Sygn. akt: KIO 318/19

POSTANOWIENIE
z dnia 20 marca 2019 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy:  Andrzej Niwicki
Agata Mikotajczyk
Izabela Niedziatek-Bujak

Protokolant;: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na posiedzeniu z udziatem stron dnia 8 oraz 20 marca 2019 r. w Warszawie
odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 22 lutego 2019 r.
przez wykonawce Bombardier Transportation (ZWUS) Polska sp. z 0.0., ul. Modelarska
12, 40-142 Katowice

w postepowaniu prowadzonym przez PKP Polskie Linie Kolejowe S.A., ul. Targowa 74,
03-734 Warszawa

przy udziale wykonawcy Thales Polska Sp. z o.0., ul. gen. Jézefa Zajgczka 9, 01-518
Warszawa zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

odwotujgcego

postanawia:

1. umarza postepowanie odwotawcze;

2. nakazuje zwrot z rachunku Urzedu Zaméwien Publicznych na rzecz Bombardier
Transportation (ZWUS) Polska sp. z 0.0. z siedzibg w Katowicach kwoty 18 000
zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy ziotych zero groszy), stanowigcej 90%
uiszczonego wpisu;

3. zasgdza od Bombardier Transportation (ZWUS) Polska sp. z 0.0. z siedzibg w
Katowicach na rzecz PKP Polskie Linie Kolejowe S.A., ul. Targowa 74, 03-734
Warszawa kwote 3 600 zt (stownie: trzy tysigce szeséset ztotych zero groszy) tytutem

zwrotu kosztéw postepowania odwotawczego.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2018 r. poz. 1986 ze zm.) na niniejsze postanowienie - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sadu Okregowego Warszawa-Praga w Warszawie.

Przewodniczacy: ....ccoioiiiiiiiiiieirrreens



Sygn. akt: KIO 318/19

Uzasadnienie

Zamawiajgcy - PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. z siedzibg w Warszawie prowadzi w trybie
przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamodwienia publicznego ktorego
przedmiotem sg roboty budowlane o wartosci zamowienia powyzej progdéw unijnych pn.
Wdrozenie systemu ERTMS/ETCS poziom 2 wraz z budowg LCS oraz samoczynnej blokady
liniowej, na odcinku linii kolejowej nr 4, Korytéw - Zawiercie w ramach projektu ,Modernizacja
linii kolejowej nr 4 - Centralna Magistrala Kolejowa etap |IlI, nr postepowania
9090/IREZA1/24389/00715/19/P (,Postepowanie”). Ogloszenie o zamoéwieniu zostato
zamieszczone w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej dnia 12 lutego 2019 r., nr 2019/S
030-068249.

Odwotujgcy - Bombardier Transportation (ZWUS) Polska sp. z 0.0. z siedzibg w Katowicach
wniodst dnia 22 lutego 2019 r. odwotanie wobec niezgodnych z przepisami czynnosci i
zaniechan Zamawiajgcego polegajgcych na sporzgdzeniu Specyfikacji Istotnych Warunkéw
Zamowienia (SIWZ) w zakresie opisania przedmiotu zamoéwienia oraz wskazanych w
odwotaniu elementéw SIWZ, niezgodnie z przepisami Prawa zamoéwien publicznych oraz
innymi obowigzujgcymi przepisami prawa.

Odwotujgcy zarzucit naruszenie:

-art. 7ust. 1Lwzw. zart. 29 ust. 112 pzp w zw. z art. 353.1 w zw. z art. 5 kc w zw. z art. 14
ust. 1 pzp przez natozenie na wykonawce w pkt. 1.3 cz. Il PFU obowigzku uwzglednienia
przy sporzadzeniu (w szczegolnosci przy wycenie) oferty wymagan wynikajgcych z
koniecznosci przestrzegania roéwniez przepisbw prawa i regulacji wewnetrznych
Zamawiajgcego nieobowigzujgcych w dniu sktadania ofert, nawet nie uchwalonych i nie
oczekujgcych na wejscie w zycie do dnia sktadania ofert - przy jednoczesnym wykluczeniu
mozliwosci ubiegania sie przez wykonawce o podwyzszenie wynagrodzenia bgdz zmiane
termindéw realizacji Umowy (badz dochodzenia jakichkolwiek innych roszczen) w zwigzku z
wejsciem w zycie po dniu sktadania ofert nowych, wczesniej nieznanych, przepiséw prawa
badz regulacji wewnetrznych Zamawiajacego wptywajgcych na realizacje zamowienia, na
ktore to okolicznosci wykonawca nie ma najmniejszego wptywu - co stanowi naruszenie
przez Zamawiajgcego zasady proporcjonalnosci i przeniesienie na wykonawce dalece
wygorowanego, nieproporcjonalnego i niemozliwego do skalkulowania ryzyka, naduzycie
przez Zamawiajgcego pozycji dominujgcej jako organizatora Postepowania, a takze stanowi
0 dokonaniu opisu przedmiotu zaméwienia w sposob niejednoznaczny i niewyczerpujacy,

bez uwzglednienia wszystkich okolicznosci majgcych wptyw na sporzadzenie oferty;



-art. 7ust. Twzw. zart. 36 ust. 1 pkt 16 wzw. zart. 29 ust. 112 pzp w zw. z art. 361 §1i 2
w zw. z art. 353.1 w zw. z art. 5w zw. z art. 483 §1 i art. 484 §1 kc w zw. z art. 14 ust. 1 pzp
przez przyznanie Zamawiajgcemu w § 4 ust. 18 Umowy, w przypadku odstgpienia od
Umowy z winy wykonawcy, prawa do zgdania ,dodatkowego odszkodowania w wysokosSci
réznicy ceny, jakg bedzie musiat ponies¢ w zwigzku z koniecznoscig pozyskania nowego
Wykonawcy na wykonanie przedmiotu Umowy w celu jego dokonczenia”, a ,0dszkodowanie
to bedzie nalezne niezaleznie od innych naleznych kar i opfat cigzgcych na Wykonawcy”

- co stanowi naruszenie przez Zamawiajgcego zasady proporcjonalnosci oraz naduzycie
przez Zamawiajgcego pozycji dominujgcej jako organizatora Postepowania, jak rowniez
naruszenie podstawowej zasady prawa regulujgcej odpowiedzialnosé dtuznika za normalne
nastepstwa dziatania lub zaniechania, z ktérego wynikta szkoda oraz zasady, iz kara
umowna stanowi surogat odszkodowania, a strony mogg ustali¢ mozliwos¢ dochodzenia
odszkodowania przenoszgcego wartos¢ kary umownej, a takze stanowi przerzucenie na
wykonawce nieproporcjonalnych i niezaleznych od wykonawcy ryzyk zwigzanych z
wykonaniem zamoéwienia;

-art. 36 ust. 1 pkt 16 wzw. zart. 29 ust. 1i2wzw. zart. 31 ust. 2i 3 pzp w zw. z § 18 ust.
2-3 i § 19 pkt 4g rozporzgdzenia Ministra Infrastruktury z dnia 2 wrzesnia 2004 r. w sprawie
szczegotowego zakresu i formy dokumentacji projektowej, specyfikacji technicznych
wykonania i odbioru robét budowlanych oraz programu funkcjonalno-uzytkowego w zw. z art.
628 §1 w zw. z art. 353.1 w zw. z art. 5 kci z art. 14 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 1 pzp przez
wytgczenie w § 31 ust. 3, 5 i 7 Umowy oraz innych przytoczonych w tresci odwotania
postanowieniach SIWZ mozliwosci ubiegania sie przez wykonawce o zmiange wysokoSci
wynagrodzenia w przypadkach niezgodnosci czy niedoktadnosci pomiedzy dokumentacjg
Postepowania, a stanem rzeczywistym w zakresie aktualnego stanu linii kolejowej, ktérg
zmodernizowaé ma wykonawca, co jest sprzeczne z istotg zastosowania dla niniejszego
zamoéwienia formy ryczattowej wynagrodzenia oraz stanowi naruszenie obowigzkow
Zamawiajgcego w zakresie nalezytego przygotowania postepowania o udzielenie
zamoOwienia | wyczerpujgcego opisania przedmiotu zamdwienia oraz stanowi o
nieproporcjonalnym przerzuceniu przez Zamawiajgcego na wykonawce ryzyk zwigzanych z
wykonaniem zamodwienia, wynikajgcych z nieprawidtowosci dokumentacji Postepowania
przygotowanej przez Zamawiajgcego;

- art. 36 ust. 1 pkt 16 w zw. z art. 29 ust. 11 2 w zw. z art. 7 ust. 1 pzp przez nieprawidtowe,
niekompletne, nieprecyzyjne i wewnetrznie sprzeczne sformutowanie/ opracowanie tresci
SIWZ, wyrazajace sie¢ w szczegolnosci wewnetrznymi sprzeczno$ciami i brakiem
kompatybilnosci pomiedzy trescig Umowy a PFU - w PFU: Zamawiajgcy wielokrotnie bowiem
wskazuje na funkcjonowanie podczas realizacji zamdwienia funkcji Inzyniera Kontraktu,

podczas gdy w tresci Umowy kwestia ta nie zostata przez Zamawiajgcego w ogole

4



uregulowana, w szczegolnosci zas Zamawiajgcy zaniechat oparcia tresci Umowy o warunki
kontraktowe FIDIC i zaniechat uregulowania obowigzkéw stron zwigzanych z
funkcjonowaniem w ramach realizacji zamowienia funkcji Inzyniera Kontraktu;
-art. 29 ust. 1i 2w zw. z art. 36 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 41 pkt 6 w zw. z art. 31 ust. 2 3 pzp
w zw. z § 18 ust. 2-3 i § 19 pkt 4 lit. g rozporzgdzenia Ministra Infrastruktury z dnia 2
wrzesnia 2004 r. w sprawie szczegétowego zakresu i formy dokumentacji projektowej,
specyfikacji technicznych wykonania i odbioru robét budowlanych oraz programu
funkcjonalno-uzytkowego w zw. z art. 7 ust. 1 pzp poprzez nieprawidtowe okreslenie terminu
realizacji zamowienia, ;
-art. 29 ust. 1i2wzw. zart. 31 ust. 213 pzpw zw. z § 18 ust. 2-3 w zw. z § 19 pkt 4 lit. g
rozporzgdzenia Ministra Infrastruktury z dnia 2 wrzesnia 2004 r. w sprawie szczegdétowego
zakresu i formy dokumentacji projektowej, specyfikacji technicznych wykonania i odbioru
robét budowlanych oraz programu funkcjonalno-uzytkowego w zw. z art. 7 ust. 1 pzp,
polegajgce na niezgodnym z wymaganiami i wytycznymi wynikajgcymi z przywotanych
przepisOw i nieprecyzyjnym opisie przedmiotu zamowienia, w tym aktualnych uwarunkowan
wykonania przedmiotu zamdwienia oraz zakresu obowigzkéw wykonawcy poprzez natozenie
na wykonawce obowigzku samodzielnego monitorowania harmonograméw realizacji innych
(niesprecyzowanych jednak jednoznacznie) zadan anizeli Postepowanie oraz
.identyfikowania i mitygowania ryzyk z tym zwigzanych”;

W zwigzku z przedstawionymi zarzutami wnidst 0 nakazanie Zamawiajgcemu
doprowadzenia tresci SIWZ do stanu zgodnego z prawem ze wskazaniem oczekiwanych

zmian.

Do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego przystgpienie zgtosit wykonawca

Thales Polska sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie.

Zamawiajgcy w pisemnej odpowiedzi na odwotanie wnidst o jego oddalenie.

Odnoszgc sie do zarzutdéw wskazat na dokonang dnia 7 marca 2019 r. modyfikacje
postanowien siwz, wskutek czego szereg postanowien objetych zarzutami odwotania stato
sie bezprzedmiotowe lub niesporne. Na dowdd przedstawit dokument zatytutowany ,Zmiana
nr 2 do SIWZ” z 7 marca 2019 .

Odwotujgc w pismie ztozonym dnia 14 marca 2019 r. stwierdzit, ze niezbedne jest uzyskanie
dodatkowych wyjasnien, uzupetnien lub zmian dotyczgcych zmodyfikowanej tresci

specyfikacji zgodnie z trescig nadang 7 marca 2019r.



Kolejna zmiana tresci siwz zostata dokonana dnia 20 marca 2019 r. i uwidocznione w
dokumencie ,Zmiana nr 4 do SIWZ’, przed wznowieniem odroczonego do tego dnia
posiedzenia Krajowej 1zby Odwotawcze;.

W trakcie posiedzenia, dnia 20 marca 2019 r., odwotujgcy oswiadczyt, ze cofa odwotanie ze
wzgledu na dokonane przez Zamawiajgcego, po wniesieniu odwotania, modyfikacje tresci
SIWZ oraz fakt wniesienia przez siebie drugiego odwotania dotyczgcego postanowien SIWZ
w sprawie o sygnaturze akt KIO 475/19.

Whnidst takze o nieobcigzanie go ewentualnymi kosztami postepowania odwotawczego.
Zauwazyt przy tym, ze ostatnia zmiana SIWZ przekazana Odwotujgcemu zostata opatrzona
przez Zamawiajgcego stwierdzeniem, ze Zamawiajgcy zmienit SIWZ wedlug Zadan
Odwotujgcego.

Zamawiajgcy zakwestionowat zasadno$¢ powyzszego wniosku zauwazajgc, ze nie
uwzglednit w catosci zarzutow odwotania. Jednoczesnie wnidst o zasgdzenie kosztéw

zastepstwa prawnego w kwocie 3 600 zt zgodnie ze ztozong faktura.

Wobec zlozenia przez odwotujgcego oswiadczenia o cofnieciu odwotania lzba wydata

niniejsze postanowienie o umorzeniu postepowania odwotawczego.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do tresci
art. 187 ust. 8 zdanie drugie ustawy pzp oraz § 5 ust. 1 pkt 3 ai b rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci wpisu od odwotania oraz
rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2018 r.
poz. 972), z ktorych wynika, Zze jezeli cofniecie odwofania nastgpito przed otwarciem
rozprawy, odwotujgcemu zwraca sie 90% wpisu.

W rozstrzygnieciu orzeczono o kosztach, o ktérych mowa w § 5 ust. 2 pkt 3 b
rozporzgdzenia, stanowigcych wynagrodzenie pethomocnika zamawiajgcego, z uwagi ha
fakt, iz odwotanie zostato cofniete na mniej niz 1 dzien przed dniem, na ktéry zostat
wyznaczony termin posiedzenia z udziatem stron i uczestnika postepowania.

Tym samym wniosek odwotujgcego o nie obcigzanie Go kosztami w zakresie opisanym w
zdaniu poprzedzajgcym nie zostat uwzgledniony wobec jednoznacznego uregulowania
rozpatrywanej kwestii w przepisach prawa.

Stan faktyczny sprawy nie pozwala odmienng ocene, w tym na przyjecie chociazby
hipotetycznie, ze w toku postepowania odwotawczego zamawiajgcy w catosci lub czesci
uwzglednit zarzuty odwotania w rozumieniu art. 186 ustawy pzp z okreslonymi w tym
przepisie skutkami procesowymi, w tym takze co do rozstrzygniecia o kosztach

postepowania odwotawczego.



W zwigzku z powyzszym lIzba na posiedzeniu z udzialem stron — dziatajgc na
podstawie art. 187 ust. 8 oraz art. 192 ust. 1 zdanie drugie ustawy Pzp - postanowita

umorzy¢ postepowanie odwotawcze wywotane wyzej opisanym odwotaniem.

Przewodniczacy: ........ccccvevvvinninnnnn.



