Sygn. akt: KIO 898/13
WYROK
z dnia 7 maja 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Przemystaw Dzierzedzki

Protokolant: Jakub Banasiak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 7 maja 2013 r. w Warszawie odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 19 kwietnia 2013 r. przez wykonawce Alstom

Konstal S.A. w Chorzowie

w postepowaniu prowadzonym przez PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. w Warszawie

przy udziale wykonawcy Thales Polska sp. z 0.0. w Poznaniu, zgtaszajacego przystapienie

do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego,

przy udziale Siemens sp. z o0.0. w Warszawie, zglaszajgcego przystgpienie do

postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego

orzeka:
1. oddala odwotanie,
2. kosztami postepowania obcigza wykonawce Alstom Konstal S.A. w Chorzowie i:
2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20.000 zt 00 gr
(stownie: dwudziestu tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Alstom Konstal S.A. w Chorzowie tytutem wpisu od odwotania,
2.2. zasgdza od wykonawcy Alstom Konstal S.A. w Chorzowie na rzecz PKP
Polskie Linie Kolejowe S.A. w Warszawie kwote 3.567 zt 00 gr (stownie:
trzech tysiecy pieciuset szesc¢dziesieciu siedmiu ztotych zero groszy), stanowigcq

uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sadu Okregowego Warszawa-Praga w Warszawie.

Przewodniczacy: .........ccceiiiiiiinnns



Sygn. akt: KIO 898/13

Uzasadnienie
Zamawiajgcy — PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. w Warszawie prowadzi w trybie
przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamowienia na podstawie przepisow
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwieh publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113,
poz. 759 ze zm.), zwanej dalej ,ustawg Pzp”, ktérego przedmiotem jest ,zabudowa systemu
ERTMS/ETCS Poziom 1 na ciggu linii E20/CE20, odcinek Kunowice- Warszawa”.
Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 1 lutego 2013 r., 2013/S 023-0354309.
W dniu 10 kwietnia 2013 r. zamawiajgcy zamiescit na swojej stronie internetowej

modyfikacje postanowien SIWZ dotyczaca m.in. pkt 5.4.6. PFU TOM IlI.

Wobec ww. czynnosci zamawiajgcego polegajacej na modyfikacji SIWZ w zakresie
opisu przedmiotu zaméwienia wykonawca Alstom Konstal S.A. w Chorzowie, zwany dalej
odwotujgcym, wniodst w dniu 19 kwietnia 2013 r. odwotanie do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawcze;.

Odwotujacy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie art. 7 ust. 1 oraz ust. 2 w zwigzku z
art. 29 ust. 1 i 2 ustawy Pzp, poprzez dokonanie modyfikacji SIWZ w sposéb, ktory:

1) umozliwia wykonawcom oferowanie rozwigzan, ktére w potgczeniu z istniejaca
infrastrukturg mogg zagrazac bezpieczenstwu w ruchu kolejowym,

2) jest nieuzasadniona pod wzgledem technicznym,

3) nie znajduje uzasadnienia formalnego, to jest nie zostala wymuszona orzeczeniem
Krajowej Izby Odwotawczej lub orzeczeniem Sadu Okregowego,

4) nie jest konsekwencja oficjalnych pytan lub watpliwosci zgtoszonych przez potencjalnych
wykonawcow,

5) powoduje, ze przedmiot zamdwienia stat sie catkowicie nieprecyzyjny i utrudniajacy
uczciwg konkurencje,

6) uniemozliwia zamawiajgcemu rzetelne i obiektywne poréwnanie ofert sktadnych w toku

postepowania.

Odwotujacy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia modyfikacji pkt 5.4.6.
PFU TOM Il SIWZ.

W uzasadnieniu odwotujacy podnidst, ze zgodnie z poprzednig wersjg ww. pkt 5.4.6.
PFU TOM Il SIWZ, zamawiajagcy wskazywat na konkretne wymaganie techniczne, ktore

uznawat za bezpieczne i ktére kazdy z potencjalnych wykonawcéw miat obowigzek ujac i
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skalkulowa¢ w tresci swej oferty, zas zwyciezca przetargu dostarczy¢ i zamontowaé na
przedmiotowej linii kolejowej. Na 13 dni przed datg ztozenia ofert i to w sytuacji, gdy zmiana
ta nie byta konsekwencjg wyroku KIO, czy Sgdu Okregowego, ani tez nie byta konsekwencjg
udzielenia odpowiedzi na oficjalnie pytanie lub watpliwosci zgtoszone przez ktéregos z
potencjalnych wykonawcow, zamawiajacy nagle dokonat modyfikacji tresci tego punktu,
zastepujac informacje o konkretnym rozwigzaniu technicznym, ktérego oczekuje,
enigmatyczng informacja, iz ma to byé system bezpieczny.

Odwotujacy wywodzit, Ze zamawiajacy, ktory dotychczas uznawat za bezpieczne
jedynie rozwigzanie bezinwazyjne (w eksploatacji) zapewniajgce petng galwaniczng izolacje
obwoddw urzadzen srk i systemu ERTMS/ETCS poziom 1, obecnie rezygnujgc z tego
zapisu, sitg rzeczy, za bezpieczne zdaje sie uznawac takze rozwigzanie przeciwstawne, to
jest ,inwazyjne bez peinej izolacji galwanicznej". To stwierdzenie pozostaje jednak w
sprzecznosci z dotychczasowymi oswiadczeniami zamawiajgcego ztozonymi w toku
rozprawy przez Krajowg lzbg Odwotawczg w dniu 20 lutego 2013 roku. W efekcie dla
kazdego uczestnika rynku i kazdego potencjalnego wykonawcy zmiana ta jest o tyle
niezrozumiata, ze nie sposéb ustali¢ przestanek, ktérymi kierowat sie zamawiajacy
dokonujgc tej zmiany.

Argumentowal, iz modyfikacja czyni dotychczas precyzyjny dokument SIWZ
catkowicie niezrozumiatym. Nie towarzyszy jej bowiem jakakolwiek informacja, ktoére z
mozliwych rozwigzan technicznych zamawiajgcy uznaje zatem za bezpieczne, a ktore nie.
Jest to o tyle istotne, ze przedmiotowy interfejs ma taczyé w jednag wspoétdziatajaca catosé
urzgdzenia sterowania ruchem kolejowym oraz urzadzenia systemu ERTMS/ETCS poziom
1. Zdaniem odwolujgcego, skoro zamawiajgcy juz z gory uznat pewne rozwigzania
techniczne za niebezpieczne (na przykiad te, z linii E65 (CMK), dla sporzadzenia rzetelne;j
oferty przez kazdego z potencjalnych wykonawcow, konieczne jest posiadanie informaciji,
ktore z potencjalnych rozwigzan technicznych zamawiajacy uznaje za bezpieczne.

Odwotujacy podniést ponadto, ze zamawiajgcy dokonujgc zmiany precyzyjnego
dotychczas zapisu SIWZ, wprowadzit bowiem enigmatyczne stwierdzenie, iz zabudowane
interfejsy muszg pobiera¢ informacje (...) w sposob bezpieczny zapewniajacy 4 poziom
integralnosci bezpieczenstwa (SIL4). Jednoczesnie jednak zamawiajacy nie wprowadzit do
tresci SIWZ jakichkolwiek postanowien, ktére precyzowatyby w jaki sposob kwestia ta bedzie

oceniana na etapie oceny ofert.

Do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego, zachowujac termin
ustawowy oraz obowigzek przekazania kopii przystgpienia zamawiajacemu i odwotujgcemu

oraz wskazujac interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzy$¢ zamawiajgcego przystapit



wykonawca Thales Polska sp. z 0.0. w Poznaniu. Ztozyt pismo procesowe, w ktorym wniost o

oddalenie odwotania. Przedstawit uzasadnienie swego stanowiska.

Do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego, zachowujgc termin
ustawowy oraz obowigzek przekazania kopii przystgpienia zamawiajacemu i odwotujgcemu
oraz wskazujac interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzys¢ odwotujgcego przystapit
wykonawca Siemens sp. z 0.0. w Warszawie. Ztozyt pismo procesowe, w ktérym wnidst o

uwzglednienie odwotania. Przedstawit uzasadnienie swego stanowiska.

Zamawiajgcy wnidst o oddalenie odwotania. Przedstawit uzasadnienie swego

stanowiska.

Uwzgledniajagc dokumentacje 2z przedmiotowego postepowania, w tym w
szczegolnosci: postanowienia SIWZ, modyfikacje tresci SIWZ, odwolanie, zgloszenia
przystapienia do postepowania odwolawczego, pismo procesowe przystepujacego
Thales Polska, pismo procesowe przystepujacego Siemens, jak réwniez biorgc pod
uwage oswiadczenia, dokumenty i stanowiska stron i uczestnikébw postepowania
ztozone w trakcie posiedzenia i rozprawy, Krajowa Izba Odwolawcza ustalita i zwazyla,

co nastepuje:

W pierwszej kolejnosci Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, ze wobec wszczecia
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, ktérego dotyczy rozpoznawane przez
Izbe odwotanie, przed dniem wejscia w zycie przepisow ustawy z dnia 12 pazdziernika 2012
r. o zmianie ustawy — Prawo zamdwieh publicznych oraz ustawy o koncesji na roboty
budowlane lub ustugi (Dz. U. z 19 listopada 2012 r., poz. 1271), co nastapito 20 lutego 2013
r., do rozpoznawania niniejszej sprawy odwotawczej majg zastosowanie przepisy ustawy
Pzp w brzmieniu dotychczasowym - sprzed wejscia w zycie wskazanych przepiséw.

W dalszej kolejnosci ustalono, ze odwotanie nie zawiera brakéw formalnych oraz
zostat uiszczony od niego wpis. Nie zostata wypetniona Zzadna z przestanek skutkujacych
odrzuceniem odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.

W ocenie Izby, wypetnione zostaty przestanki dla wniesienia odwotania okre$lone w
art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, tj. posiadanie przez odwotujacego interesu w uzyskaniu danego
zamowienia oraz mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajacego
przepisow ustawy.

W dalszej kolejnosci ustalono, ze zamawiajacy prowadzi postepowanie o udzielenie

zamowienia w trybie przetargu nieograniczonego z zastosowaniem przepiséw ustawy Pzp



wymaganych przy procedurze, ktérej wartoS¢ szacunkowa zamowienia przekracza kwoty

okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

Krajowa Izba Odwotawcza po rozpoznaniu odwotania stwierdzita, ze nie zastuguje

ono na uwzglednienie.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuje.

Zamawiajacy wszczgt postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego, ktérego
dotyczy ztozone odwotanie w drodze publicznego ogtoszenia o zamdwieniu w dniu 1 lutego
2013r.

Zamawiajgcy zgodnie z pkt 2.2. SIWZ Szczegdtowy opis przedmiotu zamédwienia
zamiescit w Programie Funkcjonalno-Uzytkowym (PFU) stanowigcym Tom Il SIWZ oraz w
Rozbiciu Ceny Ofertowej stanowigcym Tom IV SIWZ.

W postanowieniach pkt 5.4.6 tiret trzecie PFU Zamawiajacy sformutowat wymég, aby
zabudowane interfejsy musiaty pobiera¢ informacje z urzadzen srk (obwodoéw swiatet) w
sposob bezinwazyjny z peing izolacjg galwaniczng obwoddéw urzadzen srk i systemu
ERTMS/ETCS poziom 1.

W dniu 8 lutego 2013 r. wykonawca Thales Polska sp. z 0.0. w Poznaniu wnidst
odwofanie wobec czynnosci zamawiajacego, polegajacej na opisaniu przedmiotu
zamowienia. Zarzucit zamawiajagcemu naruszenie art. 29 ust. 2, art. 7 ust. 1 oraz art. 30 ust.
1-6 ustawy Pzp poprzez opisanie przedmiotu zamowienia w sposob, ktory moze utrudniac
uczciwg konkurencje, tj. wymaganie w pkt 5.4.6. tiret trzecie programu funkcjonalno-
uzytkowego (dalej: ,PFU”), aby zabudowywane interfejsy pobieraly informacje z urzadzen
sterowania ruchem kolejowym (dalej: ,srk”) (obwodéw Swiatet) w sposob bezinwazyjny z
petng izolacjg galwaniczng obwoddéw urzgdzen srk i systemu ERTMS/ETCS, ktére to
wymaganie utrudnia/uniemozliwia udziat w postepowaniu wykonawcom oferujacym
rozwigzania niewymagajgce izolacji galwanicznej obwodow srk oraz niezapewniajgce
bezinwazyjnego pobierania, podczas gdy rozwigzania takie zapewniajg réwnie bezpieczne i
efektywne dziatanie systemu ERTMS/ETCS.

Whnidst m.in. o nakazanie zamawiajgcemu usuniecia z pkt 5.4.6. PFU tiret trzecie
zapisu ,w sposob bezinwazyjny z peing izolacjg galwaniczng obwoddéw urzadzen srk i
systemu ERTMS/ETCS”.

Po przeprowadzeniu rozprawy w dniu 20 lutego 2013 r. Krajowa lzba Odwotawcza

wyrokiem z dnia 22 lutego 2013 r., wydanym w sprawie o sygn. akt KIO 302/13, oddalita



odwotanie.

Pismem z dnia 19 marca 2013 r. wykonawca Thales Polska sp. z 0.0. w Poznaniu
wniost skarge wobec ww. wyroku Krajowej Izby Odwotawczej. Wniést o zmiane
zaskarzonego wyroku i uwzglednienie odwotania poprzez nakazanie zamawiajacemu

wykreslenia z tresci Tomu Il SIWZ zapisu pkt 5.4.6. tiret trzecie.

W dniu 10 kwietnia 2013 r. zamawiajacy dokonat modyfikacji postanowien Tomu |l

PFU w ten sposéb, ze:

- pkt 5.4.6. tiret trzecie otrzymat brzmienie: zabudowane interfejsy muszg pobierac
informacje z urzadzen srk (obwodoéw Swiatet) w sposéb bezpieczny zapewniajgcy 4 poziom

integralnosci bezpieczenstwa (SIL 4),

- 5.4.6 tiret széste otrzymat brzmienie: wykonawca za zaoferowane interfejsy uzyska
pozytywng opinie jednostki organizacyjnie upowaznionej do przeprowadzenia badan
koniecznych do uzyskania Swiadectw dopuszczenia do eksploatacji typu w zakresie badania
typu urzgdzen przeznaczonych do prowadzenia ruchu kolejowego wchodzgcych w sktad
podsystemu strukturalnego sterowanie, o braku negatywnego oddziatywania interfejsu na

urzgdzenia srk oraz ze:
- zabudowa interfejséw nie zmienia typu urzgdzen srk, z ktérymi bedzie powigzany

- lub uzyska wymagane Swiadectwa i dopuszczenia do eksploatacji dla urzadzen srk, w

ktorych dokonat zmian zgodnie z zapisami tire powyZej.

Wyzej wymienione dokumenty wykonawca dostarczy zamawiajgcemu przed zabudowg
systemu ERTMS/ETCS poziom 1 i interfejsow.

Pismem z dnia 16 kwietnia 2013 r. wykonawca Thales Polska sp. z 0.0. w Poznaniu
cofnat skarge z dnia 19 marca 2013 r. na wyrok Izby z 22 lutego 2013 r., wydany w sprawie
o sygn. akt KIO 302/13.

Odwotanie w niniejszej sprawie zostato skierowane wobec czynnosci zamawiajgcego,
polegajacej na zmodyfikowaniu w przywotanego wyzej postanowienia pkt 5.4.6. tiret trzecie
Tomu Il PFU.

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyta, co nastepuje.

Izba postanowita oddali¢ odwotanie, albowiem zaden z zarzutow nie potwierdzit sie w
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ustalonym przez Izbe stanie faktycznym.

Dostrzezenia wymaga, ze zamawiajagcy ma prawo do dokonania modyfikacji
postanowien SIWZ, az do uptywu terminu sktadania ofert. Powyzsze wynika z przepisu art.
38 ust. 4 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym w uzasadnionych przypadkach zamawiajgcy moze
przed uptywem terminu sktadania ofert zmieni¢ tres¢ specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia. PodnieS¢ nalezy, iz obecne brzmienie art. 38 ust. 4 ustawy Pzp zostato
ustalone w wyniku nowelizacji dokonanej ustawg z dnia 4 wrzeénia 2008 r. 0 zmianie ustawy
- Prawo zaméwien publicznych oraz niektorych innych ustaw (Dz. U. Nr 171, poz. 1058).
Poprzednio obowigzujgce brzmienie ograniczato mozliwos¢ modyfikacji SIWZ do
przypadkéw ,szczegodlnie uzasadnionych”. Po wejsciu w zycie ww. nowelizacji w oparciu o
przywolywany przepis katalog sytuacji, w ktérych zmiana SIWZ moze nastapi¢ jest
relatywnie szeroki. Podobne stanowisko przedstawiane jest w pismiennictwie, w ktérym
akcentuje sie, ze zamawiajgcy nie musi wykazywaé szczegdlnej sytuacji zwigzanej z
postepowaniem, w wyniku ktorej musiatby dokona¢ zmiany SIWZ. Obecne sformutowanie ,w
uzasadnionych przypadkach” oznacza, iz moze dokonywaé zmian zawsze, kiedy wymaga
tego nalezyta starannos$¢ w przeprowadzeniu postepowania. (por. Pawet Granecki, Prawo
zamowien publicznych. Komentarz, C.H. Beck, wyd. 2. Warszawa 2009, s.186). Poniewaz
przepisy nie stawiajg zadnych barier w tym zakresie, mozna przyja¢, iz praktycznie kazda
potrzeba zmiany siwz bedzie uzasadniona i trudno bedzie czynnos¢ jej zmiany podwazyc,
twierdzac, ze nie zachodzit uzasadniony przypadek (por. Jerzy Pierdg, Prawo zamowien

publicznych. Komentarz, Wydawnictwo C.H.Beck, wyd. 10, Warszawa 2010).

Uprawnienie zamawiajgcego do modyfikacji okreslonego postanowienia SIWZ nie
doznaje ograniczenia takze w sytuacji, gdy zostato ono uprzednio zakwestionowane przez
jednego z wykonawcow. Zakaz taki nie wynika bowiem z tredci art. 38 ust. 4 ustawy Pzp.
Stanowisko takie Izba wyrazata m.in. w wyroku z 13 kwietnia 2011 r., wydanym w sprawie o
sygn. akt KIO 707/11, czy tez w wyroku z 27 sierpnia 2012 r., wydanym w sprawie o sygn.
akt KIO 1710/12. W ocenie Izby, modyfikacji postanowienia SIWZ nie stoi na przeszkodzie
rowniez to, ze pierwotne brzmienie byto przedmiotem orzeczenia Izby czy Sadu. Odwotanie,
a w dalszej kolejnosci skarga do Sadu, stuzy réwniez wobec nowej, odrebnej
materialnoprawnej czynnosci zamawiajgcego, jakg jest modyfikacja postanowienia SIWZ, co
wynika wprost z art. 180 ust. 1 ustawy Pzp. Stad za catkowicie chybione nalezato uznaé
stanowisko odwotujgcego, iz modyfikacja pkt 5.4.6. tiret trzecie PFU Tom Il SIWZ winna
zostac uniewazniona, zgodnie z procesowg zasada lis pendens, tylko z tego powodu, ze na
temat pierwotnego brzmienia tego postanowienia Izba wypowiedziata sie juz w wyroku z
dnia 22 lutego 2013 r. Odpowiednikiem cywilnej zasady zawistosci sporu na gruncie

zamowien publicznych jest art. 189 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym Izba odrzuca



odwotanie, jezeli odwoftujacy powotuje sie wytgcznie na te same okolicznoSci, ktére byty
przedmiotem rozstrzygniecia przez Izbe w sprawie innego odwotania dotyczacego tego
samego postepowania wniesionego przez tego samego odwofujgcego sie. Jednakze
sytuacja opisana w tym przepisie nie miata miejsca w niniejszej sprawie, gdyz odwofanie
wniesiono wobec nowej czynnosci zamawiajgcego. Izba w wyroku wydanym w sprawie o
sygn. akt KIO 302/13 oddalita odwotanie, a wiec nie nakazata wykonania zadnej czynnosci w
postepowaniu, nie znajduje zatem zastosowania rowniez przepis art. 189 ust. 2 pkt 5 ustawy
Pzp. Stosownie do tego przepisu Izba odrzuca odwotanie, jezeli dotyczy czynnosSci, ktorg
zamawiajgcy wykonat zgodnie z treScig wyroku Izby Ilub sgdu Ilub, w przypadku
uwzglednienia zarzutow w odwofaniu, ktorg wykonat zgodnie z Zgdaniem zawartym w

odwotaniu.

W ocenie Izby nie ma tez zadnych przeszkdd, aby modyfikacja SIWZ byta wyrazem
zmiany pogladu zamawiajgcego na okreslong kwestie. Nie zastugiwat rowniez na
uwzglednienie zarzut odwotujacego, ktéry wywodzit, ze nie sposéb ustali¢ przestanek,
ktérymi kierowat sie zamawiajgcy dokonujac modyfikacji SIWZ. Z przepisu art. 38 ust. 4
ustawy Pzp nie wynika obowigzek podawania uzasadnienia faktycznego ww. czynnosci,
obowigzek taki ustawodawca zastrzega jedynie dla szczegdlnie doniostych czynnosci w
postepowaniu (np. czynnosci wykluczenia wykonawcy z postepowania czy odrzucenia oferty
- art. 92 ust. 1 pkt 2, 3, czy czynnosci uniewaznienia postepowania - art. 93 ust. 3 ustawy
Pzp).

Ponadto, jak wynika z art. 38 ust. 4 ustawy Pzp prawo zamawiajgcego do dokonania
modyfikacji SIWZ nie jest zalezne od zgody wykonawcow, zmiana SIWZ nie musi by¢
réwniez skutkiem nakazania przez lzbe czy Sad wykonania takiej czynnosci w trybie art. 192
ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp. Stad za chybione nalezato uzna¢ stanowisko odwotujgcego, ktory
wywodzit, iz brak jest podstawy formalnej dokonania modyfikacji, gdyz nie zostata

wymuszona orzeczeniem Izby czy Sqdu.

Co do watpliwosci odwotujacego wynikajacych z faktu, ze modyfikacja SIWZ z
10.04.2013 r. nie byta konsekwencjg oficjalnych pytan lub watpliwosci zgtoszonych przez
wykonawcow, Izba wyjasnia, ze modyfikacji SIWZ zamawiajagcy moze dokonaé z wiasnej
inicjatywy. Modyfikacja SIWZ moze, ale nie musi, by¢ efektem udzielenia odpowiedzi na

wnioski wykonawcéw o wyjasnienie tresci SIWZ.

W dalszej kolejnosci Izba odniosta sie do zarzutdéw odwotujgcego skierowanych
wobec czynnosci opisu przedmiotu zamoéwienia. W dniu 10 kwietnia 2013 r. zamawiajgcy

zastapit pierwotny wymdég, aby ,zabudowane interfejsy musiaty pobiera¢ informacje z



urzgdzen srk (obwodow Swiatet) w sposob bezinwazyjny z peing izolacjg galwaniczng
obwodbw urzadzen srk i systemu ERTMS/ETCS poziom 17, zapisem, zgodnie z ktérym
.Zabudowane interfejsy musza pobiera¢ informacje z urzadzen srk (obwodoéw S$wiatet) w

Sposob bezpieczny zapewniajgcy 4 poziom integralnosci bezpieczenstwa (SIL 4)”.

W ocenie Izby istota modyfikacji sprowadza sie do tego, ze usunieto zapisy
wskazujgce na jedno, konkretne rozwigzanie techniczne, zas w ich miejsce pojawity sie
sformutowania wskazujgce na oczekiwang przez zamawiajgcego funkcjonalnosc. Z punktu
widzenia regut dotyczacych konstruowania opisu przedmiotu zamdwienia przez
zamawiajgcego, w tym zasady uczciwej konkurencji, jest to rozwigzanie korzystniejsze. W
przypadku postuzenia sie przy opisie konkretnym rozwigzaniem technicznym, zamawiajgcy
— W razie sporu — musi obroni¢ swe stanowisko, a mianowicie, ze inne rozwigzanie nie
zapewni jego uzasadnionych potrzeb. Co do zasady bowiem ,specyfikacje techniczne
sporzadzone przez publicznych nabywcow muszg umozliwia¢ otwarcie procesu udzielania
zamowien publicznych na konkurencje. W tym celu musi istnie¢ mozliwos¢ sktadania ofert
odzwierciedlajgcych réznorodnos$¢ rozwigzan technicznych” (motyw 29 dyrektywy
Parlamentu Europejskiego i Rady 2004/18/WE z 31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji
procedur udzielania zamoéwien publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi Dz.U. UE
L z dnia 30 kwietnia 2004 r.). Ww. problem odpada w razie postuzenia sie opisem

funkcjonalnym, ktérego istota sprowadza sie do okreslenia celu, ktéry ma zostac osiggniety.

W ocenie Izby niezasadnym byto stanowisko odwotujgcego, jakoby modyfikacja
SIWZ miata umozliwi¢ zaoferowanie rozwigzan, ktére mogaq zagraza¢ bezpieczehAstwu w
ruchu kolejowym. Catoksztalt zgromadzonego w sprawie materiatu dowodowego nie
pozwalat na ustalenie, aby istotnie takie zagrozenie istniato. Dostrzezenia wymagato, ze
modyfikacja SIWZ umozliwita bowiem zaoferowanie wytacznie takich rozwigzan, ktore
zapewnig 4 poziom integralnosci bezpieczenstwa (SIL 4), zgodnie z normami PN-EN
50126:2002 (U), PN-EN 50128:2002 (U) i PN-EN 50129:2003 (U) (pkt 5.4.6 tiret trzecie i pkt
5.4.6. tiret pierwsze PFU Tom Ill SIWZ). Jednocze$nie nie byto sporne pomiedzy stronami,
ze poziom SIL 4 jest najwyzszym poziomem bezpieczenstwa. Okoliczno$¢ ta zostata
bowiem przyznana przez odwotujgcego w trakcie rozprawy. Trudno uzna¢ za niebezpieczne
rozwigzanie, ktére spetnia najwyzszy poziom bezpieczenstwa, zgodnie z wtasciwymi w tym

zakresie normami.

Ponadto, w ocenie Izby odwotujacy w sposéb wybidrczy odnidst sie wylgcznie do
nowego brzmienia pkt 5.4.6. tiret trzecie, umkneta zas jego uwadze dokonana jednoczes$nie
modyfikacja postanowienia pkt 5.4.6. tiret széste PFU. Przywolywane postanowienie
naktada na wykonawce nowy wymoég tji. konieczno$¢ uzyskania opinii i Swiadectw

dopuszczenia wydawanych przez wiasciwe organy o braku negatywnego oddziatywania
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interfejsu na urzadzenia srk, a takze opinii iz zabudowa interfejsow nie zmienia typu
urzgdzen srk, z ktorymi bedzie powigzany, wzglednie wymdg uzyskania swiadectwa i
dopuszczenia do eksploatacji dla urzadzen srk, w ktérych dokonat zmian. Z powyzszego
wynika, ze zamawiajacy nie tylko opisat oczekiwang przez siebie funkcjonalnos¢ odnoszac
ja do najwyzszego, istniejacego poziomu bezpieczenstwa zgodnie z wiasciwymi normami,
ale i dodatkowo wprowadzit mechanizm, opisujacy w jaki sposéb zamierza weryfikowaé na

etapie realizacji, oczekiwang przez siebie funkcjonalnos¢.

Co do samego konkretnego rozwigzania inwazyjnego (koderéw LEU
niezapewniajgcych galwanicznej separacji obwodéw) oferowanego przez przystepujacego
firmy Thales Polska nie zostato wykazane, iz rozwigzanie to nie zapewni bezpieczenstwa w
ruchu kolejowym. Ztozone przez przystepujgcego Siemens pismo Instytutu Kolejnictwa z 6
maja 2013 r. stanowito jedynie dowdd tego, ze ww. jednostka uwaza, ze w razie
inwazyjnego podtaczenia koderéw LEU systemu ETCS firmy Thales do obwodow swiatet
nastawnicy SIMIS-W firmy Siemens konieczna moze sie okaza¢ ponowna weryfikacja

dowodu bezpieczenstwa w zakresie sterowania i kontroli obwodéw swiatet owej nastawnicy.

Z Kkolei zamawiajacy przeprowadzit dowdd przeciwny. Ztozyt pismo Instytutu
Kolejnictwa z 14.03.2013 r., z ktérego jednoznacznie wynika, ze mozliwos¢ wptywu
urzadzen przytorowych systemu ECTS poziomu 1 na prace obwodu swiatta ze wzgledu na
brak oddzialywania galwanicznego byta szczegdtowo analizowana w odniesieniu do
rozwigzania LEU PV 3.5 firmy Thales i mozliwo$¢ taka w ramach analizowanego wdrozenia
zostata wykluczona o czym $wiadczy wydany certyfikat WE. Ponadto, w tym samym pismie
Instytut Kolejnictwa potwierdzit fakt wydania przez niego — jako jednostke notyfikowang
certyfikatu 1467/6/SG/13/CCT/PL/110 w dniu 10.01.2013 r. Poinformowat, ze w ramach
procesu certyfikacji sprawdzono wpltyw urzadzen ETCS poziomu 1 produkgji firmy Thales na
prace obwoddéw sSwiatet sygnalizatoréw i na prace urzadzeh sterowania. Wystawienie
certyfikatu potwierdza, ze wszystkie wymagania okreslone przepisami prawa polskiego i

wspdlnotowego zostaty spetnione.

W ocenie Izby z pism jednostki notyfikowanej z 14 marca i 6 maja 2013 r. wynika
jednoznaczny wniosek, ze jednostka ta rozwigzania firmy Thales Polska nie uwaza za
niebezpieczne. Podkresla jedynie, iz istniata bedzie koniecznos¢ wykluczenia ewentualnego
wzajemnego negatywnego oddziatywania pomiedzy urzadzeniami sterowania i ETCS w
odniesieniu do kazdego procesu wdrazania systemu ERTMS/ERTCS. Co wiecej,
zamawiajgcy zabezpieczyt sie przez ww. ewentualnoscig wymagajac, w pkt 5.4.6. tiret
czwarte PFU, aby usterka w systemie ERTMS/ETCS poziom 1 nie przenosita sie na
wspoétpracujgce urzadzenia srk, zas w tiret pigtym wymagajac aby zaoferowane interfejsy nie

mogly narusza¢ wiasciwosci funkcjonalnych i konstrukcyjnych urzadzen srk. Zatem
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zamawiajgcy zabezpieczyt sie takze na ewentualnos¢ aby system ERTMS/ETCS poziom 1,
bedac bezpiecznym sam w sobie, nie miat negatywnego wplywu na dziatanie innych
urzadzen. Reasumujac Izba stwierdzita, iz nie zostato wykazane, aby dopuszczone przez
zamawiajgcego, poprzez opis funkcjonalny, rozwigzanie inwazyjne miato zagrazac
bezpieczenstwu w ruchu kolejowym. Za$ o tym czy zaprojektowane i wykonane rozwigzanie
bedzie rozwigzaniem bezpiecznym ostatecznie rozstrzygnie jednostka notyfikowana wydajac

certyfikat koncowy.

Izba za chybiony uznata réwniez zarzut odwotujgcego, jakoby skutkiem dokonanej
przez zamawiajgcego modyfikacji postanowienia pkt 5.4.6. tiret trzecie PFU Tom IIl SIWZ
byta niejednoznacznos¢ przedmiotu zamoéwienia. Rzeczywiscie samo znajdujgce sie w tym
zapisie sformutowanie ,zabudowane interfejsy muszg pobiera¢ dane w sposéb bezpieczny”
nie daje jednoznacznej odpowiedzi jakie rozwigzanie uznawane jest za bezpieczne. W
ocenie Izby tres¢ pkt 54.6 tiret 3 PFU pozwala jednak, w potaczeniu z innymi
postanowieniami SIWZ, w sposéb precyzyjny zinterpretowaé jakiego swiadczenia oczekuje
zamawiajgcy od wykonawcy. W tym celu nalezy wzig¢é pod uwage, ze nie tylko
zakwestionowane postanowienie, ale tez postanowienie tiret 1 pkt 5.4.6. gdzie zamawiajacy
jednoznacznie sprecyzowat, jakie rozwigzania uznaje za bezpieczne. Literalna wyktadnia
przywotywanych zapiséw prowadzi do wniosku, ze za rozwigzania bezpieczne uznawane sg
tylko te, ktére zapewniajg poziom integralnosci SIL 4, a ponadto zgodnie z przywotanymi i
wskazanymi przez zamawiajgcego konkretnie normami, tj. normami PN-EN 50126:2002 (U),
PN-EN 50128:2002 (U) i PN-EN 50129:2003. Nieprawdziwym byto zatem stwierdzenie
odwotujgcego, ze zamawiajacy nie wprowadzit do tresci SIWZ jakichkolwiek postanowien,
ktére precyzowatyby w jaki sposdb bedzie oceniany wymaog, zgodnie z ktérym ,zabudowane
interfejsy muszg pobiera¢ dane w sposob bezpieczny”. Ustawa Pzp nie konstruuje zakazu
opisywania przedmiotu zamowienia poprzez odestanie do tresci wtasciwych norm. Co wiecej
wprost taki przypadek przewiduje, co wynika z art. 30 ustawy Pzp. Z wymogu
jednoznacznosci w rozumieniu art. 29 ust. 1 Pzp nie wynika takze obowigzek wskazywania
na konkretne rozwigzanie techniczne, w sytuacji gdy na rynku wystepuje wielos¢ rozwigzan
technicznych, ktére mogg zapewni¢ oczekiwang przez zamawiajacego funkcjonalnosc i

odpowiadajgce jego potrzebom.

Chybionym byto réwniez stanowisko odwotujgcego, jakoby zmodyfikowany opis
przedmiotu zamoéwienia uniemozliwiat rzetelne i obiektywne poréwnanie ofert. Z natury opisu
przedmiotu zaméwienia dokonanego poprzez wskazanie wymagan funkcjonalnych wynika
mozliwos¢ zaoferowania wielu rozwigzan technicznych. Powyzsze nie czyni jednak

ztozonych ofert nieporéwnywalnymi. Wspdlnym mianownikiem jest bowiem oczekiwana
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przez zamawiajgcego funkcjonalnos¢, w tym przypadku poziom bezpieczehstwa SIL 4,
zgodnie z przywotywanymi normami. Zatem wszystkie oferty, ktdre zapewnig ten poziom
bezpieczenstwa bedg poréwnywalne. Spetniony zostanie bowiem cel jaki przyswieca

zamawiajgcemu, tj. wykonanie zamowienia zgodnie z jego oczekiwaniami.

Nietrafnym okazato sie stanowisko odwotujgcego, jakoby ustalony w wyniku
modyfikacji opis przedmiotu zamdwienia utrudniat uczciwg konkurencje. W ocenie Izby
dziatanie zamawiajgcego polegajgce na okresleniu wymagania w sposob funkcjonalny,
zamiast wskazywania na konkretne rozwigzanie funkcjonalne moze przyniesé doktadnie
odwrotny skutek, a mianowicie rozszerzenie, a nie ograniczenie konkurencji w
postepowaniu. Dopuszczona bowiem zostata nie tylko metoda bezinwazyjna z petng
separacjg galwaniczng obwodéw systemu ERTMS/ETCS i obwodow swiatet (pierwotna
wersja pkt 5.4.6. tiret trzecie), ale tez i inne metody, ktdre spetnig opisane w modyfikacji
wymogi. Efektem zmiany SIWZ jest zatem zwiekszenie, a nie zmniejszenie mozliwych do
zaoferowania rozwigzan technicznych. Natomiast to, ze opis przedmiotu zamodwienia nie
bedzie identycznie wygodny réznym wykonawcom nie oznacza jeszcze, ze naruszono
zasade uczciwej konkurencji. Przepis art. 29 ust 2 ustawy Pzp nie daje wykonawcom prawa
do narzucenia zamawiajgcemu konkretnego rozwigzania, jezeli funkcjonalnos¢ wymagana

przez zamawiajgcego moze by¢ osiggnieta takze w inny sposob.

Nie zostato rowniez wykazane, ze zastosowanie rozwigzania inwazyjnego ograniczy
lub uniemozliwi w przysztosci konkurencje miedzy podmiotami przebudowywujacymi czy
unowoczesniajgcymi linie kolejowa. Nie swiadczy o tym ewentualna koniecznos¢ uzyskania
dostepu do dokumentacji technicznej rozwigzania inwazyjnego. Koniecznos¢ uzyskiwania
dostepu do takiej dokumentacji jest normalnym nastepstwem wymogu zapewnienia

kompatybilnosci catego systemu.

Izba wzieta pod uwage, ze zakaz opisywania przedmiotu zamowienia w sposob,
ktéry mégtby utrudnia¢ uczciwg konkurencje nie oznacza koniecznosci nabycia przez
zamawiajgcego dostaw, ustug czy robét budowlanych nieodpowiadajacych jego potrzebom,
zarébwno co do jakosci, funkcjonalnosci czy wymaganych parametréw technicznych.
Oznacza jedynie, iz zamawiajgcy winien dopusci¢ konkurencje miedzy wykonawcami
mogacymi spetni¢ postawione wymogi w odniesieniu do przedmiotu zamowienia bez
ograniczania dostepu do niego. Stad bardzo istotng czynnoscia zamawiajgcego jest
dokonanie opisu przedmiotu zamodwienia przez wskazanie tych jego cech, ktére majg dla
zamawiajgcego kluczowe znaczenie. Jak stusznie zauwazyt Sad Okregowy w Zielonej

Gérze w wyroku z dnia 15 pazdziernika 2007 r., V Gaz 90/07, ,uprawnieniem
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zamawiajgcego jest bowiem prowadzenie postepowania w celu uzyskania takiego
przedmiotu, jaki jest mu dogodny ze wzgledu na posiadane warunki oraz potrzeby i ktory

spetni jego oczekiwania funkcjonalne (...)".

Reasumujac, Krajowa Izba Odwotawcza, uznata, ze nie potwierdzity sie podniesione w
odwotaniu zarzuty naruszenia przez zamawiajgcego przepisow art. 29 ust. 1, art. 29 ust. 2

ustawy Pzp, a w konsekwencji takze zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

Nie potwierdzit sie rébwniez zarzut naruszenia art. 7 ust. 2 ustawy Pzp. Stosownie do
powotanego przepisu czynnoSci zwigzane z przygotowaniem postepowania oraz jego
przeprowadzeniem wykonujg o0soby zapewniajace bezstronnoS¢ i obiektywizm.
Uszczegotowieniem zasady bezstronnosci i obiektywizmu osdb wykonujgcych czynnosci
zwigzane z postepowaniem wynikajacej z art. 7 ust. 2 jest przede wszystkim przepis art. 17
ust. 1 ustawy Pzp, okres$lajacy przypadki, w ktérych osoby wykonujace czynnosci w
postepowaniu o udzielenie zamowienia podlegajg wytaczeniu. W ocenie |zby nie zostaty
przywotane zadne okolicznosci faktyczne ktére mogtyby swiadczyé o naruszeniu tego
przepisu, czy tez ogolnej zasady z art. 7 ust. 2 ustawy Pzp. W szczegdlnosci o braku
obiektywizmu oséb po stronie zamawiajacego (niewskazanych w odwotaniu), nie moze
Swiadczy¢ to, ze zamawiajacy w trakcie postepowania, pod wptywem stanowiska zajetego
przez Instytut Kolejnictwa w pismie z 14 marca 2013 r., zmienit swoje pierwotne stanowisko
prezentowane w trakcie rozprawy przez lzbg w dniu 20 lutego 2013 r. co do bezpieczenstwa

rozwigzan inwazyjnych, czego efektem byta dokonana modyfikacja postanowien SIWZ.
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Zgodnie z przepisem art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, Krajowa Izba Odwotawcza
uwzglednia odwotanie w sytuacji, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktére miato
wptyw lub moze miec istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia, co ze

wskazanych wyzej wzgledow nie miato miejsca w niniejszej sprawie.

Biorgc powyzsze pod uwage, na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp orzeczono jak

w sentenc;ji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania - na
podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 4 w zw. z § 3 pkt
1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztébw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41 poz. 238).

Izba uwzglednita koszty wynagrodzenia petnomocnika zamawiajgcego w wysokosci
3.567,00 zt, na podstawie rachunku ztozonego do akt sprawy, stosownie do brzmienia § 5
ust. 3 pkt 1 w zw. z § 3 pkt 2 lit. b przywotywanego rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow

z dnia 15 marca 2010 r..

Przewodniczacy: ......cccviiiiiininnnnn
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