Sygn. akt: KIO 915/22
POSTANOWIENIE

z dnia 19 kwietnia 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Agnieszka Trojanowska

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron w Warszawie w dniu 19 kwiet-
nia 2022 r. odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 1 kwietnia
2022 r. przez wykonawce Thales Polska spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z
siedzibg w Warszawie, ul. Gen. Jézefa Zajgczka 9 w postepowaniu prowadzonym przez
zamawiajagcego PKP Polskie Linie Kolejowe spotka akcyjna z siedzibg w Warszawie,

ul. Targowa 74

postanawia:
1. Umorzyc¢ postepowanie,
2. Nakazac¢ zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zamoéwien Publicznych kwoty 20 000
zt 00 gr (stownie: dwadzieécia tysiecy ziotych zero groszy) na rzecz wykonawcy
Thales Polska spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Warsza-

wie, ul. Gen. Jézefa Zajgczka 9 tytutem zwrotu wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2021 r., poz. 1129 z pdzn. zm.) na niniejsze postanowienie -
w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.



Sygn. akt KIO 915/22
Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamowienia w trybie przetargu nieograniczonego na Zaprojekto-
wanie i budowe nowych urzadzeh srk na stacji kolejowej Zawiercie oraz roboty towarzyszgce
w ramach projektu pn. Modernizacja linii kolejowej nr 4 — Centralna Magistrala Kolejowa etap
Il zostato wszczete ogtoszeniem opublikowanym w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z
dnia 22 marca 2022 r. za numerem 2022/s 057- 150417.

W dniu 1 kwietnia 2022 r. odwotanie wniost wykonawca Thales Polska spotka z ograniczong
odpowiedzialnos$cig z siedzibg w Warszawie, ul. Gen. J6zefa Zajgczka 9 Odwotanie zostato
wniesione przez petnomocnika dziatajgcego na podstawie petnomocnictwa udzielonego
przez cztonka zarzadu i prokurenta z dnia 31 marca 2022 r. zgodnie z zasadami reprezenta-
cji ujawnionymi w odpisie z KRS. Odwotanie zostato przekazane zamawiajgcemu w dniu 1
kwietnia 2022 r.

Odwotujgcy wnidst odwotanie na tre$¢ Specyfikacji Warunkéw Zamaoéwienia (,SWZ"), w po-
stepowaniu, wobec nastepujgcych postanowien:

1) pkt 4.1.3 oraz 4.5.2 Projektu budowlanego, Zeszyt 3- Sterowanie ruchem kolejowym (sta-
nowigcym zatgcznik nr 4 do PFU) wobec wprowadzenia dla urzgdzen srk wymogu zastoso-
wania systemu kontroli niezajetoSci opartej na systemie liczenia osi wytgcznie w wersji bez
elektroniki przytorowej;

2) pkt 4.8 Projektu budowlanego, Zeszyt 3 - Sterowanie ruchem kolejowym (stanowigcym
zatgcznik nr 4 do PFU), gdzie po postanowieniu o tresci: ,Wszystkie tory szlakowe "Zw" -
"LA" nr 1, 2, 3, 4 wyposazy¢ w komputerowg jednoodstepowg blokade liniowg z mozliwoscig
ustawienia zasadniczego kierunku ruchu w celu umozliwienia samoczynnosci przebiegow”,
zamawiajgcy w kolejnym zdaniu wprowadza dodatkowy kwestionowany przez odwotujgcego
wymdég, ze ,Dla zachowania jednolitosci urzgdzen, na wszystkich torach zastosowac¢ urzg-
dzenia typu CBL 2010."

3) par. 28 ust.8 Warunkéw umowy okres$lajgcy, ze zaptata kary umownej nie pozbawia za-
mawiajgcego prawa dochodzenia na zasadach ogoéinych odszkodowania przekraczajgcego
wysokos¢ zastrzezonej kary umownej bez wskazania catkowitego limitu odpowiedzialnosci
wykonawcy.

4) Par.19 ust. 7 Warunkéw umowy uprawniajgcy zamawiajgcego do zgdanie od wykonawcy
usuniecia z Placu budowy (lub spowodowania usunigcie) kazdej osoby zatrudnionej przy

wykonaniu umowy na jakiejkolwiek podstawie prawnej, ktorej usuniecia zazgda Inzynier lub



zamawiajgcy, bez sprecyzowania, ze z tego uprawnienia zamawiajgcy moze skorzystac tylko
w przypadku ziszczenia sie przestanek wskazanych w par. 19 ust.6 Warunkéw umowy.
Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepiséw prawa:

1) art. 99 ust. 2 i 4 w zwigzku z art. 16 pkt 1 i 3 PZP - przez wadliwe sporzadzenie opisu
przedmiotu zamoéwienia, tj. sformutowanie wymagan zamawiajgcego z naruszeniem zasady
proporcjonalnosci oraz w sposoéb utrudniajgcy uczciwg konkurencje oraz réwne traktowanie
wykonawcéw, co prowadzi do bezpodstawnego uprzywilejowania niektérych wykonawcow i
wyeliminowania innych, w zwigzku z okresleniem w SWZ wymogéw stanowigcych o obo-
wigzku zastosowania urzadzen i systemow okreslonego typu dla kontroli niezajetosci torow i
rozjazdow, ktéra ma sie odbywacé przy wykorzystaniu licznikéw osi bez elektroniki przytoro-
wej, a tym samym niedopuszczenie innego rozwigzania w tym zakresie. Powyzsze utrudnia i
ogranicza uczciwg konkurencje oraz wprowadza nieréwne traktowanie wykonawcow oraz
jest nieuzasadnione specyfikg przedmiotu zamowienia i nieproporcjonalne do jego celdw.

2) art. 99 ust. 2 i 4 oraz ust. 5 w zwigzku z art. 16 pkt 1i 3 PZP - przez wadliwe sporzgdzenie
opisu przedmiotu zamowienia, tj. okreslenie w SWZ obowigzku, polegajgcego na tym, ze dla
zachowania jednolitosci urzadzen, na wszystkich torach zastosowaé nalezy urzgdzenia typu
CBL 2010, a przez to sformutowanie wymagan zamawiajgcego z naruszeniem zasady pro-
porcjonalnosci oraz w sposob utrudniajgcy uczciwg konkurencje, co prowadzi do bezpod-
stawnego uprzywilejowania niektorych wykonawcdw i wyeliminowania innych, a takze przez
wprowadzenie obowigzku zastosowania przy realizacji zamowienia urzgdzenia konkretnego
producenta, bez dopuszczenia rozwigzan réwnowaznych, a tym samym niedopuszczenie
innych urzadzeh. Powyzsze utrudnia i ogranicza uczciwg konkurencje oraz wprowadza nie-
réwne traktowanie wykonawcéw, a takze jest nieuzasadnione specyfikg przedmiotu zamé-
wienia oraz nieproporcjonalne do jego celow.

3) art. 16 pkt 3 PZP w zw. z art. 8 ust. 1 PZP, z uwzglednieniem art. 353(1) Kodeksu cywil-
nego (,KC”) w zw. art. 5 KC - przez brak okreslenia limitu odpowiedzialnosci wykonawcy z
tytutu niewykonania lub nienalezytego wykonania Umowy. Tj. zgodnie z par. 28 ust.8 Warun-
kéw umowy ustanowieniu prawa dochodzenia na zasadach ogodlnych odszkodowania prze-
kraczajgcego wysokos¢ zastrzezonej kary umownej, bez okreslenia limitu tej odpowiedzial-
noéci. To prowadzi do ustanowienia nadmiernych i nieadekwatnych obcigzen wykonawcy,
naruszajgcych zasade proporcjonalnosci, w szczegolnosci w stosunku do specyfiki zamé-
wienia i uwarunkowan i praktyk rynkowych, oraz naruszajgcych zasade rownego traktowania
i rbwnosci stron umowy, co powoduje nieuprawnione uprzywilejowanie zamawiajgcego. Ta-
kie jednostronne ustanawianie warunkéw umowy nie miesci sie w granicach swobody zawie-
rania umow i nie stanowi jej realizacji oraz stanowi przejaw czynienia ze swojego prawa
uzytku, ktory jest sprzeczny ze spoteczno-gospodarczym przeznaczeniem tego prawa oraz z

zasadami wspotzycia spotecznego.



4) art. 16 pkt 3 PZP w zw. z art. 8 ust. 1 PZP, z uwzglednieniem art. 353(1) KC w zw. art. 5
KC - przez okreslenie w par. 19 ust. 7 Warunkéw umowy uprawnienia zamawiajgcego do
zadania od wykonawcy usuniecia z Placu budowy (lub spowodowania usuniecie) kazdej
osoby zatrudnionej przy wykonaniu zamdéwienia, ktorej usuniecia zazgda Inzynier lub zama-
wiajgcy, bez sprecyzowania okolicznosci uzasadniajgcych takie zgdanie. Powyzsze prowadzi
w istocie do braku jakiejkolwiek kontroli zasadnosci podejmowanych przez zamawiajgcego
decyzji o usunieciu oséb wykonujgcych umowe i powoduje dezorganizacje przy wykonywa-
niu umowy. Nadto prowadzi tez do ustanowienia nadmiernych i nieadekwatnych obcigzen
wykonawcy, naruszajgcych zasade proporcjonalnosci, w szczegdlnosci w stosunku do spe-
cyfiki zamowienia i uwarunkowan rynkowych, oraz naruszajgcych zasade réwnego traktowa-
nia i rownosci stron umowy, co powoduje nieuprawnione uprzywilejowanie zamawiajgcego.
Takie jednostronne ustanawianie warunkéw umowy nie miesci sie¢ w granicach swobody za-
wierania umoéw i nie stanowi jej realizacji oraz stanowi przejaw czynienia ze swojego prawa
uzytku, ktory jest sprzeczny ze spoteczno-gospodarczym przeznaczeniem tego prawa oraz z
zasadami wspotzycia spotecznego.

Whidst o:

1. Uwzglednienie odwotania w catosci

2. Nakazanie zamawiajgcemu zmiany postanowien SWZ przez:

1) dokonanie w pkt 4.1.3) oraz 4.5.2) Projektu budowlanego zmiany przez wykreslenie w obu
w/w postanowieniach stéw "w wersji bez elektroniki przytorowej"

2) dokonanie w pkt 4.8) Projektu budowlanego zmiany przez wykreslenie ostatniego zdania,
tj. okreslajgcego wymog, ze "Dla zachowania jednolitosci urzadzen, na wszystkich torach
zastosowac urzgdzenia typu CBL 2010.", alternatywnie zmiany wskazanego punktu Projektu
budowlanego przez dopuszczenie urzgdzen réwnowaznych;

3) dokonanie w par. 28 ust. 8 Warunkéw umowy zmiany przez dodanie na koncu kolejnego
zdania o tresci, Odpowiedzialno$¢ wykonawcy ograniczona jest do kwoty stanowigcej 100 %
catkowitej wartosci Wynagrodzenia brutto okreslonego w § 31 ust. 2 Umowy. Niniejszy ustep
nie ogranicza petnej odpowiedzialnosci wykonawcy w jakimkolwiek przypadku szkody po-
wstatej z jego winy umysinej."

4) dokonanie w par. 19 ust. 7 Warunkoéw umowy (zdanie pierwsze) zmiany przez dodanie na
koncu zdania podkreslonych stéw ,wykonawca usunie z Placu budowy (lub spowoduje usu-
niecie) kazdg osobe zatrudniong przy wykonaniu Umowy na jakiejkolwiek podstawie praw-
nej, ktérej usuniecia zazgda Inzynier lub zamawiajgcy, w przypadku zaistnienia jakiejkolwiek
z przestanek wskazanych w ust. 6 powyzej”.

3. zasadzenie na rzecz odwotujgcego kosztow postepowania wedtug norm przepisanych, w

tym kosztow zastepstwa prawnego.



Nadto o dopuszczenie i przeprowadzenie dowoddéw z dokumentéw wskazanych w tresci od-
wotania (wynikajgcych z dokumentacji postepowania), zatagczonych do odwotania, a takze
ztozonych na rozprawie.

Odwotujgcy wskazat, ze ma interes w uzyskaniu przedmiotowego zaméwienia. Odwotujgcy
posiada wiedze i doswiadczenie dajgce rekojmie jego nalezytego wykonania. Odwotujgcy
jest podmiotem profesjonalnym, ktéry w ramach swojego przedsiebiorstwa specjalizuje sie w
realizacji zamowien takich jak objete przedmiotem tego przetargu i jest zainteresowany zio-
zeniem oferty w przedmiotowym postepowaniu, a zatem potencjalnie moze uzyska¢ zamo-
wienie. Jednakze w swietle naruszenia przez zamawiajgcego powyzej wskazanych przepi-
séw PZP, zostaje on pozbawiony realnej mozliwosci udziatu w postepowaniu i tym samym
mozliwosci uzyskania zamowienia i w konsekwencji pozbawiony zostaje realnych korzysci
finansowych wynikajgcych z tytutu jego realizacji. Powotat wyrok z dnia 19.05.2017 r. (sygn.
akt KIO 903/17) , wyrok KIO z 12.07.2017 r., sygn. akt KIO 1331/17.

Do postepowania odwotawczego nikt nie przystgpit.

W dniu 12 kwietnia 2022 r. zamawiajacy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktérej wniost o:

1) umorzenie odwotania w zakresie zarzutu zawartego w pkt 1, 2 odwotania z uwagi na
uwzglednienie tych zarzutéw przez zamawiajgcego przez zmiane SWZ,

2) oddalenie odwotania w zakresie zawartym w pkt 3 odwotania, a w konsekwenciji oddalenie
wniosku o zmiane § 28 ust. 8 Warunkdéw umowy przez dodanie na koncu kolejnego o tresci:
,Odpowiedzialnos¢ Wykonawcy ograniczona jest do kwoty stanowigcej 100 % catkowitej
wartosci Wynagrodzenia brutto okreslonego w § 31 ust. 2 Umowy. Niniejszy ustep nie ogra-
nicza petnej Wykonawcy w jakimkolwiek przypadku szkody powstatej z jego winy umysinej.”;
3) oddalenie odwotania w zakresie zawartym w pkt 4 odwotania, a w konsekwencji oddalenie
wniosku o zmiane w §19 ust. 7 Warunkéw umowy (zdanie pierwsze) przez dodanie na koncu
zdania podkreslonych stow ,Wykonawca usunie z Placu budowy (lub spowoduje usunigcie)
kazdg osobe zatrudniong przy wykonaniu Umowy na jakiejkolwiek podstawie prawnej, ktérej
usuniecia zazada Inzynier lub Zamawiajgcy, w przypadku zaistnienia jakiejkolwiek z przesta-
nek wskazanych w ust. 6 powyzej”;

4) o obcigzenie kosztami postepowania odwotawczego odwotujgcego, w tym zasgdzenie od
odwotujgcego na rzecz zamawiajgcego kosztow zastepstwa przed Krajowg lzba Odwotaw-
cza.

5) dopuszczenie dowodu z nastepujgcych dokumentow:

a) publikacja ogtoszenia o zamdwieniu

- na okolicznos¢ wskazania daty wszczecia postepowania przetargowego, wyznaczonej daty

sktadania ofert



b) Pismo zamawiajgcego znak IREZA1.293.9.2022.u.5 z dnia 5 kwietnia 2022 r. (modyfikacja
SW2)

- na okolicznos¢ uwzglednienia przez zamawiajgcego zarzutu zawartego w pkt 1 i 2 odwota-
nia

¢) TOM Il SWZ, Warunki Umowy

- na okolicznos¢ bezprzedmiotowosci zarzutu zawartego w pkt 4 odwotania z uwagi na tresé
§19 ust. 7 Warunkow Umowy, ktéra uwzglednia zgdania odwotujgcego w odniesieniu zarzutu
zawartego w pkt 4 odwotania

d) dokument bazowy WU projektuj i buduj unijne

- na okolicznos¢ bezzasadnosci zarzutu zawartego w pkt 3 odwotania, umowy zamawiajgce-
go co do zasady nie przewidujg ograniczenia odpowiedzialnos¢ odszkodowawczej wyko-

nawcow.

W dniu 15 kwietnia 2022 r. odwotujgcy oswiadczyt, ze cofa odwotanie wniesione w dniu 1
kwietnia 2022 r., w zakresie zarzutdéw 3 oraz 4, w zwigzku z uwzglednieniem przez zamawia-
jacego zarzutéw 1 i 2 w dniu 12 kwietnia 2022. Ponadto na podstawie § 9 ust. 1 pkt 2) lit b)
Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegéto-
wych rodzajéw kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysoko$ci i spo-
sobu pobierania wpisu od odwotania, w zwigzku z uwzglednieniem przez zamawiajgcego
czesci zarzutdbw pismem 2z dnia 12 kwietnia 2022, odwotujgcy wnidst o zwrot

catosci kwoty uiszczonej tytutem wpisu od odwotania.

Izba zwazylta, co nastepuje:

Izba nie dopatrzyta sie zaistnienia przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania na
podstawie art. 189 ust. 2 ustawy.

Izba ustalita, ze do postepowania odwotawczego nikt nie przystgpit.

Izba uznata, ze odwotujgcy wykazat interes w uzyskaniu zamdéwienia i mozliwos¢ poniesienia
szkody jako przestanki materialnoprawne dopuszczalnosci odwotania z art. 179 ust. 1

ustawy.

Zgodnie z art. 186 ust. 3a ustawy w przypadku uwzglednienia przez zamawiajgcego czesci
zarzutdbw przedstawionych w odwotaniu i wycofania pozostatych zarzutéw przez
odwotujgcego, Izba moze umorzy¢ postepowanie na posiedzeniu niejawnym bez obecnosci

stron oraz uczestnikéw postepowania odwotawczego, ktérzy przystgpili do postepowania po

6



stronie wykonawcy, pod warunkiem Zze w postepowaniu odwotawczym po stronie
zamawiajgcego nie przystgpit w terminie zaden wykonawca albo wykonawca, ktéry przystgpit
po stronie zamawiajgcego nie wnidst sprzeciwu wobec uwzglednienia czesci zarzutow. W
takim przypadku zamawiajagcy wykonuje, powtarza lub uniewaznia czynnosci w
postepowaniu o udzielenie zamdéwienia zgodnie z zgdaniem zawartym w odwotaniu w

zakresie uwzglednionych zarzutow.

Jak wynika z ustalonego stanu faktycznego, zamawiajgcy uwzglednit czesS¢ zarzutow
odwotania, odwotujgcy cofnat pozostate zarzuty, a do postepowania nikt nie przystgpit. Tak
ustalony stan faktyczny nadaje sie do subsumpcji pod norme art. 186 ust. 3 a, co obliguje

Izbe do umorzenia postepowania odwotawczego.

Rozstrzygniecie o kosztach postepowania wydano na podstawie art. 186 ust. 6 pkt 1
ustawy oraz § 5 ust. 1 pkt 2 a rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010
r. w sprawie wysokosci wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r. Nr 41, poz. 238, zm. Dz.U z 2017 r.,
poz. 47), z ktérych wynika, ze jezeli zamawiajgcy uwzglednit w czesci zarzuty przedstawione
w odwotaniu, a pozostate zarzuty zostaty przez odwotujgcego wycofane przed rozpoczeciem
rozprawy, koszty postepowania znosi sie wzajemnie, a odwotujgcemu zwraca sie z rachunku
Urzedu Zaméwien Publicznych kwote uiszczona tytutem wpisu. Izba wzieta pod uwage, ze
przedmiotem postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego sg roboty budowalne, a

odwotujgcy uiscit wpis w wysokosci 20 000zt., w konsekwencji Izba nakazata zwrot tej kwoty.

PrzewodniczacCy: ......cociiiiiiiiiiiiiiiiiiineans



