Warszawa, dnia 27 kwietnia 2020 r.
DH/75/2020
Prezes Krajowej Izby Odwotawczej
ul. Postepu 17a
02-676 Warszawa

Zamawiajacy: PKP Szybka Kolej Miejska w Trojmiescie Sp. z 0.0.
ul. Morska 350A, 81-002 Gdynia
osoba do kontaktu: Katarzyna Komakowska-Helinska
e-mail: przetargi@skm.pkp.pl
tel.; +48 587212929, www.skm.pkp.pl

Odwotujacy: Thales Polska sp. z 0.0.
ul. gen. Jozefa Zajgczka 9, 01-518 Warszawa
KRS: 0000053615
tel: 22 63 95 222, faks: 22 63 95 299

reprezentowany przez
pana Konstantego Biatowolskiego

przetargi@bf.thalesgroup.com

konstanty.bialowolski@thalesgroup.com

Dotyczy: postepowania o0 udzielenie zamowienia publicznego, prowadzonego w trybie
przetargu nieograniczonego na podstawie art. 39 w zw. z art. 134 ust. 1 ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (tekst jednolity: Dz. U. z 2019 r.
poz. 1843), zwanej dalej: (,Ustawa Pzp”), jako zamowienie sektorowe, ktorego
przedmiotem jest: Budowa zintegrowanego systemu monitorowania bezpieczenhstwa oraz
zarzadzania informacjg na linii kolejowej nr 250 wraz z modernizacjg budynku Dworca
Podmiejskiego w Gdyni oraz peronu SKM na stacji Gdynia Gtéwna, numer referencyjny:
SKMMU.086.16.20, ogtoszenie o0 zamowieniu zostalo opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 15 kwietnia 2020 r., pod nr Dz.U./S 2020/S 074-177177
(S74 15/04/2020 177177-2020-PL), (dalej: ,Postepowanie”);

Whpis od odwotania w kwocie 20.000,00 zt zostat uiszczony na rachunek bankowy Urzedu

Zamowien Publicznych.

ODWOLANIE
WOBEC POSTANOWIEN SPECYFIKACJI ISTOTNYCH WARUNKOW ZAMOWIENIA


mailto:przetargi@skm.pkp.pl?subject=TED
http://www.skm.pkp.pl/

|. CZYNNOSCI | ZANIECHANIA ZAMAWIAJACEGO

Dziatajgc w imieniu i na rzecz Thales Polska sp. z.0.0. z siedzibg w Warszawie, (dalej:
»Thales” lub ,Odwotujgcy”), na podstawie art. 180 ust. 1 w zw. z art. 179 ust. 1 Ustawy Pzp,
wnosze odwotanie wobec postanowien specyfikacji istotnych warunkow zamowienia (dalej:
.SIWZ") sformutowanych przez PKP Szybka Kolej Miejska w Tréjmiescie Sp. z 0.0. z
siedzibg w Gdyni, (dalej: ,Zamawiajgcego”) w Postepowaniu niezgodnie z Ustawg Pzp, to

jest:

1. Naruszenie art. 353 KC w. zw. z art. 5 KC oraz art. 29 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 1

Ustawy Pzp przez zawarcie w § 2 ust. 1 projektu umowy (zatgcznik nr 3 do SIWZ),

dalej: ,Umowa”) zobowigzania realizacji Umowy 2z najwyzsza profesjonalng
starannoscia, nie definiujgc jednak jakiego rodzaju jest to starannos¢ oczekiwana
przez Zamawiajgcego i czym sie ona rézni od zdefiniowanej w KC oraz w
orzecznictwie nalezytej starannosci, a tym samym naruszenie zasady wspoétzycia
spotecznego, zasady uczciwej konkurencji i uniemozliwienie oszacowania ceny
oferty, a w konsekwencji mogacych prowadzi¢ do nieporéwnywalnosci ofert;

2. Naruszenie art. 29 ust. 1i 2 Ustawy Pzp w zw. z art. 31 ust. 2 i 3 Ustawy Pzp oraz
§15 Rozporzadzenia Ministra Infrastruktury z dnia 2 wrzesnia 2004 r. w sprawie
szczegoOtowego zakresu i formy dokumentacji projektowej, specyfikacji technicznych
wykonania i odbioru robo6t budowlanych oraz programu funkcjonalno-uzytkowego
(dalej: ,Rozporzadzenie") i art. 139 ust. 1 Ustawy Pzp w zw. z art. 5 KC oraz art.
353" KC przez zaniechanie sporzgdzenia opisu przedmiotu zamdwienia, tj. Umowy

w § 2 ust 8 — 11 oraz § 3 ust. 9 [Harmonogram] oraz Programu funkcjonalno —

uzytkowego [rozdziat || pkt 4.2 oraz pkt 5 PFU] w sposdb jednoznaczny i
wyczerpujacy, umozliwiajgcy ustalenie planowanych kosztéw prac projektowych i
robot budowlanych, terminow ich realizacji oraz przygotowanie oferty szczegdlnie w
zakresie obliczenia ceny oferty;

3. Naruszenie art. 353" w. zw. z art. 5 oraz art. 487 § 2 K.c. w zwiagzku z art. 7, art.
14, art. 29 oraz art. 139 ust. 1 Ustawy Pzp przez zawarcie w § 7 ust. 1 pkt 5)
Umowy koniecznosci realizacji Umowy z wtasnych materiatow i urzgdzen, co stanowi
nieuzasadnione ograniczenie kregu wykonawcéw zdolnych do ziozenia ofert w
Postepowaniu oraz naruszenie zasady proporcjonalnos$ci i przejrzystosci oraz rzutuje
na obliczenie ceny oferty i brak poréwnywalnos$ci ofert. Natomiast Zamawiajgcy sam
wymaga wykorzystania istniejgcych urzadzen, ktore sg wlasnoscia Zamawiajgcego
(Zatacznik nr 2 do Umowy — Program Funkcjonalno — Uzytkowy pkt. 3.18.4, strona
126);



4. Naruszenie art. 68 ust. 1 ustawy z dnia 4 lutego 1994 r. o prawie autorskim i
prawach pokrewnych (tekst jedn. Dz.U. z 2019 r., poz. 1231, z p6zn. zm.) i art.
365(1) KC w. zw. z art. 7, art. 14, art. 29 oraz art. 139 ust. 1 Ustawy Pzp przez
zadanie przez Zamawiajgcego w § 7 ust. 1 pkt 34) Umowy udzielenia przez
wykonawce Zamawiajgcemu nie podlegajgcej wypowiedzeniu licencji do korzystania
z programow komputerowych;

5. Naruszenie art. 353(1) w zwiazku z art. 354 § 1 i 2, art. 395 § 1, art. 473, art. 483,
art. 498 § 1 i art. 5 KC w zwiagzku z art. 36 ust. 2 pkt 11 lit. a Ustawy Pzp, art. 139
ust. 1 i art. 14 Ustawy Pzp, ze skutkami okreslonymi w art. 58 § 3 KC przez
uksztattowanie okreslonych w Umowie w § 8 ust. 5 pkt 2), 5), ust. 7, 8, 11 i 16, 24
[Podwykonawcy] wymagan dotyczgcych tresci uméw wykonawcy z podwykonawcg
lub dalszym podwykonawcg dotyczacych rob6t budowlanych w sposéb naruszajgcy
prawo wykonawcy do swobodnego umawiania sie z podwykonawcami w zakresie,
ktéry przepisy Ustawy Pzp i KC nie okreslajg jako obligatoryjny, zgodnie z zasadg
swobody kontraktowania, zas brak podstaw w Ustawie Pzp do jej ograniczenia ze
skutkiem dla stosunkéw prawnych pomiedzy wykonawcg i podwykonawcami oraz
dalszymi podwykonawcami zwitaszcza, ze wymagania te nie dotyczg istotnych
postanowien umowy o roboty budowlane ani kwestii zwigzanych z
odpowiedzialnoscig solidarng zamawiajgcego okreslong w art. 647(1) § 5 KC;

6. Naruszenie art. 353' KC w. zw. z art. 5 KC oraz art. 29 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 1

Ustawy Pzp przez zawarcie w § 10 ust. 9 pkt 5) w zw. z ust. 6 oraz § 11 ust. 1 pkt

3) postanowienia stanowigcego, ze wada istotng Robot jest nienalezytego dziatania
jakiegokolwiek oprogramowania komputerowego (bardzo szeroki i niedookreslony
warunek), co skutkowa¢ moze naliczeniem kary umownej oraz op6znieniem odbioru
a tym samym przez brak dookreslonosci narusza zasady wspotzycia spotecznego,
zasady uczciwej konkurencji i uniemozliwia oszacowanie ceny oferty, a w
konsekwencji tego rodzaju niedookreslone postanowienie moze prowadzi¢ do
nieporownywalnosci ofert;

7. Naruszenie art. 353 KC w. zw. z art. 5 KC oraz art. 7w zw. z art. 14 w zw. Z art.
29 oraz art. 139 ust. 1 Ustawy Pzp poprzez:
1) zaniechanie okreslenia limitu tgcznej wysokosci kar umownych ze wszystkich

tytutow okreslonych w § 11 oraz § 19 ust. 3 Umowy’

2) przyjecie odpowiedzialnosci wykonawcy na zasadzie ryzyka;

3) brak konsekwencji Zamawiajgcego w ograniczaniu wysokosci kar jednostkowych
za konkretne naruszenie (§ 11 ust. 1 pkt 5) — 15) oraz § 19 ust. 3 Umowy), co
narusza zasady wspoizycia spotecznego oraz uniemozliwia prawidtowe

oszacowanie ceny oferty;



4) brak ograniczenia  catkowitej odpowiedzialnosci  wykonawcy  wobec
zamawiajgcego do x% wynagrodzenia kontraktowego i brak wytgczenia
odpowiedzialnosci wykonawcy z tytutu utraconych korzysci Zamawiajacego,

§ 11 ust 2 Umowy wskazane jest, ze: ,Jezeli kary umowne nie pokryjg w catoSci
poniesionej przez ZAMAWIAJACEGO szkody, ZAMAWIAJACY ma prawo

dochodzi¢ odszkodowania uzupetniajgcego do petnej wysokoSci poniesionej

szkody na zasadach ogoinych.” Jednakze z uwagi na zasady wspétzycia
spotecznego oraz koniecznos¢ oszacowania przez Odwotujgcego ryzyka
kontraktowego i tym samym wartosci oferty, zdaniem Odwotujgcego niezbednym
jest wprowadzenie ograniczenia procentowego catosciowe] wysOKOSCi

odpowiedzialnosci wykonawcy z tytutu realizacji zamowienia.

. ZARZUTY

Niniejszym zarzucam Zamawiajgcemu, iz prowadzgc przedmiotowe Postepowanie_naruszyt:

w zakresie opisanym w pkt 1) (,ZARZUT PIERWSZY”) art. 353" KC w. zw. z art. 5 KC

oraz art. 29 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 1 Ustawy Pzp poprzez naruszenie zasady

wspotzycia spotecznego, zasady uczciwej konkurencji i uniemozliwienie oszacowania
ceny oferty, a w konsekwencji mogacych prowadzi¢ do nieporéwnywalnosci ofert;

w zakresie opisanym w pkt 2) (,ZARZUT DRUGI”) art. 29 ust. 1 i 2 Ustawy Pzp w zw. z

art. 31 ust. 2i 3 Ustawy Pzp oraz §15 Rozporzadzenia i art. 139 ust. 1 Ustawy Pzp w
zw. z art. 5 KC oraz art. 353" KC poprzez uniemozliwienie ustalenia planowanych
kosztow prac projektowych i robdét budowlanych, terminéw ich realizacji oraz
przygotowanie oferty szczegodlnie w zakresie obliczenia ceny oferty i tym samym opisanie
przedmiotu zaméwienia w sposéb, ktéry utrudnia przestrzeganie zasad uczciwej
konkurencji i rbwnego traktowania wykonawcow;

w zakresie opisanym w pkt 3) (,ZARZUT TRZECI”) art. 353" w. zw. z art. 5 oraz art. 487

§ 2 K.c. w zwiazku z art. 7, art. 14, art. 29 oraz art. 139 ust. 1 Ustawy Pzp przez
nieuzasadnione ograniczenie kregu wykonawcow zdolnych do ztozenia ofert w
Postepowaniu oraz naruszenie zasady proporcjonalnosci i przejrzystosci oraz rzutuje na
obliczenie ceny oferty i brak poréwnywalnosci ofert.

w zakresie opisanym w pkt 4) (,ZARZUT CZWARTY”) art. 68 ust. 1 ustawy z dnia 4

lutego 1994 r. o prawie autorskim i prawach pokrewnych i art. 365(1) KC w. zw. z art. 7,

art. 14, art. 29 oraz art. 139 ust. 1 Ustawy Pzp przez nieuzasadnione ograniczenie
kregu wykonawcoéw zdolnych do ztozenia ofert w Postepowaniu oraz naruszenie zasady

porolnosci co rzutuje na takze na brak porownywalnosci ofert;



w zakresie opisanym w pkt 5) (,ZARZUT PIATY”) art. 353(1) w zwiagzku z art. 354 § 1 i
2, art. 395 § 1, art. 473, art. 483, art. 498 § 1i art. 5 KC w zwigzku z art. 36 ust. 2 pkt
11 lit. a Ustawy Pzp, art. 139 ust. 1 i art. 14 Ustawy Pzp, ze skutkami okreslonymi w
art. 58 § 3 KC poprzez narzucenie nieuzasadnionych obowigzkow i odpowiedzialnosci w
relacjach z podwykonawcami i dalszymi podwykonawcami, naruszenie zasady

proporcjonalnosci, zasady swobody umow i uczciwej konkurencji;

- w zakresie opisanym w pkt 6) (,ZARZUT SZOSTY”) art. 353" KC w. zw. z art. 5 KC oraz

art. 29 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 1 Ustawy Pzp poprzez naruszenie zasad wspotzycia
spotecznego, zasady uczciwej konkurencji i uniemozliwia oszacowanie ceny oferty, a w
konsekwencji tego rodzaju niedookreslone postanowienie moze prowadzi¢ do

nieporéwnywalnosci ofert;

- w zakresie opisanym w pkt 7) (,ZARZUT SIODMY”) art. 353" KC w. zw. z art. 5 KC oraz

art. 7w zw. z art. 14 w zw. z art. 29 oraz art. 139 ust. 1 Ustawy Pzp poprzez
naruszenie zasady wspoizycia spotecznego oraz niemozliwosé oszacowania ceny oferty.
Na postawie § 11 ust 2 Umowy wykonawca ponosi nieograniczong odpowiedzialnosc
zarowno z tytulu odszkodowania uzupetniajgcego przekraczajgcego wysokos¢ kar
umownych oraz z tytutu samego naliczania kar umownych za niewykonanie lub
nienalezyte wykonanie zobowigzan okreslonych w Umowie. Maksymalna wysokos¢ kar
umownych, ktére moga zosta¢ natozone na wykonawce w okresie trwania Umowy winna

by¢ okreslona w wartosci % w stosunku do wyptaconego wykonawcy wynagrodzenia.

. ZADANIA

W zwigzku z powyzszym wnosze o:

1.

2.

Uwzglednienie odwotania w cato$ci;
W zwiazku z Zarzutem Pierwszym:

- nakazanie Zamawiajgcemu dokonania zmiany w § 2 ust. 1 Umowy poprzez

zastgpienie stowa: ,najwyzsza”, stowem ,nalezyta”.

W zwigzku z Zarzutem Drugim:
- nakazanie Zamawiajgcemu dokonania zmiany zmiana w § 2 Umowy poprzez

wykreslenie ust. 8 — 11 oraz wykreslenie § 3 ust. 9 Umowy.

W zwigzku z Zarzutem Trzecim:
- nakazanie Zamawiajgcemu dokonania zmiany w § 7 ust. 1 pkt 5) Umowy poprzez

wykreslenie stowa ,wfasnych’.

W zwiazku z Zarzutem Czwartym:



- nakazanie Zamawiajgcemu dokonania zmiany w § 7 ust. 1 pkt 34) Umowy poprzez

wykreslenie 2 razy wystepujgcych stow: ,nie podlegajgcym(cej) wypowiedzeniu”
6. W zwigzku z Zarzutem Pigtym:

- nakazanie Zamawiajgcemu dokonania zmiany w § 8 ust. 5 pkt 2), 5), ust. 7, 8, 11 i 16,
24 [Podwykonawcy] Umowy poprzez:

1) wykreslenie w § 8 ust. 5 pkt 2) drugiej czesci postanowienia rozpoczynajgcej sie od: i
wynagrodzenie ryczaftowe z uwzglednieniem przepiséw o podatku od towardw i ustug”;

2) nadanie § 8 ust. 5 pkt 5) nowego, nastepujgcego brzmienia:

,Ust. 5 pkt 5) warto$¢ zlecanych rob6t w PLN netto. W przypadku gdy warto$¢ zlecanych
robot jest wyzsza niz warto$¢ tych robét wskazana w Umowie zawartej pomiedzy
Zamawiajgcym a Wykonawcg, w Umowie o podwykonawstwo nalezy zawrzec¢
postanowienie, zgodnie z ktorym odpowiedzialnoS¢ Zamawiajgcego jako inwestora z
tytutu solidarnej lub bezpoSredniej zaptaty wynagrodzenia na rzecz Podwykonawcy
ograniczona jest do wysokoS$ci wynikajgcej z Umowy zawartej pomiedzy Zamawiajacym a
Wykonawcg za dany zakres robdt, zgodnie z art. 647 [1] § 3 k.c. oraz art. 143 ¢ ust. 8
PZP w zw. z art. 647 [1] § 3 k.c.”

3) w § 8 ust. 7 Umowy wykreslenie zdania drugiego majgacego nastepujace
brzmienie: ,WYKONAWCA gwarantuje, iz Podwykonawcy oraz Dalsi Podwykonawcy
bedg terminowo pftaci¢ naleznosci Dalszym Podwykonawcom, w tym dostawcom i
ustugodawcom.”

4) wykreslenie § 8 ust. 8 Umowy;

5) w § 8 ust. 11 wykreslenie zdania ostatniego, stanowiacego ze: ,Pod pojeciem
uchylenia sie od obowigzku zaptaty przez WYKONAWCE , Podwykonawce lub dalszego
podwykonawce rozumie sie brak zaptaty wymagalnego wynagrodzenia Podwykonawcy
lub dalszego podwykonawcy”.

6) wykreslenie w catosci w § 8 ust. 16;

7) w § 8 ust. 24 Umowy wykreslenie w ostatnim zdaniu nastepujgcych stdbw w nawiasie:

~(rowniez w ramach przekazu opisanego w ust. 14 niniejszego paragrafu)”.
7. W zwiazku z Zarzutem Széstym:

- nakazanie Zamawiajgcemu dokonania zmiany w § 10 poprzez wykreslenie ust. 9 pkt

5 Umowy.
8. W zwiazku z Zarzutem Siédmym:

- nakazanie Zamawiajgcemu dokonania zmiany tresci § 11 Umowy poprzez:



1) wprowadzenie ograniczenia w zakresie naliczania jednostkowych kar umownych w §
11 ust. 1 pkt 5 — 15) oraz w § 19 ust. 3 poprzez wskazanie maksymalnej wysokosci kary

umownej, np. ,Jlecz nie wigcej tgcznie niz [....J”

2) w § 11 Umowy dodanie nowego postanowienia (§ 11 ust. 5 Umowy) zgodnie z ktérym
kazdorazowe naliczenie kar umownych przewidzianych w Umowie zostanie poprzedzone
przeprowadzeniem stosownego postepowania reklamacyjnego majgcego na celu
umozliwienie wykonawcy niezwitoczne usuniecie uchybien w wykonaniu Umowy oraz

ustalenie istnienia przestanek naliczenia kar umownych.

3) Dodaje sie w § 11 nowy ust. 6 Umowy w nastepujacym brzmieniu: ,Niezaleznie od
postanowien § 11 ust.1 - 5 Umowy catkowita wysoko$¢ odpowiedzialnosci wykonawcy
okre$lona w Umowie, w tym w § 171 oraz § 19 Umowy, z tytutu realizacji zamoéwienia
uwzgledniajgca kary umowne oraz wszelkie odszkodowania, czy tez odszkodowania
uzupetniajgce, nie moze przekracza¢ wysokoSci 30% wyptaconego wykonawcy

wynagrodzenia. Wykonawca nie odpowiada za utracone korzysci Zamawiajgcego”.

4) § 11 ust. 2 Umowy otrzymuje nowe nastepujgce brzmienie, a tym samym poprzednie
brzmienie ulega wykresleniu: ,Maksymalna wysokoS¢ kar umownych nie moze

przekroczy¢ 30% warto$ci Umowy.”
5) wykreélenie § 19 ust. 7 Umowy.

9. Nakazanie Zamawiajgcemu dokonania zmian w tresci SIWZ, ktére spowodujg usuniecie
wskazanych przez Odwotujgcego naruszen przepisow, ktére Odwotujgcy wskazuje w

tresci Odwotania.

10. Zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztdw poniesionych z tytutu
uiszczonego wpisu, kosztow postepowania odwotawczego oraz kosztéw z tytutu
wynagrodzenia profesjonalnego petnomocnika wedtug zestawienia, ktére zostanie

przedfozone na rozprawie.

IV. UZASADNIENIE
1. UWAGI WSTEPNE

Zamawiajgcy powinien opisa¢ przedmiot zamdwienia w zgodzie z przepisami Ustawy Pzp.
Celem Odwotujgcego jest opisanie wymagan Postepowania przez Zamawiajgcego w taki
sposob, aby zapewni¢ ich zgodnos$¢ z prawem i mozliwos$¢ rzetelnej wyceny przedmiotu
zamoéwienia przez Odwotujgcego tak, aby oferta Odwotujgcego mogta realnie konkurowaé z
ofertami innych wykonawcéw. Przy obecnej tresci SIWZ osiggniecie tych celéw jest
niemozliwe.

2. ZARZUT PIERWSZY



Najwyzsza profesjonalna starannosé:

Kodeks cywilny w artykule 355 przewiduje dwa rodzaje starannosci, jakiej mozna
wymaga¢ od dtuznika. Sg to nalezyta starannoS¢ oraz  nalezyta starannos¢
uwzgledniajgca zawodowy charakter dziatalnosci prowadzonej przez dtuznika.
Orzecznictwo sadow nadaje kazdej z tych kategorii nalezytej starannosci okreslone
znaczenie. Jezeli zatem Zamawiajgcy wymaga innego rodzaju starannosci Wykonawcy dla
realizacji zaméwienia, to winien tego rodzaju staranno$¢ zdefiniowa¢. Zagadnienie to ma dla
wykonawcy kluczowe znaczenie przy ocenie ryzyka zwigzanych z realizacjg zamoéwienia i
ma bezposredni wptyw na wycene oferty wykonawcy. Tak dtugo jak wykonawca nie wie, na
jakich zasadach oceniana bedzie jego starannos¢ przy wykonywaniu umowy, nie jest w
stanie wyszacowaC odpowiedniego budzetu ryzyka zwigzanego z realizacjig Umowy.
Sformutowanie w powyzszy sposoéb istotnych postanowien umowy bedgcych czescig SIWZ |
zasad wykonywania zamdéwienia w bezposredni sposéb narusza art. 29 ust. 1 w zwigzku z
art. 7 ust. 1 Ustawy Pzp. Definicja nalezytej starannosci jest okreslona w art. 355 KC oraz
ugruntowana w orzecznictwie (przyktadowo: wyrok SN: z dnia 22.09.2005 R., IV CK 100/05,
LEX nr 187120; wyrok SA w Poznaniu z dnia 08.03.2006 R., sygn. akt | Acan 1018/05; wyrok
SA w todzi z dnia 06.10.2016 R., sygn. akt | ACa 246/16).

3. ZARZUT DRUGI

Harmonogram:

Zgodnie z § 2 Umowy ust. 8 Umowy w Harmonogramie, ktory winien by¢ zatwierdzony na
piSmie w momencie zawierania Umowy i stanowi zatgcznik do Umowy, wykonawca musi
uwzgledni¢ nieznane terminy zakonczenia modernizacji perondéw Gdynia Stocznia i Gdansk
Stocznia, ktére realizowane przeze innych wybranych w przetargach wykonawcéw. Ponadto
wykonawca ma takze uwzglednia¢ prace na peronach Gdynia Ortowo, Gdynia Grabowek,
Gdynia Leszczynki. Terminy te nie sg okreslone i wydtuzajg one Harmonogram prac,
jednakze Zamawiajgcy wskazat w Rozdziale IV SIWZ oraz § 3 ust. 1 pkt 5 lit. b) Umowy, ze
Zamawiajgcy wymaga, aby wykonawca wykonat przedmiot zamowienia w terminie do dnia
31 pazdziernika 2022 r. Zgodnie z ust. 11 § 2 Umowy, wykonawca zobowigzany jest
dostosowa¢ Harmonogram do terminéw prac modernizacyjnych na peronach i przedstawic
do =zatwierdzenia Zamawiajagcemu. W przypadku, jezeli wykonawca nie dostosuje
Harmonogramu do terminu prac modernizacyjnych na ktérymkolwiek z peronow,
Zamawiajgcy jest uprawniony do jednostronnego dostosowania Harmonogramu do terminu
modernizacji peronu w drodze pisemnego oswiadczenia. Dodatkowo, zgodnie z §11 ust. 1
pkt 2) wykonawca zobowigzany jest do zaptaty kary umownej za zwioke w wykonaniu

zamoéwienia do dnia 31 pazdziernika 2022 r. oraz za zwioke w wykonaniu ww. prac



okreslonych w § 2 ust. 8 i 9 Umowy na kazdym ze wskazanych w tych postanowieniach
peronow, w stosunku do termindéw wynikajgcych z Harmonogramu.

Oznacza to, ze nie tylko terminy sg niedookreslone i catkowicie niezalezne od wykonawcy, a
tym samym caty Harmonogram prac, a Zamawiajgcy moze jednostronnie okresli¢ terminy, to
ponadto wykonawca zobowigzany jest do zaptaty kar umownych za zwioke w wykonaniu
prac zwigzanych z modernizacjami perondw oraz za zwtoke w dochowaniu terminu
koncowego realizacji zaméwienia. Przepisy Ustawy Pzp nie uprawniajg Zamawiajgcego do
dowolnego, jednostronnego ksztaltowania zobowigzania w sposéb naruszajgcy zasady
wspotzycia spotecznego i ponadto naliczania kar umownych za witasne dziatania lub
zaniechania (zob. 15 luty 2018 sygn. akt.: KIO 145/18 oraz KIO 173/18). Dziatania takiego
nie uzasadnia poglad wyrazany w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej i sgdéw
okregowych, ze zasada swobody umow w systemie zamodwien publicznych doznaje
ograniczenia. Ograniczenie to polega na tym, ze to Zamawiajgcy, ktérego mozliwosc
swobodnego wyboru kontrahenta jest ograniczona, jest uprawniony do ksztattowania
warunkéw umowy. Wykonawcy z kolei majg ograniczony wptyw na jej ksztatt, co moga
rekompensowac sobie przez wtasciwg wycene oferty. Uprawnienie Zamawiajgcego nie ma
jednak charakteru absolutnego. Za nieuprawnione nalezy uznaé takie uksztattowanie
stosunku, ktére nie pozwala profesjonalnemu wykonawcy dziatajgcemu z nalezytg
starannoscig na skalkulowanie ryzyka zwigzanych z realizacjag umowy. Nie mozna, bowiem
przerzuca¢ na jedng strone umowy ciezaru poniesienia konsekwencji zaistnienia sytuacji,
ktérych strony nie mogly wczesniej przewidzie¢, jak w przedmiotowe] sytuacji terminy
modernizacji peronéw. Wykonawca, przy tego rodzaju postanowieniach i zobowigzaniach,
nie ma mozliwosci na etapie sktadania oferty zweryfikowaé, czy jest w stanie dochowac
terminéw.

W tym konteks$cie, warto wskazaé, iz w podobnej sprawie rozstrzyganej w ramach wyroku o
sygn. KIO 411/13, gdzie natozono na wykonawce koniecznos¢ skoordynowania
realizowanych prac z innym wykonawcg, ktérego zakres i terminarz prac nie byt znany, I1zba
uznata, iz doszto do naruszenia art. 29 ust. 1 Ustawy Pzp, wskazujgc, ze poinformowanie
jedynie wykonawcy o zamiarach zamawiajgcego wprowadzenia na teren budowy innego
wykonawcy jest niewystarczajgcy. Jak argumentowata KIO w ramach cytowanego wyroku:
~SKoro zamawiajgcy w jednym czasie zleca roboty do prowadzenia w obrebie tego samego
placu réznym wykonawcom, winien zapewnic ich stosowne skoordynowanie, aby Zzaden z
tych wykonawcow nie byt przez to narazony na przestoje?. W konsekwencji rowniez na
gruncie niniejszej sprawy uzna¢ nalezy, ze postanowienia Umowy oraz PFU o takiej tresci
naruszajg przepis art. 29 ust. 1i 2 Ustawy Pzp w zw. z art. 31 ust. 2 i 3 Ustawy Pzp, a takze
art. 7 ust. 1 Ustawy Pzp. Postanowienia naruszajg art. 353' KC w. zw. z art. 5 KC i sg

sprzeczne z naturg stosunku, a stopien braku proporcjonalnosci stron przekracza



dopuszczalny poziom wynikajgcy z zasad wspotzycia spotecznego obowigzujgcego przy

stosunkach danego rodzaju.

4. ZARZUT TRZECI

Wilasne materiaty:

W § 7 ust. 1 pkt 5) Umowy zawarta jest konieczno$¢ realizacji Umowy z wiasnych
materiatdbw i urzgdzen wykonawcy, co eliminuje tym samym mozliwosé wykonywania
zamowienia przez wykonawce przy wykorzystaniu urzadzen i materiatéw podwykonawcow.
Jest to nieuzasadnione ograniczenie skutkujgce ograniczeniem kregu wykonawcéw zdolnych
do ztozenia ofert w Postepowaniu oraz naruszeniem zasady proporcjonalnosci. Zamawiajgcy
sam wymaga wykorzystania istniejgcych urzadzen, ktére sg wtasnoscig Zamawiajgcego
(Zatgcznik nr 2 do Umowy — Program Funkcjonalna — Uzytkowy pkt. 3.18.4, strona 126).
Zamawiajgcy wskazuje, ze: ,Ze wzgledu na to, ze na czesci przystankow znajdujg sie juz
elementy systemow telewizji dozorowej (kamery oraz rejestratory) objete trwatoS$cig projektu,
nalezy je wykorzysta¢ i dotgczy¢ do nowoprojektowanego zintegrowanego systemu
bezpieczenstwa, do jednej wspblnej platformy CCTV”. Nastepnie Zamawiajgcy podaje liste
istniejgcych rejestratoréw Zamawiajgcego, ktore nalezy wykorzystac i zmodernizowac tak by
spetniaty minimalne wymagania opisane w niniejszym PFU. Liczba kamer, ktére posiada

Zamawiajgcy, zostata takze podana w Tabeli nr 8 na str. 128.

5. ZARZUT CZWARTY

Wypowiedzenie licenciji:

W § 7 ust. 1 pkt 34) Umowy Zamawiajgcy zada udzielenia nie podlegajgcej wypowiedzeniu
licencji na oprogramowanie oraz udzielenia lub przeniesienia praw z licencji do korzystania z
nich zgodnie z ich przeznaczeniem wymaganym wedtug PFU, na czas nieoznaczony, nie
podlegajgcej wypowiedzeniu. Nie zostaty nawet wylgczone sytuacje, gdy zostatyby
naruszone przez Zamawiajgcego prawa autorskie Wykonawcy. Wskazane postanowienie
jest sprzeczne z art. 68 ust. 1 ustawy z dnia 4 lutego 1994 r. o prawie autorskim i prawach
pokrewnych (t.j. Dz.U. z 2016 r. poz. 666, z pézn. zm.), dalej: ,Pr.aut.” i z art. 365(1) KC.
Przepis art. 68 ust. 1 Pr. aut. stanowi,ze jezeli umowa nie stanowi inaczej, a licencji
udzielono na czas nieoznaczony, tworca moze jg wypowiedzieC z zachowaniem terminéw
umownych, a w ich braku na rok naprzdéd, na koniec roku kalendarzowego. Zgodnie z
przepisem art. 365(1) KC ,Zobowigzanie bezterminowe o charakterze ciggtym wygasa
po wypowiedzeniu przez dtuznika lub wierzyciela z zachowaniem terminéw umownych,
ustawowych lub zwyczajowych, a w razie braku takich termindw niezwlocznie
po wypowiedzeniu". W pogladach doktryny dotyczacych art. 68 ust. 1 Pr. aut. jest wyrazony

poglad, ze umowa licencyjna moze by¢ wypowiedziana jak kazda umowa o charakterze
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ciggtym (Prawo Autorskie, System Prawa Prywatnego tom 13, red. prof. dr hab. Janusz
Barta, 2013, C.H. Beck). Postanowienia te nie pozwalajg na wypowiedzenie nawet w
przypadku razgcych naruszen warunkéw licencyjnych po stronie Zamawiajgcego. Jest to
sprzeczne zaréwno z przepisami prawa autorskiego, jak tez z powszechnie stosowanymi w
obrocie warunkami, na jakich licencjonowane jest oprogramowania typu COTS. Obecne
brzmienie postanowienia § 7 ust. 1 pkt 34) Umowy narusza art. 68 ust. 1 Pr. aut. i art.
365(1) KC.

6. ZARZUT PIATY

Podwykonawcy:

Zdaniem Odwotujgcego, powyzej wskazane w pkt 1) — 7) postanowienia § 8 Umowy
stanowig nieumocowang ustawowo, nadmierng i niedopuszczalng ingerencje w tresé
swobody uméw zawieranych przez wykonawce z osobami trzecimi, zgodnie z zasada
przewidziang w art. 353(1) KC w zwigzku z art. 139 ust. 1 Ustawy Pzp. Jej ograniczenie w
sposbéb zaproponowany w zaskarzonej czesci postanowien Umowy nie ma podstaw na
gruncie Ustawy Pzp, w tym na gruncie art. 36 ust. 2 pkt 11 lit. a) Ustawy Pzp. Wymagania
okreslane w SIWZ tresci Umowy o podwykonawstwo robét budowlanych nie
mogg prowadzi¢ do wytgczenia stosowania przepiséw powszechnie obowigzujgcych, a takim
jest art. 353(1) KC. Zaden przepis ustawy, natura stosunku prawnego umowy o roboty
budowlane ani tez zasady wspotzycia spotecznego, nie wytgczajg prawa do umowienia sie
przez wykonawce z podwykonawcg zgodnie z postanowieniami, ktére Zamawiajgcy wytgczyt
z tresci Umowy o podwykonawstwo robot budowlanych. Analiza tre$ci postanowien
zawartych § 8 Umowy wskazuje, ze Zamawiajgcy nie widzi sie w tym zakresie w przypisane;j
mu ustawowo roli gwaranta zaptaty wynagrodzen podwykonawcéw (wynagrodzen naleznych
im zgodnie z treScig zawartych uméw o podwykonawstwo), ale postrzega siebie w roli
regulatora stosunkoéw cywilnoprawnych pomiedzy osobami trzecimi i wystepowania jako
rzecznik intereséw podwykonawcow (profesjonalnych przedsiebiorcéw), ktorzy tak samo jak
wykonawca, samodzielnie oceniajg ryzyko udziatu w realizacji danego zamowienia na
warunkach zawartych w podpisanych przez siebie umowach o podwykonawstwo. W
postanowieniach § 8 ust. 7, 8, 11 i 16, 24 Zamawiajgcy przerzuca catos¢ odpowiedzialnosci
za dziatania podwykonawcow i dalszych wykonawcéw na wykonawce i odpowiedzialnos¢ ta
ksztattuje sie na zasadzie ryzyka, gdyz wykonawca nie ma na nie wptywu i nie moze ich
kontrolowac, gdyz pozostajg one w gestii podmiotow trzecich.

Tres¢ ograniczonych lub wytgczonych ze stosowania instytucji prawnych wskazuje, ze
zamawiajgcy W niedopuszczalny sposOb ogranicza swobode uméw i czyni to w
bezposrednim interesie podwykonawcéw i dalszych wykonawcow. Uzyskujg oni wytgcznie za

pomocg zamawiajgcego gwarancje przepiséw prawnych bardzo dla siebie korzystnych. O ile
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jednak przepisy Ustawy Pzp uprawniajg zamawiajgcego publicznego do narzucenia pewnych
rozwigzan w umowie o wykonanie zamdwienia (ta jest zawierana jedynie z wykonawcg) w
zakresie dotyczgcym urzeczywistnienia celu realizacji zaméwienia, to nie mogg one
prowadzi¢ do ingerencji w stosunki prawne nawigzywane pomiedzy osobami trzecimi
(wykonawcg i podwykonawca, dalszym podwykonawcg) przez zakazanie stosowania
powszechnie obowigzujgcych rozwigzan prawnych nieistotnych z punktu widzenia Ustawy
Pzp. W ten sposéb dochodzi do naruszenia ustawowej gwarancji swobody kontraktowania w
obrocie prawnym, ktéra moze doznaé ograniczenia tylko na podstawie wyraznego przepisu
ustawy, a takiego przepisu brak. Niedopuszczalnosé (niezgodnos$¢ z prawem) zaskarzonych
w odwotaniu wymagan dotyczgcych umowy o podwykonawstwo robét wynika z kilku
niezaleznych od siebie podstaw i przyczyn:

1) Wymagania postawione przez zamawiajgcego w § 8 ust. 5 pkt 2), 5), ust. 7, 8, 11 i
16, 24 Umowy wykraczajg poza ustawowg role zamawiajgcego w systemie prawa
zamowien publicznych i bez podstawy prawnej zmierzajg do uksztattowania tresci
stosunkoéw prawnych, ktorych zamawiajgcy nie jest strong;

2) Przewidziane w art. 36 ust. 2 pkt 11 lit. a) Ustawy Pzp postawienie przez
zamawiajgcego w SIWZ wymagan dotyczacych tresci umowy o podwykonawstwo
robot nie moze naruszac innych bezwzglednie obowigzujgcych przepisow — sg one
granicg stosowania tego przepisu. Granice, do ktérej siega¢é mogg wymagania
dotyczagce umowy o podwykonawstwo robdt budowlanych, stanowi art. 353(1) KC.
Np. w uzasadnieniu wyroku z 16 grudnia 2015 r. sygn. akt VI Ga 106/15, Sad
Okregowy w Koszalinie wskazat, ze przewidziany w art. 143d ust. 1 Ustawy Pzp
katalog postanowien, ktére powinna zawiera¢ umowa o roboty budowlane, ,nie
stanowi katalogu zamknietego, na co jednoznacznie wskazuje uzycie okreslania ,w
szczegolnosci”, a zwazywszy na odestanie w odniesieniu do tych umoéw do
unormowan kodeksu cywilnego, zawarte w art. 139 ust. 1 Ustawy Pzp, tym bardziej
zezwala na swobodne uksztattowanie stosunku pomiedzy zamawiajgcym a
wykonawcg — w granicach zakreslonych przez art. 353(1) KC”. Przepis art. 36 ust. 2
pkt 11 lit. a) Ustawy Pzp nie stanowi zwilaszcza dostatecznej podstawy
prawnej do ograniczenia zasady swobody umow dotyczgcej poszczegodlnych
instytucji prawnych, ktore w tym Postepowaniu zamawiajgcy ograniczyt lub wytgczyt
ze stosowania w zaskarzonych punktach § 8 ust. 5 pkt 2), 5), ust. 7, 8, 11 i 16, 24
Umowy. Okreslony tym przepisem Ustawy Pzp skutek zawarcia w projekcie umowy o
podwykonawstwo postanowien sprzecznych z wymaganiami zamawiajgcego polega
na ztozeniu przez zamawiajgcego sprzeciwu lub zastrzezen do tej umowy. Instytucja
sprzeciwu lub zastrzezen do projektu umowy o podwykonawstwo jest z kolei

instrumentem realizacji przewidzianej w art. 143c ust. 1 w zwigzku z art. 143b ust. 1,
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3)

3 i 4 Ustawy Pzp =zasady odpowiedzialnoSci zamawiajacego za zaptate
wynagrodzenia naleznego podwykonawcy. Oznacza to, ze wymagania dotyczgce
umowy o podwykonawstwo rob6ot moga w rozumieniu art. 36 ust. 2 pkt 11 lit. a)
Ustawy Pzp dotyczy¢ tylko kwestii stuzacych realizacji instytucji gwarancyjnej
odpowiedzialnosci zamawiajgcego za  zaptate = wynagrodzen = naleznych
podwykonawcom zgodnie z zawartymi przez nich umowami. W konsekwencji nie ma
podstaw prawnych i nie jest dopuszczalne zakazywanie stosowania lub
modyfikowanie powszechnie dostepnych instytucji prawnych niedotyczgcych
odpowiedzialnosci solidarnej zamawiajgcego. Nie majg z nig przeciez nic wspolnego
np. prawo okreslenia wynagrodzenia podwykonawcy w inny sposéb, niz ryczattowy;
prawo okreslenia wyzszego wynagrodzenia podwykonawcy za dany zakres robét,
przy zastrzezeniu, ze odpowiedzialnos¢ Zamawiajgcego jako inwestora z tytutu
solidarnej lub bezposredniej zaptaty wynagrodzenia na rzecz podwykonawcy
ograniczona jest do wysokosci wynikajgcej z Umowy zawartej pomiedzy
Zamawiajgcym a Wykonawcg za dany zakres robdt, zgodnie z art. 647 [1] § 3 KC.
oraz art. 143 c ust. 8 Ustawy Pzp w zw. z art. 647 [1] § 3 KC.

Ponadto wykonawca nie jest gwarantem, iz podwykonawcy i dalsi podwykonawcy
beda terminowo ptaci¢ naleznosci dalszym podwykonawcom, w tym dostawcom i
ustugodawcom. Wykonawca taz nie moze odpowiadaé¢ za brak podwykonawcy lub
dalszego podwykonawcy, ktory to brak bedzie prowadzit do przerwy w realizacji
przedmiotu Umowy. Ponadto postanowienie § 8 ust. 8 jest nieprecyzyjne i nie
zrozumiate o jaki tu brak w ogdéle chodzi;

Przewidziana w Ustawie Pzp szczegdlna ochrona podwykonawcow sprowadza sie do
ustawowych gwarancji zaptaty naleznych im wynagrodzen, lecz nie jest szersza. Z
zadnego przepisu ustawy nie wynika przyznanie zamawiajgcemu kompetencji do
zapewniania podwykonawcom i dalszym podwykonawcom instrumentéw dalej idgcej
ochrony prawnej niz ustawowa gwarancja pfatnosci ich wynagrodzen. Zasada ta i tak
stanowi juz wyjatek od powszechnych regut obrotu prawnego, wiec jej rozszerzenie
stanowi¢ musi niedozwolong ingerencje w rynek i zasady obrotu profesjonalnego.
Brak szczegotowego okreslenia zakresu stosowania art. 36 ust. 2 pkt 11 lit. a) Ustawy
Pzp oznacza, ze stosowanie go nie moze wykraczaC poza regulacje umowy o
podwykonawstwo dozwolong w Ustawie Pzp - zamawiajgcy moze zatem
uszczegotawiac tylko te instytucje, ktore sg przewidziane w Ustawie Pzp dla celow
ochrony wynagrodzen podwykonawcow (np. procedure zgtaszania podwykonawcéw,
monitorowania ich roszczen), lecz nie moze to dotykac instytucji wykraczajgcych
poza gwarancje zaptaty wynagrodzen podwykonawcéw. Tylko temu celowi stuzy art.

36 wust. 2 pkt 11 Iit. a) Ustawy Pzp. Nie mozna tych przepiséw
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4)

interpretowac tak, ze zamawiajgcy moze okreslic wykonawcy dowolne warunki do
tresci umowy z podwykonawcg, warunki te muszg byC ograniczone do realizacji
ustawowego celu gwarancji zaptaty wynagrodzen, ale nie mogg poza ten cel
wykraczaé z ingerencja w zasade swobody umow. Narzucanie wykonawcy
podnoszenia catkowitej nieograniczonej odpowiedzialnosci na zasadzie ryzyka za
wszelkie dziatania i zaniechania podwykonawcéw i dalszych podwykonawcow jest
nadmierng i niedozwolong ingerencjg wykraczajgca poza okreslenie zasad gwaranc;ji
ptatnosci wynagrodzen. Ponadto w § 8 ust. 24 Umowy wykonawca nie moze ponosi¢
odpowiedzialnosci za to, ze Zamawiajgcy w ramach przekazu okreslonego w ust. 14
§ 8 Umowy dokonat niezasadnej zaptaty wynagrodzenia podwykonawcy i nie moze to
wylgczaé roszczenia wykonawcy w stosunku do Zamawiajgcego o zwrot zaptaconej
kwoty w catosci lub w czesci;

Przeciwnie do powyzszego, Zamawiajgcy stawia sie w roli regulatora tresci
stosunkéw prawnych nawigzywanych pomiedzy osobami trzecimi w zakresie
znacznie szerszym niz wynikajgcy z ustawowego zakresu ochrony podwykonawcow.
W wyroku KIO z 3 czerwca 2014 r. sygn. KIO 1023/14, KIO stwierdzita, ze
uprawnienie zamawiajgcego do ograniczenia swobody kontraktowania nie jest
bezwzgledne, lecz wynika ze ,Scisle okre$lonego celu, dla zaspokojenia okreSlonych
potrzeb zamawiajgcego, czemu stuzy m.in. uksztaftowanie istotnych postanowien
umownych, ktoérych treS¢ musi mie¢ oparcie w obiektywnych potrzebach
zamawiajgcego, podlegajgcych zaspokojeniu w wyniku postepowania”. Takze Sad
Najwyzszy w Wyroku z dnia 21 sierpnia 2014 r. sygn. akt IV CSK 733/13
stwierdzit, ze ingerencja, zastrzezenia inwestora do umowy pomiedzy wykonawcg a
podwykonawcg muszg dotyczyc istotnych kwestii umownych. Podobnie Wyrok KIO z
25 czerwca 2015 r. sygn. akt KIO 1201/15. Nalezy wzig¢ pod uwage, ze zgodnie z
art. 139 Ustawy Pzp, do umow w sprawach zamdwiehn publicznych stosuje sie
przepisy Kodeksu cywilnego, jezeli przepisy Ustawy Pzp nie stanowig inaczej, co
oznacza, ze przepisy jednoznacznie okreslone w Ustawie Pzp stanowig szczegdlng
regulacje w stosunku do przepiséw Kodeksu cywilnego w zakresie zawierania umow,
w szczegolnosci do ich tresci i formy. Wynika z tego, ze w zakresie umowy o
podwykonawstwo robdt budowlanych dotyczgcych realizacji zméwienia publicznego
zastosowanie ma art. 647(1) KC z modyfikacjami, ktére wynikajg z przepiséw Ustawy
Pzp. Skoro ustawodawca w normie prawnej okreslit zakres ingerencji w umowe, to
nalezy uznac, ze jest to regulacja zupetna w zakresie istotnym, a zatem norma ta nie
moze podlega¢ wyktadni rozszerzajgcej. Za przejaw niedozwolonej wyktadni
rozszerzajgcej nalezy uzna¢ wprowadzenie, jako warunku akceptacji umowy z

podwykonawcg. Cechg wspdlng tych orzeczen jest podkreslenie, ze zamawiajgcy
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5)

6)

7

moze w SIWZ tylko w takim zakresie ksztattowaé wymagania dotyczgce umowy o
podwykonawstwo robét budowlanych, w jakim jest to niezbedne dla zachowania
obiektywnych potrzeb i roli zamawiajgcego w procedurze udzielania i realizacji
zamowien publicznych oraz ochrony wynagrodzen podwykonawcow. Kazde szersze
ograniczenie jest niedopuszczalne.

Ustawowa rola gwaranta zaptaty wynagrodzenia naleznego podwykonawcy,
wynikajgcego z zawartej przez niego umowy o podwykonawstwo (art. 143c ust. 1i 8
Ustawy Pzp, art. 647 1 § 5 KC), ani zaden inny przepis prawa, nie uzasadnia
ingerencji zamawiajgcego w takie podstawowe instytucie prawa cywilnego — oparte
na swobodzie kontraktowania — jak: kary umowne, ich katalog i wysokosc¢ (art. 483
KC), modyfikacja zasad odpowiedzialnosci diuznika (art. 473 KC), niedopuszczalnosé
zadania podwyzszenia wynagrodzenia ryczattowego (art. 632 § 1 Kc), prawo do
kompensaty wzajemnych rozrachunkow (art. 498 § 1 KC, art. 505 pkt 4 KC), czy
umowne prawo odstgpienia od umowy (art. 395 § 1 KC). Zadna kompetencja
przyznana publicznemu zamawiajgcemu nie uprawnia go do ingerencji w te instytucje
prawne ze skutkiem dla oséb trzecich;

Koronnym argumentem zamawiajgcego, a czasami KIO na temat swobody uméw na
gruncie prawa zamowien publicznych jest to, ze nikt nie zmusza wykonawcy do
sktadania oferty. Po pierwsze jest to btedne stanowisko, poniewaz wykonawca
dziatajgcy na rynku zamowien publicznych dziata pod przymusem ekonomicznym, a
nie godzac sie na niekorzystne dla siebie warunki umowne musiatby nie sktadac
zadnych ofert i zlikwidowa¢ dziatalno$¢. Po drugie jednak, stosowane przez
zamawiajgcego ttumaczenie, ze wykonawca nie musi sie zgadzac¢ na postawione mu
w SIWZ warunki i nie skfada¢ oferty, ma ten mankament, ze mozna (i nalezy)
stosowac je analogicznie dla relacji wykonawca — podwykonawca. Podwykonawca
réwniez nie ma obowigzku przystawac¢ na warunki handlowe lub prawne stosowane
przez wykonawce. Nie ma wiec zadnej roznicy pomiedzy swobodg przystgpienia
przez wykonawce do udziatu w przetargu publicznym opartym na wzorze umowy
znaczaco uprzywilejowujgcym zamawiajgcego, a zawarciem przez podwykonawce
umowy o podwykonawstwo na warunkach umownych korzystniejszych dla
wykonawcy. Jesli zatem zamawiajgcy chce chroni¢ podwykonawcéw, gdyz zawierajg
oni z wykonawcg umowe o podwykonawstwo robot budowlanych pod przymusem
ekonomicznym, to argumentacja taka stosuje sie analogicznie do sytuacji
wykonawcy.

Zachowanie tzw. interesu publicznego w realizacji zamowienia nie moze polegaé na
narzucaniu wykonawcy warunkéw umownych, ktére w jednoznaczny sposob

uprzywilejowujg pozycje podwykonawcy ponad gwarancje ochronne przewidziane dla
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podwykonawcow w przepisach prawa. Dziatanie takie godzi w inny interes publiczny,
poniewaz ogranicza zagwarantowane ustawowo prawo do swobodnego umawiania
sie przez uczestnikow rynku ustug budowlanych. Uksztattowanie tresci wymagan do
umowy o podwykonawstwo robét budowlanych w sposéb dokonany przez
zamawiajgcego w nalezy uznaé za sprzeczne z art. 5 KC, poniewaz stanowi
naduzycie prawa.

Wykonawca nie moze odpowiadaé na zasadzie ryzyka za opdznienia. nieterminowe
wykonanie zobowigzania przez podwykonawcow i dalszych podwykonawcow, jak
zostato to obecnie uregulowane w § 8 ust. 7, 8 oraz 11 Umowy. Ponadto § 11 ust.
1 pkt 5 — 9 Umowy zawiera sytuacje w ktérych wykonawca zobowigzany jest do
zaptaty kary umownej dla Zamawiajgcego zwigzanej z kwestiami podwykonawstwa
(odpowiadajg one sytuacjom z art. 143d ust. 1 pkt 7 Ustawy Pzp). Brak jest tu
mozliwosci narzucania na wykonawce jeszcze dodatkowo odpowiedzialnosci na
zasadzie ryzyka okreslonej w § 8 ust. 7, 8 oraz 11 Umowy. Dalsza
odpowiedzialno$é wykonawcy nie jest uregulowana w Ustawie Pzp co oznacza,
ze przez art. 139 ust. 1 Ustawy Pzp jest poddana swobodzie uméw w relacji prawne;j
wykonawcy z podwykonawcg. Nie ma wiec zadnych podstaw prawnych (w tym w
przepisach Pzp), by jg ogranicza¢ ze skutkiem dla oséb trzecich. Wykonawca i
podwykonawca sg na podstawie art. 353(1) KC uprawnieni okresli¢ zasady
wzajemnej odpowiedzialnosci z tytutu niewykonania lub nienalezytego wykonania
zobowigzania w taki sposob, w jaki uwazajg za dla siebie stosowny, w tym przez
prawo do naktadania kar umownych w ustalonej przez siebie wysokosci.
Zamawiajgcy nie ma podstaw prawnych by w te materie ingerowac, zas czynigc to,
narusza zasade swobodnego umawiania sie przez wykonawce i podwykonawce.
Zgodnie z art. 476 KC, diuznik dopuszcza sie zwitoki, gdy nie spetnia Swiadczenia w
terminie, a jezeli termin nie jest oznaczony, gdy nie spetnia Swiadczenia niezwiocznie
po wezwaniu przez wierzyciela. Nie dotyczy to wypadku, gdy opéznienie w
spetnieniu swiadczenia jest nastepstwem okolicznosci, za ktére dtuznik
odpowiedzialnosci nie ponosi. Materia ta nie jest w zaden sposéb uregulowana w
Ustawie Pzp, co oznacza, ze przez art. 139 ust. 1 Ustawy Pzp jest poddana
swobodzie umow i nie ma zadnych podstaw w przepisach Ustawy Pzp, by jg
ograniczaC. Analogicznie narzucenie wynagrodzenia ryczattowego i konsekwencji
zastosowania artykut 632 § 1 KC w zwigzku z art. 139 ust. 1 Ustawy Pzp stanowi
ograniczenie dla wykonawcy w doborze podwykonawcow. Artykut 632 § KC stanowi,
ze jezeli strony umowity sie o wynagrodzenie ryczattowe, przyjmujacy zamdwienie nie
moze zgdac¢ podwyzszenia wynagrodzenia, chociazby w czasie zawarcia umowy hie

mozna byto przewidzie¢ rozmiaru lub kosztéw prac. Takie podejscie Zamawiajacego
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narusza art. 353(1) KC i uniemozliwia reagowanie na sytuacje, gdy nastapity wzrosty

cen materiatdbw oraz urzadzen.

7. ZARZUT SZOSTY

Szerokie okreslenie wad istotnych

§ 10 ust. 9 pkt 5) Umowy stanowi, ze jako wady istotne Robdét kwalifikuje sie nienalezyte
dziatanie oprogramowania komputerowego. Jest to pojecie bardzo szerokie i niedookreslone
i wymaga ono doprecyzowania, jakie wady oraz jakiego oprogramowania komputerowego
stanowig wade istotng. Tym bardziej, ze wykonawca moze wykorzystywa¢ standardowe
oprogramowanie podmiotow trzecich. Z uwagi na konsekwencje wad istotnych, ktore
skutkujg brakiem odbioru i mozliwoscig naliczenia kar umownych w obecnym brzemieniu
postanowienie to jest sprzeczne z zasadami uczciwej konkurencji, nieproporcjonalne oraz
narusza zasady wspoizycia spotecznego i uniemozliwia oszacowanie ceny oferty, a tym

samym wymaga zmiany.

8. ZARZUT SIODMY

Naruszenie art. 353(1) KC w zw. z art. 14 i art. 139 ust. 1 Ustawy Pzp oraz art. 7 Ustawy
przez ustanowienie odpowiedzialnosci odszkodowawczej za szkode w postaci
utraconych korzysci, oraz wytgczenie ograniczenia catkowitej odpowiedzialnosci wykonawcy
wobec zamawiajgcego do x% wynagrodzenia kontraktowego iodpowiedzialno$¢ na zasadzie
ryzyka. Narusze art. 353(1)KC w zw. z art. 14 i art. 139 ust. 1 Ustawy Pzp, poprze

zaniechanie okreslenia limitu tagcznej wysokosci kar umownych ze wszystkich tytutow.

W § 11 ust. 1 pkt 5 — 15 oraz § 19 ust. 3 Umowy kary umowne mogg by¢ naliczane bez
zadnego limitu. Ponadto Umowa nie zawiera cato$ciowego limitu naliczania kar umownych
oraz wytgczenia odpowiedzialnosci wykonawcy za utracone korzySci Zamawiajgcego.
Odwotujgcy wskazuje, ze w celu oszacowania ryzyka i wartosci oferty, a przede wszystkim
przystgpienia do przetargu, Zamawiajgcy powinien okreslic maksymalng wysokos¢ kar
umownych, ktére mogg zostaC natozone na wykonawce w okresie trwania Umowy
(standardem rynkowym wskazywanym w wielu zamowieniach na wdrozenie systemu jest nie
wiecej niz 30%) w stosunku do wyptaconego wykonawcy wynagrodzenia. Takze w Analizie
dobrych praktyk w zakresie realizacji umow IT, ze szczegdlnym uwzglednieniem specyfiki
projektow informatycznych 7 osi priorytetowej POIG, str. 62 publikowanych na stronie
Urzedu Zamowien Publicznych wskazana jest koniecznos$¢ okreslenia tgcznej wysokosci kar
umownych (zob. ponizsza klauzula: tgczna wysokoS¢ wszystkich kar umownych naliczonych
w zwigzku ze $wiadczeniami wskazanymi w pkt [...] nie przekroczy [...%] wynagrodzenia

naleznego Wykonawecy z tytutu tych $wiadczen.).
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Zgodnie z art. 139 ust. 1 Ustawy Pzp do uméw w sprawach zamoéwien publicznych stosuje
sie przepisy KC, jezeli przepisy Pzp nie stanowig inaczej. Postanowienia przysztej umowy o
zamowienie publiczne nalezy zatem rozpatrywac, o ile Ustawa Pzp nie stanowi inaczej, w
$wietle art. 353" KC, zgodnie z ktérym strony zawierajgce umowe mogg utozy¢ stosunek
prawny wedtug swego uznania, byleby jego tre$¢ lub cel nie sprzeciwialy sie wlasciwosci
(naturze) stosunku, ustawie ani zasadom wspétzycia spotecznego, czyli m.in. nie moze by¢
sprzeczny z dyspozycjg art. 5 KC. Tre$¢ postanowien umownych jest réwniez istotna ze
wzgledu na interes wykonawcy zwigzany z uzyskaniem i prawidtowg realizacjg zamoéwienia.
W orzecznictwie przyznaje sie wykonawcom prawo do wnoszenia odwofania réwniez na
niezgodne z przepisami prawa postanowienia umowy. W ocenie Odwotujgcego Zamawiajgcy
w postanowieniach umownych w § 11 oraz § 19 ust. 3 i 7 Umowy zawart szereg
postanowien, ktére naruszajg przepis art. 3531 KC. w zw. z art. 7 w zw. z art. 14 w zw. z art.

29 oraz art. 139 ust. 1 Ustawy Pzp.

Kara umowna ma na celu zdyscyplinowanie wykonawcy, ktéry bedzie realizowat umowe w
sprawie zamodwienia publicznego, jednakze jej naduzywanie (tak jak w przypadku § 11 oraz
§ 19 ust. 3 Umowy) narusza zasady wspoétzycia spotecznego i wprowadza nadmierng
nierownos¢ stron umowy. Okreslajgc poszczegdlne kary umowne w § 11 ust. 1 pkt 5 — 15,
oraz ust. 24 i§ 19 ust. 3 Umowy Zamawiajgcy nie wprowadzit zadnego ograniczenia ich
wysokosci, co moze spowodowaé, ze ich tgczna wysokos¢ natozona w caltym okresie
obowigzywania Umowy przekroczy przystugujgce wykonawcy wynagrodzenie. Zaptata kary
umownej stanowi niejako automatyczng sankcje cywilnoprawng przystugujgca wierzycielowi
w stosunku do diuznika w wypadku niewykonania przez niego lub nienalezytego wykonania
zobowigzania z przyczyn, za ktére dtuznik odpowiada. W umowie mozna tgczy¢ kary za
rézne tytuty. Nie jest przy tym dozwolone zastrzeganie we wzorcu umownym kary umownej
razgco wygorowanej (tak: wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 25 maja 2007 r., sygn. akt: | CSK
484/06).

Jak zostato wskazane w orzeczeniu Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 30 listopada 2017 r.,
sygn. akt: KIO 2219/17, KIO 2228/17, KIO 2232/17, KIO 2234/17: O tym, czy w danym
wypadku mozna mowi¢ o karze umownej razgco wygorowanej, nie moze sama przez sie
decydowac jej wysokoSc przyjeta procentowo w okreSlonym akcie prawnym, lecz przede
wszystkim stosunek, w jakim do siebie pozostajg dochodzona kara umowna i spetnione z
opdznieniem $wiadczenie dtuznika. W sytuacji, gdy kara umowna rowna sie bgdz zblizona
Jjest do wysokosci wykonanego z opOzZnieniem zobowigzania, w zwigzku z ktorym jg

zastrzezono, mozna jg uwazac za razgco wygorowang. Kara umowna moze byc¢ ,razgco
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wygorowana” juz w chwili jej zastrzegania lub stac sie takg w nastepstwie pozniejszych
okoliczno$ci, do ktérych mozna przyktadowo zaliczy¢ to, Ze szkoda wierzyciela jest znikoma,
skutkiem czego zachodzi razgca dysproporcja pomiedzy jej wysoko$cig a wysokoscig
naleznej kary (tak tez: Gudowski Jacek (red.), Kodeks cywilny. Komentarz. Ksiega trzecia.
Zobowigzania, 2013). Zdaniem Odwotujgcego Zamawiajgcy konstruujgc postanowienia
dotyczgce kar umownych wypaczyt w istocie ich rzeczywisty cel jakim jest naprawienie
szkody wyrzadzonej Zamawiajgcemu z tytutu niewykonania lub nienalezytego wykonania
Swiadczenia niepienieznego, czym naruszyt przepisy kodeksu cywilnego. Uprawnienie
Zamawiajgcego do konstruowania zapisow umownych w sprawie zamoéwienia publicznego
nie moze by¢é naduzywane i prowadzi¢ do nieuzasadnionego wzbogacenia po stronie
Zamawiajgcego poprzez ustalenie razgco wygoérowanych kar umownych.

Zamawiajgcy przewidzial automatyczne naliczanie kar umownych bez procedury
reklamacyjnej z ktérej moégtby skorzysta¢ wykonawca. §11 Umowy w ust. 1 stanowi, ze:
~WYKONAWCA zaptaci ZAMAWIAJACEMU kary umowne” i tym samym brak jest procedury
weryfikacji zasadnosci i podstawy naliczenia kar umownych. Przyktadowo w § 11 Umowy w
ust. 1, pkt 10 kara umowna przewidziana jest za kazdy stwierdzony przypadek
nienalezytego wykonania czynnosci, o ktérych mowa w § 7 pkt 32 ale nie wiadomo, jakie sg
to sytuacje. Analogicznie w §11 Umowy w ust. 1 pkt 11 Umowy, znéw kara umowna
nalezna jest z tytutu niewtasciwego petnienia funkcji nadzoru autorskiego (§ 5 ust. 2 - 11) .
Nie wiadomo jednak o jakie konkretnie przypadku tu chodzi oraz co to znaczy niewfasciwe
petnienie funkcji nadzoru autorskiego, co zaliczane jest to tego rodzaju przypadkow.
Oznacza to, ze nie dos¢, ze kary umowne nie sg ograniczone ktorowo czy %, to dodatkowo
sama podstawa ich naliczania jest nieprecyzyjna. Kary umowne powinny przystugiwaé
Zamawiajgcemu tylko i wylgcznie w przypadku, gdy niewykonanie lub nienalezyte wykonanie
zobowigzania nastgpito z winy wykonawcy, co w praktyce oznacza koniecznos¢ istnienia

procedury, w toku ktérej strony majg mozliwos¢ zaprezentowania swoich stanowisk.

Jak wskazat Sad Apelacyjny w Szczecinie w wyroku z dnia 24 kwietnia 2014 r. (sygn. akt |
ACa 26/14) ,ocene, czy kara w danym przypadku jest razgco wygorowana w rozumieniu art.
484 § 2 kc. nalezy dokona¢ w kontekscie catoksztattu okolicznosci sprawy, a zatem
uwzgledniajgc przedmiot umowy, okolicznosci, na jakie kara umowna zostata zastrzezona,
cel tej kary, sposob jej uksztattowania, okolicznosci, w jakich doszto do sytuaciji
uzasadniajgcej naliczenia kary, wage i zakres nienalezytego wykonania umowy, stopien
winy, charakter negatywnych skutkéw dla drugiej strony itp.” Zastrzegane w umowach o
zamoOwienie publiczne kary umowne winny zmierzaé do zabezpieczenia nalezytego
wykonania umowy i pozostawaé w zwigzku z zasadniczymi obowigzkami wykonawcy,

wynikajgcymi z przedmiotu zamowienia. W ocenie Odwotujgcego, postanowienia Umowy
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dyrektywy tej nie spetniajg, gdyz brak jest gornej granicy cato$ciowej odpowiedzialnosci
wykonawcy i tym samym Odwotujgcy nie moze oszacowac faktycznego ryzyka zamowienia,
ktére przektada sie na wartos¢ oferty a nastepnie brak poréwnywalno$ci ofert wykonawcéw.
Ograniczeniem swobody zamawiajgcego jest okreslona w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp zasada
uczciwej konkurencji. Ma ona zapobiegaC stawianiu nadmiernych i nieuzasadnionych
wymogow, ktére utrudniatyby dostep do zamowienia i tym samym ograniczaty albo
eliminowaty konkurencyjnos¢ zamowienia (tak: orzeczenie Krajowej Izby Odwotawczej z dnia
6 pazdziernika 2017 r. KIO 1969/17).

Swoboda uméw i ksztattowania warunkéw zamoéwienia wynikajgca z art. 353" KC jest
ograniczona przede wszystkim zasadg uczciwej konkurencji. Jak zostalo wskazane w
Wyroku Krajowej |zby Odwotawczej z dnia 20 listopada 2015 roku, sygn. akt: KIO 2399/15,
uprawnienie Zamawiajgcego do ustalenia warunkow umowy nie ma charakteru absolutnego,
gdyz Zamawiajgcy nie moze swego prawa podmiotowego naduzywac. Wynika to zaréwno z
ograniczen zasady swobody umoéw, jak i z innej podstawowej zasady prawa cywilnego,
wyrazonej w art. 5 KC, zgodnie z ktdérg nie mozna czyni¢ ze swego prawa uzytku, ktéry by
byt sprzeczny ze spoteczno-gospodarczym przeznaczeniem tego prawa lub z zasadami
wspotzycia 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. (Ill CSK 178/13) dla stwierdzenia sprzecznosci danego zachowania
z zasadami wspoétzycia 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 kontekscie powyzszych rozwazan podkreslenia wymaga, ze
obowigzkiem Zamawiajgcego jest okreslenie postanowien umowy w sprawie zamowienia
publicznego tak, aby cel zaméwienia publicznego tj. zaspokojenie okreslonych potrzeb
publicznych zostat osiggniety. W swoim dziataniu nie moze jednak korzysta¢ z prawa
absolutnego, oderwanego od przedmiotu zamowienia, sytuacji wykonawcy oraz cigzgcych
na nim obowigzkow jako drugiej strony stosunku zobowigzaniowego z wykonawcg. W ocenie
Odwotujgcego zasadne jest uznanie, ze Zamawiajgcy przy okreslaniu kar umownych i braku
ogolnego limitu ich naliczania oraz braku ograniczenia catosciowej odpowiedzialnosci
wykonawcy i dodatkowo braku wytgczenia odpowiedzialnosci za utracone korzysci naduzyt
przystugujgcego mu prawa.

Odpowiedzialno$¢ odszkodowawcza za szkode w postaci utraconych korzysci, oraz
wytgczenie ograniczenia catkowitej odpowiedzialnosci wykonawcy wobec zamawiajgcego do
wynagrodzenia kontraktowego jest sprzeczne z wilasciwoscia wzajemnego stosunku

zobowigzaniowego i narusza art. 353(1) KC w zw. z art. 14 i art. 139 ust. 1 Ustawy Pzp.
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Prowadzi to ponadto do naruszenia art. 7 Ustawy Pzp przez faktyczne ograniczenie dostepu
do zaméwienia przedsiebiorcom, dla ktérych brak limitow w zakresie odpowiedzialnosci
odszkodowawczej jest nie do przyjecia we wzgledu na obowigzujace w spéice zasady
korporacyjne i zasady oceny ryzyka kontraktowego.

Ponadto § 11 oraz § 19 ust. 3 Umowy narusza art. 353(1)KC w zw. z art. 14 i art. 139 ust.
1 Ustawy Pzp, poniewaz w § 11 oraz 19 ust. 3 Umowy zaniechano okreslenia limitu tgcznej
wysokosci kar umownych ze wszystkich tytutéw, co prowadzi do razgcego uprzywilejowania
zamawiajgcego przez zapewnienie mu nieuzasadnionego wzbogacenia z tytutu Kkar
umownych kosztem wykonawcy, a ponadto brak okreslenia limitu kar umownych istotnie
ogranicza mozliwo$¢ prawidtowego okreslenia przez wykonawce ryzyka zwigzanego z
zawarciem umowy Ww sprawie zamoOwienia publicznego w wyniku wyboru przez
zamawiajgcego oferty wykonawcy i uksztattowanie tresci przedmiotowych postanowieh przez
zaniechanie okreslenia limitu kar umownych stanowi w konsekwencji przekroczenie granic

swobody uméw,

W przywotanym wyzej kontekscie postanowienia § 11 oraz § 19 ust. 3 i 7 Umowy uznac
nalezy za nieobiektywne, nieproporcjonalne i ograniczajgcy konkurencje — tym samym zarzut

naruszenia Ustawy Pzp przez Zamawiajgcego uznac¢ nalezy za uzasadniony.

4. INTERES | SZKODA

Odwotujgcy posiada interes we wniesieniu odwotania, gdyz zamierza ztozy¢ oferte w
Postepowaniu. Niezgodne z przepisami Ustawy postanowienia SIWZ uniemozliwiajg
Odwotujgcemu ztozenie rzetelnie skalkulowanej, konkurencyjnej oferty w niniejszym
Postepowaniu. Na skutek naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow Ustawy, w tym
niewtasciwego sformutowania tresci SIWZ, ktére moze utrudnia¢ Odwotujgcemu dostep do
zamowienia, Odwotujagcy moze wiec ponies¢ szkode polegajacg na utracie mozliwosci
uzyskania zamoéwienia, a w konsekwencji tego Odwotujgcy jest narazony na szkode w
postaci utraty zysku, ktéry mogtby osiagng¢ w wypadku wyboru jego oferty, jako oferty

najkorzystniejszej i w zwigzku z realizacjg zamowienia.

5. ZACHOWANIE TERMINU | WYMOGOW FORMALNYCH

Odwotanie zostato wniesione z zachowaniem ustawowego terminu, gdyz ogtoszenie
0 zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 15
kwietnia 2020 r., pod nr Dz.U./S 2020/S 074-177177 (S74 15/04/2020 177177-2020-
PL), Tego samego dnia Zamawiajgcy opublikowat SIWZ na swojej oficjalnej stronie

internetowej. Sobota nie jest wliczana do biegu terminu, czyli termin na wniesienie
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odwotania uptywa w dniu 27 kwietnia 2020 r. W zwigzku z powyzszym, termin na
wniesienie odwotania zostat zachowany. Odwotujgcy uiscit wpis od niniejszego odwotania w
wymaganej wysokosci oraz przekazat kopie niniejszego odwotania wraz z zatgcznikami

Zamawiajgcemu.

Zwazywszy na powyzsze, wnosze o uwzglednienie Odwotania w catosci.

Signature Not Verified;F
Dokument podpisany prz&ez})onstanty Biatowolski;

Thales Polska Sp. z 0.0.
Data: 2020.04.27 18:03:44LEST

Konstanty Biatowolski

pefnomocnik Odwotujgcego

Zataczniki:
1. Wydruk informacji odpowiadajgcej odpisowi aktualnemu z  rejestru
przedsiebiorcow Krajowego Rejestru Sgdowego Odwotujgcego.
Dowdd przestania kopii odwotania wraz z zatgcznikami Zamawiajgcemu.
Dowdd uiszczenia wpisu od odwotania.

Petnomocnictwo wraz z dowodem uiszczenia optaty skarbowej.
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