Sygn. akt: KIO 290/16

WYROK
z dnia 17 marca 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Daniel Konicz

Protokolant: Pawet Puchalski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 14 marca 2016 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 29 lutego 2016 r. przez wykonawce
Thales Polska sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, w postepowaniu prowadzonym przez
Zamawiajgcego — PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. z siedzibg w Warszawie, przy udziale
wykonawcy Bombardier Transportation (ZWUS) Polska sp. z 0.0. z siedzibg w Katowicach,
zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Odwotujgcego,

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu zmiane tresci ogtoszenia
o0 zaméwieniu w zakresie terminu wykonania Zaméwienia Czesciowego D -
,Wykonanie projektow i rob6t modernizacji linii kolejowej nr 7 w zakresie srk wraz
z teletechnikg i ETCS na odcinku Otwock — Lublin”, w zakresie dotyczacym realizaciji
systemu ERTMS/ETCS, przez uniezaleznienie realizacji tego elementu
Zamowienia Czesciowego D od realizacji zaméwien czesciowych A-C i okreslenie
terminu realizacji Zamowienia Czesciowego D na okres nie krotszy niz 13 miesiecy od
zakonczenia realizacji zaméwien czesciowych A-C.

2. Oddala odwotanie w pozostatym zakresie.

3. Kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego i:

3.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20.000,00 zt
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych 00/100) uiszczong przez Odwotujgcego
tytutem wpisu od odwotania,

3.2. zasadza od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujacego kwote 20.000,00 =zt
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych 00/100) stanowigcg koszty postepowania
odwotawczego poniesione przez Odwotujacego z tytutu wpisu od odwotania.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (Dz.U.2015.2164 j.t.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniCzaCy:  ..ccciciiiiiiiriririrr e



Sygn. akt: KIO 290/16

Uzasadnienie

PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. zsiedzibg w Warszawie (dalej: ,Zamawiajacy”)
prowadzi w trybie przetargu ograniczonego, na podstawie przepiséw ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz.U.2013.907 j.t ze zm.), zwanej dalej
.Pzp”, postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego z podziatem na czesci pn.:
.Prace na linii kolejowej nr 7 Warszawa Wschodnia Osobowa — Dorohusk na odcinku
Warszawa — Otwock — Deblin — Lublin, odcinek Otwock — Lublin w km 26,050-175,850”
(znak sprawy: 6060/1CZ3/17240/06867/15/P), zwane dalej: .Postepowaniem”.
Warto$¢ zamdwienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wykonawczych wydanych na
podstawie art. 11 ust. 8 Pzp. Ogtoszenie o zaméwieniu (dalej: ,Ogtoszenie”) zostato
opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 12 grudnia 2015 r. pod
numerem 2015/S 241-436552. W dniu 18 lutego 2016 r. Zamawiajgcy dokonat modyfikaciji
Ogtoszenia.

Zmodyfikowana tres¢ Ogtoszenia zostata zaskarzona odwotaniem wniesionym do
Prezesa Izby w dniu 29 lutego 2016 r. przez wykonawce Thales Polska sp. z 0.0. z siedziba
w Warszawie (dalej: ,Odwotujgcy”).

Zamawiajgcemu, w zakresie Zamoéwienia Czesciowego D, tj. ,Wykonanie projektéw
i robét modernizacii linii kolejowej nr 7 w zakresie srk wraz z teletechnikg i ETCS na odcinku

Otwock — Lublin”, zarzucono naruszenie:

1. art. 7 ust. 1 oraz art. 29 ust. 1 i 2 Pzp przez opisanie przedmiotu zamdwienia
z naruszeniem zasad rownego traktowania wykonawcow i uczciwej konkurenciji,
przez okreslenie nierealnego, zbyt krétkiego czasu na wykonanie
przedmiotowego zamdwienia,

2. art. 7 ust. 1 Pzp i art. 353" oraz art. 387 K.c. w zw. z art. 14 i art. 139 ust. 1 Pzp
w sposéb, ktéry naktada na wykonawce ryzyko za dziatania i zaniechania 0os6b
trzecich (tj. wykonawcéw realizujgcych zadania w ramach odrebnych zaméwien
czesciowych oraz Zamawiajgcego), pozostajgcych w bezposrednim zwigzku

z mozliwoscig rozpoczecia i terminowej realizacji Zadania Czesciowego D.

Odwotujgcy wniést o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu
dokonania nastepujgcej zmiany zapisu sekcji V1.3) Ogtoszenia (,Informacje dodatkowe”
w zakresie terminu realizacji Zadania Czesciowego D):

J--.Jdla Zamoéwienia Czesciowego D — maksymalnie 43 miesigce od
Daty Rozpoczecia z zastrzezeniem, ze w odniesieniu do robo6t budowlanych



zwigzanych z systemem ERTMS/ETCS (poziom 2) czas realizacji tej czesci
Zamobwienia Czesciowego D trwaé bedzie nie krécej niz 18 miesiecy od daty
uzyskania pozwolenia na uzytkowanie ostatniego z zakonczonych Zamowien
Czesciowych A, B, C, E, F, G, H zgodnie =z Subklauzulg 8.1
Warunkéw Ogolnych.[...]".

Odwotujgcy  stwierdzit, ze posiada interes we wniesieniu odwotania.
Kwestionowane czynno$ci i zaniechania Zamawiajgcego narazajg go na poniesienie szkody,
polegajgcej na braku mozliwosci uzyskania zamowienia w warunkach uczciwej konkurencji
oraz rownego traktowania wykonawcéw. W zwigzku z ustanowieniem nierealnego terminu
realizacji Zadania Czesciowego D istnieje ryzyko zwigzane z brakiem mozliwosci ztozenia
prawidtowego i zgodnego z przepisami wniosku o dopuszczenie do udziatu w Postepowaniu,
a nastepnie oferty oraz brakiem mozliwosci realizacji umowy dotyczacej przedmiotowego

zamoéwienia.
W uzasadnieniu Odwotujgcy poruszyt nastepujgce kwestie.

System sterowania ruchem kolejowym, kompatybilny pomiedzy réznymi krajami
Europy (ETCS) jest czescig wdrazanego w Unii Europejskiej systemu ERTMS, ktéry ma
zapewnic¢ interoperacyjnos¢ transportu kolejowego, czyli mozliwo$¢ swobodnego poruszanie
sie pociggbéw w sieciach kolejowych poszczeg6inych panstw (witascicieli infrastruktury) bez

koniecznosci zatrzymywania sie na granicach oraz wymiany lokomotyw lub maszynistéw.

W ramach budowy ERTMS/ETCS nalezy wyrdzni¢ dwa gtéwne elementy niezbedne
do jego wdrozenia: (1) przygotowanie infrastruktury warstwy pierwszej, tak aby byta ona
gotowa do wspotpracy z systemem ERMS/ETCS oraz (2) etap wlasciwego wdrozenia
warstwy drugiej — ERTMS/ETCS. Odwotujgcy podkreslit, ze projektowanie i zabudowa
warstwy ERTMS/ETCS moze zosta¢ rozpoczeta wytgcznie po zakonczeniu wszystkich prac

zwigzanych z pozostatymi branzami objetymi zamoOwieniem (sieci i urzadzenia
telekomunikacyjne, sie¢ trakcyjna, elektroenergetyka, branza torowa,
perony i mata architektura, geotechnika, branza drogowa, obiekty inzynieryjne,

obiekty kubaturowe, branza wodno-kanalizacyjna), w tym réwniez zabudowa urzadzen srk
warstwy pierwszej. System ERTMS/ETCS ma za zadanie informowa¢ maszyniste
0 najwiekszej mozliwej predkosci ktéra obliczana jest przez komputer poktadowy
lokomotywy, przy uwzglednieniu takich informacji jak: promienie tukéw, pochylenie linii,
sekcje jazdy bezpradowej, a ktére to informacje zostang wykonawcy przekazane po
ukonczeniu zadan objetych pozostatymi siedmioma czesciami zamdwienia (tj. po uzyskaniu

pozwoleh na uzytkowanie).



Ogtoszenie przed dokonaniem zaskarzonej zmiany obejmowato kompleksowa
realizacje zamierzenia inwestycyjnego polegajgcego na wykonaniu zarédwno robdt
o charakterze typowo budowlanym, jak i robét polegajacych na montazu, instalacji i integracji
systemu sterowania ruchem kolejowym ERTMS/ETCS. Taka konstrukcja Postepowania
wymuszata koniecznos¢ posiadania odpowiedniego doswiadczenia, kompetencji,
zasobow obejmujgcych wszystkie wskazane dziedziny. Tym samym niejako wymuszata
przyszta wspOtprace grupy podmiotdw, dziatajgcych w okreslonych branzach,
jednoczesnie umozliwiajgc koordynacje w ramach wszystkich zdan objetych przedmiotem

zamowienia.

W wyniku zmiany Ogtoszenia z dnia 18 lutego 2016 r. wyodrebniono 8 czesci
zamoéwienia, z jednoczesnym zastrzezeniem w Sekcji 11.1.8) Ogtoszenia, iz przyszte oferty
mozna sktada¢ w odniesieniu tylko do jednej czesci. Istotnym jest, iz wyodrebniono —
wczesniej potgczone — wszystkie branze (ij.: urzadzenia sterowania ruchem kolejowym,
siecii urzadzenia telekomunikacyjne, sie¢ trakcyjng, elektroenergetyke, branze torowa,
perony i matg architekture, geotechnike, branze drogowa, obiekty inzynieryjne,
obiekty kubaturowe, branze wodno-kanalizacyjng, urzagdzenia ERTMS/ECTS).

W ocenie Odwotujgcego kluczowy w niniejszej sprawie jest sposdb opisania terminu
na realizacje prac dotyczacych systemu ERTMS/ETCS. Jak wynika z Ogtoszenia, termin ten
bedzie liczony od chwili rozpoczecia prac torowych (budowlanych) realizowanych przeciez
przez innego wykonawce (niedopuszczalnym jest sktadanie ofert na wiecej niz jedng czesc¢).
Nalezy tu wyjasni¢, ze rozpoczecie prac dotyczgcych systemu ERTMS/ETCS nie moze
nastgpi¢ przed chwilg zakonczenia robdét objetych zaméwieniem w ramach branz
wskazanych powyzej, zatem prace dotyczagce branz charakterystycznych dla pozostatych
siedmiu czesci zaméwienia i prace w zakresie systemu ERTMS/ETCS stanowig tancuch
nastepujacych po sobie dziatan. Wydtuzenie terminu realizacji pierwszej kategorii robot
(np. torowych) automatycznie powoduje pézniejsze rozpoczecie prac przy ERTMS/ETCS.
Majac na uwadze, ze zawsze w tego rodzaju projektach istnieje ryzyko opéznienia,
nalezy wskazaé, ze termin jaki bedzie miat wykonawca wybrany do realizacji systemu
ERTMS/ETCS nie jest mozliwy do okreslenia i nie jest wykluczone, ze termin ten wyrazony
zostanie wartoscig ujemng. Na to wszystko wykonawca odpowiedzialny za realizacje
ERTMS/ETCS nie ma i nie bedzie miat zadnego wptywu.

Oznacza to w dalszej konsekwencji, ze umowa na realizacje ERTMS/ETCS moze
zostac¢ uznana za umowe o swiadczenie niemozliwe (np. w skrajnym przypadku wykonawca
bedzie miat minus 2 miesigce na wykonanie systemu) i na zasadzie art. 387 K.c. podlegac
uniewaznieniu. To z kolei wywotuje dalsze konsekwencje w obszarze oceny gospodarnosci

wydatkowania srodkéw publicznych. Co wiecej, naliczanie kar umownych przy tak



sformutowanych warunkach nie daje sie pogodzi¢ z zasadg swobody umow i stanowitoby

nadmierne przerzucanie ryzyka na wykonawcow.

Bioragc pod uwage przedstawione zapisy Ogtoszenia oraz zwigzane z nimi
uwarunkowania realizacyjne Odwotujgcy stwierdzit, iz dziatania Zamawiajgcego naruszajg
przywotane w tresci zarzutu przepisy poniewaz — po pierwsze - wptywajg na nierbwne
traktowanie  wykonawcédw  poszczegblnych czesci zamdwienia, po drugie -
uniemozliwiajg wykonanie zaméwienia w wymaganym terminie, po trzecie — nie uwzgledniaja
ewentualnych opdznien po stronie wykonawcow realizujgcych umowy w ramach pozostatych
zamoéwien czesciowych, ktére wptywajg na brak mozliwosci terminowej realizacji zamowienia
i po czwarte — nie uwzgledniajg mozliwosci zawarcia uméw dla poszczegéinych czesci
zamoOwienia w réznych terminach, co bezposrednio wptywa na brak mozliwosci terminowe;j
realizacji zaméwienia (w szczegdlnosci w przypadku niemozliwych do przewidzenia zdarzen,

skutkujgcych przesunieciem terminéw w ramach prowadzonego postepowania).

Odwotujgcy wskazat, ze wyrazona w art. 353" K.c. zasada swobody umow,
na gruncie przepisbw Pzp, podlega ograniczeniom. To zamawiajgcy prowadzac
postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego jest strong, ktérg ustawodawca na
gruncie Pzp wyposazyt w instrumenty prawne, pozwalajgce na ksztattowanie postanowien
przysztej umowy. Zamawiajgcy, dziatajgc w celu zaspokojenia potrzeb o charakterze
publicznym i dysponujgc $rodkami publicznymi na sfinansowanie zamdwienia,
uzyskuje w praktyce silniejszg pozycje w ramach prowadzonego postepowania.
Powyzsze okolicznosci nie mogg prowadzi¢ jednak do wykorzystywania silnej pozycji
zamawiajgcego w celu przeniesienia ryzyka zwigzanego z realizacjg projektu na wykonawce,
a wszelkie dziatania zamawiajgcego winny podlega¢ weryfikacji zaréwno na etapie

prowadzenia postepowania jak i realizacji zawartej w jego wyniku umowy.

W pismie procesowym z dnia 8 marca 2016 r. Odwotujgcy przedstawit dodatkowg
argumentacje.

Na wstepie wyjasnit, ze przez zmiane tresci Ogtoszenia Zamawiajgcy dokonat
wyodrebnienia nastepujacych czesci zamdéwienia:

1. A, B, C — prace zwigzane z modernizacja linii kolejowej nr 7, odpowiednio na
odcinkach Otwock — Pilawa, Pilawa — Deblin, Deblin — Lublin,

2. D - prace zwigzane z branzg srk, ERTMS/ETCS poziomu Il i telekomunikacjg
obejmujgce prace wdrozeniowe na catej dtugosci modernizowanej linii kolejowej
nr 7 (tj. odcinkéw wskazanych w punkcie 1 powyzej),

3. E — prace zwigzane z modernizacjg linii kolejowej nr 7 w zakresie Linii Potrzeb

Nietrakcyjnych na odcinku Otwock — Pilawa,



4. F, G, H — prace ogdlnobudowlane w zakresie rozbiérki i budowy budynkow
w bezposrednim sagsiedztwie modernizowanej linii kolejowej nr 7 na catej dtugosci

(tj. odcinkow wskazanych w punkcie 1 powyzej).

Ponadto, Zamawiajgcy wskazat szereg zatozeh o charakterze realizacyjnym
i termindéw, ktére wywierajg bezposredni wptyw na terminy realizacji Zadania D.

Zamawiajgcy sformutowat nastepujgce warunki:

1.  w pierwszym etapie (ETAP I) planowane jest zamkniecie dwutorowe odcinka 2
i 3, tj. od Pilawy do Lublina (tj. w zakresie zadan B i C); czas zamknigcia wynosi
18 miesiecy,

2. po ukonczeniu odcinka nr 2 (ETAP II), tj. Pilawa — Deblin (zadanie B) zostanie
zamkniety 1 odcinek jednotorowy Otwock — Pilawa na okres 12 kolejnych
miesiecy, przy zachowaniu przejezdnosci stacji Otwock i Pilawa przez fazowanie;

w tym okresie wykorzystana bedzie linia kolejowa nr 30 jako trasa objazdowa.

Dodatkowo Odwotujacy wskazat, ze termin kazdego z wymienionych
zamoéwien czesciowych zostat przedstawiony oddzielnie, w nastepujgcy sposob:

1. dla Zamoéwienia Czesciowego A — maksymalnie 17 miesiecy od
Daty Rozpoczecia, zgodnie z Subklauzulg 8.1 Warunkéw Ogoélnych, w tym po
12 miesigcach zamkniecia catkowitego Lotu A nalezy uzyska¢ pozwolenie na
uzytkowanie,

2. dla Zamowienia Czesciowego B — maksymalnie 23 miesigce od
Daty Rozpoczecia, zgodnie z Subklauzulg 8.1 Warunkéw Ogdlnych, w tym po
18 miesigcach zamkniecia catkowitego Lotu B oraz Lotu C nalezy uzyskac
pozwolenie na uzytkowanie,

3. dla Zamoéwienia Czesciowego C — maksymalnie 23 miesigce od
Daty Rozpoczecia, zgodnie z Subklauzulg 8.1 Warunkéw Ogdlnych, w tym po
18 miesigcach zamkniecia catkowitego Lotu B oraz Lotu C nalezy uzyskac
pozwolenie na uzytkowanie,

4. dla Zamoéwienia Czesciowego D — maksymalnie 43 miesigce od
Daty Rozpoczecia, zgodnie z Subklauzulg 8.1 Warunkéw Ogoélnych, w tym po
18 miesigcach zamkniecia catkowitego nalezy uzyskaé pozwolenie na
uzytkowanie dla Lotu B oraz Lotu C, a po kolejnych 12 miesigcach zamkniecia

catkowitego nalezy uzyskac pozwolenie na uzytkowanie.

W celu wykazania zasadnosci zgdania Odwotujacy przedstawit szczegétowy opis
Zamowienia Czesciowego D, w ktérym data rozpoczecia robét zwigzanych z systemem
ERTMS/ETCS (poziom 2) zwany dalej ,warstwg druga” jest zalezna od uzyskania



niezbednych dokumentacji bedacych wynikiem realizacji pozostatych zaméwien
czesciowych.

Odwotujgcy wyjasnit, ze Zamowienie Czesciowe D obejmuje zabudowe na
modernizowanej linii kolejowej urzgdzen sterowania ruchem kolejowym tzn. budowe,

instalacje i uruchomienie dwéch ,warstw” systemu:

1. ,pierwszej warstwy” obejmujgcej urzadzenia sterowania ruchem kolejowym (,srk”);
stanowig jg urzadzenia srk odpowiadajgce za prowadzenie ruchu kolejowego
w oparciu o kolejowe regulacje panstwowe; jej wykonanie pozwala rozpoczgé
wdrozenie systemu ERTMS/ETCS (poziom 2); warstwa pierwsza realizowana
bedzie rownolegle do prac realizowanych w ramach pozostatych
zamoéwien czesciowych,

2. ,warstwy drugiej” systemu ERTMS/ETCS (poziom 2); stuzy ona stworzeniu
interoperacyjnosci kolei europejskich przez podniesienie i ujednolicenie poziomu
systemow bezpieczenstwa transportu; system ERTMS/ETCS (poziom 2) ma za
zadanie informowa¢ maszyniste o najwiekszej mozliwej predkosci na danym
odcinku jazdy, ktora obliczana jest przez komputer poktadowy lokomotywy przy
uwzglednieniu informacji takich jak: promienie tukéw (wykonywane w ramach
zamoéwien czesciowych A-C), pochylenie linii kolejowej (wykonywane w ramach
zamoéwien czesciowych A-C), sekcje jazdy bezprgdowej (wykonywane w ramach

co najmniej zamowien Czesciowych A-C).

Powyzsze informacje niezbedne do rozpoczecia prac dla ,warstwy drugiej” bedgcej
czescig Zaméwienia Czesciowego D sg dostepne dopiero po zrealizowaniu pozostatych
zamoéwien czesciowych jak wyzej wykazano, informacje te zawarte sg w formie ostatecznej
w powykonawczej dokumentacji geodezyjnej. Dalsza realizacja warstwy drugiej polega
m.in. integracji systeméw zabudowanych w ramach modernizacji ,warstwy pierwszej”
z systemem ERTMS/ETCS (poziomu 2), przy zatozeniu ciggtego prowadzenia ruchu na
przedmiotowej linii kolejowej w taki sposob, aby mozliwa byta komunikacja radiowa
pomiedzy urzadzeniami srk (,warstwg pierwszg”) a system ERTMS/ETCS (poziom 2)

i maszynistag.

W zwigzku z powyzszym projektowanie i zabudowa ,warstwy drugiej” moze zostac
rozpoczeta w momencie zakonczenia wszystkich prac zwigzanych z zabudowg urzgadzen
.warstwy pierwszej”, a takze zakonczenia pozostatych zamoéwien czesciowych,
tji. m.in.: sieci trakcyjnej, branzy torowej bedacej w zakresie zaméwien czesciowych A, B i C.

Potwierdzeniem zakonczenia wyzej wymienionych zamdéwien czesciowych powinna byc¢



ostateczna dokumentacja geodezyjna pozwalajgca wykonawcy systemu ERTMS/ETCS
(poziom 2) na uzyskanie niezbednych danych do rozpoczecia robot.

Odwotujgcy przedstawit harmonogram realizacji zamdwienia wynikajgcy z Ogtoszenia
i stwierdzit, ze pokazuje on, jakoby czas na realizacje robé6t systemu ERTMS/ETCS
(poziom 2) wynosit jedynie 13 miesiecy. Wynika z niego wprawdzie, ze Zamawiajgcy
stusznie przewidziat wigkszg ilos¢ czasu na realizacje Zamowienia Czesciowego D niz dla
pozostatych zamoéwien czesciowych, jednak w opinii Odwotujgcego czas ten nie zostat
bezwzglednie zagwarantowany (czas przeznaczony na zabudowe systemu ERTMS/ETCS
(poziomu 2) powinien by¢ niezalezny od pozostatych robdét wykonywanych na

przedmiotowym odcinku linii kolejowej) oraz zostat niedoszacowany.

Odwotujgcy podkreslit, ze realizuje zaméwienia tozsame lub zblizone przedmiotowo

na rynku polskim, na rzecz Zamawiajgcego.

W jego ocenie okreSlony przez Zamawiajgcego czas realizacji systemu
ERTMS/ETCS (poziom 2) jest niewystarczajgcy. W celu prawidtowego okreslenia ww. czasu
konieczne jest zdefiniowanie nastepujacych elementéw:

1. daty rozpoczecia realizacji rob6t, ktéra moze nastgpi¢ wytgcznie po uzyskaniu
niezbednej dokumentacji w ramach pozostatych zamoéwien czesciowych,
co Odwotujgcy ujat w formie tabelarycznej,

2. robo6t niezbednych do wykonania systemu ERTMS/ETCS (poziom 2),
ktérg Odwotujgcy przedstawit w zatgczniku nr 1 do pisma liste rob6t wraz
z czasami ich realizacji prezentuje zatacznik nr 1 do niniejszego pisma.
Na potwierdzenie zawartych w zatgczniku nr 1 czas6w dla kazdej roboty,

w zatgczniku nr 2 prezentujemy tabele wraz z ich uzasadnieniem.

Odwotujgcy wskazat, ze w celu zakohnczenia Zaméwienia Czesciowego D w zakresie
zabudowy systemu ERTMS/ETCS (poziom 2) niezbedne jest wykonanie robét

przedstawionych w zatgczniku nr 1, a uzasadnionych w zatgczniku nr 2 do pisma.

Zgodnie z powyzszym minimalny czas jaki w opinii Odwotujgcego Zamawiajgcy
powinien przeznaczy¢ na realizacje systemu ERTMS/ETCS (poziom 2) na przedmiotowym
odcinku powinien wynosi¢ minimum 18 miesiecy, a nie jak wynika z Ogtoszenia —

13 miesiecy.

Zamawiajgcy nie ztozyt pisemnej odpowiedzi na odwotanie. Na rozprawie wniost

0 oddalenie odwotania argumentujgc jak nizej.

Na wstepie stwierdzit, Ze odwotanie jest przedwczesne, poniewaz na obecnym etapie

Postepowania nie jest znany szczeg6towy opis przedmiotu zamdwienia, wobec czego nie



sposOb okreslié, czy czas przewidziany na realizacje Zaméwienia Czesciowego D jest,
jak twierdzi Odwotujgcy, zbyt krétki. W ocenie Zamawiajgcego o zasadnosci argumentacji
Odwotujgcego mozna bedzie przesgdzi¢ dopiero po etapie prekwalifikacji, gdy wykonawcy
zaproszeni do ztozenia oferty zapoznajg sie z postanowieniami SIWZ.

Zamawiajgcy stwierdzit rowniez, ze przywotywane przez Odwotujgcego okolicznosci,
majgce uniemozliwia¢ wykonanie wspomnianej czesci zamowienia w zakreslonym przez
Zamawiajgcego terminie, majg wytgcznie charakter domystow i 0 mozliwosci ich wystgpienia
nie mozna obecnie przesadzi¢. Podkreslit, ze zarébwno postanowienia opisu przedmiotu
zamodwienia, jak i wzoru umowy (harmonogram realizacji inwestycji, tzw. kamienie milowe,
przestanki zmiany umowy w sprawie zamdwienia publicznego) zostang skonstruowane w ten
sposdb, ze jesli  zajdzie  konieczno$¢  przediuzenia  terminu  wykonania
Zaméwienia Czesciowego D z uwagi na okolicznosé, ktorych strony umowy przewidzie¢ nie

mogty, to bedzie taka mozliwo$¢.

W ocenie Zamawiajgcego réwnolegta realizacja rob6t torowych na odcinkach
linii kolejowej objetych przedmiotem zamdwienia jednoczesnie z projektowaniem i budowa
obu warstw systemu jest mozliwa i zalezy wytgcznie od wiasciwej organizacji pracy

wykonawcy i koordynacji wykonywania poszczeg6lnych zaméwien czesciowych.

Na potwierdzenie bezzasadnosci zarzutébw odwotania Zamawiajgcy wnidst
o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z tresci symulacji czaséw wykonania prac
projektowych i rob6t w ramach zaméwienia pn.: ,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 linii kolejowej E-65 Warszawa-Gdynia” wraz z harmonogramem
realizacji tego zamdwienia zatgczonym do oferty ziozonej przez Odwotujgcego
i zgtaszajgcego przystgpienie, ktdrzy wspdlnie je realizuja.

Do postepowania odwotawczego, po stronie Odwotujgcego, przystgpienie zgtosit
wykonawca Bombardier Transportation (ZWUS) Polska sp. z 0.0. z siedzibg w Katowicach,

wnoszgc o uwzglednienie odwotania.

Na rozprawie Odwotujgcy podtrzymat dotychczasowe stanowisko w sprawie.
Whidst o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z tresci ogtoszenia o zamdwieniu
w prowadzonym przez Zamawiajgcego postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego
pn.: ,Budowa infrastruktury systemu ERTMS/GSM-R na liniach Kkolejowych PKP
Polskie Linie Kolejowe S.A. w ramach NPW ERTMS” argumentujac, ze od jego wykonania

zalezy realizacja zamdwienia objetego Postepowaniem.

Po przeprowadzeniu rozprawy lzba, uwzgledniajac zgromadzony materiat

dowodowy oméwiony w dalszej czesci uzasadnienia, jak rowniez bioragc pod uwage
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oswiadczenia i stanowiska stron postepowania odwotawczego zawarte w odwotaniu
i piSmie procesowym Odwolujagcego, atakze wyrazone ustnie na rozprawie
i odnotowane w protokole, ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Izba postanowita dopusci¢ wykonawce Bombardier Transportation (ZWUS) Polska
sp. z 0.0. z siedzibg w Katowicach w charakterze przystepujgcego po stronie Odwotujgcego
stwierdzajac, ze spetnione zostaty przestanki, o kiérych mowa w przepisie art. 185 ust. 2
Pzp.

Skiad orzekajgcy uznat ponadto, ze Odwotujacy jest legitymowany do wniesienia

odwotania.

Izba dopuscita i przeprowadzita dowody z tresci Ogtoszenia (w brzmieniu
uwzgledniajgcym zaskarzong odwotaniem zmiane jego tresci) i dokumentéw ztozonych na
rozprawie przez strony. Na podstawie powotanych dokumentéw, biorgc réwniez pod uwage
stanowiska stron postepowania odwotawczego, sktad orzekajgcy stwierdzit, ze stan
faktyczny nie byt przedmiotem toczonego sporu.

Majac powyzsze na uwadze lzba uznata, ze odwotanie zastuguje na czesciowe

uwzglednienie.

W ocenie skiadu orzekajgcego racje nalezato przyzna¢ Odwotujgcemu, ze prace
objete Zamoéwieniem Czesciowym D, a polegajace na zaprojektowaniu i budowie drugiej
warstwy systemu (ERTMS/ETCS) sag uzaleznione od realizacji robdt torowych.
Odwotujgcy na str. 3-4 pisma procesowego z dnia 8 marca 2016 r. w spos6b logiczny
i wiarygodny wskazywat na istnienie konkretnych zaleznosci pomiedzy realizacjg zaméwien
czesciowych A-C, a wdrozeniem drugiej warstwy systemu, do czego Zamawiajgcy w zaden
spos6b sie nie odniést. Majgc to na wzgledzie, biorgc jednoczesnie pod uwage sposéb
okreslenia termindbw realizacji poszczegoinych zamdwien czesciowych stwierdzono,
ze wykonawca ubiegajgcy sie o udzielenie Zamowienia Czesciowego D w istocie nie ma
wiedzy jakim okresem czasu na jego realizacje bedzie dysponowat. Jakkolwiek Zamawiajgcy
trafnie argumentowat, ze od wykonawcy bedgcego profesjonalnym uczestnikiem obrotu
gospodarczego mozna wymagac przewidywania okolicznosci majgcych wptyw na terminowg
realizacje zaméwienia, tym niemniej wymagania tego nie mozna absolutyzowag,
czynigc wykonawce  odpowiedzialnym za  nastepstwa  okolicznosci, za  ktére
odpowiedzialno$ci nie ponosi i ponosi¢ nie moze, a okolicznoscig takg jest przebieg realizacji
prac objetych innymi zamowieniami czesciowymi, ktore wywieraja wptyw na mozliwosé
realizacji Zaméwienia Czesciowego D. Przedstawione zapatrywanie wzmacnia dodatkowo
okolicznosé, ze zgodnie z trescig Ogtoszenia wykonawcy pozbawieni zostali mozliwosci

ubiegania sie o wiecej niz jedng czes¢ zamdwienia, zatem wykonawca
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Zaméwienia Czesciowego D bedzie miat wptyw wytgcznie na wykonanie swojej czesci

przedsiewziecia stanowigcego przedmiot zaméwienia.

Sktad orzekajgcy zwrécit uwage, ze w powyzszym zakresie argumentacja
Zamawiajgcego ograniczyta sie zasadniczo wytgcznie do twierdzenia o mozliwosci
rownolegtego prowadzenia wszystkich rodzajow prac objetych przedmiotem zaméwienia.
Trzeba mie¢ jednak na wzgledzie, ze wykazanie bezzasadnosci twierdzen Odwotujgcego
w zakresie istnienia zwigzku pomiedzy ukonczeniem robo6t torowych wraz z pierwszg
warstwg systemu (Odwotujacy nie przeczyt bowiem mozliwosci rownolegtego wykonywania
tych prac, koncentrujgc uwage na realizacji drugiej warstwy systemu, stgd twierdzenia
o uprzywilejowaniu wykonawcy Zamowienia Czesciowego D z uwagi na umozliwienie mu
realizacji obu warstw systemu oceniono jako niemajgce znaczenia dla rozstrzygniecia
sprawy), a wykonaniem systemu ERTMS/ETCS (poziom 2) wymagato od Zamawiajgcego
szczego6towego odniesienia sie do specyfiki przedmiotu zaméwienia i wskazywanych przez
Odwotujgcego zaleznosci pomiedzy jego czesciami, czego Zamawiajacy nie uczynit.

Izba nie podzielita stanowiska Zamawiajgcego o0 przedwczesnosci zarzutéw
odwotania, majgcego stanowi¢ niejako uniwersalng przyczyne uzasadniajgcg oddalenia
odwotania. Istotnie w przedmiotowej sprawie zaistniata specyficzna sytuacja, w ktorej
Odwotujgcy — odnoszac sie niejako do opisu przedmiotu zamowienia, ktérego szczegoty nie
sg na tym etapie Postepowania znane — kwestionuje termin na realizacje zamdwienia,
tym niemniej nie mozna powiedzie¢, ze ze wzgledu na moment, w jakim znajduje sie
prowadzona przez Zamawiajgcego procedura (etap sktadania wnioskdéw o dopuszczenie do
udziatu w Postepowaniu) nie jest mozliwe zaskarzenie tresci Ogtoszenia. Zawiera ono
bowiem — co wynika z przepisu art. 48 ust. 2 pkt 3 Pzp — okreslenie przedmiotu zaméwienia
(czy — jak wskazuje tre$¢ ogtoszenia przekazywanego Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej
— krétki opis zamoéwienia lub zakupu) i chociaz nie mozna go utozsamia¢ z opisem
przedmiotu zaméwienia stanowigcym element SIWZ, to stanowi on istotng dla wykonawcéw

wytyczng umozliwiajgca ustalenie oczekiwan Zamawiajgcego.

Ponadto, nie spos6b poming¢ i tego skutku uwzglednienia stanowiska
Zamawiajgcego, ze zaskarzony element tresci Ogtoszenia mogtby faktycznie zostac
wytgczony spod kontroli Izby, bowiem gdyby uzna¢, ze wilasciwym momentem na jego
zakwestionowanie bytoby dopiero otrzymanie zaproszenia do ztozenia oferty wraz z SIWZ,
to wykonawca kwestionujgcy wowczas termin realizacji zaméwienia wynikajacy z ogtoszenia
o zamédwieniu spotkaC mogtby sie ze stwierdzeniem, ze zarzut jest spo6zniony,
skoro okolicznosci stanowigce jego podstawe (ij. termin realizacji zamowien czesciowych)

znane byly na wczesniejszym etapie postepowania o udzielenie zamowienia publicznego.
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Sktad orzekajgcy uznat réwniez, ze argumentacja Zamawiajgcego dotyczaca
przedwczesnosci odwotania obarczona byta niekonsekwencjg. Z jednej strony -
jak wskazano — twierdzit, ze wywody Odwotujgcego dotyczace mozliwosci wystgpienia
zdarzen powodujgcych naruszenie terminu realizacji Zaméwienia Czesciowego D majg
charakter spekulacji, skoro odwotujgcy sie wykonawca nie zna szczeg6towego opisu
przedmiotu zaméwienia i nie jest w stanie ocenic, czy zakwestionowany termin jest mozliwy
do dotrzymania. Z drugiej jednak strony Zamawiajacy wskazywat, ze zarébwno harmonogram
realizacji zamdwienia stanowigcy zatgcznik do umowy w sprawie zamdwienia publicznego,
jak i postanowienia samego kontrakiu zostang skonstruowane w ten sposéb, ze w razie
wystgpienia w toku realizacji inwestycji nieprzewidzianych zdarzen, bedzie mozliwa
odpowiednia zmiana terminu realizacji zamowienia czesciowego, a zatem réwniez odwotywat
sie do dokumentéw, ktorych tres¢ — podobnie, jak w przypadku OPZ — nie jest obecnie

Znana.

Skfad orzekajgcy miat rowniez na wzgledzie argument, ze wykonanie wspomnianego
fragmentu Zamowienia Czesciowego D uzaleznione jest nie tylko od innych czesci
przedmiotowego zaméwienia, ale réwniez od wykonania na obszarze, na ktérym inwestycja
bedzie realizowana, czesci innego zamowienia, na ktére powotywat sie Odwotujgcy w trakcie
rozprawy, a ktére objete jest innym prowadzonym przez Zamawiajgcego postepowaniem,
na dowod czego Odwotujgcy przedstawit ogtoszenie o zamowieniu.
Zamawiajgcy twierdzeniom tym nie przeczyl, a jedynie wskazywatl, ze jednym
z priorytetowych fragmentdédw infrastruktury kolejowej, na ktérej sie¢ GSM-R bedzie
realizowana w pierwszej kolejnosci jest witasnie linia kolejowa nr 7, na ktérej] ma zostaé
wykonane przedmiotowe zamowienie. Twierdzenie to nie zostato jednak w zaden sposéb

udowodnione, wobec czego Izba nie wzigta go pod uwage.

Izba odméwita wiarygodnosci dowodom przedstawionym w toku rozprawy przez
Zamawiajgcego. Odwotywat sie on do harmonogramu innego zamowienia realizowanego
przez Odwotujgcego i Przystepujgcego, ktéry — jak sie okazato — nie jest aktualny,
czemu Zamawiajgcy nie przeczyt. Z tej przyczyny rOwniez przygotowana przez
Zamawiajgcego symulacja nie mogta by¢ uznana za aktualng, a ponadto nie wynikato z niej
jakiej dtugosci sa odcinki linii kolejowej, na ktérych czas wykonania systemu ETCS byt
najkrotszy.

Reasumujac, lzba stwierdzita, ze zarzut zastugiwat na czes$ciowe uwzglednienie,
ti. w zakresie, w jakim wykazane zostalo, ze realizacja Zaméwienia Czesciowego D
uzalezniona jest od realizacji zamowien czesciowych A-C, a Zamawiajacy — przez sposob
okres$lenia terminu na realizacje Zaméwienia Czesciowego D — natozyt na wykonawce tej

czesci zaméwienia odpowiedzialnos¢ za dziatania/zaniechania innych podmiotow
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(wykonawcow realizujgcych zamowienia czesciowe A-C), od ktérych zalezna bedzie
terminowa realizacja Zamowienia Czesciowego D w odniesieniu do 2 warstwy systemu.
W tym zakresie Zamawiajacy naruszyt przywotane w petitum odwotania przepisy art. 7 ust. 1
oraz art. 353" i art. 387 K.c. w zw. z art. 14 i art. 139 ust. 1 Pzp. O ile bowiem nie ulega
watpliwosci, ze na gruncie zamoéwien publicznych zasada swobody uméw doznaje
ograniczen, to jednak nie mogg one prowadzi¢ do takiego uksztattowania przysziego
stosunku obligacyjnego, ktérego tres¢ narusza¢ bedzie zasady uczciwej konkurencji

i rbwnego traktowania wykonawcow.

Majac powyzsze na uwadze lzba w pkt 1 sentencji orzeczenia nakazata
Zamawiajgcemu  zmiane tresci  Ogtoszenia w  zakresie terminu  realizacji
Zamowienia Czesciowego D w odniesieniu do 2 warstwy systemu w taki sposob,
aby zaczynat bieg po catkowitym zakonczeniu zaméwien czesciowych A-C.

W pozostatym zakresie, tj. relacji pomiedzy Zaméwieniem Czesciowym D,
a zamoéwieniami czesciowymi E-H lzba uznata, ze Odwotujgcy nie uprawdopodobnit,
ze zachodzg miedzy nimi interakcje, jak w przypadku zamowien czesciowych A-D.
Lektura zaréwno tresci odwotania, jak i pdzniejszego pisma procesowego prowadzi do
wniosku, ze Odwotujgcy w istocie pominagt ten aspekt sprawy, ograniczajgc sie wytgcznie do
sformutowania Zzadania uwzgledniajgcego réwniez zamoOwienia czesciowe E-H.
Zgdaniu takiemu nie towarzyszyto jednak jakiekolwiek uzasadnienie, wobec czego Izba nie
mogta w tym zakresie odwotania uwzgledni¢, w zwigzku z czym orzekia, jak w pkt 2

sentencji orzeczenia.

Sktad orzekajgcy stwierdzit réwniez, ze Zamawiajgcy dopuscit sie naruszenia
przepisow art. 7 ust. 1 w zw. z art. 48 ust. 2 pkt 5 Pzp (w miejsce zarzucanego
Zamawiajgcemu naruszenia art. 29 ust. 1 i 2 Pzp) w ten sposob, ze zaniechat okreslenia
terminu realizacji Zaméwienia Czesciowego D. Jakkolwiek dokonane przez Odwotujgcego
wyliczenie zaprezentowane w pismie procesowym rzeczywiscie miato charakter domystow,
tym niemniej dowodzi to okolicznosci, ze — jak wspomniano — wykonawca nie bedzie miat

wiedzy jakim czasem na realizacje zadania dysponuje.

Ponadto, w ocenie Izby, w konsekwencji nakazanego Zamawiajgcemu
uniezaleznienia wykonania Zaméwienia Czesciowego D od innych czesci zamdwienia,
konieczne statlo sie okreslenie wifasciwego tylko dla niego terminu realizacji.
Sktad orzekajgcy nie uwzglednit w tym zakresie wniosku Odwotujgcego oraz argumentacii
i dowodéw przedstawionych na jego poparcie, poniewaz opieraty sie one na
doswiadczeniach zdobytych podczas realizacji innych zaméwien, co do ktérych nie zostato
udowodnione, ze ich zakres i warunki odpowiadajg zaméwieniu objetym Postepowaniem.
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Bioragc powyzsze pod uwage, jak réwniez nakazang wczesniej zmiane, sktad orzekajgcy
uznat — w braku innych dowodoéw — Zze okres ten nie powinien by¢ krétszy niz wyliczone

przez Odwotujgcego 13 miesiecy, o czym réwniez orzeczono w pkt 1 sentencji wyroku.

O kosztach postepowania (pkt 3 sentencji wyroku) orzeczono stosownie do jego
wyniku, na podstawie art. 192 ust. 91 10 Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 2 pkt 1 w zw.
z § 3 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz.U.2010.41.238).

PrzewodniCzaCy:  ..ccciciiiiiiiiirrirr e
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