Sygn. akt: KIO 48/17
POSTANOWIENIE

z dnia 23 stycznia 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczacy: Barbara Bettman
Czionkowie: Katarzyna Brzeska
Przemystaw Dzierzedzki

poO rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron w dniu 23 stycznia 2017 r. w
Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 5
stycznia 2017 r. przez TORPOL S.A., ul. Mogilenska 10 G, 61-052 Poznan, w
postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego prowadzonym przez zamawiajgcego:
PKP Polskie Linie Kolejowe S.A., ul. Targowa 74, 03-734 Warszawa, zgtaszajacy

przystgpienie do postepowania odwotawczego wykonawcy:
A. Budimex S.A. ul. Stawki 40, 01-040 Warszawa - po stronie odwotujgcego,

B. PORR Polska Construction S.A. ul. Hotubcowa 123, 02-854 Warszawa - po

stronie zamawiajgcego,

C. STRABAG Sp. z o0.0., ul. Parzniewska 10, 05-800 Pruszkéw - po stronie

odwotujgcego,

- wobec wycofania odwotania,
orzeka:
1. Umarza postepowanie odwotawcze.

2. Nakazuje zwrot z rachunku Urzedu Zaméwien Publicznych na rzecz odwotujgcego -
TORPOL S.A., ul. Mogilenska 10 G, 61-052 Poznan kwoty 18 000,00 zt (stownie:
osiemnascie tysiecy ztotych zero groszy), tytutem zwrotu 90% uiszczonego 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, poz. 831 i 996 oraz Dz. U. z 2016 r. poz.



1020 ze zm.) na niniejsze postanowienie - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia -
przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej do Sadu
Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczacCy: .....c.coevvururannnnnnnn

Czionkowie: ...cvveveeiiirieeeriinnenns
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W postepowaniu o udzielenia zamodwienia publicznego, prowadzonym w trybie
przetargu nieograniczonego, pod nazwg: ,Prace na linii kolejowej E 30 na odcinku
Kedzierzyn Kozle - Opole Zachodnie", ogtoszenie o zaméwieniu numer: 2016/S 250-461482
opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 28.12.2016), w dniu 5
stycznia 2017 r. zostato wniesione w formie pisemnej odwotanie przez TORPOL S.A. z
siedzibg w Poznaniu. Kopia odwotania zostata przestana zamawiajgcemu przed uptywem

terminu do jego wniesienia - w taki sposéb, ze mégt on zapoznac sie z jego trescia.

Whiesienie odwotania nastgpito wobec postanowien specyfikacji istotnych warunkéw

zamowienia, opublikowanej na stronie internetowej zamawiajgcego w dniu 28 grudnia 2016r.

Odwotanie dotyczy postepowania, ktére zostato wszczete w dniu 28 grudnia 2016 r.,
wiec majg do niego zastosowanie przepisy obowigzujgce od daty wejscia w zycie ustawy z
dnia 22 czerwca 2016 r. o zmianie ustawy Prawo zamdéwien publicznych oraz niektérych
innych ustaw (Dz. U. 2016 r. poz. 1020). Ustalona wartos¢ zamdwienia przekracza kwoty
okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu - PKP Polskim Liniom Kolejowym S.A. w
Warszawie naruszenie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2015 r. poz. 2164, 831, 996 i z 2016 r., poz. 1020 ze zm.), zwang
L2ustawg Pzp”, .

1. naruszenie art. 7 ust. 1 Pzp, art. 22 ust. 1, ust. 1a i ust. 1b Pzp, art. 22d ust. 1 Pzp
poprzez okreslenie warunku udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej i
zawodowej w punkcie Ill. 1.3) Ogtoszenia o zaméwieniu oraz punkcie 8.6.e IDW (SIWZ) w
sposOb nieproporcjonalny w stosunku do przedmiotu zamowienia, nieuzasadnione
zawyzenie poziomu wymagalnych zdolnosci uniemozliwiajgc ocene zdolnosci wykonawcy do
nalezytego wykonania zaméwienia, co doprowadzito do skonstruowania ponadprzecietnego
warunku, a w konsekwencji prowadzi takze do naruszenia zasad uczciwej konkurencji i

rownego traktowania wykonawcow oraz zasady proporcjonalnosci;

2. naruszenie art. 7 ust. 1 Pzp, art. 29 ust. 1i 2 Pzp, art. 31 § 2, 3 Pzp oraz przepisow
Rozporzadzenia Ministra Infrastruktury z dnia 2 wrzesnia 2004 roku w sprawie
szczegOtowego zakresu i formy dokumentacji projektowej, specyfikacji technicznych
wykonania i odbioru rob6t budowlanych oraz programu funkcjonalno uzytkowego poprzez
niejednoznaczne, niewyczerpujgce i nieuwzgledniajgce wszystkich wymagan i okolicznosci
mogacych mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty, w tym w szczegd6lnosci na jej wycene,
dokonanie opisu przedmiotu zaméwienia polegajgce na niedoprecyzowaniu zakresu roboét

zwigzanych z zobowigzaniem wykonawcy i przerzucenie na wykonawcéw ciezarow z tym
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zwigzanych w zakresie opisu przedmiotu zaméwienia na obiekty inzynieryjne (migedzy innymi
brak kart technicznych obiektow), co w konsekwencji prowadzi takze do naruszenia zasad
uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcow oraz do ziozenia w

przedmiotowym postepowaniu nieporéwnywalnych ofert;

3. naruszenie art. 7 ust. 1 Pzp, art. 91 ust. 1 i 2c, 2d Pzp, art. 36 ust. 1 pkt. 13) Pzp, art.
2 pkt. 5) Pzp poprzez okreslenie kryterium oceny oferty w punkcie Ill. 1.4) ogtoszenia o
zamoOwieniu oraz punkcie 20.7 p.pkt. 3) IDW (SIWZ) dostepnosc linii kolejowej (czas
zamknie¢ torowych) w sposéb uniemozliwiajgcy sprawdzenie informacji przedstawionych
przez wykonawcow, co prowadzi do sytuacji w ktérej wykonawcy beda mogli zaniza¢
wymagany czas zamknie¢ torowych w godzinach, oceniany w ramach kryterium ,Dostepnos¢
linii kolejowej (czas zamknie¢ torowych)”, przy jednoczesnym podnoszeniu ceny w ramach
kryterium ,cena catkowita brutto”, aby ich oferty byly uznane za najkorzystniejsze, co
prowadzi do naruszenia zasad uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcoéw,
a w konsekwencji do ztozenia w przedmiotowym postepowaniu ofert niekorzystnych dla
zamawiajgcego (koniecznos¢ wydatkowania $rodkéw publicznych w nieuzasadnionej
przedmiotem zamoOwienia, wyzszej wysokosci) i kiére bedg z uwagi na zanizony czas
zamknie¢ torowych nierealne i/lub niewykonalne, jak i naruszenie ww. przepisu poprzez
opisanie tego kryterium w nieprzejrzysty i niejednoznaczny sposéb, a to dlatego ze brakuje
informacji w jaki sposéb bedzie zamawiajacy badat, czy w zaoferowanej przez wykonawce
liczbie godzin zamknig¢ torowych mozna wykonaé zamowienie w zakresie i jakosci opisanym

w SIWZ (w PFU), uwzgledniajac dostepne dla wykonawcdéw technologie wykonania prac;

4. naruszenie art. 7 ust. 1 Pzp, art. 144 ust. 1 Pzp w zw. z art. 36 ust. 1 pkt. 16 Pzp oraz
art. 14 ust. 1 Pzp w zw. z art. 139 ust. 1 Pzp w zw. z art. 647 i 651 K.c. oraz art. 483 ust.1
K.c. w zw. z art. 484 K.c. w zw. z art. 353" K.c. w zw. z art. 139 ust. 1 K.c. poprzez okreslenie
kryterium oceny oferty w punkcie lll.1.4) ogtoszenia o zamdwieniu oraz punkcie 20.7 IDW
p.pkt. 3) dostepnosé linii kolejowej (czas zamknie¢ torowych), ktére powinno skutkowac po
stronie zamawiajacego obowigzkiem wykreowania w § 5 projektu aktu umowy (Tom Il SIWZ
pn. WARUNKI UMOWY) nowej okolicznosci pozwalajgcej dokonaé istotnej zmiany tresci
umowy w stosunku do tresci oferty, na podstawie ktérej dokonano wyboru wykonawcy oraz
sanowac¢ kary umowne przewidziane w subklauzuli 8.7 lit. j) (Tom Il SIWZ pn. WARUNKI
UMOWY), co w konsekwencji prowadzi takze do naruszenia zasad uczciwej konkurencji oraz

rownego traktowania wykonawcoéw;

5. naruszenie przepisoéw art. 7 ust. 1 Pzp, art. 353! K.c., art. 647 i nast. K.c. zw. z art. 14
ust. 1 i art. 139 §1 Pzp, art. 7 ust 2, art. 23 ust. 1, art. 26 ust. 1 pkt. 3 ustawy o ochronie
danych osobowych poprzez skonstruowanie w tresci § 6 ust. 8 projektu aktu umowy (Tom Il
SIWZ pn. WARUNKI UMOWY) mozliwosci zadania od wykonawcy uméw, na podstawie
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ktérych zatrudnione sg osoby biorgce udziat w realizacji zamdwienia, co w konsekwencji
prowadzi takze do naruszenia zasad uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania

wykonawcow,

6. naruszenie art. 483 ust.1 K.c. w zw. z art. 484 K.c. w zw. z art. 353" K.c. w zw. z art.
471 Kc. w zw. z art. 14 ust. 1 i art. 139 ust 1 Pzp oraz art. 7 ust. 1 Pzp poprzez
skonstruowanie tresci umowy w zakresie kary umownej w subklauzuli 8.7 litera j) oraz litera
r) (Tom Il SIWZ pn. WARUNKI UMOWY), w sposéb sprzeczny z wtasciwoscig wzajemnego
stosunku zobowigzaniowego, powodujgc tym samym razgca nierébwnowage stron, ustalajgc
kare umowng z naruszeniem jej istoty, w szczegdblnosci umozliwiajgcym natozenie kary
umownej w ujeciu procentowym liczonym od zaakceptowanej Kwoty Kontraktowej, kitéra
uwzglednia ryczattowe wysokoSci okreslone przez zamawiajagcego za komunikacje
zastepcza, ktére muszg by¢ ujete w ofercie wykonawcy, a nie stanowig realnej wartosci
umowy i zysku wykonawcy, a wiec réwniez kary umownej razgco wygérowanej, co w
konsekwencji prowadzi takze do naruszenia zasad uczciwej konkurencji oraz réwnego

traktowania wykonawcéw;

7. naruszenie art. 7 ust. 1 Pzp, art. 29 ust. 1i 2 Pzp., art. 5 w zw. z art. 353" oraz art.
647 K.c. w zw. z art. 14 ust. 1 i art. 139 ust 1 Pzp w zw. z § 5 Rozporzadzenia Ministra
Infrastruktury z dnia 2 wrzesnia 2004 roku w sprawie szczegbétowego zakresu i formy
dokumentacji projektowej, specyfikacji technicznych wykonania i odbioru rob6t budowlanych
oraz programu funkcjonalno uzytkowego (dalej ,rozporzadzenie”) poprzez wprowadzenie do
subklauzuli 14.3 w zw. z subklauzulg 14.4 (Tom Il SIWZ pn. WARUNKI UMOWY),
zobowigzania dostarczenia ,rozbicia cen jednostkowych wskazanych na poszczegdlne
roboty oraz szczegétowe kalkulacje poszczegdlnych cen jednostkowych z ZPRS” w terminie
21 dni od zawarcia umowy, ktére to zobowigzanie jest niemozliwe do zrealizowania w tym
terminie, a to z uwagi na fakt, ze opracowanie i dostarczenie takich dokumentéw mozliwe
stanie sie po zatwierdzeniu Projektu Wykonawczego, co w konsekwencji prowadzi takze do

naruszenia zasad uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcow.

W kontekscie powyzszych zarzutédw, odwotujgcy wnosit 0 uwzglednienie odwotania i

nakazanie zamawiajgcemu dokonania zmian w SIWZ.

1. W ramach zarzutéw nr 1 nakazanie zamawiajacemu modyfikacji zapiséw i okreslenia
warunku udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej i zawodowej w punkcie
I11.1.3) Ogtoszenia o zamoéwieniu oraz punkcie 8.6.e IDW w sposéb zgodny z Pzp, w
szczegOlnosci w sposdb proporcjonalny w stosunku do przedmiotu zamdwienia oraz

wyrazajgcy minimalny poziom zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania zaméwienia.



2. W ramach zarzutéw nr 2 nakazanie zamawiajgcemu dokonania opisu przedmiotu
zamoéwienia zgodnie z przepisami Pzp, w tym poprzez doprecyzowanie zakresu prac w

zakresie obiektdw inzynieryjnych np. zatgczenie aktualnych i kompletnych kart obiektow.

3. W ramach zarzutédw nr 3 nakazanie zamawiajgcemu dokonania modyfikacji kryteriow
oceny ofert w punkcie 11l.1.4) ogtoszenia o zaméwieniu oraz punkcie 20.7 IDW p.pkt. 3)
dostepnos¢ linii kolejowej (czas zamknieé torowych) poprzez okreslenie minimalnej wartosci

(llosci) godzin zamkniec¢ torowych, jakg moga wskazaé wykonawcy w ofercie.

4. W ramach zarzutéw nr 4 nakazanie zamawiajacemu dokonania modyfikacji § 5
projektu aktu umowy (Tom Il SIWZ pn. WARUNKI UMOWY) poprzez wprowadzenie
przestanek pozwalajgcych dokonac istotnej zmiany tresci umowy w stosunku do tresci oferty,
na podstawie ktérej dokonano wyboru wykonawcy oraz sanowaé kary umowne przewidziane
w subklauzuli 8.7 lit. j) (Tom Il SIWZ pn. WARUNKI UMOWY) w przypadku, w ktérym dojdzie
do niezawinionego przez wykonawce przekroczenia zadeklarowanej w ofercie sumy

zamkniec¢ torowych.

5. W ramach zarzutéw nr 5 nakazanie zamawiajgcemu dokonania modyfikacji § 6 ust. 8
projektu aktu umowy (Tom Il SIWZ pn. WARUNKI UMOWY) poprzez wykreslenie mozliwosci
zgdania od wykonawcy umoéw na, podstawie kitdrych zatrudnione sg osoby biorgce udziat w

realizacji zaméwienia.

6. W ramach zarzutéw nr 6 nakazanie zamawiajgcemu dokonania modyfikacji zapisow
dotyczacych kary umownej w subklauzuli 8.7 litera j) oraz litera r) (Tom Il SIWZ pn.
WARUNKI UMOWY) poprzez mozliwos¢ natozenia jej w wartosci procentowej liczonej od
wartosci robét ujetych w ofercie.

7. W ramach zarzutbw nr 7 nakazanie zamawiajgcemu dokonania modyfikaciji
subklauzuli 14.3 w zw. z subklauzulg 14.4 (Tom Il SIWZ pn. WARUNKI UMOWY), zgodnie z
ktérymi zmianami, wykonawca bedzie zobowigzany do dostarczenia ,rozbicia cen
jednostkowych wskazanych na poszczegdlne roboty oraz szczego6towe Kkalkulacje
poszczegdblnych cen jednostkowych z ZPRS" w terminie 21 dni od zatwierdzenia Projektu
Wykonawczego.

W dniu 20 stycznia 2017 r. umocowany petnomocnik odwotujgcego przestat do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej oswiadczenie o wycofaniu odwotania wraz z wnioskiem

0 umorzenie postepowania odwotawczego.

W tych okolicznosciach, zachodzity przestanki do uznania, ze ztozenie o$wiadczenia
0 wycofaniu odwotania nastgpito ze skutkiem prawnym.



Skorzystanie przez ktérgkolwiek ze stron postepowania odwotawczego
z przystugujacej jej tzw. czynnosci dyspozytywnej (uwzglednienia w catosci zarzutow
przedstawionych w odwotaniu przez zamawiajgcego, cofniecia odwotania przez
odwotujgcego) - powoduje zakonczenie postepowania odwotawczego bez merytorycznego
rozstrzygniecia zarzutow odwotania. W takiej sytuacji rozpatrzenie sprawy przez lzbe
ogranicza sie do zbadania przestanek formalnych umorzenia postepowania, bez mozliwosci
oceny motywoéw, ktorymi kierowaty sie strony podejmujgc tego rodzaju czynnosci w

zainicjowanym postepowaniu odwotawczym.

W tym stanie rzeczy, Izba stosownie do postanowien art. 187 ust. 8 ustawy z dnia 29

stycznia 2004r. Prawo zaméwien publicznych umorzyta postepowanie odwotawcze.

Cofniecie odwotania nastgpito przed otwarciem rozprawy, zatem zachodzity podstawy
do orzeczenia na rzecz odwotujgcego zwrotu z rachunku bankowego Urzedu Zamowien
Publicznych kwoty 18 000,00 zt, jako 90% uiszczonego wpisu od odwofania, zgodnie z
trescig art. 187 ust. 8 zdanie 2 ustawy Pzp.

O umorzeniu postepowania orzeczono postanowieniem w oparciu o art. 192 ust. 1,

zdanie 2 ustawy Pzp.
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