Sygn. akt: KIO/KU 13/24
UCHWALA
KRAJOWEJ I1ZBY ODWOLAWCZEJ

z dnia 0l lipca 2024 r.

po rozpatrzeniu zastrzezeh z dnia 03 czerwca 2024 r. wniesionych do Prezesa Urzedu
Zamoéwien Publicznych przez Zamawiajgcego — PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. Centrum
Realizacji Inwestycji Region Potudniowy w Krakowie dotyczgcych informacji o wyniku kontroli
uprzedniej z dnia 27 maja 2024 r., (znak: KU/11/24/DKZP) w przedmiocie postepowania
0 udzielenie zamdwienia publicznego pn.: ,Zaprojektowanie i wykonanie rob6t dla zadania pn.:
,Modernizacja linii kolejowej nr 97 na odcinku Zywiec — Sucha Beskidzka” realizowanego w
ramach projektu pn.: ,Modernizacja linii kolejowej nr 97 na odcinku Zywiec — Sucha Beskidzka"
(Nr referencyjny postepowania z Platformy Zakupowej: 9090/1REZA3/02597/01189/23/P)

Krajowa lzba Odwotawcza w skiadzie:
Przewodniczgca: Joanna Stankiewicz-Baraniak

Matgorzata Rakowska

Bartosz Stankiewicz

Wyraza opinie, ze:

zastrzezenia zamawiajgcego do informacji o wyniku kontroli uprzedniej Prezesa Urzedu

Zamoéwien Publicznych zastugujg na uwzglednienie.



Uzasadnienie

Prezes Urzedu Zaméwien Publicznych (dalej zwany ,Prezesem UZP”, ,Kontrolujgcym”)
wszczat kontrole uprzednig postepowania o udzielenie zamowienia publicznego pn.
Zaprojektowanie i wykonanie roboét dla zadania pn.: ,Modernizacja linii kolejowej nr 97 na
odcinku Zywiec Sucha Beskidzka” realizowanego w ramach projektu pn.: ,Modernizacja linii
kolejowej nr 97 na odcinku Zywiec Sucha Beskidzka” prowadzonego przez PKP Polskie Linie
Kolejowe S.A. Centrum Realizacji Inwestycji Region Potudniowy w Krakowie (zwane dalej
,<Zamawiajgcym”).

W dniu 27 maja 2024 r. Prezes UZP w informacji o wyniku kontroli wskazat, iz po
przeprowadzeniu kontroli uprzedniej przedmiotowego postepowania na podstawie art. 603 ust. 1
w zwigzku z art. 613 ust. 112 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamdwien publicznych
(Dz.U. z 2023 r. poz. 1605 ze zm., dalej jako ,ustawa Pzp” lub ,Pzp”) stwierdzit naruszenie przez
Zamawiajgcego art. 441 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez opisanie prac dotyczgcych odwodnienia dla
zakresu prawa Opcji nr 5 w sposob nieprecyzyjny, w tym nierozgraniczenie w sposob
jednoznaczny do kazdego z zakresdw poszczegolnych prac przewidzianych w ramach
remontu/odtworzenia istniejgcego odwodnienia w zakresie podstawowym, jak réwniez w ramach
budowy nowego systemu odwodnienia okreslonego w prawie Opcji nr 5 na odcinku Sucha
Beskidzka - Zywiec zgodnie z Regulacjami Zamawiajgcego od km 47,184 do km 81,162 (do
styku przediglicowego rozjazdu nr 5 w stacji Zywiec).

Kontrolujgcy w toku kontroli ustalit, ze zgodnie z pkt 2.1 Tomu | SWZ Instrukcji dla
Wykonawcoéw (dalej zwana: ,IDW”) ,Przedmiotem Zakresu podstawowego jest zaprojektowanie
oraz wykonanie robét dla jednotorowej linii kolejowej nr 97 Skawina - Zywiec na odcinku Sucha
Beskidzka - Zywiec od km 45,855 do km 81,162 wraz z odbudowg mijanki w Hucisku w zakresie
uktadu torowego wraz z rozjazdami oraz odwodnieniem, podtorza kolejowego, geologii,
geotechniki, obiektéw inzynieryjnych, przejazdéw kolejowo-drogowych i przejs¢, drég kotowych,
obiektow obstugi podréznych i matej architektury, obiektéw i budynkéw stuzgcych prowadzeniu
ruchu kolejowego, urzadzeh sterowania ruchem kolejowym, elektroenergetyki trakcyjnej,
elektroenergetyki do 1 kV, elektroenergetyki LPN, telekomunikacji, ochrony srodowiska,
usuwania kolizji z sieciami zewnetrznymi i wewnetrznymi, rozbidrki i likwidacji infrastruktury,
wycinki drzew i krzewow. (...) Przedmiotem Prawa Opcji nr 5 jest zaprojektowanie oraz

wykonanie robot w zakresie budowy nowego systemu odwodnienia na odcinku Sucha Beskidzka



Zywiec: od km 47,184 do km 81,162 (do styku przediglicowego rozjazdu nr 5 w stacji Zywiec) z
wylaczeniem: stacji Lachowice, mijanki Hucisko, stacji Jele$nia oraz stacji Zywiec Sporysz.”
Zgodnie z pismem z dnia 04 lipca 2023 r. zawierajgcym wyjasnienia tresci SWZ nr 10, tj.
.Pytanie nr 577: Branza sanitarna. Prosimy o wyjasnienie. Podczas wizji lokalnej na
przedmiotowej linii kolejowej zauwazono, ze przy linii kolejowej znajdujg sie rowy torowe
umocnione korytkami krakowskimi. Ze wzgledu na brak informacji w PFU prosimy o informacje
jakie prace nalezy wyceni¢ dla takich rowéw w zakresie podstawowym, a jakie w opcji 5. Brak
jednoznacznych zapisow w PFU moze spowodowac do ztozenia catkowicie nieporownywalnych
ofert réznych oferentéw, gdzie ktos moze nie wycenia¢ zadnych prac na tych rowach, a drugi
wyceni rozbidrke, utylizacje i wywdz gruzu oraz odbudowe rowu ziemnego i w ten sposéb moze
przegra¢ postepowanie przetargowe nie ze swojej winy”. Zamawiajgcy udzielit odpowiedzi, iz
nalezy dokona¢ rozbiorki i likwidacji gtebokich korytek betonowych, Zelbetowych wraz z
odbudowg rowu zgodnie z wymaganiami uzyskanej decyzji o Srodowiskowych

uwarunkowaniach. Wszelkie prace zwigzane z rozbiérkg i likwidacjg ww. korytek wraz z

odbudowg rowu nalezy ujgé w Zakresie podstawowym.

Nastepnie zgodnie z pkt 3.7.2.1 Tomu lll SWZ Programu Funkcjonalno - Uzytkowego
(zwanego dalej: ,PFU”), przekazanym przy pismie z dnia 04 lipca 2023 r. informujgcym o
zmianie tresci SWZ nr 10, Zamawiajgcy wskazat, iz ,W ramach Prawa Opcji nr 5 wykonawca
zaprojektuje i wykona od podstaw nowy system odwodnienie na odcinku Sucha Beskidzka -
Zywiec zgodnie z Regulacjami Zamawiajgcego:

- od km 47,184 do km 81,162 (do styku przediglicowego rozjazdu nr 5 w stacji Zywiec);

- z wylgczeniem stacji Lachowice, mijanki Hucisko, stacji Jeles$nia, stacji Zywiec Sporysz.
W ramach zakresu podstawowego Wykonawca wykona:

a) budowe odwodnienia w stacji Lachowice, mijance Hucisko, stacji Jelesnia, stacji

Zywiec Sporysz zgodnie z Regulacjami Zamawiajgcego;

b) roboty w zakresie odwodnienia od km 47,184 do km 81,162 (do styku przediglicowego

rozjazdu nr 5 w stacji Zywiec) zgodnie z ponizszym opisem robot.

Zakres obowigzkéw Wykonawcy obejmuje wykonanie prawidiowego systemu odwodnienia, tj.
prace w tym zakresie pozwoli¢ majg na zapewnienie sptywu wody do systemu odwodnienia.
Tam gdzie brak jest rowow odwadniajgcych, bgdz gdy istniejgce rowy muszg zostac
zlikwidowane (np. w wyniku poszerzenia torowiska), Wykonawca w ramach prac wykona nowe

rowy odwodnieniowe odpowiednio potgczone z systemem odwodnienia lub drenaz. Przekroj



rowow odwadniajgcych musi odpowiada¢ parametrom podanym w zat. nr 1 do Id -1 — Przekroje
poprzeczne nawierzchni i podtorza.
W ramach systemu odwodnienia nalezy wykonac¢ udroznienie przepustow przy przejazdach
kolejowo-drogowych oraz pod drogami publicznymi znajdujacymi sie na terenie kolejowym.
Odwodnienie obiektu inzynieryjnego powinno by¢ tak zaprojektowane, aby zapewniato
odpowiednig wydajnos¢ w okresach deszczowych. Wylot do odpowiedniego systemu
odwadniajgcego ma zostac zaprojektowany tak, aby zapewni¢, ze:

1) woda nie zbiera sie w systemie odwadniajgcym;

2) system odwadniajgcy usuwa wode na tyle szybko, aby zapewni¢ stabilnos¢ budowlom

ziemnym.

Zakres robodt bedzie polegat na dostosowaniu odwodnienia do infrastruktury kolejowej i
wymagan ochrony srodowiska. Przebudowa istniejgcych rowow kolejowych bedzie polega¢ na:
- udroznieniu przeptywu, wyprofilowaniu rowéw, umocnieniu skarp i dna w niezbednych
miejscach zgodnie z obowigzujgcymi Regulacjami Zamawiajgcego, budowie nowego
odwodnienia na stacjach i mijankach, budowie nowego odwodnienie dla nowej mijanki w
Hucisku. (...)".

W dalszej kolejnosci Kontrolujgcy ustalit, iz zgodnie z pkt 3.7.2.1 Tomu Ill SWZ PFU,
przekazanym przy pismie z dnia 18 lipca 2023 r. informujgcym o zmianie treSci SWZ nr 12,
Zamawiajgcy dokonat nastepujacych zmian, tj. ,W ramach Prawa Opcji nr 5 Wykonawca

zaprojektuje i wykona budowe nowego, ciggtego i kompleksowego ed pedstaw-hewy-systemu

edwednienie—odwodnienia na odcinku Sucha Beskidzka - Zywiec zgodnie z Regulacjami
Zamawiajgcego:
- od km 47, 184 do km 81,162 (do styku przediglicowego rozjazdu nr 5 w stacji Zywiec);
- z wytgczeniem stacji Lachowice, mijanki Hucisko, stacji Jelesnia, stacji Zywiec
Sporysz.

W ramach Zakresu podstawowego zaméwienia Wykonawca zaprojektuje i wykona:

a)budowe nowego, ciggtego i kompleksowego systemu odwodnienia w stacji Lachowice,

mijance Hucisko, stacji Jelesnia, stacji Zywiec Sporysz zgodnie z Regulacjami

Zamawiajgcego;

b)roboty w—zakresie _polegajgce na remoncie/odtworzeniu istniejgcego odwodnienia wraz z

dostosowaniem go do przebudowywanej infrastruktury kolejowej od km 47,184 do km 81, 162

(do styku przediglicowego rozjazdu nr 5 w stacji Zywiec, z wylgczeniem wyzej wymienionych

odcinkédw budowy nowego, ciggtego i kompleksowego systemu odwodnienia), zgodnie z

ponizszym opisem robét (...).



Tam gdzie brak—jestrowdow odwadniajgeych,—badz—gdy istniejgce rowy muszg zostac

zlikwidowane (np. w wyniku poszerzenia torowiska, korekty ukfadu torowego), Wykonawca w

ramach prac wykona nowe frowy odwodnienieewe odpowiednio pofgczone z systemem
odtworzonego / przebudowanego odwodnienia tub-drenazu: Przekréjrowdw-odwadniajgeych
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W-ramach-systemu-odwodnienia Nralezy wykonaé udroznienie przepustéw przy przejazdach

kolejowo-drogowych oraz pod drogami publicznymi znajdujgcymi sie na terenie kolejowym.

Zakres robdt bedzie polegat na dostosowaniu odwodnienia do infrastruktury kolejowej i
wymagan ochrony srodowiska. Przebudewa-istniejgeychrowow kolejowyeh—Realizacja robdt w
zakresie podstawowym bedzie polegac rowniez na:

- udroznieniu przeptywu,

- wyprofilowaniu rowéw,

- umocnieniu skarp i dna w niezbednych miejscach zgodnie z obowigzujgcymi Regulacjami

Zamawiajgcego,
- budowie nowego odwodnienia na stacjach i mijankach,

- budowie nowego odwodnienie dla nowej mijanki w Hucisku. (...)".

W dalszej czesci uzasadnienia Kontrolujgcy wskazat, na tresé pisma z dnia 20 lipca 2023 r.
zawierajgcym wyjasnienia tresci SWZ nr 16.

.Pytanie nr 697: Odnosnie odpowiedzi nr 692 z dn. 18.07.2023 r. oraz wprowadzonych zmian,
ktore istotnie ingerujg w zakres prac odwodnienia prosimy o przekazanie inwentaryzaciji
istniejgcego odwodnienia. Obecna degradacja odwodnienia uniemozliwia ocene, ktére odcinki
majg podlega¢ remoncie, a ktére odtworzeniu.

Odpowiedz: Odpowiedz jak na pytanie nr 701.

Pytanie nr 698: W odpowiedzi nr 692 oraz w wprowadzonych zmianach w PFU z dnia

18.07.2023r. Zamawiajacy w sposob niejednoznaczny opisat przedmiot zamdwienia dotyczacy



robot odwodnieniowych dla zakresu podstawowego. W punkcie b) roboty polegajgce na
remoncie/odtworzeniu  istniejgcego odwodnienia wraz z dostosowaniem go do
przebudowywanej infrastruktury kolejowej od km 47,184 do km 81,162. Piszgc o remoncie/
odtworzeniu istniejgcego odwodnienia wraz dostosowaniem go do przebudowywanej
infrastruktury kolejowe, a ponizej piszac takze o dostosowaniu do wymagan ochrony
srodowiska, dodatkowo poprzez wprowadzenia stowa ,rowniez” Zamawiajgcy rozszerza
mozliwy zakres w stosunku do punktu b) z PFU. Odpowiedz: Zamawiajacy wyjasnia, ze zakres
robét polegajacy na:

- dostosowaniu odwodnienia do infrastruktury kolejowej i wymagan ochrony srodowiska;
= udroznieniu przeptywu;

- wyprofilowaniu rowdw; _ umocnieniu skarp i dna w niezbednych miejscach zgodnie z

obowigzujgcymi Regulacjami Zamawiajgcego;
- budowie nowego odwodnienia na stacjach i mijankach;

- budowie nowego odwodnienie dla nowej mijanki w Hucisku; dotyczy Zakresu podstawowego,
na co wskazuje tres¢ w lit. b) w pkt 3.7.2.1 PFU: ,(...) zgodnie z ponizszym opisem robot".
Zatem zmiany w PFU, o ktérych mowa w pytaniu, nie stanowig rozszerzenia Zakresu
podstawowego zaméwienia. Wykonawca jest zobligowany do przestrzegania zapiséw w
wydanej decyzji o sSrodowiskowych uwarunkowaniach, w tym rowniez w kwestii realizacji robot
w zakresie odwodnienie.

Pytanie nr 699: Dotyczy odpowiedzi na pytanie nr 692. Zamawiajacy pisze ,informujemy, ze w

ramach Prawa Opcji nr 5 nalezy wyceni¢ koszty zaprojektowania i wykonania od podstaw

nowego systemu odwodnienia na wszystkich szlakach na odcinku Sucha Beskidzka- Zywiec,
pomniejszone o koszty wykonania robét w zakresie podstawowym.”. Zgodnie z nowymi
zapisami zakres podstawowy i zakres opcji nr 5 nie sg zakresami uzupetniajgcymi sie co

uniemozliwi fakturowanie pozycji dotyczgcych tego samego odcinka w podstawie i opcji nr 5.

Jakg Zamawiajgcy przewiduje Sciezke zafakturowania niezrealizowanych robét z podstawy (np.

oczyszczenie rowéw, gdy zgodnie z opcjg nie bedzie to oczyszczenie tylko budowa np.

drenokolektora). Zgodnie z zapisem wprowadzonym odpowiedzig cena odwodnienia

Wykonawcy na danym odcinku jest sumg ceny z podstawy i ceny z opcji nr 5 pomniejszonej o

podstawe.

Odpowiedz: Zamawiajgcy podtrzymuje odpowiedz na pytanie nr 692 i wyjasnia, ze

uruchomienie Prawa Opcji nr 5 nie spowoduje obnizenia wynagrodzenia za realizacje Zakresu

podstawowego zaméwienia (...)".



Kontrolujgcy nastepnie podnidst, iz pismem z dnia 23 sierpnia 2023 r. Zamawiajgcy
dziatajgc na podstawie art. 223 ust. 1 ustawy Pzp wezwat wykonawce Budimex S.A. do ztozenia
wyjasnien (w terminie do dnia 29 sierpnia 2023 r.) w zakresie powodow braku wyceny pozycji
Lp. 1. Badania dla prawa Opcji nr 5 w RCO w czesci: roboty przygotowawcze, ogolne i
pozostate. Wykonawca w pismie z dnia 29 sierpnia 2023 r. udzielit wyjasnien, wskazujgc m.in.
»(...) Zzakres prac dotyczacy odwodnienia dla zakresu podstawowego i opcji nr 5 zostat opisany w
ramach PFU w sposob nieprecyzyjny, zwlaszcza w tym znaczeniu, ze prace przypisane do
kazdego z zakresow nie byty w sposdb jednoznaczny rozgraniczone, wzajemnie sie przenikajac.
Potwierdzeniem wzajemnego zazebiania sie prac zwigzanych z realizacjg zamoéwienia
podstawowego i opcji nr 5 jest chociazby udzielona przez Zamawiajgcego odpowiedz na pytanie
nr 692 do SWZ, w ramach ktérego wskazano, ze: ,w ramach opcji nr 5 nalezy wyceni¢ koszty
zaprojektowania i wykonania od podstaw nowego systemu odwodnienia (...) pomniejszone o
koszty wykonania robét w Zakresie podstawowym?”. (...) Uwzgledniajac powyzsze, wskazujemy,
ze zdefiniowane w ramach dokumentacji postepowania badania, ktére mogtyby mieé¢ znaczenie
w kontekscie realizacji Opcji nr 5 i tak bedg musiaty by¢ przeprowadzone w ramach zamowienia
podstawowego. Co za tym idzie, brak przypisania w ramach RCO dla Opcji nr 5 wartosci
zwigzanej z pozycja ,badania”, wynikat z braku mozliwosci i zasadnosci dublowania kosztow,
ktére objete sg juz zakresem zaméwienia podstawowego”.

W toku kontroli uprzedniej, pismem z dnia 07 maja 2024 r. Zamawiajgcy zostat
poproszony o udzielenie wyjasnien w zakresie prawa Opcji nr 5. Nastepnie Zamawiajgcy w
pisSmie z dnia 13 maja 2024 roku przekazat obszerne wyjasnienia Kontrolujgcemu.

Majgc na uwadze powyzsze, Kontrolujgcy przywotujgc art. 441 ust. 1 ustawy Pzp
podniost, ze z tresci art. 441 ust. 1 ustawy Pzp wynika, ze Zamawiajgcy moze skorzystac¢ z
opcji, jezeli przewidziat opcje w ogtoszeniu o zamdwieniu lub w dokumentach zaméwienia w
postaci zrozumiatych, precyzyjnych i jednoznacznych postanowien umownych. Za opcje zatem
uznaje sie uprawnienie Zamawiajgcego do rozszerzenia lub zmniejszenia zamowienia o
wskazany w dokumentach zaméwienia zakres. Opcja stuzy Zamawiajgcemu jako zastrzezenie
jednostronnego uprawnienia do zmiany zakresu Swiadczenia, ktore zostato przewidziane w
dokumentach zamdwienia, w sposéb wynikajgcy z warunkow zamoéwienia. Skorzystanie z opcji
nie stanowi wiec zmiany umowy czy tez zawarcia dodatkowej umowy. Modyfikuje jedynie
warunki wykonania umowy juz zawartej. Scharakteryzowanie opcji w dokumentach zaméwienia
powinno by¢ na tyle precyzyjne i doktadne, aby umozliwi¢ wykonawcom sporzgdzenie oferty.
Ustawa PZP nie definiuje sposobu opisania zakresu opcji w dokumentach zamowienia. Tym

samym warunki ustanowienia opcji, jej przedmiot i zakres lezg w gestii Zamawiajgcego.



Ustawodawca pozostawia Zamawiajgcemu wybdr sposobu skonstruowania opcji i opisania tego
w umowie na zasadach: zwiekszenia lub zmniejszenia. Zawsze jednak opcja powinna zostac
opisana w sposéb zrozumiaty, precyzyjny i jednoznaczny, tak zeby wykonawca byt w stanie
przygotowac oferte. Majgc na wzgledzie powyzsze nalezy zaznaczy¢, ze przepis art. 441 ust. 1
ustawy PZP wskazuje, ze Zamawiajgcy zobowigzany jest do okreslenia rodzaju i maksymalne;j
wartosci opcji oraz okolicznosci skorzystania z opcji, za$ granicg swobody Zamawiajagcego w
tym zakresie bedzie obowigzek dotyczacy zakazu modyfikacji ogélnego charakteru umowy.

W dalszej kolejnosci Kontrolujgcy wskazat, iz stosownie do tresci art. 134 ust. 1 pkt 17
ustawy PZP, warunki dotyczgce sposobu obliczenia ceny zamdéwienia publicznego powinny
stanowi¢ tres¢ SWZ i zosta¢ okreslone przez Zamawiajgcego na potrzeby danego postepowania
w sposéb odpowiadajgcy specyfice przedmiotu zamowienia oraz rodzajowi wynagrodzenia
przewidzianego przez Zamawiajgcego w projektowanych postanowieniach umownych. W
kazdym przypadku obowigzkiem Zamawiajgcego jest takie przygotowanie opisu sposobu
obliczenia ceny i okreslenie zasad, na jakich przebiega¢ bedzie ten proces, aby oferty pozwalaty
w szczegolnosci na ustalenie ceny zamdwienia (podstawowego i opcjonalnego), a takze by
zagwarantowana byta ich poréwnywalnosé. Wykonawca biorgcy udziat w postepowaniu o
udzielenie zamowienia publicznego, powinien w oparciu o dokumenty zamdwienia oraz
posiadane doswiadczenie, wsparte znajomoscig warunkow rynkowych oraz prowadzong politykg
biznesowa, ustali¢ cene oferty oraz warunki jej realizacji w sposéb realny, odpowiadajgcy
okolicznosciom istniejgcym na rynku okreslonych swiadczenh, uwzgledniajgc koszty i ryzyka
zwigzane z wykonaniem zamowienia. W powyzszym kontekScie nalezy zauwazyé, ze
zamowienie, w ktérym przewidziane zostato prawo opcji sktada sie z zamoéwienia
gwarantowanego, ktérego realizacja zapewniona jest przez Zamawiajgcego oraz z zamdéwienia,
bedacego niepewnym elementem zobowigzania, ktére stanowi jednostronne uprawnienie
Zamawiajgcego do ksztattowania zakresu zamoéwienia poprzez mozliwos¢ rozszerzenia (lub
zawezenia) zamowienia podstawowego o okreslone ustugi, roboty budowlane lub dostawy,
ktérych potrzeba wykonania lub jej brak moze wystgpi¢ na etapie realizacji zamowienia. Istotg
prawa opcji jest uprawnienie do Zzadania realizacji zamodwienia w zakresie opcjonalnym i
zobowigzanie zamawiajgcego do realizacji zamowienia w zakresie podstawowym, natomiast
obowigzkiem wykonawcy jest realizacja zamowienia w catosci, w zakresie gwarantowanym, jak i
opcjonalnym. Wykonawcy nie przystuguje jednak prawo domagania sie realizacji zamowienia w
zakresie okreslonym opcja, jezeli Zamawiajgcy nie skorzysta z tego uprawnienia w toku
realizacji umowy. Dlatego tez uczestnicy postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego,

zaréwno zamawiajgcy w toku formutowania opisu sposobu obliczenia ceny, jak i wykonawcy



przygotowujgc swoje oferty powinni mie¢ na uwadze, ze zamowienie, w ktorym przewidziano
prawo opcji sklada sie niejako z dwdch czesci - czesci gwarantowanej oraz czesci opcjonalnej,
ktéra moze, lecz nie musi zostaé zrealizowana. W tych okolicznosciach, majgc na wzgledzie
wskazang wyzej specyfike zamowienia z prawem opcji, uzasadnione jest przyjecie, ze kalkulacja
ceny oferty przewidujgcej wykonanie prawa opcji powinna zasadniczo opiera¢ sie na ustaleniu
przewidywanego wynagrodzenia uwzgledniajgcego ryzyka realizacji zaméwienia. Warunki
realizacji przysztej umowy w sprawie zamoéwienia publicznego nie powinny by¢ jednak
ksztattowane w taki sposob, by Zamawiajgcy ponosit koszty realizacji swiadczenia, ktérego
realizacja moze nie dojs¢ do skutku, a ktére nie wynikajg z tresci dokumentacji zaméwienia.
Jednoczesnie, to na Zamawiajgcym spoczywa obowigzek wypracowania jasnych i przejrzystych
zasad obliczania ceny za zamowienie przewidujgce prawo opcji, aby wykonawca mogt w jak
najlepszy sposob przygotowac swojg oferte i prawidtowo skalkulowaé wszelkie koszty zwigzane
Z jego realizacja.

W Swietle powyzszego Kontrolujgcy podkreslit, iz w przedmiotowym postepowaniu,
Zamawiajagcy w pismie z dnia 18 lipca 2023 r. informujgcym o zmianie tresci SWZ nr 12 w pkt
3.7.2.1 Tomu Il SWZ - PFU, wskazat, iz w ramach prawa Opcji nr 5 wykonawca zaprojektuje i
wykona budowe nowego, ciggtego i kompleksowego systemu odwodnienia na odcinku Sucha
Beskidzka - Zywiec zgodnie z Regulacjami Zamawiajgcego od km 47,184 do km 81,162 (do
styku przediglicowego rozjazdu nr 5 w stacji Zywiec) z wylgczeniem stacji Lachowice, mijanki
Hucisko, stacji Jelesnia, stacji Zywiec Sporysz. Natomiast w ramach zakresu podstawowego
wykonawca zaprojektuje i wykona budowe nowego, ciggtego i kompleksowego systemu
odwodnienia w stacji Lachowice, mijance Hucisko, stacji Jelesnia, stacji Zywiec Sporysz zgodnie
z Regulacjami Zamawiajgcego oraz roboty polegajgce na remoncie/odtworzeniu istniejgcego
odwodnienia wraz z dostosowaniem go do przebudowywanej infrastruktury kolejowej od km
47,184 do km 81,162 (do styku przediglicowego rozjazdu nr 5 w stacji Zywiec, z wytgczeniem
wyzej wymienionych odcinkdw budowy nowego, cigglego i kompleksowego systemu
odwodnienia), zgodnie z ponizszym opisem rob6t. Zamawiajgcy zastrzegt, iz tam gdzie
istniejgce rowy muszg zostac zlikwidowane (np. w wyniku poszerzenia torowiska, korekty uktadu
torowego), wykonawca w ramach prac wykona nowe odwodnienie odpowiednio potgczone z
systemem odtworzonego/przebudowanego odwodnienia. Ponadto Zamawiajgcy wskazat, iz
zakres robdét bedzie polegat na dostosowaniu odwodnienia do infrastruktury kolejowej i
wymagan ochrony srodowiska. Realizacja robét w zakresie podstawowym bedzie polegac
rébwniez na udroznieniu przeptywu, wyprofilowaniu rowow, umocnieniu skarp i dna w

niezbednych miejscach zgodnie z obowigzujgcymi regulacjami Zamawiajgcego, budowie



nowego odwodnienia na stacjach i mijankach, budowie nowego odwodnienie dla nowej mijanki
w Hucisku.

Zgodnie z art. 441 ust. 1 ustawy Pzp zakres prawa opcji powinien zosta¢ opisany w
sposob zrozumiaty, precyzyjny i jednoznaczny. Warunkiem dopuszczalnosci skorzystania z
prawa opcji jest jego precyzyjne wyczerpujgce i zupetne opisanie w dokumentacji postepowania
oraz uwzglednienie petnej wartosci opcji w szacunkowej wartosci zamoéwienia. Zamawiajgcy
okreslit, iz w ramach zakresu podstawowego wykonawca zaprojektuje i wykona budowe
nowego, ciggtego i kompleksowego systemu odwodnienia w stacji Lachowice, mijance Hucisko,
stacji Jelesnia, stacji Zywiec Sporysz zgodnie z Regulacjami Zamawiajgcego oraz roboty
polegajace na remoncie/odtworzeniu istniejgcego odwodnienia wraz z dostosowaniem go do
przebudowywanej infrastruktury kolejowej od km 47,184 do km 81,162 (do styku
przediglicowego rozjazdu nr 5 w stacji Zywiec, z wytgczeniem wyzej wymienionych odcinkéw
budowy nowego, ciggtego i kompleksowego systemu odwodnienia), hatomiast w ramach prawa
Opcji nr 5 wykonawca zaprojektuje i wykona budowe nowego, ciggtego i kompleksowego
systemu odwodnienia na odcinku Sucha Beskidzka Zywiec zgodnie z Regulacjami
Zamawiajgcego od km 47,184 do km 81,162 (do styku przediglicowego rozjazdu nr 5 w stacji
Zywiec) z wytgczeniem stacji Lachowice, mijanki Hucisko, stacji Jele$nia, stacji Zywiec Sporysz.

W przedmiotowym postepowaniu zdaniem Kontrolujgcego, Zamawiajgcy opisujgc prawo
Opcji nr 5 nie okreslit w dokumentach postepowania jednoznacznie zakresu prac w zakresie
zaprojektowania i wykonania budowy nowego systemu odwodnienia przewidzianego w pkt
3.7.2.1 PFU na tych samych odcinkach co dla zakresu podstawowego, w ramach ktérego
wykonawca miat wykona¢ remont/odtworzenie istniejgcego odwodnienia. Zamawiajgcy nie
okreslit w sposodb na tyle precyzyjny i doktadny zakresu robét w ramach prawa Opcji nr 5, aby
umozliwi¢ wykonawcom sporzgdzenie oferty w sposéb nie budzacy watpliwosci w kontekscie
robét przewidzianych do realizacji w ramach prawa Opcji nr 5. W szczegdlnosci nie dokonat
precyzyjnego rozgraniczenia zakresu rzeczowego robét pomiedzy zakresem podstawowym, a
opcjonalnym.

Kontrolujgcy zauwazat, iz w trakcie przedmiotowego postepowania wykonawcy
kilkukrotnie zwracali sie do zamawiajgcego z wnioskami o wyjasnienie tresci zapiséw zawartych
w pkt 3.7.2.1 PFU, w tym robot ktére wykonawca byt zobowigzany zaprojektowaé i wykonaé w
ramach prawa Opcji nr 5 oraz zakresu podstawowego. O niejednoznacznosci opisu zawartego
w PFU swiadczy m.in. wskazanie w pismie z dnia 18 lipca 2023 r. zawierajgce wyjasnienia tresci
SWZ nr 14, w ktérym zamawiajgcy w odpowiedzi na pytanie nr 692 wskazat: ,Zamawiajgcy

wprowadzit odpowiednie zmiany w PFU w zakresie robot do wykonania dla Zakresu
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podstawowego. Informujemy, ze w ramach Prawa Opcji nr 5 nalezy wyceni¢ koszty
zaprojektowania i wykonania od podstaw nowego systemu odwodnienia na wszystkich szlakach
na odcinku Sucha Beskidzka - Zywiec, pomniejszone o koszty wykonania robdt w Zakresie
podstawowym. (...)”. Ponadto, zamawiajgcy w piSmie z dnia 20 lipca 2023 r. zawierajgcym
wyjasnienia tresci SWZ nr 16 w odpowiedzi na pytanie nr 699 wskazat ,Zamawiajgcy
podtrzymuje odpowiedz na pytanie nr 692 i wyjasnia, ze uruchomienie Prawa Opcji nr 5 nie
spowoduje obnizenia wynagrodzenia za realizacje Zakresu podstawowego zamowienia.”.

W dalszej kolejnosci Kontrolujgcy wskazat, iz w konsekwencji wykonawca Budimex S.A.
nie wycenit pozycji Lp. 1. Badania dla prawa Opcji nr 5 w RCO w czesci: roboty
przygotowawcze, ogolne i pozostate, wskazujgc w odpowiedzi na wezwanie skierowane na
podstawie art. 223 ust. 1 ustawy Pzp, iz zakres prac dotyczacy odwodnienia dla zakresu
podstawowego i Opcji nr 5 zostat opisany w ramach PFU w sposob nieprecyzyjny, zwtaszcza w
tym znaczeniu, ze prace przypisane do kazdego z zakresow nie byly w sposo6b jednoznaczny
rozgraniczone, wzajemnie sie przenikajgc. Potwierdzeniem wzajemnego zazebiania sie prac
zwigzanych z realizacjg zamdwienia podstawowego i Opcji nr 5 jest chociazby udzielona przez
Zamawiajgcego odpowiedz na pytanie nr 692 do SWZ, w ramach ktérego wskazano, ze: ,w
ramach Opcji nr 5 nalezy wyceni¢ koszty zaprojektowania i wykonania od podstaw nowego
systemu odwodnienia (...) pomniejszone o koszty wykonania robot w Zakresie podstawowym™.
(...) Uwzgledniajgc powyzsze, wskazujemy, ze zdefiniowane w ramach dokumentaciji
postepowania badania, ktére mogtyby mie¢ znaczenie w kontekscie realizacji Opcji nr 5 i tak
bedg musiaty by¢ przeprowadzone w ramach zaméwienia podstawowego. Co za tym idzie, brak
przypisania w ramach RCO dla Opcji nr 5 wartosci zwigzanej z pozycjg ,badania", wynikat z
braku mozliwosci i zasadnosci dublowania kosztéw, ktdre objete sg juz zakresem zamdwienia
podstawowego.”.

Majgc na uwadze powyzsze, podkreslenia wymagato, iz scharakteryzowanie opcji w
dokumentach zamowienia powinno by¢ na tyle zrozumiate i jednoznaczne, aby umozliwi¢
wykonawcom sporzgdzenie oferty, natomiast wykonawcy biorgcy udziat w takim postepowaniu
powinni zosta¢ zobowigzani do wyceny swojej oferty z uwzglednieniem petnego jej zakresu, .
podstawowego oraz opcjonalnego. Zakres robét odnosnie odwodnienia opisany w sposob
niejednoznaczny w prawie Opcji nr 5 utrudnit wykonawcom prawidtowe wyliczenie kosztow.

Brak okreslenia w dokumentach zamowienia jednoznacznych postanowien, w tym
opisanie prac dotyczacych odwodnienia dla zakresu prawa Opcji nr 5 w sposdb nieprecyzyjny,
poprzez nierozgraniczenie w sposéb jednoznaczny do kazdego z zakreséw poszczegodlnych

prac przewidzianych w ramach remontu/odtworzenia istniejgcego odwodnienia w zakresie
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podstawowym, jak rowniez w ramach budowy nowego systemu odwodnienia okreslonego w
prawie opcji nr 5 na odcinku Sucha Beskidzka Zywiec zgodnie z Regulacjami Zamawiajgcego
od km 47,184 do km 81,162 (do styku przediglicowego rozjazdu nr 5 w stacji Zywiec), stanowi
naruszenie art. 441 ust. 1 ustawy Pzp.

W podsumowaniu Kontrolujgcy wskazat, iz w niniejszym postepowaniu dokumenty
zamowienia nie zawieraly jednoznacznego opisu robdét dotyczgcego opcjonalnej czesci
zamowienia w ramach prawa Opcji nr 5, ktéry umozliwitby wykonawcy sktadajgcemu oferte w
postepowaniu dokonanie prawidtowej wyceny swojej oferty, z uwzglednieniem peinego jej
zakresu, tj. zamdwienia podstawowego oraz zamoéwienia objetego prawem Opcji nr 5.
Wykonawcy, ktorzy ztozyli oferty w przedmiotowym postepowaniu dokonali wyceny prawa Opcji
nr 5 w zakresie od 5 233 087,93 zt brutto do 36 224 512,78 zt brutto w Zbiorczym zestawieniu
kosztow w RCO.

W konsekwencji Kontrolujgcy podkreslity, iz powyzsze naruszenie mogto mie¢ wptyw na
wynik postepowania, poniewaz wykonawcy biorgcy udziat w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego zobowigzani byli do wyceny w swojej ofercie zakresu podstawowego
oraz prawa opcji nr 1-6, natomiast zgodnie z pkt 20.8 w celu wyboru najkorzystniejszej oferty
zamawiajacy przyjat kryterium catkowitej ceny brutto - waga: 100%. W pkt 20.8.1 Zamawiajgcy
wskazat, iz catkowita cena brutto jest to cena za zakres podstawowy, prawo opcji nr 1, prawo

opcji nr 2, prawo opcji nr 3, prawo opcji nr 4, prawo opcji nr 5 oraz prawo opcji nr 6.

Il.
Pismem z dnia 03 czerwca 2024 r. Zamawiajgcy, na podstawie art. 617 ustawy Pzp,

zgtosit umotywowane zastrzezenia od wyniku kontroli uprzednie;.

Zamawiajgcy wskazat, ze nie zgadza sie z wnioskami Kontrolujgcego, iz naruszyt on art.
441 ust. 1 ustawy Pzp. Zamawiajgcy podkreslit, iz czytajgc tak postawiony zarzut oraz
uzasadnienie jego postawienia uznac nalezy, ze Kontrolujgcy stwierdzit, Zze dokonany przez
Zamawiajgcego opis przedmiotu zamoéwienia zawarty w PFU dla Opcji nr 5 jest niedoktadny.
Tymczasem Kontrolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 441 ust. 1 ustawy Pzp, a nie
art. 99 ust. 1 w zw. z art. 103 ust. 2 i 3 ustawy PZP w zw. z art. 441 ust. 1, ktére odnoszg sie do
opisu przedmiotu zamdwienia i PFU. Konkludujac Zamawiajgcy podkreslit, ze w jego ocenie
zaden przepis ustawy Pzp nie zostat przez niego naruszony.

Zamawiajacy podkreslit, iz szczegotowy opis Opcji nr 5 okreslono w punkcie 3-7.2.1 PFU,

jednoczesnie w sposéb precyzyjny rozroznit zakres robdt objety zamodwieniem podstawowym
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oraz zakres robot objetych prawem opcji, w tym Opcji nr 5 — zestawienie rob6t. Réwniez w tym
zakresie szczegotowe rozrdznienie zakresu podstawowego oraz Opciji nr 5 okre$lono w punkcie
3-7.2.1 PFU.

Nastepnie Zamawiajgcy wskazat, iz w rozdziale 3 IDW przewidziano okresy realizacji dla
zamowienia podstawowego oraz zamowienia opcjonalnego. Szczegdtowe warunki dotyczgce
skorzystania z prawa opciji zostaty okreslone w 4a Umowy. Zamawiajgcy przewidziat mozliwos¢
skorzystania z prawa opcji juz na samym poczatku realizacji umowy. Zamawiajgcy uwypuklit, iz
powyzsze jest o tyle istotne, ze skorzystanie przez Zamawiajgcego z Opcji nr 5 bedzie miato
miejsce na etapie opracowania koncepciji projektowej dla zakresu podstawowego.

Tym samym, tylko koncepcja projektowo przestrzenna ma by¢ wykonana w terminie do
momentu skorzystania przez Zamawiajgcego z prawa Opcji nr 5, przy czym poinformowanie o
skorzystaniu z prawa Opcji nr 5 moze mie¢ miejsce nawet w dniu podpisania umowy, a w takim
przypadku terminy realizacji koncepcji dla zamoéwienia podstawowego i dla prawa Opcji nr 5
bedzie taki sam.

Co jednak istotne, juz sama realizacja robét bedzie sie odbywa¢ w tym samym czasie
zaréwno dla zaméwienia podstawowego jak i dla opcji. Oznacza to, ze skorzystanie z opcji nie
oznacza dla wykonawcy i Zamawiajgcego zadnych roboét straconych, ktére zostatyby wykonane
przez wykonawce przed skorzystaniem z opcji. Zmianie ulegnie jedynie przyjete w koncepcji
zatozenie dotyczgce odwodnienia — zamiast jego remontu bedzie konieczne wykonanie
nowego odwodnienia.

Powyzsze nie pozostaje bez znaczenia dla oceny sposobu opisania przez Zamawiajgcego
przedmiotu zamowienia na zakres podstawowy i prawa opcji oraz okreslenie sposobu wyceny
prawa opcji.

Ostatnig okolicznoscig zwigzang ze skorzystaniem z prawa opcji jest wymaganie, aby
postanowienia dotyczgce prawa opcji nie modyfikowaty ogdlnego charakteru Umowy. Zdaniem
Zamawiajgcego i ta przestanka zostata spetniona — przedmiot zamowienia podstawowego oraz
prawa Opcji nr 5 stanowig roboty budowlane. Zaréwno prawo opcji jak i zakres podstawowy
obejmujg roboty polegajgce na wykonaniu odwodnienia. Przewidziane w ramach opcji prace do
wykonania nie wptywajg na charakter umowy.

Reasumujgc Zamawiajgcy podkreslit, iz wszystkie warunki art. 441 ust. 1 ustawy Pzp
okolicznos$ci zostaty przez niego wypetnione.

W dalszej czesci zastrzezen Zamawiajgcy podnosit, iz watpliwosci Kontrolujgcego budzit
sposob, w jaki Zamawiajgcy opisat przedmiot zaméwienia w zakresie prawa Opcji nr 5 oraz brak

wystarczajgcego rozrdznienia zakresu zamowienia podstawowego oraz prawa Opcji nr 5.
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Zamawiajgcy zauwazyt, iz kwestia ta musi by¢ oméwiona tgcznie z zasadami wyceny zaméwien
realizowanych w trybie ,projektuj - buduj”, gdzie w tej formule Zamawiajgcy opisuje przedmiot
zamowienia za pomocg PFU.

Zamawiajgcy podnidst, iz Kontrolujacy nie wskazat w jakim zakresie Zamawiajgcy naruszyt
okreslone wyzej cytowanym przepisem wytyczne, dotyczgce sporzadzenia PFU. Postanowienia
PFU, zdaniem Zamawiajgcego w odniesieniu do Opcji nr 5 sg jednoznaczne i precyzyjne.
Szczegotowe wytyczne w odniesieniu do wykonania odwodnienia zawarte sg w Regulacjach
Zamawiajgcego, ktére stanowig wytyczne i zasady dotyczgce roéznych etapow realizacji
inwestycji, od wykonania badan do odbioru kohcowego.

Nastepnie Zamawiajgcy wskazywat, iz w rozdziale 3.7.2.1. PFU okreslono jednoznacznie
zakres prac objety poszczegdinymi ,czesciami” zamdwienia, tj. zakresem podstawowym i Opcjg
nr 5. Tak, analizujgc wskazany punkt PFU, w pierwszej kolejno$ci Zamawiajgcy okresli jakie
zakresy robot sg wytgczone z zamdwienia, a nastepnie Zamawiajgcy jednoznacznie okreslit, iz
zakres ten zostanie zlecony do realizacji odrebnym zamowieniem. Zamawiajgcy okreslit jakie
prace majg by¢ wykonane w ramach Opcji nr 5:

Z opisu wynika, zdaniem Zamawiajgcego, ze w przypadku zlecenia Opcji nr 5,
wykonawca zaprojektuje i wykona budowe nowego odwodnienia na odcinku Sucha Beskidzka
— Zywiec od km 47,184 do km 81,162 (do styku przedligicowego rozjazdu nr 5 w stacji
Zywiec). Z zakresu tego wytgczono jednak stacje Lachowice, mijanke Hucisko, stacje Jelesnia
oraz stacje Zywiec Sporysz. Wszystkie te prace muszg by¢ wykonane zgodnie z Regulacjami
Zamawiajgcego.

W kolejnym fragmencie PFU wskazano zakres prac do wykonania w ramach zamowienia
podstawowego. Tym samym, w ramach zamdwienia podstawowego niezbedne bedzie
wykonanie kompleksowego odwodnienia dla stacji: Lachowice, mijanki Hucisko, stacji Jele$nia
oraz stacji Zywiec Sporysz oraz wykonanie remontu/odtworzenia istniejgcego odwodnienia na
odcinku Sucha Beskidzka — Zywiec od km 47,184 do km 81,162 (do styku przedligicowego
rozjazdu nr 5 w stacji Zywiec).

Zamawiajgcy argumentowat, iz zamiana miedzy wykonaniem prac w ramach zakresu
podstawowego, a opcjonalnego polega zatem na zaniechaniu wykonania remontu/odtworzenia
istniejgcego odwodnienia na odcinku Sucha Beskidzka — Zywiec od km 47,184 do km, 81.162
(do styku przedligicowego rozjazdu nr 5 w stacji Zywiec) a wykonaniu nowego odwodnienia na
odcinku Sucha Beskidzka — Zywiec od km 47,184 do km, 81.162 (do styku przedligicowego
rozjazdu nr 5 w stacji Zywiec). Prawo Opgji nr 5 wylgczy zatem pewien zakres rob6t w jego

miejsce wigczajgc inny. Jednoczesnie w celach rozliczeniowych Zamawiajgcy przewidziat (na
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wypadek skorzystania z Opcji nr 5) opisang w dalszej czesci zarzutow zasade wyceny ,roznicy”
w cenie wykonania nowego odwodnienia a cenie jego remontu.

Tym samym skorzystanie z prawa opcji nie wptywa na wykonanie kompleksowego
odwodnienia dla stacji: Lachowice, mijanki Hucisko, stacji Jele$nia oraz stacji Zywiec Sporysz -
te prace bedg wykonywane w ramach zaméwienia podstawowego bez wzgledu na to czy
Zamawiajacy skorzysta z prawa opcji czy tez nie.

Zamawiajgcy stoi na stanowisku, iz majac na uwadze powyzsze nie mozna zatem zgodzi¢
sie z Kontrolujgcym, ze ,w niniejszym postepowaniu dokumenty zaméwienia nie zawieraly
jednoznacznego opisu robot dotyczacego opcjonalnej czesci zamowienia w ramach Opcji nr 5,
ktére umozliwityby wykonawcy skladajgcemu oferte w postepowaniu dokonanie prawidiowe;j
wyceny swojej oferty, z uwzglednieniem petnego jej zakresu, tj. zamdwienia podstawowego oraz
zamowienia objetego prawem Opcji nr 5.”.

W dalszej kolejnosci Zamawiajgcy podkreslit, iz Kontrolujgcy przytacza wybrane pytania i
odpowiedzi do treéci SWZ i stawia powyzszy zarzut uzasadniajgc, ze niejednoznacznosé PFU
potwierdza odpowiedz na pytanie nr 692, Zamawiajgcy z takim stanowiskiem sie nie zgadza,
gdyz Kontrolujgcy pomija jednak zupetnie znaczenie jakie majg pytania i odpowiedzi do SWZ
oraz instytucja modyfikacji tresci SWZ. Instytucje te majg zas kluczowe znaczenie w trakcie
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, a udzielone odpowiedzi na pytania majg
tak samo wigzgcg moc jak tres¢ SWZ. Oznacza to, ze nie mozna czyni¢ Zamawiajgcemu
zarzutu z tego, ze doprecyzowat tre§¢ SWZ w formie odpowiedzi na pytanie. Z tego wzgledu
kontroli prawidtowosci dokonania opisu przedmiotu zaméwienia nie moze podlegaé pierwsza
wersja SWZ, ale jej ostateczne brzmienie — w przypadku odwodnienia, ktérego dotyczy opcja
nr 5 jest to modyfikacja PFU z dnia 18 lipca 2023 r. — 12 zmiana SWZ, a takze odpowiedzi na
pytania do SWZ — w tym zakresie kluczowe znaczenie majg pytania i odpowiedzi nr 692
(przytoczone wyzej) oraz 699 ,Zamawiajgcy podtrzymuje odpowiedz na pytanie nr 692 i
wyjasnia, ze uruchomienie Prawa Opcji nr 5 nie spowoduje obnizenia wynagrodzenia za
realizacje Zakresu podstawowego zamowienia.”.

Zamawiajacy podkreslit, iz Kontrolujgcy nie analizuje tresci PFU tylko skupia sie na
wyjasnieniach wykonawcy Budimex, dokonujgc ich wybidrczej interpretacji. Kluczowy jest
bowiem nastepujgcy fragment wyjasnien Budimex ,Uwzgledniajgc powyzsze wskazujemy, ze
zdefiniowane w ramach dokumentacji postepowania badania, ktére moglyby mie¢ znaczenie
kontekscie realizacji Opcji nr 5 i tak bedg musialy by¢ przeprowadzone w ramach zamdwienia
podstawowego. Co za tym idzie, brak przypisania w ramach RCO dla Opcji nr 5 wartosci

zwigzanej z pozycja ,badania”, wynikat z braku mozliwosci i zasadnosci dublowania kosztow,
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ktére objete sg juz zakresem zamdwienia podstawowego.”. Na podstawie tego stwierdzenia
Budimex, Kontrolujgcy doszedt do wniosku, ze zakres odwodnienia w prawie Opciji nr 5 opisano
w sposob niejednoznaczny i nieprecyzyjny poprzez nierozgraniczenie zakresu zamoéwienia
podstawowego oraz Opcji nr 5. zamawiajgcy natomiast podkresla, iz wykonawca ten w
wyjasnieniach wskazal, iz nie zrozumiat zapisu SWZ.

Na koniec uzasadnienia Zamawiajgcy wskazat, iz Kontrolujgcy podkresli w tresci pisma,
ze ,W konsekwencji, powyzsze naruszenie mogio mie¢ wpltyw na wynik postepowania,
poniewaz wykonawcy biorgcy udziat w postepowaniu o udzielenie zamdéwienia publicznego
zobowigzani byli do wyceny w swojej ofercie zakresu podstawowego oraz prawa opcji nr 1-6,
natomiast zgodnie z pkt 20.8 w celu wyboru najkorzystniejszej oferty zamawiajagcy przyjat
kryterium catkowitej ceny brutto — waga: 100%. W pkt 20.8.1 zamawiajgcy wskazat, iz catkowita
cena brutto jest to cena za zakres podstawowy, prawo opcji nr 1, prawo opcji nr 2, prawo opcji nr
3, prawo opcji nr 4, prawo opcji nr 5 oraz prawo opcji nr 6.”

Zamawiajgcy jednak z tym stanowiskiem sie nie zgadza, poniewaz podkresla, ze takie
twierdzenie jest nieuprawnione w swietle dokumentacji postepowania. Sposob opisania przez
Zamawiajgcego opisu przedmiotu zaméwienia byt zgodny z przepisami ustawy PZP, a wskazany
przez Kontrolujgacego zapis punktu 20.8.1 IDW zapewniat petng, prawidtowg poroéwnywalnosé
ofert. Przyjecie petnej kwoty wynagrodzenia wykonawcy, w tym zakresu podstawowego oraz
praw opcji pozwolito porowna¢ wysokosci ofert wykonawcéw, w tym pozwolito unikngc
przerzucania przez wykonawcéw kosztéw opcji do zamdwienia podstawowego co jest czestym
dziataniem na rynku.

Il

W dniu 13 czerwca 2024 r. Prezes UZP, nie uwzglednit zastrzezen zamawiajgcego do
informacji o wyniku kontroli.

Prezes UZP wskazat, iz w jego ocenie Zamawiajgcy nie przestawit wystarczajgcego
uzasadnienia tezy, iz zarzut naruszenia art. 441 ust. 1 ustawy Pzp nie znalazt potwierdzenia w
przedstawionym stanie faktycznym, poniewaz w ocenie Zamawiajgcego dokumentacja
przetargowa pozwala na jednoznaczne rozréznienie zakresu zamowienia podstawowego oraz
prawa Opcji nr 5, a sposéb opisania przedmiotu zamoéwienia nie miat wptywu na wynik
postepowania.

Odnoszgc sie do zastrzezen Zamawiajgcego w $lad za Informacjg o wyniku kontroli
uprzedniej, Prezes UZP wskazat na tres¢ art. 441 ust. 1 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym
zamawiajgcy moze skorzystac¢ z prawa opcji, jezeli przewidziat opcje w ogtoszeniu o zamdwieniu

lub w dokumentach zamowienia w postaci zrozumiatych, precyzyjnych i jednoznacznych
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postanowien umownych, ktore okre$lajg rodzaj i maksymalng wartos¢ opcji, okolicznosci
skorzystania z opcji oraz nie modyfikujg ogdlnego charakteru umowy. Przepis art. 441 ust. 1
ustawy Pzp formutuje zatem dwie przestanki pozytywne oraz jedng negatywng, warunkujgce
dopuszczalnos¢ wykorzystania opcji w ramach realizacji umowy w sprawie zaméwienia
publicznego. Warunkami pozytywnymi umozliwiajgcymi skorzystanie z prawa opcji przez
zamawiajgcego sg: zastrzezenie takiej mozliwosci na etapie prowadzonego postepowania o
udzielenie zamodwienia publicznego w ogtoszeniu o zamoéwieniu lub dokumentach zaméwienia
oraz okreslenie w sposob zrozumialy i precyzyjny zasad na jakich prawo to bedzie realizowane.
Negatywng przestankg umozliwiajgcg skorzystanie z tego prawa jest natomiast brak modyfikacji
ogolnego charakteru umowy. Skorzystanie z prawa opcji jest uprawnieniem zamawiajgcego, co
wskazuje, iz realizacja opcji moze, ale nie musi nastgpi¢ w zaleznosci od zapotrzebowania
zamawiajgcego i na skutek jego okreslonych dyspozycji w tym zakresie uprzednio ujawnionych
w ogtoszeniu 0 zamowieniu lub w dokumentach zamowienia.

Prezes UZP podnidst, ze w informacji o wyniku kontroli uprzedniej wskazane zostato, iz
wykonawcy wielokrotnie zwracali si¢ z wnioskiem o wyjasnienie treSci SWZ, poniewaz zapis
sformutowany w pkt 3.7.2.1 Tomu Il SWZ - PFU w ocenie wykonawcéw pozostawat
niejednoznaczny. W konsekwencji Zamawiajgcy dokonat modyfikacji pkt 3.7.2.1 Tomu Ill SWZ -
PFU, w tym modyfikacji przekazanej przy piSmie z dnia 18 lipca 2023 r. informujacej o zmianie
tresci SWZ nr 12.

Prezes UZP przywotat, iz Zamawiajgcy w piSmie zawierajgcym zastrzezenia do
informacji o wyniku kontroli uprzedniej podkreslit, iz w jego ocenie okreslono precyzyjnie zakres
robét budowlanych, a wszystkie watpliwosci wykonawcow w tym zakresie wyjasniono na etapie
pytan i odpowiedzi do SWZ. Zdaniem Zamawiajgcego w punkcie 3.7.2.1 PFU okreslono
szczegotowy opis Opcji nr 5, jednoczesnie w sposob precyzyjny rozrozniono zakres robot
objety zaméwieniem podstawowym oraz zakres robét objetych prawem opcji, w tym Opcji nr 5.

Odnoszac sie do powyzszego Prezes UZP wskazat, ze w przypadku podjecia przez
Zamawiajgcego decyzji o uwzglednieniu w zamowieniu prawa opcji, dokumenty zamowienia
powinny zawiera¢ wyrazne i precyzyjne uregulowania dotyczgce zaréwno gwarantowane;j jak i
opcjonalnej czesci zamowienia. Zamawiajgcy byt zobowigzany do opisania prac dotyczgcych
odwodnienia dla zakresu prawa Opcji nr 5 w sposéb precyzyjny, w tym do rozgraniczenia w
sposéb jednoznaczny do kazdego z zakreséw poszczegdlnych prac przewidzianych w ramach
remontu/odtworzenia istniejgcego odwodnienia w zakresie podstawowym, jak rowniez w
ramach budowy nowego systemu odwodnienia okreslonego w prawie Opcji nr 5 na odcinku

Sucha Beskidzka - Zywiec zgodnie z Regulacjami Zamawiajgcego od km 47,184 do km 81,162
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(do styku przediglicowego rozjazdu nr 5 w stacji Zywiec). W konsekwenciji, Zamawiajgcy
przygotowujgc dokumentacje postepowania, powinien opisa¢ jednoznacznie zakres prac, tak
aby wykonawcy sktadajgcy oferty w przedmiotowym postepowaniu mogli zapozna¢ sie z
wyraznym uregulowaniem okolicznosci realizacji robét w zakresie podstawowym oraz prawa
opcji nr 5 w celu przygotowania oferty.

Odnoszgc sie do stwierdzenia, ze Zamawiajgcy przewidziat mozliwos¢ skorzystania z
prawa opcji juz na samym poczatku realizacji umowy, podkreslajac, ze skoro umowa ma by¢
realizowana przez 868 dni to mozliwos¢ skorzystania przez Zamawiajgcego z prawa opcji w
ciggu 60 dni po jej podpisaniu nieznacznie wpltynie na przebieg realizacji umowy, Prezes UZP
wskazat, iz zamowienie w ktérym przewidziane zostato prawo opcji sklada sie z zamowienia
gwarantowanego, ktérego realizacja zapewniona jest przez zamawiajgcego oraz z zaméwienia
opcjonalnego, bedgcego niepewnym elementem zobowigzania, ktére stanowi jednostronne
uprawnienie zamawiajgcego do ksztattowania zakresu zamodwienia poprzez mozliwosé
rozszerzenia (lub zawezenia) zamowienia podstawowego o okreslone ustugi, roboty
budowlane lub dostawy, ktérych potrzeba wykonania lub jej brak moze wystgpi¢ na etapie
realizacji zamowienia. Istotg prawa opcji jest uprawnienie zamawiajgcego do zadania realizacji
zamoOwienia w zakresie opcjonalnym i zobowigzanie do realizacji zamowienia w zakresie
podstawowym, natomiast obowigzkiem wykonawcy jest realizacja zaméwienia w catosci, w
zakresie gwarantowanym, jak i opcjonalnym. Wykonawcy nie przystuguje jednak prawo
domagania sie realizacji zaméwienia w zakresie okresSlonym opcja, jezeli zamawiajgcy nie
skorzysta z tego uprawnienia w toku realizacji umowy. Dlatego tez uczestnicy postepowania o
udzielenie zaméwienia publicznego, zaréwno zamawiajgcy w toku formutowania opisu sposobu
obliczenia ceny, jak i wykonawcy - przygotowujgc swoje oferty powinni mie¢ na uwadze, ze
zamowienie, w ktorym przewidziano prawo opcji skltada sie niejako z dwoch czesci - czesci
gwarantowanej oraz czesci opcjonalnej, ktéra moze, lecz nie musi zosta¢ zrealizowana.

Odnoszgc sie do zastrzezen Zamawiajgcego wskazujgcych, ze ,(...) realizacja robét
bedzie w tym samym czasie zaréwno dla zaméwienia podstawowego jak i dla opcji. Oznacza
to, ze skorzystanie z opcji nie oznacza dla wykonawcy i Zamawiajgcego zadnych robot
straconych, ktére zostatyby wykonane przez wykonawce przed skorzystaniem z opcji. Zmianie
ulegnie jedynie przyjete w koncepcji zatozenie dotyczace odwodnienia - zamiast jego remontu
bedzie konieczne wykonanie nowego odwodnienia”, podkreslenia wymaga jak, wskazat Prezes
UZP, iz prawo opcji stanowi zastrzezenie umowne przyznajgce zamawiajgcemu ograniczone
przepisami ustawy Pzp prawo do jednostronnego ksztattowania zakresu zamodwienia (poprzez

jego rozszerzenie lub ograniczenie) w trakcie realizacji umowy, mocg samych jej postanowien
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(bez modyfikacji umowy w rozumieniu art. 454 i 455 ustawy PZP oraz bez przeprowadzania
nowego postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego). Prawo opcji oznacza
rozszerzenie zawartej umowy z konkretnym wykonawcg wybranym w wyniku przeprowadzenia
postepowania o udzielenie zamdwienia o $cisle okreslony zakres.

Prezes UZP roéwniez nie zgadza sie z argumentacjg dotyczgca tego, iz kluczowym z
punktu widzenia niniejszej sprawy jest to, ze przedmiot zamoéwienia, w tym Opcji nr 5
realizowany bedzie w systemie ,projektuj - buduj” oraz w ocenie Zamawiajgcego postanowienia
PFU w odniesieniu do Opcji nr 5 sg jednoznaczne i precyzyjne, natomiast szczegdtowe
wytyczne w odniesieniu do wykonania odwodnienia zawarte sg w Regulacjach Zamawiajgcego,
ktére stanowig wytyczne i zasady dotyczgce rdznych etapdw realizacji inwestycji, od
wykonania badan do odbioru koncowego. Przedstawit w tym zakresie swoje stanowisko
poparte rowniez orzecznictwem Krajowej Izby Odwotawczej.

Zatem analizujgc zaprezentowang argumentacje, Prezes UZP wskazywat, iz nie sposob
zgodzi¢ sie z Zamawiajgcym, iz w rozdziale 3.7.2.1 PFU okreslono jednoznacznie zakres prac
objety poszczegdlinymi czedciami zamowienia, tj. zakresem podstawowym i prawem Opcji nr 5.
Podkres$lenia wymaga, ze PFU opisujgcy przedmiot zamodwienia stanowi zasadniczy dokument
w niniejszym postepowaniu. Nietrafne sg rowniez argumenty Zamawiajgcego odnoszgce sie do
specyfiki zamdéwienia, ktérego przedmiotem jest zaprojektowanie i wykonanie robét
budowlanych (tzw. formuta ,projektuj-buduj’), poniewaz w niniejszym stanie faktycznym,
Zamawiajgcy opisat przedmiot zamowienia odnosnie prawa Opcji nr 5 w sposob, ktory nie
umozliwiat wykonawcom jednoznaczne okreslenie zakresu zamoéwienia i tym samym
poprawnego przygotowania i wyceny ofert, czemu dali wyraz w tresci sformutowanych pytan. O
ile bowiem realizacja zaméwienia w przypadku jesli przedmiot zaméwienia zostat opisany za
pomocg PFU moze wigza¢ sie z niedoprecyzowaniem kwestii dotyczgcych szczegotowych
rozwigzan technicznomaterialowych w samym PFU, gdyz te pozostajg w gestii wykonawcy, o
tyle obowigzkiem Zamawiajgcego przewidujgcego prawo opcji zgodnie z art. 441 ust. 1 ustawy
PZP byto okreslenie w sposob jednoznaczny zakresow poszczegodlnych prac przewidzianych w
ramach remontu/odtworzenia istniejgcego odwodnienia w zakresie podstawowym, jak rowniez
w ramach budowy nowego systemu odwodnienia okreslonego w prawie Opcji nr 5 na odcinku
Sucha Beskidzka - Zywiec zgodnie z Regulacjami Zamawiajgcego od km 47,184 do km 81,162
(do styku przediglicowego rozjazdu nr 5 w stacji Zywiec).

W nastepnej kolejnosci Prezes UZP wskazat, iz nie zgadza sie¢ z konkluzjg
Zamawiajgcego, iz ,(...) kontroli prawidtowosci dokonania opisu przedmiotu zamdwienia nie

moze podlegaé pierwsza wersja SWZ, ale jej ostateczne brzmienie - w przypadku
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odwodnienia, ktérego dotyczy Opcja nr 5 jest to modyfikacja PFU z dnia 18 lipca 2023 r. - 12
Zmiana SWZ, a takze odpowiedzi na pytania do SWZ - w tym zakresie kluczowe znaczenie
majg pytania i odpowiedzi nr 692 (przytoczone wyzej) oraz 699 ,Zamawiajgcy podtrzymuje
odpowiedz na pytanie nr 692 i wyjasnia, ze uruchomienie Prawa Opcji nr 5 nie spowoduje
obnizenia wynagrodzenia za realizacje Zakresu podstawowego zamowienia.”. Wskazat, ze w
informacji o wyniku kontroli zostaty przytoczone zaréwno zmiany zapiséw SWZ oraz wnioski
wykonawcédw o wyjasnienie tresci SWZ, jak i udzielone odpowiedzi przez Zamawiajgcego w
zakresie zapisow przewidzianych w 3.7.2.1 PFU. Ponownie Prezes UZP podkreslit, iz w trakcie
przedmiotowego postepowania wykonawcy kilkukrotnie zwracali sie do Zamawiajgcego z
wnioskami o wyjasnienie tresci zapisow zawartych w pkt 3.7.2.1 PFU, w tym robdt ktore
wykonawca byt zobowigzany zaprojektowaé i wykona¢ w ramach prawa Opcji nr 5 oraz
zakresu podstawowego.

W odniesieniu do przywotanego pisma wykonawcy Budimex S.A., ktory nie wycenit
pozycji Lp. 1. Badania dla prawa Opcji nr 5 w RCO w czesci: roboty przygotowawcze, ogdlne i
pozostate, wskazujagc w odpowiedzi na wezwanie skierowane na podstawie art. 223 ust. 1
ustawy PZP, iz ,(...) zakres prac dotyczgcy odwodnienia dla zakresu podstawowego i Opcji nr 5
zostat opisany w ramach PFU w sposéb nieprecyzyjny, zwtaszcza w tym znaczeniu, ze prace
przypisane do kazdego z zakresow nie byly w sposéb jednoznaczny rozgraniczone, wzajemnie
sie przenikajgc. Potwierdzeniem wzajemnego zazebiania sie prac zwigzanych z realizacjg
zamowienia podstawowego i opcji nr 5 jest chociazby udzielona przez Zamawiajgcego
odpowiedz na pytanie nr 692 do SWZ (..) Uwzgledniajgc powyzsze, wskazujemy, ze
zdefiniowane w ramach dokumentacji postepowania badania, ktére mogtyby mie¢ znaczenie w
kontekscie realizacji Opcji nr 5 i tak bedg musiaty by¢ przeprowadzone w ramach zamowienia
podstawowego. (...)", nalezy wskazac, iz mimo wielokrotnego dokonywania zmian SWZ oraz
udzielonych wyjasnien przez Zamawiajgcego odnosnie zakresu podstawowego oraz prawa
opcji nr 5, w toku postepowania, zapisy SWZ pozostaty niejednoznaczne oraz mogty utrudnic
wykonawcom prawidtowe wyliczenie kosztow.

W tym miejscu zauwazy¢ nalezy, iz zaréwno zakres podstawowy (remont odwodnienia),
jak i opcjonalny w zakresie Opcji nr 5 (wykonanie nowego odwodnienia) obejmuje roboty
budowlane, ktére majg byé wykonywane na wyspecyfikowanych w PFU, tych samych
odcinkach linii kolejowej. Zatem, w celu uniknigecia niejednoznacznosci opisu Opcji nr 5,
Zamawiajgcy powinien szczegotowo oraz precyzyjnie odwota¢ sie do konkretnych zakresow
robét. W sytuacji stwierdzenia, ze dany zakres robot jest wspdlny, zaréwno dla remontu

istniejgcego jak i wykonania nowego odwodnienia (np. wskazane w przywotanym pisSmie
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wykonawcy Budimex S.A. roboty przygotowawcze), powinien zosta¢ zaklasyfikowany jako
zakres podstawowy, tj. taki ktory zostanie na pewno zrealizowany. W kontrolowanym
postepowaniu Zamawiajgcy takiego rozrdéznienia nie przeprowadzit, co stoi w sprzecznosci z
regutg, iz postanowienia dotyczace prawa opcji powinny zostaé opisane w dokumentach
zamowienia w sposob zrozumiaty, precyzyjny i jednoznaczny w celu umozliwienia
wykonawcom zilozenia ofert na rownych zasadach przy zapewnieniu mozliwego poziomu
konkurencyjnosci.

W nawigzaniu do argumentaciji, iz ,(...) przy poréwnaniu wyceny zakresu odwodnienia
nie mozna bra¢ pod uwage wylgcznie samego prawa opcji nr 5 lecz, takze zakres zaméwienia
podstawowego w tym aspekcie. O ile najnizej prawo opcji nr 5 wycenit bowiem Torpol S.A. (1
254 543,03 zt bez VAT i wynagrodzenia warunkowego) to jesli chodzi o wycene odwodnienia
tacznie najnizej wycenit je Strabag Sp. z o.0. (3 745 401,41 zt bez VAT i wynagrodzenia
warunkowego). Powyzsze stanowi takze o tym, ze poszczegdini wykonawcy przyjeli rézne
rozwigzania projektowe, ktére wymagac bedg réznych kosztéow. Dziatanie takie, w przypadku
zamowien realizowanych w trybie formuty ,projektuj - buduj” jest dziataniem standardowym.”,
Prezes UZP stanagt na stanowisku, iz obowigzkiem Zamawiajgcego jest takie przygotowanie
opisu sposobu obliczenia ceny i okreslenie zasad, na jakich przebiega¢ bedzie ten proces, aby
oferty pozwalalty w szczegdlnosci na ustalenie ceny zamodwienia (podstawowego i
opcjonalnego), a takze by zagwarantowana byta ich poréwnywalnos¢. Wykonawca biorgcy
udziat w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego, powinien w oparciu o dokumenty
zamowienia oraz posiadane doswiadczenie, wsparte znajomoscig warunkow rynkowych oraz
prowadzong politykg biznesowa, ustali¢ cene oferty oraz warunki jej realizacji w sposoéb realny,
odpowiadajgcy okolicznosciom istniejgcym na rynku okreslonych swiadczen, uwzgledniajgc
koszty i ryzyka zwigzane w wykonaniem zamowienia. Majgc na wzgledzie wskazang wyzej
specyfike zamowienia z prawem opcji, uzasadnione jest przyjecie, ze kalkulacja ceny oferty
przewidujgcej wykonanie prawa opcji powinna zasadniczo opieraC sie na ustaleniu
przewidywanego wynagrodzenia  uwzgledniajgcego ryzyka realizacji zamdwienia.
Jednoczesnie, to na Zamawiajgcym spoczywa obowigzek wypracowania jasnych i
przejrzystych zasad obliczania ceny za zamowienie przewidujgce prawo opcji, aby wykonawca
mogt w jak najlepszy sposob przygotowaé swojg oferte i prawidiowo skalkulowaé wszelkie
koszty zwigzane z jego realizacja.

W konkluzji swego uzasadnienia odpowiedzi na zastrzezenia Prezes UZP wskazat, iz w
niniejszym postepowaniu dokumenty zamowienia nie zawieraty jednoznacznego opisu robot

dotyczacego opcjonalnej czesci zamdwienia w ramach prawa Opcji nr 5, ktéry umozliwitby
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wykonawcy skfadajgcemu oferte w postepowaniu dokonanie prawidtowej wyceny swojej oferty,
z uwzglednieniem petnego jej zakresu, tj. zamodwienia podstawowego oraz zamowienia
objetego prawem Opcji nr 5. W konsekwencji, powyzsze naruszenie mogto mie¢ wpltyw na
wynik postepowania, poniewaz wykonawcy biorgcy udziat w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego zobowigzani byli do wyceny w swojej ofercie zakresu podstawowego
oraz prawa opcji nr 1-6, natomiast zgodnie z pkt 20.8 w celu wyboru najkorzystniejszej oferty
zamawiajgcy przyjat kryterium catkowitej ceny brutto - waga: 100%. W pkt 20.8.1 Zamawiajgcy
wskazat, iz catkowita cena brutto jest to cena za zakres podstawowy, prawo opcji nr 1, prawo

opcji nr 2, prawo opcji nr 3, prawo opcji nr 4, prawo opcji nr 5 oraz prawo opcji nr 6.

IV.
Izba podzielita argumentacje Zamawiajgcego przedstawiong w zastrzezeniach do wyniku
kontroli.

Izba na wstepie uzupetniajgco chce podkresli¢, iz prawo opcji mozna zdefiniowaé
jako jednostronne uprawnienie Zamawiajgcego do ksztaftowania zakresu zamdéwienia,
polegajagce na mozliwosci rozszerzenia zamowienia podstawowego (nazywanego rowniez
gtébwnym) o okreslone ustugi, roboty budowlane lub dostawy, ktérych potrzeba wykonania moze
wystgpi¢ na etapie realizacji zamowienia. Zamawiajgcy z takiego uprawnienia skorzystat i
zdaniem Izby, w zakresie prawa opcji, nie naruszyt art. 441 ust. 1 ustawy Pzp. Zamawiajgcy
sprostat i wypetnit materialnoprawne przestanki wynikajgce z ponizej przywotanego przepisu,
ktory wskazuje, iz Zamawiajgcy moze skorzysta¢ z prawa opcji, jezeli przewidziat opcje w
ogtoszeniu o zamdwieniu lub w dokumentach zamdwienia w postaci zrozumiatych, precyzyjnych
i jednoznacznych postanowien umownych, ktore tgcznie spetniajg nastepujgce warunki:

1) okreslajg rodzaj i maksymalng wartos¢ opcji;
2) okreslajg okolicznosci skorzystania z opcji;
3) nie modyfikujg ogdlnego charakteru umowy.

Prezes UZP stwierdzajgc naruszenie przez Zamawiajgcego art. 441 ust. 1 ustawy Pzp,
poprzez opisanie prac dotyczgcych odwodnienia dla zakresu prawa Opcji nr 5 w sposob
nieprecyzyjny, w tym nierozgraniczenie w sposéb jednoznaczny do kazdego z zakreséw
poszczegoélnych prac przewidzianych w ramach remontu/odtworzenia istniejgcego odwodnienia
w zakresie podstawowym, jak rowniez w ramach budowy nowego systemu odwodnienia
okreslonego w prawie opgji nr 5 na odcinku Sucha Beskidzka - Zywiec zgodnie z Regulacjami
Zamawiajgcego od km 47,184 do km 81,162 (do styku przediglicowego rozjazdu nr 5 w stac;ji

Zywiec) oprat swojg argumentacje po czesci na tym, iz wykonawcy wielokrotnie zwracali sie z
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wnioskiem do zamawiajgcego o wyjasnienie tresci SWZ, poniewaz zapis sformutowany w pkt
3.7.2.1 Tomu lll SWZ-PFU w ocenie wykonawcow pozostawat niejednoznaczny.

Izba analizujgc dokumentacje postepowania stoi na stanowisku, ze Zamawiajgcy w
nalezyty sposob opisat zakres prac podstawowych i zakres prac objetych prawem opciji.
Zamawiajacy wskazat, iz w ramach prawa Opcji nr 5 wykonawca zaprojektuje i wykona budowe
nowego, ciagtego i kompleksowego systemu odwodnienia na odcinku Sucha Beskidzka -
Zywiec zgodnie z Regulacjami Zamawiajgcego od km 47,184 do km 81,162 (do styku
przediglicowego rozjazdu nr 5 w stacji Zywiec), z wylgczeniem stacji Lachowice, mijanki
Huscisko, stacji Jelesnia, stacji Zywiec Sporysz. Opis ten zdaniem Izby nie nasuwa watpliwosci
czy rozbieznosci interpretacyjnych.

Prace z zakresu podstawowego zamawiajgcy wyartykutowat, réwniez precyzyjnie
wskazujac, iz w ramach zakresu podstawowego wykonawca zaprojektuje i wykona:

a) budowe nowego, ciggtego i kompleksowego systemu odwodnienia w staciji

Lachowice, mijance Hucisko, stacji Jelesnia, stacji Zywiec Sporysz zgodnie z
Regulacjami Zamawiajgcego, czyli jest to dokfadnie zakres prac wytgczony z
zakresu w prawie Opcji 5;

b) roboty polegajgce na remoncie/odtworzeniu istniejgcego odwodnienia wraz z

dostosowaniem go do przebudowywanej infrastruktury kolejowej od km 47, 184
do km 81, 162 (do styku przediglicowego rozjazdu nr 5 w stacji Zywiec, z
wytgczeniem wyzej wymienionych odcinkéw budowy nowego, ciggtego i
kompleksowego systemu odwodnienia).

Zamiana miedzy wykonaniem prac w ramach zakresu podstawowego, a opcjonalnego
polega zatem na zaniechaniu wykonania remontu/odtworzenia istniejgcego odwodnienia na
odcinku Sucha Beskidzka - Zywiec od km 47,184 do km, 81.162 (do styku przedligicowego
rozjazdu nr 5 w stacji Zywiec), a wykonaniu nowego odwodnienia na odcinku Sucha Beskidzka
- Zywiec od km 47,184 do km, 81.162 (do styku przedligicowego rozjazdu nr 5 w stacji
Zywiec).Reasumujgc zmianie ulegnie przyjete w koncepcji zatozenie dotyczgce odwodnienia,
zamiast jego remontu bedzie konieczne wykonanie nowego odwodnienia.

Izba wyraza poglad, iz prawo Opcji nr 5 zostato przewidziane w ten sposoéb, iz wytgczy
okreslony zakres robdt, a w jego miejsce bedzie przewidziany inny. Zamawiajgcy, rowniez w
przypadku zaistnienia takiej sytuacji przewidziat sposob rozliczenia takich prac, ktory zostat
klarowanie wskazany.

Istotnym w catej sytuacji jest fakt, iz skorzystanie z prawa opcji nie wptywa na wykonanie

kompleksowego odwodnienia dla stacji: Lachowice, mijanki Hucisko, stacji Jelesnia oraz stacji
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Zywiec Sporysz — prace te bedg wykonywane w ramach zamowienia podstawowego bez
wzgledu na to czy Zamawiajgcy skorzysta z prawa opcji czy tez nie.

Izba zauwaza réwniez, iz z udzielonych odpowiedzi przez Zamawiajgcego w toku
prowadzonego postepowania wynika, jaki Zamawiajgcy przewidziat zakres prac dla
zamowienia podstawowego, a jaki zakres dla prawa Opcji 5. Ponadto dokonujgc analizy
udzielonych odpowiedzi mozna wyczytac, jakie sg zasady wyceny ofert dla wykonawcow
dotyczgce zakresu podstawowego, a jakie dla zakresu dotyczgcego Opcji nr 5. Izba réwniez
stoi na stanowisku, iz zakresy prac polegajgce kolejno na remoncie/odtworzeniu istniejgcego
odwodnienia szlakéw bgdz budowie nowego, ciggtego i kompleksowego odwodnienia szlakéw
w pewnym sensie sie pokrywajg, gdyz dotyczg prac wykonywanych w zakresie infrastruktury
stuzgcej do zapewnienia wtasciwego odprowadzenia opadéw atmosferycznych. Jednakze nie
mozna traci¢ z pola widzenia, ze sytuacja w ktorej dosztoby do jednoczesnego wykonywania
zarowno remontu istniejgcego odwodnienia i budowy zupetnie nowego odwodnienia tego
samego odcinka linii kolejowej, bytaby niczym nieuzasadniona. Jest wrecz niemozliwe, aby te
dwa zakresy prac mogtyby by¢ wykonywane jednoczesnie. W zwigzku z tym wydaje sie, ze
Zamawiajacy nie mogt inaczej opisa¢ prawa Opcji nr 5 jak tylko poprzez wskazanie jako
rozszerzenie/rozbudowanie zakresu prac, przewidzianych do realizacji w ramach zakresu
podstawowego. Dlatego tez opisanie przez Zamawiajgcego, iz w zakresie opcjonalnym nalezy
wyceni¢ réznice miedzy zakresem prac objetym zamowieniem opcjonalnym, a zakresem prac
objetych zamowieniem podstawowym, mozna uznacC za zrozumiate i zasadne. Reasumujgc
Zamawiajgcy dokonat rozgraniczenia zakresu rzeczowego robot pomiedzy zakresem

podstawowym, a opcjonalnym.

Uzupetniajgco Izba zwrdcita uwage, ze nie bez znaczenia jest jednak fakt przyjecia przez
Zamawiajgcego formuly realizacji zamowienia w systemie: ,projektuj-buduj’, poniewaz
okolicznosé¢ ta réwniez ma realny wptyw na ksztattowanie postanowien PFU.

W przypadku zaméwien, w ktérych roboty budowlane majg zosta¢ zrealizowane w formule
~projektuj-buduj” zakres materiatéw, jaki otrzymuje wykonawca od Zamawiajgcego, m.in. w
ramach opisu przedmiotu zamodwienia, jest w duzej mierze ograniczony w stosunku do
wystepujgcego w przypadku formuty ,wybuduj’, a co za tym idzie zatozenia koncepcyjne
przysztej inwestycji opracowane sg w odmiennych warunkach niz dla formuty ,wybuduj’.
Oczywiscie nie mozna traci¢ z pola widzenia, ze z uwagi na zastosowang w postepowaniu
formute wykonania zaméwienia, PFU moze by¢é w sposéb wybidrczy opisany w tym w zakresie

jakosci i funkcjonalnosci przedmiotu zamowienia. Warto réwniez mie¢ na uwadze, ze specyfika
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tego rodzaju inwestycji sprowadza sie do powierzenia wykonawcom opracowania dokumentacji
projektowej (co nastgpi dopiero po zawarciu umowy), ktérej jeszcze nie ma na etapie oceny
ofert. Analiza orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej skiania do stwierdzenia, ze
zastosowanie formuty ,projektuj-buduj” daje wykonawcom pewng swobode w zakresie
zaprojektowania i wykonania inwestycji, o ile zatozenia te nie sg sprzeczne z jednoznacznymi
postanowieniami zawartymi w dokumentach zamoéwienia, a zatozenia te majg wptyw juz na
realizacje robé6t budowlanych. Zamawiajgcy opisat przedmiot zaméwienia dotyczgcy prawa Opciji
nr 5 w sposoéb, ktoéry umozliwiat - zdaniem Izby - okreslenie zakresu zamowienia i tym samym
poprawne przygotowanie ofert, a nastepnie dokonanie ich oceny przez Zamawiajgcego.

Prezes UZP wskazywat, iz potwierdzeniem, tego ze Zamawiajgcy nieprecyzyjnie opisat
prace dotyczgce odwodnienia dla zakresy prawa Opcji nr 5, mogg by¢ liczne pytanie kierowane
przez wykonawcdéw do Zamawiajgcego o0 udzielenie wyjasnien SWZ.

Izba zwraca uwage, ze wykonawca moze wystgpi¢ do Zamawiajgcego z wnioskiem o
wyjasnienie tresci SWZ. Zamawiajgcy jest obowigzany udzielic wyjasnien, oczywiscie z
uwzglednieniem postanowienia Pzp w tym zakresie. Ratio legis art. 135 ust. 2 Pzp polega na
uzyskaniu przez wykonawcow pewnosci co do wymagan zawartych w SWZ, w szczegdlnosci
dotyczacych opisu przedmiotu zamowienia i w konsekwencji umozliwieniu podjecia decyzji, czy
sg w stanie ubiegac sie o udzielenie zamowienia i ztozy¢ oferty nie podlegajgce odrzuceniu.
Kazdorazowo, jezeli wyjadnienia tresci SWZ prowadzg do nadania jej zapisom nowego
znaczenia, mamy do czynienia z modyfikacjg (zmiang) jej tresci (zob. wyrok z dnia 8 marca
2011 r., sygn. akt: KIO 368/11). Dlatego tez nie mozna utozsamiac¢ tego, iz formutowane pytania
przez wykonawcéw kierowane do Zamawiajgcego odnosnie prawa Opcji nr 5 sugeruja, iz zakres
ten byt niepoprawnie okreslony. Zamawiajgcy udzielit odpowiedzi i jesli nawet watpliwosci
powstaty zostat one wyjasnione przez Zamawiajgcego. Na podstawie wyjasnienia Budimex S.A.
nie mozna stwierdzi¢, iz mimo dokonanych modyfikacji SWZ i udzielonych wyjasnien przez
Zamawiajgcego odnosnie zakresu podstawowego i prawa Opcji nr 5, SWZ w tym zakresie byt

niewtasciwy i mogt utrudni¢ wykonawcom prawidtowe wyliczenie ceny oferty.

Reasumujac, nie sposéb jednoznacznie stwierdzic, iz zakres prawa Opcji nr 5 zostat
przez Zamawiajgcego W sposob nieprecyzyjny okreslony, tym samym nie doszto do naruszenia

przez Zamawiajgcego art. 441 ust. 1 ustawy Pzp.
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Wobec powyzszego, Krajowa |zba Odwotawcza wyrazita opinie, jak w sentencji uchwaty.

Przewodniczaca: ........cooviiiiiiii e
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