Sygn. akt KIO 2506/17

WYROK
z dnia 12 grudnia 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodniczacy: @ Anna Osiecka
Andrzej Niwicki
Katarzyna Odrzywolska

Protokolant: Mateusz Zientak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 11 grudnia 2017 r., w Warszawie, odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 27 listopada 2017 r. przez
wykonawce Thales Polska Sp. z o0.0. z siedzibg w Warszawie w postepowaniu
prowadzonym przez zamawiajgcego PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. z siedziba

w Warszawie

orzeka:

1. Oddala odwotanie,
2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce Thales Polska Sp. z 0.0. z siedziba

w Warszawie i;

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy zlotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Thales Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od wykonawcy Thales Polska Sp. z o0.0. z siedzibg w Warszawie
na rzecz zamawiajgcego PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. z siedzibag
w Warszawie kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescéset zlotych zero
groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu

wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamdwien
publicznych (tj. Dz. U. z 2017 r., poz. 1579 ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sagdu Okregowego Warszawa-Praga w Warszawie.

Przewodniczacy: ......ccciiiiiiiiiiiiiieen

CZIoNKOWIE: i



Sygn. akt: KIO 2506/17

Uzasadnienie

PKP Polskie Linie Kolejowe S.A., dalej: ,Zamawiajgcy”’, prowadzi postepowanie
0 udzielenie zamowienia pn. Projekt i zabudowa urzadzen sterowania ruchem i sygnalizacji
oraz urzgdzen kolejowej sieci telekomunikacyjnej na odcinku Poznan Gféwny - Wronki
(LCS Poznan Gtéwny Ill) w ramach projektu ,Prace na linii kolejowej E 59 na odcinku
Poznan Gféwny - Szczecin Dagbie. Postepowanie to prowadzone jest na podstawie
przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. t,j. z 2017

r. poz. 1579 ze zm.), dalej: ,ustawa Pzp” lub ,PZP”.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej (2017/S 220-457769) w dniu 16 listopada 2017 r.

W dniu 27 listopada 2017 r. odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wnidst
wykonawca Thales Polska Sp. z o0.0. z siedzibg w Warszawie, dalej: ,Odwotujgcy”.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu:

1. Naruszenie art. 29 ust. 1, ust. 2 oraz 3b w zw. z art. 7 ust. 1 PZP w zw. z art. 36 ust. 1 pkt
16) PZP oraz art. 353! i art. 5 Kodeksu cywilnego w zw. z art. 139 PZP, poprzez
zawarcie w SIWZ tom Il (tj. Warunki Umowy) w SubKLAUZULI1.10:

a) zastrzezenia, zgodnie z ktérym Wykonawca przekazuje Zamawiajgcemu prawa
wiasnosci wraz z majgtkowymi prawami autorskimi do wszystkich ,utworéow”
w rozumieniu ustawy o prawach autorskich i prawach pokrewnych powstatych
w zwigzku z realizacjg umowy lub jej czesci, a w konsekwencji wprowadzenie do
SIWZ zastrzezen naruszajgcych zasady uczciwej konkurencji oraz proporcjonalnosci
i wynikajgce z tego naduzycie prawa podmiotowego w zakresie ksztattowania

warunkow umowy;

b) zastrzezenia odnos$nie do wykorzystywania ww. ,utworéw” przez Zamawiajgcego
na polach eksploatacji na obszarze Rzeczypospolitej Polskiej wraz z szerokim
prawem do wykonywania i zezwalania na wykonywanie zaleznych praw autorskich,
podczas gdy na potrzeby wykonania zamoéwienia udzielanego w ramach
Postepowania wystarczajgce jest wykorzystywanie ,utworéw” w granicach
okreslonych terytorialnie zadaniem pod nazwg Projekt i zabudowa urzgdzen
sterowania ruchem i sygnalizacji oraz urzgdzen kolejowej sieci telekomunikacyjnej na

odcinku Poznahn Gtéwny - Wronki (LCS Poznan Giéwny Ill), a w konsekwencji
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wprowadzenie do SIWZ zastrzezenia naruszajgcego zasady proporcjonalnosci i
wynikajgce z tego naduzycie prawa podmiotowego w zakresie ksztattowania

warunkow umowy;

niejednoznacznych i nie wyczerpujgcych postanowien, polegajgcych na braku
zdefiniowania pojecia ,utwor” na potrzeby interpretacji tomu Il (tj. Warunki Umowy)
przy jednoczesnych daleko idagcych skutkach, jakie przewidziat Zamawiajgcy,
tj. przejscia wiasnoéci do ,utwordw” i majatkowych praw autorskich dotyczgcych
Lutworow” na rzecz Zamawiajgcego a w konsekwencji wprowadzenie do SIWZ
zastrzezeh naruszajgcych zasady uczciwej konkurencji oraz proporcjonalnosci
i wynikajgce z tego naduzycie prawa podmiotowego w zakresie ksztattowania

warunkéw umowy.

2. Naruszenie art. 29 ust. 1, ust. 2 oraz 3b w zw. z art. 7 ust. 1 PZP wzw. z art. 36 ust. 1 pkt

16) PZP oraz art. 353 i art. 5 Kodeksu cywilnego w zw. z art. 139 PZP poprzez zawarcie

w SIWZ tom Il (tj. Program Funkcjonalno - Uzytkowy) w pkt. 3.1.1.3.7.:

a)

b)

obowigzku przeniesienia na rzecz Zamawiajgcego prawa wilasnosci, w tym (zdaniem
Odwotujgcego) majgtkowych praw autorskich do specyfikacji interfejséw, podczas
gdy na potrzeby wykonania zamowienia udzielanego w ramach Postepowania
oraz na potrzeby ochrony interesu publicznego wystarczajgce jest udzielenie licencji,
a w konsekwencji wprowadzenie do SIWZ zastrzezen naruszajgcych zasady
uczciwej konkurencji i proporcjonalnosci i wynikajgce z tego naduzycie prawa

podmiotowego w zakresie ksztattowania warunkéw umowy;

obowigzku przeniesienia na rzecz Zamawiajgcego prawa wtasnosci, w tym (zdaniem
Odwotujgcego) majgtkowych praw autorskich do specyfikacji interfejséw, ktére
stanowig tzw. urzadzenia kluczowe i jednoczesnie istotng czes¢ przedsiebiorstwa
wykonawcy, przez co Zamawiajacy, jako podmiot o pozycji dominujgcej na rynku
systeméw sterowania ruchem kolejowym, uzyska wytgczne prawa do korzystania
ze specyfikacji interfejsdw, co znaczaco ograniczy, jesli nie wyeliminuje konkurencje
na rynku wiasciwym, a w konsekwencji wprowadzenie do SIWZ zastrzezen
naruszajgcych zasady uczciwej konkurencji oraz proporcjonalnosci i wynikajgce

z tego naduzycie prawa podmiotowego w zakresie ksztalttowania warunkéw umowy;

obowigzku przeniesienia na rzecz Zamawiajgcego prawa wtasnosci, w tym (zdaniem
Odwotujgcego) majgtkowych praw autorskich do specyfikacji interfejséw, ktére
stanowig tzw. urzadzenia kluczowe i jednoczesnie istotng czes¢ przedsigbiorstwa
wykonawcy, bez przewidzenia w SIWZ procedury zgtoszenia do Prezesa Urzedu
Ochrony Konkurencji i Konsumentow zamiaru koncentracji polegajgcego na nabyciu

czedSci przedsiebiorstwa, a w konsekwencji wprowadzenie zastrzezenia
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d)

e)

f)

naruszajgcego zasade uczciwej konkurencji oraz proporcjonalnosci i wynikajgce z

tego naduzycie prawa podmiotowego w zakresie ksztattowania warunkéw umowy;

obowigzku przekazania dokumentéw w zakresie przekraczajgcym zwigzany
z wykonaniem zamowienia udzielanego w ramach Postepowania, a w konsekwenc;ji
wprowadzenie do SIWZ zastrzezenia niezapewniajgcego zachowania uczciwej
konkurencji oraz naruszajgcego zasady proporcjonalnosci i wynikajgce z tego

naduzycie prawa podmiotowego w zakresie ksztalttowania warunkéw umowy;

obowigzku zapewnienia, iz przekazana dokumentacja techniczna (specyfikacja
interfejsu) urzgdzen/systemow bedzie spetniaé okreslone wymogi Zamawiajgcego,
tj. bedzie zawieraC informacje i dane niezbedne dla powigzania i integraciji
urzadzen/systemow zabudowanych w ramach niniejszego zadania
z urzgdzeniami/systemami sterowania ruchem kolejowym, ktére bedg mogtly
potencjalnie wspétpracowaé, zas okres zgtaszania wad dla kazdej czesci tej
dokumentacji rozpoczyna sie w dniu jej odbioru przez Zamawiajgcego i kohczy sie
po 120 miesigcach od daty wydania Swiadectwa Przejecia Robédt, przy
jednoczesnym zagwarantowaniu dokonywania modyfikacji tej dokumentacji przez
Zamawiajgcego, mimo ze dokumentacja ta jest objeta certyfikatem bezpieczenstwa
wystawionym na rzecz kazdego z wykonawcéw (w tym Odwotujgcego), a zatem
dokonanie zastrzezenia, zgodnie z ktérym wykonawca ma ponosi¢ odpowiedzialnos¢
za modyfikacje w specyfikacji interfejsu, ktérych nie dokonat i ktére nie muszg
zaleze¢ od wykonawcy w oOkresie przekraczajgcym okres gwarancyjny,
a w konsekwencji wprowadzenie zastrzezenia naruszajgcego zasady
proporcjonalnosci i wynikajgce z tego naduzycie prawa podmiotowego w zakresie

ksztattowania warunkéw umowy;

oraz naruszenie art. 29 ust. 1, ust. 2 oraz 3b w zw. z art. 7 ust. 1 PZP oraz art. 58 § 1

Kodeksu cywilnego w zw. z art. 139 PZP poprzez:

zastrzezenie obowigzku przeniesienia wtasnosci i majgtkowych praw autorskich
do specyfikacji interfejsbw, a w tym takze przeniesienie dokumentéw w postaci
tzw. ,otwartych protokotéw”, ktére to ,otwarte protokoly” nie sg witasnoscig
Odwotujgcego czy tez innych wykonawcow, za$ niedopuszczalne jest przenoszenie
wiekszej ilosci praw niz sie posiada, a w konsekwencji wprowadzenie postanowienia

Noszgcego znamiona niewaznosci.

Przedstawiajgc powyzsze zarzuty, Odwotujgcy wnidst o:

1) uwzglednienie odwotania w catosci;



2) nakazanie Zamawiajgcemu dokonania odpowiedniej zmiany postanowien SIWZ,
W sposob szczegdtowo opisany i wykazany ponizej w uzasadnieniu odwotania
w zakresie poszczegolnego z zarzutow;

3) zasgdzenie na rzecz Odwotujgcego kosztéw postepowania wedtug faktury

przedstawionej na rozprawie, w tym kosztow zastepstwa prawnego.

W ocenie Odwolujgcego, Zamawiajgcy, ksztattujac SIWZ na potrzeby niniejszego
Postepowania, dokonat tego z naruszeniem opisanych przez Odwotujgcego przepiséw
ustawy PZP. W konsekwencji moze to uniemozliwi¢ uzyskanie Zamowienia przez
Odwotujgcego, Zamawiajgcy w szczegoélnosci pomingt istote dokumentacji projektowej
(specyfikacji interfejsdw) robigc btedne zatozenie, ze jest ona sporzgdzana wylgcznie
na potrzeby Zamédwienia. Tymczasem specyfikacja interfejsow ma uniwersalne
zastosowanie i jest podstawg do koordynowania sprawnosci wszystkich urzagdzen sterowania
ruchem kolejowym (dalej jako ,SRK”) na terytorium Polski, oferowanych przez danego
wykonawce, w tym Odwotujgcego (zarowno dla warstwy podstawowej, jak réwniez
ERTMS/ETCS).

Podpisanie umowy w brzmieniu zaproponowanym przez Zamawiajgcego
oznaczatoby de facto uniemozliwienie dalszego prowadzenia dziatalnosci gospodarczej
przez wykonawcéw stale prowadzgcych dziatalno$¢ na rynku zabudowy urzgdzen SRK,
réwniez w zakresie wykonywania uméw zawartych w wyniku postepowan o zamowienia
publiczne (w tym Odwotujgcego, ktéry m.in. utracitby mozliwosé wykonania zadania
udzielonego Odwotujgcemu przez Zamawiajgcego w innym postepowaniu pn. ,Prace na linii
kolejowej nr 7 Warszawa Wschodnia Osobowa - Dorohusk na odcinku Warszawa - Otwock -
Deblin - Lublin, odcinek Otwock - Lublin w km 26,050-175,850”, oznaczonego numerem
postepowania: 6060/1ICZ3/17240/06867/15/P, bowiem Odwotujgcy utracitby prawo
do postugiwania sie stworzong przez siebie specyfikacjg interfejsow konieczng na potrzeby

ww. zadania).

Wykonawcy stale uczestniczgcy w ryku zabudowy urzadzen SRK (w tym Odwotujacy)
zostaliby takze pozbawieni mozliwosci ubiegania sie o wykonanie innych analogicznych
zamoOwien udzielanych przez Zamawiajgcego zwigzanych z zabudowg SRK, bowiem bez
praw do specyfikacji interfejsow zostang pozbawieni wymaganych zdolnoéci technicznych.

Obrazuje to daleko antykonkurencyjny charakter tego zastrzezenia.

Te same uwagi zachowajg aktualnos¢ dla wymogu Zamawiajgcego do przeniesienia
wiasnosci i majgtkowych praw autorskich do wszystkich utworéw wytworzonych w zwigzku
z realizacjg Zamowienia. Jest to zgdanie za daleko idgce, nadmiarowe, przekraczajgce

podstawowy cel zobowigzania.



Jednoczesnie jednak, Odwotujgcy w ramach niniejszego odwotania przystaje -
zamiast na przeniesienie prawa wiasnosci do utworéw i majgtkowych praw autorskich
do nich - na udzielenie licencji: zarbwno na korzystanie w okreslonym zakresie ze
specyfikacji interfejsow, jak tez pozostatych utworéw powstatych w zwigzku z realizacjg

Zamowienia.

Licencja z jednej strony zapewnitaby prawidlowe wykonanie Zamoéwienia i mozliwosé
dalszego funkcjonowania wykonawcy na rynku, a jednoczesnie zagwarantowatoby
Zamawiajgcemu posiadanie wymaganej wiedzy i informacji odnosnie sposobu wykonania
przedmiotu Zaméwienia, jak rowniez umozliwitaby Zamawiajgcemu lub dziatajgcemu w jego
imieniu wykonawcy, korzystanie ze specyfikacji interfejsu i innych utworéw oraz
dokonywanie niezbednych utworéow zaleznych w celu wykraczajgcym poza zakres
Zaméwienia, tj. w celu modyfikacji i utrzymania urzadzehn zabudowywanych w ramach
Zamowienia, ich rozbudowy, przebudowy, modernizacji i naprawy, a takze umozliwienia

dostosowania oprogramowania innych wykonawcow do tych urzgdzen.

Zadanie wskazane przez Odwotujgcego jest zatem ze wszech miar uzasadnione
i ma charakter kompromisowy. Spetnia ono takze kryteria proporcjonalnosci, pozytywnie
wptywa na konkurencyjnos¢ na rynku SRK oraz zapewnia rowne traktowanie wykonawcow

zainteresowanych uzyskaniem Zamaowienia.

W pierwszej kolejnosci Odwotujgcy zarzuca Zamawiajgcemu naruszenie art. 29 ust.
1, ust. 2 oraz 3b w zw. z art. 7 ust. 1 PZP poprzez zawarcie w SIWZ tom Il (fj. Warunki
Umowy) SubKLAUZULI 1.10 zastrzezenia, zgodnie z ktorym Wykonawca przekazuje
Zamawiajgcemu prawa wiasnosci wraz z przeniesieniem majagtkowych praw autorskich
do wszystkich utworéw powstatych w zwigzku z wykonywaniem umowy zawartej w ramach

Postepowania lub jej czesci.

Zamawiajgcy w tym zakresie wykreslit wzorcowg klauzule FIDIC 1.10 wprowadzajgc
w to miejsce wtasng tre$¢ postanowienia. Zdaniem Odwotujgcego, obecne brzmienie jest
za daleko idgce. Zamawiajgcy sformutowat wymaganie nadmiarowe i nieadekwatne do celu,

jakiemu ma stuzy¢.

Wzorcowa klauzula 1.10 FIDIC przewiduje, ze w stosunkach miedzy stronami,
wykonawca zachowa prawa autorskie i inne prawa do wiasnosci intelektualnej
w dokumentach wykonawcy i innych dokumentach projektowych sporzadzanych przez
wykonawce (lub na jego rzecz). Jednoczes$nie, przewiduje ona udzielenie bezterminowej,
zbywalnej, niezastrzezonej, wolnej od optat licencji na kopiowanie i uzywanie
i przekazywanie dokumentow wykonawcy, wigcznie z dokonywaniem i uzywaniem

modyfikacji w nich. Tytulem wstepu mozna takze wskaza¢, ze Odwotujgcy (jako jeden
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z podmiotow czesto wykonujgcych roboty na rzecz Zamawiajgcego z branzy SRK) po raz
pierwszy styka sie z tak daleko idgcym zgdaniem Zamawiajgcego odnosnie do przekazania
majgtkowych praw autorskich do utworéw, nie majgcym ograniczenia przedmiotowego
do zakresu zamdwienia oraz w szczegoélnosci biorgc pod uwage fakt braku zdefiniowania

pojecia ,utworu” na potrzeby SIWZ.

Zamawiajgcy co do zasady ma zapobiegaC stawianiu  nadmiernych
i nieuzasadnionych wymogow, ktore utrudniatyby dostep do zamowienia i tym samym
ograniczaty albo eliminowaty konkurencyjno$¢ postepowania. Jednoczes$nie duzg wage
przyktada sie do przestrzegania zasady proporcjonalnoéci, nakazujgcej zamawiajgcemu

podejmowac dziatania i stawiaé wymogi adekwatne do przedmiotu i zakresu zamowienia.

W pierwszej kolejnosci nalezy zauwazy¢, iz zgodnie z art. 139 PZP do umoéw
w sprawach zaméwien publicznych stosuje sie przepisy Kodeksu cywilnego, jezeli przepisy
PZP nie stanowig inaczej. Oznacza to, iz umowy o zamowienie publiczne podlegajg
interpretacji zgodnie z regutami prawa cywilnego, jednak przy tym jedna z naczelnych zasad
- zasada swobody uméw, wyrazona w art. 353 Kodeksu cywilnego, doznaje na gruncie PZP
powaznych ograniczen - w tym takze fakt, iz to zamawiajgcy ksztattuje zaréwno tre$é¢ SIWZ,

jak i samej umowy.

Biorgc pod uwage dorobek orzecznictwa TSUE mozna powiedzie¢, ze ocena
proporcjonalnosci warunku wymaga tzw. testu proporcjonalnosci, czyli wykazania, ze podjete
dziatania sg adekwatne i konieczne do osiggniecia wybranego celu. W tym zakresie
wielokrotnie wypowiadaly sie organy orzecznicze takie jak TSUE oraz Trybunat
Konstytucyjny i cho¢ tezy ujete w orzeczeniach tych organéw dotykajg innego poziomu
normatywnego, jakim jest zgodnos¢ przepisow bezwzglednie obowigzujgcego prawa i norm
usytuowanych hierarchicznie znacznie wyzej to majg one charakter uniwersalny i pozwalajg
bez trudu na ich przeniesienie na poziom oceny postanowien ogtoszenia o zamdwieniu,
czy SIWZ.

Zamawiajgcy przedstawia nadmierne zadanie przeniesienia na wtasnos¢ wszystkich
utworéw wytworzonych przez wykonawce w rezultacie umowy wraz ze zwigzanymi
majagtkowymi prawami autorskimi, mimo Ze absolutnie wystarczajgcym rozwigzaniem jest
udzielenie licencji na korzystanie i modyfikowanie utworoéw objetych prawami autorskimi

w odpowiednim zakresie.

Analizujgc cel uzyskania praw przez Zamawiajgcego do postugiwania sie utworami
wytworzonymi przez wykonawce Zamowienia - z punktu widzenia nalezytego wykonania
umowy - wydaje sie uzasadnione, aby Zamawiajgcy dysponowat tymi utworami w przypadku,

gdyby konieczne okazato sie dokonywanie okreslonych modyfikacji i utrzymania urzadzen



zabudowywanych w ramach Zamowienia, ich rozbudowy, przebudowy, modernizacji
i naprawy, a takze umozliwienia dostosowania oprogramowania innych wykonawcéw do tych
urzadzen. Zgodnie =z testem proporcjonalnosci, konieczne jest jednak dobranie
odpowiedniego $rodka do realizacji tego celu. Ustawa o prawie autorskim i prawach
pokrewnych wskazuje, ze osoby trzecie mogg dysponowac autorskimi prawami majgtkowymi
na podstawie umowy. W tym zakresie ustawa wyréznia dwa rodzaje typow umow
dotyczgcych autorskich praw majgtkowych, umowy przenoszgce autorskie prawa majgtkowe,

oraz umowy upowazniajgce do korzystania z utworu, tzw. licencje.

Przeniesienie prawa ma za zadanie umozliwi¢ zmiane podmiotu uprawnionego z tego
prawa. Umowy, na podstawie ktérych dokonuje sie owego przeniesienia, prowadzg
do transformaciji podmiotowych i powodujg, ze w miejsce dotychczas uprawnionego wstepuje
inny podmiot. Umowe o przeniesienie autorskich praw majgtkowych (obecnie wprowadzong
do SIWZ przez Zamawiajgcego) mozna zatem poréwna¢ do umowy sprzedazy mieszkania.
Po jej podpisaniu jedyng osobg uprawniong do korzystania z utworu staje sie nabywca
(analogicznie — po sprzedazy mieszkania nie mozemy juz w nim mieszkac). Pierwotny
uprawniony po jej podpisaniu traci wskazane w umowie prawa majgtkowe na wskazanych
polach eksploatacji i nie moze z nich korzystaé. W praktyce umowa o przeniesienie ma

charakter ostateczny i nieodwotalny.

Z drugiej strony umowa licencyjna (zgodnie z art. 41 ust. 2 ustawy Prawo autorskie
i prawa pokrewne) upowaznia licencjobiorce do korzystania z tych praw na okreslonych
polach eksploatacji, dokonywania modyfikacji i praw zaleznych, za$ licencjodawca
zachowuje te prawa jako swojg wilasnosé. W przyszioSci moze zatem z nich korzystac
(np. uczestniczac w innych zadaniach wykonywanych dla Zamawiajgcego) bez ryzyka

narazenia sie na zarzut naruszenia praw autorskich.

Juz przez to krétkie poréwnanie wida¢, ze licencja, w sposob tozsamy
do przeniesienia wtasnosci, moze zapewni¢ Zamawiajgcemu nalezyte wykonanie
Zamoéwienia. W obydwu przypadkach konieczne jest okreSlenie pol eksploatacii,
co dodatkowo potwierdza, ze w obydwu wariantach Zamawiajacy i tak od razu wskazuje,
w jakim celu potrzebny jest mu dany utwor oraz na jakim obszarze zamierza z niego
korzystaC. Konieczne jest - zgodnie z testem proporcjonalnosci - dobranie do tego celu

odpowiedniego $rodka.

Jedyna réznica jaka realnie wynika z przeniesienia majgtkowych praw autorskich
do utworu lub udzielenia licencji jest w tym, ze w pierwszym przypadku wykonawca traci
uprawnienia do korzystania z takich utworow na rzecz Zamawiajgcego, co moze dla takiego

wykonawcy oznaczaC W najlepszym razie znaczgce ograniczenie zakresu dziatalnosci



ze wszelkimi tego konsekwencjami, a w najgorszym nawet eliminacje z rynku, zas w drugim,
to wykonawca w dalszym ciggu pozostaje wiascicielem utwordéw i jest upowazniony

do decydowania o zakresie i sposobie korzystania z nich.

O ile dla wykonawcy odebranie mu praw autorskich do utworéw moze byé
katastroficzne w skutkach, o tyle dla Zamawiajgcego uzyskanie wtasnosci nie jest niezbedne
dla realizacji celow zamowienia i zagwarantowania bezpieczenstwa trakcji kolejowej. Stad
tez wynika, ze zgdanie przeniesienia majgtkowych praw autorskich do wszystkich utworéw
powstatych przy realizacji umowy w tak szerokim zakresie jak zostato to zapisane obecnie
w SIWZ jest nieproporcjonalne, a wrecz zbedne do osiggniecia celu Zamawiajgcego
i tym samym narusza podstawowe zasady jakimi powinien kierowaé sie Zamawiajgcy
przy sporzadzaniu SIWZ (tj. zachowanie proporcjonalnosci i dbanie o konkurencje na rynku).
Wskaza¢ nalezy dodatkowo, Zze w przypadku oprogramowania Zamawiajgcy uznat
(w tej samej SubKLAUZULI 1.10 tomu Il SIWZ), ze wystarczajgcym bedzie udzielenie licenciji

na korzystanie z oprogramowania i to w ograniczonym zakresie.

Dodatkowo Odwotujgcy podnosi, ze Zamawiajgcy nie sporzgdzit SWIZ w sposéb
jednoznaczny, bowiem nie zdefiniowat pojecia ,utworu”. W konsekwencji, wykonawcy
nie mogg mieC pewnosci co do tego, co i w jakim zakresie zostatoby potencjalnie
przeniesione na podstawie zaskarzonego postanowienia. Brak jednoznacznego wskazania
przedmiotu przeniesienia majgtkowych praw autorskich moze nawet stanowic
0 bezwzglednej niewaznosci takiego postanowienia na podstawie art. 41 ust. 3 ustawy
o prawie autorskim i prawach pokrewnych. Ponadto, z brzmienia przedstawionego
postanowienia wynika, ze przeniesienie majgtkowych praw autorskich upowaznia
Zamawiajgcego do dysponowania utworami w zakresie w jakim zostang nabyte bez
ograniczen terytorialnych, natomiast licencja na korzystanie z oprogramowania upowaznia
do korzystania z takiego oprogramowania na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej, co jest
w sposOb oczywisty zgdaniem nadmiernym, bowiem Zaméwienie nie jest realizowane na
obszarze catej Rzeczypospolitej Polskiej. Potwierdza to jednoznacznie pkt 11.2.3)
ogtoszenia o Zaméwieniu, zgodnie z ktorym gtéwne miejsce lub lokalizacja realizacji to Linia
kolejowa E 59 na odcinku Poznan Gtowny - Wronki (LCS Poznan IIl). Wszelkie przeniesienie
lub korzystanie z majgtkowych praw autorskich powinno zatem zosta¢ ograniczone

do okreslonego obszaru pokrywajgcego sie z zakresem realizacji umowy.

Stad tez, Odwotujgcy wnosi o nakazanie Zamawiajgcemu dokonania modyfikacji
SIWZ poprzez wykreslenie SubKLAUZULI 1.10 tomu Il SIWZ i wprowadzenie w to miejsce

postanowienia:

Usuwa sie tres¢ SubKLAUZULI i zastepuje nastepujgcg trescig:
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1. Wykonawca o$wiadcza, ze wykonujgc Umowe bedzie przestrzegat przepisow ustawy
o Prawie autorskim | prawach pokrewnych oraz nie naruszy majgtkowych
oraz osobistych praw 0sob trzecich, a w szczegolnosci, iz:

a) w chwili przedstawienia do odbioru przedmiotu Umowy Ilub jego czeSci bedg
przystugiwaty mu majgtkowe prawa autorskie i prawa zalezne do kazdego z utworow
powstatych w zwigzku z realizacia Umowy Ilub jej czeSci w zakresie ustalonym
niniejszg Umowag, na podstawie odpowiednich umoéw zawartych w formie pisemnej;

b) nie istniejg zadne ograniczenia, ktoére uniemoZzliwiatyby Wpykonawcy udzielenie
licencji na korzystanie z autorskich praw majgtkowych i praw zaleznych w zakresie
opisanym w lit. a) powyzej do utworéw powstatych w zwigzku z realizacja Umowy
lub jej czesci, w szczegdblnosci utwory takie nie sg obcigzone prawami osob trzecich;

c) zapewnit sobie, a w przypadku jesli tego nie uczynit, to bedzie dysponowat
zapewnieniem tworcy utworow powstatych w zwigzku z realizacjg Umowy lub jej
czesci, w chwili odbioru przedmiotu Umowy lub jego czesci przez Zamawiajgcego,
iz w przypadku powstania nowych pdl eksploatacji przedmiotu Umowy Ilub jego
czeSci nieznanych w chwili zawarcia Umowy; licencja udzielona Zamawiajgcemu
zostanie rozszerzona o prawo do eksploatacji przedmiotu Umowy Ilub jego cze$ci
na tych polach o ile bedg one niezbedne do prawidtowej realizacji Umowy tub jej

czesci

W przypadku naruszenia przez Wykonawce ktéregokolwiek z wymienionych wyzej
zobowigzan czy tez oSwiadczen, Wykonawca zobowigzany bedzie do pokrycia szkod

poniesionych przez Zamawiajgcego z tego tytutu.

2. Zchwilg odbioru przez Zamawiajgcego utworow powstatych w zwigzku z realizacjg

Umowy lub jej czeSci, Wykonawca w ramach Zaakceptowanej Kwoty Kontraktowey:

a) udziela Zamawiajgcemu niewytgcznej, odpfatnej (w ramach Zaakceptowanej Kwoty
Kontraktowej), licencji na caty okres uzytkowania infrastruktury kolejowej znajdujgcej
sie na odcinku linii kolejowej E 59, Poznan Gtéwny - Wronki (LCS Poznan Gtéwny
Ill), ale maksymalnie na okres 25 lat od odebrania prac przez Zamawiajgcego,
na nastepujgcych polach eksploatacji ograniczonych w kazdym przypadku
do realizacji, uzytkowania, utrzymania i rozbudowy infrastruktury kolejowej
Znajdujgcej sie na odcinku linii kolejowej E 59, Poznan Gtowny - Wronki (LCS
Poznan Gtowny Ill):

() uzytkowania utworéw przez Zamawiajgcego, spotki z Grupy PKP lub podmioty
trzecie dziatajacego na zlecenie Zamawiajgcego,

(i) utrwalenia utworéw na wszelkich rodzajach nosnikbw, a w szczegdlnosci
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b)

3.

na nos$nikach video, taSmie $wiatfoczutej,  magnetycznej, dyskach
komputerowych oraz wszystkich typach nosnikobw przeznaczonych do zapisu
cyfrowego (CD, DVD, Blue-ray, pendrive),

(i) zwielokrotniania utworow dowolng technikg w dowolnej iloSci, w tym technikg
magnetyczng na kasetach video, technikg Swiattoczutg i cyfrowg, technikg
zapisu komputerowego na wszystkich rodzajach no$nikéw dostosowanych do tej
formy zapisu, wytwarzanie jakagkolwiek technikg egzemplarzy utworu, w tym
technikg drukarska, reprograficzng, zapisu magnetycznego oraz technikg
cyfrowg,

(iv) wprowadzania utworéw do pamieci komputera na dowolnej liczbie stanowisk
komputerowych oraz do sieci multimedialnej, telekomunikacyjnej, komputerowej,

(v) wymiany no$nikéw, na ktérych utwér utrwalono,

(vi) sporzgdzenia wersji obcojezycznych utwordw, zarébwno przy uzyciu napisow,
jak i lektora,

(vii) udzielanie dalszej niewytgcznej i ograniczonej licencji podmiotom trzecim
dziatajgcym na zlecenie Zamawiajgcego w zakresie uzytkowania, utrzymania lub
rozbudowy infrastruktury kolejowej znajdujgcej sie na odcinku linii kolejowej
E 59, Poznan Gtéwny - Wronki (LCS Poznan Gtéwny HI), na wykorzystanie
w zakresie nie szerszym niz licencja udzielona Zamawiajgcemu,

(viii) wielokrotne wykorzystywanie do realizacji inwestycji objetej Umowa,

zezwala na wykonywanie i zezwalanie na wykonywanie praw zaleznych do utworéw -

na odpowiedzialno$¢ Zamawiajgcego -, w szczegdlno$ci poprzez zezwolenie

Zamawiajgcemu na dokonywanie opracowan i zmian utworow, na korzystanie

z opracowan utworow oraz ich przerobek oraz na rozporzgdzanie tymi

opracowaniami wraz z przerobkami na potrzeby wykonania Umowy oraz w zwigzku

z realizacjg, uzytkowaniem, utrzymaniem i rozbudowg infrastruktury kolejowej

znajdujgcej sie na odcinku linii kolejowej E 59, Poznan Gtéwny - Wronki (LCS

Poznan Gtéwny Ill)

Wykonawca ma prawo do wypowiedzenia licencji w czasie jej obowigzywania tylko

Z waznych powodow, do ktérych bedzie nalezato w szczegdblno$ci udostepnienie utworow

przez Zamawiajgcego Ilub spétki z Grupy PKP podmiotom trzecim w celach nie

zwigzanych z realizacja Umowy i Robot, uzytkowaniem, utrzymaniem i rozbudowg

infrastruktury kolejowej znajdujgcej sie na odcinku linii kolejowej E 59, Poznan Gtéwny -
Wronki (LCS Poznan Gtowny lll).

4. W przypadku wystgpienia przez jakgkolwiek osobe ftrzeciaq w stosunku

do Zamawiajgcego, z roszczeniem z tytutu naruszenia praw autorskich Ilub praw

zaleznych, zardwno osobistych, jak i majgtkowych, jezeli naruszenie nastgpifo w zwigzku
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Z realizacjg Umowy przez Wykonawce, Wykonawca:

a) przyjmie na siebie petng odpowiedzialno$¢ za powstanie oraz wszelkie skutki
powyzszych zdarzen;

b) w przypadku skierowania sprawy na droge postepowania sgdowego, O czym
Zamawiajgcy jest zobowigzany niezwtocznie powiadomi¢ Wykonawce, Wykonawca
wstgpi do procesu po stronie Zamawiajgcego i pokryje wszelkie koszty zwigzane
Z udziatem Zamawiajgcego w postepowaniu sgdowym, w tym koszty obstugi prawnej
postepowania;

c) poniesie wszelkie uzasadnione koszty zwigzane z ewentualnym pokryciem roszczen
majgtkowych | niemajatkowych zwigzanych z naruszeniem praw autorskich
majgtkowych lub osobistych osoby lub 0sob zgtaszajgcych roszczenia

pod warunkiem, ze Zamawiajgcy poinformuje Wykonawce o takim roszczeniu na pismie

w terminie 3 dni. Zamawiajgcy nie jest uprawniony do podejmowania jakichkolwiek

wigzgcych decyzji dgzacych do zafatwienia sprawy, w tym zawarcia ugody,

lub ustalajgcych kierunek w jakim spér ma by¢ prowadzony lub zafatwiony, bez

uprzedniej pisemnej zgody Wykonawcy.

5. Zamawiajgcy udziela Wykonawcy niewytgcznej licencji na czas wykonywania Umowy
w celu niezbednym do realizacji Robdot, do korzystania na terenie Rzeczypospolitej
Polskiej z Wymagan Zamawiajgcego oraz materiatdw dotgczonych do SIWZ, ktére
stanowig utwory w rozumieniu ustawy o Prawie autorskim i prawach pokrewnych,

na polach eksploatacji wskazanych w Zatgczniku Nr 4 do Warunkéw Szczegdlnych.

6. W przypadku oprogramowania Wykonawca udziela Zamawiajgcemu z chwilg
podpisania Kontraktu bezterminowej, niezbywalnej, niewytgcznej, za wynagrodzeniem
uwzglednionym w Zaakceptowanej Kwocie Kontraktowej licencji na kopiowanie,
uzywanie i udzielanie sublicencji na oprogramowanie. Niniejsza licencja bedzie uzywana
wytgcznie w celu budowy, rozbudowy, remontu, uzytkowania i modyfikacji infrastruktury
kolejowej znajdujgcej sie na odcinku linii kolejowej E 59, Poznan Gtéwny - Wronki
(LCS Poznan Gtéwny Hl).

Przedmiotowa Licencja uprawnia w szczegdlno$ci do:

(i) trwatego Ilub czasowego zwielokrotnienia programu komputerowego w catoSci
lub w cze$ci jakimikolwiek Srodkami i w jakiejkolwiek formie;

(i) rozpowszechniania w formie uzyczenia, dzierzawy Ilub najmu, programu
komputerowego lub jego kopii.

Oprogramowanie, do ktérego prawa posiada Wykonawca nie bedzie bez zgody
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Wykonawcy uzywane, kopiowane czy przekazywane stronie trzeciej za wyjgtkiem spotek
z Grupy PKP, przez Zamawiajgcego (lub w jego imieniu) do celdéw innych, niz te ktére sg

dozwolone wedtug niniejszej SUubKLAUZULI.

W drugiej kolejnosci Odwotujgcy zarzuca Zamawiajgcemu naruszenie art. 29 ust. 1,
ust. 2 oraz 3b w zw. z art. 7 ust. 1 PZP poprzez zawarcie w SIWZ tom Il (tj. Program
Funkcjonalno - Uzytkowy) w pkt. 3.1.1.3.7. zastrzezenia do przekazania prawa wiasnosci
do specyfikacji interfejséw, w tym (zdaniem Odwotujgcego) majgtkowych praw autorskich
przystugujgcego kazdemu z wykonawcéw, w tym takze Odwotujgcemu, podczas gdy
na potrzeby wykonania zamowienia udzielanego w ramach Postepowania wystarczajgce jest
udzielenie licencji, a w konsekwencji wprowadzenie do SIWZ zastrzezenia naruszajgcego

zasady proporcjonalnosci.

Jedynie tytutem wstepu Odwotujgcy wskazuje, ze przyjmuje zatozenie, iz specyfikacja
interfejsu stanowi utwér w rozumieniu ustawy o Prawo autorskim i prawach pokrewnych.
Gdyby przyjg¢é odmiennie, specyfikacja techniczna bedzie mogta zosta¢ przekazana
Zamawiajgcemu z zastrzezeniem jej jako tajemnicy przedsiebiorstwa Odwotujgcego.
Jednoczesnie Odwotujgcy wskazuje, ze (w przypadku podpisania umowy w ramach

Postepowania) zamierza korzystac z niej w taki sam sposob, jak robit to dotychczas.

Odwotujgcy wyjasnia, ze jego zdaniem wadliwo$¢ zaskarzanego obecnie postawienia
SIWZ tomu Il (tj. Programu Funkcjonalno-Uzytkowego) wynika z btednego przyjecia przez
Zamawiajgcego, iz specyfikacja interfejsu jest przygotowywana indywidualnie i kazdorazowo

na potrzeby konkretnego przetargu. Jest to zatozenie btedne.

Specyfikacja interfejsu  ma charakter uniwersalny. Jest przygotowana
przez Odwotujgcego do obstugi wszystkich urzgdzehh SRK zabudowywanych przez
Odwotujgcego. Dokumentacja ta - zdaniem Odwotujgcego - nie ma zatem stricte
technicznego rozwigzania sporzgdzanego na konkretne zamowienie. Jest to autorski zbior
rozwigzan Odwotujgcego, czy tez kazdego z potencjalnych wykonawcéw ubiegajgcych sie
o tego typu Zamowienie.

Jest pewne, ze kazdy z wykonawcow potencjalnie zainteresowanych udziatem
w niniejszym Postepowaniu dysponuje wiasnym, analogicznym system rozwigzan
opracowanych w ramach specyfikacji interfejsu (bez petnej specyfikacji interfejsu, nie bytoby
mozliwe wykonywanie zadan w ramach zabudowy SRK).

Tak skonstruowane zastrzezenie umowne ma charakter antykonkurencyjny. Przede

wszystkim, wykonawcy godzgc sie na udziat w Postepowaniu i wybor wiasnej oferty
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oraz podpisanie umowy w ksztatcie zaproponowanym przez Zamawiajgcego, zasadniczo
utracg prawo do postugiwania sie wilasng specyfikacjg interfejsu - stosowang w ramach

roznych zadan, a nie tylko w ramach niniejszego Postepowania.

Pozbawienie praw wtasnosci i majgtkowych praw autorskich do specyfikacii
interfejsu - koniecznej do obstugi urzadzen i tworzenia potgczen miedzy urzgdzeniami (takich
jak nastawnie czy lokalne centra sterowania) zabudowywanymi przez danego wykonawce,
tj. podstawowego ,narzedzia" dla wykonawcéw robét SRK, oznacza zasadniczo wykluczenie
Z rynku SRK.

Na polskim rynku SRK realnie funkcjonujg 3-4, z czego 2 to podmioty bedace
globalnymi przedsiebiorcami, ktére standardowo biorg udziat w postepowaniach ogtaszanych
przez Zamawiajgcego. Bariery wejscia na taki rynek sg bardzo wysokie, jako ze fgczg sie
miedzy innymi z koniecznoscig poniesienia wysokich kosztéw na budowe i certyfikacje
ré6znego rodzaju rozwigzah technologicznych i technicznych, w tym autorskich
oprogramowan, interfejséw i ich dokumentacji. Wykluczenie choéby jednego podmiotu
z rynku, poprzez odebranie mu praw do korzystania z wypracowanych rozwigzan objetych
ochrong wytgczng w postaci praw autorskich lub praw wtasnosci przemystowej, albo tez
chronionych jako know-how objety tajemnicg przedsigbiorstwa, doprowadzi do znacznego

ograniczenia konkurencji, a nawet jej eliminacji na takim rynku.

Odnoszgc sie do tego =zagadnienia jeszcze dobitniej, podpisanie umowy
z Zamawiajgcym na wykonanie Zamdwienia uniemozliwitoby wykonanie przez
Odwotujgcego, jak i jego konkurentéw, innych uméw zawartych w wyniku postepowan
o analogiczne zamdwienia publiczne. W przypadku Odwotujgcego bytoby to m.in. zadanie
udzielone Odwotujacemu przez Zamawiajgcego w innym postepowaniu pn. ,Prace na linii
kolejowej nr 7 Warszawa Wschodnia Osobowa - Dorohusk na odcinku Warszawa - Otwock -
Deblin - Lublin, odcinek Otwock - Lublin w km 26,050-175,850”", oznaczonego numerem
postepowania: 6060/1CZ3/17240/06867/15/P. Oznacza to, ze tak skonstruowane

postanowienie jest wyraznie antykonkurencyjnie inarusza zasady proporcjonalnosci.

W dalszej kolejnosci nalezy wskazac, ze specyfikacja interfejsu moze zostac
zakwalifikowana jako tzw. ,urzadzenie kluczowe” w rozumieniu doktryny wyksztatconej
w ramach prawa konkurencji. A zatem jako ,urzgdzenie”, bez ktérego nie jest mozliwe
Swiadczenie ustug lub wykonanie pewnych prac na okreslonym rynku powigzanym z takim
urzadzeniem. W realiach przedmiotowej sprawy, specyfikacja interfejsu jest niezbedng
do tego, aby zagwarantowa¢ mozliwosc¢ realizacji prac na wszystkich projektach SRK
w Polsce i na swiecie, m.in. ze wzgledu na wyjgtkowo wysoki koszt i czasochtonno$é

odtwarzania w/w dokumentacji, ktére powodujg ze wytworzenie nowej dokumentacji
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interfejsow jest faktycznie wykluczone.

W znaczeniu gospodarczym, takie urzgdzenie kluczowe stanowi zatem o sile
przedsiebiorstwa, ktérego udziat w rynku powigzanym jest niezbedny. Zamawiajgcy, zgdajac
przeniesienia prawa wiasnosci i majgtkowych praw autorskich do specyfikacji interfejsu
w zakresie okreslonym w kwestionowanym postanowieniu nabedzie prawa wylgcznego
dysponowania urzgdzeniem kluczowym, ktére stanowi o sile przedsiebiorstwa wykonawcy.
W ten sposdb Zamawiajgcy doprowadzi do wykluczenia takiego wykonawcy z rynku,
zawezajgc tym samym konkurencje na rynku.

Co wiecej, zakres specyfikacji interfejsu, ktéry ma zostaé przekazany
Zamawiajgcemu na podstawie kwestionowanego postanowienia, uzasadnia przyjecie,
ze na jej podstawie osoba o odpowiednich kwalifikacjach i wyksztatceniu bedzie zdolna
do odtworzenia interfejsu i oprogramowania wraz z kodami zrédiowymi. Te elementy,
jak zostalo wskazane powyzej, stanowig o realnej sile przedsiebiorstwa na rynku i sg
w stanie samodzielnie generowa¢ obrét. W ocenie Odwotujgcego obrét taki magiby
przekroczy¢ progi, od ktérych zalezy obowigzek dokonania zgtoszenia zamiaru koncentracji
do Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw. SIWZ natomiast nie przewiduje

przeprowadzenia takiej procedury.

Powyzsze okolicznosci dodatkowo potwierdzajg brak  proporcjonalnosci

i antykonkurencyjny charakter wspomnianego postanowienia.

W dalszej kolejnosci Odwotujgcy skarzy zastrzezenie do przekazania prawa
wiasnosci do specyfikacji interfejséw w zakresie przekraczajgcym zwigzany z wykonaniem
zamowienia udzielanego w ramach Postepowania, tj. w zakresie, w jakim Zamawiajgcy zgda

przedstawienia czesci specyfikacji interfejséw wymienionych na stronach 43 oraz 44 PFU, {j.

a) W czesci tekstu rozpoczynajgcej sie od stéw: W przypadku zabudowy
stacyjnych urzadzen srk (nastawnica) Wykonawca dostarczy warunki
techniczne dla umozliwienia wspotpracy z:"

» systemem stacyjnym srk (sgsiednia nastawnica)

* systemem zdalnego sterowania

* centrum utrzymania i diagnostyki (CUID)

* systemem samoczynnej blokady liniowej (w tym na potrzeby

wspotpracy z systemem
« ERTMS/ETCS poziom 2 (RBC))

+ systemem potsamoczynnej blokady liniowej (w tym na potrzeby
wspotpracy z systemem
* ERTMS/ETCS poziom 2 (RBC))
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+ systemem kontroli niezajetosci
+ systemem zabezpieczenia ruchu na przejezdzie kolejowo-drogowym
* napedem zwrotnicowym
* sygnalizatorem przytorowym
b) W czesci tekstu rozpoczynajacej sie od stow: ,W przypadku zabudowy liniowych
urzadzen srk Wykonawca dostarczy warunki techniczne dla umozliwienia

wspotpracy z”
+ systemem zdalnego sterowania

* centrum utrzymania i diagnostyki (CUID)

* systemem stacyjnym srk (nastawnica) (w tym na potrzeby wspotpracy
z systemem ERTMS/ETCS poziom 2 (RBC))
+ systemem ERTMS/ETCS poziom 1 (koder LEU)
+ systemem kontroli niezajetosci
* sygnalizatorem przytorowym
c) W czesci tekstu rozpoczynajgcej sie od stow: W przypadku zabudowy systemu
zdalnego sterowania (nadrzednym) Wykonawca dostarczy warunki techniczne
dla umozliwienia wspétpracy z:
+ systemem zdalnego sterowania sgsiednim
* centrum utrzymania i diagnostyki (CUID)
+ systemem ERTMS/ETCS poziom 1 (koder LEU)
+ systemem stacyjnym srk (nastawnica)
* systemem samoczynnej blokady liniowej
* systemem potsamoczynnej blokady liniowe;j
+ systemem zabezpieczenia ruchu na przejezdzie kolejowo-drogowym
d) W czesci tekstu rozpoczynajgcej sie od stéw: ,W przypadku zabudowy systemu
ERTMS/ETCS poziom 2 (RBC) Wykonawca dostarczy warunki techniczne

dla umozliwienia wspétpracy z

* wszystkich punktéw, gdyz system ERTMS nie objety zakresem

zamowienia.

e) W czesci tekstu rozpoczynajgcej sie od stow: W przypadku zabudowy systemu
zabezpieczenia ruchu na przejezdzie kolejowo-drogowym Wykonawca dostarczy
warunki techniczne dla umozliwienia wspétpracy z

+ systemem zdalnego sterowania
* systemem stacyjnym srk (hastawnica)

* centrum utrzymania i diagnostyki (CUID)
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+ systemem ERTMS/ETCS poziom 2 (RBC)
+ systemem ERTMS/ETCS poziom 1 (koder LEU)

f) W czesci tekstu rozpoczynajgcej sie od stéw: ,\W przypadku zabudowy urzgdzenh
DSAT Wykonawca dostarczy warunki techniczne dla umozliwienia wspotpracy
z”

 systemem ERTMS/ETCS poziom 2 (RBC)

g) W czesci tekstu rozpoczynajgcej sie od stow: W przypadku zabudowy urzgdzen
zewnetrznych (tj. naped zwrotnicowy, system kontroli niezajetosci, sygnalizator
przytorowy) Wykonawca dostarczy warunki techniczne dla umozliwienia
wspotpracy z:"

» systemem stacyjnym srk (hastawnica)

* systemem samoczynnej blokady liniowej

a w konsekwenciji wprowadzenie do SIWZ zastrzezenia niezapewniajgcego zachowania

uczciwej konkurencji oraz naruszajgcego zasady proporcjonalnosci.

Zamawiajgcy dokonat niezwykle szerokiego zastrzezenia zakresu informagiji
koniecznych do przekazania przez Odwotujgcego. Zdaniem Odwotujgcego zakres informacji
jest nadmierny. Biorgc pod uwage zakres Zamoédwienia, racjonalne jest jedynie
przedstawienie Zamawiajgcemu informacji (na podstawie licencji) w zakresie specyfikacji

interfejsow:

* RBC-nastawnica

* RBC - system zdalnego sterowania
* RBC - liniowe urzgdzenia SRK

+ RBC-RBC

Tylko tak skonstruowane postanowienie spetnia wymog proporcjonalnosci
(rozumianej jako relacja potrzeby Zamawiajgcego w celu zapewnienia poprawnego
wykonania Zamowienia oraz zagwarantowania innym wykonawcom ewentualnej modyfikacji
zabudowanych SRK przez Odwotujgcego w stosunku do obowigzkéw natozonych
na Odwotujgcego). W pozostatym zakresie, Zamawiajgcy albo posiada juz wymagane
dokumenty, wiedze oraz informacji, albo informacje te sg zbedne z perspektywy realizaciji

Zamowienia.

Jedynie przyktadowo mozna wskazac, ze Zamawiajgcy zastrzegt, ze W przypadku
zabudowy systemu ERTMS/ETCS poziom 2 (RBC) Wykonawca dostarczy warunki

techniczne dla umoZliwienia wspotpracy z:
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» systemem stacyjnym srk (nastawnica)

» systemem zdalnego sterowania

+ centrum utrzymania i diagnostyki (CUiID)

+ systemem ERTMS/ETCS poziom 2 (RBC) (sgsiednim)

* urzgdzeniami DSAT w przypadku zabudowy systemu zabezpieczenia

ruchu na przejezdzie kolejowo-drogowym
przy czym w ramach realizacji Zaméwienia nie bedzie budowane RBC.

Dodatkowo, Odwotujacy skarzy obowigzek przekazywania dokumentacji objetej
certyfikatami bezpieczenstwa wraz z udzieleniem prawa do modyfikacji tej dokumentacji,
przy jednoczesnym pozostawieniu odpowiedzialnosci za wszelkie przejawy jej wadliwosci
po stronie podmiotu, na rzecz ktérego wystawiono stosowny certyfikat bezpieczenstwa
- w okresie przekraczajgcym okres gwarancyjny. Zdaniem Odwotujgcego jest to zgdanie
nadmierne i nieproporcjonalne wzgledem celu Zaméwienia. W chwili obecnej, w ramach
przekazywanej dokumentaciji, przekazywany bytby takze certyfikat bezpieczenstwa (na mocy
ktérego odpowiedzialnos¢ ponosi wykonawca, na rzecz ktérego zostat wystawiony dany
certyfikat).

W ostatniej kolejnosci Odwotujgcy podnosi, ze klauzula 3.1.1.3.7. SIWZ tom Il
zawiera takze postanowienia, ktore - zdaniem Odwotujgcego - sg niewazne z mocy prawa.
Mowa o przekazaniu tzw. ,otwartych protokotow”, ktére to nie sg wlasnoscig Odwotujgcego
czy tez innych wykonawcéw, za$ niedopuszczalne jest przenoszenie wiekszej ilosci praw niz
sie posiada. Odwotujgcy (oraz inni wykonawcy uczestniczgcy stale na rynku zabudowy SRK)
w czeéci swoich urzadzen korzysta z opracowan (interfejséw), co do ktérych nie posiada
autorskich praw majgtkowych - jako Zze majg one charakter publicznie dostepnych.
Co do tych dokumentéw, ktére nie sg wiasnoscia Odwotujgcego czy tez innych
wykonawcow, niedopuszczalne jest przeniesienie ich wilasnosci, bowiem Zaden
z wykonawcow uczestniczacych na rynku SRK nie posiada do nich prawa wifasnosci.
Zastrzezenie, zgodnie z ktorym dosztoby do przeniesienia wiekszej ilosci praw niz sie
posiada, oznacza w konsekwencji wprowadzenie takiego noszgcego znamiona

bezwzglednej niewaznosci.

Stad tez, Odwotujgcy wnosi o modyfikacje postanowienia SIWZ tom Il (tj. Program
Funkcjonalno - Uzytkowy) w pkt. 3.1.1.3.7 oraz wprowadzenie w jego miejsce postanowien
jak ponizej (zgdane zmiany przedstawione poprzez stosowne wykreslenia oraz pogrubienia):
Wymagania dla  urzgdzenn  srk  umoZliwiajgce ich  powigzanie z  innymi

urzgdzeniami/systemami srk.
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Wykonawca opracuje | przekaze Zamawiajgcemu na podstawie bezwarunkowej
i niewytacznej licencji w formie dokumentacji technicznej (specyfikacji interfejsu)
specyfikacje warunkéw Kkoniecznych, majgcych na celu umoZliwienie wspofpracy
(powigzania) urzgdzen zabudowywanych w  ramach niniejszego zadania
Z urzgdzeniami/systemami sterowania ruchem kolejowym, ktére potencjalnie mogg z nimi

wspofpracowac.

W przypadku zabudowy stacyjnych urzadzen srk (nastawnica) Wykonawca dostarczy

warunki techniczne dla umozliwienia wspotpracy z:
+ systemem ERTMS/ETCS poziom 2 (RBC)

W przypadku zabudowy liniowych urzgdzen srk Wykonawca dostarczy warunki techniczne

dla umozliwienia wspotpracy z:
+ systemem ERTMS/ETCS poziom 2 (RBC)

W przypadku zabudowy systemu zdalnego sterowania (nadrzednym) Wykonawca dostarczy

warunki techniczne dla umozliwienia wspétpracy z:
» systemem ERTMS/ETCS poziom 2 (RBC)

Wykonawca dostarczy warunki techniczne dla umoZliwienia wspofpracy z systemem

zdalnego sterowania:

+ systemem ERTMS/ETCS poziom 2 (RBC)

Dokumentacja techniczna, o ktérej mowa powyzej powinna zawierac¢ co najmniej:
e przeznaczenie i zakres stosowania,

e SposoOb realizacji warstwy fizycznej tj.: - sposéb potgczenia mechanicznego (wtyczki,
ztgcza), - parametry elektryczne (poziomy napiec¢, pradéw), - sposob kodowania
i dekodowania informacji bitowej, - zalezno$ci czasowe sygnatéow elektrycznych,
- klasy izolacji, poziom zaktocen, poziomy sygnatow nadawania, czutoS¢ odbiornika,
itd.,

e dla poszczegolnych pozostatych warstw powinien zostac okreslony uzywany protokoft
(lub protokoty) przez okreslenie referencji do specyfikacji protokotu w przypadku
protokotow standardowych tub szczegotowa specyfikacja protokotu/protokotow; jesli

jest on niestandardowy,

e zastosowane mechanizmy zapewniajgce bezpieczenstwo transmisji danych zgodnie

z wymaganiami odpowiednich norm,

o specyfikacje funkcjonalng interfejsu zawierajgcq: - specyfikacje procedur wymiany
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danych procesowych: inicjowania wymiany danych, logowania, wylogowania,
przesytania informacji o stanach elementow (statuséw), przesytania polecen
sterujgcych, synchronizacji czasu itd., - specyfikacje struktur telegraméw; rodzaje
telegramow, opisy struktury telegramow i ich przeznaczenia, - specyfikacje danych
procesowych: lista danych procesowych z opisem ich znaczenia i dopuszczalnych

wartosci, sposob formatowania zmiennych w polach danych uzytkowych telegramow,

e odniesienie do wymagan RAMS Wykonawca przygotuje ww. dokumentacje

dla kazdego z ww. powigzan oddzielnie i uzgodni z Zamawiajgcym.

Wykonawca zapewnia, iz przedfozona dokumentacja techniczna (specyfikacja interfejsu)
u rzgdzen/systemow bedzie spetnia¢ okreslone powyzej wymogi Zamawiajgcego tj. bedzie
zawiera¢ informacje i dane niezbedne dla powigzania i integracji urzgdzen/systemow
zabudowanych w ramach niniejszego zadania z urzgdzeniami/systemami sterowania ruchem
kolejowym, ktére bedg mogty potencjalnie wspdotpracowac. Okres zgtaszania wad dla kazdej
czesci tej dokumentacji rozpoczyna sie w dniu jej odbioru przez zamawiajgcego i konczy sie
po 72 miesigcach od daty wydania Swiadectwa Przejecia Robét. Jezeli wada powstata
z przyczyn lezagcych po stronie zamawiajacego, zgloszenie wady nie jest wigzace

dla wykonawcy.

Zamawiajgcy w dniu 28 listopada 2017 r. zamiescit na stronie internetowej kopie
odwofania wraz z wezwaniem wykonawcow do wziecia udziatu w postepowaniu

odwotawczym.

Zaden wykonawca nie zgtosit przystgpienia do postepowania odwotawczego

w ustawowym terminie.

W dniu 11 grudnia 2017 r. Zamawiajgcy na posiedzeniu z udziatem stron przekazat
odpowiedz na odwotanie wnoszgc o oddalenie odwotania w catosci oraz wskazujac,

co nastepuje.

1. Wymdg przeniesienia autorskich praw majgtkowych do dokumentacji techniczne;j

jako wymaganie wygérowane i nadmiarowe, niezdefiniowanie pojecia ,utwor”.

Zamawiajgcy wskazuje, iz pojecie ,utwor’ zostato zdefiniowane w art. 1 ustawy
o0 prawie autorskim i prawach pokrewnych, zgodnie z ktérym przedmiotem prawa
autorskiego jest kazdy przejaw dziatalnosci twoérczej o indywidualnym charakterze, ustalony
w jakiejkolwiek postaci, niezaleznie od wartosci, przeznaczenia i sposobu wyrazenia
(utwor). Ustep drugi wskazanego artykutu zawiera przyktadowy katalog utworéw, z ktérych
istotne znaczenie dla niniejszej sprawy majg wskazane w punkcie 1) wyrazone stowem,

symbolami matematycznymi, znakami graficznymi (literackie, publicystyczne, naukowe,
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kartograficzne oraz programy komputerowe); oraz w punkcie 6) architektoniczne,

architektoniczno-urbanistyczne i urbanistyczne.

Niezaleznie od powyzszego, Zamawiajacy podkresla, iz w kontekscie niniejszego
postepowania przez utwor nalezy rozumie¢ wszelkie opracowania wymienione w tresci
SIWZ, ktére bedg przejawem dziatalnosci twérczej o indywidualnym charakterze.
Przyktadowo mozna wskazac, iz przez utwér nalezy rozumieé specyfikacje techniczne
wymienione w punkcie 3.1.1.3.7 PFU, dokumentacje techniczno- ruchowa, o ktérej mowa w
punkcie 3.1.14 PFU, projekty budowlane, projekty wykonawcze, projekty powykonawcze,
w szczegoblnosci Dokumenty Wykonawcy o ktérych mowa w Subklauzuli 5.2 Warunkéw
Umowy. Inaczej mowigc przez utwor nalezy rozumie¢ wszelkie opracowane przez
wykonawce dokumenty, nie wytgczone spod ochrony prawno- autorskiej na podstawie art. 4

ustawy o prawach autorskich i prawach pokrewnych.

Zdaniem Zamawiajgcego Odwotujgcy prébuje wymusi¢ na Zamawiajgcym dokonanie
zmian w SIWZ pod wlasne potrzeby i oczekiwania biznesowe, a uksztattowane przez
Zamawiajgcego zapisy SIWZ nie stanowig naruszenia przepisow Pzp. Zamawiajgcy
zauwaza, iz Odwotujgcy nie wykazuje, ze aktualne brzmienie SIWZ uniemozliwia ztozenie
skutecznej oferty czy tez zlozenie oferty, ale jedynie, ze postawione wymogi sg w jego

ocenie nieadekwatne do potrzeb Zamawiajgcego.

Zamawiajgcy podkresla, iz jako gospodarz postepowania oraz dysponent srodkow
publicznych nie jest zobowigzany do uksztattowania wymagan i zobowigzan wykonawcy
w taki sposob, azeby umozliwi¢ udziat w postepowaniu wszystkim podmiotom dziatajgcym
na rynku, lecz zobowigzany jest opisa¢ przedmiot zamowienia oraz okresli¢ warunki

przysztej umowy w sposéb zabezpieczajgcy jego interesy.

Stosownie do postanowien art. 29 ust. 2 Pzp przedmiotu zamowienia nie mozna
opisywa¢ w sposob, ktéry mogiby utrudnia¢ uczciwg konkurencje. Oznacza to zatem,
ze sposob, w jaki instytucja zamawiajgca decyduje sie okreslic przedmiot zamdwienia,
w zadnej mierze nie powinien utrudnia¢ dostepu do tego zamdwienia wykonawcom, ktorzy

sg zdolni do jego realizacji.

Omawiana zasada nie oznacza, ze instytucja zamawiajgca w postepowaniu

0 udzielenie zamowienia publicznego nie moze poprzez opis przedmiotu zamdwienia

narzuci¢ wysokiego standardu jego wykonania. Kazdorazowo instytucja zamawiajgca

posiada prawo do stawiania wysokich wymagan oraz nabywania dobr o najwyzszych

standardach jakosciowych, funkcjonalnych, prawnych czy organizacyjnych. Powyzsze

potwierdza orzecznictwo KIO np. wyrok o sygn. akt KIO 1080/17, KIO 1086/17, KIO 917/17,
KIO 729/17.
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Zamawiajgcy wskazuje, iz w niniejszym stanie faktycznym obiektywng potrzeba
Zamawiajgcego jest potrzeba otrzymania dokumentacji interfejséw, ktéra umozliwi
w przysziosci samodzielny i niezaktdcony rozwd¢j oraz utrzymanie systemu sterowania
ruchem kolejowym. Z uwagi na potrzebe modernizacji i rozwoju urzadzen zapewniajgcych
bezpieczne prowadzenie ruchu kolejowego Zamawiajgcy pragnie w tym celu pozyskaé
dokumenty pozwalajgce na mozliwos¢ przytgczania kolejnych systemow oraz ich integraciji

bez potrzeby petnego angazowania ich dostawcéw oraz producentéw.

Celem zrozumienia istoty problemu, Zamawiajacy wskazuje, iz realizowane do tej
pory inwestycje wigzaty sie z koniecznoscig udzielania  dotychczasowym
dostawcom/producentom systemu, zaméwien z wolnej reki na dokonanie prac zwigzanych
z integracjg. Tego rodzaju rozwigzanie powodowato, ze wykonawcy jako podmioty
posiadajgce catos¢ praw zaréwno do systemu, jak i dokumentacji interfejséw miaty
mozliwos¢ narzucania ceny za wykonanie prac w ww. zakresie. Zakwestionowane przez
Odwotujgcego wymagania, odnosnie dostarczanej dokumentacji, majg na celu
zabezpieczenie interesu Zamawiajgcego przed dyktatem ceny wytonionego wykonawcy.
W Swietle powyzszego trudno zarzuca¢ Zamawiajgcemu naruszenie przepisow Pzp,
gdyz jedynym celem ww. wymogow jest unikniecie sytuacji opisanych powyzej.
Zamawiajacy przywotuje przyktady postepowan, w ktérych musiat podpisaé umowy
z wykonawcg w trybie z wolnej reki ze wzgledu na wytgczne prawa do systemu oraz brak
dokumentacji interfejsow. Ponadto, Zamawiajgcy wskazuje na stanowisko Izby
w analogicznych sprawach (KIO 2124/17, KIO 1651/17, KIO 71/17). W 2zwigzku
z powyzszym majgc na wzgledzie konieczno$¢ zachowania jednolitosci stanowiska Izby
w ww. zakresie nie powinno budzi¢ watpliwosci, iz zarzuty z pkt. 1 a-c) nie zastuguja

na uwzglednienie, a odwotanie powinno zosta¢ oddalone.

2. Btedne utozsamianie Dokumentacji Interfejsu z interfejsem oraz obowigzek

przekazania dokumentacji

W odniesieniu do zarzutu zwigzanego z zobowigzaniem wykonawcy do przeniesienia

catosci praw autorskich do ,dokumentacji technicznej (specyfikacji interfejsu)” to jest
,specyfikacji warunkéw koniecznych, majacych na celu umozliwienie wspotpracy
(powigzania) urzgdzen zabudowanych w ramach niniejszego zadania
z urzgdzeniami/systemami sterowania ruchem kolejowym, ktére potencjalnie mogg z nim
wspotpracowac” (dalej ,Dokumentacja Interfejsu"), nalezy wyraznie i jasno stwierdzic,
ze przedmiotem przeniesienia praw autorskich w omawianej sytuacji nie jest sam interfejs
- to jest utwor stanowigcy komponent programowo-sprzetowy, ale jedynie ,specyfikacja
warunkéw koniecznych” to jest zupetnie inny rodzaj utworu niz program komputerowy

- ha gruncie prawa autorskiego, mianowicie utwor literacki.
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Definiujgc poszczegdlne pojecia, ktorymi Odwotujgcy zdaje sie postugiwaé
zamiennie, Zamawiajacy, na potrzeby wyjasnienia watpliwosci i utatwienia interpretacji

nadaje im, na potrzeby niniejszego odwotania, nastepujgce znaczenie:

* |Interfejs jest ukladem umozliwiajgcy fgczenie, wspodtprace i wymiane sygnatow
o okreslonej postaci pomiedzy urzadzeniami potgczonymi za jego posrednictwem
zgodnie z odpowiednig specyfikacjg techniczng. Dyrektywa Rady z dnia 14 maja 1991 r.
w sprawie ochrony prawnej programéw komputerowych (91/250/ EWG) wskazuje,
ze ,czesci programu umozliwiajgce takie wzajemne potgczenia i wzajemne
oddziatywanie miedzy elementami oprogramowania i sprzetu komputerowego
sg 0golnie znane pod nazwg ,interfejséw”. Zgodnie z powyzszg definicjg nalezy dojs¢
do wniosku, ze interfejs to nic innego tylko komponent programowo-sprzetowy stuzacy

skomunikowaniu réznych od siebie urzadzen i oprogramowania;

® Kod zrédlowy to zapis programu komputerowego przy pomocy okreslonego jezyka
programowania, opisujgcy operacje jakie  powinien  wykona¢  komputer

na zgromadzonych lub otrzymanych danych;

® Dokumentacja Interfejsow to specyfikacja, dokumentacja warunkéw koniecznych
majgcych na celu umozliwienie wspotpracy urzadzeh zabudowanych w ramach danego
Postepowania.

Nieprawdag jest, iz ,wykonanie Zamowienia uniemozliwitoby wykonanie przez
Odwotujgcego, jak i jego konkurentéw, innych umoéw zawartych w wyniku postepowan
0 analogiczne zamdwienia publiczne. W przypadku Odwotujgcego bytoby to m.in. zadanie
udzielone Odwotujgcemu przez Zamawiajgcego w innym postepowaniu pn. ,Prace na linii
kolejowe nr 7 Warszawa Wschodnia Osobowa - Dorohusk na odcinku Warszawa - Otwock -
Deblin - Lublin, odcinek Otwock - Lublin w km 26,050-175,850"". Zamawiajgcy podkresla,
iz jego zamiarem nie jest uzyskanie praw autorskich majgtkowych do samego Interfejsu,
lecz do Dokumentacji Interfejsu celem umozliwienia wspotpracy (powigzania) innych
urzgdzen z urzgdzeniami realizowanymi w ramach przedmiotowego Postepowania. Inaczej
méwigc Zamawiajgcy musi wytgcznie posiada¢ informacje, ktére zostaly wskazane
w pkt 3.1.1.3.7 PFU. Te z kolei muszg umozliwi¢ powigzanie systemdéw wykorzystanych
przy realizacji zadania. Nie jest zatem intencjag Zamawiajgcego otrzymanie specyfikaciji
wszystkich urzadzen uzytych przy realizacji zadania,

Przeniesienie praw autorskich do Dokumentacji Interfejsu w Zzadnym zakresie
nie ogranicza, ani tez nie wptywa na sfere praw autorskich do samego interfejsu - czyli jak

wyjasniono wyzej komponentu programowo-sprzetowego wykonawcy. Prawa te pozostajg

przy wykonawcy i nic nie ogranicza go w mozliwosci dalszego rozwijania swojego produktu
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(program komputerowy). Moze go przy tym réwniez licencjonowac i wykorzystywaé w innym
zakresie. Na tym tle nalezy wyraznie wskazacC, ze =zakres Zzgdanej dokumentacji
(Dokumentacji Interfejsu) ogranicza sie do ,specyfikacji warunkéw koniecznych"
umozliwiajgcych wspotprace (powigzanie) jednych urzgdzen z drugimi. Informacje te sg zas
niezbedne do zidentyfikowania, jakie warunki konieczne musi spetnia¢c inny
interfejs/urzgdzenie, ktory bedzie w przysztosci podtgczony do urzgdzenia zabudowanego

w ramach przedmiotowego zamoéwienia.

Kwestionowane przez Odwotujgcego zapisy pkt 3.1.1.3.7 PFU, ktére nakfadajg
na wykonawce obowigzek przeniesienia autorskich praw majgtkowych do Dokumentaciji
Interfejsow, wprowadzajg wyrazny i jednoznaczny wymog przekazania Zamawiajgcemu
jedynie dokumentacji opisujgcej, w jaki sposob dostarczone oprogramowanie tgczy sie
Z innymi systemami oraz urzadzeniami. Niezaleznie Zamawiajgcy wskazuje rowniez na te
zapisy warunkow umowy, ktore zabezpieczajg interes wykonawcy przed nadmierng czy
nieuprawniong ingerencja w dostarczone oprogramowanie/system przez podmioty

zewnetrzne.

Zamawiajgcy widzgc potrzebe ochrony praw wykonawcy do stworzonego
oprogramowania (interfejs, kody zrodtowe) zadeklarowat, iz wymaga udzielenia licencji
na korzystanie z oprogramowania jedynie w zakresie, jakim jest to niezbedne do rozbudowy
i utrzymania dostarczonego oprogramowania (systemu sterowania ruchem kolejowym)

nie oczekujgc w tym zakresie przeniesienia autorskich praw majatkowych.

Zamawiajgcy potrzebuje praw autorskich do Dokumentacji Interfejsu, gdyz
z dokumentacji tej bedzie korzystat w przysztosci. Przede wszystkim musi posiadac¢ prawa
do przekazywania Dokumentacji Interfejsu innych podmiotom (wykonawcom, podmiotom
obstugujgcym system sterowania ruchem w celu napraw, konserwacji etc.) w ramach
cigzacych na Zamawiajgcym prawnych obowigzkach zarzgdzania liniami kolejowymi

w Polsce.

Wywiedzenie przez Odwotujgcego, ze opracowane w ramach pkt 3.1.1.3.7 PFU
specyfikacje techniczne majg charakter uniwersalny (zaréwno w przypadku Odwotujgcego
jak i innych uczestnikéw rynku) jest nieprawdg. Zgodnie bowiem z wiedzg Zamawiajgcego,
specyfikacje techniczne, opracowane przez innych uczestnikéw rynku systemow sterowania
ruchem kolejowym majg charakter indywidualny i dedykowane sg dla konkretnego

postepowania.

Zamawiajgcy podkresla, iz jego obowigzkiem jest okreslenie przedmiotu zamdwienia
w sposob zobiektywizowany, z uwzglednieniem wszelkich uwarunkowan zwigzanych

z przedmiotem zamowienia, zgodnie z przepisami ustawy Pzp. W szczegdlnosci musi wzigé
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pod uwage by tak sformutowaé opis przedmiotu zaméwienia, aby nie dopuscic¢
do wyeliminowania z postepowania okreslonych wykonawcow lub stworzenia niektorym
Wykonawcom pozycji uprzywilejowanej. Nalezy bowiem zauwazyC, iz Zamawiajgcy
udzielajgc Zaméwienia podstawowego na system sterowania ruchem kolejowym na jednej
linii kolejowej, musi mie¢ na wzgledzie potrzebe jego dalszej rozbudowy na sgsiadujgcych

liniach kolejowych.

Majgc powyzsze na wzgledzie Zamawiajgcy podnosi, iz udzielenie w przysziosci
zamowienia publicznego na zbudowanie systemu sterowania ruchem kolejowym
na sasiednich liniach kolejowych w trybie konkurencyjnym oraz rozbudowe o inne systemy
lub urzgdzenia wspédtpracujgce, bedzie mozliwe jedynie w sytuacji zapewnienia mozliwosci
wspotdziatania systemu bedacego przedmiotem niniejszego Postepowania z systemami
i urzgdzeniami oferowanymi przez innych wykonawcow. W innym przypadku Zamawiajgcy
bytby zmuszony do podejmowania prob udzielania zamoéwienia z wolnej reki,
co niejednokrotnie napotyka¢c musi na przeszkody natury prawnej. | tak, przyktadowo,
dla zastosowania trybu zaméwienia z wolnej reki w oparciu o przepis art. 67 ust. 1 pkt 1 lit.
a ustawy Pzp niezbedne jest zaistnienie przyczyn technicznych o obiektywnym charakterze,
ktore wprost uniemozliwiajg powierzenie realizacji zamdéwienia innemu wykonawcy. Przepis
ten nie moze zatem znalezé zastosowania w sytuacji, gdy na rynku, obiektywnie rzecz
biorgc, istniejg jeszcze inni wykonawcy zdolni zrealizowa¢ zamowienie. W takich
okolicznosciach Zamawiajgcy winien podjgé decyzje o udzieleniu zaméwienia w trybie

konkurencyjnym.

Przestanki udzielenia zamoéwienia z wolnej reki ze wzgledu na wytgczenie
konkurencyjnosci postepowania, powinny by¢ interpretowane w sposob sScisty, jako wyjatek
od zasady udzielania zaméwienh publicznych w trybie przetargu (wyrok Sadu Najwyzszego
z dnia 6 lipca 2001 r., Il RN 16/01). W Swietle powyzszego, przyczyny zwigzane z ochrong
praw wytgcznych wynikajgcych z odrebnych przepiséw lub tez przyczyny techniczne
o obiektywnym charakterze uzasadniajgce udzielenie zamdwienia bez przeprowadzenia
procedury konkurencyjnej muszg mieC charakter zasadniczy, tak by mozna byto wykazac,
ze podjecie prac przez innego wykonawce jest rzeczywiscie niemozliwe, a nie tylko

utrudnione, i ze ta niemozliwo$¢ ma charakter nieprzezwyciezalny.

Zamawiajgcy wskazuje, iz pkt 3.1.1.3.7 PFU zostal wprowadzony zgodnie
z wewnetrznymi zatozeniami Zamawiajgcego, a takze Wytycznymi Prezesa UZP pn.
,=Udzielanie zamowien publicznych na systemy informatyczne oraz dostawe zestawow
komputerowych” oraz Wzorcowymi Klauzulami Ministerstwa Cyfryzacji w zakresie tworzenie
opisu przedmiotu zaméwienia na systemy informatyczne i oprogramowania. W przedmiot

niniejszego zamowienia wchodzi dostawa komputerowego systemu sterowania ruchem
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kolejowym, a zatem ww. wytyczne stanowig baze do tworzenia przez Zamawiajgcego opisu

przedmiotu zamdéwienia.

Odnoszgc sie do powyzszego, okreslenie wymogu przeniesienia autorskich praw
majgtkowych swiadczy o racjonalnym dziataniu Zamawiajgcego. Zamawiajacy wprowadzit
pkt 3.1.1.3.7 PFU posiadajgc doswiadczenie zdobyte na podstawie poprzednich kontraktow
oraz chcagc zabezpieczyC sie przed koniecznoscig zlecania dotychczasowemu dostawcy
komputerowego systemu sterowania ruchem kolejowym zaméwienia z wolnej reki
na rozbudowe systemu czy tez dokonywanie prac zwigzanych z integracjg systemow.
Zagwarantowanie ww. uprawnienia moze odby¢ sie jedynie poprzez uzyskanie praw
majatkowych do dokumentac;ji technicznej na korzystnie z ww. dokumentacji na okreslonych

polach eksploatacji z jednoczesnym prawem wykonywania praw zaleznych.

Zamawiajgcy wskazuje, ze z uwagi na brak zgdania alternatywnego, ktére mogtoby
polegac np. na zadaniu uzupetnienia dokumentacji przetargowej lub zastgpienia obowigzku
przeniesienia autorskich praw majgtkowych do Dokumentacji Interfejsu obowigzkiem
udzielenia licencji, prowadzi do tego, iz Zamawiajacy nie widzi podstaw do uwzglednienia
odwotania. Jedynym sformutowanym przez Odwotujgcego zgdaniem, jest Zagdanie
wykreslenia znacznej czesci zapiséow pkt 3.1.1.3.7 PFU. Uwzglednienie odwofania statoby
zatem w sprzecznosci z przyjetymi zatozeniami, Wytycznymi Prezesa UZP i Ministerstwa
Cyfryzacji i prowadzitoby do uzaleznienia sie Zamawiajgcego od Wykonawcy przy pracach
zwigzanych z rozbudowg i modernizacjag komputerowego systemu sterowania ruchem
kolejowym. Powyzsze narazatoby Zamawiajgcego na zarzut naruszenia zasad uczciwej
konkurencji i réwnego traktowania wykonawcéw, a takze nieracjonalne wydatkowanie
srodkdw publicznych. Z tego wzgledu uzna¢ nalezy, iz odwotanie nie zastuguje

na uwzglednienie.

Reasumujgc, udzielajgc zaméwieh publicznych w przysziosci Zamawiajgcy bedzie
musiat wykazac, iz nie istniata mozliwos¢ nabycia odpowiednich praw na etapie udzielania
zamowienia. Tym samym, Zamawiajgcy wskazuje, iz zgdane przez niego informacje oraz
uzyskanie do nich autorskich praw majgtkowych do specyfikacji technicznych (specyfikacji
interfejsu) stanowi nalezytg staranno$¢ po stronie Zamawiajacego majgcg na celu
zachowanie konkurencji na rynku oraz uzasadnione jest obiektywnymi potrzebami

po stronie Zamawiajgcego.
3. Naduzywanie pozycji dominujgcej

Naduzywanie pozycji dominujgcej na rynku wiasciwym jest zakazane na mocy art. 9
ust. 1 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentoéw (,ustawa UOKIiK”). Biorgc pod uwage

catoksztatt przepisow ustawy UOKIK, nalezy uznaé, ze =zarzut naduzycia pozyciji
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dominujgcej jest uzasadniony, jezeli dany podmiot: (1) posiada status przedsiebiorcy
w rozumieniu art. 4 pkt 1 ustawy UOKIK; (2) posiada pozycje dominujgcg na rynku
wiasciwym w rozumieniu art. 4 pkt 10 ustawy UOKIK; (3) naduzyt pozycji dominujgcej,
podejmujgc dziatania lub wstrzymujgc sie od podjecia dziatan w taki sposob, Zze zostaje
zagrozona konkurencja na rynku wilasciwym, zwilaszcza wskutek dziatan okreslonych

w art. 9 ust. 2 ustawy UOKIK.

Bezsporne jest, iz Zamawiajgcy posiada status przedsiebiorcy w rozumieniu art. 4 pkt
1 ustawy UOKIK. Zamawiajgcy przyjmuje réwniez, iz moze zosta¢ uznany jako podmiot
posiadajgcy pozycje dominujgcg na rynku wiasciwym (tj. rynku nabywcéw systemow
sterowania ruchem kolejowym). Nie mozna jednak zgodzi¢ sie z faktem, iz wprowadzone
przez Zamawiajgcego zapisy pkt 3.1.1.3.7 PFU stanowig naduzycie pozycji dominujgcej

poprzez ograniczenie konkurencji na rynku.

W pierwszej kolejnosci nalezy podniesc, iz odwotujgcy nie wskazat, ktory z przepiséw
ustawy UOKIK naruszany jest przez Zamawiajgcego poprzez wprowadzenie pkt 3.1.1.3.7
PFU.

Istotne jest, iz zarzut naduzycia pozycji dominujgcej miatby uzasadnienie, gdyby
Zamawiajacy wykorzystywat swojg pozycje na rynku wiasciwym (systemow sterowania
ruchem kolejowym) w celu umozliwienia konkretnemu przedsigbiorcy wygrywania
przetargbw na dostawe takich systeméw, przy jednoczesnym braku uzasadnienia
ekonomicznego dla wprowadzenia konkretnych wymagan, co skutkowatoby catkowitym
wytgczeniem z konkurencji dostawcow takich systeméw (lub ich czedci). W analizowanym
stanie faktycznym Zamawiajgcy planuje naby¢ dokumentacje techniczng (specyfikacje
interfejsdbw) nie w celu wyeliminowania konkurencji na rynku, lecz w celu unikniecia
monopolu na rynku systeméw sterowania ruchem kolejowym. Nabycie praw autorskich
majatkowych do specyfikacji interfejsow w zakresie okreslonym w Subklauzuli 1.10
Warunkow umowy, tj. w zakresie uzytkowania utworow na wiasny uzytek, uzytek swoich
jednostek organizacyjnych oraz na uzytek osob trzecich zwigzanych z realizacjg zadan
Zamawiajgcego, nie prowadzi do wyeliminowania konkurencji na rynku wtasciwym.
Kwestionowane przez odwotujgcego dziatania Zamawiajacego majg na celu ograniczenie
monopolu oraz umozliwienie wejscia na rynek innym podmiotom, ktére w chwili obecnej
miaty znacznie mniejsze szanse w postepowaniach prowadzonych przez Zamawiajgcego

w zakresie urzadzen sterowania ruchem kolejowym.

Majac powyzsze na wzgledzie, Zamawiajgcy ponownie podkresla, iz zgodnie z
przedstawiong szeroko argumentacjg odpowiedzi na odwotanie, celem wprowadzenia

zapisu punktu 3.1.1.3.7 PFU jest che¢ zabezpieczenia sie przed koniecznoscig zlecania
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dotychczasowemu dostawcy systemu sterowania ruchem kolejowym zamowienia z wolne;j
reki na rozbudowe systemu czy tez dokonywanie prac zwigzanych z integracjg systemow
i mozliwosci zlecania w przysztosci takich prac w trybach konkurencyjnych w rozumieniu
pzp. Ponadto przy wtasciwym rozumieniu oczekiwan Zamawiajgcego, a w szczegolnosci
nalezytemu rozroznieniu istoty interfejsu, jako komponentu programowo-sprzetowego
od Dokumentaciji Interfejsu, co musi prowadzi¢ do wniosku, ze przenoszgc prawa autorskie
do tej ostatniej, nie wyzbywa sie mozliwosci stosowania wkasnych rozwigzan technicznych,
ich rozwijaniu oraz nie przekazuje kompletnego know-how, rozwazania na temat

niniejszego zarzutu zdajg sie by¢ bezprzedmiotowe.

4. Procedura zgtoszenia do Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw

zamiaru koncentraciji

Zamawiajgcy podnosi, iz pkt 3.1.1.3.7 PFU nie stanowi zamiaru nabycia przez
Zamawiajgcego czesci przedsiebiorstwa. Zamawiajgcy ponownie podkresla, iz jego celem
jest uniezaleznienie sie od wykonawcy systemu bedacego przedmiotem Postepowania,
unikniecie monopolu jednego wykonawcy startujgcego w skarzonym Postepowaniu
oraz zachowanie na rynku konkurencji. Zamawiajgcy ponadto po raz kolejny zwraca uwage
na konieczno$¢ wilasciwego rozumienia poje¢ Interfejs i Dokumentacja interfejsu i ich

wzajemnego odrozniania.

Ustawa UOKIK nie zawiera definicji legalnej koncentracji. Art. 13 ust. 2 ustawy UOKIK
wskazuje zas stany faktyczne znane powszechnie pod pojeciem form koncentraciji,

podlegajgce obowigzkowi zgtoszenia Prezesowi UOKIK. S3 to:

e potgczenie dwdch lub wiecej samodzielnych przedsiebiorcow (art. 13 ust. 2 pkt 1
ustawy UOKIK);

e przejecie - przez nabycie lub objecie akcji, innych papieréw wartosciowych, udziatow
lub w jakikolwiek inny sposob - bezposredniej lub posredniej kontroli nad jednym
lub wiecej przedsiebiorcami przez jednego lub wiecej przedsigbiorcéw (art. 13 ust. 2
pkt 2 ustawy UOKIK);

e utworzenie przez przedsiebiorcow wspodlnego przedsigbiorcy (art. 13 ust. 2 pkt 3 ustawy
UOKIK);

¢ nabycie przez przedsiebiorce czesci mienia innego przedsiebiorcy (catosci lub czesci
przedsiebiorstwa), obrét realizowany przez to mienie w ktérymkolwiek z dwoch lat
obrotowych poprzedzajgcych zgtoszenie przekroczyt na terytorium RP réwnowartosé
10 min euro (art. 13 ust. 2 pkt 4 ustawy UOKIK).

29



Powyzszy katalog jest zamkniety co oznacza, ze obowigzkowi zgtoszenia Prezesowi
UOKIK podlegajg tylko wskazane powyzej stany faktyczne, a zaden z nich nie znajduje
zastosowania do niniejszej sprawy. Nalezy bowiem wskaza¢, iz przekazanie,
przez wytonionego w ramach Postepowania Wykonawce, praw autorskich do specyfikacji

interfejsu nie bedzie spetniato zadnej ze wskazanych powyzej przestanek.

Nieprawdziwe jest podniesione przez Odwotujgcego twierdzenie, iz przekazanie
Zamawiajacemu specyfikacji interfejsu spowoduje, iz ,0soba o odpowiednich kwalifikacjach
i wyksztalceniu bedzie zdolna do odtworzenia interfejsu i oprogramowania wraz z kodami
zrodtowymi.” Nalezy przede wszystkim wskazaé, ze Dokumentacja Interfejsu, jako ze nie
jest samym programem komputerowym, nie moze doprowadzi¢ do otworzenia kodow
zrédtowych pierwotnego programu. Obawy Odwotujgcego w tym zakresie nie sg w zadnym
zakresie zasadne, a nawet jezeli byloby tak jak twierdzi Odwotujgcy, to odtworzenie
oprogramowania danego producenta naruszatoby prawa tegoz producenta do jego utwory -

tj. programu komputerowego.

Dodatkowo nalezy zwrocic uwage na tres¢ art. 74 ust. 2 zd. 2 ustawy o prawie
autorskim i prawach pokrewnych, ktory stanowi, ze ,idee i zasady bedgce podstawg
jakiegokolwiek elementu programu komputerowego, w tym podstawg tgczy, nie podlegajg
ochronie”. Wykonawca zatem nie moze skutecznie zastrzec praw autorskich w powyzszym

zakresie.

Co wiecej, odwotujgcy wskazuje, iz ,te elementy (specyfikacji interfejsu
- przy. Zamawiajgcego) (...) stanowig o realniej sile przedsiebiorstwa na rynku i sg w stanie
samodzielnie generowac¢ obrét.” Zamawiajgcy ponownie podnosi, iz jego celem nie jest
ograniczenie wykonawcom ,mozliwosci prac na wszystkich projektach SRK w Polsce
i na Swiecie”, a szczegOtowe uzasadnienie w tym zakresie zostato przedstawione

w uzasadnieniu dla punktu 2a odpowiedzi na odwotanie.

Reasumujgc, planowany transfer praw w zadnym stopniu nie spowoduje, ze PKP PLK
uzyska mozliwoS¢ wywierania decydujgcego wptywu na przedsigbiorce tylko dlatego,
ze Zamawiajgcy nabedzie autorskie prawa majatkowe do stworzonych na potrzeby
niniejszego Postepowania specyfikacji technicznych (specyfikacji interfejsu). Zatem zarzut
naduzywania przez Zamawiajgcego pozycji dominujgcej jest bezzasadny i zastuguje

na oddalenie.
5. Rekojmia za wady dokumentacji

Nieprawdg jest stawiana przez Odwotujgcego teza jakoby w Swietle zapiséw umowy
odpowiedzialnos¢ z tytutu rekojmi za wady specyfikacji interfejsu, o ktérej mowa w pkt

3.1.1.3.7 PFU rozszerzona byta rowniez na zmodyfikowane przez Zamawiajgcego elementy
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specyfikacji. Zamawiajgcy stanowczo podkresla, iz zgodnie z przepisami kodeksu cywilnego
dotyczgcymi rekojmi, wykonawca ponosit bedzie odpowiedzialnos¢ jedynie w zakresie,
w jakim wada tkwita w rzeczy sprzedanej w momencie przejscia niebezpieczenstwa
na  kupujgcego (Zamawiajgcego). Inaczej mowigc, ewentualne  dokonane
przez Zamawiajgcego modyfikacje nie beda mogty by¢ przyczyng roszczen z tytutu rekojmi
za wady. Nalezy bowiem zaznaczy¢, iz w zadnym z fragmentéw pkt 3.1.1.3.7 PFU nie ma
informacji na temat rozszerzenia odpowiedzialnosci wykonawcy na wady powstate wskutek

modyfikacji Zamawiajgcego.

Za zaprezentowanym przez Zamawiajgcego stanowiskiem, przemawia réwniez
przepis art. 558§ 1 zdanie pierwsze Kodeksu cywilnego, zgodnie z ktérym strony mogag
odpowiedzialno$¢ z tytutu rekojmi rozszerzyé, ograniczyC lub wytgczy¢. Nalezy zatem
wskazac, iz aby mozna byto moéwi¢ o rozszerzeniu w pkt 3.1.1.3.7 PFU odpowiedzialnosci
za wady wywotane dziataniem Zamawiajgcego, warunki skarzonego pkt 3.1.1.3.7 PFU

musiatyby przewidywac takg rozszerzong odpowiedzialnos¢.

Odwotujgcy kwestionuje réwniez zbyt dtugi okres rekojmi za wady nie podajgc
faktycznego uzasadnienia w tym zakresie. Zamawiajgcy podnosi, iz zgodnie z cytowanym
w poprzednim akapicie art. 55881 zdanie pierwsze Kodeksu cywilnego przepisy dotyczace
odpowiedzialnosci z tytutu rekojmi majg w zasadzie charakter iuris dispositivi. Tym samym
Zamawiajagcy uprawniony jest do odpowiedniego okreslenia okresu rekojmi za wady,
dtuzszego niz wynikajgcy z przepisdw prawa powszechnie obowigzujgcego. Co istotne,

poglady doktryny i orzecznictwo nie definiujg maksymalnego okresu rekojmi za wady.

Nie jest rowniez trafne powotanie sie przez odwotujgcego na krotszy okres gwaranc;ji
przewidziany SIWZ niz kwestionowany okres rekojmi za wady specyfikacji interfejsu.
Zamawiajgcy podnosi, iz zgodnie z ogolnie przyjetymi poglgdami  doktryny
oraz orzecznictwem sadow powszechnych wskazane rezimy odpowiedzialnosci
sg od siebie niezalezne i kupujgcy moze sam wybiera¢, z ktorych uprawnien bedzie

korzystat.

W uzasadnieniu niniejszego zarzutu Odwotujgcy wskazuje, iz Zzadanie
Zamawiajgcego jest nieproporcjonalne i nadmierne wzgledem celu Zamowienia.
Zamawiajgcy wskazuje, iz zastosowany przez niego 120 miesieczny okres rekojmi za wady
wynika, wbrew twierdzeniom Odwotujgcego ze specyfiki i celu zamodwienia. Zamawiajgcy
wskazuje, iz zgodnie z przepisami prawa powszechnie obowigzujgcego, bedace
przedmiotem niniejszego postepowania komputerowe systemy sterowania ruchem
kolejowym, majg zosta¢ docelowo zamontowane na wszystkich liniach kolejowych

zarzadzanych przez Zamawiajgcego. Odcinek linii kolejowej objety niniejszym
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Postepowaniem bedzie w przysztodci, w ramach kolejnych postepowan o udzielenie
zamowienia publicznego, rozbudowywany o kolejne odcinki. Na chwile obecng Zamawiajgcy
nie jest w stanie okresli¢ w jakich odstepach czasowych ogtaszane bedg kolejne
postepowania, jednakze 10 letni okres rekojmi jest aktualnie gwarantem mozliwosci
udzielenia kolejnych zamoéwien i ich realizacji. Inaczej modwigc, w okreslonym
przez Zamawiajgcego 10letnim okresie rekojmi mozliwe bedzie zweryfikowanie
czy przekazana przez Wykonawce dokumentacja nie posiada wad. Reasumujgc, w ocenie

Zamawiajgcego, niniejszy zarzut zastuguje na oddalenie.
6. Rekojmia za wady dokumentacji

Zamawiajgcy zaprzecza jakoby w ktorejkolwiek czesci pkt 3.1.1.3.7 PFU Zadat
od wykonawcow przeniesienia wlasnosci oraz autorskich praw majgtkowych do protokotow
otwartych. Zamawiajgcy ponownie zaznacza, iz specyfikacja interfejsu ma zawierac takie
informacje, ktére umozliwig podigczenie sie do zainstalowanych przez wytonionego
w ramach Postepowania wykonawce urzgdzen i oprogramowania. Inaczej mowigc,
przy zatozeniu, ze wykonawca korzysta¢ bedzie z tzw. ,otwartych protokotéw” powinien
wskazac jaki protokdt ma byé zastosowany w urzgdzeniu/oprogramowaniu, ktére bedzie sie
w przysziosci podigczaé, podajgc jego nazweltyp/numer, aby umozliwi¢ odpowiednie

dostosowanie przytgczanego systemu czy urzadzenia w przysztoSci.

Reasumujgc, niniejszy zarzut nie zastuguje na uwzglednieni, gdyz Zamawiajgcy
nie zagda przekazania witasnosci i autorskich praw majgtkowych do tzw. ,protokotow

otwartych”, ktére nie sg wlasnoscig odwotujgcego jak i innych wykonawcéw.

Majgc na powyzsze uwadze, w ocenie Zamawiajgcego twierdzenia Odwotujgcego sg

w catosci bezzasadne, a tym samym odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Uwzgledniajagc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego przekazang do Prezesa Izby w dniu 1 grudnia 2017 r., jak
rowniez biorgc pod uwage oswiadczenia i stanowiska stron, ziozone podczas

rozprawy lzba ustalita, co nastepuje.

Przedmiotem postepowania jest projekt i zabudowa urzgadzen sterowania ruchem
kolejowym (srk) oraz urzadzen kolejowych sieci telekomunikacyjnych linii kolejowej E 59
na odcinku Poznan Gtéwny — Wronki (LCS Poznan Ill). Cato$¢ przedmiotu Zamodwienia

obejmuje wykonanie nastepujgcych elementow:

1) Dokumentacji projektowej, w tym:
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a) opracowanie projektu wykonawczego wraz z uzyskaniem wymaganych uzgodnien

oraz decyzji administracyjnych dla nastepujgcych branz:
e sterowanie ruchem kolejowym (srk),
e urzadzenia i systemy telekomunikacyjne oraz

¢ architektoniczno-budowlana - w zakresie niezbednym dla zabudowy przedmiotowych

urzadzen,

e urzadzenia i uktady elektroenergetyki do 1kV w zakresie przylgczenia obiektow

ww. branz do punktéw zasilania,

b) opracowanie dokumentacji powykonawczej, w tym geodezyjnej dokumentacji

powykonawczej,

c) przeprowadzenie procesu oceny zgodnosci podsysteméw (sterowanie) na etapie

projektowym przez jednostke notyfikowang, wraz z wystawieniem posrednich deklaracji WE.
2) Realizacji robot w zakresach:
a) urzadzen sterowania ruchem kolejowym (srk),
b) urzadzen i systemow telekomunikacyjnych,
c) architektoniczno-budowlanej,
d) urzadzen i uktadéw elektroenergetyki do 1 kV. 2.2.

Szczegbtowy opis przedmiotu zamdwienia przedstawiony zostat w Programie
Funkcjonalno-Uzytkowym (PFU) stanowigcym Tom |l SIWZ oraz Rozbiciu Ceny Ofertowej,

stanowigcym zatgcznik do PFU.

Zgodnie z subklauzulg 1.10 Warunkéw umowy: Usuwa sie tre$¢ SubKLAUZULI

i zastepuje nastepujacq trescig:

1. Wykonawca osSwiadcza, ze wykonujgc Umowe bedzie przestrzegat przepisow
ustawy o Prawie autorskim | prawach pokrewnych oraz nie naruszy majgtkowych
oraz osobistych praw o0sob trzecich, a utwory powstate w zwigzku z realizacia Umowy
lub jej czesci przekaze Zamawiajgcemu w stanie wolnym od obcigzen prawami tych osob,

a w szczegolnosci, iz:

a) w chwili przedstawienia do odbioru przedmiotu Umowy lub jego czes$ci bedg
przystugiwaty mu w cafoSci i na wytgczno$¢ majgtkowe prawa autorskie i prawa zalezne
do kazdego z utworéw powstatych w zwigzku z realizacjg Umowy lub jej czesci w zakresie
ustalonym niniejszg Umowg, na podstawie odpowiednich uméw zawartych w formie

pisemnej;
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b) nie istniejg zadne ograniczenia, ktore uniemozliwiatyby Wykonawcy przeniesienie
autorskich praw majgtkowych i praw zaleznych w zakresie opisanym w lit. a) powyzej
do utworow powstatych w zwigzku z realizacig Umowy lub jej czeSci, w szczegolnosci
Wykonawca odwiadcza, iz prawa te nie zostaty, ani nie zostang zbyte ani ograniczone
w zakresie ktory, ktory wytgczatby lub ograniczatby prawa Zamawiajgcego jakie nabywa on

na podstawie niniejszej umowy;

c) autorskie prawa majgtkowe i prawa zalezne do utworéw powstatych w zwigzku
Z realizacjg Umowy lub jej czeSci nie sg i nie bedgq przedmiotem zastawu lub innych praw

na rzeczy osob trzecich i zostang przeniesione na Zamawiajgcego bez zadnych ograniczen;

d) przeniesienie autorskich praw majgtkowych na Wykonawce nie jest, a w przypadku
jezeli w chwili podpisania Umowy prawa takie mu nie przystugujg, nie bedzie dokonane
pod warunkiem, ktoéry nie ulegt ziszczeniu przed dniem przekazania przedmiotu Umowy

lub jej cze$ci Zamawiajgcemu;

e) przeniesienie autorskich praw majgtkowych na Wykonawce nie jest, a w przypadku
jezeli w chwili podpisania Umowy prawa takie mu nie przystugujg, nie bedzie dokonane
z zastrzezeniem terminu pozniejszego niz dzien przedstawienia do odbioru przedmiotu

Umowy lub jej czeSci Zamawiajgcemu;

f) zapewnit sobie, a w przypadku jesli tego nie uczynit, to bedzie dysponowat
zapewnieniem twoércy utwordw powstatych w zwigzku z realizacjg Umowy lub jej czesci,
w chwili odbioru przedmiotu Umowy lub jego czeSci przez Zamawiajgcego, iz w przypadku
powstania nowych pol eksploatacji przedmiotu Umowy lub jego czeSci nieznanych w chwili
zawarcia Umowy, prawo do eksploatacji przedmiotu Umowy lub jego cze$ci na tych polach
zostanie na Wykonawce przeniesione, a on przeniesie je w ramach Zaakceptowanej Kwoty

Kontraktowej na rzecz Zamawiajgcego na jego pierwsze zgdanie.

W przypadku naruszenia przez Wykonawce ktéregokolwiek z wymienionych wyzej
zobowigzan czy tez oswiadczen, Wykonawca zobowigzany bedzie do pokrycia szkod

poniesionych przez Zamawiajgcego z tego tytutu.

2. Z chwilg odbioru przez Zamawiajgcego utworow powstatych w zwigzku z realizacjg

Umowy lub jej czesci, Wykonawca w ramach Zaakceptowanej Kwoty Kontraktowej:

a) przenosi na Zamawiajgcego bezwarunkowo, bez ograniczenn czasowych

i terytorialnych, na wytgcznosc, na nastepujgcych polach eksploatacji:

(i) uzytkowania utworéw na wtasny uzytek, uzytek swoich jednostek organizacyjnych

oraz uzytek osob trzecich w celach zwigzanych z realizacjg zadann Zamawiajgcego,
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(i) utrwalenia utworéw na wszelkich rodzajach no$nikbw, a w szczegoélnosci
na nos$nikach video, tasmie $wiattoczufej, magnetycznej, dyskach komputerowych
oraz wszystkich typach no$nikéw przeznaczonych do zapisu cyfrowego (np. CD, DVD, Blue-
ray, pendrive, itd.),

(iii) zwielokrotniania utworow dowolng technikg w dowolnej ilosci, w tym technikg
magnetyczng na kasetach video, technikg $wiattoczutg i cyfrowg, technikg zapisu
komputerowego na wszystkich rodzajach nosnikéw dostosowanych do tej formy zapisu,
wytwarzanie jakgkolwiek technikg egzemplarzy utworu, w tym technikg drukarsks,

reprograficzng, zapisu magnetycznego oraz technikg cyfrowg,
(iv) wprowadzanie do obrotu,

(V) wprowadzania utworéw do pamieci komputera na dowolnej liczbie stanowisk
komputerowych oraz do sieci multimedialnej, telekomunikacyjnej, komputerowej,

w tym do Internetu,
(vi) wystawiania, ekspozycji, wyswietlania i publicznego odtwarzania utworu,

(vii)  nadawania catosci lub wybranych fragmentoéw utworu za pomocg wizji

albo fonii przewodowej i bezprzewodowej przez stacje naziemna,
(viii)  nadawania za posrednictwem satelity,
(ix) reemisiji,
(x) wymiany noSnikow, na ktorych utwor utrwalono,
(xi)  wykorzystania w utworach multimedialnych,

(xii)  wykorzystywania catosci lub fragmentow utworu do celdw promocyjnych

i reklamy,
(xiil)  wprowadzania zmian, skrotow,

(xiv)  sporzgdzenia wersji obcojezycznych, zardwno przy uzyciu napisow,

jak i lektora,

(xv)  publicznego udostepniania utworu w taki sposob, aby kazdy mogt mie¢

do niego dostep w miejscu i w czasie przez niego wybranym,
(xvi) najem,
(xvii) dzierzawa,
(xviii) udzielanie licencji na wykorzystanie,

(xix)  wielokrotne wykorzystywanie do realizacji inwestyciji,
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(xx)  publikowanie czesci lub catosci,

cato$¢ autorskich praw majgtkowych do utworéw w rozumieniu przepisow ustawy o Prawie
autorskim i prawach pokrewnych, bez wzgledu na iloS¢ egzemplarzy, wytworzonych
w zwigzku z realizacig Umowy lub jej czesci, w szczegolnoSci takich jak: raporty, mapy,
wykresy, rysunki, plany, dane statystyczne, ekspertyzy, obliczenia i inne dokumenty
przekazane Zamawiajgcemu w wykonaniu niniejszej umowy oraz broszur, obejmujgcych
prawo do rozporzgdzania i korzystania z wytgczeniem innych o0sob, bez koniecznoSci
skiadania dodatkowych o$wiadczen Stron w tym zakresie (z zastrzezeniem o$wiadczen,

o ktérych mowa w ust. 8);

b) udziela Zamawiajgcemu wyigcznego prawa do wykonywania | zezwalania
na wykonywanie praw zaleznych praw autorskich, w szczegoélno$ci poprzez zezwolenie
Zamawiajgcemu na dokonywanie opracowan i zmian utworow, na korzystanie z opracowan
utworéw oraz ich przerobek oraz na rozporzgdzanie tymi opracowaniami
wraz z przerdbkami, w szczegolnoSci w sytuacji, gdy zmiany w utworach nastepujg na skutek
sprawowania nadzoru autorskiego w rozumieniu przepisow Prawa budowlanego
oraz gdy sg konieczne i uzasadnione ze wzgledu na realizacje przedmiotu umowy
lub optymalizacje lub charakter inwestycji; wprowadzenie zmian oraz nadzor autorski moze
zosta¢ wykonane przez Zamawiajgcego lub powierzone dowolnej osobie bez pozbawienia
autorow utworow praw do Kkorzystania z osobistych praw autorskich a Wykonawca
o$wiadcza, iz jest uprawniony do dziatania w imieniu autoréw w zakresie tego potwierdzenia.
Wykonawca zapewni takze, ze autorzy wszelkich utworéw stworzonych w ramach niniejszej
Umowy, wyrazg zgode na naruszanie integralnoSci, w tym formy i treSci utworéw, poprzez
wprowadzanie do nich zmian — niezaleznie od tego, jaki podmiot dokonywac¢ bedzie tych

Zmian.

3. RéwnoczeSnie z nabyciem autorskich praw majgtkowych do utworow Zamawiajgcy
nabywa w ramach Zaakceptowanej Kwoty Kontraktowej wiasno$¢ wszystkich egzemplarzy
lub nosnikéw, na ktorych utwory zostaty utrwalone. Zaakceptowana Kwota Kontraktowa
obejmuje takze wynagrodzenie za wykorzystywanie utworow na poszczegoblnych polach

eksploataciji.

4. Zamawiajgcy na podstawie Umowy nabywa prawo do przeniesienia autorskich praw
majgtkowych uzyskanych na podstawie niniejszej Umowy na rzecz osob trzecich, a takze
nabywa prawo do Korzystania i rozporzgdzania zaleznym prawem autorskim w zakresie,
okreSlonym niniejsza Umowg, w szczegolnosci w Zatgczniku nr 4 do Warunkow

Szczegolnych.
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5. Strony ustalajg, iz wykonywanie nabytych praw na wszystkich polach eksploatacji
okre$lonych w Zatgczniku nr 4 do Warunkéw Szczegdlnych, moze nastepowaé w caftoSci,
w cze$ci, fragmentach, samodzielnie, w potgczeniu z dzietami innych podmiotéw, w tym jako
czeS¢ dzieta zbiorowego, po zarchiwizowaniu w formie elektronicznej i drukowanej,

po dokonaniu opracowan, przystosowan, uzupetnien lub innych modyfikacji, itd.

6. W przypadku wystgpienia przez jakgkolwiek osobe trzecig w stosunku do Zamawiajgcego,
Z roszczeniem z tytutu naruszenia praw autorskich lub praw zaleznych, zarowno osobistych,
Jjak i majatkowych, jezeli naruszenie nastgpito w zwigzku z realizacjg Umowy

przez Wykonawce, Wykonawca:

a) przyjmie na siebie peing odpowiedzialnos¢ za powstanie oraz wszelkie skutki powyzszych

zdarzen;

b) w przypadku skierowania sprawy na droge postepowania sgdowego, o czym Zamawiajgcy
jest zobowigzany niezwtocznie powiadomi¢ Wykonawce, Wykonawca wstgpi do procesu
po stronie Zamawiajgcego i pokryje wszelkie koszty zwigzane z udziatem Zamawiajgcego

w postepowaniu sgdowym, w tym koszty obstugi prawnej postepowania;

¢) poniesie wszelkie koszty zwigzane z ewentualnym pokryciem roszczenn majgtkowych
i niemajgtkowych zwigzanych z naruszeniem praw autorskich majgtkowych lub osobistych

osoby lub 0s6b zgtaszajgcych roszczenia.

7. Kazdy egzemplarz kazdego z utworéw wykonanych w ramach Umowy bedzie zawierat
o$wiadczenie zawarte w Zatgczniku Nr 4 do Warunkéw Szczegdlnych, osoby wskazanej
na nim jako tworca, iz przeniést on na Wykonawce na wytgcznosc¢ i bezwarunkowo autorskie
prawa majgtkowe do utworu w zakresie okre$lonym w niniejszej Umowie oraz o$wiadczenie

Wykonawcy stanowigce Zatgcznik Nr 5 do Warunkow Szczegolnych.

8. Wykonawca zobowigzuje sige, wraz z przekazaniem czeSci przedmiotu Umowy, a przed
Odbiorem koricowym, uzyskac¢ oSwiadczenia autora lub - w przypadku wieloSci - autoréw tej
czesci w przedmiocie ich zobowigzania do niewykonywania przystugujgcych im osobistych
praw autorskich do przekazanej czesci przedmiotu Umowy przez okres 10 Iat
oraz upowaznienia Zamawiajgcego do wykonywania osobistych praw autorskich w ich

imieniu przez ten okres.

9. Wykonawca, w przypadku jesli bedzie to konieczne, jest zobowigzany do zaptaty autorowi
czeSci przedmiotu Umowy wynagrodzenia za powstrzymanie sie od wykonywania osobistych
praw autorskich na zasadach okre$lonych w ustepie poprzedzajgcym. Wykonawca zwalnia
Zamawiajgcego z obowigzku zapfaty jakichkolwiek kwot na rzecz autora w odniesieniu

do zobowigzania do powstrzymania sie od wykonywania osobistych praw autorskich.
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10. Zamawiajgcy udziela Wykonawcy niewytgcznej licencji na czas wykonywania Umowy
w celu niezbednym do realizacji Robét, do korzystania na terenie Rzeczypospolitej Polskiej
z Wymagan Zamawiajgcego oraz materiatow dofgczonych do SIWZ, ktére stanowig utwory
w rozumieniu ustawy o Prawie autorskim i prawach pokrewnych, na polach eksploataciji

wskazanych w Zatgczniku Nr 4 do Warunkow Szczegolnych.

11. Powyzsze postanowienia niniejszej SubKLAUZULI w zakresie przeniesienia praw
autorskich nie dotycza oprogramowania, co do ktérego bedzie sie uwazato, ze Wykonawca
przez podpisanie Kontraktu udzielit Zamawiajacemu bezterminowej, zbywalnej,
nie zastrzezonej, za wynagrodzeniem uwzglednionym w Zaakceptowanej Kwocie
Kontraktowej licencji na kopiowanie, uzywanie i przekazywanie oprogramowania. Niniejsza
licencja bedzie uzywana wytgcznie w celu budowy, rozbudowy, remontu, uzytkowania
i modyfikacji infrastruktury kolejowej w Rzeczypospolitej Polskiej. Przedmiotowa Licencja

uprawnia w szczegolnosci do:

(i) trwatego lub czasowego zwielokrotnienia programu komputerowego w catosci lub w czesci

Jjakimikolwiek srodkami i w jakiejkolwiek formie;
(i) rozpowszechniania, w tym uzyczenia, dzierzawy lub najmu, programu komputerowego
lub jego kopii.

Oprogramowanie opracowane przez Wykonawce (lub na jego rzecz) nie bedzie bez zgody
Wykonawcy uzywane, kopiowane czy przekazywane stronie trzeciej za wyjatkiem spotek
z Grupy PKP, przez Zamawiajgcego (lub w jego imieniu) do celdéw innych, niz te ktére sg

dozwolone wedtug niniejszej SUbKLAUZULI.

Zgodnie zas z pkt 3.1.1.3.7 PFU - Wymagania dla urzgdzenn srk umozliwiajgce

ich powigzanie z innymi urzgdzeniami/systemami srk:

Wykonawca opracuje i przekaze Zamawiajgcemu w formie dokumentacji technicznej
(specyfikacji interfejsu) specyfikacje warunkéw koniecznych, majgcych na celu umoZzliwienie
wspotpracy (powigzania) urzgdzen zabudowywanych w ramach niniejszego zadania
z urzgdzeniami/systemami sterowania ruchem kolejowym, ktére potencjalnie mogg z nimi

wspotpracowac.

W przypadku zabudowy stacyjnych urzadzen srk (nastawnica) Wykonawca dostarczy

warunki techniczne dla umozliwienia wspoftpracy z:
e systemem stacyjnym srk (sgsiednia nastawnica)
e systemem zdalnego sterowania

e centrum utrzymania i diagnostyki (CUID)
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e systemem ERTMS/ETCS poziom 2 (RBC)

e systemem samoczynnej blokady liniowej (w tym na potrzeby wspoétoracy z systemem
ERTMS/ETCS poziom 2 (RBC))

e systemem potsamoczynnej blokady liniowej (w tym na potrzeby wspotpracy z systemem
ERTMS/ETCS poziom 2 (RBC))

e systemem Kkontroli niezajetoSci

e systemem zabezpieczenia ruchu na przejezdzie kolejowo-drogowym
e napedem zwrotnicowym

e sygnalizatorem przytorowym

W przypadku zabudowy liniowych urzgdzen srk Wykonawca dostarczy warunki techniczne

dla umozliwienia wspotpracy z:
e systemem zdalnego sterowania
e centrum utrzymania i diagnostyki (CUID)

e systemem stacyjnym srk (nastawnica) (w tym na potrzeby wspoétoracy z systemem
ERTMS/ETCS poziom 2 (RBC))

e systemem ERTMS/ETCS poziom 2 (RBC)

e systemem ERTMS/ETCS poziom 1 (koder LEU)
e systemem kontroli niezajetosci

e sygnalizatorem przytorowym

W przypadku zabudowy systemu zdalnego sterowania (nadrzednym) Wykonawca dostarczy

warunki techniczne dla umozliwienia wspotpracy z:
e systemem zdalnego sterowania sgsiednim

e centrum utrzymania i diagnostyki (CUID)

e systemem ERTMS/ETCS poziom 2 (RBC)

e systemem ERTMS/ETCS poziom 1 (koder LEU)
e systemem stacyjnym srk (nastawnica)

e systemem samoczynnej blokady liniowej

e systemem potsamoczynnej blokady liniowej
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e systemem zabezpieczenia ruchu na przejezdzie kolejowo-drogowym

W przypadku zabudowy systemu ERTMS/ETCS poziom 2 (RBC) Wykonawca dostarczy

warunki techniczne dla umozliwienia wspofpracy z:

e systemem stacyjnym srk (nastawnica)

e systemem zdalnego sterowania

e centrum utrzymania i diagnostyki (CUID)

e systemem ERTMS/ETCS poziom 2 (RBC) (sgsiednim)
e urzgdzeniami DSAT

W przypadku zabudowy systemu zabezpieczenia ruchu na przejezdzie kolejowo-drogowym

Wykonawca dostarczy warunki techniczne dla umoZzliwienia wspofpracy z:
e systemem zdalnego sterowania

e systemem stacyjnym srk (nastawnica)

e centrum utrzymania i diagnostyki (CUID)

e systemem ERTMS/ETCS poziom 2 (RBC)

e systemem ERTMS/ETCS poziom 1 (koder LEU)

W' przypadku zabudowy urzgadzen DSAT Wpykonawca dostarczy warunki techniczne

dla umozliwienia wspotpracy z:
e systemem ERTMS/ETCS poziom 2 (RBC)

W przypadku zabudowy urzgdzenn zewnetrznych (ti. naped zwrotnicowy, system kontroli
niezajetosci, sygnalizator przytorowy) Wykonawca dostarczy warunki techniczne

dla umozliwienia wspotpracy z:

e systemem stacyjnym srk (nastawnica)

e systemem samoczynnej blokady liniowej

Dokumentacja techniczna, o ktérej mowa powyzej powinna zawierac, co najmniej:
e przeznaczenie i zakres stosowania,

e SPOSOD realizacji warstwy fizycznej tj.:

- $posoéb potgczenia mechanicznego (wtyczki, ztgcza),

- parametry elektryczne (poziomy napieé, prgdéw),

40



- Sposob kodowania i dekodowania informacji bitowej,
- zaleznosci czasowe sygnatéw elektrycznych,
- klasy izolacji, poziom zaktdcen, poziomy sygnatow nadawania, czuto$¢ odbiornika, itd.

e dla poszczegolnych pozostatych warstw powinien zostac okreslony uzywany protokot
(lub protokoty) przez okreslenie referencji do specyfikacji protokotu w przypadku protokotow
standardowych lub szczegétowa specyfikacja protokotu/protokotow, jesli jest on

niestandardowy,

e zastosowane mechanizmy zapewniajgce bezpieczenstwo transmisji danych zgodnie

Z wymaganiami odpowiednich norm,
e specyfikacje funkcjonalng interfejsu zawierajgca:

- specyfikacje procedur wymiany danych procesowych: inicjowania wymiany danych,
logowania, wylogowania, przesytania informacji o stanach elementéw (statuséw), przesytania

polecen sterujgcych, synchronizacji czasu itd.,

- specyfikacje struktur telegramoéw: rodzaje telegramow, opisy struktury telegraméw i ich

przeznaczenia,

- specyfikacje danych procesowych: lista danych procesowych z opisem ich znaczenia
i dopuszczalnych wartosci, sposoéb formatowania zmiennych w polach danych uzytkowych

telegramoéw
e odniesienie do wymagan RAMS

Wykonawca przygotuje ww. dokumentacje dla kazdego z ww. powigzan oddzielnie i uzgodni

z Zamawiajgcym.

Wyzej opisana dokumentacja przekazana po ich wykonaniu Zamawiajgcemu,

Jest wtasno$cig Zamawiajgcego z autorskimi prawami wigcznie.

Wykonawca zapewnia, iz przedfozona dokumentacja techniczna (specyfikacja interfejsu)
urzgdzen/systemow bedzie spetnia¢ okreslone powyzej wymogi Zamawiajgcego tj. bedzie
zawiera¢ informacje i dane niezbedne dla powigzania i integracji urzgdzen/systemow
zabudowanych w ramach niniejszego zadania z urzgdzeniami/systemami sterowania ruchem
kolejowym, ktore bedg mogty potencjalnie wspofpracowac. Okres zgtaszania wad dla kazdej
czesci tej dokumentacji rozpoczyna sie w dniu jej odbioru przez zamawiajgcego i konczy sie

po 120 miesigcach od daty wydania Swiadectwa Przejecia Robét.
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Izba zwazyta, co nastepuje.

Izba stwierdzita, ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia odwotania, o ktorych

stanowi art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego
z zastosowaniem przepisow ustawy Prawo zaméwieh publicznych wymaganych
przy procedurze, ktérej wartos¢ szacunkowa zamoéwienia przekracza kwote okreslong

w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zaméwienh publicznych.

Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, ze odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamowienia, kwalifikowanego mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1

ustawy Prawo zamowienh publicznych, co uprawniato go do ztozenia odwotania.

Odnosnie wniosku Odwotujacego o wytgczenie jawnosci rozprawy w stosunku
do Zamawiajgcego w zakresie przedstawienia informacji stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa Odwotujgcego, a niezbednych jego zdaniem do uzupetnienia argumentacji
wskazanej w odwotaniu, lzba uznata, Zze brak jest podstaw formalno-prawnych do jego
uwzglednienia. Co do zasady rozprawa w postepowaniu odwotawczym jest jawna.
Jako wyjatek od zasady, wylgczenie jawnos$ci moze nastgpi¢ jedynie w sytuacji, gdy jest
to rzeczywiscie uzasadnione, po wnikliwej analizie okolicznosci, ktére miatyby stanowié
uzasadnienie takiego wytgczenia. Zarzuty podniesione w odwotaniu dotyczg postanowien
SIWZ, a nie sg zwigzane z ofertg Odwotujgcego, zatem lzba postanowita nie uwzglednié

wniosku Odwotujgcego w tym zakresie.

Izba uznata, Zze odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie. W zakresie zarzutu
niezdefiniowania pojecia ,utworu” sktad orzekajgcy podziela stanowisko Zamawiajgcego.
W sytuacji, w ktérej dane pojecie zdefiniowane zostato w przepisach prawa powszechnie
obowigzujgcego, nie ma potrzeby jego definiowania w tresci umowy. Odnoszgc sie zas
do wymogow przeniesienia autorskich prawa majgtkowych do utworow powstatych
w zwigzku z realizacjg umowy lub jej czesci (w tym wykorzystywania ich na polach
eksploatacji RP wraz z prawem do wykonywania i zezwalania na wykonywanie zaleznych
praw autorskich), a takze przeniesienia majgtkowych praw autorskich do dokumentaciji

technicznej nalezy wskazac, ze sg one jak najbardziej zasadne.

Oczywiscie uprawnienie zamawiajgcego do ksztattowania przedmiotu zamdwienia
zgodnie z jego potrzebami nie oznacza prawa do zupetnie dowolnego okreslenia wymagan,
ktére moga prowadzi¢ do obcigzenia wykonawcy w stopniu wykraczajgcym

ponad uzasadnione potrzeby zamawiajgcego. Zamawiajgcy powinien dziata¢ w granicach
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okreslonych art. 353! oraz art. 5 Kodeksu cywilnego, co oznacza, ze postanowienia nie
mogg by¢ sprzeczne z wiasciwoscig stosunku zobowigzaniowego, ustawg lub zasadami
wspétzycia spotecznego. Nie mogg rowniez przekracza¢ granic swobody umow, ksztattujac

razgco nierbwnomiernie wzajemne prawa i obowigzki.

Powyzsze nie moze byC¢ jednak interpretowane w taki sposéb, ze wymaga sie
dopuszczenia wszystkich zainteresowanych zaméwieniem, a sposob $wiadczenia
zamowienia, ktéry nalezy zaoferowaé, pozostawiony jest wykonawcom. Zamawiajgcy ma
prawo okresli¢ przedmiot zamowienia tak, aby uzyskaé oczekiwany efekt, nawet jesli
wyklucza to mozliwos¢ dopuszczenia do realizacji zaméwienia wszystkich wykonawcow
dziatajgcych na rynku. Prawem zamawiajgcego jest takie opisanie przedmiotu zamdwienia,
ktérego realizacja zaspokoi w najszerszym kontekscie okreslone potrzeby. Zamawiajgcy
musi jednak kazdorazowo wykaza¢ swoje uzasadnione potrzeby, jesli nie w ramach
poszczegolnych postanowien, to w toku weryfikacji jego decyzji, np. podczas rozpatrywania
whniesionego odwofania. Rbwnoczesnie powinien dbac o racjonalne wydatkowanie srodkow,

a przede wszystkim o zapewnienie nalezytego wykonania przysztej umowy.

Argumentacja nakierowana wylgcznie na okolicznos¢, ze wnoszacy odwotanie
wykonawca nie moze wykona¢ zamoéwienia, wzglednie ze wigzatoby to sie z duzymi
trudnosciami nie przesgdza jeszcze, ze opis przedmiotu zamowienia narusza zasady
uczciwej konkurencji czy proporcjonalnosci. Ustalenie bowiem nawet, ze tylko ograniczona
liczba podmiotdw moze spetni¢é wymaganie zamawiajgcego ma drugorzedne znaczenie
dla oceny, czy naruszono przepisy Prawa zamoéwien publicznych. Jesli potrzeba
zamawiajgcego jest zobiektywizowana, moze on tak opisa¢ przedmiot zamdwienia,
ze jest w stanie zados¢ uczyni¢ mu tylko ograniczony krag wykonawcow. W takim wypadku
celem nie jest preferowanie okreslonego wykonawcy, ale otrzymanie przez zamawiajgcego

Swiadczenia odpowiadajgcego jego rzeczywistym potrzebom.

Oczekiwania wzgledem przedmiotu zaméwienia nie muszg umozliwiaé
ubiegania sie o0 udzielenie zamowienia kazdemu zainteresowanemu wykonawcy.
Fundamentalne zasady rzadzace postepowaniem nie maja charakteru
absolutnego. W przeciwnym razie zaméwienia publiczne mozna bytoby sprowadzi¢ do roli
instrumentu pozyskiwania dobr o przecietnej, niczym niewyrdzniajgcej sie jakosci, a nadto
o cechach nieuwzgledniajgcych usprawiedliwionych potrzeb zamawiajgcych (tak w wyroku
KIO z dnia 23 marca 2017 r., sygn. akt KIO 445/17).

Wiasciwym podejsciem, zdaniem Izby, jest dopuszczenie stawiania przedmiotowi
zamowienia nawet bardzo restrykcyjnych wymagan, o ile po stronie zamawiajgcego

wystepujg obiektywne powody ograniczania w taki sposob kregu potencjalnych
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wykonawcow zdolnych do realizacji zamowienia. W niniejszym stanie faktycznym
obiektywng potrzebg Zamawiajgcego jest potrzeba otrzymania dokumentacji interfejsow,
ktéra umozliwi w przysztosci samodzielny i niezaktécony rozwdj oraz utrzymanie systemu
sterowania ruchem kolejowym. Izba uznata wiec, Zze Zamawiajgcy postepowatby
Cco najmniej nieracjonalnie, gdyby dopuszczat do sytuacji udzielania pdzniej zamowien
z wolnej reki na rozbudowe systemu czy tez dokonywanie prac zwigzanych z integracjg

systemow.

Zamawiajgcy wykazat, ze kwestionowane wymagania majg mu stuzy¢é w przysziosci,
bowiem bedzie moégt np. podigczyé nowe urzadzenia do rozwigzan zrealizowanych
w obecnym zamowieniu, bez uzalezniania sie od wykonawcy obecnego postepowania.
Sytuacja ta dotyczy wszystkich potencjalnych wykonawcéw, zatem wszystkim podmiotom
dziatajgcym na rynku postawiono takie same warunki poczgtkowe. Ponadto, Izba podziela
stanowisko prezentowane w wyroku KIO z dnia 11 sierpnia 2016 r., sygn. akt KIO 1417/16,
ze art. 29 ust. 1 ustawy Pzp nie powinien by¢ odnoszony do sytuacji jednego wykonawcy
i trudnosci, jakie mogg u tego wykonawcy wystgpic¢ z uwagi na takie, a nie inne wymagania
zamawiajgcego. Przepis ten nie powinien by¢ réwniez odczytywany w ten sSposob,
Ze naktada na zamawiajgcego obowigzek uwzglednienia i wyeliminowania z opisu
przedmiotu zamoéwienia uzasadnionych wymagan, ktére dla wykonawcy mogg stanowic¢
zrodfo  ewentualnych  niedogodnosci czy potrzeby reorganizacji swojej pracy

badz stworzenia nowych rozwigzan dostosowanych do realizacji konkretnego zamowienia.

W ocenie lzby zarzuty naduzywania pozycji dominujgcej oraz zaniechania
przewidzenia w SIWZ procedury zgtoszenia do Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji
i Konsumentéw zamiaru koncentracji polegajgcego na nabyciu czesci przedsiebiorstwa
nalezy réwniez uznaé¢ za bezzasadne. Po pierwsze, jak stusznie zauwazyt Zamawiajgcy
nabycie praw autorskich majgtkowych do specyfikacji interfejsow nie prowadzi
do wyeliminowania konkurencji na rynku wiasciwym, wrecz przeciwnie stanowi mozliwos¢
dla innych podmiotow zaistnienia na tym rynku. Izba podziela takze poglad Zamawiajgcego,
ze niezagwarantowanie sobie korzystania z utworow w okreslony sposob niewatpliwie moze
utrudni¢ udzielenie w przysztosci zamowien innym wykonawcom niz dotychczasowemu.
Ponadto, ustawa z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentow formutuje
zamkniety katalog czterech operacji, ktére kwalifikuje jako koncentracje, tj. ktérych zamiar
podlega zgtoszeniu Prezesowi Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentow. Zdaniem
sktadu orzekajgcego Odwotujgcy nie udowodnit, ze ktorakolwiek z przestanek ma
zastosowania w niniejszym stanie faktycznym. Zgodnie z art. 14 ustawy Pzp, przechodzgc
do art. 6 Kodeksu cywilnego nalezy wskazaé, ze ei incubit probatio qui dicit non qui negat

(na tym cigzy dowdd kto twierdzi, a nie na tym kto zaprzecza). W trakcie postepowania
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odwotawczego to Odwotujgcy kwestionuje podjete przez Zamawiajgcego decyzje, bowiem
zgodnie z art. 190 ustawy Pzp to na Odwotujgcym cigzy ciezar dowiedzenia, ze stanowisko
Zamawiajgcego jest nieprawidtowe. Podobny poglad zostat zaprezentowany w wyroku Sgdu
Okregowego w Poznaniu z dnia 19 marca 2009 roku sygn. akt X Ga 32/09, w ktorym
to orzeczeniu Sad wskazat miedzy innymi Ciezar udowodnienia takiego twierdzenia
spoczywa na tym uczestniku postepowania, ktory przytacza twierdzenie o istnieniu danego
faktu, a nie na uczestniku, ktéry twierdzeniu temu zaprzecza (...). Odwotujacy nie wykazat
réwniez czemu zakres informacji koniecznych do przekazania w zakresie dokumentacji
interfejséw jest nadmierny. Nie uzasadnit dlaczego zaproponowane przez niego
postanowienia ograniczajg dostarczenie warunkéw technicznych dla umozliwienia
wspotpracy jedynie do RBC-nastawnica, RBC - system zdalnego sterowania, RBC - liniowe
urzadzenia SRK, RBC-RBC.

Skiad orzekajgcy nie dopatrzyt sie rowniez naruszenia przez Zamawiajgcego ustawy
Pzp w zakresie zarzutu zwigzanego z rekojmig za wady dokumentacji. Postanowienia
pkt 3.1.1.3.7 PFU nie zawierajg rozszerzenia odpowiedzialnosci wykonawcy na wady
powstate wskutek modyfikacji Zamawiajgcego. Ponadto, z ww. postanowieh nie sposéb
wywies¢ jakoby Zamawiajgcy zgdat przekazania wtasnosci i autorskich praw majgtkowych
do tzw. ,protokotéw otwartych”, niebedgcych wiasnoscia Odwotujgcego jak i innych
wykonawcow. Dodatkowo nalezy wskazac, ze zakres czasowy rekojmi mozna wydtuzyé.
Zamawiajgcy moze wiec dowolnie okresli¢ okres rekojmi z zachowaniem regut okreslonych
w art. 353! Kodeksu cywilnego. W ocenie Izby uzasadnienie Zamawiajgcego wprowadzenia
10 letniego okresu rekojmi jest klarowne i przekonujgce oraz usprawiedliwione jego

obiektywnymi potrzebami.

Biorgc pod uwage powyzsze, orzeczono jak w sentencji.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do wyniku na podstawie
art. 192 ust. 9 i 10 Prawa zamdéwien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 31§ 5
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238 ze zm.).

Przewodniczacy: .......ccociiiiiiiiiiiinnnns
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