Sygn. akt: KIO 2445/25
WYROK
Warszawa, dnia 24 lipca 2025r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodniczgca: Danuta Dziubinska
Cztonkowie:Przemystaw Dzierzedzki

Emilia Garbala

Protokolantka: Wiktoria Ceyrowska

po rozpoznaniu na rozprawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 16 czerwca 2025 r.
przez wykonawce Hitachi Rail GTS Polska Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie w
postepowaniu prowadzonym przez PKP Polskie Linie Kolejowe Spotka Akcyjna z siedzibg w Warszawie

orzeka:

1.umarza postepowanie w zakresie zarzutéw nr 1, 2, 3 odwotania;
2. oddala odwotanie w pozostatym zakresie;
3.kosztami postepowania obcigza odwolujgcego i:

3.1.zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr (dwadziesScia tysiecy ztotych
zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania, 3 600 zt 00 gr (trzy tysigce szes$éset
ztotych zero groszy) tytutlem wynagrodzenia petnomocnika zamawiajgcego, 85 zt 00 gr (osiemdziesiat pie¢
ziotych zero groszy) tytutem opfaty od petnomocnictw ztozonych przez zamawiajgcego;

3.2.zasgdza od Hitachi Rail GTS Polska Spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie na
rzecz PKP Polskie Linie Kolejowe Spdtka Akcyjna
z siedzibg w Warszawie kwote 3 685 zt (trzy tysigce sze$éset osiemdziesigt pie¢ ztotych zero
groszy), w tym3 600 zt 00 gr (trzy tysigce szeSéset ziotych zero groszy) tytutem wynagrodzenia
petnomocnika, 85 zt 00 gr (osiemdziesiat pie¢ ztotych zero groszy) tytutem optaty od petnomocnictw
zfozonych przez zamawiajgcego.

Na orzeczenie - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie - Sgdu Zamowien Publicznych.

Przewodniczaca: ........coooviieiiiiiii

Czionkowie: s

Sygn. akt: KIO 2445/25
Uzasadnienie

PKP Polskie Linie Kolejowe S.A(dalej: ,Zamawiajgcy”) prowadziw trybie przetargu nieograniczonego, na
podstawie ustawy z 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zaméwien publicznych (dalej: ,ustawa Pzp” lub ,Pzp”), postepowanie o
udzielenie zamoéwienia publicznego na Zaprojektowanie i wykonanie robdt dla zadania pn. ,Zabudowa systemu
ERTMS/ETCS poziomu 2 na liniach kolejowych nr 133 i 134 odc. Sosnowiec Jezor — Krakéw Gtowny oraz linii kolejowej nr
91 odc. Krakéw Giowny — Podfeze”, wewnetrzny identyfikator: 9090/IREZA3/0302/02578/25/P.

Ogtoszenie o zamoéwieniu opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiez 4 czerwca 2025 r. pod
numerem 361756-2025. Specyfikacja Warunkow Zaméwienia (dalej: ,SWZ") zostata opublikowana przez Zamawiajgcego
w tej samej dacie.

Wykonawca Hitachi Rail GTS Polska Sp. z 0.0z siedzibg w Warszawie (dalej: ,,Odwotujgcy”) wniost odwotanie
wobec w postanowien SWZ, w ktérym zarzucit naruszenie przepisow:



1)art. 99 ust. 1 i ust. 4 oraz art. 103 ust. 1, 21 3 w zw. z art. 16 pkt 1 i 2 Pzp oraz w zw. z art. 441 ust. 1 pkt 2 Pzp
poprzez zaniechanie opisu przedmiotu zamowienia objetego zakresem podstawowym oraz Prawem Opcji nr 2 i
Prawem Opcji nr 4w sposob jednoznaczny, wyczerpujacy, uwzgledniajgcy wszystkie wymagania i okolicznosci
mogace mie¢ wplyw na sporzadzenie waznej oferty, a w konsekwencji w sposéb uniemozliwiajgcy jednoznaczne
ustalenie zakresu i kosztéw wykonania zamoéwienia podstawowego oraz Prawa Opciji nr 2 i Prawa Opciji nr 4, a takze
przygotowanie oferty w zakresie obliczenia ceny;

2)art. 99 ust. 1 i ust. 4 Pzp w zw. z art. 16 pkt 1 i 2 Pzp oraz w zw. z art. oraz art. 441 ust. 1 pkt 2 Pzp poprzez
zaniechanie opisu przedmiotu zamowienia w zakresie Prawa Opcji nr 1 w sposéb jednoznaczny i wyczerpujgcy, a
tym samym opisanie przepisu przedmiotu zamdwienia w spos6b naruszajgcy zasady uczciwej konkurencji, rbwnego
traktowania wykonawcow i przejrzystosci oraz prowadzacy do nieporéwnywalnosci ofert ztozonych w Postepowaniu,
tj. brak jednoznacznego wskazania w tresci SWZ terminu, w jakim Zamawiajgcy moze skorzysta¢ z ww. Prawa
Opciji;

3)art. 99 ust. 1 Pzp i ust. 4 Pzp oraz art. 441 ust. 1 pkt 2Pzp w zw. z art. 353" Kodeksu cywilnego oraz w zw. z art. 8
ust. 1 Pzp i w zw. z art. 16 pkt 1-3 Pzp poprzez zastrzezenie przez Zamawiajacego mozliwosci skorzystania z
Prawa Opcjinr 1, Prawa Opcji nr 2 i Prawa Opcji 4 w okresie 15 lat od dnia zawarcia umowy,tj. w okresie w
znaczacy sposob wykraczajgcym poza termin realizacji zamoéwienia podstawowego, a tym samym w sposdb
sprzeczny z naturg stosunku i zasadami wspdizycia spotecznego, naruszajgcy podstawowe zasady udzielania
zamoéwien publicznych, uniemozliwiajgcy wycene oferty oraz prowadzacy do nieporéwnywalnosci ofert ziozonych w
Postepowaniu;

4)art. 99 ust. 1 Pzp w zw. z art. 3531 Kodeksu cywilnego oraz w zw. z art. 8 ust. 1 Pzp oraz art. 455 ust. 1 Pzppoprzez
zaniechanie zawarcia w tresci SWZ jednoznacznych postanowien przenoszgcych na Zamawiajgcego ryzyka
finansowe i czasowe zwigzane z konieczno$cig wprowadzenia przez Wykonawce zmian do zatwierdzonej przez
Zamawiajgcego Dokumentacji W stepnej na wniosek Zamawiajgcego, a takze poprzez zaniechanie zawarcia w tresci
WU jasnych, precyzyjnych i jednoznacznych postanowien umownych, umozliwiajgcych dokonanie zmiany umowy w
przypadku konieczno$ci wprowadzenia zmian do zatwierdzonej Dokumentaciji Wstepnej;

5)art. 77 § 1 Kodeksu cywilnego w zw. z art. 432 Pzp oraz w zw. z art. 8 ust. 1 Pzp poprzez przyznanie Zamawiajagcemu
uprawnienia do zmiany Umowy bez zachowania wymaganej prawem formy tej zmiany.

Wskazujgc na powyzsze zarzuty Odwotujgcy wniést ouwzglednienie odwotania w catosci inakazanie
Zamawiajgcemu:

1)w odniesieniu do Zarzutu nr 1: dokonania zmiany tresci SWZ poprzez precyzyjne okreslenie zakresu zamowienia
podstawowego oraz zakresu Prawa Opcji nr 2 i Prawa Opciji nr 4, {j. wskazanie, ze:

a)Prawo Opciji nr 2 obejmuje wszystkie prace zwigzane z zaprojektowaniem i zabudowg systemu ERTMS/ETCS w
sposob uwzgledniajacy budowe iacznicy pomiedzy linig kolejowa nr 133 a linig kolejowg nr 156 oraz, ze
Wykonawca nie jest zobowigzany do wykonania tych prac i rob6t w ramach zamoéwienia podstawowego;

b)Prawo Opcji nr 4 obejmuje wszystkie prace (wykonanie dokumentacji projektowej oraz roboty budowlane) zwigzane
z wykonaniem powigzania RBC — RBC Handover z urzgdzeniami systemu ETCS poziom 2 przewidzianymi dc
zabudowy w ramach innych zadan oraz, ze Wykonawca nie jest zobowigzany do wykonania tych prac i rob6t w
ramach zamodwienia podstawowego;

2)w odniesieniu do Zarzutu nr 2: jednoznaczne wskazanie w tresci SWZ,ze Zamawiajgcy jest uprawniony do
skorzystania z Prawa Opciji nr 1 w catosci lub w czesci w okresie 15 miesiecy od dnia zawarcia Umowy;

3)w odniesieniu do Zarzutu nr 3:

a)wskazanie w tresci SWZ, ze Zamawiajacy jest uprawniony do skorzystania z Prawa Opcji nr 1, Prawa Opciji nr 2
oraz Prawa Opcji 4 w catoscilub w czesci w terminie 15 miesiecy od dnia zawarcia Umowy; ewentualnie w
przypadku nieuznania powyZzszego Zgdania:

b)nakazanie Zamawiajgcemu wprowadzenia do tresci SWZ, w szczegdlnosci do tresci WU, postanowien
umozliwiajgcych Wykonawcy dochodzenie od Zamawiajgcego odszkodowania w przypadku nieskorzystania
przez Zamawiajgcego z Prawa Opciji nr 1, Prawa Opciji nr 2 lub Prawa Opciji nr 4v tym w szczegolnosci zwrotu
kosztow zwigzanych z pozostawaniem w gotowosci do wykonania odpowiednio: Prawa Opcji nr 1, Prawa Opcji
nr 2, Prawa Opcji nr 4 oraz utraconych korzysci zwigzanych z niemozliwoscig zaangazowania zasobow
przewidzianych do wykorzystania odpowiednio w ramach Prawa Opciji nr 1, Prawa Opcji nr 2 lub Prawa Opcji nr 4



w inne przedsiewziecia;
4)w odniesieniu do Zarzutu nr 4 i Zarzutu nr 5:

a)nakazanie Zamawiajgcemu wprowadzenia do tresci SWZ postanowien jednoznacznie wskazujgcych, ze w
przypadku, w ktorym wprowadzenie przez Wykonawce zmian do zatwierdzonej przez Zamawiajgcego
Dokumentacji Wstepnej bedzie nastepowato na wniosek Zamawiajgcego, Zamawiajgcy poniesie koszty
wprowadzenia tych zmian, a Wykonawca nie bedzie ponosit odpowiedzialno$ci za ewentualne op6znienia w
realizacji zaméwienia;

b)nakazanie Zamawiajgcemu wprowadzenia do tresci SWZ postanowien, zgodnie z ktérymi wprowadzenie zmian do
zatwierdzonej Dokumentacji W stepnej bedzie wymagato kazdorazowo zawarcia przez Strony aneksudo Umowy;

c)nakazanie Zamawiajagcemu wprowadzenia do treSci WU jasnych, precyzyjnych i jednoznacznych postanowien
umownych, umozliwiajgcych dokonanie zmiany Umowy w przypadku koniecznosci wprowadzenia zmian do
zatwierdzonej przez Zamawiajgcego Dokumentacji Wstepnej, w szczegdlnosci umozliwiajgcych zmiane: zakresu
Robét, sposobu wykonania, Materiatow, technologii wykonania Robét i konstrukcji obiektéw budowlanych,
lokalizacji obiektow budowlanych i Urzadzen, terminu realizacji Umowy lub Etapdéw, a takze wynagrodzenia
naleznego Wykonawcy poprzez jego zwigkszenie do wartosci pozwalajgcej na pokrycie dodatkowych Kosztow,
obliczonych na podstawie § 12 Umowy.

W uzasadnieniu w zakresie zarzutu nr 1 Odwotujacy podat m.in., ze zgodnie z pkt 1.3 ppkt 25 IDW przez ,Prawo
opcji” lub ,Opcje” rozumie¢ nalezyw Postepowaniu uprawnienie Zamawiajagcego do zwiekszenia zakresu realizacji
Zamowienia ponad Zakres podstawowy na zasadach opisanych w § 4a Warunkédw Umowy w zakresie opisanym w
Tomie Il SWZ PFUStosownie do postanowien pkt 52 PFU Prawo Opcji nr 2 (zwane dalejPO2) obejmuje
wprowadzenie zmian w zabudowanych i uruchomionych w ramach niniejszego zadania urzgdzeniach systemu
ERTMS/ETCS poziom 3, wynikajgcych ze zmian w ukfadzie torowym i konfiguracji urzadzen srk w zwigzku z budowg
tacznicy pomiedzy linig kolejowg nr 133, a linig nr 156 w ramach zadania pn.: ,Budowa pofgczenia kolejowego Krakoéw —
Olkusz’. Jednocze$nie Zamawiajgcy zaznaczyt, ze uruchomienie PO2 moze dotyczy¢ wylgcznie sytuaciji, w ktérej
realizacja zakresu podstawowego zostata zakonczona bez uwzglednienia zmian wynikajgcych z budowy facznicy
pomiedzy linig kolejowa nr 133, a linig nr 156, za$ w przypadku, gdy budowa facznicy pomiedzy linig kolejowg nr 133 a
linig nr 156 bedzie si¢ pokrywa¢ z okresem realizacji niniejszego zadania, Wykonawca zobowigzany jest do
zaprojektowania i zabudowy systemu ERTMS/ETS poziom 2 w formie docelowej w ramach zaméwienia podstawowego
W pkt 2.2.1 PFU dotyczgcym koordynacji zamdwienia z innymi inwestycjami realizowanymi przez Zamawiajgcego,
Zamawiajgcy wskazat, ze: w przypadku rbwnoczes$nie realizowanych lub nastepujgcych po sobie zadan inwestycyjnych
wymagana jest koordynacja prac i porozumienie pomiedzy wykonawcami realizujgcymi poszczegolne zadania przy
udziale Zamawiajgcego; dla zapewnienia spéjnosci pomiedzy zadaniami inwestycyjnymi oraz zapewnienia optymalnego
wykorzystania przeznaczonych na te zadania srodkéw finansowych, Zamawiajgcy wymaga od Wykonawcy wspoipracy
m.in. z wykonawcg inwestycji Budowa pofgczenia kolejowego Krakdéw — Olkusz Stosownie do postanowien pkt 5.4 PFU
Prawo Opcji nr 4 (zwane dalej: PO4) obejmuje wprowadzenie zmian w zabudowanych i uruchomionych w ramach
niniejszego zadania urzadzeniach systemu ERTMS/ETCS poziom 2, w zakresie niezbednym do zapewnienia funkcji
RBC — RBC Handover z urzgdzeniami systemu ETCS poziom 2 przewidzianymi do zabudowy w ramach innych zadan
Jednoczesnie: uruchomienie PO4 moze nastgpi¢ wylgcznie wowczas, gdy realizacja zakresu podstawowego zadania
nie zostata zakonczona; w przypadku, gdy powigzanie RBC z RBC zadania sgsiedniego bedzie sie pokrywac z okresem
realizacji niniejszego zadania, Wykonawca zgodnie z zapisami PFU (pkt 4.3.1 i 4.3.13) zobowigzany bedzie do
wspotpracy z innymi wykonawcami systemu ETCS w celu powigzania RBC wraz z implementacjg funkcji handover;
Wykonawca zobowigzany jest do przewidzenia zakresu prac oraz dokonani wyceny kosztéw zwigzanych ze wspotpracg
z innymi wykonawcami w zakresie niezbednym i koniecznym do realizacji skutecznego powigzania. W pkt 4.3.1 PFU
Zamawiajgcy wskazat obszar, dla kidérego nalezy dokona¢ zabudowy zespotu przytorowego systemu ERTMS/ETCS
poziom 2. Odwolujagcy wskazat, ze przywotane postanowienia SWZ, w szczegdlnosci PFUpie pozwalajg na
jednoznaczne stwierdzenie, jaki zakres robot zwigzany z budowa tacznicy (PO2) oraz wykonania powigzan RBC (P0O4)
zostat objety zamowieniem podstawowym, a jaki poszczegolnymi Prawami Opcji (PO2, PO4) Nadto z tresci SWZnie
wynika jednoznacznie, kiedy Wykonawca bedzie obowigzany do wykonania ww. rob6t w ramach zakresu podstawowego,
a kiedy w ramach Prawa Opcji Prace, do ktérych referuje PO2 oraz PO4 zwigzane sg zrealizacjg innych inwestyciji
przez Zamawiajgcego (zwanych dalej: Innymi Inwestycjami), a zatem Zamawiajgcy powinien posiada¢ wiedze na temat
tego, jaki zakres robét zamierza zleci¢ w ramach tych Innych Inwestycji oraz kiedy zamierza je realizowa¢. Po pierwsze,
m.in. zgodnie z postanowieniami § 4 WU realizacja przedmiotu zamowienia bedzie nastepowata etapami obejmujgcymi
m.in. opracowanie dokumentacji wstepnej, przeprowadzenie inwentaryzaciji, a nastepnie opracowanie dokumentacji



projektowej, uzyskanie stosownych decyzji administracyjnych, az wreszcie wykonanie zabudowy systemu
ERTMS/ETCS. Za wyjgtkiem Etapu |, Etapu X oraz Etapu Xgrminy wykonania poszczegdinych Etapow zostaty
okreslone oddzielnie dla poszczegdlnych obszaréw LCS. Realizacja poszczeg6inych Etapow jest rozciggnieta w czasie i
wynosi od kilku do kilkudziesieciu miesiecy od dnia zawarcia Umowy. CatosS¢ robdt stanowigcych przedmiot zamowienia
powinna zosta¢ zakonczona w terminie 39 miesiecy od daty zawarcia Umowy (vide: § 4 ust. 1 pkt 1 WU).W przypadku
PO2, jezeli budowa facznicy pomiedzy linig kolejowg 133 a linig kolejowg 156 bedzie pokrywac sie z okresem realizaciji
niniejszego zadania, to Wykonawca zobowigzany jest do wykonania prac zwigzanych z zaprojektowaniem i wykonaniem
systemu ERTMS/ETCS poziomu 2 w ramach zamowienia podstawowego. Jednocze$ni€Zamawiajgcy nie sprecyzowat,
co rozumie pod pojeciem pokrywania sie budowy tgcznicy z okresem realizacji ,niniejszego zadania”, ani tez co rozumie
przez ,okres realizacji niniejszego zadania”, wobec faktu, ze zamowienie zostalo podzielone nie tylko na Etapy, ale
rowniez obszarami poszczegdlnych LCS-6w.Takie sformutowanie SWZ nie pozwala na stwierdzenie, czy okres
realizacji budowy tgcznicy musi sie w 100%, a zatem 1:1, pokrywac z terminem realizacji zamodwienia stanowigcego
przedmiot Postgpowania, czy tez wystarczy czesciowe pokrywanie sie tych okreséw (np. w %). Co wiecej, mozliwg jest
sytuacja, w ktdrej budowa fgcznicy rozpocznie sie ostatniego dnia realizacji umowy zawartej w wyniku Postepowania, co
teoretycznie bedzie oznaczato, ze Wykonawca bedzie musiat na nowo rozpoczg¢ projektowanie i roboty, aby uwzgledni¢
w wykonanym przez siebie systemie fakt budowy fgcznicy. W przypadku PO4 Zamawiajgcy dokonat jeszcze dalej
idgcych naruszen przepiséw ustawy Pzp. Jak wynika bowiem z postanowien PFU przywotanych w rozdzialell.1.1.2
uzasadnienia Odwotania, z jednej strony Zamawiajgcy wskazuje, ze PO4 moze zosta¢ uruchomione, jezeli zakres
podstawowy nie zostat ukoriczony, a z drugiej wskazuje, ze jezeli okresy realizacji zadan sasiednich bedg sie pokrywac,
to Wykonawca musi wykona¢ prace zwigzane z powigzaniem RBC w zakresie podstawowym Powyzsze zapisy PFU
budzag watpliwosci co do tego, w jakim momencie Wykonawca bedzie wykonywat prace jeszcze w ramach zakresu
podstawowego, a od jakiego momentu bedg to prace w ramach PO4. W przypadku PO4 pozostajg aktualne uwagi
dotyczace braku sprecyzowania przez Zamawiajgcego, co rozumie on pod pojeciem ,pokrywania sie” okresow realizaciji
zadania stanowigcego przedmiot Postepowania oraz Innych Inwestycji, a takze tego, co Zamawiajgcy rozumie pod
pojeciem ,niniejszego zadania”. Zaskarzone postanowienia PFUimplikujg rowniez watpliwosci co do zakresu prac, jaki
powinien by¢ wyceniony w ramach zakresu podstawowego oraz PO2 i PO4. Podkresli¢ przy tym nalezy, ze zgodnie z §
3 ust. 4 WU wynagrodzenie nalezne wykonawcy z tytulu wykonania przedmiotu zamoéwieniajest wynagrodzeniem

ryczattowym, za$ zgodnie z § 3 ust. 5 WU ma ono obejmowaé wszystkie koszty zwigzane bezposrednio i posrednio z
realizacjg zamowienia, w tym objetego Prawem Opcji Zarébwno w ramach zamowienia podstawowego, jak i Prawa Opciji
wykonawcy powinni wyceni¢ m.in. opracowanie dokumentacji projektowej i wykonanie robét zwigzanych z zakresem

zabudowy systemu ERTMS/ETCS odpowiedniav przypadku budowy tgcznicy oraz realizacji zadan sgsiednich
wymagajacych powigzania RBC,nie posiadajg oni bowiem wiedzy, czy prace te beda realizowane w ramach

zamowienia podstawowego czy w ramach Prawa Opcji a tym samym dochodzi do dublowania sie zakreséw prac, jezeli
zatem Zamawiajgcy skorzysta z Prawa Opcji po zakonczeniu realizacji zakresu podstawowego (P0O2) czy nawet w jego
trakcie (PO4),z uwagi na ryczattowy charakter wynagrodzenia bedzie musiat dwukrotnie zaptaci¢ za te same prace, co
pozostaje takze w oczywistej sprzecznosci z zasadg racjonalnego wydatkowania $rodkéw publicznych, dodatkowo, z

uwagi na brak okre$lenia przez Zamawiajgcego, co rozumie on pod pojeciem ,pokrywania sie” zakresu zadania
podstawowego i Innych Inwestycji, Wykonawcy bedg musieli skalkulowaé w cenie zakresu podstawowego szereg

dodatkowych ryzyk; inaczej bowiem bedzie wygladata kalkulacja oferty w sytuacji, gdy Wykonawca powezmie wiedze o
~pokrywaniu sie zakres6w” na etapie opracowywania dokumentacji projektowej, a inaczej, gdy dowie sie on o tym np.

ostatniego dnia realizacji zakresu podstawowego, co bedzie implikowato: koniecznoS¢ zmiany opracowanej juz

dokumentaciji, uzyskania zamiennych / nowych pozwolen na budowe oraz — by¢ moze — konieczno$¢ ingerenciji w prace
juz wykonane, w tym takie, dla ktérych rozpoczat bieg okres rekojmi i gwarancji; w przypadku PO4 ryzyka te bedg
musialy zosta¢ uwzglednione zaréwno w wycenie dla zakresu podstawowego, jak i zakresu PO4, albowiem PO4 moze
zosta¢ uruchomiona jeszcze w okresie wykonywania zakresu podstawowego. Brak jednoznacznego rozgraniczenia
przez Zamawiajgcego tego, kiedy prace zwigzane z (i) budowg fgcznicy i (ii) powigzaniem systeméw RBC bedg
wykonywane w ramach zaméwienia podstawowego, a kiedy w ramach Prawa Opcji,uniemozliwia Wykonawcom

precyzyjne ustalenie zakresu prac, ktére nalezy wyceni¢ w ramach zamowienia podstawowego oraz w ramach Prawa
Opcji. Wykonawcy nie posiadajg ani precyzyjnej wiedzy, na jakim etapie realizacji zamdwienia bedzie koniecznym

rozpoczecie i wykonanie prac zwigzanych z (i) budowa tgcznicy oraz (ii) powigzaniem RBC, tj. na etapie projektowania,
na etapie realizacji rob6t, a moze nawet po ich faktycznym ukonczeniu (np. na dzien przed podpisaniem dokumentow

potwierdzajgcych wykonanie przedmiotu zaméwienia), ani tez jakiego rodzaju prace powinni oni wyceni¢ w ramach

zakresu podstawowego, a jakie w ramach Prawa Opcji Powyzsze prowadzi nie tylko do naruszenia podstawowych
zasad opisu przedmiotu zamdwienia, ale skutkuje réwniez brakiem zapewnienia rébwnego traktowania wykonawcow,

uczciwej konkurencji oraz przejrzystosci Postepowania, a takze bedzie prowadzito od nieporownywalnosci ofert



zfozonych w Postepowaniu i koniecznosci jego uniewaznienia.

W zakresie zarzutu nr 2 Odwotujgcy podat m.in., ze stosownie do postanowien § 4a ust. 3 lit. a) Warunkow
Umowy, Zamawiajgcy moze skorzysta¢ z Prawa Opcji w nastepujgcych terminach: Prawa opcji nr 1 w cafo$ci lub w
czesci wokresie 15 lat od dnia zawarcia Umowy; Powyzsze postanowienia zostaty powtdérzone réwniez w pkt 3 Instrukcii
dla Wykonawcow (s. 8) oraz w pkt 14 Zatgcznika nr 1 do IDW — Formularza OfertowegoZgodnie z pkt 5.1 PFU
Zamawiajgcy wskazat, ze: Realizacja zakresu objetego prawem opcji nr 1 rozpocznie sie na Zzgdanie ztozone w trakcie
realizacji zadania lub okresie zgtaszania wad.

Odwolujacy wskazat, ze przywotane postanowienia SWZ (IDW, WU oraz Formularza Ofertowegofie pozwalajg
na jednoznaczne stwierdzenie, w jakim terminie Zamawiajgcy moze skorzysta¢ z Prawa Opcji nr 1 (zwanego dalej:
PO1). Z jednej bowiem strony Zamawiajgcy wskazat, ze opcja moze zosta¢ uruchomiona w terminie 15 lat od dnia
zawarcia Umowy, a jednocze$nie — we wspomnianym pkt 5.1 PFU — zastrzegt, ze realizacja zakresu PO1 rozpocznie
sie na zadanie Zamawiajgcego zgtoszone w trakcie realizacji zadania lub okresie zgtaszania wad dla zamowienia
podstawowego. Stosownie do pkt 3 IDW okres realizacji zamowienia zostat okreslony na 45 miesiecy od dnia zawarcia
umowy, tj. na okres 3 lat i 9 miesiecy. Jednoczesnie w § 29 WU wskazano, ze wykonawca bedzie zobowigzany udzieli¢
Zamawiajgcemu rekojmiza wady oraz gwarancji jako$ci na okres 72 miesiecy liczgc od dnia wskazanego w Protokole
Odbioru Koncowego lub Protokole Odbioru Koncowego danej czesci Robét lub Odcinka lub czesci Robét niebedace;j
Odcinkiem. Oznacza to,ze maksymalny zakladany okres trwania umowy obejmujgcy czas realizacji robéti okres
zgtaszania wad wynosi 9 lat i 9 miesiecy liczonych od dnia zawarcia Umowy. W konsekwencji termin (15 lat od zawarcia
Umowy) w jakim Zamawiajgcy zastrzegt sobie prawo do uruchomienia PO1wykracza poza czas trwania umowy w
sprawie zamowienia stanowigcego przedmiot Postepowania i pozostaje w oczywistej sprzecznosci z postanowieniami
pkt 5.1 PFU w ktérych Zamawiajgcy wskazat, ze skorzysta z PO1 w okresie realizacji zadania lub okresie zgtaszania
wad. Nie jest zatem mozliwym precyzyjne stwierdzenie, czy termin, w jakim Zamawiajgcy moze skorzysta¢ z PO1
wynosi 15 lat od zawarcia umowy czy tez moze maksymalnie 9 lat i 9 miesiecy od zawarcia umowy. Termin, w jakim
Zamawiajgcy moze zleci¢ Wykonawcy realizacje PO1 powinien by¢ precyzyjny i jednoznaczny, zas réwniez ze
wzgledow szczegdlowo opisanych w rozdziale 11.3 uzasadnienia Odwotania powinien on wynosi¢15 miesiecy od dnia
zawarcia Umowy.

W zakresie zarzutu nr 3 Odwotujgcy podat, ze zgodnie z pkt 1.3 ppkt 25 IDW przez ,Prawo opcji’ lub ,Opcje”
rozumie¢ nalezy w Postepowaniu uprawnienie Zamawiajgcego do zwiekszenia zakresu realizacji Zaméwienia ponad
Zakres podstawowy na zasadach opisanych w § 4a Warunkéw Umowy w zakresie opisanym w Tomie |l SWZ PFU.
Stosownie do postanowien § 4a ust. 3 lit. a), b) i d) WU w brzmieniu nadanym imw drodze zmiany SWZ nr 2 z dnia
16.06.2025 r. Zamawiajgcy moze skorzysta¢: a. z Prawa Opcji nr 1 w catosci lub w czesci w terminie 15 lat od dnia
zawarcia Umowy; b. z Prawa Opcji nr 2 w cato$ci lub w czesci w terminie 15 lat od dnia zawarcia Umowy; c. z Prawa
Opcji nr 4 w catosci lub w czesci w terminie 15 lat od dnia zawarcia Umowy. Powyzsze postanowienie zostato
powtdérzone rowniez w pkt 3 Instrukciji dla Wykonawcéw (s. 8) oraz w pkt 14 Zatgcznika nr 1 do IDW — Formularza
Ofertowego. Zgodnie z § 4a ust. 6 W Unieskorzystanie przez Zamawiajgcego z Prawa Opcji nie stanowi podstawy do
dochodzenia jakichkolwiek roszczen w stosunku do Zamawiajgcego. Niezaleznie od Zarzutu nr 2 w zakresie, w jakim
dotyczy on sposobu okreslenia przez Zamawiajgcego okresu, w ktorym Zamawiajgcy moze skorzysta¢ z PO1,
Odwolujacy podniést, ze okreslenie terminu na skorzystanie z PO1, ale réwniez PO2 oraz PO4 nal5 lat od dnia
zawarcia Umowy jest terminem zbyt dtugim, przekraczajgcym o niemalze 6 lat (czyli o 66%) termin przewidziany na
wykonanie zakresu podstawowego zaméwienia, niepozwalajgcym na okreslenie faktycznego zakresu zamowienia oraz
na prawidtowe oszacowanie przez wykonawcow warto$ci zamodwienia. Konsekwencjg uksztattowania przez
Zamawiajgcego tak odlegtego terminu na skorzystanie z PO 1, PO2 i PO4 jest nie tylko naruszenie podstawowych zasad
udzielania zaméwien publicznych, nieporéwnywalno$¢ ofert ztozonych w postepowaniu, ale réwniez uznanie, ze
Zamawiajgcy dopuscit sie naduzycia prawa i naruszenia zasady swobody kontraktowania, w tym réwniez w zwigzku z
pozbawieniem Wykonawcéw prawa podnoszenia wobec Zamawiajgcego jakichkolwiek roszczeh w przypadku
nieskorzystania przez Zamawiajgcego z PO1, PO2 lub PO4Stosownie do postanowienn PFU zakres prac objetych PO1,
PO2 lub PO4 jest analogiczny do tego, ktory jest objety zakresem podstawowym zaméwienia, tj. polega na
zaprojektowaniu i wykonaniu rob6t budowlanych zwigzanych z implementacjg systemu ERTMS/ETCS poziom 2.
Zarbwno z postanowien SWZ, jak réwniez z istoty, zakresu oraz wartoSci prac i rob6t stanowigcych przedmiot
zamowienia, wynika koniecznoS¢ zapewnienia i dysponowania przez Wykonawce okre$lonymi zasobami niezbednymi
do prawidtowego wykonania zaméwienia. Przyktadowo wskazac¢ nalezy, ze pkt 8.6.2 IDW naktada na Wykonawce
obowigzkéw dysponowania posiadajgcymi okreslone uprawnienia i doswiadczenia osobami zdolnymi do wykonania
zamoéwienia (m.in. kierownik budowy, kierownik robot telekomunikacyjnych, kierownik robét sterowania ruchem
kolejowym, gtowny projektant). Jest to wylgcznie personel, ktory ma — w duzym uproszczeniu — umozliwi¢ Wykonawcy



zarzgdzanie realizacjg prac projektowych i robét budowlanych, a Wykonawca musi dysponowaé réwniez personelem

odpowiedzialnym za faktyczne wykonywanie zamoéwienia, jak rébwniez personelem, ktéry zapewni mu administracyjng

obstuge zamowienia. Niezaleznie od powyzszego Wykonawca musi zapewni¢ rowniez odpowiedni sprzet, narzedzia,

zaplecze budowy czy wymagane przez Zamawiajgcego polisy ubezpieczeniowe. Wszystkie te koszty muszg zostac

uwzglednione w wycenie PO1, PO2 oraz PO4 Koszty te bedg sie inaczej ksztattowaly w wypadku,w ktorym

Zamawiajgcy skorzysta z PO1, PO2 lub PO4 jeszcze w okresie realizacji zakresu zamdwienia podstawowego, kiedy
Wykonawca bedzie mogt korzystaé zaplecza i zasobdw skierowanych do realizacji zaméwienia podstawowego, a

inaczej jezeli PO1, PO2 lub PO4 zostanie uruchomione po uptywie np. 5 labbd dnia zakonczenia robdt, co bedzie

implikowato po stronie Wykonawcy koniecznos¢ dokonania ponownej mobilizacji (skierowania urzadzen, sprzetu,

personelu na teren budowy). Co wiecej, faktyczne koszty wykonania PO1, PO2 oraz PO4 mogag ulec znaczgcym
zmianom z uwagi na zachodzgce zmiany polityczne, gospodarcze, ekonomiczne, prawne i spoteczne. Odwotujgcy
zauwaza, ze tylko w przeciggu ostatnich 5 lat, wykonawcy robé6t budowlanych (ale nie tylko) musieli mierzy¢ sie ze

skutkami epidemii COVID-19 czy agres;ji Rosji na Ukraine, ktore skutkowaty wysokg inflacja, ekstremalnym wzrostem cen

materiatdbw budowlanych i energii elektrycznej, odplywem sity roboczej, brakiem Iub znaczgcymi opoéznieniami w

dostawach, a takze prawnymi ograniczeniami mozliwosci realizacji rob6t (chociazby w okresie wprowadzenia zakazu

gromadzenia sie). Wszystkie te okolicznosci wplynety na koszt realizacji inwestycji tak znaczaco, ze koniecznym byto

wprowadzenie przez ustawodawce odpowiednich rozwigzan legislacyjnych, ktore pozwalaty wykonawcom na uzyskanie

przynajmniej cze$ciowej rekompensaty.

W podsumowaniu Odwotujgcy podat, ze powyzsze oznacza, ze kazdy z oferentéw, dokonujgcy wyceny PO1,
PO2 oraz PO4 bedzie musiat wzig¢ pod uwage szereg okolicznosci i ryzyk, ktérych skutki finansowe sg w swej istocie
niemozliwe do przewidzenia w perspektywie 15 lat od dnia zawarcia umowy. Kazdy z oferentéw bedzie musiat réwniez
uwzgledni¢ w swojej wycenie koszt pozostawania w gotowosci do wykonania PO1, PO2 oraz PO4 przez okres 15 latw
tym koszt utrzymywania wspomnianych wyzej zasobdéw. W efekcie przyjecie odmiennych zatozen realizacyjnych bedzie
powodowato, ze oferty zlozone w Postepowaniu bedg nieporownywalne, co powinno skutkowac¢ uniewaznieniem
Postepowania. Brak zapewnienia przez Zamawiajgcego mozliwosci poréwnania ofert zlozonychw Postepowaniu
Swiadczy natomiast o naruszeniu przez Zamawiajgcego podstawowych zasad udzielenia zaméwien publicznych, a w
szczegblnosci zasady konkurencyjnosci i réwnego traktowania wykonawcéw. Do ograniczenia konkurencyjno$ci
dochodzi rowniez ze wzgledu na fakt, iz niewiele podmiotow dziatajgcych na rynku bedzie w stanie podja¢ ryzyka
zwigzane z pozostawaniem w gotowo$ci do spetnienia Swiadczenia przez okres 15 lat przy jednoczesnym braku
zagwarantowania zwrotu poniesionych kosztéw w przypadku nieskorzystania przez Zamawiajgcego z PO1. Przyjete
przez Zamawiajgcego rozwigzanie nalezy oceni¢ rowniez jako nadmiernie obcigzajgce wykonawcdw, a co za tym idzie -
naruszajgce zasade proporcjonalnosci. Niezaleznie od powyzszego, zgodnie z § 4a ust. 5 WU realizacja zakresu
zamobwienia objetego Prawem opciji stanowi jednostronne uprawnienie Zamawiajgcego, z ktérego skorzystanierodzi po
stronie Wykonawcy obowigzek realizacji Robét objetych Prawem opcji Oznacza to, ze nieprzystgpienie przez
Wykonawce do realizacji Prawa Opcji bedzie skutkowatlo powstaniem po jego stronie odpowiedzialnosci
odszkodowawczej wzgledem Zamawiajgcego za nienalezyte wykonanie umowy (zamoéwienia). Tymczasem zaden z
wykonawcow nie jest w stanie zagwarantowac, Zze po uptywie 15 lat od zawarcia umowy bedzie nadal posiadat
mozliwos¢ spetnienia Swiadczenia. Przyczyn utraty mozliwosci spemienia Swiadczenia moze by¢ wiele, w tym
chociazby zmiana profilu prowadzonej przez Wykonawce dziatalno$ci gospodarczej, ale réwniez nierozwijanie
systemow i urzadzen, ktérych dostawy oczekuje Zamawiajgcy (np. z przyczyn ekonomicznych). Moze sie rowniez
okazac, ze z przyczyn, o ktérych mowa powyzej, wykonanie przedmiotu PO1, PO2 czy PO4bedzie generowato dla
Wykonawcy wyzsze koszty niz wynagrodzenie wskazane w ofercie, ztozonej Zamawiajgcemu 15 lat wczesniej. W § 4a
ust. 6 WU wskazal, Ze nieskorzystanie przez Zamawiajgcego z Prawa Opcji nie stanowi podstawy dla Wykonawcy do
dochodzenia jakichkolwiek roszczeh w stosunku do Zamawiajgcego. Oznacza to, ze Wykonawca bedzie zmuszony
przez 15 lat nie tylko ponosi¢ koszty zwigzane z pozostawaniem w gotowo$ci do wykonania PO1, PO2 oraz PO4ale
réwniez nie bedzie miat mozliwo$ci zaangazowania tak ,zamrozonych” zasobow w realizacje innych przedsigwzie¢, co
oznacza utrate okreslonych korzy$ci (zyskéw). Finalnie zas w przypadku nieskorzystania przez Zamawiajgcego z PO1,
PO2 illub PO4Wykonawcy nie bedg przystugiwaty wzgledem Zamawiajgcego zadne roszczenia. Pozostawanie przez
Wykonawce w gotowosci do Swiadczenia na rzecz Zamawiajgcego, w przypadku braku skorzystania z PO1, PO2 i/lub
PO4 bedzie prowadzito po stronie Zamawiajgcego do bezpodstawnego wzbogacenia. Zamawiajgcy otrzyma bowiem
Swiadczenie w postaci wspomnianego ,pozostawania w gotowosci do realizacji PO1/ PO2 / PO4 przez Wykonawce”,
nie ofiarujgc Wykonawcy adekwatnego $wiadczenia wzajemnego. Nie mozna przy tym zapominac, ze zgodnie z definicjg
zawartg w art. 7 pkt 32) Pzp przez zamowienie rozumie¢ nalezy odptatng umowe zawierang pomiedzy zamawiajgcym a
wykonawcg. Wszystkie powyzsze okolicznosci potwierdzajg, ze takie uksztaftowanie Prawa Opcji pozostaje w



oczywistej sprzecznoSci z zasadg swobody zawierania uméw wyrazong w art. 353" Kodeksu cywilnego, a w
szczegolnosciz wtasciwoscig stosunku zobowigzaniowego wynikajgcego z umowy o zamowienie publiczne oraz
zasadami wspotzycia spotecznego. Zamawiajgcy przerzucajgc na Wykonawce wszystkie ryzyka zwigzane z
mozliwoscig realizacji PO1 / PO2 / PO4 w tak odlegtym terminie od momentu ziozenia oferty w Postepowaniu, a takze
pozbawiajgc go mozliwosci zgdania zwrotu poniesionych przez Wykonawce kosztéw zwigzanych z pozostawaniem w
gotowosci do realizacji PO1 / PO2 / PO4 stanowhaduzycie przewagi kontraktowej przez Zamawiajgcego. Nie mozna
przy tym zapomina¢, ze regulacje ustawy Pzp, a w szczegdlnosci dotyczgce jednostronnego okreslania przez
Zamawiajgcego postanowien umowy w sprawie zamowienia publicznego, i tak juz znaczgco pogarszajg sytuacje
wykonawcy takiego zamowienia.

W zakresie zarzutow nr 4 i 5 Odwolujacy podat w szczegdlnosci, zezgodnie z pkt 3.2.7 ,Postanowienia ogoine”
PFU Wykonawca w terminie 4 miesiecy od daty podpisania umowy zobowigzany jest opracowa¢ 6 kompletow
dokumentacji wstepnej (zwanej dalej: Dokumentacjg wstepng) . W ppkt 2 przywotanego powyzej postanowienia PFU
wskazano, ze Zamawiajacy, po zatwierdzeniu Dokumentaciji wstepnej przez Zamawiajgcego, dopuszcza wprowadzanie
dalszych zmian do Dokumentacji wstepnej wynikajgcych z wynikow przeprowadzonych testéw, warunkéw lokalnych,
zmian prawa lub instrukcji wewnetrznych zarzadcy infrastruktury. Zmiany te mogg by¢ dokonywane zaréwno na wniosek
Wykonawcy, jak isamego Zamawiajgcego, przy czym: system ERTMS/ETCS zabudowany zostanie zgodnie z
zatwierdzong przez Zamawiajgcego ostateczng wersjg Dokumentacji wstepnej, orazw przypadku koniecznosci zmian w
systemie ERTMS/ETCS wynikajgcych ze zmian w dokumentacji wstepnej wnioskowanych przez Wykonawce, koszty
wprowadzenia zmian bedg po stronie Wykonawcy, a za ewentualne opdznienia w realizacji kontraktu odpowiada
Wykonawca. Jednoczesnie w pkt 3.2 ppkt 2 PFU wskazano, ze Wykonawca jest zobowigzany zapewni¢ opracowanie
dokumentacji projektowej z nalezytg starannoscig, zasadami sztuki budowlanej oraz w sposéb zgodny z ustaleniami
zawartymi w Specyfikacji Warunkéw Zamowienia oraz wymaganiami Prawa, przez ktére rozumie¢ nalezy — zgodnie z
tabelg znajdujaca sie nas. 11 PFU oraz § 1 ust. 1 pkt 35 WU — ywwmienione w SWZ normy i specyfikacje techniczne,
Regulacje Zamawajgcego i obowigzujgce w Rzeczypospolitej Polskiej przepisy prawa powszechnie obowigzujgcegd'.
Powyzsze postanowienia SWZ oznaczajg, ze m.in. w przypadku zmian instrukcji wewnetrznych zarzadcy infrastruktury,
na zadanie Zamawiajgcego, Wykonawca bedzie zobowigzanych do ich wprowadzenia do Dokumentacji W stepnej,
chociazby jej finalna wersja zostata juz uprzednio zatwierdzona przez Zamawiajgcego. Postanowienia SWZ nie
precyzujg natomiast, ze w takim wypadku podmiotem ponoszgcym ryzyka finansowe i terminowe zwigzane z
wprowadzeniem zmian bedzie Zamawiajgcy.

Odwotujgcy stwierdzit, ze postanowienia SWZ w obecnym ksztalcie pozostajg w sprzeczno$ci z obowigzujgcymi
przepisami prawa z uwagi na to, ze w treSci SWZ brak jest postanowienia analogicznego do tego, ktére zostalo zawarte
w pkt 3.2.7 ppkt 2 in fine PFU, j. postanowieniawprost stanowigcego, ze w przypadku, gdy zmiany w zatwierdzonej
Dokumentacji Wstepnej bedg wprowadzone na wniosek Zamawiajgcego, Zamawiajgcy zwréci Wykonawcy koszty
wprowadzenia tych zmian, a Wykonawca nie bedzie odpowiedzialny za opdZnienia w realizacji umowy; Zamawiajacy nie
przewidziat w tresci WU przestanek umozliwiajgcych modyfikacje postanowien W Uwynikajacych z wprowadzenia zmian
do zatwierdzonej Dokumentaciji Wstepnej (bez wzgledu na to, kto jest inicjatorem tych zmian), ktére powinny mie¢
postaé jasnych, precyzyjnych i jednoznacznych postanowiern umownych, co powoduje, Zze postanowienia PFU dotyczace
zwrotu Wykonawcy kosztow wprowadzenia zmian oraz braku odpowiedzialnoSci za op6znienia w realizacji umowy sg w
swej istocie postanowieniami ,martwymi’; mozliwos¢ jednostronnego (na wniosek) wprowadzenia zmian do
zatwierdzonej Dokumentaciji W stepnej, implikujgcych zmiany innych postanowien umowy (np. dotyczacych zakresu czy
sposobu wykonania robét stanowigcych przedmiot zaméwienia) stoi w oczywistej opozyciji do art. 77 § 1 Kodeksu
cywilnego, zgodnie z ktérym zmiana lub uzupetnienie umowy wymaga takiej formy, jakg ustawa lub strony przewidziaty w
celu jej zawarcia. W ocenie Odwotujgcego brak zawarcia w tresci SWZ postanowienia analogicznego do tego, ktore
obcigza Wykonawce kosztami oraz skutkami terminowymi wprowadzenia zmian do Dokumentacji Wstepnej w
przypadku, gdy zmiany te dokonywane sg na wniosek Wykonawcy, a ktore jednoznacznie rozstrzygatoby, ze w
przypadku, gdy taka zmiana jest dokonywana na wniosek Zamawiajgcego, stanowi naduzycie praw podmiotowych przez

Zamawiajgcego oraz naruszenie zasady swobody kontraktowania (art. 353! Kodeksu cywilnego). Opracowanie
Dokumentacji Wstepnej stanowi pierwszy Etap realizacji zamoéwienia (vide: § 4 ust. 1 WU), obejmujacy opracowanie
koncepciji projektowej, zasady przygotowania danych projektowych, scenariusze operacyjne, zasady prowadzenia ruchu
kolejowego oraz przypadki testowe (vide: pkt 2 PFU). Stosownie za$ do postanowien pkt 3.2.8 ppkt 1 PFUNa podstawie
zatwierdzonej dokumentacji wstepnej Wykonawca opracuje dokumentacje niezbedng do prawidfowej zabudowy urzadzen
systemu ERTMS/ETCS wchodzgcych w zakres umowy, odrebnie dla kazdej lokalizacji, umoZlimiajgcg pozyskanie zgod
wymaganych przepisami Prawa Budowlanego. Powyzsze oznacza, ze zmiany dokonywanew zatwierdzonej
Dokumentacji Wstepnejbedg oddziatywaty na tres¢ docelowej dokumentaciji projektowej oraz sposéb realizacji robot



przez Wykonawce. Zamawiajgcy zastrzegt sobie prawo do zadania od Wykonawcy wprowadzenia zmian w
Dokumentacji Wstepnejbez ograniczehn czasowych, co moze wigza¢ sie dla Wykonawcy z koniecznoscig
wprowadzenia daleko idgcych zmian w dokumentaciji projektowej, a nawet uzyskania nowych / zamiennych decyzji
administracyjnych umozliwiajgcych mu prowadzenie robdt czy koniecznosci wprowadzenia zmian w robotach juz
wykonanych. Powyzsze uprawnienie, chociaz zostato ograniczone do przypadkéw wymienionych w pkt 3.2.7 ppkt 2 PFU
w rzeczywistosci pozwala Zamawiajgcego na swobodne decydowanie o ksztalcie Dokumentaciji Wstepnej a takze
dokumentacji projektowej i sposobie wykonywania robot, chociazby w drodze zmian instrukcji wewnetrznych zarzadcy
przebudowywanej infrastruktury, ktorym jest Zamawiajgcy. Podkreslic nalezy, ze w Swietle przywotanych postanowien
PFU, Wykonawca nie moze odmowi¢ wprowadzenia zmian wnioskowanych przez Zamawiajgcego bez narazenia sie na
zarzut nienalezytego wykonania umowy. Tymczasem, wprowadzenie tego rodzaju zmian moze nie tylko generowac dla
Wykonawcy dodatkowe koszty, ale prowadzi¢ do opdznien w realizacji zamdwienia, za co Wykonawca nie powinien
ponosi¢ odpowiedzialnosci. Wykonawca powinien rowniez posiada¢ gwarancje, ze w takim wypadku Zamawiajgcy
dokona zwrotu poniesionych przez niego kosztéw oraz uisci nalezne mu wynagrodzenie wynikajgce z koniecznosci
wykonania prac dodatkowych, a takze zwolni ze wszelkiej odpowiedzialnosci za powstate w zwigzku z tym op6znienia.
Obecne brzmienie SW Znie tylko nie zawiera postanowien statuujgcych powyzsze uprawnienia Wykonawcy, ale rowniez
nie zawiera klauzul umozliwiajgcych dokonanie zmiany Umowy w przypadku zmianw zatwierdzonej Dokumentaciji
Wstepnej, zgodnie z wymaganiami wynikajgcymi z art. 455 ust. 1 pkt 1 Pzp. W konsekwenciji, pomimo zasadno$ci zgdan
Wykonawcy, Zamawiajgcy bedzie mogt odmoéwi¢ dokonania zwiekszenia naleznego wynagrodzenia czy tez zmiany
termindéw realizacji zamowienia, powotujac sie wtasnie na brak stosownych przestanek w tresci umowy. Niedokonanie w
takim wypadku zmian w treSci umowy, bedzie narazato Wykonawce nie tylko na koszty zwigzane z koniecznoscig
dochodzenia swoich spraw czy to w postepowaniu polubownym czy sgdowym, ale bedzie wigzato sie rowniez z
ryzykiem obcigzenia go karami umownymi za niedotrzymanie termindéw realizacji Umowy lub Etapéw. Powyzsze
okolicznosci potwierdzajg, ze w niniejszym przypadku dochodzi do naduzycia pozycji kontraktowej Zamawiajgcego oraz
nieuzasadnionego zachwiania rownowagi ekonomicznej miedzy wybranym wykonawcg a Zamawiajgcym z niekorzyscig
dla wykonawcy. Nadto wprowadzenie prawa do jednostronnej zmiany zatwierdzonej Dokumentaciji W stepnej wytgcznie
na mocy wniosku czy to Wykonawcy czy to Zamawiajgcego (dla ktérego notabene Zamawiajgcy nie przewidziat réwniez
formy pisemnej) stoi w oczywistej opozycji do tresci art. 77 § 1 Kodeksu cywilnego, zgodnie z ktérym uzupetnienie lub
zmiana umowy wymaga zachowania takiej formy, jakg ustawa lub strony przewidziaty w celu jej zawarcia. Tymczasem
zgodnie z art. 432 Pzp umowa w sprawie zamowienia publicznego wymaga zachowania formy pisemnej pod rygorem
niewazno$ci. W konsekwencji kazda zmiana umowy w sprawie zamowienia publicznego, bez wzgledu na to czy ma ona
charakter istotny w rozumieniu art. 454 ust. 2 Pzp czy tez nie, bedzie wymagata zachowania formy pisemnej. Powyzsze
zostato potwierdzone przez samego Zamawiajgcego w tresci § 44 ust. 1 WU.Obecne brzmienie PFU dopuszcza
niezgodny z prawem sposéb dokonywania zmian zawartej umowy w sprawie zamdwienia publicznego.

Zamawiajgcy w pisemnej odpowiedzi na odwotanie, w odniesieniu do postawionych w nim zarzutéw podat, zew
zakresie:

- zarzutéw nr 1i 2 - wnosi 0 umorzenie postepowania ze wzgledu na dokonang modyfikacje dokumentacji postepowania;

- w zakresie zarzutu nr 3 - wnosi 0 oddalenie odwotania z uwagi na nieuznanie zarzutu oraz ze wzgledu na dokonang
modyfikacje dokumentacji postepowania;

- w zakresie zarzutéw nr 4 i 5 — wnosi o oddalenie odwotania
oraz wnibst o oddalenie odwotania w pozostatym zakresie.

W uzasadnieniu pisma, w odniesieniu do zarzutu nr 4 i nr 5 Zamawiajgcy podat, ze postanowienia SWZ i Warunkéw
Umowy nie naruszajg zasady swobody kontraktowania, lecz sg wyrazem uprawnienia Zamawiajgcego do ksztattowania
warunkdéw zaméwienia w granicach prawa, zgodnie z art. 16 oraz art. 99 ust. 1 Pzp. Zamawiajgcy stwierdzit, ze
przewidziat mozliwo$¢ dokonania zmiany umowy, co wynika wprost z katalogu zmian zawartego w § 9 Warunkow
Umowy, w szczegolnosSci ust. 2. Zamawiajacy zauwazyt, ze zakres odpowiedzialno$ci stron wynika z konstrukcji umowy
typu "projektuj i buduj, w kidrej podstawg realizacji zamoéwienia jest ostateczna dokumentacja projektowa
zaakceptowana przez Zamawiajgcego. Wszelkie zmiany do niej inicjowane przez Zamawiajgcego nie mogg skutkowac
automatycznym przeniesieniem wszelkich ryzyk (czasowych i finansowych) na Zamawiajgcego, bez uprzedniego
ustalenia ich przyczyn, zakresu oraz uzasadnienia. Zamawiajgcy przewidziat mozliwo$ci zmian umowy w dokumentach
zamoOwienia, w postaci jasnych, precyzyjnych i jednoznacznych postanowiern umownych, ktore obejmujg postanowienia
dotyczgce zasad wprowadzania zmian wysokosSci ceny, spemiajgce tgcznie nastepujgce warunki: okre$lajg rodzaj i
zakres zmian, okresSlajg warunki wprowadzenia zmian, nie przewidujg takich zmian, ktére modyfikowatyby ogolny
charakter umowy. Odpowiedni katalog przestanek zmiany umowy zostatzatem przewidziany w dokumentacji



postepowania, co spetnia wymogi ustawowe. Zamawiajgcy wskazat takze, ze zakwestionowane przez Odwoltujgcego
zapisy dot. wprowadzania zmian w zatwierdzonej Dokumentacji Wstepnej stanowig powszechnie stosowang i
sprawdzong praktyke w realizacji zaméwien dotyczgcych zabudowy systeméw ERTMS/ETCS poziomu 2.Zapisy te
wynikajg ze specyfiki technologicznej przedmiotu zaméwienia i sg konsekwentnie stosowane przez Zamawiajagcego w
realizacji podobnych zadan inwestycyjnych w przesztosci, m.in. w ramach projektow:

«Zabudowa systemu ERTMS/ETCS poziom 2 na linii E30 odcinek Podteze - Rzeszéw wamach projektu pn: ,Zabudowa
ERTMS-ETCS na liniach sieci bazowej TENT”;

«Zabudowa systemu ERTMS/ETCS poziom 2 na linii E20 Kunowice — Terespol (z wytagczeniem wezta warszawskiego) w
ramach projektu pn: ,Zabudowa ERTMSETCS na liniach sieci bazowej TEN-T”;

«Zaprojektowanie i zabudowa systemu ERTMS/ETCS na linii kolejowej nr 8 (LCS Warszawa Okecie i LCS Radon
przewidzianego do realizacji w ramach Programu Fundusze Europejskie na Infrastrukture, Klimat, Srodowisko
20212027, (FEnIKS).

Dotychczasowe doswiadczenia Zamawiajgcego w formutowaniu wymagan tego typu nie potwierdzajg obaw
podnoszonych przez Odwotujgcego. Praktyka wdrozeniowa wskazuje, ze zastosowane zapisy nie prowadzity do
powstania nieproporcjonalnych obcigzen po stronie wykonawcdw, nie skutkowaty sporami kontraktowymi, a takze nie byty
dotychczas kwestionowane w postepowaniach odwotawczych przed Krajowg Izbg Odwotawcza.

Krajowa Izba Odwotawcza(w tresci takze: ,KIO” lub ,lzba”) stwierdzita, ze odwotanie nie zawiera brakow
formalnych. Wpis w prawidtowej wysokosci zostat wniesiony w ustawowym terminie. Nie zostata wypetniona zadna z
przestanek skutkujacych odrzuceniem odwotania, o ktérych mowa w art. 528 ustawy Pzp.

Na posiedzeniu z udziatem stron Odwotujgcy wnidst o umorzenie postepowania w zakresie zarzutéw nr 12 z uwagi na
wprowadzenie przez Zamawiajgcego zmian SWZ pozostajgcych w zwigzku z tymi zarzutami oraz ztozyt oSwiadczenie o
wycofaniu zarzutu nr 3.

Zgodnie z art. 568 pkt 1 i 2 /Izba umarza postepowanie odwotawcze w formie postanowienia, w przypadku: 1) cofnigcia
odwofania, 2) stwierdzenia, Ze dalsze postepowanie stafo sie z innej przyczyny zbedne lub niedopuszczalne.

Izba stwierdzita, ze wobec wprowadzenia przez Zamawiajgcego zmian SWZ w zakresie kwestionowanym przez
Odwolujacego w zarzutach nr 1 i 2, rozstrzyganie o tych zarzutach stato sie zbedne. W zwigzku z tym postepowanie w
odniesieniu do tych zarzutéw podlega umorzeniu na podstawie art. 568 pkt 2 ustawy Pzp.

Postepowanie w zakresie zarzutu nr 3, z uwagi na jego wycofanie przez Odwotujgcego, podlega umorzeniu na
podstawie art. 568 pkt 1 ustawy Pzp.

Tym samym rozpoznaniu przez Izbe podlegaty zarzuty nr 4 i 5 odwotania.

Krajowa Izba Odwotawcza rozpoznajac odwotanie, uwzgledniajac dokumentacje postepowania oraz stanowiska
zaprezentowane w sprawie, ustalita i zwazyta co nastepuje:

Odwolujacy legitymuje sie uprawnieniem do skorzystania w przedmiotowym postepowaniu ze $rodkéw ochrony
prawnej. Zostaty bowiem wypetnione przestanki, o ktdrych mowa w art. 505 ust. 1 ustawy Pzp.

Nastepnie Izba ustalita, co nastepuje:

Przedmiotem zamowienia jest zabudowa systemu ERTMS/ETCS poziomu 2 na liniach kolejowych nr 133 i 134 odc.
Sosnowiec Jezor — Krakow Gtéwny oraz linii kolejowej nr 91 odc. Krakéw Giowny - Podieze.

Specyfikacja Warunkéw Zamowienia (SWZ) obejmuje swoim zakresem: Tom | — Instrukcja dla Wykonawcow
(IDW); Tom Il = Warunki Umowy (WU); Tom Ill — Program Funkcjonalno-Uzytkowy (PFU); Tom IV — Rozbicie Cer
Ofertowej (RCO).

W § 9 ust. 2i 3 Warunkéw Umowy zostato okreslone:
2.Zmiana postanowierr Umowy moZliwa jest w przypadku zaistnienia zmiany technologicznej spowodowanej:

1)zastosowaniem Materiatéw lub Urzadzer nowszej generacji niz wskazane w SWZ, pozwalajgcych na zaoszczedzenie
kosztéw realizacji przedmiotu Umowy lub kosztéw eksploatacji wykonanego przedmiotu Umowy, lub umozliniajgcych
uzyskanie lepszej jakosci Przedmiotu Umowy;

2)zastosowaniem innej niz wskazana w SWZ technologii wykonania zaprojektowanych Robdt, powodujgcej zmiane
sposobu wykonywania Umowy pozwalajgcej na skrocenie terminu realizacji Umowy lub Etapdw lub zmniejszenie
kosztéw wykonywanych Robdt, lub kosztoéw eksploatacji wykonanego przedmiotu Umowy, pod warunkiem osiggniecia



niemniejszych niz wskazane w SWZ parametréw koricowych wykonanych Robdt;

3)koniecznoscig zrealizowania przedmiotu Umowy przy zastosowaniu innych rozwigzar technicznych lub materiatowych
posiadajgcych $wiadectwa dopuszczenia do eksploatacji typow budowli i urzadzen przeznaczonych do prowadzenia
ruchu kolejowego, ze wzgledu na zmiany obowigzujgcego Prawa.”z zaznaczeniem, ze w ramach Warunkéw Umowy
.Prawo” zostato zdefiniowane w nastepujgcym brzmieniu: ,oznacza wymienione w SWZ normy i specyfikacje
techniczne, Regulacje Zamawiajgcego i obowigzujgce w Rzeczypospolitej Polskiej przepisy prawa powszechnie
obowigzujgcego.”

3. W przypadku wystgpienia okoliczno$ci wymienionej w ust. 2 moZliwa jest zmiana sposobu wykonania przedmiotu
Umowy, w tym technologii wykonania Robét lub konstrukcji obiektow budowlanych, terminu wykonania Umowy lub
Etapdw terminu realizacji zakresu prawa opcji, Wynagrodzenia netto poprzez jego zmniejszenie maksymalnie o
warto$¢ oszczedzanych Kosztow bgdz zwiekszenie maksymalnie do wartosci pozwalajgcej na pokrycie dodatkowych
uzasadnionych i udokumentowanych Kosztéw, obliczonych na podstawie § 12, zmiana Materiatéw lub Urzgdzen, jak
réwniez zmiana lokalizacji obiektow budowlanych lub Urzadzen w zakresie adekwatnym do przyczyny powodujgcej
konieczno$¢ zmiany lub zmiana zakresu Robdt.

W § 38 ust. 7-10 Warunkdéw Umowy zostato okreslone:

7.Polecenia Inzyniera powodujgce koniecznos¢ zmiany Dokumentacji projektowej lub wykonania zmienionej w stosunku
do Projektu Budowlanego ilosci Robdt lub winny sposdb powodujgce zmiane zakresu Robot wolywajgcg na wysokos¢é
Wynagrodzenia lub termin realizacji Umowywymagajg uprzedniego potwierdzenia przez Zamawiajgcego. Brak
pisemnego potwierdzenia przez Zamawiajgcego Polecenia zwalnia Wykonawce z obowigzku jego wykonania.
Zamawiajgcy moze potwierdzic pisemnie zasadno$¢ wydania Polecenia bez akceptacjikalkulacji zmiany
Wynagrodzenia.

8.W przypadku, gdy Zamawiajgcy potwierdzi pisemnie zasadno$¢ wydania Polecenig lecz miedzy Stronami bedzie
istniata rozbiezno$¢ co do kalkulacji zmiany Wynagrodzenia, InZynier upowazniony jest do wydania Polecenia z
zastosowaniem stawki tymczasowej wyliczonej zgodnie z kalkulacjg opisang w§ 12 ust. 4.

9.Wszelkie Polecenia bedg zawieraty szczegdétowe uzasadnienie techniczne z powofaniem odpowiednich Praw i
postanowierr Umowy oraz bedg wydawane na pi$mie pod rygorem niewaznos$ci i bedg przesytane do Wykonawcy i
Zamawiajgcego.

10.Polecenie wymaga zawarcia pisemnego aneksu do Umowy, pod rygorem niewaznosci w przypadkach, gdy wynika to z
przepiséw prawa, w szczegolno$ci Ustawy Prawo zamowien publicznych.

§ 44 ust. 1 WU stanowi: 1. Wszelkie zmiany Umowy bedg odbywaly sie za zgodg Stron, w formie aneksow
sporzadzanych w formie pisemnej pod rygorem niewaznosci, za wyjatkiem zmian danych teleadresowych oraz
osobowych, o ktérych mowa w § 43 ust. 1 lub zmiany adresu do doreczen faktur, o ktérym mowa w § 3 ust. 36 lub
waloryzacji Wynagrodzenia dokonanej zgodnie z § 10 lub § 11, w takim wypadku wystarczy pisemne lub elektroniczne
poinformowanie drugiej Strony. Oswiadczenie woli ztoZone w formie elektronicznej ti. oswiadczenie woli w postaci
elektronicznej i opatrzone kwalifikowanym podpisem elektronicznym, jest rownowazne z o$wiadczeniem woli ztozonym w
formie pisemnej.

Izba zwazyta, co nastepuje:
Odwotanie podlega oddaleniu. Nie potwierdzity sie bowiem zarzuty odwotania, w granicach ktérych Izba orzeka.
Ad zarzutynr4i5

Stosownie do art. 99 ust. 1 Pzp: 1. Przedmiot zamdwienia opisuje sie w sposob jednoznaczny i wyczerpujgcy, za
pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajgc wymagania i okoliczno$ci moggce mie¢ wplyw
na sporzgdzenie oferty.

Art. 353! Kodeksu cywilnego stanowi: Strony zawierajgce umowe mogg utozy¢ stosunek prawny wedfug swego
uznania, byleby jego tresc¢ lub cel nie sprzeciwiaty sie wlasciwosci (naturze) stosunku, ustawie ani zasadom wspofzycia
spofecznego.

Zgodnie z art. 8 ust. 1 Pzp:1. Do czynnosci podejmowanych przez zamawajgcego, wykonawcow oraz
uczestnikow konkursu w postepowaniu o udzielenie zamowienia i konkursie oraz do umdéw w sprawach zamowien
publicznych stosuje sie przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. - Kodeks cywilny (Dz.U. z 2024 r.), jezZeli przepisy
ustawy nie stanowig inaczej.



Stosownie do art. 455 ust. 1 Pzp:1. Dopuszczalna jest zmiana umowy bez przeprowadzenia nowego
postepowania o udzielenie zamowienia: 1) niezaleznie od wartoSci tej zmiany, o ile zostata przewidziana w ogtoszeniu o
zamdwieniu lub dokumentach zamowienia, w postaci jasnych, precyzyjnych i jednoznacznych postanowiert umownych,
ktore mogg obejmowac postanowienia dotyczgce zasad wprowadzania zmian wysokosci ceny, jeZeli spetniajg one tgcznie
nastepujgce warunki: a) okresSlajg rodzaj i zakres zmian, b) okre$lajg warunki wprowadzenia zmian, c)nie przewidujg takich
zmian, ktore modyfikowatyby ogdlny charakter umowy; 2) gdy nowy wykonawca ma zastgpi¢ dotychczasowego
wykonawce: a) jezeli taka mozliwos¢ zostata przewidziana w postanowieniach umownych, o ktorych mowa wpkt 1, lub b) w
wyniku sukcesji, wstepujgc w prawa i obowigzki wykonawcy, w nastepstwie przejecia, potgczenia, podziatu,
przeksztatcenia, upadifosci, restrukturyzacji, dziedziczenia Ilub nabycia dotychczasowego wykonawcy Ilub jego
przedsigbiorstwa, o ile nowy wykonawca spetnia warunki udziatu w postepowaniu, nie zachodzg wobec niego podstawy
wykluczenia oraz nie pocigga to za sobg innych istotnych zmian umowy, a takZe nie ma na celu uniknigcia stosowania
przepiséw ustawy, lub c¢) w wyniku przejecia przez zamawiajgcego zobowigzan wykonawcy wzgledem jego
podwykonawcow, w przypadku, o ktérym mowa w; 3) jezeli dotyczy realizacji, przez dotychczasowego wykonawce,
dodatkowych dostaw, ustug lub robot budowlanych, a w przypadku zamowien w dziedzinach obronno$ci i bezpieczenstwa -
ustug lub robdt budowlanych, ktdrych nie uwzgledniono w zamdwieniu podstawowym, o ile staly sie one niezbedne i
zostaly spetnione fgcznie nastepujgce warunki: a) zmiana wykonawcy nie moze zosta¢ dokonana z powodow
ekonomicznych lub technicznych, w szczegoélnosci dotyczgacych zamiennosci lub interoperacyjno$ci wyposaZenia, ustug
lub instalacji zaméwionych w ramach zamodwienia podstawowego, b) zmiana wykonawcy spowodowataby istotng
niedogodnosc¢ lub znaczne zwiekszenie kosztéw dla zamawiajgcego, c) wzrost ceny spowodowany kazdg kolejng zmiang
nie przekracza 50% wartos$ci pierwotnej umowy, a w przypadku zamoéwien w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa
faczna warto$¢ zmian nie przekracza 50% wartosci pierwotnej umowy, z wyjatkiem nalezycie uzasadnionych przypadkow;
4)  jezeli konieczno$¢ zmiany umowy, w tym w szczegdlnosci zmiany wysokosci ceny, spowodowana jest
okoliczno$ciami, ktorych zamawiajgcy, dziatajgc z naleZytg starannoscig, nie mogt przewidzie¢, o ile zmiana nie
modyfikuje ogoinego charakteru umowy a wzrost ceny spowodowany kazdg kolejng zmiang nie przekracza 50% warto$ci
pierwotnej umowy.

Zgodnie z art. 77 § 1 Kodeksu cywilnego: § 1. Uzupetnienie lub zmiana umowy wymaga zachowania takiej formy,
Jaka ustawa lub strony przewidzialy w celu jej zawarcia.

Art. 432 ustawy Pzp stanowi: Umowa wymaga, pod rygorem niewazno$ci, zachowania formy pisemnej, chyba ze
przepisy odrebne wymagajg formy szczegdinej.

Zdaniem Odwotlujgcego zarzucane Zamawiajgcemu naruszenie przepiséw art. 99 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art.

353" Kodeksu cywilnego oraz w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp oraz art. 455 ust. 1 ustawy Pzp nastgpito przez
zaniechanie zawarcia w tresci SWZ jednoznacznych postanowien przenoszacych na Zamawiajgcego ryzyka finansowe i
czasowe zwigzane z konieczno$cig wprowadzenia przez wykonawce na wniosek Zamawiajgcego zmian do
zatwierdzonej przez Zamawiajgcego Dokumentacji Wstepnej (w tresci takze: ,Dokumentacja wstepna”), a takze przez
zaniechanie zawarcia w tresci WU jasnych, precyzyjnych i jednoznacznych postanowien umownych, umozliwiajgcych
dokonanie zmiany umowy w przypadku koniecznosci wprowadzenia zmian do zatwierdzonej Dokumentacji wstepnej
(zarzut nr 4). Z kolei do naruszenia art. 77 § 1 Kodeksu cywilnego w zw. z art. 432 ustawy Pzp oraz w zw. z art. 8 ust. 1
ustawy Pzp, w ocenie Odwotujgcego, dosztoprzez przyznanie Zamawiajgcemu uprawnienia do zmiany Umowy bez
zachowania wymaganej prawem formy tej zmiany.

W ocenie Izby Odwotujgcy nie wykazat naruszenia przez Zamawiajgcego ww. przepisoOw prawa oraz zasadnosci
wskazanych w odwotaniu zgdan.

W sprawie nie ma sporu, ze zamowienie ma by¢ realizowane w formule ,zaprojektuj i wybuduj”. Wykonawca ma
zatem wykona¢ zaréwno projekt jak i zrealizowac¢ roboty budowlane wedlug dokumentacji projektowej, opracowane;j
przez niego z nalezytg staranno$cig, zasadami sztuki budowlanej oraz w sposo6b zgodny z ustaleniami zawartymi w
SWZ oraz wymaganiami prawa, przez ktore zgodnie z SWZ nalezy rozumie¢ m.in. egulacje Zamawiajgcego.
Opracowanie Dokumentacji wstepnej stanowi pierwszy etap realizacji zamowienia, obejmujacy opracowanie koncepciji
projektowej, zasady przygotowania danych projektowych, scenariusze operacyjne, zasady prowadzenia ruchu
kolejowego oraz przypadki testowe. Na podstawie zatwierdzonej Dokumentacji wstepnej wykonawca opracuje
dokumentacje niezbedng do prawidtowej zabudowy urzadzen systemu ERTMS/ETCS wchodzacych w zakres umowy,
odrebnie dla kazdej lokalizacji. Dokumentacja wstepna wymaga zatwierdzenia przez Zamawiajgcego. Po takim
zatwierdzeniu, na wniosek kazdej ze stron umowy, moze dojs¢ do zmian Dokumentacji wstepnej, jesli potrzeba ich
wprowadzenia ujawni sie w wyniku przeprowadzonych testow, warunkéw lokalnych, zmian prawa lub instrukciji
wewnetrznych zarzadcy infrastruktury.



Odwotujacy podnosi w tym zakresie kweste zwigzang z inicjatorem zmian Dokumentaciji wstepnej i wywodzi, ze
w sytuacji gdy SWZ przewiduje,ze w przypadku, gdy zmiany w zatwierdzonej Dokumentacji wstepnej beda
wprowadzone na wniosek wykonawcy to wykonawca poniesie tego konsekwencje, w tym za op6znienia umowy, to takie
postanowienia powinny by¢ wprowadzone do SWZ takze na okolicznos¢, gdy do zmiany Dokumentaciji wstepnej dojdzie
na wniosek Zamawiajgcego, tj. ze Zamawiajgcy powinien dokona¢ zwrotu wykonawcy kosztéw wprowadzenia zmian a
wykonawca nie powinien ponosi¢ odpowiedzialno$ci za op6znienia w realizacji umowy.

Izba zwraca przy tym uwage, ze Odwolujgcy pomija w tym zakresie aspekt, ze wniosek Zamawiajgcego o
dokonanie zmian w Dokumentacji wstepnej moze dotyczy¢ m.in. stwierdzonych, np. w wyniku testow, wad tej
Dokumentacji, w tym jej niezgodnosci z SWZ, w szczegolnosci z PFU. Odwotujgcy wskazuje natomiast na proste
powigzanie konsekwencji wprowadzenia zmian, np. kosztowych, z tg strong umowy, ktdéra wystepuje o wprowadzenie
Zmian.

Nadto w ocenie Odwotujgcego, mozliwos¢ jednostronnego (na wniosek) wprowadzenia zmian do zatwierdzonej
Dokumentacji wstepnej, moze skutkowa¢ zmiang innych postanowien umowy (np. dotyczacych zakresu czy sposobu
wykonania robét stanowigcych przedmiot zaméwienia), a zatem zmiany te powinny by¢ wprowadzone w formie aneksu
do umowy.

Izba zwraca przy tym uwage, ze Odwolujgcy pominat tre§¢ postanowien SWZ, w szczegolnosci postanowien WU
regulujgcych kwestie formy wprowadzania zmian do umowy. Odwotujgcy nie wykazat, ze juz wprowadzone przez
Zamawiajgcego postanowienia umowne nie sg wystarczajgce do uznania, ze w przypadku zmiany umowy, bedg one
nastepowaly w formie pisemne;.

W postawionych w odwotaniu zgdaniach co do zmian SWZ, Odwotujgcy dat wyraz swoim oczekiwaniom co do
sposobu usuniecia naruszenia wskazanych w odwotaniu przepisow.

Odnoszac sie do przedstawionych przez Odwotujgcego w odwotaniu zgdan, stwierdzenia wymaga, ze nie zostato
wykazane, aby brak uzupetnienia tresci WU o wnioskowane przez Odwolujgcego postanowienia dotyczgcepostanowien
umownych, umozliwiajgcych dokonanie zmiany umowy w przypadku koniecznoSci wprowadzenia zmian do
zatwierdzonej przez Zamawiajgcego Dokumentaciji wstepnej, skutkowat naruszeniem ww. przepiséw prawa.

Jak wyzej wskazano, z dokumentow zamowienia wynika, ze zmiany Dokumentacji wstepnej opracowanej przez
wykonawce, po jej zatwierdzeniu przez Zamawiajgcego, mogg by¢é wprowadzone w wyniku przeprowadzonych testow,
warunkéw lokalnych, zmian prawa lub instrukcji wewnetrznych zarzadcy infrastruktury na wniosek kazdej ze stron
umowy.

Rozstrzygniecia Izby wymaga, czy zasadny jest wniosek Odwolujgcego dotyczgcy nakazania Zamawiajgcemu
wprowadzenia do tresci SWZ postanowien jednoznacznie wskazujgcych, ze w przypadku, w ktérym wprowadzenie
przez wykonawce zmian do zatwierdzonej przez Zamawiajgcego Dokumentaciji wstepnej bedzie nastepowato na
wniosek Zamawiajgcego, Zamawiajgcy poniesie koszty wprowadzenia tych zmian, a wykonawca nie bedzie ponosit
odpowiedzialnosci za ewentualne opdznienia w realizacji zamowienia.

W ocenie Izbynalezy zgodzi¢ sie z Zamawiajgcym, ze w przypadku gdy potrzeba zmian w Dokumentacji wstepne;j
wynika z przyczyn lezacych po stronie Wykonawcy, tj. wigze sie z tym, ze wykonawca opracowujagc Dokumentacje
wstepng uczynit to w sposdb niezgodny z dokumentami zamdwienia, w szczegdlnosci PFU, to niezaleznie od tego czy
whniosek dotyczgcy zmiany tej Dokumentacji zostanie ztozony przez Zamawiajgcego czy wykonawce, konsekwencje z
tym zwigzane co do kosztéw ich wprowadzenia oraz ewentualnych op6znien kontraktowych, obcigzajg wykonawce.

Przyjecie stanowiska Odwotujgcego, ze o poniesieniu tych kosztéw kazdorazowo decyduje to, ktdra ze stron wystepuje z
whnioskiem wprowadzenia zmian Dokumentacji wstepnej, oznaczatoby, ze dla wykonawcy korzystne bytoby
niezgtaszanie dostrzezonych przez siebie potrzeb zmiany, a zatem nieuzasadniona biernos¢ w sytuacji stwierdzenia
wad Dokumentacji wstepnej, co nie daje sie pogodzi¢ z zasadami wynikajgcymi z przepiséw prawa, w tym obowigzkiem
nalezytego wykonania umowy oraz zakresem odpowiedzialno$ci stron przy znajdujgcej zastosowanie do niniejszego
zamoéwienia formule ,zaprojektuj i wybuduj’, zgodnie z ktérg podstawg realizacji zamowienia jest dokumentacja
projektowa, ktéra powinna by¢ zgodna z wymogami postawionymi przez Zamawiajagcego w dokumentach zamowienia.

Za niezasadne nalezy takze uzna¢ zadanie nakazania Zamawiajgcemu wprowadzenia do tresci SWZ postanowien,
zgodnie z ktérymi wprowadzenie zmian do zatwierdzonej Dokumentacji wstepnej bedzie kazdorazowo wymagato
zawarcia przez strony aneksu do umowy.

Jak wyzej wskazano Odwotujgcy pomija istniejgce w SWZ w tym zakresie postanowienia i nie wykazuje dlaczego, np.
przedstawione powyzej postanowienia § 38 Warunkéw Umowy, w szczegdlnosci ust. 14, zgodnie z ktérym polecenie



wymaga zawarcia pisemnego aneksu do umowy, pod rygorem niewaznosci w przypadkach, gdy wynika to z przepisow
prawa, jak tez § 44 ust. 1, zgodnie z ktorym wszelkie zmiany umowy bedg odbywaly sie za zgodg stron, w formie
aneksow, sporzgdzanych w formie pisemnej pod rygorem niewaznosci, za wyjgtkiem np. zmian danych teleadresowych
oraz osobowych, nie sg wystarczajgce do uznania, ze Zamawiajacy przewidziat w dokumentach zamowienia, ze zmiany
umowy bedg wprowadzane w formie pisemne;j.

W ocenie Izby z postanowien tych jasno wynika, ze zmiany umowy bedg nastepowaty w formie pisemne;.

Ponownie przy tym zauwazenia wymaga, ze zmiana Dokumentacji wstepnej, takze po jej zatwierdzeniu przez
Zamawiajgcego, wynikajgca ze stwierdzenia jej niezgodnosci z dokumentacjg postepowania, nie stanowi zmiany umowy;,
lecz oznacza doprowadzenie do wykonania tego elementu umowy do zgodnosci z wymogami zawartymi w
szczegolnosci w PFU. W zwigzku z tym nie kazdy wniosek Zamawiajgcego o wprowadzenie zmiany Dokumentaciji
wstepnej powoduje koniecznoS¢ wprowadzenia zmian do umowy. W sytuacji, gdy zmiany Dokumentacji wstepnej
wynikajg z wadliwego jej sporzgdzenia przez wykonawce i zaniechan wykonawcy co do zgloszenia wniosku jej zmiany z
tym zwigzanej, to wprowadzone zmiany nie stanowig zmiany umowy, lecz stuzg doprowadzeniu do jej nalezytego
wykonania, a zatem nalezy je odr6zni¢ od zmian samej umowy.

Stosownie do art. 552 ust. 1 Pzp 1.Wydajgc wyrok, Izba bierze za podstawe stan rzeczy ustalony w toku
postepowania odwotawczego. Zgodnie z przepisem art. 554 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, Izba uwzglednia odwofanie w cato$ci
lub w czeSci, jeZeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktére miato wptyw lub moZe miec istotny wptyw na wynik
postepowania o udzielenie zamowienia, konkursu lub systemu kwalifikowania wykonawcow.

W analizowanej sprawie nie zostato wykazane naruszenie przepiséw ustawy, ktdre miato lub moze mie¢ wplyw
na wynik postepowania o udzielenie zamowienia. W zwigzku z tym odwotanie podlegato oddaleniu.

Zgodnie z art. 557 ustawy Pzp,w wyroku oraz w postanowieniu Koriczgcym postepowanie odwofawcze Izba
rozstrzyga o kosztach postepowania odwotawczego.

Bioragc powyzsze pod uwage, o kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do wyniku
postepowania na podstawie art. 557 i art. 575 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5 pkt 1 2 lit. b i d rozporzgdzenia
Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczeg6towych rodzajéw kosztéw postepowania
odwotawczego, ich rozliczania oraz wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437).

Majgc powyzsze na uwadze orzeczono jak w sentenciji.



