Sygn. akt: KIO 1647/16

WYROK
z dnia 19 wrzesnia 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Izabela Kuciak

Protokolant: Wojciech Swidwa

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 19 wrzesnia 2016 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 5 wrzesnia 2016 r. przez
wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia: Impresa Pizzarotti
& C. S.p.A,, Via A.M. Adorni 1, 43121 Parma (Witochy) i TSO S.A., Chemin du Corpus de
Grande — CS80035-77508 Chelles (Francja), adres do doreczen: ul. E. Plater 28, 00-688
Warszawa w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego - PKP Polskie Linie
Kolejowe S.A., ul. Targowa 74, 03-734 Warszawa

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia: Impresa Pizzarotti & C. S.p.A., Via A.M. Adorni 1, 43121 Parma (Wtochy) i
TSO S.A., Chemin du Corpus de Grande — CS80035-77508 Chelles (Francja), i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia: Impresa Pizzarotti & C.
S.p.A., Via A.M. Adorni 1, 43121 Parma (Wtochy) i TSO S.A., Chemin du
Corpus de Grande - CS80035-77508 Chelles (Francja) tytutem wpisu od
odwotania;

2.2. zasadza od wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdéwienia:
Impresa Pizzarotti & C. S.p.A., Via A.M. Adorni 1, 43121 Parma (Wiochy) i TSO
S.A., Chemin du Corpus de Grande — CS80035-77508 Chelles (Francja) na
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rzecz PKP Polskie Linie Kolejowe S.A., ul. Targowa 74, 03-734 Warszawa kwote
3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szes$éset ztotych zero groszy), stanowigca
koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia
petnomocnika Zamawiajgcego.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r., poz. 2164 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawa — Praga w Warszawie.

PrzewodniczacCy: .........cceevvuvnnnnnnns



Sygn. akt: KIO 1647/16

Uzasadnienie

Zamawiajgcy prowadzi, w trybie przetargu ograniczonego, postepowanie o udzielenie
zamoéwienia publicznego, ktérego przedmiotem jest , wykonanie robdt budowlanych w
obszarze LCS Kutno - odcinek Zychlin - Bartogi w ramach projektu pn. ,Prace na linii
kolejowej E20 na odcinku Warszawa-Poznan pozostate roboty, odcinek Sochaczew-
Swarzedz, realizowanego w ramach unijnego instrumentu finansowego Connecting Europe
Facility (CEF)”. Ogtoszenie o zamoOwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej w dniu 31 pazdziernika 2015 r. pod numerem 2015/S 212-384199.

W  przedmiotowym postepowaniu Odwotujgcy wnidst odwotanie wobec tresci
Specyfikacji Istotnych  Warunkéow Zamowienia (SIWZ), zarzucajgc Zamawiajgcemu
naruszenie nastepujacych przepiséw prawa:

1) art. 7 ust. 1 i art. 29 ust. 2 ustawy Pzp poprzez dokonanie opisu przedmiotu
zamoéwienia w sposob utrudniajgcy uczciwg konkurencje i naruszajgcy obowigzek
zapewnienia zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania
wykonawcow;

2) art. 5, art. 353" oraz art. 487 § 2 k.c. w zw. z art. 14 i art. 139 ustawy Pzp poprzez
uksztattowanie postanowien SIWZ w zakresie warunkéw umowy z przekroczeniem
granic swobody kontraktowania, w tym przeniesienia na wykonawcow
niewspotmiernego ryzyka zwigzanego z realizacjg projektu w sposéb podwazajacy
istote umowy o wykonanie robét budowlanych;

3) art. 387 § 1 k.c. w zw. z art. 14 i art. 139 ustawy Pzp poprzez uksztattowanie
postanowien SIWZ w zakresie warunkow umowy w sposob powodujacy, iz niektore
Swiadczenia Wykonawcy beda niemozliwe do spetnienia.

Powotujgc sie na powyzsze zarzuty Odwotujgcy wnidst o:

1) uwzglednienie odwotania w catosci,

2) nakazanie Zamawiajagcemu zmiany postanowien SIWZ oraz jej zatgcznikow, w
szczegoblnosci projektu budowlanego i wykonawczego, w sposéb zapewniajagcy
zgodnos¢ opisu przedmiotu zamdwienia z powotanymi powyzej przepisami ustawy
PZP, tj. poprzez:

a) usuniecie opisdw technicznych implikujacych rozwigzania techniczne konkretnych
producentow w dokumencie pn.: ,Projekt Wykonawczy B1. LCS Kutno ,PW.B1.9-
SRK-Opis_techniczny" poprzez:

e 26.2 9) str. 23 - usuniecie fragmentu: ,Zasilanie urzadzenn do stwierdzania
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niezajeto$ci odstepu blokowego musi by¢ realizowane w oparciu o uktady zasilania
blokady liniowej”;

e 5.5 str. 99 we fragmencie ,(...) jednodostepowej blokady liniowej ze zintegrowanymi
licznikami osi na szlaku Witonia — Kutno” usuniecie stéw: ,ze zintegrowanymi
licznikami osi”;

e 5.5 str. 99 we fragmencie ,(...) urzgdzeniami nowej jednodostepowej blokady liniowej
ze zintegrowanymi licznikami osi na szlaku Kutno — Ostrowy” usuniecie stow: ,ze
zintegrowanymi licznikami osi”;

e 5.5 str. 99 we fragmencie ,(...) jednodostepowej blokady liniowej ze zintegrowanymi
licznikami osi na szlaku Kutno-Fiorek” usuniecie stéw: ,ze zintegrowanymi licznikami
0si”;

e 5.5 str. 100 we fragmencie ,(...) jednodostepowej blokady liniowej ze zintegrowanymi
licznikami osi na linii Ponetdw — Zamkow” usuniecie stow: ,ze Zzintegrowanymi
licznikami osi”;

e 5.5 str. 100 we fragmencie ,(...) jednodostepowej blokady liniowej ze zintegrowanymi
licznikami osi na linii Ponetow — Barfogi” usuniecie stéw: ,ze zintegrowanymi
licznikami osi”;

e 5.5 str. 100 we fragmencie ,, (...) jednodostepowej blokady liniowej ze zintegrowanymi
licznikami osi na Unii Zamkow — Borystawice” usuniecie stow: ,ze zintegrowanymi
licznikami osi”

e 5.5 str. 101 we fragmencie ,(...) jednodostepowej blokady liniowej ze zintegrowanymi
licznikami osi na linii Bartogi — Borystawice” usuniecie stow: ,ze zintegrowanymi
licznikami osi”;

oraz poprzez zmiang wszystkich rysunkéw z projektow budowlanych i wykonawczych,
bedgcych czescia dokumentacji projektowej w taki sposob, aby nie wskazywaty na
koniecznos¢ zastosowania blokady liniowej ze zintegrowanymi licznikami osi oraz
zapewniajgcej zastosowanie urzgdzen stwierdzenia niezajetosci, zasilanych w oparciu o
ukfady zasilania blokady liniowej (tzw. blokady autonomicznej), stanowigcej rozwigzania
techniczne konkretnego producenta.

b) w zakresie Subkaluzuli 4.1 Warunkéw Umowy ,Ogdélne zobowigzania Wykonawcy” -
nakazanie Zamawiajgcemu wykreslenie zapisow pkt 11, 12, 13 w brzmieniu
przywotanym ponizej:

W przypadku niedotrzymania z winy Wykonawcy termindw okreslonych ,Harmonogramem
rzeczowo- finansowym?” ktére skutkujg koniecznoscig wprowadzenia nieplanowych zamkniec
torowych, Wykonawca zobowigzuje sie do zwrotu dla PKP Polskie Linie Kolejowe S.A.
wszelkich kosztéw wynikajgcych z wyptaconych przewoznikom i innym podmiotom



gospodarczym kar umownych, odszkodowan | kosztow z tytutu nienalezytej realizacji
rozktadu jazdy pociggdw, zgodnie z zasadami organizacji i udzielania zamknie¢ torowych Ir
19.”
oraz
-Ponadto Wykonawca pokryje koszty opdznien pociggow powstatych w zwigzku z:
nieterminowym zgtoszeniem planowanych zamknie¢ torowych, ktore uniemozliwiajg
uzgodnienie z przewoznikami opracowanego na czas Robot rozktadu jazdy, zgodnie z
zasadami organizacji i udzielania zamknie¢ torowych Ir 19, jak réwniez: nieuzgodnionym
zajeciem toréw czynnych podczas Robot, naprawg lub wymiang uszkodzonej podczas Robdt
infrastruktury, wprowadzeniem innych predko$ci niz wskazane w Regulaminie tymczasowym
prowadzenia ruchu w czasie wykonywania Robdt, ograniczeniami i utrudnieniami w
prowadzeniu ruchu pociggdw wynikajgcymi z awarii, usterek oraz innych sytuacji i wydarzen,
w tym naruszenia sKkrajni toru czynnego przez maszyny i urzgdzenia Wykonawcy.”
oraz
,Koszty z tytutu opdznien pociggdw naliczane bedg na podstawie danych ujetych w Systemie
Ewidencji Pracy Eksploatacyjnej (SEPE), natomiast koszty wprowadzenia komunikacji
zastepczej, uzycia lokomotyw do przeciggania pociggow oraz jazd drogami okreznymi,
wedfug faktur przedfozonych przez przewoznikdw. Z uwagi na wigzgce Zamawiajgcego
zobowigzania wynikajgce z umow zawartych na udostepnianie infrastruktury kolejowej, ktore
powodujg, ze wyltgcznie dopuszczalnym rozwigzaniem jest zawieranie umow na realizacje
komunikacji zastepczej, przez Przewoznika kolejowego, Strony zgodnie ustalajg, ze:

a) po otrzymaniu przez Zamawiajgcego, zgodnie z zawartg umowg faktury od przewoznika,
Zamawiajgcy refakturuje na Wykonawce koszty wynikajgce z faktury z tytutu wykonania
zastepczej komunikacji,

b) Wykonawca zobowigzuje sie do zaptaty ww. faktury wystawionej przez Zamawiajgcego
na rachunek bankowy wskazany w fakturze, w terminie 14 dni od daty jej otrzymania.”

i zastgpienie ich nastepujgca trescig:

W przypadku niedotrzymania z winy Wykonawcy termindw okreslonych ,Harmonogramem

rzeczowo - finansowym", ktore skutkujg koniecznoscia wprowadzenia nieplanowych

zamknig¢ torowych, Wykonawca zobowigzuje sie do zwrotu dla PKP Polskie Linie Kolejowe

S.A., w uzasadnionym zakresie wynikajgcym z przedstawionych Wykonawcy dowodow w

postaci umow, dowodow zaptaty, itp., niezbednych kosztow wynikajgcych z wyptaconych

przewoznikom i innym podmiotom gospodarczym kar umownych, odszkodowari i kosztow z

tytutu nienalezytej realizacji rozktadu jazdy pociggow, zgodnie z zasadami organizacji i

udzielania zamknige¢ torowych Ir 19, przy czym kwoty ww. kar umownych, odszkodowan i

kosztow nie bedg wyzsze niz to wynika z informacji przedstawionej Wykonawcy przed

terminem ztozenia ofert w postepowaniu, ktérego wynikiem jest niniejsza umowa.”



oraz
~,Ponadto Wykonawca pokryje, w uzasadnionym zakresie wynikajgcym z przedstawionych
Wykonawcy dowoddw w postaci umow, dowodow zapftaty, itp., koszty opdznien pociggow
powstatych w zwigzku z: nieterminowym zgtoszeniem planowanych zamknigc¢ torowych,
ktore uniemozliwiajg uzgodnienie z przewoznikami opracowanego na czas Robdt rozktadu
jazdy, zgodnie z zasadami organizacji i udzielania zamknigc¢ torowych Ir 19, jak rowniez:
nieuzgodnionym zajeciem torow czynnych podczas Robdt, naprawg Ilub wymiang
uszkodzonej podczas Robdt infrastruktury, wprowadzeniem innych predkoS$ci niz wskazane
w Regulaminie tymczasowym prowadzenia ruchu w czasie wykonywania Robot,
ograniczeniami i utrudnieniami w prowadzeniu ruchu pociggéw wynikajgcymi z awarii,
usterek oraz innych sytuacji i wydarzen, w tym naruszenia skrajni toru czynnego przez
maszyny i urzgdzenia Wykonawcy, przy czym kwoty ww. kar umownych, odszkodowan i
kosztow nie bedg wyzsze niz to wynika z informacji przedstawionej Wykonawcy przed
terminem ztozenia ofert w postepowaniu, ktorego wynikiem jest niniejsza umowa.”
oraz
Koszty =z tytutu opdznien pociggow naliczane bedg na podstawie obiektywnie
weryfikowalnych danych, natomiast koszty wprowadzenia komunikacji zastepczej, uzycia
lokomotyw do przeciggania pociggow oraz jazd drogami okreznymi, weditug tresci umow,
zapisow tachografow i innych obiektywnie weryfikowalnych zestawien stanowigcych
niepodwazalny dowdd realizacji przewozu zastepczego oraz faktur przedtozonych przez
przewoznikow w oparciu o stawki nie wyzsze niz Srednie stawki na tego rodzaju ustugi.
Wszelkie zgdania z tytutu wyzej wymienionych kosztow, kar umownych i odszkodowan bedg
skuteczne jedynie w przypadku przedstawienia Wykonawcy powotanych wyzej dokumentow
w celu weryfikacji zasadno$ci zgdania i wysokosci kosztow.”

c) w Subklauzuli 8.3 Warunkéw Umowy (ostatni akapit na str. 61 tomu Il SIWZ)

nakazanie Zamawiajgcemu wykreslenia zapisu w brzmieniu:

Jnzynier nie zaakceptuje Harmonogramu rzeczowo-finansowego, jako zgodnego =z
Kontraktem, w ktorym data zakonczenia Robdt, tgcznie z dokonaniem wszelkich formalnosci
przewidzianych w Kontrakcie, w tym w szczegdlno$ci uzyskanie decyzji o pozwoleniu na
uzytkowanie, wykraczajg poza Czas na Ukonczenie lub ktory zostat sporzadzony z
uwzglednieniem roszczen nierozpatrzonych badz odrzuconych przez Inzyniera Ilub
Zamawiajgcego zgodnie z Subklauzulg 20.1 Warunkdéw Ogdlnych.”

d) w Subklauzuli 8.7 Warunkéw Umowy nakazanie Zamawiajacemu wykreslenia zapisu

punktu h) w brzmieniu:

,h) za nieprzedtozenie lub przekroczenie terminu przedfozenia lub nieuwzglednienie uwag
Inzyniera do Harmonogramu Rzeczowo - Finansowego albo brak jego aktualizacji w terminie

ustalonym w Subklauzuli 8.3 Warunkow Szczegolnych - w wysokosci 5 000,00 PLN za kazdy
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dzien zwioki;”

W zakresie zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 i art. 29 ust. 2 ustawy Pzp poprzez
niezapewnienie zachowania uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcéw, w
zwigzku z dokonaniem opisu przedmiotu zamdwienia w sposoéb, ktéry utrudnia uczciwg
konkurencje, Odwotujgcy wskazat:

Odwotujgcy wyjasnit, ze Zamawiajacy w SIWZ, a doktadnie w tresci Projektu
Wykonawczego (dokument: PW.A2.09.01), zamiescit wymagania dotyczace urzadzenh
zabudowywanych na blokadzie liniowej, wskazujgc, iz jako urzgdzenia blokady liniowej
zaakceptuje jedynie urzadzenia zintegrowane z licznikami osi oraz zapewniajgce zasilanie
dla urzadzen stwierdzania niezajetosci w oparciu o uktady zasilania blokady liniowej (czyli
tzw. blokade liniowg autonomiczng).

Dokonany w ten spos6b opis przedmiotu zaméwienia zaweza, zdaniem
Odwotujgcego, w sposéb nieuzasadniony merytorycznie i funkcjonalnie krgg wykonawcéw,
mogacych ubiega¢ sie o realizacje przedmiotowego zaméwienia, a tym samym narusza
przepis art. 7 ustawy Pzp oraz art. 29 ust. 2 ustawy Pzp.

Odwotujgcy podat, iz blokada autonomiczna: ze zintegrowanymi licznikami osi oraz
zapewniajgca zasilanie dla urzadzen stwierdzania niezajetosci w oparciu o ukfady zasilania
blokady liniowej, jest rozwigzaniem powodujgcym konieczno$¢ zabudowy osobnego systemu
dla obstugi blokady samoczynnej.

W konsekwencji, w ocenie Odwotujgcego, przedmiotowe rozwigzanie jest
nieekonomiczne, bowiem skutkuje znacznym wzrostem kosztow budowy urzadzen srk w
ramach projektu, a takze wzrostem kosztow eksploatacji, bez korzysci w postaci lepszej
funkcjonalnosci, dostepnosci, itp.

Ponadto, jak podat Odwotujgcy, dodatkowe ukfady, zapewniajagce autonomicznosé
systemu, stanowig nowe ogniwa w tancuchu bezpieczenstwa systemu, mogace rzutowac¢ na
obnizenie jego poziomu.

Zdaniem Odwotujgcego, podane przez Zamawiajgcego wymagania techniczne dla
blokady liniowej wskazujg na rozwigzanie autonomiczne, ktére stosuje jeden z producentow
obecnych na polskim rynku, sposrod dwoch dostawcow, posiadajgcych swiadectwo do
dopuszczenia Prezesa Urzedu Transportu Kolejowego (,UTK”).

Powyzsze, w ocenie Odwotujgcego, w sposob oczywisty prowadzi do braku
mozliwosci zaoferowania przez Odwotujgcego i innych uczestnikbw postepowania rozwigzan
odpowiadajgcych wymogom Zamawiajacego, ale posiadajgcych inne (rownowazne pod
wzgledem funkcjonalnym) rozwigzania techniczne, ktérymi dysponujg niektorzy z
producentéw obecnych na polskim rynku, posiadajgcych swiadectwo dopuszczenia UTK.

Odwotujgcy podnidst, ze okreslone przez Zamawiajgcego, w tresci SIWZ, wymogi w
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zakresie przedmiotu zamowienia, nie mogg prowadzi¢ do nieuzasadnionego faworyzowania
jednych i tym samym do dyskryminowania innych wykonawcéw, korzystajgcych z ustug
innych producentow. Kazde odstagpienie od zasad udzielania zamdwien publicznych poprzez
formutowanie wymogdéw nadmiernych lub dyskryminujgcych nalezy uzna¢, w opinii
Odwotujgcego, za dziatanie niedopuszczalne w $wietle obowigzujgcych przepisbw oraz
ustawy Pzp.

Zdaniem Odwotujgcego, wszystkie aktualnie dopuszczone na Kkolei urzgdzenia:
zarbwno zintegrowane blokady liniowe, jak i inne, sg bezpieczne, posiadajg odpowiednie
dokumenty dopuszczenia i nie ma powoddéw, by na etapie ofertowania ogranicza¢ sie
wytgcznie do urzgdzen opierajgcych sie na zasadzie zliczania osi czy autonomicznej blokady
liniowe;j.

Odwotujgcy zwrdcit uwage, ze podobna, do bedgcej powodem wniesienia odwotania,
sytuacja zostata przedstawiona w wyroku KIO z dnia 9 listopada 2012 r., sygn. akt: KIO
2272/12, LEX nr 1230399. Wykonawca wnosit o wykreslenie niektérych postanowienn SIWZ
(spor dotyczyt zaprojektowania i zbudowania interfejsow umozliwiajgcych komunikacje
systemu ERTMS/ECTS poziom 2, z urzadzeniami SRK, ktérych to Zamawiajgcy byt
wiascicielem, a producentem tych urzadzen byt podmiot konkurencyjny na rynku w stosunku
do Wpykonawcy), ktérych sformutowanie w jego ocenie preferowato tylko jednego
Wykonawce i de facto zmierzato do wykluczenia z postepowania innych oferentéw, majacych
wiedze i doswiadczenie, w zakresie objetym przedmiotem postepowania. Zamawiajgcy
(ktérym byta w przedmiotowej sprawie takze PKP Polskie Linie Kolejowe S.A.) uwzglednit
zarzut stawiany przez Wykonawce, wykreslajgc postanowienia SIWZ naruszajgce uczciwg
konkurencje, a lzba potwierdzita zasadnos¢ dziatania Zamawiajgcego.

Zgodnie natomiast z orzeczeniem KIO z dnia 9 listopada 2012 r., sygn. akt: KIO
2350/12, LEX nr 1230399: ,kazde uszczegdtowienie przedmiotu zamdwienia (warunkow jego
realizacji, natozenie dodatkowych obowigzkéw umownych etc.) postawienie dodatkowych
warunkow udziatu w postepowaniu, czy rozbudowanie kryteriow oceny oferty prowadzi do
ograniczenia konkurencji”. Zamawiajacy zawezit wymagania SIWZ, co doprowadzito,
zdaniem Odwotujgcego, do faworyzowania jednego z wykonawcéw dziatajgcych obecnie na
rynku, a tym samym do ograniczenia uczciwej konkurencji.

W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wniést o wykreslenie wskazanych wyzej
sformutowan i zastgpienie ich zgodnie z zadaniem Odwotujgcego.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 5, art. 353" oraz art. 487 § 2 k.c. w zw. z art. 14 i
art. 139 ustawy Pzp, Odwotujacy podnidst:

Zakres ryzyk przenoszonych warunkami umowy SIWZ na Wykonawce, w ocenie
Odwotujgcego, jest nadmierny i tak szeroki, ze podwaza nature umowy o roboty budowlane
jako umowy wzajemnej, ktérej istotg jest realizacja okreslonego obiektu czy zespotu
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obiektéw przez wykonawce.

Odwotujgcy podat, ze w oparciu o przytoczone powyzej postanowienia Subkaluzuli
4.1 ,0Ogdblne zobowigzania Wykonawcy”, stanowigcej warunki umowy Wykonawca (i)
obcigzany jest ryzykiem, ktore pozostaje poza jego mozliwosciami dziatania i kontroli, a
takze konsekwencjami takimi jak (ii) niczym nieograniczone (i w zaden sposob niedajace sie
z gory okresli¢) koszty zwigzane z transportem zastepczym przewoznikow, optaty, kary, itp.
oraz (iii) ryzykiem utraty finansowania catego projektu ze srodkéw unijnych. Wszystkie te
elementy, zdaniem Odwotujgcego, szczeg6lnie za$ ryzyko zwrotu utraconego
dofinansowania unijnego, powoduja, ze wykonawca staje sie w istocie rzeczy inwestorem
zastepczym, ponoszgc w zasadzie cate ryzyko inwestycji, wigcznie z organizacjg (czy utratg)
jej finansowania.

Odwotujgcy zwrécit uwage, ze wyrazona w art. 353" k.c. zasada swobody umoéw na
gruncie przepisow ustawy Pzp podlega ograniczeniom. To Zamawiajacy, prowadzac
postepowanie 0 udzielenie zamoéwienia publicznego jest strong, kitérg ustawodawca
wyposazyt w instrumenty prawne, pozwalajgce na ksztattowanie zapisow umowy.
Zamawiajgcy, dziatajgc w celu zaspokojenia potrzeb o charakterze publicznym i dysponujgc
srodkami publicznymi na sfinansowanie zaméwienia, uzyskuje w praktyce silniejszg pozycje
w ramach prowadzonego postepowania. Powyzsze okolicznosci nie mogg prowadzi¢ jednak,
w ocenie Odwotujgcego, do naduzywania silnej pozycji Zamawiajgcego w celu przeniesienia
ryzyka zwigzanego z realizacjg projektu na wykonawce.

Odwotujgcy zwrdcit uwage, ze stanowisko takie zostato wyrazone m.in. w wyroku KIO
z dnia 6 listopada 2014 r., sygn. akt: KIO 2177/14: ,Uprawnienie zamawiajgcego do
ksztaftowania przedmiotu zamowienia zgodnie z jego potrzebami nie oznacza prawa do
zupetnie dowolnego ksztattowania wymagan SIWZ (w tym warunkéw umowy), ktore moga
prowadzi¢ do obcigzenia wykonawcy w stopniu wykraczajgcym ponad uzasadnione potrzeby
zamawiajgcego. (...) Zamawiajgcy w szczegolnosci ma obowigzek uksztaftowac stosunek
prawny w granicach okreslonych trescig art. 353(1) oraz art. 5 k.c., co oznacza, ze
postanowienia umowne nie mogg by¢ sprzeczne z wifasciwo$cig — stosunku
zobowigzaniowego, ustawg lub zasadami wspotzycia spotecznego. Wiasciwos¢ (nature)
stosunku nalezy rozumie¢ jako nakaz respektowania podstawowych cech stosunku
kontraktowego, ktdre stanowig o jego istocie”. Odwotujacy podat, ze w kontekscie umowy o
roboty budowlane jako umowy wzajemnej, cechg takg jest m.in. zasada ekwiwalentnosci
Swiadczen.

Zdaniem Odwotujgcego, warto rowniez przytoczy¢ poglad wyrazony w wyroku KlO z
dnia 27 marca 2014 r., sygn. akt: KIO 487/14: ,Zamawiajgcy jako podmiot uprawniony do
wiasciwie jednostronnego ksztattowania tresci umowy o zamdwienie publiczne, nie moze

swego prawa podmiotowego naduzywac. Ksztaftujgc tres¢ umowy, musi mie¢ na uwadze
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ograniczenia wynikajgce z art. 353(1) k.c., a takze z innej zasady prawa cywilnego (art. 5
k.c.), zgodnie z ktérg nie mozna czyni¢ ze swego prawa uzytku, ktory bytby sprzeczny ze
spofeczno-gospodarczym przeznaczeniem tego prawa Ilub zasadami wspotzycia
spotecznego”.

Przenoszgc powyzsze rozwazania na grunt niniejszej sprawy, Odwotujgcy podniost,
ze za sprzeczne z art. 5 i art. 353" k.c. nalezy uzna¢ objete zarzutem zapisy Warunkéw
Umowy. Odwotujacy zwrécit uwage, ze w ramach wyceny oferty, wykonawca musi
uwzgledni¢ wszelkie elementy, majgce bezposredni wptyw na cene oraz inne szczegbtowe
warunki realizacji przedmiotu zaméwienia. Za czynnik majgcy szczegblne znaczenie w tym
kontekscie, nalezy bez watpienia uznaé, w ocenie Odwotujgcego, wysokos¢ oraz
okolicznosci naliczania kar umownych oraz wszelkie inne elementy, zwigzane z ryzykiem
finansowym ponoszonym przez wykonawce.

W ocenie Odwotujgcego niedopuszczalnym jest formutowanie zapisébw w sposob,
ktory przenosi finansowe ryzyko powodzenia inwestycji na wykonawcéw. Za takie dziatanie,
zdaniem Odwotujacego, nalezy uznac¢ ustanowienie kwestionowanych zapiséw Warunkow
Umowy, ktére w szczegodlnosci stanowig o potencjalnym, lecz niewspdtmiernym obcigzeniu
Wykonawcy:

e wszelkimi kosztami, wynikajgcymi z wyptaconych przewoznikom i innym podmiotom
gospodarczym, kar umownych, odszkodowan i kosztow z tytutu nienalezytej realizacji
rozktadu jazdy pociggéw, wobec braku mozliwosci oszacowania tych kosztéw (np.
wobec braku znajomosci tresci kontraktébw zawartych ze wskazanymi
przewoznikami);

e kosztami zwigzanymi z op6znieniami pociggow, z przyczyn wskazanych powyzej,

e kosztami zwigzanymi z utratg dofinansowania z UE.

Zdaniem Odwotujgcego, opisywane okreslenie obowigzkéw stron umowy, w
projektowanych przez Zamawiajgcego warunkach umowy, narusza rowniez zasade
ekwiwalentnosci $wiadczen, charakterystyczng dla umoéw wzajemnych (art. 487 § 2 k.c.),
jaka jest umowa o roboty budowlane.

Odwotujgcy podat, iz powodzenie realizacji kontraktéw, o tak ztozonej specyfice,
wigze sie z ryzykiem, zaréwno po stronie wykonawcy, jak i Zamawiajgcego. Biorac pod
uwage zakres czynnosci, ktére nalezy wykona¢ w ramach realizacji przedmiotu zaméwienia,
zapisy SIWZ winny byé, w ocenie Odwotujgcego, skonstruowane w sposob wykluczajacy
przeniesienie tego ryzyka na wykonawce. Tym samym, zdaniem Odwotujgcego, zapisy
SIWZ nie powinny doprowadza¢ do sytuacji, w ktérej ocena ryzyka i jego kalkulacja jest
utrudniona lub, jak w niniejszym przypadku, niemozliwa do wykonania.

Odwotujgcy wyjasnit, ze wnioskowana tres¢ pkt 11, 12 i 13 Subklauzuli 4.1 Warunkéw
Umowy ,Ogdélne zobowigzania Wykonawcy” ma na celu modyfikacje warunkéw umowy w 3
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aspektach: po pierwsze, pozwala zracjonalizowac ryzyko wykonawcy poprzez wskazanie, ze
moze on by¢ zobowigzany zwrdci¢ koszty uzasadnione czy konieczne, po wtére, daje
wykonawcy prawo weryfikacji zgdanych od niego kosztéw, ograniczajgc tym samym ryzyko
zupetnie arbitralnego i fatwego” przerzucania na niego kosztow przez Zamawiajgcego, w
koncu po trzecie, zmierza w kierunku umozliwienia wykonawcy zapoznania sie z wysokoscia
potencjalnych kar umownych, kosztéw czy odszkodowan, co ma o tyle istotne znaczenie, ze
wykonawca ma mozliwos¢é wyceny tego ryzyka, takze np. poprzez zaaranzowanie
odpowiedniej polisy ubezpieczenia swojej odpowiedzialnosci cywilnej w ramach
planowanego przedsiewziecia. Brak wnioskowanych elementéw kreuje dla wykonawcy, w
ocenie Odwotujgcego, ryzyko niedajgce sie oszacowac ani wyceni¢, a w konsekwencji

uniemozliwiajgce ztozenie prawidtowej oferty.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 387 § 1 k.c. w zw. z art. 14 i art. 139 ustawy Pzp
Odwotujgcy wyjasnit, ze jak wskazano w pkt 3. zgdan niniejszego odwotania, Subklauzula
8.3 Warunkéw Umowy zawiera postanowienia, ktére przewiduja, ze Inzynier Kontraktu nie
zaakceptuje harmonogramu ,wykraczajgcego” poza date na ukonczenie realizacji
zamoOwienia, zas postanowienia Subklauzuli 4 dotyczg zwigzanych z ww. harmonogramem
kar umownych.

Odwotujacy zwrdcit uwage, ze w przypadku, gdy z dowolnych przyczyn (w tym takze
z przyczyn nielezgcych po stronie wykonawcy, np. z powodu op6znienia zamawiajgcego) ma
miejsce opdznienie (i to tak istotne, ze ukonczenie robbt nie jest obiektywnie mozliwe w
czasie przewidzianym umowa), to przedtozenie harmonogramu, ktéry mogtby zaakceptowac
Inzynier Kontraktu jest zupetnie niemozliwe.

Co wiecej, kwestionowana klauzula powoduje rowniez, zdaniem Odwotujgcego, ze w
przypadku nierozpatrzenia roszczen przez Inzyniera Kontrakiu (np. z powodu jego
opieszatosci), wykonawca ma przedstawi¢ harmonogram nieobejmujgcy nierozpatrzonych
roszczen, np. roszczenia o wydtuzenie czasu na wykonanie prac. Tym sposobem, w ocenie
Odwotujgcego, wykonawca staje przed wyborem (przymusowego) zrzeczenia sie naleznych
mu i uzasadnionych roszczen bgdz przedstawienia harmonogramu nierealnego.

Kwestionowane postanowienia SIWZ, w opinii Odwotujacego, naruszajg zatem
zarowno przepisy dotyczgce $wiadczenia niemozliwego (i konsekwencji w postaci
niewaznosci takiego zobowigzania, co dalej rzutuje na umowe i projekt o ogromnej wartosci),
jak i zasad wspoizycia spotecznego i natury umowy o roboty budowlane jako umowy
wzajemne;.

Odwotujgcy podat, ze zarzucane w niniejszym odwotaniu naruszenia przepisow
ustawy mogg miec istotny wptyw na wynik postepowania, gdyz uniemozliwiajg sporzadzenie

i ztozenie przez wykonawce prawidtowej oferty, zgodnej z wymaganiami Zamawiajgcego
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oraz przepisami prawa, a ponadto uwzgledniajgcej ryzyko wykonawcy w realizacji

zamowienia.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuje:

W Projekcie wykonawczym — Czes$¢ 9 — Sterowanie ruchem kolejowym w pkt 2.6.2
ppkt 9 zawarto nastepujgce wymaganie: ,Zasilanie urzgdzen do stwierdzania niezajetosci
odstepow blokowych bedzie realizowane w oparciu o uktady zasilania blokady liniowej”.

Jednoczesnie w pkt 5.5 wspominanego Projektu znajduja sie nastepujace
postanowienia:

Szlak Witonia - Kutno na linii nr 16 £odz Widzew - Kutno.

Obstuga urzadzen srk w calym obszarze LCS Kutno, prowadzona bedzie nawet podczas
przerwy transmisji w kablu $wiattowodowym pomiedzy urzgdzeniami nowej jednodostepowej
blokady liniowej ze zintegrowanymi licznikami osi na szlaku Witonia - Kutno a siedzibg LCS
Kutno.

Szlak Kutno - Ostrowy na linii nr 18 Kutno - Pita Gtdwna.

Obstuga urzadzen srk w calym obszarze LCS Kutno, prowadzona bedzie nawet podczas
przerwy transmisji w kablu $wiattowodowym pomiedzy urzgdzeniami nowej jednodostepowej
blokady liniowej ze zintegrowanymi licznikami osi na szlaku Kutno - Ostrowy a siedzibg LCS
Kutno.

Szlak Kutno-Florek na linii nr 33 Kutno - Brodnica: Kutno-Florek.

Obstuga urzgdzen srk w catym obszarze LCS Kutno, prowadzona bedzie nawet podczas
przerwy transmisji w kablu $wiattowodowym pomiedzy urzgdzeniami nowej jednodostepowej
blokady liniowej ze zintegrowanymi licznikami osi na szlaku Kutno-Florek a siedzibg LCS
Kutno.

Linia nr 740 Ponetéw — Zamkdw.

Obstuga urzgdzen srk w catym obszarze LCS Kutno, prowadzona bedzie nawet podczas
przerwy transmisji w kablu $wiattowodowym pomiedzy urzgdzeniami nowej jednodostepowej
blokady liniowej ze zintegrowanymi licznikami osi na linii Ponetow - Zamkow a siedzibg LCS
Kutno.

Linia nr 737 Ponetéw — Bartfogi.

Obstuga urzadzen srk w calym obszarze LCS Kutno, prowadzona bedzie nawet podczas
przerwy transmisji w kablu $wiattowodowym pomiedzy urzgdzeniami nowej jednodostepowej
blokady liniowej ze zintegrowanymi licznikami osi na linii Ponetow - Barfogi a siedzibg LCS
Kutno.

Linia nr 544 Zamkdw — Borystawice.

Obstuga urzadzen srk w calym obszarze LCS Kutno, prowadzona bedzie nawet podczas
przerwy transmisji w kablu $wiattowodowym pomiedzy urzgdzeniami nowej jednodostepowej
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blokady liniowej ze zintegrowanymi licznikami osi na linii Zamkow - Borystawice a siedzibg
LCS Kutno.
Linia nr 809 Bartogi — Borystawice.

Obstuga urzgdzen srk w catym obszarze LCS Kutno, prowadzona bedzie nawet podczas
przerwy transmisji w kablu $wiattowodowym pomiedzy urzgdzeniami nowej jednodostepowej
blokady liniowej ze zintegrowanymi licznikami osi na linii Bartogi - Borystawice a siedzibg
LCS Kutno”.

W Klauzuli 4 Wykonawca Sublkauzuli 4.1 Ogdlne zobowigzania wykonawcy zawarte
sg m.in. nastepujgce postanowienia:
,11. W przypadku niedotrzymania z winy Wykonawcy termindw okreslonych
~Harmonogramem rzeczowo-finansowym", ktdre skutkujg koniecznoscig wprowadzenia
nieplanowych zamknie¢ torowych, Wykonawca zobowigzuje sie do zwrotu dla PKP Polskie
Linie Kolejowe S.A. wszelkich kosztow wynikajgcych z wyptaconych przewoznikom i innym
podmiotom gospodarczym kar umownych, odszkodowan i kosztow z tytutu nienalezytej
realizacji rozktadu jazdy pociggow, zgodnie z zasadami organizacji i udzielania zamknig¢
torowych Ir 19.
12. Ponadto Wykonawca pokryje koszty opdznien pociggdw powstatych w zwigzku z:
nieterminowym zgtoszeniem planowanych zamknie¢ torowych, ktdre uniemozliwiajg
uzgodnienie z przewoznikami opracowanego na czas Robot rozkiadu jazdy, zgodnie z
zasadami organizacji i udzielania zamknie¢ torowych Ir 19, jak rowniez: nieuzgodnionym
zajeciem toréw czynnych podczas Robot, naprawg lub wymiang uszkodzonej podczas Robot
infrastruktury, wprowadzeniem innych predkosci niz wskazane w Regulaminie tymczasowym
prowadzenia ruchu w czasie wykonywania Robdt, ograniczeniami i utrudnieniami w
prowadzeniu ruchu pociggow wynikajgcymi z awarii, usterek oraz innych sytuacji i wydarzen,
w tym naruszenia skrajni toru czynnego przez maszyny i urzgdzenia Wykonawcy.
13. Koszty z tytutu opdznien pociggow naliczane bedg na podstawie danych ujetych w
Systemie Ewidencji Pracy Eksploatacyjnej (SEPE), natomiast koszty wprowadzenia
komunikacji zastepczej, uzycia lokomotyw do przeciggania pociggow oraz jazd drogami
okreznymi, wedftug faktur przedtozonych przez przewoznikow. Z uwagi na wigzgce
Zamawiajgcego zobowigzania wynikajgce z umow zawartych na udostepnianie infrastruktury
kolejowej, ktore powoduja, ze wytgcznie dopuszczalnym rozwigzaniem jest zawieranie umow
na realizacje komunikacji zastepczej, przez Przewoznika kolejowego, Strony zgodnie
ustalajg, ze:

a) po otrzymaniu przez Zamawiajgcego, zgodnie z zawartg umowg faktury od
przewoznika, Zamawiajgcy refakturuje na Wykonawce koszty wynikajgce z faktury z
tytutu wykonania zastepczej komunikacji,
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b) Wykonawca zobowigzuje sie do Zzaptaty ww. faktury wystawionej przez
Zamawiajgcego na rachunek bankowy wskazany w fakturze, w terminie 14 dni od
daty jej otrzymania’.

Izba dopuscita i przeprowadzita dowdd z decyzji Prezesa Urzedu Transportu
Kolejowego z dnia 11 grudnia 2015 r. ustalajgcej warunki udostepniania infrastruktury
kolejowej przewoznikowi krajowemu IC przez zarzadce infrastruktury PKP PLK na rozkfad
jazy pociggdébw obowigzujgcy od dnia 13 grudnia 2015 r. do dnia 10 grudnia 2016 r. na
okolicznos¢ formy odszkodowan i zasad naliczania kar oraz rozliczen z tytutu nienalezytej
realizacji rozktadu jazdy pociggéw ustalajgc, ze zgodnie z § 15 ust. 6 powotanej decyzji
obowigzujgca forme odszkodowan z tytutu nienalezytego wykonania przedmiotowej decyzji
stanowig kary. Zasady naliczania kar oraz rozliczen w zakresie realizacji rozktadu jazdy
pociggéw zawarte sg w Zatgczniku nr 7.

Zgodnie z rzeczonym Zatgcznikiem nr 7:

1. ,Do rozliczen z tytutu nienalezytej realizacji rozktadu jazdy pociggow kwalifikujg sie
wszystkie handlowe pociggi Przewoznika, ktore ukoriczyty jazde na sieci zarzgdzanej
przez Zarzadce lub zostaly przekazane na obszar innych zarzgdcow z opdznieniem
wiekszym niz 5 minut.

2. Przewoznik moze dochodzi¢ od Zarzgdcy kar, jezeli dla pociggdw wymienionych w ust. 1
zostang spetnione jednoczesnie ponizsze warunki.

1) pociag Przewoznika zostat uruchomiony ze stacji poczgtkowej:

a) zgodnie z rozktadem jazdy pociggdow lub,

b) z opbéznieniem, ktére zostato zakwalifikowane, jako wynikajgce z przyczyn lezgcych

po stronie Zarzadcy (w tym jego podwykonawcdow), Zagranicy i innego przewoznika
(dotyczy opdznien pierwotnych i wtdrnych powstatych na stacji uruchomienia tego
pociagu);

2) pociag Przewoznika zostat opozniony na drodze przebiegu z przyczyn lezgcych po
stronie Zarzgdcy i/lub innego przewoZznika.

3. Zarzgdca moze dochodzic od Przewoznika kar, jezeli zostang spetnione ponizsze

warunki:

1) pocigag innego przewoznika spetnit warunki, o ktérych mowa w ust. 1 i 2, i zostat
opozniony przez pocigg Przewoznika. W szczegdlnych sytuacjach, Zarzadca na
wniosek Przewoznika, przedstawi wycigg z SEPE, obrazujgcy sytuacje techniczno-
ruchows, dotyczgcg danego przypadku;

2) pocigg Przewoznika spetnit warunki, o ktorych mowa w ust 1 i ust 2. pkt 1 lit a, a na
drodze przejazdu zostat opdzniony tylko z przyczyn lezgcych po stronie Przewoznika.
W szczegdlnych sytuacjach, Zarzgdca na wniosek Przewoznika, przedstawi wyciag z
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SEPE, obrazujgcy sytuacje techniczno-ruchowg, dotyczgcg danego przypadku.
4. Postanawia sie, ze:

1) przyczyny opdznienia bedg kwalifikowane zgodnie z zasadami, o ktorych mowa w
Instrukcji o kontroli biegu pociggow pasazerskich i towarowych Ir-14;

2) w odstepstwie od uwagi w zakresie stosowania przyczyny opoznienia zamieszczonej w
Zatgczniku nr 1a Instrukcji Ir-14 dotyczgcej kodu 51.7 opdznieniem pociggu
gwarantujgcego skomunikowanie (jezeli nie wynika ono z pierwotnej przyczyny) lecz
jest nastepstwem opdznienia pociggu zdgzajgcego na skomunikowanie, obcigzani
beda winni opdznienia pociggu zdgzajgcego na skomunikowanie. Jezeli w trakcie
korzystania z infrastruktury kolejowej wystgpig ograniczenia w jej korzystaniu,
powodujgce konieczno$¢ uruchomienia przez PrzewozZnika komunikacji zastepczej to
opdznienie pociggu, dla ktdrego w czesci trasy wprowadzono komunikacje zastepcza,
oraz opdznienia pociggow skomunikowanych kontowane beda na Przyczyny pochodne
(wtdrne) kod 94.1;

3) stacjami poczgtkowymi i korncowymi w zakresie rozliczen z tytutu nienalezytej realizacji
rozktadu jazdy pociggdw sg stacje lezgce na obszarze Zarzadcy;

4) karom nie podlegaja przejazdy pociggow niehandlowych i pojazdow kolejowych z
napedem,

5) nie podlegajg rozliczeniom opodznienia pociggow:

a) powstate w wyniku uruchomienia pociggow ratunkowych jadgacych do miejsca
wystgpienia zdarzenia Ilub trudnosci eksploatacyjnych/sytuacji potencjalnie
niebezpiecznych na liniach kolejowych. Opdznienia pociggdw spowodowane
przejazdem pociggu ratunkowego opisywane bedg kodem przyczyn opdznien
przypisanym danemu zdarzeniu Ilub trudno$ci  eksploatacyjnej/sytuacji
potencjalnie niebezpiecznej,

b) spowodowane sytuacjg nadzwyczajng i zdarzeniami, ktore bez wzgledu na
winnego ich powstania kontowane bedg na przyczyny zewnetrzne lub pochodne
(wtérne) nieobcigzajgce Przewoznika i Zarzgdcy (grupy kodow przyczyn opdznien
8. i 90. wedtug Zatgcznika nr 1 do Instrukcji Ir-14). W takich przypadkach
rozliczenia strat (w tym rowniez kosztow za opdznienia pociggow) realizowane sg
zgodnie z § 24 Instrukcji Ir-8,

¢) spowodowane nieprzewidzianymi zdarzeniami lub trudnos$ciami
eksploatacyjnymi/sytuacjami potencjalnie niebezpiecznymi, w wyniku ktdrych
zmianie ulegta stacja poczatkowa Ilub koricowa (zmiana relacji w trybie
awaryjnym). Opdznienia pociggéw wynikajgce z tych zmian opisywane bedg
kodem przyczyn opdznien (grupa przyczyn opoznien 8. i 90. wedtug Zatgcznika 1
do Instrukcji Ir-14)  przypisanym danemu zdarzeniu Ilub  trudnosci
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eksploatacyjnej/sytuacji potencjalnie niebezpiecznej,

d) zakwalifikowane na kod 23.1 (Urzadzenia zasilania trakcji elektrycznej. Spadki,
zaniki, brak napigcia w sieci trakcyjnej) z przyczyn lezacych po stronie PKP
Energetyka S.A. Ilub innego podmiotu $wiadczgcego ustugi dystrybucji i
sprzedazy energii elektrycznej na cele trakcyjne,

6) do wyznaczenia liczby minut opdznien przyjmuje sie rdéznice pomiedzy czasem
rzeczywistego przyjazdu do stacji koncowej a czasem rozktadowego przyjazdu;

7) podstawe rozliczen dla kazdego okresu rozliczeniowego w zakresie punktualnosci
pociggow stanowi uzgodniona z PrzewozZnikiem autoryzowana dokumentacja
prowadzona przez Zarzgdce - ,Rozliczenie jakosci $wiadczonych ustug” (zaktadka
~Jakosc” - raporty naleznosci i zobowigzan PKP PLK wyliczany automatycznie w
SEPE);

8) rozliczenia, dla kazdego okresu rozliczeniowego, obejmujgce takze wyjasnienia w
SEPE przypadkow watpliwych oznaczonych przez Przewoznika symbolem ,R” nalezy
dokonac do 20. dnia nastepnego miesigca po okresie rozliczeniowym, w przeciwnym
razie koszt opoznien niewyjasnionych obcigza Zarzadce;

9) na podstawie dokumentacji prowadzonej przez Zarzgdce, o ktorej mowa w pkt 7.
Zarzadca okresla dla wszystkich uczestnikow procesu przewozowego majgcych
udziat w powstaniu opoéznienia pociggu, ich procentowy udziat w globalnej liczbie
minut opdznienia pociggu majgcych wplyw na jego opdznienie na stacji koncowej
badz przekazania innemu zarzadcy;

10) wedtug okreslonego zgodnie z pkt 9 procentowego udziatu w opdznieniu pociggu,
Zarzadca ustala liczbe minut opdznienia przypisang kazdemu odpowiedzialnemu za
opdznienia pociggu w odniesieniu do liczby minut opdznienia pociggu na stacji
koncowej (stacji przekazania innemu zarzgdcy - Zagranica). Liczba minut opdZnienia
(minuty obcigzajgce) obliczana bedzie automatycznie w SEPE ,Rozliczenie jako$ci
Swiadczonych ustug” zaktadka ,Jako$c¢” i po przeliczeniu przez system na wielko$¢
kar ,Biling” bedzie podstawg do wystawiania not obcigzeniowych.

5. Uprawnienia Zarzadcy, o ktorych mowa w ust. 3, nie pozbawiajg Przewoznika prawa
kwestionowania ustalen poczynionych przez Zarzgdce w zakresie sposobu naliczania
Kkar, jak i okre$lenia zakresu odpowiedzialno$ci podmiotow, po ktorych stronie wystgpity
przyczyny opoznienia pociggu.

6. Przejazdy pociggow realizowane wedtug ZRJ, skutkujgce zmianami RRJ Ilub IRJ,
rozliczane sg z opdznien w stosunku do ZRJ, zgodnie z zasadami przedstawionymi w
ust. 1 - 4, pod warunkiem, ze zastepczy rozktad jazdy pociggow zostat przedstawiony
Przewoznikowi z zachowaniem terminow podanych w § 15 Regulaminu. W przypadku,

gdy Zarzadca nie dotrzyma termindw, o ktérych mowa wyzej, opdznienia | wczesniejsze
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odjazdy, rozliczane bedg w stosunku do obowigzujgcego RRJ lub IRJ.

7. Przewoznik, dokonuje weryfikacji i autoryzacji jako$ci przejazdu pociggéw na podstawie
zaktadki ,autoryzacja” SEPE, zaznaczajgc opcje, , T — zgoda” lub w przypadku zgtoszenia
zastrzezen opcje ,R — reklamacje” najpdzniej w ciggu 72 godzin po zakonczeniu biegu
pociggu. W przypadku braku weryfikacji i autoryzacji przejazdu pociggu w ww. terminie
uznaje sie, ze Przewoznik wyrazit zgode na zakwalifikowane przyczyny opdzZnien.

8. W przypadku zgtoszenia zastrzezenia przez Przewoznika, co do prawidtowoSci opisu
przyczyny opoznienia pociggu (odznaczenia w SEPE opcji ,R — reklamacje”) wyznaczeni
pracownicy Zarzadcy zobowigzani sg w ciggu 72 godzin od chwili ztozenia reklamacji
zapisanej w SEPE podjg¢ decyzje w sprawie zastrzezen PrzewoZnika. Reklamacje w
zakresie nieprawidtowoSci przy opisywaniu przyczyn opoznien pociggow po ww. okresie,
Sktadane nie pozniej niz do 5. dnia nastepnego miesigca, przyjmuje i rozpatruje w ciggu 8
dni Biuro Eksploatacji Centrali PKP PLK, informujgc Przewoznika o0 sposobie
rozpatrzenia jego zastrzezen. W przypadku niekorzystnego rozpatrzenia zastrzezen
PrzewozZnikowi przystuguje prawo do zftozenia odwofania w terminie do 15. dnia
nastepnego miesigca. Ponadto, Przewoznik moze Zzgda¢ od Zarzadcy stosownej
dokumentacji, zwigzanej z opéznieniem pociggu.

9. Przewoznik moze dochodzi¢ od Zarzadcy kar za opdznienie z przyczyn lezgcych po
stronie Zarzadcy i innych przewoznikow w wysokosci 6,00 zt za 1 minute opdznienia
pociggu.

10. Zarzgdca moze dochodzic od Przewoznika kar w wysokosci 6,00 zt za 1 minute
opodznienia pociggu w przypadkach okreslonych w ust. 3 pkt 1 oraz w wysokosci 0,50 zt
za 1 minute opdznienia pociggu w przypadkach okreslonych w ust. 3 pkt 2.

11.Zgodnie z powyzszymi zasadami, Przewoznik wystawia Zarzadcy w okresach
rozliczeniowych note obcigzeniowg na kwote rowng wielko$ci zobowigzan PKP PLK
podanych w ,Bilingu”. Nota obcigzeniowa bedzie wystawiona na PKP Polskie Linie
Kolejowe S.A. 03-734 Warszawa, ul. Targowa 74 i skierowana do Biura Rachunkowo$ci
Wydziat OCR i zarzgdzania elektronicznym obiegiem faktur z dopiskiem ,dotyczy IES”.

12.Zgodnie z powyzszymi zasadami, Zarzgdca wystawia Przewoznikowi w okresach
rozliczeniowych note obcigzeniowg na kwote rowng wielko$ci naleznosci PKP PLK
podanych w ,Bilingu”. Nota obcigzeniowa bedzie wystawiona na ,PKP Intercity” S.A., 00-
848 Warszawa, ul. Zelazna 59a i skierowana do Biura Realizacji Przewozow, z siedzibg
na ul. Zelaznej 59a. Termin zapftaty ustala sie na 21 dni od daty wystawienia noty

obcigzenioweyj”.

Izba dopuscita i przeprowadzita dowdd z Instrukcji dla dyspozytora zarzadcy
infrastruktury kolejowej IR-13 (R-23) na okolicznos¢ dokumentowania procesu realizacji
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rozktadu jazy, gdzie w § 11 Ogdlne zasady dokumentowania procesu realizacji rozktadu jazy

postanowiono:

1. ,Podstawowym narzedziem stuzgcym do dokumentowania procesu realizacji rozktadu
jazdy w PLK jest SEPE.

2. Proces realizacji rozktadu jazdy poprzedza planowanie dyspozytorskie.

3.  Wyrazenie zgody na uruchomienie pociggu lub pojazdu kolejowego wymaga jego
wczesniejszego zaplanowania lub wprowadzenia do SEPE.

4. Kazdy przejazd pociggu lub pojazdu kolejowego odbywajgcy sie po liniach PLK musi
zostac zarejestrowany w SEPE.

5. Dane w zakresie realizacji rozktadu jazdy w SEPE wprowadzane sg przez dyzurnych
ruchu poprzez SWDR i dodatkowo sygnaty przytorowe lub GPS.

6. Opdznienia pociggow w SEPE opisywane sg przez dyspozytora liniowego po ustaleniu
przyczyn ich powstania.

7. W przypadku, gdy informacja o przejezdzie pociggu nie jest przesytana do SEPE
automatycznie lub nie jest wprowadzana przez dyzurnego ruchu w SWDR, wtedy
informacje o czasach przejazdu, nieplanowych postojach i ich prognozowanym czasie
oraz analizie pociggu wprowadza na biezgco dyspozytor liniowy.

8. Dyspozytor liniowy nadzoruje i kontroluje poprawnos¢ wprowadzanych danych do
SEPE, a w przypadku wystgpienia nieprawidtowos$ci na biezgco wyjasnia je i koryguje.

9. Informacje do SEPE powinny by¢ wprowadzone w taki sposob, aby w petni
odzwierciedlaty zdarzenia, trudnosci eksploatacyjne i inne sytuacje majgce wptyw na
prawidtowy przebieg procesu przewozowego”.

Izba dopuscita i przeprowadzita dowod z uchwaty nr 896/2014 Zarzadu PKP Polskie
Linie Kolejowe S.A. z dnia 18 listopada 2014 r. w sprawie przyjecia ,Zasad podziatu
wysokoSci kar finansowych oraz rozliczenn Zaktadow Linii Kolejowych, Centrum Realizacji
Inwestycji, Centrum Zarzgdzania Ruchem Kolejowym i Centrum Rozktaddw Jazdy z tytutu
nienalezytej realizacji rozktadu jazdy” na okolicznos¢ zasad podziatu wysokosci kar
finansowych oraz rozliczen Zaktadow Linii Kolejowych, Centrum Realizacji Inwestycji,
Centrum Zarzgdzania Ruchem Kolejowym i Centrum Rozktaddéw Jazdy z tytutu nienalezytej
realizacji rozktadu jazdy ustalajac, ze:

,Niniejsze zasady zostaty opracowane w oparciu o postanowienia ,Instrukcji o kontroli
biegu pociagow pasazerskich i towarowych Ir-14", zwang dalej ,Instrukcjg Ir-14" oraz umow o
udostepnienie infrastruktury kolejowej z przewozZnikami kolejowymi.

Rozliczeniom z tytutu nienalezytej realizacji rozktadu jazdy podlegajg pociggi tych
przewoznikow kolejowych, z ktérymi PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. ,zwane dalej zarzadcg
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infrastruktury kolejowej" podpisata umowe o udostepnienie infrastruktury kolejowej, ktora

obejmuje rozliczenia z tytutu nienalezytej realizacji rozktadu jazdy (§ 1).

Zaktady Linii Kolejowych, Centrum Realizacji Inwestycji, Centrum Zarzgdzania
Ruchem Kolejowym i Centrum Rozkiadow Jazdy bedg rozliczane przez Centrale Spotki za
opoznienie pociggow przewoznikow wymienionych w § 1, ktore spetniac beda jednoczes$nie
nastepujgce warunki:

1) jezeli pocigg przewoznika zostat uruchomiony ze stacji poczatkowey:

a) zgodnie z rozktadem jazdy (pocigg towarowy uruchomiony z opoznieniem do 2
minut lub przed czasem za zgoda dyspozytora liniowego zarzadcy infrastruktury
kolejowej uwaza sie za uruchomiony planowo) lub,

b) z opdznieniem, ktore powstato z winy zarzadcy infrastruktury kolejowej Ilub
spowodowane zostato przez pocigg innego przewoznika (spetniajgcy warunki
okreslone w niniejszym paragrafie) opdznionego z winy zarzadcy infrastruktury
kolejowej (dotyczy opdznien pierwotnych i wtérnych powstatych na stacji
uruchomienia tego pociggu);

2) jezeli pocigg przewoznika zostat opdzniony na drodze przebiegu z winy zarzadcy
infrastruktury kolejowej lub opdznienie spowodowane zostato przez pocigg innego
przewoznika (spetniajgcy warunki okre$lone w niniejszym paragrafie) opdznionego z
winy zarzgdcy infrastruktury kolejowej (dotyczy opdznien pierwotnych | wtdrnych
powstatych na stacjach posrednich tego pociggu);

3) jezeli pocigg przewoznika przybyt do stacji koncowej z opdznieniem ponad 5 min w

przypadku pociggow pasazerskich lub ponad 30 minut w przypadku pociggéw towarowych

(§2)

Zaktad Linii Kolejowych obcigzony zostanie karg finansowg za opdznienia pociggow
na wiasnym obszarze (oraz spowodowane tymi opoznieniami, opoznienia wtorne powstate
na obszarach innych zaktadow) wynikajgce z winy zarzgdcy infrastruktury kolejowej, ktorych
przyczyny zostaty zakwalifikowane zgodnie z zasadami, o ktorych mowa w ,Instrukcji Ir-14” §
4 w pkt 1 w grupach kodow 11., 12., 13,, 18., 19., 20., 21., 22., 23., 24., 25., 28., 29., 30.,
31., 32., 39., oraz za opdznienia pociggow zawinione przez PKP Energetyke S.A.
zarejestrowane w grupie kodow 23., i opoznienia pociggow zawinione przez PKP Utrzymanie
Sp. z 0.0. zarejestrowane w grupie kodéw 22. (§ 3).

Dla wszystkich opdznieh pociagu zarejestrowanych na drodze przebiegu pod kodami
wymienionymi w § 3, na obszarze poszczeg6lnych zaktaddéw linii kolejowych, System
Ewidencji Pracy Eksploatacyjnej (SEPE) wyliczy udziat procentowy tych opdznien w
stosunku do globalnej liczby minut op6znien odnotowanych na catej drodze przebiegu
pociggu. Na podstawie ustalonego udziatu procentowego SEPE wyliczy liczbe minut, jakg
obcigzony zostanie zaktad linii kolejowych, w stosunku do liczby minut opdznienia pociggu,
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ktory przybyt do stacji koricowej. Po przeliczeniu przez system liczby minut na wielko$¢ kary
finansowej w zaktadce ,Jakos¢” - Rozliczenie jako$ci ustug - I1Z, SEPE wskaze kwote, jakg
zostanie obcigzony zaktad linii kolejowych (§ 4).

Centrum Realizacji Inwestycji obcigzone zostanie karg finansowg za opoOznienia
pociggow wynikajgce z prowadzonych na wtasnym obszarze robdt inwestycyjnych (oraz
spowodowane tymi opdznieniami, opdznienia witdrne powstate na obszarze Centrum
Realizacji Inwestycji), tzn. te opOznienia z winy zarzgdcy infrastruktury kolejowej, ktorych
przyczyny zostaly zakwalifikowane zgodnie z zasadami, o ktorych mowa w ,Instrukcji Ir-14"
w § 4 w pkt 1 w grupach kodow 30., 31., 32. i 39 (§ 5).

Dla wszystkich opoznien pociggu zarejestrowanych na drodze przebiegu w grupach
kodow 30., 31., 32. i 39. na obszarze Centrum Realizacji Inwestycji SEPE wyliczy udziat
procentowy tych opdznien w stosunku do globalnej liczby minut opéznien odnotowanych na
cafej drodze przebiegu pociggu. Na podstawie ustalonego udziatu procentowego SEPE
wyliczy liczbe minut, jakg obcigzone zostanie Centrum Realizacji Inwestycji w stosunku do
liczby minut opdznienia pociggu, ktory przybyt do stacji koncowej. Po przeliczeniu przez
system liczby minut na wielko$¢ kary finansowej w zaktadce ,Jakos¢” - Rozliczenie jakoSci
ustug - IR, SEPE wskaze kwote, jakg zostanie obcigzone Centrum Realizacji Inwestycji (§
6).

Centrum Zarzgdzania Ruchem Kolejowym obcigzone zostanie karg finansowg za
opdznienia pociggéw na sieci kolejowej zarzgdzanej przez PKP Polskie Linie Kolejowe S.A.
(oraz spowodowane tymi opOznieniami, opOznienia wtdrne) wynikajgce z winy zarzgdcy
infrastruktury kolejowej, ktorych przyczyny zostaty zakwalifikowane zgodnie z zasadami, o
ktérych mowa w ,Instrukcji Ir-14”w § 4 w pkt 1 w grupie koddw 18., 19 (§ 7).

Dla wszystkich opoznien pociggu zarejestrowanych na drodze przebiegu w grupie
kodow 18., 19. na obszarze poszczegolnych ekspozytur Centrum Zarzgdzania Ruchem
Kolejowym, SEPE wyliczy udziat procentowy tych opdznien w stosunku do globalnej liczby
minut opdznien odnotowanych na catej drodze przebiegu pociggu. Na podstawie ustalonego
udziatu procentowego SEPE wyliczy liczbe minut, jakg obcigzone Zzostanie Centrum
Zarzadzania Ruchem Kolejowym w stosunku do liczby minut opdznienia pociggu, ktory
przybyt do stacji koncowej. Po przeliczeniu przez system liczby minut na wielko$¢ kary
finansowej w zaktadce ,Jako$¢” - Rozliczenie jakosci ustug - ID, SEPE wskaze kwote, jakg
zostanie obcigzone Centrum Zarzgdzania Ruchem Kolejowym. Kwota kar finansowych
obcigzajgca Centrum Zarzgdzania Ruchem Kolejowym podana bedzie z podziatem na
poszczegdlne ekspozytury Centrum Zarzgdzania Ruchem Kolejowym (§ 8).

Centrum Rozktaddw Jazdy obcigzone zostanie karg finansowg za opozZnienia
pociggow na sieci kolejowej zarzadzanej przez PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. (oraz

spowodowane tymi opdznieniami, opdznienia wtdérne) wynikajgce z winy zarzgdcy
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infrastruktury kolejowej, ktdrych przyczyny zostaty zakwalifikowane zgodnie z zasadami, o
ktorych mowa w ,Instrukcji Ir-14”w § 4 w pkt 1 w grupie kodu 10 (§ 9).

Dla wszystkich opoznien pociggu zarejestrowanych na drodze przebiegu w grupie
kodu 10. na obszarze poszczegolnych ekspozytur Centrum Rozktaddow Jazdy, SEPE wyliczy
udziat procentowy tych opdznien w stosunku do globalnej liczby minut opdznien
odnotowanych na catej drodze przebiegu pociggu. Na podstawie ustalonego udziatu
procentowego SEPE wyliczy liczbe minut, jaka obcigzone zostanie Centrum Rozktadow
Jazdy w stosunku do liczby minut opdznienia pociggu, ktory przybyt do stacji koncowej. Po
przeliczeniu przez system liczby minut na wielko$¢ kary finansowej w zaktadce ,Jako$c”,
SEPE wskaze kwote, jakg zostanie obcigzone Centrum Rozktadow Jazdy. Kwota kar
finansowych obcigzajgca Centrum Rozktadow Jazdy podana bedzie z podziatem na
poszczegdlne ekspozytury Centrum Rozktaddw Jazdy (§ 10).

Stawka naliczania kar finansowych okreslona bedzie w umowach o udostepnienie
infrastruktury kolejowej, o ktorych mowaw § 1 (§ 11).

Po dokonaniu przez Centrale Spotki rozliczen z przewoznikami z tytutu nienalezytej
realizacji rozktadu jazdy, Biuro Eksploatacji przygotuje przy wykorzystaniu danych z SEPE
zaktadka ,Jako$c” - Rozliczenie jakoSci ustug - I1Z, Rozliczenie jako$ci ustug - IR, Rozliczenie
jakosci ustug - ID, Rozliczenie jakosci ustug - U. Podstawg wystawienia przez Biuro
Rachunkowosci not obcigzeniowych dla Zaktaddw Linii Kolejowych, Centrum Zarzgdzania
Ruchem Kolejowym, Centrum Realizacji Inwestycji i Centrum Rozktaddw Jazdy bedzie nota
ksiegowa wystawiona przez przewoznikow ze wskazaniem przez Biuro Eksploatacji wartosci
kar umownych przypadajgcych na poszczegolne jednostki organizacyjne Spotki (§ 12).

Wystawione zgodnie z § 12 noty obcigzeniowe dla zaktadow linii kolejowych beda dla
nich podstawg do rozliczen z wtasciwymi terytorialnie jednostkami organizacyjnymi spotek
PKP Energetyka S.A. i PKP Utrzymanie Sp. z o.0. z tytutu nienalezytej realizacji rozktadu
jazdy (§ 13).

W przypadkach watpliwych w ktérych nie mozna okreslic pierwotnej przyczyny
opoznien pociggow wynikajgcych ze strony PKP Polskie Linie Kolejowe SA, karami
finansowymi za opdznienia tych pociggow (wynikajgcymi z reklamacjami przewoznikéw)
zostanie obcigzona Centrala Spotki (§ 14).

Rozliczenie dokonywane bedzie w okresach miesiecznych (§ 15)”.

W Klauzuli 8 Rozpoczecie, opéznienie i zawieszenia, Subklauzula 8.3 Harmonogram
znajduje sie nastepujgce postanowienie: ,InZynier nie zaakceptuje Harmonogramu
rzeczowo-finansowego, jako zgodnego z Kontraktem, w ktdrym data zakoriczenia Robdt,
facznie z dokonaniem wszelkich formalno$ci przewidzianych w Kontrakcie, w tym w

szczegdlnosci uzyskanie decyzji o pozwoleniu na uzytkowanie, wykraczajg poza Czas na
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Ukonczenie lub ktéry zostat sporzgdzony z uwzglednieniem roszczen nierozpatrzonych badz
odrzuconych przez Inzyniera lub Zamawiajgcego zgodnie z Subklauzulg 20.1 Warunkow
Ogdinych’.

W § 5 Warunkéw Umowy zawarto nastepujgce postanowienia:
LIstotna zmiana postanowienn Umowy w stosunku do tresci oferty Wykonawcy mozliwa jest w
przypadku Zzaistnienia jednej z nastepujgcych okolicznosci w zakresie i na warunkach
okreslonych ponizej:

1. W przypadku wystgpienia wad w Dokumentacji Projektowej, skutkujgcych
konieczno$cig dokonania zmian, poprawek lub uzupetnien, jezeli uniemozliwia to lub istotnie
utrudnia realizacje okre$lonego zakresu Robdt lub zastosowanie przewidzianych rozwigzan
grozitoby niewykonaniem [lub wykonaniem nienalezytym przedmiotu Umowy, w tym
majgcych wplyw na dotrzymanie Czasu na Ukonczenie lub date wykonania Etapu lub
Etapow- w takim przypadku zmianie ulegnie:
zakres Etapu lub Etapdw, Czas na Ukoriczenie lub daty wykonania Etapu lub Etapow, o
okres wynikajgcy z czasu niezbednego na dokonanie poprawek lub uzupetniern Dokumentacji
Projektowej, w tym uzyskanie niezbednych decyzji, o ile okaze sie to konieczne oraz, o ile
wystapi, wydtuzonej realizacji objetych nimi Robdt, z uwzglednieniem odpowiednich zmian w
Harmonogramie Rzeczowo - Finansowym, lub Zaakceptowana Kwota Kontraktowa, o koszt
koniecznych do wykonania Robdt w zwigzku z wprowadzonymi zmianami, obliczany na
podstawie Subklauzuli 12.3 Warunkoéw Szczegdlnych.

2. Zmiany spowodowane nastepujgcymi okolicznosciami:

a) mozliwo$cig zastosowania innej technologii, innego standardu, innych materiatow lub
urzgdzen niz wskazane w Dokumentacji Projektowej, pozwalajgcych na zaoszczedzenie
czasu, kosztow realizacji przedmiotu Umowy Ilub kosztow eksploatacji wykonanego
przedmiotu Umowy, lub umozliwiajgce uzyskanie lepszej jakosci Robdt - w takim przypadku
Czas na Ukonczenie, czas wykonania Etapu Ilub Etapow mogg ulec skroceniu o
zaoszczedzony czas lub wydtuzeniu o okres niezbedny do dokonania odpowiednich zmian,
poprawek lub uzupetnien w Dokumentacji Projektowej oraz, o ile wystapi, wydtuzonej
realizacji objetych nimi Robdt, a Zaakceptowana Kwota Kontraktowa moze ulec odpowiednio
zmniejszeniu maksymalnie o warto$¢ oszczedzanych kosztow lub zwigkszeniu do warto$ci
pozwalajgcej na pokrycie dodatkowych uzasadnionych i udokumentowanych kosztow,
obliczanych na podstawie Subkaluzuli 12.3 Warunkow Szczegdinych;

b) odbiegajacymi w sposdb istotny od przyjetych w Dokumentacji Projektowej warunkami
geologicznymi, ktore mogg skutkowac niewykonaniem przedmiotu Umowy w cze$ci lub/i w
catosci, przy dotychczasowych zatozeniach,

c) istotnym brakiem zinwentaryzowania lub zinwentaryzowanie w sposob istotnie wadliwy

obiektéw budowlanych lub sieci uzbrojenia terenu w powyzszych przypadkach zmianie
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ulegnie:

Czas na Ukonczenie, daty wykonania Etapu lub Etapow mogg ulec przesunieciu o okres
wynikajgcy z czasu niezbednego do dokonania odpowiednich zmian, poprawek lub
uzupetnien w Dokumentacji Projektowej oraz, o ile wystgpi, wydtuzonej realizacji objetych
nimi Robdt, lub Zaakceptowana Kwota Kontraktowa poprzez zwiekszenie do wartosci
pozwalajgcej na pokrycie dodatkowych uzasadnionych i udokumentowanych kosztow,
obliczanych na podstawie Subklauzuli 12.3 Warunkow Szczegdlnych, jak rowniez mozliwa
jest zmiana sposobu wykonania, parametrow technicznych, zakresu Etapu lub Etapow, w
tym wytgczenie cze$ci lub catosci zakresu Etapu lub Etapow, materiatow i technologii Robdt,
lokalizacja obiektow budowlanych, urzgdzen Ilub sieci, w zakresie pozwalajgcym na
wykonanie Robdt w sposob nalezyty.

3. W przypadku dokonania okreslonych czynnosci lub ich zaniechania przez organy
administracji panstwowej, w tym organy administracji rzadowej, samorzgdowej, jak rowniez
organy i podmioty, ktorych dziatalno$¢ wymaga wydania jakiejkolwiek decyzji, warunkdw,
zezwolen, uzgodnien, pozwoleri i certyfikatow, w trakcie wykonywania przedmiotu niniejszej
Umowy, w szczegdlnosci:

a) opoznienia wydania przez w/w organy i/lub inne podmioty decyzji, warunkdéw, zezwolen,
uzgodnien, pozwolen i certyfikatow, do wydania ktérych sg zobowigzane na mocy przepisow
prawa lub regulamindw,

b) odmowy lub zmiany wydania przez w/w organy i/lub inne podmioty decyzji, warunkow,
zezwolen, uzgodnien, pozwolen i certyfikatow,

c) wydania przez w/w organy i/lub inne podmioty decyzji, warunkow, zezwolen, uzgodnien,
pozwolen, certyfikatow, itp. dotyczacych zamkniecia drog publicznych lub drég szynowych
albo przebudowy instalacji gestorow sieci, w ktorych nakazano dopuszczalny czas
prowadzenia robdt budowlanych uniemozliwiajgcy dotrzymanie termindw realizacji
poszczegolnych Etapow lub Etapu, czego Wykonawca nie przewidywat lub nie mogt
przewidzie¢ przy zachowaniu nalezytej starannosci oczekiwanej od doswiadczonego
Wykonawcy;

o ile ich powstanie nie jest lub nie byto w jakikolwiek sposdb zalezne od Wykonawcy,
zmianie moze ulec Czas na Ukonczenie, odpowiednio do okresu trwania
przeszkody/okoliczno$ci, o ktorych mowa powyzej, a ktore uniemoZliwiajg realizacje
przedmiotu niniejszej Umowy, zgodnie z jej treScig i w sposob nalezyty, a takze czas
wykonania Etapu lub Etapdw oraz zakres Etapu lub Etapdw.

4. W przypadku ograniczenia przez witasciwy organ $rodkdw przyznanych
Zamawiajgcemu na realizacje przedmiotu Umowy, ograniczeniu ulec moze, bez zadnych
ujemnych dla Zamawiajgcego konsekwencji finansowych, odpowiednio zakres rzeczowy
przedmiotu Umowy, Zaakceptowana Kwota Kontraktowa oraz Czas na Ukonczenie. Zamiar
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ograniczenia przedmiotu Umowy Zamawiajgcy zgtosi Wykonawcy w formie pisemnej, w
terminie 30 dni, liczagc od dnia powziecia wiadomosci o ograniczeniu $rodkow finansowych.
W takiej sytuacji Wykonawca wyrazi zgode na zmiane, jesli Zamawiajgcy zaptaci
Wykonawcy za Materiaty i Urzgdzenia pod warunkiem, ze sg one niezbedne do nalezytego
wykonania Robdt i zostaty dostarczone na Plac Budowy lub ktérych dostawe Wykonawca
zobowigzany jest przyja¢, a Wykonawca posiada i przedstawi Zamawiajgcemu wszelkie
dokumenty potwierdzajgce zakup, wtasnos¢ bgdz dokonanie przedpfaty na poczet zakupu
Materiatow i Urzadzenn w celu przeniesienia prawa ich wiasnosci i/lub zapewnienia
przeniesienia prawa wiasnosci i/lub zapewnienie dostarczenia ich na Plac Budowy.
Pozostate zmiany spowodowane nastepujgcymi okolicznosciami:

a) zmiany spowodowane wyjgtkowo niesprzyjajgcymi warunkami atmosferycznymi,
uniemozliwiajgcymi prowadzenie Robot, przeprowadzanie prob i sprawdzen, dokonywanie
odbioréw, a trwajgcymi przez okres majgcy wplyw na dotrzymanie Czasu na Ukonczenie lub
daty wykonania Etapu lub Etapow - w takim przypadku zmianie ulegnie sposéb wykonania
lub materiaty i technologie Robdt lub Urzgdzen, w zakresie pozwalajgcym na wykonanie
Robdt w sposdb nalezyty, lub zakres Etapu lub Etapdw lub Czas na Ukoriczenie lub daty
wykonania Etapu lub Etapdw odpowiednio do okresu trwania przeszkody, ktora uniemozliwia
realizacje przedmiotu niniejszej Umowy, zgodnie z jej tre$cig i w sposob nalezyty.

Wyjatkowo niesprzyjajgce warunki atmosferyczne to takie warunki, ktore fgcznie:

(i) biorgc pod uwage wymogi reziméw technologicznych determinujgcych wykonanie
poszczegolnych Robot skutkujg wstrzymaniem prowadzenia tychze Robot,

(i) ilos¢ dni wystepowania czynnikow atmosferycznych Ilub intensywno$¢ opadow
Skutkujgca przeszkodami, o ktorych mowa powyzej, jest wieksza od Sredniej miesiecznej dla
danego miesigca, z ostatniego pieciolecia, liczac od daty sktadania ofert wstecz.

b) kolizja z planowanymi lub réwnolegle prowadzonymi inwestycjami przez Zamawiajacego
lub dziatajgcymi w jego imieniu i na jego rzecz Wykonawcami albo z inwestycjami
prowadzonymi przez inne podmioty, w takim zmianie ulegnie:

sposéb wykonania, lub materialy i technologie, lub lokalizacja budowanych obiektow
budowlanych lub urzgdzen, w zakresie koniecznym do usuniecia kolizji i pozwalajgcym na
wykonanie Robdt w sposdob nalezyty, lub

zakres Etapu lub Etapéw, w tym takze wylgczenie czesci Robdt lub Czas na Ukoriczenie lub
daty wykonania Etapu Ilub Etapow, odpowiednio do okresu trwania przeszkody, ktora
uniemozliwia realizacje przedmiotu niniejszej Umowy, zgodnie z jej treScig i w sposob
nalezyty, lub

Zaakceptowana Kwota Kontraktowa, wyceniona zgodnie z Subklauzulg 12.3 Warunkéw
Szczegdlnych, na pokrycie dodatkowych uzasadnionych i udokumentowanych kosztow
pozostajgcych w bezposrednim zwigzku z dziataniami podjetymi w celu usuniecia kolizji,
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c) w przypadku nieprzekazania przez Zamawiajgcego w terminie prawa dostepu, o ktérym
mowa w Subklauzuli 2.1 Warunkéw Szczegolnych - w takim przypadku mozliwa jest zmiana:
zakresu Etapu lub Etapdw, Czasu na Ukoriczenie lub data wykonania Etapu lub Etapow -
odpowiednio do czasu przesuniecia terminu przekazania prawa dostepu, ktore uniemozliwia
realizacje przedmiotu niniejszej Umowy, zgodnie z jej tre$cig i w sposob nalezyty,
Zaakceptowanej Kwoty Kontraktowej, ktora moze ulec zwigkszeniu do wartosci pozwalajgcej
na pokrycie dodatkowych uzasadnionych i udokumentowanych kosztow, obliczanych na
podstawie Subklauzuli 12.3 Warunkoéw Szczegdlnych,

d) w przypadku odkrycia znaleziska, o ktérym mowa w Subklauzuli 4.24 Warunkow
Szczegdlnych, a takze innego obiektu lub przedmiotu, ktdry w sposob znaczgcy zaktéca lub
uniemozliwia wykonywanie Robdt, o ile ich pojawienie sig nie jest lub nie byto w jakikolwiek
sposob zalezne od Wykonawcy - w takim przypadku zmianie ulegnie:

Czas na Ukoriczenie, odpowiednio do okresu trwania przeszkody/okoliczno$ci, o ktorych
mowa powyzej, a ktére uniemozliwiajg realizacje przedmiotu niniejszej Umowy, zgodnie z jej
trescig i w sposob nalezyty, lub data wykonania Etapu lub Etapow, lub zakres Etapu lub
Etapow, lub

Zaakceptowana Kwota Kontraktowa, ktdra moze ulec zwiekszeniu do wartos$ci pozwalajgcej
na pokrycie dodatkowych uzasadnionych i udokumentowanych kosztow, obliczanych na
podstawie Subklauzuli 12.3 Warunkéw Szczegdlnych,

e) w przypadku zaistnienia innych okolicznosci, bez wzgledu na ich charakter, w tym
lezgcych po stronie Zamawiajgcego, skutkujgcych niemozliwoscig wykonania lub nalezytego
wykonania przedmiotu Umowy zgodnie z jej postanowieniami lub Harmonogramem
Rzeczowo - Finansowym, o ile ich pojawienie sige nie jest lub nie byto w jakikolwiek sposdob
zalezne od Wykonawcy, w tym o charakterze prawnym, organizacyjnym, ekonomicznym,
administracyjnym lub technicznym, w szczegdlnosci brak mozliwosci udzielenia
uzgodnionych zamknige¢ torowych w terminie ustalonym na podstawie Instrukcji Ir-19,
mozliwa jest uzasadniona tymi okoliczno$ciami zmiana:

sposobu wykonania, materiatow i technologii Robodt, zmiana lokalizacji budowanych obiektow
budowlanych, urzadzen w zakresie pozwalajagcym na wykonanie Robdt w sposob nalezyty
oraz zakresu Etapu lub Etapow, w tym wyltgczenia cze$ci Robot oraz zmiana Czasu na
Ukonczenie lub daty wykonania Etapu lub Etapdéw odpowiednio do okresu trwania
przeszkody, ktdra uniemozliwia realizacje przedmiotu niniejszej Umowy, zgodnie z jej treScig
i w sposéb nalezyty,

Zaakceptowanej Kwoty Kontraktowej odpowiednio poprzez zmniejszenie maksymalnie o
wartos¢ oszczedzanych kosztow lub zwiekszenie do warto$ci pozwalajacej na pokrycie
dodatkowych uzasadnionych i udokumentowanych kosztow, obliczanych na podstawie
Subklauzuli 12.3 Warunkdw Szczegdinych.
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Brak mozliwosci udzielenia uzgodnionych zamknie¢ torowych opisany powyzej nie moze
stanowi¢ podstawy do zmiany Umowy, w przypadku gdy niemozliwos¢ udzielenia dotyczy
zamknig¢ torowych, ktére mialy by¢ udzielone po uplywie Czasu na Ukoriczenie
Wykonawcy, ktéry pozostaje w zwtoce w wykonaniu Umowy.
6. W przypadku, gdy ze wzgledu na nowe warunki zewnetrzne niedajgce sie przewidzie¢ w
dacie zawierania niniejszej Umowy realizacja cze$ci Robot:

(i) utracita zasadnosc,

(ii) powodowatyby zagrozenie realizacji celow projektu,
7.mozliwa jest uzasadniona tymi okoliczno$ciami zmiana odpowiednio zakresu rzeczowego
przedmiotu Umowy, Zaakceptowanej Kwoty Kontraktowej obliczanej na podstawie
Subklauzuli 12.3 Warunkéw Szczegdlnych i/lub Czasu na Ukoriczenie. W przypadku
wystgpienia innych niz wymienione w § 5 istotnych okoliczno$ci wskazanych w Warunkach
Szczegdlnych mozliwa jest zmiana Umowy w zakresie i na warunkach w nich okre$lonych, z

zachowaniem wymogu formy pisemnej zgodnie z § 7 ust. 1”.

Natomiast w Subklauzuli 8.7 Odszkodowanie umowne za op6znienie postanowiono
m.in.: ,nieprzedtozenie lub przekroczenie terminu przedfozenia lub nieuwzglednienie uwag
Inzyniera do Harmonogramu Rzeczowo - Finansowego albo brak jego aktualizacji w terminie
ustalonym w Subklauzuli 8.3 Warunkow Szczegolnych - w wysokosci 5 000,00 PLN za kazdy
dzien zwtoki” (lit. h).

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

W pierwszej kolejnosci odnies¢ nalezy sie do wymagan stawianych przez
Zamawiajgcego, a dotyczacych urzadzen zabudowywanych na blokadzie liniowej.
Zamawiajgcy formutujgc zadania w tym przedmiocie postanowit, ze jako urzadzenia blokady
liniowej zaakceptuje jedynie urzadzenia zintegrowane z licznikami osi oraz zapewniajgce
zasilanie dla urzgdzen stwierdzania niezajetosci w oparciu 0 uktady zasilania blokady
liniowej (czyli tzw. blokade liniowg autonomiczng), co zdaniem Odwotujgcego, uniemozliwia
mu ziozenie oferty, a przez to stanowi o naruszeniu zasad réwnego traktowania
wykonawcow i uczciwej konkurencji.

Wsréd argumentéw majacych stuzy¢ poparciu przedmiotowego zarzutu Odwotujgcy
wskazat w szczegoblnosci na koniecznosé zabudowy osobnego systemu dla obstugi blokady
samoczynnej, co jak podat, jest rozwigzaniem nieekonomicznym, bowiem skutkuje
znacznym wzrostem kosztow budowy urzadzen srk, a takze wzrostem kosztéw eksploatacii,

bez zadnych korzysci, np. w postaci lepszej funkcjonalnosci czy tez dostepnosci.

26



W ocenie lzby, tego rodzaju argument w zaden spos6b nie uprawdopodabnia
stawianej tezy, ze Zamawiajgcy domagajac sie kwestionowanego rozwigzania ogranicza
dostep do przedmiotowego zamoéwienia. Zwroci¢ nalezy uwage, ze argument dotyczacy
kosztéw realizacji czy tez eksploatacji danego przedsiewziecia w ogole nie nalezy do tej
kategorii argumentéw, kitére moga sSwiadczy¢é o przekroczeniu wspominanych zasad.
Wskazywane przez Odwotujacego kryterium ekonomiczne nie stanowi bariery w dostepnie
do zaméwienia, bowiem koszty, o ktérych wspomina Odwotujgcy, nie obcigzajg wykonawcy,
ale Zamawiajacego.

Okolicznos¢, ze dodatkowe uktady zapewniajace autonomicznos¢ systemu stanowig
nowe ogniwa w fancuchu bezpieczenstwa systemu, mogace rzutowa¢ na obnizenie jego
poziomu nie stanowi argumentu ze sfery prawnej, poddajgcego sie ocenie w Swietle
przepiséw art. 7 ust. 1 i 29 ust. 2 ustawy Pzp. Ocena, czy przyjete rozwigzanie zapewnia
bezpieczenstwo nie nalezy do lzby. Co wiecej, argument ten jest nieadekwatny do
postawionych zarzutéw, nie jest bowiem tak, ze projektowane rozwigzanie, ktéremu
przypisany jest poziom bezpieczenstwa zakidéca konkurencje w ramach postepowania o
udzielenie zamdéwienia publicznego. Okolicznos¢, ze wykonawca ma zaoferowaé okreslone
rozwigzanie, ktére z jego punktu widzenia nie zapewnia dostatecznego poziomu
bezpieczehstwa pozostaje irrelewantna dla oceny, czy w danym postepowaniu ograniczono
do niego dostep.

Odwotujgcy stoi na stanowisku, ze oczekiwane przez Zamawiajgcego wymagania
techniczne dla blokady liniowej wskazujg na rozwigzanie, ktére stosuje jeden z producentéw
obecny na polskim rynku. Okolicznosci tej Odwotujagcy jednakowoz nawet nie
uprawdopodobnit, tymczasem ciezar dowodzenia obcigza wtasnie Odwotujgcego (art. 190
ust. 1 ustawy Pzp).

Fakt, ze proponowane przez niego rozwigzanie, za posrednictwem swojego
wykonawcy, otrzymato dopuszczenie do uzytkowania, potwierdzone swiadectwem wydanym
przez Prezesa Urzedu Transportu kolejowego o numerze U/2013/0281 z dnia 9 pazdziernika
2013 r. nie przesagdza o trafnosci tez sformutowanych przez Odwotujgcego. Podobnie, jak
okolicznosé, ze firma Bombardier, ktéra wedtug twierdzen Odwotujacego, jako jedyna moze
ztozy¢ oferte mimo, ze oferuje rozwigzanie starsze, bo dopuszczone do uzytkowania na
podstawie swiadectwa o numerze U/2002/0236 z dnia 17 wrzesnia 2002 r.

W tym miejscu nalezy zwréci¢ Odwotujgcemu uwage, ze to Zamawiajgcy jest
gospodarzem postepowania o udzielenie zamdéwienia publicznego i to jemu przystuguje
uprawnienie do okreslenia wtasnych potrzeb. Co prawda rzeczone uprawnienie doznaje
ograniczen w postaci zakazu utrudniania dostepu do zamowienia, jednakze okolicznosc te

Odwotujgcy winien uprawdopodobnié, czemu w tym postepowaniu nie podotat.
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Jesli, jest tak, ze jeden wykonawca oferuje wymagane przez Zamawiajgcego
rozwigzanie, to Odwotujgcy, domagajac sie korzystnego dla siebie rozstrzygniecia, nie moze
poprzesta¢ jedynie na sformutowaniu twierdzenia w tym przedmiocie. Uprawdopodobnienie
tej okolicznosci jest nieodzowne (art. 29 ust. 2 ustawy Pzp w zw. z art. 190 ust. 1 ustawy
Pzp).

Po drugie, jesli Odwotujgcy oceniat, ze proponowane przez niego rozwigzanie w
niczym nie ustepuje rozwigzaniu oczekiwanemu przez Zamawiajgcego mégt dowodzi¢
wystgpienia tej okolicznosci, a w przypadku jej potwierdzenia, Izba mogtaby rozwazy¢ te
argumentacje. Jednakze jakichkolwiek dowoddéw w tym przedmiocie Odwotujgcy nie
przedstawit, a tym samym nie dat lIzbie substratu do oceny. Co wiecej, Odwotujacy
formutujgc zadania nie wyartykutowat koniecznosci dopuszczenia rozwigzan rownowaznych,
a jedynie oczekiwanie wykreslenia wskazanych postanowienr Projektu wykonawczego, co w
prostej linii prowadzi do oceny, ze Odwotujgcy domaga sie li tylko zaakceptowania rozwigzan
dla siebie korzystnych.

Reasumujgc stwierdzi¢ nalezy, ze jesli, jak twierdzi Odwotujgcy, nie ma powoddw do
ograniczania sie wylgcznie do urzgdzen opierajgcych sie na zasadzie zliczania osi czy
autonomicznej blokady liniowej to nic nie stato na przeszkodzie, aby w tym kierunku
prowadzi¢ inicjatywe dowodowg. Tymczasem Odwotujgcy ograniczyt sie jedynie do podania,
Ze jego rozwigzanie posiada dopuszczenie do uzytkowania i jest rownowazne pod wzgledem
funkcjonalnym rozwigzaniom oczekiwanym przez Zamawiajgcego. Oczywistym jest dla 1zby,
ze z faktu dopuszczenia do uzytkowania nie mozna wywodzi¢ rownowaznos$ci rozwigzan,
zas rzeczona réwnowaznos¢ jako ograniczona jedynie do twierdzen Odwotujgcego i to
zamykajgcych sie w jednym zadaniu, w zadnym razie nie mogta by¢ przesgdzajgca dla
wyniku sprawy.

Okolicznos¢, ze w innym postepowaniu Zamawiajgcy uwzglednit zarzut stawiany
przez wykonawce nie ma zadnego wpltywu na to postepowanie. Izba ocenia czynnosci
Zamawiajgcego w tym postepowaniu (art. 180 ust. 1 ustawy Pzp). W konsekwencji czynnosci
podjete w innym postepowaniu nie mogg rzutowa¢ na ocene czynnosci wiasciwych dla

przedmiotowego postepowania.

Jesli idzie o zarzuty naruszenia przepisow art. 5 k.c., art. 353" k.c. oraz art. 487 § 2
k.c. wzw. z art. 24 i art. 139 ustawy Pzp to stwierdzi¢ nalezy, ze okazaty sie one nietrafne.

Artykut 5 k.c. moze by¢ stosowany wyjagtkowo tylko w takich sytuacjach, w ktérych
wykorzystywanie uprawnien wynikajacych z przepisow prawnych prowadzitoby do skutku
nieaprobowanego w spoteczenstwie ze wzgledu na przyjetg w spoteczenstwie zasade
wspétzycia spotecznego. Nie wystarczy wiec powota¢ sie ogdélnie na - z natury rzeczy -
nieokreslone zasady wspotzycia spotecznego, lecz nalezy wskaza¢ jakg przyjetg w
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spoteczenstwie zasade wspoétzycia spotecznego naruszyt powdd swym postepowaniem
wobec pozwanego. (K. Piasecki. Kodeks cywilny. Komentarz. Zakamycze, 2003). Jesli idzie
zas 0 spoteczno-gospodarcze przeznaczenie danego prawa to nalezy wykazaé, iz
wykonywane prawo podmiotowe sprzeciwia sie temu przeznaczeniu.

Odnoszac powyzsze rozwazania do niniejszego stanu faktycznego stwierdzi¢ nalezy,
ze Odwotujgcy w istocie stawiajgc przedmiotowy zarzut ograniczyt sie do przytoczenia
okolicznosci, ktére w jego ocenie, uzasadniajg wspomniany zarzut. W ocenie Izby takie
stanowisko nie poddaje sie ocenie. To Odwotujgcy kreujgc zarzuty rozumiane jako substrat
okolicznosci faktycznych i prawnych (art. 180 ust. 3 ustawy Pzp) winien wskaza¢, jakie
zasady wspotzycia spotecznego zostaty naruszone przy wykonywaniu prawa przez
Zamawiajgcego. Analogiczny obowigzek wynikat w odniesieniu do spoteczno-gospodarczego
przeznaczenia tego prawa. Podkre$li¢ nalezy, Zze rolg Izby nie jest poszukiwanie
argumentacji majgcej na celu uzasadnienie zarzutéw formutowanych przez Odwotujgcego.

Nadto, zastosowanie art. 5 k.c. nie obejmuje sytuacji, w ktérych interes strony
podlega ochronie za pomocg innych s$rodkéw prawnych (wyrok Sadu Apelacyjnego w
Katowicach z dnia 10 czerwca 2015 r., sygn. akt: | ACa 121/15). W ocenie Izby, z taka
sytuacjg mamy do czynienia w niniejszej sprawie. Domaganie sie oceny w ramach klauzuli
generalnej jest uprawnione, jesli ochrony nie mozna poszukiwa¢ na gruncie innych
przepis6w prawa. Tymczasem stosunki obligacyjne podlegajg szerokiej regulacji w k.c. i to
na ich gruncie nalezy poszukiwa¢ ochrony, a nie w oparciu o instytucje absolutnie

wyjatkowa, ktéra winna by¢ wykorzystywana tam, gdzie ta ochrona nie zostata przewidziana.

Kwestia nierbwnego traktowania stron w ramach umowy, jak réwniez
nieekwiwalentnos¢ swiadczen nie majg zadnego wptywu na waznos$¢ czynnosci prawnej —
umowy. Zgodnie z art. 353" k.c. strony mogg utozyé stosunek prawny wedtug swego
uznania, byleby jego tres¢ lub cel nie sprzeciwiaty sie witasciwosci stosunku, ustawie,
zasadom wspoétzycia spotecznego (wyrok SA w Warszawie z dnia 26 stycznia 2006 r., sygn.
akt: VI ACa 841/2005, niepubl.). Podobng mysl wyrazono w wyroku SN z dnia 18 marca
2008 r., gdzie wskazano, ze z wyrazonej w art. 353! k.c. zasady swobody uméw wynika
przyzwolenie na faktyczng nierownos$¢ stron umowy. Z tych powodow przyjeto, ze
nieekwiwalentnos¢ sytuacji prawnej stron umowy nie wymaga co do zasady istnienia
okolicznosci, ktore by jg usprawiedliwiaty, skoro stanowi ona wyraz woli stron (wyrok SN z
dnia 18 marca 2008 r., sygn. akt: IV CSK 478/07, LEX nr 371531).

Nieekwiwalentos¢ swiadczen, co przesadzone zostato w orzecznictwie, nie stanowi
przekroczenia zasady swobody uméw (art. 353" k.c.), stad tez nawet jej stwierdzenie nie

moze prowadzi¢ do wyrazenia stanowiska o przekroczeniu zasady swobody kontraktowania.
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Dalej wskaza¢ nalezy, ze okre$lajgc sytuacje prawng stron zobowigzania,
postugujemy sie nie tylko pojeciem wierzytelnosci i dtugu, ale takze odpowiedzialnosci.
Chodzi tu o ochrone interesu wierzyciela na wypadek, gdyby dtuznik nie dopetit swoich
obowigzkow okreslonych trescig zobowigzania. System prawny przewiduje mozliwosé
zastosowania sankcji wobec podmiotu zobowigzanego, w postaci przymusowego
zaspokojenia wierzyciela drogg egzekucji niespetnionego swiadczenia albo $wiadczenia
zastepczego (odszkodowania).

Odwotujgcy wskazujac okolicznosci, w ktérych upatruje naruszenia swobody
kontraktowania w istocie nie odnosi powyzszego do $wiadczenia, jako podstawowego
obowigzku dtuznika, ale do odpowiedzialnosci odszkodowawczej w rezimie
odpowiedzialnosci kontraktowej, a skoro tak, to nie tyle winien skupia¢ sie na
nieekwiwalentnosci $wiadczen, ale regulacjach w tym przedmiocie, w celu wykazania
przekroczenia przepiséw regulujgcych przedmiotowg materie.

Jednakze, nawet, jesliby uznaé, ze Swiadczenie dtuznika rozumiane jest rowniez jako
Swiadczenie zastepcze (odszkodowawcze) to po pierwsze, jak juz wskazano wyzej, brak
ekwiwalentnosci nie swiadczy o przekroczeniu zasady swobody kontraktowania. Po drugie
zas$, jesliby analizowac kwestionowane postanowienia pod katem ich ekwiwalentnos$ci to nie
budzg one sprzeciwu.

Zgodnie z art. 35 dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2012/34/UE z dnia 21
listopada 2012 r. w sprawie utworzenia jednolitego europejskiego obszaru kolejowego
(Dz.U.UE.L.2012.343.32) systemy pobierania optat za infrastrukture zachecajg, za pomoca
planu wykonania, przedsiebiorstwa kolejowe i zarzgdce infrastruktury do minimalizowania
zaktocen i poprawy wynikow sieci kolejowej. Plan ten moze obejmowac sankcje za dziatania,
ktore zaktécajg eksploatacje sieci, rekompensaty dla przedsiebiorstw, ktére zostaty dotkniete
skutkami zaktécen, oraz premie jako nagrody za wydajnosc lepszg od planowanej (ust. 1).
Podstawowe zasady planu wykonania, wymienione w zatgczniku VI pkt 2, stosuje sie na
obszarze catej sieci (ust. 2).

Jednoczesnie w Zataczniku VI do przedmiotowej dyrektywy, okreslajgcym wymogi
dotyczgce kosztéw i optat w odniesieniu do infrastruktury kolejowej, o ktérych mowa w art. 35
tejze dyrektywy w pkt 2 postanowiono, co nastepuje: Plan wykonania, o ktérym mowa w art.
35, opiera sie na nastepujgcych podstawowych zasadach:

a) aby osiggna¢ uzgodniony poziom wynikow i nie stworzyé zagrozenia dla rentownosci
ustugi, zarzadca infrastruktury uzgadnia z wnioskodawcami podstawowe parametry
planu wykonania, w szczeg6lnosci wielkos¢ opo6znien, ptatnosci nalezne na
podstawie planu wykonania dla pojedynczych i dla wszystkich pociggéw uruchamia-
nych przez przedsiebiorstwo kolejowe w danym okresie;

b) co najmniej pie¢ dni przed uruchomieniem pociggu zarzadca infrastruktury przekazuje
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przedsiebiorstwom kolejowym obowigzujgcy rozkiad jazdy, na podstawie ktérego

beda obliczane op6znienia. Zarzadca infrastruktury moze zastosowac krétszy okres

powiadomienia w przypadku wystgpienia sity wyzszej lub pdznej zmiany obowia-
zujgcego rozktadu jazdy;

c) wszystkie opoéznienia klasyfikuje sie zgodnie z ponizszymi kategoriami i
podkategoriami op6znien:

(...) 3.2. Nieprawidtowosci w zakresie wykonania rob6t budowlanych.

W ramach polskiego obszaru kolejowego, podstawowym elementem stuzgcym
dokumentowaniu procesu realizacji rozktadu jazdy w PLK jest SEPE — System Ewidenciji
Pracy Eksploatacyjnej (§ 11 ust. 1 Instrukcji dla dyspozytora zarzadcy infrastruktury
kolejowej IR-13). W ramach tego systemu wpisywane sg opdznienia pociggéw (§ 11 ust. 6
Instrukcji dla dyspozytora zarzadcy infrastruktury kolejowej IR-13). Obowigzujgcg formg
odszkodowan z tytutu nienalezytego udostepnienia infrastruktury kolejowej, zgodnie z
decyzjg Prezesa Urzedu Transportu Kolejowego, sg kary. Szczegotowe zasady naliczania
kar oraz rozliczen z tytutu nienalezytej realizacji rozktadu jazy pociagéw okresla Zatgcznik nr
7 do wspominanej decyzji. Dodatkowo koszty, bedgce skutkiem opdznien oraz koszty
wynikajgce z niedotrzymania terminéw okreslonych Harmonogramem rzeczowo-finansowym
obcigzajg wykonawce, jesli powstaty z jego winy.

Powyzsze pokazuje, ze odpowiedzialnos¢ dtuznika zostata uksztattowana na
zasadzie winy, za$ wysokos¢ odszkodowania nie jest ustalana arbitralnie przez
Zamawiajgcego, bowiem zostaty wskazane podstawy stuzgce ustaleniu kar.

Jesli idzie zas o komunikacje zastepczg, koniecznos¢ uzycia lokomotyw do
przeciggania pociggéw oraz jazdy drogami okreznymi to koszty wynikajace z tytutu
wprowadzenia tego rodzaju rozwigzan obcigzajg wykonawce, ale rowniez w warunkach, w
ktérych koniecznos¢ ich wprowadzenia wynika z winy wykonawcy. Nadto, podano, ze beda
one okreslane na podstawie uméw tgczacych Zamawiajacego z danym przewoznikiem i
regulujgcych te kwestie. To z kolei pokazuje, ze nie ma w tym wzgledzie Zzadnej
uznaniowosci, bowiem warunki odpowiedzialno$ci znajdujg zakotwiczenie w odpowiednich
umowach.

Uksztattowanie w podany sposob odpowiedzialnosci nie sprzeciwia sie wskazanym
przepisom prawa. Nie jest niczym nadzwyczajnym, ze Zamawiajgcy nie okresla maksymalnej
wysokosci  odpowiedzialno$ci  odszkodowawczej wykonawcy. Jesli by zas ta
odpowiedzialno$¢ miataby prowadzi¢ do bezpodstawnego wzbogacenia Zamawiajgcego, co
wydaje sie mato prawdopodobne ze wzgledu na czytelne zasady tej odpowiedzialnosci, to
Odwotujgcemu przystugiwatyby instrumenty prawne majgce na celu korygowanie
powyzszego.
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Rozwigzania proponowane przez Odwotujgcego w tym wzgledzie sg absolutnie nie
do przyjecia. Po pierwsze bowiem, zobowigzanie wykonawcy do pokrycia kosztéw w
uzasadnionym zakresie rodzi pewng arbitralnos¢ w ocenie i to przystugujgcg wykonawcy, co
powoduje, ze Zamawiajgcy nie moze mie¢ pewnosci co do rozmiaru tej odpowiedzialnosci.
Po drugie, absolutnie nie mozna wymaga¢ w istocie ustalenia rozmiaru szkody przez
Zamawiajgcego przed jej wystgpieniem. Dopuszczenie rozwigzan, ktérych domaga sie
Odwotujgcy doprowadzitoby do iluzorycznosci odpowiedzialnosci odszkodowawczej w

ramach tego zamowienia rozumianej jako obowigzek naprawienia szkody.

Dalej wskaza¢ nalezy, ze umowa jest wzajemna, gdy obie strony zobowigzujg sie w
taki sposdb, ze swiadczenie jednej z nich ma by¢ odpowiednikiem swiadczenia drugiej.

W dawniejszej literaturze i orzecznictwie dominowat poglad, odwotujacy sie do
kryterium subiektywnie ujmowanej ekwiwalentnosci $wiadczen. Swiadczenie jednej strony
byto uznawane za odpowiednik Swiadczenia drugiej strony, jezeli kazda ze stron uznawata
swoje Swiadczenie za rownowartosciowe swiadczeniu drugiej strony (por. W. Czachérski,
Prawo zobowigzan w zarysie, Warszawa 1968, s. 183; R. Longchamps de Berier,
Zobowigzania, Poznan 1948, s. 146).

Tymczasem obecnie wskazuje sie, ze nie chodzi o jakgkolwiek ekwiwalentnosc¢,
poniewaz strony zazwyczaj wymieniajg swiadczenia w przekonaniu, ze odniosg z tej
wymiany korzys¢, otrzymujgc swiadczenie dla strony bardziej wartosciowe (Z. Radwanski
(w:) System prawa cywilnego, t. lll, cz. 1, s. 371). Natomiast 0 wzajemnym charakterze
umowy przesgdza decyzja stron o0 sprzezeniu swiadczen w ten sposéb, ze Sswiadczenie
jednej strony zostaje uzaleznione od swiadczenia drugiej strony. Strona umowy wzajemnej
zobowigzuje sie swiadczyc¢, poniewaz otrzyma swiadczenie od swojego kontrahenta — do ut
des (por. Z. Radwanski, A. Olejniczak, Zobowigzania, 2012, nb 322; K. Zagrobelny (w:) E.
Gniewek, P. Machnikowski, Komentarz, 2013, art. 487, nb 3; M. Lemkowski, Wykonanie i
skutki niewykonania zobowigzan z umow wzajemnych, s. 21).

Majac powyzsze na wzgledzie nie sposéb w okolicznosciach rozpatrywanej sprawy
dostrzec pogwatcenia wzajemnosci swiadczen stron, kidéra wyraza sie w sprzezeniu tych
Swiadczen w taki sposob, ze jedno uzaleznione jest od drugiego. Co wiecej, biorgc pod
uwage, ze kwestig sporu objete jest nie tyle Swiadczenie w rozumieniu art. 353 § 2 k.c., ile
odpowiedzialnos¢ odszkodowawcza =z tytutu nienalezytego wykonania umowy, ocena
wzajemnos$ci swiadczen rozumianych, jak podano powyzej, w istocie jest niemozliwa.

Reasumujgc stwierdzi¢ nalezy, ze Izba nie dostrzega, aby na gruncie
kwestionowanych regulacji Zamawiajgcy domagat sie zwrotu kosztéw nieuzasadnionych czy
tez nieweryfikowalnych. Wymagajg one co prawda wkalkulowania w realizacje zaméwienia w

sytuacji, w ktérej nie ma wiedzy, czy wystgpig i w jakim rozmiarze, ale stanowi to element
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wyceny ryzyka realizacji kontraktu zwigzany z ewentualng odpowiedzialnoscig
odszkodowawczg, co jest statym elementem wyceny kontraktow jakichkolwiek i co w zaden
sposdb nie sprzeciwia sie przepisom prawa.

Przepis art. 387 k.c. okresla konsekwencje prawne jednego z przypadkow
niemozliwo$ci Swiadczenia. Skutki prawne, jakie wywotuje niemozliwos¢ swiadczenia, zalezg
gtébwnie od czasu jej zaistnienia oraz przyczyn, ktére do niemozliwosci doprowadzity.
Swiadczenie moze byé obiektywnie niewykonalne juz w chwili, gdy zobowigzanie ma
powstac (niemozliwosc¢ pierwotna lub uprzednia) i wéwczas stosunek obligacyjny w ogole nie
powstaje, gdyz nie mozna uznawa¢ za wigzgce zobowigzania sie do zachowania
niemozliwego (impossibilium nulla obligatio). Jak stanowi art. 387 § 1 k.c., umowa o
Swiadczenie niemozliwe jest niewazna. Natomiast jezeli niemozliwo$¢ Swiadczenia ma
charakter subiektywny (podmioty inne niz dtuznik mogtyby $wiadczy¢) lub zaistniata dopiero
po powstaniu zobowigzania (niemozliwos¢ nastepcza), jej konsekwencje okredlajg przepisy
regulujgce skutki niewykonania zobowigzania (art. 471, 475, 493—495 k.c.). W orzecznictwie
nie budzi watpliwosci stanowisko, ze niemozliwos¢ swiadczenia, powodujgca wedtug art. 387
§ 1 k.c. niewazno$¢ umowy, musi zachodzi¢ w chwili jej zawarcia — tzw. niemozliwosé
pierwotna (por. wyrok SN z dnia 12 sierpnia 2009 r., IV CSK 81/09, LEX nr 530575).

Odnoszac powyzsze rozwazania do niniejszego stanu faktycznego stwierdzi¢ nalezy,
ze Odwotujacy zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie przepisu art. 387 § 1 k.c. w zw. z art.
14 i art. 139 ustawy Pzp nie wykazat, ze wystgpienie opdznienia w realizacji kontraktu czy
tez nierozpatrzenie roszczen przez Inzyniera Kontraktu spowoduje brak mozliwosci
sporzadzenia Harmonogramu rzeczowo-finansowego, w ktérym data zakohczenia Robét
wykracza poza Czas na Ukonczenie.

Nadto, w ocenie Izby, w Swietle § 5 Warunkédw Umowy mozliwa jest zmiana Czasu na
Ukonczenie, co oznacza, ze nie mozna zaktada¢ pierwotnej niemoznosci swiadczenia w
okolicznosciach podanych przez Odwotujgcego nie tylko z tego powodu, ze takiej
niemoznosci nie wykazat, ale réwniez z tej przyczyny, ze wskazane okolicznosci zostaty
przewidziane w Warunkach Umowy (w szczegélnosci w ust. 5) jako skutkujgce zmiang
Czasu na Ukonczenie.

Jesli idzie o zarzut naruszenia przepisu art. 5 k.c. i art. 487 § 2 k.c. w kontekscie
Subklauzuli 8.7 to stwierdzi¢ nalezy, ze zarzut ten nie poddaje sie ocenie. Odwotujgcy nie
wskazat bowiem, jakie zasady wspétzycia spotecznego zostaly naruszone, o czym szerzej
byta mowa wyzej. Zas, charakter umowy wzajemnej nie moze by¢ rozumiany jako

ekwiwalentnos¢ swiadczen stron, o czym réwniez byta mowa wyzej.
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Jesli idzie o kwestionowanie Subklauzuli 8.3 to Odwotujacy nie sformutowat w tym
przedmiocie zadnego zarzutu, a zatem uznaé¢ nalezato, ze zarzut de facto nie zostat

sformutowany.

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie art.
192 ust. 91 10 w zw. z § 3 pkt 1 lit. a oraz pkt 2 lit. b rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow
z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41,
poz. 238), zaliczajac do kosztéw postepowania odwotawczego wpis od odwotania w
wysokosci 20.000,00 zt oraz koszty wynagrodzenia petnomocnika Zamawiajgcego w kwocie
3.600,00 zt.

Przewodniczacy: .......coiiiiiiiiiininnes
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