Sygn. akt: KIO/UZP 268/08

WYROK
z dnia 9 kwietnia 2008 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Marzena Teresa Ordysifiska
Czlonkowie: Izabela Niedziatek
Andrzej Niwicki

Protokolant: Dorota Witak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 9 kwietnia 2008 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez Siemens Sp. z 0.0., 03-821 Warszawa, ul. Supnicza 11 od rozstrzygniecia przez
zamawiajacego PKP Polskie Linie Kolejowe S.A Oddziat Regionalny w Katowicach,
40-202 Katowice, Al. Rozdzienskiego 1. protestu z dnia 3 marca 2008 r.

przy udziale Bombardier Transportation Polska Sp. z 0.0. 40-142 Katowice,
ul. Modelarska 12, zglaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego- po stronie
zamawiajgcego.

orzeka:

1. oddala odwotanie

2. kosztami postepowania obcigza Siemens Sp. z 0.0., 03-821 Warszawa, ul. Supnicza 11
i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 4.064 zt
00 gr (stownie: cztery tysigce szeS¢dziesiat cztery ztote zero groszy) z kwoty
wpisu uiszczonego przez Siemens Sp. z 0.0. 03-821 Warszawa,
ul. Supnicza 11

dziewietset trzydzieSci szeS¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochodow
wiasnych Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz Siemens Sp. z 0.0., 03-
821 Warszawa, ul. Supnicza 11

Uzasadnienie

W dniu 22 lutego 2008r. w Dzienniku Urzedowym UE Suplement S, PKP Polskie Linie
Kolejowe S.A. Oddziat Regionalny w Katowicach, 40-202 Katowice, Al. Rozdzienskiego 1
(dalej: Zamawiajacy), ogtosit postepowanie na wykonanie zamoéwienia publicznego pn.
,,Przebudowa urzadzen srk z centralizacjg rozjazdoéw i likwidacjg nastawni wykonawczej Pr1
oraz przebudowa urzgdzen srk na przejezdzie w km 246,697 kat. A z zabudowg TVU
i obstugg z nastawni Pr na stacji Poraj” i w tym samym dniu zamie$cit na swojej stronie
internetowej Specyfikacje Istotnych Warunkéw Zamoéwienia (dalej: SIWZ).

W dniu 03.03.2008r., po zapoznaniu sie z postanowieniami SIWZ, Simens Sp. z 0.0.,

03-821 Warszawa, ul. Supnicza 11 (dalej: Odwotujgcy) wnidst protest, oddalony przez

Zamawiajgcego w dn. 13.03.2008r. W zwigzku z oddaleniem protestu, w dn. 18.03.2008r.

Odwolujgcy wnidst odwotanie, podtrzymujgc zarzuty podniesione w protescie, i ponownie

zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 29 ust. 2w zw. z art. 7 ust. 1 Prawa zaméwien publicznych poprzez przekazanie
wykonawcom do wyceny dokumentaciji na zabudowe systemu stacyjnego typu Ebilock
wykonanej m. in. przez Bombardier Transportation (Rail Engineering) Polska Sp. z 0.0,
podmiot powigzany kapitatowo i personalnie z Bombardier Transportation (ZWUS)
Polska Sp. z 0.0., producentem systemu Ebilock;

2. art. 29 ust. 2 w zw. z art. 7 ust. 1 Prawa zaméwien publicznych poprzez fakt, ze
wykonawcy oferujgcy system rownowazny do opisanego przez Zamawiajgcego zmuszeni
bedg dodatkowo pokry¢ koszty dokumentacji projektowej, w przeciwienstwie do
wykonawcow oferujgcych system Ebilock 950;



3. art. 7 ust. 1 poprzez nadmierne wymogi dodatkowej akceptacji w przypadku rozwigzan
réwnowaznych;

4. art. 15 ust. 1 pkt. 3 ustawy z dn. 16 kwietnia 1993r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji,
a mianowicie utrudnianie dostepu do rynku poprzez przekazanie do wyceny
dokumentacji na zabudowe systemu stacyjnego typu Ebilock wykonanej m. in. przez
Bombardier Transportation (Rail Engineering) Polska Sp. z 0.0., podmiot powigzany

kapitatowo i personalnie z Bombardier Transportation (ZWUS) Polska Sp. z 0.0,
producentem systemu Ebilock;

5. art. 6 ustawy z dn. 30 sierpnia 2002r. o systemie oceny zgodnosci, poprzez
spowodowanie sytuacji, ze w przypadku ztozenia oferty zgodnej z wymaganiami SIWZ,
zabudowany system nie bedzie zdatny do celu, ktéremu ma stuzy¢ (nie bedzie mozna
prowadzi¢ ruchu pociggoéw);

6. art. 10 ustawy z dn. 7 lipca 1994r. Prawo budowlane i ustawy z dn. 16 kwietnia 2004r.

o wyrobach budowlanych, poniewaz wobec niezgodnosci typu systemu i konfiguracii
urzgdzen opisanych w dokumentacji technicznej z ,,wymaganym deklaratywnie przez
Inwestora typem komputerowego systemu stacyjnego — Ebiblock 950 nie jest mozliwe
uzyskania wtasciwego Swiadectwa, atestu, certyfikatu itp.”;

7. art. 23 ust. 1 ustawy z dn. 28 marca 2003r o transporcie kolejowym, poprzez
zaprojektowanie i zatwierdzenie do realizacji systemu stacyjnego niezgodnego
z deklarowanym w projektach i oczekiwanym przez Inwestora systemem typu Ebilock
950, co nie zapewni bezpieczenstwa prowadzenia ruchu pociggdw, i narusza przepisy
aktow wykonawczych do ustawy o transporcie kolejowym.

Ponadto Odwolujacy zarzucit Zamawiajgcemu, iz naruszyt on art. 29 ust. 3w zw. z art. 29

ust. 1 pkt. 3 Prawa zamowien publicznych poprzez fakt, iz w SIWZ wskazano na konkretny

system srk — znak towarowy ,,Ebilock 950", oraz dodanie okreslenia ,,lub rownowazny” przy
réwnoczesnym braku wymagan ,,dajgcych obraz realnych oczekiwan Zamawiajgcego co do
oferowanego produktu” (zarzut ten nie zostat podniesiony w odwotaniu).

W oddaleniu protestu Zamawiajgcy uwzglednit jeden zarzut — opisany wyzej w pkt. 3,
wyjasniajgc, ze nie bylo jego zamiarem wprowadzanie dodatkowego nieuzasadnionego
wymogu, a jedynie zapoznanie przysztego uzytkownika z mozliwg eksploatacjg systemu
rownowaznego i zapowiedzial, ze ,,zapis zostanie usunigty z SIWZ'. Pozostate zarzuty
zostaty oddalone.

W dniu 26 marca 2008r. do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego
przystgpit Bombardier Transportation (ZWUS) Polska Sp. z 0.0., 40-142 Katowice,
ul. Modelarska 12, (dalej: Przystepujacy), wskazujac, ze dokumentacja postepowania jest
zgodna z Prawem zamowien publicznych i innymi ustawami, w tym — z ustawami
kwestionowanymi przez Odwotujgcego.

Wskazujgc powyzsze naruszenia, Odwolujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu
dokonania modyfikacji SIWZ w zakresie, ktérego dotyczy odwotanie, wzglednie
0 uniewaznienie postepowania.

Po zapoznaniu sie z dokumentacjg postepowania i stanowiskami Stron, Krajowa Izba
Odwolawcza ustalita i zwazyla, co nastepuje: odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Krajowa Izba Odwotawcza z urzedu bada, czy Odwotujgcy ma legitymacje do
whniesienia odwotania, tj. czy jego interes prawny doznat uszczerbku i czy nastgpito to
w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo zamoéwien publicznych (Dz.U. z 2007r., Nr 223, poz.1655; dalej: Prawo zamowien
publicznych). Wskazane w protescie okolicznosci — ewentualne poniesienie dodatkowych
kosztow w zwigzku z przygotowaniem dokumentacji zamiennej oraz nieprawidtowy z punktu
widzenia Prawa budowlanego i innych ustaw opis przedmiotu zaméwienia — nie wskazujg na
ewentualny uszczerbek w interesie prawnym Odwotujgcego wskutek naruszenia przez
Zamawiajgcego przepiséw Prawa zamowien publicznych. Jednak ocena interesu prawnego
przez lzbe nastepuje niezaleznie od sposobu opisania przez Odwotujgcego swojego interesu



prawnego. Na podstawie analizy charakteru zarzutow podnoszonych w $rodkach ochrony
prawnej, nalezy uznac¢, iz Odwolujgcy ma interes prawny we wniesieniu odwotania, poniewaz
w jego przekonaniu, wobec postanowien SIWZ opisujgcych przedmiot zamoéwienia w sposoéb
utrudniajgcy uczciwg konkurencje, nie jest mozliwy jego udziat w postepowaniu i ztozenie
przez niego konkurencyjnej oferty.

Zarzuty protestu, ktorym nadano numery 5, 6 i 7 (dotyczace naruszenia przepisow
Prawa budowlanego, ustawy o ocenie zgodnosci i ustawy o transporcie kolejowym)
powtdrzone nastgpnie w odwotaniu, nie mogg by¢ uwzglednione, jako ze Odwotujacy nie
wskazat naruszenia przepisow Prawa zamdwien publicznych, ktérych dopuécit sie
Zamawiajgcy, dokonujgc kwestionowanych czynno$ci zwigzanych z opisem przedmiotu
zamowienia. Zasadniczo, zastrzezenia podnoszone przez Odwotujgcego, nie posiadajg
waloru zarzutu, o ktorym mowa w art. 179 ust. 1 Prawa zamowien publicznych, poniewaz nie
mozna na podstawie przytoczonych argumentéw, wywnioskowac, jakiego naruszenia
przepiséw Prawa zamoéwien publicznych dopatrzyt sie Odwotujgcy w opisie przedmiotu
zamowienia. Wobec tresci protestu i odwotania nie mozna przychyli¢ sie do stanowiska
Odwotujgcego zaprezentowanego na rozprawie, iz podnoszac zarzuty w pkt. 5,617
protestu, w istocie zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 30 Prawa zaméwienh publicznych,
albowiem takiego wniosku nie da sie wywies¢ ani z treSci uzasadnienia protestu, ani
odwotania (Odwotujagcy skupit sie w tym zakresie wytgcznie na ewentualnej niezgodnosci
dokumentaciji zatgczonej do SIWZ z przepisami szczegdlnymi). Podkresli¢ nalezy, ze Srodki
ochrony prawnej przystugujg wykonawcy, jezeli jego interes prawny doznat lub moze doznac
uszczerbku w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy Prawa zamowien
publicznych, a nie jakichkolwiek ustaw (przepiséw). Nawet gdyby twierdzenia Odwotujacego
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w zakresie niezgodnosci dokumentacji przedmiotu zamowienia z przepisami Prawa
budowlanego i innych ustaw okazatyby sie stuszne, Krajowa lzba Odwotawcza nie ma
kompetenciji, aby bada¢ tego rodzaju naruszenia.

Zarzut naruszenia art. 29 ust. 2 w zw. z art. 7 ust. 1 Prawa zamowien publicznych
w zwigzku z art. 15 ust. 1 pkt 3 ustawy z dn. 16 kwietnia 1993r. o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji, a mianowicie utrudnianie dostepu do rynku poprzez przekazanie do wyceny
dokumentacji na zabudowe systemu stacyjnego typu Ebilock wykonanej m. in. przez
Bombardier Transportation (Rail Engineering) Polska Sp. z 0.0., podmiot powigzany
kapitatowo i personalnie z Bombardier Transportation (ZWUS) Polska Sp. z o.0.,
producentem systemu Ebilock (zarzut nr 1 i 4, podniesiony w prote$cie) nie zastuguje na
uwzglednienie. Zamawiajgcy uzyskat dokumentacje zatgczong do SIWZ, stosujgc Prawo
zamowien publicznych —w wyniku przeprowadzenia postepowania w trybie konkurencyjnym
(zgodnie z oSwiadczeniem Zamawiajgcego na rozprawie, nie zakwestionowanym przez
Odwolujgcego, byt to przetarg nieograniczony). Naturalne jest, ze w dokumentacji
projektowej, w projekcie wykonawczym, wskazuje sie nazwy konkretnych producentow.
Zamawiajgcy w takim wypadku ma obowigzek dopusci¢ rozwigzania/urzadzenia
réwnowazne — i w tym wypadku Zamawiajgcy to uczynit.
Réwniez nie zastuguje na uwzglednienie zarzut naruszenia art. 29 ust. 2 w zw. z art. 7 ust. 1
Prawa zamoéwien publicznych poprzez fakt, ze wykonawcy oferujgcy system réwnowazny do
opisanego przez Zamawiajgcego zmuszeni bedg dodatkowo pokry¢ koszty dokumentacii
projektowej, w przeciwienstwie do wykonawcéw oferujgcych system Ebilock 950 (zarzut nr 2
protestu). Dokumentacje projektowa zatgczong do SIWZ, jak wskazano powyzej,
Zamawiajacy, zgodnie z art. 31 ust. 1 Prawa zaméwien publicznych i z przepisami
wykonawczymi do Prawa zamdwien publicznych, nie tylko ma prawo, ale i obowigzek
przekazania wraz ze SIWZ wykonawcom, jezeli przedmiotem zamoéwienia sg roboty
budowlane. Oczywiste jest, ze w przypadku dopuszczenia rozwigzan rownowaznych to na
wykonawcy cigzy obowigzek pokrycia kosztéw sporzgdzenia dokumentaciji zamiennej; trudno
w takim wypadku (dopuszczenia przez Zamawiajgcego sktadania ofert na system
réwnowazny) oczekiwa¢ od Zamawiajgcego pokrycia kosztéw dokumentaciji, skoro juz raz za
nig zaptacit. Wobec powyzszego, zarzut zostaje oddalony.

Zamawiajacy uwzglednit jeden z zarzutow podniesionych w protescie (opisany pod
nr 3), zapowiadajac, ze wykresli ze SIWZ wymaog przediozenia wraz z ofertg proponujaca



system rownowazny ,, zgody uzytkownika (IZ Czgstochowa) na wprowadzenie zmian”)”; nb.
ani w protescie, ani w jego rozstrzygnigciu nie wskazano wprost na postanowienia SIWZ,
jednak analiza SIWZ wskazuje, ze zarzut nr 4 protestu dotyczy pkt. 1.9. ppkt 3 SIWZ

W zwigzku z uwzglednieniem przedmiotowego zarzutu w rozstrzygnieciu protestu,
Odwolujgcy zawnioskowat o uniewaznienie postepowania, co Krajowa Izba Odwotawcza
bierze pod uwage z urzedu na podstawie art. 191 ust. 3, zd. drugie Prawa zaméwien
publicznych. Zarzut zmiany warunkéw udziatu w postepowaniu, co pociggatoby za sobg
niewazno$¢ postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 w zw. z art. 38 ust. 5 Prawa
zamowien publicznych, jednak nie zastuguje na uwzglednienie.

Dokument, opisany w pkt. 1.9. ppkt 3 SIWZ, nie jest bowiem dokumentem, o kidbrym mowa
w art. 25 ust. 1 pkt 1 Prawa zaméwien publicznych, sktadanym na potwierdzenie spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu, lecz dokumentem, o ktérym mowa w art. 25 ust. 1 pkt 2
Prawa zamowien publicznych, potwierdzajgcym spetnianie przez oferowane dostawy
wymagan okreslonych przez zamawiajgcego. Swiadczy o tym nie tylko umieszczenie opisu
tego dokumentu w pkt. 1.9. SIWZ, ale przede wszystkim jego oczekiwana tres¢
(zatwierdzenie zaproponowanych zmian w dokumentacji projektowej).

Zamawiajacy winien w ogtoszeniu o zamoéwieniu i specyfikacii istotnych warunkéw
zamowienia okresli¢ te dokumenty, lecz ich ewentualna zmiana nie jest objeta sankcja,
wynikajgcg z opisanej w art. 38 ust. 5 Prawa zamdwien publicznych modyfikacji SIWZ w
zakresie ,,kryteribw oceny ofert, warunkéw udziatu w postepowaniu oraz sposobu oceny ich
spehiania”.

Zarzut naruszenia art. 29 ust. 3 Prawa zamowien publicznych poprzez fakt, iz
Zamawiajgcy wskazuje na konkretny system srk — znak towarowy ,,Ebilock 950", oraz
dodanie okreslenia ,,lub ro(wnowazny” przy rownoczesnym braku wymagan ,,dajgcych obraz
realnych oczekiwan Zamawiajgcego co do oferowanego produktu” nie moze by¢
rozpatrywany, poniewaz zostat sformutowany dopiero w odwotaniu, natomiast nie
podniesiono go w protescie (ani w czesci wstepnej, opisujacej zarzuty, ani w uzasadnieniu),
a zatem na podstawie art. 191 ust. 3 zd. pierwsze Izba nie moze w jego zakresie orzekac.
Nalezy jednak zauwazy¢, ze w razie potwierdzenia tego zarzutu faktycznie trzeba byloby
uznac, ze postepowanie obarczone jest wada, poniewaz Zamawiajgcy dopuszczajgc
Zlozenie oferty na system rownowazny, winien wskazaé, jakie cechy powinien on spetniac,
aby maogt by¢ uznany za rownowazny. Jest to o tyle istotne, ze na podstawie swoich
wymagan okreslonych wyraznie w SIWZ Zamawiajgcy dopiero bedzie mogt ocenié, czy
zlozone oferty na system rownowazny sg zgodne z tre$cig SIWZ. Bez okreslenia takich
wymagan, nie bedzie to mozliwe. Zamawiajgcy winien zatem doktadnie przeanalizowaé
postanowienia SIWZ i ewentualnie je zmodyfikowac¢, aby unikngé koniecznosci
uniewaznienia postepowania w przyszioSci.

Na tym etapie postepowania nie ma konieczno$ci uniewaznienia postepowania, albowiem
modyfikacja przedmiotu zaméwienia i ewentualnie dokumentéw potwierdzajgcych, ze

przedmiot zamdwienia spetnia wymogi Zamawiajgcego jest dozwolona (nie jest objeta
zakazem wynikajgcym z art. 38 ust. 5 Prawa zaméwien publicznych).

Biorgc pod uwage powyzsze okolicznosci, orzeczono jak w sentencji.

O kosztach orzeczono stosownie do wyniku postepowania odwotawczego na
podstawie art. 191 ust. 6 i 7 Prawa zamowien publicznych.

Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien publicznych
(Dz. U. z 2006 r. Nr 164, poz. 1163, z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok -

w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Urzedu Zamowien Publicznych do Sgdu Okregowego w Katowicach.

Przewodniczacy:



Czlonkowie: ........ccveviiieriiie i e



