Sygn. akt: KIO 235/22

WYROK
z dnia 21 lutego 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Aleksandra Patyk
Czionkowie: Anna Packo

Irmina Pawlik

Protokolant: Klaudia Kwadrans

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 16 lutego 2022 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 27 stycznia 2022 r. przez wykonawce
STRABAG Sp. z 0.0. z siedzibg w Pruszkowie w postepowaniu prowadzonym przez PKP

Polskie Linie Kolejowe S.A. z siedzibg w Warszawie

przy udziale:

A. wykonawcy Thales Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie,

B. wykonawcy Bomardier Transportation (ZWUS) Polska Sp. z 0.0. z siedzibg
w Katowicach,
wykonawcy PORR S.A. z siedzibg w Warszawie,

wykonawcy Swietelsky Rail Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie,

m o O

wykonawcy Trakcja S.A. z siedzibg w Warszawie,
F. wykonawcy TORPOL S.A. z siedzibg w Poznaniu

zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Odwotujgcego,

orzeka:

1. Umarza postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutu zawartego w punkcie 1.2

petitum odwotania oraz 1.4 petitum odwotania w zakresie jakim jego podstawa



faktyczna dotyczyta zaniechania opisu buforu Czesci Zamiennych oraz podania opisu
i whasciwosci systemu ERTMS/ETCS poziom 2 w jezyku angielskim.

2. Oddala odwotanie w pozostatym zakresie.

3. Kosztami postepowania obcigza Odwotujacego - wykonawce STRABAG Sp. z 0.0.
z siedzibg w Pruszkowie i:

3.1. zalicza w poczet kosztébw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy zitotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego -
wykonawce STRABAG Sp. z o0.0. z siedzibg w Pruszkowie tytutem wpisu od
odwotania;

3.2. zasgdza od Odwotujgcego - wykonawcy STRABAG Sp. z o0.0. z siedziba
w Pruszkowie na rzecz Zamawiajgcego — PKP Polskie Linie Kolejowe S.A.
z siedzibg w Warszawie kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeséset ztotych
zero groszy) stanowigcg koszty strony poniesione 2z tytulu wynagrodzenia

petnomocnika.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2021 r., poz. 1129 z pdzn. zm.) na niniejszy wyrok -
w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ......ccociiiiiiiiiiiiiiias

CZIONKOWIE: i i



Sygn. akt: KIO 235/22

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. z siedzibg w Warszawie [dalej
.Zamawiajgcy”] prowadzi postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego w trybie
przetargu nieograniczonego na prace na podstawowych ciggach pasazerskich (E 30 i E 65)
na obszarze Slaska, Etap I: linia E 65 na odcinku Bedzin - Katowice Szopienice Pld. —
Katowice — Katowice Piotrowice (znak postepowania: IREZA4.292.01.2022.1).

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 17 stycznia 2022 r. pod numerem 2022/S 011-025030.

W dniu 27 stycznia 2022 r. wykonawca STRABAG Sp. z 0.0. z siedzibg w Pruszkowie
[dalej ,,Odwotujgcy”] wnidst odwotanie wobec postanowien SWZ zarzucajgc Zamawiajgcemu
naruszenie:
1. art. 568 § 1 k.c. w zw. z art. art. 638 k.c. i art. 656 § 1 k.c. oraz art. 558 § 1 k.c. w zw.
z art. 353! k.c., art. 58 k.c. oraz w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp oraz w zw. z art. 134 ust. 1
pkt 20 ustawy Pzp poprzez przekroczenie granic swobody kontraktowania polegajgce na
zaniechaniu wprowadzenia definicji Odcinkéw, a tym samym wprowadzeniu postanowien
umownych, w mys$l ktérych bieg okresu rekojmi i gwarancji w odniesieniu do
zorganizowanych czesci robot rozpocznie sie dopiero po wykonaniu catosci zamowienia i po
uptywie czasowej eksploatacji tych czesci;
2. art. 439 ust. 1 i ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp w zw. z art. 58 k.c. w zw. 8 ust. 1 ustawy Pzp
poprzez sformutowanie projektu umowy w sposéb uniemozliwiajgcy dokonanie zmiany
wysokosci wynagrodzenia wykonawcy w sytuacji zmiany cen materiatdow lub kosztéw
zwigzanych z realizacjg zaméwienia w przypadku, gdy umowa w sprawie zamoéwienia
publicznego, ktérej przedmiotem sg roboty budowlane zostata zawarta na okres diuzszy niz
12 miesiecy, a tym samym poprzez wprowadzenie pozornego mechanizmu liczenia
waloryzacji z uwagi na jej ograniczenie do wartosci +/- 5% Robot netto wskazanej
w Kontrakcie w dniu jego zawarcia;
3. art. 439 ust. 1 i ust. 2 ustawy Pzp w zw. z art. 58 k.c. w zw. 8 ust. 1 ustawy Pzp poprzez
sformutowanie projektu umowy w zakresie Opcji 1 i 2 w sposéb uniemozliwiajgcy dokonanie
zmiany wysoko$ci wynagrodzenia wykonawcy w zakresie Opcji 1 i 2 w sytuacji zmiany cen
materiatéw i kosztow wykonania Opcji w szacowanych terminach ich wykonania;
4. art. 99 ust. 1, 2 i ust. 4 ustawy Pzp w zw. z art. 103 ust. 1, 2 i 3 ustawy Pzp oraz w zw.
z art. 441 ust. 1 pkt 1-3 ustawy Pzp przez zaniechanie sporzgdzenia opisu przedmiotu

zamowienia objetego Opcjg 1 i 2 (dalej ,OPZ") uwzgledniajgcego wymogi tych przepisdw,
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a tym samym zaniechanie sporzgdzenia OPZ Opcji 1 i 2 w sposob jednoznaczny
i wyczerpujgcy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajgcy
wszystkie wymagania i okolicznosci moggce mie¢ wptyw na sporzgdzenie waznej oferty,
a w konsekwencji zaniechanie sporzgdzenia OPZ Opcji 1 i 2 w sposob umozliwiajgcy
ustalenie kosztow wykonania zamowienia oraz przygotowanie oferty w zakresie obliczenia
ceny oferty Opcji 1 i 2, w szczegolnosci wobec zaniechania opisu buforu Czesci
Zamiennych, zaniechania okreslenia przedmiotu Opcji 2, braku wskazania okolicznosci
skorzystania z Opciji 1 i 2, w tym terminu skorzystania z Opcji 1 i 2;

5. art. 434 ustawy Pzp w zw. z art. 99 ust. 1, 2 i 4 ustawy Pzp w zw. z art. 103 ust. 1 - 3
ustawy Pzp poprzez ustalenie terminu wykonania Opciji 1 przez okres przekraczajacy 4 lata;
6. art. 484 § 1 k.c. w zw. z art. 353! k.c. oraz w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp polegajgce na
uksztattowaniu Warunkéw Umowy w zakresie Opcji 1 w sposob sprzeczny z zasadg
réwnowagi stron stosunku zobowigzaniowego, zasadami wspoétzycia spotecznego, a tym
samym w sposéb naruszajgcy zasade prowadzenia postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego w sposdb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji poprzez okreslenie
razgco wygoérowanych kar umownych (wskazanych w § 16 ust. 3 i 3a Warunkéw Realizacji
Czesci C);

7. art. 452 ust. 2 ustawy Pzp poprzez ustalenie wartosci zabezpieczenia wykonania Opciji 1
w wysokosci przekraczajgcej 5 % jej wartosci;

a konsekwencji wszystkich powyzszych naruszen naruszenie:

8. art. 16 pkt 1, 2 i 3 ustawy Pzp oraz art. 17 ust. 1 pkt 1 i 2 ustawy Pzp poprzez naruszenie
zasad zachowania uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcow, a to przez
zaniechanie przygotowania i prowadzenia postepowania z nalezytg starannoscig, w sposob
umozliwiajacy zachowanie uczciwej konkurencji i wypetnienie obowigzkéw Inwestora
zwigzanych z przygotowaniem postepowania, w szczegolnosci wobec niejednoznacznego
i niewyczerpujgcego, niezgodnego z przywotanymi wyzej przepisami opisu przedmiotu
zamoOwienia, zwtaszcza w zakresie praw z Opcji, jak réwniez ustalenia pozornych warunkow
waloryzacji, a takze ustalenia razgco wygoérowanych kar umownych i tym samym
uniemozliwienie wykonawcom ubiegajgcym sie o udzielenie przedmiotowego zamowienia

ztozenia poréwnywalnych ofert.

Wobec ww. zarzutéw Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie
Zamawiajgcemu:
1. nakazanie Zamawiajgcemu zmiany postanowien Umowy poprzez wprowadzenie do
Umowy (Zatgcznika do Oferty) definicji Odcinkow:
ODCINEK 1: Wszystkie roboty budowlane przewidziane w Fazach 3, 5, 6 wraz z odbiorami

eksploatacyjnymi



ODCINEK 2: Wszystkie roboty budowlane przewidziane w Fazach 4, 4a, 4b, 7 wraz
z odbiorami eksploatacyjnymi

ODCINEK 3: Wszystkie roboty budowlane przewidziane w Fazach 8, 10, 12 wraz
z odbiorami eksploatacyjnymi

ODCINEK 4: Wszystkie roboty budowlane przewidziane w Fazach 9, 11, 13 wraz
z odbiorami eksploatacyjnymi

w rozumieniu Subklauzuli 1.1.5.6. Warunkéw Ogolnych Kontraktu FIDIC, a w konsekwenciji
nakazanie wprowadzenia regulacji, w mys| ktérych okres rekojmi i gwarancji rozpocznie bieg
i odpowiednio skonczy sie w terminie 72 miesiecy po odbiorze/przejeciu robét z danego
Odcinka i rozpoczeciu eksploatac;i,

ewentualnie

2. nakazanie wprowadzenia innego rownowaznego postanowienia umownego
umozliwiajgcego rozpoczecie biegu okres rekojmi i gwarancji w odniesieniu do robot
przewidzianych do wykonania w Fazach 3-13 oddzielnie, po odbiorze/przejeciu danej
zorganizowanej czesci robot (Odcinka) i rozpoczeciu eksploatacii przez Zamawiajgcego;

3. nakazanie Zamawiajgcemu zmiany warunkéw Umowy w zakresie warunkéw waloryzaciji
wynagrodzenia za wykonanie przedmiotu Kontraktu, tj. Subklauzuli 13.8 Warunkow
Szczegdlnych Kontraktu i pozostatych odnosnych postanowien dokumentacji postepowania
poprzez podwyzszenie gérnego limitu wartosci korekt dla oddania wzrostu lub spadku cen
do poziomu +/- 10 % wartosci Robét netto wskazanej w Kontrakcie;

4. nakazanie Zamawiajgcemu zmiany warunkéw Umowy w zakresie warunkdéw waloryzacji
wynagrodzenia za wykonanie przedmiotu Opcji 1 i 2, tj. § 12 Zatgcznika nr 13 do Tomu |l
SWZ wedtug wzoru: (a) W2Gn=a2+(b2xCPIn/100)+(c2xRn/100) — wysokos¢ wskaznika
waloryzacyjnego za dany rok gdzie: a2=0,0 b2=0,2 ¢c2=0,8;

5. nakazanie Zamawiajgcemu dokonania nalezytego opisu przedmiotu Opcji 1 w sposob
umozliwiajgcy kalkulacje oferty przetargowej zgodnie z przepisami PZP, w szczegdlnosci
dokonanie opisu w zakresie wskazania podstaw kalkulacji buforu Czesci Zamiennych;

6. nakazanie Zamawiajgcemu dokonania nalezytego opisu przedmiotu Opcji 2
w sposob umozliwiajgcy kalkulacje oferty przetargowej z zgodnie przepisami PZP,
w szczegolnosci dokonanie opisu w zakresie:

- podania liczby i typow urzadzen SRK, jakie miatyby by¢ zabudowane w ramach zabudowy
urzadzen srk na stacji Zawiercie, Sosnowiec Potudniowy

- podania typu blokad i liczby odstepdw na szlaku Bedzin — Dgbrowa Goérnicza linii nr 001
oraz

- podania opisu i wkasciwos$ci systemu ERTMS/ETCS poziom 2 w jezyku polskim.

7. nakazanie Zamawiajgcemu okreslenia terminu wykonania przedmiotu Opcji 1 w okresie

nie dtuzszym niz 4 lata;



8. nakazanie Zamawiajgcemu okreslenia okolicznosci skorzystania z Opcji 1,
w szczegolnosci poprzez nakazanie wskazania terminu skorzystania z Opcji w terminie 6
miesiecy od podpisania Kontraktu;

9. ewentualnie nakazanie Zamawiajgcemu rezygnaciji z Opciji 1;

10. nakazanie Zamawiajgcemu ztozenia o$wiadczenia o skorzystaniu z Opcji 2 w terminie 6
miesiecy od podpisania Kontraktu oraz okreslenia terminu wykonania Opcji 2 w czasie na
wykonanie zadania podstawowego;

11. nakazanie Zamawiajgcemu okreslenia okolicznosci skorzystania z Opcji 2;

12. ewentualnie nakazanie Zamawiajgcemu rezygnaciji z Opcji 2;

13. nakazanie Zamawiajgcemu ustalenia zabezpieczenia nalezytego wykonania Opcji 1
w wysokosci nie wyzej niz 5 % wartosci tej Opcji;

14. nakazanie Zamawiajgcemu zmiane postanowienn dotyczgcych kary umownej
z tytulu wypowiedzenia $wiadczenia Ustug pogwarancyjnych z winy Wykonawcy
i okreslenia jej w wysokosci 10 % wartosci Opcji w miejsce § 16 ust. 3 Warunkéw Realizacji
Czesci C;

15. nakazanie Zamawiajgcemu rezygnaciji z kary umownej okreslonej § 16 ust. 3a Warunkow
Realizacji Czeéci C);

16. dopuszczenie i przeprowadzenie dowodow z tredci dokumentéw postepowania, oraz

ewentualnych dowodow ztozonych na rozprawie przed KIO.

W zakresie zarzutu zawartego w punkcie 1. petitum odwofania Odwotujgcy wskazat
na Subklauzule 8.13 Warunkéw Szczegdlnych dla obu czesci zamowienia i uzasadniat, ze
wynika z nich, iz prace budowalne przewidziano do wykonania w ramach Etapéw 2-5. Po
zakonczeniu robét ujetych w poszczegolnych fazach ujetych w Etapach Zamawiajgcy
uprawniony bedzie do eksploatacji robét jeszcze przed dokonaniem odbioru korcowego
zamoOwienia w sposob wskazany w Subklauzuli 10.1 Warunkéw Szczegdlnych Kontraktu.
W realiach niniejszej sprawy, Zatgcznik do Oferty nie zawiera definicji ,Odcinka”, oznacza to,
ze Zamawiajgcy nie dokonat podziatu robot na Odcinki. Zgodnie z Subklauzulg 1.1.5.6
Warunkéw Ogodlnych Kontraktu ,Odcinek” oznacza cze$¢ Robot, wyszczegolniong
w Zatgczniku do Oferty jako Odcinek (jesli jest)”. Finalnie wykonanie catego przedmiotu
zamowienia moze by¢ ukonczone w terminie 225 tygodni od daty Rozpoczecia, po tym
terminie mozliwe bedzie dokonanie koncowego odbioru robdt. Konsekwencjg braku
zdefiniowania Odcinka jest rozpoczecie biegu okresu rekojmi i gwarancji dopiero po
wykonaniu catosci robét objetych przedmiotem zaméwienia, tj. po uptywie 10 — 44 miesiecy
od rozpoczecia eksploatacji robét przewidzianych do wykonania w ramach konkretnego
Etapu. Powyzszy wniosek wynika z postanowienn Umowy dotyczgcych okresu zgtaszania

wad (fj. rekojmi i gwarancji). Odwotujgcy przywotat brzmienie Subklauzuli 1.1.3.7 WSK,
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Subklauzuli 10.1 WSK, Subklauzuli 2.7 WSK i uzasadniat, ze zgodnie z powyzszym
regulacjami, w sytuacji, gdy Zamawiajgcy nie przewiduje podziatu robét na Odcinki
w rozumieniu Subklauzuli 1.1.5.6 Warunkéw Ogélnych FIDIC, zaréwno odbiér koncowy robét
jak i wystawienie Swiadectwa Przejecia Robét zgodnie z Subklauzulg 10.1 WSK nastgpié
moze dopiero po wykonaniu wszystkich robot objetych przedmiotem zaméwienia. Przejecie
czesci robot okreslonych w Etapach, o ktérych mowa w Subklauzuli 8.13 WSK nie bedzie
stanowito odbioru czesciowego, ktory potwierdzatby czesciowe wykonanie zamowienia, jak
i rozpoczecie biegu rekojmi i gwaranciji. Niezaleznie od terminu wykonania poszczegélnych
Etapow, Zamawiajgcy przewidziat jeden termin rozpoczecia okresu rekojmi i gwarancji. Jest
nim dzien nastepujgcy po dacie wskazanej w protokole Odbioru koncowego, z ktérg Roboty
lub Odcinek zostaty ukonczone zgodnie z Kontraktem. Reasumujgc, dopiero po wykonaniu
wszystkich robot objetych przedmiotem zaméwienia rozpocznie bieg okres rekojmi
i gwaranciji.

Odwotujgcy uzasadniat, ze Zamawiajgcy przewiduje co prawda odbidr czesci robot,
ale wytgcznie w oparciu o Subklauzule 10.2 WSK. Odbior/ Przejecie Czeéci Robot zgodnie
z Subklauzulg 10.2 WSK nie spowoduje rozpoczecia biegu okresu rekojmi i gwarancji.
Odwotujgcy przywotat tres¢ Subklauzuli 10.2 WSK, 11.1 oraz 11.9 WSK. Odwotujgcy
wskazat, ze z powyzszych regulacji wynika, ze pomimo eksploatowania czesci Robdt, np.
Robét objetych Etapem 2, 3, 4 czy 5 wykonawca zobowigzany do doprowadzenia
eksploatowanych robot do stanu zgodnego z Kontraktem, tj. m.in. zapewnienia osiggniecia
wszystkich parametrow technicznych wynikajgcych z Kontraktu. Finalnie wiec Wykonawca
zobowigzany bedzie nie tylko ponownie doprowadzi¢ roboty do stanu z momentu odbioru
czesciowego, ale udzieli¢ rekojmi i gwarancji o okres odpowiednio dtuzszy, niz to wynika
z warunkéw przetargu, tj. 72 miesigce + iloS¢ miesiecy uzytkowania + ewentualne
Przedtuzenie Czasu na Ukonczenie poszczegodlnych Etapdéw. W niniejszym postepowaniu
Zamawiajgcy nie ujawnit szczegotow dotyczgcych sposobu i zakresu ewentualnego
tymczasowego uzytkowania przedmiotu umowy, ktory zostanie wykonany w ramach
poszczegdlnych etapow. Tym samym nie jest mozliwe oszacowanie kosztéw ewentualnego
doprowadzenia uzytkowanych robét do stanu zgodnie z Kontraktem. Wskazane wyzej
warunki realizacji zamowienia, opisane przez Zamawiajgcego w postanowieniach przysztej
Umowy, czynig zasadnym zarzut naruszenia art. 134 ust. 1 pkt 20 ustawy Pzp poprzez
zaniechanie okreslenia precyzyjnych wymagan dotyczgcych rozpoczecia biegu okresu
rekojmi i gwarancji. Tym samym zasadnym jest zarzut dokonania opisu przedmiotu
zamowienia w sposob sprzeczny z art. 99 ust. 1 ustawy Pzp.

Odwotujgcy podniost, ze zaskarzone postanowienia SIWZ, w tym warunki przesztej
Umowy czynig jednoczesnie zasadny zarzut naruszenia art. 568 § 1 k.c. w zw. z art. art. 638
k.c. i art. 656 § 1 k.c. oraz art. 558 § 1 k.c. w zw. z art. 3531 k.c., art. 58 k.c. oraz w zw.
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z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp poprzez wprowadzenie postanowien, w mysl ktorych bieg okresu
rekojmi i gwarancji rozpocznie sie co najmniej po uptywie kilku lub kilkunastu miesiecy od
rozpoczecia faktycznej eksploatacji czesci zrealizowanego zamowienia. Rozpoczecie tego
terminu moze przesung¢ sie o czas realizacji robét objetych etapem 2, 3, 4 i 5 lub kolejne
okresy Przedtuzenia Czasu na Ukonczenie. Zgodnie z powyzszym uzasadniony jest wniosek
o zdefiniowanie Odcinkéw, co umozliwi rozpoczecie biegu gwarancji oraz obiér roboét
objetych Etapami, w ktérych realizowane bedg roboty budowlane, zgodnie z Subklauzulg
10.1 Warunkéw Kontraktu.

Dalej Odwotujacy przedstawit argumentacje prawng dotyczgcg art. 568 § 1 k.c.
i art. 558 k.c. uzasadniajgc, ze wskazany w art. 558 § 1 k.c. zakres mozliwych modyfikacji
odpowiedzialnosci z tytutu rekojmi dotyczy: rozszerzenia, ograniczenia lub wytgczenia.
Dopuszczalne modyfikacje odpowiedzialnosci z tytutu rekojmi nie odnoszg sie do poczatku
biegu tego okresu, a zatem przyja¢ nalezy, ze moment wydania rzeczy (tutaj: odbioru czesci
robét obejmujacych zakres Etapow, w ktérych realizowane bedg roboty budowlane)
kupujgcemu (tutaj: Zamawiajgcemu) bedzie poczgtkiem biegu okresu rekojmi dla tej czesci
Robot. Poglad taki uzasadnia wiasciwos¢, natura instytucji rekojmi. Przywotat wyrok SA
w Katowicach z dnia 28 listopada 2013 r. sygn. akt: | ACa 700/13. Wskazat, ze istotg
odpowiedzialnosci z tytutu rekojmi za wady jest mozliwos¢ domagania sie przez
uprawnionego, aby dostarczony mu przedmiot umowy spetniat okre$lone walory uzytkowe,
funkcjonalne, wartosciowe w okreslonym w umowie lub przepisach k.c. czasie. W stanie
faktycznym niniejszej sprawy okres rekojmi (Okres Zgtaszania Wad) ustalono na 72
miesigce. Okres ten stanowi czas proby w ciggu, ktérego uprawniony z rekojmi
(Zamawiajacy) bedzie miat mozliwos¢ zbadania przedmiotu objetego rekojmiag. Z drugiej tez
strony okres rekojmi wyznacza granice czasowe odpowiedzialnosci sprzedawcy (tuta;j:
wykonawcy). Odpowiedzialnos¢ ta nie ma charakteru nieograniczonego w czasie, a jej ramy
czasowe stanowig odpowiednik instytucji przedawnienia roszczen. Skoro strony umawiajg
sie na 5 letni okres rekojmi, to nieuzasadnione bytoby oczekiwanie, by rozpoczecie biegu
tego terminu ,przeciggato sie” w czasie, w blizej nieokreslonym terminie, w szczegdlnosci
z przyczyn, na ktére wykonawca nie ma wptywu. Odwotujacy wskazat, ze podobny poglad
wyrazany jest w orzecznictwie SN (wyrok SN z dnia 5 lipca 2002 r. sygn. akt: [| CZP 39/02)
oraz pogladach doktryny.

Odnoénie zarzutu zawartego w punkcie 3. petitum odwotania Odwotujgcy przywotat
brzmienie Subklauzuli 13.8 Warunkéw Szczegdlnych dla czesci B. Wskazat, ze Zamawiajgcy
w tabeli koszyka waloryzacyjnego dla ustug wprowadzit wspotczynniki state (inaczej wagi)
i tak dla CPI wskaznika cen towardéw i ustug konsumpcyjnych ogétem w wysokoéci 0,1 i dla
R wskaznika dynamiki zmiany przecietnego wynagrodzenia miesiecznego brutto w sektorze

przedsiebiorstw w wysokosci czterokrotnie wiekszej niz dla CPI tj. 0,4. Suma wskaznikow
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(wag) z tabeli koszyka waloryzacyjnego tacznie ma wynosi¢ 0,5. Dodatkowo Zamawiajgcy
wprowadzajac wspotczynnik staty ,a2” o wartosci 0,5 niepodlegajacy korekcie, czym
faktycznie ograniczyt wysokos¢ waloryzacji wynagrodzenia za Opcje nr 1 i 2 o ponad 50%
wysokosci wskaznikéw GUS tj. CPl — wskaznik cen towardow i ustug konsumpcyjnych (waga
0,1) oraz R (waga 0,4) — dynamika wskaznika przecietnego wynagrodzenia miesiecznego
brutto w sektorze przedsiebiorstw. Wynika to z tego, ze suma wskaznikéw a2+b2+c2 musi
réwnac¢ sie jeden (0,5+0,1+0,4 = 1). Tym samym Zamawiajgcy przerzucit na Wykonawce
nieprzewidywalne ryzyko zmian cen i wynagrodzen w czesci przewyzszajgcej 50%.
Odwotujgcy przedstawit analize sposobu wyliczenia wartosci waloryzacji dla Opcji nr 1inr 2,
wg. danych archiwalnych GUS za lata 2010 do 2021. Uzasadniat, ze z przedstawionych
w odwotaniu danych wynika, iz po 12 latach realizacji Opcji waloryzacja Wynagrodzenia
wyniesie 1,315 co po zmianie na procent daje 31,50%. Z analiz dokonanych przez
wykonawce wynika, iz taka wartos¢ waloryzacji bedzie niewspdtmierna do faktycznie
wystepujgcych wzrostéw cen robocizny, ustug i materiatéw. Dla poparcia powyzszego
twierdzenia Odwotujgcy przedstawit dane publikowane przez Os$rodek Wdrozen
Ekonomiczno-Organizacyjnych Budownictwa ,Promocja” Sp. z o.0. SEKOCENBUD -
Zagregowane Wskazniki Waloryzacyjno- Prognostyczne (Zeszyt ZWW 3/2016 i Zeszyt ZWW
3/2021 - w zataczeniu.). Z zawartych w odwotaniu danych wynika, ze zmiana stawek
robocizny kosztorysowej — netto, ktéra jest gltdbwnym czynnikiem cenotwérczym w przypadku
wykonywania ustug z zakresu Opcji 1 i 2, ulegta wzrostowi pomiedzy Ill kwartatem 2016 r.
a trzecim kwartatem 2021 r. z 176,10 % do 268,70% czyli wzrost w ciggu 5 lat wyniost
92,60%. Uzasadniat, ze na uwage zastuguje fakt, iz wzrost stawki robocizny od IV kw. 2006r
(IVkw.2006 = 100%) do Il kwartatu 2021r. (268,70%), czyli za okoto 15 lat (faczny czas
realizacji Opcji wskazany przez Zamawiajgcego wynosi 19 lat) wynidst 168,70%. Majac na
uwadze powyzsze Wykonawca wnosi 0 zmiane sposobu liczenia waloryzacji wg. sposobu
ustalonego przez Zamawiajgcego uwzgledniajgcego korekte wspoétczynnik a2=0,0 oraz
korekte wspotczynnika b2 do 0,2 i wspétczynnika c¢2 do 0,8 (zachowujgc proporcje
zaproponowane przez Zamawiajgcego, ze wspotczynnik c2-R jest czterokrotnie wyzszy od
wspétczynnika b2-CPI) — wedtug ponizszego wzoru W2Gn=a2+(b2xCPIn/100)+(c2xRn/100)
— wysokos¢ wskaznika waloryzacyjnego za dany rok gdzie: a2=0,0 b2=0,2 ¢2=0,8.
Odwotujgcy wskazat, ze z zawartej w odwotaniu tabeli wynika, ze rdéznica pomiedzy
sposobem zaproponowanym przez Zamawiajgcego (tabela 1 — kolumna c) a propozycja
Wykonawcy (tabela 2 — kolumna ¢’) po 12 latach realizacji wynosi: ¢ - 1,315 = 31,5% -
o jakie nalezy zwaloryzowa¢ wynagrodzenie wg. Zamawiajgcego oraz ¢ - 1,712 = 71,20% -
o jakie nalezy zwaloryzowac¢ po korekcie zaproponowanej przez Wykonawce. Powyzsze
dowodzi, ze wskazany przez Zamawiajgcego mechanizm waloryzacji jest ponad dwukrotnie

nizszy niz wynikatoby to z =zastosowania wskaznikbw GUS bez ograniczania ich

9



wspotczynnikiem a2=0,5. Taki mechanizm nie ogranicza skutkow nieprzewidywalnosci
wzrostu cen. W zwigzku z powyzszym majgc na uwadze nieprzewidywalnosé zmiany
czynnikdw cenotwoérczych jakie mogg wystgpi¢ w okresie 19 lat, kiedy beda realizowane
Opcje, Odwotujacy wnosi o uwzglednienie przedstawionej w niniejszym odwotaniu
argumentacji, poprzez zmiane postanowien §12, ust. 2 pkt 2 w zakresie okreslenia nowych
wartosci statych wspotczynnikéw: a2=0,0, b2=0,2, c2=0,8.

Dodatkowo Odwotujgcy zarzucit wewnetrzng niezgodnosé dotyczgca sposobu
liczenia waloryzacji wynagrodzenia Prawa Opcji 1 i Prawa Opcji 2. Odwotujgcy przywotat
Subkluazule 13.8 Warunkéw Szczegdélnych Umowy dla czesci B oraz § 12 ust. 1 — 3
Warunkéw Realizacji Czesci C — Prawo Opcji 1. Odwotujgcy stwierdzit, ze ustalone przez
Zamawiajgcego opisane wyzej sposoby liczenia waloryzacji sg wzgledem siebie sprzeczne
i nie pozwalajg na uwzglednienie w cenie oferty zmian cen, jakie zapewne nastgpig
w okresie 19 lat. Odwotujgcy wnidst w zwigzku z tym o zmiane i ujednolicenie warunkéw
umowy w zakresie waloryzacji Opcji 1 i 2 poprzez zastosowania nastepujgcego wzoru:
(a) W2Gn=a2+(b2xCPIn/100)+(c2xRn/100) — wysoko$¢ wskaznika waloryzacyjnego za dany
rok gdzie: a2=0,0 b2=0,2 c2=0,8 (b) wyliczenie naleznej wartosci waloryzacji poprzez iloczyn
wysokosci Wskaznikdw Waloryzacyjnych Ustug (W2Gn) za wszystkie poprzednie lata
kalendarzowe rozpoczynajgce sie po uptywie roku, w ktérym wykonawca ztozy Oferte
(w rozumieniu art. 4 ust. 1 pkt 3 Umowy).

W zakresie zarzutu 4. petitum odwotania — nienalezytego opisu przedmiotu
zamoOwienia w zakresie Opcji 1 Odwotujgcy wskazat, ze w zakresie Opcji 1 - Zamawiajgcy
zastrzegt sobie prawo do opcjonalnego (dodatkowego) powierzenia Wykonawcy
Swiadczenia Ustug pogwarancyjnych, w zakresie i na warunkach opisanych w Rozdziale 7
Programu Funkcjonalno Uzytkowego (TOM IIIA i TOM 11IB). Obok PFU, zakres obowigzkow
Wykonawcy okre$la Umowa — (Warunki Realizacji Cze$é C Prawo Opcji 1- Swiadczenie
Ustug pogwarancyjnych). Odwotujgcy przywotat brzmienie punktu 12.1 IDW oraz
postanowienia RCO w zakresie elementéw podlegajgcych wycenie w ramach Opcji 1.
Uzasadniat, ze w odniesieniu do ,Ustugi zapewnienie dostepu do Narzedzia Klasy SD”
Zamawiajacy nie wskazat jakikolwiek informaciji, czy wytycznych pozwalajgcych na wyceng
zapewnienia Narzedzia Klasy SD. Zamawiajgcy poprzestat na zdefiniowaniu Narzedzia
Klasy Service Desk (SD) jako ,system teleinformatyczny obstugujgcy procesy biznesowe,
w szczegolnosci odpowiadajgcy wymaganiom niniejszego OPZ. System jest dostepny dla
uzytkownikéw w trybie 24/7/365”. Z kolei w § 2 ust. Umowy (Warunki realizacji Czesci C
Prawo Opcji 1- Swiadczenie Ustug pogwarancyjnych) wskazano, ze: ,Zamawiajgcy
zastrzega sobie prawo dostarczenia wlasnego Narzedzia Klasy SD dla ktérego Wykonawca
otrzyma co najmniej 1 licencje na jego uzytkowanie i bedzie zobowigzany wykonywac

czynnosci rejestracji i aktualizacji statusu Zgtoszen Serwisowych.” W kontekscie
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powyzszego warunku nie sposéb ustali¢, na jakiej podstawie prawnej i w ktorym momencie
realizacji zakresu Opcji 1 Zamawiajgcy ograniczy przedmiot Opcji o0 obowigzek zapewniania
Narzedzia Klasy SD. Opis przedmiotu zamowienia w omawianym zakresie stwarza stan
niepewnosci, co do zakresu swiadczen Wykonawcy, a tym samym przedmiotu zamowienia.
Kwestionowane postanowienia dokumentéw postepowania nie spetniajg tez wymogoéw
art. 433 pkt 4 ustawy Pzp. Odwolujgcy wskazatl, iz zarowno w zakresie buforu Czesci
Zamiennych, jak i wymogéw Narzedzi Klasy SD, dokumenty postepowania nie dajg podstaw
kalkulacji oferty przetargowej. W tym zakresie oferty wykonawcoéw nie spetnig wymogu
poréwnywalnosci, albowiem kazdy z nich bedzie zmuszony oprze¢ sie na spekulacjach,
prézno bowiem z opisie przedmiotu zamoéwienia znalez¢ jakichkolwiek wytycznych w tym
zakresie. W zakresie zapewnienie Narzedzia Klasy SD mozliwe jest tez przyjecie sytuaciji,
w ktorej przedmiot zamowienia w ogole nie bedzie dostarczany przez wykonawce.

Odnosnie zarzutu zawartego w punkcie 4. petitum odwotania — nienalezytego opisu
przedmiotu zamowienia w zakresie Opcji 2 Odwotujgcy wskazat na pkt 11.2.11) Ogloszenia
0 zamowieniu, odpowiednio Rozdziatu 1 pkt 2.3 IDW SWZ Zamawiajacy, a takze opisu
zawartego w rozdziale 8 TOMu lll A PFU. Uzasadniat, ze wskazany Przedmiot Opcji 2 zostat
ujety w Rozbiciu Ceny Ofertowej RCO dla Opcji 1 i 2. Analizujgc opis przedmiotu
zamowienie w zakresie Opcji 2 nalezy wskazac¢, ze Zamawiajgcy oczekuje od wykonawcow
oszacowania nie tylko wartosci zaméwienia, ale tez okreslenia jego przedmiotu, nie dajgc
jednoczesnie jakichkolwiek podstaw do ustalenia zakresu zaméwienia. W ramach Opcji 2
Zamawiajgcy oczekuje, by wykonawcy przewidzieli, oszacowali i uwzglednili koszty
zwigzane ze wspotpracg z wykonawcami innych zadan. W ramach takiej wspotpracy
wykonawca w wykonaniu Opcji 2 miatby doprowadzi¢ do zmian w zakresie interfejséw w taki
sposob, aby zapewni¢ powigzanie urzgdzen srk dostarczonych w ramach przedmiotowego
zamowienia z urzgdzeniami, ktére w przyszitosci, w ramach innych Kontraktow ewentualnie
dostarczg inni wykonawcy. W zakresie wskazanych wyzej urzadzen pkt 1, 2 i 3 nie istniejg
jakiekolwiek podstawy do oszacowania, ani tym bardziej do przewidzenia, jakie urzgdzenia
w ramach innych Kontraktow zostang w przyszto$ci zabudowane. Odniesieniu do pkt 4
z kolei Zamawiajacy nie udostepnit wymaganych informacji w jezyku polskim. Tym samym
nie istnieje obiektywna mozliwos¢ przewidzenia przedmiotu zaméwienia, skoro na chwile
obecng nie sg nawet znani wykonawcy innych Kontraktu ani przedmiot takich przysztych
Kontraktow. Spetnienie wymogu ,przewidzenia, wyceny i uwzgledniania” zakresu Opcji 2
mozna oprze¢ wylacznie na spekulacjach. Podobnie, jak w odniesieniu do Opcji 1,
Zamawiajacy zaniechat opisu przedmiotu zamowienia w sposob uwzgledniajgcy wskazane
na wstepie przepisy Pzp. W realiach niniejszego postepowania nie jest mozliwa rzetelna

wycena zakresu Opcji 2, tym samym ewentualne oferty nie bedg poréwnywalne.
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W zakresie zarzutu, o ktorym mowa w punkcie 5. petitum odwotania Odwotujgcy
wskazat, iz w opisie Opcji 1 Zamawiajgcy wskazat, ze czas przez jaki Wykonawca bedzie
swiadczy¢ Ustugi pogwarancyjne wynosi maksymalnie 9 i pét roku, tj. 108 miesiecy. Okres
swiadczenia tych ustug objetych Opcjg 1 rozpoczyna sie bezposrednio po dacie uptywu
okresu swiadczenia Ustug gwarancyjnych. Przedmiot Opcji 1 nie obejmuje dostaw
wskazanych w art. 435 ust. 1 ustawy Pzp ani dostaw okreslonych w ust. 2 tego przepisu,
okreslenie tak dtugiego okresu swiadczenie ustug w ramach Opcji 1 jest niedopuszczalne.
Zamawiajacy nie wskazat tez jakichkolwiek okolicznosci uzasadniajgcych tak dtugi okres
obowigzywania umowy.

Odnosnie zarzutu 4. - brak nalezytego okreslenia terminu wykonania przedmiotu
objetego Opcjg 2 oraz okolicznosci skorzystania z Opcji 2 Odwotujgcy wskazat, ze zgodnie
z Rozdziatem 8 TOMu Il A PFU zakres prac obejmujgcych Prawo Opcji 2 ma byé
realizowany w terminach wskazanych przez Zamawiajgcego jednak nie krotszych niz 6 m-cy
od daty zlozenia Zzadania przez Zamawiajgcego oraz nie dtuzszych niz do zakonczenia
realizacji Zakresu podstawowego, a w przypadku uruchomienia Prawa Opcji 1, do czasu
zakonczenia jej realizacji. Jak wyzej wskazano w niniejszym postepowaniu opisujgc prawo
Opcji 2 poprzestat na ogolnikowych stwierdzeniach i zaniechat opisu przedmiotu Opcji 2
w sposoéb, ktéry pozwolitby wykonawcom na sporzadzenie rzetelnych o poréwnywalnych
ofert. Skorzystanie przez Zamawiajgcego z prawa Opcji nie zwalnia go z obowigzku
zados$cEuczynienia obowigzkowi opisu przedmiotu zamoéwienia z uwzglednieniem przepisu
art. 99 i nastepnych Pzp. W szczegolnosci zas Zamawiajgcy zobowigzany jest wskazacé
w SWZ termin wykonania zamowienia. Uzasadniat, ze termin wykonania zamdwienia, to
obok opisu przedmiotu zamdwienia jedna z najistotniejszych informacji z punktu widzenia
kalkulacji oferty przetargowej. Powotat sie na wyrok KIO z 12.11.2014r., KIO 2167/14, wyrok
KIO z 16.10.2014r., KIO 2029/13, wyrok KIO z 06.11.2014r., KIO 2177/14. Odwotujgcy
wskazat, ze obowigzkiem Zamawiajgcego jest dokonanie opisu przedmiotu zamdwienia tak,
aby jego wykonanie byto mozliwe, tak by kazdy wykonawca moégt oszacowac ceng oferty
uwzgledniajgc termin wykonania zamdéwienia. Odwotujgcy podnidst, ze Zamawiajgcy moze
skorzysta¢ z prawa Opcji w sposéb zupetnie dowolny oraz w dowolnym czasie. Okres,
w ktérym wykonawca bedzie pozostawat w stanie niepewnosci obejmuje przedziat czasu
pomiedzy podpisaniem Umowy a terminem 6 miesiecy przed uptywem okresu realizacji Opcji
1, co oznacza mozliwos¢ skorzystania z Opcji 2 w terminie 224 miesiecy od podpisania
Umowy. Tak odlegte terminy czynig przedmiot Opcji 2 niemozliwym do oszacowania. Zmiany
gospodarcze, jakie mogg zaistnie¢ w tak dtugim okresie sg niemozliwe do przewidzenia ani
tym bardziej do oszacowania. Postanowienia SWZ nie dajg wykonawcom podstaw do
rzetelnego oszacowania nie tylko samej wartosci zamowienia, ale realnej mozliwosci jego

wykonania po tak dlugim okresie od zawarcia Umowy. Opis Opcji 2 zaréwno w zakresie
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terminu jego wykonania jak i okolicznosci, w ktorych Zamawiajgcy skorzysta w Opcji 2
narusza zasady uczciwej konkurencji jak i przekracza granice swobody umow wyrazong
w art. 353! k.c. Zamawiajgcy nie moze wykorzystywaé swojej pozycji i narzucaé takich
warunkéw umowy, ktére sprzeciwiajg sie zarowno naturze stosunku zobowigzaniowego jak
i zasadom wspotzycia spotecznego, co ma miejsce w niniejszej sprawie poprzez narzucenie
przez Zamawiajgcego blizej niesprecyzowanych termindw wykonania. Takie dziatanie
Zamawiajgcego stanowi naruszenie przepisow art. 353 i art. 5 k.c., w zw. z art. 8 ust. 1
ustawy Pzp, w szczegélnosci art. 441 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

W zakresie zarzutu zawartego w punkcie 7. petitum odwotania Odwotujgcy wskazat,
ze zgodnie z pkt 22. 1 SWZ IDW Zamawiajgcy wymaga wniesienia zabezpieczenia
nalezytego wykonania umowy z wysokosci 5 % ceny catkowitej brutto dla Zakresu
Podstawowego. Z kolei w § 14 ust. 1 Zatgcznika nr 16 do Tomu Il SWZ wskazano na
obowigzek wniesienia zabezpieczenie Opcji 1 w wysokosci 1 % kwoty netto Ceny
Kontraktowej. Zgodnie z art. 452 wust. 2 ustawy Pzp Zamawiajgcy moze zadac
zabezpieczenia nalezytego wykonania w wysokosci nieprzekraczajgcej 5 % ceny podanej
w ofercie. W odniesieniu do Opcji 1 Zamawiajacy oczekuje zabezpieczenia w wysokosci
odnoszgcej sie Ceny Kontraktowej a nie ceny za wykonanie Opcji 1. Cena Kontraktowa
zgodnie z Subklauzulg 14.1 warunkéw Szczegdlnych Kontraktu jest ustalana oddzielnie dla
Czesci A i B. Przyjmujac tgczng Ceny Kontraktowej mozliwe jest przyjecie fgcznej wartosci,
ti. ok 1.000.000,00 zt. Zgdane zabezpieczenie wyniesie 10.000.000,00 zt. Przyjmujgc
szacunkowg wartos¢ Opcji 1 to ok. 10.000.000,00 zt brutto, maksymalna wartos¢
zabezpieczenia winna wynies¢ 500.000,00 zt. Za nieuzasadnione uzna¢ nalezy ustalenia
wartosci zabezpieczenia od wartosci Ceny Kontraktowej, ktéra zresztg nie zostata
precyzyjnie zdefiniowana. Warto$¢ zabezpieczenia winna zosta¢ ustalona na poziomie 5%
wartosci Opcji 1.

Odnosnie zarzutu, o ktdrym mowa w punkcie 6. petitum odwotania Odwotujgcy podat,
ze przewidziana w § 16 ust. 3 Umowy — Warunki Realizacji Czesci C — Prawo Opcji 1 -
Swiadczenie Ustug pogwarancyjnych kara umowna godzi w wymogi art. 16 pkt 1-3 ustawy
Pzp, art. 5 k.c., art. 3531 k.c. w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp. Odwotujgcy podnidst, ze
ustalona przez Zamawiajgcego kara umowna jest razgco wygérowana i w istocie nie ma
poparcia w potrzebach Zamawiajgcego. Szacowana warto$¢ niniejszego zamowienia to ok.
1.000.000.000 zt brutto, a zatem uwzgledniajgc jedynie szacunkowg wartos¢ zamdéwienia
podstawowego ewentualna kara umowna wyniesie ok. 10.000.000,00 zt. Zaakceptowana
Kwota Kontraktowa obejmuje Cene oferty za zakres podstawowy, Opcje 1 i Opcje 2
(Subklauzula 1.1.4.1. Warunkéw Szczegdlnych Kontraktu), w zwigzku z tym kara moze
opiewac na wyzszg kwote. Przedmiot Opcji 1 opiewa na warto$¢ od 1-9 % zakres AA i TT, .

uwzgledniajgc dane historyczne mozliwe jest przyjecie wartosci Opcji na poziomie ok.
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10.000.000,00 zt brutto tym samym warto§¢ kary umownej moze osiggngé wartosé
przedmiotu Opcji 1.

Odwotujgcy wskazat, ze podobnie wygorowang kare przewidziano w § 16 ust. 7
Zatgcznika nr 16 do Tomu Il SWZ (prawidtowo winno by¢ § 16 ust. 3a). Odwotujgcy wskazat,
ze uwzgledniajgc wysokos¢ zabezpieczenia wymaganego w odniesieniu do Opcji 1, ktére
wykonawca réwniez kwestionuje niniejszym odwotaniem, wartos¢ kary umownej z tytutu
niedostarczenia zabezpieczenie przewyzszy wartos¢ dopuszczalnego przepisami Pzp
zabezpieczenia. Wskazat, ze zgodnie z § 14 ust. 6 Zalgcznika nr 16 do Tomu Il SWZ
w przypadku uchybienia przez Wykonawce obowigzkowi dostarczenie zabezpieczenia
Zamawiajacy uprawniony bedzie do skorzystania z posiadanego zabezpieczenia, a kwota
uzyskana w ten sposob bedzie zabezpieczeniem Opcji. Nie istnieje tym samym jakikolwiek
ryzyko Zamawiajgcego w zakresie potencjalnego braku zabezpieczenia. Odwotujgcy powotat
sie na wyrok KIO 27 sierpnia 2019 r. sygn. akt: KIO 1585/19. Wskazat, Zze zbyt represyjne
reguty odpowiedzialnosci w karach umownych mogg zniecheca¢ do sktadania ofert i by¢
przyczyng niewielkiego zainteresowania wykonawcéw zamowieniem. To z kolei wptynie na

konkurencyjnos¢ postepowania.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie z dnia 11 lutego 2022 r. wniost
o oddalenie odwotania w catosci.

W zakresie zarzutu zawartego w punkcie 1. petitum odwotania Zamawiajgcy wskazat,
iz zarzut jest catkowicie bezzasadny, a zgdania Odwotujgcego w jego zakresie sg sprzeczne
z podstawowg funkcjg ochronng gwarancji. Kontrakt jest oparty na warunkach kontraktowych
FIDIC, tym samym w powyzszej SubKlauzuli (1.1.3.7) pojawia sie pojecie ,Odcinka” ale co
do zasady wprowadzenie odcinkéw pozostaje uprawnieniem Zamawiajgcego. W niniejszym
Postepowaniu Zamawiajgcy nie zdecydowat sie na wprowadzenie odcinkéw. Przywotana
definicja stanowi, ze okres zgtaszania wad bedzie liczony od daty, w ktérej Roboty lub
Odcinek sg ukonczone, jednoczesnie definicja zawiera odestanie do SubKlazuli 10.1
Warunkéw Umowy, zgodnie z ktérym roboty bedg przejete przez Zamawiajgcego, kiedy
zostang ukonczone zgodnie z Kontraktem, co zostanie potwierdzone protokotem Odbioru
korncowego. SubKlazula ta przewiduje réwniez, ze Wykonawca wystgpi o Swiadectwo
Przejecia za pomocg powiadomienia Inzyniera w terminie 14 dni po dokonaniu Odbioru
koncowego. Odwotujgcy formutujgc zarzut dot. biegu okresu gwaranc;ji i rekojmi opart sie na
tresci SubKlauzuli 8.13 Warunkéw Umowy, ktére w zakresie obu czesci przewidujg odbiory
eksploatacyjne dla wszystkich robét objetych Etapami 3-5. Odwotujgcy wskazat, ze z tego
powodu okres rekojmi i gwarancji rozpocznie swoj bieg dopiero po uptywie kilkunastu
miesiecy od rozpoczecia eksploatacji robét przewidzianych do wykonania w tych Etapach.

W ocenie Odwotujgcego taka postaé zapiséw umownych stanowi naruszenie przepisow k.c.
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dotyczgcych rekojmi oraz zasady swobody umow. Zamawiajgcy podkreslat, Zze takie
stanowisko mozna uzna¢ wylgcznie za nieuprawniong wyktadnie przepisow k.c. przez
Odwotujgcego, ktora nie znajduje potwierdzenia w stanie faktycznym sprawy. Zamawiajgcy
przywotat tres¢ Subklauzuli 11.1 WSK i wskazat, ze z ww. zapisu umownego wynika, iz
Zamawiajacy nie przewidziat aby w zakres odpowiedzialnosci Wykonawcy za wady
wchodzito zuzycie zwyczajne, wynikajace z eksploatacji robét. Tymczasem Odwotujgcy
catkowicie ignoruje tg okolicznos¢, a przez to formutuje zarzuty wskazujgce jakoby w ramach
gwarancji i rekojmi miat ponownie doprowadzi¢ zuzyte roboty do stanu z momentu
rozpoczecia eksploataciji. Takie wnioski sg catkowicie nieprawdziwe, gdyz na podstawie
SubKlauzuli 11.1 Wykonawca w zakresie zwyczajnego zuzycia robdt nie bedzie
zobowigzany do ich przywrécenia do stanu z momentu odbioru eksploatacyjnego.

Odnoszgc sie do kwestii poczgtku biegu terminu okresu rekojmi oznaczonego jako
dzien wydania rzeczy kupujgcemu zgodnie z art. 568 § 1 k.c. Zamawiajacy wskazat, iz
Odwotujgcy opiera sie jedynie na ogdolnych zasadach dotyczgcych rekojmi pomijajac poglady
wyrazone przez doktryne i orzecznictwo w zakresie odbiorow robdét budowlanych jako
wydania robét i poczatku okresu rekojmi. Zamawiajgcy zwrdcit uwage na panujgce zarowno
wsrod orzecznictwa jak i w doktrynie poglady wskazujgce, ze odpowiedzialnos¢é wykonawcy
z tytutu rekojmi aktualizuje sie dopiero po ukohczeniu obiektu i jego odbiorze przez
inwestora. Na wczeéniejszym etapie wadliwe lub niezgodne z umowg wykonywanie prac
uzasadnia skorzystanie przez inwestora z uprawnieh wskazanych w art. 636 w zw. z art. 656
§ 1. (por. wyrok SN z dnia 12 stycznia 2006 r., Il CK 336/05, LEX nr 191144, oraz uchwata
SN z dnia 28 pazdziernika 1997 r., Il CZP 42/97, OSNC 1998, nr 4, poz. 54, z glosg J.P.
Naworskiego, M. Praw. 1998, nr 8, s. 310, oraz z omowieniem P. Robaczynskiego, Przeglad
orzecznictwa, PS 1999, nr 7-8, s. 102 za P. Drapata [w:] Kodeks cywilny. Komentarz. Tom
IV. Zobowigzania. Cze$¢ szczegotowa, wyd. Il, red. J. Gudowski, Warszawa 2017).
PowyZzsze wskazuje, ze bieg okresu rekojmi rozpoczyna sie dopiero od ukohczenia obiektu,
a na wczesniejszym etapie Inwestor moze korzystaC jedynie z uprawnien dotyczacych
sposobu wykonywania dzieta. Jednoczesnie momentem ukonczenia obiektu bedzie moment
jego odbioru, w tym przypadku nalezy to pojecie utozsami¢ z momentem odbioru
koncowego, gdyz dopiero w tym momencie potwierdza sie wykonanie catosci robdét tj. ich
ukonczenia. Taki wniosek pozostaje w zgodzie z instrukcjg Zamawiajgcego pn. ,Warunki i
zasady odbioru robét budowlanych na liniach kolejowych”, zgodnie z ktérg odbidér kohcowy
stanowi potwierdzenie wykonania przez Wykonawce przedmiotu umowy, po catkowitym
zakonczeniu czesci lub catosci robét i jedynie odbiér koncowy uprawnia do rozpoczecia
okresu gwarancji.

Majgc na wzgledzie powyzsze, zapisy Warunkéw Umowy uzalezniajgce rozpoczecie

biegu okresu rekojmi i gwarancji od ukonczenia wszystkich prac sg w catosci prawidtowe
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i nie naruszajg przepisow kodeksu cywilnego, w szczegdlnosci nie sg sprzeczne z art. 568 §
1k.c.wzw. z art. art. 638 k.c. i art. 656 § 1 k.c.

Z uwagi na daleko posunietg ostroznos¢ Zamawiajgcy wskazat, ze nalezy odrzucic¢
ewentualng argumentacje Odwotujgcego jakoby to odbior eksploatacyjny byt ukohczeniem
robét w Etapach 3 — 5. Jak bowiem wskazuje sie w orzecznictwie, odbiorem jest wyraz woli
Zamawiajgcego potwierdzajgcy uznanie $wiadczenia za spetnione w catosci. Zamawiajgcy
przywotat wyrok Sgdu Apelacyjnego w Szczecinie z dnia 27 listopada 2018 r. sygn. akt AGa
205/18.

W Zzaden sposdb nie mozna uznaé, ze Zamawiajgcy przyjmujgc roboty do
eksploatacji (odbior eksploatacyjny) wyraza potwierdzenie spetnienia catosci swiadczenia,
nawet dla danego zakresu robét. Roboty rozumiane jako wynik odbioru eksploatacyjnego
przed odbiorem koncowym nie sg bowiem ukonczone w petni np. nie sg i nie muszg do
odbioru eksploatacyjnego osiggniete wszystkie parametry charakteryzujgcych w pemni
ukonczony produkt. Wystepujg obostrzenia zwigzane z ruchem pociggdéw obejmujgce np.
ograniczenie ich predkosci lub tez nie nastepuje odbidr wszystkich zamontowanych
urzadzen. Zamawiajgcy wskazat, ze jedynie komplet zabudowanych urzagdzen SRK zgodnie
z fazowaniem robdt daje mozliwo$¢é wykorzystania ich petnych parametréw, dodatkowo,
chociazby ze wzgledu na zabudowe rozjazdéw tymczasowych na innych szlakach nie
zostanie osiggnieta docelowa przepustowo$¢. Po odbiorze eksploatacyjnym czesci robot nie
jest réowniez mozliwym, aby uzyskac certyfikacje dla tych odcinkéw, poniewaz jest to mozliwe
dopiero po zakonczeniu wszystkich robot, co Zamawiajgcy przewidziat w postaci Etapu nr 6.
Reasumujgc, odbior eksploatacyjny nie jest w Zaden sposéb rownoznaczny
z potwierdzeniem przez Zamawiajgcego, ze Wykonawca spetnit catos¢ swiadczenia nawet
w zakresie objetym odbiorem eksploatacyjnym.

W zakresie zarzutu zawartego w punkcie 3. petitum odwotania Zamawiajgcy wskazat,
ze przedstawiony mechanizm waloryzacji dla Prawa Opcji nr 1 i 2 jest stosowny przez
Zamawiajgcego przez ostatnie 3 lata w analogicznych postepowaniach zamowieniowych, co
nie budzito watpliwosci oferentéw. Odnoszac sie do przedstawionych przez Odwotujgcego
wyliczen wysokosci wskaznikow CPI oraz Robocizny waloryzacyjnych w latach 2010 — 2021
wskazat, ze Zamawiajgcy ma $wiadomos¢ przedstawionej zmiennosci dynamiki trendu
wzrostowego tych wskaznikbw w przesziosci oraz mozliwej w przyszitosci. Jednoczesnie
Zamawiajacy uwaza, ze przyjete wskazniki waloryzacji zawarte w mechanizmie
waloryzacyjnym mierniki w postaci dynamiki CPl w danym roku oraz dynamiki przecietnego
miesiecznego wynagrodzenia sektorze przedsiebiorstw w danym roku kalendarzowym sg
powszechnie dostepnymi oraz zblizonymi do faktycznych nosnikéw kosztow realizacji
Swiadczenia Opcji nr 1 i nr 2. Gtéwnymi nosnikami kosztéw dla realizacji Opcji nr 1 i nr 2 sg

wynagrodzenia pracownikéw Wykonawcy je realizujgcych oraz koszty logistyki tych ustug tj.
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koszty zapewnienia dostepnosci i uzycia niezbednych do realizacji ustug zasobow
technicznych takich jak $rodki transportu, srodki tgcznosci, specjalistyczne narzedzia
pomiarowe, materiaty eksploatacyjne oraz zapewnienie dostepnosci i uzycia czesci
zamiennych — bez cen ich zakupu.

Zamawiajgcy wyjasnit ze wskazniki a2=0,5; b2=0,1; c3=0,4 we wzorze okreslajacym
Wysokos$¢ Wskaznika Waloryzacyjnego Ustug za dany rok kalendarzowy tj. W2Gn = a2 +
(b2 x CPIn /100) + (c2 x Rn / 100) wzoru waloryzacyjnego zostaly zastosowane w celu
zapewnienia: a) adekwatnosci wskaznika dotyczgcego miesiecznego wynagrodzenia
sektorze przedsiebiorstw w danym roku kalendarzowym (wynoszgcego przyktadowo
w 2021r. wg GUS 5889,84 zt) do zdecydowanie wyzszych wynagrodzen pracownikéw
podmiotéw realizujgcych ustugi utrzymania urzadzen SRK i TK objetych Opcjg nr 1 i Opcjg nr
2 i spodziewanej nizszej dynamice zmian tych wynagrodzeh (wachlarz wynagrodzen od
7890 zt do 10 020 zt za 2021r. — informacja wg wyjasdnien skladanych przez oferentow
w podobnych zamowieniach obejmujgcych Opcje nr 1 i Opcje nr 2); b) ograniczeniu ryzyk
znacznej zmiennosci cen w realizacji zamowieniach publicznych wynikajgcych jedynie
z wskaznikow makroekonomicznych, ktére nie uwzgledniajg chocby w czesci statej poprawy
jakoéci pracy i optymalizacji wtasnych kosztéw pracy przez podmioty Swiadczgce ustugi
utrzymaniowe. Zamawiajgcy wskazat rowniez, ze Odwotujgcy formutujgc zarzut z punktu nr 2
Odwotania, nie podwazyt wskaznika a=0,5 zastosowanych w niniejszym zamoéwieniu dla
mechanizmu waloryzacji wynagrodzenia za Zakres Podstawowy, tym samym godzac sie na
ograniczenie zmiennosci wynagrodzenia z tego tytutu. Przesgdza to o niekonsekwenc;ji
Odwotujgcego.

Majgc powyzsze na uwadze, wskaznik waloryzacji przygotowany przez
Zamawiajgcego uwzglednia gtéwne nosniki kosztéw realizacji Opcji 1 oraz Opcji 2,
a dodatkowo zostat przygotowany w sposéb przemys$lany i pozwalajgcy na rzeczywistg
waloryzacje wynagrodzenia Wykonawcy. Ponadto Zamawiajgcy ponownie wskazal, iz
wykonawcy poza waloryzacjg umowng dysponujg Ssrodkami prawnymi pozwalajgcymi na
rekompensate w przypadku wystgpienia okolicznosci niemozliwych do przewidzenia na
etapie szacowania oferty, ujetych w Umowie oraz w przepisach kodeksu cywilnego.
Wskazat, ze mechanizm waloryzacji w petni realizuje wymagania przepisu 439 ust. 2 pkt 21i 3
ustawy Pzp, ktéry pozostawia do wyboru Zamawiajgcego okreslenie wskaznikéw, ktére bedg
podstawg dokonywania waloryzacji wynagrodzenia.

Odno$nie zarzutu zawartego w punkcie 4. petitum odwotania w zakresie dotyczgcym
narzedzia klasy SD Zamawiajgcy podat, ze intencjg Zamawiajgcego dla zapisu pkt 6.1 PFU
pt. \Wymagania ogdlne” ust. 15 (sprostowano w toku posiedzenia ppkt 16) wprowadzajgcym
obowigzek dysponowania przez Wykonawce centrum serwisowym przyjmujgcym zgtoszenia,

byto podjecie decyzji o ograniczeniu zakresu Ustug pogwarancyjnych na etapie decyzji
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o uruchomieniu Opcji nr 1, celem ograniczenia ponoszenia podwojnych kosztéw z tytutu
utrzymania dwéch réwnolegtych Narzedzi Klasy SD (u Zamawiajgcego i u wykonawcy).
W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy wprowadzit stosowne korekty do PFU usuwajgce
formutowane przez Odwotujacego watpliwosci, za zmiang SWZ z dnia 11 lutego 2022 r.:
W pkt 6.1 PFU dla Ustug gwarancyjnych wykreslono ppkt 19, natomiast w pkt 7.1 PFU dla
Ustug pogwarancyjnych (opcji nr 1) ppkt 18 otrzymat nastepujgce brzmienie: Zamawiajgcy
zastrzega sobie prawo, do skorzystania z niego przy decyzji o rozpoczeciu swiadczenia
Ustug Pogwarancyjnych, do dostarczenia wtasnego Narzedzia Klasy SD polegajgcego na
wilasnego Narzedzia Klasy SD dla ktérego Wykonawca otrzyma 1 licencje na jego
uzytkowanie i bedzie zobowigzany wykonywac¢ czynnosci rejestracji i aktualizacji statusu
Zgtoszen Serwisowych.

Odnosnie zarzutu zawartego w punkcie 4. petitum odwotania dotyczgcego
nienalezytego opisu przedmiotu zamdwienia w zakresie Opcji 2 Zamawiajgcy wskazat, ze
zakres Opcji 2 jest ustugg, nie za$ robotg budowlang. Zamawiajgcy wyjasnit, ze zastosowat
prawo Opcji 2 celem zapewnienia przysztym wykonawcom urzgdzen SRK na odcinkach
stycznych do odcinka objetego przedmiotowym zadaniem, wspétpracy z wykonawcag
urzadzen SRK w ramach niniejszego zadania. Kwestia ta jest szczegdlnie istotna ze wzgledu
na fakt, Zze wymaganie w zamdwieniu powigzania z istniejgcymi komputerowymi
urzadzeniami SRK niejednokrotnie jest przedmiotem odwotah z zarzutem uprzywilejowania
dostawcy istniejgcych urzadzen SRK. Zwigzane jest to z faktem, ze w przypadku urzgdzen
SRK wykonanych w technologii komputerowej producenci tych urzgdzen posiadajg wytgczne
prawa autorskie do oprogramowania (kody zrodtowe) to swoich urzgdzen. W zwigzku
z powyzszym Zamawiajgcy zastosowat w dokumentaciji przetargowej prawo Opcji 2. W pkt 8
PFU okreslono wymagania wobec wykonawcy w zakresie powigzania urzgadzen wraz
z okresleniem potencjalnych prac jakie Zamawiajgcy przewiduje w przysziosci. Ponadto
w przywotanym zapisie PFU wskazano, ze wspétpraca urzadzen SRK bedzie odbywata sie
na zasadach zdefiniowanych w dokumentacji opracowanej przez Wykonawce zgodnie z pkt.
4.3.2. (sprostowano w toku posiedzenia pkt 4.13). Majgc powyzsze na wzgledzie, to na
Wykonawcy cigzy obowigzek okreslenia zasady powigzania (wspotpracy) z urzadzeniami
SRK, ktére bedg zabudowane w przysziosci. Takie wymaganie ma na celu pozyskanie
informacji od Wykonawcy w jaki sposdb nalezy przygotowac przyszie urzgdzenia SRK do
wspotpracy z jego urzadzeniami. Zamawiajgcy podkreslit, ze to Wykonawca wytoniony
w przysztos$ci bedzie mie¢ obowigzek dostosowac sie do warunkdow powigzania urzgdzen
okreslonych przez Wykonawce niniejszego zadania w specyfikacjach interfejsu. Ponadto ze
wzgledu na charakter stosowanej formuty ,projektuj i buduj” Zamawiajacy nie jest w stanie
poda¢ oczekiwanych w odwotaniu informacji dotyczacych typdéw urzadzen jakie bedag

zabudowywane w przysztosci. Natomiast ze wzgledu na rodzaj zobowigzania i zakres
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wymagan dot. swiadczenia Opcji nie ma to wiekszego znaczenia. Gdyz to Wykonawca tej
umowy okresla zasady powigzania z jego urzgdzeniami, a oczekiwaniem Zamawiajgcego
jest jedynie wykonanie wspotpracy z Wykonawcg realizujgcym kontrakt powigzania sie
z urzgdzeniami Wykonawcy. Z tego powodu nie mozna uznac¢, ze Zamawiajacy nienalezycie
opisat przedmiot zamowienia w zakresie Opciji 2.

W zakresie zarzutu okreslonego w punkcie 4. petitum odwotania dotyczgcego braku
wskazania terminu skorzystania z Opcji 2 Zamawiajgcy wskazat na klauzule 22 ,Prawo Opcji
2" (Tom Il SWZ Warunki Szczegdlne Czes¢ B pkt 4 i 5). Zamawiajgcy wprowadzit
w powyzszych punktach wyrazne regulacje odnoszace sie do terminu uruchomienia Prawa
Opcji 2. Jednoczesnie Zamawiajacy wprowadzit termin na przygotowanie sie przez
Wykonawce do realizacji Prawa Opcji 2. W ocenie Zamawiajgcego tak okreslony termin na
mobilizacje do realizacji $wiadczen objetych Prawem Opcji 2 pozwala odpowiednie
przygotowanie sie¢ Wykonawcy, a tym samym nie musi on, jak zasugerowano w Odwotaniu,
pozostawaé w ciggtej niepewnosci. Zamawiajgcy podkreslat, ze samym przedmiotem Opcji 2
jest zobowigzanie do $wiadczenia gotowosci i realizacji wspotpracy z innymi wykonawcami
realizujgcymi roboty budowlane lub dostawy na rzecz Zamawiajgcego. Tym samym zarzut
Odwotujgcego w zakresie koniecznosci pozostawania w ciggtej gotowosci jest catkowicie
nieuzasadniony. Zatem data uruchomienia Opcji nr 2 i zwigzany z takg datg gwarantowany
6-cio miesieczny termin przygotowania do realizacji $wiadczeh z Opcji nr 2 oraz zapewniona
Kontraktem waloryzacja ceny tych swiadczen pozwalajg Oferentom na dokonanie wyceny
Opgcji nr 2 w sposob nalezyty i bez istotnych ryzyk kontraktowych.

W zakresie zarzutu 5. petitum odwotania Zamawiajgcy podnidst, iz w niniejszym
Postepowaniu spetnione sg przestanki do zawarcia umowy na czas dluzszy niz 4 lata.
W szczegdlnosci spowoduje oszczednosci przy realizacji zamdwienia. Realizacja
zamoOwienia w dluzszym okresie, tj. w zakresie zamowienia opcjonalnego (Opcja nr 1)
spowoduje oszczednosci kosztow realizacji zaméwienia, gdyz kryterium ceny na etapie
wyboru dostawcy urzgdzen, ktory zabuduje je w ramach zadania inwestycyjnego, uwzglednia
oprocz kosztow zabudowy, takze koszty utrzymania w postaci usuwania ujawnionych wad
(usterek i awarii), przegladéow okresowych (gwarancyjnych) tych urzadzen w okresie
gwarancji (tzw. ustugi gwarancyjne) w okresie 6 lat oraz przez 9-lat $wiadczenie tzw. ustug
pogwarancyjnych (zaméwienie opcjonalne - opcja nr 1). Dotychczas stosowany przez
Zamawiajgcego model pozyskiwania urzgdzen sterowania ruchem kolejowym oraz urzgdzen
kolejowych sieci telekomunikacyjnych obejmowat stosowanie kryteribw ceny dla kosztéw
zakupu oraz kosztéw usuwania usterek i awarii i przegladéw okresowych (gwarancyjnych)
w okresie gwarancyjnym. Na okres pogwarancyjny Zamawiajacy zmuszony byt udzielac
odrebnych zamoéwien w trybie z wolnej reki, kierujgc je do producentéw tych urzadzen,

bedacych witascicielami autorskich praw majgtkowych rozwigzan technicznych. Juz sama ta

19



okoliczno$¢ w ocenie Zamawiajgcego prowadzi do oszczednos$ci. Zamawiajgcy uzasadniat,
ze nie bez znaczenia jest rowniez, ze realizacja ustug gwarancyjnych i pogwarancyjnych dla
wszystkich urzadzen zabudowanych w ramach przedmiotowego zamowienia pozwoli
unikngé¢ podziatu odpowiedzialnosci miedzy wiele podmiotéw odpowiedzialnych obecnie za
utrzymanie poszczegodlnych rodzajow urzgdzenh. Problem ten jest szczegdlnie widoczny przy
identyfikacji usterek w nowoczesnych urzgdzeniach komputerowych wspotpracujacych
pomiedzy sobg za pomocg programistycznego (cyfrowego) interfejsu. Zabudowane
w projekcie urzgdzenia SRK réznych typéw stanowig funkcjonalnie jeden zintegrowany
system (np. urzgdzenia LCS) pozwalajagcy bezpiecznie i efektywnie prowadzi¢ ruch kolejowy.
Dzieki zawarciu Umowy na odpowiednio dtugi czas, personel Zamawiajgcego
odpowiedzialny za prowadzenie ruchu kolejowego bedzie mégt oczekiwaé kompleksowego
wsparcia serwisowego zgtaszajgc sie do jednego podmiotu odpowiedzialnego
i koordynujgcego prace nad przywréceniem funkcjonalnosci systemu po zaobserwowanym
braku jakiejkolwiek jego funkcjonalnosci. W sytuacji odmiennej Zamawiajgcy musi
skoncentrowa¢ uwage i srodki dla zidentyfikowania ewentualnego zrédta/przyczyny usterki
czyli wskazaniu niesprawnosci konkretnego urzgadzenia i odpowiedniego jego producenta-
ustugodawcy utrzymania. Powyzsze wzgledy uzasadniajg udzielenie zamdwienia poprzez
podpisanie jednej umowy, uwzgledniajgcej takze swiadczenie Ustug pogwarancyjnych w jej
ramach. Na uwage zastuguje takze, Zze zastosowany w niniejszym postepowaniu model
utrzymania wzbudzi wsrdd producentéw motywacje do konstruowania urzgdzenh i tworzenia
instrukcji ich obstugi, ktére w wiekszym niz dotychczas stopniu umozliwig uzytkownikowi
rozwigzywanie probleméw utrzymaniowych, np. poprzez zastosowanie prostych
mechanizmoéw naprawczych (napraw modutowych) lub obejsciowych (redundancji) lub
sygnalizowanie standw przedawaryjnych — pozwalajgcych osigga¢ lepsze parametry
dostepnosci funkcjonalnosci systemu.

W zakresie zarzutu zawartego w punkcie 6. petitum odwotania Zamawiajgcy wskazat,
ze postanowit wprowadzi¢ zmiane do SWZ poprzez modyfikacje § 16 ust. 3 do dokumentu
WARUNKI REALIZACJI CZESCI C Prawo Opcji 1 — Swiadczenie Ustug pogwarancyjnych
Tomu Il SWZ — Warunki Umowy i zmniejszenie wysokosci wskazanej kary umownej do 0,3%
kwoty netto Ceny Kontraktowej powiekszonej o nalezny podatek od towardéw i ustug.
Zamawiajgcy wskazat, ze taka wysoko$¢ kary umownej w przypadku wypowiedzenia przez
Wykonawce $wiadczenia Ustug pogwarancyjnych lub Kontraktu jest niezbedna do
zabezpieczenia interesow Zamawiajgcego. Celem wyjasnienia Zamawiajgcy wskazatl, ze
utrzymanie prawie wszystkich rodzajow zamawianych urzgdzen podlega ograniczeniom
prawno-podmiotowym, gdyz ich eksploatacja odbywa sie na podstawie wydawanych
dopuszczen do eksploatacji wydanych przez Prezesa Urzedu Transportu Kolejowego dla

producentow tych urzadzen. Wykonywanie napraw i konserwacji takich urzadzen nie moze
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w zaden sposob naruszy¢ wydanych w ww. sposéb dopuszczen, w przeciwnym wypadku
niemozliwe bytoby ich eksploatowanie. Tym samym udziat producentéw przedmiotowych
urzadzen w procesie utrzymania oraz wprowadzanie w nich jakichkolwiek zmian jest
konieczny w celu wiasciwej realizacji czynnosci utrzymaniowych, tj. w sposob zgodny
z wydanymi dla nich dopuszczeniami. Z uwagi na powyzsze, w razie wypowiedzenia przez
Wykonawce $wiadczenia Ustug pogwarancyjnych lub Kontraktu koszty zwigzane z realizacjg
zastepczego wykonania Opcji nr 1, dla ktérego podmiot wykonujgcy ustugi nie moze byé¢
skutecznie wytoniony w ftrybie konkurencyjnym, gdyz wybér dostawcéw/producentow
Systemoéw objetych Opcjg nr 1, determinuje koniecznos¢ udzielenia zamoéwien tym samym
dostawcom/producentom na swiadczenie ustug analogicznych do zakresu Opcji nr 1 — czyli
w trybie z ograniczong konkurencjg (np. z wolnej reki), co spowoduje znaczgcy wzrost
kosztow Swiadczenia takich ustug. Zamawiajgcy w celu zabezpieczenia swoich interesow
w razie zajScia ww. sytuacji musi wprowadzi¢ odpowiednig kare umowna. Jak wskazuje sie
w orzecznictwie, podstawowymi funkcjami kary umownej sg: funkcja stymulujgca wykonanie
zobowigzania, funkcja represyjna w postaci sankcji za niewykonanie lub nienalezyte
wykonanie umowy oraz funkcja kompensacyjna, polegajaca na naprawieniu szkody, jesli
wierzyciel jg ponidst, bez koniecznosci precyzyjnego wyliczania jej wysokosci, co utatwia
realizacje dochodzonego uprawnienia (Wyrok SA w Lublinie z 19.11.2020 r., sygn. akt | AGa
106/19). Zamawiajgcy podkres$la wiec, ze w opisanej sytuacji prawidtowo zastosowat
przedmiotowg kare umowna.

Odnosnie zarzutu zawartego w punkcie 7. petitum odwotania Zamawiajgcy wskazat,
ze wprowadzit zmiane do SWZ poprzez modyfikacje punktu 22.16 IDW i zmniejszenie
wysokosci zabezpieczenia dla Opcji 1 do wysokosci 0,3% kwoty netto ceny kontraktowej
powiekszonej o podatek od towardw i ustug. Zamawiajgcy podnidst, ze Odwotujacy wskazat,
ze powyzsze wymagania dot. zabezpieczenia nalezytego wykonania Umowy sg sprzeczne
z art. 452 ust. 2 ustawy Pzp. Zamawiajgcy podkreslat, ze ocena ta jest nieprawidtowa, gdyz
wysokos¢ aktywnego zabezpieczenia w zadnym momencie obowigzywania Umowy hie
przekroczy wskazanej w tym przepisie wartosci 5% ceny catkowitej podanej w ofercie albo
maksymalnej wartosci nominalnej zobowigzania zamawiajgcego wynikajgcego z umowy.
Zamawiajacy wyjasnit, ze maksymalna wartos¢ Zabezpieczenia Wykonania wyniesie w tym
przypadku 5% wartosci Zaméwienia za Zakres podstawowy Zamoéwienia - bez kosztéw
brutto Kwoty Warunkowej i Komunikacji zastepczej) i bedzie obowigzywac tylko w trakcie
realizacji robot zakresu podstawowego. W okresie gwarancyjnym (Okres Zgtaszania Wad)
wartos¢ Zabezpieczenia Wykonania ulegnie zmniejszeniu o 70% czyli wyniesie 1,5%
wartosci Zamoéwienia za Zakres podstawowy Zamoéwienia - bez kosztéw brutto Kwoty
Warunkowej i Komunikacji zastepczej. Dopiero w ostatnim roku okresu gwaranciji,

w przypadku uruchomienia Opcji nr 1 - Zamawiajgcy oczekuje ustanowienia odrebnego
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zabezpieczenia Opcji nr 1 o wartosci 0,3% warto$ci Zamowienia za Zakres podstawowy
Zamoéwienia (sprostowano w toku posiedzenia winno by¢ 0,3% kwoty netto ceny
kontraktowej). Po rozpoczeciu realizacji Opcji nr 1 (czyli po zwolnieniu Zabezpieczenia
Wykonania dla Zakresu Podstawowego o wskazanej powyzej wartosci 1,5% dla Okresu
Zgtaszania Wad), bedzie to jedyne Zabezpieczenie Wykonania. Majgc powyzsze na uwadze,
w zadnym momencie realizacji zamdwienia wartos¢ zabezpieczenia nie przekroczy 5% ceny
catkowitej podanej w ofercie. Ponadto Zamawiajgcy wskazatl, ze ustawodawca w art. 452
ust. 3 ustawy Pzp przewidziat, ze zabezpieczenie moze zosta¢ ustalone w wysokosci
wiekszej niz 5%, nie wyzszej jednak niz 10% ceny catkowitej podanej w ofercie albo
maksymalnej wartosci nominalnej zobowigzania zamawiajgcego wynikajgcego z umowy.
Warunkiem jest tu wuzasadniona potrzeba Zamawiajgcego Ilub wystgpienie ryzyka
zwigzanego z realizacjg zaméwienia. W ocenie Zamawiajgcego nawet przy przyjeciu btednej
jego zdaniem interpretacji dokumentacji zamowienia, a przez to dojscie do wniosku, ze prég
5% zabezpieczenia zostat przekroczony, w niniejszym Postepowaniu wystepujg uzasadnione
potrzeby Zamawiajgcego do wyznaczenia takiej wysokosci zabezpieczenia. Potrzeby
w zakresie zabezpieczenia nalezytego wykonania Umowy sg tozsame jak w przypadku kary
umownej. Wysokos¢ zabezpieczenia Opcji 1 na poziomie 0,3 % kwoty netto Ceny
kontraktowej jest natomiast konieczna w celu nalezytego zabezpieczenia Zamawiajgcego
przed rezygnacja Wykonawcy z realizacji Opcji 1 i wykonania jedynie zakresu
podstawowego zamdwienia, co moze generowac nastepcze straty finansowe po stronie

Zamawiajgcego, zgodnie z ewentualng sytuacjg opisang w pkt VIl ppkt 3-4 powyzej.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Stron i Uczestnikéw postepowania
odwotawczego, na podstawie zebranego materialtu w sprawie oraz oswiadczen
i stanowisk Stron i Uczestnikéw, Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co

nastepuje:

Na wstepie Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek, o ktérych
stanowi art. 528 ustawy Pzp, skutkujgcych odrzuceniem odwotania.

Izba ocenita, ze Odwotujagcy posiada interes w uzyskaniu zamowienia oraz mozliwosc
poniesienia szkody w zwigzku z ewentualnym naruszeniem przez Zamawiajgcego przepiséw
ustawy Pzp, czym wypehnit materialnoprawng przestanke dopuszczalnosci odwotania,
o ktérej mowa w art. 505 ust. 1 ustawy Pzp.

Zamawiajgcy w dniu 28 stycznia 2022 r. powiadomit wykonawcow o0 wniesionym

odwotaniu.
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Izba dopuscita do udziatu w postepowaniu odwotawczym wykonawce Thales Polska
Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, Bombardier Transportation (ZWUS) Polska Sp. z o.o.
z siedzibg w Katowicach, PORR S.A. z siedzibg w Warszawie, Swietelsky Rail Polska Sp.
Zz 0.0. z siedzibg w Krakowie, Trakcja S.A. z siedzibg w Warszawie oraz TORPOL S.A.
z siedzibg w Poznaniu zgtaszajacych przystgpienie do postepowania odwotawczego po
stronie Odwotujacego.

Izba nie dopuscita do udzialu w postepowaniu odwotawczym wykonawcy Budimex
S.A. z siedzibg w Warszawie oraz wykonawcy Aldesa Construcciones Polska Sp. z o.o.
Z siedzibg w Warszawie zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego po
stronie Odwotujacego odpowiednio w dniu 1 lutego 2022 r. oraz 2 lutego 2022 r.

Stosownie do tresci art. 525 ust. 1 ustawy Pzp, wykonawca moze zgtosié¢
przystgpienie do postepowania odwotawczego w terminie 3 dni od dnia otrzymania kopii
odwotania, wskazujgc strone, do ktorej przystepuje, i interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na
korzys¢ strony, do ktorej przystepuje.

Majgc na uwadze, ze kopia odwotania zostata przekazana ww. wykonawcom w dniu
28 stycznia 2022 r., to termin na zgtoszenie przystgpienie do postepowania odwotawczego
uptynat w dniu 31 stycznia 2022 r. Wykonawcy Budimex S.A. z siedzibg w Warszawie oraz
Aldesa Construcciones Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie zgtaszajgc przystgpienie
po tej dacie uchybili terminowi, o ktérym mowa w art. 525 ust. 1 ustawy Pzp. Wobec
powyzszego ww. wykonawcy nie zostali dopuszczeni do udziatu w postepowaniu
odwotawczym w charakterze uczestnikdéw.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy Izba uwzglednita dokumentacje
postepowania o udzielenie zamowienia przekazang przez Zamawiajgcego, w szczegolnosci
ogftoszenie o zamowieniu, specyfikacje warunkéw zamowienia wraz z zatgcznikami oraz
modyfikacjami.

Sktad orzekajgcy Izby wzigt pod uwage réwniez stanowiska i o$wiadczenia Stron
i Uczestnika ztozone ustnie i pisemnie do protokotu posiedzenia i rozprawy w dniu 16 lutego
2022r.

Izba ustalita, co nastepuje:

Tre$¢ SWZ obejmowata:
1. Tom | Instrukcja dla Wykonawcéw (IDW);
2. Tom Il Warunki Umowy (WU);

3. Tom Il Opis przedmiotu zamdwienia (OPZ):
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- Czes$¢ A Dokumentacja Projektowa oraz Specyfikacje Techniczne Wykonania i Odbioru
Robét Budowlanych (STWIORB)

- Czes¢ B Program Funkcjonalno Uzytkowy (PFU)

4. Tom IV: Wycena

Czes¢ A Przedmiary Robét

Czes¢ B Rozbicie Ceny Ofertowej (RCO).

TOM | INSTRUKCJA DLA WYKONAWCOW (IDW)
Zgodnie z punktem 2. KROTKI OPIS PRZEDMIOTU ZAMOWIENIA
2.1. Zakres podstawowy:

Realizacja robét budowlanych oraz wykonanie projektu wykonawczego i realizacja robét
budowlanych na zabudowe urzgdzen sterowania ruchem kolejowym, urzadzen kolejowych
sieci telekomunikacyjnych, systemu dynamicznej informacji podréznych oraz systemu
monitoringu wizualnego na odcinku Bedzin - Katowice Szopienice Potudniowe.

Cze$C A

2.1.1. Realizacji robot budowlanych w zakresach:

a. uktadu torowego wraz z odwodnieniem; b. obiektéw inzynieryjnych; c. budynkéw, malej
architektury i peronéw; d. ekrandéw akustycznych; e. uktadu drogowego wraz z infrastrukturg
towarzyszgca; f. sieci trakcyjnej; g. sieci elektroenergetycznych; h. SDIP, SMW; i. kolizji
i przylagczy elektroenergetycznych, wod-kan i gaz; j. przebudowe odcinkéw linii
tramwajowych w bezposrednim sgsiedztwie wiaduktow Kkolejowych; k. modernizacja
zaplecza Specjalnego pociggu Ratunkowego w st. Sosnowiec Gtoéwny |. Realizacji roboét
polegajacych na budowie obiektow stuzgcych ochronie srodowiska.

2.1.2. Dokumentacji powykonawczej, w tym: a. opracowanie regulaminéw technicznych, we
wspotpracy z Zamawiajgcym, na podstawie Instrukcji Ir-3, po zakonhczeniu robét
budowlanych, w zakresie wszystkich branz, b. opracowanie geodezyjnej dokumentacji
powykonawczej: - pikietazu linii i profilu podtuznego linii kolejowej, - protokotéw zdawczo-
odbiorczych znakéw regulacji osi toru, - numerycznej mapy sytuacyjno-wysokosciowej
z geodezyjng inwentaryzacjg powykonawczg, c. opracowanie dokumentacji z zatozenia oraz
pomiaru Kolejowej podstawowej osnowy geodezyjnej oraz Kolejowej osnowy specjalnej,
d. opracowanie nowych schematéw posterunkéw ruchu oraz punktéw ekspedycyjnych.

2.1.3. Przeprowadzenie procesu oceny zgodnosci podsystemow strukturalnych w zakresie
objetym zaméwieniem na kazdym etapie (projektowania, budowy i koncowych préb
podsystemu) i przekazanie odpowiednich deklaracji weryfikacji WE i certyfikatow weryfikaciji

WE dla podsysteméw.
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2.1.4. Przeprowadzenie procesu i pozyskanie w imieniu Zmawiajgcego zezwolenia na
dopuszczenie do eksploatacji podsystemow  strukturalnych Infrastruktura, Energia
i Sterowanie — urzgdzenia przytorowe 2.1. Zakres podstawowy:

Cze$¢ B

2.1.5. Wykonanie projektu wykonawczego i realizacja robot budowlanych dla branzy SRK
w tym CSDIP i SMW;

1) Dokumentacji projektowej, w tym: a. opracowanie projektu wykonawczego,
b. opracowanie dokumentacji powykonawczej,

2) robot w zakresach: a. urzagdzenia sterowania ruchem kolejowym srk (wewnetrzne
i zewnetrzne), b. przebudowy urzadzen kolejowych sieci telekomunikacyjnych (sieci
kablowych $wiattowodowych, miedzianych wraz z osprzetem do transmisji danych oraz
tacznosci radiowej na dlugosci catego modernizowanego odcinka, c. urzgdzenia i uktady
elektroenergetyki do 1 kV, d. wyposazenia przystankow i stacji w Centralny System
Dynamicznej Informacji Podroznych i System Monitoringu Wizualnego.

2.1.6. Dokumentacji powykonawczej, w tym: a. opracowanie regulaminoéw technicznych, we
wspotpracy z Zamawiajgcym, na podstawie Instrukcji Ir-3, po zakonczeniu robot
budowlanych, w zakresie wszystkich branz, b. opracowanie geodezyjnej dokumentaciji
powykonawczej: - pikietazu linii i profilu podtuznego linii kolejowej, - protokotéw zdawczo-
odbiorczych znakdéw regulacji osi toru, - numerycznej mapy sytuacyjno-wysokosciowej
Z geodezyjng inwentaryzacjg powykonawczg, c. opracowanie dokumentacji z zatozenia oraz
pomiaru Kolejowej podstawowej osnowy geodezyjnej oraz Kolejowej osnowy specjalnej,
opracowanie nowych schematéw posterunkéw ruchu oraz punktéw ekspedycyjnych.

2.1.7. Przeprowadzenie procesu oceny zgodnosci podsystemow strukturalnych w zakresie
objetym zamowieniem na kazdym etapie (projektowania, budowy i koncowych préb
podsystemu) i przekazanie odpowiednich deklaracji weryfikacji WE i certyfikatow weryfikaciji
WE dla podsystemow.

2.1.8. Przeprowadzenie procesu i pozyskanie w imieniu Zmawiajgcego zezwolenia na
dopuszczenie do eksploatacji podsysteméw strukturalnych Infrastruktura, Energia
i Sterowanie — urzgdzenia przytorowe 2.1. Zakres podstawowy:

Czes¢ C

2.2. Opcja 1: Swiadczenie ustug pogwarancyjnych dla branzy srk po uptywie okresu
gwaranciji.

2.3. Opcja 2: wykonanie dodatkowego zakresu robét polegajgcych na gotowosci i realizacii
wspotpracy z innymi wykonawcami realizujgcymi w przyszitosci roboty budowlane, dostawy
lub ustugi na rzecz Zamawiajgcego, ktére wymagajg powigzania z urzgdzeniami

zabudowanymi w ramach niniejszego postepowania przetargowego.
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Zgodnie z punktem 3. IDW okres realizacji Zamowienia: 224 miesigce od Daty
Rozpoczecia, zgodnie z Subklauzulg 8.1 Warunkow Szczegdélnych Umowy, znajdujgcych sie
w Tomie || SWZ w tym:

3.1 Okres realizacji Zaméwienia podstawowego: 44 miesigce od Daty Rozpoczecia, zgodnie
Z Subklauzulg 8.1 Warunkéw Szczegdlnych Umowy, znajdujgcych sie w Tomie | SWZ.

3.2 Okres realizacji Opcji 1: od 117 miesigca do 224 miesigca od Daty Rozpoczecia, zgodnie
z Subklauzulg 8.1 Warunkéw Szczegdélnych Umowy, znajdujacych sie w Tomie I SWZ.
(przez 108 miesiecy poczynajgc od dnia uptywu Okresu Zgtaszania Wad)

3.3 Okres realizacji Opcji 2: nie krécej niz 6 miesiecy od daty ztozenia zadania przez
Zamawiajacego na kazdy z 4 zakresow opcji nr 2, zgdanie prawa opcji moze by¢ ztozone
w okresie do 224 miesiecy od Daty Rozpoczecia, zgodnie z Subklauzulg 8.1 Warunkéw
Szczegolnych Umowy, znajdujgcych sie w Tomie Il SWZ tj. w okresie nie dtuzszym niz do
zakonczenia okresu podstawowego, a w przypadku uruchomienia opcji nr 1 do czasu
zakonczenia jej realizacji.

Zgodnie z punktem 12.1 IDW podana w ofercie cena ofertowa brutto musi
uwzglednia¢ wszystkie wymagania niniejszej SWZ oraz obejmowac wszystkie koszty
bezposrednie i posrednie, jakie poniesie Wykonawca z tytutu terminowego i prawidtowego
wykonania catosci przedmiotu Zamowienia oraz podatek od towardw i ustug (nie dotyczy
Wykonawcdéw zagranicznych, ktérzy nie sg ptatnikami podatku VAT w Polsce).

Zgodnie z punktem 23.1. IDW Zamawiajgcy ustala zabezpieczenie nalezytego
wykonania umowy zawartej w wyniku Postepowania o udzielenie niniejszego Zamowienia
w wysokosci: 5% ceny brutto za zakres podstawowy, pomniejszonej o koszty brutto

komunikacji zastepczej z zastrzezeniem postanowien pkt 22 IDW.

TOM IV WYCENA CZESC B ROZBICIE CENY OFERTOWEJ (RCO)

W odniesieniu do Opcji 1 Zamawiajgcy wymaga ziozenia wyceny ustug

pogwarancyjnych w Rozbiciu Ceny Ofertowej (RCO). Zamawiajgcy przewidziat nastepujgce
pozycije:

1. komputerowy system sterowania ruchem kolejowym na posterunkach ruchu - bez
urzadzen przytorowych (urzadzenia wewnetrzne) - na posterunkach ruchu (lokalne
stanowiska obstugi);

2. komputerowy system sterowania ruchem kolejowym na posterunkach ruchu - urzgdzenia
przytorowe (urzadzenia zewnetrzne), w tym bramki sygnatowe, sygnalizatory, napedy
zwrotnicowe, elementy oddziatywania oraz okablowanie tych elementow;

3. komputerowe blokady liniowe na szlaku z kontrola niezajeto$ci wraz z powigzaniem na

stacjach stycznych i okablowaniem (urzgdzenia wewnetrzne i zewnetrzne);
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4. urzgdzenia systemu sygnalizacji i gaszenia pozaru oraz systemu sygnalizacji wtamania
i kontroli dostepu (w tym urzgdzenia monitoringu tych systemow);

5. urzadzenia zasilania podstawowego, buforowego (UPS) i awaryjnego (agregatorowe)
wraz uktadami automatycznego przetgczania/uruchomienia zasilania z sieci rezerwowej,
zrédta zasilania awaryjnego i zrodta zasilania buforowego oraz ochrona przeciwprzepieciowa
i przeciwporazeniowa zabudowanych urzgdzen,

6. ustuga zapewnienia dostepu do Narzedzia Klasy SD.

W odniesieniu do Opcji 2 Zamawiajgcy wymaga ziozenia wyceny ustug
pogwarancyjnych w Rozbiciu Ceny Ofertowej (RCO). Zamawiajgcy przewidziat nastepujgce
pozycije:

1. zabudowa urzgdzen zdalnego sterowania na stacji Zawiercie (LCS Zawiercie), wraz
z w wigczeniem urzgdzen srk na stacji Bedzin do LCS Zawiercie , w tym urzgdzenia CUID
oraz PIP;

2. zabudowa urzgdzen srk na stacji Sosnowiec Potudniowy;

3. zabudowa urzadzen blokadowych na szlaku Bedzin — Dgbrowa Gornicza linii nr 001;

4. zabudowa systemu ERTMS/ETCS poziom 2.

WARUNKI UMOWY TOM Il

W Subklauzuli 1.1.3.7 dla obu czesci wskazano: ,,Okres Zgtaszania Wad” oznacza 72

miesigce na zgtaszanie wad w Robotach lub jakim$ ich Odcinku (w zaleznosci od przypadku)
wedtug SubKLAUZULI 11.1 Warunkéw Szczegdlnych, liczone od daty, z ktérg Roboty lub
Odcinek sg ukonczone, tak jak poswiadczono wedtug SubKLAUZULI 10.1 Warunkow
Szczegolnych, z kazdym przedtuzeniem wedlug SubKLAUZULI 11.3 Warunkow
Szczegolnych. Okres ten rozumie sie jako okres rekojmi za wady i jest on rowny okresowi
objetemu Gwarancjg Jakosciowg, o ktérej mowa w Kontrakcie. Bieg okresu Gwarancji
Jakosciowej rozpoczyna sie w dacie wskazanej w Karcie Gwarancyjne;j. (...)

Zgodnie z Subklauzulg 2.7 dla obu czesci: W terminie 30 dni przed planowanym
Odbiorem koncowym, Wykonawca przekaze Inzynierowi dokumentacje budowy oraz
dokumentacje powykonawczg odbieranych Robét lub Odcinka, w tym w zakresie,
w jakim wymagane jest pozwolenie na uzytkowanie, a takze komplet dokumentéw
zwigzanych z procesem certyfikacji i dopuszczeniem do eksploatacji podsystemoéw
strukturalnych (jezeli wymagane), zgodnie z ustawg z dnia 28 marca 2003 o transporcie
kolejowym (t.j. Dz. U. z 2021 r. poz. 1984 p6zn. zm.). Inzynier najpdzniej w terminie 20 dni
od daty dostarczenia tej dokumentacji dokona jej weryfikacji, nastepnie jg zatwierdzi bgdz
zwroci do poprawy, przedktadajgc na biezgco, o ile bedzie to mozliwe, uwagi do tej
dokumentacji. Wykonawca bedzie niezwtocznie wprowadzaé poprawki do dokumentacji na

skutek uwag Inzyniera.
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W Subklauzuli 8.13 dla obu czesci zamowienia Zamawiajgcy okreslit Etapy, ktore
Wykonawca zobowigzany jest wykonaé w okreslonych terminach.

Zgodnie z Subklauzula 10.1 dla obu czesci: Roboty bedg przejete przez
Zamawiajgcego, kiedy:

a) Roboty zostang ukonczone zgodnie z Kontraktem, co zostanie potwierdzone protokotem
Odbioru koncowego, z wyjatkiem tego, co zostato dozwolone w podpunkcie (i) ponizej, oraz
b) Swiadectwo Przejecia dla Robét zostanie wystawione lub bedzie sie uwazato, ze zostato
wystawione zgodnie z niniejszg SubKLAUZULA. Wykonawca wystgpi o Swiadectwo
Przejecia za pomocg powiadomienia Inzyniera w terminie 14 dni po dokonaniu Odbioru
koncowego. W przypadku koniecznosci uzyskania pozwolenia na uzytkowanie, powyzszy
termin zaczyna biec z chwilg uzyskania tego pozwolenia. Jezeli Roboty podzielone sg na
Odcinki, to Wykonawca bedzie mogt wystgpi¢ o Swiadectwo Przejecia dla kazdego Odcinka.

Zgodnie z Subklauzulg 10.2 dla obu czesci: Do czasu dokonania Odbioru kohcowego
Odcinka, uzytkowanie przez Zamawiajgcego tego Odcinka bedzie rozumiane jako
uzytkowanie tymczasowe. (...)

W  przypadku stwierdzenia przez Zamawiajgcego, w okresie uzytkowania
tymczasowego, wad lub usterek, ktére nie wynikajg ze zwyklego zuzycia Robdt, w tym
w szczegolnosci wad lub usterek zwigzanych z geometrig i osiadaniem toru, Zamawiajgcy
niezwtocznie powiadomi o tym fakcie Wykonawce i Inzyniera. W takim przypadku
Wykonawca, w odpowiednim wskazanym przez Zamawiajgcego terminie, usunie
stwierdzone wady lub usterki. (...)

Strony ustalaja, ze zgtoszenie wystgpienia wad lub usterek w okresie uzytkowania
tymczasowego, nie moze by¢ w zadnym przypadku przez zadng ze Stron uznawane za
rozpoczecie Okresu Zgtaszania Wad.

Niezaleznie od ponoszenia przez Zamawiajgcego kosztéw Ilub wykonywania
czynnosci zwigzanych ze zwyktym zuzyciem Robdt uzytkowanych przez Zamawiajgcego
w okresie uzytkowania tymczasowego, Wykonawca jest zobowigzany do doprowadzenia, do
dnia Odbioru koncowego Odcinka, wszystkich Robo6t objetych Odbiorem koncowym
Odcinka, do stanu zgodnego z Kontraktem, tj. m.in. zapewnienia osiggniecia wszystkich
parametrow technicznych wynikajgcych z Kontraktu.

W Subklauzuli 11.1 dla obu czesci zamdwienia Zamawiajacy wskazat, ze: Okres
Zgtaszania Wad rozpoczyna swoj bieg w nastepnym dniu po dacie wskazanej
w protokole Odbioru koncowego, z ktérg Roboty lub Odcinek zostaty ukonczone zgodnie
z Kontraktem.

Aby zapewni¢, ze Roboty oraz Dokumenty Wykonawcy i kazdy Odcinek beda
w stanie wymaganym przez Kontrakt (oprocz zwyczajnego zuzycia), Wykonawca przed

uptywem odnosnego Okresu Zgtaszania Wad: a) dokonczy Roboty zalegte, jakie mogg by¢
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wskazane przez Inzyniera lub Zamawiajgcego w protokole Odbioru kohcowego Roboét lub
Odcinka w czasie, jaki zostanie wyznaczony, oraz b) wykona wszelkie Roboty wymagane dla
naprawy wad i uszkodzen, jakie mogg by¢ wskazane przez Inzyniera lub Zamawiajgcego
w protokole Odbioru Konncowego Roboét lub Odcinka lub ujawnione w Okresie Zgtaszania
Wad, w czasie jaki zostanie wyznaczony.

Zgodnie z Subklauzulg 11.9 dla obu czesci zamoéwienia: Wykonywanie zobowigzan
Wykonawcy nie bedzie uwazane za ukonczone do czasu az Inzynier wystawi Wykonawcy
Swiadectwo Wykonania (fgcznie dla Czesci A i Czeéci B) podajace date ukonczenia
zobowigzan Wykonawcy wedtug Kontraktu w zakresie Robdét (Zakresu Podstawowego).
Inzynier wystawi Swiadectwo Wykonania (tgcznie dla Czesci A i Czesci B), w ciggu 7 dni od
najpézniejszej z dat uptywu Okresow Zgtaszania Wad lub pdzniej, jak tylko Wykonawca
dostarczy wszystkie Dokumenty Wykonawcy oraz ukonczy wszystkie Roboty
i dokona ich préb, wigcznie z usunigciem wszelkich wad. Kopia Swiadectwa Wykonania
zostanie wystawiona dla Zamawiajgcego. Bedzie sie uwazato, ze tylko Swiadectwo
Wykonania stanowi akceptacje Robot

Zgodnie z Subklauzulg 13.8 czes¢ B:

Nalezne w danym roku wynagrodzenie z tytutu realizacji ww. Prawa Opcji 1 lub
Prawa Opcji 2 bedzie podlegato korekcie, ktdrej wysokos¢ zostanie wyliczona jako iloczyn
nastepujgcych sktadowych:

1) wysokos¢ wynagrodzenia za te roboty wskazana w RCO,

2) iloczyn wysokosci Wskaznikéw Waloryzacyjnych Ustug (W2Gn) za wszystkie poprzednie
lata kalendarzowe rozpoczynajgce sie po uptywie roku, w ktérym Wykonawca ztozyt Oferte
(w rozumieniu art. 4 ust 1 pkt 3 Umowy).

Przyktad: Wynagrodzenie nalezne w 2027 r. za Prawo Opcji nr 2 dla Oferty ztozonej w 2019
roku bedzie obliczone jako iloczyn: wynagrodzenia za Prawo Opcji 2 (wskazana cena
w RCO dla Prawo Opcji 2) oraz poszczegdlnych Wskaznikéw Waloryzacyjnych Ustug,
tj.:.W2G 2020r., W2G 2021 r., W2G 2022 r., W2G 2023 r., W2G 2024 r., W2G 2025 r., W2G
2026 r. Wysokos¢ Wskaznika Waloryzacyjnego Ustug za dany rok kalendarzowy bedzie
obliczana wg wzoru: W2Gn = a2 + (b2 x CPIn /100) + (c2 x Rn / 100)

gdzie:

- ,W2Gn" jest wysokoscig Wskaznika Waloryzacyjnego Ustug za dany okres ,n”; przy czym
okresem tym jest rok kalendarzowy np. 2025 r.;

— ,a2" jest statlym wspotczynnikiem o wartosci: 0,5 niepodlegajgcym korekcie;

- ,b2", ,c2", sg wspotczynnikami statymi okreslonymi w tabeli ,Koszyk Waloryzacyjny dla
Ustug”, niepodlegajgcymi korekcie

— symbole wskaznika z indexem dolnym ,n” sg wskaznikami dla okresu ,n” czyli za konkretny

rok kalendarzowy, publikowanymi przez Prezesa GUS w Biuletynie Statystycznym
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(wydawany dotychczas corocznie w styczniu uwzgledniajgcym dane za okres catego roku
kalendarzowego),

—symbol , x ” oznaczajg iloczyn,

—symbol , / ” oznaczajg iloraz.

Dalej Zamawiajgcy przedstawit Koszyk Waloryzacyjny dla Ustug.

KLAUZULA 22 PRAWO OPCJI 2 WARUNKI SZCZEGOLNE CZESC B

- pkt 4 Zamawiajgcy bedzie miat prawo do uruchamiania Prawa Opcji w catym okresie

realizacji Umowy (w tym takze w czasie realizacji Prawa Opcji 1) z zastrzezeniem terminéw
okreslonych dla czasu realizacji tych robét wskazanych w Subkalauzuli 8.13 Etapy

- pkt 5 Zamawiajgcy kazdorazowo powiadomi Wykonawce pisemnie o terminie i zakresie
realizacji Prawa Opcji, z zastrzezeniem, iz wskazany termin realizacji nie bedzie

wczesdniejszy niz 6 m-cy od powiadomienia o uruchomieniu Prawa Opciji.

WARUNKI REALIZACJI CZESCI C - Prawo Opciji 1 - Swiadczenie Ustug pogwarancyjnych

Zgodnie z §2 ust. 13 Zamawiajgcy wymaga, by Wykonawca dysponowat centrum

serwisowym, przyjmujgcym Zgtoszenia Serwisowe i zapewniajgcym staty kontakt w jezyku
polskim, w celu udzielania wsparcia technicznego w trybie 24/7/365(6). Wykonawca poda,
najpézniej do dnia Odbioru Kohcowego Ustug, numery telefonéw oraz e-mail CSW.

Zgodnie z §2 ust. 16 Zamawiajgcy zastrzega sobie prawo dostarczenia wtasnego
Narzedzia Klasy SD dla ktérego Wykonawca otrzyma co najmniej 1 licencje na jego
uzytkowanie i bedzie zobowigzany wykonywaé czynnosci rejestracji i aktualizacji statusu
Zgtoszen Serwisowych.

Zgodnie z § 12:

1. Cena za realizacje Ustug Pogwarancyjnych jest ryczattowa i podlega korektom zgodnie
z Kontraktem.

2. Wskazana w RCO miesieczna wartos¢ Ustug pogwarancyjnych, podlega zmianie
o ,Wskaznik cen towardéw i ustug konsumpcyjnych” ogtoszony w formie komunikatu przez
Prezesa Gtownego Urzedu Statystycznego w Dzienniku Urzedowym Rzeczypospolitej
Polskiej ,Monitor Polski” za poprzedni rok kalendarzowy — dalej zwanych ,wskaznikiem
inflacyjnym”. Obowigzujgca w danym roku wysoko$¢ wynagrodzenia z tytutu realizacji Ustug
pogwarancyjnych bedzie ustalona jako iloczyn nastepujgcych sktadowych: wysokos$é
wynagrodzenia za Ustugi pogwarancyjne wskazana w RCO oraz wysoko$¢ wskaznikow
inflacyjnych (o ktérym mowa powyzej) za wszystkie poprzednie lata kalendarzowe
rozpoczynjgcych sie po uptywie roku, w ktérym Wykonawca ztozyt Oferte, w rozumieniu §1

Aktu Umowy.
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3. W zakresie Ustug planowanie, rozliczanie oraz ptatnosci za realizacje Ustug odbywa sie z
uwzglednieniem zasad okreslonych w Rozdziale nr 6.3.2 PFU dla srk i 6.3.2 PFU dla
telekomunikaciji.

Zgodnie z § 14 ust. 1 w przypadku skorzystania przez Zamawiajgcego z $wiadczenia
przez Wykonawce Ustug pogwarancyjnych, Wykonawca w ciggu 14 dni od Zzlozenia
oswiadczenia woli Zamawiajgcego w tym zakresie, zobowigzany jest ztozy¢ Zabezpieczenie
Wykonania w wysokosci odpowiadajgcej 1% kwoty netto Ceny Kontraktowej powiekszonej
o nalezny podatek od towardw i ustug.

Zgodnie z § 14 ust. 6 wykonawca zapewni, ze zabezpieczenie wykonania bedzie
wazne i wykonalne, az do nalezytego zrealizowania i ukonczenia ustug pogwarancyjnych
przez Wykonawce. Zabezpieczenie wykonania bedzie obowigzywato w okresie o 30 dni
diuzszym, od dnia wykonania ustug i uznania przez Zamawiajgcego za nalezycie wykonana.

Zgodnie z §16 zamawiajgcy uprawniony jest do obcigzenia Wykonawcy karami
umownymi w nastepujgcych przypadkach:

(...)

3. w przypadku wypowiedzenia $wiadczenia Ustug pogwarancyjnych Kontraktu, z przyczyn
lezacych po stronie Wykonawcy, Wykonawca zaptaci Zamawiajgcemu kare umowng
w wysokosci 1% Zaakceptowanej Kwoty Kontraktowej pomniejszonej o wartos¢ Kwoty
Warunkowej i wartoéci kosztéw komunikacji zastepczej wskazang w Rozbiciu Ceny
Ofertowe.

3a. w przypadku zawinionego przez Wykonawce niewykonania w terminie zobowigzania do
ztozenia Zabezpieczenia Wykonania, o ktéorym mowa w § 14 ust. 1, Wykonawca zaptaci
Zamawiajgcemu kare umowng w wysokosci 1% Zaakceptowanej Kwoty Kontraktowej
pomniejszonej o wartos¢ Kwoty Warunkowej i wartosci kosztéw komunikacji zastepczej

wskazang w Rozbiciu Ceny Ofertowe;j.

Zgodnie z sekcja 11.2.11) Ogloszenia o zamodwieniu:

Prawo opcji 1 - $wiadczenie ustug pogwarancyjnych dla branzy SRK po uptywie okresu
gwarancji robot w okresie od 117 miesigca od podpisania umowy przez okres 108 m-cy,
Prawo opcji 2 - wykonanie dodatkowego zakresu robot polegajgcych na gotowosci i realizacji
wspotpracy z innych wykonawcami realizujgcymi w przysziosci roboty budowlane lub
dostawy na rzecz Spotki, ktére wymagajg powigzania z urzgdzeniami zabudowanymi
w ramach niniejszego zadania w okresie do 224 miesiecy, to jest w okresie nie diuzszym niz
do zakonczenia okresu podstawowego a w przypadku uruchomienia opcji 1 do czasu

zakonczenia jej realizacji.
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W rozdziale 8 TOM Il A PFU — Przewidywane zmiany w zakresie interfejsow

Zamawiajacy podat:

Wykonawca zobowigzany jest do swiadczenia gotowosci i realizacje wspotpracy
Zz innymi wykonawcami realizujgcymi roboty budowlane Iub dostawy na rzecz
Zamawiajacego, a ktére wymagajg powigzania z urzgdzeniami zabudowanymi w ramach
niniejszego zadania. Wspétpraca bedzie odbywaé sie za posrednictwem Zamawiajgcego
i/lub Inzyniera.

Wykonawca przewidzi, wyceni i uwzgledni w ramach niniejszego zakresu zamowienia
koszty zwigzane ze wspotpracg z innymi wykonawcami w zakresie niezbednym i koniecznym
do realizacji skutecznego powigzania (bezpiecznego i niewprowadzajgcego ograniczen
eksploatacyjnych) urzgdzen zabudowywanych w ramach niniejszego zadania
z urzadzeniami przewidywanymi do zabudowy i wymagajgcymi powigzania. Wykonawca
dokona w istniejgcych urzgadzeniach srk niezbednych zmian m.in. w oprogramowaniu, oraz
wezmie udziat w testach integracyjnych niezbednych do zapewnienia powigzania
z urzgdzeniami srk przewidzianymi do zabudowy w ramach innych zadan wymienionych
ponizej. Wspotpraca urzadzeh srk bedzie odbywata sie na zasadach zdefiniowanych
w dokumentacji opracowanej przez Wykonawce zgodnie z pkt. 4.13.

Zamawiajgcy przewiduje nastepujgcy zakres prac realizowanych w ramach innych
Kontraktow wptywajgcy na koniecznos$¢ dokonania zmian w zakresie interfejséw (realizacji
Prawa Opcji 2):

1. Zabudowa urzgdzen zdalnego sterowania na stacji Zawiercie (LCS Zawiercie), wraz
z w wigczeniem urzadzen srk na stacji Bedzin do LCS Zawiercie , w tym urzadzenia CUID
oraz PIP.

2. Zabudowa urzadzen srk na stacji Sosnowiec Potudniowy,

3. Zabudowa urzadzen blokadowych na szlaku Bedzin — Dgbrowa Gérnicza linii nr 001,

4. Zabudowa systemu ERTMS/ETCS poziom 2

W dniu 11 lutego 2022 r. Zamawiajgcy dokonat zmiany tresci SWZ m.in.:

1. W pkt 6.1 PFU pt. ,Wymagania ogdlne” dla Ustug gwarancyjnych wykresla sie ppkt nr 19.
2. W pkt 7.1 PFU pt. ,Wymagania ogdlne” dla Ustug pogwarancyjnych (opcji nr 1) ppkt 18
otrzymuje nastepujgce brzmienie:

18. Zamawiajgcy zastrzega sobie prawo, do skorzystania z niego przy decyzji o rozpoczeciu
swiadczenia Ustug Pogwarancyjnych, do dostarczenia wiasnego Narzedzia Klasy SD
polegajgcego na wiasnego Narzedzia Klasy SD dla ktérego Wykonawca otrzyma 1 licencje
na jego uzytkowanie i bedzie zobowigzany wykonywaé czynnosci rejestracji i aktualizacji

statusu Zgtoszen Serwisowych.
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3. Punkt 22.16 — otrzymuje brzmienie: 22.16 Wykonawca zobowigzany bedzie do wniesienia
uzupetniajgcego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy dla zwiekszonego zakresu
Umowy w przypadku skorzystania przez Zamawiajgcego: - z Prawa Opcji nr 1 w wysokosci
odpowiadajgcej 0,3% kwoty netto ceny kontraktowej powigkszonej o podatek od towaréw
i ustug - z Prawa Opcji nr 2 w wysoko$ci 5% catkowitej ceny brutto za realizacje Opcji nr 2
Z zastrzezeniem postanowien pkt 21 IDW.

4. § 14 Zabezpieczenie wykonania ust. 1 — otrzymuje brzmienie: 1. W przypadku
skorzystania przez Zamawiajgcego z Swiadczenia przez Wykonawce Ustug
pogwarancyjnych, Wykonawca w ciggu 14 dni od ziozenia oswiadczenia woli
Zamawiajgcego w tym zakresie, zobowigzany jest zlozy¢ Zabezpieczenie Wykonania
w wysokosci odpowiadajgcej 0,3% kwoty netto Ceny Kontraktowej powiekszonej o nalezny
podatek od towarow i ustug. Zabezpieczenie moze by¢ wniesione na okres nie krotszy niz 2
lat, przy czym Wykonawca zobowigzuje sie do przedtuzenia Zabezpieczenia Wykonania lub
wniesienia nowego Zabezpieczenia Wykonania na kolejne okresy zgodnie z Umowa.
Wykonawca zapewni, ze Zabezpieczenie Wykonania bedzie wazne i wykonalne, az do
zrealizowania i ukonczenia Ustug pogwarancyjnych.

5. § 16 Kary umowne ust. 3 — otrzymuje brzmienie:

3. w przypadku wypowiedzenia $wiadczenia Ustug pogwarancyjnych Kontraktu, z przyczyn
lezacych po stronie Wykonawcy, Wykonawca zaptaci Zamawiajgcemu kare umowng
w wysokosci 0,3% Zaakceptowanej Kwoty Kontraktowej pomniejszonej o wartos¢ Kwoty
Warunkowej i wartosci kosztow komunikacji zastepczej wskazang w Rozbiciu Ceny
Ofertowej.

6. ust. 3a — otrzymuje brzmienie: 3a. w przypadku zawinionego przez Wykonawce
niewykonania w terminie zobowigzania do zlozenia Zabezpieczenia Wykonania, o ktorym
mowa w § 14 ust. 1, Wykonawca zaptaci Zamawiajgcemu kare umowng w wysokosci 0,3%
Zaakceptowanej Kwoty Kontraktowej pomniejszonej o wartos¢ Kwoty Warunkowej i wartosci

kosztéw komunikacji zastepczej wskazang w Rozbiciu Ceny Ofertowe;.

Izba zwazyta, co nastepuje:

W pierwszej kolejnosci wskazaé nalezy, iz Odwotujgcy w toku posiedzenia
niejawnego z udziatem Stron i Uczestnikow postepowania oswiadczyt, ze cofa zarzut
zawarty w punkcie 1.2 petitum odwotania oraz 1.4 petitum odwotania w zakresie w jakim jego
podstawa faktyczna dotyczyta zaniechania opisu buforu Czeéci Zamiennych oraz podania
opisu i wiasciwosci systemu ERTMS/ETCS poziom 2 w jezyku angielskim. Wobec
powyzszego lzba uznata, Zze postepowania odwotawcze w zakresie ww. zarzutéw podlega

umorzeniu. Ww. zarzuty nie podlegaty rozpoznaniu przez lzbe.
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W pozostatym zakresie odwotanie zastugiwato na oddalenie.

Tytutem wstepu wskazac¢ nalezy, iz zgodnie z art. 134 ust. 1 pkt 20 ustawy Pzp,
specyfikacja warunkéw zamoéwienia zawiera projektowane postanowienia umowy w sprawie
zamowienia publicznego, ktére zostang wprowadzone do umowy w sprawie zamoéwienia
publicznego. Z kolei w mys$l art. 8 ust. 1 ustawy Pzp, do czynnosci podejmowanych przez
zamawiajgcego, wykonawcow oraz uczestnikéw konkursu w postepowaniu o udzielenie
zamowienia i konkursie oraz do umow w sprawach zaméwieh publicznych stosuje sie
przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. - Kodeks cywilny (Dz.U. z 2020 r. poz.
1740 2320), jezeli przepisy ustawy nie stanowig inaczej. Zgodnie natomiast z art. 58 § 1
k.c., czynnos¢ prawna sprzeczna z ustawg albo majgca na celu obej$cie ustawy jest
niewazna, chyba ze wtadciwy przepis przewiduje inny skutek, w szczegdlnosci ten, iz na
miejsce niewaznych postanowien czynnosci prawnej wchodzg odpowiednie przepisy ustawy.
Z kolei stosownie do tresci § 2 ww. przepisu, niewazna jest czynno$¢ prawna sprzeczna
z zasadami wspotzycia spotecznego. Jednoczesnie w $wietle art. 353! k.c., strony
zawierajgce umowe mogg utozy¢ stosunek prawny wedtug swego uznania, byleby jego tresé
lub cel nie sprzeciwialy sie wtasciwosci (naturze) stosunku, ustawie ani zasadom wspétzycia
spotecznego. W tym miejscu wskazaé nalezy, iz jakkolwiek zasada swobody umoéw doznaje
ograniczen na gruncie prawa zamoéwien publicznych, to nie oznacza to, ze zamawiajgcy
moze naduzywac i wykorzystywac¢ swojg pozycje przy formutowaniu postanowieh umowy.
Umowa w sprawie zamoéwienia publicznego, wienczgca proces udzielenia zamowienia
publicznego winna uwzglednia¢ interesy obu stron, a sposob formutowania warunkéw
umowy przez zamawiajgcego podlega ocenie w kontekscie naduzycia prawa (art. 5 k.c.),
ograniczen swobody kontraktowania (353 k.c.) a wrecz niewaznos$ci czynnosci prawnej
(art. 58 k.c.).

Wskazac¢ rowniez nalezy, iz ustawodawca w art. 439 ustawy Pzp unormowat klauzule
waloryzacyjne m.in. w umowie o roboty budowlane. | tak zgodnie z ust. 1 ww. przepisu,
umowa, ktorej przedmiotem sg roboty budowlane lub ustugi, zawarta na okres dtuzszy niz 12
miesiecy, zawiera postanowienia dotyczgce zasad wprowadzania zmian wysokosci
wynagrodzenia naleznego wykonawcy, w przypadku zmiany ceny materiatow lub kosztow
zwigzanych z realizacjg zamowienia. Stosownie do ust. 2, w umowie okresla sie: 1) poziom
zmiany ceny materiatéw lub kosztéw, o ktérych mowa w ust. 1, uprawniajgcy strony umowy
do zgdania zmiany wynagrodzenia oraz poczgtkowy termin ustalenia zmiany wynagrodzenia;
2) sposOb ustalania zmiany wynagrodzenia: a) z uzyciem odestania do wskaznika zmiany
ceny materiatdw lub kosztéow, w szczegdlnosdci wskaznika ogtaszanego w komunikacie
Prezesa Gtéwnego Urzedu Statystycznego lub b) przez wskazanie innej podstawy,

w szczegoélnosci wykazu rodzajéw materiatow lub kosztow, w przypadku ktérych zmiana
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ceny uprawnia strony umowy do zadania zmiany wynagrodzenia; 3) sposob okreslenia
wplywu zmiany ceny materiatébw lub kosztow na koszt wykonania zamoéwienia oraz
okreslenie okreséw, w ktérych moze nastepowaé zmiana wynagrodzenia wykonawcy;
4) maksymalng warto$¢ zmiany wynagrodzenia, jakg dopuszcza zamawiajgcy w efekcie
zastosowania postanowien o zasadach wprowadzania zmian wysokos$ci wynagrodzenia.

Ponadto Izba wskazuje, ze kluczowym elementem kazdego zamowienia publicznego
jest opis wymogow stawianych przez zamawiajgcego potencjalnym wykonawcom
zamowienia. Czynnos$¢ ta stanowi jednoczesnie obowigzek zamawiajgcego, ale i jego
uprawnienie, bowiem zamawiajgcy opisujgc przedmiot zamdwienia odzwierciedla swoje
rzeczywiste potrzeby, kidére chce zaspokoi¢ poprzez udzielenie zamowienia publicznego.
Zamawiajgcy ma prawo, tak okresli¢ przedmiot zamowienia, aby opisa¢ go adekwatnie do
wyznaczonego celu, zachowujgc jednoczesnie obiektywizm i precyzje w formutowaniu
swoich potrzeb. Obowigzkiem zamawiajgcego w sSwietle art. 99 ust. 1 ustawy Pzp jest
skonstruowanie opisu przedmiotu zamowienia w sposob jednoznaczny, wyczerpujgcy, za
pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajgcy wymagania
i okolicznosci mogace mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty. Zamawiajgcy stosownie do tresci
art. 99 ust. 4 ustawy Pzp nie moze opisaé przedmiotu zamdwienia w sposob
dyskryminacyjny. Podkresli¢ nalezy, ze sporzgdzony przez zamawiajgcego nalezycie opis
przedmiotu zamowienia ma kluczowe znaczenie dla poroéwnywalnosci ztozonych ofert,
prawidtowego odczytania przez wykonawce obowigzkow lezgcych po jego stronie, kalkulacji
ceny ofertowej, w tym uwzglednienia i realnej wyceny wszystkich kosztow i ryzyk zwigzanych
z realizacjg zamoéwienia publicznego.

Dokonujgc opisu przedmiotu zamodwienia Zamawiajgcy moze zdecydowac
0 skorzystaniu z prawa opcji. Stosownie do art. 441 ust. 1 ustawy Pzp, zamawiajgcy moze
skorzysta¢ z opciji, jezeli przewidziat opcje w ogtoszeniu o zaméwieniu lub w dokumentach
zamowienia w postaci zrozumiatych, precyzyjnych i jednoznacznych postanowien
umownych, ktére tgcznie spetniajg nastepujgce warunki: 1) okre$lajg rodzaj i maksymalng
wartos¢ opcji; 2) okreslajg okolicznosci skorzystania z opcji; 3) nie modyfikuja ogdlnego
charakteru umowy.

Jednoczesnie stosownie do tresci art. 16 ustawy Pzp, zamawiajgcy przygotowuje
i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamowienia w sposdb zapewniajgcy zachowanie
uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcow, przejrzysty i proporcjonalny.
Zgodnie z art. 17 ustawy Pzp, zamawiajgcy udziela zamdwienia w sposéb zapewniajgcy:
1) najlepszg jako$¢ dostaw, ustug, oraz robdét budowlanych, uzasadniong charakterem
zamowienia, w ramach srodkow, ktére zamawiajgcy moze przeznaczy¢ na jego realizacje,

oraz 2) uzyskanie najlepszych efektéw zamédwienia, w tym efektdow spotecznych,
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srodowiskowych oraz gospodarczych, o ile ktérykolwiek z tych efektéw jest mozliwy do

uzyskania w danym zaméwieniu, w stosunku do poniesionych naktadéw.

Nie potwierdzit sie zarzut naruszenia art. 568 § 1 k.c. w zw. z art. 638 k.c.
i art. 656 § 1 k.c. oraz art. 558 § 1 k.c. w zw. z art. 353! k.c., art. 58 k.c. oraz w zw. z art. 8
ust. 1 ustawy Pzp oraz w zw. z art. 134 ust. 1 pkt 20 ustawy Pzp.

Odwotujgcy w zakresie ww. zarzutu wskazat, iz Zamawiajgcy przekroczyt granice
swobody kontraktowania z uwagi na zaniechanie wprowadzenia definicji Odcinkéw, a tym
samym wprowadzenie postanowienn umownych, w mys$l ktérych bieg terminu rekojmi
i gwarancji w odniesieniu do zorganizowanych czesci robot rozpocznie sie dopiero po
wykonaniu cato$ci zaméwienia i po uptywie czasowej eksploatacji tych czesci. Ponadto
Odwotujgcy argumentowat, ze wykonawca zobowigzany bedzie do doprowadzenia
eksploatowanych robot do stanu zgodnego z kontraktem, tj. m.in. zapewnienia osiggniecia
wszystkich parametréow technicznych wynikajgcych z kontraktu.

Stanowisko Odwotujgcego nie zastugiwato na uwzglednienie. W szczegdlnosci Izba
nie stwierdzita przekroczenia granic swobody kontraktowania, jak réwniez naruszenia
przepisow Kodeksu cywilnego dotyczacych rozpoczecia biegu rekojmi i gwarancji
w odniesieniu do wykonanej w petni i zorganizowanej czesci robot budowlanych z chwilg
wykonania catosci przedmiotu zamowienia. Na wstepie zauwazy¢ nalezy, iz niniejsze
zamowienie realizowane jest na podstawie warunkéw kontraktowych FIDIC, przez co
w stosownych Subklauzulach pojawia sie pojecie ,Odcinka”. Wskaza¢ jednak nalezy, iz
wprowadzenie w danym postepowaniu o udzielenie zamowienia odcinkéw jest co do zasady
uprawnieniem Zamawiajgcego, czemu nie przeczyt Odwotujgcy. Dalej odnoszac sie do
kwestii zobowigzania wykonawcy do doprowadzenia eksploatowanych robo6t do stanu
zgodnego z kontraktem, tj. m.in. zapewnienia osiggniecia wszystkich parametréow
technicznych wynikajgcych z kontraktu Izba wskazuje, iz Odwotujgcy pominagt tresc
Subklauzuli 11.1 Warunkéw Umowy dla obu czesci, na mocy ktdrej Zamawiajgcy wytgczyt
z zakresu odpowiedzialnosci wykonawcy odpowiedzialno$¢ za zwyczajne zuzycie
wynikajgce z eksploatacji robét. Tym samym wykonawca w zakresie zwyczajnego zuzycia
robét nie bedzie zobowigzany do ich przywrdocenia do stanu z momentu odbioru
eksploatacyjnego. Kolejno podnies¢ nalezy, iz tres¢ Subklauzuli 8.13 Warunkéw Umowy dla
obu czesci dotyczy odbioréow eksploatacyjnych dla wszystkich robét objetych Etapami. 1zba
data wiare wyjasnieniom Zamawiajgcego, ktory wskazywat, Ze nie mozna uznac, iz przyjecie
robét do eksploatacji stanowi potwierdzenie spetnienia catosci swiadczenia, nawet dla
danego zakresu robét. W ocenie Izby Odwotujgcy nie podwazyt stanowiska Zamawiajgcego,
iz roboty odebrane w ramach odbioru eksploatacyjnego, a przed obiorem koncowym, nie

stanowig wykonanego w pefni i ukonczonego przedmiotu zamowienia gwarantujgcego
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spetnienie wszystkich parametréw technicznych witasciwych dla produktu koncowego. Jak
wyjasnit Zamawiajgcy technologia prac inwestycji dotyczgcych modernizacji torow powoduije,
iz wystepujg obostrzenia zwigzane z ruchem pociggéw obejmujgce np. ograniczenie ich
predkosci lub tez nie nastepuje odbior wszystkich zamontowanych urzgdzeh. Dopiero
komplet zabudowanych urzadzen sterownia ruchem kolejowym zgodnie z fazowaniem roboét
daje mozliwos¢ wykorzystania ich petnych parametréw, a ponadto z uwagi na chociazby
zabudowe rozjazdéw tymczasowych na innych szlakach kolejowych nie zostanie osiggnieta
przepustowos¢ docelowa. Ponadto jak wskazywat Zamawiajacy, czego nie kwestionowat
Odwotujgcy, w przypadku oddania danej czesci robét do eksploatacji rowniez wykonawca
bedzie eksploatowat przekazang czes¢ prac choéby w celu dowozu materiatéw i sprzetu.
W takiej sytuacji w ocenie Izby nie mozna mowi¢ o klasycznym wydaniu rzeczy
Zamawiajgcemu zgodnie z art. 568 § 1 k.c. (Sprzedawca odpowiada z tytutu rekojmi, jezeli
wada fizyczna zostanie stwierdzona przed uptywem dwodch lat, a gdy chodzi o wady
nieruchomosci — przed uptywem pieciu lat od dnia wydania rzeczy kupujgcemu). Nie mamy
bowiem do czynienia z ukonczeniem obiektu przez wykonawce i jego odbiorem przez
Zamawiajgcego. Jednoczesnie jak wskazat Zamawiajgcy, czemu nie przeczyt Odwotujgcy,
po odbiorze eksploatacyjnym czesci robot nie jest mozliwe przeprowadzenie procesu
certyfikacji dla danych odcinkéw prac. Z kolei proces certyfikacji (pozyskanie Certyfikatow
koncowych WE) zgodnie z dokumentami zamowienia zostat przewidziany w ramach Etapu 6,
po wykonaniu catosci prac, co byto okolicznoscig bezsporna.

Majgc na uwadze powyzsze okolicznosci faktyczne rozpoznawanej sprawy lIzba
stwierdzita, ze Odwotujgcy nie sprostat obowigzkowi wykazania koniecznosci wprowadzenia
do postanowien umowy definicji Odcinkow w rozumieniu Subklauzuli 1.1.5.6 Warunkow
Ogodlnych Kontraktu FIDIC, a w konsekwencji wprowadzenia regulacji, w mysl| ktérych okres
rekojmi i gwarancji rozpoczatby bieg i skonczytby sie odpowiednio w terminie 72 miesiecy po
odbiorze/przejeciu robot z danego Odcinka i rozpoczeciu eksploatacji. Odwotujgcy nie
udowodnit, Zze roboty przejete przez Zamawiajgcego do eksploatacji wykonane w ramach
danego Etapu, o ktérych mowa w Subklauzuli 8.13 Warunkéw Umowy dla obu czesci bedg
stanowity zorganizowany i wykonany w petni zakres robét umozliwiajgcy ich odbiér, jak
réwniez przeprowadzenie procesu certyfikacji. Tym samym kwestionowane postanowienia
Warunkéw Umowy dotyczace obu czeéci zamowienia podstawowego uzalezniajgce
rozpoczecie biegu okresu rekojmi i gwarancji od ukonczenia wszystkich prac nie naruszajg

zarzucanych przez Odwotujgcego przepiséw Kodeksu cywilnego.

Za niezasadny |zba uznata zarzut naruszenia art. 439 ust. 1 i ust. 2 ustawy Pzp w zw.
z art. 58 k.c. w zw. 8 ust. 1 ustawy Pzp poprzez sformutowanie projektu umowy w zakresie

Opcji 1 i 2 w sposdb uniemozliwiajgcy dokonanie zmiany wysokosci wynagrodzenia
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wykonawcy w zakresie Opcji 1 i 2, w sytuacji zmiany cen materiatow i kosztow wykonania
Opcji w szacowanych terminach ich wykonania.

W pierwszej kolejnosci wskazac¢ nalezy, iz wbrew tresci zarzutu wynikajgcej z petitum
odwotania Zamawiajacy przewidziat w projekcie umowy stosowne postanowienia
umozliwiajgce dokonanie zmiany wysokosci wynagrodzenia wykonawcy w zakresie Opcji 1
i 2, w sytuacji zmiany cen materiatéw i kosztéw wykonania Opcji w szacowanych terminach
ich wykonania. Izba wskazuje, iz analiza uzasadnienia faktycznego wniesionego odwofania
prowadzi do wniosku, ze Odwotujgcy podwazat w istocie okreslony przez Zamawiajgcego
mechanizm waloryzacyjny, ktéry jest ponad dwukrotnie nizszy niz wynikatoby to
z zastosowania wskaznikéw GUS bez ograniczenia, czym — zdaniem Odwolujgcego -
Zamawiajgcy przerzucit na wykonawce nieprzewidywalne ryzyko zmian cen i wynagrodzen
w czesci przewyzszajacej 50%. Wobec powyzszego Odwotujgcy domagat sie zmiany
wartosci statych wspotczynnikdw okreslonych przez Zamawiajgcego, tj. a2=0,0, b2=0,2 oraz
c2=0,8. W kontekscie uwag natury ogolnej Izba zauwaza, iz co do zasady, zamawiajgcy
uprawniony jest do ksztattowania postanowien umowy w sprawie zamowienia publicznego
przy uwzglednieniu zasady swobody uméw wyrazonej w art. 353" k.c. Strony zawierajgce
umowe zasadniczo mogg utozy¢ stosunek prawny wedtug swego uznania, byleby jego tresé
lub cel nie sprzeciwiat sie wtasciwosci (naturze) stosunku, ustawie lub zasadom wspétzycia
spotecznego. Odwotujagcy nie podnosit w odwotaniu, ze ktérakolwiek z przywotanych zasad
zostata naruszona.

W ocenie Izby w okolicznosciach przedmiotowej sprawy nie doszto do naruszenia
art. 439 ust. 1 i ust. 2 ustawy Pzp w zw. z art. 58 k.c. w zw. 8 ust. 1 ustawy Pzp. Izba
wskazuje, ze niewatpliwie klauzule waloryzacyjne majg za zadanie dgzenie do rownowagi
stron stosunku umownego w zamowieniach publicznych w sposob uwzgledniajgcy zmiany
okolicznosci, majgcych wplyw na wynagrodzenie wykonawcy w toku realizacji Swiadczenia.
Dostosowanie cen materiatdw i kosztow wykonania zamoéwienia do ich rzeczywistych
wartosci zmniejsza rowniez ryzyko nienalezytej realizacji Swiadczenia. Podkreslic nalezy, iz
wykonanie obowigzku z art. 439 ustawy Pzp powinno odbywaé sie z uwzglednieniem
specyfiki danego przedmiotu zamodwienia, ale réwniez mozliwosci finansowych
zamawiajgcego w sposob nieprowadzgcy do wypaczeniu celu ww. przepisu (tak KIO
w wyroku z dnia 10 wrzesnia 2021 r. sygn. akt: KIO 2335/21).

Izba wskazuje, ze przepisy ustawy Pzp w przypadku waloryzacji umownej nakfadajg
na zamawiajgcego obowigzek okreslenia w umowie zawartej na okres dtuzszy niz 12
miesiecy m.in. sposobu ustalenia zmiany wynagrodzenia z uzyciem odestania do wskaznika
zmiany ceny materiatdbw lub kosztéow, w szczegdlnosci wskaznika ogtaszanego
w komunikacie Prezesa Gtéwnego Urzedu Statystycznego lub tez przez wskazanie innej

podstawy, w szczegodlnosci wykazu rodzajéw materiatéw lub kosztéw, w przypadku ktérych
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Zmiana ceny uprawnia strony umowy do zgdania zmiany wynagrodzenia (art. 439 ust. 2 pkt 2
ustawy Pzp). Z analizy ww. przepisu wynika zatem, ze ustawodawca pozostawit
zamawiajgcym swobode co do sposobu okreslenia zmiany wynagrodzenia, ktéry nie musi
by¢ oparty o wskazniki GUS. Z powyzszego przepisu w ocenie Izby nie mozna jednak
wyprowadzi¢ wniosku, iz zamawiajgcy winien by¢ obarczony ryzykiem zwigzanym ze zmiang
cen materiatdw lub kosztéw w petnym zakresie. Powyzszemu przeczy chocby tres¢ art. 439
ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp, ktéry stanowi, ze w umowie o zamowienie publiczne zamawiajgcy
obowigzany jest wskazaé maksymalng wartos¢ zmiany wynagrodzenia, jakg dopuszcza
zamawiajgcy w efekcie zastosowania postanowien o zasadach wprowadzania zmian
wysokosci wynagrodzenia. Jakkolwiek lzba dostrzega dynamike trendu wzrostowego
wskaznikow CPI — wskaznik cen towardw i ustug konsumpcyjnych oraz R — przecietnego
miesiecznego wynagrodzenia brutto w sektorze przedsigbiorstw w latach 2010 — 2021, to
jednak nie oznacza to, ze ryzyko zwigzane ze zmiang cen materiatoéw lub kosztéw nie moze
zostac¢ roztiozone miedzy obie strony umowy o zamowienie publiczne. Ryzyko takie winno
zosta¢ zatem uwzglednione przez wykonawce w cenie ofertowej. Wykonawca jako
profesjonalista na podstawie wtasnego rozeznania, wiedzy, analizy trendéw co do kierunkéw
wzrostu cen czy tez ich stabilizacji winien oszacowaé koszty realizacji zaméwienia i ztozy¢
oferte odzwierciedlajgca uwarunkowania rynkowe. Ponadto zauwazy¢ nalezy, iz Strony
postepowania odwotawczego byly zgodne, iz gtbwnym czynnikiem kosztotworczym
w przypadku realizacji Opciji 1 i Opcji 2 sg wynagrodzenia pracownikéw swiadczacych ustugi
z ramienia wykonawcy. Z kolei jak wyjasnit Zamawiajgcy wskazniki a2=0,5, b2=01 oraz
c3=04 we wzorze okreslajgcym Wysokos¢ Wskaznika Waloryzacyjnego Ustug za dany rok
kalendarzowy tj. W2Gn = a2 + (b2 x CPIn /100) + (c2 x Rn / 100) wzoru waloryzacyjnego
zostaly zastosowane w celu zapewnienia adekwatnosci wskaznika dotyczgcego
miesiecznego wynagrodzenia w sektorze przedsiebiorstw w danym roku kalendarzowym
(wynoszacego przyktadowo w 2021 r. wg GUS 5889,84 z) do zdecydowanie wyzszych
wynagrodzen pracownikéw podmiotow realizujgcych ustugi utrzymania urzadzen SRK i TK
objetych Opcjg nr 1 i Opcja nr 2 i spodziewanej nizszej dynamice zmian tych wynagrodzen
(wachlarz wynagrodzeh od 7890 zt do 10 020 zt za 2021 r. — informacja wg wyjasnien
sktadanych przez oferentéw w podobnych zamdéwieniach obejmujgcych Opcje nr 1 i Opcje nr
2). Ponadto Zamawiajgcy wskazywat na ograniczenie ryzyka znacznej zmiennos$ci cen
w realizacji zamowieniach  publicznych  wynikajgcych  jedynie z  wskaznikow
makroekonomicznych, ktére nie uwzgledniajg chocby w czesci statej poprawy jakosci pracy
i optymalizacji wtasnych kosztéw pracy przez podmioty $wiadczgce ustugi utrzymaniowe.
Odwotujgcy nie polemizowat z Zamawiajagcym w powyzszym zakresie ograniczajgc sie
w duzej mierze do akcentowania koniecznosci zmiany dokumentéw zaméwienia w sposéb

korzystniejszy dla wykonawcy. Jedoczesnie stusznie zauwazyt Zamawiajgcy, ze przyjety
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wspotczynnik a2=0,5 przy niskim wzroscie cen i kosztéw bedzie podwyzszat wzrost
wynagrodzenia naleznego wykonawcy, a w przypadku gdy wskaznik CPl oraz wskaznik R
bedg na poziomie powyzej 5%, to wspoétczynnik staty a2=0,5 bedzie obnizat wysokos¢
wynagrodzenia wykonawcy. W okolicznosciach niniejszej sprawy Izba wzieta rowniez pod
uwage, iz wartos¢ Opcji 1 zgodnie z zapisami SWZ winna miescic sie w przedziale od 1% do
9% wartosci netto Zakresu Podstawowego, co ma znaczenie marginalne w Swietle
szacowanej warto$ci zaméwienia podstawowego na poziomie ok. miliarda ztotych.

W koncu lzba wskazuje, iz Odwotujgcy nie wyjasnit w zaden sposéb w czym
upatrywat wewnetrzng niezgodno$¢ dotyczgcg sposobu liczenia waloryzacji wynagrodzenia
Prawa Opcji 1 i Prawa Opcji 2. W rzeczywistosci Odwotujacy przywotat stosowne
postanowienia dokumentéw zamodwienia i stwierdzit, ze zawarte w nich sposoby liczenia
waloryzacji sg wzgledem siebie sprzeczne i nie pozwalajg na uwzglednienie w cenie oferty
zmian cen, jakie jego zdaniem nastgpig w okresie 19 lat.

W $wietle powyzszych okolicznosci Izba nie znalazta podstaw do uwzglednienie
omawianego zarzutu i nakazania Zamawiajagcemu wprowadzenia do dokumentow

zamowienia zmian zgdanych przez Odwotujgcego.

Nie zastugiwat na uwzglednienie zarzut naruszenia art. 99 ust. 1, 2 i ust. 4 ustawy
Pzp w zw. z art. 103 ust. 1, 2 i 3 ustawy Pzp oraz w zw. z art. 441 ust. 1 pkt 1-3 ustawy Pzp
w zakresie w jakim jego podstawa faktyczna dotyczyta nienalezytego opisu przedmiotu
zamoOwienia w zakresie Opcji 1 w przedmiocie Narzedzia Klasy SD.

Odnoszgc sie do ww. zarzutu Izba wskazuje, iz stanowisko Odwotujgcego
w powyzszym zakresie byto ogdlne. W przedmiocie ww. zarzutu Odwotujgcy ograniczyt sie
do stwierdzenia, ze w odniesieniu do ,Ustugi zapewnienia dostepu do Narzedzia Klasy SD”
Zamawiajgcy nie wskazat jakichkolwiek informacji, czy wytycznych pozwalajgcych na
wycene zapewnienia Narzedzia Klasy SD. W kontekScie powyzszego lzba wskazuje, iz
Odwotujgcy nie podat w tresci odwotania jakich konkretnie elementéw dotyczgacych ww.
narzedzia zabrakto w tresci specyfikacji, a ktorych okreslenie przektadatoby sie na
prawidtowe sformutowanie prawa Opcji 1 oraz mozliwos¢ jej wyceny. Co wiecej, w zakresie
omawianego zarzutu Odwotujgcy nie sformutowat stosownych zadan, ktére winny zostaé
wprowadzone do dokumentéw zamodwienia, czynigc tym samym — zdaniem Odwotujgcego -
treS¢ SWZ jednoznaczng, wyczerpujgcg i umozliwiajgcg kalkulacje ceny Opcji 1.

Ponadto rozpoznajgc przedmiotowy zarzut |zba wzieta pod uwage, ze Zamawiajgcy
11 lutego 2022 r. dokonat zmiany tresci specyfikacji w zakresie pkt. 6.1 PFU ,Wymagania
ogolne” wykreslajgc ppkt 19, natomiast pkt. 7.1 PFU dla Ustug pogwarancyjnych (opcji nr 1)
ppkt 18 nadajgc brzmienie: Zamawiajgcy zastrzega sobie prawo, do skorzystania z niego

przy decyzji o rozpoczeciu $wiadczenia Ustug Pogwarancyjnych, do dostarczenia wiasnego
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Narzedzia Klasy SD polegajgcego na wtasnego Narzedzia Klasy SD dla ktérego Wykonawca
otrzyma 1 licencje na jego uzytkowanie i bedzie zobowigzany wykonywaé czynnosci
rejestracji i aktualizacji statusu Zgloszen Serwisowych. Z powyzszego wynika, iz ww.
modyfikacjg tresci SWZ Zamawiajgcy doprecyzowat, w ktérym momencie realizacji Opciji 1
skorzysta z prawa dostarczenia wykonawcy wilasnego Narzedzia Klasy SD eliminujgc tym
samym niepewnos¢ po stronie wykonawcy podnoszong w odwotaniu. Wskazaé¢ réwniez
nalezy, iz Odwotujgcy w toku rozprawy nie polemizowat z trescig, czy zakresem dokonane;j
zmiany tresci specyfikacji warunkéw zamowienia. Nie wskazywat przy tym, ze dokonana
zmiana w dalszej mierze czyni opis przedmiotu zamowienia niejednoznacznym i niepetnym.

Uwzgledniajgc powyzsze okolicznosci Izba stwierdzita, iz zarzut naruszenia art. 99
ust. 1, 2 i ust. 4 ustawy Pzp w zw. z art. 103 ust. 1, 2 i 3 ustawy Pzp oraz w zw.
z art. 441 ust. 1 pkt 1-3 ustawy Pzp nie mogt zosta¢ uwzgledniony.

Nie zastugiwat na uwzglednienie zarzut naruszenia art. 434 ustawy Pzp w zw.
z art. 99 ust. 1, 2 i 4 ustawy Pzp w zw. z art. 103 ust. 1 - 3 ustawy Pzp poprzez ustalenie
terminu wykonania Opcji 1 przez okres przekraczajacy 4 lata.

W przedmiocie ww. zarzutu lzba wskazuje, iz stanowisko Odwotujgcego byto
lakoniczne i sprowadzato sie do stwierdzenia, ze przewidziany przez Zamawiajgcego w SWZ
okres Swiadczenia ustug pogwarancyjnych stanowigcy Opcje 1 w maksymalnym wymiarze
108 miesiecy jest niedopuszczalny. Odwotujgcy nie podat przy tym zadnej merytorycznej
argumentacji uzasadniajgcej twierdzenie co do niedopuszczalnosci ustanowienia okresu
realizacji Opcji 1 w przewidzianym w SWZ wymiarze. W szczegdlnosci stanowiska
Odwotujgcego nie potwierdza tre$¢ art. 434 ust. 1 ustawy Pzp w brzmieniu obowigzujgcym
w dacie wszczecia niniejszego postepowania o udzielenie zamowienia (Umowe zawiera sie
na czas oznaczony). lzba wskazuje, iz przywotane przez Odwotujgcego w tresci odwotania
brzmienie art. 434 ust. 1 ustawy Pzp (Umowe zawiera sie na czas oznaczony, nie diuzszy
niz 4 lata) zostato zmienione przez art. 2 pkt 86 ustawy z dnia 27 listopada 2020 r. 0 zmianie
ustawy o umowie koncesji na roboty budowlane lub ustugi, ustawy — Prawo zaméwien
publicznych oraz niektérych innych ustaw (Dz. U. z 2020 r. poz. 2275). Ustawodawca
dostrzegt bowiem, iz zawarcie umowy w sprawie zaméwienia publicznego na okres 4 lat
w przypadku robét budowlanych niejednokrotnie mogtoby by¢ niemozliwe do zachowania
i zdecydowat sie na przywrdcenie regulacji obowigzujgcej pod rzgdami ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien publicznych. Z kolei stosownie do tresci art. 434 ust. 2
ustawy Pzp, zamawiajgcy moze zawrze¢ umowe, ktérej przedmiotem sg Swiadczenia
powtarzajgce sie lub ciggte, na okres dtuzszy niz 4 lata, jezeli wykonanie zamowienia
w diuzszym okresie spowoduje oszczednosci kosztéw realizacji zamowienia w stosunku do

okresu czteroletniego lub jest to uzasadnione zdolno$ciami ptatniczymi zamawiajgcego lub

41



zakresem planowanych nakfadow oraz okresem niezbednym do ich spfaty.

W ocenie Izby analiza art. 434 ustawy Pzp prowadzi do wniosku, iz w przypadku
zamowien publicznych na roboty budowlane brak jest ograniczenia co do czasu, na ktéry
umowa moze zostac¢ zawarta. Dostrzec nalezy, iz przedmiotu umowy o roboty budowlane nie
mozna zakwalifikowac¢ jako $wiadczenie powtarzajgce sie lub ciggte. Umowa taka ma
charakter jednorazowy, bez wzgledu na czas, na jaki zostata zawarta, co oznacza ze do
takiej umowy znajduje zastosowanie art. 434 ust. 1 ustawy Pzp. Z kolei w przypadku umow,
ktérych przedmiotem sg swiadczenia powtarzajgce sie lub ciggte dopuszczalne jest zawarcie
umowy na okres diuzszy niz 4 lata, jezeli zostanie spetniona co najmniej jedna z przestanek
okreslonych tym przepisem. W tym miejscu zauwazy¢ rowniez nalezy, iz art. 434 ustawy Pzp
nie naktada na zamawiajgcego obowigzku zawiadomienia Prezesa Urzedu o zamiarze
zawarcia umowy na okres dtuzszy niz 4 lata wraz z podaniem uzasadnienia faktycznego
i prawnego.

W okolicznosciach niniejszej sprawy zdaniem sktadu orzekajgcego Odwotujgcy nie
podwazyt stanowiska Zamawiajgcego, iz realizacja zamowienia opcjonalnego — Opcja 1
w dluzszym okresie niz 4 letni spowoduje oszczednosci kosztéw realizacji zamdwienia
wzgledem okresu czteroletniego. W kontekécie powyzszego Odwotujgcy nie odpart
argumentacji Zamawiajgcego, ktéry wskazywat, ze dotychczasowy model pozyskiwania
urzgdzeh  sterowania ruchem  kolejowym oraz urzadzen  kolejowych  sieci
telekomunikacyjnych obejmujgcy stosowanie kryteriow ceny dla kosztow zakupu oraz
kosztéw usuwania usterek i awarii i przegladéw okresowych (gwarancyjnych) w okresie
gwarancyjnym przektadat sie na konieczno$¢ udzielenia odrebnych zamowien z wolnej reki
producentom tych urzgdzen bedgcych wiascicielami autorskich praw majgtkowych
w zakresie rozwigzan technicznych na okres pogwarancyjny. Juz sama ta okolicznosc
w ocenie Zamawiajgcego prowadzi do oszczednosci. Izba w okolicznosciach rozpoznawanej
sprawy nie znalazta podstaw do podwazenia stanowiska Zamawiajgcego, ktory wskazywat,
iz istotne znacznie ma rowniez to, ze realizacja ustug gwarancyjnych i pogwarancyjnych dla
wszystkich urzadzeh zabudowanych pozwoli unikng¢ podziatu odpowiedzialnosci miedzy
wiele podmiotow odpowiedzialnych obecnie za utrzymanie poszczegdlnych rodzajéw
urzadzen. Jak wskazywat Zamawiajgcy problem ten jest szczegdlnie widoczny przy
identyfikacji usterek w nowoczesnych urzgdzeniach komputerowych wspodtpracujgcych
pomiedzy sobg za pomocg programistycznego (cyfrowego) interfejsu. Zabudowane
w projekcie urzadzenia SRK réznych typéw stanowig funkcjonalnie jeden zintegrowany
system (np. urzgdzenia LCS) pozwalajagcy bezpiecznie i efektywnie prowadzi¢ ruch kolejowy.
Dzieki zawarciu umowy na odpowiednio dtugi czas, personel Zamawiajgcego odpowiedzialny
za prowadzenie ruchu kolejowego bedzie mogt oczekiwaé kompleksowego wsparcia

serwisowego zgtaszajgc sie do jednego podmiotu odpowiedzialnego i koordynujgcego prace
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nad przywroceniem funkcjonalnosci systemu po zaobserwowanym braku jakiejkolwiek jego
funkcjonalnosci. W sytuacji odmiennej Zamawiajgcy musi skoncentrowa¢ uwage i srodki dla
zidentyfikowania ewentualnego zrédta/przyczyny usterki czyli wskazaniu niesprawnosci
konkretnego urzadzenia i odpowiedniego jego producenta-ustugodawcy utrzymania.

Ponadto Odwotujgcy nie polemizowat z Zamawiajgcym, ze zastosowany w niniejszym
postepowaniu model utrzymania wzbudzi wsréd producentéw motywacje do konstruowania
urzadzen i tworzenia instrukcji ich obstugi, ktére w wiekszym niz dotychczas stopniu
umozliwig uzytkownikowi rozwigzywanie probleméw utrzymaniowych, np. poprzez
zastosowanie prostych mechanizmow naprawczych (napraw modutowych) lub obejsciowych
(redundanciji) lub sygnalizowanie standéw przedawaryjnych — pozwalajgcych osiggac lepsze
parametry dostepnoéci funkcjonalnosci systemu.

Wobec powyzszego zadanie Odwotujgcego dotyczgce zmiany tresci dokumentéw
zamowienia poprzez okreslenie terminu wykonania przedmiotu Opcji 1 w okresie nie
dluzszym niz 4 lata nie znajduje uzasadnienia w Swietle przepisow ustawy Pzp. Za
nieuzasadnione w kontekscie specyfiki niniejszego zaméwienia nalezy rowniez uznaé
zgdanie Odwotujgcego dotyczgce nakazania Zamawiajgcemu wskazania terminu
skorzystania z Opcji 1 w okresie 6 miesiecy od podpisania kontraktu, skoro przedmiotem
Opcji 1 objeto ustugi pogwarancyjne, ktére bedg swiadczone przez wykonawce od 117
miesigca do 224 miesigca od Daty Rozpoczecia, zgodnie z Subklauzulg 8.1 Warunkéw
Szczegolnych Umowy, znajdujacych sie w Tomie Il SWZ.

Z uwagi na powyzsze zarzut naruszenia art. 434 ustawy Pzp w zw. z art. 99 ust. 1, 2

i 4 ustawy Pzp w zw. z art. 103 ust. 1 - 3 ustawy Pzp nie zastugiwat na uwzglednienie.

Za niezasadny lzba uznata zarzut naruszenia art. 99 ust. 1, 2 i ust. 4 ustawy Pzp
w zw. z art. 103 ust. 1, 2 i 3 ustawy Pzp oraz w zw. z art. 441 ust. 1 pkt 1-3 ustawy Pzp
odwotania w zakresie w jakim jego podstawa faktyczna dotyczyta braku nalezytego opisania
przedmiotu zamowienia objetego Opcjg 2 oraz okreslenia terminu wykonania Opcji 2.

W zakresie zarzutu dotyczgcego nieprawidiowego sformutowania opisu przedmiotu
zamowienia objetego Opcjg 2 Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy nie dat jakichkolwiek
podstaw do ustalenia zakresu zamdwienia oraz jego oszacowania, w szczegoélnosci z uwagi
na brak mozliwoéci przewidzenia, jakie urzadzenia w ramach innych kontraktéw zostang
w przysziosci zabudowane. Odwotujgcy wnosit o uzupetnienie opisu przedmiotu Opcji 2
w zakresie podania liczby i typédw urzgdzen SRK, jakie miatyby by¢ zabudowane w ramach
zabudowy urzadzen SRK na stacji Zawiercie, Sosnowiec Potudniowy oraz podania typu
blokad i liczby odstepéw na szlaku Bedzin — Dgbrowa Gérnicza linii nr 001.

Odnoszgc sie do ww. zarzutu wskazaC nalezy, iz Zamawiajgcy w dokumentach

zamowienia podat zakres prac realizowanych w ramach innych kontraktéw wptywajacy na
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koniecznos¢ dokonania zmian w zakresie interfejsow w urzgdzeniach SRK zabudowanych
w ramach niniejszego zadania. Zamawiajgcy wskazat, iz zakres prac dotyczy zabudowy
urzadzen zdalnego sterowania na stacji Zawiercie (LCS Zawiercie), wraz z wilgczeniem
urzadzen SRK na stacji Bedzin do LCS Zawiercie, w tym urzgdzenia CUID oraz PIP,
zabudowy urzgdzeh SRK na stacji Sosnowiec Potudniowy, zabudowy urzgdzen blokadowych
na szlaku Bedzin — Dgbrowa Gornicza linii nr 001 oraz zabudowy systemu ERTMS/ETCS
poziom 2. Ponadto Zamawiajgcy w rozdziale 8 TOM Il A PFU uszczegotowit, ze wspotpraca
urzadzen SRK bedzie odbywata sie na zasadach zdefiniowanych w dokumentacji
opracowanej przez wykonawce zgodnie z punktem 4.13. Na wykonawce zamowienia zostat
natozony obowigzek opracowania i przekazania Zamawiajgcemu w formie dokumentacji
technicznej (specyfikacji interfejsu) specyfikacje warunkdéw koniecznych, majgcych na celu
umozliwienie wspétpracy (powigzania) urzgdzeh zabudowywanych w ramach niniejszego
zadania z urzgdzeniami/systemami sterowania ruchem kolejowym, ktére potencjalnie moga
Z nimi wspotpracowac. Z powyzszego wynika, ze obowigzkiem wykonawcy, ktéry zostanie
wytoniony w niniejszym postepowaniu jest okreslenie zasad wspotpracy z urzgdzeniami
SRK, ktére zostang zabudowane w przysziosci. Tym samym to wykonawca, ktéry zostanie
wytoniony w przysztosci bedzie zobowigzany dostosowac¢ sie¢ do warunkéw powigzania
urzadzen okreslonych przez wykonawce wybranego w ramach przedmiotowego
postepowania i opisanych w specyfikacjach interfejsu. Ponadto jak wyjasnit w toku rozprawy
Zamawiajacy przewidziane w dokumentach zamoéwienia prawo Opcji 2 ma na celu
zapewnienie przysziym wykonawcom urzgdzeh SRK na odcinkach stycznych do odcinka
objetego przedmiotowym zadaniem, wspotpracy z wykonawcg urzgdzen SRK w ramach
niniejszego zadania, co jest szczegdlnie istotne ze wzgledu na fakt, ze wymaganie
w zamowieniu powigzania z istniejgcymi komputerowymi urzgdzeniami SRK spotyka sie
zarzutem uprzywilejowania dostawcy istniejagcych urzgdzen SRK z uwagi na przystugujgce
producentom tych urzgdzen wytgczne prawa autorskie do oprogramowania urzgdzen.

Dalej zauwazy¢ nalezy, iz przedmiotem Opcji 2 sg ustugi, a nie roboty budowlane, co
tez potwierdzajg postanowienia PFU. Jak wynika bowiem z postanowienh rozdziatu 8 TOM llI
A PFU wykonawca zobowigzany jest do swiadczenia gotowosci i realizacje wspotpracy
z innymi wykonawcami realizujgcymi roboty budowlane Iub dostawy na rzecz
Zamawiajgcego, a ktére wymagajg powigzania z urzadzeniami zabudowanymi w ramach
niniejszego zadania. Tym samym przedmiotem wyceny w ramach Opcji 2 jest zobowigzanie
wykonawcy do $wiadczenia gotowosci i realizacja wspétpracy z innymi wykonawcami
realizujgcymi zadania publiczne na rzecz Zamawiajgcego w ramach 4 podanych w SWZ
przypadkow.

W okolicznosciach przedmiotowej sprawy lzba wzieta pod uwage, iz z przyczyn

0 obiektywnym charakterze, uzasadnionych potrzebami Zamawiajgcego nie ma mozliwosci
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bardziej precyzyjnego opisania przedmiotu zamowienia opcjonalnego (Opcji 2),
w szczegolnosci w zakresie oczekiwanym przez Odwotujgcego, tj. w przedmiocie liczby
i typdw urzadzen SRK, ktore miatyby zostaé zabudowane w przysztosci oraz typu blokad
i liczby odstepow. Sam Odwotujgcy zresztg wskazat, ze nie jest mozliwe do przewidzenia
jakie urzadzenia w ramach innych kontraktéw zostang zabudowane w przysziosci, nie jest
przeciez znany przedmiot przysztych kontraktéw, jak i wykonawcy, ktérzy bedg go
realizowali. Powyzsze w ocenie Izby nie oznacza jednak, iz sporzadzony przez
Zamawiajgcego opis zamoéwienia opcjonalnego uchybiat przepisom ustawy Pzp zarzucanym
przez Odwolujgcego, skoro na obechnym etapie prowadzonego postepowania
0 udzielenie zamdéwienia Zamawiajacy nie posiada obiektywnej mozliwosci szerszego
opisania zamowienia opcjonalnego. Ponadto jak zauwazyt w toku rozprawy Zamawiajgcy
stopien szczegodtowosci powigzania urzadzen SRK w zakresie zaméwienia podstawowego
jest tozsamy ze stopniem szczegdtowosci w zakresie Opcji 2, a przedmiotem odwotania nie
objeto nienalezytego opisania zaméwienia podstawowego. W ocenie Izby sam fakt, iz
wykonawcy mogg przyjg¢ odmienne zatozenia co do wyceny Swiadczenia wtasnej gotowosci
i realizacji wspotpracy z innymi, przysztymi wykonawcami, ktérzy beda Swiadczyli ustugi na
rzecz Zamawiajgcego w zakresie powigzania z urzadzeniami zabudowanymi w ramach
niniejszego zamowienia, nie oznacza a priori, ze ztozone oferty bedg nieporéwnywalne.
Jednoczesnie Odwotujgcy nie wykazat, aby informacje przekazane przez Zamawiajgcego
w zakresie Opcji 2 byty niewystarczajgce do dokonania takiej wyceny.

Przechodzac nastepnie do kwestii zaniechania wskazania terminu skorzystania
z Opcji 2 Odwotujgcy wskazat, ze termin wykonania przedmiotu opcji jest jednym
z kluczowych elementdow opisu przedmiotu zamodwienia. Jednoczesnie zdaniem
Odwotujgcego odlegty 224 - miesieczny termin wykonania Opcji 2 czyni przedmiot opcji
niemozliwym do oszacowania z uwagi na zachodzgce zmiany gospodarcze, ktére sg
niemozliwe do przewidzenia oraz oszacowania.

Poza sporem bylo to, ze w okolicznosciach niniejszej sprawy Zamawiajgcy bedzie
uprawniony do uruchomienia prawa opcji 2 w catym okresie realizacji umowy, w tym
w czasie realizacji Opcji 1. Nie mozna jednak podzieli¢ stanowiska Odwotujgcego jakoby
Zamawiajgcy nie okreslit w dokumentach zamowienia terminu skorzystania z Opcji 2.
Powyzszemu przeczy postanowienie punktu 3.3 IDW, w ktéorym Zamawiajgcy podat, ze okres
realizacji Opcji 2 wynosi nie krocej niz 6 miesiecy od daty ztozenia Zzgdania przez
Zamawiajacego na kazdy z 4 zakreséw opcji nr 2 oraz ze zadanie prawa opcji moze byc¢
ztozone w okresie do 224 miesiecy od Daty Rozpoczecia, zgodnie z Subklauzulg 8.1
Warunkéw Szczegdlnych Umowy, znajdujgcych sie w Tomie Il SWZ tj. w okresie nie
diuzszym niz do zakonczenia okresu podstawowego, a w przypadku uruchomienia Opcji nr 1

do czasu zakonczenia jej realizacji. Ponadto zgodnie z klauzulg 22 Prawo Opcji 2 Tom |l
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SWZ Warunki Szczegdlne Czes¢ B pkt 5, Zamawiajgcy kazdorazowo powiadomi
Wykonawce pisemnie o terminie i zakresie realizacji Prawa Opcji, z zastrzezeniem, iz
wskazany termin realizacji nie bedzie wczesniejszy niz 6 m-cy od powiadomienia
0 uruchomieniu Prawa Opcji. Z powyzszego wynika, ze Zamawiajgcy wprowadzit regulacje
odnoszgce sie do terminu wykonania Opcji 2, jak réwniez przewidziat 6-miesieczny okres
przygotowawczy do realizacji Opcji 2. Ponadto w ocenie Izby Odwotujgcy nie wykazat, aby
po jego stronie istnialy przeszkody, ktére uniemozliwityby wykonawcy wycene witasnej
gotowosci i realizacji wspotpracy z innymi podmiotami w sytuacjach okreslonych specyfikacjg
warunkéw zamowienia. Nie mozna poming¢ réwniez tego, ze Zamawiajgcy przewidziat
mechanizm waloryzacji wynagrodzenia wykonawcy naleznego za realizacje Opcji 2, co
W powigzaniu z 6-miesiegcznym okresem przygotowawczym oraz wskazanym wprost
terminem uruchomienia Opcji 2 nie wskazuje na brak mozliwosci wyceny Opcji 2. W tym
miejscu zauwazy¢ réwniez nalezy, iz art. 441 ust. 1 ustawy Pzp nie dotyczy terminu
wykonania zaméwienia opcjonalnego, dlatego naruszenie tego przepisu w okolicznosciach
faktycznych zarzucanych przez Odwotujgcego jest niemozliwe.

Jednoczesnie za nieuzasadnione w okolicznosciach przedmiotowej sprawy lzba
uznata zadanie Odwotujgcego dotyczgce nakazania Zamawiajgcemu ztozenia oswiadczenia
o skorzystaniu z Opcji 2 w terminie 6 miesiecy od podpisania kontraktu oraz okreslenia
terminu wykonania Opcji 2 w czasie wykonania zadania podstawowego. Zdaniem Izby
Odwotujgcy nie wyttumaczyt dlaczego wprowadzenie do tresci specyfikacji zgdanego
postanowienia ograniczajgcego w istocie termin realizacji Opcji 2 do czasu trwania
zamoOwienia podstawowego oraz ograniczenia terminu jej uruchomienia czynitoby tres¢ SWZ
zgodng z przepisami ustawy Pzp oraz Kodeksu cywilnego. Przypomnie¢ nalezy, iz
postepowanie przed Krajowg Izbg Odwotawczg nie ma na celu dostosowania postanowien
SWZ do oczekiwan poszczegdlnych wykonawcéw.

W tym stanie rzeczy Izba nie stwierdzita naruszenia przez Zamawiajgcego

zarzucanych mu przepiséw, zatem w zakresie ww. zarzutow odwotanie nalezato oddalic.

Za niezasadny Izba uznata zarzut naruszenia art. 452 ust. 2 ustawy Pzp poprzez
ustalenie warto$ci zabezpieczenia wykonania Opcji 1 w wysokosci przekraczajgcej 5% jej
wartosci.

Na wstepie Izba wskazuje, iz mimo dokonanej przez Zamawiajgcego w dniu 11 lutego
2022 r. zmiany tresci specyfikacji warunkéw zaméwienia w zakresie postanowienia §14
ust. 1 Warunkéw realizacji cze$ci C — Prawo Opcji polegajgcej na zmniejszeniu wysokosci
zabezpieczenia nalezytego wykonania Opcji 1 z 1% kwoty netto Ceny Kontraktowej do 0,3%

kwoty netto Ceny Kontraktowej, zarzut odwotania pozostawat aktualny, bowiem modyfikacja
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SWZ, nie zmienita jego istoty, tj. ustalenia przez Zamawiajgcego wysokosci zabezpieczenia
dla Opciji 1 od wartosci Ceny Kontraktowej, nie za$ od wartosci Opcji 1.

Zgodnie z art. 449 ust. 2 ustawy Pzp, zabezpieczenie stuzy pokryciu roszczeh z tytutu
niewykonania lub nienalezytego wykonania umowy. Zabezpieczenie ustala sie w wysokosci
nieprzekraczajgcej 5% ceny catkowitej podanej w ofercie albo maksymalnej wartosci
nominalnej zobowigzania zamawiajgcego wynikajgcego z umowy (art. 452 ust. 2 ustawy
Pzp). Zabezpieczenie mozna ustali¢ w wysokosci wiekszej niz okreslona w ust. 2, nie
wiekszej jednak niz 10% ceny catkowitej podanej w ofercie albo maksymalnej wartosci
nominalnej zobowigzania zamawiajgcego wynikajgcego z umowy, jezeli jest to uzasadnione
przedmiotem zaméwienia lub wystgpieniem ryzyka zwigzanego z realizacjg zamoéwienia, co
zamawiajgcy opisat w SWZ lub innych dokumentach zamowienia (art. 452 ust. 3 ustawy
Pzp).

W ocenie Izby ustalona przez Zamawiajgcego wysokos¢ zabezpieczenia nalezytego
wykonania Opcji 1 nie naruszata art. 452 ust. 2 ustawy Pzp, a stanowisko Odwotujgcego
sprowadzato sie w istocie do wprowadzenia do dokumentéw zamowienia postanowien
wzgledniejszych dla wykonawcy. W szczegdlnosci wskaza¢ nalezy, iz powyzszy przepis
dopuszcza mozliwo$¢ ustalenia zabezpieczenia w wysokos$ci nieprzekraczajgcej 5% ceny
catkowitej podanej w ofercie albo maksymalnej wartosci nominalnej zobowigzania
zamawiajgcego wynikajgcego z umowy. Z kolei jak wynika z postanowien SWZ -
niekwestionowanych przez Odwotujgcego - ceng oferty w niniejszym postepowaniu jest cena
za zamoOwienie podstawowe oraz zamoéwienie opcjonalne (Opcja 1 i Opcja 2). Powyzsze
oznacza, iz w niniejszej sprawie Zamawiajgcy uprawniony byt do zgdania zabezpieczenia
nalezytego wykonania umowy w wysokosci 5% ceny ofertowej, tj. ceny za zamowienie
podstawowe oraz opcjonalne przed zawarciem umowy w sprawie zamowienia. Ponadto
zauwazy¢ nalezy, iz przepisy ustawy Pzp nie uzalezniajg wysokosci zabezpieczenia
nalezytego wykonania zamdéwienia opcjonalnego od ceny opcji, czego oczekiwat
Odwotujgcy.

Dalej wskazac¢ nalezy, iz Odwotujgcy nie zakwestionowat stanowiska Zamawiajgcego,
ze wysokos¢ aktywnego zabezpieczenia w zadnym momencie obowigzywania umowy nie
przekroczy wskazanej w art. 452 ust. 2 ustawy Pzp wartoséci 5% ceny catkowitej podanej
w ofercie. Odwotujgcy nie polemizowat z mechanizmem zabezpieczenia nalezytego
wykonania zamowienia przewidzianym przez Zamawiajgcego w SWZ w zakresie
zamowienia podstawowego oraz Opcji 1. Zamawiajgcy przewidziat bowiem, ze maksymalna
wartos¢ zabezpieczenia wyniesie 5% wartosci zamdwienia za Zakres podstawowy (bez
kosztéw brutto Kwoty Warunkowej i Komunikacji zastepczej) i bedzie obowigzywaé tylko
w trakcie realizacji rob6t zakresu podstawowego. W okresie gwarancyjnym (Okres

Zgtaszania Wad) wartos¢ Zabezpieczenia Wykonania ulegnie zmniejszeniu o 70% czyli
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wyniesie 1,5% wartosci zamowienia za zakres podstawowy - bez kosztéw brutto Kwoty
Warunkowej i Komunikacji zastepczej. Dopiero w ostatnim roku okresu gwarancji,
w przypadku uruchomienia Opcji 1 - Zamawiajgcy oczekuje ustanowienia odrebnego
zabezpieczenia Opcji 1 o wartosci 0,3% kwoty netto Ceny Kontraktowej. Po rozpoczeciu
realizacji Opcji 1 (czyli po zwolnieniu zabezpieczenia wykonania dla Zakresu Podstawowego
o wskazanej powyzej wartosci 1,5% dla Okresu Zgtaszania Wad), bedzie to jedyne
zabezpieczenie wykonania.

Dodatkowo lzba wskazuje, ze w przypadkach okreslonych art. 452 ust. 3 ustawy Pzp
zamawiajgcy uprawniony jest zgda¢ zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy
w wysokosci wyzszej niz okres$lona w ust. 2 ww. przepisu, nie wigkszej jednak niz 10% ceny
catkowitej podanej w ofercie albo maksymalnej wartosci nominalnej zobowigzania
zamawiajgcego wynikajgcego z umowy, czego zresztg nie kwestionowat Odwotujgcy.

Wzigwszy pod rozwage powyzsze okolicznosci Izba stwierdzita, iz kwestionowane

przez Odwotujgcego postanowienie specyfikacji nie narusza art. 452 ust. 2 ustawy Pzp.

Izba nie uwzglednita zarzutu naruszenia art. 484 § 1 k.c. w zw. z art. 353! k.c. oraz
w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp polegajgcego na uksztattowaniu Warunkéw Umowy
w zakresie Opcji 1 w sposdb sprzeczny z zasadg rownowagi stron stosunku
zobowigzaniowego, zasadami wspoétzycia spotecznego, a tym samym w sposob naruszajgcy
zasade prowadzenia postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego w sposob
zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji poprzez okreslenie razgco wygorowanych
kar umownych wskazanych w § 16 ust. 3 i 3a Warunkéw Realizacji Czesci C — Prawo Opcji
1.

Zgodnie z art. 483 § 1 k.c. mozna zastrzec w umowie, ze naprawienie szkody wynikiej
z niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania niepienieznego nastgpi przez
zaptate okreslonej sumy (kara umowna). Jednoczesnie zgodnie z art. 484 § 1 k.c. w razie
niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania kara umowna nalezy sie
wierzycielowi w zastrzezonej na ten wypadek wysokosci bez wzgledu na wysokos¢
poniesionej szkody. Zgdanie odszkodowania przenoszgcego wysokos$é zastrzezonej kary nie
jest dopuszczalne, chyba ze strony inaczej postanowity.

Osig sporu w zakresie ww. zarzutu bylo rozstrzygniecie, czy kary umowne
za wypowiedzenie swiadczenia ustug pogwarancyjnych lub kontraktu z przyczyn lezgcych po
stronie wykonawcy w wysokosci 1% Zaakceptowanej Kwoty Kontraktowej pomniejszonej
o warto$¢ Kwoty Warunkowej i wartosci kosztow komunikacji zastepczej oraz za zawinione
przez wykonawce niewykonanie w terminie zobowigzania do ziozenia zabezpieczenia
wykonania w wysokoséci 1% Zaakceptowanej Kwoty Kontraktowej pomniejszonej o wartos¢

Kwoty Warunkowej i wartosci kosztéw komunikacji zastepczej majg charakter razgco
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wygorowany. lzba wskazuje, iz ww. zarzut pozostawat aktualny mimo dokonanej przez
Zamawiajgcego zmiany SWZ w ww. zakresie poprzez obnizenie kar umownych
zastrzezonych w §16 ust. 3 i 3a Warunkdéw Realizacji Czesci C — Prawo Opcji 1 do
wysokosci 0,3% Zaakceptowanej Kwoty Kontraktowej pomniejszonej o warto$¢ Kwoty
Warunkowej i wartosci kosztow komunikacji zastepczej (kazda kara umowna).

Zdaniem Izby Odwotujacy nie wykazat, iz kary umowne zastrzezone w §16 ust. 3 i 3a
Warunkéw Realizacji Czesci C — Prawo Opcji 1 zostaty przewidziane w sposéb sprzeczny
z zasadg swobody kontraktowania oraz zasadami wspétzycia spotecznego, godzgc tym
samym w zasade uczciwej konkurencji z uwagi na ich razgco wygérowany charakter.

W przypadku kary umownej, o ktérej mowa w §16 ust. 3 wskaza¢ nalezy, iz
Odwotujgcy ograniczyt sie do ogodlnego stwierdzenia, ze ww. kara umowna ma razgco
wygoérowany charakter i nie znajduje poparcia w potrzebach Zamawiajgcego domagajac sie
jej obnizenia do poziomu 10% wartosci Opcji 1. W ocenie |zby Odwotujgcy nie podwazyt
jednak uzasadnionych interesbw Zamawiajgcego wymagajgcych zabezpieczenia
w przypadku wypowiedzenia przez wykonawce s$wiadczenia ustug pogwarancyjnych lub
kontraktu prowadzgcych w konsekwencji do konieczno$ci udzielenia zamowienia z wolnej
reki, ktoére co do zasady przektada sie na wyzsze koszty nabywanych ustug ponoszone przez
zamawiajgcego. Z kolei jak wyjasnit Zamawiajgcy utrzymanie prawie wszystkich rodzajow
zamawianych urzgdzen podlega ograniczeniom prawno-podmiotowym, gdyz ich eksploatacja
odbywa sie na podstawie wydawanych dopuszczen do eksploatacji wydanych przez Prezesa
Urzedu Transportu Kolejowego dla producentow tych urzgdzen. Wykonywanie napraw
i konserwacji takich urzadzen nie moze w zaden sposéb naruszy¢ wydanych w ww. sposéb
dopuszczen, w przeciwnym wypadku niemozliwe bytoby ich eksploatowanie. Tym samym
udziat producentéw przedmiotowych urzgdzen w procesie utrzymania oraz wprowadzanie
w nich jakichkolwiek zmian jest konieczny w celu witasSciwej realizacji czynnosci
utrzymaniowych, tj. w sposéb zgodny z wydanymi dla nich dopuszczeniami. Z uwagi na
powyzsze, w razie wypowiedzenia przez Wykonawce Swiadczenia Ustug pogwarancyjnych
lub Kontraktu koszty zwigzane z realizacjg zastepczego wykonania Opcji nr 1, dla ktérego
podmiot wykonujgcy ustugi nie moze by¢ skutecznie wytoniony w trybie konkurencyjnym,
gdyz wybdr dostawcow/producentéw Systeméw objetych Opcjg nr 1, determinuje
koniecznos¢ udzielenia zamowien tym samym dostawcom/producentom na swiadczenie
ustug analogicznych do zakresu Opcji nr 1 — czyli w trybie z ograniczong konkurencijg
(np. z wolnej reki), co spowoduje znaczgcy wzrost kosztéw Swiadczenia takich ustug.

Podobnie rzecz ma sie w przypadku kary umownej przewidzianej w §16 ust. 3a
Warunkéw Realizacji Czesci C — Prawo Opcji 1 do wysokoséci 0,3% Zaakceptowanej Kwoty
Kontraktowej pomniejszonej o wartos¢ Kwoty Warunkowej i wartosci kosztéw komunikacji

zastepczej w sytuacji zawinionego przez wykonawce nieztozenia zabezpieczenia wykonania,
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o ktérym mowa w §14 ust. 1. W ocenie Izby po stronie Zamawiajgcego istnieje uzasadniona
potrzeba wprowadzenia mechanizmow, ktére bedg stymulowaty wykonawce do nalezytego
wywigzania sie z przyjetych na siebie obowigzkéw umownych, w tym ztozenia stosownego
zabezpieczenia. W  zakresie podnoszonego przez Odwotujgcego  uprawnienia
Zamawiajgcego do skorzystania z posiadanego zabezpieczenia, w sytuacji gdy wykonawca
nie ztozy zabezpieczenia nalezytego wykonania dla Opcji 1 zauwazy¢ nalezy, iz zgodnie
z Subklauzulg 4.2 Warunkéw Szczegolnych dla Czesci A i B Zamawiajgcy zwrdci
Wykonawcy 70 % Zabezpieczenia Wykonania dla Zakresu podstawowego w ciggu 30 dni od
dnia dokonania Odbioru koncowego Zakresu podstawowego zamowienia (Odcinka 1).
Pozostata kwota w wysokosci 30 % Zabezpieczenia Wykonania dla Zakresu podstawowego
pozostanie na zabezpieczenie roszczeh powstatych w Okresie Zgtaszania Wad dla Odcinka
1 i zostanie zwrocona nie pézniej niz w terminie 15 dni po uptywie tego okresu pod
warunkiem usunigcia wszystkich wad potwierdzonych Swiadectwem Wykonania
wystawionym przez Inzyniera zgodnie z SubKLAUZULA 11.9 Warunkéw Szczegdlnych.
Z kolei Opcja 1 rozpocznie sig, o ile zostanie uruchomiona, bezposrednio po dacie uptywu
okresu swiadczenia Ustug gwarancyjnych. Ponadto wskazaé nalezy, iz sformutowane przez
Odwotujgcego zadanie wykredlenia kary umownej zastrzezonej w §16 ust. 3a Warunkow
Realizacji Czesci C — Prawo Opcji 1 nie przystawato do zarzutu razgcego wygorowania ww.
kary umownej, w ramach ktérego Odwotujgcy winien wnosi¢ o zmniejszenie wysokoSci
zastrzezonej kary, nie zas o jej wykreSlenie.

W $wietle powyzszego zarzut naruszenia art. 484 § 1 k.c. w zw. z art. 353 k.c. oraz

w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp nie zastugiwat na uwzglednienie.

W konsekwencji powyzszego Izba nie stwierdzita, by przedmiotowe postepowanie
0 udzielenie zamowienia publicznego prowadzone byto z naruszeniem podstawowych zasad

udzielania zamowien publicznych okreslonych art. 16 i art. 17 ust. 1 ustawy Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego Izba orzekta na podstawie art. 557 i 575
ustawy Pzp w zw. z § 5 pkt 1 i pkt 2 lit. b oraz § 8 ust. 2 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministrow w sprawie szczegotowych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich
rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania z dnia 30 grudnia 2020
r. (Dz.U. z 2020 r. poz. 2437).
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Majgc na uwadze powyzsze orzeczono jak w sentenciji.

Przewodniczacy:

Czlonkowie:
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