Sygn. akt: KIO/UZP 1480/08

WYROK
Z dnia 9 stycznia 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy: Izabela Kuciak
Cztonkowie: Marek Kole $nikow
Sylwester Kuchni o
Protokolant: Dorota Witak

po rozpoznaniu na pesiedzeniut rozprawie' w dniu Aw—dnriach’ 8 stycznia 2009 r.
w Warszawie odwotania wniesionego przez Thales Rail Signalling Solution Sp. z 0.0., 60-
701 Poznan, ul. Zachodnia 15 od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego PKP Polskie Linie
Kolejowe S.A. Oddziat Regionalny w Warszawie-Wydzia t Zaméwie n Publicznych, 03-
734 Warszawa, ul. Targowa 74 protestu /protestéw z dnia 1 grudnia 2008 r.

orzeka:

1. Uwzgl ednia odwotanie i nakazuje dokonanie zmiany tre  $ci SIWZ oraz Ogloszenia o

zamowieniu.

2. Kosztami postepowania obcigza PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. Oddziat Regionalny
w Warszawie-Wydziat Zamowie i Publicznych , 03-734 Warszawa, ul. Targowa 74

i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokoséci 4 574 zt
00 gr (stownie: cztery tysigce piecset siedemdziesigt cztery ztote zero groszy)

z kwoty wpisu uiszczonego przez Thales Rail Signalling Solution Sp. z o.0.,



2)

3)

4)

60-701 Poznan, ul. Zachodnia 15,

dokona¢ wptaty kwoty 8191 00 gr ( slownie: osiem tysiecy sto
dziewiecdziesiagt jeden zlotych zero groszy) przez PKP Polskie Linie
Kolejowe S.A. Oddziat Regionalny w Warszawie-Wydzial Zaméwie nh
Publicznych , 03-734 Warszawa, ul. Targowa 74 na rzecz Thales Rail
Signalling Solution Sp. z o0.0. , 60-701 Poznan, ul. Zachodnia 15,
stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytulu wpisu od

odwotania, wynagrodzenia petnomocnika, optaty skarbowej,

dokonaé¢ 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 Zamowien Publicznych na rzecz Thales Rail Signalling Solution Sp.

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

Uzasadnienie

Zamawiajgcy, prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego, postepowanie o

udzielenie zamowienia publicznego, ktérego przedmiotem jest ,modernizacja linii kolejowej

Nr 20 w obrebie stacji PKP Warszawa Gdanska (zadanie nr 1) oraz kompleksowa realizacja

przejscia podziemnego dla pieszych taczacego stacje metra A17 ,Dworzec Gdanski’ ze

stacjg PKP ,Warszawa Gdanska” i Zoliborzem (zadanie nr 2). Ogloszenie o zamowieniu

zostatlo opublikowane w dniu 18 listopada 2008 r., w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej, pod nr 2008/S 224-298524.

W dniu 1 grudnia 2008 r. Odwolujgcy sie wnidst protest wobec postanowien

Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamdwienia (SIWZ) w zakresie nastepujacych zapiséw:

1.

"Wykonawca po podpisaniu Umowy otrzyma po 2 egzemplarze Projektu

Budowlanego wraz 2z pozwoleniami oraz Projekty Wykonawcze." (Tom Il

Specyfikacje Techniczne Wykonania i Odbioru Robét Budowlanych Czes¢ A pkt.

1.5.1.2 ,Dokumentacja projektowa przedtozona przez Zamawiajgcego”),

"Kontrola niezajetosci toréw i rozjazdoéw za pomocg licznikbw osi bez elektroniki

przytorowej.” (Tom V Wyciag ze szczego6towej dokumentaciji projektowej Czes¢ Z

pkt. 3 Opis stanu projektowanego ppkt. Urzgdzenia sterowania ruchem kolejowym),



3. pkt. 6.13 Instrukcji dla Wykonawcow oraz 8 1 ust. 8 wzoru umowy stanowigcej

Zalacznik numer 6 do SIWZ,
zarzucajac naruszenie przepiséw prawa, a w szczegolnosci:

1. art. 31 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien publicznych (Dz. U.
z 2007 r., Nr 223, poz. 1655 z pézn. zm.), dalej Pzp, w zwigzku z 8 4 i 8§ 5
rozporzadzenia Ministra Infrastruktury z dnia 2 wrzesnia 2004 r. w sprawie
szczegoOtowego zakresu i formy dokumentacji projektowej, specyfikacji technicznych
wykonania i odbioru robét budowlanych oraz programu funkcjonalno-uzytkowego (Dz.
U. z 2004 r., Nr 202, poz. 2072 z pbézn. zm.), poprzez brak opisania przedmiotu
zamowienia w sposob zgodny z przywotanymi przepisami, tj. niezatgczenie do SIWZ
projektéw wykonawczych;

2. art. 7 ust. 1 oraz art. 29 ust. 2 ustawy Pzp poprzez nieuprawnione zamieszczenie w
Tomie V wymogu, aby kontrola niezajetosci torow i rozjazdow odbywala sie za
pomoca licznikéw osi bez elektroniki przytorowej, ktore to ograniczenie daje podstawy
identyfikacji dostawcy, co powoduje brak zapewnienia uczciwej konkurenciji oraz
réwnego traktowania wszystkich wykonawcéw;

3. art. 144 ust. 1 ustawy Pzp poprzez wprowadzenie zapisu o mozliwosci zmiany
postanowien zawartej umowy "w przypadku zaistnienia okolicznosci niemozliwych lub
trudnych do przewidzenia w chwili podpisania umowy".

W uzasadnieniu Odwotujgcy sie podnosi, iz zgodnie z przywotanym przepisem art. 31
ust. 1 ustawy Pzp, Zamawiajgcy ma obowigzek opisania przedmiotu zamowienia na roboty
budowlane za pomoca dokumentacji projektowej, ktoérej zakres i forme okreslono we
wskazanym rozporzadzeniu Ministra Infrastruktury. Zgodnie z 8 4 wust. 1 pkt 2
przedmiotowego rozporzadzenia, dokumentacja projektowa, stuzgca do opisu przedmiotu
zamoéwienia na wykonanie robét budowlanych, skiada sie w szczegolnosci z projektow
wykonawczych. Zgodnie zas z 8 5 ww. rozporzadzenia, projekty wykonawcze powinny
uzupetniac i uszczegotawiac projekt budowlany w zakresie i stopniu doktadno$ci niezbednym
do sporzadzenia przedmiaru robot, kosztorysu inwestorskiego, przygotowania oferty przez
wykonawce i realizacji robét budowlanych. Przepisy w powyzszym brzmieniu nakladajg na
Zamawiajacego obowigzek zalgczenia do SIWZ projektéw wykonawczych w przypadku
ogloszenia zamowienia na roboty budowlane bez projektowania.

Odwolujgcy sie zwraca réwniez uwage, ze Ww opisie przedmiotu zaméwienia
niedopuszczalne jest stosowanie praktyk utrudniajgcych uczciwg konkurencje, czy
pozwalajagcych na zidentyfikowanie dostawcy okreslonego rozwigzania. Wyjatek od
powyzszej reguly przewidziano w art. 29 ust. 3 ustawy Pzp. Jednakze w przedmiotowym
postepowaniu nie zostala spetniona zadna z dwoéch przestanek koniecznych do

zastosowania przez Zamawiajgcego przedmiotowego przepisu. Zamowienia z zakresu



przebudowy urzadzeh sterowania ruchem kolejowym nie cechujg sie bowiem specyfikg
wyjatkowg, czy szczegllng na tyle, by uzasadnione byto zastosowanie trybu wyjatkowego
opisu przedmiotu zaméwienia. W przeprowadzanych na rynku kolejowym postepowaniach o
udzielenie zamoOwienia w powyzszym zakresie, przedmiot zamodwienia opisywany jest
wyczerpujaco, bez stosowania odniesien identyfikujgcych dostawcéw. Skoro zatem
przywotany zapis ustawy jest wyjgtkiem od reguly, ktérego nie mozna interpretowac
rozszerzajgco, Zamawiajgcy uchybit wymogom normy art. 29 ustawy Pzp, dopuszczajac
nadto do utrudnienia zasad konkurencji.

Okreslenie przez Zamawiajgcego w SIWZ sposobu zastosowania kontroli niezajetosci
toréw i rozjazddw, wytacznie za pomoca licznikdw osi bez elektroniki przytorowej, w sposéb
bezposredni i posredni utrudnia i ogranicza znacznie uczciwg konkurencje na rynku, w tym
zakresie. Dostawca, ktéry moze by¢ zidentyfikowany, na podstawie rodzaju stosowanej
elektroniki w zabudowie licznikébw osi, zdaje sobie sprawe z tego, iz wykonawcy chcacy
wzig¢ udziat w przedmiotowym postepowaniu bedg zmuszeni naby¢é od niego okreslone
elementy systemu (czujniki szynowe bez elektroniki przytorowej). Posiadajac takg
informacje, dostawca ten moze sterowaé politykg cenowag na rynku, oczywiscie stosujgc
podwyzszone ceny, co moze spowodowac nie tylko podrozenie oferty, ale takze udzielenie
zamdwienia po cenach wyzszych.

Podany przez Zamawiajgcego sposéb kontroli niezajetosci torow i rozjazdéw determinuje
wytacznie jeden jej rodzaj, co z kolei prowadzi do uniemozliwienia zaproponowania przez
uczestnikbw postepowania rozwigzan odpowiadajgcych wymogom Zamawiajgcego, ale
posiadajagcym inne rozwigzania techniczne w zakresie konfiguracji. Powyzsze dziatanie
Zamawiajacego bezzasadnie ogranicza udziat niektérych wykonawcéw w postepowaniu 0
udzielenie zamowienia, co stoi w sprzecznosci z powotanymi powyzej przepisami ustawy
Pzp.

Odnosnie kwestionowanego postanowienia projektu umowy, Odwotujacy sie podnosi, iz
przedmiotowa regulacja zawiera sformutowania niedookreslone, przez co pozostawia
Zamawiajgcemu i wybranemu wykonawcy duzg swobode w ksztattowaniu stosunku
umownego. Intencjg ustawodawcy przy ostatniej nowelizacji przepisu art. 144 ustawy Pzp
bylo ograniczenie dowolnosci zmian umowy w zamoéwieniach publicznych, co stanowito
konsekwencje koniecznosci dostosowania polskiego prawa do dyrektyw unijnych w zakresie
zamodwieh publicznych. Przewidziana w art. 144 ustawy Pzp dopuszczalno$¢ zmiany umowy
po jej zawarciu, wymaga od Zamawiajgcego stworzenia w SIWZ zamknietego katalogu
zarowno przewidywanych zmian, jak i warunkéw uzasadniajacych ich dokonanie. Powyzszy
przepis winien by¢ stosowany restrykcyjnie i wyjatkowo, albowiem zasadg w zamdwieniach
publicznych jest niezmiennos¢ umowy i zachowanie tozsamosci swiadczenia oferowanego

przez wykonawce po wyborze najkorzystniejszej oferty.



W zwigzku z powyzszym Odwolujacy sie wnidst o dokonanie modyfikacji SIWZ
polegajacej na: dotaczeniu projektéw wykonawczych, zmianie kwestionowanego zapisu w
Tomie V, w taki sposdb, aby dopuszczalne bylo zastosowanie systemu kontroli niezajetosci
toréw i rozjazdow opartego na licznikach osi wyposazonych w elektronike przytorowg oraz
zmianie pkt. 6.13 Instrukcji dla wykonawcow oraz 8 1 ust. 8 wzoru umowy stanowigcej
Zatacznik nr 6 do SIWZ poprzez dookreslenie okolicznosci powodujgcych zmiany i warunki

tejze zmiany oraz wnidst o przedtuzenie terminu sktadania ofert.

Pismem z dnia 12 grudnia 2008 r. Zamawiajacy protest rozstrzygnat. W zakresie zarzutu
dotyczacego braku w SIWZ projektow wykonawczych, protest zostat oddalony. Zamawiajacy
wyjasnia, ze w SIWZ zamieszczony jest Wykaz ze szczego6towej dokumentacji projektowej
(Tom V). Dodatkowo zamieszczono peten projekt wykonawczy, ktéry uzupetnia i
uszczegotawia projekt budowlany w zakresie i stopniu doktadnosci niezbednym do
sporzadzenia przedmiaru robot, kosztorysu inwestorskiego, przygotowania ofert przez
wykonawce i realizacji rob6t budowlanych, zgodnie z & 5 ust. 1 powolywanego
rozporzadzenia Ministra Infrastruktury. Projekty wykonawcze urzadzen sterujgcych ruchem
kolejowym ma opracowa¢ wykonawca, gdyz sporzadzenie projektu wykonawczego
wymagatoby zastosowania konkretnych rozwigzah technicznych danego producenta, a to
byloby niezgodne 2z zapewnieniem uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania
wszystkich wykonawcow. Roboty na wykonanie przejscia podziemnego bedg prowadzone na
podstawie projektu budowlanego (wchodzacego w skiad SIWZ) po dostosowaniu go do
Koncepcji Wielobranzowej. Wykonawca wprowadzi na podstawie w/w koncepcji konieczne
zmiany do projektu budowlanego i ewentualnie uzyska zamienne pozwolenie na budowe w
zaleznosci od potrzeb. Kompletne przedmiary robo6t na wykonanie przejscia podziemnego
stanowig zatgcznik do SIWZ.

Zarzut dotyczacy naruszenia art. 7 ust. 1 oraz art. 29 ust. 2 ustawy Pzp poprzez
zamieszczenie w Tomie V wymogu, aby kontrola niezajetosci toréw i rozjazdoéw odbywata sie
za pomoca licznikbéw osi bez elektroniki przytorowej, zostat uznany za zasadny. Zamawiajacy
stwierdza, ze zastosowane rozwigzanie zostato podyktowane wzgledami bezpieczenstwa
ruchu kolejowego. Elektronika przytorowa czesto ulega kradziezy lub zostaje zniszczona
przez wandali, w efekcie czego kontrola niezajetosci toréw dziala wadliwie i stanowi
zagrozenie dla ruchu pociggéw, ponadto naraza na wysokie koszty napraw. Zamawiajacy,
biorac pod uwage argumenty Odwotujgcego sie, jak rowniez powyzsze okolicznosci, dokona
modyfikacji SIWZ, ktérej tres¢ zalaczono do rozstrzygniecia.

W zakresie zarzutu dotyczacego naruszenia przepisu art. 144 ust. 1 ustawy Pzp

Zamawiajacy przyznat, ze dotychczasowe warunki zmian zawartej umowy zostaly



sformutowane w sposéb zbyt ogdlny. W zwigzku z powyzszym, dokona zmiany SIWZ,

zgodnie z trescig zatagczonego do rozstrzygniecia pisma.

Z decyzjg Zamawiajgcego nie zgodzit sie Odwotujacy sie i wnidst w dniu 22 grudnia 2008
r. odwotanie, w ktorym podtrzymat zarzuty podniesione w protescie (z wyjatkiem naruszenia
przepisu art. 144 ust. 1 ustawy Pzp) oraz Zzadania, z tym, ze zmodyfikowat Zzgdanie
dotyczgce kwestionowanego postanowienia, zawartego w Tomie V ,kontrola niezajetosci
toréw i rozjazdow za pomocg licznikéw osi w wersji antykradziezowej” przez wykreslenie
zwrotu ,w wersji antykradziezowej.”

Dodatkowo Odwolujgcy sie podnosi, ze przepisy nakladajg na Zamawiajgcego
obowigzek zalgczenia do SIWZ projektow wykonawczych w przypadku ogloszenia
zamdwienia na roboty budowlane bez projektowania. W ocenie Odwotujgcego sie,
Zamawiajacy nie jest uprawniony do jednoczesnego wyboru takiej jak zastosowana
formy realizacji zaméwienia (charakteryzowanego jako "buduj"), przy braku zamieszczenia
w SIWZ, czesci dokumentacji projektowej, jakg stanowig projekty wykonawcze. Takiej
mieszanej formy nie przewidujg, ani przepisy ustawy Pzp, ani przepisy przedmiotowego
rozporzadzenia Ministra Infrastruktury.

Na skutek protestu Odwotujacego sie, Zamawiajacy, rzekomo uwzgledniajgc zarzuty
zawarte w protescie, dokonat modyfikacji SIWZ. Uczynit to jednakze sprzecznie z zgdaniem
protestu, tj. nadat kwestionowanemu opisowi wymogu w zakresie kontroli niezajetosci toréw
i rozjazdéw, dodatkowy warunek. Zamawiajacy okreslit, iz ww. kontrola ma przybraé
wersje ,antykradziezowej”.

Okreslenie przez Zamawiajgcego w SIWZ sposobu zastosowania kontroli niezajetosci
toréw i rozjazdow poprzez wprowadzenie wymogu ,antykradziezowos$ci” nasuwa szereg
watpliwosci, a z pewnoscig pojecie to nie moze zosta¢ uznane za jednoznaczne, czy
doktadne, jak wymaga tego art. 29 ust. 1 Pzp. Odwolujacy sie podnosi, iz Zamawiajacy,
stawiajagc w SIWZ wymodg ,antykradziezowosci" w zakresie kontroli niezajetosci torow
rozjazdow, w zaden sposob nie okreslit, jak urzadzenia takie mialyby by¢ zabezpieczone
przed potencjalng kradzieza, czy tez ewentualnie, jakie powinny posiada¢ dodatkowe cechy,
by zosta¢ uznane przez Zamawiajgcego za ,antykradziezowe”. Nadto, z zapiséw SIWZ w
zaden sposob nie wynika, kto i w jakim zakresie jest upowazniony do oceny, czy dane
urzadzenie spetnia przedmiotowy wymaog. Istotnym faktem jest réwniez i to, ze wszelkie
urzadzenia wystepujgce obecnie na rynku, ktore posiadajg swiadectwa kwalifikacji i
dopuszczenia, wystawiane przez Urzad Transportu Kolejowego, nie posiadajg formalnego,
czy urzedowego potwierdzenia cechy ,antykradziezowosci.”

Okreslenie przyjete przez Zamawiajgcego do opisu przedmiotu zamowienia w zakresie

wymogu ,antykradziezowosci”, w sposdb co najmniej posredni, utrudnia i ogranicza uczciwg



konkurencje na rynku w tym zakresie. Istnieje bowiem ryzyko, ze wylacznie od uznania
Zamawiajgcego, urzadzenie jednego dostawcy bedzie traktowane za antykradziezowe,
podczas gdy urzadzeniom innego wykonawcy odmoOwi sie przyznania tego przymiotu.
Odwotujacy sie poddaje w watpliwos¢, czy np. ogélnie dostepne materialy reklamowe lub
promocyjne okreslonej firmy, w ktérych czasem producenci zachwalajgc swoj sprzet,
powotujg sie na mniejsze ryzyko kradziezy, Zamawiajacy bedzie uznawat za wystarczajgce
do wykazania spetniania ww. warunku. Powyzsze dziatanie Zamawiajgcego bezzasadnie
ogranicza udziat niektérych wykonawcow w postepowaniu o udzielenie zamowienia, co stoi

W Sprzecznosci z powotanymi powyzej przepisami Pzp.

Na podstawie zgromadzonych dokumentdw w aktach sprawy, dokumentaciji
postepowania oraz po wystuchaniu stron na rozprawie, sktad orzekajacy Izby ustalit i zwazyl,

CO nastepuje:

Ustawa Pzp okresla sposob opisu przedmiotu zmowienia na roboty budowlane,
nakladajagc jednoczesnie na Zamawiajgcego, obowigzek jego opisania za pomocg
dokumentacji projektowej oraz specyfikacji technicznej wykonania i odbioru roboét
budowlanych (art. 31 ust. 1 ustawy Pzp). SzczegoOlowy zakres i forme przedmiotowej
dokumentacji i specyfikacji oraz programu funkcjonalno-uzytkowego okresla powotlywane
rozporzadzenie Ministra Infrastruktury, wydane na podstawie delegacji zawartej w przepisie
art. 31 ust. 4 ustawy Pzp. Zgodnie z 8§ 4 ust. 1 przedmiotowego rozporzadzenia
dokumentacja projektowa, stuzaca do opisu przedmiotu zamowienia na wykonanie robét
budowlanych, dla ktérych jest wymagane uzyskanie pozwolenia na budowe, sktada sie w
szczegolnosci z: projektu budowlanego, projektéw wykonawczych, przedmiaru robo6t oraz
informacji dotyczacej bezpieczenstwa i ochrony zdrowia (w przypadkach, gdy jej
opracowanie jest wymagane na podstawie odrebnych przepisow). Zas, zakres projektow
wykonawczych okresla § 5 przedmiotowego rozporzadzenia. W mys| wskazanej regulaciji,
projekty wykonawcze powinny uzupetnia¢ i uszczegdtawia¢ projekt budowlany w zakresie i
stopniu  dokfadnosci niezbednym do sporzadzenia przedmiaru robdt, kosztorysu
inwestorskiego, przygotowania oferty przez wykonawce i realizacji robét budowlanych.
Projekty wykonawcze zawierajg rysunki w skali uwzgledniajacej specyfike zamawianych
robét i zastosowanych skal rysunkdédw w projekcie budowlanym wraz z wyjashieniami
opisowymi, ktoére dotyczg: czesci obiektu, rozwigzan budowlano-konstrukcyjnych i
materialowych, detali architektonicznych oraz urzadzen budowlanych, instalacji i
wyposazenia technicznego, ktérych odzwierciedlenie na rysunkach projektu budowlanego
nie jest wystarczajgce dla potrzeb sporzadzenia przedmiaru robét, kosztorysu

inwestorskiego i przygotowania oferty.



W Swietle wskazanych przepiséw, zdaniem Krajowej Izby Odwotawczej, Zamawiajacy nie
ma mozliwosci opisania przedmiotu zamowienia w taki sposéb, jak uczynit to w niniejszym
stanie faktycznym. Bezspornym jest bowiem, Zze przedmiotem zamdwienia sg roboty
budowlane oraz fakt, ze projekty wykonawcze nie zostaly sporzadzone dla urzadzen
sterujgcych ruchem kolejowym. W tym wzgledzie Zamawiajacy oczekiwat rozwigzan
zaproponowanych przez wykonawcow.

Jednakze takie postepowanie Zamawiajgcego jest nieprawidtowe. Przepis art. 31 ust. 1
ustawy Pzp w sposob jednoznaczny naklada na Zamawiajacego obowigzek opisania
przedmiotu zamdwienia za pomocg dokumentacji projektowej oraz specyfikacji technicznych
wykonania i odbioru robot. Zas cytowane rozporzadzenie w § 4 ust. 1 zawiera katalog
elementéw skiladajacych sie na dokumentacje projektowg. Co prawda, nie jest to katalog
zamkniety, jednakze wymienia elementy konieczne, ktére musi zawieraé przedmiotowa
dokumentacja projektowa. Wbrew twierdzeniom Zamawiajgcego, nie mozna uznaé, ze
wystarczajgca jest specyfikacja techniczna wykonania i odbioru robét, ustawodawca bowiem
wyraznie rozroznia te dokumenty i mowi o nich jako o dokumentach niezaleznych i
niezbednych, a nie ewentualnie zamiennych, alternatywnych. Okolicznosé¢, iz prymat wiedzie
ustawa z dnia 7 lipca 1994 r. Prawo budowlane (Dz. U. z 2003 r., Nr 207, poz. 2016 z p6zn.
zm.) a nie przedmiotowe rozporzadzenie, nie znajduje uzasadnienia. Jakkolwiek ustawa jest
aktem wyzszej rangi niz rozporzadzenie, to nie mozna zapominaé¢, ze Prawo budowlane
reguluje inny przedmiot niz ustawa Pzp. | jesli nawet, to projekt budowlany ma jedynie istotne
znaczenie w Swietle Prawa budowlanego, w ktdrym nie ma nawet definicji ,projektu
budowlanego”, to istotne jest, ze kwestie opisu przedmiotu zamoOwienia unormowane sg w
ustawie Pzp i aktach wykonawczych, wydanych na podstawie tejze ustawy.

W tych okoliczno$ciach, trafne jest zadanie Odwotujgcego sie, zgodnie z ktorym
konieczne jest dokonanie zmiany tresci SIWZ przez jej uzupetnienie o projekty wykonawcze
dla urzadzen sterowania ruchem kolejowym. Jednoczesnie, w zwigzku z powyzszym, w
Swietle przepisu art. 38 ust. 4 a pkt 1 ustawy Pzp, nieodzowna jest rOwniez zmiana tresci
Ogtoszenia o zamdwieniu, ktore w Sekcji 11.1.2 odwotuje sie do przedmiotowej problematyki.

Jesli intencjg Zamawiajgcego bylo, co podnosit na rozprawie, nie wskazywanie
wykonawcom jakichkolwiek rozwigzan w tym zakresie, z uwagi na nharuszenie zasady
uczciwej konkurencji, to nalezy stwierdzi¢, ze Zamawiajgcy posiada takg mozliwosé.
Urzeczywistnienie tego stanu rzeczy jest mozliwe na dwa sposoby. Po pierwsze, mozna
rozwazy¢ mozliwosé zastosowania przepisu art. 29 ust. 3 ustawy Pzp i w konsekwencji
dopuszczenie ofert réwnowaznych. Po drugie, Zamawiajacy ma mozliwos¢ wydzielenia
czesci zamowienia (jesli w opinii Zamawiajgcego istnieje taka mozliwos¢) dotyczacego
urzadzen sterowania ruchem kolejowym, ktérego przedmiotem bedzie zaprojektowanie i

wykonanie robét budowlanych w tym zakresie. Jednakze w takim wypadku, Zamawiajgcy ma



obowigzek opisania przedmiotu zamowienia zgodnie z dyspozycjg przepisu art. 31 ust. 2
ustawy Pzp, a wiec za pomocg programu funkcjonalno-uzytkowego.

W przedmiocie naruszenia przepiséw art. 29 ust. 2 i art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, Odwotujacy
sie kwestionowal, na etapie protestu, postanowienie, zgodnie z ktérym, kontrola niezajetosci
toréw i rozjazdow odbywac sie bedzie za pomocg licznikéw osi bez elektroniki przytorowe;.
Odwolujacy sie podnosit, iz przedmiotowe rozwigzanie ogranicza uczciwg konkurencje i
wobec powyzszego zadat dopuszczenia mozliwosci zastosowania systemu niezajetosci
toréw i rozjazdéw za pomoca licznikbéw osi rowniez z elektronikg przytorowa. Zamawiajacy,
po rozwazeniu argumentéw Odwolujacego sie oraz majgc na uwadze fakt, iz elementy
elektroniki przytorowej czesto ulegajg kradziezy, dopuscit rozwigzanie kontroli niezajetosci za
pomocg licznikbébw osi, a wiec zaréwno zawierajacych, jak i nie zawierajgcych, elektronike
przytorowa, jednakze postawit dodatkowy wymaog, dostarczenia przedmiotowych licznikéw ,w
wersji antykradziezowej”. | wtasnie to postanowienie, scislej, przedmiotowy wymédg, jest
przedmiotem odwotania.

W tym stanie rzeczy Krajowa lzba Odwolawcza stwierdza, ze wbrew twierdzeniom
Odwolujgcego sie, Zamawiajacy uwzglednit zadanie protestu w tym zakresie. Zgodnie
bowiem z oczekiwaniami Odwolujacego sie, Zamawiajgcy dopuscit mozliwos¢ kontroli
niezajetosci toréw i rozjazdow za pomocg licznikdw osi, a wiec réwniez tych, ktdre zawierajg
elementy elektroniki przytorowej. Powyzszg okoliczno$¢ potwierdza réwniez Zzgdanie
odwotania. W odwotaniu bowiem Odwotujacy sie nie kwestionuje pierwotnego brzemienia
SIWZ, ale tres¢ modyfikacji w przedmiotowym zakresie. W tych okolicznosciach Krajowa
Izba Odwotawcza nie ma podstaw do stwierdzenia, iz Zamawiajacy w kontekscie
kwestionowanego pierwotnie postanowienia SIWZ naruszyt przepis art. 7 ust. 1 i art. 29 ust.
2 ustawy Pzp, skoro zdaniem Odwolujgcego sie, naruszenie to wynikato z dopuszczenia
jedynie sytemu kontroli przy uzyciu licznikbw osi bez elektroniki przytorowej, a zgodnie z
rozstrzygnieciem protestu, dopuszczone réwniez zostaty liczniki osi wyposazone w
elektronike przytorowa.

Ponadto Krajowa lzba Odwotawcza zwraca uwage, ze brak réwniez podstaw formalnych
do rozpatrzenia wskazanych zarzutéw. Jakkolwiek bowiem zarzuty naruszenia przepiséw art.
7 ust. 1 oraz art. 29 ust. 2 ustawy Pzp, zostaly powotane w protescie, w istocie dotyczg one
innej podstawy faktycznej, niz ta powotana w tresci odwotania (uwzgledniajgca modyfikacje
SIWZ). Tymczasem, zgodnie z przepisem art. 191 ust. 3 ustawy Pzp, Izba nie moze orzekaé
co do zarzutow, ktore nie byly zawarte w protescie.

Odrebnym za$ zagadnieniem jest wprowadzenie wymogu dostarczenia przedmiotowych
licznikbw w wersji antykradziezowej. Nalezy bowiem zwrdci¢ uwage, ze zgodnie z przepisem
art. 38 ust. 4 ustawy Pzp, Zamawiajacy moze przed uptywem terminu skfadania ofert zmienié

tres¢ SIWZ. Wprowadzenie przedmiotowego wymogu jest wkasnie przejawem wskazanego



uprawnienia Zamawiajgcego i jednoczesnie kolejng czynnoscig w postepowaniu, ktora
podlega kontroli w ramach $rodkow ochrony prawnej. Zatem, jezeli Odwotujacy sie
kwestionuje wprowadzenie przedmiotowego wymogu, moze wniesC protest i ewentualnie
odwotanie.

Na marginesie nalezy stwierdzi¢, ze Zamawiajacy dokonat modyfikacji SIWZ (pismo z
dnia 12 grudnia 2008 r.) przedwczesnie, zgodnie bowiem z przepisem art. 183 ust. 5 pkt 2
ustawy Pzp, Zamawiajacy powtarza oprotestowang czynnosS¢ dopiero po ostatecznym
rozstrzygnieciu protestu, jezeli co najmniej jedno ze zgltoszonych Zadan nie zostato

uwzglednione.

W tym stanie faktycznym, zdaniem Krajowej Izby Odwotawczej, zarzut naruszenia
przepisu art. 31 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z § 4 i 8 5 przedmiotowego rozporzadzenia Ministra
Infrastruktury znalazt potwierdzenie. Wobec powyzszego, orzeczono jak w sentencji, ha
podstawie przepisu art. 191 ust. 1 i 1a oraz ust. 2 pkt 1 w zw. z art. 38 ust. 4 i 4a ustawy Pzp.
Nakazujgc zmiane tresci Ogloszenia o zaméwieniu, Izba oparta sie na regulacji przepisu art.
191 ust. 3 ustawy Pzp, z ktérego wynika, ze lzba nie moze orzekac, co do zarzutéw, ktére
nie byly zawarte w protescie. Izba jest zatem zwigzana zarzutami protestu, nie zas jego
zadaniami (arg. a contrario z art. 191 ust. 3 zd. 1 ustawy Pzp, podobnie wyrok KIO z dnia
26.02.2008 roku, sygn. akt KIO/UZP/102/08).

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie art.
191 ust. 6 i 7 ustawy Pzp w zw. z § 4 ust. 1 pkt 2 lit. b Rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 128, poz. 886 z pdzn. zm.), uznajac za uzasadnione koszty wynagrodzenia

petnomocnika Odwotujgcego sie i optaty skarbowej, w kwocie 3617,00 zt.
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Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2006 r. Nr 164, poz. 1163, z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok /pestanewienie* -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Urzedu Zamowien Publicznych do Sagdu Okregowego Warszawa-Praga w Warszawie.

Przewodnicz acy:

" niepotrzebne skresli¢
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