Sygn. akt: KIO 697/12

POSTANOWIENIE

z dnia 18 kwietnia 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy:  Marzena Teresa Ordysi nska

Protokolant: Paulina Nowicka

po rozpoznaniu na posiedzeniu w dniu 18 kwietnia 2012 r. w Warszawie
odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 10 kwietnia 2012 r.
przez Consortia Sp. z o.0., ul. Jagiello nska 74, 03-301 Warszawa w postepowaniu

prowadzonym przez PKP Polskie Linie Kolejowe S.A., ul. Targowa 74,0 3-734 Warszawa

postanawia:

1. Odrzuca odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza Consortia Sp. z o0.0., ul. Jagiello nska 74, 03-301
Warszawa i zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20.000 zi
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Consortia Sp. z 0.0,

ul. Jagiello nska 74, 03-301 Warszawa tytutem wpisu od odwotania.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (tj. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejsze postanowienie -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego Warszawa-Praga w Warszawie .

Przewodnicz acy:



Sygn. akt: KIO 697/12

Uzasadnienie

I. Postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego prowadzone w trybie przetargu
nieograniczonego na: ,Projekt i zabudowa systemu ERTMS/ETCS poziom 2 i ERTMS/GSM-
R wraz z urzgdzeniami sterowania ruchem kolejowym warstwy nadrzednej dla 8 LCS-6w na
Unii kolejowej E-65 Warszawa-Gdynia w ramach projektu POIiS 7.1-1.4 ,Modernizacja linii
kolejowej E 65/C-E 65 na odcinku Warszawa - Gdynia - w zakresie warstwy nadrzednej LCS,
ERTMS/ETCS/GSM-R, DSAT oraz zasilania ukladu trakcyjnego” (nr referencyjny
postepowania: IRZRg-216-03/11-POIiS 7.1-1.4), zostalo wszczete przez PKP Polskie Linie
Kolejowe S.A., ul. Targowa 74, 03-734 Warszawa (dalej: Zamawiajacy) ogtoszeniem
w Dzienniku Urzedowym Oficjalnych Publikacji Wspdélnot Europejskich nr 2011/S 247-
401088 z 23 grudnia 2011 r.

Postepowanie prowadzone jest w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy
Z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t. j. — Dz. U. z 2010 r., Nr 113, poz.

759; dalej: Prawo zamowien publicznych).

W dniu 10.04.2012 r. wptyneto do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej odwotanie
wniesione przez Consortia Sp. z o0.0., ul. Jagiellonska 74, 03-301 Warszawa (dalej:
Odwotujacy), w ktérym wskazywano na naruszenie przez Zamawiajgcego nastepujacych
przepisow:

1. art. 7 ust. 1 i art. 29 ust. 2 Prawa zamoéwien publicznych poprzez opis przedmiotu

zamowienia w sposob naruszajacy zasady uczciwej konkurencji.

2. art. 29 ust. 1 Prawa zamdwien publicznych poprzez opis przedmiotu zamoéwienia

w spos6b niejednoznaczny i niewyczerpujacy, za pomocg hiedostatecznie precyzyjnych

i zrozumialych okreslen, nie uwzgledniajac wszystkich wymagan i okolicznosci, ktére moga

mie¢ wplyw na sporzadzenie oferty,

3. art. 7 ust. 1 Prawa zamowien publicznych poprzez prowadzenie postepowania

0 zamowienie publiczne w sposo6b niezapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz

rownego traktowania wykonawcow.

Odwolujacy wnosit 0 nakazanie Zamawiajgcemu dokonania zamiany zapisow

Specyfikacji Istotnych Warunkow Zamoéwienia w zaskarzonym zakresie poprzez wykreslenie

w catosci ze Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia wymagania zawartego w punkcie
11.4.9 Integracja BSS z infrastrukturg GSM-R, punkt 13 .




Uzasadniajgc zarzuty odwotania, Odwotujacy wskazywat, iz Zamawiajacy w Specyfikacji
Istotnych Warunkéw Zamowienia w rozdziale 11.4.9 Integracja BSS z infrastrukturg GSM-R,
punkt 13, formutuje nastepujgce wymagania:

» 13. Wykonawca zagwarantuje, ze:

- oferowana przez Wykonawce infrastruktura BSS GSM-R wspotpracuje z systemem NSS20
na co najmniej jednej linii kolejowej; lub

oferowana przez Wykonawce infrastruktura BSS GSM-R przeszta z wynikiem pozytywnym
Testy Interoperacyjnosci (IOT) z systemem NSS2U dla interfejsu A, przy czym oferowana
infrastruktura BSS GSM-R musi zawiera¢ te same typy urzadzen (BSC i BTS) co
infrastruktura testowana a zakres testow musi obejmowa¢ badanie co najmniej
nastepujagcych parametrow:

Podstawowe i dodatkowe ustugi GSM dla transmisji glosu i danych Scenariusze ,cell

reselection " oraz , handover " Adresowanie funkcyjne (FA) Adresowanie zalezne od
lokalizacji (LDA) Zarzadzanie priorytetami polgczehn (eMLPP) Polaczenia grupowe (VGCS)
Potaczenia rozsiewcze (VBS) Kolejowe potaczenia alarmowe (REC) Przesytanie informacji
do dyspozytora (OTD1) Funkcjonalnos¢ , late entry " przy czym, Wykonawca powinien
wykazagé, ze dla obecnie obowigzujacych funkcjonalnych i systemowych wymagan EJRENE
wyspecyfikowanych wymaganiami w wersji 7 FRS i wersji 15 SRS, ktére odwotujg sie do
Technicznej Specyfikacji Interoperacyjnosci (TSI, index 32 i 33) wymienionej w zaleceniu
ERA ,Recommendation on updating the Annex A of the TSI Control Command and
Signalling for High Speed and Conventional Rait systems ERA/REC/ERTMS/38-2009" z dnia
24 kwietnia 2009r., odbyly sie testy interoperacyjnosci dla konfiguracji, ktéra jest wymagana
w tym przetargu. Testy takowe powinny by¢ nadzorowane przez przynajmniej jedng
niezalezng organizacje kolejowg jak na przyktad Grupe Uzytkownikow ERTMS (ERTMS
Users Group), Europejska Agencje Kolejowg (ERA European Railway Agency) lub
Miedzynarodowe Zrzeszenie Kolei (UIC). "

Odwotujacy podnosit rowniez, ze dnia 30 marca 2012 r. na stronie internetowe;j
Zamawiajacy umiescit pytanie jednego z wykonawcéw, ktore brzmiato: ,Pytanie a, b, ¢, do
PFU punkt 11.4.2.10 1/4.2.10 Wymagania na zarzgdzanie systemem BSS1
Zamawiajgcy wymaga, aby dostarczona przez Wykonawce infrastruktura stacji bazowych
BSS byta funkcjonalnie catkowicie zintegrowana z budowang, w ramach instalacji pilotazowej
n, odcinku Legnica - Wegliniec, infrastrukturg sieciowg NSS GSM-R dostarczong przez firme
Kapsch sp. z 0.0. w wersji NSS 20
Pytanie
a. Co dokladnie oznacza/opisuje NSS GSM-R dostarczong przez firme Kapsch sp. z o.o.
w wersji NSS 20?



h. Jaka jest specyfikacja techniczna i funkcjonalna budowanej infrastruktury NSS GSM-R
firmy Kapsch sp. z 0.0. ?

c. Jakie sg parametry techniczne i funkcjonalne wersji NSS 20?" na ktére Zamawiajacy
odpowiedziak:

.Specyfikacja podsystemu w wersji NSS 20 jest wiasnoscig firmy Kapsch sp. z o.o.
Wykonawca powinien wystgpi¢ do firmy Kapsch z prosbg o wglgd do tej specyfikaciji.
Zamawiajgcy podkresla jednoczesnie, ze wersja NSS 20 jest w catoSci zgodna z publicznie
dostepng specyfikacjg 3GPP Release 4 oraz z odpowiednimi specyfikacjami ELIRENE (SRS
i FRS) "

Zdaniem Odwotujgcego, powyzsza odpowiedz Zamawiajgcego stanowi zmiane SIWZ
zarowno w punkcie, ktérego dotyczy pytanie - czyli 11.4.2.10 - jak i punktu 11.4.9.13 SIWZ,
ktérego dotyczy odwotanie. Odwolujacy przyznawal, ze co prawda Zamawiajgcy nie
stwierdzit wprost, ze powyzsza odpowiedz na pytanie zmienia tres¢ SIWZ, nie mniej jednak
w jego ocenie faktycznie takg zmiane stanowi, albowiem wprowadza wymdg, ktérego
w pierwotnej tresci SIWZ nie bylo, a mianowicie koniecznos¢ uzyskania przez Wykonawcow
informaciji niezbednych do ztozenia oferty od firmy Kapsch sp. z 0.0., a zgodnie z utrwalonym
orzecznictwem KIO modyfikacja SIWZ ma miejsce wtedy, gdy faktycznie wskazuje na to
tres¢ pisma zamawiajgcego, nie stanowi zas o tym formalna nazwa nadana korespondencji
przez zamawiajgcego. (vide postanowienie Krajowej lzby Odwolawczej przy Prezesie
Urzedu Zamoéwien Publicznych z dn. 01.06.2011 r. KIO 1063/11).

Wedlug wiedzy Odwotujaceqgo NSS20 jest to najnowsza wersja oprogramowania

wyprodukowana przez firme Kapsch CarrierCom na platforme R4 (aTCA) dla technoloqii

GSM-R i do tej pory nie ma na swiecie zadne] komercyjnej instalacji wraz z tg najnowszg

wersja oprogramowania NSS20, w szczegoélnosci na platformie R4 (aTCA), ktéra

wspotpracowalby z radiowa siecig dostepowa (BSS) jakiegokolwiek inneqo dostawcy

technologii GSM-R. W _konsekwencji powyzsze wymadania SIWZ jest w stanie spetnic

wytacznie firma Kapsch poniewaz sama dostarcza sprzet wspotpracujacy z innym sprzetem

wilasnej produkciji.

Odwolujacy podkreslat,_ze mozliwe jest zintegrowanie systemu z rozwigzaniem NSS20

bazujacym na platformie R4 (aTCA), jesli tylko rozwigzanie Kapsch spetia publicznie

dostepng specyfikacie 3GPP R4 - przy czym warunek ten musi by¢ spetniony zgodnie

z oswiadczeniem Zamawiajgceqo w udzielonej odpowiedzi na pytanie (pytanie 366). W opinii

Odwolujgcego czym innym jest wymaganie spetnienia standardéw przez Wykonawce, ktére

gwarantujg interoperacyjnos$¢, a czym innym jest wymaganie wykazania sie testami IOT,

ktore musza byé wykonane przy wspotpracy podmiotu bedaceqgo konkurencja dla firmy

Kapsch. W sytuacji wykreowanej przez Zamawiajgcego Kapsch ma mozliwosé

uniemozliwienia innym wykonawcom ztozenia oferty spetniajgcej wymagania SIWZ.



W ten sposéb cytowana powyzej odpowiedz Zamawiajgcego na pytanie sprawia

zdaniem Odwotujgcego, ze istnieje tylko jedna firma, ktéra spetnia powyzsze wymagania
SIWZ, albowiem przed opublikowaniem ogtoszenia o zamdwieniu nikt nie mogt wiedzie¢,
jaka ostateczna konfiguracja bedzie wymagana, wiec nie mogt wykonac takich testow.
Wskazywat, ze nie jest znana konfiguracja NSS20 firmy Kapsch, ktorg posiada Zamawiajacy,
a ktéra powinna by¢ jednym z elementéw biorgcych udziat w testach wymaganych przez
Zamawiajgcego.
Odwotujacy wskazywat, iz obecne zapisy SIWZ w rozdziale 1 1.4.9 Integracja BSS
z infrastrukturg GSM-R, punkt 13, zamiast okreslic niezbedny wymagany zakres
doswiadczenia Dostawcéw w wykonywaniu testéw [OT, praktycznie wskazuje tylko
i wylacznie na jednego producenta, ktory jest w stanie je spehié, a dodatkowo Zamawiajacy
w jawny sposoOb uzaleznia mozliwos$¢ zlozenia oferty przez Wykonawcéw, od dobrej woli
jednego z dostawcow czyli firmy Kapsch.

Taki sposéb sformutowania SIWZ stanowi w ocenie Odwotujgcego naruszenie zasad
uczciwej konkurencji, a biorac pod uwage, iz srodki na projekt pochodza w duzej czesci
z funduszy europejskich Zamawiajacy powinien tym bardziej stosowaé zapisy, ktore nie
dyskryminujg zadnego z dostawcow.

Ze wzgledu na powyzsze, wniosek o wykreslenie w calosci wymagania 11.4.9 Integracja
BSS z infrastrukturg GSM-R, punkt 13 ze Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia

Odwolujgcy uznawat za uzasadniony.

Zamawiajgcy na posiedzeniu ztozyt wniosek o odrzucenie przedmiotowego
odwotania, poniewaz zostato ztozone po uptywie 10 dniowego terminu od dnia opublikowania
zmiany specyfikacji. Postanowienie kwestionowane w odwotaniu bylo Odwotujgcemu znane
znacznie wczesniej, o czym $wiadczg odwotania (odpisy ktérych sklada do akt sprawy)
zdnia 30 grudnia 2011 r. i 20 lutego 2012 r. w ktorych Odwotujacy postuguje sie
argumentacjg taka samg jak w niniejszym odwotlaniu. Zamawiajgcy podal, iz odwotanie
zdnia 30 grudnia 2011 r. zostalo odrzucone przez lzbe, natomiast odwotanie z dnia
20 lutego zakonczylo sie umorzeniem postepowania w zwigzku z uwzglednieniem przez

Zamawiajgcego odwotania w catosci i wypetnieniem jednego z alternatywnych zadan.

Il. Izba stwierdzita, co nastepuje: wniosek Zamawiajgcego o odrzucenie odwotania jest
uzasadniony, a odwotanie podlega odrzuceniu na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 3 i 5 Prawa

zamodwienh publicznych.



Izba ustalita, co nastepuje:

1. W dniu 30 grudnia 2011 r. Odwotujacy ztozyt pierwsze odwotanie, w ktérym kwestionowat
prawidtowosc¢ punktu 11.4.9 Integracja BSS z infrastrukturg GSM-R, punkt 13 SIWZ, i skarzyt

naruszenie art. 7 ust. 1 iart. 29 ust. 1 i 2 Prawa zamowieh publicznych.. Wskazywat m.in., iz

,,Niemozliwe jest wykonie testéw bez posiadania dostepu do sprzetu NSS20, co jest

najwazniejszg barierg w przeprowadzeniu wymaganych testéw, a wiec dopuszcza sie

nieuczciwa konkurencje nic dajac  Wykonawcom réwnych szans. Zamawiajacy nie

zapewnia bowiem dostepu do NSS20, ani nie wymaga od dostawcy NSS20, aby ten

udostepnit swoje urzadzenia do testéw. Zamawiajgacy nie udostepnia nawet specyfikacji

urzadzen NSS20. Wykonawca nie ma zatem nawet podstawowej wiedzy na temat teqo jak

mogitby byé¢ skonfigurowany sprzet NSS20 do testéw. Uprzywilejowanym przy tak

skonfigurowanych wymaganiach jest dostawca urzadzen NSS20. Zwrdcit tu uwage na fakt, iz

dostawca sprzetu NSS20 nie zostal zobligowany przez Zamawiajgceqo do wykazania sie

testami 10T z BSS innych dostawcow, co oznacza, iz ciezar wykazania sie takimi_testami

spoczywa wylacznie na innych dostawcach”.

Poniewaz nie uiszczono wpisu od odwotania, postepowanie odwotawcze zakonczylo sie

postanowieniem sygn. akt KIO 2811/11.

2. Nastepnie w dniu 20 lutego 2012 r. wplyneto odwotanie, w ktérym Odwotujgcy zarzucit
Zamawiajgcemu naruszenie:

l.art. 7 ust. 1 i art. 29 ust. 2 Prawa zamoéwien publicznych poprzez opis przedmiotu

zamowienia w sposob naruszajacy zasady uczciwej konkurencji,

2.art. 29 ust. 1 Prawa zamoéwien publicznych poprzez opis przedmiotu zamoéwienia

w spos6b niejednoznaczny i niewyczerpujacy, za pomocg hiedostatecznie precyzyjnych

i zrozumialych okreslen, nie uwzgledniajac wszystkich wymagan i okolicznosci, ktére moga

mie¢ wplyw na sporzadzenie oferty,

3.art. 7 ust. 1 Prawa zamowienn publicznych poprzez prowadzenie postepowania

0 zamowienie publiczne w sposdéb niezapewniajacy zachowanie uczciwej konkurencji oraz

rownego traktowania wykonawcow.

W tymze odwofaniu Odwolujacy wnosit o uwzglednienie odwotania poprzez
nakazanie Zamawiajgcemu dokonania zamiany zapisow Ogtoszenia i SIWZ w zaskarzonym
zakresie w spos6b wskazany w odwofaniu. Powotujgc sie na okolicznos¢, ze zdaniem
Odwolujgcego, Zamawiajacy oczekuje od Wykonawcdéw zobowigzania sie do spetnienia
standarddéw i specyfikacji, ktére sg mozliwe do spetieniu jedynie przez dostawce NSS20,

wnosit o;



a) wykreslenie pkt 11.4.5 PFU zawartego w tomie 11l SIWZ w catosci lub
b) wprowadzenie wymagania w pkt 11.4.9 PFU, punkt 13 do wykazania sie przez

Wykonawce wykonaniem w przesziosci testow interoperacyjnosci interfejsu A
nadzorowanych przez niezalezng organizacje kolejowg, pomiedzy NSS20 Ilub inng
wersja NSS produkowanego przez dostawce NSS20 i BSS dostarczanym przez
Wykonawce, w nastepujacy sposoéb:
-Punkt 13. Wykonawca zagwarantuje, Ze:
oferowana przez Wykonawce infrastruktura BSS GSM-R wspotpracuje z systemem NSS20
na co najmniej jednej linii kolejowej; lub
oferowana przez Wykonawce infrastruktura BSS GSM-R przeszia z wynikiem pozytywnym
Testy Interoperacyjnosci (IOT) z systemem NSS20 lub inng wersjg systemu NSS
produkowanego przez dostawce NSS20 dla interfejsu A, przy czym oferowana infrastruktura
BSS GSM-R musi zawierac te same typy urzgdzen (BSC i BTS) co infrastruktura testowana
a zakres testéw musi obejmowac badanie co najmniej nastepujgcych parametréw:
- Podstawowe i dodatkowe ustugi GSM dla transmisji glosu i danych
- Scenariusze ,cell reselection” oraz ,handover"
- Adresowanie funkcyjne (FA)
- Adresowanie zalezne od lokalizacji (LDA)
- Zarzgdzanie priorytetami potgczern (eMLPP)
- Potgczenia grupowe (VGCS)
- Potgczenia rozsiewcze (VBS)
- Kolejowe potgczenia alarmowe (REC)
- Przesytanie informacji do dyspozytora (OTD!)
- Funkcjonalnos¢ ,, late entry”
przy czym, Wykonawca powinien wykazac, ze dla obecnie obowigzujgcych funkcjonalnych
i systemowych wymagarn EIRENE wyspecyfikowanych wymaganiami w wersji 7 FRS i wersji
15 SRS, ktore odwotujg sie do Technicznej Specyfikacji Interoperacyjnosci (TSI, index 32
i 33) wymienionej w zaleceniu ERA ,Recommendution on updating the Annex A ofthe TSI
Control Command and Signalling for High Speed and Conventional Rail systems
ERA/REC/ERTMS/38-2009" z dnia 24 kwietnia 2009r. Testy takowe powinny by¢
nadzorowane przez przynajmniej jedng niezalezng organizacje kolejowg jak na przyktad
Grupe Uzytkownikbw ERTMS (ERTMS Users Group), Europejskg Agencje Kolejowg (ERA

European Railway Agency) lub Miedzynarodowe Zrzeszenie Kolei (UIC)."

Uzasadniajgc odwotanie wniesione w dniu 20 lutego br., Odwolujacy argumentowat,
iz dnia 10 lutego 2012 r. Zamawiajacy zamiescit na swojej stronie internetowej zmiane pkt

11.4.5. PFU zawartego w tomie lll SIWZ ,Standardy, interfejsy sieciowe" wprowadzajac
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wymagania niemozliwe do spetnienia przez Wykonawcow. Zamawiajacy w SIWZ w pkt
11.4.5. PFU zawartego w tomie Il ,Standardy, interfejsy sieciowe" poczatkowo sformutowat
nastepujace wymaganie ,Dla przedmiotu Zaméwienia nalezy stosowac aktualne, w dniu
podpisaniu Umowy, standardy i specyfikacje dla sieci ERTMS/GSM-R wyszczeg6lnione na

internetowej stronie Europejskiej Agencji Kolejowej (www.ero.europa.eu)”. Z kolei w dniu

10.02.2012 r. udzielajac odpowiedzi na pytanie 5 jednego z Wykonawcéw nadat nowe
brzmienie przywotanemu zapisowi PFU: ,Dla przedmiotu Zaméwienia nalezy stosowac
aktualne, w dniu poprzedzajgcym otwarcie ofert, standardy i specyfikacje dla sieci
ERTMS/GSM-R wyszczegolnione na internetowej stronie Europejskiej Agencji Kolejowej

(www.era.europa.eu)”. Powyzsze wymaganie jest niemozliwe do spetnienia przez

Wykonawcéw albowiem standardy i specyfikacje dla sieci ERTMS/GSM-R wyszczegoélnione

na internetowej stronie Europejskiej Agencji Kolejowej (www.era.europa.eu) zmieniajq sie,

a Zamawiajagcy w SIWZ w pkt 11.4.9 PFU zawartego w tomie Ill ,Integracja BSS
z infrastrukturg GSM-R" formutuje nastepujace kolejne wymagania

~Punkt 13. Wykonawca zagwarantuje, ze:

oferowana przez Wykonawce infrastruktura BSS GSM-R wspélpracuje z systemem NSS20
na co najmniej jednej linii kolejowej; lub

oferowana przez Wykonawce infrastruktura BSS GSM-R przeszia z wynikiem pozytywnym
Testy Interoperacyjnosci (I0T) z systemem NSS20 dla interfejsu A, przy czym oferowana
infrastruktura BSS GSM-R musi zawiera¢ te same typy urzgdzen (BSC i BTS) co
infrastruktura testowana a zakres testbw musi obejmowac¢ badanie co najmniej
nastepujgcych parametréw:

- Podstawowe i dodatkowe ustugi GSM dla transmisji glosu i danych

- Scenariusze ,celi reselection" oraz ,,handover"

- Adresowanie funkcyjne (FA)

- Adresowanie zalezne od lokalizacji (LDA)

- Zarzgdzanie priorytetami potgczern (eMLPP)

- Potgczenia grupowe (VGCS)

- Potgczenia rozsiewcze (VBS)

- Kolejowe potgczenia alarmowe (REC)

- Przesytanie informacji do dyspozytora (OTDI)

- Funkcjonalnosc¢ ,late entry "

przy czym, Wykonawca powinien wykazac¢, ze dla obecnie obowigzujgcych funkcjonalnych
i systemowych wymagarn EIRENE wyspecyfikowanych wymaganiami w wersji 7 FRS i wersji
15 SRS, ktére odwotujg sie do Technicznej Specyfikacji Interoperacyjnosci (TSI, index 32
i 33) wymienionej w zaleceniu ERA ,Recommendation on updating the Annex A ofthe TSI

Control Command and Signalling for High Speed and Conventional Rail systems
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ERA/REC/ERTMS/38-2009" z dnia 24 kwietnia 2009r., odbyly sie testy interoperacyjnosci
dla konfiguracji, ktéra jest wymagana w tym przetargu. Testy takowe powinny byc¢
nadzorowane przez przynajmniej jedng niezalezng organizacje kolejowg jak na przykiad
Grupe Uzytkownikébw ERTMS (ERTMS Users Group), Europejskg Agencje Kolejowg (ERA
European Railway Agency) lub Miedzynarodowe Zrzeszenie Kolei (UIC)."

Jednoczesne zestawienie powyzszych wymagan prowadzi do wniosku, ze zmiana
wymagan Europejskiej Agencji Kolejowej w przeddzien ziozenia oferty moze zmieni¢
konfiguracje sprzetu, ktéra wymagana jest w przetargu, a wiec czyni niemozliwym do
spetnienia wymog przeprowadzenia testow interoperacyjnosci dla konfiguracji, ktéra jest
wymagana w przetargu zgodnie z pkt 11.4.9 PFU, gdyz:

a) Konfiguracja sprzetu wymagana w przetargu, ktéra ma podlega¢ testom
interoperacyjnosci, znana moze by¢é dopiero w przededniu przetargu. Wykonawca
musiataby zatem przystgpi¢ do testédw i zakonczy¢ je w ciggu jednego dnia aby
zagwarantowaé, ze infrastruktura BSS GSM-R przeszia z wynikiem pozytywnym Testy
Interoperacyjnosci

b) Praktycznie niemozliwym jest wykonanie testébw w krétszym niz pare tygodni czasie
i niemozliwym jest wykonanie ich bez odpowiedniego przygotowania polegajacego ha
przewiezieniu sprzetu do odpowiedniego laboratorium, opracowaniu planu testéw,
podiaczeniu sprzetu do urzadzeh dostawcy NSS20 i skonfigurowaniu sprzetu tak aby spenit
zaplanowane dzialania testowe. Przygotowania do testbw IOT mogg rowniez
zajac od kilku do kilkunastu tygodni

c) Niemozliwe jest wykonie testébw bez posiadania dostepu do sprzetu NSS20, co jest

najwazniejszg barierg w przeprowadzeniu wymaganych testéw, a wiec dopuszcza sie

nieuczciwa konkurencje nic dajac  Wykonawcom réwnych szans. Zamawiajacy nie

zapewnia bowiem dostepu do NSS20, ani nie wymaga od dostawcy NSS20, aby ten

udostepnit swoje urzadzenia do testéw. Zamawiajgacy nie udostepnia nawet specyfikacji

urzadzen NSS20. Wykonawca nie ma zatem nawet podstawowej wiedzy na temat teqo jak

mogtby by¢ skonfigurowany sprzet NSS20 do testdw. Uprzywilejowanym przy tak

skonfigurowanych wymaganiach jest dostawca urzadzen NSS20. Zwrdcit tu uwage na fakt, iz

dostawca sprzetu NSS20 nie zostat zobligowany przez Zamawiajgceqo do wykazania sie

testami 10T z BSS innych dostawcow, co oznacza, iz ciezar wykazania sie takimi_testami

spoczywa _wylacznie na _innych dostawcach (taka sama argumentacja byta podnoszona

w postepowaniu odwotawczym sygn. akt KIO 2811/11).

W dniu 1 marca .2012 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) Zamawiajgcy na
pismie, w trybie art. 186 ust. 1 Prawa zamoOwien publicznych, odpowiedz na odwofanie,

w ktorej uwzglednit w calosci odwotanie. Wskazal, ze uznaje przedstawione odwotanie



w zakresie zadania modyfikacji opisu przedmiotu zamowienia w sposéb wskazany
w uzasadnieniu odwotania poprzez wykreslenie w catosci pkt 11.4.5 PFU zawartego w tomie

Il SIWZ (uczynit zados¢ jednemu z zadan alternatywnych).

Na tej podstawie Izba uznala, iz postepowanie odwotawcze wywotane odwotaniem
zdnia 20 lutego 2012 r.— stosownie do dyspozycji art. 186 ust. 2 Prawa zamédwien

publicznych - nalezato umorzy¢; wydano postanowienie sygn. akt KIO 354/12.

4. Nastepnie w dniu 10 kwietnia Odwotujacy wnidst kolejne odwotanie, w ktorym
kwestionowat prawidtowos¢ punktu 11.4.9 Integracja BSS z infrastrukturg GSM-R, punkt 13

SIWZ. Argumentacja przedmiotowego odwotania zostata przedstawiona w czesci |.

Na podstawie powyzszych ustalen, Izba stwierdzita, ze Odwolujgacy juz w dniu
30 grudnia 2011 r. miat swiadomos¢ potencjalnej wadliwosci opisu przedmiotu zamodwienia
i niezamieszczenia w nim wszystkich elementéw, pozwalajgcych na przygotowanie oferty
zgodnie z oczekiwaniami Zamawiajgcego. Zamawiajacy bowiem ma prawo oczekiwaé, aby
zamawiany system byt spojny z systemem przez niego posiadanym — jednak opisu systemu
(dokumentacja systemu NSS20, jego parametry, pozwalajagce na okreslenie mozliwej
interoperacyjnosci) nie byly zawarte w SIWZ od samego poczatku. Odwolujacy wiedziat o tej
okolicznosci (tj. braku polegajacego na nieprzedstawieniu dokumentacji systemu NSS20) co
najmniej w dniu ztozenia pierwszego z trzech odwotan, kwestionujgcych prawidtowosé
punktu 11.4.9 Integracja BSS =z infrastrukturg GSM-R, punkt 13 SIWZ. Wynika to
jednoznacznie z argumentacji kazdego z trzech odwotah (w niniejszym uzasadnieniu
wyrézniono zbiezne elementy za pomocg podkreslen). Odwotujacy jednak nie domagat sie
zalgczenia brakujgcej dokumentacji do SIWZ, a w odwotaniu sygn. akt KIO 354/12
sformutowat Zzadanie alternatywne — jednym z Zzagdah byla modyfikacja punktu 11.4.9
Integracja BSS =z infrastrukturg GSM-R, punkt 13 SIWZ zgodnie z oczekiwaniami
Odwolujgcego, jednak Zamawiajacy wybrat drugg z proponowanych przez Odwolujgcego

mozliwosci — i uwzglednit odwotanie, spetniajac drugie z zgdan alternatywnych odwotania.

W ocenie Izby w takich okolicznosciach Odwotujgcy nie ma prawa podnosi¢ kolejny
raz tych samych zarzutow. Odwolujacy przyjat, ze bieg terminu na wniesienie odwofania
biegt od dnia udzielenia przez Zamawiajgcego odpowiedzi w dniu 30 marca br. Jednak
odpowiedz Zamawiajacego, gdzie Zamawiajacy wskazat, u kogo znajduje sie dokumentacja
systemu NSS20, nie wniosta do SIWZ zadnej nowej informacji, ktérej nie bylo w nigj
wczesniej — dokumentacji systemu NSS20 nie bylo od samego poczatku, i trudnosci

w przygotowaniu oferty z tym zwigzane byly przedmiotem poprzednio juz dwoch odwotan.
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W ocenie Izby taka odpowiedz Zamawiajacego, wobec dotychczasowej tresci SIWZ
i Swiadomosci Odwotujacego zarowno co do braku dokumentacji systemu NSS20, jak i tego,
u kogo sie ona znajduje, nie mogta przywroci¢ terminu do wniesienia odwotania.
W konsekwenciji 1zba uznata, ze przedmiotowe odwotanie zostalo wniesione po uplywie
przewidzianego terminu, co jest przestankg odrzucenia odwotania na podstawie art. 189 ust.

2 pkt 3 Prawa zamowien publicznych.

Rownoczesnie Izba uznala, ze zachodzi druga przestanka odrzucenia odwotania,
a mianowicie z art. 189 ust. 2 pkt 5 Prawa zamdwien publicznych, bowiem odwotanie
dotyczytlo czynnosci, ktdrg Zamawiajacy wykonal, zgodnie z zgdaniem zawartym
w uwzglednionym przez siebie odwotaniu sygn. akt KIO 354/12. W przywotanym
postepowaniu odwotawczym Odwotujacy wnosit juz o modyfikacje punktu 11.4.9 Integracja
BSS z infrastrukturg GSM-R, punkt 13 SIWZ zgodnie z oczekiwaniami Odwotlujacego, jednak
sformutowat to zadanie jako zadanie alternatywne i Zamawiajacy wybrat uczynienie zados$é

drugiemu z zadan, do czego miat prawo.

Powyzszej oceny tej nie moze zmieni¢ okolicznos¢, ze w przedmiotowym odwotaniu
Odwolujacy wnosit o wykreslenie punktu 11.4.9 Integracja BSS z infrastrukturg GSM-R,
punkt 13 SIWZ w catosci (a w odwotaniu sygn. akt KIO 354/12 o jego modyfikacje), poniewaz
zarzuty obu odwotan i ich argumentacja byta zblizona; 1zba wobec faktu, ze merytoryczne
rozpatrzenie przedmiotowego odwotania nie byto mozliwe, nie odnosita sie do kwestii, czy
w oglle mozna byloby uczyni¢ zado$¢ zgdaniu zawartemu w przedmiotowym odwotaniu
i nakaza¢ Zamawiajagcemu catkowita rezygnacje w wymogow co do interoperacyjnosci
systemu juz posiadanego z zamawianym. Tak wiec Odwotujacy sformutowat juz wczesniej
zadanie zbiezne z Zadaniem niniejszego odwotania, a zadanie popart analogiczng
argumentacjg, podnoszac te same zarzuty, i prezentujgc Swiadomos¢ co do braku
zalgczenia do SIWZ dokumentacji systemu NSS20 w postepowaniu odwotawczym sygn. akt
KIO 354/12. Zatem Izba stwierdzita, ze zaistnialta podstawa do uznania, ze w tych
okolicznosciach, wobec tresci odwofania sygn. akt KIO 354/12 i sygn. akt KIO 657/12,
przedmiotowe odwotanie dotyczy czynnosci, ktérg Zamawiajacy wykonat zgodnie

Z zadaniem zawartym w uwzglednionym przez siebie odwotaniu sygn. akt KIO 354/12.

Wobec powyzszego, orzeczono jak w sentenciji.
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust.
9 i ust. 10 Prawa zamowien publicznych oraz w oparciu o przepisy 8 3 pkt 1 i § 5 ust. 4
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).

Przewodnicz acy:  ..coooioiiiiiiii .



