Sygn. akt: KIO 168/19

WYROK
z dnia 21 lutego 2019 .
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy:Ryszard Tetzlaff
Czionkowie: Monika Szymanowska
Pawet Trojan
Protokolant: Piotr Cegtowski
po rozpoznaniu na posiedzeniu i rozprawie w dniu 14 i 19 lutego 2019 r. w Warszawie odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwolawczej w dniu31 stycznia 2019 r. przez wykonawce Maxto Sp. z 0.0. S.K.A,, ul. Willowa
87, 32-085 Modiniczka w postepowaniu prowadzonym przez PKP Polskie Linie Kolejowe S.A, ul. Targowa 74, 03-734
Warszawa,
przy udziale wykonawcéw Nokia Solutions and Networks Sp. z o.0., ul. Rodziny Hiszpanskich 8, 02-685 Warszawa
oraz PKP TELKOL Sp. z o0.0., Aleje Jerozolimskie 142B WEST STATION II, 02-305 Warszawataszajacych swoje
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego
orzeka:
1.umarza postepowanie w zakresie zarzutu dotyczacego zastrzezenia razagco wygoérowanych kar umownych, co
prowadzito do naruszenia zasady wspolzycia spolecznego i wprowadzatlo nadmierng nieréwnos¢ stron
umowy, z uwagi na jego wycofanie,
2.uwzglednia odwolanie w zakresie zarzutu dotyczacego razacego naruszenie réwnosci stron stosunku
cywilnoprawnego oraz znacznego przekroczenia zasad swobody umow przez okreslanie warunkéw umowy w
sposo6b sprzeczny z zasadg réwnosci i zasada uczciwej konkurencji, obcigzenie wykonawcy nadmiernymi
obowigzkami i ryzykiem poprzez natozenie na wykonawcow obowigzku ustalenia ilosci sztuk do wycenienia w
Rozbiciu Ceny Ofertowej zwanej dalej: ,,RCO”, podczas, gdy to Zamawiajacy powinien podac te ilosci oraz
zarzutu prowadzenia postepowania w sposob niezapewniajagcy zachowania uczciwej konkurencji oraz
réwnego traktowania wykonawcow przez nieprecyzyjne i naruszajgce przepisy okreslenie przedmiotu
zamowienia i nakazuje Zamawiajacemu:
zmiane dokumentacji postepowania, poprzez wskazanie ilosci kompletow (po modyfikacji SIWZ z 13.02.2019 .
i 18.02.2019 r.) w formularzu RCO cz. 2 (plik w formacie Exel) dla Fazy 1 /wykonanie Dokumentacji
projektowej/, Fazy 2a /instalacja systemow wg. obiektow/ i Fazy 2b /instalacja obiektow wspolnych/,
z zastrzezeniem, ze Wykonawca (dotyczy tylko Fazy 2a i 2b) bedzie mogt podac inng ilos¢ kompletéw niz
wskazana przez Zamawiajacego, w sytuacji gdy bedzie to uzasadnione zatlozeniami projektowymi i przyjetymi
rozwigzanymi technicznymi Wykonawcy, uwzgledniajacymi postanowienia SIWZ, a zwlaszcza Opisu
Przedmiotu Zamowienia oraz instrukcje z Wytycznych IPI - 4, czy tez IPI - 6, co bedzie wymagato uzasadnienia
ze strony Wykonawcy,
3.W pozostalym zakresie oddala odwotanie,
4 kosztami postepowania obcigza PKP Polskie Linie Kolejowe S.A, ul. Targowa 7403-734 Warszawa i:

4.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ziotych
zero groszy) uiszczong przez wykonawce Maxto Sp. z 0.0. S.K.A., ul. Willowa 87, 32-085 Modlniczkatytutlem
wpisu od odwotania,

4.2. zasadza od PKP Polskie Linie Kolejowe S.A., ul. Targowa 74, 03-734 Warszawana rzecz Maxto Sp. z o.o.
S.K.A, ul. Willowa 87, 32-085 Modiniczkakwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szesc¢set
ztotych zero groszy) stanowigca koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu zwrotu kosztéw wpisu
oraz wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien publicznych (tj. Dz. U. z 16
pazdziernika 2018 r. poz. 1986 ze zm.) na niniejszy wyrok -

w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:

Czlonek:

Sygn. akt: KIO 168/19
Uzasadnienie

Postepowanie o udzielnie zaméwienia publicznego sektorowego prowadzone w trybie przetargu nieograniczonego
na: ,Zaprojektowanie, dostawa i instalacja elementéw prezentacji dynamicznej informacji pasazerskiej oraz systemu
monitoringu wizyjnego wraz z infrastrukturg techniczng na dworcach, stacjach i przystankach kolejowych w ramach
realizacji projektu pn. ,Projekt, dostawa i instalacja elementéw prezentacji dynamicznej informaciji pasazerskiej oraz
systemu monitoringu wizyjnego wraz z infrastrukturg techniczng na dworcach, stacjach i przystankach kolejowych.", nr
referencyjny: 9090/ERZU/00019/00211/19/P, zostato wszczete ogloszeniem w ogtoszeniem opublikowanym w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej w dniu21.01.2019 r. pod nr 2019/S 014 - 029765 przez PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. ul.
Targowa 74, 03-734 Warszawa zwanym dalej: ,Zamawiajgcym”. W tym samym dniu Zamawiajgcy opublikowat na swojej

stronie internatowej postanowienia  Specyfikacji Istotnych ~ Warunkbw  Zamoéwienia  zwanej  dalej:
SWZ.



Na mocy zarzadzenia Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej z 04.02.2019 r. sprawy
#x200eo0 sygn. akt: KIO 164/19, sygn. akt: KIO 168/19, sygn. akt: KIO 172/19 zostaty skierowane do tgcznego rozpatrzenia.
Sprawy o sygn. akt: KIO 164/19, sygn. akt: KIO 172/19
zostaty mocg postanowienia z 19.02.2019 r. umorzone z uwagi na wycofanie obu odwotan, za$ sprawa o sygn. akt: KIO
168/19, tzn. odwotanie w tym zakresie zostato skierowane do rozpoznania na rozprawie.

Odwotanie o sygn. akt: KIO 168/19 - Maxto Sp. z 0.0. S.K.A.:

W dniu 31.01.2019 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) Maxto Sp. z 0.0. S.K.A,, ul. Willowa 87, 32-085 ModIniczka
zwane dalej: ,Maxto Sp. z 0.0. S.K.A” albo ,Odwofujgcym w sprawie o sygn. akt: KIO 168/19”wniosto odwotanie na tres¢
SIWZ. Kopie odwotania Zamawiajgcy otrzymat w tym samym dniu (e-mailem).
1)art. 36 ust. 1 pkt 12) oraz pkt 16) ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (tj. Dz. U. z 16
pazdziernika 2018 r. poz. 1986 ze zm.) zwanej dalej: ,Pzp”w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp, ark 29 ust. 1 i 2 Pzp poprzez
zaniechanie zawarcia w tresci SIWZ precyzyjnych i jednoznacznych informacji odnoszgcych sie do sposobu obliczenia
ceny ofertowej i zasad wynagradzania wykonawcy, co utrudnia uczciwg konkurencje;

2)art. 353" i art. 5 kc w zw. art. 29 ust. 1 2 oraz art. 14 ust. 1 i art. 139 ust. 1 Pzp oraz art. 36 ust. 1 pkt 12) Pzp przez
razgce naruszenie rownosci stron stosunku cywilnoprawnego oraz znaczne przekroczenie zasady swobody umow przez
okreSlanie warunkbw umowyw sposob sprzeczny z zasadg réwnosci i zasadg uczciwej konkurencji, obcigzenie
wykonawcy nadmiernymi obowigzkami i ryzykiem poprzez natozenie na wykonawcédw obowigzku ustalenia ilosci sztuk do
wycenienia w Rozbiciu Ceny Ofertowej, podczas, gdy to Zamawiajgcy powinien podac¢ te ilosci;

3)art. 353" kc w zw. z art. 7w zw. z art. 14 w zw. z art. 139 ust. 1 Pzp, a takze art. 5 kc, art. 471 kc, art. 483 § 1 kc w zw.
z art. 484 § 2 kc ze wzgledu na zastrzezenie kar umownych razaco wygérowanych, co prowadzi do naruszenia zasady
wspolzycia spotecznego i wprowadza nadmierng nieréwnos¢ stron umowy;

4)art. 7 ust. 1 Pzp poprzez prowadzenie postepowania w sposéb niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji oraz
réwnego traktowania wykonawcow przez nieprecyzyjne i naruszajgce przepisy okreslenie przedmiotu zamowienia oraz
postanowien umowy. W zwigzku z powyzszym wnosit o:

1)uwzglednienie odwotania,

2)nakazanie Zamawiajagcemu dokonania zmiany tresci SIWZ w sposéb wskazany w uzasadnieniu odwofania,

3)nakazanie Zamawiajgcemu odpowiedniej zmiany terminu sktadania ofert, jesli okaze sie to niezbedne.

I.CHARAKTER WYNAGRODZENIA

1. Na wstepie wskazat, ze SIWZ jest dokumentem o szczegdlnym znaczeniuw postepowaniu o udzielenie zaméwienia
publicznego. Wyznacza ona bowiem obowigzki wykonawcéw, jakie na nich cigzg w zwigzku z checig uczestniczenia w
postepowaniu, warunki jakim muszg wykonawcy sprostac, oraz dokumenty, jakie nalezy ztozy¢, by w nim uczestniczyé.
Aby SIWZ zapewniata konkurencyjnos¢ i réowne traktowanie wykonawcoww ramach postepowan o udzielenie zamowien
publicznych, ustawodawca natozyt na zamawiajgcego szereg szczegdtowych obowigzkéw, ktdrym musi sprostaé na
etapie przygotowywania postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego. Z tego wzgledu specyfikacja istotnych
warunkéw zamowienia winna by¢ precyzyjna i jasna w swej tresci, za$ jej zapisy powinny byé sformutowane w sposéb
eliminujacy potrzebe wnioskowania, co nalezy uczyni¢ w jej wykonaniu, aby ubiegaC sie o udzielenie zamowienia
publicznego.

2.Zamawiajgcyw pkt 13.4 ID W (opis sposobu obliczenia ceny) wskazat: ,Wykonawca musi dostarczy¢ wypetnione
Rozbicie Ceny Ofertowej. Wykonawca musi wyceni¢ wszystkie pozycje. W Rozbiciu Ceny Ofertowej, zaréwno ceny
Jjednostkowe jak i cena za dang pozycje muszg by¢ podane z matematycznym zaokragleniem do dwdch miejsc po
przecinku i muszg by¢ rézne od zera. Kazda pozycja RCO powinna zosta¢ wyceniona zgodnie z zakresemw niej
opisanym. Nie dopuszcza sie Wliczania kosztéw wykonania jakiejkolwiek pozycji RCO w inng pozycje RC O "Wypetnione
RCO nalezy zgodnie zpkt 15.1 lit. d) zataczy¢ do oferty. Zatem rozbicie ceny ofertowej, po jego wypetnieniu bedzie
stanowi¢ tresc¢ oferty.

3.W dokumencie czesci IV SIWZ - Rozbicie Ceny ofertowej (RCO) cz. | w pkt 1 Informacje ogolne oraz 1.1
wskazano m.in.:

1)Ptatnosci wszystkich pozycji beda dokonane na podstawie ustalonej kwoty ryczaftowey:

2)Niezaleznie od jakichkolwiek ograniczen, ktére mogg by¢ wywnioskowane ze sformufowari dla indywidualnych pozycji
Ulub objasnienr w tym Wstepie, jasno bedzie zrozumiane przez Wykonawce, ze kwoty, wniesione przez Wykonawce do
Rozbicia Ceny Ofertowej, odnosic sie bedg do catosciowego ukonczenia prac w kazdym wzgledzie. Uwazac sie bedzie ze
Wykonawca uwzglednit wszystkie wymagania i zobowigzania zawarte, wyrazone jak i wynikajgce ze wszystkich cze$ci
Przedmiotu Zamodwienia i odpowiednio wycenit zawarte tu pozycje. Dlatego kwota ta musi uwzglednia¢ wszystkie dodatkowe
i nieprzewidziane wydatki oraz ryzyka kazdego rodzaju konieczne do zabudowania. ukoriczenia i utrzymania przedmiotu
Robdt zgodnie z Przedmiotem Zamdwienia. JeZeli nie wyodrebniono stosownej pozycji w Rozbiciu Ceny Ofertowej to nalezy
catosciowo uwzgledni¢ wszystkie stawki i kwoty dla wszystkich wystepujgcych kosztéw;

3)Cena ofertowa = suma cen Etapéw ilosciowych 1, Ii, lil.

Zatem z postanowienia tego wynika jednoznacznie, ze poszczegdine kwoty w RCO sg kwotami ryczattowymi. Kwoty
oznaczajg wynagrodzenie za poszczeg6lne czynnosci/elementy. Zamawiajgcy niby definiuje pojecie ,ceny ofertowej" i
wskazuje, ze jest to suma cen Etapow ilosciowych |, I, 1ll, lecz nie wiadomo co oznacza pojecie ,Etap ilosciowy".
4.Jednoczesnie w dokumencie czesci IV SIWZ - Rozbicie Ceny ofertowej (RCO) cz. Il (plik w formacie Exelv
zaktadce zasady wskazano:

.RCO moze podlegac aktualizacji i uszczegotowieniu wtrakcie realizacji Umowy.

Oznacza to w szczegodlno$ci moZliwo$¢ zmiany ilosci obiektéw i urzgdzen wynikajgca z projektowania - bez zmiany ceny
ofertowe).

Modyfikacje RCO moga takze oznaczac korekty ilosci obiektow przewidzianych do instalacji na danej linii poprzez zmiane
ilos$ci obiektéw pomiedzy liniami objetymi Przedmiotem Zamowienia.

Modyfikacje te moga wynikac¢ np. z wystgpienia nieprzewidzianych trudnosci w realizacji danego obiektu na danej linii i w
konsekwencji "przesuniecia " go do nowej lokalizacji na innej linii objetej Przedmiotem Zamdwienia.

Modyfikacje takie nie skutkujg zmiang ceny ofertowej".

5.Zatem tres¢ czesci IV SIWZ - Rozbicie Ceny ofertowej (RCO) cz. | i cz. Hozni sie pomiedzy sobg. W jednym
dokumencie mowa jest o niezmiennosci ,kwot" RCO, czyli cen za poszczegdlne pozycje a w drugim niezmiennosci ,ceny
ofertowej". Nie wiadomo jednak, czy pojecia ,kwoty" i ,ceny ofertowej" nalezy utozsamiac¢, czy nie. Teoretycznie, zgodnie z
zasadami wykfadni, nalezatoby by uzna¢, ze skoro uzyto réznych poje¢ to trzeba przyjac, ze oznaczajg one co innego,
zas$ pojecie ,cena ofertowa" samo w sobie sugeruje, ze chodzi o cene catej oferty - ceng globalng. Wtedy ryczattowe byty
by nie tylko kwoty z RCO za poszczegdlne czynnosSci/elementy ale takze cena oferty (globalna). Jednakze takiemu
uznaniu przeczg nastepujgce okolicznosci:




1)definicja ,Ceny ofertowe]" odwotuje sie do Etapéw ilosciowych, co moze sugerowa¢ kosztorysowy charakter
wynagrodzenia umownego - rozliczenie wedtug ilosci; )

2)dokonana przez Zamawiajacego zmiana klauzuli 14.1 lit. a) WARUNKOW KONTRAKTU NA URZADZENIA |
BUDOWE Z PROJEKTOWANIEM DLA URZADZEN ELEKTRYCZNYCH | MECHANICZNYCH ORAZ DLA ROE
BUDOWLANYCH INZYNIERYJNYCH PROJEKTOWANYCH PRZEZ WYKONAWCE, Warunki Ogdlne, Wydanie
angielsko - polskie 2000 (ttumaczenie pierwszego wydania FIDIC1999) - dalej ,FIDIC" o tredci,Cena Kontraktowa
bedzie zryczaftowana Zaakceptowana Kwotg Kontraktowa i bedzie podlegata korektom zgodnie z Kontraktem"i
nadanie jej nastepujgcego brzmienia: ,Zaakceptowana Kwota Kontraktowa bedzie podlegala korektom zgodnie z
Kontraktem" - zmiana dokonana w tresci Warunkow Szczegdlnych (str. 90). Wobec powyzszego Zamawiajgcy
dokonat intencjonalnie zmiany polegajgcej na usunieciu z FIDIC postanowien wskazujgcych na ryczattowy charakter ceny
ofertowej (globalnej). Na marginesie nalezy wskazac, ze zgodnie z pkt 1.1.4.1 Warunkéw Ogolnych: ,Zaakceptowana
Kwota Kontraktowa" oznacza Cene Oferty nettq po poprawieniu oczywistych omyftek rachunkowych zgodnie z u.p.z.p.,
wyrazong w Walucie Miejscowej rozumianej jako ztoty polski, powiekszong o nalezny podatek od towardw i ustug VAT,
zawartg w Kontrakcie, za zaprojektowanie i wykonanie Dokumentéw Wykonawcy i Robdta takze usuniecie wszelkich wad i
usterek", Zatem cena oferty (globalna) to w nomenklaturze umowy Zaakceptowana Kwota Kontraktowa;

3)w RCO cz. Il kolumny z wynagrodzeniem za poszczeg6lne pozycje opisane sg nie jako ,kwoty" (takiego pojecia uzywa
sie w cytowanych powyzej postanowieniach czesci IV SIWZ - Rozbicie Ceny ofertowej (RCO) cz. 1), lecz jako ,ceny".
Podobnie w pkt 13.4 ID W (opis sposobu obliczenia ceny) wskazano, ze RCO zawiera geny jednostkowe jak i cena za
dang pozycje". Zatem Zamawiajacy przez ,cene ofertowg" byé moze rozumie wiasnie ceny za poszczegolne pozycje
RCO. Niewatpliwie ceny w RCO sg cenami ,ofertowymi" - wynikajg oferty, sg oferowane, sg zawarte w ofercie, ktorej
czescia jest RCO;

4)w Warunkach Szczeg6lnych zmieniono pkt 14.3 FIDIC oraz w lit. g) pkt i) (str. 95 WU) wskazano na rozliczenie
obmiarowe (charakterystyczne dla wynagrodzenia kosztorysowego): ,Wykonawca bedzie na biezgco (co najmniej raz w
tygodniu) wprowadzat do SIRM aktualne dane dotyczgce postepu rzeczowego oraz Podwykonawcow kazdej z czesci Robdt
wraz z wymaganymi zatgcznikami (szkice, plany, obliczenia, o$wiadczenia, zgody itp.), tworzac karty obmiaru wykonania
Robaét",

5)w czesci IV SIWZ - Rozbicie Ceny ofertowej (RCO) cz. Il (plik w formacie Exely zaktadce zasady wskazano, ze ,RCO
moze podlega¢ aktualizacji i uszczegbfowieniu w trakcie realizacji Umowy", co jest zbiezne z wynagrodzeniem
kosztorysowym i sporzadzaniem obmiaru;

6)w zadnym miejscu SIWZ oprécz RCO cz. Il nie wskazano, aby wynagrodzenie (cena oferty) miata charakter ryczattowy
- 0 ile w ogoble uzyte przez Zamawiajgcego w RCO cz. Il sformutowanie ,cena ofertowa" ma oznacza¢ cene globalng
oferty. W pkt 13.4 IDW (opis sposobu obliczenia ceny) nie zawarto zadnej informacji na temat charakteru wynagrodzenia

(ryczaltowe, kosztorysowe). Jedynym miejscem wskazujgcym na ryczattowy charakter ceny jest RCO - jednakze
dokument ten zawiera ceny jednostkowe i ceny za dane pozycje, a nie zawiera ceny oferty (globalnej). By¢é moze

Zamawiajgcy wprowadzajgc do RCO powyzsze postanowienia miat na mys$li wkasnie ceny zawarte w RCO, skoro to
wiasnie tego dokumentu s one czescia.

W zwigzku z tym, Odwotujgcy wnosi o nakazanie Zamawiajgcemu dokonania stosownych zmian w tresci SIWZ, ktére
precyzowatyby charakter ceny ofertowej i naleznego wykonawcy wynagrodzenia zwaszcza poprzez modyfikacje Wzoru
Umowy (SubKLAUZULA 14.13 oraz postanowiert RCO cz. | i Il i jednoznaczne wskazanie, jaki charakter ma cena ofertowa
(globalna), ceny jednostkowe i ceny za dang pozycje zawarte w RCO.

ILWYLICZENIE WYNAGRODZENIA

1.Zamawiajgcy zgodniez pkt 13.4 IDW (opis sposobu obliczenia ceny) wskazat:,,Wykonawca musi dostarczyc
wypetnione Rozbicie Ceny Ofertowej. Wykonawca musi wyceni¢ wszystkie pozycje. W Rozbiciu Ceny Ofertowej, zarowno
ceny jednostkowe jak i cena za dang pozycje muszg by¢ podane z matematycznym zaokragleniem do dwdch migjsc po
przecinku i muszg by¢ rézne od zera. Kazda pozycja RCO powinna zosta¢ wyceniona zgodnie z zakresem w niej
opisanym. Nie dopuszcza sie wWliczania kosztow wykonania jakiejkolwiek pozycji RCO w inng pozycje RC O."Wypetnione
RCO nalezy zgodnie z pkt 15.1 lit. d) IDW zalaczy¢ do oferty.

2.Zamawiajgcy wymaga wypetienia w RCO oprécz cen, takze ilosci sztuk. Wymaganie to jest bezpodstawne i
nadmierne, poniewaz liczba sztuk bedzie wynika¢ z prac projektowych, ktére sg elementem przedmiotu zamowienia.
Przedmiotem Zamoéwienia jest zaprojektowanie, dostawa i instalacja elementéw prezentacji dynamicznej informacii
pasazerskiej oraz systemu monitoringu wizyjnego wraz z infrastrukturg techniczng na dworcach, stacjach i przystankach
kolejowych oraz obiektach powigzanych technologicznie w zakresie Przedmiotu Zamoéwienia (pkt. 2.1 IDW) Zatem na
etapie sktadania ofert wykonawca nie wie, jakie powinien przyjg¢ ilosci w ramach poszczeg6lnych pozycji do wycenienia w
RCO. Liczby te zostang ustalone w wyniku projektowania. Natomiast ilosci mogg sie zmieni¢, co sygnalizuje szeroko
Zamawiajacy np.w cz. IV SIWZ - Rozbicie Ceny ofertowej (RCO) cz. Il (plik w formacie Exely zaktadce zasady
wskazano: ,RCO moze podlegaé¢ aktualizacji i uszczegdtowieniu w trakcie realizacji Umowy.

Oznacza to w szczegdlnosci mozliwo$¢ zmiany ilosci obiektow i urzadzen wynikajgca z projektowania - bez zmiany ceny
ofertowej.

Modyfikacje RCO mogg takze oznaczac korekty ilosci obiektéw przewidzianych do instalacji na danej linii poprzez zmiane
ilosci obiektow pomiedzy liniami objetymi Przedmiotem Zamdwienia.

Podobnie w cz. IV SIWZ - Rozbicie Ceny ofertowej (RCO) cz. | w pkt 1.1 wskazangR CO moze podlegac aktualizacji
i uszczegotowieniu w trakcie realizacji Umowy. Oznacza to w szczegélnosci moZliwo$¢ zmiany ilosci obiektow i urzgdzen w
ramach staftej ceny ofertowej”.

3.Podsumowujgc, na etapie skitadania oferty, wykonawca nie ma mozliwosci podania liczby sztuk w sposéb
odpowiedzialny i rozsadny, poniewaz wymagatoby to wykonania czynnoéci projektowania przed ztozeniem oferty, co jest
czasowo niemozliwe i kosztowne. Co niezmiernie istotne, ztozone oferty bedg nieporéwnywalne. W takiej sytuacji wygra
oferta, ktéra bedzie zawiera¢ nizszg liczbe urzadzen - co tez moze by¢ podstawg do nieuczciwych praktyk ze strony
czesci wykonawcow. Co wiecej, jesli wynagrodzenie globalne wykonawcy ma by¢ kosztorysowe (ryczattowe jedynie ceny
jednostkowe), to narzucanie wymogu podania liczby sztuk jest pozbawione najmniejszego sensu, poniewaz i tak nie bedg
one finalnie stanowity o wartosci wynagrodzenia wykonawcy, lecz rzeczywiste ilosci (obmiar), a jego jedynym wymiernym
skutkiem bedzie nieporéwnywalnos$¢ ofert. Moze sie zatem okazac, ze wygra oferta, ktéra wcale nie jest najkorzystniejsza,
tylko opiewa na mniejszg liczbe sztuk poszczegdlnych pozycji, za$ jej ceny jednostkowe sg wyzsze, niz w innych
ofertach.

4. Podkreslit, ze wycena ryzyk zwigzanych z wykonaniem zamoéwienia moze byé niemozliwa wiasnie ze wzglgdu na
niewtasciwy opis przedmiotu zamoéwienia. Nie mozna bowiem wyliczyé ewentualnego kosztu ryzyka, ktérego wykonawca
nie ma mozliwosci zidentyfikowa¢ z uwagi na brak odpowiedniej i wyczerpujgcej informacji w SIWZ (wyrok KIO z



18.05.2015 r., KIO 897/15).

W zwigzku z tym, Odwotujgcy wnosi o nakazanie Zamawiajgcemu dokonania stosownych zmian w treSci czesci IV
SIWZ - Rozbicie Ceny oferfowej (RCO) cz. Il (plikvformacie Exel) poprzez wskazanie w kazdej pozycji liczby sztuk, ktore
nalezy wycenic.

lll. KARY UMOWNE

1.0dwolujacy kwestionuje jako razgco wygérowane nastepujgce kary umowne zastrzezone od Wykonawcy na rzecz

Zamawiajacego w SubKLAUZULI 8.7 .Kary umowne" (str. 78 i nastep.):

1)it. a) (str. 78 WU): ,za niewykonanie w terminie Etapu - w wysoko$ci 1% warto$ci Robdt objetych Etapem, ustalonej

zgodnie z Harmonogramem Ptatnosci, o czym mowaw SubKLAUZULI 14.4 Warunkéw Szczegdlnych, za kazdy dzien
zZwloki";

2)iit. bb) (str. 80 WU): ,w przypadku niedokonania Modyfikacji Oprogramowania Licencjonowanego, o ktérej mowa w
Wymaganiach Zamawiajgcego w terminie nie dftuzszym niz 30 dni od daty ustalonej z Zamawiajagcym, Zamawiajgcy naliczy
kary umowne wwysokosci 0,5% Zaakceptowanej Kwoty Kontraktowej za kazdy rozpoczety dzier zwfoki",

3)lit. cc) (str. 80-81 WU): ,w przypadku niedokonania aktualizacji Oprogramowania na Nowg Wersje Oprogramowania

(Upgrade), o ktérej mowa w Wymaganiach Zamawiajgcegow terminie nie diuzszym niz 30 dni od daty ustalonej z

Zamawiajgcym, Zamawiajgcy naliczy kary umowne w wysokosci 0,5% Zaakceptowanej Kwoty Kontraktowej za kazdy
rozpoczety dzien zwtoki",

4)lit. dd) (str. 81 WU). ,w przypadku niedostarczenia Czes$ci Zamiennych zwymiarowanych wedfug Wymagan

Zamawiajgcego, w terminie nie dtuzszym niz 6 miesiecy przed Odbiorem Koricowym Robét lub Odbiorem Korcowym
Odcinka, Zamawiajgcy naliczy kary umowne w wysokosci 0,5% Zaakceptowanej Kwoty Kontraktowej za kazdy rozpoczety

dzien opoznienia”,

5)iit. ee) (str. 81 WU): ,w przypadku niedokonania przez Wykonawce naprawy Urzadzen dla ktérych Wykonawca nie

przedstawit listy Czesci Zamiennych, zgodnie z Wymaganiach Zamawiajgcego, w terminie nie dtuzszym niz 1 dzier od
zgtoszenia takiej potrzeby przez Zamawajgcego, Zamawiajgcy naliczy kary umowne w wysokosci 0,56% Zaakceptowanej
Kwoty Kontraktowej za kazdy rozpoczety dzier zwfoki",

Zamawiajgcy zastrzegt takze kare umowa z tytutu odstapienia od umowy w SubKLAUZULI 8.7 .Kary umowne" lit. n) (tre$¢
nadana w_Warunkach Szczegdlnych, str. 79 WU): ,z tytufu odstgpienia od Kontraktu z przyczyn lezacych po stronie

Wykonawcy, w tym z przyczyn wskazanych w SubKLAUZULI 15.2 Warunkéw Szczegdlnych - w wysokosci 30%
Zaakceptowanej Kwoty Kontraktowej". Jednocze$nie uprawnienie do odstgpienia od umowy, zgodnie z SubKLAUZULA
15.2 lit. k) i I) (tre§¢ nadana w Warunkach Szczeg6lnych, str. 102 WU) z powodu niedotrzymania terminu reguluje zostato

okreslone w nastepujacy sposob:

k)w przypadku, gdy zwioka Wykonawcy w realizacji danego Etapu ujetegow Harmonogramie rzeczowo-finansowym

przekroczy 60 dni (czas zwioki jest Uczony od czasu, jaki na realizacje danego Etapu zostat przewidziany w

Harmonogramie rzeczowo- finansowym);

l'w przypadku, gdy zwioka Wykonawcy w zakresie terminu na ukoriczenie Kontraktu, wskazanego w Harmonogramie

rzeczowo-finansowym, przekroczy 60 dni;

Maksymalna wysoko$¢ kar umownych naliczonych przez Zamawiajacego wynosi 30% warto$ci umowy, co wynika z:

1)SubKLAUZULI 8.7Kary umowne" (tres¢ nadana w Warunkach Szczegélnych, str. 82 WU) - ,£gczna suma naliczonych
kar wniniejszej SubKLAUZULI nie przekroczy 30% Zaakceptowanej Kwoty Kontraktowej”.

2)SubKLAUZULI 15.2tre$¢ nadana w Warunkach Szczegdlnych, str. 104 WU) - ,W razie odstgpienia od Kontraktu przez
Zamawiajgcego z przyczyn wymienionych w niniejszej SubKLAUZULI Wykonawca zaptaci Zamawiajgcemu Kare umowng
w wysokosci 30 % Zaakceptowanej Kwoty Kontraktowej z tym zastrzeZzeniem, ze w przypadku gdy powodem odstgpienia
od Kontraktu przez Zamawajgcego jest zdarzenie, ktore byfo jednoczesnie podstawg do naliczenie Kary umownej
Wykonawcy, tgczna Kara umowna z tytutu odstgpienia od umowy przez Zamawiajgcego i ta naliczona na podstawie
postanowiert SubKlauzuli 8.7 Warunkéw Szczegdlnych, nie moze przekroczy¢ 30 % Zaakceptowanej Kwoty Kontraktowej".
3.Zauwazyt, ze wysoko$¢ kar z tytutu odstgpienia od runowy jest bardzo wysoka. Rynkowym standardem jest poziom 15%

- 20% warto$ci umowy.

4 Niezmiernie istotny jest zatem fakt, ze w przypadku odstgpienia od umowy z przyczyn lezgcych po stronie wykonawcy,
Zamawiajgcy zastrzegt sobie kare umowng w wysokosci 30% Zaakceptowanej Kwoty Kontraktowej, za$ odstgpienie od
umowy moze nastgpi¢ w przypadku zwioki w wykonaniu Etapu czy Kontraktu przekraczajgcej 60 dni. Zatem przy
odstapieniu od Kontraktu Zamawiajgcy bedzie uprawniony do naliczenia kary umownej w wysoko$ci 30% - przy op6znieniu
przynajmniej 60-dniowym. Przy naktadaniu kary umownejz tytutu zwtoki w realizacji Etapu Il na podstawie SubKLAUZULI
8.7 ,Kary umowne"lit. a) bedzie uprawniony do naliczenia kary umownej w wysoko$ci 30% juz za ok. 33-dniowg zwitoke.
Nalezy bowiem zauwazy¢, ze realizacja zaméwienia podzielona jest na 3 etapy: Etap | - projektowanie, Etap Il - realizacja,
Etap Ill - szkolenie. Etap | i lll prawdopodobnie nie przekroczg tacznie 1,0% wartosci umowy (zgodnie z wymaganiami
Zamawiajgcego (zgodnie z pkt. 13.5 IDW Sumaryczna wartos¢ pozycji RCO dotyczacych wykonania PRAC
PROJEKTOWYCH, nie moze przekroczy¢ 7% ceny ofertowej za wykonanie catego kontraktu). Zatem ok. 90% wartosci
umowy bedzie stanowit Etap Il i tow szczeg6lnoSci w przypadku tego Etapu wysoko$¢ kary umownej jest razgco
wygorowana. Zastosowanie najdalej idacej sankcji w postaci odstgpienia od umowy, ktore przeciez mozliwe bytoby do
zastosowania w przypadku istotnych i zasadniczych uchybien po stronie wykonawcy (trzeba wzigé tez pod uwage inne
przestanki uprawniajgce Zamawiajgcego do odstapienia do umowy), zagrozone jest karg umowa w takiej samej wysokosci
co ok. 33-dniowa zwioka w realizacji Etapu Il. Ai tak przeciez wysoko$¢ kary umownej z tytutu odstapienia od umowy jest
bardzo wysoka. Przy czym taki okres zwioki nie jest niczym nadzwyczajnym w przypadku projektéw o tak szerokim
zakresie, zwlaszcza, ze harmonogram w niniejszym zaméwieniu bedzie napiety.

5.Wysokos¢ kary umownej z tytutu zwioki w realizacji Etapéw jest wadliwa, poniewaz przy ponad 33-dniowej zwtoce w
realizacji Etapu Il wykonawca bedzie zobligowany do zaptaty wyzszej kwoty kary umownej, niz gdyby zaniechat realizacii
zaméwienia w ogole. Ot6z w przypadku rozliczenia np. 70% wynagrodzenia, jesli pojawia si¢ trudnosci w jego realizacji i
nastgpi zwioka, to w zasadzie kilkunastodniowa zwioka spowoduje, ze korzystniej bedzie odstapié od umowy, niz
realizowa¢ zamoéwienie i otrzymac¢ wynagrodzenie pomniejszone o wartos¢ kar umownych. Jesli po rozliczeniu 70%
wynagrodzenia wystgpi 15-dniowa zwioka, to Wykonawca otrzyma 15% wynagrodzenia z pozostatych 30%. Przy czym
musi ponie$¢ koszty realizacji pozostatego zakresu. W takiej sytuaciji ok. 33-dniowa zwioka powoduje, Zze wykonawca nie
uzyska juz zadnego wynagrodzenia i poniesie koszty realizacji pozostatego zakresu, co powoduje, ze sensownej bedzie
zaniecha¢ jego dalszej realizaciji.

6.Podobnie przy karach umownych zastrzezonychw SubKLAUZULI 8.7 lit. bb - ee wysokos¢ kary umownej
przystugujacej za 60-dniowg zwitoke w wykonaniu ktéregokolwiek z obowigzkéw okreslonych w tych przestankach lub
tacznie 60- dniowa zwioka w wykonaniu wszystkich lub niektdérych z nich bedzie réwna wysoko$ci kary umownej z tytutu
odstgpienia od umowy. Przy czym kary te naliczone sg juz po wykonaniu Etapow i dotyczg obowigzkéw o mnigjszym
ciezarze gatunkowym. Zamawiajgcy dysponuje juz odebranym i dziatajgcym przedmiotem zaméwienia, za$ uchybienie



obowigzkom, ktérych dotycza przedmiotowe kary umowne nie ma decydujgcego znaczenia (a moze nie mie¢ w ogdle) dla
prawidtowego uzytkowania przedmiotu zamowienia.

7.Wskazat, ze kara umowna moze by¢ razgco wygorowana juz w chwili jej zastrzegania lub sta¢ sie taka w nastepstwie
pozniejszych okolicznosci, do ktérych mozna przyktadowo zaliczy¢ to, ze szkoda wierzyciela jest znikoma, skutkiem
czego zachodzi razgca dysproporcja pomiedzy jej wysokoscig a wysokoscig naleznej kary (tak tez: Gudowski Jacek
(red.), Kodeks cywilny. Komentarz. Ksiega trzecia. Zobowigzania, 2013).

8.Wskazane powyzej kary umowne nie majg charakteru stymulujgcego, lecz stuzg uzyskiwaniu przychodéw kosztem
wykonawcy. Podstawowg funkcjg kar umownych jest kompensacja szkody, co oznacza, ze instytucja ta powinna utatwia¢
dochodzenie szkody, nie powinna natomiast sta¢ sie instrumentem osiggania nieuzasadnionych zyskéw przez
wierzyciela. Takie stanowisko zajgt np. SA w Katowicach w wyroku z 20.08.2015 r. (sygn. akt. | ACa 315/15), gdzie
jednoznacznie wskazano, ze ,kara umowna nie moze by¢ Zrédtem przysporzen pozostajgcych w znacznej dysproporcji do
poniesionej szkody, czy tez szerzej rozumianych intereséw wierzyciela”. Podobnie, SA w Katowicach w wyroku z
28.09.2010 r. (sygn. akt. V ACa 267/10), gdzie réwniez podkreslono, ze kara umowna jako surogat odszkodowania, nie
moze prowadzi¢ do nieuzasadnionego wzbogacenia wierzyciela.

9.Postanowienia umowne dotyczace kary za odstgpienie od umowy stanowig odzwierciedlenie stanowiska
Zamawiajgcego w zakresie szkody jakg by ponidst, w kazdym przypadku, gdyby umowa nie zostata wykonana z winy
wykonawcy. Dlatego sg one niezwykle wartosciowym punktem odniesienia do ustalenia, czy naliczona kara umowa z
tytutu niewykonania umowy w terminie jest razgco wysoka. Warto w tym miejscu przytoczy¢é wyrok SN z 29.11.2013, |
CSK 124/13:.,Zwazy¢ bowiem nalezy, na co stusznie zwraca uwage skarzgca nas. 15 skargi kasacyjnej, ze strony
zastrzeglty w§ 6 ust. 1 wzw z § 2 ust. 1 umowy kare umowna, na wypadek odstgpienia przez powddke od umowy, w
wysokos$ci stanowigcej jedynie potowe wysokoSci kwoty kary umownej naliczonej na podstawie § 6 ust. 3 z tytutu
przekroczenia terminu dostawy. W tej sytuacji Zgdanie zaptaty kary umownej za nienalezyte wykonanie przez dostawce
umowy w postaci uchybienia terminowi spetnienia $wiadczenia niepienieznego w wysokosci znacznie przewyzszajgcej
wysokos¢ kary zastrzeZzonej za odstgpienie przez tegoz dostawce od umowy, moze by¢ potraktowana jako zgdanie zaptaty
karu umownej razgco wygorowanej. Wyktadnia art. 484 § 2 k.c. uzasadnia stwierdzenie, ze ocena wystapienia przestanki
miarkowania kary umownej w postaci jej razgcego wygorowania powinna uwzgledniac relacje miedzy wysokoscig kary
zastrzezonej z tytutu uchybienia terminowi spetnienia $wiadczenia niepienieznego, a wysokoscig kary umownej
zastrzezonej wtej samej umowie na wypadek odstgpienia od umowy".

10. Biorgc pod uwage fakt, ze katalog kryteribw pozwalajgcych na zmniejszenie kary umownej na tej podstawie nie jest
zamkniety i nie istnieje legalna definicja pojecia razgco wygoérowanej kary umownej, judykatura wypracowata katalog
miernikéw, ktore nalezy bra¢ pod uwage w dokonywaniu oceny w tym przedmiocie. Za takie mierniki przyjmuje sie m.in.:
1)stosunek pomiedzy wartoscig kary umownej a wartoscig catego zobowigzania (tak np. wyrok SA w Krakowie z
16.01.2013 r., sygn. akt | ACa 1309/12),

2)okres opOznienia w relacji do zaplanowanego czasu trwania umowy,

3)charakter negatywnych skutkow dla drugiej strony.

W _ocenie Odwotujacego kara umowna w wysokosci 30% warto$ci wynagrodzenia umownego za 30-dniowg zwioke w
sytuacji, gdy w przypadku odstapienia od umowy z powodu przynajmniej 60 dniowej zwtoki wynosi takze 30% jest razgco
wygoérowana. Podobnie kara umowna za w wysoko$ci 30% warto$ci wynagrodzenia umownego za 60- dniowa zwioke w
realizacji obowigzkéw wskazanych w SubKLAUZULI 8.7 lit. bb) - ee). Sam Zamawiajgcy wycenit szkode przy odstgpieniu
od umowy - czyli przypadkach szczegéinych na 30% wartosci umowy. Ponadto, kara umowna w tej wysoko$ci stanowi
prawie az 1/3 wynagrodzenia wykonawcy. Zwioka 30 dniowa w realizacji Etapu stanowi zas 1/30 terminu realizacji
zamowienia. Zgodnie z § 2 Aktu umowy: ,Wykonawca niniejszym zobowigzuje sie, Ze zaprojektuje i wykona Roboty nie
pozZniej niz w terminie 30 miesiecy od Daty Rozpoczecia zgodnie z SubKLAUZULA 8.1 Warunkéw Szczegélnych. W
okresie tym Wykonawca zakornczy wszystkie prace budowlane oraz dostawy Materiatow i Urzgdzen, jak rowniez
uruchomienie wszystkich Urzgdzenn oraz Oprogramowania, tgcznie z przeprowadzeniem wymaganych testow oraz
szkolen". Zatem za zwtoke wynoszacg 1/30 okresu realizacji zamoéwienia wykonawca otrzyma kare umowg w wysokosci
1/3 wynagrodzenia. Taka warto$¢ nie przystaje do standardow rynkowych i godzi w powszechne poczucie
sprawiedliwosci.

11. Wskazat, wartos¢ szacunkowa zamowienia (sekcja 11.1.5 ogtoszenia 0 zaméwieniu wynosi): 158.905.469,06 zt, co po
doliczeniu podatku VAT daje kwote: 195.453.726,94 zt. Wartos¢ kary umownej przy 30-dniowej zwitoce w realizacji Etapu
lub 60-dniowei w przypadku pozostatych wskazanych obowigzkédw wyniesie zatem: 58.636,118,08 zt. To powoduje
olbrzymie ryzyko realizacji zamoéwienia i zwtoka w takim wymiarze (co mozna stwierdzi¢ jest sytuacja czestg przy tak
duzych projektach) pozbawia wykonawce nie tylko zysku, ale bedzie generowac takze strate (jej wielkos¢ zalezy od
wielko$ci marzy przyjetej przez danego wykonawce).

12. Ostatni z miernikbw, wymaga szerszego komentarza, z tego wzgledu, iz kwestia wystgpienia szkody i jej wysokosci,
wielokrotnie rozpatrywana byta w orzecznictwie jako podstawowe kryterium pozwalajgce stwierdzi¢ razgco wygérowany
charakter kary umownej. W dominujacej czesci orzecznictwa wskazuje sie, ze mozliwos¢ dochodzenia kary umownej nie
jest wprawdzie uzalezniona od wystgpienia szkody zwigzanej z nienalezytym wykonaniem zobowigzania, jednakze ocena
zaistniatej z tego powodu szkody moze mie¢ wplyw na ograniczenie wysokosci dochodzonej kary umownej (tak np. SAw
Biatymstoku w wyroku z 18.03.2013 r. - sygn. akt | ACa 872/12). Istnieje tez stanowisko dalej idgce, ktore w ogdle wytacza
mozliwo$¢ naliczenia kar umownych w razie braku wystgpienia szkody. Jak wskazat przyktadowo SA w Katowicach w
wyroku z 20.03.2013 r. sygn. akt ACa 132/13: ,Roszczenie o zaptate kary umownej nie aktualizuje sie w przypadku
niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania, jezeli jednoczesnie nie powstanie szkoda. Przepis art. 483 § 1
k.c. wyraZnie mowi, ze kara umowna stanowi forme naprawienia szkody wyniktej z niewykonania lub nienalezytego
wykonania zobowigzania niepienieznego. Kara umowna jest zryczaftowanym odszkodowaniem ex contractu, co ma ten
Skutek, Ze przestanki jej wmagalno$ci okreslajg ogolne przestanki kontraktowej odpowiedzialnosci odszkodowawczej. Co
za tym idzie, brak szkody, nawet jes$li nie jest uznawany za podstawe do odstgpienia od dochodzenia kary umownej,
niewgtplinvie powinien by¢ wziety pod uwage przy okreslaniu jej wysokosci. Jest to bowiem taki element, ktéry bez wzgledu
na przyjeta koncepcje, uznawany jest za istotng okolicznos¢ w kontek$cie sporéw dotyczacych naliczanych kar
umownych’.

13.Zgodnie z zasadami obowigzujgcego porzgdku prawnego uprawnienie zamawiajgcego do ustalenia warunkéw umowy
nie ma charakteru absolutnego, gdyz zamawiajgcy nie moze swego prawa podmiotowego naduzywac¢. Wynika to zaréwno
z przywotanych powyzej ograniczen zasady swobody umoéw, jak i z innej podstawowej zasady prawa cywilnego,
wyrazonej w art. 5 kc, zgodnie z ktdérg nie mozna czyni¢ ze swego prawa uzytku, ktéry by byt sprzeczny ze spoteczno-
gospodarczym przeznaczeniem tego prawa lub z zasadami wspdizycia spotecznego, a takie dziatanie lub zaniechanie
uprawnionego nie jest uwazane za wykonywanie prawa i nie korzysta z ochrony [...]. Zgodnie z wyrokiem SN z 08.05.2014
r. (V CSK 322/13) odwotanie sie do zasad wspotzycia spotecznego oznacza odwotanie sie do idei stusznosci w prawie i
do powszechnie uznawanych warto$ci w kulturze naszego spoteczenstwa, a przez zasady wspoizycia spotecznego




nalezy rozumie¢ podstawowe zasady etycznego i uczciwego postepowania. Jak wskazat SN w wyroku z 24.04.2014 r. (llI
CSK 178/13) dla stwierdzenia sprzecznosci danego zachowania z zasadami wspoétzycia spotecznego znaczenie ma nie
tylko tre$¢, ale i zamierzony cel stron, motywy dziatania danej strony, ktére mogg Swiadczy¢ o braku poszanowania dla
interes6w partnera, naruszeniu zasad uczciwego obrotu rzetelnego postepowania, lojalnosci i zaufaniu w stosunkach
kontraktowych (wyrok KIO z 18.05.2015 r., KIO 897/15), Niezaleznie od przystugujgcej zamawiajgcemu uprzywilejowanej
pozyciji, zamawiajgcy powinien tak uksztattowaé treS¢ umowy, aby realizacja zamoéwienia byla mozliwa. Celem
zamawiajgcego powinno by¢ réwniez dgzenie do osiggniecia korzystnych rynkowo cen. Zamawiajgcy nie powinien
konstruowa¢ umowy w sposoéb, ktéry negatywnie wptynie na ilos¢ ztozonych w przetargu ofert. Nie moze takze przerzuci¢
cafoci ryzyka gospodarczego na wykonawce. Warto takze wzigé pod uwage poglad wygtoszony w wyroku SN z
14.01.2016, sygn. akt IV CSK 223/15;,0bowigzujgcy w Polsce system zamowieni publicznych niejednokrotnie zmusza
potencjalnego wykonawce do oferowania minimalnego wynagrodzenia oraz godzenia sie na krotki termin wykonania obiektu
proponowany przez inwestora i wysokoS¢ kary umownej w wypadku niewykonania lub nienalezytego wykonania
zobowigzania. W praktyce prowadzi to czesto do naruszenia faktycznej rownosci stron zawieranej umowy".

W zwigzku z tym, Odwolujgcywnosit o nakazanie Zamawiajgcemu dokonania stosownych zmian w tresci
SubKLAUZULI 8.7 WU poprzez:
1)zmiang kary umownej pod lit. a) z tytutu zwtoki w wykonaniu Etapu z 1% na 0,25% warto$ci Robét objetych Etapem za
kazdy dzien zwtoki;
2)zmiane kary umownej pod lit. bb) - ee) z 0,5% na 0,1% Zaakceptowanej Kwoty Kontraktowej za kazdy rozpoczety dzieh
zwtoki.

Zamawiajgcy w dniu 01.02.2019 r. wezwat (umieszczajgc na stronie internetowej) wraz kopig odwotania, w trybie art.
185 ust1 Pzp, uczestnikbw postgpowania przetargowego do wzigcia udzialu w  postepowaniu
odwotawczym.
W dniu 04.02.2019 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO)Nokia
Solutions and Networks Sp. z 0.0 zgtosita przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie Odwolujgcego
wnoszgc o uwzglednienie odwofania w catoSci. Kopia zgloszenia zostata przekazana Zamawiajgcemu oraz
Odwotlujgcemu. Zamawiajgcy ani Odwolujgcy nie ztozyli oSwiadczenia w przedmiocie zgtoszenia opozyciji (w trybie art.
185 ust. 4 Pzp) przeciwko zgtoszonemu przystgpieniu innego wykonawcy. W konsekwencii I1zba uznata skuteczno$é
przystgpienia do postepowania odwotawczego po stronie Odwotujgcego: Nokia Solutions and Networks Sp. z 0.0.

W  dniu04.02.2019 r. (wplyw bezposredni do Prezesa KIO)PKP TELKOL Sp. z o.c zgtosita przystapienie do
postepowania odwotawczego po stronie Odwolujacego wnoszac
o uwzglednienie odwotania w cato$ci. Kopia zgtoszenia zostata przekazana Zamawiajgcemu oraz Odwotujgcemu.
Zamawiajgcy ani Odwolujgcy nie ztozyli oSwiadczenia w przedmiocie zgtoszenia opozycii (w trybie art. 185 ust. 4 Pzp)
przeciwko zgtoszonemu przystgpieniu innego wykonawcy. W konsekwenciji Izba uznata skutecznos¢ przystgpienia do
postepowania odwotawczego po stronie Odwotujgcego: PKP TELKOL Sp. z o.0.

W dniu13.02.2019 r. (wplyw bezposredni do Prezesa KIO) Zamawiajgcy wobec wniesienia odwotan wniést na
piSmie, w trybie art. 186 ust. 1 Pzp, odpowiedzi na odwotania, w ktérych wnosit o oddalenie obu odwotan. Kopia zostata
przekazana Odwotujgcemu oraz Przystepujgcemu.

Odnosnie zarzutu naruszenia art. 36 ust. 1 pkt 12)
oraz pkt 16) Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp, art. 29 ust. 12 Pzp poprzez zaniechanie zawarcia w tresci SIWZ precyzyjnych
i jednoznacznych informacji odnoszgcych sie do sposobu obliczenia ceny ofertowej i zasad wynagradzania wykonawcy,
co utrudnia uczciwg konkurencje.

(1)W pierwszej kolejnosci Zamawiajgcy podnosi, ze powyzszy zarzut nalezy oceni¢ jako chybiony.

(2)Istotg wynagrodzenia ryczattowego jest okreslenie tego wynagrodzenia z gory, bez przeprowadzania szczegotowej

analizy kosztow wytwarzania dzieta. Zgodnie z wyrokiem SN z 20.11.1998 r. (sygn. akt: Il CRN 913/97). ryczatt polega na
umowieniu z géry wysokosci wynagrodzenia w kwocie absolutnej, przy wyraznej lub dorozumianej zgodzie stron na to, ze

wykonawca nie bedzie domagac¢ sie wynagrodzenia wyzszego. Wynagrodzenie ryczattowe oznacza wynagrodzenie za

catos¢ dziela w jednej sumie pienieznej lub wartosci globalnej. Z charakteru wynagrodzenia ryczattowego wynika, ze
uwzglednia ono wszystkie koszty zwigzane z wykonaniem robo6t okreSlonych dokumentacjg przetargowg oraz

specyfikacjg techniczng wykonania i odbioru robét. Powyzsze stanowisko potwierdza szereg wyrokéw KIO: Jak juz
wskazano powyzej ryczattowy charakter wynagrodzenia daje zamawiajgcemu pewien margines niedookre$lenia

przedmiotu zaméwienia, gdyz pfatne jest ono za osiggniecie okreslonego rezultatu, nie zas wytgcznie za realizacje

zamknietego katalogu czynnosci. Zgodnie z brzmieniem art. 632 § 1 k.c. wykonawca przyjmuje na siebie ryzyko
wynikajgce z tego, ze rozmiar i koszt prac moze by¢ wiekszy niz wynikajacy z dokumentacii projektowej i ryzyko to winien

uwzgledni¢ w cenie oferty. Trafno§¢ wyszacowanie tego ryzyka, ocena rozmiaru prac zalezy w ocenie lzby przede

wszystkim od profesjonalizmu wykonawcy, ktérego zamawiajgcy ma stuszne prawo oczekiwaé. (wyrok KIO z 05.07.2016
r., sygn. akt: KIO 1101/16). Istota wynagrodzenia ryczattowego polega m.in. na tym, Ze wykonawca powinien tak obliczy¢
cene swojej oferty, aby ryzyko zwigzane z obowigzkiem wykonania umowy znalazio odzwierciedlenie w spodziewanym

zysku. To bowiem wysoko$¢ wynagrodzenia wykonawcy jest elementem niwelujgcym swoistg nierbwnosc¢ stron stosunku

zobowigzaniowego, gdzie wynagrodzenie wykonawcy ma charakter ryczattu. (wyrok KIOz 19.09.2016 r., sygn. akt: KIO
1626/16). Istotg wynagrodzenia ryczattowego nie jest jedynie jego niezmienno$¢ i brak mozliwosci rozliczenia
powykonawczego, gdyz te dwa elementy nie stanowig cech charakterystycznych dla ryczattu. Zasadniczym elementem

majacym wplyw na rodzaj wynagrodzenia ma rozkiad ryzyka za identyfikacje przedmiotu zamoéwienia oraz obliczenie

wynagrodzenia, jak rowniez konsekwencje tego ryzyka na etapie realizacji przedmiotu umowy. Tym samym wykonawca w

oparciu O powierzony zakres prac, stanowigcy zazwyczaj jego o0golng charakterystyke, winien w przypadku

wynagrodzenia ryczattowego dokonaé analizy tego zakresu, i przy przewidzeniu wszelkich mozliwych ryzyk okresli¢ swoje

catkowite wynagrodzenie ponoszac catkowitg odpowiedzialno$¢ za poprawno$¢ wyceny i prawidtowos¢ identyfikacii

przedmiotu zamoéwienia. Art. 632 § 1 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny stanowi bowiem, iz jezeli strony
umowity sie o wynagrodzenie ryczattowe, przyjmujgcy zamowienie nie moze zgda¢ podwyzszenia wynagrodzenia,

chociazby w czasie zawarcia umowy nie mozna byto przewidzie¢ rozmiaru lub kosztéw prac. (wyrok KIO z 13.05.2013 r,,
sygn. akt: KIO 973/13)

(3)Zamawiajacy wyraznie wskazat w pkt. 13.6 Tomu | IDW, ze,ceng oferty jest suma wartosci wszystkich pozycji
podanych w wypetnionym Rozbiciu Ceny Ofertowej, powiekszona o podatek VAT.” Co wiecej, w pismie z 13.02.2019 r.,

Zamawiajgcy dokonat modyfikacji Tomu Il SIWZ (WU) i okreslit, iz Zaakceptowana Kwota Kontraktowa oznacza Cene
Oferty netto, po poprawieniu oczywistych omytek rachunkowych lub innych omyftek zgodnie z u.p.z.p., wyrazong w Walucie
Miejscowej rozumianej jako zloty polski, powigkszong o nalezny podatek od towaréw i ustug VAT, zawartg w Kontrakcie, za



Zzaprojektowanie i wykonanie Dokumentow Wykonawcy i Robot a takze usunigcie wszelkich wad i usterek.”

(4)Natomiast zgodnie z informacjami zawartymi w Tomie IV RCO cz. 1 pkt. 1 Informacje ogdlne, ptatno$ci wszystkich
pozyciji bedg dokonane na podstawie ustalonej kwoty ryczattowej. Opisu pozycji podane w Rozbiciu Ceny Ofertowej, nie
bedg uznane za ograniczajgce obowigzki Wykonawcy wynikajgce z Przedmiotu Zamoéwienia na wykonanie. W szystkie
pozycje bedg wycenione w PLN.

(5)Ponadto Zamawiajgcy wskazat, ze ,RCO moze podlegac aktualizacji i uszczegdtowieniu w trakcie realizacji Umowy.
Oznacza to w szczegdlnosci moZliwo$¢ zmiany ilosci obiektéwi urzadzen w ramach statej ceny ofertowej. Modyfikacje
RCO mogg takZze oznaczac korekty ilosci obiektow przewidzianych do instalacji na danej linii poprzez zmiane ilosci
obiektéw pomiedzy liniami objetymi Przedmiotem Zamdwienia.”

(6)Zatem, z zapisu,Cena ofertowa = suma cen Etapdw ilosciowych 1, I, II'wynika jednoznacznie, ze kazdy Etap, ze
wskazaniem jego ilosciowego zakresu, sktada sie na ceng ofertowa.

(7)Nie mozna zatem przyzna¢ racji Odwotujgcemu, ktdéry wskazuje, ze Zamawiajgcy byé moze rozumie przez,cene
ofertowg” ceny za poszczegoélne pozycje RCO. Zamawiajgcy jednoznacznie wskazat, ze ceng ofertowg jest suma cen
poszczegodlnych Etapéw. Nie bez znaczenia pozostaje przy tym mozliwo$¢ zmiany ilosci obiektdéw i urzgdzen wynikajacg
z projektowania bez zmiany ceny ofertowej. Nalezy zaznaczy¢, ze przewidziane przez Zamawiajgcego wynagrodzenie
jest state, a wszelkie kalkulacje majg jedynie charakter pomocniczy, stuzg jako narzedzie skalkulowania ceny oferty i dajg
zamawiajgcemu mozliwo$¢ zapoznania sie ze sposobem tej kalkulacji. Zamawiajgcy jest uprawniony do zgdania od
wykonawcow ztozenia wyceny zawierajgcej fgcznie wszystkie wyszczegolnione elementy.

(8)Jedynie na marginesie nalezy wskazaé, ze wynagrodzenie kosztorysowe ze swej istoty polega na przewidywaniach
dotyczgcych zakresu prac oraz kosztéw ich wykonania, ktdére nie sg ostateczne i mogg ulec zmianie, stosownie do
zmiany okolicznosci wykonania umowy, a rozliczanie prac odbywa sie wedtug faktycznie zrealizowanych rob6t w oparciu
o stawki ujete w kosztorysie ofertowym wykonawcy.

(9)Biorac pod uwage powyzsze - zarzut nie zastuguje na uwzglednienie.

Odnosnie zarzut naruszenia art. 353" i art. 5 kc w zw. art. 29 ust. 1i 2 oraz art. 14 ust. 1 i art. 139 ust. 1 Pzp oraz
art. 36 ust. 1 pkt 12) Pzp przez razgce naruszenie rownosci stron stosunku cywilnoprawnego oraz znaczne przekroczenie
zasady swobody uméw przez okreslanie warunkbw umowy w sposéb sprzeczny z zasadg réwnosci i zasadg uczciwej
konkurenciji, obcigzenie wykonawcy nadmiernymi obowigzkami i ryzykiem poprzez natozenie na wykonawcoéw obowigzku
ustalenia ilosci sztuk do wycenienia w Rozbiciu Ceny Ofertowej, podczas, gdy to Zamawiajgcy powinien podac te ilosci.
(10)Zamawiajgcy wskazuje, ze pismem z 13.02.2019 r. dokonat modyfikacji w arkuszu Rozbicie Ceny Ofertowej. W karcie
+Etap 1 Dokumentacja projektowa” nastgpita zmiana ceny, ktéra w obecnym brzmieniu oznacza cene za komplet. Zatem
Zamawiajgcy chcac wyjs¢ naprzeciw oczekiwaniom Odwotujgcego zrezygnowat z pierwotnie umieszczonej ceny jako
Jcena za szt. x ilos¢ szt.”. W karcie ,Etap 2 - instalacja systemdéw wg obiektow” Zamawiajgcy uogolnit zakres systemow
oraz urzgdzen instalowanych na obiektach oraz zrezygnowat z pojecia ceny jako ,cena za szt. x ilos¢ szt.” wraz z
podaniem ilosci sztuk i zastapit przedmiotowe postanowienia wymogiem wskazania ilosci kompletéw oraz definicjg ceny
jako ceny za komplet pomnozonej przez ilo§¢ kompletéw.

Odnosnie zarzut naruszenia art. 3531 kc w zw. z art. 7 w zw. z art. 14 w zw. z art. 139 ust. 1 Pzp, a takze art. 5 kc,
art. 471 kc, art. 483 § 1 kc w zw. z art. 484 § 2 kc ze wzgledu na zastrzezenie kar umownych razgco wygérowanych, co
prowadzi do naruszenia zasady wspoizycia spotecznego i wprowadza nadmierng nierébwnosc¢ stron umowy.

(11) W pierwszej kolejnosci PKP PLK podnosi, ze pismem z 13.02.2019 r. Zamawiajgcy dokonat cze$ciowej modyfikacji
SIWZ w zakresie Subklauzuli 8.7 Warunkéw Szczegoélnych Umowy: (i) poprzez zmniejszenie wysokos¢ dochodzonych
kar umownych - w przypadku niektérych kar umownych oraz (ii) poprzez zmiane przyjetej zasady zaptaty kary umownej
za "opdZnienia” na "zwloke".

(12)Odwotujgcy podnosit, iz wysokoS¢ zastrzezonych przez Zamawiajgcego kar umownych wysokoS¢ poniesionej
szkody. Zamawiajgcy podnosi, iz w przypadku kar umownych, ich wysoko$¢ nie musi odzwierciedla¢ faktycznie
ponoszonej przez Zamawiajgcego szkody lecz kara umowna powinna spetnia¢ funkcje prewencyjng, mobilizujaca
Wykonawce do prawidtowej i terminowej realizacji umowy. Przywotat przyktadowo wyrok KIO z 10.10.2018 r.

(13)Nadto, wyrok z 22.12.2008 r. (sygn. akt KIO/UZP 1431/08).

(14)Wskazat tez na wyrok z 28.04.2009 r. (sygn. akt: KIO/UZP 469/09).

(15)Ocene, czy kara w danym przypadku jest razgco wygorowana w rozumieniu art. 484 § 2 kc nalezy dokona¢ w
kontekscie catoksztattu okolicznosci sprawy, uwzgledniajgc przedmiot umowy, okolicznoéci, na jakie kara umowna zostata
zastrzezona, cel tej kary, sposob jej uksztattowania, okolicznosci, w jakich doszto do sytuacji uzasadniajgcej naliczenia
kary, wage i zakres nienalezytego wykonania umowy, stopien winy, charakter negatywnych skutkéw dla drugiej strony itp.
(wyrok SAw Szczecinie z 24.04.2014 r., | ACa 26/14).

(16)Przytoczyt wyrok z 11.11.2008 r. (sygn. akt: KIO/UZP 779/08).

(17)Majac powyzsze na wzgledzie, Zamawiajacy stoi na stanowisku, iz stypizowanew literach a), bb), cc), dd) oraz ee)
Subklauzuli 8.7 Warunkéw Szczegdlnych przypadki naliczania kar umownych sg jasne i nie powinny budzi¢ watpliwosci
profesjonalnego wykonawcy. Zamawiajgcy wskazuje enumeratywnie okolicznosci, w jakich kary umowne bedg naliczane
jednoczesnie wskazujgc ich wysokos¢ oraz okresla, iz bedg one naliczane wytacznie w przypadku zwioki Wykonawcy.
(18)W ocenie Zamawiajgcego niezasadne sg podnoszone w pkt 4 odwotania (st. 7) zarzuty dotyczgce wysokosci kary
umownej z tytutu zwitoki w realizacji poszczegodinych Etapow, w tym w szczegdlnosci Etapu | Wykonawca wskazuje, iz
warto$¢ robot objetych tym etapem nie moze przekroczy¢é 90% wartosci wynagrodzenia Wykonawcy co za$ skutkuje, iz
wynagrodzenie za Etap |l stanowi¢ bedzie znaczng czes¢ wynagrodzenia Wykonawcya zatem kara umowna za jeden
dzien zwioki bedzie prawie réwna 1% warto$ci tagcznego wynagrodzenia Wykonawcy.

(19)W tym miejscu Zamawiajgcy podnosi, iz zgodnie z Rozdz. 3.3.8. Opisu Przedmiotu Zamowienia, Zamawiajgcy
przewidziat czternascie Etapéw realizacji przedmiotu zaméwienia. Zgodnie z zapisami Subklauzuli 8.7 lit. a) kara umowna
bedzie naliczana ,wwysoko$ci 1% wartosci Robét objetych Etapem, ustalonej zgodnie z Harmonogramem Ptatnosci”. Tym
samym, w Harmonogramie Ptatnosci zostanie okreslona warto$¢ robét objetych Etapem wynikajacym z OPZ (rozdz.
3.3.8) i od tej warto$ci bedg naliczane kary umowne nie za$ od warto$ci wskazanych dla etapéw okreslonych w RCO.
(20)Majac powyzsze na wzgledzie chybione sg rozwazania Odwotujgcego, zgodnie z ktorymi wysoko$¢ kary umowng za
33-dniowg zwioke bedzie réwna wysokosci kary umownej z tytutu odstagpienia.

(21)Odnoszac sie do pkt 6, str. 10 odwotania, wskaza¢ nalezy, iz Zamawiajgcy nie zgadza sie ze stanowiskiem
Wykonawcy dotyczgcym kar umownych okreslonych w literach od bb) do ee) Subklauzuli 8.7 Warunkéw Szczegolnych, iz
JKary te naliczane sg juz po wykonaniu Etapdw i dotyczg obowigzkdw o mniejszym ciezarze gatunkowym. Zamawiajgcy
dysponuje juz odebranym i dziatajgcym przedmiotem zamowienia, za$ uchybienie obowigzkom, ktorych dotyczg
przedmiotowe kary umowne nie ma decydujgcego znaczenia (a moze nie mie¢ w ogodle) dla prawidfowego uzytkowania
systemu.”

(22)Zamawiajgcy nie zgadza sie z przyjetg przez Wykonawce argumentacijg, iz zobowigzania te sg mniej znaczace dla
Zamawiajgcego, gdyz dysponuje on dziatajgcym przedmiotem zaméwienia. W pierwszej kolejnosci nalezy wskazac, iz



Ustuga Modyfikacji Oprogramowania Licencjonowanego (ktérej dotyczy kara umowna okre$lona w lit. bb) opisana zostata
w Rozdz. 6.4.5, 6.4.6 oraz 6.4.7 OPZ. Jak za$ wskazuje punkt 1 Rozdziatu 6.4.5 OPZ Modyfikacja Oprogramowania
licencjonowanego bedzie miata miejsce w przypadku usuwania btedéw Oprogramowania Licencjonowanego.

(23)Co wiecej, skarzona kara umowna bedzie naliczana dopiero w sytuacji, gdy Wykonawca pozostawat bedzie w zwtoce
o wiecej niz 30 dni, bowiem zapis umowy brzmi, iz ,w przypadku niedokonania Modyfikacji Oprogramowania
Licencjonowanego, o ktorej mowa w Wymaganiach Zamawiajgcego w terminie nie dtuzszym niz 30 dni od daty ustalonejz
Zamawiajgcym, Zamawiajgcy naliczy kary umowne w wysokos$ci 0,5% Zaakceptowanej Kwoty Kontraktowej za kazdy
rozpoczety dzietfi zwtoki’.

(24)Odnoszac sie za$ do kary umownej okreslonej w lit. cc) Subklauzuli 8.7 wskaza¢ nalezy, iz zgodnie z Rozdz. 6.4.8 pkt
2) ,Wprowadzenie Nowych Wersji Oprogramowania Licencjonowanego odbywac sie bedzie w sposob oraz w terminie
ustalonym z Zamawiajgcym” za$ kara umowna naliczana bedzie, analogicznie jak w przypadku kary zastrzezonej w lit.
bb), jezeli Wykonawca bedzie w zwltoce o wiecej niz 30 dni. Tym samym, Wykonawca bedzie miat wplyw na termin
realizacji tego zobowigzania.

(25)Biorgc pod uwage powyzsze - zarzut nie zastuguje na uwzglednienie, bowiem PKP PLK nie naruszyta zadnego
przepisu prawa - przewidujgc w wzorze umowy w sprawie Zamowienia publicznego, ze bedzie miata mozliwo$é
dochodzenia odszkodowania wyzszego niz zastrzezone kary umowne. Ponadto, poziom (wysokosc¢) wielu kar umownych
zostat obnizony przez PKP PLK, oraz dokonano zmiany przyjetej zasady zaptaty kary umownej za"opdznienia” na
"zwloke".

Odnos$nie zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 Pzp poprzez prowadzenie postepowaniaw sposob niezapewniajgcy
zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcdw przez nieprecyzyjne i naruszajgce przepisy
okreslenie przedmiotu zamowienia oraz postanowien umowy.

(26)Zamawiajgcy wskazuje, iz Wykonawca nie sprecyzowat na czym polegatoby wskazane przez niego naruszenie z tego
wzgledu nie ma mozliwosci odniesienia sie do niego.
(27)Przywotat wyrok z 11.04.2013 r., KIO 589/13.

W dniu 14.02.2019 r. w zwigzku z postanowieniem Izby z dnia 04.02.2019 r. odbyto sie posiedzenie niejawne z

udziatem stron. Zostato ono nastepnie odroczone do dnia 19.02. 2019r.

W  dniu19.02.2019 r. wznowiono odroczone posiedzenie niejawne z udziatem stron. Odwotujgcy podczas
posiedzenia wnosit o zadanie pytania Zamawiajgcemu, od udzielonej odpowiedzi uzalezniajgc ewentualne wycofanie
odwotania. Stwierdzit, iz oczekiwatby, aby Zamawiajgcy o$wiadczyt do protokotu, jaki charakter ma zaakceptowana kwota
kontraktowa.

Zamawiajgcy stwierdzit w odpowiedzi po pierwsze, ze podtrzymuje w catosci pisemng odpowiedz na odwotanie i
stanowisko wyrazone odnos$nie subklauzuli 14.1. Wskazat, iz cena wskazana w tej subklauzuli ma charakter ryczattowy,
przy czym ostatnie zdanie z tej subklauzuli dopuszcza rozliczenie obmiarowe w sytuacjach przewidzianych kontraktem.
Zamawiajgcy oSwiadczyth, iz ta subklauzula nie byta zmieniana i odnosi sie¢ do jej pierwotnej treSci. Zmiana dotyczyta
jedynie zaakceptowanej definicji kwoty kontraktowej.

Odwotujacy z kolei prosit o przytoczenie owego zdania méwigcego o mozliwosci obmiarowania. Zamawiajgcy w
tym zakresie wskazat na zdanie ze str. 91 Warunkéw Szczegdlnych, ostatnie zdanie z subklauzuli 14.1 rozpoczynajgce
sie od stow: ,Jednakze jesli jakakolwiek czes¢ robot ma by¢ ptatna stosownie do dostarczonej ilosci lub zrobionej pracy, to
postanowienia dotyczgce obmiaru i wyceny bedg takie jak podano w warunkach szczegdtowych”. Odpowiednio do tego
bedzie okre$lona cena kontraktowa z uwzglednieniem korekt dokonanych zgodnie z
kontraktem.

Odwolujgcy po uzyskanej odpowiedzi na pytanie i uwzgledniajgc takze wyjasnienie Zamawiajacego
podtrzymat odwotanie w_zakresie zarzutu 1, 2 i 4, jednoczes$nie wycofat zarzut 3 dotyczgcy kar umownych. W tym
ostatnim wypadku powyzsze wynikalo takze z modyfikacji SIWZ w zakresie kar umownych dokonanych przez
Zamawiajgcego tak 13.02.2019 ., jak i 18.02.2019.

Sklad orzekajacy Krajowej Izby Odwolawczej po zapoznaniu sie¢ z przedstawionymi ponizej dowodami, po
wystuchaniu oswiadczen, jak i stanowisk stron oraz Przystepujacych ztozonych ustnie do protokotu w toku
rozprawy, ustalil i zwazyt, co nastepuje.

Sktad orzekajacy Izby ustalit, Ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania
na podstawie art. 189 ust. 2 Pzp, za$ Odwolujgcy ma interes w uzyskaniu zamoéwieniu, biorgc pod uwage w
szczegolnosci, ze odwotanie dotyczy postanowieh SIWZ.

Skiad orzekajacy lzby, dopuscit w niniejszej sprawie dowody z dokumentacji postepowania o zamowienie publiczne
nadestanej przez Zamawiajgcego na ptytce CD,1j. z: postanowien SIWZ w zakresie cz. || Warunki Umowy, cz. lll Opis
Przedmiotu Zaméwienia oraz cz. IV Rozbicie Ceny Ofertowej. Ze zmiany postanowien SIWZ z 13.02.2019 r. Rozbicie
Ceny ofertowej (RCO)cz. Il (plik w formacie Exel) — Etap | /wykonanie Dokumentaciji projektowej/ oraz Etap Il /instalacja
systemow wg. obiektéw/ i /instalacja obiektow wspélnych/. Zmiany SIWZ z 18.02.2019 r. — ujednolicenie m.in. tresci cz. IV
SIWZ - RCO cz. 1icz. qplik w formacie Exel). Uporzadkowania RCO cz. 2 (plik w formacie Exel) dla Fazy 1 /wykonanie
Dokumentacji projektowej/, Fazy 2a /instalacja systemdw wg. obiektéw/ i Fazy 2b /instalacja obiektow wspolnych/, Faza 3
/Szkolenia/.

Izba zaliczyta takze w poczet materiatu dowodowego zatozone na rozprawie przez Odwotujacego:
) zestawienie przetargéw prowadzonych przez PKP PLK oraz brzmienie w tych przetargach subklauzuli 14.1;
) specyfikacje i RCO z nastepujacych przetargdw, jak réwniez warunki umowy:
-1) nr ref. 6060ICZ3000008/14/P Warszawa 2015;
-2) nr ref. Ireza 1M-216-1/19;
-3) Szczecin 2018 Port Centralny;
-4) nr ref. Ireza 51-216-01/19 Poznan 2019.

Odwolujgcy ztozyt takze na rozprawie dla celéow pogladowych wyciag z FIDIC-a na warunki kontraktu na urzadzenia
i budowe z projektowaniem dla robét elektrycznychi mechanicznych oraz dla rob6t budowlanych i inzynieryjnych
projektowanych przez Wykonawce.

a
b
b
b
b
b

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy skiad orzekajacy Izby wzigt pod uwage takze odwotanie, odpowiedz na
odwotanie, a nadto stanowiska i oSwiadczenia stron oraz Przystepujgcych ztozone ustnie do protokotu.

Odnoszac sie do podniesionych w tresci odwotania oraz podtrzymanych na posiedzeniu i rozprawie zarzutéw stwierdzi
nalezy, ze odwotanie zastuguje na uwzglednienie w czesci zarzutow.



Odwotujgcy sformutowat w odwotaniu nastepujgce zarzuty naruszenia przez Zamawiajgcego:

1)art. 36 ust. 1 pkt 12) oraz pkt 16) Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp, ark 29 ust. 1 i 2 Pzp poprzez zaniechanie zawarcia w
tresci SIWZ precyzyjnych i jednoznacznych informacji odnoszacych sie do sposobu obliczenia ceny ofertowej i zasad
wynagradzania wykonawcy, co utrudnia uczciwg konkurencje;

2)art. 353" i art. 5 kc w zw. art. 29 ust. 1 i 2 oraz art. 14 ust. 1 i art. 139 ust. 1 Pzp oraz art. 36 ust. 1 pkt 12) Pzp przez
razace naruszenie rownosci stron stosunku cywilnoprawnego oraz znaczne przekroczenie zasady swobody uméw przez
okreSlanie warunkbw umowy w sposob sprzeczny z zasadg réwnosci i zasadg uczciwej konkurencji, obcigzenie
wykonawcy nadmiernymi obowigzkami i ryzykiem poprzez natozenie na wykonawcédw obowigzku ustalenia ilosci sztuk do
wycenienia w Rozbiciu Ceny Ofertowej, podczas, gdy to Zamawiajgcy powinien podac¢ te ilosci;

3)art. 353" kc w zw. z art. 7 w zw. z art. 14 w zw. z art. 139 ust. 1 Pzp, a takze art. 5 kc, art. 471 kc, art. 483 § 1 kc w zw.
z art. 484 § 2 kc ze wzgledu na zastrzezenie kar umownych razaco wygérowanych, co prowadzi do naruszenia zasady
wspoizycia spotecznego i wprowadza nadmierng nierownosc¢ stron umowy;

4)art. 7 ust. 1 Pzp poprzez prowadzenie postepowania w sposob niezapewniajacy zachowania uczciwej konkurenciji oraz
rownego traktowania wykonawcéw przez nieprecyzyjne i naruszajgce przepisy okreslenie przedmiotu zamoéwienia oraz
postanowien umowy.

Izba dokonata nastepujgcych ustaler odno$nie przedmiotowego odwotania:

W pierwszej kolejnosci nalezy wskaza¢, ze Odwotujgcy naposiedzeniu wycofat zarzut 3 (trzeci), a podtrzymat
zarzut 1 (pierwszy), 2 (drugi) oraz 4 (czwarty). Nastepnie konieczne jest przywotanie stanu faktycznego wynikajgcego z
treSci wniesionego odwofania oraz odpowiedzi na odwotfanie. Istotne sg takze modyfikacje SIWZ z 13.02.2019 r.
(zacytowane powyzej w odpowiedzi na odwotanie Zamawiajgcego) oraz z 18.02.2019 r. (odnosnie kar umownych, ale i
definicji kompletu). Zwtaszcza w zakresie zmiany postanowien SIWZz 13.02.2019 r. w kontekscie zmiany ilosci ,sztuk” na
-komplet” w ramach w cz. IV SIWZ - Rozbicie Ceny ofertowej (RCO¢gz. Il (plik w formacie Exel) — Etap | /wykonanie
Dokumentac;ji projektowej/ oraz Etap Il /instalacja systemdw wg. obiektow/ i /instalacja obiektéw wspdinych/ Nadto, wobec
zmiany SIWZ z 18.02.2019 r. — ujednolicenie m.in. tresci cz. IV SIWZ — RCO cz. 1 i cz. Blik w formacie Exel).
Uporzadkowania RCO cz. 2 (plikw formacie Exel) dla Fazy 1 /wykonanie Dokumentacji projektowej/, Fazy 2a /instalacja
systemow wg. obiektow/ i Fazy 2b /instalacja obiektow wspolnych/, Faza 3 /Szkolenia/. Dodanie definicji kompletu dla Fazy
1 (komplet oznacza wykonanie wszystkich czynnoéci, o ktérych mowa w pkt 4 OPZ) oraz definicja dla Fazy 2a i 2b (przez
komplet nalezy rozumie¢ wykonanie wszystkich czynnosci zwigzanych z instalacja danego systemu wiacznie z
wykonaniem zasilania i dostawg wszystkich podzespotéw dla kazdego obiektu). W ramach pkt 4 OPZ -znajdujg
sie_nastepujgce elementy: 4. DOKUMENTACJA PROJEKTOWA, 4.1 Koncepcja projektowa, 4.2 Aktualizacja map dla
celow projektowych, 4.3 Projekt budowlany, 4.4 Projekty wykonawcze, 4.5 Dokumentacja Powykonawcza, 4.6
Specyfikacje techniczne wykonania i odbioru robdt budowlanych, 4.7 Wymagania w zakresie formy dokumentaciji
projektowej, 4.8 Operat kolaudacyjny, 4.9 Opracowanie wizualizacji i wykonanie zdje¢ dokumentujgcych sytuacje
wyjéciowa na terenie inwestycji dla potrzeb promociji projektu, 4.10 Roboty budowlane i prace instalacyjne, 4.11 Zakres
zabudowy , 4.11.1 Stanowiska Oglgdowo-Administracyjne (SOA), 4.11.2 Centra Przetwarzania Danych (CPD), 4.11.3
Budowle i obiekty obstugi podréznych, 4.11.3.1 Wytyczne ogdine, 4.11.3.2 Perony i drogi dojscia, 4.11.3.3 Budynki stuzgce
prowadzeniu ruchu kolejowego, 4.11.3.4 Komendy i posterunki Strazy Ochrony Kolei (SOK), 4.11.3.5 Telekomunikacja,
4.11.3.6 Gotowo$¢ obiektéw obstugi pasazerskiej, 4.11.3.7 Fundamenty, 4.11.3.8 Konstrukcje wsporcze, 4.11.3.9
Systemy nadrzedne (obiekty zaplecza technicznego), 4.11.3.10 Wymagania dotyczace pracy urzadzen, 4.11.3.11
Wymagania elektryczne, 4.11.3.12 Wymagania w zakresie kompatybilnosci elektromagnetycznej, 4.11.3.13 Wymagania w
zakresie odpornosci na wibracje i udary mechaniczne, 4.11.3.14 Wymagania dla urzadzen wewnetrznych, 4.11.3.15
Elektroenergetyka nietrakcyjna, 4.11.3.16 Wymagania w zakresie gospodarki odpadami, 4.11.3.17 Kolizje z sieciami
zewnetrznymi, 4.11.3.18 Inne Roboty.

Jednocze$nie w ramach poszczegdlnych pozycji dla RCO cz. 2 (plik w formacie Exel) dla Fazy 2a /instalacja
systemow wg. obiektéw/ znajduje sie odestanie — zgodnie z instrukcjg IPI — 4 /Wytyczne dotyczgce projektowania i budowy
Systemoéw Monitoringu Wizyjnego (SMW) na obiektach obstugi pasazerskiej Ipi-4/ ludPl — 6 / Wytyczne w sprawie
elementéw wykonawczych Centralnego Systemu Dynamicznej Informacji Pasazerskiej i infrastruktury towarzyszacej Ipi-
6/. W pierwszym z nich znajdujg sie m.in. Kryteria kategoryzacji stacjii przystankéw osobowych w zarzadzie PKP
Polskich Linii Kolejowych S.A. wraz z zakresem instalacji systeméw. W drugim z kolei m.in. - Architekture Centralnego
Systemu Dynamicznej Informacji Pasazerskiej, czy tez Kategorie stacji pasazerskich PKP Polskich Linii Kolejowych S.A.,
Kategorie dworcow kolejowych, Wyposazenie stacji pasazerskich PKP Polskich Linii Kolejowych S.A., jak i Wyposazenie
dworcow.

W ramach cz. Il Warunkébw Umowy — Warunku Szczegoéine- KLAUZULA 14CENA KONTRAKTOWA |
PLATNOSC, SubKLAUZULA 141 CENA KONTRAKTOWA Zamawiajgagdat jej nastepujgca tres¢: ,Jezeli nie jest
podane inaczej w Kontrakcie, to: (a) Zaakceptowana Kwota Kontraktowa bedzie podlegata korektom zgodnie z Kontraktem;
(b) Wykonawca bedzie ptacit wszystkie podatki, nalezno$ci i optaty wymagane do ptacenia przez niego wedfug Kontraktu, a
Zaakceptowana Kwota Kontraktowa nie bedzie korygowana ze wzgledu na jakikolwiek z tych kosztéw;

(c) jakiekolwiek ilosci, ktére mogg by¢ umieszczone w jakim$ Wykazie, sg ilosciami szacunkowymi i nie majg byc brane
za faktyczne i poprawne ilosci Robot, ktorych realizacji wmaga sie od Wykonawcy; oraz

(d) jakiekolwiek dane dotyczace ilosci lub cen, umieszczone wjakim$ Wykazie, bedg uzywane do celéw podanych wtym
Wykazie.

Jednakze, jesli jakakolwiek cze$¢ Robot ma byC pfatna stosownie do dostarczonej iloSci lub zrobionej pracy, to
postanowienia dotyczgce obmiaru i wyceny bedg takie, jak podano w Warunkach Szczegétowych. Odpowiednio do tego
bedzie okre$lona Cena Kontraktowa,z uwzglednieniem korekt dokonanych zgodnie z Kontraktem.” (str. 90-91);
Zamawiajagcy w ramach niniejszej subklauzli wzgledem jej pierwotnego brzmienia z FIDIC-a usunat stowo ,zryczaftowang”.

SubKLAUZULA 14.3 WYSTEPOWANIE O PRZEJSCIOWE SWIADECTWO PLATNOSCI zawiera m.in.:
A9) W celu wystepowania o Przej$ciowe Swiadectwa Ptatnosci:
i) Wykonawca bedzie na biezgco (co najmniej raz w tygodniu) wprowadzatdo SIRM aktualne dane dotyczgce postepu
rzeczowego oraz Podwykonawcdw kazdej z czesci Robot wraz z wymaganymi zatgcznikami (szkice, plany, obliczenia,
o$wiadczenia, zgody itp.), tworzgc karty obmiaru wykonania Robdt,
i) Inzynier na biezgco bedzie zatwierdzat karty obmiaru wykonania Robdét wprowadzone do SIRM przez Wykonawce. (..)”

(str. 95).

SubKLAUZULA 14.6 WYSTAWIANIE PRZEJSCIOWYCH SWIADECTW PLATNZS@ta z kolei m.in.:
JPtatnosci bedg dokonywane w nastepujacy sposob: (...)



(b) tam, gdzie pozycja w Rozbiciu Ceny Ofertowej jest wyceniona “za jednostke”, pfatno$¢ bedzie dokonana po wykonaniu
kazdej jednostki lub kilku jednostek zaleznie od wystgpienia Wykonawcy, a w przypadku zagregowanej pozycji bedzie
miata zastosowanie SUbKLAUZULA 14.1 (d) Warunkdéw Szczegdinych.”. (str. 96).

Izba odniesie sie do poszczegolnych kwesti w ramach rozpatrywania kolejnych zarzutébw w zakresie
podtrzymanym na posiedzeniu przez Odwotujgcego.

Biorgc pod uwage ustalenia i stan rzeczy ustalony w toku postepowania (art. 191 ust.1 Pzp), oceniajac
wiarygodno$¢ i moc dowodowa, po wszechstronnym rozwazeniu zebranego materiatu, Izba stwierdzita co nastepuije.

Odnos$nie zarzutu pierwszego, Izba uznata w/w zarzut za podlegajgcy oddaleniu. W zakresie przedmiotowego
zarzutu zostato generalnie podzielone stanowisko Zamawiajgcego z rozprawy.
Niewatpliwie Odwotujacy wbrew wnioskom

zwartym w odwotaniu w zakresie przedmiotowego zarzutu ma wiedze jaki charakter ma cena globalna, cena jednostkowa
i cena za dang pozycje. Nie ma bowiem de facto sporu co do tego, ze majg one charakter ryczattowy. Powyzsze
niewatpliwe takze znajduje swoje potwierdzenie w dokonanej przez Zamawiajgcego zmianie postanowien SIWZ w RCO
(plik w formacie Exel)z 13.02.2019 r. w kontekscie zmiany ilosci ,sztuk” na ,komplet®’, gdyz zastosowanie kompletu
jednoznacznie wskazuje na ryczattowy charakter wynagrodzenia. Podobnie w zwigzku z dodaniem definicji kompletu przy
zmianie z 18.02.2019 r. w rezultacie sposo6b wyceny jest znany Odwolujgcemu.
Odnos$nie za$, samej subklauzli 14. 1

Warunkéw Szczegolnych to zasadnie Zamawiajgcy wskazywat, ze ostatnie zdanie tej subklauzli jest w swej tresci
powtorzeniem za jej brzmieniem wynikajgcym z warunkéw FIDIC (usuniecie sftowa: ,zryczattowang”’ nie zmienia
stanowiska Izby w tym zakresie). Odnosnie za$ kwestii ptatno$ci
Zamawiajgcy podnosit, ze ostatnie zdanie subklauzli 14. 1 nalezy rozpatrywac w kontekscie subklauzli 14. 3 lit. g i) oraz ii)
Warunkéw Szczegolnych, jak i subklauzli 14.6 lit. b) Warunkéw Szczegélnych. Zwracajac uwage na znajdujgce sie w tej
ostatniej odestanie do subklauzli 14. 1 lit. d Warunkéw Szczegolnych. Ta za$ dotyczy ilosci lub ceny umieszczonej w
jakimé wykazie, ktére bedg uzywane do celéw podanych w tym wykazie. Co byto podnoszone, jak stwierdzit na rozprawie
Zamawiajacy, w kontek$cie zmiany dokonanej z iloéci sztuk na komplet. Wyjasniat, ze nalezy wyliczy¢é w ramach kompletu
odpowiednig iloS¢ np. wyswietlaczy biorgc pod uwage funkcjonalne zastosowanie dla przedmiotu zamoéwienia. W tym
zakresie nalezy niewatpliwie dokona¢ powyzszego uwzgledniajgc instrukcjg z IP| — 4/Wytyczne dotyczgce projektowania i
budowy Systeméw Monitoringu Wizyjnego (SMW) na obiektach obstugi pasazerskiej Ipi-4/ ludPl— 6 /Wytyczne w sprawie
elementéw wykonawczych Centralnego Systemu Dynamicznej Informacji Pasazerskiej i infrastruktury towarzyszacej Ipi-

6/.

Zamawiajgcy wyja$niat takze na rozprawie, iz faktyczna ilo§¢ moze ulec zmianie, lecz w ramach danego kompletu, ktor
bedzie jednym kompletem.

W rezultacie, Zamawiajgcy podnosit, do czego Izba sie przychylita, ze mimo izw przywotanych
subklauzlach jest mowa o obmiarach, to z uwagi na tresci subklauzli 14. 1 lit. d) Warunkéw Szczeg6lnych rozliczenie
bedzie miatlo miejsce na gruncie tego postepowania z uwagi na zastosowanie kompletébw w RCO poprzez dostarczenie i
instalacje kompletéw, czyli rozliczenie ma charakter rozliczenia ryczattowego czastkowego dla poszczegolnych
kompletéw.

Biorac powyzsze pod uwage, Izba uznata jak na wstepie.

Odno$nie zarzutu drugiego. W zakresie przedmiotowego zarzutu, Izba uznata jego zasadno$¢ i przychylita sie do
whniosku Odwolujgcego w tym zakresie.

Wymaga podkre$lenia, ze Izba jest Swiadoma argumentacji Zamawiajgcego przedstawionej na rozprawie ore
przedstawionych motywow jego dziatania w zakresie braku wskazania liczby sztuk, ktére nalezy wyceni¢, a po zmiani
SIWZ z 13.02.2019 r. i 18.02.2019 r. liczby kompletow. Niewatpliwe oczekiwania Zamawiajgcego, co do otrzymani
okreSlonego nowoczesnego systemu sg jak najbardziej zasadne. Podobnie odno$nie tego, ze to dany Wykonawca
ramach prac projektowych de facto okresli co bedzie sktadato sie i zostanie zaoferowane w ramach danego komplett
Jednakze, Izba dostrzega problem zwigzany z poréwnywalnosci ztozonych ofert i niebezpieczehstwem wyceny ztozonyc
ofert w sposo6b ktéry moze przybra¢ w skrajnym przypadku nawet forme ceny razgco niskiej. Zatem trudno podzieli
stanowisko o prawidtowym dokonaniu opisu przedmiotu zamdéwienia, kiedy istnieje znaczgce ryzyko ztozeni
nieporéwnywalnych ofert, ktérego nie wyeliminowata zmiana tresci SIWZ dokonana przez Zamawiajgcego. -
Zamawiajgcy jest gospodarzem postepowania, ktory konstruuje opis przedmiotu zaméwienia, jednakze nie mozn
zapomnie¢, ze obowigzkiem Zamawiajgcego jest réwniez takie uksztattowanie warunkéw zamoéwienia, ktére wypetni
wszystkie wymogi wskazane w art. 29 ust. 1 i 2 Pzp. Trudno za$ podzieli¢ argumentacje o wyczerpujgcym
jednoznacznym opisie przedmiotu zaméwienia, uwzgledniajacy wszystkie okolicznosci istotne dla ztozenia oferty, kied
dokumentacja pozwala na rézng wycene i oszacowanie ryzyka, co wykazat O dwotujgcy. Niewatpliwie powoduje to réwnie
brak mozliwosci ztozenia ofert w warunkach uczciwej konkurencji, zas Zamawiajgcy nie wykazat okoliczno$ci przeciwne
Z tych wzgledow uznata zarzut i nakazata zmiane zgodnie z treScig wskazang w sentencji. Naturalnie szczeg6tow
oczekiwania sprzgtowe ze strony Zamawiajgcego okreslajg wiadciwe instrukcje zawarte w wytycznych IPI - 4 i IPI-6Prz
czym, nalezy uznac, ze Zamawiajacy nie powinien pozostawiaé w zakresie zaoferowanych ilosci kompletow zupetn:
swobody Wykonawcom (co wywodzit Zamawiajgcy na rozprawie z racji objecia zakresem zamoéwienia takze faz
projektowania), a ewentualne odstepstwa od okreSlonych przez Zamawiajgcego ilosci kompletow winny zosta
uzasadnione zatozeniami projektowymi i przyjetymi rozwigzanymi technicznymi Wykonawcy, uwzgledniajgcyn
postanowienia SIWZ, a zwlaszcza Opisu Przedmiotu Zamoéwienia oraz instrukcje z Wytycznych IPI - 4, czy tez IPI - 6,
bedzie wymagato uzasadnienia ze strony Wykonawcy. Pozwoli to, w ocenie Izby, przyja¢ okreslone ramy wspdine di
kazdego z Wykonawcoéw chcacych ziozyé oferte w postepowaniu z mozliwoscig odstepstwa (z uwagi na eta
projektowania), ktory bedzie wymagat wymiernego i weryfikowalnego dla wszystkich uczestnikéw postepowani
uzasadnienia ze strony Wykonawcow.
W ten sposob ewentualne zmiany ilosci kompletow bedg musialy mie¢ uzasadnienie
przedmiotowe, ktdre bedzie podlegato weryfikacji na podstawie przyjetego i zaoferowanego w ofercie systemu.

Biorac powyzsze pod uwage, Izba uznata jak na wstepie.
Odno$nie zarzutu czwartego, to z uwagi na uwzglednienie zarzutu drugiego Izba dokonata rowniez uwzglednienia
niniejszego zarzutu w zakresie odnoszacym sie do okre$lenia przedmiotu zamowienia.

Biorgc powyzsze pod uwage, lzba uznata jak na wstepie.
W tym stanie rzeczy, Izba uwzglednita odwotanie na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie pierwsze i ust. 2 Pzp oraz



orzekia jak w sentencji na podstawie art. 192 ust. 3 pkt 1 Pzp.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie przepisu art. 192 ust. 9i 10
Pzp wzw. z§ 3 pkt 1 lit. ai pkt 2 lit. b oraz § 5 ust. 4 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010
r. w sprawie wysokosci
#x200ei sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztdw w postepowaniu odwotawczym i sposobu
ich rozliczania (tj: Dz. U. z 2018 r. poz. 972). Izba uznala wniosek Odwolujgcego o zasgdzenie kosztow
wynagrodzenia petnomocnika w kwocie 3.600,00 Z, t. w maksymalnej kwocie dopuszczonej przez wiw
rozporzadzenie (§ 3 pkt 2 lit. b w/w rozporzadzenia).

Przewodniczacy:

Czionek:



