Sygn. akt: KIO 361/24

POSTANOWENIE
Warszawa, dnia 16 lutego 2024 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczaca:lzabela Niedziatek-Bujak
Aneta Miacka
Andrzej Niwicki
Protokolant: Mikotaj Kraska

Po rozpoznaniu na posiedzeniu z udziatem stron oraz uczestnikow postepowania odwotawczego w dniu 16 lutego 2024
r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 2 lutego 2024 r. przez
Odwolujgcego — Wykonawcy Alstom Polska Spoétka Akcyjna ul. Emilii Plater 53, 00-113 Warszawa, w postepowaniu
prowadzonym przez Zamawiajgcego —PKP Polskie Linie Kolejowe Spoétka Akcyjna ul. Targowa 74, 03-734
Warszawa

Uczestnikdw po stronie Odwotujgcego:
A.Zaktady Automatyki KOMBUD Spoétka Akcyjna, ul. Wroctawska 10, 26-600 Radom

B.Ground Transportation Systems Polska Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscia, ul. gen. Jézefa Zajgczka 9, 01-
518 Warszawa

postanawia:
1.Umarza postepowanie odwotawcze.

2.Nakazuje zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zamoéwien Publicznych na rzecz Odwolujgcego — Alstom Polska
S.A. kwoty 18.000 zt 00 gr. (sfownie: osiemnascie tysiecy ztotych, zero groszy), stanowigcej 90% wpisu od
odwotania.

Na orzeczenie - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwolawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie - Sgdu Zamowien Publicznych.

Przewodniczaca:..........ccovveienieiinincsiaens

Sygn. akt: KIO 361/24

Uzasadnienie
PKP PLK S.A z/s w Warszawie, w trybie podstawowym nazaprojektowanie i wykonanie robét dla zadania pn.:

L,Dostosowanie do wymaganych parametréw sieci TEN-T poprzez zabudowe systemu ERTMS/ETCS poziom 2 na lin
kolejowej nr 133 i linii kolejowej nr 134 na odc. Sosnowiec Jezor - Krakéw Gfowny'(nr postepowania

9090/IRZR2/23278/00171/24/P), ogloszonym w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 23.01.2024 r., S/16
00046041-2024, wniesione zostato w dniu 02.01.2024 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie wykonawcy
Alstom Polska S.A. z/s w Warszawie (sygn. akt KIO 361/24).

Zamawiajgcy opublikowat tres¢ specyfikacji warunkéw zaméwienia w dniu 23.01.2024 r.

Odwolujgcy kwestionuje czynnosci Zamawiajgcego polegajace na:

a) dokonaniu opisu przedmiotu zamoéwienia objetego Postepowaniem poprzez uksztattowanie tresci Specyfikacii
Warunkéw Zamoéwienia (dalej: SWZ) w zakresie opisu przedmiotu zamdwienia, w tym w szczegdlnosci tresci Tomu i
SWZ - Programu Funkcjonalno-Uzytkowego (dalej: PFU) w zakresie dotyczgcym wykonania (implementaciji) interfejsu do
urzadzen srk warstwy podstawowej oraz obowigzku powigzania i integracji urzadzen srk (urzadzeh warstwy
podstawowej) z urzgdzeniami ERTMS/ETCS poziom 2 niezgodnie z przepisami Pzp, w tym

zwlaszcza w sposob:



* niejednoznaczny i niewyczerpujacy, nieuwzgledniajgcy wszystkich wymagan i okolicznosci, ktére moga mie¢ wptyw na
sporzgdzenie oferty, a w szczego6lnosci na wysoko$¢ proponowanej przez wykonawcow ceny ofertowej;

» utrudniajgcy uczciwg konkurencje, a w szczegodlnosci prowadzgcy do nieuzasadnionego uprzywilejowania niektorych
wykonawcow w Postepowaniu lub uniemozliwienia wykonawcom ziozenia ofert w Postepowaniu

» powodujacy, ze oferty ztozone w Postepowaniu bedg miaty charakter nieporéwnywalny, czego skutkiem bedzie
niemoznos¢ prawidlowego wyboru przez Zamawiajgcego oferty najkorzystniejszej i udzielenia zaméwienia wykonawcy
wybranego zgodnie z przepisami Pzp;

* naruszajgcy zasade réwnego traktowania wykonawcéw, przejrzystoSci i proporcjonalno$ci;

b) nieuzasadnionym, naruszajgcym zasade proporcjonalno$ci i uczciwej konkurencji, przeniesieniu na wykonawce
zamowienia w tresci Tomu Il SWZ — Warunki Umowy (dalej: Umowa) nadmiernych ryzyk zwigzanych z realizacjg
zamowienia w zakresie zasad rozliczeh Stron oraz zakresu i granic odpowiedzialno$ci wykonawcy.

Czynnosci Zamawiajacego prowadzi¢ majg do naruszenia:

lart. 9Q ust. 1,214 Pzpw zw. z art. 103 ust. 2 i 3 Pzp w zw. z § 18 ust. 2 i 4 rozporzadzenia Ministra Rozwoju i
Technologii z dnia 20 grudnia 2021 r. w sprawie szczegolowego zakresu i formy dokumentaciji projektowej,
specyfikacji technicznych wykonania i odbioru rob6t budowlanych oraz programu funkcjonalno-uzytkowego (dalej:
Rozporzadzenie) w zw. z § 19 pkt 4 lit. g, i Rozporzadzenia w zw. z art. 362 Pzp w zw. z art. 433 pkt 3 Pzp w zw. z
art. 16 pkt 1-3 Pzp i art. 17 ust. 1-2 Pzp poprzez niejednoznaczny oraz niezgodny z wymaganiami i wytycznymi
wynikajgcymi z przywotanych przepiséw opis przedmiotu zamoéwienia, w tym aktualnych uwarunkowan wykonania
przedmiotu zamoéwienia oraz zakresu obowigzkow wykonawcy, poprzez zaniechanie udostepnienia przez
Zamawiajgcego w SWZ informacji na temat aktualnego stanu urzadzen srk warstwy podstawowej znajdujgcych sie na
liniach kolejowych objetych Postepowaniem (w tym zwilaszcza daty zabudowy takich urzadzen, rozpoczecia
eksploataciji, ich stanu, rodzaju i aktualno$ci wgranego w nich oprogramowania), ktére to urzgdzenia majg zostac¢
powigzane przez wykonawce zaméwienia objetego Postepowaniem z urzgdzeniami ERTMS/ETCS poziom 2, czego
konsekwencjg jest rowniez nieuzasadnione, niezgodne7 z zasadg uczciwej konkurencji i rownego traktowania
uprzywilejowanie przez Zamawiajgcego w Postepowaniu wykonawcy bedgcego producentem (dalej: Producent)
urzgdzen srk warstwy podstawowej znajdujgcych sie liniach kolejowych objetych Postepowaniem, a takze
nieporéwnywalnos¢ ofert, ktore zostatyby ewentualnie ztozone w Postepowaniu;

2.art. 99 ust. 1,2i4 Pzpw zw. z art. 16 pkt 1-3 Pzp, art. 17 ust. 1-2 Pzp, art. 103 ust. 2-3 Pzp w zw. z art. 362 Pzp oraz
w zw. z art. 433 pkt 3 Pzp, poprzez opis przedmiotu zamdwienia i zakresu obowigzkéw wykonawcy w zakresie
wykonania (implementacji) interfejsu do urzgdzen srk warstwy podstawowej oraz powigzania urzadzen srk warstwy
podstawowej z urzgdzeniami ERTMS/ETCS poziom 2 w spos6b, ktéry warunkuje mozliwos¢ kompletnej i prawidtowej
realizacji zamowienia od wspotdziatania przez wykonawce z Producentem (podmiotem trzecim), bez jednoczesnego
zapewnienia przez Zamawiajgcego wspotdziatania Producenta z kazdym potencjalnym wykonawcag zamoéwienia
zarbwno na etapie Postepowania, jak i realizacji zaméwienia, w tym podania zasad i warunkéw wspéidziatania, co
powoduje:

* nieuzasadnione i niezgodne z zasadg réwnego traktowania wykonawcdw i uczciwej konkurencji uniemozliwienie
wykonawcom ztozenia ofert w warunkach zapewniajacych uczciwg konkurencje;

* uprzywilejowanie Producenta w Postepowaniu wzgledem pozostatych wykonawcow, w tym umozliwia Producentowi
nieuzasadnione wpltywanie na konkurencje w Postepowaniu, w tym na krgg wykonawcow, ktérzy bedg w stanie ztozy¢
oferte w Postepowaniu oraz tre$é (zwlaszcza zas ceny) ofert takich wykonawcow;

* Ze opis przedmiotu zamowienia nie jest uzasadniony specyfikg przedmiotu zaméwienia oraz naktada na wykonawce
odpowiedzialno$¢ za ryzyka zwigzane z wykonaniem zamowienia, ktére sg niedostosowane do okreslonych przez
samego Zamawiajgcego warunkow realizacji zamowienia, za kiére wylgczng odpowiedzialno$¢ ponosi Zamawiajacy;

rart. 433 pkt 3 Pzp w zw. z art. 3531 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. - Kodeks cywilny (dalej: k.c.) w zw. z art. 8 ust. 1
Pzp w zw. z art. 16 pkt 1-3 Pzp i art. 17 ust. 1 i 2 Pzp poprzez obcigzenie wykonawcow ryzykiem, ktérym nie moze
zarzgdza¢ wykonawca, a za ktére odpowiada zamawiajacy, tj. ryzykiem zwigzanym z koniecznoscig zapewnienia
wspotdziatania Producenta, a w konsekwencji rowniez ryzykiem niemoznosci realizacji zamowienia w przypadku braku
mozliwo$ci nawigzania wspétpracy z Producentem lub odmowy wspotdziatania przez Producenta przy realizacji prac w
zakresie wykonania (implementacji) interfejsu do urzadzen srk warstwy podstawowej Producenta oraz powigzania i
integracji urzgdzen srk warstwy podstawowej Producenta z urzgdzeniami ERTMS/ETCS poziom 2, mimo iz ryzyko w
przedmiotowym zakresie dotyczy okolicznosci, za ktore wylaczng odpowiedzialnos¢é ponosi Zamawiajgcy jako podmiot,



na rzecz ktérego Producent zabudowat na modernizowanych obecnie liniach kolejowych urzgadzenia srk warstwy
podstawowe;j;

.art. 85 ust. 1 Pzp w zw. z art. 362 Pzp w zw. z art 16 pkt 1-3 Pzp i art. 17 ust. 1 i 2 Pzp poprzez zaniechanie podjecia
przez Zamawiajgcego odpowiednich $rodkéw w celu zagwarantowania, ze udziat w Postepowaniu wykonawcy
bedacego producentem urzadzen srk warstwy podstawowej znajdujgcych sie na liniach kolejowych objetych
Postepowaniem, nie zaktoci konkurencji w Postepowaniu, w szczegolnosSci poprzez:

a) zaniechanie przekazania wszystkim wykonawcom istotnych informacji nt. stanu urzadzen srk warstwy podstawowej,
ktérymi dysponuje Producent, a nie dysponujg nimi inni wykonawcy, oraz ;

b) uwarunkowanie prawidlowej i kompletnej realizacji zamowienia od wspétdziatania wykonawcy z Producentem, bez
jednoczesnego zapewnienia przez Zamawiajgcego takiego wspoldziatania po stronie Producenta, w tym na etapie
Postepowania poprzez ziozenie przez Producenta na rzecz kazdego wykonawcy zainteresowanego udziatem w
Postepowaniu odpowiedniej oferty lub zobowigzania do wspotdziatania przy realizacji zamowienia;

rart. 91 ust. 1 Pzp w zw. z art. 362 Pzp w zw. z art. 16 pkt 1-3 Pzp poprzez zaniechanie podziatu zaméwienia na czesci w
taki sposob, aby zakres zaméwienia zwigzany z wykonaniem (implementacjg) interfejsu do urzadzen srk warstwy
podstawowej Producenta oraz powigzania i integraciji urzgdzen srk warstwy podstawowej Producenta z urzgdzeniami
ERTMS/ETCS poziom 2, w zakresie czynnosci, jakie w tym zakresie moze po swojej stronie wykona¢ wylgcznie
Producent, zostat udzielony jako odrebna czes¢ lub odrebne zamdéwienie, czego konsekwencjg jest opisanie przez
Zamawiajgcego przedmiotu zamowienia i obowigzkdéw wykonawcy niezgodnie z zasadami uczciwej konkurencii,
réwnego traktowania wykonawcow i proporcjonalnosci, poprzez uksztattowanie pozyciji Producenta w Postepowaniu
jako podmiotu uprzywilejowanego wzgledem innych wykonawcow;

art. 16 pkt 1-3 Pzp w zw. z art. 17 ust. 1 pkt 1-2 Pzp w zw. z art. 3531 k.c. w zw. z art. art. 8 ust. 1 Pzp w zw. z art. 134
ust. 1 pkt 20 Pzp poprzez uksztattowanie warunkbw Umowy w zakresie zasad rozliczen z wykonawcg w sposéb
wykraczajgcy poza granice swobody kontraktowania, sprzeczny z zasadg réwnowagi stron stosunku
zobowigzaniowego, zasadami wspotzycia spolecznego, a tym samym w sposob naruszajgcy zasady prowadzenia
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego w sposdb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i
proporcjonalnosci poprzez zaniechanie przewidzenia przez Zamawiajgcego mozliwosci udzielenia wykonawcy
zaméwienia zaliczki na poczet wykonania zamowienia, a tym samym nieuzasadnione przerzucenie na wykonawce
nadmiernych i nieproporcjonalnych ryzyk zwigzanych z realizacjg zaméwienia, w tym w szczegdlnoSci zwigzanych z
koniecznoscig diugotrwatego finansowania przez wykonawce calej realizacji przedmiotu zamoéwienia ze Srodkow
wilasnych, czego skutkiem jest réwniez nieproporcjonalne i niezgodne z zasadg efektywnosci i gospodarnosci
wydatkowania $rodkéw publicznych zmniejszenie kregu wykonawcow zdolnych do realizacji zamoéwienia i zwiekszenie
kosztow, jakie finalnie Zamawiajgcy zobowiazany bedzie ponies¢ w zwigzku z zamowieniem;

art. 471 k.c. w zw. z art. 484 § 1 k.c. w zw. z art. 3531 k.c. w zw. z art. 8 ust. 1 Pzp w zw. z art. 134 ust. 1 pkt 20 Pzp w
zw. z art. 16 pkt 1i 3 Pzp w zw. z art. 17 ust. 1 pkt 1-2 Pzp poprzez uksztattowanie warunkéw Umowy w zakresie
odpowiedzialno$ci wykonawcy w sposéb wykraczajgcy poza granice swobody kontraktowania, sprzeczny z zasadg
rébwnowagi stron stosunku zobowigzaniowego, zasadami wspoétzycia spotecznego, przerzucajgcy na wykonawce
nadmierne i nieproporcjonalne ryzyka zwigzane z realizacjg zaméwienia, a tym samym w spos6b naruszajgcy zasady
prowadzenia postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego w sposéb zapewniajgcy zachowanie uczciwej
konkurencji i proporcjonalno$ci poprzez zaniechanie okreslenia gornego, maksymalnego limitu odpowiedzialno$ci
wykonawcy z tytutu realizacji zamoéwienia, czego skutkiem jest réwniez nieproporcjonalne i niezgodne z zasadg
efektywnosci i gospodarnosci wydatkowania $rodkéw publicznych zmniejszenie kregu wykonawcoéw zdolnych do
realizacji zamoéwienia i zwiekszenie kosztéw, jakie finalnie Zamawiajgcy zobowigzany bedzie ponie$¢ w zwigzku z
zamoOwieniem.

W zwigzku z powyzszym Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie niniejszego odwolania i:

- w zwigzku z zarzutami ad. 6.1-6.5: Nakazanie Zamawiajgcemu dokonania zmiany tresci SWZ poprzez okre$lenie:
a) rodzaju;

b) daty zabudowy i odbioru przez Zamawiajgcego

c) aktualnego stanu;

d) rodzaju i aktualno$ci wgranego oprogramowania;

urzadzen srk warstwy podstawowej, jakie znajdujg sie na liniach kolejowych objetych Postepowaniem, a ktére majg
zosta¢ powigzane z urzadzeniami ERTMS/ETCS poziom 2 w ramach realizacji niniejszego zaméwienia, w zakresie



niezbednym do ustalenia sposobu realizacji wspotpracy (powigzania) urzadzen srk warstwy podstawowej z systemem
ERTMS/ETCS poziom 2, w tym jednoznacznego o$wiadczenia przez Zamawiajgcego, czy istniejgce urzadzenia srk
warstwy podstawowej sg dostosowane do wspotpracy z systemem ERTMS/ETCS poziom 2 w oparciu o dokumenty
(protokoly), o ktérych mowa w pkt. 4.3.10 ust. 1 PFU oraz okreslenia ewentualnego zakresu urzgdzen warstwy
podstawowej, ktore winny by¢ wymienione;

- w zwigzku z zarzutami ad. 6.1-6.5: Nakazanie Zamawiajgcemu:
a) zmiany SWZ w pkt. 3.5.1, pkt. 4.3.10 i pkt. 4.3.11 PFU oraz innych powigzanych z nimi postanowieniach poprzez:

» wylgczenie z zakresu zamowienia objetego Postepowaniem (do odrebnego zamoéwienia lub odrebnej czesci
zamoOwienia) czynnosci wymagajacych dziatania Producenta w zakresie wykonania (implementacji) interfejsu do
urzadzen srk warstwy podstawowej Producenta oraz powigzania i integracji urzadzen srk warstwy podstawowej
Producenta z urzgdzeniami ERTMS/ETCS poziom 2;

+ okreslenie, iz czynnoSci wymagajgce dziatania Producenta w zakresie wykonania (implementacji) interfejsu do

urzadzen srk warstwy podstawowej Producenta oraz powigzania i integracji urzadzen srk warstwy podstawowej

Producenta z urzgdzeniami ERTMS/ETCS poziom 2 zostaly lub zostang zrealizowane przez Zamawiajgcego w ramack
odrebnego zamowienia, z jednoczesnym okresleniem, ze ryzyko wynikajgce z tego tytutu nie obcigza wykonawcy, w

szczegolnosci wykonawca uprawniony bedzie do odpowiedniej zmiany wysoko$ci wynagrodzenia, terminéw realizacii

zamowienia lub zakresu i sposobu wykonania przedmiotu zamowienia, w zakresie, w jakim realizacja czynno$ci w ww.

zakresie przez Producenta wptynie na realizacje zamoéwienia objetego Postepowaniem;

alternatywnie:

b) zmiany SWZ w pkt. 3.5.1, pkt. 4.3.10 i pkt. 4.3.11 PFU oraz innych powigzanych z nimi postanowieniach poprzez
okreslenie obowigzku zapewnienia wspotdziatania Producenta z wykonawcg zamowienia, w zakresie niezbednym do
wykonania (implementaciji) interfejsu do urzgdzen srk warstwy podstawowej Producenta oraz powigzania i integraciji
urzadzen srk warstwy podstawowej Producenta z urzgdzeniami ERTMS/ETCS poziom 2 - jako obowigzku
spoczywajgcego po stronie Zamawiajgcego, stanowigcego ryzyko i koszt obcigzajgcy Zamawiajgcego, a nieobcigzajgcy
wykonawcy zamowienia objetego Postepowaniem, w szczegdlnosci uprawniajgcy wykonawce do odpowiedniej zmiany
wysoko$ci wynagrodzenia, termindw realizacji zamowienia lub zakresu i sposobu wykonania przedmiotu zamowienia, w
zakresie, w jakim realizacja czynno$ci w ww. zakresie przez Producenta wplynie na realizacje zamowienia objetego
Postepowaniem;

alternatywnie:

¢) zmiany SWZ poprzez zobowigzanie Zamawiajgcego do pozyskania i udostepnienia wykonawcom biorgcym udziat w
Postepowaniu wigzgcej oferty Producenta w zakresie wspodidziatania niezbednego do wykonania (implementaciji)

interfejsu do urzadzen srk warstwy podstawowej Producenta oraz powigzania i integracji urzadzen srk warstwy

podstawowej Producenta z urzgdzeniami ERTMS/ETCS poziom 2, kidérg to oferte wykonawcy zobowigzani bedg
nastepnie uwzgledni w ramach ceny ofertowej w Postepowaniu, z jednoczesnym okresleniem, ze w przypadku, w ktorym

Producent nie podjatby sie nastepnie wspotpracy z wykonawcg zamoéwienia lub oferta Producenta ulegtaby p6zniejszej

zmianie, ryzyko wynikajgce z tego tytutu nie bedzie obcigzaé wykonawcy, w szczegdlnoSci wykonawca uprawniony

bedzie do odpowiedniej zmiany wysokosci wynagrodzenia, termindéw realizacji zamowienia lub zakresu i sposobu

wykonania przedmiotu zamdéwienia, w zakresie, w jakim realizacja czynno$ci w ww. zakresie przez Producenta wptynie

na realizacje zamowienia objetego Postepowaniem;

- W zwigzku z zarzutem ad. 6.6: Nakazanie Zamawiajgcemu dokonania zmiany treSci Tomu Il SWZ — Warunki Umowy
poprzez wprowadzenie postanowien przewidujgcych mozliwos¢ udzielenia wykonawcy na poczet wykonania
zamowienia zaliczki w wysokosci 10% warto$ci wynagrodzenia brutto wykonawcy za wykonanie przedmiotu Umowy;

- w zwigzku z zarzutem ad. 6.7: Nakazanie Zamawiajgcemu dokonania zmiany tresci Tomu Il SWZ — Warunki Umowy, w
tym w szczegolnosci § 28 Umowy, poprzez wprowadzenie postanowienia ograniczajgcego odpowiedzialno$é
wykonawcy z tytulu realizacji zamoéwienia (w tym z tytutu kar umownych, odszkodowan oraz innych kosztéw lub
naleznosci, ktérych zaptaty zgodnie z Umowag Zamawiajgcy moze domaga¢ sie od wykonawcy) do wysokosci
wynagrodzenia brutto wykonawcy za wykonanie przedmiotu Umowy oraz poprzez wylaczenie odpowiedzialnosci
wykonawcy wzgledem Zamawiajgcego z tytutu utraconych korzysci.

Zamawiajgcy w_dniu_15.02.2024 r. zlozyt odpowiedZz na odwolanie wnoszgc o jego oddalenie w calo$ci jako



bezzasadnego. Zamawiajacy wprowadzit zmiany do zapiséw swz, w tym odnoszace sie do czesci podstawy zarzutow
podniesionych w odwotaniu.

Odwotujgcy w dniu 15.12.2023 r. wycofat odwotanie w_cato$Sci pismem przekazanym drogg elektroniczng i wniést o
umorzenie postepowania odwotawczego.

Izba na podstawie § 13 ust. 1 pkt 6 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r.w sprawie
postepowania przy rozpoznawaniu odwotan przez Krajowg Izbe Odwofawczg (Dz. U. poz. 2453) umorzyta postepowanie
odwotawcze w sytuacji wyczerpujgcej przypadek wskazany w art. 568 pkt 1 Ustawy.

Orzekajgc o kosztach w oparciu o przepisy § 9 ust. 1 pkt 3 lit a 2437), I1zba nakazata zwréci¢ na rzecz Odwotujgcych
kwote stanowigcg 90% uiszczonego w wysokosci 20.000,00 zt wpisu. Izba nie uwzglednita wniosku Zamawiajacego o

zasgdzenie kosztéw, gdyz cofniecie odwotania miato miejsce w dniu poprzedzajgcym posiedzenie w sprawie
odwotawczej.

Przewodniczaca..........c.coveerirernrnnnnnnss



