboty zostang ukonczone zgodnie z Kontraktem, co zostanie potwierdzone
protokotem Odbioru konicowego, z wyjgtkiem tego, co zostato dozwolone w podpunkcie (i)
ponizej, oraz

b) Swiadectwo Przejecia dla Robét zostanie wystawione lub bedzie sie uwazato, ze
zostato wystawione zgodnie z niniejszg SubKLAUZULA.

Wykonawca wystapi o Swiadectwo Przejecia za pomocg powiadomienia Inzyniera w terminie
14 dni po dokonaniu Odbioru koncowego. W przypadku konieczno$ci uzyskania pozwolenia
na uzytkowanie, powyzszy termin zaczyna biec z chwilg uzyskania tego pozwolenia. Jezeli
Roboty podzielone sg na Odcinki, to Wykonawca bedzie mégt wystgpi¢ o Swiadectwo
Przejecia dla kazdego Odcinka.”
Odbidr koncowy uregulowano w Subklauzuli 2.7 WSK:
W terminie 30 dni przed planowanym Odbiorem koricowym, Wykonawca przekaze
Inzynierowi dokumentacje budowy oraz dokumentacje powykonawczg odbieranych Robdt
lub Odcinka, w tym w zakresie, w jakim wymagane jest pozwolenie na uzytkowanie, a takze
komplet dokumentéw zwigzanych z procesem certyfikacji i dopuszczeniem do eksploatacji
podsystemow strukturalnych (jezeli wymagane), zgodnie z ustawg z dnia 28 marca 2003 o
transporcie kolejowym (t.j.: Dz. U. z 2021 r. poz. 1984 z p6zn. zm.).
Inzynier najpbzniej w terminie 20 dni od daty dostarczenia tej dokumentacji dokona jej
weryfikacji, nastepnie jg zatwierdzi bgdz zwrdci do poprawy, przedktadajgc na biezgco, o ile
bedzie to mozliwe, uwagi do tej dokumentacji. Wykonawca bedzie niezwtocznie wprowadzac
poprawki do dokumentacji na skutek uwag Inzyniera’.
Zgodnie z powyzszym regulacjami, w sytuacji, gdy Zamawiajgcy nie przewiduje podziatu
robot na Odcinki w rozumieniu Subklauzuli 1.1.5.6 Warunkéw Ogdlnych FIDIC, zaréwno
odbioér koricowy robét jak i wystawienie Swiadectwa Przejecia Robét zgodnie z Subklauzulag
10.1 WSK nastgpi¢c moze dopiero po wykonaniu wszystkich rob6t objetych przedmiotem
zamowienia, w tym robot w ramach poszczegodlnych Etapoéw. Przejecie czesci robot
okreslonych w Etapach, o ktérych mowa w Subklauzuli 8.13 WSK nie bedzie stanowito
odbioru czesciowego, ktory potwierdzatby czeSciowe wykonanie zamowienia, jak i
rozpoczecie biegu rekojmi i gwarancji. Niezaleznie od terminu wykonania poszczegdlnych
Etapow, Zamawiajgcy przewidziat jeden termin rozpoczecia okresu rekojmi i gwarancji. Jest
nim dzien nastepujgcy po dacie wskazanej w protokole Odbioru koricowego, z ktérg Roboty
lub Odcinek zostaty ukoniczone zgodnie z Kontraktem. Reasumujgc, dopiero po wykonaniu
wszystkich robot objetych przedmiotem zamowienia rozpocznie bieg okres rekojmi i
gwaranciji.
Zamawiajgcy przewiduje co prawda odbior cze$ci robdt, ale wytgcznie w oparciu o
Subklauzule 10.2 WSK. Odbiér! Przejecie Czesci Robdét zgodnie z Subklauzulg 10.2 WSK
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nie spowoduje rozpoczecia biegu okresu rekojmi i gwarancji. W Subklauzuli 10.2 WSK
wskazano:

,Do czasu dokonania Odbioru koncowego Odcinka, uzytkowanie przez Zamawiajgcego tego
Odcinka bedzie rozumiane jako uzytkowanie tymczasowe.

(...)

W przypadku stwierdzenia przez Zamawiajgcego, w oKresie uzytkowania tymczasowego,
wad lub usterek, ktore nie wynikajg ze zwyktego zuzycia Robot, w tym w szczegolnosci wad
lub usterek zwigzanych z geometrig i osiadaniem toru, Zamawiajgcy niezwtocznie powiadomi
o tym fakcie Wykonawce i Inzyniera. W takim przypadku Wykonawca, w odpowiednim
wskazanym przez Zamawiajgcego terminie, usunie stwierdzone wady lub usterki.

()

Strony ustalaja, ze zgtoszenie wystgpienia wad Ilub usterek w okresie uzytkowania
tymczasowego, nie moze by¢ w zadnym przypadku przez zadng ze Stron uznawane za
rozpoczecie Okresu Zgtaszania Wad.

Niezaleznie od ponoszenia przez Zamawiajgcego kosztéow lub wykonywania czynnoSci
zwigzanych ze zwyktym zuzyciem Robot uzytkowanych przez Zamawiajgcego w okresie
uzytkowania tymczasowego, Wykonawca jest zobowigzany do doprowadzenia, do dnia
Odbioru koncowego Odcinka, wszystkich Robdt objetych Odbiorem koncowym Odcinka, do
stanu zgodnego z Kontraktem, tj. m.in. zapewnienia osiggniecia wszystkich parametrow
technicznych wynikajgcych z Kontraktu.”

W Subklauzuli 11.1 dotyczgcej odpowiedzialnosci Wykonawcy za wady przewidziano, ze:
,Okres Zgtaszania Wad rozpoczyna swoj bieg w nastepnym dniu po dacie wskazanej w
protokole Odbioru koricowego, z ktérg Roboty lub Odcinek zostaty ukonczone zgodnie z
Kontraktem.”

Z kolei w Subklauzuli 11.9 WSK Zamawiajgcy zastrzegt, ze

~Wykonywanie zobowigzan Wykonawcy nie bedzie uwazane za ukonczone do czasu az
Inzynier wystawi Wykonawcy Swiadectwo Wykonania podajgce date ukonczenia zobowigzan
Wykonawcy wedtug Kontraktu.

Inzynier wystawi Swiadectwo Wykonania, w ciggu 7 dni od najpézniejszej z dat uptywu
Okreséw Zgtaszania Wad lub pézniej, jak tylko Wykonawca dostarczy wszystkie Dokumenty
Wykonawcy oraz ukonczy wszystkie Roboty i dokona ich prob, wigcznie z usunieciem
wszelkich wad. Kopia Swiadectwa Wykonania zostanie wystawiona dla Zamawiajgcego.
Bedzie sie uwazato, ze tylko Swiadectwo Wykonania stanowi akceptacje Robét.”

Z powyzszych regulacji wynika, ze pomimo eksploatowania czesci Robét, np. Robét objetych
Etapem 3, 4 5 czy 6 wykonawca zobowigzany do doprowadzenia eksploatowanych robot do

stanu zgodnego z Kontraktem, tj. m.in. zapewnienia osiggniecia wszystkich parametrow
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technicznych wynikajgcych z Kontraktu. Finalnie wiec Wykonawca zobowigzany bedzie nie
tylko ponownie doprowadzi¢ roboty do stanu z momentu odbioru czesciowego, ale udzieli¢
rekojmi i gwarancji o okres odpowiednio dtuzszy, niz to wynika z warunkow przetargu, tj. 72
miesigce + ilos¢ miesiecy (tygodni) uzytkowania + ewentualne Przediuzenie Czasu na
Ukonczenie poszczegoélnych Etapow.

W niniejszym postepowaniu Zamawiajgcy nie ujawnit szczegotéw dotyczgcych sposobu i
zakresu ewentualnego tymczasowego uzytkowania przedmiotu umowy, ktéry zostanie
wykonany w ramach poszczegolnych etapow. Tym samym nie jest mozliwe oszacowania
kosztow ewentualnego doprowadzenia uzytkowanych robét do stanu zgodnie z Kontraktem
Wskazane wyzej warunki realizacji zamowienia, opisane przez Zamawiajgcego w
postanowieniach przysztej Umowy, czynig zasadnym zarzut naruszenia art. 134 ust. 1 pkt 20
PZP poprzez zaniechanie okreslenia precyzyjnych wymagan dotyczgcych rozpoczecia biegu
okresu rekojmi i gwarancji. Tym samym zasadnym jest zarzut dokonania opisu przedmiotu
zamowienia w sposob sprzeczny z art. 99 ust. 1 PZP

Zaskarzone postanowienia SIWZ, w tym warunki przesziej Umowy czynig jednoczesnie
zasadny zarzut naruszenia art. 568 § 1 k.c. w zw. z art. art. 638 k.c. i art. 656 § 1 k.c. oraz
art. 558 § 1 k.c. w zw. z art. 3531 k.c., art. 58 k.c. oraz w zw. z art. 8 ust. 1 PZP poprzez
wprowadzenie postanowien, w mysl| ktérych bieg okresu rekojmi i gwarancji rozpocznie sie
co najmniej po uptywie kilku lub kilkunastu miesiecy od rozpoczecia faktycznej eksploatac;ji
czesci zrealizowanego zamowienia. Rozpoczecie tego terminu moze przesunaé sie o czas
realizacji rob6t objetych etapem 3, 4 i 5 lub kolejne okresy Przedtuzenia Czasu na
Ukonczenie. Zgodnie z powyzszym uzasadniony jest wniosek o zdefiniowanie Odcinkéw, co
umozliwi rozpoczecie biegu gwarancji oraz obior robét objetych Etapami, w ktorych

realizowane bedg roboty budowlane, zgodnie z Subklauzulg 10.1 Warunkéw Kontraktu.

ODCINEK 1 Wszystkie roboty budowlane przewidziane w fazach 1, 2 wraz z

odbiorami eksploatacyjnymi [Etap 3]

ODCINEK 2 Wszystkie roboty budowlane przewidziane w fazach 3, 4, 5, 6, 7, 8 wraz z
odbiorami eksploatacyjnymi [Etap 4]

ODCINEK 3 Wszystkie roboty budowlane przewidziane w fazach 9, 10, 11, 12 wraz z
odbiorami eksploatacyjnymi [Etap 5]

Zgodnie z przepisem art. art. 568 § 1 k.c. w zw. z art. art. 638 k.c. i art. 656 § 1 k.c.:
s~Uprawnienia z tytutu rekojmi za wady fizyczne wygasajg po uptywie dwodch lat, a gdy chodzi

o wady budynku — po uptywie pieciu lat, od dnia wydania rzeczy kupujgcemu.
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Wskazany w art. 558 § 1 k.c. zakres mozliwych modyfikacji odpowiedzialnosci z tytutu
rekojmi dotyczy: rozszerzenia, ograniczenia lub wylgczenia. Dopuszczalne modyfikacje
odpowiedzialnosci z tytutu rekojmi nie odnoszg sie do poczatku biegu tego okresu, a zatem
przyja¢ nalezy, ze moment wydania rzeczy (tutaj: odbioru czesci robét obejmujgcych zakres
Etapow, w ktérych realizowane bedg roboty budowlane) kupujacemu (tutaj: Zamawiajgcemu)
bedzie poczatkiem biegu okresu rekojmi dla tej czesci Robdét. Poglad taki uzasadnia
wiasciwosc¢, natura instytucji rekojmi.

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

Istotg odpowiedzialnosci z tytutu rekojmi za wady jest mozliwosé domagania sie przez
uprawnionego, aby dostarczony mu przedmiot umowy spetniat okre$lone walory uzytkowe,
funkcjonalne, wartoSciowe w okreslonym w umowie lub przepisach k.c. czasie. W stanie
faktycznym niniejszej sprawy okres rekojmi (Okres Zgtaszania Wad) ustalono na 72
miesigce. Okres ten stanowi czas proby w ciggu, ktérego uprawniony z rekojmi
(Zamawiajgcy) bedzie miat mozliwos$¢ zbadania przedmiotu objetego rekojmig. Z drugiej tez
strony okres rekojmi wyznacza granice czasowe odpowiedzialnosci sprzedawcy (tuta;j:
wykonawcy). Odpowiedzialnos¢ ta nie ma charakteru nieograniczonego w czasie, a jej ramy
czasowe stanowig odpowiednik instytucji przedawnienia roszczeh. Skoro strony umawiajg
sie na 5 letni okres rekojmi, to nieuzasadnione bytoby oczekiwanie, by rozpoczecie biegu
tego terminu ,przeciggato sie” w czasie, w blizej nieokreslonym terminie, w szczegodlnosci z
przyczyn, na ktore wykonawca nie ma wptywu.

Podobny poglad wyrazany jest w orzecznictwie Sgdu Najwyzszego. Wskazuje sie w nim, ze
termin zawity okreslony w art. 568 § 1 k.c. jest najbardziej zblizony do terminu
przedawnienia. W odniesieniu do roszczen wynikajgcych z rekojmi, niewatpliwym celem art.
568 k.c. jest rygorystyczne czasowe ograniczenie dziatania rekojmi, realizowane przez
wprowadzenie znacznie ostrzejszego niz terminy przedawnienia terminu zawitego.
Wydtuzanie uprawnien z rekojmi, pozbawiatoby sensu ustalonego przez ustawodawce w art.
568 § 1 k.c. terminu zawitego. Wydtuzeniu ulegtby tez okres niepewnosci obrotu oraz
bezwzglednej odpowiedzialnosci z rekojmi sprzedawcy — vide uchwata Sadu Najwyzszego z
05.07.2002r., Il CZP 39/02. Potwierdzeniem powyzszego orzecznictwa sg pogladu doktryny.
| tak podkresla sie m. in., ze ,uprawnienia kupujgcego z tytutu rekojmi za wady fizyczne
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rzeczy nie sg obojetne na uplyw czasu. Wspomniane uprawnienia wygasajg po uptywie
dwoch lat, liczgc od dnia, w ktérym rzecz kupujgcemu zostata wydana. W odrebny sposob
potraktowano wady budynkow, bowiem w odniesieniu do nich przewidziano piecioletni termin
wygasniecia przedmiotowych roszczen. Te stosunkowo krotkie terminy, ktorych ponadto
uptyw powoduje utrate prawa do dochodzenia roszczenia, zostaty podyktowane przede
wszystkim najdalej idgcg odpowiedzialnoscig sprzedawcy. Uzasadnieniem tak zakreslonych
terminébw jest niewatpliwie wzglgd na pewno$¢ i bezpieczenstwo obrotu. Skala tej
odpowiedzialnosci przemawia za tym, zeby niepewnosci, ktora sie rodzi co do potencjalnej
mozliwos$ci ponoszenia odpowiedzialnosci, a co za tym idzie tworzenia stosownych rezerw
na wypadek jej powstania, nie rozcigga¢ zbytnio w czasie. W orzecznictwie Sagdu
Najwyzszego przesgdzone zostafo, ze uregulowany w tym przepisie termin jest terminem
zawitym o charakterze prekluzyjnym (uchwata SN z dnia 19 maja 1969 r., Il CZP 5/68,
OSNCP 1970, nr 7-8, poz. 117; uchwata SN z dnia 20 maja 1978 r., lll CZP 39/77, OSNCP
1979, nr 3, poz. 40; uchwata SN z dnia 5 lipca 2002 r., Ill CZP 39/02, OSP 2004, z. 7-8, poz.
93; wyrok SN z dnia 23 pazdziernika 2003 r., V CK 343/02, Mon. Praw. 2005, nr 23, s. 1198;
wyrok SA w Katowicach z dnia 14 marca 2006 r., | ACa 1947/05, LEX nr 196070). W kazdym
przypadku poczgtkiem biegu termindbw do dochodzenia uprawnien czy to wedle zasad
ogoinych, czy w sytuacji ewentualnego modyfikowania terminéw dla stosunkéw z udziatem
konsumentéw jest dzienn wydania rzeczy kupujgcemu. Jest to, jak sie wydaje, najbardziej
wtaSciwa chwila dla wskazania poczgtku biegu terminu do dochodzenia uprawnien, z uwagi
na fakt, iz jest to chwila, w ktérej kupujgcy ma rzeczywiste, niczym nieskrepowane
mozliwo$ci oceny zgodnoSci przedmiotu sprzedazy z umowg” — tak: Andrzej Kidyba (red.)
Kodeks cywilny. Komentarz. Tom lll. Zobowigzania — cze$¢ szczegdlna, wyd. II”

W nauce prawa wskazuje sie jednoznacznie, ze: ,Punktem wyznaczajgcym rozpoczecie
biegu terminu jest chwila wydania rzeczy, co prawidfowo koreluje z zasadg, ze dopiero od tej
chwili kupujgcy moze realizowac swoje uprawnienia z tytutu rekojmi za wady fizyczne rzeczy
(por. uwaga 2 do art. 556). O oznaczeniu tej chwili decydujg zasady ogdine — por. Jacek
Gudowski (red.) ,Kodeks cywilny. Komentarz. Tom |IV. Zobowigzania. Cze$¢ Szczegbtowa,
wyd. Iy ..., t. lll, cz. 2, red. J. Gudowski, 2013, s. 107).

Zarzut ustalenia zbyt niskiego limitu waloryzacji wynagrodzenia umownego wykonawcy

W realiach niniejszego postepowania, Zamawiajgcy wobec zaistnienia przestanek
zastosowania wymogow przepis art. 439 PZP zobowigzany jest ustali¢ warunki dotyczgce
zmiany wysoko$ci wynagrodzenia.

Zasady tzw. waloryzacji umownej ustalono w Subklauzuli 13.8 Warunkéw Szczegdinych

Kontraktu:
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~Kwoty pfatne Wykonawcy bedg korygowane dla oddania wzrostow Ilub spadkow cen
zgodnie z niniejszg SubKLAUZULA. W zakresie, w jakim rekompensata za wzrost lub
spadek cen, nie jest objeta postanowieniami niniejszej lub innych KLAUZUL, bedzie sie
uwazato, ze Zaakceptowana Kwota Kontraktowa uwzglednia wzrosty lub spadki cen.
Waloryzacji — zgodnie z postanowieniami niniejszej SUbKLAUZULI - nie podlegajg wartosci
wprowadzone do Kontraktu na podstawie § 5 Umowy, KLAUZULI 13 oraz SubKLAUZULI
20.1 niniejszych Warunkéw Kontraktu oraz przepiséw u.p.z.p.

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

a) Cen towarow i ustug konsumpcyjnych (jako CPI)

b) Przecigtne wynagrodzenia miesieczne brutto w sektorze przedsigbiorstw - budowa
obiektow inzynierii Igdowej 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.”

Jednoczes$nie tez Zamawiajgcy przewidziat maksymalna wartoS¢ waloryzacji, zgodnie z art.
439 ust. 2 pkt 4 PZP :

~Kwoty ptatne Wykonawcy bedg waloryzowane miesiecznie poczgwszy od miesigca, za ktory
zostato wystawione pierwsze Przejsciowe Swiadectwo Platnos$ci za wykonane roboty
budowlane oraz w ktérym dochodzi do zmiany cen Ilub kosztow wyliczonej zgodnie ze
wzorem ponizej do wystawienia Przejsciowego Swiadectwa Platnosci, w ktérym tgczna
warto$¢ korekt dla oddania wzrostu Ilub spadku cen, wynikajgcych z niniejszej
SubKLUAZULI, osiggnie limit +/- 5 % wartosci Robdt netto wskazanej w Kontrakcie w dniu
jego zawarcia” .

Reasumujgc Zamawiajgcy dopuscit zmiane wynagrodzenie, ale wytgcznie do wysokosci
limitu +/- 5% warto$ci Robot netto.

Zastosowany przez Zamawiajgcego limit zmiany sprawia, ze mechanizm zmiany

wynagrodzenia wynikajgcy z Umowy ma charakter pozorny. Taki sposob sformufowania
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warunkéw progowych, ktére de facto uniemozliwiajg zmiane wynagrodzenia prowadzi
wytgcznie do obejscia przepisu art. 439 ust. 1 PZP. Przepis art. 439 ust 2 pkt 4 ustawy PZP
nakazuje ustalic maksymalng warto$¢ zmiany wynagrodzenia, jakg dopuszcza Zamawiajgcy
w efekcie zastosowania postanowien o zasadach wprowadzania zmian wysokoSci
wynagrodzenia.

Wartosc ta musi by¢ jasna i adekwatna do wprowadzonych mechanizmoéw waloryzacyjnych.
W zadnym miejscu przepis ustawy nie ogranicza sie do wynagrodzenia niezapfaconego lub
niewymagalnego. Zmiana wynagrodzenie zgodnie z ustawg PZP jest obwarowana
wskazaniem:

1. poziomu zmiany wskaznika cen materiatow lub kosztow

2. sposobu liczenia tzw. punktu odniesienia

3. wptywu na koszty wykonania zamowienia

4. limitu maksymalnego wartosci zmiany wynagrodzenia,

przy czym to ostatnie referuje do limitu cato$ci wynagrodzenia z umowy i nie ma zadnych

podstaw, aby ograniczac¢ jg do nieznacznej wartosci wynagrodzenia wykonawcy z umowy

Narzucony przez Zamawiajgcego limit nie pozwala na uwzglednienie w ramach waloryzacji

zmiany cen materiatow i kosztow zwigzanych z realizacjg zamowienia, w szczegolnoSci

majgc na uwadze aktualne zmiany gospodarcze, poziom informacji, zmiany cen branzy

budowlane,;.

Subklauzula 13.8 Warunkéw Szczegdlnych Kontraktu w brzemieniu kwestionowanym w

niniejszym postepowaniu jest powszechnie stosowana przez Zamawiajgcego w ramach

realizowanych Kontraktow budowlanych. Zgodnie z jej treScig:

~Kwoty ptatne Wykonawcy podlega¢ bedg waloryzacji o wspoétczynnik zmiany cen (Wén)

wyliczony wedtug wzoru:

WC=at b(CPIn)/(CPlo)yc(Rn)/(Ro)rd(Pn)/(Po)yre(Cn)/(Co)tf(Sn)/(So)rg(An)/(Ko)+i(

Mn)/(Mo)

gdzie:

- WeGn” jest mnoznikiem Korygujgcym, do zastosowania w stosunku do szacunkowej

kontraktowej wartosSci pracy wykonanej w okresie ,7”; przy czym okresem tym jest miesigc,

jesli nie jest inaczej podane w Kontrakcie; — ,a” jest statym wspotczynnikiem o wartosci: 0,5

niepodlegajgcym korekcie;

-0, . &, e, 0 .9 .2 sg wspotczynnikami statymi okre$lonymi w tabeli Koszyk

Waloryzacyjny, niepodlegajgcymi korekcie, z zastrzezeniem sytuacji gdy Zamawiajgcy stanie

sie dostawcg ktoregokolwiek z elementow robdt ujetych w tabeli Koszyk Waloryzacyjny,

wowczas waga tego elementu zostanie przyjeta jako ,0” we wzorze na W6, W takim
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przypadku waga CPI zostanie powiekszona o warto$¢ wagi, ktéra zostata przyjeta jako ,0’,
tak aby suma wartosci wszystkich wag z Koszyka Waloryzacyjnego wynosita 0,5.

— symbole wskaznika z indexem dolnym ,72” sg narastajgcymi wskaznikami kosztu biezgcego
okresu (cenami porownawczymi dla okresu ,7"), publikowanymi przez Prezesa GUS w
Dziedzinowej Bazie Wiedzy obowigzujgcymi w danym okresie rozliczeniowym

2

— symbole wskaznika z indexem dolnym ,0” sg narastajgcymi wskaznikami Kkosztu
odniesienia (cenami odniesienia) na Date Odniesienia, publikowanymi przez Prezesa GUS w

Dziedzinowej Bazie Wiedzy obowigzujgcymi w danym okresie rozliczeniowym.”

Odwotujgcy zawart w tym miejscu tabele przedstawiajgcg koszyk waloryzacyjny dla zadan z
pracami zwigzanymi z siecig trakcyjna.

W przypadku braku aktualnych wskaznikéw (publikacja wskaznikow w biuletynach GUS
odbywa sie z opdznieniem) waloryzacja z biezgcego okresu rozliczeniowego zostanie
wyliczona, gdy Prezes GUS ogtosi wskazniki dla danego miesigca objetego Przejsciowym
Swiadectwem Ptatnosci. Wystepujac o Przejsciowe Swiadectwo Ptatnosci, Wykonawca
obliczy wstepne wartosci zwaloryzowanych kwot poswiadczonych w kazdym Przejsciowym
Swiadectwie Ptatnosci, zrealizowanych w kazdym miesigcu, uzywajgc ostatniego z
opublikowanych miesiecznych wskaznikow GUS. Ustalone w ten sposdb wartosci bedag
skorygowane z zastosowaniem wskaznikéw GUS dotyczacych miesigca, za ktory
wystawione byto Swiadectwo Platnosci, niezwiocznie po ich publikacji.”

Powyzsza klauzula nie pozwala na zminimalizowanie ryzyka zmian gospodarczych zgodnie z
celem przepisu art. 439 PZP.

Dla przyktadu odwotujgcy wskazuje, ze w dniu 27.01.2020 r. zawart umowe ,Modernizacja
systeméw torowych wraz z infrastrukturg towarzyszgcg na linii kolejowej E59 na odcinku
Wronki - Krzyz (bez stacji Krzyz), od km 53,500 do km 81,877 w ramach projektu: ,Prace na
linii kolejowej E59 na odcinku Wronki — Stonice”. W ramach przedmiotowego Kontraktu
wartos¢ robot podlegajgca waloryzacji wynosi 360 744 521,17 zt netto, z ktérej Zamawiajgcy
zrekompensowat wzrost cen (...)”

W tym miejscu Odwotujgcy Strabag zamiescit dwie tabele prezentujgce zmiany cen: w latach

oraz w kontraktowych okresach rozliczeniowych.

,Zgodnie z analizowang Subklauzula 13.8 Warunkéw Kontraktu, limit wartosci korekty ceny
wynosi +/- 5% wartosci robot netto, co w tym przypadku daje: 360 744 521,17 zt x 5% = 18
037 226,06 zt. Jak wynika z tabeli nr 2 wspoétczynnik zmiany ceny w ostatnich miesigcach

ciggle rosnie — ostatnie dostepne dane w GUS.
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Majgc na uwadze ostatni wspdtczynnik zmiany ceny WGn=1,1132 oraz pozostatg wartos¢
podlegajgcg waloryzacji (187 548 036,16 zt), prognozowana korekta wynosi 21 230 437,69
zt, dodajac juz skorygowang warto$¢ w latach 2020 i 2021 (9 218 301,02 zt) daje to kwote 30
448 738,71 zt (tj. 8,44% do wartosci robot netto podlegajgcych waloryzacii). Wynika z tego,
ze 5% limit waloryzacji na przedmiotowym kontrakcie bedzie niewystarczajgcy do pokrycia
wzrostu cen. Wykonawca poniesie strate w kwocie 12 411 512,65 zt co stanowi 68,81%
obecnego limitu. Gtéwny Urzad Statystyczny poinformowat, ze w grudniu 2021 inflacja
wyniosta 8,6% rok do roku. Roczna dynamika inflacji w grudniu byta najwyzszg odnotowang
do tej pory w XXI wieku — poprzedni wyzszy odczyt przypada na listopad 2000 r. (9,3%).”

W tym miejscu Odwotujgcy Strabag zawart wykres prezentujgcy wspotczynnik zmiany
cen (Wgn).
,Opierajac sie na obecnym trendzie wzrostu cen uzasadniony jest wniosek o zmiane limitu
do +/- 10 % wartosci Robét netto wskazanej w Kontrakcie.
Zarzut ustalenia zasad waloryzacji wynagrodzenia za wykonanie Opcji w sposob
nieuwzgledniajgcy zmian cen materiatéw i kosztow
Zgodnie z postanowieniem zatgcznika nr 13 do Tom Il SWZ Warunki realizacji Czesci C
Prawo Opcji 1 — Swiadczenie ustug pogwarancyjnych, § 12 Waloryzacja:
a) cena za realizacje Ustug Pogwarancyjnych jest ryczaftowa i podlega korektom zgodnie z
Kontraktem.
b) Nalezne w danym roku wynagrodzenie z tytutu realizacji ww. Prawa Opcji 1 lub Prawa
Opcji 2 bedzie podlegato korekcie, ktérej wysoko$¢ zostanie wyliczona jako iloczyn
nastepujgcych sktadowych:
1) wysokos$¢ wynagrodzenia za te roboty wskazane w RCO,
2) iloczyn wysokosci Wskaznikow Waloryzacyjnych Ustug (W2Gn) za wszystkie poprzednie
lata kalendarzowe rozpoczynajgce sie po uptywie roku, w ktérym Wykonawca zfozyt Oferte
(w rozumieniu art. 4 ust. 1 pkt 3 Umowy).
Przyktad: Wynagrodzenie nalezne w 2027 r. za Prawo opcji nr 2 Oferty ztozonej w 2019 roku
bedzie obliczane jako iloczyn: wynagrodzenia za Prawo Opciji 2 (wskazana cena w RCO dla
Prawo Opcji 2) oraz poszczegolnych Wskaznikow Waloryzacyjnych Ustug, ti. W2G 2020r.,
W2G 2021r. W2G 2022r. W2G 2023r. W2G 2024r. W2G 2025r. W2G 2026r.
Wysokos¢ Wskaznika waloryzacyjnego Ustug za dany rok kalendarzowy bedzie obliczana
Wg Wzoru:
W2Gn=a2+(b2xCPIn/100)+(c2xRn/100)
gdzie:
- ,W2Gn” jest wysokoScig Wskaznika Waloryzacyjnego Ustug za dany okres ,n’;
przy czym okresem tym jest rok kalendarzowy np. 2025r.;
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- ,a2” jest statym wspotczynnikiem o wartosci 0,5 niepodlegajgcym korekcie;
- ,b2” ,c2”, sg wspoétczynnikami statymi okre$lonymi w tabeli ,Koszyk Waloryzacyjny dla
Ustug”, niepodlegajacymi korekcie;
- symbole wskaznika z indexem dolnym ,n” sg wskaznikami dla okresu ,,n” czyli za konkretny
rok kalendarzowy, publikowanymi przez Prezesa GUS w Biuletynie Statystycznym
(wydawany dotychczas corocznie w styczniu uwzgledniajgcym dane za okres cafego roku
kalendarzowego),
- symbol ,x” oznaczajg iloczyn,
- symbol ,/” oznaczajg iloraz.”

W tym miejscu Odwotujgcy Strabag zamiescit tabele prezentujacg koszyk

waloryzacyjny dla ustug.

.Zamawiajgcy w powyzszej tabeli koszyka waloryzacyjnego dla ustug wprowadzit
wspotczynniki state (inaczej wagi) i tak dla CPl wskaznika cen towaréw i ustug
konsumpcyjnych, ogétem w wysokosci 0,1 i dla R wskaznika dynamiki zmiany przecietnego
wynagrodzenia miesiecznego brutto w sektorze przedsigbiorstw w wysokosci czterokrotnie
wiekszej niz dla CPI tj. 0,4. Suma wskaznikéw (wag) z tabeli koszyka waloryzacyjnego
tgcznie ma wynosic 0,5.
Dodatkowo wprowadzajgc wspétczynnik staty ,a2” o wartosci 0,5 niepodlegajgcy korekcie,
Zamawiajacy faktycznie ograniczyt wysokos¢ waloryzacji wynagrodzenia za Opcje nr1i2 o
ponad 50% wysokosci wskaznikéw GUS tj. CPI — wskaznik cen towaréw i ustug
konsumpcyjnych (waga 0,1) oraz R (waga 0,4) — dynamika wskaznika przecietnego
wynagrodzenia miesiecznego brutto w sektorze przedsigbiorstw ogétem. Wynika to z tego,
ze suma wskaznikow a2+b2+c2 musi réwnac¢ sie jeden (0,5+0,1+0,4 = 1).
Tym samym Zamawiajgcy przerzucit na Wykonawce nieprzewidywalne ryzyko zmian cen i
wynagrodzen w czesci przewyzszajgcej 50%. Uwzgledniajg opisane w dalszej czesci
odwotania mozliwe terminu skorzystania z Opcji 1 i 2 ryzyko to nie jest mozliwe do
oszacowania przez wykonawcow. W tym zakresie oferty wykonawcow bedg
nieporownywalne, poniewaz zmiany cen, jakie mogg wystgpi¢ w okresie 20 lat nie sg
mozliwe do przewidzenia. Ponizej przedstawiono analize sposobu obliczenia wartosci
waloryzacji dla Opcji nr 1 i nr 2, wg danych archiwalnych GUS za lata 2010 do 2021.”

Ponizej Odwotujgcy Strabag zamiescit tabele prezentujgcg zestawienie wartosci
wspotczynnikéw CPIl i R.

,L1.2 Wyliczenie zmiany waloryzacji wg. sposobu zaproponowanego przez
Zamawiajgcego uwzgledniajgce staty wspotczynnik a2=0,5:
Zatozenia:
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Data ztozenia Oferty 2009 r. (zgodnie z § 12, ust. 2, pkt. 2 waloryzacja rozpoczyna sie po
uptywie roku, w ktorym Wykonawca ztozyt Oferte).
W2Gn=a2+(b2xCPIn/100)+(c2xRn/100) — wysokos¢ wskaznika waloryzacyjnego za dany rok
gdzie: a2=0,5
b2=0,1
c2=0,4"

W tym miejscu Odwotujgcy Strabag zawart tabele prezentujgcg W2Gn za dany rok

oraz iloczyn wysokosci wskaznikow waloryzacyjnych ustug W2Gn.

~Jak wida¢ z powyzszego po 12 latach realizacji Opcji waloryzacja Wynagrodzenia wyniesie
1,300, co po zmianie na procent daje 30%. Z analiza dokonanych przez odwotujgcego
wynika, iz taka wartos¢ waloryzacji bedzie niewspotmierna do prognozowanych szacunkowo
faktycznie wystepujgcych wzrostéw cen robocizny, ustug i materiatbw. Dla poparcia
powyzszego twierdzenia odwotujgcy przedstawia dane publikowane przez O$rodek Wdrozen
Ekonomiczno-Organizacyjnych Budownictwa ,Promocja” Sp. z o.0. SEKOCENBUD -
Zagregowane Wskazniki Waloryzacyjno- Prognostyczne (Zeszyt ZWW 3/2016 i Zeszyt ZWW
3/2021 - w zatgczeniu.)”

W tym miejscu Odwotujgcy Strabag zawart tabele prezentujgcg prognozy zmian cen

w budownictwie.

.Z powyzszych opracowan wynika, ze zmiana stawek robocizny kosztorysowej —
netto, ktora jest gtbwnym czynnikiem cenotwérczym w przypadku wykonywania ustug z
zakresu Opcji 1 i 2, ulegta wzrostowi pomiedzy Ill kwartatem 2016 r. a trzecim kwartatem
2021r. z 176,10 % do 268,70% czyli wzrost w ciggu 5 lat wyniost 92,60%. Podkreslenia
wymaga fakt, iz wzrost stawki robocizny od IV kw. 2006r (IVkw.2006 = 100%) do Il kwartatu
2021r. (268,70%), czyli za okoto 15 lat (fgczny czas realizacji Opcji wskazany przez
Zamawiajgcego wynosi 19 lat) wyniést 168,70%. Majgc na uwadze powyzsze odwotujgcy
wnosi 0 zmiang sposobu liczenia waloryzacji wg sposobu okreslonego przez Zamawiajgcego
uwzgledniajgcego korekte wspoétczynnik a2=0,0 oraz korekte wspoétczynnika b2 do 0,2 i
wspotczynnika c2 do 0,8 (zachowujgc proporcje zaproponowane przez Zamawiajgcego, ze
wspotczynnik c2-R jest czterokrotnie wyzszy od wspétczynnika b2-CPI) — wedtug ponizszego
WZOru:
W2Gn=a2+(b2xCPIn/100)+(c2xRn/100) — wysokos¢ wskaznika waloryzacyjnego za dany rok
gdzie: a2=0,0
b2=0,2
c2=0,8"
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W tym miejscu Odwotujgcy Strabag zawart tabele prezentujgcg W2Gn za dany rok

oraz lloczyn wysokosci Wskaznikow Waloryzacyjnych ustug W2Gn.

~Jak wynika z powyzszej analizy réznica pomiedzy sposobem zaproponowanym
przez Zamawiajgcego (tabela 1 — kolumna c), a propozycjg Wykonawcy (tabela 2 — kolumna
c’) po 12 latach realizacji wynosi:
¢ - 1,300 = 30% - o jakie nalezy zwaloryzowa¢ wynagrodzenie wg Zamawiajgcego
c - 1,679 = 67,90% - o jakie nalezy zwaloryzowa¢ po korekcie obliczonej wedtug wzoru
odwotujgcego. Powyzsze dowodzi, ze ustalony przez Zamawiajgcego mechanizm
waloryzacji jest ponad dwukrotnie nizszy niz wynikatoby to z zastosowania wskaznikow GUS
bez ograniczania ich wspétczynnikiem a2=0,5. Taki mechanizm nie ogranicza skutkow
nieprzewidywalnoéci wzrostu cen. W zwigzku z powyzszym majgc na uwadze
nieprzewidywalno$¢ zmiany czynnikow cenotwoérczych, jakie mogag wystgpi¢ w okresie 20 lat,
kiedy bedag realizowane Opcje, Odwolujacy wnosi o uwzglednienie przedstawionej w
niniejszym odwotaniu argumentacji poprzez zmiane postanowien §12, ust. 2 pkt 2 Zatgcznika
nr 13 do Tomu Il SWZ w zakresie okreslenia nowych wartosci statych wspotczynnikéw:
a2=0,0, b2=0,2, c2=0,8.
Zarzut nienalezytego opisu przedmiotu zamoéwienia w zakresie Opciji 1
W zakresie Opcji 1 - Zamawiajgcy zastrzegt sobie prawo do opcjonalnego (dodatkowego)
powierzenia Wykonawcy $wiadczenia Ustug pogwarancyjnych, w zakresie i na warunkach
opisanych w Rozdziale 6 Programu Funkcjonalno Uzytkowego (TOM IIIA i TOM I1IB).
W pkt 6.1. ,Ustugi w okresie pogwarancyjnym” w czesci dotyczacej tzw. ,Wymagan
ogolnych” wskazano, ze ,Zakres uprawnien i obowigzkéw Wykonawcy dotyczgcych realizacji
Ustug w okresie pogwarancyjnym okresla Umowa oraz szczego6towe wymagania dotyczace
Ustug okreslone w niniejszym Rozdziale, zwanych dalej roéwniez Ustugami
Pogwarancyjnymi”
Obok PFU, zakres obowigzkéw Wykonawcy okre$la Zatgcznik nr 13 do Tomu II SWZ
(Warunki realizacji Czesci C Prawo Opgji 1- Swiadczenie Ustug pogwarancyjnych). Z § 2 ust.
12 wynika, ze:
»Zadania zdefiniowane jako Ustugi ma realizowac Il Linia Utrzymania, ktérg stanowic¢ bedzie
personel Wykonawcy odpowiednio przeszkolony, wyposazony w wymagane narzedzia i
urzagdzenia specjalistyczne, posiadajgcy wymagane przepisami prawa uprawnienia oraz w
oparciu o wikasny magazyn (bufor) Czesci Zamiennych.
W Tomie IlIA PFU w czesci dotyczacej definicji wskazano, ze Czescig Zamienng jest
element przeznaczony do zainstalowania w urzadzeniu w miejsce zepsutej lub zuzytej
oryginalnej czesci.
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Z powyzszego opisu przedmiotu zamowienia zakres obejmujgcego Opcje 1 wynika, ze
przedmiot zamowienie obejmuje, m. in. obowigzek wymiany zepsutej lub zuzytej czesci na
Czes¢ Zamienng w oparciu o wtasny magazyn (bufor) Czesci Zamiennych. Ten element
Swiadczenia ustug pogwarancyjnych wymaga skalkulowania w cenie oferty.

Zgodnie z Rozdziatem 12 SWZ Instrukcji dla Wykonawcow Wykonawcy (IDW) zobowigzani
sg uwzgledni¢ w cenie oferty wszystkie wymagania SWZ oraz wszelkie koszty wykonania
catosci przedmiotu zamowienia.

| tak w Rozdziale 12 pkt 12.1 wskazano, ze:

.,Podana w ofercie cena ofertowa brutto musi uwzglednia¢ wszystkie wymagania niniejszej
SWZ oraz obejmowacé wszystkie koszty bezposrednie i posrednie, jakie poniesie Wykonawca
z tytutlu terminowego i prawidtowego wykonania catosci przedmiotu Zamowienia wraz z
zakresem opcjonalnym oraz podatek od towarow i ustug (nie dotyczy Wykonawcow
zagranicznych, ktérzy nie sg ptatnikami podatku VAT w Polsce)”.

W realiach niniejszego postepowania powyzsze wytyczne dotyczgce sposobu obliczenia
ceny dodatkowo precyzujg zakres Opcji 1 i 2 w pkt 12.8 ,W zakresie czesci B, Czesci C
(Prawo Opcji 1) oraz Prawa Opcji 2:

,12.8 Cena za realizacje czesci B, musi uwzglednia¢ wszystkie wymagania oraz czynnosci i
badania sktadajgce sie na ich wykonanie, okreslone w Programie Funkcjonalno-Uzytkowym,
w tym roboty tymczasowe i prace towarzyszgce konieczne dla wykonania tych robét oraz
Ustugi gwarancyjne. Cena za realizacje czesci C (Prawo Opcji 1) i Prawa Opcji 2 musi
uwzglednia¢ wszystkie wymagania oraz czynnosci sktadajgce sie na ich wykonanie,
okreslone w Programie Funkcjonalno-Uzytkowym (PFUIIIA i PFUIIIB)”

12.9. Wykonawca musi dotgczy¢ do oferty (WYCENY) wypetnione Rozbicie Ceny

Zgodnie z Rozbiciem Ceny Ofertowej.

W odniesieniu do Opcji 1 Zamawiajgcy wymaga ztozenia wyceny ustug pogwarancyjnych w
Rozbiciu Ceny Ofertowej RCO dla Opcji 1i 2, tj. Tomu IV Czes$¢ B

B.1 Prawo Opcji 1 - Ustugi pogwarancyjne * (fagczna wartos¢ Prawo Opcji nr 1 - nie mniej niz 1% nie

wiecej niz 9% warto$ci netto Zakresu Podstawowego Robét branzy A oraz TT)

B.1.1 Komputerowy system sterowania ruchem kolejowym na posterunkach m-c 108
ruchu - bez urzgdzen przytorowych (urzgdzenia wewnetrzne) - na
posterunkach ruchu (lokalne stanowiska obstugi).

0,00

B.1.2 Komputerowy system sterowania ruchem kolejowym na posterunkach m-c 108
ruchu - urzadzenia przytorowe (urzgdzenia zewnetrzne), w tym bramki
sygnatowe, sygnalizatory, napedy zwrotnicowe, elementy oddziatywania
oraz okablowanie tych elementow.

0,00

B.1.3 Komputerowe blokady liniowe na szlaku z kontrola niezajetosci wraz z m-c 108
powigzaniem na stacjach stycznych i okablowaniem (urzgdzenia
wewnetrzne i zewnetrzne).

0,00

B.1.4 Urzadzenia srk na przejazdach kolejowych i na przejsciach. m-c 108

0,00
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B.1.5 Urzadzenia systemu sygnalizacji i gaszenia pozaru oraz systemu m-c 108
sygnalizacji wtamania i kontroli dostepu (w tym urzadzenia monitoringu tych
systemow).

0,00

B.1.6 Urzadzenia zasilania podstawowego, buforowego (UPS) i awaryjnego m-c 108
(agregatorowe) wraz uktadami automatycznego przetgczania/uruchomienia
zasilania z sieci rezerwowej, zrodta zasilania awaryjnego i zrodta zasilania
buforowego oraz ochrona przeciwprzepieciowa i przeciwporazeniowa
zabudowanych urzadzen.

0,00

B.1.7 Urzadzenia systemu teletransmisji. m-c 108

0,00

B.1.8 Urzadzenia systemu telewizji przemystowej TVu dla monitoringu wizyjnego | m-c 108
dla potrzeb stwierdzania konca pociagu (SKP) i dla monitoringu wizyjnego
przejazdoéw kolejowo-drogowych i na przejsciach.

0,00

B.1.9 Ustuga zapewnienia dostepu do Narzedzia Klasy SD ** m-c 108

0,00

Kazda z pozycji RCO wymaga uwzglednienia w jej ocenie buforu Czesci Zamiennych, przy
czym w zadnych z dokumentow postepowania Zamawiajgcy nie ujawnit jakichkolwiek
informaciji, ktére pozwolityby wykonawcom na oszacowanie takiego buforu.

Dodatkowo w odniesieniu do ,Ustugi zapewnienie dostepu do Narzedzia Klasy SD”
Zamawiajacy nie wskazat jakikolwiek informacji, czy wytycznych pozwalajgcych na wyceng
zapewnienia Narzedzia Klasy SD. Zamawiajgcy poprzestat na zdefiniowaniu Narzedzia
Klasy Service Desk (SD) jako ,system teleinformatyczny obstugujgcy procesy biznesowe, w
szczegolnosci odpowiadajgcy wymaganiom niniejszego OPZ. System jest dostepny dla
uzytkownikdéw w trybie 24/7/365”

W rozdziale w Rozdziale 6 PFU (TOM IlIIA i TOM 1lIB), w pkt 6.2.1. Zamawiajgcy dodatkowo
wskazal, 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 § 2 ust. 16 Zatgcznika nr 16 do Tomu Il SWZ (Warunki realizacji Czesci C Prawo
Opcji 1- Swiadczenie Ustug pogwarancyjnych) wskazano, ze:

,<Zamawiajgcy zastrzega sobie prawo dostarczenia witasnego Narzedzia Klasy SD dla
ktorego Wykonawca otrzyma co najmniej 1 licencje na jego uzytkowanie i bedzie
zobowigzany wykonywac czynnosci rejestracji i aktualizacji statusu Zgtoszen Serwisowych.”
W kontekscie powyzszego warunku nie sposob ustali¢, na jakiej podstawie prawnej i w

ktorym momencie realizacji zakresu Opcji 1 Zamawiajacy ograniczy przedmiot Opcji 0
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obowigzek zapewniania Narzedzia Klasy SD. Opis przedmiotu zamoéwienia w omawianym
zakresie stwarza stan niepewnosci, co do zakresu swiadczeh Wykonawcy, a tym samym
przedmiotu zamowienia. Kwestionowane postanowienia dokumentéw postepowania nie
spetniajg tez wymogéw art. 433 pkt 4 PZP.

W zakresie buforu Czesci Zamiennych dokumenty postepowania nie dajg podstaw kalkulaciji
oferty przetargowej. W tym zakresie oferty wykonawcow nie spetnia wymogu
poréwnywalnoséci, albowiem kazdy z nich bedzie zmuszony oprze¢ sie na spekulacjach,
prézno bowiem z opisie przedmiotu zamoéwienia znalez¢ jakichkolwiek wytycznych w tym
zakresie. W zakresie zapewnienie Narzedzia Klasy SD mozliwe jest tez przyjecie sytuacji, w
ktérej przedmiot zamowienia w ogdle nie bedzie dostarczany przez wykonawce.

Zarzut nienalezytego opisu przedmiotu zamowienia w zakresie OPCJI 2

Zgodnie z pkt 11.2.11) Ogtoszenia o zaméwieniu oraz odpowiednio Rozdziatu 1 pkt 23 IDW
SWZ Zamawiajgcy przewidziat Prawo Opcji 2:

.Prawo Opcji 2 — opcjonalna realizacja $wiadczen w zakresie i na zasadach okreslonych w
Rozdziale 7 w TOM IlIA ,Przewidywane zmiany w zakresie interfejséw” - realizowana
niezaleznie od podziatu Kontraktu na Etapy, w terminach i zakresie wskazanych przez
Zamawiajgcego jednak nie krotszych niz 6 m-cy od daty ztozenia Zzadania przez
Zamawiajgcego oraz nie dtuzszych niz do zakonczenia niniejszego Kontraktu, w tym do
zakonczenia wykonania Ustug pogwarancyjnych w przypadku zlecenia Prawa Opcji 1"

W niniejszym postepowaniu w zakresie Opcji 2 Zamawiajgcy ograniczyt sie do opisu
zawartego w Rozdziale 7 TOMu lll A PFU ,Przewidywane zmiany w zakresie interfejsow”:
~Wykonawca zobowigzany jest do Swiadczenia gotowosci i realizacje wspotpracy z innymi
wykonawcami realizujgcymi roboty budowlane lub dostawy na rzecz Zamawiajgcego, a ktore
wymagajg powigzania z urzgdzeniami zabudowanymi w ramach niniejszego zadania.
Wspétpraca bedzie odbywac¢ sie za posrednictwem Zamawiajgcego i/lub Inzyniera.
Wykonawca przewidzi, wyceni i uwzgledni w ramach niniejszego zakresu zaméwienia koszty
zZwigzane ze wspoipracg 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.

Wykonawca dokona w istniejgcych urzgdzeniach 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. Wspbfpraca urzgdzen srk bedzie odbywata sie na zasadach
zdefiniowanych w dokumentacji opracowanej przez Wykonawce zgodnie z pkt. 4.3.2.

Zamawiajgcy przewiduje nastepujgcy zakres prac realizowanych w ramach innych
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Kontraktéw wptywajgcy na koniecznos$¢ dokonania zmian w zakresie interfejsow w

urzgdzeniach srk zabudowanych w ramach niniejszego zadania (realizacji Prawa Opcji 2) :

1. Zabudowa urzgdzen zdalnego sterowania w budynku nastawni w Czechowicach -

Dziedzicach (LCS Czechowice- Dziedzice) w tym urzadzenia CUID oraz PIP -

witgczenie urzgdzen srk stacyjnych i liniowych zabudowanych w ramach niniejszego

zadania do LCS Czechowice- Dziedzice.

2. Zabudowa urzgdzen srk na stacji Tychy.

3. Zabudowa urzgdzen srk na stacji Radostowice.
4. Zabudowa systemu ERTMS/ETCS poziom 2.

Realizacja wspotpracy Wykonawcy z innymi wykonawcami, o ktérej mowa w niniejszym

rozdziale,

rozpocznie sie na zgdanie Zamawiajgcego zfozone w trakcie realizacji

Zamowienia.

Wykonanie zobowigzan przez Wykonawce w tym zakresie moze stanowic¢ przedmiot

odrebnego odbioru koncowego tych prac, innego niz przewidziany w ramach Zakresu

podstawowego Zamoéwienia”

Przedmiot Opciji 2 zostat ujety w W Rozbiciu Ceny Ofertowej RCO dla Opcji 1 2, tj. Tomu IV

Czesc B:

B.2

Prawo Opcji 2 - realizacja $wiadczen na warunkach okreslonych Umowa oraz
w zakresie i na zasadach okreslonych w PFU Rozdziale 7 pn. "Przewidywane

zmiany w zakresie interfejséw"

B.2.1 Zabudowa urzadzen zdalnego sterowania na stacji Czechowice-| szt. 1
Dziedzice (LCS Czechowice- Dziedzice) w tym urzgdzenia CUID
oraz PIP - wigczenie urzgdzeh srk stacyjnych i liniowych
zabudowanych w ramach niniejszego zadania do LCS
Czechowice- Dziedzice.
B.2.2 Zabudowa urzadzen srk na stacji Tychy Szt. 1
B.2.3 Zabudowa urzadzen srk na stacji Radostowice. szt. 1
B.2.4 Zabudowa systemu ERTMS/ETCS poziom 2. szt. 1

Analizujac opis przedmiotu zaméwienie w zakresie Opcji 2 nalezy wskaza¢, ze Zamawiajgcy

oczekuje od wykonawcéw oszacowania nie tylko wartosci zamowienia, ale tez okreslenia
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jego przedmiotu, nie dajgc jednoczesnie jakichkolwiek podstaw do ustalenia zakresu
zamowienia.

W ramach Opcji 2 Zamawiajgcy oczekuje, by wykonawcy przewidzieli, oszacowali i
uwzglednili koszty zwigzane ze wspétpracg z wykonawcami innych zadan. W ramach takiej
wspotpracy wykonawca w wykonaniu Opcji 2 miatby doprowadzi¢ do zmian w zakresie
interfejsow w taki sposéb, aby zapewni¢ powigzanie urzgdzen srk dostarczonych w ramach
przedmiotowego zamoéwienia z urzadzeniami, ktére w przysztosci, w ramach innych
Kontraktow ewentualnie dostarczg inni wykonawcy. W zakresie wskazanych wyzej urzgdzen
pkt 2, 3 i 4 nie istniejg jakiekolwiek podstawy do oszacowania, ani tym bardziej do
przewidzenia, jakie urzgdzenia w ramach innych Kontraktow zostang w przysziosci
zabudowane. Tym samym nie istnieje obiektywna mozliwo$¢ przewidzenia przedmiotu
zamowienia, skoro na chwile obecng nie sg nawet znani wykonawcy innych Kontraktu ani
przedmiot takich przysztych Kontraktow. Spetnienie wymogu ,przewidzenia, wyceny i
uwzgledniania” zakresu Opcji 2 mozna oprze¢ wytgcznie na spekulacjach. Podobnie, jak w
odniesieniu do Opcji 1, Zamawiajgcy zaniechat opisu przedmiotu zamdwienia w sposéb
uwzgledniajgcy wskazane na wstepie przepisy PZP. W realiach niniejszego postepowania
nie jest mozliwa rzetelna wycena zakresu Opciji 2, tym samym ewentualne oferty nie bedg
porownywalne.

W szczegolnosci wskazac nalezy na to, ze Zamawiajgcy nie ujawnit liczby i typéw urzadzen
SRK, jakie mialyby by¢ zabudowane w ramach ,Zabudowy urzgdzeh srk na stacji Tychy czy
Radostowice”. Nie jest tez znana liczba odstepdw oraz typy blokady w ramach planowanych
przebudow stacji. Brak tez jest jakikolwiek informacji w zakresie systemu ERTMS/ETCS
poziom 2, w szczegolnosci w zakresie dostawcy takiego systemu.

Zarzut nienalezytego okres$lenia terminu wykonania przedmiotu zaméwienia objetego Opcjg
1 oraz okolicznosci skorzystania z Opcji 1.

Zgodnie z wymogiem art. 434 ust. 1 PZP umowe zawiera sie na czas oznaczony, nie dtuzszy
niz 4 lata.

W opisie Opcji 1 Zamawiajgcy wskazat, ze czas przez jaki Wykonawca bedzie swiadczyc¢
Ustugi pogwarancyjne wynosi maksymalnie 9 i pot roku, tj. 108 miesiecy. Okres swiadczenia
tych ustug objetych Opcjg 1 rozpoczyna sie bezposrednio po dacie uptywu okresu
Swiadczenia Ustug gwarancyjnych.

Przedmiot Opcji 1 nie obejmuje dostaw wskazanych w art. 435 ust. 1 PZP ani dostaw
okreslonych w ust. 2 tego przepisu, okreslenie tak dtugiego okresu swiadczenie ustug w
ramach Opcji 1 jest niedopuszczalne. Zamawiajgcy nie wskazat tez jakichkolwiek

okolicznosci uzasadniajgcych tak dtugi okres obowigzywania umowy.
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Zarzut braku nalezytego okreslenia terminu wykonania przedmiotu objetego Opcji 2 oraz
okolicznosci skorzystania z Opciji 2.

Zgodnie z Rozdziatem 7 TOMu lll A PFU ,Przewidywane zmiany w zakresie interfejsow”:
Zakres prac obejmujacych 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 ziozenia Zadania przez Zamawiajgcego oraz nie dtuzszych niz do
zakonczenia realizacji Zakresu podstawowego, a w przypadku uruchomienia Prawa Opciji 1,
do czasu zakonhczenia jej realizacji. Jak wyzej wskazano w niniejszym postepowaniu
opisujgc prawo Opcji 2 poprzestat na ogodlnikowych stwierdzeniach i zaniechat opisu
przedmiotu Opcji 2 w sposoéb, ktdry pozwolitby wykonawcom na sporzgdzenie rzetelnych o
porownywalnych ofert.

Skorzystanie przez Zamawiajgcego z prawa Opcji nie zwalnia go z obowigzku
zadoscuczynienia obowigzkowi opisu przedmiotu zamdwienia z uwzglednieniem przepisu
art. 99 i nastepnych PZP. W szczegodlnosci zas Zamawiajgcy zobowigzany jest wskaza¢ w
SWZ termin wykonania zamoéwienia.

Termin wykonania zaméwienia, to obok opisu przedmiotu zamoéwienia jedna z
najistotniejszych informacji z punktu widzenia kalkulacji oferty przetargowej. Zgodnie z
wyrokiem KIO z 12.11.2014r., KIO 2167/14 opisanie wymagan dotyczgcych przedmiotu
zamowienia, warunkéw realizacji oraz terminéw zwigzanych z realizacjg zaméwienia, jest
uprawnieniem Zamawiajgcego podlegajacym kontroli, m.in. wykonawcow w trybie
zaskarzania czynnosci. W wyroku z 16.10.2014r., KIO 2029/13, wskazano, ze termin
realizacji zaméwienia to jeden z podstawowych elementéw SWZ. Z kolei w wyroku z
06.11.2014r., KIO 2177/14 Krajowa lzba Odwotawcza zwrécita uwage, ze uprawnienie
zamawiajgcego do ksztattowania przedmiotu zamodwienia zgodnie z jego potrzebami nie
oznacza prawa do zupetnie dowolnego ksztattowania wymagan SWZ (w tym warunkow
umowy), ktére mogg prowadzi¢ do obcigzenia wykonawcy w stopniu wykraczajgcym ponad
uzasadnione potrzeby Zamawiajgcego.

Obowigzkiem Zamawiajgcego jest dokonanie opisu przedmiotu zamowienia tak, aby jego
wykonanie bytlo mozliwe, tak by kazdy wykonawca moégt oszacowaC ceng oferty

uwzgledniajgc termin wykonania zamowienia.”

W tym miejscu Odwotujgcy Strabag harmonogram prezentujgcy terminy poszczegdlnych
zakresow.

~Jak wyzej wskazano Zamawiajgcy moze skorzysta¢ z prawa Opcji w sposéb zupetnie
dowolny oraz z dowolnym czasie. Okres, w ktérym wykonawca bedzie pozostawat w stanie

niepewnosci obejmuje przedziat czasu pomiedzy podpisaniem Umowy a terminem 6
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miesiecy przed uptywem okresu realizacji Opcji 1, co oznacza mozliwo$¢ skorzystania z
Opciji w terminie 230 miesiecy (ponad 19 lat) od podpisania Umowy.

Tak odlegte terminy czynig przedmiot Opcji 2 niemozliwym do oszacowania. Zmiany
gospodarcze, jakie mogg zaistnie¢ w tak dtugim okresie sg niemozliwe do przewidzenia ani
tym bardziej do oszacowania. Postanowienia SWZ nie dajg wykonawcom podstaw do
rzetelnego oszacowania nie tylko samej wartosci zaméwienia, ale realnej mozliwosci jego
wykonania po tak dlugim okresie od zawarcia Umowy.

Opis Opcji 2 zarébwno w zakresie terminu jego wykonania jak i okolicznosci, w ktérych
Zamawiajacy skorzysta w Opcji 2 narusza zasady uczciwej konkurencji jak i przekracza
granice swobody uméw wyrazong w art. 353 1 k.c. Zamawiajgcy nie moze wykorzystywaé
swojej pozycji i narzucac takich warunkéw umowy, ktére sprzeciwiajg sie zaréwno naturze
stosunku zobowigzaniowego jak i zasadom wspétzycia spotecznego, co ma miejsce w
niniejszej sprawie poprzez narzucenie przez Zamawiajgcego blizej niesprecyzowanych
terminéw wykonania. Takie dziatanie Zamawiajgcego stanowi naruszenie przepisoéw art. 353
liart. 5KC, wzw. z art. 8 ust. 1 PZP, w szczegodlnosci art. 441 ust. 1 pkt 2 PZP.

Zarzut ustalenia wysokosci zabezpieczenia Opcji 1 z naruszeniem przepisu art. 452 ust. 2
PzP

Zgodnie z pkt 22. 1 SWZ IDW Zamawiajgcy wymaga wniesienia zabezpieczenie nalezytego
wykonania umowy z wysokosci 5 % ceny catkowitej brutto dla Zakresu Podstawowego.

Z kolei w § 14 ust. 1 Zalgcznika nr 16 do Tomu || SWZ wskazano na obowigzek wniesienia
zabezpieczenie Opcji 1 w wysokosci 0,3 % kwoty netto Ceny Kontraktowe;j.

Zgodnie z art. 452 ust. 2 PZP Zamawiajgcy moze zgda¢ zabezpieczenia nalezytego
wykonania w wysokos$ci nieprzekraczajgcej 5 % ceny podanej w ofercie. W odniesieniu do
Opcji 1 Zamawiajgcy oczekuje zabezpieczenia w wysokosci odnoszgcej sie Ceny
Kontraktowej a nie ceny za wykonanie Opcji 1

Cena Kontraktowa zgodnie z Subklauzulg 14.1 warunkéw Szczegdlnych Kontraktu jest
ustalana oddzielnie dla Czesci A i B. Przyjmujgc taczng Ceny Kontraktowej mozliwe jest
przyjecie fgcznej wartosci , tj. ok 1.230.000.000 zt Zgdane zabezpieczenie wyniesie
3.690.000,00 zt. Przyjmujgc szacunkowg wartos¢ Opcji 12.500.000 zt, maksymalna wartosci
zabezpieczenie winna wynies$¢ 625.000 zt.

Za nieuzasadnione uznac¢ nalezy ustalenia wartosci zabezpieczenia od wartosci Ceny
Kontraktowej, ktéra zresztg nie zostata precyzyjnie zdefiniowana. Warto$¢ za
zabezpieczenia winna zostac ustalona na poziomie 5% wartosci Opciji 1.

Zarzut zastrzezenia razgco wygorowanej kary umownej w zakresie Opciji 1

W § 16 ust. 6 Zatgcznika nr 16 do Tomu || SWZ (Warunki realizacji Czesci C Prawo Opcji 1-

Swiadczenie Ustug pogwarancyjnych) Zamawiajgcy ustalit kare umowna:
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,W przypadku wypowiedzenia swiadczenia Ustug pogwarancyjnych lub Kontraktu, z przyczyn
lezgcych po stronie Wykonawcy, Wykonawca zaptaci Zamawiajgcemu kare umowng w
wysokosci 0,3% Zaakceptowanej Kwoty Kontraktowej pomniejszonej o warto§¢ Kwoty
Warunkowej i wartosci kosztow komunikacji zastepczej wskazang w Rozbiciu Ceny
Ofertowej”

Powyzszy warunek godzi w wymogi art. 16 pkt 1-3 PZP, art. 5 k.c. , art. 3531 k.c. w zw. z art.
8 ust. 1 PZP.

Odwotujgcy podnosi, ze ustalona przez Zamawiajgcego kara umowna jest razaco
wygorowana i w istocie nie ma poparcia w potrzebach Zamawiajgcego. Szacowana wartosc
niniejszego zamoéwienia to ok 1.000.000.000 zt netto, co daje kwote brutto 1.230.000.000 zt.,
a zatem uwzgledniajac jedynie szacunkowg wartos¢ zamowienia podstawowego ewentualna
kara umowna wyniesie ok. 3.690.000,00 zt. Zaakceptowana Kwota Kontraktowa obejmuje
Cene oferty za zakres podstawowy, Opcje 1 i Opcje 2 (Subklauzula 1.1.4.1. Warunkow
Szczegdlnych Kontraktu), w zwigzku z tym kara moze opiewac na wyzszg kwote .

Przedmiot Opcji 1 opiewa na warto$¢ od 1-9 % zakres AA i TT, tj. uwzgledniajac dane
historyczne mozliwe jest przyjecie wartosci Opcji na poziomie ok 12.500.000,00 zt tym
samym wartos¢ kary umownej moze osiggna¢ 1/3 wartos¢ przedmiotu Opciji 1.

Podobnie wygérowang kare przewidziano w § 16 ust. 7 Zatgcznika nr 16 do Tomu Il SWZ:

2W przypadku zawinionego przez Wykonawce niewykonania w terminie zobowigzania do
ztozenia Zabezpieczenia Wykonania, o ktérym mowa w § 14 ust. 1, Wykonawca zaptaci
Zamawiajgcemu kare umowng w wysokosci 0,3% Zaakceptowanej Kwoty Kontraktowej
pomniejszonej o wartos¢ Kwoty Warunkowej i wartosci kosztow komunikacji zastepczej
wskazang w Rozbiciu Ceny Ofertowe;j”.

Uwzgledniajac wysokos¢ zabezpieczenia wymaganego w odniesieniu do Opcji 1, ktére
wykonawca rowniez kwestionuje niniejszym odwotaniem, wartos¢ kary umownej z tytutu
niedostarczenia zabezpieczenie przewyzszy wartoS¢ dopuszczalnego przepisami PZP
zabezpieczenia. Wskaza¢ ponadto nalezy, zgodnie z § 14 ust. 6 Zatgcznika nr 16 do Tomu Il
SWZ w przypadku uchybienia przez Wykonawce obowigzkowi dostarczenie zabezpieczenia
Zamawiajgcy uprawniony bedzie do skorzystania z posiadanego zabezpieczenia, a kwota
uzyskana w ten sposéb bedzie zabezpieczeniem Opcji. Nie istnieje tym samym jakikolwiek
ryzyko Zamawiajgcego w zakresie potencjalnego braku zabezpieczenia.

Jak wskazata Krajowa l|zba Odwotawcza w wyroku z 27.08.2019 r., KIO 1585/19
,Uprawnienie zamawiajgcego do ustalenia warunkéw umowy nie ma charakteru
absolutnego, gdyz zamawiajgcy nie moze swego prawa podmiotowego naduzywac. Zgodnie
z regulg wyrazong w art. 5 KC, nie mozna czyni¢ ze swego prawa uzytku, ktéry bytby
sprzeczny ze spoteczno-gospodarczym przeznaczeniem tego prawa lub z zasadami
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wspotzycia spotecznego, a takie dziatanie lub zaniechanie uprawnionego nie jest uwazane
za wykonywanie prawa i nie korzysta z ochrony. Przy formutowaniu postanowien
dotyczgcych kar umownych w zaméwieniach publicznych niezwykle istotne jest wywazenie
interesébw obu stron stosunku zobowigzaniowego wynikajgcych z przyszitej umowy.
Zamawiajacy posiada uzasadniony interes, ktérego celem jest zagwarantowanie nalezytej
realizacji zamowienia publicznego i dbatos¢ o finanse publiczne, z drugiej strony nie mozna
zapominac o interesie przedsiebiorcéw, ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia.

Dziatania zamawiajgcego nie mogg prowadzi¢ do przerzucenia na wykonawcow zbyt duzych
ryzyk i odpowiedzialnosci za zdarzenia, na ktére nie majg oni wptywu.”

Zbyt represyjne reguty odpowiedzialnosci w karach umownych mogg zniecheca¢ do
skfadania ofert i by¢ przyczyng niewielkiego zainteresowania wykonawcow zaméwieniem. To
z kolei wptynie na konkurencyjnos¢ postepowania.

W zwigzku z powyzszym odwotujgcy wnosi o dostosowanie kary umownej odnoszacej sie do
Opcji 1 tj. kary okreSlonej w § 16 ust. 6 Zalgcznika nr 16 do Tomu Il SWZ do wartosci
zakresu prac objetych Opcjg poprzez jej zastrzezenie w wysokosci tozsamej w wysokos$cig
kar ustalonych dla zakresu podstawowego zgodnie z Subklauzula 13.7 pkt t Warunkow
Szczegolnych Kontraktu , tj. w wysokosci 10 % wartosci netto Opcji 1. Jednoczesnie tez
odwotujgcy wnosi o nakazanie Zamawiajgcemu rezygnacji z kary ustalonej w § 16 ust. 6
Zatgcznika nr 16 do Tomu Il SWZ, albowiem taka kara bedzie podstawg uzyskania przez
Zamawiajgcego bezpodstawnych korzysci. Zamawiajgcy ma mozliwos¢é uzyskania
zabezpieczenia nalezytego wykonania Opcji 1 z zabezpieczenia nalezytego wykonania
zakresu podstawowego.

Ad. 16 wnioskow odwotania

W pkt 1.8.4. (str. 14) Specyfikacji Technicznej Wykonania i Odbioru Robé6t Budowlanych,
Czes$¢ G — Wymagania ogolne, Zamawiajacy przewidziat, ze:

,Dla usuniecia nieprzewidzianych kolizji z sieciami elektroenergetycznym zarzgdzanymi
przez Zaktady Energetyczne Wykonawca, na wiasny koszt, opracuje projekty wykonawcze,
uzyska wymagane uzgodnienia oraz wykona niezbedne roboty. Wykonawca tak powinien
opracowac projekty technologiczne, warsztatowe i inne, aby unikng¢ koniecznosci zmian lub
uzyskania dodatkowych uzgodnien i decyzji administracyjnych. Jednakze, w przypadku
koniecznosci Wykonawca uzyska wszelkie wymagane uzgodnienia Ilub decyzje
administracyjne. Ryzyka z tym zwigzane sg po stronie Wykonawcy.”

Opis przedmiotu zamowienia dokonany przez Zamawiajgcego we wskazanej czesci
STWIORB nie daje jednoznacznych podstaw do oszacowania i przygotowania rzetelnej
kalkulacji kosztéw opracowania dokumentacji, ani usuniecia ewentualnych kolizji. Zakres ww.

prac bedzie znany dopiero w trakcie realizacji zamowienia, o ile wystapig nieprzewidziane
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kolizje. Okreslenie przedmiotu prac oraz ich ilosci, w chwili sporzadzania i wyceny oferty, nie
jest tym samym mozliwe do przewidzenia, nawet dla profesjonalnego podmiotu dziatajgcego
z nalezytg starannoscia.

Zgodnie z art. 99 PZP Zamawiajgcy zobowigzany jest do jednoznacznego i wyczerpujgcego
opisu przedmiotu zaméwienia. W opinii Odwotujgcego, okreslajgc wymog wykonania przez
Wykonawce ww. nieprzewidzianych prac i ponoszenia ich kosztéw, Zamawiajgcy nie sprostat
temu obowigzkowi. Powyzsze oznacza bowiem, ze kazdy z Wykonawcéw musiatby dokonac
wilasnych i jedynie hipotetycznych zatozen w kwestii ewentualnego wystepowania
niezidentyfikowanych kolizji, co doprowadzi do nieporéwnywalnosci ztozonych ofert.
Zamawiajacy nie wskazat tez odpowiedniej pozycji Przedmiaru robot, w ktdrej powyzszy
zakres prac nalezatoby ujgc.

Jak wskazat Sad Apelacyjny w Gdansku w wyroku z dnia 12 marca 2014 r., V ACa 846/13,
Wykonawcy nie moze obcigza¢ ryzyko nieprzewidzenia rozmiaru prac czy ich kosztow
bedace wynikiem opisu przedmiotu zamdwienia naruszajgcego art. 29 PZP (obecnie art. 99
PZP). To na zamawiajgcym cigzy obowigzek takiego opracowania dokumentacji
przetargowej, aby wykonawca nie byt obcigzany konsekwencjami nienalezytego
sporzadzenia opisu przedmiotu zamowienia. W innym przypadku dochodzitoby do
przerzucenia na wykonawce ustawowego obowigzku precyzyjnego i dokladnego okreslenia
opisu przedmiotu zamowienia. Zdaniem Odwotujgcego, Zamawiajgcy w zaskarzonym
postanowieniu STWIORB sposob przerzuca na Wykonawce ryzyko istnienia
niezidentyfikowanych kolizji zarébwno zwigzane z kosztem i czasem.

Zgodnie z wyrokiem KIO z 15.02.2018 r., KIO 173/18, nie mozna akceptowac przerzucania
nadmiernego ryzyka na wykonawce w zamowieniach publicznych. Zasada swobody umow w
inwestycjach publicznych jest ograniczona, m.in. obowigzkiem Zamawiajgcego dokonania
opisu przedmiotu zamdwienia pozwalajgcego wykonawcy na kalkulacje wszystkich ryzyk.
Aby unikng¢ wliczania w cene ofertowg niepotrzebnego, nieporéwnywalnego ryzyka, to
Zamawiajgcy zobowigzany jest przekaza¢ wykonawcy o informacje i dane, ktére stworzg
podstawy do kalkulacji przez wykonawcéw poréwnywalnych ofert.

W realiach niniejszego postepowania przedmiot zaméwienia obejmuje wykonanie robot
budowlanych w oparciu o dokumentacje Zamawiajgcego. Zgodnie z Subklauzulg 17.3 wzoru
Szczegdtowych Warunkéw Kontraktowych projektowanie jakiejkolwiek czesci Robét stanowi
ryzyko i odpowiedzialno$¢ Zamawiajgcego, nie Wykonawcy.

Nalezy takze wskazac¢, ze zaskarzone postanowienie STWIORB pozostaje niespojne i nie
uwzgledniajg regulacji z § 5 ust 1 wzoru Aktu Umowy, w ktéorym Zamawiajacy przewidziat, ze
zmiane Umowy, miedzy innymi w sytuacji wystgpienia wad w Dokumentacji Projektowe;j,
rozbieznosci danych zawartych w dokumentacji projektowej ze stanem faktycznym,
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skutkujgcych koniecznoscig dokonania zmian, wskazujgc ze w takim przypadku zmianie
ulegnie Czas na Ukonczenie lub Zaakceptowany Kwota Kontraktowa o koszt koniecznych do
wykonania Robét w zwigzku z wprowadzonymi zmianami.

Wobec powyzszego zasadny jest zarzut dokonania opisu przedmiotu zaméwienie bez
podstawowych danych koniecznych do kalkulacji oferty przetargowej. Dokonany w
niniejszym postepowaniu opis przedmiotu zaméwienia nie spetnia wymogéw wskazanych w
przepisem art. 99 ust. 1 i ust. 4 PZP oraz nie uwzglednia wszystkich wymagan i okolicznosci,
ktére majg wyptyw na wysokos¢ ceny.

W zwigzku z brakiem opisania przedmiotu zamoéwienia przez Zamawiajgcego i
przerzuceniem na Wykonawce wszelkich ryzyk z tym zwigzanych, Odwotujgcy wnosi o
dokonanie zmiany, jak w petitum odwotfania.

Ad. 17 wnioskéw odwotania

Zamawiajgcy w pkt 1.8.13. (str. 25) Specyfikacji Technicznej Wykonania i Odbioru Robét
Budowlanych, Czes¢ G — Wymagania ogélne, okreslit wymég, ze:

,Wykonawca bedzie ponosit koszty zwigzane z:

» wylgczeniem napiecia w sieci trakcyjnej,

+ zamknigciem toru,

» osygnalizowaniem ograniczeh predkosci biegu pociggéw po torze czynnym obok miejsca
robot i po robotach,

» zwiekszeniem na czas robo6t obsady posterunkéw ruchu,

» wynajeciem lokomotyw z obstugg do przeciggania pociggow trakcjg nieelektryczng

» wprowadzeniem zastepczej komunikacji autobusowe;.

i inne koszty konieczne do prawidtowej realizacji Kontraktu Koszty te Wykonawca winien
uwzgledni¢ w pozycjach podstawowych robét.”

Odwotujgcy podnosi, ze Zamawiajgcy w powyzszym postanowieniu STWIORB natozyt na
wykonawce obowigzek ponoszenia kosztow zwiekszenia obsady posterunkéw ruchu, jak i
wszelkich innych koniecznych dla realizacji Kontraktu, bez wskazania faktycznego
przedmiotu zaméwienia, co umozliwia dokonanie wyceny przewidzianych obowigzkow
Wykonawcy.

Brak jest w OPZ wskazania, jaki ma by¢ zakres zwiekszenia obsady posterunkéw ruchu,
ilos¢ osob takiej obsady, czy Zamawiajgcy oczekuje, ze majg to by¢ wylgcznie pracownicy
zatrudnieni w PKP, czy bedgcy pracownikami Wykonawcy. Innymi stowy, Zamawiajgcy nie
wskazat w sposob wyczerpujacy, jaki ma by¢ zakres $wiadczenia wykonawcy, przewidziany
w zaskarzonym postanowieniu. Zamawiajgcy nie wskazat tez odpowiedniej pozycji

Przedmiaru robét, w ktérej powyzszy zakres nalezatoby ujgc.
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Odwotujgcy wskazuje takze, ze nie jest prawidtowe okreslenie w OPZ obowigzku ponoszenia
przez Wykonawce wszelkich mozliwych kosztéw zwigzanych z realizacjg Kontraktu.
Wykonawcy przystepujgcy do udziatu w postepowaniu zobowigzaniu sg dokonaé wyceny
swiadczen (robdt) stanowigcych przedmiot zamowienia, opisany przez Zamawiajgcego. W
przypadku niedookreslonego i niejednoznacznego opisu powyzszy obowigzek, staje sie
niemozliwy do spetnienia.

Nie jest dopuszczalne i mozliwe stwierdzenie przez zamawiajgcego z gory, iz umowa
obejmuje zakres wszelkich prac dodatkowych czy zamiennych, mogacy wynikng¢ np. z
ujawnionych w trakcie budowy nowych, istotnych okolicznosci czy znaczaco odmiennych
warunkéw niz zaktadane przy ztozeniu oferty (tak np. KIO w wyroku z dnia 2 marca 2010 r.,
KIO/UZP 184/10). Rowniez Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 15.09.2016 r. (I CSK 659/15)
wskazat, ze zmiane wynagrodzenia wymusza pojawienie si¢ zdarzenia niezaleznego od
stron, ktérego nie byly one w stanie obiektywnie przewidzie¢ w dacie zawarcia umowy.

Przez zaniechanie opisania przedmiotu zamdwienia w sposdb wyczerpujgcy i jednoznaczny,
Zamawiajacy naruszyt powotane w odwotaniu przepisy PZP, a Odwolujacy wnosi o
dokonanie zmiany zaskarzonego postanowienia STWiORB, zgodnie z jego wnioskiem.

Ad 18 wnioskdéw odwotania

W punkcie 1.9. (str. 27) ,Warunki dotyczgce organizacji ruchu, ogrodzenie i chodniki”
Specyfikacji Technicznej Wykonania i Odbioru Robo6t Budowlanych, Cze$¢ G — Wymagania
ogolne, Zamawiajgcy wskazat, ze:

.Przed przystgpieniem do robot budowlanych Wykonawca naprawi istniejgce ogrodzenia, tak
aby uniemozliwi¢ osobom postronnym dostep do linii kolejowej i placu budowy.”

Odwotujgcy zarzuca, ze Zamawiajgcy w sposob nadmierny i nieuprawniony oczekuje
naprawy przez Wykonawce ogrodzenia w sposob uniemozliwiajgcy osobom postronnym
dostep do linii kolejowej. Wykonawca roboét zgodnie z § 9 Rozporzgdzenie Ministra
Infrastruktury w sprawie bezpieczenstwa i higieny pracy podczas wykonywania robot
budowlanych z dnia 6 lutego 2003 r. (Dz.U. Nr 47, poz. 401) zobowigzany jest zapewnic,
aby: ,1. Teren budowy lub robot nalezy ogrodzi¢ albo w inny sposéb uniemozliwi¢ wejscie
osobom nieupowaznionym. 2. Jezeli ogrodzenie terenu budowy lub roboét nie jest mozliwe,
nalezy oznakowac granice terenu za pomocg tablic ostrzegawczych, a w razie potrzeby
zapewnic staly nadzor.”

Wykonawca odpowiedzialny jest za ogrodzenie terenu budowy, jednakze nie znajduje
podstaw do natozenia na niego w ramach przedmiotowego zamdwienia obowigzku naprawy
ogrodzenia istniejgcego w zakresie linii kolejowych, za ktére to odpowiada Zamawiajgcy.
Powyzszy obowigzek nie zostat réwniez przez Zamawiajgcego okres$lony w sposéb

umozliwiajgcy okreslenie zakresu prac, do ktorych wykonania bytby zobowigzany
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Wykonawca. Ponadto najczesciej istniejgce ogrodzenia przy liniach kolejowych nie nalezg do
Zamawiajgcego, a ich wiasciciele nie muszg w ogéle by¢ zainteresowani pracami na ich
ogrodzeniu. Zamawiajgcy nie okreslit podmiotow bedgcych wiascicielami ogrodzenia,
ktérego naprawy oczekuje od Wykonawcy, ilosci takich prac oraz skutkéw odmowy
wiascicieli na dokonanie takich napraw.

Majgc na uwadze, ze dokonanie napraw ogrodzenia w zakresie dotyczgcym uniemozliwiania
dostepu do linii kolejowych pozostaje bez zwigzku z niniejszym zamowieniem, Wykonawca
wnosi, jak we wnioskach petitum odwotania.

Ad 19 wnioskéw odwotania

Zarzut nienalezytego opisu przedmiotu zamoéwienia odnosi sie rowniez do innego z
obowigzkow natozonych na Wykonawcow Specyfikacji Technicznej Wykonania i Odbioru
Robét Budowlanych, Czes¢ G — Wymagania ogdlne, tj. w pkt 1.10. ,Niewypaty, niewybuchy”,
zdanie ostatnie, w ktérym Zamawiajgcy przewidziat, ze:

.Koszty zabezpieczenia terenu oraz usuniecia niewypatéw/niewybuchdédw ponosi
Wykonawca.”

W powyzszym zakresie trudno spekulowacé, jakie koszty zabezpieczenia terenu oraz
usuniecia niewypatdw lub niewybuchéw, powinien ponies¢ Wykonawca w zwigzku z
zaskarzonym postanowieniem STWiIORB. Zamawiajgcy nie opisat przedmiotu zaméwienia w
sposob umozliwiajgcy Wykonawcy rzetelne skalkulowanie tych kosztéw. Opisane w ww.
zdaniu zdarzenia sg nieprzewidywalne. Zaden wykonawca przy dotozeniu nalezyte;j
starannosci nie jest w stanie przewidzie¢ i ustali¢, czy na terenie budowy bedag niewypaty /
niewybuchy oraz w jakiej skali.

Ponadto, wskazane postanowienie pozostaje sprzeczne z postanowieniami projektu Aktu
Umowy, ktory w § 5 ust. 4 lit. d) przewiduje, ze zmiany spowodowane okoliczno$ciami:

,d) w przypadku odkrycia znaleziska, o ktorym mowa w SubKLAUZULI 4.24 Warunkow
Szczegolnych, a takze innego obiektu lub przedmiotu, ktéry w sposéb znaczgcy zaktéca lub
uniemozliwia wykonywanie Robat, o ile ich pojawienie sie nie jest lub nie byto w jakikolwiek
sposob zalezne od Wykonawcy — w takim przypadku zmianie ulegnie:

Czas na Ukonczenie, odpowiednio do okresu trwania przeszkody/okolicznosci, o ktérych
mowa powyzej, a ktére uniemozliwiajg realizacje przedmiotu niniejszej Umowy, zgodnie z jej
trescig i w sposob nalezyty, lub data wykonania Etapu lub Etapow, lub zakres Etapu lub
Etapow, lub

Zaakceptowana Kwota Kontraktowa, ktéra moze ulec zwiekszeniu do wartosci pozwalajgcej
na pokrycie dodatkowych uzasadnionych i udokumentowanych kosztéw, obliczanych na
podstawie SubKLAUZULI 12.3 Warunkoéw Szczegdinych”
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W 2zwigzku z brakiem opisania przedmiotu zamodwienia przez Zamawiajgcego i
przerzuceniem na Wykonawce ryzyk z tym zwigzanych, niespdjnie z trescig projektu Aktu
Umowy, Odwotujgcy wnosi o dokonanie zmiany, jak w petitum odwotania.

Ad 20 wnioskéw odwotania

W punkcie 2.2 ,Materialy i urzgdzenia muszg by¢ zgodne z Dokumentacjg Projektowq i
wymaganiami okreslonymi w Specyfikacji” (str. 43) Specyfikacji Technicznej Wykonania i
Odbioru Robét Budowlanych, Czes¢ G — Wymagania ogdlne, w czesci odnoszgcej sie do
bazy — sktadowiska odpadéw, Zamawiajgcy wskazat, ze:

.Materiaty z rozbiérek kwalifikowane, jako odzysk, przeznaczone do zagospodarowania
przez Zaktad Linii Kolejowych PKP PLK S.A. w Sosnowcu nalezy transportowa¢ uprzednio
posegregowane na baze sktadowg Zaktadu Linii Kolejowych. Na bazach tych prowadzone
bedg czynnosci zwigzane z przekazywaniem posegregowanych materiatdw z odzysku
realizowane przez Wykonawce robot protokotem zdawczo-odbiorczym, ktéry dokona na
wiasny koszt ich dowozu, roztadunku i prawidtowego utozenia na bazie-sktadowisku. Koszty
organizacji bazy i robo6t zwigzanych z przystosowaniem wskazanej lokalizacji dla potrzeb
sktadowiska obcigzajg Wykonawce.”

Z powyzszej tresci STWIORB wynika, ze Zamawiajgcy przewidziat w zdaniu ostatnim ww.
postanowienia, ze Wykonawce obcigzajg koszty zaréwno organizacji bazy, jak i robét
zwigzanych z dostosowanie do potrzeb sktadowania. Odwotujgcy zarzuca, ze pomimo
koniecznosci wykonania prac Zamawiajgcy, w zaskarzonej czesci STWIORB, nie okreslit
wystarczajgco i jednoznacznie przedmiotu zamdwienia, ktory Wykonawca zobowigzany jest
wykonac i wyceni¢ w swojej kalkulacji.

Zamawiajgcy przede wszystkim nie wskazat, gdzie znajduje sie lokalizacja bazy, w
szczegolnosci w jakiej jest odlegtosci od placu budowy. Brak jest rowniez wskazania, jakie
prace nalezy wykonac, aby przystosowac tg baze do potrzeb skfadania.

Odwotujgcy zarzuca zatem naruszenie przepisow PZP, wskazanych w odwotaniu i wnosi, jak

w petitum. (...)"

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie z dnia 14 lutego 2022 r. wnidst o jego oddalenie w
catoéci, przedstawiajgc argumenty na poparcie stanowiska w ziozonej odpowiedzi na

odwotanie.

JZarzut z pkt 1 Odwotania — naruszenie przepiséw k.c. oraz ustawy PZP poprzez
przekroczenie granic swobody kontraktowania polegajgce na zaniechaniu wprowadzenie
definicji Odcinkow
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1. W punkcie 1 Odwotania sformutowano zarzut dot. przekroczenia granic swobodnego
kontraktowania poprzez brak wprowadzenia do Postepowania definicji odcinkdéw, a tym
samym uregulowanie postanowien umownych w taki sposob, ze bieg okresu gwarancji i
rekojmi rozpocznie sie dopiero po wykonaniu catosci zamowienia. Odwotujgcy wskazat
takze, ze zaniechanie okreslenia przez Zamawiajgcego precyzyjnych wymagan dotyczacych
biegu okresu gwarancji i rekojmi stanowi naruszenie art. 134 ust. 1 pkt 20 ustawy PZP oraz
art. 99 ust.1 ustawy PZP.

2. Zamawiajgcy wskazuje, iz powyzszy zarzut jest catkowicie bezzasadny, a zadania
Odwotujgcego w jego zakresie sg sprzeczne z podstawowa funkcjg ochronng gwaranciji.

3. Zamawiajgcy w tresci SubKlazuli 1.1.3.7 Warunkéw Umowy wprowadzit definicje okresu
zgtaszania wad:

,Okres Zgtaszania Wad” oznacza 72 miesigce na zgtaszanie wad w Robotach lub jakims$ ich
Odcinku (w zaleznosci od przypadku) wedtug SubKLAUZULI 11.1 Warunkdéw Szczegdinych,
liczone od daty, z ktérg Roboty lub Odcinek sg ukonczone, tak jak poswiadczono wedtug
SubKLAUZULI 10.1 Warunkéw Szczego6lnych, z kazdym przedtuzeniem wedtug
SubKLAUZULI 11.3 Warunkéw Szczegdlnych.

Okres ten rozumie sie jako okres rekojmi za wady i jest on réwny okresowi objetemu
Gwarancjg Jakosciowg, o ktorej mowa w Kontrakcie. Bieg okresu Gwarancji Jakosciowej
rozpoczyna sie w dacie wskazanej w Karcie Gwarancyjnej. [...]

Okres gwarancji nie moze konczy¢ sie przed uptywem 72 miesiecy liczonych od ostathiego
Odbioru koncowego.

4. Kontrakt jest oparty na warunkach kontraktowych FIDIC, tym samym w powyzszej
SubKlauzuli pojawia sie pojecie ,Odcinka” ale co do zasady wprowadzenie odcinkdw
pozostaje uprawnieniem Zamawiajgcego. W niniejszym Postepowaniu Zamawiajgcy nie
zdecydowat sie na wprowadzenie odcinkdw.

5. Przywotana definicja stanowi, ze okres zgtaszania wad bedzie liczony od daty, w ktorej
Roboty lub Odcinek sg ukonczone, jednoczesnie definicja zawiera odestanie do SubKlazuli
10.1 Warunkow Umowy, zgodnie z ktérym roboty bedg przejete przez Zamawiajgcego, kiedy
zostang ukonczone zgodnie z Kontraktem, co zostanie potwierdzone protokotem Odbioru
korcowego. SubKlazula ta przewiduje réwniez, ze Wykonawca wystgpi o Swiadectwo
Przejecia za pomocg powiadomienia Inzyniera w terminie 14 dni po dokonaniu Odbioru
koncowego.

6. Odwotujgcy formutujgc zarzut dot. biegu okresu gwarancji i rekojmi opart sie na tresci
SubKlauzuli 8.13 Warunkéw Umowy, ktére w zakresie obu czesci przewidujg odbiory
eksploatacyjne dla wszystkich robét objetych Etapami 3-5. Odwotujgcy wskazat, ze z tego
powodu okres rekojmi i gwarancji rozpocznie swoj bieg dopiero po uptywie kilkunastu
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miesiecy od rozpoczecia eksploatacji robot przewidzianych do wykonania w tych Etapach. W
ocenie Odwotujgcego taka posta¢ zapisbw umownych stanowi naruszenie przepiséw k.c.
dotyczgcych rekojmi oraz zasady swobody uméw. Zamawiajgcy podkresla, ze takie
stanowisko mozna uzna¢ wylgcznie za nieuprawniong wyktadnie przepisow k.c. przez
Odwotujgcego, ktdra nie znajduje potwierdzenia w stanie faktycznym sprawy.

7. Zamawiajgcy w tresci SubKlauzuli 11.1 Warunkéw Umowy przewidziat m.in., ze:

Aby zapewnié¢, ze Roboty oraz Dokumenty Wykonawcy i kazdy Odcinek bedg w stanie
wymaganym przez Kontrakt (oprécz zwyczajnego zuzycia), Wykonawca przed uptywem
odnosnego Okresu Zgtaszania Wad:

a) dokonczy Roboty zalegte, jakie mogg by¢ wskazane przez Inzyniera lub Zamawiajgcego w
protokole Odbioru koncowego Robé6t lub Odcinka w czasie, jaki zostanie wyznaczony, oraz
b) wykona wszelkie Roboty wymagane dla naprawy wad, jakie mogg by¢ wskazane przez
Inzyniera lub Zamawiajgcego w protokole Odbioru koricowego Robot lub Odcinka lub
ujawnione w Okresie Zgtaszania Wad, w czasie jaki zostanie wyznaczony.

8. Majgc na uwadze tres¢ powyzszego zapisu umownego, Zamawiajgcy nie przewidziat aby
w zakres odpowiedzialnosci Wykonawcy za wady wchodzito zuzycie zwyczajne, wynikajace
z eksploatacji rob6t. Tymczasem Odwotujgcy catkowicie ignoruje tg okolicznosé, a przez to
formutuje zarzuty wskazujgce jakoby w ramach gwarancji i rekojmi miat ponownie
doprowadzi¢ zuzyte roboty do stanu z momentu rozpoczecia eksploatacji. Takie wnioski sg
catkowicie nieprawdziwe, gdyz na podstawie SubKlauzuli11.1 Wykonawca w zakresie
zwyczajnego zuzycia robét nie bedzie zobowigzany do ich przywrécenia do stanu z
momentu odbioru eksploatacyjnego. 9. Odnoszgc sie do kwestii poczatku biegu terminu
okresu rekojmi oznaczonego jako dzien wydania rzeczy kupujgcemu zgodnie z art. 568 §1
k.c. Zamawiajgcy wskazuje, iz Odwotujgcy opiera sie jedynie na ogodlnych zasadach
dotyczgcych rekojmi pomijajgc poglady wyrazone przez doktryne i orzecznictwo w zakresie
odbiorow robét budowlanych jako wydania robét i poczatku okresu rekojmi.

10. W tym zakresie w pierwszej kolejnosci warto zwréci¢ uwage na panujgce zarowno wsrod
orzecznictwa jak i w doktrynie poglady wskazujgce, ze odpowiedzialnos¢ wykonawcy z tytutu
rekojmi aktualizuje sie dopiero po ukohczeniu obiektu i jego odbiorze przez inwestora. Na
wczesniejszym etapie wadliwe lub niezgodne z umowg wykonywanie prac uzasadnia
skorzystanie przez inwestora z uprawnien wskazanych w art. 636 w zw. z art. 656 § 1. (por.
wyrok SN z dnia 12 stycznia 2006 r., Il CK 336/05, LEX nr 191144, oraz uchwata SN z dnia
28 pazdziernika 1997 r., lll CZP 42/97, OSNC 1998, nr 4, poz. 54, z glosg J.P. Naworskiego,
M. Praw. 1998, nr 8, s. 310, oraz z oméwieniem P. Robaczynskiego, Przeglad orzecznictwa,
PS 1999, nr 7-8, s. 102 za P. Drapata [w:] Kodeks cywilny. Komentarz. Tom IV.

Zobowigzania. Czes¢ szczegdtowa, wyd. Il, red. J. Gudowski, Warszawa 2017).
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11. Powyzsze wskazuje, ze bieg okresu rekojmi rozpoczyna sie dopiero od ukonczenia
obiektu, a na wczesniejszym etapie Inwestor moze korzystaé jedynie z uprawnien
dotyczgcych sposobu wykonywania dzieta. Jednoczesnie momentem ukonczenia obiektu
bedzie moment jego odbioru, w tym przypadku nalezy to pojecie utozsami¢ z momentem
odbioru kohcowego, gdyz dopiero w tym momencie potwierdza sie wykonanie catosci robot
ti. ich ukonczenia. Taki wniosek pozostaje w zgodzie z instrukcjg Zamawiajgcego pn.
~Warunki i zasady odbioru robét budowlanych na liniach kolejowych”, zgodnie z ktérg odbiér
koncowy stanowi potwierdzenie wykonania przez Wykonawce przedmiotu umowy, po
catkowitym zakonczeniu czesci lub catosci robét i jedynie odbiér kohcowy uprawnia do
rozpoczecia okresu gwaranciji.

12. Majac na wzgledzie powyzsze, zapisy Warunkéw Umowy uzalezniajgce rozpoczecie
biegu okresu rekojmi i gwarancji od ukohczenia wszystkich prac sg w catosci prawidiowe i
nie naruszajg przepisow kodeksu cywilnego, w szczegolnosci nie sg sprzeczne z art. 568 § 1
k.c. w zw. z art. art. 638 k.c. i art. 656 § 1 k.c.

13. Z uwagi na daleko posunietg ostroznos¢ Zamawiajgcy wskazuje takze, ze nalezy
odrzuci¢ ewentualng argumentacje Odwotujgcego jakoby to odbiér eksploatacyjny byt
ukonczeniem robét w Etapach 3 — 5. Jak bowiem wskazuje sie w orzecznictwie, odbiorem
jest wyraz woli Zamawiajgcego potwierdzajgcy uznanie swiadczenia za spetnione. Zgodnie z
Wyrokiem Sadu Apelacyjnego w Szczecinie z dnia 27 listopada 2018 r. sygn. akt AGa
205/18:

Zatem odrdznia¢ nalezy moment wykonania dzieta (przedmiotu robo6t budowlanych), za ktory
uwazac nalezy chwile wyrazenia gotowosci do wydania tego przedmiotu zgodnie z trescig
umowy, od momentu dokonania odbioru. Odbiér bowiem jako czynno$¢ zawierajgca w sobie
element woli stanowi wyraz potwierdzenia uznania jego swiadczenia za spetnione. W
przypadku gdy czynnosci sktadajgce sie na odbior sg rozciggniete w czasie i ztozone (np. w
przypadku czynnosci zwigzanych 2z odbiorem ztozonych obiektéw budowlanych
wymagajgcym szczegotowej weryfikacji jakosci robét) moment dokonania odbioru nie
zawsze bedzie tozsamy czaséw z datg ustania opdznienia [opdznienia Wykonawcy — dop.
Zamawiajgcego].

14. W Zzaden sposob nie mozna uznaé, ze Zamawiajgcy przyjmujgc roboty do eksploatacji
(odbior eksploatacyjny) wyraza potwierdzenie spetnienia catosci swiadczenia, nawet dla
danego zakresu robot. Roboty rozumiane jako wynik odbioru eksploatacyjnego przed
odbiorem koncowym nie sg bowiem ukonczone w petni np. nie sg i nie muszg do odbioru
eksploatacyjnego osiggniete wszystkie parametry charakteryzujgcych w petni ukohczony
produkt. Wystepujg obostrzenia zwigzane z ruchem pociggdéw obejmujgce np. ograniczenie

ich predkosci lub tez nie nastepuje odbiér wszystkich zamontowanych urzgdzen.
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Zamawiajgcy wskazuje, ze jedynie komplet zabudowanych urzadzen SRK zgodnie z
fazowaniem robé6t daje mozliwosé wykorzystania ich petnych parametréw, dodatkowo,
chociazby ze wzgledu na zabudowe rozjazdéw tymczasowych na innych szlakach nie
zostanie osiggnieta docelowa przepustowosé. Po odbiorze eksploatacyjnym czesci robot nie
jest rowniez mozliwym, aby uzyskac certyfikacje dla tych odcinkéw, poniewaz jest to mozliwe
dopiero po zakonczeniu wszystkich robot, co Zamawiajgcy przewidziat w postaci Etapu nr 6.
Reasumujgc, odbiér eksploatacyjny nie jest w zaden sposodb rownoznaczny z
potwierdzeniem przez Zamawiajgcego, ze Wykonawca spetnit catos¢ swiadczenia nawet w
zakresie objetym odbiorem eksploatacyjnym.

15. Podsumowujgc powyzsza argumentacje Zamawiajgcy podkres$la raz jeszcze, ze obecne
zapisy Warunkéw Umowy, ktére uzalezniajg rozpoczecie okresu rekojmi i gwarancji od
catkowitego ukonczenia roboét pozostajg zgodne z przepisami k.c., co potwierdzajg
przywotane poglady orzecznictwa oraz doktryny prawa. Z tego powodu zarzuty
Odwotujgcego w tym zakresie sg catkowicie bezzasadne i wynikajg z nieprawidtowe;j
wyktadni art. 568 § 1 k.c. w zw. z art. art. 638 k.c. i art. 656 § 1 k.c. W przedmiotowym
Postepowaniu nie doszio rowniez do naruszenia wskazanych przez Odwotujgcego art. 134
ust. 1 pkt 20 ustawy PZP oraz art. 99 ust. 1 ustawy PZP, gdyz zapisy umowne wyraznie
okreslajg czas trwania kolejnych Etapow oraz dokonania odbioréw koricowych, natomiast
definicja ,Okres Zgtaszania Wad” z SubKlazuli 1.1.3.7 Warunkéw Umowy wyraznie okresla
dzien, od ktérego rozpocznie sie bieg okresu gwaranciji i rekojmi.

lll. Zarzut z pkt 2 Odwotania — naruszenie przepiséw k.c. oraz ustawy PZP poprzez
sformutowanie projektu umowy w sposob uniemozliwiajgcy dokonanie zmiany wysokosci
wynagrodzenia wykonawcy w sytuacji zmiany cen materiatow lub kosztéw zwigzanych z
realizacjg zamowienia w przypadku, gdy umowa w sprawie zamowienia publicznego, ktorej
przedmiotem sg roboty budowlane zostata zawarta na okres dtuzszy niz 12 miesiecy

1. Odwotujgcy twierdzi, ze zastosowany przez Zamawiajgcego limit zmiany wynagrodzenia
do wysokosci +/- 5% wartosci rob6t netto ma wytgcznie charakter pozorny. Odwotujgcy
podnosi, ze narzucony przez Zamawiajgcego limit nie pozwala na uwzglednienie w ramach
waloryzacji zmiany cen materiatdw i kosztdw zwigzanych z realizacja zamowienia, w
szczegolnosdci majgc na uwadze aktualne zmiany gospodarcze, poziom inflacji oraz zmiany
cen branzy budowlanej. W uzasadnieniu Odwotania, Odwotujgcy powotuje sie na przepis art.
439 ust. 1 oraz ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp, twierdzac, ze sformutowane przez Zamawiajgcego
warunki progowe, ktére uniemozliwiajg zmiane wynagrodzenia wykonawcy, prowadzag
wytgcznie do obejscia przywotanych przepisow.

2. 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¢é maksymalna
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wartos¢ zmiany wynagrodzenia, jakg dopuszcza Zamawiajgcy w efekcie zastosowania
postanowieh wprowadzajgcych zmiany wysokosci wynagrodzenia. Ustawodawca nie narzucit
w wyzej wspomnianym zakresie zadnych dodatkowych wymogéw, nie uznat zatem za
zasadne obarczania w cato$ci Zamawiajgcego ryzykiem zwigzanym ze zmianami cen
materiatéw i surowcoéw. W szczegolnosci, na Zamawiajgcego nie zostat natozony obowigzek
100% rekompensaty zmian kosztéw realizacji inwestycji z uwagi na wzrost cen materiatéw
budowlanych i surowcéw. Powyzsza okolicznos¢ stanowi ryzyko kontraktowe, ktére powinno
by¢ co do zasady wkalkulowane w cene ofertowg. Opierajgc sie na obecnym trendzie
wzrostu cen, wykonawca powinien odpowiednio skalkulowaé koszty realizacji umowy i
przedstawi¢ dopasowang do uwarunkowan rynkowych oferte.

3. Celem wprowadzenia przez Zamawiajgcego zapisow o waloryzacji jest to, aby wykonawcy
wycenili w przedmiotowym postepowaniu oferte w sposéb profesjonalny i rzetelny. Istotnym
jest, aby cena oferty zostata skalkulowana pod katem aktualnych kosztéw ustug i materiatow
oraz dostepnosci na rynku niezbednych kadr. Nalezy pamigtaC, ze nie zawsze wygrywa
najtansza oferta, a rzetelna wycena ustugi pozwoli na skuteczng i nalezytg jej realizacje
(wyrok KIO z dnia 13 grudnia 2021 r., sygn. akt: KIO 3476/21).

4. Klauzula waloryzacyjna oparta na art. 439 ustawy Pzp powinna mie¢ charakter
symetryczny, w tym znaczeniu, ze powinna prowadzi¢ zaréwno do zwigkszenia, jak i do
zmniejszenia kwoty wynagrodzenia. Jest to nastepstwo postanowien art. 439 ust. 4 ustawy
Pzp, ktory stanowi, ze przez zmiane ceny materiatdw lub kosztéw 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 okresleniu
zmiany ceny jako zdarzenia warunkujgcego dokonanie zmiany wynagrodzenia, ale dobrze
wyraza intencje ustawodawcy (J. Jerzykowski [w:] W. Dzierzanowski, . Jazwinski, M. Kittel,
M. Stachowiak, J. Jerzykowski, Prawo zamowien publicznych. Komentarz, Warszawa 2021,
art. 439).

5. Wskazane w art. 439 ust. 2 ustawy PZP obligatoryjne elementy klauzuli waloryzacyjnej
majg pomoc zamawiajgcym przy konstruowaniu skutecznych i jasnych postanowien
umownych. Zamawiajgcy, wprowadzajgc do umowy odpowiednig klauzule, ma pozostawiong
swobode okreslenia jej elementéw, majgc na wzgledzie w szczegodlnosci: specyfike
zamowienia (np. w zakresie jakie elementy materiatéw i kosztéw sg kluczowe i w praktyce
podlegajg duzym wahaniom), dostepnos¢ 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
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cen, ustawodawca wyrazitby to wprost wigzgc waloryzacje z obligatoryjnymi wskaznikami i
ich zmiana w czasie.

6. Wskazany przez Odwotujgcego goérny limitu wartosci korekt dla oddania wzrostu lub
spadku cen do poziomu +/- 10 % warto$ci Robét netto wskazanej w Kontrakcie nie zostat
poparty zadng kalkulacjg. Wskazanie wptywu zmian cen na koszt realizacji inwestycji na
podstawie jednego wybranego kontraktu z 2021 r. nie jest w zadnym stopniu miarodajne.

7. Zgodnie trescig wyroku w sprawie o sygn. akt KIO 3159/21, ,w odniesieniu do
rozpoznawanego zarzutu, nalezy wskazaé, ze odwotujgcy zaproponowat nowe brzmienie
zaskarzonego postanowienia projektu umowy, w taki sposdéb, ze przewiduje on maksymalng
taczng wartos¢ korekt wynikajacg z waloryzacji na poziomie 5% wynagrodzenia netto, o
ktérym mowa w §4 ust. 1 Umowy, w stosunku rocznym. Odwotujacy nie wykazat, dlaczego
uwaza, ze ustalenie waloryzacji na takim poziomie czyni zados¢ wymogom wskazanym we
wskazanych przez odwotujgcego przepisach, tj. art. 439 ust. 1-4 w zw. z art. 16 ustawy Pzp
oraz art 353(1) kc w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy PZP. Na te okolicznos¢, odwotujgcy nie
przedtozyt zadnych dowodow ani tez kalkulacji potwierdzajgcych zasadno$¢ zgtoszonego
Zzgdania”.

8. Takze na gruncie niniejszej sprawy nawigzanie przez Odwotujgcego do kontraktu ktory
realizuje na linii kolejowej ES9 z 27.01.2021 r., bez zatgczenia dowodow potwierdzajgcych
prawidtowos$¢ przyjetych danych oraz adekwatno$¢ do niniejszej sprawy, w Zzaden sposéb
nie potwierdza zadania Odwotujgcego.

9. W szczegolnosci nie ma podstaw do przyjecia, ze limit waloryzacji umownej wskazywany
przez Odwotujgcego jest bardziej odpowiedni niz limit przyjety w przedmiotowej Umowie na
gruncie regulacji art. 439 ustawy PZP, skoro jak wskazano przepis ten nie naktada na
Zamawiajgcego wymogu oddania w waloryzacji petnego zakresu zmian cen.

10. Powyzsze wnioski wynikajg takze ze stanowiska KIO zawartego w Wyrok Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 13 grudnia 2021 r., KIO 3476/21:

Izba uznata, Zze wykonawcy, ktorzy posiadajg wiedze o wspotczynniku waloryzacii
wynagrodzenia zespotu konsultanta, a takze majgc wiedze, co do kierunku mozliwego
rozwoju procesow rynkowych w krajach, ktérych gospodarka jest czescig rynku Unii
Europejskiej mogg z duzym prawdopodobienstwem tak oszacowacC koszty realizacji
zamowienia, ze bedg w stanie zlozy¢ oferte z wiasciwg ceng. Zamawiajgcy jako element
wspotczynnika waloryzacji ustanowit wyrazony w procentach wskaznik wzrostu lub spadku
przecietnego wynagrodzenia w gospodarce narodowej, publikowany przez Prezesa
Gtéwnego Urzedu Statystycznego i wyliczony w odniesieniu do dnia sktadania ofert.
Urealnienie wynagrodzenia wykonawcy w sposob wskazany powyzej stanowi przewidywalne

i dajgce sie skalkulowa¢ ryzyko zaréwno wykonawcy jak i zamawiajgcego, co oznacza
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mozliwo$¢ zatozenia stabilizacji ceny kontraktu. Izba wskazuje, ze dopuszczenia w ustawie
Pzp waloryzacji kosztéw wynagrodzenia nie moze prowadzi¢ do zmniejszenia ryzyka
zwigzanego z niedoszacowaniem oferty przez wykonawce, ani do wzbogacenia sie
wykonawcy, czyli wzrostu jego wynagrodzenia. Celem jest utrzymanie wynagrodzenia
Konsultanta na poziomie zwigzanym z wzrostem lub spadkiem przecietnego wynagrodzenia.
11. Z uwagi na dynamicznie zmieniajgce sie warunki rynkowe, wynikajgce gtéwnie z dziatan
rzadu majgcych na celu zredukowanie inflacji, np. w postaci systematycznego podnoszenia
stop procentowych WIBOR, czy tez wprowadzenie rzadowej tarczy antyinflancyjnej,
nieprawdopodobnym wydaje sie zatozenie, ze inflacja bedzie rosta. Wedtug szacunkéw NBP
uchwalone i zapowiedziane programy w ramach tarczy antyinflacyjnej przyczynig sie do
obnizenia inflacji CPI przejsciowo nawet o 3,4 pkt. proc. W ujeciu $redniorocznym inflacja
CPI w 2022 roku powinna by¢ nizsza o okoto 1,2 pkt. proc. z tytutu oddziatywania tarcz
antyinflacyjnych. Ekonomisci twierdza, ze ,Globalnie inflacja osigga wtasnie szczyt. Zejscie
bedzie diugotrwate, ale kierunek juz spadkowy. W takim otoczeniu wygtadzanie Sciezki
inflacji w Polsce, ograniczajgc przy tym koszt ekonomiczny i spofeczny, ma sens". Dos¢
nieoczekiwang zaletg tarczy moze by¢ réwniez spadek cen materiatbw budowlanych.
Analitycy Biura Maklerskiego Banku Pekao szacujg, ze nizszy VAT na paliwa obnizy inflacje
materiatdw budowlanych o ok 2-3 pkt. proc. "Szczyt inflacji materiatdbw budowlanych
mieliSmy w listopadzie 2021 na 30 proc. Szacujemy, ze spadnie ona do ok 6. proc. w drugim
kwartale 2022 r."1

12. Stanowisko KIO przedstawione w wyzej przywotanym wyroku wskazuje, ze nalezy sie
spodziewac¢ spadku inflacji: ,Z prognoz NBP wynika, ze obecnie jesteSmy w okolicach
szczytu inflacyjnego i w nastepnych okresach wielkos¢ inflacji bedzie sie stabilizowata oraz
ulegata obnizaniu” (wyrok KIO z dnia 13 grudnia 2021 r., sygn. akt: KIO 3476/21). W zwigzku
z tym, zaktadanie, Zze to co sie dziato w 2021 r., kiedy nie bylo zadnych dziatan ze strony
rzadu, ktoére prowadzityby do zmniejszenia inflacji, nie wptynie na stabilizacje poziomu
inflacji, nie jest miarodajne.

13. Nalezy doda¢, 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.

IV. Zarzut z pkt 3 Odwotania — naruszenie przepisdéw k.c. oraz ustawy PZP poprzez
sformutowanie projektu umowy w zakresie Opcji 1 i 2 w sposéb uniemozliwiajgcy dokonanie
zmiany wysoko$ci wynagrodzenia wykonawcy w zakresie Opcji 1 i 2 w sytuacji zmiany cen

materiatéw i kosztow wykonania Opcji w szacowanych terminach Opcji 1 i 2
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1. Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu, ze ustalit zasady waloryzacji wynagrodzenia za
wykonanie Opcji w sposéb nieuwzgledniajgcy zmiany cen materiatdw i kosztéw oraz
wskazat, ze jego zdaniem mechanizm waloryzacyjny ustalony przez Zamawiajgcego jest
ponad dwukrotnie nizszy niz wynikatoby to zastosowania wskaznikéw GUS bez
ograniczania.

2. W pierwszej kolejnosci nalezy wskazaé, ze przedstawiony mechanizm waloryzacji dla
Prawa Opcji nr 1 i 2 jest stosownych przez Zamawiajgcego przez ostatnie 3 lata w
analogicznych postepowaniach zamowieniowych, co nie budzito watpliwosci oferentow.

3. Natomiast odnoszac sie do przedstawionych przez Odwotujgcego wyliczen wysokosci
wskaznikéw CPI oraz Robocizny waloryzacyjnych w latach 2010 — 2021, Zamawiajgcy ma
Swiadomosc¢ przedstawionej zmiennosci dynamiki trendu wzrostowego tych wskaznikéw w
przesztosci oraz mozliwej w przysziosci. Jednoczednie Zamawiajgcy uwaza, ze przyjete
wskazniki waloryzacji zawarte w mechanizmie waloryzacyjnym mierniki w postaci dynamiki
CPlI w danym roku oraz dynamiki przecietnego miesiecznego wynagrodzenia sektorze
przedsiebiorstw w danym roku kalendarzowym sg powszechnie dostepnymi oraz zblizonymi
do faktycznych nosnikéw kosztéw realizacji Swiadczenia Opcji nr 1 i nr 2.

4. Gtéwnymi nosnikami kosztow dla realizacji Opcji nr 1 i nr 2 sg wynagrodzenia
pracownikéw Wykonawcy je realizujgcych oraz koszty logistyki tych ustug tj. koszty
zapewnienia dostepnosci i uzycia niezbednych do realizacji ustug zasobdéw technicznych
takich jak srodki transportu, srodki tgcznosci, specjalistyczne narzedzia pomiarowe, materiaty
eksploatacyjne oraz zapewnienie dostepnos$ci i uzycia czesci zamiennych — bez cen ich
zakupu.

5. Zamawiajgcy wyjasnia, ze wskazniki a2=0,5; b2=0,1; c3=0,4 we wzorze okreslajgcym
Wysokos$¢ Wskaznika Waloryzacyjnego Ustug za dany rok kalendarzowy tj. W2Gn = a2 +
(b2 x CPIn /100) + (c2 x Rn / 100) wzoru waloryzacyjnego zostaty zastosowane w celu
zapewnienia:

a) adekwatnosci wskaznika dotyczgcego miesiecznego wynagrodzenia sektorze
przedsiebiorstw w danym roku kalendarzowym (wynoszgcego przykitadowo w 2021r. wg
GUS 5889,84 zl) do zdecydowanie wyzszych wynagrodzen pracownikéw podmiotow
realizujgcych ustugi utrzymania urzadzenn SRK i TK objetych Opcjg nr 1 i Opcjg nr 2 i
spodziewanej nizszej dynamice zmian tych wynagrodzen (wachlarz wynagrodzen od 7890 zt
do 10 020 zt za 2021r. — informacja wg wyjasnien sktadanych przez oferentéw w podobnych
zamowieniach obejmujgcych Opcje nr 1 i Opcje nr 2);

b) ograniczeniu ryzyk znacznej zmiennosci cen w realizacji zamdwieniach publicznych

wynikajgcych jedynie z wskaznikbw makroekonomicznych, ktére nie uwzgledniajg chocby w
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czesdci statej poprawy jakosci pracy i optymalizacji wtasnych kosztow pracy przez podmioty
Swiadczgce ustugi utrzymaniowe.

6. Zamawiajgcy wskazuje rowniez, ze Odwotujgcy formutujgc zarzut z punktu nr 2
Odwotania, nie podwazyt wskaznika a=0,5 zastosowanych w niniejszym zaméwieniu dla
mechanizmu waloryzacji wynagrodzenia za Zakres Podstawowy, tym samym godzgc sie na
ograniczenie zmiennosci wynagrodzenia z tego tytutu. Przesadza to o niekonsekwencji
Odwotujgcego.

7. Majgc powyzsze na uwadze, wskaznik waloryzacji przygotowany przez Zamawiajgcego
uwzglednia gtéwne nos$niki kosztéw realizacji Opcji 1 oraz Opcji 2, a dodatkowo zostat
przygotowany w sposéb przemyslany i pozwalajagcy na rzeczywistg waloryzacje
wynagrodzenia Wykonawcy. Ponadto Zamawiajgcy ponownie wskazuje, iz wykonawcy poza
waloryzacjg umowng dysponujg $rodkami prawnymi pozwalajgcymi na rekompensate w
przypadku wystgpienia okolicznosci niemozliwych do przewidzenia na etapie szacowania
oferty, ujetych w Umowie oraz w przepisach kodeksu cywilnego.

8. Ponadto warto wskaza¢, ze mechanizm waloryzacji w petni realizuje wymagania przepisu
439 ust. 2 pkt 2 i 3 ustawy PZP, ktéry pozostawia do wyboru Zamawiajgcego okreslenie
wskaznikow, ktére bedg podstawg dokonywania waloryzacji wynagrodzenia.

V. Zarzut z pkt 4 Odwotania — naruszenie przepiséw ustawy PZP poprzez zaniechanie
sporzadzenia opisu przedmiotu zaméwienia objetego Opcjg 1 i 2 uwzgledniajgcego wymogi
tych przepiséw, w szczegodlnosci wobec zaniechania opisu buforu Czesci Zamiennych,
zaniechania okres$lenia przedmiotu Opcji 2, braku wskazania okolicznosci skorzystania z
Opcji 1i 2, w tym terminu skorzystania z Opcji 1 i 2

V.

1. Odwotujgcy sformutowat zarzut nienalezytego opisu przedmiotu zamowienia w zakresie
Opcji 1 dot. ustug pogwarancyjnych poprzez zaniechanie podania przez Zamawiajgcego
informacji dotyczacych buforu Czesci Zamiennych.

2. Koniecznos¢ wymiany zepsutej lub zuzytej czesci przez Wykonawce w oparciu o wtasny
magazyn (bufor) Czesci Zamiennych przewiduje §2 ust. 12 Zatgcznika nr 13 do Tomu Il SWZ
(Warunki realizacji Czeéci C Prawo Opcji 1- Swiadczenie Ustug pogwarancyjnych):

§2 Przedmiot Swiadczenia Ustug pogwarancyjnych

12. Zadania zdefiniowane jako Ustugi ma realizowac Il Linia Utrzymania, ktérg stanowic
bedzie personel Wykonawcy odpowiednio przeszkolony, wyposazony w wymagane
narzedzia i urzadzenia specjalistyczne, posiadajgcy wymagane przepisami prawa
uprawnienia oraz w oparciu o wkasny magazyn (bufor) Czesci Zamiennych.

3. Zamawiajgcy wskazuije, iz powyzszy obowigzek koreluje z wymaganiami postawionymi w
zakresie ustugi w okresie pogwarancyjnym w Programie Funkcjonalno-Uzytkowym (dalej:
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.PFU). W szczegdlnosci obowigzek wymiany czesci przy uzyciu magazynu (buforu) Czesci
Zamiennych Wykonawcy przewidziano w pkt 6.1 ,Wymagania ogoéine” ust. 14 PFU.
Wskazuje to, ze obowigzek z §2 ust. 12 Zalgcznika nr 13 do Tomu Il SWZ nalezy
interpretowac tagcznie z pozostatymi zapisami PFU. | tak w pkt 3.4.1. ,Plan utrzymania” PFU
przewidziano, ze przed dokonaniem odbioru koncowego Robét iflub Odcinka Wykonawca
opracuje plan utrzymania oraz uzgodni go z Zamawiajgcym. W pkt 3.4.1 ust. 8 pkt 3 lit. j PFU
wskazano natomiast, ze projekt planu utrzymania dla Ustug pogwarancyjnych wskazanych w
rozdziale 6 PFU powinien w szczegoélnosci zawierag:

Lokalizacje i sktad potencjatu wykonawczego Wykonawcy (i ewentualnego Podwykonawcy)
do realizacji zadan Il Lini Utrzymania, w tym: zespotu osobowego (Zespot staty i Zespot
zmienny zgodnie z wymaganiami w Rozdz. 4.11. PFU Personel Wykonawcy — Il Linia
Utrzymania), zasobow technicznych i magazynu czesci zamiennych (lokalizacja i wskazanie,
ktérych Systemoéw dotyczy zasdb/magazyn, oraz wykaz czesci zamiennych).

4. Majgc powyzsze na uwadze, to na Wykonawcy cigzy obowigzek ustalenia magazynu
czesci zamiennych w zakresie wynikajgcym z jego doswiadczen ale gtownie jakosci
oferowanych urzgdzen. Zdaniem Zamawiajgcego oszacowanie wykazu i ilosci Czesci
Zamiennych moze wykonac jedynie Wykonawca przy udziale wybranego przez niego
dostawcy (producenta) Systemow (tj. przedmiotu Opcji nr 1), w sposob zapewniajgcy
realizacje wymagan jakosciowych w PFU dla Opcji nr 1, w szczegdlnosci wskazanych w PFU
w tabeli: ,Parametry czasowe dla Zgtoszen Serwisowych”.

5. Zamawiajgcy nie znajgc i nie mogac narzuci¢ dostawcy (producenta) Systemoéw
planowanych do zabudowy przez Wykonawce nie jest w stanie okresli¢ takiego wymogu w
spos6b bardziej szczegdtowy. Szersza wiedza w tym zakresie jest po stronie Oferenta
(potencjalnego Wykonawcy zamdéwienia).

6. Niemniej jednak, Zamawiajgcy w celu uniknigecia watpliwosci co do sposobu oszacowania
kosztéw buforu czesci zamiennych, wprowadzit do SWZ korekty za zmiang z dnia 11 lutego
2022r.

W §2 pkt 12 Zatgcznika do TOM Il SIWZ Warunki Umowy - Warunki Realizacji Czes¢ C
Prawo Opcji 1 - Swiadczenie Ustug pogwarancyjnych oraz w pkt 6.1 ,Wymagania ogéine”
ppkt 14 PFU dokonat sie zmiany poprzez nadanie brzmienia:

Zadania zdefiniowane jako Ustugi (Opcja nr 1 opisana w Rozdziale nr 6 PFU) ma realizowac
Il Linia Utrzymania, ktorg stanowi¢ bedzie personel Wykonawcy odpowiednio przeszkolony,
wyposazony w wymagane narzedzia i urzgdzenia specjalistyczne, posiadajgcy wymagane
przepisami prawa uprawnienia oraz w oparciu o0 wilasny magazyn (bufor) Czesci

Zamiennych. Wykorzystanie Czesci Zamiennych przez Il Linie Utrzymania do realizacji Ustug
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bedzie rozliczone odpowiednio jak zakup nowych na zasadach okreslonych w ramach Ustugi
naprawy Urzadzen i Czesci Zamiennych.

Natomiast w pkt 2 ,0gdélny Opis Przedmiotu Zaméwienia” ppkt 11 PFU oraz pkt 5.1 .
~Wymagania ogdlne” ppkt. 15 PFU dokonat sie zmiany poprzez nadanie brzmienia:

Zadania zdefiniowane jako Ustugi (gwarancyjne lub pogwarancyjne) ma realizowa¢ Il Linia
Utrzymania, ktorg stanowi¢ bedzie personel Wykonawcy odpowiednio przeszkolony,
wyposazony w wymagane narzedzia i urzgdzenia specjalistyczne, posiadajgcy wymagane
przepisami prawa uprawnienia oraz w oparciu o wilasny magazyn (bufor) Czesci
Zamiennych. Wykorzystanie Czesci Zamiennych przez Il Linie Utrzymania do realizacji Ustug
bedzie rozliczone odpowiednio jak zakup nowych na zasadach okreslonych w ramach Ustugi
naprawy Urzgdzen i Czesci Zamiennych, przy czym w ramach Ustug gwarancyjnych
Zamawiajagcemu przystuguje odrebne uprawnienie do zgdania bezptatnego usuniecia Wady
poprzez wymiane Czesci Zamiennej na nowg lub naprawiona.

(Al

1. Odwotujgcy w ramach swojego zarzutu dot. nienalezytego opisu przedmiotu zamdwienia
w zakresie Opcji 1 podnidst rowniez, ze dokumentacja zaméwienia wprowadza niepewnosé
co do zapewnienia narzedzia klasy Service Desk.

2. Intencjg Zamawiajgcego dla zapisu pkt 6.1 PFU pt. ,Wymagania ogodlne” ust. 15
wprowadzajgcym obowigzek dysponowania przez Wykonawce centrum serwisowym
przyjmujgcym zgtoszenia, bylo podjecie decyzji o0 ograniczeniu zakresu Ustug
pogwarancyjnych na etapie decyzji o uruchomieniu Opcji nr 1, celem ograniczenia
ponoszenia podwdjnych kosztéw z tytutu utrzymania dwoch réwnolegtych Narzedzia Klasy
SD (u Zamawiajgcego i u wykonawcy).

3. W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy wprowadzit stosowne korekty do PFU usuwajgce
formutowane przez Odwotujgcego watpliwosci, za zmiang SWZ z dnia 11 lutego 2022 r.:

W pkt 5.1 PFU pt. ,Wymagania ogdlne” dla Ustug gwarancyjnych wykreslit ppkt 19 zas w pkt
6.1 PFU pt. ,Wymagania ogdlne” dla Ustug pogwarancyjnych (opcji nr 1) nadat brzmienie
ppkt 18 brzmienie:

Zamawiajacy zastrzega sobie prawo, do skorzystania z niego przy decyzji o rozpoczeciu
swiadczenia Ustug Pogwarancyjnych, do dostarczenia wiasnego Narzedzia Klasy SD
polegajgcego na wiasnego Narzedzia Klasy SD dla ktérego Wykonawca otrzyma 1 licencje
na jego uzytkowanie i bedzie zobowigzany wykonywaé czynnosci rejestracji i aktualizacji
statusu Zgtoszen Serwisowych.”

V.

1. W Odwotaniu zawarto takze zarzut dotyczacy nienalezytego opisu przedmiotu zamdwienia

w zakresie Opcji 2. Zdaniem Odwotujgcego Zamawiajgcy zaniechat opisania przedmiotu
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zamowienia w sposob zgodny z przepisami ustawy PZP, gdyz w opisie zawartym w pkt 7
PFU zawarto, ze:

Wykonawca przewidzi, wyceni i uwzgledni w ramach niniejszego zakresu zamowienia koszty
zwigzane ze wspoétpracg 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.

2. Zamawiajgcy wyjasnia, ze zastosowat prawo Opcji 2 celem zapewnienia przysztym
wykonawcom urzadzen SRK na odcinkach stycznych do odcinka objetego przedmiotowym
zadaniem, wspotpracy z wykonawcg urzgdzen SRK w ramach niniejszego zadania. Kwestia
ta jest szczegdlnie istotna ze wzgledu na fakt, ze wymaganie w zamowieniu powigzania z
istniejacymi komputerowymi urzgdzeniami SRK niejednokrotnie jest przedmiotem odwotan z
zarzutem uprzywilejowania dostawcy istniejgcych urzgdzen SRK. Zwigzane jest to z faktem,
ze w przypadku urzadzen SRK wykonanych w technologii komputerowej producenci tych
urzadzen posiadajg wytgczne prawa autorskie do oprogramowania (kody zrodiowe) to
swoich urzadzen.

3. W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy zastosowat w dokumentacji przetargowej prawo
Opcji 2. W pkt 7 PFU okreslono wymagania wobec wykonawcy w zakresie powigzania
urzgdzeh wraz z okresleniem potencjalnych prac jakie Zamawiajgcy przewiduje w
przysztosci.

4. Ponadto w przywotanym zapisie PFU wskazano, ze wspétpraca urzadzen SRK bedzie
odbywata sie na zasadach zdefiniowanych w dokumentacji opracowanej przez Wykonawce
zgodnie z pkt. 4.3.2.

5. Zgodnie z pkt 4.3.2 PFU:

Wykonawca opracuje i przekaze Zamawiajgcemu w formie dokumentacji technicznej
(specyfikacji interfejsu) specyfikacje warunkéw koniecznych, majacych na celu umozliwienie
wspotpracy (powigzania) urzgadzen zabudowywanych w ramach niniejszego zadania z
urzgdzeniami/systemami sterowania ruchem kolejowym, ktére potencjalnie mogg z nimi
wspotpracowac.

6. 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.

7. Zamawiajgcy podkre$la, ze to Wykonawca wytoniony w przysztosci bedzie miec
obowigzek dostosowaé sie do warunkéw powigzania urzgdzeh okreslonych przez

Wykonawce niniejszego zadania w specyfikacjach interfejsu.
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8. Ponadto ze wzgledu na charakter stosowanej formuty ,projektuj i buduj” Zamawiajgcy nie
jest w stanie poda¢ oczekiwanych odwofaniu informacji dotyczacych typow urzadzen jakie
beda zabudowywane w przysziosci. Ciezar okreslenia zasad powigzania spoczywa bowiem
na Wykonawcy. Z tego powodu nie mozna uznac, ze Zamawiajgcy nienalezycie opisat
przedmiot zamoéwienia w zakresie Opcji 2.

9. Dodatkowo Zamawiajgcy w odniesieniu do podniesionej przez Odwotujgcego kwestii
braku informacji o systemie ETCS w jezyku polskim, wskazuje, ze system ten jako standard
europejski zdefiniowany jest w zatgcznikach do Rozporzgadzenia Komisji (UE) 2016/919 z
dnia 27 maja 2016 r. w sprawie technicznej specyfikacji interoperacyjnosci w zakresie
podsystemow ,Sterowanie” systemu kolei w Unii Europejskiej (z p6zn. zm.) udostepnionych
na stronie internetowej Agencji Kolejowej Unii Europejskiej (ERA). Zatgczniki te okreslajg
szczegdtowe wymagania techniczne i funkcjonalne dla systemu ETCS oraz interfejsow w
nim stosowanych a takze odwotujg sie do norm europejskich. Nalezy przy tym zaznaczy¢
ww. zatgczniki i normy opracowane sg wytgcznie w jezyku angielskim i nie byty nigdy
przettumaczone na jezyk polski. Wszelkie proby ttumaczenia specyfikacji systemu ETCS na
inny jezyk niz zrodtowy moze prowadzi¢ do btedoéw w interpretacji i skonfigurowanie systemu
ETCS oraz urzadzeh wspétpracujgcych w sposéb niezgodny 2z wymaganiami
interoperacyjnosci. Nalezy réwniez podkresli¢, ze wszystkie z dotychczasowych zadanh
zwigzanych z zabudowg systemu ETCS lub dostosowaniem do wspofpracy z systemem
ETCS na sieci zarzagdzanej przez PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. byty i sg realizowane w
oparciu o specyfikacje systemu opracowane w jezyku angielskim.

V.IV.

1. Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu, ze nie okreslit terminu wykonania przedmiotu
objetego Opcjg 2 oraz okolicznosci skorzystania z Opcji 2. Zamawiajgcy catkowicie nie
zgadza sie z tym zarzutem i wskazuje, ze dokumentacja Postepowania zawiera kompletne
regulacje w tym zakresie.

2. Zgodnie z Klauzulg 22 ,Prawo Opcji 2” (Tom || SWZ Warunki Szczegdlne Czes$¢ B) pkt 4 i
5:

4. Zamawiajgcy bedzie miat prawo do uruchamiania Prawa Opcji w catym okresie realizaciji
Umowy (w tym takze w czasie realizacji Prawa Opcji 1) z zastrzezeniem terminéw
okreslonych dla czasu realizacji tych rob6t wskazanych w Subkalauzuli 8.13 Etapy.

5. Zamawiajgcy kazdorazowo powiadomi Wykonawce pisemnie o terminie i zakresie
realizacji Prawa Opcji, z zastrzezeniem, iz wskazany termin realizacji nie bedzie

wczeshiejszy niz 6 m-cy od powiadomienia o uruchomieniu Prawa Opciji.
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3. Zamawiajgcy wprowadzit w powyzszych punktach wyrazne regulacje odnoszace sie do
terminu uruchomienia Prawa Opcji 2. Jednoczesnie Zamawiajacy wprowadzit termin na
przygotowanie sie przez Wykonawce do realizacji Prawa Opcji 2.
4. W ocenie Zamawiajgcego tak okreslony termin na mobilizacje do realizacji swiadczen
objetych Prawem Opcji 2 pozwala odpowiednie przygotowanie sie Wykonawcy, a tym
samym nie musi on, jak zasugerowano w Odwotaniu, pozostawac w ciggtej niepewnosci.
5. Zamawiajgcy podkresla, ze samym przedmiotem Opcji 2 jest zobowigzanie do
swiadczenia gotowosci i realizacji wspotpracy z innymi wykonawcami realizujgcymi roboty
budowlane lub dostawy na rzecz Zamawiajgcego (Pkt 7 PFU). Tym samym zarzut
Odwotujgcego w zakresie koniecznosci pozostawania w ciggltej gotowosci jest catkowicie
nieuzasadniony.
6. Zatem data uruchomienia Opcji nr 2 i zwigzany z takg datg gwarantowany 6-cio
miesieczny termin przygotowania do realizacji $wiadczen z Opcji nr 2 oraz zapewniona
Kontraktem waloryzacja ceny tych $wiadczen pozwalajg Oferentom na dokonanie wyceny
Opcji nr 2 w sposéb nalezyty i bez istotnych ryzyk kontraktowych. Z tego powodu zarzut
Odwotujgcego nie powinien zosta¢ uwzgledniony.
VI. Zarzut z pkt 5 Odwotania — naruszenie przepisow ustawy PZP poprzez ustalenia terminu
wykonania Opcji 1 przez okres przekraczajacy 4 lata
1. W punkcie 5 Odwotania sformutowano zarzut dotyczacy czasu obowigzywania umowy.
Odwotujgcy wskazat, ze przy czasie swiadczenia Ustugi pogwarancyjnej okreslonej w Opcji 1
na maksymalnie 9 i p6t roku, tj. 108 miesiecy naruszony zostat przepis art. 434 ustawy PZP.
2. Zgodnie z art. 434 ustawy PZP:
1. Umowe zawiera sie na czas oznaczony.
2. Zamawiajgcy moze zawrze¢ umowe, ktérej przedmiotem sg Swiadczenia powtarzajgce sie
lub ciggte, na okres diuzszy niz 4 lata, jezeli wykonanie zamdwienia w dtuzszym okresie
spowoduje oszczednosci kosztow realizacji zamowienia w stosunku do okresu czteroletniego
lub jest to uzasadnione zdolnoSciami pfatniczymi zamawiajgcego lub zakresem planowanych
naktadéw oraz okresem niezbednym do ich sptaty.
3. Ustawodawca w przywotanym przepisie przewidziat, ze zawarcie umowy w sprawie
zamowienia publicznego na okres dtuzszy niz 4 lata jest dozwolone w przypadku, w ktorym
wykonanie zaméwienia w dtuzszym okresie:
1) spowoduje oszczednosci kosztéw realizacji zamdéwienia w stosunku do okresu
czteroletniego lub
2) jest uzasadnione zdolnosciami ptatniczymi zamawiajgcego lub
3) jest uzasadnione zakresem planowanych naktadéw oraz okresem niezbednym do ich
sptaty.
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4. Zamawiajgcy wskazuje, iz w niniejszym Postepowaniu spetnione sg przestanki do
zawarcia umowy na czas dtuzszy niz 4 lata. W szczegodlnosci spowoduje oszczednosci przy
realizacji zaméwienia.

5. Realizacja zaméwienia w dluzszym okresie, tj. w zakresie zamowienia opcjonalnego
(Opcja nr 1) spowoduje oszczednosci kosztow realizacji zaméwienia, gdyz kryterium ceny na
etapie wyboru dostawcy urzadzen, ktoéry zabuduje je w ramach zadania inwestycyjnego,
uwzglednia oprécz kosztéw zabudowy, takze koszty utrzymania w postaci usuwania
ujawnionych wad (usterek i awarii), przegladow okresowych (gwarancyjnych) tych urzgdzen
w okresie gwarancji (tzw. ustugi gwarancyjne) w okresie 6 lat oraz przez 9-lat swiadczenie
tzw. ustug pogwarancyjnych (zamowienie opcjonalne - opcja nr 1).

6. Dotychczas stosowany przez Zamawiajgcego model pozyskiwania urzadzen sterowania
ruchem kolejowym oraz urzgdzen Kkolejowych sieci telekomunikacyjnych obejmowat
stosowanie kryteriow ceny dla kosztéw zakupu oraz kosztéw usuwania usterek i awarii i
przegladéw okresowych (gwarancyjnych) w okresie gwarancyjnym. Na okres pogwarancyjny
Zamawiajgcy zmuszony byt udziela¢ odrebnych zaméwien w trybie z wolnej reki, kierujgc je
do producentéw tych urzadzeh, bedacych wiascicielami autorskich praw majatkowych
rozwigzan technicznych. Juz sama ta okolicznosé w ocenie Zamawiajgcego prowadzi do
oszczedno$ci.

7. Nie bez znaczenia jest rowniez, ze realizacja ustug gwarancyjnych i pogwarancyjnych dla
wszystkich urzadzen zabudowanych w ramach przedmiotowego zamowienia pozwoli
unikng¢ podziatu odpowiedzialnosci miedzy wiele podmiotéw odpowiedzialnych obecnie za
utrzymanie poszczegolnych rodzajéw urzgdzen. Problem ten jest szczegdlnie widoczny przy
identyfikacji usterek w nowoczesnych urzadzeniach komputerowych wspétpracujgcych
pomiedzy sobg za pomocg programistycznego (cyfrowego) interfejsu. Zabudowane w
projekcie urzgdzenia SRK réznych typéw stanowig funkcjonalnie jeden zintegrowany system
(np. urzadzenia LCS) pozwalajgcy bezpiecznie i efektywnie prowadzi¢ ruch kolejowy.

8. Dzieki zawarciu Umowy na odpowiednio dlugi czas, personel Zamawiajgcego
odpowiedzialny za prowadzenie ruchu kolejowego bedzie mogt oczekiwaé kompleksowego
wsparcia serwisowego zgtaszajgc sie do jednego podmiotu odpowiedzialnego i
koordynujgcego prace nad przywréceniem funkcjonalnosci systemu po zaobserwowanym
braku jakiejkolwiek jego funkcjonalnosci. W sytuacji odmiennej Zamawiajgcy musi
skoncentrowa¢ uwage i srodki dla zidentyfikowania ewentualnego Zrédta/przyczyny usterki
czyli wskazaniu niesprawnosci konkretnego urzgdzenia i odpowiedniego jego producenta-
ustugodawcy utrzymania. Powyzsze wzgledy uzasadniajg udzielenie zaméwienia poprzez
podpisanie jednej umowy, uwzgledniajgcej takze swiadczenie Ustug pogwarancyjnych w jej
ramach.
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9. Na uwage zastuguje takze, ze zastosowany w niniejszym postepowaniu model utrzymania
wzbudzi w$rdd producentéw motywacje do konstruowania urzgdzen i tworzenia instrukcji ich
obstugi, ktére w wiekszym niz dotychczas stopniu umozliwig uzytkownikowi rozwigzywanie
problemoéw utrzymaniowych, np. poprzez zastosowanie prostych mechanizmow
naprawczych (napraw modutowych) lub obejsciowych (redundancji) lub sygnalizowanie
stanébw przedawaryjnych — pozwalajgcych osigga¢ lepsze parametry dostepnosci
funkcjonalnosci systemu.

10. Majac powyzsze na uwadze, przewidziany czas trwania umowy w niniejszym
Postepowaniu jest prawidiowy i nie narusza art. 433 ustawy PZP. Z tego powodu zarzut
Odwotujgcego w tym zakresie jest catkowicie bezzasadny.

VII. Zarzut z pkt 6 Odwotania — naruszenie przepiséw k.c. oraz ustawy PZP poprzez
uksztattowaniu Warunkéw Umowy w zakresie Opcji 1 w sposob sprzeczny z zasadg
réwnowagi stron stosunku zobowigzaniowego, zasadami wspotzycia spotecznego, a tym
samym w sposéb naruszajgcy zasade prowadzenia postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego w sposdb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji poprzez okreslenie
razgco wygérowanych kar umownych

1. Odwotujgcy w pkt 6 Odwotania sformutowat zarzut dot. naruszenia art. 16 pkt 1-3 ustawy
PZP, art. 5 k.c. , art. 3531 k.c. w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy PZP poprzez wprowadzenie w §
16 ust. 6 Zatgcznika nr 16 do Tomu Il SWZ (Warunki realizacji Czesci C Prawo Opcji 1-
Swiadczenie Ustug pogwarancyjnych) kary umownej za wypowiedzenia $wiadczenia Ustug
pogwarancyjnych lub Kontraktu, z przyczyn lezacych po stronie Wykonawcy w wysokosci
0,3% zaakceptowanej kwoty kontraktowej pomniejszonej o wartos¢ Kwoty Warunkowe;j i
wartosci kosztow komunikacji zastepczej wskazang w Rozbiciu Ceny Ofertowe;.

2. Zamawiajgcy wskazuje, ze taka wysokos¢ kary umownej w przypadku wypowiedzenia
przez Wykonawce $wiadczenia Ustug pogwarancyjnych lub Kontraktu jest niezbedna do
zabezpieczenia interesow Zamawiajgcego.

3. Celem wyjasnienia Zamawiajgcy wskazuje, ze utrzymanie prawie wszystkich rodzajéw
zamawianych urzgdzen podlega ograniczeniom prawno-podmiotowym, gdyz ich eksploatacja
odbywa sie na podstawie wydawanych dopuszczen do eksploatacji wydanych przez Prezesa
Urzedu Transportu Kolejowego dla producentéw tych urzadzen. Wykonywanie napraw i
konserwacji takich urzadzen nie moze w zaden sposéb naruszy¢ wydanych w ww. sposob
dopuszczen, w przeciwnym wypadku niemozliwe bytoby ich eksploatowanie. Tym samym
udziat producentéw przedmiotowych urzgdzeh w procesie utrzymania oraz wprowadzanie w
nich jakichkolwiek zmian jest konieczny w celu wiasciwej realizacji czynnoSci

utrzymaniowych, tj. w sposéb zgodny z wydanymi dla nich dopuszczeniami.
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4. Z uwagi na powyzsze, w razie wypowiedzenia przez Wykonawce swiadczenia Ustug
pogwarancyjnych lub Kontraktu koszty zwigzane z realizacjg zastepczego wykonania Opcji
nr 1, dla ktérego podmiot wykonujacy ustugi nie moze by¢ skutecznie wytoniony w trybie
konkurencyjnym, gdyz wybér dostawcéw/producentéw Systeméw objetych Opcjg nr 1,
determinuje konieczno$¢ udzielenia zamowien tym samym dostawcom/producentom na
swiadczenie ustug analogicznych do zakresu Opcji nr 1 — czyli w trybie z ograniczong
konkurencjg (np. z wolnej reki), co spowoduje znaczgcy wzrost kosztéw $wiadczenia takich
ustug.

5. Zamawiajgcy w celu zabezpieczenia swoich intereséw w razie zaj$cia ww. sytuacji musi
wprowadzi¢ odpowiednig kare umowng. Jak wskazuje sie w orzecznictwie, podstawowymi
funkcjami kary umownej sg: funkcja stymulujgca wykonanie zobowigzania, funkcja
represyjna w postaci sankcji za niewykonanie lub nienalezyte wykonanie umowy oraz funkcja
kompensacyjna, polegajgca na naprawieniu szkody, jesli wierzyciel jg ponidst, bez
koniecznosci precyzyjnego wyliczania jej wysokosci, co utatwia realizacje dochodzonego
uprawnienia (Wyrok SA w Lublinie z 19.11.2020 r., sygn. akt | AGa 106/19). Zamawiajgcy
podkres$la wiec, ze w opisanej sytuacji prawidtowo zastosowat przedmiotowg kare umowna.
VIII. Zarzut z pkt 7 Odwotania — naruszenie art. 452 ust. 2 ustawy PZP poprzez ustalenie
wartosci zabezpieczenia wykonania Opcji 1 w wysokosci przekraczajgcej 5 % jej wartosci

1. Zarzut opisany w pkt 7 Odwotania dotyczy ustalonego zabezpieczenia nalezytego
zabezpieczenia Umowy ustalonego przez Zamawiajgcego w pkt 22.1 Instrukcji dla
Wykonawcéw (dalej: ,IDW”) jako 5% ceny catkowitej brutto dla Zakresu Podstawowego (bez
kwoty warunkowej) podanej w ofercie pomniejszonej o koszty brutto komunikacji zastepcze;j
zastrzezeniem postanowien punktu 21 IDW. Dodatkowo Zamawiajgcy przewidziat obowigzek
wniesienia zabezpieczenie Opcji 1 w wysokosci 0,3 % kwoty netto Ceny Kontraktowe;.

2. Odwotujgcy wskazat, ze powyzsze wymagania dot. zabezpieczenia nalezytego wykonania
Umowy sg sprzeczne z art. 452 ust. 2 ustawy PZP. Zamawiajgcy podkresla, Ze ocena ta jest
nieprawidiowa, gdyz wysokosC¢ aktywnego zabezpieczenia w Zzadnym momencie
obowigzywania Umowy nie przekroczy wskazanej w tym przepisie wartosci 5% ceny
catkowitej podanej w ofercie albo maksymalnej wartosci nominalnej zobowigzania
zamawiajgcego wynikajgcego z umowy.

3. Zamawiajgcy wyjasnia, ze maksymalna wartos¢ Zabezpieczenia Wykonania wyniesie w
tym przypadku 5% wartosci Zaméwienia za Zakres podstawowy Zaméwienia - bez kosztow
brutto Kwoty Warunkowej i Komunikacji zastepczej) i bedzie obowigzywac tylko w trakcie
realizacji robot zakresu podstawowego. W okresie gwarancyjnym (Okres Zgtaszania Wad)
wartos¢ Zabezpieczenia Wykonania ulegnie zmniejszeniu o 70% czyli wyniesie 1,5%

wartosci Zamoéwienia za Zakres podstawowy Zamoéwienia - bez kosztéw brutto Kwoty
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Warunkowej i Komunikacji zastepczej. Dopiero w ostatnim roku okresu gwarancji, w
przypadku uruchomienia Opcji nr 1 - Zamawiajgcy oczekuje ustanowienia odrebnego
zabezpieczenia Opcji nr 1 o wartosci 0,3% wartosci Zamowienia za Zakres podstawowy
Zamowienia. Po rozpoczeciu realizacji Opcji nr 1 (czyli po zwolnieniu Zabezpieczenia
Wykonania dla Zakresu Podstawowego o wskazanej powyzej wartosci 1,5% dla Okresu
Zgtaszania Wad), bedzie to jedyne Zabezpieczenie Wykonania

4. Majgc powyzsze na uwadze, w zadnym momencie realizacji zamdwienia wartos¢
zabezpieczenia nie przekroczy 5% ceny catkowitej podanej w ofercie. 5. Ponadto
Zamawiajacy wskazuje, ze ustawodawca w art. 452 ust. 3 ustawy PZP przewidziat, ze
zabezpieczenie moze zosta¢ ustalone w wysokosci wigkszej niz 5%, nie wyzszej jednak niz
10% ceny catkowitej podanej w ofercie albo maksymalnej wartosci nominalnej zobowigzania
zamawiajgcego wynikajgcego z umowy. Warunkiem jest tu uzasadniona potrzeba
Zamawiajgcego lub wystgpienie ryzyka zwigzanego z realizacjg zamowienia. W ocenie
Zamawiajgcego nawet przy przyjeciu btednej jego zdaniem interpretacji dokumentaciji
zamowienia, a przez to dojscie do wniosku, ze prog 5% zabezpieczenia zostat przekroczony,
w niniejszym Postepowaniu wystepujg uzasadnione potrzeby Zamawiajgcego do
wyznaczenia takiej wysokosci zabezpieczenia. Potrzeby w zakresie zabezpieczenia
nalezytego wykonania Umowy sg tozsame jak w przypadku kary umownej opisanej w pkt VII
niniejszego pisma procesowego. Wysokos¢ zabezpieczenia Opcji 1 na poziomie 0,3 % kwoty
netto Ceny kontraktowej jest natomiast konieczna w celu nalezytego zabezpieczenia
Zamawiajgcego przed rezygnacjg Wykonawcy z realizacji Opcji 1 i wykonania jedynie
zakresu podstawowego zaméwienia, co moze generowac nastepcze straty finansowe po
stronie Zamawiajgcego, zgodnie z ewentualng sytuacjg opisang w pkt VIl ppkt 3-4 powyZzej.
IX. Zarzut z pkt 8 Odwotania — naruszenie przepisow k.c. oraz ustawy PZP poprzez opisanie
przedmiotu zamowienia w pkt 1.8.4., pkt 1.8.13., pkt 1.9., pkt 1.10. i pkt 2 STWIORB
wymagania Ogodlne, w sposoéb niejednoznaczny i niewyczerpujgcy, z pominieciem
dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen, a tym samym zaniechanie sporzgdzenia
OPZ w sposdb umozliwiajgcy okreslenie zakresu prac i ustalenia kosztéw robét na etapie
sporzadzenia oferty, ztozenie poréwnywalnych ofert, a w konsekwenciji z naruszeniem zasad
uczciwej konkurencji

IX.1.

1. W zakresie zgdania nr 16 Odwotania Zamawiajgcy dokonat modyfikacji pkt 1.8.4
STWIORB poprzez nadanie mu brzmienia:

Dla usuniecia nieprzewidzianych kolizji z sieciami elektroenergetycznymi zarzgdzanymi
przez Zaktady Energetyczne Wykonawca, wykona niezbedne roboty po uzyskaniu akceptac;ji

Inzyniera Kontraktu i Zamawiajgcego na warunkach okre$lonych w Warunkach Umowy.
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Wykonawca tak powinien opracowac projekty technologiczne, warsztatowe i inne, aby
unikngé koniecznosci zmian lub uzyskania dodatkowych uzgodnien i decyzji
administracyjnych. W przypadku kiedy Wykonawca wprowadzi zmiany do dokumentacji to
uzyskanie wszelkich wymaganych uzgodnieh lub decyzji administracyjnych z tym
zwigzanych bedzie po jego stronie. Ryzyka z tym zwigzane sg po stronie Wykonawcy.

2. Zamawiajgcy wprowadzajgc powyzszg zmiane doprecyzowat zakres obowigzkow
Wykonawcy, przez co zarzut sformutowany w tym zakresie przez Odwotujgcego stat sie
bezprzedmiotowy.

IX.II.

1. Zadanie nr 17 Odwotania odnosi sie do strony 25 STWIORB, na ktdrej w czesci
.Prowadzenie robot na terenie stacji i na szlaku” Zamawiajgcy okreslit, ze Wykonawca
bedzie ponosit koszty zwigzane m.in. z zwiekszeniem obsady posterunkéw ruchu. Zdaniem
Odwotujgcego wskazany zapis nie jest jednoznaczny i wyczerpujacy, gdyz nie okresla
zakresu zwiekszenia obsady posterunkéw ruchu czy ilosci osob w takiej obsadzie.

2. W ocenie Zamawiajgcego zarzut ten nie moze zosta¢ uwzgledniony, gdyz szczegdlne
wymagania dot. obsady posterunkéw zalezg w duzej mierze od samego Wykonawcy.
Wykonawca robot jako autor technologii prac i dopasowania do niej fazowania rob6t moze
przyczyniaC sie bezposrednio do zwigkszenia obsady na przyktad poprzez koniecznosc
stworzenia tymczasowego posterunku ruchu.

3. W takich okolicznosciach okreslanie szczegdtowych wymagan w zakresie obsadzenia
posterunkéw ruchu bytoby catkowicie nieracjonalne i ograniczatoby Wykonawce. Z tego
wzgledu zarzut Odwotujgcego jest bezzasadny i nie zastuguje na uwzglednienie.

XL

1. Odwotujgcy sformutowat réwniez zarzut odnoszacy sie do zapisow pkt 1.9 (str. 27)
~Warunki dotyczace organizacji ruchu, ogrodzenie i chodniki” STWiIORB, zgodnie z ktérym:
.Przed przystgpieniem do robot budowlanych Wykonawca naprawi istniejgce ogrodzenia, tak
aby uniemozliwi¢ osobom postronnym dostep do linii kolejowej i placu budowy.”

2. Odwotujgcy uwaza, ze powyzszy zapis prowadzi do nadmiernego i nieuprawnionego
obowigzku naprawy przez Wykonawce ogrodzenia. Zamawiajgcy wskazuje, ze zarzut ten nie
zastuguje na uwzglednienie i stanowi jedynie cheé¢ ograniczenia zakresu Swiadczenia
wykonawcy, bez uwzglednienia przepiséw dotyczgcych placu budowy.

3. Zgodnie z art. 652 k.c. po przejeciu placu budowy wykonawca ponosi on az do chwili
oddania obiektu odpowiedzialnos¢ na zasadach ogdlnych za szkody wynikte na tym terenie.
Natomiast jak zauwazyt sam Odwotujgcy zgodnie z § 9 Rozporzadzenie Ministra
Infrastruktury w sprawie bezpieczenstwa i higieny pracy podczas wykonywania robét

budowlanych z dnia 6 lutego 2003 r. (dalej: ,rozporzadzenie w sprawie bhp”) teren budowy
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lub robdét nalezy ogrodzi¢ albo w inny sposob uniemozliwic wejscie osobom
nieupowaznionym. Jednoczesnie art. 22 pkt 3d ustawy z dnia 7 lipca 1994 r. Prawo
Budowlane (dalej: ,Prawo budowlane”), przewiduje, ze podejmowanie niezbednych dziatan
uniemozliwiajgcych wstep na budowe osobom nieupowaznionym stanowi jeden z
podstawowych obowigzkéw kierownika budowy, ktory stanowi personel Wykonawcy. 4. Jak
wskazuje sie w orzecznictwie, odpowiedzialnos¢ za sposéb prowadzenia robot budowlanych
(w tym za zabezpieczenie terenu budowy przed osobami nieupowaznionymi) ponosi
wykonawca robét a nie inwestor (tak wyrok Sgdu Apelacyjnego w Warszawie z dnia 2 marca
2006 r. sygn. akt | ACa 977/05). 5. Tym samym uwzgledniajgc przepisy k.c., rozporzadzenia
w sprawie bhp oraz prawa budowlanego, Wykonawca jest zobowigzany do ogrodzenia placu
budowy i uniemozliwienia wstepu na budowe osobom nieupowaznionym. Tym samym
Zamawiajgcy wymaga aby Wykonawca dopetnit tego obowigzku poprzez naprawienie
ogrodzenia, co pozwoli na prawidtowe zabezpieczenie placu budowy.

X. Zarzut z pkt 9 Odwotania — naruszenie przepiséw k.c. oraz ustawy PZP poprzez
przekroczenie granic swobody i uksztaltowanie treSci przyszlego stosunku
zobowigzaniowego w zakresie odnoszgcym sie do opisanego niejednoznacznie i
niewyczerpujgco przedmiotu zaméwienia, w sposdb naruszajgcy rownowage stron w
zakresie, w jakim obcigza Wykonawce nieokreslonym ryzykiem oraz kosztami usuwania
nieprzewidywalnych kolizji oraz przewiduje obowigzek wykonania zabezpieczenia terenu i
poniesienia kosztéw usuwania niewypatow /niewybuchow

1. W punkcie 9 Odwotania postawiono zarzut odnoszgcy sie do zapisu pkt 1.10 ,Niewypaty,
niewybuchy” STWIORB, w ktorym Zamawiajacy przewidziat, ze koszty zabezpieczenia
terenu oraz usunigcia niewypatéw/niewybuchéw ponosi Wykonawca.

2. Zamawiajgcy wskazuje, ze biorgc pod uwage wskazany juz art. 652 k.c. odpowiedzialnos¢
za plac budowy spoczywa na Wykonawcy. Jak wskazuje sie w doktrynie prawa, w zwigzku z
tym przepisem Wykonawca zachowuje teren budowy w swoim wiadaniu, w ramach ktérego
podejmuje rézne czynnosci zwigzane z prowadzeniem robdt, zapewnieniem ich
prawidtowosci oraz bezpieczenstwa i porzadku (R. Tanajewska [w:] Kodeks cywilny.
Komentarz aktualizowany, red. J. Ciszewski, P. Nazaruk, LEX/el. 2021, art. 652).

3. Biorgc powyzsze pod uwage w zaden sposdb nie moze uznaé, ze zapis pkt 1.10
STWIORB, ktéry zobowigzuje Wykonawce do zabezpieczenia terenu stanowi naruszenie
przepisow, ktdére mogtoby prowadzi¢ do naruszenia rownowagi stron przysztego stosunku
zobowigzaniowego.

4. Zamawiajgcy wskazuje rowniez, ze w zwigzku z tym ze inwestycje kolejowe w odréznieniu
do inwestycji drogowych w zdecydowanej wiekszosci wykonywane sg w obrebie terenu

kolejowego od wielu lat eksploatowanego ryzyko wystgpienia niewypatdéw/niewybuchow jest
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marginalne. Nie sposob wiec uznac, ze obowigzek ich ewentualnego usuniecia powoduje
niemoznosc¢ rzetelnego skalkulowania kosztéw przez Wykonawce.

5. Z powyzszych powodéw przedmiotowy zarzut Odwolujgacego nie zastuguje na
uwzglednienie. Tres$¢ pkt 1.10 STWIORB w zaden sposoéb nie jest sprzeczna z przepisami
oraz nie naktada na Wykonawce ryzyka, powodujgcego, ze skalkulowanie oferty jest
niemozliwe.

XlI. Zarzut z pkt 10 Odwotania — naruszenie przepisow ustawy PZP poprzez naruszenie
zasad zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcéw, a to przez
Zaniechanie przygotowania i prowadzenia postepowania z nalezytg starannoscia, w sposob
umozliwiajacy zachowanie uczciwej konkurencji i wypetnienie obowigzkéw Inwestora
zwigzanych z przygotowaniem postepowania 1. Odwotujgcy sformutowat zarzut naruszenia
przepisow ustawy PZP rowniez w zakresie punkt 2.2 ,Materiaty po demontazu i rozbi6rce”
STWIORB, w odniesieniu do bazy — skfadowiska odpaddéw. W wymienionym zapisie
Zamawiajgcy przewidziat, iz materiaty z rozbiorek kwalifikowane, jako odzysk, nalezy
transportowac¢ uprzednio posegregowane na baze sktadowg Zaktadu Linii Kolejowych.
Natomiast koszty organizacji bazy i robot zwigzanych z przystosowaniem wskazanej
lokalizacji dla potrzeb sktadowiska obcigzajg Wykonawce.

2. W zakresie powyzszego zapisu STWIORB Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu, ze
pomimo koniecznosci wykonania prac nie okreslit on wystarczajgco i jednoznacznie
przedmiotu zamowienia, ktéry Wykonawca zobowigzany jest wykonac¢ i wyceni¢c w swojej
kalkulacji. Powyzszy wniosek Odwotujgcy opart na btednym pogladzie, jakoby Zamawiajgcy
nie wskazat lokalizacji bazy i zakresu jej przystosowania.

3. Zamawiajgcy wskazuje, iz przedmiotowy zarzut jest btedny, gdyz zostat sformutowany z
pominieciem tresci SubKlazuli 7.10 Warunkéw Umowy, w ktérej wyraznie przewidziano, ze:
Wykonawca zobowigzany jest ponies¢ wszelkie koszty zwigzane z demontazem, segregacja,
magazynowaniem, przetadunkiem i transportem wszelkich materiatéw i urzadzen do miejsca
wskazanego przez Zamawiajgcego, tj. do stacji Zabrzeg Czarnolesie przy torze nr 53, 300,
703, w stacji Zebrzydowice przy torze nr 403 na wydzielonej czesci placu skladowego oraz w
stacji Czechowice-Dziedzice w rejonie bazy ISE Czechowice-Dziedzice niezaleznie od tego
jak Zamawiajgcy zamierza wykorzysta¢ przydatne mu materiaty i urzagdzenia. Zamawiajgcy
moze wskazaé inne miejsce, do ktérego Wykonawca powinien transportowa¢ materiaty lub
urzadzenia, w promieniu 60 km od miejsca rozbiorki.

4. Tym samym Zamawiajgcy wyraznie wskazat adres bazy do sktadowania materiatow
kwalifikowane jako odzysk. Jednocze$nie Wykonawca znajgc doktadng lokalizacje bazy-
skladowiska jest w stanie przeprowadzi¢ na jej miejscu wizje lokalng i samodzielnie ustali¢

zakres prac potrzebnych do jej przystosowania zgodnie z pkt 2.2. ,Materiaty po demontazu i
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rozbiorce” STWIORB. Z tego powodu zarzut Odwotujgcego nie moze zosta¢ uwzgledniony.

..y

Pisma procesowe zawierajgce stanowiska Uczestnikow ztozyli takze Przystepujacy:
Torpol S.A. z siedzibg w Poznaniu (w sprawie o sygnaturze KIO 226/22, KIO 232/22 oraz
KIO 234/22), Swietelsky Rail Polska Sp. z o0.0. z siedzibg w Krakowie (w sprawie o
sygnaturze KIO 226/22, KIO 232/22, KIO 234/22), Bombardier Transportation (ZWUS)
Polska Sp. z 0.0. (w sprawie o sygnaturze KIO 232/22, 234/22), AZD PRAHA s.r.o. z
siedzibg w Pradze (w sprawie o sygnaturze KIO 234/22).

Krajowa lzba Odwotawcza, po rozpatrzeniu na rozprawie trzech wniesionych
odwotan, z uwzglednieniem tresci ztozonej do akt sprawy dokumentacji postepowania o
udzielenie zamdwienia publicznego, jak rowniez stanowisk stron i uczestnikow postepowania
odwotawczego ztozonych na pismie wraz z zatgcznikami oraz na rozprawie do protokotu
rozprawy, ustalita, co nastepuje i rozstrzygneta, jak wskazano w sentencji wyroku, kierujgc
sie motywami przedstawionymi ponizej.

Izba ustalita, Zze w zakresie zadnego z odwotan nie zostata wypetniona zadna z
przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania.

Izba uznata, ze Odwotujgcy Thales, Budimex oraz Strabag wykazali interes w
uzyskaniu zamowienia oraz mozliwos¢ poniesienia szkody w zwigzku z ewentualnym
naruszeniem przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy Pzp, a tym samym wypetnili
materialnoprawne przestanki dopuszczalnosci odwotania wskazane w przepisie art. 513
ustawy Pzp. Izba stwierdzita, ze uksztaitowanie przez Zamawiajgcego opisu przedmiotu
zamowienia oraz postanowieh przysziej umowy w sposob, ktdéry narusza uczciwg
konkurencje, prowadzi do uniemozliwienia lub utrudnienia wykonawcy ziozenia oferty i
uzyskania zamowienia, godzi w interes wykonawcow ubiegajgcych sie o uzyskanie
zamowienia. Szkoda, jaka moze w takiej sytuacji powsta¢ po stronie wykonawcéw
zainteresowanych uzyskaniem zamowienia wynika z utraty korzysci, jakie wigzg sie z

uzyskaniem zaméwienia.

Do postepowania odwotawczego zgtoszenie przystgpienia po stronie Odwotujgcego
Thales w postepowaniu odwotawczym oznaczonym sygnaturg akt: KIO 226/22 ztozyli
nastepujgcy Wykonawcy:

1. PORR Spodtka Akcyjna z siedzibg w Warszawie;

2 Swietelsky Rail Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie;
3. TORPOL S.A. z siedzibg w Poznaniu;
4

Trakcja S.A. z siedzibg w Warszawie;
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Izba stwierdzita skuteczno$¢ ww. zgtoszen.

Do postepowania odwotawczego zgtoszenie przystgpien po stronie Odwotujgcego

Budimex w postepowaniu odwotawczym oznaczonym sygnaturg akt KIO 232/22 ztozyli

nastepujacy Wykonawcy:

1.
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PORR S.A. z siedzibg z siedzibg w Warszawie;

Swietelsky Rail Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie;

TORPOL S.A. z siedzibg w Poznaniu;

Trakcja S.A. z siedzibg w Warszawie;

Bombardier Transportation (ZWUS) Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Katowicach;

Thales Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie.

Izba stwierdzita skutecznos¢ ww. zgtoszen.

Do postepowania odwotawczego zgtoszenie przystgpien po stronie Odwotujgcego Strabag w

postepowaniu odwotawczym oznaczonym sygnaturg akt: KIO 234/22 ziozyli nastepujacy

Wykonawcy:

1.
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Aldesa Construcciones Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie;

Budimex S.A. z siedzibg w Warszawie;

AZD PRAHA s.r.0. z siedzibg w Pradze (Czechy);

PORR S.A. z siedzibg z siedzibg w Warszawie;

Swietelsky Rail Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie;

TORPOL S.A. z siedzibg w Poznaniu;

Trakcja S.A. z siedzibg w Warszawie;

Bombardier Transportation (ZWUS) Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Katowicach;

Thales Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie.

Izba nie uznata skutecznosci przystgpienia zgtoszonego przez Wykonawce Aldesa

Construcciones Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie oraz Wykonawcy Budimex S.A. z

siedzibg w Warszawie, poniewaz nastgpity one z przekroczeniem trzydniowego terminu na

zgtoszenie przystgpienia.

Izba potwierdzita skutecznos$¢ pozostatych przystgpien zgtoszonych w sprawie

oznaczonej sygnaturg akt KIO 234/22.
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Sygn. akt KIO 226/22

Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny

Izba wustalita oraz przyjeta nastepujgce okolicznosci faktyczne istotne dla
rozstrzygniecia przedmiotowej sprawy.

Przedmiot zaméwienia objety postepowaniem odwotawczym stanowi element
skladowy inwestycji obejmujacej realizacje infrastruktury sterowania ruchem kolejowym oraz
infrastruktury teletechnicznej na linii E65 Bedzin-Zebrzydowice. W ramach tej inwestycji
realizowane sg zamoéwienia dotyczgce poszczegolnych jej odcinkédw — okreslonych jako
czesci: LOT AL, LOT A, LOT B, LOT Ci LOT D.

Postepowanie o udzielenie zamodwienia bedgce przedmiotem postepowania
odwotawczego oznaczonego sygn. akt KIO 226/22 dotyczy czesci LOT B.

Zamoéwienie dotyczgce czesci LOT C zostato udzielone w 2019 r. — obejmuje ono
realizacje prac na odcinku sgsiadujgcym z odcinkiem objetym postepowaniem o udzielenie
zamowienia bedgcym przedmiotem postepowania odwotawczego oznaczonego sygn. akt
KIO 226/22. Zamowienie dotyczace czesci LOT C obejmuje m.in. dostawe i zabudowe
urzadzen srk na stacji Czechowice-Dziedzice.

W tresci punktu 3.1.16 Programu Funkcjonalno-Uzytkowego dotyczacego czesci LOT
C Zamawiajgcy zawart wymagania dla urzadzen srk umozliwiajgce ich powigzanie z innymi
urzgdzeniami/systemami srk — interfejsy. Zamawiajgcy wskazat, ze ,Wykonawca opracuje i
przekaze Zamawiajagcemu w formie dokumentacji technicznej (specyfikacji interfejsu)
specyfikacje warunkéw 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”.

W zakresie czesci LOT B Zamawiajgcy zawart nastepujagce postanowienia.

Zgodnie z pkt 3.5.2.1 Programu Funkcjonalno-Uzytkowego jako stan docelowy
urzgdzeh na posterunkach ruchu LOT B wskazano m.in. ,Komputerowa samoczynna
czterostawna blokada liniowa na szlakach: Kobiér — Pszczyna, Pszczyna — podg. Most Wista
(projektowany jako szlak Pszczyna—Czechowice-Dziedzice) wraz z powigzaniem z
urzagdzeniami srk na st. Czechowice-Dziedzice.”

Zgodnie z pkt 4.3.1. PFU ,Wspoétpraca (powigzanie) urzgdzen zabudowywanych w
ramach niniejszego zadania z komputerowymi urzgdzeniami/systemami sterowania ruchem
kolejowym, powinna by¢ realizowana w technologii cyfrowej (interfejs cyfrowy). W

powigzaniach z urzgdzeniami/systemami sterowania ruchem kolejowym realizowanych w
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technologii niekomputerowej, dopuszcza sie stosowanie technologii przekaznikow
bezobstugowych - jako rozwigzanie przejsciowe do czasu ujednolicenia technologii
(komputerowej). Zastosowanie technologii cyfrowej dla powigzan systeméw/urzgdzen
sterowania ruchem kolejowym, musi by¢ realizowane rowniez w ramach formuty ujetej w

Rozdziale 7 ,Przewidywany zakres zmian w zakresie interfejséw - Prawo Opcji”.

Izba zwazyta, co nastepuje.

Izba stwierdzita, ze odwotanie wniesione przez Wykonawce Thales nie zastuguje na
uwzglednienie. Izba uznata, ze Odwotujgcy Thales nie dowiodt wywodzonych przez niego
twierdzeh, jakoby kwestionowane postanowienia SWZ w sposéb nieuprawniony
uniemozliwiaty ztozenie prawidlowej oferty przez wykonawce niepowigzanego z Wykonawcag
Bombardier lub uniemozliwialy dokonanie prawidtowej wyceny oferty. Uzasadnienie
odwotania w przewazajgcej mierze sprowadza sie do powyzszych nieudowodnionych
twierdzeh. Jednoczesnie Izba uznata, ze w przedmiotowym stanie faktycznym Zamawiajgcy
wykazat, iz z przyczyn obiektywnych oraz uzasadnionych jego potrzebami na tym etapie nie
ma mozliwosci bardziej precyzyjnego opisania przedmiotu zamowienia w kwestionowanym
zakresie, a jednoczesnie ustalony przez niego opis przedmiotu zamowienia jest na tyle
jednoznaczny i precyzyjny, ze w konsekwencji umozliwia ztozenie prawidtowej oferty oraz
dokonanie jej prawidtowej wyceny.

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, ze Zamawiajgcy nie uzyskat dotad specyfikacji
interfejsu urzadzen srk opracowanej przez Wykonawce zaméwienia na LOT C. Zamawiajacy
wskazat, ze zgodnie z treScig umoéw dokumentacja techniczna jest przekazywana do
urzgdzen, ktoére juz zostaty zainstalowane, co oznacza, ze jezeli urzadzenia nie zostaty
jeszcze zainstalowane i odebrane, to Zamawiajgcy nie dysponuje dokumentacjg techniczna.
Dodatkowo Zamawiajgcy podniést, ze w odniesieniu do zamowien realizowanych na
podstawie Programu Funkcjonalno-Uzytkowego wykonawca na etapie sktadania ofert nie
posiada i nie moze by¢ w posiadaniu dokumentacji projektowej z uwagi na fakt, ze
dokumentacja ta zostanie dopiero opracowana przez wykonawce wybranego w
postepowaniu. Roéwnolegle Zamawiajgcy wskazat na potrzebe zapewnienia ciggtosci
realizacji kolejnych odcinkédw objetych inwestycjg oraz koniecznos¢ przeprowadzania
postepowan o udzielenie zamdwienia w sposob zazebiajgcy sie — bez przerw wynikajgcych z
koniecznosci przeprowadzania kolejnych procedur przetargowych. Zamawiajgcy podniost
takze, iz rownolegle bedzie realizowany drugi kontrakt, jednak Zamawiajgcy nie bedzie miat
mozliwo$ci korzystania z linii kolejowej z uwagi na brak certyfikacji — do uzyskania certyfikacji
konieczne jest powigzanie urzgdzen srk.
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Nadto Izba zwrdcita uwage na fakt, ze obowigzek wykonania powigzania zostat
wskazany w SWZ i objety przedmiotem niniejszego zaméwienia. Dodatkowo Izba za istotng
uznata okoliczno$¢ zastrzezenia przez Zamawiajgcego koniecznosci zapewnienia
prawidtowej wspétpracy urzadzen srk zabudowywanych w ramach zamowienia na LOT C z
urzadzeniami, ktére bedg dostarczane przez wykonawce, ktéremu zostanie udzielone
zamowienie na LOT B. W okolicznosciach faktycznych przedmiotowej sprawy Izba uznala,
ze Zamawiajgcy zapewniajgc prawidiowg wspotprace urzgdzen srk zabudowywanych w
ramach zaméwienia LOT C z urzadzeniami dostarczanymi w ramach zamowienia na LOT B,
zapewnit konkurencyjnosé na takim poziomie, na jakim byta ona mozliwa do zrealizowania w
kontekscie obiektywnych potrzeb Zamawiajgcego. W ocenie Izby istotng dla rozstrzygniecia
przedmiotowe] sprawy jest rowniez deklaracja Zamawiajgcego co do przekazania
wybranemu wykonawcy niniejszego zamoéwienia specyfikacji technicznej interfejsu
opracowanej przez wykonawce realizujgcego zaméwienie na LOT C natychmiast po jej

otrzymaniu — w celu utatwienia i przyspieszenia realizacji zadania.

W tym miejscu nalezy wskazaé, ze Odwotujgcy Thales w toku postepowania
odwotawczego ztozyt do akt sprawy zatgcznik do protokotu rozprawy z dnia 8 marca 2022 r.,
w ktorego tresci ztozyt m.in. nastepujgce oswiadczenie.

»(...) odwotujgcy podtrzymuje zgdanie alternatywne zgtoszone na rozprawie w dniu
15 lutego br. na wypadek nieuwzglednienia przez Izbe zgdan zawartych w odwotaniu, fj.
wnosi 0 nakazanie Zamawiajgcemu zmiany specyfikacji warunkéw zaméwienia poprzez:

1. Udostepnienie informacji obejmujgcych co najmniej typ urzadzen i wersje
oprogramowania wraz z wersjg korekty zabudowanych w ramach zaméwienia na
realizacje robot budowlanych oraz wykonanie projektu wykonawczego i realizacje
robét budowlanych na zabudowe urzgdzen sterowania ruchem kolejowym,
urzadzen kolejowych sieci telekomunikacyjnych wraz ze $wiadczeniem ustug
pogwarancyjnych dla tych urzgdzen na odcinku podg. Most Wista — Czechowice-
Dziedzice — Zabrzeg;

2. Zapewnienie w tresci projektu umowy lub PFU, ze:

a) Na etapie realizacji umowy zamawiajgcy udostepni niezbedng
dokumentacje techniczng, w tym obejmujgcg specyfikacje interfejsu
urzgdzen srk (...);

b) Przekazanie specyfikacji nastgpi niezwlocznie, jednak nie pdzniej niz w
terminie przewidzianym na ukohczenie etapu projektowania;

c) W przypadku opdznienia w przekazaniu ww. dokumentacji odpowiedniemu

wydtuzeniu ulegnie termin na realizacje przez Wykonawce obowigzkéw w
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zakresie powigzania planowanych do zabudowy urzgdzen z istniejgcymi
urzgdzeniami (...);

d) Wykonawca bedzie zwolniony z odpowiedzialnosci za opdznienia lub
nienalezyte wykonanie umowy w ww. zakresie w przypadku

nieudostepnienia przez Zamawiajgcego ww. dokumentacji.”

Izba uznata, ze wobec zarzutéw odwotania, ktorych istota sprowadza sie do uznania
niezbednosci dokumentacji technicznej, w tym obejmujgcej specyfikacje interfejsu urzgdzen
srk dostarczanych w ramach zaméwienia na LOT C, do zlozenia prawidtowej oferty oraz
dokonania prawidtowej wyceny, zadania alternatywne Odwotujgcego Thales zgtoszone na
rozprawie majg jedynie walor ostabiajgcy argumentacje zawartg w uzasadnieniu odwofania.
Tres¢ ww. zadan alternatywnych moze bowiem przeczy¢ temu, ze kwestionowana
dokumentacja jest Odwotujgcemu niezbedna do sporzgdzenia oraz wyceny oferty — skoro

wnosi o udostepnienie jej na etapie realizacji umowy.

W odniesieniu do kwestii szacowania zakresu niezbednych robot przez Wykonawcow
ubiegajgcych sie o uzyskanie przedmiotowego zamowienia Izba wzieta pod uwage
przywotang przez Zamawiajgcego argumentacje, zgodnie z ktérg szacowanie oraz wycene
niezbednych robot, w tym takze projektowych, wykonawcy muszg opracowaé na podstawie
Programu Funkcjonalno-Uzytkowego oraz wiasnych doswiadczen nabytych podczas
zrealizowanych dotychczas projektéw. Zamawiajgcy zwroécit uwage, ze w zakresie urzgdzen
srk profesjonalni wykonawcy w ramach prowadzonej dziatalnosci gospodarczej realizujg
zadania polegajgce na powigzywaniu swoich urzadzen srk 2z urzadzeniami juz
zabudowanymi przez innego producenta — w ocenie Zamawiajgcego szacowanie wartosci
prac w tym zakresie pozostaje przyjetg praktyka dla tego typu zamowien. Jak wskazata Izba
w wyroku z dnia 1 marca 2022 r. (sygn. akt: KIO 228/22, KIO 233/22, KIO 236/22), brak
dokumentacji technicznej obejmujgcej specyfikacje interfejsu urzadzen srk dostarczanych w
ramach Zamoéwienia na LOT C niewatpliwie mozna uznaé¢ za okolicznos¢ utrudniajgcg
wykonawcom wycene oferty, jednakze nie uniemozliwia ona takiego oszacowania.

Majgc na uwadze powyzsze lzba uznata, ze zarzuty odwotania nie zastugujg na
uwzglednienie z uwagi na brak potwierdzenia naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow

ustawy wskazanych w tresci odwotania.
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Sygn. akt KIO 232/22

Izba jako okolicznosci stanu faktycznego istotne dla rozstrzygniecia przedmiotowej
sprawy ustalita i przyjeta, co nastepuje.

Odwotujgcy Budimex na rozprawie dokonat aktualizacji tresci odwotania w
konsekwencji modyfikacji SWZ dokonanej przez Zamawiajgcego pismem z dnia 28 stycznia
2022 r. (znak pisma: IRZR3.292.5.2022.IRE-01287-1.SB-S.04) polegajacej na nadaniu
nowego brzmienia postanowienia Tomu I SWZ Warunki Umowy Czes¢ A i Czes¢ B —
Subklauzula 8.13. Etapy w odniesieniu do Etapu 6 — terminéw wykonania kontraktow:

Etap nr 6: 13 tygodni od 169 tygodnia trwania umowy — uzyskanie wszystkich
niezbednych decyzji administracyjnych, pozwolen oraz uzyskanie certyfikacji wraz z
odbiorem koricowym tgcznie Etapoéw od 1 do 6.

Stosownie do zmienionego brzmienia SWZ subklauzuli 8.13 Odwotujgcy Budimex
zakwestionowat zmodyfikowany termin wykonania Etapu nr 6.

Izba ustalita, ze w zakres czynnosci objetych Etapem oznaczonym numerem 6
wchodzi m.in. uzyskanie zezwolenia na dopuszczenie do eksploatacji podsystemu
strukturalnego Infrastruktura, Energia, Sterowanie — urzadzenia przytorowe, wydanego na

czas nieokreslony.

Zgodnie z ustalonym przez Zamawiajgcego brzmieniem § 5 ust. 4 lit. e w zakresie

czesci A oraz w § 5a ust. 4 dla czesci B Umowy:

»W przypadku zaistnienia innych okolicznosci, bez wzgledu na ich charakter, w tym
lezgcych po stronie Zamawiajgcego, skutkujgcych niemozliwoscig wykonania lub nalezytego
wykonania przedmiotu Umowy zgodnie z jej postanowieniami lub Harmonogramem
Rzeczowo — Finansowym, o ile ich pojawienie sie nie jest lub nie byto w jakikolwiek sposob
zalezne od Wykonawcy, w tym o charakterze prawnym, organizacyjnym, ekonomicznym,
administracyjnym lub technicznym, w szczegdlnosci brak mozliwosci udzielenia
uzgodnionych zamknie¢ torowych w terminie ustalonym na podstawie Instrukcji Ir-19,
mozliwa jest uzasadniona tymi okoliczno$ciami zmiana:

e sposobu wykonania, materiatbw i technologii Robdt, zmiana lokalizacji
budowanych obiektéw budowlanych, urzgdzen w zakresie pozwalajgcym na
wykonanie Robét w sposdb nalezyty oraz zakresu Etapu lub Etapéw, w tym
wytgczenia czesci Robdét oraz zmiana Czasu na Ukonczenie lub daty
wykonania Etapu lub Etapéw odpowiednio do okresu trwania przeszkody,
ktéra uniemozliwia realizacje przedmiotu niniejszej Umowy, zgodnie z jej
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treScig i w sposob nalezyty, zakresu obowigzkow Wykonawcy lub
Zamawiajgcego na etapie $wiadczenia Ustug gwarancyjnych lub Ustug
pogwarancyjnych w sposéb maksymalnie odpowiadajgcy pierwotnemu celowi
Zmienianego postanowienia umownego.

o Zaakceptowanej Kwoty Kontraktowej odpowiednio poprzez zmniejszenie
maksymalnie o wartos¢ oszczedzanych kosztéw lub zwiekszenie do wartosci
pozwalajgcej na pokrycie dodatkowych uzasadnionych i udokumentowanych
kosztow, obliczanych na podstawie SubKLAUZULI 13.3 Warunkow

Szczegdlnych.”

Izba zwazyta, co nastepuje.

Izba uznata, ze odwotanie wniesione przez Odwotujgcego Budimex nie zastuguje na
uwzglednienie. Izba podzielita stanowisko zaprezentowane przez Zamawiajgcego.

Odwotujgcy Budimex zarzucit Zamawiajgcemu, ze ustanowiony przez niego termin na
wykonanie Etapu nr 6 jest krétszy niz termin ustawowy przewidziany na wydanie przez
wiasciwy organ zezwolenia, ktére Wykonawca jest zobowigzany uzyska¢ w ramach Etapu nr
6, jak réwniez, ze jest to termin niemozliwy do dotrzymania.

W ocenie lIzby, w okolicznosciach faktycznych przedmiotowej sprawy Odwotujgcy
Budimex nie wykazat, by termin ustalony przez Zamawiajgcego na wykonanie Etapu nr 6 byt
terminem niemozliwym do dochowania — argumentacja Odwotujgcego Budimex sprowadza
sie w gitéwnej mierze do oparcia tego zarzutu na uznaniu, ze ustanowiony termin jest krotszy
niz termin ustawowy przewidziany na uzyskanie koniecznego zezwolenia.

Zgodnie z brzmieniem przepisu art. 25e ust. 4 ustawy z dnia 28 marca 2003 r. o
transporcie kolejowym, dalej jako ,ustawa TK”, Prezes UTK przed wydaniem zezwolenia na
dopuszczenie do eksploatacji podsystemu strukturalnego, o ktérym mowa w art. 25a
podsystemy systemu kolejowego Uniiust. 2 pkt 1 lit. a—c, sprawdza dokumentacje pod
wzgledem jej kompletnosci, trafnosci oraz spéjnosci. W przypadku przytorowych urzgdzen
ERTMS Prezes UTK sprawdza takze zgodnosé z warunkami okreslonymi w decyzji Agencji o
zatwierdzeniu proponowanych rozwigzanh technicznych albo z wynikiem procedury, o ktorej
mowa w art. 30 ust. 2 rozporzgdzenia Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2016/796 z
dnia 11 maja 2016 r. w sprawie Agencji Kolejowej Unii Europejskiej i uchylenia
rozporzgdzenia (WE) nr 881/2004.
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W mysl przepisu art. 25e ust. 4a. ustawy TK, Prezes UTK w terminie miesigca od
dnia otrzymania wniosku informuje wnioskodawce, ze dokumentacja jest kompletna, albo
wzywa do usuniecia brakéw.

Zgodnie z przepisem art. 25e ust. 4b, Prezes UTK wydaje zezwolenie na
dopuszczenie do eksploatacji podsystemu  strukturalnego, o ktérym mowa
w art. 25a podsystemy systemu kolejowego Uniiust. 2 pkt 1 lit. a—c, nie pdzniej niz w

terminie 4 miesiecy od dnia otrzymania komplethego wniosku.

Izba w tym zakresie przede wszystkim zwrdécita uwage na fakt, ze termin, o ktérym
mowa w art. 25 ust. 4b ustawy TK — 4 miesigce od dnia otrzymania kompletnego wniosku —
na wydanie zezwolenia zostat okreslony jako termin maksymalny, co oznacza, ze stosowne
zezwolenie moze zosta¢ wydane w czasie krotszym, w szczegolnosci w sytuacji ztozenia
kompletnego wniosku z zachowaniem nalezytej starannosci po stronie wykonawcy.

W sytuacji, gdyby organ wydajgcy zezwolenie popadt w opdznienie, Zamawiajgcy
powotat sie na tres¢ postanowienia Umowy zawartego w § 5 ust. 3 Aktu Umowy dla czesci A
oraz § 5a ust. 1 Umowy dla czesci B, ktory przewiduje, ze dopuszczalna jest zmiana umowy
, W tym takze zmiana czasu na ukonczenie, a takze czasu wykonania Etapéw w przypadku
dokonania okreslonych czynno$ci lub ich zaniechania przez organy administracji panstwowej
(...), ktorych dziatalno§¢ wymaga wydania jakiejkolwiek decyzji, warunkow, zezwolen,
uzgodnien i certyfikatow w trakcie wykonywania przedmiotu Umowy — zwlaszcza w sytuaciji,

gdy dochodzi do opdznien w wydawaniu stosownych decyzji, zezwolen itp.

W szczegolnosci Izba zwrdcita uwage na fakt, ze postanowienia wzoru umowy
zawarte w § 5 ust. 4 lit. e w zakresie czesci A oraz w § 5a ust. 4 dla czesci B Umowy
przewidujg, ze takze w przypadku innych okolicznosci, w tym lezgcych po stronie
Zamawiajgcego, skutkujgcych niemozliwoscia wykonania Ilub nalezytego wykonania
przedmiotu Umowy zgodnie z jej postanowieniami lub Harmonogramem, w tym o
charakterze prawnym, organizacyjnym, ekonomicznym, administracyjnym lub technicznym
mozliwa jest zmiana umowy, w tym zmiana czasu na ukonczenie lub daty wykonania Etapu
lub Etapdw.

Izba uznata ww. postanowienie umowne za istotne w okolicznosciach przedmiotowej
sprawy postanowienie, ktére ftagodzi potencjalng rygorystycznos¢ przyjetego przez
Zamawiajacego terminu na wykonanie Etapu nr 6, bowiem wprowadza ono mechanizm
umozliwiajgcy zmiane umowy takze w zakresie terminu wykonania Etapu nr 6. Jednoczesnie
okolicznosci stanowigce przestanki umozliwiajgce dokonanie zmiany umowy okreslone w § 5

ust. 4 lit. e w zakresie czesci A oraz w § 5a ust. 4 dla czesci B Umowy oceni¢ nalezy jako
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okolicznosci obejmujgce szeroki katalog zdarzen, w tym takze o charakterze prawnym,
organizacyjnym, administracyjnym lub technicznym.

Ponadto Izba zwrécita uwage na fakt, ze argumentacja Odwotujgcego, w
szczegolnosci przedstawiona w ztozonym na rozprawie schemacie prezentujgcym analize
czasu etapu i faz wybranych przetargow LOT B, opiera sie w duzej czesci na zatozeniu
maksymalnych terminéw, bez mozliwosci rownolegtego wykonywania prac oraz krétszego od
maksymalnego terminu uzyskania certyfikacji. Przyjeto takze zalozenie koniecznosci
uzupetniania i poprawiania dokumentacji projektowej i wniosku sktadanego do Prezesa UTK,
podczas gdy sporzgdzenie i ziozenie wniosku w warunkach dochowania nalezytej
starannosci przez wykonawce nie generuje konieczno$ci jego uzupetniania i znaczaco
skraca terminy w stosunku do przyjetych przez Odwotujgcego Budimex zatozeh. Brak jest
jednoczesnie podstaw, by a priori zaktadaé, ze ziszczg sie jednoczesnie wszystkie
okolicznosci skutkujgce wyczerpaniem maksymalnych terminéw, w jakich mogg by¢

realizowane zadania objete Etapem nr 6.

Izba uznata zatem, ze dochowanie zatozonego w postanowieniach SWZ terminu
wykonania Etapu nr 6 jest mozliwe, a dodatkowo potencjalny rygoryzm ustanowionego
terminu  zostat ztagodzony przewidzianym przez Zamawiajgcego mechanizmem
umozliwiajacym zmiane umowy (tak tez KIO w wyroku z dnia 1 marca 2022 r., sygn. akt: KIO
228/22, KIO 233/22, KIO 236/22).

W okolicznoéciach faktycznych przedmiotowej sprawy Izba uznata, ze Zamawiajgcy
nie naruszyt wskazanych w odwotaniu przepiséw ustawy Pzp oraz kodeksu cywilnego

czynnoscig ustalenia kwestionowanego terminu na wykonanie Etapu nr 6.

Sygn. akt KIO 234/22

W toku posiedzenia niejawnego z udziatem Stron i Uczestnikow postepowania
odwotawczego Strony ztozyty zgodnie nastepujgce oswiadczenia, przedstawione do

protokotu rozprawy.

Odwotujgcy Strabag o$wiadczyt, ze w zwigzku z odpowiedzig na odwotanie
Zamawiajgcego i dokonang przez niego modyfikacjg cofa odwotanie w zakresie Zzgdania
oznaczonego nr 5 na str. 4 odwotania zwigzanego w czes$ci z zarzutem oznaczonym nr 4 w
zakresie buforu oraz cofa odwofanie w zakresie zgdania nr 3, tj. zarzutu nr 2.

Zamawiajgcy oswiadczyt, ze uwzglednia zgdanie oznaczone nr 18 i 19 odwofania
oraz ze dokona w tym zakresie stosownych korekt w SWZ, zgodnie z Zagdaniem

Odwotujgcego Strabag. Zamawiajgcy oswiadczyt takze, ze uwzglednia zgdanie zawarte w
85



punkcie 16 odwotania i odnosny punkt 1.8.4 SWZ zdanie ,ryzyka z tym zwigzane sg po
stronie wykonawcy” zostanie zastgpione zdaniem ,zmiany wynikajgce z powyzszych

okolicznosci zostang wprowadzone zgodnie z warunkami kontraktu”.

Strony zgodnie oswiadczyly, ze sformutowanie dotyczgce punktu 1.8.13 SWZ
zacytowane w punkcie 17 zgdan odwofania w tiret 4 oznacza, ze wykonawce obcigzajg
koszty posterunkéw ruchu, jezeli wynikajg one ze zmiany fazowania z przyczyn lezacych po
stronie wykonawcy.

Strony uznaly, ze koszty urzgdzenia skfadowiska w innej lokalizacji niz podana w
odpowiedzi na odwotanie bedzie ponosit wykonawca, jezeli konieczno$¢ wywozu materiatéw
Z rozbiérek do innego miejsca bedzie wynikaé ze zmiany fazowania w stosunku do
przewidzianego w SWZ, z przyczyn lezgcych po stronie wykonawcy. Powyzsze ustalenie
dotyczyto zgdania opisanego w punkcie 20 odwotania. Odwotujgcy oswiadczyt, ze cofa
odwotanie w zakresie zgdania wskazanego w punkcie 17 odwotania (str. 5) zwigzanego w
czesci z zarzutem wskazanym w punkcie 8, oraz ze cofa odwotanie w zakresie zadania
wskazanego w punkcie 20 odwotania (str. 6) rowniez zwigzanego w czesci z zarzutem

wskazanym w punkcie 8.

Z uwagi powyzsze oswiadczenia stron Izba postanowita umorzy¢ postepowanie
odwotawcze odpowiednio w zakresie uwzglednionym przez Zamawiajgcego — na podstawie
art. 568 pkt 3 ustawy Pzp w zw. z art. 522 ust. 4 ustawy Pzp oraz w zakresie, w jakim
Odwotujgcy Strabag wycofat zarzuty i zgdania odwotania — na podstawie art. 568 pkt 1
ustawy Pzp. Jednoczes$nie Izba ustalita, Zze do postepowania odwotawczego nie przystgpit

po stronie Zamawiajgcego zaden wykonawca.

Odnoszgc sie do zarzutéw i zgdan, ktore nie zostaty wycofane ani uwzglednione Izba

uznata, ze nie zastugujg one na uwzglednienie.

Izba nie powiela okolicznosci stanu faktycznego istotnych dla rozstrzygniecia
przedmiotowej sprawy wskazanych w tresci odwotania oraz odpowiedzi Zamawiajgcego na

whniesione odwofanie.

W odniesieniu do zarzutu wskazanego w punkcie 1 odwotania — opartego na
przekroczeniu granic swobody kontraktowania polegajacym na zaniechaniu wprowadzenia
definicji Odcinkéw, a tym samym wprowadzeniu postanowien umownych, w mys$| ktérych
bieg okresu rekojmi i gwarancji w odniesieniu do zorganizowanych czesci robot (Etapu 3, 4 i
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5) rozpocznie sie dopiero po wykonaniu catosci zamowienia i po uptywie czasowej
eksploatacji tych czesci Izba uznata, ze stanowisko Odwotujgcego Strabag nie zastugiwato
na uwzglednienie. W pierwszej kolejnosci Izba uznata w tym zakresie za trafne stanowisko
wyrazone przez Zamawiajgcego, ktory wskazat, ze przedmiotowe zamodwienie jest
realizowane w oparciu o warunki kontraktowe FIDIC, co oznacza, ze w subklauzuli 1.1.3.7.
warunkéw Umowy pojawito sie pojecie ,Odcinka”, jednak zasadg jest, ze wprowadzenie
odcinkéw nalezy do uprawnien Zamawiajgcego. W przedmiotowym stanie faktycznym
Zamawiajacy z przystugujgcego mu uprawnienia nie skorzystat i nie zdecydowat sie na
wprowadzenie podziatu na odcinki, z czego nie sposéb czyni¢ Zamawiajgcemu zarzutu
wobec fakultatywnego charakteru tego uprawnienia. W odniesieniu do zarzutu zobowigzania
wykonawcy do doprowadzenia eksploatowanych robét do stanu zgodnego z kontraktem, tj.
m.in. zapewnienia osiggniecia wszystkich parametréw technicznych wynikajgcych z
Kontraktu, Izba szczegdlng uwage zwrécita na dalszg tres¢ Subklauzuli 11.1 Warunkow
Umowy, ktoéra nie zostata przytoczona przez Odwotujgcego Strabag w tresci odwotania —
zgodnie z jej brzmieniem Zamawiajacy nie przewidziat, by w zakres odpowiedzialnosci
Wykonawcy za wady wchodzito zuzycie zwyczajne. Izba uznata za trafne w tym zakresie
stanowisko Zamawiajgcego, ktory wskazat, ze Odwotujgcy pominat te okolicznos¢ i btednie
przyjat, iz w ramach gwarancji i rekojmi wykonawca miat ponownie doprowadzi¢ zuzyte
roboty do stanu odpowiadajgcemu momentowi rozpoczecia eksploatacji. W dalszej
kolejnosci Izba podzielita stanowisko prezentowane przez Zamawiajgcego w zakresie tego,
ze bieg okresu rekojmi rozpoczyna sie od ukonczenia obiektu, ktérym w okolicznosciach
przedmiotowej sprawy bedzie moment odbioru koncowego. Dodatkowo Zamawiajgcy
wskazat na konieczno$¢ uzyskania certyfikacji oraz na fakt, ze brak jest mozliwosci
uzyskania certyfikacji dla kazdego odcinka — konieczne jest do tego wykonanie catosci robét.
Ponadto w ocenie Izby Zamawiajgcy trafnie podnidst, ze nie mozna uzna¢, iz odbior
eksploatacyjny, o ktérym mowa w subklauzuli 8.13 Warunkéw Umowy jest rownoznaczny z
potwierdzeniem spetnienia catosci Swiadczenia (tak tez KIO w wyroku z dnia 21 lutego 2022
r., sygn. akt KIO 235/22). W odniesieniu do poczatku biegu terminu okresu rekojmi
oznaczonego jako dzien wydania rzeczy kupujgcemu zgodnie z przepisem art. 568 § 1 KC
wskaza¢ nalezy, ze odpowiedzialno$¢ wykonawcy z tytutu rekojmi powstaje po ukonczeniu
obiektu i jego odbiorze przez inwestora. Co za tym idzie wadliwe lub niezgodne z umowg
wykonywanie prac na wczeshiejszym etapie uzasadnia ewentualne skorzystanie przez
inwestora z uprawnien wskazanych w art. 636 KC w zw. z art. 656 § 1 KC. Izba uznata
zatem kwestionowane przez Odwotujgcego Strabag postanowienia uzalezniajgce
rozpoczecie biegu okresu rekojmi i gwarancji od ukonczenia wszystkich prac za prawidtowe i

nienaruszajgce przepisow KC, w szczegolnosci art. 568 § 1 KC w zw. z art. 638 KC i art. 656
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§ 1 KC (tak tez KIO w wyroku z dnia 1 marca 2022 r., sygn. akt: KIO 228/22, KIO 233/22,
KIO 236/22).

Majgc na uwadze powyzsze Izba nie stwierdzita, by Zamawiajacy przekroczyt granice
swobody kontraktowania ani tez by naruszyt przepisy Kodeksu cywilnego odnoszgce sie do
biegu terminu rekojmi i gwaranciji w kwestionowanym w odwotaniu zakresie. Ponadto Izba
uznata, ze Odwotujgcy Strabag nie wykazat koniecznosci wprowadzenia definicji Odcinkow
do postanowien umowy, ani wyrazonej w zadaniu odwofania koniecznosci wprowadzenia
regulacji, w mysl ktoérych okres rekojmi i gwarancji rozpocznie bieg i odpowiednio skohczy
sie w terminie 72 miesiecy po odbiorze/przejeciu robét z danego odcinka i rozpoczeciu
eksploatacji. Majgc na uwadze powyzsze lzba uznata, ze nie potwierdzit sie zarzut
naruszenia przez Zamawiajgcego art. 568 § 1 KC w zw. z art. 638 KC i art. 656 § 1 KC oraz
art. 558 § 1 KC w zw. z art. 353 KC, art. 58 KC oraz w zw. z art. 8 ust. 1 Pzp oraz w zw. z
art. 134 ust. 1 pkt 20 Pzp.

W odniesieniu do zarzutu wskazanego w punkcie 3. Odwotania — naruszenia art. 439
ust. 1 i ust. 2 ustawy Pzp w zw. z art. 58 KC w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp poprzez
sformutowanie projektu umowy w zakresie Opcji 1 i 2 w sposéb uniemozliwiajgcy dokonanie
zmiany wysokos$ci wynagrodzenia wykonawcy w zakresie Opcji 1 i 2 w sytuacji zmiany cen
materiatow i kosztow wykonania opcji w szacowanych terminach Opcji 1 i 2 Izba uznata, ze
zarzut ten nie zastuguje na uwzglednienie.

Zgodnie z brzmieniem przepisu art. 439 ust. 2 ustawy Pzp, w umowie okresla sie:

1) poziom zmiany ceny materiatdbw lub kosztéw, o ktérych mowa w ust. 1,
uprawniajgcy strony umowy do zgdania zmiany wynagrodzenia oraz poczatkowy termin
ustalenia zmiany wynagrodzenia;

2) sposob ustalania zmiany wynagrodzenia:

a) z uzyciem odestania do wskaznika zmiany ceny materiatow lub kosztow, w
szczegolnosci wskaznika ogtaszanego w komunikacie Prezesa Gtéwnego
Urzedu Statystycznego lub

b) przez wskazanie innej podstawy, w szczegdélnosci wykazu rodzajéw materiatow
lub kosztéw, w przypadku ktérych zmiana ceny uprawnia strony umowy do
Zzgdania zmiany wynagrodzenia;

3) sposob okreslenia wplywu zmiany ceny materiatdw lub kosztéw na koszt
wykonania zamowienia oraz okreslenie okreséw, w ktérych moze nastepowac zmiana

wynagrodzenia wykonawcy;
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4) maksymalng warto$¢ zmiany wynagrodzenia, jakg dopuszcza zamawiajgcy w
efekcie zastosowania postanowien o zasadach wprowadzania zmian wysokosSci

wynagrodzenia.

Jak stusznie wskazat Zamawiajgcy, przepis art. 439 ust. 2 pkt 2 i 3 ustawy Pzp
pozostawia do wyboru Zamawiajgcego okreslenie wskaznikéw stanowigcych podstawe
dokonywania waloryzacji wynagrodzenia.

Jednoczesnie Izba ustalita, ze przedmiotem zarzutu jest ograniczenie wysokosci
waloryzacji wynagrodzenia za Opcje nr 1 i 2 o ponad 50% wysokosci wskaznikéw GUS tj.
CPl — wskaznika cen towaréw i ustug konsumpcyjnych oraz R — dynamika wskaznika
przeciethego wynagrodzenia miesiecznego brutto w sektorze przedsiebiorstw ogétem, co w
ocenie  Odwotujgcego  Strabag prowadzi do  przerzucenia na  Wykonawce
nieprzewidywalnego ryzyka zmian cen i wynagrodzen w czesci przewyzszajgcej 50%.

Tymczasem w przedmiotowym stanie faktycznym Zamawiajacy, dziatajgc w zgodzie z
trescig art. 439 ust. 1 i 2 ustawy Pzp, okreslit mechanizm waloryzacyjny postugujac sie
wskaznikiem waloryzacji uwzgledniajgcym gtowne nosniki kosztow realizacji Opcji 1 i Opcji 2.

W tym miejscu nalezy wskazac, ze — jak zauwazono w wyroku Izby z dnia 21 lutego
2022 r. (sygn.. akt KIO 235/22) — ,(...) przepisy ustawy Pzp w przypadku waloryzacji
umownej naktadajg na zamawiajgcego obowigzek okreslenia w umowie zawartej na okres
dtuzszy niz 12 miesiecy m.in. sposobu ustalenia zmiany wynagrodzenia z uzyciem odestania
do wskaznika zmiany ceny materiatéw lub kosztéw, w szczegodlnosci wskaznika ogtaszanego
w komunikacie Prezesa Gtéwnego Urzedu Statystycznego lub tez przez wskazanie innej
podstawy, w szczegdlnosci wykazu rodzajow materiatdw lub kosztéw, w przypadku ktérych
zmiana ceny uprawnia strony umowy do zgdania zmiany wynagrodzenia (art. 439 ust. 2 pkt 2
ustawy Pzp). Z analizy ww. przepisu wynika zatem, ze ustawodawca pozostawit
zamawiajgcym swobode co do sposobu okreslenia zmiany wynagrodzenia, ktory nie musi
by¢ oparty o wskazniki GUS. Z powyzszego przepisu w ocenie Izby nie mozna jednak
wyprowadzi¢ wniosku, iz zamawiajgcy winien by¢ obarczony ryzykiem zwigzanym ze zmiang
cen materiatdw lub kosztéw w petnym zakresie. Powyzszemu przeczy chocby tres¢ art. 439
ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp, ktéry stanowi, ze w umowie 0 zamodwienie publiczne zamawiajgcy
obowigzany jest wskaza¢ maksymalng warto$¢ zmiany wynagrodzenia, jakg dopuszcza
zamawiajgcy w efekcie zastosowania postanowien o zasadach wprowadzania zmian
wysokosci wynagrodzenia. Jakkolwiek lzba dostrzega dynamike trendu wzrostowego
wskaznikéw CPl — wskaznik cen towaréw i ustug konsumpcyjnych oraz R — przecietnego
miesiecznego wynagrodzenia brutto w sektorze przedsigbiorstw w latach 2010 — 2021, to

jednak nie oznacza to, ze ryzyko zwigzane ze zmiang cen materiatdw lub kosztow nie moze
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zostac¢ roztozone miedzy obie strony umowy o zamowienie publiczne. Ryzyko takie winno
zosta¢ zatem uwzglednione przez wykonawce w cenie ofertowej. Wykonawca jako
profesjonalista na podstawie wtasnego rozeznania, wiedzy, analizy trendéw co do kierunkow
wzrostu cen czy tez ich stabilizacji winien oszacowac koszty realizacji zamowienia i ztozy¢
oferte odzwierciedlajgcg uwarunkowania rynkowe.”

Majgc na uwadze powyzsze lIzba stwierdzita brak podstaw do uwzglednienia

przedmiotowego zarzutu.

W odniesieniu do zarzutu wskazanego w punkcie 4. odwotania w zakresie, w jakim
jego podstawg faktyczng uczyniono opisanie przedmiotu zamowienia w zakresie Opcji 1 z
naruszeniem art. 99 ust. 1, 2 i 4 ustawy Pzp w zw. z art. 103 ust. 1, 2 i 3 ustawy Pzp oraz w
zw. z art. 441 ust. 1 pkt 1-3 ustawy Pzp w odniesieniu do ustug zapewnienia dostepu do
Narzedzia Klasy SD Izba uznata, ze zarzut ten nie zastuguje na uwzglednienie.

W pierwszej kolejnosci I1zba zwrdcita uwage na znaczng ogodinikowos¢ postawionego
zarzutu, w szczegélnoéci na brak wskazania informacji, ktére sg Odwotujacemu niezbedne
do wyceny przedmiotowego zakresu zaméwienia.

Jednoczesnie Izba uznata, ze modyfikacja PFU dokonana przez Zamawiajgcego dnia
11 lutego 2022 r. w zakresie pkt 5.1 PFU pt. ,Wymagania ogolne” oraz pkt 6.1 PFU ppkt 18
stanowi doprecyzowanie okolicznosci skorzystania z prawa dostarczenia wiasnego
Narzedzia Klasy SD, co nalezy uzna¢ za skuteczne usuniecie watpliwosci — zwtaszcza
wobec braku konkretnych zgadan Odwotujgcego wynikajgcych z postawienia omawianego
zarzutu.

W odniesieniu do zarzutu wskazanego w punkcie 4. odwotania w zakresie, w jakim
jego podstawg faktyczng uczyniono nienalezyte opisanie przedmiotu zamdwienia w zakresie
Opcji 2 wyrazajgce sie w oczekiwaniu od wykonawcéw oszacowania nie tylko wartosci
zamoéwienia, ale tez okreSlenia jego przedmiotu oraz w braku ujawnienia liczby i typow
urzgdzenh srk, jakie miatyby by¢ zabudowane w ramach ,Zabudowy urzgdzen srk na stacji
Tychy czy Radostowice” oraz braku liczby odstepow oraz typow blokad w ramach
planowanych przebudow stacji, Izba uznata za wiarygodne i zastugujgce na uwzglednienie
wyjasnienia ztozone przez Zamawiajgcego, zgodnie z ktérymi zastosowat prawo Opcji 2
celem zapewnienia przysztym wykonawcom urzadzenn SRK na odcinkach stycznych do
odcinka objetego przedmiotowym zadaniem, wspotpracy z wykonawcg urzadzen SRK w
ramach niniejszego zadania.

Zamawiajgcy majgc ten cel na uwadze zastosowat w dokumentacji przetargowej
prawo Opciji 2, okreslajagc wymagania w zakresie powigzania urzgdzen wraz z okresleniem

potencjalnych prac, jakie Zamawiajacy przewiduje w przysztosci. W tresci PFU wskazano,
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ze wspotpraca urzadzen SRK bedzie odbywata sie na zasadach zdefiniowanych w
dokumentacji opracowanej przez Wykonawce zgodnie z pkt 4.3.2. Natomiast zgodnie z
przywotanym pkt 4.3.2 PFU Wykonawca opracuje i przekaze w formie dokumentacji
technicznej (specyfikacji interfejsu) specyfikacje warunkédw koniecznych, majgcych na celu
umozliwienie wspotpracy (powigzania) urzgdzen zabudowywanych w ramach niniejszego
zadania z urzgdzeniami/systemami sterowania ruchem kolejowym, ktére potencjalnie mogg z
nimi wspoéfpracowad.

Jak wskazat Zamawiajgcy, to na Wykonawcy wytonionym w przysziosci bedzie
spoczywat obowigzek dostosowania sie do warunkéw powigzania urzgdzeh okreslonych
przez Wykonawce niniejszego zadania w specyfikacjach interfejsu. Z uwagi na charakter
formuty ,projektuj i buduj” Zamawiajgcy wskazat, ze nie jest w stanie podaé oczekiwanych w
odwotaniu informacji dotyczacych typow urzgdzen jakie bedg zabudowywane w przyszitosci,
co Izba uznata za okolicznos¢ wiarygodng i uzasadniong obiektywnymi wzgledami. Majgc na

uwadze powyzsze Izba uznata, ze omawiany zarzut nie zastuguje na uwzglednienie.

Odnoszgc sie do zarzutu wskazanego w punkcie 4. odwotania w zakresie, w jakim
jego podstawg faktyczng uczyniono nienalezyte opisanie przedmiotu zaméwienia w zakresie
braku informacji o systemie ERTMS/ETCS lzba uznata, Ze zarzut ten nie zastuguje na
uwzglednienie. W pierwszej kolejnosci Izba wzieta pod uwage lakoniczno$¢ argumentacii
Odwotujgcego Strabag, ktory ograniczyt sie jedynie do stwierdzenia, ze brak jest
jakichkolwiek informacji w zakresie systemu ERTMS/ETCS poziom 2, w szczegdélnosci w
zakresie dostawcy takiego systemu oraz do sformutowania zgdania do nakazania
Zamawiajgcemu podania opisu i wlasciwosci ww. systemu w jezyku polskim. Tymczasem,
jak stusznie wskazat Zamawiajgcy, system ten to standard europejski zdefiniowany i
udostepniony na stronie internetowej Agencji Kolejowej Unii Europejskiej (ERA). W
dokumentach tam udostepnionych okreslone zostaly szczegdétowe wymagania techniczne i
funkcjonalne dla systemu ETCS oraz interfejsow w nim stosowanych. Zamawiajgcy
podkreslit takze, ze dokumenty te i normy opracowane sg wytgcznie w jezyku angielskim i

nigdy nie zostaty przettumaczone na jezyk polski.

W odniesieniu do zarzutu dotyczgcego braku wskazania okolicznosci skorzystania z
Opcji 1, w tym terminu wykonania Opcji 1, jak réwniez ustalenia terminu wykonania Opcji 1
przez okres przekraczajgcy 4 lata, Izba zwrécita uwage na lakoniczny charakter
uzasadnienia przedstawionego zarzutu, ktére nie daje podstaw do jego uwzglednienia.
Ponadto Izba uznata za kluczowe dla rozstrzygniecia przedmiotowej kwestii brzmienie

przepisu art. 434 ustawy Pzp, zgodnie z ktorym:
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1. Umowe zawiera sie na czas oznaczony.

2. Zamawiajgcy moze zawrze¢ umowe, ktérej przedmiotem s3g sSwiadczenia
powtarzajgce sie lub ciggte, na okres dluzszy niz 4 lata, jezeli wykonanie zamowienia w
dluzszym okresie spowoduje oszczednosci kosztéw realizacji zaméwienia w stosunku do
okresu czteroletniego lub jest to uzasadnione zdolnosciami ptatniczymi zamawiajgcego lub
zakresem planowanych naktaddéw oraz okresem niezbednym do ich sptaty.

W tym miejscu nalezy wskaza¢, ze Odwotujgcy Strabag, przywotat w tresci odwotania
nieaktualne brzmienie przepisu art. 434 ust. 1 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym umowe zawiera
sie na czas oznaczony, nie dluzszy niz 4 lata. Jak wskazata I1zba w wyroku z dnia 21 lutego
2022 r. (sygn. akt: KIO 235/22), brzmienie to zostato zmienione zgodnie z art. 2 pkt 86
ustawy z dnia 27 listopada 2020 r. o zmianie ustawy o umowie koncesji na roboty budowlane
lub ustugi, ustawy — Prawo zamoéwien publicznych oraz niektérych innych ustaw. Jak
wskazata Izba w ww. wyroku, (...) Ustawodawca dostrzegt bowiem, iz zawarcie umowy w
sprawie zamowienia publicznego na okres 4 lat w przypadku robdot budowlanych
niejednokrotnie mogtoby byc¢ niemozliwe do zachowania i zdecydowat sie na przywrocenie
regulacji obowigzujgcej pod rzgdami ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien
publicznych. Z kolei stosownie do tresci art. 434 ust. 2 ustawy Pzp, zamawiajgcy moze
zawrze¢ umowe, ktorej przedmiotem sg $wiadczenia powtarzajgce sie lub ciggte, na okres
diuzszy niz 4 lata, jezeli wykonanie zamowienia w dftuzszym okresie spowoduje
oszczednosci kosztéw realizacji zamowienia w stosunku do okresu czteroletniego lub jest to
uzasadnione zdolno$ciami ptatniczymi zamawiajgcego lub zakresem planowanych nakfadow
oraz okresem niezbednym do ich sptaty.

W ocenie lzby analiza art. 434 ustawy Pzp prowadzi do wniosku, iz w przypadku
zamowien publicznych na roboty budowlane brak jest ograniczenia co do czasu, na ktory
umowa moze zosta¢ zawarta. Dostrzec nalezy, iz przedmiotu umowy o roboty budowlane nie
mozna zakwalifikowa¢ jako $wiadczenie powtarzajgce sie lub ciggte. Umowa taka ma
charakter jednorazowy, bez wzgledu na czas, na jaki zostata zawarta, co oznacza ze do

takiej umowy znajduje zastosowanie art. 434 ust. 1 ustawy Pzp.

Co istotne w okolicznosciach faktycznych przedmiotowej sprawy, z brzmienia
przepisu art. 434 ustawy Pzp wynika, ze w sytuacji, gdy przedmiotem zamowienia sg ustugi
zamawiajgcy moze zawrze¢ umowe na okres diuzszy niz 4 lata, jezeli spetnione zostang
wskazane przez ustawodawce przestanki, przy czym wystarczajgce jest spetnienie jednej z
nich.

W przedmiotowym stanie faktycznym Zamawiajgcy wskazat, co Izba przyjeta za
wiarygodne, ze realizacja zaméwienia objetego Opcjg nr 1 w dluzszym czasie spowoduje
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oszczednosci kosztow realizacji zamowienia z uwagi na fakt, ze kryterium ceny na etapie
wyboru dostawcy urzgdzen uwzglednia oprécz kosztéw zabudowy takze koszty utrzymania,
takie jak usuwanie ujawnionych wad, przeglady okresowe tych urzgdzeh w okresie gwaranciji
oraz swiadczenie ustug pogwarancyjnych (zamoéwienie opcjonalne — Opcja nr 1). Dalej
Zamawiajacy wskazat, ze oszczednosci generuje juz sam fakt, ze Zamawiajgcy nie jest juz
zmuszony udziela¢ zamowien w trybie z wolnej reki na ustugi pogwarancyjne producentom
urzadzen bedgcych wiascicielami autorskich praw majgtkowych rozwigzan technicznych.

Dodatkowo Zamawiajgcy stusznie podniést, ze realizacja ustug gwarancyjnych i
pogwarancyjnych dla wszystkich urzadzen objetych przedmiotowym zamdwieniem pozwoli
unikngé podziatu odpowiedzialnosci pomiedzy liczne podmioty odpowiedzialne obecnie za
utrzymanie urzadzen — ich réznych rodzajow. I1zba uznata takze za wiarygodng i zastugujgca
na uwzglednienie argumentacje Zamawiajgcego odnoszgcg sie do korzysci, jaka
Zamawiajgcy odniesie dzieki zawarciu umowy na odpowiednio dtugi czas — w postaci
kompleksowego wsparcia serwisowego pochodzgcego od jednego podmiotu, ktéry bedzie
odpowiedzialny oraz koordynujgcy prace nad przywroceniem funkcjonalnosci systemu po
zaobserwowaniu jej braku.

Izba stwierdzita jednoczeénie, ze twierdzenia Odwotujgcego Strabag w zaden sposéb
nie pozwalajg na zanegowanie podnoszonej przez Zamawiajgcego argumentacji w zakresie
zaistnienia przestanek uprawniajgcych Zamawiajgcego do ustalenia terminu wykonania Opcji
1 przez okres przekraczajgcy 4 lata.

Majagc na uwadze powyzsze Izba stwierdzita, ze omawiany zarzut nie zastugiwat na

uwzglednienie.

Odnoszgc sie do =zarzutu zaniechania okreslenia okolicznosci oraz terminu
skorzystania z Opcji nr 2 Izba uznata, ze nie zastuguje on na uwzglednienie. Wskazac
nalezy, ze zgodnie z Klauzulg 22 ,Prawo Opcji 2” pkt 4 i 5:

4.Zamawiajgcy bedzie miat prawo do uruchamiania Prawa Opcji w catym okresie
realizacji Umowy (w tym takze w czasie realizacji Prawa Opcji 1) z zastrzezeniem terminéw
okreslonych dla czasu realizacji tych robét wskazanych w Subklauzuli 8.13 Etapy;

5.Zamawiajgcy kazdorazowo powiadomi Wykonawce pisemnie o terminie i zakresie
realizacji Prawa Opciji z zastrzezeniem, iz wskazany termin realizacji nie bedzie wczesniejszy

niz 6 m-cy od powiadomienia o uruchomieniu Prawa Opcji.

Jak trafnie podniést Zamawiajgcy, dokumentacja postepowania zawiera regulacje
dotyczgce terminu uruchomienia Opcji nr 2. Jednoczes$nie Zamawiajgcy wprowadzit termin

na przygotowanie sie Wykonawcy do realizacji Opcji nr 2. Okreslony termin realizacji
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Swiadczen objetych Prawem Opcji 2 zostat zatem wskazany i pozwala na odpowiednie
przygotowanie sie Wykonawcy. Izba uznata za wiarygodne stanowisko Zamawiajgcego
zaprezentowane w tresci odpowiedzi na odwotanie, zgodnie z ktérym okreslony termin na
mobilizacje do realizacji swiadczen objetych Opcja nr 2 pozwala na odpowiednie
przygotowanie sie Wykonawcy, dzieki czemu nie musi on pozostawaé¢ w stanie niepewnosci.
Dodatkowo Izba dostrzegta trafno$¢ stanowiska zajetego przez Zamawiajgcego, ktoéry
stwierdzit, ze przedmiot Opcji nr 2 stanowi zobowigzanie do s$wiadczenia gotowosci i
realizacji wspotpracy z innymi wykonawcami realizujgcymi roboty budowlane lub dostawy na
rzecz Zamawiajgcego, co oznacza, ze zarzut w zakresie koniecznosci pozostawania w
ciggtej gotowosci nalezy uznac¢ za nieuzasadniony (tak tez Izba w wyroku z dnia 1 marca
2022 r., sygn. akt KIO 228/22, KIO 233/22, KIO 236/22). Jednoczeénie Izba wzieta pod
uwage, ze przedmiotem wyceny dokonywanej w odniesieniu do zamdéwienia objetego Opcja
nr 2 jest w istocie zobowigzanie wykonawcy do swiadczenia gotowosci i realizacji wspotpracy
z innymi wykonawcami realizujgcymi na rzecz Zamawiajgcego dostawy lub roboty
budowlane i data wiare stanowisku Zamawiajgcego, zgodnie z ktérym data uruchomienia
Opcji nr 2 oraz zwigzany z tg datg zagwarantowany szesciomiesieczny okres stuzgcy
przygotowaniu Wykonawcy do realizacji swiadczen objetych Opcjg nr 2 pozwalajg na
dokonanie wyceny oferty.

Majgc na uwadze powyzsze lzba uznata, ze omawiany zarzut nie zastuguje na

uwzglednienie.

Izba uznata za niezastugujgcy na uwzglednienie zarzut naruszenia art. 484 § 1 KC w
zw. z art. 3531 KC oraz w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp polegajgcego na uksztattowaniu
Warunkéw Umowy w zakresie Opcji 1 w sposob sprzeczny z zasadg roéwnowagi stron
stosunku zobowigzaniowego, zasadami wspofzycia spotecznego, a tym samym w sposob
naruszajgcy zasade prowadzenia postepowania o udzielenie zamowienia publicznego w
sposOb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji poprzez okreSlenie razaco
wygorowanych kar umownych.

W odniesieniu do zakresu kar umownych przewidzianych dla Opcji nr 1 Izba uznata,
ze ich zastrzezenie na ustalonym przez Zamawiajgcego poziomie znajduje uzasadnienie w
koniecznosci zabezpieczenia interesdbw Zamawiajgcego na wypadek wypowiedzenia
Swiadczenia Ustug pogwarancyjnych lub Kontraktu, z przyczyn lezgcych po stronie
Wykonawcy. lzba uznata w tym zakresie za wiarygodne stanowisko Zamawiajgcego
zaprezentowane w odpowiedzi na odwotanie, zgodnie z ktérym koszty w wypadku
wypowiedzenia przez wykonawce $wiadczenia ustug pogwarancyjnych lub kontraktu koszty

zwigzane z realizacjg zastepczego wykonania Opcji nr 1, dla ktérego, jak wskazat
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Zamawiajgcy, podmiot realizujgcy ustugi musiatby zosta¢ wytoniony w niekonkurencyjnym
trybie np. zamoéwienia z wolnej reki, znaczgco by wzrosty.

Izba stwierdzita takze, ze Odwotujgcy Strabag nie wykazal, ze zastrzezone przez
Zamawiajgcego kary umowne dla Opcji nr 1 zostaly ustalone w sposéb sprzeczny z zasadg
kontraktowania oraz zasadami wspotzycia spotecznego. W szczegoélnosci Odwotujgcy nie
podwazyt uzasadnionych interesbw Zamawiajgcego, ktorych wystgpienie determinuje
koniecznos¢ zabezpieczenia na wypadek wypowiedzenia przez wykonawce $wiadczenia
ustug pogwarancyjnych lub kontraktu, co w efekcie prowadzi do koniecznosci udzielenia
zamowienia w trybie niekonkurencyjnym i wigze sie z wyzszymi kosztami realizacji.

Majgc na uwadze powyzsze Izba uznata, ze zarzut naruszenia art. 484 § 1 KC w zw.

z art. 353! KC oraz w zw. z art. 8 ust. 1 Pzp nie zastuguje na uwzglednienie.

Izba nie uwzglednita zarzutu naruszenia art. 452 ust. 2 ustawy Pzp poprzez ustalenie
wartosci zabezpieczenia wykonania Opcji nr 1 w wysokosci przekraczajgcej 5% jej wartosci.

Zgodnie z trescig art. 452 ust. 2 ustawy Pzp zabezpieczenie ustala sie w wysokosci
nieprzekraczajgcej 5% ceny catkowitej podanej w ofercie albo maksymalnej wartosci
nominalnej zobowigzania zamawiajgcego wynikajgcego z umowy.

Odwotujgcy Strabag za nieuzasadnione uznat ustalenie przez Zamawiajgcego
wartoéci zabezpieczenia od wartosci ceny kontraktowej — w jego ocenie wartos¢
zabezpieczenia powinna zosta¢ ustalona na poziomie 5% wartosci Opcji nr 1.

Zamawiajgcy ustanowit nalezyte zabezpieczenie Umowy jako 5% ceny catkowitej dla
Zakresu Podstawowego (bez kwoty warunkowej) podanej w ofercie pomniejszonej o koszty
brutto komunikacji zastepczej z zastrzezeniem postanowien punktu 21 IDW. Dodatkowo
Zamawiajgcy przewidziat obowigzek wniesienia zabezpieczenia Opcji nr 1 w wysokosci 0,3
% kwoty netto Ceny Kontraktowej. W ocenie Izby stanowisko zaprezentowane przez
Odwotujgcego Strabag uznac¢ nalezy za nieprawidtowe z uwagi na fakt, ze zgodnie z
niekwestionowanymi wyjasnieniami Zamawiajgcego wysokos¢ aktywnego zabezpieczenia w
zadnym momencie obowigzywania Umowy nie przekroczy wskazanej w tym przepisie
wartoéci 5% ceny catkowitej podanej w ofercie albo maksymalnej wartosci nominalnej
zobowigzania zamawiajgcego wynikajgcego z umowy.

Izba zwrdcita uwage takze na fakt, ze na warunkach okreslonych w przepisie art. 452
ust. 3 ustawy Pzp zabezpieczenie moze zostaé ustalone w wysokosci wiekszej niz 5%, nie
wyzszej jednak niz 10% ceny catkowitej podanej w ofercie albo maksymalnej wartosci
nominalnej zobowigzania zamawiajgcego wynikajgcego z umowy — jezeli jest to uzasadnione
przedmiotem zamodwienia lub wystgpieniem ryzyka zwigzanego z realizacjg zamowienia, co

zamawiajgcy opisat w SWZ lub innych dokumentach zaméwienia.
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Izba nadto podziela poglad wyrazony w wyroku z dnia 21 lutego 2022 r. (sygn. akt
KIO 235/22), w ktérym Izba na gruncie tozsamego stanu faktycznego wskazata, ze ,(...)
ustalona przez Zamawiajgcego wysokos¢ zabezpieczenia nalezytego wykonania Opciji 1 nie
naruszata art. 452 ust. 2 ustawy Pzp, a stanowisko Odwotujgcego sprowadzato sie w istocie
do wprowadzenia do dokumentéw zamoéwienia postanowien wzgledniejszych dla
wykonawcy. W szczegdélnosci wskazaé nalezy, iz powyzszy przepis dopuszcza mozliwose
ustalenia zabezpieczenia w wysokosci nieprzekraczajgcej 5% ceny catkowitej podanej w
ofercie albo maksymalnej wartosci nominalnej zobowigzania zamawiajgcego wynikajgcego z
umowy. Z kolei jak wynika z postanowien SWZ — niekwestionowanych przez Odwotujgcego -
ceng oferty w niniejszym postepowaniu jest cena za zaméwienie podstawowe oraz
zamowienie opcjonalne (Opcja 1 i Opcja 2). Powyzsze oznacza, iz w niniejszej sprawie
Zamawiajgcy uprawniony byt do zgdania zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy w
wysokosci 5% ceny ofertowej, tj. ceny za zamowienie podstawowe oraz opcjonalne przed
zawarciem umowy w sprawie zamowienia. Ponadto zauwazyé nalezy, iz przepisy ustawy
Pzp nie uzalezniajg wysokosci zabezpieczenia nalezytego wykonania zamowienia

opcjonalnego od ceny opcji, czego oczekiwat Odwotujgcy.”

Majac na uwadze powyzsze Izba uznata, ze omawiany zarzut podlega oddaleniu.

stwierdzono tym samym naruszenia przepisu ustawy.

W konsekwencji nieuwzglednienia zadnego z zarzutdw podniesionych w odwotaniu
Izba nie stwierdzita, by Zamawiajgcy w toku przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego naruszyt przepis art. 16 pkt 1, 2 i 3 ustawy Pzp oraz art. 17 ust. 1

pkt 1 i 2 ustawy Pzp okreslajgcych podstawowe zasady udzielania zamoéwien publicznych.

O kosztach postepowania oznaczonego sygnaturg akt KIO 226/22, KIO 232/22 oraz
KIO 234/22 orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 575 ustawy z dnia 11
wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2021 r, poz. 1129 ze zm.) oraz § 8
ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie
szczegotowych rodzajdw kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz

wysokosci i sposobu pobierania wpisu wysokos$ci wpisu od odwotania (Dz. U. poz. 2437).

Izba w sprawach oznaczonych sygn. akt: KIO 226/22, KIO 232/22 oraz KIO 234/22

wydata orzeczenie tgczne.
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Biorgc powyzsze pod uwage, orzeczono jak w sentenciji.

Przewodniczacy: .........ccoeviiviiiinnnns
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