Sygn. akt KIO 2124/17

WYROK
Zz dnia 26 pazdziernika 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodniczacy: Lubomira Matczuk-Mazus$

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 23 pazdziernika 2017 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 9 pazdziernika 2017 r. przez

wykonawce: B. T. (Z.) P. sp.z 0.0, (...)

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: PKP Polskie Linie Kolejowe S.A.,

(..

przy udziale wykonawcy: T. P. sp. z 0.0., (...) zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie;
2. kosztami postepowania obcigza wykonawce: B. T. (Z.) P. sp. zo.0., (...), It
2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce: B. T.
(Z) P.sp. zo.o., (...) tytutem wpisu od odwotania,
2.2. zasadza od wykonawcy: B. T. (Z.) P. sp. z 0.0., (...) na rzecz zamawiajgcego: PKP
Polskie Linie Kolejowe S.A., (...) kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szes¢set
ztotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z

tytutu wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2017 r. poz. 1579) na wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia
— przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej do Sadu

Okregowego Warszawa-Praga w Warszawie.

Przewodniczacy: .........ccoevviviiininnnnne



Sygn. akt KIO 2124/17

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. z siedzibg w W. — prowadzi
w trybie przetargu niegraniczonego postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego pn.
,Opracowanie dokumentacji projektowej i wykonanie robdét budowlanych dla zadania pn.
Zabudowa systemu ERTMS/ETCS poziom 2 na linii E59 na odcinku W.(2) - P.
w ramach projektu Zabudowa systemu ERTMS/ETCS na liniach sieci bazowej TEN-T”,
numer referencyjny: 9090/1RZR1/19709/07024/17/P

— na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowieh publicznych,
zwanej dalej ,ustawa Pzp”, ,ustawa” lub ,Pzp”.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej z dnia 27 wrzesnia 2017 r. pod numerem 2017/S 185-379687.

Specyfikacja istotnych warunkéw zamoéwienia (SIWZ) zostata udostepniona na

stronie internetowej zamawiajgcego http://plk-sa.pl od dnia 27 wrzesnia 2017 r.

Odwotujgcy — B. T. (Z.) P. sp. z 0.0. z siedzibg w K. — wniést na podstawie art 179
ust. 1 i 180 ust. 1 Pzp odwotanie wobec, w jego ocenie, niezgodnych z przepisami ustawy
Pzp czynnosci i zaniechan zamawiajgcego, polegajgcych na sporzadzeniu tresci SIWZ w
zakresie ustalenia i opisania kryterium oceny ofert oraz w zakresie opisania przedmiotu
zamoéwienia, prowadzgcych do naruszenia zasad uczciwej konkurencji i rownego traktowania

wykonawcow.

Na posiedzeniu niejawnym z udzialem stron i uczestnika postepowania

odwotawczego oraz na rozprawie, odwotujgcy cofngt wskazane nizej: zarzuty, wnioski

(zadania) i uzasadnienie zarzutow oraz dokonat zmiany wnioskoéw (zadan).
Cofniete:
6. Zarzuty:
— ustalenie i opisanie kryterium oceny ofert — pkt 6.1.1;
— zaniechanie podzielenia zamowienia na czesci — pkt 6.1.3; 6.1.4.
7. Whnioski (zgdania):
— zmiana kryterium oceny ofert — pkt 7.1.1.

9. Uzasadnienie zarzutéw: pkt 9.1-9.9.

Zmienione wnioski (zgdania): opisane w pkt 7.1.2 — tj. 7.1.2.1; 7.1.2.2. Odwotujgcy
zmienit na rozprawie wnioski (zgdania) zamieszczone w pkt 7.1.2 — tj. 7.1.2.1; 7.1.2.2
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nastepujgco: z dotychczasowego brzmienia ,wydzielenie prac (...) do odrebnego
zamowienia; albo wydzielenie prac (...) jako przedmiot zamowienia, o ktérym mowa w art.
134 ust. 6 pkt 3 Pzp” — na zadanie: ,wykreSlenia postanowien dotyczgcych wydzielenia prac
(...), ti. wykreSlenie z PFU: pkt 4.2 ppkt 11, pkt 5.3.1 ppkt 1 lit. d), pkt 5.3.4. ppkt 1 lit. a) tiret

trzecie”.

Odwotujgcy podtrzymat pozostate zarzuty, wnioski (zgdania), uzasadnienie zarzutow:

6. Zarzuty
6.1. W zakresie nieprawidtowego opisania przedmiotu zamdéwienia:

6.1.2. naruszenie art. 29 ust. 1 i 2 w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp przez opisanie przedmiotu
zamowienia w pkt 4.2 ppkt 11, w pkt 5.3.1 oraz w pkt 5.3.4 ppkt 1 lit. a) tomu Ill SIWZ -
.Program Funkcjonalno-Uzytkowy” (dalej, jako PFU) w sposéb nieuwzgledniajgcy
wszystkich wymagan, i okolicznosci majgcych wplyw na sporzadzenie oferty,
polegajacy na wskazaniu, ze wykonawca:

(i) w ramach zaméwienia odpowiedzialny jest za powigzanie systemu ERTMS/ETCS
poziom 2 zabudowanego w ramach przedmiotowego zamodwienia z urzgdzeniami
systemu ERTMS/ETCS poziom 2 zabudowanymi lub przewidzianymi do zabudowy na
odcinku linii E20 K.(2)-T. (LCS P. I);

(ii) jest zobowigzany do wspoétpracy z wykonawcg zabudowy systemu ERTMS/ETCS
poziom 2 na linii E20, w zakresie warstwy podstawowej na etapie projektowania
i wykonawczym w zakresie: ustalenia i harmonogramu robdt zwigzanych
z realizowanym zadaniem, fazowania robét, powigzania z systemem ERTMS/ETCS
przewidzianym do zabudowy na linii E20;

(iii) zobowigzany jest do wspotpracy z projektantami i wykonawcami realizujgcymi inne
zadania inwestycyjne (w innych branzach) na odcinku linii objetej kontraktem, w tym
zadanie Projekt i zabudowa systemu ERTMS/ETCS poziom 2 na linii E20/C-E 20 na
odcinku K.(2)-W.-T., w zakresie prac zwigzanych z potgczeniem komputeréw RBC
znajdujgcych sie w LCS P. i LCS P. Il

— podczas, gdy na chwile zlozenia odwotania, przetarg dotyczacy zabudowy urzgdzen

systemu ERTMS/ETCS poziom 2 na linii E20 K.(2) - T. nie zostat rozstrzygniety i nie jest

znany wykonawca tego zadania, a w konsekwencji przy sporzadzaniu oferty w

postepowaniu wykonawca nie bedzie posiadaé kompletu informacji niezbednych do

sporzgdzenia oferty, w tym skalkulowania ceny oferty; tym samym doszto do
niezapewnienia zachowania uczciwej konkurencji oraz roéwnego traktowania
wykonawcow, w zwigzku z dokonaniem opisu przedmiotu zamowienia w sposob, ktory
utrudnia uczciwg konkurencje, a konsekwenciji naruszenia takze zasady proporcjonalnosci

i przejrzystosci.



7. Wnioski (zadania):

7.1. Odwotujgcy wniost o uwzglednienie odwotania w catosci i nakazanie zamawiajgcemu
— (po zmianie zadania):

7.1.2. wykreslenia w PFU pkt 4.2 ppkt 11, pkt 5.3.1 ppkt 1 lit. d), pkt 5.3.4 ppkt 1 lit. a)
tiret trzecie.

7.2. Wniést o zasgdzenie od zamawiajgcego na rzecz odwolujgcego kosztéw
postepowania odwotawczego, na podstawie spisu kosztéw przedtozonego na
rozprawie przed Krajowg lzbg Odwotawczg.

7.3. Nadto, odwotujgcy wniést o:

7.3.1. dopuszczenie i przeprowadzenie dowoddéw z dokumentéw powotanych w tredci
odwotania lub przedtozonych w toku postepowania przed Izbg, na okolicznosci
wskazane w tresci uzasadnienia lub w dacie powotania;

7.3.2. dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z akt postepowania prowadzonego
przez Krajowg Izbe Odwotawczg pod sygn. akt KIO 1962/17, KIO 1930/17,
dotyczgcego postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego pn. ,Zabudowa
systemu ERTMS/ETCS poziom 2 na linii E20 K.(2) - T. (z wytgczeniem wezta W.)”,
nr postepowania: 6060/ICZ 5/25920/10640/16/P (dalej jako Zadanie E20), na
okolicznosci wskazane w tresci uzasadnienia.

10. Uzasadnienie zarzutdw w zakresie nieprawidtowego opisu przedmiotu zamowienia:

10.1. Zgodnie z przywotanym wyzej art. 7 ust. 1 Pzp zamawiajgcy przygotowuje
i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamowienia w sposéb zapewniajgcy zachowanie
uczciwej konkurencji i rowne traktowanie wykonawcéw oraz zgodnie z zasadami
proporcjonalnosci i przejrzystosci. Dokonany przez zamawiajgcego opis przedmiotu
zamoéwienia godzi natomiast we wskazane zasady, jak réwniez pozostate cytowane wyzej
przepisy.

10.2. Zamawiajgcy w pkt 4.2 ppkt 11, pkt 5.3.1 oraz pkt 5.3.4 ppkt 1 lit. a) tomu Il
SIWZ-PFU przewidziat, ze wykonawca zaméwienia odpowiedzialny bedzie za powigzanie
systemu ERTMS/ETCS poziom 2 zabudowanego w ramach zamowienia objetego
postepowaniem z urzadzeniami systemu ERTMS/ETCS poziom 2 zabudowanymi lub
przewidzianymi do zabudowy w LCS P. | w ramach Zadania E20, jak rowniez wspotprace z
wykonawcg zabudowy systemu ERTMS/ETCS poziom 2 w Zadaniu EZ20,
w zakresie dotyczgcym m.in. powigzania z systemem ERTMS/ETCS przewidzianym do
zabudowy na linii E20 i prac zwigzanych z potgczeniem komputeréw RBC znajdujgcych sie
wWLCSP.IiLCSP.IL

10.3. Wskazany opis przedmiotu zamodwienia nie zawiera wszystkich wymagan
i okolicznosci mogacych mie¢ wplyw na sporzgdzenie oferty. W celu jej sporzadzenia

wykonawca zobowigzany jest m.in. wyceniC prace opisane powyzej, dotyczgce powigzania
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ze sobg urzadzen zabudowywanych w ramach zadania z urzgdzeniami zabudowywanymi
w ramach Zadania E20. Tymczasem na chwile obecng nie zostato zakonczyto postepowanie
przetargowe Zadania E20, za$ przed lzbg toczy sie aktualnie postepowanie odwotawcze
w tym przedmiocie (sygn. akt KIO 1962/17, KIO 1930/17). Nie jest wiadomym, jaki
wykonawca i w jaki sposob dokonywaé bedzie zabudowy urzadzen systemu ERTMS/ETCS
w Zadaniu E20. Tym samym nie jest rowniez mozliwa pelna wycena prac objetych

przedmiotem zaméwienia w tym postepowaniu.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie wnidst o:

1. oddalenie odwotania w catosci;

2. obcigzenie kosztami postepowania odwotawczego odwotujgcego, w tym zasgdzenie od
odwotujgcego na rzecz zamawiajgcego kosztow zastepstwa przed Krajowg Izbg
Odwotawczg
— uznajgc, ze odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Wobec cofniecia przez odwotujgcego czesci zarzutdow, zgdan i odpowiednich czesci
uzasadnienia odwotania, zamawiajgcy podtrzymat odpowiedz na odwotanie w zakresie pkt 2
— Zgdane zmiany w PFU (str. 5-9 pisma), o nastepujgcej tresci: (...)

2) Zadanie zmiany PFU
Uzasadnienie
Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Odnoszgc sie do zgdan odwotujgcego, zamawiajgcy wskazat:

Odwotujgcy wnidst o zmiane pkt 4.2 ppkt 11, pkt 5.3.1, pkt 5.3.4 ppkt 1 lit. a) PFU oraz

pozostatych adekwatnych zapisébw SIWZ w sposéb eliminujgcy jego zdaniem

nieprawidtowosci dotyczgce tego, ze wykonawca:

(i) w ramach zamoéwienia odpowiedzialny bedzie za powigzanie systemu ERTMS/ETCS

poziom 2 zabudowanego w ramach przedmiotowego zamdwienia z urzgdzeniami systemu

ERTMS/ETCS poziom 2 zabudowanymi lub przewidzianymi do zabudowy na odcinku linii

E20K.(2) - T. (LCS P)),

(i) bedzie zobowigzany do wspétpracy z wykonawcg zabudowy systemu ERTMS/ETCS

poziom 2 na linii E20, w zakresie warstwy podstawowej na etapie projektowania

i wykonawczym w zakresie: ustalenia i harmonogramu robét zwigzanych z realizowanym

zadaniem, fazowania robodt, powigzania z systemem ERTMS/ETCS przewidzianym do

zabudowy na linii E20,

(iii) bedzie zobowigzany do wspétpracy z projektantami i wykonawcami realizujgcymi inne

zadania inwestycyjne (w innych branzach) na odcinku linii objetej kontraktem, w tym zadanie

Projekt i zabudowa systemu ERTMS/ETCS poziom 2 na linii E20/C-E 20 na odcinku K.(2) —



W. - T., w zakresie prac zwigzanych z potgczeniem komputeréw RBC znajdujgcych sie w

LCSP.1iLCSP. 1

— wynikajgce zdaniem odwotujgcego z tego, ze na chwile ztozenia odwotania przetarg
dotyczgcy zabudowy urzadzen systemu ERTMS/ETCS poziom 2 na linii E20 K.(2)- T. nie
zostat rozstrzygniety i nie jest znany wykonawca tego zadania, a w konsekwencji przy
sporzagdzaniu oferty w postepowaniu wykonawca nie bedzie posiada¢ kompletu informacji
niezbednych do sporzadzenia oferty, w tym skalkulowania ceny oferty,
w szczegolnosci przez:

* wydzielenie prac zwigzanych z potgczeniem komputeréw RBC znajdujacych sie w LCS P. |
i LCS P. Il i powigzaniem systemu ERTMS/ETCS poziom 2 zabudowanego
w ramach przedmiotowego zamdéwienia z urzgdzeniami systemu ERTMS/ETCS poziom 2
zabudowanymi lub przewidzianymi do zabudowy na odcinku linii E20 K.(2)-T. (LCS P. ) do
odrebnego zamowienia; albo

» wydzielenie prac  zwigzanych z potgczeniem komputerow RBC znajdujgcych sie w LCS
P. 1 i LCS P. Il i powigzaniem systemu ERTMS/ETCS poziom 2 zabudowanego
w ramach przedmiotowego zaméwienia z urzadzeniami systemu ERTMS/ETCS poziom 2
zabudowanymi lub przewidzianymi do zabudowy na odcinku linii E20 K.(2)-T. (LCS P. I)
jako przedmiot zaméwienia, o ktérym mowa w art. 134 ust. 6 pkt 3 Pzp.

Wedtug nowego art. 36aa Pzp zgodnie z implementowanymi przepisami dyrektywy
klasycznej, zamawiajgcy ma mozliwo$¢, a nie obowigzek podziatu zamowienia na czesci.
W sytuacji jednak udzielenia zamowienia w catosci, zgodnie z trescig znowelizowanego art.
96 ust. 1 pkt 11 Pzp, zamawiajgcy w sporzgdzonym protokole przedstawia powody
niedokonania podziatu zamoéwienia na czesci. Stanowczego zaakcentowania wymaga, ze
podziat zamowienia na czesci zalezy od decyzji zamawiajgcego.

Zgodnie z trescig znowelizowanego art. 96 ust. 1 pkt 11 Pzp, ktory to przepis stanowi
transpozycje do polskiego porzadku prawnego normy zawartej w art. 46 ust. 1 dyrektywy
klasycznej, w przypadku braku podziatlu zamodwienia na czesci, zamawiajgcy
w sporzadzonym protokole wskazuje powody niedokonania podziatu zamowienia na czesci.

Odwotujgc sie do motywow zawartych w preambule do dyrektywy klasycznej, jako
przyktadowe przyczyny rezygnacji z podziatu zamdwienia na czesci, zamawiajgcy wskazat:

* nadmierne trudnosci techniczne lub nadmierne koszty wykonania zamdwienia,

* znaczace ryzyko zagrozenia wykonania zamowienia wynikajgce z  potrzeby
skoordynowania dziatan roéznych wykonawcow realizujgcych poszczegodlne czesci
zamowienia.

Prawidtowos¢ postepowania zamawiajgcego, ktéry nie dokonat podziatu lub dokonat
podziatu zamowienia nie na tyle czesci, na ile jest to potencjalnie mozliwe, oceniana musi

by¢ kazdorazowo przy uwzglednieniu catoksztattu okolicznosci sprawy, z uwzglednieniem
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szczegolnych, uzasadnionych ztozonoscig projektu okolicznosci danego przypadku (tak:
E. Snakowska-Estorninho, Podziat zamowienia publicznego na czesci, LEX 2017).

Odwotujacy zgda wytgczenia lub wyodrebnienia jako oddzielng czes¢ zamdwienia
aktualizacji danych RBC LCS P. 1i LCS P. Il i powigzania systemu ERTMS/ETCS poziom 2
zabudowanego w ramach przedmiotowego zamowienia z urzadzeniami systemu
ERTMS/ETCS poziom 2 zabudowanymi lub przewidzianymi do zabudowy na odcinku linii
E20 K.(2)-T.. Odnoszac sie do tresci zagdania, zamawiajgcy podkreslit, ze podziat zadania na
czesci spowodowatby nadmierne koszty realizacji zadania oraz ryzyko zagrozenia
wykonania zamodwienia wynikajgce z potrzeby skoordynowania dziatan roznych
wykonawcow realizujgcych poszczegodlne czesci zamdwienia.

Celem zrozumienia istoty braku zasadnosci uwzglednienia ww. wymagania
zamawiajgcy wskazat, ze jednym z czynnikdw powodujgcych wdrazanie przez Spétke PKP
Polskie Linie Kolejowe S.A. systemu ERTMS/ETCS jest zapewnienie bezpiecznego
i nieprzerwanego ruchu pociggéw w obrebie Unii Europejskiej (tzw. interoperacyjnos¢)
w zakresie podsystemu ,sterowanie” wymaganego Dyrektywg Parlamentu Europejskiego
i Rady 2008/57/WE z dnia 17 czerwca 2008 r. w sprawie interoperacyjnosci systemu kolei
we Wspdlnocie. Aby to osiggng¢ niezbedne jest tgczenie systeméw ERTMS/ETCS
zabudowywanych w ramach réznych projektow celem zapewnienia ciggtosci systemu a tym
samym wyzej wspomnianej interoperacyjnosci.

System ERTMS/ETCS jest system zestandaryzowanym ha poziomie europejskim
w tzw. Technicznej Specyfikacji Interoperacyjnosci. Zawiera ona szczegdtowe specyfikacje
techniczne jego elementéw tzw. skfadnikéw interoperacyjnosci, interfejséw (w tym
powigzania pomiedzy dwoma RBC) oraz procedur zwigzanych przetgczeniem pojazdu spod
nadzoru jednego RBC pod nadzér drugiego RBC tzw. handover.

Niezaleznie, zatem od typu urzadzen, jaki dostarczy wykonawca zadania pn. ,Projekt
i zabudowa systemu ERTMS/ETCS poziom 2 na linii E20 K.(2) - T.” (w ktorym wymagania w
zakresie urzagdzen ERTMS/ETCS sg tozsame), urzadzenia te nie mogg odbiega¢ od
przyjetego wyzej opisanego standardu. W zwigzku z powyzszym zamawiajgcy nie zgodzit sie
z zarzutem odwotujgcego i podtrzymat postanowienia SIWZ w tym zakresie.

Zamawiajgcy wskazat, ze odwotujgcy sformutowat analogiczny zarzut oraz zgdanie
na kanwie postepowania pn. ,Zaprojektowanie i wykonanie urzgdzen ERTMS/ETCS Poziom
1 dla linii kolejowej nr 226 P.(2) — G. w ramach Projektu PO/iS NR 5.1-8 p.n. ,Projekt
poprawy dostepu kolejowego do Portu G. (most + dwutorowa linii kolejowa)” Faza Il
realizowanego w ramach Programu Operacyjnego Infrastruktura i Srodowisko na lata 2014-
2020.” Sprawa odwotawcza toczyta sie¢ pod sygn. akt KIO 1651/17 i zakonczyta sie

oddaleniem odwofania.



Ponadto, w odniesieniu do zarzutu dotyczacego nierdwnego traktowania
wykonawcow zamawiajgcy stwierdzit, ze obecna sytuacja dotyczy wszystkich potencjalnych
wykonawcow w sposob jednakowy, a zatem wszystkie podmioty dziatajgce na rynku majg
takie same szanse na uzyskania zamoéwienia. W zwigzku z powyzszym, w ocenie

odwotujgcego, zarzut nie zastuguje na uwzglednienie.

W piSmie z dnia 26 pazdziernika 2017 r., ztozonym przed ogtoszeniem wyroku,
stanowigcym dowodowo wytgcznie podsumowanie stanowiska w zakresie przedstawionym

na rozprawie — zamawiajgcy wskazat m.in.:

- zmiana zgdan odwotujgcego jest prowizoryczna,

- wykres$lenie wskazanych opisow w PFU spowoduje, ze zamawiajgcy bedzie zobowigzany
prowadzi¢ postepowanie, ktorego przedmiot nie bedzie dla niego uzyteczny,

- na podstawie dyrektyw unijnych oraz wewnetrznych wytycznych, zamawiajgcy jest
zobowigzany do zakupu systeméw ERTMS/ETCS, ktére sg kompatybilne z posiadanymi
urzgdzeniami w dniu wszczecia postepowania oraz urzgdzeniami, ktére zamawiajgcy
zamierza zamowi¢ (zleci¢ do wykonania) w przyszitosci,

- W zwigzku z wymaganiami unijnymi, tj. Technicznymi Specyfikacjami Interoperacyjnosci,
wszystkie urzadzenia i wszystkie systemy posiadane przez zamawiajgcego muszg dziata¢
na kanwie tych samych zasad i na podstawie tych samych schematéw, w zwigzku z tym
zarzut rzekomej niemozliwosci przewidzenia czy oszacowania na etapie skfadania oferty
zakresu niezbednych prac i ich kosztéw jest nieuzasadniony,

- powotywanie sie przez odwotujgcego, ze nie jest on w stanie wykona¢ wyceny oferty
z uwagi na brak mozliwosci wyceny kosztéow integracji urzgdzen i systemow, jest zdaniem
nieprawdziwym i formutowanym jedynie na potrzeby postepowania przed KIO.

Reasumujac, stwierdzit:

- odwotujgcy prébuje wymusi¢é na zamawiajgcym podjecie czynnosci zwigzanych
z wydzieleniem z przedmiotu zamowienia prac przez zlecenie ich wykonania innemu
wykonawcy w trybie konkurencyjnym lub wykonawcy wybranemu w przedmiotowym
postepowaniu, zamowienia w trybie z wolnej reki,

- dziatanie takie wydaje sie nieracjonalne zarowno z punktu widzenia technicznego jak
I z dyscypliny finanséw publicznych - w takiej sytuacji na budowie pojawiajg sie nie dwa, ale
trzy podmioty zobowigzane do wspotdziatania i prowadzenia prac zmierzajgcych do
kompatybilnosci urzadzen, a zamawiajgcy w zwigzku z tym poniesienie potréjne koszty
zwigzane z realizacjg tego samego fragmentu prac,

- zlecenie prac wykonawcy wybranemu w trybie zamodwienia z wolnej reki wskazuje na

dziatanie sprzeczne z ustawg Pzp, ktéra dopuszcza zastosowanie takiego trybu jedynie



w Scisle okreslonych sytuacjach, do ktérych nie nalezy okolicznos¢ jakg wskazuje
odwotujacy,

- odwotujgcy formutujac ww. zgdanie niejako przyznat, ze jest w stanie zrealizowac
zamowienie i wykonaé prace zwigzane z integracjg urzadzen, jednakze jedynie na
podstawie zamowienia udzielonego z wolnej reki, w sytuacji, gdy dopuszczenie takiej
mozliwosci stanowi ryzyko dyktatu ceny wytonionego wykonawcy za wykonanie ww. prac,

- W uzasadnieniu odwotania i na rozprawie, jako jedyny argument na poparcie zasadnosci
formutowanych zarzutéw, odwotujgcy wskazywat rzekomg niemozliwosé skalkulowania
ceny oferty w sposob precyzyjny, co zdaniem zamawiajgcego nie moze stanowi¢ podstawy
do orzeczenia, ze postanowienia SIWZ naruszajg przepisy Pzp,

- odwotujagcy w zadnym momencie nie wskazal, ze realizacja zamdéwienia nie jest
niemozliwa; przeciwnie, jest w stanie wykona¢ zamoéwienie, nie jest w stanie oszacowac
kosztow zwigzanych z integracjg urzgdzen na LCS-ach; okolicznosci te mieszczg sie
w ryzyku biznesowym kazdego wykonawcy; wykonanie prac integracyjnych stanowi
niewielkg cze$¢ catego zamowienia, a koszty z tym zwigzane bedg stanowi¢ niewielki
procent wartosci ceny oferty, ktory nie bedzie miat determinujgcego wplywu na pozycje
oferty odwotujgcego w rankingu cenowym ofert.

Zamawiajacy poddat w watpliwo$¢ interes odwotujgcego do ztozenia odwotania —

w pkt 5 odwotania odwotujgcy wskazat, ze ,nie ma mozliwosci ztozenia oferty”, zas

w uzasadnieniu odwofania oraz na rozprawie, prezentowat inny poglad — moze ztozy¢ oferte,

jednakze obawia sie, ze przeszacuje koszty integracji, co bedzie powodowato, ze jego oferta

nie bedzie zawierata najnizszej ceny; praktyka taka, w ocenie zamawiajgcego, prowadzi

jedynie do wymuszenia zmiany PFU zgodnej z indywidualnymi potrzebami odwotujgcego.
Ponadto, wskazat na kwestie niedopuszczalno$ci uzupetniania podstaw faktycznych

zarzutu dopiero podczas rozprawy, przywotujgc wyrok z dnia 03.03.2017 r., sygn. akt KIO

179/17.

Podkreslit, ze odwotujgcy w zaden sposéb nie udowodnit, ze SIWZ

w jakikolwiek sposdb narusza zasade uczciwej konkurencji lub réwnego traktowania

wykonawcow. Tres¢ SIWZ nie preferuje zadnego z wykonawcow dziatajgcych na rynku,

a wszelkie ,niedogodnosci” zwigzane z realizacja zamowienia dotykajg w tym samym

zakresie i w ten sposéb kazdego z wykonawcéw, zatem nie sposéb uznaé, ze doszto do

naruszenia art. 29 Pzp.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Odwotujacy spetnia przestanke materialno-prawng, o ktorej stanowi przepis art. 179

ust. 1 ustawy Pzp, jako wykonawca zainteresowany udziatem w postepowaniu o udzielenie
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zamowienia publicznego i mogacy ponies¢ szkode, w razie naruszenia przez zamawiajgcego

przepiséw ustawy.

Wykonawca zgtaszajgcy przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego: T. P. sp. z 0.0. z siedzibg w W., w wyniku skutecznego przystgpienia, stat

sie uczestnikiem postepowania odwotawczego. Wnidst o oddalenie odwotania.

Po rozpoznaniu odwofania na rozprawie w podtrzymanym zakresie, Izba uznata, ze

odwotanie podlega oddaleniu.

W czesci Il PFU — ,Opis Wymagan Zamawiajgcego” dotyczacej przedmiotu
zamowienia pt. ,Zabudowa systemu ERTMS/ETCS poziom 2 na linii E59 na odcinku W.(2)-
P.”, w ppkt 4.2 ,Zakres robot”, zamawiajgcy wyszczegolnit w ppkt 1-13 szczegotowy zakres
robét. W ppkt 11 wskazat: ,W ramach zamdéwienia Wykonawca odpowiedzialny jest za
powigzanie systemu ERTMS/ETCS poziom 2 zabudowanego w ramach przedmiotowego
zamoéwienia z urzgdzeniami systemu ERTMS/ETCS poziom 2 zabudowanymi lub
przewidzianymi do zabudowy na odcinku linii E20 K.(2) = T. (LCS P. /)".

W pkt 5. ,Opis wymagan Zamawiajgcego w zakresie wykonania przedmiotu
zamowienia”, w ppkt 5.3. ,Obowigzki i odpowiedzialnos¢ Wykonawcy”, w ppkt 5.3.1.
<Wymagania dotyczgce realizacji kontraktu”, w ppkt 1 zamawiajgcy wskazat: ,Wykonawca
zobowigzany jest do wspotpracy z projektantami i wykonawcami realizujgcymi inne zadania
inwestycyjne (w innych branzach) na odcinku linii objetej kontraktem. (...).
W dniu ogfoszenia przetargu tymi projektami sg: (...)” - wyszczegOlnit przetargi oznaczajac je
literami od a) do e), w tym pod lit. d) wskazat: ,Projekt i zabudowa systemu ERTMS/ETCS na
lini E20/C-E 20 na odcinku K.(2) — W. — T. (w zakresie prac zwigzanych
z potgczeniem komputerow RBC znajdujgcych sie w LCS P. 11 LCS P. /)"

W ppkt 5.3.4. ,Wspbtpraca z innymi wykonawcami”, w ppkt 1 ,Zakres wspotpracy’,
zamawiajgcy wskazat: ,a) Wykonawca przedmiotowego kontraktu jest zobowigzany do
wspofpracy z (...) oraz wykonawcg zabudowy systemu ERTMS/ETCS poziom 2 na linii E20,
w zakresie warstwy podstawowej na etapie projektowania i wykonawczym w zakresie:

(--)

* powiazania z systemem ERTMS/ETCS poziom 2 przewidzianym do zabudowy na linii E20”.

Z cytowanych opisow PFU oraz pism i wyjasnien stron oraz uczestnika postepowania
odwotawczego ztozonych na rozprawie wynika, ze zamawiajgcy prowadzi rownoczesnie
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego dotyczgce linii E20 i E59 w zakresie
zaprojektowania i wykonania zabudowy systemu ERTMS/ETCS poziom 2, jako systemu

zestandaryzowanego na poziomie europejskim w tzw. Technicznej Specyfikacji
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Interoperacyjnosci, zawierajgcego szczegotowe specyfikacje techniczne jego elementéw tzw.
sktadnikow interoperacyjnosci, interfejsow (w tym powigzania pomiedzy dwoma RBC) oraz
procedur zwigzanych przetgczeniem pojazdu spod nadzoru jednego RBC pod nadzor

drugiego RBC.

W przywotanych czesciach PFU zamawiajgcy zamiescit opisy wskazujgce
zobowigzanie wykonawcy zabudowy systemu ERTMS/ETCS poziom 2 na linii E59
wybranego w aktualnym postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego, do czynnosci
(zakres zgodny z rozpoznanym odwotaniem):

- powigzania systemu z urzgdzeniami analogicznego systemu na odcinku linii E20 K.(2) — T.
(LCS P. 1) — ppkt 4.2.11,

- wspofpracy z projektantami i wykonawcami realizujgcymi zabudowe systemu
ERTMS/ETCS na linii E20C-E 20 na odcinku K.(2) — T. w zakresie prac zwigzanych z
potgczeniem komputeréw RBC znajdujgcych sie w LCS P. 1 i LCS P. IlI) — ppkt 5.3.1.1 lit. d),

- wspotpracy z wykonawcg zabudowy systemu ERTMS/ETCS poziom 2 na linii E20,
w zakresie warstwy podstawowej na etapie projektowania i wykonawczym w zakresie:
powigzania z systemem ERTMS/ETCS poziom 2 przewidzianym do zabudowy na linii E20
— ppkt 5.3.4.1 lit a) tiret trzecie.

Przepisy ustawy Pzp wskazane jako podstawy prawne zarzutdow zawartych

w odwotaniu — art. 7 ust. 1, art. 29 ust. 1 i 2 — stanowig 0 obowigzkach zamawiajgcego:

- przygotowania i przeprowadzenia postepowania o udzielenie zamoéwienia w sposob
zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i réwne traktowanie wykonawcéw oraz
zgodnie z zasadami proporcjonalnosci i przejrzystosci,

- opisania przedmiotu zamowienia w sposob jednoznaczny i wyczerpujgcy, za pomoca
dostatecznie dokfadnych i zrozumiatych okres$len, uwzgledniajac wszystkie wymagania
i okolicznosci moggce mie¢ wptyw na sporzgdzenie oferty

oraz o0 zakazie opisania przedmiotu zamowienia w sposob, ktéry mégtby utrudnia¢ uczciwg

konkurencje.

Z odwotania oraz zlozonych na rozprawie wyjasnien wynika, ze przedmiotem
zarzutow sg postanowienia PFU dotyczace, nie tyle opisu przedmiotu zamodwienia
w kontekscie wymagan wynikajgcych z przywotanych przepiséw art. 29 ust. 11 2 oraz art. 7
ust. 1 ustawy Pzp, co postanowienia dotyczace zobowigzania wykonawcy wybranego
w ocenianym postepowaniu o udzielenie zamowienia do powigzania systemu ERTMS/ETCS
poziom 2 na linii ES9 z urzgdzeniami analogicznego systemu na odcinku linii E20 oraz

wspotpracy z projektantami i wykonawcami realizujgcymi zabudowe systemu na linii E20C-E
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20 na wskazanym odcinku, takze wspétpracy z wykonawcg zabudowy systemu na linii E20
w zakresie warstwy podstawowej na etapie projektowania i wykonawczym w zakresie:
powigzania z systemem ERTMS/ETCS poziom 2 przewidzianym do zabudowy na linii E20 —
ppkt 5.3.4.1 lit @) tiret trzecie.

Odwotujacy stwierdzit w odwotaniu (pkt 5.2 str. 2), Ze nie ma mozliwosci ztozenia
oferty, zas w uzasadnieniu odwofania zawartym w pkt 10.3, str. 9 odwotania (jedyny
fragment merytorycznego uzasadnienia zarzutu) wskazal, ze ,(...) opis przedmiotu
zamoéwienia nie zawiera wszystkich wymagan i okolicznosci moggcych mie¢ wpfyw na
sporzgdzenie oferty. W celu jej sporzgdzenia wykonawca zobowigzany jest m.in. wycenic
prace opisane powyzej, dotyczgce powigzania ze Sobg urzgdzen zabudowywanych
w ramach zadania z urzgdzeniami zabudowywanymi w ramach Zadania E20. Tymczasem na
chwile obecng nie zostato zakoriczone postepowanie przetargowe Zadania E20, za$ przed
Izbg toczy sie aktualnie postepowanie odwofawcze w tym przedmiocie (sygn. akt KIO
1962/17, KIO 1930/17). Nie jest wiadomym, jaki wykonawca i w jaki sposob dokonywac
bedzie zabudowy urzgdzen systemu ERTMS/ETCS w Zadaniu E20. Tym samym nie jest
rowniez mozZliwa petna wycena prac objetych przedmiotem zaméwienia w tym

postepowaniu.”

Postepowanie odwotawcze o0 sygn. akt KIO 1930/17 i KIO 1962/17 (tgczne
rozpoznanie odwotan, w ktérych jednym z odwotujgcych jest obecny odwotujgcy), do dnia
ogtoszenia wyroku w aktualnej sprawie, nie zostalo zakohczone wydaniem wyroku. Akta
sprawy pozostajg w dyspozycji sktadu orzekajgcego.

Zgodnie z § 8 ust. 1 i 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 22 marca
2010 r. w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwotan (Dz. U. z 2014 r.
poz. 964) — odwofanie wraz z zatgcznikami oraz kopia dokumentacji postepowania
0 udzielenie zamobwienia publicznego, a takze inne pisma sktadane w sprawie oraz pisma
przekazywane przez Izbe w zwigzku z wniesionym odwofaniem stanowig akta sprawy
odwofawczej. Akta sprawy odwofawczej udostepnia sie stronom oraz uczestnikom

postepowania odwotawczego, na ich wniosek w siedzibie 1zby, w ustalonym z Izbg terminie.

Izba nie uwzglednita wniosku odwotujgcego — nie dopuscita i nie przeprowadzita
dowodu z akt wskazanego postepowania odwotawczego. Odwotujgcy zobowigzany na
podstawie art. 190 ust. 1 ustawy Pzp do wskazania dowoddéw dla stwierdzenia faktow,
z ktérych wywodzi skutki prawne, nie sformutowat tezy dowodowe;j i nie wskazat dokumentu,
stanowigcego dowdd w sprawie, przywotujgc wylgcznie akta innego postepowania

odwotawczego.

13



Postepowanie kontradyktoryjne przed Izbg nie zwalnia stron i uczestnika
postepowania odwotawczego od wskazywania dowodow, réwniez w sytuacji, gdy sg one
ogolnie dostepne, np. SIWZ.

Nie wymagajg dowodu fakty powszechnie znane oraz fakty znane z urzedu. Nie
wymagajg tez dowodu fakty przyznane w toku postepowania przez strone przeciwng (...) —
art. 190 ust. 5 Pzp.

Stanowisko odwotujgcego, ze wiedza o wykonawcy i sposobie dokonywania
zabudowy urzgdzen systemu ERTMS/ETCS w zadaniu E20 umozliwi mu ,pefng wycene prac
objetych przedmiotem zamoéwienia w tym postepowaniu”, a wiec w innym stopniu niz
pozostatym wykonawcom, jest o tyle zasadne, o ile odwolujgcy zostatby wykonawcyg
zabudowy urzadzen systemu ERTMS/ETCS w zadaniu E20 i zadaniu E59.

Izba podzielita stanowisko zamawiajgcego, ze zgdanie przedstawione w odwotaniu
i ustalone w ostatecznej tresci na rozprawie, ma na celu doprowadzenie tresci SIWZ (PFU)

do mozliwo$ci odwotujgcego.

Izba podzielita rowniez stanowisko przedstawione w przywotanym wyroku z dnia 22
sierpnia 2017 r., sygn. akt KIO 1651/17 ,Aby wykazac, Zze opis przedmiotu zamowienia
narusza przepisy art. 29 ust 1i 2 i art. 7 ust. 1 Prawa zamowien publicznych, a wiec narusza
zasady rownego traktowania wykonawcoéw oraz konkurencyjnos$ci zamoéwien, odwoftujgcy
winien co najmniej uprawdopodobni¢, ze w postepowaniu nie mozna ztozy¢ oferty,
spetniajgcej wymogi zamawiajgcego. NiemoznoS$c ta powinna miec¢ charakter obiektywny —
w tym sensie, ze nie tylko odwotujgcy nie jest w stanie spetnic wymogow zamawiajgcego co

do realizacji przedmiotu zaméwienia.”

Izba nie uwzglednita wniosku odwotujgcego o powotanie biegtego dla potwierdzenia,
ze dla powigzania urzadzen ERTMS/ETCS poziom 2 niezbedna jest wspoipraca
producentow oprogramowania (E20 i E59), uznajgc na podstawie art. art. 190 ust. 4 Pzp, ze

ustalenie stanu faktycznego sprawy nie wymaga wiadomosci specjalnych.

Oceniajgc materiat dowodowy, lIzba uznata, Ze zobowigzanie wykonawcy do
wspotpracy i w jej wyniku do odpowiedzialnosci za zamdwienie, ktérego przedmiot ma
pozosta¢ kompatybilny i powigzany z istniejgcym lub tworzonym przez zamawiajgcego — nie
narusza zasad wskazanych w zarzutach odwotania.

Specyfika przedmiotu zamowienia, rownolegtos¢ prowadzenia przez zamawiajgcego

analogicznych postepowan dotyczgcych robdt na réznych liniach, stwarza obiektywng
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koniecznos¢ powigzania wykonywanego systemu z istniejgcym lub tworzonym oraz

wspotpracy tworcéw zabudowy systemow.

Z uwagi na nieudowodnienie naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy
Pzp wskazanych w zakresie rozpoznanego odwotania — okolicznosci faktyczne
przedstawione w pkt 10.3 uzasadnienia nie wypetniajg przestanek, o ktorych stanowig
przepisy art. 29 ust. 1 i 2 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy, Izba oddalita odwotanie na podstawie
art. 192 ust. 1 Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego Izba orzekta na podstawie art. 192 ust. 9
i 10 ustawy Pzp stosownie do jego wyniku, z uwzglednieniem przepiséw rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 41 poz. 238, z pdzn. zm.).

Do kosztéw postepowania odwotawczego Izba zaliczyta wpis uiszczony przez
odwotujgcego w kwocie 20 000 zt oraz zasadzita na rzecz zamawiajgcego uzasadnione
koszty postepowania odwotawczego w wysokosci okreslonej na podstawie rachunku

przediozonego do akt sprawy, w kwocie 3 600 zt z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

Przewodniczacy: ......cccciiiiiiiiiiiiiiiiineas

15



