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WYROK

z dnia 23 wrzesnia 2021 roku
Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczaca: Danuta Dziubinska
Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 23 wrzesnia 2021 roku odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 2 sierpnia 2021 r. przez wykonawce Thales
Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, ul. gen. Jozefa Zajgczka 9, 01-518 Warszawa,
w postepowaniu prowadzonym przez PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. z siedzibg w
Warszawie, ul. Targowa 74, 03-734 Warszawa,

przy udziale:

A. wykonawcy Bombardier Transportation (ZWUS) Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w

Katowicach, ul. Modelarska 12, 40-142 Katowice, zgtaszajgcego przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego;

B. wykonawcy ZUE S.A. z siedzibg w Krakowie, ul. Kazimierza Czapinskiego 3, 30-048

Krakow, zgtaszajgcego przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie
odwotujgcego.

orzeka:

1. Umarza postepowanie w zakresie zarzutow numer 1, 2 i 4;
2. Oddala odwotanie w pozostatym zakresie;
3. Kosztami postepowania obcigza odwotujgcego Thales Polska sp. z 0.0. z siedzibg w

Warszawie, ul. gen. Jozefa Zajgczka 9, 01-518 Warszawa, i:

3.1.zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego
tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzes$nia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (teks jednolity Dz. U. z 2021 r. poz. 1129) na niniejszy wyrok - w

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

PrzewodniczgCy: ....cccoveevinieieeiieee
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PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. (dalej: ,Zamawiajgcy”) prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego na podstawie ustawy z 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien
publicznych (tj. Dz. U. z 2021 r. poz. 1129) dalej: ,ustawa Pzp” lub ,PZP” postepowanie o

udzielenie zamowienia publicznego pn.: "Modernizacja linii kolejowej nr 4 - Centralna
Magistrala Kolejowa etap II', numer referencyjny: IREZA1.293.14.2021.u Ogtoszenie o
zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej 23 lipca 2021
r., pod numerem 2021/S 141-376112. Zamawiajgcy zamiescit dokumentacje postepowania
na stronie internetowe;.

Z zachowaniem terminu ustawowego wykonawca Thales Polska sp. z o.0. (dalej:
»Odwolujacy”) wniost odwotanie wobec postanowien SWZ zarzucajgc Zamawiajgcemu
naruszenie:

1) art. 99 ust. 24 w zwigzku z art. 16 pkt 1 3 PZP - poprzez wadliwe sporzgdzenie opisu
przedmiotu zamowienia, tj. sformutowanie wymagan Zamawiajgcego z naruszeniem
zasady proporcjonalnosci oraz w sposob utrudniajgcy uczciwg konkurencje oraz réwne
traktowanie wykonawcow, co prowadzi do bezpodstawnego uprzywilejowania niektérych
wykonawcow i wyeliminowania innych, w zwigzku z okres$leniem w SWZ wymogow
stanowigcych o obowigzku zastosowania urzgdzen i systeméw okreslonego typu dla
kontroli niezajetosci torow i rozjazdéw, ktéra ma sie odbywac przy wykorzystaniu
licznikbw osi bez elektroniki przytorowej, a tym samym niedopuszczenie innego
rozwigzania w tym zakresie. Powyzsze utrudnia i ogranicza uczciwg konkurencje oraz
wprowadza nieréwne traktowanie wykonawcéw oraz jest nieuzasadnione specyfikg
przedmiotu zamowienia i nieproporcjonalne do jego celow.

2) art. 99 ust. 214 oraz ust. 5w zwigzku z art. 16 pkt 1 i 3 PZP - poprzez wadliwe
sporzgdzenie opisu przedmiotu zamdwienia, tj. okreslenie w SWZ obowigzku,
polegajgcego na tym, ze dla zachowania jednolitosci urzadzen, na wszystkich torach
zastosowac nalezy urzadzenia typu CBL 2010, a przez to sformutowanie wymagan
Zamawiajgcego z naruszeniem zasady proporcjonalnosci oraz w sposo6b utrudniajgcy
uczciwg konkurencje, co prowadzi do bezpodstawnego uprzywilejowania niektérych
wykonawcow i wyeliminowania innych, a takze poprzez wprowadzenie obowigzku
zastosowania przy realizacji zamoéwienia urzgdzenia konkretnego producenta, bez
dopuszczenia rozwigzan rownowaznych, a tym samym niedopuszczenie innych
urzadzen. Powyzsze utrudnia i ogranicza uczciwg konkurencje oraz wprowadza nieréwne
traktowanie wykonawcow, a takze jest nieuzasadnione specyfikg przedmiotu zamodwienia
oraz nieproporcjonalne do jego celéw.

3) art. 16 pkt 3 PZP w zw. z art. 8 ust. 1 PZP, z uwzglednieniem art. 353" Kodeksu
cywilnego (,KC” lub ,k.c.”) w zw. art. 5 KC - poprzez brak okres$lenia limitu
odpowiedzialnosci Wykonawcy z tytutu niewykonania lub nienalezytego wykonania
Umowy, tj. zgodnie z par. 28 ust.8 Warunkdéw umowy ustanowieniu prawa dochodzenia
na zasadach ogolnych odszkodowania przekraczajacego wysoko$¢ zastrzezonej kary
umownej, bez okreslenia limitu tej odpowiedzialnosci. To prowadzi do ustanowienia
nadmiernych i nieadekwatnych obcigzen Wykonawcy, naruszajgcych zasade
proporcjonalnosci, w szczegolnosci w stosunku do specyfiki zaméwienia i uwarunkowan i
praktyk rynkowych, oraz naruszajgcych zasade réwnego traktowania i rownosci stron
umowy, co powoduje nieuprawnione uprzywilejowanie Zamawiajgcego. Takie
jednostronne ustanawianie warunkédw umowy nie miesci sie w granicach swobody
zawierania umow i nie stanowi jej realizacji oraz stanowi przejaw czynienia ze swojego
prawa uzytku, kitdry jest sprzeczny ze spoteczno-gospodarczym przeznaczeniem tego
prawa oraz z zasadami wspoizycia spotecznego.

4) art. 16 pkt 3 PZP w zw. z art. 8 ust. 1 PZP, z uwzglednieniem art. 353 KC w zw. art. 5
KC - poprzez okreslenie w par. 19 ust. 7 Warunkéw umowy uprawnienia Zamawiajgcego
do zgdania od Wykonawcy usuniecia z Placu budowy (lub spowodowania usuniecie)
kazdej osoby zatrudnionej przy wykonaniu zamdwienia, ktérej usuniecia zazada Inzynier
lub Zamawiajacy, bez sprecyzowania okolicznosci uzasadniajgcych takie zgdanie.
Powyzsze prowadzi w istocie do braku jakiejkolwiek kontroli zasadno$ci podejmowanych
przez Zamawiajgcego decyzji o usunieciu osdb wykonujgcych umowe i powoduje
dezorganizacje przy wykonywaniu umowy. Nadto prowadzi tez do ustanowienia
nadmiernych i nieadekwatnych obcigzen Wykonawcy, naruszajgcych zasade
proporcjonalnosci, w szczegdlnosci w stosunku do specyfiki zamowienia i uwarunkowan
rynkowych, oraz naruszajgcych zasade réwnego traktowania i rownosci stron umowy, co



powoduje nieuprawnione uprzywilejowanie Zamawiajgcego. Takie jednostronne
ustanawianie warunkdédw umowy nie miesci sie w granicach swobody zawierania umow i
nie stanowi jej realizacji oraz stanowi przejaw czynienia ze swojego prawa uzytku, ktory
jest sprzeczny ze spoteczno-gospodarczym przeznaczeniem tego prawa oraz z
zasadami wspotzycia spotecznego.

Wskazujgc na powyzsze zarzuty Odwotujacy wnidst o:
1) uwzglednienie odwotania w catosci;
2) nakazanie Zamawiajgcemu zmiany postanowien SWZ przez:

a) dokonanie w pkt 4.1.3) oraz 4.5.2) Projektu budowlanego zmiany poprzez
wykreslenie w obu w/w postanowieniach stéw "w wersji bez elektroniki przytorowej" 2)
dokonanie w pkt 4.8) Projektu budowlanego zmiany poprzez wykreslenie ostatniego
zdania, tj. okre$lajgcego wymaog, ze "Dla zachowania jednolitosSci urzgdzen, na
wszystkich torach zastosowa¢ urzadzenia typu CBL 2010.", alternatywnie zmiany
wskazanego punktu Projektu budowlanego poprzez dopuszczenie urzgdzen
réwnowaznych;

b) dokonanie w par. 28 ust. 8 Warunkéw umowy zmiany poprzez dodanie na kohcu
kolejnego zdania o tresci ,,Odpowiedzialno§¢ Wykonawcy ograniczona jest do kwoty
stanowigcej 100 % catkowitej wartosci Wynagrodzenia brutto okreslonego w § 31 ust.
2 Umowy. Niniejszy ustep nie ogranicza petnej odpowiedzialnosci Wykonawcy w
jakimkolwiek przypadku szkody powstatej z jego winy umysine;."

c) dokonanie w par. 19 ust. 7 Warunkéw umowy (zdanie pierwsze) zmiany poprzez
dodanie na koncu zdania podkreslonych stéw ,Wykonawca usunie z Placu budowy
(lub spowoduje usuniecie) kazdg osobe zatrudniong przy wykonaniu Umowy na
jakiejkolwiek podstawie prawnej, ktdrej usuniecia zazgda Inzynier lub Zamawiajacy, w
przypadku zaistnienia jakiejkolwiek z przestanek wskazanych w ust. 6 powyzej”.

W uzasadnieniu pierwszego z zarzutéw Odwotujacy wskazat m.in., ze zgodnie z
Projektem Budowlanym pkt 4.1.3, Zeszyt 3 - Sterowanie ruchem kolejowym (stanowigcym
zatgcznik nr 4 do PFU) dla urzgdzen SRK Zamawiajgcy okreslit wymag: ,,Kontrola
niezajetosci oparta na systemie liczenia osi w wersji bez elektroniki przytorowe;j.”
Konsekwentnie réwniez w punkcie 4.5.2 Projektu Budowlanego dla zewnetrznych urzgdzen
SRK, Zamawiajgcy wprowadzit wymég, ze: Czujniki kota systemu liczenia osi w wersji bez
elektroniki przytorowej z wymiennym kablem zasilajgcym, wyposazone w ochrone
przeciwprzepieciowa.” Odwolujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu dokonania zmiany
postanowien zmiany SWZ, poprzez nadanie obu postanowieniom brzmienia w ktorym
wykresla sie sformutowanie "w wersji bez elektroniki przytorowej”, wskazujgc oczekiwana
tre$¢ postanowien, wskazujgc, ze narzucenie Wykonawcy obowigzku zastosowania przy
nowych urzadzeniach kontroli systemu wytgcznie licznika osi bez elektroniki przytorowe;j,
utrudnia i ogranicza uczciwag konkurencje. Stanowi tez naruszenie podstawowej zasady dot.
opisu przedmiotu zaméwienia wskazanej w art. 99 ust. 4 PZP. Podany przez Zamawiajgcego
sposob kontroli niezajetosci toréw i rozjazdow determinuje wytgcznie jeden rodzaj urzgdzen,
ktéry moze znalez¢ zastosowanie. Odwotujgcy podkreslit, ze wprowadzony przez
Zamawiajgcego wymaog co do przyjetego sposob kontroli niezajetosci toru i rozjazdu poprzez
zastosowanie licznika osi wylgcznie bez elektroniki przytorowej (czyli z catoscig aparatury za
wyjatkiem gtowic licznika, ktéra powinna by¢ zabudowana w kontenerach badz nastawniach)
jest wymogiem nadmiernym, ktérego wprowadzenie nie ma zadnego wptywu na
funkcjonalnos¢ i bezpieczenstwo rozwigzan przedmiotu zamoéwienia. Takie ograniczenie nie
jest réwniez uzasadnione specyfikg przedmiotu zamoéwienia. Tak sformutowany opis
przedmiotu zamowienia narusza réwniez ustanowiony w art. 99 ust. 2 PZP wymaog takiego
okreslania opisu, aby byt proporcjonalny do wartosci i celéw zamowienia. Tak okreslony
wymog SWZ prowadzi do uniemozliwienia zaproponowania innych rozwigzan systemow
licznika osi w petni odpowiadajgcych wymogom Zamawiajgcego, stosowanych przez
zainteresowanych udziatem w postepowaniu, w tym Odwotujgcego, ale posiadajgcych inne
rozwigzania techniczne, tj. oparte o elektronike przytorowg. Dopuszczalno$é zastosowania w
inwestycjach kolejowych urzgdzen kontroli toru i rozjazdu opartych na systemie licznika osi
zaréwno bez elektroniki przytorowej jak i z tg elektronikg jest okolicznoscig bezsporna. Urzad
Transportu Kolejowego dopuscit w takim samym zakresie do stosowania na kolei urzgdzenia
oparte o oba systemy licznika osi. Oba te rozwigzania sg w petni bezpieczne, spetniajg
wszystkie funkcjonalne wymogi Zamawiajgcego, posiadajg wszystkie wymagane prawem
dopuszczenia do stosowania. Z tych wzgledoéw brak pozostawienia dowolnosci Wykonawcy
w zastosowaniu przyjetego rozwigzania systemu licznika osi, nie znajduje uzasadnienia i w
ocenie Odwolujgcego stanowi nadmierny wymag, ktéry faworyzuje jednych konkretnych
wykonawcow, bedacych jednoczesnie producentami tego typu rozwigzania, dyskryminujgc



tym samym pozostatych. Odwotujgcy jako producent posiada bezterminowe Swiadectwo nr
U/2011/0861 z 31.10.2011 r. dopuszczenia do eksploatacji urzadzenia system licznika osi
typu AzLM oraz typu AzLS, wydane przez UTK. W tym $wiadectwie Prezes UTK potwierdza
wykonanie badan typu urzgdzen, ktore daty wynik pozytywny, a dotychczasowa eksploatacja
potwierdzita poprawno$¢ przyjetych rozwigzan. Ponadto, z w/w Swiadectwa wynika, iz
wielosekcyjny system licznika osi typu AzLM przeznaczony jest do kontroli dowolnych - a
zatem wszelkich (réwniez bardzo rozbudowanych i skomplikowanych) uktadéw torowych. Nie

ma wiec podstaw, aby Zamawiajacy wprowadzat zakaz zastosowania urzgdzenia
dopuszczonego przez UTK do prowadzenia ruchu kolejowego. (Dowdd: - Swiadectwo nr
U/2011/0861 dopuszczenia do eksploatacji urzgdzenia system licznika osi typu AzLM oraz
typu AzLS). Zastosowanie urzadzen kontroli niezajetosci toru i rozjazdu opartych o system
licznika osi z elektronikg przytorowa, jest korzystne dla Zamawiajgcego. Urzadzenia te sg
bowiem zdecydowanie mniej awaryjne niz rozwigzania polegajgce na zastosowaniu systemu
licznika osi bez elektroniki przytorowej, co potwierdza sam Zamawiajgcy. Zamawiajgcy
sporzgdza bowiem cyklicznie raporty w sprawie awaryjno$ci urzadzen i wnioski z nich nie
pozostawiajg watpliwosci. Zarébwno opracowane za okres lat 2016-2018 zestawienie pn.

~Wskazniki awaryjnosci licznikowe obwody kontroli niezajetosci torow i rozjazdéw”, jak i
analogiczne zestawienie przygotowane za lata 2012-216, potwierdzaja, ze wskazane w tych
wskaznikach najmniej awaryjne urzadzenie, to urzgdzenie o symbolu SK 30 H nalezgce do
Odwotujgcego. Celem wyjasnienia - symbol SK 30 H dotyczy gtowicy czujnika, ktérg zawiera
w sobie system licznika osi Typu AzLM, na ktére Odwotujgcy otrzymat bezterminowe
Swiadectwo dopuszczenia. W zestawieniu Zamawiajgcego, to urzgdzenie Odwolujacego
plasuje sie na najlepszej pozycii, tj. jako najmniej awaryjne. Zamawiajgcy jako najbardziej
awaryjne uznat za$ urzadzenia o symbolu RSR 123, tj. oparte sg na systemie licznika bez
elektroniki przytorowe;j. Jest to kolejny dowdéd na dowolne, w ocenie Odwotujgcego,
ograniczania konkurencji w postepowaniu przez zgdanie zastosowania rozwigzan opartych o
bardziej awaryjne systemy licznika osi (Dowody: Wskazniki awaryjnosci licznikowe obwody
kontroli niezajetosci toréw i rozjazdow za okres 2016-2018, Wskazniki awaryjnosci
licznikowe obwody kontroli niezajeto$ci toréw i rozjazdéw za okres 2012-2016). Odwotujgcy
podkreslit, ze rozwigzanie do kontroli niezajetosci toru i rozjazdu oferowane przez niego i
innych producentéw na rynku oparte na systemie licznika osi z elektronikg przytorowg
zostato zastosowane juz w szeregu inwestycji. Odwotujgcy stosuije je od 2011 r. i w okresie
tym zainstalowat tysigce tego typu urzgdzen, w tym na sieci Zamawiajgcego. Nalezyte
wykonanie wskazanych urzgdzen jak i spetnienie przez to rozwigzanie w petni wymogow
funkcjonalnych dla urzadzen badajgcych niezajetosc¢ toru potwierdzit Zamawiajacy,
wystawiajgc Odwotujgcemu referencije, np. list referencyjny z 2.10.2009 r. (nr IW1m-024-50-
09), w ktorym potwierdzit, iz Konsorcjum z udziatem Odwotujgcego, wykonato w sposéb
prawidtowy i zgodnie z obowigzujgcymi uregulowaniami prawnymi modernizacje
Poznanskiego Wezta Kolejowego, ktdéra obejmowata réwniez instalacje urzgdzen kontroli
niezajetosci odcinkéw oparte licznikach osi typu AzLM (czyli urzadzeniach, ktérych
producentem jest Odwotujgcy). Odwolujacy uzyskat pozytywne referencje dotyczace
proponowanego rozwigzania dla urzgdzen kontroli niezajetosci toru i rozjazdow rowniez
realizujgc ten zakres robo6t jako podwykonawca Gtéwnych Wykonawcoéw realizujgcych
zamoOwienia na rzecz Zamawiajgcego, np. referencje wydane przez Torpol S.A. z
26.08.2013 r. potwierdzajgce nalezyte wykonanie przez Odwolujgcego zleconego mu
zakresu prac w ramach realizacji inwestycji na Modernizacje linii kolejowej nr 356 Poznan -
Bydgoszcz oraz referencje z dnia 7.12.2015 r. na wykonane na rzecz PKP Polskie Linie
Kolejowe S.A. roboty budowlane w obszarze LCS Gdansk LOT A- stacje, LOT B- szlaki, w
ramach projektu Modernizacja linii kolejowej E65/ C-64 na odcinku Warszawa Gdynia.
(Dowody: list referencyjny PKP PLK S.A. z 2 pazdziernika 2009 r., referencje Torpol S.A. z
dnia 26 sierpnia 2013 r., - referencje Torpol S.A. z dnia 7 grudnia 2015 r.). Zamawiajgcy
wielokrotnie dopuszczat juz w prowadzonych przez niego przetargach prawo dowolnego
doboru przez wykonawce rozwigzania w zakresie systemu licznika osi, np.:

a) przetarg na wykonanie robot budowlanych wraz z opracowaniem projektow
wykonawczych dla Projektu POIIS 7.1.-21 pn. ,Budowa potaczenia kolejowego MPL
~Krakéw-Balice” z Krakowem odcinek Krakéw Gltowny - Mydiniki - Balice” wraz z nadzorem
autorskim. W ramach odpowiedzi na pytania do SIWZ, Zamawiajgcy przyznat racje
argumentom przedstawionym przez Odwotujgcego i na ich podstawie zmienit swoje
dotychczasowe stanowisko (pismo z dnia 12.12.2012 r. pn. ,Odpowiedzi na pytania”, pyt. nr
31). Odwotujgcy juz wéwczas podnosit, co nadal pozostaje aktualne w ramach ninigjszego
odwotania, ze okreslenie sposobu niezajetosci torow wytgcznie za pomocg licznikow osi bez
elektroniki przytorowej w sposéb bezposredni i posredni utrudnia i ogranicza uczciwag
konkurencje (Dowdéd: Odpowiedzi na pytania do w/w SIWZ z dnia 12.12. 2012 r.),

b) postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego pod nazwa ,Prace na linii nr 7
Warszawa Wschodnia Osobowa - Dorohusk na odcinku Warszawa - Otwock - Deblin -
Lublin, odcinek Otwock - Lublin w km 26,050 - 175,850”



c) postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego pn. "Zabudowa systemu
ERTMS/ETCS poziom 2 na linii E20 odcinek Kunowice-Terespol (z wylaczeniem wezta
warszawskiego)” (Dowdd: Wyciagi z SIWZ z w/w postepowan o udzielenie zamowienia
publicznego okreslajgce wymogi postawione w zakresie urzgdzen kontroli niezajetosci toru i
rozjazdu, w tym stosowanych systemow licznika osi)

d) przetargz 2019 r. na Wykonanie robot budowlanych zwigzanych z przebudows stacji
Warszawa Zachodnia w ramach projektu POIiS 5.1-13 pn. ,Prace na linii $rednicowejw
Warszawie na odcinku Warszawa Wschodnia - Warszawa Zachodnia” oraz projektu POIiS
6.1-22 pn. ,Budowa trasy tramwajowej do Wilanowa wraz z zakupem taboru oraz

infrastrukturg towarzyszacg’, nr postep. 9090/IRZR1/14014/03959/19/P, na skutek
wniesionego przez Thales Polska sp. z 0.0. odwotania z dnia 3.10.2019 r., Zamawiajgcy
uwzglednit zgdanie i dokonat stosowanej zmiany w SIWZ. (Dowdd: Modyfikacja SIWZ z dnia
14.10.2019r.).

Uzasadniajgc drugi zarzut Odwotujgcy wskazat m.in., ze w Projekcie budowlanym,
Zeszyt 3 - Sterowanie Ruchem Kolejowym w pkt. 4.8 Zamawiajacy okre$lajgc, ze wszystkie
tory szlakowe "Zw" - "t A" nr 1, 2, 3, 4 nalezy wyposazy¢ w komputerowg jednoodstepowg
blokade liniowg z mozliwoscig ustawienia zasadniczego kierunku ruchu w celu umozliwienia
samoczynnosci przebiegow, stawia wymaég, ze: Dla zachowania jednolitosci urzadzen, na
wszystkich torach zastosowa¢ urzgdzenia typu CBL 2010." Odwotujgcy wnidst o dokonanie
modyfikacji tych postanowien SWZ poprzez wykreslenie ostatniego zdania, . o tresci: ,Dla
zachowania jednolitosci urzadzen, na wszystkich torach zastosowac urzgdzenia typu CBL
2010." Alternatywnie wnidst o zmiane wskazanego punktu Projektu budowlanego poprzez
dopuszczenie urzgdzen rownowaznych. Odwotujgcy zwrécit uwage, ze opisujac w tym
samym Projekcie budowlanym Szlaki styczne (Szlaki styczne pkt. 3.4.4 i 3.4.5) Zamawiajgcy
nie definiuje, aby na szlaku pomiedzy stacjami Zawiercie a tazy istniata blokada CBL 2010.
Zgodnie z opisem szlaku stycznego zawartym w punkcie 3.4.4 wskazano, ze na tym szlaku
jest zastosowana blokada EAC. W pkt 3.4.5 wskazano natomiast, ze nie ma w ogoble
zabudowanych urzadzen blokady. Nieuzasadnionym jest zatem powotanie sie przez
Zamawiajgcego na potrzebe zachowania ,jednolitosci urzgdzen”, w w/w sytuaciji, w ktorej
jasno z Projektu budowlanego wynika, ze na wskazanym szlaku Zawiercie - Lazy nie zostata
zabudowana blokada liniowa typu CBL 2010. Nawet gdyby okazato sie (np. po wizji lokalnej
lub w skutek wprowadzenia odpowiednich zmian/aktualizacji do SWZ przez Zamawiajgcego),
ze stan opisany w Projekcie budowlanym opisany jest bfednie i nie odzwierciedla
rzeczywistosci i faktycznie na ktoryms z toréw szlaku Zawiercie-tazy jest obecnie
eksploatowana blokada CBL2010, to wymaganie wskazywania konkretnego typu blokady
liniowej dla torow pozostatych nie znajduje wg Odwotujacego zadnego uzasadnienia. Co do
zasady sterowanie nig musi by¢ zintegrowane w urzadzeniach stacyjnych i nie wptywa na
sposob obstugi urzadzen srk. Zgodnie z Instrukcja kolejowa przyjetg przez Zarzad PKP
Polskie Linie Kolejowe S.A. le-104 Wytyczne w zakresie zobrazowania, wprowadzania
polecen oraz rejestracji zdarzen dla komputerowych stanowisk obstugi urzadzen sterowania
ruchem kolejowym (par. 8 ust 17) oraz Instrukcjg le-4 Wytyczne techniczne budowy
urzgdzen sterowania ruchem kolejowym (par 48) Zamawiajgcy w bardzo detaliczny sposob
opisuje zasade dziatania oraz sposo6b obstugi blokady jednoodstepowej w urzgdzeniach
komputerowych. Taki szczegdtowy opis pozwala Zamawiajgcemu ujednolici¢ sposob
eksploatacji urzgdzen blokad jednoodstepowych niezaleznie od zastosowanego typu
(producenta) takiego urzadzenia, a jednoczesnie producentom pozwala stosowac wtasne
autorskie rozwigzania, nie bedgc uzaleznionym od dobrej woli konkurencyjnego podmiotu.
(Dowody: Wyciag z Instrukciji le-4, Wycigg z Instrukcji IE-104). Instrukcje te jednoznacznie
opisujg sposob blokady i nie ma znaczenia z punktu widzenia prowadzenia stacji jakiego
rodzaju (producenta) bedzie to blokada. Tego typu rozwigzania (stosowania réznego typu
blokad na szlakach) sg czestg praktykg Zamawiajgcego chociazby na obecnie
eksploatowanym obrebie krakowskiego wezia kolejowego, gdzie na szlakach pomiedzy
stacjami Krakow Gléowny, Krakéw Zabtocie oraz Krakéw Plaszéw, a takze Krakow Gtéwny
Towarowy - Krakéw tobzow, Krakow Mydiniki oraz Krakéw Balice (lotnisko) stosowane sg z
powodzeniem trzy rodzaje blokad, tj. ESTW (producent Thales), SHL-12 (producent
Bombardier) oraz CBL 2010 (producent SIG-MONT). Odwolujgcy podkreslit, ze jego celem
nie jest ograniczenie rozwigzan tylko do tych stosowanych przez Odwotujgcego, ale
dopuszczenie mozliwosci zastosowania przez wykonawce typu blokad na szlakach, bez
narzucania konkretnego typu rozwigzania jednego Producenta (firma Sig-MONT J. M.).

(Dowéd: Swiadectwo dopuszczenia do eksploatacji typu UTK, dla blokady CBL 2010.
Producent wskazany w Swiadectwie to: SIG-MONT J. M. z Katowic.) Wymog zabudowy
konkretnej blokady nie ma zadnego wptywu na funkcjonalno$¢ i bezpieczenstwo rozwigzan
przedmiotu zamowienia. Narzucenie konkretnego urzadzenia Producenta nie jest rowniez
uzasadnione specyfikg przedmiotu zamoéwienia. Nie jest to uzasadnione pod katem
eksploatacyjnym, bezpieczenstwa ani zadnym innym. Z tych wzgledow brak pozostawienia
przez Zamawiajgcego dowolno$ci Wykonawcy w zastosowaniu typu blokady liniowej nie



znajduje uzasadnienia i w ocenie Odwotujgcego stanowi nadmierny wymaog, ktéry faworyzuje
producenta tego typu rozwigzania, dyskryminujgc tym samym pozostatych Wykonawcéw
mogacych zaproponowac inne rozwigzania spetniajagce wszystkie wymogi Zamawiajgcego.

Tak sformutowany opis przedmiotu zaméwienia stanowi, w ocenie Odwotujgcego,
naruszenie zasady opisanej w art. 99 ust. 4 PZP zakazujgcej opisania przedmiotu
zamowienia w sposob, ktéry mégtby utrudnia¢ uczciwg konkurencije. Opisane zadanie
zastosowania urzadzenia typu CBL 2010 wskazujgcego na konkretnego producenta, bez
jednoczesnego dopuszczenia rozwigzah rownowaznych stanowi naruszenie art. 99 ust. 5
PZP.

W uzasadnieniu zarzutu dotyczgcego § 28 ust. 8 Warunkéw umowy, Odwotujgcy
wskazat, ze Zamawiajgcy postanowit w nim, ze ,Zaptata kary umownej nie pozbawia

Zamawiajagcego prawa dochodzenia na zasadach ogolnych odszkodowania
przekraczajgcego wysoko$¢ zastrzezonej kary umownej’. Odwotujgcy wnidst o nakazanie
Zamawiajgcemu dokonania modyfikacji tego postanowienia poprzez dodanie na koncu
kolejnego zdania o tresci: ,Odpowiedzialnos¢ Wykonawcy ograniczona jest do kwoty
stanowigcej 100 % catkowitej wartosci Wynagrodzenia brutto okreSlonego w § 31 ust. 2
Umowy. Niniejszy ustep nie ogranicza petnej odpowiedzialnosci Wykonawcy w jakimkolwiek
przypadku szkody powstatej z jego winy umysine;."

Zdaniem Odwolujgcego brzmienie § 28 ust. 8 Warunkéw Umowy, powoduje, ze
Wykonawca ponosi nieograniczong odpowiedzialno$¢ z tytutu odszkodowania
uzupetniajgcego przekraczajgcego wysokos¢ zastrzezonej kary umownej. Z uwagi na zasady
wspoizycia spotecznego oraz koniecznos¢ oszacowania przez Wykonawce ryzyka
kontraktowego i tym samym wartosci oferty niezbednym jest wprowadzenie ograniczenia
procentowego catosciowej wysokosci odpowiedzialnosci Wykonawcy z tytutu realizaciji
zamowienia. Takie zagwarantowanie sobie przez Zamawiajgcego prawa do dochodzenia
odszkodowania na zasadach og6lnych bez jego kwotowego ograniczenia prowadzi do
ustanowienia nadmiernych i nieadekwatnych obcigzen Wykonawcy. Brak takiego limitu
wptynie znaczgco na krgg podmiotéw biorgcych udziat w przetargu lub sprawi, ze ceny ofert
wzrosng poprzez konieczno$¢ uwzglednienia tego ryzyka kontraktowego przez
Wykonawcow.

Odwolujgcy dodat, ze Zamawiajgcy w znakomitej wiekszosci prowadzonych
postepowan stosuje do umoéw postanowienia Warunkéw Kontraktowych FIDIC, ktore
zawierajg ograniczenia odpowiedzialno$ci wykonawcy wynikajace z subklauzuli 17.6
stanowigcej, ze ,Catkowita odpowiedzialno§¢ wykonawcy wobec zamawiajgcego na mocy

lub w zwigzku z kontraktem (...) nie moze przekroczy¢ kwoty ustalonej w warunkach
szczegolnych, a jezeli tam nie jest ustalona to zatwierdzonej Kwoty Kontraktowej”. Warunki
Kontraktowe FIDIC, zawierajg opisy standardow w zakresie przygotowania i prowadzenia
inwestycji, oraz wzorce umoéw i zapiséw umownych. Warunki te, wydawane od 1999,
stanowig uznany wzér i sg jednymi z najczesciej stosowanych na $wiecie standardéw w
umowach w branzach technologicznych. Stosowanie FIDIC jest wymagane przy realizacji
kontraktéw na zlecenie Banku Swiatowego i w ramach programoéw unijnych (Propozycije
zasad zawierania umow o zamowienie publiczne na tle analogicznych opracowari Banku
Swiatowego, SIDIR 01.01.2004). Zupetnie niezrozumiatym jest zatem dlaczego do
odpowiedzialnosci Wykonawcy nie zostat ustanowiony limit w tym postepowaniu, podczas
gdy Zamawiajgcy przewiduje go dla zdecydowanej wiekszosci realizowanych zaméwien na
podstawie Warunkéw Kontraktowych FIDIC. Co wiecej, Zmawiajgcy godzi sie na
wprowadzenie do warunkow umowy takiego limitu odpowiedzialno$ci takze w umowach
zawieranych bez zastosowania ww. Warunkéw FIDIC. Przyktadowo zawarta w br. w trybie z
wolnej reki umowa z Odwolujgcym na Swiadczenie ustugi utrzymaniowo-serwisowej systemu
ERTMS/ETCS poziom 1 na liniach kolejowych 570 i 64 na odcinku Psary - Koziéw na lata
2021 - 2024, gdzie limit odpowiedzialnosci kontraktowej Odwotujgcego ustalono na poziomie
warto$ci wynagrodzenia.

W ocenie Odwotujgcego ustanawianie limitu odpowiedzialnosci kontraktowej jest
obecnie standardem rynkowym i dobrym obyczajem obowigzujacym przy zawieraniu umow,
szczegoblnie o0 znacznej wartosci i stopniu skomplikowania. Swiadczg o tym chociazby
wskazane powyzej Warunki Kontraktowe FIDIC, powszechnie stosowane i wymagane przy
zamoéwieniach realizowanych przy udziale srodkéw UE, takze przez Zamawiajgcego.
Wskazane rozwigzanie jest takze korzystne dla Zamawiajgcego poniewaz umozliwia
wykonawcom, dzieki okresleniu limitu ryzyka kontraktowego na okre$lonym poziomie,
rzetelne skalkulowanie ceny, bez okre$lania jej ,na wyrost”. Tym bardziej, ze limit
odpowiedzialnosci ustanawiany na putapie 100 % wynagrodzenia brutto jest limitem bardzo
wysokim i w petni zabezpieczajgcym interesy Zamawiajgcego, przy jednoczesnym



uwzglednieniu uzasadnionych intereséw wykonawcy. Limit odpowiedzialno$ci nie dotyczytby
bowiem odpowiedzialnosci Wykonawcy w jakimkolwiek przypadku szkody powstatej z jego
winy umysinej. Oczywiscie co do zasady Zamawiajgcy uprawniony jest do ksztattowania
postanowierr umowy w sprawie zamdwienia publicznego, zgodnie z zasadg swobody umoéw

wyrazong w art. 353" k.c. z zastrzezeniem ograniczen wynikajgcych z PZP. Jednakze
zgodnie z zasadami obowigzujgcego porzadku prawnego uprawnienie Zamawiajgcego do
ustalenia warunkéw umowy nie ma charakteru absolutnego, gdyz Zamawiajgcy nie moze
swego prawa podmiotowego naduzywac¢. Wynika to zaréwno z ograniczen zasady swobody
umow, jak i z innej podstawowej zasady prawa cywilnego, wyrazonej w art. 5 k.c., zgodnie z
ktérg nie mozna czyni¢ ze swego prawa uzytku, ktéry by byt sprzeczny ze spoteczno-
gospodarczym przeznaczeniem tego prawa lub z zasadami wspédizycia spotecznego, a takie
dziatanie lub zaniechanie uprawnionego nie jest uwazane za wykonywanie prawa i nie
korzysta z ochrony. Kwestionowane zapisy Warunkéw umowy prowadzg zdaniem
Odwolujgcego do ustanowienia nadmiernych i nieadekwatnych obcigzen Wykonawcy,
naruszajgcych rowniez wyrazong w art. 16 pkt 3 PZP zasade proporcjonalnosci.

W uzasadnieniu czwartego zarzutu Odwotujgcy wskazat m.in., ze w par. 19 ust.6
Warunkéw umowy Zamawiajacy przewidziat przestanki uprawniajgce Zamawiajgcego do
zgdania usuniecia kazdej osoby zatrudnionej na Placu budowy lub przy robotach w
przypadkach tam enumeratywnie przewidzianych. W Par. 19 ust.7 Warunkdéw umowy,
Zamawiajgcy przewidziat juz ogdlnie, ze ,Wykonawca usunie z Placu budowy (lub
spowoduje usuniecie) kazdg osobe zatrudniong przy wykonaniu Umowy na jakiejkolwiek
podstawie prawnej, ktérej usuniecia zazgda Inzynier lub Zamawiajgcy. Zmiana personelu, z
przyczyn okre$lonych w ust.5 i 6, na zgdanie Inzyniera lub Zamawiajgcego nie bedzie
wymagata aneksu do Umowy. Jezeli wystgpi taka okolicznos¢, to Wykonawca wyznaczy
niezwiocznie odpowiednig osobe na zastepstwo (lub spowoduje jej wyznaczenie).”
Odwotujgcy wnidést o modyfikacje par. 19 ust. 7 (zdanie pierwsze) i nadanie mu nastepujgcej
tresci: ,Wykonawca usunie z Placu budowy (lub spowoduje usuniecie) kazdg osobe
zatrudniong przy wykonaniu Umowy na jakiejkolwiek podstawie prawnej, ktorej usunigcia
zazagda Inzynier lub Zamawiajgcy, w przypadku zaistnienia jakiejkolwiek z przestanek
wskazanych w ust. 6 powyzej”. Z literalnego brzmienia zdania pierwszego powotanego par.
19 ust.7 Warunkéw umowy, wynika, ze Zamawiajacy na tej podstawie moze zgdaé usuniecia
kazdej osoby zatrudnionej przy wykonywaniu Umowy niezaleznie od zaistnienia przestanek
wskazanych w par. 19 ust. 6. Wprawdzie mogtoby sie wydawac, ze oba postanowienia tj.
par. 19 ust. 6 jak i par. 19 ust.7 nalezatoby czytac tgcznie. Intencja Zamawiajgcego jest
jednak zupetnie inna. Zamawiajgcy zdanie pierwsze par. 19 ust. 7 Warunkéw umowy
interpretuje, jako szczegdine uprawnienie Zamawiajgcego do usuniecia wszelkich osob
zatrudnionych przy realizacji Umowy, bez wzgledu na przyczyne tego zgdania. Taka
rozszerzajgca wyktadania zapisu par. 19 ust. 7 Warunkdédw umowy zostata bowiem
potwierdzona przez samego Zamawiajgcego, ktéry przy realizacji inwestycji na ,Zabudowe
systemu ERTMS/ETCS poziom 2 na linii E30 odcinek Podteze-Rzeszéw” przy analogicznym
zapisie Umowy doktadnie takie stanowisko prezentuje. (Dowody: Stanowisko PKP Polskie
Linie Kolejowe S.A. z dnia 06.07.2021 r., Wycigg z umowy nr 90110310043I171lll- par.
Subklauzula 6.9.) Powyzsze powoduje stan zagrozenia dla Wykonawcy, ktéry w kazdym
momencie realizacji Umowy narazony jest na zgdania Zamawiajgcego usuniecia dowolnie
wybranych (a nawet wszystkich) os6b dotychczas realizujgcych umowe. Zamawiajgcy
oczekuje wykonania umowy z nalezytg staranno$cia, nie dajagc Wykonawcy pewnosci co do
mozliwoéci jej realizaciji przez wybrany przez Wykonawce personel. Zgdana przez
Odwolujgcego zmiana tego zapisu Warunkdéw umowy jest tym bardziej uzasadniona, ze na
Wykonawcy spoczywa obowigzek okreslony w par. 15 ust. 7 Warunkéw umowy, zgodnie z
ktérym ,Wykonawca zobowigzany jest do zapewnienia, ze podmioty, na zdolno$ciach
ktérych polegat w celu potwierdzenia spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu
dotyczacych wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych lub doswiadczenia, zrealizujg roboty
budowlane lub ustugi wchodzgce w zakres Umowy, do realizaciji ktérych te zdoInosci sg
wymagane”. Nieograniczone prawo Zamawiajgcego do ingerowania w potencjat ludzki
wykonawcy zaangazowany do realizacji zamdwienia moze w szczegolnosci powodowac
niemoznos¢ wywigzania sie przez wykonawce z obowigzku, o ktbrym mowa w w/w par. 15
ust. 7 Warunkéw umowy. Ponadto przy formutowaniu dowolnego zgdania zmiany os6b
zatrudnionych przez Wykonawce i konieczno$ci niezwiocznego ich zastgpienia, nie bez
znaczenia jest fakt, ze przeciez Personel Wykonawcy nie tworzg ,dowolnie zatrudnione
osoby”. Personel musi spetia¢ wszelkie wymogi okre$lone w Warunkach umowy (m.in. par.
15 ust.8,9,10), co Zamawiajgcy moze kontrolowa¢ na kazdym etapie. Takie dowolne zgdanie
zmiany oso6b zatrudnionych przy realizacji umowy wigze sie zatem ze znacznymi
trudnosciami ze strony Wykonawcy. Tak sformutowane postanowienie Warunkéw umowy
stawia w uprzywilejowanej sytuacji Zamawiajgcego, ktéry moze w sposéb dowolny i w
dowolnym momencie realizacji Kontraktu zgda¢ usuniecia z Placu budowy oséb
zatrudnionych przy jego realizacji. Odwotujacy co do zasady nie kwestionuje uprawnienia
Zamawiajgcego do ingerowania w personel Wykonawcy, ale w sytuacjach takg ingerencje
uzasadniajgcych, wskazanych w umowie, wigzgcych sie w szczegdlnosci z nieprawidtowg
realizacjg zamdwienia lub innymi nieprawidtowosciami lezgcymi po stronie os6b



zatrudnianych przez wykonawce (tak jak przewiduje to par. 19 ust. 6). Takie jednostronne,
arbitralne ustanawianie warunkdéw umowy nie mie$ci sie w granicach swobody zawierania
umow i jest sprzeczne ze spoteczno-gospodarczym przeznaczeniem tego prawa oraz z
zasadami wspotzycia spotecznego. Ustalenie przez Zamawiajgcego warunkéw umowy nie
ma charakteru absolutnego, gdyz nie moze on naduzywa¢ swojego prawa podmiotowego, a

granicami oceny, czy do takiego naduzycia doszto jest przepis art. 353" k.c. oraz klauzula
generalna z art. 5 k.c.

Pismem z 17 wrzesnia 2021 r. Zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie w ktorej
wnidst o uwzglednienie odwotania w zakresie zarzutu zawartego w pkt 1, pkt 2 i pkt 4
odwotania i umorzenie postepowania odno$nie tych zarzutow z uwagi ich uwzglednienie
przez Zamawiajgcego i wprowadzong zmiane SWZ w tym zakresie, a takze wnidst o
oddalenie odwotania w pozostatym zakresie, a w konsekwenciji o oddalenie wniosku o

zmiane § 28 ust. 8 Warunkéw umowy. W uzasadnieniu swojego stanowiska Zamawiajacy
wskazat m.in., ze zarzut dotyczacy niezgodnosci § 28 ust. 8 Umowy z ustawg Pzp uznaje
jako w catosci niezasadny. Nie ma bowiem zadnych podstaw prawnych, umownych ani
ustalonych zwyczajéw, ktére nakazywatyby Zamawiajgcemu zrzeczenie sie roszczen, ktére
jeszcze nie powstaly, ograniczenia wysokosci odpowiedzialnosci Wykonawcy do kwoty 100
% warto$ci umowy, o co postuluje Odwotujgcy. Postanowienie zawarte w § 28 ust. 8
Warunkéw Umowy nie stoi w sprzecznosci z art. 433 ust. 2 ustawy Pzp. Zamawiajgcy nie
wprowadza w nim kary umownej, czy odszkodowania za zachowania Wykonawcy,
niezwigzane bezposrednio lub posrednio z przedmiotem umowy lub jej wykonaniem.
Zamawiajacy wskazat réwniez na tgczng wysokos¢ kar umownych przewidziang w § 28 ust.
4 Warunkéw Umowy. Ponadto, postanowienia zawarte w § 28 ust 8 Warunkéw Umowy sg
zgodne z trescig przepisdw prawa cywilnego. Brak zastrzezenia przez Zamawiajgcego w
umowie dochodzenia od Wykonawcy odszkodowania przewyzszajgcego zastrzezone kary
umowne wyklucza ich p6ézniejsze dochodzenie. Kwestionowany przez Odwotujgcego zapis
odnosi sie zaréwno do odpowiedzialnosci kontraktowej, jak i deliktowej. Odpowiedzialno$é
kontraktowa co do zasady nie wytgcza odpowiedzialnosci deliktowej, na co wskazuje wprost
przepis art. 443 Kodeksu Cywilnego. Zamawiajacy obecnie realizuje kilkadziesigt/ kilkaset
Kontraktow (biorgc pod uwage Kontrakty, ktdre zostaty zakonczone, ale ktérych okres
gwaranciji i rekojmi jeszcze nie uptynat), przy czym rozpieto$¢ wartosci tych Kontraktow moze
wynosi¢ nawet kilkadziesigt/ kilkaset milionéw ziotych. Postanowienia Warunkéw Umowy
kwestionowane przez Odwotujgcego dotyczg Kontraktu polegajgcego na projektowaniu i
budowie urzadzen srk, gdzie zakres odpowiedzialnosci Wykonawcy podczas budowy tych
urzgdzen bedzie zupetnie inny, niz przy realizacji kontraktu zwigzanego np. wytgcznie z
projektowaniem, badz majgcym na celu opracowanie studium wykonalno$ci. Wprowadzenie
kar umownych na grunt umowny stanowi zabezpieczenie Zamawiajgcego przed
potencjalnymi dziataniami lub zaniechaniami Odwotujgcego polegajgcym na nienalezytym
wykonaniu zobowigzania o charakterze niepienieznym badz na catkowitym jego
niewykonaniu. Kara umowna nie zabezpiecza Zamawiajgcego w zakresie odpowiedzialnosci
deliktowej, ale takze w zakresie roszczeh pienieznych. Kara umowna ze swej istoty
zabezpiecza wylgcznie roszczenia niepieniezne.

Zamawiajacy wskazat, ze postanowienia niezgodnosci § 28 ust. 8 Umowy z ustawag
Pzp nie ograniczajg zasady proporcjonalnosci. Odwotujgcy réowniez ma mozliwos¢
dochodzenia od Zamawiajgcego kary umownej, stad zarzut Wykonawcy odno$nie
wykorzystania przez Zamawiajgcego silniejszej pozycji jest niezasadny. Argumentacija
przedstawiona przez Wykonawce w zakresie wprowadzenia limitéw kar na kontraktach,
prowadzonych na podstawie Warunkéw FIDIC jest nieuzasadniona. Niniejsze postepowanie
nie jest prowadzone na podstawie Warunkéw Kontraktowych FIDIC. Nie jest rowniez
aktualne stanowisko, ze dla kontraktow finansowanych z programoéw unijnych konieczne jest
stosowanie Warunkoéw Kontraktowych FIDIC. Odwotujgcy nie wykazat tez w jaki sposéb § 28
ust. 8 Warunkéw Umowy mogtby ogranicza¢ zasade swobody uméw lub narusza¢ dobre
obyczaje, czy byé sprzeczny z zasadami wspoétzycia spotecznego.

Za pismem z 17 wrzesnia 2021 r. Odwotujgcy przekazat do Prezesa Izby
oswiadczenie o wycofaniu odwotania w zakresie zarzutéw wskazanych w punktach 1, 2 i 4
czesci Il odwotania oraz o podtrzymaniu odwotania w zakresie zarzutu dotyczgcego
Warunkéw umowy dotyczacego § 28 ust. 8 Warunkéw umowy, wskazanego w punkcie 3 tej
czesci odwolania.

Z zachowaniem wymogow ustawowych wykonawcy Bombardier Transportation
(ZWUS) Polska Sp. z o.0. z siedzibg w Katowicach oraz ZUE S.A. z siedzibg w Krakowie
zgtosili przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Odwotujgcego, stajac sie
jego uczestnikami. Przystepujgcy prawidtowo powiadomieni o terminie nie stawili sie na
posiedzenie i rozprawe.



Na posiedzeniu Strony podtrzymaty swoje stanowiska zaprezentowane w zfozonych
pismach. W zwigzku z tym odwotanie w zakresie zarzutow oznaczonych nr 1, 2 i 4 podlegato
umorzeniu, natomiast w zakresie zarzutu nr 3 podlegato rozpatrzeniu przez Izbe.

Izba dopuscita dowody z dokumentacji postepowania ztozonej przez Zamawiajgcego
oraz dowody zatgczone do odwotania i ztozone na rozprawie przez Odwotujgcego w postaci
wykazu przyktadowych zaméwien i kopii umow.

Krajowa Izba Odwotawcza uwzgledniajgc dokumentacje postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego oraz stanowiska Stron, a takze zgromadzone dowody,
ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie nie zawiera brakéw formalnych. Wpis w prawidtowej wysokosci zostat
whniesiony w ustawowym terminie. Nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujacych
odrzuceniem odwotfania, o ktérych stanowi art. 528 2 ustawy Pzp.

Uzasadniajgc interes prawny we wniesieniu odwotania Odwotujgcy wskazat m.in., ze
posiada wiedze i doSwiadczenie dajgce rekojmie nalezytego wykonania zaméwienia, jest
podmiotem profesjonalnym, ktéry w ramach swojego przedsiebiorstwa specjalizuje sie w
realizacji zamowien takich jak objete przedmiotem niniejszego przetargu i jest
zainteresowany ztozeniem oferty w przedmiotowym postepowaniu, a zatem potencjalnie
moze uzyska¢ zamowienie. Wobec naruszenia przez Zamawiajgcego wskazanych
przepiséw PZP, zostaje pozbawiony realnej mozliwosci udziatu w postepowaniu i tym samym
mozliwosci uzyskania zamowienia i w konsekwencji pozbawiony zostaje realnych korzysci
finansowych wynikajgcych z tytutu jego realizacji.

W ocenie Izby Odwotujgcy legitymuje sie uprawnieniem do skorzystania ze srodkéw
ochrony prawnej w rozumieniu art. 505 ust. 1 ustawy Pzp. Odwotujgcy deklaruje
zainteresowanie uzyskaniem zamowienia - jak twierdzi - jest zdolny do wykonania
zamowienia, ma wiec szanse na uzyskanie zamowienia. W zwigzku z tym tre§¢ SWZ moze
mie¢ znaczenie dla podjecia decyzji co do wzigcia udziatu w postepowaniu i mozliwosci
Zlozenia konkurencyjnej oferty.

Izba ustalita, co nastepuje:

Zgodnie z § 28 ust. 8 Warunkéw umowy: ,Zaptata kary umownej nie pozbawia
Zamawiajgcego prawa dochodzenia na zasadach og6lnych odszkodowania
przekraczajgcego wysokosc¢ zastrzezonej kary umownej”.

Odwolujgcy wnosi 0 zmiane ww. postanowienia przez dodanie: ,,Odpowiedzialno$¢
Wykonawcy ograniczona jest do kwoty stanowiacej 100 % catkowitej warto$ci
Wynagrodzenia brutto okreslonego w § 31 ust. 2 Umowy. Niniejszy ustep nie ogranicza
petnej odpowiedzialno$ci Wykonawcy w jakimkolwiek przypadku szkody powstatej z jego
winy umysinej."

Izba zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie. Nie potwierdzity sie bowiem zarzuty
odwotania, w granicach ktorych |zba orzeka.

Art. 16 pkt 3 ustawy Pzp stanowi: Zamawiajgcy przygotowuije i przeprowadza
postepowanie o udzielenie zamowienia w sposob proporcjonalny.

Z przepisu tego wynika, ze zastosowane przez Zamawiajgcego $rodki nie powinny
wykraczac¢ poza to, co jest niezbedne dla osiggniecia zaktadanego przez niego celu, przez
ktéry rozumie sie zawarcie umowy na wykonanie przedmiotu zamowienia, ktére zostaje
wszczete dla zaspokojenia obiektywnie uzasadnionych potrzeb zamawiajgcego. W zwigzku z
tym zasada proporcjonalnosci odnosi sie w szczegdlno$ci do opisu przedmiotu zamowienia,
stawianych wykonawcom wymagan w postepowaniu, ktére winny by¢ adekwatne do
przedmiotu zamdowienia i potrzeb zamawiajgcego, nie powinny nadmiernie i bez
uzasadnienia ogranicza¢ prawa wykonawcéw do udziatu w postepowaniu, czy stanowi¢ dla
nich zbedne utrudnienia w udziale w postepowaniu i pozyskaniu zaméwienia.

Zgodnie z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp: 1. Do czynnosci podejmowanych przez



zamawiajgcego, wykonawcow oraz uczestnikow konkursu w postepowaniu o udzielenie
zamowienia i konkursie oraz do uméw w sprawach zaméwien publicznych stosuje sie
przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. - Kodeks cywilny (Dz.U. z 2020 r.

i, jezeli przepisy ustawy nie stanowig inaczej.

Stosownie do art. 353" Kodeksu cywilnego: Strony zawierajgce umowe mogg utozy¢
stosunek prawny wedtug swego uznania, byleby jego tres¢ lub cel nie sprzeciwiaty sie
wiasciwosci (naturze) stosunku, ustawie ani zasadom wspotzycia spotecznego.

Przepis ten przewiduje swobode uméw, w ramach ktérej podmioty zawierajgce
umowe mogg ksztattowac¢ stosunki prawne odpowiadajgce wyznaczonym w ustawie typom,
ale o tresci odbiegajgcej od okreslonej przez ustawe normami dyspozytywnymi, a takze
tworzy¢ stosunki zobowigzaniowe nieodpowiadajgce zadnemu wymienionemu w ustawie
typowi. Moze to nastepowac w granicach wskazanych w tym przepisie, tj. nie moze to
nastepowac w sposéb sprzeczny z wasciwosciami (naturg) stosunku, ustawg i zasadami
wspoizycia spotecznego. Przy badaniu czy dana regulacja sytuacji prawnej dokonana przez
strony w umowie miesci sie w tych granicach, bierze sie pod uwage tres¢ postanowien co do
uprawnien i obowigzkdw stron oraz cel umowy, rozumiany jako stan rzeczy powstaty w
nastepstwie wykonania uprawnien i obowigzkéw wynikajgcych z dokonanej czynnosci
prawnej. Skutkiem przekroczenia granic swobody umoéw jest uznanie czynnosci prawnej za
dokonang poza zakresem ustawowej kompetenciji.

W mysl art. 5 Kodeksu cywilnego: Nie mozna czyni¢ ze swego prawa uzytku, ktéry by
byt sprzeczny ze spoteczno-gospodarczym przeznaczeniem tego prawa lub z zasadami
wspotzycia spotecznego. Takie dziatanie lub zaniechanie uprawnionego nie jest uwazane za
wykonywanie prawa i nie korzysta z ochrony.

Z przepisu tego wynika, ze zachowanie podejmowane w warunkach naduzycia prawa
jest zachowaniem bezprawnym w tym znaczeniu, ze podejmujacy je nie moze powotac sie
na przystugujgce mu uprawnienie, zachowanie osoby formalnie uprawnionej traktowane jest
tak, jakby byto zachowaniem nieuprawnionego.

Odwotujgcy naruszenie ww. przepisdw wigze z tym, iz Zamawiajgcy przewidziat
odszkodowanie uzupetniajgce ponad zastrzezone kary umowne, ale nie przewidziat limitu
takiego odszkodowania, ktory wg Odwotujgcego powinien zosta¢ ustalony na poziomie 100%
wynagrodzenia brutto okreslonego w umowie. Zdaniem Odwotujgcego brak limitu
odszkodowania narusza rowniez zasade rownego traktowania i rownosci stron umowy i
powoduje nieuprawnione uprzywilejowanie Zamawiajgcego, nie miesci sie w granicach
swobody umow i stanowi przejaw czynienia ze swego prawa uzytku, ktory jest sprzeczny z
zasadami wspotzycia spotecznego.

W ocenie Izby nie mozna zgodzi¢ sie ze stanowiskiem Odwotujgcego z uwagi na to,
iz § 28 ust. 8 Warunkéw umowy nie narusza wskazanych przez Odwotujgcego zasad
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, nie wskazuje na przekroczenie granic
swobody uméw i nie stanowi naduzycia prawa.

W pierwszej kolejnosci wskazania wymaga, iz zgodnie z art. 484 § 1 k.c.: W razie
niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania kara umowna nalezy sie
wierzycielowi w zastrzezonej na ten wypadek wysoko$ci bez wzgledu na wysokos¢
poniesionej szkody. Zadanie odszkodowania przenoszgcego wysoko$é zastrzezonej kary nie
jest dopuszczalne, chyba ze strony inaczej postanowity.

Powyzsze oznacza, ze ustawa Kodeks cywilny przewiduje mozliwos¢ dochodzenia
odszkodowania uzupetniajgcego ponad wysokos¢ zastrzezonej kary umownej, stanowigcej
tzw. surogat odszkodowania. Tym samym skorzystanie z takiej mozliwosci przez
Zamawiajgcego nie narusza ustawy. Gorng wysokos¢ odszkodowania w takim przypadku
wyznacza wysokos¢ powstatej szkody. t-gczna kwota kary umownej i odszkodowania
uzupetniajgcego nie moze bowiem przekraczac¢ wysokosci szkody, powstatej na skutek
wskazanych w umowie okolicznoéci, przy czym w zakresie przekraczajgcym kare umowng
Zamawiajacy bedzie zmuszony wykaza¢ wszystkie przestanki odpowiedzialno$ci wykonawcy
na zasadach ogéinych, tj. udowodni¢ fakt powstania szkody i jej wysokos¢, a takze
adekwatny zwigzek przyczynowy miedzy niewykonaniem lub nienalezytym wykonaniem
zobowigzania a szkoda, zgodnie z rozktadem cigzaru dowodu przy roszczeniach
odszkodowawczych.

Nie zostato wykazane przez Odwotujgcego, aby wprowadzenie w analizowanej
umowie odszkodowania uzupetniajgcego, bez wprowadzenia limitu takiego odszkodowania



do wysokosci wynagrodzenia umownego wykonawcy, sprzeciwiato sie wiasciwosci (naturze)
stosunku, bgdz okreslonym zasadom wspotzycia spotecznego. Okoliczno$ci sprawy nie
wskazujg, aby brak wprowadzenia takiego limitu odpowiedzialno$ci odszkodowawczej
stanowit naduzycia prawa ze strony Zamawiajgcego.

Celem udzielenia i przyjecia do realizacji zamoéwienia jest jego nalezyte wykonanie
przez wykonawce, tj. zaprojektowanie i budowa nowych urzgdzen srk oraz roboty
towarzyszgce. Obie strony majg zatem osiggng¢ dozwolong korzys¢ w wyniku realizacji tej
umowy. Zamawiajgcy ma uzyskac nalezycie wykonany przedmiot umowy, a druga strona
zapfate za jego wykonanie. Wykonawca, do ktérego stosuje sie miernik starannosci
przewidziany dla profesjonalisty, winien zatem tak dziata¢, aby nie doszto po stronie
Zamawiajgcego do szkody, ktdra bytaby nastepstwem okolicznosci za ktére wykonawca
ponosi odpowiedzialno$¢. Ponadto zauwazenia wymaga, ze Zamawiajgcy na réwnych
zasadach przekazat wykonawcom informacje o skorzystaniu z mozliwosci zgdania
odszkodowania uzupetniajgcego ponad zastrzezone kary umowne od wykonawcy, nie
ograniczajac przy tym swojej odpowiedzialnosci na zasadach ogolnych.

Takze podnoszona przez Odwotujgcego okolicznos¢, iz postulowana przez niego
zmiana § 28 ust. 8 umowy w wystarczajgcy sposob zabezpieczataby interesy
Zamawiajgcego, nie zostata wykazana, jak tez nie zostato wykazane, ze obecna tres¢
umowy powoduje, ze nie jest mozliwe skalkulowanie ceny oferty. W ocenie Izby
przedmiotowy brak limitu odszkodowania uzupetniajgcego ponad wysokos¢ zastrzezonych
kar umownych nie wplywa na mozliwo$¢ skalkulowania oferty. Wbrew niczym nie popartym
twierdzeniom Odwotujgcego zaprezentowanym na rozprawie, brak limitu ewentualnego
odszkodowania nie uniemozliwia bowiem skalkulowania ryzyka ewentualnej szkody i
okreslenia srodkéw na zabezpieczenie realizacji inwestycji. Nie zostato wykazane, aby takie
uregulowanie byt nadmierne i nieadekwatne do przedmiotu zamowienia, a w konsekwencji
aby naruszato wskazane w odwotaniu zasady.

Roéwniez podnoszona przez Odwotujgcego okolicznos¢, iz w innych umowach
Zamawiajacy przewidziat limit odszkodowania (na potwierdzenie czego ztozyt niepodpisany
wykaz przyktadowych zamowien i nieposwiadczone za zgodnos¢ kopie wyciggdw z umow
wymienionych w wykazie) nie wptywa na powyzszg ocene. Jak zauwazyt Zamawiajgcy, ktory
nie potwierdzit twierdzen Odwotujgcego w tym zakresie, Odwolujacy nie wykazat m.in.
wartosci kontraktéw wymienionych w tabeli, a Zamawiajgcy realizuje kilkaset takich
kontraktéw, przy czym wystepuje znaczna rozpieto$¢ ich warto$ci oraz rézny jest zakres
odpowiedzialnosci wykonawcy i r6zne sg postanowienia, co do kar umownych. Inna jest
odpowiedzialno$¢ wykonawcy w przypadku umowy na ustugi utrzymaniowo-serwisowe, a
inna w przypadku umowy na wykonanie projektu i budowe. Nadto obecne postepowanie nie
jest prowadzone wedtug wzorca FIDIC.

W ocenie Izby okolicznos¢, ze w ramach swobody umoéw Zamawiajgcy moze
ograniczy¢ odpowiedzialno$¢ wykonawcy uzupetniajgcg zastrzezone kary umowne, nie
oznacza, ze brak takiego ograniczenia stanowi naruszenie prawa.

W zwigzku z tym zgdanie Odwotujacego uzupetnienia postanowienia o wnioskowanag
tre$¢ dotyczacg limitu odszkodowania, z uwagi na to, ze dotychczasowa tre$¢ nie narusza
przepisdw prawa, nie zastuguje na uwzglednienie.

Zgodnie z przepisem art. 554 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, Izba uwzglednia odwotanie w
catosci lub w czesci, jezeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktére miato wpltyw lub
moze miec¢ istotny wplyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia, konkursu lub
systemu kwalifikowania wykonawcoéw. W analizowanej sprawie nie stwierdzono zarzucanego
przez Odwotujgcego naruszenia przepiséw ustawy Pzp, ktére miatoby wplyw na wynik
postepowania, co musiato skutkowaé oddaleniem odwotania.

Majgc powyzsze na uwadze, na podstawie art. 553 zdanie pierwsze ustawy Pzp,
orzeczono jak w sentencji.

Zgodnie z art. 557 ustawy Pzp, w wyroku oraz w postanowieniu konczgcym
postepowanie odwotawcze Izba rozstrzyga o kosztach postepowania odwotawczego. W

analizowanej Izba oddalita odwotanie. W zwigzku z tym odpowiedzialnos¢ za wynik

postepowania ponosi Odwotujgcy, ktdry zostat obcigzony kosztami postepowania, na ktére
skiadat sie uiszczony przez niego wpis od odwotania.

Biorgc powyzsze pod uwage, o kosztach postepowania odwotawczego orzeczono



stosownie do wyniku postepowania w oparciu o przepisy § 5 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegdtowych rodzajéw kosztow
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437) w wysokosci przewidzianej w ww. rozporzgdzeniu.

PrzewodniczacCy: ....cccoveeiiniiieeiee
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