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WYROK
z dnia 1 wrzesnia 2023 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodniczaca:Maltgorzata Matecka
Jolanta Markowska

Aneta Migcka

Protokolant: Mikolaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 28 sierpnia 2023 r. w Warszawie odwotan wniesionych do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 11 sierpnia 2023 r. przez:

Awykonawce Ground Transportation Systems Polska Spétka z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w
Warszawie (sygn. akt KIO 2383/23)

B.wykonawce Zaktady Automatyki Kombud Spétka Akcyjna z siedzibg w Radomiu (sygn. KIO 2387/23)

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: PKP Polskie Linie Kolejowe Spétka Akcyjna z siedzibg w
Warszawie

przy udziale:

Awykonawcy Alstom ZWUS Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Katowicachzgtaszajacego
przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 2383/23 po stronie odwotujgcego

B.wykonawcy Zaktady Automatyki Kombud Spétka Akcyjna z siedzibg w Radomiu zgtaszajgcego przystgpienie do
postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 2383/23 po stronie zamawiajgcego

orzeka:

L.KIO 2383/23

1.Umarza postepowanie odwotawczego w zakresie zarzutow oznaczonych w odwotaniu numerami 1 2.

2.0ddala odwotanie w zakresie zarzutu oznaczonego w odwofaniu numerem 3.

3.Kosztami postepowania obcigza odwotujgcego: wykonawce Ground Transportation Systems Polska Spoétka z
ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie i zalicza w poczet kosztow postepowania
odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadzieScia tysiecy zlotych zero groszy) uiszczong przez

odwotujacego tytutem wpisu od odwotania.
I1.LKIO 2387/23

1.0ddala odwotanie.
2.Kosztami postepowania obcigza odwolujgcego: wykonawce Zaktady Automatyki Kombud Spétka Akcyjna z siedzibg
w Radomiu i 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 wrzesnia 2019 r. Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz.
U. z 2023 r. poz. 1605, ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za
posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczaca:.........c.cceevvuenivniiianniennens

Sygn. akt:KIO 2383/23
KIO 2387/23



Uzasadnienie

Zamawiajgcy PKP Polskie Linie Kolejowe Spdtka Akcyjna z siedzibg w Warszawie (dalej: ,Zamawiajgcy”) prowadzi na
podstawie przepiséw ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo zamdéwien publicznych (Dz. U. z 2022 r. poz. 1710, ze

zm.; dalej jako ,ustawa Pzp”) w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego

na Zaprojektowanie i zabudowe systemu ERTMS/ETCS na linii kolejowej nr 8 (LCS Warszawa Okecie i LCS Radon
(dalej: ,Postepowanie”). Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w dniu 1 sierpnia 2023 r. w Dzienniku

Urzedowym Unii Europejskiej pod nr 2023/S 146-467/839.

KIO 2383/23

I. W dniu 11 sierpnia 2023 r.wykonawca Ground Transportation Systems Polska Spoétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie (dalej: ,Odwotujacy GTS”) wniost do Prezesa Krajowej Izby Odwolawczej
odwotanie wobec czynnosci Zamawiajgcego polegajacych na:

1)sformutowaniu warunkéw udziatu w Postepowaniu w zakresie zdolno$ci technicznej i zawodowej, tj. doswiadczenia
Wykonawcy w sposob ograniczajgcy uczciwg konkurencje i zasade réwnego traktowania, a takze w sposob
nieproporcjonalny i nadmierny w stosunku do przedmiotu Zamoéwienia;

2)sformutowaniu opisu przedmiotu zamoéwienia w sposob niejednoznaczny oraz niekorespondujgcy z trescig
projektowanych postanowien umowy (Warunkéw Umowy), co moze skutkowac¢ niemozliwoscig wykonania lub
nalezytego wykonania przedmiotu Zaméwienia,

3)zaniechaniu okreslenia w tresci projektowanych postanowien umowy (Warunkow Umowy) zakresu
odpowiedzialnosci wykonawcy, w tym limitow kwotowych tej odpowiedzialnosci, w zwigzku z niewykonaniem lub
nienalezytym wykonaniem umowy, skutkujgcym naruszeniem przez Zamawiajgcego zasad konkurencyjnosci
oraz rownego traktowania wykonawcéw, a takze naruszajacy zasady wspdizycia spotecznego oraz wyksztatcong
przez Zamawiajgcego praktyke realizowania umow o roboty budowlane w systemie ,,projektuj i buduj”.

Odwolujgcy GTS zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie nastepujacych przepiséw:

1)art. 112 ust. 1 oraz ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp w zw. z art. 16 pkt 1 i 3 ustawy Pzp poprzez sformutowanie warunku
udzialu w Postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej i zawodowej w odniesieniu do doswiadczenia
Wykonawcy w sposéb ograniczajgcy uczciwg konkurencje i zasade réwnego traktowania, a przede wszystkim w
spos6b nadmierny i nieproporcjonalny, tj. Zamawiajacy w pkt 8.6.1 lit. c) Instrukcji dla Wykonawcéw oraz w sekciji
l1.1.3) Ogtoszenia o zamowieniu wymaga, aby wykonawca wykazat sie nastgpujgcym doswiadczeniem: (...) w
okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy
— w tym okresie wykonat: (...) c) roboty budowlane w ramach jednej umowy, na zakres ktorych skiadajg sie
Budowa lub Przebudowa co najmniej 2 przejazdow kolejowych w zakresie: urzadzen zabezpieczenia ruchu —
zabudowa komputerowych urzadzeh samoczynnej sygnalizacji przejazdowej lub pétsamoczynnej sygnalizaciji
przejazdowej oraz nawierzchni przejazdowej (obejmujgcej zaréwno nawierzchnie kolejowg i drogowg), podczas
gdy Zaméwienie nie obejmuje swoim zakresem wykonania prac projektowych i robét budowlanych w zakresie
urzadzen zabezpieczenia ruchu;

2)art. 99 ust. 1 ustawy Pzp poprzez niejednoznaczny opis przedmiotu zamoéwienia, skutkujgcy niemozliwosciag
wykonania lub nalezytego wykonania przedmiotu Zaméwienia, a to poprzez zastosowanie w tre$ci Programu
Funkcjonalno - Uzytkowego odniesien do tresci Warunkéw ogélnych kontraktu FIDIC — ,Warunkéw kontraktu na
urzadzenia i budowe z projektowaniem dla urzadzen elektrycznych i mechanicznych oraz robét budowlanych i
inzynieryjnych projektowanych przez Wykonawce” COSMOPOLI CONSULTANTS, wydanie angielsko-polski
2000, tlumaczenie pierwszego wydania FIDIC 1999 (zwanych dalej: ,FIDIC”), oraz Warunkéw Szczegolnyct
okreslonych Umowa, podczas gdy Warunki Umowy, stanowigce Tom II SWZ dla Postepowania, nie zostaty
skonstruowane w oparciu o wyzej wskazane warunki FIDIC oraz Warunki Szczegdlne;

a ponadto, w przypadku nieuwzglednienia przez Izbe zarzutu, o ktbrym mowa w pkt 2 powyzej i zgdania, o ktérym
mowa w pkt Il ppkt 2 petitum odwotania:

3)art. 353" k.c., art. 354 k.c. oraz art. 5 k.c. w zw. z art. 8 ust. 1 oraz art. 16 pkt 1 ustawy Pzp poprzez
skonstruowanie projektowanych postanowienh umowy w sposob powodujgcy uprzywilejowanie Zamawiajgcego
oraz naruszenie zasady réwnowagi stron stosunku zobowigzaniowego, co pozostaje w sprzecznosci z zasadami
wspoizycia spotecznego, godzi w nature stosunku zobowigzaniowego oraz stanowi naduzycie przez
Zamawiajgcego przystugujacych mu praw podmiotowych, prowadzgc do naruszenia podstawowych zasad
przygotowania i przeprowadzenia postgpowania o udzielenie zamoOwienia publicznego, a to poprzez brak
zawarcia w Warunkach Umowy postanowien ustalajgcych granice, w tym limity kwotowe, odpowiedzialnosci



wykonawcy w zwigzku z niewykonaniem lub nienalezytym wykonaniem umowy.
W zwigzku z podniesionymi zarzutami Odwolujgcy GTS wniést o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:

1)dokonania zmiany pkt 8.6.1 lit. c) Instrukcji dla Wykonawcédw oraz sekcji 111.1.3) Ogloszenia o zamowieniu w
nastepujgcy sposéb:

c¢) zabudowe systemu ERTMS/ETCS poziomu 2 na co najmniej 30 km linii kolejowe;j.

2)doprowadzenia do zgodnosci tresci SWZ Tomu Il Warunki Umowy (W U) z postanowieniami SWZ Tomu Il Progran
Funkcjonalno-Uzytkowy (PFU) w taki sposéb, aby projektowane przez Zamawiajgcego Warunki Umowy (W U) byty
oparte o Warunki Ogélne FIDIC oraz Warunki Szczegélne Umowy, o ktorych mowa w pkt 2 Programu
Funkcjonalno-Uzytkowego, co jest zgodne z dotychczas stosowang przez Zamawiajgcego praktyka;

zas$ w przypadku nieuwzglednienia zarzutu, o ktérym mowa w pkt | ppkt 3 petitum odwotania oraz zadania, o
ktérym mowa w pkt 2 powyze;:

3)wprowadzenia do projektowanych postanowien Umowy (Warunkéw Umowy) postanowienia ustalajgcego granice
odpowiedzialnosci wykonawcy, w tym limity kwotowe, w zwigzku z niewykonaniem lub nienalezytym wykonaniem
umowy, zgodnie z wymaganiami wskazanym w uzasadnieniu niniejszego Odwotania.

Na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron oraz uczestnikow postepowania Odwotujgcy GTS ztozyt oSwiadczenie o
wycofaniu zarzutéw oznaczonych w odwotaniu nr 1 2.

Uzasadniajgc zarzut nr 3 Odwotujgcy GTS stwierdzit m.in, ze projektowane postanowienia umowy (Warunki Umowy) nie
zawierajg postanowien, ktore okreSlatyby zakres odpowiedzialnosci wykonawcy, co w ocenie Odwotujgcego GTS
prowadzi do nieuzasadnionego uprzywilejowania Zamawiajgcego oraz narusza zasade réwnowagi stron stosunku
zobowigzaniowego, ktora i tak w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego doznaje znaczgcego ograniczenia
wobec braku mozliwo$ci negocjowania przez strony warunkéw przysztej umowy o zamowienie publiczne. W ocenie
Odwolujacego GTS, brak zawarcia w tresci Warunkéw Umowy postanowien, kidre okreslatyby zakres odpowiedzialnosci
wykonawcy w zwigzku z realizacjag Zamdwienia prowadzi do istotnego zaburzenia réwnowagi kontraktowej stron
przysztej umowy, a tym samym ogranicza krgg podmiotow, ktére moglyby by¢ zainteresowane ztozeniem oferty w
niniejszym Postepowaniu. W przypadku miedzynarodowych warunkéw kontraktowych stosowanych w budownictwie
standardem jest wprowadzanie postanowien, ktére precyzyjnie okre$latyby zakres odpowiedzialnosci Stron w zwigzku z
realizacjg umowy o roboty budowlane, a tym samym pozwalatyby na dokonanie oceny rozfozenia ryzyk zwigzanych z
wykonaniem tych uméw oraz dokonanie ich wiasciwej kalkulacji i ujecia w cenie ofertowej. Przyktad powyzszego
stanowig chociazby postanowienia Klauzuli 17 Warunkéw Ogoélnych FIDIC, opisujgcych zakres ryzyk spoczywajacych
zarbwno na zamawiajgcym, jak i wykonawcy, a ponadto wprowadzajgcych w Subklauzuli 17.6: (i) wytaczenie z zakresu
odpowiedzialnosci Stron utraconych korzysci oraz (ii) ograniczenie odpowiedzialnosci wykonawcy do wskazanej w
warunkach szczegdlnych kontraktu kwoty bgdz — w braku wskazania takiej kwoty — do wysoko$ci Zaakceptowanej Kwoty
Kontraktowej (czyli, zgodnie z definicjg zawartg w Subklauzuli 1.1.4.1 Warunkéw Ogodlnych FIDIC, kwoty zaakceptowanej
w Liscie Akceptujacym, a w polskich warunkach — wskazanej w ofercie wykonawcy, za realizacje i ukonczenie robot oraz
usuniecie wszelkich wad). Postanowienia Klauzuli 17 FIDIC sg stosowane przez PKP PLK S.A. w zawartych przez ni
umowach na roboty budowlane, w zasadniczo niezmienionej postaci. Modyfikacje dokonane przez Zamawiajgcego na
mocy Warunkéw Szczegolnych dotyczg zazwyczaj postanowien Subklauzuli 17.4, dotyczacej skutkdw zagrozen
stanowigcych ryzyko Zamawiajgcego, oraz Subklauzuli 17.7 dotyczacej uzytkowania pomieszczen i urzadzen zaplecza
Zamawiajgcego. W szczegolnosci Zamawiajacy nie dokonat wykreslenia ani modyfikacji: a) Subklauzuli 17.1, dotyczacej
odpowiedzialnosci odszkodowawczej wykonawcy; b) Subklauzuli 17.2, dotyczacej zakresu odpowiedzialnosci
wykonawcy za opieke nad Robotami oraz Dobrami, w tym okre$lajgcej cenzure czasowg takiej odpowiedzialnosci (do
momentu wystawienia Swiadectwa Przejecia badz lub do momentu, w ktérym bedzie uwazalo sie, ze takie $wiadectwo
zostato wystawione); c) Subklauzuli 17.5, dotyczacej odpowiedzialnosci stron umowy w przypadku naruszenia prawa
wiasnosci intelektualnej i przemystowej; d) wspomnianej juz Subklauzuli 17.6, wylgczajgcej z odpowiedzialnosci
wykonawcy utracone korzysci oraz wprowadzajacej limity kwotowe odpowiedzialnosci wykonawcy [Dowody:
Specyfikacja Istotnych Warunkéw Zamowienia (SIWZ) dla przetargu nieograniczonego dla zadania pn. Zabudowa
systemu ERTMS/ETCS Poziom 2 na linii E30 odcinek Podteze — Rzeszoéw, Tom |l Warunki Umowy — wycigg (zatacznil
nr 13 do odwotania), Specyfikacja Istotnych Warunkow Zamoéwienia (SIWZ) dla zadania pn. Zabudowa systemu
ERTMS/ETCS Poziom 2 na lini E20 Kunowice — Terespol (z wytaczeniem Wezta Warszawskiego) i systemt
ERTMS/ETCS Poziom 1 na linii C-E20 towicz — Lukéw, Tom Il Warunki Umowy — wyciag (zatgcznik nr 14 do odwotania)
Specyfikacja Istotnych Warunkéw Zaméwienia (SIWZ) dla przetargu nieograniczonego na zaprojektowanie i wykonanie
urzgdzen ERTMS/ETCS Poziom 1 dla linii kolejowej nr 226 Pruszcz Gdanski — Gdansk Port Pétnocny w ramach Projekt



POIIS 5.1-8 pn. Projekt poprawy dostepu kolejowego do Portu Gdansk (most + dwutorowa linia kolejowa) realizowanego
w ramach Programu Operacyjnego Infrastruktura i Srodowisko na lata 2014 — 2020 — wyciag (zatgcznik nr 15 do
odwotania). Co wiecej, postanowienia Klauzuli 17 FIDIC, w zmodyfikowanej postaci, sg wykorzystywane takze w
umowach w sprawie zamoéwien publicznych zawieranych przez Generalnego Dyrektora Drég Krajowych i Autostrad,
ktéry — w przeciwienstwie do Zamawiajgcego — bez wzgledu na zrodto finansowania uméw o roboty budowlane, ponosi
odpowiedzialno$¢ za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych, o ktérej mowa w ustawie 17 grudnia 2004 r. o
odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych (Dz. U. z 2021 r. poz. 289 ze zm.) [Dowdd:
Wzorcowe Szczegdine Warunki Kontraktu — Czes¢ B Postanowienia szczegdlne dla kontraktéw realizowanych w
systemie ,Projektuj i buduj”, realizowanych przez GDDKIiA, udostepnione na stronie internetowe;:
https://www.gov.pl/web/gddkia/wzorcowe-dokumenty-kontraktowe-wdkdla-systemow-projektuj-i-buduj-i-umowy-
wskaznikowe - wycigg (zatgcznik nr 16 do odwotania). Zdaniem Odwotujgcego GTS, wprowadzenie klauzul
precyzujgcych zakres odpowiedzialnosci stron przysztej umowy o wykonanie Zaméwienia jest nie tylko konieczne, ale
roéwniez stanowi element wieloletniej praktyki kontraktowej stosowanej przez Zamawiajgcego w przypadku uméw o roboty
budowlane. A contrario brak wprowadzenia tego rodzaju postanowien bedzie nie tylko sprzeczny z przyjetymi
zwyczajami, ale rowniez bedzie prowadzit do niemozliwosci obiektywnego okreslenia roztozenia ryzyk pomiedzy strony
umowy, prowadzac do niczym nieuzasadnionego uprzywilejowania pozycji Zamawiajgcego, a w konsekwencji —
mogacego skutkowa¢ nie tylko sporami na etapie realizacji umowy, ale przede wszystkim brakiem mozliwosci
odpowiedniego skalkulowania ryzyk w cenie ofertowej przez wykonawcéw. To z kolei moze prowadzi¢ zaréwno do
zwiekszenia kosztow wykonania Zaméwienia po stronie wykonawcow, a w skrajnym przypadku — powodowac
nieporownywalnos¢ ofert ztozonych w Postepowaniu, gdyz brak bedzie informacji na temat tego jakie konkretnie ryzyka i
w jaki sposéb zostaty skalkulowane przez kazdego z wykonawcow. W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy GTS zazadat
zobowigzania Zamawiajgcego do dokonania zmiany treSci Warunkbw Umowy poprzez wprowadzenie klauzul
precyzujgcych zakres odpowiedzialno$ci wykonawcy, uwzgledniajgcych co najmniej ponizsze zatozenia: a) ograniczenie
odpowiedzialnosci materialnej wykonawcy do kwoty odpowiadajgcej 100% wartoSci ceny brutto za wykonanie
Zamoébwienia, wskazanej w ofercie wykonawcy z zastrzezeniem, ze ograniczenie to nie dotyczy odpowiedzialnosci
wykonawcy za szkody wyrzadzone Zamawiajgcemu z winy umysinej; b) wylgczenie odpowiedzialno$ci wykonawcy za
korzysci utracone przez Zamawiajgcego w zwigzku z niewykonaniem lub nienalezytym wykonaniem Zaméwienia.

Il. Pismem wniesionym w dniu 25 sierpnia 2023 r. Zamawiajgcy udzielit odpowiedzi na odwotanie. Zamawiajgcy uznat
zarzuty odwotania za niezasadne i wniost o jego oddalenie.

W odniesieniu do zarzutu nr 3 Zamawiajacy stwierdzit, Zze zgodnie z obowigzujgcymi przepisami Zamawiajgcy nie ma
obowigzku wprowadzenia d o projektowanych postanowien Umowy (Warunkédw Umowy) postanowien ustalajgcych
granice odpowiedzialno$ci wykonawcy, w tym limitbw kwotowych, w zwigzku z niewykonaniem |ub nienalezytym
wykonaniem umowy. W przypadku ksztattowania postanowierh umownych Zamawiajgcy musi uwzglednic cel, ktérym jest
zagwarantowanie nalezytej realizacji zaméwienia publicznego i dbatosé o finanse publiczne. Kary umowne, w tym
réwniez granice odpowiedzialnosci wykonawcy, powinny by¢ okre$lone w wysoko$ci adekwatnej do ewentualnej szkody -
tak aby spetniaty swoje funkcje, ale nie zniechecaty do udziatu w zaméwieniach publicznych.

lll. Przystgpienie do postepowania odwotawczego zgtosili:

—wykonawca Alstom ZWUS Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Katowicach - po stronie
odwotujgcego;
—wykonawca Zaktady Automatyki Kombud Spétka Akcyjna z siedzibg w Radomiu - po stronie zamawiajgcego.

KIO 2387/23

IV. W dniu 11 sierpnia 2023 r. wykonawca Zaktady Automatyki Kombud Spétka Akcyjna z siedzibg w Radomiu (dalej:
»,Odwotujgcy Kombud”) wniost do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie wobec ustalonej przez Zamawiajgcego
treSci Specyfikacji Warunkédw Zamoéwienia (dalej: ,SWZ"), w tym tresci Tomu Il SWZ — Programu Funkcjonalno -
Uzytkowego (dalej: ,PFU").

Odwolujacy Kombud zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie przepiséw: art. 99 ust. 1, 2 i ust. 4 ustawy Pzp w zwigzku z
art. 16 pkt 1-3 ustawy Pzp, art. 17 ust. 1-2 ustawy Pzp, art. 103 ust. 2-3 ustawy Pzp oraz w zwigzku z art. 362 ustawy
Pzp, poprzez sporzadzenie opisu przedmiotu zamoéwienia (,OPZ’) w zakresie nalozenia na wykonawce
odpowiedzialnosci za powigzanie i integracje urzgdzeh systemu ERTMS/ETCS poziom 2 z urzadzeniami sterowania
ruchem kolejowym warstwy podstawowej zgodnie z protokotem Euroradio+/Subset098, a takze mozliwoscig
wykorzystania do ww. powigzania specyfikacji warstwy aplikacji interfejsu RBC — nastawnica (zatacznik nr 4), na ktorg
skladajg sie nastepujgce dokumenty: ,CBI-CBR Interface. Top Level Specification”, ,EGO Protocol. Interface



Specification”, ,Interface Specification CBI-CBR Interface, Application layer” (pkt 4.3.1 ppkt 8 na str. 81 PFU), co wymagse
takze zaprojektowania i wykonania adaptacji istniejacych urzgdzen srk (urzadzen warstwy podstawowej), w sposob
naruszajgcy wskazane przepisy prawa, ograniczajgcy uczciwg konkurencje, powodujgc nieuzasadnione
uprzywilejowanie jednego wykonawcy (wykonawcy urzgdzen warstwy podstawowej), co moze doprowadzi¢ do
wyeliminowania innych wykonawcow z ubiegania sie o zamowienie, naruszajgc przez to takze zasady uczciwej
konkurenciji, réwnego traktowania wykonawcéw, proporcjonalnosci, efektywnosci i przejrzystosci.

W zwigzku z podniesionymi zarzutami Odwotujgcy Kombud wnidést o uwzglednienie odwofania i nakazanie
Zamawiajgcemu dokonanie zmiany tresci SWZ - pkt 4.3.1 ppkt 8 na str. 81 PFU, poprzez:

1)wytgczenie z zakresu zamowienia objetego Postepowaniem obowigzku Wykonawcy w postaci zaprojektowania i
wykonania adaptaciji istniejgcych urzadzen srk (urzgdzen warstwy podstawowej) w zakresie niezbednym do ich
powigzania i integracji z urzgdzeniami systemu ERTMS/ETCS poziom 2 (urzgdzeniami warstwy nadrzednej),
zgodnie z protokotem Euroradio+/Subset098, a takze mozliwoscig wykorzystania do ww. powigzania specyfikacji
warstwy aplikacji interfejsu RBC — nastawnica (zalgcznik nr 4), na ktérg sktadajg sie nastepujgce dokumenty:
,CBI-CBR Interface. Top Level Specification”, ,EGO Protocol. Interface Specification”, ,Interface Specificatio
CBI-CBR Interface, Application layer”;

2)a w konsekwencji takze uszczegodtowienie i uzupetnienie pkt 4.3.1. ppkt 8 na str. 81 PFU, poprzez:

a)zobowigzanie Wykonawcy w ramach zaméwienia objetego Postepowaniem do dostarczenia urzgdzen systemu
ERTMS/ETCS poziom 2, przygotowanych do powigzania i integracji z urzadzeniami sterowania ruchem
kolejowym warstwy podstawowej zgodnie z protokotem Euroradio+/Subset098. Do ww. powigzania Wykonawca
moze ponadto wykorzysta¢ specyfikacje warstwy aplikacji interfejsu RBC — nastawnica (zatgcznik nr 4), na ktérg
sktadajg sie nastepujgce dokumenty: ,CBI-CBR Interface. Top Level Specification”’, ,EGO Protocol. Interface
Specification”, ,Interface Specification CBI-CBR Interface, Application layer”;

b)zobowigzanie Zamawiajgcego, aby wiasnym kosztem i staraniem doprowadzit do zaimplementowania w
istniejgcych urzadzeniach srk warstwy podstawowej protokotu Euroradio+/Subset098 z mozliwoscig
wykorzystania do ww. powigzania specyfikacji warstwy aplikacji interfejsu RBC — nastawnica (zatgcznik nr 4), na
ktérg skiadajg sie nastepujgce dokumenty: ,CBI-CBR Interface. Top Level Specification”, ,EGO Protocol. Interface
Specification”, ,Interface Specification CBI-CBR Interface, Application layer” oraz do wspétdziatania dostawcy
urzgdzen srk warstwy podstawowej z Wykonawcg w zakresie niezbednym do realizacji powigzania i integracji, w
terminach umozliwiajgcych realizacje prac, zgodnie z harmonogramem zamédwienia.

Uzasadniajgc podniesione zarzuty Odwotujgcy Kombud wskazat m.in., ze istotne dla prawidtowego wykonania obecnego
zamowienia, w szczegodlnosci dla poprawnej realizacji funkcji sygnalizacji kabinowej i bezpiecznej kontroli jazdy pociagu,
jest zapewnienie wzajemnej, prawidtowej komunikacji miedzy urzgdzeniami warstwy podstawowej a systemem
ERTMS/ETCS. System ERTMS/ETCS poziom 2 potrzebuje informacji z urzadzen srk warstwy podstawowej i dlateg
niezbedne jest zdefiniowanie interfejsu pomigdzy tymi urzadzeniami. Techniczne Specyfikacje Interoperacyjnosci
podsystemu ,Sterowanie” (,TSI CCS”), ktére zawarte sg w Rozporzadzeniu Komisji (UE) 2016/919 z dnia 27 maja 201¢
r. w sprawie technicznej specyfikacji interoperacyjnosci w zakresie podsystemoéw ,Sterowanie” systemu kolei w Unii
Europejskiej, w sposob szczegdlowy definiujg sposéb dziatania systemu ERTMS/ETCS poziom 2, ale juz nie definiujg
powigzania systemu ERTMS/ETCS poziom 2 z innymi systemami sterowania ruchem kolejowym (srk). Niemniej jednak
jest to zagadnienie kluczowe dla realizacji zamoéwienia objetego Postepowaniem — zabudowy systemu ERTMS/ETCS
poziom 2. Aby umozliwi¢ sprawng wymiane informaciji pomiedzy urzadzeniami konieczne jest zdefiniowanie standardu
wymiany informaciji i jego implementacje zaréwno po stronie urzadzeh ERTMS/ETCS poziom 2, jak i po stronie urzgdzen
srk warstwy podstawowej (urzgdzenia stacyjne, liniowe, system nadrzedny). W tym celu dostawcy urzadzen (1.
dostawca urzgdzen srk warstwy podstawowej i dostawca ETCS) muszg uzgodni¢ bezpieczny interfejs komunikacyjny, w
tym wypadku Zamawiajgcy (PLK) zaproponowat protokét Euroradio+/Subset098 (SWZ Tom I, p. 4.3.1 Zakres rob6t, pp
8). Dokument definiujgcy ten interfejs (Subset-098 RBC-RBC Safe Communication Interface issue: 3.0.0, ktéry stanow
zatgcznik do TSI CCS) jest jednym z dokumentéw opisujgcym dziatanie systemu ERTMS/ETCS i jest przywotany w T¢
CCS jako dokument obowigzujgcy. W zwigzku z powyzszym dostawcy systemu ERTMS/ETCS sg dobrze zaznajomien
z tym interfejsem, ale jego implementacja nie jest obowigzkowa po stronie urzadzen srk warstwy podstawowej. interfejs
opisany w dokumencie Subset-098 RBC-RBC Safe Communication Interface issue: 3.0.0, nie definiuje warstwy
najnizszej (warstwy fizycznej, czyli systemu transmisji) oraz nie definiuje warstwy najwyzszej (warstwy aplikacji). Ta
druga jest w tym przypadku kluczowa, poniewaz warstwa aplikacji definiuje zakres i spos6b wymiany informac;ji
pomiedzy urzadzeniami systemu ETCS i srk warstwy podstawowej. Zamawiajgcy proponuje/dopuszcza (SWZ Tom lI, p.
4.3.1 Zakres robot, pp. 8) wykorzystanie specyfikacji warstwy aplikacji zdefiniowanej w trzech zataczonych do przetargu



dokumentach (zatgcznik 4 do SWZ Tom |ll), czyli: ,CBI-CBR Interface Top Level Specyfication”, ,EGO Protocol. Interfac
Specyfication”, ,Interface Specyfikaction CBI-CBR Interface, Application layer’. Te dokumenty definiujg zasady, zakres i
sposob wymiany informacji pomiedzy systemami: ETCS i srk warstwy podstawowej, uszczegdtawiajgc zasady dziatania
na poziomie interfejsu. Nie jest to jednak wystarczajgce do wykonania obowigzku wynikajgcego z pkt 4.3.1 ppkt 8 PFU,
bowiem w kolejnym kroku konieczna jest implementacja tak zdefiniowanego interfejsu w fizycznych urzadzeniach
systemu ETCS i srk warstwy podstawowej oraz dopasowanie go do warunkéw lokalnych (przyjecia oznaczen
poszczegdlnych obiektéw na linii, tj. stacja, sygnalizatory, zwrotnice itp.). Tak daleko idgcej ingerencji, jakg jest
konieczno$¢ implementaciji wspdlnie przyjetego interfejsu ETCS-srk, zaréwno po stronie urzadzen systemu ETCS, jak i
urzagdzen srk warstwy podstawowej, moze dokonac tylko i wylgcznie dostawca/producent tych urzadzen, co wynika
zaréwno z uwarunkowan technicznych, jak i formalno-prawnych. Tylko producent danych urzadzen posiada niezbedne
know-how oraz petng specyfikacje swoich urzgdzen niezbedng do wprowadzenia zmian w urzgdzeniach. Nikt inny nie
jest w stanie dokonac takie modyfikacji w sposdb sprawny i bezpieczny. Implementacja nowego interfejsu w istniejgcych
urzgdzeniach komputerowych pocigga za sobg zaréwno modyfikacje sprzetowg hardware-u (np. konieczno$¢ dodatnia
dodatkowego modutu, np. karty wejsc/wyjsc), jak i modyfikacje w zakresie oprogramowania (software), aby zrealizowac
wymiane informacji oraz wykorzysta¢ uzyskane w trakcie wymiany dane. Pocigga to za sobg daleko idacg zmiane w
sposobie dziatania istniejgcego urzadzenia oraz koniecznos¢ realizacji duzego zakresu sprawdzen poprawnosci
dziatania urzgdzenia po wprowadzonych zmianach. To moze zrealizowac tylko dostawca/producent danego urzgdzenia.
Dodatkowo, poszczegolne urzadzenia oraz oprogramowanie sg przedmiotem ochrony prawa autorskiego i praw
wytacznych, w tym w odniesieniu do danych, informaciji, kodéw zrodiowych czy licencji. Nie bez znaczenia pozostajg
rowniez wzgledy utrzymania gwarancji producenckiej, ktérg Zamawiajgcy utracitby w przypadku dokonania integraciji
przez podmiot trzeci. Ponadto, opisywane urzgdzenia jako zapewniajgce bezpieczenstwo ruchu kolejowego, podlegaja
restrykcyjnym wymogom przepisow ustawy o transporcie kolejowym. Urzadzenia takie mogg by¢ eksploatowane na
podstawie $wiadectw dopuszczenia typu wydawanych przez Prezesa Urzedu Transportu Kolejowego. Kazda
nieautoryzowana modyfikacja w tego typu urzgdzeniach powoduje utrate takiego $wiadectwa. Zauwazyt to Zamawiajgcy
w SWZ Tom I, p. 4.3.3 Wymagania formalno-prawne, pp. 3. W zwigzku z powyzszym jakiekolwiek modyfikacje w
urzadzeniach warstwy podstawowej mogg by¢ realizowane tylko przez dostawce/producenta, na ktdrego zostato
wystawione stosowne Swiadectwo dopuszczenie typu przez Prezesa UTK. Jedynie zatem wykonawca urzgdzen
warstwy podstawowej ma mozliwos¢ ich adaptacji, a kazdy inny wykonawca, ktéry zamierzatby dokonaé takiego
wdrozenia, zmuszony bytby skorzysta¢ w tym zakresie z ustug wykonawcy warstwy podstawowej. Z powyzszych
wzgledow, takie adaptacje sg w praktyce wylaczane z zakresu zamoéwienia na budowe sytemu ERTMS/ETCS i
udzielane wykonawcy warstwy podstawowej (W jednym przetargu lub osobno w trybie z wolnej reki w oparciu o
przestanke mozliwosci realizacji zamoéwienia tylko przez jednego wykonawce). Tytutem przyktadu Odwotujacy wskazat
dwa postepowania, gdzie takie ,prace adaptacyjne” zostaly wytaczone z gtébwnego zamoéwienia i zlecone w ramach
zamowienia z wolnej reki. Zauwazyt, ze Zamawiajgcy uwzgledniat takze w innych postepowaniach analogiczne zarzuty,
wskazujgce na ograniczenie konkurenciji w takich sytuacjach, wymagajgce wytgczenia z zakresu przedmiotu zamdwienia
obowigzku dostosowania urzgdzen juz istniejgcych na linii, a co za tym idzie zleceniu takich prac bezposrednio
producentowi tych urzadzen (por. wyrok Izby z dnia 9 listopada 2012 r., sygn. akt KIO 2272/12, KIO 2333/12, KIO
2349/12, KIO 2350/12 (Warszawa-t6dz — zarzut uwzgledniony przez zamawiajgcego), czy uwzglednienie przez
zamawiajgcego zarzutdbw w ramach postepowania o sygn. akt KIO 555/12 (E30 Legnica- Wroctaw-Opole). Co wiecej,
réwniez w poprzednim postepowaniu na zaprojektowanie i zabudowe systemu ERTMS/ETCS na linii kolejowej nr 8
(uniewaznionym z uwagi na przekroczenie przez najkorzystniejszg oferte budzetu zamawiajacego), zamawiajgcy — na
skutek odwotania innego wykonawcy - usunat z tresci OPZ wymog adaptacii istniejagcych urzadzen SRK do wspotpracy z
systemem ERTMS/ETCS poziom 2 [Dowod: wyjasnienia do tresci SWZ w  postepowanit
9090/IREZA1/10303/02941/21/P - w zalgczeniu]. Tymczasem w obecnym Postepowaniu Zamawiajacy przerzuca na
wykonawcow odpowiedzialnos¢ w powyzszym zakresie. Postanowienie pkt 4.3.1.8 PFU dotyczy powigzania i integracji
urzgdzen systemu ERTMS/ETCS poziom 2 z urzgdzeniami sterowania ruchem kolejowym warstwy podstawowej. Aby to
powigzanie i integracja byla mozliwa, konieczne jest wczes$niejsze zaadaptowanie urzgdzeh majgcych zostaé
powigzywanymi ti. ERTMS/ETCS poziom 2 i urzgdzen srk warstwy podstawowej do uzgodnienia wspélnego protokotu i
interfejsu. Uwzgledniajgc powyzsze, kazdy z dostawcow urzgdzen, tj. urzadzen ERTMS/ETCS poziom 2 oraz urzadzen
srk warstwy podstawowej, musi zaimplementowac (zaadoptowac) uzgodniony interfejs wraz z przyjetym protokotem (w
tym wypadku Euroradio+/Subset098). Nastepnie — po przeprowadzonej implementacji - dostawcy urzgdzen muszag
dokona¢ wspdlnej integracji urzadzen (ij. obowigzek wspodidziatania dostawcow). Powyzsze oznacza, ze bez
przeprowadzonej wczesniej implementaciji (adaptacii) istniejacych urzgdzen srk warstwy podstawowej przez dostawce
(producenta) nie ma technicznych mozliwo$ci na dokonanie powigzania i integracji z urzgdzeniami ERTMS/ETCS
poziom 2. W konsekwenciji, natozenie takiego obowigzku — jak w niniejszym Postepowaniu w pkt 4.3.1.8 PFU - w ramach



zamoOwienia na system ERTMS/ETCS poziom 2, powoduje nieuzasadnione uprzywilejowanie w Postepowaniu
producenta urzadzen warstwy podstawowej. W okoliczno$ciach niniejszej sprawy, wykonawca warstwy podstawowej na

linii objetej przedmiotem Postepowania jest podmiotem konkurencyjnym wzgledem innych wykonawcoéw, posiadajgcym

rozwigzania systemu ERTMS/ETCS. Na kazdym innym zainteresowanym wykonawcy, w tym Odwolujgcym, cigzy
tymczasem obowigzek uzyskania oferty wspoétpracy od wykonawcy warstwy podstawowej — z zastrzezeniem samego

tego wykonawcy, ktory na skutek zaskarzonego postanowienia SWZ posiada przewage i mozliwos¢ dyktowania

warunkdéw cenowych i handlowych. Wskazana sytuacja zaburza konkurencyjno$¢ Postepowania. Moze to takze
realistycznie doprowadzi¢ do sytuacji, w ktorej jedynie wykonawca warstwy podstawowej bedzie w stanie przedstawic¢

konkurencyjng oferte — a wszyscy inni wykonawcy utracg konkurencyjno$¢ ze wzgledu na wysokos¢ kosztow wspolpracy

z wykonawcg warstwy podstawowej. Ma to szczegolne znaczenie w konteksScie ustalonego kryterium oceny ofert — 100

% cena.

V. Pismem wniesionym w dniu 25 sierpnia 2023 r. Zamawiajgcy udzielit odpowiedzi na odwotanie. Zamawiajacy uznat
zarzuty odwolania za niezasadne i wniost o jego oddalenie.

Odpowiadajgc na zarzuty Odwotujgcego Kombud Zamawiajgcy wskazat, ze specyfikacje europejskie definiujg
powigzania (interfejsy) wewnatrz systemu ETCS, natomiast nie definiujg interfejsu do urzgdzen zewnetrznych, jakimi sg
urzgdzenia sterowania ruchem kolejowym warstwy podstawowej. W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy okreslit swoj

standard interfejsu pomiedzy urzadzeniami systemu ETCS a urzagdzeniami sterowania ruchem kolejowym warstwy
podstawowej (interfejs RBC-nastawnica) wykorzystujgcy standardy wspétpracy pomiedzy urzgdzeniami wewngtrz

systemu ETCS tj. protokét Euroradio+/Subset-098 oraz opracowang w ramach instalacji pilotazowych zabudowy
systemu ETCS poziom 2 specyfikacje warstwy aplikacji interfejsu, na ktorg sktadajg sie nastepujgce dokumenty: ,CBI-
CBR Interface. Top Level Specification”, ,EGO Protocol. Interface Specification”, ,Interface Specification CBI-CB
Interface, Application layer”. Zgodnie z wymaganiami okreslonymi w PFU dla zabudowy urzadzen sterowania ruchem

kolejowym warstwy podstawowej instalowanych w ramach zadania pn.: ,Zintegrowany system sterowania i kierowania

ruchem kolejowym na odcinku Warszawa Okecie — Radom linii nr 8" w ramach projektu ,Modernizacja linii kolejowej nr 8,

odcinek Warszawa Okecie — Radom”, urzadzenia te s3g przystosowane do wspolpracy z systemem

Euroradio+/Subset098. Oznacza to, ze czes¢ interfejsu RBC-nastawnica zostalazaimplementowana w urzgdzeniach i

w zwigzku z tym nie ma konieczno$ci ingerencji w cze$¢ hardware (sprzetowg) systemu, co oznacza, ze nie powoduje

daleko idgcych zmian w systemie. Ponadto w ramach ww. zadania Wykonawca zobowigzany do wspotpracy z dostawcg

systemu ERTMS/ETCS poziom 2 na zasadach rynkowych, w szczegélnoSci poprzez ustalenie zakresu wymiany
informacji pomigdzy systemami srk a ERTMS/ETCS poziom 2 przy wykorzystaniu protokotu Euroradio+/Subset098.

Wycigg z PFU dla ww. zadania:

Urzgdzenia sterowania ruchem kolejowym instalowane na przedmiotowym odcinku muszg wspotpracowaé z
urzadzeniami ERTMS/ETCS poziom 2 zgodne z protokotem Euroradio+/Subset098, Wykonawca urzadzen srk bedzie
zobowigzany do wspdipracy z dostawcyg systemu ERTMS/ETCS poziom 2 na zasadach rynkowych, w szczegoélnosci
poprzez ustalenie zakresu wymiany informacji pomiedzy systemami srk a ERTMS/ETCS poziom 2 przy wykorzystaniu
protokotu Euroradio+/Subset098.

Natomiast w odniesieniu do kwestii modyfikacji w zakresie oprogramowania (software) Zamawiajacy udostepnit w
ramach dokumentacji przetargowej opis sprawdzonego rozwigzania, niemniej jednak Wykonawca moze zastosowacd
inne rozwigzanie ktore jednoczesnie pozwoli spemni¢ pozostate wymaganie SWZ. Zamawiajgcy umiescit w PFU
opcjonalnie mozliwos¢ zastosowania specyfikacji warstwy aplikacji interfejsu RBC nastawnica, na ktorg skladajg sie
dokumenty:

a),CBI-CBR Interface. Top Level Specification”,
b),EGO Protocol. Interface Specification”,
c),Interface Specification CBI-CBR Interface, Application layer”.

Zamawiajgcy w celu utatwienia wykonawcom dokonania powigzania i integracji urzgdzen systemu ERTMS/ETCS poziom
2 z urzadzeniami sterowania ruchem kolejowym warstwy podstawowej udostepnia i umozliwia zastosowanie
wypracowanej w ramach poprzednich postepowan specyfikacji interfejsu RBC-nastawnica jako rozwigzanie
sprawdzone, przetestowane bedgce w eksploatacji komercyjnej. Zamawiajacy podkreslit, ze przywotane w tresci
odwotania przyktadowe dwa postepowania, gdzie takie ,prace adaptacyjne” zostaty wylgczone z gtéwnego zaméwienia i
zlecone w ramach zaméwienia z wolnej reki, odnoszg sie do zupetnie odmiennego stanu faktycznego niz obecne
Postepowanie. Wskazane przyktady dotyczg postepowan, ktérych przedmiotem byly jedne z pierwszych wdrozen
systemu ETCS poziom 2, a urzadzenia sterowania ruchem kolejowym warstwy podstawowej w ogole nie byly



przystosowane do wspotpracy z systemem ETCS poziom 2. Na etapie wskazanych postepowan do$wiadczenie we
wdrazaniu systemu ETCS poziom 2 bylo niewielkie, a Zamawiajgcy i wykonawcy realizujgcy zamowienia nie mieli
jeszcze wypracowanych rozwigzan w zakresie wspoipracy. Natomiast w niniejszym Postepowaniu urzgdzenia te sg

przystosowane do wspoipracy z systemem ERTMS/ETCS poziom 2 i praktykg jest, ze po stronie wykonawcy
realizujgcego zamowienie jest zaprojektowanie i wykonanie powigzania urzgdzen srk (urzadzen warstwy podstawowej) z

urzgdzeniami systemu ERTMS/ETCS poziom 2 (urzgdzeniami warstwy nadrzednej) zgodnie z zgodnie z protokotem
Euroradio+/Subset098. Na potwierdzenie tego, ze gwarantuje konkurencyjno$¢ w postepowaniach dotyczacych realizacji
robo6t zabudowy systemu ERTMS/ETCS poziom 2 wskazuje przyktadowe postepowania:

a),Projekt i zabudowa systemu ERTMS/ETCS poziom 2 i ERTMS/GSM-R wraz z urzgdzeniami sterowania rucher
kolejowym warstwy nadrzednej dla 8 LCS-6w na linii kolejowej E — 65 Warszawa - Gdynia” w ramach projektu
POIiS 7.1-1.4 ,Modernizacja linii kolejowej E65/C-E 65 na odcinku Warszawa — Gdynia - w zakresie warstwy
nadrzednej LCS, ERTMS/ETCS/GSM-R, DSAT oraz zasilania uktadu trakcyjnego”,

b)Wdrozenie systemu ERTMS/ETCS poziom 2, wraz z budowg LCS oraz samoczynnej blokady liniowej, na odcinkt
linii kolejowej nr 4, Korytow — Zawiercie,

c)Zabudowa systemu ERTMS/ETCS poziom 2 na lini E20 Kunowice — Terespol (z wytaczeniem wezle
warszawskiego),

d)Zabudowa systemu ERTMS/ETCS poziom 2 na linii E30 odcinek Podieze — Rzeszow,

e)Opracowanie dokumentacji projektowej i wykonanie rob6t budowlanych dla zadania pn. Zabudowa systemu
ERTMS/ETCS poziom 2 na liniE59 odcinek Wroctaw - Poznan w ramach projektu Zabudowa systemy
ERTMS/ETCS na liniach sieci bazowej TEN-T,

f),Projekt i zabudowa systemu ERTMS/ETCS na liniE75 na odcinku Warszawa Rembertéw — Biatystok” w ramach
projektow CEF | "Prace na liniE 75 na odcinku Sadowne — Czyzew wraz z robotami pozostatymi na odcinku
Warszawa Rembertéw — Sadowne” i CEF Il ,Prace na linii E 75 na odcinku Czyzew — Biatystok”,

g)Roboty budowlane na linii 227/249 i stacji Gdansk Zaspa Towarowa oraz linii 722 w ramach Projektu". Poprawa
infrastruktury kolejowego dostepu do Portu Gdansk”,

h)Zabudowa systemu ERTMS/ETCS na linii 278 Wegliniec Zgorzelec w ramach projektu Zabudowa ERTMS/ETCS na
liniach sieci bazowej TEN-T.

PowyZzsze postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, ktérego przedmiotem byta zabudowa systemu

ERTMS/ETCS poziom 2 nie byly realizowane tylko przez jednego wykonawce tj. dostawce/producenta danego
urzadzenia, a przez réznych wykonawcdw. Zamawiajgcy stwierdzit, Zze wymagania ustalone w obecnym Postepowaniu

majg charakter standardowych wymagan, na co przywotat przyktady z innych postepowan. Wyjasnit, ze

w uniewaznionym postepowaniu usunagt zapisy dotyczgce adaptacji urzadzen srk do wspdtpracy z systemem ETCS
poziom 2 zgodnie ze specyfikacjg warstwy aplikacji interfejsu RBC — nastawnica, na ktérg skladaja sie nastepujace
dokumenty: ,CBI-CBR Interface. Top Level Specification”, ,EGO Protocol. Interface Specification”, ,Interface Specificatio
CBI-CBR Interface, Application layer” wychodzac naprzeciw zgdaniom wykonawcom. Natomiast pozostawit wymog
wykonania interfejséw do urzgdzen SRK z wykorzystaniem protokotu Euroradio+/Subset098 oraz specyfikacji warstwy
aplikacji interfejsu RBC-nastawnica, interfejséw urzgdzen przejazdowych i urzadzen dsat., przy zatozeniu, ze wszelkie
dane niezbedne do realizacji ww. interfejsow wykonawca zobowigzany bedzie uzyska¢ wilasnym sumptem. W

niniejszym Postepowaniu Zamawiajgcy okresla wymog w tym zakresiewskazujgc, ze potencjalni wykonawcy mogg

zastosowa¢ wypracowang juz specyfikacje warstwy aplikacji interfejsu RBC — nastawnica, na ktérg skladajg sie
nastepujgce dokumenty: ,CBI-CBR Interface. Top Level Specification”, ,EGO Protocol. Interface Specification”, ,Interfac
Specification CBI-CBR Interface, Application layer” ale dopuszcza tez inne rozwigzania w tym zakresie. Zamawiajacy
wprost wskazuje: ,Do ww. powigzania Wykonawca moze ponadto wykorzysta¢ specyfikacje warstwy aplikacji interfejsu

RBC — nastawnica (zatacznik nr 4), na ktorg skladajg sie nastepujace dokumenty:

—,CBI-CBR Interface. Top Level Specification”
—,EGO Protocol. Interface Specification”
—,Interface Specification CBI-CBR Interface, Application layer”.”

Zamawiajgcy stwierdzit, ze pozostawit w ten sposob wykonawcom pewng swobody w stosowaniu szczegdtowych
rozwigzan technicznych.

VI. Zaden wykonawca nie zgtosit przystapienia do postepowania odwotawczego.



Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:
KIO 2383/23

Odwolujgcy GTS zarzucit Zamawiajgcemu, ze brak w projekcie umowy postanowien ustalajgcych granice
odpowiedzialnosci wykonawcy, w tym limity kwotowe, w przypadku niewykonania lub nienalezytego wykonania
przedmiotu zaméwienia, prowadzi do nieuzasadnionego uprzywilejowania zamawiajgcego oraz narusza zasade
réwnowagi stron stosunku zobowigzaniowego.

W ocenie skladu orzekajgcego Izby nalezy zgodzi¢ sie ze stanowiskiem przedstawionym przez Zamawiajgcego, ze
obowigzujgce przepisy nie przewidujg obowigzku wprowadzenia do umowy w sprawie zamowienia publicznego
postanowien ustalajgcych granice odpowiedzialnosci wykonawcy w zwigzku z niewykonaniem lub nienalezytym
wykonaniem umowy.

Zgodnie z przepisem art. 471 Kodeksu cywilnego, stanowigcym ogolng klauzule odpowiedzialno$ci kontraktowej, diuznik
obowigzany jest do naprawienia szkody wyniktej z niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania, chyba ze
niewykonanie lub nienalezyte wykonanie jest nastepstwem okolicznosci, za ktére diuznik odpowiedzialno$ci nie ponosi.
Jak wskazuje sie w dokirynie, ,kazde zachowanie dtuznika polegajgce na naruszeniu tresci zobowigzania, niezaleznie od
rodzaju i rozmiaru tego naruszenia lub sposobu, w jaki do niego doszto, rodzi w Swietle art. 471 KC odpowiedzialnos¢
kontraktowg dituznika, jezeli objete jest okolicznosciami, za ktére ponosi on odpowiedzialnos¢” (K. Osajda (red. serii), W.
Borysiak (red. tomu), Kodeks cywilny. Komentarz. Wyd. 31, Warszawa 2023). Natomiast zgodnie z art. 472 kodeksu
cywilnego jezeli ze szczegdlnego przepisu ustawy albo z czynnosci prawnej nie wynika nic innego, dtuznik
odpowiedzialny jest za niezachowanie nalezytej starannosci. ,Zasadg, ktéra moze by¢é wywodzona z art. 472 KC, jest to,
ze dtuznik ponosi odpowiedzialnos¢ bez wzgledu na posta¢ i stopien swojej winy (por. za wielu J. Dgbrowa, w: System
PrCyw, t. lll, cz. 1, s. 770; Z. Gordon, Odpowie-dzialno§¢ doradcy podatkowego, s. 37)” (K. Osajda (red. serii), W.
Borysiak (red. tomu), Kodeks cywilny. Komentarz. Wyd. 31, Warszawa 2023). Odpowiedzialno$¢ diuznika moze byé
modyfikowana przepisem ustawy, jak na przyktad ma to miejsce na gruncie art. 433 pkt 1 ustawy Pzp. W prawdzie strony
moga umownie ograniczy¢ odpowiedzialnos¢ dtuznika do okreslonej postaci winy (np. wylgcznie winy umysinej),
jednakze nieskorzystanie z tej mozliwosci nie moze $wiadczy¢ o naruszeniu przepiséw ustawy.

Rowniez okoliczno$¢, ze Zamawiajgcy nie zawart w projekcie umowy postanowienia odpowiadajgcego tresci klauzuli
FIDIC czy postanowienia stosowanego w ramach wczesniejszej praktyki Zamawiajgcego lub przez innych
zamawiajgcych, nie jest wystarczajgca do stwierdzenia naruszenia przepiséw prawa. Nalezy przypomnie¢, ze zgodnie z

przepisem art. 554 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp Izba uwzglednia odwofanie w catosci lub w czesci, jezeli stwierdzi
niezgodnos¢ projektowanego postanowienia umowy z wymaganiami wynikajgcymi z przepisdéw ustawy. Réwniez zatem

zaniechanie zawarcia w projekcie umowy okreslonego postanowienia nalezy ocenia¢ pod katem wymogow wynikajgcych

z przepisOw ustawy.

Natomiast za odrebne kwestie nalezy uznaé: nieprecyzyjno$é projektowanych postanowienn umowy regulujgcych
odpowiedzialno$¢ wykonawcy, obcigzenie wykonawcy odpowiedzialnoScig za okoliczno$ci od niego niezalezne czy
przewidzenie podwdjnej odpowiedzialnosci za to samo zdarzenie — na co Odwotujgcy GTS wskazywat na rozprawie
w odniesieniu do § 28 ust. 2 i 3 projektu umowy. Nalezy jednak zauwazy¢, ze w odwolaniu nie zostaty postawione zarzuty
w tym zakresie i w zwigzku z tym, zgodnie z art. 555 ustawy Pzp, nie mogty one podlegac rozpoznaniu.

Majgc na uwadze powyzsze, Izba uznata, ze zarzut nr 3 nie podlegat uwzglednieniu i w zwigzku z tym orzekia, jak w
punkcie .2 sentenciji, na podstawie art. 553 oraz art. 554 ust. 1 pkt 1 a contrario ustawy Pzp.

W zakresie zarzutéw oznaczonych w odwotaniu nr 1 i 2, wobec wycofania ich przez Odwotujgcego GTS, postepowanie
odwotawcze podlegato umorzeniu na podstawie art. 568 pkt 1 ustawy Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego Izba orzekta na podstawie art. 557, 574 i 575 ustawy Pzp oraz § 8 ust. 2
zdanie pierwsze rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegdtowych rodzajow
kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U.
z 2020 r. poz. 2437).

KIO 2387/23

W PFU dla zabudowy urzadzenh sterowania ruchem kolejowym warstwy podstawowej instalowanych w ramach zadania
pn.: ,Zintegrowany system sterowania i kierowania ruchem kolejowym na odcinku Warszawa Okecie — Radom linii nr 8”
w ramach projektu ,Modernizacja linii kolejowej nr 8, odcinek Warszawa Okecie — Radom” Zamawiajacy przewidziat
nastepujgce wymagania:



Urzadzenia sterowania ruchem kolejowym instalowane na przedmiotowym odcinku muszg wspotpracowaé z
urzadzeniami ERTMS/ETCS poziom 2 zgodne z protokotem Euroradio+/Subset098\Wykonawca urzgdzen srk bedzie
zobowigzany do wspdipracy z dostawcyg systemu ERTMS/ETCS poziom 2 na zasadach rynkowychw szczegdlnosci
poprzez ustalenie zakresu wymiany informacji pomiedzy systemami srk a ERTMS/ETCS poziom 2 przy wykorzystaniu
protokotu Euroradio+/Subset098. [Wycigg z PFU dla ww. zadania].

Z powyzszego wynika, Ze urzgdzenia warstwy podstawowej sg juz przystosowane do wspbtpracy zgodnie z protokotem
Euroradio+/Subset098.

Ponadto, w pkt 4.3.1.8. PFU w ramach obecnego Postgpowania Zamawiajgcy przewidziat, Ze w ramach zamdwienia
~Wykonawca odpowiedzialny jest za powigzanie i integracje urzgdzen systemu ERTMS/ETCS poziom 2 z urzgdzeniami
sterowania ruchem kolejowym warstwy podstawowej zgodnie z protokotem Euroradio+/Subset098 Do ww. powigzania

Wykonawca moze ponadto wykorzystaé specyfikacje warstwy aplikacji interfejsu RBC — nastawnica (zatgcznik nr 4) na
ktérg sktadajg sie nastepujgce dokumenty:

—,CBI-CBR Interface. Top Level Specification”
—,EGO Protocol. Interface Specification”
—,Interface Specification CBI-CBR Interface, Application layer”.

Z ww. postanowienia PFU wynika zatem jedynie mozliwosS¢, a nie obowigzek wykorzystania specyfikacji warstwy aplikacji
interfejsu RBC — nastawnica (zatgcznik nr 4), na ktorg sktadajg sie ww. dokumenty. Oznacza to mozliwo$¢ skorzystania
przez wykonawce z innego rozwigzania niz wskazane przez Zamawiajgcego. Biorgc pod uwage sposéb sformutowania
ww. postanowienia PFU (wyrazenie ,moze ponadto wykorzystac”) nie mozna roéwniez wykluczy¢ rozwigzania
wskazanego przez Zamawiajgcego na rozprawie, tj. ograniczenia sie przez wykonawce wytgcznie do protokotu
Euroradio+/Subset098. Odwotujgcy Kombud nie wykazat, ze jedynym mozliwym rozwigzaniem jest wykorzystanie
dodatkowych protokotow, oprécz protokotu Euroradio+/Subset098.

Nalezy zauwazy¢, ze Odwolujgcego Kombud obcigzat obowigzek udowodnienia okolicznosci, na ktérych opart
podniesione zarzuty. W ocenie sktadu orzekajgcego lzby obowigzkowi temu Odwotujgcy Kombud nie sprostat. W
szczegolnosci Odwolujgcy Kombud nie udowodnit, ze istnieje konieczno$¢ wykorzystania do realizacji zamdwienia
dodatkowych protokotow, w tym trzech protokotéw, ktére w tresci PFU zostaly wskazane jedynie jako mozliwe do
wykorzystania. Nie stanowi wystarczajgcego dowodu tre§¢ dokumentu CBI-CBR Interface. Top Level Specification
(zatgcznik nr 4 do PFU; rysunek trzeci na stronie pigtej). Po pierwsze, jak wskazano powyzej, ww. dokument zostat
przez Zamawiajgcego wskazany jedynie jako mozliwy do wykorzystania przez wykonawce. Po drugie, w ocenie sktadu
orzekajgcego Izby z rysunku wskazanego przez Odwolujgcego Kombud nie wynika zadna konkretna czy przesgdzajgca
dla rozpoznania odwotania tres¢. Po trzecie, Odwotujgcy Kombud nie przedstawit ttumaczenia fragmentu tego
dokumentu na jezyk polski.

Ponadto, w PFU dla zamdwienia na zabudowe urzgdzen sterowania ruchem kolejowym warstwy podstawowej zostat
zawarty wzgledem wykonawcy tego zadania wymog wspoipracy z dostawcg systemu ERTMS/ETCS poziom 2 na
zasadach rynkowych, w szczegdlnosci poprzez ustalenie zakresu wymiany informacji pomiedzy systemami srk a
ERTMS/ETCS poziom 2 przy wykorzystaniu protokotu Euroradio+/Subset098. Po pierwsze, Zamawiajgcy zapewnit, z¢
wykonawca urzgdzen srk bedzie zobowigzany do wspotpracy z dostawcg systemu ERTMS/ETCSpoziom 2 na
zasadach rynkowych. Po drugie, Odwotujacy Kombud nie wykazat co konkretnie miataby obejmowac oferta wspotpracy,
ktérg wedtug jego twierdzen musiatby uzyska¢ od wykonawcy warstwy podstawowej. Po trzecie, Odwotujacy Kombud
nie wykazat poziomu ewentualnych kosztow, ktére musiatby ponieS¢ w zwigzku z podjeciem takiej wspotpracy,
przekraczajgcych poziom kosztéw ponoszonych przez wykonawce warstwy podstawowej. Okolicznosci zwigzane z
nawigzaniem wspoipracy pomiedzy tymi dwoma wykonawcami nie zostaly przez Odwotujgcego Kombud wyjasnione
oraz wykazane i w konsekwenc;ji nie bylo mozliwosci dokonania przez Izbe ustalen faktycznych w ww. zakresie.

Odnoszac sie do ztozonych przez Odwotujgcego dowodoéw z dokumentdw dotyczacych innych postepowan o udzielenie
zamowienia publicznego (zatgczniki do pisma Odwotujgcego Kombud z dnia 27 sierpnia 2023 r., ogloszenia o udzieleniu
zamowienia ztozone na rozprawie, wyjasnienia do tresci SWZ zalgczone do odwotania) nalezy stwierdzi¢, ze nie mogg
one mie¢ przesgdzajgcego znaczenia dla rozpoznana niniejszej sprawy. Biorgc pod uwage sposéb sformutowania tez
dowodowych przez Odwotujgcego Kombud nalezy stwierdzi¢, ze mogg one co najwyzej potwierdza¢ rézne praktyki
stosowane przez Zamawiajgcego w tym zakresie. Dokonujgc oceny czynnoSci Zamawiajgcego w obecnym
Postepowaniu nalezy przede wszystkim kierowac sie trescig postanowien SWZ obowigzujgcych w tym Postepowaniu
oraz ustalonych w postepowaniu na wykonanie warstwy podstawowej. Bez watpienia pewne znaczenie nalezy rowniez
przypisa¢ doswiadczeniu nabywanemu przez Zamawiajgcego wraz z realizacjg kolejnych zamoéwien. Z kolei powotane



przez Odwotujgcego Kombud Rekomendacje Urzedu Zamoéwienn Publicznych nie mogg stanowi¢ dowodu
potwierdzajgcego jakakolwiek okolicznos¢ faktyczng (a nie stanowisko prawne czy poglad) istotng dla niniejszej sprawy.

Majgc na uwadze powyzsze, a w szczegdlnosci nieudowodnienie przez Odwolujgcego Kombud podniesionych
zarzutdw, Izba uznata, ze odwotanie nie podlega uwzglednieniu. W zwigzku z tym Izba orzekia, jak w punkcie 1.1
sentencji, na podstawie art. 553 oraz art. 554 ust. 1 pkt 1 a contrario ustawy Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego Izba orzekta na podstawie art. 557, 574 i 575 ustawy Pzp oraz § 8 ust. 2
zdanie pierwsze rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegbtowych rodzajow
kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U.
z 2020 r. poz. 2437).

Majac na uwadze powyzsze, Izba orzekia jak w sentencji.

Przewodniczaca:



