Sygn. akt: KIO 1679/16

POSTANOWIENIE

z dnia 22 wrzesnia 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Agnieszka Trojanowska
Protokolant: Pawet Puchalski

po rozpoznaniu na posiedzeniu z udziatem stron w Warszawie w dniu 22 wrzesnia 2016 r.
odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 8 wrzesnia 2016r.
przez wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia Impresa
Pizzarotti & C. S.p.A. z siedzibg we Witoszech w Parmie, Via A.M. Adorni 1i TSO Spoétka
Akcyjna z siedzibg we Francji w Chelles, Chemin du Corps de Garde CS 80035-77508
w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego PKP Polskie Linie Kolejowe Spoétka
Akcyjna z siedzibg w Warszawie, ul. Targowa 74

postanawia:

1. umorzy¢ postepowanie odwotawcze,

2. nakazuje zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz
wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia Impresa
Pizzarotti & C. S.p.A. z siedzibg we Wtoszech w Parmie, Via A.M. Adorni 1i TSO
Spotka Akcyjna z siedzibg we Francji w Chelles, Chemin du Corps de Garde CS
80035-77508 kwoty 18 000zt. 00 gr. (stownie: osiemnascie tysiecy ztotych zero
groszy) stanowigcg 90% uiszczonego wpisu.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r., poz. 2164 ze zm. z 2016r. poz. 831, 996, 1020) na niniejsze
postanowienie - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za
posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ...............



Sygn. akt KIO 1679/16
Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego w trybie przetargu ograniczonego na
wykonanie robét budowlanych w obszarze LCS Konin- odcinek Bartogi-Swarzedz w ramach
projektu pn. ,Prace na linii kolejowej E20 na odcinku Warszawa-Poznan — pozostate roboty,
odcinek Sochaczew-Swarzedz” realizowanego w ramach unijnego instrumentu finansowego
Connecting Europe Facility (CEF) zostato wszczete ogtoszeniem opublikowanym w
Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 31 pazdziernika 2015r. za numerem 2015/S
212 384210.

W dniu 29 sierpnia 2016r. zamawiajgcy wraz z zaproszeniem do sktadania ofert przekazat
wykonawcom drogg elektroniczng tres¢ specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia (siwz).
W dniu 8 wrzesnia 2016r. wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie zaméwienia
Impresa Pizzarotti & C. S.p.A. z siedzibg we Witoszech w Parmie, Via A.M. Adorni 1 i TSO
Spotka Akcyjna z siedzibg we Francji w Chelles, Chemin du Corps de Garde CS 80035-
77508 — zwani dalej odwotujgcym wniesli odwotanie. Odwotanie zostato podpisane przez
petnomocnika dziatajgcego na podstawie petnomocnictwa z dnia 1 wrzesnia 2016r.
udzielonego przez petnomocnika specjalnego firmy Impresa Pizzarotti &C. S.p.A. zgodnie z
uprawnieniami wynikajgcymi z odpisu z rejestru Izby Handlu, Przemystu, Rzemiosta i
Rolnictwa Miasta Parma zatgczonego wraz z ttumaczeniem do odwotania. Impresa Pizzarotti
& C S.p.A. dziatata w imieniu wtasnym oraz jako petnomocnik TSO SA na podstawie
petnomocnictwa z dnia 8 grudnia 2015r. udzielonego przez partnera, w imieniu, ktérego
dziatat przewodniczgcy zarzadu ujawniony w Urzedzie Trybunatu Handlu w Meaux, zgodnie
z odpisem wraz z ttumaczeniem zatgczonym do odwotania. Kopia odwotania zostata
przekazana zamawiajacemu bezposrednio w dniu 8 wrzesnia 2016r.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 7 ust 1 i art, 29 ust. 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r., poz. 2164 ze zm. z 2016r. poz. 831, 996, 1020 dalej
ustawy) przez dokonanie opisu przedmiotu zamoéwienia w sposob utrudniajgcy
uczciwg konkurencje i naruszajgcy obowigzek zapewnienia zachowania uczciwej
konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcow;

2. art. 7 ust 1 i art. 29 ust 3 ustawy przez dokonanie opisu przedmiotu zamowienia
polegajacy na wskazaniu znakéw towarowych oraz pochodzenia i naruszajgcy
obowigzek zapewnienia zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania
wykonawcow;

3. art. 5, art 353(1), art. 487 § 2, art, 647 Kodeksu cywilnego w zw. z art. 14 i art. 139

ustawy przez uksztattowanie postanowien SIWZ w zakresie warunkdéw umowy z



przekroczeniem granic swobody kontraktowania oraz zasad wspétzycia spotecznego,
w tym przeniesienia na wykonawcdédw niewspotmiernego ryzyka zwigzanego z
realizacjg projektu w sposob podwazajgcy istote umowy o wykonanie robét
budowlanych;

4. art. 387 § 1 Kodeksu cywilnego w zw. z art. 14 i art. 139 ustawy przez uksztattowanie
postanowien SIWZ w zakresie warunkow umowy w sposob powodujacy, iz niektore
Swiadczenia wykonawcy beda niemozliwe do spetnienia.

Whnidst o uwzglednienie odwotania w catosci,

nakazanie zamawiajgcemu zmiany postanowien SIWZ oraz jej zatacznikdw, w szczegdblnosci
projektu budowlanego i wykonawczego w sposob zapewniajacy zgodnos¢ opisu przedmiotu
zamoOwienia z powotanymi powyzej przepisami ustawy, tj. przez:

1. usuniecie nazw wtasnych produktéw oraz opiséw technicznych implikujacych rozwigzania
techniczne konkretnych producentéw w spos6b opisany ponizej:

1) w dokumencie pn. Projekt Wykonawczy B2. LCS Konin ,PW.B2.09.01":

i. 1.2 9) str. 13 - przez usuniecie sformutowania: ,Zasilanie urzadzen do stwierdzania
niezajetosci odstepu blokowego musi by¢ realizowane w oparciu o uktady zasilania blokady
liniowej";

i. 3.2.2 str. 25 - w sformutowaniu ,obstuga blokady liniowej jednoodstepowej z
zintegrowanymi licznikami osi" przez usuniecie stowa: ,zintegrowanymi”;

ii. 3.6.10 str. 40 - w sformutowaniu ,Nowych komputerowych urzadzen blokady liniowej
jednoodstepowej z zintegrowanymi licznikami osi" przez usuniecie stowa:,zintegrowanymi";
iv. 3.6.11 str. 40 - w sformutowaniu ,Nowych komputerowych urzadzen blokady liniowej
jednoodstepowej z zintegrowanymi licznikami osi" przez usuniecie stowa:,zintegrowanymi";
v. Rys. PW.B2.09.01.036 str. 81 ,blokada jednodstepowa z zintegrowanymi licznikami osi"
przez usuniecie stowa: ,zintegrowanymi”;

vi. Rys. PW.B2.09.01.025 str. 70 - przez usuniecie stéw: ,SPA-4 interface" oraz ,SPR-2 km.
224.161";

vii. Rys. PW.B2.09.01.031 str. 76 - przez usuniecie stéw: ,SPA-4 interface" oraz ,SPR- 2 km.
236.198" oraz ,SPR-2 km. 236.436";

viii. Rys. PW.B2.09.01.055 str. 100 - przez usuniecie stéw: ,SPA-4 interface" oraz ,SPR-2
km. 280.520" oraz ,SPR-2 km. 280.983" oraz ,SPR-2 km. 282.060";

2) w dokumencie pn. Projekt Wykonawczy B2. LCS Konin ,PW.B2.09.05™

i. 1.1 str. 6 - w sformutowaniu: ,Kontrola niezajetosci torow musi by¢ realizowana przy
pomocy urzadzen oddziatywania tor - pojazd istniejgcych bezztgczowych obwoddw torowych
typu SOT-1" przez zastgpienie stéw: ,istniejgcych bezztaczowych obwoddéw torowych typu
SOT-1" stowami ,urzgdzen oddziatywania tor - pojazd";



ii. 2.2 str. 9 w sformutowaniu: ,Na szlakach, na ktérych wymagana bedzie przebudowa
posterunkédw odstepowych sbl wynikajgca z ,prostowania tukoéw", lokalizacji semaforéw
wjazdowych itp. prace wykonane zostang w eksploatowanej blokadzie typu Eac z obwodami
torowymi do stwierdzania niezajetosci odstepu blokowego typu SOT-1." przez usuniecie
stéw: ,z obwodami torowymi do stwierdzania niezajetosci odstepu blokowego typu SOT-1.";
ii. 3.1.1 str. 10 w sformutowaniu ,.... w zakresie nowych elementéw: ... obwody uktadowej
kontroli niezajetosci toréw typu SOT-1 dla odcinkéw" przez usunigecie stow: ,obwody
uktadowej" oraz ,typu SOT-1";

iv. 3.1.3 str 11 w sformutowaniu ,... w zakresie nowych elementéw: ... obwody uktadowej
kontroli niezajetosci toréw typu SOT-1 dla odcink6w" przez usunigecie stow: ,obwody
uktadowej" oraz ,typu SOT-1";

v. 3.1.8 str. 13 w sformutowaniu ... w zakresie nowych elementéw: ... obwody uktadowej
kontroli niezajetosci torow typu SOT-1 dla odcinkow" przez usuniecie stow: ,obwody
uktadowej" oraz ,typu SOT-1";

vi. 3.1.10 str.14 w sformutowaniu ,... w zakresie nowych elementéw: ... obwody uktadowej
kontroli niezajetosci torow typu SOT-1 dla odcinkow" przez usuniecie stow: ,obwody
uktadowej" oraz ,typu SOT-1";

vii. 3.1.11 str. 15 w sformutowaniu ,Odbiornik SOT-1 Urzadzenia kontroli nie zajetosci
odcinkow" przez usuniecie stow: ,,Odbiornik SOT-1";

3) w dokumencie pn. Projekt Wykonawczy B2. LCS Konin ,PW.B2.09.06":

i. 3.1.1 str. 14 przez usuniecie stow ,czterech czujnikdw wytgczajacych, w technologii
kontroli niezajetosci na bazie licznika osi" i zastgpienie ich stowami ,czterech urzgdzen
oddziatywania tor - pojazd wytgczajgcych”;

ii. Zestawienie podstawowych materiatow str. 14 przez usuniecie stéw: ,Czujnik torowy
systemu licznika osi prawy i zastgpienie ich stowami: ,Urzgdzenia oddziatywania tor -
pojazd";

iii. Zestawienie podstawowych materiatdw str. 14 przez usuniecie stéw ,Czujnik torowy
systemu licznika osi lewy" i zastgpienie ich stowami: ,Urzadzenia oddziatywania tor - pojazd";
iv. 3.1.2 str. 15 przez usunigcie stow: ,czterech czujnikdw wytgczajgcych, w technologii
kontroli niezajetosci na bazie licznika osi" i zastgpienie ich stowami: ,czterech urzadzen
oddziatywania tor - pojazd wytgczajgcych”;

v. Zestawienie podstawowych materiatéw str. 15 przez usuniecie stow: ,Czujnik torowy
systemu licznika osi prawy" i zastgpienie ich stowami: Urzgdzenia oddziatywania tor -
pojazd";

vi. Zestawienie podstawowych materiatow str. 15 przez usuniecie stéw: ,Czujnik torowy
systemu licznika osi lewy" i zastgpienie ich stowami: ,Urzgdzenia oddziatywania tor - pojazd";
vii, 3.1.3 str. 15 przez usuniecie stow: ,czterech czujnikbw wytaczajgcych, w technologii
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kontroli niezajetosci na bazie licznika osi" i zastgpienie ich stowami: ,czterech urzadzen
oddziatywania tor - pojazd wytgczajgcych”;

viii Zestawienie podstawowych materiatow str. 16 przez usuniecie stéw: ,Czujnik torowy
systemu licznika osi prawy" i zastgpienie ich stowami: ,Urzadzenia oddziatywania tor pojazd";
ix. Zestawienie podstawowych materiatow str. 16 przez usuniecie stéw: ,Czujnik torowy
systemu licznika osi lewy" i zastgpienie ich stowami: ,Urzadzenia oddziatywania tor pojazd";
x 3.1.7 str. 18 przez usuniecie stébw ,czterech czujnikbw wytgczajgcych, w technologii
kontroli niezajetosci na bazie licznika osi" i zastgpienie ich stowami: ,czterech urzadzen
oddziatywania tor - pojazd wytgczajgcych”

xi. Zestawienie podstawowych materiatdw str. 18 przez usuniecie stow: ,Czujnik torowy
systemu licznika osi prawy" i zastgpienie ich stowami: ,Urzadzenia oddziatywania tor pojazd";
xii. Zestawienie podstawowych materiatéw str. 18 przez usuniecie stow: ,Czujnik torowy
systemu licznika osi lewy" i zastgpienie ich stowami: ,Urzadzenia oddziatywania tor pojazd";
xiii 3.1.8 str. 18 przez usuniecie stow: ,czterech czujnikédw wytaczajacych, w technologii
kontroli niezajetosci na bazie licznika osi" i zastgpienie ich stowami: ,czterech urzadzen
oddziatywania tor - pojazd wytgczajgcych”;

xiv- Zestawienie podstawowych materiatéw str. 19 przez usuniecie stéw: ,Czujnik torowy
systemu licznika osi prawy i zastgpienie ich stowami: ,Urzadzenia oddziatywania tor -
pojazd";

xv. Zestawienie podstawowych materiatdw str. 19 przez usuniecie stéw: ,Czujnik torowy
systemu licznika osi lewy" i zastgpienie ich stowami: ,Urzgdzenia oddziatywania tor - pojazd";
xvi. 3.1.9 str.19 przez usuniecie stéw: ,czterech czujnikbw wytgczajacych, w technologii
kontroli niezajetosci na bazie licznika osi" i zastgpienie ich stowami: ,czterech urzadzen
oddziatywania tor - pojazd wytgczajgcych”;

xvii. Zestawienie podstawowych materiatow str. 20 przez usuniecie stéw: ,Czujnik torowy
systemu licznika osi prawy" i zastgpienie ich stowami: ,Urzgdzenia oddziatywania tor -
pojazd";

xviii. Zestawienie podstawowych materiatéw str 20 przez usuniecie stéw: ,Czujnik torowy
systemu licznika osi lewy" i zastgpienie ich stowami: ,Urzgdzenia oddziatywania tor - pojazd";
xix. Zbiorcze zestawienie podstawowych materiatow str. 20 przez usuniecie stow: ,Czujnik
torowy systemu licznika osi prawy" i zastgpienie ich stowami: ,Urzgdzenia oddziatywania tor -
pojazd";

xx. Zbiorcze zestawienie podstawowych materiatdow str. 20 przez usuniecie stow: ,Czujnik
torowy systemu licznika osi lewy" i zastgpienie ich stowami: ,Urzgdzenia oddziatywania tor -
pojazd";

4) w dokumencie pn. Projekt Budowlany B2. LCS Konin ,PB.B2.TOM [1.9.0pis":



i. 2.3.1 9) str.18 przez usuniecie stow: ,Zasilanie urzgdzen do stwierdzania niezajetosci
odstepu blokowego musi by¢ realizowane w oparciu o uktady zasilania blokady liniowej";

ii. 2.4.1 str. 23 przez usuniecie stéw: ,Kontrola niezajetosci torébw musi by¢ realizowana przy
pomocy istniejacych bezztgczowych obwodéw torowych typu SOT- 1" i zastgpienie ich
stowami: ,Kontrola niezajetosci torobw musi byé realizowana przy pomocy urzgdzen
oddziatywania tor - pojazd";

ii. 5.2 str.56 w sformutowaniu: ,Na szlakach, na ktérych wymagana bedzie przebudowa
posterunkédw odstepowych sbl wynikajgca z ,prostowania tukoéw", lokalizacji semaforéw
wjazdowych itp. prace wykonane zostang w eksploatowanej blokadzie typu Eac z obwodami
torowymi do stwierdzania niezajetosci odstepu blokowego typu SOT-1." przez usuniecie
stéw: ,z obwodami torowymi do stwierdzania niezajetosci odstepu blokowego typu SOT-1".
iv. 11.3.1 str. 68 w sformutowaniu ,..w zakresie nowych elementéw: ... obwody uktadowej
kontroli niezajetosci toréw typu SOT-1 dla odcinkéw" przez usunigcie stow: ,obwody
uktadowej" oraz ,typu SOT-1";

v. 11.3.3 str. 69 w sformutowaniu ,... w zakresie nowych elementow: ... obwody uktadowej
kontroli niezajetosci toréw typu SOT-1 dla odcinkéw" przez usunigcie stow: ,obwody
uktadowej" oraz ,typu SOT-1";

vi 11.3.8 str. 71 w sformutowaniu ,... w zakresie nowych elementow: ... obwody uktadowej
kontroli niezajetosci toréw typu SOT-1 dla odcinkéw" przez usunigcie stow: ,obwody
uktadowej" oraz ,typu SOT-1";

vii. 11.3.10 str. 72 w sformutowaniu ,.... w zakresie nowych elementéw: ... obwody uktadowe;j
kontroli niezajetosci torow typu SOT-1 dla odcinkéw" przez usuniecie stow: ,obwody
uktadowej" oraz ,typu SOT-1";

viii. 9. str. 62 w sformutowaniu ,Do stosowania na PKP Polskich Liniach Kolejowych S.A.
dopuszczone sag urzgdzenia blokady liniowej jednoodstepowej z zintegrowanymi licznikami
osi..." przez usuniecie stowa: ,zintegrowanymi";

ix. 11.2.2 str. 68 w sformutowaniu ,...obstuga blokady liniowej jednoodstepowej z
zintegrowanymi licznikami osi wraz ze zdalng kontrolg tych urzgdzen.” Przez usunigcie
stowa: ,zintegrowanymi”;

x. 11.5.1 str.74 przez usuniecie stow: ,czterech czujnikbw wytaczajgcych, w technologii
kontroli niezajetosci na bazie licznika osi" i ich zastgpienie stowami: ,czterech urzadzen
oddziatywania tor - pojazd wytgczajgcych”;

xi. 11.5.2 str.74 przez usuniecie stow: ,czterech czujnikbw wytgczajacych, w technologii
kontroli niezajetosci na bazie licznika osi" i ich zastgpienie stowami: ,czterech urzadzen

oddziatywania tor - pojazd wytgczajgcych”;



xii. 11.5.3 str.74 przez usuniecie stow: ,czterech czujnikédw wytgczajgcych, w technologii
kontroli niezajetosci na bazie licznika osi" i ich zastgpienie stowami: ,czterech urzadzen
oddziatywania tor - pojazd wytgczajgcych";

xiii. 11.5.7 str.76 przez usuniecie stéw: ,czterech czujnikdw wytgczajgcych, w technologii
kontroli niezajetosci na bazie licznika osi" i ich zastgpienie stowami: ,czterech urzadzen
oddziatywania tor - pojazd wytgczajgcych”;

xiv. 11.5.8 str.76 przez usuniecie stéw: ,czterech czujnikbw wytgczajacych, w technologii
kontroli niezajetosci na bazie licznika osi" i ich zastgpienie stowami: ,czterech urzadzen
oddziatywania tor - pojazd wytgczajgcych";

xv. 11.5.9 str.77 przez usuniecie stow: ,czterech czujnikbw wytgczajgcych, w technologii
kontroli niezajetosci na bazie licznika osi" i ich zastgpienie stowami: ,czterech urzadzen
oddziatywania tor - pojazd wytgczajgcych;

xvi. 11.14.11 str. 110 w sformutowaniu ,Nowych komputerowych urzadzen blokady liniowej
jednoodstepowej z zintegrowanymi licznikami" przez usuniecie stowa: ,zintegrowanymi";

xvii. 11.14.12 str. 110 w sformutowaniu ,Nowych komputerowych urzadzenh blokady liniowej
jednoodstepowej z zintegrowanymi licznikami" przez usuniecie stowa: ,zintegrowanymi";

xviii. 11.15.8 str. 98 w sformutowaniu ,Nowych komputerowych urzadzen blokady liniowej
jednoodstepowej z zintegrowanymi licznikami" przez usuniecie stowa ,zintegrowanymi";

xix. 11.15.9 str.98 w sformutowaniu ,Nowych komputerowych urzgdzen blokady liniowej
jednoodstepowej z zintegrowanymi licznikami" przez usuniecie stowa: ,zintegrowanymi"

oraz zmiane wszystkich rysunkéw z projektéw budowlanych i wykonawczych bedacych
czescig dokumentacji projektowej w taki sposéb, aby nie wskazywaty na koniecznosc
zastosowania obwodow torowych SOT -1 oraz urzadzen zabezpieczania przejazdow SPA-4
oraz SPR-2 oraz blokady liniowej ze zintegrowanymi licznikami osi, oraz blokady
zapewniajgcej zastosowanie urzadzen stwierdzenia niezajetosci zasilanych w oparciu o
ukfady zasilania blokady liniowej (tzw. blokady autonomicznej), stanowigcych rozwigzania
techniczne konkretnego producenta.

2. W zakresie SUBKLAUZULI 4.1 ,O0GOLNE ZOBOWIAZANIA WYKONAWCY" Warunkéw
Umowy (TOM Il SIWZ) o nakazanie zamawiajgcemu:

- wykreslenia zapiséw pkt 11, 12, 13 w brzmieniu przywotanym ponize;j:

,W przypadku niedotrzymania z winy Wykonawcy terminéw okreslonych ,Harmonogramem
rzeczowo-finansowym", ktére skutkujg koniecznoscig wprowadzenia nieplanowych zamknieé
torowych, Wykonawca zobowigzuje sie do zwrotu dla PKP Polskie Linie Kolejowe SA.
wszelkich kosztéw wynikajgcych z wyptaconych przewoznikom i innym podmiotom
gospodarczym kar umownych, odszkodowan i kosztow z tytutu nienalezytej realizacji
rozktadu jazdy pociggéw, zgodnie z zasadami organizacji i udzielania zamknie¢ torowych Ir
19."



oraz
.Ponadto Wykonawca pokryje koszty opdznien pociggéw powstatych w zwigzku z:
nieterminowym zgtoszeniem planowanych zamknie¢ torowych, ktére uniemozliwiaja
uzgodnienie z przewoznikami opracowanego na czas Roboét rozktadu jazdy, zgodnie z
zasadami organizacji i udzielania zamknie¢ torowych Ir 19, jak rOéwniez: nieuzgodnionym
zajeciem toréw czynnych podczas Rob6t, naprawg lub wymiang uszkodzonej podczas Robét
infrastruktury, wprowadzeniem innych predkosci niz wskazane w Regulaminie tymczasowym
prowadzenia ruchu w czasie wykonywania Rob6t, ograniczeniami i utrudnieniami w
prowadzeniu ruchu pociggébw wynikajgcymi z awarii, usterek oraz innych sytuacji i wydarzen,
w tym naruszenia skrajni toru czynnego przez maszyny i urzgdzenia Wykonawcy."

oraz

-Koszty z tytutu opdznien pociggéw naliczane bedg na podstawie danych ujetych w Systemie
Ewidencji Pracy Eksploatacyjnej (SEPE), natomiast koszty wprowadzenia komunikacji
zastepczej, uzycia lokomotyw do przeciggania pociggéw oraz jazd drogami okreznymi,
wedtug faktur przedtozonych przez przewoznikdéw. Z uwagi na wigzgce Zamawiajgcego
zobowigzania wynikajgce z uméw zawartych na udostepnianie infrastruktury kolejowej, ktére
powodujg, ze wytgcznie dopuszczalnym rozwigzaniem jest zawieranie umow na realizacje
komunikacji zastepczej, przez Przewoznika kolejowego, Strony zgodnie ustalajg, ze:

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

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

i zastgpienia ich nastepujgca trescig:

W przypadku niedotrzymania z winy Wykonawcy terminéw okreslonych ,Harmonogramem
rzeczowo-finansowym Z ktére skutkujg koniecznoscig wprowadzenia nieplanowych
zamknie¢ torowych, Wykonawca zobowigzuje sie do zwrotu dla PKP Polskie Linie Kolejowe
S.A., w uzasadnionym zakresie wynikajacym z przedstawionych Wykonawcy dowoddéw w
postaci uméw, dowodoéw zapfaty, itp., niezbednych kosztow wynikajacych z wyptaconych
przewoznikom i innym podmiotom gospodarczym kar umownych, odszkodowan i kosztow z
tytutu nienalezytej realizacji rozktadu jazdy pociggdéw, zgodnie z zasadami organizacji i
udzielania zamknie¢ torowych Ir 19, przy czym kwoty ww. kar umownych, odszkodowan i
kosztow nie bedg wyzsze niz to wynika z informacji przedstawionej Wykonawcy przed
terminem ztozenia ofert w postepowaniu, ktérego wynikiem jest niniejsza umowa./f

oraz



,Ponadto Wykonawca pokryje, w uzasadnionym zakresie wynikajgcym z przedstawionych
Wykonawcy dowoddw w postaci umow, dowoddéw zaptaty, itp., koszty opdznien pociggoéw
powstatych w zwigzku z: nieterminowym zgtoszeniem planowanych zamknie¢ torowych,
ktére uniemozliwiajg uzgodnienie z przewoznikami opracowanego na czas Rob6t rozktadu
jazdy, zgodnie z zasadami organizacji i udzielania zamknie¢ torowych Ir 19, jak réwniez:
nieuzgodnionym zajeciem torow czynnych podczas Robét, naprawg Iub wymiang
uszkodzonej podczas Robét infrastruktury, wprowadzeniem innych predkosci niz wskazane
w Regulaminie tymczasowym prowadzenia ruchu w czasie wykonywania Robdét,
ograniczeniami i utrudnieniami w prowadzeniu ruchu pociggébw wynikajgcymi z awarii,
usterek oraz innych sytuacji i wydarzen, w tym naruszenia skrajni toru czynnego przez
maszyny i urzgdzenia Wykonawcy, przy czym kwoty ww. kar umownych, odszkodowan i
kosztow nie bedg wyzsze niz to wynika z informacji przedstawionej Wykonawcy przed
terminem ztozenia ofert w postepowaniu, ktérego wynikiem jest niniejsza umowa."

oraz

,Koszty z tytutu opdznien pociggdbw naliczane beda na podstawie obiektywnie
weryfikowalnych danych, natomiast koszty wprowadzenia komunikacji zastepczej, uzycia
lokomotyw do przeciggania pociggéw oraz jazd drogami okreznymi, wedtug tresci umoéw,
zapisbw tachograféw i innych obiektywnie weryfikowalnych zestawien stanowigcych
niepodwazalny dowod realizacji przewozu zastepczego oraz faktur przediozonych przez
przewoznikbw w oparciu o stawki nie wyzsze niz Srednie stawki na tego rodzaju ustugi.
Wszelkie zgdania z tytutu wyzej wymienionych kosztéw, kar umownych i odszkodowan bedg
skuteczne jedynie w przypadku przedstawienia Wykonawcy powotanych wyzej dokumentéw
w celu weryfikacji zasadnosci zgdania i wysokosci kosztow."

3. W SUBKLAUZULI 8.3 Warunkéw Umowy (ostatni akapit na str. 61 tomu Il SIWZ),
nakazanie zamawiajgcemu wykreslenia zapisu w brzmieniu:

sInzynier nie zaakceptuje Harmonogramu rzeczowo-finansowego, jako zgodnego z
Kontraktem, w ktérym data zakonczenia Robét, tacznie z dokonaniem wszelkich formalnosci
przewidzianych w Kontrakcie, w tym w szczegdlnosci uzyskanie decyzji o pozwoleniu na
uzytkowanie, wykraczajg poza Czas na Ukonczenie lub ktoéry zostat sporzadzony z
uwzglednieniem roszczen nierozpatrzonych badz odrzuconych przez Inzyniera Ilub
Zamawiajgcego zgodnie z SubKLAUZULA 20.1 Warunkéw Ogolnych.”

4. W SUBKLAUZULI 8.7 Warunkéw Umowy, nakazanie zamawiajgcemu wykreslenia zapisu
punktu h) w brzmieniu:

,N) za nieprzedtozenie lub przekroczenie terminu przediozenia lub nieuwzglednienie uwag
Inzyniera do Harmonogramu Rzeczowo - Finansowego albo brak jego aktualizacji w terminie
ustalonym w SubKLAUZULI 8.3 Warunkéw Szczegdlnych - w wysokosci 5 000,00 PLN za
kazdy dzieh zwioki”
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Ponadto wniést o obcigzenie zamawiajacego kosztami odwotania i nakazanie
zamawiajgcemu wyptaty na rzecz odwotujgcego kwoty 23.600,00 zt stanowigcej
uzasadnione koszty odwotujgcego, na ktére skitadajg sie zwrot wpisu od odwotania oraz
koszty wynagrodzenia petnomocnikow.

Odwotujgcy podniést, ze zgodnie z ugruntowanym juz orzecznictwem KIO ,na etapie
specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia brak jest mozliwosci okreslenia i udowodnienia
konkretnej szkody, ktérg wykonawca moze ponies¢, wystarczajgce jest zatem wskazanie na
naruszenie przepisow prowadzgce do powstania hipotetycznej szkody w postaci utrudnienia
dostepu do zaméwienia (...)"(por. m.in, wyrok KIO z dnia 23 sierpnia 2012 r., sygn. akt KIO
1691/12; KIO 1704/12). Odwotujgcy jest podmiotem, ktdry po fazie prekwalifikacji zostat
zaproszony przez zamawiajgcego do ztozeniu oferty w postepowaniu. Postanowienia SIWZ,
a w szczegOlnosci opisu przedmiotu zamowienia w sposob dyskryminacyjny i naruszajacy
uczciwg konkurencje preferujg rozwigzania techniczne proponowane przez niektdrych
producentéw, co w sposéb catkowicie nieuzasadniony uniemozliwia ztozenie oferty
wykonawcom proponujgcym -podobnie jak odwotujgcy - rozwigzania innych producentéw (w
rownym stopniu odpowiadajgcym potrzebom zamawiajacego).

Wymagania zamawiajgcego zawarte w opisie przedmiotu zamoéwienia uniemozliwiajg
odwotujgcemu ztozenie optymalnej, konkurencyjnej oferty w postepowaniu, w zwigzku z
czym moze on ponies¢ szkode polegajaca na utracie mozliwosci uzyskania zaméwienia na
skutek naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy. Ponadto, ograniczenie
konkurencji w zakresie tak znaczacej czesci zaméwienia, jakg stanowig urzadzenia i
systemy srk, niewatpliwie niekorzystnie odbije sie na cenach przedstawianych przez innych
wykonawcow w postepowaniu, co z kolei niesie ze soba ryzyko przekroczenia wartosci, jaka
zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na zrealizowanie zamowienia, co uniemozliwitoby
odwotujgcemu uzyskanie zaméwienia.

Co wiecej, kwestionowane czynnosci zamawiajgcego narazajg odwotujgcego na poniesienie
szkody zwigzanej z brakiem mozliwosci oceny ryzyka finansowego w zwigzku z
ustanowieniem kwestionowanych zapisow SIWZ. Istnieje ryzyko zwigzane z brakiem
mozliwosci ztozenia prawidtowo skalkulowanej oferty lub realizacja umowy zawartg z
naruszeniem swobody kontraktowania, a co sie z tym wigze: nieprzewidywalnymi
konsekwencjami finansowymi po stronie odwotujgcego.

Co do zarzutu naruszenia art 7 ust. 1 i art 29 ust 2 ustawy odwotujgcy podniést, ze
zamawiajgcy w SIWZ, a doktadnie w tresci Projektéw Wykonawczych (dokumenty:
PW.B2.09.01, PW.B2.09.06) oraz Projektéw Budowlanych (dokument: PB.B2.TOM IL9.0pis)
zamiescit wymagania dotyczace sposobu wykonania kontroli niezajetosci dla systemow
przejazdowych, wskazujgc, iz jako urzadzenia oddziatywania dopuszcza wytgcznie liczniki
osi. Jednoczesnie zamawiajgcy w ww, dokumentach opublikowat kryteria dotyczace
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urzgdzen zabudowywanych na blokadzie liniowej, wskazujgc, iz jako urzadzenia blokady
liniowej zaakceptuje jedynie urzadzenia zintegrowane z licznikami osi oraz zapewniajgce
zasilanie dla urzgdzen stwierdzania niezajetosci w oparciu o0 uktady zasilania blokady
liniowej (czyli tzw. blokade liniowg autonomiczng). Dokonany w ten sposob opis przedmiotu
zamdwienia, zdaniem odwotujgcego, zaweza w sposdb nieuzasadniony merytorycznie krag
wykonawcow mogacych ubiegac sie o realizacje przedmiotowego zaméwienia, a tym samym
narusza przepis art. 7 oraz art. 29 ust. 2 ustawy. Podany przez zamawiajgcego sposob
kontroli niezajetosci dla systemdw przejazdowych determinuje bowiem wytgcznie jeden jej
rodzaj, ktéry moze znalez¢ zastosowanie na przedmiotowym zadaniu.

Odwotujgcy zaznaczyt, iz blokada autonomiczna: ze zintegrowanymi licznikami osi oraz
zapewniajgce zasilanie dla urzadzen stwierdzania niezajetosci w oparciu o ukfady zasilania
blokady liniowej jest rozwigzaniem powodujgcym konieczno$¢ zabudowy osobnego systemu
dla obstugi blokady samoczynnej. W konsekwencji jest ono nieekonomiczne, bowiem
skutkuje znacznym wzrostem kosztéw budowy urzgdzen srk w ramach projektu, a takze
wzrostem kosztéw eksploatacji bez korzysci w postaci lepszej funkcjonalnosci, dostepnosci,
itp. Ponadto, dodatkowe ukfady zapewniajgce autonomiczno$¢ systemu stanowig nowe
ogniwa w tancuchu bezpieczehstwa systemu mogace rzutowaé na obnizenie jego poziomu.
Podane przez zamawiajgcego wymagania techniczne dla blokady liniowej wskazujg na
rozwigzanie autonomiczne, ktore stosuje jeden z producentéw obecnych na polskim rynku
sposrod dwoch dostawcow posiadajgcych Swiadectwo dopuszczenia Prezesa Urzedu
Transportu Kolejowego (,UTK"). Powyzsze, zdaniem odwotujgcego, w sposdb oczywisty
prowadzi do braku mozliwosci zaoferowania przez odwotujgcego i innych uczestnikéw
postepowania rozwigzan odpowiadajgcych wymogom zamawiajgcego, ale posiadajgcych
inne (rownowazne pod wzgledem funkcjonalnym) rozwigzania techniczne, ktérymi dysponuja
niektérzy z producentéw obecnych na polskim rynku, posiadajgcych s$wiadectwo
dopuszczenia UTK. Okreslone przez zamawiajgcego w tresci SIWZ wymogi w zakresie
przedmiotu zamowienia nie mogg prowadzi¢ do nieuzasadnionego faworyzowania jednych i
tym samym do dyskryminowania innych wykonawcow, zmuszajgc ich do nawigzywania
relacji handlowych z jednym tylko producentem. Odwotujacy przypomniat, ze kazde
odstgpienie od zasad udzielania zamdéwien publicznych przez formutowanie wymogéw
nadmiernych lub dyskryminujgcych nalezy uzna¢ za dziatanie niedopuszczalne w Swietle
obowigzujacych przepiséw oraz ustawy.

Zdaniem odwotujacego, wszystkie aktualnie dopuszczone na kolei urzgdzenia: zaréwno
zintegrowane blokady liniowe, jak i inne, sg bezpieczne, posiadajg odpowiednie dokumenty
dopuszczenia i nie ma powodéw by na etapie ofertowania ogranicza¢ sie wytgcznie do
urzadzen opierajgcych sie na zasadzie zliczania osi czy autonomicznej blokady liniowe;j.
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Podobna sytuacja zdaniem odwotujgcego zostata przedstawiona w wyroku KIO z dnia 09
listopada 2012 r. sygn. akt KIO 2272/12. Odwotujgcy powotat takze wyrok KIO z dnia 09
listopada 2012 r. sygn. akt KIO 2350/12. Zamawiajacy zawezit wymagania SIWZ, co
doprowadzito, zdaniem odwotujgcego do faworyzowania jednego z wykonawcéw
dziatajgcych obecnie na rynku, a tym samym do ograniczenia uczciwej konkurenciji.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 i art. 29 ust. 3 ustawy, to odwotujgcy podniést, ze
opis przedmiotu zamodwienia stanowi kluczowy element przygotowywanej przez
zamawiajgcego dokumentacji przetargowej. Nie moze by¢ on ogolny, szacunkowy i
niedookreslony, przenoszacy na wykonawcow sktadajgcych oferty ciezaru jego dookreslenia
przy jednoczesnym, niczym nieograniczonym prawie dokonywania zmian w realizacji
zamoOwienia przez zamawiajgcego (por. wyrok KIO z dnia 16 listopada 2010 r., sygn. akt KIO
2376/10, wyrok KIO z dnia 2 sierpnia 2011 r., sygn. akt KIO 1556/11).

Fundamentalng regutg dotyczgca sporzadzania opisu przedmiotu zamowienia jest wyrazona
w art 29 ust. 2 zasada jego neutralnosci.

Istote tej zasady obrazuje uzasadnienie wyroku Sgdu Okregowego w Lublinie z dnia 9
listopada 2005 r., sygn. akt Il Ca 587/05, zgodnie z ktérym ,zakazane jest formutowanie
warunkéw postepowania uniemozliwiajgcych swobodny dostep do udziatu w postepowaniu w
celu ztozenia oferty. Oznacza to koniecznos¢ eliminacji z opisu przedmiotu zamdwienia
wszelkich sformutowan, ktére mégtby wskazywaé konkretnego wykonawce badz tez, ktére
eliminowatyby konkretnych wykonawcéw uniemozliwiajgc im ztozenie oferty lub
powodowatyby sytuacje, w ktérej jeden z zainteresowanych wykonawcow bytby bardziej
uprzywilejowany od pozostatych".

Regulacja art. 29 wust. 2 ustawy zakazuje stosowania zapiséw o charakterze
dyskryminacyjnym. W doktrynie prawa zamoéwien publicznych przyjmuje sie, ze naruszenie
normy prawnej zapisanej w art. 29 ust. 2 ustawy stanowi nie tylko rzeczywiste ograniczenie
konkurencji, ale réwniez chociazby sama mozliwos¢ potencjalnego jej naruszenia (por. M.
Stachowiak, Prawo zamoéwien publicznych. Komentarz, M, Stachowiak, W. Dzierzanowski, J.
Jerzykowski, Warszawa 2010, s. 198).

Zakaz ten nie oznacza koniecznosci nabywania przez zamawiajgcego dostaw, ustug lub
rob6ét budowlanych nieodpowiadajgcego jego potrzebom, jednakze powoduje, ze
zamawiajgcy swobode precyzowania swoich wymagan ma ograniczong w tym sensie, ze
jego wymagania muszg mie¢ uzasadnienie pozwalajgce na zréwnowazenie ograniczenia
konkurencji. Prawo zamoéwien publicznych chroni bowiem 2z jednej strony interes
zamawiajgcego (interes publiczny), z drugiej nakazuje przestrzega¢ zasad réwnego
traktowania potencjalnych wykonawcéw i uczciwej konkurencji - wyrok Sgdu Okregowego w
Poznaniu z dnia 11 sierpnia 2006 r., sygn. akt IX Ga 137/06, G. Wicik Prawo Zamoéwien
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Publicznych, Komentarz, G. Wicik, P. Wisniewski, Warszawa 2007, s. 216, wyrok SO w
Bydgoszczy z dnia 25 stycznia 2006 r., sygn. akt Il Ca 693/05.

Dyskryminacje stanowig zaréwno zapisy wprost nie odnoszgce sie do znakéw towarowych,
patentéw czy pochodzenia, jednakze postugujagce sie cechami technicznymi oraz
parametrami charakterystycznymi dla okreslonych tylko produktéw, jak i zapisy wprost takie
znaki towarowe, patenty czy pochodzenie wskazujgce.

W tym kontek$cie uzupetnienie zakazu stosowania zapisow dyskryminacyjnych stanowi
regulacja okreslona w art. 29 ust. 3 ustawy.

Z Przepisu tego wynika, ze dopuszczalno$¢ stosowania przez zamawiajgcego oznaczenh
dotyczacych znakéw towarowych, patentow lub pochodzenia jest uzalezniona od
kumulatywnego spetnienia trzech przestanek:

1) jest to uzasadnione specyfikg zamdwienia,

2) brak mozliwosci opisania przedmiotu zaméwienia za pomoca dostatecznie
doktadnych okreslen,

3) wskazaniu towarzyszg wyrazy ,lub rownowazny".

Niespetnienie ktorejkolwiek sposréd wymienionych przestanek stanowi o naruszeniu normy
wyrazonej w art 29 ust. 3 ustawy. Odwotujgcy przytoczyt stanowisko doktryny - M.
Stachowiak, Prawo zamoéwien publicznych...., s. 199, P. Granecki, Prawo zamoéwien
publicznych..., s. 122, S. Babiarz, Prawo zamoéwien Publicznych. Komentarz, S. Babiarz, Z.
Czarnik, P. Janda, P. Petczynski, Warszawa 2010, s. 226.

Odwotujgcy stwierdzit, ze cze$¢ postanowien projektu wykonawczego oraz projektu
budowlanego dotyczacych zamdwienia udzielanego w postepowaniu narusza opisane
powyzej reguty opisywania przedmiotu zamowienia. Postanowienia naruszajgce powotywane
przepisy ustawy, zostaty przytoczone w punkcie Il zadan petitum odwotania, wskazujg one
bowiem na koniecznos$¢ stosowania urzadzen produkcji Bombardier Transportation (ZWUS)
Polska Sp. z o0.0. przy realizacji zaméwienia. Ze wzgledu na sposéb zapisu
kwestionowanych fragmentéw SIWZ i ich szczegétowosci odwotujgcy nie ma mozliwosci
pozyskania urzgdzen wymaganych SIWZ od innego producenta, czyli zgodnie z regutami
uczciwej konkurencji i rbwnego traktowania wykonawcow.

Jednoczesnie w dokumentacji przetargowej brak jest jakichkolwiek zapisow wskazujgcych na
dopuszczenie przez zamawiajgcego rozwigzan rownowaznych opisanym.

Na rynku polskim oferowanych jest wiele urzgdzeh sterowania ruchem kolejowym (dalej:
,=urzadzenia srk") konkurencyjnych w stosunku do wskazanych w dokumentacji budowlanej i
wykonawczej. Urzadzenia takie, jakkolwiek mogg rézni¢ sie niektdérymi parametrami, to
jednak w zasadniczej mierze posiadajg funkcjonalnos¢ zapewniajgcg zaspokojenie potrzeb
zamawiajgcego w réwnym stopniu, co wskazane wprost w projekcie budowlanych

urzadzenia produkcji Bombardier Transportation (ZWUS) Polska Sp. z 0.0. W Swietle
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postanowienia art. 29 ust. 3 takie urzadzenia nalezy uznaé¢ za roéwnowazne.do do
rownowaznosci odwotujgcy powotat wyroki KIO z dnia 16 grudnia 2008 r., sygn. akt KIO/UZP
1400/08 oraz z dnia 5 stycznia 2012 r. sygn. akt KIO 2734/11, z dnia 21 maja 2009 r., sygn.
akt KIO/UZP 595/09.
Co do zarzutu naruszenia art. 5, art. 353(1), art. 487 § 2 oraz art. 647 Kodeksu cywilnego w
zw. z art. 14 i art. 139 ustawy, to odwotujgcy wskazat, ze zakres ryzyk przenoszonych
warunkami umowy SIWZ na wykonawce w ocenie Oodwotujgcego jest nadmierny i tak
szeroki, ze podwaza nature umowy o roboty budowlane jako umowy wzajemnej, ktorej istotg
jest realizacja okreslonego obiektu czy zespotu obiektow przez wykonawce. W oparciu o
przytoczone wyzej postanowienia SUBKLAUZULI 4.1 ,OGOLNE ZOBOWIAZANIA
WYKONAWCY", stanowigcych warunki umowy wykonawca:

(i) obcigzany jest ryzykiem, ktére pozostaje poza jego mozliwosciami dziatania i

kontroli, a takze konsekwencjami takimi jak
(i) niczym nieograniczone (i w zaden spos6b niedajace sie z gory okresli¢) koszty
zwigzane z transportem zastepczym przewoznikéw, optaty, kary, itp. oraz

(iii) ryzykiem utraty finansowania catego projektu ze srodkéw unijnych.
Wszystkie te elementy, szczegblnie zas ryzyko zwrotu utraconego dofinansowania unijnego,
powodujg, ze wykonawca staje sie w istocie rzeczy inwestorem zastepczym, ponoszac w
zasadzie cate ryzyko inwestycji, wigcznie z organizacjg (czy utratg) jej finansowania. W
ocenie odwotujgcego, kwestionowane zapisy SIWZ stanowig naduzycie prawa
podmiotowego zamawiajgcego, a ksztattujgc proponowany stosunek umowny miedzy
zamawiajgcym a wykonawcg w sposéb krzywdzgcy wykonawcy, przekraczajg w ten sposob
zasady wspotzycia spotecznego, do ktoérych niewatpliwie nalezg zasady uczciwego obrotu
oraz réwnosci stron stosunkéw gospodarczych. W orzecznictwie Sadu Najwyzszego
wskazuje sie: Umowa naruszajgca zasady uczciwego obrotu oraz lojalnosci wobec
kontrahenta moze by¢ uznana za sprzeczng z zasadami wspétzycia. Dziatania naruszajgce
zasady uczciwego obrotu oraz réwnosci stron w stosunkach obligacyjnych nie mogg bowiem
zyskac aprobaty spotecznej i prawnej'(por. m.in. wyrok SN z dnia 14 czerwca 2005 r., sygn.
akt Il CK 692/04).
Wyrazona w art. 353(1) Kodeksu cywilnego zasada swobody umow, na gruncie przepiséw
ustawy podlega ograniczeniom. To bowiem zamawiajgcy, prowadzac postepowanie o
udzielenie zamdwienia publicznego jest strong, ktérg ustawodawca wyposazyt w instrumenty
prawne, pozwalajgce na ksztattowanie zapisow umowy. Zamawiajacy, dziatajac w celu
zaspokojenia potrzeb o charakterze publicznym i dysponujgc srodkami publicznymi na
sfinansowanie zaméwienia, uzyskuje w praktyce silniejszg pozycje w ramach prowadzonego
postepowania. Powyzsze okolicznosci nie mogg prowadzi¢ jednak zdaniem odwotujgcego do

naduzywania silnej pozycji zamawiajgcego W celu przeniesienia ryzyka zwigzanego z
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realizacja projektu na Wykonawce. Stanowisko takie zostato wyrazone m.in. w wyroku KIO z
dnia 6 listopada 2014 r., sygn. akt: KIO 2177/14, wyroku KIO z dnia 27 marca 2014 r., KIO
487/14.

W ocenie odwotujgcego za sprzeczne z art. 5 oraz art. 353(1) Kodeksu cywilnego, nalezy
uzna¢ zatem objete zaskarzeniem zapisy Warunkéw Umowy. W ramach wyceny oferty
wykonawca musi uwzgledni¢ wszelkie elementy majgce bezposredni wptyw na cene oraz
inne szczego6towe warunki realizacji przedmiotu zaméwienia. Za czynnik majgcy szczegoine
znaczenie w tym kontekscie nalezy bez watpienia uznaé wysokos¢ oraz okolicznosci
naliczania umownych oraz wszelkie inne elementy zwigzane z ryzykiem finansowym
ponoszonym przez wykonawce. W ocenie odwotujgcego, niedopuszczalnym jest
formutowanie zapiséw w sposoéb, ktéry przenosi finansowe ryzyko powodzenia inwestycji na
wykonawcow. Za takie dziatanie nalezy uznac¢ ustanowienie kwestionowanych zapisow
Warunkéw Umowy, ktére w szczegdlnosci stanowig o potencjalnym, lecz niewspotmiernym
obcigzeniu wykonawcy:

. wszelkimi kosztami wynikajacych z wyptaconych przewoznikom i innym podmiotom
gospodarczym kar umownych, odszkodowan i kosztow z tytutu nienalezytej realizacji
rozktadu jazdy pociggdéw, wobec braku mozliwosci oszacowania tych kosztow (np. wobec

braku znajomosci tresci kontraktéw zawartych ze wskazanymi przewoznikami);

. kosztami zwigzanymi z opdznieniami pociggdéw z przyczyn wskazanych w pkt.
powyzej,
. kosztami zwigzanym z utratg dofinansowania z UE.

Odwotujgcy uzupetniajgco podnidst, ze opisywane okreslenie obowigzkéw stron umowy w
projektowanych przez zamawiajgcego warunkach umowy narusza rowniez zasade
ekwiwalentnosci swiadczenh charakterystyczng dla umoéw wzajemnych (art. 487 § 2 Kodeksu
cywilnego), jaka jest umowa o roboty budowlane. Istota uméw o roboty budowlane polega
zresztg na tym, ze inicjatorem danych robét budowlanych jest inwestor (w przedmiotowym
przypadku zamawiajgcy) - nie moze on zatem przerzuca¢ catosci ryzyka za powodzenia
inwestycji na wykonawce, a do tego, jak juz wskazano wyzej, zmierzajg kontestowane
odwotaniem zapisy warunkéw umowy.

Wskazat, iz powodzenie realizacji kontraktow o tak ztozonej specyfice wigze sie z ryzykiem
zaréwno po stronie wykonawcy, jak i zamawiajacego. Biorgc pod uwage zakres czynnosci,
ktére nalezy wykona¢ w ramach realizacji przedmiotu zamowienia, postanowienia SIWZ
winny by¢ skonstruowane w sposob wykluczajgcy przeniesienie tego ryzyka na wykonawce.
Tym samym zapisy SIWZ nie powinny doprowadza¢ do sytuacji, w ktérej ocena ryzyka i jego
kalkulacja jest utrudniona lub - jak w niniejszym przypadku - niemozliwa do wykonania.
Whnioskowana tres¢ pkt. 11, 12 i 13 SUBKLAUZULI 4.1 Warunkéw Umowy ,O0GOLNE
ZOBOWIAZANIA WYKONAWCY pozwala na modyfikacje warunkéw umowy w 3 aspektach:
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po pierwsze, pozwala zracjonalizowaé ryzyko wykonawcy przez wskazanie, ze moze on by¢
zobowigzany zwréci¢ koszty uzasadnione czy konieczne, po wtére, daje wykonawcy prawo
weryfikacji zadanych od niego kosztéw, ograniczajac tym samym ryzyko zupetnie
arbitralnego i ,tatwego" przerzucania na niego kosztéw przez zamawiajgcego, w koncu po
trzecie, zmierza w Kkierunku umozliwienia wykonawcy zapoznania sie z wysokoscig
potencjalnych kar umownych, kosztéw czy odszkodowan, co ma o tyle istotne znaczenie, ze
wykonawca ma mozliwos¢ wyceny tego ryzyka, takze np. przez zaaranzowanie odpowiedniej
polisy ubezpieczenia swojej odpowiedzialnosci cywilnej w ramach planowanego
przedsiewziecia. Brak wnioskowanych elementéw kreuje dla wykonawcy ryzyko niedajgce
sie oszacowac ani wycenic¢, a w konsekwencji uniemozliwiajgce ztozenie prawidtowej oferty,
co stanowi przeciez zasadniczy i spodziewany efekt postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego.

Odnosnie zarzutu naruszenia art. 387 §1 Kodeksu cywilnego w zw. z art. 14 i art. 139 ustawy
odwotujacy wskazat, ze SUBKLAUZULA 8.3 Warunkéw Umowy zawiera postanowienia,
ktére przewiduja, ze Inzynier Kontraktu nie zaakceptuje harmonogramu ,wykraczajacego”
poza date na ukonczenie realizacji zaméwienia. W przypadku, gdy z dowolnych przyczyn (w
tym takze z przyczyn nielezacych po stronie wykonawcy, np. z powodu opdznienia
zamawiajgcego) ma miejsce opOznienie (i to tak istotne, ze ukonczenie rob6t nie jest
obiektywnie mozliwe w czasie przewidzianym umowg), to przedtozenie harmonogramu, ktéry
mégtby zaakceptowac Inzynier Kontraktu jest zupetnie niemozliwe.

Co wiecej, kwestionowana klauzula powoduje réwniez, ze w przypadku nierozpatrzenia
roszczen przez Inzyniera Kontraktu (np. z powodu jego opieszatosci) wykonawca ma
przedstawi¢ harmonogram nieobejmujacy nierozpatrzonych roszczen, np. roszczenia o
wydtuzenie czasu na wykonanie prac. Tym sposobem wykonawca staje przed wyborem
(przymusowego) zrzeczenia sie naleznych mu i uzasadnionych roszczen badz
przedstawienia harmonogramu nierealnego. Kwestionowane postanowienia SIWZ naruszajg
zatem zar6wno przepisy dotyczgce swiadczenia niemozliwego (i konsekwencji w postaci
niewaznosci takiego zobowigzania, co dalej rzutuje na umowe i projekt o ogromnej wartosci),
jak i zasad wspoizycia spotecznego i natury umowy o roboty budowlane jako umowy
wzajemne;.

Odwotujacy zaznaczyt, ze zarzucane w odwofaniu naruszenia przepiséw ustawy mogg miec
istotny wptyw na wynik postepowania, gdyz uniemozliwiajg sporzadzenie i ztozenie przez
wykonawce prawidtowej oferty zgodnej z wymaganiami zamawiajgcego oraz przepisami
prawa, a ponadto uwzgledniajgcej ryzyko wykonawcy w realizacji zamowienia.

Odwotujgcy z uwagi na brzmienie art. 190 ust. 1 ustawy zastrzegt sobie prawo do

przedstawienia dowoddéw do zamkniecia rozprawy.
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W dniu 21 wrzesnia 2016r. zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie wnoszac o
oddalenie odwotania.

W dniu 22 wrzesnia 2016r. przed otwarciem rozprawy odwotujgcy ztozyt oswiadczenie o
wycofaniu odwotania. Oswiadczenie zostato podpisane przez petnomocnika dziatajgcego na
podstawie petnomocnictwa z dnia 1 wrzeénia 2016r. zatgczonego do odwotania.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Izba stwierdzita, ze nie zachodzg przestanki, ktére skutkowatyby odrzuceniem odwotania na
podstawie art. 189 ust. 2 ustawy.

Przepis art. 187 ust. 8 ustawy stanowi, iz odwotujagcy moze cofng¢ odwotanie do czasu
zamkniecia rozprawy; w takim przypadku lzba umarza postepowanie odwotawcze, przy
czym, jezeli cofniecie nastgpito przed otwarciem rozprawy, odwotujgcemu zwraca sie 90 %

wpisu.

Uwzgledniajgc powyzsze, Krajowa lzba Odwotawcza, dziatajgc na podstawie art. 187 ust. 8

zdanie pierwsze ustawy, na posiedzeniu umorzyta postepowanie odwotawcze.

Zgodnie z art. 187 ust. 8 zdanie drugie ustawy, orzeczono o zwrocie odwotujgcemu 90%

kwoty uiszczonego wpisu.

Przewodniczacy: ...............
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