Sygn. akt: KIO 703/23

WYROK
z dnia 28 marca 2023 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Elzbieta Dobrenko
Przemystaw Dzierzedzki
Adriana Urbanik

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 24 marca 2023 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 13 marca 2023 r. przez wykonawce

YLE Inzynierowie sp. z 0.0. w Warszawie

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

przy udziale wykonawcy IDOM Inzynieria, Architektura i Doradztwo sp. z o.0.
we Wroctawiu, zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po

stronie odwolujacego

orzeka:
1. umarza postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutu nr .1 odwotania, w czesci
dotyczacej punktéw 1-16 uzasadnienia odwotania,
w pozostatym zakresie oddala odwotanie,
3. kosztami postepowania obcigza wykonawce YLE Inzynierowie sp. z 0.0. w Warszawie
i zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce YLE Inzynierowie

sp. z 0.0. w Warszawie tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 579 i 580 ustawy z dnia 11 wrzeé$nia 2019 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2022 r. poz. 1710 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .....ccoioiiiiiiiiiiiiiiieens



Sygn. akt: KIO 703/23

Uzasadnienie

Zamawiajgcy PKP Polskie Linie Kolejowe S. A. z siedzibg w Warszawie, zwany dalej
,<Zamawiajgcym’, prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia na podstawie przepisow
ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2022 r. poz.
1710 ze zm.), zwanej dalej ,ustawg Pzp” lub ,Pzp”, ktérego przedmiotem jest opracowanie
dokumentacji projektowej wraz z petnieniem nadzoru autorskiego w ramach projektu pn.:
.,Rewitalizacja linii kolejowej nr 368 Miedzychdéd-Szamotuly”, realizowanego w ramach
Programu Uzupetniania Lokalnej i Regionalnej Infrastruktury Kolejowej — Kolej + do 2029

roku”.

Ogtoszenie 0 zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
1 marca 2023 r. pod numerem 2023/S 043-126044.

Wobec czynnosci i zaniechan zamawiajgcego w ww. postepowaniu w dniu 13 marca 2023 r.
do Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej odwotanie wnidst wykonawca YLE Inzynierowie sp.

Z 0.0. z siedzibg w Warszawie, zwany dalej ,Odwotujgcym”.
Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1. art 99 ust. 1 Pzp w zw. z art. 16 pkt 1i 3 Pzp oraz art. 8 ust. 1 Pzp w zw. z art. 5 i art. 355?
Kodeksu cywilnego, poprzez zaniechanie sporzgadzenia opisu przedmiotu zamdwienia
w sposOb jednoznaczny i wyczerpujgcy, za pomocg dostatecznie doktadnych
i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajgcych wszystkie wymagania i okolicznosci mogace
mie¢ wplyw na sporzgdzenie kompletnej i waznej oferty spetniajgcej w catosci
oczekiwania i wymagania Zamawiajgcego oraz narzucenie na Wykonawce obowigzkow
sprzecznych z obowigzujgcymi przepisami prawa w zakresie wskazanym szczegotowo w

uzasadnieniu odwotania;

2. art 112 ust. 1 w zw. z art. 16 Pzp poprzez ich nieprawidtowe zastosowanie i ustanowienie
warunkéw udziatu w postepowaniu w sposéb, ktéry uniemozliwia udziat w postepowaniu
wykonawcom zdolnym do nalezytego wykonania zamowienia, poprzez ustanowienie
nieproporcjonalnego do przedmiotu zamodwienia warunku dotyczgcego zdolnosci

technicznej lub zawodowej opisanego w pkt 8.6.2. Instrukcji dla Wykonawcéw — Tom



| Specyfikacji Warunkébw Zamowienia, w zakresie wskazanym szczegoétowo w

uzasadnieniu odwotania;

3. art. 439 ust. 112 Pzpw zw. z art. 16 pkt 1 i 3 Pzp w zw. z art. 353! Kodeksu cywilnego
w zw. z art. 8 ust. 1 Pzp, poprzez uksztattowanie klauzuli waloryzacyjnej w sposéb
uniemozliwiajacy zapewnienie ekwiwalentnosci Swiadczen stron umowy w sprawie
zamowienia publicznego oraz nie niwelujgcy ryzyk zwigzanych ze zmianami kosztow
wykonania zamdwienia publicznego, w nastepstwie przyjecia w § 21 ust. 8 Tomu Il SWZ —
Warunki Umowy (,WU”) skrajnie niskiej fgcznej wartosci zmiany wynagrodzenia, jaka
dopuszcza Zamawiajgcy w efekcie zastosowania postanowieh o zasadach wprowadzania
zmian wysokosci wynagrodzenia, co przy aktualnie wystepujacym poziomie inflacji
implikuje uznanie klauzuli waloryzacyjnej z § 21 WU za niewypetniajgcg dyspozycji art.
439 ust. 1 i 2 Pzp i uniemozliwiajgcg osiggniecie celu waloryzaciji, jakim jest urealnienie
naleznego wykonawcy wynagrodzenia, poprzez dostosowanie go do warunkow
rynkowych i podziat ryzyka wzrostu kosztéw realizacji zamdwienia pomiedzy
Zamawiajgcego i Wykonawce, w zakresie wskazanym szczegolowo w uzasadnieniu

odwotania.

Odwotujgcy wniost o nakazanie Zamawiajgcemu zmiany/modyfikacji wskazanych w
odwotaniu postanowien dokumentacji zaméwienia w zakresie wskazanym szczegotowo w

uzasadnieniu odwotania:

1) w zakresie zarzutu 1.1 poprzez:

1. pkt 2.2. ppkt 10 Tom Ill SWZ — Opis Przedmiotu Zamoéwienia (OPZ), wskazanie przez
Zamawiajgcego konkretnej listy dokumentéw, ktorych wykonanie jest przedmiotem
zamowienia (pkt 3 uzasadnienia),

2. pkt 4.3.1. OPZ, wskazanie przez Zamawiajgcego w dokumentacji zaméwienia, ze
wykonawca do wyceny ma przyjgc¢ kolizje ujete w stadium, a wszystkie dodatkowe
kolizje, zidentyfikowane pdzniej bedg stanowi¢ ryzyko finansowe i czasowe
Zamawiajgcego (pkt 4 uzasadnienia),

3. pkt 3.1. OPZ — ,Zatozenia ogdlne dla Wykonawcy” w odniesieniu do ,1) wspotpracy
oraz pomocy ze strony Zamawiajgcego...” dodanie doprecyzowania/odniesienia,
referujgcego do obowigzujgcej u Zamawiajgcego aktualnej procedury nr SMS-PW-09
(Bezpieczne projektowanie infrastruktury kolejowej i zasady wspotpracy
Z projektantami) - (punkt 5 uzasadnienia);

4. uzupetnienie § 2 ust. 5 Projektu Umowy (Tom |l SWZ) o umieszczenie regulacji dot.
pierwszenstwa dokumentow, jak nizej:

1) Przepisy prawa krajowego i europejskiego,



2) Umowa wraz z zatgcznikami i aneksami oraz wszelkimi innymi dokumentami
powstatymi w trakcie realizacji i uznanymi przez obie Strony za czes¢ Umowy,

3) Specyfikacja Warunkéw Zamoéwienia (,SWZ”), w tym IDW i OPZ, wraz
Z pytaniami i odpowiedziami oraz dokonane przez Zamawiajgcego w toku

postepowania o udzielenie zamdéwienia zmiany tresci SWZ (jesli dotyczy),

4) Regulacje i przepisy wewnetrzne Zamawianego,
5) Oferta z dnia ... wraz z zatgcznikami do tej Oferty (punkt 6 uzasadnienia);
5. wprowadzenie zapisu, ze w przypadku rozbieznosci i koniecznosci skorzystania

Zz hierarchii dokumentéw strony ustalg to we wzajemnej komunikacji (punkt
7 uzasadnienia),

6. pkt. 3.2. OPZ ,Rodzaje ryzyka” w kontekscie pozyskania niezbednych zgdd i
pozwolen, aby w sytuacji, gdy Zamawiajgcy postanowi o odwotaniu sie od
»niekorzystnej decyzji”, to Zamawiajgcy skorzysta (a nie moze skorzystac¢) z § 20 ust. 1
pkt 8 Tomu Il SWZ — Warunki Umowy (,WU”), tj. dokona stosownej zmiany zakresu
rzeczowego i/lub czasowego zobowigzan wykonawcy (punkt 8 uzasadnienia),

7. pkt. 3.2. OPZ ,Rodzaje ryzyka” w kontekscie dziatan podmiotow trzecich
(organéw administracyjnych), aby w sytuacji, gdy Zamawiajgcy postanowi o odwotaniu
sie od ,niekorzystnej decyzji”, to Zamawiajgcy skorzysta (a nie moze skorzystac) z § 20
ust. 1 pkt 8 Tomu Il SWZ — Warunki Umowy (,WU”), tj. dokona stosownej zmiany
zakresu rzeczowego i/lub czasowego zobowigzan wykonawcy (punkt 9 uzasadnienia),

8. wskazanie w pkt 3.2. i 3.3. OPZ, ze ewentualne przyszie inne projekty
Zamawiajgcego, czy juz trwajgce, zlokalizowane na tozsamym obszarze bedag
koordynowane do projektu objetego zamowieniem, ze ryzyka zwigzane z koordynacjg
tych — niezaleznych od wykonawcy projektéw — bedg po stronie Zamawiajgcego oraz
wskazanie, ze jezeli dziatania w ramach innych projektow zwigzane ze zgtaszaniem
prac geodezyjnych (ZUD, inwentaryzacje powykonawcze, podziaty dziatek, réwnolegle
z projektowaniem prowadzone prace budowlane) prowadzone przez Zamawiajgcego,
jego innych wykonawcow lub strony trzecie wptyng na dezaktualizacje mapy do celow
projektowych opracowanej w ramach zaméwienia to ryzyko to w kontekscie kosztu i
czasu stanowi realizacji projektu bedzie stanowito ryzyko Zamawiajgcego, nie bedzie
obcigzato wykonawcy (punkt 11 uzasadnienia),

9. pkt 4.3.9. OPZ ,Opracowanie dokumentacji geotechnicznej i geologiczno-inzynierskiej”
wprowadzenie zapisow wskazujgcych, ze wszelkie sytuacje niezalezne od wykonawcy,
jak dziatania/zaniechania osob trzecich — witascicieli dziatek/nieruchomosci, nie bedg
obcigza¢ wykonawcy w zakresie roszczen Zamawiajgcego dot. czasu na ukonczenie
i roszczeh finansowych ze strony Zamawiajgcego (punkt 12 uzasadnienia),

10. pkt 6.1.2. OPZ ,Zespdt Oceny Projektow Inwestycyjnych (ZOPI)”™:



10.1. jednoznaczne wskazanie, ze odbiory dokumentacji bedg odbywaty sie zgodnie
z procedurg Zamawiajgcego nr SMS-PW-09 (punkt 14 uzasadnienia),

10.2. udostepnienie przywotanego w pkt 6.1.3. OPZ zatgcznika - tj. Regulaminu ZOPI,
tak aby opis procedury odbiorowej byt jednoznaczny (punkt 15 uzasadnienia),

11. Zatgcznik nr 1B (Wzor zatgcznika 1B do formularza ofertowego):

11.1. aby Zamawiajgcy przewidziat, ze rozliczenie petnienia nadzoru autorskiego
(netto) bedzie dokonane przy uwzglednieniu ceny za jeden dzien pobytu,

11.2. doprecyzowanie w dokumentacji zamowienia, ze jeden pobyt nadzoru
autorskiego odnosi sie tylko i wytgcznie do jednego dnia (jeden pobyt nie moze
obejmowac¢ wiecej niz jednego dnia),

11.3. wykreslenie sformutowania z pkt 4.4.2 OPZ ,Petnienie nadzoru autorskiego”, ze:
.--.jeden pobyt moze obejmowac wiecej niz jeden dzien” (pkt 16 uzasadnienia),

12. Zatgcznik nr 6 do OPZ - Harmonogram Rzeczowo — Finansowy (HRF), zmiane OPZ,

ze jezeli wystapi spor kompetencyjny co do wiasciwosci (rzeczowej lub miejscowej)

organow (a takie sie w praktyce zdarzajg powszechnie), to ryzyko czasowe wynikajgce

z tego sporu nie powinno stanowi¢ ryzyka wykonawcy (punkt 17 uzasadnienia);

2) w zakresie zarzutu 2, aby w zakresie ww. wymagah dot. Koordynatora
Projektu/Gtéwnego Projektanta, Zamawiajgcy dopuscit ,Uprawnienia budowlane do
projektowania bez ograniczen w ,specjalnosci architektonicznej” zamiast specjalnosci ,w
zakresie kolejowych obiektéw budowlanych Ilub projektowania bez ograniczen w
specjalnosci inzynieryjnej mostowej, lub projektowania bez ograniczeh w specjalnosci
konstrukcyjno-budowlanej”.

3) w zakresie zarzutu 3:

3.1. zmiany § 21 ust. 8 Tomu Il SWZ — Warunki Umowy (,WU”) poprzez nadanie mu
tresci: ,Lgczna warto$¢ korekt wynikajgca z waloryzacji nie przekroczy (+/-) 10%
wynagrodzenia netto, o ktérym mowa w § 4 ust. 1 lit. a) i b) Umowy. Przez tgczng
wartos¢ korekt nalezy rozumie¢ wartoS¢ wzrostu lub spadku wynagrodzenia
Wykonawcy wynikajgcg z waloryzacji. W zakresie, w jakim rekompensata za
wzrost lub spadek kosztéw nie jest objeta postanowieniami Umowy, bedzie sie
uwazato, ze catkowite wynagrodzenie brutto uwzglednia wzrosty Ilub spadki
kosztéow. Waloryzacji — zgodnie z postanowieniami Umowy — nie podlegajg
warto$ci wprowadzone na podstawie § 20 Umowy”;

3.1. dostosowanie wskazanych w WU wskaznikdw waloryzacyjnych do warunkow

rynkowych.



W uzasadnieniu odwotania w odniesieniu do pierwszego z zarzutéw pkt 2.2. ppkt 10 Tom
Il SWZ - Opis Przedmiotu Zamoéwienia (OPZ) odwotujgcy wskazat, ze gidéwnymi rezultatami
Zamowienia jest uzyskanie m.in.: tak jak stanowi pkt 2.2. ppkt 10 OPZ, innych dokumentow
koniecznych do realizacji robét budowlanych, w tym projektow fazowania roboét oraz
harmonogramoéw. Sformutowanie referujgce go do ,innych”, nieokreslonych dokumentow
i stanowi otwarty katalog dokumentacji, do opracowania, ktérej bedzie zobowigzany
wykonawca. Tres¢ ww. pkt 2.2. ppkt 10 OPZ jest nieprecyzyjna i ogodlnikowa, a to
uniemozliwia ztozenie oferty. Wykonawca nie jest pewien, kiedy bedzie znane, jakich innych
dokumentéw Zamawiajgcy bedzie oczekiwat i ile czasu bedzie konieczne na ich
sporzadzenie lub uzyskanie, co stanowi ryzyko niemozliwe do okreslenia w kontekscie

wymaganego przez Zamawiajgcego harmonogramu prac.

W odniesieniu do pkt 4.3.1. OPZ Odwotujgcy podkredlit, ze koniecznos¢ wskazania przez
Zamawiajgcego w dokumentacji zamdwienia, ze wykonawca do wyceny ma przyjgé kolizje
ujete w studium, a wszystkie dodatkowe kolizje, zidentyfikowane pdzniej bedg stanowié
ryzyko finansowe i czasowe Zamawiajgcego wynika z faktu, ze w przypadkach
niewyartykutowanych wprost w dokumentacji zamowienia ryzyk — dochodzi do konfliktéw lub

»niemoznosci wyraznego podjecia decyzji” finalnie obcigzajg samego wykonawce.

W odniesieniu do pkt 3.1 OPZ — ,Zatozenia ogdlne dla Wykonawcy” Odwotujgcy wskazat,
ze niedookreslenie pojecia ,zakresu wspétpracy” oraz ,pomocy ze strony Zamawiajgcego
w celu nalezytego wykonania Umowy” powoduje niejednokrotnie spory i nieuzasadnione
btedy w komunikacji przektadajgce sie nastepnie na terminowos¢ realizacji dziatan

wykonawcy.

W ocenie Odwotujgcego przywotanie w tym punkcie OPZ odniesienie do obowigzujace;j
u Zamawiajgcego aktualnej procedury nr SMS-PW-09 (Bezpieczne projektowanie
infrastruktury kolejowej i zasady wspétpracy z projektantami) pozwoli, w razie watpliwosci
interpretacyjnych, czy ,zakiécen we wspotpracy stron umowy”, odwotaé sie do okreslonych
postanowien procedury, okreslajgcej zasady obiegu dokumentacji, zgtaszania uwag,
a Wykonawca bedzie miat w petni wiedze, jakie procedury go obowigzujg. Odwotujgcy
ponadto podkreslit, ze bezposrednie przywotanie w tresci OPZ tej procedury jest konieczne,
poniewaz w OPZ w Zatgczniku 1 jest wskazane odniesienie do przepiséw i regulaciji
Zamawiajgcego umieszczonych na serwerze, jednak tre$¢ serwera moze ulec zmianie bez
wiedzy wykonawcy. Powyzsze pozwoli unikngé wskazanych watpliwosci, czy tez
nieprawidiowosci. Odwotujgcy uzasadnit zgdanie uzupetnienia § 2 ust. 5 Projektu Umowy
(Tom Il SWZ) poprzez zamieszczenie regulacji dotyczacej pierwszenstwa dokumentéow oraz

wprowadzenie zapisu, zgodnie z ktorym w przypadku rozbieznosci i koniecznosci



skorzystania z hierarchii dokumentoéw strony ustalg to we wzajemnej komunikacji, potrzebg

unikniecia watpliwosci w przypadku rozbiezno$ci pomiedzy dokumentami.

W odniesieniu do pkt 3.3. OPZ ,Koordynacja z innymi Inwestycjami” Odwotujgcy wskazat na
obowigzek wykonawcy realizacji przedmiotu zamowienia w $cistej wspoipracy z
wykonawcami innych inwestycji realizowanych/przygotowywanych przez Zamawiajgcego i
innymi podmiotami w liniach rozgraniczajgcych zamdwienie oraz na obszarze jego
oddziatywania, a takze, ze z punktu 3.2. OPZ ,Rodzaje ryzyka” wynika, ze gtobwnym ryzykiem
zamowienia jest wzajemne powigzanie zadan okreslonych w OPZ w kontek$cie pozyskania
niezbednych zgod i pozwoleh, co implikuje koniecznos¢ wziecia na wykonawce ryzyka
,hiekorzystnych dla Zamawiajgcego decyzji wiadz lokalnych”, a to moze wprost wydtuzyc
okres ich uzyskiwania w zakresie zgodnym z interesem Zamawiajgcego. Odwotujgcy
podkredlit, ze dziatania podmiotow trzecich (tutaj organdéw administracyjnych) nie moga
obcigza¢ wykonawcy, stanowigc dla niego wyraznie wyartykutowane w OPZ ryzyko. W takim
wypadku uptyw czasu zwigzany z odwotaniami od decyzji wtadz lokalnych nie moze stanowic
ryzyka projektanta. To samo, w ocenie Odwotujgcego dotyczyto okreslonego w pkt 3.2 OPZ
ppkt 4 ryzyka i zagrozenia dot. ,zmiany w materiatach przetargowych, ktére mogg byé¢
zalecone przez instytucje publiczne lub samorzgdowe” (str. 17 OPZ). Odwotujgcy podkresilit,
ze zgdanie Zamawiajgcego zwigzane z dziataniem strony trzeciej zmiany w zatwierdzonej
przez siebie dokumentacji, koszt i czas wykonania tej zmiany nie moze stanowi¢ ryzyka
wykonawcy. Tak zdefiniowane ryzyko i zagrozenia, ktére nie pozwala na jego
parametryzacje przez wykonawce (okreslenie prawdopodobienstwa wystgpienia, wyceny,
uwzgledniania ryzyka w cenie oferty) jest niedopuszczalne w ramach wymogéw
jednoznacznosci i precyzyjnosci opisu przedmiotu zamowienia. Odwotujgcy podkreslit, ze w
OPZ ryzykiem niekorzystnych dla Zamawiajgcego decyzji wtadz lokalnych obcigza sie
wykonawce i stagd wynika potrzeba wyraznego wskazania w pkt 3.2 i 3.3. OPZ, Ze
ewentualne przyszte inne projekty Zamawiajgcego, czy juz trwajgce, zlokalizowane na
tozsamym obszarze bedg koordynowane do projektu objetego zamoéwieniem, ze ryzyka
zwigzane z koordynacjg tych — niezaleznych od wykonawcy projektow — bedg po stronie

Zamawiajgcego.

W odniesieniu do pkt 4.3.9 OPZ ,Opracowanie dokumentacji geotechnicznej i geologiczno-
inzynierskiej” Odwotujacy wskazat, ze w praktyce referuje ono do ustawy Prawo geologiczne
i gornicze, ktore wymaga, aby wykonawca wystgpit jednokrotnie do wiascicieli dziatek, na
ktérych majg by¢ zlokalizowane badania geologiczne (art. 80 pkt 2) i 3) oraz art. 85b), art.
41). Wobec powyzszego wykonawca nie moze przyjg¢ na siebie odpowiedzialnosci
(przedituzony czas na ukonczenie) za ewentualne odmowy wstepu na dziatki przewidziane

do wywitaszczenia ramach decyzji i decyzji o ustaleniu lokalizaciji linii kolejowej oraz za dziatki



z nieuregulowanym stanem prawnym (np. sprawy spadkowe, brak kontaktu z witascicielami
etc.). Zgody na wejscie w teren dziatek konieczne sg do uzyskania zatwierdzenia projektu
robét geologicznych. W tym zakresie Odwotujgcy podkreslit, ze aby wykonaé¢ badania
geologiczne musi posiadaé prawo wejscia na teren danej nieruchomosci, a w przypadku, gdy
realizacja zaméwienia wymaga pozyskania nowych nieruchomosci, to wykonawca nie moze
ich wykonaé¢ (a nawet nie moze zatwierdzi¢ projektu robét geologicznych bez zgody strony

trzeciej). Jest to powszechna sytuacja do blokowania inwestycji.

W zakresie pkt 6.1.2 OPZ ,Zespdt Oceny Projektéw Inwestycyjnych (ZOPI)” Odwotujgcy
wyjasnit, ze zgodnie z zapisami OPZ, ,Zespot Oceny Projektow Inwestycyjnych (ZOPI)
zostanie powofany przez Zamawiajgcego, a jego gtbwnym zadaniem bedzie opiniowanie
i uzgadnianie catosciowych Ilub czgstkowych opracowan dokumentacji projektowe;.
Na podstawie opinii ZOPl Zamawiajgcy dokona odbioru poszczegdlnych etapéw Projektu,
a Zamawiajgcy, na wniosek ZOPI, zleca¢ bedzie opinie zewnetrzne konieczne do weryfikaciji
prac Wykonawcy. Prace ZOPI zostaly uregulowane w oddzielnym dokumencie wewnetrznym
PKP PLK S.A. Pozytywna opinia ZOPI nie zwalnia Wykonawcy z odpowiedzialnosci
za opracowang dokumentacje”. Wobec powyzszego Odwotujgcy zazadat, aby zostato
jednoznacznie wskazane, ze odbiory dokumentacji bedg odbywaly sie zgodnie z procedurg
Zamawiajgcego nr SMS-PW-09 oraz udostepnienia przywotanego w pkt 6.1.3 OPZ
zatgcznika - tj. Regulaminu ZOPI, tak aby opis procedury odbiorowej byt jednoznaczny.

Odnoszac sie do Zatgcznik nr 1B (Wzor zatgcznika 1B do formularza ofertowego)
Odwotujgcy wskazal, ze Zamawiajacy przewidziat w tym dokumencie, ze rozliczenie
petnienia nadzoru autorskiego (netto) bedzie dokonane przy uwzglednieniu ceny za jeden

dzien pobytu, a to stanowi niezgodnos$¢ z definicjg z pkt 1.2 OPZ p. 32) pobytu.

Jesli chodzi o Zatgcznik nr 6 do OPZ - Harmonogramu Rzeczowo — Finansowego (HRF)
Odwotujgcy wskazat, ze jest on nieaktualny, co wymaga jego dostosowania. Dostosowanie
dotyczy procesu uzyskiwania uzgodnieh projektow dot. decyzji srodowiskowej i ULLK.
Odwotujgcy wskazat na punkty P.4.1 i 4.2 HRF, zgodnie z ktérymi zaktada sie ztozenie
wniosku o pozwolenie wodnoprawne przed uzyskaniem decyzji o ustaleniu lokalizacji linii
kolejowej (ULICP)/o ustaleniu lokalizacji inwestycji celu publicznego (ULLK; P. 3.1 i 3.2
HRF). W ocenie Odwotujgcego zapis powyzszy stanowit wprost zaprzeczenie zapisow
ustawy § 407 p1) pp 3) Prawa wodnego, gdzie decyzja o ustaleniu lokalizacji inwestycji celu
publicznego (lub réwnowazna jej decyzja o ustaleniu lokalizacji linii kolejowej) stanowi
zatgcznik do wniosku o pozwolenie wodnoprawne. Z powyzszego wynika bezposrednio,

zgodnie ze stanowiskiem Odwotujgcego, ze nie mozna skutecznie ztozyé wniosku o



pozwolenie wodnoprawne nie dysponujgc decyzjg ULICP/ULLK. Ponadto Zamawiajacy

oczekuje uzyskania pozwolenia po 578-554 = 24 dniach.

W zakresie zarzutu 2, Odwotujgcy wskazal, iz zgodnie z pkt 8.6.2. Ogtoszenia 0 zamowieniu,
- pkt 8.2.4 IDW, wymagane jest wykazanie przez Wykonawce dysponowania osobami
zdolnymi do wykonania Zamowienia, zgodnie z nastepujgcym wyszczegolnieniem: (...)
.Koordynator Projektu/Gtowny Projektant: (...) Uprawnienia budowlane do projektowania bez
ograniczen w specjalnoSci inzynieryjnej kolejowej w zakresie kolgjowych obiektow
budowlanych lub projektowania bez ograniczen w specjalnosci inzynieryjnej mostowej, lub
projektowania bez ograniczen w SpecjalnoSci konstrukcyjno-budowlanej. Koordynator
w branzy kolejowej w zakresie kolejowych obiektow budowlanych: Uprawnienia budowlane
do projektowania bez ograniczen w specjalnoSci inzynieryjnej kolejowej w zakresie
kolejowych obiektéw budowlanych.” W ocenie Odwotujgcego, zgodnie z zapisami OPZ,
zasadniczym celem realizowanego zamowienia ma by¢ dostosowanie infrastruktury
kolejowej do rzeczywistych potrzeb przewoznikoéw i kontrahentéw oraz do prognozowanych
kierunkdw rozwoju, uprawnienia architektoniczne (uprawnienia budowlane w specjalnosci
architektonicznej) sg pelni adekwatne do realizacji przedmiotu zamdwienia,
do architektury obiektu. Powyzsze w sposdb adekwatny referuje do funkcji projektowania
w specjalnosci architektonicznej, a niekoniecznie inzynieryjnej. Przedmiotem zamowienia nie
jest bowiem nowa, kompleksowa rewitalizacja linii kolejowej, ale jej dostosowanie
do uzyskania pasazerskiego potgczenia kolejowego dla potudnia miasta Pyskowice,
co zasadniczo przedktada sie na architekture obiektow zastanych, a nie nowotworzonych.
Zmiana warunku udzialu w postepowaniu bedzie urzeczywistniata zasade wyboru
wykonawcy, ktéry jest zdolny do wykonania zamdwienia. Zamawiajgcy ma obowigzek
okresla¢ warunki postepowania w sposéb adekwatny do przedmiotu zamdwienia, do skali,
zakresu, ztozonosci, rodzaju, a takze wartosci zamowienia. Ponadto Zamawiajgcy zwigzany
jest wytycznymi zawartymi w art. 16 ustawy Pzp tj. z zasadg proporcjonalnosci,
przejrzystosci oraz uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw, a nadmierne i
nieproporcjonalne podmiotowe wymagania Zamawiajgcego nie mogg eliminowaé z
postepowania wykonawcow zdolnych do nalezytego wykonania zaméwienia. Kluczowe jest,
ze osoba z doswiadczeniem zgdanym przez Odwolujgcego, bedzie z racji posiadania
uprawnien budowlanych do projektowania bez ograniczeh w ,specjalnosci architektonicznej”
bedzie posiadata takie same doswiadczenie, jak wymagane przez Zamawiajgcego. Zgodnie
ze stanowiskiem odwotujgcego, uprawnienia budowlane do projektowania bez ograniczen

w ,specjalnosci architektonicznej” sg szersze niz zgdane przez Zamawiajgcego.

Odwotujgcy wskazat ponadto, ze na konieczno$¢ przestrzegania zasady proporcjonalnosci

zwracata wielokrotnie uwage tak Krajowa Izba Odwotawcza, jak i Trybunat Sprawiedliwosci



(obecnie Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej), ktory w wyroku z 16.9.1999 r. w
sprawie C-414/97 Komisja v. Krélestwo Hiszpanii, ECR 1999, s. 1-5585 wskazat, ze przy
ocenie, czy podjete srodki sg zgodne z Traktatem, niezbedny jest tzw. test
proporcjonalnosci, czyli wykazanie, ze podjete dziatania sg adekwatne i konieczne do
osiggniecia zatozonego celu. Przektadajgc te zasade na formutowane przez Zamawiajgcego
warunki postepowania nalezatoby stwierdzi¢, ze podjete przez Zamawiajgcego dziatania w
tym zakresie stuzyé powinny zapewnieniu dostepu do udziatu w postepowaniu wszystkim
wykonawcom zdolnym do realizacji okreslonego zamowienia. Odwotujgcy podkreslit, ze
Zamawiajgcy formutujgc warunki postepowania powinien wzigé pod uwage przede
wszystkim wyrazone w art. 16 ustawy Pzp zasady uczciwej konkurencji i réwnego
traktowania wykonawcéw. Zasada ta przejawia sie w szczegdlnosci w obowigzku
zapewnienia przez Zamawiajgcego mozliwie najszerszego dostepu do zamodwienia

wykonawcoéw, ktorzy sg w stanie wiasciwie zrealizowaé zamowienie.

Uzasadniajgc koniecznos¢ zmiany § 21 ust. 8 Tomu Il SWZ — Warunki Umowy (,WU”),
Odwotujgcy wskazat, ze zmiana korekt wynagrodzenia wynika z koniecznosci dostosowania
poziomu umownego wskaznika cen do realiow rynkowych w zwigzku z aktualnie
powszechng wiedza, ze rynkowy wzrost cen, inflacja etc. przewyzsza mocno prog 10%, co
jest i musi by¢ uznany za wartos¢ sztuczng, nierynkowg. Ponadto, sam Zamawiajgcy w
WSPP (Wstepne Studium Planistyczno-Prognostyczne) dla Programu Kolej Plus przewidziat
wspotczynnik 1,155 (115,5%, tj. wzrost o 15,5%), zatem sam prognozowat, ze warto$¢
wzrostu kosztéw przekroczy 10%. W tym kontekscie Odwotujgcy przytoczyt orzeczenia KIO
w sprawach: KIO 2532/22, KIO 2536/22, KIO 2544/22 z dnia 25.10.2022 r.

W dniu 17 marca 2023 r. IDOM Inzynieria, Architektura i Doradztwo Sp. z 0.0. zgtosita
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Odwotujgcego w czesci w zakresie

zarzutow nr 1 i 3. Izba stwierdzita skuteczno$¢ przystgpienia.

W dniu 23 marca 2023 r. Zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktorej wnidst

0 oddalenie odwotania w catosci.

W trakcie rozprawy w dniu 24 marca 2023 r. Odwotujgcy podtrzymat odwotanie, zgtosit
wniosek o odroczenie rozprawy z uwagi na niedostarczenie uzasadnienia wyroku w sprawie
KIO 528/23, ktéry w ocenie odwotujgcego stanowit podstawe odpowiedzi Zamawiajgcego i

miat wptyw na dalsze dziatania Odwotujgcego.

Odwotujgcy oswiadczyt ponadto, ze wycofuje zarzuty z punktu 1.1, uszczegodtowione
w uzasadnieniu odwotania w punktach 1-16. Odnoszac sie do zarzutu z punktu 2 odwotania,

Odwotujgcy wskazat, ze zgda rozszerzenia katalogu osob dopuszczonych do wykonywania
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funkcji koordynatora i gtdbwnego projektanta w tym zamodwieniu o osoby posiadajgce

uprawnienia budowlane w specjalnosci architektoniczne;j.

Krajowa lzba Odwolawcza — po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowe]
sprawie, po zapoznaniu sie ze stanowiskami przedstawionymi w odwotaniu,
odpowiedzi na odwolanie, stanowiskiem przystepujacego, konfrontujac je z zebranym
w sprawie materiatem procesowym, w tym z dokumentacjg postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego oraz po wystuchaniu oswiadczen i stanowisk stron
(uczestnik nieobecny), ztozonych ustnie do protokotu w toku rozprawy — ustalila i

zwazyta, co nastepuje:

Ustalono, ze Zamawiajgcy wszczat i prowadzi postepowanie na opracowanie dokumentacji
projektowej wraz z petnieniem nadzoru autorskiego w ramach projektu pn: ,Rewitalizacja linii
kolejowej nr 368 Miedzychdd-Szamotuty” realizowanego w ramach programu uzupetniania
lokalnej i regionalnej infrastruktury kolejowej — Kolej + do 2029 roku”. Warto$¢ zamowienia
przekracza progi unijne okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 3 ust. 3 ustawy
z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo zamowien publicznych. Ogtoszenie o zamowieniu wraz
z SWZ zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej 1 marca 2023 r. pod
numerem 2023/S 043-126044. SWZ oraz ogtoszenie zostaly zamieszczone na stronie
internetowej Zamawiajgcego. Kolejno ustalono, ze w Specyfikacji Warunkéw Zamoéwienia

Zamawiajgcy zawart nastepujgce postanowienia:
W pkt 2.2.Tom Ill SWZ — Opis przedmiotu zaméwienia:
.2.2 Cele i rezultaty zaméwienia

Celem realizacji Umowy jest dostarczenie Zamawiajgcemu, w terminach okreslonych
w Harmonogramie Rzeczowo-Finansowym, dokumentacji projektowej wraz z wymaganymi
Prawem opiniami, uzgodnieniami, dopuszczeniami, warunkami, decyzjami niezbednymi do
zrealizowania robot budowlanych oraz Swiadczenie ustug przewidzianych na etapie

przetargéw i na etapie robot budowlanych w przypadku skorzystania z Prawa Opcji.
Gtownymi rezultatami Zamowienia jest uzyskanie:
1) koncepcji programowo - przestrzennej (KPP);

2) projektow budowlanych wraz z dokumentacjg geodezyjng (mapa do celéw projektowych),

geotechniczng i geologiczno-inzynierskg;
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3) materiatow niezbednych do uzyskania decyzji o Srodowiskowych uwarunkowaniach,
o ktérych mowa w ustawie z dnia 3 pazdziernika 2008 r. o udostepnianiu informacji
o Srodowisku i jego ochronie, udziale spoteczenstwa w ochronie Srodowiska oraz o ocenach
oddziatywania na $rodowisko (fj. Dz. U. z 2022 r. poz. 1029 z p6zn. zm.) — dalej jako ,ustawa

o udost. inf. o srod.”;

4) kompletu materiatbw niezbednych do uzyskania pozwolen na budowe wraz z
pozyskaniem samych pozwolern na budowe lub zaswiadczenie o nie wniesieniu sprzeciwu
potwierdzajgcych zgtoszenie zamiaru wykonania robot budowlanych, w tym m.in.: raportow o
oddziatywaniu przedsiewziecia na $rodowisko w ramach ponownej oceny oddziatywania na
Srodowisko — jesli ponowna ocena oddziatywania na Srodowisko bedzie wymagana.
Jednocze$nie nalezy mie¢ na uwadze, ze w przypadku uzyskania decyzji o Srodowiskowych
uwarunkowaniach po przeprowadzeniu oceny oddziatywania na Srodowisko nie ma

mozliwosci realizacji prac budowanych w trybie zgtoszenia robot;
5) projektéw wykonawczych;

6) materiatow przetargowych niezbednych do wytonienia wykonawcow robdét budowlanych
(ti. przedmiar rob6t na bazie KPR, kosztorys Inwestorski, STWIORB), PFU dla branzy
automatyki i telekomunikacji oraz udziat w postepowaniu przetargowym na wybor
wykonawcy robot poprzez przygotowanie i przekazanie Zamawiajgcemu odpowiedzi na
pytania zadawane w frakcie postepowania przetargowego o udzielenie zamoéwienia
publicznego na realizacje robot budowlanych, az do zawarcia umowy z Wykonawcg Robot

oraz wynikajgcych z tych pytan niezbednych modyfikacji opracowanych dokumentow;
7) certyfikacji na etapie projektowania;

8) w przypadku skorzystania z Prawa opcji petnienie nadzoru autorskiego nad realizacjg

robot;

9) ostatecznych pozwolen na budowe;”

W punkcie 3.1. OPZ ,Zatozenia ogdlne dla Wykonawcy” Zamawiajgcy wskazat:
»3.1 Zatozenia ogolne dla Wykonawcy

W celu nalezytego wykonania Umowy zaktfada sie:

1) wspodtprace oraz pomoc ze strony Zamawiajgcego w czasie realizacji zadania,
w zakresie przekazywania danych, opracowan, dokumentow i informacji niezbednych do
przygotowania projektu (zwanych dalej: Informacjami), bedgcych w posiadaniu
Zamawiajgcego. Wspodlpraca obejmowac  bedzie, w  szczegolnosci  konsultacje

w zakresie zagadnien branzowych dla zapewnienia wiaSciwych rozwigzan funkcjonalnych:
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a) Udostepnianie Informacji bedgcych w gestii jednostek i komérek PLK SA moze byc

Zrealizowane wedtug nastepujgcej procedury:

o Wykonawca zwraca sie pisemnie do jednostek lub komoérek PLK SA o udostepnienie
oczekiwanych Informacji. Wniosek musi precyzyjnie okre$lac oczekiwania w zakresie
pozyskiwanych Informacji. Wniosek ma by¢ przedtozony w odpisie do Dyrektora Projektu
i Kierownika Kontraktu;

o Wykonawca zobowigzany jest do biezgcego informowania Dyrektora Projektu i
Kierownika Kontraktu o stanie uzyskiwania Informacji w raportach tygodniowych;

e [nformacje bedg udostepniane, o ile ich udostepnienie nie bedzie naruszato intereséw

Zamawiajgcego;

b) Ze strony Zamawiajgcego, osobami odpowiedzialnymi za koordynacje udostepnienia
Wykonawcy wewnetrznych Informacji, bedgcych w wytgcznej dyspozycji Zamawiajgcego,

w zakresie niezbednym do realizacji zadania, sq Dyrektor Projektu i Kierownik Kontraktu.”
»3.2 Rodzaje ryzyka

Gtowne ryzyka realizacji Umowy, ktére Wykonawca powinien wzigé¢ pod uwage S3:
ograniczony czas wykonania, wzajemne oddziatywanie roznych wydarzen oraz koniecznoSc
uzyskania niezbednych zgbéd i uzgodnien. Ponadfo wykonanie zadan okreSlonych
w niniejszym OPZ jest wzajemnie powigzane. Wykonawca musi zwracac¢ szczegdlng uwage
na wiaSciwg koordynacje swojej dziatalnosci i bra¢ pod uwage mozliwoSci i konieczny czas,

aby uzyskac zgody i pozwolenia konieczne do realizacji zadania.
Wykonawca w szczegdlnos$ci powinien wzig¢ pod uwage ponizsze ryzyka i zagrozenia:

1) okreS$lony czas realizacji Projektu — Wykonawca powinien z uwagi ha ograniczony czas
wykonywania przedmiotu Umowy przyjg¢ zasade prowadzenia zadan roéwnolegle bez
oczekiwania na rozpoczecie nastepnego zadania po przyjeciu poprzedniego. Wobec
powyzszego wymagana jest Scista koordynacja i wspotdziatanie zespotow Wykonawcy przy

realizacji poszczegolnych zadan;

2) konieczno$¢ uzyskania pozwolen i uzgodnienn z wifaSciwymi organami oraz innymi
podmiotami i stronami postepowania, niezbednych przy realizacji zadarn i moggcych mie¢

wptyw na realizacje prac zgodnie z Harmonogramem Rzeczowo-Finansowym;

3) linia kolejowa 368 znajduje sie w ewidencji zabytkéw, co bedzie wymagato

czasochtonnych uzgodnien;
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4) decyzje witadz lokalnych niekorzystne dla PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. wymagajgce
procedury odwotywania i moggce wydtuzy¢ okres ich uzyskiwania w zakresie zgodnym

z interesem PKP Polskie Linie Kolejowe S.A;

5) zmiany w materiatach przetargowych ktére mogg by¢ zalecone przez instytucje publiczne
lub samorzgdowe (dokumentacja przetargowa moze by¢ przedmiotem weryfikacji przez ww.
podmioty, ktére mogg zaleci¢ zmiany majgce wpfyw na dotrzymanie termindow zgodnie

Zz Harmonogramem Rzeczowo-Finansowym);

6) ewentualne zmiany w przepisach prawa wynikajgce miedzy innymi z koniecznoSci
dostosowania polskich aktow prawnych do prawa unijnego i koniecznos¢ ich zastosowania

przy opracowywaniu dokumentacii;

7) natozenia przez wilasciwy organ obowigzku przeprowadzenia oceny oddziatywania
na Srodowisko, ponownej oceny oddziatywania na $rodowisko lub oceny oddziatywania na
obszar Natura 2000;

8) w przypadku zmiany zakresu Projektu w stosunku do zakresu okreslonego decyzjg
o srodowiskowych uwarunkowaniach — koniecznos$¢ przygotowania kompletnych wnioskow
o0 wydanie zmiany decyzji o srodowiskowych uwarunkowaniach lub/i nowej decyzji (ryzyko
dotyczy jedynie sytuacji, gdy potrzeba wprowadzenia zmian w zakresie przedsiewziecia
zostanie zgtoszona przez Wykonawce po dniu zawarcia umowy i nie wynika z inicjatywy

Zamawiajgcego);

9) mozliwo$¢ wystgpienia niezgodnosci w przebiegu granic dziatek ewidencyjnych
stanowigcych obszar kolejowy zamkniety uwidoczniony na mapach z Kolejowego Osrodka
Dokumentacji Geodezyjnej i Kartograficznej w stosunku do danych o przebiegu granic
obowigzujgcych w Powiatowych Ilub Migjskich OS$rodkach Dokumentacji Geodezyjnej
i Kartograficznej. Wystgpienie tego ryzyka wydtuzy nakfad i czas pracy przewidziany
na opracowanie mapy do celéw projektowych, co Wykonawca powinien uwzgledni¢ w swojej

ofercie;
10) mozliwos¢ wystgpienia konfliktow spotecznych z uwagi przywrécenie ruchu kolejowego.

Wykonawca powinien $cisle wspétoracowac z Zamawiajgcym oraz instytucjami wydajgcymi
pozwolenia, opinie lub odpowiednie uzgodnienia. Wykonawca powinien przedsiewzig¢
niezbedne kroki zmierzajgce do wyjasnienia watpliwosci powstajgcych podczas realizacji

Umowy, tak, aby wyeliminowac¢ mozliwosc opoznien w opracowaniu dokumentacji.”

W punkcie 3.3 OPZ ,Koordynacja z innymi Inwestycjami” Zamawiajgcy zastrzegt:
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,Wykonawca jest zobowigzany realizowa¢ przedmiot zamowienia w Scistej wspofpracy
Z wykonawcami innych inwestycji realizowanych / przygotowywanych przez Zamawiajgcego
i innymi podmiotami w liniach rozgraniczajgcych niniejszego Zamowienia oraz na obszarze

Jjego oddziatywania.”

W punkcie 4.3.9. OPZ ,Opracowanie dokumentacji geotechnicznej i geologiczno-

inzynierskiej” Zamawiajacy wskazat:
»1. Wymagania ogdine

Wykonawca wykona badania umoZzliwiajgce prawidfowe rozpoznanie warunkoéw gruntowych
podfoza i podtorza w celu prawidfowego zaprojektowania i wykonania przedmiotu
Zamowienia, zgodnie z obowigzujgcymi Regulaciami Zamawiajgcego, w tym w
szczegdlno$ci z Wytycznymi badarn podfoza gruntowego dla potrzeb budowy i modernizacji

infrastruktury kolejowej Igo-1 i uwzglednieniem sytuacji ruchowey.

Rozwigzania geotechniczne dla podtorza, wykopdw | nasypdw oraz wszystkich
projektowanych obiektow, w szczegodlnosSci obiektow inzynieryjnych muszg zostac ustalone
na podstawie wynikow badan podfoza gruntowego wykonanych w zakresie niezbednym do

prawidtowego zaprojektowania obiektu.”
Punkt 4.4.4. OPZ ,Petnienie nadzoru autorskiego” przewiduje:

~Jeden cztonek zespotu Projektanta moze wykazac¢ w jednym dniu jeden pobyt; jeden pobyt

moze obejmowac wiecej niz jeden dzien.”
W punkcie 1.2. OPZ ,Terminologia i skréty” zostato przewidziane, iz:
» 32) Pobyt - wykonanie czynnosci nadzoru autorskiego polegajgce na:

a) fizycznej obecnosci na placu budowy Ilub w innym miejscu wyznaczonym przez
Zamawiajgcego, trwajgcej 8 godzin (do czasu trwania obecnosci nie sg wliczane dojazdy,
noclegi itp.); przyjmuje sie, ze obecno$¢ trwajgca krocej niz 8 godzin bedzie stanowic

odpowiednig cze$¢ Pobytu;

b) sporzadzeniu opracowania lub dokumentacji (opracowanie tekstowe, szkice, rysunki,
obliczenia, analizy, itp.), niezaleznie od miejsca wykonywania tej pracy; przyjmuje sie, ze
jeden Pobyt w tym zakresie obejmuje 8 godzin pracy, sporzgdzenie opracowania/

dokumentacji w czasie krotszym niz 8 godzin bedzie stanowi¢ odpowiednig czeS¢ Pobytu”.

W punkcie 6.1.2. OPZ ,Zespdt Oceny Projektow Inwestycyjnych (ZOPI)”, Zamawiajgcy

wskazat:
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.Zespot Oceny Projektow Inwestycyjnych (ZOPI) zostanie powotany przez Zamawiajgcego.
Gtownym zadaniem ZOPI jest opiniowanie i uzgadnianie cato$ciowych lub czgstkowych
opracowan dokumentacji projektowej. Na podstawie opinii ZOPl Zamawiajgcy dokonuje
odbioru poszczegoinych etapéw Projektu. Zamawiajgcy, na wniosek ZOPI, zleca¢ bedzie

opinie zewnetrzne konieczne do weryfikacji prac Wykonawcy.

Prace ZOPI reguluje oddzielny dokument wewnetrzny PLK SA. Pozytywna opinia ZOPI nie

zwalnia Wykonawcy z odpowiedzialnosci za opracowang dokumentacje.”

Ponadto Izba ustalita, ze Zatgcznik nr 6 do OPZ stanowi Uchwata Zarzadu PLK SA nr
563/2022 z dn. 26.07.2022 r.

Natomiast w punkcie 8.6.2. Ogtoszenia o zamowieniu Zamawiajgcy zastrzegt: ,W zakresie
warunku okreSlonego w pkt 8.2.4 IDW wymagane jest wykazanie przez Wykonawce
dysponowania osobami zdolnymi do wykonania Zamowienia, zgodnie z ponizszym
wyszczegotowieniem: Koordynator Projektu/Gtowny Projektant (.....) Uprawnienia budowlane
do projektowania bez ograniczenn w specjalnoSci inzynieryjnej kolejowej w zakresie
kolejowych obiektow budowlanych lub projektowania bez ograniczen w specjalnoSci
konstrukcyjno-budowlanej. Koordynator w branzy kolejowej w zakresie kolejowych obiektow
budowlanych: Uprawnienia budowlane do projektowania bez ograniczen w specjalnos$ci
inzynieryjnej kolejowej w zakresie kolejowych obiektow budowlanych. (...) Koordynator w
branzy mostowej: Uprawnienia budowlane do projektowania bez ograniczen w specjalnosci

inzynieryjnej mostowej.”
Izba ustalita, ze § 21 ust. 8 Tomu Il SWZ — Warunki Umowy, posiada nastepujgce brzmienie:

~Lgczna wartos¢ korekt wynikajgca z waloryzacji nie przekroczy (+/-) 10% wynagrodzenia
netto, o ktorym mowa w § 4 ust. 1 lit. a) i b) Umowy. Przez tgczng wartoS¢ korekt nalezy
rozumiec wartoS¢ wzrostu lub spadku wynagrodzenia Wykonawcy wynikajgcg z waloryzacji.
W zakresie, w jakim rekompensata za wzrost lub spadek kosztow nie jest objeta
postanowieniami Umowy, bedzie sie uwazato, ze catkowite wynagrodzenie brutto uwzglednia
wzrosty lub spadki kosztow. Waloryzacji — zgodnie z postanowieniami Umowy — nie

podlegajg wartosci wprowadzone na podstawie § 20 Umowy.”

W dniu 13 marca 2023 r. wykonawca YLE Inzynierowie sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie
wnidst odwotanie wobec niezgodnych z przepisami ustawy Pzp czynnosci i zaniechania

czynnosci Zamawiajgcego naruszajgcych ustawe Pzp i zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1. art 99 ust. 1 Pzp w zw. z art. 16 pkt 1 i 3 Pzp oraz art. 8 ust. 1 Pzp w zw. z art. 5i art. 355*
Kodeksu cywilnego, poprzez zaniechanie sporzgadzenia opisu przedmiotu zamdwienia

W sposob jednoznaczny i wyczerpujgcy, za pomocg dostatecznie dokladnych
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i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajgcych wszystkie wymagania i okolicznosci moggce
mie¢ wplyw na sporzadzenie kompletnej i waznej oferty spetniajgcej w catosci
oczekiwania i wymagania Zamawiajgcego oraz narzucenie na Wykonawce obowigzkow
sprzecznych z obowigzujgcymi przepisami prawa w zakresie wskazanym szczegoétowo w

uzasadnieniu odwotania;

. art 112 ust. 1 w zw. z art. 16 Pzp poprzez ich nieprawidtowe zastosowanie i ustanowienie
warunkéw udziatu w postepowaniu w sposéb, ktory uniemozliwia udziat w postepowaniu
wykonawcom zdolnym do nalezytego wykonania zamowienia, poprzez ustanowienie
nieproporcjonalnego do przedmiotu zamodwienia warunku dotyczgcego zdolnosci
technicznej lub zawodowej opisanego w pkt 8.6.2. Instrukcji dla Wykonawcoéw — Tom
| Specyfikacji Warunkéw Zamowienia, w zakresie wskazanym szczegdlowo w

uzasadnieniu odwotania;

.art. 439 ust. 1i 2 Pzp w zw. z art. 16 pkt 1 i 3 Pzp w zw. z art. 353! Kodeksu cywilnego
w zw. z art. 8 ust. 1 Pzp, poprzez uksztattowanie klauzuli waloryzacyjnej w sposob
uniemozliwiajgcy zapewnienie ekwiwalentnosci $wiadczen stron umowy w sprawie
zamowienia publicznego oraz nie niwelujgcy ryzyk zwigzanych ze zmianami kosztow
wykonania zamowienia publicznego, w nastepstwie przyjecia w § 21 ust. 8 Tomu Il SWZ —
Warunki Umowy (,WU”) skrajnie niskiej tgcznej wartosci zmiany wynagrodzenia, jakg
dopuszcza Zamawiajgcy w efekcie zastosowania postanowieh o zasadach wprowadzania
zmian wysokosci wynagrodzenia, co przy aktualnie wystepujacym poziomie inflacji
implikuje uznanie klauzuli waloryzacyjnej z § 21 WU za niewypetniajacg dyspozycji art.
439 ust. 1 i 2 Pzp i uniemozliwiajgcg osiggniecie celu waloryzacji, jaki jest urealnienie
naleznego wykonawcy wynagrodzenia, poprzez dostosowanie go do warunkow
rynkowych i podziat ryzyka wzrostu Kkosztow realizacji zamowienia pomiedzy
Zamawiajgcego i Wykonawce, w zakresie wskazanym szczeg6towo w uzasadnieniu

odwotania.

Do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego skutecznie przystgpit w

czesci 1j. w zakresie zarzutow nr 1 i 3, wykonawca IDOM Inzynieria, Architekfura i

Doradztwo Sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu, ul. Legnicka 48A, 54-202 Wroctaw.

Izba stwierdzita, ze ww. wykonawca zgtosit przystgpienie do postepowania w

ustawowym terminie, wykazujgc interes w rozstrzygnieciu odwotania na korzys¢

odwotujgcego.

Skiad orzekajacy stwierdzit, ze odwofanie dotyczy materii okreslonej w art. 513
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ustawy Pzp i podlega rozpoznaniu zgodnie z art. 517 ustawy Pzp. Izba stwierdzita
réwniez, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek okreslonych w art. 528
ustawy Pzp, ktérych stwierdzenie skutkowaloby odrzuceniem odwofania i
odstgpieniem od badania meritum sprawy. Ponadto w ocenie skiadu orzekajgcego
Odwofujacy wykazal, ze posiada legitymacje materialng do wniesienia Srodka
zaskarzenia zgodnie z przestankami art. 505 ust. 1 ustawy Pzp, tj. ma interes w
uzyskaniu zamoéwienia, a naruszenie przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy Pzp
moze spowodowaé poniesienie przez niego szkody polegajgcej na nieuzyskaniu

zamowienia.

Skifad orzekajacy dokonat oceny stanu faktycznego ustalonego w sprawie majac
na uwadze art. 554 ust. 1 pkt 1 ustawy PZP, ktéry stanowi, ze Izba uwzglednia
odwoftanie, jezeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktore miato wptyw lub

moze miec¢ istotny wpfyw na wynik postepowania o udzielenie zamoéwienia.

Krajowa Izba Odwotawcza, dziatajgc na podstawie art. 520 ust. 1 ustawy Pzp i art.
568 pkt 1 ustawy Pzp, postanowita umorzy¢ postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutu
Z punktu 1.1 ppkt 1-16 uzasadnienia. Podczas rozprawy w dniu 24 marca 2023 r. Odwotujgcy
oswiadczyt, ze wycofuje zarzuty z punktu |.1, uszczegétowione w uzasadnieniu odwotania

w punktach 1-16.

Zgodnie z art. 520 ust. 1 ustawy Pzp, odwotujgcy moze cofng¢ odwotanie do czasu
zamkniecia rozprawy. Na podstawie art. 568 pkt 1 ustawy Pzp, Izba umarza postepowanie

odwotawcze, w formie postanowienia, w przypadku cofniecia odwofania.

Ustawodawca w przepisie art. 520 ust. 1 ustawy Pzp przyznat odwotujgcemu prawo do
cofniecia w catosci s$rodka ochrony prawnej. Jesli wykonawca moze cofngé
odwotanie w catosci, to na zasadzie wnioskowania a maiori ad minus, nalezy uzna¢, ze
odwoltujgcy moze zrezygnowa¢ z popierania jedynie czesci odwotania. Mozliwosé
skutecznego cofniecia odwotania w czesci nie jest kwestionowana w orzecznictwie Izby. W
zwigzku z oswiadczeniem Odwotujgcego, ze nie popiera odwotania w zakresie zarzutu
I.1 uszczegotowionego w punktach 1-16 uzasadnienia, postepowania odwotawcze w tej
czesci podlegato umorzeniu. Nie ulega watpliwosci, ze |zba jest zwigzana oswiadczeniem
odwotujgcego o cofnigciu czesci odwotania, wobec czego skutkiem, ktéry wynika
wprost z art. 568 pkt 1 ustawy Pzp jest obowigzek umorzenia przez lzbe postepowania

odwotawczego w zakresie wycofanych zarzutow.

Odwotanie, w zakresie rozpatrywanym merytorycznie, nie zastugiwato na
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uwzglednienie.

Zarzut naruszenia art. 99 ust. 1 Pzp w zw. z art. 16 pkt 1 i 3 Pzp oraz art. 8 ust. 1
Pzp w zw. z art. 5i art. 355* Kodeksu cywilnego, poprzez zaniechanie sporzadzenia
opisu przedmiotu zamoéwienia w sposoéb jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomoca
dostatecznie dokiadnych i zrozumialych okreslen, uwzgledniajacych wszystkie
wymagania i okolicznosci mogace mieé wplyw na sporzadzenie kompletnej i
waznej oferty spetniajacej w catosci oczekiwania i wymagania Zamawiajacego oraz
narzucenie na wykonawce obowigzkéw sprzecznych z obowiazujacymi przepisami
prawa w zakresie wskazanym szczegéiowo w punkcie 17 uzasadnienia odwofania z
uwagi na nieaktualnos¢ Zatacznika nr 6 do OPZ — Harmonogram Rzeczowo-
Finansowy (HRF) i koniecznos$¢ jego dostosowania okazat sie niezasadny.
Stosowanie do art. 513 pkt 1 Pzp, odwofanie przystuguje na niezgodng z
przepisami ustawy czynnos$s¢ zamawiajgcego, podjeta w postepowaniu o udzielenie
zamowienia, o zawarcie umowy ramowej, dynamicznym systemie zakupow,
systemie kwalifikowania wykonawcéw Iub konkursie, w tym na projektowane
postanowienie umowy.

Natomiast zgodnie z art. 516 ust. 1 pkt 7, 8 i 9 Pzp, odwofanie zawiera m. in.
wskazanie czynnosci lub zaniechania czynnosci zamawiajgcego, ktorej zarzuca sie
niezgodnos$é¢ z przepisami ustawy, lub wskazanie zaniechania przeprowadzenia
postepowania o udzielenie zamoéwienia lub zorganizowania konkursu na podstawie
ustawy; zwiezte przedstawienie zarzutdbw oraz zadanie co do sposobu
rozstrzygniecia.

Zarzut sformutowany w punkcie I.1. i uszczegéfowiony w punkcie 17 uzasadnienia
odwofania dotyczyt zaniechania sporzadzenia opisu przedmiotu zaméwienia w
sposoéb jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie dokiadnych i
zrozumiatych okreslen, uwzgledniajagcych wszystkie wymagania i okolicznosSci
mogace mieé wplfyw na sporzadzenie kompletnej i waznej oferty spetniajagcej w
calosSci oczekiwania i wymagania zamawiajacego oraz narzucenie na wykonawce
obowigzkow sprzecznych z obowigzujacymi przepisami prawa w Harmonogramie
Rzeczowo-Finansowym (,,HRF”), stanowigcym Zatgcznik nr 6 do OPZ. Odwotujacy
wskazal, ze HRF odnoszacy sie do procesu uzyskiwania uzgodnien projektéow
dotyczagcych decyzji sSrodowiskowej i decyzji o ustaleniu lokalizacji linii kolejowej
(ULICP) jest nieaktualny.

Z ustalen Izby poczynionych na podstawie dokumentacji postepowania
przekazanej przez Zamawiajagcego wynikato, ze Harmonogram Rzeczowo-

Finansowy nie stanowit Zatgcznika Nr 6 do OPZ. A wobec powyzszego zarzut
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sformutowany w punkcie 1.1 uszczegétowiony w punkcie 17 uzasadnienia odnosit
sie do nieistniejacego postanowienia OPZ w dokumencie, ktoéry nie stanowit
dokumentéw zamoéwienia. A wiec odnosit sie do zaniechania zamawiajacego, ktore
nie miato miejsca.

Wobec powyziszego ocena zasadnos$ci powyzszego zarzutu nie byla mozliwa i w

takim zakresie zarzut ten okazaf sie niezasadny.

W dalszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego
art. 112 ust. 1 w zw. z art. 16 Pzp poprzez ich nieprawidfowe zastosowanie i
ustanowienie warunkéw udziatu w postepowaniu w sposéb, ktéry uniemozliwiat
udziat w postepowaniu wykonawcom zdolnym do nalezytego wykonania
zamoéwienia poprzez ustanowienie nieproporcjonalnego do przedmiotu
zamoéwienia warunku dotyczacego zdolnosci technicznej Iub zawodowej
opisanego w  pkt 8.6.2. Instrukcji dla Wykonawcow - Tom
I Specyfikacji Warunkéw Zamowienia okazat sie rowniez niezasadny.

Stosownie do art. 112 ust. 1 Pzp, zamawiajgcy okresla warunki udziatu w postepowaniu
w sposob proporcjonalny do przedmiotu zamowienia oraz umozliwiajgcy ocene zdolnosci
wykonawcy do nalezytego wykonania zamoéwienia, w szczegodlnosci wyrazajac je jako
minimalne poziomy zdolnosci.

Zgodnie z art. 16 Pzp, zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie
0 udzielenie zamowienia w sposoéb:

1) zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcoéw;

2) przejrzysty;

3) proporcjonalny.

W ocenie Odwotujgcego, Zamawiajgcy okreslit w punkcie 8.6.2. Ogtoszenia o zamdwieniu
wymaganie wskazania przez wykonawce dysponowania osobami zdolnymi do wykonania
zamowienia, w spos6éb nieadekwatny do przedmiotu zaméwienia, do skali, zakresu,
ztozonosci, rodzaju, a takze wartosci zamodwienia oraz w sposob nienaruszajgcy zasady
proporcjonalnosci, przejrzystosci i uczciwej konkurenciji i rownego traktowania wykonawcow.
Zgodnie ze stanowiskiem Odwotujgcego nadmierne i nieproporcjonalne podmiotowe
wymagania zamawiajgcego nie mogg eliminowac z postepowania wykonawcow zdolnych do
nalezytego wykonania zaméwienia.

Z zakwestionowanej tresci punktu 8.6.2. Ogtoszenia o0 zamdwieniu wynika, ze Zamawiajgcy
wymaga wykazania przez wykonawce dysponowania osobami zdolnymi do wykonania
zamowienia, tzn. posiadajgcymi uprawnienia budowlane do projektowania bez ograniczen

w specjalnosci inzynieryjnej kolejowej w zakresie kolejowych obiektéw budowlanych lub
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projektowania bez ograniczen w specjalnosci inzynieryjnej mostowej lub projektowania bez
ograniczen w specjalnosci konstrukcyjnej — budowlane;.

Jak wynika z dokumentdw postepowania, jego przedmiotem jest udzielenie
zamowienia na opracowanie dokumentacji projektowej wraz z petnieniem nadzoru
autorskiego w ramach projektu pn: ,Rewitalizacja linii kolejowej nr 368 Miedzychdod-
Szamotuty” realizowanego w ramach programu uzupetniania lokalnej i regionalnej
infrastruktury kolejowej — Kolej + do 2029 roku. Jako cele i rezultaty zamdowienia w
dokumentach zamodwienia — SWZ wskazano: ,dostarczenie Zamawiajgcemu, w
terminach okreslonych w Harmonogramie Rzeczowo-Finansowym, dokumentacii
projektowej wraz z wymaganymi Prawem opiniami, uzgodnieniami, dopuszczeniami,
warunkami, decyzjami niezbednymi do zrealizowania robdt budowlanych oraz
swiadczenie ustug przewidzianych na etapie przetargow i na etapie robot
budowlanych w przypadku skorzystania z Prawa Opcji.” Opis wg. Wspodlnego
Stownika Zamoéwien (CPV): 1) Zamodwienie podstawowe Kod CPV: 71322000-1 -
Ustugi inzynierii projektowej w zakresie inzynierii lgdowej i wodnej. 2) Prawo Opciji Kod
CPV: 71248000-8 — Nadzor nad projektem i dokumentacjq.

W przypadku skorzystania z Prawa Opcji wykonawca, zgodnie z postanowieniem
SWZ bedzie réwniez zobowigzany do sprawowania nadzoru autorskiego w tfrakcie
realizacji robdt budowlanych zgodnie z ustawq z dnia 7 lipca 1994 r. Prawo
budowlane (t.j. Dz.U. z 2021 r. poz. 2351 z pdzn. zm.) na warunkach okreslonych w
pkt. 4.4.2 OPZ.

W odniesieniu do przedmiotu i celdw zamodwienia Zamawiajgcy ustalit nastepujgce
szczegotowe warunki udziatu w postepowaniu dotyczgce uprawnien Koordynatora
Projektu, Gtdwnego Projektanta oraz Koordynatora w branzy kolejowej w zakresie
kolejowych obiektow budowlanych. Zamawigjgcy wymaga, aby ww. osoby
posiadaty odpowiednio uprawnienia budowlane do projektowania bez ograniczen
w specjalnosci inzynieryjnej kolejowej w zakresie kolejowych obiektéw budowlanych
lub projektowania bez ograniczen w specjalnosci inzynieryjnej mostowej;
projektowania bez ograniczen w specjalnosci konstrukcyjno - budowlanej;
uprawnienia budowlane do projektowania bez ograniczen w specjalnosci
inzynieryjnej kolejowej w zakresie kolejowych obiektéw budowlanych.

Zgodnie z art. 14 ust. 1 ustawy Prawo budowlane, uprawnienia budowlane sg udzielane

w specjalnosciach:

1) architektonicznej;
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2) konstrukcyjno-budowlanej;

3) inzynieryjne;j:

a) mostowej,

b) drogowej,

c) kolejowej w zakresie kolejowych obiektow budowlanych,
d) kolejowej w zakresie sterowania ruchem kolejowym,

e) hydrotechnicznej,

f) wyburzeniowej;

4) instalacyjnej w zakresie sieci, instalacji i urzadzen:

a) telekomunikacyjnych,

b) cieplnych, wentylacyjnych, gazowych, wodociggowych i kanalizacyjnych,
c) elektrycznych i elektroenergetycznych.

Stosowanie do art. 15 a ust. 1 Prawa budowlanego, uprawnienia budowlane do
projektowania w odpowiedniej specjalnosci uprawniajg do sporzgadzania projektu

zagospodarowania dziafki lub terenu, w zakresie tej specjalnosci.

Art. 15a wust. 2 ww. ustawy stanowi, iz uprawnienia budowlane w specjalnosci
architektonicznej bez ograniczeh uprawniajg do projektowania lub kierowania robotami
budowlanymi, w odniesieniu do architektury obiektu, art. 15a ust. 4, uprawnienia budowlane
w specjalnosci konstrukcyjno-budowlanej bez ograniczeh uprawniajg do projektowania
konstrukcji obiektu lub kierowania robotami budowlanymi w odniesieniu do konstrukcji oraz
architektury obiektu, ust. 6, uprawnienia budowlane w specjalnosci inzynieryjnej mostowe;j
bez ograniczen uprawniajg do projektowania obiektu budowlanego lub kierowania robotami

budowlanymi zwigzanymi z obiektem budowlanym, takim jak:
1) drogowy obiekt inzynierski w rozumieniu przepiséw o drogach publicznych;

2) kolejowy obiekt inzynieryjny: most, wiadukt, przepust, $ciany oporowe, tunele liniowe,
nadziemne i podziemne przejscia dla pieszych, w rozumieniu przepiséw w sprawie
warunkéw technicznych, jakim powinny odpowiada¢ budowle kolejowe i ich usytuowanie,
zgodnie z ust. 11, uprawnienia budowlane w specjalnosci inzynieryjnej kolejowej bez
ograniczen w zakresie kolejowych obiektéw budowlanych uprawniajg do projektowania

obiektu budowlanego lub kierowania robotami budowlanymi w odniesieniu do obiektéw
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budowlanych, takich jak: stacje, linie kolejowe, bocznice kolejowe i inne budowle, w
rozumieniu przepisébw w sprawie warunkow technicznych, jakim powinny odpowiadaé
budowle kolejowe i ich usytuowanie, z wytgczeniem obiektéw budowlanych, o ktérych mowa
w ust. 6 pkt 2, sieci, instalacji i urzadzen elektrycznych i elektroenergetycznych
przeznaczonych dla kolei, o ktéorych mowa w ust. 22, oraz urzadzen zabezpieczenia i

sterowania ruchem kolejowym.

Zdaniem Odwotujgcego uprawnienia budowlane do projektowania bez ograniczen
w ,Specjalnosci architektonicznej” sg szersze niz zgdane przez Zamawiajgcego, a osoba
z doswiadczeniem zgdanym przez odwotujgcego, bedzie posiadata takie samo

doswiadczenie jak wymagane przez zamawiajgcego.

Z tym stanowiskiem nie zgodzit sie Zamawiajgacy wskazujgc, ze z przepisow Prawa
budowlanego wynika jednoznacznie, ze uprawnienia budowlane do projektowania
w specjalnosci architektonicznej nie sg szersze, a z punktu widzenia potrzeb Zamawiajgcego
sg znacznie wezsze, poniewaz nie pozwalajg na projektowanie konstrukcji kolejowych
obiektéw budowlanych, a to jest istota zamodwienia, ktorego dotyczy postepowanie. W
ramach tego zaméwienia Zamawiajgcy nie planuje w ogdéle prac w zakresie architektury.
Zamawiajacy wskazat ponadto, ze petnienie funkcji Koordynatora Projektu/Gtéwnego
Projektanta wigze sie z koniecznosciag podejmowania decyzji stricte technicznych
powigzanych z branzg kolejowg na kazdym etapie realizacji umowy. W zwigzku z
powyzszym znajomo$¢ zagadnien tylko architektonicznych prowadzitoby do braku
mozliwoséci  sprawnej koordynacji  wielobranzowej. Zamawiajgcy w  stanowisku
przedstawionym w odpowiedzi na odwotanie, potwierdzonym
w stanowisku ztozonym ustnie do protokotu w toku rozprawy zwrécit uwage na zakres branz,
w ramach ktérych planowane jest petnienie nadzoru autorskiego w ramach realizacji Fazy
Il umowy, t.j.: branzy kolejowej, mostowej, urzadzeh SRK, urzadzen telekomunikacji,
konstrukcyjno — budowlanej, instalacyjnej w zakresie sieci, instalacji i urzgdzen cieplnych,
wentylacyjnych, gazowych, wodociggowych i kanalizacyjnych, instalacyjnej w zakresie sieci,
instalacji i urzadzen elektrycznych i elektroenergetycznych w zakresie kolejowej sieci
trakcyjnej oraz drogowej. Zamawiajgcy podkreslit, ze wsréd powyzszych branz nie wystepuje
branza architektoniczna, a Koordynator Projektu/Gtowny Projektant bedzie stosownie do pkt
6.2.1. OPZ odpowiedzialny za organizacje i koordynacje nadzoru autorskiego. Takiej roli nie

moze petni¢ osoba specjalizujgca sie w branzy nieobjetej nadzorem autorskim.

Zdaniem Izby, oczekiwanie Zamawiajgcego wykazania przez wykonawce dysponowania
osobami zdolnymi do wykonania zamowienia — osobami posiadajgcymi uprawnienia

budowlane do projektowania bez ograniczeh w specjalnosci inzynieryjnej kolejowej w
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zakresie kolejowych obiektéw budowlanych lub projektowania bez ograniczen w specjalnosci
inzynieryjnej mostowej lub projektowania bez ograniczen w specjalnosci konstrukcyjnej —

budowlanej byto, w Swiatle okoliczno$ci rozpoznawanej sprawy uzasadnione.

W ocenie Izby, Zamawiajgcy w sposob jasny i wyczerpujgcy wykazat, ze realizowane przez
niego zadania wymagajg od wykonawcy przystepujgcego do realizacji ustugi, dysponowania
osobami zdolnymi do wykonania zaméwienia, ktére posiadajg wiedze z zakresu zamodwienia,
poniewaz dotyczy ono sporzadzenia dokumentacji projektowej, a tam wymagane sg
szczegoOtowe uprawnienia techniczne, ktére Zamawiajgcy okredlit w SWZ. Zamawiajgcy
wskazat, ze funkcja koordynatora projektu jest potgczona z funkcjg gtdwnego projektanta,
dlatego wymaga specjalistycznych uprawnien oraz ze specjalnos¢ architektoniczna nie ma

odniesienia do prac, ktére majg by¢ zrealizowane.

Zamawiajgcy ma prawo okres$lic warunki udzialtu w postepowaniu odnoszgce sie do
przedmiotu zamowienia w sposéb, ktéry uwzglednia obiektywne potrzeby zamawiajgcego,
pomimo, ze wyklucza on mozliwos¢ dopuszczenia do realizacji zamowienia wszystkich
wykonawcéw dziatajgcych na rynku. Prawem Zamawiajgcego jest takie opisanie
warunkow udziatu w postepowaniu, ktére zaspokoi potrzeby i oczekiwania Zamawiajgcego

w ramach realizacji danego przedmiotu zamdéwienia.

Zgodnie z Komentarzem Urzedu Zaméwien Publicznych pod red. Huberta Nowaka,
Mateusza Winiarza, Warszawa 2021, str. 430: ,,Uksztaffowanie wymogéw na poziomie
moggcym skutkowac ograniczeniem liczby wykonawcow dopuszczonych do postepowania
nalezy uznac za dopuszczalne w takim zakresie, w jakim usprawiedliwione jest dbatoscig o
jakosc i rzetelnos¢ wykonania przedmiotu zamoéwienia.”

Biorgc pod wuwage argumentacje Zamawiajgcego przedstawiong w odpowiedzi
na odwotanie i na rozprawie, w ocenie |zby, warunki udziatu w przedmiotowym postepowaniu
zostaty okreslone w sposob adekwatny do przedmiotu zamodwienia, byly uzasadnione
zarowno w odniesieniu do skali, zakresu i specyfiki przedmiotu zamowienia, jak réwniez
stopnia jego ztozonosci oraz warunkow realizacji oraz wartosci zamowienia. W Swietle
zebranego materialu dowodowego powyzsze warunki udzialu w postepowaniu nie
ograniczajg dostepu do zamowienia wykonawcom dajgcym rekojmie jego nalezytego
wykonania.

Ponadto Odwotujgcy nie wykazat, ze warunki udziatlu w postepowaniu, opisane zgodnie
z zgdaniami odwotania bedg wystarczajgce do realizacji zamowienia w sposob i na poziomie
pozgdanym przez Zamawiajgcego.

W zwigzku z powyzszym omawiane zgdanie Odwotujgcego nie zastugiwalo na

uwzglednienie.
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W nastepnej kolejnosci, lzba rozpoznata zarzut Odwotujgcego naruszenia przez
Zamawiajqgcego art. 439 ust. 112 Pzp w zw. z art. 161 3 Pzp w zw. z art. 353! Kodeksu
cywilnego w zw. z art. 8 ust. 1 Pzp, poprzez uksztattowanie klauzuli waloryzacyjnej w
sposdb uniemozliwiajgcy zapewnienie ekwiwalentnosci swiadczen stron umowy w
sprawie zamodwienia publicznego oraz nie niwelujgcych ryzyk zwigzanych ze
zmianami kosztow wykonania zamowienia publicznego, w nastepstwie przyjecia w §
21 ust. 8 Tomu Il SWZ — Warunki Umowy (,,WU") skrajnie niskiej tgcznej wartosci zmiany
wynagrodzenia, jakg dopuszcza Zamawiajgcy w efekcie zastosowania postanowien
o zasadach wprowadzania zmian wysokosci wynagrodzenia, co przy aktualnie
wystepujgcym poziomie inflacji implikuje uznanie klauzuli waloryzacyjnejz § 21 WU za
niewypetniajacg dyspozycji art. 439 ust. 112 Pzp i uniemozliwiajgcq osiggniecie celu
waloryzacji, jak i urealnienia naleznego wykonawcy wynagrodzenia, poprzez
dostosowanie go do warunkéw rynkowych i podziat ryzyka wzrostu kosztéw realizacii
zamowienia pomiedzy Zamawiajgcego i Wykonawce w zakresie wskazanym w
uzasadnianiu odwotania.

Stosowanie do tresci przepisu art. 439 ust. 1 i ust. 2 pkt 4) ustawy Pzp, umowa, kiorej
przedmiotem sg roboty budowlane, dostawy lub ustugi, zawarta na okres dluzszy niz
6 miesiecy, zawiera postanowienia dotyczace zasad wprowadzania zmian wysokosci
wynagrodzenia naleznego wykonawcy w przypadku zmiany ceny materiatdw lub kosztow

zwigzanych z realizacjg zaméwienia.
Ustep 2 ww. przepisu wskazuje, ze w umowie okresla sie:

1) poziom zmiany ceny materiatéw 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 kosztéw, w szczegdlnosci

wskaznika ogtaszanego w komunikacie Prezesa Gtéwnego Urzedu Statystycznego lub

b) przez wskazanie innej podstawy, w szczegdlnosci wykazu rodzajow materiatdw lub
kosztéw, w przypadku ktérych zmiana ceny uprawnia strony umowy do zgdania zmiany

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

wykonawcy;

4) maksymalng warto$¢ zmiany wynagrodzenia, jakg dopuszcza zamawiajgcy w efekcie

zastosowania postanowien o zasadach wprowadzania zmian wysokosci wynagrodzenia.

Podkredlenia wymaga, ze ww. przepis ma charakter ogolny stanowigc, ze ,okresla sie
maksymalng warto§¢ zmiany wynagrodzenia” bez wskazania, czy chodzi o wartosc,
o ktérg wynagrodzenie zostanie zwiekszone, czy tez o wartosé, o ktérg wynagrodzenie
zostanie zmniejszone. Wobec powyzszego nalezy wnioskowac, ze celem ww. przepisu
jest okreslenie limitow ,maksymalnych” zmian wynagrodzenia w obie strony, celem ustalenia
ekwiwalentnosci Swiadczen stron.

Niewatpliwie Zamawiajgcy w tym postepowaniu okreslit wartos¢, o jakg wynagrodzenie
zostanie zwiekszone Ilub zmniejszone w oparciu o wskazane w postanowieniach
projektowanej umowy wskazniki.

Izba podkresla, ze brzmienie § 21 ust. 8 Tomu Il SWZ — Warunki Umowy jest zgodne
z brzmieniem, jakiego zgda w odwotaniu Odwotujacy: ,£gczna warto$¢ korekt wynikajgca
z waloryzacji nie przekroczy (+/) 10% wynagrodzenia netto, o ktorym mowa w § 4 ust. 1 lit.
a) i b) Umowy. Przez tgczng wartoSc¢ korekt nalezy rozumiec¢ warto$¢ wzrostu lub spadku
wynagrodzenia Wykonawcy wynikajgcg z waloryzacji. W zakresie, w jakim rekompensata za
wzrost lub spadek kosztow nie jest objeta postanowieniami Umowy, bedzie sie uwazafto, ze
catkowite wynagrodzenie brutto uwzglednia wzrosty lub spadki kosztéw. Waloryzacji —
zgodnie z postanowieniami Umowy — nie podlegajg warto$ci wprowadzone na podstawie §

20 Umowy.”

Niezaleznie od wskazanej powyzszej okolicznosci Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu
przyjecie w § 21 ust. 8 Tomu Il SWZ — Warunki Umowy skrajnie niskiej tgcznej wartosci
zmiany wynagrodzenia, jakg dopuszcza w efekcie zastosowania postanowien o zasadach

wprowadzania zmian wysokosci wynagrodzenia.

W odpowiedzi na ww. zarzut, Zamawiajgcy podkreslit, ze wbrew twierdzeniom
Odwotujgcego, na gruncie aktualnej tresci WU, limit zmiany wynagrodzenia w wysokosci 10
% zawiera juz w sobie zmiany kosztow do wysokosci 20 %, a wiec konsumuje zmiany

zwigzane z inflacjg, wzrostem cen czy wzrostem wynagrodzen.

Zamawiajgcy wskazat ponadto, ze zgodnie z brzmieniem § 21 ust. 4 WU: ,Wynagrodzenie
miesieczne Wykonawcy bedzie korygowane dla oddania wzrostow lub spadkow kosztéw
zwigzanych z realizacjg zamowienia, zgodnie z ustepami 2 - 11 w oparciu o wskaznik cen

towarow i ustug konsumpcyjnych (,CPI”) oraz przecietnego wynagrodzenia miesiecznego
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brutto w sektorze przedsiebiorstw — budowa inzynierii lgdowej i wodnej (,R”) publikowane
przez Prezesa Gioéwnego Urzedu Statystycznego (zwanego dalej ,Prezesem GUS”)
w Dziedzinowej Bazie Wiedzy. Wynagrodzenie nalezne Wykonawcy w danym miesigcu

podlegac bedzie waloryzacji o wspotczynnik waloryzacyjny (WGn) wyliczony wedtug wzoru:
CPIn Rn

WGn=a+ b +c

CPlo Ro
gdzie:

- ,WGn” jest mnoznikiem korygujacym, do zastosowania w stosunku do szacunkowej
umownej wartosci pracy wykonanej w okresie ,n”; przy czym okresem tym jest miesigc, jesli

nie jest inaczej podane w Umowie;

-, jest stalym wspotczynnikiem o wartosci: 0,5 (50%) niepodlegajgcym korekcie;

- ,b” jest statym wspotczynnikiem o wartosci: 0,3 (30%) niepodlegajacym korekcie;

- ¢ jest statlym wspotczynnikiem o wartosci 0,20 (20%), niepodlegajgcymi korekcie;

- symbole wskaznika z indexem dolnym ,n” sg wskaznikami kosztu biezgcego okresu
(cenami pordwnawczymi dla okresu ,n”), publikowanymi przez Prezesa GUS w Dziedzinowej

Bazie Wiedzy obowigzujgcymi w danym okresie rozliczeniowym;

- symbole wskaznika z indexem dolnym ,0” sg wskaznikami kosztu odniesienia (cenami

odniesienia) na Date Odniesienia, publikowanymi przez Prezesa”.

Objasniajgc wzér Zamawiajgcy wskazatl, ze wspotczynnik ,a”, jest wspotczynnikiem statym
i nie odnoszonym do konkretnych wskaznikow, inaczej méwigc jest to czes¢ wynagrodzenia
nie podlegajgca waloryzacji i ta czes¢ obejmuje 50 % wynagrodzenia (0,5), dopiero
wspétczynniki ,b” (0.3) i ,¢” (0,2) przemnazane sg przez wartosci wskaznikow kosztéw

a nastepnie sumowane ze wspoétczynnikiem ,a”.

Wspotczynnik ,b” (0,3) przemnazany jest przez wskazniki dotyczace inflacji, a wigc zgodnie
z tym wzorem Zamawiajgcy partycypuje w kosztach zwigzanych z inflacjg
w 30 %. Natomiast wspodtczynnik ,c¢” (0,2) przemnazany jest przez wskazniki dotyczace
zmiany przecietnego wynagrodzenia miesiecznego brutto w sektorze przedsiebiorstw —
budowa inzynierii lgdowej i wodnej, a wiec Zamawiajgcy partycypuje w kosztach zwigzanych

ze zmiang wynagrodzen w 20 %.
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Zgodnie ze stanowiskiem Zamawiajgcego, juz z samego wzoru wynika, ze waloryzacja moze
obejmowaé maksymalnie potowe wzrostu wynagrodzenia, przy czym jej proporcjonalna

wartos¢ moze byc¢ nizsza, w zaleznosci od wyniku ilorazu wskaznikow kosztow.

Izba wskazuje, ze Odwolujgcy nie kwestionowat przedstawionego przez Zamawiajgcego
sposobu waloryzacji prezentowanego w postaci matematycznego wzoru, a tym samym
przewidzianego w dokumentach zamowienia podzialu ryzyk zwigzanych ze wzrostem

kosztow, pomiedzy Zamawiajgcego a Wykonawce.

Jak wskazat Zamawiajgcy taki podziat ryzyk zapewnia zaréwno ochrone intereséw

Wykonawcy jak i Zamawiajgcego, bedacego dysponentem srodkoéw publicznych.

Izba ocenita, ze przyjecie brzmienia klauzuli waloryzacyjnej, w wersji zaproponowanej przez
Zamawiajgcego zabezpiecza strony na wypadek 20 % wzrostu kosztow, poniewaz
w przypadku 20 % wzrostu kosztow, zgodnie ze wzorem, koszty te zostang roztozone po
potowie miedzy Wykonawce a Zamawiajgcego, a wiec rzeczywisty wzrost wynagrodzenia
Wykonawcy wynositby maksymalnie 10 %, zgodnie z limitem wprowadzonym w § 21 ust.
8 WU.

W doktrynie wskazuje sie, ze stosowanie klauzul waloryzacyjnych w umowie w sprawie
zamowienia publicznego pozwala na zachowanie rownowagi ekonomicznej stron umowy
w stosunku do stanu na dzieh ziozenia oferty przez wykonawce, minimalizujgc ryzyko
pokrzywdzenia obu stron umowy na skutek zmiany sity nabywczej pienigdza w okresie
realizacji zamoéwienia. Klauzule te zapewniajg bowiem konieczng elastycznos¢
w ksztattowaniu kosztow zwigzanych z realizacja zamowienia w dluzszym okresie,
umozliwiajgc jednoczesnie biezgce dostosowanie stosunku zobowigzaniowego tgczgcego
zamawiajgcego z wykonawcg do zmiany okolicznoéci. Obligatoryjne stosowanie klauzul
waloryzacyjnych w umowach zawieranych na okres dtuzszy niz 12 miesiecy (obecnie
6 miesiecy) zdejmuje z wykonawcy ciezar jednostronnego ponoszenia ryzyka pézniejszej
zmiany stosunkoéw gospodarczych. Waloryzacja wynagrodzenia wykonawcy jest réwniez
korzystna dla zamawiajgcych, gdyz umozliwia ponoszenie przez nich rzeczywistych kosztow
wykonania zamowienia, bez wliczania ryzyka ich wzrostu juz w cene oferty. Wreszcie
wskazuje sie, ze stosowanie klauzul waloryzacyjnych zapobiega réwniez powstawaniu
sytuacji, kiedy wykonanie zamowienia przestaje by¢é optacalne, a tym samym sprzyja
trwatosci stosunku umownego, co niewatpliwie jest korzystne dla obu stron umowy, por. M.
Jaworska, Prawo zamdwien publicznych. Komentarz, komentarz do art. 439, Warszawa
2021 oraz A. Matusiak, Waloryzacja umow, Zaméwienia Publiczne. Doradca. 2021, nr 9.

Jak podkreslono w uzasadnieniu do projektu ustawy Pzp: ,zawarcie umowy nie jest celem

samym w sobie, celem tym jest nalezyte wykonanie zamobwienia publicznego
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z poszanowaniem interesow stron umowy”, tak Komentarz Urzedu Zaméwien Publicznych

pod red. Huberta Nowaka, Mateusza Winiarza, Warszawa 2021, str. 1147.

Nadto Izba podkres$la, ze ustawa Pzp nie reguluje sposobu podziatu ryzyka zwigzanego
ze zmiang kosztow wykonania umowy w sprawie zamowienia publicznego, ani nie ustala, jak
juz wskazano w uzasadnieniu niniejszego orzeczenia limitow dotyczgcych dokonywanej
waloryzacji. W przepisie art. 439 Pzp ustawodawca wskazuje obowigzek zawarcia
postanowieh dotyczacych zasad wprowadzania zmian wysokosci wynagrodzenia naleznego
wykonawcy, w przypadku zmiany ceny materiatow lub kosztéw zwigzanych z realizacjg
zamowienia, a w pkt 4 ust. 2 ww. przepisu maksymalng wartos¢ zmiany wynagrodzenia, jakg
dopuszcza zamawiajgcy w efekcie zastosowania postanowien o zasadach wprowadzania

zmian wysokosci wynagrodzenia.

W ocenie Izby, przedstawione przez Zamawiajgcego argumenty uzasadniajgce
wprowadzenie podziatu ryzyk zwigzanych ze wzrostem kosztéw pomiedzy Zamawiajgcego i
Wykonawce jako zasade przy ksztaltowaniu klauzuli waloryzacyjnej w WU sg racjonalne z
uwagi na obowigzek zachowania réwnowagi stron umowy w sprawie zamowienia

publicznego.

Wobec powyzszego Izba stwierdzita, ze zarzuty naruszenia art. 439 ust. 1i 2 Pzp w zw. z
art. 16 i 3 Pzp w zw. z art. 353" Kodeksu cywilnego w zw. z art. 8 ust. 1 Pzp nie zastugiwaty

na uwzglednienie.

Stosownie do art. 553 ustawy Pzp, o oddaleniu odwotania lub jego uwzglednieniu lzba
orzeka w wyroku. W pozostatych przypadkach Izba wydaje postanowienie. Orzeczenie Izby,
o ktérym mowa w pkt 2 sentencji, miato charakter merytoryczny, gdyz odnosito sie do
czesciowego oddalenia odwotania. Z kolei orzeczenia Izby zawarte w pkt 1, 3 sentencji miaty
charakter formalny z uwagi na odpowiednio umorzenie czesci postepowania odwotawczego

oraz orzeczenie o kosztach postepowania.

Zgodnie z przepisem art. 554 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, Krajowa |Izba Odwotawcza uwzglednia
odwofanie w catosci lub w czesci, jezeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktére miato
wptyw lub moze miec istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia,

konkursu lub systemu kwalifikowania wykonawcow.

W analizowanej sprawie, w zakresie rozpatrywanym merytorycznie, nie stwierdzono
zarzucanych naruszen ustawy Pzp, co skutkowato koniecznoscig oddalenia odwotania w tej

czesci.
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Wobec powyzszego, na podstawie art. 553 ustawy Pzp, orzeczono jak w pkt

2 sentencji.

Zgodnie z art. 557 ustawy Pzp, w wyroku oraz w postanowieniu konczgacym
postepowanie odwotawcze Izba rozstrzyga o kosztach postepowania odwotawczego. Z kolei
w Swietle art. 575 ustawy Pzp, strony oraz uczestnik postepowania odwotawczego wnoszacy

sprzeciw ponoszg koszty postepowania odwotawczego stosownie do jego wyniku.

Jak wskazuje sie w pisSmiennictwie, reguta ponoszenia przez strony kosztéw
postepowania odwotawczego stosownie do wynikow postepowania odwotawczego oznacza,
ze ,obowigzuje w nim, analogicznie do procesu cywilnego, zasada odpowiedzialnoSci za
wynik procesu, wedtug ktorej koszty postepowania obcigzajg ostatecznie strone
Lprzegrywajgcg” sprawe (por. art. 98 § 1 k.p.c.)” Jarostaw Jerzykowski, Komentarz do art. 192
ustawy - Prawo zamdwien publicznych, w: Dzierzanowski W., Jerzykowski J., Stachowiak M.

Prawo zaméwien publicznych. Komentarz, LEX, 2014, wydanie VI.

W analizowanej sprawie, w zakresie rozpatrywanym merytorycznie, odwotanie
okazato sie niezasadne. Odpowiedzialnos¢ za wynik postepowania ponosit zatem w catosci
Odwotujgcy. Na koszty postepowania sktadat sie wpis od odwotania uiszczony przez

Odwotujgcego w kwocie 15.000 zi.

Biorgc powyzsze pod uwage, o kosztach postepowania odwotawczego orzeczono
stosownie do wyniku postepowania - na podstawie art. 557 oraz art. 575 ustawy Pzp oraz
w oparciu o przepisy § 8 ust. 2 w zw. z § 5 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow
z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegotowych rodzajow kosztéw postepowania
odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania
(Dz. U. z 2020 r. poz. 2437).

Wobec powyzszego, |zba orzekta jak w sentenc;ji.

Przewodniczacy: ..........ccceienenie
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