Sygn. akt: KIO 1651/17

WYROK
z dnia 22 sierpnia 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Marzena Teresa Ordysinska
Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 22 sierpnia 2017 r. w Warszawie odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 7 sierpnia br. przez wykonawce
Bombardier Transportation (ZWUS) Polska spétka z ograniczong odpowiedzialno$cig

w Katowicach w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego PKP Polskie Linie
Kolejowe spoétka akcyjna w Warszawie

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce Bombardier Transportation (ZWUS) Polska

spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig w Katowicach:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr (stownie:
dwadziescia tysiecy ztotych, zero groszy), uiszczong przez wykonawce Bombardier
Transportation (ZWUS) Polska spétka z ograniczong odpowiedzialno$cig w Katowicach
tytutem wpisu od odwotania;

2.2. zasgdza od wykonawcy Bombardier Transportation (ZWUS) Polska spétka
z ograniczong odpowiedzialno$cig w Katowicach na rzecz zamawiajagcego - PKP Polskie
Linie Kolejowe spdtka akcyjna w Warszawie kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce
sze$cset zlotych zero groszy), stanowigcg koszty postepowania odwotawczego
poniesione z tytutlu wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2015, poz. 2164 z pd6zn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sadu Okregowego Warszawa-Praga w Warszawie.

Przewodniczacy: .........c.cceviimenieruninninnnnns

Sygn. akt KIO 1651/17

Uzasadnienie

l. PKP Polskie Linie Kolejowe spoétka akcyjna w Warszawie (zwana dalej Zamawiajgcym),
prowadzi postepowanie na wykonanie zamdwienia publicznego pn. Zaprojektowanie

i wykonanie urzgdzen ERTMS/ETCS Poziom 1 dla linii kolejowej nr 226 Pruszcz Gdanski -
Gdansk Port Péthocny w ramach Projektu POIiS nr 5.1-8 pn. ,Projekt poprawy dostepu
kolejowego do Portu Gdarisk (most + dwutorowa linia kolejowa)”.

Ogloszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym WE poz.
2017/S 108-217962. Zamawiajgcy zamie$cit specyfikacje istotnych warunkdéw zamdwienia
(dalej: SIWZ) na swojej stronie internetowej. Postepowanie prowadzone jest w trybie
przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2015, poz. 2164 z pozn. zm.; dalej: Prawo zamowienh
publicznych).

W dniu 7 sierpnia 2017 r. wykonawca Bombardier Transportation (ZWUS) Polska
spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig w Katowicach dalej: Odwotujgcy) wniést
odwotanie, w ktérym zarzucita Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow:

1) art. 7 ust. 1 art. 29 ust. 2 Prawa zamodwien publicznych, poprzez niezapewnienie



zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcéw, w zwigzku
z dokonaniem opisu przedmiotu zamowienia w sposob, ktory utrudnia uczciwg konkurencje,

2) art. 36 aaust. 1 w zw. z art. 96 ust. 1 pkt 11, art. 29 ust 11 2, art. 7 ust. 1 Prawa zamoéwien
publicznych poprzez zaniechanie przez Zamawiajgcego podzielenia przedmiotu zamowienia
objetego Postepowaniem na czesci, w sytuaciji gdy istniaty podstawy do jego podzielenia,

a fakt zaniechania takiego podziatu narusza zasady réwnego traktowania wykonawcoéw,
konkurencyjno$ci zamoéwien, zasade przejrzystosci oraz proporcjonalnosci, a nadto
naruszenie zasady jednoznacznego i wyczerpujgcego opisu przedmiotu zamowienia,

3) art. 36 aa ust. 1w zw. z art. 96 ust. 1 pkt 11, 7 ust. 1 Prawa zamowien publicznych i art.
46 Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 roku

w sprawie zamowien publicznych, uchylajgca dyrektywe 2004/18/WE poprzez zaniechanie
przez Zamawiajgcego podzielenia przedmiotu zamoéwienia objetego Postepowaniem na
czesci, w sytuacii gdy istniaty podstawy do jego podzielenia.

Odwolujgcy uzasadnit swoje zarzuty nastepujgco:
W wyniku odpowiedzi na pytania do SIWZ, Zamawiajgcy w dniu 28 lipca 2017 roku
doprecyzowat, ze ptynne potgczenie miedzy poziomami ma odbywac sie (i) w sposob
automatyczny oraz (ii) bez koniecznosci przechodzenia przez poziom SN (pytanie 42 oraz
odpowiedz opublikowana dnia 28 lipca 2017 roku). Powyzsze w ocenie Odwolujgcy
przesadza, ze nie da sie zrealizowac przedmiotu zadania objetego Postepowaniem w taki
sposob jak Odwotujgcy zamierzat i wymaga to aktualizacji urzadzenia RBC zabudowywanego
w ramach odrebnego zadania na linii E65 w obszarze LCS Gdansk.

Odwolujgcy podnosit, ze urzadzenia objete zaréwno zadaniem na E65 jak i Postepowaniem to
urzadzenia sterowania ruchem kolejowym, ktérych najwazniejszg funkcja jest zachowanie
bezpieczenstwa ruchu kolejowego. Jest to jeden z powodéw, dla ktérych producenci takich
urzgdzen strzegg swojego know-how w tym zakresie i nie pozwalajg w Zaden sposéb na
ingerencje w swoje wysoko wyspecjalizowane urzgdzenia, wykonujac wszelkie zmiany w nich
samodzielnie. Jedynie wykonawca, ktory dostarczyt i zamontowat urzgdzenie, moze dokonaé
aktualizacji dziatania takiego urzadzenia.

Odwolujgcy wskazywal, iz faktem notoryjnym jest, ze urzadzenie RBC Gdansk
jest/bedzie zabudowywane przez firme Thales Polska Sp. z 0.0. W wyniku odpowiedzi na
pytanie 42 jak rébwniez na pytanie 44, Zamawiajgcy odstgpit od zasady réwnego traktowania
wykonawcow biorgcych udziat w Postepowaniu nakazujgc aktualizacje danych w urzadzeniu
konkurenta ubiegajgcego sie o udzielenie przedmiotowego zamowienia, stawiajgc go w sposob
oczywisty w sytuacji uprzywilejowane;.

Odwotlujgcy argumentowat, iz w wyniku odpowiedzi na pytanie nr 44 Zamawiajgcy
doprecyzowat, ze to na wykonawcy cigzy obowigzek aktualizacji danych RBC Gdansk wraz
z ich ponowng certyfikacjg. Nalezy podkresli¢, ze taki obowigzek nie byt sprecyzowany
w pierwotnych materiatach przetargowych i Odwolujgcy miat prawo zaktadac, ze aktualizacja
danych dla RBC Gdansk nie lezy w zakresie przedmiotowego zadania.

W konsekwenciji wykonawcy bedg zobowigzani do uzyskania oferty od dostawcy urzgdzenia
RBC Gdansk. W zwigzku z powyzszym, do zaproponowanej ceny ofertowej Odwotujgcy oraz
pozostali wykonawcy zainteresowani zamowieniem bedg zobowigzani do doliczenia ceny oferty
tegoz wykonawcy za wykonanie aktualizacji RBC Gdansk. Faktem notoryjnym jest réwniez to,
iz wykonawca ten réwniez ubiega sie o udzielenie zamowienia objetego Postepowaniem, co
oznacza, ze bedzie znajdowac sie w uprzywilejowanej sytuacji, gdyz jako wykonawca RBC
Gdansk, zakres tych prac bedzie mégt wykona¢ po kosztach, przy mniejszych naktadach
finansowych, bez udziatu podmiotéw trzecich.

Odwolujgcy zauwazat, ze nie bez znaczenia pozostaje réwniez fakt, ze wykonywanie
takich prac jest zrédtem dodatkowego zarobku ze strony wykonawcy tego RBC, gdzie



oferowane ceny na porownywalne zadania sg catkowicie nierynkowe, gdzie wykorzystujgc
swojg uprzywilejowang pozycje (i) eliminujg tym samym konkurencje w postepowaniu, jak
réwniez (i) uzyskujg marze wielokrotnie przekraczajgce standardy rynkowe. Dotychczasowa
praktyka pokazuje réwniez, ze oferty takie sktadane sg na ostatnig chwile, na pare godzin przed
terminem sktadania ofert, co praktycznie wyklucza mozliwos¢ prawidtowego skalkulowania
oferty przez pozostatych wykonawcow.

Powyzsza sytuacja, w ocenie Odwotujgcego, powoduje naruszenie przez
Zamawiajgcego przepisow Prawa zamowien publicznych. W pierwszej kolejnosci nalezy
wskazac, ze w ocenie Odwolujgcego, Zamawiajacy powinien wyodrebni¢ zakres przedmiotu
zamowienia jaki moze zosta¢ wykonany jedynie przez spoétke Thales Polska sp. z 0.0. do
odrebnego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego. Odwotujgcy pragnie uprzedzi¢
ewentualng argumentacje Zamawiajgcego, ze Odwotujgcy probuje utozy¢ Postepowanie pod
wiasne potrzeby. Odwolujgcy wskazuje na realng potrzebe takiej zmiany zakresu przedmiotu
Postepowania, kiéra zapewni uczciwg konkurencje i rowne traktowanie wykonawcow. tgczenie
w jednym postepowaniu zakresu przetargu nieograniczonego z elementem postepowania
z wolnej reki ze wzgledu na jednego tylko wykonawce, ktéry z przyczyn technicznych lub
technologicznych jest w stanie zrealizowa¢ dany zakres prac, tych naczelnych zasad prawa
zamowien nie spetnia. W rezultacie doprowadza sie do sytuacji, w ktérej drobny —

z perspektywy technicznej - zakres prac wptywa na ceny ofertowe pozostatych wykonawcow,
decydujgc tym samym o wyborze najkorzystniejszej oferty. Ewentualnie, Zamawiajgcy
powinien dokona¢ podziatu przedmiotu objetego Postepowaniem na dwie odrebne czesci.
Zgodnie z art. 36 aa ust. 1 w zw. z art. 96 ust. 1 pkt 11 Prawa zamowien publicznych
Zamawiajacy jest zobowigzany do podzielenia zamowienia na czesci, jezeli przedmiot
zamowienia jest mozliwy do podzielenia. Jednoczesnie, na podstawie art. 7 ust. 1 Prawa
zamowien publicznych Zamawiajgcy jest zobowigzany do stosowania zasad uczciwej
konkurencji, rbwnego traktowania wykonawcoéw oraz proporcjonalnosci i przejrzystosci.

W zwigzku z powyzszym Odwolujgcy wnosit o:
1) nakazanie Zamawiajgcemu dokonania zmiany SIWZ poprzez usuniecie z zakresu
przedmiotu zamowienia objetego Postepowaniem, wykonania przez wykonawce aktualizacji
danych RBC Gdansk wraz z przeprogramowaniem i wykonaniem ewentualnej zmiany
lokalizaciji balis zapewniajgcych wjazd lub wyjazd z lub do obszaru RBC Gdansk, w tym
instalowanych na linii 226 w ramach projektu E65, a takze przystosowania ich do NID_C
okreslonego przez Zamawiajgcego dla projektu ETCS poziom 1 na linii 226 oraz wskazanie,

ze aktualizacja danych RBC Gdansk wraz z przeprogramowaniem i wykonaniem
ewentualnej zmiany lokalizaciji balis zapewniajacych wjazd lub wyjazd z lub do obszaru RBC
Gdansk, w tym instalowanych na linii 226 w ramach projektu E65 bedzie lezata po stronie
Zamawiajgcego lub wykonawcy zadania E65,

2) ewentualnie: podzielenie przedmiotu zamdwienia na czesci w ten sposaob, ze:

- czes$¢ | - aktualizacja danych RBC Gdansk wraz z przeprogramowaniem i ewentuaing
zmiang lokalizaciji balis zapewniajgcych wjazd lub wyjazd z lub do obszaru RBC Gdansk,
w tym instalowanych na linii 226 w ramach projektu E65, a takze przystosowanie ich do
NID_C okre$lonego przez Zamawiajgcego dla projektu ETCS poziom 1 na linii 226,

- czes¢ Il - wykonanie pozostatego zakresu przedmiotowego zamowienia objetego
Postepowaniem.

Zamawiajacy nie uwzglednit zarzutow podniesionych w odwotaniu i wnosit o jego
odrzucenie, a w przypadku nieuwzglednienia tego wniosku - o oddalenie odwofania.

Il. Mimo wniosku Zamawiajgcego o odrzucenie odwotania jako wniesionego po terminie, lzba
nie stwierdzita zaistnienia przestanek, o ktérych mowa w art. 189 ust. 2 Prawa zaméwien
publicznych, wobec czego rozpoznano odwotanie na rozprawie. Rzeczywiscie, w przypadku
odwotan wnoszonych w zwigzku z treScig odpowiedzi na pytania do SIWZ, zdarzajg sie
trudnosci w ustaleniu, czy odwotanie powinno by¢ wniesione juz w odniesieniu do pierwotnej
tresci SIWZ, czy jednak udzielone odpowiedzi zmienity tak tres¢ SIWZ, ze termin do
whniesienia odwotania biegt dopiero od udzielenia odpowiedzi na pytania wykonawcéw.
Oceniajgc terminowos$¢ wniesionych zarzutéw, Izba wzieta pod uwage, ze pierwotnej tresci



SIWZ Zamawiajacy nie sformutowat wprost wymogu ewentualnego aktualizacji urzgdzenia
RBC.
W konsekwencji konieczne byto rozpoznanie odwotania na rozprawie.

Odwolujgcemu przystuguje prawo do wniesienia odwotania zgodnie z art. 179 ust. 1
Prawa zamowien publicznych, bowiem ma interes w uzyskaniu danego zaméwienia i moze
ponie$¢ szkode w wyniku ewentualnego naruszenia przez Zamawiajgcego Prawa zaméwien
publicznych.

Po zapoznaniu sie z dokumentacjg postepowania i stanowiskami Stron, Krajowa Izba
Odwolawcza zwazyta, co nastepuje: odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie, poniewaz
Odwolujgcy nie wykazat swoich racji.

Izba ustalita, co nastepuije:

W dniu 28 lipca 2017 r. Zamawiajgcy opublikowat odpowiedzi na pytania nr 42 i 44 do SIWZ
(Zmiana nr 2 tresci SIWZ oraz Wyjasnienia nr 2) w nastepujgcym brzmieniu:

Pytanie 42:

LDotyczy: PFU
W zwigzku z brakiem moZliwosci zorganizowania granicy poziomow w sposéb
przedstawiony przez Zamawiajgcego, zwracamy sie z pytaniem: Czy Zamawiajgcy wyrazi
zgode na zmiane granicy ERTMS/ETCS (semafory wyjazdowe stacji Pruszcz Gdariski)
i ustalenie tej granicy na sygnalizatorach wjazdowych i stacji Mottawa Most oraz Gdarisk
Sw. Wojciech?

Odpowiedz:

Zamawiajgcy wymaga powigzania zabudowywanego systemu ETCS poziom 2

z przewidzianym do zabudowy w ramach niniejszego zadania systemem ETCS poziom 1
wtaki sposob, zeby przetgczenie pomiedzy poziomami odbywato sie w sposob
automatyczny bez konieczno$ci przechodzenia do poziomu SN. Zamawiajgcy dopuszcza
alternatywne rozwigzania wtym zakresie pod warunkiem spetnienia powyzszego
wymagania. Zamawiajgcy zakfada, ze kwestia ta zostanie uwzgledniona i uzgodniona

z Zamawiajgcym wramach opracowania Koncepcji wyposazenia linii."

Pytanie 44:
LDotyczy: PFU

Pragniemy zauwazyc, iz obecnie wyznaczona granica pomiedzy przedmiotowym systemem
ERTMS/ETCS poziomu 1 a systemem ERTMS/ETCS poziomu 2 zabudowanym w ramach
kontraktu E65 wymusza rekonfiguracje RBC Gdarnsk ktére nadzoruje min. stacje Pruszcz
Gdarniski. Aktualnie wyjazdy ze stacji Pruszcz Gdarniski na linie 226 skutkujg wyjsciem

z systemu ETCS L2 oraz przejscie wnadzér STM (Specific Transmission Module - w Polsce
system SHP). W zwigzku z powyZzszym zwracamy sie z proshg o potwierdzenie, iz wramach
przedmiotowego zadania nalezy réwniez zaktualizowac¢ dane dla RBC Gdarisk wraz z ich
ponowng certyfikacjg tak aby wyjazd ze stacji Pruszcz Gdariski na linie 226 (w kierunku
Mottawa Most oraz Gdarisk Sw Wojciech) skutkowat przejsciem wsystem ETCS poziomu 1.
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Odpowiedz:

Zamawiajgcy wymaga powigzania zabudowywanego systemu ETCS poziom 2

Z przewidzianym do zabudowy wramach ninigejszego zadania systemem ETCS poziom 1
w taki sposob, zeby przetgczenie pomiedzy poziomami odbywato sie w sposéb
automatyczny bez konieczno$ci przechodzenia do poziomu SN. Jezeli powyzsze wymaga
aktualizacji danych dla RBC Gdarisk wraz z ich ponowng certyfikacjg to nalezy je
przewidzie¢ w ofercie."”



Odwotujgcy w odwotaniu przyjat zatozenie, ze z pierwotnej tresci SIWZ wynikato, ze
wykonawca zobowigzany miat by¢ do wykonania powigzania systemow umozliwiajgcego
ptynne potgczenie miedzy poziomami bez koniecznosci zatrzymania pojazdu wyposazonego
w system podczas wjazdu i wyjazdu z obszaru. Odwolujacy twierdzit, ze przygotowat
rozwigzanie techniczne spetniajgce tak postawiony wymaog. Z kolei, w wyniku odpowiedzi na
pytania do SIWZ, po tym, jak Zamawiajgcy doprecyzowat, Zze ptynne potgczenie miedzy
poziomami ma odbywac¢ sig (i) w sposéb automatyczny oraz (ii) bez koniecznosci
przechodzenia przez poziom SN (pytanie 42 oraz odpowiedz), Odwotujgcy oSwiadczyt, ze
nie jest przygotowac takiego rozwigzania, a dodatkowo — pocigga ono za sobg obowigzek
aktualizacji, nieprzewidziany w pierwotnej tresci SIWZ. Dlatego wnosit o wydzielenie
aktualizacji do osobnego postepowania (z argumentacjg, iz dotyczy ona oprogramowania, do
ktérego prawa ptawnosci intelektualnej przystugujg innemu podmiotowi i tylko on jest
uprawniony do wprowadzenia zmian do oprogramowania).

Oceniajgc tak ustalony stan faktyczny i argumentacjg Odwolujgcego, Izba ustalita,
co nastepuje:

O ile samo poréwnanie sformutowania wynikajacego z pierwotnej tresci SIWZ
wymagajgcego ,,ptynnego potgczenia” z wynikajgcym z odpowiedzi na odwotanie wymogiem
potaczenia ,,w sposob automatyczny, bez koniecznosci przechodzenia przez poziom SN,
wskazuje na réznice co najmniej jezykowa, to jednak jezeli Odwotujgcy opiera odwotanie
0 powyzszg roznice, to powinien co najmniej uprawdopodobni¢, ze po pierwsze, réznica ta
jest zasadnicza, a po drugie — ze nie mozna po udzielonej odpowiedzi ztozy¢ oferty na
przedmiot zamdwienia, ktory mégt zosta¢ zaoferowany zgodnie z wymogami przed
udzieleniem tejze odpowiedzi. Odwotujgcy w tym zakresie nie podjgt zadne;j inicjatywy
dowodowej, nie przeprowadzit tez Zadnej argumentacji. W odpowiedzi na pytanie sktadu
orzekajgcego, na czym polega ta roznica, stwierdzit do protokotu, ze ,,dziat techniczny uznat,
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ze stanowi to diametralna zmiane specyfikac;ji’.

Aby wykazac, ze opis przedmiotu zamowienia narusza przepisy art. 29 ust 1i 2 i
art. 7 ust. 1 Prawa zaméwien publicznych a wiec narusza zasady rownego traktowania
wykonawcow oraz konkurencyjnosci zamowien, Odwolujgcy winien co najmniej
uprawdopodobni¢, ze w postgpowaniu nie mozna ztozy¢ oferty, spetiajgcej wymogi
Zamawiajgcego. Niemoznos¢ ta powinna mie¢ charakter obiektywny — w tym sensie, ze nie
tylko Odwotujgcy nie jest w stanie spetni¢ wymogéw Zamawiajgcy co do realizacji przedmiotu
zamowienia. Odwolujgcy jednak w toku postepowania odwotawczego nie podjagt zadnej
proby wykazania podnoszonych przez siebie okolicznosci.

O ile mozna byloby zaakceptowac jako prawdziwe twierdzenie, ze prawa do
aktualizacji oprogramowania przystugujg wytgcznie jednemu podmiotowi, to nalezy
zauwazyc¢, ze Zamawiajgcy nie natozyt bezwzglednego obowigzku aktualizacji — a jedynie
ma on sie zisci¢ w razie koniecznosci wyboru takiego rozwigzania przez wykonawce
(odpowiedz nr 44). Zatem Odwotujacy, aby skutecznie dowodzi¢ swoich racji, powinien
wykazac, ze nie ma innej metody realizacji zamowienia, jak wytgcznie w taki sposob, ze
aktualizacja bedzie konieczna.

Reasumujgc, Odwotujgcy nie uprawdopodobnit ani jednego twierdzenia, na ktorym
opierat swojg argumentacje. W konsekwencji Izba nie mogta stwierdzi¢, Ze doszto do
naruszenia przepiséw Prawa zaméwien publicznych, wskazywanych w odwotaniu, dlatego
orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust.
9 oraz art. 192 ust. 10 Prawa zamowien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 3i § 5
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu



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

Przewodniczacy:



