Sygn. akt: KIO 463/17

WYROK
z dnia 21 marca 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Marzena Teresa Ordysinska
Czlonkowie: Andrzej Niwicki
Katarzyna Prowadzisz
Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 21 marca 2017 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 10 marca br. przez wykonawce Track Tec
KolTram spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia w Warszawie w postepowaniu
prowadzonym przez PKP Polskie Linie Kolejowe spétka akcyjna Centrala Centralne

Biuro Zamowien w Warszawie

przy udziale przystepujgcego do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego
wykonawcy Kolejowe Zaktady Nawierzchniowe "Biezanow" spotka z ograniczonag
odpowiedzialnoscig w Krakowie

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce Track Tec KolTram spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig w Warszawie i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy piecset ztotych, zero groszy), uiszczong przez wykonawce Track Tec
KolTram spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig w Warszawie tytutem wpisu od
odwotania,

2.2. zasgdza od wykonawcy Track Tec KolTram spoétka z ograniczong
odpowiedzialnosciag w Warszawie na rzecz zamawiajgcego - PKP Polskie Linie Kolejowe
spoétka akcyjna Centrala Centralne Biuro Zamowien w Warszawie kwote 3 600 zt 00 gr
(stownie: trzy tysigce sze$cset ziotych zero groszy), poniesionych z tytutu kosztéw
reprezentacji przed Izba.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2015, poz. 2164 z pézn. 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.

PrzewodniCczaCy: .....cccocirreieieinirarrenennnns
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Uzasadnienie

|. PKP Polskie Linie Kolejowe spétka akcyjna Centrala Centralne Biuro Zamowien
w Warszawie (zwana dalej Zamawiajgcym), prowadzi postepowanie na wykonanie
zamdwienia publicznego pn. ,Dostawa 131 pétzwrotnic z iglicami z ksztattownika 60E1A6 ze
stali gatunku 350HT (to rozjazdéw zwyczajnych RZ 60 E1(UIC60)-300-1:9 i RZ 60
E1(UIC60)-190-1:9 w celu dokonania wymiany w rozjazdach w drugiej potowie 2017 roku".

Ogtoszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym WE z dnia
1 marca 2017 r., poz. 2017/S 042-077303. Zamawiajgcy zamiescit specyfikacje istotnych
warunkéw zaméwienia (dalej: SIWZ) na swojej stronie internetowej. Postepowanie
prowadzone jest wtrybie przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2015, poz. 2164 z pozn. zm.;
dalej: Prawo zamowien publicznych).

W dniu 10 marca 2017 r. wykonawca Track Tec KolTram spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig w Warszawie (dalej: Odwotujacy) wnidst odwotanie, w ktérym zarzucit
Zamawiajgcemu naruszenie art. 29 ust 112 w zw. z art 7 ust. 1 i 2 ustawy Prawo zamowien
Publicznych poprzez opisanie przedmiotu zamoéwienia w sposéb utrudniajgcy uczciwa
konkurencje nierbwne traktowanie wykonawcOw oraz niezgodnie z zasadami
proporcjonalnosci i przejrzystosci, poprzez wskazanie, ze zgodnie z Rozdziatem II - Opis
Przedmiotu zaméwienia pkt 1 i 2 (str. 3 SIWZ) i Zatagcznika NR 4 do SIWZ (pkt 1.2.1 a- str.5)
i (pkt 2.2.1. a i d- str.7), w tresci wzoru umowy (zatgcznik nr 5 SIWZ) poprzez oznaczenie
przedmiotu zaméwienia jako dostawe 131 poétzwrotnic z iglicami z ksztattownika 60E1A6 ze
stali gatunku 350HT.

Odwotujgcy tak postawiony zarzut uzasadniat nastepujgco: zgodnie z dokumentem
normatywnym PKP Polskie Linie Kolejowe SA pn. Standardy Techniczne - Szczego6towe
warunki techniczne dla modernizacji lub budowy linii kolejowych do predkosci Vmax <
200km/h (dla taboru konwencjonalnego), 250 km/h (dla taboru z wychylnym pudtem) Tom |
Droga Szynowa, Tablica nr 19-23 ,Odmiany konstrukcyjne rozjazdéw na liniach typu P80
oraz M80", Odmiany konstrukcyjne rozjazddéw na liniach typu P120", dopuszczona do
stosowania jest w rozjazdach i podzespotach ksztattownik 60E1A6 w gat. R350HT lub R260
z obrobka cieplng Na dzi$ dzien krgg dostawcéw dostarczajgcych ksztattownik 60E1A6



w gat. R350HT jest mocno ograniczony i wskazuje na mozliwos¢ jednego potencjalnego
dostawcy grupe Voestalpine.

Odwotujgcy podnosit, ze zgodnie z wymaganiami nowych Standardéw Technicznych
Tom | - Zatgcznik ST-T1-A9 Rozjazdy PKP PLK S.A. w przyszitosci (ktére maja obowigzywaé
od dnia 1 czerwca 2018 r.), podstawowym materiatem stosowanym do produkcji rozjazdow
kolejowych jest gatunek R350 HT - zapewniajgcy wiasnosci wytrzymatosciowe opisane
w normach: PN-EN 13674-1 i 2. Jednakze po pierwsze standardy te obecnie nie obowigzujg
i celowo Zamawiajgcy przesungt termin ich wprowadzenia w zycie, aby przygotowac
dostawcow do nowych wymagan. Dlatego ograniczanie w obecnym przetargu do dostawy
potzwrotnic z iglicami z ksztattownika 60E1A6 ze stali gatunku 350HT narusza uczciwa
konkurencje, rowne traktowanie wykonawcdéw oraz jest niezgodne z zasadami
proporcjonalnosci i przejrzystosci oraz — co zdaniem Odwotujgcego najwazniejsze - jest
nielojalne wobec dostawcow, ktérym de facto odroczono stosowanie poétzwrotnic z iglicami
z ksztattownika 60E1A6 ze stali gatunku 350HT do 1 czerwca 2018 r.

W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wnosit 0 uwzglednienie odwotania i nakazanie
Zamawiajgcemu zmiany postanowiehn SIWZ.

Do postepowania odwotawczego po stronie Odwotujgcego skutecznie przystagpit
wykonawca Kolejowe Zaktady Nawierzchniowe "Biezanow" spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig w Krakowie (dalej: Przystepujacy).

Izba stwierdzita, ze zgtaszajacy przystgpienie po stronie Odwotujgcego wykonawca
Vossloh Cofiger Polska spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig w Bydgoszczy nie
przystapit skutecznie do postepowania odwotawczego, poniewaz przestat zgtoszenie
przystapienia zwyktg pocztg elektroniczng. Zgodnie z art. 185 ust. 2 zd. drugie Prawa
zamoéwien publicznych, zgtoszenie przystgpienia dorecza sie Prezesowi lzby w formie
pisemnej albo elektronicznej opatrzonej bezpiecznym podpisem elektronicznym
weryfikowanym za pomocg waznego kwalifikowanego certyfikatu, a jego kopie przesyta sie
zamawiajgcemu oraz wykonawcy wnoszgcemu odwotanie. W konsekwencji, wykonawca ten
nie stat sie, zgodnie z art. 185 ust. 3 Prawa zamowien publicznych, uczestnikiem
postepowania odwotawczego.

Zamawiajgcy nie uwzglednit zarzutéw podniesionych w odwotaniu. W odpowiedzi na
odwotanie i na rozprawie wnosit o oddalenie odwotania.
Co do zarzutu naruszenia art. 29 ust. 1 Prawa zaméwien publicznych wskazywat na brak
uzasadnienia faktycznego tak sformutowanego zarzutu, poniewaz wymogi SIWZ
odpowiadajg kwestionowanemu przepisowi, sg jasne i jednoznaczne. Odwotujgcy nie



wykazat tez, zdaniem Zamawiajgcego, naruszenia art. 7 ust. 1 i 2 Prawa zaméwien
publicznych, poniewaz nie udowodnit naruszenia uczciwej konkurencji czy nieréwnego
traktowania wykonawcéw. Jego twierdzenia o tym, kto nie moze dostarcza¢ ksztattownikdéw
ze stali R350HT s3g niekonsekwentne, poniewaz czasem twierdzit, ze Odwotujgcy nie moze
by¢ dostawca, a czasem, ze nikt nie moze. Skoro jak twierdzi Odwotujgcy, nikt nie moze
produkowac ksztattownikéw ze stali R850HT, to Zamawiajgcy nikogo nie preferuje.

Zamawiajgcy wymaga przedmiotu zamoéwienia odpowiadajgcego jego potrzebom.

Stal R350HT jest wysokiej jakosci, a Odwotujgcy nie podjat préby udowodnienia, ze stal ta
jest gorsza lub réwnowazna stali R260.
Zamawiajgcy od 2009 r. przewiduje przejscie na lepszy rodzaj stali. Rzeczywiscie odtozyt
moment bezwzglednego wymogu w czasie, jednak moment ten musi w koncu nadejsc.
Faktycznie jest to pierwsze postepowanie, w ktéorym wymaga ksztattownikéw ze stali
R350HT, jako wytacznego produktu, jest to niejako prezakup na stosunkowo niewielkg ilos¢é
ksztattownikbw w poréwnaniu do rzeczywistego zapotrzebowania, ktdre zisci sie po
1 czerwca 2018 r. i jest to zabieg celowy, aby dac¢ sygnat producentom do podjecia
przygotowan produkcyjnych. Zaznacza, ze produkcja ma by¢ zrealizowana w 2 potowie roku,
na obecnym etapie nie wymaga zadnych dokumentéw dotyczacych dostaw.

Przywotywane przez Odwotujgcego standardy dotyczg przebudowy i modernizaciji,
natomiast obecne zamowienie jest przeznaczone na potrzeby biezacego utrzymania, a wiec
standardy, na ktére powotuje sie Odwotujacy, nie dotyczg tego postepowania.

Zamawiajgcy na rozprawie ztozyt nastepujgce dowody:
1. Zestawienie odmian konstrukcyjnych rozjazdéw na liniach wszystkich typéw — w tabeli
w kolumnie nr 6 wskazano gatunek stali na poszczegdlnych typoéw linii i opatrzono go
odnosnikiem, iz gatunek stali ma by¢ doprecyzowany przy zamawianiu u producenta
konsultacji z zarzadcg infrastruktury, zatem nie mozna Zamawiajagcemu czynic¢ zarzutu, ze
robi uzytek ze swojego prawa. Podkre$lat, ze sam Odwotujgcy nie twierdzi, ze sg to
zobowigzania rbwnowazne.
2. Zasadnos¢ wprowadzenia stali R350HT w rozjazdach kolejowych — wyjasnia, ze jest to
streszczenie dokumentacji opracowanej przez KE, ktéra rekomenduje zastosowanie stali
R350HT dla promienia 300 i mniejszego, czyli takiego, jak w niniejszym postepowaniu,
tj. przy ciasnych tukach, gdzie nastepuje najszybsze zuzycie.
3. Dowody od 3 do 6 — korespondencja z hutami i poszczegolnymi wykonawcami dotyczgca
postulowanych przez Zamawiajgcego standardéw co do stali oraz wyrazenie gotowosci
przez hute ArcelorMittal (dowdd nr 4) do produkcji ksztattownikéw ze stali R350HT oraz
analogiczny dokument — deklaracja huty Voestalpine (dowod nr 6).

Zamawiajgcy przyznawat, ze na obecnym etapie ksztattownik nie zostat jeszcze

wyprodukowany, ale gotowos$¢ podjecia produkcji wynika z korespondencji. Gotowos¢ takg



wyrazity 2 huty, jest to rynek waski, poniewaz obecnie réwniez tylko 2 huty ArcelorMittal
i Trzciniec produkowaty ksztattowniki (ze stali R260).

Il. Nie stwierdzono zaistnienia przestanek, o ktérych mowa w art. 189 ust. 2 Prawa zamowien
publicznych, wobec czego rozpoznano odwotanie na rozprawie.

Odwotujgcemu przystuguje prawo do wniesienia odwotania zgodnie z art. 179 ust. 1
Prawa zamoéwien publicznych, bowiem ma interes w uzyskaniu danego zaméwienia i moze
ponies¢ szkode w wyniku ewentualnego naruszenia przez Zamawiajagcego Prawa zamdwien

publicznych.

Po zapoznaniu sie z dokumentacjg postepowania i stanowiskami Stron, Krajowa |zba

Odwotawcza zwazyta, co nastepuje: odwotania nie mozna uwzglednié.

Izba ustalita, na podstawie dokumentacji postepowania, dowodéw ztozonych przez
Zamawiajgcy na rozprawie (Odwotujgcy nie przedtozyt zadnych dowodéw) oraz oswiadczen
Stron, co nastepuije:

Odwotujgcy zarzucat Zamawiajgcemu naruszenie art. 29 ust 112 w zw. z art 7 ust. 1

i 2 ustawy Prawo zamowien Publicznych poprzez opisanie przedmiotu zaméwienia w sposob
utrudniajacy uczciwa konkurencje, nierowne traktowanie wykonawcdédw oraz niezgodnie
z zasadami proporcjonalnosci i przejrzystosci, a mianowicie przez wymaganie dostawy

pétzwrotnic z iglicami z ksztattownika, wykonanego ze stali R350HT.

Przedmiotem zaméwienia jest dostawa 131 poétzwrotnic z iglicami z ksztattownika
60E1A6 ze stali gatunku R350HT do rozjazddéw zwyczajnych (zgodnie z Rozdziatem Il -Opis
Przedmiotu zamdwienia pkt 1 i 2 (str. 3 SIWZ) i Zatgcznika NR 4 do SIWZ (pkt 1.2.1 a- str.5)
i (pkt 2.2.1. a i d- str.7), w treSci wzoru umowy (zatgcznik nr 5 SIWZ)). Do tej pory
Zamawiajgcy dopuszczat wykonanie pétzwrotnic z ksztattownika ze stali gatunku R350HT
(jak w przedmiocie niniejszego zaméwienia), ale réwniez — ze stali R260 z obrébkg cieplng

(postulowang przez Odwotujgcego w odwotaniu). Nie byto sporne, ze ksztattowniki ze stali

gatunku R350HT beda jako jedyne dopuszczalne w niedalekiej przysztosci — i Odwotujgcy
nie kwestionowat tego faktu ani w odowtaniu ani na rozprawie. Jedynie twierdzit, ze obecne
dziatanie Zamawiajgcego jest ,,nielojalnoscig wobec wykonawcow”, poniewaz Zamawiajgcy
powinien do czasu wejscia w zycie nowych standardéw technicznych (majacych
obowigzywac¢ od 1 czerwca 2018 r.), akceptowac ksztattowniki z obu rodzajow stali. Przy
czym Odwotujgcy nie wykazywat (nie podjat w tym kierunku zadnych préb dowodowych), ze



postulowana przez niego stal R260 z obrobkg cieplng jest rozwigzaniem co najmniej

rownowaznym w stosunku do stali R350HT.

Do tej pory ksztattowniki ze stali R350HT nie bvyly produkowane. Dwie huty

produkowaty ksztattowniki ze stali R260 z obrdbka cieplng. Zamawiajacy przeprowadzit

rozeznanie rynku i wynika z niego, ze dwie huty deklarujg gotowos¢ produkciji ksztattownikéw

ze stali R350HT (zgodnie z korespondencjg z hutami ztozona na rozprawie).

Odwotujgcy na rozprawie stwierdzat, ze mimo deklaracji dwoch hut do podjecia
produkcji ksztattownikow ze stali oczekiwanej przez Zamawiajgcego, nie chodzi o samg
mozliwo$¢ produkciji, ale dostepnos¢ do ksztattownikéw w taki sposéb, aby mdégt zaoferowaé
je Zamawiajgcemu. Obecnie Odwotujgcy ma zawarte umowy, ktére gwarantujg dostawe
ksztattownikbw R260, a nie jest w stanie przewidzie¢, czy bedzie miat takie umowy na
ksztattowniki z innej stali, ktére nie sg jeszcze produkowane i nie wiadomo obecnie, kto
bedzie ich producentem. Odwotujacy oswiadczat, ze w takich okolicznosciach nie ma
mozliwosci ztozenia oferty, poniewaz nie potrafi przewidzie¢, czy moze zaoferowaé

przedmiot zamowienia, a nie bedzie mégt przedstawi¢ przedmiotu dostawy, ktéry posiada.

Oceniajgc tak ustalony stan faktyczny, Izba i zwazyta, co nastepuije:

Izba w catosci podzielita stanowisko Zamawiajgcego i stwierdzita, ze odwotanie podlega
oddaleniu.

Zgodnie z art. 29 ust. 1 Prawa zamowien publicznych, przedmiot zamowienia opisuje
sie w sposéb jednoznaczny i wyczerpujgcy, za pomocg dostatecznie doktadnych
i zrozumiatych okres$len, uwzgledniajac wszystkie wymagania i okoliczno$ci mogace mieé
wptyw na sporzadzenie oferty. Racje miat Zamawiajgcy, ze w odwotaniu nie podawano
zadnego naruszenia tego przepisu; przeciwnie, tres¢ odwotania wskazuje na to, ze
wymagania SIWZ zostaty sformutowane jasno i wyraznie, a Odwotujgcy polemizuje z jasno
okreslonymi wymaganiami Zamawiajgcego. W konsekwencji Izba nie stwierdzita naruszenia

art. 29 ust. 1 Prawa zaméwien publicznych.

Zgodnie z art. 29 ust. 2 Prawa zamowien publicznych, przedmiotu zaméwienia nie
mozna opisywac¢ w sposoéb, ktory mégtby utrudniaé uczciwg konkurencje; zgodnie z art. 7
ust. 1i 2, Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamowienia
W sposOb zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurencji i rowne traktowanie wykonawcow
oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnosci i przejrzystodci, a czynnosci zwigzane z
przygotowaniem oraz przeprowadzeniem postepowania o udzielenie zamowienia wykonujg
osoby zapewniajgce bezstronnosc¢ i obiektywizm.

Aby rozstrzygna¢, czy doszto do naruszenia powyzszych przepiséw, nalezato ustali¢,
czy wymoOg Zamawiajgcego ograniczajgcy przedmiot zaméwienia do ksztattownikow



z okreslonej stali (jednego gatunku — R350HT) utrudnia uczciwg konkurencje, powoduje
nierbwne traktowanie wykonawcow, i zostato okreslone bez zachowania bezstronnosci
i obiektywizmu. Na podstawie ustalen przedstawionych wyzej, Izba uznata, ze nie doszto to
takich naruszen.

Odwotujgcy nie wykazat, ze postulowane przez niego rozwigzanie (ksztattowniki
z dotychczas stosowanej stali R260 z obrébkg cieplng) sa co najmniej nie gorsze, niz
oczekiwane przez Zamawiajgcego (ksztattowniki ze stali R350HT). Sam przyznawat, ze
rozwigzanie oczekiwane przez Zamawiajagcy w tym postepowaniu bedzie jedynym
dopuszczalnym w przysztosci. Odwotujgcy zdaje sie akceptowac ten fakt, jedynie dazy do
przesuniecia w czasie obowigzywania nowego standardu, poniewaz — jak oswiadczyt na
rozprawie - ma zawarte umowy, ktére gwarantuja dostawe ksztattownikow ze stali R260,
a nie jest w stanie przewidzie¢, czy bedzie miat takie umowy na ksztattowniki z innej stali,
ktére nie sg jeszcze produkowane i nie wiadomo obecnie, kto bedzie ich producentem.
Powyzsza argumentacja nie wskazuje na obiektywne naruszenie przepisbw prawa
zamOwien publicznych (utrudnianie uczciwej konkurencji i nierowne traktowanie
wykonawcow), a na ewentualny uszczerbek w interesie gospodarczym Odwotujgcego, ktory
by¢ moze w przyszitosci nie bedzie posrednikiem pomiedzy hutg a Zamawiajacym, a jest
takim posrednikiem obecnie. Prawo zamoéwien publicznych nie stuzy ochronie
indywidualnych interesow gospodarczych wykonawcéw w ten sposob, ze gwarantuje
obecnym dostawcom, ze bedg dostawcami takze w przysztosci.

Zamawiajgcy ma prawo okresli¢ szczeg6lne wymagania, jezeli sg uzasadnione jego
zobiektywizowanymi potrzebami. W takich okolicznosciach oczekiwania Zamawiajacego
sformutowane nawet na bardzo wysokim poziomie (co zwykle prowadzi do zawezenia kregu
wykonawcow) nie stanowig naruszenia uczciwej konkurencji i rownego traktowania
wykonawcow. W niniejszym postepowaniu przedmiotem zamowienia jest produkt nowy,
obecnie nieprodukowany, ale bedacy — zgodnie z wyjasnieniami Zamawiajgcego nie
zakwestionowanymi skutecznie przez Odwotujgcego — rozwigzaniem lepszym, ktére jako
jedyne bedzie stosowane w przyszitosci. Gdyby akceptowa¢ wywody Odwotujgcego, nie
mozna byloby w postepowaniu o zamoéwienie publiczne nigdy zastosowaé rozwigzan
nowych, a jedynie takie, ktérymi dysponujg obecni dostawcy. W konsekwencji 1zba oddalita

zarzut naruszenia art. 29 ust. 2 w zw. z art. 7 ust. 1 i 2 Prawa zamoéwien publicznych.

Wobec powyzszych okoliczno$ci Izba stwierdzita, ze nie doszto do naruszen

przepiséw wskazywanych w odowtaniu, dlatego orzeczono jak w sentenciji.



O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust.
9 oraz art. 192 ust. 10 Prawa zamdwien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 31§ 5
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosSci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztébw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy:



