Sygn. akt: KIO 2512/12

WYROK
z dnia 21 listopada 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Emil Kuriata

Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 20 listopada 2012 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 13 listopada 2012 r. przez
wykonawce Karya Sp. z o0.0., 20-442 Lublin, ul. Abramowicza 4 w postepowaniu

prowadzonym przez PKP Polskie Linie Kolejowe S.A., 03-734 Warszawa, ul. Targowa 74,

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajacemu: dokonanie zmiany wymagan
punktu 2.1. specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia oraz wprowadzenie zmian
w odpowiednich postanowieniach zatacznikéw do specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia, w tym w Istotnych Postanowieniach Umowy, w ten sposob, ze
dotychczasowa tre$é¢ zastepuje sie brzmieniem: ,Reprofilacja bedzie wykonywana
w technologii zmechanizowanego szlifowania rotacyjnego Ilub w technologii
zmechanizowanego frezowania, dla torow i rozjazdow w trybach poczatkowym,
prewencyjnym, naprawczym, a dla torow dodatkowo w trybie regeneracyjnym”,
dokonanie zmiany punktu 5.4.2. specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia oraz
wprowadzenie zmian w odpowiednich postanowieniach zatacznikéw do specyfikaciji
istotnych warunkéw zaméwienia, w tym w Istotnych Postanowieniach Umowy, w ten
sposo6b, ze dotychczasowa tres¢ zastepuje sie brzmieniem: ,,W zakresie warunku
okreslonego w punkcie 5.2.3 wymagane jest wykazanie sie przez wykonawce
dostepnoscia, dla zadania 1 - co najmniej 1 szt. maszyny do zmechanizowanej
reprofilacji szyn w torach”, dokonanie stosownych zmian, uwzgledniajagce powyzsze
w Ogtoszeniu o zamoéwieniu, dokonanie wykreslenia z § 6 pkt 5 IPU stanowigcych
zatacznik Nr 12 do specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia czesci postanowienia
w zakresie zobowigzania zamawiajacego do zabezpieczenia na koszt zamawiajacego

wody dla potrzeb eksploatacyjnych maszyn wykonujacych ustuge.



2. Kosztami postepowania obcigza PKP Polskie Linie Kolejowe S.A., 03-734 Warszawa,
ul. Targowa 74 i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce Karya
Sp. z 0.0., 20-442 Lublin, ul. Abramowicza 4 tytulem wpisu od odwotania,

2.2. nakazuje zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zamoéwien Publicznych na rzecz
wykonawcy Karya Sp. z 0.0., 20-442 Lublin, ul. Abramowicza 4 kwoty 5 000 zt 00
gr (stownie: piet tysiecy ztotych zero groszy) z tytulu uiszczenia zbyt wysokiego
wpisu,

2.3. zasadza od PKP Polskich Linii Kolejowych S.A., 03-734 Warszawa, ul. Targowa
74 na rzecz wykonawcy Karya Sp. z 0.0., 20-442 Lublin, ul. Abramowicza 4 kwote
18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szesCset ztotych zero groszy)
stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od

odwotania oraz 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 w Warszawie.

Przewodniczacy: ...,



Uzasadnienie

Zamawiajgcy — PKP Polskie Linie Kolejowe S.A., ul. Targowa 74; 734 Warszawa,
prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego na ,Wykonanie w latach 2013
— 2014 ustugi zmechanizowanej reprofilacji szyn w torach i rozjazdach kolejowych wraz
Z pomiarami”, na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.).

Ogtoszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej z dnia 3 listopada 2012 roku pod numerem 2012/S 212-351038.

Dnia 13 listopada 2012 roku wykonawca KARYA sp. z 0.0., ul. Abramowicka 4 20-442

Lublin (zwany dalej ,odwotujgcym”) wnidst odwotanie do Prezesa Krajowej |zby Odwotawczej

od czynnoséci okreslenia tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia i ogtoszenia o
zamowieniu - dla zadania Nr 1.
Odwotujacy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1. Art. 22 ust. 1 pkt 2 i ust. 4 ustawy Pzp, poprzez ustanowienie - dla zadania nr 1 -
nadmiernego, wygoérowanego i nieproporcjonalnego w stosunku do przedmiotu
zamowienia, jak rowniez ograniczajgcego konkurencje, warunku udziatu w postepowaniu
w zakresie posiadanej wiedzy i doswiadczenia zawodowego wykonawcy, naruszajgc
zasade proporcjonalnosci.

2. Art. 22 ust. 1 pkt 3 i ust. 4 ustawy Pzp, poprzez ustanowienie - dla zadania nr 1 -
warunku dysponowania przez wykonawce odpowiednim potencjatem technicznym tj.
wykazania sie przez wykonawce dostepnoscig, co najmniej po 1 sztuce scisle okreslone;j
przez zamawiajacego maszyny tj. maszyny szlifierskiej (pociagu szlifierskiego) w celu
realizacji zamowienia.

3. Art. 22 ust. 1 pkt 4 i ust. 4 ustawy Pzp, poprzez ustanowienia - dla zadania nr 1 -
nadmiernego, wygorowanego i nieproporcjonalnego w stosunku do przedmiotu
zamowienia i jego wartosci warunku posiadania w ciggu 3 ostatnich lat obrotowych,
a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - za ten okres, sredniego rocznego
przychodu ze sprzedazy w wysokosci nie mniejszej niz 10.000.000,00 PLN oraz
posiadania optaconej polisy na kwote nie mniejsza niz 15.000.000,00 PLN.

4. Art. 29 ust. 1 i ust. 2 ustawy Pzp, poprzez wadliwy opis przedmiotu zaméwienia
w zakresie ilosci przeznaczonych do reprofilacji torow (wielko$ci zamowienia), ktéra
moze ulec zmianie bez zmiany podanej w ofercie ceny, co uniemozliwia ztozenie
prawidtowej oferty oraz moze doprowadzi¢ do zlecenia dodatkowego zakresu prac

Z pominieciem przepiséw ustawy prawo zamowien publicznych, a art. 29 ust. 2 poprzez



wadliwe opisanie przedmiotu zamdwienia zadania nr 1 tj. wskazanie wytgcznie jednej
technologii wykonania zamdwienia, podczas gdy Warunki Techniczne PKP PLK S.A. -
reprofilacja szyn w torach i rozjazdach - cze$¢ 1: Warunki wykonania i odbioru robot -
ILK4-510-03b/2007 wskazujg i dopuszczajg inne technologie - spetniajgce identyczne
wymagania techniczne i jakosciowe, ktére mogg by¢ zastosowane dla nalezytego
wykonania zadania nr 1.

Art. 41 pkt 4 ustawy Pzp, poprzez nieokredlenie wartosci zamdwienia i poprzestanie
jedynie na wskazaniu, ze jest to wartos¢ powyzej progéw unijnych.

Art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez przygotowanie i przeprowadzenie postepowania
0 udzielenie zamowienia w sposob nie zapewniajgcy zachowania uczciwej konkurenciji

oraz rownego traktowania wykonawcow, w zakresie kwestionowanych w/w postanowien.

. Art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez wskazanie w zataczniku nr 12 do s.i.w.z. - Istotne

Postanowienia Umowy - w ramach obowigzkéw zamawiajgcego zabezpieczenia wody
na koszt zamawiajgcego dla potrzeb eksploatacyjnych maszyn wykonujgcych ustuge, co
narusza zasade zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania
wykonawcow.

Art. 471, art. 483 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. - Kodeks cywilny (Dz. U. Nr 16, poz.
93, z pbézn. zm.) dalej k.c. w zw. art. 14 i 139 ustawy Pzp, poprzez zastrzezenie
w zataczniku nr 12 - Istotne Postanowienia Umowy - § 7 ust. 2 lit. ,d", ze kary umownej
bez wskazania przestanek zaistnienie, ktoérych uprawnia zamawiajgcego do Zzadania

zaptaty tej kary.

Odwotujgcy wnidst o:

1)

2)

nakazanie zmiany wymagan w pkt. 2.1 s.i.w.z., tresci zatgcznika nr 6 do s.i.w.z. i tresci
zatagcznika nr 12 do s.i.w.z. Istotne Postanowienia Umowy (ij. § 1 ust. 1) - wskazujacych
na wykonywanie reprofilacji jedynie w technologii zmechanizowanego szlifowania
rotacyjnego, poprzez dopuszczenie takze innej technologii reprofilacji szyn wskazanej
w dokumencie pt. ,Warunki techniczne PKP PLK S.A. - reprofilacja szyn w torach
i rozjazdach - czes¢ 1: Warunki wykonywania i odbioru robdt" - ILK4-510-03b/2007,
stanowigcej zatgcznik do ogloszenia o zamowieniu polegajacej na wprowadzeniu
mozliwosci wykonania reprofilacji szyn w technologii zmechanizowanego frezowania,

nakazania zmiany w pkt 2.4 s.iw.z. sformutowania ,Zamawiajgcy informuje, ze
przedstawione w powyzszych tabelach ilosci przeznaczonych do reprofilacji torow
i rozjazdéw sgq szacunkowe | mogg ulec zmianie. Koricowa catkowita wielko$¢
zamoéwienia wynikac¢ bedzie z biezgcych potrzeb Zamawiajgcego, przy czym podana
w ofercie kwota za wykonanie ustugi bedzie traktowana jako maksymalna." oraz
nakazanie zmiany w § 1 ust. 3 Istotnych postanowien Umowy - stanowigcych zatgcznik

nr 12 do s.iw.z.,, sformulowania ,Przedstawione w powyzszych tabelach ilosci
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3)

4)

5)

6)

7)

przeznaczonych do reprofilacji torow i rozjazdéw sq szacunkowe i mogg ulec zmianie.
Koncowa catkowita wielkoS¢ zamoéwienia wynika¢ bedzie z biezgcych potrzeb
Zamawiajgcego, przy czym podana w ofercie kwota za wykonanie ustugi bedzie
traktowana jako maksymalna" poprzez wskazanie maksymalnej koncowej wielkosci
zaméwienia,

nakazania zmiany w pkt 5.4.1 s.i.w.z. - dla zadania nr 1 - w zakresie spetnienia warunku
okreslonego w punkcie 5.2.2. poprzez wykazanie wykonania zamowien o wartosci nie
mniejszej niz 14.000.000,00 PLN netto w sposéb, ktory bedzie proporcjonalny do
przedmiotu zaméwienia oraz bedzie zapewniat zachowanie uczciwej konkurencji oraz
réwne traktowanie wykonawcow - na poziomie 10% wartosci danej czesci zamdwienia
(zadania) lub nie mniejszej niz 1.500.000,00 PLN dla danej czesci zamowienia (zadania)
przy uwzglednieniu dokonania podziatu zamoéwienia na zadania zgodnie z punktem 7
ponizej,

nakazanie zmiany w pkt 5.4.2 s.i.w.z., tresci zatgcznika nr 4 do s.i.w.z. i odpowiednich
postanowien Istotnych Postanowien Umowy stanowigcych zatgcznik nr 12 do s.i.w.z. -
dla zadania 1 - poprzez umieszczenie warunku wykazania sie przez wykonawce
dostepnoscig co najmniej po 1 sztuce maszyny do zmechanizowanej reprofilacji szyn
w torach, a nie jedynie maszyny szlifierskiej (pociggu szlifierskiego),

nakazanie zmiany w pkt 5.4.3 s.iw.z. - dla zadania nr 1 - poprzez zmniejszenie
wymagah w zakresie wysokosci posiadanego sredniego rocznego przychodu ze
sprzedazy w wysokosci nie mniejszej niz 10.000,00 PLN i zmniejszenie wysokosci
optaconej polisy z kwoty nie mniejszej niz 15.000.000,00 PLN do kwoty, ktéra bedzie
proporcjonalna do wartosci przedmiotu zamdwienia i wysokosci ewentualnej szkody oraz
bedzie zapewniata zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne traktowanie
wykonawcow tj. do kwoty nie mniejszej niz 5.000.000,00 PLN w odniesieniu do
Sredniorocznego obrotu, jak i polisy OC w zakresie prowadzonej dziatalnosci,

nakazanie zmiany pkt 10.1 s.i.w.z. - dla zadania nr 1 - polegajgcej na zmianie wysokosci
wadium poprzez dostosowanie kwoty wadium do wartosci danego zadania przy
uwzglednieniu podziatu na czesci zgodnie z punktem 7 ponizej,

nakazanie zmiany pkt 2.1 s.iw.z., poprzez podziat zadania nr 1 na co najmnigj 2
odrebne zadania - tj.: Zadanie nr 1 - obejmujace ustuge zmechanizowanej reprofilaciji
szyn w torach na odcinkach sieci kolejowej zarzadzanej przez PKP Polskie Linie
Kolejowe S.A. wraz z pomiarami w trybie poczatkowym i prewencyjnym; Zadanie nr 2 -
obejmujgce ustuge zmechanizowanej reprofilacji szyn w torach na odcinkach sieci
kolejowej zarzadzanej przez PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. wraz z pomiarami w trybie
naprawczym i regeneracyjnym; a w konsekwencji przewidzenie Zadania nr 3 -

obejmujacego zakres z obecnego zadania nr 2 i odpowiedniej zmiany innych
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postanowien s.i.w.z. i ogtoszenia o zamowieniu odnoszacych sie do opisu i warunkow
okreslonych dla danych zadan z uwzglednieniem w/w Zadan nr 1, 2 oraz 3,

8) nakazanie usuniecia w postanowieniu § 6 pkt 5 Istothych Postanowien Umowy
stanowigcych zatgcznik Nr 12 do s.i.w.z. czesci postanowienia w zakresie zobowigzania
zamawiajgcego do zabezpieczenia na koszt zamawiajacego wody dla potrzeb
eksploatacyjnych maszyn wykonujacych ustuge,

9) nakazanie usuniecia postanowienia § 7 ust. 2 lit. d) Istotnych Postanowien Umowy
stanowigcych zatgcznik Nr 12 do s.i.w.z.,

10) nakazanie zmiany odpowiednich czesci Ogtoszenia o0 zamowieniu zgodnie z powyzej
wskazanymi zmianami,

11) przediuzenia terminu skfadania ofert,

12) przyznanie odwotujgcemu kosztow poniesionych w zwigzku z prowadzonym
postepowaniem odwotawczym, w tym kosztéw wynagrodzenia petnomocnika, w kwocie
3.600,00 zt oraz kosztow dojazdu na rozprawe, ktére zostang potwierdzone poprzez

przediozenie na rozprawie stosownych rachunkow.

Zamawiajacy, pismem z dnia 19 listopada 2012 r. ztozyt do akt sprawy odpowiedz na

odwotanie, w ktorej wniost o oddalenie odwotania.

Uwzgledniajagc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, jak rowniez bioragc pod uwage oswiadczenia i stanowiska
stron, ztozone podczas rozprawy, lzba stwierdzita, iz odwotanie zastuguje na

uwzglednienie.

Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, ze odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamowienia, kwalifikowany mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1

ustawy - Prawo zamowien publicznych, co uprawnia go do ztozenia odwotania.

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia  publicznego
z zastosowaniem przepisow ustawy Prawo zamowien publicznych wymaganych przy
procedurze, ktorej warto$¢ szacunkowa zamodwienia przekracza kwoty okreslone

w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zaméwieh publicznych.



W zakresie zarzutéw Nr 1, 2, 4 (w zakresie naruszenia art. 29 ust. 2 ustawy Pzp) oraz
zarzutu Nr 6, odnoszgcych sie do zadania Nr 1, Izba stwierdzita, ze zarzuty odwotujgcego sa
zasadne.

Zgodnie z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia przedmiotem zamdwienia
jest podzielona na dwa zadania ustuga zmechanizowanej reprofilacji szyn w torach
i rozjazdach na odcinkach sieci kolejowej zarzgdzanej przez PKP Polskie Linie Kolejowe
S.A. wraz z pomiarami kontrolnymi i odbiorowymi w odniesieniu do reprofilacji toréw
i rozjazdow. Zamawiajacy wskazat, iz reprofilacja ma by¢é wykonywana w technologii
zmechanizowanego szlifowania rotacyjnego dla toréw i rozjazdéw w trybach poczatkowym,
prewencyjnym, naprawczym, a dla torow dodatkowo w trybie regeneracyjnym.

W powyzszym zakresie, tak dokonany opis przedmiotu zamoéwienia, jak i wigzacy sie z tym
opisem opis spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu zamawiajacy opart o ,Warunki
Techniczne — reprofilacja szyn w torach i rozjazdach — cze$¢ 1: warunki wykonania i odbioru
robot” opracowane w 2007 roku przez PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. Biuro Drog
Kolejowych. W przedmiotowym opracowaniu zostaty poddane analizie dostepne metody
reprofilacji szyn w torach i rozjazdach, z ktérych wynika, iz ,Zmechanizowana obrébka szyn
moze by¢ wykonywana poprzez szlifowanie rotacyjne — zwane dalej szlifowaniem, struganie
lub frezowanie i obejmuje okre$lony obszar powierzchni tocznej gtowki szyny okreslany
mianem tzw. zakresu kagtowego reprofilacji.”. Powyzsze twierdzenie nie wyklucza zatem
mozliwosci realizacji przedmiotu zamdwienia przez zastosowanie metody strugania czy
frezowania.

Odwotujacy wskazat, iz zastrzezenie zamawiajgcego, co do mozliwosci realizacji
przedmiotu zamowienia w zakresie tylko jednego typu metody (szlifowania rotacyjnego)
ogranicza konkurencje, gdyz obecnie na rynku europejskim wystepuje tylko jedna maszyna
(pociag szlifierski), bedaca w posiadaniu tylko jednej firmy, ktéra moze spetni¢ wymagania
zamawiajgcego. Wskaza¢ nalezy, ze zamawiajacy na rozprawie nie byt w stanie podaé
(okresli¢) innych wykonawcow (poza wczesniej podang firma, obecnie realizujaca przedmiot
zamowienia), ktérzy posiadajg urzadzenie (pociag szlifierski) mogace $wiadczy¢
przedmiotowg ustuge.

Odwotujacy podat, iz realizacja przedmiotu zamoéwienia moze odbywa¢ sie réwniez innymi
metodami, w tym metoda frezowania, ktérg sam oferuje i taka metoda realizacji ustugi nie
bedzie pozostawaé w sprzecznosci z warunkami technicznymi — czes¢ 1, opracowanymi
przez zamawiajgcego, stanowigcymi zatgcznik do specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia. Nadto odwotujacy podat szereg zalet wynikajgcych z dopuszczenia metody
frezowania, w tym:

- oszczednos¢ kosztéw:



a) metodg szlifierska, w trybie regeneracyjnym konieczny jest dziewieciokrotny (9)
przejazd urzadzenia, aby osiagnaé skutek jednokrotnego frezowania,

b) przy zastosowaniu metody frezowania wytgczony jest obowigzek zapewnienia
przez zamawiajgcego wody,

c) przy zastosowaniu metody frezowania wylgczony jest obowigzek demontazu
srodkowej czesci przejazdéw drogowych,

d) przy zastosowaniu metody frezowania, przez zastosowanie innego rodzaju
urzadzenia, ktére jest samojezdne, a transport urzadzenia odbywa sie w normalny sposéb
po drogach publicznych, wytaczone sg koszty zwigzane z transportem pociggu szlifierskiego
(koszty lokomotywy i optat za korzystanie z torow),

- ochrona srodowiska, gdyz przy zastosowaniu metody frezowania, materiat bedacy
skutkiem wykonywania ustugi (urobek) zbierany jest bezposrednio do urzadzenia
frezujgcego, gdzie w metodzie szlifowania wystepuje zanieczyszczenie srodowiska przez
zapylenie wynikajgce ze szlifowania, urobek zostaje rozpylony do otoczenia,

- nowoczesna metoda frezowania pozwala na znaczne skrdocenie czasu realizacji
ustugi (jednokrotny przejazd urzadzenia frezujgcego),

W odniesieniu do powyzszej argumentacji zamawiajacy nie sktadat opozycji. Zamawiajacy
podnosit natomiast argument, iz metoda frezowania, proponowana przez odwotujgcego nie
daje wtasciwych rezultatow. W powyzszym zakresie powotat sie na ztozony do akt sprawy
dowod w postaci ,Opinii dotyczacej jakosci frezowania szyn wykonywanego przez firme
Karya sp. z 0.0. za pomocg pojazdu szynowo-drogowego typu SF01-F-Truck — etap I: ocena
jakoéci robdt na linii Nr 7 w km 132,000-133,100” sporzadzonej przez Instytut Kolejnictwa
Zaktad Drog Kolejowych i Przewozéw na zlecenie Karya sp. z 0.0. z siedzibg w Lublinie.
Zdaniem zamawiajgcego z ust. 4 pkt 2 (str. 11) wspomnianej opinii wynika niezadowalajacy
wynik reprofilacji szyn przy uzyciu metody frezowania. Jednoczesnie zamawiajacy nie
zastrzegt, iz metoda frezowania moze by¢ stosowana przy reprofilacji szyn w trybie
prewencyjnym i naprawczym.

Dla petnego zobrazowania stanowiska zamawiajgcego konieczne jest podanie petnej tresci
ust. 4 pkt 2 wspomnianej opinii, cyt. ,Stan profilu podtuznego gtéwki szyny zostat w duzym
stopniu poprawiony. Duze zuzycie faliste wystepujgce na frezowanych szynach jak réwniez
stan frezowanego toru (miejscowy zty stan podktadow, brak pojedynczych elementow
przytwierdzen, nieréwnosci toru) nie pozwolit, w trakcie prowadzonej reprofilacji, usungc
catkowicie falistego zuzycia frezowanych szyn.”.

W ocenie lzby z tresci przytoczonego fragmentu opinii nie wynika, jak twierdzit
zamawiajgcy, ze metoda frezowania jest metodg, ktéra nie daje zadowalajgcych rezultatow.
Zwazy¢ bowiem nalezy, ze wydajacy opinie ogdlnie pozytywnie wypowiedziat sie na temat

metody frezowania, zastosowanej przez odwotujgcego, zastrzegt jedynie, ze ,pelnego
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sukcesu reprofilacji” nie mozna bylo osiggna¢ ze wzgledu na obiektywne czynniki,
niezalezne od odwotujgcego, wynikajace ze ztego stanu podktadow, braku pojedynczych
elementéw przytwierdzen czy nieréwnosci toru. Z przedmiotowej opinii nie wynika réwniez,
ze metoda frezowania nie jest mozliwa do zastosowania do trybow: poczatkowego
i regeneracyjnego. Innego dowodu zamawiajgcy nie przedstawit.

Tym samym lIzba stwierdzita, ze zamawiajgcy opisujac przedmiot zamowienia, ktory
dopuszczat jedynie zastosowanie metody w technologii zmechanizowanego szlifowania
rotacyjnego bezzasadnie ograniczyt konkurencje, ktére to ograniczenie nie wynika
z obiektywnych czynnikdw wynikajgcych z mozliwosci realizacji przedmiotu zamowienia,
w szczegolnosci subiektywizm zamawiajacego do wyboru metody, nie znajduje uzasadnienia
w ,Warunkach Technicznych” stanowigcych zatacznik do specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia.

Bioragc pod uwage oswiadczenie odwotujgcego ziozone na rozprawie w zakresie
mozliwosci pozostawienia w dotychczasowym brzmieniu warunkéw udziatu w postepowaniu
i ich opiséw z zastrzezeniem jednoczesnego dopuszczenia zastosowania — dla zadania Nr 1
— metody frezowania (z wytgczeniem warunku dotyczacego dysponowania odpowiednim
potencjatem technicznym i osobami zdolnymi do wykonania zamodwienia) oraz majac na
uwadze bezpieczenstwo zamawiajgcego, co do realizacji przedmiotu zamoéwienia przez
podmiot posiadajacy stosowng wiedze i doswiadczenie oraz znajdujacy sie w odpowiednigj
sytuacji ekonomicznej i finansowej, lzba stwierdzita, Zze zmodyfikowane stanowisko
odwotujgcego, przy jednoczesnym uwzglednieniu przez Izbe zarzutow dotyczgacych opisu
przedmiotu zamdwienia oraz warunku dotyczgcego dysponowania odpowiednim potencjatem
technicznym i osobami zdolnymi do wykonania zamowienia upowaznia lzbe do oddalenia

zarzutéw w zakresie warunkow udziatu w postepowaniu (art. 22 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp).

W odniesieniu do zarzutu dotyczacego naruszenia przepisu art. 29 ust. 1 ustawy Pzp,
poprzez wadliwy opis przedmiotu zamédwienia w zakresie ilosci przeznaczonych do
reprofilacji toréw (wielkos¢ zamdwienia), ktéra moze ulec zmianie bez zmiany podanej w
ofercie ceny, Izba uznata zarzut za bezzasadny.

Wskaza¢ bowiem nalezy, ze zamawiajagcy w przedmiotowym postepowaniu przyjat
kosztorysowg metode ustalania wynagrodzenia ptatnego z tytutu realizacji zamowienia.
Rzeczywista wysokos¢ wynagrodzenia ptatnego wykonawcy bedzie pochodng zakresu prac
faktycznie zleconych przez zamawiajacego i wykonanych przez wykonawce oraz
okreslonych w ofercie cen jednostkowych. Izba nie zgadza sie z twierdzeniem odwotujgcego,
jakoby zgodnie z postanowieniami specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia brak byto
mozliwosci ustalenia, jaka bedzie maksymalna warto$¢ ustug zleconych w ramach

udzielonego zamowienia. Zamawiajacy przewidziat bowiem w pkt 2.4. s.iw.z., ze

9



maksymalng wartos¢ umowy zawartej w wyniku przeprowadzenia postepowania bedzie
stanowita kwota podana w wybranej ofercie jako cena ofertowa. Oznacza to, ze w sytuacji,
gdy w trakcie realizacji umowy wysokosé wynagrodzenia naleznego wykonawcy w oparciu
0 wzér przewidziany w § 3 ust. 2 IPU osiggnie warto$¢ podang w ofercie wykonawcy oraz
oznaczong w tresci § 3 ust. 1 umowy w sprawie zamowienia publicznego (w miejscu
pozostawionym do wypetnienia zgodnie z § 3 ust. 1 IPU), umowa ta wygasnie.

Stad tez cena podana w ofercie bedzie stanowita maksymalng kwote, jaka bedzie mogta

by¢ wydatkowana na podstawie umowy zawartej po przeprowadzeniu postepowania.

W odniesieniu do zarzutu dotyczacego naruszenia przepisu art. 41 pkt 4 ustawy Pzp,
poprzez nie okreslenie wartosci zamowienia i poprzestanie jedynie na wskazaniu, ze jest to
warto$¢ powyzej progéw unijnych, Izba stwierdzita, ze zarzut ten jest bezzasadny.

Wskaza¢ nalezy, ze to zamawiajacy, jako organizator postepowania zobligowany jest na
mocy przepisow art. 32 — 35 ustawy Pzp, do ustalenia wartosci szacunkowej zamowienia.
Natomiast zgodnie z przepisem art. 86 ust. 3 ustawy Pzp, zamawiajacy bezposrednio przed
otwarciem ofert podaje kwote, jakg zamierza przeznaczyé na sfinansowanie zaméwienia.
Nadto nalezy zwréci¢é uwage na okoliczno$é, iz obowigzujgce przepisy nie obligujg
zamawiajgcego do ujawniania, na etapie ogtoszenia o zamodwieniu wartosci szacunkowej
zamowienia ustalonej przez zamawiajgcego w procedurze przygotowywania postepowania
w trybie przepisu art. 41 pkt 4 ustawy Pzp, gdyz wskazany przepis odnosi sie jedynie do
obowigzku okreslenia przedmiotu oraz wielkosci lub zakresu zaméwienia, z podaniem

informacji o mozliwos$ci sktadania ofert czesciowych.

W odniesieniu do zarzutu dotyczgcego naruszenia przepisu art. 7 ust. 1 ustawy Pzp,
poprzez wskazanie w zatgczniku Nr 12 do s.iw.z. (IPU) w ramach obowigzkéw
zamawiajgcego zabezpieczenia wody na koszt zamawiajgcego dla potrzeb eksploatacyjnych
maszyn wykonujgcych ustuge, I1zba uznata zarzut za zasadny.

Izba uwzglednita powyzszy zarzut w wyniku uwzglednienia zarzutu w zakresie mozliwosci
dopuszczenia innego rodzaju metody reprofilacji, tj. dopuszczenia metody frezowania. W
ocenie lzby pozostawienie przedmiotowego zapisu w zalgczniku Nr 12 s.iw.z. — § 6 pkt 5
(IPU) spowoduje naruszenie zasady zachowania uczciwej konkurencji oraz rownego
traktowania wykonawcow, poniewaz nie kazda maszyna wykonujaca ustuge w ramach
zamowienia, zwlaszcza w sytuacji gdy zadanie bedzie mogto by¢ realizowane w innej
technologii zuzywa w procesie eksploatacji wode. Uprzywilejowanie jednego rodzaju
wykonawcow, wykorzystujacych metode reprofilacji z wodg powoduje nieréwne traktowanie
wykonawcow poprzez pokrywanie przez zamawiajgcego czesci kosztéw zwigzanych z

realizacjg przedmiotu zamodwienia. Wykreslenie kwestionowanego postanowienia [PU
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spowoduje wyréwnanie szans wykonawcow, przez umozliwienie jednolitego oszacowania
ceny oferty z jednoczesnym odcigzeniem zamawiajgcego z ponoszenia kosztéw za

dostarczenie wody, jak i samg wode.

W zakresie zarzutu dotyczacego naruszenia przez zamawiajgcego przepisu art. 471 i art.
483 kc w zw. z art. 14 i 139 ustawy Pzp, poprzez zastrzezenie w zatgczniku Nr 12 IPU, § 7
ust. 2 lit. d, ze kary umownej bez wskazywania przestanek zaistnienia ktorych uprawnia
zamawiajgcego do zadania zaptaty tej kary, Izba uznata zarzut za niezasadny.

W ocenie Izby, wbrew twierdzeniom odwotujgcego, wskazane postanowienie okresla
okolicznosci, w ktérych obowigzek zaptaty kary umownej w tym zakresie powstanie. Zgodnie
mianowicie z jego trescig, wykonawca bedzie zobligowany do zaptaty kary w sytuacji
niezrealizowania w terminie przewidzianym w harmonogramie reprofilacji dla danego
Zaktadu Linii Kolejowych PLK - w wysokosci 50% warto$ci niezrealizowanych w terminie
prac. Sytuacja ta zostata dodatkowo doprecyzowana poprzez wskazanie przyktadowej
okolicznosci, w ktérej takie niezrealizowanie mogiloby mie¢ miejsce (przyczyny nie
zrealizowania czesci prac w terminie wynikajagcym z harmonogramu). Zamawiajgcy nie
przewidziat w tym zakresie zamknietego katalogu takich okolicznosci (przyczyn), albowiem
ich wyczerpujace wymienienie nie bytoby mozliwe (taki zamkniety katalog przyczyn opdznieh
nie istnieje).

W tych okolicznosciach nie mozna zgodzi¢ sie z odwotujgcym, jakoby brzmienie
postanowienia § 7 ust. 2 Umowy powodowato niepewnosc¢, kiedy i w jakiej wysokosci

obowigzek zapfaty kary umownej miatby powstac.

W zwigzku z powyzszym orzeczono, jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania - na podstawie
art. 192 ust. 9i 10 Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 3 w zw. z § 3 pkt 2 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania

wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 41 poz. 238).

Przewodniczacy: .................cooin
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