Sygn. akt: KIO 2272/12
KIO 2333/12
KIO 2349/12
KIO 2350/12

WYROK
z dnia 9 listopada 2012 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Sylwester Kuchnio
Czionkowie: Ryszard Tetzlaff

Justyna Tomkowska

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniach 6 i 8 listopada 2012 r. w Warszawie odwotan

wniesionych do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej:

A. w dniu 19 pazdziernika 2012 r. przez Alstom Konstal S.A. w Chorzowie (KIO

2272/12),

B. w dniu 26 pazdziernika 2012 r. przez Bombardier Transportation (ZWUS) Polska Sp.

z 0.0. w Katowicach (KIO 2333/12),

C. w dniu 26 pazdziernika 2012 r. przez Huawei Polska Sp. z 0.0. w Warszawie (KIO

2349/12)

D. w dniu 26 pazdziernika 2012 r. przez Siemens Sp. z 0.0. w Warszawie (KIO 2350/12),

— w postepowaniu o udzielenie zamdéwienia publicznego prowadzonym przez PKP Polskie

Linie Kolejowe S.A. w Warszawie,

przy udziale:

1.

Siemens Sp. z 0.0. w Warszawie zgtaszajacej przystgpienie do odwotah o sygn. akt:
KIO 2272/12, KIO 2333/12,

Kapsch CarrierCom Sp. z 0.0. w Warszawie zgtaszajacej przystgpienie do odwotania
o sygn. akt: KIO 2349/12,

Nokia Siemens Networks Sp. zo0.0. w Warszawie zgtaszajgcej przystapienie do
odwotania o sygn. akt: KIO 2349/12,

Alstom Konstal S.A. w Chorzowie zgtaszajacej przystgpienie do odwotania o sygn.
akt: KIO 2350/12,



orzeka:
A. w sprawie o sygn. akt KIO 2272/12:

1. Uwzglednia odwofanie i nakazuje zamawiajgcemu, PKP Polskie Linie Kolejowe S.A.
w Warszawie, dokonanie modyfikacji tresci specyfikacji istotnych warunkéw
zamoéwienia (SIWZ) w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego na
.Zaprojektowanie i wykonanie LCS Skierniewice oraz ERTMS/ETCS poziom 2/GSM-
R na odcinku Warszawa Zachodnia - Koluszki w km 3,900 - 104,918 linii nr 1 i
Koluszki - tédz Widzew w km 26,400 - 7,200 linii nr 17 w ramach projektéw:
Modernizacja linii kolejowej Warszawa - tédz, etap Il, Lot A - odcinek Warszawa
Zachodnia - Miedniewice (Skierniewice) (POIiS 7.1-24.1) i Modernizacja linii kolejowej
Warszawa - £6dz, etap II, Lot C - pozostate roboty (POIiS 7.1-24.3)”, przez usuniecie
z zakresu ww. zamowienia prac opisanych w pkt 5.4.6 ,Interfejsy”, w tomie Ill
Programu funkcjonalno-uzytkowego (zatgcznik do SIWZ), Czes¢ 2 — zadanie nr PA;
2. Kosztami postepowania obcigza PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. i
2.1 zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Alstom Konstal
S.A. w Chorzowie tytutem wpisu od odwotania,

2.2 zasadza od PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. w Warszawie na rzecz Alstom Konstal
S.A. w Chorzowie kwote 23 600 zt 00 gr (stownie: dwadzieScia trzy tysigce
szes$c¢set zlotych, zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego

poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika.

orzeka:
B. w sprawie o sygn. akt KIO 2333/12:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu, PKP Polskie Linie Kolejowe S.A.
w Warszawie, dokonanie modyfikacji tresci specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia (SIWZ) w postepowaniu o udzielenie zamodwienia publicznego na
,zaprojektowanie i wykonanie LCS Skierniewice oraz ERTMS/ETCS poziom 2/GSM-
R na odcinku Warszawa Zachodnia - Koluszki w km 3,900 - 104,918 linii nr 1 i
Koluszki - todz Widzew w km 26,400 - 7,200 linii nr 17 w ramach projektow:
Modernizacja linii kolejowej Warszawa - £6dz, etap Il, Lot A - odcinek Warszawa
Zachodnia - Miedniewice (Skierniewice) (POIiS 7.1-24.1) i Modernizacja linii kolejowej

Warszawa - £6dz, etap II, Lot C - pozostate roboty (POIiS 7.1-24.3)", przez:



o wykreslenie z pkt 1.3 ,Aktualne uwarunkowania wykonania przedmiotu
zamoéwienia”, w tomie Ill Programu funkcjonalno-uzytkowego (zatgcznik do
SIWZ), Czes¢ 1 — zadanie nr P3, zdania: ,Wykonawca musi liczy¢ sie z
faktem, ze niektore prace objete w/w kontraktem oraz prace objete kontraktem
zawartym na podstawie niniejszego PFU moga by¢ wykonane réwnolegle, co
moze mie¢ wptyw na organizacje i harmonogram robot.”,

e zmiane w Subklauzuli 8.7 Warunkéw szczegdinych umowy (zatacznik do
SIWZ), w zdaniu pierwszym, stowa ,0pdéznienie” na stowo ,zwtoke”,

e zmiane w tomie | SIWZ (Instrukcja dla wykonawcow — IDW), w pkt 8.3.2, w
poz. 2, 3 i 4 tabeli, tre$ci zawartej w wierszach ,Uprawnienia (kwalifikacje
zawodowe)”, na nastepujgca: ,uprawnienia budowlane do petienia
samodzielnych funkcji technicznych w budownictwie bez ograniczen do
kierowania robotami budowlanymi, ktérych zakres obejmuje urzadzenia
sterowania ruchem kolejowym”,

e zmiane w tomie | SIWZ (Instrukcja dla wykonawcéw — IDW), w pkt 8.3.2, w
poz. 8 i 9 tabeli, tresci zawartej w wierszach ,Uprawnienia (kwalifikacje
zawodowe)”, na nastepujgcg: ,uprawnienia budowlane do petnienia
samodzielnych funkcji technicznych w budownictwie bez ograniczen do
projektowania, ktorych zakres obejmuje urzadzenia sterowania ruchem
kolejowym”,

e zmiane w tomie Il SIWZ (Formularz Umowy) tresci § 5, przez wykreslenie
wszystkich postanowien, ze zmiana Ceny Kontraktowej moze nastgpié
wytgcznie ,poprzez jej zmniejszenie”.

2. Kosztami postepowania obcigza PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. i:

2.1 zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez Bombardier
Transportation (ZWUS) Polska Sp. z o0.0. w Katowicach tytulem wpisu od
odwotania,

2.2 zasadza od PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. w Warszawie na rzecz Bombardier
Transportation (ZWUS) Polska Sp. z 0.0. w Katowicach kwote 23 598 zt 98 gr
(stownie: dwadziescia trzy tysigce piecset dziewiecdziesigt osiem ziotych,
dziewiecdziesigt osiem groszy) stanowigca koszty postepowania odwotawczego

poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika.



orzeka:
C. w sprawie o sygn. akt KIO 2349/12:

1. Oddala odwotanie,

2. Kosztami postepowania obcigza Huawei Polska Sp. z 0.0. w Warszawie i zalicza w
poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr (stownie:
dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Huawei Polska Sp. z 0.0. w

Warszawie tytutem wpisu od odwotania,

orzeka:
D. w sprawie o sygn. akt KIO 2350/12:

1. Uwzglednia odwofanie i nakazuje zamawiajgcemu, PKP Polskie Linie Kolejowe S.A.
w Warszawie, dokonanie modyfikacji tresci specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia (SIWZ) w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego na
.Zaprojektowanie i wykonanie LCS Skierniewice oraz ERTMS/ETCS poziom 2/GSM-
R na odcinku Warszawa Zachodnia - Koluszki w km 3,900 - 104,918 linii nr 1 i
Koluszki - tédz Widzew w km 26,400 - 7,200 linii nr 17 w ramach projektéw:
Modernizacja linii kolejowej Warszawa - tédz, etap Il, Lot A - odcinek Warszawa
Zachodnia - Miedniewice (Skierniewice) (POIiS 7.1-24.1) i Modernizacja linii kolejowej
Warszawa - £6dz, etap II, Lot C - pozostate roboty (POIiS 7.1-24.3)", przez:

e zmiane w pkt 1.6 ,Wyposazenie linii w urzagdzenia SRK”, w tomie Ill Programu
funkcjonalno-uzytkowego (zatgcznik do SIWZ), Cze$¢ 3 — zadanie nr PC,
zdania drugiego po stowach: ,blokade liniowg” na fraze nastepujaca:
,dostosowane do podigczenia do systemu ERTMS/ETCS Poziom 2, za
wyjatkiem posterunku £6dz Andrzejow (urzadzenia przekaznikowe typu E z
naktadkg MOR-1) i stacji L6dZz Widzew (urzadzenia przekaznikowe typu E)”,

e zmiane tabeli 2.2 w pkt 1.6 ,Wyposazenie linii w urzgdzenia SRK”, w tomie Il
Programu funkcjonalno-uzytkowego (zatacznik do SIWZ), Czes¢ 3 — zadanie
nr PC, przez dodanie w wierszach tabel numeréw Swiadectw dopuszczenia
(UTK/GIK) dla poszczegdlnych, podanych tam urzadzen,

e zmiane tabeli 1.1 w pkt 1.6 ,Wyposazenie linii w urzadzenia SRK”, w tomie Il|
Programu funkcjonalno-uzytkowego (zatacznik do SIWZ), Czes¢ 2 — zadanie
nr PA, przez dodanie w wierszach tabel numeréw Swiadectw dopuszczenia

(UTK/GIK) dla poszczegolnych, podanych tam urzadzen,



2. Kosztami postepowania obcigza PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. i:
2.1 zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Siemens Sp. z
0.0. w Warszawie tytutem wpisu od odwotania,
2.2 zasgdza od PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. w Warszawie na rzecz Siemens Sp.
z 0.0. w Warszawie kwote 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadzieécia tysiecy ztotych
zero groszy) stanowigca koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu

wpisu od odwofania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 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 Warszawa-Praga w Warszawie.



Sygn. akt: KIO 2272/12
KIO 2333/12
KIO 2349/12
KIO 2350/12

UZASADNIENIE

Zamawiajgcy, PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. w Warszawie, prowadzi w trybie
przetargu nieograniczonego na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004
r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.) — zwane]
dalej "ustawq" lub "Pzp" — postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na
zaprojektowanie i wykonanie LCS Skierniewice oraz ERTMS/ETCS poziom 2/GSM-R
na odcinku Warszawa Zachodnia - Koluszki w km 3,900 - 104,918 linii nr 1 i Koluszki
- £6dz Widzew w km 26,400 - 7,200 linii nr 17 w ramach projektow: Modernizacja linii
kolejowej Warszawa - tédz, etap Il, Lot A - odcinek Warszawa Zachodnia -
Miedniewice (Skierniewice) (POIiS 7.1-24.1) i Modernizacja linii kolejowej Warszawa
- £6dz, etap Il, Lot C - pozostate roboty (POIiS 7.1-24.3).

Szacunkowa warto$¢ zamowienia jest wyzsza od kwot wskazanych w przepisach

wykonawczych wydanych na podstawie art. 11. ust. 8 Pzp.

Ogtoszenie o zamowieniu opublikowano w dniu 16.10.2012 r. w Dz.Urz. UE pod
numerem 2012/S 199-327330. W tym samym dniu na stronie internetowej
zamawiajgcego zamieszczono specyfikacje istotnych warunkow zamdéwienia (zwang

dalej ,SIWZ” lub ,specyfikacja”).

ODWOCLANIE KIO 2272/12

W dniu 19.10.2012 r. Alstom Konstal S.A. w Chorzowie wniosta do Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej odwotanie wzgledem postanowien ogtoszenia o zamowieniu i
SIWZ, ktérych sformutowanie — wedtug odwotujgcego — preferuje jednego wykonawce
i de facto zmierza do wykluczenia z postepowania innych oferentéw majgcych wiedze i

doswiadczenie w zakresie objetym przedmiotem tego postepowania.



Odwotujacy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie art. 7 ust. 1 w zwigzku z art. 29 ust. 1, 2,

3 oraz art. 30 ust. 4 ustawy poprzez:

1. Wprowadzenie wymogu, aby wykonawca juz na etapie skfadania ofert, legitymowat
sie Swiadectwami dopuszczenia do eksploatacji przez urzadzenia, ktére zamierza
zainstalowaé, pomimo faktu, iz typu swiadectw obiektywnie nie sposéb uzyskaé przed
datg sktadania ofert planowang na 21 listopada 2012 roku i ze tego typu $wiadectwa
posiada ze wzgledow historycznych, jedynie jeden z potencjalnych wykonawcéw,
ktéry nota bene w poprzednio ogtaszanych przetargach byt z tych samych powodéw
jedynym oferentem.

2. Wprowadzenie wymogu, aby wykonawca bez jakiegokolwiek wspotdziatania i pomocy
ze strony zamawiajgcego, w postaci przekazana danych i informacji wyjsciowych,
zaprojektowat i zbudowat interfejsy umozliwiajagce komunikacje systemu
ERTMS/ETCS poziom 2, z urzadzeniami SRK (sterowania ruchem kolejowym) i to
pomimo faktu, iz zamawiajacy jest wlascicielem tych urzadzen, zas ich producentem
jest podmiot konkurencyjny wobec wykonawcy.

W zwigzku z powyzszym odwotujacy wnidst o zmiane tresci ogtoszenia oraz tresci SIWZ,
poprzez:
1. Wykreslenie wymogu posiadania przez wykonawce w dacie skfadania ofert,
Swiadectw dopuszczenia do eksploatacji przez urzadzenia, ktére zamierza
zainstalowaé¢ i wskazanie, ze tego typu $wiadectwa wykonawca winien przediozyc

najpozniej w dacie odbioru przedmiotu umowy przez zamawiajacego, oraz

2. Wykres$lenie wymogu, aby Wykonawca zaprojektowat, opracowat i wykonat interfejsy
umozliwiajgce wspotprace/komunikacje systemu ERTMS/ETCS poziom 2, z
urzadzeniami SRK (sterowania ruchem kolejowym), ewentualnie zastepujac te zapisy
postanowieniami, iz wykonawca zaprojektuje i wykona te interfejsy na bazie

informaciji przekazanych przez zamawiajgcego.

W uzasadnieniu poszczegdlnych zarzutow wskazano:
Zarzut nr 1 — Swiadectwa dopuszczenia do eksploatacji
Zgodnie z trescig pkt. VI.3) pkt. 2) str. 16 Ogtoszenia o Zamdwieniu, oraz trescig SIWZ -
Instrukcja dla Wykonawcow Tom 1 str. 21, Wykonawca wraz z ofertg jest zobowigzany
ztozy¢ o$wiadczenie o posiadaniu $wiadectw dopuszczenia do eksploatagji przez urzadzenia, ktére
wykonawca zamierza zainstalowa¢ w ramach niniejszego zamowienia, wydane zgodnie z

Rozporzadzeniem Ministra Infrastruktury z dnia 30 kwietnia 2004 roku w sprawie $wiadectw



dopuszczenia do eksploatacji typu budowli urzadzen przeznaczonych do prowadzenia ruchu
kolejowego oraz typu pojazdu kolejowego (Dz.U. z 2004 r. Nr 103, poz. 1090 ze zm) - wypelnione i
sporzadzone zgodnie ze wzorem zawartym w Zataczniku nr 10 do IDW.

Zgodnie z trescig zatgcznika nr 10 do IDW str. 49 (SIWZ, IDW - Tom 1) Wykonawca na dzien
sktadania ofert powinien posiada¢ wspomniane Swiadectwa dla wszystkich urzadzen z
wyjatkiem urzadzen zwigzanych z ERTMS oraz interfejsami pomiedzy urzadzeniami ETCS oraz
urzadzeniami SRK i GSM-R a radiem 150 MHz przeznaczone do prowadzenia ruchu kolejowego.
Jednoczesnie jednak, faktyczna lista urzadzen, ktérych $wiadectwa dopuszczenia do
eksploatacji Zamawiajacy zada na dzien sktadania ofert, zostata i to w sposob bardzo
ogolnikowy ujeta w tresci Zatgcznika nr 12 do IDW str. 51 (SIWZ, IDW - Tom 1).

Zgodnie z tg lista, Wykonawca powinien posiadaé swiadectwa dopuszczenia do eksploatacji

dla nastepujacych urzadzen:

—_—

Urzadzenia zdalnego sterowania i kierowania ruchem,

N

Urzadzenia stacyjne,

w

Urzadzenia przejazdowe,

N

Urzadzenia samoczynnej sygnalizacji przejazdowej,

(9]

Urzadzenia samoczynnej blokady liniowe;j,

(2]

Urzadzenia detekcji stanéw awaryjnych taboru,

\l

Urzadzenia radiotelefoniczne,

)
)
)
)
)
)
)
)

8) Urzadzenia tacznosci przewodowe;j.

Juz tylko proste porownanie tej listy z listg urzadzen posiadajgcych stosowne swiadectwa
dopuszczenia, publikowang przez Urzad Transportu Kolejowego, wskazuje, ze swiadectwa
te posiada praktycznie tylko jeden podmiot, to jest Bombardier Transportation (ZWUS)
Polska sp. z 0.0. ktéry to podmiot pod historyczng nazwg ZWUS uzyskat je w przesziosci.
Wystarczajagce dla potwierdzenia tego faktu jest nastepujace, jedynie przykladowe

zestawienie urzadzen kolejowych, ktére oczywiscie pomija urzadzenia telekomunikacyjne.
1) Urzadzenia zdalnego sterowania i kierowania ruchem

a) U/2003/UTK/052 bezterminowo urzadzenia zdalnej kontroli typu ERP-6
BOMBARDIER TRANSPORTATION (ZWUS) Polska Sp. z 0.0. ul. Modelarska 12 40-
142 Katowice,

b) U/2006/1089 2008-03-31 urzadzenie zdalnej kontroli typu ERP-7 BOMBARDIER
TRANSPORTATION (ZWUS) Polska Sp. z 0.0. ul. Modelarska 12 40-142 Katowice,

2) Urzadzenia stacyjne,



a) U/2000/0016 00-12-31 Komputerowe urzadzenia srk stacyjne typu EBILOCK 950
DaimlerChrysler Rail Systems (ZWUS) Sp. z o0.0. ul. Modelarska 12 40-142,

Katowice,

b) U/2008/0028 2009-03-31 komputerowy system sterowania ruchem kolejowym Ebilock
950 wersja 4 BOMBARDIER TRANSPORTATION (ZWUS) Polska Sp. z o.0. ul.
Modelarska 12 40-142 Katowice,

c) U/2000/0136 bezterminowo Komputerowy system urzadzen stacyjnych srk typu
EBILOCK 950 DaimlerChrysler Rail Systems (ZWUS) Sp. z o.0. ul. Modelarska 12
40-142 Katowice,

3) Urzadzenia przejazdowe

a) U/1998/0002 02-12-31 System obstugiwanej z odlegtosci sygnalizacji przejazdowej
typu SPR-2 DaimlerChrysler Rail Systems (ZWUS) Sp. z 0.0. ul. Modelarska 12 40-
142 Katowice,

4) Urzadzenia samoczynnej sygnalizacji przejazdowej

a) U/2007/0155 2008-09-30 samoczynna sygnalizacja przejazdowa typu SPA-5 wersja
01 BOMBARDIER TRANSPORTATION (ZWUS) Polska Sp. zo.o., ul. Modelarska 12
40-142

b) U/2008/0086 bezterminowo samoczynna sygnalizacja przejazdowa typu SPA-5
wersja 01 BOMBARDIER TRANSPORTATION (ZWUS) Polska Sp. z o.0. ul.
Modelarska 12 40-142 Katowice,

5) Urzadzenia samoczynnej blokady liniowej

a) U/2001/0135 02-12-31 Komputerowa samoczynna blokada liniowa typu SHL- 12
DaimlerChrysler Rail Systems (ZWUS) Sp. z 0.0. ul. Modelarska 12 40-142 Katowice,

b) U/2009/0008 bezterminowo komputerowy system samoczynnej blokady liniowej typu
SHL-1 wersja 01 przystosowany do wspotpracy z systemem EBILOCK 950
BOMBARDIER TRANSPORTATION (ZWUS) Polska Sp. z o.0., ul. Modelarska 12
40-142 Katowice,

Generalnie zatem rzecz ujmujac, Zamawiajgcy stawiajgc tego typu wymoég w tresci
Ogtoszenia 0 Zamowieniu oraz tresci SIWZ, (to jest uzyskania swiadectw dopuszczenia w
terminie jednego miesigca - co jest faktycznie niemozliwe), skutecznie eliminuje innych
potencjalnych Wykonawcow, ktdrzy nie mogq przeciez w tak krotkim czasie uzyskac¢ tego
typu Swiadectw dopuszczenia do eksploatacji jakimi legitymuje sie BOMBARDIER
TRANSPORTATION (ZWUS) Polska Sp. z o.0.

Co przy tym istotne, Zamawiajacy ogtaszajac kolejny trzeci juz przetarg, obejmujgcy swym

zakresem tozsamy przedmiot zamdwienia, konsekwentnie wpisuje ten sam warunek, majac



petng swiadomosé, iz tak jak poprzednio, jedynym oferentem, ktéry moze ztozy¢ oferte nie
podlegajgcyg odrzuceniu bedzie wspomniany wyzej podmiot.

Ponadto postepowanie Zamawiajgcego jest takze niekonsekwentne i nielogiczne co wynika z
nastepujgcych okolicznosci: Po pierwsze, Zamawiajagcy formutujac obowigzek zlozenia
oswiadczenia o posiadaniu swiadectw dopuszczenia urzadzen do eksploatacji juz na etapie

sktadania ofert, jednoczesnie dopuszcza mozliwosc¢, aby w trakcie realizacji umowy:

1) zastgpiono proponowane w ofercie urzadzenia innymi nowszymi, (dla ktorych
oczywista jest koniecznos¢ uzyskania nowych Swiadectw dopuszczenia do
eksploatacji) - §5 ust. 1 pkt. a) str. 7 SIWZ - Tom |l Warunki Umowy,

a takze wymaga, aby

2) urzadzenia SRK (sterowania ruchem kolejowym) po ich zintegrowaniu z urzgdzeniami
systemu ETMS/ETCS poziom 2, o ile wymagato to ingerencji w te urzadzenia byty
ponownie certyfikowane i aby Wykonawca uzyskat dla nich nowe swiadectwa
dopuszczenia do eksploatacji - pkt. 5.4.1. str. 26 SIWZ - tom Ill PFU czes¢ 2.

Zamawiajacy rowniez wskazuje, ze

3) Urzadzenia systemu ERTMS/ETCS poziom 2, ktore nie sg wyszczegolnione w jako
sktadniki interoperacyjnosci, muszg posiada¢ $wiadectwo dopuszczenia do
eksploatacji, ale dopiero przed ich zabudowa/instalacjg - pkt. 5.4.1. str. 27 SIWZ Tom
Il PFU czes¢ 2 oraz pkt. 6.4.1 str. 28, SIWZ - Ill PFU, czes$¢ 3

ponadto Zamawiajacy stwierdza, ze

4) Wszystkie urzadzenia skfadajgce sie na system ERTMS/ETCS poziom 2 powinny
posiadac takie swiadectwa dopiero na zakonczenie Eksploatacji Prébnej - pkt. 5.4.1.
str. 27 SIWZ - Tom |ll PFU czesc¢ 2 oraz pkt. 6.4.1 str. 28, SIWZ - lll PFU, czes¢ 3.

Biorgc powyzsze pod uwage, nie sposéb zatem logicznie wyttumaczyc¢, dlaczego potencjalny
Wykonawca na niektére urzadzenia powinien posiada¢ Swiadectwa dopuszczenia do
eksploatacji juz na etapie sktadnia ofert, zas na inne urzadzenia, ktére réwniez zamierza
zamontowac, ma czas na uzyskanie swiadectw dopuszczenia, az do zakonczenia realizacji

umowy, to jest do czasu przeprowadzania prob koncowych.

Dodatkowo kolejny wymog Zamawiajgcego nakazujagcy Wykonawcy uwzgledni¢c w toku
realizacji umowy doswiadczenia z pilotazowej instalacji systemu ERTMS/ETCS poziom 2
(linia E 30 Legnica - Granica Panstwa) brzmi jakby cata specyfikacja byta kierowana to
jednego konkretnego podmiotu, ktéry akurat posiada te a nie inne $wiadectwa dopuszczenia,
oraz ktory akurat realizowat wspomniany tu odcinek pilotazowy - pkt. 5.4.7.3 str. 34, SIWZ
PPU TOM Il cze$¢ 2.



Brak jest jakiegokolwiek uzasadnienia, czy to logicznego czy technicznego, czy tez
determinowanego wymogami bezpieczenstwa, aby Wykonawca juz na etapie sktadania ofert

dysponowat opisanymi przez Zamawiajgcego swiadectwami dopuszczenia do eksploatac;i.

Nie bez znaczenia jest takze fakt, Ze system i urzadzenia, ktére sg przedmiotem zamowienia
majg stuzy¢ uzyskaniu przez Zamawiajgcego europejskiej interoperacyjnosci jego linii
kolejowych, w ramach Narodowego Planu Wdrazania Europejskiego Zarzadzania Ruchem
Kolejowym. W efekcie skoro potencjalni Wykonawcy posiadajg swiadectwa dopuszczenia do
eksploatacji swoich urzgdzeh w innych krajach UE, stawianie warunku posiadania juz w
dacie sktadania ofert tego typu Swiadectw wydawanych w Polsce jest co najmniej

niezasadne.

Wykonawca nie kwestionuje, ze swiadectwa te powinny by¢ dostarczone Zamawiajgcemu.
Wystarczajgce bytoby jednak, aby Wykonawca tak jak w innych przypadkach, byt
zobowigzany dostarczy¢ je Zamawiajacemu przed datg ostatecznego odbioru przedmiotu

zamowienia, a nie w dacie sktadania oferty.

Zarzut nr 2 - Interfejsy (zarzut uwzgledniony przez zamawiajacego)

Zgodnie z trescig pkt. 5.4.6 str. 32, SIWZ PFU TOM Illl czes¢ 2, Wykonawca jest
zobowigzany do =zaprojektowania, zbudowania i zainstalowania w ramach realizacji
przedmiotowego zaméwienia interfejsow majacych za zadanie funkcjonalne potgczenie
urzadzen systemu ERTMS/ETCS poziom 2 z urzgdzeniami SRK (Sterowania Ruchem
Kolejowym) zgodnie z protokotem Euroradio+/Subset098, ktére spetnia¢ bedg wymogi

bezpieczenstwa wedtug norm SIL4 oraz innych polskich norm.

Formutujac ten wymodg, Zamawiajacy w zadnym z dalszych punktow SIWZ nie informuje, ze
zapewnia Wykonawcy jakiekolwiek dane lub informacje, umozliwiajgce mu opracowanie i
zbudowanie tego typu interfejséw, zmuszajac go dc facto do poszukiwania tych danych u
producenta urzadzen systemu SRK, ktory nie ma przeciez obowigzku ich przekazania, a co
wiecej i co wydaje sie kluczowe dla niniejszego odwotania jest bezposrednim konkurentem

Wykonawcy.

Co przy tym dodatkowo istotne, Zamawiajacy nie po raz pierwszy formutuje w ten sposob
postanowienia ogtaszanych przez siebie Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia. W
poprzednich jednak postepowaniach dotyczacych tozsamych kwestii, Zamawiajacy
kazdorazowo jednak wycofywat sie z tego zapisu albo poprzez uznanie protestu jak w roku

2009, albo poprzez uznanie odwotania, jak w roku 2012.



W efekcie, formutujac niniejszy zarzut, Wykonawca moze w catosci zacytowac¢ zachowujgcy
aktualnoé¢ fragment protestu spétki Thaies Rail Signaling Solution sp. z 0.0. z dnia 23 lutego
2009 roku, ktoéry notabene jest tozsamy z odwotaniem tego podmiotu ztozonym w toku
podobnego przetargu prowadzonego w marcu 2012 roku.

W tresci tego protestu podniesiono, ze Zamawiajacy, stawiajac w SIWZ (w zakresie objetym
protestem) zapis o odpowiedzialnosci Wykonawcy za wspdtdziatanie istniejacych urzadzen srk z
montowanymi w ramach przetargu, w tym za interfejs, powoduje iz w rzeczywistosci udziat
potencjalnych wykonawcow w postepowaniu o udzielenie przedmiotowego zamowienia jest
ograniczony, a jedyna uprzywilejowana firma staje si¢ Bombardier Transportation (ZWLIS) Polska Sp.
z o.0. zwany dalej ,ZWUS”, ktory byt dostawcg urzadzen sterowania ruchem kolejowym obecnie
istniejacych na przedmiotowej linii.

Istotna w sprawie jest okoliczno$¢, iz jedynie ZWUS posiada pelna i wystarczajaca wiedze co do
kwestii technicznych i mozliwosci polaczenia wtasnych urzadzen, jest w stanie realnie oszacowac, a
moze nawet pomina¢ te kwestie w kalkulacji ceny ofertowe;j.

Taka sytuacja zdecydowanie, cho¢ w sposob nieuprawniony uprzywilejowuje jednego wykonawce -
ZWUS, a pozostatych potencjalnych oferentéw czyni ,zaktadnikami dobrej woli" ZWUS. Nie istnieje
bowiem ani prawna ani faktyczna mozliwo$¢ , przymuszenia" ZWUS przez pozostatych uczestnikow
rynku urzadzen sterowania ruchem kolejowym i spowodowania, by ten zespdt dziatat z wykonawca

w zakresie opracowania interfejsow dla urzadzen.

Najwazniejszym jednakze argumentem pozostaje to, ze ZWUS posiada swiadomos¢ faktu swojego
uprzywilejowania i moze dowolnie sterowac polityka cenowa w przedmiotowym przetargu i to nic
tylko w zakresie kosztéw ustlug oferowanych potencjalnym wspdétwykonawcom, ale takze w
odniesieniu do ceny oferty przygotowanej w przedmiotowym postepowaniu.

Co ciekawe, Zamawiajacy rozstrzygajac ten protest uznat go w catosci i dokonat
odpowiedniej modyfikaqi tresci SIWZ.

Sytuacja tozsama powtérzyta sie w marcu 2012 roku. W tresci tego z kolei odwotania Spotka
Thaies Polska wskazata, iz wnosi o zmiane postanowien SIWZ w taki sposob, by Zamawiajacy
zataczyt do SIWZ wszystkie wymagane dokumenty i dane, dotyczace istniejacych urzadzen,
niezbedne do opracowania interfejsow, zataczajac w to kody zrédtowe oprogramowania producenta,
ewentualnie aby Zamawiajacy wlasnym kosztem i staraniem doprowadzil do wspdtdziatania
dostawcy sprzetu

SRK obecnie istniejacego z Wykonawca, dostarczenia wszelkich niezbednych dokumentéw, dani/cli,

kodéw zrodlowych itp., potrzebnych do stworzenia interfejsu oraz okreslenia, iz Zamawiajacy

pokryje koszt powyzszych ustug, prac itp. swiadczonych przez dotychczasowego dostawce



(wykonawce) sprzetu SRK, z jednoczesnym zapewnieniem, iz za opdznienia spowodowane brakiem
lub nienalezytym wykonaniem obowiazku wspoéldziatania przez dostawce, Wykonawca nie bedzie

ponosit konsekwengji.

W odpowiedzi na to odwotanie, Zamawiajacy postanowit uzna¢ w catosci zarzuty
przedstawione przez Spoétke Thales Polska i postanowit dokonac catosciowej modyfikaciji
tresci STWZ.

W obecnie omawianym przypadku, Wykonawca wnosi o tozsamg zmiane tresci SIWZ
uznajac, ze obowigzek wspotdziatania Zamawiajgcego z Wykonawce w zakresie realizacji
tego zobowigzania jest absolutnie konieczny. Fakt ten wynika z dwdch podstawowych
powodéw. Pierwszym, moze mniej istotnym jest to, ze samodzielne tworzenie przez
Wykonawce interfejsow bez danych, informacji, kodow zrédtowych, czy licencji moze
narusza¢ czyje$ prawa. Drugg przyczynag, chyba wazniejszg jest to, ze interfejsy te majq
potaczy¢ dwa systemy sktadajgce sie na szeroko pojety system zarzadzania ruchem
kolejowym. W efekcie poprawnos¢ i jakosc¢ tych interfejséw, ma absolutnie podstawowe

znaczenia dla kwestii bezpieczenstwa w ruchu kolejowym.

Trudno sobie zatem wyobrazi¢, aby =zarzadca infrastruktury kolejowej, jakim jest
Zamawiajacy, ktory jest jednoczesnie wiascicielem urzadzen SRK zainstalowanych na
przedmiotowej linii kolejowej nie wspotdziatat z Wykonawcg w celu stworzenia
wspomnianych wyzej interfejsbw, co najmniej w zakresie przekazania mu niezbednych
informaciji, kodéw Zrodtowych oraz innych niezbednych danych, ktére sg lub powinny by¢ w

jego posiadaniu.

ODWOCLANIE KIO 2333/12

W dniu 26.10.2012 r. Bombardier Transportation (ZWUS) Polska Sp. z 0.0. w
Katowicach wniosta do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie wzgledem
postanowien SIWZ.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie art. 29 ust. 1 w zw. z art. 31 ustawy
oraz art. 647 kodeksu cywilnego, poprzez podanie informacji w programie

funkcjonalno-uzytkowym w sposob niewyczerpujacy, sprzeczny z przepisami



kodeksu cywilnego, uniemozliwiajgcy wykonawcy obliczenie ceny, a w konsekwencji

sporzadzenie oferty poprzez przyjecie zatozenia, ze:

1. linia nr 1 na odcinku Warszawa Zachodnia - Skierniewice zostanie

przebudowana w ramach odrebnego kontraktu zgodnie z warunkami
zawartymi w opracowaniu, co jest wytgcznie zatozeniem i moze ulec zmianie

na etapie projektu budowlanego:

.oraz ze wszystkie zabudowane na linii nr 1 w obszarze dziatania

przewidzianego LCS Skierniewice urzadzenia srk, zabezpieczenia ruchu na
przejazdach kolejowych, elektroenergetyczne, LPN, obiektow zasilania trakciji
elektrycznej i sie¢ trakcyjna przystosowane bedga do wigczenia systemu

zdalnego sterowania, oraz

. Ze prace objete przedmiotowym zadaniem muszg przewidywac¢ mozliwosc¢ ich

wykonywania réwnolegle z pracami aktualnie toczgcymi sie na przedmiotowe;j
linii, nie wiadomo kiedy sie zakohczg, co moze mie¢ wptyw na organizacje

oraz harmonogram robot.

W zwigzku z powyzszym odwotujgcy wniost o nakazanie zamawiajgcemu:

wykreslenie z czesci P3 pkt 1.3 PFU tiret pierwszy zdania: ,Wykonawca musi
liczyC sie z faktem, ze niektdre prace objete w/w kontraktem oraz prace objete
kontraktem zawartym na podstawie niniejszego PFU mogg by¢ wykonywane

rownolegle, co moze mie¢ wptyw na organizacje i harmonogram robot.”

wykreslenie z czesci P3 pkt 1.3 PFU akapit drugi zdanie drugie: ,wszystkie
zmiany wynikajace ze sporzadzonych projektéw budowlanych beda ryzykiem
Wykonawcy i nie mogq stanowi¢ podstawy do robét dodatkowych”. Tak samo
w czesci P3 PFU: pkt 1.4.8 ostatni akapit, 1.5.7 ostatni akapit, 1.5.8.9 ostatni
akapit.

zmiane Subklauzuli 8.7 [Odszkodowanie umowne za opOznienie] zdanie
pierwsze na: ,Jezeli Wykonawca nie wypetni postanowieh Subklauzuli 8.2
[Czas na Ukonczenie], to Wykonawca z uwzglednieniem Subklauzuli 2.5
[Roszczenia Zamawiajgcego], zaptaci Zamawiajgcemu odszkodowanie

umowne za zwioke w zwigzku z tym uchybieniem.”



Ponadto odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie art. 29 ust. 1 w zw. z art. 31

Pzp w zw. z art. 36 ust. 1 pkt 16 Pzp, art. 144 Pzp oraz art. 353" Kodeksu cywilnego

poprzez zobowigzanie wykonawcy, by uwzglednit ryzyko zmian w aktach prawnych,

przepisach technicznych i koniecznosci uwzglednienia ich w opracowaniu wszystkich

dokumentow powstatych w wyniku realizacji zamdwienia bez mozliwosci zadania

odrebnej zaptaty z tego tytutu oraz mozliwosci przedtuzenia czasu na ukonczenie

zadania.

W zwigzku z powyzszym wniesiono o nakazanie zamawiajgcemu:

b)

przywrocenie Subklauzuli 13.7 [Korekty wynikajace ze zmian stanu prawnego]
Warunkow Ogolnych FIDIC w brzmieniu: ,Cena Kontraktowa bedzie
skorygowana, aby uwzgledni¢ kazdy wzrost lub obnizke Kosztu, wynikajaca z
jakiej$ zmiany w Prawach w Kraju (wlgcznie z wprowadzeniem nowych
przepisow Praw i uchyleniem lub modyfikacja istniejgcych przepisow Praw) lub
z prawnej lub oficjalnej rzadowej interpretacji takich Praw, dokonanej po Dacie
Odniesienia, a majacej wptyw na wykonanie przez Wykonawce jego
zobowigzan wedtug Kontraktu.

Jezeli Wykonawca doznaje (lub przewiduje sie, ze dozna) opoznienia i/lub
ponosi (lub przewiduje sie, ze poniesie) dodatkowy Koszt wynikty z tych zmian
w Prawach lub w takich interpretacjach, dokonanych po Dacie Odniesienia, to
Wykonawca da powiadomienie Inzynierowi i bedzie uprawniony, z
uwzglednieniem Subklauzuli 20.1 [Roszczenia Wykonawcy], do:

przediuzenia czasu w zwigzku z jakimkolwiek takim opodznieniem, wedtug
Subklauzuli 8.4 [Przedtuzenie Czasu na Ukonczenie], jesli ukonczenie jest lub
przewiduje sie, ze bedzie opdznione, oraz

pfatnosci za jakikolwiek taki Koszt, ktora to ptatnos¢ bedzie wtgczona do Ceny
Kontraktowe;j.

Po otrzymaniu tego powiadomienia, Inzynier bedzie postepowat zgodnie z

Subklauzulg 3.5 [Okreslenia], aby uzgodnic lub okresli¢ te sprawy;

zmiane Subklauzuli 1.1.6.5 poprzez dodanie na koncu zdania: ,jak réwniez

dyrektywy europejskie, przepisy, obwieszczenia, umowy, uchwaty, decyzje,



normy, instrukcje, wymagania, standardy techniczne, warunki, wytyczne,
zarzadzenia i inne wskazane w pkt 3 PFU dla zadania P3, pkt 9 PFU dla
zadania PA oraz pkt 10 PFU dla zadania PC.

zmiane § 5 pkt 4 poprzez dodanie punktu: (i) innych zmian wskazanych w
Warunkach Ogolnych lub Warunkach Szczegolnych, ktore wskazujg warunki
takiej zmiany, w szczegolnosci poprzez zmiane Czasu na Ukonczenie oraz

Ceny Kontraktowe.

Naruszenie art. 7 ust 1 Pzp w zw. z art. 22 ust 1 pkt 3 Pzp oraz art. 22 ust. 4 Pzp

poprzez stawianie warunkéw w odniesieniu do dysponowania osobami zdolnymi do

wykonania zamoéwienia (pkt 8.3.2 tomu | IDW), ktore to kwalifikacje nie sg niezbedne

do prawidtowej realizacji zadania i nie dajg gwarancji nalezytego wykonania umowy,

a zatem sg sprzeczne z wykfadnig celowosciowg art. 22 ust. 1 pkt 3 Pzp oraz art. 22

ust. 4 Pzp.

W zwigzku z powyzszym wniesiono o nakazanie zamawiajagcemu zmiany wymagania

w zakresie uprawnien (kwalifikacji zawodowych):

Kierownika budowy (pkt 2 tabeli znajdujacej sie w pkt 8.3.2 IDW);

Kierownika robot w zakresie urzadzen sterowania ruchem kolejowym (pkt 3

tabeli znajdujacej sie w pkt 8.3.2 IDW);

Kierownika robot w zakresie urzadzen przytorowych ETCS (pkt 4 tabeli
znajdujacej sie w pkt 8.3.2 IDW);

Projektanta w zakresie urzadzen sterowania ruchem kolejowym (pkt 8 tabeli
znajdujacej sie w pkt 8.3.2 IDW);

Projektanta w zakresie urzadzen przytorowych ETCS (pkt 9 tabeli znajdujgcej
sie w pkt 8.3.2 IDW);

poprzez wpisanie nastepujacej tresci: ,uprawnienia budowlane uprawniajgce
do kierowania robotami budowlanymi zwigzanymi z budowg Iub
przebudowa/modernizacjg urzadzehn sterowania ruchem kolejowym” - w
odniesieniu do Kierownika budowy, Kierownika robot w zakresie urzadzen
sterowania ruchem kolejowym oraz Kierownika robét w zakresie urzadzen

przytorowych ETCS, oraz



e poprzez wpisanie nastepujacej tresci: ,uprawnienia budowlane uprawniajgce
do projektowania urzadzen sterowania ruchem kolejowym” w odniesieniu do
Projektanta w zakresie urzadzen sterowania ruchem kolejowym oraz

Projektanta w zakresie urzadzen przytorowych ETCS.
alternatywnie:

poprzez wymog dysponowania osobami na Funkcje: Kierownika Budowy, Kierownika
robot w zakresie urzadzen sterowania ruchem kolejowym, Kierownika robdot w
zakresie urzadzen przytorowych ETCS, Projektanta w zakresie urzadzen sterowania
ruchem kolejowym, Projektanta w zakresie urzadzen przytorowych ETCS, ktérzy
posiadajg uprawnienia (kwalifikacje zawodowe) w specjalnosci kolejowej bez
ograniczen z rownoczesng zmiang pkt. 9.1.4 lit b nawias kwadratowy na: ,[wydanych
na podstawie Ustawy Prawo Budowlane (t.j. Dz. U. z 2010 r. nr 243 poz. 1623 z
pozn. zm.) oraz Rozporzadzenia Ministra Transportu i Budownictwa z dnia 28
kwietnia 2006 roku w sprawie samodzielnych funkcji technicznych w budownictwie
(Dz. U. z 2006 r. Nr 83, poz. 578 ze zm.) lub ktore zostaty wydane na podstawie
wczesniej obowigzujgcych przepiséw gdzie dla oséb wymienionych w poz. 2, 3, 4, 8,
9 tabeli w pkt 8.3.2. IDW beda to uprawnienia budowlane potwierdzajgce prawo do
projektowania (w odniesieniu do poz. 8, 9) lub kierowania robotami (w odniesieniu do

poz. 2, 3, 4) w zakresie urzadzen sterowania ruchem kolejowym]”.

V.

Naruszenie art. 144 Pzp w zw. z art. 36 ust 1 pkt 16 Pzp poprzez wadliwe
sporzadzenie specyfikacji istotnych warunkéw zamodwienia w czesci dotyczacej
istotnych dla stron postanowien, ktore zostang wprowadzone do tresci zawieranej
umowy w sprawie zamowienia publicznego, naruszenie art. 353 1 KC w zwigzku z
art. 14 Pzp, poprzez wprowadzenie zapiséw dot. mozliwosci dokonania zmiany
zawartej umowy, ktora w zadnym przypadku, nawet najbardziej oczywistym, nie
przewiduje mozliwosci zmiany Ceny Kontraktowej poprzez jej podwyzszenie oraz
wprowadzenie zapisow, ktére dla takich samych okolicznosci nie przewidujg
mozliwosci zmiany Ceny Kontraktowej w tomie | IDW, a przewidujg mozliwosé
zmiany Ceny Kontraktowej w tomie Il, powodujgc niepewnosé¢ Wykonawcy w

zakresie dopuszczalnosci pewnych zmian w Umowie.



Majac na uwadze powyzsze, odwotujgcy wniost 0 nakazanie Zamawiajgcemu zmiane
§ 5 Wzoru umowy zatagczonego w Tomie Il SIWZ poprzez wykreslenie wszystkich
zapiséw, ze zmiana Ceny Kontraktowej moze nastgpi¢ wytacznie ,poprzez jej

zmniejszenie” oraz dodanie w § 5 pkt 4 lit (i) jak wskazano powyze;.

Uzasadnienie Ad |

Zamawiajacy, w tomie Ill Program Funkcjonalno Uzytkowy, w czesci P3, w pkt. 1.3
wprowadzit zatozenie, ze linia nr 1 na odcinku Warszawa Zachodnia - Skierniewice
zostanie przebudowana w ramach odrebnego kontraktu zgodnie z warunkami
zawartymi w opracowaniu pn. ,Modernizacja linii kolejowej Warszawa-t.6dz, etap |l
Warszawa Zachodnia - Skierniewice oraz £6dz Widzew - £6dz Fabryczna”. Ponadto
podat, ze roboty na tej linii rozpoczety sie w marcu 2011 roku. W zwigzku z
powyzszym Zamawiajacy wskazat, ze wykonawca musi liczy¢ sie z faktem, ze
niektére prace objete w/w kontraktem oraz prace objete kontraktem zawartym na
podstawie niniejszego PFU moge by¢ wykonywane réwnolegle, co moze mie¢ wptyw
na organizacje i harmonogram robot.

Z powyzszego zapisu wynikajg w istocie trzy zatozenia:

(1) ze linia kolejowa nr 1 na odcinku Warszawa Zachodnia - Skierniewice zostanie
przebudowana zgodnie z warunkami zawartymi w opracowaniu wskazanym powyzej,
(2) ze Zamawiajacy nie ma wiedzy na temat tego, kiedy prace w ramach odrebnego
kontraktu zostang zakonczone,

(3) ze Zamawiajacy przewiduje rownolegte prace na dwdch zadaniach, co moze miec
wptyw na organizacje i harmonogram robot.

Ad. (1)

W odniesieniu do pierwszego z punktow, Zamawiajgcy zatozyt, ze przebudowa
zostanie przeprowadzona zgodnie z warunkami zawartymi w opracowaniu. Jest to
jednak tylko zatozenie Zamawiajgcego, obwarowane dodatkowo, ze jakakolwiek
zmiana w tym zakresie jest ryzykiem wykonawcy, ktore powinno zostac

uwzglednione w Cenie Kontraktowe;j.
Zdaniem wykonawcy, jest to opis przedmiotu zamdwienia sprzeczny z art. 29 ust 1

p.z.p.. Przepis ten bowiem wskazuje, ze opis ma mieé¢ charakter jednoznaczny i

wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen. Opis



dokonany przez Zamawiajgcego w PFU t. P3 pkt 1.3 warunku tego nie spetnia.
Ponadto przerzucenie na Wykonawcéw blizej nieokreslonego zakresu obowigzkow i
robét, stanowi nie tylko dodatkowe ryzyko Wykonawcy, ale jest trudne do

przewidzenia na etapie oferty.

Dodatkowo jeszcze Zamawiajgcy wprost wskazuje, ze wszelkie ryzyko z tym
zwigzane lezy po stronie wykonawcy, bez mozliwosci dochodzenia dodatkowego
wynagrodzenia, np. w postaci zamowienia o roboty dodatkowe. Zdaniem
odwotujgcego, jest to oczywiste naruszenie przepisow ustawy ze strony
Zamawiajgcego.

Z interpretacji tresci art. 29 ust. 1 Pzp, prezentowanej niejednokrotnie zaréwno w
literaturze jak i orzecznictwie, wynika, ze opis przedmiotu zamdwienia musi by¢
dokonany w taki sposob, ktéry zapewnia, ze wykonawcy beda w stanie, bez
dokonywania dodatkowych interpretacji, zidentyfikowaé, co jest przedmiotem
zamoOwienia i ze wszystkie elementy istotne dla wykonania zamowienia bedg w nim
uwzglednione. Opis przedmiotu zamdwienia powinien pozwoli¢ wykonawcom na
przygotowanie oferty i obliczenie ceny z uwzglednieniem wszystkich wptywajgcych
na nig czynnikow. Co istotne, jak wypowiedziat sie SO w Zielonej Gorze w wyroku z
dnia 13.05.2005 r. (sygn. akt: Il Ca 109/05) oceny prawidtowosci sporzadzenia opisu
przedmiotu zamowienia pod katem jego kompletnosci dla sporzadzenia oferty
dokonywac nalezy z punktu widzenia Wykonawcy. Zwazywszy na fakt, ze oferta
ztozona przez Wykonawce, w przypadku wyboru jej jako najkorzystniejszej okresla
zakres zobowigzania Wykonawcy, to punkt widzenia Wykonawcy powinien by¢
decydujacy dla okreslenia, czy opis przedmiotu zamowienia jest dla niego jasny i
precyzyjny.

Ad. (2)

Majac na uwadze czas realizacji odrebnego zadania, Zamawiajgcy ogranicza sie
jedynie do wskazania okresu rozpoczecia prac bez wskazania, kiedy zostang one
zakonczone. Wykonawca jest sktonny przypuszczac, ze Zamawiajacy sam doktadnie
nie wie, kiedy prace te zostang zakonczone, i rowniez w tym wzgledzie cate ryzyko
probuje przerzuci¢ na wykonawce. Dodatkowym elementem utrudniajgcym jest fakt,
ze generalnym wykonawcg i liderem konsorcjum na zadanie Warszawa Zachodnia -
Skierniewice (tzw. zadanie odrebne) jest spotka, ktéra ogtosita upadtos¢, co stawia

ukonczenie tego zadania pod znakiem zapytania. Brak informacji na temat tego,



kiedy prace na odrebnym zadaniu zostang zakonczone, uniemozliwia wykonawcom
stworzenie harmonogramu realizacji catosci prac i prawidtowej ich organizacji, co w
rezultacie uniemozliwia prawidtowe skalkulowanie ceny ofertowej. Takg sytuacje
uznac nalezy za sprzeczng z art. 29 ust 1 oraz 31 ust 1 p.z.p..

Ad. (3)

Odnoszac sie do trzeciego zatozenia, nalezy zauwazy¢, ze jest ono sprzeczne z
prawem cywilnym oraz prawem budowlanym. Zgodnie bowiem z art. 647 KC do
obowigzkéw natozonych na inwestora (tutaj Zamawiajgcego) nalezy przekazanie
terenu budowy. To samo wynika z prawa budowlanego, gdzie zgodnie z art. 22 do
podstawowych obowigzkéw kierownika budowy nalezy protokolarny odbior i
zabezpieczenie placu budowy. Jezeli Zamawiajacy przewidziat, ze cze$¢ prac ma
odbywaé sie réwnolegle, nie sposob oceni¢, jak ma wyglada¢ przekazanie placu
budowy, jego zabezpieczenie, kto jest odpowiedzialny za plac budowy w tym czasie,
kto bierze odpowiedzialnos¢ za bezpieczenstwo pracy, za ewentualne szkody, za
kierowanie frontem robot. Poza tym wptywa to rowniez na brak obiektywnych
kryteriow wyboru najkorzystniejszej oferty. Rozni wykonawcy, w zaleznosci od
posiadanych informacji o aktualnie toczacym sie zadaniu, mogq zaktadac inny czas
na przekazanie placu budowy, inny okres czasu na realizacje zadania na tym

odcinku, co powoduje:

u wykonawcy, ze nie jest on w stanie prawidtowo skalkulowa¢ oferty, bowiem
przedmiot zamowienia nie jest opisany w sposob jednoznaczny, a u Zamawiajacego
brak mozliwosci obiektywnego poréwnania ofert, gdyz kazdy z wykonawcéw, jak
réwniez sam Zamawiajagcy mogq dokonywacé tylko pewnych zatozen w tym zakresie,

a nie sg one w zaden sposob weryfikowalne.

Uzna¢ zatem nalezy, ze takie wymaganie postanowione przez Zamawiajgcego
stanowi naruszenie przepisbw ustawy p.z.p. a posrednio réwniez innych

powszechnie obowigzujacych przepiséw prawa, jak prawa cywilnego i budowlanego.

Zamawiajacy, w tomie Ill Program Funkcjonalno Uzytkowy, w czesci P3, w pkt. 1.3
tiret drugi wprowadzit zatozenie, ze linia oraz ze wszystkie zabudowane na linii nr 1 w
obszarze dziatania przewidzianego LCS  Skierniewice urzadzenia  srk,
zabezpieczenia ruchu na przejazdach kolejowych, elektroenergetyczne, LPN,

obiektow zasilania trakcji elektrycznej i sie¢ trakcyjna przystosowane bedg do



wigczenia systemu zdalnego sterowania. Ryzyko zwigzane z ewentualnym

nieprzystosowaniem cigzy na wykonawcy.

Wykonawca, na dzieh sktadania ofert, nie jest w stanie ocenic¢: (1) jakie urzgdzenia
moga by¢ niedostosowane, (2) w jakim stopniu, (3) jakie prace trzeba bedzie w
zwigzku z tym podjac i (4) na czyj koszt. Zdaniem wykonawcy tak nieprecyzyjny opis
przedmiotu zamdwienia uniemozliwi Zamawiajgcemu obiektywng ocene ofert.

Ponadto, Zamawiajacy w tomie Il Program Funkcjonalno Uzytkowy, w czesci P3, w
pkt. 1.3 drugi akapit zastrzegt, ze podane zatozenia sg orientacyjne, mogg ulec
zmianie na etapie projektu budowlanego, sg ryzykiem Wykonawcy i nie stanowig
podstawy do robot dodatkowych. Przy takim zapisie w wymaganiach przetargowych,

Wykonawca bedzie miat dwa rozwigzania (po podpisaniu umowy):

(1) dziatanie na podstawie =zatozen Zamawiajgcego, co moze skutkowac
koniecznoscig kilkukrotnego poprawiania projektdow budowlanych i ponoszenia
kilkakrotnie kosztow stworzenia tej samej dokumentacji projektowej (bowiem jedna
zmiana moze powodowac implikacje w catym projekcie, co powoduje czesto
konieczno$¢ tworzenia projektdw od poczatku) lub tez

(2) czekanie z projektami do czasu zakonczenia realizacji zadania odrebnego, co z
kolei moze zagrozi¢ terminowej realizacji przedmiotowego zadania, a w konsekwencji
kary za opoznienie.

Jest to kolejna okoliczno$¢ powodujgca, ze zdaniem wykonawcy, opis przedmiotu
zamowienia uniemozliwia skalkulowanie ceny ofertowej, a zobowigzanie wykonawcy
do podpisania kontraktu na takich warunkach jest naruszeniem zasady réwnowagi
stron, gdzie wszystkie ryzyka: zdefiniowane i niezdefiniowane, jak réwniez mogace
powsta¢ w przysztosci - zdaniem Zamawiajgcego - powinny zosta¢ przewidziane i
uwzglednione przez wykonawce, bowiem Zamawiajacy: (a) nie przewiduje w takim
przypadku robot dodatkowych, (2) nie przewiduje w takim przypadku wydtuzenia
czasu na ukonczenie, a (3) w zadnym przypadku nie przewiduje wzrostu

wynagrodzenia.

Réwnoczesnie dodatkowym ryzykiem natozonym na Wykonawce jest obowigzek
zapfaty odszkodowania umownego za opéznienie, a nie za zwtoke. Przy realizacji
zadania, szczegolnie tak opisanego w PFU, moze pojawi¢ sie mnostwo okolicznosci,
na ktére wykonawca nie bedzie miat najmniejszego wptywu, ktére bedg od

wykonawcy niezalezne. Takie okolicznosci jak przedtuzajgce sie prace na linii



pierwszej, niedostosowane urzgdzenia, koniecznosS¢ poprawiania projektow mogq
wptyng¢ na termin realizacji zadania, nawet przy najlepszej organizacji pracy z jego
strony. W takich okolicznosciach wykonawca nie powinien by¢é obcigzany karami
umownymi. Dlatego tez, celem oddania zasady rownowagi stron, wykonawca
powinien by¢ obcigzany karami tylko w przypadkach zwioki w ukonczeniu prac. W
zwigzku z powyzszym uzasadniong jest zmiana Subklauzuli 8.7 jak zaproponowana

na wstepie.
Ad. Il

W ramach realizacji zadania wykonawca zobowigzany jest do przestrzegania
szeregu przepisOw prawa krajowego, europejskiego, norm, zarzadzen, wytycznych
uchwat itp. Wykonawca deklaruje zgodnosc rozwigzania, ktore zamierza zastosowac
przy realizacji zadania z tymi przepisami i normami na dzien skfadania ofert.
Pomiedzy okresem skfadania ofert, a Swiadectwem Wykonania moze uptyna¢ okres
nawet 8 czy 9 lat, w ktorym to czasie moze nastgpiC zmiana przepisow czy norm
prawnych. Dlatego tez uwzgledniajac stuszny interes stron, w dobrych wzorach
postanowien umownych zawarty jest zapis, odnoszacy sie do postepowania na
wypadek zmian obowigzujgcych przepiséw prawnych, a dotyczacych przedmiotu
umowy. Zwyczajowo wykonawca musi zgodzi¢ sie na dostosowanie do nowych
przepisow, jednakze ze wzgledu na fakt, iz nie byto to objete przedmiotem
zamodwienia, przystuguje mu wtedy odpowiednio dluzszy czas na dostosowanie
swoich urzadzen do nowych wymagah oraz wpltywa to rowniez na Cene
Kontraktowg, gdyz sg to dziatania, ktére wykonawca musi podjg¢, a ktére nie byty

objete przedmiotem oferty sktadanej Zamawiajgcemu.

ZaznaczyC nalezy, iz wykonawca na etapie skfadania ofert nie jest w stanie
przewidziec, jakie przepisy mogaq sie zmienic i w jakim zakresie, tym bardziej iz czes¢
z tym przepiséw to wewnetrzne regulacje Zamawiajgcego. W skrajnym przypadku
mozna zatozyC taki scenariusz, ze Zamawiajacy na tydzien przed odbiorem
koncowym wprowadzi nowe zarzadzenie w zakresie tego, co podlega ocenie
podczas odbioru i skutecznie w ten sposéb uniemozliwi wykonawcy wykonanie
zadania na czas, a w konsekwencji doprowadzi do natozenia na wykonawce

dotkliwych kar umownych.

Zatem rozumiejgc wole Zamawiajgcego do odbioru urzadzen, ktére spetniajg normy i

przepisy na dzien odbioru koncowego, jak rowniez ograniczone mozliwosci



wykonawcy przewidzenia w ofercie jakie zmiany w szeroko rozumianym
ustawodawstwie moga nastgpi¢ w czasie realizacji zadania, wykonawca uwaza, ze
zasadnym jest przywrécenie Subklauzuli 13.7 Warunkéw Ogdlnych, ktéra nigdy
dotychczas przez Zamawiajgcego nie byta wykreslana, a ktora wtasnie stanowi o
mozliwosci dochodzenia od Zamawiajgcego wydtuzenia Czasu na Ukonczenie oraz
wzrostu Ceny Kontraktowej. Brak wzmiankowanej Subklauzuli 13.7 Warunkow
Ogodlnych powoduje obcigzenie wykonawcy razgco nierobwnomiernym ryzykiem
kontraktowym.

Jakkolwiek pozycja Zamawiajgcego przy ksztattowaniu tresci umowy jest silniejsza,
powinien on bra¢ pod uwage nie tylko swoje interesy, ale takze interesy swojego
kontrahenta i staraC sie utozyé stosunek prawny tak, aby te interesy byty jak

najbardziej zrbwnowazone.
Ad. i IV

Zamawiajacy okreslajgc istotne dla stron postanowienia, ktére zostang wprowadzone
do tresci zawieranej umowy w sprawie zamowienia publicznego, pozostawia w
Warunkach Ogolnych FIDIC pewne mechanizmy, ktére umozliwiajg zmiane Czasu na
Ukonczenie oraz Ceny Kontraktowej. Jednoczesnie, w Akcie Umowy, ktéry w
hierarchii waznosci dokumentow jest na pierwszym miejscu, wskazuje katalog
okolicznosci, kiedy moze nastgpi¢ zmiana umowy i w jaki sposéb zmiana ta moze
wyglada¢. Zamawiajgcy, w katalogu tym, nigdy nie dopuszcza mozliwosci wzrostu
Ceny Kontraktowej. W rezultacie, przy tak uksztattowanej tresci umowy (na ktorg
sktada sie Akt Umowy, Warunki Ogdélne i Szczegdlne FIDIC) mamy czesto dwa
zapisy, stanowigce o tym samym, gdzie Akt Umowy dopuszcza pewng zmiang, lecz
bez zmiany wynagrodzenia, a pozniej mamy zapisy Warunkéw Ogolnych i
Szczegodlnych FIDIC, ktore rowniez przewidujg te samg zmiane, dopuszczajgc
zarébwno zmiane wynagrodzenia jak i Czasu na Ukonczenie. Z doswiadczenia
wykonawcy przy tak uksztattowanych zapisach, przy realizacji zadania, Zamawiajacy
powotuje sie na hierarchie waznosci dokumentow w umowie w przypadku ich
sprzecznosci i odmawia jakiegokolwiek wzrostu wynagrodzenia, argumentujgc to
tym, ze Akt Umowy jest wazniejszy od warunkéw FIDIC, a ten nie przewiduje
mozliwosci zwiekszenia Ceny Kontraktowej. Zatem by zapis dot. zmiany Ceny
Kontraktowej oraz Czasu na Ukonczenie z Warunkéw Ogolnych i Szczegdélnych

FIDIC mogt mie¢ zastosowanie, przy takiej argumentacji Zamawiajgcego,



niezbednym jest réowniez wskazanie w Akcie Umowy, ze jezeli FIDIC przewiduje
zmiane umowy i przewiduje warunki takiej zmiany (co jest zgodne z art. 144 p.z.p.),
to taka zmiana tez powinna by¢ dopuszczalna w mysl Aktu Umowy, wigczajac w to
przypadki wzrostu Ceny Kontraktowej. Propozycja zapisu w tym wzgledzie znajduje
sie w pkt [l komparycji pisma.

Ponadto, w odniesieniu do kwestii zmiany przepiséw prawnych, by zmiana stanu
prawnego dawata wykonawcy mozliwos¢ ztozenia roszczenia w trybie 20.1
[Roszczenie] Warunkéw Ogélnych FIDIC, nalezy réwniez doprecyzowaé, co
Zamawiajacy rozumie pod podjeciem ,Prawa” i ujednolici¢ katalog z tomu Il z tomem
[l PFU, poprzez doprecyzowanie w Subklauzuli 1.1.6.5., co rozumiemy pod pojeciem

.Prawa’”, tak jak to zostato zaproponowane na wstepie pisma.

Ze wzgledu zatem na fakt, iz aktualne wymagania przetargowe w réznych aspektach
naruszajg przepisy ustawy prawo zamowien publicznych badz sg ze sobg sprzeczne,

wykonawca wnosi o ich zmiane, w taki sposob, jaki zostato to wskazane na wstepie.
Ad. llI

Ponizsze uzasadnienie przedstawione zostato na przyktadzie Kierownika Budowy,
ale w takim samym zakresie odnosi sie réwniez do: Kierownika Robot w zakresie
urzadzen sterowania ruchem kolejowym, Kierownika robot w zakresie urzadzen
przytorowych ETCS, Projektanta w zakresie urzadzen sterowania ruchem kolejowym,

Projektanta w zakresie urzadzen przytorowych ETCS.

W zakresie wymagania przez Zamawiajgcego od Wykonawcy dysponowania
osobami zdolnymi do wykonania zamodwienia, Zamawiajgcy postawit wymog w
odniesieniu do Kierownika Budowy, ze musi by¢ to osoba, majgca co najmniej 5 lat
doswiadczenia na stanowisku kierownika budowy na robotach zwigzanych z budowg
lub przebudowa/modernizacjg urzadzen sterowania ruchem kolejowym lub systemow
bezpiecznej kontroli jazdy pociggu. Rownoczesnie, wraz z takim doswiadczeniem
Zamawiajgcy wymaga od takiej osoby kwalifikacji zawodowych w zakresie uprawnien
do kierowania robotami budowlanymi w specjalnosci instalacyjnej w zakresie sieci,
instalacji i urzadzen elektrycznych i elektroenergetycznych bez ograniczen (pkt 8.3.2.
IDW).

Odwotujac sie do rozporzgdzenia Ministra Transportu i Budownictwa z dnia 28
kwietnia 2006 roku w sprawie samodzielnych funkcji technicznych w budownictwie

wskazane sg specjalnosci budowlane, w ktorej zadna wprost nie odnosi sie do kiedys



istniejgcej specjalnosci w zakresie sterowania ruchem kolejowym. Przez okres
ostatnich dwudziestu lat uprawnienia do kierowania robotami w zakresie sterowania
ruchem kolejowym byty w rézny sposéb nazywane oraz kwalifikowane jako rézne
specjalnosci. Dlatego tez osoby, ktére mogg wykaza¢ sie co najmniej 5 letnim
doswiadczeniem uzyskiwaty swoje uprawnienia pod rzgdami réznych rozporzadzen,
a przez to kwalifikowane byly w réznych specjalnosciach i roznie byty nazywane. W
zwigzku z powyzszym, zdaniem Wykonawcy, zasadnym jest stawianie takiego
warunku, ktory da Zamawiajgcemu rzeczywistq gwarancje nalezytego wykonania
umowy przez odpowiednio wykwalifikowane osoby. Tylko w ten sposdb oddany
zostanie cel art. 22 ust. 1 pkt 3 p.z.p.. Takim wymaganiem w zakresie
uprawnien/kwalifikacji zawodowych bytyby uprawnienia budowlane do kierowania

robotami budowlanymi

zwigzanymi z budowg lub przebudowa/modernizacjg urzadzen sterowania ruchem
kolejowym. Zamawiajacy takich kwalifikacji powinien wymagac i przyja¢ na siebie
obowigzek weryfikacji, czy uprawnienia o0so6b, ktérymi dysponuje wykonawca,
spetniajg tak postawione wymagania.

W aktualnym brzmieniu wymagan odnoszacych sie do oséb zdolnych do wykonania
zamoOwienia, Zamawiajacy zada uprawnien, ktore nie sg zwigzane z charakterem
wykonywanych prac przy realizacji zadania, a zatem stawia warunek, ktory nie daje
rekojmi nalezytego wykonania umowy. Zadajac kombinacji uprawnien w specjalnosci
instalacyjnej w  zakresie sieci, instalacji i urzgadzen elektrycznych i
elektroenergetycznych w powigzaniu z piecioletnim doswiadczeniem w branzy
sterowania ruchem kolejowym stawia nieadekwatne wymagania do zakresu prac, w
konsekwencji naruszajac w ten sposdéb zasade uczciwej konkurencji i rownego
traktowania wykonawcow. Uzna¢ zatem nalezy, ze stawiajgc taki warunek,
Zamawiajacy nie weryfikuje, czy osoby, ktérymi dysponuje Wykonawca, sg zdolne do
wykonania zamdwienia, czym narusza art. 22 ust 1 pkt 3 p.z.p. Majac na uwadze
powyzsze, odwotujacy wnosi 0 zmiane tego wymagania, zgodnie z propozycjg jak

przedstawiono w pkt Il komparycji odwotania.

ODWOCLANIE KIO 2349/12



W dniu 26.10.2012 r. Huawei Polska Sp. z 0.0. w Warszawie wniosta do Prezesa
Krajowej lzby Odwotawczej odwofanie wzgledem postanowien ogtoszenia o

zamowieniu i SIWZ.
Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow:

e art. 7 ust. 1 ustawy, art. 29 ust. 1, 2, 3 ustawy oraz art. 30 ust. 4, 6 ustawy
poprzez wprowadzenie w ogtoszeniu 0 zamdwieniu oraz w zatgczniku nr 13 do
IDW-WZOR stanowigcym wzoér o$wiadczenia wykonawcey i PFU wymogu (by
oferowana w przedmiotowym postepowaniu infrastruktura wspotpracowata z
produktem ,firmy KapschCarrierConr - ,systemem NSS20 firmy
KapschCarrierCom” lub przeszta z wynikiem pozytywnym testy
interoperacyjnosci  z tym  konkretnym  ,systemem NSS20 firmy
KapschCarrierCom ), ktérego formuta narusza zasady uczciwej konkurencji
oraz rownego traktowania wykonawcdéw, jest niejednoznaczna i
niewyczerpujgca, a nadto skonstruowana za pomocg nieokreslonego,
niezrozumiatego i niewyjasnionego przez Zamawiajgcego pojecia ,systemu
NSS20 firmy KapschCarrierCom 7,

e art. 25 ust. 1 Ustawy poprzez zadanie od wykonawcow oswiadczen i

dokumentow, ktére nie sg niezbedne do przeprowadzenia postepowania.

W zwigzku z powyzszym odwotujgcy wniost o:

1) nakazanie Zamawiajgcemu usuniecia niezgodnych z przepisami ustawy
postanowien i wymogoéw SIWZ, ogtoszenia o zamodwieniu oraz PFU, w szczegolnosci
0 zmiane tresci ogtoszenia o zamdwieniu, tresci SIWZ (treSci zatgcznika nr 13 do
IDW-WZOR) oraz postanowien PFU (w szczegdlnosci PFU, Cze$é 2, pkt 6.4.10 ppkt
9) poprzez:

a) zastgpienie nazwy ,NSS20” nazwg ,NSS” albo

dopisanie po nazwie ,NSS20 (firmy Kapsch CarrierCom AG) stow ,lub
rownowaznym?” (ij. spetniajgcym funkcjonalnosci wymagane przez Zamawiajgcego)’,
oraz

b) dopisanie przed stowem ,ub” w obecnej tresci ww. zatgcznika nr 13 wymogu
wskazania przez wykonawce, na jakiej linii kolejowej zostata zainstalowana

oferowana przez niego infrastruktura BSS GSM-R, celem umozliwienia



Zamawiajgcemu weryfikacji oswiadczen wykonawcéw zgodnie z zasadg réwnego
traktowania wszystkich wykonawcow i w ten sposéb umozliwienie Odwotujgcemu i

innym potencjalnym wykonawcom uzyskania zamdéwienia.

2) zobowigzanie Zamawiajgcego do zaniechania stosowania niekonkurencyjnej
praktyki i nieodwotywania sie w ww. dokumentach jedynie do nazwy wiasnej
nieokreslonego zadnymi parametrami technicznymi pojecia ,systemu NSS20 firmy
KapschCarrierCom", ktérego zastosowanie na rynku nie jest znane, ani nie zostato
potwierdzone przez producenta tego systemu i Zamawiajgcego (wedtug wiedzy
Odwotujgcego);

3) przedtuzenie terminu sktadania ofert i umozliwienie uczestnictwa w postepowaniu
0 udzielenie zamdwienia publicznego prowadzonego przez PKP Polskie Linie

Kolejowe S.A. w trybie przetargu nieograniczonego na konkurencyjnych zasadach.

W uzasadnieniu odwotania wskazano:
l.

1. Zamawiajacy, w ogtoszeniu o zamdwieniu oraz w zatgczniku nr 13 do IDW-WZOR
stanowigcym wzor oswiadczenia wykonawcy (ktore to oswiadczenie ma wykazac
zdolnos¢ wykonawcy do wykonania zamdéwienia bedacego przedmiotem przetargu
nieograniczonego) wprowadzit wymaog, by oferowana w przedmiotowy postepowaniu
infrastruktura BSS GSM-R wspotpracowata z produktem, firmy KapschCarrierCom” -
,Systemem NSS20 firmy KapschCarrierCom" lub przeszia z wynikiem pozytywnym
testy interoperacyjnosci z tym konkretnym systemem spotki Kapsch CarrierCom AG
(ktorej nazwy Odwotujgcy moze sie jedynie domysla¢ z uwagi na to, ze Zamawiajacy
nawet nie wskazat jej w ogtoszeniu o zamowieniu oraz SIWZ odwotujgc jedynie do
firmy KapschCarrierCom?”), ktéra to spotka jednoczesnie moze ubiegac sie rowniez o
udzielenie zamowienia w przedmiotowym przetargu (moze by¢ potencjalnym
wykonawcg) i ktéra uzaleznia mozliwos¢ przeprowadzenia wymaganych przez
Zamawiajgcego w zatagczniku nr 13 do SIWZ testéw m. in. od przekazania informacji
stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa (ktore to informacje mogg wptywac na
wynik postepowania przetargowego). Zaznaczy¢ przy tym nalezy, ze Odwotujagcemu
sie nie jest znane, ani potwierdzone komercyjne uzycie systemu NSS20 firmy
KapschCarrierCom”. Wymdg dotyczacy systemu NSS20 ,firmy KapschCarrierCom”

nie jest konieczny, niezbedny do przeprowadzenia postepowania, gdyz w celu



nalezytego wykonania zamowienia wystarczajgce jest odwotanie sie przez
Zamawiajgcego do parametru technicznego systemu NSS. Wprowadzenie przez
Zamawiajgcego w warunkach zamowienia parametru ,systemu NSS20 firmy

KapschCarrierCom uniemozliwia ztozenie oferty przez wykonawcow, ktérych
infrastruktura przeszta z wynikiem pozytywnym testy interoperacyjnosci (I0T) na
rbwnowaznym poziomie, z ktorymi to spétka Kapsch CarrierCom AG nie wykonata
dotgd wymaganych przez Zamawiajgcego testéw, pomimo tego, ze zwracali sie o to
do konkurencyjnej spoétki Kapsch CarrierCom AG. Wykonanie wymaganych przez
Zamawiajgcego w obecnym zalgczniku nr 13 do SIWZ testow jest bowiem
uzaleznione od woli spodtki Kapsch CarrierCom AG, bedacej konkurencjg dla

Odwotujgcego, w tym w organizowanych przez Zamawiajgcego przetargach.

Wskazana powyzej czynnos¢ Zamawiajgcego jest sprzeczna z zasadg uczciwej
konkurenciji, gdyz okresla wymagania, jakie powinien spetni¢ wykonawca, ktérych
spetnienie jest Scisle zalezne od woli innego potencjalnego wykonawcy (Kapsch
CarrierCom AG, ktorego to producenta systemu NSS20 z uwagi na nieprecyzyjnos¢
oznaczenia i brak w tym zakresie prawidlowych danych w dokumentaciji
przetargowej, potencjalni wykonawcy mogq sie jedynie domyslaé). Wymaog
Zamawiajgcego nie jest przy tym uzasadniony zadnymi obiektywnymi potrzebami
Zamawiajgcego, a bardzo ogranicza krag potencjalnych wykonawcoéw zdolnych do

wykonania zamodwienia.

Stwierdzi¢ przy tym nalezy, ze w dokumentacji przetargowej dot. postepowania nr
ref. IRZRi-216-7.1-24.1/3-02/2012 Zamawiajgcy odwotat sie jedynie do ,systemu
NSS20 firmy KapschCarrierCom” nie podajgc nawet danych producenta, w
szczegolnosci jego firmy (rozumianej jako nazwa i forma prawna). Wskazac przy tym
nalezy, ze na rynku polskim i europejskim istnieje kilka podmiotow, ktore w swojej
firmie zawierajg wyraz ,Kapsch”, m in. Kapsch Telmatic Services sp. z 0.0., Kapsch

Enterprise sp. z 0.0., Kapsch CarrierCom sp. z

0.0., “Kapsch Immobilien Polen” sp. z o0.0. Kapsch CarrierCom AG, Kapsch
TrafficCom AG, Kapsch Components GmbH & Co KG, Kapsch Businessom AG. We
wczesniejszym przetargu w odpowiedzi na pytania wykonawcy Zamawiajacy
wskazywat jako wtasciwg w jednym przetargu Kapsch, a w nastepnym Kapsch sp. z
0.0. Majac powyzsze na uwadze nalezy stwierdzi¢, ze Zamawiajacy nie podaje nawet
danych producenta (przyktadowo okreslajgc go miejscem siedziby, Zamawiajgcy



uzywa ponadto za kazdym razem innych nazw firm w kolejnych przetargach na linie
E65 i E20, rowniez w SIWZ postuguje sie niekonsekwentnie nazwg tej firmy), do
produktu ktérego odwotuje sie w wymogu przetargu, co wysoce utrudnia jego
identyfikacje. Danych producenta powotywanego systemu pozostali wykonawcy
moga sie jedynie domyslac.

Czynnos$¢ Zamawiajgcego w sposob razgcy narusza bezwzglednie obowigzujace

przepisy art. 7 ust. 1, art. 29 ust. 1, 2, 3 Ustawy oraz art. 30 ust. 4, 6 Ustawy.

2. Formuta wymogu zawartego w zatgczniku nr 13 do IDW-WZOR pt. ,Oéwiadczenie
potwierdzajgce, ze oferowana infrastruktura BSS GSM-R wspoétpracuje z systemem
NSS20 (firmy KapschCarrierCom) na co najmniej jednej linii kolejowej lub, ze
oferowana infrastruktura BSS GSM-R przeszta z wynikiem pozytywnym testy
interoperacyjnosci (I0T) z systemem NSS20 (firmy KapschCarrierCom) dla interfejsu
A 7 (dalej réwniez zatacznik nr 13) w postepowaniu o udzielenie zamodwienia na
»Zaprojektowanie i wykonanie LCS Skierniewice oraz ERI MS/ETCS poziom 2/GSM-
R na odcinku Warszawa Zachodnia - Koluszki w km 3,900 - 104,918 linii nr 1 i
Koluszki - tédz Widzew w km 26,400 - 7,200 linii nr 17 w ramach projektow:
Modernizacja linii kolejowej Warszawa - £odz, etap Il, Lot A - odcinek Warszawa
Zachodnia - Miedniewice (Skierniewice) (POIiS 7.1-24.1) i Modernizacja linii
kolejowej Warszawa - £6dz, etap I, Lot C - pozostate roboty (POIiS 7.1-24.3) ”,
oznaczonego sygn.: nr IRZRi-216-7.1-24.1/3-02/2012 uniemozliwia Odwotujgcemu

uczestnictwo w przedmiotowym przetargu nieograniczonym.

Zawarta w ww. zatgczniku nr 13 do SIWZ formuta odnoszaca sie do ,systemu NSS20
firmy KapschCarrierCom”, w sytuacji gdy Odwotujgcemu nie jest znane, ani
potwierdzone komercyjne uzycie tego produktu, Zamawiajgcy nie informowat o jego
sprawdzeniu, a producent nie wykazat spetnienia norm okreslonych w zamodwieniu na
ten produkt i okolicznosci, ze wykonanie testéw interoperacyjnych wskazanych w
zatgczeniu nr 13 jest uzaleznione od woli spotki Kapsch CarrierCom AG i na
warunkach ustalonych przez te spétke - bedacego jednoczesnie konkurentem w
przedmiotowym postepowaniu - narusza zasade zachowania konkurencyjnosci
postepowania przetargowego i prowadzi do dyskryminacji wykonawcéw. Z uwagi na
formute odwotujacg sie do niedookreslonego pojecia ,systemu NSS20 firmy
KapschCarrierCom" Odwotujacy nie moze przygotowac oferty, a w konsekwencji

uczestniczy¢ w przetargu, chociaz dysponuje potencjatem technicznym, wiedzg i



doswiadczeniem zapewniajgcym wykonanie zamowienia na ,Zaprojektowanie i
wykonanie LCS Skierniewice oraz ERTMS/ETCS poziom 2/GSM-R na odcinku
Warszawa Zachodnia - Koluszki w km 3,900 - 104,918 linii nr 1 i Koluszki - £6dz
Widzew w km 26,400 - 7,200 linii nr 17 w ramach projektow: Modernizacja linii
kolejowej Warszawa - tédz, etap Il, Lot A - odcinek Warszawa Zachodnia -
Miedniewice (Skierniewice) (POIiS 7.1-24.1) i Modernizacja linii kolejowej Warszawa-
t6dz, etap Il, Lot C - pozostate roboty (POIiS 7.1-24.3) ”.

Wymog spetnienia nieokreslonych przez Zamawiajgcego parametrow odnoszgcych
sie do konkretnego konkurujacego w tym samym postepowaniu producenta/dostawcy
(w dodatku wadliwie i niedbale okreslonego, co utrudnia jego zidentyfikowanie) lub
konkretnego jego produktu, ktérego zastosowanie na rynku nie jest ani powszechnie
znane, ani w zaden sposob potwierdzone, sam w sobie jest sprzeczny z
podstawowymi zasadami postepowania przetargowego. Przedmiotowy wymadg
mozna poréwnac¢ do ogtoszenia zamowienia na przyczepe, od ktérej wymaga sie
dopasowania do haka konkretnego, oznaczonego z nazwy producenta, pomimo ze
nie potwierdzono uzycia tego haka, ani zgodnosci z wymaganymi normami
(homologacji), a zamawiajgcy nie sprawdzat parametréw haka i jednoczesnie
zamawiajacy nie podaje jego parametrow.

Wymogi Zamawiajgcego powinny odwotywaé sie do ujednoliconego systemu,
zatwierdzonego przez odpowiednig instytucje miedzynarodowg i powszechnie
uznawanego za standard w dziedzinie, ktérej dotyczy zamodwienie. W
przedmiotowym postepowaniu Zamawiajacy powinien odwotywac sie do standardow
rekomendowanych przez Europejskg Agencje Kolejowa, ang. European Railway
Agency - ,ERA”, nie zas systemu konkurujgcego podmiotu prywatnego. W zwigzku z
tym Odwotujgcy wnosi o0 zobowigzanie Zamawiajgcego do zaniechania
niekonkurencyjnej praktyki, przedtuzenie terminu sktadania ofert i umozliwienie
uczestnictwa w postepowaniu o udzielenie zamodwienia publicznego prowadzonego
przez PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. w trybie przetargu nieograniczonego na

konkurencyjnych zasadach.

Nalezy wskazaé, ze podmioty Kapsch CarrierCom AG i Nokia Siemens Networks sp.
z 0.0. (konkurenci Odwotujgcego), startujgce w przetargach ogtaszanych przez
Zamawiajgcego, wykonaty testy interoperatywnosci w 2011 r. Odwotujgcemu nie
udato sie bezposrednio porozumie¢ sie z konkurentami co do wykonania takich



testow, jednakze Odwotujgcy podpisat porozumienie z laboratorium DB Systel, kt6re
posiada na swoim wyposazeniu systemy GSM-R firm Kapsch i NSN, na wykonanie
testow IOT. Dzieki takiemu podejSciu mozna stwierdzic, ze testy IOT wykonane w DB

Systel z udziatem urzadzen Odwotujgcego sg bardziej wiarygodne, gdyz:

a. katalog testéw Odwotujacego jest znany, zostat on podany do publicznej
wiadomosci, natomiast katalog testow zadeklarowanych przez Kapsch CarrierCom
AG i NSN nie zostat nigdy podany do publicznej wiadomosci, ani tez potwierdzony
przez niezalezng organizacje, w zwigzku z tym nie jest znana lista testow Kapsch i
NSN, a Zamawiajgcy nawet nie informowat o prowadzonej przez niego weryfikacji w

tym zakresie;

b. katalog testow wykonanych przez DB Systel przy udziale urzadzen Odwotujgcego
zostat doceniony przez ERA jako rekomendowany katalog testow, wedtug ktorych
mozna wykazac¢ jako$¢ wspotpracy urzadzen GSM-R wielu dostawcéw. Tymczasem
katalog testéw pomiedzy Kapsch CarrierCom AG i NSN jest tylko i wylacznie

wynikiem wewnetrznych uzgodnien tych podmiotow.

c. na podstawie informacji przedstawianych na prezentacjach branzowych mozna
szacowac, ze katalog testdow wykonanych przez Odwotujgcego moze byC szerszy
nawet o kilkaset pozycji od katalogu testow zadeklarowanego przez Kapsch
CarrierCom AG i NSN,

2 Dalej rowniez NSN.

d. procedury testéw w DB Systel byty ponadto monitorowane przez cztery niezalezne
Jednostki Notyfikowane, podczas gdy testy Kapsch CariierCom AG i NSN byty
jedynie wykonywane za wiedzg ERTMS User Group (ERTMS UG informuje jedynie o
okolicznosci przeprowadzenia takich testow, nie potwierdza natomiast, ze ERTMS
UG nadzorowato ich przeprowadzanie) i nie byty weryfikowane przez niezalezne
instytucje.

Nadto, Zamawiajgcy w zaden sposéb nie zapewnia bezpieczenstwa i weryfikaciji
wynikéw ,Testow Interoperacyjnosci (IOT) 2z systemem NSS20 firmy

KapschCarrierCom” dla Interfejsu A”, ktorych wymaga w ogtoszonym przetargu.

Niezrozumiate jest dlaczego Zamawiajacy w ogtoszonym przetargu nie wymaga od
dostawcéw (wykonawcow) katalogu testow rekomendowanego przez ERA,
ograniczajgc sie do katalogu testoéw przepisanych (dostownie) z deklaracji wykonania

testow IOT podpisanej konkretnie przez Kapsch CarrierCom AG i NSN w 2011 r.



Niezrozumiate, razgco ograniczajgce konkurencje i jednoczesnie sprzeczne z
podstawowymi zasadami prowadzenia postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego (w szczegdlnosci razagco naruszajgce przepis art. 7 ust. 1 Ustawy, 29
ust. 1, 2, 3 Ustawy oraz art. 30 ust. 4, 6 Ustawy) jest niedopuszczanie przez
Zamawiajgcego w przedmiotowym przetargu mozliwosci wykazania sie przez

potencjalnych wykonawcéw (w tym Odwotujgcego) testami rownowaznymi.

3. Wymog Zamawiajgcego zawarty w zataczniku nr 13 do IDW-WZOR o$wiadczenia
W SposoOb razacy narusza naczelng zasady uczciwej konkurencji i réwnego
traktowania, i jest sprzeczny nie tylko z obowigzujgcymi przepisami prawa polskiego,
ale rowniez z prawem i politykg Unii Europejskiej, w tym zasadami pomocy
finansowanej ze srodkow unijnych.

Zasada chronigca uczciwg konkurencje oraz gwarantujgca rowne traktowanie
wykonawcow jest jedng z naczelnych zasad polskiego oraz unijnego systemu
zamowien publicznych. W odniesieniu do unijnego systemu zamdwien publicznych
zasada ta =zostata wyrazona w art. 2 Dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu
Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur
udzielania zamowien publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi oraz w art.
10 dyrektywy 2004/17/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r.
w sprawie koordynacji procedur udzielania zamowien przez podmioty dziatajace w
sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu i ustug pocztowych. Powyzsze
zasady znalazty swoje odzwierciedlenie takze w ustawie z dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo zamowien publicznych w rozdziale zatytutowanym ,Zasady udzielania
zamowien”, ktory statuuje w art. 7 ust. 1 jedng z naczelnych zasad polskiego
systemu zamdwien publicznych. Stanowi ona odzwierciedlenie polskiego i unijnego
porzadku prawnego regulujgcych krajowy oraz wspodlnotowy rynek oraz rzadzace
nimi zasady.

Prawo zamowieh publicznych podporzadkowane jest zasadom niedyskryminaciji,
rbwnosci i zasadzie uczciwej konkurencyjnosci postepowania. Stanowig one
fundament wszystkich postepowan o udzielenie zamowienia publicznego. Sg one
wspoélne dla wszelkich postepowan, w ktérych nastepuje wydatkowanie srodkow
publicznych. Majg one na celu udostepnienie rynku zamowien publicznych wszystkim
przedsiebiorcom na rownych zasadach w celu realizacji podstawowego celu

zamowien publicznych jakim jest efektywne wydatkowanie srodkéw publicznych.



Wyrazona w art. 7 ust. 1 pzp zasada naktada na Zamawiajgcego obowigzek
przygotowania i przeprowadzenia postepowania o udzielenie zamowienia w sposob
zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie
wykonawcéw, zostata sformutowana przez ustawodawce w odniesieniu do
wszystkich etapéw postepowania o udzielenie zaméwienia (wskazane w art. 7 ust. 1
ustawy wytyczne odnosza sie zaréwno do etapu poprzedzajgcego wszczecie
samego postepowania - dokonywanie opisu przedmiotu zamowienia, ustalanie
warunkéw udziatu w postepowaniu oraz kryteriow oceny ofert), jak rowniez do catego
procesu zwigzanego z prowadzeniem procedury obejmujgcego etap od wszczecia
postepowania, wyjasniania postanowien SIWZ, rozpatrywania $rodkéw ochrony
prawnej, badania i oceny ofert do zawarcia umowy w sprawie zamowienia
publicznego. W wyrok SO w Gliwicach z dnia 22 kwietnia 2008 r. sygn. akt: X Ga
25/08, SO wskazat ,Z przepisu art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych
wynikajg dwie fundamentalne dla prawa zaméwien publicznych, zasady ogdlne, a
mianowicie zasada roéwnosci moéwigca o rownym traktowaniu podmiotow
ubiegajgcych sie o zamowienie publiczne oraz zasada uczciwe)] konkurenciji
nakazujgca przygotowanie i przeprowadzenie postepowania w sposob gwarantujacy
zachowanie uczciwej konkurencji. Pierwsza z tych zasad oznacza, iz kazdy z
wykonawcow powinien by¢ traktowany jednakowo, bez zadnych przywilejow i ulg.
Kazdy ma zapewniony rowny dostep do informacji, a stawiane wymagania muszag
by¢ takie same dla wszystkich podmiotéw. Roéwniez ocena ofert powinna byé
dokonywana z uwzglednieniem tych samych kryteriow. Zasada druga odnosi sie do
przygotowania i przeprowadzenia postepowania oraz wigze sie z obowigzkiem
dokonania przez zamawiajgcego rzetelnej oceny ofert. Realizacje tej zasady ma
zapewni¢ m.in. obowigzek sporzadzenia dokumentacji, co pozwala zweryfikowac

postepowanie zamawiajgcego

Przepis art. 29 ust. 1 Ustawy naktada na Zamawiajagcego obowigzek opisania
przedmiotu zamowienia w sposoéb jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomocag
dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okresleh, uwzglednienia wszystkich
wymagan i okolicznosci mogacych mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty. Przepis ten
stuzy realizacji ustawowych zasad uczciwej konkurencji a co za tym idzie zasady
rownego dostepu do zamowienia, wyrazonych art. 7 ust. 1 Ustawy. Zgodnie z
przepisem art. 29 ust. 2 pzp przedmiotu zamowienia nie mozna opisywa¢ w sposob,

ktéry moégtby utrudniaC¢ uczciwg konkurencje. Ten etap postepowania ma istotny



wptyw na przebieg postepowania i wybdér wykonawcy, ktdoremu zostanie udzielone
zamowienie publiczne. Ustawodawca wyraznie stanowi, ze przedmiotu zamdwienia
nie mozna opisywac¢ w sposob, ktéry mogtby utrudnia¢ uczciwa konkurencie (art. 29
ust. 2 Ustawy) oraz nie mozna dokonywac przez wskazanie znakéw towarowych,
patentéw lub pochodzenia, z wyjatkiem przypadku, gdy jest to uzasadnione specyfikg
zamodwienia, a jezeli Zamawiajacy nie moze opisaC przedmiotu zamowienia za
pomocg dostatecznie doktadnych okreslen - wskazaniu takiemu musza towarzyszyc¢
wyrazy ,lub rownowazne” (art. 29 ust. 3 Ustawy). Przepis art. 29 ust. 3 pzp ma
charakter wyjatkowy i moze by¢ on stosowany tylko w wyjatkowych sytuacjach i
interpretowany scisle: gdy jest to uzasadnione specyfikg przedmiotu zamdwienia lub
gdy zamawiajgcy nie moze opisac¢ przedmiotu zamowienia za pomocg dostatecznie
doktadnych okreslen, a opisowi towarzysza wyrazy ,lub rownowazne” albo podobne,
co nadaje wymienionym konkretnym produktom charakter przyktadowy. W przypadku
dopuszczenia skfadania ofert rownowaznych zamawiajgcy jest zobowigzany do
doktadnego okreslenia wymagan dotyczacych takich ofert. Krajowa Izba Odwotawcza
w wyroku z dnia 7 kwietnia 2008 r., sygn. akt KIO/UZP 254/08 wskazata, iz ,Dla
oceny w postepowaniach, w ktérych przewidziano sktadanie ofert rownowaznych nie
wystarczy jezykowa wyktadnia pojecia , réwnowaznos$¢ ”, ale zawarte w SIWZ
okreslenia uscislajgce wymogi Zamawiajgcego, odnoszace sie do dopuszczalnego
przez niego zakresu rownowaznosci ofert (...). Zamawiajagcy w SIWZ powinien
doprecyzowac zakres dopuszczalnej rownowaznosci ofert. W przeciwnym razie nie
bedzie w stanie ocenic¢ ofert pod katem wiasnych potrzeb oraz poréwnac¢ ztozonych
ofert. Okreslenie chociazby minimalnych wymagan w zakresie parametrow
oferowanych wyrobow pozwala uzna¢ 6w wyboér za réwnowazny badz nie, a w
konsekwencji dopusci¢ oferte do oceny badz jg odrzuci¢ jako niezgodng z trescig
SIWZ" (UZP, Zamowienia publiczne w orzecznictwie, zeszyt orzeczniczy nr 1,
Warszawa 2008, s. 40). Przepisy dotyczgace zamdwien publicznych stuzg realizacji
zasady uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcéw (oraz zwigzanej

Z nimi zasady rownego dostepu do zamowienia).

Dodatkowo, w art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji ustawodawca wyraznie stanowi, ze czynem nieuczciwej
konkurencji jest dziatanie sprzeczne z prawem Ilub dobrymi obyczajami, jezel

zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta. W mys| powotanej



regulacji czynem nieuczciwej konkurencji jest m.in. utrudnianie innym

przedsiebiorcom dostepu do rynku.

W uzasadnieniu wyroku Sgdu Okregowego w Lublinie z dnia 9.11.2005 r. (sygn. akt
[l Ca 587/05) SO wskazat: ,Istotne jest, aby przedmiot zamdwienia zostat opisany w
sposob neutralny i nieutrudniajgcy uczciwej konkurencji. Oznacza to koniecznosc
eliminacji z opisu przedmiotu zamowienia wszelkich sformutowan, ktore mogtyby
wskazywacC konkretnego wykonawce, badz ktére eliminowatyby konkretnych
wykonawcéw, uniemozliwiajgc im ztozenie ofert lub powodowatyby sytuacje, w ktérej
jeden z zainteresowanych wykonawcow bytby bardziej uprzywilejowany od
pozostatych '. W wyroku KIO z dnia 20.03.2009 r. (sygn. akt KIO/UZP 285/09,
300/09, 303/09) KIO podniosta, ze: ,Z orzecznicza sgdowego, arbitrazowego, a takze
KIO wynika, ze utrudnieniem uczciwej konkurencji lub mozliwoscig takiego
utrudnienia, jest opisanie przedmiotu zamowienia w sposob, ktéry eliminuje z udziatu
w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego, niemal wszystkich
potencjalnych producentow”. W uchwale z dnia 18 wrzesnia 2002 r. (sygn. akt lll (PP
52/02) Sad Najwyzszy, odnoszac sie do obowigzujgcej wéwczas ustawy, ale w tej
czesci nadal aktualnej, stwierdzit ze: ,Z przepisow tych wynikajg dwie podstawowe
zasady prawa zamowien publicznych: zasada réwnosci (konkurencyjnosci) i zasada
uczciwej konkurencji. Zdecydowanym celem powyzszych regulacji jest
wyeliminowanie z postepowania o udzielenie zamowienia publicznego jakichkolwiek
elementow, ktére miatyby charakter dyskryminacyjny. Mozna uznag, iz ma charakter
dyskryminacyjny woéwczas, gdy prowadzi do wylgczenia okreslonej kategorii

potencjalnych dostawcéw lub wykonawcow bez uzasadnionej przyczyny".

W odniesieniu do przetargu ograniczonego w uzasadnieniu wyroku z dnia
26.08.2009 r., sygn. akt KIO/UZP 1053/09, KIO podniosta: ,na zamawiajgcym
spoczywa obowigzek prowadzenia postepowan w sposob otwarty na konkurencja.
Obowigzkiem zamawiajgcego jest ustalenie takich warunkéw udziatu w>
postepowaniu z uwzglednieniem jedynie minimalnego poziomu, ktére zapewniajg do
ubiegania sie o dopuszczenie do udzialu w przetargu, wykonawcom zdolnym
wykona¢ dane zamowienie w nalezyty sposéb. (...) prawidtowe opisanie warunkoéw
udziatu i sposobu ich ocen, ma dla zachowania zasady rownego traktowania
wykonawcow i zachowania uczciwej konkurencji zasadnicze znaczenie, gdyz w

wyniku wadliwych czynnosci zamawiajgcego, do postepowania moze zostac



niedopuszczony wykonawca, lub tez Zle oceniony, ktéry gwarantuje wtasciwe
wykonanie zamowienia. Obowigzkiem zamawiajgcego jest prawidiowe okreslenie
warunkéw udziatlu w postepowaniu i sposobu oceny ich spetnienia, w stosunku do
wszystkich warunkow determinujgcych ten udziat, w szczegdlnosci do tych, ktére
podlegajg ocenie w ramach budowania rankingu wykonawcow dopuszczonych do
ztozenia oferty. (...) Nakaz otwierania sie na konkurencje wynika z podstawowych
regut prawa wspolnotowego m.in. statuowany jest w art. 34 ust. 2 Dyrektywy
2004/17/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie
koordynacji procedur udzielania zamowien w sektorze gospodarki wodnej,
energetyki, transportu i ustug pocztowych, stanowigcego, iz specyfikacje techniczne
powinny umozliwia¢ rowny dostep dla oferenta i nie powinny tworzyé
nieuzasadnionych przeszkdd dla otwarcia procedury zamowienia publicznego na
konkurencje. (...) Urzeczywistnieniu ww. nakazu powinno stuzyé uprzednie
umozliwienie jak najszerszemu kregowi wykonawcow, zdolnych wykonaé
zamowienie, ztozenie wnioskdéw o dopuszczenie do postepowania, prowadzonego w
trybie przetargu ograniczonego”. Natomiast w uzasadnieniu wyroku z dnia 30
czerwca 2010 r., w sprawie o sygn. akt KIO 1184/10, KIO stwierdzita, ze ,Zgodnie z
art. 29 ust. 2 ustawy zakazane jest opisywanie przedmiotu zamdwienia w taki
sposob, ktory mogtby utrudnia¢ konkurencje. Takie brzmienie art. 29 ust. 2 ustawy
przesadza o rozktadzie ciezaru dowodu w postepowaniu odwotawczym, ktérego spor
sprowadza sie do zarzutu ograniczenia konkurencji poprzez opis przedmiotu
zamowienia. W takiej sprawie wystarczajgce dla uznania zarzutu za zasadny jest
wykazanie przez odwotujgcego, ze moze (cho¢ wcale nie musi) dojs¢ do utrudnienia
uczciwej konkurencji”. KIO jednoznacznie orzekfa, ze Namawiajgcy wskazujgc na
konkretny rodzaj przekfadni bez odniesienia do norm, aprobat, specyfikacji
technicznych, ani nawet cen technicznych i jakosciowych naruszyt art. 30 ust. 4
ustawy nie dopuszczajgc rozwigzan rownowaznych, a w konsekwencji naruszajac
art. 29 ust. 2 ustawy w zwigzku z art. 7 ust. 1 ustawy poprzez ograniczenie uczciwej
konkurenciji\ Podkresli¢ nalezy, ze zasada chronigca uczciwg konkurencje nie zostata
zawezona podmiotowo tylko do wykonawcéw ubiegajacych sie o udzielenie
zamoéwienia publicznego. W wyroku z dnia 08.07.2011 r. (KIO 1344/11) Krajowa Izba
Odwotawcza stwierdzita: , W ocenie Izby nie mozna méwi¢ o zachowaniu zasady
uczciwej konkurencji w sytuacji, gdy przedmiot zamodwienia okreslany jest w sposob,

iz preferowane i wskazane przez zamawiajgcego rozwigzania wskazujg na konkretny



produkt, w szczegdlnosci w sytuaciji, gdy istniejg tylko dwa podmioty na rynku).
Wystarczy bowiem, w tak szczegdlnej sytuacji, ze Zamawiajgcy opisze wymogi i
parametry w taki sposob, ze spemi¢ je moze wylgcznie produkt oferowany przez
jednego z nich”. W kolejnym wyroku (sygn. akt: KIO/UZP 1652/11) Krajowa Izba
Odwotawcza staneta na stanowisku, iz ,Zamawiajgcy podajgc rozwigzanie, ktére
bedzie posiada¢ wskazane cechy, zobowigzany jest jednoczes$nie dopusci¢
rozwigzania rownowazne. Oznacza to obowigzek wskazania przez zamawiajgcego
mozliwych odstepstw’ od proponowanego przez zamawiajgcego rozwigzania i
jednoczesnie uprawnienie wykonawcy do zaproponowania przedmiotu zamodwienia,
ktory w tych ramach bedzie sie miescit.” Nadto, KIO stwierdzita (w wyroku o
sygnaturze KIO/UZP 545/11), iz ,Brak podania minimalnych wymagan w zakresie
rownowaznosci produktow, przy jednoczesnym wskazaniu konkretnego produktu,
stanowi naruszenie dyspozycji art. 29 ust. 3 ustawy Pzp i rownego dostepu do
zamowienia publicznego i moze zniecheca¢ do udziatu w postepowaniu podmioty
zamierzajgce zaoferowac produkty inne, niz wskazane jako referencyjne w siwz”, za$
w wyroku o sygnaturze KIO/UZP 489/11, nadto: ,Zamawiajacy, ktéry, opisujac
przedmiot zamowienia, wskazuje na znaki towarowe, patenty tub pochodzenie,
zobowigzany jest na podstawie art. 29 ust. 3 ustawy Pzp dopusci¢ rozwigzania
rownowazne. Zgodnie z dominujgcym w orzecznictwie i doktrynie pogladem,
dopuszczajg takie rownowazne rozwigzania, zobowigzany jest on jednoczesnie
okresli¢ parametry, cechy zamawianego produktu, ktére w jego ocenie o tejze
réwnowaznosci bedg decydowaé. Okreslone tak parametry rwnowaznosci stajg sie
potem, na etapie badania i oceny ofert punktem odniesienia dla badanej oferty. ”

Zgodnie z wyrokiem Zespotu Arbitrow z dnia 18 grudnia 2003 r. zamawiajacy
powinien unika¢ wszelkich sformutowan lub parametréw, ktére wskazywatyby na
konkretny wyréb albo na konkretnego wykonawce. Nie mozna moéwi¢ o zachowaniu
zasady uczciwej konkurencji w sytuacji, gdy przedmiot zamowienia okreslony jest w
sposob wskazujgcy na konkretny produkt, przy czym produkt ten nie musi byc¢
nazwany przez zamawiajgcego, wystarczy, ze wymogi i parametry dla przedmiotu
zamowienia okreslone sg tak, ze aby je spetni¢, oferent musi dostarczy¢ jeden
konkretny produkt. ,Narusza zasade uczciwej konkurencji przy opisie przedmiotu
zamowienia np. grupowanie lekéw w pakiety, w taki sposéb, ktory z gory eliminuje z
postepowania dostawcow lekow niezwigzanych umowami z jedynym producentem

jednego z lekdéw, zawartego w pakiecie ” (wyrok Zespotu Arbitréw z dnia 30 grudnia



2003 r.). Podobnie KIO orzekta w wyroku z dnia 16 czerwca 2008 r., sygn. akt
KIO/UZP 553/08: , (...) Zamawiajgcy zawart wymodg zaoferowania przez
wykonawcéw do dezynfekcji drzwi - strefy dotykowej preparatu Incidin Liquid Spray.
Jak przyznat na rozprawie Zamawiajacy, wymagat zaproponowania w ofercie przez
wszystkich wykonawcow ww. preparatu mimo istnienia na rynku innych preparatow o
podobnym dziataniu. Nie dopuscit jednoczesnie rozwigzan rownowaznych w tym
zakresie. lzba uznata, iz powyzszy zapis stanowi naruszenie zasady rownego
traktowania wykonawcow oraz zasady uczciwej konkurencji i jest niezgodny z

dyspozycjg art. 29 ust. 2 i 3 ustawy Pzp (UZP, Zamowienia publiczne w
orzecznictwie, zeszyt orzeczniczy nr 2, Warszawa 2008, s. 45). Zgodnie z wyrokiem
KIO z dnia 25 marca 2009 r., sygn. akt: KIO/UZP 291/09, ,Zasada réwnego
traktowania wykonawcow oznacza jednakowe traktowanie wykonawcow na kazdym
etapie postepowania, bez stosowania przywilejow, ale takze i sSrodkow
dyskryminujacych wykonawcéw ze wzgledu na ich wiasciwos$ci. Jej przestrzeganie
polega na stosowaniu jednej miary do wszystkich wykonawcow znajdujgcych sie w
tej samej lub podobnej sytuacji. Ustawa wskazuje na zapewnienie rownego dostepu
do istotnych dla postepowania informacji w jednakowym czasie, zawiera nakaz
dokonywania oceny warunkow oraz oceny ofert wedtug wczesniej sprecyzowanych i
znanych wykonawcom Kkryteriow, na podstawie dokumentéw przedtozonych we
wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu i ofercie, nie zas innej wiedzy
zamawiajgcego. Z kolei obowigzek przestrzegania zasady uczciwej konkurenciji przez
zamawiajgcego zarOwno na etapie przygotowania, jak i prowadzenia postepowania
znajduje swoj wyraz w przepisach odnoszacych sie do poszczegolnych instytucji i
rozwigzan ustawowych i dotyczy takich sytuacji, jak np. proby ograniczenia
konkurencji przez zawezenie kregu wykonawcéw ponad potrzebe zapewnienia, ze
zamowienie bedzie wykonywa¢ wykonawca wiarygodny i zdolny do jego realizacji
badz tez moze polega¢ na wskazaniu waskiej grupy (badz jednego) produktéw lub
ustug, nieuzasadnionym celem udzielania zamdwienia. Zachowaniu uczciwej
konkurencji stuzy tez wiele rozwigzan majacych na celu dotarcie z informacjg o
wszczynanym postepowaniu do kregu wykonawcdw mogacych je wykonadé, takich jak
publikacja ogtoszen o zamowieniu w okreslonych publikatorach, a w przypadku
dopuszczalnego ograniczenia  konkurencji poprzez zastosowanie  trybdw
Lhieprzetargowych" - okreslenie minimalnej liczby wykonawcéw, jakich zamawiajgcy

powinien zaprosi¢ do postepowania ”.



Stanowisko ustawodawcy jest jednoznaczne: Zamawiajgcy - bedacy instytucjg
publiczng lub jedynie dysponentem s$rodkdéw publicznych nie moze w ramach
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego formutowa¢ warunkéw w
postepowaniu, ktore bezposrednio lub nawet posrednio godzityby w wyzej wskazang
zasade, gdyz jest ona wynikiem szerzej rozumianych zasad chronigcych swobodny
obrét gospodarczy oraz srodki publiczne. Przepisy Ustawy (,mogtby utrudniac
uczciwg konkurencje”) wskazujg, iz dla uznania naruszenia zakazu konkurenciji
wystarczajgce jest jedynie takie dziatanie zamawiajgcego, ktore mogtoby sprzyjac
naruszeniu zasady uczciwej konkurencji, niekoniecznie zas godzic w nig
bezposrednio. Do stwierdzenia nieprawidtowosci w procedurze przetargu, a tym
samym sprzecznosci z prawem, wystarczy jedynie zaistnienie mozliwosci utrudniania
uczciwej konkurencji poprzez formutowanie okreslonych wymogow w SIWZ,
niekoniecznie za$ realnego uniemozliwienia takiej konkurencji (zob. Wyrok SO w
Bydgoszczy z dnia 25 stycznia 2006 r., || Ca 693/5; wyrok Zespotu Arbitréw z dnia 13
lipca 2005 r., sygn. akt UZP/Z0O/O-1688/05, Lex nr 175024). W wyroku z dnia
1.10.2008 r. (sygn. KIO/UZP 984/08) KIO wskazata, ze w przypadku oceny
konkretnego stanu faktycznego jako naruszenia zakazu sformutowanego w art. 29
ust. 2 Ustawy wystarczajacym jest uprawdopodobnienie utrudnienia konkurenciji przy
opisie przedmiotu zamodwienia, w wyroku z dnia 20.03.2009 r. (sygn. KIO/UZP
285/09, 300/09, 303/09) KIO stwierdzita iz zgodnie z art. 29 ust. 2 pzp przedmiotu
zamowienia nie mozna opisywa¢ w sposob, ktory maogtby utrudnia¢ uczciwg
konkurencje. Z przepisu tego wynika zakaz opisywania przedmiotu zamowienia w
taki sposob, ktory mogtby potencjalnie zagrozi¢ uczciwej konkurencji.

Naruszenie uczciwej konkurencji ma miejsce wowczas, gdy przy opisie przedmiotu
zamowienia lub warunkow, jakie spetnia¢é majg wykonawcy zamawiajgcy uzyje
oznaczen lub parametréw wskazujgcych konkretnego producenta (dostawce) lub
konkretny produkt, dziatajac w ten sposéb wbrew zasadzie obiektywizmu i rownego
traktowania wszystkich podmiotéw ubiegajgcych sie o udzielenie zamdéwienia
publicznego. Zamawiajgcy narusza ustawe Prawo zamowien publicznych takze
wowczas, jezeli, mimo ze istniejg sposoby opisania wymogu zamowienia w sposéb
jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych
okreslen, opisuje go poprzez wskazanie na znak towarowy lub wskazanie innych
parametréw przesadzajgcych o wyborze konkretnej marki. Tak rygorystyczne

dokonanie opisu warunku zamdéwienia, ze spetni¢ go moze tylko jeden wykonawca



oferujacy jeden konkretny produkt albo wykonawca scisle od niego zalezny (z ktérym
wykonano Scisle okreslone testy z konkurentem - wymagane przez zamawiajgcego)
stanowi naruszenie zasad uczciwego i konkurencyjnego prowadzenia postepowania

przetargowego.

4. Dziatanie Zamawiajgcego w postepowaniu |IRZRi-216-7.1-24.1/3-02/2012,
bedacym przedmiotem niniejszej sprawy, jest sprzeczne z zasadg uczciwej
konkurencji, gdyz wprowadza wymagania, jakie powinien spetnic wykonawca,
ktérych spetnienie jest Scisle zalezne od woli innego wykonawcy (Kapsch CarrierCom
AG), potencjalnego konkurenta w postepowaniu o udzielenie tego samego
zamowienia publicznego. Wprowadzony przez Zamawiajacy wymog, by zamawiana
infrastruktura wspétpracowata z produktem ,firmy KapschCarrierCom” - ,systemem
NSS2 firmy KapschCarrierCom" lub przeszta z wynikiem pozytywnym testy
interoperacyjnosci z tym konkretnym systemem spétki Kapsch Carrier Com AG,
bedacej konkurentem  Odwotujgcego, bezzasadnie uzaleznia  mozliwos¢
przeprowadzenia wymaganych testow m. in. od przekazania konkurentowi - spotce
Kapsch CarrierCom SG informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa
mogacych wptywac na wynik postepowania przetargowego.

Zaznaczy¢ przy tym nalezy ponownie, ze nie jest znane, ani potwierdzone
komercyjne uzycie systemu NSS20 firmy KapschCarrierCom. Wymog dotyczacy
systemu NSS20 firmy KapschCarrierCom nie jest niezbedny, gdyz w celu nalezytego
wykonania zamoéwienia wystarczajgce jest odwotanie sie przez Zamawiajgcego do
parametru technicznego, systemu NSS. Wprowadzenie przez Zamawiajgcego w
warunkach zamoéwienia parametru ,systemu NSS20 firmy KapschCarrierCom"
uniemozliwia ztozenie oferty przez wykonawcow oferujgcych infrastrukture BSS
GSM-R, ktéra przeszta z wynikiem pozytywnym testy interoperacyjnosci (I0T) na
rbwnowaznym poziomie, z ktérymi spotka Kapsch CarrierCom AG nie wykonata
dotgd wymaganych przez Zamawiajgcego testow, pomimo tego, ze sie o to sie
zwracali do spotki Kapsch CarrierCom AG, gdyz wykonanie testéw, a tym samym
spetnienie wprowadzonego przez Zamawiajgcego w przedmiotowym postepowaniu
wymogu, jest uzaleznione od woli konkurencyjnej spétki Kapsch Carrier Com AG.
Podkresli¢ nalezy, ze w niniejszej sprawie nie istniejg przestanki, ktére mogtyby
uzasadnia¢ odstepstwo od naczelnych zasad postepowania zamowienia
publicznego, o czym swiadczy dobitnie okolicznosé, iz Zamawiajgcy w zaden sposob



nie wyjasnia i nie opisuje co rozumie pod pojeciem ,systemu NSS20”, w tym nie
podaje w tym zakresie jakichkolwiek parametrow technicznych systemu NSS20.

Nadto, w postanowieniach wzoru umowy stanowigcego zatacznik do SIWZ
Zamawiajgcy dopuszcza mozliwos¢ zastosowania innych (nowoczesniejszych lub
tanszych) rozwigzan technicznych i technologicznych niz wskazane w ofercie oraz
dopuszcza mozliwos¢ zrealizowania jakiejkolwiek czesci robot, objetej przedmiotem
umowy, przy zastosowaniu odmiennych rozwigzan technicznych i/lub
technologicznych niz wskazane w programie funkcjonalno-uzytkowym gdyby
zastosowanie przewidzianych rozwigzan grozito niewykonaniem lub nienalezytym

wykonaniem przedmiotu umowy (§ 5 wzoru umowy objetego SIWZ).

Podnies¢ nalezy, ze dopuszczajgc w umowie mozliwo$¢ zastosowania ,rozwigzan
technicznych i technologicznych nowoczesniejszych niz wskazane w ofercie”
Zamawiajgcy nie wymaga by te zastepcze rozwigzania ,przeszty z wynikiem
pozytywnym Testy Interoperacyjnosci (IOT) z systemem NSS20 produkcji firmy
KapschCarrierCom”, jak to czyni w wymogu dokumentacji przetargowej. Okolicznosc¢
ta nie tylko Swiadczy o tym, ze wprowadzony przez Zamawiajgcego w postepowaniu
przetargowym wymaég odwotujacy sie do ,systemu NSS20 firmy KapschCarrierCom”
nie jest konieczny, ale dostatecznie uzasadnia podejrzenie, ze jest on stosowany w

celu wyeliminowania konkurencji.

O braku niezbednosci ograniczenia konkurencji swiadczy rowniez okolicznos¢, iz w
analogicznym przetargu prowadzonym pn. , Wykonanie Projekt, budowa i wdrozenie
systemu ERTMS na odcinku linii kolejowej E30 Legnica - Wroctaw - Opole oraz
opracowanie rezultatow studium wykonalnoéci i sporzadzenie zatgcznikdéw do
wniosku o dofinansowanie, w ramach projektu POIiS 7.1-14 ,Modernizacja linii
kolejowej E 30, Etap Il. Wdrozenie ERTMS/ETCS i ERTMS/GSM-R w Polsce na
odcinku Legnica - Wroctaw - Opole”- nr ref.: IRZRh-216-7.1-14-02/12 Zamawiajacy
nie wymagat by oferowana przez wykonawce infrastruktura wspotpracowata z
,Systemem NSS20 firmy KapschCarrierCom”, co potwierdza, iz mozliwe byto
zamowienie i wykonanie przedmiotu przetargu bez odwotywania sie do
ograniczajgcej konkurencje nieokreslonej formuty ,system NSS20 firmy

KapschCarrierCom ”.

Warunek przetargu odwotujacy sie do produktu wykonanego przez konkretnego

producenta lub pochodzgcego z konkretnego zrodta, w sytuacji gdy jego stosowanie



na rynku nie zostato wedtug wiedzy Odwotujgcego jeszcze potwierdzone przez
stosowne referencje, jest razgco niezgodny z zakazem dyskryminacji. Narusza
zasade zachowania konkurencyjnosci postepowania przetargowego i faworyzowania
uczestnikow postepowania ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia publicznego i
wskazuje, ze Zamawiajacy nie traktuje rowno wszystkich uczestnikow postepowania i
nie zapewnia wszystkim jednakowych szans uzyskania zamowienia, a formutuje takie
warunki postepowania, ktére prowadza do dyskryminacji wykonawcow. Przyktadowo
réwniez mozna wskazac, ze w obecnej wersji oswiadczenia zawartego w zatgczniku
nr 13 do SIWZ wyjatkowo uprzywilejowana jest spétka Kapsch CarrierCom AG,
bowiem nikt (ani Zamawiajacy, ani potencjalni oferenci inni niz Kapsch) nie jest w
stanie zweryfikowa¢ prawdziwosci tego oswiadczenia, Zamawiajgcy nie wymaga
bowiem nawet podania lokalizacji linii kolejowej, na ktdérej infrastruktura

wspoétpracowacé ma z systemem tej firmy.

Powyzsze wnioski potwierdza rowniez ustawodawstwo unijne i orzecznictwo ETS. Na
tle stanu faktycznego w sprawie Dundalk pojawito sie pytanie o dopuszczalno$é
okreSlenia przedmiotu zamowienia przez podanie jedynie krajowych norm
technicznych (w tym przypadku irlandzkich), bez uzycia sformutowania ,lub
réwnowazne” odnoszacego sie do innych ofert. ETS stwierdzit, ze takie okreslenie
narusza tres¢ art. 28(30) Traktatu, poniewaz prowadzi do dyskryminacji i mogto
wywrzeC niekorzystny wptyw na import rur wodociggowych do Irlandii (orzeczenie
ETS z dnia 22.09.1988 w sprawie C-45/87 (Dundalk), ECR 1988, s. 4929).

W orzeczeniu z dnia 24.01.1995 r. w sprawie C-359/93 Komisja Wspdlnot
Europejskich przeciwko Krolestwu Holandii (sprawa ,UNIX”) dotyczacej uzycia przez
zamawiajgcego w ogtoszeniu o zamoéwieniu nazwy ,UNIX®, jako nazwy systemu
operacyjnego, ktéry miat by¢ zastosowany, bez podania sformutowania ,lub
réwnowazny” Trybunat podzielit poglad, ze UNIX nie jest ujednoliconym systemem,
zatwierdzonym przez odpowiednig instytucje miedzynarodowg i powszechnie
uznawanym za standard w dziedzinie informatyki. System ten opracowata
nieoficjalna organizacja powotana dla przyspieszenia standaryzacji w dziedzinie
informatyki. Dopiero po zatwierdzeniu przez odpowiedni organ administracyjny,
mozna by uznawa¢ UNIX za powszechnie obowigzujgcy standard. Poniewaz nazwa
ta jest markg okreslonego produktu, na skutek niedodania po stowie ,UNIX” wyrazéw
.lub rownowazny” doszto do naruszenia postanowien dyrektywy 71/305. Holandia



zostata uznana za winng naruszenia postanowien dyrektywy, poniewaz w ogtoszeniu
o zamdwieniu w miejsce, gdzie zamawiajacy okresla przedmiot zamowienia za
pomocag konkretnego znaku towarowego, nie dodano wyrazéw ,lub réwnowazny”.
Réwnoczesnie ETS przypomniat, ze w Swietle dyrektywy wskazanie marki z
dodaniem wyrazéw ,lub réwnowazne” jest dopuszczalne tylko w sytuacji, kiedy
przedmiot zamowienia nie moze by¢ opisany za pomocg dostatecznie precyzyjnych i
zrozumiatych okre$len. Nadto, ETS uznat za naruszajgce art. 28 (30) Traktatu

wskazanie przez zamawiajgcego w postepowaniu nazwy wtasnej produktu.

W wyroku z dnia 21 Ilutego 2008 r. Trybunat podniést zarzut uchybienia
zobowigzaniom, ktére cigzg na panstwach cztonkowskich na mocy dyrektywy Rady
92/50/EWG z dnia 18 czerwca 1992 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania
zamowien publicznych na ustugi (Dz.Urz. L 209. s. 1), dyrektywy Rady 93/36/EWG z
dnia 14 czerwca 1993 r. koordynujgcej procedury udzielania zamowien publicznych
na dostawy (Dz.Urz. L 199, s. 1), dyrektywy Rady 9393/37/EWG z dnia 14 czerwca
1993 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania zamdéwien publicznych na roboty
budowlane (Dz.Urz. L 199, s. 54), zmienionej dyrektywg Parlamentu i Rady
97/52/WE z dnia 13 pazdziernika 1997 r. (Dz.Urz. L. 328, s. 1), dyrektywy Rady
93/38/EWG z dnia 14 czerwca 1993 r. koordynujgcej procedury udzielania zamowien
publicznych przez podmioty dziatajgce w sektorach gospodarki wodnej, energetyki,
transportu i telekomunikacji (Dz.Urz. L 199, s. 84) oraz na mocy art. 43 WE i art. 49
WE, a takze zasad przejrzystosci i rownego traktowania, ktérych sg wyrazem.
Wymienione dyrektywy przyjeto w ramach ustanowienia rynku wewnetrznego,
rozumianego jako obszar bez granic wewnetrznych, na ktérym zapewniony jest
swobodny przeptyw towardow, osob, ustug i kapitatu. Majg one na celu
wyeliminowanie praktyk ograniczajgcych konkurencje oraz ograniczajgcych udziat w
przetargach podmiotéw pochodzacych z innych panstw cztonkowskich, aby
urzeczywistni¢ w szczegolnosci swobode przedsiebiorczosci i swiadczenia ustug,
wyrazone odpowiednio w art. 43 TWE i 49 TWE.

Rynek zaméwien publicznych jest ksztattowany nie tylko w drodze publicznej kontroli
wydatkowania srodkoéw finansowych lezgcych w gestii panstw czionkowskich, ale
takze przez instytucje UE. System prawny UE w zakresie zamowien publicznych,
poprzez obowigzek przestrzegania podstawowych zasad udzielania zamowien

publicznych, zwlaszcza zasady niedyskryminacji, rownosci i uczciwej konkurencji,



przejrzystosci ma zapewni¢ konkurencyjnos¢ oraz efektywnos¢ wydatkowania
Srodkdw publicznych. Wskazane zasady prowadzenia postepowan w sprawie
zamowien publicznych majg ograniczaC zjawiska patologii gospodarczych, a w
szczegolnosci korupcji. Zasada niedyskryminaciji, jest naczelng zasadq wszystkich
postepowan o udzielenie zamowienia publicznego, jako zasada zwigzana z
zapewnieniem uczciwej konkurencji. Podkresli¢ nalezy, Zze obowigzujgce
ustawodawstwo (polskie i unijne), w sytuacji gdy wykonawcg zamdwienia moze by¢
tylko jeden przedsiebiorca zezwala na dokonanie zamdwienia w trybie
niekonkurencyjnym. Procedura ta nie moze byC jednak naduzywana i stosowana w
sytuacji, gdy na rynku istnieje konkurencja (orzeczenie Europejskiego Trybunatu
Sprawiedliwosci z dnia 3 maja 1994 r. w sprawie C- 328/92, ECR 1994).

Jezeli zatem Zamawiajacy uwaza, ze wykonawcg zamowienia o nr ref. nr IRZRi-216-
7.1-24.1/3-02/2012 moze byé wytgcznie spotka Kapsch CarrierCom AG lub inny
przedsiebiorca, ktory przeszedt z wynikiem pozytywnym testy interoperacyjnosci z
,Systemem NSS20 firmy KapschCarrierCom” (ktory to warunek jest uzalezniony od
woli spotki Kapsch CarrierCom AG, de facto potencjalnego konkurenta w tym samym
postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego), powinien dokonaé zamodwienia
w trybie niekonkurencyjnym, nie za$ stwarzac¢ pozor postepowania konkurencyjnego,
przetargu nieograniczonego. Z uwagi na okolicznos¢, ze skorzystanie z trybow
niekonkurencyjnych jest wyjatkiem od o0golnej zasady stosowania trybow
podstawowych, gdyby Zamawiajacy korzystat z trybu niekonkurencyjnego
Zamawiajacy zobowigzany byitby udowodni¢ przestanki zastosowania takiego trybu,
czego nie czyni w niniejszym postepowaniu o nr ref, nr IRZRi-216-7.1-24.1/3-
02/2012. Gtownym zadaniem regulacji zamowien publicznych jest zapewnienie
efektywnej konkurencji, ktéra moze przyczynia¢ sie do wzrostu gospodarczego oraz
zapewni¢ efektywno$¢ wydatkowania srodkéw publicznych. Stosujgc powyzszg
zasade Zamawiajacy, korzystajacy z dofinansowania unijnego, powinien dokonywac
zakupu towardw i ustug oraz robot budowlanych po korzystniejszych cenach i o
lepszej jakosci. W przypadku zamowien publicznych wspoffinansowanych ze
srodkéw Unii Europejskiej skutkiem wadliwego prowadzenia postepowania o
udzielenie zamowienia publicznego moze by¢ korekta finansowa (por. wytyczne
Komisji Europejskiej z dnia 21 listopada 2007 r. Wytyczne dotyczace okreslania
korekt finansowych dla wydatkow wspoffinansowanych z Funduszy Strukturalnych

oraz Funduszu Spodjnosci w przypadku nieprzestrzegania przepiséw dotyczacych



zamowien publicznych oraz dokument Wymierzanie korekt finansowych za
naruszenia prawa zamowien publicznych zwigzane z realizacjgq projektow

wspotfinansowanych ze srodkow funduszy UE).

Majac powyzsze na uwadze stwierdzi¢ nalezy, ze formuta warunku zawartego w
zatgczniku nr 13 do IDW-WZOR pt. ,Oswiadczenia potwierdzajace, ze oferowana
infrastruktura  BSS GSM-R  wspotpracuje z systemem NSS20  (firmy
KapschCarrierCom) na co najmniej jednej linii kolejowej lub, Zze oferowana
infrastruktura BSS GSM-R przeszta z wynikiem pozytywnym testy interoperacyjnosci
(I0T) z systemem NSS20 (firmy KapschCarrierCom) dla interfejsu A ” bezprawnie
uniemozliwia Odwotujgcemu i innym potencjalnym wykonawcom zitozenie oferty i
uczestnictwo w tym postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego. Formuta ta
de facto okresla wymagane przez Zamawiajacego cechy przedmiotu zamdwienia,
niezbedne do wykonania czynnosci integracyjnych ktorych Zamawiajgcy nie okresla
parametrami technicznymi, lecz odwotuje sie jedynie do nazwy wiasnej ,NSS20”.

Nazwa ta zostata jednoczesnie wskazana w PFU, opisujgcym przedmiot zamowienia.

Sprzeczny z podstawowymi zasadami postepowania przetargowego jest wymog
spetnienia nieokreslonych parametrow odnoszacych sie do konkretnego
konkurujgcego producenta (dostawcy) lub konkretnego jego produktu, ktérego
produkcyjne zastosowanie na linii kolejowej nie zostato potwierdzone wg wiedzy

Odwotujacego.

Przedmiotowy wymog - jak wskazano wyzej - mozna porowna¢ do zamowienia na
przyczepe, od ktorej wymaga sie dopasowania do niedookreslonego zadnymi
parametrami haka konkretnego oznaczonego z nazwy producenta, pomimo ze nie
potwierdzono uzycia tego haka, ani zgodnosci z wymaganymi normami (homologacji)
i jednoczesnie zamawiajgcy nie podaje jego parametrow. Takiego zachowania
Zamawiajgcego, ktére de facto eliminuje Odwotujgcego jako konkurenta spotki
Kapsch CarierCom AG z postepowania dotyczacego zamédwienia publicznego
organizowanego i prowadzonego przez Zamawiajgcego, nie mozna akceptowacC w
dobie gospodarki rynkowej opartej na konkurenciji i rownym traktowaniu uczestnikéw
obrotu, nadto w demokratycznym panstwie prawa jakim jest Rzeczypospolita Polska.
Zamiast formutowania takiego warunku wnosimy o zobowigzanie Zamawiajgcego do

odwotania sie w wymogu postepowania (zawartym w zatgczniku nr 13) do

parametréw i testow ujednoliconych, zatwierdzonych przez odpowiednig instytucje



miedzynarodowq i powszechnie uznawanych za standard w dziedzinie stanowigcej
przedmiot zamowienia (tj. do testow rekomendowanych przez Europejska Agencje
Kolejowa, ang. European Railway Agency - ERA, ktéra we wspétpracy z sektorem
kolejowym, witadzami krajowymi, unijnymi i innymi organami dziata na rzecz
tworzenia wspolnych, uzasadnionych z ekonomicznego punktu widzenia norm
technicznych oraz Srodkéw bezpieczenstwa i wartosci docelowych w dziedzinie
bezpieczenstwa) oraz zaniechanie formutowania warunkow, ktorych spetnienie
uzaleznione jest od jednego podmiotu, zwtaszcza takiego, ktéry rowniez jest
potencjalnym wykonawcg tego samego zamodwienia i stanowi konkurencje dla innych

wykonawcow.

ODWOLANIE KIO 2350/12

W dniu 26.10.2012 r. Siemens Sp. z 0.0. w Warszawie wniosta do Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej odwotanie wzgledem postanowien SIWZ, zarzucajac
zamawiajgcemu naruszenie art. 7 ust. 1 i 3, art. 29 ust. 1 i 2 oraz art. 387 § 1

kodeksu cywilnego.

W tresci odwotania przedstawiono nastepujgce zarzuty i zgdania wzgledem tresci
SIWZ:

Zarzut nr 1

W SIWZ TOM III Program funkcjonalno- uzytkowy Czesc¢ 3 - zadanie PC w punkcie
1.4 Zamawiajacy zawart nastepujacy wymog:

»1. Wiadomosci ogdlne o przedmiocie zamdwienia

1.4 Zakres modernizaciji linii kolejowej nr | na odcinku Miedniewice -Koluszki oraz nr
17 na odcinku Koluszki —.6dz Widzew.

Zamowienie niniejsze obejmuje wykonanie na modernizowanym odcinku linii nr 1 i
linii nr 17 nastepujacych prac:

e adaptacja urzgdzen sterowania ruchem kolejowym do wspotpracy z systemem
ERTMS/ETCS poziom 2 i zabudowa interfejsu zgodnego z protokotem
Euroradio+ZSUBSET- 098 na posterunku ruchu £6dz Andrzejow,



zaprojektowanie, wybudowanie i uruchomienie systemu ERTMS/ETCS
poziomu 2, z urzadzeniami RBC zlokalizowanymi w budynkach: LCS

Skierniewice i LCS Koluszki.
zaprojektowanie, wybudowanie i uruchomienie systemu ERTMS/GSM-R

dostosowanie istniejgcych systemow fgcznosci przewodowej i radiowej

zwigzane z uruchomieniem zdalnego sterowania,

wykonanie niezbednych prac adaptacyjnych w obiektach w ktorych bedg

zlokalizowane urzgdzenia objete przedmiotem zamdwienia,"

Odwotujgcy wnidst 0 zmiane tego wymogu w sposaéb jak nizej:

1.4 Zakres modernizaciji linii kolejowej nr | na odcinku Miedniewice -Koluszki oraz nr
17 na odcinku Koluszki —-6dz Widzew.

Zamowienie niniejsze obejmuje wykonanie na modernizowanym odcinku linii nr 1 i

linii nr 17 nastepujacych prac:

na posterunku todz Andrzejow nalezy wymieni¢ system zaleznosciowych
urzadzen przekaznikowych typu E na komputerowe urzadzenia zaleznosciowe
przystosowane do wspotpracy z system ERTMS/ ETCS Poziom 2 wraz z
podtaczeniem do systemu ERTMS/ ETCS zgodnie z protokotem
Euroradio+/Subset-098,

zaprojektowanie, wybudowanie i uruchomienie systemu ERTMS/ETCS
poziomu 2, z urzadzeniami RBC zlokalizowanymi w budynkach: LCS

Skierniewice i LCS Koluszki.
zaprojektowanie, wybudowanie i uruchomienie systemu ERTMS/GSM-R

dostosowanie istniejgcych systemow tacznosci przewodowej i radiowej

zwigzane z uruchomieniem zdalnego sterowania,

wykonanie niezbednych prac adaptacyjnych w obiektach, w ktorych bedg

zlokalizowane urzgdzenia objete przedmiotem zamowienia,

Uzasadnienie:



W zwigzku z faktem, iz na posterunku t6dz Andrzejow znajdujg sie zaleznosciowe
urzadzenia przekaznikowe, zdaniem Odwotujgcego nie jest technicznie mozliwa ich
adaptacja, ktéra umozliwi bezpieczne powigzanie tych urzadzen na poziomie SlIL4 z
system ERTMS/ ETCS Poziom 2. W konsekwencji nie jest mozliwe przeprowadzenie
we witasciwy sposob certyfikacji systemu sterowanie w sposdb zapewniajgcy
interoperacyjnos¢ na catym odcinku modernizowanej linii kolejowej. Stawiajgc taki
wymog Zamawiajgcy narusza art. 387 par. 1 kc w zw. z art. 14 pzp zmuszajac
wykonawcoéw do wykreowania zobowigzania do $wiadczenia niemozliwego
pierwotnie, ktére z mocy kodeksu cywilnego jest niewazne. Proponujemy zatem

zmiane jak wyzej.

Zarzut nr 2

W SIWZ TOM Il Program funkcjonalno- uzytkowy Czesc¢ 3 - zadanie PC w punkcie
1.6 Zamawiajgcy zawart nastepujgcy wymaog:
,1.6 Wyposazenie linii w urzgdzenia SRK.

Na potrzeby przedmiotowego zadania nalezy przyjg¢ stan docelowy wyposazenia linii
nr 1 i 17 w urzadzenia SRK, ktéry zostanie osiggniety po zakonczeniu modernizaciji
linii w warstwie podstawowej. Nalezy zatozyC, ze linia zostanie wyposazona w
komputerowe urzagdzenia stacyjne oraz czterostawng komputerowg blokade liniowa,
za wyjatkiem posterunku tédz Andrzejow (urzadzenia przekaznikowe typu E z
naktadkg MOR-1) i stacji £ 6dz Widzew (urzgdzenia przekaznikowe typu E).

Odwotujgcy wnidst 0 zmiane tego wymogu w sposaéb jak nizej:

1. 6 Wyposazenie linii w urzgdzenia SRK.

Na potrzeby przedmiotowego zadania nalezy przyja¢ stan docelowy wyposazenia linii
nr 1 i 17 w urzadzenia SRK, ktéry zostanie osiggniety po zakonczeniu modernizaciji
linii w warstwie podstawowej. Nalezy zatozy¢, ze linia zostanie wyposazona w
nowoczesne komputerowe urzgadzenia stacyjne oraz czterostawng komputerowg

blokade liniowg dostosowane do podtaczenia do systemu ERTMS/ ETCS Poziom 2,



za wyjatkiem posterunku tédz Andrzejow (urzadzenia przekaznikowe typu E z

naktadkg MOR-1) i stacji £L6dZz Widzew (urzgdzenia przekaznikowe typu E)."

Uzasadnienie:

W zwigzku z faktem iz linia nr 1 i 17 sg modernizowane to zgodnie z obowigzujagcym
prawem zabudowane na nich nowe i nowoczesne systemu i urzadzenia stacyjne,
blokady liniowe, systemy sygnalizacji przejazdowej oraz diagnostyki taboru (DSTA)
aktualnie projektowane muszg by¢é dostosowane do podifgczenia do systemu
ERTMS/ ETCS.

Totez koszt adaptacji urzadzen do stanu umozliwiajgcego ich podtgczenie do ETCS /
ETRMS Poziom 2 nie moze obcigza¢ Wykonawcy zadania objetego Postepowaniem.
Obowigzek zaadoptowania i wynikajgcej z tego koniecznosci certyfikacji zaréwno dla
istniejgcych jak i projektowanych i planowanych do zabudowy systemdw stacyjnych
lub blokad liniowych spoczywa na ich producencie lub wykonawcach kontraktéw, w
ramach ktorych systemy sterowania ruchem stacyjne,, blokady liniowe, oraz inne
zostaty dostarczone i zabudowane. Wykonawca zadania objetego Postepowaniem
zakfadajgc przygotowanie systemdéw sterowania ruchem do podtgczenia ETRMS/
ETCS Poziom 2, podejmie sie certyfikacji zgodnie z wymaganiami Zamawiajgcego w
tym zadaniu, jednak z wytgczeniem zakresu certyfikacji wynikajgcego z koniecznosci
przeprowadzenia zmian lub adaptacji koniecznych do osiggniecia gotowosci
technicznej oraz funkcjonalnej istniejagcych systemow lub urzadzen sterowania

ruchem kolejowym do podtgczenia ERTMS/ ETCS Poziom 2.

Zarzut nr 3

W SIWZ TOM Il Program funkcjonalno- uzytkowy Czes¢ 3 - zadanie PC w punkcie
1.6 Wyposazenie linii w urzadzenia srk Tabela nr 2.2 Zamawiajacy podat
nastepujagce dane podstawowe o systemach SRK w obszarze Ply¢wia - Widzew
tédz:

Tabela 2.2 Podstawowe dane w zakresie urzadzen srk w obszarze Ptyéwia-L6dz
Widzew

Fosteoinki ruchu w obszarze Pty¢wia -L6dz Widzew

Stacja llos¢ centr. nap./sygna Istniejacy system SRK Uwagi

Plyéwia 19/21 EBILOCK S5C w4 z STC2 linia nr 1



Rogow 25/25 [EBILOCK SSO w4 7STC2 linianr 1
Kcluszk’ 1317146 [EBILOCK 950 w4 z STC2 linia nr 1
Gatkowek 30/39 [EBILOCK 950 w4 z STC2 linia nr 17
£6dz Andrzejow 9/6 typu E z linia nr 17
IMOR-1
todi Widzew 131/93 lprzekaznikowe typu E linia nr 17
Blokada liniowa na obszarze Skierniewice Park - £6dz Widzew
Szlak Istniejacy system sbl Uwagi
Skierniewice Park — dwukierunkowa, czterostawna typ SHL-1 linianr1
tyéwia
Ptyéwia - Rogow dwukierunkowa, czterostawna,SHL-1 linia nr 1
Rogéw - Koluszki dwukierunkowa, czterostawna.SHL-1
Koluszki - Gatkowek dwukierunkowa. czterostawna.SHL-1 — -
lima nr 17
Galkéwek - Lodz dwukierunkowa, czterostawna SHL-1 linia nr 17
Andrzejow
Lédi Andrzejow - Lédz dwukierunkowa, czterostawna,SHL-1 lima nr 17
Widzew
Przejazdy kolejowe na obszarze Skierniewice Park - £6dz Widzew.
prz:jn;zdu kat Istniejacy system przejazdowy Uwagi
68,236 E RHR-A Tinia nr 1
71.235 B RASP-4FI linia nr 1
73.009 B SPA-41 Tinia nr 1
73.974 B SPA-41 limanr 1
75,372 B SPA-41 limanr 1
76,294 8 SPA-41 linia nr 1
78.535 B SPA-41 Tinianr 1
79,419 A SPR-2 linianr 1
81,160 A SPR-2 Tinianr 1
81.807 E SPA-41 Tinianr 1
82,751 A rogatka mechaniczna linianr 1
84.710 B RASP-4 Ft Tinianr 1
85.565 B RASP-4 Ft Tinianr 1
87,666 B RASP-4Ft linia nr 1
89.822 B RASP-4Ft Tinianr 1
92,345 B RASP-4 Ft Tinianr 1
95,099 A SPR-2 limanr1
97,337 A SPR-2 Tinianr 1
99,619 B RASP-4F1 Tinianr 1
100i020 B RASP-4 Ft linia nr 1
102,008 B RASP-4Ft Tinianr 1
102,708 B SPA-5 Tinianr 1
103,722 A SPR-2 linia nr 1
25,355 A SPR-2 Tinia nr 17
24,392 A SPR-2 Tinia nr 17
23.506 A SPR-2 linia nr 17
22,005 A RHR-A Tinia nr 17
20,831 A SPR-2 Tinia nr 17
18,704 A SPR-2 linia nr 17
16,046 A RHR-A Tlima nr 17
13,164 A RHR-A Tinia nr 17
12,284 B RASP-4Ft linia nr 17
10,813 A RHR-A Tinia nr 17
8.834 A SPR-2 Tinia nr 17
7.709 A SPR-2 linia nr 17




Odwotujgcy wnidst o zmiane tresci Tabeli nr 2.2 w nastepujacy sposob:

Tabela 2.2 Szczegdétowe dane w zakresie urzadzen srk w obszarze Pty¢wia - Widzew
toédz

Systemy stacyjne na posterunkach ruchu w obszarze Pty¢wia - £6dz Widzew

Stacja llos¢  centr.| Istniejgcy system | Istniejacy Istniejacy Uwagi
nap.sygna SRK: Nazwa system SRK system SRK
Typu Nr Nazwa i numer
Swiadectwa dokumentacji
dopuszczenia | DTR zgodna z
(UTK/GIK) trescig

Swiadectwa
dopuszczenia
(UTK/GIK)

Ptycwia

Rogow

Koluszki

Gatkéwek

toédz
Andrzejow

t6dz Widzew

W zatgczeniu do tabeli Zamawiajgacy przekaze oferentom kopie $Swiadectw oraz
kopie dokumentacji DTR wymienionej w tresci $wiadectwa (zamieszczonych w
tabeli).

Tabela 2.2 Szczegbétowe dane w zakresie urzadzen srk w obszarze Ptycwia -
Widzew t6dz c.d

Blokady liniowe na obszarze Skierniewice Park - £6dz Widzew

Szlak

Istniejgcy system
blokady: Nazwa
Typu

Istniejgcy system
blokady Nr
Swiadectwa
dopuszczenia
(UTK/GIK)

Istniejgcy system
blokady Nazwa i
numer
dokumentaciji
DTR zgodna z
trescig
Swiadectwa
dopuszczenia
(UTK/GIK)

Uwagi

Skierniewice
Park
— Plyéwia

Ptycwia - Rogow

Rogow
Koluszki

Koluszki -
Gatkéwek




Gatkowek — t6dz
Andrzejow

to6dz Andrzejow
t6dz Widzew

W zatgczeniu do tabeli Zamawiajgcy przekaze oferentom kopie swiadectw oraz
kopie dokumentacji DTR wymienionej w tresci $wiadectwa (zamieszczonych w
tabeli).

Tabela 2.2 Szczegdétowe dane w zakresie urzadzen srk w obszarze Ptycwia -
Widzew to6dz c.d.

Przejazdy kolejowe na obszarze Skierniewice Park - t6dz Widzew

Km przejazdu | kat Istniejacy Istniejacy Istniejacy Uwagi
system system system
przejazdowy: | przejazdowy przejazdowy
Nazwa Typu Nr Nazwa i numer

Swiadectwa dokumentacji

dopuszczenia | DTR zgodna z

(UTK/GIK) trescig
Swiadectwa
dopuszczenia
(UTK/GIK)

68,236

71,236

73,009

73,974

75,372

76,294

78,535

79,419

81160

81807

82751

84,710

85,565

87,666




89,822

92,345

95,099

97,337

99,619

100,020

102,008

102,708

103,722

25,355

24,392

23,506

22,005

20,831

18,704

16,046

13,164

12,284

10,813

8,834

7,709

W zatgczeniu do tabeli Zamawiajacy przekaze oferentom kopie swiadectw oraz kopie

dokumentacji DTR wymienionej w tresci swiadectwa (zamieszczonych w tabeli).

Uzasadnienie:

Podane przez Zamawiajgcego dane w Tab 2.2 nie sg jednoznaczne i wyczerpujgce
nie dajgc mozliwosci Odwotujgcemu wystarczajgcych informacji do rzetelnego
sporzadzenia oferty (naruszenie art. 29 ust. 1 PZP) czy tez wrecz uniemozliwiajg jej
sporzadzenie poprzez brak jednoznacznego wskazania jaki typ systemu oraz w jakiej
konfiguracji urzadzen oraz zgodnie z jakimi warunkami dopuszczenia do eksploatacii
typu okreslonym jednoznacznie poprzez Swiadectwo dopuszczenia do eksploatacji
typu wydanego przez UTK 2z jednoznacznym podaniem nazwy oraz numeru
dokumentacji techniczno- ruchowej DTR (podanej w tresci Swiadectwa dopuszczenia
typu systemu srk). Zamawiajacy jako zarzadca infrastruktury jest z pewnoscig
podmiotem prowadzacym dziatalno$¢ w sposob profesjonalny w zakresie sterowania
ruchem kolejowym. Wobec tego prosimy o podanie dla kazdego z istniejgcych oraz
projektowanych urzadzen oraz systeméw sterowania ruchem kolejowym wiasciwej
nazwy typu systemu lub urzadzenia, podanie numeru swiadectwa dopuszczenia do

eksploatacji typu (ktére umozliwia jego eksploatacje) oraz nazwe i numer wiasciwej



dokumentacji DTR tj. przewotanej w tresci Swiadectwa dopuszczenia do eksploatacii
typu. Dopiero informacja dot. ww. danych stworzy Odwotujgcemu mozliwosc
przygotowania rzetelnej oferty w tym okreslenia warunkow technicznych mozliwosci
podtaczenia urzadzen do systemu ERTMS/ ETCS Pozimo 2 a konsekwencji ceny

ofertowe.

Zarzut nr 4

W SIWZ TOM III Program funkcjonalno- uzytkowy Czesc¢ 3 - zadanie PC w punkcie
4.5 Zamawiajgcy zawart nastepujacy wymog:

»4.5 Wykonanie robo6t

Wykonawca bedzie wykonywat roboty wedtug zaakceptowanego projektu organizaciji
i harmonogramu robot uwzgledniajgcego wszystkie warunki, w jakich bedag
wykonywane roboty. Wykonawca opracuje niezbedng dokumentacje montazowg
(szczegodtowe projekty wykonawcze). Dokumentacja ta podlega zatwierdzeniu przez

Inzyniera.

Projekty organizacji harmonogram robdt powinny obejmowac¢ warunki oraz

ograniczenia wynikajace z koordynacji robot z innymi Wykonawcami na budowie.

Organizacja musi uwzgledniacC czas przeznaczony na proby techniczne, sprawdzenie

urzadzenh przez Wykonawce oraz odbior kohcowy.

Wykonanie robdét polegajgcych na montazu aparatury oraz potgczen pomiedzy

elementami musi by¢ zgodne z:

e instrukcjami montazu i dokumentacjami techniczno—ruchowymi urzadzen

(DTR), dostarczonymi przez Producentéw,
e obowigzujgcymi normami,
e przepisami obowigzujgcymi na PKP PLK S.A.,

e dokumentacjg projektowa."

Odwotujgcy wniost o zmiane tego wymogu w sposob jak nizej:

»4.5 Wykonanie robot



Wykonawca bedzie wykonywat roboty wedtug zaakceptowanego projektu organizaciji
i harmonogramu robot uwzgledniajacego wszystkie warunki, w jakich beda
wykonywane roboty. Wykonawca opracuje niezbedng dokumentacje montazowg
(szczegodtowe projekty wykonawcze). Dokumentacja ta podlega zatwierdzeniu przez

Inzyniera.

Projekty organizacji harmonogram robdét powinny obejmowaé warunki oraz
ograniczenia wynikajace z koordynacji robot z innymi Wykonawcami na budowie.
Organizacja musi uwzgledniacC czas przeznaczony na proby techniczne, sprawdzenie
urzadzen przez Wykonawce oraz odbiér koncowy.

Wykonanie robdt, polegajacych na montazu aparatury oraz potgczehn pomiedzy
elementami musi by¢ zgodne z:

e warunkami na jakich wydane zostatlo sSwiadectwo dopuszczenia do
eksploatacji typu przez Prezesa Urzedu Transportu Kolejowego (UTK) ,
instrukcjami montazu i dokumentacjami techniczno—ruchowymi urzadzen
(DTR) dostarczonymi przez Producentéw a wymienionymi z nazwy i numeru w
tresci Swiadectwa dopuszczenia do eksploatacji typu.

e obowigzujgcymi normami,

e przepisami obowigzujgcymi na PKP PLK S.A.,

e dokumentacjg projektowa."

Uzasadnienie:

Zapis jest niescisty i nie pozwala na jednoznaczne ustalenie na zgodnos¢ z czym
muszg by¢ wykonywane montaze, instalacje, potaczenia, nie dajac mozliwosci
Odwotujgcemu rzetelnego sporzadzenia oferty (naruszenie art. 29 ust. 1 PZP) a w

konsekwencji wykonania przedmiotu zamowienia.

Zarzut nr 5

W SIWZ TOM III Program funkcjonalno- uzytkowy Czesc¢ 3 - zadanie PC w punkcie
5.1 Zamawiajgcy zawart nastepujacy wymaog:

,9. Warunki Wykonania i Odbioru Robo6t Budowlanych — Adaptacja Urzadzen
Sterowania Ruchem Kolejowym do wspétpracy z systemem ERTMS/ETCS poziom 2

i zabudowa interfejsu zgodnego z protokotem Euroradio+ISubset-098



5.1 Przedmiot wymagan technicznych

Stacyjne Urzgdzenia Sterowania Ruchem sg elementem warstwy podstawowe;j
modernizowanej w ramach pozostatych kontraktow modernizacji linii kolejowej nr 1 i
nr 17 na odcinku Miedniewice - t6dz Widzew. Zakres modernizacji oraz wykaz

kontraktéw zostat przedstawiony w rozdziale 1.

Nalezy zatozy¢, Ze linia zostanie wyposazona w komputerowe urzgdzenia stacyjne
oraz czterostawng komputerowg blokade liniowa, za wyjatkiem posterunkéw todz
Andrzejéw (urzgdzenia przekaznikowe typu E z naktadkg MOR-1) i £6dz Widzew

(urzadzenia przekaznikowe typu E)

Na posterunku to6dz Andrzejow nalezy dokonaé adaptacji urzadzen SRK do
wspotpracy z systemem ERTMS/ETCS poziom 2 i zabudowy interfejsu zgodnego z

protokotem Euroradio-t-/Susbset-098. Uktady torowe posterunku nie bedg zmieniane.

Przedmiotem niniejszych Wymagan Technicznych sg wymagania dotyczace
projektowania oraz adaptacji urzadzen SRK do wspoipracy z systemem
ERTMS/ETCS poziom 2 i zabudowy interfejsu zgodnego 2z protokotem
Euroradio+/Subset-098 dla posterunku t6dz Andrzejéw. Niniejsza specyfikacja

opisuje oczekiwany stan docelowy.

Wszelkie rozwigzania i powigzania posrednie konieczne przy dochodzeniu do

docelowego rozwigzania, wraz z ich kosztami, lezg po stronie Wykonawcy."

Odwotujgcy wnidst 0 zmiane tego wymogu w sposaéb jak nizej:

,9. Warunki Wykonania i Odbioru Robo6t Budowlanych — Adaptacja Urzadzen
Sterowania Ruchem Kolejowym do wspoétpracy z systemem ERTMS/ETCS poziom 2
i zabudowa interfejsu zgodnego z protokotem Euroradio+ISubset-098

5.1 Przedmiot wymagan technicznych

Stacyjne Urzgdzenia Sterowania Ruchem sg elementem warstwy podstawowe;j
modernizowanej w ramach pozostatych kontraktow modernizacji linii kolejowej nr 1 i
nr 17 na odcinku Miedniewice - todz Widzew. Zakres modernizacji oraz wykaz
kontraktéw zostat przedstawiony w rozdziale 1.

Nalezy zatozy¢, ze linia zostanie wyposazona w nowoczesne komputerowe

urzadzenia stacyjne, czterostawng komputerowg blokade liniowg oraz inne



urzadzenia srk dostosowane do podtgczenia do systemu ERTMS/ ETCS Poziom 2,

za wyjatkiem posterunku tédz Andrzejow (urzadzenia przekaznikowe typu E z

naktadkg MOR-1) i stacji £L6dZz Widzew (urzgdzenia przekaznikowe typu E).

Uzasadnienie:

Jak do zarzutu nr 2.

Zarzut nr 6

W SIWZ TOM Il Program funkcjonalno- uzytkowy Czesc¢ 3 - zadanie PC w punkcie

5.3 Zamawiajacy zawart nastepujacy wymog:

,D.3 Zakres robot

Adaptacja urzadzen SRK do wspotpracy z systemem ERTMS/ETCS poziom 2 i

zabudowa interfejsu zgodnego z protokotem Euroradio+/Subset-098 na posterunku

todz Andrzejow obejmuje nastepujacy zakres:

wykonanie kompleksowej dokumentac;ji projektowej,

adaptacja wewnetrznych urzadzen SRK do wspodipracy z systemem
ERTMS/ETCS poziom 2 i zabudowa interfejsu zgodnego z protokotem
Euroradio+/Subset-098,

powigzanie zaadaptowanych do wspédtpracy z systemem ERTMS/ETCS
poziom 2 urzadzen SRK z istniejacymi sygnalizatorami Swietlnymi i
wskaznikami wraz z podtgczeniem do sieci kablowej (jezeli zajdzie taka

potrzeba dopuszcza sie wymiane komor swietinych),

powigzane zaadaptowanych do wspotpracy z systemem ERTMS/ETCS
poziom 2 urzadzen SRK z elektrycznymi napedami zwrotnicowymi w ukfadzie

napedowym wraz z podtgczeniem do sieci kablowe;j.

powigzanie zaadaptowanych do wspédtpracy z systemem ERTMS/ETCS
poziom 2 urzadzen SRK z kontrolerami potozenia iglic zgodnie z wytycznymi

producentéw rozjazddw, wraz z podtaczeniem kontroleréw do sieci kablowej,

powigzanie zaadaptowanych do wspédtpracy z systemem ERTMS/ETCS
poziom 2urzadzeh SRK z uktadami kontroli niezajetosci toréw i rozjazddéw

wraz z podtgczeniem do sieci kablowej,



budowa kanalizacji kablowej podziemnej dla kabli urzadzen automatyki
kolejowej wraz z siecig kablowg (jezeli zajdzie potrzeba uzupemienia
istniejgcej sieci kablowej),

budowa urzadzeh zasilajgcych urzadzenia SRK wraz 2z zasilaniem

rezerwowym,"

Odwotujgcy wnidst o zmiane tego wymogu w sposéb jak nizej:

,D.3 Zakres robot

Podtaczenie urzadzeh systemu ERTMS/ ETCS poziom 2 do istniejacych urzadzen

sterowania ruchem kolejowym przygotowanych do podigczenia ERTMS/ ETCS

poziom 2 w sposob zgodny z protokotem Euroradio+/Subset-098 oraz wymiana

urzadzen przekaznikowych na posterunku todz Andrzejow na nowoczesne

zaleznosciowe urzadzenia komputerowe przygotowane do podfgczenia systemu
ERTMS/ ETCS Poziom 2.

wykonanie kompleksowej dokumentac;ji projektowej,

zabudowa urzgdzen ERTMS / ETCS Poziom 2 wraz z podtgczeniem do

istniejgcych urzadzen zgodnie z protokotem Euroradio+/Subset-098,

w przypadku niekompatybilnosci istniejgcych urzgdzen sterowania ruchem
kolejowym z ERTMS/ ETCS Poziom 2 zabudowa nowych typow systemow
sterowania ruchem kolejowym przygotowanych do podtgczenia dop ERTMS/
ETCS Poziom 2 wraz z podifgczeniem (lub wymiang w razie potrzeby)
sygnalizatorow i wskaznikow wraz z podtgczeniem do sieci kablowej,
powigzanie z elektrycznymi napedami zwrotnicowymi w uktadzie napedowym
wraz z podtgczeniem do sieci kablowej oraz innych niezbednych (istniejgcych
lub nowych typow). W takim przypadku wszelkie koszty z tym zwigzane
pokryje Zamawiajacy (w tym dotyczace demontazu systemow istniejgcych a

nieprzygotowanych do podtgczenia ERTMS/ ETCS).

budowa kanalizacji kablowej podziemnej dla kabli urzadzen automatyki
kolejowej wraz z siecig kablowg (jezeli zajdzie potrzeba uzupetienia

istniejgcej sieci kablowej),



e budowa urzadzen =zasilajgcych urzadzenia SRK wraz z zasilaniem

rezerwowym,

Uzasadnienie:

Zgodnie z informacjg podang w pkt 1.5 Informacja o aktualnie realizowanych pracach
modernizacyjnych na linii kolejowej nr | na odcinku Miedniewice - Koluszki oraz nr 17
na odcinku Koluszki — t6dz Widzew, Projekt Modernizacja linii kolejowej Warszawa
— t6dz, Etap II" (Patrz - Tom |, Program funkcjonalno-uzytkowy, CZESC 1) jest
kontynuacja zakonczonego projektu pn . ,Modernizacja linii kolejowej Warszawa —
Lodz, Etap 1, odcinek Skierniewice — £.6dz Widzew".

Zgodnie z wymogami kontraktowymi, dokumentacji przetargowej, ogtoszenia o
zamoOwieniu wszystkie urzadzenia sterowania ruchem kolejowym zabudowane w
ramach ww. projektow (SPOT/1.1.1/82/04-

2, SPOT/1.1.1/82/04-03, SPOT/1.1.1/82/04-04a) musiaty by¢ dostosowane do
podtaczenia do ERTMS/ ETCS zgodnie z wiasciwymi przepisami Komisiji
Europejskiej ( w tym Decyzjg Komisji z dnia 28 marca 2006 r. dotyczaca technicznej
specyfikacji dla interoperacyjnosci odnoszacej sie do podsystemu sterowania ruchem
kolejowym transeuropejskiego systemu kolei konwencjonalnych (2006/6791 WE z
pozn. zm.),

W Etapie | modernizacji linii Warszawa - t6dz , PKP PLK SA przeprowadzita
modernizacje odcinka linii kolejowej w ramach tzw. Kontraktu nr 2, Kontrakt nr 3,
Kontrakt nr 4. W ramach ww. kontraktéw zmodernizowane zostaty m.in. stacja
Ptyéwia, stacja Skierniewice, stacja Rogéw, stacja Gatkdéwek, stacja Koluszki oraz
szlaki kolejowe pomiedzy stacjami. Roboty wspédtfinansowane byty przez Unie
Europejska z Europejskiego Funduszu Rozwoju Regionalnego - w ramach

Sektorowego Programu Operacyjnego Transport - SPOT/1.1.1/82/04.

Kontrakt nr 2 SPOT/1.1.1/82/04-02Umowa podpisana 19 kwietnia 2006r pomiedzy
PKP PLK SA oraz konsorcjum, ktorego liderem byta Trakcja Polska. Przebudowa
odcinka Skierniewice - Koluszki. Wartos¢ kontraktu 456 946 414 ztotych netto.



W ramach kontraktu zmodernizowano m.in. stacje Skierniewice , Plyéwia , Rogéw.
Dostawcg nastawnic komputerowych oraz innych systemow sterowania ruchem

kolejowym byt Bombardier Transportation (ZWUS) Polska Sp zo.o.
Kontrakt nr 3 SPOT/1.1.1/82/04-03

Umowa podpisana 8 sierpnia 2006r pomiedzy PKP PLK SA oraz konsorcjum,
ktérego liderem byta PKP Energetyka. Przebudowa odcinka Koluszki - £6dz Widzew.
Wartos¢ kontraktu 381 145 255 ztotych netto.

W ramach kontraktu zmodernizowano m.in. stacje Gatkowek, Koluszki.

Dostawcg nastawnic komputerowych oraz innych systemow sterowania ruchem

kolejowym byt Bombardier Transportation (ZWUS) Polska Sp z o.0.

Kontrakt nr 4 - LCS Koluszki Kontrakt podpisany przez PKP PLK SA z Bombardier
Transportation (ZWUS) Polska Sp z o0.0. Kontrakt nr SPOT/1.1.1/82/04-04A na
roboty ,Zaprojektowanie i wykonanie SRK - LCS Koluszki", wspotfinansowany ze
Srodkoéw Europejskiego Funduszu Rozwoju Regionalnego w ramach projektu SPOT
.,Modernizacja linii kolejowej Warszawa - £6dz, | etap odcinek Skierniewice - £édz
Widzew", obejmowat modernizacje urzadzen i systeméw SRK na p.odg. Zakowice
Pid. i Zieleh i szlakach stycznych, urzgadzen przejazdowych w km 28.490 oraz
zabudowe systemow transmisji, radiotacznosci, elektroenergetyki kolejowej,
diagnostyki standw awaryjnych taboru, telewizji przemystowej dla potrzeb Lokalnego
Centrum Sterowania (LCS). Modernizacja tego odcinka byta kontynuacjg
modernizacji linii nr 17 na ode. Skierniewice - t6dz Widzew, majgcej na celu
skrécenie czasu przejazdu pociggéw pomiedzy dwiema aglomeracjami, Warszawg i
todzia, zmniejszenie statych kosztéw eksploataciji linii oraz usprawnienie kierowania
ruchem z zapewnieniem wysokich standardow bezpieczehstwa. Zwienczeniem
modernizacji odcinka linii kolejowej Skierniewice - t6dz Widzew byta budowa i
uruchomienie Lokalnego Centrum Sterowania (LCS) ruchem kolejowym w
Koluszkach. Cate zadanie zostato zrealizowane w formule FIDIC ,projektuj i buduj".

Zakonczone w 2008 r.

PKP PLK SA w ramach ww Kontraktow tj Kontraktu nr 2: SPOT/1.1.1/82/04-02 ,
kontraktu nr 3: SPOT/1.1.1/82/04-03 oraz Kontraktu nr 4. SPOT/1.1.1/82/04-04a
zabudowata i przyjeta do eksploatacji systemy sterowania ruchem kolejowym oraz

diagnostyki taboru.



Zgodnie z wymogami ww. przetargow / kontraktéw wszystkie urzadzenia sterowania
ruchem kolejowym musiaty zostaé przygotowane do witgczenia i wspoétpracy z system
ERTMS/ETCS.

Wobec powyzszego przedmiotem niniejszego projektu nie moze byC adaptacja
nowoczesnych urzgdzen obecnie eksploatowanych przez PKP PLK SA |
przystosowanych do poditgczenia ERTMS/ ETCS a jedynie podigczenie urzgdzen
systemu ERTMS/ ETCS Poziom 2 do istniejgcych urzadzen zgodnie z protokotem
Euroradio+/Subset-098. Istniejace urzadzenia stacyjne, blokady liniowe, sygnalizacje
przejazdowe muszg by¢ przygotowane do podtaczenia do systemu ERTMS/ ETCS
Poziom 2 a nie do ich adaptacji. Zgodnie z obowigzujgcymi przepisami prawa
(Ustawa o transporcie kolejowym) kazdy z eksploatowanych przez PKP PLK SA
systemow i urzadzen stuzacych do sterowania ruchem pociggéw musi posiadaé
Swiadectwo dopuszczenia do eksploatacji typu, precyzujgc doktadnie jedno
Swiadectwo typu. Warunki na jakich projektowane, budowane oraz eksploatowane sg
systemy sterowania muszag by¢ zgodne z warunkami na jakich Prezes Urzedu wydat
Swiadectwo dopuszczenia do eksploatacji typu. W ramach niniejszego postepowania
Wykonawca oczekuje, ze wszystkie istniejgce systemy a doktadnie typy systemow
sterowania ruchem Kkolejowym zostaty przygotowane w sposéb umozliwiajgcy
podtaczenia ERTMS/ ETCS. Oznacza to, ze przedmiotem niniejszego postepowania
nie jest adaptacja lub modernizacja lub wymiana zabudowanych typéw systemdw na

inne typy systemoéw w celu ich dostosowania do ERTMS/ ETCS.

Pozostawienie przedmiotu zamdwienia w obecnej formie, w kontekscie zobowigzan i
obowigzkéw Zamawiajgcego wynikajacych z zwartych umoéw SPOT/1.1.1/82/04,
wydatkowania finanséw publicznych oraz sSrodkow finansowej pomocy Unii
Europejskiej, stawia w nieuprawniony sposdb w uprzywilejowanej pozycji jednego
producenta systemow sterowania ruchem kolejowym tj. Bombardier Transportation
(ZWUS) Sp zo.o., ktory zaprojektowat, dostarczyt, zabudowat oraz uruchomit i
przekazat do eksploatacji wiekszo$¢ istniejagcych systemdéw (lub obecnie
projektowanych) sterowania ruchem kolejowym na modernizowanych odcinkach linii
nr 1 orz nr 17 w tym przede wszystkim systemy stacyjne oraz systemy blokad
liniowych. Wymog adaptacji istniejgcych urzadzen, ktére zgodnie z zawartymi
wczesniej przez Zamawiajagcego Umowami (w tym w ramach SPOT/1.1.1/82/04)

otwiera mozliwos¢ niewtasciwego wydatkowania finansoéw publicznych w zakresie,



ktory byt juz przedmiotem odrebnych Umoéw w ramach ktorych systemy sterowania
ruchem kolejowym miaty by¢ przygotowane do podtgczenia do ERTMS/ ETCS.

Jezeli jednak okazatoby sie, ze istniejgce systemy wymagajg adaptacji lub
modernizacji lub zmiany w celu ich dostosowania do mozliwosci podtgczenia
ERTMS/ ETCS, powodujacych konicznosc¢ istotnej przebudowy a w konsekwenciji
zmiane typu systeméw sterowania ruchem to w takim przypadku Wykonawca musi
mie¢ mozliwos¢ wymiany systemow niekompatybilnych z ERTMS/ ETCS na inne
typy przygotowane do poditaczenia ERTMS/ ETCS. W takim przypadku wszelkie
koszty z tym zwigzane pokryje Zamawiajacy (w tym dotyczgce demontazu systemow

istniejgcych a nie przygotowanych do podtaczenia ERTMS/ ETCS).

Zarzutnr7

W SIWZ TOM III Program funkcjonalno- uzytkowy Czesc¢ 3 - zadanie PC w punkcie
6.1 Zamawiajgcy zawart nastepujgcy wymaog:

,0. Warunki Wykonania i Odbioru Robét Budowlanych - ETCS Poziom 2

6.1 Przedmiot wymagan technicznych

Przedmiotem niniejszych wymagan Technicznych (WT) sg wymagania zwigzane z
funkcjonalnoscia, projektowaniem, dostawg, montazem, i uruchomieniem systemu
ERTMS/ ETCS Poziom 2 zlokalizowanego na linii kolejowej nr 1 i nr 17 na odcinku
Miedniewice - £L6dz Widzew. Wszelkie rozwigzania docelowe i posrednie konieczne
przy dochodzeniu do rozwigzania docelowego wraz z ich kosztami lezg po stronie

Wykonawcy."

Odwotujgcy wniost o zmiane tego wymogu w sposob jak nizej:

,0. Warunki Wykonania i Odbioru Robét Budowlanych - ETCS Poziom 2
6.1 Przedmiot wymagan technicznych

Przedmiotem niniejszych wymagan Technicznych (WT) sg wymagania zwigzane z
funkcjonalnoscia, projektowaniem, dostawg, montazem, i uruchomieniem systemu
ERTMS/ ETCS Poziom 2 zlokalizowanego na linii kolejowej nr 1 i nr 17 na odcinku
Miedniewice - Lodz Widzew. Wszelkie rozwigzania docelowe i posrednie konieczne
przy dochodzeniu do rozwigzania docelowego wraz z ich kosztami lezg po stronie

Wykonawcy. Koszty zwigzane z adaptacjq / przystosowaniem istniejgcych urzadzen



tak aby mogty by¢ poditgczone do ERTMS / ETCS Poziom 2 nie lezg po stronie
Wykonawcy. Zadaniem Wykonawcy jest jedynie podtaczenie urzadzen sterowania
ruchem kolejowym przygotowanych do podtgczenia do ERTMS/ ETCS Poziom 2 w
tym zgodnie z protokotem Euroradio+/Subset-098. W przypadku braku mozliwosci
lub niegotowosci istniejagcych urzgadzen sterowania ruchem kolejowym do
podtaczenia do nich ERTMS/ ETCS Poziom 2 Wykonawca musi zapewni¢ mozliwos¢
zrealizowania zadania poprzez zabudowie nowych typow systemow sterowania
ruchem kolejowym gotowych do podtgczenia systemu ERTMS/ ETCS Poziom 2. W
takim przypadku wybudowanie nowych systemow sterowania ruchem kolejowym
(nastawnic, blokad liniowych, systemow sygnalizacji przejazdowej) bedzie
obowigzkiem Wykonawcy. Wszelkie koszty z tym zwigzane nie lezg po stronie

Wykonawcy.

Uzasadnienie:

Jak przy zarzucie nr 6.

Zarzut nr 8

W SIWZ TOM Ill Program funkcjonalno- uzytkowy Czesc¢ 2 - zadanie PA. Tabela 1.1

Zamawiajgcy podat nastepujgce dane podstawowe o systemach SRK w obszarze:

SIEMENS

Tab 1.1 Podstawowe dane w zakresie urzadzen SRK w obszarze.

Posterunki ruchu na odcinku Warszawa Wtochy - Radziwittbw Mazowiecki

Stacja Istniejacy/Instalowany system SRK Uwagi
Warszawa Wiochy E z komputerowym odwzorowaniem istniejace
Jozefinow EBILOCK 950 w4 z STC2 komputer zaieznosciowy na st. projketowane
Pruszkéw
Pruszkéw EBILOCK 950 w4 z STC2 proj keto wane
Grodzisk Mazowiecki EBILOCK 950 w4 z STC2 LCS EBISCREEN 300 projketowane
Zyrardow EBILOCK 950 w4 z STC2 projketowane




Radziwittdw Mazowiecki

EBILOCK 950 w4 z STC2

projketowane

Blokada liniowa na odcinku Warszawa Zachodnia - Miedniewice

Szlak

Instalowany/istniejacy system sbl

Uwagi

Warszawa Zachodnia -
Warszawa Wtochy

dwukierunkowa,
typ SHL-12

projektowana

Warszawa Wtochy -
Jozefinéw

dwukierunkowa, typ SHL-12

projektowana

Jozefindw - Pruszkow

dwukierunkowa, typ SHL-12

projektowana

Pruszkow - Grodzisk

dwukierunkowa, typ SHL-12

projektowana

Mazowiecki
Grodzisk Mazowiecki - dwukierunkowa, typ Eac95 istniejaca
Zyrardéw
Zyrardéw - Radziwitdw dwukierunkowa, typ Eac95 istniejaca
Mazowiecki
Radziwittdéw Mazowiecki — dwukierunkowa, typ Eac95 istniejaca
Miedniewice
Przejazdy kolejowe na odcinku Warszawa Wtochy - Miedniewice:
km przejazdu kat Instalowany/Istniejacy system przejazdowy Uwagi
7,545 F RHR-A
18,478 A RHR-A przejazd tymczasowy"
32,955 A rogatki elektryczne istniejacy przejazd
tymczasowy
35,635 B SPA-4 istniejacy przejazd
tymczasowy
38,495 B RASP-4f
40,468 B RASP-4f
44,085 F RASP-4f
50,038 B RASP-4f

Odwotujgcy wnidst o zmiane tresci Tabeli nr 1.1 w nastepujacy sposob:

Tab. 1.1 Szczegotowe dane w zakresie urzadzen SRK w obszarze.

Swiadectwa
dopuszczenia
(UTK/GIK)

Systemy stacyjne na posterunkach ruchu na odcinku Warszawa - Wochy - Radziwiltow
Mazowiecki
Stacja llo§¢ centr.| Istniejacy/ Istniejacy/ Istniejacy/ Uwagi
nap.sygna Instalowany Instalowany Instalowany
system SRK: system SRK system SRK
Nazwa Typu Nr Nazwa i numer
Swiadectwa dokumentacji
dopuszczenia | DTR zgodna z
(UTK/GIK) trescig

W zatgczeniu do tabeli Zamawiajacy przekaze oferentom kopie $wiadectw oraz




kopie dokumentacji DTR wymienionej w tresci $wiadectwa (zamieszczonych w
tabeli).

Blokady liniowe na odcinku Warszawa Zachodnia - Miedniewice

Szlak Instalowany/ Instalowany/ Instalowany/ Uwagi
Istniejgcy system | Istniejgcy system | Istniejacy
blokady: Nazwa blokady Nr system blokady
Typu Swiadectwa Nazwa i numer
dopuszczenia dokumentacji
(UTK/GIK) DTR zgodna z
tresciag
Swiadectwa
dopuszczenia
(UTK/GIK)

W zatgczeniu do tabeli Zamawiajgcy przekaze oferentom kopie Swiadectw oraz
kopie dokumentacji DTR wymienionej w tresci swiadectwa (zamieszczonych w
tabeli).

Blokady liniowe na odcinku Warszawa Zachodnia - Miedniewice
Szlak Instalowany/ Instalowany/ Instalowany/ Uwagi
Istniejacy system | Istniejgcy system | Istniejacy
blokady: Nazwa blokady Nr system blokady
Typu Swiadectwa Nazwa i numer
dopuszczenia dokumentacji
(UTK/GIK) DTR zgodna z
tresciag
Swiadectwa
dopuszczenia
(UTK/GIK)

W zatgczeniu do tabeli Zamawiajgacy przekaze oferentom kopie swiadectw oraz
kopie dokumentacji DTR wymienionej w tresci sSwiadectwa (zamieszczonych w
tabeli).

Uzasadnienie:

Podane przez Zamawiajgcego dane w Tab 1.1. nie sg jednoznaczne i wyczerpujgce
nie dajgc mozliwosci Odwotujgcemu wystarczajgcych informacji do rzetelnego
sporzadzenia oferty (naruszenie art. 29 ust. 1 PZP) czy tez wrecz uniemozliwiajq jej
sporzadzenie poprzez brak jednoznacznego wskazania jaki typ systemu oraz w jakiej
konfiguracji urzadzen oraz zgodnie z jakimi warunkami dopuszczenia do eksploatacii
typu okreslonym jednoznacznie poprzez Swiadectwo dopuszczenia do eksploataciji

typu wydanego przez UTK 2z jednoznacznym podaniem nazwy oraz numeru



dokumentacji techniczno-ruchowej DTR (podanej w tresci Swiadectwa dopuszczenia
typu systemu srk). Zamawiajacy jako zarzadca infrastruktury jest z pewnoscig
podmiotem prowadzgcym dziatalno$¢ w sposob profesjonalny w zakresie sterowania
ruchem kolejowym. Wobec tego prosimy o podanie dla kazdego z istniejgcych oraz
projektowanych urzgadzen oraz systemow sterowania ruchem kolejowym wiasciwej
nazwy typu systemu lub urzadzenia, podanie numeru Swiadectwa dopuszczenia do
eksploatacji typu (ktore umozliwia jego eksploatacje) oraz nazwe i numer wiasciwej
dokumentacji DTR tj. przewotanej w tresci Swiadectwa dopuszczenia do eksploatacii
typu. Dopiero informacja dot. ww. danych stworzy Odwotujgcemu mozliwosé
przygotowania rzetelnej oferty w tym okreslenia warunkow technicznych mozliwosci
podtaczenia urzadzen do systemu ERTMS/ ETCS Poziom 2 a konsekwencji ceny

ofertowe.

Zarzut nr 9

W SIWZ TOM Il Program funkcjonalno- uzytkowy Czesc¢ 3 - zadanie PC w punkcie
4,5 Zamawiajgcy zawart nastepujacy wymog:

-4.5 Wykonanie robot

Wykonawca bedzie wykonywat roboty wedtug zaakceptowanego projektu organizacji
i harmonogramu robdt uwzgledniajgcego wszystkie warunki, w jakich bedg
wykonywane roboty. Wykonawca opracuje niezbedng dokumentacje montazowg
(szczegodtowe projekty wykonawcze). Dokumentacja ta podlega zatwierdzeniu przez

Inzyniera.

Projekty organizacji i harmonogram rob6t powinny obejmowac¢ warunki oraz

ograniczenia wynikajace z koordynacji robot z innymi Wykonawcami na budowie.

Organizacja musi uwzgledniac¢ czas przeznaczony na proby techniczne, sprawdzenie

urzadzen przez Wykonawce oraz odbior kohcowy.

Wykonanie robot, polegajgcych na montazu aparatury oraz potaczen pomiedzy

elementami musi by¢ zgodne z:

e instrukcjami montazu i dokumentacjami techniczno—ruchowymi urzadzen

(DTR), dostarczonymi przez Producentéw,
e obowigzujgcymi normami,

e przepisami obowigzujgcymi na PKP PLK S.A.,



e dokumentacjg projektowa."

Odwotujgcy wnidst o zmiane tego wymogu w sposaéb jak nizej:

»4.5 Wykonanie robo6t

Wykonawca bedzie wykonywat roboty wedtug zaakceptowanego projektu organizaciji
i harmonogramu robot uwzgledniajgcego wszystkie warunki, w jakich beda
wykonywane roboty. Wykonawca opracuje niezbedng dokumentacje montazowg
(szczegodtowe projekty wykonawcze). Dokumentacja ta podlega zatwierdzeniu przez

Inzyniera.

Projekty organizacji i harmonogram robot powinny obejmowac¢ warunki oraz
ograniczenia wynikajace z koordynacji robot z innymi Wykonawcami na budowie.
Organizacja musi uwzgledniacC czas przeznaczony na proby techniczne, sprawdzenie
urzadzen przez Wykonawce oraz odbiér koncowy.

Wykonanie robdt, polegajacych na montazu aparatury oraz potgczen pomiedzy
elementami musi by¢ zgodne z:

e warunkami na jakich wydane zostatlo sSwiadectwo dopuszczenia do
eksploatacji typu przez Prezesa Urzedu Transportu Kolejowego (UTK) ,
instrukcjami montazu i dokumentacjami techniczno—ruchowymi urzadzen
(DTR) dostarczonymi przez Producentéw a wymienionymi z nazwy i numeru w
tresci Swiadectwa dopuszczenia do eksploatacji typu.

e obowigzujgcymi normami,

e przepisami obowigzujgcymi na PKP PLK S.A.,

e dokumentacjg projektowa."

Uzasadnienie:

Zapis jest niescisty i nie pozwala na jednoznaczne ustalenie na zgodnos¢ z czym
muszg by¢ wykonywane montaze, instalacje, potaczenia, nie dajac mozliwosci
Odwotujgcemu rzetelnego sporzadzenia oferty (naruszenie art. 29 ust. 1 PZP) a w

konsekwencji wykonania przedmiotu zamowienia.

Zarzut nr 10



W SIWZ TOM Il Program funkcjonalno- uzytkowy Czesc¢ 3 - zadanie PC w punkcie
4.6 Zamawiajacy zawart nastepujacy wymog:
»4.6 Kontrola jakosci rob6t

Materiaty uzyte do montazu urzadzen muszag posiada¢ odpowiednie Certyfikaty lub
Swiadectwa Kwalifikacyjne oraz spetniaé parametry jakosciowe i posiadaé petne
wyposazenie dodatkowe (tj. ostony, odbijacze) okreslone w DTR producentéw tych
urzadzen.

Sprawdzenie i odbidr robét powinny by¢ wykonane zgodnie z przepisami zawartymi
w rozdziale 10 oraz w DTR urzadzen.

W przypadku stwierdzenia wad materiatdw lub nasuwajgcych sie watpliwosci
zwigzanych z obnizeniem jakosci, materiaty przed wbudowaniem nalezy poddac
badaniom wskazanym przez Inzyniera, ktore okreslg dalszg przydatnos¢é materiatu.
W przypadku odrzucenia materialtu Wykonawca zobowigzany jest zastgpi¢ go

materiatem bez wad."

Odwotujgcy wnidst 0 zmiane tego wymogu w sposaéb jak nizej:

»4.6 Kontrola jakosci robot

Materiaty uzyte do montazu urzadzen musza posiada¢ odpowiednie Certyfikaty lub
Swiadectwa Kwalifikacyjne oraz spetniaé parametry jakosciowe i posiadaé petne
wyposazenie dodatkowe (ti. ostony, odbijacze) okreslone w $wiadectwie
dopuszczenia do eksploatacji typu oraz DTR producentéw tych urzadzeh zgodnie z
nazwg i numerem witasciwg i wymieniong w tresci swiadectwa dopuszczenia ww.
urzadzenia.

Sprawdzenie i odbiér robét powinny by¢ wykonane zgodnie z przepisami zawartymi
w rozdziale 10 oraz Swiadectwie dopuszczenia do eksploatacji typu oraz DTR
wymienionej z nazwy i numeru w tresci ww. wtasciwego Swiadectwa dopuszczenia

do eksploatacji typu ww. urzadzen.

W przypadku stwierdzenia wad materiatdw lub nasuwajacych sie watpliwosci
zwigzanych z obnizeniem jakosci, materiaty przed wbudowaniem nalezy poddaé

badaniom wskazanym przez Inzyniera, ktore okreslg dalszg przydatnosé materiatu.



W przypadku odrzucenia materiatu Wykonawca zobowigzany jest zastgpi¢ go

materiatem bez wad."

Uzasadnienie:
Jak przy zarzucie nr 9.

Uwzgledniajac tres¢ dokumentacji postepowania o udzielenie zaméwienia
przekazanej przez zamawiajagcego oraz dowody, stanowiska i oswiadczenia
stron zlozone w pismach procesowych i na rozprawie, Izba ustalita, co

nastepuje.

KIO 2272/12

Odwotujacy w tresci odwotania zgodnie ze stanem faktycznym wskazat i przywotat
kwestionowane postanowienia SIWZ, co zostato zreferowane powyzej.

Dodatkowo lzba ustalita, iz zamawiajgcy w zataczniku nr 10 do Instrukcji dla
Wykonawcow (Tom | SIWZ) wymagat, aby wykonawca skfadajgc oferte oswiadczyt,
iz wszystkie urzadzenia z wyjatkiem urzadzen zwigzanych z ERTMS oraz
interfejsami pomiedzy urzadzeniami ETCS a urzadzeniami srk i GSM-R a radiem 150
MHz, przeznaczone do prowadzenia ruchu kolejowego [wymienione w
rozporzadzeniu Ministra Infrastruktury z dnia 26 wrzesnia 2003 r. w sprawie wykazu
typow budowli i urzadzeh przeznaczonych do prowadzenia ruchu kolejowego oraz
typdw pojazdow kolejowych, na ktére wydawane sg Swiadectwa dopuszczenia do
eksploatacji (Dz. U. z 2003 r. Nr 175, poz. 1706)], ktére zamierza zainstalowac
realizujac niniejsze zamoéwienie, posiadajg Swiadectwa dopuszczenia do eksploatadii
wydane w oparciu o rozporzadzenie Ministra Infrastruktury z dnia 30 kwietnia 2004 r.
w sprawie swiadectw dopuszczenia do eksploatacji typu budowli i urzadzen
przeznaczonych do prowadzenia ruchu kolejowego oraz typu pojazdu kolejowego
(Dz. U. z 2004 r. Nr 103, po. 1090 z pozn. zm.). Ponadto zamawiajacy dopuscit
legitymowanie sie Swiadectwami dopuszczenia wydanymi na czas okreslony,
jednakze z zastrzezeniem, iz urzgdzenia te sg w trakcie prob eksploatacyjnych w
Polsce.

W zatgczniku nr 12 do IDW zamawiajacy przedstawit wzér wykazu urzadzen, ktore

wykonawcy zamierzali zastosowac do realizacji zamowienia i winni podac¢ w ofercie,



z podaniem nr Swiadectwa dopuszczenia, daty jego wydania i daty waznosci (dla
typodw urzadzenh wskazanych w tresci odwotania)

W trakcie wyrokowania Izba ocenita i uwzglednita w charakterze dowodow,
przedstawione przez zamawiajgcego na rozprawie, Swiadectwa dopuszczenia
wydane przez Urzad Transportu Kolejowego o numerach: U/2012/0065,
U/2011/0635, U/2011/0580, U/2011/0276, U/2011/0275, U/2010/0082, U/2008/0086,
U/2001/0236, U/2009/0062, U/2012/0238, U/2011/0861, U/2008/0078, U/2008/0006,
U/2005/683, U/2007/0135, U/2008/0139, U/2012/006, U/2011/0295, U/2004/115,
U/2012/0648, U/2004/141, U/2012/0134.

KIO 2333/12
Odwotujacy w tresci odwotania zgodnie ze stanem faktycznym wskazat i przywotat
kwestionowane postanowienia SIWZ, co zostato zreferowane powyzej.
KIO 2349/12
Zamawiajacy wymagat przedtozenia wraz z ofertg ,Oswiadczenia potwierdzajacego,
ze oferowana infrastruktura BSS GSM-R wspoétpracuje z systemem NSS20 (firmy
KapschCarrierCom) na co najmniej jednej linii kolejowej lub, Zze oferowana
infrastruktura BSS GSM-R przeszta z wynikiem pozytywnym testy interoperacyjnosci
(I0T) z systemem NSS20 (firmy KapschCarrierCom) dla interfejsu A”, ktérego wzér
stanowit zatgcznik nr 13 do IDW, o tresci:
,OSWIADCZAM(Y), ZE:
oferowana przez Nas infrastruktura BSS GSM-R wspotpracuje z systemem NSS20
(firmy KapschCarrierCom) na co najmniej jednej linii kolejowej;
lub
oferowana przez Nas infrastruktura BSS GSM-R przeszta z wynikiem pozytywnym
testy interoperacyjnosci (I0T) z systemem NSS20 (firmy KapschCarrierCom) dla
interfejsu A, przy czym oferowana infrastruktura BSS GSM-R zawiera te same typy
urzadzeh (BSC i BTS) co infrastruktura testowana a zakres testéw obejmowat
badanie co najmniej nastepujacych parametrow:
Podstawowe i dodatkowe ustugi GSM dla transmis;ji gtosu i danych,

— Scenariusze ,cali reselection" oraz ,handover",

— Adresowanie funkcyjne (FA),

— Adresowanie zalezne od lokalizacji (LDA),

— Zarzadzanie priorytetami potgczen (eMLPP),



— Potaczenia grupowe (VGCS),

— Potaczenia rozsiewcze (VBS),

— Kolejowe potgczenia alarmowe (REC),

— Przesytanie informacji do dyspozytora (OTDI),

— Funkcjonalnosc¢ ,late entry",
Przy czym, oswiadczamy, ze dla obecnie obowigzujacych funkcjonalnych i
systemowych wymagan EIRENE wyspecyfikowanych wymaganiami w wersji 7 FRS i
wersji 15 SRS, ktére odwotujg sie do Technicznej Specyfikacji Interoperacyjnosci
(TSI, index 32 i 33) wymienionej w zaleceniu ERA ,Recommendation on updating the
Annex A of the TSI Control Command and Sygnalling for High Speed and
Conventional Rait systems ERA/REC/ERTMS/38-2009" z dnia 24 kwietnia 2009 r.,
odbyly sie testy interoperacyjnosci dla konfiguraciji, ktéra jest wymagana w niniejszym
postepowaniu. Testy takie byty nadzorowane przez niezalezng organizacje kolejowa,
tj.:

Tres¢ 6.4.10 ppkt 9 PFU, Czes¢ 2, jest analogiczna, tzn. wymaga zagwarantowania

przez wykonawce powyzszego.

KIO 2350/12
Odwotujacy w tresci odwotania zgodnie ze stanem faktycznym wskazat i przywotat

kwestionowane postanowienia SIWZ, co zostato zreferowane powyzej.

Uwzgledniajac powyzsze lzba zwazyla, co nastepuje:

Na wstepie Krajowa Izba Odwotawcza stwierdza, ze odwolujacy legitymuijg sie uprawnieniem
do korzystania ze srodkéw ochrony prawnej wedtug art. 179 ust. 1 Pzp, zgodnie z ktérym
Srodki ochrony prawnej okreslone w dziale VI Pzp przystuguja wykonawcy, uczestnikowi
konkursu, a takze innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu danego
zamoOwienia oraz poniost lub moze ponie$¢ szkode w wyniku naruszenia przez

Zamawiajacego przepisow ustawy.



Przechodzac do rozpatrzenia zarzutéw dotyczacych uksztattowania w SIWZ opisu przedmiotu
zamowienia, w tym przysztych stosunkéw umownych pomiedzy zamawiajgcym a wykonawcag
realizujgcym zamowienie, nalezy wskaza¢ na podstawowe regulacje Pzp stanowigca niejako
miemik i punkt odniesienia wiekszosci zarzutéw odwotania — mianowicie zgodnie z art. 7 ust. 1
Pzp zamawiajacy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamowienia w
sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcow.
Nastepnie zgodnie z art. 29 ust. 2 ustawy przedmiotu zamowienia nie mozna opisywac w
sposob, ktory moégiby utrudniaé uczciwg konkurencje, a zgodnie z ust. 1 tego przepisu
przedmiot zamoOwienia opisuje sie w sposéb jednoznaczny i wyczerpujgcy, za pomocyg
dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajgc wszystkie wymagania i
okoliczno$ci mogace mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty.

Przy czym przed rozpatrzeniem zarzutow powofa¢ réwniez nalezy podstawowg zasade prawa
cywilnego, a nawet catego porzadku prawnego — zasade swobody umow. Zgodnie z art. 353"
Kodeksu cywilnego strony zawierajgce umowe mogag utozy¢ stosunek prawny wediug swojego
uznania, byleby jego treS¢ lub cel nie sprzeciwiaty sie naturze stosunku, przepisom prawa badz
zasadom wspotzycia spotecznego. Dodatkowo zasada swobody umow posiada rowniez
aspekt podmiotowy sprowadzajacy sie do swobody wyboru kontrahenta, z ktorym strona
zechce nawigzac stosunki prawne. Co do zasady wiec, to strony umowy decydujg na jakich
warunkach, z kim i czy w ogole zechca do niej przystapic.

Jak wskazuje ww. przepis, zasada swobody umoéw doznaje ograniczeh wynikajgcych z
odpowiednich przepiséw. Ograniczenia tego typu wprowadza¢ bedg przepisy samego
Kodeksu cywilnego, jak regulacie tez Pzp, ktdra w tym zakresie traktowana jest jako lex
specialis w stosunku do regulacji k.c., jako akitu prawnego generalnie regulujgcego
problematyke stosunkéw cywilnoprawnych, w tym uméw (art. 1 w zw. z art. 2 pkt 13 Pzp).
Zamodwienia publiczne udzielane wiec bedg wytacznie wykonawcom wybranym zgodnie z
przepisami ustawy (art. 7 ust 3), postepowania o udzielenie zamowienia przygotowywane i
przeprowadzane bedg w sposéb zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne
traktowanie wykonawcow (art. 7 ust. 1), a w szczegdlnosci przedmiot zamowienia nie bedzie
opisany w sposéb, ktory mégtby utrudnia¢ uczciwg konkurencje (art. 29 ust. 2). Z ogdinych, w
istocie proceduralnych, zasad ustawy, jak i catosci jej przepisdbw, wynika szereg
materialnoprawnych ograniczen zasady swobody umow — zarowno w odniesieniu do swobody
zamawiajgcego w wyborze kontrahenta, jak i swobody uksztaftowania stosunku
umownego/przedmiotu zamoéwienia. Co do zasady jednak, to wcigz zamawiajacy bedzie

decydowat o swoim przedmiocie zamdwienia (rodzaju, parametrach, zakresie, warunkach jego



realizacji, czy innych obowigzkach umownych etc..) lub sposobie wytonienia wykonawcy
zamoOwienia (np. kryteriach oceny ofert, warunkach udzialu w postepowaniu, trybie
postepowania...).

Pomijajac szczegotowe przepisy ustawy okreslajgce sposéb postepowania zamawiajgcego w
poszczegodlnych trybach udzielania zamowienia, podstawowg materialng miare i ograniczenie
swobodnego ksztattowania sposobu realizacji jego potrzeb w postanowieniach specyfikacji (w
tym tresci umowy i przesadzenia sposobu wyboru odpowiadajgcego mu wykonawcy) stanowi
wskazana wyzej zasada zachowania uczciwej konkurencji. Odnosnie jej interpretacji i
stosowania nalezy zastrzec, ze nie istnieje i nie moze byC postulowana w przepisach
jakakolwiek  konkurencyjnos¢ absolutna, a tym samym dopuszczalnos¢ czy
niedopuszczalnoSC jej ograniczania na gruncie prowadzenia postepowan o udzielenie
zamodwienia publicznego jest stopniowalna. Jak w przypadku wielu zasad ogdlnych, tak i ta
zostata sformutowana w przepisach w sposéb wyrazny, ale tez maksymalnie nieostry.
Oznacza to, iz istniejg przypadki, o ktérych mozna bez watpliwosci orzec, iz zasade uczciwej
konkurencji naruszajg, a takze sytuacje, w ktdrych naruszenia konkurencji nie wystepujg —
ostrej granicy pomiedzy tego typu przypadkami wyznaczy¢ jednak nie sposob. Nie istnieje
wiec mozliwos¢ wytyczenia doktrynalnych i sztywnych rozgraniczen, z gory przesadzajgcych o
kwalifikacji konkretnych czynnosci postepowania o udzielenie zamodwienia w Swietle
wypemienia zasady zachowania konkurencji (nie mozna wyznaczy¢ granic czy stopnia
dopuszczalnego ograniczenia konkurencji). Ocene tego typu nalezy wiec przeprowadza¢ w
odniesieniu do konkretnych okolicznosci i sytuacji danego postepowania.

Uzasadniajac przyjete wyzej zalozenie o stopniowalnym charakterze dopuszczalnosci
ograniczen konkurencji, wskaza¢ nalezy, iz kazde uszczegdtowienie przedmiotu zamowienia
(warunkow jego realizacji, natozenie dodatkowych obowigzkéw umownych. . .etc.), postawienie
dodatkowych warunkéw udziatu w postepowania, czy rozbudowanie kryteribw oceny ofert,
prowadzi do ograniczenia konkurencji. Poza przypadkami najprostszych dostaw czy ustug,
postanowienia specyfikacji zawsze bedg faworyzowa¢ niektorych wykonawcow i
dyskryminowac innych. W szczegdlnosci na przyktad nie istnieje taki opis przedmiotu
zamowienia, ktéry na réwni odpowiadatby wszystkim wykonawcom obecnym na rynku. W
kazdym z takich przypadkéw beda wykonawcy, ktdrzy w zwigzku z wiasciwosciami
podmiotowymi, czy profilem ich oferty, nie beda mogli w ogole konkurowa¢ o uzyskanie
zamowienia lub ich szanse uzyskania zamowienia beda relatywnie mniejsze, np. wymagany
sposob i zakres jego realizacji bedzie dla nich mniej optacalny lub w ogdle nie do przyjecia. Tak

wiec konkurencyjno$¢ polegajgca na umozliwieniu jak najszerszego dostepu do



zamoOwienia podmiotom obecnym na rynku, moze zostaé z roéznych wzgledow
ograniczona. W skrajnych przypadkach, konieczno$¢ dokonania okreslonych
zakupéw prowadzi¢ moze nawet do udzielenia zamowienia w trybie
niekonkurencyjnym.

Jak juz wskazano, tego typu ograniczenia konkurencji sg niejako w postepowaniach o
udzielenie zamodwienia publicznego naturalne i nieodzowne. Podlegajg jednak badaniu i
ocenie pod wzgledem dopuszczalnosci stopnia takiego ograniczenia, jak i ich ogolnej,
materialnej zgodnosci z przepisami.

Reasumujac, z jednej strony nie mozna przyzna¢ wykonawcom czy organom orzekajgcym lub
kontrolujgcym przestrzeganie przepiséw ustawy, uprawnienia do narzucania zamawiajgcym
konkretnego okreslenia ich potrzeb oraz sposobu ich opisania czy zapewnienia ich realizacji w
SIWZ, z drugiej strony nalezy réwniez odmdowi¢ zamawiajgcym prawa do zupetnie dowolnego
ksztattowania wymagan specyfikacji (w tym warunkéw umowy), ktére moga prowadzi¢ do
nadmiernego ograniczenia konkurencji w stopniu ponad potrzeby zamawiajacego
wykraczajgcym. Tym samym, dla stwierdzenia naruszenia art. 7 ust. 1 Pzp, w konkretnych
okolicznosciach i warunkach danego postepowania o udzielenie zamowienia, zbadac¢ nalezy
zarowno faktyczny stopien ograniczenia konkurencji, przyczyny wprowadzenia ograniczen
przez zamawiajgcego, jak ich skutki dla wykonawcdéw obecnych na rynku, a takze
proporcjonalny, wzajemny stosunek tych zmiennych.

Nastepnie, tytulem wprowadzenia dla rozstrzygniecia zarzutdw naruszenia uczciwej
konkurencji w zindywidualizowanym postepowaniu o udzielenie zamdwienia, odnoszacych sie
do konkretnych postanowien siwz czy ogtoszenia o0 zamdwieniu, I1zba wskazuje na regulacje
dotyczace formalnych podstaw wyrokowania w danej sprawie.

Po pierwsze zgodnie z art. 192 ust. 2 Pzp Izba uwzglednia odwotfanie, jezeli stwierdzi
naruszenie przepisow ustawy, ktdére miatlo wplyw lub moze miec istotny wptyw na wynik
postepowania o udzielenie zamowienia.

Nastepnie zgodnie z art. 191 ust. 2 ustawy, wydajac wyrok, Izba bierze za podstawe stan
rzeczy ustalony w toku postepowania. Wedtug art. 190 ust. 1 Pzp strony i uczestnicy
postepowania odwotawczego sg obowigzani wskazywaé dowody dla stwierdzenia faktéw, z
ktérych wywodza skutki prawne. Tak samo zgodnie z ogding zasadg rozktadu ciezaru dowodu
wyrazong w art. 6 Kodeksu cywilnego ciezar udowodnienia faktu spoczywa na wywodzacym

zen skutki prawne.



Uwzgledniajgc  powyzsze stwierdzi¢ nalezy, iz to na odwolujgcym spoczywa ciezar
udowodnienia naruszenia zasad uczciwej konkurencji wyrazonej w ustawie, a konkretnie
udowodnienia okolicznosci faktycznych, ktore pozwolg takie naruszenie stwierdzic.

Zasad rozkfadu ciezaru dowodu w postepowaniu odwotawczym nie zmienia brzmienie art. 29
ust. 2 Pzp stanowigce nie o naruszeniu konkurenciji, ale 0 mozliwosci naruszenia konkurenciji.
Modalne sformutowanie hipotezy przepisu nie jest wcale okresem warunkowym tworzacym
domniemanie faktyczne lub prawne, jakoby kazdy opis przedmiotu zamdwienia winien byc
uznawany za opis naruszajgcy dyspozycje ww. przepisu dopoki zamawiajacy nie udowodni,
ze jest inaczej, czyli nie nastepuje tu wcale ,automatyczne” przerzucenie ciezaru dowodzenia
okoliczno$ci przeciwnych na zamawiajgcego. Jednakze w Swietle sformutowania powotywanej
normy prawnej, przepis art. 29 ust. 2 Pzp nie wymaga wcale pelnego udowodnienia
naruszenia konkurencji, ale wystarczajgce jest udowodnienie mozliwosci wystapienia takiego
naruszenia, a wiec jakiegos realnego stopnia prawdopodobienstwa jego wystgpienia.
Powyzsze znaczace ostabienie ,celu dowodowego” nie oznacza jednak w ogole braku
obowigzku udowodnienia okolicznosci, do ktdrych hipoteza przepisu referuje — powotane
prawdopodobienstwo niedozwolonego ograniczenia uczciwej konkurencji musi wiec byc¢
rzeczowe, realne i przede wszystkim wykazane.

Dla przyktadu wskaza¢ mozna, iz w szczegolnosci dla wykazania mozliwosci naruszenia
konkurencji nie jest wystarczajgce samo podniesienie, iz dla odwotujgcego dane warunki
realizacji zamdwienia sg niewygodne lub nawet nie do przyjecia. Jak wskazano powyzej, fakt,
ze na rynku wystepujg wykonawcy, ktoérzy tak opisanego przedmiotu zamdwienia nie moga
wykonac lub dla ktérych jego realizacja jest utrudniona, niewygodna czy nieoptacalna, nie
przesadza wcale o mozliwosci powstania naruszenia zasady uczciwej konkurencji. Dla
stwierdzenia takiego naruszenia, jak juz wskazano, niezbedne jest przedstawienie i ocena, co
najmniej kilku okolicznoéci zwigzanych z danym zamowieniem, w szczegélnosci takich jak
ksztatt i specyfika rynku, ktorego zamdwienie dotyczy, rodzaj i charakter danego ograniczenia
konkurencji oraz jego skutki dla potencjalnych wykonawcdw, a z drugiej strony waga potrzeb
zamawiajacego, ktérych realizacji takie ograniczenie stuzy.

Postanowienia specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia podlegajg jednak ocenie nie tylko
pod wzgledem zachowania zasad ustawy, ale oceniane by¢ moga réwniez w Swietle innych
przepisow. W szczegdlnosci niedopuszczalne jest ustanowienie wzoru umowy czy innych
czesci specyfikacji, ksztattujacych przyszie stosunki umowne zamawiajgcego i wykonawcy w
sposob niezgodny z bezwzglednie obowigzujgcymi przepisami Kodeksu cywilnego jako

podstawowego aktu prawnego regulujgcego stosunki cywilnoprawne. Postanowienia wzoru



umowy ksztattowane na zasadzie swobodnego uznania zamawiajgcego na podstawie art. 36
ust. 1 pkt 16 Pzp, bedg w tym zakresie podlega¢ badaniu m.in. pod wzgledem ich zgodnosci,
czy to z przepisami regulujgcymi stosunku umowne danego typu o charakterze iuris cogentis,
jak i ocenie ich zgodnosci z klauzulami generalnymi i zasadami ogélnymi Kc, w szczegdlnosci
wynikajacymi z art. 5, art 58 i art 353" k.c..

Odnoszac sie ogdlnie do osi argumentacji przewijajacej sie zwlaszcza w odwotaniu 2333/12,
jakoby postanowienia umowne zaproponowanego przez zamawiajgcego naruszaty zasade
rownosci stron umowy poprzez nieproporcjonalne uksztattowanie obowigzkow i uprawnien
stron (uprzywilejowujac tu nadmiemie zamawiajgcego, a wykonawce obarczajgc
nieproporcjonalnymi obowigzkami i ryzykami) i tym samym w staly w sprzecznosci z zasadg
swobody uméw, Izba wskazuje, iz wiasnie z zasady swobody umow wynika, iz jakakolwiek
proporcjonalnos¢ Swiadczen ani rownos¢ stron rozumiana jako réwnosc¢ ich uprawnien
wynikajacych z umowy o zamdwienie publiczne nie jest konieczna i nieodzowna.

Jak juz wskazywano powyzszej, zgodnie z art 353" k.c. strony zawierajace umowe moga
utozy¢ stosunek prawny wedtug swojego uznania, byle jego tres¢ lub cel nie sprzeciwialy sie
witasciwosci (naturze) stosunku, ustawie albo zasadom wspodizycia spotecznego. W przypadku
zamoéwienia publicznego, to zamawiajgcy w sposob dyskrecjonalny ksztattuje wiekszosc
essentialiae i incidentaliae negotii przygotowujgc wilasng siwz. Zasada swobody
kontraktowania ze strony wykonawcy nie zostaje w ten sposdb ograniczona — przed terminem
Zlozenia ofert moze on sklada¢ wszelkie propozycje co do ksztattu i brzmienia postanowien
umownych, ktére zamawiajgcy zgodnie z wiasnymi interesami zawsze moze uwzglednic.
Natomiast w przypadku gdy postanowienia takie wykonawcy nie odpowiadajg moze do tego
typu stosunku umownego — co jest jego fundamentalnym uprawnieniem — w ogodle nie
przystapi¢ (nie sktadac oferty w postepowaniu). Ponadto przez sktadanie ofert w postepowaniu
0 udzielenie zamdwienia publicznego to wykonawca ksztattuje czes¢ przyszlych postanowien
umownych (w tym zawsze cene) i w ten sposdb moze dostosowac swojg oferte do warunkow
wykonania zamowienia narzuconych przez zamawiajgcego, np. tak skalkulowac cene, aby w
jej ramach uwzgledni¢ kompensacije wszelkich ryzyk i obowigzkéw, ktore wynikajg dla niego z
tak sformutowanej umowy w sprawie zamdéwienia.

Jak daleko posunieta jest swoboda stron w utozeniu fgczacego je stosunku prawnego, w
niektorych aspektach wprost wskazujg przepisy Kodeksu cywilnego, gdzie np. w art. 473 § 1
stanowi sig, iz duznik moze przez umowe przyjac¢ (a wiec druga strona moze oczekiwac, ze
przyjmie i uzaleznia¢ od tego mozliwosé¢ zawarcia z nim umowy) odpowiedzialnos¢ za

niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zobowigzania z powodu oznaczonych okolicznosci,



za ktére na mocy ustawy odpowiedzialnosci nie ponosi. Oczywiscie realizacja tego typu
uprawnien podlegata bedzie ocenie w Swietle klauzul i zasad ogoinych Kc wskazanych w
niniejszym uzasadnieniu.

Miemikiem proporcjonalnosci czy ,odpowiedniosci” $wiadczen, o ktorym mowa w
defieniendum definicji umow wzajemnych zawartej w art. 287 § 2 k.c., nie jest rowniez norma
tego przepisu. Norma ta nie ustanawia zadnych materialnych, obiektywnych odniesien dla
porownania wartosci lub zakreséw Swiadczen wzajemnych, ale odnosi odpowiadanie
Swiadczen do decyzji stron zawartych w umowie, tzn. wszystkie Swiadczenia sg swoimi
odpowiednikami jezeli strony umowy wzajemnej umowity sie, ze swiadczenia te kompensujg
sie wzajemnie w ramach ich stosunku zobowigzaniowego.

W Zadnym razie samo uksztattowanie nieproporcjonalnych praw i obowigzkéw w ramach
stosunku umownego nie narusza zasady swobody umow — konieczne jest tu wykazanie, iz
nieproporcjonalnos¢ ta narusza konkretny przepis prawa, przekresla nature stosunku lub jej
stopien przekracza dopuszczalny poziom wynikajagcy z zasad wspétzycia spotecznego
obowigzujgcego przy stosunkach danego rodzaju. Ograniczenie uprawnien podmiotowych
(np. dowolnego uksztattowania tresci stosunku zobowigzaniowego) w oparciu o klauzule
generalne typu zasady wspotzycia spotecznego, jak postuluje doktryna prawa cywilnego,
powinno odbywac sie w sposéb mozliwie niearbitralny, w oparciu i z uwzglednieniem wszelkich
okolicznosci danej sprawy, ktorym w sSwietle wypracowanych w doktrynie i orzecznictwie
kryteriow przypisaC mozna okreslone znaczenia dla kwalifikacj prawnej sprawy. W
szczegolnosci jednak samo abstrakcyjne odwotanie sie do klauzul generalnych, bez
jednoczesnego odniesienia do norm prawnych wynikajacych z innych przepiséw lub
przynajmniej konkretnych i pewnych standardow wynikajacych ze stosunkow danego rodzaju,
nalezy uzna¢ za niewystarczajgcy normatywny wzorzec kontroli czynnosci prawnych.
Ewentualnie, do tego typu dziatahh zamawiajacego znalez¢ mogg zastosowanie przepisy art.
388 Kc dotyczace wyzysku, co jednak w praktyce zamowien publicznych jest rzadkie i mato
prawdopodobne. W szczegdlnosci w rozpatrywanym przypadku odwotujgcy nie usHowali
nawet wykazywacC ,wyzyskiwania przymusowego potozenia’, w jakim sie mieliby sie
znajdowac, przez zamawiajgcego.

Niejako w podsumowaniu powyzszych wywoddw i na ich poparcie, Izba przywotuje tu
stanowisko zawarte w uzasadnieniu wyroku Sadu Okregowego w Gdansku z dnia 14 lipca
2011 r. (sygn. akt XIl Ga 314/11), w ktérym wskazano: ,Podkresli¢ nalezy, iz warunki umowne
sq identyczne dla wszystkich Wykonawcow. Wykonawca dopuszczony do udziatu w

postepowaniu po otrzymaniu SIWZ ma mozliwosé zapoznania sie z nimi i zdecydowania, czy



tak uksztattowany stosunek zobowigzaniowy mu odpowiada i czy chce ztozyc¢ oferte. Racje ma
skarzacy, ze o ile postanowienia SIWZ nie naruszajg obowigzujgcych przepisow (a tak jest w
niniejszej sprawie), Wykonawca nie moze zarzuca¢ Zamawiajgcemu, ze poszczegoline
elementy umowy mu nie odpowiadaja. Zgodnie z art. 353" k.c. Wykonawca ma swobode
zawarcia umowy. Zaden przepis prawa nie naktada nan obowigzku ziozenia oferty w
prowadzonym przez Zamawiajgcego postepowaniu, ani zmuszania Zamawiajgcego do
zawarcia umowy, ktorej tres¢ mu nie odpowiada. Nie moze zatem kwestionowaC umowy
wytacznie dlatego, ze uwaza, iz mogtaby ona zosta¢ sformutowana korzystniej dla
Wykonawcy”.

Przywofania wymaga rowniez wyrok Sadu Okregowego we Wroctawiu z dnia 14 kwietnia
2008 r. (sygn. akt X Ga 67/08), w uzasadnieniu ktorego stwierdzono: ,Skarzacy kluczowym
zarzutem skargi czyni zarzut naruszenia normy art. 353" k.c. statuujgcej zasade swobody
umow i rownouprawnienia stron stosunku obligacyjnego. W ocenie Skarzacego za
niedozwolone na gruncie powofanego przepisu nalezy uzna¢ razaco nierbwnomierne
obcigzenie Wykonawcy ryzykiem kontraktowym i jednostronne okreslanie przez
Zamawiajgcego zakresu uprawnien i obowigzkow stron umowy. Od razu nasuwa sie donioste
praktyczne pytanie o zakres kontraktowej swobody stron stosunku prawnego nawigzanego
wskutek udzielenia zamowienia publicznego. Na gruncie prawa zamowien publicznych mamy
niewatpliwie do czynienia ze swoistego rodzaju ograniczeniem zasady wolnosci umow (art.
353" k.c.), ktdre znajduje odzwierciedlenie w tresci zawieranej umowy. Zgodnie z charakterem
zobowigzania publicznego Zamawiajgcy moze stara¢ sie przenie$¢ odpowiedzialnos¢ na
wykonawcow. W ramach swobody umoéw Zamawiajacy moze narzuci¢ pewne postanowienia
we wzorze umowy, a Wykonawca moze nie ztozy¢ oferty na takich warunkach. Natomiast
sktadajac oferte musi wzigé pod uwage rozszerzony zakres ryzyk i odpowiednio zabezpieczyé
swoje interesy kalkulujgc cene ofertowa. Nalezy jednak podkresli¢, iz btedem jest utozsamianie
przez Skarzacego podziatu ryzyk z naruszeniem zasady réwnosci stron stosunku
zobowigzaniowego. Niezaleznie od tego jak duzo ryzyka zostanie w umowie przypisane
wykonawcy to on dokonuje jego wyceny i uimuje dodatkowy koszt tych ryzyk w cenie oferty.
Zamawiajgcy za$ po wyborze najkorzystniejszej oferty musi zawrze¢ umowe na warunkach
przedstawionych we wzorze umowy i zaptaci¢ wskazang przez WWykonawce cene.”

Natomiast zakonczy¢ powyzsze mozna tezg sformutowang w uzasadnieniu wyroku Sadu
Apelacyjnego w Poznaniu z dnia 11 wrzesnia 2008 r. (sygn. akt | ACa 544/08) — ,Z wyrazonej

w art. 353" k.c. zasady swobody uméw wynika przyzwolenie na faktyczng nierownosc stron



umowy. Nieekwiwalentnos¢ sytuacji prawnej stron umowy nie wymaga, wiec co do zasady
istnienia okolicznosci, ktore by jg usprawiedliwiaty, skoro stanowi ona wyraz woli stron.”
Nastepng kwestia 0golng wymagajacg rozstrzygniecia, jest znaczenie uznania czy
uwzglednienia przez zamawiajacego (W tym przypadku na rozprawie) czesci zarzutdw ww.
odwotan.

Wedtug dyspozycji art. 192 ust. 1 Pzp o oddaleniu odwofania lub jego uwzglednieniu
Izba orzeka w wyroku. W pozostatych przypadkach Izba wydaje postanowienie.
Natomiast zgodnie z art. 192 ust. 2 ustawy Izba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi
naruszenie przepiséw ustawy, ktore miato wplyw lub moze miec istotny wplyw na wynik
postepowania o udzielenie zamdwienia.

Przepisy ustawy nie znajg instytucji czesciowego umorzenia postepowania odwotawczego w
zwigzku z uwzglednieniem czesci zarzutow odwotania przez zamawiajgcego, ani pominiecia
rozpoznania i orzeczenia o zarzutach, ktdre odwotujgcy postawit i caly czas popiera. I1zba
umarza/moze umorzyC postepowanie odwotawcze jedynie w SciSle wskazanych i
kazuistycznie okreslonych w art. 186 ust. 2 i 3 ustawy przypadkach. Ustawa w kazdym takim
przypadku wyraznie odnosi mozliwos¢ umorzenia postepowania jedynie do sytuacji uznania
przez zamawiajgcego catosci zarzutow przedstawionych w odwotaniu. Réwniez tylko do takiej
sytuacji odnosi sie dyspozycja art. 186 ust. 2 zd 2 Pzp, ktora stanowi, iz w sytuacji uznania
catosci zarzutdbw przez zamawiajgcego i umorzenia postepowania przez Izbe, zamawiajacy
wykonuje, powtarza lub uniewaznia czynnosci w postepowaniu o udzielenie zamdwienia
zgodnie z zgdaniem zawartym w odwofaniu. Izba zwigzana zasadq legalizmu orzeka na
podstawie przepisdw prawa oraz w ich granicach. Generalnie wiec negatywnie nalezy odniesc
sie do stosowania przepisow proceduralnych i kompetencyjnych jedynie per analogiam,
szczegdlnie w celu kreowania nieznanych ustawie instytucji procesowych lub wyprowadzania
z danych czynnosci skutkdw, ktdrych przepisy nie przewiduja.

Tym samym fakt zadeklarowania przez zamawiajgcego uznania zasadnych zarzutow
odwotania, poza znaczeniem w przedmiocie dowodzenia i potwierdzania zarzutow
(przyznania okolicznosci procesowo istotnych dla stwierdzenia zasadnosci zarzutéw),
nie wywiera jakiegokolwiek bezposredniego wyptywu na wynik postepowania
odwotawczego i nie determinuje ksztattu rozstrzygniecia. To zasadnos$é zarzutéw
odwotania, a nie stanowisko zamawiajacego w ich sprawie, bedzie decydujgca dla
uwzglednienia odwotania w mys$l art. 192 ust. 1 i 2 Pzp. Uwzglednienie czesci
zarzutow stanowi¢ wiec bedzie jedynie przyznanie sie i potwierdzenie przez

zamawiajgcego niezgodnego z prawem prowadzenia postepowania o udzielenie



zamowienia, czyli jest przyznaniem faktow lezacych u podstaw uwzglednionych zarzutéw
w rozumieniu art. 190 ust. 5 zd. 2 ustawy. A przyznanie tego typu zostanie uwzglednione
przez Izbe w trakcie orzekania o ile nie budzi watpliwosci, co do zgodnosci z rzeczywistym
stanem rzeczy i przepisami prawa. Powyzsze nie stanowi jednak Zzadnej odrebnej
instytucji procesowej znanej ustawie, wywierajgcej przewidziane w niej skutki, w
szczegolnosci skutek umorzenia postepowania odwotawczego w przyznanej czesci
lub zniesienia jego kosztow. (W tym kontekscie i znaczeniu, uznanie poszczegdinych
zarzutéw odwotania podobne jest raczej do prawno-karnego przyznania sie do winy,
niz cywilnego uznania powodztwa).

Dodatkowo wskaza¢ tu mozna, iz skoro uwzglednienie czesci zarzutow i zobowigzanie sie
do uczynienia zados¢ zgdaniom odwotania przez zamawiajgcego, nie stanowi uwzglednienia
w cafosci zarzutow odwotania, skutkujgcego umorzeniem postepowania odwotawczego i
obowigzkiem uczynienia zados$¢ zadaniom odwotania (art. 186 ust. 2 zd. 2 Pzp), dopiero
uwzglednienie odwotania przez Izbe i nakazanie dokonania stosownych czynnosci,
spowoduje, iz zamawiajacy bedzie miat obowigzek dokonania zasadzonych zadan
odwotania. Deklaratoryjne uznanie czesci zarzutéw (deklaratoryjne w znaczeniu zapowiedzi
dokonania stosownych modyfikacji siwz i ogloszenia zgodnie z zgdaniami odwotujgcego),
przy jednoczesnym pominieciem rozstrzygniecia tych zarzutéw przez Izbe i oddaleniu catego
odwotania, nie gwarantowatoby wykonawcy, iz zamawiajacy rzeczywiscie postulowane
przez niego zmiany wprowadzi. W szczegolnosci wykonawca bylby w takiej sytuacii
pozbawiony mozliwosci przeprowadzenia egzekucji orzeczenia Izby, ktore nie odnositoby sie
do uznanych przez zamawiajgcego zarzutow i zgdan odwotania, a takze wniesienia nowego
odwofania wzgledem czynnosci lub zaniechan czynnosci, ktére zamawiajacy swoim
przyznaniem deklarowat, a ktérych nigdy nie wykonat, ze wzgledu na uptyw terminu do ich
kwestionowania w drodze $rodkéw ochrony prawnej. Realizacji tego typu deklaracii
(przyrzeczen/zobowigzan...) zamawiajgcego, a przede wszystkim samego ustalenia ich
znaczenia prawnego, odwotujgcy mégiby dochodzi¢ jedynie na zasadach ogdinych przed
sadem powszechnym. Prawdopodobnie, w takiej sytuacji, rozstrzygniecie uzyskatby juz po
zakonhczeniu postepowania o udzielenie zamdwienia.

Kwestie odrebng dla rozstrzygniecia odwofania stanowitoby natomiast uwzglednienie przez
Zamawiajgcego czesci zarzutow odwotania (tych zasadnych) przy jednoczesnym dokonaniu,
a nie tylko deklarowaniu, przez zamawiajgcego czynnosci zgodnych z Zagdaniami odwotania

w tym zakresie czy inng likwidacjg podnoszonych w odwotaniu naruszen przepiséw.



W tym zakresie, za uzasadnieniem wyroku Izby z dnia 8 kwietnia 2010 r., sygn. akt. KIO
415/10, wskaza¢ nalezy, iz ustawa nie nakazuje de lege lata zamawiajgcemu
powstrzymania sie z dokonaniem czynnosci w postepowaniu o udzielenie zamowienia w
razie uwzglednienie czesci zarzutdow podniesionych w odwotaniu. Zamawiajgcy zatem, po
ocenie zwigzanego z tym ryzyka, moze kontynuowaé postepowanie, z ograniczeniem
wynikajacym jedynie z art. 183 ust. 1 ustawy — brakiem mozliwosci zawarcia umowy w
sprawie zamowienia publicznego do czasu ogtoszenia orzeczenia przez Izbe.

W takim przypadku, tj. przy powtdrzeniu czy wykonaniu czynnosci postulowanych przez
odwotujgcego czy ogolniej rzecz biorac, zgodnych z prawem — co m.in. wskazata |zby w
uzasadnieniu wyroku z dnia 13 kwietnia 2011 r. , sygn. akt KIO 707/11 — nalezatoby za
niezasadne uznac przyjecie do orzekania stanu faktycznego juz nieistniejgcego w jego
trakcie, bowiem na te chwile nie istniatyby kwestionowane czynnosci czy zaniechania
zamawiajgcego i brak byloby faktycznej podstawy sporu w tym zakresie — zarzuty tego typu
nalezatoby pozostawic bez rozpoznania. Ewentualnie, nawet potwierdzenie
podtrzymywanych przez odwotujgcego zarzutow i naruszen, ktore nie wywierajg juz skutkow
prawnych w postepowaniu 0 udzielenie zamowienia w zwigzku z ich uprzednig sanacjg
dokonang przez zamawiajgcego, nie mogtoby postuzy¢ uwzglednieniu odwotania w zwigzku
z dyspozycjg art. 192 ust. 2 Pzp jako niemajgce wptywu na wynik postepowania o udzielenie
zamdwienia.

Tymczasem zamawiajgcy w trakcie postepowania odwotawczego przyznawat jedynie
zasadnos¢ czesci zarzutow odwotania i deklarowat wykonanie okreslonych zmian w tresci
SIWZ. Nie wskazat natomiast, iz ww. modyfikacje juz przeprowadzit. Tym samym, oceniajac
zarzuty odwotan uwzglednione przez zamawiajgcego, nalezato orzec wediug ich
zasadnosci, z uwzglednieniem okolicznosci w ten sposéb przyznanych i potwierdzonych

przez zamawiajgcego.

Uwzgledniajgc powyzsze uwagi ogodine, a odnoszac sie do poszczegolnych odwotan, Izba

stwierdzita, co nastepuije.

KIO 2272/12

Zarzut odwotania dotyczacy zgdania przez zamawiajgcego oferowania jedynie urzadzen

posiadajgcych swiadectwa dopuszczenia do eksploatacji uznano za niezasadny.



Okolicznosé, iz zadanie zamawiajgcego, dotyczace posiadania przez oferowane urzadzenia
stosownych sSwiadectw dopuszczenia, obejmuje jedynie urzadzenia, wzgledem ktdrych
obowigzek uzyskania stosownych dopuszczeh do eksploatacji wynika z przepisu art. 23
ustawy z dnia 28 marca 2003 r. o transporcie kolejowym (Dz.U. z 2007 r. Nr 16, poz. 94 ze
zm.) i przepisow wykonawczych do tego akiu — jest pomiedzy stronami bezsporny.
Przedmiotem sporu jest natomiast zasadnos¢ i mozliwo$¢ zadania przez zamawiajgcego
poswiadczenia, ze urzadzenia, ktdre wykonawca zamierza wykorzysta¢ w ramach realizacji
zamodwienia, takie dopuszczenia posiadajg, juz na etapie sktadania ofert.

Izba uznata tego typu wymagania zamawiajgcego za dopuszczalne w kontekscie celow,
ktdre przy ich pomocy zamawiajacy zamierza osiggng¢, a takze braku dowodéw, iz ich
stawianie prowadzi do nadmiemego ograniczenia konkurencji w postepowaniu
prowadzonego w danym segmencie rynku.

Po pierwsze wskaza¢ tu nalezy, iz weryfikowanie stosownych dopuszczen i uprawnien
wymaganych przepisami prawa dla samego przedmiotu oferty, czy Srodkéw przy pomocy
ktdérego przedmiot ten zostanie zrealizowany, na etapie sktadania ofert, jest generalnie
dopuszczalne i powszechnie praktykowane. Zamawiajacy czestokroc, i z réznych wzgledow,
wolg weryfikowaé powyzsze juz na tym etapie postepowania, chociaz w Swietle przepiséw
prawa mogliby poprzesta¢ na egzekwowaniu ww. dopuszczen czy uprawnien dopiero na
etapie realizacji zamowienia, pozostawiajgc w ten sposob wykonawcom wiecej czasu na ich
uzyskanie, a tym samym na zlozenie ofert przez wykonawcéw, ktérzy jeszcze takowych nie
posiadajg. Jednoczesnie zamawiajacy w takiej sytuacji podejmuje ryzyko, iz wykonawca w
trakcie realizacji zamowienia nie wywigze sie ze wszystkich administracyjnych obowigzkéw,
kiére na siebie przyjat, i tym samym nie bedzie mogt wykonaC catego przedmiotu
zaméwienia (lub dozna w tym wzgledzie opdznien). Powyzsze ryzyko oczywiscie jest
konsumowane w ramach odpowiedzialnosci kontraktowej wykonawcy, tak jak wszystkie inne
zobowigzania, ktorych wykonawca sie podjat. Jednakze ryzyko takie wystepuje i w
konsekwencji skutkowaC moze opdznieniem, a nawet w ogole zaniechaniem realizacii
zamdwienia, czego petne zrekompensowanie w ramach odpowiedzialnosci kontraktowej — w
danym przypadku i dla danego zamawiajgcego — nie bedzie mozliwe. Natomiast w sytuaciji,
w ktorej posiadanie stosownych dopuszczen czy uprawnien dla danego przedmiotu oferty,
zostanie zweryfikowane przed przyjeciem oferty i udzieleniem zamdwienia, opisane wyzej
ryzyko w ogole nie wystapi.

Tak tez w rozpatrywanym przypadku, zamawiajacy miat prawo zabezpieczyC sie i zapewni¢

sobie taki stopien bezpieczenstwa kontraktowego, jak tez uzyska¢ pewnos¢, co do



bezpieczenstwa oferowanych mu rozwigzan (co m.in. potwierdzajg wymagane $wiadectwa
dopuszczenia, zarowno wydane na czas nieokreslony jak i tymczasowe). Tym bardziej, iz
powyzszy wymog wcale nie eliminuje konkurencji wykonawcow w ubieganiu sie o uzyskanie
przedmiotowego zamowienia. Zamawiajgcy uwzgledniajgc tu réwniez sSwiadectwa
dopuszczenia wydane na czas okreslony, nie ograniczyt przedmiotu dostawy (i tym samym
kregu dostawcdéw) jedynie do urzadzen juz zabudowanych i eksploatowanych, ktdre przeszly
petny zakres prob i badan niezbednych do uzyskania stosownych swiadectw dopuszczenia
wydawanych bezterminowo. Wystarczajgce jest przeprowadzenie powyzszego w
ograniczonym zakresie, niezbednym do uzyskania swiadectwa terminowego.

Ponadto odwotujacy, poza twierdzeniem, iz on sam wymaganymi swiadectwami nie
dysponuje i nie jest do czasu sktadania ofert w stanie ich uzyskac¢, twierdzit rowniez, iz
posiada je jedynie spdtka Bombardier Transportarion i tym samym, jako jedyna moze
uzyskacC przedmiotowe zamowienie. Jednakze na potwierdzenie powyzszego odwotujacy
zadnych dowodow nie przedstawit, ale jedynie gotostownie powotywat sie na liste Swiadectw
dopuszczenia urzadzeh sterowania ruchem kolejowym wydanych przez Prezesa Urzedu
Transportu Kolejowego. Tymczasem zamawiajacy powyzszym okolicznosciom przeczyt, a
ze swojej strony przedstawit Swiadectwa dopuszczenia dla urzadzen tego typu, produkcji
podmiotow innych niz Bombardier Transportation (Swiadectwa: U/2009/0062,
U/2012/0238, U/2011/0861, U/2008/0078, U/2008/0006, U/2005/683, U/2007/0135,
U/2008/0139, U/2012/006, U/2011/0295, U/2004/115, U/2012/0648, U/2004/141,
U/2012/0134).

W zwigzku z powyzszym twierdzenia o0 ograniczeniu kregu wykonawcéw
dysponujgcych niezbednymi urzadzeniami tylko do spotki Bombardier Transportation
uznano za nieudowodnione, a zarzut naruszenia konkurencji przez sformutowanie
kwestionowanych wymagan SIWZ uznano za niepotwierdzony i tym samym
niezasadny.

Zarzut dotyczacy braku stosownych informaciji dla opisu przedmiotu zamowienia w zakresie
integracji interfejsow zostat przyznany przez zamawiajgcego. Tym samym Izba uznata
okolicznosci faktyczne stanowigce jego postawe za bezsporne, i jako takie przesadzajace o
zasadnosci zarzutu.

W zwigzku z powyzszym zarzut ten uznano za zasadny, odwotanie uwzgledniono i
nakazano adekwatnie do jego zadan dotyczacych interfejsow (nakazano wykreslenie z

SIWZ postanowien wskazanych w uzasadnieniu odwotania).



KIO 2333/12

Odnoszac sie do kolejno do poszczegdlnych zarzutéw i zgdan odwotania, Izba

wskazuje, co nastepuije.

Zarzut nr | wraz z zgdaniami zostat uznany przez zamawiajacego, za wyjatkiem zarzutow i
zgdan odnoszacych sie do odpowiedzialnosci wykonawcdéw za zmiany wynikajgce ze
sporzadzonych przez nich projektow budowlanych (punkt | tiret drugie odwotania).

Zarzut nr |, co do zasady, zastuguje na potwierdzenie w zakresie uwzglednionym przez
zamawiajgcego. Sporzadzony w ten sposéb opis przedmiotu zamowienia pozostaje
sprzeczny z art. 29 ust 1, wprowadzajgc nadmiermny zakres niedookreslonosci przysztego
zakresu prac wykonawcy i jego zobowigzan. W zwigzku z powyzszym nakazano
zamawiajgcemu dokonanie zmian postulowanych w odwotaniu.

Natomiast |Izba nie stwierdzita niezgodnosci ze wskazanymi przepisami prawa postanowien
PFU stanowigcych, iz ,wszelkie zmiany wynikajgce ze sporzadzonych projektow
budowlanych beda ryzykiem Wykonawcy i nie mogg stanowi¢ podstawy do robot
dodatkowych”.

Zgodnie z art. 29 ust. 1 Pzp przedmiot zamdwienia opisuje sie w sposob jednoznaczny i
wyczerpujacy, za pomocqg dostatecznie dokladnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajac
wszystkie wymagania i okolicznosci mogace mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty.

Za zmiany projektéw budowlanych, przez siebie sporzadzonych, odpowiada wykonawca i
jak najbardziej moze przyja¢ na siebie ryzyko wykonania takich zmian. Natomiast samo
wprowadzenie zastrzezenia tego typu do tresci SIWZ, nie stanowi naruszenia art. 29 ust. 1
Pzp, jako ze nie sklada sie na informacje wchodzace w zakres opisu przedmiotu zamdwienia
potrzebne do wycenienia i przygotowania oferty. W ramach takiego zarzutu nalezatoby
wskaza¢ konkretne braki i niejasnosci opisu przedmiotu zamdowienia, ktore stanowi¢ bedg o
samoistnym i realnym, a nie tylko przysztym i hipotetycznym, naruszeniu ww. normy prawnej.
Wykonawcy winni wiec domaga¢ sie i egzekwowaé od zamawiajgcego podania jak
najpetniejszych, precyzyjnych i wigzacych informacji na temat opisu przedmiotu zamdwienia,
ktory majg wykonac¢. W przypadku uzyskania takich informaciji, jak najbardziej moga przyjac na
siebie, ograniczone w zwigzku z kompletnoscig opisu przedmiotu zamdwienia, ryzyko
wprowadzenia zmian w przebiegu prac, ktdérych na etapie opisu tak skomplikowanego
przedmiotu zamowienia nie dafo sie ujg¢ i przewidzie¢. Odwotujgcy winien w tym zakresie

zakwestionowa¢ raczej zdanie poprzednie wskazanego pkt. 1.3 PFU (oraz analogicznych)



wskazujace, iz ,Podane zatozenia sg orientacyjne i mogq ulec mianie na etapie projektu
budowlanego®, jako przesadzajace o niejasnosdci opisu i niepewnosci co do zakresu
zobowigzania, ktérego sie ma podjg¢ w ofercie. Naruszenie art. 29 ust. 1 Pzp wystapi i bedzie
mogio by¢ stwierdzone, tylkko wtedy, gdy wystgpig i wykazane zostang konkretne braki w
kompletnosci lub jasnosci opisu przedmiotu zamdwienia uniemozliwiajgcych poprawne
przygotowanie oferty. Nie stanowi natomiast naruszenia dyspozycji ww. przepisu samo
przewidzenie postanowien na wypadek wystapienia takiej sytuacii.

Przy czym zakres rzeczowy sSwiadczenia, tj. zakres robdt budowlanych zamawianych do
wykonania, zwlaszcza w formule projektuj i buduj, wyznaczany jest przede wszystkim
wymaganiami co do ich rezultatu oraz ogdlnymi wymaganiami, co do sposobu ich
prowadzenia, wyrazanymi w PFU. Natomiast przy zamdwieniu tego typu (rozlegte roboty
budowlane, wykonywane w formule ,projektuj i buduj”) nie jest mozliwe doktadne opisanie
wszelkich czynnosci faktycznych, ktore sktadaC sie bede na jej wykonanie, a w praktyce
procesu budowlanego dochodzi do biezacego uzgadniania i korygowania tego typu kwestii (co
musi rowniez zosta¢ odzwierciedlone w projektach budowlanych). Tym samym ze wzgledow
opisywanych powyzej, mozna przyjac, iz ww. zastrzezenie odnosi sie wiasnie do sytuacji tego
typu, i jako takie jest mozliwa do pogodzenia z przepisami prawa. Jakkolwiek dodac nalezy, iz
jakakolwiek inna jego interpretacja i przede wszystkim stosowanie — np. polegajace na
narzucaniu wykonawcy rzeczowego zakresu zobowigzan, ktorych w SIWZ nie opisano i
ktorych sitg rzeczy w swojej ofercie sie nie podjat — stanowi¢ bedzie o naruszeniu art. 140 ust.
1 Pzp oraz w takiej sytuacji uprawdopodobni, ze na etapie przygotowywania opisu przedmiotu
zamowienia, doszto jednak do ztlamania dyspozycji art. 29 ust. 1 ustawy. Powyzsze nie moze
stanowi¢ podstawy do wymagania od wykonawcy zaprojektowania i wykonania zupetnie

innego zakresu robét niz opisany w PFU.

Zarzut nr |l jest niezasadny.

Niepewnos¢ co do ksztattu przysziego zobowigzania zwigzana z niepewnoscig, co do ksztattu
warunkujgcych jego wykonanie przysztych przepisdw prawa, jest jak najbardziej dopuszczalna
w ramach opisu przedmiotu zamdwienia publicznego (w swietle art. 29 ust. 1 Pzp). Réwniez w
Swietle przepisdéw kodeksu cywilnego natozZenie i przyjecie na siebie ryzyk przez wykonawce z
tym zwigzanych, miesci sie w granicach swobody uméw wynikajacej z art. 353" k.c.
Zamawiajgcy ma po prostu prawo zgdac, aby jego przedmiot zamowienia zostat wykonany
zgodnie z przepisami prawa obowigzujacymi w trakcie jego wykonywania, i nie ma obowigzku

przewidywania w postanowieniach umownych jakichkolwiek kompensacji z tego tytutu dla



wykonawcy (czy to w postaci klauzul rewaloryzacyjnych, czy deklarowania mozliwosci
zawarcia aneksu w tej sprawie).

Przy czym na marginesie zaznaczy¢ mozna, iz dopuszczenie aneksowania umowy w jak
najszerszym zakresie i okreslenie warunkdéw takich zmian, jest jak najbardziej racjonalne i lezy
w dobrze pojetym interesie zamawiajgcego. Odrebng kwestig pozostanie oczywiscie ocena
racjonalnosci i zgodnosci z prawem ewentualnych, poszczegdinych anekséw zawartych przez

strony.

Zarzut nr Il zostat uwzgledniony przez zamawiajgcego i jako taki zostat potwierdzony przez
Izbe. W zwigzku z przyznang przez zamawiajgcego nieadekwatnoscig wskazanych w
odwotaniu opisébw warunkow udziatu w postepowaniu w odniesieniu do opisu przedmiotu
niniejszego zamowienia, stwierdzono niezgodnos¢ ww. warunkow z art. 22 ust. 4 Pzp, a takze
nakazano dokonanie modyfikacji SIWZ w sposdb zaproponowany przez zamawiajgcego na
rozprawie, wzgledem ktdrych odwotujacy potwierdzit, iz odpowiadajg zadaniom odwotania.

Przy czym na marginesie nalezy wskazac, iz postulowane zgodnie przez strony, brzmienie
warunkow, moze budzi€¢ szereg watpliwosci interpretacyjnych w stosunku do przysziej oceny
spetiania tak sformutowanego warunku, przez osoby posiadajgce wazne uprawnienia
budowlane, pozwalajgce im wykonywac dany zakres prac, wydane na podstawie wczesniej
obowigzujacych przepisbw — w zwigzku z zastosowang przez zamawiajacego kalkg zwrotu
.0€z ograniczen” zaczerpnietego (i zdefiniowanego) ze wspotczesnie obowigzujacych
przepiséw. Ograniczenia uprawnien budowlanych wystepujace niegdys w porzadku prawnym,
czesto jak najbardziej wystarczajg do petnienia danej funkcji technicznej w budownictwie w
odniesieniu do danego zakresu robdt (np. objetych ninigjszym zamowieniem). Natomiast
formalnie uprawnienia takie, np. przez niektére samorzady zawodowe, nie bedg uznawane za

uprawnienia ,bez ograniczen”.

Zarzut nr IV uznano za zasadny w zwigzku z jego uwzglednieniem przez zamawiajacego. Przy
czym podstawg prawng dla powyzszego jest w tym przypadku art. 353" k.c. i zawarte tam
klauzule generalne, a nie naruszenie art. 144 ustawy.

Przepis art. 144 Pzp stanowi, iz zakazuije sie istotnych zmian postanowien zawartej umowy w
stosunku do tresci oferty, na podstawie ktdérej dokonano wyboru wykonawcy, chyba ze
zamawiajacy przewidziat mozliwos¢ dokonania takiej zmiany w ogtoszeniu o zamdwieniu lub w
specyfikacji istotnych warunkow zaméwienia oraz okreslit warunki takiej zmiany. W zwigzku z

zakresem normowania ww. przepisu niemozliwe jest jego naruszenie na etapie specyfikacii



istotnych warunkow zamowienia, ale tylko przez aneksowanie umowy w sprawie zamdwienia
(np. przez dokonywanie zmian umowy przy braku okreslenia warunkéw takiej zmiany w
SIWZ).

KIO 2349/12

Odwotanie jest niezasadne.

Analogiczny stan faktyczny — zadanie w tresci SIWZ, aby zamawiane i tym samym oferowane
systemy ,wspoipracowaty z posiadanym (budowanym) przez tego zamawiajgcego systemem
NSS20 firmy KapschCarrierCom, co ma zostaC potwierdzone albo przez pokazanie ich
realnego wspotdziatania przez ich zamontowanie i odebranie na istniejgcych liniach
kolejowych, albo przez przeprowadzenie stosownych testow interoperacyjnosci
nadzorowanych przez niezalezng organizacje kolejowg — byt przedmiotem orzekania i oceny
Izby w sprawach o sygn. akt KIO 1131/12 i KIO 1740/12 (odpowiednio wyroki z dnia 13
czerwca 2012 r. i 30 sierpnia 2012 r.). W niniejszej sprawie nie pojawity sie zadne nowe
okolicznosci ani dowody, moggce zmieni¢ ocene Izby dla tego typu wymagan zamawiajgcego.
W zwigzku z powyzszym skiad orzekajacy |Izby w pemi podziela i uznaje za wiasne stanowisko
wyrazone w ww. orzeczeniach w sprawie dopuszczalnosci wymagan tego typu. W
szczegolnosci Izba wskazata tam, iz nie tylko producent systemu NSS20 moze
sprawdzic i potwierdzi¢ jego petng interoperacyjnos¢ z systemem czy urzgdzeniami
innymi, ale mogg zapewnic to réwniez (cytat za uzasadnieniem wyroku Izby z dnia 13
czerwca 2012 r. sygn. akt KIO 1131/12). ,[...]testy interoperacyjnosci, ktére sg
mozliwe do przeprowadzenia przez kazdego wykonawce, a o prawidtowosci
stosowanych przez niego rozwigzan Swiadczy zweryfikowanie ich wynikami testow.
Testy interoperacyjnoSci (testy wzajemnej wspofpracy systemow), majg za zadanie
zagwarantowanie solidnych i niezawodnych ustug poprzez sprawdzenie czy dwa
produktu, dwoch réznych producentow, mogg ze sobg poprawnie wspotpracowac w
testowanym zakresie. Faktem jest, ze dwa rozne produkty spetniajgce okreSlone
normy nie muszg ze sobgq wspotpracowac. Dlatego tez ideg przeprowadzania testow
interoperacyjnosci jest obiektywne stwierdzenie o mozliwoSci i zakresie takiej
wspotpracy.

[...] Niezasadno$c¢ zarzutu dotyczacego naruszenia zasady uczciwej konkurencji i
rownego traktowania potwierdzit przystepujgcy Kapsch CarierCom [dowody

przedstawione, uwzglednione i ocenione analogiczne réwniez w ramach niniejszego



postepowania odwotawczego — przypis lzby] przedstawiajgc wycigqgi z dwodch
roznych ogtoszen w sprawie podobnych zamowien organizowanych przez jednostki
analogiczne do PKP PLK S.A. bedgcych spétkami prawa hiszpanskiego, gdzie
zamawiajgcy ci postawili wymogi interoperacyjnosci oferowanych rozwigzan, cyt.
~WdrozZenie systemow spetniajgcych miedzynarodowe standardy oraz otwartych
interfejsow pozwalajgcych na wykorzystanie w sieci GSM-R urzgdzen innych
dostawcow. [...] Do oferty nalezy dotgczyc [...] ze wskazaniem [...] kompatybilno$ci z
istniejgcym wyposazeniem sieci ADIF-u; mozliwo$ci wspotpracy z innymi dostawcami
systemu GSM-R (wersje). [...].".

W ocenie Izby zamawiajgcy uprawniony jest do takiego formutowania warunkow
udziatu w postepowaniu (warunkéw przedmiotowych), aby w jak najszerszym
zakresie zabezpieczaly one interes zamawiajgcego w SposOb prawidfowy.
Zamawiajgcy jako profesjonalista moze wymagac, aby wykonawcy wyrazajgcy chec
udziatu w postepowaniu legitymowali sie przynajmniej jednq realizacjg adekwatng do
przedmiotu zamowienia badz, jak to sprecyzowat zamawiajgcy przedstawienia
(udowodnienia), prawidtowos$ci  przeprowadzenia testow interoperacyjnosci
(pozytywnych wynikow) z systemem (platformg) juz bedgcq w posiadaniu
Zamawiajgcego.

Zdaniem Izby nie powinien odwotujgcego dziwi¢ fakt, ze zamawiajgcy pragnie mie¢
do czynienia z wykonawcami, ktorzy legitymujq sie przedmiotowym doswiadczeniem
lub legitymujg sie pozytywnymi wynikami testow interoperacyjnosci juz na etapie
Sktadania ofert. Dziatanie zamawiajgcego ukierunkowane jest bowiem na osiggniecie
maksimum bezpieczenstwa w prowadzonej inwestycji, a nie eksperymentowanie z
rozwigzaniami dotychczas nie stosowanymi.

W ocenie Izby nie zachodzg okoliczno$ci uniemozliwiajgce odwotujgcemu, ktory
poniekgd dziata w imieniu producenta Huawei, zorganizowanie tak procesu
zarzgdzania wtasnej firmy, aby skutecznie przeprowadzic¢ proces testacji. Dokumenty
ztozone przez odwotujgcego na rozprawie, tj. List akceptujgcy dla systemu testowego
Huawei GSM-R z dnia 10 kwietnia 2012 roku oraz wycigg z katalogu testow EIRINE
dla oceny sieci — Druga Konferencia ERA GSM-R — IRCE 2011 potwierdzajg
zgodnoS¢ prowadzonego testu interoperacyjnosci jednakze dla starszej wersji
systemu. Obecnie zamawiajgcy posiada najnowszg wersje systemu, stqd

dokumentacja odwotujgcego pozostaje bez znaczenia dla rozstrzygniecia.[...]’



W ramach niniejszego postepowania zamawiajacy nie stawiat tego typu wymagan
podmiotowych, ale odniost je do oferowanego przedmiotu — co w ocenie Izby jest tym
bardziej zasadne.

Wymodg tego typu jest podyktowany waznymi wzgledami zagwarantowania i
zapewnienia wspoOftpracy, integracji i bezpieczenstwa uzytkowania urzgadzen
zakupywanych obecnie z urzadzeniami, ktére zamawiajgcy juz posiada.

Izba bynajmniej nie uznata i nie stwierdzita, aby w swietle powotywanych przez
uczestnikow postepowania regulacji wspolnotowych i miedzynarodowych
dotyczacych rynku kolejowego, zamawiajacy juz na etapie sktadania ofert
zobligowany byt do zadania poswiadczenia interoperacyjnosci zamawianych
urzadzen (czy to przez ich empiryczng weryfikacje i dopuszczenie na funkcjonujacej
linii kolejowej czy przez laboratoryjne przetestowanie zgodnie z zasadami testow
interoperacyjnosci). Mamy tu do czynienia z sytuacjg podobng do zadania $wiadectw
dopuszczenia, ktérych konieczno$¢ posiadania i dopuszczalnos¢ zadania na etapie
sktadania ofert, oceniana byta w ramach rozpatrywania odwotania KIO 2272/12. Nie
budzi watpliwosci Izby, w sSwietle stanowisk stron i przytaczanych na rozprawie
regulacji dotyczacych dopuszczenia urzadzen kolejowych i sposobow poswiadczania
ich interoperacyjnosci i bezpieczenstwa, ze wymagane przez zamawiajgcego testy
interoperacyjnosci sg obiektywnym i wiarygodnym srodkiem potwierdzenia
powyzszego (ustepujgcym jedynie certyfikacji WE).

Odwotujacy mogt i moze uzyska¢ poswiadczenie interoperacyjnosci jego systeméw BSS
GSM-R z systemem NSS20 nie tylko w ramach wspétpracy z producentem systemu, ale
nawet przez jednostki notyfikowane do certyfikacji WE lub inne laboratoria i wskazane przez
zamawiajgcego w zatgczniku nr 13 do IDW niezalezne organizacje kolejowe, np. przez
wyposazenie je w system NSS20 (w jakiejkolwiek konfiguraciji).

Ponadto wykonawca mogt wzigC udziat, lub bedzie moégt wzigé udziat, w testach pod
auspicjami ERA, co moze sie oczywiscie wigzac z faktem, iz w niniejszym postepowaniu nie
bedzie mogt zaoferowaC swojego produktu. Niemniej jednak, zasada nieograniczania
konkurencji — jak wskazano powyzej — nie jest zasadg absolutng, ale stopniowalng, i jako taka
moze z waznych wzgledow doznawac ograniczen. Ponadto przykladem na mozliwosé
uzyskania i zaoferowania produktu odpowiadajacego wymaganiom zamawiajgcego jest firma
Nokia Siemens Networks, badZz co badz konkurent firmy Kapsch CarrierCom, przystepujaca
do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego (Dowdd: Deklaracja

interoperacyjnosci GSM-R z dnia 19 wrzesnia 2011 r.). Konkurencja na rzeczonym rynku wiec



istnieje, a o0 jej nadmiemym ograniczeniu za pomocg uzasadnionych wymagan
zamawiajacego, nie przesgdza sam fakt, iz ww. wymagania sg dla jednego z podmiotéw
obecnych na rynku trudne do spetnienia.

Zwlaszcza w przypadku tego typu zaawansowanego przedmiotu zamdwienia, zmuszanie
Zamawiajgcego do rezygnacji z wymogow bezpieczenstwa gwarantowanego przez
wymaganie przeprowadzenia i legitymowania sie obiektywnymi, znormalizowanymi testami i
wynikami takich badan, na rzecz poprzestania na deklaracjach wykonawcow, ze petna
interoperacyjnos¢ zostanie osiggnieta, nie zastuguje na uwzglednienie.

Twierdzenia odwotujgcego, iz sama zgodnosc¢ i standaryzacja protokotdw umozZliwiajagcych
komunikacje interfejsow oferowanych urzadzen, gwarantuje ich petng operacyjnosc, zostaty
zaprzeczone przez innych uczestnikéw postepowania, a jakichkolwiek dowodow na powyzsze
brak.

Niezrozumiate dla Izby sg zarzuty dotyczace braku wystarczajgcej identyfikacji systemu do
ktérego swoj wymaog interoperacyjnosci zamawiajacy odnosi. System NSS20 (jego wersja
okreslana nr 20) produkowany przez Kapsch CarrierCom jest znanym w danej branzy,
systemem stosowanym i dostepnym na danym rynku, wystarczajgco indywidualizowanym
przez jego nazwe handlowa. Brak doktadniejszego okreslenia cech tego systemu oznacza, iz
zamawiajacy dopuszcza przeprowadzenie testdw lub zamontowanie urzadzen
wspotpracujacych z tym systemem w jakiejkolwiek konfiguracji. Ponadto zawsze informacje o
jaki system chodzi mozna uzyskaé poprzez sprawdzenie, jaki system zakupit zamawiajacy.
Nietrafny jest réwniez zarzut odnoszacy sie do braku dopuszczenia w ramach opisu
przedmiotu zamdwienia systemu réwnowaznego do systemu NSS20. Przepis art. 29 ust. 3
Pzp zakazujgcy dokonywania opisu przedmiotu zamdwienia przy pomocy znakow
towarowych i ustanawiajagcy wymog dopuszczenia w takim przypadku rozwigzan
rownowaznych (przez uzycie stow ,Jub rGwnowazny”), odnosi sie do samego opisu przedmiotu
zamowienia. W tym przypadku zamawiajgcy nie zamawia systemu NSS20 i nie przez
wskazanie jego znaku towarowego przedmiot swojego zamowienia w tym zakresie definiuje,
ale zamawia infrastrukture (system) BSS GSM-R, wzgledem ktérej dodatkowym wymogiem
ma by¢ jego interoperacyjnos¢ z systemem, ktdry juz posiada (i system ten konkretnie
wskazuje).

Jakkolwiek rzeczywiscie niezrozumiaty jest brak wymogu podania w oswiadczeniu
zatgczanym do oferty (zat. nr 13), linii kolejowej, na ktorej wspdtpracujace systemy zostaty
zamontowane (wymaganie takie bytoby jak najbardziej racjonalne), to jednak brak réwniez

obowigzku po stronie zamawiajgcego, aby takich informacji zadat. Ponadto powyzsze nie



oznacza, iz w trakcie postepowania zamawiajgcy nie bedzie mogt powyzszego sprawdzi€ i
zweryfikowac.

Izba uwzglednita w charakterze dowoddw i ocenita pisma DB Systel GmbH z 10 kwietnia 2012
r. i DB Netz AG z 15 czerwca 2012 r. (w tumaczeniu: z 15 lipca 2012 r.) przedtozone przez
odwolujacego, uznajac, iz nie stanowig one dowoddw na interoperacyjnos¢ systeméw NSS
Huawei z systemem NSS20 Kapsch CarrierCom (nie zostat przebadany). Natomiast stanowig
one posrednie dowody na to, iz w przypadku poniesienia pewnych nakfaddw i z odpowiednim
wyprzedzeniem, Huawei mogtby takie badania przeprowadzi¢ i potwierdzenie wynikdw, nawet
z notyfikowanych jednostek (np. wskazanych w pismie DB Netze) uzyskac.

Innych dowoddéw przedktadanych przez uczestnikow postepowania, poza wymienionymi
powyzej w niniejszym uzasadnieniu, nie uwzgledniono, uznajgc je za nieistotne dla
rozstrzygniecia sprawy. W szczegolnosci nie uwzgledniono dowodow przedstawianych przez
odwolujacego i przystepujgcego Kapsch CarrierCom, a dotyczacych wzajemnych relaci
handlowych ww. podmiotow. |zba rozpoznaje przypadki ograniczania konkurencyjnosci w
postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego na etapie sformutowania SIWZ
popetniane przez zamawiajgcego. Dla stwierdzania ograniczania konkurencji na rynku przez
wykonawcdw (np. przez popemianie réznorakich czyndéw nieuczciwej konkurenci,
naduzywanie pozycji dominujgcej... etc.) generalnie wiasciwy jest Urzad Ochrony Konkurencji
i Konsumentow. Ponadto, jak stwierdzono powyzej, wspdipraca ze strony Kapsch CarrierCom
nie jest jedynym (chociaz z pewnoscig najtatwiejszym) srodkiem do uzyskania potwierdzenia

interoperacyjnosci urzadzenh wiasnych z systemami tej firmy.

KIO 2350/12

Odnoszac sie kolejno do poszczegdinych zarzutéw odwotania Izba stwierdzita, co nastepuije.
Zarzut nr 1 jest niezasadny.

Zarzuty dotyczace postanowien SIWZ definiowane sg rowniez przez Zzgdania, ktdre
wykonawca wzgledem nich formutuje. DopuszczalnoS¢ Zzadan i mozliwos¢ ich
przeprowadzenia warunkuje mozliwosS¢ uwzglednienia danego zarzutu. W pewnych
przypadkach, |zba, uwzgledniajgc zarzuty i jednoczes$nie nie bedac zwigzana zadaniami
odwotania, moze orzec inaczej anizeli wnosit odwotujacy. Tego typu sytuacie wystepujg
najczesciej na etapie oceny i wyboru najkorzystniejszej oferty. Jednakze wtedy ksztatt
zapadajacych rozstrzygniec, przewaznie wprost wynika z przepisbw obowigzujgcego prawa
(ktére nakazujg np. wezwanie do uzupeiienia, poprawienie oferty, odrzucenie oferty,

wykluczenie wykonawcy... etc.). Natomiast mozliwos¢ modyfikacji wyrokiem Zadan



odwolujacego sformutowanych wzgledem tresci SIWZ doznaje zasadniczych ograniczen. Na
przyktad w przypadku uznania, iz stawiane zadania sq w Swietle prawa niedopuszczalne, Izba
nie moze sama, niejako wyreczy¢ strony i zadecydowacé jaki ksztatt powinna przyjac
specyfikacja istotnych warunkdw zamowienia i jak powinna zosta¢ poprawiona, w
szczegoblnosci w odniesieniu do przedmiotu zamowienia. Ponadto wykonawcy i organy
orzekajace — co zostato wskazane w czesci uzasadnienia dotyczacego wszystkich odwotan —
nie mogq decydowaé za zamawiajgcego, co powinien zakupi¢ w zamian przedmiotu, ktérego
opis narusza przepisy ustawy i jest niedopuszczalny (bylaby to nadmiera ingerencja w sfere
dominium zamawiajgcego). W takim przypadku postepowanie o udzielenie zamdwienia
powinno zosta¢ uniewaznione, co datoby zamawiajgcemu mozliwos¢ odpowiedniego,
zgodnego z jego potrzebami, poprawienia opisu jego przedmiotu zamdwienia, albo rezygnacje
z zakupu, ktdérego zgodnie z przepisami prawa przeprowadzi¢ nie moze lub nie potrafi.
Natomiast, w tym przypadku, odwolujgcy uniewaznienia postepowania nie zadat, ale
konsekwentnie (pomimo wezwan |zby) wnosit na rozprawie o nakazanie zamawiajgcemu
zastgpienia zamawianej adaptacji posiadanych urzadzen, ich wymiang, co byto niemozliwe do
orzeczenia z powodow opisanych powyzej. Tak samo jak niemozliwe i niedopuszczalne
bytoby np. nakazanie zamawiajgcemu aby zamiast przedmiotowej linii kolejowej
zmodernizowat linie inna.

Ponadto odnoszac sie do podstaw faktycznych samego zarzutu, nalezy wskazac, iz
odwolujacy nie przedstawit Zzadnych dowoddw na okolicznosé, aby niemozliwa byla adaptacja
konkretnych analogowych urzadzen przekaznikowych i ich bezpieczne powigzanie z

systemem ERTMS/ ETCS Poziom 2 i uzyskanie certyfikacji catego systemu.

Zarzut nr 2 jest zasadny.

W Swietle dyspozycji art. 29 ust. 1 Pzp, wykonawca ma prawo uzyska¢, a zamawiajacy
powinien podac, dokfadne informacje stanowigce istotne zatozenia wyjsciowe dla kalkulacji i
przygotowania oferty — w tym przypadku informacje na temat zastanych przy projektowaniu i
wykonywaniu robdt, komputerowych urzadzen stacyjnych oraz czterostawnej
komputerowej blokady liniowej — w szczegdlnosci czy urzadzenia te sg zgodne i
kompatybilne z systemem ERTMS/ ETCS Poziom 2 i umoZliwiajg jego podtaczenie. Tym
bardziej, iz zamawiajacy takie informacje posiada i na rozprawie przyznat, iz wskazane

urzadzenia na modernizowanej linii s przystosowane do zabudowy tego systemu.



Przy czym nalezy zaznaczyC, iz zamawiajgcy nie wykonat jeszcze zadnych zapowiadanych na
rozprawie wytgczen czesci przedmiotu zamowienia do oddzielnych postepowan.

W zwigzku z powyzszym orzeczono zgodnie z zgdaniami odwotania.

Zarzut nr 3 jest zasadny.

W Swietle powotywanych wyzej przepisow ustawy, opis przedmiotu zamdwienia ma by¢
zupelny i jasny, nie moze pozostawia¢ watpliwosci, co do identyfikacji urzadzen, jakie posiada
zamawiajacy i wzgledem ktorych wykonywany ma by¢ przedmiot zamdwienia. Sporzadzony
przez zamawiajgcego w kwestionowanej tabeli, spis ww. urzagdzen wraz z podaniem ich nazw
handlowych, w sposob niewystarczajacy indywidualizuje poszczegdine, uzytkowane przez
zamawiajgcego urzadzenia i zmusza wykonawcow do dedukowania i dociekania na
podstawie listy $wiadectw dopuszczenia publikowanej przez Prezesa UTK (listy przedstawione
przez odwotujgcego na rozprawie zostaty uwzglednione i ocenione, jako dowdd na opisywang
okoliczno$c), ktore doktadnie urzadzenia wskazane w ww. urzedowym wykazie, zamawiajacy
wskazat. Ponadto informacje zawarte w wykazie, w zestawieniu z danymi podanymi przez
Zamawiajgcego, bynajmniej nie usuwajg wszystkich watpliwosci w tym zakresie.

W zwigzku z powyzszym, nakazano zamawiajgcemu dokfadne okreslenie posiadanych
urzadzen przez wskazanie numeru adekwatnego Swiadectwa dopuszczenia (UTK/GIK),
ktorym zamawiajacy dysponuje. Przy czym Izba uznata, iz powyzsze jest wystarczajgce dla
zapewnienia wykonawcom mozliwosci uzyskania wszelkich niezbednych im do przygotowania
oferty informacji na temat urzadzen, na ktérych zamontowany ma byc ich system. Natomiast
dokfadne dane na temat, w ten sposob zindywidualizowanych, dopuszczonych do
uzytkowania, urzadzen (Swiadectwa dopuszczenia, dokumentacja DTR) sa publicznie
dostepne. Z tego wzgledu nie uwzgledniono Zgdan odwofania w zakresie nakazania

zatgczenia do dokumentaciji kopii Swiadectw dopuszczenia i dokumentacji DTR.

Zarzut nr 4 jest niezasadny.

Postulowanie przez wykonawcow doprecyzowywania zapisbw naktadajgcych na
wykonawcdw konkretne obowigzki nalezy generalnie oceni¢ pozytywnie. Niemniej jednak w
tym przypadku powyzsze jest po prostu zbedne. W Swietle catoksztattu postanowien SIWZ i
celu zamowienia, ktdrego realizacji wykonawca sie podejmuje, a takze przy wiedzy, jakie
urzadzenia zamawiajacy posiada (patrz zarzut nr 3 i 8) postulowane przez odwotujgcego
obowigzki, ktére winny by¢ natozone na wykonawce sg oczywiste i nie ma potrzeby ich

oddzielnego specyfikowania.



Zarzut nr 5 jest zasadny w odniesieniu do podania zatozen, co do kompatybilnosci urzadzenh —
uzasadnienie jak przy zarzucie nr 2. Przy czym wystarczajgce dla wyrazenia powyzszych
zalozen jest wprowadzenie tego typu postanowien we wstepnych postanowieniach PFU
(nakazane juz przez uwzglednienie zgdan zwigzanych z zarzutem nr 2), a zadna sprzecznos¢
przez pozostawienie niezmienionych postanowien SIWZ kwestionowanych w ramach
niniejszego zarzutu, nie powstaje.

Natomiast zarzut jest niezasadny w odniesieniu do zadan dotyczacych rezygnacji z wymogu

adaptacji — uzasadnienie jak przy zarzucie nr 1.

Zarzut nr 6 jest niezasadny — uzasadnienie jak przy zarzucie nr 1.

Zarzut nr 7 jest niezasadny — uzasadnienie jak przy zarzucie nr 1.

Zarzut nr 8 jest zasadny — uzasadnienie dla uwzglednienia zarzutu oraz czesciowego
uwzglednienia zgdan odwotania, jak przy zarzucie nr 3.

Zarzut nr9 jest niezasadny — uzasadnienie jak przy zarzucie nr 4.

Zarzutnr 10 jest niezasadny — uzasadnienie jak przy zarzucie nr 4.

Uwzgledniajac powyzsze, na podstawie art. 192 ust. 1 Pzp orzeczono jak w sentencjach.

O kosztach postepowan orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp stosownie
do wyniku spraw oraz zgodnie z § 3 pkt 1 i § 5 ust. 2 pkt 1 i ust. 3 pkt 1
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).



