Sygn. akt: KIO/UZP 30/09

WYROK
Z dnia 22 stycznia 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy: Dagmara Galczewska-Romek
Czionkowie: Ewa Jankowska
Marek Kole s$nikow
Protokolant: Magdalena Pazura

po rozpoznaniu na pesiedzeniu/ rozprawie® w dniu /w—dnriach’ 22 stycznia 2009 .
w Warszawie odwotania wniesionego przez Thales Rail Signalling Solutions Sp. z o.0.,
60-701 Poznan, ul. Zachodnia 15 od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego PKP Polskie
Linie Kolejowe S.A. Oddziat Regionalny w Warszawie- ~ Wydziat Zamoéwie n Publicznych,
03-734 Warszawa, ul. Targowa 74 protestu fpretestéw z dnia 22 grudnia 2008 r.

orzeka:

1. oddala odwotanie.



2. Kosztami postepowania obcigza Thales Rail Signalling Solutions Sp. z 0.0., 60-701

Poznan, ul. Zachodnia 15,

i nakazuje:

1)

2)

3)

4)

zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokoséci 4 574 zt
00 gr (stownie: cztery tysigce piecset siedemdziesiat cztery zlote zero groszy)
z kwoty wpisu uiszczonego przez Thales Rail Signalling Solutions Sp.

Z 0.0., 60-701 Pozna R, ul. Zachodnia 15,

dokona¢ wptaty kwoty 00 zt 00 gr (stownie: xXX) przez XxX na rzecz xxx

stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu xxx,

dokona¢ wptaty kwoty 00 zt 00 gr (stownie: xxx) przez xxx na rzecz Urzedu

Zamowien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP,

dokonac¢ zwrotu kwoty 15 426 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy czterysta
dwadziescia szes¢ zlotych zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych
Urzedu Zaméwien Publicznych na rzecz Thales Rail Signalling Solutions
Sp. z 0.0., 60-701 Pozna A, ul. Zachodnia 15.



Uzasadnienie

Zamawiajacy - PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. Oddziat Regionalny w Warszawie,
prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamoOwienia,
ktérego przedmiotem jest modernizacja linii kolejowej nr 20 w obrebie stacji PKP Warszawa
Gdanska w powigzaniu z linig E65 i stacjg metra A17 Dworzec Gdanski (zadanie nr 1) oraz
kompleksowa realizacja przejscia podziemnego dla pieszych taczacego stacje metra Al7

.Dworzec Gdanski” ze stacjg PKP ,Warszawa Gdanska” i Zoliborzem (zadanie nr 2).

Ogtoszenie o przedmiotowym postepowaniu zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 18.11.2008 roku o numerze 2008/S 224-298524.

Pismem z dnia 22.12.2008 roku Odwotujacy - Thales Rail Signaling Solutions Sp.
Z 0.0., wniést protest na czynnos¢ Zamawiajacego polegajgca na modyfikacji nr 5 tresci
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia (dalej siwz), dokonanej dnia 12.12.2008 roku.
Odwolujacy zarzucit naruszenie art. 7 ust. 1 oraz art. 29 ust. 2 ustawy pzp przez
nieuprawnione zamieszczenie w Tomie V wymogu, aby ,kontrola niezajetosci torow
i rozjazdow odbywata sie za pomocg licznikébw osi w wersji antykradziezowej”.
W jego ocenie postanowienie to jest niejednoznaczne i daje podstawy identyfikacji
potencjalnego dostawcy, co powoduje brak zapewnienia uczciwej konkurencji oraz rownego
traktowania wykonawcow.
Zamawiajacy nie okreslit w zaden sposob jak urzadzenia takie mialyby by¢é zabezpieczone
przed potencjalng kradzieza, czy jakie cechy winny posiada¢ by mogty zosta¢ uznane za
spetniajgce wymog ,antykradziezowosci’, a takze kto bedzie upowazniony do oceny czy
urzgdzenie spetnia ten wymaog. Urzgdzenia wystepujace obecnie na rynku, ktére posiadajg
Swiadectwa kwalifikacji i dopuszczenia wystawione przez Urzad Transportu Kolejowego, nie
posiadajg formalnego potwierdzenia cechy ,antykradziezowosci”.
Odwotujacy podnidst, ze takie opisanie przedmiotu zamowienia w sposOb co najmniej
posredni utrudnia i ogranicza znacznie uczciwg konkurencje na rynku. Uznanie czy
urzadzenie spetnia wymdg antykradziezowosci lezy bowiem wylgcznie w gestii
Zamawiajacego. Brak precyzyjnego okreslenia pojecia antykradziezowosci moze
doprowadzi¢ do zapfaty kar umownych, w sytuacji gdy Zamawiajacy odmdwi uznania
kolejnych proponowanych sposobdw zabezpieczenia urzadzenia.
Na poparcie swojego stanowiska, Odwotujgcy powotat sie na dotychczasowe orzecznictwo

zarowno Sgdow Okregowych jak i zespotow arbitréw.



Pismem z dnia 31.12. 2008 roku, doreczonym Odwolujgcemu tego samego dnia,
Zamawiajacy odrzucit protest, powotujac sie na dyspozycje art. 180 ust. 7 i wskazujac ze

zarzuty protestu dotyczg rozstrzygniecia protestu z dnia 1.12.2008 roku.

Nie zgadzajac sie z rozstrzygnieciem protestu, Odwotujgcy w dniu 9.01.2009 roku
(wptyw bezposredni) wnidst odwotanie, ktérego kopie przekazat tego samego dnia
Zamawiajgcemu.

Odwotujacy podtrzymat zarzuty i argumentacje zawartg w protescie a odnoszac sie do
niezasadnego odrzucenia protestu wskazat, ze w pierwotnym protescie z dnia 1.12.2008
roku wniost o wykreslenie z tre$ci postanowienia ,kontrola niezajetosci toréw i rozjazdéw za
pomocg licznikbw osi bez elektroniki przytorowej” stéw ,bez elektroniki przytorowej”.
Przedmiotem zas$ obecnego odwotania jest modyfikacja z dnia 12.12.2008 roku nr 5 siwz,
w ktorej Zamawiajgcy nadat nowe brzmienie kwestionowanemu postanowieniu o tresci:
.kontrola niezajetosci torow i rozjazdéw za pomoca licznikdw osi w wersji antykradziezowe;j".
Ponadto Odwotujacy wskazat, ze rowniez modyfikacja numer 11 siwz dokonana w dniu
7 stycznia 2009 roku, ktora Zamawiajacy wprowadzit definicje pojecia ,wers;ji

antykradziezowej” nie spetnia wymogow jednoznacznosci i precyzyjnosci.

Odwolujacy wniést o dokonanie modyfikacji siwz przez wykreslenie zwrotu ,w wersji

antykradziezowej”.



Na podstawie zgromadzonych dokumentow w aktach spra  wy, dokumentaciji
post epowania, w szczegdlno $ci tre $ci specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia
oraz jej modyfikacji oraz po wystuchaniu pethomocni kéw stron na rozprawie, skitad

orzekaj acy lzby ustalit i zwa zyt, co nast epuje:

Odwotujacy ztozyt w dniu 1.12.2008 roku protest do Zamawiajgcego, w ktorym
zarzucit m.in. naruszenie art. 7 ust. 1 oraz art. 29 ust. 2 ustawy pzp przez nieuprawnione
zamieszczenie w Tomie V wymogu, aby ,kontrola niezajetosci toréw i rozjazdéw odbywata
sie za pomoca licznikdw osi bez elektroniki przytorowej”, ktére to ograniczenie daje podstawy
identyfikacji dostawcy, co powoduje brak zapewnienia uczciwej konkurencji oraz réwnego
traktowania wszystkich wykonawcéw. Zamawiajacy uwzglednit zarzut Odwotujacego w tym
zakresie i w dniu 12.12.2008 roku dokonat zmiany nr 5 do siwz (pismo IR1Z2/216/34/22/08),
nadajgc kwestionowanemu postanowieniu brzmienie o tresci ,kontrola niezajetosci torow
i rozjazdow w wersji antykradziezowej”.

W dniu 7.01.2009 roku Zamawiajacy dokonat kolejnej zmiany do siwz (pismo
IRIZ2/216/34/35/09, zmiana nr 11 do siwz), zgodnie z ktérg postanowienie otrzymaito
brzmienie ,kontrola niezajetosci toréw i rozjazdow za pomocg licznikbw osi w wersji
antykradziezowej”. Jednoczesnie Zamawiajgcy zdefiniowat pojecie ,wersji antykradziezowej”,
wskazujgc ze rozumie go jako konstrukcyjne zabezpieczenie urzadzenia umozliwiajgce lub
utrudniajgce w znacznym stopniu demontaz przez osoby nie dysponujgce specjalnymi
narzedziami”.

Skiad orzekajacy ustalit rowniez, ze czynno$¢ modyfikacji siwz z dnia 7.01.2008 roku jest

przedmiotem odrebnego protestu, ztozonego przez Odwolujgcego.

Sktad orzekaj acy zwa zyk:

Odwotujacy, jako podmiot zainteresowany udzialem w przedmiotowym postepowaniu
i zgtaszajacy zarzuty co do niezgodnego z przepisami okreslenia przedmiotu zamdéwienia,
posiada interes prawny w rozumieniu tresci art. 179 ust. 1 ustawy pzp, uprawniajacy go do

ztozenia odwofania.



Na wstepie nalezy zaznaczy¢, ze istotnie dokonana modyfikacja z dnia 12.12.2008
roku byta modyfikacjg przedwczesng, bowiem w czasie dokonania tej czynnosci protest
z dnia 1.12.2008 roku nie byt jeszcze ostatecznie rozstrzygniety, gdyz Zamawiajacy
uwzglednit jedynie jedno ze zgtoszonych w protescie zgdan. Okolicznos¢ stwierdzenia
naruszenia dyspozycji art. 183 ust. 5 pkt 2 ustawy pzp nie wywiera wptywu na fakt dokonania
tej czynnosci w dniu 12.12.2008 roku, ktéra otwiera Odwotujacemu droge do skorzystania ze
$rodkéw ochrony prawnej. Zgodnie z dyspozycjq art. 180 ust. 1 ustawy pzp protest wnosi sie
na czynno$¢ Zamawiajgcego, ktéra w tym stanie faktycznym byta dokonania w dniu
12.12.2008 roku.

W ocenie skladu orzekajgcego Izby, Zamawiajacy posiada uzasadnione potrzeby,
podyktowane wzgledami bezpieczenstwa ruchu kolejowego, w zabezpieczeniu elektroniki
przytorowej przed kradziezg lub zniszczeniem przez wandali i zadaniu, aby kontrola
niezajetosci torow i rozjazdéw odbywatla sie za pomocg licznikbw osi w wersji

antykradziezowej.

Nie zastuguje na uwzglednienie, podniesiony w protescie i odwotaniu zarzut
naruszenia art. 7 ust. 1 oraz art. 29 ust. 2 ustawy pzp, w szczegollnosci nalezy uznaé, ze
wymaog ,kontroli niezajetosci torow i rozjazdow w wersji antykradziezowej” nie stanowi
naruszenia zasady uczciwej konkurenciji.

Zgodnie z art. 6 kodeksu cywilnego ciezar udowodnienia faktu naruszenia uczciwej
konkurencji przy opisie przedmiotu zamowienia spoczywa na Odwotujacym.

Odwotujacy ograniczyt sie jedynie do stwierdzenia naruszenia wskazanych przepisow, ale
w zaden sposoéb nie wykazat na czym to naruszenie miatoby polegac i nie uprawdopodobnit,
ze przez taki opis przedmiotu zamodwienia Zamawiajgcy naruszyt zasade uczciwej
konkurencji.

Zgodnie z ugruntowanym orzecznictwem i doktryng z naruszeniem zasady uczciwej
konkurencji przy opisie przedmiotu zamowienia mamy do czynienia w sytuacji np. opisu
przedmiotu zaméwienia, ktéry w sposOb bezposredni - przez wskazanie znakow
towarowych, oznaczen lub w sposéb posredni - przez wskazanie parametréw prowadzi do
uprzywilejowania jednego podmiotu wzgledem drugiego.

Skiad orzekajacy lzby stwierdzit, ze w zaistniatym stanie faktycznym przez sformutowanie
wymogu dostarczenia urzadzen ,w wersji antykradziezowej’, Zamawiajacy nie doprowadzit
do preferowania konkretnego wykonawcy oraz dyskryminowania z udzialu w postepowaniu
innych wykonawcdéw zaréwno w sposOb bezposredni jak réwniez w sposéb posredni.
Zatem zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 oraz art. 29 ust. 2 ustawy pzp nie zastuguje na

uwzglednienie.



Sktad orzekajgcy stwierdza réwniez, ze opis przedmiotu zamowienia wskazany przez
Zamawiajgcego jest jednoznaczny i wyczerpujacy i pozwala na zitozenie waznej oferty,
spetniajgcej wymagania Zamawiajgcego. Wprowadzone zmiang nr 5 do siwz z dnia
12.12.2008 roku, pojecie ,wersji antykradziezowej” jest pojeciem jasnym i nie budzgacym
watpliwosci, sformutowanym za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen.
Pojecie to nalezy interpretowac¢ zgodnie z jego literalnym brzmieniem i celem jaki ma
spetnia¢, sprowadzajacym sie do zabezpieczenia urzadzen przed kradziezg i zniszczeniem.
Cel ten zostat przez Zamawiajgcego rowniez wyartykutowany w pismie z dnia 3 grudnia 2008
roku, ktérego faktu otrzymania Odwotujacy nie kwestionowat. Zamawiajacy wyjasnit
w przedmiotowym pismie, ze ,z uwagi na kradziez w niektérych rejonach kraju pokryw ze
stopow metali lekkich, pokryw stalowych a nawet stalowych oston suwakdéw, wskazane jest
przygotowanie tych elementéw z tworzywa sztucznego”. Ponadto Zamawiajacy wskazat, ze
W celu ograniczenia kosztow utrzymania i strat zwigzanych z kradziezami preferujemy
stosowanie pokryw ocynkowanych a w miejscach szczegolnie narazonych na kradzieze —
pokryw i oston z tworzywa sztucznego w kolorach zgodnych z Instrukcjg le-12 (E24):
w kolorze szarym dla napedéw elektrycznych i w kolorze czarnym dla napedéw
mechanicznych”. Dodatkowo Zamawiajacy, widzac potrzebe wyjasnienia tego pojecia,

dookreslit je w dniu 7.01.2009 roku, zmiang nr 11 do siwz.

Sklad orzekajacy lzby uznat, ze wymoOg dostarczenia urzadzeh ,w wers;ji
antykradziezowej” jest wymogiem wynikajgcym z uzasadnionych potrzeb Zamawiajgcego,
zatem nie jest zasadne uwzglednienie zgdania Odwotujgcego zgtoszonego w tresci protestu
i odwotania, ktore sprowadza sie do wykres$lenia pojecia ,w wersji antykradziezowej”, a nie

do koniecznosci wyjasnienia jego tresci.

Bioragc pod uwage powyzsze, sklad orzekajacy Izby nie stwierdzit naruszenia
przepisOw ustawy, ktore miato lub moze mie¢ wpltyw na wynik postepowania i postanowit

0 oddaleniu odwotania na podstawie art. 191 ust. 1 ustawy pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 6§ 7

ustawy pzp, czyli stosownie do wyniku postepowania.



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 Warszawa-Praga w Warszawie.

Przewodnicz acy:



