Sygn. akt KIO/W 24/18

POSTANOWIENIE
z dnia 19 listopada 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Lubomira Matczuk-Mazus
Matgorzata Matecka

Agata Mikotajczyk

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym w dniu 19 listopada 2018 r. w Warszawie wniosku
Zamawiajgcego - PKP Polskie Linie Kolejowe S.A., ul. Targowa 74, 03-734 Warszawa -
Z dnia 14 listopada 2018 r. o uchylenie zakazu zawarcia umowy do czasu ogtoszenia przez
Krajowg Izbe Odwolawczg wyroku lub postanowienia konczgcego postepowanie
odwotawcze w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego pn. ,Swiadczenie ustugi
transmisji danych sieci WAN” (nr postepowania: 6060/ILG 8/14374/01862/18/P), w zwigzku
z odwotaniem wniesionym przez TK TELEKOM sp. z o.0. z siedzibg w Warszawie w dniu
13 listopada 2018 r.

postanawia:

uchyla zakaz zawarcia umowy.

Uzasadnienie

Zamawiajgcy PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. z siedzibg w Warszawie zwrdcit sie
z wnioskiem o uchylenie zakazu zawarcia umowy w postepowaniu o udzielenie zamdéwienia
publicznego przed ogtoszeniem przez Izbe wyroku Ilub postanowienia konhczgcego
postepowanie odwotawcze, na podstawie art. 183 ust. 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.

Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2018 r. poz. 1986), zwanej dalej ustawg Pzp.

W uzasadnieniu wniosku Zamawiajgcy wskazat jak nizej (pogrubienia i podkreslenia
tekstu wnioskodawcy).



W dniu 29 marca 2018 r. ogtosit i prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego
postepowanie, ktérego przedmiotem jest ,Swiadczenie ustugi transmisji danych sieci WAN”
(nr postepowania: 6060/ILG 8/14374/01862/18/P). Zawiadomienie o wyborze oferty

najkorzystniejszej upublicznit w_dniu 13 wrzesnia 2018 r., informujgc wykonawcéw

ubiegajacych sie o udzielenie przedmiotowego zamowienia, czym zakonczyt proces badania

i oceny ofert w postepowaniu.

W dniu 21 wrzesnia 2018 r. wykonawca TK TELEKOM sp. z 0.0. wniost do Prezesa
Krajowej lzby Odwotawczej odwotanie na wybor oferty najkorzystniejszej ztozonej przez
wykonawce Orange Polska S.A. Wyrokiem z dnia 9 pazdziernika 2018 r. (sygn. akt KIO
1900/18), Krajowa Izba Odwotawcza oddalita odwotanie TK TELEKOM sp. z o.0., tym
samym lzba podzielita stanowisko prezentowane przez PKP Polskie Linie Kolejowe S.A.
(Zamawiajacy), jak i owczesnego przystepujgcego - Orange Polska S.A. W_zwigzku

Z przedmiotowym wyrokiem Zamawiajgcy nie dokonywat dalszych czynnosci

w_postepowaniu, ktére mogtyby stanowi¢ nowg okoliczno$é i podstawe do wniesienia

odwotania.

Tym niemniej, w dniu 12 pazdziernika 2018 r. wykonawca TK TELEKOM sp. z o0.0.
wniost w postepowaniu odwotlanie. W przedmiotowej sprawie nie doszio do
merytorycznego rozstrzygniecia, poniewaz wykonawca TK TELEKOM sp. z 0.0. nie usunat
brakow formalnych odwotania (brak dowodu uiszczenia wpisu oraz dokumentow
potwierdzajgcych umocowanie osoby podpisujgcej odwotanie do reprezentowania
odwotujgcego) - Prezes KIO wydat w tej sprawie stosowne postanowienie z dnia 24
pazdziernika 2018 r. (sygn. akt KIO 2104/18) nakazujgce zwrot wniesionego odwotlania.

W dniu 22 pazdziernika 2018 r. wykonawca TK TELEKOM sp. z 0.0. wniést kolejne
tozsame co do tresci odwotanie, jak odwotanie z dnia 12 pazdziernika 2018 r.

W przedmiotowej sprawie réwniez nie doszto do merytorycznego rozstrzygniecia, poniewaz

wykonawca TK TELEKOM sp. z 0.0. nie usunat brakéw formalnych odwotania (brak dowodu
uiszczenia wpisu oraz dokumentow potwierdzajgcych umocowanie osoby podpisujgcej
odwotanie do reprezentowania odwotujgcego) - Prezes KIO wydat w tej sprawie stosowne
postanowienie z dnia 5 listopada 2018 r. (sygn. akt KIO 2160/18) nakazujgce zwrot
whiesionego odwotania.

Nie zwazajgc na powyzsze, w dniu 29 pazdziernika 2018 r. wykonawca TK
TELEKOM sp. z 0.0. wnidst kolejne (trzecie) tozsame w tresci odwotanie jak odwotania
z dnia 12 pazdziernika 2018 r. i 22 pazdziernika 2018 r. Rowniez w przedmiotowej sprawie
nie doszto do merytorycznego rozstrzygniecia, poniewaz wykonawca TK TELEKOM sp.
Z 0.0. nie usungt brakéw formalnych odwofania (brak dowodu uiszczenia wpisu oraz
dokumentéw  potwierdzajgcych umocowanie osoby podpisujgcej odwotanie do

reprezentowania odwotujgcego) - Prezes KIO wydat w tej sprawie stosowne postanowienie
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z dnia 9 listopada 2018 r. (sygn. akt KIO 2235/18) nakazujgce zwrot wniesionego
odwotania.

Nie zwazajgc na powyzsze, w dniu 5 listopada 2018 r. wykonawca TK TELEKOM sp.
Z 0.0. wniost kolejne odwotanie (czwarte), tozsame do trzech poprzednich zwréconych
ww. postanowieniami KIO. W sprawie czwartego odwofania istnieje bardzo wysokie
prawdopodobiehstwo, ze rowniez i to odwotanie zostanie zwrécone z powodéw formalnych -
wykonawca TK TELEKOM sp. z o0.0. nie zatgczyt do tresci odwotania dowodu uiszczenia
wpisu oraz dokumentéow potwierdzajgcych umocowanie osoby podpisujgcej odwotanie do
reprezentowania odwotujgcego. Izba w przedmiotowej sprawie nie wydata, na dzienh
sktadania niniejszego wniosku, postanowienia o zwrocie odwotania. Zamawiajacy ztozyt w tej
sprawie odrebny wniosek o uchylenie zakazu zawarcia umowy, tym niemnigj istnieje ryzyko
wczesniejszego wydania postanowienia o zwrocie odwotania, co bedzie miato wplyw na
wydanie postanowienia o umorzeniu sprawy w tego wniosku.

W dniu 13 listopada 2018 r. wykonawca TK TELEKOM sp. z 0.0. wniést piate juz,
identyczne odwotlanie z dnia 13 listopada 2018 r., ktére na obecng chwile réwniez nie
zawiera dowodu uiszczenia wpisu oraz dokumentéw potwierdzajgcych umocowanie osoby
podpisujgcej odwotanie do reprezentowania odwotujgcego. Przedmiotowy whniosek
0 uchylenie zakazu zawarcia umowy dotyczy ww. odwotania tj. z dnia 13 listopada
2018 r.

W ocenie Zamawiajgcego przedmiotowe dziatania wykonawcy TK TELEKOM sp.
z 0.0. Swiadcza, ze jedynym celem ww. wykonawcy jest utrudnienie/uniemozliwienie
Zamawiajgcemu zgodnego =z prawem zawarcia umowy z wykonawcg wylonionym
w postepowaniu oraz wptywa na istotne wydtuzanie sie terminu zawarcia umowy.
Na marginesie nalezy zauwazy¢, ze dotychczasowa obowigzujgca jeszcze umowa zawarta
w przedmiocie $wiadczenia ustugi transmisji danych sieci WAN, jest zawarta witasnie
z wykonawcg TK TELEKOM sp. z 0.0. W konsekwencji przediuzanie mozliwosci zawarcia
umowy w wyniku przeprowadzonego przez Zamawiajgcego postepowania, wpltywa na
bezposrednig korzys¢ TK TELEKOM sp. z 0.0. ze wzgledu na koniecznos¢ przedtuzania
przez Zamawiajgcego obecnej umowy z wolnej reki z TK TELEKOM sp. z 0.0. o wartos¢ 750
000 tys. zt miesiecznie.

W chwili obecnej ustugi transmisji danych swiadczone sg przez TK Telekom Sp.
z 0.0. (Grupa Netia) na podstawie umowy nr 60/025/0053/17/Z/O z dnia 29.12.2017 r.
zawartej w trybie z wolnej reki. TK Telekom Sp. z o0.0. przez wiele lat byt jedynym
operatorem telekomunikacyjnym bedgcym w stanie swiadczy¢ ustugi transmisyjne dla PKP
PLK, a co za tym idzie monopolistg i podmiotem dyktujgcym ceny ustug w tym zakresie.

Dziatalno$¢ biznesowa Spétki PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. w znacznym stopniu

uzalezniona jest od sprawnej i efektywnej tgcznosci pomiedzy jednostkami organizacyjnymi
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jak réwniez w obszarze zarzadzania ruchem kolejowym dla zapewnienia transmisji danych
na posterunki ruchu. KoniecznosS¢ zapewnienia ciggtosci ustug transmisji danych ma
strategiczne znaczenie dla dziatalnosci biznesowej i operacyjnej PKP PLK.
Zgodnie z warunkami zawartymi w obowigzujgcej umowie pozyskujemy ustugi transmisji
danych dla:

= 281 lokalizacji w technologii VPN MPLS (2 x CPD, 6 x IRE, 26 x 1Z, 247 x ISE lub inne)

= 1859 lokalizaciji sieci IP Selektor (posterunki ruchu)

= 37 tgczy bezposrednich punkt-punkt.
taczny abonament za ustugi transmisji danych waha sie srednio na poziomie 750 000,00 zt
miesiecznie.
W zwigzku z przedtuzajgcym sie postepowaniem zwigzanym z wyborem nowego wykonawcy
ustug transmisji danych w trybie konkurencyjnym, zajdzie konieczno$é zawarcia aneksu do
obecnej umowy na czas niezbedny do uruchomienia ustug transmisyjnych przez nowego
wykonawce.

Zgodnie z ofertg nowego wykonawcy ztozong w toku postepowania, abonament za

ustugi transmisji danych bedzie wynosit srednio 410 000,00 zt, przy zatozeniu dwukrotnego
wzrostu przepustowosci tgczy transmisyjnych.
Opobznianie podpisania umowy z nowym wykonawcg naraza spotke PKP PLK na straty
w wysokosci 340 tys. zt miesiecznie oraz odsunie w czasie planowane zwiekszenie
przepustowo$ci tgczy, co bezposrednio wptynie na utrudnienia w pracy operacyjnej Spoétki,
co w istocie przektada sie rowniez na interes publiczny.

W ocenie Zamawiajgcego przedmiotowe dziatanie nie jest zgodne z ratio legis
ustawodawcy, ktére legto u podstaw wprowadzenia regulacji zwigzanych ze stosowaniem
srodkéw ochrony prawnej i nalezatoby je ocenia¢ jako naduzycie prawa przez wykonawce
TK TELEKOM sp. z 0.0., ktére jako takie nie powinno korzysta¢ z ochrony.

Wyzej opisany stan faktyczny jest istotny, tym niemniej podstawa niniejszego
wniosku o uchylenie zakazu zawarcia umowy, o ktérym mowa w art. 183 ust. 1 ustawy
Pzp i uzasadnieniem merytorycznym ze strony Zamawiajacego jest zaistnienie
okolicznosci, o ktérych mowa w przepisie, tj., ze nie zawarcie umowy mogtoby
spowodowaé¢ negatywne skutki dla interesu publicznego, przewyzszajgce korzysci
zwigzane z koniecznoscig ochrony wszystkich intereséw, w odniesieniu, do ktérych
zachodzi prawdopodobienstwo doznania uszczerbku w wyniku czynnosci podjetych
przez Zamawiajacego w postepowaniu.

Rozpatrujgc przedmiotowy wniosek, nalezatoby wzig¢ pod uwage, ze warunkKi
techniczne zawarte w obecnie obowigzujgcej umowie nie zaspakajajg potrzeb spotki PKP
PLK, w szczegdlnosci w obszarze tgczy na posterunki ruchu tzw. ustuga Selektor IP.

Ustawowy obowigzek natozony na PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. jako zarzadcy
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infrastruktury kolejowej obliguje Spétke do udostepniania publicznie informacji o rozktadzie
jazdy pociggow oraz o jego rzeczywistej realizacji (zmiany, opoznienia).

Informacja publiczna realizowana jest za pomocg Systemu Dynamicznej Informaciji
Pasazerskiej (na dworcach i peronach) oraz Portalu Pasazera w sieci Internet. Dane
zasilajgce te systemy informacji pasazerskiej wprowadzane sg bezposrednio przez
dyzurnych ruchu na posterunkach i przekazywane za pomocg tgczy sieci Selektor IP.
Obecne warunki techniczne swiadczenia tej ustugi, tj. przepustowos$é do 512kbps oraz czas
usuwania awarii wynoszgcy do 120 godzin znacznie utrudniajg, a w niektérych przypadkach
uniemozliwiajg dochowania przez PKP PLK obowigzku przekazania informacji publicznej
w zakresie realizacji rozktadu jazdy. Nowa umowa zakfada podniesienie przepustowosci do
poziomu 1 Mbps oraz skroécenie czasu usuwania awarii do 12 lub 24 godzin w zaleznosci od
kategorii posterunku. Podniesienie efektywnosci i niezawodnosci systeméw informaciji
pasazerskiej lezy zarowno w interesie publicznym jak i w interesie PKP PLK, ktéra za brak
realizacji ustawowego obowigzku moze by¢ narazona na kary naktadane przez Urzad
Transportu Kolejowego. Na podstawie publicznie dostepnych informacji (zrédto:

https://utk.gov.pl/pl/aktualnosci/4400.Kara-dla-PKP-PLK-za-nieprawidlowe-dzialanie-

Systemu-Dynamicznej- Informaciji-Pasaz.html.) mozna ustali¢, konsekwencje i wptyw braku

mozliwosci prawidtowej realizacji zadan przez Zamawiajgcego, co jednoczes$nie wptywa na
ocene interesu publicznego w przedmiotowej sprawie, tj.:

.Prezes Urzedu Transportu Kolejowego decyzjg z dnia 17 kwietnia 2014 r. natozyt na PKP
Polskie Linie Kolejowe S.A. kare pieniezng za niewykonanie decyzji z dnia 19 czerwca 2013
r. w zakresie btednego przekazywania przez zarzgdce infrastruktury informacji wizualnych
i glosowych za pomocg Systemu Dynamicznej Informacji Pasazerskiej (SDIP). Kara jest
konsekwencjg niewykonania decyzji Prezesa UTK z dnia 19 czerwca 2013 r. w zakresie
stwierdzonych  nieprawidtowosci w dziataniu SDIP. W ramach postepowania
administracyjnego pracownicy UTK przeprowadzili w styczniu br. dwutygodniowg kontrole,
podczas ktorej stwierdzili btedne funkcjonowanie Systemu Dynamicznej Informacji
Pasazerskiej. Stwierdzono wodwczas ponad 200 uchybienn. W toku przeprowadzonego
postepowania wykryto m.in. nastepujgce nieprawidfowoSci:

- pociggi nie byly zapowiadane, zarowno gtosowo jak i wizualnie, badz tylko byty
zapowiadane w jeden ze wskazanych sposobéw,

- informacje gtosowe byty niespojne z informacjami wizualnymi,

- zapowiadane byty inne od rzeczywistych relacje pociggéw (dotyczy: stacji docelowej,
numer pociggu, stacji posrednich, nazwy pociggu),

- nie byty podawane opdznienia pociggow Ilub opdznienie pojawiato sie po planowanym
czasie odjazdu pociggu,

- wskazania krawedzi peronowych byty btedne Ilub brak byto takich wskazan, co
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uniemozliwiato lub utrudniato pasazerom znajdujgcym sie w innej cze$ci dworca dotarcie na
peron,

- wskazania na tablicach nie znikaty po odjezdzie pociggu,

- wysSwietlacze wskazywaty pociggi, ktére nie pojawialy sie przy peronie.

Natozona na PKP PLK SA kara pieniezna wynosi 1 022 425,80 zt. Ma ona charakter

dyscyplinujacy i uwzglednia konieczno$¢ ochrony interesu spotecznego.

Prezes Urzedu Transportu Kolejowego, wydajgc decyzje w powyZzszej sprawie, kierowat sie

przede wszystkim interesem pasazerow, ktorych zbiorowe prawa zostaty w tym przypadku

naruszone w sposob razgcy.”

(zrodto: https://www.utk.gov.pl/pl/aktualnosci/14442 Mozliwe-kary-za-brak-informacji-o

korekcie-rozktadu-jazdy.html,):
,06.09.2018

Prezes Urzedu Transportu Kolejowego wszczat wobec PKP Polskich Linii Kolejowych

postepowanie administracyjne w sprawie natozenia kary za zte informowanie pasazerow
o korekcie rozktadu jazdy. Zarzgdca infrastruktury nie podat do publicznej wiadomosci
zmiany rozktadu jazdy na zasadach okreSlonych w przepisach ustawy o transporcie
kolejowym. Zarzgdca infrastruktury zobowigzany jest do podania do publicznej wiadomosci
rozktadu jazdy pociggow pasazerskich (oraz jego zmiany) m.in. w formie ogfoszenia na
swojej stronie internetowej nie poézniej niz w terminie 21 dni przed dniem jego wejscia
w zycie. Jak ustalit Prezes UTK, PKP PLK nie wywigzaty sie w petni z tego obowigzku jesli
chodzi o Kkorekte rozktadu jazdy na okres 2 wrzesSnia - 20 pazdziernika 2018 r. Sprawa
dotyczy braku publikacji zmian rozktadu jazdy pociggéw pasazerskich odjezdzajgcych ze
stacji: Pilawa, Garwolin, Krasnik, Wilkotaz oraz Putankowice.

- Obowigzujgce przepisy jednoznacznie wskazujg w jakich terminach zarzgdcy infrastruktury
powinni opublikowac rozktad jazdy oraz jego zmiany. Nie ulega watpliwosci, ze rozkfad jazdy
jest kluczowg informacjg dla pasazerow, od ktérej rozpoczyna sie planowanie podrézy.

Dlatego naruszenia w tym obszarze mogg w szczeqolny w sposob zagrazac¢ interesom

pasazeréw - méwi Ignacy Gora, Prezes Urzedu Transportu Kolejowego.

Postepowanie jest na wstepnym etapie. Przy ustalaniu wielkoSci kary Prezes UTK musi
wzig¢ pod uwage zakres naruszenia przepisow, dotychczasowg dziatalno$¢ karanego
podmiotu oraz jego mozliwosci finansowe. Zgodnie z ustawg o transporcie kolejowym kara
za naruszenie interesow podréznych moze sigga¢ do 2% rocznego przychodu
przedsiebiorcy osiggnietego w poprzednim roku kalendarzowym. Najwyzsza kara natozona

zostata przez Prezesa UTK w 2014 roku i wyniosta ponad 1,02 min zt.”

Z tych powoddw w przekonaniu Zamawiajgcego zachodzi przestanka do wyrazenia

zgody, poniewaz nie zawarcie przedmiotowej umowy w opisanych okolicznosciach
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https://www.utk.gov.pl/pl/aktualnosci/14442,Mozliwe-kary-za-brak-informacii-o

faktycznych mogtoby spowodowac¢ negatywne skutki dla interesu publicznego, interesu
spotecznego, w tym interesu zwigzanego z bezpieczenstwem podroznych, przewyzszajgce
korzysci zwigzane z koniecznoscig ochrony wszystkich intereséw, w odniesieniu, do ktorych
zachodzi prawdopodobienstwo doznania uszczerbku w wyniku czynnosci podjetych przez
zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamdwienia, co, do ktérych wykonawca TK
TELEKOM sp. z o0.0. podnosi srodki ochrony prawnej, ktére mogg byé czynnosciami
pozornymi, obliczonymi jedynie na utrudnienie mozliwosci zawarcia przez Zamawiajgcego
umowy. W obecnym stanie faktycznym konieczne jest niezwtoczne zawarcie umowy
i przystapienie do realizacji $wiadczenia ustug.

Majac na wzgledzie, ze Krajowa lzba Odwotawcza moze uchyli¢ zakaz zawarcia
umowy, jezeli nie zawarcie umowy mogtoby spowodowacé negatywne skutki dla interesu
publicznego przewyzszajgce korzySci zwigzane z koniecznoscig ochrony wszystkich
interesow, w odniesieniu, do ktérych zachodzi prawdopodobienstwo doznania uszczerbku
w wyniku czynnosci podjetych przez Zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie

zamowienia, Zamawiajgcy wniost jak na wstepie.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazylta, co nastepuje:

Przepis art. 183 ust. 2 ustawy Pzp stanowi, ze zamawiajgcy moze ztozy¢ do Izby
wniosek o uchylenie zakazu zawarcia umowy, o ktorym mowa w ust. 1. Izba moze uchyli¢
zakaz zawarcia umowy, jezeli nie zawarcie umowy mogtoby spowodowac¢ negatywne skutki
dla interesu publicznego, w szczegolnosci w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa,
przewyzszajgce korzysci zwigzane z koniecznoscig ochrony wszystkich intereséw,
w odniesieniu do ktérych zachodzi prawdopodobienstwo doznania uszczerbku w wyniku
czynnosci podjetych przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zaméwienia. Dla
zastosowania  powyzszego  przepisu  koniecznym  jest zatem, co  najmnigj

uprawdopodobnienie istnienia powotanych przez Zamawiajgcego we wniosku okoliczno$ci.

W ocenie Izby wskazane przez wnioskodawce okolicznoéci uzasadniajg w sposéb
dostateczny, ze nie zawarcie umowy mogtoby spowodowaé negatywne skutki dla interesu
publicznego przewyzszajgce korzysci zwigzane z koniecznoscig ochrony wszystkich
intereséw, w odniesieniu do ktérych zachodzi prawdopodobienstwo doznania uszczerbku
w wyniku czynnosci podjetych przez Zamawiajgcego w tym postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia.

Zgodnie z uchwatg Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 12 marca 1997 r. (W 8/96) za
interes publiczny, w tym przypadku, nalezy bez watpienia uznawaé korzysci uzyskiwane

w wyniku realizacji przedsiewzie¢ stuzgcych ogétowi w zakresie wykonywania zadan
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publicznych przez PKP PLK. W szczegdélnosci znaczenie ma podniesienie efektywnosci
i niezawodnosci systemow informacji pasazerskiej, w tym podniesienie poziomu
przepustowo$ci i skrocenie czasu usuwania awarii powstatych w realizacji rozktadéw jazdy.
Znaczenie ma rowniez realne zagrozenie natozeniem kar pienieznych w razie btednego
przekazywania przez zarzadce infrastruktury informacji wizualnych i gtosowych za pomocg
Systemu Dynamicznej Informacji Pasazerskiej (SDIP). Powyzsze przemawia za

uwzglednieniem wniosku.

Reasumujgc Izba uznala, Zze wskazywane we wniosku negatywne skutki
przewyzszajg korzySci zwigzane =z koniecznoscig ochrony wszystkich interesow,
w odniesieniu do ktérych zachodzi prawdopodobienstwo doznania uszczerbku w wyniku
czynnos$ci podjetych przez Zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zaméwienia, w tym
m.in. indywidualnego interesu wykonawcy, ktory wniost odwotanie w przedmiotowym

postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego oraz interesu Zamawiajgcego.

Z uwagi na powyzsze, lzba postanowita na podstawie art. 183 ust. 2 ustawy - Prawo

zamowien publicznych jak w sentencji.

Stosownie do art. 183 ust. 4 ustawy Pzp na postanowienie nie przystuguje skarga.

Przewodniczacy: .......ccoioiiiiiiiiiiiiians



