Sygn. akt KIO 2211/17

WYROK
z dnia 22 listopada 2017 r.
Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:
Przewodniczacy: Marek Kolesnikow
Protokolant: Edyta Paziewska
po rozpoznaniu na rozprawie w dniach 8 i 20 listopada2017 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 23 listopada 2017 r. przez

wykonawce B.T.Z.P. sp. z o0.0. z siedzibg w (...) w postepowaniu prowadzonym przez

zamawiajgcego P.P.L.K. S.A. z siedzibg w (...)

orzeka:

1. Oddala odwotanie.



2. Kosztami postepowania obcigza odwotujgcego B.T.Z.P. sp. z 0.0. z siedzibg w (...)

i:

2.1) zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
B.T.Z.P. sp. z 0.0. z siedzibg w (...) tytulem wpisu od odwotania;

2.2) zasadza od wykonawcy B.T.Z.P. sp. z 0.0.
z siedziba w (...) na rzecz zamawiajgcego P.P.L.K. S.A. z siedzibg w (...) kwote 3
600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeséset ztotych zero groszy) stanowigcag koszty
postepowania odwotawczego poniesione

z tytutu kosztéw wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2017 r. poz. 1579) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do

Sadu Okregowego Warszawa-Praga w Warszawie.

Przewodniczacy:  ....ccoiiiiiiiiiiine
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Uzasadnienie

Zamawiajgcy P.P.L.K. S.A. z siedzibg w (...) wszczat postepowanie w trybie przetargu
nieograniczonego pod nazwg »Opracowanie Dokumentacji Projektowej i wykonanie robét
budowlanych dla zadania pn. ,Zabudowa systemu ERTMS/ETCS na linii 278 Wegliniec—
Zgorzelec w ramach projektu Zabudowa ERTMS/ETCS na liniach. Nr referencyjny: (...)«.

Ogtoszenie o zamodwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej 22.09.2017 r. pod nrem (...)

Postepowanie jest prowadzone zgodnie z przepisami ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.

— Prawo zaméwienh publicznych (Dz. U. z 2017 r. poz. (...)) zwanej dalej w skrécie Pzp lub

ustawg bez blizszego okreslenia.

Zamawiajgcy poinformowat 11.10.2017 r. 0 zmianie SIWZ.

Wykonawca B.T.Z.P. Sp. z 0.0. z siedzibg w (...), zgodnie z art. 182 ust. 2 pkt 1 Pzp,

wnidst 23.10.2017 r. (poniedziatek) do Prezesa KIO odwotanie na tre$¢ specyfikacji istotnych
warunkéw zamoéwienia (dalej SIWZ) w zakresie opisania przedmiotu zamowienia,

wprowadzonego zmiang SIWZ z 11.10.2017 r., niezgodnie z przepisami ustawy z dnia 29

stycznia 2004 r. Prawo zamdwien publicznych.

Odwotujgcy zarzucit czynnosciom zamawiajgcego: opisanie przedmiotu zaméwienia
(w zakresie dokonanym zmiang z 11.10.2017 r.) w zakresie pkt Ill — Program Funkcjonal-
no-Uzytkowy (dalej PFU) pkt 6.3.10 w sposob sprzeczny z regutami okreslonymi w art. 29

ust. 1, 2 oraz 3b w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp.

Odwotujgcy wnidst o:
1) uwzglednienie odwotania w catosci i nakazanie zamawiajgcemu zmiany tresci SIWZ

— PEU przez usuniecie wymagania okreslonego w pkt 6.3.10 SIWZ;

2) zasadzenie od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kosztéw postepowania

odwotawczego, na podstawie spisu kosztow, ktory zostanie ztozony na rozprawie
przed Krajowg I1zbg Odwotawczag;

3) dopuszczenie i przeprowadzenie dowoddéw z dokumentow powotanych w tresci
odwotania lub ztozonych w toku postepowania odwotawczego przed Izbg, na

okolicznosci wskazane w tresci uzasadnienia lub w dacie ich powofania.



Argumentacja odwotujgcego

Pismo w sprawie zmiany SIWZ (pn. ,Zmiana Ill SIWZ") zostato zamieszczone

11.10.2017 r. na stronie internetowe] zamawiajgcego (http://www.plk-sa.pl).

Uzasadnienie zarzutow

Wprowadzong zmiang SIWZ zamawiajgcy natozyt na wykonawcow obowigzek

opracowania i przekazania zamawiajgcemu w formie dokumentacji technicznej (specyfikacji

interfejsu) specyfikacje warunkéw koniecznych, majgcych na celu umozliwienie wspétpracy
(powigzania) urzgdzen zabudowywanych w ramach tego zadania z urzgdzeniami lub

systemami__sterowania__ruchem _kolejowym (srk), ktoére potencjalnie mogg z nimi

wspotpracowac.

Dalej zamawiajgcy wskazat systemy i urzadzenia z jakimi majg w przysztosci
wspotpracowac zabudowywane w zadaniu urzadzenia,

Wreszcie zamawiajgcy podat co ma zawiera¢ ww. specyfikacja lub dokumentacja
techniczna, wymagajac jej uzgodnienia z zamawiajgcym.

Oproécz przekazania dokumentacji zamawiajgcy wprowadzit wymog przeniesienia na

zamawiajgcego petni praw autorskich do sporzgdzonej dokumentacji.

Zamawiajgcy natozyt nadto na wykonawce obowigzek wspotpracy z dostawcg lub
producentem urzgdzen lub systemow sterowania ruchem kolejowym w celu ich powigzania
i integracji z systemami i urzgdzeniami lub systemami, ktére bedg zabudowywane w ramach
innych zadan i to przez caty okres uzytkowania urzgdzehn w ramach przedmiotowego
zadania.

Dowdd: modyfikacja SIWZ, pismo zamawiajgcego z 11.10.2017 r. — w aktach

postepowania, zatgcznik do odwotania.

Omoéwienie kwestii zabezpieczenia ruchu kolejoweqo na polskiej infrastrukturze

kolejowej
W ramach realizacji zadan inwestycyjnych w Polsce, zamawiajgcy jako zarzadca

infrastruktury kolejowej zamawia szereg zadan zmierzajgcych do poprawy jakosci
przewozow kolejowych.

Linie kolejowe dzielone sg na odcinki, ktére w zaleznosci od przyjetego planu obecnie
Krajowego Programu Kolejowego sg realizowane w danym czasie jako projekty

inwestycyjne. Elementem projektow inwestycyjnych sg tzw. systemy bezpieczenstwa.


http://www.plk-sa.pl/

W zakresie systemow sterowania ruchem kolejowym mozna wyrézni¢c warstwe

podstawowg systemu sterowania stuzgcg do prowadzenia ruchu w oparciu o sygnalizacje
Swietlng (tzw. system konwencjonalny) i system ERTMS/ETCS.

Na system sterowania i zabezpieczenia ruchu kolejowego skfadajg sie urzadzenia i o-

programowanie. Powigzania pomiedzy urzadzeniami nazywane sg interfejsami. Interfejsy to

rowniez oprogramowanie umozliwiajgce przekazywanie danych pomiedzy urzgdzeniami.
Kazdy z wykonawcoéw, ktory zamierza zaoferowac i wykona¢ zamowienie z zakresu srk

musi przewidzie¢ koniecznosS¢ powigzania swoich urzgdzen z istniejgcymi na linii, ktéra

podlega modernizacji lub przebudowie.

Niezgodnos$¢ wymagan zamawiajgcego z przepisami

W pierwszej kolejnosci odwotujgcy wskazuje, ze wymog ustanowiony w zmienionym
PFU w zakresie obowigzku wspotpracy z dostawcg lub producentem urzadzen lub systemow
sterowania ruchem kolejowym w celu ich powigzania i integracji z systemami i urzgdzeniami
lub systemami, ktore bedg zabudowywane w ramach innych zadan i to przez caty okres
uzytkowania urzgdzen w ramach przedmiotowego zadania narusza obowigzek okreslony

w art. 29 ust. 1 Pzp.

Postanowienie PEU z pewnoscig nie jest jednoznaczne ani wyczerpujgce. Nie wynika
Z niego:

(i) okres trwania owej wymaganej wspétpracy;

(i) zakres wspotpracy;

(iii) przedmiot wspotpracy (doktadnie co ma zapewni¢ wykonawca czy czas pracy
inzynierow aplikatoréw, czy zaoferowaé oprogramowanie;

(iv) z jakimi urzgdzeniami lub producentami ma owa wspotpraca by¢ zapewniona.

W ostatnim zakresie wiedzy tej nie posiada nawet sam zamawiajgcy, bowiem informacje
o dostawcy powezmie dopiero z momentem zakonczenia odpowiedniego postepowania o u-
dzielenie zamdwienia publicznego w przysztosci.

Zaskarzone postanowienie nie czyni tez zados¢ wymaganiom przepisu art. 29 ust. 1 Pzp

w zakresie uwzglednienia wszystkich wymagan i okolicznosci majgcych lub mogacych miec
wptyw na sporzadzenie oferty. Zobowigzanie de facto bezterminowe, bez dookreslenia
zakresu i elementow minimum, bez wskazania podmiotéw do wspotpracy uniemozliwia
ztozenie ofert.

W zakresie wymagania dotyczgcego sporzgdzenia dokumentacji technicznej
(specyfikacji interfejsu) wraz z przeniesieniem do niego praw autorskich wskazac¢ trzeba, ze

stoi w sprzecznosci z art. 7 ust. 1 Pzp, bowiem zamawiajgcy formutuje Zgdanie nadmiarowe

i nieadekwatne do celu, ktéremu ma stuzyc.



Na gruncie prawa autorskiego i praw pokrewnych w zakresie oprogramowania, ale
i poprzedzajgcego go opracowania (koncepcji oprogramowania) istnieje rozréznienie w od-
niesieniu do uznania danego elementu za utwoér.

Nie ulega watpliwosci, ze oprogramowanie jest utworem prawa autorskiego w danej
wyrazonej formie (w opracowanym jezyku). Interfejsy — jak wskazano wyzej to element
oprogramowania tworzonego w systemie ERTMS/ETCS umozliwiajgcy elektroniczne
przekazywanie danych pomiedzy urzgdzeniami srk. Ow element oprogramowania
funkcjonuje w Scistym powigzaniu z pozostatym oprogramowaniem, w ktére wyposazone sg
urzgdzenia srk zabudowane na linii kolejowej.

Zamawiajgcy jako zarzadca infrastruktury kolejowej w Polsce musi posiada¢ dostep do
informacji w zakresie danych dotyczgcych funkcjonalnosci urzadzen co pozostaje poza sferg
objetg ochrong przez regulacje prawa autorskiego. Dla kazdej lokalizacji zamawiajgcy
powinien otrzymac¢ zatem od wykonawcy urzadzen i systeméw srk dokumenty wykazujgce
ich funkcjonalnosci czy instrukcje uzytkowania. Nie ma natomiast w tym przypadku
koniecznosci zadania przeniesienia praw autorskich do oprogramowania czy idei
oprogramowania (opisanego jezykiem nieprogramowym elementu dziatania programu).

Ujawnienie danych opisanych w pkt 6.3.10 PFU oznacza dla producenta i wtasciciela

oprogramowania pozbawienie sie kluczowego elementu jego dziatalnosci. Opisanie
specyfikacji interfejsow w sposdb wskazany w zaskarzonym punkcie oznacza, ze podmiot
pozyskujgcy ww. dane przy pomocy inzynierow aplikatoréw lub programistow bedzie zdolny
odtworzy¢ oprogramowanie (w tym kody zrodtowe) wymys$lone, rozwijane i chronione przez
danego producenta. Przeniesienie zas praw autorskich do specyfikacji interfejsu
oznaczatoby, ze wykonawca zostaje pozbawiony mozliwosci dalszej sprzedazy, licencji, itp.
w zakresie interfejséw. Co wiecej: tam, gdzie do dnia Postepowania wykonawca na mocy
stosownych uméw z producentem zapewnit innym uzytkownikom na $wiecie licencje —
musiatby je wypowiedzie¢ w zakresie praw przeniesionych na zarzadce w Polsce.

Powyzsze narusza zatem art. 29 ust. 3b Pzp bowiem po stronie zamawiajgcego jako

zarzadcy infrastruktury kolejowej nie wystepuje koniecznos¢ przeniesienia na niego praw
autorskich w zakresie interfejsow.

Jednoczesnie pozyskanie przez zamawiajgcego praw do danych zrodtowych (kodow

zrodtowych) odnositoby sie jedynie do fragmentu oprogramowania, ktore de facto bez petne;j
jego wersji nie mogtoby by¢ uzywane zgodnie z przeznaczeniem.

Wreszcie tak istotna zmiana SIWZ wigze sie ze skrajnie odmiennym modelem
szacowania zamoéwienia. Wycena przekazania praw do kodow zrédtowych do opisanego
elementu oprogramowania — jesli w ogole jest mozliwa bez odpowiednich procedur — z pew-

noscig przekracza budzet zamierzenia inwestycyjnego objetego Postepowaniem.



Odwotujgcy przestat w terminie kopie odwotania zamawiajgcemu 23.10.2017 r. (art. 180
ust. 5iart. 182 ust. 1-4 Pzp).

Zamawiajgcy zamie$cit odwotanie na stronie internetowej 24.10.2017 r. (art. 185 ust. 1 in

fine Pzp).

Zaden wykonawca nie zgtosit przystgpienia do postepowania odwotawczego zgodnie
z art. 185 ust. 2 Pzp.

Zamawiajgcy wniost odpowiedz na odwotanie do czasu zamkniecia rozprawy 8.11.2017

r. (art. 186 ust. 1 Pzp). Zamawiajgcy wnidst o odrzucenie odwotania ewentualnie o oddalenie

odwotania.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem stron, na podstawie dokumentacji
postepowania, wyjasnien oraz stanowisk stron zaprezentowanych podczas rozprawy —
Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie nie jest zasadne.

W ocenie |Izby zostaty wypetnione tgcznie przestanki zawarte w art. 179 ust. 1 Pzp, to

jest posiadania interesu w uzyskaniu danego zamodwienia oraz wystgpienia mozliwosci

poniesienia szkody przez odwotujgcego.

Izba ustalita, ze stan faktyczny postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego

(postanowienia specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia oraz informacje zawarte w ogto-

szeniu 0 zamowieniu) nie jest sporny.

Izba postanowita dopusci¢, jako dowodd, dokumentacje postepowania o udzielenie

zamowienia publicznego przekazang przez zamawiajgcego, potwierdzong za zgodnosc

z oryginatem.

W ocenie Izby, zarzut naruszenia art. 29 ust. 1, 2 i 3b oraz art. 7 ust. 1 Pzp — przez

opisanie przedmiotu zamdwienia (w zakresie dokonanym zmiang z 11.10.2017 r.) w zakresie
pkt Il — Program Funkcjonalno-Uzytkowy (dalej PFU) pkt 6.3.10 w sposdb sprzeczny z re-

gutami okreslonymi w przywotanych przepisach — nie zastuguje na uwzglednienie.



Izba stwierdza, ze odwotujgcy w odwotaniu odnidst sie do nowych postanowien, ktérych
nie byto w pierwotnym tekscie specyfikacji (PEU), dlatego termin wniesienia odwotania nie
zostat przez odwotujgcego przekroczony. Ponadto zamawiajgcy nie wykazat, zZe
postanowienia specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia o identycznym brzmieniu co
w postanowieniu wprowadzonym zmiang z 11.10.2017 r. znajdujg sie w pierwotnej wers;ji
specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia. Dlatego, mimo takiego wniosku wysnutego

przez zamawiajgcego, odwotanie nie moze podlega¢ odrzuceniu.

Podczas rozpoznawania odwotania Izba musiata stwierdzié¢, ze odwotujgcy nie wskazat

konkretnych postanowienn nowego punktu 6.3.10 PFU wprowadzonego zmiang z 11.10.2017

r., ktére uniemozliwiajg odwotujgcemu wycene oferty oraz realizacje zaméwienia. Izba
musiata dojs¢ do takiego wniosku takze ze wzgledu na brzmienie zadan odwofania, gdzie
odwotujgcy wnidst o usuniecie wymagania okreslonego w catym pkt 6.3.10.

Zamawiajgcy jest uprawniony do formutowania postanowien specyfikacji istotnych
warunkéow zamowienia w sposob, ktéry da zaspokojenie potrzeb zamawiajgcego, moe to
nawet odbywacC sie z niekorzyscig dla poszczegdlnych wykonawcow. Jednak potrzeby
zamawiajgcego muszg by¢ obiektywnie uzasadnione, a nie skierowane tylko na ograniczenie
mozliwosci sporzagdzenia oferty czy utrudnienie w udziale w danym postepowaniu dla
poszczegolnych wykonawcéw. | w tym przypadku odwotujgcy nie wykazat, ze poszczegodlne
postanowienia SIWZ, a zwlaszcza pkt 6.3.10 PFU, sg skierowane na utrudnienie udziatu
w postepowaniu przez niektérych wykonawcow. Natomiast zamawiajgcy wykazat, Zze
kwestionowane wymagania majg stuzyé w przysztoéci zamawiajgcemu, ktory bedzie méogt
np. dotgcza¢ nowe urzgdzenia do rozwigzan zrealizowanych w obecnym zamdéwieniu, bez
uzaleznienia sie¢ od wykonawcy obecnego postepowania. Podobnie jak w standardzie
Bluetooth do urzadzenia istniejgcego bedg mogli sie dostosowac¢ nowi wykonawcy wytonieni
w przysziosci, ale nie tylko bedg mogli, bo bedg musieli wzigé pod uwage rozwigzania
przedstawione w obecnym postepowaniu.

Réwniez kwestia przeniesienie praw autorskich nie obejmuje przeniesienie ogétu tych
praw, ale jest skonkretyzowana do praw majgcych wptyw na mozliwos¢ dotgczania
w przysztosci nowych urzgdzen czy stosowania nowych rozwigzan.

Takze wysunieta przez zamawiajgcego kwestia braku przystgpien do postepowania

odwotawczego przez innych wykonawcow nie mogta by¢ wzieta pod uwage przez Izbe, gdyz
nie ma zadnych nakazéw brania udziatu w postepowaniu, a instytucja przystgpienia do
postepowania jest uprawnieniem wykonawcow. Z braku przystgpienia do odwotania przepisy
ustawy nie wigzg zadnych konsekwenc;ji.

Izba odmowita przeprowadzenia dowodu z przestuchania sSwiadkow, ale osoby
wnioskowane jako $wiadkowie byly obecne podczas rozprawy jako petnomocnicy

odwotujgcego i przedstawity swoje stanowisko w trakcie referowania stanowiska
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odwotujgcego. Natomiast Izba odmoéwita przeprowadzenia dowodu z opinii biegtego gdyz
fakty bedace ich przedmiotem zostaty powotane jedynie dla zwtoki, co wynika z art. 190 ust.
6 Pzp, ktéry brzmi »lzba odmawia przeprowadzenia wnioskowanych dowodow, jezeli fakty
bedace ich przedmiotem zostaty juz stwierdzone innymi dowodami lub gdy zostaty powotane

jedynie dla zwtoki«.

Zamawiajgcy — podczas prowadzenia postepowania — nie naruszyt wskazanych przez

odwotujgcego przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien publicznych.

Z powyzszych wzgledéw oddalono odwotanie, jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10

Pzp, czyli stosownie do wyniku postepowania uznajgc za uzasadnione koszty
wynagrodzenia petnomocnika zamawiajgcego w kwocie 3 600,00 zt zgodnie z § 3 pkt 1 i pkt

2 lit. b rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw 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. poz. 238 oraz z 2017 r. poz. 47).

Przewodniczacy: ...



