Sygn. akt: KIO 1740/12

WYROK

z dnia 30 sierpnia 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Brzeska

Protokolant: Jakub Banasiak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 27 sierpnia 2012 r. w Warszawie odwotania
wniesionego w dniu 13 sierpnia 2012 r. przez Trecom Sp. z 0.0. S. K. A., ul. Mokotowska
4/6, 02-908 Warszawa w postepowaniu prowadzonym przez PKP Polskie Linie Kolejowe S.
A., ul. Targowa 74, 03-734 Warszawa

przy udziale wykonawcy Wasko S. A., ul. Berbeckiego 6, 44-100 Gliwice zgtaszajgcego

przystapienie po stronie Odwotujacego

przy udziale wykonawcy Kapsch CarrierCom Sp. z 0.0., ul. Poleczki 35a, 02-822 Warszawa

zgtaszajgcego przystgpienie po stronie Zamawiajgcego.

orzeka:

1. Oddala odwotanie
2. Kosztami postepowania obcigza przez Trecom Sp. z 0.0. S. K. A., ul. Mokotowska 4/6,
02-908 Warszawa i:

1) zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr.

(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy), uiszczong przez Trecom Sp. z



0.0. S. K. A,, ul. Mokotowska 4/6, 02-908 Warszawa wykonawcow tytutem wpisu

od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien
publicznych (t. j. Dz. U. z 2010 r. Nr 119, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7
dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie — Warszawa - Praga.

Przewodniczacy:



Sygn. akt KIO 1740/12

Uzasadnienie

Zamawiajacy — PKP Polskie Linie Kolejowe S. A., ul. Targowa 74, 03-734 Warszawa
prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego, na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. — Prawo zaméwien publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655,
z pézn. zm.) (zwanej dalej réwniez ,ustawg Pzp”), postepowanie o udzielenie zamédwienia
na: ,Projekt, budowe, i wdrozenie podsystemu radiowego systemu ERTMS/GSM-R, projekt i
budowa Swiattowodowych kabli szlakowych oraz budowa systemow teletransmisyjnych
realizowanych w ramach projektu POIiS 7.1-25 Budowa infrastruktury systemu GSM-R
zgodnie z NPW ERTMS na linii kolejowej E 20/C-E 20 korytarz F na odcinku Kunowice -

Terespol”.

Ogtoszenie o zamdwieniu zostato przekazane Urzedowi Oficjalnych Publikaciji
Wspolnot Europejskich w dniu 25 lipca 2012 r. oraz opublikowane w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej w dniu 28 lipca 2012 r. pod numerem 2011/S 144-240607.

Wykonawca Trecom Sp. z o0.0. S. K. A., ul. Mokotowska 4/6, 02-908 Warszawa
(zwany dalej: ,Odwotujgcym”) w dniu 13 sierpnia 2012 r. (data wptywu do Prezesa Krajowe;j

Izby Odwotawczej) ztozyt odwotanie wobec zmiany specyfikacji z dnia 3 sierpnia 2012 r.

Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu w odwotaniu naruszenie nastepujacych
przepiséw:
- art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez opisanie przedmiotu zamowienia w sposob naruszajacy
zasady uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcow,
- art. 29 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez opisanie przedmiotu zamodwienia w sposob
niejednoznaczny i niewyczerpujacy, za pomocg hiedostatecznie dokfadnych i zrozumiatych
okredlen, uwzgledniajgc wszystkie wymagania i okolicznosci mogace mie¢ wpltyw na
sporzadzenie oferty.
- art. 29 ust. 2 ustawy Pzp, poprzez opisanie przedmiotu zamowienia w sposob utrudniajacy
uczciwg konkurencje.
- art. 29 ust. 3 ustawy Pzp, poprzez opisanie przedmiotu zamowienia przez wskazanie jego
pochodzenia, tj. takie skonstruowanie warunku okreslonego w punktach 30, 30.18, 15.1
podpunkt ,0" Tomu i SIWZ (IDW) ktére jednoznacznie wskazuje, ze preferowane jest

rozwigzanie produkgciji firmy Kapsch.



- art. 25 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez zadanie od wykonawcow oswiadczen i dokumentow, ktore

nie sg niezbedne do przeprowadzenia postepowania.

W zwigzku z powyzszym Odwotujacy wniést o uwzglednienie niniejszego odwotania i
nakazanie Zamawiajgcemu:
- uniewaznienia czynnosci okreslonej w art. 38 ust. 4 ustawy Pzp tj. zmiany tresci SIWZ w
zaskarzonym zakresie,
- przywroceniu brzmienia punktu 15.1 podpunkt ,0" Tomu | SIWZ (IDW) do stanu sprzed
zmian dnia 3 sierpnia 2012,
- przywréceniu brzmienia punktu 30 Tomu | SIWZ (IDW) do stanu Sprzed zmian dnia 3
sierpnia 2012,
- przywréceniu brzmienia punktu 30.18 Tomu | SIWZ (IDW) do stanu sprzed zmian dnia 3
sierpnia 2012,
- przywréceniu brzmienia Zatgcznika 11 - Tom | SIWZ (IDW) do stanu sprzed zmian dnia 3

sierpnia 2012.

W dniu 3 sierpnia 2012 r. Zamawiajgcy dokonat zmiany SIWZ, t.j. modyfikacji
oswiadczenia potwierdzajgcego, ze oferowana infrastruktura BSS GSM-R wspétpracuje z
systemem NSS20 (produkcji firmy KAPSCH) na co najmniej jednej linii kolejowej i/lub
oferowana infrastruktura BSS GSM-R przeszta z wynikiem pozytywnym testy
interoperacyjnosci (LOT) z systemem NSS20 (produkcji firmy KAPSCH) dla interfejsu A

w ramach zamowienia.

Powyzsza czynnos¢ Zamawiajgcego (modyfikacja z dnia 3 sierpnia 2012 r.) stata sie
przedmiotem odwotania, wniesionego przez Trecom Sp. z 0.0. S. K. A,, ul. Mokotowska 4/6,
02-908 Warszawa.

Izba ustalita, Zze do niniejszego postepowania po stronie Zamawiajgcego zgtosit
przystapienie wykonawca: Kapsch CarrierCom Sp. z o0.0., ul. Poleczki 35a, 02-822
Warszawa.

Izba ustalita rowniez, ze do niniejszego postepowania po stronie Odwotujacego

zgtosit przystapienie wykonawca: Wasko S. A., ul. Berbeckiego 6, 44-100 Gliwice.

Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postgpowania o udzielenie
zamowienia publicznego, w tym w szczegolnosci tres¢ ogloszenia o zamowieniu oraz

postanowienia oraz zmiany SIWZ, jak réwniez oswiadczenia i stanowiska stron i



uczestnikéw postepowania ztozone w trakcie rozprawy, skiad orzekajacy lzby ustalit i

zwazyl, co nastepuje:

Odwotanie, wobec nie stwierdzenia na posiedzeniu niejawnym brakéw formalnych

oraz w zwigzku z uiszczeniem przez Odwotujgcego wpisu, podlega rozpoznaniu.

Ponadto Izba ustalita, Ze Odwotujacy przekazat Zamawiajgcemu kopie niniejszego

odwotania.

Izba stwierdzita, ze Odwotujacy legitymuje sie uprawnieniem do korzystania

ze srodkoéw ochrony prawnej, o ktérych stanowi przepis art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Izba ustalita rowniez, ze wezwanie do wziecia udziatu w postepowaniu odwotawczym

miato miejsce w dniu 14 sierpnia 2012 r.

Izba potwierdzita skutecznosé¢ przystapienia do postepowania odwotawczego po
stronie Zamawiajgcego wykonawcy: Kapsch CarrierCom Sp. z 0.0., ul. Poleczki 35a, 02-822

Warszawa (zwany dalej: ,Przystepujacym Kapsch”).

Izba potwierdzita rowniez skutecznosc¢ przystgpienia do postepowania odwotawczego
po stronie Odwotujgcego wykonawcy: Wasko S. A., ul. Berbeckiego 6, 44-100 Gliwice
(zwany dalej: ,,Przystepujgcym Wasko”).

Bioragc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, oswiadczenia
i stanowiska stron oraz uczestnikow postepowania przedstawione podczas rozprawy, lzba

uznata, iz odwotanie jest niezasadne i nie zastuguje na uwzglednienie.

Odwotujacy podnidst, w swoim odwotaniu, ze Zamawiajgcy w sposéb nieuprawniony
zadat od wykonawcow ztozenia o$wiadczenia potwierdzajgcego, ze oferowana infrastruktura
BSS GSM-R wspoétpracuje z systemem NSS20 (produkcji firmy KAPSCH), ze jest to
dokument zbedny, jak réwniez ze niemozliwe jest wykonanie testéw w czasie krétszym niz
kilka tygodni i niemozliwe jest wykonanie ich bez odpowiedniego przygotowania. Odwotujacy
wskazat takze ze Zamawiajacy powinien zawrze¢ kluczowe informacje co do posiadanego
sprzetu oraz jego cech technicznych. Odwotujacy podnosit rowniez, ze niemozliwe jest
wykonanie testéw bez posiadania dostepu do systemu NSS20, ktory jest w posiadaniu firmy

Kapsch CarrierCom. Zamawiajgcy naruszyt art. 29 ust. 1 i 2 ustawy Pzp nie zapewniajac
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dostepu do systemu NSS20, z ktérym to systemem miatby wykonawca przeprowadzié¢
zadane testy. Zamawiajgcy nie zagwarantowat takze, Zze dostawca systemu NSS20,
udostepni go konkurujgcym firmom, w celu przeprowadzania testow LOT. Zamawiajgacy nie
udostepnia zadnej specyfikacji urzadzen NSS20, a zatem wykonawca nie ma nawet
podstawowej wiedzy na temat tego, jak mogitby by¢ skonfigurowany system NSS20 do
testow. Uprzywilejowanym przy tak skonfigurowanych wymaganiach jest dostawca systemu

NSS20 czyli firma Kapsch CarrierCom.

Izba popiera i uznaje za wiasne stanowisko wyrazone w wyroku KIO z dnia 13
czerwca 2012 r., sygn. akt KIO 1131/12.

W ocenie Krajowej lzby Odwotawczej zarzuty Odwotujgcego sg niezasadne, a
modyfikacja SIWZ, dokonana przez Zamawiajgcego pismem z dnia 3 sierpnia 2012 roku nie

narusza wskazanych przez Odwotujgcego przepisow.

Izba stwierdzita, ze Zamawiajgcy dokonujgc modyfikacji SIWZ prawidtowo,
zachowujgc cel prowadzonego postepowania, zakreslit wykonawcom wymog w zakresie
obowigzkowego legitymowania sie doswiadczeniem w zakresie wprowadzenia oferowanego
systemu na minimum jednej linii kolejowej lub legitymowania sie przeprowadzeniem

stosownych testow interoperacyjnosci, co miato potwierdzaé stosowne oswiadczenie.

Zarowno Zamawiajacy jak i Przystepujacy Kapsch wykazali, iz modyfikacja SIWZ nie
narusza zasad uczciwej konkurencji i rGwnego traktowania w opisie przedmiotu zamaowienia.
Testy interoperacyjnosci (testy wzajemnej wspotpracy systeméw), majg za zadanie
zagwarantowanie solidnych i niezawodnych ustug poprzez sprawdzenie czy dwa produkty,
dwodch réznych producentéw, moga ze sobg poprawnie wspoétpracowaé w testowanym
zakresie. Zatem ideg przeprowadzania testow interoperacyjnosci byto obiektywne

stwierdzenie o mozliwosci i zakresie takiej wspotpracy.

Dowodem na okolicznos¢, iz zarzut Odwotujgcego o braku mozliwosci konkurowania
z Przystepujacym Kapsch, w zakresie dokonanego przez Zamawiajgcego opisu przedmiotu
zamowienia jest bezzasadny, jest Deklaracja Interoperacyjnosci GSM-R z dnia 19 wrzesnia
2011 r. oraz z dnia 2 listopada 2011 r., dotyczaca Interoperacyjnosci GSM-R Kapsch

CarierCom, w ktérych stwierdzono, ze ,Wyniki testow pokazuja, ze w tym momencie nie ma



zadnych probleméw w zakresie wspofpracy pomiedzy testowanymi elementami w tej 10T

sesji”.

Nie ulega watpliwosci, ze Odwotujacy, jako profesjonalny uczestnik rynku mégt,
poprzez swoje dziatanie stara¢ sie o przeprowadzenie stosownych testéw przez niezalezng
jednostke oraz mégt ubiegac sie o czesciowe sfinansowanie tychze badan, co potwierdza
Deklaracja z dnia 19 wrzesnia 2012 r., wskazujgca, ze Komisja Europejska wspiera

przeprowadzane testy a Europejska Agencja Kolejowa (ERA) monitoruje powyzsze prace.

Ponadto niezasadnos¢ zarzutu dotyczgacego naruszenia zasady uczciwej konkurencji
i rownego traktowania potwierdzit Przystepujacy Kapssch przedstawiajac wyciagi z dwéch
réznych ogtoszeh w sprawie podobnych zamowien organizowanych przez jednostki
analogiczne do PKP PLK S.A. bedacych spotkami prawa hiszpanskiego, gdzie zamawiajacy

ci postawili wymogi interoperacyjnosci oferowanych rozwigzan.

W ocenie lzby Zamawiajacy uprawniony jest do takiego formutowania warunkéw
udziatu w postepowaniu (warunkow przedmiotowych), aby w jak najszerszym zakresie
zabezpieczaty one interes Zamawiajgcego w sposob prawidlowy. Zamawiajacy jako
profesjonalista moze wymagaé, aby wykonawcy wyrazajacy che¢ udziatu w postepowaniu
legitymowali sie przynajmniej jedng realizacjg adekwatng do przedmiotu zamowienia badz,
jak to sprecyzowat Zamawiajgcy przedstawienia (udowodnienia), prawidtowosci
przeprowadzenia testow interoperacyjnosci (pozytywnych wynikéw) z systemem (platforma)
juz bedaca w posiadaniu Zamawiajgcego. Zatem wymagania Zamawiajacego - t.|.
wskazanie nazwy firmy Kapsch w wymaganym os$wiadczeniu odnosi sie do stanu
faktycznego juz istniejacego, zatem Zamawiajgcemu nie mozna odmdwi¢ wymagania od
wykonawcow zlozenia stosownego os$wiadczenia potwierdzajacego, ze oferowana
infrastruktura BSS GSM-R wspotpracuje z systemem juz istniejacym - NSS20 (produkgciji
firmy KAPSCH). Nie ulega watpliwosci, ze Zamawiajgcy pragnie mie¢ do czynienia z
wykonawcami, ktérzy legitymujg sie przedmiotowym doswiadczeniem lub legitymujg sie
pozytywnymi wynikami testéw interoperacyjnosci juz na etapie sktadania ofert. Dziatanie
Zamawiajgcego ukierunkowane jest bowiem na osiggniecie maksimum bezpieczenstwa w
prowadzonej inwestycji, a nie eksperymentowanie z rozwigzaniami dotychczas nie

stosowanymi.



W ocenie Izby nie zachodzg okolicznosci uniemozliwiajgce Odwotujgcemu
zorganizowanie tak procesu zarzgdzania wiasnej firmy, aby skutecznie przeprowadzié¢

proces testacji.

Dodatkowo dokumenty ztozone przez Odwotujgcego na rozprawie, tj. List akceptujacy
dla systemu testowego Huawei GSM-R z dnia 10 kwietnia 2012 r., pismo z dnia 15 lipca
2012 r. oraz wyciag z katalogu testéw EIRINE dla oceny sieci — Druga Konferencja ERA
GSM-R - IRCE 2011 potwierdzajg zgodnos¢ prowadzonego testu interoperacyjnosci
jednakze dla starszej wersji systemu. Obecnie Zamawiajacy posiada najnowsza wersje
systemu, a dokumentacja Odwotujgcego pozostaje bez znaczenia dla rozstrzygniecia
niniejszej sprawy. Bezprzedmiotowa jest rowniez ztozona przez Odwotujgcego umowa
ramowa, a przedstawiona korespondencja nie wykazuje - w sposéb nie budzacy watpliwosci

- ze przeprowadzenie przedmiotowych testéw jest niemozliwe.

Zarzuty Odwotujgcego odnoszace sie do braku checi wspotpracy z Przystepujacym
Kapsch zdaniem Izby nie moga by¢ uwzglednione, gdyz dowodem na te okolicznosé nie
moga by¢ pisma skierowane przez producenta Huawei do producenta Kapsch CarierCom, w

okresie prawie 4 miesiecy.

W zakresie wymaganego przez Zamawiajgcego oswiadczenia, Izba podtrzymuje
dotychczas wypracowane jednolite stanowisko Krajowej lzby Odwotawczej - co zostato
rowniez podkreslone w wyroku z dnia 13 czerwca 2012 r., sygn. akt KIO 1131/12, iz zakres
dokumentdéw i oswiadczen wskazanych w rozporzadzeniu Prezesa Rady Ministréw z dnia 30
grudnia 2009 r. w sprawie rodzajéw dokumentow, jakich moze Zzada¢ zamawiajgcy od
wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane (Dz. U. 2009 r. Nr 226,
poz. 1817), w zakresie dokumentow przedmiotowych, to katalog otwarty, upowazniajacy
Zamawiajgcego do kreowania takiego rodzaju zgdanych oswiadczeh lub dokumentow, jakie
beda niezbedne do weryfikacji postawionych warunkéw przedmiotowych (odnoszacych sie

do przedmiotu zamowienia), co ma miejsce w niniejszym stanie faktycznym.

Reasumujac Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, ze nie potwierdzity sie zarzuty

stawiane przez Odwotujgcego, tym samym orzeczono jak w sentencji.



O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania na
podstawie przepisu art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp, z uwzglednieniem przepiséw
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosSci i
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy:



