Sygn. akt: KIO 219/22, K10 225/22

WYROK
z dnia 14 lutego 2022 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Justyna Tomkowska
Czlonkowie: Agnieszka Trojanowska
Anna Chudzik

Protokolant: Klaudia Kwadrans

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 10 lutego 2022 roku w Warszawie odwotan
wniesionych do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 27 stycznia 2022 roku przez
wykonawcéw:

1) AZD PRAHA s.r.o. z siedziba w Pradze, Republika Czeska (Odwotujgcy 1);

2) STRABAG Spétka z ograniczong odpowiedzialnosciag z siedzibg w Pruszkowie

(Odwotujacy 2)

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego — PKP Polskie Linie Kolejowe

Spoétka Akcyjna z siedzibg w Warszawie

przy udziale wykonawcow zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego
po stronie Odwotujacych:

1. Bombardier Transportation (ZWUS) Polska Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscia z siedzibg w Katowicach (K10 225/22);

2. Thales Polska Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedziba
w Warszawie (KIO 219/22);

3. PORR Spétka Akcyjna z siedzibg w Warszawie (KIO 219/22 i KIO 225/22);

4. TORPOL Spoétka Akcyjna z siedzibg w Poznaniu (KIO 219/22 i KIO 225/22);

5. Trakcja Spétka Akcyjna z siedzibg w Warszawie (KIO 219/22 i KIO 225/22)

orzeka:



1. Umarza postepowanie odwotawcze w sprawie KIO 219/22;

2. nakazuje zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zamowien Publicznych kwoty
20 000 zt 00 gr (stownie: dwudziestu tysiecy ziotych zero groszy) tytutem zwrotu
kwoty uiszczonego wpisu na rzecz wykonawcy AZD PRAHA s.r.o. z siedziba

w Pradze, Republika Czeska,;

3. znosi w pozostalym zakresie koszty miedzy Stronami.

1. Oddala w catoéci odwotanie w sprawie KIO 225/22;

2. Kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego — STRABAG Spétka z ograniczong

odpowiedzialnoscia z siedzibg w Pruszkowie i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania kwote 20 000 zt 00 gr (stownie: dwudziestu

tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez Odwolujacego - STRABAG
Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Pruszkowie tytutem wpisu od
odwotania,

2.2.zasgdza od Odwotujagcego - STRABAG Spoétka z ograniczong

odpowiedzialnoscia z siedzibg w Pruszkowie na rzecz Zamawiajgcego — PKP Polskie
Linie Kolejowe Spoétka Akcyjna z siedzibg w Warszawie kwote 3 600 zt 00 gr (stownie:
trzech tysiecy szesciuset ztotych 00/100 groszy) stanowigcg uzasadnione koszty Strony

poniesione tytutem wynagrodzenia pethomocnika.



Stosownie do art. 579 i 580 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (tekst jednolity Dz.U.2021 r., poz. 1129 ze zmianami) na niniejszy wyrok -
w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:



Sygn. akt KIO 219/22
UZASADNIENIE

Zamawiajgcy - PKP Polskie Linie Kolejowe Spoétka Akcyjna z siedzibg w Warszawie,
prowadzi postepowanie o0 udzielenie zamowienia pn. <<Opracowanie projektow
wykonawczych i wykonanie robét budowlanych w ramach projektu pn.: ,Prace na obwodnicy
towarowej Poznania”>>. Ogloszenie o zamowieniu opublikowano w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej z dnia 17 stycznia 2022 roku pod nr 2022/S 011025031.

Dnia 27 stycznia 2022 roku do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w Warszawie, na
podstawie 505 ust. 1 w zw. z art. 513 pkt 1 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz.U.2020, poz. 1129 ze zmianami; dalej jako: ,ustawa Pzp”)
odwotanie ztozyt Wykonawca AZD Praha s.r.o. z siedzibg w Pradze, Republika Czeska, dalej
jako ,,Odwotujgcy”.

Odwotanie ztozono od czynnosci Zamawiajgcego polegajgcej na:

1. opisie przedmiotu zamowienia w sposob, ktéry utrudnia lub moze utrudnia¢ uczciwg
konkurencje oraz rowne traktowanie wykonawcow poprzez wymaganie od wykonawcéw
w ramach realizacji zamoOwienia wykonania czynnosSci/Swiadczenia  opisanych
w szczegoélnosci w pkt 3.7.8.2.16.2, 3.7.8.2.16.5 i 3.7.8.2.16.12 Programu Funkcjonalno-
Uzytkowego - TOM Il Specyfikacji Warunkéw Zamowienia, ktére mogg by¢ wykonane
wyltgcznie przez okreslonych wykonawcow tj. Bombardier Transportation (ZWUS) Polska
Sp. z 0.0. lub Thales Poiska Sp. z 0.0., a tym samym uprzywilejowanie tych wykonawcéw
oraz w sposob nieproporcjonalny do potrzeb Zamawiajgcego, a takze w sposob
niezapewniajgcy uzyskania najlepszych efektéw zaméwienia w stosunku do poniesionych
nakfadow,

2. opisie przedmiotu zamowienia w sposéb niejednoznaczny i niewyczerpujgcy, za
pomocg niedostatecznie doktadnych i niezrozumiatych okreslen, nie uwzgledniajgc wymagan
i okolicznosci moggcych mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty poprzez zawarcie w pkt
3.7.8.2.16.1 Poznan Pigtkowo, 3.7.8.2.16.3 Koziegtowy, 3.7.8.2.16.4 Zieliniec i 3.7.8.2.16.9
Poznan Franowo PFD w PFU wymagania wykonania prac polegajgcych na zabudowie
nakfadki komputerowej na istniejgce urzgdzenia przekaznikowe, co rozmija sie z pozostatymi
wymaganiami okreslonymi w PFU.

Odwotujgcy zarzucat Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepiséw ustawy
Pzp:

1. art. 99 ust. 4 w zw. z art. 16 pkt 1) i 3) oraz art. 17 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez
dokonanie opisu przedmiotu zamdwienia w sposéb, ktory utrudnia lub moze utrudniac

uczciwg konkurencje oraz narusza zasade rownego traktowania wykonawcéw poprzez
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wymaganie od wykonawcow wykonania czynnosci/$wiadczenia, ktére mogg by¢ wykonane
wytgcznie przez okreslonych wykonawcow, a tym samym uprzywilejowanie tych
wykonawcéw oraz w sposéb nieproporcjonalny do potrzeb Zamawiajgcego, a takze
W SposOb niezapewniajgcy uzyskania najlepszych efektow zamowienia w stosunku do
poniesionych naktadéw;

2. art. 99 ust. 1 ustawy Pzp poprzez dokonanie opisu przedmiotu zaméwienia w sposéb
niejednoznaczny i  niewyczerpujgcy, za pomocg niedostatecznie  doktadnych
i niezrozumiatych okreslen, nie uwzgledniajgc wymagan i okolicznosci mogacych mieé¢ wptyw
na sporzgdzenie oferty poprzez zawarcie PFU wymagania wykonania prac polegajagcych na
zabudowie naktadki komputerowej na istniejgce urzgdzenia przekaznikowe, co rozmija sie
z pozostatymi wymaganiami okreslonymi w PFU.

Odwotujgcego wnosit o uwzglednienie odwotania w catoéci i nakazanie
Zamawiajgcemu dokonanie zmiany ogfoszenia o zamowieniu oraz PFU w zakresie
wskazanym w uzasadnieniu zarzutéw odwofania.

Odwotujgcy wskazat, ze posiada interes we wniesieniu odwofania, poniewaz jest
przedsiebiorcg swiadczacym roboty budowlane w zakresie opisanym w PFU. Odwotujgcy
posiada bogate doswiadczenie w realizacji robét budowlanych podobnych lub zblizonych do
przedmiotu zamowienia oraz dysponuje wykwalifikowang kadrg. Odwotujgcy dziata gtéwnie
w zakresie realizacji robot zwigzanych ze sterowaniem ruchem kolejowym oraz dostawy
urzgdzen sterowania ruchem kolejowym, a przedmiot zamdwienia jest zbiezny
z dziatalnoscig prowadzong przez Odwotujgcego.

Odwotujgcy ma mozliwosé ztozenia Zamawiajgcemu atrakcyjnej i konkurencyjnej
oferty cenowej oraz wykonanie zamoéwienia w sposdb oczekiwany przez Zamawiajgcego
zarowno pod katem terminu oraz jakosci prac. Na skutek dziatan Zamawiajgcego oraz
naruszenia przepisow wskazanych w petitum odwotfania Odwotujgcy moze ponies¢ szkode
w postaci braku mozliwosci ztozenia oferty w postepowaniu. Szkodg Odwotujgcego jest brak
uzyskania zamowienie i wygenerowania z tytutu jego zysku.

Termin na whniesienie odwotania zostat zachowany. Kopia odwotania zostata
prawidtowo przekazana Zamawiajgcemu. Odwotujgcy uiscit wpis w wymaganej wysokosci na
rachunek UZP.

W uzasadnieniu zarzutéw odwotania podniesiono, ze zgodnie z PFU przedmiotem
zamowienia jest opracowanie Projektow Wykonawczych wraz ze STWIORB oraz Projektow
Budowlanych i Projektéw Budowlanych Zamiennych (tam, gdzie jest to wymagane), a takze
wykonanie robét budowlanych dla wskazanych odcinkéw linii  kolejowych wraz
z urzgdzeniami sterowania i zasilania trakcyjnego, siecig trakcyjng, przejazdami kolejowymi,

obiektami inzynieryjnymi, sieciami  telekomunikacyjnymi oraz elektroenergetycznymi.
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obiektami kubaturowymi. odwodnieniem i innymi obiektami towarzyszacymi.

Zamawiajgcy okreslit w PFU nastepujgce szczegotowe obowigzki wykonawcy
obejmujgce m.in:
3.7.8.2 Wytyczne ogdine

1. Przyjmuje sie. ze na linii kursowac bedg pociggi:

1) o réznych maksymalnych predkosSciach;
2) o réznych dfugosciach drog hamowania;
3) wyposazone w poktadowe urzgdzenia systemu bezpiecznej kontroli jazdy pociggu

ERTMS/ETCS. jak tez pociggi nie posiadajgce wve. urzgdzen.

2. Wszystkie urzgdzenia sterowania ruchem kolejowym ujete w rozporzgdzeniu Ministra
Infrastruktury i Rozwoju z dnia 13 maja 2014 r. w sprawie dopuszczania do eksploataciji
okreslonych rodzajow bud0%di, urzgdzen i pojazdow kolejowych (Dz.U.2014.720 ze zm.),
stosowane na liniach kolejowych objetych niniejszg inwestycjg, przed zabudowg na linii
kolejowej, muszg posiadac¢ Swiadectwa dopuszczenia do eksploatacji typu wydane przez
Prezesa Urzedu Transportu Kolejowego, umozliwiajgce ich eksploatacje.

3. System/urzgdzenie musi spetnia¢ zasady sygnalizacji stosowane na liniach
kolejowych zarzgdzanych przez PKP PLK S.A tak w zakresie rodzajéw sygnatéw jak i zasad
ich stosowania, zawarte w sygnalizacji le-1 (E-1).

4, Przebudowywane i budowane urzgdzenia srk muszg by¢ przystosowane do
wspotpracy z urzgdzeniami ERTMSIETCS poziom 2.

5. Wartosci  wskaznikow  niezawodno$ci.  dostepnoS$ci, utrzymania,  wsparcia
logistycznego dla urzgdzen srk powinny by¢ zgodne z le-100a-

6. Nalezy stosowac urzgdzenia jednego typu na wszystkich stacjach i posterunkach
odgateznych w ramach jednego LCS. na wszystkich szlakach w ramach jednego LCS i na
wszystkich przejazdach kolejowo-drogowych v.' ramach jednego LCS.

7. System nadrzedny powinien umozliwia¢ powigzanie z systemami sdc na wszystkich
stacjach i posterunkach odgateznych w ramach jednego LCS.

3.7.8.2.1 Stacyjne systemy sterowania ruchem

1. Sterowanie ruchem kolejowym na posterunkach ruchu na liniach, na ktérych przewidziana
jest zabudowa systemu ETCS poziomu 2, bedzie prowadzone przy zastosowaniu urzgdzen
komputerowych. a na pozostatych liniach — przy zastosowaniu urzgdzen komputerowych
lub przekazZnikowo-komputerowych.

3.7.8.2.16.2 Posterunek odgatezny Suchy Las

Na podg. Suchy Las wewnetrzne urzgdzenia stacyjne nie bedg wymieniane — obecnie trwa

budowa nowego systemu sterowania wg. odrebnego kontraktu. Urzgdzenia wewnetrzne



i zewnetrzne nalezy rozbudowac oraz dostosowac do projektowanej, nowej fgcznicy Poznan
Pigtkowo — Suchy Las (Strzeszyn). Podg. Suchy Las sterowany jest z LCS Poznan:

. Zmiana aplikacji w urzgdzeniach komputerowych na podg. Suchy Las,

. W projektowanych rozjazdach zwigzanych z rozszerzeniem podg. Suchy Las o nowg
fgcznice nalezy zastosowac¢ napedy zwrotnicowe trojfazowe nowego typu. W zwigzku ze
zmiang ukfadu torowego nastgpi zabudowa nowych semaforéw oraz rozbudowa urzgdzen
kontroli nie zajetosci torow i rozjazdow.

3.7.8.2.d 6.5 Stacja Swarzedz

Na stacji Swarzedz zabudowany jest komputerowy system sterowania typu EBILOCK.
Nalezy przebudowac istniejgcy system sterowania ruchem kolejowym, dostosowujgc go do
zZmiany ukfadu torowego. Zmiana wynikajgca z modyfikacji uktadu torowego polega na
podwyzszeniu predkosci wjazdowej na tor nr 2 z toru szlakowego 2N z p.odg. Nowa Wie$
Poznanska i odwrotnie. Prace nalezy wykonac¢ zgodnie z Planem Schematycznym (rys. RI)
oraz z PZT. Stacja Swarzedz jest sterowana z LCS Poznan.

Zakres prac do wykonania:

. Zmiana aplikacji w urzgdzeniach komputerowych,

. Zmiana lokalizacji napedoéw zwrotnicowych,

. Zmiana lokalizacji czujnikow kola.

. Demontaz i ponowny montaz urzgdzen w zwigzku z wymiang rozjazdow oraz pracami
torowymi.

. Zmiana lokalizacji tarcz manewrowych,

. Uzupetnienie semafora R o pas zielony poziomy,

. Uzupetnienie tarczy ostrzegawczej TOR semafora R o komore Swiatfa zielonego.

Stacja Poznan Goérczyn

Na stacji Poznarn Gorczyn zabudowany jest komputerowy system sterowania typu ESTW -
system sterowania pozostaje bez zmian.

Zakres prac do wykonania w urzgdzeniach zewnetrznych:

. Demontaz i ponowny montaz urzgdzen zewnetrznych w zwigzku z wymiang
rozjazdow oraz pracami torowymi:

- Liczniki osi,

- Napedy zwrotnicowe

- Tarcze manewrowe.

. Zmiana aplikacji zwigzku z zmiang w uktadzie torowym oraz uzaleznieniem
i powigzaniem przejazdoéw kolejowo — drogowych,

Dodatkowo w punktach 3.7.8.2.16.1 Poznan Pigtkowo, 3.7.8.2.16.3 Koziegtowy, 3.7.8.2.16.4

Zieliniec,



3.7.8.2.16.9 Poznan Franowo Zamawiajgcy przewidziat obowigzek "zabudowania naktadki
komputerowej dla umoZliwienia zdalnego sterowania urzgdzeniami z LCS Poznah Franowo".

Na modernizowanym odcinku Zamawiajgcy wymaga réwniez wykonania okreslonych
prac na stacjach przylegtych do modernizowanego odcinka. Na stacjach tych wystepuja
systemy komputerowe konkretnych Producentéw srk, odpowiednio system EBILOCK
produkcji Bombardier oraz ESTW produkcji Thales. Warstwa programistyczna urzadzeh
wewnetrznych tychze systeméw jest swoistym know-how Producentéw i z tego wzgledu
zaliczana jest do informacji poufnej kazdego witasciciela systemu. Zmiany wymagane przez
Zamawiajgcego dotyczg miedzy innymi aktualizacji aplikacji systemu stacyjnych urzadzen
srk. Aplikacja systemu/podsystemu srk jest oprogramowaniem uzytkowym stuzacym do
wykonania okreslonych czynnosci. Ze wzgledu na funkcje systemu srk mozna, np. wyrdznic
aplikacje systemu zaleznos$ciowego, nadrzednego, przejazdowego itp. Nalezy
w postepowaniu wymieni¢ aplikacje istniejgcych systeméw stacyjnych - warstwy
zaleznosciowej oraz nadrzednej. Zmiany na poszczegdlnych stacjach generujg réwniez
zmiany w Lokalnych Centrach Sterowania, z ktérych te stacje sg zdalnie sterowane. Chodzi
o LCS Poznan POA oraz LCS Poznan Pita. Stanowi to czesto podwojenie kosztow wymiany
aplikacji i prac Producentdw istniejgcych systemow.

Przedmiotem zamodwienia jest realizacja zadania polegajgcego na zaprojektowaniu
i wykonaniu robét, w tym zabudowie urzadzen srk warstwy podstawowej przystosowanej do
zabudowy w przysziosci systeméw ERTMS/ETCS poziomu 2. System ERTMS/ETCS, ktory
podlega¢ ma zabudowie w ramach innego postepowania stanowi wdrazany w catej Unii
Europejskiej system sterowania ruchem kolejowym, ktéry musi by¢ kompatybilny w ramach
wszystkich panstw UE, aby zapewni¢ interoperacyjno$¢ transportu kolejowego bez
koniecznosci zatrzymywania sie na granicach oraz wymiany lokomotyw lub maszynistow.
Ma to zapewni¢ podniesienie bezpieczenstwa w ruchu kolejowym. Omawiany system ten ma
ztozony technicznie charakter i bazuje na istniejgcej infrastrukturze kolejowej w oparciu
0 urzadzenia sterowania ruchem kolejowym i wspodtpracuje tylko z okreslonymi standardami
tych urzadzeh. Podstawowe dane niezbedne dla jego dziatania pochodzg z juz
zabudowanych urzadzen sterowania ruchem kolejowym i systeméw (DSAT). Zabudowa
systemu ERTMS/ETCS wymaga w zwigzku z tym odpowiedniego uprzedniego
przygotowania linii kolejowej poprzez wyposazenie jej w urzgdzenia sterowania ruchem
kolejowym warstwy podstawowej, urzgdzenia tgcznosci kolejowej i systemy teletransmisyjne.
System ERTMS/ETCS stanowi czes¢ przystosowang do wspdtpracy z uprzednio
odpowiednio przygotowanymi i zmodernizowanymi urzgadzeniami sterowania ruchem
kolejowym tzw. warstwy podstawowej. Zakres zamdwienia polega na zabudowie urzgdzen

warstwy podstawowej, zas sama warstwa ERTMS/ETCS bedzie realizowana na zlecenie
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Zamawiajgcego w odrebnym zamowieniu, przez wybranego dla tego zamodwienia
wykonawce.

Wykonanie opisywanej warstwy ERTMS/ETCS wspdtpracujgcej z warstwag
podstawowg urzgdzen sterowania ruchem kolejowym wymaga zapewnienia wzajemnej
komunikacji pomiedzy urzadzeniami warstwy podstawowej a urzgdzeniami warstwy
ERTMS/ETCS. Standardem na sieci PKP PLK jest komunikacja w oparciu 0 3 protokoty
(dokumenty):

- ,CBI-CBR Interface. Top Level Specification”,

- ,EGO Protocol. Interface Specification",

- sInterface Specification CBI-CBR Interface, Application- layer".

Powyzsze protokoty majg by¢ stosowane zaréwno po stronie urzadzehn tzw. warstwy
podstawowej, jak rowniez po stronie warstwy ERTMS/ETCS. Po stronie warstwy
podstawowej, wdrozenie protokotow wymaga bezposredniej ingerencji w same urzadzenia
warstwy podstawowej oraz ich oprogramowanie i wyposazenie tych urzagdzen w odpowiednie
funkcjonalnosci umozliwiajgce ich pdzniejszg komunikacje z wykonanym systemem
ERTMS/ETCS. Ingerencji takiej moze dokona¢ jedynie wykonawca bedgcy autorem
urzadzen i ich oprogramowania (a zatem wykonawca zabudowy urzgdzen warstwy
podstawowej), a kazdy inny wykonawca, ktéry zamierzatby dokonaé takiego wdrozenia
zmuszony bytby skorzysta¢ w tym zakresie z ustug wykonawcy warstwy podstawowe;j.

Zdaniem Odwotujgcego wskazane obowigzki wynikajgce z PFU utrudniajg uczciwg
konkurencje i stawiajg w uprzywilejowanej pozycji Bombardier Transportation (ZWUS)
Polska Sp. z 0.0. oraz Thales Polska Sp. z 0.0. Przy aktualnym brzmieniu opisu przedmiotu
zamowienia kazdy inny wykonawca zainteresowany ubieganiem sie o udzielenie zamdwienia
bedzie musiat, w celu przygotowania i skalkulowania swojej oferty zwréci¢ sie do wykonawcy
warstwy podstawowej o0 przedstawienie jego oferty wspétpracy oraz uwzgledni¢ takie
warunki w swojej wtasnej ofercie, czego z kolei nie bedzie musiat czyni¢ wykonawca warstwy
podstawowej. Zamawiajgcy nie przewidziat zadnych sSrodkow, ktére zapewnityby réwng
konkurencje pomiedzy wykonawcami ubiegajgcymi sie o0 udzielenie zamowienia.
Wykonawca warstwy podstawowej réwniez posiada rozwigzania do wykonania pozostatego
zakresu prac w zakresie branzy sterowania ruchem kolejowym i z pewnoécig zainteresowany
jest réwniez udziatem w postepowaniu. Zatem w skrajnej sytuacji, w przypadku nie
uzyskania oferty odpowiednio od Bombardier i Thales, wykonawca nie jest w stanie
przygotowac prawidtowo skalkulowang oferte i ubiega¢ sie zamowienie.

Przytoczone postanowienia uniemozliwiajg wykonawcom ztozenia ofert w warunkach

zapewniajgcych uczciwg konkurencje, a nadto prowadzg do uprzywilejowania niektérych



wykonawcow kosztem innych, tak okreslony opis przedmiotu zamdwienia nie jest
uzasadniony specyfikg przedmiotu zamowienia.

Sposdéb przygotowania PFU ogranicza krgg potencjalnych wykonawcoéw oraz
faworyzuje wskazane podmioty z naruszeniem art. 99 ust. 4 ustawy Pzp. Dla przyjecia
naruszenia prawidtowosci opisu przedmiotu zamdwienia jest juz sama mozliwosc
wystgpienia potencjalnego ograniczenie konkurencji w postepowaniu. Opis przedmiotu
zamowienia ograniczajgcy mozliwos¢é ziozenia ofert przez wszystkich wykonawcéw
mogacych to zamowienie wykonac, a ktéry nie jest podyktowany racjonalnymi i obiektywnie
uzasadnionymi potrzebami zamawiajgcego, jednoznacznie narusza prawo.

Przytoczone postanowienia PFU nalezy uznaé¢ za niezgodne z art. 99 ust. 4 ustawy
Pzp. Przepis art. 16 ust 1 nakazuje przygotowanie postepowania w sposdb zapewniajacy
uczciwg konkurencje i rowne traktowanie wykonawcow. Wreszcie wedtug art. 17 ust. 1 pkt 2
ustawy Pzp zamawiajgcy winien tak przeprowadzi¢ postepowanie by udzieli¢ go w sposéb
zapewniajgcy uzyskanie najlepszych efektéw zamoéwienia w stosunku do poniesionych
naktadéw. Zasady te korespondujg z wyrazong w ustawie o finansach publicznych zasadg
uzyskiwania najlepszych efektdow z poniesionych nakfadéw i koniecznosci celowego
gospodarowania srodkami publicznymi.

Odwotujgcy wskazat, ze przywotane zasady funkcjonujgce na gruncie zamowien
publicznych stanowig urzeczywistnienie zasady racjonalnego wydatkowania s$rodkow
publicznych, ktéra ma swoje zrédto w art. 44 ust. 3 ustawy o finansach publicznych, zgodnie
z ktorym wydatki publiczne powinny by¢ dokonywane: w sposéb celowy i oszczedny,
z zachowaniem zasad:

a) uzyskiwania najlepszych efektéw z danych naktadow,
b) optymalnego doboru metod i Srodkow stuzgcych osiggnieciu zatozonych celow.

W orzecznictwie TSUE wskazuje sie, ze decyzje zamawiajgcego i wykonawcy,
podejmowane w trakcie postepowania o udzielenie zaméwienia, sg regulowane przez prawo,
lecz wywierajg nie tylko skutki prawne, ale takze ekonomiczne. Cata unijna koordynacja
procedur udzielania zaméwien publicznych miata na celu zminimalizowanie ryzyka, ze
instytucje zamawiajgce udzielajgc zamdwien publicznych, bedg sie kierowaty przestankami
innymi niz ekonomiczne. U podstaw kazdego udzielenia zamdwienia publicznego powinny
leze¢ czysto ekonomiczne motywy kazdego zamawiajgcego. To sytuacja ekonomiczna
zamawiajgcego, ilos¢ jego zasobow oraz umiejetnie zdefiniowane potrzeby determinujg
decyzje o realizacji zaméwienia, polegajgcego na wykonaniu robét budowlanych, pozyskaniu
w drodze dostaw potrzebnych towardw, czy tez odbioru konkretnych ustug. Natomiast prawo

zamowien publicznych jest jednym z instrumentéw pozwalajgcych na realizacje owej decyzji
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(vide Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej z dnia 3 pazdziernika 2000 r. w sprawie
C-380/09 The Queen przeciwko H.M. Treasury, ex parte University of Cambridge, pkt 17).

W powyzszym kontekscie czynnosci przewidziane do wykonania w ramach pkt

3.7.8.2.16.2 PFU Posterunek odgatezny Suchy Las polegajgce na:

-~ Zmiana aplikacji w urzgdzeniach komputerowych na podg. Suchy Las,

- W projektowanych rozjazdach zwigzanych z rozszerzeniem podg. Suchy Las o nowg
tgcznice nalezy zastosowac napedy zwrotnicowe tréjfazowe nowego typu,

- W zwigzku ze zmiang uktadu torowego nastgpi zabudowa nowych semaforéw oraz
rozbudowa urzgdzen kontroli nie zajetosci torow i rozjazdow”

moze wykona¢ jedynie Bombardier Transportation (ZWUS) Polska Sp. z 0.0., poniewaz
polegajg one na zmianach aplikacji urzadzen wewnetrznych juz istniejacych produkcji tego
wykonawcy tj. w systemie EBILOCK (patrz poz. 7.1.4.2.21 RCO). Zaden inny wykonawca nie
ma takich autoryzacji/uprawnien by zrobi¢ te prace. Zmiana aplikacji moze zosta¢ wykonana
jedynie na odpowiednich dedykowanych narzedziach (licencja na te narzedzia jest jedynie
u Producenta urzadzen), za pomocg odpowiedniego jezyka programowania, za pomocg
specjalnie do tego przygotowanego oprogramowania, ktdérego posiadaczem moze byé
jedynie Producent systemu srk. W ramach prac wymaganych przez Zamawiajgcego dla
urzadzen stacyjnych istnieje potrzeba ingerencji w czes¢ sprzetowg w nastawni
(tzw. warstwa wykonawcza, m.in. sterowniki obiektowe itd.). Materiaty sg dedykowane dla
konkretnego systemu i jedynie Producenci istniejgcych systeméw srk sg w stanie je
wyprodukowadé, dostarczyc, jak rowniez zabudowac.

Odwotujgcy zaznaczyt, ze dysponuje dowodami wskazujgcymi na to, ze producentem
istniejacych na tej stacji aplikacji urzgdzen wewnetrznych jest podany wykonawca. Jedynie
ten podmiot ma mozliwos¢ wykonania wskazanych prac, a kazdy inny wykonawca
zamierzajgcy ubiega¢ sie o zamowienia, musi uzyska¢ oferte od producenta
oprogramowania w celu wyceny oferty, a w skrajnym przypadku nieuzyskania takiej oferty,
nie ma mozliwosci ztozenia oferty w ogole.

Odwotujgcego wnosit, by Zamawiajgcy usungt pozycje 3.7.8.2.16.2 PFU

z zamoOwienia i zlecit te prace w osobnym zamowieniu publicznym.
W zakresie prac wskazanych w pkt 3.7.8.2.16.5 PFU Stacja Swarzedz prace
polegajgce na:
»,<Zmiana aplikacji w urzgdzeniach komputerowych,
- Zmiana lokalizacji napeddéw zwrotnicowych,
- Zmiana lokalizacji czujnikéw kofa,
- Uzupetnienie semafora R o pas zielony poziomy,
- Uzupetnienie tarczy ostrzegawczej TOR semafora R o komore Swiatta zielonego”
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moze wykona¢ jedynie Bombardier Transportation (ZWUS) Polska Sp. z 0.0., poniewaz
polegaja na zmianach aplikacji urzgdzen wewnetrznych juz istniejgcych produkcji tego
wykonawcy tj. w systemie EBILOCK (patrz pkt 3.7.8.2.16.5 PFU). Zaden inny wykonawca nie
ma takich autoryzacji/uprawnien by zrobi¢ te prace. Zmiana aplikacji moze zosta¢ wykonana
jedynie na odpowiednich dedykowanych narzedziach (licencja na te narzedzia jest jedynie
u Producenta urzadzen), za pomocg odpowiedniego jezyka programowania, za pomoca
specjalnie do tego przygotowanego oprogramowania, ktérego posiadaczem moze byé
jedynie Producent systemu srk. Istnieje potrzeba ingerencji w czesc¢ sprzetowg w nastawni
(tzw. warstwa wykonawcza, m.in. sterowniki obiektowe itd.). Materialy sg dedykowane dla
konkretnego systemu i jedynie Producenci istniejgcych systeméw srk sg w stanie je
wyprodukowaé, dostarczyé, jak rowniez zabudowaé. Jedynie ten podmiot ma mozliwosé
wykonania wskazanych prac, a kazdy inny wykonawca zamierzajgcy ubiegaé sie
0 zamowienie, musi uzyskac oferte od producenta oprogramowania w celu wyceny oferty,
a w skrajnym przypadku nieuzyskania takiej oferty, nie ma mozliwosci ztozenia oferty w
ogole.

Odwotujgcego wnosit, by Zamawiajgcy usunat pozycje 3.7.8.2.16.5 PFU w zakresie

wskazanym powyzej z zamdwienia i zlecit te prace w osobnym zaméwieniu publicznym.

W zakresie prac wskazanych w pkt 3.7.8.2.16.12 PFU Stacja Poznan Gérczyn prace
polegajace na ,Zmiana aplikacji zwigzku z zmiang w ukfadzie torowym oraz uzaleznieniem
i powigzaniem przejazdow kolejowo — drogowych” moze wykonac¢ jedynie Thales Polska
Sp. z 0.0., poniewaz polegajg na zmianach aplikacji urzgdzen wewnetrznych juz istniejgcych
produkcji tego wykonawcy tj. systemie ESTW (patrz pkt 3.7.8.2.16.12 PFU). Zaden inny
wykonawca nie ma takich autoryzacji/luprawnien by zrobi¢ te prace. Zmiana aplikacji moze
zosta¢ wykonana jedynie na odpowiednich dedykowanych narzedziach (licencja na te
narzedzia jest jedynie u Producenta urzadzen), za pomocg odpowiedniego jezyka
programowania, za pomocg specjalnie do tego przygotowanego oprogramowania, ktérego
posiadaczem moze by¢ jedynie Producent systemu srk. Dla urzadzen stacyjnych istnieje
potrzeba ingerencji w czes¢ sprzetowg w nastawni (tzw. warstwa wykonawcza, m.in.
sterowniki obiektowe itd.). Materiaty sg dedykowane dla konkretnego systemu i jedynie
Producenci istniejgcych systemow srk sg w stanie je wyprodukowaé, dostarczyé¢, jak rowniez
zabudowaé. Odwotujgcy przedtozy na rozprawie dowody wskazujgce na to, ze producentem
istniejgcych na tej stacji aplikacji urzgdzen wewnetrznych jest wskazany wykonawca.
Jedynie ten podmiot ma mozliwos¢ wykonania wskazanych prac, a kazdy inny wykonawca
musi uzyskac oferte od producenta oprogramowania w celu wyceny oferty, a w skrajnym

przypadku nieuzyskania takiej oferty, nie ma mozliwosci ztozenia oferty w ogole.
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Odwolujgcego zadat, by Zamawiajgcy usunat pozycje 3.7.8.2.16.12 PFU w zakresie

wskazanym powyzej z zamoéwienia i zlecit te prace w osobnym zaméwieniu publicznym.

Dodatkowo w punkcie 3.7.8.2.16.1 Poznah Pigtkowo, 3.7.8.2.16.3 Koziegtowy,
3.7.8.2.16.4 Zieliniec, 3.7.8.2.16.9 Poznan Franowo PFD w PFU prace polegajg na
zabudowie naktadki komputerowej na istniejgce urzadzenia przekaznikowe, co rozmija sie z
wymaganiami Zamawiajgcego.

W punkcie 3.7.8.2 Woytyczne ogélne Zamawiajgcy okreslit w ppkt. 4.
»~Przebudowywane i budowane urzgdzenia srk muszg byc przystosowane do wspofpracy z
urzgdzeniami ERTMS/ETCS poziom 2". Z kolei w punkcie 3.7.8.2.1 Stacyjne systemy
sterowania ruchem wskazat, ze ,Sterowanie ruchem kolejowym na posterunkach ruchu na
liniach, na ktérych przewidziana jest zabudowa systemu ETCS poziomu 2, bedzie
prowadzone przy zastosowaniu urzgdzenn komputerowych, a na pozostatych liniach - przy
zastosowaniu urzgdzen komputerowych Iub przekaznikowo-komputerowych". Wreszcie
zgodnie z pkt 3.7.8.2 linia (nie cze$¢ modernizowane;j linii) ma by¢ wyposazona w urzgdzenia
dajace mozliwosc¢ przyszitej zabudowy systemu ETCS poziomu 2, a jednoczesnie zgodnie
z pkt. 3.7.8.2.1, tam gdzie ma zosta¢ w przysztosci zabudowany system ETCS poziomu 2 to
muszg by¢ zabudowane urzadzenia komputerowe.

Na opisanych stacjach/posterunkach Poznan Pigtkowo, Koziegtowy, Zieliniec oraz
Poznah Franowo PFD nalezy zgodnie z PFU zabudowaé naktadki komputerowe na
istniejgce urzgdzenia przekaznikowe. Zatem wymog zabudowy urzgdzen przekaznikowo-
komputerowych na stacjach wynikajagcy odpowiednio z pkt. 3.7.8.2.16.1, 3.7.8.2.16.3,
3.7.8.216.4 i 3.7.8.216.9 PFU jest sprzeczny z wymogiem zabudowy urzadzen
komputerowych na posterunkach ruchu na liniach, na ktérych przewidziana jest zabudowa
systemu ETCS poziomu 2 wynikajgca z pkt. 3.7.8.2.1, pkt. 3.7.8.2 PFU zatem uniemozliwia
to dla wymienionych stacji podzniejszg zabudowe ETCS i ziozenie oferty zgodnej
Z wymaganiami.

Zgodnie z wymaganiami 3.7.8.2 Wytyczne ogélne ,6. Nalezy stosowac urzgdzenia
jednego typu na wszystkich stacjach i posterunkach odgateznych w ramach jednego LCS, na
wszystkich szlakach w ramach jednego LCS i na wszystkich przejazdach kolejowo-
drogowych w ramach jednego LCS". Urzadzenia stacyjne do zabudowy w ramach tego
zamowienia zgodnie z PFU nie spetniajg wymagan ww. punktu 6 - powinny pozostac
urzadzenia przekaznikowe i zosta¢ zabudowane naktadki do tych urzgdzen w stacjach
wymienionych wyzej oraz urzgdzenia komputerowe w pozostatych stacjach, czyli urzadzenia
stacyjne innego typu. Nie ma mozliwos$ci przygotowac oferty spetniajgcej wymagania.

Ten zakres nie jest mozliwy do wykonania w zasadzie przez zadnego wykonawce
w zwigzku z tym, ze Zamawiajgcy chce urzadzen dajgcych mozliwos¢ zabudowy
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w przysziosci systemu ETCS poziomu 2 - na urzadzeniach przekaznikowych jest to
niemozliwe. Zapis PFU w punkcie 3.7.8.2.1 Stacyjne systemy sterowania ruchem jasno
definiuje, ze system ETCS poziomu 2 mozna zaimplementowaé tylko na posterunkach
ruchu, na ktérych zabudowany jest komputerowy system sterowania ruchem. Jednoczesnie
Zamawiajacy wymaga by urzadzenia byly tego samego typu na catym LCS - w tym
przypadku mamy urzadzenia przekaznikowe (rok produkciji 1969) i komputerowe w jednym
LCS. Z punktu widzenia utrzymania urzgdzen jest to zupetnie bezcelowe.

Wedtug art. 99 ust. 1 ustawy Pzp przedmiot zamowienia opisuje sie w sposéb
jednoznaczny i wyczerpujgcy, za pomocg dostatecznie dokfadnych i zrozumiatych okreslen,
uwzgledniajgc wymagania i okolicznosci moggce mie¢ wptyw na sporzgdzenie oferty. Tresé
PFU w powyzszym zakresie jest niejednoznaczna i niezrozumiata oraz nie uwzglednia
wymagan i okolicznosci majgcych wptyw na sporzadzenie oferty. Wykonawcy w obecnej
sytuacji, nie majg mozliwosci w sposob jednoznaczny zrozumie¢ i przesgdzi¢ o wymaganym
sposobie realizacji zaméwienia i tym samym wyceni¢ swoje przyszte Swiadczenie.
Jednoczesnie, decydujac sie na jedng koncepcje realizacji zamowienia, ktéra wyklucza drugi
wariant, ryzykujg odrzucenie ich oferty przez Zamawiajgcego, jako sprzecznej
z wymaganiami SWZ.

Dlatego tez Odwotujgcy wnosit, by Zamawiajgcy w ramach zadania i wymogow

urzadzen jednego typu zaproponowat instalacje nowych urzgdzen komputerowych rowniez
na wyzej wymienionych stacjach, co z ekonomicznego punktu widzenia nie ma duzego
wptywu na koszty zamdwienia, ale ma istotny wplyw na gwarancje i utrzymanie
zabudowanych systeméw i urzadzen.

Zdaniem Odwotujgcego dokonany przez Zamawiajgcego opis przedmiotu
zamowienia zawarty w PFU preferuje dwéch wskazanych wykonawcéw oraz nie zapewnia
uzyskania przez Zamawiajgcego najlepszych efektéw z poczynionych naktadéw. Utrudnienie
uczciwej konkurencji i preferowanie okreslonych wykonawcéw powoduje, iz pozostali
wykonawcy muszg wliczy¢ w swojg cene pozyskanie Swiadczenia od podmiotow
zewnetrznych, co w oczywisty sposéb powoduje, iz oferty takich wykonawcow nie bedg
konkurencyjne.

Majgc na wzgledzie powyzsze Odwotujgcy 1 wnosit o uwzglednienie odwotania

w catosci.
Sygn. akt KIO 225/22

W dniu 27 stycznia 2022 roku do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w Warszawie,

w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego odwotanie ztozyt
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takze wykonawca STRABAG Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg
w Pruszkowie (dalej jako ,,Odwotujgcy 2” lub ,Strabag”).

Odwotanie ztozono wobec zaniechania i czynnosci Zamawiajgcego, zwigzanych
Zz przygotowaniem postepowania poprzez ustalenie w Warunkach Umowy limitu zmiany
wartosci wynagrodzenia w trybie waloryzacji na poziomie +/- 5 %, tj. na poziomie, ktéry ma
charakter iluzoryczny i nie pozwala na zminimalizowanie skutkéw zmian cen materiatéw oraz
kosztow wykonania zamowienia.

Odwotujgcy 2 zarzucat Zamawiajgcemu haruszenie:
1. 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 uniemozliwiajgacy dokonanie zmiany
wysokosci wynagrodzenia wykonawcy w sytuacji zmiany cen materiatdw lub kosztéw
zwigzanych z realizacjg zamdwienia w przypadku, gdy umowa w sprawie zamdwienia
publicznego, ktérej przedmiotem sg roboty budowlane zostata zawarta na okres dtuzszy 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,
2. art. 16 pkt 1 PZP i art. 17 ust. 1 pkt 1 i 2 PZP poprzez naruszenie zasad zachowania
uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcow, a to przez zaniechanie
przygotowania i prowadzenia postepowania z nalezytg starannoscia, w sposob
umozliwiajgcy zachowanie uczciwej konkurencji, w szczegolnosci wobec ustalenia warunkéw
Umowy w sposob niezgodny z przywotanymi wyzej przepisami i tym samym uniemozliwienie
wykonawcom ubiegajgcym sie o zamdwienie ztozenia poréwnywalnych i rzetelnych ofert.

Strabag wnosit 0 nakazanie Zamawiajgcemu:
1. Zmiany warunkow Umowy w zakresie warunkéw waloryzacji wynagrodzenia,
ti. Subklauzuli 13.8 Warunkéw Szczegdlnych Kontraktu i pozostatych odnosnych
postanowien dokumentacji postepowania poprzez podwyzszenie gornego limitu wartosci
korekt dla oddania wzrostu lub spadku cen do poziomu +/- 10 % wartosci Robét netto
wskazanej w Kontrakcie.

Odwotujgcy 2 oswiadczyt, ze posiada interes prawny w rozumieniu art. 505 ust. 1
PZP we wniesieniu odwotania. Odwotujgcy 2 to podmiot profesjonalnie dziatajagcy na rynku
budowlanym, w tym w sektorze inwestycji kolejowych i drogowych realizowanych w trybie
ustawy PZP. Na skutek uchybien Zamawiajgcego, Odwolujgcy 2 nie jest w stanie
przygotowac i ztozy¢ prawidtowej i zgodnej z PZP oferty, podczas gdy posiada wymagane
w postepowaniu kwalifikacje tj. wiedze, doswiadczenie i potencjat wymagany przez

Zamawiajgcego.

15



Whiesienie odwofania nastgpito przy zachowaniu terminu przewidzianego trescig
przepisu art. 515 PZP. Kopia odwotania zostata prawidtowo przekazana Zamawiajgcemu.
Odwotujgcy 2 uiscit wpis w wymaganej wysokosci na rachunek UZP.

W uzasadnieniu zarzutow odwotania podano, ze w realiach prowadzonego
postepowania, Zamawiajgcy wobec zaistnienia przestanek zastosowania wymogéw art. 439
PZP zobowigzany jest ustali¢ warunki dotyczgce zmiany wysokosci wynagrodzenia.

Zasady tzw. waloryzacji umownej ustalono w Subklauzuli 13.8 Warunkéw
Szczegodlnych Kontraktu:
~Kwoty ptatne Wykonawcy bedg korygowane dla oddania wzrostow lub spadkoéw cen
zgodnie z niniejszg Subklauzulg. W zakresie, w jakim rekompensata za wzrost lub spadek
cen, nie jest objeta postanowieniami niniejszej lub innych Klauzul, bedzie sie uwazato, ze
Zaakceptowana Kwota Kontraktowa uwzglednia wzrosty lub spadki cen. Waloryzacji —
zgodnie z postanowieniami niniejszej Subklauzuli - nie podlegajg wartosci wprowadzone do
Kontraktu na podstawie § 5 Umowy, Klauzuli 13 oraz Subklauzuli 20.1 niniejszych Warunkéw
Kontraktu oraz przepiséw u.p.z.p.

Waloryzacja bedzie sie odbywac¢ w oparciu o podane w niniejszej Subklauzuli wskazniki cen
wyroboéw publikowane przez Prezesa Gféwnego Urzedu Statystycznego, zwanego dalej
,Prezesem GUS” w Dziedzinowej Bazy Wiedzy, ..

a) Cen towardow i ustug konsumpcyjnych (jako CPI)

b) Przecietne wynagrodzenia miesieczne brutto w sektorze przedsiebiorstw - budowa
obiektow inzynierii Igdowej i wodnej (jako robocizna - R) oraz miesieczne Wskazniki cen
produkcji sprzedanej wyrobow przemystowych:

c) Brykiety i podobne paliwa state z wegla i torfu oraz produkty rafinacji ropy naftowej
(jako paliwo - P) —indeks 19.2

d) Cement, wapno i gips (jako cement - C) — indeks 23.5

e) Zeliwa, stal i zelazostopy (jako stal - S) — indeks 24.1

f) Kamienia, piasku i gliny (jako kruszywo - K) — indeks 08.1

Q) Metale szlachetne i pozostate metale niezelazne (jako miedz - M) — indeks 24.4

W przypadku, gdyby ktérykolwiek z wyzej wymienionych wskaznikéw przestat by¢ dostepny,
zastosowanie znajdzie inny, najbardziej zblizony, wskaznik publikowany przez Prezesa
GUS.”

Jednoczesnie tez Zamawiajgcy przewidziat maksymalng warto$¢ waloryzacji, zgodnie
z art. 439 ust. 2 pkt 4 PZP :
~Kwoty ptatne Wykonawcy bedg waloryzowane miesigcznie poczgwszy od miesigca, za ktory
zostato wystawione pierwsze Przejsciowe Swiadectwo Platno$ci za wykonane roboty

budowlane oraz w ktérym dochodzi do zmiany cen lub kosztow wyliczonej zgodnie ze
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wzorem ponizej do wystawienia Przejsciowego Swiadectwa Platnosci, w ktérym fgczna
warto$¢ korekt dla oddania wzrostu lub spadku cen, wynikajgcych z niniejszej Subklauzuli,
osiggnie limit +/- 5 % wartosci Robot netto wskazanej w Kontrakcie w dniu jego zawarcia”.

Reasumujgc, Zamawiajgcy dopuscit zmiane wynagrodzenie, ale wylgcznie do
wysokosci limitu +/- 5% wartosci Robét netto.

Zastosowany przez Zamawiajgcego limit zmiany sprawia, ze mechanizm zmiany
wynagrodzenia wynikajagcy z Umowy ma w ocenie Odwotujgcego 2 charakter pozorny.
Taki sposéb sformutowania warunkéw progowych, ktére de facto uniemozliwiajg zmiane
wynagrodzenia prowadzi wytgcznie do obejscia przepisu art. 439 ust. 1 PZP. Przepis art. 439
ust 2 pkt 4 ustawy PZP nakazuje ustali¢ maksymalng warto§¢ zmiany wynagrodzenia, jakg
dopuszcza Zamawiajgcy w efekcie zastosowania postanowien o zasadach wprowadzania
zmian wysokos$ci wynagrodzenia. Warto$¢ ta musi by¢ jasna i adekwatna do wprowadzonych
mechanizmow waloryzacyjnych. W Zzadnym miejscu przepis ustawy nie ogranicza sie do
wynagrodzenia niezaptaconego lub niewymagalnego. Zmiana wynagrodzenie zgodnie

z ustawg PZP jest obwarowana wskazaniem:

1. poziomu zmiany wskaznika cen materiatéw lub kosztow;

2. sposobu liczenia tzw. punktu odniesienia;

3. wplywu na koszty wykonania zaméwienia;

4, limitu maksymalnego wartoéci zmiany wynagrodzenia, przy czym to ostatnie referuje

do limitu catosci wynagrodzenia z umowy i nie ma zadnych podstaw, aby ograniczac jg do
nieznacznej wartosci wynagrodzenia wykonawcy z umowy.

Narzucony przez Zamawiajgcego limit nie pozwala na uwzglednienie w ramach
waloryzacji zmiany cen materiatdbw i kosztow zwigzanych z realizacjg zaméwienia,
w szczegoblnosci majgc na uwadze aktualne zmiany gospodarcze, poziom informacji, zmiany
cen branzy budowlane;.

Subklauzula 13.8 Warunkéw Szczegdlnych Kontraktu w brzemieniu kwestionowanym
w postepowaniu jest powszechnie stosowana przez Zamawiajgcego w ramach
realizowanych Kontraktéw budowlanych. Zgodnie z jej trescia:
~Kwoty ptatne Wykonawcy podlegac¢ bedg waloryzacji o wspotczynnik zmiany cen (Wern)

wyliczony wedtug wzoru:

CPln Rn  Pn  Cn S An  IMn
tcT +d— te— +f T tg— +h—
CPlo Ro  Po Co So Ko Mo

W5ﬂ=d+b

gdzie:
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- ,WGn” jest mnoznikiem korygujgcym, do zastosowania w stosunku do szacunkowej
kontraktowej wartosci pracy wykonanej w okresie ,n”; przy czym okresem tym jest miesigc,
jesli nie jest inaczej podane w Kontrakcie;

- ,a jest statym wspétczynnikiem o wartosci: 0,5 niepodlegajgcym korekcie;

- WD”, " A’ e’ W f .9 »h” sg wspotczynnikami statymi okreslonymi w tabeli Koszyk
Waloryzacyjny, niepodlegajgcymi korekcie, z zastrzezeniem sytuacji, gdy Zamawiajgcy
stanie sie dostawcg ktoregokolwiek z elementéw robot ujetych w tabeli Koszyk
Waloryzacyjny, wowczas waga tego elementu zostanie przyjeta jako ,0” we wzorze na WGn;
W takim przypadku waga CPI zostanie powiekszona o wartos¢ wagi, ktéra zostata przyjeta
jako ,0”, tak aby suma wartosci wszystkich wag z Koszyka Waloryzacyjnego wynosita 0,5.

- symbole wskaznika z indexem dolnym ,n” sg narastajgcymi wskaznikami kosztu
biezacego okresu (cenami poréwnawczymi dla okresu ,n”), publikowanymi przez Prezesa
GUS w Dziedzinowej Bazie Wiedzy obowigzujgcymi w danym okresie rozliczeniowym;

- symbole wskaznika z indexem dolnym ,0” sg narastajgcymi wskaznikami kosztu
odniesienia (cenami odniesienia) na Date Odniesienia, publikowanymi przez Prezesa GUS
w

Dziedzinowej Bazie Wiedzy obowigzujgcymi w danym okresie rozliczeniowym.

Odwotujgcy 2 zobrazowat Tabele Koszyk Waloryzacyjny (dla zadan z pracami
zwigzanymi z siecig trakcyjng) wraz z wartosciami wspoiczynnika statego dla danego
wskaznika. Suma tych wartosci wynosi 50,0 pkt.

W przypadku braku aktualnych wskaznikow (publikacja wskaznikéw w biuletynach
GUS odbywa sie z opbznieniem) waloryzacja z biezgcego okresu rozliczeniowego zostanie
wyliczona, gdy Prezes GUS ogfosi wskazniki dla danego miesigca objetego PrzejSciowym
Swiadectwem Pfatnosci. Wystepujac o Przejsciowe Swiadectwo Ptatnosci, Wykonawca
obliczy wstepne wartosci zwaloryzowanych kwot po$wiadczonych w kazdym Przejsciowym
Swiadectwie Pfatnosci, zrealizowanych w kazdym miesigcu, uzywajgc ostatniego
Z opublikowanych miesiecznych wskaznikow GUS. Ustalone w ten sposob warto$ci bedg
skorygowane z zastosowaniem wskaznikow GUS dotyczgcych miesigca, za ktory
wystawione byto Swiadectwo Ptatnosci, niezwtocznie po ich publikacji.”

Powyzsza klauzula nie pozwala na zminimalizowanie ryzyka zmian gospodarczych
zgodnie z celem przepisu art. 439 PZP.

Dla przyktadu Odwotujgcy 2 wskazat, ze w dniu 27.01.2020 r. zawart umowe
,Modernizacja systemow torowych wraz z infrastrukturg towarzyszgcg na linii kolejowej E59
na odcinku Wronki - Krzyz (bez stacji Krzyz), od km 53,500 do km 81,877 w ramach projektu:
.Prace na linii kolejowej E59 na odcinku Wronki — Stonice”. W ramach Kontraktu wartos¢
robot podlegajgca waloryzacji wynosi 360 744 521,17 zt netto, z ktérej Zamawiajgcy
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zrekompensowat wzrost cen na poziomie 7,86% w 2021 roku na kwote 9 043 206,38 zi.

Odwotujgcy 2 przedstawit takze tabele obrazujgcg zmiane ceny w kontraktowych
okresach rozliczeniowych za lata 2020 — 2021, z ktérej wynika, ze ostatecznie waloryzacja
w miesigcu Xl 2021 roku wyniosta 11,32% do kwoty 9218 301,02 zt.

Zgodnie z analizowang Subklauzulg 13.8 Warunkow Kontraktu w przedmiotowym
postepowaniu, limit wartosci korekty ceny wynosi +/- 5% wartosci rob6t netto, co w tym
przypadku daje: 360 744 521,17 zt x 5% = 18 037 226,06 zt. Jak wynika z tabeli nr 2
wspotczynnik zmiany ceny w ostatnich miesigcach ciggle rosnie, o czym swiadczg ostatnie
dostepne dane w GUS.

Majgc na uwadze ostatni wspotczynnik zmiany ceny WGn=1,1132 oraz pozostatg
wartos¢ podlegajgcg waloryzacji (187 548 036,16 zi), prognozowana korekta wynosi
21 230 437,69 zt, dodajgc juz skorygowang wartos¢ w latach 2020 i 2021 (9 218 301,02 zl)
daje to kwote 30 448 738,71 zt (1j. 8,44% do wartosci robdt netto podlegajgcych waloryzacii).
Wynika z tego, ze 5% limit waloryzacji na przedmiotowym kontrakcie bedzie
niewystarczajgcy do pokrycia wzrostu cen. Wykonawca poniesie strate w kwocie
12 411 512,65 zt co stanowi 68,81% obecnego limitu. Gtéwny Urzad Statystyczny
poinformowat, ze w grudniu 2021 inflacja wyniosta 8,6% rok do roku. Roczna dynamika
inflacji w grudniu byta najwyzszg odnotowang do tej pory w XXI wieku — poprzedni wyzszy
odczyt przypada na listopad 2000 r. (9,3%).

Opierajgc sie na obecnym trendzie wzrostu cen zdaniem Strabag uzasadniony jest

wniosek o zmiane limitu do +/- 10 % wartosci Robét netto wskazanej w Kontrakcie.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron i Uczestnikéw postepowania
odwolawczego, na podstawie zgromadzonego w sprawie materialu dowodowego oraz
oswiadczen, a takze stanowisk Stron i Uczestnikdw postepowania, Krajowa Izba

Odwotawcza ustalita i zwazyla, co nastepuje:

Izba ustalita, iz nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem
ktéregokolwiek z odwotan, odwotania nie zawieraty brakéw formalnych i mogty zostac
rozpoznane merytorycznie.

Izba uznata, iz Odwotujgcy wykazali interes w uzyskaniu zamowienia oraz mozliwos¢
poniesienia szkody w zwigzku z ewentualnym naruszeniem przez Zamawiajgcego przepisow
ustawy Pzp, czym wypetnili materialnoprawne przestanki dopuszczalnosci odwofania,
o ktorych mowa w art. 513 ustawy Pzp. Na etapie dokonywania przez Zamawiajgcego
w SWZ opisu przedmiotu zamodwienia, czy tez formutowania obowigzkéw umownych,

uksztattowanie tresci tych dokumentéw w taki sposob, ktory narusza uczciwg konkurencije,
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uniemozliwia lub utrudnia wykonawcy ztozenie oferty i uzyskanie zamowienia, godzi
w interes wykonawcy w uzyskaniu danego zamowienia. Ponadto taki opis prowadzi do
powstania szkody po stronie tego wykonawcy w postaci utraty korzysci, z jakimi wigza¢ sie

moze uzyskanie zamoéwienia.

Do postepowania odwotawczego zgtoszenie przystapienia po stronie Odwotujgcego 1
w sprawie KIO 219/2 ztozyli nastepujgcy Wykonawcy:
1) PORR Spoétka Akcyjna z siedzibg w Warszawie;
2) Thales Polska Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie;
3) TORPOL Spoétka Akcyjna. z siedzibg w Poznaniu;
4) Trakcja Spotka Akcyjna z siedzibg w Warszawie.

Izba potwierdzita skutecznos¢ wszystkich zgtoszen.

Do postepowania odwotawczego zgtoszenie przystgpien po stronie Odwotujgcego 2
w sprawie KIO 225/22 ztozyli nastepujgcy Wykonawcy:
1. Bombardier Transportation (ZWUS) Polska Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig
z siedzibg w Katowicach;
2. PORR Spotka Akcyjna z siedzibg w Warszawie;
3. TORPOL Spodtka Akcyjna z siedzibg w Poznaniu;
4, Trakcja Spotka Akcyjna z siedzibg w Warszawie;
5. Aldesa Construcciones Polska Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg
w Warszawie.

Izba nie uznata skutecznosci przystgpienia wykonawcy Aldesa, poniewaz nastgpito
ono z przekroczeniem 3 dniowego terminu na zgtoszenie przystgpienia.

Izba potwierdzita skutecznos¢ pozostatych przystgpien.

Sygn. akt KIO 219/22

Zamawiajgcy w sprawie KIO 219/22 ztozyt odpowiedZ na odwotanie, w ktorej
w zakresie zarzutu nr 1 wychodzgc naprzeciw oczekiwaniom Odwotujgcego 1, dokonat
modyfikacji SWZ, wprowadzajgc zmiany odnoszgce sie m.in. do:
- mozliwoéci oferowania zmiany aplikacji w juz istniejacych urzgdzeniach komputerowych lub
zastosowania wiasnych urzgdzen stacyjnych srk w miejsce juz zainstalowanych, na co

wskazuje Odwotujgcy 1 w ostatnim z zgdan odwotania;
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- dopuszczenia obok urzgdzen komputerowych takze urzadzen przekaznikowych
komputerowych w zakresie, w jakim nie jest to wymagane Krajowym Planem Wdrazania
Technicznej Specyfikacji Interoperacyjnosci,

- modyfikacji w zakresie oczekiwanych protokotéw komunikacji urzadzen,

- usuniecia wymagania stosowania urzadzen jednego typu na wszystkich stacjach
i posterunkach odgateznych w ramach jednego LCS,

co przy zachowaniu niezbednych standardéw bezpieczenstwa, poprzez eliminacje
podnoszonych barier dostepu do zamoéwienia pozwoli Odwotujgcemu 1 na przegotowanie
oferty w postepowaniu, a jednoczesnie zdaniem Zamawiajgcego spowoduje podnoszone
w odwotaniu zarzuty stang sie nieaktualne.

W zakresie zarzutu nr 2 Zamawiajgcy réwniez wprowadzit zmiany do SWZ.

Na posiedzeniu przed Izbg Odwotujgcy 1 wycofat zarzut nr 2, wiec w tym zakresie
postepowanie podlegato umorzeniu, poniewaz oswiadczenie o cofnieciu odwotania uznaé
nalezy za o$wiadczenie najdalej idace ztozone przez Strong, ktéra zainicjowata
postepowanie odwotawcze. Ziozenie takiego oswiadczenia warunkuje zakonczenie
postepowania odwotawczego bez koniecznosci rozpoznawania zarzutow i merytorycznego

stanowiska Izby.

W zakresie zarzutu nr 1 Odwotujgcy 1 podtrzymywat stanowisko i wskazywat, ze
zmiana tresci SWZ pozostaje bez wplywu na zarzut i zgdanie odwotania, poniewaz nadal
dotychczasowi wykonawcy aplikacji i urzgdzen srk znajdujg sie w pozycji uprzywilejowanej,
nawet jezeli dopuszczono zastosowanie wlasnych urzgdzen stacyjnych srk. Wykonawca
bedzie bowiem ponosit wszystkie ryzyka zwigzane ze zmiang aplikacji, takze za okolicznosci,
na ktore nie ma wptywu. Niedookreslone pozostajg zasady wspotpracy miedzy podmiotami,
oferty innych wykonawcoéw nie bedg atrakcyjniejsze cenowo, Zamawiajgcy nie wskazuje jak
zamierza rozwigza¢ problemy zwigzane ze wspoétpracg podmiotéow, czy problemy natury
prawnej zwigzane z ustugami gwarancyjnymi, czy tez udzielong rekojmig oraz wykazanie
trwatosci juz zrealizowanego projektu, na ktéry otrzymano dofinansowanie. Nie okreslono,
ktéry podmiot bedzie odpowiadat za mozliwe do powstania awarie lub inne problemy
techniczne podczas wymiany aplikacji i urzadzen. Zamawiajgcy nie wyjasnia réwniez,
czy w ogole zastosowanie nowych, wtasnych rozwigzan bedzie mozliwe z punktu posiadanej
infrastruktury. Zdaniem Odwotujgcego do SWZ powinny zosta¢ wprowadzone
postanowienia, zgodnie z ktérymi odpowiedzialno$¢ za zmiany aplikacji i prace z tym
zwigzane pozostaje u Zamawiajgcego. Natozenie na Wykonawce obowigzku wspotpracy

z dotychczasowym dostawcg aplikacji moze prowadzi¢ do wystgpienia réznego rodzaju

21



problemow technicznych i probleméw realizacyjnych zwiekszajgcych ilos¢ zamkniec
torowych, czego przeciez Zamawiajacy stara sie uniknac.
Argumentacja o mozliwosci utraty dofinansowania ma charakter procesowy, bowiem

Zamawiajacy nie ztozyt jeszcze ostatecznego wniosku o dofinansowanie.

Biorgc powyzszg argumentacje Stron i Uczestnikow postepowania, Izba doszta do

przekonania, ze postepowanie odwotawcze w sprawie KIO 219/22 w zakresie zarzutu nr 1

podlegato umorzeniu na podstawie art. 568 pkt 2 ustawy Pzp.

Zgodnie trescig art. 568 pkt 2 ustawy Pzp Izba umarza postepowanie odwotawcze
w przypadku stwierdzenia, ze dalsze postepowanie stato sie z innej przyczyny zbedne.

Zgodnie ze stanowiskiem doktryny Podstawg do umorzenia postepowania jest
rowniez stwierdzenie przez Izbe, Ze postepowanie stato sie z innej przyczyny zbedne lub
niedopuszczalne. Ustawodawca nie doprecyzowal, o jakie sytuacje chodzi. Z pewnoscig
dyspozycjg przepisu objete bedg sytuacje utraty bytu prawnego przez strone odwofania,
na skutek likwidacji lub $mierci odwotujgcego. Wydaje sie rowniez, ze podstawa umorzenia
zaistnieje, jesli zamawiajgcy przed zakonczeniem rozprawy uniewazni postepowanie,
woéwczas spor stanie sie bezprzedmiotowy, a ewentualnemu zaskarzeniu w drodze
odwofania bedzie podlegata nowa czynnoS¢ zamawiajgcego.” (Komentarz Prawo Zamowien

Publicznych, pod red. Marzeny Jaworskiej, Wydawnictwo C. H. Beck, W-wa 2021, str. 1236).

W ocenie Izby do takich sytuacji zalicza sie réwniez sytuacja, ktora zaistniata
w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego oraz postepowaniu
odwotawczym.

Zamawiajgcy po wniesieniu odwotania dokonat zmiany zapisow SWZ, do ktérych
odnoszg sie zarzuty odwofania. Zmiany te nie zostaty przez Zamawiajgcego jedynie
zasygnalizowane, ale w zostaty jednoznacznie do dokumentow postepowania wprowadzone
i opublikowane w odpowiednim publikatorze. Tym samym w dniu posiedzenia przed lzbg nie
istniaty juz zapisy SWZ, do ktérych odnosity sie zarzuty odwotania i ktérych prawidtowosé
kwestionowat Odwotujgcy 1. Bez watpienia Zamawiajgcy dokonat zmiany zapiséw
kwestionowanych w odwotaniu, wprowadzajgc w opisie przedmiotu zamowienia zupetnie
nowg mozliwos¢ wymiany istniejgcego systemu srk na wiasny. Powyzsze oznacza,
ze w momencie orzekania przez lzbe nie istniat substrat odwofania, bedacy podstawg
korzystania ze $rodkéw ochrony prawnej przez Odwotujgcego 1. A jednoczesnie z dniem

dokonania zmian otwierat sie ponownie termin na wniesienie odwotania odnoszgcego sie do
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nowego brzmienia zapisow SWZ. Podobnie jak w przypadku uniewaznienia postepowania
spor stat sie bezprzedmiotowy.

Aby lzba mogta rozpozna¢ wniesione odwotanie — musi ono dotyczy¢ czynnosci
Zamawiajacego (art. 513 pkt 1 ustawy Pzp). Zatem na moment wniesienia odwotania musi
istnie¢ substrat zaskarzenia, bedacy podstawg dla wykonawcy do wniesienia srodka ochrony
prawnej. W niniejszej sprawie niewatpliwie substratem zaskarzenia byta czynnosc
Zamawiajgcego polegajgca na ogtoszeniu postepowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego i sformutowanie warunkéw opisu przedmiotu zaméwienia w okreslonym
ksztatcie.

Nastepnie dostrzezenia wymaga, iz zgodnie z trescig art. 552 ust. 1 ustawy Pzp Izba
wydajgc orzeczenie bierze pod uwage stan rzeczy ustalony na moment zamkniecia
postepowania odwotawczego. Ustawodawca przewidziat zatem sytuacje, w ktorej moze
dojs¢ do zmian w toku postepowania o udzielenie zaméwienia — co lzba zobowigzana jest
uwzgledni¢ wydajgc orzeczenie w sprawie w toku postepowania przed lzbg. Zauwazenia
rébwniez wymaga, ze przepisy ustawy nie zobowigzujg Zamawiajgcego do zawieszenia
postepowania o udzielenie zaméwienia, wobec wniesionego odwofania.

Izba wskazuje, ze tresc art. 552 ust. 1 ustawy Pzp, podobnie jak w przypadku art. 316
§ 1 kpc, w mysl| ktérego podstawg wydania przez sad wyroku jest stan rzeczy istniejgcy
w chwili zamkniecia rozprawy — nakazuje uwzglednienie aktualnego stanu faktycznego
w postepowaniu o udzielenie zamowienia. Ponadto stan rzeczy - o ktérym mowa jest
w przepisie art. 552 ust. 1 ustawy Pzp - nalezy analogicznie - jak w art. 316 § 1 kpc -
interpretowac jako okolicznosci faktyczne ustalone przed zamknigeciem rozprawy oraz stan
prawny, tj. obowigzujgce przepisy, ktére mogg stanowi¢ podstawe rozstrzygniecia
(wyrok SN z 25.06.2015 r., sygn. akt: V CSK 535/14, wyrok Sadu Apelacyjnego ze
Szczecina z 13.09.2018 r., sygn. akt: | Aga 159/18).

Rolg ustalenia stanu rzeczy na moment zamkniecia postepowania odwotawczego jest
uwzglednienie aktualnego stanu faktycznego w postepowaniu o udzielenie zamowienia. I1zba
jest wiec w takim przypadku zobowigzania uwzgledni¢ czynnosci Zamawiajgcego, ktore
miaty miejsce po wniesieniu odwotania, do czasu wydania orzeczenia w sprawie, a takze jak
w przedmiotowej sprawie stanowisko Odwotujgcego odnosnie do dokonanej zmiany SWZ.
Skoro Zamawiajgcy dokonat czynnosci zmiany zapisow SWZ odnoszgcych sie do punktow
bedacych podstawg wniesienia odwotania, tym samym czynnos¢ stanowigca podstawe
wniesienia srodka ochrony prawnej przestata istnie¢. Zaskarzenie czynnosci, ktéra
w ksztatcie wskazanym w odwotaniu juz nie istnieje, nie daje podstaw Izbie do stwierdzenia
naruszenia przepisOw przez Zamawiajgcego i nie moze by¢é podstawg do wydania
orzeczenia merytorycznego. Uzna¢ w takiej sytuacji w ocenie skfadu orzekajgcego Izby

23



nalezy, iz prowadzenie dalszego postepowania odwotawczego jest bezcelowe, czyli jak
stanowi przepisu ustawy Pzp — zbedne. Jest to nowa przestanka umozliwiajgca umorzenie
postepowania odwotawczego i zdaniem lzby moze by¢ ona wykorzystywana wiasnie
w podobnych sytuacjach. W innym wypadku bowiem odwotanie podtrzymywane przez
Odwotujgcego podlegatoby oddaleniu jako bezzasadne wobec nieistniejgcej czynnosci
Zamawiajagcego. Orzekanie przez Izbe wobec nowych czynnosci Zamawiajgcego i nowego
ksztatu SWZ nie moze mie¢ miejsca, gdyz wykraczatoby poza ramy postepowania
odwotawczego, ktére wyznacza tres¢ wniesionego odwotania.

Dostrzezenia wymaga, iz Odwotujgcy 1 w zlozonym na posiedzeniu pismie
procesowym, cho¢ formalnie odnosito sie ono do podtrzymywania zarzutéw odwofania,
argumentowat w inny sposob, niz uzasadniajgc zarzuty odwotania. Odwotujgcy 1 odnosit sie
trudnosci zwigzanych z wprowadzong przez Zamawiajgcego mozliwoscig wymiany
systeméw srk i aplikacji na wtasny system danego Wykonawcy. Odwotujacy 1 identyfikowat
w obecnej chwili zupetnie inne problemy i trudno$ci, ktére moga pojawi¢ sie w zwigzku
Zz nowym opisem przedmiotu zaméwienia i de facto dopuszczeniem przez Zamawiajgcego
zastosowania nowych rozwigzan, rownowaznych do funkcjonujgcych.

W inny sposob prowadzona byla argumentacja zarzutéw odwotania, ktéra
wskazywata na problemy dotyczgce niemozliwosci ztozenia oferty generalnie, natomiast na
posiedzeniu przed Izbg Odwotujagcy 1 nie negowat tego faktu, ale wskazywatl, Ze
wprowadzone zmiany rodzg inne konsekwencje, tak natury faktycznej, jak i prawnej. W takiej
sytuacji nie mozna stwierdzi¢, w ocenie skfadu orzekajgcego lzby, Zze dokonana zmiana
zapisow SWZ miata jedynie charakter formalny i nie wplywa na zakres pierwotnego
zaskarzenia. Ponownie dostrzezenia wymaga, iz Odwotujgcy odmiennie prowadzit
argumentacje niz w odwotaniu, co do nowych zapiséw SWZ. Owszem, nowa zmiana nadal
zwigzana jest ze sposobem wykonania zamdwienia, jednak sposob ten zostat uksztattowany
w inny sposob niz w pierwotnych zapisach SWZ i wtasnie ten element czyni zarzuty
odwotania nieaktualnymi.

W konsekwencji majgc na wzgledzie okolicznosci niniejszej sprawy, orzeczono jak
W sentencji, na podstawie przepisu art. 568 pkt 2 ustawy Pzp, umarzajgc postepowanie

odwotawcze.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku na
podstawie art. 557 Pzp w zw. z § 9 ust. 2 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw w sprawie
szczegotowych rodzajdw 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) z ktérego wynika, ze w przypadku umorzenia postepowania odwotawczego
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przez lzbe w catosci na skutek stwierdzenia, ze dalsze postepowanie stato sie z innej
przyczyny zbedne lub niedopuszczalne, koszty o ktérych mowa w § 5 pkt 2, znosi sie
wzajemnie i z tego powodu Izba nie zasgdzita kosztow zastepstwa procesowego na rzecz

Zamawiajgcego.

Na podstawie art. 574 Pzp lzba orzekata o dokonaniu zwrotu Odwotujgcemu
uiszczonego wpisu w wysokosci 20 000 zt 00 gr, o czym orzeczono w pkt A.2 sentencji

orzeczenia.

Sygn. akt KIO 225/22

Zamawiajacy ztozyt odpowiedZ na odwotanie, w ktorej wnosit o jego oddalenie
w catosci.

Podniesiono, ze art. 439 ust. 1 i ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp pozostawia do decyzji
Zamawiajgcego, jaka powinna by¢é maksymalna warto$¢ zmiany wynagrodzenia, jakag
dopuszcza Zamawiajgcy w efekcie zastosowania postanowien wprowadzajgcych zmiany
wysokosci wynagrodzenia. Ustawodawca nie narzucit zadnych dodatkowych wymogow, nie
uznat zatem za zasadne obarczania w cato$ci Zamawiajgcego ryzykiem zwigzanym ze
zmianami cen materiatow i surowcow. W szczegdlnosci, na Zamawiajgcego nie zostat
natozony obowigzek 100% rekompensaty zmian kosztow realizacji inwestycji z uwagi na
wzrost cen materiatdbw budowlanych i surowcéw. Powyzsza okolicznos¢ stanowi ryzyko
kontraktowe, ktére powinno by¢ co do zasady wkalkulowane w cene ofertowg. Opierajac sie
na obecnym trendzie wzrostu cen, wykonawca powinien odpowiednio skalkulowa¢ koszty
realizacji umowy i przedstawi¢ dopasowang do uwarunkowan rynkowych oferte.

Klauzula waloryzacyjna oparta na art. 439 ustawy Pzp powinna mie¢ charakter
symetryczny, w tym znaczeniu, ze powinna prowadzi¢ zaréwno do zwiekszenia,
jak i do zmniejszenia kwoty wynagrodzenia. Wskazane obligatoryjne elementy klauzuli
waloryzacyjnej majg pomoc zamawiajgcym przy konstruowaniu skutecznych i jasnych
postanowien umownych. Zamawiajgcy, wprowadzajgc do umowy odpowiednig klauzule, ma
pozostawiong swobode okreslenia jej elementow, majgc na wzgledzie w szczegolnosci:
specyfike zamowienia (np. w zakresie jakie elementy materiatdw i kosztéw sg kluczowe
i w praktyce podlegajg duzym wahaniom), dostepnos¢ wiarygodnych i aktualizowanych
podstaw ustalenia zmiany ceny (np. odpowiednie wskazniki Prezesa GUS), planowane
mozliwosci finansowe zamawiajgcego co do przewidywanych zmian wynagrodzenia, ale
takze poziom tej waloryzacji. Gdyby miato by¢ inaczej i waloryzacja miataby odzwierciedlac
w caflosci zmiane cen, ustawodawca wyrazilbby to wprost wigzgc waloryzacje

z obligatoryjnymi wskaznikami i ich zmiana w czasie.
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Wskazany przez Odwotujgcego 2 gorny limit wartosci korekt dla oddania wzrostu lub
spadku cen do poziomu +/- 10 % wartosci Robét netto wskazanej w Kontrakcie nie zostat
poparty zadng kalkulacjg. Wskazanie wptywu zmian cen na koszt realizacji inwestycji na

podstawie jednego wybranego kontraktu z 2021 r. nie jest w zadnym stopniu miarodajne.

Na rozprawie Strony podtrzymaly stanowiska wyrazone pisemnie.

Biorgc powyzsze ustalenia i stanowiska pod uwage, lzba uznata, ze odwotanie nie

mogto zosta¢ uwzglednione i podlegato oddaleniu w catosci.

W art. 439 ustawy Pzp ustawodawca przewidziat przestanki waloryzacji umownej,
ktora daje stronom umowy mozliwos¢ urealnienia ustalonej w umowie wysokosci
wynagrodzenia na rézne sposoby. Dalsza czes¢ przepisu wymaga od zamawiajgcego
okreslenia maksymalnej wartosci zmiany wynagrodzenia, jakg dopuszcza zamawiajgcy
w efekcie zastosowania postanowien o0 zasadach wprowadzania zmian wysokoSci
wynagrodzenia.

Ustawodawca zdecydowat, ze pewne zmiany natury ekonomicznej, gospodarczej,
ktore mogg mie¢ miejsce w trakcie wykonywania umowy o zamowienie publiczne mogg mie¢
wptyw na koniecznos¢ zmiany wynagrodzenia przewidzianego w realizowanej umowie.

Wprowadzenie do umowy mozliwosci wystgpienia takiej zmiany uwarunkowane jest
okresleniem jej regut, stosowanie do tresci art. 439 ust. 2 ustawy Pzp. Zmiana ma na celu
przywrdcenie rownowagi ekonomicznej miedzy stronami umowy, ktéra moze zostac
zachwiana przez roéznego rodzaju zdarzenia, moggce wystgpi¢ nawet przy stabilnie
funkcjonujgcym systemie gospodarczym, a co podyktowane jest zawieraniem kilkuletnich
kontraktéw.

W przedmiotowym postepowaniu Zamawiajgcy wprowadzit klauzule waloryzacyjng
i okreslit jej maksymalny poziom na 5%.

W ocenie Izby, Odwotujgcy nie wykazat, by postanowienia art. 439 ustawy Pzp
zostaly przez Zamawiajgcego naruszone.

W pierwszej kolejnosci dostrzezenia wymaga, ze postepowanie przed Krajowg lzba
Odwotawczg nie ma na celu dostosowania postanowien SWZ do oczekiwan poszczegdlnych
wykonawcéw, bowiem celem postepowania odwotawczego jest weryfikacja postanowien
SWZ w Swietle Pzp oraz w Swietle przepisow kodeksu cywilnego. Co do zasady,
Zamawiajgcy uprawniony jest do ksztattowania postanowieh umowy w sprawie zaméwienia
publicznego przy uwzglednieniu zasady swobody uméw wyrazonej w art. 353" k.c. Strony
zawierajgce umowe, co do zasady, mogg utozy¢ stosunek prawny wediug swego uznania,

byleby jego tre$¢ lub cel nie sprzeciwiat sie wtasciwosci (naturze) stosunku, ustawie lub
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zasadom wspoitzycia spotecznego. Odwotujacy nie podnosit w odwotaniu, ze ktérakolwiek
Z przywotfanych zasad zostata naruszona.

Jak stusznie zauwazyt Zamawiajgcy, wymaog okreslenia maksymalnej wartosci zmiany
wynagrodzenia, jakg dopuszcza zamawiajgcy w efekcie zastosowania postanowien
o zasadach wprowadzania zmian wysokos$ci wynagrodzenia nie jest obwarowany w ustawie
Pzp innymi szczegdlnymi obowigzkami. Przy okreslaniu wysokosci zmiany wazne jest
w ocenie Izby, by nie doszto po stronie zamawiajgcego do naruszenia innej podstawowej
zasady prawa cywilnego, wyrazonej w art. 5 k.c., zgodnie z ktérg nie mozna czynic¢ ze swego
prawa uzytku, ktéry by byt sprzeczny ze spoteczno-gospodarczym przeznaczeniem tego
prawa lub z zasadami wspédizycia spotecznego, a takie dziatanie lub zaniechanie
uprawnionego nie jest uwazane za wykonywanie prawa i nie korzysta z ochrony.
Jak wskazat Sgd Najwyzszy w wyroku z dnia 24 kwietnia 2014 r. (Il CSK 178/13) dla
stwierdzenia sprzecznosci danego zachowania z zasadami wspétzycia spotecznego
znaczenie ma nie tylko tres¢, ale i zamierzony cel stron, motywy dziatania danej strony, ktére
mogg swiadczy¢ o braku poszanowania dla intereséw partnera, naruszeniu zasad uczciwego
obrotu rzetelnego postepowania, lojalnosci i zaufaniu w stosunkach kontraktowych.

W konteksécie powyzszych rozwazahn podkres$lenia wymaga, ze obowigzkiem
zamawiajgcego jest okredlenie waloryzacyjnych postanowien umownych w sprawie
zamowienia publicznego tak, aby cel zamowienia publicznego tj. zaspokojenie okreslonych
potrzeb publicznych zostat osiggniety, a jednoczesnie ustalone zasady nie naruszaty
istotnych interesow drugiej strony umowy.

Odwotujgcy 2 przedstawit kalkulacje przeprowadzone na wzorze przewidzianym
przez Zamawiajgcego w SWZ przy pomocy kalkulatora ze strony GUS oraz wiasnych
danych. Dostrzezenia niewatpliwie wymaga, iz kalkulacje te bazujg na danych z 3 ostatnich
lat kalendarzowych, ktére w gospodarce polskiej i Swiatowej charakteryzujg sie wystgpieniem
zjawisk ekstraordynaryjnych, czego zadna ze Stron sporu nie kwestionowata. Zamawiajgcy
wprowadzajgc wysokos¢ klauzuli waloryzacyjnej bazowat na danych z lat 2015 — 2018, gdzie
wzrost gospodarczy okreslany byt jako stabilny. Izba nie przeczy, iz w ostatnich latach
kalendarzowych nastgpit wzrost cen materiatdw, robocizny, czy inflacji przekraczajgcy
wskaznik ustalony przez Zamawiajgcego, czego czesciowo powodem byto wystgpienie
pandemii i zaburzenie funkcjonowania gospodarki rynkowej na wielu poziomach,
od pozyskania surowcow, problemy z transportem, wzrost cen paliwa, po problemy
z zatrudnieniem odpowiedniej liczby pracownikow. Nie oznacza to jednak, ze Zamawiajgcy
automatycznie zobowigzany jest do podwyzszenia przewidzianego wskaznika waloryzaciji.
Jak stusznie zauwazono w odpowiedzi na odwotanie, celem klauzuli waloryzacyjnej nie jest

rekompensata wykonawcy wzrostu wartosci poszczegélnych sktadnikéw cenowych w 100 %.
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Uprawnieniem wykonawcy jest kalkulacja okreslonych ryzyk w cenie oferty, przy zatozeniu,
ze waloryzacja wynagrodzenia moze osiggngé poziom 5%. Jezeli na podstawie
przeprowadzonych analiz ekonomicznych Wykonawca zaktada, ze taka sytuacja bedzie
utrzymywata sie przez caly czas realizacji kontraktu lub przez wiekszo$¢ tego czasu,
a prognozy makro i mikroekonomiczne w danej branzy sg niekorzystne, moze w cenie oferty
skalkulowa¢ uzyskanie waloryzacji na poziomie 5%, natomiast ryzyko wyzszych strat takze
ujg¢ w cenie oferty. Okreslenie waloryzacji na poziomie 5% nie powoduje niemozliwosci
ztozenia oferty przez Odwotujgcego 2. Jest to sygnat, ze wykonawca nie otrzyma wyzszej niz
zaktadany poziom rekompensaty w przypadku zmiany cen. W ustalonych granicach nastagpi
wiec dla Wykonawcy ograniczenie ryzyka zwigzanego z wzrostem cen towaréw i ustug,
najnizszego wynagrodzenia i innych czynnikdw wptywajgcych na mozliwos¢é waloryzaciji
wynagrodzenia umownego.

Zamawiajacy bazuje na danych odpowiadajgcych wskaznikowi kosztu biezgcego
okresu, publikowanych przez Prezesa GUS w Dziedzinowej Bazie Wiedzy obowigzujgcymi
w danym okresie rozliczeniowym, odnoszgc zmiany cen materiatdw do tych najczesciej
wykorzystywanych na danym kontrakcie, a takze do zmiany kosztow robocizny, czego
Odwotujgcy réwniez nie kwestionuje. Poziomu okreslonego przez Zamawiajgcego nie mozna
uzna¢ za pozorny ale raczej adekwatny do obcigzen, ktérym budzet i jednostka
Zamawiajgcego moze podotac.

Izbie nie przedstawiono dowoddéw, z ktérych wynikatoby, ze obecnie panujgca
sytuacja gospodarcza bedzie ksztattowata sie w taki sam sposéb na przestrzeni kilku lat,
w ktorych realizowany bedzie przedmiotowy kontrakt. Wszelkie dane ztozone przez
Odwotujgcego odnoszg sie do przesziosci, natomiast zabrakio materiatu poréwnawczego

obrazujgcego zatozenia ekonomiczne i przewidywania analityczne na lata przyszte.

W ocenie Izby nie zostaty przez Zamawiajgcego naruszone zasady prowadzenia
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, przewidziane w art. 16 i 17 ustawy Pzp.
Wprowadzone zasady waloryzacji sg jednakowe dla wszystkich wykonawcéw
zainteresowanych przedmiotowym postepowaniem, zadnego z podmiotéw nie stawiajg
w uprzywilejowanej sytuacji, Zamawiajgcy w jednakowy sposéb bedzie dokonywat oceny

podmiotéw znajdujgcych sie w tej samej sytuaciji.

Konkludujgc, w $wietle powyzszych ustaleh Izba uznata za niezasadne zarzuty
odwotania wskazujgce na naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow wymienionych
w petitum odwotania. Odwotujgcy 2 w zaden sposob nie wykazat, ze Zamawiajgcy naruszyt

wskazywane przepisy ustawy Pzp, a jego dziatania miaty charakter Swiadomy i celowy. I1zba

28



uwaza, ze postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego jest prowadzone przy
uwzglednieniu zasad przejrzystosci, réwnego traktowania wykonawcow i uczciwej

konkurencji.

Biorgc powyzsze pod uwage, orzeczono jak w sentencji, wydajgc w sprawach KIO
219/22 i KIO 225/22 orzeczenie tgczne.
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O kosztach postepowania odwotawczego KIO 225/22 orzeczono na podstawie art.
574 oraz art. 575 ustawy Pzp, a takze w oparciu o przepisy § 5 pkt 1i 2 lit. b oraz § 8 ust. 2
pkt 1 Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 roku w sprawie

szczegotowych rodzajéw kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz

wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020r., poz. 2437 ze
zmianami), orzekajgc w tym zakresie 0 obcigzeniu kosztami
przegrywajgca, czyli Odwotujgcego Strabag.

postepowania strone

Przewodniczacy:

30



