Sygn. akt: KIO 2137/11

WYROK
z dnia 17 pa zdziernika 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz gcy:  Jolanta Markowska

Protokolant: Rafat Komo n

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 17 pazdziernika 2011 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 3 pazdziernika 2011 r. przez
wykonawce Thales Polska sp. z o0.0., ul. Zachodnia 15, 60-701 Poznan w postepowaniu
prowadzonym przez PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. Centrum Realizacji Inwestycji,

ul. Targowa 74, 03-734 Warszawa,

przy udziale wykonawcy ASTALDI S.p.A. via G.V. Bona 65, 00 156 Roma (Witoc hy)
zglaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO

2137/11 po stronie odwotujgcego,

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce Thales Polska sp. z 0.0., ul. Zachodnia 15,
60-701 Poznanh i

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Thales Polska sp. z 0.0., ul. Zachodnia 15, 60-701  Poznan tytutem wpisu od
odwotania,

2.2. zasadza od wykonawcy Thales Polska sp. z o0.0., ul. Zachodnia 15, 60-701  Poznanh
na rzecz PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. Centrum Realizacji Inwestyciji,

ul. Targowa 74, 03-734 Warszawa kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce
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sze$céset ziotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwolawczego

poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie - Praga.

PrzewodniCz gCy:  .......coeiiiiiiieieines



Sygn. akt: KIO 2106/11
Uzasadnienie

Zamawiajacy: PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. Centrum Realizacji Inwestycji
w Warszawie prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego w trybie przetargu
nieograniczonego w przedmiocie: ,Zaprojektowanie i wykonanie rob6t budowlanych dla
Modernizacji linii kolejowej E75 Rail Baltica Warszawa - Bialystok - granica z Litwa, etap I, odcinek
Warszawa Rembertéw - Zielonka -Tluszcz (Sadowne)”. Ogloszenie o zamdéwieniu zostato
opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 23 wrzesnia 2011 r. pod nr
2011/S 183-29252.

W dniu 3 pazdziernika 2011 r. wykonawca Thales Polska sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu
wniost odwotanie wobec postanowien specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia. Zarzucit
Zamawiajgcemu naruszenie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.), zwanej dalej Pzp :

1. art. 7 ust. 1 i art. 29 ust. 2 Pzp, poprzez dokonanie opisu przedmiotu zamowienia w
SposOb naruszajacy uczciwg konkurencie;

2. art. 7 ust. 1 i art. 29 ust. 3 Pzp, poprzez dokonanie opisu przedmiotu zaméwienia przez
wskazanie znakéw towarowych oraz pochodzenia.

Odwolujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu usuniecia niezgodnych z przepisami
ustawy Pzp postanowien siwz, w szczegolnosci o:

1. dokonanie modyfikacji siwz:

- PFU - Czesc¢ 1, Czes¢ Opisowa, pkt. 3.7.4.1.1 (str. 162) przez wykreslenie tresci: ,Na stacji
Warszawa Rembertow przewiduje sie uzupetnienie systemow komputerowych urzadzen srk i ich
modernizacje w hiezbednym zakresie zgodnie ze zmianami w uktadzie torowym stacji, zabudowg
5 rozjazdéw na stacji oraz wigczeniem ich do systemu sterowania. Niezbedne urzadzenia
sterujgce przewiduje sie zabudowac w pomieszczeniu istniejacej komputerowni.”;

- PFU - Czes¢ 4, Wykaz Cen, pkt. 6.1.6.2 przez wykreslenie tresci ,Montaz urzadzen licznika osi
aktualizacja oprogramowania na stacji";

- PFU - Czes¢ 1, Czes¢ Opisowa, pkt. 3.7.4.1.2 (str. 162) (gdzie zamawiajgcy wymaga
wykorzystania planowanej w innym zadaniu, pobudowanej w roku 2011, blokady liniowej
jednodostepowej"), przez dopuszczenie wymiany komponentéw stacyjnych blokady zabudowanej
we wskazanym w przywolanym postanowieniu ,innym zadaniu”, w przypadku gdy bedzie ona
oparta na innej architekturze niz juz pobudowana, a jej funkcjonalno$¢ nie bedzie gorsza niz
pobudowanej w ,,innym zadaniu".

Odwolujacy wskazal, ze zamierza zlozy¢ oferte w postepowaniu, a zatem ma interes
w ziozeniu odwotania, jednak dokonany przez zamawiajgcego opis przedmiotu zamowienia

narusza przepisy ustawy Pzp, a zlozenie prawidtowej oferty w postepowaniu i zaoferowanie
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produkowanych przez odwotujgcego urzadzen zostalo w zasadzie uniemozliwione, gdyz
odwotujgcy nie moze ubiega¢ sie na réwni z innymi wykonawcami o udzielenie zamowienia. Tym
samym zostat on narazony na szkode, wynikajacq z uniemozliwienia mu uzyskania zamowienia.

Odwotujacy wyjasnit, ze zamawiajacy w siwz ,Program Funkcjonalno - Uzytkowy- Czes¢
1, Czes¢ Opisowa, pkt. 3.7.4.1.1 (str. 162) zamiescit wymaganie dotyczace ,uzupeienia
systeméw komputerowych urzadzen srk oraz ich modernizacji w niezbednym zakresie zgodnie ze
zmianami w ukladzie torowym stacji, zabudowg 5 rozjazdéw na stacji oraz wigczeniem ich do
systemu sterowania". Powyzsza pozycja zostata takze uwzgledniona w Wykazie Cen (Czesc¢ 4
PFU).

Odwotujacy zwrécit uwage, ze zmian w wewnetrznych urzadzeniach sterowania ruchem
kolejowym, o ktérych mowa powyzej, moze dokonac¢ tylko jeden z producentow urzadzen srk
obecnych na polskim rynku i jednoczesnie konkurent odwolujgcego. Wynika to z faktu,
iz powyzsze zmiany ingerujg w logike wewnetrznych urzadzen sterowania ruchem kolejowym,
a wiedze o dzialaniu powyzszych urzadzen, w szczegolnosci w zakresie bezpiecznego
oprogramowania, ma tylko producent komputerowego systemu sterowania. W zwigzku z tym,
iz zarébwno sprzet, jak i oprogramowanie urzadzen srk musi spetnia¢ surowe przepisy
bezpieczenstwa, jakichkolwiek modyfikacji moze dokonaé tylko producent danych urzadzen.
Wiedza taka stanowi tajemnice przedsiebiorstwa producenta, zas oprogramowanie jest chronione
prawami autorskimi. Zmian w oprogramowaniu moze dokonac¢ tylko wykonawca, ktory posiada
stosowng wiedze i uprawnienia. Wobec tego odwotujgcy nie moze ztozy¢ oferty na wykonanie
tego zakresu prac.

Odwotujacy podkreslit, ze okreslone w siwz wymogi w zakresie przedmiotu zamdéwienia
nie moga prowadzic do nieuzasadnionego faworyzowania jednych wykonawcow
i dyskryminowania innych, co ma miejsce w niniejszym postepowaniu. Jednoczesnie dziatanie
Zamawiajgcego w niniejszym postepowaniu nie jest uzasadnione obiektywnymi potrzebami
i interesami zamawiajgcego.

W powyzszym zakresie odwotujgcy wniost o wykreslenie tresci: ,Na stacji Warszawa
Rembertébw przewiduje sie uzupetnienie systemow komputerowych urzadzen srk i ich
modernizacje w hiezbednym zakresie zgodnie ze zmianami w uktadzie torowym stacji, zabudowg
5 rozjazdéw na stacji oraz wigczeniem ich do systemu sterowania. Niezbedne urzadzenia
sterujgce przewiduje sie zabudowaé w pomieszczeniu istniejacej komputerowni' z punktu
3.7.4.1.1 oraz sformutowania ,Montaz urzadzeh licznika osi aktualizacja oprogramowania na
stacji" z punktu 6.1.6.2 Wykazu Cen. W ocenie odwotujacego, aby zapewni¢ uczciwg konkurencje
W hiniejszym postepowaniu, zakres prac, o ktérym mowa powyzej powinien zosta¢ wylgczony

Z przedmiotowego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego.



W punkcie 3.7.4.1.2 (str. 162) Czesci Opisowej Programu Funkcjonalno -Uzytkowego
zamawiajgcy zamiescit postanowienie dotyczace ,wykorzystania planowanej w innym zadaniu,
pobudowanej w roku 2011, blokady liniowe] jednodostepowej’. Wymaganie to powoduje,
iz rozbudowe blokady moze wykonac jedynie producent, ktory ja zabudowat. Przebudowa
blokady liniowe] jednoodstepowej wymaga ingerencji w logike wewnetrznych urzadzen
sterowania ruchem kolejowym, a wiedze o dziataniu urzadzen, w szczegolnosci bezpiecznego
oprogramowania, ma tylko producent blokady liniowej. W zwigzku z tym, ze sprzet
i oprogramowanie musi spetiaC surowe przepisy bezpieczenstwa, jakichkolwiek modyfikacji
moze dokonac¢ tylko producent urzadzen. Ponadto, wiedza ta jest tajemnica przedsiebiorstwa
producenta, zas oprogramowanie urzgadzen srk jest chronione prawami autorskimi. Zmian
w aktualnie funkcjonujacym oprogramowaniu moze zatem dokonac tylko jeden wykonawca, ktory
posiada stosowng wiedze i uprawnienia. Taki opis przedmiotu zaméwienia faworyzuje producenta
blokady. Odwolujacy, przy obecnym brzmieniu siwz, nie moze ztozyé¢ oferty na wykonanie tego
zakresu prac.

Wobec powyzszego, odwolujgcy wnidst o dopuszczenie rozwigzania, polegajagcego na
wymianie komponentow stacyjnych blokady zabudowanej ,w innym zadaniu" w przypadku gdy
blokada bedzie oparta na innej architekturze niz juz pobudowana, przy jednoczesnym
zapewnieniu, ze jej funkcjonalnos¢ nie bedzie gorsza niz blokady pobudowanej w ,innym
zadaniu". Proponowane rozwigzanie nie spowoduje obnizenia funkcjonalnosci blokady, ale
dopusci zastosowanie rozwigzan oferowanych przez odwotujgcego, a nie tylko przez producenta
blokady. Na poparcie swojego stanowiska odwotujgacy powotat wyrok Sadu Okregowego
w Lublinie z dnia 9 listopada 2005 r. (sygn. akt Il Ca 587/05) oraz wyrok z dnia 5 maja 2008 r.
(sygn. akt IIX Ga 44/081), a takze orzecznictwo Krajowej 1zby Odwotawczej (wyrok KIO z dnia 27
lipca 2009 r., KIO/UZP 872/09, LEX nr 511921, wyrok KIO z dnia 7 listopada 2008 r., KIO/UZP
1184/08, LEX nr 466700) oraz opinie Urzedu Zamowien Publicznych dostepng na stronie
internetowej Urzedu. Zdaniem odwolujgcego, w niniejszym postepowaniu zamawiajacy

zastosowat subiektywne postanowienia, ktére faworyzujg jednego z potencjalnych wykonawcow.

W dniu 6 pazdziernika 2011 r. wykonawca ASTALDI S.p.A. z siedzibg w Rzymie zgtosit
przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego. Podkreslit, ze wskazane
w odwolaniu uchybienia w opisie przedmiotu zamoéwienia moga swiadczy¢ o niezasadnej probie
faworyzowania podmiotu, zajmujgcego sie zmianami w wewnetrznych urzadzeniach sterowania
ruchem kolejowym. Przystepujacy podnidst, ze elementy opisu przedmiotu zamowienia
odnoszace sie do uzupelnienia systeméw komputerowych urzadzeh srk i ich modernizacji
powinny by¢ wylaczone z przedmiotu zamodwienia, ktdrym jest zaprojektowanie i wykonanie robot
budowlanych zwigzanych z modernizacjg linii kolejowej E75 Rail Baltica. Tym samym pkt
3.74.11.Cz. 1 PFU, 6.1.6.2 Cz. 4 PFU oraz 3.7.4.1.2. Cz. 1 PFU wymagajg koniecznych zmian.
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Zamawiajgcy wnidst na rozprawie o oddalenie odwotania.

Krajowa lzba Odwotlawcza , rozpoznajac odwotanie na rozprawie i uwzgledniajac
zgromadzony w sprawie material dowodowy, w tym dokumentacje postepowania
0 udzielenie zamoéwienia publicznego, a takze stanowiska stron, ustalita i zwazyla co
nastepuje.

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Izba stwierdzita, ze odwotujgcy ma interes w ztozeniu odwotania, zgodnie z art. 179
ust. 1 Pzp. Odwotujacy wykazat interes w uzyskaniu zamowienia i mozliwos¢ poniesienia
szkody w przypadku potwierdzenia sie naruszenia przez zamawiajgcego wskazanych
w odwotaniu przepisbw ustawy Pzp. Odwotujacy wskazat, ze zamierza zlozy¢ oferte
w postepowaniu lecz dokonany przez zamawiajgcego opis przedmiotu zamdwienia narusza
przepisy ustawy Pzp w taki sposéb, ze odwotujgcy nie moze ubiegac¢ sie na réwni z innymi
wykonawcami o udzielenie zamoéwienia. Tym samym odwolujgcy mogiby zostaé narazony na

szkode, polegajgca na uniemozliwieniu mu uzyskania zamowienia.

Izba rozpoznata odwotanie w granicach zarzutéw podniesionych w odwofaniu,
zgodnie z art. 192 ust. 7 Pzp, uwzgledniajac przy tym oswiadczenie ztozone przez
odwotujgcego na rozprawie, iz nie podtrzymuje zarzutu dotyczgcego pkt. 3.7.4.1.2 CzescC 1,
Czes¢ Opisowa, Program Funkcjonalno Uzytkowy (str. 162 siwz), w ramach ktorego zamawiajacy
wymagat ,wykorzystania planowanej w innym zadaniu, pobudowanej w roku 2011, blokady

liniowej jednodostepowej”.

Zgodnie z trescig ogtoszenia i specyfikacji istotnych warunkow zaméwienia,
przedmiotem niniejszego zamdwienia jest zaprojektowanie i wykonanie rob6t budowlanych
dla Modernizaciji linii kolejowej E75 Rail Baltica Warszawa — Biatystok — granica z Litwa, etap
I, odcinek Warszawa Rembertow — Zielonka — Tluszcz (Sadowne) w zakresie: wykonanie
niezbednej dokumentacji projektowej wraz z uzyskaniem niezbednych uzgodnien, decyzji
w tym decyzji o pozwoleniu na budowe oraz wykonanie rob6t budowlanych w ramach
zadania ,Modernizacja linii kolejowej E75 Warszawa — Bialystok — granica z Litwa, etap | —
odcinek Warszawa Rembertow — Zielonka — Ttuszcz (Sadowne)”.

Jak okreslit zamawiajacy, ,Celem projektu ,Modernizacja linii kolejowej E75
Warszawa — Bialystok — granica z Litwg ,etap | — odcinek Warszawa Rembertéw — Zielonka
— Thuszcz (Sadowne)” jest przyniesienie widocznych korzysci eksploatacyjnych poprzez

poprawe jakosci potgczeh pomiedzy osrodkami miejskimi w regionie, a takze aglomeracjami
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krajéw baltyckich czym zaspokoi potrzeby i oczekiwania pasazeréw oraz przewoznikOw
towarowych. Realizacja projektu winna przynie$¢ zwigkszenie naciskow na o$ do 221 kN
oraz uzyskanie predkosci V=160 km/h dla pociagow pasazerskich i 120 km/h dla pociagéw
towarowych. Wdrozenie nowoczesnych rozwigzan technicznych w trakcie modernizaciji
pozwoli zapewni¢ tzw. interoperacyjnos¢ linii, co umozliwi w przysztosci udostepnienie jej
takze operatorom zagranicznym. Winna rowniez nastgpi¢ poprawa bezpieczenstwa ruchu
kolejowego oraz zmniejszenie negatywnego oddziatywania na srodowisko. Pozwoli to takze
na eliminacje wystepujacych awarii spowodowanych zlym stanem torOw oraz na
zmniejszenie kosztow eksploatacyjnych wynikajacych z utrzymania infrastruktury. W istotny
sposOb poprawiona zostanie przepustowos¢ linii, co wigze sie bezposrednio ze
zwiekszeniem zysku z udostepniania tras kolejowych.”

Powyzsze wskazuje na bardzo zlozony i wysoko specjalisty charakter przedmiotu
zamowienia.

W odniesieniu do kwestionowanych w odwolaniu postanowien specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia Izba ustalita, ze w specyfikacji w Czesci 1 ,Czes$¢ Opisowa” Programu
Funkcjonalno Uzytkowego, w pkt. 3.7.4.1.1 zamawiajacy zawart postanowienie o tresci: ,Na staciji
Warszawa Rembertow przewiduje sie uzupetienie systeméw komputerowych urzadzen srk i ich
modernizacje w hiezbednym zakresie zgodnie ze zmianami w uktadzie torowym stacji, zabudowg
5 rozjazdéw na stacji oraz wigczeniem ich do systemu sterowania. Niezbedne urzadzenia
sterujgce przewiduje sie zabudowaC w pomieszczeniu istniejgcej komputerowni." Powyzsza
pozycja zostata uwzgledniona w Wykazie Cen (Czes¢ 4 PFU) pkt 6.1.8.1 o tresci: ,Montaz
urzadzen licznika osi aktualizacja oprogramowania na stacji”.

Odwotujacy wnosit w odwotaniu o wykreslenie ww. postanowienia w pkt 3.7.4.1.1 oraz
odpowiednio postanowienia w pkt 6.1.6.2 Wykazu Cen. W ocenie odwotujgcego, aby zapewnic¢
uczciwg konkurencje w niniejszym postepowaniu, zakres prac, o ktérym mowa powyzej powinien
zostac wytgczony z przedmiotowego postepowania.

W dniu 12 pazdziernika 2011 r. zamawiajgcy udzielit odpowiedzi na pytania zgtoszone
przez wykonawcéw wobec tresci powyzszych postanowien (odpowiedz na pytanie 8), ktére
zostaly zamieszczone w tym dniu na stronie internetowej zamawiajgcego i staly sie integralng
czescig siwz. Zgodnie z ww. wyjasnieniami zamawiajgcy ha pytania, o tresci jak w petitum
odwotania, wskazal, ze ,uzupetienie systeméw komputerowych urzadzeh srk oraz ich
modernizacja nie ogranicza sie do zmian w wewnetrznych urzadzeniach srk. Okreslone przez
Zamawiajgcego w tresci SIWZ wymogi w zakresie przedmiotu zamowienia przewiduje
w szczegdblnosci zaprojektowanie i wykonanie robo6t budowlanych w sposdb okreslony w pkt 2
Tomu | SIWZ. Wykonawca posiada swobode wyboru sposobu uzyskania wymaganych
parametrow. W tym celu Wykonawca w ramach uzupetnienia systemu oraz jego modernizacii

moze podja¢ wszelkie niezbedne dziatania, w tym ich wymiane, rozbudowe itp. Zgodnie ze
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zmianami w ukladzie torowym stacji zamawiajacy przewidziat w. SIWZ jedynie, iz nowe
.Niezbedne urzgdzenia sterujgce przewiduje sie zabudowaC w pomieszczeniu istniejgcej
komputerowni”, co nie ogranicza zasad konkurencyjnosci. Wykonawca powinien uwzglednic
cato$¢ niezbednej modernizacji w pozycji ,Montaz napedow zwrotnicowych” pkt 6.1.8.1 ,\Wykazu
cen”. Petna tres¢ ww. postanowienia brzmi: ,Montaz napedow zwrotnicowych wraz z koniecznymi
zmianami w urzadzeniach wewnetrznych”. Pkt 6.1.8.2 po dokonanej zmianie otrzymat brzmienie:

»-Montaz licznika osi wraz z koniecznymi zmianami w urzgdzeniach wewnetrznych”.

Rozpoznajgc zarzuty podniesione wobec tresci wymienionych wyzej postanowien
specyfikacji istotnych warunkéw zamoOwienia w brzmieniu przed dokonaniem przez
Zamawiajgcego zmiany siwz w wyniku wyjasnien z dnia 12 pazdziernika 2011 r. Izba stwierdzita,
ze zarzuty naruszenia art. 7 us. 1 i art. 29 ust. 2 i 3 Pzp w wyniku opisania przedmiotu
zamowienia w sposéb preferujacy konkretnego wykonawce nalezy uznaé¢ za zasadne.

Postanowienia powyzsze, w brzmieniu przed dokonaniem przez zamawiajacego
wyjasnien i zmiany tresci, wyrazaly wymaganie dotyczace uzupelnienia istniejgcego na stacji
Rembertéw sytemu sterowania ruchem, co mogtoby wskazywac, ze wykonanie oznaczonego
w nich zakresu prac jest mozliwe wytacznie w wyniku ingerencji wykonawcy w ten system
i zabudowane w ramach ww. systemu urzadzenia, ktdre zostaty wykonane przez konkretnego
producenta. Powyzsze wskazywaloby, ze zaden wykonawca bez posiadania dostepu do kodéw
zrédtowych nie jest w stanie wykona¢ tego zakresu przedmiotu zamdwienia. Biorac pod uwage,
iz tylko wykonawca systemu posiada kody zrodtowe, ktére w praktyce nie sg udostepnianie innym
wykonawcom z uwagi na wartos¢ techniczng i technologiczng chroniong prawami autorskimi
i prawami zaleznymi, co potwierdzity zgodnie strony postepowania, nalezy uznac, ze powyzsze
postanowienia ograniczaty dostep do zamoOwienia innym wykonawcom, preferujgc ubieganie sie
0 zamoOwienie wytgcznie jednego wykonawce — producenta systemu i urzadzen. Podkresli¢
nalezy, ze omawiana czes¢ prac stanowi element calego przedmiotu zamowienia, a zatem
uprzywilejowanie jednego wykonawcy w tej czesci prac przesadzatoby o tym, ze ten wykonawca
jest preferowany w catym zamoOwieniu. Izba uznajac, ze opis przedmiotu zamdwienia
W powyzszym brzmieniu ogranicza uczciwg konkurencje, nie zgodzita sie jednak z zasadnoscig
zgdan zawartych w odwotaniu o wylgczenie tego zakresu prac do odrebnego postepowania.
Dziatanie powyzsze skutkowatoby wylgcznie tym, ze nieprawidtowy opis przedmiotu zaméwienia
zostatby wylgczony z tego postepowania lecz ten sam problem pozostatby w innym
postepowaniu. Rozwigzaniem wobec tego kwestii nieprawidtowego opisu przedmiotu zamdwienia
nie jest, zdaniem Izby, usuniecie kwestionowanych postanowien z przedmiotowego postepowania
lecz doprowadzenie opisu przedmiotu do zgodnosci z przepisami ustawy Pzp, w szczegolnosci
Zart. 7 ust. 1 oraz art. 29 ust. 2i 3 Pzp.



Biorgc pod uwage dyspozycje przepisu art. 192 ust. 2 Pzp, ktéry zobowigzuje Izbe do
analizy i oceny wptywu lub mozliwosci wplywu stwierdzonego naruszenia przepisow ustawy Pzp
na wynik postepowania, l1zba zwazyta, ze po wniesieniu odwotania zamawiajacy, z zachowaniem
terminéw przewidzianych w ustawie Pzp, dokonat wyjasnien i zmian w tresci kwestionowanych
postanowien. W momencie rozpoznawania zarzutow tre$¢ kwestionowanych w odwotaniu
postanowien otrzymata zmienione znaczenie i tres¢. W wyniku pytarh wykonawcéw wobec tresci
ww. postanowien zamawiajgcy wyjasnit w sposoéb niebudzacy watpliwosci interpretacyjnych,
ze wykonawcy w ramach uzupetnienia systemu oraz jego modernizacji moga podja¢ wszelkie
niezbedne dziatania, w tym ich wymiane, rozbudowe itp., ktére bedg wykonane stosownie do
projektu zaproponowanego przez wykonawce. Zamawiajgcy, okreslajgc w Programie
Funkcjonalno Uzytkowym wymagane parametry do osiggniecia, nie ograniczyt swobody
wykonawcow w zakresie przyjecia (zaprojektowania i wykonania) rozwigzan, ktore doprowadzg
do osiggniecia wymaganych funkcjonalnosci oraz w efekcie do osiggniecia celéw projektu
w zakresie objetym przedmiotowym postepowaniem.

Powyzsze wskazuje, 2ze zamawiajacy dopuszczajac swobode wykonawcdw
w zaprojektowaniu i wykonaniu calego przedmiotu zaméwienia, w granicach oczywiscie
wyznaczonych przez koniecznos¢ osiggniecia okreslonych parametrow i funkcjonalnosci,
umozliwit ubieganie sie i udzial w realizacji zamdwienia nieograniczonej obiektywnie liczbie
wykonawcow, ktorzy spetiajg warunki udziatu w postepowaniu.

Izba nie zgodzita sie z pogladem odwotujgcego, iz osiggniecie celdw projektu jest mozliwe
w takim samym stopniu rowniez wéwczas, gdy przedmiot zamdwienia zostanie rozdzielony
i zrealizowany w ramach dwoéch odrebnych postepowan o udzielenie zamodwienia publicznego
(odwotujacy wskazywat dodatkowo, ze zakres prac dotyczacy stacji Rembertow moégtby zostac
zrealizowany w ramach postepowania przeprowadzonego w trybie z wolnej reki). W ocenie Izby,
realizacja | Etapu linii E75 w ramach dwdéch odrebnych postepowan prowadzitaby faktycznie do
wykonania tych prac na podstawie odrebnych projektow - odrebnych rozwigzan technicznych
i technologicznych, co mogtoby skomplikowac¢ osiagniecie celu projektu juz na pierwszym etapie
prac, ktéry jak wskazywal zamawiajacy jest najistotniejszy z punktu widzenia zapewnienia
wymaganych predkosci ha catej modernizowanej linii kolejowej.

W ocenie Izby, nie sposéb pomingé argumentacji zamawiajgcego, iz obiektywnie nie ma
zadnej pewnosci, ze wykonawca funkcjonujgcego systemu na stacji Rembertéw ziozy oferte lub
oferta taka bedzie spelniata warunki uzasadniajgce jej przyjecie przez zamawiajgcego. Istnieje
wobec tego oczywiste ryzyko, ze w omawianym zakresie przedmiot zamowienia maogtby nie
zosta¢ zrealizowany. Ponadto, wydzielenie ww. zakresu prac do odrebnego postepowania
mogtoby narazi¢ zamawiajgcego ha poniesienie nieuzasadnionych kosztéw, wynikajgcych wprost
z niekonkurencyjnej i uprzywilejowanej pozycji tego wykonawcy. Z tego punku widzenia

catkowicie uzasadnione jest dopuszczenie mozliwosci wykonania przedmiotowego zamowienia
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Z zastosowaniem nowych rozwigzan, ktére w réwnym lub nawet lepszym stopniu umozliwig
osiggniecie zatozonych parametrow.

Nalezy zauwazyC, ze zastosowanie nowych technologicznie rozwigzan nie musi sie
wigza¢ ze zwiekszeniem kosztow catego przedsiewziecia. Izba zwazyla, ze odwolujgcy nie
przedstawit w tym zakresie zadnych dowodow, w szczegoélnosci nie wskazat jakichkolwiek,
chocby jedynie pogladowych kalkulacji. Biorgc pod uwage fakt, ze istniejacy system sterowania
ruchem kolejowym zostat wykonany ok. 10 lat temu, a wszechobecny postep technologiczny
z pewnoscig w takim samym stopniu dotyczy réwniez branzy kolejowej, nie mozna wprost
przyjac, ze osiggniecie wymaganych przez zamawiajgcego w ramach projektu parametréw dla
linii E75 bedzie mnij kosztowne w wyniku rozszerzenia dotychczasowego systemu i dostosowania
go aktualnych nowych wymagan, niz w wyniku zaprojektowania i wykonania calego
przedsiewziecia (z mozliwym wykorzystaniem istniejacych urzadzen) w innej technologii i wedug
odmiennych rozwigzan technicznych.

Zgodnie z art. 29 ust. 2 Pzp, przedmiotu zamoéwienia nie mozna opisywa¢ w sposob, ktory
moégiby utrudnia¢ uczciwg konkurencie. W $wietle orzecznictwa, do stwierdzenia faktu
nieprawidlowosci w opisie przedmiotu zamoéwienia, a tym samym sprzecznosci z prawem,
wystarczy jedynie zaistnienie mozliwosci utrudniania uczciwej konkurencji poprzez zastosowanie
okreslonych zapiséw w specyfikacji, niekoniecznie zas$ realnego uniemozliwienia takiej
konkurenciji. Sad Okregowy w Lublinie w wyroku z dnia 5 maja 2008 r. stwierdzit, ze: , Tres¢ art.29
ust. 1 Prawa zamdwien publicznych stuzy realizacji ustawowych zasad uczciwej konkurencji, a co
za tym idzie zasady rownego dostepu do zamowienia, wyrazonych w art. 7 ust. 1 ustawy. Biorac
bowiem pod uwage tres¢ art. 29 ust. 2 Prawa zamodwien publicznych, zgodnie z ktdérym
przedmiotu zamowienia nie mozna opisywa¢ w sposOb, ktory mogtby utrudniaé uczciwag
konkurencje, wystarczy do stwierdzenia faktu nieprawidtowosci w opisie przedmiotu zamdwienia,
a tym samym sprzecznosci z prawem, jedynie zaistnienie mozliwosci utrudniania uczciwej
konkurencji poprzez zastosowanie okreslonych zapisow w specyfikacji, niekoniecznie za$
realnego uniemozliwienia takiej konkurencji" IIX Ga 441081.

W niniejszym postepowaniu zamawiajacy zastosowat obiektywne postanowienia, ktore
umozliwiajg ztozenie oferty przez nieograniczong liczbe wykonawcéw. Fakt, iz jeden ze sposobdéw
wykonania przedmiotu zamowienia jest dostepny tylko jednemu z wykonawcow nie wyklucza
Z udzialu w postepowaniu innych wykonawcéw. Nie ma takze dowoddéw na to, ze ten wlasnie
sposdb wykonania (z uzyciem kodoéw zrédiowych do istniejacego systemu sterowania ruchem
kolejowym na stacji Rembertow) jest korzystniejszy finansowo lub czasowo w poréwnaniu do
innych mozliwych do zrealizowania rozwigzan. Odwotujacy nie przedstawit dowodow na poparcie
swoich twierdzen w powyzszym zakresie. Nawet jednak uznajgc, ze wykonawca istniejacego
systemu sterowania ruchem kolejowym znajduje sie w jakims$ stopniu w pozyciji lepszej od innych

wykonawcow, gdyz moze skorzystaé przy wykonywaniu zadania w wiekszym stopniu od innych
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wykonawcOw z istniejgcego systemu i urzadzen srk, nalezy stwierdzi¢, ze sg to okolicznosci
obiektywne, catkowicie niezalezne od zamawiajacego, ktérych nie sposob catkowicie
wyeliminowac. Istotne znaczenie ma jednak zapewnienie w tych warunkach maksymalnej
konkurencyjnosci postepowania, co zdaniem Izby, zamawiajgcy uczynit w tym postepowaniu
w wyniku wyjasnien z dnia 12 pazdziernika 2011 r.Jak stwierdzit Sad Najwyzszy w uchwale z dnia
18 wrzesnia 2002 r. (sygn. akt Il CPP 52/02) odnoszac sie do opisu przedmiotu zaméwienia:
,Mozna uzna¢, iz ma charakter dyskryminacyjny wowczas, gdy prowadzi do wylgczenia
okreslonej kategorii potencjalnych dostawcow lub wykonawcow bez uzasadnionej przyczyny".

Na marginesie tylko Izba wskazuje, Zze po stronie zamawiajgcego lezy zapewnienie
porownywalnosci ofert w przedmiotowym postepowaniu, co jest bardzo istotne z punktu widzenia
mozliwosci zaoferowania przez wykonawcdw rdznych rozwigzan. Kwestia ta nie podlegata

rozpoznaniu w ramach tego postepowania, gdyz w odwotaniu zarzut taki nie zostat zawarty.

Reasumujac, w ocenie Izby nalezalo uzna¢, ze postanowienia siwz, w brzmieniu
Z uwzglednieniem wyjasnien zamawiajgcego z dnia 12 pazdziernika 2011 r. nie wskazujg ani
bezposrednio ani posrednio jednego konkretnego wykonawcy, ktory jest preferowany
w przedmiotowym postepowaniu oraz nie eliminujg z udzialu w postepowaniu innych
wykonawcow, uniemozliwiajgc im ztozenie oferty, w zakresie naruszajgcym przepisy ustawy Pzp.
Z pewnoscig z uwagi ha szeroki, réznorodny i skomplikowany zakres prac objetych przedmiotem
zamowienia nie kazdy wykonawca z tej branzy bedzie w stanie samodzielnie ubiegaé sie
0 zamoOwienie i wykona¢ to zamdwienie w calosci. Mozliwe jest jednak ubieganie sie
0 zamoOwienie w ramach tworzonych przez wykonawcow konsorcjow lub tez z udziatlem
podwykonawcow,co z punktu widzenia stopnia zlozonosci prac objetych przedmiotem
zamoOwienia jest w petni uzasadnione.

W ocenie Izby, istniejacy stan techniczny infrastruktury objetej modernizacjg oraz
osiggniecie celu postepowania, jakim jest prawidiowe wykonanie pierwszego etapu tak ogromnej
inwestycji determinuje opis przedmiotu zamdwienia. Zatem, to obiektywne okolicznosci, na ktére
zamawiajagcy nie ma wplywu, uzasadniajg dziatanie zamawiajgcego polegajace na objeciu
przedmiotem zaméwienia w jednym postepowaniu takiego zakresu prac, ktéry umozliwi zaréwno
Z punktu widzenia jakosci wykonania jak i z punktu widzenia ekonomicznego, wykonanie | etapu
linii w calosci jednolitego technicznie i technologicznie, co zapewni wymagane wysokie

bezpieczenstwo i niezawodne dziatanie w dalszej kolejnosci calego systemu na linii E75.

Biorgc pod uwage ustalony stan faktyczny w sprawie, Izba uznata, ze stwierdzone
naruszenie przepiséw art. 7 ust. 1 i art. 29 ust.2 i 3 Pzp w odniesieniu do pierwotnej zaskarzonej
w odwolaniu tresci siwz, nie ma i nie moze miec istotnego wplywu na wynik postepowania,

poniewaz zamawiajacy w terminie wynikajacym z przepisow ustawy Pzp udzielit wyjasnien tresci
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siwz i dokonat zmiany kwestionowanych przez odwolujgcego postanowien, doprowadzajac opis

przedmiotu zamodwienia do zgodnos$ci z tymi przepisami.

W oparciu o powyzsze, lzba orzekta, jak w sentencji, na podstawie art. 192 ust. 1

Pzp.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp, stosownie do
wyniku sprawy oraz zgodnie z § 3 pkt 1 oraz 8 5 ust. 3 pkt 1 w zwigzku z § 3 pkt 2
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodnicz acy:
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