Sygn. akt KIO/UZP 961/09

WYROK
Z dnia 5 sierpnia 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Marzena Teresa Ordysi Aska

Czlonkowie: Barbara Bettman
Magdalena Grabarczyk
Protokolant: Rafat Komo n

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 5 sierpnia 2009 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez NEWAG S.A., ul. Wyspia nskiego 3, 33-300 Nowy S acz od rozstrzygniecia przez
zamawiajgcego ,Koleje Mazowieckie — KM” Sp. z 0.0., ul. Lubelska 1, 03-802 Warszawa

protestu z dnia 22 czerwca 2009 r.

przy udziale wykonawcy Zaklady Naprawcze Taboru Kolejowego ,Mi nsk Mazowiecki”
S.A., ul. Gen. K. Sosnkowskiego 34, 05-300 Mi nAsk Mazowiecki zgtaszajgcego swoje

przystapienie po stronie zamawiajgcego
orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza NEWAG S.A., ul. Wyspia Askiego 3, 33-300 Nowy S acz

i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci
4 574 z+ 00 gr (stownie: cztery tysigce piecset siedemdziesigt cztery zfote zero
groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez NEWAG S.A., ul. Wyspia nskiego
3, 33-300 Nowy S acz,



2) dokona¢ wptaty kwoty 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset ziotych
zero groszy) przez NEWAG S.A., ul. Wyspia nskiego 3, 33-300 Nowy S acz
na rzecz ,Koleje Mazowieckie — KM” Sp. z o0.0., ul. Lubelska 1, 03-802

Warszawa stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu

wynagrodzenia petnomocnika,

4) dokona¢ zwrotu kwoty 10 426 zt 00 gr (stownie: dziesieC tysiecy czterysta
dwadziescia szes¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochoddéw wiasnych
Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz NEWAG S.A., ul. Wyspia nskiego 3,
33-300 Nowy S gcz.

Uzasadnienie

I. W dniu 9.06.2009 r. Koleje Mazowieckie-KM Sp. z 0.0. (zwana dalej Zamawiajgcym),
ogtosita postepowanie na wykonanie zamoOwienia publicznego na dostawe 10 szt.
uzywanych elektrycznych zespotéw trakcyjnych i w tym samym dniu zamiescita Specyfikacje
Istotnych Warunkéw Zaméwienia (dalej: SIWZ) na swojej stronie internetowej. Postepowanie
prowadzone jest w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz.U. z 2007r., Nr 223, poz.1655 z pézn.
zm.; dalej: Prawo zamowien publicznych).

W dniu 22.06.2009 r. na postanowienia SIWZ NEWAG S.A. (dalej: Odwolujacy) —
zlozyta protest, ktéry Zamawiajacy rozstrzygnat w dniu 30.06.2009 r. poprzez jego oddalenie.
Odwotujacy w dniu 10.07.2009 r. (wptyw bezposredni) wniost do Prezesa Urzedu Zamowien
Publicznych  odwolanie od rozstrzygniecia protestu, przekazujgc jednoczesnie
Zamawiajagcemu kopie odwotania.

W protescie Odwolujacy zarzucit Zamawiajgcemu, co podtrzymat rowniez pozniej
w odwotaniu, naruszenie art. 7 ust. 1 art. 29 ustawy oraz art. 134 ust 6 pkt 4 Prawa
zamoéwieh publicznych poprzez opisanie przedmiotu zaméwienia w sposob, ktéry mogiby
i utrudnia uczciwg konkurencji i wniést o nakazanie Zamawiajgcemu dostosowanie tresci
ogloszenia o zamowieniu i SIWZ do przepisbw obowigzujgcego prawa, w szczegOlnosci

poprzez:



1) dokonanie opisu przedmiotu zamdwienia w sposob zgodny z prawem m.in. przez opisanie
rownowaznos$ci dostarczanych zespotow trakcyjnych lub zmiane parametréw, dopuszczenie
mozliwosci zaoferowania produktow fabrycznie nowych Ilub wyprodukowanych bez
koniecznosci posiadania w momencie skfadania oferty pojazdow uzywanych okreslonego
typu;
2) zmiane (wydtuzenie) terminu realizacji zamowienia,
3) wykreslenie bezprawnego zapisu 0 mozliwosci udzielenia zamowien uzupetniajacych.

Wedlug Odwolujgcego, opis przedmiotu zamdwienia pozostaje w razacej
sprzecznosci z przepisem art. 29 ust. 2 ustawy, zgodnie z ktérym przedmiotu zamowienia nie
mozna opisywa¢ w sposob, ktory moégtby utrudnia¢ uczciwg konkurencje, tym samym
prowadzi jednoczes$nie do naruszenia zasady rownego traktowania Wykonawcéw poprzez
ograniczenie kregu Wykonawcow zdolnych do realizacji przedmiotu zaméwienia do jednego
tylko podmiotu, ktéry w chwili obecnej dysponuje wymaganymi przez Zamawiajacego
pojazdami.
W ocenie Odwotujgcego, Zamawiajacy: 1) wskazuje na okreslony sposob wykonania
zamdwienia wymagajacy posiadania konkretnego typu pojazdéw, bez mozliwosci wykonania
zamdwienia w inny sposOb a umozliwiajacy dostawe pojazdow w pemni spelniajgcych
wymagania zamawiajgcego; 2) wskazuje na konkretny typ pojazdéw bez wskazania na
parametry rownowaznosci; 3) kieruje zamoéwienie do okreslonego wykonawcy w sposéb
nieuzasadniony utrudniajgc dostep do rynku wykonawcom zdolnym do wykonania
zamowienia.

Odwotujacy wskazat, iz Zamawiajagcy dokonujac opisu przedmiotu zamowienia
w sposéb jednoznaczny wskazal, ze zamawia elektryczne zespoly trakcyjne (ezt)
okreslonych typow tj. EN 57 i EN 71. Oba modele elektrycznych zespotow trakcyjnych
produkowane byly przez Fabryke Wagonéw "Pafawag", obecnie zaprzestano ich produkciji,
wiec — o ile nie zostaly zeztomowane i sg sprawne — znajdujg sie w dyspozycji
przewoznikbw. Zamawiajgcy co prawda dopuscit mozliwos¢ zaoferowania zespotow
trakcyjnych réwnowaznych w stosunku do wymaganych, nie opisujac jednakze, w jaki
sposob ta réwnowaznos¢ bedzie oceniana, co czyli mozliwos¢ zaoferowania innych ezt
iluzoryczng. Odwolujacy wskazal, iz bylby w stanie zrealizowa¢ przedmiotowe zamowienie,
gdyby nie dokonany przez Zamawiajgcego opis przedmiotu zamowienia. O ile bowiem
dostarczenie wskazanych przez Zamawiajgcego zespotdw trakcyjnych serii EN57 i EN71 jest
wymaganiem niemozliwym do spelnienia przez Odwolujacego, to dostarczenie
Zamawiajgcemu zespotdw trakcyjnych réwnowaznych jest mozliwe, gdyby tylko
Zamawiajacy opisat w SIWZ wymagania co do oceny ich rownowaznosci. Wedlug
Odwolujgcego, nie mozna zgodzi¢ sie ze stanowiskiem Zamawiajgcego, ze wystarczajgcym

opisem réwnowaznosci jest postanowienie zawarte w rozdziale Il "Opis przedmiotu



zamdwienia" pkt 15 SIWZ, zgodnie z ktérym rownowazne ezt muszg zapewnia¢ mozliwosé
potaczenia elektrycznego i mechanicznego uzyskaniem peinej funkcjonalnosci uzytkowej
z eksploatowanymi obecnie przez Zamawiajagcego, a wiec muszg by¢ kompatybilne
technicznie, bowiem nie mozna uznaé, ze Zamawiajacy w ten sposob okreslit podstawowe

parametry, ktére bedg oceniane pod katem rownowaznosci w trakcie badania i oceny ofert.

Zamawiajacy nie zgodzit sie z powyzszym stanowiskiem Odwotujacego i wskazal, iz
Prawo zamowien publicznych bezwzglednie nie zakazuje uzycia nazw i znakéw towarowych
w opisie przedmiotu zamowienia, a dopuszcza to, jeSli jest uzasadniona specyfika
zamoOwienia, co, zdaniem Zamawiajacego, zostalo spetnione w niniejszym postepowaniu.
Zamawiajacy wskazat co prawda konkretne typy pozgdanych przez siebie pojazdéw, lecz
dopuscit rozwigzania réownowazne — jedynym kryterium réwnowaznosci jest kompatybilnosé
techniczna (elektryczna i mechaniczna), tj. uzyskanie pelnej funkcjonalnosci uzytkowej

Z eksploatowanymi obecnie przez Zamawiajgcego pojazdami.

Do protestu, a nastepnie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego
przystapity Zaktady Naprawcze Taboru Kolejowego ,,Minsk Mazowiecki” SA. (dalej:
Przystepujacy), ktére poparty stanowisko Zamawiajgcego. Przystepujacy podniost, iz ztozyt

w postepowaniu oferte na tabor rownowazny do opisanego w SIWZ.

II. Nie stwierdzono zaistnienia przestanek, o ktérych mowa w art. 187 ust. 4 Prawa zamoéwien
publicznych, wobec czego rozpoznano odwotanie na rozprawie.

Odwotujacy ma interes prawny we wnoszeniu s$rodkow ochrony prawnej, poniewaz
wskazujgc na wady SIWZ, twierdzi, ze wobec wymagan Zamawiajgcego dotyczacych opisu
przedmiotu zamédwienia, uniemozliwiajgcych ztozenie mu konkurencyjnej oferty, nie jest
mozliwy jego udziat w postepowaniu, a tym samym - udzielenie mu zaméwienia. Powyzszej
konstatacji sktadu orzekajgcego nie niweczy okolicznos¢, iz w terminie skiadania ofert, tj.
w dn. 24.07.2009 r. Odwotujacy jednak ziozyt oferte w postepowaniu — Zamawiajacy nie
dokonat jeszcze badania ofert, a zatem na dzien orzekania nie ma pewnosci, czy oferta

Odwolujgcego odpowiada tresci SIWZ.

Po zapoznaniu sie z dokumentacjg postepowania i stanowiskami Stron, Krajowa Izba
Odwotawcza ustalita i zwazyla, co nastepuje: odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.
Skiad orzekajacy ustalit, ze Zamawiajgcy opisat rzeczywiscie przedmiot zamoéwienia przez
podanie typéw oczekiwanych przez siebie urzadzeh (EN57 i EN71), lecz wyraznie dopuscit
skladanie ofert rownowaznych — jedynym Kkryterium réwnowaznosci byla kompatybilnosé

(elektryczna i mechaniczna) z ezt eksploatowanymi przez Zamawiajgcego (pkt 15 Rozdziatu



). W dniu zlozenia odwolania Zamawiajacy, odpowiadajgc na pytanie ztozone do SIWZ,
uszczegoOtowit kryteria rbwnowaznosci opisane w przywotanym wyzej postanowieniu SIWZ,
wskazujac, iz ,ROwnowazne ezt muszg zapewni¢ mozliwos¢ potaczenia mechanicznego
z ezt eksploatowanymi obecnie przez Zamawiajgcego, tj. serii EN57, EN71, EW60.
Elektryczne zespoly trakcyjne serii EN57 lub rownowazne majg zapewnia¢ mozliwosc
potaczenia elektrycznego i mechanicznego z uzyskaniem peinej funkcjonalnosci uzytkowej
miedzy sobg oraz z ezt serii EN57AKM (naprawa gtdwna zrealizowana w 2009 r.).

Ponadto ezt serii EN71 lub rownowazne majg zapewnia¢ mozliwos¢é potaczenia
elektrycznego i mechanicznego z uzyskaniem petnej funkcjonalnosci uzytkowej miedzy sobg
oraz z eksploatowanym przez Zamawiajgcego ezt EN71-100.” (pkt 15 Rozdziat Il SIWZ po
zmianie z dn. 10.07.2009 r.).

W ocenie sktadu orzekajgcego, odpowiedz na pytanie nr 7 z dn. 10.07.2009 r. nie

zmienita na tyle opisu kryteribw réwnowaznosci, aby méc uznaé jg za — niejako nie wprost —
przyznanie racji Odwolujgcemu i uznanie protestu po uplywie terminu na jego
rozstrzygniecie. Jak wynika z pytan i odpowiedzi udzielonych zainteresowanym
wykonawcom, kwestia réwnowaznosci pojazdéw do pojazdéw wskazanych przez
Zamawiajgcego w tresci SIWZ byla przedmiotem zainteresowania wykonawcow, i zadawano
w toku wyjasnien SIWZ wiele pytan na ten temat. Ostatecznie, jak podnidst Przystepujacy na
rozprawie, jego oferta (oferta z najnizszg ceng, oferta Odwotujgcego - byla drozsza
i przewyzszata ilos¢ srodkow przeznaczonych przez Zamawiajagcego na sfinansowanie
zamowienia) rowniez obejmowata rozwigzania rownowazne (Przystepujacy zaoferowat ezt
serii EMW 311 réwnowaznych EN 57).
Racje ma Odwotujacy, ze podanie znakéw towarowych i nazw w opisie przedmiotu
zamoéwienia jest wyjatkiem od ogdlnej reguty i moze by¢ uzasadnione jedynie specyfikg
przedmiotu zamowienia, jednak w niniejszym przypadku Izba przychylita sie do stanowiska
Zamawiajgcego i uznafa, ze wtasnie specyfika zamowienia pozwala na taki opis przedmiotu
zamoéwienia. Z catoksztattu okolicznosci bowiem wynika, ze zamiarem Zamawiajgcego nie
byto utrudnienie dostepu do rynku potencjalnym uczestnikom postepowania, a przeciwnie,
opis przedmiotu zamdwienia w sposéb zrozumiaty i oczywisty na rynku taboru kolejowego.

Réwniez wymdg dostarczenia pojazdéw uzywanych byt uzasadniony, w ocenie
skladu orzekajgcego, specyfikg przedmiotu zamdwienia — w tymze postepowaniu
zaoferowanie ezt nowowyprodukowanych byto nierealne, zaréwno pod wzgledem
optacalnosci (trudno sie spodziewac, ze nowe ezt bylyby cenowo konkurencyjne wobec
uzywanych), jak i ze wzgledu na termin wykonania zamowienia. Kwestie terminu realizacji
dostaw Odwotujacy wskazywat jako kolejny argument, iz Zamawiajgcy preferuje okreslonego
dostawce (czy dostawcow), ktorzy juz dany sprzet posiadajg, jednak sklad orzekajacy nie

zaakceptowat tych argumentow i wskazuje, ze Zamawiajgcy ma prawo tak uksztattowaé



termin realizacji zamoOwienia, aby osiagna¢ swoj cel (tj. jak najszybciej uzyska¢ pozadany
przedmiot zamoOwienia), a oczekiwanie Odwotujgcego, ze Zamawiajacy termin ten wydtuzy,
bowiem mogtby on w tym czasie wyprodukowac¢ nowe ezt, jest nieuzasadnione.

Z drugiej strony nalezy réwniez zauwazyc¢, ze gdyby Odwotujacy zaoferowat rzeczywiscie ezt
nowe (przyktadowo, pochodzace z dawnej produkcji), Zamawiajgcy nie miatby podstaw, aby
uznaé, ze nie sg one réwnowazne do opisanych w SIWZ — bowiem jedynym kryterium
rownowaznosci byla bowiem kompatybilnos¢ z ezt juz eksploatowanymi przez
Zamawiajgcego, a nie dostawa ezt wyprodukowanych przed okreslong data.

W ocenie skladu orzekajgcego, jezeli wymogi stawiane przez Zamawiajgcego sq
uzasadnione jego rzeczywistymi potrzebami, nie ma znaczenia, ze ograniczony krag
dostawcéw (badz nawet, w skrajnych przypadkach, tylko jeden dostawca) moze zaoferowaé
przedmiot zamdwienia zgodny z opisem w SIWZ. Dlatego nie mogto mie¢ znaczenia dla
rozstrzygniecia pismo ztozone przez Odwolujgcego ha rozprawie, uprawdopodobniajace, ze
nie moze ztozy¢ oferty wspoélnie z jednym z dysponentéw ezt typu EN57 i EN71

(przewoznika PKP Przewozy Regionalne Sp. z 0.0.), badz zakupi¢ ezt od tego przewoznika.

Reasumujac, Izba stwierdzita, iz nie doszto do naruszenia art. 7 ust. 1 oraz art. 29

ustawy Prawa zamdwieh publicznych.

Odnoszac sie do zarzutu dotyczacego zamieszczenia przez Zamawiajacego
w ogtoszeniu informacji o mozliwosci udzielenia w przysziosci zamowienia uzupetniajacego,
Izba zwazyla, co nastepuje.
Zgodnie z art. 134 ust. 6 pkt 4 Prawa zamowien publicznych Zamawiajacy moze udzieli¢
zamoOwienia sektorowego w trybie zamowienia z wolnej reki, jezeli przypadku udzielania,
w okresie 3 lat od udzielenia zamdwienia podstawowego, dotychczasowemu wykonawcy
dostaw, zamowien uzupetniajgcych, stanowigcych nie wiecej niz 50 % warto$ci zamowienia
podstawowego i polegajacych na rozszerzeniu dostawy, jezeli zmiana wykonawcy
powodowataby koniecznos¢ nabywania rzeczy o innych parametrach technicznych, co
powodowatoby niekompatybilnos¢ techniczng Iub nieproporcjonalnie duze trudnosci
techniczne w uzytkowaniu i dozorze, jezeli zamOwienie podstawowe zostalo udzielone
w trybie przetargu nieograniczonego, przetargu ograniczonego lub negocjacji z ogtoszeniem,
a zamodwienie uzupelniajgce bylo przewidziane w ogtoszeniu o zamowieniu dla zamodwienia
podstawowego i dotyczy przedmiotu zaméwienia w niej okreslonego.

Aby zatem doszlo do zgodnego z prawem udzielenia zamodwienia uzupetniajgcego,
muszg zisci¢ sie dwie przestanki: Zamawiajgcy musi uczyni¢ o zamiarze udzielenie
zamdwienia uzupetniajgcego wzmianke w ogtoszeniu (przestanka formalna) i zamdéwienia te

muszg stanowi¢ nie wiecej niz 50 % dotychczasowego zamdwienia, a ,,zmiana wykonawcy



powodowataby konieczno$¢é nabywania rzeczy o innych parametrach technicznych, co
powodowatoby niekompatybilnos¢ techniczng lub nieproporcjonalnie duze trudnosci
techniczne w uzytkowaniu i dozorze” (przestanka materialna).

Skiad orzekajacy zwazyt, iz sam fakt wskazania w ogloszeniu na mozliwosé
zamoéwien uzupetniajacych w przysztosci nie przesadza, ze zamOwienia te zostang
rzeczywiscie udzielone, a jedynie wskazuje na taka ewentualnosc, dlatego nawet jezeli
zaistnienie drugiej przestanki jest malo prawdopodobne (skoro jedynym kryterium
rownowaznosci w obecnym postepowaniu do pojazdow wskazanych przez Zamawiajgcego
jest mozliwosc¢ potaczenia ich z innymi pojazdami, to trudno sie spodziewac, ze dostarczenie
w przysziosci pojazdéw — by¢ moze innego typu, ale réwniez kompatybilnych z pojazdami
posiadanymi przez Zamawiajgcego, réwnowaznymi do pojazdéw EN57 i EN71 - przez
innego dostawce spowoduje takg niekompatybilnos¢ badz trudnosci w dozorze, o ktérych
mowa w art. 134 ust. 6 pkt 4 Prawa zamoéwien publicznych), to trudno dopatrze¢ sie w takiej
wzmiance w ogtoszeniu skutku w postaci uszczerbku w interesie Odwolujagcego na tym
etapie postepowania. Wobec powyzszego, skfad orzekajacy nie mogt uwzglednié naruszenia
art. 134 ust. 6 pkt 4 Prawa zamoOwien publicznych, ze wzgledu na okolicznos¢, ze nie
mialoby to wplywu na wynik postepowania (zatem nie byloby podstaw do uwzgledniania
odwotania, gdyby opierato sie ono tylko na tym zarzucie - art. 191 ust. 1 a Prawa zaméwien

publicznych stosowany odpowiednio).

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach orzeczono stosownie do wyniku postepowania odwotawczego na
podstawie art. 191 ust. 6 i 7 Prawa zamowien publicznych.
Uwzgledniono koszty zastepstwa Zamawiajgcego w wysokosci 3 600,00 zt (trzy tysigce
szescset ztotych zero groszy), zgodnie z § 4 ust. 1 pkt 2 lit. b Rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 9 lipca 2007r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. z 2007r., Nr 128, poz. 886).



Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych

do Sadu Okregowego w Warszawie Warszawa-Praga.

Przewodnicz acy:

Czlonkowie:



