KIO 1282/17

Sygn. akt: KIO 1282/17

POSTANOWIENIE
z dnia 13 lipca 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie:

Przewodniczacy: = Pawet Trojan

Czlonkowie: Agnieszka Trojanowska
Emil Kawa
Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym z udziatem Stron w dniu 13 lipca 2017 r.
w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 23
czerwca 2017 r. przez wykonawcoéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia
Konsorcjum Electronic Control Systems S.A., ul. Krakowska 84, 32-083 Balice; Thales
Polska Spotka z o0.0., ul. Gen. J. Zajaczka 9, 01-518 Warszawa oraz Huawei Polska
Spétka z 0.0., ul. Domaniewska 50, 02-672 Warszawa

przy udziale wykonawcow wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamdwienia Konsorcjum
Kapsch CarrierCom Spétka z o.0.; ul. Poleczki 35a, 02-822 Warszawa, Kapsch
CarrierCom AG, Lehrbachgasse 11, 1120 Wieden, Austria; Kapsch CarrierCom France
S.A.S., 1 Rue Jean Pierre Timbaud, 78180 Mognity Le Bretonneux, Francja oraz PORR
S.A,, ul. Hotubcowa 123, 02-854 Warszawa zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania
wszczetego wskutek wniesienia odwotania po stronie Odwotujgcego;
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przy udziale wykonawcow wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia Konsorcjum
Asseco Data Systems S.A., ul. Zwirki i Wigury 15, 81-387 Gdynia; Asseco Poland S.A.,
ul. Olchowa 14, 35-322 Rzeszéw; HFC Systems Spétka z o.0., ul. Klaudyny Potockiej
25, 60-211 Poznan oraz Dimension Data Polska Spoétka z o.0., ul. Sienna 73, 00-833
Warszawa zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania wszczetego wskutek wniesienia
odwotania po stronie Odwotujgcego;

przy udziale wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamoéwienia Konsorcjum
Longside Investments Spétka z o.0., ul. Rzymowskiego 53, 02-697 Warszawa oraz
Alcatel-Lucent Polska Spoétka z o.0., ul. Rzymowskiego 53, 02-697 Warszawa
zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania wszczetego wskutek wniesienia odwotania po
stronie Odwotujgcego;

przy udziale wykonawcy WASKO S.A., ul. Berbeckiego 6, 44-100 Gliwice zgtaszajgcego
przystgpienie do postepowania wszczetego wskutek wniesienia odwotania po stronie
Odwotujgcego;

przy udziale wykonawcow wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia Konsorcjum
FONBUD S.A. — Spodtka z komandytowa, ul. Redycka 71, 51-169 Wroctaw; ATENDE
S.A., ul. Ostrobramska 86, 04-163 Warszawa; ICRAFT Co. Ltd., ul. Doosan Bldg, 105-7
Nonhyeon-dong, 726, Eonju-ro, Gangham-gu, 135-010 Seul. Korea Potudniowa oraz
TOB YKPKOM, ul. Prospekt Powitroftotskyj 72, 03151 Kijow, Ukraina zgtaszajgcych
przystgpienie do postepowania wszczetego wskutek wniesienia odwotania po stronie
Odwotujgcego;

przy udziale wykonawcéw wspélnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamoéwienia Konsorcjum
Comp S.A., ul. Jutrzenki 116, 02-230 Warszawa oraz Alma S.A., ul. Hodowlana 5, 61-680
Poznan zgtaszajgcych przystgpienie do postgpowania wszczetego wskutek wniesienia
odwotania po stronie Zamawiajgcego

w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego prowadzonym przez Zamawiajgcego -
PKP Polskie Linie Kolejowe S.A., ul. Targowa 74, 03-734 Warszawa w trybie przetargu
ograniczonego pn.: ,Budowa infrastruktury systemu RTMS/GSM-R na liniach kolejowych
PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. w ramach NPW ERTMS”.
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postanawia:
1. umorzy¢ postepowanie odwotawcze,

2. nakaza¢ Urzedowi Zaméwien Publicznych zwrot z rachunku Urzedu Zamowien
Publicznych na rzecz wykonawcow wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamoéwienia
Konsorcjum Electronic Control Systems S.A., ul. Krakowska 84, 32-083 Balice;
Thales Polska Spétka z o.0., ul. Gen. J. Zajaczka 9, 01-518 Warszawa oraz
Huawei Polska Spoétka z o.0., ul. Domaniewska 50, 02-672 Warszawa kwote
13 500 zt 00 gr (stownie: trzynascie tysiecy piecset ztotych i zero groszy), stanowigca
90% uiszczonego przez Odwotujgcego wpisu.

Stosownie do tresci art. 198 a i art. 198 b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo
zamoéwien publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 22 grudnia 2015 r., poz. 2164 z p6zn. zm.) na

niniejsze postanowienie — w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za
posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:
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Sygn. akt KIO 1282/17

UZASADNIENIE
postanowienia z dnia 13 lipca 2017 r. w sprawie o sygn. akt KIO 1282/17

Zamawiajgcy — PKP Polskie Linie Kolejowe S.A., ul. Targowa 74, 03-734 Warszawa
prowadzi w trybie przetargu ograniczonego postepowanie o udzielenie zamodwienia
publicznego pn.: ,Budowa infrastruktury systemu RTMS/GSM-R na liniach kolejowych PKP
Polskie Linie Kolejowe S.A. w ramach NPW ERTMS”.

lzba ustalita, ze postepowanie jest prowadzone w trybie przetargu ograniczonego
o wartosci powyzej kwot okreslonych w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8
ustawy Pzp.

W dniu 26.09.2015 r. ogtoszenie o zamdwieniu zostato opublikowane w suplemencie do Dz.
U. UE pod numerem 2015/S 187 - 340003.

Powyzsze oznacza, iz do przedmiotowego postepowania majg zastosowanie przepisy
ustawy Pzp w dotychczasowym brzmieniu, tj. przed wejsciem w zycie nowelizacji zawartej w
ustawie z dnia 22 czerwca 2016 r. 0 zmianie ustawy — Prawo zamdwien publicznych oraz

niektérych innych ustaw (Dz. U. z 2016 r., poz. 1020).

W dniu 14.06.2017 r. Zamawiajacy przekazat wykonawcom tres¢ SIWZ.

Odwotanie zostato wniesione do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 23.06.2017 r. w
zakresie czesci 2.

W ramach wniesionego odwotania Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie

nastepujacych przepisow:

1. Naruszenie art. 14 PZP oraz art. 29 ust. 2 w zw. z art. 139 PZP oraz art. 5 KC oraz art.
353\ Kodeksu cywilnego poprzez zawarcie w SIWZ (tom |l t. Warunki Umowy) w
SubKLAUZULI 21.3 Warunkéw Umowy cz. Il (. Prawa Wiasnosci Intelektualnej do
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Oprogramowania Wtasnego Wykonawcy) zastrzezenia, zgodnie z ktérym ,Zamawiajgcy
uprawniony jest do przeniesienia licencji na osobe trzecig, jak tez do udzielania sublicenciji i
upowazniania innych osob do korzystania z oprogramowania w zakresie przystugujgcej mu
licencji. Wykonawca wyraza zgode na wykonywanie przez Zamawiajgcego zmian, adaptaciji,
przerébek i modyfikacji oprogramowania w catosci lub w czesci, korzystanie z nich dla celéw
zwigzanych z prowadzong dziatalnoscig lub funkcjonowaniem Zamawiajgcego oraz na
rozporzgdzanie nimi, a to rozporzadzenie bedzie nastepowato tgcznie z rozporzgdzeniem
udzielong przez Wykonawce licencjg", a takze ,Zamawiajgcy uprawniony jest do
przeniesienia licencji na osobe trzecig, jak tez do udzielania sublicencji i upowazniania
innych os6b do korzystania z oprogramowania w zakresie przystugujacej mu licencji, a w
konsekwencji dokonanie zastrzezenia w taki sposéb, ze wymagania Zamawiajgcego czynig z
jego prawa uzytek sprzeczny ze spoteczno-gospodarczym przeznaczeniem tego prawa,
gdyz istotg licencji jest wytgcznie korzystanie z niej przez licencjobiorce na potrzeby
udzielenia licenciji;

2. Naruszenie art. 43 ust. 2w zw. z art. 7 ust. 1 w zw. z art. 36 ust. 1 pkt 11 i w zw. z art. 41
pkt 10 PZP poprzez wyznaczenie w SIWZ tom | IDW w ust. 16 zbyt krétkiego terminu do
sktadania ofert, ktéry nie uwzglednia wielkosci zadania oraz ztozonosci zamdéwienia
udzielanego w ramach Postepowania, w tym czasu na sporzgdzenie ofert, a w konsekwenc;ji
uniemozliwienie ztozenia nalezycie skalkulowanej oraz rzetelnej oferty przez wykonawcow.

3. Naruszenie art. 29 ust. 1 PZP oraz art. 29 ust. 2 PZP w zw. z art. 7 ust. 1 PZP w zw. z art.
29 ust. 2 PZP, a takze naruszenie art. 387 Kodeksu cywilnego, 3531 kodeksu cywilnego w
zw. z art. 139 ust. 1 PZP oraz art. 14 ustawy PZP poprzez zawarcie w SIWZ (tom | tj.
Instrukcja dla Wykonawcéw, dalej jako ,IDW”) pkt. 11.3 IDW zastrzezenia, zgodnie z ktérym
~Wykonawca musi dotgczy¢ do oferty wypetniony formularz Rozbicia Ceny Ofertowej dalej
,RCO” dla czesci | i Il zaméwienia. Wykonawca musi wyceni¢ i wypetni¢ wszystkie pozycje
RCO. Przyjmuje sie, ze wartos¢ kazdej pozycji w wypetnionym RCO obejmuje peten zakres
prac i rob6t potrzebny do zrealizowania przedmiotu Zaméwienia, opisanych w OPZ, tgcznie
ze wszystkimi kosztami, ktére sg niezbedne do poniesienia dla wykonania opisanych prac i
robét oraz ich zabezpieczenia i utrzymania w trakcie realizacji wraz ze wszystkimi
tymczasowymi robotami i instalacjami koniecznymi do wykonania w ramach pozycji, a takze
nieprzewidziane koszty spowodowane koniecznoscig dostosowania wykonywania rob6t do
wszystkich obowigzujgcych aktualnych przepiséw i praw krajowych, lokalnych Ilub
europejskich. Podane ceny muszg by¢ zaokraglone do dwdch miejsc po przecinku. W
przypadku wstawienia przez Wykonawce w jakiejkolwiek pozycji Przedmiaru Robét cyfry ,O"
lub w ogdle jej niewypetnienie, pozycje takie bedg uznane za wigczone do innych pozycji
wypetnionego RCO”, a w konsekwencji dokonanie zastrzezenia w sposob przekraczajgcy
dopuszczalny zakres wymagan stawianych wykonawcy w ramach Opisu Przedmiotu
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Zaméwienia stanowigcy przekroczenie granic swobody kontraktowania i natozenie na
wykonawce obowigzkéw niemozliwych do zrealizowania w tym zakresie;

4. Naruszenie art. 7 ust 1 PZP w zw. z art. 36 ust. 1 pkt 13 PZP poprzez zawarcie w SIWZ
(tom | tj. IDW) pkt. 18.8.2.1 IDW zastrzezenia, zgodnie z ktérym ,Ocena punktowa (z
uwzglednieniem wagi kryterium) w kryterium: Termin realizacji zostanie dokonana wg
zatozenia 1 punkt -1% i tak:

Skrécenie realizacji zamdwienia o 0 miesiecy = 0 punktéw

Skrécenie realizacji zamdwienia o 3 miesigce = 1 punkt

Skrécenie realizacji zamdwienia o 6 miesiecy = 3 punkty

Skrécenie realizacji zamdwienia o 9 miesiecy = 6 punktéw

Skrécenie realizacji zamdwienia o 12 miesiecy - 10 punktéw”,

a tym samym ustalenie jako kryterium oceny ofert skrécenia realizacji zaméwienia z
pominigciem okolicznosci, iz kazdy z wykonawcéw kalkulujgc skrécenie realizacii
zamOwienia bierze pod uwage przystugujgce wytgcznie jemu okolicznosci, za$
Postepowanie obejmuje swoim zakresem dwie czesci zaméwienia (ij. cz. | Wdrozenie Sieci
GSM-R (Infrastruktury GSM-R) oraz cz. Il Wdrozenie Sieci Szkieletowej Transmisyjnej), do
ktérych to czesci niniejszego Postepowania sktadane bedg odrebne oferty sporzadzane
przez roznych wykonawcéw, ktérzy nie majg swiadomosci co do deklarowanego skrocenia
realizacji zamowienia przez pozostatych wykonawcéw, zas wykonanie niektorych elementéw
czesci | zamowienia wymaga odpowiedniej koordynacji z harmonogramem realizacji zadania
w ramach cz. Il zaméwienia, a w konsekwencji niezachowanie zasad uczciwej konkurencji i
rownego traktowania wykonawcow, a takze dziatanie niezgodne =z zasadami
proporcjonalnosci i przejrzystosci postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego.

5. Naruszenie art. 29 ust. 112 PZP w zw. z art. 7 ust. 1 PZP poprzez zawarcie w SIWZ (tom
[l tj. OPZ) pkt 4 ust. 1 zastrzezenia, zgodnie z ktérym ,Wszystkie dostarczane przez
Wykonawcow Urzgdzenia i Systemy muszg by¢ fabrycznie nowe (wyprodukowane nie
wczesniej niz 6 miesiecy przed dostawa), wolne od jakichkolwiek wad fizycznych i prawnych,
roszczen o0s6b trzecich oraz muszg posiada¢ wszelkie wymagane przez prawo
zaswiadczenia i certyfikaty/homologacje dopuszczajgce do eksploatacji w Polsce, ktére
zostang przekazane przez Wykonawcédw Zamawiajgcemu przed podpisaniem Protokotu
Odbioru Koncowego danego Etapu”, a tym samym nieuwzglednienia ewentualnych opéznien
wykonawcy realizujgcego cz. | zaméwienia wobec wykonawcy realizujgcego cz. |l
zamOwienia, a w konsekwencji niezachowanie zasad uczciwej konkurencji i réwnego
traktowania wykonawcéw, a takze dziatanie niezgodne z zasadami proporcjonalnosci i
przejrzystosci postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego;

6. Naruszenie art. 29 ust. 112 PZP w zw. z art. 7 ust. 1 oraz art. 139 PZP w zw. z art. 3531
KC poprzez nie zastrzezenie w tresci SIWZ w pkt. 8.7 cz. Il SIWZ tj. Warunkéw Umowy
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maksymalnej wysokosci kar umownych a takze poprzez nieograniczenie goérnej granicy
odpowiedzialnosci z tytutu nienalezytego wykonania umowy, a w konsekwencji
niezachowanie rownowagi kontraktowej pomiedzy stronami umowy 0 wykonanie zamoéwienia
publicznego udzielonego w ramach niniejszego Postepowania;

7. Naruszenia art. 29 ust. 1 PZP oraz art. 29 ust. 2 PZP w zw. z art. 7 ust. 1 PZP poprzez
zawarcie w tresci SIWZ pkt 7.2.3.6 ust. 1 oraz 7.2.3.6 ust. 2 cz. NI SIWZ tj. OPZ
zastrzezenia, zgodnie z ktérym ,Wymagane jest aby dostarczony System Transmisyjny
umozliwiat wsparcie dla mechanizmu automatyzacji zarzgdzania serwisami i potagczeniami
optycznymi z wykorzystaniem GMPLS (Generalized Multi-Protocol Label Switching). W
szczegolnosci mechanizm GMPLS musi wspiera¢ nastepujgce funkcjonalnosci: obliczanie
najlepszej Sciezki zawierajgcej parametry warstwy optycznej w celu optymalizacji wydajnosci
sieci, dynamiczne, na zgdanie zestawianie/konfigurowanie serwiséw, bezposrednie wsparcie
wspotpracy z platformami innych dostawcow poprzez interfejs UNI (User -Network Interface),
zautomatyzowang funkcje inwentaryzacji elementéw sieci, automatyczne odtworzenie Sciezki
dla re-routingu ustug bez koniecznosci interwencji uzytkownika”, a zatem niedopuszczenia
postugiwania sie rownowaznym mechanizmem ASON, ktéry to spetnia obiektywng potrzebe
Zamawiajgcego, a w konsekwencji niezachowanie zasad uczciwej konkurencji i rownego
traktowania wykonawcow, faworyzowanie wykonawcow postugujgcych sie systemem
GMPLS, a takze dziatanie niezgodne z zasadami proporcjonalnosci postepowania o

udzielenie zamdwienia publicznego.

Przedstawiajgc powyzsze zarzuty, Odwotujgcy wniést o:

1) uwzglednienie odwotania w catosci;

2) nakazanie Zamawiajacemu dokonania odpowiedniej zmiany postanowien SIWZ, w sposéb
szczegbtowo opisany i wykazany ponizej w uzasadnieniu odwotania w zakresie
poszczegdblnego z zarzutdéw;

3) zasgdzenie na rzecz Odwotujgcego kosztéw postepowania wedtug faktury przedstawionej

na rozprawie, w tym kosztéw zastepstwa prawnego.

Zgodnie z informacjg przekazang przez Zamawiajgcego ten ostatni poinformowat
pozostatych wykonawcéw o wniesieniu odwotania w dniu 26.06.2017 r.

Izba ustalita ponadto, iz w ustawowym terminie do postepowania wszczetego
wskutek wniesienia odwotania przystgpienia skutecznie zgtosili nastepujacy wykonawcy:
po stronie Odwotujgcego
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1. Konsorcjum Kapsch CarrierCom Spoétka z o0.0.; ul. Poleczki 35a, 02-822 Warszawa,
Kapsch CarrierCom AG, Lehrbachgasse 11, 1120 Wieden, Austria; Kapsch CarrierCom
France S.A.S., 1 Rue Jean Pierre Timbaud, 78180 Mognity Le Bretonneux, Francja oraz
PORR S.A., ul. Hotubcowa 123, 02-854 Warszawa;

2. Konsorcjum Asseco Data Systems S.A., ul. Zwirki i Wigury 15, 81-387 Gdynia; Asseco
Poland S.A., ul. Olchowa 14, 35-322 Rzeszow; HFC Systems Spétka z o.0., ul. Klaudyny
Potockiej 25, 60-211 Poznan oraz Dimension Data Polska Spétka z o0.0., ul. Sienna 73, 00-
833 Warszawa;

3. Konsorcjum Longside Investments Spotka z 0.0., ul. Rzymowskiego 53, 02-697 Warszawa
oraz Alcatel-Lucent Polska Spétka z 0.0., ul. Rzymowskiego 53, 02-697 Warszawa;

4. WASKO S.A,, ul. Berbeckiego 6, 44-100 Gliwice;

5. Konsorcjum FONBUD S.A. — Spétka z komandytowa, ul. Redycka 71, 51-169 Wroctaw;
ATENDE S.A., ul. Ostrobramska 86, 04-163 Warszawa; ICRAFT Co. Ltd., ul. Doosan Bldg,
105-7 Nonhyeon-dong, 726, Eonju-ro, Gangnam-gu, 135-010 Seul. Korea Potudniowa oraz
TOB YKPKOM, ul. Prospekt Powitroftotskyj 72, 03151 Kijow, Ukraina.

po stronie Zamawiajacego:

1. Konsorcjum Comp S.A., ul. Jutrzenki 116, 02-230 Warszawa oraz Alma S.A., ul.
Hodowlana 5, 61-680 Poznan zgfaszajgcych przystgpienie do postepowania wszczetego

wskutek wniesienia odwotania po stronie Zamawiajgcego.

Krajowa Izba Odwotawcza na posiedzeniu niejawnym z udziatem Stron postepowania
odwotawczego stwierdzita, iz postepowanie odwotawcze nalezato umorzy¢ na podstawie art.

187 ust. 8 ustawy Pzp.

Powyzsze jest wynikiem faktu, ze Odwotujacy na posiedzeniu w dniu 13 lipca 2017 r.
ztozyt o$wiadczenie woli o cofnieciu odwotania wskazujgc, iz ustalenia poczynione z
Zamawiajgcym pozwalajg na uznanie, ze brak jest podstaw sporu w zakresie ujetym w
odwotaniu w odniesieniu do tresci SIWZ oraz projektu umowy. Jednoczesnie Zamawiajgcy
oraz Odwotujgcy wyrazili wole wprowadzenia do protokotu posiedzenia z dnia 13 lipca 2017
r. w sprawach rozpoznawanych tgcznie KIO 1281/17, KIO 1282/17, KIO 1283/17, KIO
1284/17, KIO 1285/17 oraz KIO 1295/17 wyjasnien Zamawiajgcego dotyczacych tresci ww.

dokumentow.
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Izba wskazuje, iz Odwotujgcy jest gospodarzem postepowania odwotawczego
i ztozenie przez niego os$wiadczenia o cofnieciu odwotania odnosi daleko idgce skutki
w postaci obowigzku zniesienia tegoz postepowania. Zatem Krajowa Izba Odwotawcza
zobligowana jest na podstawie art. 187 ust. 8 zdanie drugie ustawy Pzp do umorzenia

postepowania odwotawczego i wydania w tym przedmiocie postanowienia.

Orzekajac o kosztach postepowania odwotawczego Krajowa Izba Odwotawcza
uwzglednita okolicznos¢, iz w przypadku cofniecia odwotania przez Odwotujgcego przed
otwarciem rozprawy odwotujgcemu zwraca sie 90% wpisu na mocy przepisu art. 187 ust. 8
zdanie drugie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawa zamdwien publicznych, orzekajac w
tym zakresie o koniecznosci zwrotu kwoty 13 500,00 zt (stownie: trzynascie tysiecy piecset
ztotych i zero groszy) z wpisu uiszczonego przez Odwotujacego na rachunek Urzedu
Zaméwien Publicznych.

Przewodniczacy



