Sygn. akt KIO 446/16

WYROK
z dnia 18 kwietnia 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Lubomira Matczuk-Mazus
Protokolant: Paulina Zielenkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 11 kwietnia 2016 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 26 marca 2016 r. przez
wykonawce: Plastwil Sp. z o0.0. Sp.j., 64-850 Ujscie, ul. Wierzbowa 2

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

przy udziale wykonawcow zgtaszajgcych przystgpienia do postepowania odwotawczego:
1. Wytwérnia Podktadéw Strunobetonowych STRUNBET Sp. z o.0.,

33-121 Bogumitowice 299 — po stronie odwotujgcego,
2. Track Tec S.A., 00-124 Warszawa, ul. Rondo ONZ 1 — po stronie zamawiajacego

orzeka:

1. oddala odwotanie,
2. kosztami postepowania obcigza wykonawce: Plastwil Sp. z 0.0. Sp.j., 64-850 Ujscie,

ul. Wierzbowa 2, i:

2.1, zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce:
Plastwil Sp. z o0.0. Sp.j., 64-850 Ujscie, ul. Wierzbowa 2 — tytutem wpisu od
odwotania,

2.2. zasgdza od wykonawcy Plastwil Sp. z 0.0. Sp.j., 64-850 Ujscie, ul. Wierzbowa 2 na
rzecz zamawiajgcego: PKP Polskie Linie Kolejowe S.A., 03-734 Warszawa,
ul. Targowa 74 kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset ztotych zero
groszy) stanowigca koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu

wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2015 r. poz. 2164) na wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia
— przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej do Sadu
Okregowego Warszawa-Praga w Warszawie.
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Sygn. akt KIO 428/16

Uzasadnienie

Zamawiajacy — PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. z siedzibg w Warszawie — prowadzi
w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego:
,Dostawa podktadéw strunobetonowych dla zadania pn. ,Prace na linii kolejowej nr 30 tukow
— Lublin Pdtnocny na odcinku tukow — Parczew”w ramach projektu ,Prace na linii kolejowej
nr 7 Warszawa Wschodnia Osobowa — Dorohusk na Odcinku Warszawa — Otwock — Deblin
— Lublin”.

Ogtoszenie o zamoOwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 16.03.2016 r., numer 2016/S-053-089637.

Specyfikacja istotnych warunkéw zamowienia, zwana dalej ,SIWZ”, zostata
udostepniona na stronie internetowej zamawiajgcego w dniu 16.03.2016 r.

Wykonawca Plastwil Sp. z 0.0. Sp.j. z siedzibg Ujscie, zwany dalej ,Odwotujacym”,

wnidst w dniu 26 marca 2016 r. odwotanie wobec postanowien SIWZ, wskazujgc czynnosci
i zaniechania czynnosci przez Zamawiajgcego, ktérym zarzucit niezgodnos¢ z przepisami
ustawy Prawo zamdéwien publicznych, zwanej dalej ,ustawg Pzp”, ,Pzp” lub ,ustawg”, przez:
1) brak okreslenia przedmiotu zamoéwienia w sposéb okreslony w art. 29 i 30 Pzp oraz brak
mozliwosci wprowadzenia rozwigzah réwnowaznych w stosunku do rozwigzan
referencyjnych;
-sformutowanie SIWZ w sposob:
2) naruszajgcy zasady zachowania uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw
oraz transparentno$ci postepowania;
3) uniemozliwiajgcy ocene przedmiotu zamdwienia pod katem jego zgodnosci w SIWZ przed
dokonaniem oceny ofert;
4) uniemozliwiajgcy okreslenie specyfikacji technicznych przedmiotu zamdéwienia.
Odwotujgcy 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
Ministrow z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajéw dokumentéw, jakich moze zgdaé
zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane (Dz. U.
poz. 231), zwanego dalej ,rozporzadzeniem w sprawie dokumentéw” — 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.
Whiosek (zgdanie) co do rozstrzygniecia odwotania — Odwotujgcy wniést o:



1) uwzglednienie odwofania w catosci;

2) uniewaznienie SIWZ w czesci dotyczacej opisu przedmiotu zamowienia (punkt 2)
i wymaganych dokumentéw (punkt 3) i zobowigzanie Zamawiajacego do prawidtowego
okreslenia przedmiotu zaméwienia 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 zaméwienia w ten sposéb, 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 sktadnikdéw 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, o dodanie opisu, ze w przypadku konieczno$ci zastosowania sktadnika
interoperacyjnosci, ktory nie posiada certyfikatu WE zgodnosci lub przydatnosci do
stosowania wydanego przez notyfikowang jednostke certyfikujgcg i/lub dla ktérego nie
zostata wydana deklaracja WE zgodno$ci lub przydatnosci do stosowania, wykonawca
jest zobowigzany zleci¢ notyfikowanej jednostce certyfikujacej ocene zgodnosci lub
przydatnosci do stosowania dla tego skiadnika 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 rozporzadzeniu 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 potwierdzajacych spetnianie przez przedmiot zamoéwienia wymogow SIWZ
(zadanych przez Zamawiajgcego) przed dokonaniem oceny ofert;

3) zasadzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztow postepowania, w tym
kosztow ewentualnego zastepstwa petnomocnika procesowego.

Uzasadnienie odwotfania.

I. Uwagi ogolne. 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 zaméwienia

i ma zamiar by¢ uczestnikiem tego postepowania.



Powotujac sie na wyrok Izby z dnia 31 lipca 2015 r. Odwotujacy podnidst, ze krag
podmiotdéw, kitére moga korzystaé z odwotan wobec postanowien SIWZ jest szeroki.
Uprawnienie to przystuguje kazdemu wykonawcy, ktory potencjalnie moze ubiegaé sie
0 udzielenie zamdwienia.

Odwotujgcy moze ubiega¢ sie o udzielenie zamoéwienia, w zwigzku z tym spetnit
przestanki z art. 179 Pzp. Ponadto, istnieje ryzyko poniesienia przez Odwotujgcego szkody,
sprowadzajgcej sie do nie uzyskania zamdéwienia, a wobec dopuszczenia do postepowania
wykonawcow, ktorych oferty mogg nie uwzglednia¢ bezwzglednie obowigzujgcych przepiséw
ustawy (co ma wplyw na zaoferowang cene), mozliwe jest utrudnienie odwotujgcemu
dostepu do zaméwienia.

Zobowigzanie Zamawiajacego do podania wszystkich okoliczno$ci i wymagan
mogacych mie¢ wptyw na sporzgdzenie oferty, wynikajgcych 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.

Szkoda, o ktérej mowa w art. 179 ust. 1 Pzp, moze mieé¢ charakter nie tylko
bezposredni, ale réwniez hipotetyczny. W pierwszym przypadku wykonawca traci
bezposrednio mozliwos¢ otrzymania zaméwienia, w drugim — szanse na jego uzyskanie.

Realizacja wskazanych w art. 7 ust. 1 Pzp zasad réwnego traktowania wykonawcow
i uczciwej konkurencji wymaga transparentnosci dziatan Zamawiajacego. Istotg zachowania
zasady uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcow jest dopuszczenie do
realizacji zamdwienia, tylu réznych produktdw, ktore realizowa¢ beda cel zatozony przez
zamawiajgcego. Cel ten nie moze by¢é 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.

Il. Naruszenie art. 29 ust. 1 Pzp.

A. Cytujac opis przedmiotu zaméwienia, Odwotujgcy wskazat, ze podktady typu PS-
93/60/E1 i PS-94/60/E1 traktuje sie jako réwnowazne, zas$ systemy przytwierdzen 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 wskazywacé
konkretny typ i dopuszczac rozwigzania rbwnowazne (przy czym w tym ostatnim przypadku

rozwigzanie rbwnowazne winno wskazywac¢ na co najmniej minimalny zakres parametréw).



W opisie Zamawiajgcego okreslono konkretnie dwa typy podktadow i jeden typ systemow
mocowania wskazujgc, ze sg one rownowazne.

Odwotujgcy wskazat uchwale KIO z dnia 7 wrzeénia 2015 r., sygn. akt KIO/KD/50/15,
w sprawie naruszenia art. 29 ust. 3 Pzp.

Stwierdzit, ze w zaskarzonej SIWZ Zamawiajgcy w ogoéle nie sformutowat wymagan
technicznych (parametrow) dla podktaddéw i systemédw 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 rownowazny posiadat wszystkie cechy rozwigzania
referencyjnego, stad istotne jest precyzyjne opisanie wszystkich parametréw rownowaznosci.
W przeciwnym razie decyzja Zamawiajgcego w przedmiocie zgodnosci oferty zawierajgcej
rozwigzania rownowazne ze specyfikacjg, obarczona bytaby nieuzasadniong uznaniowoscia.

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

B. W przypadku, gdyby Zamawiajgcy uznawat, ze specyfika zamowienia 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 elementéw opisane sg w przepisach prawa powszechnie
obowigzujgcego. Zamawiajgcy w sposéb nieuprawniony wytgcza stosowanie odpowiednich
norm prawnych dla przedmiotu zamowienia, okreslajgc w sposob 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 ziozenia 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 zarzgdcy 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



budowli, lub b) deklaracja zgodnosci WE, lub c) inne uznawane w ramach weryfikacji

podsystemu TSI — Infrastruktura.

W ramach dopuszczenia do stosowania konieczne jest przediozenie dokumentdéw
potwierdzajgcych dopuszczenie do stosowania w ramach procedury SMS-PW-17.
Szczegotowo 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 odnosza 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 porzgdku Odwotujagcy 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, Zze 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) sg 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 dotyczgcymi 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
zgodnosci lub przydatno$ci do stosowania sktadnika interoperacyjnosci stosuje sie przepisy
okreslone w TSI (obecnie jest to rozporzadzenie Komisji nr 1299/ 2014 z dnia 18 listopada
2014 r. dotyczgce technicznych specyfikacji interoperacyjnosci podsystemu ,Infrastruktura”
systemu kolei w Unii Europejskiej). Deklaracjia WE zgodnosci lub przydatnosci do
stosowania sktadnika interoperacyjnosci stwierdza, ze sktadnik interoperacyjnosci spetnia
zasadnicze wymagania dotyczace interoperacyjnosci systemu kolei okreslone w TSI lub
specyfikacjach europejskich.

Polska ustawa wskazuje, ze dla kazdego wprowadzanego na rynek sktadnika
interoperacyjnosci konieczne jest posiadanie deklaracji WE, zas§ Zamawiajgcy okreslit
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wymagane dokumenty alternatywnie, wskazujgc, ze spetnienie wymogéw 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 do postepowaniu mogg bra¢ udziat podmioty, ktére nie
spetniajg minimalnych kryteribw bezpieczenstwa i nie sg w stanie zaoferowa¢ produktow,
ktére legalnie mozna wprowadzi¢ na rynek. Skutkuje to ograniczeniem konkurencyjnosci
podmiotdw, ktére posiadajg stosowne, wymagane prawem dokumenty, potwierdzajgce np.
istnienie u nich systemu zarzadzania jakoscig, 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 okre$la jakie parametry Zamawiajacy 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
domniemywac, wobec obowigzku Zamawiajgcego 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
spetniat na potrzeby postepowania kryterium réwnowaznosci, 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 parametrdéw technicznych, co narusza art. 29 ust. 1 Pzp.

Podkreslit takze, ze dla przedmiotu zamowienia istnieje obowigzek postugiwania sie
odpowiednig dokumentacjg, dla moznosci wprowadzania go na rynek, co nie zostato
uwzglednione przy opisie przedmiotu zamdwienia.

lll. Naruszenie art. 30 Pzp.

Odwotujgcy zacytowat tresé art. 30 ust. 1 i 2 Pzp. Wskazat, ze z ust. 3 i 4 przepisu
wynika: opisujgc przedmiot zamowienia za pomocg norm, aprobat, specyfikacji technicznych
i systemdw odniesienia, o ktérych mowa w ust. 1-3, zamawiajacy jest obowigzany wskazac,

ze dopuszcza rozwigzania rownowazne opisywanym.



Wykonawca, ktéry powotuje sie na rozwigzania réwnowazne opisywanym przez
zamawiajgcego, jest obowigzany wykazac, ze oferowane przez niego dostawy, ustugi lub
roboty budowlane spetniajg wymagania okreslone przez zamawiajgcego.

Zamawiajgcy nie opisat w przedstawiony sposob przedmiotu zamdéwienia,
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 ogdle nie okreslit warunkdéw
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, ktére wprowadzajg obowigzki po stronie Zamawiajgcego
i uczestnikbw postepowania. Zacytowat przepisy art. 7 ust. 1 i 3 Pzp wskazujgc, ze
okreslenie przez Zamawiajgcego norm jakie majg spetnia¢ stosowane przez wykonawcéw
srodki 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 skiadnik deklaracji WE, to
zamawiajgcy nie moze modyfikowa¢ tego obowigzku przez okreslenie, ze dla uznania
zgodnosci technicznej oferowanego produktu z TSI, jest mozliwe przedtozenie innych
dokumentéw, a taka sytuacja ma miejsce w tym przypadku. Produkty, ktdérych dotyczy
postepowanie podlegajg obowigzkowej certyfikacji na zgodnos¢ z TSI.

Dla deklaracji WE Zamawiajgcy dat mozliwos¢ alternatywnego przedstawienia
dokumentoéw, tj. w ust. 7 punkt 3 wskazal, ze uznaje za dopuszczalne ztozenie:
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, za$ bez tej
deklaracji produkt nie moze obecnie zosta¢ wprowadzony na rynek.



Pomimo tego, Zamawiajgcy wskazat, ze producent postugujacy sie deklaracja 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, kitdrzy posiadajg produkty spetniajgce bezwzglednie
obowigzujgce normy pozwalajgce na legalne wprowadzenie produktéw na rynek, sg
ograniczeni co do mozliwosci sktadania oferty przez wskazanie im konkretnych dokumentow,
jakie muszg ztozy¢ wraz z ofertg (deklaracja zgodnosci WE). Wykonawcy, ktérzy nie
dysponujg mozliwoscig legalnego wprowadzenia ich produktéw na rynek, nie muszg sktadac
zadnych dokumentéw, aby skutecznie przedstawic¢ oferte (sktadajg tylko oswiadczenie, ze
dysponujag jakimikolwiek dokumentami potwierdzajgcymi jakos¢ produktow i ich parametry
techniczne), a kwestia ta moze by¢ weryfikowana na trzy dni przed podpisaniem umowy,
czyli juz po wytonieniu wykonawcy. Do uznaniowosci Zamawiajgcego pozostawia sie takze
weryfikacje prawidtowosci dokumentacji i samg koniecznos¢ jej ztozenia.

Ma to donioste znaczenie dla sprawy, bowiem w sposéb dyskryminujgcy traktuje
wykonawcow. Ten podmiot, ktéry spetnia warunki ustawowe musi to wykaza¢ na etapie
sktadania ofert, zas do uznaniowosci Zamawiajgcego nalezy, czy sprawdzi warunki
techniczne ofert producentéw, ktérzy nie spetniajg specyfikacji europejskich TSI. Z gruntu
narusza to interesy tej czesci wykonawcéw, ktorzy spetniajg warunki TSI.

W ten sposéb dopuszczono do udziatu w postepowaniu takich wykonawcéw, ktorzy
z definicji nie sg w stanie przedstawi¢ produktéw spetniajacych 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 produktow. W zasadzie juz na
etapie po wytonieniu wykonawcy, Zamawiajgcy moze zada¢ dokumentédw nieznanych prawu
powszechnie obowigzujgcemu, co takze wypacza sens postepowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego. W sytuacji, gdy postepowanie toczy sie w ramach aukcji
elektronicznej, w zasadzie zapewnienie tego warunku jest takze iluzoryczne.

Skoro oferty moga ztozy¢ podmioty, kitdére nie poddaty produktow certyfikacii
wymaganej przez ustawe — dopuszcza to mozliwos¢ sktadania ofert przez kazdego
i oferowania produktow, ktére nie spetnig jakichkolwiek wymagan technicznych.
Dyskryminuje to tych wykonawcow, ktérzy 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 zamowienia tym podmiotom, ktére ofertujg z uwzglednieniem przepiséw prawa.
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W zakresie objetym wymogiem posiadania przez sktadnik interoperacyjnosci (jakim
sg systemy mocowan szyn i podktady), 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
JIinfrastruktura” systemu kolei w Unii Europejskiej (dalej rozporzgdzenie 1299) — w art. 7
stanowi — kazdy nowo wyprodukowany sktadnik interoperacyjnosci musi mie¢ deklaracje
WE.

Zamawiajgcy nie moze w sposéb dowolny modyfikowac¢ tych przepiséw, wskazujgc
na inne dokumenty, jako pozwalajgce na potwierdzenie zgodnosci danego sktadnika z TSI.
Ponadto, Zamawiajgcy nie moze wprowadzac¢ 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 skfadnikéw 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
rownego taktowania wykonawcow, przez zgdanie ztozenia oswiadczenia, ktére nie znajduje
podstawy prawnej w art. 25 ust. 1 Pzp, tj. nie jest przewidziane w rozporzgdzeniu w sprawie
rodzajow dokumentow. Zamieszczenie takiego warunku naraza wykonawcdw 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 dokumentoéw. Procedura oceny zgodnosci z TSI.

Zamawiajgcy dopuszcza mozliwos¢ nieweryfikowania oferty pod katem zgodnosci
oferowanych produktéw z trescig SIWZ, wskazujgc 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 deklaracji
WE, ktdrg wykonawca musi ztozy¢ z oferta, o ile jg posiada). W takim przypadku dochodzi do
istotnego tamania uczciwej konkurencji i a priori dyskwalifikuje prawidtowos$¢ postepowania
Zamawiajgcego na etapie oceny ofert. Do chwili badania ofert: -posiadajgcy deklaracje WE
muszg je ztozyC€; -nieposiadajgcy deklaracji WE nie muszg skitada¢ zadnych dokumentéw,
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 wykonawcdw przedstawienia dokumentow potwierdzajacych spetnienie przez
przedmiot zamowienia kryteribw SIWZ; -oferent, ktérego oferta zostanie wybrana w toku
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postepowania, juz po jej wyborze, ma obowigzek ziozenia dokumentdéw, ktdrych
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 Zamawiajacy decyduje
sie na odwotanie do okreslonych, ogdlnie dostepnych standardéw i dokumentacji
technicznych w tym zakresie funkcjonujgcych w powszechnym obrocie, nie przepisujgc ich
wprost do postanowien SIWZ choéby z racji ekonomii, powinien w sposéb wyrazny okreslic,
po pierwsze, ogdlnie dostepne zrddto tych informaciji, a po drugie, wersje owego dokumentu,
tak aby wykonawcy, przygotowujgc oferty nie mieli watpliwosci, ktéra wersja oficjalnego
dokumentu (na modyfikacje ktérego Zamawiajgcy nie ma wptywu) jest obowigzujgca.

Tego wymogu Zamawiajacy nie spetnit, okreslajgc jedynie konieczno$¢ zapewnienia
interoperacyjnosci przez oferowane produkty, ale juz nie okreslajgc jakie TSI winny zosta¢
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 warunkéw dotyczacych jakosci, jednakze te warunki
nie moga bez uzasadnienia uprzywilejowaé jednych wykonawcow kosztem innych.

Przepis art. 25 ust. 1 Pzp stanowi, ze zamawiajgcy moze zgda¢ wytgcznie
oswiadczen lub dokumentdéw niezbednych do przeprowadzenia postgpowania. 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. Sa to srodki dowodowe, ktorymi wykonawca wykazuje spetnienie zgdanych przez
zamawiajgcego cech przedmiotu zaméwienia. Rodzaje i formy tych srodkéw dowodowych,
okresla rozporzgdzenie w sprawie rodzajow 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
3, nie stanowi kryterium oceny ofert. Odwotujagcy uwaza, ze zwolnienie wykonawcow
z obowigzku ztozenia dokumentéw potwierdzajgcych spetnienie SIWZ przed wyborem
najkorzystniejszej oferty, musza by¢ oceniane jako zwolnienie sie przez Zamawiajgcego
z oceny ofert przed wyborem oferty najkorzystniejsze;.

Podkreslit, ze wszystkie oferty poddane ocenie wedtug ustalonych w SIWZ kryteriéw,
powinny zosta¢ wczesniej zweryfikowane przez Zamawiajacego pod katem spetnienia
wymagan SIWZ, zgodnie z okreslong procedura, jesli Zamawiajacy przewidziat takg
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
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Zamawiajacy zaniechat badania ich zgodnosci z trescig SIWZ stanowitoby istotne naruszenie
zasady zachowania uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow.

Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajacy tak okreslit obowigzki wykonawcow, ze
w stosunku do tych, ktérzy nie ztozg deklaracji WE — 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 producentéw, wskazujgcymi, ze
posiadajg stosowng dokumentacje, pozwalajgcg na weryfikacje przedmiotu zamowienia pod
katem zgodnosci z SIWZ.

Takie uksztattowanie przepiséw zaktada nierbwne 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 przepisow tej ustawy, jak np. art. 25, art. 36 czy art. 87 ust. 1 Pzp. Z zasad tych
(zasady przejrzystosci oraz zasady uczciwej konkurencji i roéwnego 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
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 kryteriow.

Odwotujacy ztozyt na rozprawie w dniu 11 kwietnia 2016 r. dodatkowe pismo,
w ktorym — w ustosunkowaniu sie do pisma Track Tec S.A. z dnia 1 kwietnia 2016 r.
(zgtoszenie przystgpienia) i w nawigzaniu do ztozonego odwotania — wskazat.

1. Odwotujgcy podtrzymat ztozone odwotanie w catosci i zgodnie z wyrokiem KIO
z dnia 29 kwietnia 2015 r., sygn. akt KIO 736/15 i 739/15, wskazat na powinnosci
dokonywania wtasciwych zakupdw, zakres mozliwosci ferowania wyroku w postepowaniu
odwotawczym.

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

zastosowac, uznajgc zasadnos¢ postawionych SIWZ zarzutow.
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Odwotujgcy ztozyt taki wniosek jako ewentualny (o uniewaznienie postepowania). Dla
porzadku ztozyt kolejny wniosek ewentualny co do zadan odwotania, podnoszac, ze
zamawiajgcy uznat zasadnos¢ ztozonego odwotania dokonujgc w dniu 08.04.2016 r. korekty
opiséw SIWZ w punktach 2 i 3, czesciowo uwzgledniajgc zgdania odwotujacego.

Skoro jednak SIWZ zostata zaskarzona w konkretnym ksztatcie, odwotujgcy uznat, ze
ma ona ksztalt okreslony w opisach pierwotnych, bez modyfikacji dokonanych dnia
08.04.2016 r.

Czynnos¢ Zamawiajgcego wymusita jednak dokonanie stosownych modyfikacji zgdan
odwotania przez zgtoszenie wnioskdéw ewentualnych, tak aby w obrocie prawnym nie istniaty
warunki SIWZ, co do ktorych KIO byta pozbawiona mozliwosci ich weryfikacji.

Wobec powyzszego, kolejny wniosek ewentualny jest nastepujacy.

Na wypadek nie uwzglednienia wnioskéw odwotania, Odwotujgcy wnidst ewentualnie o:

1) uniewaznienie SIWZ w czesci dotyczacej opisu przedmiotu zamowienia (punkt 2)
i wymaganych dokumentdéw (punkt 3) i zobowigzanie zamawiajgcego do prawidtowego
okreslenia przedmiotu zamowienia 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 zaméwienia w ten sposéb, ze jest nim dostawa nowych
podktadéw strunobetonowych z systemami przytwierdzeh spetniajgcych wymagania TSI
i dopuszczonych do stosowania na sieci Zamawiajgcego (narodowego zarzadcy
infrastruktury), pozwalajgcych na zastosowanie dla linii kolejowej klasy 1, o klasie
obcigzen DS3;

f) zobowigzanie Zamawiajgcego do precyzyjnego okreslenia w opisie przedmiotu
zamoOwienia norm i warunkéw technicznych, ktérych spetnienia sie domaga
w odniesieniu do przedmiotu zaméwienia (ze wskazaniem kazdorazowo zrddet publikacji
i dat obowigzujacych 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 sktadnikéw interoperacyjnosci, ktére
posiadajg juz stosowne certyfikaty WE zgodnosci lub przydatnosci do stosowania, wydane
przez notyfikowang jednostke certyfikujacg i dla ktérych wydana zostata deklaracja WE
zgodno$ci lub przydatnosci do stosowania oraz zobowigzanie do przediozenia tresci
deklaracji;

h) przez wskazanie w tresci SIWZ, ze TSI jakich spetnienia zgda wykonawca
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;
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i) przez wskazanie w tresci SIWZ, ze wykonawca ma obowigzek ztozenia
dokumentdéw potwierdzajgcych spetnienie przez przedmiot zaméwienia wymogéw SIWZ
(zadanych 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 o udzielenie zamédwienia nastepujgco:
,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 wspolnych dla wszelkich postepowan na zakup
sktadnikéw interoperacyjnosci standarddéw, aby zachowac jako$S¢ | bezpieczenstwo
produktow.

Odwotujgcy zauwaza, ze przystepujgcy do odwotania po stronie Zamawiajgcego
broni podktaddw typu PS-94, jako jedynego produktu, ktéry wedle niego spetnia wymogi
SIWZ, a juz w samym SIWZ wskazano na inny jeszcze rodzaj podktaddw, ktdory 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.”

Zamawiajacy 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.

W odpowiedzi na odwotanie Zamawiajgcy wnidst o:

1. odrzucenie odwotania lub ewentualnie oddalenie odwotania; 2. obcigzenie Odwotujgcego
kosztami postepowania odwotawczego, w tym zasgdzenie od Odwotujgcego na rzecz
Zamawiajgcego kosztow zastepstwa przed Krajowg Izbg Odwotawcza.

Zamiescit uzasadnienie wniosku o odrzucenie odwotania (przedstawione w dalszej
czesci niniejszego uzasadnienia). Przedstawit swoje stanowisko w przedmiocie zarzutow
odwotania, podnoszac, ze gdyby Izba uznata, ze nie zachodzg przyczyny do odrzucenia
odwotania, zarzuty sg catkowicie bezpodstawne, w zwigzku z tym odwotanie winno zostac
oddalone.

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

Odwotujgcy wniést o zmiane tresci SIWZ okreslonej w pkt 2 w brzemieniu:
~Przedmiotem zamdwienia jest dostawa 75 000 sztuk fabrycznie nowych wyprodukowanych
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w 2015/2016 roku podktaddw 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 podszynowey.)”

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

W uzasadnieniu odwotania Odwotujacy 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 rownowazne.

* jego zdaniem Zamawiajgcy w ogdle nie sformutowan wymagan technicznych (parametrow
dla podktadow i systemow zatwierdzen. Powoduje to, ze wykonawcy nie majg mozliwosci
ustalenia na podstawie SIWZ jakie parametry posiada rozwigzanie referencyjne oraz ktore
z nich sg dla Zamawiajgcego na tyle istotne, ze przesgdzajg o rownowaznos$ci 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 wykonawcow, a takze
pozwalaty na prawidtowg ocene tych ofert przez Zamawiajgcego.

Zamawiajgcy dopuscit oferowanie obu ciezkich typéw podktaddéw strunobetonowych,
dopuszczonych w Polsce dla systemu przytwierdzenia SB jako rownowaznych, co pozwala
na udziat w przetargu wszystkich producentéw z polskich WPS-éw — bez faworyzowania, lub
eliminowania, ktéregokolwiek z nich.

W odniesieniu do systemdéw przytwierdzenia, Zamawiajacy nie wskazat zadnego
okreslonego typu wezta przytwierdzenia i nie podat parametréw technicznych, ktére mogtyby
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 skojarzone z dokumentami
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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 rzeczg niemozliwa, aby ktorykolwiek
producent podktaddéw kolejowych nie znat ww. dokumentu, poniewaz z niego wynikajg
chocby terminy oraz zakres badan okresowych ich produktdw.

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 L.M. Betonwerke) i okresla ona w sposob
jasny cechy oraz wtasciwosci podkfadu. Analogicznie, jak stosowanie nazwy szyny 60E1
(ktérg produkujg wszystkie huty produkujgce szyny dla kolejnictwa). Dlatego réwniez nie
mozna wskazac¢ opisu odnoszgcego sie do innych produktéw referencyjnych poniewaz takie
produkty nie wystepujg, a jak sam skarzacy 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 roznych producentéow (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
wykonawcow, ktorzy nie dysponujg konkretnymi, okre$lonymi produktami, ktorych
parametrow technicznych nie powotano.”

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 badz
akceptowana przez PKP PLK S.A. Jednoczes$nie w ramach tego procesu zarzadca
infrastruktury dba o stosowanie poprawnego nazewnictwa/cechowania. Aktualnie jedynie
rodzina podktadéw PS93/PS94 oraz rodzina systemu przytwierdzenia SB spetnia wymagania
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jakie okreslono w postepowaniu i tylko te podktady mogg 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 czes¢ sktadowa.

Po to m.in. sg przeprowadzane badania na etapie dopuszczenia, zeby szczegotowo
Jprzeswietlic” 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 zakupdéw. Dodatkowo Odwotujgcy stusznie zauwaza, ze nalezy
wykorzystywa¢ normy europejskie, w ktorych to wtasnie 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, Zamawiajgcy dokonat z dniem 6 kwietnia 2016 r. zmiany pkt 2 SIWZ — Opis
przedmiotu zamdwienia, nadajgc mu nastepujgce brzmienie:

,2. Opis przedmiotu zamdwienia

1.  Przedmiotem zamodwienia 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 ksztattowych, 300 000 sztuk tapek sprezystych,
300 000 sztuk wktadek elektroizolacyjnych) z przeznaczeniem do zabudowy w torach klasy 1
na linii 030 o klasie obcigzenn D3 w ramach kontraktu odrebnego pn. "Prace na linii kolejowej
nr 30 tukoéw — Lublin Pétnocny na odcinku tukow — Parczew, przy kompleksowej wymianie
nawierzchni w km: 1,811 do 35,260, 35,260-41,120, 43,000-47,570.

Szczegdotowe 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 | 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 Vipax<
200 km/h (dla taboru konwencjonalnego) / 250 km/h (dla taboru z wychylnym pudfem)”
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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.

Warunki logistyczne dostaw:

Wykonawca we wiasnym zakresie i w ramach wynagrodzenia zataduje podktady
strunobetonowe typu PS-93/60/E1 albo PS-94/60/E1 na zestawy wagondw do pracy pociggu
wymiany nawierzchni PUN oraz dokona przewozu na teren placu budowy sukcesywnie
Z postepem robdt wedtug wskazarn Zamawiajgcego.

Wykonawca zobowigzany jest dostarczy¢ podktady strunobetonowe ,uzbrojone”
w ksztaftowe przektadki podszynowe.

Zamawiajgcy udostepni Wykonawcy nieodptatnie skiady wagondw pociggu PUN
w celu przewozu podktaddw strunobetonowych. Wagony beda dostepne dla Wykonawcy na
stacji ldzikowice.

Podktady strunobetonowe mogg by¢ przewozone w liczbie sztuk nie przekraczajgcej
dopuszczalnego obcigzenia zastosowanego $rodka transportu. Rozmieszczenie podktadéw
na S$rodkach transportu powinno zabezpiecza¢ je przed uszkodzeniem | zapewnic
rownomierne obcigzenie Srodkow transportu. Podkiady winny by¢ utozone w odstepach
umozliwiajgcych zatadunek i roztadunek za pomocg sprzetu mechanicznego. Roztadunek
podkiadow strunobetonowych nie nalezy do obowigzkdw Wykonawcy.

Do obowigzkow Wykonawcy nalezy réwniez dostawa pozostatych elementéow poza
przektadkami podszynowymi (ktére beda zamocowane na podktadach strunobetonowych),
lj. tfapek sprezystych i wkiadek elektroizolacyjnych, w dowolny sposéb do wskazanych miejsc
w rejonie robdt torowych. Roztadunek elementow mocujgcych nie nalezy do obowigzkow
Wykonawcy.”

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

Ad 2. Zarzut sformutowania SIWZ w spos6b naruszajgcy zasady zachowania
uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcdédw oraz transparentnosci
postepowania.

Odwotujgcy wniost 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 certyfikujgcg i dla ktérych wydana zostata deklaracia WE
zgodnosci lub przydatno$ci stosowania.”

Nadto Odwotujgcy zawnioskowat o dodanie opisu:
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W przypadku koniecznosci zastosowania sktadnika interoperacyjnosci, ktory nie
posiadania certyfikatu WE Zzgodno$ci lub przydatnos$ci do stosowania wydanego przez
notyfikowang jednostke certyfikujgcg i/lub dla ktorego nie zostata wydana deklaracia WE
zgodnosci lub przydatnosci do stosowania. Wykonawca jest zobowigzany Zzlecic¢
notyfikowanej jednostce certyfikujgcej ocene zgodnosci lub przydatno$ci do stosowania dla
tego sktadnika interoperacyjnosci. Na podstawie uzyskanego certyfikatu zgodnosci Ilub
przydatnosci do stosowania dla tego sktadnika interoperacyjnosci Wykonawca jest
zobowigzany do wystawienia deklaracji WE zgodnoSci lub przydatnosci do stosowania.”

Odwotujgcy wnibst takze o wskazanie w tresci SIWZ, ze , TSI, jakich spetnienia zgda
wykonawca okreslone zostaty w rozporzgdzeniu Komisji nr 1299/2014 z dnia 18 listopada
2014 r. dotyczgcej technicznych specyfikacji interoperacyjnosci podsystemu ,Infrastruktura”
systemu kolei w Unii Europejskiej.”

Proponowana przez Odwotujgcego tres¢ jest nieadekwatna do przedmiotu
ogtoszonego postepowania. Proponowane opisy sg stosowane w zaméwieniach na
realizacje robét budowlanych — wéwczas wykonawca ma obowigzek stosowania okreslonych
sktadnikédw interoperacyjnosci. Aktualny przetarg dotyczy jednak dostawy podktadéw
i systemOw przytwierdzen, a potencjalnymi wykonawcami beda 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
zamoOwien na realizacje robét budowlanych, gdyz wigze sie z pdzniejszg weryfikacja
podsystemow przez jednostke notyfikowana. W przypadku przetargu na dostawe materiatow
nawierzchniowych taki opis jest bezzasadny.

Niezaleznie od powyzszego wskazane zarzuty staly sie nieaktualne w Swietle
dokonanej z dniem 8.04.2016 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
moga 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 podmiotow, ktdére 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.”
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Kwestie dotyczgce jakiego rodzaju dokumenty majg by¢ przedstawione oraz na jakim
etapie postepowania majg by¢ ztozone, pozostaje w kompetencji Zamawiajgcego. W tym
przypadku, z uwagi na réznorodnos¢ uznawanych dokumentdéw, wprowadzenie
,O8wiadczen” na etapie ofertowania ma na celu ujednolicenie sktadanych ofert,
umozliwiajgce dokonanie ich rzetelnej oceny. Uznano za zasadne, ze konkretne dokumenty
wykazujgce prawidtowos¢ wprowadzenia produkiéw 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
panstwowej, w tym m.in. UTK i UOKIK, a nie komisje przetargowe. Sg to zasady
wspoélnotowe majgce zapewni¢ swobode przeptywu towardéw w ramach U.E.

Natomiast w zakresie dopuszczenia PKP PLK S.A. — wymienione nazwy ogélne
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 publikowac¢, a wiec upublicznia¢
stronom postepowania. W tej sytuacji niezbedne byto opisanie przedmiotu zamowienia 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 podlegat zatwierdzeniu lub uzgodnieniu przez
PKP PLK S.A. jak zarzadce infrastruktury. Aby wykluczy¢é produkty badane jeszcze na
poligonach badawczych, zastrzezono jedynie, ze takowe nie mogg by¢ 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
elementow opisane sg w przepisach prawa powszechnie obowigzujgcego. Zamawiajgcy
w sposob nieuprawniony wylgcza za$ stosowanie odpowiednich norm prawnych dla
przedmiotu zamowienia, okres$lajgc w sposob sprzeczny z prawem dokumentacje, ktorej
ztozenia sie domaga, na potwierdzenie spetniania warunkow technicznych przez przedmiot

zamowienia.”
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Odwotujgcy nie zauwaza, ze poza prawem powszechnie obowigzujgcym, ktére
zamawiajgcy ma obowigzek respektowac, co czyni przez SIWZ, ma prawo postawic jeszcze
inne dodatkowe wymagania — jednakowe dla wszystkich potencjalnych wykonawcéw.

Odwotujgcy stawia zarzut pominiecia przez Zamawiajgcego ,odpowiednich” norm
prawnych, jednak nie przytacza, o jakie konkretnie przepisy chodzi.

Odnoszgc sie natomiast do uzasadnienia odwotania w brzmieniu:

SIWZ w opisanym ksztafcie prowadzic moze do uzyskania zamowienia przez Wykonawce,
ktory oferuje produkty nie spetniajgce zadnych wymogow prawnych. Skoro bowiem SIWZ nie
okresla jakie parametry zamawiajgcy bedzie brat pod uwage przy okre$laniu czy produkt
rownowazny spetnia jego oczekiwania, to nie moze sie na etapie oceny ofert powotywac na
nie moze sie na etapie oceny ofert powotywac na nie.”, Zamawiajgcy wskazuje, ze parametry
techniczne zostaly sprecyzowane przez podanie rodziny podktadéw (PS93/PS94) oraz
rodziny przytwierdzenia (SB). Zamawiajacy wskazat dokumenty jakimi oferent ma sie
wykaza¢. Sg to warunki zrbwnowazone nie ograniczajgce konkurencji i jednoczesnie
zapewniajgce dostawe tylko produktéw spetniajacych wymagania prawa oraz oczekiwania
Zamawiajgcego.

Odwotujgcy wskazat roéwniez, ze: ,dla przedmiotu zamdwienia 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
zarzadcy 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 skarzgcemu na system
przytwierdzenie, gdzie podaje sie dokumentacje odniesienia. W przypadkach dotyczgcych
okresu przed dniem wejscia w zycie znowelizowanej procedury, Zamawiajgcy wprost podaje
wymoég zgodnosci produktu z warunkami technicznym wykonania i odbioru (dokumentacja)
przyjeta przez PKP PLK S.A. lub wymdég posiadania innych dokumentéw uzgodnionych,
badz 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 nastepujgce
brzmienie:

,3. Dokumenty na potwierdzenie, Ze oferowane dostawy spefniajg wymagania

zamawiajgcego na przedmiot zamowienia. Diugo$¢ gwarancji.
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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 szczegdlno$ci wymagane jest tgcznie (z zastrzezeniem ust. 7):

W ZAKRESIE WPROWADZENIA DO OBROTU - przedfozenie dokumentow
potwierdzajgcych wprowadzenie produktu do obrotu w sposob zapewniajgcy pozytywnag
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 zgodno$ci 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 elementéow 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, 1. przed 27.10.2015 r. — wymagane jest
przedfozenie dokumentdow potwierdzajgcych zgodnosc 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 — dokumentow potwierdzajgcych
zgodnosc¢ 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 ktérych 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
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dokumenty normatywne odnoszg sie do produktu objetego deklaracjg, ze produkt zostat
przebadany w okreslony sposob i ze spetnia wszystkie wymagania przytoczonych
dokumentow normatywnych.

7. Wykonawca ztozy w ofercie, zamiast dokumentow opisanych w ust. 2 | 3,
,O8wiadczenie” (Zatgcznik nr 5 do Formularza Oferty), w ktorym 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.

Zamawiajgcy wymaga, aby na dostarczone podktady strunobetonowe Wykonawca
udzielit co najmniej 60 miesigcy gwarancji, jednak nie dtuzszej niz 84 miesigce od daty
wbudowania przedmiotu zamowienia do toru.

Na elementy sktadowe systemu przytwierdzenia (przektadki podszynowe, tapki
sprezyste, wktadki elektroizolacyjne) udzielamy gwarancji na okresy okreslone przez
wiasciwe dla tych elementow ,Warunki techniczne wykonania i odbioru.”

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

Ad 4. Naruszenie art. 7 ust. 13 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 ziozenia jego Deklaracji juz w ofercie. W pkt 7 w rozdziale 3 SIWZ wystepuje opis
o wytgczeniu Deklaracji Zgodnosci WE z obowigzku przedtozenia jej Zamawiajacemu nawet
bezposrednio przed podpisaniem umowy na dostawy.

Odwotujgcy sugeruje, ze SIWZ pozwala sktada¢ oferentom oswiadczenie, ze
dysponujag jakimikolwiek dokumentami potwierdzajgcymi jakos¢ produktow i ich parametry
techniczne. W rzeczywistosci, oferent ma tu zadeklarowa¢ posiadanie wymaganych
dokumentéw normatywnych i dokumentéw dopuszczajgcych jego produkt (a wiec, nie
jakichkolwiek),

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

Opisy w SIWZ wymuszone zostaty przez fakt, ze Deklaracje WE producent wystawia
dopiero dla partii dostarczanego towaru, a zatem, nie byto mozliwe wymaganie od jednych
oferentéw sktadania dokumentéw dopuszczeniowych juz w ofercie, gdy inni (wystawiajacy
Deklaracje WE) mogliby przedstawia¢ swoj dokument dopiero przy dostawie produktu.
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Odwotujgcy btednie sugeruje, ze opis SIWZ zmusza posiadacza Deklaracji WE do
zlozenia jej w ofercie, zwalniajagc z tego obowigzku posiadaczy innych dokumentow
dopuszczeniowych. W rzeczywistosci — jak wyjasniono wczesniej, jest wrecz odwrotnie.
Posiadacz Deklaracji WE jest wytaczony 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 jak na wstepie.

Przystapienia.
W dniu 1 kwietnia 2016 r. wykonawcy zgtosili przystgpienia do postepowania
odwotawczego:
1. Wytwdrnia Podktadéw 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 ustalita i zwazyta, co nastepuije.

I. Na posiedzeniu z udziatem stron i wykonawcow zgtaszajacych przystgpienia do
postepowania odwotawczego, Izba uznata.

1. Wobec skutecznych przystgpien, wykonawcy: 1. Wytwornia Podktadow
Strunobetonowych STRUNBET Sp. z o0.0.,, 33-121 Bogumitowice 299, po stronie
odwotujgcego; 2. Track Tec S.A., 00-124 Warszawa, ul. Rondo ONZ 1, po stronie
zamawiajgcego — stali sie uczestnikami postepowania odwotawczego.

Natomiast wykonawca Vossloh Skamo Sp. z 0.0., 63-460 Nowe Skalmierzyce,
ul. Kolejowa 18a, zgtaszajacy przystapienie po stronie odwotujgcego — wobec nie przestania
kopii zgtoszenia przystgpienia zamawiajgcemu — nie stat sie uczestnikiem postepowania

odwotawczego.
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2. lzba nie uwzglednita wniosku zamawiajgcego o odrzucenie odwotania na
posiedzeniu, wobec nie wykazania przestanek okreslonych w art. 189 ust. 2 pkt 7 ustawy
Pzp — odwotujacy nie przestat zamawiajagcemu kopii odwotania, zgodnie z art. 180 ust. 5.

Zamawiajgcy wnoszac o odrzucenie odwotania (pierwsza czes¢ pisemnej odpowiedzi
na odwotanie) zakwestionowat skutecznos¢ jego wniesienia. Wskazat, ze otrzymana przez
niego kopia odwotania nie zostata podpisana. Powotat sie na rozporzadzenie Prezesa Rady
Ministrow z dnia 22 marca 2010 r. w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu
odwotan - § 4 ust. 1: ,Odwotanie zawiera podpis odwotujgcego albo jego przedstawiciela
(przedstawicieli).” Zamawiajacy zatozyt, ze przestana przez odwotujgcego kopia odwotania
stanowita wierne odzwierciedlenie oryginatu. Brak podpisu na odwotaniu powoduje, ze
niemozliwym jest przyjecie, iz zostato ono skutecznie wniesione. W tresci odwotania zostato
wskazane, ze odwotanie zostato wniesione w 26 marca 2016 r. (ogtoszenie zostato
opublikowane 16 marca 2016 r., wiec odwotanie zostato wniesione w ostatnim dniu terminu).
Zamawiajgcy wskazat, ze 26 marca 2016 r. przypadat w sobote, biuro podawcze Krajowej
Izby Odwotawczej byto nieczynne. Jedyng mozliwoscig przyjecia, ze 10-dniowy termin do
wniesienia odwotania zostat zachowany, byto wniesienie odwotania w formie elektronicznej
opatrzonej bezpiecznym podpisem elektronicznym weryfikowanym za pomocg waznego
kwalifikowanego certyfikatu. Przestana zamawiajgcemu kopia pisma zdawata sie
wskazywac, ze odwotanie nie zostato wniesione w tej formie. Zgodnie z art. 189 ust. 2: ,/zba
odrzuca odwotanie, jezeli stwierdzi, ze odwotanie zostato wniesione po uptywie terminu
okre$lonego w ustawie.” Zamawiajgcy uznat, ze odwotanie winno zosta¢ odrzucone.

Z dokumentacji postepowania odwotawczego wynika potwierdzenie, ze odwotujacy
wnidst odwotanie w jednej z form okreslonych w art. 180 ust. 4 ustawy Pzp — elektroniczne;j
opatrzonej bezpiecznym podpisem elektronicznym weryfikowanym za pomocg waznego
kwalifikowanego certyfikatu.

Dowéd =zatgczony do odwotania potwierdza przestanie kopii odwotania
zamawiajgcemu przed uptywem terminu do jego wniesienia w taki sposéb, aby mégt on
zapoznac sie z jego trescig przed uptywem tego terminu (w dniu 26 marca 2016 r. o godz.
22:45, drogg elektroniczng z wnioskiem potwierdzenia faktu otrzymania kopii odwotania),
stwarzajgc zamawiajagcemu mozliwos¢ zapoznania sie z trescig odwotania przed uptywem
terminu do jego wniesienia, w rozumieniu przepiséw art. 180 ust. 5 w zw. z art. 27 ust. 2
ustawy Pzp.

Zamawiajgcy nie potwierdzit, mimo wniosku odwotujgcego, otrzymania wiadomosci,
zaréwno bezposrednio po czynnosci przestania, jak tez w pdzniejszym okresie, podejmujgc
w dniu 29 marca 2016 r. czynnosci zawigzane z otrzymaniem kopii odwotania. Przepis art.
180 ust. 5 Pzp wskazuje domniemanie, ze zamawiajgcy moégt zapoznac¢ sie z trescig

odwotania przed uptywem terminu do jego wniesienia, jezeli przestanie jego kopii nastgpito
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przed uptywem terminu do jego wniesienia za pomocg jednego ze sposobdw okreslonych
w art. 27 ust. 2. Zamawiajgcy nie obalit domniemania wynikajagcego ze wskazanego
przepisu, oswiadczajgc ze w dniu 26 marca 2016 r. o godz. 22:45 (Wielka Sobota) nie miat
mozliwosci zapoznania sie z trescig odwotania — nie miat ustanowionych dyzuréw. Wobec
przestania petnej tresci odwotania i braku jakichkolwiek zastrzezen zamawiajgcego w tym
przedmiocie, lzba uznata, ze brak wtasnorecznego podpisu osoby, ktérej imie i nazwisko
zostato zamieszczone pod trescig odwotania przestanego w kopii e-mailem, w zaden sposéb
nie uniemozliwito zamawiajgcemu zapoznania sie z trescig odwotania.

W  orzecznictwie Izby wskazanym na posiedzeniu, w szczegolnosci
w postanowieniach z 17 kwietnia 2013 r., sygn. akt KIO 750/13 i z 18 kwietnia 2013 r., sygn.
akt KIO 760/13 odrzucajgcych odwotania, miaty miejsce inne okolicznosci faktyczne,
w pierwszym przypadku zamawiajgcy zaprzeczyt, ze wiadomos¢ przestang drogg mailowg
otrzymat, a odwotujgcy nie wystgpit do zamawiajgcego o0 potwierdzenie otrzymania
wiadomosci. W drugim przypadku odwotujgcy otrzymat automatyczne powiadomienie, ze
e-mail odwotujgcego nie zostat przyjety przez serwer pocztowy zamawiajagcego z powodu
zbyt duzego rozmiaru zatgcznika (kopia odwotania).

Il. Wobec ustalenia, ze nie zachodzg podstawy do odrzucenia odwotania, Izba
rozpoznata odwotanie na rozprawie.

Izba ustalita w zakresie wtasciwym dla oceny zarzutdéw i rozstrzygniecia co do zgdan
odwotujgcego, stan faktyczny.

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

W pkt 2 pt. ,Opis przedmiotu zamdéwienia”, 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).

Zamawiajgcy 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 zamoéwienia w sposob wskazany w art. 29 i art.
30 Pzp oraz brak mozliwosci wprowadzenia rozwigzan rownowaznych w stosunku do
rozwigzan referencyjnych — celem m.in. doprecyzowania kwestionowanego opisu przedmiotu
zamoéwienia, zamawiajacy dokonat z dniem 8 kwietnia 2016 r. zmiany pkt 2 SIWZ — opis

przedmiotu zamoéwienia;
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2) zarzut sformutowania SIWZ w sposéb naruszajgcy zasady zachowania uczciwej
konkurencji i réwnego traktowania wykonawcdéw oraz transparentnosci postepowania —
niezaleznie od niezasadnosci, wskazane zarzuty staty sie nieaktualne w swietle dokonanej
z dniem 8.04.2016 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.

2. Izba zwazyta.

1. Izba znata, ze odwotujgcy spetnia przestanki z art. 179 ust. 1 ustawy Pzp wytgcznie
w zakresie kwestionowania wskazanych w odwotaniu postanowien SIWZ, ktére mogtyby
w jaki$ sposdb oddziatywaé na niemoznos¢ ztozenia przez niego oferty. Odwotujacy wskazat
w postepowaniu odwotawczym sprzeczne stanowiska w zakresie legitymacji czynnej do
wniesienia odwotania. Wykazujac spetnienie przestanek — interes w uzyskaniu zamdéwienia
i mozliwos¢ poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw
ustawy (jednolite wymagania wobec wykonawcow 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 mozliwos¢ 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$¢ | bezpieczenstwo
produktow. Odwotujgcy zauwaza, ze Przystepujgcy do odwotania po stronie Zamawiajgcego
broni podktaddw typu PS-94, jako jedynego produktu, ktéry wedle niego spetnia wymogi
SIWZ, a juz w samym SIWZ wskazano na inny jeszcze rodzaj podktaddw, ktdry 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 sktadnikdw interoperacyjnosci standarddw, aby zachowac jako$c i bezpieczenstwo
produktow (...).”
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Cel taki nie jest mozliwy do osiggniecia w postepowaniu odwotawczym prowadzonym
na podstawie przepisédw ustawy Prawo zaméwien publicznych, w przedmiocie konkretnego
postepowania o udzielenie zaméwienia, 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, orzekajgc w przedmiocie stosowania art. 179 ust. 1 Pzp wskazat, 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 przeszkdéd w ztozeniu oferty przez odwotujacego, 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 ktérych wywodzg skutki prawne. Dowody na poparcie swoich
twierdzenn lub odparcie twierdzen strony przeciwnej strony i uczestnicy postepowania
odwotawczego mogg przedstawia¢ az do zamknigecia rozprawy”, ust. 3 ,Dowodami sg
w szczegolnosci dokumenty, zeznania $wiadkow, opinie biegtych oraz przestuchanie stron”)
— oraz zasad wynikajgcych z art. 191 ust. 2 ,Wydajgc wyrok, Izba bierze za podstawe stan
rzeczy ustalony w toku postepowania” i art. 192 ust. 2 ,/Izba uwzglednia odwoftanie, jezeli
stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktore miato wplyw lub moze miec istotny wptyw na
wynik postepowania o udzielenie zamowienia”

— Izba oddalita odwotanie z powodu braku wptywu naruszenia przepiséw ustawy na
wynik postepowania o udzielenie zamowienia, przez ktéry nalezy rozumie¢ wybdr 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¢ wpltyw na wybor najkorzystniejszej oferty.”

Z przepisOw ustawy Pzp nie wynika zakaz podejmowania przez zamawiajgcego
czynnosci w toku postepowania o udzielenie zamoéwienia, po wniesieniu odwotania.

Jesli skutkiem podjetych przez zamawiajgcego czynnosci jest zmiana stanu
faktycznego w stosunku do przedstawionego w odwotaniu, Izba rozpoznajgc odwotanie

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

29



w granicach przedstawionych w odwotaniu, jednakze wydajgc orzeczenie uwzglednia
dokonane czynnosci i ich skutek, jako stan rzeczy ustalony w toku postepowania.

Zmiana SIWZ dokonana przez zamawiajagcego 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 obcigzenn D3 w ramach kontraktu odrebnego pn. "Prace na linii kolejowej
nr 30 tukéw — Lublin Pétnocny 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 odwotujacego o nieprawidtowym opisie ilosci kompletow systemow
przytwierdzen — nie znalazty potwierdzenia.

W szczegbétowych 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 rozumie¢ 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 predko$ci Vinax < 200 km/h (dla taboru konwencjonalnego)/
250 km/h (dla taboru z wychylinym 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.”
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W pierwotnej tresci szczeg6towych wymagan technicznych, brak byto opisu
dotyczacego wprowadzenia produktéw (elementéw dostawy) do obrotu w Polsce w ramach
interoperacyjnosci systemu kolei oraz dopuszczenia do stosowania na sieci narodowego
zarzadcy infrastruktury (PKP PLK S.A.).

W aktualnej tresci SIWZ opis ten wprowadza wymég wobec wykonawcow
zaoferowania elementow nawierzchni kolejowej, spetniajacych opisane wymagania.
Dodatkowo przedstawiono opis oznaczenia typéw podktaddéw i szyn do ktérych majg byé
podktady przystosowane, ze wskazaniem réwnowaznosci w torach okreslonej klasy oraz
podstawy opisu i oceny rownowaznosci (,Standardy Techniczne (...)" przyjete w PKP PLK
S.A. w czerwcu 2010 r.). Niewatpliwie zmiana stanowi uszczeg6towienie opisu przedmiotu
zamoéwienia w stopniu utatwiajgcym sporzgdzenie oferty przez wykonawce, dysponujgcego
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¢ wyréb. Typ
PS93/PS94 — jest to ogdlna nazwa ,rodziny” podkiadoéw, stosowana przez wszystkich
producentéw dopuszczonych do stosowania na sieci PKP PLK S.A., okreslajagca
w wystarczajgcy sposob cechy oraz wtasciwosci 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 réwniez przez réznych producentéw (SB3, SB4, SB8);

- stanowisko uczestnika postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego,
wskazujgce w zgtoszeniu przystgpienia, ze wymagania TS| — (techniczne specyfikacje
interoperacyjnosci) wskazane w rozporzgdzeniu 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 ogolnosci i zasadniczym charakterze,
podlegajg doprecyzowaniu przez poszczegoélnych europejskich zarzadcéw 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 odpowiadaé 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 typdéw i wymagan konstrukcyjnych. Standardy konstrukcyjne
podktadéw stosowanych u zamawiajgcego przedstawiono w regulacjach wewnetrznych
(Instrukcje Id-1 oraz 1d-101). Wobec spetniania przez wszystkich producentéw podktadow
strunobetonowych wymagan technicznych TSI i wymagan technicznych polskiego zarzadcy
infrastruktury, zredukowanie wymagan jedynie do TSI spowodowatoby udziat
w postepowaniu wykonawcéow, ktdrych produkty nie spetniajg wymagan polskiego zarzadcy
infrastruktury oraz konieczno$¢ konkurowania wykonawcoéw dysponujgcych wymaganiami
TSI i krajowego zarzadcy infrastruktury z wykonawcami spetniajgcymi jedynie wymagania
TSI. Oferowanie produktow niespetniajgcych wymagan polskiego zarzadcy infrastruktury,
stanowi sprzecznos¢ z celem postepowania o udzielenie zamowienia.

Ad 2. Odnosnie pkt 3 — odwotujgcy zadat ograniczenia SIWZ do wymagan
dotyczacych interoperacyjnosci przez przedtozenie 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: zastepujac wyrazy
Lopisanych w ust. 2 - 57, wyrazami ,opisanych w ust. 2 i 5” oraz wykreslajac wyrazy
»(Z2 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 rozporzgdzeniem 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
zawierajgcego sktadniki interoperacyjnosci nieposiadajgce 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 dokumentow w tym zakresie przed podpisaniem umowy. Wskazane oswiadczenia
i badania okresowe (pkt 2 ust. 4) sktadane sg wraz z ofertami.

3. Izba nie podzielita stanowiska odwotujacego odnosnie naruszenia przepiséw art.
25 ust. 112 w zwigzku z § 6 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 lutego 2013

r. w sprawie rodzajéw dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz
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form, w jakich te dokumenty mogg 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 oswiadczen 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 warunkow
zamowienia lub zaproszeniu do sktadania ofert.

Przepis ust. 2 to delegacja ustawowa dla Prezesa Rady Ministréw w celu okreslenia
rodzajéw dokumentoéw, jakich moze zgda¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich
dokumenty te mogg by¢ sktadane. Z kolei w § 6 ust. 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajéw dokumentow, jakich moze zadac
zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane, zostaty
wymienione przyktadowe rodzaje potwierdzen mozliwych do wymagania przez
zamawiajgcego.

Z poréwnania 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
zgdania dokumentéw potwierdzajacych, ze oferowane dostawy spetniajg wymagania
okreslone przez zamawiajgcego (dokumenty przedmiotowe). Zatem, zadanie nakazania
zamawiajgcemu zadania dokumentéw w sytuacji, gdy zadanie dokumentéw jest jego
uprawnieniem, nie znajduje uzasadnienia.

Zamawiajgcy nie naruszyt tez przepisébw art. 91 ust. 1 i 2 Pzp, kitdre stanowig
0: -wyborze oferty najkorzystniejszej na podstawie kryteriow oceny ofert okreslonych
w specyfikacji istotnych warunkéw zamoOwienia oraz -rodzaju kryteriow oceny ofert.
Nie zostato wykazane naruszenie przepiséw art. 7 ust. 1 i 3 oraz art. 30 ust. 1i 2 Pzp.

Wobec opisu przedmiotu zamoéwienia — szczegbétowe wymagania techniczne,
wymagajgcego, zgodnie ze stanowiskiem odwotujgcego, doprecyzowania, Izba uznata, ze
zamawiajgcy naruszyt przepis art. 29 ust. 1 ustawy, przez brak opisu przedmiotu zaméwienia
w sposéb wyczerpujacy.

Doprecyzowanie opisu przedmiotu zaméwienia nastapito 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 miec istotnego wptywu na

wynik postepowania o udzielenie zaméwienia (art. 192 ust. 2 ustawy Pzp).
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Zatem, majgc powyzsze na uwadze, na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie pierwsze
oraz ust. 2 ustawy Pzp, Izba orzekta jak w sentencji (podobnie w wyroku KIO z dnia 15
kwietnia 2015 r., sygn. akt KIO 642/15).

O kosztach postepowania odwotawczego Izba orzekta na podstawie art. 192 ust. 9
i 10 ustawy Pzp stosownie do jego wyniku, z uwzglednieniem przepisdw rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokos$ci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238). Izba zaliczyta do kosztéw postepowania odwotawczego
wpis uiszczony przez odwotujagcego w kwocie 15000 zt oraz zasadzita na rzecz
zamawiajgcego uzasadnione Kkoszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu
wynagrodzenia petnomocnika w kwocie 3 600 zt, na podstawie rachunku przedtozonego do
akt sprawy.

PrzewodniCzaCy: .......coeviirivmimiminirrnranennns
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