KIO 1295/17

Sygn. akt: KIO 1295/17

POSTANOWIENIE
z dnia 21 lipca 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie:

Przewodniczacy: = Pawet Trojan

Czlonkowie: Agnieszka Trojanowska
Emil Kawa
Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym z udziatem Stron w dniu 21 lipca 2017 r.
w Warszawie odwotfania wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu
23 czerwca 2017 r. przez wykonawcow wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia
Konsorcjum Kapsch CarrierCom Spoétka z o.0.; ul. Poleczki 35a, 02-822 Warszawa,
Kapsch CarrierCom AG, Lehrbachgasse 11, 1120 Wieden, Austria; Kapsch CarrierCom
France S.A.S., 1 Rue Jean Pierre Timbaud, 78180 Mognity Le Bretonneux, Francja oraz
PORR S.A., ul. Hotubcowa 123, 02-854 Warszawa

przy udziale wykonawcow wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamédwienia Konsorcjum
FONBUD S.A. — Spoétka z komandytowa, ul. Redycka 71, 51-169 Wroctaw; ATENDE
S.A,, ul. Ostrobramska 86, 04-163 Warszawa; ICRAFT Co. Ltd., ul. Doosan Bldg, 105-7
Nonhyeon-dong, 726, Eonju-ro, Gangnam-gu, 135-010 Seul. Korea Potudniowa oraz
TOB YKPKOM, ul. Prospekt Powitroftotskyj 72, 03151 Kijow, Ukraina zgtaszajacych
przystgpienie do postepowania wszczetego wskutek wniesienia odwotania po stronie
Odwotujgcego;
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przy udziale wykonawcow wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia Konsorcjum
NOKIA Solutions and Networks Spétka z o0.0., ul. Domaniewska 39a, 02-672 Warszawa;
SPC-1 Spoétka z o.0., ul. Domaniewska 39a, 02-672 Warszawa; SPC-2 Spétka z o.0.,
ul. Domaniewska 39a, 02-672 Warszawa oraz SPC-3 Spétka z o.0,
ul. Domaniewska 39a, 02-672 Warszawa zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania
wszczetego wskutek wniesienia odwotania po stronie Odwotujgcego;

przy udziale wykonawcow wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamdwienia Konsorcjum
Thales Polska Spotka z o.0., ul. Gen. Jézefa Zajaczka 9, 01-518 Warszawa, Thales
Portugal S.A., Rua Calvet Magalhaes, no 245, 2770 153, Paco de Arcos, Portugalia,
Huawei Polska Spodtka z o0.0. ul. Domaniewska 50, 02-672 Warszawa oraz Radmor S.A.,
ul. Hutnicza 3, 81-212 Gdynia zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania wszczetego

wskutek wniesienia odwotania po stronie Zamawiajgcego;

przy udziale wykonawcow wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia Konsorcjum
ZUE S.A., ul. Czaplinskiego 3, 30-048 Krakow oraz Kolejowe Zaktady Automatyki S.A.,
ul. Asnyka 32, 40-696 Katowice zgtaszajacych przystgpienie do postepowania wszczetego

wskutek wniesienia odwotania po stronie Zamawiajgcego;

w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego prowadzonym przez Zamawiajgcego -
PKP Polskie Linie Kolejowe S.A., ul. Targowa 74, 03-734 Warszawa w trybie przetargu
ograniczonego pn.: ,Budowa infrastruktury systemu RTMS/GSM-R na liniach kolejowych
PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. w ramach NPW ERTMS”.

postanawia:
1. umorzy¢ postepowanie odwotawcze,

2. nakaza¢ Urzedowi Zaméwien Publicznych zwrot z rachunku Urzedu Zamowien
Publicznych na rzecz wykonawcow wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamoéwienia
Konsorcjum Kapsch CarrierCom Spoétka z o.0.; ul. Poleczki 35a, 02-822
Warszawa, Kapsch CarrierCom AG, Lehrbachgasse 11, 1120 Wieden, Austria;
Kapsch CarrierCom France S.A.S., 1 Rue Jean Pierre Timbaud, 78180 Mognity
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Le Bretonneux, Francja oraz PORR S.A., ul. Holubcowa 123, 02-854 Warszawa
kwote 13 500 zt 00 gr (stownie: trzynascie tysiecy piecset ztotych i zero groszy),
stanowigca 90% uiszczonego przez Odwotujgcego wpisu.

Stosownie do tresci art. 198 a i art. 198 b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo

zamowien publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 22 grudnia 2015 r., poz. 2164 z pdzn. zm.) na

niniejsze postanowienie — w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za
posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:



KIO 1295/17

Sygn. akt KIO 1295/17

UZASADNIENIE
postanowienia z dnia 21 lipca 2017 r. w sprawie o sygn. akt KIO 1295/17

Zamawiajgcy — PKP Polskie Linie Kolejowe S.A., ul. Targowa 74, 03-734 Warszawa
prowadzi w trybie przetargu ograniczonego postepowanie o udzielenie zamoéwienia
publicznego pn.: ,Budowa infrastruktury systemu RTMS/GSM-R na liniach kolejowych PKP
Polskie Linie Kolejowe S.A. w ramach NPW ERTMS”.

Izba wustalita, ze postepowanie jest prowadzone w trybie przetargu ograniczonego
o wartosci powyzej kwot okreslonych w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8
ustawy Pzp.

W dniu 26.09.2015 r. ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w suplemencie do
Dz. U. UE pod numerem 2015/S 187 - 3400083.

Powyzsze oznacza, iz do przedmiotowego postepowania majg zastosowanie przepisy
ustawy Pzp w dotychczasowym brzmieniu, tj. przed wejsciem w zycie nowelizacji zawartej w
ustawie z dnia 22 czerwca 2016 r. 0 zmianie ustawy — Prawo zamdwien publicznych oraz

niektérych innych ustaw (Dz. U. z 2016 r., poz. 1020).

W dniu 14.06.2017 r. Zamawiajacy przekazat wykonawcom tres¢ SIWZ.

Odwotanie zostato wniesione do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 23.06.2017 r. w
zakresie czesci 2 w formie pisemnej przez wykonawcéw wspélnie ubiegajacy sie o
udzielenie zamdwienia Konsorcjum Kapsch CarrierCom Spoétka z o.0.; ul. Poleczki 35a, 02-
822 Warszawa, Kapsch CarrierCom AG, Lehrbachgasse 11, 1120 Wieden, Austria; Kapsch
CarrierCom France S.A.S., 1 Rue Jean Pierre Timbaud, 78180 Mognity Le Bretonneux,
Francja oraz PORR S.A., ul. Hotubcowa 123, 02-854 Warszawa.

W ramach wniesionego odwotania Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie
nastepujacych przepisow:

|. naruszenie art. 6 ust. 1 PZP w zw. z art. 22 ust. 1 PZP w zw. z § 1 ust. 1 pkt 3
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajéw

dokumentow, jakich moze zada¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich re
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dokumenty mogg by¢ sktadane (Dz. U. poz. 231, dalej - ,Rozporzadzenie w sprawie
dokumentoéw’) w zw. z art. 139 PZP, polegajgce na nieuprawnionej faktycznej zmianie
pierwotnej kwalifikacji postepowania jako postepowania na dostawy na postepowanie na
roboty budowlane,

Il. naruszenie art. 38 ust. 4b PZP poprzez okreslenie w tresci SIWZ - w pkt 2.2. ppkt 1.1.
Instrukcji dla Wykonawcow (dalej - ,IDW”) przedmiotu zaméwienia dla Czesci 1
Postepowania w sposéb odmienny, anizeli w pkt 1l. 1.5 ppkt 1 Ogtoszenia o zamowieniu
opublikowanym w Suplemencie do Dziennika Urzedowego Unii Europejskiej w dniu
26,09.2015 r. pod numerem 2015/S/ 187-340003,

lll. naruszenie art. 7 PZP w zw. z art. 134 ust. 3 pkt 2 PZP poprzez wyznaczenie zbyt
krotkiego i nieproporcjonalnego do przedmiotu zamowienia terminu sktadania ofert, ktéry nie
uwzglednia specyfiki, zakresu, stopnia skomplikowania i skali przedmiotu zamowienia
udzielanego w ramach Czesci 1 postepowania, a w konsekwencji nie zapewnia czasu
niezbednego do przygotowania, skalkulowania i ztozenia rzetelnej i prawidtowej oferty,

uniemozliwiajgc zachowanie uczciwej konkurenciji,

IV. naruszenie art. 387 § 1 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny (t.j. Dz. U. z
2017 r., poz. 459 ze zm., dalej - ,KC”) w zw. art. 14 ust. 1 PZP i w zw. z art. 139 ust. 1 PZP
poprzez wyznaczenie nierealnego, nazbyt krétkiego terminu wykonania zamoéwienia
udzielanego w ramach Postepowania oraz nierealnych, nazbyt krétkich terminéw wykonania

poszczegdblnych Etapow realizacji zaméwienia oraz osiggniecia Kamieni Milowych,

V. art. 29 ust. 1 i 2 PZP oraz art. 31 ust. 2,34 PZP w zw. z art. 7 PZP oraz przepiséw
rozporzgdzenia Ministra Infrastruktury z dnia 2 wrzesnia 2004 r. w sprawie szczegotowego
zakresu i formy dokumentacji projektowej i specyfikacji technicznych wykonania roboét
budowlanych oraz programu funkcjonalno- uzytkowego poprzez opisanie przedmiotu umowy
na zaprojektowanie i wykonanie robdét budowlanych w dokumencie ,opis przedmiotu
zamoéwienia”, podczas gdy przepis art. 31 ust. 2 PZP obliguje do jego opisania za pomocg
programu funkcjonalno-uzytkowego,

VI. art. 29 ust. 1 i 2 PZP w zw. z art. 7 PZP, poprzez zawarcie w tresci SIWZ, w tym w
szczegOlnosci lecz nie wytgcznie w Tomie Il SIWZ - Opis Przedmiotu Zamowienia,
postanowien niejednoznacznych, nieprecyzyjnych, niepozwalgjgcych na ustalenie zakresu
oraz treSci umownych zobowigzan wykonawcy a w konsekwencji na prawidtowe

skalkulowanie oferty, co w rezultacie skutkuje roéwniez naruszeniem zasady uczciwej
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konkurencji oraz réwnego trakitowania wykonawcéw oraz ztozeniem w Postepowaniu

nieporéwnywalnych ofert,

VIl. naruszenie art. 7 PZP oraz art. 29 ust 1 PZP poprzez niesformutowanie wymogu w
zakresie dostarczenia rozwigzania technologicznego (urzadzenia i oprogramowanie), dla
ktérego przeprowadzono i zakonczono z wynikiem pozytywnym testy interoperacyjnosci
(IOT), co powoduje naruszenie zasady uczciwej konkurencji poprzez ograniczenie uczciwej
konkurencji przejawiajgce sie w dopuszczeniu - jako niesprzecznych z trescig SIWZ - ofert
zaktadajgcych zastosowanie uprzednio nie poddanej testom IOT technologii i
oprogramowania, a w konsekwencji udzielenie zamoéwienia wykonawcy oferujgcemu
rozwigzanie technologiczne testéw takich nie posiadajgce, co w konsekwencji skutkowac
bedzie niewykonaniem zamowienia, gdyz potwierdzona testami IOT zgodnos$¢ przedmiotu
Swiadczenia wykonawcy okreslonego w ofercie jest warunkiem koniecznym wykonania

zamoOwienia udzielanego w ramach Postepowania

VIIl. naruszenie art. 7 PZP oraz art. 29 ust. 1 PZP poprzez zatozenie realizacji przedmiotu
zamoéwienia poprzez wdrozenie nowego NSS i dokonanie jego - blizej nieskonkretyzowanej
w tresci OPZ - integracji, to jest w sposéb skutkujacy koniecznoscig recertyfikowania
posiadanego przez Zamawiajgcego podsystemu strukturalnego ,Sterowanie” a nastepnie
ponowne uzyskanie zezwolenia Prezesa Urzedu Transportu Kolejowego na dopuszczenie do
eksploatacji, podczas gdy wiasciwosci techniczne posiadanego przez Zamawiajgcego
podsystemu strukturalnego NSS, wzgledy celowosci i racjonalnosci w dokonywaniu
wydatkéw finansowanych ze s$rodkdédw pochodzgcych z budzetu Unii Europejskiej oraz
aspekty czasowe przemawiajg za przyjecie formuty rozbudowy juz posiadanego przez
Zamawiajgcego podsystemu NSS, co pozwoli unikngé poniesienia kosztéw ponownego
zakupienia juz posiadanego przez Zamawiajgcego podsystemu, jak réwniez koniecznosci
ponownej petnej i diugotrwatej oceny interoperacyjnosci podsystemu oraz zgodnosci
wchodzgcych w jego sktad sktadnikow interoperacyjnosci w swietle obowigzujacych TSI oraz
ponownego uzyskiwania zezwolenia na dopuszczenie do eksploatacji, zamiast jedynie

procedowania zmiany lub modernizacji dokonanej w podsystemie,

IX. naruszenie art. 3531 KC w zw. z art. 387 § 1 KC art. 14 PZP w zw. z art. 139 ust. 1 PZP
w zw. z art. 5 KC, jak rowniez art. 29 ust. 1 PZP, poprzez natozenie na wykonawce w tresci
Tomu Il SIWZ - Warunki Umowy obowigzkow, ktdre cechuje niemozliwos¢ swiadczenia, a
polegajgcych na:

1. natozeniu na wykonawce obowigzku przeprowadzania w okresie Gwarancji corocznych

testow catej sieci, pomimo ze przeprowadzenie testéw na tak diugim i niejednorodnym
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odcinku sieci, w czasie kiedy na danej linii kolejowej nie jest prowadzony ruch komercyjny
jest obiektywnie niemozliwe, a niemozliwos¢ ta ma charakter bezwzgledny i nieusuwalny,

2. pierwotnej niemozliwosci wykonania przedmiotu zamoOwienia w sposob okreslony w
Warunkach Umowy z uwagi na nazbyt matg ilos¢ kanatéw z pasma radiowego, co juz a priori
uniemozliwia osiggniecie parametrow jakosciowych przedmiotu zamowienia wymaganych
przez Zamawiajgcego - w tym réwniez wymaganych zgodne z obowigzujgcymi w tym
zakresie wiasciwymi  przepisami prawa Unii Europejskiej, regulujgcymi zasady

bezpieczehstwa w ruchu kolejowym,;

X. naruszenie art. 353(1) KC w zw. art. 14 PZP i w zw. z art. 139 ust. 1 PZP poprzez
uksztattowanie Warunkéw Umowy, w sposob sprzeczny z prawem polegajacy na

naruszeniu:

1. art. 353(1) KC w zwigzku z art. 14 PZP i art. 2 pkt 2 PZP, poprzez uksztattowanie wzoru
umowy zatgczonego do SIWZ w sposéb sprzeczny z naturg stosunku prawnego umowy w

sprawie zamowienia publicznego na dostawy,

2. art. 353(1) KC w zwigzku z art. 14 PZP, art. 119 KC oraz art. 98 § 1 KPC , poprzez
uksztattowanie Subklauzuli 20.1 Warunkéw Szczegdlnych Kontraktu (w ramach wzoru
umowy zatgczonego do SIWZ) w sposOb sprzeczny z bezwzglednie obowigzujgcymi

przepisami prawa,

3. art. 148 ust. 1 pkt 3 i 4 PZP oraz art. 29 ust. 1 PZP, poprzez postanowienia pkt 19.3
Czesci | SIWZ (IDW) okreslajgce otwarty katalog wymagan odnoszacych sie do wniesienia

zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy w formie gwaranciji,

4. art. 353(1) KC i art. 47 ust .1 Prawa Budowlanego, w zwigzku z art. 14 PZP, poprzez
uksztattowanie Subklauzuli 2.1 [Prawo dostepu do terenu budowy] Warunkéw Szczegélnych
Kontraktu (w ramach wzoru umowy zatgczonego do SIWZ) w sposéb sprzeczny z
bezwzglednie obowigzujgcymi przepisami prawa,

Xl. naruszenie art. 151 ust. 3 PZP poprzez ustalenie w pkt 19.12 Tomu | SIWZ - Instrukcja
dla Wykonawcéw, terminu zwrotu zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy w zakresie

30% jego wartosci po uptywie ,wszystkich okreséw gwarancji dla Robot”.



KIO 1295/17

Zgodnie z informacjg przekazang przez Zamawiajgcego ten ostatni poinformowat
pozostatych wykonawcédw o wniesieniu odwotania w dniu 26.06.2017 r.

Izba ustalita ponadto, iz w ustawowym terminie do postepowania wszczetego

wskutek wniesienia odwotania przystgpienia skutecznie zgtosili nastepujacy wykonawcy:

1. Konsorcjum FONBUD S.A. — Spdétka z komandytowa, ul. Redycka 71, 51-169 Wroctaw;
ATENDE S.A., ul. Ostrobramska 86, 04-163 Warszawa; ICRAFT Co. Ltd., ul. Doosan Bldg,
105-7 Nonhyeon-dong, 726, Eonju-ro, Gangnam-gu, 135-010 Seul. Korea Potudniowa oraz
TOB YKPKOM, ul. Prospekt Powitroftotskyj 72, 03151 Kijéw, Ukraina zgtaszajgce
przystgpienie do postepowania wszczetego wskutek wniesienia odwotania po stronie
Odwotujgcego;

2. Konsorcjum NOKIA Solutions and Networks Spoétka z 0.0., ul. Domaniewska 39a, 02-672
Warszawa; SPC-1 Spdétka z 0.0., ul. Domaniewska 39a, 02-672 Warszawa; SPC-2 Spotka z
0.0., ul. Domaniewska 39a, 02-672 Warszawa oraz SPC-3 Spétka z 0.0,
ul. Domaniewska 39a, 02-672 Warszawa zgtaszajgce przystgpienie do postepowania
wszczetego wskutek wniesienia odwotania po stronie Odwotujacego;

4. Konsorcjum Thales Polska Spotka z o0.0., ul. Gen. Jézefa Zajaczka 9, 01-518 Warszawa,
Thales Portugal S.A., Rua Calvet Magalhaes, no 245, 2770 153, Paco de Arcos, Portugalia,
Huawei Polska Spoétka z o0.0. ul. Domaniewska 50, 02-672 Warszawa oraz Radmor S.A.,
ul. Hutnicza 3, 81-212 Gdynia zgtaszajgce przystgpienie do postepowania wszczetego

wskutek wniesienia odwotania po stronie Zamawiajgcego;

5. Konsorcjum ZUE S.A., ul. Czaplinskiego 3, 30-048 Krakéw oraz Kolejowe Zaktady
Automatyki S.A., ul. Asnyka 32, 40-696 Katowice zgtaszajgce przystgpienie do postepowania

wszczetego wskutek wniesienia odwotania po stronie Zamawiajgcego.

Krajowa Izba Odwotawcza na posiedzeniu niejawnym z udziatem Stron postepowania
odwotawczego stwierdzita, iz postepowanie odwotawcze nalezato umorzy¢ na podstawie art.

187 ust. 8 ustawy Pzp.
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Powyzsze jest wynikiem faktu, iz Odwotujacy na posiedzeniu z udziatem Stron w dniu
13.07.2017 r. ztozyt oswiadczenie woli, ze cofa w czesci odwotanie w nastepujgcym
zakresie:

- zarzut numer VIII —dotyczacy integracji NSS;

- zarzut numer I1X.1 - dotyczacy testéw w okresie gwaranciji;

- zarzut numer X.3 - dotyczgcy gwarancji nalezytego wykonania kontraktu.

Nastepnie na posiedzeniu z udziatem Stron w dniu 21.07.2017 r. Odwotujgcy ztozyt
oswiadczenie woli, ze cofa w czesci odwotanie w nastepujgcym zakresie:
- zarzut IV w zakresie terminu wykonania pozostawiajgc zarzut w zakresie terminéw

realizacji etapéw oraz kamieni milowych.

Nastepnie na posiedzeniu z udziatem Stron w dniu 21.07.2017 r. Zamawiajacy ztozyt
nastepujace oswiadczenie woli:

W wyniku konsensusu Zamawiajgcy postanowi uwzgledni¢ zarzut dotyczgce terminow
Sktadania ofert, przedtuzajgc ten termin do dnia 18.09.2017 r.

Postanowi réwniez uwzgledni¢ czesciowo zarzut 1V przez odpowiednie wydtuzenie terminéw
realizacji kamieni milowych o 3 miesigce w stosunku do kamieni okreSlonych w punkcie

2.2.2. podpunkt 2 oraz podpunkt 3 (w stosunku do okre$lonych dat dziennych).

Odwotujgcy nastepnie na etapie posiedzenia z udziatem Stron majgcego miejsce w dniu
21.07.2017 r. ztozyt oSwiadczenie woli wskazujac, iz cofa odwotanie w catosci.

Obecny na posiedzeniu Przystepujgcy po stronie Zamawiajgcego (Konsorcjum Thales
Polska Spétka z o.0., ul. Gen. J6zefa Zajaczka 9, 01-518 Warszawa, Thales Portugal S.A.,
Rua Calvet Magalhaes, no 245, 2770 153, Paco de Arcos, Portugalia, Huawei Polska Spétka
z 0.0. ul. Domaniewska 50, 02-672 Warszawa oraz Radmor S.A., ul. Hutnicza 3, 81-212
Gdynia) potwierdzit, ze zgtoszone przystgpienie nie dotyczy uwzglednionych zarzutow.

Izba wskazuje, iz Odwotujgcy jest gospodarzem postepowania odwotawczego
i ztozenie przez niego o$wiadczenia o cofnieciu odwotania odnosi daleko idgce skutki
w postaci obowigzku zniesienia tegoz postepowania. Zatem Krajowa Izba Odwotawcza
zobligowana jest na podstawie art. 187 ust. 8 zdanie drugie ustawy Pzp do umorzenia

postepowania odwotawczego i wydania w tym przedmiocie postanowienia.
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Orzekajac o kosztach postepowania odwotawczego Krajowa Izba Odwotawcza
uwzglednita okolicznos¢, iz w przypadku cofniecia odwotania przez Odwotujgcego przed
otwarciem rozprawy odwotujgcemu zwraca sie 90% wpisu na mocy przepisu art. 187 ust. 8
zdanie drugie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawa zamowien publicznych (w brzmieniu
niezmienionej w wyniku nowelizacji przepisow dotyczacych kosztéw), orzekajgc w tym
zakresie 0 koniecznosci zwrotu kwoty 13 500,00 zt (stownie: trzynascie tysiecy piecset
ztotych i zero groszy) z wpisu uiszczonego przez Odwotujgcego na rachunek Urzedu

Zamowien Publicznych.

Przewodniczacy

10



