Sygn. akt: KIO 359/24

WYROK
Warszawa, dnia 20 lutego 2024 r.

Krajowa lzba Odwotawcza - w skfadzie:
Przewodniczaca: lzabela Niedziatek-Bujak
Aneta Mlgcka

Andrzej Niwicki
Protokolant: Mikotaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 16 lutego 2024 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawcze] w dniu 2 lutego 2024 r. przez Odwolujgcego —

Wykonawce I s otka Akcyjna, I
B  postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego — [ EGCCNGGGE
Spotka Akcyjna, I

przy udziale uczestnika [l I spotka Akcyjna, [N
B oo stronnie Odwolujacego

orzeka:

1 Umarza postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutu nr 2 i 3 odwotania;

2 Uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutu nr 1 i nakazuje Zamawiajgcemu dokonanie
zmiany opisu przedmiotu zamowienia w sposob odpowiadajgcy wskazanym w
zadaniu alternatywnym zapisom zwalniajagcym Wykonawce z odpowiedzialnosci za
brak wykonania powigzania i integracji ERTMS/ETCS poziom 2 z urzadzeniami SRK
warstwy podstawowej zabudowanymi przez innego wykonawce w zakresie prac,
ktore musza byc wykonane przez podmiot trzeci.

3 Kosztami postepowania odwotawczego obcigza Zamawiajgcego i:

3.1 zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20.000 zt 00 gr.
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych, zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego
tytutem wpisu od odwotania, kwote 3.600 zt 00 gr (trzy tysigce szescset ztotych zero
groszy) poniesiong przez Odwotujgcego tytutem wynagrodzenia petnomocnika;

3.2 zasgdza od Zamawiajacego na rzecz Odwotujgcego kwote 23.600 zt 00 gr. (stownie:
dwadziescia trzy tysigce szescCset ziotych zero groszy), stanowigcg koszty
postepowania poniesione przez Odwotujgcego.



Na orzeczenie - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za
posrednictwem Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie -
Sadu Zamowien Publicznych.

Przewodniczaca: .....c.ccoiiiiiiiiiiiiiiieeaas



Sygn. akt: KIO 359/24

Uzasadnienie

W postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego — [ GGGz z: v .
trybie podstawowym na zaprojektowanie i wykonanie robét dia zadania pn.: || EGccNNGzNG

|
I ogioszonym w Dzienniku Urzedowym Unii

Europejskiej w dniu 23.01.2024 r., |  obec czynnosci polegajacej na
opisie przedmiotu zamowienia, wniesione zostato w dniu 02.02.2024 r. do Prezesa Krajowej

Izby Odwotawczej odwotanie wykonawcy || GGG - © T

(sygn. akt KIO 359/24).

Zamawiajacy opublikowat tres¢ specyfikacji warunkow zamowienia w dniu 23.01.2024 r.
Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie

1. art. 99 ust. 1, 2 i ust. 4 Pzp w zw. z art. 16 pkt 1-3 Pzp, art. 17 ust. 1-2 Pzp, art. 103 ust.
2-3 Pzp oraz w zw. z art. 362 Pzp, poprzez sporzadzenie opisu przedmiotu zamowienia
(,OPZ") w zakresie wymagajgcym ingerencji w zabudowane urzgdzenia SRK2 warstwy
podstawowej innego dostawcy/producenta oraz samodzielnego nawigzania z nim
wspotpracy w zakresie powigzania i integracji tych urzadzen - co wynika z obowigzkow
powigzania urzadzen SRK warstwy podstawowej z urzgdzeniami systemu ERTMS/ETCS
poziom 2, obowigzkéw dotyczacych wykonania integracji urzadzen SRK warstwy
podstawowej, obowigzku pozyskania dla tych urzadzen wymaganych swiadectw
dopuszczenia do eksploatacji oraz opinii wtasciwej jednostki potwierdzajacej brak zmian
cech typu istniejgcych systemow SRK, jak rowniez obowigzku przeprowadzenia dla tych
urzadzen odpowiedniej wyceny i oceny ryzyka dla przeprowadzanej zmiany technicznej -

W Sposob:
a) naruszajgcy wskazane wyzej przepisy prawa,

b) niejednoznaczny i niewyczerpujacy oraz nieuwzgledniajgcy wszystkich wymagan i
okolicznosci, ktore mogg mie¢ wplyw na sporzadzenie oferty, w szczegoélnosci na
wysokos¢ ceny stanowigcej jedyne kryterium oceny ofert, prowadzgc do

nieporownywalnosci ofert,

C) ograniczajgcy uczciwg konkurencje, powodujac nieuzasadnione uprzywilejowanie
jednego wykonawcy (wykonawcy urzadzen SRK warstwy podstawowej), co moze
doprowadzi¢ do wyeliminowania innych wykonawcow z ubiegania sie o zamowienie
oraz swiadczy o niekonkurencyjnosci Postepowania,



d) narzucajgcy wykonawcom - na nieznanych i niepewnych zasadach -
podwykonawstwo dostawcy urzgdzen warstwy podstawowej, bedgcego bezposrednim
konkurentem w obecnym Postepowaniu oraz przenoszac na nich wszelkie ryzyka i
odpowiedzialnos¢ z tym zawigzane - co narusza takze art. 433 pkt 3 Pzp oraz art. 3531

Kodeksu cywilnego w zw. z art. 8 ust. 1 Pzp,

e) naruszajgc przez to takze zasady uczciwej konkurencji, rownego traktowania
wykonawcow, proporcjonalnosci, efektywnosci i przejrzystosci, a ponadto

f) prowadzac do nieuzasadnionego, bezprawnego skumulowania w ramach jednego
postepowania zakresu obejmujgcego wykonanie ERTMS/ETCS poziom 2 z zakresem
wymagajgcym ingerencji w urzadzenia SRK warstwy podstawowej, ktory moze byc¢
wykonany wytacznie przez jeden podmiot i stanowigcym monopol tego podmiotu — co
narusza takze art. 91 ust. 1 Pzp w zw. z art. 16 ust. 11 3 Pzp;

2. art. 99 ust. 1iust. 4 Pzpw zw. z art. 16 pkt 1-3 Pzp iz art. 362 Pzp oraz w zw. z art. 455
ust. 1 pkt 1, 3 Pzp, poprzez sporzgdzenie opisu przedmiotu zamowienia (,OPZ") w
zakresie wymagajacym — bez przeprowadzenia procedury zmiany umowy - wymiany
urzadzen SRK warstwy podstawowej, jezeli po przeprowadzeniu inwentaryzacji okaze sie
konieczna celem ich dostosowania do wspotpracy z systemem ERTM/ETCS poziom 2
Zgodnie z wymaganiami Zamawiajgcego, w sposob:

a) niejednoznaczny i niewyczerpujgcy oraz nieuwzgledniajgcy wszystkich wymagan i
okolicznosci, ktére mogg mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty, w tym na mozliwosc
oszacowania na etapie sktadania ofert zakresu i wartosci ewentualnej wymiany

urzgdzen SRK warstwy podstawowej,

b) ograniczajgcy uczciwg konkurencje, powodujgc nieuzasadnione uprzywilejowanie
jednego wykonawcy (dostawcy/producenta urzgdzen SRK warstwy podstawowej), jako
jedynego mogacego posiada¢ wiedze co do zakresu koniecznosci ewentualnej
wymiany urzgdzen SRK warstwy podstawowej,

C) naruszajgc przez to takze zasady uczciwej konkurencji, rownego traktowania
wykonawcow, proporcjonalnosci i przejrzystosci;

3. art. 131 ust. 1 Pzp, art. 138 Pzp w zw. z art. 16 pkt 1-3 Pzp, poprzez wyznaczenie przez
Zamawiajgcego zbyt krotkiego terminu sktadania ofert, bez uwzglednienia ztozonosci i
specyfiki przedmiotu zamowienia oraz czasu niezbednego na ich prawidtowe
przygotowanie i oszacowanie, co w konsekwencji oznacza takze brak respektowania
zasady proporcjonalnosci, przejrzystosci i uczciwej konkurencji.

Majac powyzsze na wzgledzie Odwotujgcy wniost o uwzglednienie odwotania i nakazanie

Zamawiajgcemu dokonania zmiany sw:



W odniesieniu do zarzutu1:

1. usuniecie pkt4.3.11 ppkt 1, 3 oraz pkt 4.3.11 ppkt 5-10 PFU w zakresie wymagajgcym
od wykonawcy ingerencji w urzadzenia SRK warstwy podstawowej, ewentualnie ich
doprecyzowanie poprzez wskazanie, ze obowigzki w nich wskazane nie obejmujg prac
po stronie urzadzen SRK warstwy podstawowej;

2. dodanie lub uzupetnienie (doszczegotowienie) w pkt 4.3.1 ppkt 9 PFU, iz Zamawiajacy
zapewni (skoordynuje) wspotprace pomiedzy dostawcg systemu ERTMS/ETCS
poziom 2 (Wykonawcg zadania objetego niniejszym Postepowaniem), a dostawca/
producentem zabudowanych urzadzen SRK warstwy podstawowej, w zakresie
powigzania i integracji tych urzadzen;

3. ewentualnie takze, nakazanie Zamawiajgcemu wydzielenia zakresu przedmiotu
zamowienia wymagajacego ingerencji w urzgdzenia warstwy podstawowej SRK do
osobnego zamowienia lub osobnej czesci;

W odniesieniu do zarzutu 2:

1. zmiane pkt 4.3.11 ppkt 11 PFU poprzez uzupetnienie i dodatnie kolejnego zdania o
tresci: ,W takiej sytuacji Wykonawcy przystuguje uprawnienie wynikajace z § 12
Warunkow umowy (Procedura zgtaszania zmian i roszczen).”, a takze uwzglednienie
tresci (odestanie do) pkt 4.3.11 ppkt 11 PFU w tresci § 9 Warunkow umowy ,Prawo do
zmiany Umowy”;

W odniesieniu do zarzutu 3:

1. zmiane pkt 17.1 SWZ oraz pkt 5.1.12 ogtoszenia o zamowieniu poprzez wyznaczenie
terminu sktadania ofert na dzien nie krotszy niz 15 kwietnia 2024 r., a w konsekwencji
zmiany SWZ i ogtoszenia o zamowieniu w zakresie terminu zwigzania ofertg oraz terminu
otwarcia ofert.

W uzasadnieniu zarzutow Odwotujgcy kwestionuje zapisy PFU naktadajace na wykonawce
obowigzek powigzania i integracji dostarczanych i zabudowywanych przez wykonawce
urzadzen ERTMS/ETCS poziom 2 z istniejgcymi urzgdzeniami warstwy podstawowej SRK,
ktore zostaty dostarczone i wykonane w ramach odrebnej inwestycji i sg to urzadzenia

produkcji Il (obecna nazwa

Gtowny i relewantny zakres zamowienia objetego niniejszym postepowaniem - system
ERTMS/ETCS poziom 2 - polega na wykonaniu swoistej ,naktadki” na urzgdzenia SRK
warstwy podstawowej. Przedmiotem niniejszego postepowania jest zaprojektowanie i
zabudowa systemu ERTMS/ETCS poziom 2 na linii kolejowej nr 133 oraz nr 134, a nie
zabudowa urzgdzen SRK warstwy podstawowej.



Istotne dla prawidtowego funkcjonowania sygnalizacji kabinowej i bezpiecznej kontroli jazdy
pociggu, jest zapewnienie wzajemnej, prawidtowej komunikacji miedzy urzadzeniami warstwy
podstawowej a systemem ERTMS/ETCS. System ERTMS/ETCS poziom 2 potrzebuje
informacji z urzadzen SRK warstwy podstawowej i dlatego niezbedne jest zdefiniowanie
interfejsu pomiedzy tymi urzadzeniami. Odwotujgcy nie kwestionuje obowigzku przygotowania
takiego interfejsu po stronie urzadzen ERTMS/ETCS poziom 2 (przedmiot niniejszego
postepowania), czy tez obowigzku udziatu w integracji i powigzania urzgdzen ERTMS/ETCS
poziom 2 z urzgdzeniami SRK warstwy podstawowej. Wszelkie te czynnosci i obowigzki ze
strony dostarczanych urzadzen ERTMS/ETCS poziom 2 powinny byC wykonane przez
wykonawce w ramach obecnego zamowienia. Odwotujgcy kwestionuje jedynie narzucanie
wykonawcy dziatan i obowigzkéw, do ktorych uprawniony jest tylko i wytgcznie dostawca
zabudowanych juz w przesziosci urzgdzen warstwy podstawowej SRK (tj. spotka .
zwtaszcza w zakresie ingerencji w te urzadzenia, wykonywania w nich interfejsow czy
przeprowadzania w odniesieniu do nich jakichkolwiek zmian technicznych (takze w odniesieniu
do dokumentacji technicznej oraz uzyskiwania wymaganych swiadectw dopuszczenia do
eksploatacji czy opinii witasciwej jednostki organizacyjnej). Implementacja interfejsu w
urzgdzeniach warstwy podstawowej SRK pocigga za sobg, m.in. zmiany w sposobie dziatania
istniejacego urzadzenia oraz koniecznosc realizacji duzego zakresu sprawdzen poprawnosci
dziatania urzgdzenia po wprowadzonych zmianach. To moze zrealizowaé¢ tylko
dostawca/producent danego urzgdzenia. Dodatkowo, poszczegolne urzgdzenia oraz
oprogramowanie sg przedmiotem ochrony prawa autorskiego i praw wytacznych, w tym w
odniesieniu do danych, informacji, kodow zrédtowych czy licencji — jakiekolwiek zmiany
techniczne przez podmiot trzeci (w tym w odniesieniu do dokumentacji) sg niedopuszczalne.
Nie bez znaczenia pozostajg rowniez wzgledy utrzymania gwarancji producenckiej, ktorg
Zamawiajacy utracitby w przypadku dokonania integracji przez podmiot trzeci. Czynnosci te w
odniesieniu do zabudowanych juz urzgdzen SRK warstwy podstawowej, z przyczyn
technicznych oraz prawnych, objete sg wiec monopolem jednego podmiotu, spétki [}, ktora
uczestniczy takze w postepowaniach w przedmiocie ERTMS/ETCS, a wiec jest bezposrednim
konkurentem innych wykonawcow w obecnym postepowaniu.

Ponadto, opisywane urzadzenia jako zapewniajgce bezpieczenstwo ruchu kolejowego,
podlegajg restrykcyjnym wymogom przepisow ustawy o transporcie kolejowym. Urzgadzenia
takie mogg by¢ eksploatowane na podstawie Swiadectw dopuszczenia typu wydawanych
przez Prezesa Urzedu Transportu Kolejowego. Kazda nieautoryzowana modyfikacja w tego
typu urzgdzeniach powoduje utrate takiego swiadectwa. W zwigzku z powyzszym jakiekolwiek
modyfikacje w urzgdzeniach warstwy podstawowej mogg byC realizowane tylko przez



dostawce/producenta, na ktorego zostato wystawione stosowne swiadectwo dopuszczenie
typu przez Prezesa UTK.

Zgodnie z pkt 4.3.11 ,Interfejsy”, ppkt 11 PFU, Wykonawca jest zobowigzany do wymiany
istniejacych urzadzen SRK warstwy podstawowej, jesli po przeprowadzeniu ich inwentaryzacji
okaze sie konieczna, celem ich dostosowania do wspotpracy z systemem ERTM/ETCS
poziom 2. Tym samym Zamawiajgcy wymaga, aby wykonawca, z ktérym zostanie podpisana
umowa, dokonat inwentaryzacji zabudowanych w przesztosci urzadzen firmy || warstwy
podstawowej w kontekscie ich dostosowania do wspotpracy z systemem ERTMS/ETCS
poziom 2, a w przypadku ich niedostosowania, dokonat koniecznej wymiany urzadzen.
Oznacza to, iz Zamawiajgcy sam nie posiada odpowiedniej wiedzy w tym zakresie, wobec
czego nie spos6b wymaga¢ od wykonawcow, aby na etapie przygotowywania ofert
przetargowych, okreslili zakres oraz koszty niezbednej wymiany urzadzen podmiotu trzeciego.
W tym celu bedzie prowadzona inwentaryzacja, majgca miejsce na etapie realizacji umowy.
Por. takze pkt 2.2.2.4 PFU, zgodnie z ktorym obowigzkiem wykonawcy, przed przystgpieniem
do prac projektowych, jest dokonanie inwentaryzacji urzadzen w terenie; a takze pkt 3 PFU,
zgodnie z ktorym w zwigzku z tym, iz w trakcie opracowywania PFU na odcinku linii kolejowej
objetym niniejszym PFU prowadzone byty prace inwestycyjne, przedstawione dane w pkt 2.2.
PFU dotyczace stanu istniejgcego urzgdzen SRK nie sg danymi wigzgcymi i nalezy je
ponownie zinwentaryzowac w celu weryfikacji przed rozpoczeciem etapu projektowania. Tym
samym ewentualna koniecznos¢ wymiany urzgdzen warstwy podstawowej, ktorej zakres i
koszty mozna okresli¢ dopiero po inwentaryzacji, powinna by¢ dokonywana w drodze
procedury zgtaszania zmian i roszczen, jako odpowiednia klauzula adaptacyjna, wzglednie
odnoszgca sie do prac dodatkowych, przewidzianej w § 9 Warunkéw umowy ,Prawo do zmiany
Umowy” oraz § 12 Warunkéw umowy ,Procedura zgtaszania zmian i roszczen”.

Do postepowania odwotawczego skutecznie przystapit po stronie Odwotujgcego |

I - - I

Zamawiajacy zlozyl odpowiedZz na odwotanie wnoszac o jego oddalenie w_catosci.

Zamawiajacy przekazat rowniez opublikowane zmiany i wyjasnienia do tresci swz, w tym
dotyczgce w czesci postanowien stanowigcych przedmiot zarzutow niniejszego odwotania i
dokonat przesuniecia terminu sktadania ofert na 08.03.2024 r.

Zamawiajgcy odniost sie do obowigzku dokonania przez wykonawce powigzania i integracji
urzadzen systemu ERTMS/ETCS poziom 2 z urzgdzeniami sterowania ruchem kolejowym
warstwy podstawowej, ktory to system stanowi ,naktadke” na urzgdzenia SRK. Zabudowane



na odcinkach linii kolejowych objetych niniejszym zamdwieniem urzgdzenia SRK spetniac
majg wymog petnej kompatybilnosci z systemem ERTMS/ETCS (Europejski System
Zarzadzania Ruchem Kolejowym) poziomu Il i umozliwic docelowe ich wigczenie w ten
system.

Zgodnie z wymaganiami TSI Sterowanie 2023/1695, pkt. 6.3.4, tabela 6.3 Wymagania
dotyczgce oceny zgodnosci podsystemu przytorowego, jednym z aspektow podlegajgcych
ocenie zgodnosci z wymaganiami zasadniczymi interoperacyjnosci, do ktérych spetnienia
zobowigzany jest dostawca systemu ETCS poziom 2 jest: Integracja z przytorowymi
urzgdzeniami sterowania ruchem kolejowym (nie dotyczy czesci poswieconej systemowi
detekcji pociggu), w ramach ktérego przedmiotem oceny sa:

. Sprawdzié, czy wszystkie funkcje wymagane przez dane zastosowanie zostaty
wdrozone zgodnie ze specyfikacjami przywofanymi w niniejszej TSI — parametr podstawowy
4.2:3;

. Sprawdzi¢ prawidtowo$¢ konfiguracji parametrow (telegramy z eurobalis, komunikaty
RBC, pofozenie tablic wskaznikow itp.).,

. Sprawdzi¢, czy interfejsy zostaly prawidfowo zainstalowane i czy funkcjonujg
prawidfowo,
. Sprawdzié, czy podsystem ,Sterowanie — urzgdzenia przytorowe” funkcjonuje

prawidfowo zgodnie z informacjami na interfejsach z przytorowymi urzgdzeniami sterowania
ruchem kolejowym (np. poprawne generowanie telegraméw z eurobalis przez LEU lub
komunikatéw przez RBC).

Zgodnie z wyzej przywotanymi zapisami po stronie dostawcy systemu ETCS poziom 2 jest
obowigzek zapewnienia i potwierdzenia prawidiowej integracji systemu ETCS poziom 2 z
przytorowymi urzgdzeniami sterowania ruchem kolejowym warstwy podstawowe;j.

W odniesieniu do punktéw od 5 do 9 punktu 4.3.11 ,Interfejsy” PFU, jako wymagan, ktore
moze wykonac tylko dostawca urzadzen sterowania ruchem kolejowym warstwy podstawowej
Zamawiajgcy uzasadniat potrzebg zapewnienia, iz implementacja powigzania i integracji z tymi
urzgdzeniami nie bedzie powodowata zmian cech typu urzadzenia, co w konsekwencji bedzie
nadal zapewniaC bezpieczne prowadzenie ruchu kolejowego. Bezpodstawne jest
twierdzenie, ze tylko dostawcal/producent urzagdzen SRK warstwy podstawowej, ktory
dokonat zmiany w tych urzgdzeniach, poprzez implementacje interfejsu, moze uzyskac
stosowne dokumenty w tym zakresie. Kazdy podmiot, w tym producent urzadzen warstwy
podstawowej moze wskazac¢, czy tez stwierdzi¢ koniecznos¢ zatrudnienia jednostki

oceniajgcej organizacyjnej. Bezpodstawne jest takze stwierdzenie, ze zatrudnienie jednostki



organizacyjnej jest uprzywilejowaniem producenta urzgdzen SRK warstwy podstawowej, a w
opinii Zamawiajgcego jest wrecz przeciwnie. Deklaracje zgodnosci z typem wystawi¢c moze
producent bgdz inny podmiot nie bedgcym producentem, chociazby wykonawca modernizaciji.
Aby taki podmiot, inny niz producent mogt wystawi¢ deklaracje zgodnosci z typem,
zobowigzany jest wczesniej zleci¢ przeprowadzenie przez jednostke organizacyjng badan
technicznych niezbednych do stwierdzenia zgodnosci z typem, ktore potwierdzg, ze
budowla/urzadzenie majgce wplyw na bezpieczenstwo prowadzenia ruchu kolejowego jest
wykonane prawidtowo i spetnia zasadnicze wymagania, co skutkuje wystawieniem certyfikatu
zgodnosci z typem przez uprawniong jednostke. W tym przypadku, jak i w przypadku
wskazanym w punkcie 4.3.11, ppkt 5 i 6 PFU brak jest koniecznosci angazowania producenta
danego urzadzenia. Zamawiajgcy wymaga zatrudnienia jednostki organizacyjnej rowniez w
przypadku, jezeli podmiotem realizujgcym zadanie bedzie producent obecnie zainstalowanych
urzadzen klasycznych, w celu zapewnienia nienaruszalnosci urzadzen, z ktérymi bedzie
wigzat sie wykonawca systemu ETCS.

Wykonawca warstwy podstawowej — urzadzen SRK ma obowigzek wspotpracowac z
wykonawcg warstwy nadrzedne] — systemu ERTMS/ETCS, co zostato przewidziane w
warunkach przetargu na wykonanie warstwy podstawowej SRK (Przetarg nr 4).

Zamawiajacy odniost sie do projektu pn. [ EGTcTcTcTNGEGEGEEEEEEEEEEEE
e
|
e
B - /oianego w odwotaniu. Zamawiajacy wskazat,

iz wyzej wskazanie postepowanie prowadzone byto z zupetnie innym stanie faktycznym.
W postepowaniu na zabudowe urzadzen sterowania ruchem kolejowym (czyli w
postepowaniu na warstwe podstawowg) Zamawiajgcy przewidzial uruchomienie w
ramach prawa opcji zadania polegajacego na zapewnieniu wspoipracy dostawcy
istniejacych urzadzen sterowania ruchem kolejowym ([ . z dostawca
systemu ETCS poziom 2, zgodnie z ponizszym wymaganiem:

7. Przewidywane zmiany w zakresie interfejséw

Wykonawca zobowigzany jest do Swiadczenia gotowosci i realizacje wspofpracy z innymi
wykonawcami realizujgcymi roboty budowlane lub dostawy nha rzecz Zamawiajgcego, a ktore
wymagajg powigzania z urzgdzeniami zabudowanymi w ramach niniejszego zadanhia.
Wspétpraca bedzie odbywac sie za posrednictwem Zamawiajgcego i/lub InZyniera.
Wykonawca przewidzi, wyceni i uwzgledni w ramach niniejszego zakresu zamoéwienia koszty
zwigzane ze wspofpracg z innymi wykonawcami w zakresie niezbednym i koniecznym do
realizacji skutecznego powigzania (bezpiecznego | niewprowadzajgcego ograniczen



eksploatacyjnych) urzgdzen zabudowywanych w ramach niniejszego zadania z urzgdzeniami
przewidywanymi do zabudowy i wymagajgcymi powigzania. Wykonawca dokona w
istniejgcych urzgadzeniach srk niezbednych zmian m.in. w oprogramowaniu, oraz wezmie
udziat w testach integracyjnych niezbednych do zapewnienia powigzania z urzgdzeniami srk
przewidzianymi do zabudowy w ramach innych zadah wymienionych ponizej

Wspdtpraca urzadzen srk bedzie odbywata sie na zasadach zdefiniowanych w dokumentacji
opracowanej przez Wykonawce zgodnie z pkt. 3.6.2.1.15.

W zwigzku z powyzszym oczywiste byto, iz Zamawiajacy mogt ztozyC deklaracje, iz ,od
poczatku jego intencjg byto, aby wykonawca wybrany w postepowaniu nie musiat zawierac
uméw z | pod katem wspétpracy lub podwykonawstwa. Zamawiajgcy
zapewni wspotprace pod katem powigzania urzadzen, natomiast integracja i zapewnienie
funkcjonalnosci bedzie obowigzkiem wykonawcy”.

Pomimo zapewnienia wspotpracy (w ramach prawa opcji dla warstwy podstawowej) i
nietgczenia w jednym postepowaniu prac, ktore jest w stanie wykonac jedynie producent
warstwy podstawowej z zakresem prac przewidzianych dla wykonawcy ERTMS/ETCS (czyli
de facto postulatow Odwotujgcego), to i tak Odwotujgcy nie ztozyt oferty w tamtym
postepowaniu.

Odnoszgc sie do braku podziatu zamowienia na czesci Zamawiajacy m.in. wskazat, iz:
Wydzielenie czesci zamowienia, w taki sposob aby zakres zamowienia zwigzany z
wykonaniem (implementacjg) interfejsu do urzadzen srk warstwy podstawowej Producenta
oraz powigzania i integracji urzgdzen srk warstwy podstawowej Producenta z urzgdzeniami
ERTMS/ETCS poziom 2, w zakresie czZynnosci, jakie w tym zakresie moze po swojej stronie
wykonac wyfgcznie Producent, zostat udzielony jako odrebna cze$¢ lub odrebne zamdwienie,
w Zaden spos6b nie spowoduje zwiekszenia konkurencji, bowiem zamoéwienie takie bedzie
moglo by¢ udzielone (przyktadowo w trybie z wolnej reki) tylko Producentowi. Jak sam
Odwotujgcy wskazuje na stronie 18 w pkt 22 Odwoftania, okolicznoscig bezsporng miedzy
uczestnikami rynku branzowego i Zamawiajgcym (potwierdzang tak przez Zamawiajgcego, jak
i poszczegolnych producentéw urzadzen sterowania ruchem kolejowym np. w ramach
toczgcych sie postepowan odwotawczych dotykajgcych materii zabudowy systemu
ERTMS/ETCS poziom 2 na liniach kolejowych w Polsce) jest natomiast, iz ingerencji takiej
moze dokonac jedynie wykonawca bedacy wykonawcg urzgdzen i jednoczes$nie autorem ich
oprogramowania (a zatem wykonawca zabudowy urzgdzen warstwy podstawowej), a kazdy
inny wykonawca, ktéry zamierzatby dokonac takiego wdroZzenia zmuszony jest skorzysta¢ w
tym zakresie z ustug wykonawcy warstwy podstawowey.

Na posiedzeniu przed otwarciem rozprawy Odwolujacy cofnat zarzut nr 2i 3, a w zwigzku z

niejednoznacznym stanowiskiem Zamawiajgcego dotyczacym zapewniania wspotpracy po
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stronie dostawcy/producenta juz zabudowanych urzadzen SRK z wykonawca w zakresie

niezbednych do wykonania prac, pozwalajacych na powiazanie i integracje systemu

ERTMS/ETCS z urzadzeniami SRK warstwy podstawowej, podtrzymat zarzut nr 1.

Odwotanie skierowane zostato do rozpoznania w zakresie zarzutu naruszenia art. 99 ust. 1, 2
iust. 4 Pzp w zw. z art. 16 pkt 1-3 Pzp, art. 17 ust. 1-2 Pzp, art. 103 ust. 2-3 Pzp oraz w zw. z
art. 362 Pzp, poprzez sporzgdzenie opisu przedmiotu zamowienia (,OPZ") w zakresie
wymagajacym ingerencji w zabudowane urzgdzenia SRK2 warstwy podstawowej innego
dostawcy/producenta oraz samodzielnego nawigzania z nim wspoipracy w zakresie
powiagzania i integracji tych urzgdzen - co wynika z obowigzkow powigzania urzgdzen SRK
warstwy podstawowej z urzadzeniami systemu ERTMS/ETCS poziom 2, obowigzkow
dotyczgcych wykonania integracji urzgdzen SRK warstwy podstawowej, obowigzku
pozyskania dla tych urzgdzen wymaganych swiadectw dopuszczenia do eksploatacji oraz
opinii wiasciwej jednostki potwierdzajgcej brak zmian cech typu istniejgcych systemow SRK,
jak rowniez obowigzku przeprowadzenia dla tych urzgdzen odpowiedniej wyceny i oceny
ryzyka dla przeprowadzanej zmiany technicznej - w sposob:

a) naruszajgcy wskazane wyzej przepisy prawa,

b) niejednoznaczny i niewyczerpujgcy oraz nieuwzgledniajgcy wszystkich wymagan i
okolicznosci, ktore mogg mie¢ wptyw na sporzgadzenie oferty, w szczegolnosci na
wysokosC ceny stanowiacej jedyne kryterium oceny ofert, prowadzgc do
nieporéwnywalnosci ofert,

C) ograniczajgcy uczciwg konkurencje, powodujgc nieuzasadnione uprzywilejowanie
jednego wykonawcy (wykonawcy urzgdzen SRK warstwy podstawowej), co moze
doprowadzi¢ do wyeliminowania innych wykonawcow z ubiegania sie o zamowienie

oraz Swiadczy o niekonkurencyjnosci Postepowania,

d) narzucajgcy wykonawcom - na nieznanych i niepewnych zasadach -
podwykonawstwo dostawcy urzgdzen warstwy podstawowej, bedgcego bezposrednim
konkurentem w obecnym Postepowaniu oraz przenoszac na nich wszelkie ryzyka i
odpowiedzialnos¢ z tym zawigzane - co narusza takze art. 433 pkt 3 Pzp oraz art. 3531

Kodeksu cywilnego w zw. z art. 8 ust. 1 Pzp,

e) naruszajgc przez to takze zasady uczciwej konkurencji, rownego traktowania

wykonawcow, proporcjonalnosci, efektywnosci i przejrzystosci, a ponadto

f) prowadzac do nieuzasadnionego, bezprawnego skumulowania w ramach jednego
postepowania zakresu obejmujgcego wykonanie ERTMS/ETCS poziom 2 z zakresem
wymagajgcym ingerencji w urzadzenia SRK warstwy podstawowej, ktory moze byc¢
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wykonany wytgcznie przez jeden podmiot i stanowigcym monopol tego podmiotu — co
narusza takze art. 91 ust. 1 Pzp w zw. z art. 16 ust. 11 3 Pzp;

Stanowisko lzby

Do rozpoznania odwotania zastosowanie znajdowaly przepisy ustawy Prawo zamowien
publicznych obowigzujgce w dacie wszczecia postepowania o udzielenie zamowienia, (tekst
jednolity Dz. U. z 2023 r., poz. 1605 ze zm.).

Rozpoznajac odwolanie Izba miala na uwadze stan faktyczny ustalony w oparciu o

dokumentacje postepowania ziozonga do akt sprawy, w tym swz, a takze dowody

przeprowadzone na rozprawie, stanowiska stron i uczestnika postepowania odwotawczego.

Izba uwzglednita dowody powotane przez Odwotujgcego, w tym korespondencje i oferte
I 50 - 0.0. 230.01.2024 1. (tajemnica przedsiebiorstwa)
na okolicznos¢ wykazania zasad wspotpracy, ktére narzuca dostawca urzgdzen SRK warstwy
podstawowej, w tym wyceny tej wspolpracy, a takze zgtoszone przez Odwotujgcego w pismie
procesowym z 15.02.2024 r. dokumenty, przedstawiajgce skutki jakie dla postepowania
prowadzonego w trybie otwartym ma wymog wspotpracy z wykonawcg urzgdzen SRK warstwy
podstawowej. Ponadto Izba uwzglednita ztozone przez Zamawiajgcego oswiadczenie | N
I o - 00. z 15.02.2024 r. o gotowosci wspdtpracy oraz
prezentowane informacje o dotychczas przeprowadzonych postepowaniach w przedmiocie
wykonania systemu ERTMS na innych odcinkach linii kolejowych. Dowody te dostarczaty
informacji, ktore pozwalaly na ustalenie jakie skutki w dotychczas prowadzonych
postepowaniach miat sposob okreslenia przez Zamawiajgcego zasad wspotpracy dostawcy
systemu ERTMS z wykonawcg urzadzen SRK warstwy podstawowej juz zabudowanych na
odcinkach linii kolejowych, co w sposob bezposredni miato znaczenie dla oceny zgodnosci
opisu przedmiotu zamodwienia z Ustawa, w tym zapewnienia mozliwosci ubiegania sie o
zamowienie na rownych zasadach przez potencjalnych wykonawcow i mozliwos¢ ztozenia
konkurencyjnej oferty w oparciu o narzucong przez Zamawiajgcego koncepcje realizacji prac
we wspotpracy z dostawca/producentem urzadzen SRK warstwy podstawowej.

Izba ustalita i zwazyla.

Poniewaz strony w sposob spojny prezentowaty zapisy PFU determinujgce zakres natozonych
na wykonawce obowigzkow nie byto konieczne ich przywotywanie w catosci, a istotnym
pozostawato stwierdzenie, ze w obecnie prowadzonym postepowaniu zamowienie wymagac
bedzie powierzenia wykonania czesci prac dostawcy/producentowi zabudowanych na linii
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urzadzen SRK warstwy podstawowej. Zamawiajgcy w rozdziale 4.3.1 PFU wskazat zakres
prac przewidzianych do realizacji zwigzanych z zabudowg systemu ERTMS/ETCS poziom 2.
Zgodnie z ppkt 9 wykonawca odpowiedzialny jest za powigzanie i integracje urzadzen systemu
ERTMS/ETCS poziom 2 z urzgdzeniami sterowania ruchem kolejowym warstwy podstawowe;j
zgodnie z protokotem Euroradio+/Subset098 oraz specyfikacjg warstwy aplikacji interfejsu
RBC - nastawnica (zatgcznik nr 4) na ktorg sktadajg sie nastepujace dokumenty:

a. ,CBI-CBR Interface. Top Level Specification”,
b. “EGO Protocol. Interface Specification”,
c. “Interface Specification CBI-CBR Interface, Application layer”.

Kolejne postanowienia PFU wskazujg na czynnosci realizowane przez wykonawce, ktore
prowadzic majg do powigzania i integracji dostarczonych i zabudowywanych urzgdzen
ERTMS/ETCS poziom 2 z istniejgcymi urzadzeniami warstwy podstawowej SRK, ktore zostaty
dostarczone i wykonane w ramach odrebnej inwestycji producenta [JJJl] (obecnie |
I )

Na wstepie nalezy wskazac, iz w sprawie nie budzit sporu stwierdzenie, iz dla wtasciwej
realizacji zamowienia konieczne jest potgczenie i integracja systemu ERTMS/ETCS
(Europejski System Zarzgdzania Ruchem Kolejowym) poziomu |l z urzgdzeniami SRK
warstwy podstawowej, co umozliwi ich wigczenie w ten system. Roéwniez nie budzito sporu
ustalenie, iz istnie mozliwos¢ wigczenia w system urzgdzen SRK roznych producentow, jezeli
te majg mozliwos¢ takiej wspotpracy zgodnie z protokotem Euroradio+/Subset098, co
Zamawiajacy opisat w PFU pkt 4.3.7 ppkt 9. Nie byto rowniez spornym ustalenie, ze po stronie
wykonawcy w ramach prac zwigzanych z potgczeniem i integracjg systemu ERTMS konieczne
bedzie przygotowanie ,naktadki” i jej potgczenie z urzadzeniami SRK, ktore rowniez muszg
by¢ do tego przygotowane. Istotnym z punktu widzenia opisu przedmiotu zamdwienia byto
natomiast stwierdzenie, iz dla wykonania prac w czesci zwigzanej z urzgdzeniami SRK
warstwy podstawowej zachodzi koniecznoS¢ zaangazowania innego podmiotu, fj.
producenta/dostawcy urzadzen, ktéry jako jedyny moze wykonac zakres prac bezposrednio
dotyczgcy tych urzadzen. Nie byto przy tym konieczne ustalanie jaki jest zakres tych prac, a
jedynie ustalenie, ze inny podmiot nie moze wykonac prac, kiére sg narzucone w opisie
przedmiotu zamowienia przez wskazanie na koniecznosc¢ zapewnienia potgczenia i integracji
Z urzgdzeniami SRK warstwy podstawowej, do czego nalezy rowniez przygotowa¢ same
urzadzenia juz zabudowane na linii kolejowej. W pierwotnej tresci swz Zamawiajgcy zamierzat
rowniez obarczy¢ wykonawce obowigzkiem wymiany juz zainstalowanych urzadzen SRK w
sytuacji, gdyby okazato sie, iz nie ma mozliwosci ich wigczenia w dostarczony system.
Ostatecznie Zamawiajacy zdecydowat o usunieciu tego obowigzku, to jednak wskazuje, iz
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koniecznos¢ wprowadzenia zmian w urzgdzeniach SRK warstwy podstawowej jest niesporna
i bedzie konieczna dla zapewnienia dziatania systemu ERTMS.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie prezentujgc przyktad dotyczacy zamowienia na

Zaprojektowanie i wykonanie robot dla zadania pn. || GGG
______________________________________|
I o 222!, i2 to w ramach opcji obejmujacej
wycene kosztow wspotpracy w zakresie niezbednym i koniecznym do realizacji skutecznego
powigzania urzadzen SRK zabudowanych, zapewniona zostata wspoipraca dostawcy
urzadzen z przysztym dostawcg systemu ETCS poziom 2. Juz na etapie udzielenia
zamowienia na zabudowe urzgdzen sterowania ruchem kolejowym wykonawca zobowigzany
zostat w ramach zawartej umowy do wykonania w urzgdzeniach srk niezbednych zmian, m.in.
W oprogramowaniu, a takze do udziatu w testach integracyjnych niezbednych do zapewnienia
powigzania z urzgdzeniami srk przewidzianymi do zabudowy w ramach innych zadan. Tak
ustalone zasady pozwalaty Zamawiajgcemu na zapewnienie wspotpracy pod katem
powigzania urzgdzen bez koniecznosci naktadania na kolejnego wykonawce umowy o
wspotpracy lub podwykonawstwie (str. 8 odpowiedzi na odwotanie).

W obecnym postepowaniu takiej deklaracji zapewnienia wspotpracy Zamawiajgcy nie mogt
ztozyc¢, a jedyng gwarancjg mozliwosci nawigzania wspotpracy przez wybranego wykonawce
z dostawcg urzadzen [l miato by¢ zobowigzanie tego podmiotu na etapie postepowania
na zabudowe urzadzen SRK (Przetarg nr 4) do wspotpracy bez zakreslenia jej warunkow
(wyceny). Zgodnie z oSwiadczeniem Zamawiajgcego ztozonym na rozprawie, zasady te nie
zostaty rowniez opisane w zawartej umowie na zabudowe urzadzen SRK dla przedmiotowej
linii objetej obecnym zamoéwieniem. Ponadto, Zamawiajgcy przedstawit ogoing deklaracje tego
podmiotu do gotowosci wspotpracy z kazdym potencjalnym oferentem i przedstawienia oferty
na zakres prac, ktory moze by¢ wykonany wytgcznie prze dostawce urzadzen SRK warstwy
podstawowej (oswiadczenie z 15.02.2024 r.).

Zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie przywotat na str. 4 przyktady postepowan, w ktérych
to wykonawca systemu ETCS poziom 2, jako ,podigczajgcy” sie do istniejgcych urzgdzen
zobowigzany byt do wiasciwej integracji z istniejacymi urzadzeniami sterowania ruchem
kolejowym. Z przedstawionych zestawien wynika, iz nie zawsze realizujgcym te zamdwienia
miat by¢ ten sam podmiot, co realizujacy zabudowe urzadzen SRK warstwy podstawowej.
Informacja ta nie byta precyzyjna, a Odwotujgcy na rozprawie przedstawit dane dotyczace
dwoch zaméwien, 4. [N o -
I - <iorych wynika,, Ze te same podmioty realizowaty

prace w zakresie zabudowy urzgdzeniami SRK jak i zabudowy systemem ERTMS/ETCS
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poziom 2, 1. konsorcja w sktadach z | |GGG Foiska Sp. z o.0. i
I sp- - oo

Zamawiajacy udzielit konsorcjum w skiadzie || G <: - -
oo., NG N - - oo na NG

I s<-2ujoc W uzasadnieniu udzielenia zaméwienia z

wolnej reki — wyboru procedury negocjacyijnej bez uprzedniego ogtoszenia o zamowieniu na

przyczyny techniczne, ochrone praw wytgcznych, tgcznie z prawem wiasnosci intelektualnej.

Zamawiajacy wskazat, iz wykonanie interfejsu wymaga znajomosci kodow zrodiowych

systemu EBI Lock 950 fimy | GG so. - 00 oaz
systemu ESTW L90 5 firmy |l Sp. z 0.0.. a wiec $cistej wspotpracy producentéw
tych urzadzen (...) Biorac pod uwage, ze w branzy kolejowe] powszechng praktykg jest

zastrzeganie przez wykonawcow praw autorskich do tworzonych przez nich rozwigzan

technicznych i zwiazanych z nimi opracowanych rozwiazan informatycznych, nalezy przyjac,

ze systemu sg wiasnoscig firm, ktére je instalowaty. Spotka |GG

nie dysponuje autorskimi prawami majatkowymi do rozwiazania technicznego i zwiazaneqo z

nim oprogramowania i jest tylko uzytkownikiem systemow. Ten stan prawny nie pozwala na

ingerencie w zabudowywane urzadzenia innych dostawcéw, gdyz producent zbudowanych

urzadzen musiatby udostepni¢ potencjalnym wykonawcom cate know-how” kitére jest
informacja scisle chroniong (ogitoszenie z 18.10.2016 r., OJ S 203/2016 20/10/2016).

Odwotujacy wystapit do Zaktadu Sterowania Ruchem i Teleinformatyki Instytutu Kolejnictwa o
wyrazenie stanowiska w przedmiocie dwoch pytan, tj. Czy w $wietle istniejgcych uwarunkowan
technicznych oraz prawnych wprowadzenie zmiany technicznej (implementacji interfejsu) w
zabudowanych urzgdzeniach SRK warstwy podstawowej oraz uzyskanie dla tej zmiany opinii
Jednostki organizacyjnej upowaznionej do przeprowadzenia badan koniecznych do uzyskania
Swiadectw dopuszczenia do eksploatacji typu urzgdzen przeznaczonych do prowadzenia
ruchu kolejowego wchodzgcych w skfad podsystemu strukturalnego sterowanie w zakresie
oddziatywania przeprowadzonej implementacji interfejsu na istniejgce urzadzenia SRK
warstwy podstawowej w zwigzku z zabudowg systemu ERTMS/ETCS poziom 2 mozna
dokona¢ bez zaangazowania producenta urzgadzen SRK warstwy podstawowej lub jego
upowaznionego przedstawiciela? oraz Czy w $wietle istniejgcych uwarunkowan technicznych
oraz prawnych dokonhanie wyceny i oceny ryzyka dla przeprowadzonej zmiany technicznej w
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istniejgcym systemie sterowania ruchem kolejowym wynikajgcej z implementacji interfejsu w
urzadzeniach SRK warstwy podstawowej moZna dokona¢ bez udziatu producenta urzgdzen
SRK warstwy podstawowej lub jego upowaznionego przedstawiciela?. Kierownik Zaktadu
Sterowania Ruchem Kolejowym i Teleinformatyki w pismie z 15.09.2023 r. udzielit odpowiedzi
na oba pytania:

W dokumentacji technicznej dla urzgdzenia srk muszg zosta¢ zdefiniowane wszystkie warunki
uzytkowania takiego urzadzenia w tym réwniez te zwigzane z interfejsami do urzadzen z nimi
wspoipracujgcymi. Brak takiej dokumentacji oznacza, Zze urzgdzenia te nie sg przystosowane
do wspbtpracy z okreSlonymi urzgdzeniami i konieczne jest przeprowadzenie stosownych
badan, ktorych celem jest uzyskanie/rozszerzenie $wiadectwa dopuszczenia do eksploatacji
typu, tak aby dany interfejs byt w petni uwzgledniony. Uzyskanie takiego swiadectwa jest
mozliwe tylko przez producenta urzgdzenia, ktére wczesniej nie byto dostoswane do danego
interfejsu. — pytanie nr 1.

Dokumentacja procesu zarzgdzania ryzykiem jest ziozonym kompletem dokumentdw, ktory
Jjest opracowany | zarzgdzany przez producenta danhego urzgdzenia. Zmiany w tej
dokumentacji i uzupetnienia hie s§ mozliwe bez zaangazowania danego producenta. — pytanie
nr 2.

Do odwotania zatgczone zostato pismo UNIFE (Europejskie Stowarzyszenie Przemystu ds.
Kolejowych) z 18.12.2008 r. zawierajgce odpowiedz na pytania [ ll]l zadane w pismie z
5.12.2008 r., a dotyczgce przysztych postepowan na wdrozenie systemu ERTMS i braku
ujednolicenia interfejséw pomiedzy nastawnicami, a i} réznych dostawcéw. W pismie
UNIFE wskazano na wifasciwy model podejscia majgcy gwarantowac uczciwe warunki w
przetargach, wdrozony pomysinie w innych krajach i polegajacy na tym, iz to dostawca
nastawnic musi by¢ przygotowany ha dostarczenie ,,cze$ci po stronie hastawnicy” do interfejsu
zB Ktére ze wzgledéw technicznych dostawca [ nie moze wykonaé samodzielnie (pkt
1). Powinno to by¢ zarzadzane przez zarzadce infrastruktury we wspoipracy z dostawcy
nastawnic. Dostawcy [} i nastawnic musza sie wspélnie uzgoadnié stosowny protokét
kodowania i czasu wymiany danych (pkt 2). Odnosnie do pierwszego punktu (czes¢ interfejsu
po stronie nastawnicy), jest on zwykle rozwigzywany nha mocy umowy pomiedzy zarzgdcg
infrastruktury, a dostawcg nhastawnic. Jak mozZna przypuszczacé, dostosowanie to jest
warunkiem wstepnym i kluczowym dla zapewnienia odpowiedhiego poziomu uczciwej
konkurencji pomiedzy dostawcami wyrazajgcymi chec udziatu w przetargu na ETCS.

W swietle powyzszego Izba uwzglednita odwotanie.
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Izba podzielita stanowisko Odwotujacego, co do braku precyzji opisu przedmiotu zamowienia,
co ma wptyw na mozliwos¢ sporzadzenia konkurencyjnej i opartej na rynkowej wycenie prac
oferty i prowadzi do ograniczenia konkurencji w postepowaniu, w ktorym uprzywilejowanym
bedzie producent urzadzen SRK warstwy podstawowej, ktory dostarczyt i zabudowata
urzgdzenia SRK, dla ktorych konieczne bedzie opracowanie i wdrozenie interfejsu

pozwalajgcego na ich wigczenie w dostarczony system ERTMS/ETCS poziom 2.

W ocenie sktadu orzekajgcego Zamawiajgcy nie zapewnit warunkow uczciwej konkurencji
przez pozostawienie niedoprecyzowanych zasad wspotpracy, faktycznie przerzucajgc na
wykonawcOow zapewnienie sobie i podjecie wspotpracy z podmiotem, ktoéry musi wykonac
czesc prac, jednoczesnie bedac zainteresowanym realizacjg catosci zamowienia. W sprawie
istotnym dla oceny wystgpienia naruszenia w zakresie opisu przedmiotu zamowienia byto
wigczenie do zakresu prac, za jakie odpowiada¢ miat wykonawca, tych ktorych wykonanie
wymagato zaangazowania konkurujgcego na rynku podmiotu. Oznaczato to, iz ztozenie oferty
wymagatoby zawarcia umowy z konkretnym podmiotem i wyceny kosztow wykonania czesci
prac przez podmiot zewnetrzny dla urzgdzen, ktore nie bedg dostarczane i zabudowywane w
ramach obecnego zamoéwienia. Tym samym prowadzitoby to do sytuacji, w ktorej przypisanie
odpowiedzialnosci za zgodnos¢ juz dostarczonych urzgadzen z warunkiem mozliwosci
wspotpracy z systemem ERTMS/ETCS poziom 2, zostataby faktycznie przerzucona na
obecnego wykonawce systemu, a co najmniej zachodzitaby niejasnosc co do wskazania, ktory
Z podmiotow powinien odpowiada¢ za warstwe podstawowg. Uwzgledniajac niesporng
okolicznos¢, iz to dostawca urzadzen SRK w ramach zrealizowanej umowy powinien
odpowiadac za mozliwos¢ wigczenia tych urzadzen do systemu ETCS, logika i doswiadczenie
wynikajgce z realizowanych na innych odcinkach zamowien prowadzi¢ powinna do ustalenia
zasad wspotpracy, ktére nie powinny zaburza¢ mechanizmow konkurencyjnosci. Zamawiajgcy
sam w odpowiedzi na odwotanie wskazat na inne mozliwe rozwigzanie pozwalajgce uzyskac
ten sam efekt finalny — wiaczenia juz zabudowanych urzgdzen SRK w system ETCS poziom
2, np. w drodze zamowienia z wolnej reki udzielonego na wykonanie czes¢ dotyczacej
urzadzen SRK warstwy podstawowej dostarczonych i zabudowanych w ramach
wczesniejszych zamowien.

Obowigzek dokonania precyzyjnego opisu przedmiotu zamowienia nie jest ograniczony
wytacznie do okreslenia zakresu swiadczenia, ale jak powinno mie¢ miejsce w niniejszej
sprawie, rowniez opisania warunkow wykonania tego swiadczenia przez potencjalnych
wykonawcOw na uczciwych i przejrzystych zasadach. Jezeli zakresem zamowienia objeta
zostaje roéwniez czesc prac, ktore wymagajg ich wykonania przez inny podmiot, z ktorym
Zamawiajgcy miat zawartg umowe na dostawe i zabudowe urzgdzen SRK, to nalezy uznac, iz
pozostawienie niedoprecyzowanych zasad na jakich wspotpraca tego podmiotu z wykonawcg
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systemu ETCS miataby mie¢ miejsce, prowadzi wprost do braku mozliwos¢ dokonania wyceny
kosztéw prac, a tym samym ztozenia konkurencyjnej oferty. Nalezy zatem traktowac ta
sytuacje w drodze analogii do innych zamowien, w ktérych konieczne jest ingerowanie w
urzgdzenia juz dostarczone, do czego uprawnien nie majg inne podmioty dziatajgce na rynku
i to po stronie Zamawiajgcego spoczywa odpowiedzialnos¢ za brak mozliwos¢ uzyskania
gwarancji wspotpracy na warunkach konkurencyjnych. Zamawiajgcy decydujac o obecnej
formule zamowienia, w ktorym konieczne jest ingerowanie w urzadzenia innych producentow,
co z uwagi na ochrone wtasnosci intelektualnej wymaga bezwzglednie udziatu tego podmiotu
W czesci prac, nie moze zaktadac, ze dla innych podmiotow udziat w zamowieniu jest otwarty
i dostepny na warunkach uczciwej konkurencji. Przedstawiony na rozprawie dowod w postaci
oferty, jaka uzyskat Odwotujgcy od podmiotu [l w postepowaniu, w ktérym réwniez
konieczne byto jego zaangazowanie (tajemnica przedsiebiorstwa [JJlj) prowadzi do wniosku,
iz wykonawca nie ma mozliwosci negocjacyjnych i pozostaje na stabszej pozycji, w zasadzie
czynigcej nierealnym jego udziat w postepowaniu na rownych zasadach. Przy obecnej formule
dyktujgcym warunki dla tego zamowienia pozostaje w zasadzie jeden podmiot, ktéry moze
dowolnie przedstawic oferte wspotpracy, odbiegajgcg od realnych kosztéw swiadczenia, jakie
miatby realizowac na rzecz innego podmiotu.

Przedstawione na rozprawie o$wiadczenie o gotowosci wspdtpracy || EGTGTGNGGNNE
B Sp. 2 0.0. z kazdym potencjalnym oferentem nie zmienia stanu niepewnosci,

gdyz nadal potencjalny wykonawca nie moze na tej podstawie okresli¢, czy mozliwe bedzie
ztozenie konkurencyjnej oferty. Stworzenie wyigcznie pozoru konkurencyjnosci w
postepowaniu przetargowym, w sytuacji gdy to wytgcznie od podmiotu zainteresowanego
rowniez uzyskaniem zamowienia, zalezy na jakich zasadach podejmie wspotprace, prowadzi
faktycznie do monopolizowania zamowienia. Przyktadem obrazujgcym ten wniosek jest oferta
jaka otrzymat Odwotujacy od |GGG so. z oo v innym
postepowaniu, w ktérym konieczne byto uzyskanie oferty podwykonawczej, ktorej wysokosc
razgco odbiegata od wyceny faktycznej, jakg ten podmiot sam przedstawit w swojej ofercie.
Prezentuje to efekt jaki w zamowieniu stwarza przyjety przez Zamawiajacego sposob
organizacji zamowienia, w ktorym konieczne jest uzyskanie swiadczenia od innego podmiotu,
na co wykonawca nie ma zadnego wpfywu, a co determinuje tres¢ oferty, jakg mogtby ztozy¢
W postepowaniu przetargowym.

Uwzgledniajgc stanowisko organu, do ktérego sam Zamawiajgcy wystapit z pytaniem w 2008
r. o mozliwe rozwigzanie stosowane w innych krajach cztonkowskich (UNIFE), nalezy przyjac,
iz to po stronie zarzadcy infrastruktury kolejowej spoczywa ciezar odpowiedzialnosci za
zapewnienie realizacji interfejsu dla urzadzen juz dostarczonych w ramach wczesniejszych
zamowien. Obecne zapisy swz stanowig bariere dla innych podmiotéw, niz dotychczas
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realizujgcy zamowienia na urzadzenia SRK warstwy podstawowej, a jej usuniecie wymaga
dokonania modyfikacji postanowien w tym kierunku, aby wyraznie wskazaC¢ na brak
odpowiedzialnosci wykonawcy systemu ERTMS/ETCS poziom 2 za wykonanie czesci prac
koniecznych do wigczenia juz zabudowanych urzgadzen w dostarczany system, a
wymagajgcych ingerencji w te urzadzenia.

W sSwietle powyzszego orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 575 Ustawy
Prawa zamowien publicznych oraz w oparciu o przepisy § Sust. 1i 2w zw. z § 7 ust. 1 pkt 1
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 31 grudnia 2020 r. w sprawie szczegotowych
rodzajow kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu
pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. poz. 2437). Izba zaliczyta do kosztéw postepowania
wpis w wysokosci 20.000 zt oraz uzasadnione koszty Odwotujacego wykazane rachunkiem
ztozonym przed zamknieciem rozprawy i obcigzyta nimi w catosci Zamawiajgcego.

Przewodniczaca: ......cccociiiiiiiiiniinnnnnn.
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