Sygn. akt: KIO 1305/18

POSTANOWIENIE
z dnia 23 lipca 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Ewa Kisiel

Protokolant: Marta Stoma

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron w dniu 23 lipca 2018 r.
w Warszawie odwotania z dnia 2 lipca 2018 r., wniesionego przez wykonawce STRABAG
Sp. z 0. 0. z siedzibg w Pruszkowie w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego

PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. z siedzibg w Warszawie

postanawia:

1. umorzyé postepowanie odwotawcze,

2. nakaza¢ Urzedowi Zaméwien Publicznych zwrot z rachunku bankowego Urzedu
Zaméwien Publicznych na rzecz wykonawcy STRABAG Sp. z 0.0. z siedzibg w
Pruszkowie kwoty 20 000,00 zt (stownie: dwadziescia tysiecy ziotych),

stanowigcej uiszczony wpis od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2017 r., poz. 1579) na niniejsze postanowienie w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .......ccccvieviivivininnns



Sygn. akt: KIO 1305/18

Uzasadnienie

PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. z siedzibg w Warszawie (dalej: ,Zamawiajgcy”),
prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego na podstawie przepisow ustawy z 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2017 r., poz. 1579), zwanej dalej ,ustawg” lub ,Pzp” pn.
,<Zaprojektowanie i wykonanie robo6t budowlanych w ramach projektéw ,Rewitalizacja linii
kolejowej nr 57 na odcinku Kuznica Biatostocka - Gieniusze (S)” i ,Rewitalizacja linii
kolejowej nr 923 na odcinku Bufatowo Wschéd - Bufatowo (S)” oraz ,Prace na linii kolejowej
nr 6 na odcinku Bialystok - Sokoétka - Kuznica Biatostocka (granica panstwa)” i ,Prace
inwestycyjne na przejsciu granicznym Kuznica Biatostocka”. Zadanie 1: Zaprojektowanie i
wykonanie robot budowlanych dla realizacji projektu pn. ,Rewitalizacja linii kolejowej nr 57 na
odcinku Kuznica Biatostocka - Geniusze (S)” i ,Rewitalizacja linii kolejowej nr 923 na odcinku
Bufalowo wschéd - Bufatowo (S)”. Zadanie 2: Zaprojektowanie i wykonanie robét
budowlanych dla realizacji projektu pn. ,prace na linii kolejowej nr 6 na odcinku Biatystok -

Sokotka - Kuznica (granica panstwa)”.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w dniu 20 czerwca 2018 r. w
Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod nr 2018/S 116-264466. Tego samego dnia
Zamawiajacy opublikowat na swojej stronie internetowej Specyfikacje Istotnych Warunkdw

Zamowienia (dalej: ,SIWZ” lub ,specyfikacja”).

W dniu 2 lipca 2018 r. wykonawca STRABAG Sp. z 0. o. z siedzibg w Pruszkowie
(zwany dalej: ,Odwotujgcy”) wniést do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie, w

ktérym zarzucat Zamawiajgcemu:

1. naruszenie art. 14 ust. 1 ustawy w zw. z art. 139 ust. 1 ustawy w zw. z art. 353 k.c. i
art. 387 § 1 k.c. poprzez wskazanie przez Zamawiajgcego niemozliwego do

dotrzymania terminu realizacji czesci zamowienia tj.

a) wykonania w zakresie Zadania 2 w terminie 15 miesiecy od Daty Rozpoczecia -
zaakceptowanych Robét/Materiatdbw o wartosci nie mniejszej niz  30%

Zaakceptowanej Kwoty Kontraktowej (etapu 4, zadanie 1) oraz

b) wykonania w zakresie Zadania 1 w terminie 13 miesiecy od Daty Rozpoczecia

robét budowlanych na odcinku granica panstwa - Kuznica Biatostocka wraz ze



stacjg Kuznica Biatostocka (etap 2 Zadanie 1) w sytuac;ji, gdy dopiero w ciggu 30
dni od Daty Rozpoczecia Zamawiajgcy poinformuje, kto dostarcza materiaty do

wykonania tych robot;

2. a w konsekwencji naruszenie art. 14 ust. 1 Pzp w zw. z art. 139 ust. 1 Pzp w zw.
z art. 353! k.c. i art. 387 § 1 k.c., poprzez wskazanie przez Zamawiajgcego

niemozliwych do dotrzymania terminow realizacji zamdwienia, tj.

a) wykonania w terminie 15 miesiecy od daty Rozpoczecia Robot
Robot/Materiatdw o wartosci nie mniejszej niz 30% Zaakceptowanej Kwoty
Kontraktowej i przeniesienia na wykonawce ryzyka niedotrzymania terminu
poprzez zastrzezenie obowigzku zaptfaty kary umownej za zwtoke w wykonaniu
robét w tym terminie, przy jednoczesnym zastrzezeniu uprawnienia
Zamawiajgcego do wykonania prawa opcji, ktére wptywato bedzie na wartos¢
robét wykonawcy lub zatwierdzonych przez niego materiatéw sktadajgcych sie

na przerob,

b) wykonania w terminie 13 miesiecy od Daty Rozpoczecia robét budowlanych na
odcinku granica panstwa - Kuznica Biatostocka wraz ze stacjg Kuznica
Biatostocka i przeniesienie na wykonawce ryzyka niedotrzymania tego terminu
poprzez obowigzek zaptaty kary umownej w sytuacji, gdy w dopiero w terminie
30 dni od Daty Rozpoczecia Zamawiajgcy poinformuje, czy dostarczy on
materiaty na wykonanie tych robét, a w obecnej sytuacji rynkowej wykonawca
nie ma mozliwosci pozyskania koniecznych na wykonanie tych prac w terminie,

umozliwiajacym zakup materiatu i zakonczenie robét w ciggu 12 miesiecy;

3. art. 7 ust. 1 Pzp, 29 ust. 1 i 2 ustawy przez prowadzenie postepowania w sposéb
naruszajgcy zasady uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcow
ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia w zwigzku z zastrzezeniem prawa opcji, w
sposob ktory powoduje, ze w chwili ztozenia oferty zakres zamowienia nie jest
jednoznaczny a termin realizacji zamowienia w zakresie Etapu 4 Zadania 2 i Etapu 2

Zadanie 1 Zamoéwienia jest zbyt krotki.

Majac na wzgledzie powyzsze zarzuty naruszenia przepisow, Odwotujgcy wnosit o:

1. nakazanie Zamawiajgcemu modyfikacji postanowien SIWZ, dotyczacych wartosci
przerobu koniecznego do wykonania w ramach Etapu 4 Zadania 2 przez obnizenie
tego przerobu do 10% Zaakceptowanej Kwoty Kontraktowej albo wytgczenie
zwartosci Zaakceptowanej Kwoty Kontraktowej, stanowigcej podstawe obliczenia

przerobu w etapie 4 wartosci Zadania 1 i wartosci zamdwienia opcjonalnego na



Zadania 1 i Zadania 2 a przez to powigzanie wartosci przerobu jaki osiggngé ma

wykonaweca tj. 30% na realizacji rob6t zadania 2 z wartoscig tych robat;

2. nakazanie Zamawiajgcemu modyfikacji postanowieh SIWZ, dotyczacych wykonania
w terminie 13 miesiecy od Daty Rozpoczecia robot budowlanych na odcinku granica
panstwa - Kuznica Biatostocka wraz ze stacjg Kuznica Biatostocka przez ich
usuniecie lub dodanie ,w przypadku gdy Materiaty na wykonanie tych robét dostarcza
Zamawiajgcy” lub wydtuzenie terminu na wykonanie robot na tym odcinku do 18

miesiecy,
ewentualnie

3. usuniecie prawa opcji i powierzenie wykonawcy dostawy materiatow objetych prawem
opcji oraz powigzanie przerobu wymaganego dla Etapu 4 zadania 2 tylko z wartoscig
zadania 2 w sposo6b opisany w pkt 1, przy pozostawieniu pozostatych zapisow SIWZ

bez zmian.

W dniu 6 lipca 2018 r. do Izby, wplyneto pismo, stanowigce odpowiedz na odwotanie,
w ktérym Zamawiajgcy poinformowat, ze ,nie wyraza zgody na dokonanie sugerowanej
przez Odwotujgcego modyfikacji SIWZ, polegajgcej na usunieciu prawa opcji. Zamawiajgcy
réwnolegle prowadzi postepowanie pn. ,Zakup i dostawa szyn i podktadow niezbednych do
realizacji projektow pn. "Rewitalizacja linii kolejowej nr 57 na odcinku Kuznica Biatostocka -
Gieniusze (S), Rewitalizacja linii kolejowej nr 923 na odcinku Bufatowo Wschdéd - Bufatowo
(S)” oraz "Prace na linii kolejowej nr 6 na odcinku Biatystok Sokétka - Kuznica Biatostocka
(granica panstwa)". Przedmiot zamdwienia wchodzacy w zakres ww. postepowania jest
tozsamy z przedmiotem zamowienia opcjonalnego ustalonym przez Zamawiajgcego w
postepowaniu, do ktérego Odwotujgcy wnidést odwotanie. Ponadto, we wskazanym
postepowaniu na zakup i dostawe szyn nie zostaly jeszcze ztozone oferty, poniewaz
aktualny termin skfadania i otwarcia ofert przypada na dzien 25.07.2018 r. Do momentu
uptywu terminu skfadania ofert Zamawiajgcy nie jest stanie jednoznacznie stwierdzi¢, w jaki
sposob to postepowanie na zakup materiatdw sie rozstrzygnie, a zwlaszcza majgc na
uwadze, jak stusznie zauwazyt sam Odwotujgcy, ze w roku biezgcym jedynie w 3 z 13 do tej
pory prowadzonych przez Zamawiajgcego postepowan na zakup szyn i podktadow zostaty
ztozone jakiekolwiek oferty. Dlatego tez Zamawiajgcy majgc na wzgledzie istniejgce ryzyko
negatywnego rozstrzygniecia postepowania na zakup szyn i podktadow dla ww. projektow
realizowanych na liniach kolejowych nr 57, 923 i 6, postanowit zabezpieczy¢ swoje interesy
ustanawiajgc w postepowaniu na wykonanie robo6t budowlanych (formuta ,projektuj i buduj")

zamowienie opcjonalne.



W zwigzku z zgdaniami Odwotujacego, dotyczgcymi termindw okreslonych w Etapie 4

Zadania 2 i Etapie 2 Zadania 1, Zamawiajacy dokonat modyfikacji SIWZ, o ktérych

szczeqotowo mowa w pismie Zamawiajgceqo z dnia 6.07.2018 r., stanowigcym zatgcznik do

niniejszego pisma. W wyniku dokonanych zmian SIWZ Zamawiajgcy pozostawit w Etapie 4

Zadania 2 aktualnie ustalony prog procentowy przerobu na poziomie 30%, ktérego
wysokosci Odwotujgcy nie kwestionuje, z tg roznicg, iz bedzie on liczony wyfgcznie od
wartosci Robét dla Zadania 2, a nie od wartosci Zaakceptowanej Kwoty Kontraktowej. Z kolei
w Etapie 2 Zadania 1, Zamawiajgcy zmodyfikowat SIWZ poprzez wydtuzenie terminu

realizacji Etapu 2 Zadania 1 z 13 miesiecy do 18 miesiecy”.

Majac na uwadze dokonane zmiany tresci SIWZ Zamawiajgcy wnosit o oddalenie
odwotania, gdyz dotyczy ono nie istniejgcych juz postanowien SIWZ. Do pisma Zamawiajgcy

zalgczyt dokonang w dniu 6 lipca 2018 r. modyfikacje SIWZ.

W dniu 19 lipca 2018 r. do Izby ze strony Odwotujgcego wptyneto pismo ,Cofniecie
odwotania”, w ktéorym wskazano m. in.: , (...) w zwigzku z modyfikacjg SIWZ dokonang przez
Zamawiajgcego pismem z dn. 6 lipca 2018 r. (...) uwzgledniajgcg w czesci zarzuty
podniesione w odwotaniu w sprawie sygn. akt KIO 1305/18 wnosze jak nizej: 1. Cofam

odwotanie w pozostatym zakresie, (...)".

W uzasadnieniu pisma Odwotujgcy wskazywat, ze ,pismem z dnia 6 lipca 2018 r. w
odpowiedzi na odwotanie Zamawiajgcy poinformowat, ze dokonat modyfikacji SIWZ w ten
sposdb, ze pozostawit w etapie 4 Zadanie 2 aktualnie ustalony prog procentowy przerobu na
poziomie 30% z tg réznicg ze bedzie on liczony wylgcznie od wartosci Robét dla Zadania 2 a
nie od wartosci Zaakceptowanej Kwoty Kontraktowej. Z kolei w Etapie 2 Zadanie 1
Zamawiajgcy zmodyfikowat SIWZ poprzez wydtuzenie terminu realizacji Etapu 2 Zadania 1 z
13 do 18 miesiecy. Jednoczesnie Zamawiajgcy wnosi o oddalenie odwotania gdyz dotyczy

ono nieistniejgcych zapiséw SIWZ”.

W ocenie Odwotlujgcego Zamawiajgcy dokonang modyfikacjig SIWZ uwzglednit
odwotanie w zakresie zarzutéw, dotyczgcych niezgodnego z ustawg okreslenia terminu
wykonania czesci zaméwienia. W pozostalym zakresie, wobec wniosku Zamawiajgcego o
oddalenie odwotania, Odwotujgcy oswiadczyt, ze cofa odwotanie i wnosi o orzeczenie o

kosztach postepowania.

W dniu 23 lipca 2018 r. w toku niejawnego posiedzenia lzby z udziatem stron
Zamawiajgcy potwierdzit, ze uwzglednit zarzuty odwotania w czesci, tj. w zakresie terminow
wykonania czesci zamowienia przez ich wydtuzenie z 13 miesiecy do 18 miesiecy, co

znalazto potwierdzenie w dokonanej w dniu 6 lipca 2018 r. modyfikacji specyfikacji.



Odwotujgcy natomiast podtrzymat oswiadczenie o wycofaniu pozostatych zarzutow

odwotania.

Wobec powyzszego, stosownie do dyspozycji art. 186 ust. 3a Pzp, nalezato

postepowanie umorzy¢é.

Orzekajgc o kosztach postepowania odwotawczego Izba wzieta pod uwage fakt,
ze uwzglednienie odwofania miato miejsce przed otwarciem rozprawy. W tych
okolicznosciach — w Swietle przepisu art. 186 ust. 6 pkt 1 Pzp w zw. z § 5 ust. 1 pkt 2 lit. a
rozporzgdzenia 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 (t.j. Dz.U.2018 poz. 972) — Izba orzekfa o dokonaniu

zwrotu Odwotujgcemu kwoty uiszczonej tytutem wpisu od odwotania.

Przewodniczacy: .......cccvevvninininennn.



