Sygn. akt: KIO 1293/15
WYROK
z dnia 30 czerwca 2015 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Robert Skrzeszewski

Protokolant: Natalia Dominiak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 30 czerwca 2015 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 18 czerwca 2015 r. przez
wykonawce — MORIS Sp. z o0.0., ul. Wiejska 27, 41-503 Chorzéw, w postepowaniu
prowadzonym przez Zamawiajgcego — PKP Polskie Linie Kolejowe S.A., ul. Targowa 74, 03-
734 Warszawa,

przy udziale wykonawcy — Railway gft Polska Sp. z o.0., ul. Stowackiego 66,
30-004 Krakéw, zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
Odwotujgcego,

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce — MORIS Sp. z o0.0., ul. Wiejska
27, 41-503 Chorzéw i:

2.1.  zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy), uiszczong przez wykonawce — MORIS Sp.
Z 0.0., ul. Wiejska 27, 41-503 Chorzow tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od wykonawcy — MORIS Sp. z o.0., ul. Wiejska 27, 41-503 Chorzéw
na rzecz Zamawiajacego — PKP Polskie Linie Kolejowe S.A., ul. Targowa 74, 03-734
Warszawa kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset ziotych zero groszy),
stanowigcg uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdéwien
publicznych (tj. Dz. U. z 2013 r., poz. 907 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego Warszawa-Praga w Warszawie.



Sygn. akt: KIO 1293/15

Uzasadnienie

Zamawiajgcy: PKP Polskie Linie Kolejowe S.A., ul. Targowa 74 03-734 Warszawa
wszczgt postepowanie o udzielenia zamoOwienia sektorowego prowadzonego w trybie
przetargu nieograniczonego pn: ,Zakup szyn dla PKP PLK S.A. Zakfadu Linii Kolejowych w
Skarzysku - Kamiennej” — nr referencyjny: ICZ1a-231 -08/2015.

Tresci postanowien Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia, zwanej dalej
SIWZ, w wyzej wymienionym postepowaniu, opublikowana zostata przez Zamawiajacego na
stronie internetowej w dniu 10 czerwca 2015 .

Nie zgadzajac sie z niektérymi postanowieniami SIWZ Odwotujgcy: MORIS sp. z 0.0,
z siedzibg w Chorzowie, ul. Wiejska 27, 41-503 Chorzéw w dniu 18 czerwca 2015r.
wnidst odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej.

Zaskarzonej czynnosci zarzucit naruszenie:

1) normy prawnej art. 29 ust. 1 i 2 w zwigzku z art. 7 ustawy z dnia 29 stycznia 2004
r. - Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r., poz. 907 z pézn. zm.), zwanej dalej
ustawg Pzp poprzez opisanie przedmiotu zaméwienia w sposéb utrudniajgcy uczciwg
konkurencje, tj. brak jednoznacznego oznaczenia szyn o profilu 60E1 ze stali R260 w ilosci
44520 m poprzez dowolnosci wyboru w odcinkach odwalcowanych o dtugosci 120 m lub
zgrzanych z odcinkédw 30 lub 70 m w odcinki 210 m w tolerancji wykonania X i klasie
prostosci, plaskosci A,

2) normy prawnej art. 36 ust. 1 pkt 13 ustawy Pzp poprzez niezrozumiaty opis
kryteriow, ktérymi Zamawiajgcy bedzie sie kierowat przy wyborze oferty tj. r6zne zasady
obliczania punktow przy wyborze ofert oraz przy ewentualnym przeprowadzaniu aukcji
elektronicznej, w ktérym zostato pominiete kryterium okresu gwaranciji,

3) normy prawnej art. 91 ust. 2 ustawy Pzp poprzez zaniechanie zastosowania tego
przepisu w jego obecnym brzmieniu i pominiecie przy kryterium oceny ofert, oprocz ceny
innych kryteribw odnoszacych sie do przedmiotu zaméwienia w szczegd6lnosci jakosci,
funkcjonalnosci, parametréw technicznych, innowacyjnosci, serwisu, kosztéw eksploatacji,

4) innych norm i zasad opisanych w uzasadnieniu odwotania.

W zwigzku z powyzszym wnosit 0:
a) uwzglednienie odwotania,

b) nakazanie Zamawiajagcemu zmiany postanowien SIWZ w sposob
3



zapewniajgcy zgodnos¢ opisu przedmiotu zamoOwienia powotanymi powyzej przepisami
ustawy Pzp i zmiane opisu kryteribw oceny ofert na jasne, precyzyjne i weryfikowalne tj. w
szczegOInosci poprzez

- okreslenie i doprecyzowanie w sposéb jednoznaczny tresci rozdziatu XVII SIWZ
poprzez opisanie kryteriéw, ktérymi Zamawiajgcy bedzie sie kierowat przy wyborze oferty
wraz z podaniem znaczenia tych kryteriow i sposobu oceny ofert i nakazanie wskazania
Zamawiajgcemu, ze powinien stosowac¢ kryterium ceny wynoszgcym 85 pkt, kryterium
gwarancji wynoszacym 10 pkt, kryterium jakosci, funkcjonalnosci, parametréw technicznych,
innowacyjnosci, serwisu, kosztéw eksploatacji jakie zapewnia z przyczyn opisanych
szczegbtowo w uzasadnieniu szyna 210 m wynoszgcym 5 pkt,

- okreslenie i doprecyzowanie w sposéb jednoznaczny tresci rozdziatu XVII SIWZ
poprzez opisanie kryteriéw, ktérymi Zamawiajgcy bedzie sie kierowat przy wyborze oferty
wraz z podaniem znaczenia tych kryteriow i sposobu oceny ofert i nakazanie wskazania
Zamawiajgcemu, ze powinien stosowac¢ kryterium ceny wynoszacym 85 pkt, kryterium
gwarancji wynoszacym 10 pkt, kryterium jakosci, funkcjonalnosci, parametréw technicznych,
innowacyjnosci, serwisu, kosztéw eksploatacji jakie zapewnia z przyczyn opisanych
szczegbtowo w uzasadnieniu szyna 210 m wynoszacym 5 pkt, bez stosowania dodatkowych
kryterium jakim jest uzaleznianie ich stosowania od okolicznosci wystgpienia aukcji
elektronicznej badz jej niewystgpienia,

C) nakazanie Zamawiajacemu zmiany postanowien SIWZ poprzez zmiane opisu
kryteribw oceny ofert na jasne, precyzyjne i weryfikowalne,

d) zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztédw niniejszego
postepowania odwotawczego.

Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy zréwnat ceny szyny w odcinkach
odwalcowanych o dtugosci 120 m oraz zgrzanych z odcinkéw 30 lub 70 m w odcinki 210 m,
co uniemozliwia jednoznaczne okreslenie poziomu kosztoéw, co moze powodowac nierbwne
traktowanie oferentéw (tak m.in. w rozdziale XVI SIWZ - Opis sposobu obliczania ceny).

Niezrozumiate jest réwniez dla Odwotujgcego dziatanie Zamawiajgcego polegajace
na zréwnaniu ceny szyn odwalcowanych o diugosci 120 m oraz szyn zgrzanych z odcinkow
30 lub 70 m w odcinki 210 m w Kkontekscie ponoszenia kosztéw zabudowywania
infrastruktury kolejowej ,na miejscu” na torowisku.

Wedtug Odwotujgcego z ilosci zgrzein (wiekszej dla szyn 120 m. niz 210 m.)
dokonywanych przy montazu szyn ,na miejscu” na torowisku wynika, ze w przypadku
zabudowywania szyny 120 m, te dodatkowe koszty bedg znacznie wigksze, niz w przypadku
tych samych czynnosci w stosunku do szyny zgrzanych w odcinki 210 m.



Wobec tego Odwotujacy oszacowat, ze w przypadku tego przetargu dodatkowe
koszty wyniosg okoto 238 500 zt (dodatkowe 159 zgrzein, gdzie koszt dla jednej zgrzeiny
zamyka sie kwotg 1500 zt).

Zdaniem Odwotujgcego powyzsza sytuacja oznacza, ze Zamawiajgcy nie tylko
narusza zasade uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow, ale naraza na
dodatkowe koszty, ktérych przy precyzyjnym okresleniu przedmiotu przetargu i wtasciwym
stosowaniu kryteriéw oceny ofert tatwo mozna by unikngc.

W przekonaniu Odwotujacego taki opis przedmiotu zamdéwienia, a w konsekwencji
stosowanie takich, a nie innych kryteriow oceny oferty faworyzuje tych producentow, ktérzy
produkujg szyne walcowang o dtugosci 120 m (prawdopodobnie jedynym podmiotem
bioracym udziat w tym przetargu, ktéry produkuje takg szyne jest, ArcelorMittal Poland), a
dyskryminujg inne podmioty, ktore takich szyn nie produkuja.

Propozycja zmian SIWZ, jakg Wykonawca zawart w szczegdlnosci w pkt. b wniosku -
jak na wstepie pisma - w ocenie Odwotujgcego zapobiega naruszeniom zasad i norm
zawartych w ustawie Pzp i co réwniez istotne minimalizuje koszty zwigzane z wysokos$cig
srodkow, jakie Zamawiajgcy poniesie przy czynnosciach dokonywanych przy montazu szyn
,nNa miejscu” na torowisku, o czym szczego6towo powyzej.

Ponadto, Odwotujacy zarzucit naruszenie art. 36 ust. 1 pkt 13 ustawy Pzp poprzez
niezrozumiaty dla niego opis kryteriow, ktérymi Zamawiajgcy bedzie sie kierowat przy
wyborze oferty.

Odwotujgcy podwazat roznicowanie kryteriow w wyborze ofert w pierwszym etapie,
poprzez wyszczegOlnienie kryterium ceny (90 pkt) i kryterium okresu gwarancji (10 pkt), a w
ewentualnie przeprowadzanej aukcji elektronicznej, jezeli zostang ztozone, co najmniej trzy
oferty niepodlegajace odrzuceniu, w toku aukcji elektronicznej stosowanie tylko jednego
kryterium ceny (90 pkt).

W dniu 22 czerwca 2015r. zgtosit swoje przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie Odwotujgcego wykonawca: Railway gft Polska sp. z 0.0.



Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuije.

Na podstawie zebranego w sprawie materiatu dowodowego, a w szczegdllnosci w
oparciu o tres¢ dokumentacji postepowania przetargowego, w tym ogtoszenia wraz ze
zmianami, Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia, zwanej dalej SIWZ, odpowiedzi
Zamawiajgcego na odwotanie z dnia 29 czerwca 2015r., jak rowniez na podstawie ztozonych
na posiedzeniu i rozprawie przez strony i uczestnika wyjasnien oraz pism lzba postanowita
odwotanie oddalic.

Odwotanie nie zawierato brakéw formalnych, wpis zostat przez Odwotujgcego
uiszczony, zatem odwotanie podlegato rozpoznaniu. lzba nie stwierdzita przestanek do jego
odrzucenia.

Po przeprowadzeniu postepowania odwotawczego Izba nie doszukata sie w
dziataniach Zamawiajgcego naruszenia przepiséw art.7 ustawy Pzp, art. 29 ust.1 i 2 ustawy
Pzp, art.36 ust.1 pkt. 13 ustawy Pzp, art.91 ust.2 ustawy Pzp.

Podstawowymi, istotnymi zagadnieniami wymagajgcymi rozstrzygniecia w
przedmiotowej sprawie byty kwestie oceny czy Zamawiajgcy opisat przedmiot zaméwienia w
spos6b jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych
okreslen, uwzgledniajgc wszystkie wymagania i okolicznosci mogace mie¢ wptyw na
sporzadzenie oferty, a takze czy zostat on opisany w sposob, ktéry mogtby utrudniac
uczciwg konkurencije.

Izba ustalita w spornym zakresie, ze Zamawiajacy w rozdziale Il ust.2 SIWZ
wskazat, ze przedmiot zamowienia obejmuje dostawe, w roku 2015, szyn o profilu 60E1 ze
stali R260 w ilosci 44520 m w odcinkach odwalcowanych o dtugosci 120 m lub zgrzanych z
odcinkow 30 lub 70 m w odcinki 210 m w tolerancji wykonania X i klasie prostosci, ptaskosci
A.

Jednoczesnie lIzba stwierdzita, ze w sekcji IV.2.1 oraz w rozdziale XVII SIWZ
Zamawiajgcy dokonat opisu kryteriéw, ktorymi bedzie sie kierowat przy wyborze oferty, wraz
z podaniem znaczenia tych kryteriéw i sposobu oceny ofert.

Pierwszym kryterium oceny, jako podlegajgcemu ocenie w toku aukcji elektronicznej
byta cena — C o0 wadze 90 pkt., zas drugim z tych kryteriow niepodlegajgcemu ocenie w toku
aukcji elektronicznej byt okres gwarancji — G o wadze 10 pkt. Maksymalnie mozna byto
uzyskac 100 pkt.



Jednoczesnie w sekcji 1V.2.2 ogtoszenia oraz w rozdziale XVIII pkt. 2 SIWZ —
Informacje o przeprowadzeniu aukcji elektronicznej Zamawiajgcy ustalit, ze w toku aukcji
elektronicznej stosowane bedzie jedno kryterium oceny: ,cena — 90 pkt.”, zas w pkt. 3 tego
rozdziatu wskazat, ze sposdb oceny ofert w toku aukcji elektronicznej bedzie obejmowat
przeliczanie postgpien na punktowg ocene oferty, z uwzglednieniem punktacji otrzymanej
przed otwarciem aukcji.

Izba uznata, ze powyzsze postanowienia ogtoszenia i SIWZ sg w swojej tresci takie
same. Biorgc, zatem powyzsze pod uwage Izba doszita do przekonania, ze Odwotujgcy
chcac skutecznie podwazy¢ tres¢ SIWZ w brzmieniu wynikajgcym z ogtoszenia powinien
wnies¢ skutecznie odwotanie przeciwko ogtoszeniu w powotanym wyzej zakresie, jako, ze
tres$¢ ogtoszenia nie moze pozostawacé w kolizji z trescig SIWZ.

Zdaniem lzby brak wniesienia odwotania wobec ogtoszenia skutkuje
niewzruszalnoscia jego tresci, a w konsekwencji niemoznoscig zaskarzenia tych
postanowien srodkiem ochrony prawne;.

Jednoczesnie stosownie do przepisu art. 182 ust. 2 pkt. 1 ustawy Pzp odwotanie
wobec tresci ogtoszenia o zamodwieniu, a jezeli postepowanie jest prowadzone w trybie
przetargu nieograniczonego, takze wobec postanowien specyfikacji istotnych warunkéw
zamoéwienia, wnosi sie w terminie 10 dni od dnia publikacji ogtoszenia w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej lub zamieszczenia specyfikacji istotnych warunkéw
zamodwienia na stronie internetowej - jezeli wartos¢ zaméwienia jest rowna lub przekracza
kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8.

Z ustalen lzby wynika, ze ogtoszenie o zamoéwieniu byto dokonane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 6 czerwca 2015r. pod numerem 2015/S 108-197136,
za$ odwotanie zostato wniesione w dniu 18 czerwca 2015r. jedynie przeciwko tresci SIWZ.

Uptyw terminu do wniesienia odwotania wobec tresci ogtoszenia w spornym zakresie
nastgpit w dniu 16 czerwca 2015r.

Z powyzszego wynika, ze odwotanie w zakresie wskazanych w nim lit. b i ¢ nalezato
potraktowac za spéznione.

Niezaleznie od powyzszego, Izba staneta na stanowisku, ze okreslone w SIWZ dwa
kryteria oceny ofert sg jednoznaczne i nie wymagajg poprawienia.



Zgodnie z art.91 ust. 2 ustawy Pzp kryteriami oceny ofert sg cena albo cena i inne
kryteria odnoszgce sie do przedmiotu zamdéwienia, w szczegdlnosci jakosc¢, funkcjonalnosc,
parametry techniczne, aspekty srodowiskowe, spoteczne, innowacyjne, serwis, termin
wykonania zamowienia oraz koszty eksploatacii.

Powyzszy przepis zawiera jedynie przyktadowe kryteria oceny ofert, obok ceny,
odnoszgce sie do przedmiotu zaméwienia i wyliczenie tych kryteriow nie oznacza, ze
Zamawiajgcy jest obowigzany zastosowac wszystkie wymienione w nim kryteria.

Zdaniem lzby dobo6r kryteriow oceny ofert dokonuje Zamawiajacy w oparciu o swoje
uzasadnione potrzeby bez koniecznosci analizowania innych elementéw, ktére nie majg dla
niego znaczenia.

Odnoszac sie do zarzutu oznaczonego lit. a w odwotaniu Izba nie podzielita w tym
zakresie argumentacji Odwotujgcego, uznajgc, na podstawie ztozonych dokumentéw i
wyjasnien stron, ze mozliwe jest zaoferowanie w ramach przedmiotu zaméwienia szyn w
odcinkach 120 mb przez innych wykonawcéw, w tym i samego Odwotujgcego, co potwierdza
przedtozona przez Zamawiajacego umowa 60/020/0043/14/Z/O z dnia 18 grudnia 2014r., a
takze, ze szyny o dtugosci 30 i 70 mb sg produkowane przez Hute Tryniec w Czechach i
przez ArcelorMittal Poland, zas szyny o dtugosci 120 mb produkuje West Alpine Austria i
ArcelorMittal Poland.

Dodatkowo ustalenia Izby wykazaty, ze jedynie Odwotujgcy moze dokonywac
zgrzewu szyn o diugosci przekraczajgcej 210 mb.

Powyzsze doprowadzito I1zbe do wniosku, ze powyzszy opis przedmiotu zaméwienia
zostat dokonany w granicach przepisu art.29 ust.1 i 2 ustawy Pzp, w szczegdlnosci nie zostat
dokonany w sposob, ktéry mégtby utrudniac¢ uczciwg konkurencije.

Oceny tej nie zmienity przedtozone przez Odwotujgcego oferty Bahn Technik
Wroctaw sp. z 0.0. z dnia 26 czerwca 2015r. i Strabag sp. z 0.0. z dnia 29 czerwca 2015r.,
ktére — wedtug zapatrywania Izby - ilustruja, co najwyzej ceny go wigzace z tymi oferentami,
jednak nie przesadzajg o sytuacji cenowej w tym zakresie na rynku.

Izba uznata rowniez za watpliwe wyzej wskazane ceny — 1100zt i 1200zt w aspekcie
powotania sie Odwotujgcego w odwotaniu na koszt dla jednej zgrzelin na poziomie 1500 zt.



Ostatecznie za bezzasadny Izba potraktowata ogdélnie sformutowany zarzut
naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow o dyscyplinie finanséw publicznych, jako
nieodnoszacy sie do kognicji Krajowej lzby Odwotawczej, ktéra nie bada przestanek
celowosci i gospodarnosci dokonywanych zakupow.

Stosownie do przepisu art. 179 ust.1 ustawy Pzp srodki ochrony prawnej okreslone w
niniejszym dziale przystuguja wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu
podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu danego zamdwienia oraz poniést lub
moze ponie$¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow niniejszej
ustawy.

Jednoczesnie w mysl przepisu art. 180 ust.1 ustawy Pzp odwotanie przystuguje
wytgcznie od niezgodnej z przepisami ustawy czynnosci zamawiajgcego podjetej w
postepowaniu o udzielenie zamoéwienia lub zaniechania czynnosci, do ktérej zamawiajacy
jest zobowigzany na podstawie ustawy.

Natomiast zgodnie z przepisem art. 1 ustawy Pzp ustawa okresla zasady i tryb
udzielania zamoéwien publicznych, $rodki ochrony prawnej, kontrole udzielania zaméwien
publicznych oraz organy wtasciwe w sprawach uregulowanych w ustawie.

Z tresci cyt. wyzej przepisow ustawy Pzp wynika w sposob jednoznaczny zakres
wiasciwosci Krajowej 1zby Odwotawczej nieobejmujacy badania zachowania Zamawiajgcego
w aspekcie przepiséw ustawy z dnia 17 grudnia 2004 r.o odpowiedzialnosci za naruszenie
dyscypliny finanséw publicznych.

W tym stanie rzeczy Izba na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp postanowita
oddali¢ odwotanie.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Prawo zamdwien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, z uwzglednieniem
przepisow rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010r. 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).



