Sygn. akt KIO 798/15
WYROK
z dnia 30 kwietnia 2015 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Magdalena Grabarczyk

Protokolant: Jarostaw Rybacki

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 30 kwietnia 2015 r. w Warszawie odwofania
whniesionego do Prezesa Krajowej 1zby Odwotawczej w dniu 17 kwietnia 2015 r. przez Track
Tec KolTram Sp. z 0.0. w Warszawie w postepowaniu prowadzonym przez PKP Polskie
Linie Kolejowe S.A. w Warszawie

orzeka:
1. oddala odwotanie;
2. kosztami postepowania obcigza Track Tec KolTram Sp. z 0.0. w Warszawie i:
2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez Track Tec KolTram Sp. z 0.0. w
Warszawie tytutem wpisu od odwotania;
2.2. zasgdza od Track Tec KolTram Sp. z 0.0. w Warszawie na rzecz PKP Polskie Linie
Kolejowe S.A. w Warszawie kwote 3.600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeséset ztotych zero
groszy) stanowigcg uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wynagrodzenia

petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2013 r., poz. 907 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .......cocoriviiiiinnianes



Sygn. akt KIO 798/15

Uzasadnienie

Zamawiajacy - PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. w Warszawie - prowadzi w trybie
przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku - Prawo
zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2013 r., poz. 907 ze zm.), dalej jako: ,ustawa” lub ,Pzp”
postepowanie o udzielenie zamodwienia, kidérego przedmiotem jest dostawa i zabudowa
zamknie¢ nastawnych rozjazdach kolejowych. Ogtoszenie o zamowieniu opublikowane
zostato w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej 4 kwietnia 2015 r. Warto$¢ zamowienia
jest wieksza niz kwota wskazana w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

17 kwietnia 2015 r. Track Tec KolTram Sp. z 0.0. w Warszawie wniost odwotanie
wobec postanowien specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia (dalej SIWZ). Odwotujgcy
zarzucit zamawiajgcemu naruszenie art. 29 ust 2 w zw. z art. 7 ustawy przez:

1. opisanie przedmiotu zamdwienia w sposéb utrudniajgcy uczciwa konkurencje w
Zatgczniku nr 1 do SIWZ i Zatgczniku nr 2 do umowy pkt 2.2 ,Cechy charakterystyczne
zamkniecia nastawczego”:

- w pkt. 2.2.1. ,mechanizm ryglowania zamkniety w szczelnej obudowie (ochrona przed
dostepem do czesci niebezpiecznych o $rednicy 1 mm i wiekszej”;

- w pkt. 2.2.2. ,obudowa zabezpieczajgca mechanizm ryglowania przed zanieczyszczeniem
pytem";

- w pkt. 2.2.3. ,obudowa zabezpieczajgca mechanizm rygbwania przez penetracjg innych
czynnikow zwigzanych z atmosferg”;

- w pkt. 2.2.5. ,bezobstugowe (przeglad i konserwacja min. co 6 miesiecy)”;

- w pkt. 2.2.9. ,modularna struktura umozliwiajgca szybka wymiane zamkniecia na linii";

- w pkt. 2.2.10. ,sprezysty docisk zamknigtej iglicy na opornice".

2. opisanie przedmiotu zamdwienia w sposob utrudniajgcy uczciwa konkurencje w

Zatgczniku nr 1 do SIWZ i Zatgczniku nr 2 do umowy w pkt 2.4 ,Wspbtpraca zamkniecia
nastawczego z napedami zwrotnicowymi":
,OpOr przestawiania po zamontowaniu nowego zamknigecia nie moze przekracza¢ wartosci
dopuszczalnych wyszczegdlnionych w Instrukcji Id-4 oraz nie powinien przekraczac wielkosci
oporu przed montazem wiecej niz 20% (zapewniajgc wtasciwg wspotprace uktadu zwrotnica
- istniejgcy naped zwrotnicowy)”.

3. w Zatgczniku nr 3 do formularza oferty, gdzie zamawiajgcy zada przedtozenia
przez wykonawcow ,Wykazu wykonanych, a w przypadku $wiadczeh okresowych lub



ciggtych réwniez wykonywanych, gtéwnych dostaw, w okresie trzech lat przed uptywem
terminu sktadania ofert, a jesli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy - w tym okresie,
zrealizowat nalezycie, bgdZz dalej realizuje, dostawy i zabudowy 200 sztuk zamknie¢
nastawczych w eksploatowanych juz rozjazdach kolejowych”.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajagcemu zmiany
postanowien SIWZ oraz jej zatgcznikbw w sposob zapewniajgcy zgodnos¢ opisu przedmiotu
zamoOwienia z powotanymi przepisami ustawy w szczegdlnosci przez:

Ad. 1. Zmiane pkt 2.2. Zatacznika nr 1 do SIWZ i Zatgcznika nr 2 do umowy.

- pkt. 2.2.1. na ,mechanizm ryglowania ostoniety (ochrona przed dostepem do czesci
niebezpiecznych)”;

- pkt. 2.2.2 i 2.2.3 na ,ostona zabezpieczajgca mechanizm ryglowania przed penetracjg
czynnikbédw mogacych zaktdci¢ prawidtowe dziatanie systemu ryglowania lub zmniejszaé jego
bezpieczenstwo”;

- pkt. 2.2.5 na ,przeglad i konserwacja zgodnie z warunkami producenta” (wykresli¢ stowo:
bezobstugowe)”;

- pkt. 2.2.9 na ,budowa zamkniecia umozliwiajgca bezproblemowg wymiane zamkniecia na
linii” (wykresli¢ stowo: modularna);

- pkt. 2.2.10 na “przyleganie zamknietej iglicy do opornicy zgodnie z obowigzujgcymi
wymogami PLK - instrukcja Id-4” (max. szczelina pomiedzy iglicg a opornicg 1,0 mm).

Ad. 2. Zmiane pkt. 2.4.przez skreslenie zapisu ,oraz nie powinien przekraczaé
wielkosci oporu przed montazem wiecej niz 20%" (wystarczajagcym zapisem jest ,Opor
przestawiania po zamontowaniu nowego zamkniecia nie moze przekracza¢ wartosci
dopuszczalnych wyszczegolnionych w Instrukcji 1d-4 (zapewniajac wtasciwg wspbtprace
uktadu zwrotnica - istniejgcy naped zwrotnicowy). "

Ad. 3. Zmiane tresci zatacznika nr 3 do formularza oferty na ,dostawy 200 sztuk
zamknie¢ nastawczych w rozjazdach kolejowych”.

Odwotujgcy wnosit rowniez o zasadzenie na swojg rzecz kosztdw postepowania
wedtug norm przepisanych w tym kosztéw zastepstwa procesowego.

W uzasadnieniu odwotujacy stwierdzit, iz zapisy te jednoznacznie wskazujg na
Voestalpine Tens sp. z 0.0. jako dostawce, bedgcego jedynym producentem zamkniec
cylindryczno-modutowych  spetniajgcych kwestionowane wymagania i posiadajgcym
dopuszczenia PLK. Zauwazyt, ze Standardy Techniczne PLK dopuszczajg zamkniecia
suwakowe (klamrowe) niewrazliwe na petzanie jako rownowazne rozwigzanie w stosunku do
zamknie¢ cylindryczno-modutowych, jednak odpowiednie postanowienia nie znalazty sie w
tresci SIWZ.

Nie zgtoszono przystgpienia do postepowania odwotawczego.



Przed otwarciem posiedzenia zamawiajacy dokonat dwoch zmian SIWZ. 22 kwietnia 2015 r.
uwzglednit zarzut opisany w pkt 2 odwotania, 28 kwietnia 2015 r. zmienit warunki udziatu w
postepowaniu przez zmniejszenie liczby dostarczonych i zabudowanych zamkniec
nastawczych do 50 sztuk.

Izba ustalita, ze odwotanie nie podlega odrzuceniu i przeprowadzita rozprawe, podczas ktorej
odwotujgcy wycofat zarzuty w zakresie, w jakim zamawiajgcy uwzglednit odwotanie i
podtrzymat dotychczasowe stanowisko w pozostatym zakresie. Zamawiajgcy w $lad za
zlozong na posiedzeniu pisemng odpowiedzig na odwotanie wnosit o oddalenie odwotania.

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Odwotujgcy bedacy wykonawca, ktéry jest zainteresowany udziatem w postepowaniu i
zarzucajacy zamawiajgcemu wadliwe uksztattowanie warunkéw udziatu w postepowaniu i
naruszenie konkurencji przy opisie przedmiotu zamdwieni spetnit przestanki wymagane
przez art. 179 ust. 1 Pzp.

Izba nie podzielita pogladu zamawiajgcego, ze wskazanie jako podstawy prawnej art.
29 ust. 2 w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp, w sytuacji gdy odwotujgcy podnosi zarzut wobec
warunkow udziatu w postepowaniu, uniemozliwiato rozpoznanie zarzutu.

Przede wszystkim, wadliwe przypisanie przepisu ustawy do kwestionowanej
czynnosci lub zaniechania zamawiajgcego nie daje podstaw do odmowy rozpoznania
zarzutu, gdyz samo powotanie podstawy prawnej nie tworzy zarzutu.

Zarzut to substrat okolicznosci faktycznych i prawnych. Je$li sg one dostatecznie
skonkretyzowane oraz podniesione w terminie ustawowym, zarzut podlega rozpoznaniu. Nie
ma watpliwosci co do tego, ze odwotujgcy kwestionuje podmiotowe wymagania
zamawiajgcego.

Art. 22 ust. 4 Pzp nie stanowi jak art. 29 ust. 2 Pzp o niedopuszczalnos$ci
ograniczenia konkurencji przy opisie sposobu wykazywania spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu, jednak zamawiajgcy nie moze ksztattowac tych warunkéw w oderwaniu od
podstawowych zasad udzielania zaméwien. Wynikajace z art. 22 ust. 4 Pzp dyrektywy
proporcjonalnosci i zwigzku warunkéw z przedmiotem zaméwienia oraz obowigzujgce w
calym toku postepowania o udzielenie zaméwienia zasady réwnego traktowania i uczciwej
konkurencji wskazane w art. 7 ust. 1 Pzp sprzeciwiajg sie ograniczeniu dostepu do
postepowania wykonawcom, ktdrzy sg zdolni do wykonania przedmiotu zamowienia z
nalezytg starannoscia.

Izba nie zgodzita sie réwniez z pogladem, ze zmiana w opisie warunku udziatu w

postepowaniu liczby zamknie¢ z 200 na 50 powoduje wygasniecie sporu miedzy stronami.



Zamawiajgcy pomingt, ze odwotujgcy nie kwestionowat liczby zamknieé, lecz oblig
wykazania dostawy i montazu zamknie¢ w rozjazdach juz eksploatowanych. Spor miedzy
stronami nie wygast zatem przed otwarciem rozprawy, zwtaszcza, ze odwotujgcy nie wycofat
zarzutu wobec warunku udziatu w postepowaniu.

Izba rozpoznata zatem odwotanie w zakresie wszystkich zarzutéw podtrzymanych
przez odwotujgcego i zwazyta, ze nie zastuguje na uwzglednienie.

Brzmienie kwestionowanych postanowien SIWZ nie jest sporne. O$ sporu stanowi

ocena, czy zamawiajgcy ksztattujgc opis przedmiotu zaméwienia i warunek udziatu w
postepowaniu dotyczacy wiedzy i doswiadczenia nie ograniczyt konkurencji w postepowaniu.
W pierwszym rzedzie nalezy sie odnies¢ do eksponowanego w czasie rozprawy ciezaru
dowodu.
Izba w sktadzie rozpoznajgcym odwotanie uznata, w slad za pogladem wyrazanym juz w
orzecznictwie, ze z art. 29 ust. 2 Pzp nie wynika domniemanie ograniczenia konkurencji przy
opisie przedmiotu zamowienia, istniejgce dopoki zamawiajgcy nie udowodni twierdzenia
przeciwnego. Przywotany przepis nie naktada jednak na odwotujgcego obowigzku
udowodnienia naruszenia konkurencji, gdyz wystarczajgce jest udowodnienie mozliwosci
wystgpienia takiego naruszenia (wyrok KIO z 6 marca 2014 r., sygn. akt KIO 329/14,
Zamowienia publiczne w orzecznictwie. Zeszyty orzecznicze. M. Streciwilk (red.), Zeszyt 14,
teza 71, str. 70). Ma to miejsce wtedy, gdy opis przedmiotu zamowienia uniemozliwia
zlozenie oferty wykonawcom dziatajgcym w danym obszarze rynku i nie ma to oparcia w
uzasadnionych potrzebach zamawiajgcego.

W badanym postepowaniu odwotujgcy nie sprostat cigzgcej na nim powinnosci
dowodowej. Jako dowdd ztozyt wytgcznie dokument pod nazwg Warunki Techniczne
Wykonania Odbioru Technicznego samoregulujgcego zamkniecia suwakowego SZS -
zamkniecia nastawczego do rozjazdu kolejowego, ktérego jest producentem. Zamawiajagcy
tymczasem odnoszgc sie do tego dokumentu wskazywat na przewage zamkniec
bezobstugowych wyrazajgcg sie w diuzszym odstepie czasu pomiedzy konserwacjg i
smarowaniem, lepszym zabezpieczeniem przed wptywami zewnetrznymi, dostepnoscig
danych dotyczgcych warunkéw temperaturowych pracy i deklarowanej diugosci zycia
produktu, tatwoscig montazu na linii, brakiem koniecznosci dokonywania ingerencji w
istniejgcym rozjezdzie i instalowanie ogrzewania zamkniecia, zapewnieniem ochrony
Srodowiska i utatwiong podatnoscia na naprawy. Wskazywat ponadio, ze zamknigecie
cylindryczno-modutowe (bezobstugowe) posiada konstrukcyjny sprezysty docisk iglicy
dolegajacej do opornicy, ktéry gwarantuje doleganie iglicy. Korzysci jakie zamawiajgcy
spodziewa sie uzyskac skutkiem zastosowania zamknie¢ o cechach kwestionowanych przez

odwotujgcego to eliminacja personelu, ochrona srodowiska i ograniczenie kosztéw.



Odwotujgcy nie odniost sie do tych argumentéw, zatem Izba uznata, ze zamawiajacy
ma prawo siega¢ do rozwigzan lepiej zaspokajajgcych jego potrzeby o wyzszych
parametrach technicznych i uzytkowych, nie jest natomiast zobowigzany do tego, aby
umozliwi¢ ztozenie oferty przez kazdy podmiot dziatajagcy w danej branzy.

Izba uwzglednita réwniez, ze z samego uwzglednienia w Standardach Technicznych
PLK zamknie¢ suwakowych (klamrowych) niewrazliwych na petzanie nie oznacza, ze sg to
produkty réwnowazne pod wzgledem uzytkowym i technicznym w stosunku do zamknie¢
cylindryczno-modutowych, a zamawiajgcy jest zobowigzany w kazdym postepowaniu
majgcym za przedmiot zamkniecia dopuszczaé oba rozwigzania. Odwotujgcy nie powotat
zadnego postanowienia Standardéw Technicznych PLK uzasadniajgcych tg teze. Izba
uznata zatem, ze dopuszczenie w tym dokumencie zamknie¢ suwakowych (klamrowych)
niewrazliwych na petzanie oraz zamknie¢ cylindryczno-modutowych, nie ogranicza
zamawiajgcego w prawie do siegania do rozwigzania lepiej zaspokajajacego jego potrzeby w
danych okolicznosciach, zwtaszcza ze nie potwierdzita sie teza odwotujgcego, ze
Voestalpine Tens sp. z 0.0. jest jedynym producentem zamknie¢ cylindryczno-modutowych
spetniajgcych kwestionowane wymagania i moggcym ubiegac sie o zamoéwienie w badanym
postepowaniu z uwagi na posiadanie dopuszczenia PLK.

Zamawiajgcy odpierajgc ten zarzut wskazat, ze istniejg jeszcze co najmniej dwaj
producenci zamknie¢ cylindryczno-modutowych, mogacych ewentualnie spetni¢ jego
wymagania: dt Prostejov (Czechy) oferujgcy zamkniecia DTZ oraz Amurio (Hiszpania)
oferujagcy zamkniecia CRB. Podniost ponadto, ze oprécz dopuszczenia PLK wykonawca
moze ztozy¢ rdwniez $wiadectwo dopuszczenia wydane przez Urzad Transportu
Kolejowego.

Izba uwzglednita réwniez, ze w danym postepowaniu mogg konkurowaé dostawcy
oferujgcy ten sam produkt. Nie mozna tez pomingé, ze w przeszto$ci sam odwotujgcy
odpowiadajgc na wymaganie zamawiajgcego wykonat umowe z uwzglednieniem zamkniecia
modutowo-cylindryczne (okoliczno$¢ bezsporna).

Uwzgledniajac wyniki postepowania dowodowego Izba uznata, ze zamawiajgcy
opisujgc przedmiot zamowienia nie ograniczyt mozliwosci wziecia udziatu w postepowaniu
przez producentéw innych niz Voestalpine Tens sp. z 0.0.

Wobec braku dowodu na twierdzenie przeciwne zarzut naruszenia art. 29 ust. 2 w zw. z art.
7 ust. 1 Pzp nie znalazt potwierdzenia.

Izba uznata réwniez, ze wymaganie wykazania przez wykonawce wiedzy i doswiadczenia w
dostawie i montazy zamknie¢ w nastawczych w eksploatowanych juz rozjazdach kolejowych
nie narusza prawa. Warunek ten jest proporcjonalny i zwigzany z przedmiotem zaméwienia,

ktérym zgodnie z pkt 1ll.1 SIWZ jest dostawa 300 kompletéw nowych zamknie¢ nastawczych,



demontaz starych zamknie¢ nastawczych i montaz nowych wraz z podtgczeniem do napedu.
Nie wykazano przy tym, ze warunek ten moze spetni¢ wytgcznie Voestalpine Tens sp. z 0.0.
Twierdzenie odwotujgcego pozostato catkowicie gotostowne.

Izba uwzglednita, ze zamOwienie jest adresowane na rynek europejski a wyniki
postepowania odwotawczego nie dajg podstaw do twierdzenia, ze dziatajgce na rynku
podmioty inne niz oraz odwotujgcy nie bedg mogty spetni¢ warunku udziatu w postepowaniu.
Sam odwotujgcy stwierdzit w odwotaniu, ze ,zamkniecia suwakowe niewrazliwe na petzanie
innych producentow niz VAE sg od lat montowane w nowych rozjazdach montowanych i
uzytkowanych w torach PLK”.

Izba uznata zatem, ze kwestionowany warunek udziatu w postepowaniu nie narusza zasad

rownego traktowania wykonawcow i uczciwej konkurencji.

W tym stanie rzeczy Izba na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 Pzp orzekia, jak w pkt 1 sentencji.
O kosztach lzba orzekta na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp, uwzgledniajgc koszty
wynagrodzenia petnomocnika odwotujgcego w kwocie 3.600 zt, zgodnie z § 3 pkt 2 lit. b
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010r. w sprawie wysokos$ci oraz
sposobu pobierania wpisu od odwotfania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Wiasciwym do rozpoznanie skargi jest Sgd Gospodarczy witasciwy dla miejsca siedziby
zamawiajgcego, gdyz rozpoznane odwotanie dotyczyto podmiotdéw gospodarczych
wystepujacych zaréwno po stronie uprawnionego, jak i zobowigzanego (za postanowieniem
Sadu Najwyzszego z 27 stycznia 2006 roku, Il CZP 123/-5, LEX 1777303).

PrzewodniCczaCy:  ....cccccecmmvivcmnrniiinnns



