Sygn. akt: KIO 1363/11

WYROK
z dnia 12 lipca 2011 r.

Krajowa lzba Odwotawcza - w skfadzie:
Przewodnicz acy: Emil Kawa
Protokolant: Mateusz Michale c

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 11 lipca 2011 r. odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 22 czerwca 2011 r. przez Odwotuj agcego - wykonawcow
wspdlnie ubiegajagcych sie o udzielenie zamowienia publicznego, konsorcjum firm: Pojazdy
Szynowe PESA Bydgoszcz S.A. Holding, Zaklady Naprawcze Taboru Kolejowego "Minsk
Mazowiecki" S.A., ul. Zygmunta Augusta 11, 85-082 Bydgoszcz, w postepowaniu
prowadzonym przez Zamawiaj gcego - Wojewddztwo todzkie, al. Pitsudskiego 8, 90-051
t6dz,

przy udziale Wykonawcy - NEWAG Spotka Akcyjna, ul. Wyspianskiego 3, 33-300 Nowy
Sacz, zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

zamawiajgcego.

orzeka:

1. oddala odwotanie.

2. kosztami postepowania obcigza Odwotuj gcego - wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie
0 udzielenie zaméwienia publicznego, konsorcjum firm: Pojazdy Szynowe PESA Bydgoszcz
S.A. Holding, Zaklady Naprawcze Taboru Kolejowego "Minsk Mazowiecki" S.A., ul.
Zygmunta Augusta 11, 85-082 Bydgoszcz, i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotuj acego -

wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamodwienia publicznego,



konsorcjum firm: Pojazdy Szynowe PESA Bydgoszcz S.A. Holding, Zakilady
Naprawcze Taboru Kolejowego "Minsk Mazowiecki" S.A., ul. Zygmunta Augusta 11,

85-082 Bydgoszcz, tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od Odwoluj acego - wykonawcdw wspoélnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia publicznego, konsorcjum firm: Pojazdy Szynowe PESA Bydgoszcz S.A.
Holding, Zaklady Naprawcze Taboru Kolejowego "Minsk Mazowiecki" S.A., ul.
Zygmunta Augusta 11, 85-082 Bydgoszcz, na rzecz Zamawiajacego -
Wojewddztwo tddzkie, al. Pitsudskiego 8, 90-051 td6dz, kwote 3.600 zt 00 gr
(stownie: trzy tysigce szesCset ziotych zero groszy) stanowigcg koszty

postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. 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 Izby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w todzi.

Przewodnicz acy:  ...............



Sygn. akt 1363/11
UZASADNIENIE

Zamawiajacy Wojewoddztwo Lddzkie- Urzad Marszatkowski w odzi al. Pitsudskiego 8
90-051 +t06dz, prowadzi postepowanie o udzielenia zamowienia publicznego pn.
.Modernizacja czterech elektrycznych zespotow trakcyjnych serii EN57". W przedmiotowym
postepowaniu zostaty ztozone dwie oferty. Zamawiajacy wybrat jako oferte najkorzystniejsza,
oferte Newag S.A. z siedzibg w Nowym Sgczu.

Od takiego rozstrzygniecia Zamawiajgcego, odwotanie do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej ztozyto konsorcjum wykonawcow: Pojazdy Szynowe PESA Bydgoszcz Spotka
Akcyjna Holding z siedzibg w Bydgoszczy/ lider/ i Zaklady Naprawcze Taboru Kolejowego
.Minsk Mazowiecki" S. A. z siedzibg w Minsku Mazowieckim, zwane dalej ,Odwotujgcym”.

Do postepowania po stronie Zamawiajgcego skutecznie przystgpit wykonawca Newag
S.A. z siedzibg w Nowym Saczu, ktérego oferta zostata przez Zamawiajgcego uznana za
najkorzystniejsza.

Przedmiotem zlozonego odwotania sg dziatania i zaniechania Zamawiajgcego
polegajace na:

1) nie odrzuceniu oferty zlozonej przez Newag S.A. z siedzibg w Nowym Saczu - zwanej
dalej Newag, pomimo iz jej zlozenie stanowito czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu
przepisdw ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (t.j. Dz. U.
2003r., Nr 153, poz. 1503 ze zm.);
2) dokonaniu nieprawidiowej, naruszajgcej zasady uczciwej konkurencji, oceny oferty
Newag, poprzez przyznanie jej maksymalnej liczby punktow i wybranie jej jako oferty
najkorzystniejszej, pomimo ze oferta ta powinna zosta¢ odrzucona,
3) nie dokonaniu wyboru najkorzystniejszej oferty i nie wybraniu jako najkorzystniejszej
oferty zlozonej przez Odwolujgcego, mimo ze w przypadku dokonania prawidtowej oceny
ofert oferta ta uzyskataby najwieksza liczbe punktéw i zostatlaby wybrana jako
najkorzystniejsza.

W zwigzku z powyzszym, Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych
przepiséw prawa:

1) art. 89 ust. 1 pkt. 3 ustawy Pzp poprzez nie odrzucenie oferty zlozonej przez Newag,
mimo ze jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu art. 3 w zw. z art. 13
ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencii;
2) art. 24 ust. 2 pkt. 3 ustawy Pzp poprzez niewykluczenie Newag z postepowania
pomimo, iz spétka ta ztozyta nieprawdziwe informacje majace wptyw na wynik prowadzonego
postepowania i w zwigzku z tym naruszenie art. 89 ust. 1 pkt. 5 ustawy Pzp poprzez

nieodrzucenie oferty Newag,



3) art. 91 ust. 1 w zwigzku z art. 82 ust. 3 ustawy Pzp oraz w zwigzku z postanowieniami
ustepu 14 pkt. 3 SIWZ poprzez:

a) dokonanie nieprawidiowej, naruszajgcej zasady uczciwej konkurencji, oceny oferty
Newag, poprzez przyznanie jej maksymalnej liczby punktéw, mimo ze oferta ta powinna
zosta¢ odrzucona,

b) nie dokonanie wyboru najkorzystniejszej oferty i nie wybraniu jako najkorzystniejszej
oferty zlozonej przez Odwolujgcego, mimo ze w przypadku dokonania prawidtowej oceny
ofert oferta ta uzyskataby najwieksza liczbe punktéw i zostalaby wybrana jako
najkorzystniejsza.

4) art. 7 ustawy Pzp poprzez przeprowadzenie postepowania o udzielenie zaméwienia
W sposOb nie zapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania
wykonawcOw, co polegalo na nie odrzuceniu oferty Newag i wybraniu jej jako
najkorzystniejszej, mimo iz jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurenciji.

Wskazalt ,ze naruszenia wyzej wskazanych przepisow prawa miaty istotny wptyw na wynik
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego. W konsekwencji, Odwotujacy domagat

sie uwzglednienia niniejszego odwotania oraz nakazania Zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynnosci polegajacej na wyborze najkorzystniejszej oferty,
2) dokonania ponownej oceny ofert ztozonych w niniejszym postepowaniu,
3) odrzucenia oferty Newag,

4) dokonania ponownego wyboru najkorzystniejszej oferty.

Ewentualnie, Odwotujgcy wnosit o0 uniewaznienie przedmiotowego postepowania o
udzielenie zamowienia publicznego, gdyz postepowanie obarczone jest wadag
uniemozliwiajacg zawarcie waznej umowy, tj. na mocy art. 93 ust. 1 pkt 7 Prawa Zamowien
Publicznych.

W uzasadnieniu podniesionych zarzutow wskazat ,ze zarOwno na etapie redagowania
SIWZ w niniejszym postepowaniu, jak i na etapie rozstrzygania o jego wyniku, wykroczono
przeciwko uprawnieniom przystugujacym jednej ze stron odwotujgcego sie konsorcjum to jest
Zaktadow Naprawy Taboru Kolejowego ,Minsk Mazowiecki" S.A. - zwang dalej ZNTK. W
tresci ,Wymagan Zamawiajgcego dla modernizacji podczas naprawy gtéwnej" punkcie 1.2
zatytutowanym ,Modernizacja czofa i kabiny maszynisty" oraz w zatgczniku numer 10 do
SIWZ powielono bowiem rozwigzania zastosowane przez ZNTK w ramach modernizacji
wykonywanej przez ZNTK na rzecz Zamawiajgcego trzech pojazdéw EN 57 AKM-3003 do
3005 na podstawie umowy nr 7/2010/IF.1V z dnia 16.07.2010 r. W czesci opisowej wskazano
wprost, iz Zamawiajacy oczekuje, by w efekcie realizacji niniejszego zamowienia nastgpito
Lunowoczesnienie czota jednostki poprzez nadanie optywowego ksztaltu TAKIEGO JAK w
zmodernizowanych EN 57 AKM-3003 do 3005, ktore sg wlasnoscig Zamawiajgcego". Nadto,
Scistym nasladownictwem rozwigzan przyjetych w pojazdach EN 57 AKM-3003, 3004 i 3005
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jest rowniez rysunek czota pojazdu zawarty we wzmiankowanym zatgczniku numer 10 do
SIWZ (por. rysunek zawarty w zatgczniku numer 10 do SIWZ z przedtozonymi do niniejszego
pisma dokumentami rejestracyjnymi wzoru wspoélnotowego).

Wskazat iz rozwigzania, skladajace sie na charakterystyczny ksztatt czota pojazdu, stanowig
zarejestrowany przez Urzad Harmonizacji Rynku Wewnetrznego (OHIM) pod numerem
001243075-0001 na rzecz ZNTK wzor wspoélnotowy o nazwie ,Czotdwka wagonu
kolejowego".

Wskazat na przepisy rozporzadzenia Rady z dnia 12 grudnia 2001r. w sprawie wzorow
wspolnotowych (Dz. Urz. UE, Wydanie Polskie Specjalne 13/t. 27, s. 142 i nast.), z
uwzglednieniem regulacji zawartej w przepisie art. 19 wust. 1, ktory stanowi, iz
LZarejestrowany wzor wspolnotowy przyznaje jego wiascicielowi wylaczne prawo do jego
uzywania | zakazywania osobom trzecim jego uzywania, ktére nie majg jego zgody. Wyzej
wymienione uzywanie obejmuje, w szczegdlnosci, wytwarzanie, oferowanie, wprowadzanie
do obrotu, import, eksport lub uzywanie produktu, w ktorym wzor jest zawarty badz
zastosowany lub sktadowanie takiego produktu w tych celach".

Ponadto przywotat argument ,ze ani Zamawiajacy ani tym bardziej Newag nie uzyskat praw
niezbednych do wykonania umowy, ktéra ma by¢ zawarta w wyniku postepowania o
zamdwienie publiczne. W Swietle tej sytuacji faktycznej, uznat iz dziatanie Newag polegajace
na ztozeniu w niniejszym postepowaniu oferty dostawy produktu, ktérego znaczna czesé
objeta jest ochrong przez regulacje prawa wiasnosci przemystowej, stanowi czyn nieuczciwej
konkurencji, polegajacy na nasladownictwie produktéw (art. 13 wyzej powotanej ustawy o
zwalczaniu nieuczciwe] konkurencji). Natomiast w mys| przepisu art. 3 ust. 1 ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, czynem nieuczciwe] konkurencji jest dzialanie
sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego
przedsiebiorcy lub klienta. Aprobowane rozstrzygnieciem Zamawiajgcego deklarowanie
przez Newag podjecia w ramach realizacji udzielonego zamowienia publicznego dziatan
polegajacych na naruszeniu wytgcznych praw ZNTK, to jest nasladownictwa produktéw
chronionych prawem wynikajacym z rejestracji wzoru wspoélnotowego, z pewnoscig narusza
interes Zamawiajgcego, a wiec klienta w rozumieniu ustawy o0 zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji. Realizacja umowy, ze wzgledu na roszczenia stuzace ochronie prawa do wzoru
wspélnotowego bedzie bowiem niemozliwa. Bezdyskusyjnie nasladownictwo produktéw
stanowi rowniez wykroczenie przeciwko interesom ZNTK. Podnidst ze zwazywszy tresé
postanowien siwz i zawartych tamze oczekiwan Zamawiajgcego dotyczacych jednolitosci
czOt posiadanego taboru, w ocenie Odwotujgcego, Zamawiajacy winien byt rozwazyé
prowadzenie postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego w trybie z wolnej reki (art.
67 ust. 1 pkt 1 lit. b) ustawy Pzp).



Oceniajgc postepowanie Zamawiajgcego w tej sprawie wskazal jeszcze na aspekt iz
deklarowanie przez Newag wykonania przedmiotu zamoOwienia zgodnie z warunkami
zapisanymi w siwz (punkt 4 na stronie 3 oferty ztozonej przez tego wykonawce), stanowi w
petni swiadome ztozenie nieprawdziwych informacji majgcych wptyw na wynik postepowania
(art. 24 ust. 2 pkt 3) ustawy Pzp), albowiem Newag nie przystugujg prawa konieczne do
wykonania umowy zgodnie z siwz.

Ponadto Odwotujacy ztozyt jako Zzadanie ewentualne wniosek 0 uniewaznienie

postepowania z powodu iz w oparciu o postanowienie 8 3 ust. 29 i 30 projektu umowy na
modernizacje czterech elektrycznych zespotow trakcyjnych serii EN57, obowigzkiem
wykonawcy jest zadysponowanie na rzecz Zamawiajgcego dokumentacjg techniczng i
technologiczng, inny wykonawca hiz ZNTK nie posiada. Wylacznym dysponentem
dokumentacji stanowigcej opracowanie techniczne i technologiczne czota pojazdu jest ZNTK
Minsk Mazowiecki.
Dlatego tez uzna¢ nalezy, iz w owym aspekcie umowy, wobec faktu, iz wykonawcag
wybranym przez Zamawiajgcego nie jest ZNTK, przedmiotowy kontrakt traktowaé mozna
jako umowe o swiadczenie niemozliwie, a wiec czynnos¢ z mocy samego prawa dotknietg
niewaznoscig bezwzgledng (art. 387 81 Kc).

Zamawiajacy wnoszac o oddalenie odwotania , ztozyt odpowiedz na odwotanie w ktorej
podniést miedzy innymi nastepujgce argumenty. W niniejszej sprawie odwotujacy jako
podstawe prawng swojego zarzutu wskazat art. 3 w zw. z art. 13 ust. 1 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji. Zarzut ten - zdaniem Zamawiajgcego -jest btedny. Zgodnie z trescig
art. 13 ust. 1 powotanej wyzej ustawy czynem nieuczciwej konkurencji jest nasladowanie
gotowego produktu, polegajace na tym, ze za pomocg technicznych srodkow reprodukcji jest
kopiowana zewnetrzna posta¢ produktu, jezeli moze wprowadzi¢ klientéw w btgd co do
tozsamosci producenta lub produktu.

Z powyzszego wynika, ze do przyjecia, iz w niniejszej sprawie ma zastosowanie art. 13 ust. 1
konieczne jest, aby kumulatywnie zostaty spetnione nastepujace przestanki:

1. musi dojs¢ do nasladownictwa gotowego produktu.

2. nasladownictwo to musi polegaé na tym, ze za pomocg technicznych srodkow
reprodukcji jest kopiowana zewnetrzna posta¢ produktu

3. powyzsze dziatanie moze wprowadzac w klienta w blad co do tozsamosci producenta
lub produktu

W niniejszym postepowaniu nie zostata spetniona pierwsza przestanka - nie mozna bowiem
mowi¢ o nasladownictwie produktu w rozumieniu art. 13 ustawy o0 zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji, w sytuacji gdy do tego nasladownictwa nie doszio, gdyz nie powstat w ogoéle

produkt bedacy kopig oryginatu.



Nastepnie nalezy zauwazy¢, ze réwniez druga przestanka nie zostata spetniona, gdyz nie
mamy tu do czynienia z czynnoscig nasladownictwa w rozumieniu ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji. Zgodnie z utrwalonym pogladem doktryny i orzecznictwa deliktem
nie jest nasladownictwo w ogo6lnosci, lecz tylko tzw. niewolnicze nasladownictwo.
Nasladownictwo samo w sobie jest uznawane za zjawisko pozadane. Jego zdaniem z
nasladownictwem mamy do czynienie przy przyjeciu cudzych rozwigzan w zakresie
wszystkich istotnych cech wygladu produktu (ksztattu, koloru, faktury, linie krawedzi), tak aby
wprowadzi¢ klienta w btad co do tozsamosci producenta lub produktu.

W niniejszej sprawie na czoto modelu ezt sktada sie wiele elementéw: ksztalt calego modelu
(optywowy/ prostokatny), oprawa Swiatet, ich rozmieszczenie i wzajemny uktad, ksztaft i
wielkos¢ szyby przedniej, rozmieszczenie wyswietlacza (nad szybg maszynisty / pod szybg
maszynisty), ksztalt, ilos¢, wielkos¢ wycieraczek, kolorystyka calego ezt itd. Wszystkie te
elementy stanowig pewng catos¢, ktdre tworzg zewnetrzng postac produktu.

W przedmiotowym postepowaniu zamawiajacy postawit wymadg ,unowoczesnienia czofa
jednostki poprzez nadanie optywowego ksztattu takiego jak w zmodernizowanych EN57
AKM - 3003 do 3005, ktore sg wtasnoscig Zamawiajgcego," (str. 34 siwz). Nie mozna wiec
przyjaé, ze samo nhadanie optywowego ksztattu jest nasladownictwem, a tym bardzigj
»nasladownictwem niewolniczym" czota modelu ezt, jaki zaprojektowaly Zaktady Naprawcze
Taboru Kolejowego ,Minsk Mazowiecki" S. A..

Wskazat ,ze wybrany wykonawca zgodnie z 8§ 3 ust. 10 projektu umowy ,malatura puda”
zobowigzany jest aby wszystkie napisy zewnetrzne oraz logo na ezt byly malowane zgodnie
z kolorystykg uzgodniong z zamawiajgcym w formie pisemnego protokotu, po podpisaniu
umowy o0 zamoéwienie Z powyzszego wynika, ze kolorystyka ezt, w tym jego czota,
stanowigca element tworzacy zewnetrzng posta¢ produktu, bedzie przedmiotem uzgodnien i
ze bedzie odmienna od dotychczasowej.

Przedsiebiorstwo Newag, podobnie jak kazdy inny potencjalny wykonawca, moze nadac
optywowy Kksztalt czota ezt nie korzystajac z zastrzezonego wspolnotowego wzoru
przemystowego. Swiadczg o tym dotychczas wykonywane przez przedsiebiorstwo NEWAG
zamdwienia: dla PKP Przewozy Regionalne i na tzw. pociag papieski i w zadnym z
wymienionych przypadkéw modernizacja pociggdéw nie stanowita nasladownictwa produktu
chronionego prawem, a spetniata wymaég optywowego ksztattu. Tym samym réwniez trzecia
przestanka z art. 13 ust.1 ustawy pzp nie zostala spetniona.

Podniést rowniez ,ze wedlug Odwolujgcego Zamawiajgcy powinien odrzuci¢ oferte
przedsiebiorstwa Newag na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Prawo zaméwien
publicznych w zw. z art. art. 3 w zw. z art. 13 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej

konkurencji. Zdaniem zamawiajacego w przedmiotowym postepowaniu nie zostaly jednak



spetnione przestanki z art. 13 ust. 1 powyzszej ustawy. W zwigzku z powyzszym zarzut
odwotujacego nie ma podstaw do uwzgledniania.

Wskazat ,ze nie jest stuszny zarzut Odwotujgcego, ze sformutowanie zawarte w siwz.
dot.unowoczesnienia czota jednostki poprzez nadanie optywowego ksztattu takiego jak w
zmodernizowanych EN57 AKM - 3003 do 3005. ktore sg wiasnoscia Zamawiajgcego,
oznacza kopiowanie jego zastrzezonego wzoru przemystowego. Podanie oznaczeh EN57
AKM - 3003 do 3005 miato utatwi¢ tylko wykonawcy zrozumienie zapisOw siwz i intencji
zamawiajgcego, to jest tego, ze potencjalny wykonawca ma unowoczesni¢ wyglad czota ezt
poprzez nadanie mu optywowego ksztattu. Aby pokazac, co zamawiajgcy rozumie pod
sformutowaniem ,optywowy ksztatt", w siwz podano przyktad EN57 AKM - 3003 do 3005.
Natomiast pozostate elementy czota ezt, tj. kolorystyka, rozmieszczenie swiatet, wielkos¢ i
ksztalt szyby maszynisty, wielkos¢ wycieraczek pozostawiono do uznania projektantow
wykonawcy. W tym tez celu termin wykonania modernizacji pierwszego ezt wynosi 120 dni
liczac od dnia podpisania umowy, a pozostatych po 90 dni od oddania wczesniejszego ezt.
Zamawiajacy uwzglednit wiec koniecznos¢ zaprojektowania czota pojazdu przez
potencjalnego wykonawce. Zanegowat rowniez twierdzenia Odwotujgcego ,ze rysunek czota
pojazdu zawarty w zatgczniku nr 10 do siwz. stanowi dowdd, ze Zamawiajgcy chce otrzymac
zmodernizowane czoto ezt w takim samym ksztalcie jaki zostat zastrzezony przez ZNTK
Minsk Mazowiecki. Zatagcznik ten dowodzi wrecz czego$ przeciwnego. Tytut tego zalgcznika
to: Projekt graficzny pociggu trojcztonowego sktadu EN57. Zatgcznik ten ma nastepujace 2
podtytuty: projekt graficzny pociggu - malatury poszycia pociggu oraz projekt graficzny
pociggu -wnetrza pociggu EN 57. Nie ma w ogdle podtytutu: projekt czota pociggu takiego
jak EN57 AKM - 3003 do 3005. Uzycie w czesci dotyczacej malatury ezt rysunku
zmodernizowanego ezt wg ksztaltu zastrzezonego przez ZNTK Minsk Mazowiecki ma tylko
na celu pokazanie kolorystyki (na co wskazuje podtytut). Wszystko to swiadczy, ze
Zamawiajacy nie miat zamiaru, aby potencjalny wykonawca skopiowat zastrzezony wzor
przemystowy. Nadto dodat ,ze na rynku krajowym wystepuja 3 podmioty tj. PESA Bydgoszcz
S.A. Holding, NEWAG Spottka Akcyjna i Zaktad Naprawczy Taboru Kolejowego "Minsk
Mazowiecki" S.A., ktére w ostatnim okresie kilku lat wykonaty remonty okoto 75 jednostek
elektrycznych dla Przewozow Regionalnych, wszystkie mialy optywowy ksztatt czola
pociggu. Te remonty zostaly wykonane w oparciu o dokumentacje techniczna opracowang a
Zlecenie wiw form przez jednostke projektowg ,Tabor” z Poznania. Zastrzezony wzor przez
ZNTK w stosunku do dokumentacji rozni sie z wygladu tylko i wylgcznie ksztattem kloszy
reflektorow. Wskazat ze wbrew temu co twierdzi Odwotujacy, ze wykona¢ identyczne jak
wedtug wzoru zastrzezonego przez Odwotujgcego czoto pociggu, mozna tylko i wylacznie w
oparciu o dokumentacje techniczng, a nie o rysunek. Uzyty w siwz zwrot ,takiego jak”

dotyczyt generalnie czota pociggu co w przepisach jest wielkoscig znormalizowana.



Uzyte okreslenie , takiego jak” byto tylko sugestig, ze wyglad czofa pociggu ma by¢ podobny
do tego ktéry wykonat w poprzednim zaméwieniu Odwotujgcy. Natomiast nie byto zwrotu, ze
ma by¢ identyczny oraz zgdania by byly stosowane te same wymiary.

W zakresie kolejnego zarzutu dotyczagcego naruszenia przez zamawiajgcego art. 24 ust. 2
pkt 3 Prawa zamowien publicznych poprzez niewykluczenie Newag z postepowania pomimo,
iz spotka ta ztozyta nieprawdziwe informacje majace wptyw na wynik postepowania i w
zwigzku z tym naruszenie art. 89 ust. 1 pkt. 5 ustawy poprzez nie odrzucenie oferty Newag
réwniez zdaniem Zamawiajgcego nie zastuguje na uwzglednienie bowiem Newag nie mogt
zlozy¢é nieprawdziwego oswiadczenia o mozliwosci wykonania zamowienia, gdyz
modernizacja ezt zgodnie z zapisami siwz jest mozliwa dla kazdego wykonawcy.

Odnoszac sie do zarzutu i sugestii Odwolujgcego ,ze tylko przy takim zapisie postanowien
siwz, zamdwienie winno by¢ udzielone tylko w trybie z wolnej reki ,a wykonawcg maégt byé
tylko ZNTK to nalezy tez przyjaé, ze powyzsze odwolanie zostato ztozone po terminie.
Zgodnie z art. 182 ust 2 pkt. 1 ustawy pzp odwotanie wobec tresci ogloszenia o zaméwieniu,
a jezeli postepowanie jest prowadzone w trybie przetargu nieograniczonego, takze wobec
postanowien specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, wnosi sie w terminie 10 dni od
dnia publikacji ogtoszenia w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej lub zamieszczenia
specyfikacji istotnych warunkoéw zamowienia na stronie internetowej.

Przystepujacy popierajac stanowisko zaprezentowane przez Zamawiajacego,
podniést ze zwrot w siwz taki jak” rozumiat tak samo jak Zamawiajacy tzn. ze czofa
modernizowanych zespotow trakcyjnych majg by¢ podobne ale wcale nie oznacza, ze majg
by¢ identyczne z poprzednio modernizowanymi zespotami trakcyjnymi.

Wskazat na paragraf 3 projektu umowy, zataczonego do specyfikacji gdzie powotuje
sie na punktu 16, 17 oraz 29 z ktorych wynika, ze Zamawiajgcy wymaga aby wykonawca
opracowat i przedstawit Zamawiajgcemu dokumentacje dotyczacg modernizacji i rozwigzan
technicznych przedmiotu zamdwienia.

Krajowa Izba Odwotawcza rozpoznaj ac zlozone odwotanie na rozprawie
i uwzgl edniaj ac dokumentacj e z niniejszego post epowania 0 udzielenie zamdwienia
publicznego oraz stanowiska stron post epowania i uczestnika, zaprezentowane na
pismie i do protokotu rozprawy ustalita co nast  epuje.

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze nie zostala wypetniona zadna z przestanek
ustawowych skutkujgcych odrzuceniem odwotania, wynikajagcych z art. 189 ust. 2 ustawy
Pzp. Nastepnie Izba stwierdzita, ze Odwolujacy, wnoszac przedmiotowe odwolanie w
dostateczny sposéb wykazat swoj interes w ztozeniu niniejszego $rodka ochrony prawnej w
rozumieniu przepisu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp gdyz w razie uwzglednienie odwotania jego

oferta moze zosta¢ wybrana jako najkorzystniejsza w tym postepowaniu.



Podstawowym zarzutem w niniejszym postepowaniu jest zarzut naruszenia przez
Zamawiajgcego art. 89 ust.1 pkt.3 ustawy pzp obejmujacy zaniechanie odrzucenia oferty
wykonawcy Newag pomimo iz jej ztozenie, stanowito czyn nieuczciwej konkurencji. Jako
podstawe prawng tego zarzutu Odwotujacy wskazat art. 3 w zwigzku z art. 13 ust.1 ustawy
pzp dotyczacy nasladownictwa produktow. Dokonujac analizy zastosowania podstawy
prawnej zarzutu z tych przepiséw Izba wskazuje ze, art. 3 ust.1 u.z.n.k. petni funkcje klauzuli
generalnej, okreslajacej przestanki uznania konkretnego zachowania za czyn nieuczciwej
konkurencji. Szczegdlne znaczenie ma funkcja definiujgca, uzupetniajgca oraz korygujaca
stuzaca wskazywaniu czyndw nieuczciwej konkurencji, ktére jednak zostaty zdefiniowane w
sposOb nieostry, co z jednej strony utrudnia precyzyjne definiowanie okreslonych zachowan i
dziatan przy kwalifikowaniu ich jako czyndéw nieuczciwej konkurencji, ale z drugiej strony daje
mozliwos¢ kwalifikowania jako czynow nieuczciwej konkurencji zachowaniom nagannym,
ktére nie sg wykazane w zadnym z przepisOw czesci szczeg0lnej ustawy / dot. art. 5 — 17e/.
Jesli okreslone zachowanie nie miesci sie w hipotezie zadnego przepisu szczegdlnego, to
powstaje potrzeba dokonania jego oceny w swietle klauzuli generalnej czynu nieuczciwej
konkurencji z art. 3 ust.l1 u.zn.k. Zgodnie z tym przepisem istota czynu nieuczciwej
konkurencji wyraza sie w dzialaniu przedsiebiorcy sprzecznym z prawem lub dobrymi
obyczajami, naruszajgcym lub  zagrazajagcym  naruszeniem, intereséw innych
przedsiebiorcow. Dla przypisania przedsiebiorcy odpowiedzialnosci z art. 3 u.z.n.k.
konieczne jest prowadzenie przez niego dziatalnosci gospodarczej, i musi to by¢ dziatalnos¢
konkurencyjna. Nadto za zasadne nalezy wskazac¢ iz uznanie czynu za delikt nieuczciwej
konkurencji wymaga dziatania przedsiebiorcy, pozostajacego w sprzecznosci z prawem lub
dobrymi obyczajami, oraz naruszenia lub zagrozenia naruszenia interesu innego
przedsiebiorcy. Dlatego tez brak kumulatywnego spetniania tych przestanek wyklucza
nieuczciwg konkurencje w Swietle przepisu art. 3 ust.l u.z.n.k.. Réwnoczesnie nalezy
wskazac¢ ,ze badanie czy okreslone zachowanie przedsiebiorcy nosi znamiona nieuczciwej
konkurencji nalezy odnosi¢ do przestanek okreslonych w przepisach szczegdlnych ustawy.
Dopiero wowczas gdy konkretne zachowanie nie wypetnia dyspozycji zadnego z deliktow
szczegolnych, nastepuje potrzeba dokonania oceny okreslonego zachowania przedsiebiorcy
na gruncie przestanek z art. 3 u.z.n.k.

Natomiast art. 13 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji chroni zewnetrzny wyglad
wyrobu. Przepis art. 13 u.z.n.k. nie ma na celu ochrony przed nasladownictwem jako takim,
jego zadaniem nie jest tworzenie i podtrzymywanie monopolu przedsiebiorcy, ktory pierwszy
wprowadzit dane rozwigzanie, ale ochrona wskazanych wczesniej wartosci, takich jak
uczciwe zasady gry rynkowej oraz ochrona renomy przedsiebiorcéw przed nieuprawnionym
korzystaniem z niej przez konkurentow, a takze konsumentéw przed dziataniami majacymi

na celu wprowadzenie ich w blgd. Tak wiec wartoscig chroniong z jednej strony jest
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konkurencyjnos¢ bedaca sitg napedowg gospodarki, a z drugiej jednak ochronie powinien
podlegac interes prywatny danej jednostki ktéra w celu wytworzenia danego produktu czy
wyrobu chronionego poniosta okreslony wysitek finansowy i organizacyjny.
W orzecznictwie jak i doktrynie przyjety jest poglad ,ze zgodnie z art. 13 ust.1 uznk produkt
podlegajacy opisanemu w nim czynowi nieuczciwej konkurencji musi by¢ gotowy. W tym
zakresie wypowiedziat sie rowniez Sad Najwyzszy ktéry w wyroku z dnia 11.08.2004 sygn. Il
CK 487/03 stwierdzit ,ze ,gotowym produktem w rozumieniu przepisu art. 13 ust.1 uznk jest
kazdy produkt , ktory zostat wytworzony w wyniku odpowiedniego procesu technologicznego,
bez wzgledu na to czy jest to produkt finalny tj. nadajacy sie do bezposredniego uzycia, czy
tez stuzy do wytworzenia innego produktu jako czesc¢ sktadowa.” Musi to by¢ produkt gotowy
przez co nalezy rozumie¢ produkt wprowadzony na rynek, a nie jedynie projekt, szkic,
makieta itp. produktu ktérego jeszcze nie ma nie moze by¢ objety deliktem z tego przepisu.

W przedmiotowej sprawie Odwotujagcy wywodzac podstawe przystugujacej mu ochrony,
odnosi te ochrone do ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji przez pryzmat dokonania
zarejestrowania nha jego rzecz wzoru wspdllnotowego o nazwie ,Czoldwka wagonu
kolejowego”. Zatgczajgc na potwierdzenie do odwotania kopie certyfikatu rejestracji z dnia 4
listopada 2010 r. numer 001243075-0001,0oraz dwa rysunki obrazujace wyglad czota
wagonu.
Tym samym w przypadku, gdy wyréb podlega ochronie zaréwno przez prawo wlasnosci
przemystowej, jak i prawo autorskie, uprawniony bedzie moégt korzysta¢ z ochrony
kumulatywnej. Kumulacja ochrony prawnej oznacza, iz de facto od uprawnionego zalezec¢
bedzie wybor podstawy prawnej jego roszczen. Jednoczesnie nawigzujgc do przeditozonej
w/w dokumentacji rejestrowej lzba stwierdza, ze trudno nadac jej przymiot dokumentow
potwierdzajgcych istnienie danego faktu. Sg to skserowane strony pewnego dokumentu, w
duzej mierze nieczytelne, nie potwierdzone za zgodnos$¢ z orginatem. Dlatego tez Izba nie
uwzglednia ich za dowdd w sprawie majacy potwierdzac iz dajgca sie odczyta¢ z nich tresé
jest odzwierciedleniem okreslonego stanu prawnego. Jednakze lzba biorgc pod uwage
oswiadczenie w tej sprawie Odwotujgcego nie zanegowane w SposOb wyrazny przez
Zamawiajacego i Przystepujacego przyjmuje do oceny w tym postepowaniu ze
Odwolujacemu, a konkretnie czionkowi konsorcjum firmie ZNTK przystuguje ochrona w
zakresie zastrzezonego wzoru czota wagonu. Na obecnym etapie Odwotujacy domagat sie
tylko ochrony w oparciu o w/w przepisy ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, a
konkretnie odrzucenia oferty wykonawcy z powodu tego ,ze jej ztozenie stanito czyn
nieuczciwej konkurencji..

Uwzgledniajac powyzsze nalezy stwierdzi¢ ,ze 0Sig sporu w niniejszym postepowaniu jest
to, czy zamieszczenie przez Zamawiajgcego w postanowieniach siwz oraz oswiadczenie

wykonawcy ktdrego oferta zostala wybrana jako najkorzystniejsza, iz wykona przedmiot
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zamdwienia zgodnie z warunkami siwz, tj. wymogu by w efekcie realizacji niniejszego
zamoéwienia nastgpito ,unowoczesnienie czofa jednostki poprzez nadanie optywowego
ksztattu TAKIEGO JAK w zmodernizowanych EN 57 AKM-3003 do 3005, ". Zdaniem
Odwotujacego taki zapis wskazuje w sposéb bezposredni ,ze wybrany wykonawca bedzie
musiat dokonac¢ skopiowania czota pociggu aby nada¢ mu optywowy ksztalt, z rozwigzania
zastosowanego przez ZNTK ktéremu w tym zakresie przystuguje ochrona, na podstawie
zastrzezonego wzoru wspélnotowego.

Uznanie konkretnego czynu za czyn nieuczciwej konkurencji wymaga ustalenia, na czym
okreslone dziatanie po zakwalifikowaniu go, jako konkretnego deliktu ujetego w rozdziale 2
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, albo deliktu nieujetego w tym rozdziale,
odpowiadajgcego hipotezie z art. 3 ust. 1 ustawy 0.z.n.k. Nawigzujac do w/w ustalen lzba
stwierdza ,ze podstawa uznania danego zachowania przedsiebiorcy jako delikt z ustawy
0.z.n.K. wymagane jest dziatanie przedsiebiorcy, pozostajace w sprzecznosci z prawem lub
dobrymi obyczajami, oraz naruszenia lub zagrozenia naruszenia interesu innego
przedsiebiorcy.

W przedmiotowej sprawie ,a obecnym etapie postepowania trudno méwi¢ o dziataniu
wykonawcy Newag zmierzajgcych do naruszenia praw Odwotujgcego. Zdaniem Izby
zarowno Zamawiajacy jak i Przystepujacy stusznie wywodzili ,ze dopiero z chwilg podpisania
umowy o realizacje zaméwienia, Przystepujacy przystapi do opracowywania dokumentacji
technicznej. Wymog ten wynika z § 3 punktu 16, 17 oraz 29 projektu umowy zatgczonego do
specyfikacji gdzie Zamawiajagcy wymaga aby wykonawca opracowat i przedstawit
Zamawiajgcemu dokumentacje dotyczgcg modernizacji i rozwigzanh technicznych przedmiotu
zamoéwienia. Tym samym najwczesniej dopiero etapie przedstawienia przez wykonawce
Zamawiajgcemu dokumentacji technicznej na modernizacje mozna bedzie stwierdzi¢ czy,
zalozenia przyjete w dokumentacji zagrazajg naruszeniu praw Odwotujgcego, a ich faktyczne
ewentualne naruszenie bedzie mozna stwierdzi¢ dopiero po wykonaniu Zamowienia.

Zawarcie przez Odwotujgcego w postanowieniach siwz zwrotu aby zmodernizowane
zespoly trakcyjne miat optywowe czota ,takie jak” w poprzednio zmodernizowanych
elektrowozach, zdaniem Izby nalezy uzna¢ za niewlasciwe, gdyz dla wskazania —
zasugerowania, jakiego ksztattu czota elektrowozu oczekuje Zamawiajgcy, mogto byé uzyte
przy pomocy innych wyrazéw nie wywolujgcych skojarzen z potrzebg kopiowania
poprzedniego zamoOwienia. Jednakze zdaniem Izby decydujace znaczenie ma ustalenie ,ze
uzycie tego zwrotu nie zobowigzywato do zaproponowania rozwigzania identycznego, ale
JLakiego jak”, czyli podobnego. Sugestia Zamawiajacego w tym zakresie , wcale nie musi
przetozy¢ sie na dziatanie wykonawcy, a tylko dopiero jego odpowiednie dziatanie -
skopiowanie wzoru i jego wykorzystanie, wyczerpie znamiona deliktu z art.13 ust.1 ustawy o

zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.
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Odnoszac sie do klauzuli generalnej definicji czynu nieuczciwej konkurencji z art. 3 ust.1
ustawy 0.z.n.k. gdzie wskazano ,ze dla zaistnienia czynu nieuczciwej konkurencji wystarcza
samo zagro zenie naruszenia interesu przedsiebiorcy, to Izba stoi na stanowisku ,ze dla
wystgpienia przestanki z tego przepisu niezbedne jest wykazanie ,ze to zagrozenie jest
realne. Nie kazde potencjalne zagrozenie moze uwiarygodnia¢ sytuacje, ze to zagrozenie
moze sie zisci¢, dopiero zaistnienie konkretnych przestanek, np. w tej sprawie gdyby
wykonawca ztozyt do oferty szkice, iz czoto pociggu w jego wykonaniu bedzie kopig wzoru
zastrzezonego przez Odwotujgcego, to mozna wnioskowac o realnosci zagrozenia.

W tym przypadku nic takiego nie mialo miejsca ,a Przystepujgcy w oparciu o postanowienia
siwz wykazat poprzez oswiadczenie, ze opracowywanie dokumentacji technicznej w tym
obejmujacej czolo pociggu, rozpocznie dopiero po podpisaniu umowy z Zamawiajgcym.
Ponadto oswiadczyt i wykazat na podstawie dolgczonych fotografii ,ze dotychczas wykonat
wiele remontéw elektrowozéw nadajac ich czotom odpowiednio optywowe ksztalty i przy ich
wykonywaniu nie naruszyt naleznych praw, innych przedsiebiorcéw.

Izba wskazuje réwniez na ewentualne braki w przedtozonych dokumentach dotyczacych
rejestracji wzoru wspoélnotowego , z ktérego na podstawie fotografii czota pociggu nie wynika
cokolwiek co podlega zastrzezonej ochronie, brak jest jakiegokolwiek opisu w zakresie
wymiaréw, ksztaltdow, kata pochylenia szyby czotowej, itd. Dlatego tez Odwolujacy nie
wykazat co konkretnie podlega ochronie w wyniku zastrzezenia wzoru wspoélnotowego, a co
swoim dziataniem miatby naruszac Przystepujacy, powotywane przez Odwotujgcego bardzo
ogolne okolicznosci -,optywowy ksztalt czota pociggu” w zaden sposob nie wykazuje ze w
zakresie jakichs parametrow- w wiekszosci znormalizowanych, mogg zosta¢ naruszone
prawa ZNTK.

Ponadto zdaniem Izby nalezy podnie$¢ rowniez fakt ,ze w przypadku gdyby Przystepujacy
w jakikolwiek sposob naruszyt prawa Odwotujacego do zastrzezonego wzoru to ma on
szereg mozliwosci prawnych dochodzenia swoich praw. Roszczenia odszkodowawcze
polega¢ mogg na zadaniu zaniechania naruszenia, wydania bezpodstawnie uzyskanych
korzysci, a w przypadku zawinionego naruszenia mozna zada¢ naprawienia wyrzgadzonej
szkody na zasadach ogoélnych lub przez zaptate odpowiedniej sumy pienieznej. Powyzsze
okolicznosci winny by¢ ewentualnie przy zaistnieniu uzasadnionych przestanek,
przedmiotem badania organéw wyposazonych w odpowiednie kompetencje wynikajgce z
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji- sgdéw powszechnych.

W zakresie zarzutu dokonaniu nieprawidtowej, naruszajacej zasady uczciwej konkurenciji,
oceny oferty Newag, poprzez przyznanie jej maksymalnej liczby punktow i wybranie jej jako
oferty najkorzystniejszej, pomimo ze oferta ta powinna zosta¢ odrzucona Izba stwierdza brak
podstaw do uznania tego zarzutu , gdyz Zamawiajgcy przyznawat punkty przy ocenie ofert

tylko za zaoferowang w ofercie cene, a ta w przypadku Przystepujacego byta nizsza od ceny
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oferty Odwotujacego, a tym samym brak jest stwierdzenia w tym zakresie jakichkolwiek
nieprawidtowosci. Odwotujacy, w ocenie sktadu orzekajgcego, nie udowodnit ponad wszelkg
watpliwos¢, ze oferta wybranego wykonawcy podlega odrzuceniu jako ze jej ztozenie nie
stanowito czyn nieuczciwej konkurencji. W ocenie Izby zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3
ustawy Pzp nalezy uzna¢ za bezpodstawny. Dyspozycja wzmiankowanych przepisow
obliguje Zamawiajgcego do odrzucenia oferty, jezeli jej zlozenie stanowi czyn nieuczciwej
konkurencji w rozumieniu przepisbw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, czego w tym
postepowaniu Odwotujgcy nie wykazat.

Odnos$nie zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego art. 7 ust.l czyli zasad uczciwej
konkurencji i réwnego traktowania podmiotéw to Odwotujacy nie wykazat w zaden sposéb,
na czym miataby polega¢ dziatalnos¢ Zamawiajacego w tym zakresie, w sytuacji kiedy zarzut
nieuczciwej konkurencji nie znalazt potwierdzenia.

Zgodnie z trescig art. 192 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych, Krajowa Izba
Odwotawcza uwzglednia odwotanie w sytuaciji, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy,
ktére miato wplyw lub moze miec istotny wplyw na wynik postepowania o udzielenie
zamdwienia, co — ze wskazanych wyzej wzgledow — nie mialo miejsce w analizowanej
sprawie.

Izba postanowita jak w sentencji wyroku , orzekajac na podstawie przepisow art. 190 ust.7,
191 ust.21 192 ust. 2 i 3 pkt.1 ustawy Pzp

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku, na podstawie art. 192 ust. 9 i
10 ustawy Pzp, oraz w oparciu o przepisy 8§ 3 pkt.1 i 2 ppkt. b) rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 15 marca 2010 roku 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.

Przewodniczacy ...................
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