Sygn. akt: KIO 698/17

POSTANOWIENIE

z dnia 24 kwietnia 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Robert Skrzeszewski

Protokolant: Mateusz Zientak

PO rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron w dniu 24 kwietnia 2017r.

w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 10

kwietnia 2017r. przez wykonawce C. S.A., ul. (...) w postepowaniu prowadzonym przez PKP
|. Spétka Akcyjna, (...)

postanawia:
1. umorzy¢ postepowanie odwotawcze,
2. znie$¢ koszty postepowania odwotawczego wzajemnie i nakazaé zwrot z

rachunku Urzedu Zaméwien Publicznych na rzecz wykonawcy C. S.A., ul. (...) kwoty 15 000
zt (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) stanowigcej uiszczony wpis od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r., poz. 2164 wraz ze zm.) na niniejsze postanowienie - w
terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Sygn. akt: KIO 698/17



Uzasadnienie

Zamawiajgcy: PKP |. Spoétka Akcyjna, (...) wszczat postepowanie o udzielenie
zamoOwienia publicznego prowadzone w trybie przetargu nieograniczonego, ktérego
przedmiotem jest ,Dostawa, wdrozenie i utrzymanie systemu do planowania, optymalizaciji i
rozliczania pracy druzyn trakcyjnych i konduktorskich oraz obiegowania taboru”, numer
referencyjny: 13/03/1172017.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w dniu 30 marca 2017 r. w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej 2017/S 063-118796.

Nie zgadzajgc sie z niektérymi postanowieniami ogtoszenia i Specyfikacji Istotnych
Warunkéw Zaméwienia, zwanej dalej SIWZ Odwotujacy: C. S.A., ul. (...) wnidst odwotanie do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych
przepiséw prawa:

1. art. 22 ust. 1a ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(t.j. Dz. U. z 2015 r., poz. 2164 wraz ze zm.), zwanej dalej ustawg Pzp oraz art. 22d ust. 1
Pzp w zwigzku z art. 22 ust. 1b pkt 3 ustawy Pzp oraz w zw. art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez
sformutowanie warunku udzialu w postepowaniu w zakresie posiadania zdolnosci
technicznej i zawodowej w sposéb niejednoznaczny i nieproporcjonalny do przedmiotu
zamdwienia, w zakresie w jakim Zamawiajgcy uzna, ze Wykonawca spetnia przedmiotowy
warunek jezeli wykaze, ze w ciggu ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a
jezeli okres prowadzonej dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, nalezycie wykonat
(rozdziat VIII pkt 2.1.3.1 SIWZ):

1) 2 ustugi polegajgce na wdrozeniu systemu informatycznego do planowania
pracy z wykorzystaniem algorytméw optymalizacyjnych w zakresie tworzenia miesiecznych
harmonograméw pracy dla co najmniej 500 pracownikéw;

2) 2 ustugi polegajace na wdrozeniu systemu informatycznego umozliwiajgcego
biezgcg dyspozycje oraz rozliczenie wynagrodzen co najmniej 500 pracownikéw;

3) 2 ustugi polegajace na wdrozeniu systemu informatycznego do planowania
pracy srodkéw transportowych z wykorzystaniem algorytméw optymalizacyjnych dla co
najmniej 100 pojazddw.

2. art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp w zw. z art. 22 ust. 1a ustawy Pzp w zw. z art.
22d ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku z art. 22 ust. 1b pkt 3 ustawy Pzp oraz w zw. art. 7 ust. 1
ustawy Pzp poprzez sformutowanie przez Zamawiajgcego w zatgczniku nr 5 do umowy
(rozdziat 2 pkt 2.2) wymagan w stosunku do zespotu projektowego wykonawcy, ktorych
spetnianie bedzie oceniane na etapie realizacji umowy, a ktére stanowig de facto warunek

udziatlu w postepowaniu dotyczgcy zdolnosci technicznej lub zawodowej, w sytuacji gdy
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Zamawiajgcy nie postawit tego warunku w zakresie dysponowania zespotem projektowym w
ogtoszeniu 0 zaméwieniu ani w SIWZ;

3. art. 29 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez dokonanie
opisu przedmiotu zaméwienia w sposOb nieuwzgledniajgcy wszystkich wymagan i
okolicznosci mogacych mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty i oszacowanie jej kosztow oraz w
sposOb niejednoznaczny i nie wyczerpujacy, w zakresie, w jakim w SIWZ oraz w
zatgcznikach do wzoru umowy:

a) Zamawiajgcy wymaga oswiadczenia wykonawcy, ze oferowany przez niego
system spetnia na dzien ztozenia oferty w okreslonym stopniu wymagania Zamawiajgcego, w
szczegoblnosci w zakresie krytycznych funkcjonalnosci i jednoczesnie, Zamawiajgcy
zastrzega sobie prawo weryfikacji na etapie badania i oceny ofert oswiadczenia na
podstawie testdbw na dziatajgcej, testowej wersji systemu przeprowadzonych przy
wspétudziale przedstawiciela wykonawcy w zakresie wszystkich badz wskazanej przez
Zamawiajgcego czesci deklarowanych przez wykonawce funkcjonalnosci bez dookreslenia
czy testy zostang przeprowadzone w stosunku do wszystkich wykonawcéw czy tylko w
stosunku do wykonawcy, ktérego oferta zostanie oceniona jako najkorzystniejsza oraz bez
dookreslenia sposobu i oceny przeprowadzonych testéw (rozdziat V pkt 4 SIWZ);

b) Cena za udzielenie licencji i przeniesienie praw autorskich i majgtkowych nie
moze przekroczy¢ 50% wartosci zamdwienia, podczas gdy Zamawiajgcy wymaga
jednoczesnie zeby oferowany przez wykonawce system spetniat na dzien ztozenia oferty w
okreslonym stopniu wymagania Zamawiajacego, w szczegdélnosci w zakresie krytycznych
funkcjonalnosci (rozdziat XIV pkt 2 SIWZ

4. art. 353" Kodeksu cywilnego w zwigzku z art. 7, art. 14, art. 29 oraz art. 139 ust.
1 Pzp poprzez sporzadzenie wzoru umowy oraz zatgcznikbw do umowy w sposéb
naruszajgcy zasady wspoOizycia spotecznego i nie gwarantujgcy rownego traktowania
wykonawcow i uczciwej konkurencji w zakresie, w jakim:

a) wykonawca zobowigzany jest oswiadczyé, ze zapoznat sie z infrastrukturg
Zamawiajgcego i potwierdza, ze infrastruktura ta jest odpowiednia do zapewnienia
poprawnego dziatania Systemu zgodnie z umowa, pomimo ze Zamawiajgcy nie udostepnit
wykonawcom opisu posiadanej przez siebie infrastruktury oraz nie dopuscit w dokumentac;ji
postepowania mozliwosci przeprowadzenia przez wykonawcéw przed ztozeniem ofert wizji
lokalnej umozliwiajacej zapoznanie sie z posiadang przez Zamawiajgcego infrastrukturg (§ 3
ust. 1 lit. g) umowy);

b) w przypadku uznaniu przez administracje podatkowa, ze z tytutu
przedmiotowych transakcji wykonawcy lub zamawiajgcy nie wykonat prawidtowo zobowigzan
podatkowych, Wykonawca zobowigzuje sie do poniesienia obcigzeh natozonych na
Zamawiajgcego przez administracje podatkowa (§12 ust. 16 zdanie 2 umowy);

C) zgodnie z §12 ust. 17 umowy Zamawiajgcy jest upowazniony do potrgcenia
3



wierzytelnosci wynikajgcych z tytutu naliczonych kar umownych oraz innych wierzytelnosci
wynikajgcych z umowy z wynagrodzeniem wykonawcy, na zasadach okreslonych w kodeksie
cywilnym, a tym samym nie przewidziano procedury reklamacyjnej w przypadku natozenia
przez Zamawiajgcego kar umownych, ktéra umozliwiataby wykonawcy zgtoszenie
zastrzezen, co do zasadnosci natozenia kary umownej;

d) w zatgczniku nr 8 do umowy SLA i zasady swiadczenia wsparcia i helpdesk
w pkt 4 Zamawiajgcy okreslit nierealne i niemozliwe do dotrzymania parametry
wydajnosciowe systemu;

e) w zatgczniku nr 11 do umowy stanowigcym wzér umowy na depozyt kodéw
zrodtowych (dalej: ,umowa na depozyt”):

- Zamawiajgcy natozyt na wykonawce obowigzek przekazania Zamawiajgcemu
kodoéw zrédtowych do catego Oprogramowania, a zatem zaréwno do Oprogramowania
Dedykowanego jak i Oprogramowania Standardowego w wersji zgodnej z zainstalowang u
Zamawiajgcego (§2 ust. 1 umowy na depozyt);

- Zamawiajgcy przewidziat, ze kody (pliki) Zzrédtowe beda deponowane u
Zamawiajgcego w postaci okreslonej zasadami uregulowanymi w umowie na depozyt (§2
ust. 5 umowy na depozyt);

- Przewidziano, ze wykonawca ma prawo dochodzi¢ do Zamawiajgcego zaptacenia
kary umownej wysokosci 100.000 (sto tysiecy) ztotych w przypadku kazdorazowego
ziszczenia sie jednej z okolicznosci okreslonych w tym postanowieniu umowy o depozyt,
ktéra to kara jest nieadekwatna do naruszenia za ktére zostata przewidziana (§5 ust. 1
umowy o depozyt);

- Zamawiajacy nie jest zobowigzany do zaptaty kary umownej okreslonej w § 5 ust. 1
umowy o depozyt jezeli ktdrakolwiek z okolicznosci wskazanych w tym postanowieniu
umowy o depozyt byta wynikiem dziatania oséb, ktérych dziatania Zamawiajgcy nie mogt
nawet przy zachowaniu nalezytej starannosci zapobiec lub przewidzie¢ (§5 ust. 2 umowy o
depozyt);

- Kara umowna zastrzezona dla Zamawiajgcego w § 5 ust. 3 umowy o depozyt jest
razgco wygorowana i nieadekwatna do naruszenia ktérego dopuscit sie wykonawca.

Jednoczesnie Odwotujgcy wnosit o uwzglednienie odwotania i nakazanie
Zamawiajgcemu modyfikacji ogtoszenia o zamdwieniu i tresci SIWZ poprzez:

1. wskazanie w rozdziale VIII pkt 2.1.3.1 SIWZ, iz Zamawiajgcy uzna, ze
Wykonawca spetnia warunek udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej lub
zawodowej jezeli wykaze, ze w ciggu ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania ofert,
a jezeli okres prowadzonej dziatalnosci jest krétszy - w tym okresie, nalezycie wykonat:

1) 2 ustugi polegajgce na wdrozeniu systemu informatycznego do planowania pracy z

wykorzystaniem algorytméw optymalizacyjnych w zakresie tworzenia miesiecznych
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harmonograméw pracy dla co najmniej 3600 pracownikéw;

2)2 ustugi polegajgce na wdrozeniu systemu informatycznego umozliwiajgcego
biezgcg dyspozycje oraz rozliczenie wynagrodzen co najmniej 3600 pracownikéw;

3) 2 ustugi polegajace na wdrozeniu systemu informatycznego do planowania pracy
srodkow transportowych kolejowych z wykorzystaniem algorytméw optymalizacyjnych dla co
najmniej 450 pojazddw.

2. okreslenie wymogbéw w zakresie dysponowania zespotem projektowym
wykonawcy w ramach warunkéw udziatu w postepowaniu, a nie na etapie realizacji
zamowienia;

3. wprowadzenie do opisu przedmiotu zamdwienia nastepujgcych zmian:

a) wykreslenie pkt 4 rozdziatu V SIWZ ewentualnie wskazanie, na jakich zasadach
beda prowadzone testy oraz w jaki sposéb bedg oceniane przez Zamawiajgcego;

b) wykreslenie pkt 2 rozdziat XIV SIWZ;

4, wprowadzenie do wzoru umowy oraz zatgczniké4w do umowy nastepujgcych
zmian:

a) wykreslenie § 3 ust. 1 lit. g) umowy ewentualnie opublikowanie przez
Zamawiajgcego szczegOtowego opisu infrastruktury lub dopuszczenie w dokumentacji
postepowania mozliwosci przeprowadzenia przez wykonawcédw przed ztozeniem ofert wizj i
lokalnej umozliwiaj gcej zapoznanie sie z posiadang przez Zamawiajgcego infrastruktura;

b) wykreslenie §12 ust. 16 zdanie 2 umowy;

c) zastgpienie obecnego brzmienia § 12 ust. 17 umowy postanowieniem zgodnie z
ktérym kazdorazowe naliczenie kar umownych przewidzianych w umowie zostanie
poprzedzone przeprowadzeniem stosownego postepowania reklamacyjnego majgcego na
celu umozliwienie Wykonawcy niezwtoczne usuniecie uchybien w wykonaniu umowy oraz
ustalenie istnienia przestanek naliczenia kar umownych;

d) wykreslenie pkt 4 zatagcznika nr 8 do umowy SLA i zasady swiadczenia wsparcia
i helpdesk tj. wykreslenie wskaznikéw wydajnosci;

e) w zatgczniku nr 11 do umowy stanowigcym wzo6r umowy na depozyt kodéw
zrodtowych (dalej: , umowa na depozyt”):

- wskazanie w §2 ust. 1 umowy o depozyt oraz odpowiednie zmodyfikowanie
pozostatych postanowien umowy poprzez wskazanie, ze wykonawca jest zobowigzany do
przekazania Zamawiajgcemu koddéw zrédtowych wytgcznie do Oprogramowania
Dedykowanego i jednoznaczne okreslenie, ze obowigzek przekazania kodow zrédtowych i
kluczy do koddw zrodtowych nie dotyczy Oprogramowania Standardowego;

- wskazanie w §2 ust. 5 umowy o depozyt, ze kody zrédtowe zostang zdeponowane
u podmiotu trzeciego np. bank lub notariusz, ktéry zostanie wspélnie wybrany przez strony w
momencie zawarcia umowy o depozyt, a takze okreslenie zasad podejmowania koddéw
zrodtowych z depozytu;



- zwiekszenie kary umownej okreslonej w §5 ust. 1 umowy o depozyt ze 100.000 zt
do 500.000 zt w przypadku kazdorazowego ziszczenia sie jednej z okolicznosci okreslonych
w tym postanowieniu umowy o depozyt, ktéra to kara jest nieadekwatna do naruszenia za
ktore zostata przewidziana;

- wykreslenie §5 ust. 2 umowy o depozyt;

- obnizenie kary umownej okreslonej w § 5 ust. 3 umowy o depozyt z 500.000 zt do
100.000 zt.

Na posiedzeniu niejawnym w dniu 24 kwietnia 2017r.przed Izbg Odwotujgcy ztozyt
pismo z dnia 21 kwietnia 2017r. o cofnieciu czesci zarzutéw odwotania nieuwzglednionych
przez Zamawiajgcego i wnosit 0 umorzenie postepowania odwotawczego.

Pismem z dnia 21 kwietnia 2017r., ktére ztozyt przed lzbg na posiedzeniu niejawnym
w dniu 24 kwietnia 2017r., Zamawiajgcy udzielit odpowiedzi na przedmiotowe odwotanie
o$wiadczajac, ze uwzglednia w czesci zarzuty podniesione w odwotaniu i wnosi 0 umorzenie
postepowania.

Jednoczesnie Zamawiajgcy wobec tresci powyzszego pisma Odwotujgcego o
cofnieciu czesci zarzutow odwotania wnosit 0 umorzenie postepowania odwotawczego.

Izba ustalita, ze do chwili obecnej do Izby nie wptyneto zgtoszenie przystgpienia do
postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego.

Izba zwazylta, co nastepuje.

Krajowa lzba Odwotawcza rozpoznajgc przedmiotowe odwotanie na posiedzeniu
niejawnym z udziatem stron stwierdzita, ze postepowanie odwotawcze nalezato umorzy¢ na
podstawie przepisu art. 186 ust.3a ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku - Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r., poz. 2164 wraz ze zm.), zwanej dalej ustawg Pzp.

Zgodnie z art.186 ust. 3a ustawy Pzp w przypadku uwzglednienia przez
zamawiajgcego czesci zarzutéw przedstawionych w odwotaniu i wycofania pozostatych
zarzutéw przez odwotujgcego, I1zba moze umorzy¢ postepowanie na posiedzeniu niejawnym
bez obecnosci stron oraz uczestnikbdw postepowania odwotawczego, kitdrzy przystagpili do
postepowania po stronie wykonawcy, pod warunkiem ze w postepowaniu odwotawczym po
stronie zamawiajgcego nie przystgpit w terminie zaden wykonawca albo wykonawca, ktéry
przystgpit po stronie zamawiajgcego nie wnidst sprzeciwu wobec uwzglednienia czesci
zarzutow. W takim przypadku zamawiajgcy wykonuje, powtarza lub uniewaznia czynnosci w

6



postepowaniu o0 udzielenie zamoOwienia zgodnie z zgdaniem zawartym w odwofaniu w
zakresie uwzglednionych zarzutéw.

Zgodnie z art.185 ust.2 zd. 1 cyt. ustawy Pzp Wykonawca moze zgtosi¢ przystapienie
do postepowania odwotawczego w terminie 3 dni od dnia otrzymania kopii odwotania,
wskazujgc strone, do ktorej przystepuje, i interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzys¢
strony, do ktérej przystepuje.

W niniejszej sprawie zgtoszenie takie nie zostato skutecznie dokonane po stronie
Zamawiajgcego.

Orzekajac o kosztach postepowania Izba wzieta pod uwage tres¢ art.186 ust.6 pkt 1
ustawy Pzp i § 5 ust. 1 pkt 2 lit.a rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca
2010 r. w sprawie wysokosci wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238 ze zm.).

Z wskazanych przepisbw wynika, iz w przypadku umorzenia postepowania
odwotawczego przez Izbe, jezeli zamawiajgcy uwzglednit w czesci zarzuty przedstawione w
odwotaniu i pozostate zarzuty zostaly przez odwotujgcego wycofane, a w postepowaniu
odwotawczym po stronie zamawiajgcego nie przystgpit, wypetniajgc wymogi okreslone w art.
185 ust. 2 i 3 ustawy, zaden wykonawca albo wykonawca, ktory przystapit do postepowania
po stronie zamawiajgcego, nie wnidst sprzeciwu wobec uwzglednienia czesci zarzutéw, lzba
orzeka o dokonaniu zwrotu odwotujgcemu z rachunku Urzedu kwoty uiszczonej tytutem
WpisU.

W niniejszej sprawie umorzenie postepowania nastgpito w okolicznosciach, o ktérych
mowa w ust.3a art.186 ustawy Pzp, a w takiej sytuacji w mys| ust.6 pkt 1 powyzszego
przepisu koszty postepowania odwotawczego znosi sie wzajemnie.

Majac powyzsze na uwadze, na zasadzie art.186 ust.2 ustawy Pzp orzeczono jak w
sentenciji.



