Sygn. akt:  KIO 528/23

WYROK
z dnia 16 marca 2023 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczaca: Beata Konik
Aleksandra Kot

Matgorzata Jodtowska

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie 13 marca 2023 r. w Warszawie odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej 27 lutego 2023 roku przez odwotujgcego YLE
INZYNIEROWIE spoétke z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie, w
postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego PKP Polskie Linie Kolejowe Spétke
Akcyjng z siedzibg w Warszawie, w imieniu ktérej dziata Centrum Realizacji Inwestycji

Region Slaski,

orzeka:

1. Umarza postepowanie odwotawcze co do zarzutu wskazanego w pkt 1.2 petitum
odwotania w zakresie uwzglednionym przez Zamawiajgcego.

2. Umarza postepowanie odwotawcze co do zarzutu wskazanego w pkt .1 petitum
odwotania w zakresie w jakim zarzut odnosi sie do rozdzielenia funkcji Koordynatora
Projektu i Gtéwnego Projektanta, jako zbedne.

3. Uwzglednia odwotanie co do zarzutu wskazanego w pkt I.1 petitum odwotania w
zakresie w jakim zarzut odnosi sie do zatgcznika nr 3 do OPZ ,Harmonogram
Rzeczowo Finansowy” i nakazuje zmiane pkt 6 zatgcznika nr 3 do OPZ w taki sposéb
aby byta mozliwo$¢ jego realizacji z uwzglednieniem termindw wynikajgcych z
obowigzujgcych przepiséw prawa.

4. Uwzglednia odwotanie co do zarzutu wskazanego w pkt I.1 petitum odwotania w

zakresie w jakim zarzut odnosi sie do udostepnienia petnej tresci ,Wstepnego



Studium Planistyczno — Prognostycznego” i nakazuje Zamawiajgcemu udostepnienie
petnej tresci ,Wstepnego Studium Planistyczno — Prognostycznego” wraz z
zatgcznikami.
5. W pozostatym zakresie oddala odwotanie.
Kosztami postepowania odwotawczego obcigza Odwolujgcego 12/14 w |
Zamawiajgcego w 2/14 i
6.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych, zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego
tytutem wpisu od odwotania oraz 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeséset
ztotych, zero groszy), stanowigcg koszt poniesiony przez Odwotujgcego z tytutu
zastepstwa przed Izba.
6.2. zasgdza od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kwote 2 657 zt 20 gr
(stownie: dwa tysigce szescset piecdziesigt siedem ziotych dwadziescia groszy)
stanowigcg 2/14 sumy kosztow poniesionych przez Odwotujgcego z tytutu

zastepstwa przed Izbg i z tytutu wpisu od odwotania.

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

Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczaca: .............coiiiiiins



Sygn. akt:  KIO 528/23

UZASADNIENIE

PKP Polskie Linie Kolejowe Spotka Akcyjna z siedzibg w Warszawie, w imieniu ktorej
dziata Centrum Realizacji Inwestycji Region Slaski, (dalej: ,Zamawiajgcy”) prowadzi w trybie
przetargu nieograniczonego, postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego na:
Opracowanie dokumentacji projektowej wraz z petnieniem nadzoru autorskiego w ramach
projektu pn. ,Odbudowa rozebranej linii kolejowej nr 198 Pyskowice — Pyskowice Miasto dla
przywrécenia potgczenia na trasie: Katowice — Gliwice — Pyskowice Miasto” realizowanego
w ramach Programu Uzupetniania Lokalnej i Regionalnej Infrastruktury Kolejowej — Kolej +
do 2029 roku”, nr postepowania: 9090/1REZA4/02584/00616/23/P.

Przedmiotowe postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego jest prowadzone
na podstawie ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamowien publicznych (Dz.U. z
2022 r. poz. 1710 ze zm.), dalej: ,ustawa Pzp”.

Szacunkowa wartos¢ zamowienia jest wyzsza od kwot wskazanych w przepisach
wykonawczych wydanych na podstawie art. 3 ust. 3 ustawy Pzp.

Ogtoszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane 17 lutego 2023 r. w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej pod numerem 2023/ S 035-103208.

W postepowaniu tym wykonawca YLE INZYNIEROWIE spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie (dalej: ,,Odwotujgcy”) ztozyt odwotanie do

Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wobec tresci dokumentéw zamowienia.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 99 ust. 1 Pzp w zw. z art. 16 pkt 1 i 3 ustawy Pzp oraz art. 8 ust. 1 ustawy Pzp w
zw. z art. 5 i art. 355' Kodeksu cywilnego, przez zaniechanie sporzgdzenia opisu
przedmiotu zaméwienia w sposob jednoznaczny i wyczerpujgcy, za pomocg
dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajacych wszystkie
wymagania i okolicznosci moggce mie¢ wptyw na sporzgdzenie kompletnej i waznej
oferty spetniajgcej w catosci oczekiwania i wymagania Zamawiajgcego oraz
narzucenie na Wykonawce obowigzkoéw sprzecznych z obowigzujgcymi przepisami
prawa w zakresie wskazanym szczegoétowo w uzasadnieniu odwotania;

2) art 112 ust. 1 w zw. z art. 16 ustawy Pzp przez ich nieprawidtowe zastosowanie i
ustanowienie warunkow udziatu w postepowaniu w sposob, ktéry uniemozliwia udziat
w postepowaniu wykonawcom zdolnym do nalezytego wykonania zaméwienia, przez

ustanowienie nieproporcjonalnego do przedmiotu zamowienia warunku dotyczgcego

3



zdolnosci technicznej lub zawodowej opisanego w pkt 8.6.2. Instrukcji dla
Wykonawcéw — Tom | Specyfikacji Warunkéw Zamoéwienia (dalej jako: ,SWZ”), w
zakresie wskazanym szczegétowo w uzasadnieniu odwotania;

3) art. 439 ust. 1 i 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, przez uksztattowanie klauzuli waloryzacyjnej w
sposob uniemozlwiajgcy zapewnienie ekwiwalentnosci swiadczeh stron umowy w
sprawie zamoéwienia publicznego oraz nie niwelujgcy ryzyk zwigzanych ze zmianami
kosztow wykonania zamdéwienia publicznego, w nastepstwie przyjecia w §21 ust. 8
Tomu Il SWZ — Warunki Umowy (,WU”) skrajnie niskiej fgcznej 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 waloryzacyjnej z 21 WU za
niewypetniajacg dyspozycji art. 439 ust. 1 i 2 ustawy Pzp i uniemozliwiajgcg
osiggniecie celu waloryzacji, jakim jest urealnienie naleznego wykonawcy
wynagrodzenia, poprzez dostosowanie go do warunkéw rynkowych i podziat ryzyka
wzrostu kosztow realizacji zamoéwienia pomiedzy Zamawiajgcego i Wykonawce, w

zakresie wskazanym szczegétowo w uzasadnieniu odwofania.

W zwigzku z powyzszym, Odwotujgcy wniost:

1) na podstawie art. 534 ust. 1 ustawy Pzp — o dopuszczenie i przeprowadzenie
dowodow zatgczonych do odwotania, wnioskowanych w odwofaniu Ilub
przedstawionych na rozprawie, na okolicznosci wskazane w uzasadnieniu pisemnym
badz ustnym,

2) na podstawie art. 516 ust. 1 pkt 9 ustawy Pzp — o rozpatrzenie i uwzglednienie
odwotania oraz nakazanie Zamawiajgcemu zmiane/modyfikacje wskazanych w
odwofaniu postanowien dokumentacji zamowienia w zakresie wskazanym

szczegoOtowo w uzasadnieniu,

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy wskazat, co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci Odwotujgcy wskazat, ze ma interes we wniesieniu odwotania.
Odwotujgcy wskazat, ze jest podmiotem profesjonalnie dziatajgcym na rynku podmiotow
Swiadczacych szeroko rozumiane ustugi projektowe, w tym w sektorze inwestycji
realizowanych w trybie ustawy Pzp. Zdaniem Odwotujgcego postanowienia zawarte w SWZ
naruszajg interes Odwotujgcego w uzyskaniu zamowienia. Odwotujgcy argumentowat, ze
jako podmiot zainteresowany ztozeniem oferty w niniejszym postepowaniu i w konsekwencji

zawarciem umowy w sprawie realizacji zamodwienia, posiada interes w sformutowaniu



postanowien SWZ oraz projektu umowy w sposéb zgodny z przepisami powszechnie

obowigzujgcego prawa.

Opis Przedmiotu Zamodwienia.

Odwotujgcy wskazat, ze opis przedmiotu zamdwienia jest jednym z wazniejszych
elementéw specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, ktéry bezposrednio rzutuje zaréwno
na wysokos¢ cen ofert sktadanych w postepowaniu, jak i na ich zawartos¢. Dlatego istotnym
jest, aby zostat on sporzadzony przez Zamawiajgcego w sposob prawidlowy i zgodny z
przepisami wskazanymi Pzp. Odwotujgcy podkreslit, ze okreslenie wymagan dotyczgcych
przedmiotu zamowienia jest obowigzkiem Zamawiajgcego, jako gospodarza postepowania.
Odwotujgcy wskazat, ze sporzadzenie jednoznacznego i wyczerpujgcego opisu przedmiotu
zamowienia w postepowaniu jest nie tylko zobowigzaniem Zamawiajgcego, ktore wynika z
zacytowanych powyzej przepisow prawa, lecz lezy roéwniez w interesie samego
Zamawiajgcego, bowiem jesli wykonawcy doskonale znajg szczegdly przysztego
zaméwienia, to sg woéwczas w stanie bardzo precyzyjnie okresli¢ cene sktadanej oferty, bez
zakfadania zbednych nadwyzek zwigzanych z ponoszeniem réznego rodzaju ryzyk. Zdaniem
Odwotujgcego, w takim przypadku wystepuje znacznie mniejsze ryzyko niedoszacowania
przez wykonawce prac, ktére zostaty ogdlnikowo opisane w OPZ a w konsekwencji
nienalezytego wykonania umowy lub w ogdle niewykonania umowy (tak wyrok KIO z dnia
12.02.2021 r., sygn. akt. 69/21). Powinnoscig Zamawiajgcego jest zatem sporzadzenie

jednoznacznego i wyczerpujgcego opisu przedmiotu zamoéwienia.

» pkt 2.2. ppkt 10 Tom Il SWZ - Opis Przedmiotu Zaméwienia (OPZ) (pkt 2 i 3
uzasadnienia odwotania)
Odwotujgcy wyjasnit, ze Zamawiajgcy wskazuje, ze: ,Celem realizacji Umowy jest
dostarczenie Zamawiajgcemu, w terminach okreSlonych w Harmonogramie Rzeczowo
Finansowym, dokumentacji projektowej wraz z wymaganymi Prawem opinii, uzgodnien,
dopuszczen, warunkow, decyzji niezbednymi do zrealizowania robot budowlanych oraz
Swiadczenie ustug przewidzianych na etapie przetargdw i na etapie robot budowlanych.

Gtownymi rezultatami Zamowienia jest uzyskanie: (...) pkt 10) innych dokumentéw

koniecznych do realizacji robot budowlanych, w tym projektow fazowania robdt,

harmonogramy itd.”. [podkreslenie wtasne Odwotujgcego]

Odwotujgcy wskazat, ze powyzsze sformutowanie, referujgce do ,innych”,
nieokreslonych dokumentow i stanowi otwarty katalog dokumentacji, do opracowania, ktorej
bedzie zobowigzany wykonawca. Odwoltujgcy wskazat, ze jego zgdanie w tym zakresie
sprowadza sie do wskazania przez Zamawiajgcego konkretnej listy dokumentow, ktérych

wykonanie jest przedmiotem zamowienia. Brak powyzszych informacji (dookreslenie listy
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dokumentéw) powoduje niemoznos¢ okreslenia na etapie nie tylko samego Postepowania
(przygotowania i ztozenia oferty), ale przede wszystkim na etapie realizacji — zakresu
zobowigzania wykonawcy. Aktualna tres¢ ww. pkt 2.2. ppkt 10) OPZ jest, w ocenie
Odwotujgcego, nieprecyzyjna i ogoélnikowa, co uniemozliwia ztozenie oferty. Wykonawca
pozostaje w niepewnosci, w szczegolnosci jest pewien kiedy bedzie znane, jakie inne
dokumenty Zamawiajgcy bedzie oczekiwat i ile czasu bedzie konieczne na ich sporzgdzenie
lub uzyskanie - co stanowi ryzyko niemozliwe do okreslenia w kontekscie wymaganego
przez Zamawiajgcego harmonogramu prac.

> pkt 2.2. OPZ ppkt 14 i 15 (pkt 4 uzasadnienia odwotania)

Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy wymaga:
,Ponadto Wykonawca bedzie zobowigzany w szczegoélnosci do: (...)

14) przygotowania tresci umoéw z gestorami o przytgczenie oraz uczestnictwo

Wykonawcy wraz z Zamawiajgcym w procesie ich podpisywania,

15) uzyskania i uzgodnienia warunkow usuniecia wszelkich kolizji z infrastrukturg

techniczng nalezgcg do osob trzecich (...)”

> pkt 4.3.1 OPZ — ,Inwentaryzacje i uzgodnienia” (pkt 5 uzasadnienia odwotania)
Odwotujgcy zwrdcit uwage, ze wskazano, iz wykonawca w zaleznosci od
przewidywanych robét i ich zakresu uzyska niezbedne pozwolenia, uzgodnienia, opinie,

wymienione w ww. punkcie OPZ w bardzo szerokim zakresie.
(pkt 6-10 uzasadnienia odwotania)

W odniesieniu do ww. pkt 2.2. OPZ ppkt 14 i 15 oraz pkt 4.3.1 OPZ Odwotujgcy wskazat,
ze natozenie na wykonawce (Projektanta) obowigzku uzyskania i uzgodnienia okreslonych
warunkéw z gestorami sieci, podmiotami trzecimi, rodzi zbyt duze ryzyko po stronie
wykonawcy, a co bardziej znamienne jest to ryzyko niemierzalne i nie dajgce sie na etapie
przygotowania oferty, czy realizacji zamowienia sparametryzowac/wyceni¢. Odwotujgcy
wyjasnit, ze zwyczajowo umowy przytgczeniowe i kolizyjne oraz ich warunki okreslajg
gestorzy, a projektant nie ma wptywu na ich tres¢; nie moze przyja¢ wobec tego na siebie
ryzyka pozyskania takich uzgodnieh, czy ustanowienia okreslonych praw stuzebnych.
Zdaniem Odwotujgcego, obcigzenie w tym zakresie projektanta koniecznoscig uzyskania i
uzgodnienia warunkoéw usuniecia wszelkich kolizji z infrastrukturg techniczng nalezacg do
0sOb trzecich implikuje koniecznos¢ nie tylko podjecia okreslonych negocjacji przez
projektanta z wiascicielami nieruchomosci w zakresie ustanawiania np. stuzebnosci (tutaj

problem niedajgcego sie okresli¢ czasu na ukonczenie/ nieuzasadnione wydtuzenie czasu



realizacji zamoéwienia przez projektanta), ale i osiggniecie okreslonego rezultatu, ktory nie

jest i nie moze by¢ zalezny od samego projektanta.

W zakresie pkt 4.3.1 OPZ ,Inwentaryzacje i uzgodnienia”, Odwotujgcy wskazat, ze on
naktada na projektanta obowigzek uzyskania: »eeinne wymagane
zezwolenia/opinie/uzgodnienia  niezbedne dla  wfasciwej  realizacji zamowienia”.
Sformutowanie to stanowi, zdaniem Odwotujgcego, podobnie jak powyzej w pkt 3, katalog
otwarty, uniemozliwiajgcy de facto okreslenie petnej tresci zobowigzania wykonawcy.

Odwotujgcy proponuje, aby okreslone w powyzej przywotanych postanowieniach OPZ
uzgodnienia, majgce stanowi¢ zobowigzania wykonawcy dookresli¢ w postaci zamknietego
katalogu i ograniczy¢ co najwyzej do obowigzku przygotowania przez wykonawce
kompletnego wniosku do wiasciwego organu celem finalnego pozyskania wymaganego
zezwolenia (czy szerzej uzgodnienia). Ponadto w zakresie pkt 2.2. OPZ ppkt 15 Odwotujgcy
proponuje, aby dziatania projektanta ograniczy¢ tylko do odpowiedzialnoéci za
przygotowanie stosownego wniosku o wydanie decyzji o ustaleniu lokalizacji linii kolejowej
zgodnie z ustawg o transporcie kolejowym. Nastepnie z zakresie § 20 ust. 4 i 5 Tom Il —
Warunki Umowne Odwoltujgcy zgda wskazania/doprecyzowania, ze w sytuacji, kiedy
opo6znienia w wydaniu decyzji/luzgodnieniu warunkéw z gestorem, wynikajg z przyczyn
lezacych po stronie Zamawiajgcego (np. zakwestionowanie przez inwestora lub brak
akceptacji warunkéw technicznych lub warunkéw umowy przytgczeniowej/kolizyjnej przez
inwestora) to nie obcigza to wykonawcy, co uzasadnia stosowne roszczenie o przedtuzenie
czasu na ukonczenie (innymi stowy — stanowi ryzyko czasowe Zamawiajgcego a nie
projektanta). W kontekscie pkt 4.3.1. OPZ Odwotujgcy zada, aby Zamawiajgcy opublikowat
petng tres¢ sporzadzonego ,Wstepnego Studium Planistyczno-Prognostycznego” i wskazat
w dokumentacji zamowienia, ze wykonawca do wyceny ma przyjac kolizje ujete w studium, a
wszystkie dodatkowe kolizje, zidentyfikowane pozniej bedg stanowi¢ ryzyko finansowe i
czasowe Zamawiajgcego. Takie zgdanie ma na celu wyrazne rozdzielenie ryzyk, ktore
wyjsciowo obcigzajg jedng ze stron umowy. Sytuacja, w ktérej — w przypadkach
niewyartykutowanych wprost w dokumentacji zaméwienia — dochodzi do konfliktéw lub
L,hiemoznos$ci wyraznego podjecia decyzji” finalnie obcigzajg samego wykonawce jest
podstawowym argumentem na wskazane powyzej zadania Odwotujgcego, majgcego
wieloletnie doswiadczenia z realizacji tozsamych zamowien.

» Pkt 2.2. OPZ (pkt 11 i 12 uzasadnienia odwotania)

W ocenie Odwotujgcego, w kontekscie wskazanej powyzej koniecznosci pozyskania
przez wykonawce niezbednych ,pozwolen, uzgodnien, opinii” od podmiotow trzecich
pojawiajg sie daleko idace niejasnosci wynikajgce z braku doprecyzowania zakresu i formy

dziatania wykonawcy w jego partycypacji przy pozyskiwaniu rzeczonych zgdd. Pkt 2.2. OPZ



jest nieprecyzyjny w zakresie dziatania (petnomocnictwa do dziatania) wykonawcy, kiedy
referuje do takich sformutowan, jak:

Wykonawca w porozumieniu z Zamawiajgcym przygotuje i uzgodni...

Wykonawca wraz z Zamawiajgcym bedzie uczestniczyt w procesie uzgodnien .

Wykonawca, w porozumieniu z Zamawiajgcym, na wskazanym etapie uzgodni zapisy

porozumien z odpowiednimi interesariuszami.

Odwotujgcy wskazat, ze ze wzgledu na charakter oczekiwanych dziatan wykonawcy,
ktére polegajg na de facto wystepowaniu i negocjowaniu w imieniu Zamawiajgcego formuty
prawnej okreslonych uzgodnieh, konieczne jest jednoznaczne okreslenie petnomocnictw
(zakresu dziatania wykonawcy), ktére odnosityby sie do okreslonego rezultatu dziatania, jaki
obcigzatby wykonawce, a nie tylko samego, niedookre$lonego stanu dziatania. Dokonujgc
rewizji wskazanych powyzej nieprecyzyjnych sformutowan Odwotujacy wskazat, ze nalezy
okreslic wprost czy przyktadowo projektant moze sam wystgpi¢ o okredlone warunki,
uzgodnienia, decyzje (np. srodowiskowe, lokalizacyjne, PnB) oraz czy materialy do tych
wystgpien podlegajg zatwierdzeniu przez Zamawiajgcego oraz ile ten proces zatwierdzania
maksymalnie trwa (powinien trwac¢). Odwotujgcy uzasadnit, Zze powyzsze zgdanie wynika z
koniecznosci wyraznego rozdzielenia obowigzkow (kompetencji) stron umowy o zamowienie
publiczne, tak aby mozna byto na etapie realizacji umowy bez wiekszych watpliwosci okresli¢
nie tylko zakres obowigzkéw danej strony, ale przede wszystkim maksymalnie uniezalezni¢
dziatania jednej strony od drugiej. Sam niedookres$lony obowigzek wspotdziatania
zamawiajgcego i wykonawcy, bez sprecyzowania rezultatu tych dziatan moze negatywnie
wptywac na etapie realizacji na konkretne okreslenie konkretnych czynnosci, do wykonania
ktérych zobowigzana jest dana strona (jak formalnoprawne ztozenie wniosku, przygotowania
operatu, czy zatwierdzenie okreslonego projektu dokumentu etc.). Odwotujacy wskazat
ponadto, ze zagdanie to jest tez o tyle zasadne, ze doprowadzi takze do ujednolicenia i
przejrzystosci w tresci catego OPZ. Przyktadowo w pkt 3.1 OPZ Zamawiajgcy potrafit — w
niektorych miejscach sprecyzowaé¢ forme dziatania wykonawcy, jak np. wskazujgc, ze:
L,Udzielenie przez Zamawiajgcego pomocy w uzyskaniu Informacji od podmiotéw innych niz

Zamawiajgcy bedzie polegato na: a) wystawieniu petnomocnictwa... ” (str. 16 OPZ).

> pkt 3,1 OPZ — ,Zatozenia ogdlne dla Wykonawcy” (pkt 13 uzasadnienia odwotania)

Z postanowienia tego wynika, ze w celu nalezytego wykonania Umowy zakfada sie
~Wspolprace oraz pomoc ze strony Zamawiajgcego” oraz ze Zamawiajacy ,bedzie udzielat
niezbednych informacji” dla wykonawcy. Jak wskazano w pkt 10 powyzej, niedookreslenie
zakresu nie tylko okreslonych dziatan, ale takze czasu reakcji drugiej strony, powoduje
niejednokrotnie spory i nieuzasadnione btedy w komunikacji przektadajace sie nastepnie na

terminowos$¢ realizacji dziatan wykonawcy. Wobec powyzszego Odwotujgcy wnosi, aby w



zakresie pkt 3.1. ppkt 1 OPZ w odniesieniu do ,l) wspofpracy oraz pomocy ze strony
Zamawiajgcego... ” - doda¢ doprecyzowanie/ odniesienie, referujgce do obowigzujgcej u
Zamawiajacego aktualnej procedury nr SMSPW-09 (Bezpieczne projektowanie infrastruktury
kolejowej i zasady wspdtpracy z projektantami). W ocenie Odwoltujgcego bezposrednie
przywotanie w tresci OPZ rzeczonej procedury pozwoli, w razie watpliwosci
interpretacyjnych, czy ,zaktécen we wspdtpracy stron umowy”, odwota¢ sie do okreslonych
postanowieh procedury, okreslajgcej chociazby zasady obiegu dokumentacji, zgtaszania
uwag etc. Ponadto powotanie sie w OPZ na wskazang — aktualng i takze zalgczong do
dokumentacji zamowienia procedure nr SMS-PW-09 ma takze i te zalete, ze wykonawca
bedzie miat w petni wiedze, jakie wprost procedury go obowigzujg (w szczegdlnosci, ze ta
wskazana, postulowana, rozwigzuje wiele sytuacji konfliktogennych, co jest podstawg
stawianych zarzutéw. Podstawg powyzszego zgdania Odwotujgcego jest fakt, ze procedura
ta jest tylko posrednio przywotana przez Zamawiajgcego, poniewaz w OPZ Zatgcznik 1 jest
wskazane odniesienie do przepisow i regulacji Zamawiajgcego umieszczonych na serwerze.
Odwotujgcy podnidst, ze tres¢ serwera moze ulec zmianie bez wiedzy wykonawcy. Ponadto
problemem technicznym, ale w petni zasadnym, jest pytanie — czy i w jakim zakresie
wykonawca powinien $ledzi¢/ monitorowac i porownywac rozliczne dokumenty wewnetrzne
krajowego inwestora. Praktykg jest, ze niektérzy wykonawcy dla jednoznacznosci umownych
zobowigzan robig ,zdjecie fotograficzne” tresci serwera zamawiajgcego na dzieh ztozenia
umowy. Niemniej jednak jest to tylko zapis, ktory nie odzwierciedla wprost samej tresci
widniejgcych na serwerze zatgcznikéw, ktorych tres¢ moze by¢ zmieniona bez zmiany tytutu
samego pliku (zatgcznika). Aktualne brzmienie wskazanego zatgcznika nr 1 pozwala
Zamawiajgcemu zmieni¢ dowolnie tres¢ umowy (poprzez zmiane tresci regulacji/przepisow
wewnetrznych) nawet bez informowania o tym projektanta (wykonawcy). Dlatego tez —
Odwotujgcy wprost zgda, co wydaje sie tylko kwestig scisle techniczng Zamawiajgcego, aby
wprost odwofa¢ sie w dokumentacji zamowienia do okreslonej procedury wewnetrznej
Zamawiajgcego (aktualnej) i co znamienne, zatgczenie tej procedury do dokumentacji

zamowienia. Pozwoli to unikng¢ wskazanych watpliwosci/ nieprawidtowosci.

» Hierarchia dokumentoéw (pkt 14 uzasadnienia odwotania)
W powyzszym kontekscie Odwotujgcy zgda uzupetnienia S 2 ust. 5 Projektu Umowy

(Tom Il SWZ) o umieszczenie regulacji dot. pierwszenstwa dokumentow, jak nizej:

1) Przepisy prawa krajowegdo i europejskiego
2) Umowa wraz z zatgcznikami i aneksami oraz wszelkimi innymi dokumentami

powstatymi w trakcie realizacji i uznanymi przez obie Strony za cze$¢ 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 zamowienia zmiany tresci SWZ (jezeli dotyczy).

4) Regulacje i przepisy wewnetrzne Zamawiajgcego

5) Oferta z dnia wraz z zatgcznikami do tej Oferty.

» pkt 3.3. OPZ ,Koordynacja z innymi Inwestycjami” (pkt 15 -18 uzasadnienia
odwotania)

Odwotujgcy zwrdcit uwage, ze w pkt tym wskazano na obowigzek wykonawcy realizacji
przedmiotu zamdwienia w Scistej wspodipracy z wykonawcami innych inwestycji
realizowanych/przygotowywanych przez Zamawiajgcego i innymi podmiotami w liniach
rozgraniczajgcych zamowienie oraz na obszarze jego oddziatywania. W pkt 3.2. OPZ
,Rodzaje ryzyka” Zamawiajgcy wskazat takze, ze gtdbwnym ryzykiem zamodwienia jest
wzajemne powigzanie zadan okreslonych w OPZ w kontekécie pozyskania niezbednych
zgdd i pozwolen. Implikuje to koniecznosé wziecia na wykonawce ryzyka ,niekorzystnych dla
Zamawiajgcego decyzji wiadz lokalnych”, co moze wprost wydtuzy¢ okres ich uzyskiwania w
zakresie zgodnym z interesem Zamawiajgcego.

Odwotujgcy wskazat, ze dziatania podmiotow trzecich (tutaj organdéw
administracyjnych) nie mogg obcigza¢ wykonawcy, stanowi¢ dla niego wyraznie
wyartykutowane w OPZ ryzyko. Zamawiajgcy objete niniejszym Postepowaniem zamowienie
na podstawie umowy z wiadzami lokalnymi (takie sg podstawowe zatozenie programu ,Kolej
Plus”) i jezeli decyzje wtadz lokalnych wymagajg odwotania w rozumieniu Zamawiajgcego, to
wplyw czasowy nie moze, zdaniem Odwotujgcego, stanowic¢ ryzyka projektanta. To samo
dotyczy okreslonego w pkt 3.2 OPZ ppkt 4) ryzyka i zagrozenie dot. ,zmiany w materiatach
przetargowych ktére mogg by¢ zalecone przez instytucje publiczne lub samorzgdowe” (str.
17 OPZ). Odwotujacy podkreslit, ze jezeli Zamawiajgcy na skutek dziatania strony trzeciej
zazgda zmiany w zatwierdzonej przez siebie dokumentacji, to koszt i czas wykonania tej
zmiany nie moze stanowi¢ ryzyka wykonawcy. Takie zdefiniowanie ryzyka i zagrozenia, ktére
nie pozwala na jego parametryzacje przez wykonawce (okreslenie prawdopodobienstwa
wystgpienia, wyceny, uwzgledniania ryzyka w cenie oferty etc.) jest niedopuszczalne w
ramach wymogow jednoznacznosci i precyzyjnosci opisu przedmiotu zamowienia.

Odwotujgcy wskazat, ze powyzsze zgdanie ma konkretny wymiar praktyczny. Zgodnie
bowiem z § 20 ust. | pkt 2) Tom Il — Warunki Umowne ,w przypadku dokonania okreslonych
czynno$ci lub ich zaniechania przez organy administracji publicznej, w tym organy
administracji rzgdowej, samorzgdoweyj, jak rowniez organow i podmiotow, ktérych dziatalnos¢
wymaga wydania jakiejkolwiek decyzji o charakterze administracyjnym w trakcie

wykonywania przedmiotu niniejszej Umowy, w szczegdlnosci:
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a) opOznienie w wydaniu przez ww. organ decyzji, zezwolen, uzgodnien itp., do
wydania ktorych sq zobowigzane na mocy przepiséw prawa lub requlamindow;

b) odmowa wydania przez ww. organy decyzji, zezwolen, uzgodnien itp., z
przyczyn niezawinionych przez Wykonawce;” istnieje mozliwos¢ zmiany postanowien
Umowy w stosunku do tresci Oferty. Niemniej jednak, jezeli warunkiem dokonania ww.
Zmiany jest ,niezawinienie po stronie wykonawcy”, a w OPZ ryzykiem niekorzystnych dla
Zamawiajgcego decyzji wtadz lokalnych obcigza sie wykonawce — to de facto wskazana
podstawa zmiany umowy bedzie niemozliwa do przeprocedowania.

Wobec powyzszego Odwotujgcy zgda wyraznego wskazania w pkt 3.2 i 3.3. OPZ, ze
ewentualne przyszie inne projekty Zamawiajgcego, czy juz trwajace, zlokalizowane na
tozsamym obszarze bedg koordynowane do projektu objetego zamowieniem, Zze ryzyka
zwigzane z koordynacjg tych — niezaleznych od wykonawcy projektéw — bedg po stronie
Zamawiajagcego. Ponadto Odwotujgcy zgda wskazania, ze jezeli dziatania w ramach innych
projektbw zwigzane ze zgtaszaniem prac geodezyjnych (ZUD, inwentaryzacje
powykonawcze, podziaty dziatek, réwnolegle 2z projektowaniem prowadzone prace
budowlane) prowadzone przez Zamawiajgcego, jego innych wykonawcéw lub strony trzecie
wptyng na dezaktualizacje mapy do celéw projektowych opracowanej w ramach zamdéwienia
to ryzyko to w kontekscie kosztu i czasu stanowi realizacji projektu bedzie stanowito ryzyko
Zamawiajgcego, nie bedzie obcigzato wykonawcy.

> pkt 4.2 OPZ — ,Szczegotowy opis realizacji przedmiotu zamodwienia” (pkt 19

uzasadnienia odwotania)

Odwotujgcy wskazat, ze postanowienie to dotyczy licznych zobowigzahn wykonawcy, jak
chociazby koniecznosci oparcia sie przez wykonawce na okreslonych wytycznych
funkcjonalnych, podjecia dziatan optymalizacyjnych itp. Odwotujgcy zada w tym zakresie
doprecyzowania punktu przez jednoznaczne opisanie przedmiotu zamowienia przez
zobowigzanie wykonawcy do wizji lokalnej obiektow do remontu oraz okreslenie wymaganej
minimalnej trwatosci obiektu, ktérg Zamawiajgcy oczekuje od projektanta (w celu
oszacowania zakresu dziatan projektu remontu lub koniecznosci rozbidrki obiektu i
zaprojektowania nowego). Takie doprecyzowanie pozwoli wykonawcy na dookreslenie
zakresu jego zobowigzah umownych i tym samym pozwoli na rzetelng kalkulacje ceny oferty.
Na obecnym etapie brak informacji o wizji lokalnej w catym OPZ oraz brak okreslenia
trwatosci obiektéw, ktére de facto stanowig zasadniczg cze$¢ zadania wykonawcy, powoduje
ze OPZ w tym zakresie jest nieprecyzyjny.

> pkt 4.3.3 OPZ ,Koncepcja Programowo-Przestrzenna” (pkt 20 — 23)

Odwotujgcy wyjasnit, ze wskazano w tym postanowieniu w sposéb ogdélny zobowigzanie
wykonawcy do niezwtocznie po podpisaniu umowy rozpoczecia opracowania Koncepcji

Programowo-Przestrzennej, w ktérej majg zosta¢ szczegétowo okreslone rozwigzania
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funkcjonalne w oparciu o SWZ, decyzje o srodowiskowych uwarunkowaniach (o ile zostata
uzyskana) oraz udostepniong przez Zamawiajgcego dokumentacje. Rzeczona Koncepcja
Programowo-Przestrzenna (KPP) powinna wediug OPZ zawiera¢ wnikliwg recenzje analiz i
koncepcji zawartych w WSPP (Wstepne Studium Planistyczno-Prognostyczne). Odwotujgcy
zagda, aby jego zobowigzanie wynikajgce z opracowania Koncepcji Programowo-
Przestrzennej nie odnosito sie do analizowania wszystkich koncepcji z WSPP, ale
uwzglednienia tylko jednej koncepcji — Wariancie la. Zdaniem Odwotujgcego, konfrontacja
zapisow pkt 4.3.3. OPZ (koniecznosc¢ analizy wszystkich wariantéw z WSPP) z obowigzkiem
wynikajgcym z pkt 4.2 OPZ (Szczegdétowy opis realizacji przedmiotu zamdéwienia)
wprowadza niejednoznacznos¢ w okresleniu petnego zakresu zobowigzah projektanta.
Zgodnie z pkt 4.2 OPZ — ,W swoich dziataniach wykonawca powinien opieraC sie na
wytycznych funkcjonalnych wynikajgcych z WSPP - Wariant la - opracowanego na potrzeby
zadania ,,Odbudowa rozebranej linii kolejowej nr 198 Pyskowice - Pyskowice Miasto dla
przywrocenia potfgczenia na trasie: Katowice - Gliwice - Pyskowice Miasto” w okreslonym w
WSPP i wybranym przez Zamawiajgcego wariancie realizacji. Wycigg z WSPP znajduje sie
w Zatgczniku nr 2”7 (str. 19 OPZ). Wariant 1la WSPP zostat opracowany na potrzeby
realizacji niniejszego zamowienia, wobec tego natozenie na wykonawce — w sposob
nieprecyzyjny, a co najmniej niejednoznaczny, wymagania analizowania wszystkich
wariantow z WSPP, daje z jednej strony wykonawcy niepewnosé, co do rzeczywistego
zakresu jego zobowigzania, w tym oszacowania niedopuszczalnego ryzyka, ze Zamawiajgcy
powotujac sie na wskazany pkt 4.3.3. OPZ (koniecznos$¢ analizy wszystkich wariantow z
WSPP) wymusi na wykonawcy wykonanie dodatkowych zakresow analizy.

Ponadto w odniesieniu do pkt 4.3.3. OPZ Odwotujgcy zada wykreslenia zapisu o
koniecznosci  uwzglednienia  zgodno$ci  opracowywanej  Koncepcji  Programowo
Przestrzennej z decyzjg o $rodowiskowych uwarunkowaniach (DOS). Na etapie
podejmowania zobowigzania wynikajgcego z niniejszego Postepowania zakres Swiadczen
wykonawcy powinien by¢ doprecyzowany i przewidywalny, w taki sposéb, aby chociazby
oszacowaC naktad i zakres prac, nie wspominajgc o precyzyjnym oszacowaniu ceny
ofertowej. Kluczowe jest wskazanie, ze Zamawiajgcy zgodnie z zatgcznikiem nr 3
(Harmonogram) oczekuje opracowania KPP w ciggu 45 dni od podpisania umowy oraz
uzyskania ostatecznej DOS po 405 dniach. Z zapisu OPZ wynika, ze wykonawca nie moze
wykona¢ KPP w terminie, poniewaz jest zwigzany uwzglednieniem w tresci KPP zapisow
decyzji, ktérg uzyska dopiero po 405 dniach.

Odwotujgcy zgda wykreslenia w pkt 4.3.3. OPZ sformutowania:
,KPP bedzie stanowic¢ podstawe do przygotowania nastepnych etapdéw prac projektowych.
Bfedy i uchybienia w przygotowaniu KPP mogg niekorzystnie wptyng¢ na realizacje catego

Projektu jak rowniez na realizacje niniejszego Zamowienia. W takich sytuacjach
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Zamawiajgcy moze wystgpi¢ z roszczeniami w stosunku do Wykonawcy, jezeli btedy w
Koncepcji Programowo-Przestrzennej narazity Zamawiajgcego na straty przy realizacji
inwestycji lub pézniejszej eksploatacji.”

Sama Koncepcja Programowo-Przestrzenna podlega uzgodnieniu z Zamawiajgcym, stad tez
wskazywanie, ze ewentualne btedy i uchybienia w jej przygotowaniu mogg stanowic
podstawe roszczeh Zamawiajgcego wobec wykonawcy jest nieuprawnione, a co najmniej
zbyt ogdlne.

> pkt 4.3.9 OPZ ,Opracowanie dokumentacji geotechnicznej i geologiczno inzynierskiej”

(pkt 24 uzasadnienia odwotania)

Odwotujgcy wyjasnit, ze w praktyce ten pkt OPZ referuje do ustawy Prawo geologiczne i
gornicze, ktére wymaga, aby wykonawca wystgpit jednokrotnie do witascicieli dziatek, na
ktérych majg by¢ zlokalizowane badania geologiczne (art. 80 pkt 2) i 3) oraz art. 85b), art.
41). Wykonawca nie moze przyjg¢ na siebie odpowiedzialnosci (przedtuzony czas na
ukonczenie) za ewentualne odmowy wstepu na dziatki przewidziane do wywitaszczenia
ramach decyzji i decyzji o ustaleniu lokalizacji linii kolejowej oraz za dziatki z
nieuregulowanym stanem prawnym (np. sprawy spadkowe, brak kontaktu z wtascicielami
etc.). Zgody na wejscie w teren dziatek konieczne sg do uzyskania zatwierdzenia projektu
robét geologicznych. W tym zakresie Odwotujgcy podkresla, ze aby wykonaé badania
geologiczne musi posiadaé¢ prawo wejscia na teren danej nieruchomosci. W przypadku, gdy
realizacja zamowienia wymaga pozyskania nowych nieruchomosci to wykonawca nie moze
ich wykona¢ (a nawet nie moze zatwierdzi¢ projektu robot geologicznych bez zgody strony
trzeciej). Jest to powszechna sytuacja do blokowania inwestycji. Odwotujgcy zgda, aby w
zakresie pkt 4.3.9 OPZ ,Opracowanie dokumentacji geotechnicznej i geologiczno
inzynierskiej” wprowadzi¢ zapisy wskazujgce, ze wszelkie sytuacje niezalezne od
wykonawcy, jak dziatania/ zaniechania osoéb trzecich — wtascicieli dziatek nieruchomosci,
nie bedg obcigzaé wykonawcy w zakresie roszczen Zamawiajgcego dot. czasu na

ukonczenie i roszczen finansowych ze strony Zamawiajgcego.

» pkt 601.2 OPZ ,Zespol Oceny Projektow Inwestycyjnych (ZOPI)” (pkt 25-27
uzasadnienia odwotania)
W postanowieniu tym wskazano, ze ,Zespot Oceny Projektow Inwestycyjnych (ZOPI)”
zostanie powotany przez Zamawiajgcego. Odwotujgcy wyjasnit, ze gtéwnym zadaniem ZOPI
jest opiniowanie i uzgadnianie catosciowych lub czgstkowych opracowan dokumentaciji
projektowej. Na podstawie opinii ZOPl Zamawiajgcy dokonuje odbioru poszczegdlnych
etapow Projektu. Zamawiajgcy, na wniosek ZOPI, zleca¢ bedzie opinie zewnetrzne
konieczne do weryfikacji prac Wykonawcy. Prace ZOPI reguluje oddzielny dokument

wewnetrzny PKP PLK S.A. Pozytywna opinia ZOPl nie zwalnia Wykonawcy z
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odpowiedzialnosci za opracowang dokumentacje. Odwotujgcy zgda, w rzeczonym pkt 6.1.2
OPZ zostato jednoznacznie wskazane, ze odbiory dokumentacji bedg odbywaty sie zgodnie
z procedurg Zamawiajgcego nr SMS-PW-09. Uzasadnienie zadania zawarto w pkt 11
powyzej. Ponadto Odwotujgcy zgda udostepnienia przywotanego w pkt 6.1.3 OPZ zatgcznika

tj. Regulaminu ZOPI, tak aby opis procedury odbiorowej byt jednoznaczny.

» pkt 6.2.4 OPZ ,Personel wymagany do realizacji Zamdwienia” oraz w pkt 8.6.2. IDW
(Instrukcja dla Wykonawcow) Tom | SWZ (pkt 28 uzasadnienia odwotania)
Odwotujgcy wskazat, ze w tych postanowieniach w odmienny sposéb podano wymagania
dla personelu wykonawcy. W OPZ (str. 71-72) rozdzielono stanowiska Koordynatora
Projektu i Gtéwnego Projektanta, z kolei w IDW (str. 10) potgczono wskazane funkcje.

Odwotujgcy zgda ujednolicenia tych zapisow.

» definicja pobytu (pkt 29 uzasadnienia odwotania)

Odwotujgcy podnidst, ze Zamawiajacy przewidziat w Zatgczniku nr 1B (Wzér zatgcznika
1B do formularza ofertowego), ze rozliczenie petnienia nadzoru autorskiego (netto) bedzie
dokonane przy uwzglednieniu ceny za jeden dzien pobytu. Odwolujgcy zada
doprecyzowania w dokumentacji zaméwienia, ze jeden pobyt nadzoru autorskiego odnosi sie
tylko i wytgcznie do jednego dnia (jeden pobyt nie moze obejmowaé wiecej niz jednego
dnia). W konsekwencji Odwotujgcy zgda wykre$lenia sformutowania z pkt 4.4.2 OPZ
LPetnienie nadzoru autorskiego”, ze: ,...jeden pobyt moze obejmowac wiecej niz jeden
dzien”.

» Zalgcznik nr 3 do OPZ Harmonogram Rzeczowo — Finansowy (HRF) (pkt 30

uzasadnienia odwotania)

Odwotujgcy wskazat, ze Zatgcznik nr 6 do OPZ - Harmonogram Rzeczowo Finansowy
(HRF) jest nieaktualny, co wymaga jego dostosowania. Odnosi sie to do procesu
uzyskiwania uzgodnien projektow dot. decyzji sSrodowiskowej i ULLK (patrz instrukcja la-14
Zamawiajgcego). W tym zakresie Odwotujgcy wskazuje na pkt.:

— P.41 i 4.2 FRF - zaklada sie zlozenie 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 jest to wprost
zaprzeczenie zapisow ustawy prawo wodne S 407 Pl) pp 3) gdzie decyzja o ustaleniu
lokalizacji inwestycji celu publicznego (lub réwnowazna jej decyzja o ustaleniu lokalizacji linii
kolejowej) stanowi zatgcznik do wniosku o pozwolenie wodnoprawne. Wynika z tego zatem
bezposrednio, ze nie mozna skutecznie ztozy¢ wniosku o pozwolenie wodnoprawne nie
dysponujac decyzjg ULICP/ULLK.

— P.6 HRF — uzyskanie - Pozwolenia na budowe 578 dni od poczatku umowy oraz
uzyskanie ULICP/ULLK 554 dni od podpisania umowy. Decyzja ULICP/ULLK (P3.1 i 3.2
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HRF) oraz nastepujgce po niej decyzja o pozwoleniu wodnoprawnym (P4.1 i P.4.2 HRF)
stanowi w zatgczniku do wniosku o pozwolenie na budowe (Prawo budowlane, art. 33 p2)
ppkt 3) (wymieniona decyzja o warunkach zabudowy jest réwnowazna decyzjom
ULICP/ULLK zgodnie z art. 4 p 2 ustawy o0 planowaniu przestrzennym). Ponadto zgodnie z
Prawem wodnym art. 388 p. 2 pp. 1 pozwolenie wodnoprawne wydaje sie przed uzyskaniem
pozwolenia na budowe.

— Zgodnie z Prawem budowlanym art 35 p.6) pp 2) organ wydaje pozwolenie na budowe po
45 dniach od ztozenia wniosku.

- Zamawiajacy oczekuje uzyskania pozwolenia po 578-554 = 24 dniach.

— Odwotujgcy postuluje zmiane OPZ, ze jezeli wystagpi spér kompetencyjny co do
wiasciwosci (rzeczowej lub miejscowej) organdw (a takie sie w praktyce zdarzajg
powszechnie), to ryzyko czasowe wynikajgce z tego sporu nie powinna stanowié¢ ryzyka

wykonawcy.

» Warunki udziatu w Postepowaniu (pkt 31 — 35 uzasadnienia odwotania)
Odwotujgcy podnidst, ze zgodnie z pkt Ill. 1 .3) ppkt 2 a) Ogtoszenia 0 zamdwieniu:
.2. Wymagane jest wykazanie przez Wykonawce dysponowania osobami zdolnymi do
wykonania Zamowienia, zgodnie z ponizszym wyszczegolnieniem:
a) Koordynator Projektu/Gtowny Projektant - Uprawnienia budowlane do projektowania bez
ograniczen w specjalnosci inzynieryjnej kolejowej w zakresie kolejowych obiektow
budowlanych lub projektowania bez ograniczenn w specjalnosci inzynieryjnej mostowej".

Odwotujgcy zada, aby w zakresie ww. wymagan dot. Koordynatora
Projektu/Gtéwnego Projektanta Zamawiajgcy dopuscit ,Uprawnienia budowlane do
projektowania bez ograniczen w ,specjalnosci architektonicznej” zamiast specjalnosci
,Kolejowej w zakresie kolejowych obiektow budowlanych lub projektowania bez ograniczen w
specjalnosci inzynieryjnej mostowej”. Ponadto Odwotujgcy zgda wydtuzenia okresu w
ramach ktérego ww. osoba posiadataby stosowne doswiadczenie z 5 na 10 lat, poprzez
wskazanie ,Doswiadczenie w kierowaniu zespotem projektowym, ktéry w okresie ostatnich
10 (dziesieciu) lat przed uptywem terminu sktadania ofert... ".

W ocenie Odwotujgcego, zgodnie z =zapisami OPZ, =zasadniczym celem
realizowanego zaméwienia ma by¢ dostosowanie infrastruktury kolejowej do rzeczywistych
potrzeb przewoznikdéw i kontrahentéw oraz do prognozowanych kierunkéw rozwoju,
rzeczone uprawnienia w petni adekwatne do realizacji przedmiotu zaméwienia, do
architektury obiektu. Powyzsze w sposob adekwatny referuje do funkcji projektowania w
specjalnosci architektonicznej, a niekoniecznie inzynieryjnej. Przedmiotem zamdwienia nie
jest bowiem nowa, kompleksowa rewitalizacja linii kolejowej, ale jej dostosowanie do

uzyskania pasazerskiego pofgczenia kolejowego dla potudnia miasta Pyskowice, co
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zasadniczo przedktada sie na architekture obiektéw zastanych, a nie nowotworzonych.
Zmiana warunku udzialu w Postepowaniu bedzie urzeczywistniata zasade wyboru
wykonawcy, ktoéry jest zdolny do wykonania zamodwienia. Zamawiajgcy ma obowigzek
okresla¢ warunki postepowania w sposdb adekwatny do przedmiotu zamoéwienia, do skali,
zakresu, ztozonosci, rodzaju, a takze wartosci zamodwienia. Po drugie, Zamawiajgcy
zwigzany jest wytycznymi zawartymi w art. 16 ustawy PZP tj. z zasadg proporcjonalnosci,
przejrzystosci oraz uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcéw. Wreszcie po
trzecie, nadmierne i nieproporcjonalne podmiotowe wymagania Zamawiajgcego nie moga
eliminowac z postepowania wykonawcoéw zdolnych do nalezytego wykonania zamowienia.

Odwotujgcy podnidst, ze na koniecznos¢ przestrzegania zasady proporcjonalnosci
zwracata wielokrotnie uwage tak Krajowa Izba Odwotawcza jak i Trybunat Sprawiedliwosci
(obecnie Trybunat Sprawiedliwo$ci Unii Europejskiej), ktéry w wyroku z 16.9.1999 r. w
sprawie C414/97 Komisja v. Krolestwo Hiszpanii, ECR 1999, s. 1-5585, wskazat, ze przy
ocenie, czy podjete Srodki sg zgodne 2z 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 zdaniem Odwotujgcego nalezatoby stwierdzi¢, ze podjete przez
Zamawiajgcego dziatania w tym zakresie stuzy¢ powinny zapewnieniu dostepu do udziatu w
postepowaniu wszystkim wykonawcom zdolnym do realizacji okreslonego zamodwienia.
Odwotujgcy podkreslit, ze Zamawiajacy formutujgc warunki postepowania powinien wzigé
pod uwage przede wszystkim wyrazone w art. 16 ustawy Pzp zasady uczciwej konkurencji i
réwnego traktowania wykonawcow. Zasada ta przejawia sie w szczegdlnosci w obowigzku
zapewnienia przez Zamawiajgcego mozliwie najszerszego dostepu do zamdwienia
wykonawcow, ktérzy sg w stanie wtasciwie zrealizowa¢ zamowienie.

» Warunki Umowne dotyczgce waloryzacji (pkt 36 — 38 uzasadnienia odwotania)
Odwotujgcy zada zmiany § 21 ust. 8 Tomu Il S WZ — Warunki Umowy (,WU”) poprzez

nadanie mu tresci:
,Lgczna wartos¢ korekt wynikajgca z waloryzacji nie przekroczy (+/-) 20% wynagrodzenia
netto, o ktérym mowa w 4 ust. | lit. a) i b) Umowy. Przez fgczng wartoS¢ korekt nalezy
rozumiec 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 lub spadki kosztow. Waloryzacji — zgodnie z postanowieniami Umowy — nie
podlegajg warto$ci wprowadzone na podstawie §20 Umowy.”

Odwotujgcy wskazat, Zze rzeczona zmiana korekt wynagrodzenia wynika z

koniecznosci dostosowania poziomu umownego wskaznika cen do realibw rynkowych.
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Dzisiaj juz aktualnie powszechng wiedzg jest, ze rynkowy wzrost cen, inflacja etc.
przewyzsza mocno prog 10%, co jest i musi by¢ uznany za wartos¢ sztuczng, nierynkowa.
Odwotujgcy przywotat stanowisko Izby wyrazone w orzeczeniu KIO w sprawie sygn.
akt KIO 2532/22, KIO 2536/22, KIO 2544/22 z dnia 25.10.2022 r. gdzie wprost wskazano, ze:
W ocenie Izby, zwazywszy na aktualny poziom inflacji, ktéra przekracza 17% i rozbiezne
prognozy co do zmian tego poziomu, majgc na uwadze, ze okres obowigzywania Umowy
wynosi 72 miesigce, dla zachowania zgodnoS$ci z zasadami wspofzycia spotecznego, za
uzasadnione nalezy uznac¢ podwyzszenie tego progu. Chodzi bowiem o to, aby nie doszfo do
zdecydowanego zachwiania rownowagi ekonomicznej stron na niekorzyS¢ Wykonawcy, jak
tez, aby nadmierne podwyzszenie wynagrodzenia nie doprowadzito do negatywnych
konsekwencji dla Zamawiajgcego. W art. 439 ust. 2 pkt 4 Pzp zostato wskazane, ze w
umowie okre$la sie maksymalng warto$¢ zmiany wynagrodzenia, jakg dopuszcza
zamawiajgcy w efekcie zastosowania postanowieni dotyczgcych wprowadzenia zmiany
wysokosci wynagrodzenia. Z przepisu tego wynika zatem, ze do Zamawiajgcego nalezy
Okreslenie wysokoSci zmian wynagrodzenia w wyniku zastosowania okreSlonego przez niego
wskaznika. Winno to jednak nastepowac z uwzglednieniem sytuacji rynkowej oraz prognoz w
tym zakresie. Izba uznafa, ze aktualnie zwiekszenie maksymalnej wartosci zmiany
wynagrodzenia Wykonawcy netto do 20% jest wystarczajgce dla zapewnienia rownowagi

kontraktowej stron.”

W ztozonej pismem z 9 marca 2023 r. odpowiedzi na odwotanie, Zamawiajgcy
o$wiadczyt, ze czesciowo uwzglednia zarzut wskazany w pkt .2 petitum odwotania, tj. w
zakresie zgdania wydluzenia do 10 lat okresu, w ktorym wykonawca moze wykazaé
doswiadczenie ,Koordynatora Projektu/Gtéwnego Projektanta”. W pozostalym zakresie

Zamawiajgcy wniést o oddalenie odwofania.

Krajowa lIzba Odwotawcza, rozpoznajagc na rozprawie zlozone odwotanie
i uwzgledniajagc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, stanowiska stron zlozone na pismie i podane do protokotu

rozprawy ustalita, co nastepuje.

Odwotujgcemu zgodnie z trescig w art. 505 ustawy Pzp przystugujg $rodki ochrony
prawnej, poniewaz jest wykonawcg zainteresowanym udziatem w postepowaniu o to

zamowienie publiczne.

Do przedmiotowego postepowania odwotawczego zaden wykonawca nie zgtosit

przystgpienia w charakterze uczestnika postepowania.
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Odwotanie zostato rozpoznane w granicach zawartych w nim zarzutéow (art. 555
ustawy Pzp), podtrzymanych na rozprawie z uwzglednieniem zasady kontradyktoryjnosci
postepowania (art. 534 ust. 1 ustawy Pzp). Rozpoznajgc przedmiotowe odwotanie Izba miata
na uwadze tres¢ akt postepowania (§8 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw w sprawie
postepowania przy rozpoznawaniu odwotahn przez Krajowg lzbe Odwotawczg z dnia 30
grudnia 2020 r. (Dz.U. z 2020 r. poz. 2453). Izba przy rozpoznaniu sprawy miata na uwadze
ponadto stanowiska Stron zaprezentowane zaréwno w pismach procesowych, w tym w

odpowiedzi na odwotanie jak i podczas rozprawy.

Izba ustalita nastepujace okolicznosci faktyczne jako istotne dla rozstrzygniecia
sprawy.

W pierwszej kolejnosci wskazaé nalezy, ze na podstawie art. 552 ust. 1 ustawy Pzp
wydajac wyrok, Izba bierze za podstawe stan rzeczy ustalony w toku postepowania
odwotawczego. Wobec powyzszego Izba byla zobowigzana wzigé pod uwage zmiany tresci
SWZ wprowadzone przez Zamawiajgcego zmiang ogtoszenia o zamodwieniu z 13 marca
2023 r. oraz w wyniku wyjasnien treSci SWZ z tego samego dnia, ktére zostaty Izbie
przekazane w toku rozprawy przez Zamawiajgcego.

Odnotowania wymaga, ze ogtoszeniem o zmianie ogtoszenia o zamowieniu,
opublikowanym w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z 13 marca 2023 pod nr 2023/S
051-150730, Zamawiajgcy dokonat nastepujgcej modyfikaciji.

Zamiast:

»1. Wymagane jest wykazanie przez Wykonawce wykonania w okresie ostatnich 5 (pieciu) lat
przed uptywem terminu sktadania ofert (a jezeli okres prowadzenia dziatalno$ci jest krotszy —
w tym okresie) co najmniej:

(...).

2. Wymagane jest wykazanie przez Wykonawce dysponowania osobami zdolnymi do
wykonania Zamowienia, zgodnie z ponizszym wyszczegolnieniem:

a). Koordynator Projektu/Gtowny Projektant - Uprawnienia budowlane do projektowania bez
ograniczenn w specjalnoSci inzynieryjnej kolejowej w zakresie kolejowych obiektow
budowlanych Iub projektowania bez ograniczenn w specjalnosci inzynieryjnej mostowey.
Kwalifikacje (doswiadczenie): Do$wiadczenie w kierowaniu zespotem projektowym, ktory w
okresie ostatnich 5 (pieciu) lat przed uptywem terminu sktadania ofert wykonat co najmniej 2
(dwa) opracowania wielobranzowej dokumentacji projektowej (kazda obejmujgca co najmniej
projekt budowlany i projekt wykonawczy), przy czym kazde opracowanie musi obejmowac
minimum 3 (trzy) branze — torowg, sie¢ trakcyjng, obiekty inzynieryjne, dla budowy lub

przebudowy zelektryfikowanej linii kolejowej w zakresie tgcznie co najmniej 1 (jednego)
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szlaku i 2 (dwoch) stacji kolejowych (kazda obejmujgca przynajmniej 2 (dwa) tory gtéwne
dodatkowe i 2 (dwie) krawedzie peronowe), w oparciu o ktére to dokumentacje projektowe
uzyskano ostateczne decyzje o pozwoleniu na budowe. Za 1 (jedng) dokumentacje
projektowg uwaza sie dokumentacje na podstawie ktérej pozyskano co najmniej 1 (jedng)
decyzje o pozwoleniu na budowe.

b) Koordynator w branzy kolejowej w zakresie kolejowych obiektéw budowlanych (...).
Kwalifikacje (doswiadczenie): W okresie ostatnich 5 (pieciu) lat przed uptywem terminu
Sktadania ofert (...).

¢) Koordynator w branzy mostowej (...). Kwalifikacje (doswiadczenie): W okresie ostatnich 5
(pieciu) lat przed uptywem terminu sktadania ofert {(...).

d). Koordynator w branzy kolejowe sieci trakcyjne(...). Kwalifikacje (do$wiadczenie): W
okresie ostatnich 5 (pieciu) lat przed uptywem terminu skfadania ofert (...).

e) Koordynator branzy zabezpieczenie i sterowanie ruchem kolejowym (...). Kwalifikacje
(doswiadczenie): W okresie ostatnich 5 (pieciu) lat przed uptywem terminu sktadania ofert
(...).

Dokumenty i oS$wiadczenia wymagane od Wykonawcy na potwierdzenie spetniania
warunkow udziatu w Postepowaniu:

a) wykaz ustug wykonanych w okresie ostatnich 5 (pigciu) lat przed uptywem terminu
Sktadania ofert (...).”

Powinno by¢:

»,1. Wymagane jest wykazanie przez Wykonawce wykonania w okresie ostatnich 10
(dziesieciu) lat przed uptywem terminu skfadania ofert (a jezeli okres prowadzenia
dziatalnosci jest krétszy — w tym okresie) co najmniej:

(-..)-

2. Wymagane jest wykazanie przez Wykonawce dysponowania osobami zdolnymi do
wykonania Zamowienia, zgodnie z ponizszym wyszczegolnieniem:

a) Koordynator Projektu - Uprawnienia budowlane do projektowania bez ograniczen w
specjalnosci inzynieryjnej kolejowej w zakresie kolejowych obiektow budowlanych Iub
projektowania bez ograniczenn w specjalnosci inzynieryjnej mostowej. Kwalifikacje
(doswiadczenie): DoSwiadczenie w kierowaniu zespotem projektowym, ktory w okresie
ostatnich 10 (dziesieciu) lat przed uptywem terminu sktadania ofert wykonat co najmniej 2
(dwa) opracowania wielobranzowej dokumentacji projektowej (kazda obejmujgca co najmniej
projekt budowlany i projekt wykonawczy), przy czym kazde opracowanie musi obejmowac
minimum 3 (trzy) branze — torowsg, sie¢ trakcyjng, obiekty inzynieryjne, dla budowy Ilub
przebudowy zelektryfikowanej linii kolejowej w zakresie tgcznie co najmniej 1 (jednego)
szlaku i 2 (dwdch) stacji kolejowych (kazda obejmujgca przynajmniej 2 (dwa) tory gtowne

dodatkowe i 2 (dwie) krawedzie peronowe), w oparciu o ktére to dokumentacje projektowe
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uzyskano ostateczne decyzje o pozwoleniu na budowe. Za 1 (jedng) dokumentacje
projektowg uwaza sie dokumentacje na podstawie ktérej pozyskano co najmniej 1 (jedng)
decyzje o pozwoleniu na budowe.
b) Gtowny Projektant - Uprawnienia budowlane do projektowania bez ograniczen w
specjalnosci inzynieryjnej kolejowej w zakresie kolejowych obiektow budowlanych Ilub
projektowania bez ograniczenn w specjalnosci inzynieryjnej mostowej. Kwalifikacje
(doswiadczenie): Doswiadczenie w kierowaniu zespotem projektowym, ktéry w okresie
ostatnich 10 (dziesieciu) lat przed uptywem terminu skfadania ofert wykonat co najmniej 2
(dwa) opracowania wielobranzowej dokumentacji projektowej (kazda obejmujgca co najmniej
projekt budowlany i projekt wykonawczy), przy czym kazde opracowanie musi obejmowac
minimum 3 (trzy) branze — torowg, sie¢ trakcyjng, obiekty inzynieryjne, dla budowy lub
przebudowy zelektryfikowanej linii kolejowej w zakresie tgcznie co najmniej 1 (jednego)
szlaku i 2 (dwdch) stacji kolejowych (kazda obejmujgca przynajmniej 2 (dwa) tory gtdwne
dodatkowe i 2 (dwie) krawedzie peronowe), w oparciu o ktére to dokumentacje projektowe
uzyskano ostateczne decyzje o pozwoleniu na budowe. Za 1 (jedng) dokumentacje
projektowg uwaza sie dokumentacje na podstawie ktérej pozyskano co najmniej 1 (jedng)
decyzje o pozwoleniu na budowe.
¢) Koordynator w branzy kolejowej w zakresie kolejowych obiektow budowlanych (...).
Kwalifikacje (doswiadczenie): W okresie ostatnich 10 (dziesieciu) lat przed uptywem terminu
Sktadania ofert (...).
d) Koordynator w branzy mostowej (...). Kwalifikacje (doswiadczenie): W okresie ostatnich 10
(dziesieciu) lat przed uptywem terminu sktadania ofert (...).
e). Koordynator w branzy kolejowe sieci trakcyjne (...). Kwalifikacje (dos$wiadczenie): W
Okresie ostatnich 10 (dziesieciu) lat przed uptywem terminu sktadania ofert (...).
f) Koordynator branzy zabezpieczenie i sterowanie ruchem kolejowym (...). Kwalifikacje
(do$wiadczenie): W okresie ostatnich 10 (dziesigciu) lat przed uptywem terminu sktadania
ofert (...).Dokumenty i o$wiadczenia wymagane od Wykonawcy na potwierdzenie spetniania
warunkow udziatu w Postepowaniu:
a) wykaz ustug wykonanych w okresie ostatnich 10 (dziesieciu) lat przed uptywem terminu
Sktadania ofert (...).”

Zamawiajgcy dokonat wiec wydituzenia okresu doswiadczenia oséb wskazanych na
stanowisko Koordynatora Projektu i Gtdwnego Projektanta z 5 lat na 10 lat oraz dokonat

rozdzielenia tych dwoch funkciji.

Na podstawie Tom Il Warunki umowy (dalej: ,WU”), ustalono ze zgodnie z § 2 pkt 5

WU: ,5. Dokumenty tworzgce Umowe uznaje sie za wzajemnie objasSniajgce sie. W
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przypadku rozbieznosci lub dwuznacznoS$ci bedg one odczytywane i interpretowane jako
czesci Umowy w nastepujgcym porzadku pierwszenstwa:

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

2) Specyfikacja Warunkéw Zamoéwienia (,SWZ”), w tym IDW i OPZ, wraz z pytaniami i
odpowiedziami oraz dokonane przez Zamawiajgcego w toku postepowania o udzielenie
zamowienia zmiany treSci SWZ (jezeli dotyczy),

3) Oferta z dnia ............ wraz z zatgcznikami do tej Oferty.”

Natomiast jak wynika z tresci §20 ,Zmiany umowy”, zmiana umowy w moze nastgpi¢
m.in. w nastepujgcych przypadkach:
»1. Zmiana postanowiert Umowy w stosunku do tresci Oferty, na podstawie ktérej dokonano
wyboru Wykonawcy, mozliwa jest w przypadku zaistnienia jednej z nastepujgcych
okoliczno$ci i w zakresie okreslonym ponizej:
1) w przypadku zmiany stawki podatku od towardéw | ustug (VAT) nastgpi zmiana
wynagrodzenia w stopniu odpowiadajgcym zmianie stawki tego podatku (zmiana taka nie
wymaga pisemnego aneksu do Umowy, rozliczenie nastgpi na podstawie aktualnie
obowigzujgcej stawki VAT, zgodnie z § 4 ust. 2);
2) w przypadku dokonania okre$lonych czynno$ci lub ich zaniechania przez organy
administracji publicznej, w tym organy administracji rzgdowej, samorzgdowej, jak rowniez
organow | podmiotéw, ktorych dziatalnos¢ wymaga wydania jakiejkolwiek decyzji o
charakterze administracyjnym w trakcie wykonywania przedmiotu niniejszej Umowy, w
szczegolnosci:
a) opoznienie w wydaniu przez ww. organ decyzji, zezwolen, uzgodnien itp., do wydania
ktorych sq zobowigzane na mocy przepisow prawa lub regulaminow;
b) odmowa wydania przez ww. organy decyzji, zezwolen, uzgodnien itp., z przyczyn
niezawinionych przez Wykonawce,
3) w przypadku zmiany warunkéw technicznych gestorow sieci, w szczegdlnosci sieci
energetycznych, gazowych, wodociggowo-kanalizacyjnych, co uniemoZzliwia realizacje przez
Wykonawce obowigzkow wynikajgcych z Umowy;
4) w przypadku opozZnienia gestorow sieci w zakresie wydania warunkow przytagczeniowych
pomimo spetnienia przez Wykonawce wszystkich warunkéw ich otrzymania;
— o ile ich powstanie nie jest lub nie byto w jakikolwiek sposéb zalezne od Wykonawcy —
zZmianie moze ulec termin realizacji Umowy Ilub termin wykonania Etapéw Ilub Faz,
odpowiednio do okresu trwania przeszkody/okolicznosci, o ktérej mowa powyzej, a ktéra
uniemozliwia realizacje przedmiotu niniejszej Umowy zgodnie z jej trescig i w sposob

nalezyty;
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5) w przypadku wydtuzenia czasu trwania postepowania przetargowego w stosunku do
zZakfadanego czasu przez Zamawiajgcego, wskazanego w Umowie — zmianie moze ulec
termin realizacji Umowy;

6) w przypadku gdy nastgpi zmiana powszechnie obowigzujgcych przepiséw prawa Ilub
przepisow wewnetrznych Zamawiajgcego mozliwa jest zmiana sposobu wykonania
zamowienia, zmiana terminu realizacji Umowy lub terminu wykonania Etapu lub Etapow o
niezbedny realny czas do dostosowania Etapu lub Etapow do obowigzujgcych przepisow
prawa lub zmiana wynagrodzenia (do warto$ci pozwalajgcej na pokrycie dodatkowych,
uzasadnionych | udokumentowanych kosztéw). Jezeli przed dokonaniem odbioru
poszczegolnych Etapow Fazy | (potwierdzonego Protokotem Odbioru) nastgpi zmiana
powszechnie  obowigzujgcych  przepisbw prawa lub  przepisbw  wewnetrznych
Zamawiajgcego, ktéra bedzie miata wptyw na wykonanie nieodebranego Etapu lub Etapow i
ktéra byta znana w najpdzZniejszym dniu na ztozenie Oferty (tj. zostata opublikowana w
Dzienniku Ustaw lub stronie internetowej www.plk-sa.pl w zakfadce Dla klientow i
kontrahentow > Akty prawne i przepisy lub na platformie zakupowej PKP Polskie Linie
Kolejowe S.A. pod adresem https://platformazakupowa.plk-sa.p/ w zaktadce ,Regulacje i
procedury procesu zakupowego” w katalogu o tej samej nazwie lub w katalogu ,Inne
dokumenty odniesienia”) to Wykonawca dostosuje dany Etap lub Etapy do zmienionych
przepisow w ramach wynagrodzenia okreSlonego w § 4 ust. 1 Umowy.

7) Strony przewidujg mozliwo$¢ zmiany terminébw Umowy lub poszczegolnych Etapow/Faz
Umowy, okreslonych w Harmonogramie Rzeczowo — Finansowym, wytgcznie z przyczyn
niezaleznych od Wykonawcy i majgcych wptyw na wykonanie przedmiotu Umowy lub jego
poszczegolnych Etapéw/Faz w nastepujgcych przypadkach:

a) szczegdlnie uzasadnionych trudno$ci w pozyskiwaniu materiatow wyjSciowych do
realizacji poszczegolnych Etapow Umowy,

b) objecia zasobow, twordw i sktadnikow przyrody objetych przedmiotem zamoéwienia jedng z
form przewidzianych w ustawie o ochronie przyrody, zmiana ich granic lub przedmiotu
ochrony,

c) odkrycia zabytku Ilub wprowadzenia istotnej dla przedsiewziecia zmiany formy jego
ochrony, d) natozenia przez witasciwy organ obowigzku przeprowadzenia ponownej oceny
oddziatywania na $rodowisko lub oceny oddziatywania na obszar Natura 2000,

e) wystgpienia prac dodatkowych;

f) udzielenia przez Zamawiajgcego innego zamoéwienia (wplywajgcego na termin realizacji

niniejszej Umowy); (...)".

Jak wynika z §21 ust. 1 WU:
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~Laczna warto$¢ korekt wynikajgca z waloryzacji nie przekroczy (+/-) 10% wynagrodzenia
netto, o ktorym mowa w § 4 ust. 1 lit. a) i b) Umowy. Przez tgczng wartos¢ korekt nalezy
rozumiec¢ warto$¢ 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 uwazafo, Ze catkowite wynagrodzenie brutto uwzglednia
wzrosty lub spadki kosztéw. Waloryzacji — zgodnie z postanowieniami Umowy — nie

podlegajg wartosci wprowadzone na podstawie § 20 Umowy.”

Na podstawie Tomu Ill Opis przedmiotu zamoéwienia (dalej: ,OPZ”), ustalono co
nastepuje.
Pkt 1.2 Terminologia i skroty, w pkt 26) zawarto definicje pobytu, zgodnie z ktérg: ,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 sq wliczane dojazdy,
noclegi itp.); przyjmuje sie, ze obecno$c¢ trwajgca krocej niz 8 godzin bedzie stanowic
odpowiednig czes$¢ 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,”

Izba ustalita, ze definicja ta jest tozsama w tresci z definicjg pobytu zawartg w tresci § 1 pkt
11) WU.

Pkt 1.3.2. OPZ stanowi, ze: ,Projekt swoim zakresem obejmuje:

a) linie kolejowg nr 198 (Pyskowice — Pyskowice Miasto) od stacji Pyskowice do stacji
Pyskowice Miasto (ze stacjg) czyli od km 0,000 do km 5,000 — tgcznie 5,000 km linii.

b) linie kolejowg nr 132 rozpoczyna sie na stacji Pyskowice w km 39,600 natomiast korniczy

za stacjg Pyskowice (w kier. Wroctawia) w km 42,600.”

Pkt 2.2 Cele i rezultaty zamowienia stanowi m.in., ze: ,Gféwnymi rezultatami Zamowienia
jest uzyskanie: (...) 10) innych dokumentéw koniecznych do realizacji robét budowlanych, w
tym projektow fazowania robdt, harmonogramy itd. Ponadfo Wpykonawca bedzie
zobowigzany w szczegolnosci do: (...) 11) dostarczenia Zamawiajgcemu innych
dokumentéw koniecznych do realizacji robét budowlanych, (...)14) przygotowania tresci
umow z gestorami o przytgczenie oraz uczestnictwo Wykonawcy wraz z Zamawiajgcym w

procesie ich podpisywania,
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15) uzyskania i uzgodnienia warunkéw usuniecia wszelkich kolizji z infrastrukturg techniczng
nalezgcg do o0so6b frzecich, (w przypadku zgdania gestora sieci zobowigzania sie
Zamawiajgcego do ustanowienia stuzebno$ci, ewentualna umowa/porozumienie musi

zawierac zapis zgodnie z ktérym:(...)".

Pkt 3.1 OPZ stanowi, ze: ,W celu nalezytego wykonania Umowy zaktada sie: 1) wspofprace
oraz pomoc ze strony Zamawiajgcego w czasie realizacji zadania, w zakresie przekazywania
danych, opracowan, dokumentéw i informacji niezbednych do przygotowania projektu
(zwanych dalej: Informacjami), bedgcych w posiadaniu Zamawiajgcego. Wspofpraca
obejmowac bedzie, w szczegdlnosci konsultacje w zakresie zagadnien branzowych dla
zapewnienia wtasciwych rozwigzan funkcjonalnych;

a) Udostepnianie Informacji bedgcych w gestii jednostek i komoérek PKP PLK S.A. moze by¢
Zrealizowane wedtug nastepujgcej procedury:

"I Wykonawca zwraca sie pisemnie do jednostek Ilub komorek PKP PLK S.A. o
udostepnienie oczekiwanych Informacji. Wniosek musi precyzyjnie okre$la¢ oczekiwania w
zakresie pozyskiwanych Informacji. Wniosek ma by¢ przedfozony w odpisie do Dyrektora
Projektu i Kierownika Kontraktu. Koszty uzyskania danych lezg po stronie Wykonawcy;

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

[ Informacje bedg udostepniane, o ile ich udostepnienie nie bedzie naruszafo interesow
Zamawiajgcego;

b) Ze strony Zamawiajgcego, osobami odpowiedzialnymi za koordynacje udostepnienia
Wykonawcy wewnetrznych Informacji, bedgcych w wytgcznej dyspozycji Zamawiajgcego, w
zakresie niezbednym do realizacji zadania, sg Dyrektor Projektu i Kierownik Kontraktu.

2) Udzielenie przez Zamawiajgcego pomocy w uzyskaniu Informacji od podmiotéw innych niz
Zamawiajgcy bedzie polegato na:

a) wystawieniu petnomocnictwa umozliwiajgcego wystgpienie do Spotek Grupy PKP (jak i
podmiotow spoza tej Grupy (nie wystawia sie petnomocnictwa dla Wykonawcy w celu
ztozenia wniosku o wydanie decyzji o Srodowiskowych uwarunkowaniach)). Wykonawca
zobowigzany jest do przekazania w terminie do 7 dni kalendarzowych od dnia rozpoczecia
poszczegolnych Etapow danych o0s6éb dla ktérych oczekuje wystawienia stosownych
petnomocnictw. Jednoczesnie Zamawiajgcy zobowigzuje sie do wystawienia ww.
petnomocnictw w ciggu 7 dni kalendarzowych od dnia uzyskania od Wykonawcy wtfasciwych
danych do ich wystawienia.

3) Odpowiedzialno$¢ za wykorzystanie wszelkich pozyskanych Informacji spoczywa na
Wykonawcy, ktory ponosi ryzyko zwigzane z ich prawidtowym ustaleniem i wykorzystaniem,.

Zamawiajgcy odpowiada za prawidtowos¢ przekazanych danych, ktére znajdujg sie w jego
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zasobach. Koszty uzyskania Informacji ponosi Wykonawca, ktory uwzglednit to ryzyko w

swojej Ofercie.”

W pkt 3.2. OPZ wskazano rodzaje ryzyka przy realizacji umowy, jakie wykonawca powinien

wzig¢ pod uwage.

Pkt 3.3 Koordynacja z innymi inwestycjami stanowi, ze: ,Wykonawca jest zobowigzany
realizowac przedmiot zamowienia w $cistej wspotpracy z wykonawcami innych inwestycji
realizowanych / przygotowywanych przez Zamawiajgcego i innymi podmiotami w liniach
rozgraniczajgcych niniejszego Zamowienia oraz na obszarze jego oddziatywania.

Dla zapewnienia spojnosci pomigdzy Projektem, a innymi projektami inwestycyjnymi i
studiami wykonalno$ci oraz zapewnienia optymalnego wykorzystania przeznaczonych na te
projekty Srodkow finansowych Zamawiajgcy wymaga od Wykonawcy wspolpracy z
Wykonawcami projektow powigzanych z niniejszym Projektem. Rozwigzania projektowe
opracowane przez Wykonawce majg umozliwic¢ dowigzanie do istniejgcych oraz zmienionych
warunkéw otoczenia przewidzianych do realizacji w ramach odrebnych projektow
powigzanych takich jak:

- ,Poprawa parametréw linii 132 na odcinku Bytom Bobrek — Opole Groszowice wraz z
modernizacjg wezta Opole oraz budowa linii Pyskowice Miasto-Pyskowice"

Witgczenie linii nr 198 w stacje Pyskowice nalezy zaprojektowac w sposob ograniczajgcych
zakres robot straconych w przypadku pozZniejszej przebudowy uktadu wezta Paczyna-

Pyskowice realizowanego w ramach projektu powigzanego.”

Pkt 4.2 Szczegoétowy opis realizacji przedmiotu zamdwienia zawiera m.in. postanowienie,
zgodnie z ktérym: ,(...) W swoich dziataniach wykonawca powinien opiera¢ sie na
wytycznych funkcjonalnych wynikajgcych z WSPP - Wariant 1a - opracowanego na potrzeby
zadania ,,Odbudowa rozebranej linii kolejowej nr 198 Pyskowice - Pyskowice Miasto dla
przywrdcenia potgczenia na trasie: Katowice - Gliwice - Pyskowice Miasto” w okreSlonym w
WSPP i wybranym przez Zamawiajgcego wariancie realizacji. Wyciag z WSPP znajduje sie
w Zatgczniku nr 2 (...)".

Pkt 4.3.1 stanowi m.in., ze: ,(...) W zaleznos$ci od przewidywanych robét i ich zakresu
Projektant uzyska niezbedne pozwolenia, uzgodnienia, opinie w tym: (...) i inne wymagane

zezwolenia/opinie/uzgodnienia niezbedne dla wtasciwej realizacji zamdowienia.”

Pkt 4.3.3 Koncepcja Programowo Przestrzenna stanowi m.in., ze: ,Wykonawca niezwfocznie

po podpisaniu Umowy rozpocznie opracowanie Koncepcji Programowo-Przestrzennej, w
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ktorej zostang szczegotowo okreslone rozwigzania funkcjonalne w oparciu o SWZ, decyzje o
Srodowiskowych uwarunkowaniach (o ile zostata uzyskana) oraz udostepniong przez
Zamawiajgcego dokumentacje. W przypadku, gdy materiaty do wniosku o wydanie decyzji o
Srodowiskowych uwarunkowaniach lub/i decyzji zmieniajgcej beda przygotowywane przez
Wykonawce, powinny zosta¢ opracowane z uwzglednieniem Koncepcji Programowo-
Przestrzennej.

Koncepcja Programowo-Przestrzenna powinna zawiera¢ wnikliwg recenzje analiz i koncepcji
zawartych w WSPP. Wykonawca moze zakwestionowac¢ koncepcje przedstawione w WSPP
pod warunkiem rzetelnego uzasadnienia swoich stwierdzen oraz potwierdzenia ich spojnosci
z zatozeniami Rzgdowego Programu Kolej+. Za koncepcje i rozwigzania zawarte w KPP
Wykonawca bierze petng odpowiedzialno$¢. W uzasadnionych przypadkach Zamawiajgcy
moze przyjg¢ rozwigzania zawarte w KPP rézne od tych z wybranego wariantu
opracowanego w WSPP. KPP powinna by¢ zgodna z posiadang przez Zamawiajgcego
decyzjg o srodowiskowych uwarunkowaniach. W przypadku konieczno$ci zmiany zakresu
przedsiewziecia, ktéra wymagac bedzie zmiany uzyskanej decyzji o Srodowiskowych
uwarunkowaniach lub uzyskania nowej decyzji, wszystkie obowigzki i koszty w tym zakresie
spoczywac bedg na Wykonawcy.

KPP bedzie stanowi¢ podstawe do przygotowania nastepnych etapow prac projektowych.
Bfedy i uchybienia w przygotowaniu KPP mogg niekorzystnie wptyng¢ na realizacje catego
Projektu jak rowniez na realizacje niniejszego Zamowienia. W takich sytuacjach
Zamawiajgcy moze wystgpi¢ z roszczeniami w stosunku do Wykonawcy, jezeli btedy w
Koncepcji Programowo-Przestrzennej narazily Zamawiajgcego na sStraty przy realizacji

inwestycji lub pézniejszej eksploataciji. (...)”

Pkt 4.3.9 OPZ zawiera informacje w zakresie opracowania dokumentacji geotechnicznej i

geologiczno — inzynieryjne;.

Pkt 6.1.2 OPZ: ,Zespét Oceny Projektow Inwestycyjnych (ZOPI) zostanie powotany przez
Zamawiajgcego. Gtownym zadaniem ZOPI jest opiniowanie i uzgadnianie catosciowych lub
czagstkowych opracowan dokumentacji projektowej. Na podstawie opinii ZOPI Zamawiajgcy
dokonuje odbioru poszczegdlnych etapéw Projektu. Zamawiajacy, na wniosek ZOPI, zlecaé
bedzie opinie zewnetrzne konieczne do weryfikacji prac Wykonawcy.

Prace ZOPI reguluje oddzielny dokument wewnetrzny PKP PLK S.A. Pozytywna opinia ZOPI

nie zwalnia Wykonawcy z odpowiedzialnosci za opracowang dokumentacje.”

Pkt 6.2.4 OPZ wskazano personel wymagany do realizaciji.
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Izba zwazyta co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci Izba wskazuje na tre$¢ przepiséw ustawy Pzp, bedacych
podstawg orzekania w przedmiotowej sprawie.
art. 8 ust.1 ustawy Pzp
Do czynnosci podejmowanych przez zamawiajgcego, wykonawcéw oraz uczestnikow
konkursu w postepowaniu o udzielenie zamodwienia i konkursie oraz do uméw w sprawach
zamowien publicznych stosuje sie przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. - Kodeks

cywilny (Dz.U. z 2022 r. poz. 1360), jezeli przepisy ustawy nie stanowig inaczej.

art. 16 ustawy Pzp

Zamawiajacy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamowienia w
sposob:

1) zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcow;

2) przejrzysty;

3) proporcjonalny.

art. 99 ust. 1 ustawy Pzp
Przedmiot zamowienia opisuje sie w sposob jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomocy
dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajgc wymagania i okolicznosci

moggce mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty.

art. 112 ust. 1 ustawy Pzp
Zamawiajgcy okresla warunki udzialu w postepowaniu w sposob proporcjonalny do
przedmiotu zamowienia oraz umozliwiajgcy ocene zdolnosci wykonawcy do nalezytego

wykonania zamowienia, w szczegolnosci wyrazajac je jako minimalne poziomy zdolnosci.

art. 439 ust. 1i 2 ustawy Pzp

1.18) Umowa, ktérej przedmiotem sg roboty budowlane, dostawy lub ustugi, zawarta na
okres dtuzszy niz 6 miesiecy, zawiera postanowienia dotyczgce zasad wprowadzania zmian
wysokosci wynagrodzenia naleznego wykonawcy w przypadku zmiany ceny materiatow lub
kosztéw zwigzanych z realizacjg zamdwienia.

2. W umowie okresla sie:

1) poziom zmiany ceny materiatow 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:
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a) z uzyciem odestania do wskaznika zmiany ceny materiatéw lub kosztéw, w szczegdlnosci
wskaznika ogtaszanego w komunikacie Prezesa Gtéwnego Urzedu Statystycznego lub

b) przez wskazanie innej podstawy, w szczegolnosci wykazu rodzajow materiatow lub
kosztow, w przypadku ktérych zmiana ceny uprawnia strony umowy do zadania zmiany
wynagrodzenia;

3) sposbéb okreslenia wptywu zmiany ceny materiatow 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.

art. 5 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny (Dz.U. z 2022 r. poz. 1360 ze zm.)
dalej: k.c.”

Nie mozna czyni¢ ze swego prawa uzytku, ktéry by byt sprzeczny ze spoteczno-
gospodarczym przeznaczeniem tego prawa lub z zasadami wspétzycia spotecznego. Takie
dziatanie lub zaniechanie uprawnionego nie jest uwazane za wykonywanie prawa i nie

korzysta z ochrony.

art. 353! k.c.
Strony zawierajgce umowe mogg utozy¢ stosunek prawny wedtug swego uznania, byleby
jego tres¢ lub cel nie sprzeciwiaty sie wlasciwosci (naturze) stosunku, ustawie ani zasadom

wspotzycia spotecznego.

art. 355 k.c.

§ 1. Diluznik obowigzany jest do starannosci ogdlnie wymaganej w stosunkach danego
rodzaju (nalezyta starannosc).

§ 2. Nalezytg staranno$¢ dtuznika w zakresie prowadzonej przez niego dziatalnosci

gospodarczej okresla sie przy uwzglednieniu zawodowego charakteru tej dziatalnosci.

Odwotanie tylko czesciowo zastugiwato na uwzglednienie, a w pozostatym zakresie
podlegato oddaleniu, z nastepujacych powoddw.

Ad zarzutu dotyczacego opisu przedmiotu zamoéwienia, pkt 1.1 petitum odwotania i

skorelowanych z nim zgdan wprowadzenia zmian tresci SWZ.
> pkt 2 i 3 odwotania dotyczacy pkt 2.2 ppkt 10 Tom Il SWZ — OPZ

Zarzut zostat oddalony z uwagi na jego bezzasadnosé. W ocenie Izby argumentacja
Odwotujgcego nie jest trafiona. Na uwage zastuguje konstrukcja pkt 2.2 ,Cele i rezultaty”

OPZ gdzie Zamawiajgcy dokonat podziatu na ,gfdowne rezultaty” oraz ,dodatkowe
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zobowigzania”. Wbrew twierdzeniu Odwotujgcego zaprezentowanego podczas rozprawy,
postanowienia zawarte w ,gfownych rezultatach” pkt 10) (postanowienie objete zarzutem) i w
,dodatkowych zobowigzaniach” pkt 11) nie majg tozsamego brzmienia. Pierwsze, skarzone
postanowienie brzmi: ,innych dokumentéw koniecznych do realizacji robot budowlanych, w

”

tym projektéw fazowania robdt, harmonogramy itd.”, drugie natomiast ma brzmienie:
y,dostarczenia Zamawiajgcemu innych dokumentow koniecznych do realizacji robot
budowlanych”. Z poréwnania tresci tych postanowien wynika jasno, ze cho¢ pierwsze z nich
zawiera jedynie przyktadowe wyliczenie, to jednak precyzuje jakie rodzajowo dokumenty
Zamawiajacy ma na mysli. W tym zakresie |zba podziela stanowisko Zamawiajgcego,
zgodnie z ktérym doswiadczony wykonawca posiada wiedze na temat niezbednych
dokumentéw tego rodzaju. lzba zwraca tez uwage, na gotostownos$é twierdzenia
Odwotujgcego w zakresie opisanego w tresci odwotania ryzyka. Nie jest jasne dla Izby z
czego Odwotujgcy wywodzi to ryzyko, w szczegdlnosci Odwotujgcy nie wskazat, aby z tresci
dokumentéw zamowienia w tym z ,Wzoru umowy” wynikato, ze bedzie w zwigzku w tym

postanowieniem grozi¢ wykonawcy jakas sankcja.

> pkt 4-9 uzasadnienia odwotania

Zarzut podlega oddaleniu. Odnoszac sie do uzasadnienia odwotania odnoszacego
sie do rozpoznawanego zarzutu, zauwazy¢ nalezy, ze Odwotujgcy nie wykazat aby na
podstawie dokumentéw zamowienia w tym ,Wzoru umowy” byto mozliwe przypisanie
wykonawcy odpowiedzialnosci za okolicznosci nie lezgce po jego stronie. Przypomniec
nalezy, ze wykonawca ponosi odpowiedzialnos¢ za niewykonanie lub nienalezyte wykonanie
zobowigzania zgodnie z trescig art. 471 k.c. Dtuznik obowigzany jest do naprawienia szkody
wyniktej z niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania, chyba Ze niewykonanie
lub  nienalezyte wykonanie jest nastepstwem okoliczno$ci, za ktére  dtuznik
odpowiedzialnosci nie ponosi. W ocenie Izby obarczenie wykonawcy obowigzkami w
zakresie uzyskania i uzgodnienia warunkéw z gestorami sieci wystepuje powszechnie w
obrocie i nie jest to obowigzek nadmierny, czy powodujgcy po stronie wykonawcy
dziatajgcego z nalezytg starannoscig jakiekolwiek ryzyko. Profesjonalista powinien takiemu
obowigzkowi sprostac. Izba przychyla sie do stanowiska Zamawiajgcego, zgodnie z ktérym
ograniczenie obowigzkéw wykonawcy do przygotowania kompletnego wniosku do
wiasciwego organu mogtoby zagrozi¢ osiggnieciu celdw i rezultatdw zaméwienia i finalnie
doprowadzi¢ do ograniczenia przedmiotu zaméwienia. Dodatkowo istotne sg postanowienia
§20 ust. 1 pkt 4) i 5) ,Wzoru umowy”, z tresci ktérych wynika wprost, ze mozliwa jest zmiana
umowy z powodu opoznienia gestoréw sieci pomimo spetnienia przez wykonawce
wszystkich warunkow ich otrzymania, co oznacza, ze wykonawca dziatajgcy z nalezyta

starannoscig nie zostanie obarczony negatywnymi konsekwencjami takiego opdznienia.
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» pkt 10 uzasadnienia odwotania

Zarzut podlegat uwzglednieniu, wobec przyznania przez Zamawiajgcego, ze
zalgczniki do  ,Wstepnego Studium Planistyczno — Prognostycznego” nie zostaty
udostepnione wykonawcom w postepowaniu. Izba nie zgadza sie z twierdzeniem
Zamawiajgcego jakoby zarzut nie dotyczyt zatgcznikow do WSPP. Skoro Odwotujgcy
domagat sie udostepnienia mu petnej tresci WSPP, a dokument ten posiada zatgczniki, to
jest oczywiste, ze udostepniajgc tekst bez zatgcznikdédw nie zostata udostepniona petna
wersja tego dokumentu. Zarzut okazat sie zasadny, co skutkowato jego uwzglednieniem.

» pkt 11-12 uzasadnienia odwofania

Zarzut podlegat oddaleniu jako niezasadny. W ocenie Izby profesjonalista powinien
mie¢ odpowiednie rozeznanie w zakresie sytuacji, w ktorych moze dziataé samodzielnie, a w
ktorych bedzie potrzebowaé petnomocnictwa. Przede wszystkim jednak Odwotujgcy nie
wykazat, aby realne byto napotkanie jakichkolwiek trudnoéci ze strony Zamawiajgcego, w
tym aby miat on wykonawcy odmoéwi¢ wydania niezbednych upowaznien w celu realizacji
obowigzkoéw przez wykonawce. Izba przypomina, ze zgodnie z trescig art. 431 ustawy Pzp
Zamawiajgcy i wykonawca wybrany w postepowaniu o udzielenie zamowienia obowigzani sg
wspotdziata¢ przy wykonaniu umowy w sprawie zamoéwienia publicznego, zwanej dalej
»umowg", w celu nalezytej realizacji zaméwienia. Ustawowe uregulowanie kwestii
wspotpracy miedzy wykonawcg i zamawiajgcym w celu nalezytej realizacji zamowienia daje
podstawy do zmaterializowania sie po obu stronach umowy o zamdwienie, roszczenia w tym
zakresie. Ponadto petne brzmienie pkt 3.1 ust. 2 lit. a) OPZ (str. 16 OPZ) jest nastepujgce:
L,Udzielenie przez Zamawiajgcego pomocy w uzyskaniu Informacji od podmiotéw innych niz
Zamawiajgcy bedzie polegato na:,

a) wystawieniu petnomocnictwa umozliwiajgcego wystgpienie do Spotek Grupy PKP
(jak i podmiotow spoza tej Grupy (nie wystawia sie petnomocnictwa dla Wykonawcy w celu
ztoZzenia wniosku o wydanie decyzji o Srodowiskowych uwarunkowaniach)). Wykonawca
zobowigzany jest do przekazania w terminie do 7 dni kalendarzowych od dnia rozpoczecia
poszczegolnych Etapow danych oso6b dla ktérych oczekuje wystawienia stosownych
petnomocnictw. Jednoczesnie Zamawiajgcy zobowigzuje sie do wystawienia ww.
petnomocnictw w ciggu 7 dni kalendarzowych od dnia uzyskania od Wykonawcy wtasciwych
danych do ich wystawienia.”

Postanowienie to wiec dos¢ precyzyjnie reguluje kwestie udzielenia petnomocnictw, a
Odwotujgcy nie wykazat aby ta regulacja byta niewystarczajgca. Odwotujgcy nie wykazat aby
postanowienia OPZ nie byty jednolite w tym zakresie, czy aby zawieraty sprzecznosci.
Ponadto Izba wzieta pod uwage stanowisko Zamawiajgcego wyrazone w odpowiedzi na

odwotanie (pkt 44)) w tresci ktérego wskazat on na uregulowanie podnoszonych przez
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Odwotujgcego watpliwosci w Procedurze la-14, ktéra obowigzuje u Zamawiajgcego. W

zwigzku z powyzszym w ocenie |zby zarzut podlegat oddaleniu.

> pkt 13 uzasadnienia odwotania
Zarzut podlegat oddaleniu jako bezzasadny. lzba przy rozpoznawaniu zarzutu
uwzglednita stanowisko Zamawiajgcego wyrazone w pkt 45) odpowiedzi na odwotanie,
uznajgc je za zasadne i majgce oparcie w tresci dokumentéw zamowienia. W ocenie Izby
regulacje z Zatgcznika nr 1 do OPZ oraz §6, a takze §20 ,Wzoru umowy” w sposob
kompleksowy regulujg podniesiong przez Odwotujgcego kwestie aktualnosci dokumentacji i
zmiany umowy w razie zaistnienia zmian przepisébw prawa albo wewnetrznych regulacji

Zamawiajgcego.

» pkt 14 uzasadnienia odwotania
Powyzsze zgdanie nie zastuguje na uwzglednienie. 1zba miata na uwadze nie tylko
stanowisko Zamawiajgcego, ale takze przede wszystkim brak jakiegokolwiek uzasadnienia

dla sformutowanego zadania.

» pkt 15 — 18 uzasadnienia odwotania

Zarzut podlegat oddaleniu jako bezzasadny. Izba przypomina, ze jak juz wskazano
we wczesniejszej czesci uzasadnienia, zgodnie z trescig art. 431 ustawy Pzp Zamawiajgcy i
wykonawca wybrany w postepowaniu o udzielenie zamowienia obowigzani sg wspotdziatac
przy wykonaniu umowy w sprawie zamowienia publicznego, zwanej dalej ,,umowg”, w celu
nalezytej realizacji zamowienia. Obowigzek wspotdziatania zamawiajgcego i wykonawcy przy
wykonaniu przedmiotu zamowienia jest obowigzkiem ustawowym. Ponadto, dostrzec nalezy,
ze zamawiajgcy z racji petnionej roli gospodarza zamowienia ma oczywisty obowigzek
wspotdziatania na rzecz prawidtowej realizacji przedmiotu umowy o zaméwienie.

Odnoszgc sie do tresci pkt 3.2 i 3.3 OPZ Izba wskazuje, ze nie sposéb z ich tresci
wywiez¢ obowigzku koordynacji projektéw ze strony wykonawcy. Postanowienie z pkt 3.2
wskazuje na ryzyka, jakie wykonawca powinien mie¢ na uwadze przy realizacji umowy i w
ocenie Izby nie chodzi tu o ryzyka w kontekscie negatywnych konsekwencji dla wykonawcy,
lecz o mozliwe do wystgpienia trudnosci z ktorymi jesli nastgpig wykonawca bedzie musiat
sie zmierzy¢ i sobie poradzi¢. Wskazanie takich ryzyk w ocenie Izby jest zasadne, poniewaz
pozwala potencjalnemu wykonawcy lepiej zaplanowaé sposéb wykonania zamodwienia, w
tym przepowiedzie¢ odpowiednie rezerwy finansowe a okoliczno$¢é wystgpienia takich
sytuacji, a takze odpowiednie zapasy czasowe. Natomiast z pkt 3.3 nie sposob wywiez¢, ze
wykonawca ma obowigzek koordynacji projektéw. Z postanowienia tego wynika obowigzek
wspotpracy z wykonawcami projektow powigzanych z tym projektem, co jest wymaganiem

racjonalnym, zasadnym i $wiadczy o dochowaniu przez Zamawiajgcego nalezytej
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starannosci. Kwestia aktualnosci mapy zostata przez Zamawiajgcego wyjasniona w
odpowiedzi na odwofanie i stanowisko to jest dla Izby przekonujgce.

Zadanie sformutowane przez Odwotujgcego w ramach omawianego zarzutu nie jest
dla lzby jasne, w szczegdlnosci Odwotujgcy nie wskazat na zadne postanowienie
dokumentéw zamowienia, z ktérego wywodzi zagrozenie ryzykiem zwigzanym z koordynacjg
trwajgcych albo przysztych projektéw. Natomiast w przypadku odwotan na tres¢ dokumentéw
zamoéwienia zasadnos$¢ zarzutu determinowana jest trescig zadania.

> pkt 19 uzasadnienia odwotania

Zarzut podlegat oddaleniu. Stanowisko Zamawiajgcego wyrazone w odpowiedzi na
odwotanie jest dla I1zby przekonujgce. Nie jest natomiast dla Izby jasne, dlaczego Odwotujgcy
domaga sie wprowadzenia wizji lokalnej jako obowigzku dla wykonawcéw. Odwotujgcy w
tresci odwotania nie przedstawit na te okolicznos¢ zadnej argumentacji. Natomiast jak wynika
ze stanowiska Zamawiajgcego istnieje mozliwos¢ odbycia wizji lokalnej, a teren jest ogdlnie
dostepny. W zakresie ewentualnego remontu obiektéw inzynieryjnych postanowienia pkt 4.2
OPZ wyraznie stanowiag, ze wykonawca jest zobowigzany ,do uwzglednienia mozliwoS$ci
remontu istniejgcych obiektéw”, co oznacza, ze Zamawiajacy przewidziat takg ewentualnosé.
Zadanie Odwotujgcego aby wyraznie sprecyzowac zakres obiektow zakwalifikowanych do
budowy i zakres zakwalifikowany do remontu jest zdaniem Izby nieracjonalne z powoddéw
wskazanych przez Zamawiajgcego. Stanowitoby to zbedne ograniczenie zaréwno

wykonawcy jak i Zamawiajgcego.

» pkt 20 — 23 uzasadnienia odwotania

Zarzut jest niezasadny. W ocenie Izby stanowisko Odwotujgcego wynika z wybidrcze;j
interpretacji spornych postanowien pkt 4.3.3 OPZ, ktéra doprowadzita Odwotujgcego do
niezasadnych wnioskéw. Tymczasem tgczna analiza i interpretacja postanowien prowadzi do
konkluzji, ze ryzyko ewentualnych roszczen wobec wykonawcy zmaterializuje sie w
przypadku popetnienia przez niego bteddw, nie zas w razie wystgpienia okolicznosci, za
ktore nie ponosi odpowiedzialnosci. Stanowisko Zamawiajgcego wyrazone w odpowiedzi na
odwotanie jest w ocenie Izby przekonujgce i znajduje oparcie w tresci postanowien OPZ.
Zaprojektowa¢ nalezy Wariant 1a, jednak mozliwa jest jego zmiana z uwzglednieniem
okolicznosci wynikajgcych z tresci pkt 4.3.3. OPZ. Z postanowieh tych nie wynika rowniez
obowigzek uwzglednienia w KPP postanowien decyzji o srodowiskowych uwarunkowaniach.
Postanowienie brzmi: ,W przypadku, gdy materialy do wniosku o wydanie decyzji o
Srodowiskowych uwarunkowaniach i/lub decyzji zmieniajgcej bedg przygotowane przez
Wykonawce, powinny zosta¢ opracowane z uwzglednieniem Koncepcji Programowo —

Przestrzennej”. Mamy wiec do czynienia z sytuacjg odmienng od tej opisanej w odwotaniu.

» pkt 24 uzasadnienia odwotania
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Zadanie nie jest zasadne. Z analizy dokumentéw zamdwienia nie wynika ryzyko na
ktére wskazuje Odwotujgcy. Nie jest dla Izby jasne, z czego Odwotujgcy takie ryzyko
wywodzi. Wyjasnienia Zamawiajgcego zawarte w odpowiedzi na odwotanie sg dla Izby
przekonujgce. Natomiast zgdanie zdaje sie wynika¢ z niewtasciwej interpretacji postanowien

OPZ dokonanej przez Odwotujgcego.

» pkt 25 — 27 uzasadnienia odwotania

Zarzut podlega oddaleniu. lzba podziela stanowisko Zamawiajgcego wyrazone w
odpowiedzi na odwotanie. Zatgcznik nr 1 do OPZ w sposob wystarczajgcy precyzuje i
wskazuje regulacje Zamawiajgcego, ktére muszg by¢é uwzglednione przez wykonawcow w
toku realizacji zaméwienia. W zakresie zgdania udostepnienia Regulaminu ZOPI, Izba nie
znalazta podstaw do uwzglednienia tego zgdania w okolicznosciach tej sprawy, skoro jest to
dokument wigzgcy pracownikow Zamawiajgcego wchodzacych w sktad danego zespotu.
Ponadto Odwotujgcy nie wykazat w sposéb dostateczny zasadnosci tego zadania.
Uzasadnienie jest lakoniczne i sprowadza sie jedynie do twierdzenia, ze dzieki temu

procedura odbioru bedzie jednoznaczna.

» pkt 28 uzasadnienia odwotania
Wobec zmiany tresci SWZ z 13 marca 2023 r., w wyniku ktérej Zamawiajgcy dokonat
rozdzielenia funkcji/stanowiska Koordynatora Projektu i Gtéwnego Projektanta,
postepowanie odwotawcze w tym zakresie zostato umorzone na podstawie art. 568 pkt 2
ustawy Pzp. Wobec wprowadzonej zmiany spor w tym zakresie nie jest juz aktualny, co

sprawia ze dalsze prowadzenie postepowania odwotawczego stato sie zbedne.

» pkt 29 uzasadnienia odwotania
Zarzut podlegat oddaleniu jako niezasadny. Przede wszystkim wskaza¢ nalezy, ze
zarzut abstrahuje od definicji ,pobytu” zawartej w dokumentach zaméwienia, zgodnie z ktora:

,Pobyt - wykonanie czynnosci nadzoru autorskiego polegajgce na:

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

odpowiednig czesS¢ 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,”

33



Z powyzszego wynika wiec, ze krotno$¢ godzin sktadajgcych sie na jeden pobyt,

przektada sie odpowiednio na ilo$¢ pobytow.

> pkt 30 uzasadnienia odwotania

Wobec przyznania przez Zamawiajgcego, ze w aktualnym brzmieniu Zatgcznik nr 3
do OPZ ,Harmonogram Rzeczowo Finansowy” nie poddaje sie realizacji i wobec tego w tym
zakresie nastgpi jego modyfikacja, Izba uznata za zasadne uwzglednienie zarzutu w tej
czesci i nakazanie zmiane pkt 6 zatgcznika nr 3 do OPZ w taki sposob aby byta mozliwos¢
jego realizacji z uwzglednieniem terminéw wynikajgcych z obowigzujgcych przepiséw prawa.
W pozostatym zakresie zarzut zostat oddalony jako bezzasadny. Pomijajagc kwestie
nieprecyzyjnego powotania przez Odwotujgcego podstawy prawnej Prawa wodnego w tresci
zarzutu, Izba przyjeta stanowisko Zamawiajgcego wyrazone w odpowiedzi na odwotanie i
podtrzymane podczas rozprawy, zgodnie z ktérym przepis art. 9af ustawy z dnia 28 marca
2003 r. o transporcie kolejowym wytgcza stosowanie przepisu art. 407 ust. 2 pkt 3 ustawy
prawo wodne. Zamawiajgcy stusznie rowniez wskazat, ze jesli opdznienie bedzie skutkiem

sporu kompetencyjnego, to nie bedzie to okolicznos$¢ obcigzajgca negatywnie wykonawce.

Ad zarzutu wskazaneqgo w pkt I.2 petitum odwotania (pkt 32 — 35 uzasadnienia odwotania).

Zarzut w zakresie nieuwzglednionym przez Zamawiajgcego podlegat oddaleniu.
Zarzut nie zostat wykazany. Odwotujgcy nie przedstawit na jego poparcie zadnych dowodow
w celu wykazania, ze osoba z uprawnieniami w specjalnosci architektonicznej poradzi sobie
z materig zamdwienia. Znamienne jest, ze Odwotujgcy nie dgzyt do wykazania w jakikolwiek
sposob, ze taka specjalnosc¢ jest wystarczajgca w realiach tego zamoéwienia. Ponadto, wobec
zmiany tresci dokumentéw zamowienia z 13 marca 2023 r, zarzut tez stracit na aktualnosci.
Funkcje Koordynatora Projektu i Gtdwnego Projektanta zostaty bowiem rozdzielone i na tym
etapie nie jest jasne, czy zarzut jest aktualny wobec obu tych funkcji czy tylko wobec jednej z
nich i ktérej. Dodatkowo wskazac¢ nalezy, ze zagdanie sprowadzato sie do dopuszczenia
specjalnosci architektonicznej zamiast specjalno$ci mostowej i kolejowej, co réwniez
przesadzito o jego oddaleniu. W $wietle uzasadnienia zarzutu, stanowisko Zamawiajgcego
Izba ocenita jako zasadne. Ponadto wskazaé¢ nalezy, co stusznie zostato podniesione w toku
rozprawy przez Zamawiajgcego, ze Odwotujgcy w tresci zarzutu nie dgzyt do wykazania, ze
oceniane postanowienie ogranicza rzeczywiscie dostep do rynku wykonawcom, tj., ze
narusza art. 16 ustawy Pzp. Odwotujgcy powotat sie jedynie na swojg sytuacje i fakt
dysponowania osobg o odpowiednim doswiadczeniu ale legitymujgcg sie innymi niz

wymagane uprawnieniami. Z tych wzgledow zarzut zostat oddalony.

Ad zarzutu z pkt |.3 petitum odwotania (pkt 36 — 38 uzasadnienia odwotania)
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Zarzut podlegat oddaleniu jako niewykazany. Jak wynika z art. 439 ustawy Pzp, w
przypadku umow zawartych na okres diuzszy niz 6 miesiecy, obowigzkiem zamawiajgcych
jest okreslenie zasad, przy ktérych bedzie mozliwa zmiana wysokosci wynagrodzenia
naleznego wykonawcy w sytuacji zmian cen materiatéw lub kosztéw zwigzanych z realizacjg
zamowienia. Zamawiajgcy zobowigzany jest wiec okreslic w umowie w jakich
okolicznosciach moze dojs¢ do waloryzacji wynagrodzenia, od ktérego terminu bedzie ona
mozliwa, sposéb zmiany wynagrodzenia i metode przeliczenia, liczbe okresow
waloryzacyjnych oraz maksymalng granice wartosci zmiany wynagrodzenia.

W tym miejscu Izba przypomina, ze ciezar dowodu spoczywa na stronie, ktéra z
danego twierdzenia wywodzi dla siebie skutki prawne. Oznacza to, ze Odwotujagcy jako
strona wnoszgca o zmiane kwestionowanych postanowien zgodnie ze sformutowanym
zgdaniem, powinien wykaza¢ zasadnos$¢ zgdania. W ocenie |zby nie miato to miejsca w
przedmiotowej sprawie odwotawczej.

W tresci odwotania Odwotujgcy nie kwestionowat braku wskazania ktéregokolwiek z
elementéw klauzuli waloryzacyjnej lecz skoncentrowat sie na twierdzeniu, zgodnie z ktérym
sposéb okreslenia powyzszych elementow klauzuli waloryzacyjnej w zakresie przez
Odwotujgcego kwestionowanym, nie odzwierciedla celu art. 439 ustawy Pzp, tj. nie zapewnia
realnej waloryzacji wynagrodzenia wykonawcy w tym postepowaniu. Odwotujgcy nie
kwestionowat sposobu uksztattowania samego mechanizmu ustalania wysokosci zmiany
(waloryzacji) wynagrodzenia naleznego wykonawcy, lecz wskazat na zbyt niski poziom
tacznej wartosci zmian wynagrodzenia wykonawcy, ktéra ma nie przekroczy¢é 10 %
wynagrodzenia netto.

W tym miejscu sktad orzekajgcy w tej sprawie wskazuje, Zze podziela poglad
wyrazony w orzecznictwie Izby, zgodnie z ktérym celem klauzul waloryzacyjnych jest
przywrdcenie stanu rownowagi ekonomicznej miedzy stronami umowy, ktéra zostata
zachwiana przez okreslone zdarzenia majgce miejsce w trakcie jej realizacji. Jednoczesnie
zauwazy¢ nalezy, ze wprowadzajgc obowigzek ustanowienia klauzuli waloryzacyjnej w
umowie, ustawodawca pozostawit swobodzie zamawiajgcemu mozliwos¢ doprecyzowania jej
elementéw. Nalezy réwniez zauwazyé, ze wykonanie obowigzku z art. 439 ustawy Pzp
powinno odbywaé sie z uwzglednieniem charakteru danego przedmiotu zamodwienia ale
réwniez mozliwosci finansowych zamawiajgcego w sposéb nieprowadzacy do wypaczeniu
celu ww. przepisu. (vide wyrok KIO z dnia 10 wrze$nia 2021 r. sygn. akt KIO 2355/21).

W ocenie skiadu orzekajgcego w przypadku odwotan dotyczacych tresci SWZ
trafno$¢ zarzutu niejednokrotnie determinowana jest charakterem lub zakresem zgdan.
Zatem aby odwotanie w tego rodzaju sprawach mogto zosta¢ uznane za zasadne, powinno
oprécz wskazania wadliwosci postanowien proponowanych przez Zamawiajgcego, zawieraé

réwniez uzasadnienie zgdania okreslonej zmiany. W odwotaniu Odwotujgcy nie wykazat

35



dlaczego zmiana maksymalnej zmiany umowy z 10% na 20% jest zasadna, zgodnie z
ciezarem dowodu to Odwotujacy, ktéry domaga sie tego rodzaju zmiany powinien swoje
zgdanie uzasadni¢ w sposéb przekonujgcy, co nie miato miejsca w tym postepowaniu.
Zarzut jest szczatkowy, poza lakonicznym twierdzeniem wskazanym w pkt 37 i powotaniem
stanowiska Izby wyrazonym w wyroku z dnia 25 pazdziernika 2022 r., sygn. akt KIO 2532/22,
2536/22, 2544/22, Odwotujgcy nie przedstawit zadnej argumentacji odnoszgcej sie do
realibw tego postepowania o zamdwienie, w tym nie wykazat dlaczego w jego ocenie
zasadne jest podniesienie progu z 10% do 20%. Ponadto stusznie podniést Zamawiajacy, ze
Odwotujgcy zupetnie pominagt okolicznosci wynikajgce z mechanizmu waloryzacyjnego
wyrazonego wzorem wskazanym w § 21 ust. 4 warunkow umowy, ktérego — co istotne - nie
zakwestionowat w treSci odwotania. Majgc na uwadze szczegotowe stanowisko
Zamawiajgcego wyrazone w odpowiedzi na odwofanie co do tego zarzutu przy
jednoczesnym braku argumentéw ze strony Odwotujgcego, zarzut podlegat oddaleniu.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art.
575 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zaméwien publicznych (Dz.U. z 2022 r. poz.
1710 ze zm.) oraz § 7 ust. 2 pkt 1) i ust. 3 zwigzku z § 2 ust. 1 pkt 2 oraz § 5 pkt 1) i 2) lit. b)
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczeg6towych
rodzajéw kosztoéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu

pobierania wpisu wysokosci wpisu od odwotania (Dz. U. poz. 2437).

Przewodniczaca: .................l
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