Sygn. akt: KIO/1016/10

WYROK

z dnia 10 czerwca 2010 .
Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy:  Malgorzata Str eciwilk

Protokolant: Pawet Nowosielski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 9 czerwca 2010 r. w Warszawie odwotania wniesionego
w dniu 25 maja 2010 r. przez SBM Sp. z o.0., ul. Kleci Aska 125, 54-413 Wroctaw
w postepowaniu prowadzonym przez Metro Warszawskie Sp. z o0.0., Wilczy Dot 5,
02-798 Warszawa

orzeka:
1. oddala odwotanie

2. kosztami postepowania obcigza SBM Sp. z 0.0., ul. Kleci hAska 125, 54-413 Wroctaw
i zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy), uiszczong przez SBM Sp. z o.0.,

ul. Kleci nska 125, 54-413 Wroctaw tytutem wpisu od odwotania

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje
skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego

w Warszawie.

Przewodnicz acy:



Sygn. akt: KIO/1016/10

Uzasadnienie

Agencja Restrukturyzacji i Modernizacji Rolnictwa w Warszawie (dalej:
.Zamawiajgcy”) prowadzi, w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie
zamoOwienia publicznego na: ,Realizacje kontroli na miejscu metodq inspekcji terenowej i
metodq Foto na terenie 16 wojewodztw”. Postepowanie to prowadzone jest na podstawie
przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. t.j. z 2007
r. 223, poz. 1655 ze zm.), zwanej dalej: ,ustawa Pzp”. Ogloszenie o przedmiotowym
zamodwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym UE z dnia 15 maja 2010 r., pod
nr: 2010/S 94-142630.

W postepowaniu tym firma SBM Sp. z o.0. z siedzibg we Wroctawiu (dalej:
,Odwotujgcy”) w dniu 25 maja 2010 r. zlozyta odwolanie do Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej, ktérego kopia zostala przekazana Zamawiajgcemu w tej samej dacie.

Odwotujacy w tresci ztozonego odwotania zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 7
ust. 1 ustawy Pzp poprzez umieszczenie w Zataczniku nr 1 do SIWZ (specyfikacja
techniczna w pkt 3.2.14 warunku wskazujgcego na jednego wykonawce. We wskazanym
zapisie SIWZ Zamawiajacy narzucit koniecznos$¢ posiadania przez maszyne szlifujgcqg
Swiadectwa dopuszczenia do eksploatacji typu pojazdu kolejowego wydanego przez
Prezesa Urzedu Transportu Kolejowego. Zdaniem Odwotujgcego wskazany wymoég nie
dotyczy ustugi szlifowania, ktéra jest przedmiotem zamdwienia, a powyzsze uniemozliwia
zlozenie oferty i uzyskanie zaméwienia wykonawcom poza jednym. Wskazanym przez
Zamawiajgcego warunek dotyczy wylgcznie pojazdow kolejowych, ktére samodzielnie
poruszajg sie po torach czynnych operatora infrastruktury. Tymczasem ustuga szlifowania,
bedaca przedmiotem zamodwienia, jest realizowana na torze zamknietym na czas
wykonywani tej ustugi, zatem narzucony warunek nie znajduje tu zastosowania. Podkreslit,
ze w Polsce tylko jeden wykonawca posiada takie Swiadectwo dopuszczenia do eksploatagcii
typu pojazdu kolejowego (nr swiadectw: T/2009/0005, T/2009/0204) dla swoich maszyn w
zwigzku z poruszaniem sie po torach czynnych PKP Polskie Linie Kolejowe S.A.. Podkresilit,
ze maszyna szlifujgca, ktérg Odwotujgcy zamierza uzy¢é do wykonania zaméwienia jest

specjalnie przeznaczona do pracy w systemach metra i na miejsce pracy (tor zamkniety) jest



dostarczana transportem drogowym na przyczepie ciezarowej. W zwigzku zas z takim
sposobem transportu nie zachodzi konieczno$é uzyskania w tym przypadku Swiadectwa
dopuszczenia do eksploatacji typu pojazdu kolejowego zgodnie z obowigzujacym w Polsce
prawem.

Odwotujacy podnidst réwniez, ze sam Zamawiajagcy ma swiadomos¢ powyzszego
bowiem w zataczniku nr 9 do Specyfikacji Technicznej wskazat warunki transportu maszyny
szlifujgce] po torach czynnych operatora infrastruktury PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. na
miejsce pracy..

Wskazujac na powyzsze Odwotujgcy wniost o wykreslenie pkt 3.2.14 z zatacznika nr
1 do SIWZ.

Krajowa Izba Odwotawcza rozpoznajgc zlozone odwolanie na rozprawie
i uwzgledniajgc dokumentacje z niniejszego postepowania 0 udzielenie zamowienia
publicznego oraz stanowiska stron postepowania, zaprezentowane na pismie i ustnie do

protokotu rozprawy ustalita i zawazyta co nastepuije.

W pierwszej kolejnosci I1zba stwierdzita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek
ustawowych skutkujgcych odrzuceniem odwotania, wynikajacych z art. 189 ust. 2 ustawy
Pzp.

W drugiej kolejnosci Izba ustalita, ze Odwotujgcy wnoszac przedmiotowe odwotanie w
dostateczny sposob wykazat swoj interes w ztozeniu niniejszego $rodka ochrony prawnej w
rozumieniu przepisu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Odwotujacy wykazuje bowiem, podnoszac
zarzuty odwotania, ze kwestionowany przez niego warunek udzialu w postepowaniu
pozbawia go mozliwosci uzyskania niniejszego zamoéwienia. Powyzsze wskazuje takze na
konkretny uszczerbek w interesie gospodarczym Odwotujgcego, przejawiajgcym sie w
mozliwosci ztozenia przez niego oferty w postepowaniu i w przysztosci pozyskania do
realizacji tego zaméwienia. Tym samym wypelniona zastata materialnoprawna przestanka do

zlozenia odwotania wynikajgca z dyspozyciji art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Dokonujac oceny podniesionych w odwotaniu zarzutdw w oparciu 0 zgromadzony
w sprawie material dowodowy i stanowiska stron postepowania lzba stwierdzita, ze

odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Podstawa podjetego przez Izbe rozstrzygniecia w przedmiotowej sprawie jest to, iz

Odwolujgcy nie udowodnit, iz postawiony przez Zamawiajgcego warunek udzialu w



postepowaniu, na potwierdzenie ktérego nalezato dysponowaé Swiadectwem dopuszczenia
do eksploatacji typu pojazdu kolejowego wydawanego przez Prezesa Urzedu Transportu
Kolejowego w Warszawie oraz swiadectwo sprawnosci technicznej dla pojazdow kolejowych
zgodnie z wymaganiami ustawy z dnia 28 marca 2003 r. o transporcie kolejowym narusza
zasade uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcOw w postepowaniu o
udzielenie zamowienia publicznego. To na Odwotujgcym, ktory z opisanego przez
Zamawiajgcego wymogu SIWZ czyni warunek naruszajacy przepisy ustawy Pzp dotyczace
zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow, zgodnie z art. 190 ust. 1
ustawy Pzp oraz positkowo z art. 6 Kc spoczywa ciezar wykazania, ze wskazane naruszenie
prowadzi do ograniczenia konkurencji.

W przedmiotowej sprawie lzba ustalita, ze Zamawiajacy w pkt 5.3.2 lit. a) SIWZ
okreslit podmiotowy warunek udzialu w postepowaniu polegajacy ha wymogu dysponowania
potencjalem technicznym do wykonania niniejszego zamOwienia w postaci maszyny
szlifujgcej spetniajgcej warunki okreslone w pkt 3.2 Specyfikacji Technicznej stanowigcej
zalgcznik do SIWZ. Na potwierdzenie spetniania tego wymogu, zgodnie z pkt 6.2 lit. a)
wykonawcy mieli obowigzek przediozy¢ oswiadczenie o dysponowaniu maszyng szlifujgcg
przeznaczong do realizacji przedmiotu zamdwienia na druku stanowigcym zatacznik nr 4 do
SIWZ. Jednoczes$nie tez Zamawiajacy w pkt 3.2.14 Specyfikacji Technicznej (zatgcznik nr 1
do SIWZ) okreslit kwestionowany wymoég dotyczacy maszyny szlifujgcej wykorzystywanej do
realizacji zamowienia. Zamawiajacy wskazat tam, ze pojazd 6w musi posiadaé Swiadectwo
dopuszczenia do eksploatacji typu pojazdu kolejowego wydawane przez Prezesa Urzedu
Transportu Kolejowego w Warszawie oraz $wiadectwo sprawnosci technicznej dla pojazdow
kolejowych zgodnie z wymaganiami ustawy z dnia 28 marca 2003 r. o transporcie
kolejowym.

Zaprezentowane przez Odwolujgcego w toku postepowania odwotawczego dowody
na potwierdzenie stawianego Zamawiajgcemu zarzutu naruszenia zasady uczciwej
konkurencji i rébwnego traktowania wykonawcOw w postepowaniu nie potwierdzajg tego
naruszenia.

Twierdzenie Odwotujacego, ze wytacznie jedna firma, tj. firma Speno International
S.A. dysponuje wymaganym Swiadectwem dopuszczenia dla maszyny, ktéra miataby byé
uzyta do swiadczenia ustugi, nie znalazto potwierdzenia. Przedtozony na potwierdzenie tego
twierdzenia przez Odwotujgcego wydruk z rejestru Swiadectw dopuszczenia od eksploatagcii
wydanych w roku 2009, pochodzacy — jak wskazatl Odwolujacy — ze strony internetowej
Prezesa UTK stanowi jedynie fragment wykazu wydanych przez Prezesa swiadectw
dopuszczenia do eksploatacji wydanych w roku 2009. Wydruk ten zawiera pozycje od 1-6
(ledna strona) i od 101 — 213 (druga strona), zatem jest niepelny. Na postawie

przediozonych wydrukéw, w tym wskazanych przez Odwotujgcego poz. 5 i 204 mozna



stwierdzi¢ jedynie, ze dla firmy Speno International S.A. wydano bezterminowo dwa
Swiadectwa dopuszczenia, w tym jedno dla pociggu szlifierskiego SPENO typu RR32M w
wersji RR32M-2 i RR32M-3 oraz drugie dla pojazdu specjalnego — szlifierki szyn w
rozjazdach typu RR 16 MS. Dowdd ten natomiast w zaden sposob nie wykazuje, ze tylko i
wylacznie — biorgc pod uwage przede wszystkim rynek polskich wykonawcéw — wskazana
firma dysponuje maszyna, ktéra spetnia wymog Zamawiajgcego. Wykaz wydanych przez
Prezesa Urzedu Transportu Kolejowego Swiadectw nie jest bowiem petny, a poza tym w
latach wczesniejszych, jak i biezacym roku, takie Swiadectwa mogly by¢ dodatkowe
wydawane. Izba zwraca réwniez uwage, ze uzyskanie Swiadectwa dopuszczenia nie jest
sytuacjg nadzwyczajng. Kazdy z wykonawcédw, ktéry jest zainteresowany uzyskaniem
przedmiotowego zamoéwienia moze ubiegaé sie 0 uzyskanie takiego Swiadectwa w
odniesieniu do maszyny, ktérg aktualnie posiada, ewentualnie moze naby¢ taka maszyne,
czy tez w inny sposob pozyskaé okreslony sprzet do swiadczenia ustugi objetej przedmiotem
zamdwienia dla wypetnienia wymogu dysponowania takg maszyna. Nie jest w takiej sytuaciji
niemozliwe réwniez przykladowo wynajecie takiej maszyny od innej firmy, ktéra takim
sprzetem dysponuje. Powyzsze zatem w zadnej mierze nie moze swiadczy¢ o ograniczeniu
mozliwosci ubiegania sie o udzielenie niniejszego zamowienia przez Odwolujgcego.
Przyjecie odmiennego stanowiska prowadzitoby do sytuacji, w ktérej zasadne byloby
przyjmowanie, ze w kazdym postepowaniu o zamowienie publiczne, w ktérym Zamawiajacy
okresla pewne wymogi co do potencjatu technicznego, a tego potencjatu jakis wykonawca
nie posiada, zostajg naruszone normy 0 prowadzeniu postepowania zgodnie z zasadg
uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcow. Takie stanowisko nie znajduje

jednak uzasadnienia w Swietle obowigzujacych przepiséw prawa.

Co do kolejnych dowodéw przedtozonych w niniejszej sprawie przez Odwotujgcego,
tj. SIWZ dla postepowania na szlifowanie korekcyjnych szyn kolejowych prowadzonego
przez Metro Warszawskie w 2009 roku (EH/250/34/AK/09) oraz ogtoszenie o zamowieniu i
SIWZ dotyczacych analogicznych ustug, co niniejszy przedmiot zamowienia, Kktore
prowadzone bylo przez Zarzad Transportu Miejskiego w Warszawie w 2007 roku (nr
ogtoszenia w Dzienniku Urzedowym UE 2007/S38-046712) i przedtozone w tym zakresie:
umowa o zaméwienie publiczne zawarta z firma Schwerbau oraz list referencyjny o nalezytej
realizacji ustugi, I1zba uznata, ze nie potwierdzajg one stawianego Zamawiajgcego zarzutu.
Na podstawie przediozonych dokumentow Odwolujgcy wywodzit, ze w poprzednio
prowadzonych przez Zamawiajgcego i w roku 2007 przez Zarzad Transportu Miejskiego w
Warszawie postepowaniach, dotyczacych analogicznych ustug nie stawiano takiego wymogu
wykonawcom, ktéry to wymog aktualnie zostat okreslony w pkt 3.2.14 Zalagcznika nr 1 do

SIWZ. Okoliczno$¢ ta nie byla zaprzeczona przez Zamawiajgcego. Potwierdzit on, ze w



biezacym roku po przeprowadzonych u niego kontrolach Urzedu Transportu Kolejowego
podjat decyzje o wprowadzeniu do wymogow SIWZ kwestionowanego przez Odwotujagcego
Swiadectwa dla maszyny szlifujgcej. Powyzsze Zamawiajgcy uzasadniat tym, ze wyniki
kontroli wskazywaty na koniecznos¢ swiadectw dotyczacych wszelkich eksploatowanych w
metrze pojazdéw specjalnych. Z tego Zamawiajacy wywiodt, iz niezbedne jest réwniez
Swiadectwo dotyczace maszyny do szlifowania. Tak wiec przediozone przez Odwotujacego
wskazane powyzej dowody nie potwierdzajg okolicznosci wskazujacych na naruszenie przez
Zamawiajgcego zasady uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcéw w
postepowaniu, a jedynie potwierdzajg okolicznosé braku zadania wskazanych dokumentéw
przez Zamawiajgcego w uprzednio prowadzonych postepowaniach, czemu Zamawiajacy nie

zaprzeczyt.

Co do przedtozonego przez Odwotujacego pismo Prezesa Urzedu Transportu
Kolejowego z dnia 9 czerwca 2009 r., skierowanego do Odwotujgcego (TTZ-612-176/70/10)
na okoliczno$¢ wykazania, iz ustuga stanowigca przedmiot niniejszego zaméwienia moze
by¢ wykonywana na terenie Metra Warszawskiego przez urzadzenie nie posiadajace
Swiadectwa wymaganego przez Zamawiajgcego, lzba uznala, ze dowdd ten nie jest
wystarczajgcy dla uznania, ze we wskazanym zakresie naruszono zasade uczciwej
konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw w postepowaniu. Wskazane pismo zostato
wydane na wniosek Odwotujgcego i jego wystgpienie do Prezesa Urzedu Transportu
Kolejowego — jak wynika z treSci samego pisma. Izbie nie zostata przediozona tres¢
zapytania skierowanego do Prezesa Urzedu Transportu Kolejowego, co ewentualnie
mogtoby wskazywac wprost na intencje Odwotujgcego i kierunek zapytania, ktérego dotyczy
udzielona odpowiedz. Wobec braku powyzszego Izba dokonata analizy tresci pisma Prezesa
Urzedu Transportu Kolejowego wytacznie w oparciu o tres¢ tego wiasnie pisma. Z tresci
pisma wynika natomiast, ze w przypadku, gdy pojazd pomocniczy bedzie wykonywat prace w
torze zamknietym, tj. prowadzit szlifowanie toru, ktére uniemozliwia prowadzenie ruchu
pociggéw na tym torze, nie wymaga uzyskania Swiadectwa dopuszczenia do eksploatagi,
ale pod warunkiem wykonywania jego pracy i jazdy po torze zamknietym, zgodnie z
obowigzujagcymi w Metrze Warszawskim przepisami. Jednoczesnie wskazano tez, ze
odpowiedzialnos¢ za bezpieczne wykonywanie pracy i jazdy pojazdu w tym przypadku
ponosi Metro Warszawskie, jak i wykonawca robot.

Bioragc pod uwage powyzsze lIzba ustalita, ze warunkiem koniecznym posiadania
Swiadectwa dopuszczenia pojazdu, o ktére toczy sie pomiedzy Zamawiajacym, a
Odwolujgcym spor, jest wykonywanie prac na torze zamknietym. Rozumienie pojecia: ,tor
zamkniety” nie zostalo zdefiniowane ustawowo co podkreslit tak Zamawiajacy, jak i

Odwolujacy. Zamawiajacy w toku rozprawy twierdzit, ze przez zamkniecie toru rozumie



catkowite zamkniecie toru, na ktorym bedg prowadzone prace szlifierskie, czego nie mozna
utozsamiac tylko z wytaczeniem ruchu pasazerskiego. Podkreslit, ze w niniejszym przypadku
nie dojdzie do catkowitego zamkniecia toru. Prace beda nastepowaty na pewnych odcinkach
i tylko te odcinki toru nie bedg dostepne dla ruchu. W tym tylko zakresie dojdzie tez do
wytagczenia napiecia w tzw. trzeciej szynie. Odwotujgcy natomiast wywodzit, ze w przypadku
prowadzenia prac szlifierskich konieczne jest wylgczenie z zasilania calej trzeciej szyny i ze
nie ma w tym zakresie mozliwosci czesciowego wytgczenia zasilania trzeciej szyny.
Wskazywat tym samym, ze w tym przypadku musi doj$¢ do zamkniecia catego toru.

Biorgc pod uwage powyzsze stanowiska stron postepowania Izba przychylita sie do
stanowiska Zamawiajacego, ktory jako dysponent linii metra posiada najlepszg wiedze na
temat mozliwosci technicznych wylgczania napiecia trzeciej szyny, jak réwniez technik
prowadzenia prac na torach, biorg pod uwage jego dotychczasowe doswiadczenie w tym
zakresie. Odwotujacy za$, podnoszac jedynie odmienne od Zamawiajgcego twierdzenia w
tym zakresie, w zaden sposob nie udowodnit tych twierdzen, a to na nim — jak wskazano
powyzej — spoczywa ciezar udowodnienia okolicznosci, z ktérych wywodzi okreslone skutki
prawne.

Tym samym zatem, przyjmujac za wiarygodne stanowisko Zamawiajgcego, skoro w
niniejszym przypadku nie dojdzie do zamkniecia toru a contrario z pisma Prezesa Urzedu
Transportu Kolejowego mozna wywodzié, ze obowigzek posiadania Swiadectwa
dopuszczenia do eksploatacji typu pojazdu kolejowego dla urzadzenia szlifujgcego szyny jest
konieczne. Stanowiska lzby w tym wzgledzie nie zmienia rowniez odwotywanie sie¢ przez
Odwotujacego do przepiséw rozporzgdzen Ministra Transportu, w tym rozporzadzenia z dnia
18 lipca 2005 r. w sprawie ogolnych warunkéw prowadzenia ruchu kolejowego i sygnalizacji i
jego 8 157 ust. 3 gdzie mowi sie o mozliwosci wjazdu pojazdu szynowego na tory po
pierwsze w przerwie ruchu pasazerskiego, a po drugie po wylgczeniu zasilania trzeciej
szyny, jak réwniez rozporzadzenia Ministra Transportu z 23 listopada 2004 roku w sprawie
przepisow porzadkowych obowigzujacych na obszarze kolejowym w pociggach i innych
pojazdach kolejowych. Wskazane przepisy nie majg znaczenia dla rozstrzygniecia kwestii co
nalezy rozumie¢ przez pojecie zamknietego toru — nie zawierajg bowiem definicji tego
pojecia.

Réwniez twierdzenia Odwolujgcego o tym, ze ustawa o transporcie kolejowym nie ma
zastosowania do robo6t budowlanych, remontéw, czy biezacej konserwacji, ktére to ustugi
objete sg przedmiotem zamowienia, Izba uznata za nie majace zadnego uzasadnienia, a tym
samym takze znaczenia dla rozstrzygniecia niniejszej sprawy odwotawczej. Przepisy ustawy
0 transporcie kolejowym nie wykluczajg bowiem ich stosowania do ustug objetych
przedmiotem zamowienia — nawet jesli sg to ustugi majg charakter rob6t budowlanych, a

wrecz przeciwnie.



Izba zwraca uwage, ze Zamawiajacy, ktory — jak wynika z pisma Prezesa Urzedu
Transportu Kolejowego — jest réwniez odpowiedzialny za bezpieczne wykonanie prac i
przejazd pojazdu wykorzystywanego do realizacji ustugi objetej przedmiotem zamowienia,
moze okresla¢ w tym zakresie adekwatne warunki udzialu w postepowaniu, ktére umozliwig
zapewnienie takiego bezpieczenstwa w linii metra, aby zabezpieczy¢ swoje interesy w tym
wzgledzie. Zamawiajacy ma prawo bowiem opisa¢ w taki sposob realizacje ustugi, w tym
rowniez — wbrew twierdzeniom Odwotujgcego - co do sprzetu, ktory ma by¢ uzyty przy jej
realizacji, aby wszelkie aspekty wykonywania tej ustugi, w tym réwniez co do
bezpieczenstwa jej Swiadczenia, zostaty wypetnione. Powyzsze ograniczone jest jedynie
przez konieczno$¢ zachowania zasady uczciwej konkurencji i réwnego traktowania

wykonawcOw w postepowaniu, ktorej naruszenia Odwotujgcy w zaden sposob nie wykazat.

Majac powyzsze na uwadze dzialajgc na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp,

orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp
oraz 8§ 5 ust. 4 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i

sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238), tj. stosownie do wyniku postepowania.

Przewodnicz acy:



