Sygn. akt KIO 580/16

POSTANOWIENIE

z dnia 27 kwietnia 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczacy - cztonek Krajowej Izby Odwotawczej: Barbara Bettman

Po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron i uczestnikbw postepowania w
dniu 27 kwietnia 2016 r. w Warszawie odwotania wniesionego w dniu 18 kwietnia 2016 r. do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej przez wykonawce: PLASTWIL Spoétka z ograniczona
odpowiedzialnoscia spo6tka jawna, ul. Wierzbowa 2, 64-850, Ujscie

- w postepowaniu o udzielenie zamodwienia publicznego prowadzonym przez
zamawiajgcego: PKP Polskie Linie Kolejowe S.A., ul. Targowa 74, 03-734 Warszawa,
zgtaszajgcy przystgpienie do postepowania odwotawczego wykonawcy:

A. Wytwérnia Podkitadéw Strunobetonowych STRUNBET Sp. z o. o., 33-121
Bogumitowice 299 - po stronie odwotujgcego,

B. Vossloh Skamo Sp. z o0.0., ul. Kolejowa 18A, 63-460 Nowe Skalmierzyce - po
stronie odwotujgcego,

C. Track Tec S.A. ul. Rondo ONZ 1, 00-124 Warszawa - po stronie zamawiajgcego,
orzeka:

1. Odrzuca odwotanie wykonawcy PLASTWIL Spétka 2z ograniczong
odpowiedzialnoscig spoétka jawna, ul. Wierzbowa 2, 64-850, Ujscie,

.2. Kosztami postepowania obcigza odwotujgcego: PLASTWIL Spétke z ograniczong
odpowiedzialnoscia spotke jawna, ul. Wierzbowa 2, 64-850, Ujscie,

[.2.1. zalicza na poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000,00 zt (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujacego PLASTWIL Spétke z
ograniczong odpowiedzialnoscia spotke jawna, ul. Wierzbowa 2, 64-850, Ujscie,
tytutem wpisu od odwotania.



Stosownie do art. 198a ust. 1 i 198b ust. 1 i 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo
zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2015 r., poz. 2164) na niniejsze postanowienie - w terminie
7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:



Sygn. akt: KIO 580/16
Uzasadnienie:

W postepowaniu o udzielenie sektorowego zamowienia publicznego, prowadzonym w
trybie przetargu nieograniczonego na ,Dostawe podktadéw strunobetonowych dla zadania
pn. ,Prace na linii kolejowej nr 30 Lukow - Lublin Pétnocny na odcinku tukéw - Parczew” w
ramach projektu ,Prace na linii kolejowej nr 7 Warszawa Wschodnia Osobowa - Dorohusk na
Odcinku Warszawa - Otwock - Deblin - Lublin’, (Dz. Urz. UE 2016/S-053-089637 z
16.03.2016r.), w dniu 18 kwietnia 2016 r. zostato wniesione droga elektroniczng z podpisem
weryfikowanym kwalifikowanym certyfikatem odwotanie, w kopii przekazane zamawiajgcemu
w tym samym terminie przez wykonawce: PLASTWIL Sp. z o0.0. spo6tka jawna, z siedzibg ul.
Wierzbowa 2, 64-850, Ujscie.

Whiesienie odwotania nastgpito wobec postanowien specyfikacji istotnych warunkéw
zamoéwienia (dalej ,SIWZ”), po zmianie opublikowanej na stronie internetowej

zamawiajgcego dnia 8 kwietnia 2016 r.

Na wezwanie zamawiajgcego z dnia 19 kwietnia 2016 r., pisemne zgtoszenia do
postepowania odwotawczego, w Kopii przestane stronom, w sprawie ztozyli w dniu 21

kwietnia 2016 r. wykonawcy:

A. Wytwérnia Podktadéw Strunobetonowych STRUNBET Sp. z o0.0., 33-121
Bogumitowice 299 - po stronie odwotujgcego.

B. Vossloh Skamo Sp. z 0.0., ul. Kolejowa 18A, 63-460 Nowe Skalmierzyce - po stronie
odwotujgcego.

C. Track Tec S.A. ul. Rondo ONZ 1, 00-124 Warszawa - po stronie zamawiajgcego
(w dniu 22 kwietnia 2016 r.).

Odwotujgcy PLASTWIL Sp. z 0.0. spétka jawna wnidst odwotanie od niezgodnych z
przepisami ustawy Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r., poz. 2164), dalej
zwang ,ustawg Pzp.” czynnosci zamawiajgcego polegajgcych na nieprawidtowej zmianie
przedmiotu zamowienia dokonanego pismem z dnia 8 kwietnia 2016 r. poprzez dokonanie
zmian w opisie przedmiotu zaméwienia (punkt 2 ,OPIS PRZEDMIOTU ZAMOWIENIA”) oraz
poprzez okreslenie w punkcie 3 dokumentéw, jakich ztozenia zamawiajgcy sie domaga
(,DOKUMENTY NA POTWIERDZENIE ZE OFEROWANE DOSTAWY SPEtNIAJA
WYMAGANIA ZAMAWIAJACEGO NA PRZEDMIOT ZAMOWIENIA. DrUGOSC
GWARANCJI") we wskazanym postepowaniu i okresleniu specyfikacji istotnych warunkéw

zamdwienia w sposob niezgodny z przepisami prawa, okreslonymi ponize;.



Zaskarzonej czynnosci zamawiajgcego odwotujgcy zarzucit naruszenie:

1. art. 29 i 30 ustawy Pzp, przez brak okreslenia przedmiotu zamowienia w sposob
nakazany w art. 29 i 30 Pzp oraz brak mozliwosci wprowadzenia rozwigzan rownowaznych w

stosunku do rozwigzan referencyjnych;

2. sformutowanie SIWZ w sposéb naruszajagcy zasady zachowania uczciwej konkurencji

i rbwnego traktowania wykonawcow oraz transparentnosci postepowania;

3. sformutowanie SIWZ w sposéb uniemozliwiajgcy ocene przedmiotu zamdwienia pod
katem jego zgodnosci z SIWZ przed dokonaniem oceny ofert;

4. sformutowanie SIWZ w sposdb uniemozliwiajgcy okreslenie specyfikacji technicznych

przedmiotu zamowienia;

5. sformutowanie SIWZ w spos6b nakazujgcy ztozenie dokumentacji technicznej i

certyfikacyjnej, ktorej ztozenie nie wynika z opisu i zakresu przedmiotu zaméwienia.
Wobec powyzszego wnosit o:

1. uwzglednienie odwotania w catosci i uniewaznienie postepowania; ewentualnie:

2. uwzglednienie odwotania w catosci i uniewaznienie SIWZ w czesci dotyczacej opisu
przedmiotu zaméwienia i szczegbtowych wymagan technicznych (punkt 2) i wymaganych
dokumentow (punkt 3) i zobowigzanie zamawiajgcego do prawidtowego okreslenia
przedmiotu zaméwienia oraz sporzgdzenia tresci SIWZ, uwzgledniajgcej powszechnie
obowigzujgce przepisy prawa na zasadach okreslonych w niniejszym odwotaniu tj.:

a. poprzez uchylenie SIWZ w punkcie 2 (bez ,Warunkéw logistycznych dostaw”, ktére

winny pozostaé¢ w niezmienionym ksztatcie), i zastgpienie tego punktu zapisem, ze:

- zamawiajgcy okresla przedmiot zamowienia w ten sposéb, ze jest nim dostawa nowych
podktadéw strunobetonownych z systemami przytwierdzen, spetniajgcych wymagania TSI,
pozwalajgcych na zastosowanie na torach klasy 1, o klasie obcigzen D3 oraz poprzez
wskazanie, ze definicja toréw klasy 1 i klasy obcigzen D3 zostata zdefiniowana w
konkretnych, wskazanych przez zamawiajgcego dokumentach;

b. poprzez uchylenie catego punktu 3 (poza zapisami dotyczgcymi Gwarancji) i podanie
w miejsce kwestionowanych zapiséw, ze wykonawca ma obowigzek stosowania takich
sktadnikéw interoperacyjnosci, ktére posiadajg juz stosowne certyfikaty WE zgodnosci lub
przydatnosci do stosowania, wydane przez notyfikowang jednostke certyfikujgca, i dla
ktérych wydana zostata deklaracja WE zgodnosci lub przydatnosci do stosowania;

C. poprzez wskazanie w tresci SIWZ, ze TSI, jakich spetnienia zada wykonawca
okreslone zostaty w rozporzadzeniu Komisji nr 1299/2014 z dnia 18 listopada 2014 r.
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dotyczacej Technicznych Specyfikacji Interoperacyjnosci podsystemu ,Infrastruktura”
systemu kolei w Unii Europejskiej;

d. poprzez wskazanie w tresci SIWZ, ze wykonawca ma obowigzek ziozenia wraz z

ofertg dokumentéw potwierdzajgcych spetnienie przez przedmiot zamdwienia wymogow TSI,

3. zasgdzenie od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kosztéw postepowania, w tym

kosztéw ewentualnego zastepstwa przez petnomocnika procesowego.

Zdaniem odwotujgcego sformutowania w SIWZ naruszajg nastepujgce przepisy
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych:
1. art. 7ust. 1i 3.,
2. art. 25 ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku z § 6 pkt 1, 3 i 4 a contrario rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajéw dokumentoéw, jakich
moze zgdaé¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg byc¢
sktadane w celu potwierdzenia, ze oferowane roboty budowlane, dostawy lub ustugi
odpowiadajg wymaganiom okreslonym przez zamawiajgcego,
3. art. 29 ust. 1,21 3,
4. art. 30 ust. 11i 2,
5. art. 91 ust. 11i 2.

W uzasadnieniu zgtoszonych zarzutéw i zgdan odwotujgcy powotywat sie na interes

prawny we wniesieniu odwotania.

Przywotat tre$¢ SIWZ (cytowanego kazdorazowo z uwzglednieniem zmiany z dnia 8
kwietnia 2016 r.) przedmiotem zamdwienia jest dostawa 75 000 sztuk fabrycznie nowych
wyprodukowanych w 2015/2016 roku podktadéw strunobetonowych typu PS-93/60/E1 albo
PS-94/60/E1 wraz z kompletnymi przytwierdzeniami systemu SB w ilosci 150.000 kompletow
(150.000 sztuk przektadek podszynowych ksztattowanych, 300.000 sztuk tapek sprezystych,
300.000 sztuk wktadek elektroizolacyjnych) z przeznaczeniem do zabudowy w torach klasy 1
na linii 030 o klasie obcigzen D3 w ramach kontraktu odrebnego pn. "Prace na linii kolejowej
nr 30 Lukdéw-Lublin Pétnocny na odcinku tukéw - Parczew, przy kompleksowej wymianie
nawierzchni w km: 1,811 do 35,260, 35,260 - 41,120, 43,000 - 47,570.

Odwotujgcy zaznaczat, ze jest producentem systemédw mocowan (przytwierdzen), w
zatem ma mozliwos¢ ztozenia oferty w postgpowaniu o udzielenie ww. zamowienia w
zwigzku z czym ziszczone zostaty przestanki z art. 179 Pzp. Nadto uznat, na wypadek
utrzymania opisanych po nizej uchybien w SIWZ, Ze istnieje ryzyko poniesienia przez
odwotujgcego szkody, sprowadzajgcej sie do nie uzyskania zamowienia, a to wobec
dopuszczenia do postepowania wykonawcow, ktérych oferta moze nie uwzgledniac
bezwzglednie obowigzujacych przepiséw ustawy (co ma wptyw na zaoferowang cene). Moze
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to utrudni¢ odwotujacemu dostep do zamowienia. Powotat sie na wyrok z dnia 31 lipca 2015r.
Krajowej Izby Odwotawczej (publ w LEX nr 1771700) - ,W odwotaniach od tresci SIWZ
wykonawca nie tyle wskazuje na brak bezposredniej mozliwo$ci uzyskania zamowienia, co
na wadliwe i niekonkurencyjne postanowienia SIWZ, ktore utrudniajg mu ztoZzenie
prawidfowej i zgodnej z przepisami p.z.p. oferty - zgodnie z art. 29 ust. 2 p.z.p. wystarczajgce
jest uprawdopodobnienie tego faktu. Tym samym krag podmiotow, ktore mogg korzystac z
odwotan od tresci SIWZ jest szeroki. Uprawnienie to przystuguje kazdemu wykonawcy, ktory

potencjalnie moze ubiegac sie o udzielenie tego zamdwienia.”

Odwotujgcy podkreslat, ze zamawiajgcy obowigzany jest dokonaé wyboru oferty
zgodnej z wymaganiami SIWZ, wobec czego winien zadbac o to, aby warunki okreslone w
tym dokumencie odpowiadaty przepisom prawa i nie tamaty bezwzglednie obowigzujgcych
norm. Zobowigzanie zamawiajgcego do podania wszystkich okolicznosci i wymagan
mogacych mie¢ wptyw na sporzgdzenie oferty, wynikajace z przepisu art. 29 ust. 1 Pzp
oznacza, ze rolg zamawiajgcego jest ustalenie i przekazanie potencjalnemu wykonawcy
informacji niezbednych do ztozenia oferty, kiéry to obowigzek zamawiajgcy winien
zrealizowa¢ samodzielnie. Odsytanie do tresci dokumentéw wyraznie niewskazanych
wykonawcy, nie moze by¢ uznane za prawidtowg stosowanie normy art. 29 ust. 1 Pzp.
Realizacja wskazanych w art. 7 ust. 1 Pzp zasad réwnego traktowania wykonawcow i
uczciwej konkurencji wymaga transparentnosci dziatan zamawiajgcego. Istotg zachowania
zasady uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcow jest dopuszczenie do
obrotu - realizacji zamowienia, tylu réznych produktéw, ktére realizowaé beda cel zatozony
przez zamawiajgcego. Cel ten nie moze by¢ ograniczony poprzez opisanie cech produktu

referencyjnego bez wskazania cech produktéw réwnowaznych.

W ocenie odwotujgcego zamawiajgcy nie sprostat opisanym wyzej zasadom opisu
przedmiotu zamowienia w sposéb zapewniajgcy zachowanie zasad uczciwej konkurencji i

rownego traktowania wykonawcow.
|. Naruszenie art. 29 ust. 1 Pzp

Przedmiotem zamoéwienia (pkt 2. ust. 1. SIWZ) jest dostawa 75 000 sztuk fabrycznie
nowych wyprodukowanych w 2015/2016 roku podktaddéw strunobetonowych typu PS-
93/60/E1 albo PS-94/60/E1 wraz z kompletnymi przytwierdzeniami systemu SB w ilosci
150.000 kompletéw (150.000 sztuk przektadek podszynowych ksztattowanych, 300.000
sztuk tapek sprezystych, 300.000 sztuk wktadek elektroizolacyjnych) z przeznaczeniem do
zabudowy w torach klasy 1 na linii 030 o klasie obcigzern D3 w ramach kontraktu odrebnego
pn. ”"Prace na linii kolejowej nr 30 Lukow-Lublin Pétnocny na odcinku Lukow - Parczew, przy



kompleksowej wymianie nawierzchni w km: 1,811 do 35,260, 35,260 - 41,120, 43,000 -
47,570.

W opinii odwotujacego w opisie przedmiotu zamowienia brakuje kotwy, jako elementu
systemu przytwierdzen, co wyklucza w sensie logicznym prawdziwo$¢ zapisu, ze
zamawiajgcy zada dostarczenia kompletnych systeméw przytwierdzen typu SB, albowiem
kotwa stanowi sktadnik systemu przytwierdzen, a w enumeratywnym wyliczeniu sktadnikow
tego systemu nie zostata wskazana jako przedmiot dostawy. Uznat to za pierwszg, istotng

nieprawidtowos¢ w opisie przedmiotu zamowienia.

Wedtug odwotujgcego w opisie przedmiotu zamowienia nie wskazano, ze
przedmiotem zamoéwienia sg dwa integralne sktadniki interoperacyjnosci. Art. 25 a. ust. 1. pkt
1 [ustawy o transporcie kolejowym] wskazuje, ze system kolei z uwagi na kryterium
strukturalne dzieli sie na podsystemy, zas jednym z nich jest infrastruktura. Zgodnie z tym
przepisem szczegOtowy zakres podsystemow okreslajg TSI. W zatgczniku nr | do
rozporzadzenia Ministra Infrastruktury i Budownictwa z dnia 25 lutego 2016 r. w sprawie
interoperacyjnosci systemu kolei zamieszczono wykaz sktadnikow interoperacyjnosci. Dla

podsystemu infrastruktura sg to:

1. szyny,
2. systemy przytwierdzen;
3. podktady.

Odwotujgcy przywotat zapis punktu 2.1. Zatgcznika do rozporzgdzenia Komisji nr
1299/2014 z dnia 18 listopada 2014 r. dotyczgcego technicznych specyfikacji
interoperacyjnosci podsystemu ,Infrastruktura” systemu kolei w Unii Europejskiej - elementy
podsystemu ,Infrastruktura zostaty opisane w zatgczniku Il (pkt 2.1. Infrastruktura) do
dyrektywy 2008/57/WE. Zgodnie z zapisami tej dyrektywy jako podsystem infrastruktura
rozumie sie tory, rozjazdy, obiekty inzynieryjne (mosty, tunele itd.), infrastrukture
towarzyszgcg na stacjach (perony, strefy dostepu, z uwzglednieniem potrzeb oséb o
ograniczonej zdolnosci poruszania sie itd.), urzgdzenia bezpieczenstwa i urzgdzenia
ochronne.

Jak wynika z opisu w SIWZ podktady typu PS-93/60/E1 i PS-94/60/E1 traktuje sie
jako réwnowazne, za$ systemy przytwierdzen majg odpowiada¢ typowi oferowanych
podktadéw. Powyzszy zapis odwotujgcy zakwestionowat, jako niespetniajacy wymagan art.
29 ust. 1. Pzp. Przepis ten stanowi bowiem, ze przedmiot zaméwienia opisuje sie w sposob
jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen,
uwzgledniajgc wszystkie wymagania i okolicznosci mogace mie¢ wptyw na sporzgdzenie
oferty. Uznal, ze opis przedmiotu zaméwienia nie moze okresla¢c konkretnego typu

podktaddéw i systemédw mocowan, ale moze wskazywaé konkretny typ i dopuszczac



rozwigzania rbwnowazne (przy czym w tym ostatnim przypadku rozwigzanie rownowazne
winno wskazywac na co najmniej minimalny zakres parametréw). Przepis art. 29 ust. 3 Pzp
brzmi: Przedmiotu zamdwienia nie mozna opisywac przez wskazanie znakdéw towarowych,
patentéw lub pochodzenia, chyba ze jest to uzasadnione specyfikg przedmiotu zamdwienia i
zamawiajgcy nie moze opisac¢ przedmiotu zamdwienia za pomocg dostatecznie doktadnych
okreslen, a wskazaniu takiemu towarzyszg wyrazy "lub rownowazny.” Zamawiajgcy winien
wykazac, ze nie miat mozliwosci opisania przedmiotu zamowienia inaczej, anizeli poprzez
wskazanie doktadnych okresleh (powotano sie na okreslenie typu: PS-93/60/E1 albo PS-
94/60/E1) i jednoczesnie winien wprost wskazac, ze dopuszcza dostawe réwnowaznych
rozwigzan. Przywotat uchwate KIO z dnia 7 wrzesnia 2015 r. - publ. w LEX nr 1796876, sygn.
akt KIO/KD/50/15 - ,Zamawiajgcy narusza przepis art. 29 ust. 3 p.z.p. takze w ten sposob, ze
wylgcznie pozornie dopuszcza mozliwos¢ zaoferowania rozwigzan réwnowaznych do
opisanych w dokumentacji postepowania. Sytuacja taka ma miejsce zaréwno w przypadku,
gdy zamawiajgcy teoretycznie dopuszcza takg mozliwosc {(...).”

Odwotujgcy przyznat, ze w zaskarzonym SIWZ zamawiajgcy wskazat (szczegétowe
wymagania techniczne), ze oferowane przez wykonawce produkty stanowigce elementy
nawierzchni torowej muszg byc:

- wprowadzone do obrotu w Polsce w ramach interoperacyjnosci systemu kolei oraz
- dopuszczone do stosowania na sieci narodowego zarzadcy infrastruktury (PKP
PLKSA.).

Nadto podkreslono, ze podktady typu PS-93/60/E1 i PS-94/60/E1 (oznaczenia te
nalezy rozumie¢ jako podktady strunobetonowe typu PS-93 i PS-94 przystosowane do szyn
typu 60E1), traktuje sie jako réwnowazne w torach okreslonej klasy, wg zapiséw w
.otandardach Technicznych - szczegdtowych warunkach technicznych modernizaciji linii
kolejowych predkosci do Vmax<_ 200 km/h (dla taboru konwencjonalnego)/250 km/h (dla
taboru z wychylnym pudtem)” przyjetych dla PKP PLK S.A. w czerwcu 2010 r., przy czym
przedmiotem dostawy sg wytgcznie podktady jednego typu.

W odniesieniu do powyzszego odwotujgcy wskazat, ze podane Standardy Techniczne
nie zawierajg w swojej tresci zapisow pozwalajacych na zdefiniowanie znaczenia terminéw
PS- 93/60/E1 i PS-94/60/E1 i SB, nadto nie zawierajg opiséw technicznych pozwalajgcych
okreslic, co kryje sie pod tymi pojeciami literowo-cyfrowymi. Standardy Techniczne,
oznaczone przez zamawiajgcego w punkcie 2 SIWZ, byly opracowane w zupetnie innym
stanie prawnym, anizeli obowigzujgcy w chwili obecnej, wprowadzajg one jedynie zapisy, ze
dla torow klasy | nalezy stosowaé podktady typu PS-93/60/E1 albo PS-94/60/E1, nie
okreslajg dla takich torow typdéw dedykowanych przytwierdzen i podktaddéw, nadto zas nie
wyjasniajg tych pojec.



Dowdd: kopia Standardéw Technicznych - szczeg6towych warunkéw technicznych
modernizaciji linii kolejowych predkosci do Vmax<_ 200 km/h (dla taboru konwencjonalnego)
/250 km/h (dla taboru z wychylnym pudtem)” przyjetych do PKP PLK S.A. w czerwcu 2010 r.

Powoduje to, wedlug odwotujgcego, ze nie ma zadnych zrddet odniesienia
definiujgcych przedmiot zaméwienia. Nadto w zadnym akcie prawnych nie wystepujg
definicje poje¢ PS-93/60/E1 albo PS-94/60/E1 albo SB. Oznaczenia te nie mogg stanowic
opisu przedmiotu zamdwienia, w sytuacji, kiedy nie zdefiniowano tych poje¢, albo nie
odwotano sie do odpowiednich dokumentow referencyjnych, wskazujacych na zakres
definiowania tych poje¢. Zamawiajgcy nie moze odwotywac sie do przyjmowanego przez
siebie zakresu definiowania, wynikajgcego z praktyki stosowania odpowiednich podktaddw i
systemow przytwierdzen na rynku kolejowym. Przedmiot zamoéwienia winien by¢é bowiem
zdefiniowany precyzyjnie, czytelnie i jasno, zgodnie z art. 29 ust. 1 ustawy Pzp. Odwotujgcy
powtarzat, ze w szczegétowych wymaganiach technicznych nie wskazano - co uzywane w
SIWZ pojecia oznaczaja. SIWZ jest dokumentem o szczegdlnej roli w postepowaniu o
zamoéwienie publiczne - z jednej strony okresla oczekiwania zamawiajgcego dotyczace
wykonawcy i oferty, w tym wymagania dotyczgce przedmiotu zamdwienia, ktére muszg byc¢
spetnione, by uczyni¢ zados$¢ potrzebom zamawiajgcego, z drugiej zas - wyznacza granice,
w jakich moze porusza¢ sie zamawiajgcy dokonujgc oceny ztozonych ofert. Wykonawcy
biorgcy udziat w postepowaniu majg prawo oczekiwac, ze ztozone przez nich oferty zostang
ocenione wytgcznie w zakresie wyartykutowanym jednoznacznie i precyzyjnie w SIWZ (wraz
ze stanowigcymi jej integralng czes$¢ wyjasnieniami), zgodnie z poszanowaniem wyrazonych

w art. 7 ust. 1 Pzp zasad réwnego traktowania wykonawcéw oraz uczciwej konkurencji.

Powoduje to, zdaniem odwotujgcego, ze wykonawcy nie majg mozliwosci ustalenia
na podstawie specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia jakie parametry posiada
rozwigzanie referencyjne, oraz ktére z nich sg dla zamawiajgcego na tyle istotne, ze
przesgdzajg o rbwnowaznosci innego dostepnego na rynku rozwigzania. Z reguty nie jest
tak, jakoby produkt rownowazny posiadat wszystkie cechy rozwigzania referencyjnego, stad
potrzebne jest precyzyjne opisanie wszystkich parametréw rownowaznosci. W przeciwnym
razie decyzja zamawiajgcego w przedmiocie zgodnosci oferty zawierajgcej rozwigzania
rownowazne ze specyfikacjg, obarczona bytaby nieuzasadniong uznaniowoscig. W
odniesieniu do SIWZ zaskarzonego niniejszym odwotaniem, podkreslat, ze nie pozwala ona
na poszanowanie zasad uczciwej konkurencji, ograniczajgc mozliwo$¢ ztozenia oferty dla
wykonawcow, ktérzy nie dysponujg konkretnymi, okreslonymi produktami, ktérych
parametréw technicznych nie powotano. Odwotujgcy podnosit, ze wbrew twierdzeniom
zamawiajgcego w postepowaniu odwotawczym, sygn. akt KIO 446/16 dotyczacym tego
samego postepowania przetargowego - do SIWZ nie zatgczono dokumentu ID-101. Jak



wynika z zapisObw na stronie zamawiajgcego pod adresem: hitp://www.plk-
sa.pl/files/public/user_upload/pdf/Akty_prawne_i_przepisy/Instrukcje/WYKAZ_na_WWWakt._
na_i4.04.2016.pdf, takie instrukcje wewnetrzne u zamawiajacego nie obowigzujg. Na stronie
internetowej zamawiajgcego znajduje sie w odniesieniu do instrukcji typu ID zapis, ze:
~LUWAGA: Prawa autorskie do ponizszych Instrukcji przystugujg PKP Polskie Linie Kolejowe
SA., oznacza to, ze nie mogg by¢ one powielane ani rozpowszechniane w zadnej formie i w
zaden sposéb bez uprzedniego zezwolenia. Podmioty zainteresowane zawarciem umowy
licencyjnej na korzystanie z Instrukcji proszone sg o kontakt z wtasciwym Zaktadem Linii
Kolejowych. Podstawa prawna: Ustawa z dnia 4 lutego 1994 r. o prawie autorskim i prawach
pokrewnych (Dz. U. z 1994 nr 24, poz. 83).” Z tego wywodzit, Zze instrukcje te nie sg ogodlnie
dostepne i bez zawarcia odrebnej umowy wykonawcy nie mogg otrzymac legalnego wgladu
do ich tresci, co wynika ze ztozonej wprost informacji, zatgczonej przez zamawiajgcego do
tych instrukcji (wsrod ktdrych i tak nie ma ID-101). Nadto, podkreslit ze wykonawcg moga by¢
takze inne podmioty, anizeli producenci podktadéw kolejowych, co powoduje, ze pojecia i
rozszerzenie ich rozumienia winno zosta¢ zdefiniowane w SIWZ. Uznat, ze zamawiajagcy
potrafi okreslic przedmiot zamdwienia dla sktadnikdw interoperacyjnosci podsystemu
infrastruktura, czego dowodem jest dokumentacja techniczna i SIWZ do zaméwienia
publicznego ogtoszonego na stronie zamawiajgcego pod numerem ICZ1A-231-08/2016,
ogtoszonego 16 marca 2016 r., oraz zatagczone do SIWZ WTWIiO, okreslone jako WTWIO
robét 1d-114, WTWIO szyn kolejowych_Id-io6 i WTWIO_zgrzein szyn kolejowych_ld-H2. W
tym przypadku (irzeciego z trzech sktadnikdédw interoperacyjnosci) zamawiajgcy okreslit
precyzyjnie przedmiot zaméwienia, opisat go w SIWZ i dodatkowo zatgczyt wymagania
techniczne dla tego postepowania.

Dowdd: wydruk SIWZ z postepowania ICZ1A-231-08/2016;
- WTWIiO_szyn kolejowych_Id-io6.

W przypadku, gdyby zamawiajgcy uznawat, ze specyfika zaméwienia wymaga
wskazania konkretnych typow przedmiotu zamoéwienia (podktadéw typu PS-93/60/E1 i PS-
94/60/E1 i systemdw przytwierdzen typu SB) - zaznaczat, ze wymagania normatywne dla
tych elementéw opisane sg w przepisach prawa powszechnie obowigzujgcego. Zamawiajacy
W sposOb nieuprawniony wytgcza za$ stosowanie odpowiednich norm prawnych dla
przedmiotu zaméwienia, okreslajagc w sposob sprzeczny z prawem dokumentacje, ktorej
zlozenia sie domaga na potwierdzenie spetniania warunkéw technicznych przez przedmiot
zamOwienia. Postugujgc sie do przedmiotu zaméwienia wymogiem, ze musi on byc¢
~wprowadzony do obrotu w Polsce w ramach interoperacyjnosci systemu kolei”.
Zamawiajgcy nie definiuje co oznacza ten wymaég. Odwotujgcy wskazat, ze zgodnie z art. 25
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cc. ustawy z dnia 28 marca 2003 r. o transporcie kolejowym: ,Sktadniki interoperacyjnosci
spetniajg nastepujace wymagania:

1) sg dopuszczone do eksploatacji, w przypadku gdy umozliwiajg osiggniecie
interoperacyjnosci w ramach systemu kolei przy jednoczesnym spetnianiu zasadniczych
wymagan dotyczgcych interoperacyjnosci systemu kolei;

2) sg uzytkowane na przeznaczonym dla nich obszarze uzytkowania oraz sa
odpowiednio zamontowane i utrzymywane;

3) posiadajg deklaracie WE zgodnosci lub przydatnosci do stosowania sktadnika
interoperacyjnosci z zasadniczymi wymaganiami dotyczgcymi interoperacyjnosci systemu

kolei okreslonymi w TSI oraz w przepisach wydanych na podstawie art. 25t”.

Zaden z zapis6w ustawy nie definiuje pojecia ,wprowadzenie do obrotu”.
Zdefiniowana zostata jedynie interoperacyjnos¢ systemu kolei” - za ktérg uwaza sie
zdolnos¢ systemu kolei do zapewnienia bezpiecznego i nieprzerwanego ruchu pociagow,
spetniajgcego warunki techniczne, ruchowe, eksploatacyjne i prawne, ktérych zachowanie
zapewnia dotrzymanie zasadniczych wymaganh dotyczacych interoperacyjnosci systemu
kolei i umozliwia efektywne poruszanie sie po transeuropejskiej sieci kolejowej.

A zatem odwotujgcy uznat, ze pierwszy wymdg co do przedmiotu zamdwienia zostat
okreslony w sposo6b nieostry, ktéry budzi watpliwosci co do jego zastosowania. W ocenie
odwotujgcego chodzito o postawienie wymogu spetnienia warunkéw TSI, jednak trudno
odwotujgcemu antycypowaé woli zamawiajgcego i motywacji do uzycia stosownych zapiséw
w SIWZ. Nadto uznat, ze nie okreslono takze warunkéw wymogu drugiego - tj. dopuszczenia
do stosowania na sieci narodowego zarzadcy infrastruktury. Rowniez to pojecie jest
niedookreslone i jedynie domyslat sie, ze jest ono tozsame z uzyskaniem odpowiednich
wewnetrznych dopuszczen. Odwotujgcy abstrahujgc od legalnosci stosowania takowych
dopuszczen i wskazat, ze w SIWZ nie wyjasniono, co oznaczajg postawione wzgledem
przedmiotu zaméwienia wymogi. Powoduje to niemoznos¢ przygotowania prawidtowej oferty,
jak réwniez skutkuje nieskorelowaniem wymogow co do przedmiotu zamowienia z zgdanymi
dokumentami.

Odwotujgcy zakwestionowat catosé punkcie 3 SIWZ, gdzie wskazuje sie na
obowigzek ztozenia dokumentéw potwierdzajgcych, ze oferowane dostawy spetniajg
wymagania SIWZ co do przedmiotu zaméwienia (DOKUMENTY NA POTWIERDZENIE, ZE
OFEROWANE DOSTAWY SPELNIAJA WYMAGANIA ZAMAWIAJACEGO NA PRZEDMIOT
ZAMOWIENIA. DEUGOSC GWARANCJI). W zapisie tym mowa jest o tym, ze oferowane
przez Wykonawce produkty muszg byc:

- wprowadzone do obrotu w Polsce w ramach interoperacyjnosci systemu kolei oraz
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- dopuszczone do stosowania na sieci narodowego zarzadcy infrastruktury (PKP PLK
SA.).
Ust. 2 punktu 3 wskazuje, ze wymagane jest tgcznie spetnienie nastepujacych warunkow:

W ramach wprowadzenia do obrotu: przedtozenie dokumentéw potwierdzajgcych
wprowadzenie produktéw do obrotu w sposéb zapewniajgcy pozytywng weryfikacje
podsystemu, w rozumieniu technicznych specyfikacji interoperacyjnosci kolei, czego
dowodem sg takie dokumenty jak:

a) Swiadectwo dopuszczenia do eksploatacji typu budowli, lub;
b) deklaracja zgodnosci WE, lub

C) inne uznawane w ramach weryfikacji podsystemu TSI - Infrastruktura.

Na marginesie wskazal, ze zapis ten w zakresie zadanych dokumentéw jest
odmienny od wymagan dla przedmiotu zamowienia, ktéry zgodnie z zapisem winien by¢
~wprowadzony do obrotu w ramach interoperacyjnosci systemu kolei”, a w przypadku
wymaganych dokumentéw winien potwierdza¢ wprowadzenie do obrotu zapewniajace
pozytywng weryfikacje podsystemu w rozumieniu TSI. W ramach dopuszczenia do
stosowania: konieczne jest przedtozenie dokumentdédw potwierdzajacych dopuszczenie do
stosowania w ramach procedury SMS-PW-17. Szczeg6towo okreslono dalsze wymagania i
zwolnienia z nich w ust. 4-6 (punktu 3). W ust. 6 wskazuje sie, ze wszelkie deklaracje
zgodnosci powinny jednoznacznie wskazywac jakie dokumenty normatywne odnoszg sie do
produktu objetego deklaracja, ze produkt zostat przebadany w okreslony sposéb i ze spetnia
wymagania przytoczonych dokumentéw normatywnych. Jednoczesnie w ust. 7 wskazano, ze
~Wykonawca ztozy w ofercie, zamiast dokumentéw opisanych w ust. 2 i 3, ,O$wiadczenie”
(zatgcznik nr 5 do formularza oferty), w ktérym zadeklaruje on posiadanie wymaganych
dokumentéw normatywnych i dokumentéw dopuszczajgcych jego produkt. Zamawiajgcy
zastrzega sobie prawo, ze na etapie badania ofert moze zgdaé¢ powyzszych dokumentow.

Odwotujgcy ponownie wyjasniat, ze podktady i systemy przytwierdzen sg sktadnikami
interoperacyjnosci w rozumieniu art. 25 a ust. 3 ustawy z dnia 28 marca 2003 r. o transporcie
kolejowym i Zatgcznika nr 1 do rozporzgdzenia Ministra Infrastruktury i Budownictwa z dnia
25 lutego 2016 r. w sprawie interoperacyjnosci systemu kolei. Po raz kolejny przytoczyt art.
25 ust. 1. cc ustawy o transporcie kolejowym ustanawiajgcy wymagania dla sktadnikdéw
interoperacyjnosci. Jak wynika z ust 3 cytowanego przepisu (art. 25 cc) w celu wydania
deklaracji WE zgodnosci lub przydatnosci do stosowania sktadnika interoperacyjnosci
stosuje sie przepisy okreslone w TSI (obecnie jest to rozporzgdzenie Komisji nr 1299/2014 z
dnia 18 listopada 2014 r. dotyczgce technicznych specyfikacji interoperacyjnosci podsystemu
oinfrastruktura” systemu kolei w Unii Europejskiej). Deklaracja WE zgodnosci Iub
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przydatnosci do stosowania sktadnika interoperacyjnosci stwierdza, ze sktadnik
interoperacyjnosci spetnia zasadnicze wymagania dotyczgce interoperacyjnosci systemu
kolei okreslone w TSI lub specyfikacjach europejskich. Ustawa polska wskazuje, ze dla
kazdego wprowadzanego na rynek sktadnika interoperacyjnosci konieczne jest posiadanie
deklaracji WE, za$ zamawiajacy okreslit wymagane dokumenty alternatywnie - wskazujac, ze
spetnienie wymogow interoperacyjnosci mozliwe jest w tréjnaséb - dla przypomnienia
poprzez:

a) Swiadectwo dopuszczenia do eksploatacji typu budowli, lub;

b) deklaracje zgodnosci WE, lub

C) inne uznawane w ramach weryfikacji podsystemu TSI - Infrastruktura.

W przekonaniu odwotujgcego powoduje to taki skutek, Zze do postepowania
przetargowego mogg stangé podmioty, ktére nie spetniajg minimalnych kryteriéw
bezpieczenstwa i nie sg w stanie zaoferowac¢ produktéw, ktére legalnie mozna wprowadzi¢
na rynek. Powoduje to ograniczenie konkurencyjnosci dla podmiotéw, ktére posiadajag
stosowne, wymagane prawem dokumenty, potwierdzajgce np. istnienie u nich systemu
zarzadzania jakoscig, co generuje koszty i wyptywa na cene produkiu i wartos¢ oferty.
Ponownie przywotat zacytowany powyzej zakres rozumienia pojecia interoperacyjnosci
systemu kolei” przez ktérg uwaza sie ,zdolnos¢ systemu kolei do zapewnienia bezpiecznego
i nieprzerwanego ruchu pociggéw, spetniajgcego warunki techniczne, ruchowe,
eksploatacyjne i prawne, ktérych zachowanie zapewnia dotrzymanie zasadniczych wymagan
dotyczacych interoperacyjnosci systemu kolei i umozliwia efektywne poruszanie sie po
transeuropejskiej sieci kolejowej”.

Odwotujgcy przestrzegat, ze SIWZ w opisanym ksztatcie - prowadzi¢ moze do
uzyskania zamoOwienia - $Swiadczonego przez wykonawce, ktéry oferuje produkty
niespetniajace zadnych wymogow prawnych. Skoro bowiem SIWZ nie okre$la jakie
parametry zamawiajgcy bedzie brat pod uwage przy okresleniu czy produkt, lub produkt
rownowazny spetnia jego - oczekiwania, to nie moze sie na etapie oceny ofert powotywac sie
na nie. Niezgodnosci tresci oferty ze SIWZ nie mozna domniemywac, gdyz to na
zamawiajgcym spoczywa obowigzek wykazania okolicznosci, z ktérych wywodzi skutki
prawne, tj. np. wykazania przestanek odrzucenia oferty wykonawcy. W takim przypadku, przy
braku okreslenia jakichkolwiek parametréw technicznych zamawianych produktéw dochodzi
do sytuacji, ze w zasadzie kazdy oferowany produkt z definicji bedzie na potrzeby
postepowania spetniat kryterium réwnowaznosci, z czego odwotujacy wywiddt, ze nie bedzie
mozna odrzuci¢ Zzadnej oferty, nawet jawnie sprzecznej z przepisami prawa,
uniemozliwiajgcej zastosowanie przedmiotu zamdwienia w podsystemie. Dywagacje te

dotyczg systemu przytwierdzen, ktéry zostat opisany jedynie poprzez wskazanie, ze ma to
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by¢ system typu SB kompatybilny z podktadami typu PS-93/60/E1 i PS-94/60/E1.
Odwotujacy podkreslat, ze w wyroku KIO z dnia 30 kwietnia 2014 r. (sygn. akt KIO 738/14)
wskazano, ze nieprecyzyjnos¢ przedmiotu zaméwienia narusza zasade uczciwej konkurencji
i rownego traktowania wykonawcow. Podtrzymat, ze w przypadku zaskarzonego SIWZ
zupetnie pominieto opis przedmiotu zaméwienia w zakresie parametrow technicznych, co
narusza art. 29 ust. 1 Pzp. Podkreslat, ze dla przedmiotu zamdéwienia istnieje obowigzek
postugiwania sie odpowiednig dokumentacja, dla moznosci wprowadzania go na rynek - co

nie zostato uwzglednione przy opisie przedmiotu zamdwienia.
1. Naruszenie art. 30 Pzp

Zgodnie z art. 30 ust. 1 ustawy Pzp zamawiajgcy opisuje przedmiot zamowienia za
pomocg cech technicznych i jakosciowych, z zachowaniem Polskich Norm przenoszacych
normy europejskie lub norm innych panstw cztonkowskich Europejskiego Obszaru
Gospodarczego przenoszgcych te normy. W przypadku braku Polskich Norm przenoszacych
normy europejskie lub norm innych panstw cztonkowskich Europejskiego Obszaru
Gospodarczego przenoszacych te normy uwzglednia sie w kolejnosci:

1) europejskie aprobaty techniczne;

2) wspdlne specyfikacje techniczne;

3) normy miedzynarodowe;

4) inne techniczne systemy odniesienia ustanowione przez europejskie organy

normalizacyjne.

Jak wynika z brzmienia ust. 3 i 4 cytowanego przepisu, opisujgc przedmiot
zamoOwienia za pomocg norm, aprobat, specyfikacji technicznych i systemoéw odniesienia, o
ktérych mowa w ust. 1-3 art. 30 Pzp, zamawiajacy jest obowigzany wskazaé, ze dopuszcza
rozwigzania réwnowazne opisywanym. Wykonawca, ktory powotuje sie na rozwigzania
rbwnowazne opisywanym przez zamawiajgcego, jest obowigzany wykazac, ze oferowane
przez niego dostawy, ustugi lub roboty budowlane spetniajg wymagania okreslone przez
zamawiajgcego. Odwotujgcy po raz kolejny powtarzat zarzut, ze zamawiajgcy nie opisat w
przedmiotowy sposéb przedmiotu zaméwienia, poprzestajgc jedynie na stwierdzeniu, ze
przedmiotem postepowania sg konkretne podktady strunobetonowe i odpowiednie dla nich
systemy przytwierdzen typu SB.

Odwotujgcy powtarzat, ze w obrocie prawnym istniejg normy odnoszace sie do
przedmiotu zamdwienia, opisane w cytowanym wyzej rozporzgdzeniu Komisji nr 1299/2014 z
dnia 18 listopada 2014 r. dotyczgce technicznych specyfikacji interoperacyjnosci podsystemu
.infrastruktura” systemu kolei w Unii Europejskiej - czyli wspdlne specyfikacje techniczne i

normy miedzynarodowe, ktére pozwalajg na dokonanie opisu przedmiotu zamoéwienia w
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sposob okreslony w art. 30 Pzp. Stad Zzadanie wskazania w tresci SIWZ, ze przedmiot

zamowienia definiuje w zakresie zgodnosci z TSI - cytowane rozporzadzenie.

Odwotujgcy pomocniczo wskazywat, ze jak wynika z tresci art. 10 Dyrektywy
2008/57/WE panstwa czionkowskie podejmuja wszelkie niezbedne $rodki celem
zapewnienia, by sktadniki interoperacyjnosci:

a) byty wprowadzone na rynek jedynie, jesli umozliwiajg osiggniecie interoperacyjnosci
w ramach systemu kolei przy jednoczesnym spetnianiu zasadniczych wymagan
(szczegdtowo warunki te okresla Zatgcznik 11l do Dyrektywy),

b) byly uzytkowane na przeznaczonym dla nich obszarze uzytkowania oraz byty

odpowiednio zamontowane i utrzymywane.

Dyrektywa 2008/57/WE - ustanawia Techniczne Specyfikacje Interoperacyjnosci (TSI)
podsystemu infrastruktura, w ktérych sg zawarte konkretne wymagania dla podsystemu
infrastruktura i sktadnikdéw interoperacyjnosci. Spetnienie zasadniczych wymagan dyrektywy
2008/57/WE i oceny zgodnosci z TSI nastepuje poprzez wykonanie badan w zgodzie z
normg zharmonizowang do dyrektywy PN-EN 13841-2, gdzie jest korelacja pomiedzy
dyrektywg 2008/57/WE a TSI.

Odwotujgcy stwierdzit, iz zamawiajgcy nie zastosowat w opisie zadnych norm
odnoszgcych sie do opisu przedmiotu zaméwienia, co powoduje, ze doszto do naruszenia
art. 30 ust. 1 Pzp. Przywotat kolejny wyrok KIO z dnia 15 listopada 2013 r. (KIO 2455/13; KIO
2460/13) - ,W ocenie Izby wymogi, co do interoperacyjnosci mogg zosta¢ okreslone w SIWZ
przez Zamawiajgcego w sposob opisowy co do warunkow funkcjonalnych i technicznych
realizacji przedmiotu zamowienia, tak, aby nie eliminowac¢ z gory i wprost okre$lonych
dostepnych na rynku technologii, (...). Zamawiajgcy moze okreslic, iz wymaga
zdywersyfikowania producentow oferowanych przez wykonawcow w roznych technologiach

urzgdzen, w taki sposob, aby nie uzalezniac sie faktycznie od jednego dostawcy.”

Odwotujgcy podnosit, iz rowniez taka forma opisu przedmiotu zamoéwienia nie zostata
wykorzystana przez zamawiajgcego, ktéry w niniejszym postepowaniu w ogéle nie okreslit
warunkéw funkcjonalnych i technicznych dla przedmiotu zamdwienia, co dyskwalifikuje

SIWZ, jako niezgodny z zasadami okreslonymi w Pzp.
1. Naruszenie art. 7 ust. 1i 3 ustawy Pzp.

Odwotujgcy argumentowat, ze gtéwng ideg i podstawg ustanowienia prawa zaméwien
publicznych byto zapewnienie wszystkim podmiotom przystepujagcym do postepowan o
uzyskanie zaméwien réwnych szans na kazdym etapie tego postepowania. W tym celu do
ustawy wprowadzono szereg uregulowan stanowigcych o koniecznosci zachowania przez

uczestnikow postepowan zasad uczciwej konkurenciji. W szczegdélnosci o tychze zasadach
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stanowig przepisy art. 7, 15, 17, 24, 89 Pzp. Przepisy te wprowadzajg obowigzki zaréwno po
stronie zamawiajgcego, jak i pozostatych uczestnikédw postepowania. Art. 7 ust. 1 Pzp
stanowi, ze zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie
zaméwienia w sposOb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne
traktowanie wykonawcow. Z kolei art. 7 ust. 3 Pzp moéwi o tym, ze zamdwienia udziela sie
wytgcznie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy. Okreslenie przez
zamawiajgcego norm jakie spetnia¢ majg stosowane przez oferentédw srodki techniczne ma
za zadanie umozliwienie dokonania oceny faktycznej mozliwosci spetnienia przez oferentow
wymogow zamawiajgcego, a tym samym umozliwienie mu wybrania najbardziej korzystnej z
ofert. W niniejszym postepowaniu zamawiajgcy wskazat, ze wykonawca moze ztozyé
o$wiadczenie, ze posiada stosowne dokumenty potwierdzajgce spetnienie przez przedmiot
zamOwienia wymagan zamawiajgcego. Wykonawca nie musi jednak sktada¢ takich
dokumentoéw, poza kopig aktualnych wynikéw badan, jezeli badania okresowe sg wymagane
WTWIO albo procedurg SMS-PW-7. Wykonawca nie musi sktadaé¢ (zgodnie z zapisami
punktu 3 SIWZ) dokumentéw wymaganych dla potwierdzenia spetniania przez oferowane
produkty norm TSI (techniczne specyfikacje interoperacyjnosci), co zdaniem odwotujgcego
narusza uczciwg konkurencje i przepisy prawa. Skoro bowiem ustawa polska wymaga, aby
dla wprowadzenia na rynek sktadnika interoperacyjnosci konieczne byto posiadanie przez
ten sktadnik deklaracji WE, to zamawiajgcy nie moze modyfikowac tego obowigzku poprzez
okreslenie, ze dla uznania przez niego zgodnosci technicznej oferowanego produktu z TSI
(literalnie wprowadzonego do obrotu w Polsce w ramach interoperacyjnosci kolei) mozliwe
jest przedtozenie innych dokumentdéw, a taka sytuacja ma miejsce w niniejszym przypadku.
Produkty, ktérych dotyczy postepowanie podlegajg bowiem obowigzkowej certyfikacji na
zgodnos¢ z TSI. Zamawiajacy dla deklaracji WE dat zas mozliwos¢ alternatywnego

przedstawienia dokumentow - tj. w ust. 7 punktu 3 wskazat, ze uznaje za dopuszczalne

zlozenie:

a) Swiadectwa dopuszczenia do eksploatacji typu budowli, lub;

b) innego dokumentu uznawanego w ramach weryfikacji podsystemu TSI -
Infrastruktura.

Odwotujgcy uznat takie dziatanie za niezgodne z prawem, albowiem zadne inne
dokumenty nie mogg na gruncie prawa polskiego potwierdza¢ zgodnosci z TSI. Deklaracja
zgodno$ci jest niejako czescig sktadowg oferowanego produktu, za$ bez tej deklaracji
produkt nie moze obecnie zosta¢ wprowadzony na rynek. Mimo tego, zamawiajgcy wskazat,
ze producent postugujacy sie deklaraciag WE nie musi jej sktadaé, chociaz sam fakt
spetniania przez produkty (dwa odrebne skiadniki interoperacyjnosci) warunkéw
interoperacyjnosci jest przedmiotem badania na etapie oceny ofert. Wystarczajgce, dla
oceny ofert - zgodnie z zapisami SIWZ jest ztozenie oswiadczenia o posiadaniu stosownych
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dokumentow, przy czym zamawiajgcy zastrzegt sobie mozliwo$¢ zgdania tych dokumentow
na etapie oceny ofert. Ma to donioste znaczenie dla niniejszej sprawy, albowiem w sposo6b
dyskryminujgcy traktuje wykonawcow. Ten podmiot, ktéry spetnia warunki ustawowe musi to
bowiem wykazaé na etapie sktadania ofert, zas do uznaniowosci zamawiajgcego nalezy, czy
sprawdzi warunki techniczne oferty dla producentow, ktoérzy nie spetniajg specyfikacii
europejskich TSI. Z gruntu narusza to interesy tej czesci wykonawcoéw, kidrzy spetniajg
warunki TSI. Odwotujgcy uznat, ze w ten sposdb dopuszczono do udziatu w postepowaniu
takich wykonawcéw, ktoérzy z definicji nie sg w stanie przedstawi¢ produktéw spetniajgcych
warunki TSI i ktérzy tylko oswiadcza, ze postuguja sie dokumentami potwierdzajgcymi
zgodnos¢ z TSI, ktérych sama TSI nie zna. Daje to mozliwos¢ ztozenia oferty przez kazdego,
bez jakiegokolwiek zapewnienia jakosci i parametrow technicznych oferowanych produktéw.
W zasadzie juz na etapie po wytonieniu wykonawcy, zamawiajacy moze zgda¢ dokumentow
nieznanych prawu powszechnie obowigzujgcemu, co takze wypacza sens postepowania o
zamoéwienie publiczne. W sytuacji, gdy postepowanie toczy sie w ramach aukgji
elektronicznej w zasadzie zapewnienie tego warunku uznat za iluzoryczne. Skoro bowiem
oferte mogg ztozy¢ podmioty, kidre nie poddaty produktéw certyfikacji wymaganej przez
ustawe - dopuszcza to mozliwos¢ sktadania ofert przez kazdego i oferowania produktdw,
ktére nie spetnig jakichkolwiek wymagan technicznych. Dyskryminuje to tych wykonawcow,
ktorzy poddali swoje produkty certyfikacji i uzyskali stosowne certyfikaty WE oraz deklaracje
WE. Certyfikacia wymaga znacznych naktadéw finansowych i ma wptyw na cene
oferowanych dostaw. W sytuacji, gdy inne podmioty, ktére takiego bezwzglednie
obowigzujgcego obowigzku ustawowego nie spetniajg zostaty dopuszczone do mozliwosci
ofertowania i bycia wytonionym jako wykonawca, ogranicza to dostep do zaméwienia dla
tych podmiotéw, ktére ofertujg z uwzglednieniem zapisbw prawa. W zakresie objetym
wymogiem posiadania przez sktadnik interoperacyjnosci (jakim sg systemy mocowan szyn i
podktady) odwotujgcy powotat sie na przytoczone wyzej zapisy art. 25 cc ustawy o
transporcie kolejowym, kidére naktadajg taki obowigzek, nie wprowadzajgc zadnych
odstepstw od tej zasady. Nadto generalna zasada wynikajgca z rozporzadzenia Komisji nr
1299/2014 z dnia 18 listopada 2014 r. dotyczgca technicznych specyfikacji
interoperacyjnosci podsystemu ,Infrastruktura” systemu kolei w Unii Europejskiej (dalej
rozporzgdzenie 1299) - w art. 7 méwi - kazdy nowo wyprodukowany sktadnik
interoperacyjnosci musi mie¢ deklaracije WE. Zamawiajacy nie moze zatem w sposéb
dowolny modyfikowa¢ tych przepiséw, wskazujgc na inne dokumenty, jako pozwalajace na
potwierdzenie zgodnosci danego sktadnika z TSI. Nadto, zamawiajgcy nie moze
wprowadzaé¢ takich zasad, ktére powodujg, ze bardziej korzystne jest wykazywanie na
potrzeby postepowania przetargowego, ze nie spetnia sie wymagan opisanych wyzej
dotyczacych dokumentacji towarzyszgcej wprowadzaniu sktadnikow interoperacyjnosci na
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rynek, bo pozwala to na ztozenie oferty bez zatgczenia stosownej dokumentacji. Odwotujgcy
podkreslat, ze deklaracja zgodnosci nie moze by¢ wystawiona tgcznie dla dwoch sktadnikéw
interoperacyjnosci. A zatem roéwniez w tym przypadku zamawiajgcy winien wskazac, ze
stosownego dokumenty zgda nie dla przedmiotu zaméwienia (albo blizej nie zdefiniowanych
w SIWZ ,produktow”), a dla kazdego z jego elementéw - tj. sktadnikédw interoperacyjnosci.
Kwestia dokumentacji zostata zas opisana w sposéb, ktory nie daje odpowiedzi na to, czy
wystarczy przedstawienie dokumentow dla potwierdzenia dopuszczalnosci do obrotu dla
jednego z elementéw przedmiotu zamowienia, czy dla obu. W ocenie odwotujgcego zawarcie
przez zamawiajgcego zapisow w punkcie 3 SIWZ stanowi naruszenie okreslonej w art. 7 ust.
1 Pzp zasady zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcéw,
poprzez zadanie ztozenia oswiadczenia, ktdre nie znajduje podstawy prawnej w art. 25 ust. 1
Pzp, tj. nie jest przewidziane w rozporzadzeniu Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 lutego
2013 r. w sprawie rodzajéw dokumentoéw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy,
oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane (Dz. U. z 2013 r. poz. 231). Zawarcie
takiego warunku naraza wykonawcéw na poniesienie dodatkowych kosztow w zwigzku z
udziatem w postepowaniu i zniecheca ich do wziecia w nim udziatu. Ponadto stawia
niektorych wykonawcéw (nie spetniajgcych wymogéw ustawy) w uprzywilejowanej pozyciji.

IV. Zarzuty odnoszone do rodzaju zadanych dokumentoéw. Procedura oceny zgodnosci z
TSI

Odwotujgcy stwierdzit, ze czynno$¢ oceny ofert, jest ostatnig w postepowaniu o
udzielenie zaméwienia publicznego, prowadzacg bezposrednio do wyboru oferty
najkorzystniejszej. Czynnosci tej podlegaja jedynie oferty, niepodlegajace odrzuceniu, a
zatem tylko takie, ktore spetniajg wszystkie wymagania specyfikacji istotnych warunkow
zamoOwienia. Kryteria stuzg wyborowi oferty, ktéra w najwyzszym stopniu spetnia
najistotniejsze dla zamawiajgcego kryteria z punktu widzenia zaspokojenia jego
uzasadnionych potrzeb zwigzanych z przedmiotem zaméwienia. Wszystkie oferty poddane
ocenie ofert, wedtug ustalonych w SIWZ kryteriow, powinny zosta¢ wczesniej zweryfikowane
przez zamawiajgcego pod katem spetnienia wymagan SIWZ, zgodnie z okreslong procedura,
jesli zamawiajgcy przewidziat takg procedure w SIWZ. W przypadku bowiem stwierdzenia
niezgodnosci tresci oferty z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia,
zamawiajgcy ma obowigzek odrzuci¢ takg oferte. Poddanie ocenie takich ofert, co do ktérych
zamawiajgcy zaniechat badania ich zgodnosci z trescig SIWZ stanowitoby istotne naruszenie
zasady zachowania uczciwej konkurencji i rbwnego traktowania wykonawcéw. Zgodnie z art.
91 ust. 1 Pzp, zamawiajgcy wybiera najkorzystniejszg na podstawie kryteribw oceny ofert,
okreslonych w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia. W sSwietle przepisow ustawy

Pzp, ocenie ofert na podstawie ustalonych kryteriow oceny powinny podlegac oferty ztozone
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przez wykonawcow spetniajgcych warunki udziatu w postepowaniu oraz tylko takie oferty,
ktérych przedmiot jest zgodny z wymaganiami zamawiajgcego. Zamawiajacy, przed
dokonaniem wyboru oferty najkorzystniejszej na podstawie kryteribw oceny ofert,
okreslonych w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, jest zobowigzany dokonac
badania spetniania przez wykonawcow warunkow udziatdbw w postepowaniu (podstaw
wykluczenia z postepowania) oraz badania ofert - w zakresie weryfikacji podstaw do
odrzucenia, w tym m.in. w zakresie spetniania przez oferowane dostawy, ustugi bgdz roboty
budowlane wymagan okreslonych w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia
dotyczacych przedmiotu zaméwienia. W rozpisanym przetargu zamawiajgcy dopuszcza zas
mozliwos¢ nieweryfikowania oferty pod katem zgodnosci oferowanych produktéw z tresciag
SIWZ, wskazujac w punkcie 3 ust. 7 SIWZ, ze wykonawca moze przediozy¢é dokumenty
pozwalajgce na weryfikacje oferty (co do zgodnosci z SIWZ) na zgdanie zamawiajgcego na
etapie oceny ofert. W takim przypadku dochodzi do istotnego tamania uczciwej konkurenc;ji i
a priori dyskwalifikuje prawidtowo$¢ postepowania przez zamawiajgcego na etapie oceny
ofert. Kwestionowany zapis ma brzmienie: ,Wykonawca ztozy w ofercie, zamiast
dokumentow opisanych w ust. 2 i 3 ,O8wiadczenie” (Zatacznik nr 5 do Formularza Oferty), w
ktérym zadeklaruje on posiadanie wymaganych dokumentéw normatywnych i dokumentéw
dopuszczajgcych jego produkt. Zamawiajgcy zastrzega sobie prawo, ze na etapie badania
ofert moze zgda¢ powyzszych dokumentdéw”. A zatem - na etapie badania ofert, stosujgc
uznaniowe kryterium zamawiajgcy moze, ale nie musi zazada¢ od wszystkich albo od czesci
wykonawcOw przedstawienia dokumentéw potwierdzajgcych spetnienie przez przedmiot
zamoéwienia kryteriow SIWZ. W odniesieniu do kryteriow oceny ofert odwotujacy zaznaczyt,
ze jesli zamawiajgcy decyduje sie w publicznie prowadzonym w trybie Pzp postepowaniu na
odwotanie do okreslonych, ogdlnie dostepnych standardéw i dokumentacji technicznych w
tym zakresie funkcjonujagcych w powszechnym obrocie, nie przepisujac ich wprost do
postanowien SIWZ choéby z racji ekonomii, powinien w sposéb wyrazny okresli¢ po
pierwsze ogolnie dostepne zrodto tych informaciji, a po drugie, okresli¢ wersje owego
dokumentu, tak aby wykonawcy, przygotowujgc oferte do konkretnego postepowania o
udzielenie zamowienia, nie mieli watpliwosci, kitdéra wersja oficjalnego dokumentu, na
modyfikacje ktérego zamawiajgcy nie ma wptywu, jest obowigzujgca. Tego wymogu
zamawiajgcy nie spetnit, okreslajgc jedynie koniecznos¢ zapewnienia interoperacyjnosci
przez oferowane produkty, ale juz nie okreslajgc jakie TS| winny zosta¢ spetnione dla
mozliwosci ztozenia oferty. Ma to o tyle znaczenie, ze na etapie oceny ofert okolicznos¢ ta
powinna by¢ jasna dla wykonawcow, ktorzy przystgpig do wykonania zamdwienia. Stosownie
do okreslonego w SIWZ przedmiotu zamowienia, zamawiajgcy moze zgdac¢ od wykonawcow
dokumentdéw potwierdzajgcych spetnienie warunkéw udzialu w postepowaniu, w tym
potwierdzenie warunkédw dotyczacych jakosci, jednakze te warunki nie mogg bez

19



uzasadnienia uprzywilejowac¢ jednych wykonawcéw kosztem innych. Przepis art. 25 ust. 1
Pzp stanowi, ze zamawiajgcy moze zada¢ wytgcznie oswiadczen lub dokumentow
niezbednych do przeprowadzenia postepowania. Rolg wykonawcy sktadajgcego oferte jest
wykazanie, ze oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane spetniajg wymagania
zamawiajgcego. W celu potwierdzenia przedmiotowej okolicznosci, wykonawca zobowigzany
jest, zgodnie ze wskazaniem zamawiajgcego, przedstawi¢ stosowne oswiadczenie lub
okreslony dokument. Sg to swego rodzaju srodki dowodowe, ktérymi wykonawca wykazuje
spetnienie pozgdanych przez zamawiajgcego cech przedmiotu zaméwienia. Rodzaje i formy
tych srodkéw dowodowych, okresla tre$¢ rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 19
lutego 2013 r. w sprawie rodzajéw dokumentéw, jakich moze zadaé zamawiajgcy od
wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane w celu potwierdzenia, ze
oferowane roboty budowlane, dostawy lub ustugi odpowiadajg wymaganiom okreslonym
przez zamawiajgcego. Dokumentami potwierdzajgcymi zgodno$¢ ze wskazanymi normami
moze by¢ np. ocena techniczna niezaleznego laboratorium lub deklaracja zgodnosci
producenta. Cytowany art. 25 ust. 1 ustawy Pzp stanowi, ze w postepowaniu o udzielenie
zamOwienia zamawiajgcy moze zgda¢ od wykonawcOw wytgcznie oswiadczen lub
dokumentow niezbednych do przeprowadzenia postepowania. Oswiadczenia lub dokumenty
potwierdzajgce spetnianie:

1) warunkéw udziatu w postepowaniu,

2) przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane wymagan okreslonych przez
zamawiajgcego - zamawiajgcy wskazuje w ogtoszeniu o zamdwieniu, specyfikacji istotnych

warunkéw zamowienia lub zaproszeniu do sktadania ofert.

Z kolei § 6 pkt 1 rozporzadzenia z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajéw
dokumentdéw, stanowi ze w celu potwierdzenia, ze oferowane roboty budowlane, dostawy lub
ustugi odpowiadajg wymaganiom okreslonym przez zamawiajgcego, zamawiajgcy moze
zgdac w szczegdblnosci:

1) prébek, opiséw lub fotografii produktéow, ktére majg zostaé dostarczone, kt6rych
autentycznos$¢ musi zosta¢ poswiadczona przez wykonawce na zadanie zamawiajgcego;

2) zaswiadczenia niezaleznego podmiotu uprawnionego do kontroli jakosci
potwierdzajgcego, ze dostarczane produkty odpowiadajg okreslonym normom lub
specyfikacjom technicznym;

3) zaswiadczenia niezaleznego podmiotu zajmujgcego sie poswiadczaniem zgodnosci
dziatan wykonawcy z normami jakosciowymi, jezeli zamawiajgcy odwotujg sie do systemow
zapewniania jakosci opartych na odpowiednich normach europejskich;

4) zaswiadczenia niezaleznego podmiotu zajmujgcego sie poswiadczaniem zgodnosci

dziatan wykonawcy z europejskimi normami zarzgdzania $rodowiskiem, jezeli zamawiajgcy

20



wskazujg srodki zarzgdzania Srodowiskiem, ktére wykonawca bedzie stosowat podczas
wykonywania zamoOwienia na roboty budowlane lub ustugi, odwotujgc sie do systemu
zarzadzania srodowiskiem i audytu (EMAS) lub norm zarzadzania srodowiskiem opartych na
europejskich lub miedzynarodowych normach poswiadczonych przez podmioty dziatajgce
zgodnie z prawem Unii Europejskiej, europejskimi lub miedzynarodowymi normami
dotyczacymi certyfikacji. Pkt 3 wskazuje, ze wykonawca moze zamiast zaswiadczen, o
ktorych mowa w ust. 1 pkt 2-4, ztozy¢ rObwnowazne zaswiadczenia wystawione przez
podmioty majgce siedzibe w innym panstwie czionkowskim Europejskiego Obszaru
Gospodarczego. Nadto pkt 4 cytowanego § 6 mowi, ze wykonawca moze zamiast
zaswiadczen, o ktérych mowa w ust. 1 pkt 2-4, ztozy¢ inne dokumenty potwierdzajgce
odpowiednio stosowanie przez wykonawce réwnowaznych srodkéw zapewnienia jakosci i
stosowanie réwnowaznych Srodkéw zarzadzania $Srodowiskiem. Nigdzie jednak nie
wskazano na mozliwos¢ powotania sie na dokumenty zamawiajgcego albo wiasne
wykonawcy, jako potwierdzenie spetnienia wymogow SIWZ. W zakresie ,dopuszczania”
wyrobdw stanowigcych elementy nawierzchni kolejowej, torowej do stosowania na sieci
zarzadcy infrastruktury (PKP PLK S.A.), odwotujgcy zwrdcit uwage, ze zawarte wymagania w
pkt. 3 specyfikacji istotnych warunkédw zamowienia, zaplanowane do wspotfinansowania
przez Unie Europejskg ze srodkdéw Funduszu Spéjnosci w ramach Programu Operacyjnego
Infrastruktura i Srodowisko, nie sg zgodne z wymaganiami europejskimi i krajowymi w
zakresie dopuszczania wyrobdw spetniajgcych specyfikacje techniczne i dokumenty
normatywne. Zarzadca Infrastruktury PKP PLK S.A. zawart w pkt. 3 ppkt 1 drugi tiret
wymaganie w brzmieniu ,dopuszczenie do stosowania na sieci narodowego zarzgdcy
infrastruktury (PKP PLK S.A.)”, z ktérego wynika jednoznacznie, ze wyroby budowlane
stosowane dla kolei - sktadniki interoperacyjnosci, tj. podktady strunobetonowe typu PS-
93/60/E1 i PS-94/60/E1 wraz z kompletnymi przytwierdzeniami systemu SB muszg by¢
dopuszczone przez podmiot PKP PLK S.A., ki6ry jest w Swietle przepiséw zamawiajgcym.

Biorgc pod uwage powyzsze, odwotujacy uznat, ze procedura sprawdzajgca, czy oferowane
dostawy sg zgodne z wymaganiami zamawiajacego, opisana w SIWZ, w punkcie 3 nie
stanowi kryterium oceny ofert. Odwotujacy uwazat, ze zwolnienie wykonawcéw z obowigzku
ztozenia dokumentoéw potwierdzajgcych spetnienie SIWZ przed wyborem najkorzystniejszej
oferty musi by¢ oceniane jako zwolnienie sie przez zamawiajgcego z oceny ofert przed
wyborem oferty najkorzystniejszej. Ponowit argumentacje, ze wszystkie oferty poddane
ocenie ofert, wedtug ustalonych w SIWZ kryteriow, powinny zosta¢ wczesniej zweryfikowane
przez zamawiajgcego pod katem spetnienia wymagan SIWZ, zgodnie z okreslong procedura,
jesli zamawiajgcy przewidziat takg procedure w SIWZ. W przypadku bowiem stwierdzenia
niezgodnosci tresci oferty z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia

zamawiajgcy ma obowigzek odrzuci¢ takg oferte. Poddanie ocenie takich ofert, co do ktérych
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zamawiajgcy zaniechat badania ich zgodnosci z trescig SIWZ stanowitoby istotne naruszenie
zasady zachowania uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow. Zamawiajgcy
tak okreslit obowigzki wykonawcow, ze nie bedzie miat narzedzi do weryfikacji ich ofert pod
katem zgodnosci z SIWZ. W ten sposéb moze dojs¢ do sytuacji, ze oferty ze ztozong
deklaracjg WE bedg podlegaty ocenie i np. odrzuceniu, a takiego zabiegu nie bedzie mozna
wykona¢ w stosunku do ofert z oswiadczeniami producentdéw, wskazujgcymi, ze posiadaja
stosowng dokumentacje, pozwalajgcg na weryfikacje przedmiotu zaméwienia pod katem
zgodnosci z SIWZ. Takie uksztattowanie przepisow zaktada zatem nieréwne traktowanie
oferentow w toku postepowania przetargowego i dyskwalifikuje zapisy SIWZ. Zasada
przejrzystosci nie zostata expressis verbis wymieniona w ustawie Pzp - faktycznie miesci sie
ona w zasadzie zachowania uczciwej konkurencji - jednak znajduje wyraz w szeregu
przepiséw tej ustawy, jak np. art. 25, art. 36 czy art. 87 ust. 1 Pzp. Z zasad tych (zasady
przejrzystosci oraz zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow) wynika
m.in., ze wszystkie istotne warunki prowadzenia przetargu i wyboru oferty najkorzystniejszej
muszg by¢ wskazane w SIWZ, w tym takze kryteria wyboru oferty najkorzystniejszej oraz
sposOb oceny ofert wedtug tych kryteriéw (art. 36 ust. 1 pkt 13 Pzp), a takze - przede
wszystkim - to, ze zasady te nie mogg sie zmienia¢ w trakcie postepowania o udzielenie
zamowienia (poza dozwolonymi zmianami specyfikacji). Niedopuszczalna jest jednak zmiana
SIWZ, a wiec i zasad prowadzenia przetargu oraz wyboru oferty najkorzystniejszej, po
uptywie terminu sktadania ofert. Zdaniem odwotujgcego zachodzitaby tak sytuacja, gdyby
zezwoli¢ na przedktadanie dowolnych dokumentéw (albo ich nieprzedktadanie) po terminie
sktadania ofert.

W podsumowaniu, odwotujgcy positkujac sie wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej z
dnia 29 kwietnia 2015 r., sygn. akt KIO 736/15 i 739/15, stwierdzit, iz organy orzekajgce
mog3g i powinny przeciwstawi¢ sie dokonaniu przez zamawiajgcego zakupdéw niezgodnych z
prawem, nie moga jednak za zamawiajacego i wbrew jego woli, narzuci¢, co winien zakupi¢
w zamian i w jaki sposob lub z jakich zamowien zrezygnowaé. Izba nie moze wyreczy¢
zamawiajgcego i w wyroku nakazac konkretny opis przedmiotu zaméwienia w sposéb, ktory
nie narusza konkurencji i jednoczesnie odpowiada potrzebom zamawiajgcego, a nastepnie
nakaza¢ dokonania tak opisanego zakupu. Pozornym rozwigzaniem powyzszego problemu
jest ogdlne nakazywanie w wyroku dokonania takiej modyfikacji postanowien SIWZ, aby
staly sie zgodne z przepisami, zrozumiate czy otwarte na konkurencje etc. Wyrok z sentencjg
tego typu pozostaje nieegzekwowalny w rozumieniu art. 197 Pzp i tym samym wyklucza
zastosowanie ww. przepisu. Ponadto samo wykonanie takiego wyroku przez zamawiajgcego
bedzie niedookreslone, dowolne i ocenne (co budzi¢ bedzie np. watpliwosci zwigzane z
zaistnieniem przestanki odrzucenia odwotania z art. 189 ust. 2 pkt 5 Pzp). Nalezy

postulowaé, aby w miare mozliwosci unika¢ formutowania orzeczeh niekonkretnych, ale w

22



przypadku niemozliwosci sensownego nakazania poprawienia danych naruszen przepiséw,
nakazywac raczej usuniecie postanowien, z ktérych owe naruszenia wynikajg, a w skrajnych

przypadkach nakazywa¢ nawet uniewaznienie postepowania o udzielenie zamdwienia.

Odwotujgcy podnosit, ze takie stanowisko przyswiecato mu przy formutowaniu

wnioskéw ewentualnych, okreslonych w zgdaniach odwotania. |zba uwzgledniajgc zarzuty

odwotania, ktérych zakresem jest zwigzana (art. 192 ust. 7 Pzp) i jednoczes$nie nie bedac
zwigzana zadaniami odwotania, moze orzec inaczej anizeli wnosit odwotujgcy. Odwotujgcy
podkres$lat, ze zgadza sie ze stanowiskiem, iz zamawiajgcy ma mozliwos¢ stosowania
zapisbw SIWZ, ktére uwzgledniajg jego uzasadnione potrzeby. Uznat jednak, ze
zamawiajgcy zupetnie tych potrzeb nie okreslit i sprowadzit sie jedynie do Zzadania
dokumentoéw albo oswiadczenia o ich posiadaniu - a to celem wykazania, ze przedmiot
zamoOwienia spetnia te nieokreslone wymogi. Zupetnie pominieto przy tym, ze przedmiotem
zamoOwienia sg dwa odrebne sktadniki interoperacyjnosci, ktérych byt faktyczny i prawny jest
regulowany innymi normami. Poniewaz zgodnos$¢ sktadnikdw interoperacyjnosci z
wymaganiami TSI jest wymogiem normatywnym i stanowi pewne minimum, jakie
bezwzglednie obowigzujgce przepisy prawa naktadajg na strony rynku kolejowego,
odwotujgcy uznat, ze powotanie tego minimum w warunkach SIWZ jest jak najbardziej
konieczne i uzasadnione. Odwotujgcy powotat tez zapisy ustawy z dnia 28 marca 2003 r. o
transporcie kolejowym, ktére obowigzek ten naktadaja. Wyroby stosowane do zabudowy w
podsystemie infrastruktura kolei muszg by¢, w zaleznosci od ich przeznaczenia i obszaru,
gdzie docelowo zostang zabudowane, wyprodukowane i dopuszczone do stosowania
zgodnie z:

- ustawg z dnia 30 sierpnia 2002 r. o systemie oceny zgodnosci (tekst jednolity Dz. U. z
2014 r. poz. 1645 z p6zn. zm.);

- ustawg z dnia 28 marca 2003 r. o transporcie kolejowym (tekst jednolity Dz. U. z
2015r. poz. 1297 z p6zn. zm.);

- rozporzadzeniem Komisji UE Nr 1299/2014 z dnia 18 listopada 2014 r. dotyczgcym
technicznych specyfikacji interoperacyjnosci podsystemu ,Infrastruktura” systemu kolei w
Unii Europejskiej (Dz. U. U. E. L356 z 12.12.2014 r.);

- rozporzgdzeniem Ministra Infrastruktury i Budownictwa z dnia 25 lutego 2016 r. w
sprawie interoperacyjnosci systemu kolei (Dz. U. z 2016 r., poz. 254);

- rozporzgdzeniem Ministra Transportu, Budownictwa i Gospodarki Morskiej z dnia 27
grudnia 2012 r. w sprawie wykazu wifasciwych krajowych specyfikacji technicznych i
dokumentdéw normalizacyjnych, ktérych zastosowanie umozliwia spetnienie zasadniczych

wymagan dotyczacych interoperacyjnosci systemu kolei (Dz. U. z 2013 r., poz. 43);
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- rozporzadzeniem Ministra Infrastruktury i Rozwoju z dnia 13 maja 2014 r. w sprawie
dopuszczenia do eksploatacji okreslonych rodzajéw budowli, urzgdzen i pojazdéw
kolejowych (Dz. U. poz. 720);
- komunikatem Komisji 2013/C 345/03 w ramach wdrazania dyrektywy Parlamentu
Europejskiego i Rady 2008/57/WE z dnia 17 czerwca 2008 r. w sprawie interoperacyjnosci
systemu kolei we Wspolnocie - Publikacja tytutéw i odniesien do norm zharmonizowanych na
mocy prawodawstwa harmonizacyjnego Unii. (Dz. U. U. E. C 345 z 26.11.2013 r.) z p6zn.
zm.);
- rozporzadzeniem w sprawie jednolitego tekstu rozporzgdzenia Ministra Transportu w
sprawie systemu zarzadzania bezpieczenstwem w transporcie kolejowym (Dz. U. z 2016 r.
poz. 328).

Zdaniem odwotujgcego spetnienia wymienionych norm nie zapewnia SIWZ,
postugujac sie pozaprawng terminologig, nie odwotujgc sie do dokumentéw normatywnych,
nie definiujgc wprowadzonych pojec.

Odwotujgcy po raz kolejny wyjasniat, ze TSI (techniczne specyfikacje
interoperacyjnosci) zostaty zdefiniowane w Rozporzadzeniu Komisji (UE) NR 1299/2014 z
dnia 18 listopada 2014 r. dotyczacym technicznych specyfikacji interoperacyjnosci
podsystemu ,Infrastruktura” systemu kolei w Unii Europejskiej. Jak wynika z tej regulacji -
zasadg jest, ze sktadniki interoperacyjnosci muszg posiada¢ deklaracie WE zgodnosci lub
przydatnosci do stosowania. Jak wynika z cytowanego przepisu art. 7 -
nowowyprodukowane (od 01.01.2016 r.) skiadniki interoperacyjnosci wymagajg
bezwzglednie oceny zgodnosci z TSI oraz wystawienia deklaracji WE. Nadto aktualne sg
takze zapisy dotyczgce okresOw przejsciowych, uregulowane w art. 7 ust. 1 rozporzgdzenia,
ktére wprowadzajgc wyjatek od opisanej wyzej zasady, (ze konieczne jest dla wprowadzenia
na rynek wystawienie deklaracji WE) - wprowadzity warunki jego zastosowania. Do okreséw
przejsciowych stosuje sie takze zapisy art. 7 ust. 2 i 3 rozporzadzenia oraz punkt 6.5.
Zatgcznika do rozporzadzenia, na zasadach tam opisanych. W szczegdélnosci do 31 maja
2021r. _istnieje mozliwo$¢ weryfikacji WE podsystemu zawierajgcego sktadniki

interoperacyjnosci nie posiadajgce deklaracji WE o zgodnosci lub przydatnosci do

stosowania, o ile sktadniki te zostaty wyprodukowane do 31.12.2015 r. i spetnia wymagania
techniczne opisane w rozporzgdzeniu. Jednym z warunkéw jest wczesniejsze stosowanie
danego sktadnika interoperacyjnosci w zatwierdzonym i oddanym do eksploatacii
podsystemie, w co najmniej jednym panstwie cztonkowskim UE, przed wejsciem w zycie
nowych TSI. Odwotujgcy uznat okolicznosci te za na tyle wazne, ze skoro zamawiajgcy chce
uzyskac¢ produkty pochodzace z przetomu lat 2015 i 2016 (ten zapis w SIWZ uznat za
dyskusyjny), winien wskaza¢ odrebnie dla kazdego z analizowanych przypadkéw - tj. dla
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systemow produkowanych do dnia 31.12.2015 r. i tych, produkowanych od 01.01.2016 r.
odmienne wymagania co do TSIl Dla tych skfadnikéw interoperacyjnosci (osobno dla
podktadéw i osobno dla systeméw przytwierdzen) - jesli zostaty wyprodukowane do
31.12.2015 r. nie jest konieczne zadanie deklaracji WE, ale w takim przypadku jest
konieczne zweryfikowanie, czy spetnione sg okreslone w TSI warunki techniczne (art. 7 ust.
2 i 3 Rozporzadzenia oraz punkt 6.5. Zatgcznika do Rozporzadzenia). W przypadku
sktadnikédw interoperacyjnosci wyprodukowanych od 01.01.2016 r. konieczne jest
wystawienie przez wykonawce bedgcego producentem deklaracji WE na kazdy sktadnik z
osobna. W przypadku braku spetnienia tych warunkéw niemozliwe jest bowiem
wprowadzenie na rynek tych sktadnikow interoperacyjnosci i uzyskanie certyfikatu WE
podsystemu Infrastruktura, co jest warunkiem wstepnym do dopuszczenia tego podsystemu
do eksploatacji. Brak uwzglednienia tych dwdch stanéw prawnych i faktycznych potwierdza
ze SIWZ jest nieprecyzyjny i nie uwzglednia dwoch zupetnie odmiennych stanéw prawnych,
jakie w sprawie moga wystgpic.

Izba na posiedzeniu niejawnym bez udzialu stron i uczestnikéw dopuscita z urzedu

dowdd z akt sprawy odwotawczej sygn. akt. KIO 446/16, w tym protokét rozprawy z dnia 11

kwietnia 2016 r. oraz wyrok Krajowej Izby Odwotawczej w sprawie sygn. akt. KIO 446/16 z
dnia 18 kwietnia 2016 r. Dopuscita réwniez dowdd z zakresu modyfikacji specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia dokonanej przez zamawiajgcego dnia 8 kwietnia 2016 r.,

ktéra przedstawia sie nastepujgco.

Punkt 2 ust. 1 SIWZ ,OPIS PRZEDMIOTU ZAMOWIENIA" BYLO: , 2 OPIS PRZEDMIOTU
ZAMOWIENIA

1. Przedmiotem zamowienia jest dostawa 75000 sztuk fabrycznie nowych wyprodukowanych
w 2015/2016 roku podktadéw strunobetonowych typu PS-93/60/E1 albo PS-94/60/E1 wraz z
kompletnymi przytwierdzeniami systemu SB w ilosci 150 000 kompletéw (150000 sztuk
przektadek podszynowych ksztattowych, 300000 sztuk tapek sprezystych, 300 000 sztuk
wkfadek elektroizolacyjnych) z przeznaczeniem do zabudowy w torach klasy | na linii 030 o
klasie obcigzen D3 w ramach kontraktu odrebnego pn. "Prace na linii kolejowej nr 30 Lukéw-
Lublin Pétnocny na odcinku tukéw - Parczew”, przy kompleksowej wymianie nawierzchni w
km: 1,811 do 35,260, 35,260- 41,120, 43,000-47,570.

Szczego6towe wymagania techniczne:

Podktady typu PS-93/60/E1 i PS-94/60/E1 trakiuje sie jako réwnowazne, przy czym
przedmiotem dostawy sg wytgcznie podkiady jednego wybranego typu. Elementy systemu
przytwierdzenia SB powinny odpowiada¢ oferowanemu typowi podktadu (dotyczy to typu
przektadki podszynowej).
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Warunki logistyczne dostaw: (...)

JEST: 2 OPIS PRZEDMIOTU ZAMOWIENIA

1. Przedmiotem zamdwienia jest dostawa 75000 sztuk fabrycznie nowych wyprodukowanych
w 2015/2016 roku podktaddéw strunobetonowych typu PS-93/60/E1 albo PS-94/60/E1 wraz z
kompletnymi przytwierdzeniami systemu SB w ilosci 150 000 kompletéw (150 000 sztuk
przektadek podszynowych ksztattowych, 300 000 sztuk fapek sprezystych, 300 000 sztuk
wktadek elektroizolacyjnych) z przeznaczeniem do zabudowy w torach klasy | na linii 030 o
klasie obcigzen D3 w ramach kontraktu odrebnego pn. "Prace na linii kolejowej nr 30 Lukow-
Lublin Pétnocny na odcinku tukéw - Parczew”, przy kompleksowej wymianie nawierzchni w
km: 1,811 do 35,260, 35,260- 41,120, 43,000-47,570.

Szczego6towe wymagania techniczne:

Oferowane przez Wykonawce produkty stanowigce elementy nawierzchni kolejowej torowej
muszg byc:

- wprowadzone do obrotu w Polsce w ramach interoperacyjnosci systemu kolei oraz

- dopuszczone do stosowania na sieci narodowego zarzadcy infrastruktury (PKP PLK
S.A).

Podktady typu PS-93/60/E1 i PS-94/60/E1 (oznaczenia te nalezy rozumie¢ jako podktady
strunobetonowe typu PS-93 i PS-94 przystosowane do szyn typu 60E1), traktuje sie jako
rownowazne w torach okreslonej klasy, wg zapiséw w ,Standardach Technicznych -
szczego6towych warunkach technicznych dla modernizacji linii kolejowych do predkosci Vmax
< 200 km/h (dla taboru konwencjonalnego) / 250 km/h (dla taboru z wychylnym pudtem)"
przyjetych w PKP PLK S.A. w czerwcu 2010 roku, przy czym przedmiotem dostawy sg
wytgcznie podktady jednego wybranego typu.

Elementy systemu przytwierdzenia SB powinny odpowiada¢ oferowanemu typowi podktadu.

Warunki logistyczne dostaw: (...)

Punkt 3 SIWZ DOKUMENTY NA POTWIERDZENIE ZE OFEROWANE DOSTAWY
SPEENIAJA WYMAGANIA ZAMAWIAJACEGO NA PRZEDMIOT ZAMOWIENIA. DLUGOSC
GWARANCJI

BYLO:

1. Oferowane przez Wykonawce produkty stanowigce elementy nawierzchni kolejowej
torowej powinny by¢:

- wprowadzone do obrotu w Polsce w ramach interoperacyjnosci systemu kolei oraz

- dopuszczone do stosowania na sieci narodowego zarzadcy infrastruktury (PKP PLK
S.A).

2. W szczeg6Inosci wymagane jest tacznie (z zastrzezeniem ust. 7):
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W ZAKRESIE WPROWADZENIA DO OBROTU - przedtozenie dokumentow
potwierdzajgcych wprowadzenie produktu do obrotu w sposéb zapewniajgcy pozytywna
weryfikacje podsystemu, w rozumieniu technicznych specyfikacji interoperacyjnosci
kolei, czego dowodem sg takie dokumenty jak:

a. Swiadectwo dopuszczenia do eksploatacji typu budowli, lub

b. deklaracja zgodnosci WE - dokument dostarczany przez Wykonawce wraz z dostawa,
lub

C. inne uznawane w ramach weryfikacji podsystemu TSI-Infrastruktura

W ZAKRESIE DOPUSZCZENIA DO STOSOWANIA NA SIECI PKP PLK S.A. -przedtozenie
dokumentdéw potwierdzajgcych dopuszczenie produkiu do stosowania, wydane w trybie
procedury SMS-PW-17 (dostepna na stronie Zamawiajgcego), w rozumieniu rozporzgdzenia

W sprawie systemu zarzgdzania bezpieczenstwem kolei, z zastrzezeniem ust. 3.

3. W przypadku elementéw nawierzchni eksploatowanych na sieci PKP PLK S.A. w ramach
normalnej eksploataciji, tj. poza poligonami/odcinkami badawczym - i przed dniem wejscia w
zycie nowelizacji procedury SMS, tj. przed 27.10.2015 r. - wymagane jest przedfozenie
dokumentoéw potwierdzajgcych zgodnosé produktu z warunkami technicznymi wykonania i
odbioru, przyjetymi do stosowania w PKP PLK S.A. jako dokumenty serii Id, a w przypadku
elementow nawierzchni nimi nie objetych -dokumentoéw potwierdzajacych zgodnos¢ produktu
z: - indywidualnymi  warunkami technicznymi  wykonania i odbioru producenta,
uzgodnionymi lub zatwierdzonymi przez PKP PLK S.A. do stosowania w ramach normalnej
eksploatacji, lub

- innymi, uznanymi przez PKP PLK S.A., dokumentami odniesienia.

4. W przypadkach, gdy badania okresowe wyrobu sag przewidziane warunkami
technicznymi wykonania i odbioru, lub warunkami ustalonymi w ramach procedury SMS-PW-
17, wymagane jest przedstawienie w ofercie kopii aktualnych wynikéw tych badan - zgodnie
z cyklem badan podanym w tych warunkach.

5. Dokumentem potwierdzajgcym spetnienie warunkdéw, o ktérych mowa w ust. 3 jest
odpowiednio: deklaracja zgodnos$ci z warunkami technicznymi serii Id, deklaracja zgodnosci
z indywidualnymi warunkami technicznymi, lub deklaracja zgodnosci z innymi dokumentami
odniesienia, wystawiona przez producenta lub jego upowaznionego przedstawiciela.

6. Wszelkie deklaracje zgodnosci powinny w jednoznaczny sposob wskazywac jakie
dokumenty normatywne odnoszg sie do produktu objetego deklaracjg, ze produkt zostat
przebadany w okreslony sposéb i ze spetnia wszystkie wymagania przytoczonych
dokumentéw normatywnych.

7. Wykonawca ztozy w ofercie, zamiast dokumentow opisanych w ust 2-5
,Oswiadczenie" (Zatacznik nr 5 do Formularza Oferty), w ktérym zadeklaruje on posiadanie
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wymaganych dokumentéw normatywnych i dokumentéw dopuszczajgcych jego produkt (z
wytgczeniem Deklaracji Zgodnosci WE), ktére to dokumenty bedzie zobowigzany dostarczy¢
Zamawiajgcemu co najmniej 3 dni przed dniem podpisania umowy. Zamawiajgcy zastrzega

sobie prawo, ze na etapie badania ofert moze zgda¢ powyzszych dokumentow,

JEST:

, 3 DOKUMENTY NA POTWIERDZENIE ZE OFEROWANE DOSTAWY SPEtNIAJA
WYMAGANIA ZAMAWIAJACEGO NA PRZEDMIOT ZAMOWIENIA. DrUGOSC
GWARANCJI

1. Oferowane przez Wykonawce produkty stanowigce elementy nawierzchni kolejowej
torowej muszg byc:

- wprowadzone do obrotu w Polsce w ramach interoperacyjnosci systemu kolei oraz

- dopuszczone do stosowania na sieci narodowego zarzadcy infrastruktury (PKP PLK
S.A).

2. W szczeg6Inosci wymagane jest tacznie (z zastrzezeniem ust. 7):

W ZAKRESIE WPROWADZENIA DO OBROTU przedtozenie dokumentéw potwierdzajacych
wprowadzenie produkiu do  obrotu w sposéb zapewniajacy pozytywng weryfikacje
podsystemu, w rozumieniu technicznych specyfikacji interoperacyjnosci kolei, czego
dowodem sg takie dokumenty jak:

a. Swiadectwo dopuszczenia do eksploatacji typu budowli, lub

b. deklaracja zgodnosci WE (dokument dostarczany przez Wykonawce wraz z
dostawa), lub

C. inne uznawane w ramach weryfikacji podsystemu TSI-Infrastruktura.

W ZAKRESIE DOPUSZCZENIA DO STOSOWANIA NA SIECI PKP PLK S.A. -przediozenie
dokumentdéw potwierdzajgcych dopuszczenie produkiu do stosowania, wydane w trybie
procedury SMS-PW-17 (dostepna na stronie Zamawiajgcego), w rozumieniu rozporzgdzenia
w sprawie systemu zarzadzania bezpieczenstwem kolei, z zastrzezeniem ust. 3.

3. W przypadku elementéw nawierzchni eksploatowanych na sieci PKP PLK S.A. w
ramach normalnej eksploataciji, tj. poza poligonami/odcinkami badawczym - i przed dniem
wejscia w zycie nowelizacji procedury SMS, tj. przed 27.10.2015 r. - wymagane jest
przedtozenie dokumentdéw potwierdzajgcych zgodnos¢ produktu z warunkami technicznymi
wykonania i odbioru, przyjetymi do stosowania w PKP PLK S.A. jako dokumenty serii Id, a
w przypadku elementéw nawierzchni nimi nie objetych - dokumentéw potwierdzajacych
zgodno$¢ produktu z:

- indywidualnymi  warunkami technicznymi wykonania i odbioru producenta,
uzgodnionymi lub zatwierdzonymi przez PKP PLK S.A. do stosowania w ramach

normalnej eksploatacji, lub
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- innymi, uznanymi przez PKP PLK S.A., dokumentami odniesienia.

4. W przypadkach, gdy badania okresowe wyrobu sg przewidziane warunkami
technicznymi wykonania i odbioru, lub warunkami ustalonymi w ramach procedury SMS-PW-
17, wymagane jest przedstawienie w ofercie kopii aktualnych wynikdéw tych badan - zgodnie
z cyklem badan podanym w tych warunkach.

5. Dokumentem potwierdzajgcym spetnienie warunkow, o ktérych mowa w ust. 3, jest
odpowiednio: deklaracja zgodnosci z warunkami technicznymi serii Id, deklaracja zgodnosci
z indywidualnymi -warunkami technicznymi, lub deklaracja zgodnosci z innymi dokumentami
odniesienia, wystawiona przez producenta lub jego upowaznionego przedstawiciela.

6. Wszelkie deklaracje zgodnosci powinny w jednoznaczny sposob wskazywac, jakie
dokumenty normatywne odnoszg sie do produktu objetego deklaracjg, ze produkt zostat
przebadany w okreslony sposéb i ze spetnia wszystkie wymagania przytoczonych

dokumentéw normatywnych.

7. Wykonawca ztozy w ofercie, zamiast dokumentéw opisanych w wust. 2 i
3 ,Oswiadczenie" (Zatacznik nr 5 do Formularza Oferty), w ktérym zadeklaruje on posiadanie
wymaganych dokumentdéw normatywnych i dokumentéw dopuszczajgcych jego produkt.
Zamawiajgcy zastrzega sobie prawo, ze na etapie badania ofert moze zgdaé¢ powyzszych
dokumentéw. Gwarancja (...)

Z ustalen wyroku sygn. akt KIO 446/16 wynika, ze wykonawca Plastwil Sp. z 0.0. Sp.j. z

siedzibg Ujscie wniést w dniu 26 marca 2016 r. odwotanie wobec postanowien SIWZ,

opublikowanej 26 marca 2016 r., wskazujgc czynnosci i zaniechania czynnosci przez

zamawiajgcego, ktérym zarzucit niezgodnos¢ z przepisami ustawy Prawo zamoéwien
publicznych, przez:

1) brak okreslenia przedmiotu zaméwienia w sposéb okreslony w art. 29 i 30 Pzp oraz brak
mozliwosci wprowadzenia rozwigzan réwnowaznych w stosunku do rozwigzan
referencyjnych;

-sformutowanie SIWZ w sposob:

2) naruszajgcy zasady zachowania uczciwej konkurencji i rbwnego traktowania wykonawcéw
oraz transparentno$ci postepowania;

3) uniemozliwiajgcy ocene przedmiotu zamowienia pod katem jego zgodnosci w SIWZ przed
dokonaniem oceny ofert;

4) uniemozliwiajgcy okreslenie specyfikacji technicznych przedmiotu zamoéwienia.
Odwotujacy wskazat naruszone przepisy ustawy Pzp:

1) art. 7 ust. 11 3; 2) art. 25 ust. 1 i 2 w zwigzku z § 6 rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze Zzgdacé
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zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane (Dz. U.

poz. 231), zwanego dalej ,rozporzadzeniem w sprawie dokumentow” - w celu potwierdzenia,

ze oferowane roboty budowlane, dostawy lub ustugi odpowiadajg wymaganiom okreslonym

przez zamawiajgcego; 3) art. 29 ust. 1,21 3; 4) art. 30 ust. 1i2;5) art. 91 ust 1i 2.

Odwotujgcy wnidst 0: 1) uwzglednienie odwotania w catosci;

2)

30

uniewaznienie SIWZ w czesci dotyczacej opisu przedmiotu zamowienia (punkt 2)
i wymaganych dokumentéw (punkt 3) i zobowigzanie zamawiajgcego do prawidtowego
okreslenia przedmiotu zamoéwienia oraz wskazanie tresci SIWZ uwzgledniajgcej
powszechnie obowigzujgce przepisy prawa, na zasadach okreslonych w odwotaniu tj.:

a) przez uchylenie SIWZ w punkcie 2 i zastgpienie tego punktu opisem, ze
zamawiajgcy okresla przedmiot zamdwienia w ten sposob, ze jest nim dostawa nowych
podktadéw strunobetonowych z systemami przytwierdzen spetniajgcych wymagania TSI,
pozwalajgcych na zastosowanie dla linii kolejowej klasy 1, o klasie obcigzen D3;

b) przez uchylenie catego punktu 3 i podanie w miejsce kwestionowanych opiséw, ze
wykonawca ma obowigzek stosowania takich sktadnikow interoperacyjnosci, ktére
posiadajg juz stosowne certyfikaty WE zgodnosci lub przydatnosci do stosowania,
wydane przez notyfikowang jednostke certyfikujgcg, i dla ktérych wydana zostata
deklaracja WE zgodnosci lub przydatnosci do stosowania.

Ponadto, dodanie opisu, ze w przypadku koniecznosci zastosowania sktadnika
interoperacyjnosci, ktory nie posiada certyfikatu WE zgodnos$ci lub przydatnosci do
stosowania wydanego przez notyfikowang jednostke certyfikujgca i/lub dla ktérego nie
zostata wydana deklaracja WE zgodnosci lub przydatnosci do stosowania, wykonawca
jest zobowigzany zleci¢ notyfikowanej jednostce certyfikujgcej ocene zgodnosci lub
przydatnosci do stosowania dla tego sktadnika interoperacyjnosci. Na podstawie
uzyskanego certyfikatu WE zgodnosci lub przydatnosci do stosowania dla tego sktadnika
interoperacyjnosci, wykonawca jest zobowigzany do wystawienia deklaracji WE zgodnosci
lub przydatnosci do stosowania;

c) przez wskazanie w SIWZ, ze TSI jakich spetnienia zada zamawiajgcy okreslone
zostaty w rozporzgdzeniu Komisji nr 1299/2014 z dnia 18 listopada 2014 r. dotyczacej
technicznych specyfikacji interoperacyjnosci podsystemu ,Infrastruktura” systemu kolei
w Unii Europejskiej;

d) przez wskazanie w tresci SIWZ, ze wykonawca ma obowigzek ztozenia
dokumentow potwierdzajgcych spetnianie przez przedmiot zaméwienia wymogow SIWZ
(zadanych przez zamawiajgcego) przed dokonaniem oceny ofert.



Uzasadnienie odwotania. |. Uwagi ogdlne. Interes odwotujgcego we wniesieniu
odwotania.

Odwotujgcy wskazat, ze jest producentem systemoéw mocowan (przytwierdzen),
w zwigzku z tym ma mozliwos¢ ztozenia oferty w postepowaniu o udzielenie zamowienia
i ma zamiar by¢ uczestnikiem tego postepowania. Moze ubiega¢ sie 0 udzielenie
zamodwienia, w zwigzku z tym spetnit przestanki z art. 179 Pzp. Ponadto, istnieje ryzyko
poniesienia przez odwotujgcego szkody, sprowadzajgcej sie do nie uzyskania zaméwienia, a
wobec dopuszczenia do postepowania wykonawcow, kitdrych oferty mogg nie uwzgledniac
bezwzglednie obowigzujgcych przepiséw ustawy (co ma wptyw na zaoferowang cene),

mozliwe jest utrudnienie odwotujgcemu dostepu do zamdwienia.

Zobowigzanie zamawiajgcego do podania wszystkich okolicznosci i wymagan
mogacych mie¢ wptyw na sporzgdzenie oferty, wynikajacych z przepisu art. 29 ust. 1 Pzp
oznacza, ze rolg zamawiajgcego jest ustalenie i przekazanie potencjalnemu wykonawcy
informacji niezbednych do ztozenia oferty, obowigzek ten zamawiajgcy winien zrealizowaé
samodzielnie. Odsytanie do tresci dokumentéw niewskazanych wyraznie wykonawcy, nie

moze by¢ uznane za prawidtowg realizacje normy art. 29 ust. 1 Pzp.

Realizacja wskazanych w art. 7 ust. 1 Pzp zasad rownego traktowania wykonawcéw
i uczciwej konkurencji wymaga transparentnosci dziatan zamawiajgcego. Istotg zachowania
zasady uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcow jest dopuszczenie do
realizacji zamowienia, tylu roznych produktow, kitére realizowa¢ bedg cel zatozony przez
zamawiajgcego. Cel ten nie moze by¢ ograniczony przez opisanie cech produktu

referencyjnego bez wskazania cech produktéw réwnowaznych.

W ocenie odwotujgcego, zamawiajgcy nie sprostat opisanym wyzej zasadom opisu
przedmiotu zamowienia w sposOb zapewniajgcy zachowanie zasad uczciwej konkurencji

i rbwnego traktowania wykonawcow.
[l. Naruszenie art. 29 ust. 1 Pzp.

A. Cytujac opis przedmiotu zamowienia, odwotujgcy wskazat, ze podktady typu PS-
93/60/E1 i PS-94/60/E1 traktuje sie jako réwnowazne, za$ systemy przytwierdzernn majg
odpowiadac¢ typowi oferowanych podktadéw. Odwotujgcy kwestionuje ten opis.

Opis przedmiotu zaméwienia nie spetnia normy z art. 29 ust. 1 Pzp. Po pierwsze, opis
nie moze okresla¢ konkretnego typu podktadéw i systeméw mocowan, ale moze wskazywaé
konkretny typ i dopuszczaé rozwigzania rownowazne (przy czym w tym ostatnim przypadku
rozwigzanie rbwnowazne winno wskazywac¢ na co najmniej minimalny zakres parametréw).
W opisie zamawiajgcego okreslono konkretnie dwa typy podktadéw i jeden typ systemow

mocowania wskazujac, ze sg one rownowazne.
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Odwotujacy wskazat uchwale KIO z dnia 7 wrzesnia 2015 r., sygn. akt KIO/KD/50/15,
w sprawie naruszenia art. 29 ust. 3 Pzp. Stwierdzit, ze w zaskarzonej SIWZ zamawiajgcy w
ogoble nie sformutowat wymagan technicznych (parametréw) dla podktadoéw i systemow
przytwierdzen. Powoduje to, ze wykonawcy nie majg mozliwosci ustalenia na podstawie
SIWZ jakie parametry posiada rozwigzanie referencyjne oraz, ktére z nich sg dla
zamawiajgcego na tyle istotne, ze przesgdzajg o rownowaznosci innego dostepnego na
rynku rozwigzania. Zastrzegt, ze z reguty nie jest tak, jakoby produkt rbwnowazny posiadat
wszystkie cechy rozwigzania referencyjnego, stad istotne jest precyzyjne opisanie
wszystkich parametréw réwnowaznosci. W przeciwnym razie decyzja zamawiajgcego w
przedmiocie zgodnosci oferty zawierajgcej rozwigzania réwnowazne ze specyfikacja,

obarczona bytaby nieuzasadniong uznaniowoscig.

Wskazat zasady wynikajgce z art. 7 ust. 1 Pzp. W odniesieniu do SIWZ podkreslit, ze
nie pozwala ona na poszanowanie zasad uczciwej konkurencji, ograniczajgc mozliwosc
ztozenia oferty wykonawcom, ktorzy nie dysponujg konkretnymi, okreslonymi produktami,
ktérych parametrow technicznych nie powotano.

B. W przypadku, gdyby zamawiajgcy uznawat, ze specyfika zamodwienia wymaga
wskazania konkretnych typéw przedmiotu zamdéwienia (podktadéw typu PS-93/60/E1 i PS-
94/60/E1 i systemédw przytwierdzen typu SB) - odwotujgcy wskazat, ze wymagania
normatywne dla tych elementdw opisane sga w przepisach prawa powszechnie
obowigzujgcego. Zamawiajgcy w sposéb nieuprawniony wytgcza stosowanie odpowiednich
norm prawnych dla przedmiotu zamoéwienia, okreslajgc w spos6b sprzeczny z prawem
dokumentacje, ktérej ztozenia sie domaga, na potwierdzenie spetniania warunkéw

technicznych przez przedmiot zaméwienia.

W punkcie 3 SIWZ (ktérego tres¢ w catosci odwotujgcy kwestionuje) zamawiajgcy
wskazat na obowigzek ztozenia dokumentéw potwierdzajgcych, ze oferowane dostawy

spetniajg wymagania SIWZ co do przedmiotu zaméwienia.

W opisie tym jest mowa, ze oferowane przez wykonawce produkty powinny byc¢:
-wprowadzone do obrotu w Polsce w ramach interoperacyjnosci systemu kolei oraz

-dopuszczone do stosowania na sieci narodowego zarzadcy infrastruktury (PKP PLK S.A.).

Postanowienia ust. 2 punktu 3 wskazujg, ze wymagane jest tacznie spetnienie
nastepujgcych warunkéw: -w ramach wprowadzenia do obrotu: przedtozenie dokumentéw
potwierdzajgcych wprowadzenie produkiéw do obrotu w sposéb zapewniajgcy pozytywna
weryfikacje podsystemu w rozumieniu technicznych specyfikacji interoperacyjnosci kolei,
czego dowodem sg takie dokumenty jak: a) $wiadectwo dopuszczenia do eksploatacji typu
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budowli, lub b) deklaracja zgodnosci WE, lub c) inne uznawane w ramach weryfikacji
podsystemu TSI - Infrastruktura.

W ramach dopuszczenia do stosowania konieczne jest przediozenie dokumentéw
potwierdzajgcych dopuszczenie do stosowania w trybie procedury SMS-PW-17.

Szczego6towo okreslono dalsze wymagania i zwolnienia z nich w ust. 4-6.

W ust. 6 wskazano, ze wszelkie deklaracje zgodnosci powinny jednoznacznie
wskazywaé jakie dokumenty normatywne odnoszg sie do produktu objetego deklaracja, ze
produkt zostat przebadany w okreslony sposéb i ze spetnia wymagania przytoczonych

dokumentoéw normatywnych.

Jednoczesnie w ust. 7 wskazano, ze z wytgczeniem deklaracji zgodnosci wykonawca
moze ztozy¢ oswiadczenie, ze posiada stosowne dokumenty i zobowigze sie do ich

dostarczenia w terminie na 3 dni przed podpisaniem umowy.

Dla porzadku odwotujgcy wskazat, ze podktady i systemy przytwierdzen sg
sktadnikami interoperacyjnosci w rozumieniu art. 25a ust. 3 ustawy z dnia 28 marca 2003 r.
o transporcie kolejowym i zatgcznika nr 1 do rozporzadzenia Ministra Infrastruktury
i Budownictwa z dnia 25 lutego 2016 r. w sprawie interoperacyjnosci systemu kolei.

Jest to o tyle istotne, Ze art. 25 cc ust. 1 ustawy o transporcie kolejowym wskazuje, ze
sktadniki interoperacyjnosci muszg spetniac tagcznie nastepujgce wymagania:

1) sg dopuszczone do eksploatacji, w przypadku gdy umozliwiajg osiggniecie
interoperacyjnosci w ramach systemu kolei przy jednoczesnym spetnianiu zasadniczych

wymagan dotyczgcych interoperacyjnosci systemu kolei;

2) sa uzytkowane na przeznaczonym dla nich obszarze uzytkowania oraz sg odpowiednio

zamontowane i utrzymywane;

3) posiadajg deklaracje WE zgodnosci lub przydatnosci do stosowania skfadnika
interoperacyjnosci z zasadniczymi wymaganiami dotyczacymi interoperacyjnosci systemu
kolei okreslonymi w TSI oraz w przepisach wydanych na podstawie art. 25t ustawy
o transporcie kolejowym.

Z ust 3. cytowanego przepisu (art. 25 cc) wynika, ze w celu wydania deklaracji WE
zgodno$ci lub przydatnosci do stosowania skfadnika interoperacyjnosci stosuje sie przepisy
okreslone w TSI (obecnie jest to rozporzadzenie Komisji nr 1299/ 2014 z dnia 18 listopada
2014 r. dotyczace technicznych specyfikacji interoperacyjnosci podsystemu ,Infrastruktura”
systemu kolei w Unii Europejskiej). Deklaracjia WE zgodnosci lub przydatnosci do
stosowania sktadnika interoperacyjno$ci stwierdza, ze sktadnik interoperacyjnosci spetnia
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zasadnicze wymagania dotyczace interoperacyjnosci systemu kolei okreslone w TSI lub
specyfikacjach europejskich.

Polska ustawa wskazuje, ze dla kazdego wprowadzanego na rynek skftadnika
interoperacyjnosci konieczne jest posiadanie deklaracji WE, za$§ zamawiajacy okreslit
wymagane dokumenty alternatywnie, wskazujac, ze spetnienie wymogow interoperacyjnosci
mozliwe jest w tréjnasdb, przez: a) swiadectwo dopuszczenia do eksploatacji typu budowli,
lub; b) deklaracje zgodnosci WE, lub c) inne uznawane w ramach weryfikacji podsystemu
TSI - Infrastruktura.

Powoduje to taki skutek, ze w postepowaniu mogg bra¢ udziat podmioty, ktére nie
spetniajg minimalnych kryteribw bezpieczenstwa i nie sg w stanie zaoferowac produktéw,
ktére legalnie mozna wprowadzi¢ na rynek. Skutkuje to ograniczeniem konkurencyjnosci
podmiotow, ktére posiadajg stosowne, wymagane prawem dokumenty, potwierdzajgce np.
istnienie u nich systemu zarzadzania jakoscia, co generuje koszty i wyptywa na cene
produktu i warto$c oferty.

Ponadto, obowigzywanie SIWZ w opisanym ksztatcie moze prowadzi¢ do uzyskania
zamoéwienia przez wykonawce, ktéry oferuje produkty niespetniajgce zadnych wymogow
prawnych. Skoro SIWZ nie okresla jakie parametry zamawiajgcy bedzie brat pod uwage przy
okresleniu czy produkt réwnowazny spetnia jego oczekiwania, to nie moze sie na nie
powotywaé na etapie oceny ofert. Niezgodnosci tresci oferty z SIWZ nie mozna
domniemywaé, wobec obowigzku zamawiajgcego wykazania okolicznosci, z ktérych
wywodzi skutki prawne, tj. np. wykazania przestanek odrzucenia oferty wykonawcy. W takim
przypadku, przy braku okreslenia jakichkolwiek parametrow technicznych zamawianych
produktéw dochodzi do sytuacji, ze w zasadzie kazdy oferowany produkt z definicji bedzie
spetniat na potrzeby postepowania kryterium rownowaznosci, a co za tym idzie, nie bedzie
mozna odrzuci¢ zadnej oferty, nawet jawnie sprzecznej z przepisami prawa,
uniemozliwiajgcej zastosowanie przedmiotu zaméwienia w podsystemie. Dywagacje te
dotyczg systemu przytwierdzen, ktory zostat opisany jedynie przez wskazanie, ze ma to by¢
system typu SB kompatybilny z podktadami typu PS-93/60/E1 i PS-94/60/E1.

Odwotujgcy wskazat wyrok KIO z dnia 30 kwietnia 2014 r., sygn. akt KIO 738/14
i stwierdzit, ze w zaskarzonej SIWZ zupetnie pominieto opis przedmiotu zamowienia
w zakresie parametréw technicznych, co narusza art. 29 ust. 1 Pzp.

Podkreslit takze, ze dla przedmiotu zaméwienia istnieje obowigzek postugiwania sie
odpowiednig dokumentacja, dla moznosci wprowadzania go na rynek, co nie zostato

uwzglednione przy opisie przedmiotu zaméwienia.

[ll. Naruszenie art. 30 ustawy Pzp.
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Odwotujacy zacytowat tres¢ art. 30 ust. 1 i 2 Pzp. Wskazat, ze z ust. 3 i 4 przepisu
wynika: opisujgc przedmiot zamdwienia za pomocg norm, aprobat, specyfikacji technicznych
i systemow odniesienia, o ktérych mowa w ust. 1-3, zamawiajacy jest obowigzany wskazac,

ze dopuszcza rozwigzania rbwnowazne opisywanym.

Wykonawca, ktéry powotuje sie na rozwigzania réwnowazne opisywanym przez
zamawiajgcego, jest obowigzany wykazaé, ze oferowane przez niego dostawy, ustugi lub

roboty budowlane spetniajg wymagania okreslone przez zamawiajgcego.

Zamawiajgcy nie opisat w przedstawiony sposob przedmiotu zamdwienia,
poprzestajac jedynie na stwierdzeniu, ze przedmiotem postepowania sg konkretne podktady
strunobetonowe i odpowiednie dla nich systemy przytwierdzen typu SB.

Odwotujgcy powotat wyrok KIO z dnia 15 listopada 2013 r., KIO 2455/13; KIO
2460/13. Wskazat, ze zamawiajgcy w tym postepowaniu w ogodle nie okreslit warunkow
funkcjonalnych i technicznych przedmiotu zaméwienia, co dyskwalifikuje SIWZ, jako

niezgodng z zasadami okreslonymi w Pzp.
IV. Naruszenie art. 7 ust. 1i 3 Pzp.

Odwotujgcy wskazat, ze w szczegolnosci o zasadach uczciwej konkurencji stanowig
przepisy art. 7, 15, 17, 24, 89 Pzp, ktdére wprowadzajg obowigzki po stronie zamawiajgcego
i uczestnikow postepowania. Zacytowat przepisy art. 7 ust. 1 i 3 Pzp wskazujgc, ze
okreslenie przez zamawiajgcego norm jakie majg spetniaé stosowane przez wykonawcow
$rodki techniczne, ma za zadanie umozliwienie dokonania oceny spetnienia wymogow
zamawiajgcego, a tym samym umozliwienie zamawiajgcemu wybrania najbardziej korzystnej
oferty.

Zamawiajgcy wskazat, ze z wytgczeniem deklaracji zgodnosci WE, wykonawca moze
zlozy¢ oswiadczenie, ze posiada stosowne dokumenty i zobowigze sie do ich dostarczenia
w terminie na 3 dni przed podpisaniem umowy. Wykonawca nie musi sktada¢ innych
dokumentéw wymaganych dla potwierdzenia spetniania przez oferowane produkty norm TSI
(techniczne specyfikacje interoperacyjnosci), co narusza uczciwg konkurencje i przepisy
prawa. Skoro polska ustawa wymaga, aby dla wprowadzenia na rynek skfadnika
interoperacyjnosci konieczne byto posiadanie przez ten sktadnik deklaracji WE, to
zamawiajgcy nie moze modyfikowa¢ tego obowigzku przez okreslenie, ze dla uznania
zgodnosci technicznej oferowanego produktu z TSI, jest mozliwe przedtozenie innych
dokumentow, a taka sytuacja ma miejsce w tym przypadku. Produkty, kitérych dotyczy
postepowanie podlegajg obowigzkowej certyfikacji na zgodnosé z TSI.

Dla deklaracji WE zamawiajgcy dat mozliwo$¢ alternatywnego przedstawienia

dokumentdw, tj. w ust. 7 punkt 3 wskazal, ze uznaje za dopuszczalne zlozenie:
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a) Swiadectwa dopuszczenia do eksploatacji typu budowli, lub; b) innego uznawanego
w ramach weryfikacji podsystemu TSI - Infrastruktura. Jest to niezgodne z prawem, bowiem
na gruncie prawa polskiego zadne inne dokumenty nie mogg potwierdza¢ zgodnosci z TSI.
Deklaracja zgodnosci jest niejako czescig sktadowg oferowanego produktu, zas bez tej
deklaracji produkt nie moze obecnie zosta¢ wprowadzony na rynek.

Pomimo tego, zamawiajgcy wskazat, ze producent postugujacy sie deklaracjig WE
musi jg ztozy¢ w toku postepowania, a jesli wybiera alternatywne rozwigzania (nieznane

ustawie i z nig sprzeczne), nie ma takiego obowigzku.

W ten spos6b wykonawcy, ktérzy posiadajg produkty spetniajgce bezwzglednie
obowigzujgce normy pozwalajgce na legalne wprowadzenie produktéw na rynek, sg
ograniczeni co do mozliwosci sktadania oferty przez wskazanie im konkretnych dokumentoéw,
jakie muszg ztozy¢ wraz z oferta (deklaracja zgodnosci WE). Wykonawcy, ktérzy nie
dysponuja mozliwosciag legalnego wprowadzenia ich produktow na rynek, nie muszg sktadac
zadnych dokumentow, aby skutecznie przedstawic¢ oferte (sktadajg tylko oswiadczenie, ze
dysponujg jakimikolwiek dokumentami potwierdzajacymi jako$¢ produktdéw i ich parametry
techniczne), a kwestia ta moze by¢ weryfikowana na trzy dni przed podpisaniem umowy,
czyli juz po wytonieniu wykonawcy. Do uznaniowo$ci zamawiajgcego pozostawia sie takze

weryfikacje prawidtowosci dokumentacji i sama koniecznos$c¢ jej ztozenia.

Ma to donioste znaczenie dla sprawy, bowiem w sposéb dyskryminujgcy traktuje
wykonawcow. Ten podmiot, ktory spetnia warunki ustawowe musi to wykazaé na etapie
sktadania ofert, za§ do uznaniowosci zamawiajgcego nalezy, czy sprawdzi warunki
techniczne ofert producentow, ktérzy nie spetniaja specyfikacji europejskich TSI. Z gruntu
narusza to interesy tej czesci wykonawcow, ktérzy spetniajg warunki TSI.

W ten sposéb dopuszczono do udziatu w postepowaniu takich wykonawcéw, ktérzy
z definicji nie sg w stanie przedstawi¢ produktéw spetniajgcych warunki TSI i ktérzy tylko
o$wiadczg, ze postugujg sie dokumentami potwierdzajgcymi zgodnos¢ z TSI, ktérych sama
TSI nie zna. Daje to mozliwos¢ ziozenia oferty przez kazdego, bez jakiegokolwiek
zapewnienia jakosci i parametréw technicznych oferowanych produktéw. W zasadzie juz na
etapie po wytonieniu wykonawcy, zamawiajacy moze zada¢ dokumentdéw nieznanych prawu
powszechnie obowigzujgcemu, co takze wypacza sens postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego. W sytuacji, gdy postepowanie toczy sie w ramach aukcji

elektronicznej, w zasadzie zapewnienie tego warunku jest takze iluzoryczne.

Skoro oferty mogag ziozy¢ podmioty, kidre nie poddaly produktéw certyfikacji
wymaganej przez ustawe - dopuszcza to mozliwosé sktadania ofert przez kazdego

i oferowania produktow, ktére nie spetnig jakichkolwiek wymagan technicznych.
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Dyskryminuje to tych wykonawcow, kitdrzy poddali swoje produkty certyfikacji i uzyskali
stosowne certyfikaty WE oraz deklaracje WE. Certyfikacja wymaga znacznych naktadéw
finansowych i ma wptyw na cene oferowanych dostaw. W sytuacji, gdy inne podmioty, ktére
takiego bezwzglednie obowigzujgcego obowigzku ustawowego nie spetniajg, zostaty
dopuszczone do mozliwosci ofertowania i bycia wytonionym jako wykonawca, ogranicza to

dostep do zamoéwienia tym podmiotom, ktére ofertujg z uwzglednieniem przepiséw prawa.

W zakresie objetym wymogiem posiadania przez sktadnik interoperacyjnosci (jakim
sg systemy mocowan szyn i podkfady), odwotujgcy powotuje sie na przytoczone wyzej
przepisy art. 25 cc ustawy o transporcie kolejowym, ktére naktadajg taki obowigzek, nie
wprowadzajgc zadnych odstepstw od tej zasady.

Nadto, generalna zasada wynikajgca z rozporzadzenia Komisji nr 1299/2014 z dnia
18 listopada 2014 r. dotyczacej technicznych specyfikacji interoperacyjnosci podsystemu
sinfrastruktura” systemu kolei w Unii Europejskiej (dalej rozporzadzenie 1299) - w art. 7
stanowi - kazdy nowo wyprodukowany sktadnik interoperacyjnosci musi mie¢ deklaracje WE.

Zamawiajgcy nie moze w sposob dowolny modyfikowac tych przepiséw, wskazujac
na inne dokumenty, jako pozwalajgce na potwierdzenie zgodnosci danego sktadnika z TSI.
Ponadto, zamawiajgcy nie moze wprowadzaé takich zasad, ktére powoduja, ze w zasadzie
bardziej korzystne jest wykazywanie na potrzeby postepowania przetargowego, ze nie
spetnia sie wymagan opisanych wyzej dotyczacych dokumentacji towarzyszacej
wprowadzaniu sktadnikdéw interoperacyjnosci na rynek, bo pozwala to na ztozenie oferty bez

zatgczenia stosownej dokumentacji.

W ocenie odwotujgcego, zamieszczenie opiséw w punkcie 3 SIWZ stanowi
naruszenie okreslonej w art. 7 ust. 1 Pzp zasady zachowania uczciwej konkurencji oraz
rébwnego taktowania wykonawcéw, przez zgdanie ztozenia oswiadczenia, ktére nie znajduje
podstawy prawnej w art. 25 ust. 1 Pzp, tj. nie jest przewidziane w rozporzgdzeniu w sprawie
rodzajow dokumentéw. Zamieszczenie takiego warunku naraza wykonawcéw na poniesienie
dodatkowych kosztow w zwigzku z udziatem w postepowaniu i zniecheca ich do wziecia
w nim udziatu. Ponadto, stawia niektérych wykonawcéw (nie spetniajagcych wymogow
ustawy) w uprzywilejowanej pozyciji.

V. Rodzaj zgdanych dokumentéw. Procedura oceny zgodnosci z TSI.

Zamawiajgcy dopuszcza mozliwo$¢ nieweryfikowania oferty pod katem zgodnosci
oferowanych produktow z trescig SIWZ, wskazujac w punkcie 3 ust. 7, ze wykonawca moze
przedtozy¢ dokumenty pozwalajace na weryfikacje oferty (co do zgodnosci z SIWZ) po jego

wytonieniu przy wyborze ofert, na 3 dni przed podpisaniem umowy (z wytgczeniem deklaraciji
WE, ktdrg wykonawca musi ztozy¢ z oferta, o ile jg posiada). W takim przypadku dochodzi do
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istotnego tamania uczciwej konkurencji i a priori dyskwalifikuje prawidtowos$¢ postepowania
zamawiajgcego na etapie oceny ofert. Do chwili badania ofert: -posiadajacy deklaracje WE
muszg je ztozy¢; -nieposiadajgcy deklaracji WE nie muszg sktada¢ zadnych dokumentow,
poprzestajac na ztozeniu oswiadczenia, ze dokumentami dysponuja; -na etapie badania
ofert, stosujgc uznaniowe kryterium zamawiajgcy moze, ale nie musi zazgdac¢ od wszystkich
albo od czesci wykonawcow przedstawienia dokumentdéw potwierdzajgcych spetnienie przez
przedmiot zaméwienia kryteriow SIWZ; -oferent, ktdérego oferta zostanie wybrana w toku
postepowania, juz po jej wyborze, ma obowigzek ztozenia dokumentéw, ktérych
prawidtowosci nie mozna oceni¢ na etapie prowadzenia postepowania i ktére majg

potwierdzac¢ spetnienie kryteriow SIWZ przez przedmiot zamowienia.

Co do kryteriow oceny ofert, odwotujgcy zaznaczyt, ze jesli zamawiajgcy decyduje sie
na odwotanie do okreslonych, ogélnie dostepnych standardéw i dokumentacji technicznych
w tym zakresie funkcjonujgcych w powszechnym obrocie, nie przepisujgc ich wprost do
postanowien SIWZ chocby z racji ekonomii, powinien w sposob wyrazny okresli¢, po
pierwsze, ogoblnie dostepne zrédto tych informaciji, a po drugie, wersje owego dokumentu, tak
aby wykonawcy, przygotowujgc oferty nie mieli watpliwosci, kitdéra wersja oficjalnego
dokumentu (na modyfikacje ktérego zamawiajacy nie ma wptywu) jest obowigzujgca.

Tego wymogu zamawiajgcy nie spetnit, okreslajgc jedynie konieczno$¢ zapewnienia
interoperacyjnosci przez oferowane produkty, ale juz nie okreslajgc jakie TSI winny zostaé

spetnione dla mozliwosci ztozenia oferty.

Stosownie do okreslonego w SIWZ przedmiotu zamdwienia, zamawiajacy moze
zgda¢ od wykonawcow dokumentow potwierdzajgcych spetnienie warunkéw udziatu
w postepowaniu, w tym potwierdzenie warunkoéw dotyczgcych jakosci, jednakze te warunki

nie moga bez uzasadnienia uprzywilejowaé jednych wykonawcow kosztem innych.

Przepis art. 25 ust. 1 Pzp stanowi, ze zamawiajgcy moze zgda¢ wytagcznie
oswiadczen lub dokumentow niezbednych do przeprowadzenia postepowania. Wykonawcy
sktadajgcy oferty sg zobowigzani wykaza¢, ze oferowane dostawy spetniajg wymagania
zamawiajgcego. W celu potwierdzenia tej okolicznosci, wykonawca zobowigzany jest,
zgodnie ze wskazaniem zamawiajgcego, przedstawi¢ stosowne oswiadczenie lub okreslony
dokument. Sg to srodki dowodowe, ktérymi wykonawca wykazuje spetnienie zgdanych przez
zamawiajgcego cech przedmiotu zaméwienia. Rodzaje i formy tych srodkéw dowodowych,
okresla rozporzgdzenie w sprawie rodzajéw dokumentéw, np. ocena techniczna

niezaleznego laboratorium lub deklaracja zgodnosci producenta.

Biorgc pod uwage powyzsze, odwotujgcy wskazat, ze procedura sprawdzajgca czy
oferowane dostawy sg zgodne z wymaganiami zamawiajgcego, opisana w SIWZ w punkcie
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3, nie stanowi kryterium oceny ofert. Odwotujagcy uwaza, ze zwolnienie wykonawcow
z obowigzku ztozenia dokumentéw potwierdzajgcych spetnienie SIWZ przed wyborem
najkorzystniejszej oferty, muszg by¢ oceniane jako zwolnienie sie przez zamawiajgcego

z oceny ofert przed wyborem oferty najkorzystniejsze;.

Podkreslit, ze wszystkie oferty poddane ocenie wedtug ustalonych w SIWZ kryteridw,
powinny zostaé wczesniej zweryfikowane przez zamawiajgcego pod katem spetnienia
wymagan SIWZ, zgodnie z okreslong procedurag, jesli zamawiajgcy przewidziat taka
procedure w SIWZ. W przypadku stwierdzenia niezgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ
zamawiajgcy ma obowigzek odrzuci¢ takg oferte. Poddanie ocenie takich ofert, co do ktérych
zamawiajgcy zaniechat badania ich zgodnosci z trescig SIWZ stanowitoby istotne naruszenie

zasady zachowania uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw.

Odwotujgcy wskazat, ze zamawiajgcy tak okreslit obowigzki wykonawcow, ze
w stosunku do tych, kt6rzy nie ztozg deklaracji WE - nie bedzie miat narzedzi do weryfikacji
ich ofert pod katem zgodnosci z SIWZ. W ten sposdb moze dojs¢ do sytuacji, ze oferty ze
ztozong deklaracjg WE bedg podlegaty ocenie i np. odrzuceniu, a takiego zabiegu nie bedzie
mozna wykona¢ w stosunku do ofert z oswiadczeniami producentéw, wskazujgcymi, ze
posiadajg stosowng dokumentacje, pozwalajgcg na weryfikacje przedmiotu zamdwienia pod
katem zgodnosci z SIWZ. Takie uksztattowanie przepisow zaktada nieréwne traktowanie
oferentéw w toku postepowania i dyskwalifikuje opisy SIWZ.

Zasada przejrzystosci nie zostata expressis verbis wymieniona w Pzp - faktycznie
miesci sie ona w zasadzie zachowania uczciwej konkurencji - jednak znajduje wyraz
w szeregu przepiséw tej ustawy, jak np. art. 25, art. 36 czy art. 87 ust. 1 Pzp. Z zasad tych
(zasady przejrzystosci oraz zasady uczciwej konkurencji i réwnego traktowania
wykonawcow) wynika m.in., ze wszystkie istotne warunki prowadzenia przetargu i wyboru
oferty najkorzystniejszej muszg by¢ wskazane w SIWZ, w tym takze kryteria wyboru oferty
najkorzystniejszej oraz sposéb oceny ofert wedtug tych kryteriéw (art. 36 ust. 1 pkt 13 Pzp),
a takze - przede wszystkim - to, ze zasady te nie moga sie zmienia¢ w trakcie postepowania
0 udzielenie zamowienia (poza dozwolonymi zmianami specyfikacji). Niedopuszczalna jest
jednak zmiana SIWZ, a wiec i zasad prowadzenia przetargu oraz wyboru oferty
najkorzystniejszej, po uptywie terminu sktadania ofert. Takg sytuacja miataby miejsce, gdyby
zezwoli¢ na przedktadanie dowolnych dokumentéw (albo ich nieprzedktadanie) po wyborze
oferty. Zaskarzona SIWZ nie spetnia opisanych kryteriéw.

Odwotujgcy PLASTWIL Sp. z 0.0. spétka jawna ziozyt na rozprawie w dniu 11

kwietnia 2016 r. dodatkowe pismo, w ktérym - w ustosunkowaniu sie do pisma Track Tec S.A.
z dnia 1 kwietnia 2016 r. (zgtoszenie przystgpienia) i w nawigzaniu do ztozonego odwotania
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wskazat na powinnosci dokonywania witasciwych zakupdw, zakres mozliwosci ferowania

wyroku w postepowaniu odwotawczym.

Podnidst, ze uniewaznienie postepowania jest ingerencjg na tyle daleko idgca, ze
zachowujgc wole wspotpracy w ramach rynku kolejowego, nie sformutowat takiego zadania
w tresci odwotania, uznajgc, ze jest to ostatecznosé, ktérg Krajowa Izba Odwotawcza moze

zastosowac, uznajac zasadnos¢ postawionych SIWZ zarzutdw.

Odwotujgcy ztozyt taki wniosek jako ewentualny (o uniewaznienie postepowania). Dla

porzadku ztozyt kolejny wniosek ewentualny co do zgdan odwotania, podnoszac, ze

zamawiajgcy uznat zasadnos¢ ztozonego odwotania dokonujac w dniu 8 kwietnia 2016 r.

korekty opiséw SIWZ w punktach 2 i 3, czesciowo uwzgledniajgc zadania odwotujacego.

Skoro jednak SIWZ zostata zaskarzona w konkretnym ksztatcie, odwotujgcy uznat, ze
ma ona ksztatt okreslony w opisach pierwotnych, bez modyfikacji dokonanych dnia 8
kwietnia 2016 r.

Czynno$¢ zamawiajgcego wymusita jednak dokonanie stosownych modyfikacji zgdan

odwotania przez zgtoszenie wnioskow ewentualnych, tak aby w obrocie prawnym nie istniaty

warunki SIWZ. co do ktérych KIO byta pozbawiona mozliwosci ich weryfikacii.

Wobec powyzszego, odwotujgcy przedstawit kolejny wniosek ewentualny. Wnidst

ewentualnie o:

1) uniewaznienie SIWZ w czesci dotyczacej opisu przedmiotu zaméwienia (punkt 2)
i wymaganych dokumentéw (punkt 3) i zobowigzanie zamawiajgcego do prawidtowego
okreslenia przedmiotu zaméwienia i wskazanie tresci SIWZ, uwzgledniajgcej powszechnie
obowigzujgce przepisy prawa na zasadach okreslonych w niniejszym odwotaniu tj.:

e) przez uchylenie SIWZ w punkcie 2, i zastgpienie tego punktu opisem, ze
zamawiajgcy okresla przedmiot zamowienia w ten sposéb, ze jest nim dostawa
nowych podktadéw strunobetonowych z systemami przytwierdzen spetniajgcych
wymagania TSI i dopuszczonych do stosowania na sieci zamawiajgcego
(narodowego zarzadcy infrastruktury), pozwalajacych na zastosowanie dla linii
kolejowej klasy 1, o klasie obcigzen D3;

f) zobowigzanie zamawiajgcego do precyzyjnego okreslenia w opisie przedmiotu
zaméwienia norm i warunkéw technicznych, ktérych spetnienia sie domaga
w odniesieniu do przedmiotu zaméwienia (ze wskazaniem kazdorazowo zrodet
publikacji i dat obowigzujgcych wersji, jesli powota sie¢ na zapisy i regulacje
wewnetrzne);

g) przez uchylenie catego punktu 3 i podanie w miejsce kwestionowanych opisow, ze
wykonawca ma obowigzek dostarczenia takich sktadnikow interoperacyjnosci, ktore
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posiadajg juz stosowne certyfikaty WE zgodno$ci lub przydatnosci do stosowania,
wydane przez notyfikowang jednostke certyfikujaca i dla ktérych wydana zostata
deklaracja WE zgodnosci lub przydatnosci do stosowania oraz zobowigzanie do
przedtozenia tresci deklaraciji;

h) przez wskazanie w tresci SIWZ, ze TSI jakich spetnienia zada wykonawca
okreslone zostaty w rozporzadzeniu Komisji nr 1299/2014 z dnia 18 listopada 2014 r.
dotyczacej technicznych specyfikacji interoperacyjnosci podsystemu ,Infrastruktura”
systemu kolei w Unii Europejskiej;

i) przez wskazanie w tresci SIWZ, ze wykonawca ma obowigzek ztozenia
dokumentdédw potwierdzajgcych spetnienie przez przedmiot zamoéwienia wymogéw
SIWZ (zgdanych przez zamawiajgcego: tj. deklaracji WE i aktualnych badan w
sytuacji, gdy dla wyrobu wymagane sg badania kwalifikacyjne/okresowe w WTWIiO
albo w dopuszczeniu do stosowania wg procedury SMS-PW-17) przed dokonaniem
oceny ofert.

Odwotujgcy przedstawit uzasadnienie swojego stanowiska. Na zakonczenie wskazat
zainteresowanie udziatem w postepowaniu 0 udzielenie zamoéwienia nastepujgco:
,Odwotujgcy jeszcze raz podkresla, ze zdecydowat sie na ztozenie odwotania, aby chronic¢
rynek kolejowy i nie dopuszczac do precedensow w zakresie opisu przedmiotu zamdwienia,
jak réwniez innych elementow SIWZ, ktére moga naruszy¢ prawa uczestnikow obrotu.
Odwotujgcy chciatby ustalenia pewnych wspdlnych dla wszelkich postepowan na zakup
Sktadnikow interoperacyjnosci standarddw, aby zachowac¢ jakoS¢ | bezpieczenstwo
produktow. Odwotujgcy zauwaza, ze przystepujgcy do odwotania po stronie zamawiajgcego
wykonawca broni podktadow typu PS-94, jako jedynego produktu, ktéry wedle niego spetnia
wymogi SIWZ, a juz w samym SIWZ wskazano na inny jeszcze rodzaj podktadow, ktory
moze w postepowaniu byc¢ oferowany. Odwotujgcy nie skupit sie na zadnym z oferowanych
przez siebie produktow, aby nie narazi¢ sie na obrone jedynie partykularnego interesu.”

Zamawiajgcy ztozyt na rozprawie odpowiedz na odwotanie, poinformowat o zmianie

SIWZ dokonanej 8 kwietnia 2016 r. w zakresie objetym odwotaniem oraz ztozyt wydruk SIWZ

udostepnionej w tym dniu na stronie internetowej zamawiajgcego.

Zamawiajgcy wniést o odrzucenie odwotania lub ewentualnie oddalenie odwotania.

Przedstawit swoje stanowisko w przedmiocie zarzutéw odwotania.

Ad 1. Zarzut braku okreslenia zamowienia w sposob okreslony w art. 29 i art. 30 Pzp
oraz brak mozliwosci wprowadzenia rozwigzan rownowaznych w stosunku do rozwigzan

referencyjnych.
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Odwotujacy wniést o zmiane tresci SIWZ okreslonej w pkt 2 w brzemieniu:
~Przedmiotem zamdwienia jest dostawa 75 000 sztuk fabrycznie nowych wyprodukowanych
w 2015/2016 roku podktadow strunobetonowych typu PS-93/60/E1 albo PS-94/60/E1 wraz
z kompletnymi przytwierdzeniami systemu SB w ilosci 1500 000 kompletow
(... Z przeznaczeniem do zabudowy w torach klasy 1 na linii 030 o klasie obcigzen D3.”
Podktady typu PS-93/60/E1 | PS-94/60/E1 traktuje sie jako réwnowazne, przy czym
przedmiotem dostawy sg wytgcznie podktady jednego wybranego typu.

Elementy systemu przytwierdzania SB powinny odpowiada¢ oferowanemu typowi podktadu
(dotyczy to typu przektadki podszynowej.)” na tres¢:

~Przedmiotem zamowienia jest dostawa nowych podktadow strunobetonowych z systemami
przytwierdzen spetniajgcych wymagania TSI, pozwalajgcych na zastosowanie dla linii
kolejowej klasy 1, o klasie obcigzen D3.”

W uzasadnieniu odwotania odwotujgcy wskazat, ze:

- ,0pis przedmiotu zamowienia nie moze okresla¢ konkretnego typu podktadow
i systemow mocowan, ale moze wskazywac¢ konkretny typ i dopuszcza¢ rozwigzania
rownowazne (przy czyn w tym ostatnim przypadku rozwigzanie rownowazne winno
wskazywac, co najmniej minimalny zakres parametrow). W opisie zastosowanym przez
Zamawiajgcego okreslono konkretne dwa typy podktadow i jeden typ systemdw mocowania,

wskazujgc, ze sg one réwnowazne

- jego zdaniem Zamawiajgcy w ogole nie sformutowan wymagan technicznych (parametrow
dla podkiadow i systemow zatwierdzen. Powoduje to, ze wykonawcy nie majg mozliwosci
ustalenia na podstawie SIWZ jakie parametry posiada rozwigzanie referencyjne oraz ktore
zZ nich sg dla Zamawiajgcego na tyle istotne, ze przesgdzajg o rownowaznosci innego
dostepnego na rynku rozwigzania.”

Odnoszac sie do powyzszego, zamawiajgcy wskazat, ze kwestionowane opisy SIWZ
spetniaty wymagania okreslone w art. 29 Pzp i uwzgledniaty zasady zachowania uczciwej
konkurencji, umozliwiajgc ztozenie oferty przez potencjalnych wykonawcéw, a takze

pozwalaty na prawidtowg ocene tych ofert przez zamawiajacego.

Zamawiajgcy dopuscit oferowanie obu ciezkich typéw podktadéw strunobetonowych,
dopuszczonych w Polsce dla systemu przytwierdzenia SB jako rownowaznych, co pozwala
na udziat w przetargu wszystkich producentéw z polskich WPS-6w - bez faworyzowania, lub

eliminowania, ktéregokolwiek z nich.

W odniesieniu do systemow przytwierdzenia, zamawiajgcy nie wskazat zadnego
okreslonego typu wezta przytwierdzenia i nie podat parametréw technicznych, ktére mogtyby
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cos$ sugerowac lub ograniczac, zwracajgc jedynie uwage na fakt, ze elementy systemu
przytwierdzenia SB powinny odpowiada¢ oferowanemu typowi podktadu.

Wskazane oznaczenie powszechnie stosowanego w Polsce typu podktadu i systemu
przytwierdzenia, jest we wszelkich dokumentach jednoznacznie kojarzone z dokumentami
wprowadzajgcymi do obrotu oraz z dokumentami dopuszczajgcymi produkty do stosowania
przez zamawiajgcego, jako zarzadce infrastruktury w rozumieniu ustawy z dnia 28 marca
2003 r. o transporcie kolejowym (Dz. U. Nr 86, poz. 789 ze zm.), w trybie odrebnym
wynikajgcym z  obowigzkéw  zarzadcy infrastruktury w  zakresie zarzadzania
bezpieczenstwem na kolei. Nie ma zatem potrzeby przywotywaé w SIWZ z nazwy wszystkich

norm i warunkow technicznych na produkty Scisle opisane ww. dokumentami.

Wskazanie typu podktadu PS93/PS94 - jednoznacznie identyfikuje wymagania
techniczne jakie powinien spetnia¢ wyréb. Warunki te w sposob jasny opisane sg
w dotgczonym do SIWZ dokumencie Id-101. Jest rzecza niemozliwg, aby ktorykolwiek
producent podktaddéw kolejowych nie znat ww. dokumentu, poniewaz z niego wynikajg
choéby terminy oraz zakres badan okresowych ich produktéw.

Dodatkowo typ PS93/PS94 - jest to ogdlna nazwa ,rodziny” podktadéw, stosowana
przez wszystkich producentéw dopuszczonych do stosowania na sieci PKP PLK S.A. tj. WPS
Suwatki (Grupa Tracktec S.A.), WPS Goczatkéw (Grupa Tracktec S.A.), WPS M. U. (Grupa
Consolis), Strunbet Bogumitowice (Grupa Leonhard Moll Betonwerke) i okresla ona w
sposo6b jasny cechy oraz wtasciwosci podktadu. Analogicznie, jak stosowanie nazwy szyny
60E1 (ktérg produkujg wszystkie huty produkujgce szyny dla kolejnictwa). Dlatego réwniez
nie mozna wskazaé¢ opisu odnoszacego sie do innych produktéw referencyjnych poniewaz
takie produkty nie wystepuja, a jak sam skarzgcy wskazuje bytby to opis tylko pozornie

dopuszczajgcy mozliwos¢ zaoferowania rozwigzania réwnowaznego.

Identyczna sytuacja dotyczy roéwniez systemu przytwierdzenia, ktéry ma by¢
kompatybilny z podktadem kolejowym i dopuszczony do stosowania w kraju (UE) oraz
dopuszczony do stosowania przez PKP PLK S.A. - nazwa rodziny SB - jest réwniez
produkowany przez ré6znych producentéw (SB3, SB4, SB8) m.in. dostawca jest odwotujacy.

W uzasadnieniu odwotania zostato wskazane, ze: ,W odniesieniu do SIWZ
zaskarzonego niniejszym odwotaniem, podkreslenia wymaga, ze nie pozwala ona na
poszanowanie zasad uczciwej konkurencji, ograniczajgc mozliwoS¢ ztozenia oferty dla
wykonawcdw, ktorzy nie dysponujg Kkonkretnymi, okre$lonymi produktami, ktorych

parametrow technicznych nie powotano.”
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PKP PLK S.A. jako narodowy Zarzadca Infrastruktury odpowiada za bezpieczenstwo
na sieci kolejowej, ktérg zarzadza, wobec czego nie moze sobie pozwoli¢ na zabudowe
niesprawdzonych produktow.

Dlatego tez przed dopuszczeniem do stosowania kazdy z produkiéw przechodzi
odpowiednie badania, a jego dokumentacja jest sprawdzana i uzgadniania bgdz
akceptowana przez PKP PLK S.A. Jednoczesnie w ramach tego procesu zarzgdca
infrastruktury dba o stosowanie poprawnego nazewnictwa/cechowania. Aktualnie jedynie
rodzina podktadow PS93/PS94 oraz rodzina systemu przytwierdzenia SB spetnia wymagania
jakie okreslono w postepowaniu i tylko te podktady moga by¢ przedmiotem realizacji budowy
i przebudowy linii kolejowych zgodnie z potrzebami zamawiajgcego ujawnionymi w tym
postepowaniu, gdyz tylko wykorzystanie tych materiatbw zgodnie z uzyskanymi juz
zatwierdzeniami zapewni uzyskanie pozwolenia na uzytkowanie linii kolejowych, w ktérych

zostang one uzyte jako ich cze$¢ sktadowa.

Po to m.in. sg przeprowadzane badania na etapie dopuszczenia, zeby szczegbtowo
~przeswietli¢” produkt, dzieki czemu nie ma potrzeby definiowania szczegétowych wymagan
oraz koniecznosci jego sprawdzania na etapie postepowania zakupowego. W innym
przypadku przed zakupem konieczne bytoby np. przeprowadzenie badan eksploatacyjnych
potwierdzajgcych spetnienie wymagan przez okres nie krotszy niz 12 m-cy, co
paralizowatoby proces zakupéw. Dodatkowo odwotujgcy stusznie zauwaza, ze nalezy
wykorzystywa¢ normy europejskie, w ktérych to wiasnie wskazano m.in. okresy badan
eksploatacyjnych np. dla systemu przytwierdzenie do czasu przeniesienia 20 Tg
(w warunkach polskiej sieci jest to sredni okres 20-30 m-cy badan).

Tym niemniej, celem m.in. doprecyzowania kwestionowanego opisu przedmiotu
zamoéwienia, Zamawiajacy dokonat z dniem 6 kwietnia 2016 r. zmiany pkt 2 SIWZ - Opis

przedmiotu zamoéwienia, nadajgc mu nastepujace brzmienie:
-2. Opis przedmiotu zamowienia

1.  Przedmiotem zamdwienia jest dostawa 75 000 sztuk fabrycznie nowych
wyprodukowanych w 2015/2016 roku podktadow strunobetonowych typu PS-93/60/E1 albo
PS-94/60/E1 wraz z kompletnymi przytwierdzeniami systemu SB w ilosci 150 000 kompletéw
(150 000 sztuk przektadek podszynowych ksztaftowych, 300 000 sztuk tapek sprezystych,
300 000 sztuk wktadek elektroizolacyjnych) z przeznaczeniem do zabudowy w torach klasy 1
na linii 030 o klasie obcigzen D3 w ramach kontraktu odrebnego pn. "Prace na linii kolejowej
nr 30 tukow - Lublin Poinocny na odcinku tukow - Parczew, przy kompleksowej wymianie
nawierzchni w km: 1,811 do 35,260, 35,260-41,120, 43,000-47,570.

Szczegotowe wymagania techniczne:
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Oferowane przez Wykonawce produkty stanowigce elementy nawierzchni kolejowej

torowej muszg byc:
- wprowadzone do obrotu w Polsce w ramach interoperacyjnosci systemu kolei oraz
- dopuszczone do stosowania na sieci narodowego zarzadcy infrastruktury (PKP PLK
S.A.).

Podktady typu PS-93/60/E1 i PS-94/60/E1 (oznaczenia te nalezy rozumiec jako
podktady strunobetonowe typu PS-93 i PS-94 przystosowane do szyn typu 60E1), traktuje
sie jako rownowazne w torach okreslonej klasy, wg zapisow w ,Standardach Technicznych -
szczegotowych warunkach technicznych dla modernizacji linii kolejowych do predkoS$ci Vimax <
200 km/h (dla taboru konwencjonalnego)/250 km/h (dla taboru z wychylnym pudtem)”
przyjetych w PKP PLK S.A. w czerwcu 2010 roku, przy czym przedmiotem dostawy sg

wytgcznie podktady jednego wybranego typu.

Elementy systemu przytwierdzenia SB powinny odpowiada¢ oferowanemu typowi
podktadu. Okreslit Warunki logistyczne dostaw: (...)”

Zamawiajgcy stwierdzit, iz tym samym zarzut stat sie nie tylko chybiony, ale tez
nieaktualny, co powoduje koniecznos$¢ jego oddalenia.

Ad 2. Zarzut sformutowania SIWZ w sposéb naruszajgcy zasady zachowania
uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcédw oraz transparentnosci
postepowania.

Odwotujgcy wnidst o wykreslenie z SIWZ catego pkt 3 SIWZ i zastgpienie go
brzmieniem: ,Wykonawca ma obowigzek stosowania takich sktadnikow interoperacyjnosci,
ktore posiadajg juz stosowne certyfikaty WE zgodnosci lub przydatnosci do stosowania,
wydane przez notyfikowang jednostke certyfikujgca i dla ktorych wydana zostata deklaracja
WE Zzgodnosci lub przydatnosci stosowania.” Nadto odwotujgcy zawnioskowat o dodanie
opisu: ,W przypadku konieczno$ci zastosowania sktadnika interoperacyjno$ci, ktory nie
posiadania certyfikatu WE Zzgodno$ci lub przydatnos$ci do stosowania wydanego przez
notyfikowang jednostke certyfikujgcg i/lub dla ktérego nie zostata wydana deklaracjia WE
zgodnosci lub przydatnosci do stosowania. Wykonawca jest zobowigzany zlecic¢
notyfikowanej jednostce certyfikujgcej ocene zgodnosci lub przydatnosci do stosowania dla
tego sktadnika interoperacyjnosci. Na podstawie uzyskanego certyfikatu zgodnosci lub
przydatnosci do stosowania dla tego sktadnika interoperacyjnosci Wykonawca jest
zobowigzany do wystawienia deklaracji WE zgodno$ci lub przydatnosci do stosowania.”
Odwotujacy wniost takze o wskazanie w tresci SIWZ, ze ,TSI, jakich spetnienia zgda
wykonawca okre$lone zostaty w rozporzadzeniu Komisji nr 1299/2014 z dnia 18 listopada
2014 r. dotyczgcej technicznych specyfikacji interoperacyjnosci podsystemu ,Infrastruktura”
systemu kolei w Unii Europejskiej.”
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Proponowana przez odwotujgcego tre$¢ jest nieadekwatna do przedmiotu
ogtoszonego postepowania. Proponowane opisy sg stosowane w zaméwieniach na
realizacje rob6t budowlanych - wéwczas wykonawca ma obowigzek stosowania okreslonych
sktadnikbw interoperacyjnosci. Aktualny przetarg dotyczy jednak dostawy podktadéw
i systemow przytwierdzen, a potencjalnymi wykonawcami bedg ich producenci. Powstaje
wiec pytanie, gdzie ,Wykonawca bedzie stosowat sktadniki interoperacyjnosci”?

Podobnie wskazywanie technicznych specyfikacji interoperacyjnosci okreslajgcych
wymagania dla podsystemoéw systemu kolei np. Infrastruktura, ma sens w przypadku
zaméwien na realizacje robot budowlanych, gdyz wigze sie z pdzniejszg weryfikacjg
podsystemow przez jednostke notyfikowana. W przypadku przetargu na dostawe materiatow
nawierzchniowych taki opis jest bezzasadny.

Niezaleznie od powyzszego wskazane zarzuty staty sie nieaktualne w Swietle
dokonanej z dniem 8 kwietnia 2016 r. zmiany SIWZ, o czym w dalszej czesci odpowiedzi na

odwotanie. Tym samym powyzsze zarzuty nie zastugujg na uwzglednienie.

Ad 3. Zarzut niepostawienia warunku przedtozenia dokumentéw przedmiotowych na
etapie postepowania, ale przed przystgpieniem do podpisania umowy.

Odwotujacy wnidst o zmiane SIWZ przez wskazanie w jej tresci, ze wykonawca ma
obowigzek ztozenia dokumentdéw potwierdzajgcych spetnienie przez przedmiot zamoéwienia

wymogoéw SIWZ przed dokonaniem oceny ofert.

Zdaniem odwotujgcego ,powoduje to taki skutek, ze do postepowania przetargowego
mogg stangc¢ podmioty, ktore nie spetniajg minimalnych kryteriow bezpieczenstwa i nie sg
w stanie zaoferowac produktow, ktore legalnie mozna wprowadzi¢ na rynek. Powoduje to
ograniczenie konkurencyjnosci dla podmiotéw, ktore posiadajg stosowne, wymagane
prawem dokumenty, potwierdzajgce np. istnienie u nich systemu zarzgdzania jako$cig, co

generuje koszty i wptywa na cene produktu i warto$c oferty.”

Kwestie dotyczace jakiego rodzaju dokumenty majg by¢ przedstawione, oraz na jakim
etapie postepowania majg by¢ ziozone, pozostajg w kompetencji zamawiajgcego. W tym
przypadku, z wuwagi na rdéznorodnos¢ uznawanych dokumentéw, wprowadzenie
,O8wiadczen” na etapie ofertowania ma na celu ujednolicenie sktadanych ofert,
umozliwiajgce dokonanie ich rzetelnej oceny. Uznano za zasadne, ze konkretne dokumenty
wykazujgce prawidiowosé wprowadzenia produktow na rynek oraz ich dopuszczenia do
stosowania w PKP PLK S.A. wybrany wykonawca ztozy dopiero przed podpisaniem umowy.

Ograniczenie ilosci konfiguracji wprowadzania do obrotu lub ich enumeratywne
wyliczenie nie stanowi obowigzku zamawiajgcego, ani nawet jego uprawnienia co wynika

z systemu ocen zgodnosci. Nadzér nad tymi procesami sprawujg organy administracji
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panstwowej, w tym m.in. UTK i UOKIK, a nie komisje przetargowe. Sg to zasady

wspodlnotowe majgce zapewni¢ swobode przeptywu towaréw w ramach U.E.

Natomiast w zakresie dopuszczenia w PKP PLK S.A. - wymienione nazwy ogdélne
dokumentow (przywotanie przedmiotowe) wyczerpujg wszelkie przypadki dopuszczen przez
PKP PLK S.A. na przestrzeni lat, co pozwala unikng¢ btedéw pominiecia jakiegokolwiek
dostawcy. Opisanie cech produktu jest szczegétowo w tego rodzaju dokumentach okreslone.
Przyktadem moga by¢ warunki techniczne serii Id zatgczone w postepowaniu.

Niektére warunki techniczne jednak stanowig indywidualny dokument odniesienia
producenta i w takim przypadku zamawiajgcy nie moze ich publikowaé, a wiec upublicznia¢
stronom postepowania. W tej sytuacji niezbedne byto opisanie przedmiotu zamoéwienia przez
przywotania przedmiotowe, a nie wskazywanie scistych nazw producentéw i ich WTWIO.

W przypadku asortymentéw nawierzchni kolejowej, dokument odniesienia w postaci
warunkoéw technicznych wykonania i odbioru (WTWiIO) podlegat zatwierdzeniu lub
uzgodnieniu przez PKP PLK S.A. jako zarzadce infrastruktury. Aby wykluczyé produkty
badane jeszcze na poligonach badawczych, zastrzezono jedynie, ze takowe nie moga byc¢
dostarczone nawet jezeli wydano dla nich uzgodnienie (bo wydano je tylko na czas préb).

Zamawiajgcy uzyt przywotan (warunki techniczne - oczywiscie adekwatne do
produktu), a nie podmiotowych (tytuty tych warunkéw technicznych), aczkolwiek warunki
techniczne zostaty zatgczone do SIWZ stanowigc jego integralng czesc.

Odnoszac sie do argumentu odwotujgcego w brzmieniu:

W przypadku, gdyby Zamawiajgcy uznawat, ze SIWZ wymaga wskazania konkretnych
typow przedmiotu zamowienia (...) - nalezy wskazac, ze wymagania normatywne dla tych
elementéw opisane sg w przepisach prawa powszechnie obowigzujgcego. Zamawiajgcy
w Sposob nieuprawniony wytgcza zas$ stosowanie odpowiednich norm prawnych dla
przedmiotu zamdwienia, okre$lajgc w sposob sprzeczny z prawem dokumentacje, ktorej
ztozenia sie domaga, na potwierdzenie spetniania warunkow technicznych przez przedmiot
zamowienia.”

Odwotujgcy nie zauwaza, ze poza prawem powszechnie obowigzujgcym, ktore
zamawiajgcy ma obowigzek respektowac, co czyni przez SIWZ, ma prawo postawi¢ jeszcze

inne dodatkowe wymagania - jednakowe dla wszystkich potencjalnych wykonawcow.

Odwotujgcy stawia zarzut pominiecia przez zamawiajgcego ,odpowiednich” norm
prawnych, jednak nie przytacza, o jakie konkretnie przepisy chodzi. Odnoszac sie natomiast

do uzasadnienia odwotania w brzmieniu:
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SIWZ w opisanym ksztafcie prowadzi¢ moze do uzyskania zamdwienia przez Wykonawce,
ktory oferuje produkty nie spetniajgce zadnych wymogow prawnych. Skoro bowiem SIWZ nie
okres$la jakie parametry zamawiajgcy bedzie brat pod uwage przy okreSlaniu czy produkt
rownowazny spetnia jego oczekiwania, to nie moze sie na etapie oceny ofert powotywac na
nie.” Zamawiajgcy wskazuje, ze parametry techniczne zostaty sprecyzowane przez podanie
rodziny podktadow (PS93/PS94) oraz rodziny przytwierdzenia (SB). Zamawiajacy wskazat
dokumenty jakimi oferent ma sie wykazac. Sg to warunki zrbwnowazone nie ograniczajgce
konkurencji i jednoczesnie zapewniajgce dostawe tylko produktéw spetniajgcych wymagania

prawa oraz oczekiwania zamawiajgcego.

Odwotujgcy wskazat réwniez, ze: ,dla przedmiotu zamowienia istnieje obowigzek
postugiwania sie odpowiednig dokumentacjg, dla mozliwo$ci wprowadzenia go na rynek - co

nie zostato uwzglednione przy opisie przedmiotu zamowienia.”

W Rozdziale 3 pkt 1 SIWZ Zamawiajgcy wyraznie okreslit, ze oferowane przez
wykonawce produkty powinny by¢ wprowadzone do obrotu w Polsce w ramach
interoperacyjnosci systemu kolei oraz dopuszczone do stosowania na sieci narodowego
zarzadey infrastruktury (PKP PLK S.A.). Ponadto wskazat dokumenty potwierdzajgce
spetnienie tych wymagan. Zamawiajgcy w sposob jasny wskazat, ze wymaga dopuszczenia
w ramach procedury SMS-PW-17, ktére to przed wydaniem wigze sie z weryfikacjg i
akceptacjg dokumentacji producenta np. dopuszczenie SMS-PW-17 udzielone skarzagcemu
na system przytwierdzenie, gdzie podaje sie dokumentacje odniesienia. W przypadkach
dotyczacych okresu przed dniem wejscia w zycie znowelizowanej procedury, zamawiajgcy
wprost podaje wymog zgodnosci produktu z warunkami technicznym wykonania i odbioru
(dokumentacjg) przyjeta przez PKP PLK S.A. lub wymég posiadania innych dokumentéw
uzgodnionych, bgdz uznanych przez zamawiajgcego.

Tym niemniej celem m.in. doprecyzowania kwestionowanego opisu pkt 3 SIWZ,
zamawiajgcy dokonat z dniem 6 kwietnia 2016 r. jego zmiany, nadajgc mu nastepujace
brzmienie:

3. Dokumenty na potwierdzenie, ze oferowane dostawy spetniajg wymagania
zamawiajgcego na przedmiot zamowienia. Diugo$¢ gwarancji.

1. Oferowane przez Wykonawce produkty stanowigce elementy nawierzchni kolejowej
torowej muszg byc:

- wprowadzone do obrotu w Polsce w ramach interoperacyjno$ci systemu kolei oraz

- dopuszczone do stosowania na sieci narodowego zarzgdcy infrastruktury (PKP PLK S.A.).

2. W szczegdlnosci wymagane jest tgcznie (z zastrzezeniem ust. 7):

48



W ZAKRESIE WPROWADZENIA DO OBROTU - przedfozenie dokumentow
potwierdzajgcych wprowadzenie produktu do obrotu w sposob zapewniajgcy pozytywng
weryfikacje podsystemu, w rozumieniu technicznych specyfikacji interoperacyjno$ci kolei,
czego dowodem sg takie dokumenty jak:

a. Swiadectwo dopuszczenia do eksploatacji typu budowli, lub
b. deklaracja zgodnosci WE (dokument dostarczany przez Wykonawce wraz z dostawg), lub

c. inne uznawane w ramach weryfikacji podsystemu TSI - Infrastruktura.

W ZAKRESIE DOPUSZCZENIA DO STOSOWANIA NA SIECI PKP PLK S.A. —
przedfozenie dokumentow potwierdzajgcych dopuszczenie produktu do stosowania, wydane
w trybie procedury SMS-PW-17 (dostepna na stronie Zamawiajgcego), w rozumieniu
rozporzgdzenia w sprawie systemu zarzgdzania bezpieczeristwem kolei, z zastrzezeniem
ust. 3.

3. W przypadku elementow nawierzchni eksploatowanych na sieci PKP PLK S.A.
w ramach normalnej eksploatacji, tj. poza poligonami/odcinkami badawczym - i przed dniem
wejscia w zycie nowelizacji procedury SMS, ti. przed 27.10.2015 r. - wymagane jest
przedtozenie dokumentdéw potwierdzajgcych zgodnos¢ produktu z warunkami technicznymi
wykonania i odbioru, przyjetymi do stosowania w PKP PLK S.A. jako dokumenty serii Id,
a w przypadku elementéw nawierzchni nimi nie objetych - dokumentdéw potwierdzajgcych
zgodnos¢ produktu z:
- indywidualnymi warunkami technicznymi wykonania i odbioru producenta, uzgodnionymi
lub zatwierdzonymi przez PKP PLK S.A. do stosowania w ramach normalnej eksploatacji,
lub innymi, uznanymi przez PKP PLK S.A., dokumentami odniesienia.

4. W przypadkach, gdy badania okresowe wyrobu sg przewidziane warunkami
technicznymi wykonania i odbioru, lub warunkami ustalonymi w ramach procedury SMS-PW-
17, wymagane jest przedstawienie w ofercie kopii aktualnych wynikéw tych badan - zgodnie
z cyklem badan podanym w tych warunkach.

5. Dokumentem potwierdzajgcym spetnienie warunkow, o ktorych mowa w ust. 3, jest
odpowiednio: deklaracja zgodno$ci z warunkami technicznymi serii Id, deklaracja zgodnosci
z indywidualnymi warunkami technicznymi, lub deklaracja zgodnos$ci z innymi dokumentami

odniesienia, wystawiona przez producenta lub jego upowaznionego przedstawiciela.

6. Wszelkie deklaracje zgodnosci powinny w jednoznaczny sposob wskazywac, jakie
dokumenty normatywne odnoszg sie do produktu objetego deklaracja, ze produkt zostat
przebadany w okre$lony sposob | ze spetnia wszystkie wymagania przytoczonych

dokumentow normatywnych.

49



7. Wykonawca ztozy w ofercie, zamiast dokumentéw opisanych w ust. 2 | 3,
,O8wiadczenie” (Zatgcznik nr 5 do Formularza Oferty), w ktérym zadeklaruje on posiadanie
wymaganych dokumentow normatywnych i dokumentow dopuszczajgcych jego produkt.
Zamawiajgcy zastrzega sobie prawo, ze na etapie badania ofert moze zgdac¢ powyzszych
dokumentow. Gwarancja. (...)

Tym samym zarzut stat sie nie tylko chybiony, ale tez nieaktualny, co powoduje
koniecznos¢ jego oddalenia.

Ad 4. Naruszenie art. 7 ust. 1i 3 Pzp.

Odwotujgcy sugeruje, ze ,Zamawiajgcy wskazat, ze producent postugujgcy sie
Deklaracjg WE musi jg ztozy¢ w toku postepowania, a jesli wybiera alternatywne rozwigzania
- nie ma takiego obowigzku.” Zamawiajgcy wskazuje, ze jest to zdanie catkowicie
nieprawdziwe. Zamawiajgcy ma swiadomos¢, ze producent wystawia swojg Deklaracje WE
dopiero przy dostawie konkretnej partii wyrobéw, wiec w SIWZ nie wzywa takiego oferenta
do ztozenia jego Deklaracji juz w ofercie. W pkt 7 w rozdziale 3 SIWZ wystepuje opis
o wytgczeniu Deklaracji Zgodnosci WE z obowigzku przedtozenia jej zamawiajagcemu nawet
bezposrednio przed podpisaniem umowy na dostawy.

Odwotujacy sugeruje, ze SIWZ pozwala sktada¢ oferentom os$wiadczenie, ze
dysponujg jakimikolwiek dokumentami potwierdzajacymi jako$¢ produkidéw i ich parametry
techniczne. W rzeczywistosci, oferent ma tu zadeklarowa¢ posiadanie wymaganych
dokumentéw normatywnych i dokumentow dopuszczajgcych jego produkt (a wiec, nie
jakichkolwiek),

Odwotujgcy kwestionuje przyjeta zasade sprawdzania ofert pod kgtem spetnienia
wymagan technicznych juz po wyborze najkorzystniejszej oferty.

Opisy w SIWZ wymuszone zostaly przez fakt, ze Deklaracje WE producent wystawia
dopiero dla partii dostarczanego towaru, a zatem, nie byto mozliwe wymaganie od jednych
oferentow sktadania dokumentéw dopuszczeniowych juz w ofercie, gdy inni (wystawiajacy
Deklaracje WE) mogliby przedstawia¢ swoj dokument dopiero przy dostawie produktu.

Odwotujgcy btednie sugeruje, ze opis SIWZ zmusza posiadacza Deklaracji WE do
ztozenia jej w ofercie, zwalniajagc z tego obowigzku posiadaczy innych dokumentéw
dopuszczeniowych. W rzeczywistosci - jak wyjasniono wczesniej, jest wrecz odwrotnie.
Posiadacz Deklaracji WE jest wytgczony z obowigzku przedtozenia jej nawet bezposrednio
przed podpisaniem umowy (wystarczy jego oswiadczenie, ze takg Deklaracje wystawia).
Majac na uwadze powyzsze, nie powinno budzi¢ zadnych watpliwosci, ze postawione przez
odwotujgcego zarzuty nie majg podstaw tak faktycznych, jak i prawnych, w zwigzku

z tym zamawiajgcy wnidst o ich oddalenie.
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Do postepowania odwotawczego w sprawie sygn. akt KIO 446/16 przystgpienia ztozyli:
1) W dniu 1 kwietnia 2016 r. Wytwérnia Podktadow Strunobetonowych STRUNBET
Sp. z 0.0., 33-121 Bogumitowice 299 - po stronie odwotujgcego;

2. Vossloh Skamo Sp. z 0.0., 63-460 Nowe Skalmierzyce, ul. Kolejowa 18a - po
stronie odwotujgcego;
3. Track Tec S.A., 00-124 Warszawa, ul. Rondo ONZ 1 - po stronie zamawiajacego.

Wykonawcy zgtaszajgcy przystgpienia do postepowania odwotawczego po stronie
odwotujgcego wniesli o uwzglednienie odwotania i dokonanie zmian w SIWZ; wykonawca
zgtaszajacy przystgpienie po stronie zamawiajgcego wniést o oddalenie odwotania,

przedstawiajgc merytoryczne uzasadnienie stanowiska.

Krajowa Izba Odwotawcza wyrokiem z dnia 18 kwietnia 2016 r. oddalita odwotanie

wykonawcy PLASTWIL Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig spdtka jawna wniesione w

sprawie sygn. akt KIO 446/16 oraz przedstawita nastepujgce uzasadnienie.

Izba ustalita w zakresie wtasciwym dla oceny zarzutéw i rozstrzygniecia co do zadan

odwotujgcego, stan faktyczny.

Odwotujgcy wnibdst odwotanie zgdajgc odpowiedniej zmiany w zakresie postanowien
pkt 2 i pkt 3 SIWZ.

W pkt 2 pt. ,Opis przedmiotu zamdwienia”, sktadajgcym sie z ust. 1 i 2, zamawiajgcy
opisat w pkt 1 w trzech akapitach: przedmiot zamoéwienia; szczeg6towe wymagania
techniczne; warunki logistyczne dostaw (odwotanie nie dotyczyto tych warunkéw).

W pkt 3 pt. ,Dokumenty na potwierdzenie, ze oferowane dostawy spetniajg
wymagania zamawiajgcego na przedmiot zamowienia. Diugos¢ gwarancji.” (odwotanie nie

dotyczyto gwarancji).

Zamawiajacy zmienit tres¢ SIWZ w dniu 8 kwietnia 2016 r. (po wniesieniu odwotania)
w pkt 2 i 3 SIWZ, wprowadzit zmiany uzasadniajac je w odniesieniu do zarzutow
nastepujgco:

1) zarzut braku okreslenia przedmiotu zaméwienia w sposob wskazany w art. 29 i art.
30 Pzp oraz brak mozliwosci wprowadzenia rozwigzan réwnowaznych w stosunku do
rozwigzan referencyjnych - celem m.in. doprecyzowania kwestionowanego opisu przedmiotu

zamoOwienia, zamawiajgcy dokonat z dniem 8 kwietnia 2016 r. zmiany pkt 2 SIWZ - opis

przedmiotu zaméwienia;

2) zarzut sformutowania SIWZ w sposéb naruszajgcy zasady zachowania uczciwej

konkurencji i rownego traktowania wykonawcoéw oraz transparentnosci postepowania -
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niezaleznie od niezasadnosci, wskazane zarzuty staly sie nieaktualne w swietle dokonanej
z dniem 8 kwietnia 2016 r. zmiany SIWZ:

3) zarzut niepostawienia warunku przedtozenia dokumentéw przedmiotowych na

etapie postepowania, ale przed przystgpieniem do podpisania umowy - zarzut stat sie

chybiony, ale tez nieaktualny, co powoduje koniecznos$¢ jego oddalenia.

Izba zwazyta.

1. Izba uznata, ze odwotujacy spetnia przestanki z art. 179 ust. 1 ustawy Pzp
wytgcznie w zakresie kwestionowania wskazanych w odwotaniu postanowien SIWZ, ktére
mogtyby w jakis sposéb oddziatywaé na niemoznos¢ ztozenia przez niego oferty. Odwotujgcy
wskazat w postepowaniu odwotawczym sprzeczne stanowiska w zakresie legitymacji czynnej
do wniesienia odwotania. Wykazujgc spetnienie przestanek - interes w uzyskaniu
zamoOwienia i mozliwos¢ poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego
przepiséw ustawy (jednolite wymagania wobec wykonawcéw wnoszacych odwotania, bez
wzgledu na rodzaj zaskarzonych czynnosci, w tym réwniez odwotania od postanowien SIWZ)
- odwotujgcy przedstawit w odwotaniu wniesionym w dniu 26 marca 2016 r. uzasadnienie:
,Odwotujgcy wskazuje, iz jest producentem systemdw mocowan (przytwierdzen), w zwigzku
z czym ma mozliwo$¢ ztozenia oferty w postepowaniu o udzielenie w/w zamdwienia i ma

zamiar by¢ uczestnikiem w toku postepowania.”

W pismie z 9 kwietnia 2016 r. zlozonym na rozprawie odwotujgcy wskazat:
,Odwotujgcy jeszcze raz podkresla, ze zdecydowat sie na ztozenie odwotania, aby chronic¢
rynek kolejowy i nie dopuszczac do precedensow w zakresie opisu przedmiotu zamowienia,
jak rowniez innych elementow SIWZ, ktére mogg naruszy¢ prawa uczestnikow obrotu.
Odwotujgcy chciatby ustalenia pewnych wspdlnych dla wszelkich postepowan na zakup
Sktadnikow interoperacyjnosci standarddw, aby zachowac¢ jako$S¢ | bezpieczenstwo
produktow. Odwotujgcy zauwaza, ze Przystepujgcy do odwotania po stronie Zamawiajgcego
broni podktadow typu PS-94, jako jedynego produktu, ktory wedle niego spetnia wymogi
SIWZ, a juz w samym SIWZ wskazano na inny jeszcze rodzaj podktadow, ktory moze
w postepowaniu by¢ oferowany. Odwotujgcy nie skupit sie na zadnym z oferowanych przez
siebie produktow, aby nie narazi¢ sie na obrone jedynie partykularnego interesu.”

Z cytowanego uzasadnienia wynika, ze celem udziatu odwotujgcego w postepowaniu
odwotawczym byto uzyskanie ,ustalenia pewnych wspdlnych dla wszelkich postepowan na
zakup sktadnikéw interoperacyjnosci standarddw, aby zachowac jako$¢ i bezpieczenstwo
produktow (...).”

Cel taki nie jest mozliwy do osiggnigcia w postepowaniu odwotawczym prowadzonym

na podstawie przepiséw ustawy Prawo zaméwien publicznych, w przedmiocie konkretnego
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postepowania o udzielenie zamdwienia, ktérego dostawg sg sktadniki interoperacyjnosci dla
zindywidualizowanych potrzeb konkretnego zamawiajgcego. Sad Okregowy w Warszawie w
wyroku z dnia 7 grudnia 2011 r., sygn. akt V Ca 1973/11, orzekajagc w przedmiocie
stosowania art. 179 ust. 1 Pzp wskazal, ze przepis ten nie petni funkcji publicznych.
Postepowanie odwotawcze ma jedynie na celu ochrone interesu osoby wnoszacej srodki
ochrony prawnej, o ktérych mowa w tym artykule. Uznajac wystgpienie przestanek
legitymacji czynnej po stronie odwotujgcego, Izba miata na uwadze wykazanie przeszkéd w
ztozeniu oferty przez odwotujgcego, bedacych skutkiem czynnosci zamawiajgcego podjetej
w postepowaniu o udzielenie zamowienia lub zaniechania czynnosci, do ktérej zamawiajgcy
jest zobowigzany na podstawie ustawy (art. 180 ust. 1 Pzp - podstawa faktyczna i prawna
zarzutu).

2. Po rozpoznaniu zarzutéw w granicach przedstawionych w odwotaniu wniesionym
z zachowaniem terminu do jego wniesienia (26 marca 2016 r.)
- przy uwzglednieniu zasady kontradyktoryjnosci postepowania odwotawczego (art. 190 ust.
1 ,Strony i uczestnicy postepowania odwotawczego sg obowigzani wskazywac¢ dowody dla
stwierdzenia faktow, z ktorych wywodzg skutki prawne. Dowody na poparcie swoich
twierdzenn lub odparcie twierdzen strony przeciwnej strony i uczestnicy postepowania
odwotawczego mogg przedstawia¢ az do zamknigcia rozprawy”, ust. 3 ,Dowodami sg
w szczegolnosci dokumenty, zeznania $wiadkow, opinie biegtych oraz przestuchanie stron’) -

oraz zasad wynikajgcych z art. 191 ust. 2 ,Wydajac wyrok, Izba bierze za podstawe stan

rzeczy ustalony w toku postepowania” i art. 192 ust. 2 ,lzba uwzglednia odwotanie, jezeli

stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktére miato wptyw lub moze miec istotny wplyw na
wynik postepowania o udzielenie zamowienia” - 1zba oddalita odwotanie z powodu braku
wptywu naruszenia przepisow ustawy na wynik postepowania o udzielenie zamowienia,
przez ktéry nalezy rozumie¢ wybor oferty najkorzystniejszej (art. 2 pkt 7a Pzp ,celem
postepowania jest wybor oferty, umozliwiajgcy zawarcie umowy w sprawie zamowienia
publicznego”’) oraz wyrok Sgdu Okregowego w Warszawie z dnia 4 marca 2013 r., sygn. akt
V Ca 3270/12 - ,Przez istotny wptyw na wynik postepowania nalezy rozumie¢ wptyw na
wybor najkorzystniejszej oferty.”

Z przepisOw ustawy Pzp nie wynika zakaz podejmowania przez zamawiajgcego

czynnosci w toku postepowania o udzielenie zamoéwienia, po wniesieniu odwotania.

Jesdli skutkiem podjetych przez zamawiajacego czynnosci jest zmiana stanu

faktycznego w_stosunku do przedstawionego w_odwotaniu, lzba rozpoznajgc odwotanie

ocenia zaskarzone czynnosci lub/czy zaniechania czynno$ci przez zamawiajgcego w

granicach przedstawionych w odwotaniu, jednakze wydajgc orzeczenie uwzglednia

dokonane czynnosci i ich skutek, jako stan rzeczy ustalony w toku postepowania.
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Zmiana SIWZ dokonana przez zamawiajgcego nie moze by¢ uznana jako
uwzglednienie odwotania w rozumieniu art. 186 ust. 2 i nast. ustawy Pzp w aktualnym stanie
prawnym, skutkujgce rozstrzygnieciem korzystnym dla odwotujgcego. Zamawiajgcy zmienit
SIWZ w zwigzku z wniesieniem odwotania i w granicach wskazanych w odwotaniu, jednakze
w odpowiedzi na odwotanie i w wyjasnieniach sktadanych na rozprawie, jednoznacznie
wskazat, ze zarzuty odwotania uznat ,jako catkowicie bezpodstawne” (odpowiedz na
odwotanie), natomiast zmiana doprecyzowujaca tres¢ SIWZ czyni zarzuty dodatkowo
nieaktualnymi.

W ocenie Izby, doprecyzowanie zaskarzonych postanowien SIWZ na skutek
wniesionego odwotania, oznacza brak takiego doprecyzowania w pierwotnej tresci SIWZ,
zatem brak jest podstaw do uznania, ze nie wystepuje element naruszenia przepiséw
ustawy.

Ad 1. Przedmiotem zamoéwienia jest ,Dostawa 75 000 sztuk fabrycznie nowych
wyprodukowanych w 2015/2016 roku podktadow strunobetonowych typu PS-93/60/E1 albo
PS-94/60/E1 wraz z kompletnymi przytwierdzeniami systemu SB w ilosci 150 000 kompletéw
(150 000 sztuk przektadek podszynowych ksztaftowych, 300 000 sztuk tapek sprezystych,
300 000 sztuk wktadek elektroizolacyjnych) z przeznaczeniem do zabudowy w torach klasy 1
na linii 030 o klasie obcigzen D3 w ramach kontraktu odrebnego pn. "Prace na linii kolejowej
nr 30 tukow - Lublin Poinocny na odcinku tukow - Parczew, przy kompleksowej wymianie
nawierzchni w km: 1,811 do 35,260, 35,260-41,120, 43,000-47,570.” (opis nie zostat
zmieniony). Uwagi odwotujgcego o nieprawidtowym opisie ilosci kompletow systemow

przytwierdzen - nie znalazty potwierdzenia.

W szczegdbtowych wymaganiach technicznych zamawiajgcy wprowadzit zmiany,

przyjmujac nastepujacy opis: ,Oferowane przez Wykonawce produkty stanowigce elementy
nawierzchni  kolejowej torowej muszg byc¢: -wprowadzone do obrotu w Polsce
w ramach interoperacyjnosci systemu kolei oraz -dopuszczone do stosowania na sieci
narodowego zarzadcy infrastruktury (PKP PLK S.A.). Podktady typu PS-93/60/E1 i PS-
94/60/E1 (oznaczenia te nalezy rozumiec jako podktady strunobetonowe typu PS-93 i PS-94
przystosowane do szyn typu 60E1), traktuje sie jako rwnowazne w torach okre$lonej klasy,
wg zapisow w ,Standardach Technicznych — szczegdétowych warunkach technicznych dla
modernizacji linii kolejowych do predko$ci Vinax < 200 km/h (dla taboru konwencjonalnego)/
250 km/h (dla taboru z wychylnym pudtem)” przyjetych w PKP PLK S.A. w czerwcu 2010
roku, przy czym przedmiotem dostawy sg wytgcznie podktady jednego wybranego typu.
Elementy systemu przytwierdzenia SB powinny odpowiadac¢ oferowanemu typowi podktadu.”

W pierwotnej tresci szczeg6towych wymagan technicznych, brak byto opisu
dotyczacego wprowadzenia produktow (elementédw dostawy) do obrotu w Polsce w ramach
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interoperacyjnosci systemu kolei oraz dopuszczenia do stosowania na sieci narodowego
zarzadcy infrastruktury (PKP PLK S.A.).

W aktualnej tresci SIWZ opis ten wprowadza wymdg wobec wykonawcéw
zaoferowania elementow nawierzchni kolejowej, spetniajacych opisane wymagania.
Dodatkowo przedstawiono opis oznaczenia typéw podktadéw i szyn do ktérych majg byé
podktady przystosowane, ze wskazaniem réwnowaznosci w torach okreslonej klasy oraz
podstawy opisu i oceny réwnowaznosci (,Standardy Techniczne (...)” przyjete w PKP PLK

S.A. w czerwcu 2010 r.). Niewatpliwie zmiana stanowi uszczegétowienie opisu przedmiotu

zamowienia w stopniu utatwiajgcym sporzgdzenie oferty przez wykonawce, dysponujacego
wystarczajgcym zasobem do zaoferowania dostawy, odpowiadajgcej potrzebom

zamawiajgcego - zastosowania przedmiotu dostawy w warunkach krajowych.
Izba uwzglednita, jako znajdujgce uzasadnienie w materiale dowodowym:

- stanowisko zamawiajgcego (w odpowiedzi na odwotanie), ze wskazanie typu podktadu
PS93/PS94 identyfikuje wymagania techniczne jakie powinien spetnia¢ wyrob. Typ
PS93/PS94 - jest to ogd6lna nazwa ,rodziny” podktaddw, stosowana przez wszystkich
producentéw dopuszczonych do stosowania na sieci PKP PLK S.A., okreslajgca
w wystarczajgcy sposob cechy oraz wiasciwosci podktadu. Analogicznie, jak stosowanie
nazwy szyny 60E1 produkowanej przez wszystkie huty produkujgce szyny dla kolejnictwa.
Zatem, nie jest mozliwe wskazanie opisu odnoszacego sie do innych produktow
referencyjnych, poniewaz takie produkty nie wystepuja, a opis tylko pozornie bytby
dopuszczajgcy mozliwos¢ zaoferowania rozwigzania rownowaznego. Taka sytuacja dotyczy
rowniez systemu przytwierdzenia, ktéry ma by¢é kompatybilny z podkiadem kolejowym
i dopuszczony do stosowania w kraju (UE) oraz do stosowania przez PKP PLK S.A. - nazwa
rodziny SB - produkowany jest rowniez przez r6znych producentéw (SB3, SB4, SB8);

- stanowisko uczestnika postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego,
wskazujgce w zgtoszeniu przystgpienia, ze wymagania TSI - (techniczne specyfikacje
interoperacyjnosci) wskazane w rozporzadzeniu Komisji (UE) Nr 1299/2014 z 18 listopada
2014 r. dotyczgcym technicznych specyfikacji interoperacyjno$ci podsystemu ,Infrastruktura”
systemu kolei w Unii Europejskiej - o duzym stopniu ogélnosci i zasadniczym charakterze,
podlegajg doprecyzowaniu przez poszczegoélnych europejskich zarzadcow infrastruktury
(potwierdzeniem jest art. 25t ustawy z dnia 28 marca 2003 r. o transporcie kolejowym -
delegacja ustawowa dla ministra wiasciwego do spraw transportu celem doprecyzowania

wymagan przez zarzgdcow infrastruktury).

Warunki techniczne budowli kolejowych, w tym podktadéw strunobetonowych

i systemow przytwierdzen, zostaty okreslone w rozporzgdzeniu z dnia 10 wrzesnia 1998 r.
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w sprawie warunkéw technicznych, jakim powinny odpowiada¢ budowle kolejowe i ich
usytuowanie (Dz. U. Nr 151, poz. 987 z p6zn. zm.) Na mocy § 19 ust. 2 rozporzgdzenia,
zamawiajgcy jako zarzadca infrastruktury uprawniony jest do okreslania standardow
konstrukcyjnych podktadéw strunobetonowych i systeméw przytwierdzen, tym samym do
okreslania poszczegélnych typdw i wymagan konstrukcyjnych. Standardy konstrukcyjne
podktadéw stosowanych u zamawiajgcego przedstawiono w regulacjach wewnetrznych
(Instrukcje Id-1 oraz 1d-101). Wobec spetniania przez wszystkich producentéow podktadéw
strunobetonowych wymagan technicznych TSI i wymagan technicznych polskiego zarzadcy
infrastruktury, —zredukowanie wymagan jedynie do TSI spowodowatoby udziat

w postepowaniu wykonawcow, ktdrych produkty nie spetniajg wymagan polskieqo zarzadcy

infrastruktury oraz konieczno$¢ konkurowania wykonawcéw dysponujacych wymaganiami

TSI i krajowego zarzadcy infrastruktury z wykonawcami spetniajacymi jedynie wymagania

TSI. Oferowanie produktéw niespetniajagcych wymagan polskiego zarzadcy infrastruktury,

stanowi sprzecznos$¢ z celem postepowania o udzielenie zamoéwienia.

Ad 2. Odnosnie pkt 3 - odwotujgcy zadat ograniczenia SIWZ do wymagan
dotyczacych interoperacyjnos$ci przez przediozenie stosownej deklaracji WE oraz
zobowigzania wykonawcéw do ziozenia dokumentow potwierdzajgcych zgodnosé

oferowanych dostaw z wymaganiami zamawiajgcego, przed dokonaniem oceny ofert.

Zamawiajgcy dokonat niewielkiej korekty w pkt 3 w ust. 7 SIWZ: zastepujgc wyrazy
Lopisanych w ust. 2 - 57, wyrazami ,opisanych w ust. 2 i 5” oraz wykreslajac wyrazy
»(Z wylgczeniem Deklaracji Zgodnosci WE), ktdre to dokumenty bedzie zobowigzany

dostarczy¢ Zamawiajgcemu co najmniej 3 dni przed dniem podpisania umowy.”

W zakresie zgdania wylgcznie deklaracji WE, Izba podzielita stanowisko
zamawiajgcego, ze skoro przedmiotem zamowienia sg dostawy produktéw wprowadzonych
juz do obrotu i odpowiednio przetestowanych, to zgodnie z rozporzadzeniem Komisji (UE) Nr
1299/2014 z 18 listopada 2014 r. - art. 7 oraz pkt 6.5 zatgcznika do rozporzadzenia,
w okresie przejsciowym - do 31 maja 2021 r. istnieje mozliwos¢ weryfikacji WE podsystemu

zawierajacego skiadniki interoperacyjnosci nieposiadajace deklaracji WE o zgodnosci lub

przydatnosci do stosowania.

W  wyniku zmiany SIWZ, Zzadanie zamawiajgcego dotyczy os$wiadczen
potwierdzajgcych spetnianie zgodnosci dostawy z wymaganiami zamawiajgcego opisanymi
w pkt 3 ust. 2 i ust. 3, tak jak przed zmiang w SIWZ, z tym, ze zamawiajacy nie zgda juz
ztozenia dokumentéw w tym zakresie przed podpisaniem umowy. Wskazane oswiadczenia

i badania okresowe (pkt 2 ust. 4) sktadane sg wraz z ofertami.
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3. lzba nie podzielita stanowiska odwotujgcego odnosnie naruszenia przepiséw art.
25 ust. 112 w zwigzku z § 6 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 lutego 2013
r. w sprawie rodzajéw dokumentéw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz
form, w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane - w celu potwierdzenia, ze oferowane
dostawy odpowiadajg wymaganiom okreslonym przez zamawiajgcego. Przepisy te stanowig:
art. 25 ust. 1. W postepowaniu o udzielenie zamowienia zamawiajgcy moze zgda¢ od
wykonawcow wyfgcznie o$wiadczen lub dokumentéow niezbednych do przeprowadzenia
postepowania. Oswiadczenia lub dokumenty potwierdzajgce spetnianie: 1) warunkow udziatu
w postepowaniu, 2) przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane wymagan
okre$lonych przez zamawiajgcego

- zamawiajgcy wskazuje w ogtoszeniu o zamowieniu, specyfikacji istotnych warunkéw

zamowienia lub zaproszeniu do sktadania ofert.

Przepis ust. 2 to delegacja ustawowa dla Prezesa Rady Ministrow w celu okreslenia
rodzajéw dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich
dokumenty te moga by¢ sktadane. Z kolei w § 6 ust. 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajéow dokumentéw, jakich moze Zzgdaé
zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane, zostaty

wymienione przyktadowe rodzaje potwierdzern mozliwych do wymagania przez

zamawiajgcego.

Z poroéwnania tresci art. 25 ust. 1 pkt 1 i 2 oraz art. 26 ust. 1 i 2 Pzp stanowigcego
0 obowigzku i uprawnieniu zamawiajgcego (w zaleznosci od wartosci zamowienia), zgdania
od wykonawcy dokumentow potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu
(dokumenty podmiotowe), wynika, ze na zamawiajgcym nie cigzy ustawowy obowigzek
zgdania dokumentéw potwierdzajacych, ze oferowane dostawy spetniajg wymagania

okreslone przez zamawiajgcego (dokumenty przedmiotowe). Zatem, zgdanie nakazania

zamawiajgcemu zadania dokumentéw w sytuacji, gdy zadanie dokumentéw jest jego

uprawnieniem, nie znajduje uzasadnienia.

Zamawiajgcy nie naruszyt tez przepisow art. 91 ust. 1 i 2 Pzp, ktére stanowig
0: -wyborze oferty najkorzystniejszej na podstawie kryteriow oceny ofert okreslonych
w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia oraz -rodzaju kryteribw oceny ofert.

Nie zostato wykazane naruszenie przepisow art. 7 ust. 1 i 3 oraz art. 30 ust. 1i 2 Pzp.

Wobec opisu przedmiotu zamoOwienia - szczegbtowe wymagania techniczne,
wymagajgce, zgodnie ze stanowiskiem odwotujgcego, doprecyzowania, Izba uznata, ze
zamawiajgcy naruszyt przepis art. 29 ust. 1 ustawy, przez brak opisu przedmiotu zamdwienia
w sposéb wyczerpujacy.
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Doprecyzowanie opisu przedmiotu zamoéwienia nastgpito w dniu 8 kwietnia 2016 r.,

zatem lIzba wydajac wyrok wzieta za podstawe stan rzeczy ustalony w toku postepowania

(art. 191 ust. 2 ustawy) oraz fakt, ze naruszenie przepisu nie moze miec istotnego wptywu na

wynik postepowania o udzielenie zamowienia (art. 192 ust. 2 ustawy Pzp).

Zatem, majgc powyzsze na uwadze, na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie pierwsze
oraz ust. 2 ustawy Pzp, lzba orzekta jak w sentencji, tj. oddalita odwotanie (podobnie w
wyroku KIO z dnia 15 kwietnia 2015 r., sygn. akt KIO 642/15).

Izba rozpatrujgc odwotanie w sprawie sygn. akt KIO 580/16 na posiedzeniu bez udziatu stron

i uczestnikbw postepowania, stwierdzita ze zachodzi zbieg podstaw prawnych do odrzucenia

whiesionego odwotania.

Okolicznoscig bezsporng jest, ze I1zba w wyroku z dnia 18 kwietnia 2016 r. oddalita w
catosci odwotanie wykonawcy PLASTWIL Spétka z o0.0. spotka jawna, ul. Wierzbowa 2, 64-
850, Ujscie, wniesione w sprawie sygn. akt KIO 446/16.

Z poréwnania tresci obydwu odwotan - ztozonych przez tego samego odwotujgcego
na postanowienia SIWZ, wynika daleko idaca zbieznos¢ zarzutéw, zadan oraz
przywotywanych okolicznosci faktycznych i prawnych, argumentacji i formy ich
przedstawienia, pozwalajgca na stwierdzenie, ze odwotujgcy powotuje sie wytgcznie na te
same okolicznosci, ktore byty przedmiotem poprzedniego rozstrzygniecia Izby.

Izba w sprawie sygn. akt KIO 446/16 stwierdzita, ze z przepiséw ustawy Pzp nie
wynika zakaz podejmowania przez zamawiajgcego czynnosci w toku postepowania o
udzielenie zamowienia, po wniesieniu odwotania. Jesli skutkiem podjetych przez
zamawiajgcego czynnosci jest zmiana stanu faktycznego w stosunku do przedstawionego w
odwotaniu, Izba rozpoznajgc odwotanie ocenia zaskarzone czynnosci lub/czy zaniechania
czynno$ci przez zamawiajgcego W granicach przedstawionych w odwotaniu, jednakze

wydajac orzeczenie uwzglednia dokonane czynnosci i ich skutek, jako stan rzeczy ustalony

w_toku postepowania w mysl zasad wynikajgcych z art. 191 ust. 2 ,Wydajgc wyrok, Izba

bierze za podstawe stan rzeczy ustalony w toku postepowania” i art. 192 ust. 2 ,lzba
uwzglednia odwoftanie, jezeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktore miato wptyw lub

moze miec istotny wplyw na wynik postepowania o udzielenie zaméwienia’.

Przedstawione uzasadnienie wyroku w sprawie sygn. akt KIlO 446/16 potwierdza, ze
Izba ocenita zarzuty odwotania w kontekscie dokonanych zmian SIWZ z dnia 8 kwietnia
2016 r., uznajgc fakt doprowadzenia postanowien SIWZ w zakresie opisu przedmiotu
zamoOwienia do stanu zgodnego z prawem, tj. normg art. 29 ust.1 ustawy Pzp, w zakresie
umozliwiajgcym opracowanie i ztozenie ofert. Nie znalazta zatem podstaw do ingerencji w

sfere opisu przedmiotu zaméwienia poprzez nakazanie dokonywania dalszych zmian.

58



Izba nie podzielita rowniez stanowiska odwotujacego odnosnie naruszenia przepiséw
art. 25 ust. 1 i 2 w zwigzku z § 6 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 19 lutego
2013 r. w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy,
oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane (Dz. U. z 2013 r. poz. 231) - w celu
potwierdzenia, ze oferowane dostawy odpowiadajg wymaganiom okreslonym przez
zamawiajgcego. Przepisy te stanowig: art. 25 ust. 1. W postepowaniu o udzielenie
zamowienia zamawiajgcy moze Zzgda¢ od wykonawcow wylgcznie o$wiadczen lub
dokumentdéw niezbednych do przeprowadzenia postepowania. Oswiadczenia lub dokumenty
potwierdzajgce spetnianie: 1) warunkow udziatu w postepowaniu, 2) przez oferowane

dostawy, ustugi lub roboty budowlane wymagar okreslonych przez zamawiajgcego

- zamawiajgcy wskazuje w ogtoszeniu o zamowieniu, specyfikacji istotnych warunkéw

zamowienia lub zaproszeniu do sktadania ofert.

Z kolei w § 6 ust. 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 lutego 2013 r.
w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zada¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form,
w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane, zostaty wymienione przyktadowe rodzaje

potwierdzen mozliwych do wymagania przez zamawiajgcego.

Z pordéwnania tresci art. 25 ust. 1 pkt 1 i 2 oraz art. 26 ust. 1 i 2 Pzp stanowigcego
0 obowigzku i uprawnieniu zamawiajgcego (w zaleznosci od wartosci zamoéwienia), zgdania
od wykonawcy dokumentdw potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu

(dokumenty podmiotowe), wynika, ze na zamawiajgcym nie cigzy ustawowy obowigzek

zadania dokumentéw potwierdzajgcych, ze oferowane dostawy spetniaja wymagania

okreslone przez zamawiajgcego (dokumenty przedmiotowe). Zatem, zadanie nakazania

zamawiajgcemu zgdania dokumentéw przedmiotowych, w sytuacji, gdy zgdanie tej kategorii

dokumentdw jest jego uprawnieniem, nie znajduje uzasadnienia.

Zamawiajgcy nie naruszyt tez przepisow art. 91 ust. 1 i 2 Pzp, ktoére stanowig
o: -wyborze oferty najkorzystniejszej na podstawie kryteribw oceny ofert okreslonych
w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia oraz -rodzaju kryteribw oceny ofert.

Nie zostato wykazane naruszenie przepiséw art. 7 ust. 1 i 3 oraz art. 30 ust. 1i 2 Pzp.

Wobec opisu przedmiotu zamoéwienia - szczeg6towych wymagan technicznych,
wymagajgcych, zgodnie ze stanowiskiem odwotujgcego doprecyzowania, lzba w sprawie
sygn. akt KIO 446/16 uznata, ze pierwotnie zamawiajgcy naruszyt przepis art. 29 ust. 1
ustawy, przez brak opisu przedmiotu zamdwienia w sposob wyczerpujacy. Jednakze to
naruszenie wyeliminowato doprecyzowanie opisu przedmiotu zaméwienia, ktére nastgpito w
dniu 8 kwietnia 2016 r., zatem Izba wydajgc wyrok wzieta za podstawe stan rzeczy ustalony
w toku postepowania (art. 191 ust. 2 ustawy) oraz fakt, ze naruszenie przepisu nie moze
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mie¢ istotnego wptywu na wynik postgpowania o udzielenie zaméwienia (art. 192 ust. 2
ustawy Pzp), gdyz zostato usuniete w toku postepowania odwotawczego.

Powyzsze potwierdza wprost, ze w odniesieniu do postawionych w poprzednim
odwotaniu zarzutdéw - w kontekscie stanu sprawy na dziehn orzekania, (ij. rowniez z
uwzglednieniem modyfikacji specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia z dnia 8 kwietnia
2016 r.), lzba nie znalazta podstaw do ich uwzglednienia, zatem przesadzita, ze
zastosowany przez zamawiajgcego sposOb opisu przedmiotu zaméwienia finalnie po
modyfikacji SIWZ, takze wymagania w zakresie dokumentéw przedmiotowych i
zapowiedzianego trybu oceny merytorycznej ofert - sg wtasciwe, zgodne z regulacjami
ustawy Pzp. Z powyzszych wzgleddéw Izba oddalita odwotanie wykonawcy PLASTWIL Sp. z
0.0. Sp. j., nie nakazujgc tym samym zadnych zmian w SIWZ.

W pismie procesowym ztozonym na rozprawie w postepowaniu odwotawczym sygn.
akt KIO 446/16 odwotujgcy odniost sie do dokonanych 8 kwietnia 2016 zmian SIWZ i
stwierdzit, ze poprzez korekty zapisow SIWZ w punktach 2 i 3 jego zgdania zostaty
czesciowo uwzglednione. ,Ta czynno$¢ zamawiajgcego wymusita jednak dokonanie
stosownych modyfikacji zgdan odwotania poprzez zgtoszenie wnioskéw ewentualnych, tak
aby w obrocie prawnym nie istniaty warunki SIWZ, co do ktérych KIO byta pozbawiona
mozliwosci ich weryfikaciji.

Z powyzszego wynika, ze odwotujgcy miat sSwiadomosé, iz lzba rozpatrujac
przedmiotowg sprawe oceni zasadnos¢ stawianych zarzutow wedtug stanu rzeczy
ustalonego w toku postepowania, tj. z uwzglednieniem zmiany SIWZ dokonanej w dniu 8
kwietnia 2016 r.

Nalezy zatem stwierdzi¢, ze odwotanie w sprawie sygn. akt KIO 580/16 dotyczy tych
samych okolicznosci, ktére byty przedmiotem poprzedniego rozstrzygniecia przez Izbe. W
konsekwencji - w takiej sytuacji jak zaistniata - zachodzg obligatoryjne podstawy do
odrzucenia odwotania w oparciu o postanowienia art. 189 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp
obligujacego lzbe do odrzucenia nastepnie wniesionego odwotania, jezeli odwotujacy
powotuje sie wytacznie na te same okolicznosci, ktére byty przedmiotem rozstrzygniecia
przez lzbe w sprawie innego odwotania dotyczagcego tego samego postepowania
whiesionego przez tego samego odwotujgcego sie.

Wyrok lzby z dnia 18 kwietnia 2016 r. jest wigzacy dla sktadu orzekajgcego w
niniejszej sprawie w zakresie rozpatrzonych zarzutow odwotania, do ktérych Izba nie moze
obecnie wracac i rozpatrywac ich ponownie. Jedyng drogg wzruszenia - jezeli odwotujgcy tak
uwazat - niekorzystnych dla niego rozstrzygnie¢ wyroku Izby w sprawie sygn. akt KIO 446/16

- oddalajgcego zgtoszone zarzuty oraz zgdania - jest skorzystanie z mozliwosci wniesienia
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skargi i poddanie tego wyroku weryfikacji przez Sad Okregowy w trybie art. 198a ust. 1
ustawy Pzp. Jezeli mimo modyfikacji SIWZ z 8 kwietnia 2016 r. - podlegajacej ocenie Izby,
odwotujgcy uznawat, ze jego zadania nie zostaly zaspokojone, a zarzuty nie zostaty
wyczerpane, winien zaskarzy¢ wyrok wydany w sprawie sygn. akt KIO 446/16.

Mozliwos¢ wniesienia s$rodka ochrony prawnej wobec ponownej czynnosci
zamawiajgcego istnieje tylko i wytgcznie wtedy, gdy zamawiajgcy dopuscit sie nowego,
dotychczas nierozpatrzonego naruszenia przepisow ustawy Pzp. Niedopuszczalnosé
orzekania przez Izbe w odniesieniu do tych samych zarzutéw (w tej samej sprawie)
urzeczywistnia zasade koncentracji sSrodkéw ochrony prawnej, ktérej przejawem jest, miedzy
innymi regulacja art. 189 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp. Odwotujgcy w przywotuje te same zarzuty
i wytgcznie te same okolicznosci, ktére byly przedmiotem poprzedniego rozstrzygniecia
przez lzbe w sprawie innego odwotania dotyczagcego tego samego postepowania
whiesionego przez tego samego odwotujgcego sie, o czym mowa w art. 189 ust. 2 pkt 4 Pzp,

co stanowi samodzielng przestanke odrzucenia odwotania.

W czesci zas odwotujgcy przedstawia/powtarza ogoélne, niesprecyzowane zarzuty,
obejmujgc ich zakresem takze inne postanowienia pierwotnej SIWZ w ksztalcie
udostepnionym w dniu publikacji, ti. 26 marca 2016 r., sugerujgc jednoczesnie, ze
specyfikacja ta jest na tyle wadliwa, iz podirzymat zgtoszony wniosek ewentualny w
poprzednim odwotaniu - 0 nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia w catosci

prowadzonego postepowania.

W ocenie Izby, tego rodzaju zarzuty nalezato uzna¢ za spo6znione w Swietle
postanowien art. 182 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp, ktéry wyznacza wykonawcy termin zawity na
wniesienie odwotania wobec postanowien SIWZ, wynoszacy 10 dni od zamieszczenia
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia na stronie internetowej zamawiajgcego (przy

danej wartosci zamowienia).

Realizujgc postulat szybkosci postepowania i spdjnosci jego wyniku, ustawodawca
nakazat, aby wszystkie czynnosci, ktérych dokonanie jest mozliwe na danym etapie,
wykonywac jednoczesnie, dotyczy to réwniez zgtaszania zarzutow wobec podejmowanych
czynnosci i zaniechan zamawiajgcego. Niedopuszczalna jest sytuacja, w ktérej wykonawca
w kolejnym odwotaniu przywotuje okolicznosci, ktére mogt ujawni¢ w pierwotnej tresci SIWZ,
zwlaszcza wady postepowania przez odwotujgcego sugerowane - jako podstawy do
uniewaznienia przetargu. Wykonawca jest zwigzany ustawowym terminem wniesienia
odwotania, ktéry ma charakter zawity, a jego uptyw powoduje utrate mozliwosci skorzystania
z wymienionego $rodka ochrony prawnej. Z uwagi na powyzsze, zarzuty odwotania Izba

uznata takze za zgtoszone z uchybieniem terminu, zatem odwotanie rowniez podlegato
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odrzuceniu na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp w zwigzku z art. 182 ust. 2 pkt 1
ustawy Pzp. Przepis art. 189 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp stanowi, ze lzba odrzuca odwotanie

jezeli stwierdzi, ze odwotanie zostato wniesione po uptywie terminu okreslonego w ustawie.

Zdaniem Izby catoksztalt zarzutdéw i zadan przedstawionych obecnie przez
odwotujgcego, ze wszechstronnym zréznicowaniem sposobdéw ich ujecia - byt mozliwy do
sformutowania i podniesienia przy podwazaniu tresci SIWZ, ogtoszonej 26 marca 2016 r
Postanowienia SIWZ wraz z ich modyfikacjg z 8 marca 2016 r. - zaakceptowang trescig
wyroku lzby z dnia 18 kwietnia 2016 r., majg charakter obowigzujgcy, co nie pozbawia
zamawiajgcego mozliwosci dokonywania dalszych modyfikacji SIWZ, w trybie zgodnym z art.
38 ust. 4 i 4a ustawy Pzp.

Postepowanie w sprawie wykazato, ze odwotanie dotyczy wytgcznie tych samych
okolicznosci jak podnoszonych przez odwotujacego w poprzednim odwotaniu, ktdre byty
rozstrzygniete przez lzbe (art. 189 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp), co obligowato I1zbe do jego
odrzucenia w oparciu o art. 189 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp.

Zaistnienie ktorejkolwiek z podstaw okreslonych art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, ktore
pozostajg ustalane z urzedu, obliguje Izbe do odrzucenia odwotania. Zgodnie z art. 189 ust.
3 ustawy Pzp, Izba moze odrzuci¢ odwotanie na posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron i

uczestnikobw postepowania.

W tym stanie rzeczy lzba odrzucita odwotanie o czym orzekta postanowieniem na
podstawie art. 192 ust. 1 zdanie 2 ustawy Pzp. O kosztach orzeczono stosownie do wyniku
sprawy na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp. Skoro odwotanie zostato odrzucone
kosztami postepowania nalezato obcigzy¢ odwotujgcego.

Na podstawie § 32 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 22 marca 2010 r.
w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwotan (Dz. U. 2014 r. poz. 964),
ogtoszenie postanowienia konczacego postepowanie odwotawcze wydanego na posiedzeniu
niejawnym nastepuje przez wywieszenie sentencji postanowienia na tablicy ogtoszen w
siedzibie Izby, a informacja o ogtoszeniu podawana jest na stronie internetowej Urzedu.

Odpis postanowienia przesyta sie stronom i uczestnikom postepowania odwotawczego.

PrzewodniczaCy: .....c.ccovuvurmnnnnnnnnnns
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